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垄断行为类型化中的跨界行为

以联合抵制为视角    

侯利阳*

摘 要 我国《反垄断法》设置了四个行为类型化的原则,即企业行为与政府行为两分、单
方行为与多方行为有别、事先审查与事后审查分割、横向行为与纵向行为相离。这在降低执法

难度的同时也带来自身所无法解决的问题:任何分类体系都不具有绝对性,而由此滋生的跨界

行为又会引发适法错误。我国联合抵制第一案中所暴露的问题正是由此而起。本文经过比较

法研究发现我国《反垄断法》中的联合抵制在来源上具有多重性的特点,其类型化原则取材于

欧盟,但处理模式却又借鉴自美国。这种二元但却不一统的矛盾正是解决联合抵制分析困境

的关键。为了调和这种矛盾,本文对联合抵制做出了进一步的类型化分析,进而对其子类别分

别构建了分析框架。
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引 言

世界各国的反垄断法均是以美国《谢尔曼法》作为蓝本进行制定,但种种迹象表明《谢尔曼

法》的出台似乎只是一个偶然事件,当时的立法者只是设立了反垄断的基本框架,但对其具体

适用缺乏成熟的、系统的思考。〔1〕因此,很多学者认为反垄断法是普通法,并非通常意义上
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所说的成文法。〔2〕在反垄断法产生一个多世纪以来,立法者、执法者以及学者竭尽精力所做

的就是将《谢尔曼法》确立的原则逐步转为具体的、具有可执行性的反垄断行为。在此之中,垄
断行为的类型化是反垄断理论史上的重要成果之一。类型化使得反垄断法的内容更为丰富和

完善,也大大降低反垄断执法机构的执法成本。但是任何类型化都不是绝对的,实践中总会出

现这样那样的跨界行为。联合抵制(boycott)就是反垄断法中跨界行为的代表。在我国反垄

断执法进入深水区的大背景之下,对于跨界行为的研究虽然迫在眉睫,但在这个领域的成果尚

为数不多。此外,我国联合抵制第一案中暴露的问题也表明对于跨界行为的探讨不仅仅限于

理论层面,也开始影响到了执法层面。鉴于这些问题,本文拟以联合抵制为例分析垄断行为类

型化的弊端,并提出相应的解决方案。

一、垄断行为类型化的原则及风险

反垄断法的目的具有多重性,但一般认为其主要目的在于维持市场中的自由竞争。〔3〕

但自由竞争已经被民商法为代表的其他市场法律规则所调整,反垄断法的适用范围应当被限

定为其他部门法不能处理的行为。〔4〕这个特征使得反垄断法的执法模式跟其他部门法存在

很大的差别。就立法技术而言,其他部门法往往假定某些行为对于市场能够造成严重的危害,
因此这些行为一经发现就立即禁止,〔5〕这类执法模式或可称之为本身违法。而反垄断法虽

然也从行为禁止入手,但是仅仅存在垄断行为本身往往不能认定该行为。在现代反垄断法的

分析框架之中,执法者在发现垄断行为之后,不但需要分析该行为是否具有严重限制竞争的效

果,而且还要考量该效果能否被市场机制自行解决。〔6〕这种执法模式或可称之为合理原则。
合理原则打破了本身违法之下非黑即白的执法逻辑,同时也给反垄断执法机构带来了极大的

困难。为了解决这种困难,各国在实践中都逐步将各种垄断行为类型化,为每种垄断行为分别

制定不同的分析要件,以此来指导执法机构的工作。〔7〕行为类型化对于细化垄断行为、促进

反垄断法执法工作具有重要意义,但是任何类型化原则都不是绝对的,尤其是在面对那些跨越

于不同分类原则之间的垄断行为,类型化往往面临着困境。
(一)我国《反垄断法》中的类型化原则

作为一个新兴的反垄断法法域,我国《反垄断法》在立法之初就充分利用这种后发优势全

·0401·

中外法学 2016年第4期

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

SeeWilliamReynolds&SpencerWaller,LegalProcessandthePastofAntitrust,48Southern
MethodistUniversityLawReview,1813(1995).

参见王先林:《竞争法学》,中国政法大学出版社2009年版,页205-206。
参见苏永钦:“私法自治与公平法的管制———公平法第二十四条的功用与滥用”,台湾《月旦法学杂

志》2001年第3期。
参见陈兴良:“违法性的中国语境”,《清华法学》2015年第4期。
参见(美)欧内斯特·盖尔霍恩、威廉姆·科瓦契奇、斯蒂芬·卡尔金斯:《反垄断法与经济学》,任

勇、邓志松、尹建平译,法律出版社2009年版,页485-493。

SeeMarkLemley&ChristopherLeslie,“CategoricalAnalysisinAntitrustJurisprudence”,93Io-
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面借鉴了先进反垄断法法域的执法经验,这其中就包含垄断行为的类型化。具体而言,在我国

《反垄断法》中大致构建了四个原则来解决垄断行为类型化的问题。

我国《反垄断法》类型化的第一大原则是企业行为与政府行为的两分法。竞争机制既可能

会被拥有市场力量的企业破坏,更可能会受到拥有公权力的政府的限制。〔8〕我国属于转型

经济体制,政府利用行政权力限制竞争的情形屡见不鲜。〔9〕与世界其他国家的反垄断法相

比,我国《反垄断法》中增加了反行政垄断的内容。企业行为与政府行为的主要区别在于前者

内生于市场机制,而后者则是外生性的力量。企业垄断行为的目的是获取私利益,对其禁止意

味着反垄断法禁止通过某些形式获取利益。而政府行为除却官员个人腐败的因素,大体是为

了实现公利益而实施的。由此,反行政垄断与禁止企业限制竞争行为的目的不同———前者在

于厘清政府在经济调节中的权力范围,也即政府行为应当以发挥市场机制本身为出发点,以弥

补市场失灵为目的;后者则规制企业经营自主权的边界,也即企业不得通过自身的竞争优势限

制其他企业的竞争力。〔10〕二者区别虽然明显,但企业行为与政府行为的划分也存在例外,这
就是国有垄断企业的行为。从一般角度而言,国有垄断企业跟其他私市场主体均为平等市场

主体,但是国有垄断往往受到政府规制,其行为在一定程度上也代表着政府的意志。因此,对
于国有垄断企业限制竞争行为的处理需要审慎平衡政府宏观调控与企业微观行为之间的细微

差别。〔11〕

对于企业限制竞争的行为而言,我国《反垄断法》类型化的第二大原则是区分单方行为与

多方行为。这一原则也是借鉴了美国《谢尔曼法》中的类型化举措。《谢尔曼法》的实质条文是

其第1条和第2条:第1条处理多个企业合谋限制竞争的行为,即多方行为;第2条处理单个

企业滥用市场支配地位的行为,即单方行为。禁止多方行为的逻辑基础在于市场经济假设企

业之间应当是竞争关系。合谋弱化甚至消除了参与者之间的竞争,因此应当被禁止。单方行

为则是为了防止某个企业一支独大,从而压制其他市场主体的竞争。〔12〕单方行为与多方行

为在执法模式上的区别在于前者要求违法者必须拥有市场支配地位,后者则无此要求。虽然

绝大多数的企业行为都可纳入单方行为与多方行为的分类框架之中,但只要是类型化就存在

例外。经营者集中行为就是单方行为与多方行为划分中的跨界行为。该行为跟多方行为具有
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类似性———二者均属于多个企业的行为。〔13〕但是这也仅仅只是起因相似而已。从结果而

