
1 中谷和弘「国境を越えた企業合併・買収と国際法」『国際法外交雑誌』105巻３号（2006.11）２頁
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１．はじめに

２．対外取引の規制１（外為法に基づく安全保障貿易管理）

＜以上前号＞

３．対外取引の規制２（外為法に基づく対内直接投資規制）

４．対外取引規制以外の規制１（知的財産権制度に基づく知的創作物の保護）

５．対外取引規制以外の規制２（不正競争防止法に基づく営業秘密の保護）

６．残された課題

７．終わりに

「グローバル経済下の貿易管理・技術管理」として、前号では外為法に基づく安全保障

貿易管理、すなわち対外取引としてのモノの貿易や技術取引に係る規制の現状と課題につ

いて述べた。本号では、外為法に基づく対内直接投資規制、知的財産権制度に基づく知的

創作物の保護、不正競争防止法に基づく営業秘密の保護のような、主として技術情報等の

保護に係る規制の現状と課題について述べることとする。

３．対外取引の規制２（外為法に基づく対内直接投資規制）

（１）対内直接投資規制の国際ルール

一般国際法上、国家には外資を受け入れる義務はなく、国境を越えた企業合併や買収の

規制は基本的には各国の裁量に委ねられている。国家安全保障を理由とする規制について

も、基本的には各国の主観的判断でなし得るが、恣意的な判断までもが許されている訳で

はない。国境を越えた企業合併や買収を規律する拘束的なルールの確立が困難であること

から、国際機関による宣言や勧告等により国際的な調整が進められてきた
1
。

ＷＴＯのサービス貿易一般協定、二国間投資協定、経済連携協定などの国際条約加盟国

間において、特定の業種について投資の受入れに合意している場合には、外資規制が合意

違反となる場合がある。また、1960年に作成されたＯＥＣＤ資本移動自由化コード（以下

「ＯＥＣＤコード」という。）は、資本移動の自由化促進を加盟国間で約束したものであ

る。ただし、ＯＥＣＤコードでは、①公の秩序の維持又は公衆の衛生、モラル及び安全の

保護、②重大な安全保障上の利益、③国際の平和及び安全に関係する義務の履行のために
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2 中谷和弘「国家安全保障に基づく外資規制及び貿易規制」『法学教室』332号（2008.５）149～150頁

3 対内直接投資等とは、外為法26条２項各号に該当する行為であり、具体的には、①非上場株式会社の株式の

取得（１号）、②上場会社の株式10％以上の取得（３号）、③会社の事業目的の実質的な変更に関し行う同意

（４号）、④本邦における支店の設置等（５号）、⑤本邦に主たる事務所を有する法人に対する期間１年超の貸

付け（６号）等である。

4 外国投資家とは、外為法26条１項各号に掲げるもので対内直接投資を行うものであり、具体的には、①非居

住者である個人（１号）、②外国法令に基づいて設立された法人その他の団体等（２号）、③国内会社のうち議

決権の50％以上を①又は②に保有されているもの（３号）、④国内の法人その他の団体のうち①がその役員等

の過半数を占めているもの（４号）である。

5 対内直接投資等に関する命令第三条第三項の規定に基づき財務大臣及び事業所管大臣が定める業種を定める

件

6 対内直接投資等に関する命令

7 審査のため必要がある場合には、最大４か月まで審査期間を延長できる（外為法27条３項）。また、関税・

外国為替審議会の意見聴取を行う場合には、更に１か月延長することができる（同条６項）。
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必要な行動をとることは妨げられていない。他の国際条約にもこのような例外条項が置か

れることが一般的である2。

（２）外為法に基づく対内直接投資規制の現状

外為法に基づく対内直接投資規制の概要は次のとおりである。なお、2007年９月の改正

内容は（３）で述べる。

ア 事前届出制度

外為法は、対内直接投資の自由化を原則としつつ、ＯＥＣＤコードなどの国際的な

ルールの枠内で安全保障等の理由に基づき、一部業種に限定して対内直接投資に対す

る規制（審査付事前届出制度）を導入している。

具体的には、外為法26条及び27条に基づき、①～④に掲げる対内直接投資等3につ

いて、外国投資家4に対し財務大臣及び事業所管大臣に対する事前届出義務を課して

いる（①～④に該当しないものについては、事後報告で足りる）。事前届出義務を課

せられているのは、①国の安全を損ない、公の秩序の維持を妨げ、又は公衆の安全の

保護に支障を来すおそれのあるもの（外為法27条３項１号イ、ＯＥＣＤコードで一般

的に規制が認められている業種）、②我が国の経済の円滑な運営に著しい悪影響を及

ぼすおそれのあるもの（同法27条３項１号ロ、ＯＥＣＤに通報した上で自由化を留保

している業種）、③相互主義に基づき規制が必要なもの（同法27条３項２号）、④資本

取引規制を潜脱するもの（同法27条３項３号）である。

これらのうち、①及び②に該当する業種については、告示（2007年９月改正前のも

の）
5
で事前届出業種（別表１に掲げる業種及び別表２に掲げる以外の業種）及び事

後報告業種（別表２に掲げる業種）を列挙している。また、③に該当する国に関して

は、省令（2007年９月改正前のもの）
6
別表で原則として事後報告で足りる国を列挙

している。

イ 財務大臣及び事業所管大臣による審査手続と罰則

外国投資家が届出を行う場合、届出日から起算して30日を経過する日までは、当該

届出に係る対内直接投資等を行ってはならない（同法27条２項）。この期間中に財務

大臣及び事業所管大臣は、国の安全等の観点から投資内容について審査を行う
7
。両
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8 改正されたのは、①対内直接投資等に関する命令の一部を改正する政令、②対内直接投資等に関する命令

