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理论前沿

论反垄断法规范中的规则与标准

江　山

　　内容提要：中国《反垄断法》实施十余年来，对垄断行为的规制在法律适用中不断积
累经验。然而，对于反垄断法规范的性质及其构成的认识，却仍存较多模糊之处，亟待厘

清。识别反垄断法规范中的规则与标准构成，是检视当前发展路径的应然选择。为此，应

当厘清横向垄断协议和经营者集中申报法规范的规则性质，以及纵向垄断协议、市场支配

地位滥用行为认定和经营者集中审查法规范的标准性质。在此基础上，于法律适用中，必

须坚持规则的归规则，标准的归标准。只有在成文法中纳入形成共识的标准，才能够确立

并保有法律解释的一致性和法律适用的稳定性，最终于规则与标准的结合适用中迈向实

质正义。

关键词：规则　标准　垄断协议　支配地位滥用　经营者集中

江山，对外经济贸易大学法学院副教授。

庞德指出，“律令体乃是由规则（ｒｕｌｅｓ）、原则（ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ）、界定概念的律令以及确立
标准（ｓｔａｎｄａｒｄ）的律令构成的”。〔１〕 其中，概念固然重要但不构成独立的法律规范，原则
举足轻重却占比有限，规则和标准方构成法律规范的主体。而法律规范采取规则的形式

还是采取标准的形式，区别在于法律后果的发生系取决于某一项或多项事前订明的具体

事实是否出现，还是对诸多与立法目标相关的事实因素的综合考虑。〔２〕 基于法律性质与

规制对象的不同，规则与标准的作用空间也存在差异。在反垄断法中，标准作为调和规则

适用的相对狭隘性所引入的一种法律渊源，发挥着巨大的作用。不仅如此，适用于垄断行

为的规则与标准，于不同法律传统下法律规范中的表达也不尽相同。在判例法传统下，反

垄断法规范文本简洁，规则精要，将繁复的标准适用融于庞大的判例体系之中，渐进确立

标准并促进规制共识的形成。而在成文法传统下，则多沿用以规则为主体的规范文本，规
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则意识统领法律的解释与适用，标准观念及其体系尚未确立。反垄断法深嵌于市场之中，

自治—回应型法特性突出。〔３〕 与此相契，从规则和标准的性质着手，在规范文本中区分

配置规则与标准，进而在解释与适用中充分释放反垄断法规范的功能，是中国《反垄断

法》走向成熟和竞争秩序形成稳态的必由之路。

一　《反垄断法》文本的规范组成

反垄断法中涉及概念和原则的条文殊少，主要是由规则和标准构成反垄断规范文本

的主体。据此，下文将廓清反垄断法文本的规范组成，遵循规则与标准相区分的思路，进

而识别与区分规则与标准。

（一）区分规则与标准的意义

不论是规则还是标准，都是法律规范中直面法律问题的文本选择。波斯纳指出，多数

法律问题是以三段论的方式解决的，法官从制定法以及先前的判决中抽象出一些规则，然

后以之作为前提，三段论式地决定案件。但确定小前提（调查事实）就经常很困难，有些

规则需要对事实进行相对广泛的调查才能确立小前提，有别于那些小前提只叙述单一事

实的比较简单的规则，其被称为“标准”。〔４〕 拉伦茨也认为，在很多情况下，“确定法效果

的三段论法”尚不能精确规定法效果，其只能适用在案件事实及法效果均相当确定的法

条；有些法条运用不确定的概念、须填补的标准来规定案件事实或法效果，则涵摄程序并

不能完全解决问题。〔５〕 在一定意义上，规则与标准具有天然的互补性。而标准和不同程

度概括性的规则之间的选择的重要性，凸显于处理法律形式问题的过程之中；规则的优点

在于可以限制任意性和保有确定性，但将会在实现规则背后目标的过程中牺牲精确

性。〔６〕 如此看来，一个均衡的法律规范文本，应当是规则与标准的融合构造。

进一步地，在法律规范的文本选择中以规则为主还是以标准为主，是根据法律规范的

性质决定的。在传统法律领域，多数行为的社会危害性根据其行为本身就可以判断，形成

以规则为主体的法律规范是限制任意性和保有确定性的必然选择。与此不同，“在反垄

断法下，一种行为是否对社会（即对竞争）有害，不能仅凭行为本身作出判断，而必须以

行为人的市场势力大小、所处的相关市场结构、社会经济环境等因素综合分析才能作出

判断。”〔７〕如果简单依赖规则，则难以实现法律适用的精确性。在这个意义上，反垄断

法规范从来不是，也不可能是完全由规则构成的体系。然而在成文法传统下，反垄断法

规范中规则与标准区分的观念淡薄，使得法律适用中大量模糊地带处于不受检视的状态。

改变这一现状，应从形式与实质两方面入手展开分析，识别反垄断法中规则与标准的
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实然。

（二）反垄断法下规则与标准的识别

在形式上，法律规则为一种明确详尽的事实状态附加了一个明确详尽的法律后果；而

标准乃是一种由法律规定的行为尺度，如果谁背离了该尺度，就必须对由此导致的损害负

责，或必须承担起所作所为被法律判断无效的风险。〔８〕 进一步地，形式可实现性要求规

则在一系列可以简单区别的实施情况出现之时，以一种决定性的方式进行干预；而标准直

接指向法律秩序的实质性目标，其适用不仅要求法官发现特定情境的事实，还必须根据标

准中所包含的目的或社会价值对事实进行评估。〔９〕 因此，单纯从法律规范的文本本身，

并不能得出其属于规则或标准的结论。无论是在判例法还是在成文法传统下，反垄断法

下规则与标准的识别都需要结合百余年来反垄断法适用共同经验的代际综合，作出特定

时空下的近距观察与当代认知。

可以认为，当今反垄断法下法律后果的发生，在有限的情形下，取决于某一项或多项

事前订明的具体事实是否出现，如核心卡特尔的本身违法认定；在更多的情形下，则取决

于对与立法目标相关的诸事实因素的综合考虑，如对纵向限制、支配地位滥用和经营者集

中的合理分析。对于存在固定价格、限定产量和划分市场等事实状态的核心卡特尔而言，

由于其总是或者几乎总是排除、限制竞争的性质，规则关于行为本身的规定就具备了实际

内容，通过三段论的推理就可以有效适用并附加明确详尽的法律后果。而对其他垄断行

为的合理分析的过程，不仅需要对事实的广泛调查，很多时候还需要通过经济学方法评估

其效果。在这种情况下，垄断行为的认定无法诉诸于简单规则的直接适用，而多有赖于标

准的指引。

（三）反垄断法下规则与标准的分布

以规则与标准为主要构件，作为法律规范体系的反垄断法包括了二者之间的多种中

间样态形式。孙斯坦指出，从规则到不受约束的自由裁量权之间存在一个缓冲区，各种因

素、标准和指南就落在两者之间。〔１０〕 其中，规则、规则的例外、因素是大陆法系反垄断法

文本的惯常形式，规则和标准通行于英美法系的反垄断判例法，而指南是执法机构颁布的

无法律约束力但有指引意义的文件。就反垄断法规范文本而言，应着重考察规则、规则的

例外、因素与标准四种文本形式。

聚焦中国《反垄断法》涉及垄断行为的规范性条文，主要有以下四组形式：关于垄断

协议认定的规定；市场支配地位推定、认定与滥用市场支配地位行为认定的规定；经营者

集中申报的规定；经营者集中审查的规定。一般认为，规范的性质不可能从其原文中读

出，一切都依赖于对实践的解释。〔１１〕 因此，上述反垄断法规范的性质亦有待分别考察。
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从形式上看，包括垄断协议认定、支配地位推定、滥用支配地位行为认定、经营者集中申报

