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中文摘要

在國內大企業與跨國大企業聯手要求下，營業秘密法於102年修正增訂侵害營業秘密之罰則，該項修正除行政院之版本外，亦有立法委員李貴敏等提出之二件修正案。本文從我國營業秘密法之初擬背景與營業秘密之本質，探討營業秘密法與公平交易法之關聯，認為我國法制屬於大陸法系，原應於公平交易法中規範營業秘密之保護，卻因對外經貿諮商談判之承諾與對於營業秘密本質之不了解，另行訂定營業秘密法，並於立法政策上強將其定位為「權利」而非「利益」，卻又未於營業秘密法中明確區隔「營業秘密」與「營業秘密權」之差異，導致營業秘密保護之法制整體之紊亂，又因已無從回復修正，只能於既有架構修補。本文原撰寫並發表於新法修正公布前之101年11月30日行政院公平交易委員會舉辦第19屆「競爭政策與公平交易法學術研討會」，後配合新法修正內容改寫，故除保留原本對修法前立法院審議之三個修正草案版本之修正建議，以憑對應新法就原各該草案調整之處外，並進一步解析新法內容，俾憑了解修正重點，掌握新法精要。

ABSTRACT

Under the joint requirement from domestic and international big corporations, Taiwan Trade Secret Law adds criminal penalty in January 2013. During the discussion in Legislative Yuan, beside the amendment submit by the Executive Yuan, Legislator Lee Qua-Minn and her 25 colleagues also raised two amendments for the same purpose. This article mentions about the background of Taiwan Trade Secret Law and the nature of trade secrets, discusses the relationship between Trade Secret Law and Competition Law. It also insists that, as a member of continental legal system, Taiwan should deal with trade secret issues within Competition Law other than Trade Secret Law. However, because of the permission to the US and the misunderstanding of the nature of trade secrets, Taiwan passed its Trade Secret law in 1996 and defined trade secret as a “right”. Those mistakes cause several confuses and arguments within the Law for years. This article originally released in the Conference of Competition Policy and Competition Law host by the Competition Committee, Executive Yuan, in November 30, 2012. After the passing of the Amendment of Trade Secret Law in January 2013, it is rewritten and adds some analysis with the criminal penalty provisions to clear some concerns from the public.

壹、前言
自2011年底以來，國內重要企業或跨國企業如台積電、友達、聯發科、康寧等，因內部重要幹部不斷帶槍投效境外競爭對手，涉嫌侵害公司之營業秘密
，或是有感於來自境外之經濟間諜活動對跨國企業在台或全球產業發展產生嚴重威脅
，相關負責人分別親自大力向馬英九總統建言或提出相關文件，呼籲應參考美國經濟間諜法案，修正營業秘密法，增訂刑事處罰，以遏阻台灣產業重要資訊不法流向境外，危及產業競爭力。
經過國科會、經濟部及法務部等相關部會之努力，營業秘密法於102年修正增訂侵害營業秘密之罰則，該項修正除行政院之版本外，亦有立法委員李貴敏等提出「刑法增訂第316條之1條文草案」及「營業秘密法增訂第10條之1條文草案」，於刑法針對境外使用營業秘密之侵害為規範，於營業秘密法針對境內使用營業秘密之侵害為規範。然而，我國營業秘密保護法制之建立，初始即有諸多考慮欠周之處，嗣後亦未精確調整，其與公平交易法間之關係如何，牽涉基本理念之釐清與營業秘密保護之正確發展方向，政府部門始終未正視，學界亦少有討論。此次修正，重點集中於增訂罰則，對於該等關建議題，並無任何觸及。
本文擬自我國營業秘密法之初擬背景與營業秘密之本質，探討營業秘密法與公平交易法之關聯，分析兩法之消長運用，釐清營業秘密保護之立法方向。又由於本文原撰寫並發表於新法修正公布前之101年11月30日行政院公平交易委員會舉辦第19屆「競爭政策與公平交易法學術研討會」，後配合新法修正內容改寫，故除保留原本對修法前立法院審議之三個修正草案版本之修正建議，以憑對應新法就原各該草案調整之處外，並進一步解析新法內容，俾憑了解修正重點，掌握新法精要。
貳、營業秘密法之立法初擬背景

一、國際公約之規範
國際上最早之保護智慧財產權公約，屬1883年之保護工業財產權巴黎公約（以下簡稱巴黎公約），其間歷經七次修正，最後一次為1967年斯德哥爾摩修正案。巴黎公約第10條之2有關禁止不公平競爭之規定，係增訂於1900年布魯塞爾修正案，1958年里斯本修正案始進一步修正成為目前之條文內容。該條文規定
：
1.各同盟國應確保同盟國家之國民免受不公平之競爭。
2.凡違反工商業務之誠信競爭行為，均構成不公平之競爭行為。
3.各同盟國家應禁止下列行為：
(1)任何使公眾對競爭者之廠號、商品或工商活動等，產生混淆之行為。
(2)於交易過程中，以不實陳述損害競爭者之廠號、商品或工商活動之信譽者。
(3)於交易過程中，以標示或陳述，致使公眾對商品之性質、製造過程、特徵、合適性或產生誤認。
Article 10bis

1. The countries of the Union are bound to assure to nationals of such countries effective protection against unfair competition.

2. Any act of competition contrary to honest practices in industrial or commercial matters constitutes an act of unfair competition.

3.The following in particular shall be prohibited：
(1)
all acts of such a nature as to create confusion by any means whatever with the establishment, the goods, or the industrial or commercial activities, of a competitor;

(2)
false allegations in the course of trade of such a nature as to discredit the establishment, the goods, or the industrial or commercial activities, of a competitor;

(3)
indications or allegations the use of which in the course of trade is liable to mislead the public as to the nature, the manufacturing process, the characteristics, the suitability for their purpose, or the quantity, of the goods.

