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 商业秘密侵权案件“接触加相同”举证规则之反思

杨雅妮，郝慧耀

（兰州大学 法学院，甘肃 兰州 ７３００００）

　　摘要：“接触加相同”举证规则是基于商业秘密侵权行为的特殊性而对原、被告举证证明义务
的一种新探索，目的在于减轻商业秘密权利人的举证负担。当前，该规则虽已在我国《反不正当竞

争法》第３２条所明确规定，但在适用过程中仍面临本质定位不清、判断标准不明、内部逻辑混乱及
过分加重涉嫌侵权人举证负担等问题。为此，要正确适用“接触加相同”举证规则，应厘清其本质

定位、明确其判断标准、理顺其内部关系，科学利用司法技术对“接触加相同”举证规则进行修正，

以实现对原、被告双方程序利益与实体利益的平等保护。
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学学报（社会科学版），２０２４，４２（３）.

　　一、引言

“接触加相同”①规则“以知识产权法的知识创

新和信息传播理论作为思想基础”［１］，是针对商业

秘密的特殊性而在侵权行为证明方面设立的一种特

殊举证规则。早在１９９５年，原国家工商行政管理局
就充分考虑到商业秘密侵权行为的特殊性，在《关

于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》第５条第３
款②中将“一致性或者相同性”加“具有获取条件”

作为认定被申请人侵权时权利人应当履行的举证义

务。后来，总结司法经验，最高人民法院在２００７年

２月１日实施的《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《不正当竞争司

法解释》，已失效）第１４条③中首次将“接触加相同”

举证规则引入司法领域。根据该条规定，商业秘密

侵权案件中，原告要想获得胜诉判决，除了应当举证

证明“其拥有的商业秘密符合法定条件”及“对方当

事人采取不正当手段”外，还必须提供证据证明对

方当事人所持有的商业秘密与其商业秘密“相同或

者实质相同”。值得注意的是，该司法解释虽在

２０２０年经历了一次修正，但该条内容并未发生任何
变化。２０１１年最高人民法院印发的《关于充分发挥

 收稿日期：２０２３－０３－１６
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作者简介：杨雅妮（１９７８— ），女，甘肃宁县人，博士，兰州大学教授，主要从事民事诉讼法学研究；

郝慧耀（２００１— ），男，山西太原人，兰州大学硕士生，主要从事民事诉讼法学研究。

　　①　需要注意的是，从我国法律规范中的表述来看，对于“相同”的表述相对比较混乱，如《反不正当竞争法》中使用的是
“实质上相同”；《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》中使用的是“一致性或者相同性”；《关于审理不正当竞争民事案件

应用法律若干问题的解释》和《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》中使用的是“相同或者实质相同”，为行文方便，本文采取“接触加相同”的表述方式。

　　②　１９９５年１１月２３日实施的《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》（已于１９９８年１２月３日修订）第５条第３款规
定：“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。”

　　③　《不正当竞争司法解释》第１４条：“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举证责任。其中，商业秘密符合法

定条件的证据，包括商业秘密的载体、具体内容、商业价值和对该项商业秘密所采取的具体保密措施等。”
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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》

（以下简称《知识产权审判意见》）第 ２５条①延续

《不正当竞争司法解释》第１４条的规定，再次将“相
同或者实质相同”且“具有接触或者非法获取的条

件”作为“推定被诉当事人采取不正当手段获取商

业秘密”的依据。２０１９年修正的《反不正当竞争法》
第３２条首次以立法形式对“接触加相同”举证规则
作了规定，以此为据，一旦原告（商业秘密权利人）

能够举证证明“涉嫌侵权人有渠道或者机会”获取

（“接触”）商业秘密且其使用的信息与该商业秘密

“实质上相同”（“相同”），举证义务就应当转移至

被告（涉嫌侵权人）。２０２０年最高人民法院出台《关
于审理侵犯商业秘密民事案件适用法律若干问题的

规定》（以下简称《商业秘密案件规定》），在第１３条
中对司法人员判断“实质上相同”时应当考虑的影

响因素作了具体列举，“接触加相同”举证规则得以

进一步完善。

　　①　《知识产权审判意见》第２５条规定：“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。”