の一部を改正する命令、③対内直接投資等に関する命令第三条第三項の規定に基づく財務大臣及び事業所管大

臣が定める業種を定める件である。
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大臣は、必要と認める場合、関税・外国為替等審議会の意見を聴取し、対内直接投資

等に係る内容の変更又は中止を勧告する（同法27条５項）。

財務大臣及び事業所管大臣は、外国投資家が勧告を応諾しない旨を通知した場合及

び応諾の通知がない場合には、内容の変更又は中止の命令を行う（同法27条10項）。

この命令に違反して対内直接投資等を行った者は、３年以下の懲役、100万円以下又

は当該違反行為の目的物の価額の３倍以下の罰金に処せられる（同法70条25号）。ま

た事前届出義務に違反し届出を行わなかった場合には、同様の刑事罰に処せられる

（同条26号）。

（３）対内直接投資規制の見直し

ア 見直しの背景

近年、国境を越えるＭ＆Ａが増大し、政府も対内直接投資を積極的に促進している。

今後も対内直接投資を積極的に促進するには、投資活動の活発化が招く諸課題に適切

に対応するための規制の枠組みを整備することが必要である。その一環として、国際

テロ組織等と関連する外国投資家の行う対内直接投資が大量破壊兵器への転用可能性

の高い機微な技術の国外流出を招くことを防ぐことが求められる。また、民間技術の

軍事転用が進んでいることを踏まえて、国の安全に係る重要技術の範囲を見直すなど、

国際的な安全保障環境の変化への対応が求められている。

最近、欧州諸国を始めとする主要国は、対内投資規制を強化する方向で見直しを進

めてきたが、我が国の規制は、1991年の外為法改正以降、見直しが行われておらず、

国内外の変化に十分対応できていないおそれがあった。このため、経済産業省は2006

年12月、「グローバル経済下における国際投資環境を考える研究会」を設置し、2007

年４月に中間取りまとめを公表した。

イ 見直しの内容

この取りまとめの提言を踏まえた対内直接投資規制の見直しは、2007年９月28日に

施行された（政令等の改正）8。

その内容は、ＯＥＣＤの投資ルールや先進諸国の規制水準を踏まえ、対日投資促進

との整合性を保った上で、規制の目的である「国の安全」の構成要素に、従来の防衛

生産・技術基盤の維持に加え、安全保障上重要な技術の流出防止を明確に位置付け、

事前届出業種の見直しを行うことを主眼とするものであった。なお、提言事項には、



9 事前届出対象取引の見直しでは、①株式等のエクイティの取得を伴わないが企業経営に大きな影響を与え

る取引の取扱い、②新会社法に基づく複数議決権株式等の発行など、株式総数に占める割合が10％以下であっ

ても総議決権に占める割合が10％を超える取引の取扱いが挙げられる。規制に係る行政手続では、①外国投資

家の予見可能性を確保するため、行政庁による法令解釈の確認や投資先企業による自主的な情報開示の促進、

②直接投資の届出時に付与した一定の条件を事後に違反した場合刑事罰を科す枠組みの検討が挙げられる。さ

らに、刑事罰（３倍罰金制度）に加え、原状復帰命令や過料のような行政処分の導入を取引規制の基準（上場

企業の10％の株式取得）変更と併せて検討すること等が提言されている。
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改正に反映されなかったものもある
9
。

