出國報告(出國類別：其他公務有關活動)
出席OECD—韓國政策中心競爭計畫「在卡特爾調查中使用間接證據研討會」

會議報告
服務機關：公平交易委員會
姓名職稱：林咏芬 科員
赴派國家：韓國首爾
出國期間：102年9月4日至9月6日
報告日期：102年9月24日
一、會議目的：
本次會議係由OECD-韓國政策中心競爭計畫主辦，以卡特爾案件中間接證據之使用為討論主題。在卡特爾案件中競爭法主管機關最好是有直接證據，但卡特爾案件之秘密本質意謂著直接證據之取得可能十分困難。雖寬恕政策之運用有助於此一困境之緩解，但在尚未引進寬恕政策之國家，或無事業提出寬恕申請之情形，直接證據仍很難取得。正因如此，間接證據在卡特爾調查中扮演十分重要的角色，尤其是對新興機關。本研討會之目的即在探討卡特爾調查中使用不同類型間接證據之益處與相關限制，由OECD之競爭法專家Simone WARWICK女士、美國司法部反托拉斯署Eric M. MEIRING先生、澳洲競爭及消費者委員會（ACCC）Deborah MAYALL女士、日本公正取引委員會（JFTC）Taro ISHIZAWA先生及韓國公平交易委員會（KFTC）Dae Young KIM先生擔任講師，並由我國、印尼、印度及巴基斯坦代表提供相關案例及執法經驗分享，以供各國競爭法主管機關之執法人員參考。本次會議由本會法律事務處林咏芬代表出席並提出報告。
二、會議資訊：
(1) 會議名稱：「在卡特爾調查中使用間接證據」（Workshop on Use of Indirect Evidence in Cartel Investigations）。

(2) 會議時間：102年9月4日至9月6日，共3天。
(3) 會議地點：韓國首爾。
(4) 與會國家：計有香港、越南、蒙古、巴基斯坦、馬來西亞、菲律賓、新加坡、印尼、泰國、印度及我國等派員參與。
(5) 進行方式：會議議程主要分為專題演講及參與國報告等兩部分，專題演講及個案報告結束後並接受與會者提問。議程最後一節並舉行模擬案例分組討論。
三、會議情形（議程及會議資料詳如後附）：

(1) 9月4日（專題報告）：
1、 韓國政策中心(OECD/KPC) Kyeoung Man LEE先生(Director General of the Competition Programme)致歡迎詞，OECD/KPC的Hyelim JANG女士介紹OECD/KPC及韓國公平交易委員會，並請各國代表簡介所屬機關與隸屬部門之業務範疇。

2、 OECD/KPC資深競爭法專家Simone WARWICK女士講授「Indirect Evidence：Overview and Introduction」，介紹間接證據於卡特爾調查中所扮演之角色及重要性，簡述如何以間接證據證明卡特爾之存在，又該議題牽涉各國競爭法中對於卡特爾（聯合行為）之定義與法律構成要件，其證明程度之高低又會因各國對於卡特爾行為之制裁手段不同而異（一般而言以刑事起訴卡特爾成員所須負擔之證明程度義務會較行政裁罰或民事案件中為高）；間接證據之類型主要分為「通訊證據(Communication Evidence)」及「經濟證據(Economic Evidence)」；通訊證據指那些能證明事業間曾有聚會或聯繫之事實，但無法描述其溝通內容之證據；經濟證據則可再分為「行為證據(Conduct Evidencd)」、「結構證據(Structural Evidence)」及「促進行為(Facilitating Practices)」三種。一般而言，通訊證據在證明聯合行為之合意上最具有證據價值，根據OECD就建立於間接證據之卡特爾案例之檢視，幾乎所有成功定罪之案例中都有使用通訊證據。使用間接證據之風險為其模稜兩可之性質(Ambiguity)可能導出完全不同之推論結果，而間接證據最好之使用方法為綜合評估(Holistic approach)。
3、 OECD/KPC資深競爭法專家Simone WARWICK女士講授「Economic Evidence in Cartel Investigations」，首先介紹基本的卡特爾理論，次介紹卡特爾案件中經濟證據之主要類型，即結構證據、促進行為及行為證據三種，分別說明該三種經濟證據之內涵、態樣及其使用上之限制與例外情形，另介紹三種說明市場上事業為經營行為之決定模式。要以間接證據建立一卡特爾行為，首要任務在於證明該案中各事業之行為確實導因於違法協議，而非單方獨立行為(unilateral behaviour)或者有意識的配合行為(accommodation)。案例部分，介紹美國之汽車玻璃案(In Re Flat Glass Antitrust Litigation 385 F 3d 350)、歐盟之木漿案(Wood Pulp)及墨西哥之醫療系統圍標案(Bid Rigging-the IMSS case)。結論上，認為經濟證據在無法取得卡特爾直接證據之情形雖然有其實用性，但應避免在個案中僅依賴經濟證據作為說理基礎，並應避免在利用經濟分析排除其他可能性之前即跳入結論。