等规则大多存在例外；而支配地位认定和经营者集中审查中的法律规范，则以应当考虑的

因素得以呈现。有鉴于此，还应当厘清反垄断法下的规则例外与标准，以及因素与标准之

间的关系。

第一，反垄断法下的规则例外与标准。有规则就必然存在例外。波斯纳指出，实用主

义法官可能会更容易为规则建立例外，同时其比形式主义法官更容易看到按照只允许有

限、严格之例外的规则进行裁判的实际好处。〔１２〕 《反垄断法》中规则的例外多有体现，垄

断协议认定中的“不适用”情形、支配地位推定的抗辩、支配地位滥用行为中的“没有正当

理由”、经营者集中申报中“可以不向国务院反垄断执法机构申报”的规定都为规则例外

的典型。

第二，反垄断法下的因素与标准。孙斯坦指出，在许多法律场合中，决策者通过评估

衡量一定数量的相关因素作出特定的判断，而其具体内容事先没有加以明确规定。〔１３〕 中

国《反垄断法》下市场支配地位认定和经营者集中审查的规定就是典型。因素和标准

的共同点是仅预先对后果作出评估，前者的不同在于其至少在某种程度上将具体适用

时需要考虑的各种情况列举出来；而规则与因素之间的区别只是程度而非性质上的，因

为对最明显的规则作出解释的人至少有时候必须确定其内容的一部分，因此因素不是

跟规则完全相对立的。〔１４〕 进一步地，就因素作出规定，需要列举纳入考量范围的主要事

项。问题是，简单列举并不能够直接转化为可适用的规则。因为存在多项因素，如果其存

在强逻辑关联以及优先位序，则易转化为规则；反之，若仅存在较弱的逻辑关联，则易转化

为标准。据此，因素亦具有双重属性，其向规则或标准的转换应当结合具体适用的场景作

出分析。

二　垄断协议规制中的规则与标准分野

在《反垄断法》下，垄断协议中存在两组法律规范：一是认定横向垄断协议的规则及

其例外，二是认定纵向垄断协议的规则及其例外。其中，规则于横向垄断协议认定中占主

导，而在纵向垄断协议的认定中随着时间的推移标准渐成主流。

（一）反垄断法下“协议”认定的规则

垄断协议分析的起点是其概念，而该概念的基底是“协议”。认定具有竞争关系的经

营者之间或者经营者与交易相对人之间达成垄断协议，首先要认定其达成的是反垄断法

意义上的“协议”。就此，《反垄断法》通过概念将协议、决定和协同行为纳入反垄断法的

“协议”范围之内，是统合垄断协议认定之必须。

·０７·

《环球法律评论》　２０２１年第３期

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

参见［美］波斯纳著：《法律、实用主义与民主》，凌斌、李国庆译，中国政法大学出版社２００５年版，第８５页。
参见［美］凯斯·孙斯坦著：《法律推理与政治冲突》，金朝武、胡爱平、高建勋译，中国政法大学出版社２００４年
版，第３１页。
参见［美］凯斯·孙斯坦著：《法律推理与政治冲突》，金朝武、胡爱平、高建勋译，中国政法大学出版社２００４年
版，第３１页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W

但如果仅界定概念，法律规范在遭遇效果分析上或形式认定上较为复杂的协议时仍

将不敷使用。效果分析上的复杂性如企业联营，其兼具实质性的促进竞争和反竞争效果，

需审慎评估。形式认定上的复杂性如协同行为，又分为双边协同行为和三边协同行为

（或称轴辐协议）。前者指在不存在口头或书面的协议或决定的情况下，经营者之间达成

的有意识协同；后者指通过共同的纵向交易相对人来协调横向关系。协同行为的认定难，

在于查证难。据此，一方面，应就协同行为的认定确立更加清晰的规则，以明确查证的方

向在于证明以下事实：竞争者之间存在信息传递，且相关市场的市场结构、竞争状况和产

品特性等结构证据能够重要、明显、一致地指向竞争者之间达成“意思一致”。另一方面，

应就三边协同行为这一变体设定规则，明确作为共同纵向交易相对人的轴心经营者应视

为横向垄断协议的参与者，承担相应责任：禁止经营者、行业协会等组织、促进其他经营者

达成垄断协议，监督其他经营者实施垄断协议。当然，“协议”形式的认定本身并不产生

法律后果（其排斥、限制竞争性质待定），不能构成一个完整的规则。为此，应进一步分析

横向／纵向垄断协议的规范性质。

（二）横向垄断协议认定中的规则及其例外

对于横向垄断协议的认定而言，其规范即以此种规则为主体。一旦认定具有竞争关

系的经营者之间存在反垄断法意义上的“协议”，且所涉协议内容落入《反垄断法》规定的

固定价格、限定产量、划分市场、限制技术、联合抵制等行为类型，而又不符合“不适用”情

形的，将被认定为违法。一般认为，在横向垄断协议的认定中，上述规定“为一种明确详

尽的事实状态附加了一个明确详尽的法律后果”，构成反垄断法下的包含例外的规则。

在此，例外之所被认为包裹在规则之中，是因为竞争者之间的核心卡特尔协议总是或几乎

总是排除、限制竞争的性质，决定了满足例外条件的情形较少，且例外规定列明的事实状

态相对而言仍然是明确详尽的。

具体来看，在中国《反垄断法》下，如果证明（１）存在可识别的法定效率；（２）经营者
所达成的协议不会严重限制相关市场的竞争；并且（３）能够使消费者分享由此产生的利
益，则不能直接依据横向协议的行为类型认定违法。这种“不适用”情形，显然属于规则

例外的一种形式。在此，以列举加兜底条款的方式规定，使每一种例外的类型得以明确，

且同时要满足“所达成的协议不会严重限制相关市场的竞争，并且能够使消费者分享由

此产生的利益”的证明。在横向垄断协议项下，分析该例外应识别所产生的效率，并在此

基础上与反竞争效果进行比较。其比较的维度单一，聚焦于对同一层面的竞争削弱所造

成的价格的升高和产出的减少，无需引入标准。即便是在企业联营这一复杂形式中，依据

附属性限制原理评估反竞争限制的关联性，确认其对于实现企业联营目的是否必不可少，

进而通过衡量效果实现的程度、方式和比重，考察相关市场竞争是否实质性地被排除即可

作出认定。因企业联营组织形式不同带来的效果分析差异，也可通过类型化解决。问题

是，当前例外规定缺失一项评估的必备要素，即经营者应当证明所达成的协议“未施加对

效率目标之实现并非必不可少的限制”，应作出补充。易言之，在横向垄断协议的认定

中，“不适用”情形的规定构成规则的例外，但仍属于规则。而该规则例外在纵向垄断协
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议规制中的属性，随着理论与实践的发展产生了有别于横向垄断协议的显著变化，脱离了

规则的范畴。

（三）纵向垄断协议认定中的标准转向

纵向与横向协议的反垄断法规制方法存在显著差异。这一差异并未体现在规范文本

的表达上，而是反映在法律解释中。《反垄断法》规定：禁止经营者与交易相对人达成固

定向第三人转售商品的价格、限定向第三人转售商品的最低价格的垄断协议、相关“不适

用”情形，以及相应的法律后果。鉴于横向与纵向垄断协议竞争影响的经验性差异，该条

与前者结合构成规则，而与后者结合则构成标准。该等分野并非一成不变，而是垄断协议

规制长期演进的产物。在判例法下，纵向限制的规制逐渐从本身违法走向合理分析。在

成文法下，纵向垄断协议的认定中，例外规定吞掉了规则，转向标准的适用。

１．规则时代的纵向垄断协议
以转售价格维持为典型的纵向限制，长期以来一直被视为本身违法。最早在１９１１

年，美国最高法院指出所涉转售价格维持协议实际上等同于竞争者之间的固定价格协议，

明显构成了一种损害竞争的行为。〔１５〕 在判决中，没有进行对竞争效果的实质分析。此

后，对该案适用本身违法的解读占据主流，并在２０世纪６０年代从价格类逐步扩展至非价
格类纵向限制。当然，其中也存在反复。最高法院先是拒绝对纵向地域限制适用本身违

法，〔１６〕继而宣布供应商对批发商和零售商施加的所有限制皆为本身违法。〔１７〕 适用本身

违法，也就意味着只要相关协议符合《谢尔曼法》第１条所明确的详尽的事实状态———
“任何契约，以托拉斯形式或其它形式的联合、共谋，用来限制州际间与外国之间的贸易

或商业”，其附加的明确详尽法律后果即为“非法”并承担相应的法律责任。那么，其适用

严格依照规则。

在１９７７年 Ｓｙｌｖａｎｉａ案中，美国最高法院在纵向非价格限制的分析中开始转向，认定
制造商试图通过划分地理区域限制零售商销售产品范围的行为，应当适用合理分析———

只有在存在“明显经济效果”的情况下，才能够排除“合理分析的适用”。在该案中，由制

造商施加的地域限制鼓励零售商“投入促销互动或提供服务和维修用于产品有效营销所

需的设施”来促进竞争；而零售商开展非价格竞争而使得制造商的品牌比其他品牌更有

竞争力，地域限制可以促进品牌间竞争。〔１８〕 品牌内—品牌间竞争分析标准由此确立，使

得本身违法及其关联的规则适用路径在纵向限制反垄断规制中逐渐瓦解，合理分析渐次

展开。此后，法院系统推翻诸多适用本身违法规则的先例，转向更多依靠经济学分析。〔１９〕

在１９９７年的 Ｋｈａｎ案 〔２０〕中，最高法院认定对纵向限定最高转售价格不适用本身违法。
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２００７年，最高法院更是在Ｌｅｅｇｉｎ案中指出，转售价格维持具有“促进竞争的合理理由”是
公认的；并由此评估认为，最低转售价格维持可以通过降低品牌内竞争来促进品牌间竞

争，不应当适用本身违法规则。〔２１〕 这一判决推翻了Ｄｒ．Ｍｉｌｅｓ案的先例，实现了合理分析
对纵向限制的全面覆盖。在美国法下，这就意味着对所有纵向限制类案件都不能依据