由巴黎公約第10條之2有關禁止不公平競爭之規定觀之，其並無保護營業秘密之概念，即使於歷次修正案之文本中，亦無相關明文，僅能於解釋及適用上，將營業秘密之侵害歸類為該條所稱之「違反工商業務之誠信競爭行為」。有鑑於此，1994年世界貿易組織(WORLD TRADE ORGANIZATION，簡稱WTO) 附屬協定「與貿易有關之智慧財產權協定(Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods,以下簡稱TRIPS)」第39條第2項乃正式將營業秘密納入保護客體，該條規定：「1.為依（1967年）巴黎公約第十條之二有效保護智慧財產權及防止不公平競爭，會員應就符合下列第二項所規定之未經公開之資料及第三項所規定之提交政府或政府相關機構之資料，予以保護。2.自然人及法人對其合法持有之資料，應有防止被洩漏或遭他人以有違商業誠信方法取得或使用之可能，但該資料須：(a)具有秘密性質，且不論由就其整體或細節之配置及成分之組合視之，該項資料目前仍不為一般處理同類資料之人所得知悉或取得者；(b)因其秘密性而具有商業價值；且(c)業經資料合法持有人以合理步驟使其保持秘密性。3.會員為核准新化學原料之醫藥品或農藥品上市，而要求提供業經相當努力完成且尚未公布之測試或其他相關資料，應防止該項資料被不公平的使用於商業之上。此外，除基於保護公眾之必要，或已採取措施以確實防止該項資料被不公平商業使用外，會員應保護該項資料並防止洩漏。」依此規定，TRIPS乃成為第一個明文保護營業秘密之國際性公約。
二、各國關於營業秘密保護之立法
德國1896年不正競爭制止法，係世界第一部規範營業秘密保護之法律，而在營業秘密保護觀念普及之後，大陸法系國家如奧地利、瑞士、日本、南韓及中國大陸，均先後修正競爭法規範營業秘密之保護
。例如，奧地利及瑞士的不正競爭防止法、日本2004年修正的不正競爭防止法、南韓1991年修正不正競爭防止法，中國大陸1993年反不正當競爭法等。在這些國家中，侵害營業秘密之刑責，或直接規定於競爭法中，或另外於刑法中規範，完全係依其法制於整體上究竟係於智慧財產法制中一併規範違反智慧財產權法律之刑責，或係獨立於刑法中統一規範違反智慧財產權法律之刑責而定。
英美法系國家如英國與美國為習慣法（Common Law）國家，一開始係藉由判例累積對營業秘密之保護法制
，1979年美國統一州法全國委員會（National Conference of Commissioners on Uniform State Law）發布統一營業秘密法法典（Uniform Trade Secret Act，UTSA）之後，關於營業秘密之保護，係由各州議會依據該法典調整修正成為各州州法，並以禁制令或損害賠償之民事救濟為主，至於聯邦層級之營業秘密保護，則是要等到1996年之「經濟間諜法案(The Economic Espionage Act of 1996, EEA)」，修正聯邦刑法法典，以聯邦法律之刑法對抗營業秘密之侵害
。因此，在美國，營業秘密保護係商業活動之法律保護，屬於各州權責範圍，由各州依UTSA制定各州之營業秘密法保護，並以民事救濟為主，只有針對涉及國外政府之經濟間諜活動或是重大侵害營業秘密案件，產業希望透過聯邦政府力量保障時，才啟動EEA之偵查起訴程序，否則，仍以各州之營業秘密法或一般侵權行為進行民事救濟。
三、我國營業秘密法之立法
由於我國因政治因素，無法參與聯合國所屬任何組織，在智慧財產權方面，聯合國所屬之「世界智慧財產權組織(WIPO)」所管理之相關智慧財產權公約，均無法接納我國成為會員，使我國與各國建立智慧財產權會互惠關係，從而，透過為加入WTO，藉由TRIPS與國際與各國建立智慧財產權互惠關係，乃成為必要途徑。
我國公平交易法於80年2月4日經總統公布，81年2月4日開始施行，其立法目的依該法第一條規定，在於「維護交易秩序與消費者利益，確保公平競爭，促進經濟之安定與繁榮。」我國之法系係屬沿襲自大陸法系，關於營業秘密法之保護，原本應依大陸法系之立法模式，於公平交易法中規範。然而，捨此不由，卻又於85年1月17日另行制定營業秘密法，並不尋常，值得探究。

營業秘密法之立法目的，依該法第一條規定，則在於「為保障營業秘密，維護產業倫理與競爭秩序，調和社會公共利益」，其與公平交易法之立法目的，並無二致，都是以「維護產業交易公平競爭秩序」為目標，在公平交易法之外，仍制定營業秘密法，真正之原因竟是由於對於營業秘密本質之不了解，導致一連串之錯誤。

依行政院84年將「營業秘密法」草案送請立法院審議之說明，營業秘密法之立法主要原因如下：「經濟部函以智慧財產權之保護，在國際貿易及國內產業發展環境上，均成為重要課題，而我國現行刑法、民法與公平交易法中，有關營業秘密之保護，或因規範侵害之態樣不周延、或因適用之對象有限，或因法律效果不直接，使得法院判決結果在社會上引起廣泛討論。鑑於國際間對營業秘密要求保護的聲浪甚高，在『關稅暨貿易總協定』烏拉圭回合談判『與貿易相關之會財產權(Trips)』協定上，已明確要求會員國對於營業秘密應予法律保護，且中美諮商談判時，我方已承諾制定本草案，爰參考外國立法例，盱衡我國國情，擬具『營業秘密法草案』，報請核轉立法院審議。」
除此之外，營業秘密法草案於84年3月27日於立法院經濟、司法兩委員會聯合審查時，經濟部代表楊世緘次長特別指出，「我們認為採取特別立法，在國際上會有較清楚的態度，表示重視營業秘密的保護。」

簡言之，行政院方面基於(1)公平交易法等規範侵害之態樣不周延、適用對象有限及法律效果不直接；(2)WTO/TRIPS之要求；以及(3)對美承諾等原因，乃制定營業秘密法。然而，仔細探究其中之真正原因，營業秘密法之專法制定，其實應係由於當年台美智慧財產權諮商過程中之對美承諾
。蓋縱使公平交易法對於營業秘密保護規範不足，仍可透過修法方式彌補之，並無必須另定專法保護營業秘密之理由，而如前所述，國際間大多數大陸法系國家，如德國、奧地利、日、韓等，均以不公平競爭防止法，即類似我國的公平交易法規範營業秘密之保護，只有美國、加拿大以獨立立法方式保護營業秘密；而WTO/TRIPS第39條雖要求會員體必須對於「未經公開之資料」加以保護，惟只要各會員國以國內法提供保護即可，至於如何保護，則仍由各國自行決定，並未強制要求必須特別制定營業秘密法，此由WTO/TRIPS亦要求保護「工業設計」，而我國則於專利法以「新式樣專利」保護
，未另行制定「工業設計法」之專法，國際間亦無人認為此將違反WTO/TRIPS規定一事可知。更由於當時對於營業秘密本質與保護方式之不了解，直接以美國州法層級之營業秘密法為依歸，乃以錯誤之決定，制定營業秘密法，而非以公平交易法解決營業秘密保護之議題。
叁、公平交易法關於營業秘密之保護
於行政院將「營業秘密法」草案送請立法院審議之說明所指「我國現行刑法、民法與公平交易法中，有關營業秘密之保護，或因規範侵害之態樣不周延、或因適用之對象有限，或因法律效果不直接，使得法院判決結果在社會上引起廣泛討論。」該等缺失其實可透過修正公平交易法，重新規範營業秘密之保護，並調整刑事處罰與民事救濟相關規定，即可妥適解決，以下先就公平交易法關於營業秘密之規範，進行適用上之分析。
公平交易法關於營業秘密之規範，主要集中於第19條第5款規定，依該款規定，事業不得有「以脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取他事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密」，以致妨礙公平競爭之虞之行為。違反該款規定者，公平交易委員會得為一定之處分，並承擔相關民刑事責任。
一、適用主體與客體
公平交易法第19條係禁止「事業」不得「以脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取『他事業』之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密之行為」，其適用之主體與客體限於具有競爭之「事業」，該等「事業」包括(1)公司；(2)獨資或合夥之工商行號；(3)同業公會；(4)其他提供商品或服務從事交易之人或團體
，不包括受雇人侵害雇主營業秘密或其他個人侵害營業秘密之情形，此乃行政院所稱「適用之對象有限」之處，也是嗣後營業秘密法對於侵害者不再做任何限制而及於任何自然人之原因
。
二、禁止之行為：

公平交易法第19條第5款規定，事業不得有「以脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取他事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密之行為」，致妨礙公平競爭之虞。例如甲公司派遣商業間諜乙至丙公司竊取商業機密，符合本款規定，但若丙公司之員工丁自行起意竊得商業機密後，向甲公司兜售，甲公司之取得行為就未必能適用本款規定。此外，本款僅規範以不正當方法「獲取」他人營業秘密，並不及於後續之進一步使用或洩漏，並無法有效遏止營業秘密之流失
，此乃行政院所稱「侵害之態樣不周延」之處。

