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壹、前言
營業秘密之保護，越來越受產業之重視，國際間不斷透過全球或區域條約或協議
，要求各國立法強化營業秘密之保護，各國亦持續修正相關法律提升保護營業秘密
。
營業秘密保護最大之困難在於營業秘密穩定性低，不易確定其範圍，同一項資訊於不同時空，變幻莫測，有時可成為營業秘密，有時又非屬營業秘密。此一特性導致企業經營者寧以其他智慧財產權保護其資訊之經濟價值，有意無意間忽視營業秘密保護之重要性。然而，隨著產業經營範圍擴大，資訊科技日新月異、通訊技術普遍廣泛利用，營業秘密被不當取得、使用及洩漏，屢見不鮮，造成之損害更難以彌補，企業經營者不得不正視營業秘密保護之重要性。
營業秘密之爭訟過程中，最困難之處在於主張者必須先證明其營業秘密之存在，進而證明他人有不當取得、使用或洩漏其營業秘密之行為。營業秘密既係秘而不宣，不使外界接觸，如何就上開事實提出證明，常成為訴訟勝敗之關鍵。
本文嘗試自營業秘密法及相關法律之規範及司法實務之見解，分析營業秘密之鑑定議題，討論智慧財產案件審理法第10條之1新增之舉證責任轉置條款，建議企業經營者應掌握營業秘密之本質，有效採取一定之保密作法，說服法院產生該項資訊屬於營業秘密之確信，並證明行為人確有不當取得、使用及洩漏之事實，以獲得勝訴而落實營業秘密之保護。
貳、營業秘密之本質
營業秘密之保護，原本係公平競爭之一環，企業經營應以公平合理之競爭手段為之，不得以不正當之方法，取得、使用或洩漏他人企業經營之重要資訊，造成產業間不公平之競爭
。維持公平競爭之秩序，乃企業經營當然之理，法律制度上應使企業經營者，對於以不正當之方法，取得、使用或洩漏其企業經營重要資訊之行為，應有防止、排除及救濟之可能
，卻毋須使其就該重要資訊，享有專有、排他之權利
，除非企業經營者將該資訊申請專利權獲准，否則並無權禁止他人自行研發出相同之產業重要資訊，進而使用於產業經營。此為營業秘密之保護異於專利權之賦予，從而，營業秘密之保護非在賦予專有、排他權利，僅使任何人不得以不正當之方法取得、使用或洩漏他人產業經營之重要資訊，維持產業間之公平競爭而已。
叁、營業秘密爭訟之關鍵
營業秘密之爭訟，主張其營業秘密被以不正當之方法取得、使用或洩漏之人，必須先證明其營業秘密之存在，進而證明他人有不當取得、使用或洩漏其營業秘密之行為。營業秘密既係秘而不宣，不使外界接觸，如何就上開事實提出證明，常成為訴訟勝敗之關鍵。從訴訟實務上觀察，營業秘密之鑑定及舉證責任之分配，於主張營業秘密之保護程序，至為重要
。
一、原告之資訊是否構成「營業秘密」？
關於原告所主張被侵害之資訊是否構成「營業秘密」，應依營業秘密法第2條所定義之「營業秘密」要件認定之。
營業秘密法第2條規定：「本法所稱營業秘密，係指方法、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。」
依前述規定，營業秘密係屬於一項「資訊」，其又可區分為「技術資訊」及「商業資訊」二種，前者係指「方法、技術、製程、配方、程式、設計之資訊」，此項資訊有部分可能符合專利之產業實用性、新穎性及進步性之門檻，申請專利權註冊，受到專利法之保護；後者係指「可用於生產、銷售或經營之資訊」，可能僅是顧客名單、銷售成本、行銷策略與計畫、財務及會計報表、受雇人資料等。然而，並非所有「技術資訊」及「商業資訊」均得為營業秘密，其尚須符合以下三要件：
(一)非一般涉及該類資訊之人所知者。
此即所謂「秘密性」，該「秘密性」並不以「一般人」是否知悉該項資訊為判斷標準，而係以「一般涉及該類資訊之人」是否知悉該項資訊為認定依據，蓋於「隔行如隔山」之專業分工極為細緻之時代，多數人難以知悉非自己領域之事務或資訊，以「一般人」所不知悉之資訊列為「營業秘密」而加以保護，限制他人取得、使用或洩漏，範圍必然過廣，將使「一般人」於處理各種資訊時，瞻前顧後，不利資訊流通
。又如係屬於得自市場交易流通取得之產品，並據以知悉其內容資訊者，該項資訊因不具有秘密性，即難認係營業秘密法所謂之營業秘密。

