
憲政法制

發佈：2020-12-02, 週三 13:33
點擊數：45235

壹、前言

公平交易法於2015年2月4日全文修正公布，除大幅更動章名與條次等形式架構外，尚就限制競爭

行為及不公平競爭行為等具體規範內涵有所修正，期使整體規範體系更加完善，以有效落實公平

交易法第1條所設定之規範目的。其中就可能損及市場競爭功能之聯合行為，將其條次由原先第

一章「總則」改列於第

二章「限制競爭」中，以合乎競爭法理之體系

安排[1]

 1 / 27

Phoca PDF

file:///D:/%E5%8F%B0%E7%81%A3%E6%96%B0%E7%A4%BE%E6%9C%83%E6%99%BA%E5%BA%AB/%E9%9B%99%E6%9C%88%E5%88%8A/202010/04.%E8%94%A1%E9%BA%92%E4%BA%9E_%E8%81%AF%E5%90%88%E8%A1%8C%E7%82%BA.docx#_ftn1
http://www.phoca.cz/phocapdf


憲政法制

發佈：2020-12-02, 週三 13:33
點擊數：45235

。此外，針對判定是否該當聯合行為之「合意」要件，鑑於實務上向來面臨難以提出有效直接證

據之困境[2]

，該次修法另於第14條增訂第3項：「聯合行為之合意，得依市場狀況、商品或服務特性、成本

及利潤考量、事業行為之經濟合理性等相當依據之因素推定之」，使主管機關得以間接證據「推

定」事業間就聯合行為存有合意[3]。

由公平交易法歷來修正之脈絡可知，主管機關就聯合行為如何證明事業間確有「合意」此一主觀

要件存在，實飽受

困擾；如何方能有助主管機關判定合

法之「價格跟隨行為」[4]

或違法之「聯合行為」，亦為實務與學說

多所著墨之處[5]

。1991年2月4日制定公布之公平交易法第7條就聯合行為之定義，於合意要件部分係規定「謂事

業以契約、協議或其他方式之合意」，僅明定「合意」此一主觀構成要件要素，並就其可能之類

型為例示；至2002年2月6日修正公布之公平交易法於第7條增訂第3項：「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」，使合

意之主觀

構成要素客觀化，

一旦事實上具促成共同行為可能性者

，即認定成立主觀要件[6]

。其後藉由實務見解之累積，法院已逐漸肯認得以間接證據合理「推定」事業間就聯合行為具有

合意，此種見解最終亦反應於2015年2月4日之修法中，使公平交易法第14條第3項明定得以間接
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證據推定合意存在[7]；至此已完整形成我國現行公平交易法對於聯合行為認定之管制架構。

固然藉由歷次修法之努力，顯著降低主管機關證明聯合行為主觀要件之難度，惟既有之實務見解

就事業間是否具有「合意」係如何認定，以及法院面對涉及聯合行為之處分其立場與見解為何，

仍有助於劃定與釐清當前就「合意」此一主觀要件所生之爭議，進而理解與評斷增訂公平交易法

第14條第3項之必要性。本文擬以正隆、榮成及永豐餘等公司之工業用紙廠調漲原紙價格所涉聯

合行為案之歷審判決為評析，試圖探求過往法院實務對於「合意」要件之認定模式，並判斷於新

法修正後是否更能助於公平交易委員會管制聯合行為對市場競爭所可能帶來之威脅[8]。

貳、本案事實與歷審判決概述

一、背景事實

我國工業用紙產業，有上、中、下游之分，其中生產工業用紙之原紙（瓦楞芯紙、面紙）者為一

級廠；中游為二級廠，生產瓦楞紙板；下游為三級廠，製成各種生產紙器等。正隆股份有限公司

（下稱正隆公司）、榮成紙業股份有限公司（下稱榮成公司）及永豐餘工業用紙股份有限公司（

下稱永豐餘公司）兼營一級紙廠、二級紙廠事業。

公平交易委員會（下稱公平會）接獲陳情，內容指稱上述三間公司就所生產之原紙價格有一致調

漲情事，致下游三級紙廠不堪負荷。公平會遂開啟調查程序，其後認定上述三家公司於2009年度

國內一級工業用紙市場產量占有率依序為51.2％、28.2％、19.1％，而於2009年11月至2010年3

月間，三間公司有聯合調漲原紙價格行為；此外，正隆公司、榮成公司尚利用垂直整合之優勢，
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於2010年1月至3月間聯合調漲二級瓦楞紙板價格。公平會就前開行為認足以影響國內工業用紙市

場之供需功能，故以違反公平交易法第14條第1項為由，依同法第41條前段規定，於2010年5月5

日以公處字第099054號處分書（下稱原處分）命正隆公司、榮成公司與永豐餘公司立即停止上開

違法行為，並處正隆公司罰鍰新臺幣（下同）500萬元、榮成公司罰鍰300萬元、永豐餘公司罰鍰

200萬元。

於工業用紙市場中，係以廢紙為造紙之重要原料，一級廠於國內、外收購廢紙後，製成原紙，再

售予二級紙廠為後續處理。鑑於廢紙之重要性，收購廢紙之成本價格勢必直接影響原紙售價，三

間公司均表示於系爭期間內，國內、外廢紙收購價格持續攀升，方會於相同期間內調整原紙銷售

價格以反應成本。至於一級廠調整原紙價格之方式，通常會先由一級廠業務員以口頭向二級廠告

知調

整後之價

格，嗣後貨到時一

級廠會先開立發票，其中載明調整後

原紙發票價（或牌價）[9]

