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  【摘 要】 “二选一”行为在线 下 市 场 与 线 上 市 场 中 都 较 为 普 遍,它 可 能 构 成 滥

用市场支配地位行为;当其 以 协 议 方 式 存 在 时,也 可 被 认 定 为 纵 向 限 制。将 “二 选 一”

行为定性为纵向限制,可以避免市场支配地位认定的不确定性,但我国 《反垄断法》框

架又面临适用 “兜底条款”的难题。不论如何定性,反垄断法规范 “二选一”行为都需

要详细分析市场结构、竞争损害及是否存在正当理由。通常,只有行为人具有一定的市

场地位,“二选一”行为才有可能被实施或产生排除竞争效果。有些 “二选一”行为基

于解决 “套牢”或 “搭便车”问题而产生,或者有助于改善销售体系。这时,只有经过

正负效果衡量,才能对 “二选一”行为作出适当的禁止或豁免决定。

  【关键词】 二选一 限定交易 滥用市场支配地位 纵向限制
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  Abstract:Theexclusivechoosingthatoftenappearsinourdailylifeisessentiallyanexclu-
sivedealing,whichcanexistinonlineorofflinemarket.Suchbehaviorisusuallyidentifiedasan
abuseofmarketdominance,butitcanalsobeidentifiedasaverticalrestraintwhenitexistsin
theformofanagreement.Theidentificationofverticalrestraintsdoesnotneedtoconfirmthe
existenceofmarketdominantpositions.However,non-priceverticalrestraintsarenotclearly
stipulatedinChinasAML.Nomatterhowtodeterminethenatureofexclusivechoosing,the
assessmentofitsmarketinfluencewilltakeintoaccountthecompetitivestructureofthemarket,

thepossiblecompetitivedamagesandwhethertherearesomejustifications.Generallyspeaking,

onlywhenanundertakinghascertainmarketpower,exclusivedealingcanbeimplementedand
restrictionsofcompetitioncanbeproduced.Sometimes,exclusivedealingisbasedonsolvingthe

problemof“hold-up”or“free-rider”,orhelpstoimprovethedistributionsystem.Undersuch
circumstances,onlybyconsideringthesepositiveeffectswecanmakeadecisionwhethertopro-
hibititortoexemptit.
  Keywords:Exclusivechoosing Exclusivedealing Abuseofmarketdominance Verti-
calrestraints  
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一、问题的提出

  近年来,电商平 台 “二 选 一”行 为 不 断 上 演。最 近 的 例 子 出 现 在 餐 饮 外 卖 行 业。

2018年4月9日,滴滴外卖正 式 在 无 锡 上 线,由 此 引 发 包 括 美 团 外 卖、饿 了 么 等 三 家

外卖平台的补贴大战。在抢占市场份额的过程中,有商户因上线滴滴外卖而被美团外卖

和饿了么强制下线;此 外 还 出 现 了 商 家 拒 绝 接 单、订 单 被 迫 取 消 等 现 象。4月11日,
无锡市工商局对三大外卖平台紧急约谈,要求企业停止相关违法行为,规范市场经营秩

序。对此,三大外卖平台分别表态,将按照要求立即整改。〔1〕

  除外卖行业外,其他电商领域的 “二选一”行为也曾被曝出。例如,2015年11月

3日,京东在其微信号 “京东黑板报”称,商家反映说如果参加天猫 “双11”主会场活

动,就不被允许参加其他平台 “双11”主 会 场 活 动;已 和 其 他 平 台 达 成 合 作 意 向 的 商

家也必须 退 出,否 则 会 在 流 量 和 资 源 等 方 面 进 行 处 罚 或 制 裁。〔2〕 甚 至 有 媒 体 称,从

2013年开始,阿里巴巴 就 要 求 商 家 在 “双11”时 “二 选 一”,至2017年 “双11”期

间,“二选一”行为仍在上演。〔3〕 再把时间推前,2010年爆发的 “3Q 大战”中,腾讯

在所有装有360软件的 电 脑 上 停 止 运 行 QQ 的 行 为,本 质 上 也 是 “二 选 一”。只 不 过,
与前述平台企业 “二选一”行为不同的是,腾讯行为直接针对终端用户。

  “二选一”行为主要因互联网企业间的竞争而进入大众视野,但其实 “二选一”在

线下也较为常 见。例 如,2018年5月,瑞 幸 咖 啡 在 《致 星 巴 克 的 一 封 公 开 信》中 称,
星巴克与很多物业签订的合同中存在排他性条款,排他对象既包括国内外大大小小的数

十家咖啡连锁品牌,还包括咖啡 占 营 业 收 入30%以 上 的 店 铺,甚 至 名 称 与 “咖 啡”字

样相关的任何商家;瑞幸咖啡还指控星巴克对其供应商伙伴频繁施压要求站队,要求多

家机器设备、包装包材、食品原料的供应商停止向瑞幸咖啡供 货。〔4〕 如 果 上 述 事 实 存

在,星巴克的行为本质上也是要求物业和供应商进行 “二选一”。

  单从生活经验的角度出 发,我 们 就 能 判 断 出 “二 选 一”行 为 具 有 不 言 自 明 的 危 害

性。学界与媒体对 “二选一”行为也主要持批评态度,并认为其涉嫌违反 《反垄断法》。
不过,笼统地说 “二选一”行为构成垄断没有意义,真要用 《反垄断法》来禁止它,必

须分析 “二选一”行为具体构成哪种垄断行为,并证明其造成了反垄断法意义上的损害

后果即 “竞争损害”,且缺乏能被豁免的正当理由。下文在简要介绍 “二选一”行为的

限定方式后,主要围绕这三个问题进行阐述。

二、“二选一”行为的限定方式

  “二选一”行为主要涉及三方主体:行为人、行为人的竞争对手和被限制方,且 被
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