（ア）事前届出業種の見直し

安全保障上重要な技術の流出を防ぐため、対内直接投資の事前届出の対象を列挙

する方式が、従来の業種単位ではなく、届出対象とすべき必要性の高い製品を列挙

する方式とされた。すなわち、輸出令上の輸出管理規制対象品目を参考に、軍事転

用のがい然性の大きい汎用品の製造業が届出対象とされた。具体的には、①原子力

や生物化学兵器、ミサイルなど大量破壊兵器の開発に転用されるおそれのある汎用

品（輸出令別表第一の２～４項）の製造業、②兵器開発に転用されるおそれのある

汎用品（輸出令別表第一の５～15項）のうち特に機微性の高い一部製品の製造業が

事前届出の対象とされた。

一方、外国投資家による対内直接投資を契機とする防衛生産・技術基盤毀損を防

止するため、従来と同様、①武器や航空機等の製造・修理業が届出対象とされてい

る。なお、①の規制に関連し、②武器や航空機等の製造用に特に設計した素材・部

分品・製造装置等の製造業、③武器や航空機、人工衛星等を使用するために特に設

計したプログラムに関するソフトウェア業が新たに届出対象とされた。

（イ）事前届出対象取引の見直し

事前届出の対象となる取引については、連結子会社において届出対象事業を実施

する場合が追加され、株式取得者と「特別の関係」にある者に、①株式取得者と共

同して議決権の行使等を行うことに合意している者、②株式取得者が直接・間接に

50％以上の議決権を保有している法人、③株式取得者の議決権を直接・間接に50％

以上保有している法人等が追加された。また、外国市場における新株等の取得が事

前届出の対象に追加された。

その一方で、外国人議決権保有比率が50％以上の上場会社のうち、特定の外国投

資家に10％以上発行済株式を保有されていないものは事前届出対象から除外された。

また、貸付け等の残高が１億円以下の場合は事前届出対象から除外され、残高が１

億円を超える場合には、その合計額が企業の負債総額の50％超となる場合に限って

貸付け等が規制対象とされた。このほか、新会社法に基づく株式無償割当て（会社

法第185条）、取得条項付株式（同法第２条19号）、取得条項付新株予約権（同法第

273条１項）のように、外国投資家の意思によらない株式取得は事前届出の対象か

ら除外された。



10 我が国の2007年における特許出願件数は396,291件、特許査定件数は146,383件であり、査定率は48.9％で

ある。また、同年の日本人による外国への出願件数は150,441件に上っている（特許庁「特許行政年次報告書2

008年版」２頁、10頁、19頁）。
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４．対外取引規制以外の規制１（知的財産権制度に基づく知的創作物の保護）

知的財産権制度とは、知的創造活動によって生み出されたものを、創作した人の財産と

して保護するための制度をいい、この制度の一つに特許制度がある。特許制度は、発明者

に一定期間・一定条件の下で特許権という独占的な権利を与えて発明の保護を図る一方、

その発明を公開して利用の途を提供することにより、技術の進歩や産業の発達に寄与しよ

うとするものである。

（１）発明が特許を受ける要件

特許制度は、自然法則を利用している技術的思想の創作のうち、高度なものを発明と定

義している（特許法２条）。発明が特許を受けて保護されるには、①産業上利用できる、

②今までにない新しいものである（新規性）、③その発明に至る考え方の道筋が容易でな

いものであり（進歩性）、その発明が先に出願されていないことが必要である（先願主

義）（同法29条）。特許制度の下で発明はその表現形式により、①物の発明、②方法の発

明、③物を生産する方法の発明に三分され、これらの違いにより特許権の効力の及ぶ範囲

が異なる（同法２条、68条）。

（２）出願から特許権取得までの流れ

特許の出願を行うと出願書類や各種手続が法令で定められた方式要件に適合しているか

否かをチェックする方式審査が行われる（同法17条、18条）。特許出願の日から１年６月

経過後に、原則としてすべての出願について、特許出願の明細書等を掲載した公開特許公

報の発行により、出願内容が一般に公表される。方式審査を通過した後、出願者が出願日

から３年以内に出願審査請求を行えば、特許になるか否かの実質的な審査（実体審査）が

審査官により行われる（同法48条の２）。審査の結果、拒絶の理由が発見されなかった場

合あるいは意見書や手続補正書の提出によって拒絶の理由が解消された場合には、審査官

はその特許出願について特許査定を行う（同法51条）。特許料の納付が行われた後に特許

権の設定登録が行われ、権利が発生する（同法66条）。特許権として設定登録されると特

許公報が発行され、内容が公表される。なお、拒絶の理由に相当するから特許すべきでは

ないとの最終処分を審査官が行った場合、これを不服とする出願者は不服審判を請求する

ことができる（同法121条）
10。

（３）技術情報保護の観点から見た知的財産権制度の問題点

このように、企業の競争力ひいては我が国の産業競争力の源泉となる特許等の知的創作

物については、知的財産権制度によりその保護や利用の施策が講じられている。しかし、

特許庁に出願された特許情報は、登録の可否にかかわらず、出願後１年６月で発明内容が

公開されるため、公開された内容が外国のライバル企業に模倣されたり、周辺特許を押さ

えられる事態が発生し、知的財産を守る役割を果たしていないとの指摘がある。また、軍



11 経済産業省は「営業秘密管理指針」（2003年１月策定、2005年10月改訂）により、営業秘密が不正競争防止

法により保護を受けるための具体的な管理方策を示し、また、「技術流出防止指針」（2003年３月策定）により、

企業の海外展開に伴う意図又は想定していた範囲を超える技術流出、国境を越えたいわゆる意図せざる技術流

出の防止を目指している。

12 判例でも施錠管理、持出・入退室の制限、秘密情報の表示等の具体的な管理方法が問われている。

13 物の製造に資する設計図、製法、製造ノウハウ、販売等に資する顧客名簿、仕入先リスト、販売マニュア

ルなどが含まれる。

14 第三者が偶然同じ情報を開発し保有していたとした場合でも、当該第三者も当該情報を秘密として管理し

ていれば、非公知性を有すると言える。また、刊行物等に記載された情報は非公知性を有しない。
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事転用可能な技術も無差別に公開されることで我が国や世界の安全が脅かされているとの