，至結算日時，再以發票價為基礎與二級廠視商議結果決定最終之實收價。

經公平會調查2009年11月至2010年3月間，三間公司開立之發票，發現皆有按月同步、同幅度之

一致性調價現象[10]

。縱或系爭期間內廢紙價格有所上升，惟無論係發票價或實收價之漲幅均超過廢紙收購成本之漲

幅；且由過往廢紙價格上升與原紙價格調漲之比例與時點觀之，三間公司因收購規模與來源各異

，各自調漲之時點與價格級距並無一致性可言。惟於本案系爭期間內，三間公司竟於短短數個月
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時間內同步大幅調漲，且調漲之數額亦高度相仿。此外，三間公司常有聚會之事實，尤其於2009

年12月16日各公司均有派員參加正隆公司后里廠舉行之廢紙原料會第182次會議，顯然交換相關

訊息之可能。據此，公平會認為，三間公司藉由開立「發票價」之機會，使彼此得以交換資訊，

且調漲之幅度與國內、外廢紙價格上升幅度以及三間公司過去調漲行為模式均有未符，於三間公

司未能合

理說明彼此間一致

性調價之原由時，得以「推定」三間

公司互有「合意」存在[11]

。因三間公司共於一級工業用紙市場具高達9成以上市占率，其聯合漲價行為足認具有影響市場

之功能，認屬違法之聯合行為，依公平交易法相關規定課處三間公司不利處分與行政罰。

正隆、榮成及永豐餘公司不服原處分，分別提起訴願均遭駁回，其後又各自向台北高等行政法院

提起行政訴訟，經法院合併審理後，作成100年度訴字第506、568、824號判決，認「原處分及

訴願決定均撤銷」。公平會不服提起上訴，最高行政法院於2013年1月31日作成102年度判字第6

7號判決「原判決廢棄，發回臺北高等行政法院。」後續台北高等行政法院於合併審理後又分別

於2013年12月18日以102年度訴更一字第23、24、25號判決認「訴願決定及原處分均撤銷。」公

平會不服，再次提起上訴，最高行政法院於2015年4月16日作成104年度判字第181號判決，依舊

係「原判決廢棄，發回臺北高等行政法院。」至台北高等行政法院於合併審理後，於2016年1月2

8日所作成之104年度訴更二字第46、48、49號判決，終認「原告之訴均駁回。」此後改由正隆、

榮成及永豐餘公司提起上訴，惟最高行政法院於2017年5月25日作成106年度判字第265號判決，

駁回上訴，至此纏訟近7年之案件終告確定[12]。
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二、歷審判決要旨

本案於歷審判決反覆爭執之重點，在於系爭期間內三間公司同時調漲原紙售價之行為，是否屬「

一致性行為」，該當聯合行為中之合意要件，抑或僅為價格跟隨行為；其判斷之關鍵在於原處分

理由中以廠商間互以「發票價」之方式達成意識聯絡之效果，是否足以證明「合意」之存在。

就台北高等行政法院之見解觀之[13]

，其首先認為於證明強度上，固可理解實務運作上公平會通常僅能提出間接證據證明合意存在，

惟於間接證據之使用上仍應說服法院，為何該等間接事實能「唯一合理」地解釋聯合行為合意之

存在，否則難以認為其舉證已達「沒有合理可疑」。價格跟隨行為與一致性行為具有相同外觀，

關鍵性之差異即在有無「合意」存在，惟不得逕以具平行行為之外觀，驟斷屬一致性行為，公平

會仍應為進一步證明。就關鍵之「發票價」是否足以作為廠商間相互勾串之依據，法院認為，此

種交易模式由來已久，雖係價格預告機制，卻非對外公開，且發票價與實收價仍有差異，最終售

價仍視二級廠之議價能力而定；況以發票上預先載有發票價為由，逕認廠商間得以此達到資訊交

換之效果，卻未就其間係以何種媒介傳遞，其論證實失之武斷。縱因廠商間因獲悉對手之發票價

，選擇相應調漲，形成平行行為之外觀，惟此外觀仍無從得出廠商間存有合意之結論。再者，公

平會以廢紙價格成長幅度所得出之「合理調漲價格」（22.24%），進而認定此次三間公司調漲幅

度高達41%~45%，顯不合理，而有勾結情事云云，實忽略各廠商間就價格調漲尚有其他需考量之

成本因素，且「發票價」並非「實收價」，以此論證三間公司藉相互勾結以獲取超額利潤，恐過

於速斷。故判決公平會原處分及訴願決定均應撤銷。

案至最高行政法院[14]
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，其認為若事業間有採取同一行為之一致性外觀時，固然應證明其間具有合意，惟：「經進一步

調查確實有『意思聯絡』或依其他間接證據（如誘因、經濟利益、類似的漲價時間或數量、不同

行為的替代可能性、發生次數、持續時間、行為集中度及其一致性……等），足以判斷事業間已

有意思聯絡，且為其外部行為一致性之合理解釋，即可認定事業間有『聯合行為』」，採取較北

高行為寬鬆之立場。進而表示：「經由各項間接證據所認定之間接事實，並由各種間接事實適時

的累積，參酌涉案商品之種類、涉案事業所占之比例、相關市場之範圍及其特性，如有生異於正

常市場下之競爭條件狀況者，即得據以推定其間存有一致性行為之意思聯絡存在。」鑒此，最高

行政法院肯認公平會所提出之相關事證，認為三間公司於系爭期間內共同調漲價格確有異常，公

平會以此間接證據推論三間公司彼此存有合意，「容屬合理推定之方式」。固然原審判決提及發

票價與實收價之差異，以及系爭同步調漲行為有屬「價格跟隨行為」之可能，惟此是否會影響合

意之存在，以及是否確為價格跟隨行為，實欠缺相關之事證及理由，故以判決欠缺事證、不備理

由為由，廢棄原判決，並發回原審法院。

台北高等行政法院於更一審中[15]