参 见 温 婧:“美 团 滴 滴 饿 了 么 被 紧 急 约 谈 三 大 外 卖 平 台 分 别 表 态 将 按 照 要 求 立 即 整 改”,载

《北 京 青 年 报》2018年4月12日,第 A13版。
参见薛松:“京东实名举报阿里胁迫商家 ‘二选一’”,载 《广州日报》2015年11月4日,第

A13版。
参 见 王 峰:“电 商 平 台 ‘二 选 一’争 议 持 续 专 家 呼 吁 监 管 部 门 及 时 表 态”,载 《21世 纪 经

济 报 道》2017年7月13日,第006版。
参见 “瑞幸咖啡发布公 开 信 称 将 起 诉 星 巴 克 涉 嫌 垄 断 星 巴 克 回 应”,载http://www.ce.cn/

xwzx/gnsz/gdxw/201805/15/t20180515_29141827.shtml,最后访问时间:2018年6月30日。
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限制方同为行为人与行为人竞争对手的共同客户或潜在客户; “二选一”的表现形式主

要为,行为人要求被限制方只能与自己合作,或者不与特定的竞争对手合作。

  实践中,能够实施 “二选一”的企业,通常相对于被限制方具有较强的市场 地 位,
表现为后者对前者具有一定的依赖性,从而不得不接受该限制。在互联网领域, “二选

一”行为的实施者主要是平 台 企 业,被 限 制 方 主 要 是 入 驻 平 台 的 商 家。平 台 与 商 家 之

间,很难存在真正平等的交易结构,因为相对于分散的入驻商家来说,电商平台企业不

仅技术性更强,网络效果的形成也使其更有实力。特殊情况下, “二选一”行为也可能

针对终端用户实施,如 “3Q 大战”中腾讯公司的行为,不过这种情况较为少见,因 为

“二选一”的目的就是通过排挤竞争对手来争夺终端用户,直接要求终端用户 “二选一”
的,不可避免会导致部分终端用户流失。在线下,既有平台企业对商家的限制,如大型

零售商对小型供货商的限制,也有商家对实体平台企业的限制,如前述星巴克咖啡对物

业经营者的限制,关键是哪一方的市场力量更大。

  在违法性认定上,主流 观 点 认 为 “二 选 一”行 为 涉 嫌 构 成 垄 断;至 于 构 成 何 种 垄

断,大多数文献援引我国 《反垄断法》第17条的 “限定交易”。 “二选一”行为由此在

理论上也被称为限定交易。我国 《反垄断法》关于限定交易的表述是,具有市场支配地

位的经营者 “没有正当理由,限定交易相对人只能与其进行交易或者只能与其指定的经

营者进行交易”。限定交易行为的目的非常明确,既不是为了 “剥削”,也不是为了限制

上下游市场的竞争,就是为了排挤竞争对手,即通过将交易相对人锁定在己方身上,限

制行为人所在市场的竞争。

  为实现排挤竞争对手的目的,实践中限定交易的方式有多种,不仅包括我国 《反垄

断法》规定的 “限定交 易 相 对 人 只 能 与 其 进 行 交 易 或 者 只 能 与 其 指 定 的 经 营 者 进 行 交

易”,还包括限定交易 相 对 人 “不 得 与 其 竞 争 对 手 进 行 交 易”。大 多 时 候,限 定 相 对 人

“不得与其竞争对手进 行 交 易”也 就 是 限 定 相 对 人 只 能 与 自 己 或 其 指 定 的 经 营 者 交 易,
所以它实际上是同一行为的不同说法。不过,从文义解释的角度看,如果相关市场上的

经营者数量众多,行为人仅限定相对人不与其中的一个或很少的几个竞争对手交易,则

未必能够被认定为 《反垄断法》中的限定交易行为。基于这种考虑,国家工商行政管理

总局2010年颁布的 《工商行政管理机关禁止滥用市场支配地位行为的规定》中,就将

“限定交易相对人不得与其竞争对手进行交易”作为限定交易的一种独立形式。只不过,
部门规章的适用效力有限,为免出现法律适用漏洞,在 《反垄断法》修改时或在行政法

规中作出相关规定可能更好。

  限定交易的方式除了直接限定,如强制、胁迫外,还包括各种间接限定或称变相限

定,即通过相应的利诱安排使得交易相对人不大可能与行为人的竞争对手合作。间接限

定 的 典 型 表 现 是 忠 诚 折 扣 (loyaltydiscounts), 其 与 有 条 件 折 扣 (conditionaldis-
counts)、〔5〕 有条件定价 (conditionalpricing)〔6〕 基本同义,主 要 指 行 为 人 根 据 交 易 相

对人的忠诚度给予不同比例的折扣,忠诚度越高,获得的折扣就越低。忠诚折扣实践中
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〔5〕

〔6〕

SeeDerekW.Moore,JoshuaD.Wright,ConditionalDiscountsandtheLawofExclusiveDealing,

GEO.MASONL.REV.22 (5),2015,pp.1205~1246.
SeeB.Genchev,J.H.Mortimer,EmpiricalEvidenceonConditionalPricingPractices,athttp://

www.bc.edu/content/dam/files/schools/cas _ sites/economics/pdf/workingpapers/wp908.pdf,lastvisi-
ted.Jun.30,2018.
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有各种表现形式:可 以 是 增 量 折 扣 (incrementalrebates),即 只 对 超 过 一 定 量 之 后 的 购

买行为给予折扣,也可以是追 溯 折 扣 (retroactiverebates),即 采 购 量 达 到 一 定 标 准 后,
所有的购买 行 为 (包 括 之 前 的 购 买 行 为)都 可 享 受 折 扣;既 可 以 是 总 量 折 扣 (volume
discounts),即采 购 量 达 到 某 一 具 体 数 值 时 可 享 受 折 扣 价 格,也 可 以 是 市 场 份 额 折 扣

(market-sharediscounts),即采购 量 达 到 采 购 人 总 需 求 的 一 定 比 例 时 可 享 受 折 扣 价 格;
既可以是个性化折扣 (individualiseddiscounts),即 对 不 同 采 购 人 设 置 不 同 的 折 扣 门 槛,
也可以是 标 准 化 折 扣 (standardiseddiscounts),即 对 所 有 的 采 购 人 设 置 统 一 的 折 扣