指摘もなされている。

５．対外取引規制以外の規制２（不正競争防止法に基づく営業秘密の保護）

（１）規制の概要

企業の経済活動において、知的財産権制度の保護対象となる技術情報と並んで、権利化

せずに非公知かつ秘密に管理されている製造技術・実験データ等の技術上の情報、顧客名

簿・販売マニュアル等の営業上の情報の重要性は高く、こうした情報の流出を防ぐため、

不正競争防止法がその保護規定を設けている。

ア 営業秘密の侵害

不正競争防止法の定める営業秘密の侵害は、秘密として管理されている生産方法、

販売方法その他の事業活動に有用な営業上の情報であり、公然と知られていないもの

である（同法２条６項）。保護の対象となるには、①秘密として管理されていること

（秘密管理性）、②有用な営業上又は技術上の情報であること（有用性）、③公然と知

られていないこと（非公知性）という要件を満たす必要がある11。①が認められるに

は、情報にアクセスできる者を制限すること、情報にアクセスした者がそれが秘密で

あると認識できることが必要である
12
。②を認められるには、当該情報自体が客観的

に事業活動に利用されていたり、利用されることによって、経費の節約、経営効率の

改善等に役立つものであることが必要であり、現実に利用されていなくてもよい
13
。

③が認められるには、その情報が刊行物に記載されていないなど、保有者の管理下以

外では一般に入手できないことが必要である14。

営業秘密の侵害は、①保有者から営業秘密を窃取等の不正の手段によって取得し、

自ら使用し若しくは第三者に開示する行為（不正競争防止法２条１項４～６号）、②

保有者から営業秘密を正当に取得し、図利加害の目的で自ら使用し若しくは第三者に

開示する行為とに分けられる（同法２条１項７～９号）。

イ 営業秘密の侵害に対する民事的措置

不正競争防止法は、営業秘密の不正な取得・使用・開示行為に対し、差止め請求

（同法３条）や損害賠償請求（同法４条）の民事的措置をとることを可能としている。

また、損害賠償請求の手続に必要な損害額の推定（同法５条）や書類提出命令（同法

７条）が規定されている。さらに、民事訴訟の場で証拠に含まれる営業秘密が公開さ



15 「詐欺等行為」とは詐欺、暴行、脅迫をいう。「管理侵害行為」とは媒体の窃取、施設への侵入、不正アク

セス行為等をいう。
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れてしまうのを防ぐために秘密保持命令（同法10条）、当事者尋問等の公開停止（同

法13条）などの規定が設けられている。

ウ 営業秘密侵害罪（刑事罰）の導入

2003年の法改正により、営業秘密の不正な取得・使用・開示行為のうち、悪質な行

為に対して刑事罰が導入され、2005年と2006年の法改正でその強化が図られた（同法

21条１項）
15
。

これにより、①営業秘密を不正に取得し、不正の競争の目的で使用・開示する行為、

②営業秘密の不正競争目的による使用・開示を目的として、詐欺等行為又は管理侵害

行為によって、保有者が管理している営業秘密記録媒体等を取得・複製する行為、③

営業秘密を保有者から示された者が、不正の競争の目的で、詐欺等行為又は管理侵害

行為により、又は横領等任務に背く行為によって、保有者が管理している営業秘密記

録媒体等を領得・複製し、その営業秘密を使用・開示する行為、④営業秘密を保有者

 

秘

秘

秘

秘

秘

秘

秘

秘

図３　営業秘密侵害罪の類型（不正競争防止法第21条第１項）
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(２号 ) 営業秘密の不正の競争の目的での使用又は開示を目的として、

　　　詐欺等行為又は管理侵害行為によって 、 保有者が管理している営

　　　業秘密記録媒体等を取得し又は複製を作成する行為

(５号 )営業秘密を保有者から示された退職者が、 不正の競争の

　　　目的で、 在職中に、 その営業秘密の管理に係る任務に背

　　　いて営業秘密の使用又は開示の約束又は請託をし、 退職

　　　後に使用又は開示する行為

(６号 )不正の競争の目的で、①、③～⑤の罪に当たる開示に

　　　よって取得した営業秘密を、 使用又は開示する行為

(３号 ) 営業秘密を保有者から示された者が、 不正の競争の目的で、 詐

　　　欺等行為若しくは管理侵害行為により、 又は横領等任務に背く行為

　　　によって、 保有者が管理している営業秘密記録媒体等を領得し、

　　　又は複製を作成し、 その営業秘密を使用又は開示する行為

使用①

開示①

詐欺等行為・ 管理侵害
行為により取得

詐欺等行為 ・管理侵害行為により、 記録
媒体等を取得 ・複製②

管理の任務に背
いて使用③

管理の任務に
背いて開示③

営業秘密を示された者が、
記録媒体等を不正に領得・ 複製

管理の任務に
背いて使用④

管理の任務に
背いて開示④

在職中に営業秘密を既に
示されている者

使用⑤

開示⑤

在職中に営業秘密を既に
示されている者

在職中に 「不正の競争の目的」 で
使用 ・開示の約束

使用⑥

開示⑥

①③④⑤に当たる
開示を通じ取得

退
職

従
業
者

従
業
者

退
職
者

従
業
者

従
業
者

退
職
者

（出所）経済産業省資料
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から示された現職の役職員が、不正の競争の目的で、その営業秘密の管理に係る任務