(二)因其秘密性而具有實際或潛在之經濟價值者。
此即所謂「經濟價值性」，該資訊必須因其「秘密性」，致為其經營領域中「一般涉及該類資訊」之競爭對手所不知，因而使享有該項可用於生產、製造、經營、銷售之資訊之企業經營者，較其競爭對手具備市場上之經濟利益或商業價值，亦即該項資訊之「秘密性」，使企業較其他競爭者具更具市場經營之優勢而言。又該項「經濟價值」之優勢，並不以目前已實際產生者為限，尚包括未來可能發生之潛在經濟價值，例如，企業雖具備該項資訊之優勢，但企業經營範圍尚未及於該項資訊所使用之範圍，或雖屬於企業之經營範圍，但尚未加以使用者。
(三)所有人已採取合理之保密措施者。
此即所謂「保密性」，亦即主張其營業秘密應受保護之人，主觀上必須有以該項資訊為企業經營上之秘密而加以管理之意思，客觀上尚須有將該資訊當作秘密，依其財力、物力與能力，採取必要作法或技術，使內部員工或外部相關人員，瞭解其將該資訊做為秘密加以保護之事實狀態
。營業秘密常因享有該項資訊之人未採取合理之保護措施，可被輕易接觸，致遭受挑戰而喪失營業秘密法之保護。
前述營業秘密之「秘密性」、「經濟價值性」及「保密性」，應依次判斷，亦即應先判定該項資訊是否具「秘密性」，再考量其「經濟價值性」之有無，最後始就其「保密性」為判斷
。若資訊未具「秘密性」，而係領域內之專業人士所普遍知悉，自無須再探究其「經濟價值性」及「保密性」；又即使該資訊具備「秘密性」及「經濟價值性」，使得資訊之所有人因該項資訊之「秘密性」而於市場競爭上較同業更具經營優勢，然因所有人未採取合理之保密措施，他人易於接觸而喪失其「保密性」，亦屬枉然
。
二、被告是否侵害原告之「營業秘密」？
主張其營業秘密被以不正當之方法取得、使用或洩漏之人，於證明其營業秘密之存在後，尚須證明他人有不當取得、使用或洩漏其營業秘密之行為。
關於行為人有無違反營業秘密法之規定，以不正當之方法取得、使用或洩漏他人營業秘密之行為，其依據在於營業秘密法第10條規定，該條規定原為侵害營業秘密之民事責任，其中，有符合第13條之1之行為者，更需承擔刑罰之責任。
(一)以不正當方法取得營業秘密者。
所謂「不正當方法」，依第10條第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。」此為侵害營業秘密之基本類型，其所涵蓋範圍廣泛，凡以不正當方法取得營業秘密者，不問行為人與營業秘密所有人有無法律關係，其係內部員工或任何第三人，均得為適用對象，前者例如內部員工竊取非屬其職掌範圍內的營業秘密，以詐騙、脅迫、賄賂方式，使有權接觸公司營業秘密之其他同仁交付該營業秘密等；後者例如外部商業間諜非法入侵公司，竊取、擅自重製營業秘密，或以詐騙、脅迫、賄賂方式，使公司內部人員交付營業秘密等。由於營業秘密法在本質上並未賦予營業秘密所有人享有排他的專屬權利，故以不正當方法取得營業秘密為侵害，而以正當的方法取得營業秘密，例如經由自己對他人產品或經營之分析與研究，致獲得其營業秘密者，並不致構成營業秘密之侵害。又關於以「還原工程（Reverse Engineering）」方式取得他人營業秘密者，亦不屬不正當之方法，從而，以分析、研究、還原工程或其他正當方法得知他人營業秘密，進而使用該秘密之行為，亦不構成營業秘密之侵害。
(二)知悉或因重大過失而不知其為前述之營業秘密，而取得、使用或洩漏者。
前述行為係指直接「以不正當方法取得營業秘密」之行為，此處乃指間接侵害之行為，其行為人本身雖未以不正當方法取得營業秘密，惟明知或因重大過失而不知該營業秘密係他人以不正當方法取得，自己竟進而取得、使用或洩漏。為使被以不正當方法取得之營業秘密，不致於被繼續流傳擴散，造成營業秘密所有人之損害，第10條第1項第2款乃規範此等行為係侵害營業秘密之行為。其適用須以行為人自始知悉或因重大過失而不知其屬「以不正當方法取得營業秘密」為前提，其後竟進而取得、使用或洩漏。若行為人係善意不知其為不正當取得之營業秘密，或就其不知並無過失或僅有輕過失，則其取得、使用或洩漏之行為並不違法；至於取得營業秘密後，始知悉或因重大過失而不知該營業秘密係以不正當方法取得，竟進而使用或洩漏，則係構成第十條第一項第三款所禁止之違法行為。
(三)取得營業秘密後，知悉或因重大過失而不知其為第一款的營業秘密，而使用或洩漏者。
取得營業秘密之人若原本即已知悉該營業秘密為不正當取得，竟進而使用或洩漏，係屬「事前惡意」，係構成第10條第1項第2款所禁止之違法行為。若其於取得營業秘密時並不知該營業秘密為不正當取得，事後始知悉或因重大過失而不知該營業秘密為不正當取得，竟進而使用或洩漏，則屬「事後惡意」，為第10條第1項第3款所禁止之行為，其目的亦在避免營業秘密被他人以不正當方法取得後，繼續流傳擴散，造成更大損害。
(四)因法律行為取得營業秘密，而以不正當方法使用或洩漏者。
所謂「因法律行為取得營業秘密」，例如因僱傭、委任、代理、承攬、授權等關係而取得營業秘密者，其取得係正當之法律行為，若依此正當法律行為取得營業秘密，卻以不正當方法加以使用或洩漏，例如公司員工將職務上合法取得之公司營業秘密，或承攬他人業務而取得他人營業秘密，竟擅自使用或將其洩漏給他人，將造成業秘密所有人重大損害，爰須加以禁止，以確保營業秘密所有人之權利。不過，此項規定並不在處理員工離職後之競業禁止問題，蓋員工職後之競業禁止尚涉及契約與憲法所保護之工作權，本項規定所禁止者，包括在職及離職員工不得將任職時合法知悉或取得之公司營業秘密，於在職期間或離職後，以不正當方法使用或洩漏。
(五)依法令有守營業秘密之義務，而使用或無故洩漏者。
對於依法令有守營業秘密義務之人，係以正當方法取得他人營業秘密，惟其依法有保密義務且無使用該營業秘密之權利，如使用或無故洩漏，則將造成業秘密所有人重大損害，應禁止該等行為，以保障營業秘密所有人之權利。所謂「依法令有守營業秘密之義務」，例如營業秘密法第9條所定「因承辦公務而知悉或持有他人之營業秘密之公務員」、「因司法機關偵查或審理而知悉或持有他人營業秘密之當事人、代理人、辯護人、鑑定人、證人、仲裁人或其他相關之人」，依勞資爭議處理法第23條之「勞資爭議調解委員、參加調解及經辦調解事務之人員」等。
肆、營業秘密之鑑定
民事訴訟法第277條規定：「當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證之責任。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限。」營業秘密所有人主張其營業秘密遭他人侵害時，依據上開條文本文，對於其所主張之資訊具備營業秘密法第2條所定營業秘密之要件以及被告有侵害其營業秘密之行為，負有舉證責任。原告除了對有利於己之事實，必須提出事證，對於相關事證，亦必須透過鑑定，以說服司法機關其所主張之事實為存在。然而，鑑定人如何選任，進行鑑定之範圍如何，於營業秘密侵害案件中，值得進一步討論。
一、鑑定人之選任
營業秘密侵害案件，常與侵害著作權或專利權案件結合，於該等情形，鑑定人之選任，常係透過處理著作權或專利權之侵害鑑定而完成，未特別針對營業秘密之侵害而進行，其所為之鑑定範圍，亦在構成營業秘密之「資訊」，是否與著作權之「著作」或申請專利權註冊之「資訊」相同
。
在曾OO等與陽O企業股份有限公司間
及友荃科技實業股份有限公司與潓O醫療器材股份有限公司間
，關於營業秘密損害賠償訴訟之聲請定暫時狀態處分事件爭議案，均屬相對人以聲請人公司之營業秘密申請專利，經聲請人公司將相對人等申請專利資料送請財團法人中華工商研究院鑑定比對，確認聲請人公司之技術內容（即營業秘密）與相對人申請專利範圍相關請求項技術內容實質相同，乃依法提出侵害營業秘密之刑事告訴，法院並據此鑑定意見作為訴訟之證明。
實務上於侵害營業秘密之鑑定人，多以法務部調查局、刑事警察局，較少由民間團體擔任，此或因侵害營業秘密多由權利人透過法務部調查局或刑事警察局進行犯罪證據之搜索、扣押證物，直接由各該機關協助已屬足夠。
二、鑑定之範圍
從實務案件之觀察，法務部調查局及刑事警察局之鑑定，多集中於侵害營業秘密之犯罪事實行為之有無，較少針對是否構成營業秘密之認定，該部分均由營業秘密所有人舉證說服司法機關，使其獲得確信之心證。
以聯O科公司與其前無線通訊事業一部總經理袁OO之營業秘密爭訟案為例
，法務部調查局擔任鑑定工作。被告以其離職時已將筆電及複製硬碟交回原告公司，原告公司亦已將該筆電交由其他人使用，其硬碟內之資訊有可能遭污染，質疑法務部調查局鑑定報告之可信度，智慧財產法院駁回該項抗辯，認為法務部調查局派員前往原告公司進行查核時，發現被告所使用之電子帳號曾於離職日下午，在其電腦上將2,055筆檔案資料下載於行動硬碟，調查局人員於上開鑑定時，未發現電腦內之硬碟存取歷程有所變更，鑑定報告亦無相關事後變更電磁記錄之記載，且被告亦未舉證以實其說，僅屬空言質疑鑑定報告之真實性。是智慧財產法院認定法務部調查局得擔任鑑定工作，且採納其鑑定結果。
在刑事警察局擔任鑑定人方面，亦有就被告所使用筆記型電腦犯罪資料之還原為主
。該案中，被告李OO違背忠實義務而基於為自己及被告OO電子之不法利益，以skype傳輸方式將屬於原告公司之營業秘密資料洩漏予OO電子醫產部人員即被告周OO，有對話紀錄為憑，其中具體之檔案傳輸至少有6項，其證據係以地檢察署搜索扣得被告李OO及周OO之筆記型電腦，並經刑事警察局還原鑑定比對為證據。
伍、營業秘密之認定
營業秘密之構成，須符合營業秘密法第2條所定之「秘密性」、「經濟價值性」及「保密性」，並應依次判斷，已如前述。司法機關於處理營業秘密爭訟案件，亦多循此理。不過，「秘密性」與「經濟價值性」常被合併觀察認定，而「保密性」之有無，又常成為是否構成營業秘密之關鍵，甚至完全否定原本已具有「秘密性」與「經濟價值性」之資訊之營業秘密本質
。
一、「秘密性」與「經濟價值性」
在「秘密性」與「經濟價值性」之認定方面，通常性之資訊若經適當之加工或心力之投入，使其成為專業領域內之人所不易知悉，並因此成為產業競爭之利器，即可被認定為具備「秘密性」與「經濟價值性」之資訊。智慧財產法院曾認定，業界流通使用之機器，縱使其零組件為業界所知悉之資訊，但其零件品名、規格、數量、單價及供應商等資料，經投注相當之人力、財力，逐一悉心蒐集、詢價、測試、使用、調整、比較後始能篩選整理而得，非一蹴可幾，自非所屬領域之業者可於市場上依一定方式取得之通常客戶需求資訊，具有秘密性及經濟價值
。
司法機關於認定某項資訊是否具備「秘密性」與「經濟價值性」，常將營業秘密法第1條之立法目的納入考量，亦即屢屢一併思考是否能達到「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」之宗旨。以客戶名單為例，其雖可由領域內之一般經營者於市場上或專業領域內，依一定方式查詢取得，惟若其係經過經營者費心整理，增列客戶之喜好、特殊需求、相關背景、內部連絡及決策名單等重要經營參考內容，非產業領域內一般經營者所能輕易得知，亦被認定為具備「秘密性」與「經濟價值性」之資訊
。
反之，主張其所有之資訊屬於營業秘密之人，縱使已證明曾採取合理保密措施，仍應證明其所指之資訊，非一般涉及該類資訊之人所知，且具有實際或潛在之經濟價值，無法以「保密性」取代「秘密性」與「經濟價值性」之證明
。
二、「保密性」
營業秘密之「保密性」，並無以鉅資投入而達到資訊絕對機密程度之必要，然仍有其主觀及客觀之要件，亦即營業秘密所有人，主觀上必須有以該項資訊為企業經營上之秘密而加以管理之意思，客觀上尚須有將該資訊當作秘密，依其財力、物力與能力，採取必要作法或技術，使內部員工或外部相關人員，瞭解其將該資訊做為秘密加以保護之事實狀態。實務上，多見營業秘密所有人事前並未有任何主客觀上之作法或意思表達，無從使他人意識到該等資訊係企業經營者所重視之營業秘密，僅以事後發現資訊使用人之使用，對其產生事業經營上之不公平合理競爭，乃訴諸司法救濟而不可得。
企業經營者為保護其營業秘密，縱使於載有重要資訊之文件上註明「商業機密」或「機密」，若無其他配套措施，該項註明之行為，尚難認為已構成營業秘密法第2條第3款所稱「所有人已採取合理之保密措施者」。司法實務上認為，營業秘密之「保密性」得包括於簽署之保密協議中指明相關保密義務、對資訊採取分類、分級之群組管制措施、將資訊交由特定人保管、限制相關人員取得、告知承辦人保密內容及保密方法等
。又營業秘密所有人除於配方上記載「商業機密」警語，並於交付配方時註明可或不可標示於包裝盒上之成分，得認定為構成「合理之保密措施
」，
企業間常以電子郵件寄送重要資訊檔案，如僅於郵件載明係「機密」，同時促請無收信權限之人通知寄信者，並請自行刪除資訊，尚非屬合理之保密措施，必須就傳送之內容或檔案加密，使足當之。
又對於員工日常因工作所需而持有企業之重要資訊，企業經營者應於員工離職時，要求返還或刪除該項資訊，若疏於要求，將有被認定未盡合理保密措施之危險
。相對地，員工接獲雇主要求刪除在職期間合法所掌握之營業秘密，其不為刪除、銷毀或隱匿該營業秘密，如可證明有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者，得依營業秘密法第13條之1科以刑責。
又企業經營者常以違反「競業禁止條款」或「保密條款」作為保障其「營業秘密」之最佳手段，然而，違反「競業禁止條款」或「保密條款」，僅屬違反雙方契約約款之行為，並無從直接作為侵害營業秘密之證明。亦即，員工跳槽本身不得作為侵害營業秘密之證明。於Tutor ABC 與科見美語之智慧財產權爭訟案件中，Tutor ABC之麥奇公司主張，其員工均與公司簽有保密協議，科見美語負責人李OO大量挖角麥奇公司員工以竊取麥奇公司之營業秘密。惟智慧財產法院認定，競爭同業間之員工跳槽乃通常所見，不得逕認定為侵害營業秘密之行為。