门槛。〔7〕

  一般来说,给予折扣是一种定价方式,企业为吸引更多需求而提供折扣,是市场竞

争的正常表现,折扣行为也可能会刺激需求且使消费者受益,所以,反垄断法不会干涉

正常的折扣行为。忠诚折扣表面上看也不像 “二选一”行为那样绝对,因为交易相对人

仍然可以选择与其他市场主体合作,但是,当行为人具有较大的市场力量时,不当的忠

诚折扣设置与直接的限定交易行为类似,很可能会产生实际或潜在的市场封锁效应。尤

其是追溯折扣,封锁市场的效果更为明显,因为如果采购人将需求转向可替代的其他供

应商,不仅其后续购买行为失去折扣,之前的所有购买行为也将失去折扣,这毫无疑问

会大大降低采购人转移需求的动力。忠诚折扣通常还具有累计性,即购买量或购买比例

越高,能享受到的折扣率越高,这会不断刺激采购人增加购买量,以便适用更高的折扣

率,这样一来,采购人更加不可能将采购需求转向替代性供应商。可见,诸如此类的折

扣设置,很容易产生反竞争性封锁效应,其他供应商不仅因此难以进行市场扩张,甚至

找不到足够的购买商,潜在竞争者的市场进入也会变得十分困难。所以,忠诚折扣有时

和 “二选一”行为这类直接的限定交易并无本质差异。

  欧盟委员会2006年查处的 Tomra案就是一起涉及忠诚折扣的典型案 件。〔8〕 涉 案

的 Tomra公司在欧盟经济区的业务主要是供应一种二手饮料容器的自动收集机 (reverse
vendingmachines,RVMs),并提 供 这 种 机 器 的 维 修 与 保 养 服 务。欧 盟 委 员 会 查 实,在

1998~2002年期间,为了确保领先地位,Tomra公司在五国实施 了 一 系 列 阻 止 市 场 进

入、削弱竞争对手的反竞争行为,其中涉及忠诚折扣的行为包括:一是个性化折扣,即

赋予其客户差异化的数量承诺义务,由 后 者 承 诺 在 一 定 时 期 内 购 买 一 定 数 量 的 RVMs,
并根据 客 户 承 诺 的 数 量 目 标 给 予 不 同 的 折 扣;二 是 追 溯 折 扣 计 划 (retroactiverebate
schemes),即根据零售商在特定 期 间 内 的 销 售 量 来 回 溯 地 支 付 返 利。欧 盟 委 员 会 认 为,
忠诚折扣的消极后果主要表现在对行为人竞争对手的排除,因为通过上述安排,购买方

的大部分甚至全部需求都被直接或间接地锁定在了 Tomra公司,Tomra公司的现实或潜

在竞争者也就难以进行市场扩张或进入市场。基于此,欧盟委员会对Tomra公司作出了

2400万欧元的罚款。

  我国国家工商行政管理总局2016年查处的利乐公司滥用市场支配地位案也涉及忠
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〔7〕

〔8〕

在 反 垄 断 法 上,与 折 扣 相 关 的 英 文 词 汇 有 两 个:discount和rebate。严 格 来 说,二 者 存 在 区

分:discount就 是 我 们 常 说 的 折 扣,即 在 购 买 当 时 就 已 减 去 折 扣 数 额,买 家 支 付 的 是 折 后 价;rebate
的直 译 是 “回 扣”,但 与 我 国 法 律 体 系 中 违 法 的 “回 扣”不 同,主 要 指 买 家 先 支 付 原 价,之 后 再 根 据

购买 量 或 购 买 比 例 返 还 一 部 分 价 款,也 即 口 语 中 所 说 “返 利”或 “返 点”。这 两 种 折 扣 方 式,都 可 用

来 实 施 限 定 交 易 行 为,也 都 属 于 忠 诚 折 扣 体 系 的 内 容。本 文 对 二 者 不 作 严 格 区 分,统 称 为 “折 扣”。

SeeCaseCOMP/E-1/38.113-Prokent/Tomra,OJ[2008]C219/5.
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诚折扣。只不过,该案将忠诚折扣定性为 “国务院反垄断执法机构认定的其他滥用市场

支配地位的行为”,并与 《反垄断法》第17条第1款第4项规定的限定交易行为并列。
其实,忠诚折扣完全可以被限定交易行为包含。该案处罚决定书对忠诚折扣的定 义 是,
“经营者以交易相对人在一定时期内累计的商品交易数量、交易金额、交易份额为条件

或根据其他忠诚度表现给予的折扣”。〔9〕

  此外,限定交易还可能以较隐蔽的方式出现,例如,行为人虽未明确限制交易相对

人向他人供货,但对相对人提出了所谓的 “存货要求”(stockingrequirements),即要求

相对人将一定数量的商品存入其指定的仓库并锁定。这时,如果被锁定的商品数量足够

大,实质上就使得被限制方无法再向他人供货。

  总之,限定交易的方式实践中较为多样,既有直接限定,也有变相限定,既有全部

限定,也有部分限定。不论限定方式如何,这类行为的目的非常明确,就是为了排除交

易相对人与行为人竞争对手的合作。

三、作为滥用行为的 “二选一”