　　②　之所以将起算时间确定为２０２０年１月１日，是因为２０１９年年底《反不正当竞争法》进行了修订，“接触加相同”举证
规则在该法第３２条被确定下来。

基于上述规范，商业秘密受到侵害时，若权利人

能够顺利完成对“接触加相同”事实的举证，其胜诉

可能性将会大大增加。作为一种有利于商业秘密权

利人的制度设计，“接触加相同”举证规则虽然在一

定程度上减轻了原告（商业秘密权利人）的举证负

担，有利于保护商业秘密权利人的合法权益，但细查

之下，其不仅难以完全契合不同类型商业秘密侵权

案件的特性，也存在过分加重被告（涉嫌侵权人）举

证负担之嫌。为合理分配商业秘密侵权案件的举证

责任，本文主要以《反不正当竞争法》第３２条的规
定为出发点，基于商业秘密权利客体的特殊性，通过

检视“接触加相同”举证规则适用过程中存在的问

题，重点从“接触”与“相同”的判断标准、二者之间

的内部逻辑关系，以及适用范围、特殊类型案件的证

明方法和证明标准等方面对该规则进行了系统检

讨，以期能够合理平衡原、被告双方的举证负担。

　　二、商业秘密侵权案件“接触加相同”举
证规则问题检视

　　为全面了解商业秘密侵权案件“接触加相同”

举证规则的适用情况，笔者利用“威科先行·法律

信息库”，以“侵犯商业秘密”为关键词，将搜索范围

限定为“标题”，将搜索模式限定为“常规”，将案由

依次限定为“民事”“知识产权与竞争纠纷”“不正当

竞争纠纷”“侵害商业秘密纠纷”，对２０２０年１月１
日②至２０２１年１２月３１日的判决书、裁定书、调解书
进行了检索，共检索到裁判文书１０２７份（其中，２０２０
年６８１份，２０２１年３４６份）。在２０２０年的６８１份裁
判文书中，原告撤诉的有２０４件，撤诉率为３０％；一
审中，原告全部或部分诉讼请求得到支持的案件有

３２件，占比４７１％，二审改判的案件有１５件，占比
２２１％。在２０２１年的３４６份裁判文书中，原告撤诉
的有１０５件，撤诉率为３０５２％；一审中，原告全部
或部分诉讼请求得到支持的案件有 ２０件，占比
５８２％，二审改判的案件有１６件，占比４６５％。

前已述及，立法者之所以在商业秘密侵权案件

中引入“接触加相同”举证规则，目的之一就是为了

更好地保护商业秘密权利人的合法权益。然而，事

实并非如此，从《反不正当竞争法》实施以来的情况

看，商业秘密侵权案件撤诉率高、原告败诉率高的状

况依然存在。之所以如此，固然与商业秘密侵权案

件的特殊性有关，但也暴露出了对“接触加相同”举

证规则的本质认识不统一、“接触”与“相同”的判定

标准不明确、“接触加相同”举证规则内部逻辑关系

不清晰及存在不合理加重被告举证负担等问题。

（一）对“接触加相同”举证规则的本质认识不

统一

对于“接触加相同”举证规则的本质，理论界一

直存有争议，主要形成了“举证责任倒置说”与“推

定说”两种代表性观点。“举证责任倒置说”认为，

该规则要求被告在具备特定前提事实的条件下对

“不存在侵权行为”这一事实承担证明责任，是“对

被告使用相关信息的合法来源所进行的举证责任分

配”［２］，其“采用推定的方式倒置了客观证明责

任”［３］。“推定说”则认为，由于多人拥有相同商业

秘密的概率非常低，在原告举证证明“接触加相同”

事实后，被告的侵权“嫌疑”就会陡增，因此，原告对

“接触加相同”事实的证明实际上已经达到了民事
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诉讼中“高度盖然性”证明标准的要求，此时，被告

