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最佳書狀 
原告方原告方原告方原告方 政治大學政治大學政治大學政治大學 言詞辯論意旨狀言詞辯論意旨狀言詞辯論意旨狀言詞辯論意旨狀 案號：ＯＯ年度Ｏ字第ＯＯ號 股別： 訴訟標的金額：新台幣兩億元整 原   告 漢點科技股份有限公司 代 表 人 陳有守 訴訟代理人 ＯＯＯ 被   告 公平交易委員會 代 表 人 王公平 訴訟代理人 ＯＯＯ 訴願決定日期及字號：行政院○○年○月○日院臺訴字第 1021111號 收受訴願決定日期：○○年○月○日 

 為違反公平交易法事件，謹依法提呈辯論意旨狀事： 訴之聲明訴之聲明訴之聲明訴之聲明 一、 訴願決定及原處分均撤銷。 二、 訴訟費用由被告負擔。 事實及理由事實及理由事實及理由事實及理由 事實經過事實經過事實經過事實經過 原告漢點科技股份有限公司（下稱原告）前於民國（下同）94年 7月起至 100年 4月止，參與由台灣各WBC廠商共同組成之「鑽石會議」。在上述會議中，各廠商主要討論過去產銷價格與數量、對未來市場展望、產能運用及參考價格。自 96 年起，為幫助臺灣廠商進一步瞭解
WBC市場脈動，鑽石會議更進一步邀請韓國三月科技股份有限公司（下稱三月公司）與樂勇股份有限公司、日本傑尼斯株式會社與吉本株式會社，以及大陸王師化工股份有限公司與含笑化工廠有限公司參加聚會。嗣於 101年 6月間，訴外人三月公司突向被告公平交易委員會（下稱被告機關）提出寬恕政策申請，檢舉原告、康定公司，希輝公司等廠商藉由參與鑽石會議，不法共謀壟斷WBC產品之價格，違反公平交易法（下稱公平法）聯合行為之規定。被告機關調查後，竟採信三月公司檢舉內容，認定原告等廠商透過鑽石會議合意訂定 WBC 產品價格，並於
101年 12月 1日依公平法第 41條及「違反公平交易法第十條及第十四條情節重大案件之裁處罰鍰計算辦法」，課處原告罰鍰新臺幣（下同）2 億元。由於原處分認定事實、適用法律均有錯誤，原告遂依法提起訴願，不料遭行政院ＯＯ年Ｏ月Ｏ日院臺訴字第 1021111號訴願決定駁回，因而提起本件行政訴訟。 雙方不爭執事項雙方不爭執事項雙方不爭執事項雙方不爭執事項 一一一一、、、、    本案相關產品市場為WBC產品市場；地理市場則為臺灣地區市場。 二二二二、、、、    參與鑽石會議之廠商為WBC產品市場之水平競爭者。相關廠商 101年之市場占有率如被告機關處分書附表三「WBC廠商市場占有率整理表」所示。 三三三三、、、、    原告確有派員出席鑽石會議（會議統計資料如被告機關處分書附表一所示），但並非每次均出席會議。 四四四四、、、、    各廠商WBC產品之 94年至 100年月平均價格如被告機關處分書附表二所示。 
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本案爭點本案爭點本案爭點本案爭點 一一一一、、、、    原告與其他相關廠商是否有外部一致性行為存在？所謂外部一致性行為是否包括「某個上、下限價格範圍內」之一致？原告為定價決策時，「預知競爭廠商未來訂價」或「僅知悉競爭廠商前期歷史價格」間之差異，對一致性行為之認定有無影響？ 二二二二、、、、    原告與其他相關廠商是否具有「合意」？被告機關是否已盡舉證責任？對證據之採用有無違背證據法則？ 三三三三、、、、    倘認為有合意存在，原告與其他相關廠商間是否約束彼此事業活動？ 四四四四、、、、    倘認原告有與其他競爭廠商合意，為約束彼此事業活動之一致性合意行為，該等行為是否足以影響商品交易供需之市場功能，而構成公平法所稱之聯合行為？又如認有足以影響商品交易供需之市場功能，其起迄時點為何？ 五五五五、、、、    被告機關認定適用修正後之公平法予以裁處，有無違反法律不溯及既往原則或行政罰法第
5條「行為後法律或自治條例有變更者，適用行政機關最初裁處時之法律或自治條例。但裁處前之法律或自治條例有利於受處罰者，適用最有利於受處罰者之規定。」所揭示之「從新從輕」原則？ 六六六六、、、、    被告機關關於「情節重大」之認定及對原告之裁罰金額有無裁量違法情事？ 理由理由理由理由 一一一一、、、、    原告與其他競爭廠商間並不構成一致性行為原告與其他競爭廠商間並不構成一致性行為原告與其他競爭廠商間並不構成一致性行為原告與其他競爭廠商間並不構成一致性行為 
(一一一一) 一致性行為指行為人有外在行為一致外一致性行為指行為人有外在行為一致外一致性行為指行為人有外在行為一致外一致性行為指行為人有外在行為一致外，，，，尚須彼此間有意思聯絡而形成瞭解或共識尚須彼此間有意思聯絡而形成瞭解或共識尚須彼此間有意思聯絡而形成瞭解或共識尚須彼此間有意思聯絡而形成瞭解或共識 按我國公平法第 7條第 1項及第 3項分別規定：「本法所稱聯合行為，謂事業以契約、協議或其他方式之合意......」，「第一項所稱其他方式之合意，指契約、協議以外之意思聯絡，不問有無法律拘束力，事實上可導致共同行為者」。可知「合意」為構成聯合行為之要件；然而，由於主管機關以契約或協議直接證明聯合行為合意之困難，實務上一般採取「一致性行為」理論作為證明聯合行為「合意」之方法，合先敘明。 所謂「一致性行為」，係指兩個或兩個以上事業，在「明知且有意識」之情況下，透過類似聚會等機會交換經營意見，以「意思聯絡」方式，就未來之市場行為，達成不具法律拘束力之共識或了解，形成外在行為之一致性1。依據被告機關於其第

397次委員會議中所提出之一致性行為要件2，認為如事業就市場競爭之項目具有外觀行為上之一致，並且客觀上有意思聯絡之事實，且主觀上對於未來市場行為達成共識或瞭解，進而具有共同目的，彼此之間即該當一致性行為。申言之，被告機關如欲依據一致性行為理論認定行為人構成聯合行為，除應證明行為人外觀行為一致以外，尚須證明行為人彼此間具有意思聯絡而達成共識或瞭解，任一要件不符，即非「一致性行為」，不能認定有聯合行為之「合意」。 
1. 外觀行為一致之認定標準外觀行為一致之認定標準外觀行為一致之認定標準外觀行為一致之認定標準 按外觀行為之一致性，固非以調漲後價格完全相同為必要條件，而得綜合各項客觀市場資料，如漲價時間相近、漲價幅度或金額為相同或『類似』等客觀市場資料加以判斷，此有最高行政法院 92 年判字 1733 號判決可資參照，然上開判決亦明確表示，在外觀行為一致性之判斷上，行為如非完全相同，至少也須具備「類似性」。故如事業之外觀行為差異如已逾越合理之範圍而不具備類似性者，即難謂該當「外觀行為一致」之要件。 