に背いて、営業秘密を使用・開示する行為、⑤営業秘密を保有者から示された退職者

が、不正の競争の目的で、在職中に、その営業秘密の管理に係る任務に背いて営業秘

密の使用・開示の約束や請託を行い、退職後に使用・開示する行為、⑥不正の競争の

目的で、①及び③～⑤の罪に当たる開示によって取得した営業秘密を使用・開示する

行為が刑事罰の対象とされた。また、法人の業務に関して、営業秘密にアクセスする

権限がない者が行った営業秘密侵害罪の犯人の属する法人には、３億円以下の罰金が

科せられる（法人処罰）。

しかし、不正競争防止法は営業秘密侵害罪の保護法益を公正な競争秩序と秘密管理

された技術情報等の財産的価値としている。そのため、刑事罰の適用には、特に違法

性が高いとされる営業秘密媒体等の取得・複製（②の行為）を除いては、営業秘密の

「取得」行為に加え、「使用」又は「開示」という実行行為が必要であり、「取得」は

それらの準備行為として例外的にのみ処罰される。さらに、いずれの行為についても、

報道目的の行為や内部告発を処罰対象としないことを明確にするため、自己を含む特

定の競業者を競争上優位に立たせるような目的（不正競争の目的）で行うという主観

的要件が必要であるとされている。さらに、営業秘密侵害罪は、被害者の告訴を待っ

て警察当局が捜査に着手する親告罪である（同法21条３項）。これは、被害者の望ま

ない刑事裁判の公判手続により営業秘密が開示されることを避けるためである。

（２）不正競争防止法の見直し

ア デンソー事件

2007年２月、大手自動車部品メーカーのデンソーの約13万件に上る設計図面データ

が、同社社員である中国人技術者により大量にダウンロードされていたことが判明し

た。取得されたデータは、産業用ロボットや各種センサー、ディーゼルエンジンの燃

料噴射装置など1,668種類の製品に関するもので、このうち約280種類が機密性の高い

ものとされた。この技術者は、2006年12月まで５年にわたり機能品技術部でエンジン

関連センサー類の開発を担当し、データへのアクセス権を持っていた間に社有パソコ

ンにデータを大量に取得した。日本の大手企業などに勤める中国人技術者が参加し、

彼らの中国での起業や中国企業への好待遇での就職活動などを目的に活動する「在日

華人汽車工程師協会」に所属し、データの大量取得直後に中国に３度帰国していたこ

と、社有パソコンに中国企業との間で本国での起業をうかがわせるメールのやりとり

があったこと、来日以前にミサイルやロケットの開発・製造を専門とする中国の国営

軍事関連企業に勤務した経験があること等から、中国へのデータ持ち出しが疑われた。

デンソーは同月中に被害届を提出し、警察は翌３月、この技術者を社有パソコンを無

断で持ち出したという横領罪で逮捕した。しかし、３週間に及ぶ捜査にもかかわらず、



16 『朝日新聞』（2007.３.19）、『産経新聞』（2007.３.18）、『朝日新聞』（2007.４.６）、岸宣仁「連載 デジ

タル匠の時代第Ⅱ部Vol.８ デンソー事件の『教訓』」『ＳＡＰＩＯ』（2007.７.25）等による。

17 経済産業事務次官記者会見（2007.4.23）＜http://www.meti.go.jp/speeches/data_ej/ej070423j.html>

18 産業構造審議会知的財産政策部会技術情報の保護等の在り方に関する小委員会第８回配付資料「営業秘密

に係る刑事的措置の見直しの方向性について」（2008.12）

19 元ロシア連邦共和国在日通商代表部員が、光学機器メーカー従業員から、軍事転用されるおそれのある光

通信の機密情報・部品等を不正に入手し、この部員が警察の出頭要請に応じず帰国し、元従業員も窃盗罪容疑

で書類送検の後、起訴猶予処分となった事案など（経済産業省が2006～2008年に実施したヒアリングによる、

出所は注18と同じ）。
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名古屋地検は４月、この技術者を処分保留で釈放し起訴猶予の決定を下した
16
。