  从行为表现看, “二选一”行为与我国 《反垄断法》中的限定交易吻合。不过,限

定交易作为滥用市场支配地位行为的一种,反垄断法禁止它的前提是行为人具有市场支

配地位。

  反垄断法之所以要求限定交易的行为人具有市场支配地位,主要原因是,行为人不

具有市场支配地位时,限定交易行为基本无法实施,或者即便实施了,限制竞争的效果

也十分有限。限定交易的本质是将客户 “锁定”在自己身上,如果行为人不具有足够的

市场力量,限定行为很难具有实质上的强制性,其客户也不大可能会为其放弃市场力量

更大的其他交易相对人。

  当然,例外情况下,不具有市场力量的行为人也可能实施限定交易行 为。只 不 过,
在行为人市场力量较小时,被限制方仍然遵守 “二选一”的限制,往往不是因为限定行

为具有强制效果,而是因为被限制方本身的供应能力有限,即在向行为人供货外,基本

已无能力再向其他主体供货。既然供货能力有限,也就没必要再去挑战 “二选一”行为

的合法性或合理性,加上如果存在长期的交易习惯,就更加不会对 “二选一”行为提出

质疑。但总体来说,这样的被限制方数量必然有限,即便被 “锁定”在行为人身上,由

于被限制方所在市场竞争的充分性,行为人的竞争对手也不会因此遭受不利影响,因为

它们仍可在市场上找到足够的合作对象。同样,消费者被剥夺的选择机会也会因市场竞

争的充分性而基本可以忽略。

  此外,行为人不具有市场支配地位,意味着其在相关市场上所占份额有限,即便它

实施 “二选一”行为,也不会针对所有的合作对象,而只会针对与其市场份额相适应的

部分,这时,大部分合作对象没有被限制 “二选一”,行为人的竞争对手也就不会 因 此

受到排斥。例如,假设 某 外 卖 平 台 的 市 场 份 额 为20%,当 其 实 施 “二 选 一”时,最 多
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〔9〕 根 据 处 罚 决 定 书,利 乐 公 司 涉 嫌 通 过 忠 诚 折 扣 排 挤 竞 争 对 手 的 行 为 主 要 表 现 为:一 是 追 溯

性 累 计 折 扣,即 忠 诚 折 扣 在 时 间 上 具 有 “追 溯 性”,在 数 量 上 具 有 “累 计 性”,这 是 利 乐 公 司 忠 诚 折

扣 体 系 的 核 心;二 是 个 性 化 目 标 折 扣,即 利 乐 公 司 根 据 具 体 客 户 的 情 况,为 不 同 客 户 量 身 定 做 不 同

的 目 标 折 扣。
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只会针对能满足20%外卖需求的入驻商家,因为行为人只需满足20%的市场需求,短

时间扩大需求又较为困难,“锁定”更多的入驻商家没有任何意义。

  可见,“二选一”行为是否构成滥用,关键是行为人是否具有市场支配地位。市场

支配地位本质上是一种控制商品或服务价格的能力,即提高商品或服务价格而仍然能够

持续获利。对大多电商平台来说,其一端是入驻商家,另一端是消费者,这是一个典型

的双边市场。“二选一”行为主要发生在电商平台与入驻商家之间,所以,判断某电商

平台是否具有市场支配地位,主要看其提高入驻服务的价格或降低入驻服务的质量时,
是否会导致大量商家转移至别的平台,导致其无利可图。

  在竞争性市场条件下,行为人提高价格或降低服务会导致客户 “用脚投票”,得不

偿失。要想客户无法转移,通常需满足一定条件:一是行为人现有的竞争对手无法接纳

转移而来的客户,即竞争对手无法在短时间内进行市场扩张,这通常需要行为人拥有较

大的市场份额,以及相对于竞争对手来说具有更强的财务能力和技术条件 (即竞争对手

能力有限,无法短期内扩大供应能力);二是行为人的潜在竞争对手无法迅速进入市场,
如果市场进入是自由、及时的,行为人也就无法通过涨价来获利;三是被限制方 (即行

为人的客户)没有足够的抗衡能力,抗衡能力在欧盟竞争法中被表述为 “抵消性买方力

量”(countervailingbuyerpower),即客户讨价还价的能力,〔10〕 如果被限制方能够实质

性地讨价还价 (如与行为人互为重要客户),则行为人即便具有较高的市场份额,也很

难对客户施加限制。总的来说,市场支配地位的认定较为复杂,主要考虑市场扩张或市

场进入 (expansionorentry)的难易程度及抗衡力量是否存在。我国 《反垄断法》第18
条主要就是从这些方面来认定市场支配地位的。

  如前所述, “二选一”行为在线下与线上都可能发生,支配地位的认定基本遵循相

同思路,但也有所区别。在线下市场中,市场扩张或市场进入一般需要较大的投入,企

业的存在时间也是重要影响因素,因为挑战一个已长期存在的知名企业通常需要较长时

间,但在线上市场,这些因素都不太重要。不论市场扩张还是市场进入成本,在互联网

行业都相对有限,甚至微不足道,所以互联网行业具有高度的动态性。例如,当消费者

从美团外卖转向饿了么,后者一般不会因为消费者的突然增多而缺乏供应能力,但在线

下餐饮行业,任一家餐饮企业的供应能力都是有限的,短期内扩大供应能力 (如开分店

或增加店面面积、人手等)几乎不可能,管理难度也会迅速上升。再看市场进入,滴滴

公司从网约车市场进入外卖市场,成本也远比传统的出租车企业开始经营餐饮服务要低

得多。基于这些差异,电商平台要想通过限制竞争对手的市场扩张或市场进入来获取或

维持自己的市场支配地位无疑十分困难,也即相对于传统线下产业,互联网行业的市场

支配地位更难获 得,也 更 易 失 去。当 然,也 不 是 说 互 联 网 行 业 不 可 能 存 在 市 场 支 配 地

位,只是说认定市场支配地位更应慎重,更应考虑互联网行业的特殊性。

  在第18条 的 “认 定”之 外, 《反 垄 断 法》第19条 还 规 定 了 市 场 支 配 地 位 的 “推
定”。推定依据是企业的市场份额,因为在市场支配地位认定的各种因素中,市场 份 额

最为直观,也最能反映企业的市场力量。依据 《反垄断法》,如果一个企业在相关 市 场

的市场份额达到1/2的,可 以 推 定 该 经 营 者 具 有 市 场 支 配 地 位。不 过,与 线 下 市 场 不

同,除极少数领域外,依托互联网的电商市场目前仍属于一个新兴市场,尤其是近几年
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〔10〕 SeeGuidanceontheCommissionsenforcementprioritiesinapplyingArticle82oftheECTreatyto
abusiveexclusionaryconductbydominantundertakings(2009/C45/02),OJ[2009]C45/7,para.12.
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才出现的网约车、外卖等市场,竞争者层出不穷,很难说哪个平台企业能在长时间内维

持1/2以上的市场份额。

  除基于单一企业的市场份额进行推定外, 《反垄断法》还规定了将多个企业的市场

份额 “打包”推定的情形。前者指单一市场支配地位,后者指集体市场支配地位。 《反
垄断法》第19条第1款2、3项规定,两个经营者的市场份额合计达到2/3或三个经营

