出國報告（出國類別：其他公務有關活動）
參加「2011 ICN Cartel Workshop」
出國報告
服務機關：行政院公平交易委員會
姓名職稱：劉又銓 科員
赴派國家：比利時布魯日

出國期間：100年10月8日至10月16日
會議日期：100年10月10日至10月13日
1、 會議目的：
本次會議係由各國主管機關與相關非政府部門人士共同研討與卡特爾行為有關之議題，大會選定案件調查與資訊分享（Coordinating investigatory measures and information sharing）、寬恕政策如何由非政府部門的法務人員推動（Improvement of leniency programs from an NGA perspective）、以及其他爭端解決機制（Alternative case resolution methods）三大主題，再將三大主題細分為數個子題密集討論，另就相關行為分析及效果評析方法進行介紹，並輔以案例討論分析。
2、 過程： 
（1） 會議名稱：ICN 2011年卡特爾行為研討會（Cartel Workshop）。
（2） 會議時間：100年10月10日至13日，共4天。
（3） 會議地點：比利時布魯日。
（4） 與會國家：計有50餘國派員，共計約160餘位競爭法主管機關與其他非政府部門人士40位參與。
（5） 進行方式：會議採用全體出席之專題演講及分組討論方式交錯進行，即先由專家小組針對議題報告或發表意見，闡明該議題之意涵與範圍，繼而進行分組討論，將全體人員分為5組，各組配置不同的研討場地及3名小組主持人，再將各組組員分為3小組，分由各小組主持人協助研討。
3、 會議情形（議程及會議資料如後附）：
（1） 全體出席之專題演講，計有「各國主管機關間如何共同就案件進行調查及資訊分享」（Coordinating investigatory measures and information sharing between agencies）、「政府採購主管機關間防止圍標行為的合作」（Cooperation with procurement authorities:bid-rigging）、「寬恕政策如何由非政府部門的法務人員推動」（Areas for improvement of leniency programs from an NGA perspective）、「非政府部門的法務人員對案件調查及寬恕政策之影響」（The impact of private enforcement on leniency and on cartel investigations）以及「其他爭端解決機制及影響其被使用與否的因素」（Case resolution methods and factors for effective choosing them）等場次。
1、 各國主管機關間如何共同就案件進行調查及資訊分享（Coordinating investigatory measures and information sharing between agencies）
（1）主管機關間的合作可分為：
A、非正式合作：可在調查程序中各個不同階段發生，包括調查方法、事實及法律爭議點、或是案件進行時間等。
B、正式合作：指主管機關間的正式交流，可使雙方擁有的資訊快速共享，降低取得資訊的門檻，但需注意不同主管機關間的資訊交換限制以及保密措施。
（2）案例:荷蘭競爭委員會於第7069號案例中合作執法經驗
A、案例事實：本案係有關一大型藥品製造廠商，在歐盟多個會員國境內都有銷售行為，該事業當時涉及參與聯合行為及濫用優勢地位，由歐盟調查中，荷蘭競爭委員會則僅調查濫用優勢地位部分
B、合作調查方式：該案中分多處同時進行搜索，荷蘭地區子公司由荷蘭競爭委員會執行，英國子公司由歐盟及英國主管機關共同執行，瑞士子公司則由歐盟及瑞士主管機關共同執行，後兩處搜索時荷蘭競爭委員會亦有派員參與協助。
C、搜索前之準備：包括上述多個主管機關間密切的合作、搜索計畫表與程序的詳細製作、適當分配人員於各搜查小組、以及在各國法律規範下取得各地區法院核發的搜索票。
D、該案事後檢討：
(a)各主管機關間應儘早開始連繫
(b)各執行人員間的連絡有助於加速搜索進行
(c)應定期以電話會議彼此溝通，並預留額外時間於翻譯及討論
(d)應有更高階層的主管參與
(e)人員不足造成事實上執行困境，各主管機關間應明確的討論到底需要多少人力進行搜索
(f)本案遇到法律上的困境包括有法律規定禁止將調查資訊分享予他國，以及有的國家搜索票的核發時法院會准許被搜索公司到場旁聽。
(g)在各個不同國家的子公司進行搜索時，一定要有個了解涉案事實細節人員在場協助
(h)電子類證據的搜索取得有困難，不易僅由關鍵字搜尋中獲得，至於實體類證據的困難處則是在於如何從不同的國家運回荷蘭競爭委員會