                                           1 最高行政法院 102 年判字 67 號判決謂:「所謂『一致性行為』，是指 2 個或 2 個以上事業，在明知且有意識之情況下，透過類似聚會等機會交換經營意見，以意思聯絡之方式就其未來之市場行為達成不具法律拘束力之共識或瞭解，形成外在行為之一致性…」；行政院公平交易委員會，認識公平交易法 12 版，頁 139。 2 附件一：廖義男、何之邁、范建得、黃銘傑、石世豪、劉華美，公平交易法之註釋研究系列(一)第一至十七條，九十二年合作研究報告七，頁 306-307，92 年 12 月。 
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至於類似性之判斷，參照被告機關在其他涉及「價格」聯合行為之處分案件，參與聯合行為廠商間價格之差異，至多僅為 500 元，從未有價差超越 500 元仍認為具有類似性之案例。如 95年台灣水泥等公司聯合漲價處分案3，被處分人台泥與宏益 3000磅預拌混凝土之價格差異，在三次調查時4，分別僅有 90元、190元、20 元。又如 90 年工業用紙聯合漲價處分案5，被處分人正隆、永豐餘、榮成於三次調查時之價差6分別為 200、500、500。可知類似性之判斷，於被告機關實務上有一定之標準可供參考。 抑有進者，除價格差異外，關於「類似性」之判斷，更應著重符合聯合行為符合聯合行為符合聯合行為符合聯合行為意義意義意義意義之外觀行為。以競爭廠商間價格之聯合行為為例，並非協議後所調整之價格百分比類似(如同步調漲 3％)，即得認定外觀行為一致，蓋各廠商原始商品售價可能即有所不同，縱調漲幅度相同，調漲後價格差異亦將與原價差有異，勢難以維持廠商間之均勢，而導致競爭，破壞原聯合行為欲使「共同利益最大化」的目的。故在涉及價格之聯合行為，行為外觀上之一致，即原告與各家公司「各期價格調整百分比之比例」亦應維持一穩定之比率，維持各家廠商均勢之狀態。 
2. 具有意思聯絡或有其他間接事實具有意思聯絡或有其他間接事實具有意思聯絡或有其他間接事實具有意思聯絡或有其他間接事實 按一致性行為理論中「意思聯絡」之要件，並「非」以事業間有任何形式之接觸或資訊交換行為即屬之7。參照被告機關本身 88年公處字第 070號處分，所謂「意思聯絡」，必以事業間有交換「相互的營業策略」或「商業情報」等「敏感性市場資訊」始足8，而所謂敏感性市場資訊指足以減損事業競爭之資訊，如事業產品之價格、數量等有利於事業爭取交易之競爭參數。故事業間如僅單純討論商品之「過去歷史價格」，而未涉及「將來價格」者，則難認事業有作成任何關於價格之限制競爭協議9；具體而言，依據被告機關過去處罰案例，構成所謂敏感性資訊者多限於當事人間交換「建議不要再殺價」或「不應再低價競爭」等資訊10，始認定有敏感性資訊之交換。在比較法上，美國聯邦最高法院亦採類似之見解11。 

(二二二二) 原告與競爭廠商並無一致性行為存在原告與競爭廠商並無一致性行為存在原告與競爭廠商並無一致性行為存在原告與競爭廠商並無一致性行為存在 
1. 原告與本件競爭廠商之價格不具類似性原告與本件競爭廠商之價格不具類似性原告與本件競爭廠商之價格不具類似性原告與本件競爭廠商之價格不具類似性，，，，故不該當故不該當故不該當故不該當「「「「一致性理論一致性理論一致性理論一致性理論」」」」之要件之要件之要件之要件 依前述最高行政法院 92 年判字 1733 號判決，事業間漲價時間相近、漲價幅度或金額為相同或類似者，即構成「外觀行為一致」。然查，本件原告與其他
WBC廠商於 94年起至 101年止，諸月價差均遠高於既有實務認定構成外觀一致之最大價差範圍(即 500元)。以 97年 1月 31日為例，原告與三月、傑尼斯、吉本、樂勇等廠商 WBC 每噸的價差分別是 740、960、855、650 元；以 99 年 6月 30 日為例，每噸價差則分別為 710、1000、851、649 元，其餘月份亦皆呈

                                           3 公處字第 095052 號。 4 被處分人台泥與宏益於 93 年 10 月，3000 磅預拌混凝土的價格分別是 1610 元與 1700 元；93 年 12 月的價格分別是1610 元與 1800 元；台泥與鳳勝於 94 年 1 月 3000 磅的價格分別是 1730 元與 1750 元。 5 公處字第 099054 號。 6 被處分人正隆、永豐餘、榮成於 99 年 1 月紙張售價分別是 12200、12000、12000；99 年 2 月分別是 14500、14000、14300；99 年 3 月分別是 16000、15500、16000。 7 馬泰成、吳德生、侯文賢，寡占市場「一致性行為」認定方法之研究-以麵粉業為例分析，行政院公平交易委員會，頁 67-68。 8 (88)公處字第 070 號：「…論斷上得依事業間有相同或類似之外在行為，且事業間曾有意思聯絡，如經由交換與競爭有關之敏感性市場訊息，或相互傳達營業策略，或直接進行商業情報之交換等，加以證明達成聯合行為（卡特爾）之合意…」。 9 最高行政法院 102 年判字 67 號、100 年判字 608 號、 92 年判字 1798 號參照。 10 (88)公處字第 070 號；(88) 公處字第 071 號。 11 Maple Flooring Manufacturer Association v. U.S., 268 U.S. 588 (1925)。 
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現類似情形12。由上述數據可知，原告自 94年起至 101年止，每月與數家廠商，包括三月、傑尼斯、吉本、樂勇等，WBC 每噸價差皆在數百元以上，甚者尚有達到每噸價差 1000 元者，加以 WBC 之買賣以噸計算，單筆交易之價差即可達數萬元，故本件原告與其他廠商之價格在外觀上差距甚大，實難認原告與競爭廠商間之價格外觀具有類似性，自不符合一致性理論之客觀要件，難謂原告與競爭廠商具有聯合行為之合意。 更有甚者，原告除在價格外觀上顯與競爭廠商不具類似性外，與各家廠商價格差異之比例，亦未維持一穩定均勢，自難認本件原告存有外部一致性行為。如以 94 年 8 月 31 日鑽石會議初開議之時為基準點，並以原告與三月、康定、希輝等公司為例。原告該期售價為 16870 元、價格調整百分比為 3.35%；三月公司售價為 17590元、價格調整百分比為 3.23%；康定公司為 17230元、價格調整百分比為 3.33%；希輝公司為 17340元、價格調整百分比為 3.31%，而渠等價格調整百分比差距分別為 0.12%、0.02%、0.04%。以原告該期價格調整百分比為基礎，可得知原告每調整價格 1%，則三月公司即調價 3.58%；康定公司即調價 6.59%；希輝公司即調價 1.19%。然將往後數月各期數值逐一檢視，發現原告與其他競爭廠商之調價百分比差距並無維持於基期時之一定差距13，顯見原告與競爭廠商在鑽石會議後，並未依照約定維持均勢關係，反而在價格上產生更多新的競爭關係，而不該當事業為價格聯合行為時應有之外觀行為，自不符外觀行為一致之要件。 
2. 原告未與競爭廠商交換敏感性市場資訊原告未與競爭廠商交換敏感性市場資訊原告未與競爭廠商交換敏感性市場資訊原告未與競爭廠商交換敏感性市場資訊，，，，亦不該當亦不該當亦不該當亦不該當「「「「一致性理論一致性理論一致性理論一致性理論」」」」之要件之要件之要件之要件 查原告雖自 94年 7月起至 100年 4月止參與由台灣WBC廠商共同舉行之鑽石會議，惟鑽石會議僅為非正式、不定期之同業聯誼聚會，其目的僅為增進同業情誼及台灣 WBC廠商國際競爭力。而鑽石會議中所討論之資訊內容可分為三類，第一類資訊為目前各廠商產銷之概括情形，第二類資訊為對 WBC原料市場未來之展望、未來廠商之產能運用、以及市場價格走勢之討論，第三類資訊則為未來廠商訂價之參考指標14，惟上述三類資訊均為「非敏感性市場資訊」或「非正確資訊」，故原告不該當一致性理論的「意思聯絡」要件，茲分述如下: 
(1) 第一類資訊中，各廠商目前產銷之概括情形、價格，不但是歷史資訊，且為公開資訊，各廠商可透過原料報價網站、先見雜誌、和新聞媒體等多種管道獲得，甚而於網路上即可查詢同業間 48小時內之最新報價，事業亦可透過同業公會得知各家廠商之產銷近況15。故可知第一類資訊屬公開資訊而非「敏感性市場資訊」，交換此等資訊尚不符意思聯絡須以交換「敏感性市場資訊」為限之要求。 
(2) 又第二類資訊性質上雖屬「未來」之資訊，但亦非「敏感性市場資訊」。參照原告 98年 3月 17日外出會議報告16，可知第二類資訊之具體內容為「…與會廠商認為台灣地區市場對 WBC產品需求趨於飽和…未來市場前景有供過於求之趨勢，價格可能走跌。」等語。惟同業間聚餐聯誼，討論產業未來展望，交換彼此心得，僅係對市場現象為理性、經濟上之剖析，此在日常生活財經新聞上亦屬常見，亦非會造成「影響競爭」之未來市場資訊，實非聯合行為所欲規制之對象。故該等資訊應與聯合行為意義下之「敏感性市場資訊」有所區辨，不得僅因資訊涉及「未來」，即遽認為敏感性市場資訊。 