言,经营者集中将起初的多个企业合并为一个企业,这又符合单方行为的特征。
正是由于经营者集中的跨界性,反垄断法类型化又产生了第三大原则:事先审查与事后审

查相分离。美国《谢尔曼法》所预见到的垄断行为只有垄断协议和滥用市场支配地位,并没有

充分考虑到经营者集中的跨界性。在经营者集中被单独类型化之前,美国和欧盟反垄断执法

机构都是将之类比单方行为或者多方行为进行处理的。〔14〕但无论是单方行为还是多方行为

都是以事后审查作为逻辑基础的,而经营者集中的审查契机只是企业之间合并的协议,这个协

议本身对于市场机制是没有实际损害产生的。反垄断执法机构审查的只是该集中对于未来的

市场是否会造成负面影响。这种事先审查性使得美国和欧盟最终都决定将经营者集中单独类

型化,〔15〕成为与单方行为和多方行为并列的第三类行为。不过即便是事先审查与事后审查

的划分依然存在跨界行为,这就是承诺制度。在反垄断调查中执法机构可以接受被调查企业

提出承诺条件,从而中止调查。〔16〕这种针对未来行为所作出的承诺冲淡了事先审查与事后

审查的边界,甚至有学者称之为形成了“管制型的竞争”(regulatorycompetition)。〔17〕

上述三个原则只是划定了垄断行为的基础类型,也即反垄断法规制四类垄断行为:行政垄

断(政府行为)、垄断协议(企业行为、多方行为、事后审查)、滥用市场支配地位(企业行为、单方

行为、事后审查)、经营者集中(企业行为、事先审查)。但是每一类行为的子行为依然千差万

别,无法适用同一种分析方法进行处理。为了解决这个问题,垄断行为的类型化又发展出了第

四个原则———横向行为与纵向行为分离。横向行为是竞争者之间的行为,受影响的是处于同

一个相关市场的竞争者和该市场中的消费者。纵向行为则是处于生产链条相邻环节的企业之

间的行为;这种行为的直接目的是排挤处于上游市场或者下游市场的竞争者。横向行为与纵

向行为的区分细化了上述三大原则确立的垄断行为,建立了更为细致的分析方法。横向行为

因为涉及竞争者之间的合谋,不但弱化甚至消除涉案者之间的竞争,更会改变市场结构,因此

成为执法者审查的重点行为。比如,对于横向垄断协议行为而言,执法者只需发现该行为存在

即推定其违法,学理上也称之为本身违法行为。〔18〕再比如,在经营者集中案件中,横向集中

也是执法者审查的重点。我国商务部截至2016年初公布了29个附条件批准或禁止集中的案

件,其中有23个属于横向集中,约占80%。与之相对比,纵向行为一则不涉及直接竞争者之
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conomicRegulation,CambridgeUniversityPress,2015,pp.69-72.
参见郑鹏程:“美国反垄断法‘本身违法’与‘合理原则’适用范围探讨”,《河北法学》2005年第10期。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



间的竞争,二则不改变市场结构,因此执法机构对其的管控要相对宽松,一般不会直接推定其

违法,而是依据合理原则进行个案分析。〔19〕

(二)联合抵制的跨界性

横向行为和纵向行为的划分丰富了垄断行为类型化的内容,同时也使得类型化的指向更

为清晰。这不但更加深刻揭示了不同垄断行为的本质,更极大地节省了执法资源。但是在横

向行为和纵向行为的划分之中依然存在跨界行为,这就是联合抵制。国际学界对于前三种原

则中的跨界行为探讨较多,但是对于横向行为与纵向行为中的跨界行为却研究不多。下面本

文结合联合抵制来探讨横向行为和纵向行为分类的不绝对性。

联合抵制是我国《反垄断法》第13条明示禁止的横向垄断协议行为。该条划分了两类联

合抵制的行为:一类是广泛意义上的联合抵制(第13条第5款),另一类则是专门针对技术领

域中发生的联合抵制,也即联合限制购买新技术、新设备或者限制开发新技术、新产品(第13
条第4款)。国家工商行政管理总局(以下简称“工商总局”)在《禁止垄断协议行为的规定》中
将联合抵制界定为:“具有竞争关系的经营者联合拒绝向特定经营者供货或者销售商品、联合

拒绝采购或者销售特定经营者的商品、或者联合限定特定经营者不得与其具有竞争关系的经

营者进行交易。”〔20〕这个定义进一步界定了联合抵制的三种表现形态,并明确了联合抵制的

目的是通过限制交易相对方的选择自由来排挤其他竞争者。这些安排实质上是将联合抵制划

归于企业行为、事后审查行为、多方行为和横向行为。基于这种类型化定位,我国很多学者认

为联合抵制应当适用本身违法的处理模式。〔21〕

但值得思考的是,联合抵制与我国《反垄断法》第13条中明示禁止的其他三类横向行为

(固定价格、限制产出、分割市场)存在着四大差别。首先,二者在行为的独立性上存在不同。

其他行为都可独立存在,或者说可以成为企业合谋的直接目的。而联合抵制既可能是企业合

谋的直接目的,也可能是其他垄断行为的保障措施。比如,签订固定价格协议的竞争者可以将

联合抵制作为不遵守该协议的处罚措施。其次,二者在限制对象方面也存在差异。其他横向

行为的客体是参与者的经营自由,而联合抵制限制的是参与者之外的竞争者。再次,二者在限

制竞争效果方面也不相同。其他行为的直接目的是减弱甚至消除参与者之间的竞争。这些行

为发起于同一个相关市场,其限制竞争的效果也处于该相关市场。而联合抵制的直接目的是

限制参与者与第三方的交易,因此联合抵制发起于一个相关市场,但其直接限制竞争的效果却

落脚于另外一个相关市场。最后也是最为关键的是,二者还在联合对象方面有着巨大差异。

其他横向行为仅仅涉及竞争者之间的合谋(横向行为),而联合抵制还可能涉及竞争者与非竞

争者之间的合谋(纵向行为)。联合抵制的目的在于限制其他竞争者的竞争,但竞争者与竞争

·3401·

垄断行为类型化中的跨界行为

〔19〕

〔20〕

〔21〕

关于横向行为与纵向行为经济学上认知的不同及其在法学分析方法上的映射参见 VincentVer-
ouden,“VerticalAgreements:MotivationandImpact”,inWayneCollinsed.,IssuesinCompetitionLawand
Policy (Vol.3),AmericanBarAssociation,pp.1813-1840.