《谢尔曼法》第１条给定的事实状态直接附加法律后果。这一判决影响了主要法域对于
纵向转售价格维持的分析方法。而适用合理分析，通过经济学评估促进竞争的合理理由

并在此基础上权衡竞争效果，就势必需要引入标准。

２．纵向垄断协议规制转型下的标准适用
在纵向限制的反垄断规制中采用合理分析，意味着法律适用从基于规则转向立足于

标准，即品牌内—品牌间竞争分析标准。在判例法下，该标准的适用深嵌于案件论证过程

之中。在成文法下，该标准应基于对规制例外的解释和适用，分别评估所涉行为对品牌内

竞争与品牌间竞争的影响，并对两种竞争影响进行权衡。

回到中国法，在纵向限制的反垄断规制中，《反垄断法》中的“不适用”条款不能在规

范意义上被理解为“规则的例外”。因为，在“协议不会严重限制相关市场的竞争，并且能

够使消费者分享由此产生的利益”的证明中，所涉及的品牌内—品牌间竞争的权衡并不

能够简单地通过规则适用解决。适用这一“规则的例外”，通常会反过来吞噬掉纵向限制

的反垄断规则。此时，应当挖掘“不适用”条款的标准属性。如前所述，从这一条款的构

成来看，识别法定效率和证明消费者能够分享利益主要依赖于定性分析，而是否会“严重

影响相关市场的竞争”则涉及到定量分析或权衡。在欧盟法下，通常还需要考察是否存

在“对竞争较小限制的选择”。其益处在于，这一比较可以筛查出部分案件，而避免进行

难度更大的竞争影响权衡。但若不存在上述选择，仍需要进入最后的权衡阶段。由此，引

入品牌内—品牌间竞争分析标准，是对是否“严重影响相关市场的竞争”进行法律解释的

必然选择。当然，这一评估备具挑战，因为将一种竞争影响与另外一种竞争影响进行权衡

没有比较的标尺。〔２２〕 即便如此，比较并非没有方向，通常有两种方法：一是将品牌内竞争

限制所致消费者选择的减少，与供应商之间品牌间竞争的增强进行比较；二是直接聚焦于

品牌间竞争是否增强（因消费者将从中最终受益）。〔２３〕 进一步地，在竞争影响评估中，效

果权衡其实只是表象，确认品牌内限制向品牌间竞争促进的转化才是实质所在；因此，应

重在识别和评估品牌内竞争的“过度”限制，品牌间竞争的“可能”促进，进而分析效率及

其促进竞争转化。分析的关键，是评估供应商利用品牌内限制是否能更有效地与其他供

应商竞争，在品牌间竞争中推动价格降低、产出增加或服务提升。

就当前纵向垄断协议的行政执法来看，中国反垄断法适用呈现出一定的波动。在最

早的茅台／五粮液案〔２４〕中，执法机构尚从品牌间竞争、品牌内竞争和消费者利益三个方
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面展开分析纵向垄断协议的效果；在后来的奶粉案中，〔２５〕仅仅简略提及上述三点，并未作

出进一步的说明；而到眼镜案〔２６〕中，则仅直接指向“排除、限制了市场价格竞争”的规定，

未作任何分解。之后，在美敦力 〔２７〕案中，执法机构又重新强调品牌内—品牌间竞争分

析。相较而言，在司法实践中，强生案〔２８〕二审法院提出了一套多因素的分析框架，融汇

了品牌内竞争—品牌间竞争标准的详尽分析。很明显，在转售价格维持规制上，反垄断行

政执法和司法实践之间存在着分歧，即法律适用应依照“禁止 ＋豁免”的路径展开，还是
应当以品牌内—品牌间竞争分析进行经济分析和效果权衡。最后，在海南裕泰案中，最高

人民法院再审明确了《反垄断法》就垄断协议的定义当然同样适用于对纵向垄断协议的

规定，亦即限制固定转售价格的垄断协议同样以“排除、限制竞争”为构成要件。〔２９〕 可以

认为，最高人民法院虽未充分展开品牌内—品牌间竞争的分析，但为该标准留出了空间。

因其从证据的角度提出了行政执法与民事诉讼中需要证明的待证事实的差异，即证明排

除、限制竞争的性质与证明排除、限制竞争影响的存在（损害）之间的差异。在这个意义

上，行政执法与民事诉讼的不同在于证明的程度，在证明方法上不应存在实质性差别。至

此，在纵向垄断协议的规制中，适用规则抑或标准仍有分歧。为此，应当保留当前法律文

本的开放结构，以期在法律适用中巩固品牌内—品牌间标准的共识。

三　经营者集中规制中的标准演化

《反垄断法》中关于经营者集中的文本由两组规范构成：一是针对经营者集中申报的

规则及其例外，二是针对经营者集中审查中的因素与标准。在前者，规则是主体，例外仍

是规则的一部分；而在后者，标准是主体，因素被吸纳其中，而标准本身也逐渐从结构性标

准向行为性标准演化。

（一）经营者集中规制中的规则与标准

有别于垄断协议、滥用市场支配地位的事后调查，主要法域的经营者集中规制实行的

是事前申报制度。其中，经营者集中申报通常是后续审查的必经环节，构成了与经营者集

中审查紧密关联但又相对独立的一组规范。〔３０〕 《反垄断法》第２０、２１条明确规定了什么
是反垄断法意义上的经营者集中，以及何种经营者集中需要进行申报。进而，《反垄断

法》规定了该规则的例外，即符合经营者集中形式且满足申报标准的行为，若控制权仅存

在形式性变化但并无控制权实质性转移的行为，仍然可以免于申报（第２２条）。在此基
础上，法律规则为应报未报的事实状态附加了明确详尽的法律后果，即课以罚款、责令停
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参见“发改委对六家乳企罚款６．７亿 涉案企业提整改措施”报道，中国新闻网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｇｎ／
２０１３／０８－０７／５１３３７０９．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２１－０１－２１］。
参见发改委：《博士伦等眼镜企业维持转售价格被罚１９００万》，中国法院网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｏｒｇ／ａｒｔｉｃｌｅ／
ｄｅｔａｉｌ／２０１４／０５／ｉｄ／１３０６１６７．ｓｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２１－０２－２０］。
参见国家发展和改革委员会（２０１６）８号行政处罚决定书。
参见上海市高级人民法院（２０１２）沪高民三（知）终字第６３号民事判决书。
参见最高人民法院（２０１８）最高法行申４６７５号行政裁定书。
参见经营者申报标准并不是一种由法律规定的行为尺度，而是申报的量化门槛，并非与实质意义的“标准”。
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止实施集中并采取必要措施恢复到集中前的状态（第４８条）。可以认为，在经营者集中
申报中，由规则及其例外形成了一组明确、完整的规范。在此，例外的范围清晰，并未远离

规范性，该等有例外的规则仍然是规则。

经营者提交集中申报之后，执法机构依法进行审查。《反垄断法》第２７、２８条规定了
审查应当考虑的因素，以及判断经营者集中是否“具有或者可能具有排除、限制竞争效

果”，并给予经营者证明该集中对竞争产生的有利影响明显大于不利影响的空间，以作出

是否禁止经营者集中的决定。该等合理分析的过程，涉及竞争影响的权衡，不能简单地依

法条所列举的若干因素来完成，实践中存在宽泛的自由裁量空间，可能使得该规范因此远

离规则性。这不仅因为横向、纵向和混合三种类型的经营者集中审查考察相关因素的侧

重有所不同；还在于即便是对横向经营者集中的审查，由于市场结构条件和产品差异化程

度的不同，所考量上述因素的组合和权重亦不相同。由此，就上述一组因素的考量更趋近

于标准的适用，盖因经营者集中审查中涉及效果或其他权衡；或者说，在长期的经验积累

中“标准”确已吸收了“因素”。

（二）从结构性标准向行为性标准的转化

判定“经营者集中具有或者可能具有排除、限制竞争效果”，必须进行分解细化。而

根据《反垄断法》，相关因素既有结构性的，也有行为性的。为优化适用因素组合，主要法

域长期以来衍生出支配地位标准（ＤｏｍｉｎａｎｃｅＴｅｓｔ）和实质削弱竞争标准（ＳｕｂｓｔａｎｔｉａｌＬｅｓｓ
ｅｎｉｎｇｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＳＬＣＴｅｓｔ）或严重妨碍有效竞争标准（ＳｕｂｓｔａｎｔｉａｌＩｍｐｅｄｉｍｅｎｔｏｆＥｆｆｅｃ
ｔｉｖｅＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＳＩＥＣＴｅｓｔ）两组标准。

支配地位标准是结构主义在经营者集中审查中的体现。该标准以市场份额为重心，

将竞争影响预测系于市场结构的高度集中和企业的支配地位状态。一般而言，集中之后

若形成独占，所涉企业可以直接攫取垄断利润；若形成寡头市场结构，所涉企业可以更容

易地达成价格协同。在支配地位标准下，当企业合并导致出现独占垄断企业或者出现仅

面临边缘竞争的支配企业时，市场竞争要么被完全消除，要么就只剩下不能有效影响市场

结果的边缘竞争。〔３１〕 当然，独占的情形并不常见，现实中寡头市场结构居多，但无论如何

消费者福利都将受损。基于这一朴素认知，在不同法域的一定发展阶段该标准都曾占据

过或仍占据重要地位，但也暴露出诸多问题。特别是，其是否适用于差异性产品或企业之

间并购的评估？

拉长视距，在结构主义起源的美国，横向合并规制长期依赖市场集中度分析。在

１９６８年《横向合并指南》中，提高市场集中度的合并被认为在本质上就是可能削弱竞争
的。〔３２〕 相似地，在欧盟，很长的一段时间内参与合并企业绝对市场份额之和对合并案能