者的市场份额合计达到3/4的,可以推定这些经营者共同具有市场支配地位。在互联网

行业,单个企业具有1/2以上市场份额的情况较少,但多个企业合计达到2/3或3/4以

上市场份额的情况有可能出现。

  集体市场支配地位主要适用于寡头型市场结构,〔11〕 在这类市场上,单看每个企业,
市场份额都不够大,但如果将排名靠前的几个企业合计起来,则市场份额巨大。这类市

场的特点是,不仅市场透明度高,寡头企业间很容易从事协调行为,而且有效的市场竞

争的维持,基本依靠这些排名靠前的企业之间的竞争,一旦它们的行为高度一致,市场

基本就被垄断了。基于这些特殊性,如果寡头企业之间从事了类似行为,又无法证明它

们之间存在意思联络,进而无法认定垄断协议存在时,就可推定它们集体具有市场支配

地位,以便将其一致行为纳入反垄断法的调整范围。

  当然,推定不同于认定,推定的本质是举证责任倒置,即被推定的企业 可 以 抗 辩。
换言之,即便某个企业拥有1/2以上的市场份额,也不代表其一定就有市场支配地位。
“3Q 案”判决书明确告诉我们,“市场份额只是判断市场支配地位的一项比较粗糙且可

能具有误导性的指标。在市场进入比较容易,或者高市场份额源于经营者更高的市场效

率或者提供了更优异的产品,或者市场外产品对经营者形成较强的竞争约束等情况下,
高的市场份额并不能直接推断出市场支配地位的存在。特别是,互联网环境下的竞争存

在高度动态的特征,相关市场的边界远不如传统领域那样清晰,在此情况下,更不能高

估市场份额的指示作用”。〔12〕

四、垄断协议视角下的 “二选一”

  总的来说,市场支配地位的认定门槛较高, “二选一”行为可能难以被认定为市场

支配地位的滥用。其实,在我国 《反垄断法》框架内, “二选一”行为规制还存在另一

个路径,即纵向垄断协议制度。

  很多 “二选一”行为以协议方式存在,而行为人与被限制方之间属于交易关系,故

这种行为符合纵向垄断协议的形式要求,“二选一”行为由此可被认定为一种纵向限制,
当其产生限制竞争效果时,可依据我国 《反垄断法》第14条予以禁止。适用纵向 垄 断

协议制度的好处是不需要认定行为人具有市场支配地位,但难题在于,一是要证明存在

某种形式的 “协议”,二是第14条只列举了转售价格维持行为,认定 “二选一”构成纵

向限制只能依靠 “兜底条款”,而兜底条款的适用面临较大的不确定性。

  纵向垄断协议制度与滥用市场支配地位制度可能规范同一行为,二者之间有一定交

叉,但适用条件存在明显区别:纵向限制具有合意性的特征,通常是行为双方共同接受

—48—

〔11〕

〔12〕

SeeErikKloosterhuis,JointDominanceandtheInteractionbetweenFirms,E.C.L.R.22 (3),

2001,p.79.
《最 高 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)民 三 终 字 第4号。
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某种限制,其合意体现为双方签订的协议,且大多纵向限制具有相互性,即相互施加限

制,否则合意很难达成;滥用市场支配地位则是单一主体行为,行为双方之间不存在合

意,往往是一方对另一方施加限制,被限制方对限制行为具有抵触性,只是迫于行为人

的市场力量,不得不接受这种限制。

  实践中,需要结合个案来选择制度适用。通常,是否存在合意,是判断某种限制行

为适用哪种制度的关键。如果能够证明协议的存在,就大可不必适用门槛较高的滥用市

场支配地位制度。换言之,在难以证明行为人具有市场支配地位时,只要能证明存在多

个主体间的合意,就 可 依 据 纵 向 垄 断 协 议 制 度 进 行 规 制。同 理,当 很 难 证 明 存 在 协 议

时,只要能证明限制方具有市场支配地位,也能依据滥用制度来予以调整。此外,纵向

限制是经营者之间的行为,如果被限制方为终端消费者,则不构成垄断协议,规制这类

限制,只能依据滥用市场支配地位制度。所以总的来说,两项制度在法律适用上是互补

关系,不宜删除其中任何一项,否则极易造成法律规避。

  《欧盟运行条约》 (TFEU)第101条 规 定 的 “垄 断 协 议 制 度”和 第102条 规 定 的

“滥用市场支配地位制度”之间就是一种典 型 的 交 叉 关 系,其 中 有 多 项 内 容 的 表 述 完 全

一致。在法律适用上,这并没有成为一个问题。〔13〕 在欧洲法院2000年作出的 CMB案

判决中,法院在阐明TFEU 第101条和第102条之间的关系时指出,同一行为可以同时

违反两个条文,因此,不能先验地说这两个条文不能同时适用,但两个条文追求的目标

不同:第101条适用于可能显著地影响成员国间贸易的协议行为,而不管所涉企业的市

场地位如何;第102条则适用于一个或多个企业从事的滥用经济力量行为。〔14〕

  在欧盟 《关于适用欧共体条约第82条查处市场支配地位企业滥用性排他行为的执

法重点指南》中,限定交易主要指排他性采购 (exclusivepurchasing),即交易相对人被

要求只从占支配地位的企业处进行采购,或者主要从占支配地位的企业处进行采购。〔15〕

同时,欧盟 《纵向限制指南》又将限定交易作为纵向限制的典型表 现 之 一。〔16〕 该 指 南

将限定交易称为 “单一品牌”(singlebranding)条款,主要指购买商被要求或诱导只能

或主要向某供应商购买特定品牌商品,而不能购买、转售竞争性商品。单一品牌限制的

目的就是排斥竞争性供应商,也即我们所说的 “二选一”行为。

  只不过,欧盟界定的单一品牌限制内容较为全面,包括两种情况:一是不竞争义务

(non-compete),指购买商只能从一个供 应 商 处 购 买 其 全 部 或 绝 大 部 分 (80%以 上)需

求,基本不能购买其他供应商的竞争性商品;二是数量强制义务 (quantity-forcing),该

限制可以说是不竞争义务的一种较弱表现形式,指购买商的购买比例只需达到双方的约

定水平即可,如50%需求,约 定 水 平 之 外 的 购 买 需 求 仍 可 来 自 其 他 供 应 商 的 竞 争 性 商

品。数量强制义务的限制竞争效果通常要比不竞争义务小,但如果双方约定的购买比例

过高,尽管未必达到80%的 程 度,在 限 制 方 具 有 较 大 的 市 场 地 位 时,仍 然 可 能 产 生 市

场锁定效果。例如,假设生产商 A 占有40%的市场份额,它通过合同销售其80%产品

(剩下20%自己销售或者对销售商不施加限制),合同明确规定,销售商对于该类产品的

—58—

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

具体论述参见许光耀:《欧共体竞争法通论》,武汉大学出版社2006年版,第420~422页。

SeeJoinedcasesC 395/96PandC 396/96P,CMBTandothersvCommission,[2000]

