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结论

摘要　商业秘密侵权诉讼中的举证责任分配是一个长期存在的难题。依据２０１９年修订的

《反不正当竞争法》和２０２０年初达成的《中美经济贸易协议》，在原告和权利人证明部分相关事实

后，法律就推定商业秘密具有秘密性，同时被告具有不当行为。这一制度安排减轻了原告的举证

负担，但也不合理地加重了弱势被告的负担，会产生过高的社会成本。决策者应当接受民事诉讼

领域主流理论的指引，坚持让商业秘密权利人承担证明责任，重申合理的证明标准，为权利人履

行举证义务提供更具体的指引。只有这样，才能建立起符合中国长远产业利益的合理的商业秘

密诉讼制度。

关键词　商业秘密　秘密性　不当行为　证明责任　举证义务

引　　言

商业秘密满足“秘密性”“价值性”和“保密性”等三项要件后才能获得保护。〔１〕不过，这一保
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清华大学法学院副教授、法学博士。

《反不正当竞争法》（２０１９）第９条第４款。



护并非确保权利人对商业秘密客体的绝对支配，而是仅仅限制他人的不当获取、利用和披露商业

秘密的行为（以下简称“不当行为”）。因此，依据２００７年《最高人民法院关于审理不正当竞争民事

案件应用法律若干问题的解释》（以下简称“最高院２００７年司法解释”），在商业秘密侵权诉讼中，

权利人除了要证明自己拥有商业秘密、商业秘密具有秘密性，以及被告使用了实质相同的信息外，

还要证明被告获取、利用或披露的信息源于权利人，〔２〕即被告存在不当行为。

在上述需要权利人证明的诸多事项中，最引人注目的是商业秘密的秘密性和被告不当行为两

项。其中，“秘密性要件在商业秘密构成要件审查处于核心和基础地位”，〔３〕要求该信息不为相关

人员“普遍知悉和容易获得”。〔４〕这一标准与美国法的普遍知悉（ｇｅｎｅｒａｌｌｙｋｎｏｗｎ）或容易获知

（ｒｅａｄｉｌｙａｓｃｅｒｔａｉｎａｂｌｅ）要求应该没有本质差别。
〔５〕我国最高人民法院（以下简称“最高院”）在司

法解释中列举了几类典型的不具备秘密性的情形，比如信息为公知常识，通过观察公开后的产品

直接获得，通过公开出版物、公开报告会或展览会等公开渠道公开，等等。〔６〕一般认为，商业秘密

的秘密性属于典型的消极事实，证明起来颇有难度。

除了秘密性，权利人证明被告不当利用了自己的商业秘密，同样不容易。《反不正当竞争法》

列举的不当行为包括以盗窃、胁迫或电子侵入等不正当手段获取商业秘密；披露、使用或许可他人

使用前述商业秘密；违反保密义务披露、使用或允许他人使用商业秘密等。〔７〕被告的不当行为通

常发生在秘密环境中，原告很难掌握直接证据，因而只能依赖一些间接证据来证明。秘密性和不

当行为证明困难，被认为是造成权利人维权困难的重要原因。因此，学术界一直有意见呼吁改革

举证责任（举证负担）〔８〕的分配规则，降低商业秘密权利人的举证难度，提高其维权积极性。

２０１９年，在中美贸易纠纷的大背景下，立法者修改了《反不正当竞争法》。依据新增的第３２

条，在商业秘密侵权诉讼中，权利人提供初步证据证明自己采取了保密措施，被告有接触的机会并

使用了相同的信息之后，证明秘密性和否认不当利用行为的举证义务就转移到被告。〔９〕如果这

一解读属实，则意味着立法者重新分配了商业秘密侵权的关键事项的证明义务，向权利人一方倾

斜。这与上述最高院２００７年司法解释坚持商业秘密权利人承担秘密性和不当行为的证明责任的

立场形成鲜明的对比。

理论上，上述法律推定事实规则降低了权利人的证明负担，并不属于典型的证明责任倒置。

依据上述第３２条，在原告证明“秘密性”和“不当行为”的部分相关事实后，法律推定商业秘密具有

秘密性或存在不当行为，然后再由被告承担举证义务来提供反驳证据。这与秘密性或不当行为方

面的证明责任倒置，有明显的差别，毕竟原告还是要证明一小部分相关事实，然后才有法律推定。

因此，本文接受民事诉讼领域的一般见解，将上述法律修订后的安排表述为“法律对事实的推定”
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《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》（２００７）第１４条。

顾韬：《关于侵害技术秘密纠纷案件审理思路及方法的探讨》，载《电子知识产权》２０１５年第１２期，第

１４页。

《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》（２００７）第９条。
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《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》（２００７）第９条第２款。

《反不正当竞争法》（２０１９）第９条。

本文标题和正文在最宽泛或日常意义上使用“举证责任”或“举证负担”一词，泛指诉讼中当事人证明某

一事项的负担，与后文特别定义的“证明责任”或“举证义务”严格区分。

北京高院课题组的研究报告认为，第３２条“明确了举证责任的转移，降低了权利人的举证难度，增加了

涉嫌侵权人的举证义务”。参见北京市高级人民法院知识产权庭课题组：《〈反不正当竞争法〉修改后商业秘密司

法审判调研报告》，载《电子知识产权》２０１９年第１１期，第６９页。



（简称“法律推定”），而不采用“证明责任倒置”或“证明标准降低”的说法，以避免不必要的混

淆。〔１０〕另外，为了方便后续讨论，这里特别说明一下本文采用的数个关键术语的大致含义：证明

责任（客观证明责任）大致是指当事人主张的事实未获证明时的不利后果———谁承担证明责任，就

需要对相关事实未获证明承担诉讼中的不利后果；〔１１〕举证义务（主观证明责任）则是指诉讼过程

中在当事人之间不断转移的提供证据的义务或责任；〔１２〕证明标准则是指诉讼中负有证明责任的

一方当事人提供证据对待证事实加以证明所应达到的程度，是法院认定案件事实是否真实的标

准。〔１３〕不过，民诉领域对上述术语的使用比较混乱，后文在引述他人观点时不得不采用原始表

述，其中部分术语会背离上述定义，请读者自行纠偏。

有意思的是，美国谈判者在《中美经济贸易协议》（２０２０）中宣称，上述法律推定规则也符合

美国现有实践。其实，如后文所述，美国法并没有通过法律推定方式减轻权利人的举证负担，也

没有倒置证明责任或降低证明标准。在匆忙之中，美国谈判者可能并没有留意到美国法的细

节，并对中方提出超越美国法的要求。出现这样的问题，可以理解。在美国，商业秘密领域的证

明责任（说服责任）和举证义务的区别，很容易被搞混。〔１４〕很多人将原告提供初步证据后，举证

义务向被告的转移当成所谓的证明责任转移。中国民事诉讼领域也有类似的问题，即客观证明

责任与主观举证责任经常被混淆。因此，中美经济贸易协议的起草者没有刻意区分这两者，并

不奇怪。

从《反不正当竞争法》第３２条的文字表述和中美经济贸易协议中美国谈判者模棱两可的认识

看，决策者选择以法律推定方式降低权利人在秘密性和不当行为上的证明负担，未必是一项深思

熟虑的政策选择。国内学术界对修改后的举证责任分配规则的深入研究并不多见。在为数不多

的文献中，研究者也大多对这一修改持肯定态度。〔１５〕本文试图填补这一空白，系统检讨商业秘密

侵权诉讼中证明负担分配的基础理论，对秘密性和不当行为的法律推定规则提出质疑，认为长远

而言，决策者应该坚持让原告承担证明责任，完整地承担证明负担，并维持合理的证明标准。

一、商业秘密侵权诉讼举证责任分配的实践

民事诉讼的证明责任分配一般由法律直接规定，法院在个案中不能自由裁量或倒置。〔１６〕不
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“举证责任倒置则是与推定并列的一种减缓当事人证明负担的方式，在逻辑结构和证明负担分配上与推

定存在本质区别。”张海燕：《民事推定法律效果之再思考———以当事人诉讼权利的变动为视角》，载《法学家》

２０１４年第５期，第５０页。

参见张卫平：《证明责任分配的基本法理》，载何家弘主编：《证据学论坛（第一卷）》，中国检察出版社

２０００年版，第２７９页；李浩：《证明责任的概念———实务与理论的背离》，载《当代法学》２０１７年第５期，第３—

４页。

参见何家弘、刘品新：《证据法学》，法律出版社２０１９年版，第３０８—３２６页。

参见汤维建：《民事诉讼法学》，北京大学出版社２０１４年版，第１７５—１７７页。

ＳｅｅＳａｒｇｅｎｔＦｌｅｔｃｈｅｒ，Ｉｎｃ．狏．ＡｂｌｅＣｏｒｐ．，１１０Ｃａｌ．Ａｐｐ．４ｔｈ，１６５８，１６６９（２００３）．关于美国法上证明责

任（ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ，ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｅｒｓｕａｓｉｏｎ）与举证义务（ｄｕｔｙｏｆｐｒｏｄｕｃｉｎｇｅｖｉｄｅｎｃｅ，ｔｈｅｂｕｒｄｅｎｏｆｇｏｉｎｇｆｏｒｗａｒｄｗｉｔｈ

ｅｖｉｄｅｎｃｅ，ｔｈｅｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎｂｕｒｄｅｎ）的区分的一般介绍，参见ＦｌｅｍｉｎｇＪａｍｅｓ，犅狌狉犱犲狀狅犳犘狉狅狅犳，４７ＶｉｒｇｉｎｉａＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ５１，５７（１９６１）。

参见赵臻淞、倪歆晨：《商业秘密案件中秘密性的举证责任变化研究》，载《法制与社会》２０１９年第１２期，

第６３页。

参见前注〔１１〕，李浩文，第４页；胡学军：《法官分配证明责任：一个法学迷思概念的分析》，载《清华法

学》２０１０年第４期，第１０２页。



过，在诉讼过程中，法官可以在一方提供初步证据形成心证后，将提供证据的义务转移到另一方，

即“在具体诉讼中提供证据的责任随着法官心证的加强或削弱，在双方当事人之间转移”。〔１７〕最

终，如果人民法院审查双方证据后，“确信待证事实的存在具有高度可能性的”，则应当认定该事实

存在；如果“认为待证事实真伪不明的，应当认定该事实不存在”。〔１８〕这里的“高度可能性”所表达

的证明标准应该是学术界所说的“高度盖然性标准”。执行这一标准，高度依赖法官的自由心证。

“一种确定的、统一的、具有可操作性的证明标准的建构只能是乌托邦。”〔１９〕

关于民事诉讼证明责任的分配，目前在中国学界占据主导地位的是德国罗森贝克的法律规范

要件分类说。〔２０〕即，“原告应当主张和证明与权利发生规范的构成要件相对应的事实，被告则应

主张和证明与权利妨碍规范、权利消灭规范或权利排除规范相对应的事实”。〔２１〕最高院在民事诉

讼法的司法解释中，明确接受这一证明责任分配思路。〔２２〕

具体到商业秘密侵权诉讼领域，最高院对证明责任分配的认识，有一个逐步演化的过程。在

早期的司法文件中，最高院在一定程度上接受法律推定或证明责任倒置的安排。比如，最高院在

１９９８年《关于全国部分法院知识产权审判工作座谈会纪要》中指出：“人民法院对于当事人的某些

主张，应当根据法律并从实际情况出发，实行举证责任倒置的原则，〔２３〕即一方对于自己的主张，由

于证据被对方掌握而无法以合法手段收集证据时，人民法院应当要求对方当事人举证。例如，在

方法专利和技术秘密侵权诉讼中的被告，应当提供其使用的方法的证据，被告拒不提供证据的，人

民法院可以根据查明的案件事实，认定被告是否构成侵权。”不过，在２００１年具有代表性的商业秘

密侵权案例中，最高人民法院又要求权利人承担证明责任，即，权利人必须对① 诉争信息构成商业

秘密；② 被告获取、利用或披露行为；③ 被告行为违法负有证明责任。
〔２４〕最高院２００７年司法解

释中正式规定，当事人指称他人侵犯其商业秘密的，应当对其拥有的商业秘密符合法定条件、对方

当事人的信息与其商业秘密相同或者实质相同以及对方当事人采取不正当手段的事实负证明责

任。〔２５〕当时负责这一司法解释的数位法官专门撰文指出，“《解释》未采纳有关设定商业秘密证明

责任倒置的建议”。不过，该文认为，“对于是否拥有商业秘密，原告举证出商业秘密的载体、具体

内容、商业价值和采取的具体保密措施后，一般就可以认为其完成了此项举证责任”。〔２６〕该文表
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２０１７年第５期，第３４页；胡东海：《民事证明责任分配的实质性原则》，载《中国法学》２０１６年第４期，第２８８页。