国家工商行政管理总局〔2010〕第53号。
王先林,见前注〔3〕,页238-240;王晓晔主编:《中华人民共和国反垄断法详解》,知识产权出版社

2008年版。
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者之间并无交易的发生,〔22〕因此联合抵制主体无法针对其他竞争者直接实施抵制,只能通过

与上下游的经营者联合方能实现。从实施效果而言,联合抵制又可能是纵向行为的一种。

综上所述,联合抵制的跨界性在于:其从行为的表现来看属于横向行为,但是从实施

效果而言却又是纵向行为。横向行为类型化的目的是为了将归类为横向行为的垄断行

为纳入本身违法的执法模式之中。但联合抵制的跨界性却又意味着这种两分法已经过

于简单而无法适用。

二、联合抵制的执法困境

垄断行为的类型化大大降低了反垄断的执法难度,但是跨界行为的出现却又在不时冲击

这些分类原则,这也造就了新的类型化原则的出台。但目前学界对于联合抵制的跨界性尚未

产生足够的关注。实践表明这种理论探讨的缺失依然造成了适法错误的现实案例。

(一)联合抵制第一案

对于联合抵制本质认知的模糊直接反映在我国第一例联合抵制案件之中,这就是“番禺动

漫协会案”。该案在2015年7月由广东省工商行政管理局(以下简称“广东省工商局”)作出处

罚决定。〔23〕该案中的涉案企业番禺动漫协会为在广州市注册的管理动漫游艺行业、开展交

流培训活动的社团法人。该协会除了具有管理职能之外,还主办番禺商用动漫游戏产业博览

会(GAGA展),协办广州电子游戏产业展(GTI展)。在2012年,涉案企业在其“第二届理事

工作会议”中与与会的19家会员企业签订《会展联盟协议书》(以下简称“涉案协议”)。会后,

该协会又向其他会员企业征集签名,最终有52家会员企业成为签约企业。涉案协议主要涉及

内容有三:①除本协议约定的特殊情况外,会员单位仅参加由本协会主导、主办或者承办的广

州会展,如GAGA展、GTI展,并在参与上述会展过程中遵守协会的相关指引,共同打造文明

办展、参展的良好行业氛围。②会员单位如需参与非协会主导、主办或者承办的其他广州会

展,须在参展前30天书面向协会提出申请,并由协会书面批示方可。③会员单位一致同意,抵
制非法会展、绝不参加与本行业无关或者协会认为不应参加的会展。

广东省工商局认为,《反垄断法》第13条规定所禁止的垄断协议的构成要件包括:行为人

之间存在竞争关系;行为人达成了协议、决定或者其他协同行为;行为人达成的协议、决定或者

其他协同行为具有排除、限制竞争的效果。首先,涉案协议的签署者是52家会员企业,这些企

业都从事动漫游艺开发,属于经营同种或类似业务的独立经营者,具有明显的竞争关系。其

次,涉案协议由这52家会员企业达成,并签字、盖章。再次,涉案协议对签署企业参加展览会

的选择权进行了限定,其实质是各签署企业联合抵制了广州市范围内除当事人主导、主办或者

承办的动漫会展之外的其他动漫会展,这将排斥、限制动漫游戏会展行业本应有的自由竞争,
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〔22〕

〔23〕

竞争者之间也可以产生交易活动。但此时二者的关系发生转变,也即从竞争关系变为非竞争

关系。
参见粤工商经处字〔2015〕第2号。
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对广州市动漫游戏会展市场的健康发展产生现实或潜在的危害。因此,涉案行为属于《反垄断

法》第13条禁止的联合抵制行为。最后,鉴于番禺动漫协会在该案中的组织角色,广东省工商

局仅对协会作出了行政处罚。
(二)评析

本文认为广东省工商局在本案中就是因为没有妥善地考虑联合抵制的跨界性,从而

导致了适法错误。本案中的签约主体共计53家,可以分为两组:一组为番禺动漫协会,
一组为52家提供动漫产品的会员企业。本案受抵制的对象为其他主办商在广州市举办

的动漫游戏会展(如广州市鸿威展览服务有限公司承办的“广州鸿威展”等动漫会展)。
由此可以得知,本案涉及两种产品或者服务:①动漫游戏会展;②动漫游戏产品。在该案

中,番禺动漫协会也的确涉嫌组织这些企业的联合抵制。这些都意味着番禺动漫协会似

乎违反了《反垄断法》的相关规定。
但是,本案的关键问题在于能否把番禺动漫协会看作是与这52家会员企业具有竞争

关系的经营者。我国《反垄断法》一直未能明确经营者与行业协会的关系。从《反垄断

法》对于经营者的定义来看,经营者应当以营利为目的,而行业协会应当被视为非营利的

组织。〔24〕那么由此产生的问题是:作为非营利组织的行业协会在垄断协议中扮演何种

角色? 徐士英将行业协会界定为“由同一行业的经营者组成,以保护和增进全体成员的

共同利益为目的的一种社会组织”。〔25〕依此定义通过行业协会达成的垄断协议应当被

视为为了全体成员的共同利益而形成的合意。行业协会在这个过程中只是代表全体成

员发布了该协议,是这些成员完成垄断协议的通道,〔26〕因此行业协会在垄断协议之中不

应当享有独立于成员之外的利益。我们甚至可以认为“将行业协会纳入卡特尔的适用范

围是为了避免经营者通过行业协会规避法律。如此,卡特尔既包含经营者之间的直接合

谋,也包含体制化形式的合作,比如通过行业协会这种共同体所实施的行为”。〔27〕此外,
行业协会自身并不参与生产经营,所以在确定反垄断罚款的时候,执法机构也无法按照

其销售额的比例进行处罚,这也是为何我国《反垄断法》对于行业协会设立了以五十万元

作为最高额进行处罚的执法模式。〔28〕

那么番禺动漫协会在涉案协议中是否完全代表成员企业的利益,并且没有独立于成员之

外的利益呢? 根据案情显示,番禺动漫协会除了具有管理成员企业的公共职能之外,还提供举

办动漫会展的服务。在管理成员企业的职能中,番禺动漫协会可以被认为与成员企业具有共

同的利益。但在举办动漫会展这个相关市场中,我们就不能简单认为其与成员企业具有共同

的利益。首先,涉案的52家动漫企业不提供动漫会展服务。其次,番禺动漫协会在举办会展
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

鲁篱:“行业协会限制竞争行为的责任制度研究”,《中国法学》2009年第2期,页88。
徐士英:“行业协会限制竞争行为的法律调整———解读反垄断法对行业协会的规制”,《法学》

2007年第12期,页28。
参见曹珍:“我国行业协会价格垄断法律规制的反思与完善”,《中国物价》2015年第12期。

Jones&Sufrin,supranote14,at140.
参见《中华人民共和国反垄断法》第46条。
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服务的时候其也未与会员企业分享举办动漫会展所产生的利益。因此,番禺动漫协会在举办