三、違反公平交易法第19條第5款規定之效果：
違反公平交易法第19條第5款規定侵害營業秘密者，將須負擔以下責任：
(一)行政責任：
違反公平交易法第19條第5款規定侵害營業秘密之事業，公平交易委員會得依公平交易法第41條第1項「限期命其停止、改正其行為或採取必要更正措施，並得處新臺幣5萬元以上2千5百萬元以下罰鍰；逾期仍不停止、改正其行為或未採取必要更正措施者，得繼續限期命其停止、改正其行為或採取必要更正措施，並按次連續處新臺幣10萬元以上5千萬元以下罰鍰，至停止、改正其行為或採取必要更正措施為止。」惟營業秘密被非法「獲取」之後，其補救之道不在「歸還」，而在於不得進一步「使用」或「洩漏」。公平交易委員會曾解釋其除可依第41條要求被處分之事業不得再為獲取行為外，亦可依事實情況要求其不得再洩漏及使用該機密，以維護受損害事業之利益
，但此一解釋未引述其法律依據，是否將其視為係公平交易法第24條違反公平交易概括條款之「影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」，再依第41條要求不得再洩漏及使用該機密，有無擴大該會之權限，非無疑問
，因其將進一步涉及以下之刑罰責任規定，是否有為最刑法定主義，亦應考量
，而此恐怕也是行政院所稱「法律效果不直接」之原因，又對於非法獲取營業秘密之人以外之人，公平交易委員會對其又無法達其效力，此亦屬於行政院所稱「適用之對象有限」之處。

(二)刑事責任：
違反公平交易法第19條第5款規定侵害營業秘密之行為人，經公平交易委員會依公平交易法第41條規定限期命其停止、改正其行為或採取必要更正措施，而逾期未停止、改正其行為或未採取必要更正措施，或停止後再為相同或類似違反行為者，法院得依第36條規定，處行為人2年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣5千萬元以下罰金，對該事業之法人依第38條，得科新臺幣5千萬元以下罰金。此一「先行政、後刑罰」規定之設計，屬於「附從行政監督之犯罪行為」，原本係先由負責執行「關於違反本法案件之調查、處分」之專責機關公平交易委員會認定，確認有違反第19條各款規定而構成妨害公平競爭行為，並經命其停止其行為而不停止者，因行為人具非難可能性，法院乃予以刑事制裁
。惟營業秘密之侵害行為一旦完成，損害即已完成且多難以補救，公平交易法要求先以行政更正無效後再啟動刑罰處罰，實不恰當
，也導致對侵害行為難以直接科以刑罰處罰，自該法施行以來，從無此類刑事案件，此正是行政院所稱「法律效果不直接」之原因。
 (三)民事責任：
依公平交易法第30條規定，事業違反公平交易法之規定，致侵害他人權益者，被害人得請求除去之；有侵害之虞者，並得請求防止之。依第31條規定，事業違反公平交易法之規定，致侵害他人權益者，應負損害賠償責任。此所謂「權益」，包括權利與利益，蓋「事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密」未必已形成「權利」，只是實際上之「利益」，故以「權益」稱之。由於此為民事賠償責任，乃以故意或過失為要件，如為事業之故意行為，第32條規定法院得依侵害情節，酌定損害額以上之賠償，但不得超過已證明損害額之三倍，此屬於「懲罰性賠償金」。侵害人如因侵害行為受有利益者，被害人得請求專依該項利益計算損害額。各該請求權，自請求權人知有行為及賠償義務人時起，二年間不行使而消滅；自為行為時起，逾十年者亦同。而被害人依本法之規定，向法院起訴時，得依第34條請求由侵害人負擔費用，將判決書內容登載新聞紙。
雖然公平交易法第25條第4款及第26條規定，公平交易委員會對於違反該法而有危害公共利益之情事，得依法進行調查或處分，惟事實上，公平交易委員會對於侵害營業秘密之行為，在營業秘密法85年1月17日制定以前，從未發動調查或處分之作為，營業秘密法制定之後，亦少有適用之餘地
，故公平交易法第19條第5款關於營業秘密保護之規定，效益有限。

肆、營業秘密法制定後滋生之疑議
由於經貿談判對美承諾之結果，也由於對於營業秘密本質之不了解，我國未依大陸法系之立法例，於公平交易法中處理營業秘密法之保護議題，反而參採美國及加拿大之統一營業秘密法之立法模式，於85年另外制定營業秘密法，法制體系上之混亂，造成嗣後不少爭議。
一、營業秘密是權利？還是利益？
營業秘密究竟是不是權利，還是僅是一般利益，自營業秘密法草案初擬階段立法，即為爭議焦點。此項爭議縱使至營業秘密法完成立法程序，猶未有完善之解決。由立法過程之資料顯示，行政部門於政策上已決定賦予「營業秘密」持有人一項權利，惟法律條文中卻未明予規範，導致營業秘密法中，僅一再出現「營業秘密」一詞，而未見「營業秘密權」，導致各條文所稱之「營業秘密」，究竟係指「營業秘密」之「資訊」或「營業秘密」之「權利」，混雜而無區隔，模糊而不易確定。
營業秘密法之立法目的，依該法第一條規定，在於「保障營業秘密，維護產業倫理與競爭秩序，調和社會公共利益」。營業秘密保護之目的，既在「維護產業倫理與競爭秩序」，則其與公平交易法立法目的之「維護產業交易公平競爭秩序」之防止不正競爭，並無二致。