（3）合作時應注意事項
A、可以討論的內容：包括法律面與政策面的爭點、損害、處罰方法、調查的產品及時間範圍、合作的時間點等
B、不可以討論的事情：各自擁有的證據、涉案公司或個人的資訊、寬恕政策申請者（除非該申請者已確定向多個不同主管機關提出申請）、寬恕內容
2、 政府採購主管機關間防止圍標行為的合作（Cooperation with procurement authorities:bid-rigging）
（1）日本公正取引委員會對於圍標行為的執法
有關法源依據是獨占防止法（Anti-Monopoly Act）第三條中有關禁止事業不合理地限制商業交易之行為規定，圍標行為的法律效果可分成二方面，行政方面可以由公正取引委員會頒布禁制令（cease and desist order）及罰鍰，同時也有刑事處罰，公正取引委員會可與檢察機關合作共同對違法者起訴。
（2）政府採購對於國家整體經濟的重要性
政府採購是日本國家經濟中一個相當重要的部分，在經濟衰退時，政府採購仍然須扮演一個不可或缺的角色，因為公共投資在景氣不好時可做為提昇經濟的工具，在繁榮的大城市中，公共建設相關事業通常亦成為主要的產業，是故，對於有採購需的機關而言，透過一個競爭的招標方式以購得品質良好價格便宜的商品或服務，是至關重要的事情。
（3）日本圍標案件的歷史
投標的公司都希望能取得最高的得標價，所以有高度的誘因會促使他們參與圍標行為，而政府採購人員通常缺少對圍標造成的損害了解，在日本，早在19世紀前就開始有圍標行為（在日文稱為Dango）的記錄，直到1940年開始刑法典才開始對這種行為制定處罰規定，1947年獨占防止法才開始實施，但獨占防止法實施成效一直不彰，從過往經驗來看，圍標行為已深植日本經濟之中，甚至大多數企業認為認為這種行為並不是違法的。
（4）日本的政府採購易造成圍標行為的環境
產生此種現象原因有二，一是日本政府通常會限制得參與某一標案的廠商家數，僅有受到核准的事業才能夠參加標案，另外，縣市政府的採購案又通常偏向指定當地的企業參與，以求促進當地經濟繁榮，也因此間接造成參標的企業數量少，容易有圍標的可能。世界貿易組織（WTO）會員所簽訂的政府採購條約（GPA）已於1996年生效，各簽約國政府已有義務對大型建設標案進行公開招標，日本政府也已在推動儘量使用不限制名額的公開招標制度，以去除圍標行為發生的可能外在環境。
（5）近年來重要執法措施
自1990年中開始，獨占防止法修正授予公正取引委員會更強力的執法權限，2006年更引進寬恕政策並提高聯合行為罰款上限，這項變革有助於偵測違法行為，政府採購主管單位（類似我國的公共工程委員會）亦公開宣示將遏止圍標行為的發生，事實上自1990年中開始，日本政府已採取下列具體措施防止圍標行為：
A、要求參標事業揭露說明投標計畫、詳細內容、以及契約簽訂後對公共利益的影響。
B、推廣公開招標制度的使用。
C、引進一個可綜合評估競爭效果的評選系統，投標者的提案不是僅以價格而是標案各個條件綜合競爭。
D、要求政府採購部門發現有圍標的跡象時隨時向公正取引委員會提出警示。
E、要求參標事業簽署書面宣誓不參加圍標行為，並依標案數額提出一定比例金額作為當公正取引委員會發現圍標行為時損害賠償保證金。
3、 寬恕政策如何由非政府部門的法務人員推動（Areas for improvement of leniency programs from an NGA perspective）
（1）近年來，寬恕政策的使用上要如何才能更加增進其效能，已成為關注的議題，目前已存在的制度是否已完美無瑕，以及當越來越多的國家採用相同制度時所產生的衝突，都是值得關注的重點，本次演講將針對調查程序進行中，有那些吸引事業申請寬恕政策的動機予以探討。
（2）調查程序進行中吸引事業申請寬恕政策的動機
寬恕政策的設計將影響潛在申請者的動機高低，對事業來說，有關的動機因素，可分成下列各個部分：
A、 申請者＂合作＂的程度
此處的爭議在於，法規通常沒有明確的說明申請者必須配合那些行為，是要坦承所有違法事實，亦或僅須表示有卡特爾組織存在，是否須配合機關偵訊所有員工，是否要提供違法事實資料給其他國家的主管機關，要不要將不同語言的文件翻譯成官方語言，申請者可否質疑調查人員的事實或法律見解等等，當不確定性增加時，事業申請寬恕政策的動機就會因此而下降。
就此問題，可能的解決方式包括明訂事業僅須承認一定範圍的違法事實、對於違法相關文件資料的提供範圍應僅限縮於被調查國家或地區，要求翻譯程度亦應僅限於合理必要的範圍內、申請者提出寬恕政策的申請後因不配合調查而喪失優先權的情況，應僅有在例外的情況才會發生、主管機關亦不可要求申請者提供無關的機密資訊。
B、第二個之後的寬恕政策申請者其角色定位為何