李浩：《〈民事诉讼法〉修订中的举证责任问题》，载《清华法学》２０１１年第３期，第１２页。

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》（２０１５）第９１条。“……另一方面

则是《民诉法解释》第９０条、第９１条和第１０８条对罗森贝克证明责任论的充分吸收和条文表述的高度契

合。”任重：《罗森贝克证明责任论的再认识———兼论〈民诉法解释〉第９０条、第９１条和第１０８条》，载《法律

适用》２０１７年第１５期，第１９页。

这里的“举证责任倒置”可能更接近本文所说的通过“法律推定事实”，减轻权利人的举证负担，而非本文

严格意义上的证明责任倒置。

参见佳灵电气制造有限公司与希望电子研究所、希望森兰变频器制造有限公司侵犯商业秘密纠纷案，最

高人民法院（２００１）民三终字第１１号民事判决书。

《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》（２００７）第１４条。

蒋志培、孔祥俊、王永昌：《〈关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释〉的理解与适用》，

载《法律适用》２００７年第３期，第２７—２８页。



达的这一意见实际上几乎放弃了对秘密性的证明要求，接受法律推定事实规则，与司法解释的字

面意思有明显差距。这在一定程度上反映了当时决策层在证明负担分配上依然存在认识上的模

糊性。

２０１１年，最高人民法院在一份著名的政策性文件中，微调了商业秘密权利人的证明负担规

则：“根据案件具体情况，合理把握秘密性和不正当手段的证明标准，适度减轻商业秘密权利人

的维权困难。权利人提供了证明秘密性的优势证据或者对其主张的商业秘密信息与公有领域

信息的区别点做出充分合理的解释或者说明的，可以认定秘密性成立。商业秘密权利人提供证

据证明被诉当事人的信息与其商业秘密相同或者实质相同且被诉当事人具有接触或者非法获

取该商业秘密的条件，根据案件具体情况或者已知事实以及日常生活经验，能够认定被诉当事

人具有采取不正当手段的较大可能性，可以推定被诉当事人采取不正当手段获取商业秘密的事

实成立，但被诉当事人能够证明其通过合法手段获得该信息的除外。”〔２７〕这一意见给人的印象

是没有倒置证明责任，但是适当降低了秘密性的证明标准（以“证据优势”替代“高度盖然性”要

求），并接受不当行为的法律推定。因此，在２０１９年立法者修改《反不正当竞争法》之前，在商业

秘密侵权诉讼中，我们还是可以说，原告对于商业秘密的秘密性、被告的不当行为负有证明

责任。

既然最高院在商业秘密侵权的举证责任分配方面的态度暧昧，地方法院在个案中掌握的证明

标准不一致，就不奇怪了。有些地方法院采用相当严格的证明标准，大大增加了原告证明秘密性

或不当行为的难度。比如，在上海牟乾广告有限公司诉上海市静安区市场监督管理局案中，争议

的商业秘密为计算机软件（源程序和文档）。行政机关对侵害商业秘密的行为做出行政处罚，相对

人提起行政诉讼。上海市软件行业协会提供证词（解答及补充情况说明），说明源代码和相关文档

对软件企业之普遍重要性和价值性，认定该源程序和文档具有秘密性。一审法院认为，“仅以源程

序和文档属于保密资料、均未公开为由，就认定其具备‘不为公众所知悉’的条件，违背了商业秘密

构成要件认定的基本法理”。二审法院也认为：“市软件行业协会出具的解答及补充情况说明，因

其未针对涉案源代码及文档进行具体分析，仅以源代码和相关文档对软件企业之普遍重要性和价

值性出发即认定其不为公众所知悉、必然属于商业秘密，同样缺乏事实基础，无法作为涉案源程序

及文档构成商业秘密的认定依据。”〔２８〕上海市高级人民法院在本案中没有考虑计算机程序源代码

本身的特殊性（极少有商业主体公开程序代码），同时对专业人士关于商业秘密秘密性的专家证词

持苛刻的怀疑态度，从而得出行政机构未证明秘密性的结论。如后文所述，这里法院所坚持的证

明标准可能过于严格。

与上述法院不同，另外一些地方法院对权利人相对宽容，强调秘密性属于消极事实，主张在个

案中适当降低证明标准。比如，江苏省高级人民法院的《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（以下

简称“江苏高院《指南》”）指出，“可以根据案情适当降低证明标准，如采取优势证据规则衡量原告

举证是否满足”，可以要求“被告就该信息已被公众所知悉进行举证等方式降低原告的举证难

度”。〔２９〕这应该是指从一般性的高度盖然性标准降低到证据优势标准。
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最高人民法院《关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自

主协调发展若干问题的意见》（２０１１）第２５条。

上海牟乾广告有限公司诉上海市静安区市场监督管理局案，上海市高级人民法院（２０１６）沪行终７３８号

行政判决书。

江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第２．８．２节。



二、证明责任分配的基本思路

在民事诉讼领域，占主导地位的罗森贝克的法律规范要件学说“建立在纯粹的实体法规结构

的分析之上”，“从法律规范相互之间的逻辑关系寻找分配的原则”。〔３０〕虽然民诉领域的主流意见

认为这一学说背后存在实质价值判断，能够保障法的安定性，但是，这一学说似乎没有清楚揭示证

明责任分配方面的底层实质价值判断究竟是如何进行的。因此，有学者批评它“忽略了隐藏于民

法各种法律规范中之实质价值与实质公平问题”〔３１〕就不足为奇。由于民事诉讼程序设计时考虑

的政策因素是多元的，〔３２〕当证明责任分配背后底层的价值发生冲突时，这一学说从法规规范结构

出发就无法提供明确的方向性指引。国内不少讨论证明责任分配的论文，热衷于梳理形形色色的

源自德国或日本的复杂的教义学学说，对其中某些形式化的要件进行修修补补，却很少触及证明

责任分配的底层价值判断规则，对于决策者在具体问题上的制度设计的指导价值有限。这一评论

应该是公允的：“民事侵权证明责任分配的实质性原则是复数的……针对规范说的形式标准的缺

陷，当代证明责任理论中众多学说寻求某个（程序性和非规范性的）原则来直接分配证明责任的学

术努力，是没有出路的。”〔３３〕

限于写作目的，本文无意对大陆法系背景的民事诉讼证明责任分配的现有学说进行梳理。从

现有文献看，这么做的人已经很多了，但对解决眼前的问题却没有什么帮助。相反，本文希望从现

有美国背景的一些基础研究中，总结出决定证明责任分配的底层因素及权衡思路，然后将这一思

路应用于商业秘密诉讼领域。在本文看来，决定证明责任分配规则的底层因素不算十分复杂，无

外乎避免不必要的侵权诉讼、尽可能降低诉讼本身的成本、事实无法证明的错误成本以及诉讼制

度的管理成本等。以下简要说明。

首先，尽可能避免不必要的侵权诉讼。程序法大致可以被视为实现实体法目标的制度工

具。〔３４〕侵权救济程序本质上是侵权事件发生后双方利益再分配的社会过程。从社会层面看，

侵权救济程序本身的发动就耗费社会资源。依据传统的理论，只有能够实现额外的社会公共政

策目标（比如降低侵权事故发生概率、避免财富效应导致的负面后果等）时，才有必要启动这一

救济程序。否则，损害事故发生后，受害人自己接受损害结果，不通过昂贵的诉讼程序重新进

行财富分配，是最为理想的结果。在具体情形下，究竟因为何种公共政策目标而许可受害人

寻求救济，则不一而足。这也是我们实体法上存在过错、严格甚至公平责任等不同责任类型

的原因。

实体法上许可原告寻求救济，在程序法上并不必然要求原告承担证明责任。正如学者所

言，理论上，如果原告能够事先预测诉讼结果，同时没有诉讼和解的可能性，在侵权诉讼中让原

告直接提出侵权指控，无须举证，然后让被告举证证明自己无辜，可能是最为经济的。〔３５〕在这

·４１·

交大法学　２０２０年第４期

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

见前注〔１１〕，张卫平文，第２９１页。

参见陈荣宗：《举证责任分配与民事程序法》（第２册），三民书局１９７９年版，第５１页，转引自前注〔２０〕，

胡东海文，第２８８页。

ＳｅｅＪ．Ｐ．ＭｃＢａｉｎｅ，犅狌狉犱犲狀狅犳犘狉狅狅犳牶犇犲犵狉犲犲狊狅犳犅犲犾犻犲犳，３２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２４２（１９４４）．

见前注〔２０〕，胡东海文，第３０２页。

参见［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，史晋川、董雪兵等译，格致出版社２０１２年版，

第３８５页。

ＳｅｅＢｒｕｃｅＬ．Ｈａｙ，犃犾犾狅犮犪狋犻狀犵狋犺犲犅狌狉犱犲狀狅犳犘狉狅狅犳，７２ＩｎｄｉａｎａＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６５１，６５７ ６５９（１９９７）．



种情况下，原告如果提出不合理的诉讼主张，就等于浪费自己的时间和金钱，因为被告会证明他

的主张没有道理。不过，实际上，立法者并没有如此分配证明责任。个案中，原告很可能无法事

先预计诉讼结果，从而提出实际上并不合理的诉讼主张；也可能明知自己的主张不合理，但依然

提起诉讼，然后希望通过迫使被告和解来索取不当利益。为了避免原告滥用诉讼程序，将原始

的证明责任交给原告承担，才显得更为合理。〔３６〕即，只有原告初步证明自己利益受损的事实存

在时，才让被告承担反驳的举证义务。这样分配证明责任可以避免很多不必要的侵权诉讼，节

省社会资源。

其次，尽可能减低诉讼本身的成本。证明责任分配规则的另一目标是要努力降低诉讼本身的

成本（ｐｒｏｃｅｓｓｃｏｓｔｓ），即各方为追求诉讼目的而支出的成本。
〔３７〕这一政策的核心目标是以最低的

社会成本保证法院查明案件的事实并做出裁判。〔３８〕

原告承担证明责任的一般规则暗含一个前提，即原告举证的成本不会过度地高于被告的举证

成本。〔３９〕在绝大多数情况下，这一假设成立。原告更清楚自己的权益受损的情况，原告证明侵权

事实并不比被告否认侵权事实困难太多，甚至更容易。从降低诉讼过程成本的角度看，要求原告

对自己的权利主张和被告的侵权事实举证，对社会效率没有太大的影响。因此，降低诉讼成本的

考虑与第一项考虑在很多时候的方向是一致的。

当然，在少数情况下，原告的举证成本远远高于被告。为了降低诉讼成本，调整证明责任的分

配规则自然成为选项之一。在民事诉讼领域，消极事实的证明有一定的难度，这大致是共识。但

是，消极事实并非绝对不能证明，“在某些情况下其证明的难易程度与积极事实的证明完全相

同”。〔４０〕因此，“在有些民法制度中，为了实现相应的规范目的，立法者并不回避对消极事实的证

明”。〔４１〕不仅如此，学术界还普遍认为，消极事实与积极事实的界限很难被明确划分。比如，“对

于表见代理制度中的善意要件，我们既可以从词语的表面意义出发认为善意是积极事实，非善意

则是消极事实；也可以从善意的内含的角度认为，善意（不知情）是消极事实，非善意（知情）是积极

事实”。〔４２〕“任何命题都可以以肯定或否定的方式提出”，基于消极和积极事实的二分理论，“根本

无法解决证明责任之问题”。〔４３〕举证成本差异原本就不是决定证明责任分配的唯一因素。〔４４〕因

此，在民事诉讼领域，并没有所谓消极事实不必证明的一般规则。

再次，尽可能降低错误成本。所谓错误成本是指诉讼结果偏离原本应当有理的一方所产生的

错误，从而导致吓阻侵权、赔偿当事人等实体法目标无法实现而产生的社会成本。〔４５〕证明责任分

配直接关系到侵权法实际产生的对有害行为的吓阻效果（ｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅｂｅｎｅｆｉｔｓ）和对有益行为的寒
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〔４４〕
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ＳｅｅＨａｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３５〕，ａｔ６５７ ６５９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ６５４．

ＳｅｅＢｒｕｃｅＬ．Ｈａｙ ＆ ＫａｔｈｒｙｎＥ．Ｓｐｉｅｒ，犅狌狉犱犲狀狊狅犳 犘狉狅狅犳犻狀犆犻狏犻犾犔犻狋犻犵犪狋犻狅狀牶犃狀犈犮狅狀狅犿犻犮

犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲，２６ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ４１３（１９９７）．

ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＰｏｓｎｅｒ，犃狀犈犮狅狀狅犿犻犮犃狆狆狉狅犪犮犺狋狅狋犺犲犔犪狑狅犳犈狏犻犱犲狀犮犲，５１ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５０２，

１５０３（１９９８—１９９９）．

见前注〔１１〕，张卫平文，第２８３页。

见前注〔２０〕，胡东海文，第２９４页。

见前注〔２０〕，胡东海文，第２９３页。

易延友：《证据法的体系与精神———以英美法为特别参照》，北京大学出版社２０１０年版，第２９８页。

ＳｅｅＪａｍｅｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１４〕，ａｔ６０．

ＳｅｅＨａｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３５〕，ａｔ６５４．



蝉效应（ｃｈｉｌｌｉｎｇｃｏｓｔｓ）的消长，决策者要努力使得综合的社会福利最大化。
〔４６〕这实际上意味着，

立法者在确定证明责任分配时，还要考虑诉讼结果并不符合理论预期，或特定事实无法证明时，公

共政策的目标受到的负面影响。〔４７〕

在很多侵权诉讼中，当事人的地位并不对等，双方对诉讼成本和败诉风险的敏感程度差别

很大。如果让弱势一方承担更多的诉讼成本或证明不能的败诉风险，则财富效应可能导致寒蝉

效应过于明显，从而过度减损社会福利。比如，在后文讨论的雇主与雇员的商业秘密争议中，在

事实不明的情况下，让雇员承担更多的证明责任和败诉风险，则很可能会导致人才流动的积极

性下降，从社会整体的角度看，这未必有利于技术研发市场的正当竞争。对此，后文将进一步

讨论。

最后，有效控制诉讼制度的管理成本。立法者在制定证明责任分配规则时，还应当尽可能降

低该规则的管理成本（或操作成本）。如果立法者在原告承担证明责任的基础之上，设置证明责任

倒置或其他证明负担减轻的例外，则应该保证该例外场合能够被明确定义和有效识别，否则该规

则必然要高度依赖法官自由裁量，有很高的管理成本。这应该是主流意见强调证明责任分配由法

律规定，不能由法院在个案中依据抽象的公平原则自由裁量的原因所在。

三、秘密性的证明责任分配

在商业秘密侵权诉讼中，商业秘密的秘密性被认为是一项消极事实，证明起来存在一定的难

度。国内部分学者因此认为，应该将证明责任倒置给被告一方。〔４８〕不过，证明商业秘密的秘密性

的困难程度是否达到了应该代之以法律推定或倒置证明责任的程度，存在很大的疑问。同时，法

律推定或倒置证明责任对于被告利益和公共政策目标的影响也被低估。

（一）原告证明的难度评估

依据前文所述实体法标准，原告证明商业秘密的秘密性这一消极事实时，需要证明两项事实，

即诉争的商业秘密不为公众所知，也不容易获得。理论上，权利人要彻底证明这一事实，必须找到

最顶尖的鉴定专家，检索所有能够获得的数据库，采用最为合理的检索方法，仔细阅读每一篇能够

检索到的文献，全面了解专业人员能够正常接触的商业实践，尝试各种独立研发或反向工程的路

径，然后宣称诉争信息不为公众所知，也很不容易为公众获得。按照这一证明思路，权利人证明商

业秘密的秘密性，自然非常困难、成本高昂。相反，被告要否认秘密性似乎很简单，只要指出其所

掌握的该信息的公开来源就可以，比如，披露载有诉争信息的公开出版物来源，则似乎只是举手之

劳。两厢对照，在很多人看来，双方举证难度差别巨大，为节省社会资源，将举证责任倒置或进行

法律推定似乎是合理的选择。这应该也是《反不正当竞争法》第３２条的法律推定得到部分学者支

持的原因所在。

实际上，民事诉讼法并不要求权利人按照上述方式和标准证明商业秘密的秘密性要件。在被

告没有提供相反证据的情况下，原告为了初步证明自己的商业秘密具有秘密性，仅仅需要从如下

方面努力：委托相关领域具有代表性的技术人员（包括自己的工作人员）说明诉争的商业秘密的获

取或研发过程，提供初步的独立研发或收集的证据；基于上述人员所熟悉的行业实践，说明诉争信
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息通常所处的状态；检索相关人员常用的数据库或网站，确认没有检索到相同的信息；基于上述人

员所熟悉的商业实践，确认该信息未被公开使用；基于上述人员所熟悉的研发或反向工程思路，说

明研发或反向工程的难度，排除很容易就获得该商业秘密的可能性；等等。

受权利人委托，相关专业人员适当准备后都应该能够就上述问题提供证词和配套的初步证

据。在这些初步证据的基础上，法院应该有能力评估诉争商业秘密具有秘密性的可能性。如果

法院总是认为这些证据还不足以初步证明商业秘密的秘密性，则很可能不是初步证据不足，而

是法院坚持了过高的证明标准。在我国司法实践中，部分法院对普通专业人员缺乏信任，动辄

要求专业机构的资深专家对秘密性事实进行鉴定，就明显是坚持过高标准的例子。资深专家的

鉴定比专业技术人员的证词获取成本要高昂得多，会让很多权利人望而却步。其实，即便是专

家鉴定，也不能达到想象的可靠程度。鉴定机构往往只对公开文献情况进行鉴定，对于公开使

用等情形，通常因为没有鉴材而无法进行客观判断。〔４９〕法院应该逐步放弃对所谓的专业机构

鉴定的依赖，而是像美国法院一样，更多地接受当事人委托的专业人员提供的证词。〔５０〕北京高

院课题组的研究结论值得肯定：“要综合考虑案件具体情况、鉴定费用及时间成本等因素，如果

通过专家咨询、专家听证、专家辅助人出庭等方式能够查明技术事实的，则无须启动鉴定

程序。”〔５１〕

在回到合理的证明标准之后，我们就有理由相信，即使商业秘密的秘密性是消极事实，初步证

明它也并不复杂。在多数情况下，原告无须大费周章就能完成任务。比如，产品配方是典型的商

业秘密，只要原告能够举证证明自己所在的行业具有不公开新产品配方的习惯，而自己有实质性

的研发投入和明确的商业计划，并在经营中将它确认为秘密并采取保密措施，在没有相反证据的

情况下，法院就应该确认该产品配方属于商业秘密。这时候，原告甚至无须进行复杂的公开媒体

或专业数据库的检索工作，就能够完成自己的初步证明责任。如果被告提出异议，再由被告来

质疑。

在秘密性问题上，法律推定存在秘密性，究竟能在多大程度上降低原告的举证成本，其实还是

一个问题。原告在发出诉讼威胁或准备商业秘密诉讼时，明智的做法是，委托专业人员对公开渠

道信息进行检索，咨询专业人员以确认争议信息是否为商业秘密。同时，应该预先评估被告各种

可能的抗辩理由，包括被告可能主张商业秘密为公众所知的可能事实基础、可能的公开出版物、被

告独立开发的可能性，等等。〔５２〕否则，原告很有可能遇到被告的有力抗辩而无法将诉讼进行到

底，从而浪费自己的诉讼资源。因此，即便有法律推定的安排，理性而善意的原告依然应该对自己

的商业秘密进行评估，以避免上述无谓的诉讼支出。

既然原告原本就要专业人员做出上述诉前评估，则在诉讼程序中，要求原告先提交此类初步

证据，然后再由被告提供反驳证据，并不会实质增加原告的负担，应该是更有效率的安排。相反，

如果通过法律推定改变举证责任的分配，原告本身的初步评估的成本没有减少，但未必会从一开

始就向法庭出示手头的证据。被告因此不能从一开始就针对性提供否定秘密性的证据，从而增加

诉讼过程中证据交换程序的混乱。
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在中国，一般认为商业秘密侵权比较严重，但真正诉诸法院的案件并不多见。其中原因，可能

是商业秘密保护制度对权利人不够友好，导致权利人举证困难，没有诉讼积极性。根据北京高院

课题组的研究报告，“在以判决方式审结的案件中，原告主张的商业秘密未获得司法保护的案件数

量（２１０件）占比为６５％，明显大于原告主张获得支持的案件数量（１１３件）”。“在原告败诉的

２１０件案件中，法院认定不构成商业秘密的有１４０件。可见，在司法实践中，原告主张保护的客体

不构成商业秘密系其败诉的主要原因。”〔５３〕从北京高院课题组这一数据看，在原告败诉的案件中，

大约有６７％是因为争议信息不构成商业秘密而败诉。从这一实证数据看，法院否认商业秘密存在

的比例不低，可能意味着秘密性证明责任是个问题。

不过，美国一项专门研究表明，在美国的商业秘密诉讼中，原告败诉的比例也达到５３％。〔５４〕

不过这一数据中包含临时禁令的案件，与中国的数据不具备直接的可比性。在诉前禁令阶段如果

秘密性存在争议，则秘密性被否的比例是４３％，进入即决判决（ｓｕｍｍａｒｙｊｕｄｇｍｅｎｔ）阶段后，秘密

性被否的比例达到６１％。〔５５〕如果我们更多地考虑进入即决判决阶段的案件，同时考虑到中国部

分法院可能对秘密性有过高要求，则美国这一比例与中国商业秘密被否定的比例的差别并不是很

大。在美国，要求减轻权利人举证责任的呼声并不明显。因此，秘密性的证明困难，很可能并非导

致商业秘密维权困难的主要原因。过高的证明标准、有限的损害赔偿数额、不及时的禁令救济等，

可能是更大的问题。有理由相信，在证明标准回复到合理水平之后，秘密性证明困难因素的影响

（如果有的话）应该进一步回落。

与权利人证明秘密性并不十分困难相对，被告否认秘密性其实也并不像想象的那么容易。

有意见认为，最高院２００７年司法解释第９条罗列的公众普遍知悉或容易获得的六种情形，被告

很容易证明。它们“均为客观存在积极事实，通过教科书、文献、专利、展会信息、销售合同或发

票等证据即可以证明”。〔５６〕如果被告只要翻翻教科书、检索一下专利文献，就能够否定秘密性，

那自然比原告通过间接证据从各个角度证明秘密性要容易得多。其实，在现实中，如此戏剧化

的商业秘密案件并不多见。否则，原告自己在准备诉讼时，就会发现这些破绽，也就不会提起诉

讼了。

更多的时候，记载诉争信息的公开出版物并不存在。被告要否认诉争信息的秘密性，要证明该信

息属于所谓“一般常识或者行业惯例”“能够通过观察产品或反向工程很容易获得”“被公开使用过”

等。这些虽然属于积极事实，但是要真正拿出确凿的证据说服法官其实并不容易。比如，熟悉专利法

实践的学者就很清楚，证明没有文献化的公知常识，十分困难。江苏一起需要证明商业秘密被“公开

使用”的刑事案件就充分说明了这一点。在该案中，武某被控盗窃大山公司图纸后成立新的公司生产

产品。公安机关进行了两次鉴定，均认为具有秘密性。蒋某等自行委托鉴定三次，却均认为大山公

司在先销售行为导致技术公开，不具有秘密性。权利人的鉴定报告主要是基于文献检索的结果，

得出不公开的结论。嫌疑人的鉴定报告则关注公开使用行为，并得出相反的结论。一审认定蒋某

有罪，二审发回重审。发回重审后，一审认定罪名成立，二审最终改判无罪。〔５７〕在这一案件中，被
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告人提供的三份公证书均被一审法院拒绝。由此可见，被告人要说服法院一项知识是公知常识，