1967年簽訂之建立世界智慧財產權組織公約(Convention Establishing the World Intellectual Property Organization)第2條第8款，對「智慧財產」之規定，定義為「包括與下列事項有關的權利：1.文學、藝術及科學之著作﹔2.演藝人員之演出、錄音物以及廣播（即指「鄰接權」）﹔3.人類任何領域內之發明﹔4.科學上之發現﹔5.工業設計﹔6.商標、服務標章及商業名稱與營業標記﹔7.對抗不公平競爭之保護﹔8.其他在產業、科學、文學及藝術領域中，所有藉由智慧活動所產生之其他權利
。TRIPS第39條第2項正式將營業秘密納入保護客體，該條也僅規定：「自然人及法人對其合法持有之資料，應有防止被洩漏或遭他人以有違商業誠信方法取得或使用之可能(Natural and legal persons shall have the possibility of preventing information lawfully within their control from being disclosed to, acquired by, or used by others without their consent in a manner contrary to honest commercial practices)」，並沒有要求應賦予營業秘密持有人一項「營業秘密權」。
公平交易法之規定下，事業不得為該法相關條文所禁止之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為，違者將須承擔行政、民事及刑事責任，他人權益因此受損害者，得依第5章損害賠償之相關規定請求救濟，惟該他人並無所謂「公平交易權」。亦即，公平交易法所規範者，在限制事業不得有任何足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為，其保護對象除了事業之競爭者，也及於消費者及公眾利益，從來未賦予事業競爭者、消費者或或一般公眾享有具專有或排他性質之「公平交易權
」。營業秘密之保護既屬於「維護產業交易公平競爭秩序」之一環，自然也僅是在限制任何人不得「以不正當方法取得、使用或洩漏他人營業秘密」，而不在賦予營業秘密持有人一項「營業秘密權」。
「權利」與「利益」的區別實益，在於「權利」可以轉讓、授權、設定擔保及繼承，侵害發生時，屬於侵權行為，適用侵權行為之請求權相關規定，以計算其損害賠償額、請求時效等；反之，「利益」於法律上之主張，僅能於法律有特別規定時為之，且無轉讓、授權、設定擔保及繼承之可能。
於85年營業秘密法施行前，「營業秘密」並非法律所保護之客體。77年間全友電腦與力捷電腦於有關光學閱讀機技術之民事爭訟中，法院認為「技術(know-how)應屬一種『知識』，無論其如何高深精密，均存在於人類之「思惟活動」，並非有體物，亦非自然力(如光、電、熱等)，應不屬所有權之標的。原告主張其就系爭技術得享有所有權，於法尚屬無據，而所謂無體財產權，又稱智慧財產權，我國現行法所承認之智慧財產權僅有商標權、專利權及著作權(作者按：我國於77年本案判決時，尚無營業秘密法及積體電路電路布局保護法)，系爭技術並非上開法定無體財產權，亦非物權或債權，應不生『行使其財產權之人，為準占有人』問題，從而原告主張依民法第767條之所有權人物上請求權或依民法第966條第2項，準用民法第962條之占有人物上請求權，禁止被告使用系爭技術，於法尚難謂合
。」其當時明白認定原告之技術並非法定無體財產權，亦不屬於物權或債權。
公平交易法第19條第5款規定，事業不得有「以脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取他事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密之行為」，致妨礙公平競爭之虞，其亦不認為「事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密」係屬一種「權利」。從營業秘密保護之比較立法例上觀察，大多數國家以不公平競爭法保護營業秘密，而不管於我國或國際間，從來不認為依公平交易法會產生某種智慧財產權，而僅認為是依法維護產業公平競爭結果下，所衍生出來對於相關事業或人員的一種「利益」。從智慧財產權法制體系考量，以及「營業秘密法」的立法理由、目的看來，似乎採取「利益」說較為妥當。
從TRIPS第39條第2項要求WTO會員體應保護營業秘密之條文文字觀之，該條僅要求「應有防止被洩漏或遭他人以有違商業誠信方法取得或使用之可能」，故營業秘密保護之本質，並不在從法律上給予營業秘密持有人，就其所擁有之營業秘密，享有一項專有或排他權利，或保護營業秘密本身，而僅係給予營業秘密持有人一項較低度保護，使其可禁止他人以不正當之方法取得、使用或洩漏其營業秘密，以維護公平的產業競爭秩序，從而營業秘密持有人並不似專利權人享有禁止他人實施其專利之權利，其無從禁止他人以正當之方法，如自行研發，取得相同之資訊。
營業秘密原本僅具「利益」之性質，於我國現行營業秘密法轉變成「權利」，其主要原因在於立法時，行政部門之政策堅持。營業秘密法草案於學者專家立法草案階段，對於「營業秘密」到底係「權利」或是「利益」，本即有爭議，僵持不下，最後決議暫不處理，由立法院討論再行決定。然而，於立法院討論營業秘密法草案時，行政部門於政策上卻採「權利」說。
 84年3月27日立法院經濟、司法委員會第1次聯席審查營業秘密法時，法務部代表游乾賜參事明白指出：「營業秘密是權利或利益仍未定，若能制定本法即可確定為權利，若遭受侵害可請求賠償，有侵害之虞也可以加以排除。另外，受到損害之後的補償，照民法第216條規定，可以請求所受損害與所失利益
。」經濟部楊世緘次長並指出：「營業秘密係歸屬於智慧財產權下的一種權，卻有別於專利權
。」同年5月22日第2次聯席審查會時，在立法委員的質疑下，當時負責草案的行政主管機關經濟部商業司司長陳明邦則更明白地表示：「有關營業秘密法的立法架構，當初行政部門討論時，與會學者看法有兩派，一主利益說，一主權利說，兩派相持不下。一般說來，營業秘密仍被視為『利益』而非『權利』，但是其所屬性質為何，涉及架構確立問題，所以經與相關部門及學者專家一再研商討論，結論為：採取權利說。理由是，國際上的共識與潮流，已將營業秘密視為智慧財產權的一環，尤其是烏拉圭回合中與貿易相關之智慧財產權的TRIPS協定第三十九條中，視營業秘密為權利。而且，美國及加拿大已專門立法；亞洲國家中的日、韓兩國，也修正所謂不正利益防治法，以求明確保護權益。其次，過去學者專家之所以將營業秘密視為利益，主因在於吾國(沒)有法律明文規定營業秘密是一種權利。依據法學原則：非依法，權利不能創造，所以討論營業秘密法時，我們認為商場上運作之營業秘密，須有法律加以保護，以維商業上的倫理與秩序。綜上所述，我們根據國際上的見解，將營業秘密確定為權利之一種。所以本法草案第2條已有所定義，而第6條、第7條、第11條乃至第12條，均以權利之觀念為前題來訂出條文的，所以其可以讓與、處分、持有，這是在權利的基礎上架構出來的，也是根據法律來創造權利
。」
由以上資料可知，行政部門對於「營業秘密仍被視為『利益』而非『權利』」非無體認，惟於立法政策上仍強力要使其成為「權利」，而其依據則非無討論餘地。
首先，雖然國際共識與潮流將營業秘密視為智慧財產權的一環，WTO/TRIPS第39條亦要求各會員體要保護營業秘密，但其從未明示營業秘密必須是一種「權利」。正如同維護產業公平競爭亦為WTO/TRIPS所要求之目標，惟國際間亦未產生所謂的「公平競爭權」，事業從其中所獲得者，充其量不過係遏止不公平競爭所產生之「利益」。
其次，各國不問係於不公平競爭法以專章保護營業秘密，或另立專法保護營業秘密，亦未明文將營業秘密規定為「權利」或以「營業秘密權」稱之。從而，原本應屬「利益」的營業秘密，在我國所以成為「權利」，純粹是行政部門立法政策之結果，並依此政策，於營業秘密法的立法架構中衍生出可以讓與、處分、持有等條文。依此說明，吾人應不能反果為因，以現行營業秘密法第6條、第7條、第11條乃至第12條有可以讓與、處分、持有之規定，而得出營業秘密原本即是屬「權利」的結論。
此外，賦予營業秘密一項權利，將導致智慧財產權體系上之紊亂。營業秘密僅係產業經營上之重要資訊，依據營業秘密法第2條之定義，營業秘密包括「方法、技術、製程、配方、程式、設計或其他可用於生產、銷售或經營之資訊，而符合左列要件者：一、非一般涉及該類資訊之人所知者。二、因其秘密性而具有實際或潛在之經濟價值者。三、所有人已採取合理之保密措施者。」亦即營業秘密包括「技術資訊」與「經營資訊」，後者純屬一般經營上之資訊，包括客戶名單、成本結構、行銷計畫等，不具技術性，而前者則具高度技術性，部分資訊若能跨過專利法關於專利保護之「新穎性」、「非顯著性」及「實用性」門檻，經向專利法專責機關申請註冊獲准，將取得具強烈排他性之專利權，得禁止他人實施其專利，而營業秘密之本質，僅在禁止以不正當方法取得、使用或洩漏他人營業上之秘密資訊，並無法禁止他人獨立研發出相同內容之資訊並進一步施行。若賦予營業秘密持有人就其所開發之營業秘密，享有一項專有或排他權利，將使營業秘密權等同於專利權，導致其他人不得獨立研發出相同內容之資訊並進一步施行。專利權制度之設計，係以專利研發者必須公開其技術內容，以換取一定期間之壟斷權利，若使營業秘密持有人得不公開其可專利性之「技術資訊」，卻可享有永久之專有壟斷權利之保護，必產生過度保護，並沖垮專利制度之存續
。
最後，既然在立法政策上確認營業秘密係屬於「權利」，而非「利益」，則在營業秘密法中就應直接以「營業秘密權」稱之，以免又引起諸多爭議。例如，在著作權法第37條第1項前段規定：「著作財產權人得授權他人利用著作」，而營業秘密法第7條第1項規定；「營業秘密所有人得授權他人使用其營業秘密」，兩相對應，可以知悉，其文字應該調整為：「『營業秘密權利人』得授權他人使用其『營業秘密』」，營業秘密法尚有多處文字需一併調整，並應避免使用物權法下之「所有人」一詞，而代以「營業秘密權利人」或「營業秘密持有人」，方屬妥適。
二、公平交易法與營業秘密法之關係

