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轴辐协议的违法性辨析

侯利阳*

摘 要 反垄断法大体维持横向协议适用本身违法、纵向协议适用合理原则的分类执法

原则,但近期几个同时涉及横向竞争者与纵向经营者的案件引发了实务界法律适用的困难。

为此,有学者主张应当在《反垄断法》中引入轴辐协议规则,以适应我国反垄断实践需要。但目

前学界所提出的轴辐协议的定义及构成要件存在诸多不严谨之处,与已经类型化的垄断行为

甚至合法行为存在严重交叉。基于反垄断法的立法目的及国外的相关实践,轴辐协议虽然同

时涉及横向协议与纵向协议,但从竞争效果出发应当将其视为横向协议;但与当然违法的横向

垄断协议相比,轴辐协议的构成应当包含两个额外要件:一为横向竞争者之间的合谋,一为纵

向经营者积极促进横向合谋的形成。
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反垄断法通过制止经营者合谋限制竞争或者基于市场支配地位单独限制竞争来保护消费

者权益,并由此产生了垄断协议、滥用市场支配地位、经营者集中审查等类型化的垄断行为。

就合谋限制竞争(或者垄断协议)这种垄断类型来说,现代反垄断法进行了横向协议与纵向协

议的行为类型划分,区分二者的本质在于对之匹配不同的分析模式。前者由于对排除限制竞

争的效果非常明显,一般适用本身违法的分析方式;后者则因其排除限制竞争的效果不甚明

显,故适用合理原则的分析框架。我国《反垄断法》第13条和第14条就对横向协议与纵向协

议分别加以规制。但任何分类体系总是不绝对的,横向协议与纵向协议的划分也不例外。〔1〕

我国近期的一些执法案件已经出现多个竞争者与位于上下游的某个经营者合谋限制竞争的情
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形。国外学者称之为 HubandSpokeConspiracy,我国学界将翻译为轴辐协议或者中心辐射

型垄断协议。本文采用轴辐协议的翻译方式。由于我国《反垄断法》遵循横向关系与纵向协议

的严格划分,同时包含横向协议与纵向协议的案件无法被直接处理,由此引发了一系列执法困

难,所以我国有学者呼吁在《反垄断法》中引入此概念。

虽然引入轴辐协议有助于反垄断执法机构揭开“伪纵向协议”的面纱,从而廓清反垄断的

执法范围,但是轴辐协议在打破横向协议与纵向协议分类的同时,也在冲击反垄断法的相关基

础理论。目前我国学界对于轴辐协议的研究成果尚少,有限的研究成果一方面尚未达成概念

共识,另一方面也存在对轴辐协议构成要件的误解。这些误解可能会让轴辐协议的适用范围

无限扩大,从而产生假阳性的执法错误。同时,即便在欧美等具有多年执法经验的国家轴辐协

议也属于较新的概念。我国作为与欧美并列的世界反垄断三大法域之一,结合具体国情确立

轴辐协议的构成要件,既具有现实的紧迫性,也是应有的大国担当。鉴此,本文拟对轴辐协议

的相关概念以及法律要件进行分析,为我国今后在该领域的反垄断执法提供理论支持与经验。

一、规范法学中的漏洞

(一)文献梳理

轴辐协议作为一个新概念被引入我国的主要原因是我国近期出现的三起有代表性的案

件:“湖南娄底保险行业价格垄断案”(以下简称“娄底案”)、〔2〕“上海日进电气诉松下电器等

垄断纠纷案”(以下简称“日进诉松下案”)、〔3〕“武汉新兴精英医药有限公司滥用市场支配地

位案”(以下简称“新兴精英案”)。〔4〕根据我国《反垄断法》第13条的规定,只有具有直接竞

争关系的经营者才可能涉嫌合谋限制横向竞争的行为。但上述案件除了涉及具有直接竞争关

系的经营者之外,还涉及其他处于上游或者下游市场中的经营者。比如“娄底案”涉及保险行

业协会组织保险公司固定价格的垄断协议,但同时又涉及一个保险经纪公司(属于保险公司的

下游经营者),涉案行业协会要求所有的保险公司必须通过这个保险经纪公司进行出单。又如

在“日进诉松下案”中被告松下公司(上游经营者)要求所有经销商(下游经营者)在向其他经销

商保护圈内的客户销售产品时报价必须高于正常价格的115%。“新兴精英案”则涉及某销售

公司(下游经营者)在与两家原料药生产商(上游经营者)单独达成独家销售协议之后大幅度提

价的行为。由于这些案件同时涉及上下游市场中的经营者,反垄断执法机构或法院都遇到了
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不同程度的执法困难。在“娄底案”中,执法机构只能依据《反垄断法》第13条处罚具有竞争关

系的保险公司以及行业协会,无法处罚处于下游市场的保险经纪公司。在“日进诉松下案”中,

原告主张松下公司的行为“名为纵向限制实为横向限制”,但法院认为:由于松下公司与经销商

不具有竞争关系,因此该案中的行为不是横向协议,而是纵向协议。“新兴精英案”中的执法机

构则更为纠结,由于无法将涉案上下游企业的行为同时定性,最终只能认定涉案的销售公司通

过独家销售协议滥用了市场支配地位,对两家原材料公司没有采取任何措施。

这些案件呈现的执法困难引发了我国学界的思考,并产生了若干研究成果。目前,学者均

表示这些案件暴露了我国《反垄断法》第13条和第14条硬性划分所横向协议与纵向协议产生

的问题,并呼吁在垄断协议中尽快引入轴辐协议的概念,以弥补我国《反垄断法》的立法不足。

总体而言,我国学界对于轴辐协议的概念及其制度建构的研究可总结为如下四点认识。

首先,轴辐协议与传统的横向协议和纵向协议均不相同。传统横向协议的主体具有同质

性,即具有竞争关系的经营者。而轴辐协议涉及两组不同的经营者,一组是作为轴心(Hub)的

经营者(往往只有一个),另一组是作为辐条(Spoke)的具有竞争关系的经营者(至少为两个以

上)。前者以下简称“轴心经营者”,后者则为“辐条竞争者”。与传统的横向协议相比,轴辐协

议涉及不具有直接竞争关系的市场主体。此外,由于轴心经营者与辐条竞争者之间的协议属

于纵向协议,按照传统观点应当由我国《反垄断法》第14条来处理。不过,学者发现虽然轴辐

协议表面上表现为轴心经营者与每一个辐条竞争者单独签署的纵向协议的集合,但从实质效

果来看,辐条竞争者在与轴心经营者进行业务洽谈的时候,通过轴心经营者来传递、交流敏感

信息,并最终间接地形成了排除限制竞争的横向合谋。因此,我国学者均认为应当将轴辐协议

比照横向协议进行处理。〔5〕

其次,我国学者认为辐条竞争者应当存在排除限制横向竞争的合谋,这也就是所谓的“辐

缘(Rim)合谋”。据此,轴辐协议应当具备两种形态的共谋:(1)轴心经营者与辐条竞争者的纵

向共谋;(2)辐条竞争者之间横向共谋。但学者们对于认定辐缘合谋的证据以及证明标准尚未

形成定论。刘继峰主张通过认定《反垄断法》第13条中“协同行为”的方法来认定辐缘合谋,并

设定了两个法律要件:一是辐条竞争者的行为具有一致性,即所有纵向协议涉及的交易条件基

本相同;二是辐条竞争者之间具有一定的意思联络,即辐条竞争者应当意识到与轴心经营者签

署协议对于所有的成员都是有利的。〔6〕但张晨颖则认为纵向交易关系在现实中具有复杂

性,即便是平行行为也无法必然证明横向共谋的存在。因此,她倾向于通过其他“附加因素”所
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刘继峰:“‘中心辐射型’卡特尔认定中的问题”,《价格理论与实践》2016年第6期,第33页;郭传
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刘继峰,见前注〔5〕,第35页。