イ 不正競争防止法の限界

この事件では、技術者は社有パソコンを無断で持ち出したという横領罪で逮捕され、

営業秘密として管理された技術情報を保護する不正競争防止法は適用されなかった。

同法に基づく警察当局の捜査は、被害者の告訴をもって着手される。また、同法に

おける刑事罰の適用には、営業秘密媒体等の取得・複製を除き、営業秘密の「取得」

行為に加え、「使用」又は「開示」という実行行為が必要である。まず、この技術者

のデータへのアクセスは機能品技術部に所属し、データへのアクセス権限を有する期

間に行われたものであった。技術者はデータの「取得」を自分の研究のためと一貫し

て主張し、コピーはもちろんのこと、同社の競争相手となる第三者への「開示」もし

ていないと言い張った。事件発覚後、この技術者は証拠となるべき私有パソコンのハ

ードディスクを破壊していたため、同社のみならず、捜査当局もデータのコピーや第

三者に「開示」した事実を裏付けることができず、不正競争防止法の適用は見送られ

た。事件を踏まえ、経済産業省は、同法が親告罪であることや不正競争の目的を立証

する困難さを指摘し、法改正に向けた議論やその前提としての事件の詳細な検証が必

要であるとの認識を示した
17
。

ウ 産業構造審議会での検討

経済産業省は2007年６月、産業構造審議会知的財産政策部会に技術情報の保護等の

在り方に関する小委員会（以下「小委員会」という。）を設け、技術情報の流出を防

止する観点から、企業等における技術情報管理の現状や現行の法的保護の有効性を検

討した。小委員会が指摘した現行法の問題点は次のとおりである
18
。

第一に、デンソー事件が示したとおり、領得され、企業の秘密管理体制を突破した

営業秘密の使用・開示行為が処罰対象の中心ととらえられているため、営業秘密が領

得される段階を捕そくすることができない。被害企業の外での使用・開示はそもそも

立証が極めて困難であるが、このこともあいまって、たとえ被害企業の管理体制に残

ったこん跡から領得の事実が明らかであっても、被害企業が泣き寝入りを余儀なくさ

れている。第二に、営業秘密の使用・開示を行った者が「不正競争の目的」を有して

いることが構成要件とされていることから、競争関係の存在を前提としない単なる加

害目的や、外国政府等を利する目的で使用・開示がなされる場合
19
を処罰対象とでき

ない。第三に、刑事裁判手続で審理が公開されることにより、営業秘密の内容が公に



20 2004年の裁判所法改正により、侵害行為の立証や損害の計算に関する書類の提出命令に対し、訴訟の相手

には開示せず、裁判所だけで書類を閲覧する「インカメラ審理」の手続が導入された。しかし適用されるのは

差止めや損害賠償請求を対象とする民事裁判だけである。
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されてしまうおそれがあることから、侵害された情報の価値が高ければ高いほど、被

害企業が告訴をちゅうちょしてしまう20。さらに、米国、英国、韓国等の諸外国が営

業秘密の領得行為自体に刑事罰を科していることから、グローバル企業にとって我が

国は営業秘密のセキュリティホールとなっており、外国法人の企業活動や我が国企業

との共同研究が抑制される影響が出ているとの指摘もある。

エ 不正競争防止法の見直し

このような状況を改善するため、小委員会は営業秘密の保護に関する刑事的措置の

見直しについて次の方向性をまとめ、経済産業省は不正競争防止法の改正法案提出の

準備を進めている。

（ア）営業秘密侵害罪の構成要件の見直し

第一に、営業秘密侵害罪の保護法益は、個人的法益である営業秘密の財産的価値

と社会的法益である公正な競争秩序の維持との考え方は維持する。しかし、営業秘

密の高い財産的価値、侵害行為に対する予防措置の限界、侵害後の原状回復の困難

さを考えれば、営業秘密が使用・開示されて公正な競争秩序が害されるまで刑事罰

を科すことができないという考え方は必ずしも適切ではない。デンソー事件が示し

たように、侵害された営業秘密の不正な使用・開示を立証することは非常に困難で

あることからも、保有者による営業秘密の秘密管理体制を侵害して営業秘密を取得

する行為の違法性を従来より高く評価すべきとしている。

第二に、営業秘密侵害罪の目的要件を「不正の競争の目的」から「図利加害目

的」に改め、自己又は第三者の利益を得る目的や保有者に損害を与える目的を要件

とし、このような行為を刑事罰の対象とすべきとしている。これにより不正アクセ

スによって取得した営業秘密をインターネットで一般公開し、保有者に損害を与え

るような行為を、処罰することが可能となる。また、外国政府を利する目的で行わ

れる行為を処罰し、我が国の産業競争力のみならず安全保障面での問題に対処する

ことができる。

第三に、営業秘密の不正取得行為・領得行為の扱いである。まず営業秘密の管理

体制を侵害して不正に取得する行為はそれ自体の違法性が高い。そこで、営業秘密

の不正取得行為については、その方法を限定せず刑事罰の対象とすべきとしている。

また、営業秘密を管理する任務を行う者が、その任務に違背して、営業秘密保有者

の管理する記録媒体等を横領すること（禁帯出資料を持ち出す、コピーを無断で行

うなど）は、不正な使用・開示による法益侵害の危険性を著しく高めるもので、そ

れ自体違法性が高い。加えて、保有者が管理する領域外で行われる不正な使用・開

示を明らかにすることが非常に困難であることを考えれば、営業秘密を管理する者

による領得行為自体を刑事罰の対象に加えるべきとしている。さらに、企業の営業



21 同研究会は、2007年10月に設置され、2008年７月に報告書を取りまとめた。
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秘密保有者により、いったん複製を許可された営業秘密の記録等を、管理の一環と