營業秘密之保護，本質上係為維持產業競爭秩序之公平合理，禁止以不正當方法取得、使用或洩漏他人營業秘密，此應屬於公平交易法規範之範疇，惟利法政策上決意在公平交易法第19條第5款等關於營業秘密保護規定之外，另行制定營業秘密法以強化對於營業秘密之保護，以致產生公平交易法與營業秘密法之關係究竟如何之疑義。

(一)營業秘密法係公平交易法之特別法
公平交易法係針對包括侵害營業秘密在內之限制競爭或妨礙公平競爭行為予以規範，以「維護交易秩序與消費者利益，確保公平競爭」，而營業秘密法則純係針對營業秘密之保護所為之特別立法。由營業秘密法第1條開宗明義之立法目的亦是在「維護產業倫理與競爭秩序」可知，營業秘密法於我國法律體系上仍可歸類於交易競爭秩序規範之一環。

從公平交易法第36條對於違反第19條第5款侵害營業秘密之刑事制裁規定觀之，必須先由公平交易委員會依第41條規定認定構成違法，限期命其停止、改正其行為或採取必要更正措施，而逾期未停止、改正其行為或未採取必要更正措施，或停止後再為相同或類似違反行為者，始能由法院對行為人科以刑罰制裁，係屬於「先行政、後刑罰」之立法模式。營業秘密法在保護效益上採取較直接之立法，不待公平交易委員會以行政調查、處分或法院刑罰介入，營業秘密權利人得直接採取民事救濟，並訴請司法機關依刑法規定追訴行為人之刑罰責任
。又違反第19條第5款侵害營業秘密者，限於事業，其係以脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取他事業之產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密之行為，且須有妨礙公平競爭之虞，始足當之，非屬於「事業」之一般行為人，並無公平交易法之適用。從而，於涉及營業秘密之保護方面，營業秘密法應屬於公平交易法之特別法。

(二)公平交易法仍具補充營業秘密法不足之餘地

部分意見認為，由於營業秘密法無行政責任規定，又因公平交易法第19條第5款所適用之行為與對象範圍相當狹窄，應不發生與公平交易法之競合或衝突問題
。也有意見認為，營業秘密法為一般規定，公平交易法針對事業之特定行為所為之規定，違反者並民事刑事責任，較單純違反營業秘密法之責任為重，故一行為同時違反營業秘密法及公平交易法，應優先適用公平交易法
。然而，從我國立法歷史與目的，自比較法觀之，於公平交易法之外，特別再行制定營業秘密法以保護營業秘密，顯然營業秘密法係公平交易法的特別法，有優先適用之法律地位，至於一行為同時違反營業秘密法及公平交易法，則屬法律競合問題，於公平交易委員會依公平交易法以公權力介入以前，權利人有選擇主張法律依據之權利，在刑責方面，則可依刑法第55條前段想像競合犯之規定，從一重處斷。實務上，若營業秘密所有人可以依營業秘密法之法律體系主張權利，公平交易委員會並不主動依公平交易法發動公權力，積極介入。從而，認定「公平交易法為特別之規定，而優先被適用」之說法，似有待商榷。惟公平交易法於營業秘密法乃一般性、補充性之規範，營業秘密法所未規範之範圍，公平交易法應仍有其補充適用之餘地。
(三)依營業秘密法行使權利之正當行為仍應適用公平交易法
智慧財產權法制賦予智慧財產權人專屬或排他之權利，權利人依法對於其權利之行使，本具有壟斷或獨占之性質，應予較大之自由空間，始不違反智慧財產權制度之本旨。然而，此一權利行使結果與公平交易法「維護交易秩序與消費者利益，確保公平競爭」之立法意旨有所衝突，法制上須為均衡調整之規範，公平交易法第45條乃規定：「依照著作權法、商標法或專利法行使權利之正當行為，不適用本法之規定。」此一規定並不在使所有依照著作權法、商標法或專利法行使權利之行為，均排除於公平交易法之適用，而必須係「行使權利之正當行為」，始不適用公平交易法。
所謂「行使權利之正當行為」，重點在於行為之「正當性」，例如，智慧財產權人授權他人使用其智慧成果，對於使用之地域、時間、內容、使用方法或其他事項之一般約定，均屬於「行使權利之正當行為」。反之，如以「專利聯盟」方式將被授權者所不需要而無用之專利一起授權，以獲取高額權利金，即構成濫用專利而涉及公平交易法中之「聯合行為」，或係無正當理由，對不同授權對象訂定不同價格之「差別待遇」，則已構成「妨礙公平競爭」之行為，非屬於「行使權利之正當行為」，仍應適用公平交易法予以禁止。
實務上，司法院大法官解釋曾認為，「事業係為競爭之目的，濫用專利法所賦予之權利，任意對競爭者之交易相對人或潛在交易相對人散發侵害專利權警告函，函中又未陳明專利權內容、範圍、及受侵害之具體事實，造成相對人收受警告函後，為避免因購買競爭者商品或服務而涉入無謂之訟累，心生疑懼，或拒與交易，形成不公平競爭，則非專利法所保障之權利正當行使，乃屬於公平交易法規範市場競爭行為之範疇」，故公平交易委員發布之「審理事業發侵害著作權、商標權或專利權警告函案件處理原則」，係該會為審理事業對他人散發侵害智慧財產權警告函案件，是否符合公平交易法第45條行使權利之正當行為所為之例示性函釋，未對人民權利之行使增加法律所無之限制，於法律保留原則無違，亦不生授權是否明確問題，與憲法尚無牴觸。

公平交易法之規範重點包含兩大部分，即對於「限制競爭」及「妨礙公平競爭」行為之防制與禁止。公平交易法第45條規定所特別允許行使智慧財產權之正當行為不適用公平交易法者，究係兼指二者，抑或其中一類，應予釐清。智慧財產權既為法律所賦予專屬或排他之權利，權利人應有權決定是否授權利用其智慧成果，故其必然造成「限制競爭」，至於「妨礙公平競爭」行為方面，任何事業均不得為之，即使係「行使權利之正當行為」，亦無例外，仍應適用公平交易法。