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



形成的环境证据来认定辐条竞争者的合谋。这些附加因素包括信息交换与传递、行为本身的

异常性、合理理由等。〔7〕

再次,我国学者均认为在处理轴辐协议案件时不需要分析轴心经营者是否需要具备市场

力量。刘继峰和郭传凯认为轴辐协议应当按照本身违法行为来处理;而轴心经营者在此所起

的仅仅是组织协调的作用,因此不要求分析轴心经营者的市场力量。〔8〕张晨颖也同意该观

点,但基于不同的理由。她认为如果轴心经营者具有较强的市场力量,则其没有必要与辐条竞

争者达成垄断协议,因为这反而会损害轴心经营者的个体利益。只有当轴心经营者市场力量

较弱时,才需要寻求其他经营者的配合。〔9〕

进而,我国学者对于轴辐协议应该适用本身违法还是合理原则存在分歧。刘继峰和郭传

凯认为轴辐协议只是表面上具有纵向协议的特征,但实质上依然属于横向协议,因此应当按照

横向协议来处理,也即适用本身违法。〔10〕而张晨颖在论证轴辐协议的分析模式的时候并未

使用本身违法与合理原则的术语,而是主张轴辐协议应当适用效果分析。〔11〕本身违法与合

理原则是美国反托拉斯法的术语体系,目的分析和效果分析是欧盟竞争法的术语体系。二者

的细微区别将在本文第二部分详细论述。简言之,目的分析接近于本身违法,而效果分析则近

似于合理原则。因此,张晨颖实质上是支持运用合理原则来处理设计轴辐协议的案件。

综上,上述文献认为虽然轴辐协议同时涉及纵向协议与横向协议,但却是处于上下游相关

市场的经营者借纵向协议的外衣行横向协议实质的行为,因此应当按照横向协议的相关规定

对涉案的上下游市场主体进行处罚。轴辐协议作为一个新概念,目的和内涵都相对比较清晰,

但仍存在两个争议。其一,如何认定辐缘合谋? 其二,执法机构究竟应当适用本身违法还是合

理原则来处理轴辐协议?

(二)不严谨的概念界定

随着我国反垄断执法活动的深入,经营者会尽量避免直接的、简单的垄断协议,而会通过

各种隐秘的手段来规避反垄断法的处罚。因此,可以预见在未来执法活动中竞争者通过上下

游企业共谋的案件将会大大增加,因此引入轴辐协议确实存在现实的必要性。如果这个概念

能够无缝植入既有的反垄断法体系,将有助于新时期反垄断执法工作。但笔者发现依照现有

《反垄断法》的条文对轴辐协议进行规范法学分析的话,学界目前的定义存在两个不严谨的地

方。

·1061·

轴辐协议的违法性辨析

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

张晨颖,见前注〔5〕,第109页。
刘继峰,见前注〔5〕,第36页;郭传凯,见前注〔5〕,第157-158页。
张晨颖,见前注〔5〕,第110页。
刘继峰,见前注〔5〕,第3页;郭传凯,见前注〔5〕,第156页。
张晨颖,见前注〔5〕,第113页。

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



第一,轴辐协议与已经类型化的纵向垄断协议存在严重交叉。轴辐协议的外在表现为多

个纵向协议的集合。按照我国《反垄断法》对纵向协议的执法逻辑,反垄断执法机构应当只分

析涉案协议中轴心经营者与辐条竞争者对于纵向竞争的限制。但面对轴辐协议所构建的体

系,反垄断执法机构此时应当揭开纵向协议的面纱,探究这种纵向协议的集合所产生的横向限

制竞争的效果。但若按这种思路进行解释,那么所有涉及多个上下游主体的纵向协议都有可

能会被归类为轴辐协议。比如转售价格维持行为是我国《反垄断法》第14条明令禁止的纵向

协议。该行为是指生产商或者批发商与多个零售商签订的限定零售价格的协议。若将此行为

置入轴辐协议的分析框架,那么我们也可以将转售价格维持理解为以某生产商或者批发商为

核心经营者、以零售商为辐条竞争者的轴辐协议。若此,我国《反垄断法》第14条将被第13条

吸收,从而变得毫无意义。依据法解释学的一般原则,没有重大并且充分的理由不得扩张或者

限缩既有法律实施的范围。〔12〕因此,学界现有对于轴辐协议的定义与《反垄断法》第14条的

实施范围存在冲突。

第二,轴辐协议与实践中认可的合法行为存在交叉。我国学者认为轴辐协议的构成要件

除了核心经营者与辐条竞争者之间的纵向协议之外,还应当存在辐条竞争者之间的辐缘合谋。

但学界同时也认为这种合谋并非是直接的合谋,而是通过轴心经营者所实施的间接合谋。这

个主张确实比较合理:缺乏辐缘合谋的纵向协议失却了横向协议对于竞争者间排除限制竞争

的要求,因此不能被认定为横向协议。但学界对如何判断辐条竞争者存在合谋则存在争议。

如果采用刘继峰等的观点,这种间接的合谋可以通过辐条经营者的平行行为以及他们通过轴

心经营者而实施的间接信息沟通来认定。〔13〕但问题是间接的信息沟通在正常的市场交易中

比比皆是。比如某经营者为购买商品向两个生产商询价;随后,为了压价将相关价格信息分别

透漏给这两个生产商;最后,两个生产商给出了大致相似的最终价格。若依轴辐协议构建的框

架,我们似乎也可以认为这两个生产商(作为辐条竞争者)通过该经营者(作为核心经营者)实

现了固定价格的非法目的。但在讨价还价的时候利用其他生产商的价格进行压价是一种正常

的市场行为。因此,轴辐协议无法厘清行为合法与违法的边界,贸然引入会导致假阳性的执法

错误。

综上,轴辐协议作为一个新概念确实能够解决实践中的困难,但其定义尚不够严谨,与其

他行为存在重合,因此既有的研究尚不足以让我们在《反垄断法》中直接引入轴辐协议。这就

要求深入理论层面,研究上述规范法学分析中的冲突是否可以在理论层面予以解决。如果轴

辐协议既与现有的法律体系存在规范冲突,又不符合反垄断的基本理论,那么即便具有一定的

实践价值也没有引入的必要。但如果轴辐协议与反垄断的基础理论吻合,只是在规范层面存

·2061·

中外法学 2019年第6期

〔12〕

〔13〕

疏义红:“法律解释方法的发现与归类”,《法商研究》2014年第2期,第20页。
刘继峰,见前注〔5〕,第35页。
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在冲突,那么依然存在改造后引入的余地。

