保護？還是管制？在國家安全法新增經濟間諜罪之後
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壹、前言
國家安全法於111年6月8日修正公布，增訂「經濟間諜罪」與「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，將該等案件列為國家安全案件，由「智慧財產及商業法院」管轄。由於相關子法尚待訂定
，本次修正，依該法第20條規定，將由行政院另定施行日期
。
目前，國家核心關鍵技術之認定程序及其他應遵行事項之辦法，尚在國家科學及技術委員會研擬中，國家安全法施行細則亦尚待主管機關依新法修正發布。本文討論營業秘密侵害之刑責，對應本次國家安全法修正後，其適用及與相關法規之互動，進行分析與評論，釐清幾項基本疑義，期待有助於相關子法之訂定及適用，能更符合法制。
貳、侵害營業秘密之相關刑責規定之演進
一、85年制定之營業秘密法無刑責規定
營業秘密法於85年制定之初，對於侵害營業秘密之行為，並無刑責處罰規定，官方說法係因刑法或公平交易法已有相關處罰規定
，惟其真正之理由，在於考量營業秘密保護法制初始引進，如立即對侵害營業秘密之行為科以刑責，對國內產業衝擊過大。此外，該項立法係在美國經貿報復壓力下之承諾，有其急迫性，增訂刑罰規定必須會商法務部及司法院，恐生枝節而延宕立法時程，此亦為85年制定公布之營業秘密法無刑責規定之重要因素。
由於刑法相關處罰規定，均非直接針對營業秘密之侵害，而係在追究侵害者侵害有體物之物權或違反他人之託付與信任之行為，又自從營業秘密法85年立法施行至106年刪除公平交易法第36條關於違反第19條第5款侵害營業秘密之刑責
之間，公平交易法第36條之處罰規定，於具體個案中從未被適用，實質上已然廢止。對於營業秘密之侵害，營業秘密法未如其他智慧財產權法，例如著作權法、商標法，於各該法中明定刑責，對侵害者另引刑法規定處罰，充滿不確定之突襲，並非妥適。
二、96年制定智慧財產案件審理法引進秘密保持令制度
配合智慧財產法院之設立，96年制定公布之智慧財產案件審理法，關於營業秘密之保護，除於第9條、第10條、第24條及第34條規範智慧財產案件審理中，涉及營業秘密事項得不公開審判，並得限制訴訟資料及卷證之閱覽、抄錄或攝影之外，並於第11條、第15條、第30條、第34條至第36條引進秘密保持令制度，明定法院就智慧財產權案件，得依聲請發秘密保持令，並對違反者處以3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣10萬元以下罰金
。該項犯罪屬告訴乃論之罪
，並採兩罰規定及告訴不可分原則。
三、102年修正營業秘密法增訂侵害營業秘密刑責
在美國之要求及國內外高科技產業之推動下，102年修正之營業秘密法，增訂侵害營業秘密之刑責規定，其重點如下：
(一)侵害營業秘密罪
首先，針對侵害營業秘密之行為，增訂第13條之1第1項規定之「侵害營業秘密罪」：
「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，而有下列情形之一，處五年以下有期徒刑或拘役，得併科新臺幣一百萬元以上一千萬元以下罰金：
一、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。
二、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。
三、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。
四、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。」

(二)意圖於境外使用之侵害營業秘密罪
其次，針對意圖於境外使用之侵害營業秘密行為，增訂第13條之2第1項規定之「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，加重處罰：
「意圖在外國、大陸地區、香港或澳門使用，而犯前條第一項各款之罪者，處一年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以上五千萬元以下之罰金。」
(三)處罰未遂犯
針對「侵害營業秘密罪」及「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，13條之1第2項及13條之2第2項，均明定「前項之未遂犯罰之。」將未遂犯納入處罰，以杜絕心存僥倖之侵害，加大對有任何侵害意圖者之處罰。
(四)酌量加重罰金刑
對於犯罪所得之利益明顯超過前述罰金最多額時，13條之1第3項及13條之2第3項，分別賦予法院於科罰金刑時得酌量加重之權限，「侵害營業秘密罪」「如犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額，得於所得利益之三倍範圍內酌量加重」；「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」「如犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額，得於所得利益之二倍至十倍範圍內酌量加重。」以高額之罰金，杜絕侵害營業秘密之經濟誘因。
(五)告訴乃論與否之考量
關於侵害營業秘密行為之刑責，究應採告訴乃論，抑或採非告訴乃論，其癥結點在於侵害營業秘密行為所損害者，究為個人法益，抑或係社會或國家法益。立法採二分法，對於「侵害營業秘密罪」，認為係侵害個人法益，於第13條之3第1項定為告訴乃論之罪，並於第2項採告訴可分原則，「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。」目的在使被查獲侵害營業秘密之人，如能交代幕後指使者，得免除被訴之刑責，可達到犯罪集團之窩裡反效果。至於「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，則以其係侵害國家法益，未列為告訴乃論之範疇，乃屬非告訴乃論之罪。
(六)公務員違法之加重處罰
為避免公務員或曾任公務員之人，因職務知悉或持有他人之營業秘密，進而故意侵害他人營業秘密，第13條之3第3項乃明定，其有犯第13條之1及之2之罪者，加重其刑至二分之一。