                                           12 原證一：漢點股份有限公司與各家廠商價差表。 13 原證二：漢點股份有限公司與各家廠商調價比例差距表。 14 參賽題事實 6。 15 參賽題事實 3。 16 原證三：漢點股份有限公司 98 年 3 月 17日外出會議報告。 
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(3) 第三類之資訊，內容為未來廠商定價參考指標，此種關於未來價格制定之資訊，依前述被告機關之見解，性質上固屬於「敏感性市場」資訊。惟需注意者，根據本件事實，參與鑽石會議之廠商所提供之資訊多為概括且難辨真偽之資訊，甚至往往提供相反、錯誤之情報，以達欺騙同業競爭者之效，此觀康定公司於 98 年 3 月 17 日鑽石會議中，片面提供一參考價格，卻在會後以低於該價格之售價出售之事實即明17。據此，縱鑽石會議中原告之代表曾聽聞其他相關廠商傳達價格調漲之「敏感性市場資訊」，但因該等資訊多為難辨真偽、甚而虛假之資訊，為廠商用以爾虞我詐之競爭手法，實難謂原告有交換「敏感性市場資訊」。 
(三三三三) 小結小結小結小結 綜上所述，所謂價格外觀行為一致性，雖不以價格完全相同為必要，惟本件原告與其他競爭廠商之價格每期差異巨大，明顯不具類似性；更何況，在歷次價格調整後，原告與其他競爭廠商並未維持原有之價格差異，難以維持廠商間之均勢，應難認有外觀之一致。退一步言，縱認原告與其他廠商之價格具有類似外觀，原告亦因未在鑽石會議中與競爭廠商交換「敏感性市場資訊」，並以之作為定價之決策，故根據一致性行為理論，應不得認原告該當「一致性行為」，具有聯合行為之合意。 二二二二、、、、    原告與競爭廠商原告與競爭廠商原告與競爭廠商原告與競爭廠商並無聯合行為之合意並無聯合行為之合意並無聯合行為之合意並無聯合行為之合意，，，，且被告機關對此亦未盡舉證責任且被告機關對此亦未盡舉證責任且被告機關對此亦未盡舉證責任且被告機關對此亦未盡舉證責任，，，，其採證上亦有違其採證上亦有違其採證上亦有違其採證上亦有違證據法則證據法則證據法則證據法則 按被告機關欲使用「一致性行為理論」證明行為人具有聯合行為之合意，除應證明行為人外觀行為一致外，尚應證明行為人間具有意思聯絡。至於意思聯絡之證明方式，主管機關得以事業間有交換敏感性市場資訊之事實或其他間接證據證明之18，然主管機關所提出之間接證據，必須足以證明意思聯絡為外觀行為一致之「唯一合理解釋」19。又主管機關雖得於事業有同一外觀行為且有意思聯絡後，合理推定聯合行為合意之存在，惟行為人仍得以反證推翻該推定，此為我國司法實務之通見20，合先敘明。 
(一一一一) 本件被告機關所提間接證據無法證明至本件被告機關所提間接證據無法證明至本件被告機關所提間接證據無法證明至本件被告機關所提間接證據無法證明至「「「「唯一合理解釋唯一合理解釋唯一合理解釋唯一合理解釋」」」」程度程度程度程度，，，，不能推定合意之存在不能推定合意之存在不能推定合意之存在不能推定合意之存在 

1. 被告機關所提間接證據被告機關所提間接證據被告機關所提間接證據被告機關所提間接證據 查被告機關認定原告與其他廠商具有意思聯絡，無非依據以下「間接證據」：
(1)原告自 94 年 7 月起價格調幅與其他競爭廠商幾乎相同21；(2)94 年起下游廠商發現WBC各廠商調價趨於一致，且同時減少折讓22；(3)原告與康定、希輝 96年 7月、97年 4月調幅過近，價格不具競爭性23；(4)原告與其他廠商調價時間點相近24；(5) WBC寡占市場之特性，以及媒體報導具有穩固聯合行為之作用25；
(6)原告與其他廠商在營運成本、產能、市場占有率、因應原料調漲之能力不同，調幅一致並不合理26。惟查： 

                                           17 參原證三；原證四：各廠商 WBC月平均價格表。 18 最高行政法院 102 年判 67 號判決。 19 最高行政法院 99 年判 503 號判決；(88)公處字第 070 號；公處字第 095032 號亦同此說。 20 最高行政法院 99 判字 404 號判決參照；最高行政法院 102 年判字 251 號判決:「…當執法機關對於取得聯合行為合意之直接証據（例如書面會議紀錄）有困難時，應採「合理推定」之方式，要推翻此項「合理推定」，須行為人合理說明或証明其價格之調整乃市場上客觀之供需變化因素所致，否則即可推定有聯合行為之意思聯絡存在。此為本院多數判決所採之見解。」。 21 參原證四；原證五：公平會 101 年 12 月 1 月 101 公處字 203 號處分書理由五。 22 參原證五其他事證。 23 參原證五理由六。 24 同前註。 25 參原證五理由七。 26 同前註。 
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2. WBC價格升降幅度一致係市場長久以來之現象價格升降幅度一致係市場長久以來之現象價格升降幅度一致係市場長久以來之現象價格升降幅度一致係市場長久以來之現象 按被告機關於原處分中以原告之價格調整幾乎與其他競爭廠商同幅，而認為原告與其他競爭事業彼此對於價格調整顯有高度共識之合意。惟如以各廠商
WBC月平均價格表觀之，各WBC廠商不論是在 94年 1月 31日鑽石會議尚未成立「以前」，或原告 100年 4月退出會議「以後」，價格均呈現同升同降之趨勢，故本件共同行為外觀，顯非各廠商意思聯絡所致。 

3. 原告調價幅度和時間與競爭廠商相似原告調價幅度和時間與競爭廠商相似原告調價幅度和時間與競爭廠商相似原告調價幅度和時間與競爭廠商相似，，，，係基於係基於係基於係基於「「「「價格跟隨行為價格跟隨行為價格跟隨行為價格跟隨行為」」」」 按本件中WBC市場屬於一「資訊高度透明化」27之「寡占市場」28，為兩造不爭之事實。而寡占市場中所謂之「價格跟隨行為」（學理上又稱為「有意識的平行行為」），係指寡占市場上因競爭激烈，事業在他事業採取某種行為後即需為相應之調整或變動，如不採取同一形式之行為，將導致同業間流血競爭或蒙受損害，經濟上屬不理智29。實務上台北高等行政法院 101年訴字 715號判決即認，商家間雖成本結構不同，卻能於相近之時間調整相近價格，本即寡占市場廠商出於平行行為之正常現象30。 應說明者，「價格跟隨行為」與「一致性行為」雖皆使事業具有共同的行為外觀，但二者最大之差異即在於有無「意思聯絡」，僅後者構成「聯合行為」31，不可不辨。 綜上，寡占市場中之廠商，基於寡占市場本身不輕易引起價格戰之特性，跟隨競爭廠商調整類似幅度價格，係本於自身經濟理性之考量，而非聯合行為之合意。然被告機關卻未能在原處分中說明何以原告與其他廠商間之共同行為外觀並非導因於「價格跟隨行為」，故無法「唯一合理解釋」共同行為外觀係出自於廠商間之意思聯絡。 
4. 原告調價係原告調價係原告調價係原告調價係「「「「反應市場正常供需變化反應市場正常供需變化反應市場正常供需變化反應市場正常供需變化」」」」 市場上生產者之成本上升或供需變化至一定程度時，價格便會隨之變動，此乃不爭之經濟現象。如系爭WBC市場，於 100年起即因為市場上出現其他替代原料，導致消費者需求改變，進而造成各WBC廠商 100年後價格呈現同幅下降之現象32。而本件被告機關於原處分中，並未對 94 年 7 月鑽石會議成立以前，以及 94年 7月鑽石會議成立之後「WBC市場供需狀況」以及「原告製造成本變化」提出任何資料。被告機關既無法得知原告調價時，究竟是基於生產成本之改變，抑或是基於市場供需之變化時，如何得「唯一合理解釋」意思聯絡即為共同行為外觀之原因。 
5. WBC市場結構與媒體事先紕漏調價訊息市場結構與媒體事先紕漏調價訊息市場結構與媒體事先紕漏調價訊息市場結構與媒體事先紕漏調價訊息，，，，非具有穩固聯合行為之作用非具有穩固聯合行為之作用非具有穩固聯合行為之作用非具有穩固聯合行為之作用 末查，被告機關尚以本件 WBC市場具有「家數少，容易偵測及制裁聯合行為之悖離」以及「媒體報導」與「網站資訊披露」等有助於廠商為聯合行為之誘