二、理论分析中的冲突

(一)垄断协议的危害性

反垄断法相较于其他主流部门法出现较晚,直到美国在1890年颁布《谢尔曼反垄断法案》

之后才在世界舞台上登场。反垄断法出现之前的市场法律体系主要建立在“理性经济人假设”

之上。理性经济人假设认为每个市场主体都是利益最大化主体。为实现个体的利益最大化,

理性经济人之间必然呈现激烈的竞争状态;而在每个人都去实现利益最大化过程中,整个社会

也会呈现利益最大化的结果。在这种思潮的影响之下,政府被认为无需对市场交易进行任何

管控,市场机制或“看不见的手”可以及时有效地处理市场中的所有问题,此时反垄断法自然也

没有存在的必要。但19世纪中后期出现的第二次工业革命迅速从两个方面击破了这个隐含

假设。其一 ,它使得资本主义完成了从自由资本主义向垄断资本主义的转型,并在重工业、交

通运输业、石油开采业等行业造就了大量的垄断企业。垄断企业的存在从竞争数量以及竞争

质量两个层面严重削弱甚至排除了竞争机制。其二,它使得人类社会在19世纪七十年代首次

见证了经济危机的威力。为了应对经济危机,各种形式的垄断组织(卡特尔、辛迪加、托拉斯

等)纷纷出现。这些垄断组织大大降低市场中的竞争程度,而当竞争不足甚或不存在的时候,

即便是理性的经济人也无法与垄断者对抗,客观环境要求反垄断法必须出台。〔14〕

垄断协议的禁止正是为了应对竞争者之间合谋限制竞争的行为。历史上,对垄断协议违

法性的认定经历了一个漫长的认知过程。在垄断协议这种组织形式浮现之初,欧美各国对之

反而较为鼓励,甚至认为垄断协议具有稳定社会发展、提升就业率的正面效果。〔15〕事实上,

对于垄断协议的这种认可态度即便到了现在也屡见不鲜。比如我国的“深圳有害生物防治协

会垄断案”对于垄断协议就没有持敌对态度,〔16〕甚至认为涉案垄断协议可以确保企业的盈

利,能够保障企业提供更好的服务。美国对垄断协议的规制主要是从规制公用事业(Public

Utilities)行业(比如铁路、电报等)开始的。其出发点是这些行业存在公共属性,因此不能完全

由私人控制。因此,有学者认为《谢尔曼反垄断法案》出台的主要原因就是为了制止公共行业
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侯利阳:“市场与政府关系的法学解构”,《中国法学》2019年第1期,第189页。
(美)戴维·格伯尔:《二十世纪欧洲的法律与竞争》,冯克利、魏志梅译,中国社会科学出版社2004

年版,第29-32、105-107页。
本案由深圳市中级人民法院做出初审判决,(2001)深中法知民初字第67号;由广东省高级人民法

院做出终审判决,(2012)粵高法民三终字第155号。
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中的经营者合谋限制竞争的行为。〔17〕欧洲直至19世纪末才逐渐意识到垄断协议在消灭竞

争的同时也会提高价格,因此从长远来看会侵害社会利益,从而开始呼吁规制垄断协议。〔18〕

时至今日,一般认为垄断协议的危害性主要表现为三个方面:一是限制和损害市场的竞争机

制,使市场丧失合理配置资源和实现社会福祉的原动力;二是提高价格、降低产量,并最终损害

消费者利益;三是阻碍创新,限制市场的进一步发展。〔19〕至今,垄断协议已经成为世界各国

反垄断法禁止的核心行为之一。

(二)本身违法与合理原则之分

在将垄断协议作行为定性之后,反垄断法还面临着一个挑战:任何行为都同时具有排除限

制竞争及促进竞争的双重效果。〔20〕因此,反垄断执法机构禁止垄断行为原则上必须证明涉

案行为排除限制竞争的效果高于促进竞争的效果。但对竞争的限制或者促进都是针对整个社

会利益而言的,而非单单针对某一个特定的市场主体。因此,一旦要做竞争效果的比对分析,

反垄断执法机构就必须要对整个市场中的竞争状况进行全面的梳理。这种分析非常复杂,不

但需要搜集大量的数据,还要进行深入的经济学分析。时至今日,反垄断法以其执法过程的旷

日持久而“著称”。〔21〕为了方便执法工作,反垄断法在多年的执法实践中逐渐演变出了本身

违法与合理原则两种分析模式。〔22〕这两种模式由美国首创,在欧洲演变成为目的违法与效

果违法。虽然欧美的术语体系有所区别,但其分析过程基本类似。〔23〕本身违法(对应目的违

法)的行为被推定为具有排除限制竞争的效果,反垄断执法机构只需证明垄断行为存在即可,

随后由被调查的企业来证明其行为要么不具有严重的排除限制竞争的效果,要么所产生的促

进竞争的效果大于排除限制竞争的效果。适用合理原则(对应效果违法)的行为则不存在这种

推定,其分析过程遵循“谁主张谁举证”的逻辑。换言之,反垄断执法机构不仅要证明垄断行为

存在,还需要证明该行为存在排除限制竞争的效果;随后由被调查的企业来证明其行为促进竞

争的效果大于排除限制竞争的效果。〔24〕
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陈兵:“美国反托拉斯法生成进路研究———以规制铁路公司垄断为线索”,《法制与社会发展》2012
年第2期,第28页。

格伯尔,见前注〔15〕,第66、128页。
金美蓉:“论核心卡特尔的危害性”,《中国青年政治学院学报》2008年第1期,第94页。
李剑:“横向垄断协议法律适用的误读与澄清———评‘深圳有害生物防治协会垄断案’”,《法学》

2014年第3期,第140页。
前国家工商总局及各地工商局垄断案件的平均执法时间为14个月。国外的反垄断机构执法时间

更长,如欧盟垄断案件的平均执法时间为51个月。李剑:“中国反垄断执法机构间的竞争———行为模式、执法

效果与刚性权威的克服”,《法学家》2018年第1期,第91页。
许光耀:“‘合理原则’及其立法模式比较”,《法学评论》2005年第2期,第87页;陈兵:“美国反托拉

斯法合理规则的源起———以19世纪下半叶州判例法为中心的考察”,《法律方法》2011年第1期,第279页。

RichardWhish,CompetitionLaw,OxfordUniversityPress,2009,pp.116-119.
兰磊:“论我国垄断协议规制的双层平衡模式”,《清华法学》2017年第5期,第166页。
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从逻辑分析即可推知本身违法适用于排除限制竞争效果特别严重的行为,而合理原则适