(七)兩罰及舉證免責規定
由於法人之代表人、法人或自然人之代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務而侵害他人營業秘密，該法人難辭監督不周之責。此外，法人、本人或雇主，或將因該等行為人之侵害而獲利，第13條之4乃做「兩罰規定」，使犯第13條之1、第13條之2之最之行為人，依該條規定處罰，而對該法人或自然人，亦科各該條之罰金。又考量法人、本人或雇主，對於犯罪之發生，若已盡力為防止行為，不宜再予苛責，乃增訂但書舉證免責規定，以排除其罰金刑，以求公允。
四、109年修正營業秘密法引進偵查保密令制度等
109年再次修正營業秘密法，有兩大修正重點，一係引進偵查保密令制度，二係開放未經認許之外國法人訴訟權。
(一)引進偵查保密令制度
引入偵查保密令制度，目的在維護公平爭訟之前提下，兼顧企業營業秘密之保護，並可補智慧財產案件審理法之秘密保持命令僅適用於審判程序而不及於偵查中之缺漏
。該次修正於第14條之1至第14條之3規定，偵查階段，如檢察官認有必要，得對接觸偵查內容之犯罪嫌疑人、被告、被害人、告訴人、告訴代理人、辯護人、鑑定人、證人或其他相關之人等，核發偵查保密令，限制其使用或者對外揭露偵查內容，違反者得依第14條之4第1項規定，處3年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣100萬元以下罰金。由於其並無告訴乃論之規定，顯然係將違反者認定為違反檢察官命令之侵害國家法益，屬於非告訴乃論之罪
。
此外，由於刑法第7條本文及第8條規定，中華民國人民及外國人，在中華民國領域外犯第5條及第6條以外之罪，而其最輕本刑為3年以上有期徒刑者，始有我國刑法之適用。對於境外違反偵查保密令者，依第14條之4第1項規定，最高僅處3年以下有期徒刑等，依刑法上開規定，將無法適用而科以刑責。為落實營業秘密之保護，避免境外違反偵查保密令之人脫免刑責，第14條之4第2項乃規定，「於外國、大陸地區、香港或澳門違反偵查保密令者，不問犯罪地之法律有無處罰規定」，亦適用第1項規定處罰。
(二)開放未經認許之外國法人訴訟權
107年11月1日生效之公司法刪除外國法人認許制度，第4條第2項明定：「外國公司，於法令限制內，與中華民國公司有同一之權利能力。」事實上，在此之前，商標法第99條、著作權法第102條及專利法第102條規定，早已明訂未經認許之外國法人就各該法律規定事項，得為訴訟主體。109年修正營業秘密法，乃增訂第13條之5規定，使「未經認許之外國法人，就本法規定事項得為告訴、自訴或提起民事訴訟。」
參、111年國家安全法增訂侵害「經濟間諜罪」等規定
國家安全法於111年6月8日修正公布，增訂「經濟間諜罪」與「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，將該等案件列為國家安全案件。雖說國家安全法之修正目的，係「為更周延保護我國高科技產業競爭力與國家經濟利益，並防止國家核心關鍵技術之營業秘密遭外國、大陸地區、香港、澳門、境外敵對勢力或其所設立或實質控制之各類組織、機構、團體或其派遣之人侵害」，「建構國家核心關鍵技術之營業秘密之層級化保護體系」「以維護國家安全與經濟發展命脈
」，但本次國家安全法之修正，同時並修正臺灣地區與大陸地區人民關係條例，強化國家核心關鍵技術人員之赴陸規範，以及明確規範大陸企業繞道第三地及藉由人頭在臺灣從事業務活動之管理機制，其修正重心在回應美國所關切，該國與大陸近年科技競逐，臺灣應配合阻絕「國家核心關鍵技術之營業秘密」流向大陸，具強烈針對性，不言可喻。
細究本次國家安全法之修正，主要在增訂「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」及其相關規範。
(一)新增「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」
1.第3條第1項新增「經濟間諜罪」，即：
「任何人不得為外國、大陸地區、香港、澳門、境外敵對勢力或其所設立或實質控制之各類組織、機構、團體或其派遣之人，為下列行為：
一、以竊取、侵占、詐術、脅迫、擅自重製或其他不正方法而取得國家核心關鍵技術之營業秘密，或取得後進而使用、洩漏。
二、知悉或持有國家核心關鍵技術之營業秘密，未經授權或逾越授權範圍而重製、使用或洩漏該營業秘密。
三、持有國家核心關鍵技術之營業秘密，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。
四、明知他人知悉或持有之國家核心關鍵技術之營業秘密有前三款所定情形，而取得、使用或洩漏。」
該項新增，其實僅係將營業秘密法第13條之1第1項之四款侵害營業秘密之構成要件，複製於本項，唯二差異在於：其一，侵害之目的自營業秘密法之一般侵害，於國家安全法調整為特別「為外國、大陸地區、香港、澳門、境外敵對勢力或其所設立或實質控制之各類組織、機構、團體或其派遣之人」而為侵害行為，因涉及為外國等境外國家、地區、敵對勢力或相關組織等之利益，乃被認定為係「經濟間諜罪」；其二，侵害之標的自營業秘密法之「營業秘密」，於國家安全法提升為「國家核心關鍵技術之營業秘密」。
2.第3條第2項新增「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，即：
「任何人不得意圖在外國、大陸地區、香港或澳門使用國家核心關鍵技術之營業秘密，而為前項各款行為之一。」
3.定義何謂「國家核心關鍵技術之營業秘密」
第3條第3項新增「國家核心關鍵技術」之定義，第6項則將本條所稱營業秘密，明定為「指營業秘密法第二條所定之營業秘密」。
(1)關於「國家核心關鍵技術」之定義：
「指如流入外國、大陸地區、香港、澳門或境外敵對勢力，將重大損害國家安全、產業競爭力或經濟發展，且符合下列條件之一者，並經行政院公告生效後，送請立法院備查：
一、基於國際公約、國防之需要或國家關鍵基礎設施安全防護考量，應進行管制。
二、可促使我國產生領導型技術或大幅提升重要產業競爭力。」
行政院公告之「國家核心關鍵技術」，究竟該如何認定，有何應遵行事項，依據第3條第4項及第5項規定，其相關辦法由國家科學及技術委員會會商有關機關訂定，而經認定之國家核心關鍵技術，並應定期檢討。由於侵害「國家核心關鍵技術」之營業秘密，將須承擔刑事責任，這項立法屬於「空白刑法」之規範。
國家科學及技術委員會目前已依據本條及臺灣地區與大陸地區人民關係條例第9條規定，著手研擬訂定「國家核心關鍵技術認定辦法」、「政府機關（構）委託補助出資國家核心關鍵技術計畫認定辦法」兩項辦法。不過，該項辦法關於「國家核心關鍵技術」之認定程序，係由政府相關機關所主導，產業參與角色受限
，引發究竟係保護產業之營業秘密，抑或係管制「國家核心關鍵技術」之疑慮
。
(2)關於「營業秘密」之定義：
國家安全法第3條第6項既「指營業秘密法第二條所定之營業秘密」，應即「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。」
由於營業秘密法第2條所定之營業秘密，包括「方法、技術、製程、配方、程式、設計等」「技術資訊」及「可用於生產、銷售或經營等」之「商業資訊」，而國家安全法之保護範圍，既限制在「國家核心關鍵技術之營業秘密」，自應僅限於「技術資訊」，而不及於「商業資訊」。