して消去を命じられた際、その義務に不正の目的をもって違反し営業秘密を領得す

る行為についても、処罰範囲が不明確にならないよう配慮しつつ、新たに刑事罰の

対象とすべきとしている。

第四に、不正使用・不正開示罪の在り方である。まず、領得（不正取得を含む）

した営業秘密を使用・開示する行為は、営業秘密の財産的価値や公正な競争秩序を

現実に害するものであることから、使用・開示を別個に刑事罰の対象とすべきとし

ている。また、領得（不正取得を含む）した営業秘密を不正の目的をもって使用・

開示する行為は相当な違法性を有しており、たとえ領得（不正取得を含む）した時

点で不正の目的を持っていなくても、使用・開示した時点で不正の目的を有してい

れば、刑事罰の対象とすべきとしている。

そのほかの処罰類型、二次的関与者の処罰、法人処罰その他の関連規定について

は、目的要件を除き、従来どおりとする。

（イ）刑事訴訟手続の在り方

刑事訴訟手続においては、営業秘密が公判審理の過程で公にされることを防ぐ特

別の措置は設けられておらず、検察官による立証方法の工夫、裁判長の訴訟指揮に

よる対処などの運用に頼らざるを得ない。確実性に不安のある運用だけで被害者が

告訴を思いとどまる要因は払しょくできない。小委員会では、①営業秘密の内容に

関する事項については口頭での陳述等はしないよう決定できることとする（秘匿決

定）、②営業秘密の内容が公になるような場合に期日外証人尋問を行えることとす

る（期日外証人尋問）、③憲法82条２項本文に規定される裁判の公開停止のできる

具体的要件を明確化する規定を置くこと（公開停止）などの具体的な法的措置を検

討した。裁判の公開や被告人の防御権に配慮しつつ、今後、法務省と経済産業省と

が共同し、具体的な在り方を検討し、成案を可及的速やかに得るべきとしている。

６．残された課題

このように、外為法や不正競争防止法による技術情報保護の強化に向けた取組が進めら

れている一方で、個別・縦割りの保護政策に加え、我が国の社会全体として整合性のある

保護の在り方が、経済産業省の「技術情報等の適正な管理の在り方に関する研究会」21に

おいて検討された。競争力の確保、自国や他国の安全保障の確保の観点から必要な技術の

適正な管理の在り方について、企業、大学、国がとるべき対応が広範に提言されているの

で、本稿の内容とかかわりのあるものの概要を紹介する。

（１）知的財産権制度と技術情報の流出防止

ア 特許公開を通じた技術情報の流出への対処

特許制度の下ではすべての出願は公開されることとなっており、日本の特許制度も

同じ扱いである（４参照）。この点について、我が国企業の有用な技術が海外で無許



22 米国で大学から産業界への技術移転活動を促進するため、1980年のバイドール法により設けられた制度。

連邦政府資金から生じた発明について特許を受ける権利を規定し、特許権の国内優先実施を法律で規定。我が

国では1999年に産業活力再生特別措置法に規定が設けられ、2007年に産業技術力強化法に移管された。国内優

先実施は契約で規定される。

23 国家の安全にとって有害であると国防関連省庁が判断した特許出願の公表を発明者に禁じ、秘密の保持と

政府による利用で生じた損害を発明者に補償する制度。秘密特許制度の一部として、すべての特許出願を政府

の許可なく他国に先に出願できない第一国出願の義務がある。欧米諸国、中国、インド等34か国が導入。我が

国でも1899年に制度が創設され、敗戦による非軍事化政策のため1948年に廃止された。しかし、1954年の日米

相互防衛援助協定に基づく防衛目的のための特許権・技術知識交流協定により、現実に公開されていない特許

は存在する（田上博道「我が国おける技術移転規制について」『特許研究』No.42（2006.９）63頁）。

24 米国は、海外における米国企業のセキュリティ環境を向上させるため、国務省等や民間部門から成る海外

セキュリティ・アドバイザリー協議会（ＯＳＡＣ）を設置し、ガイドラインやレポートを通じて対策の提示や

脅威の傾向を提供している。
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諾で使用されているのではないかとの指摘がある。我が国で特許を出願公開すること

で、特許取得予定のない海外でかえってフリーライドを招くおそれのある技術情報に

ついては、特許出願をせず営業秘密として管理することも選択すべきである。その際、

先使用権の制度を活用することなどが必要である。

イ バイドール制度の見直し

我が国のバイドール制度
22
について、国内で生み出された研究開発の成果が、国内

での知財創造・保護・活用というサイクルで機能するよう、米国のバイドール制度を

参考に、国内優先実施を規定し、国費研究成果の海外への流出を防止し、我が国がそ

の成果を享受できる方策を検討すべきである。

ウ 秘密特許制度や第一国出願制度の検討

軍事関連技術や軍事転用可能技術などの機微技術が、特許出願に伴いすべてが公開

される我が国においても、秘密保護法制の一環として秘密特許制度
23
の導入を検討す

べきである。その際、社会的な重複投資の回避、社会の技術水準の向上による更なる

発明の奨励という特許の出願公開制度の趣旨を十分に踏まえて検討すべきである。

また、秘密特許制度が導入されることとなった場合、日本国内における企業の研究

活動への影響に配慮しつつ、第一国出願制度の導入を検討すべきである。

（２）企業による技術情報流出防止に向けた取組

ア 官民フォーラムの立上げ

企業の情報管理に資するため、米国のＯＳＡＣ
24
を参考にしつつ、産業界と政府が

一体となったコンソーシアムを形成し、技術情報の漏えい事案の収集や企業へのフィ

ードバック、事故情報データベースの構築等を行い、技術情報の一層の管理を促進す

べきである。

イ 営業秘密管理指針の見直しと企業によるリスクチェック

経済産業省は「営業秘密管理指針」を改め、企業の規模、競争環境、商品のライフ

サイクル、技術情報の性質、侵害行為の態様等に応じて、秘密管理性の要件や情報管

理の水準を定めるべきであり、特に中小企業の事業規模への配慮が必要である。「技



25 企業が取引をするに当たって自社の情報の開示を必要とする場合に、自社の秘密情報を守るための契約を

いう。契約に盛り込むべき事項は、秘密情報の定義、開示目的や開示許容当事者の明確化、知的財産権の確保、

競業の禁止、複製の禁止や複製物の返還、秘密保持期間などである。
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術流出防止指針」についても、企業の技術情報管理の実態により即し、現場の従業員