否被批准有特别大的影响。〔３３〕 然而，这种结构主义的立场在 Ｈｅｉｎｚ案中遭遇极大挑战。
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参见［德］乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔著：《卡特尔法与经济学》，顾一泉、刘旭译，法律出版社２０１４年
版，第２７０页。
ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
５０－５１（２０１０）．
参见［德］乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔著：《卡特尔法与经济学》，顾一泉、刘旭译，法律出版社２０１４年
版，第２７５页。
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在该案中，合并后双方３３％的市场份额远落后于市场领先者６５％的市场份额，支配地位
标准无法适用，但合并会消除对第二货架位的竞争者之间的竞争。〔３４〕 在这种产品差异显

著的情况下，即便不占绝对市场份额优势的企业进行合并，也可能使竞争者无法对合并后

企业的可能涨价施加竞争性约束。很明显，依托市场份额指标确立的支配地位标准顿失

着力点。为此，美国《克莱顿法》第７条下实质削弱竞争标准长期被遮蔽的内涵得以发
扬，以回应可能造成的漏判。

２０世纪７０年代以来，考虑到新竞争者进入、非合并企业产出扩张的可能性，或者是
合并带来的效率，芝加哥学派主张将被假定会引起竞争关切的横向合并的市场集中度门

槛提高，并提倡更具弹性的经济分析，留出抗辩的空间。〔３５〕１９８２年《横向合并指南》受其
深刻影响，急剧背离了１９６８年的版本。〔３６〕 但是，囿于在工业时代同质性产品占主导的思
维定式，１９８２年指南中对竞争效果分析重点限于“协调效应”，以防止共谋的发生。〔３７〕

１９９２年的《横向合并指南》更加全面地解释如何衡量不同类型的竞争效果，引入了“单边
效应”。〔３８〕 由此，从分析相对同质化的产品转向对更为差异化的产品，成为反垄断法实施

从工业时代到信息时代的一个重要跨越。〔３９〕 及至２０１０年《横向合并指南》颁布，市场份
额和集中度的重要性大大减弱，强调合并分析最终是就竞争效果分析。〔４０〕 比较而言，欧

盟在２１世纪初开始也从强调市场支配地位向聚焦竞争效果转型。２００４年，《欧共体理事
会关于企业合并控制的第１３９／２００４号条例》第２条规定：“如果通过企业合并将严重妨碍
共同市场内或共同市场某一主要部分的有效竞争，尤其是通过促成或巩固某一市场支配

地位的话，那么这样的企业合并就应当被认定是与共同市场不相融的。”〔４１〕由此，旧条例

中排序靠后的“严重妨碍有效竞争”，如今被视为最核心的、唯一的构成要件；而此前的核

心构成要件———促成或巩固市场支配地位，则变成了该规定中的一个列举。〔４２〕 相应地，

欧盟法下对合并是否巩固市场支配地位的考察退居次位。

（三）行为性标准下的结构性与行为性因素

支配地位标准退居次要地位，并不意味着其完全退出了反垄断法实施的舞台，而是以

结构性因素的方式继续留存下来。关键在于，这些结构性因素必须置于严重妨碍有效竞
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ＳｅｅＦ．Ｔ．Ｃ．ｖ．Ｈ．Ｊ．ＨｅｉｎｚＣｏ．，２４６Ｆ．３ｄ７０８，７１８－７１９（２００１）．
ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＢａｋｅｒ，ＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，ＲｅｉｎｖｉｇｏｒａｔｉｎｇＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＥｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ，ｉｎＲｏｂｅｒｔＰｉｔｏｆｓｋｙ，ＨｏｗｔｈｅＣｈｉｃａｇｏ
ＳｃｈｏｏｌＯｖｅｒｓｈｏｔｔｈｅＭａｒｋ：ＴｈｅＥｆｆｅｃｔｏｆＣｏｎｓｅｒｖａｔｉｖｅＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｎＵ．Ｓ．Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，
ｐｐ．２３５－２３６．
Ｓｅｅｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｓｔｉｃｅ．ｇｏｖ／ａｒｃｈｉｖｅｓ／ａｔｒ／１９８２－ｍｅｒｇｅｒ－ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ．
ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
５３（２０１０）．
Ｓｅｅｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｓｔｉｃｅ．ｇｏｖ／ａｒｃｈｉｖｅｓ／ａｔｒ／１９９２－ｍｅｒｇｅｒ－ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ．
ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
５４（２０１０）．
ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
６０（２０１０）．
ＣｏｕｎｃｉｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ１３９／２００４ｏｆ２０Ｊａｎｕａｒｙ２００４ｏｎｔｈｅｃｏｎｔｒｏｌｏｆｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓｂｅｔｗｅｅｎｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ．
参见［德］乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔著：《卡特尔法与经济学》，顾一泉、刘旭译，法律出版社２０１４年
版，第２８０页。
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争标准或实质削弱竞争标准的分析框架下与行为性因素结合分析。

１．行为性标准中的结构性因素存留
从本质上看，实质削弱竞争标准和严重妨碍有效竞争标准并无根本区别，二者都聚

焦于合并的效果，要求证明有效竞争被削弱或者妨碍，而不论这些效果将会如何实现；

且二者都可以把所有对竞争构成威胁的案情涵盖其中，甚至包括那些目前还不为人

知的情况。〔４３〕 进而，在该等标准下又细分出协调效应（ｃｏｏｒｄｉｎａｔｅｄｅｆｆｅｃｔ）、单边效应（ｕｎｉ
ｌａｔｅｒａｌｅｆｆｅｃｔ）和封锁效应（ｆｏｒｅｃｌｏｓｕｒｅｅｆｆｅｃｔ）标准，分类涵盖在经营者集中所涉及的特定竞
争影响。这些标准无疑是对支配地位标准下简单聚焦集中度的超越，但在某种程度上又与

结构性因素藕断丝连。单边效应的概念与单个企业支配地位的旧概念有密切联系，因为

“支配地位”曾经被视作是“显著的市场力量”的代名词；而且，协调效应也可以被认为是

共同支配地位的代名词。〔４４〕 应当认为，结构性因素并未消失，不过随着标准的迁移和分

析重心的下沉，单边效应或协调效应的认定比支配地位或共同支配地位的认定门槛更低。

无可争议的是，虽然权重存在差异，但是市场份额、集中度和市场进入，以及基于此生

发的单边效应和协调效应都已成为主要法域的审查焦点。其中，经营者集中必然会使市

场份额发生改变，进而使得市场集中度升高。但这还是不能解决审查的全部问题，尚需在

实质削弱竞争标准下作出直接指向竞争影响分析。在判例法传统下，实质削弱竞争标准

的分解主要在案件论证中得以体现，而在成文法中则需通过对因素的组合适用或者通过

“指南”这一规范形式予以阐明。但问题是，当事方的律师和经济学家将指南看作是一组

严格的数学公式和“包含审查要点的清单，结果因忽略其背后的理念而遮蔽了市场的动

态性”。〔４５〕 为此，需要对各项结构性与行为性因素的组合及其权重分配进行系统分析。

２．因素组合和权重分配中标准导向
结构性与行为性因素组合的方式是由标准决定的。同样的因素，在支配地位标准或实

质削弱竞争标准下，将产生不同组合并分配相应权重。这在美国法下体现得最为充分。早

期美国最高法院认为鉴于产业中“经济集中的上升势头”，即便是其“削弱竞争的趋势尚

处于萌芽阶段”也应当被遏制；〔４６〕并认定推定违法的规则适用于“造成市场集中度实质性

提升”以及使企业具有“过度市场份额”的并购。〔４７〕 直至Ｈｅｉｎｚ案，这一趋势才得到扭转。
而即便自１９９２年指南修订以来就已将举证责任推移超出结构性清单而必须考察竞争效
果，〔４８〕结构性与行为性因素的比重及其在实质削弱竞争标准下的呈现方式亦存差异。

一方面，在单边效应分析中，经济学理论将差异化产品中的单边价格效应更直接地

·７７·
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参见［德］乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔著：《卡特尔法与经济学》，顾一泉、刘旭译，法律出版社２０１４年
版，第３０５页。
参见［英］西蒙·毕晓普、迈克·沃克著：《欧盟竞争法的经济学：概念、引用和测量》，董红霞译，人民出版社２０１６
年版，第３７５页。
ＤａｎｉｅｌＯｌｉｖｅｒ，ｅｔａｌ．，６０ＭｉｎｕｔｅｓｗｉｔｈＤａｎｉｅｌＯｌｉｖｅｒ，Ｃｈａｉｒｍａｎ，ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，５７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．２３５，２３８
（１９８８）．
ＢｒｏｗｎＳｈｏｅＣｏ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，３７０Ｕ．Ｓ．２９４，３１７－３１８（１９６２）．
ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＰｈｉｌａｄｅｌｐｈｉａＮａｔ’ｌＢａｎｋ，３７４Ｕ．Ｓ．３２１，３６３（１９６３）．
ＳｅｅＭａｌｃｏｌｍＣｏａｔｅ，ＭｅｒｇｅｒＡｎａｌｙｓｉｓ：ＡｌｉｖｅａｎｄＣｌｉｃｋｉｎｇ：ＣｏｌｌｕｓｉｏｎＴｈｅｏｒｉｅｓｉｎＭｅｒｇｅｒＡｎａｌｙｓｉｓａｔＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅ
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，８ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＰｏｌ’ｙＩｎｔ’ｌ１１２，１１２（２０１２）．
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与分流比，而不是与合并企业的加总市场份额相关联。〔４９〕 其内在逻辑，是将实际和潜在