用于排除限制竞争效果并非截然明确的行为。但问题是没有办法简单区分何者属于本身违

法,何者属于合理原则。反垄断执法虽已过百年,但其类型化依然不足,直到现在依然存在诸

多无法形成共识的垄断行为。这在我国目前最为明显的就是转售价格维持。上海高院在反垄

断民事诉讼中对之以合理原则进行分析,〔25〕但最高院在支持上海高院做法的同时却又认为

反垄断执法机构可以在行政调查程序中对之按照本身违法来处理。〔26〕这就造成了一个非常

奇怪的现象:同一行为仅仅因为执法主体不同就可以适用不同的分析路径。〔27〕笔者无意对

于垄断行为的定性进行概而全的分析,不过可以大致从垄断利润来源的不同,粗略分析一下适

用本身违法与合理原则的垄断行为的区别。由于本身违法与合理原则的分析模式主要存在于

垄断协议的行为之中,〔28〕这里以垄断协议为例分析二者之间的异同。所有的协议都是在重

新调配市场资源,但与正常的市场资源调配不同,垄断协议是在损害其他市场主体利益的基础

上提升实施主体垄断利润的行为。依据资源配置的流向以及垄断利润的来源不同,可以将垄

断行为分为两类:(1)仅在单一相关市场内进行资源调配的垄断行为,即横向协议;(2)在上下

游市场之间进行资源调配的行为,即纵向协议。

就横向协议而言,理性经济人假设认为竞争主体应该相互独立,并且应该只存在竞争关

系。因此,竞争者不得就竞争关系进行合谋,尤其是对于敏感经营信息的合谋,比如价格、产

出、销售区域等。因此,竞争者就竞争关系进行约定会妨碍市场资源在竞争者间的自由流动,

从而被赋予本身违法的色彩。对敏感经营信息的合谋适用本身违法几乎是当前反垄断法学界

看法最为一致的领域。即便是颠覆所有反垄断传统理论的芝加哥学派也同意将这些行为按照

当然违法来处理。〔29〕不过竞争者之间的合作行为也并不总是具有大概率上的排除限制竞争

效果。比如竞争者之间的共同研发行为,就会因可能攻克某些重大创新难题从而具有促进竞

争的效果。〔30〕因此,反垄断法对于横向协议具有排除限制竞争效果的推定也仅仅限定于敏
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

(2012)沪高民三(知)终字第63号。
(2018)最高法行申4675号。
侯利阳:“转售价格维持的本土化探析:理论冲突、执法异化与路径选择”,《法学家》2016年第6期,

第70页。
也有学者认为本身违法的分析模式也存在于其他垄断行为的分析之中,比如作为滥用市场支配地

位子行为的掠夺性定价。在此类案件的时候,反垄断执法机构只需证明涉案企业具有市场支配地位(事实分

析),并且其价格低于成本(事实分析),随后就可以假定该行为具有排除限制竞争的效果。有学者认为这种分

析方法实际上属于本身违法的分析框架。SanjanaKrnjak,“PerSeVersusRuleofReason:EconomicAnaly-
sisofUSSupremeCourtPredatoryPricingCases”,http://www.etd.ceu.hu/2012/krnjak_sanjana.pdf,最后访

问日期:2019年7月30日。
李剑,见前注〔20〕,第134页。

EuropeanCommission,“GuidelinesontheapplicabilityofArticle101oftheTreatyontheFunctio-
ningoftheEuropeanUniontohorizontalco-operationagreements”,O.J.C11/1,2011,para.110.
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感经营信息的沟通及合作。

纵向行为的分析则比较复杂。纵向行为是通过调配上下游市场之间的资源来实现利润最

大化。从垄断利润的获得而言,纵向协议确实存在限制竞争的问题,尤其会限制品牌内经销商

之间的竞争。〔31〕当涉及上下游市场间资源调配的时候总是不可避免地会触及上下游企业纵

向一体化的内容,而纵向一体化虽然也会带来排除限制竞争的负面效果,〔32〕但大体上可以降

低交易成本。〔33〕因此,对纵向行为往往无法通过简单的事实分析来推定具有排除限制竞争

的效果,需要结合案件的具体情形进行深入分析。这也是为何涉及上下游资源配置的行为往

往适用合理原则分析的主要原因。〔34〕不过,纵向行为中也存在排除限制竞争效果特别明显

的行为。比如很多国家认为生产者或者批发商不得限制位于其他经销商独占区域的消费者跨

区域主动购买的行为,并将该纵向限制认定为本身违法。〔35〕目前,我国除了行政执法程序中

的转售价格维持行为,其他类型的纵向协议原则上均适用合理原则的分析模式。〔36〕

(三)轴辐协议的理论挑战

从定义来看,轴辐协议涉及两类市场资源的调配:一类是竞争者之间资源的调配;另一类

是这些竞争者与上下游企业的资源整合。竞争者之间的资源调配如果涉及敏感信息的沟通与

协作,确实可以按照本身违法来处理。但轴辐协议同时又涉及竞争者与上下游企业之间的纵

向一体化,因此也存在促进竞争并适用合理原则的可能性。不过引入轴辐协议的本意是希望

将案件中上下游企业的所有行为整体性地认定为横向协议,并将之纳入后者的分析框架。因

此,在轴辐协议中考量纵向一体化所带来的社会福利增加就与反垄断法多年演化出来的分类

理念存在冲突。进而,如果横向行为与纵向行为的分析模式完全一样的话,那么轴辐协议的引

入即使混淆了横向协议与纵向协议的分类,也不会产生分析结果上的差异。比如按照最高院

的理解,行政执法程序中的转售价格维持可以适用本身违法的分析模式,那么即便将转售价格
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(2014)沪一中民五(知)初字第120号。
杨川、川岛康男:“纵向一体化企业的理性策略:价格压榨”,《中国工业经济》2012年第9期,第51

页。
郑方:“从纵向一体化到纵向分离———基于对立统一关系的分析”,《中国工业经济》2010年第11

期,第98页。
兰磊:“论横向垄断协议与纵向垄断协议的区分———评上海日进电气诉松下电器等垄断纠纷案”,

《上海交通大学学报(哲学社会科学版)》2018年第2期,第68页。

EuropeanCommissionNoticeonagreementsofminorimportancewhichdonotappreciablyrestrict
competitionunderArticle81(1)oftheTreatyestablishingtheEuropeanCommunity,OJC368/13,2001,

Article11(c).
参见(2018)最高法行申4675号判决书以及《国家市场监督管理总局禁止垄断协议行为的规定(征

求意见稿)》第13条,http://gkml.samr.gov.cn/nsjg/bgt/201902/t20190216_288687.html,最后访问日期:

2019年11月9日。该条规定不属于我国《反垄断法》明示的垄断协议必须证明排除限制竞争的效果。虽然

该条没有直接使用合理原则的字样,但从分析效果而言确实属于合理原则的分析范畴。
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维持理解为轴辐协议,也不会对执法结果造成影响。但如前所述,我国对于其他类型的纵向协