会展这个相关市场中的行为并不代表成员企业的利益,而是代表自己的利益。因此,在分析本

案时我们应当剥离番禺动漫协会的公共管理职能与其举办动漫会展的商业职能。前者的主要

目的是“协助政府进行行业管理,制定行规行约,维护会员权益,开展交流、培训等活动”,〔29〕

而后者则是纯粹的营利性商业行为。综上,本文认为就本案涉及的联合抵制而言,番禺动漫协

会与52家会员企业分属两个相关市场。虽然涉案协议的达成有赖于番禺动漫协会对于会员

企业之间的管理职能,但这并不足以使得二者成为竞争者。因此,涉案协议不属于《反垄断法》

第13条所禁止的横向行为。

广东省工商局在其行政处罚决定书中似乎也意识到了这个问题,所以在分析涉案协议排

除限制竞争效果时,广东省工商局仅仅指出涉案的52家会员企业(不包括番禺动漫协会)具有

明显的竞争关系,并以此判定涉案协议构成横向行为。那么进一步的问题就是我们能否以某

协议的部分主体存在竞争关系来断定该行为的横向性质。如果这种做法可行的话,我们会发

现很多商业行为都可以被认定为横向行为。比如,两个主体在设立合伙企业的时候约定不得

吸纳新合伙人,这就有可能涉嫌联合抵制其他人成为合伙人。再比如,转售价格维持是一种典

型的纵向垄断协议。〔30〕我们假定该行为约定如果经销商违约,其他经销商不得与该经销商

进行交易。那么,如果我们仅仅考虑经销商之间的不得交易的行为的话,就会发现这种纵向行

为也可以被转化为联合抵制。因此,广东省工商局的这种做法会扩张联合抵制的适用范围,这
不符合我国《反垄断法》的立法意图。

三、欧美执法模式的比较研究

反垄断法作为一个年轻的法域,其中最为直接的法学构建方法是法律移植。世界上最有

代表性的反垄断法法域为美国和欧盟。前者为反垄断法的发祥地,拥有一百多年的反垄断执

法经验;后者为我国《反垄断法》的蓝本法域。〔31〕因此,重新构建我国联合抵制的分析方法之

前,我们必须首先对于美国和欧盟联合抵制的执法模式进行比较研究,从中吸取经验。
(一)美国的执法模式

联合抵制作为反垄断法的执法对象首先发起于美国。美国从第一个联合抵制案件至

今已经有一百多年的执法历史。不过,《谢尔曼法》本身并未对联合抵制进行类型化,该
行为的类型化是在随后的执法活动中慢慢确立的。美国对于联合抵制的执法模式可谓

是一波三折:从20世纪初的合理原则始,到40年代后演变为本身违法,最后在80年代

又重新回归合理原则。
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

见前注〔23〕。
参见许光耀:“转售价格维持的反垄断法分析”,《政法论丛》2011年第4期,页99。
参见王晓晔:“《中华人民共和国反垄断法》评析”,《法学研究》2008年第4期,页68及以下。
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1.早期的合理原则

美国联邦最高法院(以下简称“美国最高院”)〔32〕的第一起联合抵制案件发生在1914年,

即“东部木材零售商协会案”。〔33〕该案成为联合抵制适用合理原则的源头。在该案中,一些

木材零售商(其在美国东部地区的木材零售市场占据多数市场份额)通过行业协会联合抵制提

供木材零售的批发商。〔34〕在分析之初,美国最高院直接引用了“标准石油案”〔35〕中创建的合

理原则。〔36〕法院发现这些零售商的行为不仅给木材批发商而且也给消费者施加了“强制性

的影响”(coerciveinfluence)。从案件后续的发展来看,涉案行为也限制了被抵制的批发商与

涉案零售商之间的竞争,同时也阻止了其他零售商与被抵制的批发商进行交易。作为合理原

则分析中的重要环节,美国最高院在最后也分析了涉案行为能否促进零售市场的发展并最终

提高社会福利。〔37〕但鉴于涉案行为已经产生了非常明显的限制竞争效果,涉案行为被裁定

违反《谢尔曼法》第1条。
“东部木材零售商协会案”确立的合理原则在之后的案件中被多次引用,其中最为重要的

案件是1941年的“美国时尚原创者协会案”。〔38〕在该案中若干家女士服装生产商发现他们

的创意经常被盗用。但因这些创意是否应当受到美国著作权法的保护比较模糊,这些厂商就

联合起来抵制那些销售“盗版服装”的零售商。〔39〕在判决书中,美国最高院依然沿用了合理

原则的分析框架。法院注意到这些涉案企业具有很强的市场地位,〔40〕并且涉案行为不仅严

重限制了其他服装生产商的竞争,而且也限制了零售商之间的竞争。〔41〕在分析合理性要件

的时候,上诉人抗辩其行为的目的是为了保护知识产权。但美国最高院认为,即便这些创意应
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

在美国除了联邦具有反垄断法(也即《谢尔曼法》)之外,每个州也都有自己单独的反垄断法。此

外,在联邦除了最高院之外还有地区法院以及巡回法院,这些法院都有大量的联合抵制案件,真正上诉到最高

院的案件非常少。考虑到只有最高院的判例才能真正被称为先例,因此本文的讨论仅仅集中于最高院具有历

史意义的判例。关于其他法院的案例可以参见PaulRogers,“ConsumerWelfareandGroupBoycott”,62
SMULawReview,665(2009).

其实最早的联合抵制案件甚至可以追溯到 W.W.Montague& Co.v.Lowry 案 [193U.S.38
(1904)]。但该案处理的是工人联合罢工的问题,属于非经济目的的联合抵制。我国《反垄断法》仅仅处理经

济行为,因此本文对于非经济目的的联合抵制不予讨论。关于美国对非经济目的联合抵制的处理模式,参见

ColemanBird,“ShermanActLimitationsonNoncommercialConcertedRefusalstoDeal”,1970DukeLaw
Journal,247(1970)。

EasternStatesRetailLumberDealersAssociationv.UnitedStates,234U.S.600(1914).
StandardOilCo.v.UnitedStates,221U.S.1,58-59(1911).
EasternStatesRetailLumberDealersAssociation,supranote34,at609-610.
Ibid.,at614.
FashionOriginators’GuildofAmericav.FTC,312U.S.457(1941).
Ibid.,atpara.2.
这些厂商在批发价为6.75美元以上的女士服装市场中拥有38%的集体市场份额,在批发价为10.

75美元以上的女士服装市场中拥有60%以上的集体市场份额。Ibid.,atpara.3.
Ibid.,atpara.6-7.
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当受到知识产权法的保护,也不足以抵消其限制竞争的效果。〔42〕涉案行为最终被判定违反

美国反垄断法。

2.中期的本身违法

虽然美国最高院在上述案件中都适用合理原则进行分析,但是很多学者指出其分析缺乏

市场数据支持,实质上是推定联合抵制具有强烈的限制竞争效果,这引发了联合抵制是否属于

本身违法行为的讨论。〔43〕该讨论以美国最高院20世纪60年代前后的“科勒尔案”和“通用

汽车案”而收尾。
在1959年的“科勒尔案”中,上诉人科勒尔公司与被上诉人百老汇哈勒公司为相邻的家电

零售商。〔44〕上诉人发现被上诉人与十几家著名电器生产商达成协议:这些生产商或者不给

科勒尔公司供货,或者以很高的价格供货。在初审和上诉审中百老汇哈勒公司辩称:周边地区

存在几百个家电零售商,涉案行为根本无法限制竞争。美国联邦加利福尼亚地区法院和联邦

第十巡回法院均接受了该项辩解,裁定涉案行为不违法。〔45〕但美国最高院在终审时一改先

前判例,宣称联合抵制无论“从本质上还是从特征上都是严重限制竞争的行为”(undulyre-
strictivefromtheirnatureorcharacter)。由此,法院认为无须深入分析市场竞争有没有真正