(二)新增「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之刑責及其相關規定
對於違反國家安全法第3條第1項及第2項之行為，第8條規範其刑責及相關規定。
1.觸犯「經濟間諜罪」者，依第8條第1項規定，處5年以上12年以下有期徒刑，得併科新臺幣5百萬元以上1億元以下之罰金。第3項並明定未遂犯之處罰。
2.觸犯「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」者，依第8條第1項規定，處3年以上10年以下有期徒刑，得併科新臺幣5百萬元以上5千萬元以下之罰金。第3項並明定未遂犯之處罰。
由於「經濟間諜罪」係為外人之利益而侵害「國家核心關鍵技術之營業秘密」，其刑責自然較諸「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」為重。
3.酌量加重罰金刑
參照營業秘密法第13條之1第3項及13條之2第3項規定，對於犯罪所得之利益明顯超過國家安全法第8條第1項及第2項罰金最多額時，於第3項賦予法院於科罰金刑時得酌量加重之權限，「如犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額，得於所得利益之二倍至十倍範圍內酌量加重」但並未如營業秘密法分別就「一般侵害營業秘密罪」及「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」規範不同加重之倍數，而係一律於「所得利益之二倍至十倍範圍內酌量加重」，此應係認為違反國家安全法之「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，均屬情節嚴重之犯罪，無再區隔獲利多寡之必要，乃作一致性加重規定，留諸法院於實際量刑時，本於職權視犯罪所得多寡而給予酌定之自由空間。
4.自首等之寬宥
「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，均屬高度隱密並具集團犯罪之特質，外部偵查不易掌握全貌，有效打擊犯罪，若得由集團中成員之配合，自然使偵查、起訴及判決，更加順暢而具防範懲惡之效果，有利「國家核心關鍵技術之營業秘密」之保護，國家安全法第8條第4項及第5項乃明定自首、自白之寬宥規定。
(1)自首
所謂「自首」，係指犯罪行為人於其犯罪尚未被發覺前，向有偵查權之機關或人員自動陳述其犯罪事實，而接受裁判者。關於自首之法律效果，刑法第62條規定：「對於未發覺之罪自首而受裁判者，得減輕其刑。但有特別規定者，依其規定。」國家安全法第8條第4項規定，犯「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，無論既遂或未遂，其自首者，「得減輕或免除其刑；因而查獲其他正犯或共犯，或防止國家安全或利益受到重大危害情事者，免除其刑。」是國家安全法第8條第4項規定，乃刑法第62條之特別規定，自首者不但得減輕其刑，並得免除其刑，而不只是刑法第62條之「得減輕其刑」之效果而已。不過，自首既是「得減輕或免除其刑」，自然亦「得不減輕或免除其刑」，必須係因其自首而查獲其他正犯或共犯，或防止國家安全或利益受到重大危害情事者，始「應免除其刑」。此亦是令法院得依犯罪者自首所產生之效果，決定是否減輕或免除其刑，以鼓勵犯罪者盡最大努力協助偵防。
(2)自白
所謂「自白」，指被告對犯罪事實承認有罪者而言。刑事訴訟法第156條第1項及第2項規定：「被告之自白，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其他不正之方法，且與事實相符者，得為證據。被告或共犯之自白，不得作為有罪判決之唯一證據，仍應調查其他必要之證據，以察其是否與事實相符。」犯罪之自白，有利於犯罪事實之發現，對於「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之犯罪，為鼓勵犯罪者據實承認相關犯罪事實，以查獲其他正犯或共犯，或防止國家安全或利益受到重大危害情事，國家安全法第8條第5項乃規定，犯罪者如「於偵查中及歷次審判中均自白者，得減輕其刑；因而查獲其他正犯或共犯，或防止國家安全或利益受到重大危害情事者，減輕或免除其刑。」犯罪者必須「於偵查中及歷次審判中均自白」，始能獲得減輕其刑之寬宥，如於「偵查中」或「歷次審判中」，自白供詞前後反覆，干擾犯行之偵審，顯無悛悔誠意，並不符得減輕其刑之條件。此外，必須其「於偵查中及歷次審判中均自白」，且「因而查獲其他正犯或共犯」，或「防止國家安全或利益受到重大危害情事」，始得「免除其刑」。此項設計同樣係令法院得依犯罪者自白所產生之效果，決定是否減輕或免除其刑，以鼓勵犯罪者盡最大努力協助偵防。