陸、舉證責任之轉置
關於侵害營業秘密之行為，依據民事訴訟法第277條本文規定，原應由主張侵害之營業秘密所有人負擔舉證責任，然該項舉證責任分配原則，於103年6月4日智慧財產案件審理法修正增訂第10條之1規定後，該條文成為民事訴訟法第277條規定但書所稱之「法律別有規定」，有優先適用之地位，產生舉證責任之倒置效果。
智慧財產案件審理法新增第10條之1規定，使得營業秘密所有人主張其營業秘密遭他人侵害時，僅需就營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實為釋明即可，毋須舉證證明。反而係於被告否認營業秘密所有人之主張時，法院應定期命被告就其否認之理由為具體答辯，如被告無正當理由，逾期未答辯或答辯非具體者，法院得審酌情形認營業秘密所有人已釋明之內容為真實
。
雖然該條文第3項明定，法院「於裁判前應令當事人有辯論之機會」，然卻使被告於「難以說明或不願揭露」自己營業秘密如何研發或取得之情形下，將受侵害他人營業秘密之不利判決結果。此項規定固僅限適用於民事訴訟，不及於刑事訴訟，尚未違反刑法適用上之「無辜之推定」重要原則，惟法制設計上偏向營業秘密所有人之保護，幾近於推定被告必屬侵害營業秘密之人，責令其必須交代如何研發或取得營業秘密，實非妥適。
該項立法原於102年營業秘密法修正增訂侵害營業秘密之刑責時，即已列入草案，作者於參與經濟部智慧財產局101年4月27日舉辦之營業秘密法修正草案公聽會時，即已持反對之見解，建議刪除
，101年7月26日出席立法委員呂學樟及李貴敏國會辦公室召開「營業秘密法修正」公聽會時，再度提出強烈質疑
，獲得立法委員李貴敏支持
，最後並未通過
。不過，在產業強力遊說之下，103年6月修正公布智慧財產案件審理法部分條文，經立法委員呂學樟提案，仍增訂第10條之1引進該項舉證責任倒置制度。
呂學樟等立法委員所提該項修正之立法說明三指出，該項增訂係參考日本立法例，其謂「三、日本民事訴訟規則第79條第3項規定，要求於準備書狀如有否認對造主張之事實者，應記載理由。而於日本特許法、意匠法、商標法、著作權法、種苗法等智慧財產保護之法律中，亦訂有具體態樣表明義務規定，可見其為智慧財產訴訟事件之共通性規定。因此，日本於2003年修正不正競爭防止法時，仿照特許法第104條之2增訂被告之具體態樣表明義務；但被告表明自己行為之具體態樣如含有自己之營業秘密，或毫無可以主張之內容等無法明示之「正當理由」者，可以拒絕表明，其理由是否正當，由法院具體個案判斷之。因此，增訂被告之具體答辯促進訴訟義務，要求被告負有積極參與訴訟之義務，將使侵害營業秘密案件之救濟更具有時效性」
然而，探究該項立法之理由，有諸多待商榷之餘地，以此援引為我國智慧財產案件審理法第10條之1之舉證責任倒置制度，並非恰當，理由如下：
一、日本民事訴訟規則第79條第3項僅要求於準備書狀如有否認對造主張之事實者，應記載理由，此乃訓示性之指導規定，並非法律上之規範，亦無不記載理由之訴訟上不利之法律效果。
二、日本特許法、意匠法、商標法、著作權法、種苗法等智慧財產保護之法律中，雖亦訂有具體態樣表明義務規定，同樣屬訓示性之指導規定，亦無不依規定記載之訴訟上不利效果。
三、日本於2003年不正競爭防止法所增訂被告具體態樣表明義務，同時有但書之明定，如被告表明其行為具體態樣含有自己營業秘密，或毫無可主張之內容等無法明示之「正當理由」者，得拒絕表明，其理由是否正當，由法院具體個案判斷，非立即發生「法院得審酌情形認營業秘密所有人已釋明之內容為真實」之直接法律效果。
由於呂學樟等立法委員該項提案之理由，與司法制度上舉證責任分配，有諸多嚴重衝突，不利於被告，理由二原本明文認為，「被告所附之答辯義務，不應僅是單純、消極之否認，而應是積極之否認答辯義務，故對於否認之事項，應附具體理由加以說明，以明確爭點並加快訴訟審理時程；例如該系爭營業秘密是自己獨立得知、設計研發、以及如何得知之管道或方式等。」