受损。〔46〕百老汇哈勒公司的行为因此被直接判定违法。
这种将联合抵制视为本身违法的做法在两年后的“通用汽车案”得以巩固。〔47〕在该案

中,通用汽车公司为了维持其汽车特许销售体系与4S经销商约定不得向非授权的汽车折扣商

(DiscountHouses)转销雪佛兰汽车。初审法院认为该行为的直接目的是维持汽车特许经销

体系,因此不违反《谢尔曼法》第1条的规定。〔48〕但美国最高院在终审中援用了“科勒尔案”
的先例———联合抵制属于本身违法行为。〔49〕并且,最高院再次强调:在审查该类行为的时

候,第一无须审查该行为是通用公司与每一个经销商单独达成的还是共同达成的,〔50〕第二无

须审查该协议是否具有合理的意图。〔51〕这意味着联合抵制违法的法律推定不可反驳,是彻

彻底底的本身违法行为。通用公司的行为由此也被判定违法。

3.重新回归合理原则

随着20世纪60年代之后芝加哥学派的兴起,将联合抵制视为本身违法行为的做法开始

受到强烈批判。芝加哥学派的代表人物波斯纳认为联合抵制只不过是自力救济的手段,在大
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Ibid.,atpara.10.
SeeEdwardWoolley,“IsaBoycottaPerSeViolationoftheAntitrustLaws?”,27RutgersLaw

Review,773(1974);andPhilipKissam,“AntitrustBoycottDoctrine”,69IowaLawReview,1165(1984).
Klor's,Inc.v.Broadway-HaleStores,Inc.,359U.S.207,209-10(1959).
Ibid.,at210.
Ibid.,at211-212.
UnitedStatesv.GeneralMotors,384U.S.127(1966).
Ibid.,atpara.24.
Ibid.,atpara.31.
Ibid.,atpara.27-28.
Ibid.,atpara.32.
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多情形中是理性行为;其只有在被用来实施其他垄断行为(比如作为固定价格的惩罚手段)的
时候才可能成为反垄断法的执法对象,但此时联合抵制又是其他行为的附属行为。〔52〕芝加

哥学派的另一位代表人物博克(RobertBork)则认为绝大多数的联合抵制都不会严重限制竞

争,只有在参与抵制的竞争者拥有足够大的市场力量(至少80%—90%的市场份额),且市场

中不存在可替代的产品时,才有可能限制竞争,因此,推定联合抵制本身违法是很不合适

的。〔53〕事实证明芝加哥学派的批判收到了良好的效果,美国最高院在20世纪80年代的两

个案件中最终将联合抵制重新纳入合理原则的分析框架。

这个历史性的转变发生在1985年的“西北文具协会案”。〔54〕本案中的西北文具协会由

美国西北部地区的一百多家文具零售商组成,主要职能是给成员集体批发文具。该协会也给

非会员提供批发业务,不过价格要高于会员。案件的相对方太平洋文具和印刷公司曾是协会

会员,同时兼营文具批发和零售业务。后来西北文具协会修改了章程,要求会员不得从事批发

业务。章程修改之后案件相对方一直没有放弃批发业务,西北文具协会决定取消其会员资

格。〔55〕太平洋文具和印刷公司以联合抵制为由提起诉讼。该案的审查颇为波折:先是初审

法院驳回起诉;随后上诉法院联邦第九巡回法院又裁定西北文具协会违法;最后美国最高院终

审判决涉案行为合法。在终审判决中,美国最高院在历史上首次全面梳理了联合抵制的所有

判例,并认为这些判例具有三个共同点:①被抵制者无法通过其他途径获得赖以生存的供给或

者设施,又或自身无法生产该产品;②联合抵制实施者的市场力量均较为强大;③这些行为均

不能提高效率或者促进竞争。〔56〕据此,法院认为并不是所有的联合抵制都能造成严重限制

竞争的效果,只有符合上述情况的联合抵制才可能被判定违法。具体到本案而言,西北文具协

会所设立的这种联合批发体系能够使得会员单位达到规模效应,从而具有提升效率的效果。

此外,该协会的市场力量也不强,没有控制其他零售商赖以生存的设施,所以涉案行为不太可

能产生严重限制竞争的效果。〔57〕

在该案判决仅仅一年后,美国最高院又在“印第安纳牙医联盟案”〔58〕中重申了合理原则

对于联合抵制的适用。当时美国的保险公司为了衡量医疗成本,会向牙医请求查看病人的X
光照片。保险公司随后将这些照片交给专家进行评估,评估意见会影响病人的获赔金额。很

多牙医感觉这种评估影响了他们的专业中立性,遂成立印第安纳牙医联盟,集体拒绝给保险公

司提供X光照片。在判决中,美国最高院再次声明在审查联合抵制的时候法院应当分析涉案
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〔57〕
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参见(美)理查德·波斯纳:《反托拉斯法》,孙秋宁译,中国政法大学出版社2003年版,页280-
288。

SeeRobertBork,TheAntitrustParadox,FreePress,1993,pp.330-344.
NorthwestWholesaleStationersv.PacificStationery& PrintingCo.,472U.S.284(1985).
Ibid.,at287.
Ibid.,at294.
Ibid.,at297.
FTCv.IndianaFederationofDentists,476U.S.447,448(1986).
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主体是否具有市场力量,并且是否控制某种重要设施。〔59〕随后,法院发现该联盟的成员虽然

不到100个,但囊括了安德森地区的所有牙医以及拉法耶塔地区67%的牙医。〔60〕鉴于牙医

的地域市场一般都为本地,该联盟被认定为具有较强的市场地位。〔61〕接着,法院又分析该联

盟是否控制保险公司赖以生存的设施。经过调查发现,虽然保险公司可以通过其他方式进行

评估,但这会大大提高评估成本,并最终提高病人的保险费用。〔62〕因此,涉案行为符合联合

抵制的法律要件,从而被判定违法。
(二)欧盟的执法模式

与美国轰轰烈烈的反联合抵制截然相反,联合抵制并不是欧盟竞争法类型化分类中的行

为之一。关于这个结论,本文有如下五种证据。首先,横向行为由《欧盟运行条约》(Treatyon
theFunctioningoftheEuropeanUnion)第101条规制,但联合抵制一词并未出现在该条之

中。其次,欧盟竞争法在执法过程中发展出了核心限制竞争的行为(hardcorerestriction)的概

念。这些行为类似于美国的本身违法行为,〔63〕包括固定价格、限制产出、分割市场等,〔64〕联
合抵制也不在其中。再次,笔者对于《欧盟运行条约》第101条的所有配套法规以“boycott”进
行了全文搜索,〔65〕发现欧盟仅在《纵向限制指南》提及了一次联合抵制,但也不是作为一种类