常有的疑問在於，某些國家對於第二個之後的申請者亦有降低罰鍰的規定，但此種規定是否有必要？當有了第一個配合的申請者是否仍有必要對其他參與聯合行為事業降低罰鍰，又降低的比例應為何，也常成為爭議所在，甚至在有刑事處罰的國家，刑度應由法院決定，行政機關是否有權隨意降低刑事責任，亦有不同的見解。
但是若僅只允許一個寬恕政策申請者，可能產生的問題又包括會大幅降低其他事業的配合調查程度，僅依賴單一申請者提供的資料交由檢察官起訴其他事業，統計上定罪機會不高，通常至少要有二個配合調查者方能成功起訴定罪，又若僅允許一個申請者，當事業成為第一個提出申請者時，將沒有其他壓力或動機（第二個申請者可能取代不配合調查的第一個申請者）使其儘量配合調查。
C、預防性申請
當制度上設計由多個事業＂比賽＂看誰先提出申請即可獲得減免處罰的規定時，也有可能會產生懷疑自己涉入聯合行為的事業，為了日後萬一被調查或處罰時能有個抗辯，所以預先向主管機關提出申請，但很可能這種事業並不曉得或根本沒有真正足以定罪的合意資訊或證據，或是可能根本沒有聯合行為存在，此時即可能造成事業不必要的負擔，以及主管機關行政資源的浪費。可能的解決方式有制度上儘早設計預先審核申請中所述事實是否確有違法行為，或是申請者到底有無掌握主要違法事證的機制。
D、他案附加申請（Amnesty Plus）
美國的此一制度已被證明能顯著提高事業的申請動機，特別是當一個大公司在某一產品的聯合行為案中沒來得及當上第一個申請者，為了減少處罰，通常會利用本制度對其他的聯合行為提出申請，以求能得到免除刑事責任，但多數的國家沒有這個制度；但在沒有這個制度的主管機關調查過程中，同樣情況的大公司通常就沒有動機另外舉報一個自己有參與的聯合行為，造成調查程序的發動不易，解決之道在於，就算法規中沒有像美國一樣明訂有他案附加申請制度，但仍然可以設計具有類似效果的條文，例如若事業舉發他案的聯合行為，仍然可以在本案聯合行為量刑時予以酌減。
E、遵法規章（compliance program）的制定
目前產業界對於遵法規章及寬恕政策的重要性認知仍然不足，主管機關對於寬恕政策的規定已逐漸普遍，但當事業已善意盡力避免違法行為發生時（例如制定遵法規章），亦可考慮減輕其涉入違法行為時的責任。
4、 非政府部門的法務人員對案件調查及寬恕政策之影響」（The impact of private enforcement on leniency and on cartel investigations）
私人企業的法務人員對案件調查及寬恕政策之處理，不應被獨立檢視，相反地，其行為亦應視為整個寬恕政策成效的一部分，必須與政府執法單位的行為一體觀察。
反托拉斯法的立法目的，在於增進消費者經濟福利，而這個目的要達成，必須透過許多正式的或非正式的措施綜合實行，以促進市場上的參與者互相競爭，自願遵守法律的規定，而非僅透過法律的處罰即能達成前述目的，是故私人法務人員，亦能在促使事業遵守法規上扮演重要的角色，其應與政府執法人員被視為共同增進消費者福利的合作者，而非處於對立面。
不論是從主管機關或是私人法務人員角度觀之，企業遵守法規的行為就像一個金字塔，位於下部的大部分情況，是自願性的遵守（voluntary compliance），至於上端的少部分情況，才是強迫性的遵守（enforced compliance），對於事業而言，遵守法規的動機可分為三方面：包括經濟面（economic）、社會面（social）、以及規範面（normative）。
5、 其他爭端解決機制及影響其被使用與否的因素（Case resolution methods and factors for effective choosing them）
在歐盟行政法下，其他爭端解決機制除了行政處罰外，還包括行政和解，2008年歐盟有頒布一個和解規範（settlement notice 2008），但只限用於卡特爾案件，和解不可被當作主管機關用來調查案件事實的工具，而是一個較有效率處理方式。
當一個跨國企業涉及聯合行為而被多個國家調查時，要想針對各個不同國家的調查（multi-jurisdictional investigation）一起達成和解，須考慮的因素包括：對於不同地區法律責任的釐清、了解各個地區法律系統是否相同（大陸法系或英美法系）、與寬恕政策規定的配合情況（例如若同時亦為申請者，可否要求減輕處罰）、和解的時間點（是要在調查中或後，是否要與其他事業一起進行）、是否會遭到其他機關的介入審核（例如法院或是上級行政機關）、保密程度及範圍等等。