5.兩罰及舉證免責規定
比照營業秘密第13條之4，國家安全法第8條第5項增訂「兩罰及舉證免責規定」，明定「法人之代表人、非法人團體之管理人或代表人、法人、非法人團體或自然人之代理人、受雇人或其他從業人員，因執行業務，犯第一項至第三項之罪者，除依各該項規定處罰其行為人外，對該法人、非法人團體、自然人亦科各該項之罰金。但法人之代表人、非法人團體之管理人或代表人、自然人對於犯罪之發生，已盡力為防止行為者，不在此限。」
6.偵查保密令及秘密保持令之適用及提高違反者刑責
違反國家安全法第8條第1項「經濟間諜罪」及第2項「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，亦屬侵害營業秘密之行為，應有營業秘密法關於偵查保密令及智慧財產案件審理法關於秘密保持令等相關規定之適用
，為避免適用上孳生疑義，國家安全法第9條第1項乃明定「營業秘密法第14條之1至第14條之3有關偵查保密令之規定，於檢察官偵辦前條之案件時適用之。」另於第10條第1項針對違反偵查保密令而使用或揭露「國家核心關鍵技術之營業秘密」之行為，加重其處罰，自營業秘密法第14條之4第1項之「處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣一百萬元以下罰金」，加重為「處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣一百萬元以下罰金」。同時，為避免於境外違反偵查保密令而使用或揭露「國家核心關鍵技術之營業秘密」之行為，脫免刑責，國家安全法第10條第2項乃參照營業秘密法第14條之4第2項，明定「於外國、大陸地區、香港或澳門違反偵查保密令者，不問犯罪地之法律有無處罰規定，亦適用前項規定。」
又關於違反國家安全法第8條第1項「經濟間諜罪」及第2項「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，於訴訟過程中，亦有營業秘密保護之必要，國家安全法第9條第2項乃明定，犯第8條之罪之案件，「為智慧財產案件審理法第一條前段所定之智慧財產案件」，以使各該案件得適用智慧財產案件審理法關於秘密保持令之規定。
由於智慧財產案件審理法96年立法時所引進秘密保持令，並無「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之概念，111年新修正國家安全法第9條第2項即使令犯第8條之罪之案件，得適用智慧財產案件審理法關於秘密保持令之規定，仍未如國家安全法第10條第1項針對違反偵查保密令而使用或揭露「國家核心關鍵技術之營業秘密」之行為加重處罰，僅能適用智慧財產案件審理法第35條「處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣十萬元以下罰金」，並屬告訴乃論之罪。此一問題直到112年2月15日全文修正公布，並將自112年8月30日施行之智慧財產案件審理法，於第72條第1項針對違反秘密保持令而使用或揭露「一般營業秘密」之行為，「處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣一百萬元以下罰金」之外，特別針對違反秘密保持令而使用或揭露「國家核心關鍵技術之營業秘密」之行為，於第2項加重其處罰，「處五年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣三百萬元以下罰金」，並刪除告訴乃論之規定，使該項犯罪屬於非告訴乃論之罪。
又為避免於境外違反秘密保持令而使用或揭露「國家核心關鍵技術之營業秘密」之行為，脫免刑責，新修正智慧財產案件審理法第72條第3項乃如同國家安全法第10條第2項，參照營業秘密法第14條之4第2項，明定「於外國、大陸地區、香港或澳門犯前二項之罪者，不問犯罪地之法律有無處罰規定，亦適用前二項規定。」
7.軍公教等相關人員違法之退休金權益剝奪
接續著營業秘密法第13條之3第3項關於公務員或曾任公務員之人，因職務知悉或持有他人之營業秘密，進而故意侵害他人營業秘密，將加重其刑至二分之一之規定，國家安全法進一步於第13條第1項第2款，將軍公教及公營機關（構）人員，於現職（役）或退休（職、伍）後，犯第8條之罪者，剝奪其請領退休（職、伍）給與之權利；其已支領者，並自實行犯罪時開始計算追繳。