型化的垄断行为进行描述的。〔66〕又次,笔者对于欧盟普通法院(GeneralCourtofEuropean
Union)和欧盟法院(EuropeanCourtofJustice)的所有案例以“boycott”为关键词进行了全文

搜索,〔67〕仅发现了一起案件。但在这起案件中联合抵制仅仅是作为固定价格、分割市场、限
制产出等横向行为的附属行为出现,并且欧盟法院也未单独分析联合抵制的违法性。〔68〕最

后,笔者查阅了三本非常有代表性的欧盟竞争法教材,联合抵制没有被任何一本教材作为类型
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Ibid.,at458.
Ibid.,at449-450.
Ibid.,at460-461.
Ibid.,at461-462.
CaseC-209/07,BIDS,[2008]ECRI-8637,para.17.
EuropeanCommission,Noticeonagreementsofminorimportancewhichdonotappreciablyre-

strictcompetitionunderArticle81(1)oftheTreatyestablishingtheEuropeanCommunity (deminimis),

O.J.C368/13,22December2001.
《欧盟运行条约》第101条的所有配套法规可以在欧盟委员会的官方网站找到:http://ec.europa.

eu/competition/antitrust/legislation/legislation.html,最后访问日期:2016年6月29日。

EuropeanCommission,GuidelinesonVerticalRestraints,O.J.C130/01,19May2010,para.69.
欧盟法院与欧盟普通法院的所有案例都可以通过其提供的官方搜索引擎进行全文搜索,搜索网址

为:http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=en,最后访问日期:2016年6月29日。

JoinedCasesC-189/02P,C-202/02P,C-205/02P,C-206/02P,C-207/02P,C-208/02
P,andC-213/02P,ECR2005p.I-5425.这个案件由于不同当事人的上诉形成多个判决书,但其实质内容

均是针对欧盟委员会的一个反垄断行政裁决书CommissionDecisionof21October1998relatingtoaproceed-
ingunderArticle85oftheECTreaty(CaseNoIV/35.691/E-4:Pre-InsulatedPipeCartel),O.J.L24,30
January1999。
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化的垄断行为。〔69〕但这并不意味着欧盟对于联合抵制没有作出任何形式的规制。根据前文

的论述,联合抵制是竞争者通过合谋排挤竞争者或者上下游经营者的行为。这种限制竞争的

效果在欧盟被定义为市场封锁效应(ForeclosureEffect)。若作此种解释,我们就可以发现欧

盟并非不禁止联合抵制,只是将其拆散到了其他类型化的行为之中。

联合抵制首先是一种横向行为。依据欧盟委员会《横向协议指南》中的规定,〔70〕可能涉

及联合抵制效果的横向协议有四类:联合研发协议(jointresearchanddevelopmentagree-
ments)、〔71〕联合生产协议(jointproductionagreements)、〔72〕联合购买协议(jointpurchasing
agreements)、〔73〕标准化协议(standardizationagreements)。〔74〕欧盟委员会认为这四类协议

均可产生类似于联合抵制的效果,〔75〕但其并未将任何一种行为归类为核心限制竞争的行为。

并且,欧盟委员会认为这些行为只有在同时满足如下两个条件的时候才有可能限制竞争:①签

订协议的主体具有较强的市场力量;②市场中的替代性产品或者技术有限。〔76〕此外,除了标

准化协议之外,〔77〕欧盟委员会对于其他三类行为中的市场力量也进行了量化:联合研发协议

中涉案企业的集体市场份额低于25%,联合生产协议中涉案企业的集体市场份额低于20%,

联合购买协议中涉案企业的集体市场份额低于15%。〔78〕当涉案企业的市场份额低于规定限

度时,其行为均可以被直接豁免。

其次,联合抵制也跨越于纵向行为。比如,在前述美国的“通用汽车案”中,涉案的联合抵

制协议就是由通用汽车公司与下游的汽车经销商订立的。根据欧盟委员会的《纵向协议指

南》,〔79〕可能产生联合抵制效果的纵向协议有四:单一品牌协议(singlebranding)、〔80〕排他性
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Jones&Sufrin,supranote14;GüntherHirsch,FrankMontag&FranzJürgenSäcker,Competi-
tionLaw:EuropeanCommunityPracticeandProcedure,Sweet& Maxwell,2008;RichardWhish&David
Bailey,CompetitionLaw (7thEdition),OxfordUniversityPress,2012.

EuropeanCommission,GuidelinesontheapplicabilityofArticle101oftheTreatyontheFunc-
tioningoftheEuropeanUniontohorizontalco-operationagreements,O.J.C11/1,14January2011.

联合研发协议是竞争者联合开发某种新技术、新产品或者联合指定第三方代其研发某种新技术、
新产品的行为。Ibid.,atpara.111.

联合生产协议是指竞争者约定某种产品只能由其中一个竞争者或者几个竞争者进行生产的行为,
包括代理加工协议和专业化协议。Ibid.,atpara.150.

联合购买协议指的是多个竞争者指定某个竞争者、设立一个企业或者协议联合购买某种产品。

Ibid.,atpara.194.
标准化协议是指经营者统一界定某种产品、生产过程、服务或者生产方法的技术或者质量要求。

Ibid.,atpara.257.
Ibid.,atparas.137,159,203and264.
Ibid.,atparas.138-139,159,203-203.
Ibid.,atpara.277.
Ibid.,atparas.134,169,and208.
GuidelinesonVerticalRestraints,supranote66.
单一品牌协议的目的是让下游经营者或消费者只能从特定的供货商那里购买某个产品。对此,欧

盟也并不是要求绝对的排他性购买,而是购买总体需求量的80%以上即可认定为单一品牌协议。Ibid.,at
para.129.
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销售协议(exclusivedistribution)、〔81〕选择性分销协议(selectivedistribution)、排他性的顾客

分配(exclusivecustomerallocation)。〔82〕这些协议均可产生联合抵制的效果。〔83〕但即便如

此,欧盟委员会也认为当签署协议的主体在各自的相关市场中的市场份额低于30%时一般不

具有限制竞争的效果,可以被直接豁免。〔84〕当市场份额高于30%时,欧盟委员会也不会对之

直接禁止,而是要深入分析其他竞争者的市场力量、市场进入障碍、买方对抗力量、市场成熟度

等进行综合判断。〔85〕

(三)美欧模式之比较

通过上述的比较研究,我们可以发现美国和欧盟对于联合抵制的类型化路径存在两个共

同点和两个不同点。第一个共同点是美国和欧盟都未把联合抵制视为本身违法行为(欧盟称

之为核心限制竞争行为)。虽然早期的美国的确将联合抵制作为本身违法处理,但是自从20
世纪八十年代之后联合抵制就被归类为合理原则分析的行为。而在欧盟,欧盟委员会甚至对