                                           27 參賽題事實 3。 28 參原證五。 29 附件二：何之邁，平行行為乎？一致性行為乎？-評析中油台塑油品調價案，台北大學「法學論叢」，頁 13-15，第58期。 30 同前註，判決以為:「…原告等成本結構不同，卻能於相近時間之時間調整相近價格，本來就是寡占市場廠商出於平行行為之正常現象。倘如被告所言，原告等成本結構及其他條件相異事業間之價格一致即可推論出其具有聯合行為，則諸多事業均應受到聯合行為之管制，如國內報業之價格幾乎皆為相同…，然各該產業內各事業之規模…也有所差異，若採取此種間接證據方法，則上開產業 莫不應受長期聯合行為之推論，其不合理自明。」 31 台北高等行政法院 101訴字 715 號判決:「在高度透明化的寡占市場中…，廠商對於產品價格之決策…最終往往與競爭對手採取相同之行動策略，因而造成渠等行為外觀之一致性結果。在此情況下，倘其並無聯合行為之合意存在，而僅係單純為自身利益以因應對手策略所不得不為者，一般稱之為「有意識之平行行為」或「價格跟隨行為，即使其外觀上趨於一致，仍屬正當之競爭行為，尚難逕以聯合行為論之。」 32 參原證一。 
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因，推論原告與競爭廠商間有聯合行為之合意。惟「家數少，容易偵測」，實係將寡占市場特性與聯合行為發生之必然性作不當之聯結，況本件中原告與競爭廠商間更不曾存在任何「制裁悖離聯合行為」同業之手段，顯見被告機關所言僅為臆測，不足採信。至於「媒體報導」與「網站資訊披露」等情事更屬捕風捉影；按媒體報導及網站批露價格資訊，係因 WBC價格對相關產業具深遠影響力，為重要商業新聞，此乃鑽石會議前即存於 WBC 市場之現象33，何以被告機關逕以長久存在之第三方行為，解釋為協助原告聯合行為之幫手，此實為原告所不解。故被告機關所述本件具有為聯合行為之強烈環境誘因云云，亦無法「唯一合理解釋」共同行為外觀係出於廠商間之意思聯絡。 
(二二二二) 退一步言退一步言退一步言退一步言，，，，縱認被告機關得合理推定聯合行為合意之存在縱認被告機關得合理推定聯合行為合意之存在縱認被告機關得合理推定聯合行為合意之存在縱認被告機關得合理推定聯合行為合意之存在，，，，原告尚得舉反證推翻之原告尚得舉反證推翻之原告尚得舉反證推翻之原告尚得舉反證推翻之 按原告參加會議之初，即是抱持本身為 WBC 業界之新進廠商，應多加參與同業活動、理解市場脈動之心態赴會，故原告在會中從未就「價格調整事項與其他相關廠商有任何之承諾」34。而被告機關所稱鑽石會議中有「敏感性市場資訊」交換云云，實係因部分不肖廠商於會議中單方面提議與會廠商定價之參考指標35，並尋求其他廠商支持，惟原告定價時均係按自身成本與其他廠商報價為考量因素，從未根據會議所得之資訊做為定價之參考標準36。此對照原告 98年 3月 17日外出會議報告：「…康定公司建議各廠絕對不要把價格壓低於每噸 17000 元以下…」，而原告於 98/4/30、5/31、6/30之報價卻分別是每噸 16339、16040、16438元37即明，而自三月公司提出之陳述書，亦可得知部分廠商（包括原告在內），並未採納參考價格定價38。故明原告並未與競爭廠商就價格調整有「合意」存在。 
(三三三三) 被告機關逕採寬恕政策檢舉人三月被告機關逕採寬恕政策檢舉人三月被告機關逕採寬恕政策檢舉人三月被告機關逕採寬恕政策檢舉人三月公司所提出之證據公司所提出之證據公司所提出之證據公司所提出之證據，，，，卻未盡查證義務卻未盡查證義務卻未盡查證義務卻未盡查證義務，，，，採證上顯採證上顯採證上顯採證上顯有違證據法則有違證據法則有違證據法則有違證據法則 查公平法第 35 條之 1 之「寬恕政策」，目的係使被告機關更容易取得事業間聯合行為之證據，避免舉證上之困難39，惟此並不代表被告機關藉由寬恕政策所獲得之證據得不經查證，即用以認定事實。按本件檢舉人三月公司為原告等廠商之競爭對手，基於競爭廠商之利害關係，尚無法排除檢舉人係刻意陷害原告等廠商，藉以打擊競爭對手之可能。於此情形下，被告機關自應慎重使用檢舉人所提供之證據，並透過比對其他相關證據，如原告之陳述紀錄，以確認檢舉人所提證據之可信度。本件中，被告機關以檢舉人三月公司所陳述之：「會議有意就WBC價格達成合意」

40、「廠商大都尊重會議訂出之參考價格」41、「廠商間有參考價格 2%~5%之價格協議」42云云，即認定原告與競爭廠商間具有聯合行為之合意。然對於原告所陳述「本公司訂價係按自身流程，依照成本要素與其他廠商報價情況制定，從未與競爭廠商有過任何訂價協議」等語43，卻置之不理，僅以「原告所述乃推卸之詞，並不足採」為由44，逕自採用檢舉人之說詞。 
                                           33 參賽題事實 3。 34 參賽題事實 8、12。 35 參原證三。 36 參賽題事實 12。 37 參原證一。 38 原證六：三月公司 101 年 7 月 5日到會陳述紀錄。 39 附件三：公平交易法第二十一條、第三十五條之一及第四十一條修正條文對照表，公平交易委員會，100 年 11 月23日。 40 參原證六。 41 參原證六。 42 參原證六。 43 賽題事實 11.12；參原證五。 44 參原證四理由五。 

71



 

 

被告機關此種僅單方面擷取對被告機關有利之證據，並不詳加查驗證據可信性之行為，除有違寬恕政策之本意，而無法正確地發現聯合行為外，尚有違反行政程序法第 9 條及第 43 條，要求行政機關做成處分時應將對當事人有利、不利事實一律注意，並應斟酌全部陳述與調查事實結果之規定，其證據之採用自有違背證據法則。 
(四四四四) 小結小結小結小結 被告機關欲透過一致性行為理論證明原告與競爭廠商具有聯合行為之合意，惟原告並未與競爭廠商交換敏感性市場資訊，且被告機關所提出之間接證據尚不足以「唯一合理解釋」意思聯絡乃外部行為一致之原因，進而無法推定「合意」之存在。況縱被告機關所提間接證據足以推定合意存在，原告業已提出反證推翻之，亦即本件原告調整價格之行為，係本於反應市場成本與價格跟隨行為，且調價同幅本屬