8.明定智慧財產及商業法院為第一審管轄法院
為保護國家核心關鍵技術之營業秘密不被境外國家或地區、敵對勢力等不法侵害，維護我國高科技產業競爭優勢、整體經濟發展命脈及國家安全之維護，犯第8條第1項至第3項之罪者，均屬情節重大，破壞國家法益，乃於第18條第2項規定，參照內亂、外患、妨害國交罪之管轄規定，改由智慧財產及商業法院為第一審管轄法院，不服該院判決者，上訴最高法院，以二審之管轄，速審速結。
9.設立專業法庭或指定專股審理
由於侵害「國家核心關鍵技術之營業秘密」之犯罪，具高度機密性及敏感性，並須仰賴專業判斷，國安法第19條乃明定，法院為審理違反該項規定之犯罪案件，「得設立專業法庭或指定專股辦理」。
肆、111年國家安全法增訂侵害「經濟間諜罪」等規定之評論
強化法制建設，保護「國家核心關鍵技術」，避免高科技產業營業秘密外洩，損及國家競爭力及產業利益，固然值得肯定。不過，此項對國內產業發展影響深遠之重大法案，從110年7月21日法務部草案預告
，111年2月17日行政院院會通過
，到111年5月20日立法院三讀通過，時間不到一年，立法過程可謂神速，雖說係政策上優先推動之法案，但其是否經過深思熟慮，凝聚各方意見，非無討論之餘地。其中，有諸多混亂尚待釐清，始能有利未來之順利落實執行。
一、主管機關之混亂
營業秘密法之主管機關權責歸屬，自立法之初，即已混亂，以國家安全法將「經濟間諜罪」等罪，等同內亂、外患罪規範，更增加主管機關之混亂。
營業秘密之保護，原本係屬公平競爭之一環，亦即企業經營，不得以不正當手段取得、使用或洩漏他人營業秘密，我國法制所屬之大陸法系，均以競爭法規範營業秘密之保護。我國公平交易法於80年立法時，即已於第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，而公平交易法之主管機關則為公平交易委員會
。
85年制定之營業秘密法，純係經貿諮商時對美承諾之立法，對該法主管機關之歸屬，即有諸多爭議，最後之草案雖責成經濟部商業司研擬，但營業秘密法中，卻未如其他智慧財產權法，明定主管機關為經濟部，並由經濟部指定專責機關辦理相關業務
。目前，經濟部下設智慧財產局，係辦理專利權、商標權、著作權及營業秘密之業務。不過，專利業務有專利一組、專利二組、專利三組主責，積體電路電路布局業務歸專利三組主責；商標業務有商標權組主責；著作權業務有著作權組主責；營業秘密業務，自經濟部智慧財產局88年成立並承接以來，從未設組，先後由法務室、著作權組，再回歸法務室主責，但法務室係內部幕僚單位，並非業務單位，並不適合主責營業秘密業務。
本次將「國家核心關鍵技術之營業秘密」保護，納入國家安全法規範，固係要將其保護拉高至國家安全等級，將「經濟間諜罪」等罪，拉高處罰等級，比照內亂、外患、妨害國交罪，對外宣稱草案係由法務部、國防部及內政部共同擬定
，實際卻是由法務部預告，而實際主責營業秘密業務之經濟部，並不在其中。
目前，國家核心關鍵技術之認定程序及其他應遵行事項之辦法，依據國家安全法第3條第4項規定，正由國家科學及技術委員會會商有關機關研擬「國家核心關鍵技術認定辦法」，尚未發布，國家安全法施行細則亦尚待主管機關依新法修正發布，但該施行細則過往多由內政部訂定、修正發布，只有最近一次配合法務部組織法第五條、法院組織法第一百十四條之二有關各級檢察機關名銜「去法院化」之相關規定，修正本施行細則第四十四條、第四十五條，將「最高法院檢察署」修正為「最高檢察署」，始由法務部修正發布。本次國家安全法之修正，營業秘密之加強保護係主要議題，但營業秘密業務實際主責之經濟部，卻未在母法草案提案機關，未來施行細則之修正發布，應也係置身事外，而由法務部主導，也顯示出主管機關之混亂。
二、法制設計上之混亂
本次國家安全法之修正目的，固在建構營業秘密之層級化保護體系，即「侵害營業秘密罪（營業秘密法第13條之1第1項規定）」、「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪（營業秘密法第13條之2第1項規定）」、「經濟間諜罪（國家安全法第8條第1項規定）」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪（國家安全法第8條第2項規定）」等四個保護層級，然而，同樣是針對營業秘密之保護，卻割裂分屬營業秘密法及國家安全法規範，又於國家安全法第3條第6項(營業秘密之定義)、第9條第1項(營業秘密法之偵查保密令)中多次援引營業秘密法之規定，或於第3條第1項(侵害營業秘密之行為態樣)、第8條第4項(加重罰金刑)、第8條第7項(兩罰及舉證免責規定)、第10條第2項(違反偵查保密令之獨立處罰規定)重複營業秘密法之規定。