对其信息的“合法来源”提供证据“不属于举证责任

倒置的情形”［４］，“只是举证责任的合理转移”［５］。

实务中，对于原告完成“接触加相同”要件的举

证义务后，是否还需要提供其他证据证明被告的侵

权行为也一直摇摆不定。前已述及，《不正当竞争

司法解释》第１４条虽然已经规定了“接触加相同”
举证规则，但该条并未对原告履行该举证义务后的

法律后果做出明确规定，结合《民事诉讼法》《民诉

法解释》及《民事诉讼证据规定》中关于举证责任分

配的一般规定，即便原告已经完成了对“接触加相

同”事实的证明，其还应继续提供能够证明被告侵

权的其他证据，否则，就可能需要承担败诉后果。

２０１９年修正的《反不正当竞争法》第 ３２条改变了
《反不正当竞争司法解释》第１４条的内容，明确规
定一旦原告完成了对“接触加相同”事实的举证义

务，涉嫌侵权人就“应当证明其不存在侵犯商业秘

密的行为”，也就是说，只要原告能够举证证明涉嫌

侵权人存在“接触加相同”的事实即可，除此之外，

无需再提供其他证据证明被告侵权的事实。２０２０
年的《中美经济贸易协议》第１５条第２款第１项遵
循这一做法，规定当原告举证证明“接触加相同”事

实后，证明未实施侵犯商业秘密行为的义务就转移

至被告。由此可见，对于原告完成“接触加相同”事

实的举证义务后是否还需要提供其他证据证明被告

存在侵权行为，在实践中是经历了一个发展变化过

程的。之所以如此，主要是司法人员对“接触加相

同”举证规则的本质是“举证责任倒置”还是“法律

推定”认识不统一所致。

（二）“接触”与“相同”的判定标准不明确

从已有规范来看，在不同时期制定的法律文件

中，不仅对于“接触”与“相同”的表达方式不完全一

致（如表１），而且对于何为“接触”、何为“相同”并
未规定明确的判定标准，给司法人员的具体操作造

成了困惑。一方面，对于是否构成“接触”，理论界

与实务界形成了“接触可能”“一般接触”“深入接

触”等不同标准①。其中，主要争议集中在能否将

“接触可能”判定为“接触”？对此，有学者认为，“接

触可能”这种较低的证明要求会导致“接触”的泛

滥，从而导致“接触”这一前提条件变得毫无意义。

有学者则认为，为更好地保护商业秘密权利人的合

法权益，应将“接触可能”认定为“接触”，这样能够

对潜在的商业秘密侵权行为形成威慑，更有利于实

现法的预防功能。

表１　不同法律规范中对“接触”与“相同”的表达方式

规范名称 实施时间（效力） 发布部门 对“接触”的表达 对“相同”的表达

《关于禁止侵犯商业秘密行为的

若干规定》

１９９８１２０３
（已失效）

国家工商行政

管理总局

被申请人有获取其商业秘密的

条件
一致性或者相同性

《知识产权审判意见》
２０１１１２１６
（现行有效）

最高人民法院
具有接触或者非法获取该商业

秘密的条件
相同或者实质相同

《关于审理不正当竞争民事案件

应用法律若干问题的解释》

２０２１０１０１
（已失效）

最高人民法院 未规定 相同或者实质相同

《反不正当竞争法》 ２０１９０４２３ 全国人大常委会 有渠道或者机会获取商业秘密 实质上相同

《关于审理侵犯商业秘密民事案

件适用法律若干问题的规定》
２０２００９１２ 最高人民法院 未规定 实质上相同

　　另一方面，对于是否构成“相同”，虽然《反不正
当竞争法》第３２条已经规定了“实质上相同”的判
断标准，在文本中也使用了“实质上相同”的表达方

式，但立法并未明确规定何为“实质上相同”，最高

人民法院的《商业秘密案件规定》第１３条也仅规定
了认定“实质上相同”时应当考虑的“因素”，并未规

定具体的判断标准。实践中，司法人员在判断是否

构成“相同”时，仍存在“实质相同”“基本相同”与

“完全相同（即等同）”等不同标准，最终如何把握因

案而异、因人而异，只能依赖于不同法官的经验

判断。

（三）“接触加相同”举证规则内部逻辑关系不清

根据《反不正当竞争法》第 ３２条第 ２款的规
定，商业秘密权利人只有在举证证明“接触”且“相

同”的事实后才算完成了举证义务。从该条的表述

来看，立法者虽然使用“且”字表达“接触”与“相

同”之间的关系，但学界对二者的逻辑关系仍存在

不同看法。有学者认为，“接触”与“相同”并列共

存，二者相互独立，分别需要达到各自的证明标准，

“在具体适用中两者应同时满足”［６］。有学者则认

为，“接触加相同”并非简单的“接触”与“相同”相

加，“两者应该是灵活配合并适用‘反向规则’”［７］，
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即：如果“相同”的证据不够充分，就应对“接触”适

用较高的证明标准；反之，如果“相同”的证据非常

充分，则可以降低对“接触”事实的证明要求。

实践中，往往可能出现以下问题。一是“接触”