にも伝わる内容に改正することが必要である。

また、企業は、グローバル展開に伴って拡大する技術流出リスクに対して適切な対

策をとれるよう、海外アウトソーシング時の技術流出リスクに関するチェック手法を

検討することが必要である。

ウ 中小企業からの技術情報流出への対応

中小企業に対して、秘密保持契約
25
の締結の重要性を周知徹底し、国による契約書

作成支援の在り方の検討や情報管理支援策の検討が必要である。また、取引関係を利

用した違法な技術流出を防ぐため、下請適正取引ガイドラインの一層の普及啓発によ

り、中小企業に対する商慣行の改善を促していくべきである。

エ 日本人技術者や研究者による海外への技術流出とその対策

退職した日本人技術者により重要な技術情報が海外に流出することが、働きがい、

ボランティア精神、自らの処遇への不満などを動機に起きている。彼らのノウハウを

活かし、使命感に応えるため、人材バンクの活用やボランティア・ネットワークの形

成を行い、今後の我が国の経済成長につなげていく仕組みを考えるべきである。

（３）大学における技術情報の保護

ア 研究情報の外部公表の組織的な管理と技術情報保護の徹底

分権的な管理運営が行われている大学においても、機微な研究情報の学会や論文を

通じた外部への公表が、我が国の競争力への甚大な影響や安全保障上の懸念につなが

ると考えられる場合には、公表の是非や望ましい公表方法に大学の執行機関が組織と

して判断し対処すべきである。同時に、学会誌や専門誌の編集者にも自発的なレビュ

ーを推奨することが望まれる。

イ 国家プロジェクトの研究等における技術情報保護の徹底

また、国家プロジェクトの研究等外部から複数の企業が参加し、かつ特に秘密化の

要請の高い情報技術の管理に当たっては、「特別情報管理区域」を設け、参加メンバ

ーの限定、秘密保持契約の徹底等も必要である。技術情報管理への理解を一層徹底さ

せるため、ガイドラインの周知や相談窓口の設置等支援を行っていく必要がある。

ウ 政府資金で行われた研究成果の公開原則の見直し

政府資金で行われる研究に関して、研究中における情報管理の在り方、成果発表の

在り方について、真に国益にかなう対応が必要である。

エ 外為法の施行支援

大学における外為法の遵守は、専門性を有する人材の不足などにより必ずしも十分

ではない。今後とも更なる周知徹底を行うとともに、外部相談組織の設置・強化や大



26 米国国防総省は技術動向の把握等のため、軍事重要技術リスト（ＭＴＣＬ）と科学技術開発リスト（ＤＳ

ＴＬ）を作成している。前者は企業等が技術移転や学術文献の発出に際し危険度を参照するためのリストであ

る。後者はまだ評価の定まっていない開発中の技術だが国防総省の関心領域にある技術のリストで、将来の情

報保全の対象となるがい然性が高い。研究会は、経済産業省「技術戦略マップ」等のストックをベースに関係

省庁が連携してデュアル・ユース性を判定し、リストを作る方法が考えられるとしている。

27 米国では国防保全局が、防衛関連産業に対して不審な情報収集活動の報告義務を課し、これらの報告を分

析・評価して企業に公開することにより、そうした脅威に対する注意喚起を行うフィードバック・ウォーニン

グ（不審情報報告）制度が運用されている。
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学内部の体制強化に対する国の支援を検討すべきである。また、大学に対する国の研

究資金の配分に当たって、原子力、航空宇宙分野等については、外為法の適切な遵守

を評価の視点に加えることも一案である。

（４）国のとるべき具体策

ア 機微技術リスト・ガイドラインの作成

軍事転用可能なデュアル・ユース技術の意図せざる流出には硬直的になりがちな法

制度で対処することは必ずしも適切でない。そのため、保有者が移転・公表する際に

その危険度の判定基準となる参照リストについて、米国の制度26を参考に関係省庁が

連携して整備することを検討すべきである。

イ 不審アクセス情報の報告と注意喚起の仕組み

情報流出への懸念が高まる中、どの国や地域からどのような分野の技術情報にアク

セスがあったかについて、機微技術を有する防衛関連企業に提供する不審情報報告制

度
27
を、米国の例を参考に検討すべきである。

７．終わりに

これまで、外為法に基づく安全保障輸出管理や対内直接投資規制と、特許制度に基づく

知的財産保護や不正競争防止法に基づく営業秘密の保護は、それぞれ別の次元でとらえら

れることが多かった。

我が国のこれからの経済成長が、グローバル経済の活力を取り込んでいくことなしに実

現できない以上、企業・大学・研究機関等の国際展開や人的交流の進展、対日投資の拡大

などを一層進めていくことは不可避である。そのためには、大量破壊兵器や通常兵器に係

る貨物の輸出管理を適正に行うことや、産業競争力の源泉にも平和と安全に対する脅威に

もなり得る重要な技術を適正に管理することが不可欠である。安全保障政策と同じ土俵に

立った経済政策が求められている。
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