竞争性企业的市场行为视作不变，评估合并之后交易对于当事方提高价格或者降低质量

的动机和能力的影响。这种静态的效应通常更容易根据模型进行严格分析。〔５０〕 基于经

济学数学化的驱动，以及晚近以来司法部并购审查聚焦于单边效应的现实，单边效应分析

在新指南中得到强化。〔５１〕 可以认为，在单边效应分析中结构性因素的作用得到了一定

的程度削弱———特别是市场份额和集中度的分析在某些场景下可以被分流比的分析替

代。但是，市场进入壁垒的分析对于潜在竞争者是否能够形成竞争约束的判断仍然是

不可或缺的。不仅如此，在考察买方力量之时，买方的市场份额和集中度的考量也依旧

十分重要。

另一方面，就协调效应而言，执法机构可以证明集中后企业能够控制相关市场的过度

市场份额，进而可能造成企业集中度实质性增长，以确立违法性的推定。〔５２〕 由此，并购审

查一度形成如下定式：第一步是识别初始集中度高并可能在并购后实质提升集中度的市

场；第二步是考虑包括市场进入在内的多种市场因素，确定企业在这些市场中是否可以实

际以共谋的方式行为。〔５３〕 当前，在协调效应的分析框架下，结构主义影响仍然显著，但是

行为性因素已经开始逐渐渗透到效果评估的方方面面。其内在逻辑，是评估并购后市场

中是否更容易达成、维持（包括监督并惩罚背离行为）卡特尔。由此，不能仅对市场结构

进行静态的描述，而应当综合分析市场竞争的内部因素、外部因素，以及并购对这些因素

的改变，〔５４〕是否提高了经营者排除、限制竞争的能力、动机和可能性。

基于上述认识，盘点中国法下的经营者集中审查，标准下的因素组合和权重分配逐渐

清晰，并随着标准导向的变化而变化。在早期，执法机构在２００９年可口可乐收购汇源公
司案〔５５〕中，着重强调了支配地位标准，并由此延续到２０２０年丹纳赫收购通用电气生物制
药业务案。〔５６〕 与此平行，在松下收购三洋电机案、〔５７〕百特国际收购金宝公司案〔５８〕中，执

法机构在证明支配地位存在的同时，也对单边效应、协调效应进行了不同程度的分析。由

此可见，执法机构虽未完全脱离支配地位标准的路径，但已开始向实质削弱竞争标准转

型。与此同时，实质削弱竞争标准也从２００１年开始逐渐适用。其中，在希捷收购三星硬

·８７·
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ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
７０（２０１０）．
ＳｅｅＪａｎｕｓｚＯｒｄｏｖｅｒ，ＣｏｏｒｄｉｎａｔｅｄＥｆｆｅｃｔｓｉｎＭｅｒｇｅｒＡｎａｌｙｓｉｓ：ＡｎＩｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ，２００７Ｃｏｌｕｍ．Ｂｕｓ．Ｌ．Ｒｅｖ．４１１，４１３－４１４
（２００７）．
ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，Ｔｈｅ２０１０ＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ：ＦｒｏｍＨｅｄｇｅｈｏｇｔｏＦｏｘｉｎＦｏｒｔｙＹｅａｒｓ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．４９，
６０（２０１０）．
ＳｅｅＦＴＣｖ．ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＨｅａｌｔｈ，Ｉｎｃ，９３８Ｆ．２ｄ１２０６，１２１８（１１ｔｈＣｉｒ．１９９１）．
ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＣｈｉｎ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔｂｙＣｈａｎｃｅ：ＡＵｎｉｆｉｅｄＴｈｅｏｒｙｏｆＨｏｒｉｚｏｎｔａｌＭｅｒｇｅｒＤｏｃｔｒｉｎｅ，１０６ＹａｌｅＬ．Ｊ．１１６５，１１７１
（１９９７）．
参见［英］西蒙·毕晓普、迈克·沃克著：《欧盟竞争法的经济学：概念、引用和测量》，董红霞译，人民出版社２０１６
年版，第４１６页。
参见商务部公告２００９年第２２号。
参见市场监管总局关于附加限制性条件批准丹纳赫公司收购通用电气医疗生命科学生物制药业务案反垄断审

查决定的公告。

参见商务部公告２００９年第８２号。
参见商务部公告２０１３年第５８号。
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盘驱动器业务案、〔５９〕西部数据收购日立存储案〔６０〕和高意收购菲尼萨股权案〔６１〕中，都凸

显了协调效应的分析。在恩智浦收购飞思卡尔全部股权案、〔６２〕日月光收购矽品公司股权

案〔６３〕中，则凸显了单边效应的分析。在近年来的一些案件中，〔６４〕执法机构开始同时分析

单边效应与协调效应。照此趋势，中国法下的标准将继续从结构性向行为性演化。进一

步地，应摆脱支配地位标准的路径依赖，确立实质削弱竞争标准的主导地位。

四　市场支配地位滥用规制中的标准生成

《反垄断法》中关于市场支配地位滥用的文本，由市场支配地位判定和滥用行为认定

两阶段的规范构成：一是判定市场支配地位的规则与因素，二是认定滥用行为的规则及其

例外。当前，在滥用市场支配地位的规范中，虽然法律文本体现为规则及其例外，但在实

施中标准适用构成主流。由于经验积累的缺乏和理论分歧的严重，相关标准的共识尚处

于形成阶段。

（一）市场支配地位滥用规制中的规则与标准

１．市场支配地位判定中的规则
市场支配地位的判定有两种方式。一是在存在恰当界定的相关市场且市场份额的计

算比较可靠的情况下，经由推定再进行推定的抗辩。二是当相关市场界定相对宽泛、市场

份额计算不一定可靠的情况下，则应当直接考察认定因素对市场支配地位认定。概括来

看，其规范性质主要取决于支配地位认定因素的性质。

通常，一组因素可以被理解为一个复杂的规则或准则。〔６５〕 而只有当详尽、具体地描

述了相关的考虑事项并考虑了其各自的重要程度，因素才转化为规则。但在大多数情况

下，事先列出的各种因素不可能穷尽所有情况。在反垄断法中，因素是更接近于规则还是

标准，主要取决于经验认识的累积程度和是否涉及效果等权衡。中国《反垄断法》下的因

素，主要从所涉企业的市场份额、市场进入壁垒，及相关市场的在位竞争者、潜在竞争者和

买／卖方力量可以施加的竞争约束进行评估，来分析相关企业是否能够在相关市场中控制
价格、产量及其他交易条件。上述列举虽未穷尽，但围绕市场控制能力且不涉及效果及其

他权衡，更接近规则。即便是在数字经济领域，市场支配地位的认定因素应考虑网络效应

和锁定效应，也并未改变其认定模式，而主要是改变了不同因素之间的相对权重。同样应

指出的是，具有支配地位本身并不产生法律后果，其定不能构成一个完整的规则。据此，

应当进一步分析滥用行为的规范性质。

·９７·
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

参见商务部公告２０１１年第９０号。
参见商务部公告２０１２年第９号。
参见市场监管总局关于附加限制性条件批准高意股份有限公司收购菲尼萨股份有限公司股权案反垄断审查决

定的公告。

参见商务部公告２０１５年第６４号。
参见商务部公告２０１７年第８１号。
参见市场监管总局关于附加限制性条件批准诺贝丽斯公司收购爱励公司股权案反垄断审查决定的公告。

参见［美］凯斯·孙斯坦著：《法律推理与政治冲突》，金朝武、胡爱平、高建勋译，中国政法大学出版社２００４年
版，第３１页。
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２．滥用市场支配地位行为认定的标准：以排斥性滥用为中心
波斯纳指出，“受规制的活动越具有流动性，它就越少可能完全为规则治理”〔６６〕。此

时，规则治理应当让位于标准治理。在市场竞争中，滥用市场支配地位的行为形式多样，反

竞争效果和促进竞争效果盘根错节，为标准生成的丰厚土壤。《反垄断法》规定，禁止具有

市场支配地位的经营者从事不公平的高价或低价、掠夺性定价、拒绝交易、排他性交易、搭售

和歧视性待遇六类滥用市场支配地位的行为（第１７条）。其中，除了关于剥削性滥用的规定
之外，其他规定都以“没有正当理由”为判定违法的前提。“没有正当理由”在形式上表现

为例外，而在法律适用中这类特例处理逐步制度化，发展出针对排斥性滥用的标准体制。

在支配地位滥用反垄断规制中，几乎没有哪类单边行为可以被归入这种类型。〔６７〕 同

时，也没有充分经验累积可以确认特定行为在总体上是促进竞争的，对于反竞争影响与促

进竞争影响必须个案权衡。这就必然产生适用标准的需求。就此，欧盟发布了《委员会

就支配地位企业排斥性滥用行为适用欧共体条约第８２条执法重点的指引》，〔６８〕确立了执
法优先级，明确需要考察企业是否存在效率和客观合理性抗辩，进而评估是否构成排除、