十分困难。

从以上分析看，在合理的证明标准下，商业秘密的秘密性的证明，对于权利人可能稍微困难一

些，但并不存在实质的难以逾越的障碍。对于被告而言，除非是在先文献公开了商业秘密的简单

案例，否则，要提供证据否定秘密性也并不容易。原被告之间在举证成本上的差距并不像想象的

那么大，倒置举证责任并没有迫切性。

（二）初步证明秘密性的思路

在民事诉讼中，原告初步证明相关事项后，法院将提供反驳证据的义务转移给被告。

所谓初步证明，是指在被告不提供反证的情况下，依据民事诉讼的证明标准，法院可以认定

原告主张的事项具有高度盖然性。原告完成初步证明义务后，举证义务转移，但并不意味

着被告必须提供反驳证据。被告可以不提供反驳证据，但是，要承担原告主张被法院支持

的风险。

在商业秘密侵权诉讼中，秘密性初步证明的法律标准，与普通民事侵权领域的证明标准应

该是一样的，并不需要刻意地降低。过去，在探讨秘密性的证明责任时，存在两种不同的意见。

其一，采用过高的证明标准，几乎要求权利人排除所有可能的怀疑，从而将这一证明任务几乎变

成“不可能的任务”。如前所述，这很可能是很多人主张证明责任倒置的原因，是不合理的。其

二，认为秘密性“初步证据”的证明标准低于普通民事证据“高度盖然性”标准，即“证据优势”标

准，从而在一定程度上偏向权利人一方。前文提到的江苏高院《指南》中的表述大概是此类意见

的代表。〔５８〕

在公众普遍认为商业秘密维权困难的大背景下，如果决策者不支持第一种意见将证明责任

彻底倒置，则接受第二种意见，适当降低初步证据的证明标准，似乎是合理的选择。不过，民事

侵权诉讼中的证明标准本来就相对较低。按照美国的通说，是证明事情发生的概率超过５０％。

在中国，“高度盖然性”标准理论上应该比这一比例要高一些，比如超过７５％或更高比例。不过，

在实际操作层面，如何从高度盖然性进一步降低证明标准，则是很难理解的事情。有法官举例

说明如何将秘密性的证明标准从“高度盖然性”降到“盖然性占优势”：“如原告向法院提供了署

名的技术图纸、工艺流程等技术资料、技术专家研发技术过程的说明等证据，介绍了相关技术背

景，具体说明其主张的技术信息与公知技术相比存在的区别点，以及具有何种进步等，而被告仅

停留在口头反对，并未提供令人信服的反驳证据或理由，则可以认定原告所主张的技术秘密成

立。”〔５９〕从这一表述看，这一标准其实与普通的证明标准并无本质差别，因为原告提供了上述证

据后，法官对企业独立研发的过程、公共领域的技术背景、技术专家的认知等有了明确的认识，

在没有相反证据的情况下，应该会得出该技术很可能是商业秘密的结论。这应该符合普通民事

侵权诉讼中的“高度盖然性”标准。上述意见所谓降低证明标准，更应该被理解为回复到正常的

民事诉讼的证明标准上。

明确秘密性的证明标准之后，接下来具体讨论权利人究竟可以从哪些方向努力以达到这一标

准。理解可能的证明思路可以增加我们对回复到普通的证明标准的信心。在梳理证明策略之前，

我们先参考一下美国法上的现成经验。美国《侵权法重述》很早就明确，在权衡争议内容是否构成

商业秘密时，法院通常考虑下列因素：该信息在权利人业务之外被知晓的程度，在权利人业务范围

·９１·
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江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第２．８．２节。

见前注〔３〕，顾韬文，第１６页。



内雇员和其他人员知晓该信息的程度，该权利人采取的保密措施的程度，该信息对该权利人和竞

争对手的价值，权利人为获取该信息投入的精力和金钱，该信息被其他人正常获取或复制的难易

程度，等等。〔６０〕美国《统一商业秘密法》没有明确规定这些要素，但是法院通常认为这些要素对于

法院的权衡有帮助。〔６１〕参考美国法上的因素，结合中国的司法实践，本文认为，权利人在证明商

业秘密的秘密性时，通常可以从相关的行业习惯、诉争信息的获取方式和特点、权利人的投入、权

利人所采取的保密措施、专业人员的认知等方面努力，帮助法院形成秘密性的心证。以下简要

说明。

１．相关的行业习惯。不同行业对商业秘密保护的态度和做法不尽相同。如果原告能够证明

特定行业存在普遍的保密习惯，则对于法官推定争议的商业秘密具有秘密性有直接的帮助。比

如，在北京一得阁墨业有限责任公司诉高辛茂案中，原告让法院相信，墨汁企业对墨汁配方进行保

密并不断改进，符合市场规律和实际情况。在这一背景下，法院更倾向于接受原告的配方具有秘

密性的主张。〔６２〕与此相反，有些法院没有对相关的行业习惯给予足够的重视，从而偏离合理的证

明标准。前述上海市高级人民法院判决的“牟乾公司案”就是这方面的例子。〔６３〕在该案中，争议

点是计算机程序源代码的秘密性。这一领域除非少数开源代码的贡献者，绝大多数企业都将程序

源代码视为自己的核心技术秘密，采用加密措施加以保护，对外一般只提供机器码。行政机关通

过行业协会代表提供证词的方式证明了这一行业习惯。在没有相反证据的情况下，法院应该选择

接受行政机关的计算机程序源代码也处于秘密状态的主张。法院对行业协会的证词没有给予足

够的重视，明显是不合理的。

２．诉争信息的获取方式和特点。从信息本身的获取方式和内容特点中，法院实际上能够在很

大程度上形成关于该信息秘密性的心证。当然，不同类型信息具有秘密性的可能性也有很大差

异。企业在正常研发过程中获得的技术方案信息，在采取保密措施的情况下，通常都具有秘密性。

对于经营信息，如果企业能够说明收集、加工和整理的过程，通常也很容易就能推断最终信息具有

一定的秘密性。企业从公开渠道收集的经营信息是否具有秘密性，存在较大的疑问。〔６４〕比如，在

常见的客户名单类的商业秘密纠纷案件中，法院会对客户名单的组合信息的数量或深度有一定要

求，否则可拒绝承认其秘密性。〔６５〕比如，在宁夏正洋物产进出口有限公司与宁夏福民蔬菜脱水集

团有限公司案中，最高院指出，争议的客户信息“包括这些客户联系出口业务的电子邮件地址以及

交易习惯、付款方式、包装规格、所需货物的品名、质量、特殊需求等信息资料在该经营领域内不为

相关人员普遍知悉，且获得这些信息资料具有一定难度”。〔６６〕从这些表述中，我们可以看出，在客
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〔６１〕

〔６２〕
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〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

ＳｅｅＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＴｏｒｔｓ§７５７ｃｍｔ．ｂ（１９３９）．

ＳｅｅＵＳＡＰｏｗｅｒ，ＬＬＣ狏．ＰａｃｉｆｉＣｏｒｐ，２３５Ｐ．３ｄ７４９，７６１（２０１０）．

北京一得阁墨业有限责任公司诉高辛茂案，最高人民法院（２０１１）民监字第４１４号民事裁定书。

上海牟乾广告有限公司诉上海市静安区市场监督管理局案，上海市高级人民法院（２０１６）沪行终７３８号

行政判决书。

参见中山市古镇凌立陶瓷灯饰厂诉张燕萍等，广东省高级人民法院（２００６）粤高法民三终字第９２号民事

判决书。

参见上海威华塑胶有限公司诉谢勇光等，上海市二中院（２００４）沪二中民五（知）初字第１６２号民事判决

书。该案中，法院否定其客户名单属于商业秘密，其中一项理由是原告的客户名单不具有最低程度的信息量。美

国案例可参考 ＶｅｒｍｏｎｔＭｉｃｒｏｓｙｓｔｅｍｓ，Ｉｎｃ．狏．Ａｕｔｏｄｅｓｋ，Ｉｎｃ．，８８Ｆ．３ｄ１４２ （２ｄＣｉｒ．１９９６）；Ｃａｔａｌｙｓｔ＆

Ｃｈｅｍ．Ｓｅｒｖｓ．，Ｉｎｃ．狏．ＧｌｏｂａｌＧｒｏｕｎｄＳｕｐｐｏｒｔ，３５０Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１（Ｄ．Ｃ．２００４）。

宁夏正洋物产进出口有限公司与宁夏福民蔬菜脱水集团有限公司案，最高人民法院（２００７）民三终字第

１号民事判决书。



户名单中包含的客户信息内容达到一定的数量且足够具体后，法院对于其是否存在于公共领域，

其实是比较容易判断的。

３．获取诉争信息的投入。商业秘密的秘密性不仅要求不为公众所知，而且还要求不容易获

得。如果原告说明自己获取商业秘密的过程之后，证明其为获得商业秘密付出实质性的劳动、金

钱和努力，则可以帮助法院评估该信息是否容易获得，进而评估其秘密性。〔６７〕其中的逻辑很简

单，如果原告通过合理的方法取得该信息并不容易，则通常被告也不会从公共领域很容易得到诉

争信息。

４．权利人采取的保密措施。理论上，权利人的主观认识或保密措施与相关信息是否事实上处

于秘密状态，并无直接关系。〔６８〕不过，在争议发生之前，权利人对相关信息采取具体的有针对性

的保密措施，能够帮助法院推断该信息的秘密性。这是因为该权利人事前对信息的秘密性的认

知，能够说明一些问题；同时，被告克服某些保密措施的事实本身也可能反过来说明被告自身的认

知，即从其他渠道不容易获得，所以要费劲破坏原告的保密措施以获取该信息。对此，江苏省高级

人民法院指出，“侵权手段愈特殊，客户信息具备秘密性的可能则愈大。如采用窃听电话、入室盗

窃等手段获得客户信息的，该信息被认定为商业秘密的概率则会大大增加”。〔６９〕另外，作为保密

措施的一部分，权利人事前可能要求被告特别确认某些信息为商业秘密。这一事实一般足以推定

该商业秘密具有秘密性。

５．专业人员的认知。在民事诉讼中，权利人提交相关领域专业人员的证词，说明商业秘密产

生的商业或技术背景，证明通过合理检索和其他努力并没有从公共领域获知相同信息，是证明秘

密性的常见做法。从美国的司法实践看，熟悉相关信息的专业人员提供证词宣称信息具有秘密

性，在被告没有提供相反证据的情况下，就能够证明秘密性。〔７０〕与原告有利害关系的雇员或专家

证人的证言，虽然在某些情况下要受到仔细的审查，但依然是可以接受的证明秘密性的证据。〔７１〕

在行政或刑事案件中，执法者对秘密性有更高的证明标准，也不过是请专业机构委托专家提供秘

密性的鉴定意见。这与普通专业人士的专家证词并无本质差别。如前所述，在民事侵权诉讼中，

法院应该对此类专家证词持更加友好的接纳态度。当然，与此配套的是，要强化专家的伪证责任，

从而提高专家证词的可信度。

围绕上述事项提供证据，大致都在商业秘密权利人的能力范围之内，因此很难说权利人证

明秘密性会比复杂的民事诉讼中的待证事项要明显困难。只要法官掌握合理的证明标准，要求

权利人利用上述多个方面的间接证据来说服法官争议信息很有可能具有秘密性，还是合理的

选择。
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参见江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第２．５．３节。

参见张今：《商业秘密的范围和构成条件及其应用》，载《法律适用》２０００年第４期，第２９页。

江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第２．５．３节。

Ｍｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５２〕，Ｃｈａｐｔｅｒ１５ＴｒｉａｌＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ，§１５．０１ＢｕｒｄｅｎｏｆＰｒｏｏｆａｎｄ

Ｄｅｆｅｎｓｅｓ．当然，如果专家本身对相关领域不够熟悉或证词不够专业，也可能会受到质疑。

Ｓｅｅｅ．ｇ．，ＩＤＢｉｏｍｅｄｉｃａｌＣｏｒｐ．狏．ＴＭＴｅｃｈｓ．，１９９５Ｄｅｌ．Ｃｈ．ＬＥＸＩＳ３４，１７ １９（Ｍａｒ．１６，１９９５）；Ｂａｓｉｃ

Ａｍｅｒｉｃａｎ，Ｉｎｃ．狏．Ｓｈａｔｉｌａ，１３３Ｉｄａｈｏ７２６（１９９９）；ＰｏｓｄａｔａＣｏ．狏．ＳｅｙｏｕｎｇＫｉｍ，２００７Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ４８３５９

（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．Ｊｕｎｅ２７，２００７）．当然，也有认为证明力很低或要求更多印证证据的案例。Ｓｅｅｅｇ．，Ｗａｌ ＭａｒｔＳｔｏｒｅｓ，

Ｉｎｃ．狏．Ｐ．Ｏ．Ｍａｒｋｅｔ，Ｉｎｃ．，３４７Ａｒｋ．６５１（２００２）；Ｃ＆ＦＰａｃｋｉｎｇＣｏ．狏．ＩＢＰ，Ｉｎｃ．，２２４Ｆ．３ｄ１２９６（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．