公平交易法第45條係屬於不適用公平交易法之例外規定，為貫徹該法「維護交易秩序與消費者利益，確保公平競爭」之立法意旨，適用上應該從嚴解釋，始不致浮濫。然而，該條文並未將依照營業秘密法行使權利之正當行為，納入排除適用公平交易法之範圍，究竟可否類推解釋以營業秘密法亦屬於智慧財產權保護之一環，亦有排除適用公平交易法之可能？
公平交易法第45條於該法80年2月4日制定公布時即已存在，營業秘密法制定公布於公平交易法之後的85年1月17日。然而，公平交易法先後分別於88年、89年、91年、99年100年及101年修正6次，始終未修正第45條，將營業秘密法納入，以使依照營業秘密法行使權利之正當行為，得排除公平交易法之適用，顯非立法之疏漏，而係有所考量，其雖無任何依據可考，本文則認為有三項可能：
(1)營業秘密之本質既僅屬「利益」而非「權利」，不具有排他或專有特性，自仍應有公平交易法之適用，不得排除。
(2)營業秘密必須保持其秘密性而不公開，且營業秘密充滿不穩定，今日之營業秘密於昨日或明日均可能並非營業秘密，於外界無法確認營業秘密之範圍之下，自不宜等同具體明確之著作權、商標權或專利權，使得依營業秘密法行使權利之正當行為，不適用公平交易法規定。

(3)營業秘密之保護，原本即應於公平交易法中規範，並無理由再於公平交易法中以明文排除適用，產生邏輯上之矛盾。
本文認為，立法政策上若認為營業秘密具有「權利」性質，固然應比照著作權、商標權或專利權，使得依營業秘密法行使權利之正當行為，亦不適用公平交易法之規定。然而，營業秘密之原始本質既是屬於「利益」而非「權利」，就不應納入公平交易法第四十五條規定，依營業秘密法行使權利之行為，不問是否正當，都應適用公平交易法，不應因為立法政策之確認營業秘密係「權利」而改變其本質。更何況，前述第(2)、(3)點之考量可能，並未有其他更強而有力之理由加以排除，故仍應使依營業秘密法行使權利之正當行為，適用公平交易法之規定，始為妥適。
不過，101年12月13日行政院函送立法院審議之公平交易法修正草案第54條，已修正現行第45條為：「依照著作權法、商標法、專利法或其他智慧財產權法規行使權利之正當行為，不適用本法之規定。」並於修正理由明白表示：「本條有關其他智慧財產權之範圍，參酌智慧財產法院組織法第三條第一款規定，係指專利法、商標法、著作權法、光碟管理條例、營業秘密法、積體電路電路布局保護法、植物品種及種苗法等法規所保護之智慧財產權
。」似又接受營業秘密為營業秘密法所賦予之「權利」，從而使依照營業秘密法行使權利之正當行為，亦不適用公平交易法之規定，如此，將使得85年1月17日營業秘密法制定後，公平交易法先後分別於88年、89年、91年、99年100年及101年6次修正未於第45條將營業秘密法納入，成為立法上之疏漏，直到102年之修正草案始予補救。
(四)公平交易法第24條仍適用於營業秘密之行使與保護
公平交易法所禁止之「限制競爭」及「妨礙公平競爭」行為，除於第18條至第23條為具體規定外，另於第24條作概括式規範：「除本法另有規定者外，事業亦不得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。」關於營業秘密之行使與保護，於公平交易法第18條至第23條所未規定之情形，仍得適用第24條概括規定。
伍、營業秘密法增訂罰則之思考與修正
營業秘密法於85年制定時並無刑事處罰規定，當時之考量固然係因刑法已有相關處罰規定
，惟務實上之解讀，亦係因營業秘密保護制度新引進，如初始即規範刑責，恐對國內產業衝擊過大。此外，基於國際談判承諾之急迫性，為簡免刑罰規定必須會商司法院及法務部之行政程序，避免引發疑慮與爭議，以求縮短立法時程，亦為因素之一。
一、營業秘密法增訂罰則之原則性思考
雖然營業秘密法增訂罰則之修正已於102年元月公布施行，然侵害營業秘密之罰則立法，仍有幾項原則性議題，必須審慎思考。這些原則性議題於此次修法前，已於多次會議及公開場合中呼籲，但因政府政策已定，於立法過程中並未被認真思考。
(一)國家及產業整體利益是增訂罰則之重要核心。本次修正之提起，主要係來自於國內重要大企業結合國際跨國廠商之要求
。營業秘密法是否增訂罰則，並非簡單非黑即白之「是非題」，而是必須經過「申論題」之思考與解答之後，始能正確作答之「選擇題」，而其思考純屬「國家及產業整體利益」之政策考量。亦即，若認為我國係以智慧技術輸出為導向，則應以刑罰強化保護國家及產業利益；若評估我國係以智慧技術輸入為重心，則刑罰處罰即可能限制產業之技術取得與發展。
(二)中小企業之意見應被關注。大企業與中小企業均有營業秘密需保護，行政院版之營業秘密法修正草案增訂刑事處罰，以回應國內大企業及國際跨國產業之呼籲，至於占我國產業比例超過90%以上之中小企業，雖其總產值未必高於大企業，惟其仍為整體產業之穩定多數，其意見亦應被一併重視。
(三)參考外國立法應掌握彼此法制上之差異性。各方於要求營業秘密法應增訂刑罰，大多引述美國1996年經濟間諜法案(The Economic Espionage Act of 1996, EEA)，惟EEA之立法係將產業營業秘密之保護與國家安全劃上等號，以聯邦政府力量及刑罰，協助產業對抗外國政府牽涉在內之營業秘密竊取
，而為了避免法案之引用過度氾濫，對產業產生負面效應，EEA規定須由司法部長或助理部長核可始得起訴
，且有美國本身憑藉其政治外交實力可透過引渡或偵查技術將域外侵害行為人繩之以法，我國刑事訴訟制度下之檢察一體，並無法使法務部長或各地方法院檢察署之檢察長擁有起訴准駁權，法制環境與政治實力是否亦有類似條件，應予考量。
(四)法律境外效果之難以落實必須務實以對。相關草案對於境外使用營業秘密之侵害軍有所規定，惟其落實有效性亦應被務實地考量，否則境外侵害無力落實，具有強力移動能力之國際性侵害者處罰不到，移動能力較弱之本土中小企業將成主要處罰對象。
二、對立法委員李貴敏等所提草案之評析
立法委員李貴敏等所提草案分為兩案，一案係參考美國EEA規定，於刑法第28章妨礙秘密罪章中增訂第316條之1，就未經合法授權於境外使用本國營業秘密之行為課以刑責，條文內容為：「未經合法授權，於大陸地區、香港、澳門或外國，使用我國營業秘密者，處十年以下有期徒刑，得併科新臺幣五千萬元以下罰金。行為人之不法利益超過前項罰金上限者，以其不法利益之二至十倍作為罰金上限，不受前項之限制。第一項之未遂犯罰之。」；一為於營業秘密法增訂第10條之1，就侵害營業秘密之行為課以刑責，條文內容為：「意圖為自己或第三人之不法利益，或損害他人之利益，侵害營業秘密者，處五年以下有期徒刑或科或併科新臺幣一百萬元以下罰金。行為人或第三人之不法利益超過第一項罰金上限者，以其金額為罰金之上限，不受第一項之限制。本條之罪，須告訴乃論。」。