，就舉證責任之要求仍維持相同之立場，強調縱得以間接證據證明「合意」一事，惟必須足以判

斷事業間具意思聯絡，且為系爭行為之所以具備一致性外觀之唯一合理解釋。進而認為，三間公

司於系爭期間開立予各自交易對象之發票價均有一定落差，其數額並未一致，而有數百元至數千

元之差距，未如公平會所述係以固定之數額穩定調漲；因此，至多僅能說明三間公司於系爭期間

均調漲原紙價格，惟並無法說明三者間同步且一致性調漲，故此項論據並不足採。再者，公平會

所列之間接證據並無法說明三間公司於系爭期間調漲原紙價格，僅有出於意思聯絡之可能，而無

其他可能性存在[16]

。蓋經法院調查，二級廠通常基於商業道德，於比價時並不會告知一級廠其所探尋到之其他價格
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，縱使有發票價存在，一級廠間未必有辦法藉此獲悉對手之價格；縱使有二級廠違背此慣習，將

所獲悉之發票價透露予其他一級廠，以圖獲取更多之議價可能，此仍僅係個別二級廠之行為，而

非一級廠間有意識地透過「發票價」此一模式達到意思聯絡之效果。故僅以有發票價存在乙事，

遂論斷三間公司互有資訊交換，實過於草率。另由系爭正隆公司舉辦之會議其會議紀錄觀之，當

中亦無提及價格調漲之發言，且在場尚有其他40多家各級紙廠代表在內，實無從得以該次會議為

由，證明三間公司有藉此機會共謀調漲價格。台北高等行政法院逐一探究公平會所主張之各項間

接證據，均認為無法合理說明該等間接事實係如何得出三間公司具有「合意」之結論，故仍決公

平會原處分及訴願決定均應撤銷。

公平會第二次上訴至最高行政法院[17]

，最高行政法院為裁判時已係2015年公平交易法全文修正公布後，惟裁判所適用之法律依行政罰

法第5條規定，仍係原處分作成時之法律。縱使未適用新法，於論及舉證責任之認定時，最高行

政法院依舊強調得以間接證據推定合意存在，而未援用現行法之第14條第3項。就公平會所提出

之間接證據得否產生合理推定之效果，法院認為固然三間公司（特別係正隆公司）每月開立之發

票價有所落差，惟仍於公平會劃定之2,000元區間內，其幅度並未影響判斷，可認三間公司確有「

按月同步、同一形式之一致性調價情事」；原審判決忽略此情，驟認三間公司無一致性漲價行為

，而未提出具體說明，容有判決不備理由之處。再者，縱使三間公司可能係為價格跟隨行為，惟

原審判決始終未說明足以認定係價格跟隨行為之理據為何，至多僅論其可能性，而應就此再為釐

清。因此，最高行政法院再次廢棄原判決，並發回原審法院。

台北高等行政法院於更二審中[18]

，放棄過去對於間接證據證明程度之要求，服膺於最高行政法院反覆強調之「合理推定」之見解
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。進而在間接證據部分，則認可公平會所提出之相關資料，認為三間公司於系爭期間同步漲價之

行為實與常情有違，且經多名同業證詞，可知三間公司有經常聚會之情形，足以推定三間公司互

有合意存在，成立違反之聯合行為。最終以原告之訴無理由，判決駁回。

此後改由三間公司提起上訴至最高行政法院[19]

，最高行政法院則維持一貫之見解，採取合理推定之見解，並認為由相關事證顯示，三間公司於

系爭期間同步調漲價格之行為，顯與常情有違，且有經常聚會之情形，足以推定有合意存在，而

成立違法之聯合行為。最終因三間公司所舉之事證無法推翻此推定，故判決上訴無理由駁回，本

案終告確定。

參、判決評析

一、「合理推定」對本案判決之影響

於本案判決中，無論公平會作成之原處分或法院歷審判決，其鏖戰之場域無不聚焦於「合意」之

判定上。導致本案纏訟長達七年之主要原由，關鍵係因北高行與最高行間對於公平會所提出之間

接證據以證明「合意」之路徑，採取相異之判斷立場。北高行一再強調固然得以間接證據證明直

接事實，惟該間接證據必須能「唯一合理」地解釋待證事實（即「合意」）；至於最高行則採取

間接證據得合理推定直接事實存在之立場，而認為由相關客觀事證足以顯示事業間有意思聯絡之

可能時，即推定成立「合意」要件。正因如此截然不同之立場，使得本案反覆往返於北高行與最

高行之間。
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最高行之見解實質上為現行公平交易法第14條第3項之根源，毋寧係因最高行已頻繁採用此見解

，方使得2015年修法時，將此明定於公平交易法內。然而，即便本案第二次進入最高行時，新法

已通過，惟最高行援引此

合理推定說時，並非依據現行法第14條第3項[20]