２０００）．



四、不当利用的初步证据

商业秘密保护旨在禁止不当获取和利用行为，而非像专利法那样保证权利人对特定技术客体

的绝对支配。因此，在典型的侵害商业秘密的案件中，权利人除了要证明自己拥有商业秘密、被告

使用了实质相同的信息，还要证明被告所利用的信息源于权利人的商业秘密，即不当利用。接下

来，本文将深入探讨不当行为证明责任的分配规则。

（一）“接触加相同”规则的基本内容

商业秘密侵权行为“一般不可能大张旗鼓地进行”，“原告要举出直接证据证明被告实施了侵

权行为非常困难”。〔７２〕除非打入被告内部或利用被告离职员工的举报等非常规手段，否则权利人

很难了解被告所使用的商业秘密的确切来源。因此，在绝大多数案件中，原告必须通过一些模糊

的间接证据链让陪审员或法官相信，被告事实上有不当行为的可能性更大（ｍｏｒｅｐｒｏｂａｂｌｅｔｈａｎ

ｎｏｔ）。〔７３〕

在典型的商业秘密侵权案件中，为了证明被告实施了不当行为，原告通常比较容易提供间接

证据证明下列两项关键事实：其一，被告利用了相同的商业秘密信息。比如，被告提供相同的产品

或服务，或与相同的客户进行相同的交易等。其二，被告有接触自己商业秘密的机会。比如，掌握

权利人商业秘密的前雇员离职后去被告处工作；被告曾经在商业谈判中有机会接触权利人，并获

知商业秘密；等等。除了这两项事实（接触加相同）外，权利人一般不掌握被告实际利用的商业秘

密来源于权利人的直接证据。这时候，权利人是否就算完成了初步证明被告实施了不当行为的证

明责任，是证明责任分配方面的另一关键问题。

在《反不正当竞争法》第３２条立法之前，立法者没有明确规定不当行为的证明责任。如前所

述，这给了法院和行政执法机构一定的裁量空间。在司法实践中，部分法院接受所谓“实质性相同

加接触”原则：“原告如果证明了被告使用的商业信息与原告商业秘密相同或实质性相同，且被告

接触了商业秘密，则由被告对其获得该信息的正当性进行举证，若被告不能举证，则推定其构成侵

权。”〔７４〕与司法实践类似，１９９５年工商总局就明确接受这一推定规则，〔７５〕将行政执法机构证明商

业秘密侵权的证明责任降低到证明“接触加相同”的程度。〔７６〕

过去，支持“接触加相同”规则的代表性意见认为，权利人“对于对方获取商业秘密的途径和手

段无从知晓，难以确证，常常依靠猜测臆想和估计。要求权利人对侵害人获取商业秘密的不正当

途径和手段进行确证往往使其救济无门，是不公平的”。〔７７〕也有意见认为，“接触加相同”实际上
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江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第３．２节。

ＳｅｅＨａｎｇｅｒＰｒｏｓｔｈｅｔｉｃｓ＆ Ｏｒｔｈｏｔｉｃｓ，Ｉｎｃ．狏．ＣａｐｓｔｏｎｅＯｒｔｈｏｐｅｄｉｃ，Ｉｎｃ．，５５６Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１２２，

１１３６（Ｅ．Ｄ．Ｃａｌ．２００８）．

江苏省高级人民法院《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》（２０１０）第３．２节。

国家工商行政管理局《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》（１９９５）第５条第３款：“权利人能证明被

申请人所使用的信息与自己的商业秘密具有一致性或者相同性，同时能证明被申请人有获取其商业秘密的条件，

而被申请人不能提供或者拒不提供其所使用的信息是合法获得或者使用的证据的，工商行政管理机关可以根据有

关证据，认定被申请人有侵权行为。”

参见胡良荣：《论商业秘密侵权诉讼中证明责任之分配》，载《江苏大学学报（社会科学版）》２００８年第

５期，第３４页。

孔祥俊：《商业秘密保护法原理》，中国法制出版社１９９９年版，第２８８页。



已经满足了民事诉讼的“高度盖然性”标准，而非某种证明责任倒置的安排：“多人拥有同样的商业

秘密的情况毕竟是少数的例外情况，在申请人证明了被申请人的商业秘密与其商业秘密具有相同

性，以及被申请人具有获取其商业秘密条件的前提下，被申请人的‘嫌疑’陡增，从概率的角度看，

可以认为被申请人以不正当手段获取申请人商业秘密的可能性已经达到了高度盖然性，即达到了

法定的民事诉讼证明标准。”〔７８〕

现在，《反不正当竞争法》第３２条第２款规定，“商业秘密权利人提供初步证据合理表明商业秘

密被侵犯”，而且“有证据表明涉嫌侵权人有渠道或者机会获取商业秘密，且其使用的信息与该商

业秘密实质上相同”的，则“涉嫌侵权人应当证明其不存在侵犯商业秘密的行为”。上述条文的文

字表述比较混乱，含义模糊不清。综合第３２条和《中美经济贸易协议》第１．５条的相关规定，立法

者应该是接受了前面所述的“接触加相同”规则，将进一步证明不当行为的举证义务转移给了被

告方。

（二）“接触加相同”规则的局限性

基于商业秘密的同一性和接触可能性，推定存在不当利用行为，是否已经达到了民事诉讼法

上“高度盖然性”的证明标准呢？答案应该是否定的。众所周知，通过独立研发、反向工程或第三

方授权依然是获得商业秘密的现实选项。在被告本身有专业研发团队的情形下，独立研发或反向

工程的选项更加可信。从前文提到的中外统计数据看，商业秘密案件原告败诉的比例很高（美国

１９５０—２００７年期间的统计数据是５３％，北京高院课题组统计的中国案例数据是６５％）；〔７９〕在雇主

和雇员之间就是否存在不当行为发生争议时，原告成功证明存在不当行为的比例更低，只有

４２％。〔８０〕因此，在原告没有提供进一步证据排除这些合法获取商业秘密的可能性之前，“接触加

相同”不足以使原告完成初步证明责任（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅｃａｓｅ），或者说没有满足民事领域的高度盖然性

标准。

有些学者可能会联想到著作权法领域的抄袭行为的认定规则。在著作权侵权案件中，“接

触加相似”常常就能够推定作品抄袭行为存在，而无须额外的证据。在作品相互之间惊人相似

时，尤其可以推定抄袭行为存在。〔８１〕著作权法的抄袭行为的证明与商业秘密领域不当行为的

证明本质上类似。为什么著作权领域的推定做法不能移植到商业秘密领域呢？这里的关键区

别在于，著作权法对作品有独创性要求，被抄袭部分通常有足够多的个性化特征。在绝大多数

案件中，法院都可以借助于作品本身的复杂细节层面的相似性来推断存在接触和抄袭行为。在

作品本身很简单的少数案件中，比如作品只有七八个字或很短一段音乐片段，法院即便承认该

作品具有最低限度的独创性，对于原告证明被告抄袭而不是独立创作，则会有更直接的证据

要求。〔８２〕

与普通作品不同，商业秘密保护所指向的信息常常比较简短，比如技术信息或客户名单类信

息。相对复杂的作品而言，它们所包含的定义特征比较少。同时，技术信息本身的功能属性也导

·３２·
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

见前注〔７６〕，胡良荣文，第３４页。

ＳｅｅＡｌｍｅｌｉｎｇｅｔａｌ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５４〕，ａｔ３１３；参见前注〔９〕，北京市高级人民法院知识产权庭课题组文，

第６７页。

ＳｅｅＡｌｍｅｌｉｎｇｅｔａｌ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５４〕，ａｔ３１４．

参见崔国斌：《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社２０１４年版，第６５６页。

比如，在美国的Ｓｅｌｌ狏．Ｇｉｂｂ［７４１Ｆ．２ｄ８９６（１９８４）］案中，诉争的作品不过３４个音符。法院就认为，两

个作品之间的惊人相似，并没有达到可以合理推断存在接触的程度。



致它们的定义特征更有客观性，一般不具有明显的个性化特征。〔８３〕因此，基于信息或产品本身的

实质相同来推断不当行为存在的可行性大大降低。比如，在一些技术领域，商业秘密的核心内容

可能就是一个两个技术参数的数值；竞争对手在相同的工艺中采用相同数值之后，究竟是自主研

发还是抄袭的结果，很难从工艺本身相同而得出结论。因此，与版权侵权不同，商业秘密的“接触

加相同”的事实，并不能够有效合理推断被告存在不当行为。

另外一些学者可能会想到新产品制造方法专利侵权的证明责任倒置的例子，用以支持在商业

秘密侵权中接受类似做法。《专利法》第６１条规定：“专利侵权纠纷涉及新产品制造方法的发明专

利的，制造同样产品的单位或者个人应当提供其产品制造方法不同于专利方法的证明。”在此类专

利侵权纠纷中，原告通常能够证明争议产品为新产品，同时被告制造了相同的新产品，但原告很难

进入对方的企业，因此很难证明被告使用了原告的专利方法。为此，专利法要求被告自证清

白。〔８４〕理论上，一项新产品面世不久，相关研究有限，被告使用已经公开的专利方法的可能较大。

不过，随着时间的推移，即便是新产品，出现多种制造方法还是大概率事件。基于新产品相同这一

事实就不再能认定被告使用专利方法具有所谓的“高度盖然性”，因此专利法对于新产品制造方法

的证明责任的分配，应该属于典型的证明责任倒置安排。在此类方法专利侵权案件中，被告为了

举证证明自己不侵权，通常被迫向原告披露自己的制造方法，这实际上意味着被告不可避免地向

竞争对手披露自己的核心商业秘密。〔８５〕

商业秘密中的相当一部分技术信息与专利方法属于同一类别。既然方法专利侵权可以要求

被告证明自己不侵权，那为什么不能在商业秘密侵权时作类似的安排，在权利人证明“接触加相

同”后，由法律推定不当行为存在，要求被告证明自己没有不当利用行为呢？在专利法的框架下，

这一法律推定大致是一种平衡的制度选择：专利权人发明了新产品，将制造方法公开，使自己处在

相对脆弱的位置，但对整个社会做出贡献。专利法虽然排除他人使用相同的方法的可能性，但是

要落到实处并不容易：竞争对手躲在暗处，轻易就可以利用该专利方法，权利人无从察觉。显然，

相对商业秘密权利人而言，方法专利的权利人更容易受到侵犯。法律为了鼓励专利权人的公开行

为，避免专利法的立法目的（公共政策）落空，在原告的专利方法与被告的商业秘密保护发生冲突

时，立法者明确地选择了专利方法。这大致属于前文所述的，通过证明责任的分配减少诉讼制度

的错误成本的例子。当然，这里立法者仅仅作了非常有限的妥协，仅仅限于新产品，对于已有产品

的制造方法，即便权利人面对同样的困难，也没有倒置证明责任。

在单纯商业秘密（技术秘密）侵权的场合，权利人和被告处在大致对等的位置上。毕竟，商业

秘密权利人并不比方法专利权人处在更脆弱的位置上；同时，与专利法赋予绝对排他权不同，商业

秘密保护并不排斥相同的商业秘密同时存在。在原告没有证明不当行为的情况下，要求被告来否

认不当行为存在，则很容易对被告的商业秘密构成威胁。将原告的未经审查的商业秘密凌驾于被

告的商业秘密之上，并不能实现有意义的价值目标。

（三）法律推定的负面影响

在权利人证明“接触加相同”的事实后，被告可以证明自己通过反向工程、独立研发或者从第

三方获得授权的事实，以摆脱责任。不过，这么做会在多个方面给被告带来压力。这里以商业秘

·４２·
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关于技术信息与其他客体的个性化特征的数量差异及其法律意义的讨论，可以参考崔国斌：《知识产权