該項提案修正理由說明，引發司法院極大之疑慮，乃於立法院司法及法制委員會及經濟委員會聯席審查會議中指出，「若干營業秘密案件，涉及國內外高科技產業間之商業競爭，一旦進行訴訟程序，如當事人未釋明其營業秘密受侵害或有受侵害之虞之高度可能性，即令他造應說明其製造產品之具體態樣，對我國科技產業之影響至為重大，是以就本條規定之適用，自應審慎嚴謹」，為因應委員提案，又不致嚴重損及被告權益，司法院乃建議修正立法理由第二點為目前該項修正文字為：「二、於營業秘密侵害之民事事件，就侵害事實及其損害範圍之證據，往往存在當事人一方而蒐證困難，如未能促使他造將證據提出於法院，而要求主張營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實者，應就侵害事實及損害範圍負全部之舉證責任，將使被害人難以獲得應有之救濟。爰於第1項、第2項明定當事人就其主張營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實已為釋明者，他造否認其主張時，法院應定期命他造對於否認之事實附具體理由答辯（例如：取得營業秘密之來源及使用範圍等），而非單純消極否認。如他造無正當理由，逾期未答辯或答辯非具體者，法院得審酌情形認當事人已釋明內容為真實，俾以促使當事人協助法院為適正之裁判。又因營業秘密案件常涉及高科技產業之商業競爭，如當事人未釋明營業秘密受侵害或有受侵害之虞之高度可能性，即令他造應說明其製造產品之具體態樣，對科技產業競爭秩序之影響至為重大，尚非妥適，是其釋明責任應予提高，以資衡平。」