前二案修正，有如下應討論之處：
(一)境外使用本國營業秘密之侵害處罰，宜集中合併於營業秘密法中規範。美國EEA法案係修正其聯邦第18號法典，亦即刑法法典規定，以處罰侵害營業秘密之行為。美國法制對於侵害智慧財產權之處罰規定，其立法模式係集中於刑法法典處罰所有侵害智慧財產權之行為，不同於我國係分別於各智慧財產權法中處罰侵害行為，故就未經合法授權於境外使用本國營業秘密之行為課以刑責，仍應於營業秘密法集中規範，不宜於刑法中另外增訂。此次營業秘密法增訂罰則後，未配合將刑法第317條、第318條、第318條之1及第318條之2之洩漏工商秘密罪並予刪除，並非妥適。
(二)不分侵害營業秘密行為之輕重科以相同之刑責，似非妥適。草案於第10條之後直接增訂第10條之1，將所有侵害營業秘密之行為，不分輕重科以相同之刑責，過於簡略，應細分處罰與否及其輕重。尤其境外僅處罰非法使用營業秘密，不及於境外取得或洩漏，似有缺漏。
(三)不同於美國EEA法案第1831條係處罰外國政府牽涉在內之經濟間諜侵害行為，草案處罰境外使用本國營業秘密之侵害行為，其實益與效益如何，應進一步釐清。
陸、新法修正重點

營業秘密法此次增訂侵害行為之罰則，主要以行政院草案為藍本，並加上立法委員之修正亦漸，其草案原條文及最後通過修正知內容，略述如下
(一)增訂刑事責任：
關於侵害營業秘密之行為，第10條第1項原本定有五種類型，包括1.以不正當方法取得營業秘密者；2.知悉或因重大過失而不知其為前款之營業秘密，而取得、使用或洩漏者；3.取得營業秘密後，知悉或因重大過失而不知其為第一款之營業秘密，而使用或洩漏者；4.因法律行為取得營業秘密，而以不正當方法使用或洩漏者；以及5.依法令有守營業秘密之義務，而使用或無故洩漏者。所謂「不正當方法」，第2項規定「係指竊盜、詐欺、脅迫、賄賂、擅自重製、違反保密義務、引誘他人違反其保密義務或其他類似方法。」該等侵害行為僅有民事責任，除非另行構成刑法第317條至第318條之2洩漏工商秘密罪、第320條竊盜罪、第335條侵占罪、第342條背信罪、第359條無故取得、刪除、變更電磁紀錄罪及公平交易法第19條第5款、第36條、第38條之妨礙公平競爭罪外，並無刑責。然而，刑法相關處罰規定並無從完全涵蓋侵害營業秘密之行為，例如，刑法第317條至第318條之2洩漏工商秘密罪僅處罰無故洩漏營業秘密之行為，不及於不法取得及非法使用之「產業間諜」行為；第320條竊盜罪僅處罰將他人之有體物竊為己有之情形，不及於竊取無體之營業秘密資訊，或是對於附有營業秘密之有體物之使用竊盜情形；第335條侵占罪僅處罰對有形之動產或不動產之侵占情形，不及於無形之營業秘密資訊或權利
；第359條無故取得、刪除、變更電磁紀錄罪不及於使用、洩漏營業秘密之情形。
此次修正係增訂第13條之1，將意圖為自己或第三人不法之利益，或損害營業秘密所有人之利益，而有下列四種情形之一，處以5年以下有期徒刑或拘役，得併科新臺幣100萬元以上1,000萬元以下罰金。原本行政院草案係處以5年以下有期徒刑或拘役，得併科新臺幣5萬元以上1,000萬元以下罰金，經立法院審議時予以提高罰金刑。
在犯罪之主觀上，行為人須有1.意圖為自己不法之利益，或2.意圖為第三人不法之利益，或3.意圖損害營業秘密所有人之利益，而在客觀行為上，包括如下之一：

1.以竊取、侵占、詐術、脅迫、擅自重製或其他不正方法而取得營業秘密，或取得後進而使用、洩漏者。此乃處罰以不正方法取得營業秘密，或是取得營業秘密後，進一步使用或洩漏之行為，其行為人包括內部員工或外部人員，至於取得、使用或洩漏他人以不正方法取得之營業秘密之行為，屬於第4款之範圍，無本款之適用。又該「不正方法」，除條文所列舉之「竊取、侵占、詐術、脅迫、擅自重製」之外，尚包括概括之「其他不正方法」，例如，竊聽、窺視、破解密碼進入資料庫瀏覽等，由法院於個案中本於職權認定。

2.知悉或持有營業秘密，未經授權或逾越授權範圍而重製、使用或洩漏該營業秘密者。此係指行為人合法地知悉或持有他人營業秘密，惟竟未經授權或逾越授權範圍而重製、使用或洩漏該營業秘密。例如，內部員工因執行職務而知悉或持有公司之營業秘密，或上下游產業間因合作關係而知悉或持有他人之營業秘密，竟未經授權或逾越授權範圍而重製、使用或洩漏該營業秘密之情形。

3.持有營業秘密，經營業秘密所有人告知應刪除、銷毀後，不為刪除、銷毀或隱匿該營業秘密者。此係指行為人係合法地持有他人營業秘密，嗣後經營業秘密所有人告知應刪除、銷毀後，不為刪除、銷毀或隱匿該營業秘密。例如，內部員工因執行職務而持有公司之營業秘密，或上下游產業間因合作關係而持有他人之營業秘密，經營業秘密所有人考量實際情形，於員工離職或上下游結束合作關係時，要求持有人刪除、銷毀，惟持有人竟基於前述主觀侵害之意圖，消極地不為刪除、銷毀之行為，或積極地隱匿該營業秘密，包括假意刪除或銷毀，實則仍保留該營業秘密之行為。

4.明知他人知悉或持有之營業秘密有前三款所定情形，而取得、使用或洩漏者。本款之目的在處罰間接侵害或接續侵害之惡意轉得人，以杜絕已被侵害之營業秘密，繼續被非法取得、使用或洩漏。例如，產業經營者明知係他人非法取得營業秘密，竟接受兜售或遊說，進而取得、使用或洩漏。本款之行為人必須對於他人違法知悉或持有營業秘密並無參與之行為，僅屬後續之惡意轉得人，若對於他人違法知悉或持有營業秘密之行為原本就有參與，則屬於前三款之共犯，無待依本款論處。

由於本條第1項所定屬於刑法上之目的財產犯，乃於第2項對未遂犯處罰之。
(二)域外加重處罰：
行為人違反第13條之1而侵害他人營業秘密，如其意圖係在臺灣領域外使用，乃特別嚴重地影響臺灣產業之國際競爭力，其非難性較高，新增訂之第13條之2爰參酌德國不正競爭防止法第17條第4項及韓國不正競爭防止法第18條第1項規定，加重處罰為1年以上10年以下有期徒刑，得併科新臺幣300萬元以上5,000萬元以下之罰金。例如，臺灣廠商之員工非法取得或持有公司營業秘密，並轉交知情之大陸競爭廠商，該大陸競爭廠商除已違反第13條之1第1項第4款規定外，並得進一步依第13條之2規定加重處罰。當然，非法取得或持有公司營業秘密之臺灣廠商員工，本身已構成違反第13條之1第1項各款之行為，如其於構成違反第13條之1第1項各款行為當時，即有在臺灣領域外使用之意圖，亦有第13條之2加重處罰規定之適用。此項修正之真意，不同於美國經濟間諜法案在加重處罰外國政府介入之有利於台灣以外之國家或地區政府之行為，而在於有利台灣以外之產業之營業秘密侵害，然而，外資於台灣設廠並於本地侵害海外台商及本地企業之營業秘密，並未列入加重處罰之目標，四又惟新修正條文所不及之處。