确权模式选择理论》，载《中外法学》２０１４年第２期，第４０８—４３０页。

参见陈永顺：《专利诉讼》，专利文献出版社１９９４年版，第１４８页。

伊莱利利诉豪森药业公司侵犯专利权纠纷，最高人民法院（２００２）民三终字第８号民事裁定书。



密侵权案件中占最大比例的雇员跳槽类纠纷来说明。〔８６〕

首先，被告和他的新雇主在提供反证的过程中，要被迫披露自己研发过程或经营管理过程中

的很多商业秘密。在商业秘密诉讼中，即便证据涉及商业秘密，依然要进行交换和质证。〔８７〕因

此，商业秘密在诉讼程序中二次泄露，是双方普遍关心的问题。理论上，法院可以要求参与诉讼的

各方签署保密协议。但是，实际上，各方很难真正彼此信任。对于被告而言，自己的秘密被更多的

人知道，风险就大大增加。这导致一些当事人宁可败诉也不提交技术资料。〔８８〕此外，在证明责任

尚未倒置的情况下，就有很多权利人为了利用举证和质证程序获取被告的商业秘密，恶意提起诉

讼。〔８９〕在过去的案例中最高院就已经意识到，为了避免被告的商业秘密因为诉讼而受到损害，不

能实行证明责任倒置。〔９０〕这一立场应该被坚持到底。

其次，在侵权诉讼判决之前，被告并不清楚自己的证据是否足以否定前述秘密性和不当行为

的可能性，作为理性的诉讼主体，被告会做最坏的打算，还会提供其他能够否定侵权指控的证据，

比如：原告未采取保密措施；自己在新雇主处的工作性质、工作内容，以切割他和诉争秘密的联系；

新雇主产品与原告产品之间的联系；新雇主独立研发产品的过程等（被迫披露商业秘密信息以摆

脱侵权指控）；新雇主与第三方的许可或合作关系；等等。显然，提供这些证据都会实质性耗费被

告的诉讼资源。在权利人的商业秘密并未经过法定的程序确权，权利人也没有证明秘密性和不当

行为的情况下，让被告承担这些举证成本，很有可能让权利人产生骚扰诉讼的动机，利用诉讼程序

迫使被告做出不合理的让步。

再次，商业秘密侵权事实的法律推定与促进人才流动的公共政策会发生一定的冲突。在雇员

离职后，企业常常担心竞争对手从雇员的知识或技能中获得竞争优势，因此即便没有证据证明雇

员侵害商业秘密，也希望阻止此类事情发生。企业可能要求员工签署竞业禁止协议。作为应对，

各国法律对于竞业禁止有严格限制，使之在有限的范围内有效，并要求对员工给予合理补偿。从

中可以看出决策者对于员工择业自由的重视。

在离职雇员没有前述竞业禁止协议的情况下，雇主很有可能利用商业秘密侵权诉讼来给离职

员工和新雇主找麻烦，从而使得新雇主认为该员工是个负担而不是资产，不敢让该雇员从事相关

的工作；同时，这也会吓阻企业其他员工仿效该员工离职。〔９１〕被告雇员相对企业雇主而言，在经

济上处于劣势地位。同时，商业秘密侵权诉讼的律师费和专家鉴定费用都很高昂。〔９２〕这对于有

限资本的创业公司而言是个很大的问题，〔９３〕对于雇员个人而言更是沉重的负担。在面对此类诉

讼时，雇员的压力可想而知。因此，有理由相信，很多企业单纯发起商业秘密侵权诉讼，就会在雇

·５２·
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

从美国的统计数据看，５２％—５９％左右的商业秘密侵权案件涉及雇员雇主纠纷。ＳｅｅＡｌｍｅｌｉｎｇｅｔａｌ．，

狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５４〕，ａｔ３０２．

见前注〔８５〕，伊莱利利诉豪森药业公司侵犯专利权纠纷案。

见前注〔３〕，顾韬文，第１９页。

参见前注〔９〕，北京市高级人民法院知识产权庭课题组文，第７３页。

参见成都佳灵电气制造有限公司诉成都希望电子研究所等侵犯商业秘密纠纷案，最高人民法院

（２００１）民三终字第１１号民事判决书。

ＳｕｅｌｌｅｎＬｏｗｒｙ，犐狀犲狏犻狋犪犫犾犲犇犻狊犮犾狅狊狌狉犲犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋犇犻狊狆狌狋犲狊牶犇犻狊狊狅犾狌狋犻狅狀狊狅犳犆狅狀犮狌狉狉犲狀狋犘狉狅狆犲狉狋狔

犐狀狋犲狉犲狊狋狊，４０ＳｔａｎｆｏｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ５１９，５２７ ５２８（１９８８）．

ＳｅｅＪａｍｅｓＰｏｏｌｅｙ，犜犺犲犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋犔犪狑狊狌犻狋犪狊犪狀犃狀狋犻犮狅犿狆犲狋犻狋犻狏犲犜狅狅犾，１ＣｏｍｐｕｔｅｒＬａｗＲｅｐｏｒｔｅｒ

８９４，８９５（１９８３）．

ＳｅｅＳｕｅｌｌｅｎＬｏｗｒｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ５３１．



员中产生寒蝉效应（ｃｈｉｌｌｉｎｇｅｆｆｅｃｔ）。
〔９４〕

在此类诉讼中，权利人如果无法证明被告实际侵害了相关商业秘密，很可能利用所谓“不可避

免披露学说”来限制离职雇员的自由。〔９５〕美国很多法院对不可避免披露学说的排斥，〔９６〕实际上

也反映了这一思想，即不希望雇主在具体的合同约定之外，利用商业秘密侵权诉讼来过度地限制

雇员的择业自由。〔９７〕将这一学说背后的思路落实在程序法上，就是在缺乏初步证据的情况下，不

能推定雇员有侵害商业秘密的不当行为。

在雇员没有违反保密协议或竞业禁止协议，也没有侵害商业秘密的情况下，立法者尽可能地

促进人才的流动、促进市场竞争，应该是合理的公共政策选择。在科技领先世界的美国如此，对于

处在追赶阶段的中国，更应该如此。正如最高院在２０１１年的一份意见中所述：“妥善处理保护商

业秘密与自由择业、涉密者竞业限制和人才合理流动的关系，维护劳动者正当就业、创业的合法权

益，依法促进劳动力的合理流动。职工在工作中掌握和积累的知识、经验和技能，除属于单位的商

业秘密的情形外，对于构成其人格的组成部分，职工离职后有自主利用的自由。在既没有违反竞

业限制义务，又没有侵犯商业秘密的情况下，劳动者运用自己在原用人单位学习的知识、经验与技

能为其他与原单位存在竞争关系的单位服务的，不宜简单地以反不正当竞争法的原则规定认定构

成不正当竞争。”〔９８〕

在商业秘密侵权诉讼中倒置秘密性和不当行为的证明责任，让雇员承担秘密性不明时的不利

后果，将会增加跳槽雇员在商业秘密诉讼中的压力，从而打击他们流动的积极性。这可能会出现

上述意见原本强调要避免的后果，即在员工没有违反竞业禁止义务也没有侵害商业秘密的情况

下，被阻止利用自己的知识、经验和技能从事劳动。对照企业和员工之间的相对优势，这一责任分

配规则对于员工的择业自由构成威胁。

最后，不当行为的法律推定会普遍增加企业管理成本。企业之间人才流动非常普遍。如果许

可权利人在没有证据证明不当行为的情况下提起诉讼，则潜在的可能成为被告的企业会为了避免

不可预见的商业秘密诉讼的困扰而投入更多的资源将自己的科研和经营活动文献化。这样，一旦

被诉侵权，其随时可以拿出可靠证据证明自己独立的技术研发或信息收集过程。从社会的角度

看，这未必是有效的安排。面对那些担心不当行为举证困难的权利人，社会应鼓励他们聘用更为

可靠的工作人员，采取更为严密的保护措施，约定更为严厉的违约责任，等等；而不是相反，要求数

量更多的可能成为被告的企业来配合该权利人，普遍增加管理投入以确保能够赢得将来的侵权诉

讼。这样一来，社会的整体成本势必要高过由原告承担证明责任的传统方案。有些人可能认为，

要求企业更有效地管理自身的研发和经营活动，也会带来正面的收益，即企业自己的商业秘密的

产权内容更清晰。不过，这里有个“度”的问题。现实中，从笔者所了解的现实情况看，多数企业其

·６２·
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〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

ＳｅｅＷｈｙｔｅ狏．ＳｃｈａｌｇｅＬｏｃｋＣｏ．，１０１Ｃａｌ．Ａｐｐ．４ｔｈ１４４３，１４６３（２００８）．

关于这一学说，可以参考ＰｅｐｓｉＣｏ，Ｉｎｃ．狏．Ｒｅｄｍｏｎｄ，５４Ｆ．３ｄ１２６２，１２６９（１９９５）。

美国多数州采纳了某种形式的不可避免披露学说。但是，加州法院拒绝接受这一学说，认为这一学说与

加州明确偏好促进雇员的流动（ｆａｖｏｒｉｎｇｅｍｐｌｏｙｅｅｍｏｂｉｌｉｔｙ）的公共政策的方向相反（ｒｕｎｃｏｕｎｔｅｒ）。Ｗｈｙｔｅ狏．

ＳｃｈａｌｇｅＬｏｃｋＣｏ．，１０１Ｃａｌ．Ａｐｐ．４ｔｈ１４４３，１４６１（２００８）．纽约州也有此类公共政策。比如，在ＰＳＣ，Ｉｎｃ．狏．Ｒｅｉｓｓ，

１１１Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ２５２，２５６（Ｗ．Ｄ．Ｎ．Ｙ，２０００）案中，法院担心此类不可避免披露条款变成事实上的非竞争条款，妨碍

雇员流动。

ＳｅｅＷｈｙｔｅ狏．ＳｃｈａｌｇｅＬｏｃｋＣｏ．，１０１Ｃａｌ．Ａｐｐ．４ｔｈ１４４３，１４６４（２００８）．

最高人民法院《关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主

协调发展若干问题的意见》（２０１１）第２６条。



实并没有计划对他人发起诉讼，并不需要使得研发或经营活动的文献化达到足以应对侵权诉讼的

程度。促使企业在这方面过度投入，即便能够更清晰地界定产权边界，也未必是有效的制度选择。

当然，对于这一方面进一步的实证研究值得鼓励。

（四）证明不当行为的基本思路

为了避免“接触加相同”规则的不利后果，决策者应该在不当行为证明方面坚持普通的民事诉

讼规则，即要求权利人承担的证明责任达到普通的证明标准。原告除了利用“接触加相同”方面的

证据外，还应该要从以下几个方面努力证明被告存在不当获取和利用行为：商业秘密信息的个性

化程度，信息所体现的创造性，正当途径获取的可能性，被告接触原告信息的具体场景，等等。这

些证据中的一项或多项结合前面提到的“接触加相同”方面的证据，就可能能够证明被告的不当行

为具有高度的盖然性。以下分别加以说明。

１．信息的个性化程度。商业秘密包罗万象，可以很简单，也可以很复杂。比如，技术秘密可以

是技术方案中的一两个关键数据点，也可以是复杂工业系统的诸多环节的设计细节的组合；经营

信息可以是两三个关键客户的报价信息，也可以是成千上万条交易信息的集合。虽然如前所述，

简单的商业秘密信息的相同并不能说明被告的信息一定源于原告，但是如果信息本身十分复杂，

具有一些个性化的内容，则“接触加相同”通常能够证明被告不太可能有独立的信息来源。因此，

并不奇怪，在美国法下，在某些情况下，法院也可能因为被告产品带有原告产品的特殊标记（ｕｎｉｑｕｅ

ｍａｒｋｅｒｓ）〔９９〕或含有非常相似的装置（ｃｌｏｓｅｌｙｓｉｍｉｌａｒｄｅｖｉｃｅ），
〔１００〕而推断被告使用了原告的商业秘

密。这与版权法上能够通过复杂的作品之间的雷同来推定存在抄袭的道理相似。只不过，只有在

商业秘密具有某种个性化特征以后，这种推断的说服力才会逐渐增强。

２．信息体现的创造性。商业秘密，尤其是技术秘密本身的创造性的高低，对于法院推断被

告独立开发的可能性应该有一定的影响。在创造性很高、难以独立研发的情况下，被告在短时

间内独立研发的可能性就大大降低。比如，有学者指出：“如果原告商业秘密的新颖性很高，除

非被告以不正当手段获得，否则被告很难掌握或在短时间掌握，这时若存在被告以不正当手段

获得的间接证据，被告又举不出反证，法院就会判定被告侵权。”〔１０１〕对于商业秘密的创造性的判

断，大致可以参考专利法上创造性或著作权法独创性的评估方法，并作适当变通。这里不再

赘述。

３．正当途径获取的可能性。在证明被告不当行为时，如果原告能够证明，被告通过正当

途径获得信息的可能性很低（ｓｌｉｇｈｔ），则朝着证明不当行为迈出一大步。
〔１０２〕如果原告能够证

明，综合被告研究团队组成、知识储备、产品演进历史、研发时间（被告推出新产品的实际耗时）、

必要的研发设备等因素，被告不具备独立研发能力，则可以推测被告不当利用商业秘密的可能

性较大。相反，如果被告具有实质性研发能力，原告依然有义务进一步证明，被告事实上不当利

用了自己的商业秘密。在上述因素中，被告新产品的研发时间是一项重要的考虑因素。如果从

时间和资源的角度看，被告不太可能在短时间内完成一项技术的独立研发，则有利于认定其存

·７２·
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〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

ＳｅｅＧｒｙｎｂｅｒｇ狏．ＢＰ，ＰＬＣ，２０１１Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ３４２８６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２０１１）．其他案例可参考ＯＴＲ