又於業者透過呂學樟委員提案之修正草案說明四當中，曾援引最高法院九十七年度台上字第九六八號民事判決，認為司法實務亦採相同見解。然該項判決係因PChome公司主張被告為其Skype專案經理，跳槽至台灣雅虎公司擔任網路溝通暨社群服務事業部之製作經理，將PChome公司有關網路電話技術與業務之營業秘密運用於競爭對手台灣雅虎公司，節省台灣雅虎公司研究網路電話技術及業務運作模式之時間與成本，法院認為原審僅以證人證稱台灣雅虎公司本無技術人員，亦無能力發展「電腦對電話」之業務等語，推論若非被告至台灣雅虎公司服務後，告知相關營業秘密，台灣雅虎公司顯無可能於短期內即得向 NCC申請上開「電腦對電話」業務之經營許可，因而認定上訴人有侵害營業秘密之行為。然法院認為，證人亦證稱美國雅虎公司早具備此項技術能力，被告亦加以引用，則原審應注意被告之防禦方法中是否指台灣雅虎公司有關發展「電腦對電話」之業務，與其美國之母公司有所連結
。是該案例係從保護被告之觀點，認原審應審究被告有利之抗辯，絕非增加被告之舉證責任，呂委員之提案顯然誤解該項判決之真意，引喻失義，在司法院代表於立法院委員會審查時委婉建議下，刪除該項理由
。
為配合立法院關於智慧財產案件審理法所新增第10條之1規定，司法院隨後所訂定之智慧財產案件審理細則，亦增訂第19條之1規定：「當事人依本法第10條之1第2項主張法院得審酌情形認其已釋明之事實為真實者，須釋明其營業秘密受侵害或有受侵害之虞的高度可能性。前項已釋明之事實，他造否認其主張者，法院應定期命他造就其否認為具體之答辯。他造無正當理由，屆期未答辯或答辯非具體者，法院就該事實真偽之爭執，應給予兩造有辯論之機會，始得審認當事人已釋明之事實為真實」。此項增訂乃體認到侵害營業秘密之民事爭訟，多涉及高科技產業之商業競爭，如依智慧財產案件審理法所新增第10條之1使舉證責任導置，營業秘密所有人對其營業秘密受侵害或有受侵害之虞，未進行極高度可能性之釋明，即令被告行為人應說明其製造產品之具體態樣，對科技產業競爭秩序之影響，至為重大，乃於細則明文提高營業秘密所有人之釋明責任；營業秘密所有人已盡釋明之責任，就其已釋明之事實，被告行為人予以否認者，法院應先定期命被告行為人就其否認之事實為具體答辯；若被告行為人僅單純消極否認侵害之主張而未提出答辯理由，或答辯理由非具體者，法院仍應給予兩造有辯論之機會後，始得依自由心證審認權利人關於其營業秘密受侵害或有受侵害之虞之主張為真實，以保障當事人在訴訟程序上之權利
。
訴訟上，當事人之釋明與證明責任，差異極大。於證明方面，當事人提出之證據方法，必須足以使法院產生堅強之心證，完全確信其主張為真實；至於釋明方面，當事人提出之證據不避使法院達於確信之程度，僅需使法院得薄弱之心證，信其事實上之主張大概為如此，二者雖非性質上之區別，僅為分量上之不同
，但常成為訴訟勝負之關鍵。依據智慧財產案件審理法所新增第10條之1規定，營業秘密侵害之民事事件，主張營業秘密被侵害之所有人，應就其營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實，以證據釋明，使法院就該項主張之事實是否存在，獲得大致如此之薄弱心證，如被控行為人仍予否認，法院即應命被控行為人造就其否認之理由為具體答辯，以平衡當事人間之舉證責任，以發現真實，如被控行為人無正當理由，屆期未答辯或答辯非具體者，法院就該事實真偽之爭執，經給予兩方辯論之機會，始得審認營業秘密所有人已釋明之事實為真實。
柒、結論
侵害營業秘密之爭訟，營業秘密之鑑定為重要議題，然而，由於營業秘密常與其他專利或著作權議題糾結，營業秘密之爭訟過程，營業秘密之鑑定屢屢隨之一併處理而解決，真正單獨就營業秘密方面之鑑定，反而多集中於營業秘密之不正當取得等侵害行為之存在否，而該等鑑定又依著檢警調機關之犯罪搜索程序，由法務部調查局或警政署刑事警察局擔任，極少由民間組織為之。
智慧財產案件審理法第10條之1新增侵害營業秘密之舉證責任轉置條款後，針對被控侵害營業秘密者究竟有無侵害行為，固然降低了營業秘密所有人之嚴格舉證責任，但相當之釋明責任，仍不可或缺。營業秘密所有人必須認知，營業秘密之保護，事前之預防勝於事後之救濟。營業秘密法第2條所定之「秘密性」、「經濟價值性」及「保密性」三項重要因素中，「秘密性」及「經濟價值性」必須透過產業分析而獲得證實，但是否構成營業秘密之重要關鍵之「保密性」有無，較易操之在我，企業經營者應於日常經營程序中，有效採取一定之保密作法，未來於發生侵害營業秘密之爭訟過程，始易於說服法院產生該項資訊屬於營業秘密之確信，並證明行為人確有不當取得、使用及洩漏之事實，以獲得勝訴而落實營業秘密之保護。
( 東吳大學法律學系助理教授兼任科技暨智慧財產權法研究中心主任、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，曾任職經濟部智慧財產局。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 歐盟於2016年7月5日通過保護營業秘密指令(Directive (EU) 2016/943 of the European Parliament and of the Council of 8 June 2016 on the protection of undisclosed know-how and business information (trade secrets) against their unlawful acquisition, use and disclosure)，要求所有會員國應於2018年7月5日以前，將指令所定之營業秘密保護標準，納入國內法。2016年之TPP亦要求對於侵害營業秘密之行為應有刑罰規定。