凡此，在在顯示，強化對違反「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之處罰，只需於營業秘密法中修正增訂，即可建立四個保護層級，無須疊床架屋，於營業秘密法之外，另以國家安全法重複規範。若說侵害「國家核心關鍵技術之營業秘密」涉及國家安全，何以侵害無排他專用權之營業秘密之行為，於國家安全法中規範，而侵害具排他權性質之「國家核心關鍵技術之專利權」，不但沒有刑責，也未納入國家安全法中，一併同等保護？
其實，回顧歷史，國科會早於91年曾研擬「國家科技保護法」草案，將侵害營業秘密之刑事責任及管制敏感科學技術輸出之規範，融於一爐，因阻力頗大，拖延至當屆立委任期屆滿而不續審。
94年4月20日，行政院改弦更張，刪除以刑罰手段保護屬於私權性質之營業秘密，集中於處理敏感科學專門技術之輸出管制，「科技保護法草案」易名為「敏感科學技術保護法草案」，重新提出於立法院，然依舊因無法獲得共識，走上屆期不續審之命運。
97年2月22日，行政院再度將「敏感科學技術保護法草案」提請立法院審議，惟於97年6月23日另以國科會認為「敏感科學技術保護法」草案，「於立法過程中迭對於有無立法之必要性產生爭議，為周全考量及兼顧當前政策，建請撤回重新研議」，經行政院院會第3097次通過，請立法院同意撤回。
理解過往立法歷史，國家安全法此次之增訂，其實係假借保護營業秘密私權之名，進行「部分國家核心關鍵技術
」行政管制之實，不願透過行政管制之法制，管制「國家核心關鍵技術」之輸出，卻將個人法益之營業秘密，升級為「國家核心關鍵技術」之名義，以國家法益之名納入控管，造成法制設計上之混亂。
三、侵害態樣之混亂
營業秘密法關於「侵害營業秘密罪」及「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，於規範及適用分類上，已有諸多疑義之討論
。本次國家安全法之增訂，於「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之劃分，一方面承繼營業秘密法將4款侵害態樣，無分輕重混於一項之弊，另方面也不易區隔該二項犯罪有何明確差異。
國家安全法之「經濟間諜罪」，必須係為境外勢力之利益而侵害，不問其使用國家或地區，而「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」為在境外使用之目的而侵害，且必須係非為境外勢力之利益，否則即可能被依「經濟間諜罪」處置。然而，只要係在境外使用，必會發生使境外勢力獲得利益之結果。例如，竊取台積電重要晶圓製造技術，前往美國或大陸設廠使用，並接受當地政府引進技術之各項補助、優惠及限制，屬於為在美國或大陸使用之目的而侵害，但在當地行銷相關產品，亦將提升美國或大陸於晶圓製造產業之技術，或限制該項技術被輸出美國或大陸之敵對國家或地區，即必須直接適用「經濟間諜罪」。如此一來，只要該項被侵害之技術係使用於境外，似乎即無適用「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之可能。
四、加重罰金刑之混亂
營業秘密法及國家安全法對罰金刑，均有加重罰金刑之設計，但國家安全法之設計，顯然與營業秘密法之分別輕重區隔思考，有所差異。