与“相同”要件是否同等重要？即原告在已经举证

证明被告“使用的信息与该商业秘密实质上相同”

的情况下，是否还需要举证证明涉嫌侵权人“接触”

其商业秘密的事实？二是原告对“相同”事实的证

明情况（主要体现为所提交证据的“质”和“量”），

是否会对“接触”要件的证明标准产生影响？如果

原告对“相同”事实的举证非常充分，能否对“接触”

事实的证明标准做适当降低；反之，如果原告对“相

同”事实的举证仅达到盖然性占优势的标准，是否

需要适当提高“接触”事实的证明标准？三是在某

些以极度隐蔽手段窃取商业秘密的案件中，如果原

告无法举证证明“接触”要件，能否通过对其他事实

的证明替代该举证要求？以上诸问题的背后，实质

上是“接触”与“相同”之间的逻辑关系问题。

（四）存在不合理加重被告举证负担之嫌

根据《反不正当竞争法》第 ３２条第 ２款的规
定，在原告举证证明“接触加相同”的要件之后，举

证义务便转移给被告，此时，被告为证明其商业信息

的合法来源，往往会被迫披露自己的研发计划、反向

工程、营销方案甚至某项技术的细节等。这种规则

设计，不仅会对案件真相的查明和实体正义的实现

带来不利影响，还会在无形中提高被告的诉讼成本、

侵害劳动者的择业自由，甚至增加被告企业的管理

成本。

首先，涉嫌侵权人可能会担心诉讼程序中商业

秘密泄露而“宁可败诉也不提交技术资料”［８］，最终

影响到案件的公正审理。这是因为，在审判公开的

基本制度下，商业秘密一旦进入诉讼环境，泄密风险

就会大大增加。因此，为防止因证据交换和质证引

发的泄密风险，实践中可能出现被告宁愿败诉也不

愿披露自己的商业秘密的情形，最终影响到案件事

实的查明和实体正义的实现。

其次，从诉讼进程来看，由于在法院判决做出之

前，被告无法确定其提交的证据能否达到证明标准

的要求，因此，为避免败诉后果的发生，被告往往会

尽其所能地搜集证据，将独立研发产品的过程资料、

与相关客户的业务往来资料、实施反向工程的资料

及新雇主与第三方的许可或合作关系资料等如数提

交到法院。被告的这些调查取证行为，固然有利于

实现其证明目的，但同时也大大提高了诉讼成

本———为了准备这些证据材料，被告往往需要投入

更多的时间、精力和金钱。

第三，在因雇员离职引发的商业秘密侵权案件

中，仅通过原告对“接触加相同”要件的证明就推定

被告实施了侵权行为，会给雇员“跳槽”带来更多障

碍。对于新雇主而言，会“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”［９］，不利

于保障劳动者的择业自由权。

最后，“接触加相同”举证规则的适用还会增加

被告企业的管理成本。对于企业而言，为有效组织

和管理生产活动，必然会产生材料、人工、劳动资料

等方面的耗费，这也被称为企业的管理成本。在

“接触加相同”举证规则下，潜在的被告企业为应对

未来不可预知的商业秘密侵权诉讼，往往会投入更

多资源让自己的研发和经营活动处处“留痕”，这样

必然会增加企业的管理成本。

　　三、商业秘密侵权案件中“接触加相同”
举证规则之修正

　　从商业秘密法的宗旨来看，除保护商业秘密权
利人的利益之外，还兼有通过禁止不当获取和利用

行为，鼓励创新并吸引更多的人生产知识产品，从而

实现社会持续发展的重任。从实体法的宗旨考虑，

“接触加相同”举证规则虽然在一定程度上有利于

保护权利人的商业秘密，但在商业模式日益丰富，商

业秘密的种类与表现形式日益多样化的今天，“接

触加相同”举证规则的消极作用也在不断显现，相

应地，对该规则进行重新审视与反思也势在必行。

（一）“接触加相同”举证规则的本质为法律推定

学界通说认为，作为一种事实认定方法，法律推

定既包括有明确推定措辞的规范，也包括没有推定

措辞但有推定结构的规范［１０］。在《反不正当竞争

法》第３２条第 ２款中，虽然没有出现“推定”的措
辞，但仔细分析其结构，却暗含着以“接触加相同”