4、 美國司法部反托拉斯署Eric M. MEIRING先生講授「U.S. Approach to Indirect Evidence」，首先介紹卡特爾在美國作為一項刑事罪名之相關構成要件、追訴期間、證明程度、審理程序及DOJ之一般辦案流程，次介紹在證明卡特爾協議上所經常使用之間接證據及可能遭遇之抗辯。結論上，認為主管機關要能成功起訴參與卡特爾事業之重點在於取得關鍵文件並要有證人之證言以加強說明該文件之意義與可信性，主管機關也必須準備好去面對所有事業可能提出之抗辯及證人，盡力削弱事業之抗辯策略。
5、 澳洲競爭及消費者委員會（ACCC）Deborah MAYALL女士講授「Challenges of Proving an Agreement or Understanding in Australia using circumstantial Evidence」，首先介紹ACCC之職掌及法律賦予ACCC之調查權限及對事業提起民事訴訟之權力，說明卡特爾行為在澳洲競爭法Competition and Consumer Act 2010中同時包含民事罰鍰(civil penalty)效果及刑事責任，此二者在構成要件、法律效果及證明程度上均有不同。澳洲競爭法上對於卡特爾之安排(arrangement)或理解(understanding)並無明確之定義，而是交由承審各該案件之法官進行解釋。原則上ACCC必須證明「卡特爾成員就允諾從事特定模式行為或履行義務達成合意」及「完成特定事物之共識」，事業之期望或單純期待某特定事物將被完成或一方將以特定模式經營並不足以證明卡特爾之存在，而因為卡特爾之責任（包含民事及刑事）相當嚴重，澳洲法院不太願意僅根據間接證據即認定卡特爾之存在。案例方面，介紹汽油零售產業之卡特爾案件（ACCC v. Apco及ACCC v. Leahy）及電表市場之卡特爾案件，並藉此說明在澳洲以間接證據證明卡特爾存在之困難與挑戰。
(2) 9月5日（專題報告/執法經驗分享）：
1、 日本公正取引委員會（JFTC）Taro ISHIZAWA先生講授「Use of Indirect Evidence in Cartel Investigations in Japan」，首先簡單說明日本公正取引委員會就卡特爾案件之調查、處分及救濟程序，之後介紹兩則涉及間接證據使用之圍標案件，包括Toshiba Co.與NEC Co之郵件處理器圍標案，以及公共工程圍標案。
2、 我國代表林咏芬報告「CTFTC Practices on the Use of Circumstantial Evidence in Cartel Cases」，首先說明我國公平交易法就聯合行為之構成要件，之後透過中油台塑同步調價案、水泥聯合案以及工業用紙聯合漲價案等三案例，介紹各該案件中本會就相關間接證據之取得與使用情形，並說明各該案件於行政救濟過程中，法院對於本會所提出間接證據之相關認定與司法見解。
3、 澳洲競爭及消費者委員會（ACCC）Deborah MAYALL女士講授「Types of Circumstantial Evidence the ACCC Gathers and How It is Used」，介紹ACCC於卡特爾案件中所調查取得之間接證據類型（通訊證據、開會證據、相同訂價證據等），並以澳洲Ballarat地區汽油聯合訂價案（The Ballarat Petrol Case）為例，詳細說明ACCC從接獲檢舉線報開始調查後，雖然調查過程因檢舉線報之證據價值不足而一度停滯，但ACCC透過持續訪談相關業者及其從業人員，逐漸掌握整個汽油聯合訂價系統之作業模式，最後甚至促使卡特爾成員之一的前員工提出寬恕申請並提供進一步證據，令ACCC獲得足夠之證據向澳洲聯邦法院起訴涉及汽油聯合訂價之卡特爾成員。從本案例顯示出間接證據之實益及其使用上之限制，如果能適當結合間接證據與直接證據，則更可提升證據之可信度。
4、 當日下午安排首爾文化導覽。
(3) 9月6日（專題報告/執法經驗分享/模擬案例演練）
1、 韓國公平交易委員會（KFTC）Dae Young KIM先生講授「Cartel Presumption System of Korea」，介紹韓國「獨占管制及公平交易法」（Monopoly Regulation and Fair Trade Act　/ MRFTA）中聯合行為之構成要件，並說明MRFTA中有關聯合行為之「事實上推定」（de facto Presumption）與「法律上推定」（de jure Presumption）兩種規定以及相關案例包括液化石油氣聯合訂價案與衛生紙聯合訂價案。另以冰淇淋聯合漲價案之調查過程為例，報告韓國公平會在該案中所取得之間接證據。