WBC市場之固有現象，故原告與本件其餘廠商間並無聯合行為之合意。 三三三三、、、、    原告與其他相關廠商間並無約束彼此事業活動之行為原告與其他相關廠商間並無約束彼此事業活動之行為原告與其他相關廠商間並無約束彼此事業活動之行為原告與其他相關廠商間並無約束彼此事業活動之行為 退一步言，縱認本件原告與其他廠商間有聯合行為之合意，但原告與相關廠商間並無約束彼此事業活動之行為，自不構成聯合行為。 
(一一一一) 約束彼此事業活動之認定約束彼此事業活動之認定約束彼此事業活動之認定約束彼此事業活動之認定 按公平法第 7條第 1項明文規定：「本法所稱聯合行為，謂事業以契約、協議或其他方式之合意，與有競爭關係之他事業共同決定商品或服務之價格，或限制數量、技術、產品、設備、交易對象、交易地區等，相互約束事業活動之行為相互約束事業活動之行為相互約束事業活動之行為相互約束事業活動之行為而言。」故「相互約束事業活動」為聯合行為成立要件之一，至於所謂「相互約束事業活動」之意義，乃指限制事業間之競爭，合先敘明。 

1. 限制競爭之情形限制競爭之情形限制競爭之情形限制競爭之情形 通說認為事業之營業活動自由或競爭自由受到限制時，即構成限制競爭，而公平法第 7條第 1項所例示之價格、交易對象、數量等聯合行為客體（一般稱為「競爭參數」），乃事業可用以投入競爭之籌碼，如事業間彼此有限制競爭參數之使用與投入，並對事業產生拘束時，即構成限制競爭45，如統一定價46、瓜分交易市場47、限定交易對象的選擇48等。此外，事業間如有相互監督或處罰機制藉以落實限制競爭之實行，則更能確信事業間有相互約束事業活動之事實。 
2. 聯聯聯聯合行為之合意須在限制競爭或產生限制競爭之效果合行為之合意須在限制競爭或產生限制競爭之效果合行為之合意須在限制競爭或產生限制競爭之效果合行為之合意須在限制競爭或產生限制競爭之效果 關於聯合行為合意與限制競爭之關係，我國實務兼採目的說與效果說49，凡聯合行為合意之目的係為限制競爭、或實際上產生限制競爭之效果，即可認定事業約束彼此事業活動，構成聯合行為；如被告機關於 81年公處字第 031號處分即謂：「查被處分人所為有關訂定價目表之決議，有促使所有競爭關係之會員對此決議遵行之目的，復有共同決定服務價格之相互約束事業活動效果……，已足以影響該特定市場之競爭功能，核其行為顯有違反公平交易法第十四條之規定。」可資參照。 

(二二二二) 本件原告與其他廠商間無約束彼此事業本件原告與其他廠商間無約束彼此事業本件原告與其他廠商間無約束彼此事業本件原告與其他廠商間無約束彼此事業活動之情形活動之情形活動之情形活動之情形 依據上開說明，本件原告與其他廠商間並無約束彼此事業活動之情形，其理由如下：：：： 
                                           45 附件四：吳秀明，聯合行為理論與實務之回顧與展望─以構成要件之相關問題為中心，收於公平交易法施行九週年學術研討會論文集，頁 70，2001 年 8 月。 46 公平會 85 公處字第 198 號處分。 47 行政法院 84 年判字第 2037 號判決參照。 48 公平會 84 公處字第 127 號處分。 49 公平會 81 公處字第 031 號處分；公平會 89 公處字第 033 號處分。 
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1. 鑽石會議之鑽石會議之鑽石會議之鑽石會議之「「「「目的目的目的目的」」」」並非為了限制競爭並非為了限制競爭並非為了限制競爭並非為了限制競爭 查鑽石會議成立目的，係為增進廠商情誼，幫助同業掌握市場脈動，維持國際競爭力50，而對於未來市場之展望、產品價格和產能運用等事項進行討論交流，其目的並非在於限制競爭。詳言之，針對廠商間交換市場展望和產能運用等資訊而言，該等資訊並非公平法第 7條第 1項規定之競爭參數51；至於討論未來可能之價格，雖涉及競爭參數，然相關資訊僅為概括且難辨真偽之資訊，廠商甚至往往提供相反、錯誤之情報，足見鑽石會議成立之目的並非出於統一定價等限制競爭。 
2. 鑽石會議並無產生限制競爭之鑽石會議並無產生限制競爭之鑽石會議並無產生限制競爭之鑽石會議並無產生限制競爭之「「「「效果效果效果效果」」」」 查鑽石會議中雖有部分廠商會「鼓吹」維持一定價格，然實際上各廠商並未依此訂價。例如在 98 年 3 月 17 日召開之鑽石會議中，康定公司雖提議下一季
WBC之銷售價格，「希望同業能至少維持每噸約新台幣 17000~18000元之穩定狀態，……但絕對不要再給折扣到低於新台幣 17000 元，以免造成彼此低價競爭，而有損毛利。」惟無論是各廠商該次會議後 98 年 3 月 31 日各廠商之月平均價格，抑或是往後數月之價格(如 98年 4月 30日、98年 5月 31日、98年 6月 30日)52，甚至是康定公司自己之價格，大都未依據康定公司之提議，而呈現出相當之價格差異，足見鑽石會議並未產生限制事業定價自由之效果。至於被告機關引用下游電池業者之陳述，表示自 94年起陸續發現各上游廠商不約而同表示將減少原先之折讓幅度53云云，惟鑽石會議中未曾就減少折讓幅度達成共識，各廠商價格折讓之減少應為自行決策之結果，例如：原告即曾對長期往來之客戶提供更優惠之價格，以穩固客戶忠誠度54。準此，各廠商既可自行決定折讓幅度，價格即具有相當之差異，並無限制競爭之效果。最後應強調者，針對鑽石會議討論之內容，並未設有相互監督或處罰機制，更可證明各廠商不具有相互約束事業活動之事實，故鑽石會議不具有限制競爭之效果。 

(三三三三) 小結小結小結小結 綜上所述，各廠商於鑽石會議中所為之合意，其目的並非限制競爭，且亦未達成限制競爭之效果，各廠商之營業自由及競爭自由並未因此受限，是縱認鑽石會議有聯合行為合意之存在，原告與其他相關廠商間亦無約束彼此事業活動，不構成聯合行為。 四四四四、、、、    本件原告與其他廠商之行為不足以影響商品交易供需之市場功能本件原告與其他廠商之行為不足以影響商品交易供需之市場功能本件原告與其他廠商之行為不足以影響商品交易供需之市場功能本件原告與其他廠商之行為不足以影響商品交易供需之市場功能，，，，不構成聯合行為不構成聯合行為不構成聯合行為不構成聯合行為 再退一步，縱認原告與其他廠商間有合意，且有約束彼此事業活動之情形，惟上述行為並不足以影響WBC商品交易供需之市場功能，從而不構成聯合行為，茲將其理由分述如下。 
(一一一一) 影響商品交易供需市場功能之意義影響商品交易供需市場功能之意義影響商品交易供需市場功能之意義影響商品交易供需市場功能之意義 按公平法第 7條第 2項：「前項所稱聯合行為，以事業在同一產銷階段之水平聯合，足以影響生產足以影響生產足以影響生產足以影響生產、、、、商品交易或服務供需之市場功能者為限商品交易或服務供需之市場功能者為限商品交易或服務供需之市場功能者為限商品交易或服務供需之市場功能者為限。」故影響市場供需功能亦屬聯合行為成立要件之一；換言之，事業間縱有聯合行為之合意及限制競爭之行為，倘對市場功能並未造成影響者，亦非公平法所欲規範之聯合行為。又所謂

                                           50 參賽題事實 4。 51 公平法第 7 條第 1項：「本法所稱聯合行為，謂……共同決定商品或服務之價格，或限制數量、技術、產品、設備、交易對象、交易地區等，相互約束事業活動之行為而言。」 52 參原證四。 53 參原證五。 54 參原證五被處分人答辯說明。 
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「足以影響市場功能」，依據實務與學說55之見解，僅須事業所為之共同行為，客觀上有影響市場供需功能之抽象危險性即為已足，並不以市場供需功能實際已受影響，或當事人確因此獲得利益為必要56。 
(二二二二) 本件原處分未就原告之行為有無足以影響市場功能加以論述本件原處分未就原告之行為有無足以影響市場功能加以論述本件原處分未就原告之行為有無足以影響市場功能加以論述本件原處分未就原告之行為有無足以影響市場功能加以論述，，，，該處分實屬理由不該處分實屬理由不該處分實屬理由不該處分實屬理由不備備備備，，，，顯已違法應予撤銷顯已違法應予撤銷顯已違法應予撤銷顯已違法應予撤銷 