ＷｈｅｅｌＥｎｇｇ，Ｉｎｃ．狏．Ｗ．ＷｏｒｌｄｗｉｄｅＳｅｒｖｓ．，Ｉｎｃ．，２０１５Ｕ．Ｓ．Ａｐｐ．ＬＥＸＩＳ４３８４（９ｔｈＣｉｒ．，２０１５）；Ｗｙｅｔｈ狏．Ｎａｔｕｒａｌ

Ｂｉｏｌｏｇｉｃｓ，Ｉｎｃ．，３９５Ｆ．３ｄ８９７，９００（８ｔｈＣｉｒ．２００５）。

ＳｅｅＤｒｏｅｇｅｒ狏．ＷｅｌｓｈＳｐｏｒｔｉｎｇＧｏｏｄｓＣｏｒｐ．，５４１Ｆ．２ｄ７９０（９ｔｈＣｉｒ．１９７６）．

张玉瑞：《商业秘密的法律保护》，专利文献出版社１９９４年版，第１７５页。

ＳｅｅＲｏｃｋｗｅｌｌＧｒａｐｈｉｃＳｙｓｔｅｍｓ，Ｉｎｃ．狏．ＤｅｖＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，Ｉｎｃ．，９２５Ｆ．２ｄ１７４，１７８（７ｔｈＣｉｒ．１９９１）．



在不当行为。〔１０３〕对于经营类信息的不当利用则可能可以从被告在短期内业务迅速进步中推断存

在不当行为。〔１０４〕

４．被告接触原告信息的具体情形。法院不能单纯因为理论上被告有接触原告信息的可能性而推

断被告有不当行为，但是有些具体接触情形包含着更多的细节，能够成为法院进一步推断不当行为存

在的基础。比如，若了解原雇主商业秘密的雇员被新雇主聘用，并负责类似的工作，通常被认为会不

可避免地披露商业秘密。〔１０５〕这时候，如果被告在较短时间内推出相似的产品，则应该可以推定存在

不当利用行为。再比如，被告直接窃取了原告包含详细客户信息的邮件和传真，然后很快与相关的客

户交易。〔１０６〕这一接触原告信息的方式和时间因素结合起来，也能够帮助推断存在不当行为。

对于上述各项考虑因素，大多可以通过专家证词的形式呈现。比如，在美国的Ｖｅｎｔｉｏｎ案中，

资深专家作证认为，原被告双方的技术方案基本一致（ｖｉｒｔｕａｌｌｙｉｄｅｎｔｉｃａｌ），在过去２６—２７年里，没

有其他公司能够开发出类似权利人的技术方案。开发出类似权利人的技术方案，需要耗费一个研

究团队４—５年的时间。被告缺少有记录的实验过程，缺乏技术原型和必要的研发时间，因此专家

推断其并非独立研发类似的技术。一审和二审法院的法官都认可该专家的证词，认定被告不当抄

袭了原告的技术。〔１０７〕

通过以上分析，我们有理由相信，只要法院掌握合理的证明标准，权利人利用自己掌握的间接

证据来证明被告存在不当行为，并不像想象的那么困难。因此，在不当行为证明责任问题上，也没

有必要考虑法律推定的选项。

五、其他配套制度的功效

在设计商业秘密诉讼中证明责任分配规则时，决策者要解决原告举证困难的问题，除了选择

直接减轻证明负担（法律推定、倒置证明责任或降低证明标准等）外，还有其他提升原告举证积极

性或降低原告举证困难的诉讼程序制度或侵权法实体制度选项，比如惩罚性赔偿制度、民事调查

令制度、伪证责任制度、败诉方负担诉讼成本制度等。了解这些配套制度的功能，可以帮助决策者

获得解决举证难问题的多元思路，避免将证明责任分配规则视为解决所有问题的唯一制度工具。

首先，在实体法上，对于恶意侵犯商业秘密的行为人，追究惩罚性赔偿责任（包括实质性提高

侵权损害赔偿额度），〔１０８〕可以在一定程度上提升权利人维权的积极性。在侵权损害赔偿普遍不足

·８２·
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〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

参见北京一得阁墨业有限责任公司诉高辛茂案，最高人民法院（２０１１）民监字第４１４号民事裁定书；

Ｍｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５０〕，§１５．０１［１］［ｄ］［ｖ］（２００２）；ＣｅｎｔｒｉｆｕｇａｌＡｃｑｕｉｓｉｔｉｏｎＣｏｒｐ．狏．Ｍｏｏｎ，８４９

Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ８１４，８３５（Ｅ．Ｄ．Ｗｉｓ．２０１２）；ＰｈｉｌｉｐｓＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓＮ．Ａｍ．Ｃｏｒｐ．狏．Ｈｏｐｅ，６３１Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ７０５，

７２２（Ｍ．Ｄ．Ｎ．Ｃ．２００９）．

ＳｅｅＭｅｄ．ＳｔａｆｆｉｎｇＮｅｔｗｏｒｋ，Ｉｎｃ．狏．Ｒｉｄｇｗａｙ，１９４Ｎ．Ｃ．Ａｐｐ．６４９，６５９（２００９）；ＤａｖｉｄＷ．Ｑｕｉｎｔｏ＆

ＳｔｕａｒｔＳｉｎｇｅｒ，犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋狊牶犔犪狑犪狀犱犘狉犪犮狋犻犮犲，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００９，§２．０７．

ＳｅｅＤａｖｉｄＷ．Ｑｕｉｎｔｏ，ＳｔｕａｒｔＨ．Ｓｉｎｇｅｒ，ＣａｒｌａＡ．ＭｃＣａｕｌｅｙｅｔａｌ．，犜狉犪犱犲犛犲犮狉犲狋狊牶犔犪狑犪狀犱犘狉犪犮狋犻犮犲，

ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２０１９，§２．０７．

宁夏正洋物产进出口有限公司与宁夏福民蔬菜脱水集团有限公司案，最高人民法院（２００７）民三终字第

１号民事判决书。

ＳｅｅＶｅｎｔｉｏｎＭｅｄｉｃａｌＡｄｖａｎｃｅｄＣｏｍｐｏｎｅｎｔｓ，Ｉｎｃ．狏．Ｐａｐｐａｓ，１７１Ｎ．Ｈ．１３，３０（２０１８）．

比如，美国ＵｎｉｆｏｒｍＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔＡｃｔ§３（ｂ）就规定恶意侵权（ｗｉｌｌｆｕｌａｎｄｍａｌｉｃｉｏｕｓｍｉｓａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ）承

担不超过两倍的惩罚性赔偿责任。《反不正当竞争法》（２０１９）第１７条则更为严厉，“经营者恶意实施侵犯商业秘密

行为，情节严重的，可以在按照上述方法确定数额的一倍以上五倍以下确定赔偿数额”。



的情况下，权利人不愿意投入更多的资源用于维权，因此可能难以越过证据收集的成本障碍。这

在客观上表现为举证困难。商业秘密的侵权者大多具有恶意，如果能够追究侵权者的惩罚性赔偿

责任，则可以在一定程度上提升权利人对诉讼回报的预期，从而使得权利人愿意投入更多的资源

收集侵权证据。比如，愿意寻找独立的资深专家提供专家证词，使得法院能够更准确地理解商业

秘密信息本身的秘密性或被告不当行为存在的可能性。

其次，在程序法上，强化原告证据收集手段，使之能够更容易获得某些由被告掌握的证据，也

可以起到缓解举证困难的作用。一般认为，美国的证据开示制度强化了原告收集证据的能力，基

本上使得原被告双方的举证负担大致平衡。在中国法下，法院责令对方当事人提交证据制度（书

证提出命令）、〔１０９〕民事调查令制度 〔１１０〕的完善对于缓解商业秘密诉讼证明困难也有一定的帮助。

最高院在最新的知识产权司法解释建议稿中就尝试具体化书证提出命令制度：“知识产权民事诉

讼证据由一方当事人控制，人民法院可以根据对方当事人的申请或者依职权责令其提交。持有证

据的当事人无正当理由拒不提交或者提交虚假证据的，人民法院可以推定对方当事人就该证据所

涉证明事项的主张成立，并依照民事诉讼法第一百一十一条的规定对提供虚假证据的当事人进行

处罚。”〔１１１〕以证明不当行为存在为例，在诉讼过程中，原告能够根据个案的实际需要，从被告那里

获得某些确定存在的关键证据。比如，原告可以要求被告披露部分目标雇员的聘用时间、工作职

责、被告的产品研发时间线等关键证据。

再次，强化民事诉讼中的伪证责任也能够在一定程度上缓解原告的举证压力。《民事诉讼

法》（２０１７）第１１１条规定，“伪造、毁灭重要证据，妨碍人民法院审理案件的”，法院可以予以罚

款、拘留甚至追究刑事责任。不过，制度上法院缺乏追究伪证责任的足够动力。〔１１２〕这导致伪证

责任条款形同具文，很多企业雇员或独立专家在提供证词时信口雌黄而无所忌惮。很多法院因

此认为，大多数权利人提供的此类证据的可信度都很低，不愿意轻易采信。于是，原本依据证人

证言就能确认的事情，证明起来异常困难。商业秘密侵权诉讼中，法院对于商业秘密的秘密性

的评估、不当行为存在的核实等，原本在很大程度上要依靠企业雇员或专家的证人证言。如果

能够强化民事诉讼中的伪证追责制度，使得诉讼参与人普遍不敢利用虚假的证人证言来混淆视

听，则法院就能够更多地采信证人证言，在个案中权利人证明秘密性和不当行为的难度就会显

著降低。

最后，由败诉方承担诉讼费、律师费、证人开支等合理维权费用的制度，〔１１３〕与惩罚性赔偿制度

类似，也能够给原告提供一定的补偿动机，从而提升维权原告投入成本收集侵权证据的积极性。

同时，这一制度也会使得原告更加慎重地对待诉讼，抑制部分原本就没有太大胜诉可能性的侵权
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〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

〔１１３〕

比如，《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》第１１２条第１款：“书证在对方当

事人控制之下的，承担举证证明责任的当事人可以在举证期限届满前书面申请人民法院责令对方当事人提交。”

关于民事调查令制度的实践及存在的问题，可参见曹建军：《论民事调查令的实践基础与规范理性》，载

《法学家》２０１９年第３期，第２９—４２页。

《最高人民法院关于知识产权民事诉讼证据的若干规定（征求意见稿）》（２０２０）第２９条。

“对于已查实的证人故意作虚假证言的情况，法院几乎很少予以追责。”如许多法官所言，“已经查明是

虚假证言，不予采信就可以了，没必要继续追究法律责任”。王洪水：《误证与伪证：论民事诉讼中证人证言的可

靠性》，载《时代法学》２０１７年第６期，第８３页。

比如，《民事诉讼法》（２０１７）第７４条规定：“证人因履行出庭作证义务而支出的交通、住宿、就餐等必要费

用以及误工损失，由败诉一方当事人负担。”《反不正当竞争法》（２０１９）第１７条规定，侵权人的“赔偿数额还应当包

括经营者为制止侵权行为所支付的合理开支”。



诉讼。

与法律推定制度相比，上述各项配套制度从不同的角度，对解决商业秘密诉讼中原告的举证

难问题提供帮助。这些配套措施适用不同的困难类型，有具体的针对性。比如，惩罚性赔偿、败诉

方承担诉讼成本、强化伪证责任都起到惩罚侵权者并抑制滥诉的作用，而没有威胁到无辜的被告

的自由。责令提交证据或民事调查令制度也是如此，只有在个案中被告确定拥有相关证据时才会

被要求提供特定证据，而不是所有被告无差别地承担证明责任。中国的决策者在彻底倒置证明责

任之前，应充分考虑通过这些配套措施实现精细利益平衡的可能性，从而避免产生“一人生病全民

吃药”的社会成本。在配套措施齐备后，如果依然无法解决商业秘密诉讼中的权利人举证困难问

题，才有必要进一步考虑法律推定的问题。限于篇幅，本文只是提供一个宏观的思考进路，不对配

套制度的具体细节展开讨论。

六、现有法律的变通或解释

（一）相关的具体法律条文

２０１９年立法者修改《反不正当竞争法》引入了第３２条，对秘密性和不当行为的证明责任分别

做了规定。对于秘密性，在权利人提供初步证据证明自己采取了保密措施，“且合理表明商业秘密

被侵犯”后，被告应举证否认该商业秘密的秘密性。〔１１４〕对于不当利用行为，在“权利人提供初步证

据合理表明商业秘密被侵犯”，“有证据表明涉嫌侵权人有渠道或者机会获取商业秘密，而且其使

用的信息与该商业秘密实质上相同”时，被告应当证明其不存在不当利用行为。〔１１５〕如前所述，这

些立法条文的文字表述不够清楚，但是，的确不排除这样的可能性：立法者意图倒置秘密性和不当

行为的证明责任。

上述立法修改是对中美经贸谈判的回应。后来公开的《中美经济贸易协议》也的确对这两个

问题有非常具体的规定。首先，该协议第１．５条第１款有一项原则性的规定，“当商业秘密权利人

已提供初步证据证明被告方侵犯商业秘密时，举证责任（或提供证据的责任）转移至被告方”。在

此基础上，协议第１．５条第２款第１项规定，当权利人证明“被告曾有渠道或机会获取商业秘密”，

“且被告方使用的信息在实质上与该商业秘密相同”时，证明未侵犯商业秘密的证明责任（或提供

证据的责任）转移至被告方。协议第１．５条第２款第２项规定，在权利人证明“其已对其主张的商

业秘密采取保密措施的情形下”，证明该商业秘密秘密性的任务转移至被告方。〔１１６〕

值得一提的是，在协议的第１．５条第３款中，美方进一步确认，协议对中方的上述要求也符合

美国法的现有实践。如后文所述，美国法的实践其实比较清楚，这一确认对于中方解释协议内容

提供了实质帮助。

（二）美国法的基本立场

既然美国在协议中确认美国法的法律实践符合中美协议的要求，那了解美国法的具体做法对

于理解中美协议自然有很大帮助。美国商业秘密保护法的主体是各州的普通法，同时也有联邦层

面的专门立法，体系比较复杂。不过，美国法关于秘密性和不当行为的证明责任很清楚：在商业秘
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〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