2、 印尼商業競爭監督委員會（KPPU）Indar Sri BULAN女士報告「The Use of Indirect Evidence in the Branded Cooking Oil Cartel」，該報告詳細分析印尼國內棕櫚油產業之市場結構及產銷概況，說明KPPU如何透過經濟分析並結合相關通訊證據、行為證據及促進行為，以認定印尼國內7大品牌棕櫚食用油製造商間之聯合行為。報告中提及KPPU在卡特爾調查中使用間接證據所遇到之困難，包括經驗不足、使用間接證據之先例稀少、缺少足以強化證明卡特爾存在之產業資料等，另外由於印尼國內之事業經營者對於競爭法之意識提升，開始以商業手法規避競爭法之規範，又法院對於間接證據之排斥亦造成KPPU許多卡特爾處分決定遭受推翻。
3、 美國司法部反托拉斯署Eric M. MEIRING先生講授「Collecting and Making Use of Indirect Evidence in US Cartel Cases」，說明美國DOJ就卡特爾案件之調查通常可分為四階段，包括獲得案源（Lead）、秘密調查（Covert）、公開調查（Overt）、起訴（Prosecute）。在秘密調查階段要取得證據之方式與調查技巧主要包含產業分析、與寬恕政策申請者或卡特爾之受害者合作以取得情資、其他經同意之錄音或錄影監控等，而在公開調查階段DOJ可使用傳票（Subpoenas）或搜索票（Search Warrants）以取得證據。結論上，MEIRING氏認為要成功起訴卡特爾之關鍵包括證人以及有說服力之文件，並且競爭法執法機關要有能力削弱卡特爾事業所提出抗辯說詞。
4、 印度競爭委員會Rakesh BHANOT先生報告「Cartelisation Cases in India」，首先介紹印度競爭法之規範範疇、競爭委員會之組織架構、救濟程序及該委員會對卡特爾案件之調查程序，次說明取得證據之相關調查工具與技巧以及訊息來源，最後介紹該國水泥聯合案、液態瓦斯聯合案以及磷化鋁聯合案。
5、 會議最後進行模擬案例分組演練，由OECD專家Simone WARWICK女士帶領，案例中的虛擬國家N國為世界上主要鐵礦出產國之一，在N國南邊之S國所需之鐵礦有85%從N國進口、15%自國內產出。S國內有鐵礦購買者向S國之競爭委員會提出檢舉，說明S國內鐵礦價格自7年前開始巨幅上漲，許多次之漲價模式都是每家鐵礦生產者同時調高售價，如今除鐵礦價格居高不下，而且不同生產者間售價幾乎沒有差別。模擬案例中提供2000年至2009年間發生於N國及S國鐵礦生產業之變化情形，鐵礦生產領導者X公司經營模式之改變，X公司CEO與其他鐵礦業者間之互動等，案例演練中各國代表所扮演之角色為S國競爭委員會之人員，分為三組，第一組負責提出說明本案確有卡特爾行為之存在而需繼續調查，第二組負責說明為何本案並無卡特爾行為存在而應停止調查，第三組扮演S國競爭委員會之委員角色，於聆聽前兩組之陳述後進行評議，決定是否繼續或停止本案之調查。
四、與會心得：
(1) 本次與會聆聽其他國家使用間接證據經驗之主要印象為，在卡特爾為刑事責任且刑責極高之國家（美國），基於證明程度之要求以及寬恕政策之成功實施，較傾向於以直接證據起訴卡特爾行為，間接證據僅作為加強論證之工具；部分國家之競爭法機關在使用間接證據證明卡特爾行為上，常因法院之嚴格檢視及對間接證據之排斥而遭受敗訴（澳洲、印尼）。OECD專家建議，因間接證據之模稜特性，當競爭法機關在個案中欲援用間接證據推論卡特爾行為時，務必預先設想同一間接證據是否有可能因不同解釋而導出不同之結論，惟有在能排除其他可能之假設（事業間係獨立商業行為）情形，該間接證據才有價值。
(2) 在出席國際會議進行簡報之準備上，如時間允許宜先大量閱讀相關主題之英文文獻，尤其是OECD及ICN文獻，以熟悉該主題之主要基礎理論及專業用語，除有利於提升自己簡報之易理解性外，亦能加強自己在會議中之發問能力與討論能力。
(3) 在簡報內容上，各國代表多對他國之執法經驗及實際案例抱持高度興趣，經常詢問個案中事實細節或處分理由分析，因此如簡報內容涉及我國實際處分案例介紹，建議宜詳閱相關處分書內容及審議案，增強對該案之事實與法律適用之了解，俾能對發問之內容予以充分詳實的說明。
(4) 雖然會議資料中通常已附有各國代表之email與電話，建議於會場中仍宜與他國代表多多交流攀談或交換名片，以建立國際人脈，日後如有外國競爭法上之疑問，即有詢問之管道。
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