� 2016年5月11日，美國總統歐巴馬簽署參眾兩院於4月26日所通過的「2016年營業秘密防護法案(The Defend Trade Secrets Act 2016, DTSA 法案)」，將營業秘密民事法律保護，自州法層級提升到聯邦法層級，以強化侵害營業秘密之民事救濟效果；中國大陸十二屆全國人大常委會第26次會議於2017年2月22日開始提審反不正當競爭法修訂草案，其中包括強化商業秘密之保護條款。


� 我國80年制定之公平交易法第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」，而有妨礙公平競爭之虞之行為。該項規定直至104年2月4日才以營業秘密法已有保護營業秘密之周全規定而刪除。


� 第一個明文保護營業秘密之國際性公約----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。」


� 關於營業秘密究係「權利」抑或「利益」，學說上有爭議，請參見張靜，營業秘密法及相關智慧財產問題，315頁之後，智慧財產培訓學院教材24，2015.02，經濟部智慧財產局編印。我國法制上已承認其屬「權利」，卻未於營業秘密法明定「營業秘密權」，詳見拙著，營業秘密之保護與公平交易法之關聯，第19屆「競爭政策與公平交易法學術研討會」，101年11月30日。� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0065.doc" �http://www.copyrightnote.org/paper/pa0065.doc�，106.07.20.最後點閱。


� 智慧財產法院104年度民著上易字第12號民事判決：「營業秘密所有人主張其營業秘密遭第三人侵害時，此有利於己之事實，依民事訴訟法第277 條本文規定之舉證責任分配原則，應證明其主張之資訊具備上開營業秘密要件，及被告有侵害其營業秘密之行為。」


� 營業秘密之「秘密性」究應以「一般人」或「一般涉及該類資訊之人」是否知悉該項資訊為判斷標準，容有爭議，參見王偉霖，營業秘密法理論與實務，第34頁以下，元照出版公司，2015.04，但我國營業秘密法第2條第1款係參採WTO/TRIPs第39條第2項之規定，以「一般涉及該類資訊之人」為是否知悉之認定標準。


� 智慧財產法院104年度民營訴字第3號民事判決：「所謂還原工程，係指針對可公開取得之已知產品，經由逆向程序，逐步解析以獲得該產品之規格、功能、組成成分、製作過程或運作程序等技術資訊之方法。經由還原工程知悉其他事業之營業秘密並不構成營業秘密之侵害。又『電路圖』一般係指利用電路繪圖軟體繪製電子元件間之連接關係，且僅為示意圖；電路布局係指在積體電路上之電子元件接續此元件之導線的平面或立體設計。經查，系爭產品業已上市銷售，…….則由市場交易流通取得系爭產品，得據以知悉其電路板之電路布局，而電路板之電路布局係依據電路圖所揭示之電子元件間之連接關係、實際電路板之尺寸、層數等，所為之實際電子元件配置位置與連接線走線等之平面或立體配置，從而得據以解析而獲得該產品之電路 圖，依上開說明即難謂系爭產品之電路圖或電路布局具有秘密性，要難認係營業秘密法所謂之『營業秘密』。」


� 智慧財產法院105年度民暫字第13號民事裁定：「又按營業秘密法第2條第3款規定：『所有人已採取合理之保密措施』，應係指所有人按其人力、財力，依社會通常所可能之方法或技術，將不被公眾知悉之情報資訊，依業務需要分類、分級而由不同之授權職務等級者知悉而言（最高法院102年度台上字第235號裁定意旨參照），足見合理保密措施，係指營業秘密之所有人主觀上有保護之意願，且客觀上有保密的積極作為，使人了解其有將該資訊當成秘密加以保守之意思，並將該資訊以不易被任意接觸之方式予以控管。」


� 最高法院106年度台上字第350號民事判決：「營業秘密要件判斷次序，應先就營業秘密之客體（標的）是否為秘密，而後是否具有經濟價值，之後主觀上有管理秘密之意思與客觀上管理秘密之狀態為斷。」


� 蔡明誠亦認為，有關營業秘密之要件，如從客體（客觀）而主體（主觀）之判斷次序，係先就營業秘密之客體（標的）是否為秘密（即秘密性），而後是否具有經濟價值性，之後主觀上有管理秘密之意思與客觀上管理秘密之狀態（即秘密管理性）為斷，參見蔡明誠，侵害營業秘密之損害賠償，智慧財產訴訟制度相關論文彙編第3輯，2014.12，頁253-294。