，而係如往常般依最高行政法院一貫見解為之，至於新法是否增訂，似無顯著之影響。值得思考

之處在於，若於法無明文之情況下，得否由法院自行創設證據法則，實非無疑問。蓋由依法行政

以及對人民權利保護之角度觀之，於行政管制或行政罰之領域，若就法定構成要件允許以推定之

方式為之，不啻將舉證之不利益改由人民負擔，人民更易因構成要件之成立而蒙受不利處分之效

果，形成對人民權利之干預，實應合乎法律保留之要求，於法律中明定此舉證責任之轉換；固然

可以理解於聯合行為判定之場域具有高度之證據偏在性，惟並無法以此免除法律保留之要求。鑒

此，最高行於修法前一再援引此「合理推定」之見解，難謂無商榷餘地[21]。

公平會為期能「合理推定」三間公司互有合意之存在，所取徑之間接證據鋪排過程，約略為以下

幾點：(1)被處分人原紙調漲幅度與廢紙收購成本增加幅度顯不相當，亦與其歷史漲價幅度不合；(

2)前次因廢紙收購成本調漲時，被處分人間之調漲時間並無規律性與一致性，此次反同於相同時

間內一起調漲；(3)與外國工業用紙漲幅價格相比，被處分人調漲趨勢顯與國際趨勢不符；(4)被處

分人各自廢紙收購數量與收購成本均因規模大小而有差異，各自能承擔之能力亦有不同，卻同時

漲價。基於以上原因，公平會即如歷來之實務見解，合理推定三間公司互有意思聯絡而為聯合行

為，於三間公司無法提出合理說明其調漲幅度與緣由之情況下，認定三間公司該當聯合行為之要

件，故為相應之處分。惟此「合理推定」之見解顯不為北高行所接受，公平會遂於再行補充關於

合意部分之間接證據[22]

：(1)三間公司在系爭期間內，連續三次調漲且幅度相仿，顯違背經驗法則；(2)三間公司員工確有
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私下聚會之事實；(3)三間公司均參加正隆公司后里廠舉行之會議，會中正隆公司亦有表達應穩定

市場行情之發言；(4)正隆公司係於月初開立發票，且載明調漲後之價格為發票價，自此釋放調價

之意圖與資訊，形成默契性聯合，且正隆公司亦為價格主導者。

於公平會對於合意認定之間接證據中，主要皆係由三間公司之外部行為背於經驗法則而間接推斷

有合意存在，其中較有討論可能者，實係正隆公司是否以「發票價」作為資訊釋放之管道，達到

互相勾結之效果。惟「發票價」是否於本案中確實居中扮演如此重要之角色，發揮相互串連三間

廠商之奇效，此經北高行調查後，顯與公平會判定之事實有所出入。蓋於二級紙廠中，縱使會於

收到發票後獲悉調漲後之「發票價」，惟二級廠於商業慣習上不會透露已獲知之發票價予其他一

級廠；換言之，調漲後之發票價，原則上並非公開，無從為其他競爭對手取得，自難就調漲之額

度為意思聯絡[23]

。質言之，若擬以間接證據試圖證明「合意」此種情形存在，於本案中實甚為困難，亦係公平會

於北高行會連續兩次敗訴之緣由。

因此，對於聯合行為其合意之判定，亟須再以其他方式實質降低合意證明之困難度。此即如最高

行於判決中所揭示：

「經由各項間接證據所認定之間接事實，並由各種間接事實適時的累積，參酌涉案商品之種類、

涉案事業所占之比例、相關市場之範圍及其特性，如有生異於正常市場下之競爭條件狀況者，即

得據以推定其間存有一致性行為之意思聯絡存在。」

此時已不再針對事業間係如何互相交流並達成意思聯絡為判斷，而係改以客觀上具一致性外觀之
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行為來認定；因此，事業間之行為一旦發生一致性外觀，即推定為彼此間具有合意，屬聯合行為

，處分相對人應負舉證責任，應以反證推翻，否則自該當聯合行為之主客觀要件，其後方係判斷

該行為對市場所生之影響。此種見解自有別於北高行一再要求公平會應以間接證據證明意思聯絡

係導致聯合行為「唯一合理解釋」來得便捷許多，也唯有於北高行修正其見解，合乎最高行之看

法後，方能使本案窺得判決確定之曙光。

此種情形實突顯公平會於實際執法上所遭逢之困境，正因現實上幾乎無從取得事業間相互聯絡之

證據，使得公平會無論提出多少間接證據來論述此種具一致性外觀之行為有多「不合理」，惟所

呈現之論述與證明有合意存在，恐非僅僅只有一步之遙，往往係差之千里。亦因此方需發展出合

理推定之模式，使聯合行為之裁處成為可能；自此，事業間若有同步為相同行為之外觀時，配合

相關市場上所呈現之客觀資訊，即推定事業間所為者屬聯合行為，而將證明責任轉由事業負擔，

使聯合行為於判定上得以大幅增加成功之機會。固然此種合理推定模式於新法增訂前有違反法律

保留原則之疑慮，然於2015年新法修正後，至少於形式上已合乎法律保留原則之要求。

二、主觀要件於秩序行政中之意義

（一）公平交易法既有管制架構遭逢之難題

針對聯合行為，於公平交易法中之規範體例係散見於同法第14條、第15條、第34條及第40條等規

定。第14條係聯合行為之定義性規定，第15條第1項第1句則明文禁止事業不得為聯合行為，僅於

具第2句以降各款事由，並經主管機關許可，方得另外為聯合行為，而採取「原則禁止、例外許

可」之立法例。至於事業未獲許可所為之聯合行為，所可能招致之法律效果，即見諸第34條及第
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40條之規定，其中第40條明定，主管機關就事業所為之聯合行為「得限期令停止、改正其行為或