(三)兩罰規定：
為避免受雇人侵害營業秘密而獲罪，雇主實際獲利卻可置身事外，增訂第13條之4乃採「兩罰規定」，於法人之代表人、法人或自然人之代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務，犯第13條之1及第13條之2之罪者，除依該條規定處罰其行為人外，對該法人或自然人亦科該條之罰金，以強化雇主督導受雇人不得侵害他人營業秘密之責任，惟若雇主確實已對受雇人完成遵守營業秘密法之教育與督導檢核工作，受雇人仍有侵害行為，即不可歸責於雇主，乃有免除其責任之必要，同條文但書乃規定「但法人之代表人或自然人對於犯罪之發生，已盡力為防止行為者，不在此限。」
(四)告訴乃論罪之衡量
營業秘密屬智慧財產權之一環，本質上為私權，而認定有無侵害營業秘密時，更須權利人協助及配合，行政院草案原本採告訴乃論之罪，惟營業秘密法增訂刑事處罰若僅是要保護產業利益，就可採告訴乃論；若是以保護國家利益為重心，而不僅是保護產業利益，就應採非告訴乃論，不宜由產業決定是否告訴。單純侵害營業秘密行為，屬於產業權益之保護，罰則較低，可採告訴乃論；至於有外國政府介入之經濟間諜行為，包括外國國營企業、外國國家研究機構所涉及之侵害我國產業營業秘密行為，屬於我國國家利益與產業權益之保護，罰則較高，應採非告訴乃論。新修正條文最後於第13條之3第1項乃規定一般侵害行為屬告訴乃論之罪，至於第13條之2所定於臺灣領域外使用之加重處罰，以其侵害對於台灣產業競爭力影響至鉅，乃維持為非告訴乃論之罪。

(五)告訴可分

「告訴不可分」乃刑罰告訴權行使之基本原則，不宜輕易做例外規定。行政院草案採「告訴可分」之目的在於減免特定之侵害行為人之刑罰，使其配合司法機關對其背後之黑手有效取締與懲處，惟「告訴可分」應僅限於對「實際為侵害行為之人」以外之人為之，使其可為告訴效力所不及或對其單獨為撤回告訴，非可漫無限制，導致實際為侵害行為之人可免責，而非實際為侵害行為之人反須承擔刑責之不公平現象。新修正條文為鼓勵共犯配合犯罪偵查，以「窩裡反」條款達「一網打盡」或「放小抓大」之目的，第13條之3第2項採「告訴可分」之立法，「對於共犯之一人告訴或撤回告訴者，其效力不及於其他共犯」。
(六)公務員之加重處罰

公務員或曾任公務員之人，因職務之便而知悉或持有他人之營業秘密，更有保密之義務，如其竟故意侵害他人營業秘密，惡性尤重，立法院乃於行政院草案之外，新增訂第13條之3第3項特別加重其刑至二分之一。

(七)未通過增訂舉證責任倒置之規定

行政院草案原本增訂第14條之1引進舉證責任倒置規定方面，本文作者一向質疑，強烈認宜再斟酌。蓋ㄧ般智慧財產權之保護，例如專利權、商標權或著作權，均在賦予權利人就其發明、新型、設計、商標或著作等智慧成果，享有排他或專屬之權利。營業秘密保護之本質則與一般智慧財產權之保護不同，其不在賦予企業經營者就其營業秘密享有專屬或排他之權利，而在禁止他人以不法行為取得、洩漏或行使其營業秘密，任何人均得自行研發相同內容之營業秘密。關於營業秘密之爭訟，若減輕被害人舉證責任，等於加重被訴侵害人之責任，要求其必須對外證明如何自行研發取得營業秘密，反不利於被訴侵害人本身營業秘密之保護。草案第14條之1使原告只要就其主張營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實進行「釋明」而無須「證明」，被告就有義務就其否認「證明」無侵害之行為，否則將發生原告取得指控被告侵害營業秘密為真實之「證據」效果，此一不合理規定將導致先爭取原告身分之人，得以競爭對手為被告，透過訴訟合法探知他人營業秘密，既不公平，亦不恰當，不僅先前引發質疑，立法委員也強烈反對，最後並未通過。
柒、營業秘密法修正後之公平交易法

102年營業秘密法修正以前，第2條關於營業秘密之定義，已較公平交易法第19條第5款之「產銷機密、交易相對人資料或其他有關技術秘密」，涵蓋面更為寬廣，第10條關於侵害營業秘密之類型，也比公平交易法第19條第5款之「脅迫、利誘或其他不正當方法，獲取」營業秘密，較為廣泛周延。營業秘密法修正後，對侵害營業秘密之行為明文直接科以罰則，相對於此，公平交易法第30條、第31條、第32條、第34條、第36條、第38條及第41條第1項等關於侵害營業秘密之相關民事救濟、行政處分及間接刑事罰則，就顯得毫無效果，且更為疊床架屋。從而，101年12月13日行政院函送立法院審議之公平交易法修正草案，乃刪除第19條第5款規定
，使我國營業秘密之保護，完全回歸營業秘密法規範，若立法院完成立法，則營業秘密法將正式與公平交易法分道揚鑣，徹底區隔。此一立法趨勢，雖與大陸法系國家多以反不正競爭法制處理營業秘密之保護不同，惟既然立法政策上係於公平交易法之外，獨立制定營業秘密法以保護營業秘密，則刪除公平交易法中與營業秘密保護有關之條文，乃係必然之選擇。依此趨勢，刑法第317條、第318條、第318條之1及第318條之2之洩漏工商秘密罪，於未來亦宜刪除，以資配合。
捌、結論
營業秘密之保護是國際趨勢，有助於產業公平競爭。我國法制屬於大陸法系，原應於公平交易法中規範營業秘密之保護，卻因對外經貿諮商談判之承諾與對於營業秘密本質之不了解，另行訂定營業秘密法，並於立法政策上強將其定位為「權利」而非「利益」，卻又未於營業秘密法中明確區隔「營業秘密」與「營業秘密權」之差異，導致營業秘密法整體之紊亂。這一連串錯誤，錯亂了智慧財產權法制，如今已無從回復修正，只能於既有架構修補。
我國智慧財產法制之發展，始終擺脫不了貿易對手國之強烈干預，美國司法部於2013年2月發布保護營業秘密政策說明，強調提高侵害營業秘密罰責之必要性，並建議提高美國經濟間諜法案之既有罰則
，其同時要求貿易對手國配合修正營業秘密保護法規提高罰則，並不意外。國內大企業與跨國大企業聯手要求政府修正營業秘密法，增訂刑罰處罰侵害營業秘密之行為，雖說中小企業亦有營業秘密須保護，且強化營業秘密之保護確實有助於國外技術之引進，然而，其修正效果是否全然有利於以中小企業為產業主力之台灣產業現狀，仍有待觀察。

產業經營者必須認知，營業秘密法增訂刑責之目的，主要在遏止及處罰以不正當方式取得、使用或洩漏他人營業秘密之不公、不義之違法行為，並非在限制人才流動與擇業自由，或進行與產業政策或國家安全議題有關之技術管制。營業秘密欲有效保護，防範未然重於事後補救，產業除以競業禁止條款或保密條款保護營業秘密之外，更應加強員工智慧財產權教育，必要時應堅定採取法律行動，才能有效落實營業秘密之保護。
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