事实推定出被告实施侵权行为的逻辑。这是因为，

根据该条规定，当原告完成对“接触加相同”要件的

举证义务后，如果被告不能提出反驳证据证明其没

有侵犯商业秘密，就应认定被告的侵权行为成立；而

如果被告能够提供证据证明其信息来源合法，则会

产生推翻侵权行为成立的效果，此时，举证义务又会

转移至原告，原告应继续提供其他证据来证明被告

存在侵权行为。

可见，在“接触加相同”举证规则下，对于侵权
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行为的举证责任依然是由原告承担的，被告对其商

业秘密“合法来源”的证明只是在原告完成“接触加

相同”事实后所进行的一种抗辩，不属于举证责任

倒置的情形。从本质上看，“接触加相同”举证规则

应属于一种“可推翻的法律推定”，它是在维持举证

责任一般分配规则的前提下减轻原告举证负担的一

种程序性法律技术，仅产生举证义务转移的法律后

果。这种理解也符合商业秘密法的宗旨，如果将

“接触加相同”举证规则理解为举证责任倒置，商业

秘密权利人的举证负担将可能低于绝大多数专利侵

权案件中专利权人的举证负担。这就意味着，即使

其不申请专利，也能在诉讼程序中获得与专利权人

同样甚至更多的“优待”，而这既不利于激发商业秘

密权利人申请专利的积极性，也“可能损及其他以

合法手段获取相关信息人的权利”［１１］，难以实现促

进科技发展、鼓励创新和防止行业垄断等实体法宗旨。

实践中，有些法院已在其内部规定中明确将

“接触加相同”举证规则定位为推定。例如，早在

２０１０年，江苏省高级人民法院发布的《侵犯商业秘
密纠纷案件审理指南》第３２节①就规定在原告证
明了“相同或实质性相同”＋“接触”的事实后，被告
就应对其获得该信息的正当性进行举证，若其不能

举证，则推定其构成侵权。同时，笔者在检索案例时

也发现，即使是在２０１９年《反不正当竞争法》实施
后，法院也并不倾向援引该法第 ３２条分配举证责
任，而是更多援引《不正当竞争司法解释》第１４条
的规定，而从该条文的内容来看，其对商业秘密侵权