《反不正当竞争法》（２０１９）第３２条第１款。

《反不正当竞争法》（２０１９）第３２条第２款。

《中华人民共和国政府和美利坚合众国政府经济贸易协议》（２０２０）第１．５条。



密侵权诉讼中，原告一般需要承担证明自己拥有商业秘密和被告存在不当行为的证明责任。〔１１７〕

依据美国《统一商业秘密法》（ＵＴＳＡ），原告在侵权诉讼中先要提出初步请求（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ

ｃｌａｉｍ），这时需要证明：（１）原告拥有商业秘密；（２）被告不当获取、披露或使用了原告的商业秘

密；（３）被告的行为给原告造成损害。〔１１８〕所谓初步证明，要达到一般民事证明标准，即在没有额外

的相反证据的情况下，法院可以认定事实成立。原告满足了初步证明要求后，证明责任（ｂｕｒｄｅｎｏｆ

ｐｒｏｏｆ或ｂｕｒｄｅｎｏｆｐｅｒｓｕａｓｉｏｎ）也不发生转移，只是举证义务（ｄｕｔｙｏｆｐｒｏｄｕｃｉｎｇｅｖｉｄｅｎｃｅ）发生转

移。〔１１９〕之所以说证明责任不转移，是因为无论被告是否提供反驳证据，原告始终要对证据不足的

后果负责。当然，即便举证义务转移，被告也可以不提供反驳证据，这时的风险是原告的主张被法

院接受。

在证明原告拥有商业秘密时，原告需要证明该信息符合商业秘密构成要件。〔１２０〕关于秘密性，

权利人单纯笼统地宣称相关信息为商业秘密并采取了保密措施（比如在文件上标示为秘密信息），

并不能满足证明该信息秘密性的要求。〔１２１〕

在证明不当行为方面，权利人需要提供证明被告实际上有不当行为的直接或间接证据。〔１２２〕

而被告并没有义务去证明自己通过独立研发或反向工程等合法途径获得相关信息。〔１２３〕换言之，

证明存在不当利用（ｉｍｐｒｏｐｅｒｕｓｅ）是原告满足初步证明要求（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅｃａｓｅ）的一部分。虽然美

国的确有部分州的个别法院认为，权利人可能可以通过证明被告有接触过类似信息的间接证据证

明被告不当获取商业秘密。〔１２４〕不过，多数法院认为这并不足够。同时，也有法院明确指出，最终

产品之间的相似性并不能证明商业秘密的剽窃行为。〔１２５〕

原告一般可以从以下方面证明被告存在不当利用：被告有接触商业秘密的渠道；被告设计了

类似的产品；被告不可能独立设计出复杂细节（ｉｎｔｒｉｃａｔｅｄｅｔａｉｌｓ）或者通过对公开途径的材料反向

工程而获得；被告的设计是诸多可能选择中刚好与原告相同的选择；被告设计所耗费的时间比典

型的独立设计或反向工程所需的时间更少；等等。〔１２６〕

（三）司法解释的可能思路

在简单分析美国法实践后，我们再回到《中美经济贸易协议》第１．５条和《反不正当竞争法》第

３２条的解释问题。既然美国法没有秘密性和不当行为法律推定或证明责任倒置的制度安排，而美

方在协议第１．５条第３款又确认协议内容符合美国实践，那么合理的解释应该是，协议也没有对中

方提出法律推定的要求。接下来的问题是，协议文本是否支持这一解释呢？本文认为，这是可

能的。
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〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

ＳｅｅＭｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５２〕．

ＳｅｅＦｒａｎｔｚ狏．Ｊｏｈｎｓｏｎ（２０００）１１６Ｎｅｖ．４５５，４６６（２０００）．

ＳｅｅＳａｒｇｅｎｔＦｌｅｔｃｈｅｒ，Ｉｎｃ．ｖ．ＡｂｌｅＣｏｒｐ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１４〕，ａｔ１６５８，１６６９．

Ｍｉｌｇｒｉｍ＆Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５２〕，Ｃｈａｐｔｅｒ１５ＴｒｉａｌＣｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎｓ，§１５．０１ＢｕｒｄｅｎｏｆＰｒｏｏｆａｎｄ

Ｄｅｆｅｎｓｅｓ．

ＳｅｅＣＰＩＣａｒｄＧｒｏｕｐ，Ｉｎｃ．狏．Ｄｗｙｅｒ，２９４Ｆ．Ｓｕｐｐ．３ｄ７９１，８０９（Ｄ．Ｍｉｎｎ．２０１８）．

Ｍｉｌｇｒｉｍ＆ Ｂｅｎｓｅｎ，狊狌狆狉犪 ｎｏｔｅ 〔５２〕，Ｃｈａｐｔｅｒ１６ ＡｎａｔｏｍｙｏｆＴｒａｄｅＳｅｃｒｅｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ §１６．０１

Ｏｖｅｒｖｉｅｗ．

ＳｅｅＳａｒｇｅｎｔＦｌｅｔｃｈｅｒ，Ｉｎｃ．狏．ＡｂｌｅＣｏｒｐ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１４〕，ａｔ１６６９；ＭｉｃｒｏＳｔｒａｔｅｇｙＩｎｃ．狏．Ｌｉ，６０１

Ｓ．Ｅ．２ｄ５８０，５９０（Ｖａ．２００４）．

ＳｅｅＵＳＡＰｏｗｅｒ，ＬＬＣ狏．ＰａｃｉｆｉＣｏｒｐ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６１〕，ａｔ７６２．

ＳｅｅＡｕｔｏＷａｘＣｏ．，Ｉｎｃ．，狏．Ｂｙｒｄ，５９９Ｓ．Ｗ．２ｄ１１０（Ｔｅｘ．Ｃｉｖ．Ａｐｐ．１９８０）．

ＳｅｅＳａｒｇｅｎｔＦｌｅｔｃｈｅｒ，Ｉｎｃ．狏．ＡｂｌｅＣｏｒｐ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１４〕，ａｔ１６７３．



为了避免协议对美国实践的定性出现明显的矛盾或错误，可能的策略是从整体上对协议解

读。该协议先在第１．５条第１款规定，在权利人提供初步证据证明被告侵害商业秘密后，举证义务

才会转移给被告。协议的英文使用了在美国法上含义比较明确的初步证据（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ

ｅｖｉｄｅｎｃｅ）的关键词。这一表述的确符合美国法现有的实践。

随后，协议在第１．５条第２款规定了上述两项证明责任分配的具体要求。要使得上述内容整

体上符合美国法，唯一合理的解释应该是，协议第１．５条第２款的“法律推定”实际上是美国法意义

上的举证义务的转移，而非证明责任倒置。〔１２７〕而且，举证义务转移的前提是，权利人已经按照第

１．５条第１款的规定，提供初步证据证明商业秘密侵权成立。这些初步证据中自然应该包含证明

秘密性和不当行为方面的证据。

依据上述解释，只要中国法做到美国现有实践的保护水平，就算满足了协议的要求，而无须彻

底倒置秘密性和不当行为的证明责任。如果我们将《反不正当竞争法》第３２条解释为法律对事实

的推定或彻底的证明责任倒置，则超出了中美协议的要求。

当然，我们不排除这样的可能性：在中美协商过程中，中方原本为了经济贸易协议签署的大

局，单方面做出更多的让步，明确同意倒置上述两项事项的证明责任。这也并非完全不能理解的

政策选择。协议原本可能并没有关注美方自身的法律实践，事实上，这也似乎不太可能成为中方

的重要关切。后来，在协议谈判的最后阶段，出于政治需要而加强文本形式上的均衡性，中国要求

美方在协议中承诺美国法也符合上述要求。美国谈判代表可能没有时间仔细研究美国法与协议

文本的一致性，就匆匆做出上述承诺，从而出现这一意外缺陷。

在目前中美争执不断的局面下，双方重新谈判消除这一意外缺陷的可能性几乎不存在，中方

也不可能再在短期内修改《反不正当竞争法》第３２条。为了弥补上述缺陷，最高院通过司法解释，

可以做一些弥补工作。具体可能有两种选择：

其一，澄清第３２条并非证明责任的倒置，而是原告提供初步证据后的举证义务转移。如前所

述，第３２条规定的秘密性证明责任转移的前提是，原告已经提供初步证据“合理表明商业秘密被

侵犯”。这究竟要求原告证明哪些具体内容，并不清楚。在将来的司法解释中，最高院可以进一步

明确，这里包含商业秘密的秘密性和不当行为的初步证明责任，如此便可在一定程度上弥补现有

立法的缺陷。

对于不当行为的证明，第３２条同样要求“权利人提供初步证据合理表明商业秘密被侵犯”

后，证明不当行为的责任转移到被告。如果愿意，最高院在将来的司法解释中可以将这里的“初

步证据”解释为应该包含证明被告存在不当行为的初步证据，而非单纯“接触加相同”方面的

证据。

其二，维持现有第３２条的举证义务转移方面的模糊性，但是对于被告的证明责任做适当变

通，刻意降低证明标准，在被告对商业秘密的秘密性和不当行为提出反驳或质疑证据后，举证义务

将重新回到原告一方。这可以减轻被告提供证据的压力，从而将法律推定规则的负面后果降到

最低。

可以想象，上述司法解释的思路可能会引发一些争议：一方面，这一司法解释是否完全符合

立法者的本意，存在一定疑问；另一方面，美国有可能会认为，这一司法解释又收回了中方在谈

判过程中已经做出的承诺。对于我们的决策者而言，是否做出上述变通，实际上是一个长远产

·２３·
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〔１２７〕 如前所述，在美国商业秘密领域的证明责任（说服责任）和举证义务的区别，很容易搞混。ＳｅｅＳａｒｇｅｎｔ
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业利益与短期重大贸易利益的取舍问题。如果确有美国的重大关切在前，则决策者在短期内接

受法律推定规则，未必不合理；但是，长期而言，我们还是应该修正第３２条，使之回复到正常

状态。

结　　论

商业秘密侵权诉讼困难是长期困扰权利人的难题。最新的《反不正当竞争法》和《中美经济贸

易协议》减轻了权利人在证明商业秘密秘密性和被告不当行为方面的举证责任。这一制度安排虽

然在一定程度上降低了原告维权的难度，但是会不合理地加重弱势被告的负担，妨碍人才的自由

流动，增加企业的管理成本。对中国的决策者而言，更为合理的选择应该是，接受证明责任分配理

论的指引，坚持让商业秘密权利人承担证明责任，重申合理的证明标准，然后为权利人履行举证义

务提供更为具体的指引。与此同时，决策者应该考虑利用实体法或程序法上的一些配套制度，比

如惩罚性赔偿、民事调查令、伪证责任、败诉方负担诉讼成本等，来减轻权利人的举证压力。决策

者应避免将法律推定事实或证明责任倒置视为解决问题的唯一方案，否则会打破权利人与公众之

间的利益平衡，损害中国的长期产业利益。
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崔国斌：商业秘密侵权诉讼的举证责任分配