    查原處分書中所述，「以附表三所示之 WBC 市場占有率觀之，一旦渠等事業決定調整 WBC 產品價格，國內下游業者僅能被迫接受而毫無其他選擇，顯對國內
WBC 市場功能產生極為重大之影響57」。惟被告就此並未說明為何以 WBC 市場占有率表即可推知原告等事業調整價格將使下游業者被迫接受且毫無其他選擇，亦未論述對國內 WBC 市場產生多大之影響、影響程度為何、其判斷標準又如何，實屬處分理由不備，已然違法。 

(三三三三) 退步言之退步言之退步言之退步言之，，，，被告或基於被告或基於被告或基於被告或基於「「「「可察覺性理論可察覺性理論可察覺性理論可察覺性理論」」」」認定原告之行為足以影響市場功能認定原告之行為足以影響市場功能認定原告之行為足以影響市場功能認定原告之行為足以影響市場功能，，，，惟原惟原惟原惟原告認為該等理由並不足採告認為該等理由並不足採告認為該等理由並不足採告認為該等理由並不足採 按我國實務有採德國法之「可察覺性理論」，以「量的標準」和「質的標準」審查事業之聯合行為是否足以影響市場功能。所謂量的標準，乃於劃定相關市場後，以測定參與事業的總和市場占有率為斷，德國法一般以市占率達 5%作為有影響市場功能之判斷門檻；至於質的標準，則以事業所為限制競爭參數影響競爭程度之高低為斷，凡對於核心競爭手段加以限制者，則被認定構成影響市場功能之可能性就越高。 
    惟如依可察覺性理論判斷事業是否足以影響市場功能，將產生以下不當結果：一、主管機關執法時，會認為只要事業市占率超過該門檻，就一定會對市場競爭功能產生影響，而不會深入調查；二、假設如某些產品在市場上非常強勢，事業無須達到一定的市占率，而僅需採取一定作為，即會對市場的競爭功能產生影響，然此種情形卻無法受到規制。故採取可察覺性理論將無法合理規制所有可能之事業行為，且市占率與影響市場功能亦非有絕對正相關聯，市占率對於不同市場之意義既不相同，故不應以可察覺性理論作為事業是否影響市場功能之判斷標準58。  
    本案中，各廠商WBC市占率固超過 5%門檻，惟被告機關並未深入調查原告等之行為，是否確實對市場競爭功能產生影響，顯不合理。再者，雖某些廠商於會議中建議各廠商須維持一定之價格範圍，惟該價格範圍影響競爭之程度並不高，各廠商仍有自由定價之空間，實際價差亦甚為巨大，故縱有限制價格，其影響競爭之程度並不高，不足以影響競爭市場之功能。 

(四四四四) 被告機關應以相關行為是否確實減少交易相對人選擇自由和限制競爭者競爭自由被告機關應以相關行為是否確實減少交易相對人選擇自由和限制競爭者競爭自由被告機關應以相關行為是否確實減少交易相對人選擇自由和限制競爭者競爭自由被告機關應以相關行為是否確實減少交易相對人選擇自由和限制競爭者競爭自由，，，，判斷是否足以影響市場功能判斷是否足以影響市場功能判斷是否足以影響市場功能判斷是否足以影響市場功能 雖聯合行為對於當事人事業活動自由，必定會產生一定影響，惟應以聯合行為有產生超越當事人間之影響，亦即對市場功能可能產生妨害者，始有管制之必要59。至於市場功能是否有受到妨害之可能，應自交易相對人之選擇可能性有無遭受妨
                                           55 附件五：汪渡村，公平交易法{增訂三版}，頁 102-103，96 年 9 月。汪教授認為：「足以影響市場功能之判斷，似不應採具體危險理論為依據，因聯合行為於公平交易法之評價中，已具高度反競爭性，故凡已構成聯合行為者，原則上公平交易法即應加以規範，除非聯合行為客觀上，卻未影響、妨礙價格及市場供需功能，使無加以禁止之必要。」 56 最高行政法院 99 年判字 184 號參照。 57 參原證五理由四。 58 附件六：廖義男、劉華美、吳秀明、莊春發、黃銘傑、蘇永欽，公平交易法施行九週年學術研討會論文集，頁 241-242，90 年 8 月。 59 參附件四，頁 72-73。 
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害，以及競爭者之利益是否被影響加以考察60。進一步言，當事業之聯合行為有減少交易相對人選擇之空間，或是損害其在自由競爭市場機制下可得享有之利益；抑或自競爭者利益之角度觀察，在定價時有不採最大利益之售價，甚者有非參與聯合行為之事業受到排擠無法進入市場之情形者，方可認定相關事業行為有影響市場功能。就本件而言，縱認原告有與其他競爭廠商合意為約束彼此事業活動之一致性行為，因該等行為並未減少交易相對人之選擇自由與限制競爭廠商之競爭自由，應不該當影響市場功能之要件。 首先，各家WBC廠商每月定出之價格高低各異，如 96年 8月 31日各廠商價格即有 16630、17360、16995、17115、17600等高低不同價位61，且WBC原料具有高度替代性，客戶多以價格決定供應商62，如廠商間價格仍有高低差異，可供交易相對人選擇，則應難謂原告之行為有減少交易相對人對於廠商之自由選擇空間。同理，WBC下游廠商雖向被告機關陳述，各 WBC廠商曾不約而同減少原先之折讓幅度，然因折讓後各廠商價格仍有顯著差異，此種情形應尚不足影響交易相對人對於廠商之自由選擇空間。況原告乃 WBC 市場之新進業者，為穩固客戶忠誠度，除自 94年至 100年間均將WBC售價維持在各廠中最低價格外，對於長期往來之客戶，亦提供更優惠之價格或折扣，從無停止促銷及折扣之情事，故原告對於下游廠商在選擇交易相對人時，反而提供更有競爭力之選擇，而非減少其自由選擇之空間。 再者，自競爭者之利益觀之，雖鑽石會議中曾制訂一定價格範圍供各廠商訂價參考，然該參考價格完全不具拘束力，各廠商之價格仍由其內部自行訂定63，從未限定於同一價格或價格範圍內。況鑽石會議亦從未限制各競爭者不得有折扣或其他活動，各廠商仍得依其自身考量設計折扣或促銷手段以吸引客戶，故原告與競爭廠商所為行為並無限制競爭者之競爭自由。 綜上，原告與競爭廠商之行為並無減少交易相對人選擇自由，或限制競爭廠商之競爭自由，應不符限制市場供需功能之要件，而不該當聯合行為。 五五五五、、、、    縱認原告與競爭廠商所為之行為足以影響市場功能縱認原告與競爭廠商所為之行為足以影響市場功能縱認原告與競爭廠商所為之行為足以影響市場功能縱認原告與競爭廠商所為之行為足以影響市場功能，，，，原告參與聯合行為之起點應為第一次原告參與聯合行為之起點應為第一次原告參與聯合行為之起點應為第一次原告參與聯合行為之起點應為第一次參與鑽石會議時參與鑽石會議時參與鑽石會議時參與鑽石會議時，，，，而迄點應為原告最後一次參加會議而迄點應為原告最後一次參加會議而迄點應為原告最後一次參加會議而迄點應為原告最後一次參加會議 
(一一一一) 聯合行為起迄時點之認定聯合行為起迄時點之認定聯合行為起迄時點之認定聯合行為起迄時點之認定 按聯合行為成立之時點如何判斷，依公平法第 7條第 2項文義解釋，應採事業具有聯合行為「合意時」，作為判斷基礎，被告機關過去之處分，亦同此見解64。又關於聯合行為結束時點之認定，台北高等行政法院 96年訴字 1484判決曾謂：「…該『實施合意』之行為，非僅為狀態之繼續，且為聯合『行為』之繼續，故聯合行為之『行為期間』，自應算至『實施相互約束行為結束』時為止。」；而被告機關之見解亦認為：「對於繼續犯違法行為之認定，自其參加系爭聯合行為之日起算，因其行為終止而終了，其量罰課責之違法期間為其聯合行為之開始至終止」65。故事業如有為繼續性之聯合行為，其行為之迄點，應以事業不再相互約束彼此事業活動為斷，先予敘明。 
(二二二二) 本件原告參與聯合行為之起迄時點分別為本件原告參與聯合行為之起迄時點分別為本件原告參與聯合行為之起迄時點分別為本件原告參與聯合行為之起迄時點分別為 94年年年年 7月及月及月及月及 100年年年年 4月月月月 縱  鈞院認定本件原告確實參與聯合行為，則原告係於 94 年 7 月參與鑽石會議66，並在會中與競爭廠商形成相互約束事業活動之合意，故原告參與該聯合行為