採取必要更正措施」，尚得併處罰鍰制裁；若事業未履行前揭之公法上義務，主管機關得持續命

事業採取必要措施，並按次連續處罰，至事業履行公法上義務為止。針對事業未履行主管機關所

要求之公法上義務，除得依第40條第1項後段連續裁處罰鍰外，依第34條規定尚使事業可能遭受

行政刑罰之制裁，而就行為人處以三年以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺幣一億元以下罰金。

藉由觀察前揭條文之規範脈落，呈現公平交易法就聯合行為所形塑之行政管制態樣。鑒於所謂「

聯合行為」可能對市場之供需功能產生影響，為防範此類危險（或風險）危害市場秩序，遂原則

上通盤禁止「聯合行為」，惟於具備第15條第1項所列各款事由，向主管機關申請並經許可後，

事業方有為聯合行為之可能。事業一旦未經許可，所為之聯合行為自屬違反行政法上義務之行為

；對此公平交易法賦予主管機關得採取之管制手段，包含以避免風險實現或擴大為取向之「限期

令停止、改正其行為或採取必要更正措施」，應屬以經濟管制為目的之單純不利處分，以及就事

業之違反秩序行為為制裁之罰鍰等二種。倘事業於主管機關所定期間經過後，仍未按下命處分之

內容停止、改善其行為或採取必要更正措施時，公平交易法進而授予主管機關得持續以下命處分

令相對人至履行其公法上義務為止，並視續為處分之次數，按次課處相對人罰鍰。除前述之行政

法上之管制手段外，依第34條規定，於相對人未履行其行政法上義務，或於履行後又重複為相同

行為時，尚得以刑罰手段對相對人為制裁。自此，構築出一套針對聯合行為所為之風險管制體系

，而循序漸進、合乎比例地逐步加強管制強度，以確保市場秩序之正常運作不致因聯合行為遭到

破壞[24]。

固然公平交易法已建立一套概念、體系至手段均明確之管制架構，然而於實務運作上，卻如前述

本案判決所呈現般，備受其中主觀構成要件要素「合意」之困擾，導致必須逐步放寬執法與訴訟
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上

之證

明門檻，

從最初從事實上足

認可生意思聯絡之行為至以客觀市場

情狀「推定」合意成立[25]

，均突顯「合意」之證明毋寧已成為實務上在處理聯合行為時所遭逢最大之關卡或阻礙。正如相

關學說所分析，於政府逐步強化對聯合行為管控之際，事業在面臨鉅額罰鍰及緊逼在後之刑事制

裁的同時[26]

，自會盡可能避免留下任何足遭制裁的蛛絲馬跡，而其中最易消抹之事證，毋寧係聯合行為之主

觀要件「合意」；透過科技通訊設備、私下會面、公開聚會場合等諸多方式，都能使事業間相互

傳遞訊息卻又不留下任何跡證，而確保雙方（或多方）均有為聯合行為之默契，這也使得聯合行

為於傳統證明法則要求之情況下，難以有效證明主觀要件存在，而必須引進更多降低證明門口之

手段克服當前之難題[27]。

至於現行公平交易法第14條第3項之所以須預先推定事業間具一致性外觀之行為為隱藏意思聯絡

之聯合行為，其原因無非係出於實務上難以有效區辨一致性行為與價格跟隨行為。針對一致性行

為[28]

與價格跟隨行為，二者之差異僅在於主觀要件「合意」之有無，其餘從行為外觀上評斷，別無二

致[29]

。固然在抽象概念之區辨與演繹上，一致性行為與價格跟隨行為可以清楚的劃分，惟落入現實上

要件證明的層次時，基於事業間極易私下交換資訊、互相勾結以共同謀取市場利益，破壞寡占市
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場之競爭秩序，在檯面上毫無事證存留之情況下，如何證明「合意」，反成為判定聯合行為最無

解之難題。

此外，縱使係於一般寡占市場正常運作下，因事業數少且力量相當，於市場資訊極為透明之情況

下，一旦市場上有廠商調漲價格，其他廠商為避免後續可能會發生同業間相互削價報復，於理性

評估後通常也會跟進調漲價格；反之，於有廠商調降價格時，其他廠商為避免市占率受影響，亦

會採取一致之行為[30]

。此種因寡占市場結構使然所產生之現象，更造成於市場上出現外觀上具一致性之行為時，難以

排除其中

未有意思聯絡，僅

係價格跟隨行為之可能，此更可視為

係寡占市場之常態現象[31]

；學說進而認為，不能因事業間具有一致性之行為外觀，而認定其中必有某程度之合意或意思聯

絡[32]

。至此，更使實務於難以獲取直接證據證明事業間存有合意之困境外，又因寡占市場結構因素所

形成之價格跟隨行為，導致聯合行為之認定與裁處上倍受挑戰。

細觀公平交易法之規定，於寡占市場中，就是事業間所為具一致性外觀之行為，僅就事業間互有

合意者為管制（即評價為聯合行為）；至於事業間未有合意，而係因市場結構自然生成者（即價

格跟隨行為），則未為干涉，屬合法之行為態樣。為何於外觀上皆具備同等客觀構成要件要素之

二類行為，其中一者僅因欠缺主觀構成要件要素（合意）而不受管制，或可由實務與學說之見解

一窺端倪。
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台北高等行政法院89年度訴字第258號判決曾言明價格跟隨行為非公平交易法所擬管制之對象：