限制竞争。由于没就主要的滥用行为提出明确的认定标准，该等指引中的类型化列举作

用有限。在美国法上，最高法院则提出认定不恰当的排斥性行为的条件：（１）损害竞争者
的机会；（２）要么不能够促进绩效竞争，要么施加了不必要的限制。〔６９〕 这些条件的抽象
性，促发了标准的生成。〔７０〕 其中，包括并非专门适用于滥用行为的权衡标准（Ｂａｌａｎｃｉｎｇ
Ｔｅｓｔ）和消费者福利标准（ＣｏｎｓｕｍｅｒＷｅｌｆａｒｅＴｅｓｔ）；〔７１〕对标支配地位企业本身的利益牺牲
标准（ＰｒｏｆｉｔＳａｃｒｉｆｉｃｅＴｅｓｔ）、无经济意义标准（ＮｏＥｃｏｎｏｍｉｃＳｅｎｓｅＴｅｓｔ），以及对标支配地位
企业竞争者的合比例性标准（ＤｉｓｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙＴｅｓｔ）、较低效率竞争者标准（ＬｅｓｓＥｆｆｉｃｉｅｎｔ
ＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒＴｅｓｔ）和提高竞争对手成本标准（ＲａｉｓｉｎｇＲｉｖａｌｓ’ＣｏｓｔｓＴｅｓｔ）。由此，可以探究滥
用市场支配地位中标准适用的空间与选择。

（二）对标支配地位企业本身的标准

第一，聚焦于成本的“利益牺牲标准”。该标准关注“被告是否牺牲了即时利益，而将

这种牺牲作为其战略的一部分，以期在排除竞争对手之后将利润收回”；或是“即使在不

排除竞争者的情况下，涉嫌的反竞争行为对于被告来说是否是可获利的，是否也可以具有

商业意义，进而产生或维持了被告的垄断力量。”〔７２〕利益牺牲标准首先在ＢｒｏｏｋｅＧｒｏｕｐ案
中确立，美国最高法院要求原告证明：一是掠夺者的定价低于恰当测定的成本；二是掠夺
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参见［美］理查德·波斯纳著：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第５９页。
ＳｅｅＪｏｈｎＴｅｍｐｌｅＬａｎｇ＆ＲｏｂｅｒｔＯ’Ｄｏｎｏｇｈｕｅ，ＤｅｆｉｎｉｎｇＬｅｇｉｔｉｍａｔｅＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ：ＨｏｗｔｏＣｌａｒｉｆｙＰｒｉｃｉｎｇＡｂｕｓｅｓＵｎｄｅｒ
Ａｒｔｉｃｌｅ８２ＥＣ，２６ＦｏｒｄｈａｍＩｎｔ’ｌＬ．Ｊ．８３，９１（２００２）．
ＳｅｅＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｆｒｏｍｔｈｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＧｕｉｄａｎｃｅｏｎｔｈｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ’ｓｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔｐｒｉｏｒｉｔｉｅｓｉｎａｐｐｌｙｉｎｇＡｒｔｉｃｌｅ８２ｏｆ
ｔｈｅＥＣＴｒｅａｔｙｔｏａｂｕｓｉｖｅｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙｃｏｎｄｕｃｔｂｙｄｏｍｉｎａｎｔｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ，（２００９／Ｃ４５／０２）．
ＳｅｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐ．８１．
ＳｅｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐｐ．９１－９４．
ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳａｌｏｐ，ＡｖｏｉｄｉｎｇＥｒｒｏｒｉｎｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＵｎｉｌａｔｅｒａｌＲｅｆｕｓａｌｓｔｏＤｅａｌ，ＳｔａｔｅｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅＨｅａｒｉｎｇｏｆｔｈｅ
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ“ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔ”，Ｓｅｐｔ．２１，２００５，ｐ．６．ｈｔｔｐ：／／ｇｏｖｉｎｆｏ．ｌｉｂｒａｒｙ．ｕｎｔ．ｅｄｕ／
ａｍｃ／ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＿ｈｅａｒｉｎｇｓ／ｐｄｆ／Ｓａｌｏｐ＿Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ＿Ｒｅｖｉｓｅｄ％２０９－２１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－０１－２１］。
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐ．９２．
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者合理地预见或有极大的可能收回其低于成本定价所遭受的损失。〔７３〕 欧洲法院在ＡＫＺＯ
案中指出，价格低于平均可变成本构成滥用；价格在平均总成本和平均可变成本之间时，

如果定价属于排挤竞争对手计划的一部分，则构成滥用；〔７４〕在ＴｅｔｒａＰａｋ案中则提出，证明
收回损失的可能性并不是认定掠夺性定价的必要前提。〔７５〕 从标准应当清晰可预测以利