议总体上持合理原则的态度。因此,当轴辐协议涉及非价格合谋的时候就没有办法作简单处

理了。如前所述,我国学界对轴辐协议是应当采用本身违法还是合理原则的分析模式也存在

争议。

但轴辐协议所展现的理论冲突是否会让现有反垄断法的理论基础崩溃呢? 笔者认为未

必。本身违法与合理原则的区分并非是现代反垄断法贯彻始终的原则。历史上多次出现适用

本身违法的垄断行为被转换适用合理原则的情形。〔37〕随着经济学在反垄断分析中的广泛应

用,本身违法的适用范围已经被大幅度限缩。特别是近年来反垄断案情日益复杂,我国学者也

表示本身违法与合理原则的适用范围可以根据我国的具体国情进行调整。〔38〕因此,轴辐协

议将相关的横向协议与纵向协议整体性地认定横向协议这种分析方式与反垄断法的基础理论

不存在本质的冲突;目前所呈现的冲突仅仅是认定横向协议之后是否可以自动适用本身违法

的问题。但即便是纯粹的横向协议也并不必然适用本身违法。因此,呈现表面理论冲突的轴

辐协议依然存在植入现行法律体系的可能。最关键的问题就是如何解决轴辐协议与其他行为

之间的交叉。这就需要分析轴辐协议这个概念是否存在继续细化的可能,即是否可以将此概

念进行限缩,使之不再与其他行为发生交叉。研究这种限缩最为直接的材料就是相关的执法

实践,但我国尚未有适用轴辐协议的案件,因此下文将关注点转移到其他法域,试图从中总结

轴辐协议的核心要件。

三、比较实践之弥补

在搜索轴辐协议国际实践的过程中,笔者发现轴辐协议这个概念仅存在于美国反托拉斯

法的体系之中,反垄断法的另一代表性法域欧盟并没有轴辐协议这个概念。跟我国类似,欧盟

对于轴辐协议的讨论目前也仅限于学术界,〔39〕实践层面尚未产生适用轴辐协议的案件。〔40〕

一些欧洲学者认为欧盟某些成员国的反垄断执法机构曾经适用轴辐协议处理过案件,但仔细

研读这些案例就会发现这些涉案行为并非严格意义上的轴辐协议。比如被欧洲学者认为最有
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许光耀,见前注〔22〕,第89页。
叶卫平:“反垄断法分析模式的中国选择”,《中国社会科学》2017年第3期,第112页。

IoannisLianos,“CollusioninVerticalRelationsunderArticle81EC”,CommonMarketLawRe-
view,Vol.45,No.4,2008,pp.1027-1077;OkeogheneOdudu,“IndirectInformationExchange:TheCon-
stituentElementsofHubandSpokeCollusion”,EuropeanCompetitionJournal,Vol.7,No.2,2011,pp.205
-242.

AlisonJones&BrendaSuffin,EUCompetitionLaw:Text,CasesandMaterials,CambridgeU-
niversityPress,2016,p.161.

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



代表性的轴辐协议案件是英国的“ReplicaFootballKit案”。〔41〕该案中,运动品生产商茵宝

(Umbro)公司与几家运动商品零售商合谋达成了限定最低转售价格的协议。该案确实也存

在以茵宝为核心的纵向合谋与横向合谋。但英国公平贸易办公室(OfficeforFairTrade)自己

也认为本案属于转售价格维持的行为,可以依据英国竞争法的相关规定按照本身违法来处

理,〔42〕因此并没有直接运用轴辐协议这个概念。引入新概念的目的应当是解决既有体系无

法解决的问题。如果引入新概念仅仅是对以往成熟的执法实践进行重新解释,那么则完全没

有引入的必要。因此,若要探讨轴辐协议的相关具体实践,我们只能将目光转向美国。

美国研究轴辐协议的学者都将轴辐协议的执法历史追溯到1939年美国最高院的“Inter-

stateCircuit案”,〔43〕有些学者甚至将之上溯到《谢尔曼反垄断法案》颁布前标准石油公司与

铁路运输公司实施的合谋行为。〔44〕但在20世纪六七十年代后,由于受到芝加哥经济学派的

影响,美国的反垄断执法发生了较大的变化,〔45〕很难说这些早期的案例对于当代的反垄断执

法究竟有多大的影响。因此,笔者将案例搜集的范围限定在上个世纪七十年代以后。在这个

时间段,美国联邦法院审理的比较有影响力的轴辐协议案件主要有三个,〔46〕分别为1972年

的“Elder-Beerman案”、〔47〕2000年的“玩具反斗城案”〔48〕以及2013年的“苹果电子书案”。

〔49〕

“Elder-Beerman案”的被诉垄断行为是被告FederatedDepartmentStores公司(零售

商)与66家生产商单独签署的独家销售协议。这些独家销售协议被原告Elder-Beerman

Stores公司(被告的竞争者)认为是以被告为轴心以生产商为辐条的轴辐协议。美国联邦第六

巡回法院在判决中确立了轴辐协议的三个分析要件:(1)存在整体性的非法计划或共同方案

(CommonDeign);(2)涉案所有成员都知道其他成员一定会参与该项计划,即便不是所有成

员都知道该项计划的所有细节,但至少每个成员都知道该项计划的目的及后果;(3)有证据证

明每个成员都积极参与了该项计划。〔50〕在随后的分析中,法院发现虽然原告提供证据证明
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CP/0871/01,Price-fixingofReplicaFootballKit,DecisionoftheOfficeofFairTradingNo.
CA98/06/2003,1August2003.

Ibid.,para.494.
InterstateCircuit,Inc.v.UnitedStates,306U.S.208,225-29(1939).
BenjaminKlein,“TheAppleE-BooksCase:WhenisaVerticalContractaHubinaHub-and-

SpokeConspiracy?”,JournalofCompetitionLaw &Economics,Vol.13,No.7,2017,pp.423-474.
侯利阳:“大历史视角下的反垄断法与本土化移植”,《交大法学》2018年第4期,第67页。
目前尚没有美国联邦最高法院审理轴辐协议的判例。

Elder-BeermanStoresv.FederatedDepartmentStores,459F.2d138(1972).
Toys“R”US,Inc.v.FederalTradeCommission,221F.3d928(7thCir.2000).
UnitedStatesv.AppleInc.,952F.Supp.2d638(S.D.N.Y.2013)

CaseElder-BeermanStores,supranote47,p.146.
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了被告与66家生产商签署了独家销售协议,但却无法证明这些生产商之间存在横向共谋。换