依據營業秘密法第13條之1及第13條之2規定，「侵害營業秘密罪」，「處五年以下有期徒刑或拘役，得併科新臺幣一百萬元以上一千萬元以下罰金」，「如犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額，得於所得利益之三倍範圍內酌量加重」；「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，「處一年以上十年以下有期徒刑，得併科新臺幣三百萬元以上五千萬元以下之罰金」，「如犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額，得於所得利益之二倍至十倍範圍內酌量加重。」分別犯行輕重及罰金多寡，做「所得利益之三倍」或「所得利益之二倍至十倍」之不同加重處罰。
依據國家安全法第8條第1項及第2項規定，「經濟間諜罪」，「處5年以上12年以下有期徒刑，得併科新臺幣5百萬元以上1億元以下之罰金」；「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，「處3年以上10年以下有期徒刑，得併科新臺幣5百萬元以上5千萬元以下之罰金」同條第4項對於犯罪行為人所得之利益超過罰金最多額時，並未區隔犯行輕重及罰金多寡，一律「於所得利益之二倍至十倍範圍內酌量加重」，並未交代其立法之思維，兩法產生立法上之不一致。
五、適用程序上之混亂
國家安全法增訂「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」之後，將與營業秘密法之「侵害營業秘密罪」及「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」形成營業秘密之四個保護層級。不過，目前，營業秘密法之「侵害營業秘密罪」及「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，其偵查、審判係於各地方檢察署及法院，採三級三審制，而國家安全法第18條第2項將「經濟間諜罪」及「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」改由智慧財產及商業法院為第一審管轄法院，採二級二審制。同屬營業秘密法第2條所定之營業秘密，未來將因國家科學及技術委員會依據國家安全法第3條第4項訂定發布之「國家核心關鍵技術認定辦法」，異動其性質，歸不同審級檢審程序進行。從實證經驗可知，侵害營業秘密案件，從啟動偵查到審判確定，案情事實認定起伏極大，有可能自複雜之「經濟間諜罪」、「國家核心關鍵技術營業秘密之域外使用罪」，回落至「意圖於境外使用之侵害營業秘密罪」，甚至僅係「侵害營業秘密罪」，當檢審機關面對案情回落時，先前雷厲風行之程序，二級二審制如何回歸三級三審制，將關切到檢審機關之良知及顏面，而被告之審級利益是否能獲得確保，難以確認，至於二級二審程序對被告所帶來之傷害，能否回復，亦難估量。
伍、結論
隨著高科技產業之發展，國際間科技競爭白熱化，全球化瓦解之後，科技高牆築起，營業秘密之保護，不再是各國自行其是之事務，難免因為同盟或跨國產業鏈維繫之內外現實需求，必須強化「國家核心關鍵技術之營業秘密」之保護。不過，法制之完整體系，不應因此受到破壞。營業秘密之保護、救濟及侵害罰則，必須於營業秘密法中統一規範，不宜割裂。營業秘密法主管機關，必須於營業秘密法中被明確規範，並尊重其專業地位，於立法及執行方面，由其主導規劃，並與相關部會協調。最重要的是，屬於私權的營業秘密保護，必須與屬於國家利益的「國家核心關鍵技術」出口管制，立法及執行上必須脫鉤，否則將治絲益棼，孳生更多紛擾。國家安全法之施行固然已是箭在弦上，難以更張，但既然是保護「國家核心關鍵技術之營業秘密」，就是以保護「營業秘密」為核心，而非管制「國家核心關鍵技術」，期盼於相關子法之訂定、「國家核心關鍵技術」之認定，應以產業為中心，而非政府之強力主導。
( 東吳大學法學院暨法律學系助理教授、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，著作權法修正諮詢委員會委員，曾任職智慧局簡任督導，於88年至92年主管營業秘密法相關業務，並於90年於東吳大學法學院開設營業秘密法課程，為國內首位講授營業秘密法課程之教師。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 國家安全法第3條第4項規定：「前項所稱國家核心關鍵技術之認定程序及其他應遵行事項之辦法，由國家科學及技術委員會會商有關機關定之。」