行为举证责任的分配并未适用举证责任倒置规则。

可见，将“接触加相同”举证规则的本质理解为一种

可推翻的法律推定，也符合我国司法实践中的做法。

（二）明确“接触”与“相同”的判断标准

针对“接触”与“相同”判断标准不明的问题，应

在综合考虑商业秘密的特殊性与双方当事人利益平

衡的基础上，确定一个相对明确的判断标准。一方

面，在对是否构成“接触”进行判断时，应当排除“深

入接触”这种较高标准，并根据案件审理情况酌情

适用“可能接触”或者“一般接触”。理由在于，如果

以“深入接触”这种较高要求作为判断“接触”的标

准，会加大商业秘密权利人的维权难度，不利于实现

保护权利人商业秘密的目的。但司法实践中的商业

秘密侵权案件又各不相同，被告“接触”原告商业秘

密的渠道和方式也千差万别。在判断是否构成“接

触”时，应根据案件审理的具体情况，由法官在“接

触可能”与“一般接触”间进行自由裁量。这种做法

在我国司法实践中已被广泛采纳。例如，在“北京

义成天佑电气有限公司等与北京京联正泰机电设备

销售有限公司侵害商业秘密纠纷案”②中，一审法院

北京市石景山区人民法院和二审法院北京知识产权

法院均将张作华曾经在正泰公司任职作为判断其

“接触”正泰公司商业秘密的主要证据，认为“张作

华于正泰公司工作多年，其作为销售人员能够接触

到客户名单、类型、产品价格等客户信息”。在“张

某与阳泉康海龙轩视光技术有限公司侵害商业秘密

纠纷案”③中，山西省高级人民法院也认为“一审法

院认定上诉人利用其在被上诉人处工作，可以接触

上述秘密的便利条件获取了上述商业秘密，并无不

当”，从而维持了一审法院的裁判。

另一方面，在对是否构成“相同”进行判断时，

应以《反不正当竞争法》第３２条的规定为依据，将
“实质相同”作为基本的判断标准。既然《反不正当

竞争法》第３２条已经使用了“实质上相同”的表述，
《商业秘密案件规定》第１３条也对判断“实质上相
同”应考虑的因素作了具体列举。该标准不仅更符

合商业秘密的不确定性特征，而且是在平衡双方当

事人举证负担之后做出的科学选择。实践中，诸多

判决已经表明，法院在认定原被告的商业秘密是否

“相同”时，采取的都是相对宽松的“实质相同”标

准，如在“利戴工业技术服务（上海）有限公司与柏

雪亮等侵害商业秘密纠纷案”中，二审法院上海知

识产权法院就以“创珩公司与编号１、２客户建立了
合同关系，交易的内容均为设备维护”为由，认定其

“与利戴公司的交易内容实质相同”④。在“北京理

正软件股份有限公司、北京大成华智软件技术有限

公司侵害商业秘密纠纷案”中，二审法院最高人民

法院不仅对适用“实质相同”标准的理由进行了充
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①

②

③

④

《侵犯商业秘密纠纷案件审理指南》第３２节规定：“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。”

参见（２０１９）京０１０７民初２０３９２号、（２０２１）京７３民终９１６号判决书。
案号：（２０２１）晋民终１８号。
参见利戴工业技术服务（上海）有限公司与柏雪亮等侵害商业秘密纠纷二审民事判决书，案号：（２０２１）沪７３民终９１