在加拿大，主管機關通常會使用兩階段的決策方式來判斷是否在個案中使用其他爭端解決機制，第一步是決定個案中經濟規模大小（determination the volume of commerce），第二步是檢視是否有加重或減輕的事由（aggravating、mitigating and other factors），加重因素包括過往曾有違法前科、本身是卡特爾行為的主導者或迫使者、公司規模大小、該卡特爾行為複雜度及嚴重度、違法期間長短、受害需求者特性、阻礙調查程度、資深管理階層人員是否涉入等，至於減輕事由，則包括調查期間是否具體合作、是否有提出彌補計畫、是否為單一事件等。
在加拿大其他爭端解決機制大概有書面糾正（information letter）、到場糾正（information visit）、警示函（warning letter）、以及禁止違法行為命令（prohibition order）等數種，視個案情況及上述原因裁量使用。此種爭端解決機制的適當運用，可以促使事業遵守法規，且可減省主管機關大量因調查所需投入的行政成本，但個案中是否適合使用，並無一定的標準，需綜合各種情況判斷。
（2） 小組討論情況重點報告
大會依個人意願分配討論的案例主題，於首場主管機關間如何共同就案件進行調查及資訊分享專題演講後，報告人即參與如何透過搜索取得證據（evidence gathering via searches/raids/inspections）以及電子資料蒐證（use of forensic IT during searches/raids/inspections）小組進行討論，此二議題均為本會目前實務上經驗較少之領域，報告人於參與討論時著重其他國家的經驗，於搜索涉案企業上，本次討論各國多有就跨國合作進行交流，討論中有與會人員提出當搜索時遇到企業爭執有關文件是保密文件（例如係有關企業與客戶間就案件討論之內容、或是涉及圍標案件的公司因政府採購而取得的其他機關機密文書），依法不可被競爭法主管機關查閱時如何處理，主持人提出在其國內使用方式為用一密封的文件袋將有爭議文件裝入後封口，待搜索後由法院判斷是否有保密之必要，此種方式獲與會各國代表之贊同；另就有關電子資料蒐證方面，由於目前智慧型手機及雲端技術逐漸成熟，個人間聯絡方式已不限於公司或家裡的電腦裝置，手機已可能成為企業主管主要的電子郵件或訊息往來設施，至於電子檔案也未必會儲存在公司或家裡的硬體中，而是使用雲端服務的公司所提供的虛擬空間，此種現象已造成搜索上的困難加重，包括是否應同時沒收涉案公司員工的手機，如何命令其提供密碼，以及如何要求提供雲端服務的公司開放網路儲存空間予以搜索，同時如何訓練適當的電子搜索及破解人員，在投入大量成本之後是否確實能得到相同的回報，也是考驗各國主管機關的難題。
4、 心得與建議
（1） 本次研討會為ICN卡特爾工作小組（Cartel workshop）所籌辦之2011年度研討會，該工作小組係由美國聯邦交易委員會及歐盟競爭總署所共同主持，每年分別在不同國家或地區舉辦年度研討會，本次會議由歐盟執委會競爭總署主辦，歷次研討會會議情形皆已實況錄影並上掛ICN網站供外界點閱。本次奉派出席研討會前即事先上網點閱前次會議之實況錄影，對出席會議人員事先瞭解ICN目前針對單方行為所關注之議題內容及研討會進行等情形，均有極大助益。
（2） 本次研討會由主辦單位歐盟執委會競爭總署秘書長Alexander Italianer主持開幕式。研討會各場次會議之主持人、與談人員包括美國聯邦交易委員會（U.S. Federal Trade Commission）、歐盟競爭總署（DG Competition , European Commission）、德國聯邦卡特爾署（Bundeskartellamt , Germany）、日本公平交易委員會會（Japan Fair Trade Commission）、英國公平交易局（Office of Fair Trading , UK）、南非競爭委員會（Competition Commission , South Africa）、新加坡競爭委員會（Competition Commission , Singapore）、荷蘭、比利時等國競爭法主管機關官員，此外更有50餘國競爭法機關及非政府部門派員與會，大多國家係指派三名以上成員出席，面對全球化競爭及跨國企業發展趨勢下，目前各國關注之競爭議題多已跨越單一國家市場範圍，諸如我國液晶面板產業所面臨國際卡特爾控訴議題，本會有必要積極參與此類國際性競爭議題研討會，如未來預算許可，應可推薦二位以上同仁參與，以熟悉各國競爭法機關未來合作執法趨勢。
（3） 會議進行期間本會代表曾與多國競爭法機關官員交流互動，廣泛就不同之競爭議題及競爭法規範情形交換心得，並建立往後進一步交流互動之情誼；另有關證據取得技巧方面，如預算及人力資源得以配合，或可考量對本會業務單位辦案人員進行有系統性的持續訓練，有關電子資訊的取得與檢視，亦可考慮請專業人士來會授課，以求增進同仁辦案技巧。
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