言之,法院认为原告试图构建一个不存在辐缘合谋而只有轴心与辐条的轴辐协议(Rimless

HubandSpokeConspiracy)。〔51〕法院认为辐缘合谋是轴辐协议必备要件,并以此驳回了原

告的起诉。

虽然“Elder-Beerman案”明确了轴辐协议的三要素———核心经营者、辐条竞争者、辐缘

合谋,但并未具体解释如何证明辐缘关系。随后的“玩具反斗城案”对该问题进行了详细的说

明。该案中,玩具反斗城公司(零售商)为了应对玩具打折店(玩具反斗城的竞争者)的竞争与

十家玩具生产商单独签署了内容大致相同的独家销售协议。根据这些协议,这十家玩具生产

商必须为玩具反斗城提供一些独占的玩具,这些玩具不能被卖给玩具打折店。如此安排之后

消费者就无法直接比对玩具反斗城与玩具打折店的价格。在答辩中,玩具反斗城与玩具生产

商声称他们之间的协议都是单独签订的,因此玩具生产商之间不存在辐缘合谋。美国联邦贸

易委员会提供了两条证据来证明横向合谋是存在的。第一,玩具生产商的内部资料显示他们

都认为玩具打折店的低价策略可能会阻碍他们今后提升价格的能力。第二,本案中的独家销

售协议存在一个特别条款,即合同的生效取决于其他玩具生产商也会签署类似的协议。〔52〕

换言之,玩具生产商会间接地了解到其他生产商也会做出相同的行为。

美国联邦第七巡回法院后续的分析证明这两个证据构成了玩具反斗城与玩具零售商之间

存在横向和纵向合谋的关键证据。法院认为:为了实现利润最大化,玩具生产商本应将自己的

产品卖给更多的零售商,而不应该只卖给玩具反斗城。因此,这些企业的做法实质上是在降低

自己的销售额,这不符合正常的市场逻辑。〔53〕虽然玩具生产商存在向玩具打折店提价的愿

望,但是受制于市场环境,玩具生产商们既没有办法单独提价(担心自己提价而竞争者降价,会

蒙受利润损失),也无法联合起来共同提价(因涉及成员太多使得合谋成本太高)。而玩具反斗

城是美国最大的玩具零售商,在全美有20%的市场份额,在某些地区其市场份额甚至在50%

以上,是没有任何一家玩具生产商可以忽视的零售商。〔54〕如果不是玩具反斗城居中协调,玩

具生产商们不可能与之签署内容类似的独家销售协议。因此,玩具反斗城与玩具生产商首先

存在打压玩具打折店的共同非法目的,其次为了实现这个非法目的玩具生产商也存在横向共

谋的意图和行为。该案中的排除限制竞争效果表现在两个层面:一是玩具生产商限制了玩具

打折店的竞争,二是玩具生产商限制了自身之间的竞争。最终,法院认为涉案的独家销售协议

实现了玩具生产商之间横向排除限制竞争的目的,并因此认定其属于轴辐协议。
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CaseToysRUs,supranote48,p.932.
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“玩具反斗城案”虽然解决了横向合谋的证据认定问题,但在该案中玩具反斗城联合上游

企业的实施非法目的的意图非常明显,所以该案并没有深入分析核心经营者与辐条经营者之

间合谋的具体构成要件,尤其是核心经营者是否必须具备市场力量。2013年“苹果电子书案”

对这个问题作了全面的回应。“苹果电子书案”的案情非常复杂,但大致的情节如下。在苹果

公司推出电子书业务之前,市场上超过90%的电子书都是通过亚马逊公司的Kindle系统进行

销售的。亚马逊与图书出版商签订的是批发零售协议,并将电子书的零售价格设定在9.99美

元,在某些时候这个价格甚至低于出版商给予亚马逊的批发价。对于亚马逊的低价策略,图书

出版商虽然没有蒙受损失,但都非常不满,认为从长期来看这将影响出版商对于纸质书的定价

权,因此一直密谋希望迫使亚马逊提高电子书零售价格。但亚马逊在电子书零售市场超强的

市场地位让出版商担心受到报复,所以该计划一直无法实施。后来,苹果为了推出自己的电子

书业务与六家最大的图书出版商进行洽谈。在洽谈的过程中,苹果获悉了出版商的合谋,于是

设计了代销的图书销售模式,也即由出版商定价销售、苹果抽取佣金的商业模式。出版商在与

苹果签订代销协议之后就与亚马逊展开了谈判,希望将苹果模式适用于后者。由于出版商已

经形成了利益统一体,亚马逊不得不接受出版商的要求,最终代销模式成为市场中的主流销售

模式,所有销售体系中的电子书零售价都被提升至12.99美元。在亚马逊的举报之下,美国司

法部以出版商与苹果合谋限定价格为由发起反垄断调查。在调查中出版商直接供认了合谋行

为,与美国司法部和解结案。但苹果认为其行为完全合法,拒绝达成和解,后被美国司法部提

起反垄断诉讼。

苹果在诉讼中提出了多项抗辩,主要的抗辩理由为:虽然出版商之间存在固定价格

的共谋,但苹果在电子书市场根本不具备任何市场力量,完全是为了自身的商业利益签

署了代售协议,因此不是也不应当是涉案的共谋主体。在分析中,法院首先指出出版商

从批发模式转换为代售模式不符合出版商的商业利益。虽然图书的零售价从9.99美元

提升到12.99美元,但由于苹果需要抽取30%的佣金,因此出版商在代售模式获取的利

润实际上并不高于批发模式。此外,出版商在批发模式中给予亚马逊的批发价往往高于

零售价,因此出版商是盈利的;但在转为代售模式后出版商要承担百万美元级别的经济

损失。〔55〕因此,法 院 认 为 出 版 商 将 批 发 模 式 转 为 零 售 模 式 是 一 种 不 正 常 的 市 场 行

为,〔56〕据此可以推定涉案行为具有目的上的不正当性。其次,对于如何证明轴辐协议中
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以往作者会脱离出版商进行出版。
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的核心经营者积极参与横向共谋这个问题,法院认为:“纵向主体必须知道整个合谋的内

容,并且积极协助合谋成立”。〔57〕法院随后发现本案的证据充分证明了苹果不但对出版

商想要提价的目的非常了解,并且为此专门设计了代售模式,其目的就是为了让出版商

获得电子书的定价权。事实上,由于转入代售模式需要出版商承担巨大的经济损失,部

分出版商对此也存在犹豫。但苹果在谈判中一直强调两点:第一,其与所有出版商签订

的代售协议内容大体相同;第二,除了苹果没有任何公司可以帮助出版商获得定价权,如

果不签署合同,以后就再也没有类似的机会了。〔58〕值得注意的是,苹果还抗辩自己是新

的市场进入者,签署协议的时候不但没有任何市场力量,还为电子书市场引入了一个新

的竞争者,因此不但没有限制竞争,反而促进了竞争。但法院认为在轴辐协议的审查框

架下无需回应这些抗辩,最终认定本案中的轴辐协议成立,苹果应当承担与出版商类似

的法律责任。

综上,我们可以看出美国法院关于轴辐协议的构成要件大致存在如下几个共识。首

先,轴辐协议应当具有两类主体以及两类协议。两类主体分别为上下游企业,两类协议

是多个纵向协议(均为明示的)和横向协议(主要是默示的)。其次,轴辐协议能够成立是

因为核心经营者和辐条竞争者均认为限制竞争对于他们都是有利的。再次,对于辐缘合

谋来说,辐条竞争者虽然存在共同提价的意愿,但他们要么没有办法直接达成横向合谋

(如“玩具反斗城案”),要么可以达成合谋但无法实施(如“苹果电子书案”)。辐条竞争者

只有通过核心经营者的组织协调才能真正实现合谋的非法目的。最后,核心经营者在这

个过程中是否具有市场力量或者是否为了实现了其他正当的商业目的并不是轴辐协议

关注的重点。从这些特征我们可以看出美国法院将轴辐协议的适用范围进行了大幅度

的限缩。实际上即便在美国,学界对于轴辐协议的批评也为数不少,这种限缩可能也是

为了应对这些批评而做出的必要调整。〔59〕无论如何,美国这种限缩型的执法模式确实

为我国引入轴辐协议这个新概念提供了很好的借鉴对象。

四、构成要件的证成

(一)轴辐协议的理论基础

经济学家认为竞争者即便达成合谋也未必能形成稳定的垄断组织。斯蒂格勒为横向垄断
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协议有效实施设置了两个要件。〔60〕第一,参与的竞争者必须能够就合谋的价格达成一致。