号。



分论述，而且以“实质相同”为标准，认定“纬纶国际

公司硬盘中的数据库文件与理正公司软件中的数据

库文件”构成实质上相同①。

（三）理顺“接触”与“相同”之间的逻辑关系

对于“接触”与“相同”之间的逻辑关系，既然

《反不正当竞争法》第３２条第２款在“接触”与“相
同”之间使用“且”字作为连接词，就应以此为依据

进行理解与适用。从逻辑角度讲，“且”字表达的是

一种并列关系，即“且”前后部分为并存关系，“接

触”与“相同”同时存在，该要件才可成立。遵循此

逻辑，在商业秘密侵权案件中，要处理好“接触”与

“相同”之间的关系，应把握好以下几点。一是虽然

“接触”与“相同”要件应当同时具备，二者并存才可

产生推定的法律后果，但从该要件的目的来看，立法

者将“接触”与“相同”叠加在一起是为了证明涉嫌

侵权人实施了侵权行为。从这个意义上讲，如果商

业秘密权利人举证证明了“接触”事实，其依然要提

供证据证明“相同”事实的存在；反之亦然。二是法

院应当将“接触”与“相同”要件作为一个整体来理

解，在原告已经举证证明“相同”要件的情况下，可

根据情况灵活把握“接触”要件的证明标准。当原

被告的商业信息“完全相同”时，可将“接触”要件的

判定标准降至“接触可能”；当原被告的商业信息仅

“实质相同”时，可将“接触”要件的证明标准确定为

“一般接触”以上（包括“深入接触”）。三是在某些

以极度隐蔽手段窃取商业秘密的案件中，当原告无

法举证证明“接触”要件时，可将原告对被告产品衍

生于原告的证明代替对其对“接触”要件的证明。

这已为其他国家的实践所证实。如在“美国先锋公

司诉霍顿公司盗用商业秘密案”中，原告先锋公司

虽未提交直接指向霍顿公司接触其商业秘密的证

据，但其通过证明霍顿公司的产品衍生于“Ｈ３Ｈ／
Ｈ４３ＳＺ７”产品，间接证明了霍顿公司存在“接触”事
实，最终胜诉［１２］。以上做法，既符合“接触”与“相

同”之间的逻辑关系，又能够有效应对更多特殊情

况下对侵权行为的证明要求，在根本上有利于 “接

触加相同”举证规则的正确适用。

（四）科学利用司法技术平衡原、被告的举证负担

要解决“接触加相同”举证规则不合理加重被

告举证负担的问题，还应针对不同案件类型，科学利

用司法技术对该规则进行修正和完善，以实现对双

方当事人程序利益与实体利益的平等保护。

１．合理限定“接触加相同”举证规则的适用范围
在商业秘密侵权案件中，尽管让商业秘密权利

人举证证明侵权行为相对较难，但这种难度尚未达

到在所有案件中都适用“接触加相同”举证规则的

程度。因此，应基于不同类型商业秘密侵权案件的

特殊性，对“接触加相同”举证规则的适用范围进行

合理限定。

一方面，在平等主体之间发生的普通商业秘密

侵权案件中，尤其是在部分简单的经营秘密侵权案

件中，应当排除“接触加相同”举证规则的适用。这

是因为，在此类案件中，原告和被告处于大致对等的

法律地位，商业秘密权利人并不比涉嫌侵权人更脆

弱，加上商业秘密的弱排他性，如果适用“接触加相

同”举证规则，就意味着涉嫌侵权人要举证证明其

不存在侵犯商业秘密的行为，这样不仅很容易对被

告的商业秘密构成威胁，而且不利于实现鼓励创新

的实体法宗旨。

另一方面，在一些专业性非常强的技术类商业

秘密侵权案件中，应继续适用“接触加相同”举证规

则。之所以如此，是因为技术秘密的排他性相对较

强，两个企业拥有“相同”技术秘密的可能性非常

小，在此类案件中，一旦商业秘密权利人能够举证证

明“接触加相同”的事实，被告实施侵权行为的概率

将会成为大概率事件，可以直接推定商业秘密侵权

行为成立。该做法也有域外经验的支持，如日本在

２０１５年修改《不正当竞争防止法》时，就在“涉及生
产过程的技术秘密”侵权领域设计了一个“可推翻

的推定机制”，根据该法规定，只要原告能够举证证

明特定事实②，就推定被告的侵权行为成立［１３］。在

美国的Ｖｅｎｔｉｏｎ案中，资深专家作证时也认为，“在
过去２０多年里，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”③，因此推断被
告并非独立研发类似技术，法院也最终以该专家的

证词为依据，认定被告存在侵害商业秘密的行为。
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①

②

③

参见北京理正软件股份有限公司、北京大成华智软件技术有限公司侵害商业秘密纠纷二审民事判决书，案号：（２０２０）
最高法知民终１６３８号。

根据日本２０１５年《不正当竞争防止法》的规定，原告需要证明的事实包括以下三个方面：（ａ）被告不正当地获取了原
告的商业秘密；（ｂ）被告制造了能够通过使用那些商业秘密生产出来的产品；（ｃ）涉及的商业秘密是与产品制造相关的。

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



２．在新颖性较强的案件中以“新颖性”代替
“相同”要件

在植物新品种繁殖材料、新型计算机程序等新

颖性较强的技术类商业秘密侵权案件中，如果商业

秘密权利人无法举证证明“相同”要件，可允许其通

过对技术秘密“新颖性”的证明代替对“相同”要件

的证明。这是因为，从概率的角度来看，两家企业在

同一时间研发出同种新颖性较强的技术信息的可能

性微乎其微，换言之，在此类案件中，如果原告能够

举证证明其所主张信息的新颖性，在一定程度上就

否定了被告技术信息的合理来源。

更重要的是，以“新颖性”代替“相同”要件还能

够有效降低商业秘密权利人的维权成本。通常情况

下，在此类新颖性较强的商业秘密侵权案件中，为掩

盖侵权行为，涉嫌侵权人在不当获取权利人的技术

秘密后，往往会或多或少对该技术进行“加工改

造”，将其包装成自己独创的“新技术”，此时，如果

继续让权利人举证证明“新技术”与其技术秘密“实

质性相同”，往往需要聘请专家进行评估或者委托

鉴定机构进行鉴定，而不论是评估还是鉴定，费用都

比较高昂。反之，如果商业秘密权利人要举证证明

“新颖性”，其就可以依据相关法律规范中对“新颖

性”的规定较为便利地完成举证义务，有利于降低

商业秘密权利人的维权成本。例如，在植物新品种

商业秘密侵权案件中，原告即可以《植物新品种保

护条例》第１４条①规定的“新颖性”标准为依据，举
证证明其拥有的商业秘密符合该条所规定的“新颖

性”标准。

３．在雇员离职引发的案件中有限引入“不可避
免披露原则”

“不可避免披露原则”最早见于１９１９年的“柯
达公司诉保尔公司案”②。在该案中，法院以雇员在

为新雇主工作时会不可避免地运用柯达公司的商业

秘密为由而签发了竞业禁止禁令，实现了保护雇主

商业秘密和维护正当竞争秩序的目的。早期的“不

可避免披露”是一种“纯粹的不可避免披露”［１４］，即

只要雇主初步证明其商业秘密存在被离职员工泄露

的风险（侵权行为处在即发状态），法院就可以“不

可避免披露”为由禁止员工跳槽。后来，为平衡商

业秘密保护与员工择业自主权之间的冲突，实践中

对“纯粹的不可避免披露”原则进行了修正，“将离

职雇员的‘客观不法行为’纳入了签发就业禁止令

的必要构成要件”［１５］，在一定程度上加重了权利人

的举证负担。

对“不可避免披露原则”适用范围的界定，本质

上是一个利益平衡的问题。如果对其适用范围不作

限定而任意适用，显然对保护雇主（商业秘密权利

人）的合法权益而言是最佳选择，但与此同时，却可

能让雇员承担更多的举证负担和败诉风险，“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”［１６］。反之，如