                                           60 同前註。 61 參原證四。 62 案例事實 1。 63 參原證六。 64 參附件五。 65 公平會 102 年公處字第 102096 號。 66 參案例事實 8。 
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之起點應為 94年 7月，至為灼然。次查原告於 100年 4月最後一次參加鑽石會議67，此後便再無與競爭廠商有意思聯絡之管道，實已無相互約束事業活動之可能。是以原告 100年 4月最後一次參與鑽石會議，即為其參與聯合行為之迄點。 六六六六、、、、    本案應適用修正本案應適用修正本案應適用修正本案應適用修正「「「「前前前前」」」」公平法第公平法第公平法第公平法第 41 條條條條 1 項之項之項之項之規規規規定定定定裁裁裁裁處處處處，，，，原處分適用修正後公平法第原處分適用修正後公平法第原處分適用修正後公平法第原處分適用修正後公平法第 41條條條條第第第第 2項項項項，，，，違反法違反法違反法違反法律律律律不不不不溯溯溯溯及及及及既往既往既往既往原則及行政原則及行政原則及行政原則及行政罰罰罰罰法第法第法第法第 5條規條規條規條規定之定之定之定之從新從輕從新從輕從新從輕從新從輕原則原則原則原則 
(一一一一) 行行行行政機關為政機關為政機關為政機關為裁裁裁裁處時處時處時處時，，，，不得違反法不得違反法不得違反法不得違反法律律律律不不不不溯溯溯溯及及及及既往既往既往既往原則及行政原則及行政原則及行政原則及行政罰罰罰罰法第法第法第法第 5條從新從輕條從新從輕條從新從輕條從新從輕原則原則原則原則 所謂法律不溯及既往原則，係指法律僅能於制定後向將來生效，不得溯及既往對制定前已完結之行為發生規範效力；人民行為時所信賴之法秩序，如事後因立法者之政策考量予以調整，原則上不得追溯變動先前法秩序下所保障之權益，否則即與信賴保護原則相牴觸。故基於法律安定性及信賴保護之要求，法律不溯及既往為憲法上拘束立法、行政及司法機關之基本原則，行政機關作成行政處分時自應受到拘束，實務亦肯認之68。 而所謂「從新從輕」原則為行政罰法第 5 條所明定69，行政罰原則上適用行政機關「最初」裁處時之法律，惟行為後法律變更，而裁處前之法律有利於行為人者，則應適用最有利行為人之法律。 
(二二二二) 被告所為之被告所為之被告所為之被告所為之裁裁裁裁處違反法處違反法處違反法處違反法律律律律不不不不溯溯溯溯及及及及既往既往既往既往原則及行政原則及行政原則及行政原則及行政罰罰罰罰法第法第法第法第 5條從新從輕條從新從輕條從新從輕條從新從輕原則原則原則原則 按公平法於 100年 11月新增 41條第 2項及第 3項，其中第 2項明定聯合行為「情節重大」之案件，得不受同條第 1項罰鍰上限之限制；至於何謂「情節重大」，則由該條第 3項授權主觀機關另訂辦法，而公平會係於 101年 4月始制定公布「違反公平交易法第十條及第十四條情節重大案件之裁處罰鍰計算辦法」（下稱計算辦法）。嗣被告於 101年 6月展開本案之調查，並於同年 12月適用新法作成處分。惟基於以下理由，應認被告之法律適用，有違前開法律原則： 

1. 本件應適用修正本件應適用修正本件應適用修正本件應適用修正「「「「前前前前」」」」公平法公平法公平法公平法裁裁裁裁處之理由處之理由處之理由處之理由 查本件原告既已於 100年 4月既已退出鑽石會議，聯合行為於公平法第 41條修正前業已完全結束，自應適用修正前之規定；另就行政罰法第 5條之適用而言，本件被告雖於 101年 12月 1日作成原處分，惟原告之聯合行為既已於公平法第 41條修正前完成，而行為後變更之新法相較於舊法而言，又屬加重被處分人罰鍰之規定70，不利於被處分人，故依同條但書之規定，應適用最有利行為人之舊法。惟本案被告裁處時卻援引修正後公平法第 41條之規定裁罰，顯已違背法律不溯及既往原則暨行政罰法第 5 條但書之規定，適用法律顯有違誤應予撤銷。 
2. 縱認原告行為結束時點為鑽石會議結束時縱認原告行為結束時點為鑽石會議結束時縱認原告行為結束時點為鑽石會議結束時縱認原告行為結束時點為鑽石會議結束時，，，，被告亦被告亦被告亦被告亦僅僅僅僅得得得得依依依依公平法第公平法第公平法第公平法第 41條條條條 1項之項之項之項之規規規規定定定定裁裁裁裁處處處處 退步言之，縱認原告聯合行為結束之時點為鑽石會議結束時點（即 101年 1月），當時公平法第 41條固已修正，但該條第 3項授權訂定之計算辦法則尚未制定發布，所謂「情節重大」，仍未有法規明確之認定標準，被告自不應溯及適用修正後公平法之規定。 

                                           67 參案例事實 9。 68 最高行政法院 90 年度判字第 1298 號：「所謂法律不溯及既往原則，係行為發生於法律施行前者，無施行於其後之法律之適用…。」，可資參照。 69 行政罰法第 5 條:「行為後法律或自治條例有變更者，適用行政機關最初裁處時之法律或自治條例。但裁處前之法律或自治條例有利於受處罰者，適用最有利於受處罰者之規定。」 70 參附件三。 
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申言之，系爭計算辦法之性質，為被告機關依行政程序法第 150條第 1項之規定71，基於法律授權，針對不特定多數人揭示何謂「情節重大」，其目的係在補充母法之構成要件，且直接對外發生法律效果之授權命令，仍有溯及既往禁止及從新從輕原則之適用（釋字 313號、402號、680號解釋參照）。況系爭計算辦法尚有獨立生效日期之明文，亦即自 101 年 4 月 5 日生效，無論如何，不得溯及既往適用72。 查鑽石會議於計算辦法發布前（101年 1月）即已完全結束，自不應適用上開辦法；又依據行政罰法第 5條之規定，由於該辦法係補充有關「情節重大」之處罰要件規定，故仍應有行政罰法第 5條但書從新從輕原則之適用，即應適用修正前公平法第 41 條第 1 項之規定，蓋在本辦法制定發布前，公平法第 41 條 2項雖已公布，但構成要件並不完備，無從適用，僅得依較有利於原告之第 41條
1項裁處。 七七七七、、、、    被告關於被告關於被告關於被告關於「「「「情情情情節重大節重大節重大節重大」」」」之認定及對原告之之認定及對原告之之認定及對原告之之認定及對原告之裁罰金額皆裁罰金額皆裁罰金額皆裁罰金額皆有有有有裁量裁量裁量裁量違法之情事違法之情事違法之情事違法之情事，，，，應予撤銷應予撤銷應予撤銷應予撤銷 行政機關作成行政處分仍應受一般法律原則之拘束，行政程序法第 4條定有明文。行政機關之裁量如有違反一般法律原則，即屬裁量違法之「裁量瑕疵」，行政法院仍得予以撤銷，合先敘明。 