� 智慧財產法院105年度民暫字第9號民事裁定：「嗣聲請人公司於104 年9 月間發現相對人葉蕤中以聲請人公司之營業秘密向智財局申請專利，始循線知悉上情，經聲請人公司將相對人等申請之我國專利、日本發明專利及中國大陸發明專利資料送請財團法人中華工商研究院鑑定比對，確認聲請人公司之技術內容（即營業秘密）與上開申請專利範圍第1項請求項技術內容實質相同，經聲請人公司依法向高雄市調查處提出侵害營業秘密之刑事告訴，經高雄市調查處報請檢察官指揮偵查，並向法院聲請搜索票獲准，105年3月16日前往相對人OO公司位於高雄市○○區○○路00號之廠區執行搜索並扣得相關證物（電腦、各人員名片、生產線照片等），足證相對人等確有侵害聲請人公司營業秘密之行為。」


� 智慧財產法院105年度105年度民暫字第9號民事裁定。


� 智慧財產法院105年度105年度民暫字第13號民事裁定。


� 智慧財產法院104年度民著上易字第12號民事判決。


� 智慧財產法院102年度民營訴字第4號民事判決


� 智慧財產法院100年度民商上更(一)字第2號民事判決：「依營業秘密法第二條之規定，營業秘密之保護必須具備秘密性、經濟價值及保護措施。而上訴人未能舉證證明其對機台製造單、客戶資料、訂單規格表、機械設計圖、零件表等文件，採取合理之保密措施，被上訴人即無不當取得上訴人營業秘密之行為。」


� 智慧財產法院102年度民專上字第56號民事判決：「上訴人 Excimer Laser 機台（準分子雷射機台）之總成本，包括各零件之品名、規格、數量、單價及供應商等資料，縱使準分子雷射機台已為業界流通使用的機台，其零組件或為業界所知悉之資訊，然觀諸上證31所載各組件之供應商及其售價、品質、可供貨量等交易條件各不相同，須待上訴人逐一悉心蒐集、詢價、測試、使用、調整、比較後始能得知，其取得係經上訴人投注相當之人力、財力，並經過篩選整理而來，非一蹴可幾或決之俄頃，自非所屬雷射加工技術領域之業者可於市場上依一定方式取得之通常客戶需求資訊，而應屬經上訴人整理、分析進而累積形成其特有營業資訊，而具有秘密性及經濟價值。故被上訴人辯稱上證31之機台、各組件之供應商及售價早為業界所知悉之資訊，並非上訴人之營業秘密云云，要難採信。」


� 最高法院99年度台上字第2425號民事判決：「按依營業秘密法第二條規定，得作為該法保護對象之營業秘密，固以具有秘密性（非一般涉及該類資訊之人所知）、經濟價值（因其秘密性而具有實際或潛在之經濟價值）、保密措施（所有人已採取合理之保密措施），且可用於生產、銷售或經營之資訊，始足稱之。惟同法第一條既規定：『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，特制定本法』，是於判斷爭執之資訊是否符合上開營業秘密要件時，自應以第一條規定之立法目的為重要依據。若僅表明名稱、地址、連絡方式之客戶名單，可於市場上或專業領域內依一定方式查詢取得，且無涉其他類如客戶之喜好、特殊需求、相關背景、內部連絡及決策名單等經整理、分析之資訊，即難認有何秘密性及經濟價值；又市場中之商品交易價格並非一成不變，銷售價格之決定，復與成本、利潤等經營策略有關，於無其他類如以競爭對手之報價為基礎而同時為較低金額之報價，俾取得訂約機會之違反產業倫理或競爭秩序等特殊因素介入時，亦難以該行為人曾接觸之商品交易價格資訊逕認具有經濟價值，以調和社會公共利益。原審本此意旨，以被上訴人係經由公開資訊取得客戶資訊，再寄發大量電子郵件行銷，始取得與國外客戶進行交易之機會，難認客戶名單有何秘密性，且不同時間或不同客戶會有不同報價，難認商品銷售價格有經濟價值為由，認定上訴人所稱其客戶名單及營業（商品）銷售價格並非營業秘密法所保護之客體，被上訴人不負損害賠償之連帶責任，因以上述理由而為上訴人不利之論斷，經核於法洵無違誤。」


� 智慧財產法院104年度民著上易字第12號民事判決：「縱被告李OO有以不正當方法進入原告公司教學管理系統，然被告公司等3 人否認原告公司教學管理系統為營業秘密法所保護之營業秘密，此部分自應由原告公司舉證證明之。查原告公司所指教學管理系統頁面共4頁，其需帳號密碼始能登入，應認原告公司已盡合理保密措施，然其餘內容僅為教師點名表等資料，被告公司等3人辯稱此為同業常用之資料，似非無稽，原告公司並未具體指明該4頁資料何以非一般涉及該類資訊之人所知者、具有何種實際或潛在之經濟價值，自難認原告公司就其教學管理系統符合營業秘密法所稱營業秘密一事，已盡舉證之責，其主張被告等侵害其營業秘密，而違反營業秘密法第10條、民法第184 條第1 項前段之規定等語，自不足採。」


� 最高法院106年度台上字第350號民事判決：「惟營業秘密之種類及內容各不相同，理應依業務需要分類、分級，且針對不同之授權職務等級予以適當之管制措施，對各種技術或營業上資訊為秘密性管理。上訴人將『OOO』配方傳真予林OO、鄭OO，傳真接收端所在之不特定人員皆可任意獲悉或取得，且上訴人與此二人未簽署任何保密協議，亦未指明其有何法律上保密義務，及未採取分類、分級之群組管制措施，與交由特定人保管、限制相關人員取得、告知承辦人保密內容及保密方法等合理保密措施，上訴人僅以『商業機密』、『機密』之記載，難認已為合理保密措施，未符合營業秘密之要件。」


� 最高法院106年度台上字第350號民事判決：「上訴人主張上開配方係其研發，其生產亦於其交付各該配方予OO公司、OO公司營養師林OO時，均於配方上記載「商業機密」警語，及可或不可標示於包裝盒上之成分，以為保密等語，似非空言。」