于参与主体市场份额较低的联合抵制予以直接豁免。第二个共同点是美国和欧盟分析联合抵

制的具体法律要件存在重合。美国认为联合抵制只有在参与者市场力量较大,并且控制其他

经营者赖以生存的设施时,才可能限制竞争。与之类似,欧盟也会深入分析参与者的市场力量

以及涉案行为对于市场的实质影响。
但欧盟与美国也存在重大差异。第一,联合抵制在与我国具有天然联系的欧盟竞争法体

系中并不存在,反而是与我国关系较远的美国反垄断体系中的类型化产物。第二,美国的联合

抵制并不区分参与者是横向关系或者纵向关系。〔86〕虽然美国大多数的案件都是横向联合抵

制,但是“科勒尔案”与“通用汽车案”涉及的就是上下游企业之间达成的纵向联合抵制。而欧

盟则是严格区分横向协议和纵向协议。并且,欧盟委员会对于纵向联合抵制豁免的市场份额

标准是30%,而横向协议的豁免标准则为15%、20%或者25%。这意味欧盟认为纵向联合抵

制限制竞争的效果总体上要低于横向联合抵制。

四、我国执法模式之构建

虽然有学者认为不存在真正意义上的法律移植,〔87〕但不可否认的是我国近现代的法制
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供给者答应只给某个特定的下游经营者供应某种产品。Ibid.,atpara.151.
供给者要求其经销商只能将某产品销售给特定的顾客。Ibid.,atpara.168.
Ibid.,atpara.130,151,168,and175.
Ibid.,atpara.131,152,169,and176.
Ibid.,atparas.134-138,153-159,and177-181.
SeeKennethGlazer,“ConcertedRefusalstoDealUnderSection1oftheShermanAct”,70Anti-

trustLawJournal,1(2002).
参见(德)弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼:《论立法与法学的当代使命》,许章润译,中国法制出版

社2001年版,页7-12;苏力:“变法,法治建设及其本土资源”,《中外法学》1995年第5期,页4。
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史就是一部西方法律移植史。〔88〕学界一般认为法律移植存在三个阶段:①详观移植对象;②
深析本土的制约性要素;③慎行本土化改造。〔89〕这三个步骤并非截然分立、一蹴而就,需要

在反复认知中得以提高,这也是我国诸多法律频繁修改的主要原因之一。〔90〕在上一章中本

文已经对法律移植的第一步作出了分析,本章则会对第二步和第三步进行研究,从而构建联合

抵制的本土化执法模式。

(一)制约性要素比对

联合抵制是我国《反垄断法》第13条明令禁止的行为。因此,我国《反垄断法》为联合抵制

设置了两个本土化的制约性要素:其一,联合抵制是明示的类型化行为;其二,联合抵制是横向

行为。在前文中分析的“番禺动漫协议案”中,广东省工商局在认定联合抵制的时候就忽视了

第二个制约性要素,从而产生了直接移植美国早期对于联合抵制的执法模式的错误。下面就

这两个制约性要素与移植对象(美国和欧盟的执法模式)进行对比。

首先,我国与美国的相似点在于联合抵制都是明示的类型化行为。不过我国是在《反垄断

法》中明示,美国则是在执法实践中确立。但二者也存在差异。我国对于横向行为与纵向行为

有着严格的划分;而美国《谢尔曼法》第1条并不严格区分横向行为与纵向行为。前述分析的

美国最高院的案例均不区分横向联合抵制与纵向联合抵制,二者均放置在同一个分析框架中

进行处理。甚至最高院的大法官斯蒂文斯都认为:“从定义上来说所有限制竞争的协议都是横

向的。”〔91〕这个区别意味着我们在借鉴美国做法的时候必须要剥离纵向联合抵制的情形。

其次,与欧盟相比的话,我们会发现我国与欧盟都严格遵循横向行为与纵向行为的分类。

横向与纵向的划分并未出现在《欧盟运行条约》第101条,其为欧盟在执法实践中逐渐确立的

原则。〔92〕但我国与欧盟也存在极大的不同点———联合抵制并非欧盟竞争法中的类型化行

为。欧盟对于联合抵制的规制散落于其他类型化的垄断行为之中。欧盟的这种做法正是为了

应对横向行为与纵向行为划分中的体系性风险。〔93〕这对于同样遵从横向纵向之分的我国有

着很强的借鉴意义。但因联合抵制不是欧盟竞争法框架下的类型化行为,我们在移植欧盟经
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〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

参见何勤华:“法的移植与法的本土化”,《中国法学》2002年第3期,页6;周少元:“二十世纪中国

法律变革与法律移植”,《中外法学》1999年第2期,页13。
参见常鹏翱:“异议登记的制度建构:法律移植的微观分析”,《中国法学》2006年第6期,页45。
参见左为民:“当代中国刑事诉讼法律移植:经验与思考”,《中外法学》2012年第6期,页1151-

1153。

BusinessElectronicsCorp.v.SharpElectronicscorp.,485U.S.717(1988),Fn.4.也有美国学者

尝试在现有的体制中引入横向协议和纵向协议的区别,但最终还是认为难度颇大。参见JeanWegman
Burns,“Rethinkingthe‘Agreement’ElementinVerticalAntitrustRestraints”,51OhioStateLawJournal,

1(1990).
关于欧盟纵向协议被单独化处理的历史发展历程参见BarryHawk,“SystemFailure:Vertical

RestraintsandECCompetitionLaw”,32CommonMarketLawReview,973(1995).
纵向协议也可以产生横向限制竞争的效果,参见JonathanBaker,“VerticalRestraintswithHori-

zontalConsequences:CompetitiveEffectsof‘Most-Favored-Customer’Clauses”,64AntitrustLawJour-
nal,517(1996).
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验时又必须要甄别欧盟的特有术语体系。

综上所述,本文以为我国《反垄断法》对于联合抵制所设置的两个制约性要素实际上是综

合采纳了美国和欧盟执法模式:①其类型化模式来源于美国;②横向行为与纵向行为的区分则

受益于欧盟。这种立法模式虽然具备了一定的灵活性,但是其劣势也是明显的:由于这两个制

约性要素的存在,无论是美国还是欧盟的执法模式都不能被我国直接移植,而必须要进行本土

化改造。
(二)本土化改造

由于联合抵制跨越于横向行为与纵向行为之间,而我国《反垄断法》又严格区分横向行为

与纵向行为,因此我们必须对于联合抵制做进一步分类。本文认为联合抵制可按如下两个原

则进一步类型化:首先,按照联合抵制的对象不同,可以分为针对竞争者的联合抵制与针对非

竞争者的联合抵制;其次,按照非竞争者的参与程度,可以再分为竞争者合谋的联合抵制与竞

争者和非竞争者合谋的联合抵制。如此,联合抵制在逻辑上可以分为四类:

1.竞争者合谋抵制竞争者,如美国的“东部木材零售商协会案”“美国时尚原创者协会案”;

2.竞争者合谋抵制非竞争者,比如美国的“印第安纳牙医联盟案”,以及欧盟的联合研发协

议、联合生产协议、排他性顾客分配协议;

3.竞争者与非竞争者合谋抵制竞争者,比如我国的“番禺动漫协会案”、美国的“科勒尔案”
“通用汽车案”“西北文具协会诉太平洋文具和印刷公司案”,以及欧盟的联合购买协议、单一品

牌协议、排他性或者选择性销售协议;