于操作适用这个意义上，该标准虽然对高于成本定价的行为可能造成漏判，但“提供了简

单且有意义的指引”。〔７６〕 其问题是，必须在一个假定的、若非即是（ｂｕｔｆｏｒ）的世界中进行
行为评估，确定不具有排斥性的恰当基准水平非常困难。〔７７〕

第二，聚焦于目的的“无经济意义标准”。该标准由美国司法部在 Ｍｉｃｒｏｓｏｆｔ案、〔７８〕

Ｄｅｎｔｓｐｌｙ案〔７９〕和Ｔｒｉｎｋｏ案〔８０〕中提出，但都未获法院采纳。该标准主要考察“基于被挑战

行为发生之时企业所能获得的信息，该等行为在不减少或排除竞争的情况下，是否具有经

济意义”。〔８１〕 该标准不需要证明在一定期间内支配地位企业的利润低于其在实施排他性

行为之前的利润，〔８２〕仅只在行为反竞争目标并不模糊的时候才认定其非法———因其若非

为获得或者维持垄断力量就不会发生。〔８３〕 这要求原告满足很强的证据要求才能够启动

司法程序，〔８４〕而且可能造成只关注支配地位企业的动机、不直接评估竞争影响，而忽略其

行为对于竞争者和消费者的影响，并可能允许那些轻微增进了垄断者效率但具有更大反

竞争影响的行为。〔８５〕 特别是对于以排斥作为行为机制的排他性交易类案件而言，该标准

无法适用。〔８６〕

在中国法下，如何于“合理理由”的法律适用中有效吸收上述标准，首先要明确：是否

存在针对所有支配地位滥用行为的统一标准？当前的共识是，没有任何一项标准足以评

估所有的滥用市场支配地位行为。〔８７〕 就如何在拒绝交易的规制中分析合理理由，中国法

上作出了初步探索。〔８８〕 这一分析虽然未直接引用特定标准，但已展现标准适用的雏形。

·１８·
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

ＳｅｅＢｒｏｏｋｅＧｒｏｕｐＬｔｄ．ｖ．Ｂｒｏｗｎ＆ＷｉｌｌｉａｍｓｏｎＴｏｂａｃｃｏＣｏｒｐ．，５０９Ｕ．Ｓ．２０９，２２２－２２４（１９９３）．
ＳｅｅＣａｓｅＣ６２／８６，ＡＫＺＯＣｈｅｍｉｅＢＶｖＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ，ｐａｒａ．７１（１９９１）．
ＳｅｅＣａｓｅＣ３３３／９４Ｐ，ＴｅｔｒａＰａｋＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳＡｖＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ，ｐａｒａ．４４（１９９６）．
ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔｕｎｄｅｒｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗｓ：Ｂａｌａｎｃｉｎｇ，Ｓａｃｒｉｆｉｃｅ，ａｎｄＲｅｆｕｓａｌｓｔｏＤｅａｌ，２０
ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．１２４７，１２５７（２００５）．
ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳａｌｏｐ，ＡｖｏｉｄｉｎｇＥｒｒｏｒｉｎｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＵｎｉｌａｔｅｒａｌＲｅｆｕｓａｌｓｔｏＤｅａｌ，ＳｔａｔｅｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅＨｅａｒｉｎｇｏｆｔｈｅ
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ“ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔ”，Ｓｅｐｔ．２１，２００５，ｐ．１２．ｈｔｔｐ：／／ｇｏｖｉｎｆｏ．ｌｉｂｒａｒｙ．ｕｎｔ．ｅｄｕ／
ａｍｃ／ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＿ｈｅａｒｉｎｇｓ／ｐｄｆ／Ｓａｌｏｐ＿Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ＿Ｒｅｖｉｓｅｄ％２０９－２１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－０１－２１］。
ＳｅｅＢｒｉｅｆｆｏｒＡｐｐｅｌｌｅｅｓ，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．，Ｎｏｓ．００－５２１２，００－５２１３（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．Ｆｅｂ．９，２００１）．
ＳｅｅＢｒｉｅｆｆｏｒｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＤｅｎｔｓｐｌｙＩｎｔ’ｌ，Ｉｎｃ．，Ｎｏ．０３－４０９７（３ｄＣｉｒ．Ｍａｙ１４，２００４）．
ＳｅｅＶｅｒｉｚｏｎＣｏｍｍｃ’ｎｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＬａｗＯｆｆｉｃｅｓｏｆＣｕｒｔｉｓＶ．Ｔｒｉｎｋｏ，ＬＬＰ，５４０Ｕ．Ｓ．３９８（２００４）．
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐ．９１．
ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳａｌｏｐ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔ，ＥｆｆｅｃｔｏｎＣｏｎｓｕｍｅｒｓ，ａｎｄｔｈｅＦｌａｗｅｄＰｒｏｆｉｔＳａｃｒｉｆｉｃｅＳｔａｎｄａｒｄ，７３Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｌ．Ｊ．３１１，３２０（２００６）
ＳｅｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐ．９１．
ＳｅｅＧｒｅｇｏｒｙＪ．Ｗｅｒｄｅｎ，Ｔｈｅ“ＮｏＥｃｏｎｏｍｉｃＳｅｎｓｅ”ＴｅｓｔｆｏｒＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔ，３１Ｊ．Ｃｏｒｐ．Ｌ．２９３，２９８（２００６）．
ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＰｉｔｏｆｓｋｙ，ＳｔａｎｄａｒｄｓｆｏｒＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＢｅｈａｖｉｏｒＵｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ２ｏｆｔｈｅＳｈｅｒｍａｎＡｃｔ５，Ｓｅｐｔ．９，２００５，ｐ．９８．
ｈｔｔｐ：／／ｇｏｖｉｎｆｏ．ｌｉｂｒａｒｙ．ｕｎｔ．ｅｄｕ／ａｍｃ／ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＿ｈｅａｒｉｎｇｓ／ｐｄｆ／Ｐｉｔｏｆｓｋｙ．ｐｄｆ．
ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＭ．Ｊａｃｏｂｓｏｎ＆ＳｃｏｔｔＡ．Ｓｈｅｒ，“ＮｏＥｃｏｎｏｍｉｃＳｅｎｓｅ”ＭａｋｅｓＮｏＳｅｎｓｅｆｏｒＥｘｃｌｕｓｉｖｅＤｅａｌｉｎｇ，７３Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｌ．Ｊ．７７９，７８１（２００６）．
ＳｅｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦｉｎａｌＲｅｐｏｒｔ，２００７，ｐ．９３．
参见重庆市工商行政管理局行政处罚决定书，渝工商经处字〔２０１５〕１５号。
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未来在个案中探求标准适用的方式时，应当明确：“无经济意义标准”过于依赖难以举证

证明的“目的”，可能造成漏判和威慑不足；〔８９〕“利益牺牲标准”适用空间更广，但存在难

以确定排斥性基准的问题。据此，应当逐步确立掠夺性定价、拒绝交易类案件中利益牺牲

标准的为主导地位，并探索与无经济意义标准结合适用的空间，以防止可能产生的漏判。

（三）对标支配地位企业竞争者的标准

第一，聚焦于损害竞争对手机会的标准。霍温坎普提出“合比例性标准”作为排斥性

行为的认定标准：“（１）有合理的可能性，可以通过损害竞争对手的机会而创设、扩大或延
长垄断力量的行为；（２）要么是根本就不会对消费者产生任何利益，要么是对于所产生的
特定消费者收益来说并不是必须的行为，要么是所产生的损害和所造成的收益不成比

例。”〔９０〕比例检验标准旨在为不同类型的行为所应适用的不同规则提供一个分析框架，而

不是提供对排斥性行为的具体界定。而且问题是，该检验标准对于所权衡的事项并不清

晰，没有明确到底是将对价格的净影响、对消费者的净影响或者是对消费者的损害与效率

收益进行权衡。〔９１〕

第二，聚焦于效率比较的标准。一是“较低效率竞争者标准”或“同等效率竞争者标

准”。波斯纳提出该标准认为，不合理的排斥性行为“是一种可能将同等的或更有效率的

竞争者排除出被告所在市场的行为。”〔９２〕适用该标准无疑可以使得企业安全地利用其规

模经济。但是，如果竞争者在尚未达到最小有效规模之前被排除，或者效率较低的竞争者

将定价保持在低于垄断性定价的水平，则消费者将受到损害。〔９３〕 其假定存在问题，因为

即便是较低效率竞争者的进入都可能降低价格和刺激竞争；〔９４〕且即便成本较高的进入者

也可能提供差异性产品而使得有偏好的消费者福利得到提升。〔９５〕 不仅如此，比较竞争者

的效率在操作层面上相当困难。〔９６〕 二是损害竞争对手效率标准。埃尔霍格提出，恰当的

标准必须聚焦在涉嫌排他性行为是通过哪种方式促进其垄断力量。如果仅仅是通过促进

其自身的效率，即使其行为会将竞争对手的市场份额挤压到一个运营效率更低的区间也

无可厚非；如果没有成功地促进支配地位企业自身的效率，反而通过损害竞争对手的效率

而促进垄断力量，排他性行为就是非法的。〔９７〕 同样的问题是，效率损害难以衡量，特别是

·２８·
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〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

ＳｅｅＭａｒｉｎａＬａｏ，ＤｅｆｉｎｉｎｇＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔＵｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ２：ＴｈｅＣａｓｅＦｏｒＮｏｎＵｎｉｖｅｒｓａｌＳｔａｎｄａｒｄｓ，ｉｎＦｏｒｄｈａｍＩｎ
ｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ＆Ｐｏｌｉｃｙ，ＢａｒｒｙＨａｗｋ，ｅｄ．，ＪｕｒｉｓＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００６，ｐ．４４２．
ＰｈｉｌｌｉｐＡｒｅｅｄａ＆ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２００２，６５１ａ．
ＳｅｅＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，ＥｘｃｌｕｓｉｖｅＤｅａｌｉｎｇＡｇｒｅｅｍｅｎｔｓａｎｄＯｔｈｅｒＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔＡｒｅＴｈｅｒｅＵｎｉｆｙｉｎｇＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ？，
７３ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬ．Ｊ．３７５，３８０（２００６）．
［美］理查德·波斯纳著：《反托拉斯法》，孙秋宁译，中国政法大学出版社２００３年版，第２２７页。
ＳｅｅＡｍｅｒｉｃａｎＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，ＳｅｃｔｉｏｎｏｆＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，ＰｕｂｌｉｃＣｏｍｍｅｎｔｓＳｕｂｍｉｔｔｅｄｔｏＡＭＣＲｅｇａｒｄｉｎｇＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙ
Ｃｏｎｄｕｃｔ，ｐｐ．１１－１２（Ｍａｒ．１７，２００６）．
ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＩ．Ｇａｖｉｌ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎＳｔｒａｔｅｇｉｅｓｂｙＤｏｍｉｎａｎｔＦｉｒｍｓ：ＳｔｒｉｋｉｎｇａＢｅｔｔｅｒＢａｌａｎｃｅ，７２Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｌ．Ｊ．３，５９（２００４）．
ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳａｌｏｐ，ＡｖｏｉｄｉｎｇＥｒｒｏｒｉｎｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＵｎｉｌａｔｅｒａｌＲｅｆｕｓａｌｓｔｏＤｅａｌ，ＳｔａｔｅｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅＨｅａｒｉｎｇｏｆｔｈｅ
ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＭｏｄｅｒｎｉｚａｔｉｏｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ“ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＣｏｎｄｕｃｔ”，Ｓｅｐｔ．２１，２００５，ｐ．５．ｈｔｔｐ：／／ｇｏｖｉｎｆｏ．ｌｉｂｒａｒｙ．ｕｎｔ．ｅｄｕ／
ａｍｃ／ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＿ｈｅａｒｉｎｇｓ／ｐｄｆ／Ｓａｌｏｐ＿Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ＿Ｒｅｖｉｓｅｄ％２０９－２１．ｐｄｆ，最近访问时间［２０２１－０１－２１］。
ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＩ．Ｇａｖｉｌ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎＳｔｒａｔｅｇｉｅｓｂｙＤｏｍｉｎａｎｔＦｉｒｍｓ：ＳｔｒｉｋｉｎｇａＢｅｔｔｅｒＢａｌａｎｃｅ，７２Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｌ．Ｊ．３，６０（２００４）．
ＳｅｅＥｉｎｅｒＥｌｈａｕｇｅ，ＤｅｆｉｎｉｎｇＢｅｔｔｅｒＭｏｎｏｐｏｌｉｚａｔｉｏｎＳｔａｎｄａｒｄｓ，５６Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．２５３，２５６－２５７（２００３）．
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确立对效率损害的恰当基准非常困难。

第三，提高竞争对手成本标准。支配地位企业可以通过滥用行为减少或消除竞争对

手有效获取关键投入品或客户的封锁效果，〔９８〕提高竞争对手成本或降低其产出，从而使

实施封锁的企业获得、维持或巩固其市场力量，损害竞争及消费者福利。针对这一核心问

题，萨洛普等提出提高竞争对手成本标准，主张寻找更直接的证据证明“（１）行为是否提
高了竞争对手的成本；（２）行为是否实质性地提高了企业制定价格的市场力量”。〔９９〕 进
而，评估是否存在限制性更小的方式，可以达到经营者所主张的效率提升。最后，通过测