ECRI 01365,paras.33~34.
参 见 前 注 〔10〕,第33段。

SeeGuidelinesonVerticalRestraints,OJ[2010]C130/1,paras129~150.
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至少75%需求必须向 A购买,则 A实际锁定的市场份额为40%´80%´75%=24%。

  基于上述分析,如果 “二选一”行为存在于合同之中,如电商平台与入驻企业签订

的服务合同中明确要求后者不再入驻同类平台,则构成纵向限制。这时,不要求行为人

具有市场支配地位,只要 “二选一”行为产生了限制竞争效果,就可以适用我国 《反垄

断法》第14条。认定纵向限制的关键是证明协议的存在,协议可表现为各 种 形 式。实

践中,如果是被限制方不满 “二选一”条款而选择向执法机构投诉或向法院起诉,则是

否存在协议一目了然,被限制方本身就能完成举证工作。但如果被限制方欣然接受这种

限制,“二选一”条款被第三方 (通常是行为人的竞争对手)举报,能否证明存在协议

就面临很大的不确定性,因为即便真的存在协议,往往也因商业秘密的因素而不为公众

所知。

  在我国 《反垄断法》框架下,适用第14条还有一个难题,即第14条的规定不仅简

单而且存在错漏。可能因为大多纵向协议的消极后果不像横向协议那样明显, 《反垄断

法》第14条只列举了转售价格维持行为,其他纵向非价格限制要想适用第14条,只能

启动兜底条款。实践中,该条的兜底条款尚未适用过。不过,这还不是主要障碍,因为

《反垄断法》第17条也有一个兜底条款,工商部门在2016年处理的利乐案中就适用了

第17条的兜底条款。

  第14条适用的更大障碍在于兜底条款的表述方式不当,该表述是 “国务院反垄断

执法机构认定的其他垄断协议”。从字面看,这种表述限定了其他垄断协议的有权认定

主体是 “国务院反垄断执法机构”。《反垄断法》属于全国人大常委会通过的法律,如果

严格理解,这一规定意味着立法机关将纵向非价格限制的认定权 “垄断”性地交给了国

务院反垄断执法机构。那么,法院是否有权做出这样的认定 ?

  由执法机构主导兜底条款的适用,可能会带来很多问题。反垄断执法的本质是行政

权对市场的干预,最基本的要求是权力法定,也即哪些行为需要禁止,应由立法明确规

定,在无立法规定的情况下,执法机构不宜主动认定某类行为违法。如果任由执法机构

在个案中解释与 适 用 兜 底 条 款,权 力 法 定 的 基 本 要 求 很 容 易 被 违 背。此 外,在 我 国 当

前,由执法机构适用兜底条款还可能面临执法资源与执法能力的束缚问题。在执法资源

十分有限的情况下,如果明确列举的垄断行为尚不能得到全部处理,执法机构基本不会

去选择适用分析过程更为繁杂的兜底条款,我们也不应要求执法机构去这样做。同 时,
设置兜底条款是一种立法技术,是防止列举造成遗漏的不得已措施,适用兜底条款需要

严密的分析与推导过程,是从立法目的推导结果的一种执法方式,它更注重条文本身对

目的的服从性。所以在反垄断执法中,适用兜底条款离不开经济分析,可它对执法机构

的能力要求较高,在执法能力不足时容易造成错误,并带来高昂的错误成本,故其作用

不宜被夸大。

五、“二选一”行为的反垄断法分析方法

  不论将 “二选一”认定为市场支配地位滥用行为还是纵向限制,反垄断法的分析方

法大同小异:先是分析市场结构;再分析限制竞争行为的消极效果;最后分析是否具有

正当性即能否被豁免。
(一)市场结构

  市场结构是所有垄断行为分析都必须考虑的因素,而不限于滥用市场支配地位行为
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的认定。分析相关市场结构,主要是判断行为人的市场地位。在滥用行为认定中,判断

行为人的市场地 位 是 先 决 条 件,所 以,市 场 结 构 因 素 显 得 特 别 重 要。在 纵 向 协 议 认 定

中,之所以也需要分析市场结构,主要是因为在行为人不具有显著的市场力量时,纵向

协议一般不大可能产生限制竞争效果,也就无需反垄断法的禁止。

  纵向协议与横向协议的反竞争效果具有明显区别。在横向关系中,一个经营者提高

产品价格,可能使竞争对手受益,因为竞争对手也可随之提高价格。这会激励竞争者之

间诱导彼此从事限制竞争行为。但在纵向关系中,协议各方的活动存在互补性,无论限

制行为来自上游还是下游,被限制方的需求可能都会因此受到损害。因此,纵向协议当

事人通常有阻止另一方施加限制的动机,这使得纵向限制具有自我控制特性。不过,在

限制方拥有一定的市场力量时,这种自我控制特性就会失效。因为这时,尽管限制条件

未必合理,被限制方迫于压力,也可能会接受这种限制,这时就会产生限制竞争效果。

  正因为市场力量对纵向限制的消极效果具有如此重要的影响作用,有学者指出,欧

盟竞争法对纵向限制的主要担忧就来自于市场力量。〔17〕 欧盟 《纵向限制指南》亦 明 确

指出,“对于多数纵向限制,只有在一个或者多个贸易环节的竞争不充分的情形下,即

在供应商环节或者购买商环节,或者这两个环节同时存在一定程度的市场力量时,才会

导致竞争问题。”〔18〕

  具体来说,在对 “二选一”行为进行纵向限制分析时,市场结构的重要性主要表现

在两个方面:首先,一定 的 市 场 地 位 是 行 为 人 得 以 实 施 “二 选 一”行 为 的 必 要 条 件。
“二选一”的本质不是拒绝交易,而是让被限制方放弃行为人的竞争对手,行为人之所