但这可能面临着两个挑战。其一,在某些市场中竞争者销售的商品可能并不完全相同,或者具

有不同的成本结构。其次,某些市场变化很快,经营者必须时刻调整价格。无论是哪种情形,

竞争者都很难就统一价格达成共识。第二,参与的竞争者必须能观测到其他参与者的价格,并

能对偏离统一定价的行为进行处罚。缺乏这两种机制的保障,对于任何参与横向协议的主体

最优的选择总是在别人提价的时候自己降价,从而获取最大利益。这种对于别人在自己提价

之后降价的担忧使得很多横向协议都没有办法有效执行。我国反垄断第一案“连云港市混凝

土行业垄断协议案”就凸显了上述两要素的完美结合。〔61〕水泥是技术成熟、价格稳定的商

品,生产商的成本差别不大。但即便如此,涉案企业依然设计了价格偏离的监测机制:(1)组织

了一个行业联合体,来负责搜集市场信息、监督成员的市场行为;(2)不允许成员绕过行业联合

体私自接活;(3)制定了非常细致的处罚措施以及利润分配方案。此外,我国业已存在多个已

经签署协议但因缺乏协调机制最终未被执行的案件。〔62〕轴辐协议的出现为实现斯蒂格勒所

界定的横向合谋提供了合适的土壤以及更为隐蔽的手段。轴辐协议中的非竞争主体可以为横

向协议的参与方提供必要的信息沟通与协调机制,并且通过构建价格监督与惩罚机制来消除

这些主体对于其他主体降价的担忧,从而将不稳定的垄断组织稳定化。因此,轴辐协议的引入

存在客观的合理理由。

同时,轴辐协议的引入也弥补了目前我国反垄断法理论体系中的两个弊端。首先是

弥补了硬性区分横向协议与纵向协议的弊端。美国反托拉斯法与欧盟竞争法对于横向

与纵向协议的区分是在执法中确立的,我国则在《反垄断法》用不同的法条对二者进行明

确区分。但横纵向协议的边界其实没有那么明确。比如转售价格维持是我国《反垄断

法》明示的纵向协议,但单单对接受转售价格维持的零售商来说就产生横向固定价格的

效果。我国学术界通说认为转售价格维持虽然限制了品牌内的竞争,但只要存在有效的

品牌间竞争,该行为就可以被豁免。〔63〕但若是某个品牌的零售商直接合谋固定价格,即

便存在强有力的品牌间竞争,上述理论却又不适用了,而是将之直接认定为本身违法的

横向协议。因此,硬性区分横向协议与纵向协议本身就存在逻辑漏洞。其次是弥补了传

统反垄断法只关注单一行为的弊端。传统的反垄断法往往关注某个垄断行为对于竞争

的影响,而甚少分析该行为与他行为之间的关系。这在垄断协议中如是,在滥用市场支
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

GeorgeJ.Stigler,“ATheoryofOligopoly”,JournalofPoliticalEconomics,Vol.72,No.1,

1964,p.45.
苏工商案字(2010)第00037号。
比如鲁工商公处字(2018)第1号。
许光耀:“纵向价格限制的反垄断法理论与案例考察”,《政法论丛》2017年第1期,第7页。
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配地位的案件中也是如此。〔64〕而轴辐协议则是通过多个纵向协议的集合来实现既有联

系又有区别的横向排除限制竞争的目的。因此,轴辐协议虽然对传统反垄断法的基础理

论提出了挑战,但这些挑战确实是针对这些基础理论的弊端所提出的,因此我们不能以

既有研究中的不严谨来全盘否定轴辐协议在理论层面的价值。

但轴辐协议研究中不严谨的地方确实也产生了很大的问题。毕竟我国《反垄断法》

不存在涉及横纵向混合协议的法律条款,那么由此产生的最根本问题是———适用《反垄

断法》中的哪个法条来处理轴辐协议。笔者认为我们应当适用《反垄断法》第13条对之

进行矫正。轴辐协议的最终目的是限制核心经营者所在的相关市场的竞争。比如,上述

“玩具反斗城案”中的轴辐协议是为了限制玩具打折店的降价行为;又如,“苹果电子书

案”中的行为是为了应对亚马逊低价销售电子书的商业策略。轴辐协议中的辐条竞争者

存在共谋的意愿以及共谋的共同目标,他们只是需要核心经营者作为一个媒介居中协

调。因此轴辐协议能够产生该效果的根源是辐条竞争者之间的合谋,而限制核心经营者

所在的相关市场的竞争只是实现该横向合谋的附带效果。这一点使得轴辐协议与《反垄

断法》第14条中的纵向协议存在较大的区别。例如,在我国的“日进诉松下案”中松下公

司要求所有经销商在向其他经销商保护圈内的客户销售产品时的报价必须高于标准价

格。这个案件存在类似于轴辐协议的核心经营者(松下)以及辐条经营者(经销商)。但

至少从判决书提供的证据来看,该案并不存在辐缘合谋。此外,我们也很难想象这些经

销商与松下公司存在限制其他经销商竞争的共同目的。因此,虽然法院在该案中的分析

没有涉及轴辐协议,但还是正确地将涉案协议认定为纵向协议。

(二)轴辐协议的构成要件

轴辐协议是一种特殊的横向协议,其特殊性在于此类协议涉及一个与所有的横向竞争者

都发生交易关系的纵向主体。因此,轴辐协议应当存在两类法律主体以及两种法律关系。两

类主体是核心经营者与辐条竞争者;两种法律关系一为核心经营者与辐条竞争者之间的纵向

协议,一为辐条竞争者之间的横向合谋。在涉及轴辐协议的案件中,比较明确的事实往往是轴

心经营者与辐条竞争者之间的纵向协议。这类协议通常内容公开,反垄断执法机构比较容易

获取证据对之进行证明。但轴辐协议在法律认定中存在两个难点:一是如何认定辐条竞争者

之间存在辐缘合谋,二是如何认定核心经营者积极促进了横向合谋的形成。如果不能对这两
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〔64〕 比如我国近期出现多起移动通讯标准必要专利权人与手机生产商之间因许可费过高所产生

的诉讼纠纷或者反垄断行政执法案件。虽然法院和反垄断执法机构依据《反垄断法》判定该行为违法,
并以此大大降低了标准必要专利的许可费率,但标准必要专利权人与手机生产商事后并未执行该费率,
而是通过其他方式协商解决。若在反垄断法执法中对于各方的利益进行综合考量,则不会出现类似“藐
视”执法权威的情形。
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类合谋予以明确,则轴辐协议在外表上可能会与一般的纵向协议产生重叠。