「按一致性行為與單純之平行行為之主要區別在於前者有意思之聯絡，構成聯合行為，而後者雖

於市場結構之關係而互為有意識之模仿，因當事人間欠缺意思之聯絡，故不屬於聯合行為。」

於本案歷審判決中，最高行政法院106年度判字第265號判決更明確說明價格跟隨行為與聯合行為

二者間為何會存有規範評價上之差異：

「……而在以無形之方式達到資訊透明者，其最大之爭議，在於競爭者間之定價策略所以變成透

明，有可能係經由自然形成者（Natural Transparency），例如有意的跟價行為（conscious

parallelism），亦有可能係經由人工刻意形成透明者（Artificial Transparency），例如前揭經由

掩飾方式達到資訊交換目的之聯合行為。前者雖非法所不許，惟後者即屬公平交易法所規範之禁

止行為。蓋自然形成與人工形成兩者最大之差異在於人工形成者必須透過行為人間意思聯絡以達

成外部一致性的回應行為，而此種人工透明與自然透明之差異僅在於其間是否存在人為因素（即

有無意思聯絡），是以，區別兩者最主要之方式，即在於人為因素有無之調查與判斷，故為避免

單純之跟價行為被誤判為聯合行為，在競爭者之間即必須避免瓜田李下之行為舉止，例如避免餐

會、聯誼等，在極端情形甚至宜避免同處於同一場合。」

學說部分之見解大抵與前述實務見解相若，認為價格跟隨行為乃寡占市場結構性因素使然，為市

場秩序自然生成者，無管制之必要性[33]

。然而細繹前述法院判決之脈絡，聯合行為之管制或制裁焦點，毋寧已轉變為著重在事業間主觀

意思；換言之，正因事業間係出於「有意識」之意思聯絡致發生一致性外觀之市場行為，其惡性
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重大，而足以作為非難之對象，並以單純不利處分、罰鍰，甚至刑罰等手段制裁之。惟必須重新

省思者在於，事業間主觀意思為何，對於公平交易法維護市場競爭秩序上，是否確有其必要性？

（二）經濟行政管制下對合意要件之省思

固如論者所言，判定事業間是否具有「合意」存在，乃區辨價格跟隨行為或一致性行為時，無從

迴避之核心問題[34]

；惟由行政管制或危險（風險）預防之角度觀之，所著重者在於排除特定之危害狀態，至於因此

蒙受不利處分之相對人，其是否係招致該狀態之行為人，又或對該狀態之生成於主觀上是否具故

意、過失，皆非所問。公平交易法之所以須針對聯合行為此類限制競爭行為予以管制，毋寧係為

避免於寡占市場下，因聯合行為造成對市場競爭秩序正常運行之妨害，此於1991年2月4日制定公

布之第7條立法目的即已言明：「……其對於競爭所加之限制，將妨害市場及價格之功能，暨消費

者之利益」，另於現行法第14條第1項末段：「……而足以影響生產、商品交易或服務供需之市場

功能者」，均突顯

管制聯合行為之目的係為避免影響市

場正常交易秩序之功能[35]

。質言之，管制或預防之重點並非聯合行為之行為本身，反係因聯合行為所可能對市場產生之不

良影響；由刑法之觀點理解，聯合行為之管制應非行為犯，倒更貼近抽象危險犯或具體危險犯。

也因此，實務上於判斷是否裁罰事業間之聯合行為時，並非僅大費周章解釋為何事業間存有合意

已足，尚須說明為何該聯合行為會對市場秩序產生影響，蓋一旦未具備此結果要件時，該聯合行

為亦係不受管制[36]。
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進言之，針對寡占市場所生之聯合行為，是否得發動國家高權進行干預或管制，重點應係其行為

是否有招致危害情狀發生之可能，而非著眼於當事人間於主觀上是否具有「合意」；蓋當事人間

若無合意，惟彼此間之行為確有招致對市場競爭秩序之不良影響時，主管機關卻無介入管制之權

限，無非大幅折損公平交易法對聯合行為管控之可能性。至於規範設計上，是否因事業間有無合

意而採取不同強度之管制手段，毋寧已係制度設計層面之問題，立法者自得以主觀上具有合意而

加重干預力道，亦得視實務運作情形降低主觀要件之舉證要求，惟由秩序行政之立場言之，處分

相對人是否具備某種主觀構成要件要素，當非發動國家高權之判斷重點。

基於此理解再次重新思考一致性行為與價格跟隨行為區辨之必要性，即發現概念論述上弔詭之處

。既一致性行為與價格跟隨行為僅差在為價格跟隨行為之事業彼此間未有意思聯絡此一主觀要件

時，同時意味著寡占市場中具一致性外觀之價格跟隨行為，自有可能會對市場秩序形成影響。此

觀本案之案例事實即不難發現，

假定本案三間公司確無意思聯絡[37]

，於系爭期間共同漲價之行為僅係價格跟隨行為時，該價格跟隨行為是否會對工業用紙市場形成

影響？其答案應仍係肯定，蓋由判決中即一再呈現，因三間公司於系爭期間內連續漲價，使得下

游廠商面臨極大之成本壓力，且時間間距過短，下游廠商亦無法適時反應其成本於售價上，致使

下游廠商苦不堪言，方會向公平會陳情希望調查此事。既然有無合意在客觀危險情狀之判定上毫

無意義，又為何於面對不具合意要件，卻會就市場秩序產生影響之價格跟隨行為，公平交易法卻

選擇退居二線，坐視其危害發生；且僅針對具「合意」之一致性外觀行為為管制，其最終已淪為

就行為人之主觀犯意為制裁，似與管制聯合行為以維護市場秩序之目的相去甚遠。

回歸傳統危險預防、風險控管之秩序行政領域觀之，行為人主觀上之故意、過失為何，並無判斷
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之必要，蓋秩序行政所著重者係危險狀態之排除與防免，具有向「將來性」，而非就行為人過去