果对其适用范围限制过于严苛，则不利于对雇主利

益的保护。从比较法角度看，各国通常在雇员与雇

主之间发生的商业秘密侵权案件中有限“引入”该

原则，在允许原告（雇主）以“不可避免披露原则”提

起商业秘密侵权防御性诉讼的同时，还要求原告

（雇主）要证明雇员客观上存在不法行为，才能签发

竞业禁止令。这种做法是对雇主和雇员利益进行合

理平衡的结果，既有利于实现实体法保护商业秘密

之宗旨，也有利于保护劳动者的择业自由权，值得我

国借鉴。

　　四、结语

“接触加相同”举证规则源自实践，目的是减轻

商业秘密侵权案件中原告对不当行为的举证负担，

本质上属于法律推定，不是举证责任倒置。在具体

适用过程中，应基于《反不正当竞争法》第３２条第２
款的规定和商业秘密侵权的特殊性，一是针对不同

类型的案件，将“接触”的判断标准分别确定为“接

触可能”与“一般接触”，将“相同”的判断标准确定

为“实质相同”。二是理顺“接触”与“相同”的逻辑

关系，将二者之间的关系界定为递进关系，并以此为

基本逻辑，处理好不同类型案件中“接触”与“相同”

要件的证明要求。三是科学利用司法技术，通过限

定“接触加相同”举证规则适用范围、在新颖性较强
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①

②

《植物新品种保护条例》第１４条：“新颖性是指申请品种权的植物新品种在申请日前该品种繁殖材料未被销售，或者
经育种者许可，在中国境内销售该品种繁殖材料未超过１年；在中国境外销售藤本植物、林木、果树和观赏树木品种繁殖材料
未超过６年，销售其他植物品种繁殖材料未超过４年。”

柯达公司研发出了一项关键技术，但研发团队中的一名员工准备违反竞业禁止协议加入竞争对手保尔公司，柯达公

司因此诉至法院。法官认为，“由于雇员在为新雇主工作时会不可避免地运用柯达公司的该项商业秘密，因此发布竞业禁止

禁令是合法的”。



的案件中以“新颖性”代替“相同”要件，以及在特殊

案件中有限引入“不可避免披露原则”等措施，平衡

原被告双方的举证负担。本文仅是对“接触加相

同”举证规则的初步探讨，不足之处，期待学界同仁

指正讨论。
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ｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆｉｎｔｈｅｐｒｏｃｅｓｓｏｆａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ．Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ，ｔｏｃｏｒｒｅｃｔｌｙａｐｐｌｙｔｈｅｔｅｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｒｕｌｅｏｆ“ｃｏｎｔａｃｔ
＋ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ”，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａｒｙｔｏｃｌａｒｉｆｙｉｔｓｎａｔｕｒｅｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎ，ｓｐｅｃｉｆｙｊｕｄｇｍｅｎｔｓｔａｎｄａｒｄ，ａｄｊｕｓｔｉｎｔｅｒｎａｌ
ｒｅｌａｔｉｏｎｓ，ａｎｄｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃａｌｌｙｕｓｅｊｕｄｉｃｉａｌｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙｔｏｍｏｄｉｆｙｔｈｅｔｅｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｒｕｌｅｏｆ“ｃｏｎｔａｃｔ＋ｓｉｍｉｌａｒｉ
ｔｙ”ｉｎｏｒｄｅｒｔｏａｃｈｉｅｖｅｅｑｕａｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｂｏｔｈｃｏｍｐｌａｉｎａｎｔｓａｎｄｄｅｆｅｎｄａｎｔｓ’ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｎｄ
ｐｈｙｓｉｃａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓ．
Ｋｅｙｗｏｒｄｓ：ｔｒａｄｅｓｅｃｒｅｔｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ；“ｃｏｎｔａｃｔ＋ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ”；ｔｈｅｂｕｒｄｅｎｏｆｐｒｏｏｆ；ｌｅｇａｌｐｒｅｓｕｍｐｔｉｏｎ
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