以如此自信,觉得被限制方一定会选择自己,通常是因为自己比竞争对手强大。实践也

表明,敢于做出 “二选一”限制的基本都是大平台,通常也进入市场较早并牢牢掌握一

大批终端用户。其次,行为人的市场地位是衡量 “二选一”行为限制竞争效果大小的重

要因素。“二选一”行为的目的是封锁市场,行为人的市场地位越高,被封锁的市场就越

大,反竞争效果就越明显。相反,如果行为人市场力量较小,被封锁的市场有限,限制竞

争效果也就较小。正因如此,欧盟 《纵向协议集体豁免条例》依据市场份额标准为纵向协

议创设了合法推定,即所谓的 “安全港”制度 (safeharbour),具体是指,当 纵 向 协 议 双

方在相关市场上的市场份额都不超过30%时,可以推定其符合 《欧盟运行条约》第101
(3)条的豁免条件。〔19〕

  任何情况下,评估限定交易行为的限制竞争效果,都不能离开行为人市场地位。不

同程度的限定交易,限制竞争效果不同。从绝对不能与竞争对手合作,到绝大多数需求

不能与竞争对手合作,再到仅施加一定的数量强制义务,限制竞争效果原则上是逐渐递

减的,但如果忽略了行为人的市场地位,这种判断很可能不准确。一般来说,数量强制

义务的损害效果最低,但即便是这类限制,在行为人的市场份额足够大时,也能产生明
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SeeP.SeanMorris,VerticalRestraintsandParallelTrade:SelectiveDistributionandArticle101of
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U.LaVerneL.Rev.32,2010 2011,p.196.
前 注 〔16〕,第6段。

SeeCOMMISSION REGULATION (EU)No330/2010of20 April2010ontheapplicationof
Article101 (3)oftheTreatyontheFunctioningoftheEuropeanUniontocategoriesofverticalagreements
andconcertedpractices,OJ[2010]L102/1,Art.3.
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显的市场封锁效果。我们可以假设如下情形:生产商 A 占有10%的市场份 额,它 通 过

合同销售其80%产品,则即便合同要求所有的销售商只能100%采购自己的产品,其锁

定的市场份额也仅为10% ´80%=8%;如果 A的市场份额为20%,限制条款相同的话,
其锁定的市场份额为16%;如果 A的市场份额为40%,则即便其仅要求销售商60%的需

求向自己采购,其锁定的市场份额也达到了40%´80%´60%=19.2%。

  至于达到多大的市场份额,反垄断法才应禁止一项纵向限制,很显然没有绝对的标

准。即便欧盟采用30%市 场 份 额 的 安 全 港 标 准,也 不 意 味 着30%以 下 必 然 会 被 豁 免,

30%以上一定会被禁止。安全港只是一种豁免推定,个案中完全可以被推翻。如果欧盟

委员会能够证明,符合安全港标准的纵向协议在实践中产生了明显的限制竞争效果,则

可以撤销 《纵向协议集体豁免条例》赋予的合法推定。同时,即便行为人的市场份额超

过30%,也不影响其依据 《欧盟运行条约》第101 (3)条寻求个案豁免。

  不过,可以肯定的是,反垄断法禁止一项纵向协议,对市场力量的要求显然不必达

到支配地位的程度。因为即便行为人的市场力量不足以支配市场,仍有其他因素可能导

致纵向限制被遵守,进而产生限制竞争效果: (1)合同约束是重要因素之一,如果 “二
选一”被明确规定为合同义务,则违反该义务可能需要承担较重的违约责任,基于对违约

责任的顾虑,即便行为人没有市场支配地位,被限制方也可能会接受这种限制;(2)因长

期交易习惯而形成的依赖性,即所谓的 “相对优势地位”,也可能对被限制方形 成 足 够

压力,使其不得不接受 “二选一”限制;(3)转移成本也是考虑因素,如果被限制方转

移到其他合作对象需承担额外成本,在该成本足够大时,被限制方也容易被锁定———转

移成本的典型例子是,被限制方为与行为人合作,先前已进行了大量的专属投资,而该

投资无法转移或转移成本巨大。

  此外,还 有 一 个 重 要 因 素 是 “累 积 效 果” (cumulativeeffects),也 可 称 网 络 效 应

(networkeffects)。〔20〕 累积效果即相似协议的市场覆盖率,在一个行业中,如果大部分

或者全部市场主体都实施相似的纵向协议,则会产生累积效果。在行为人市场地位有限

时,单个或者少数纵向限制的限制竞争效果并不明显,但如果这类限制数量众多,甚至

整个行业都在实施这种限制,竞争风险就会被放大。累积效果的竞争风险,主要表现在

通过市场封锁,可能会削弱行为人之间竞争的压力,潜在竞争也很容易被排除。存在累

积效果的情况下,行为人通过各自实施的纵向限制,分别控制了一批合作对象,将这些

合作对象束缚在自己身上,而不对竞争对手开放,从而形成以各个行为人为核心的销售

或供应网络,这会使得它们面对竞争对手的竞争压力减少,也会使得潜在竞争者找不到

足够的合作对象,市场进入变得困难。我们可以用以下例子说明累积效果的危害性:假

设 A、B、C、D、E均为外 卖 平 台 企 业,它 们 分 别 占 有15%的 市 场 份 额,单 看 每 个 平

台,15%的市场份额并不足以 支 配 市 场,所 以,如 果 只 有 一 家 或 两 家 平 台 实 施 “二 选

一”,有效的市场竞争仍能维持,但如果它们均通过 “二选一”各自控制了一批入驻商

家,则75%的市场份 额 就 被 封 锁 了———该 市 场 上 实 际 有 效 竞 争 的 市 场 份 额 只 有25%,
其他外卖平台只能在这25%的 市 场 份 额 中 选 择 合 作 商 家,潜 在 竞 争 者 进 入 该 市 场 也 只

能就该部分份额进行争夺。

—88—

〔20〕 SeeFrancesDethmers,Ten Yearson:VerticalAgreementsunder Article81,E.C.L.R.30
(9),2009,p.437.