依据合谋形式的不同,轴辐协议中辐缘合谋可以分为明示的合谋与默示的合谋两种。辐

条竞争者之间明示合谋的案件可见前述美国的“苹果电子书案”,这在我国的“娄底案”中也有

所体现。“娄底案”不但存在保险公司之间签署的限制竞争的协议,而且也存在保险公司与保

险经纪公司之间签订的纵向协议。该案属于竞争者虽然可以形成直接合谋但难以实施的案件

类型。保险业务具有私密性,保险公司之间虽然可以固定保险合同的合同价格,但却很难观测

其他竞争者的打折行为。为了保证横向合谋的顺利实施,该案中的保险公司约定将所有新车

保险业务集中在涉案的保险经纪公司处办理,并且约定了“违规”的处罚条款。由于明示的横

向协议与纵向协议的同时存在,“娄底案”中所有的涉案主体(辐条竞争者与核心经营者)对于

该轴辐协议所要实现的目的、内容、细节必然都是非常明确了解的,也都是积极参与的。因此,

“娄底案”可以被直接认定为轴辐协议,反垄断执法机构应当适用《反垄断法》第13条同时处罚

涉案的保险公司和涉案的保险经纪公司。

但认定默示合谋的轴辐协议就存在较大的困难。默示共谋的出现是因为辐条竞争者存在

不同的个体利益而无法实现直接共谋,因此需要借助核心经营者来创造合谋的环境。在此,核

心经营者既可能具备市场力量(如“玩具反斗城案”),也可能不具备市场力量(如“苹果电子书

案”)。结合美国的执法实践,笔者以为默示共谋的认定应当包含如下三个要素。首先,核心经

营者和辐条竞争者具有共同的非法利益,也即排除限制核心经营者所在的相关市场的经营者

的竞争。同时,核心经营者与辐条竞争者应当是相互依存的关系,二者无法单独实现涉案的垄

断目的。其次,核心经营者必须知悉整个垄断计划以及计划实施的后果,并且必须积极主动地

组织协调辐条经营者之间的合谋。再次,辐条竞争者存在限制核心经营者所在的相关市场的

经营者竞争的共同非法目的,并且积极参与横向共谋。辐条竞争者的共同非法目的主要是为

了提高对于上下游市场经营者的议价权。在实施轴辐协议的过程中,辐条竞争者可能会蒙受

短期损失(如“苹果电子书案”),不过长期来看会提高价格并获取非法利益。积极参与横向共

谋既可能是主动的,比如“玩具反斗城案”中玩具生产商在纵向协议中添加协议生效取决于其

他玩具生产商也会签订类似条款的内容;也可能是被动的,比如“苹果电子书案”中出版商通过

苹果公司了解到其他出版商也签署了类似的协议。

下面,笔者简要分析一下本文开头提及的“新兴精英案”。该案涉及一家医药原材料销售

公司与两家原材料生产公司签署的独家代售协议。类似案情的行政执法案件为数不少,比如

“汉德威和新赛科滥用共同市场支配地位案”、〔65〕“重庆西南制药二厂垄断行为案”等。〔66〕但
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国家发展和改革委员会行政处罚决定书(2017)1号;国家发展和改革委员会行政处罚决定书

(2017)2号。
渝工商经处字(2016)15号。
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这些案件的处理结果迥异。“新兴精英案”认定销售公司滥用市场支配地位,而其他两个案件

则认为是原材料公司滥用市场支配地位。这也凸显了不引入轴辐协议所导致的执法困境。笔

者以为适用轴辐协议可以较好地解决这种适法混乱的问题。例如“新兴精英案”符合轴辐协议

的主体特征,即新兴经营公司为核心经营者、两家原材料生产商为辐条竞争者。虽然核心经营

者与辐条竞争者之间存在独家销售协议,但两家原材料生产商之间不存在明示合谋。我们对

此按照前述默示合谋的三要素逐一分析。第一,新兴精英公司与原材料生产商存在共同利益,

即提高涉案商品的价格。第二,新兴精英公司积极主动地设计了整个垄断计划,分别与两家原

材料生产商签署了独家代售协议,控制了相关市场中所有的原材料。第三,原材料公司存在向

下游市场经营者提价的共同目的,并且积极参与了横向共谋。虽然两家原材料生产商不存在

明示合谋,但由于该市场较小,且比较透明,原材料生产商事后应当立即知道新兴精英公司大

幅度提价的行为。但事实是面对巨大的价格差价(五至十倍),二者不但没有制止,甚至依然以

低于先前市场价的价格将原材料销售给新兴精英公司,这有违正常的市场逻辑。因此,笔者以

为可以推定该案中的行为属于轴辐协议。

最后的问题是轴辐协议应当适用本身违法还是合理原则的分析模式。轴辐协议是特殊的

横向协议,原则上应当本身违法的分析方法来处理。但从上述构成要件可知轴辐协议的认定

需要对市场条件进行深入分析。虽然上述要件一旦成立就可以认定轴辐协议的参与主体违

法,但由于这些分析已经包含排除限制竞争效果分析的相关因素,因此实质上属于合理原则的

范畴。也正是因为轴辐协议应当适用合理原则的分析模式,所以当涉及本身违法的纵向协议

的时候就没有必要使用轴辐协议这个概念。前面的论述已经指出我国最高院认为转售价格维

持行为在行政执法程序中可以按照本身违法来处理。如此,反垄断执法机构就可以对所有的

经营者(无论是核心经营者还是辐条竞争者)直接进行处罚,而无需引入轴辐协议这个概念。

五、余 论

反垄断法旨在禁止排除限制竞争的垄断行为。但竞争具有两面性———企业进行竞争的行

为同时也是排除限制竞争的行为。因此,反垄断法不得不在促进竞争与限制竞争之间模糊的

界线上小心前行。从这个角度而言,任何垄断行为的分析都应当适用合理原则,即基于具体案

情精细比较涉案行为促进竞争以及限制竞争的双重效果。但这种分析太过繁琐。为了执法便

利,实践中发展出了本身违法与合理原则两种分析模式。当我们假定各种垄断行为的内涵和

外延都没有交叉的时候,确实可以通过“一行为一定性”的方式进行解决。但轴辐协议的出现

打破了反垄断法的既有思路,尤其是其中横向行为与纵向行为的交叉使得目前对于本身违法

和合理原则的硬性划分难以为继。无论轴辐协议今后是否被我国的反垄断执法机构采纳,此

·5161·

轴辐协议的违法性辨析

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



概念的提出为理论界及实务界思考是否需要继续坚持反垄断执法本身违法与合理原则的二元

模式提供了很好的契机与材料。

Abstract:TheAnti-monopolyLawinprinciplemaintainsthathorizontalagreementsareperseillegal

whileverticalagreementsareevaluatedunderruleofreason.However,anumberofrecentcasessimulta-

neouslyinvolvingbothhorizontalcompetitorsandverticaloperator(s)demonstratethelimitofthisprin-

ciple.Hencesomescholarshavesubmittedtointroducethehubandspokeconspiracyinordertofillsuch

agap.Thedefinitionandconditionsofhubandspokeconspiracyproposedbytheacademianonetheless

entailsomecracks,andarethusoverlappedwithcategorizedconductandevenlegalconduct.Basedonthe

studyonthelegislativeobjectiveoftheAnti-monopolyLawandtherelevantinternationalpractice,the

hubandspokeconspiracy,thoughsuperficiallyembracingverticalagreements,shouldbeviewedessen-

tiallyashorizontalagreement.Moreover,thehubandspokeconspiracydiffersfromorthodoxhorizontal

agreementsintwokeyfactors,conspiracybetweenhorizontalcompetitorsandactiveparticipationofver-

ticaloperator(s).

KeyWords:HubandSpokeConspiracy;HorizontalAgreements;VerticalAgreements;PerSeIllegal;

RuleofReasons
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