所為之行為進行非難與制裁[38]

。進而重新檢視公平交易法就聯合行為之管制架構，既然聯合行為所防免者，乃寡占市場中，事

業間因聯合行為，「將妨害市場及價格之功能，暨消費者之利益」，而須納入公平交易法之管制

範疇下，則排除或防免聯合行為所可能帶來之危害，應係首要任務，而非僅單純就事業間之主觀

違反秩序之犯意究責。

在「合意」此類主觀要件成為主管機關得否就聯合行為進行管制之啟動門檻情況下，反使後續開

展之管制架構產生本質上之異變。由公平會對本案作成處分之主要理由，並非因三間公司互有意

思聯絡，而其惡性何等重大，實係因國內、外廢紙價格雖有上揚，惟三間公司調漲幅度遠大於其

成本上漲幅度，且於短促時間內共同調漲價格，於三間公司市占率高達九成之情況下，使下游廠

商難以承受此壓力，故擬發動管制。當擬以聯合行為就三間公司聯合調漲之行為為管制時，首當

其衝遭逢之問題即係有無「合意」存在，而公平會以「發票價」作為意思聯絡之手段，毋寧係為

遷就「合意」要件之證明，所搬出之說詞。隨著案件後續之進行，所謂發票價如何達到意思聯絡

乙事早已非爭論之場域，反倒集中於三間公司漲價幅度是否合理，若不合理即可推定其具意思聯

絡等。此時三間公司彼此間係如何意思聯絡、有無意思聯絡，早已不具重要性，三間公司應積極

說明者，實轉變為其漲價幅度之正當化依據為何，至於「合意」實淪為因須證明，而被迫去論述

、闡釋之空洞概念。

因此，本文認為以「合意」之主觀要件作為主管機關依公平交易法對聯合行為發動管制之進入門

檻，實非無重新檢討之空間。主管機關就聯合行為之管控，理應著重於是否「足以影響生產、商

品交易或服務供需之市場功能者」之部分，不會因行為人是否具備主觀構成要件要素而影響其判
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斷，亦不因欠缺主觀構成要件要素而使主管機關無法發動其管制權限。固然可以認為價格跟隨行

為與一致性行為，在行為人違反秩序的惡性程度有異，可採取不同之管制手段，而對後者施以較

嚴厲之制裁，惟此並不意味著可無視價格跟隨行為對市場功能產生之影響，而選擇容任此種危害

狀態發生，更不應為合理化對價格跟隨行為之管制，而千方百計尋求事業間具有意思聯絡之蛛絲

馬跡，意圖正當化其權限行使。

即便就聯合行為之管制去除合意要件，亦不意味係國家任意擴張行政制裁或刑事制裁之權限，蓋

若施以罰鍰等制裁性不利處分，終須合乎行政罰法對於主觀要件之要求，於聯合行為中至少事業

間仍應具備合意。惟在依公平交易法第40條第1項前段要求事業為「限期令停止、改正其行為或

採取必要更正措施」之下令處分時，因該類處分所著重者乃排除既有危害情狀，而不具過去行為

制裁之特性，自屬秩序行政下之管制性不利處分，而非裁罰性不利處分，故於權限行使上，當無

須以事業間具有「合意」為必要。本文認為，惟有適度放寬公平交易法第14條第1項就聯合行為

認定之文字，方能使主管機關於實際執法上更具彈性，得視具體情狀選擇相應之管制手段，無須

繼續在過於僵化的構成要件內尋求解套之可能，更避免淪為為解釋而解釋之窘境。

肆、結論

藉由分析本件工業用紙調漲案之歷審判決可以得知，公平交易法第14條第1項以「合意」作為聯

合行為要件之一，已實質上形成對公平會執法之嚴重阻礙。為克服此要件所帶來之負面影響，無

論係裁判實務之運作與立法技術上，無不竭盡所能替此枷鎖尋求解套之契機。從公平交易法的修

法歷程變可發現透過屢次的努力，終於至2015年的版本將實務所發展之「合理推定」模式，納入

公平交易法第14條第3項中。此合理推定在克服證明門檻上的效用與必要性，在本件工業用紙調
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漲案中，可謂效果卓著，而能使公平會順利行使其職權，達到維護市場競爭秩序之目的。