(一一一一) 本件不論原告之聯合行為係於本件不論原告之聯合行為係於本件不論原告之聯合行為係於本件不論原告之聯合行為係於 100年年年年 4月或月或月或月或 101年年年年 1月結束月結束月結束月結束，，，，均僅均僅均僅均僅得適用修正前得適用修正前得適用修正前得適用修正前公平法第公平法第公平法第公平法第 41條條條條第第第第 1項之項之項之項之規規規規定定定定，，，，罰鍰金額罰鍰金額罰鍰金額罰鍰金額上限為上限為上限為上限為 2500萬萬萬萬 按本件原告之聯合行為應適用修正前公平法第 41條之規定，最高僅得處 2500萬元以下之罰鍰，業如前述，但本件被告機關卻裁罰原告 2億元，顯有裁量逾越之違法情事。 
(二二二二) 縱認本件得適用修正後公平法第縱認本件得適用修正後公平法第縱認本件得適用修正後公平法第縱認本件得適用修正後公平法第 41 條條條條第第第第 2 項項項項規規規規定定定定裁裁裁裁處處處處，，，，原處分原處分原處分原處分裁罰金額裁罰金額裁罰金額裁罰金額亦顯有亦顯有亦顯有亦顯有裁裁裁裁量量量量違法之違法之違法之違法之瑕疵瑕疵瑕疵瑕疵 

1. 現行公平法情現行公平法情現行公平法情現行公平法情節重大節重大節重大節重大之認定與之認定與之認定與之認定與裁罰金額裁罰金額裁罰金額裁罰金額之之之之審酌審酌審酌審酌 縱認被告機關得適用修正後公平法新增之第 41 條第 2 項73，以原告違反聯合行為情節重大為由，加重處罰，不受同條第 1項 2500萬元罰緩上限規定之限制，然依被告機關發布之計算辦法第 2條規定74，其就原告違法行為嚴重影響市場競爭秩序之程度，仍應審酌各項法定事由並具體說明之。 又，被告機關按計算辦法第 2條認定情節重大後，另須按同辦法第 4條75，以基本數額76、再加上調整因素後77，配合公平法施行細則第 36條之各項因素，方能審酌決定被處分人之罰鍰額度。 
                                           71 行政程序法 150 條 1項：「本法所稱法規命令，係指行政機關基於法律授權，對多數不特定人民就一般事項所作抽象之對外發生法律效果之規定。」 72 附件七：公平交易法第十條及第十四條情節重大案件之裁處罰鍰計算辦法第 8 條，公平交易委員會，101 年 4 月。 73 公平交易法第 41 條第 2項：「事業違反第十條、第十四條，經中央主管機關認定有『情節重大』者，得處該事業上一會計年度銷售金額百分之十以下罰鍰，不受前項罰鍰金額限制。」 74 參附件七第 2 條。 75 參附件七第 4 條。 76 參附件七第 5 條。 77 參附件七第 6 條。 
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2. 本件原處分顯有本件原處分顯有本件原處分顯有本件原處分顯有裁量裁量裁量裁量違法之違法之違法之違法之瑕疵瑕疵瑕疵瑕疵 
(1) 本件並非情本件並非情本件並非情本件並非情節重大節重大節重大節重大 查各 WBC 廠商於鑽石會議中僅約定價格範圍，而非實際約定絕對價格，對於競爭者而言價格仍有差別而有競爭空間，影響競爭秩序並非重大；再者，原告於台灣WBC市場市占率僅佔 7%，比起其他廠商(如康定之 30%、希輝之 25%)，其於市場之地位亦非主要者，原告僅因其乃 WBC 之新進廠商，不便拒絕其他主導廠商之邀約而已，參諸計算辦法第 2條之規定，本件實不應認屬情節重大之案件，不應適用現行法 41條 2項之規定。 
(2) 本件原告參與之聯合行為本件原告參與之聯合行為本件原告參與之聯合行為本件原告參與之聯合行為橫跨新舊橫跨新舊橫跨新舊橫跨新舊法法法法，，，，且且且且絕大部絕大部絕大部絕大部分分分分發發發發生於生於生於生於舊舊舊舊法時法時法時法時期期期期，，，，被告機被告機被告機被告機關於關於關於關於決決決決定定定定裁罰金額裁罰金額裁罰金額裁罰金額時時時時，，，，應加以應加以應加以應加以審酌審酌審酌審酌 另依據行政院訴願會院臺訴字第 1020146733號訴願決定之見解，本件原告之行為雖橫跨新舊法，但在舊法有效期間者，仍應依行為時之法律，不得以違法行為繼續至新法施行時，即可將行為人舊法期間適用舊法之利益置而不論78。惟原處分並未考量本案聯合行為之持續期間發生於舊法時期者長達 6年 4個月，進行會議 39次，發生於新法期間者僅 2個月，且只開過 1次會議，比例上具有顯著差異，逕適用新法裁罰 2億元，顯有裁量怠惰之違法情形。 
(3) 被告機關漏未被告機關漏未被告機關漏未被告機關漏未審酌審酌審酌審酌本件存有減本件存有減本件存有減本件存有減輕裁罰輕裁罰輕裁罰輕裁罰之事由之事由之事由之事由 查鑽石會議始終為康定與希輝公司所主導，原告參與該會議僅因其乃
WBC產品之新進廠商，不便拒絕其他廠商之邀約而已，原告並非聯合行為之主導者；再者，按本計算辦法第 6條第 2項之規定，原告於被告進行調查時，早已退出鑽石會議，並已停止違法行為，且事後亦配合被告調查相關情事，具有減輕裁罰之事由，惟被告卻完全無視於減輕事由而恣為裁罰，顯有裁量怠惰之情事。 

(三三三三) 小結小結小結小結 綜上所述，本件原處分應適用公平法第 41條第 1項，其裁罰金額上限為 2500萬；退步言，縱認本件得適用公平法第 41 條第 2 項，惟原告違法情節亦非重大，且裁罰金額未斟酌原告參與聯合行為之期間絕大多數在舊法時期之情事，且具有減輕裁罰之事由，顯有裁量怠惰之違法，應予撤銷。 八八八八、、、、    結論結論結論結論  綜上所述，原告與其他廠商之行為不具外部一致性，且無意思聯絡，不符合一致性行為之要件，自不構成聯合行為；被告僅憑三月公司檢舉資料即認定原告違法，舉證尚有不足，且有違證據法則。退步言之，縱認原告與其他廠商具一致性行為，惟該行為並不具限制競爭之目的或效果，並未相互約束事業活動，亦難謂與公平法聯合行為之規定有違；再
                                           78 附件八：院臺訴字第 1020146733 號，公平交易委員會，102 年 9 月 12日。訴願理由書謂：「參酌最高行政法院98 年度判字第 419 號判決意旨，以違章行為一完成即構成違章責任，並不以繼續至被檢舉時或原處分作成時為必要，繼續性之違章行為，固僅成立 1次處罰，惟違章行為期間之長短仍作為處罰之輕重審酌重要之依據，苟違章事實跨越新舊法期間，依實體從舊程序從新之原則，違章事實在舊法有效期間者，仍應依行為時之法律，不得以違章行為繼續至新法施行時，即可將行為人舊法期間適用舊法之利益置而不論，原處分機關認訴願人持續之聯合行為期間跨越公平交易法第 41 條第 2項規定修法前、後，惟該提高罰鍰之法律效果是否為訴願人於行為時所得預見可能？該行為應否依跨越新舊法期間而分段斟酌應處罰鍰金額？宜先予以究明。」 
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退步言，即便原告與競爭廠商有相互約束事業活動，然因交易相對人之選擇自由及競爭者之競爭自由，並未受到妨害，無影響市場商品交易功能，故原告之行為仍不成立聯合行為。 又 鈞院倘認定本件該當聯合行為之要件，本件聯合行為仍應適用修正前之公平法，故裁罰金額上限應為 2500萬；退步言之，縱認本件得適用第 41條 2項，惟原告違法情節並非重大，絕大部分發生於舊法時期，且具有減輕裁罰之事由，被告機關就此均未予考量，顯有裁量怠惰之違法瑕疵，實應由 鈞院予以撤銷，以維法治。 
 

    以上，狀請  鈞院鑒核，賜判決如答辯聲明，是所至禱。  
 

        此    致  台北高等行政法院  公鑒  中  華  民  國     1  0  0    年     Ｏ    Ｏ    月    Ｏ    Ｏ   日  具狀人   ＯＯＯ 撰狀人   ＯＯＯ 
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