� 國家安全法第20條規定：「本法施行細則及施行日期，由行政院定之。」


� 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，經濟部楊世緘部長曾報告：「按現行法對於侵害營業秘密之行為，刑事責任上已有竊盜、侵占、背信、洩漏業務上工商秘密等罪可分別適用論處。」法務部代表游乾賜參事報告稱：「關於侵害營業秘密之刑事處罰，係規定於刑法第317條至第318條洩漏工商秘密罪及公平交易法第19條第5款、第36條、第38條之妨礙公平競爭罪，因此本草案並無刑事罰之規定。」參見立法院公報第84卷第20期，委員會紀錄，第168頁及第169頁。


� 106年修正前之公平交易法第36條規定：「違反第十九條規定，經中央主管機關依第四十一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，處行為人二年以下有期徒刑、拘役或科或併科新台幣五千萬元以下罰金。」


� 109年制定公布之商業案件審理法第55條至第57條、第76條及第77條，亦有秘密保持令之相同規定。


� 112年2月15日全文修正公布，並自112年8月30日施行之智慧財產案件審理法，其第72條已刪除告訴乃論之規定，使該項犯罪屬於非告訴乃論之罪。但商業案件審理法尚未作相同修正。


� 該次修正係由產業所主導，透過立法委員鄭運鵬等提案，並非由行政院提案。參見立法院議案關係文書院總第618號委員提案第21795號。


� 參閱劉怡君，淺論營業秘密法之偵查保密令立法，智慧財產權月刊，第257期， 2020年5月，頁10。


� 行政院111年2月21日院臺法字第1110165093號函送國家安全法修正草案總說明。


� 在中華民國全國工業總會所提出五點建議中，第1及第2點即要求「國家核心關鍵技術審議會」中，「產業專家」應有最低名額規定，確保業者參與；審議會在審議核心關鍵技術時，「應」邀請利害關係代表及其他相關專家列席提供意見；提報審議會認定關鍵技術項目時，應同時檢具「利害關係人意見」；關鍵技術辦公室之組織設計與決策機制，有必要做具體規定；諮詢產官學研等利害關係人意見之作業細則，亦宜有明文規範；外聘諮詢委員，其遴選資格、利衝規範、獨立性規範、作業要求，同樣需要完整規定。參見112年2月7日聯合報，國家核心關鍵技術子法草案　工總提出5點建議，https://money.udn.com/money/story/5612/6955933（最後瀏覽日：2023/03/20）


� 關於該兩項辦法草案之修正建議，請參閱拙作「關於『國家核心關鍵技術認定辦法』等草案之建議」http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=8&aid=3124（最後瀏覽日：2023/03/20）


� 關於秘密保持命令與偵查保密令之比較，請參閱林洲富，探討營業秘密之保護──以秘密保持命令與偵查保密令為中心，全國律師，第25卷第6期，2021年6月，頁5-20。


� 110年7月21日法檢字第11004519510號公告。


� 行政院新聞稿，防止國家核心關鍵技術外流 政院通過「國家安全法」修正草案及「臺灣地區與大陸地區人民關係條例」部分條文修正草案，� HYPERLINK "https://www.ey.gov.tw/Page/9277F759E41CCD91/5d673316-5cc1-4b37-a756-8cd62a9e522d" �https://www.ey.gov.tw/Page/9277F759E41CCD91/5d673316-5cc1-4b37-a756-8cd62a9e522d�（最後瀏覽日：2023/03/20）。


� 公平交易法第6條：「本法所稱主管機關為公平交易委員會。本法規定事項，涉及其他部會之職掌者，由主管機關商同各該部會辦理之。」


� 著作權法第2條、商標法第3條、專利法第3條及積體電路電路布局保護法第3條均有類似規定：「本法主管機關為經濟部。OO業務，由經濟部指定專責機關辦理。」


� 「修正草案係由本部會同國防部與內政部共同擬具並會銜陳報行政院審查。」參見法務部111年5月20日新聞稿，「國家安全法」修正草案立法院三讀通過營業秘密保護升級，層級化體系維護經濟命脈國安案件專業法庭審理，嚴懲不法確保國家安全，https://www.moj.gov.tw/2204/2795/2796/134687/post（最後瀏覽日：2023/03/20）。


� 「部分國家核心關鍵技術」意指「被侵害之國家核心關鍵技術之營業秘密」，不及於營業秘密權利人自行輸出或技術移轉之「國家核心關鍵技術之營業秘密」。


� 參見林志潔（2016），〈美國聯邦經濟間諜法之回顧與展望——兼論我國營業秘密法之刑罰化〉，《科技法學評論》，13卷1期，頁1-67。