然而，於寡占市場上所發生之聯合行為，若如公平交易法第14條第1項文字所理解般，將僅侷限

於事業間具有「合意」，而為同一行為之情形，惟於事業間未具合意，卻為同一行為時，此類學

理上所稱之「價格跟隨行為」，則非公平交易法所得管制之對象。價格跟隨行為基於其特性，係

屬寡占市場中因結構性因素所產生者，而發生價格跟隨行為，於寡占市場中亦可謂為常態。此即

使得於實務運作上，在區辨價格跟隨行為與聯合行為時，面臨重重阻礙，處分相對人亦多以價格

跟隨行為作為抗辯之理據。價格跟隨行為與聯合行為在具備相同外觀之前提下，前者自如同後者

可能會對市場競爭秩序產生不利影響，惟於公平交易法之架構下，實認為此類行為無管制之必要

。再者，以此比對就聯合行為開罰之目的，毋寧已非出於對市場秩序之維護，而實質轉變為係對

處分相對人主觀犯意之究責。此外，透過「合意」此主觀要件之拘束，亦極度限縮公平會行使其

職權之可能，而為突破此困境，又需不斷苦思架空證明合意要件之可能，自此形成無解之矛盾螺

旋。

本文認為，於聯合行為管制之設計上，宜應回歸秩序行政之框架下觀察，重新省思聯合行為管制

所欲防範與排除之危險型態為何，並且重新評估堅守主觀合意要件之必要性。一旦區別出聯合行

為之管制層次，給予公平會更大的裁量判斷空間與權限，方能適時針對聯合行為作出反應，並降

低每次所引發之爭議；並且視行為人違反秩序之程度，決定相應之管制或制裁手段，如此方不致

糾結於應如何才能證立事業間確實具有主觀之合意存在。
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[16]如僅係單純之價格跟隨行為，而非一致性行為。

[17]最高行政法院104年度判字第181號判決。

[18]台北高等行政法院104年度訴更二字第46、48、49號判決。

[19]最高行政法院106年度判字第265號判決。

[20]依行政罰法第5條之規定，應亦無從適用新修正之公平交易法。

[21]
相同
見解，參
見葉文祥，〈論聯
合行為之合意－工業用紙事業聯合漲
價格案（最高行政法院102年度判字第67
號判決）評析〉，《法令月刊》，66卷1期，2015年1月，頁65。

[22]係指台北高等行政法院100年度訴字第506、568、824號判決之階段。

[23]
至於個別二級廠違反此慣習將此資訊透露予一級廠，則當然並非一級廠試圖透過發票價互相串連
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，而係二級廠之個別行為所導致此結果。

[24]此觀諸1991年2月4日公布施行之公平交易法第7
條之立法理由可知：「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為共同行為時
，足以影響生產、商品交易或服務供需之市場關係，實務上最為常見者，如統一價格、限制產量
、交易對象或劃分營業範圍……
等，各國立法上稱之「卡特爾」（CARTEL
），亦即一般所謂之「聯合壟斷」。其對於競爭所加之限制，將妨害市場及價格之功能，暨消費
者之利益。」

[25]分別為現行公平交易法第14條第2項、第3項。

[26]如公平交易法第40條第2
項，得以上一會計年度銷售金額百分之十以下之數額裁處罰鍰，不受法定罰鍰金額之拘束；同法
第34
條亦有為聯合行為後未依下命處分為相應作為或不作為時，得處三年以下有期徒刑、拘役或科或
併科新臺幣一億元以下罰金等規定。

[27]劉姿汝，〈由民營電廠案論聯合行為之認定〉，《興大法學》，19期，2016年5月，頁136。

[28]
有關一致性行為之概念及其發展脈絡，參見李幼華，〈寡占市場一致性行為規範之研究〉，《公
平交易季刊》，10卷2期，2002年4月，頁1以下。

[29]
何之邁，〈公平交易法：第二講－聯合行為〉，《月旦法學教室》，62期，2007年12月，頁63。

[30]
陳坤銘、溫
偉任，〈寡占市場廠商
價格跟隨行為規範之研究〉，《公平交易季刊
》，13卷1期，2005年1月，頁67；廖義男，〈2015
年新修正
公布之公平交易法
評析（二）〉，《公平交易法之釋論與實務（第三冊）》，2017年6月，頁98-99。

[31]
此即本案北高行所反覆堅持之事項，認為三間公司固於系爭期間有同時調漲價格之行為外觀，然
非無屬價格跟隨行為之可能。

[32]
何之邁，〈平行行為乎？一致行為乎？－評析中油、台塑油品調價案〉，《臺北大學法學論叢》
，58期，2006年6月，頁157-158。

[33]
陳坤銘、溫
偉任，〈寡占市場廠商
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價格跟隨行為規範之研究〉，《公平交易季刊
》，13卷1期，2005年1月，頁66；廖義男，〈2015
年新修正
公布之公平交易法
評析（二）〉，《公平交易法之釋論與實務（第三冊）》，2017年6月，頁98-99。

[34]
葉文祥，〈論聯合行
為之合意－工業用紙事業聯合漲價格案（
最高行政法院102年度判字第67號判決）評析〉，《法令月刊》，66卷1期，2015年1月，頁63。

[35]
因此，對於聯合行為之制裁與管制，並非各事業就為特定行為存有合意已足，尚須該行為具有限
制競爭性，方具可非難性，
何之邁，〈公平交易法：第二講－聯合行為〉，《月旦法學教室》，62期，2007年12月，頁65。

[36]
如於本案中即必須計算三間公司於一級工業用紙供應市場之市占率為何，亦因三間公司市占率高
達9
成以上，其彼此間共同為聯合行為自足生影響於工業用紙市場，而該當聯合行為之結果要件。

[37]
惟所謂之有無意思聯絡，隨本案迭經諸多判決審判，反已成為羅生門，無從判斷其存在，甚至是
否存在也無關緊要。

[38]
參見李建良，〈行政罰法中「裁罰性之不利處分」的概念意涵及法適用上之若干基本問題－「制
裁性不利處分」概念之提出〉，《月旦法學雜誌》，181期，2010年6月，頁133以下。

作者   蔡麒亞   為政治工作者
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