� 智慧財產法院104 年度民營訴字第 3 號民事判決：「被告發送予上述收件者之電子郵件有載明係機密，惟因電子檔案極易複製，而上開電子信件並未就傳送之內容或檔案加密，而僅係被告傳送時促請無收信權 限之人通知原告，並請自行刪除資訊，顯未積極採取保密措施；……. 尚難認原告就所主張之營業秘密已採取積極合理之保密措施，即難認其屬營業秘密法之『營業秘密』。」


� 智慧財產法院100年度民商上更（一）字第2號民事判決：「然OO公司未舉證證明其採取何種合理之保密措施。是OO公司就其所有營業秘密未盡合理之保密措施，而未於蕭OO離職時要求交付OO公司所稱具營業秘密之資料，即准予去職，是OO公司對於營業秘密管理顯有疏失，其未盡合理保密措施，使蕭OO得輕易取得，法律自無保護其權利之必要性。準此，OO公司主張蕭OO使用不正當手段，將系爭營業資產提供寶旺公司使用，侵害OO公司之營業秘密云云，不足為憑。」


� 智慧財產法院104年度民著上易字第12號民事判決：「麥奇公司又謂：麥奇公司員工均與麥奇公司簽有保密協議，李婉如大量挖角麥奇公司員工並以該些員工作為管道竊取麥奇公司之營業秘密云云。惟查雖有部分麥奇公司離職員工至科見公司任職，然競爭同業間員工互相跳槽乃常有之事，無法以此即認科見公司等3人有侵害營業秘密之行為，否則員工離職後至其他競爭同業任職豈非均侵害原僱主之營業秘密？」


� 智慧財產案件審理法第10條之1規定：「營業秘密侵害之事件，如當事人就其主張營業秘密受侵害或有受侵害之虞之事實已釋明者，他造否認其主張時，法院應定期命他造就其否認之理由為具體答辯。前項他造無正當理由，逾期未答辯或答辯非具體者，法院得審酌情形認當事人已釋明之內容為真實。前項情形，於裁判前應令當事人有辯論之機會」


� 作者出席會議所提書面意見指出，「營業秘密法並未禁止任何人獨立研發出相同內容之營業秘密，而如何研發出相同之營業秘密，亦屬營業秘密權人之營業秘密。主張營業秘密權被侵害之人，既無法證明行為人有侵害營業秘密權之事實，自不得反要求行為人證明其無侵害，甚至使其得藉以探知行為人如何研發出相同內容之營業秘密，並非妥適。」該次會議記錄參見經濟部智慧財產局網站，� HYPERLINK "https://www.tipo.gov.tw/ct.asp?xItem=155707&ctNode=6741&mp=1" �https://www.tipo.gov.tw/ct.asp?xItem=155707&ctNode=6741&mp=1�，106.07.20.最後點閱，惟經濟部智慧財產局並未將作者書面意見列為附件，僅以「建議刪除」一語帶過，於茲補記。


� 本人於會中提出書面意見，主張：「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ㄧ般智慧財產權之保護不同，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，並不公平，亦不恰當。」


� 參見立法院公報第101卷第81期第161頁李貴敏委員刪除該條之提案。


� 當時司法院與法務部亦持保留意見，參見立法院公報第101卷第81期第175頁。


� 參見立法院第8屆第4會期第16次會議議案關係文書，院總第474號，委員提案第15947號呂學樟等立法委員提案，委181頁。


� 參見立法院公報第103卷第27期第34頁司法院林錦芳秘書長報告。


� 最高法院九十七年度台上字第九六八號民事判決：「查因故意或過失不法侵害他人之營業秘密者，負損害賠償責任，因法律行為取得營業秘密，而以不正當方法使用或洩漏者，為侵害營業秘密，同法第十二條第一項前段、第十條第一項第四款定有明文。因此，依營業秘密法規定，僅須因法律行為（如僱傭關係）取得營業秘密而洩漏者，即為侵害營業秘密，不以發生實害結果為必要。惟因鑑於取得侵害營業秘密行為之證據不易，其證明度應可降低，然仍應注意被告對原告所提之證據（以情況證據居多）是否已有提出說明，倘有，並應令其舉證，以平衡兩造間之舉證責任，俾發現真實。本件原審以證人林柏蒼證稱：台灣雅虎公司本無技術人員，亦無能力發展『電腦對電話』之業務等語，推論若非上訴人至台灣雅虎公司服務後，告知相關營業秘密，台灣雅虎公司顯無可能於短期內即得向 NCC申請上開「電腦對電話」業務之經營許可，因而認定上訴人有侵害營業秘密之行為。但證人林柏蒼作證時亦稱美國雅虎公司在五年前就有電腦對電話的產品（一審卷(一)第一○三頁），亦即美國雅虎公司早就具備此項技術能力。上訴人在答辯狀中對林伯蒼之該段證言亦加以引用（一審卷(二)十一頁）。而台灣雅虎公司為美國雅虎公司之子公司，乃兩造所不爭執，則上訴人上開防禦方法中是否指台灣雅虎公司有關發展「電腦對電話」之業務，與其美國之母公司有所連結，尚欠明暸，原審審判長未遑加以闡明及命其舉證或對證人林伯蒼為進一步訊問，即逕為上訴人不利之論斷，尚嫌速斷。」


� 參見立法院公報第103卷第27期第63頁司法院陳國成廳長發言。


� 參見司法院智慧財產案件審理細則增訂第19條之1修正理由，� HYPERLINK "http://www.judicial.gov.tw/jw9706/pdf/201407252.pdf" �http://www.judicial.gov.tw/jw9706/pdf/201407252.pdf�，106.07.20.最後點閱。


� 最高法院95年度台抗字第386號民事裁定：「次按證明與釋明在構成法院之心證上程度未盡相同，所謂證明者，係指當事人提出之證據方法，足使法院產生堅強之心證，可以完全確信其主張為真實而言，與釋明云者，為當事人提出之證據未能使法院達於確信之程度，僅在使法院得薄弱之心證，信其事實上之主張大概為如此者有間，二者非性質上之區別，乃分量上之不同。」
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