4.竞争者与非竞争者合谋抵制非竞争者。

第四类联合抵制只在逻辑划分上具有意义。在现实中,参与第四类联合抵制的非竞争者

与被联合抵制的非竞争者之间总是存在竞争关系的。因此第四类联合抵制与第三类联合抵制

在实践中完全重合。下面对每一类联合抵制的分析框架进行一一构建。

首先,第一类联合抵制行为只能通过联合其他非竞争者的途径才能实现。比如,在
美国“东部木材零售商协会案”和“美国时尚原创者协会案”中,竞争者实施联合抵制的目

的是排挤其他竞争者,但涉案竞争者均是通过抵制与其他竞争者进行交易的非竞争者的

形式而实现的。有学者认为这类行为很难产生促进竞争的效果,因此称之为“赤裸裸的

联合抵制”(nakedboycott)。〔94〕该行为既限制了涉案竞争者的竞争(缩减了涉案竞争者

可选择的交易方的范围),也排挤了其他竞争者的竞争(被抵制的竞争者无法找到交易

方),此外也会限制上下游经营者的可选择范围。同时,这类联合抵制行为还会限制市场

中的产出,并最终会提高价格。比如,波斯纳在分析美国“东部木材零售商协会案”时就

指出东部木材零售商协会抵制实施零售行为的木材批发商的实际效果就是抬高零售价

格。〔95〕因此,本文认为这一类的联合抵制可以被归类为本身违法行为。对此,我们目前

的《反垄断法》及其配套法规形成的执法模式是合适的。
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SeeGaryMinda,“TheLawandMetaphorofBoycott”,41BuffaloLawReview,809(1991).
波斯纳,见前注〔52〕,页283-284。
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其次,第二类联合抵制行为有违正常的市场交易逻辑。从正常的市场交易思维来看,经营

者只有通过交易才能实现产品的增值,而联合抵制非竞争者(即交易方)意味着利润的损失。

这类行为即便能在较短的时间内实施也不可能会长期维持下去。市场机制可以通过自身的纠

错机制来解决,其结果可能有二:第一,交易方转向可替代的产品;第二,无利润可求导致联合

抵制流产。因此,美国在分析这类联合抵制案件(如“印第安纳牙医联盟案”)时,详细分析了涉

案企业的市场地位以及涉案产品的可替代性;认为只有在涉案竞争者的市场力量足够强大,并
且涉案产品为交易相对方赖以生存的设施的时候才认定其违法。与之类似,欧盟在对联合研

发协议、联合生产协议、排他性顾客分配协议进行分析的时候,也认为只有在涉案竞争者具有

很强的市场力量并且市场中替代性产品不足的时候才会产生限制竞争的效果。因此,本文以

为对于第二类联合抵制行为不宜援用本身违法的执法模式,而应当适用合理原则。执法机构

在发现该类联合抵制行为之后,还需要进一步分析涉案企业的市场力量以及涉案产品的可替

代程度。当这些条件满足之后方可认定这一类联合抵制的违法性。

最后,第三类(包括第四类)联合抵制行为涉及上下游企业之间的合作,是纯粹的纵向行

为。这类行为应当由《反垄断法》第14条管辖,而不属于第13条中的联合抵制。进而,纵向合

作(verticalcollaboration)既非总是会提高社会福利,也非总是会降低社会福利,〔96〕因此执法

机构需要具体分析其限制竞争的效果,从而也排除本身违法的适用。从欧盟的执法模式中我

们可以看出欧盟对于这一类联合抵制的态度非常宽松,其豁免适用的市场份额也较横向的联

合抵制要高。再而,在“番禺动漫协会案”中我们甚至可以观察到涉案行为具有促进竞争的效

果。该案的行政处罚决定书透漏该案的起因来自《广州日报》刊登的一篇报道。〔97〕但该报道

同时也指出广州的动漫会展市场存在产业过剩的迹象:不仅多个会展内容雷同(搭车展),而且

同一时间举办多个会展(撞车展)。这不仅造成了参展企业无所适从的局面,也造成了消费观

众的分流和困惑。会展主办商与动漫企业之间适度的排他性参展协议可以保证会展的独享

性,这一方面可以提高参展企业的宣传效率,另一方面也可以增强观众的消费体验。当然,如
果番禺动漫协会与过多的动漫企业签订排他性协议则又可能限制其他会展举办单位的竞争。

因此,广东省工商局在未对会展举办市场的竞争状况进行分析的情况下就直接判定涉案行为

违法则是不妥当的。综上,本文认为执法机构在认定此类行为的时候应当援用类似于第二类

行为的分析方法,比较涉案行为促进竞争的效果和限制竞争的效果,并且在认定违法的时候还

应当建立比第二类联合抵制更加宽松的法律要件。

五、结 语

反垄断法是其他规制市场行为的部门法的托底条款,其核心分析方法并非着眼于行为,而
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参见于立、吴绪亮:“纵向限制的经济逻辑与反垄断政策”,《中国工业经济》2005年第8期。
参见耿旭静:“广州会展业惊现‘排他协议’———产业过剩竞争激烈 ‘搭车展’、‘撞车展’频上演”,

载《广州日报》2013年3月13日,第AII4版。
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是立足于社会福利的整体性衡量。这需要反垄断执法机构通过市场数据的深度挖掘来系统性

地比较涉案行为限制竞争与促进竞争的效果。这种分析方法一则不具有完全的法律确定性,

二则大大提高了执法成本。而行为类型化则是将这种抽象的原理转化为可执行的垄断行为的

重要工具。我们甚至可以说无行为类型化即无反垄断法。但任何类型化的建立都不具有绝对

性,总会存在无法完美归类的跨界行为,从而在具体分析方法上面无法做到整体统一。如不对

之加以厘清,就会出现类似我国联合抵制第一案中的错误。解决跨界行为的路径无非有二:其
一是重新构建类型化的原则将跨界行为单列,历史上对于经营者集中行为的处理就是采用了

这种路径;其二则是对跨界行为施以进一步的类型化,将其子类别纳入既有的类型化框架之

中。对于联合抵制这种跨越横向行为与纵向行为之间的行为,本文采取了第二种分析路径。

Abstract:China’sAntimonopolyLawsetsfourprinciplestocategorizeantitrustconduct,i.e.bifurca-

tionbetweenenterpriseconductandgovernmentalconduct,partitionbetweenunilateralconductandmul-

tilateralconduct,divisionbetweenexantereviewandexpostreview,anddivaricationbetweenhorizon-

talconductandverticalconduct.Theseprinciplesexemplifyabstractantitrustjurisprudence,andthus

significantlylowerthethresholdsforenforcement.Itneverthelessbringsaboutissuespertainingtonon-

exclusivityofcategorization,andinevitablyleadstomistakesinenforcement.Thisproblemexactlyun-

derliesthemilestoneboycottcaseinChina.Thecomparativestudyofthisarticlerevealsthatthesources

forboycottarediversifiedforthecategoricalprinciplecomesfromtheEUwhiletheanalyticalframework

isborrowedfromtheUS.Thiscontradictionpointstothekeytosolvingtheproblem.Inordertomitiga-

tingtheproblemit,thisarticlefurthercategorizesboycott,andsetsdifferentanalyticalframeworkper

itssub-categories.

KeyWords:Antitrust;CategoricalAnalysis;Crossover;Boycott
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