度市场中“最小可生存规模（ＭＶＳ）”以判断竞争对手是否实质性地失去了交易机会。〔１００〕

波斯纳指出，该标准的问题在于提高竞争对手成本的一种方式是使自己的效率比该竞争

对手高出许多，以至于竞争对手无法实现规模经济。〔１０１〕 无疑，在这种情况下确实可能产

生误判。但是，这种误判在一定程度上可通过限制性更小方式的评估而避免。经历了三

十余年的探讨，该标准逐渐被实务界所接受并扩展其在排斥性行为分析中的适用范围。

比较而言，聚焦于损害竞争对手机会的比例检验标准，实际上是对Ａｓｐｅｎ案以来所确
立的排斥性行为分析框架的细化，很难说达到了标准所要求的“对事实进行相对广泛的

调查才能确立小前提”的程度。最具有可操作性的，应当是提高竞争对手成本标准。在

中国《反垄断法》下就排他性交易、搭售等行为的“合理理由”认定中，应当吸收该标准。

在利乐包装滥用市场支配地位案〔１０２〕中，执法机构的论证涉及到上述成本标准，但已接近

提高竞争对手成本标准的分析雏形。

五　结论：规则的归规则，标准的归标准

德沃金指出，“实证主义者把法律描绘成一副规则体系的图画，如果从这一规则模式

中解脱出来，也许能够去建立一种对错综复杂的实践更为真实的模式。”〔１０３〕事实上，只有

廓清规则与标准的功能区间，优化反垄断法下的规则—标准布局，使规则的归规则，标准

的归标准，方可支撑法律解释的一致性和法律适用的稳健性。

第一，规则的归规则。在反垄断法下，规则与标准的选择实际是确定性和精确性之间

的权衡，应在不减损实质正义的情况下追求法律适用的确定性。因而，规则适用的场景应

如下：一是当累积的经验已经明白地展现出某类行为的反竞争效果，而不需再考察案件的

事实情况并作实质权衡即可将其认定为违法；二是即使可以在个案评估中获得更为准确

的结论，但是这种评估的难度太高或不确定性太大。据此，于经验认识确凿且误判成本较

低的核心卡特尔规制中，规则应当全面覆盖。

·３８·

论反垄断法规范中的规则与标准

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

参见Ｏ’Ｃｏｎｎｏｒ大法官的异议意见，ＪｅｆｆｅｒｓｏｎＰａｒｉｓｈＨｏｓｐ．Ｄｉｓｔ．Ｎｏ．２ｖ．Ｈｙｄｅ，４６６Ｕ．Ｓ．２，４４－４６（１９８４）。
ＴｈｏｍａｓＧ．Ｋｒａｔｔｅｎｍａｋｅｒ＆ＳｔｅｖｅｎＣ．Ｓａｌｏｐ，ＡｎｔｉｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅＥｘｃｌｕｓｉｏｎ：ＲａｉｓｉｎｇＲｉｖａｌｓ’ＣｏｓｔｓｔｏＡｃｈｉｅｖｅＰｏｗｅｒｏｖｅｒ
Ｐｒｉｃｅ，９６ＹａｌｅＬ．Ｊ．２０９，２９１－２９２（１９８６）．
ＳｅｅＤａｎｉｅｌＡ．ＣｒａｎｅａｎｄＧｒａｃｉｅｌａＭｉｒａｌｌｅｓ，ＴｏｗａｒｄａＵｎｉｆｉｅｄＴｈｅｏｒｙｏｆＥｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＶｅｒｔｉｃａｌＲｅｓｔｒａｉｎｔｓ，８４Ｓ．Ｃａｌ．
Ｌ．Ｒｅｖ．６０５，６０８－６０９（２０１１）．
参见［美］理查德·波斯纳著：《反托拉斯法》，孙秋宁译，中国政法大学出版社２００３年版，第２２９页。
参见国家工商行政管理总局行政处罚决定书，工商竞争案字〔２０１６〕１号。
［美］罗纳德·德沃金著：《认真对待权利》，信春鹰、吴玉章译，中国大百科全书出版社１９９８年版，第６８页。
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第二，标准的归标准。反垄断法的问题并不是标准太多，而相反却是过于依赖规则的

认定。〔１０４〕 当前，对于纵向限制经历了从规则适用到标准适用的转向，品牌内—品牌间竞

争标准逐步巩固但仍存在分歧，应探索形成标准适用的一致性共识。在经营者集中审查

中标准适用已成必须，主导性标准由支配地位标准向实质削弱竞争标准迁移，且具体标准

相对明确，应纳入成文法。在市场支配地位滥用规制中，统一的共识尚难形成，但利润牺

牲标准、较低效率竞争者标准等逐渐成型，提高竞争对手成本标准的适用空间亦不断扩

展，应于解释与适用中持续沉淀。

当前，在判例法中规则向标准的转化趋势确定无疑。晚近以来，美国法院和执法机构

已经开始了从规则到标准的范式转型过程，在反托拉斯的分析中更加重视多因素的、以事

实为基础的、以及事后分析导向的模式。〔１０５〕 而在成文法下，反垄断法为规范背后的政治

和经济价值预留了裁量的巨大空间，合理吸收标准进入规范文本应成为中国反垄断法规

范完善的重要目标，从而更大程度地实现实质正义。不仅如此，在法律解释中，亦应提升

标准的作用空间，方可最大限度地在保有法律稳定性的前提下应对新挑战。

［本文为作者主持的２０２０年度国家社会科学基金后期资助项目“反垄断法解释研
究”（２０ＦＦＸＢ０２５）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｃｈｉｎａｈａｓｂｅｅｎｃｏｎｔｉｎｕｏｕｓｌｙａｃｃｕｍｕｌａｔｉｎｇｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅｉｎｔｈｅｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆ
ｍｏｎｏｐｏｌｉｓｔｉｃｂｅｈａｖｉｏｕｒｄｕｒｉｎｇｔｈｅｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＡｎｔｉＭｏｎｏｐｏｌｙＬａｗｏｖｅｒｔｈｅｐａｓｔｄｅｃ
ａｄｅ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆａｎｔｉｍｏｎｏｐｏｌｙｌａｗｎｏｒｍｓａｓａｗｈｏｌｅｈａｓｎｏｔｂｅｅｎｉｍｐｒｏｖｅｄ
ｉｎｇｅｎｅｒａｌａｎｄｍａｎｙｖａｇｕｅｉｄｅａｓｒｅｍａｉｎｔｏｂｅｃｌａｒｉｆｉｅｄ．Ｔｏｉｍｐｒｏｖｅｔｈｉｓｓｉｔｕａｔｉｏｎ，ｉｔｉｓｎｅｃｅｓｓａ
ｒｙｔｏｉｄｅｎｔｉｆｙｔｈｅｒｕｌｅｓａｎｄｓｔａｎｄａｒｄｓｉｎｔｈｅａｎｔｉｍｏｎｏｐｏｌｙｌｅｇａｌｎｏｒｍｓ．Ｔｈｅｌｅｇａｌｎｏｒｍｓｃｏｎｃｅｒｎ
ｉｎｇｈｏｒｉｚｏｎｔａｌｍｏｎｏｐｏｌｉｓｔｉｃａｇｒｅｅｍｅｎｔｓａｎｄｔｈｅｎｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎａｒｅｒｕｌｅｓ
ｉｎｎａｔｕｒｅ，ｗｈｉｌｅｔｈｅｌｅｇａｌｎｏｒｍｓｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇｖｅｒｔｉｃａｌｍｏｎｏｐｏｌｉｓｔｉｃａｇｒｅｅｍｅｎｔ，ａｂｕｓｅｏｆｄｏｍｉ
ｎａｎｃｅ，ａｎｄｔｈｅｒｅｖｉｅｗｏｆｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎａｒｅｓｔａｎｄａｒｄｓｉｎｎａｔｕｒｅ．Ｔｈｕｓ，ｉｎｔｈｅ
ｐｒｏｃｅｓｓｏｆｔｈｅｌａｗａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ，ｗｅｓｈｏｕｌｄａｄｈｅｒｅｔｏｔｈｅｒｕｌｅｓｔａｎｄａｒｄｓｃａｔｅｇｏｒｉｚａｔｉｏｎａｎｄｅｘ
ｐｌｏｒｅｔｈｅｗａｙｔｏｉｎｔｅｇｒａｔｅｓｔａｎｄａｒｄｓｉｎｔｏｔｈｅｓｔａｔｕｔｏｒｙｌａｗ．Ｏｎｌｙｉｎｔｈｉｓｗａｙｃａｎｗｅｅｓｔａｂｌｉｓｈａｎｄ
ｍａｉｎｔａｉｎａｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎａｎｄｓｔａｂｉｌｉｔｙｏｆｌａｗａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ，ａｎｄａｃｈｉｅｖｅａｓｕｂ
ｓｔａｎｔｉｖｅｊｕｓｔｉｃｅｔｈｒｏｕｇｈｃｏｍｂｉｎｅｄａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆｒｕｌｅｓａｎｄｓｔａｎｄａｒｄｓ．

（责任编辑：姚　佳）
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（２００８）．
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