 财经法学 2018年第5期  专论 

(二)竞争损害

  反垄断法旨在维护竞争秩序,而非保护特定主体利益,反垄断法介入市场行为的前

提是该行为导致了 “竞争损害”,而不仅仅造成特定主体损失。只有 “二选一”行为可

能损害市场竞争秩序,反垄断法才会予以调整。一般来说,在满足特定的市场结构条件

时,“二选一”可能会在以下三个方面产生竞争损害:

  一是限制当前市场的竞争,即限制了行为人所在市场上的竞争。“二选一”行为的主

要目的就是排挤竞争对手,行为人通过强迫或诱导交易相对人 “站队”,使竞争对手可能

无法获得足够的合作对象,进而竞争能力被削弱,甚至被排挤出市场,潜在竞争也会同样

受到限制。例如,当平台A要求所有入驻商家都不得入驻平台B时,B会因没有足够的合

作对象而缺乏竞争力,这会在 A、B之间产生限制竞争效果;如果 A要求所有入驻商家只

能在自己平台入驻,则 A的所有竞争对手包括潜在竞争者,都将无法与 A的入驻商家进

行合作。这类限制竞争效果,前文已多次提及,它是 “二选一”行为最主要的竞争损害。

  二是限制下游市场的竞争,即被限制方所在市场上的竞争受到抑制。 “二选一”使

得被限制方丧失了足够的经营自由权,无法充分地在市场上选择合作对象,而只能与行

为人或其指定的主体进行合作,这本身就是对被限制方竞争能力的限制。竞争的基本含

义就是选择自由,更何况 与 行 为 人 合 作 未 必 符 合 成 本 效 率。例 如,入 驻 B平 台 成 本 更

低,但因为 A 平台实施 “二选一”策略,因存在各种顾虑,很多商家可能会选择放弃B
平台。此外,合作对象的减少,也会降低被限制方的销售额,以及其面向消费者的吸引

力,这也会削弱其竞争能力,因为企业总希望拥有更多的销售渠道,消费者也希望有更

多的选择机会。设想一下,当 某 企 业 的 产 品 只 能 在 A 平 台 销 售 而 无 法 在 其 他 平 台 提 供

时,不仅销售额可能降低,消费者对其产品的认可度也会受到影响。对成长初期的企业

来说,这种限制更是 “雪 上 加 霜”,因 为 它 们 急 需 通 过 快 速 的 市 场 扩 展 来 提 高 知 名 度,
以便在市场上站稳脚跟,而销售渠道的减少无疑让它们的扩展之路障碍重重。事实恰恰

是,越是小企业或新品牌,越有可能被施加 “二选一”的限制,且对 “二选一”行为越

无抵抗能力。设想一下,电商平台会对那些知名企业或知名品牌实施 “二选一”吗 ?

  三是损害终端消费者利益。反垄断法维护的竞争利益,本质上是消费者利益,竞争

受到限制,损害最终会传递到终端消费者身上。反垄断法所关注的消费者利益,主要包

括成本效率、质量效率和选择的多样性等方面。 “二选一”行为在这些方面都可能损害

消费者利益。首先,被限制方销售渠道的减少,使其可能通过 “厚利少销”的方式来回

收成本或确保利润,而 “薄利多销”才更符合消费者利益;而且,通过 “二选一”产生

锁定效果,让合作方无法转移至行为人的竞争对手,也会便于行为人对合作方施加其他

不合理限制,如收取更高的服务费,这些成本增加最终都会转嫁到消费者 身 上。其 次,
通过削弱竞争对手的竞争能力, “二选一”会对竞争对手产生排斥效果,在无足够竞争

约束的情况下,行为人也就没有提供更好产品、更优服务的动力。 “二选一”行为的实

施者大多是互联网平台企业,本身未必提供产品,但会提供相关服务,尤其在商品由入

驻商家提供,相关服务由平台企业提供的情况下,售前、售中与售后服务都 特 别 重 要。
如果大多商家都不得不在当前平台入驻,该平台就不必担心因服务不好而流失客户,因

为不论入驻商家还是终端消费者,都无法真正 “用脚投票”。最后,“二选一”的直接结

果就是消费者的选择机会变少,既表现为某品牌的商品只能在特定的销售渠道 (如某电

商平台)获得,即 “品牌内竞争”的减少,也表现为在某个销售渠道 (如某电商平台)
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中,只能买到有限的不同品牌的同类商品,即 “品牌间竞争”的减少。

  可见, “二选一”行为可能 以 牺 牲 竞 争 对 手、合 作 客 户 和 终 端 消 费 者 利 益 为 代 价,
来维持、强化行为人的自身利益和市场地位。这类行为既可能限制 “品牌内竞争”,也

可能限制 “品牌间竞争”。对行为人所在市场上竞争的限制,主要是 “品牌间竞争”,即

排斥行为人的竞争对 手;对 被 限 制 人 所 在 市 场 竞 争 的 限 制,主 要 也 是 “品 牌 间 竞 争”,
即通过削弱被限制方的竞争能力,限制下游市场的竞争程度,但也可能涉及 “品牌内竞

争”,主要体现为同一 品 牌 的 商 品,销 售 渠 道 被 人 为 地 限 缩。相 比 于 对 “品 牌 内 竞 争”
的限制,“二选一”行为对 “品牌间竞争”的限制更为主要,这类竞争限制恰恰是反垄

断法关注的重点。不论哪种限制,所带来的损害最终都会传递到消费者身上,消费者是

“二选一”行为的最终买单者。
(三)正当理由

  确认限制竞争效果后,垄断行为的禁止还需进行正负效果衡量。滥用市场支配地位

行为规制允许当事人提出 “正当理由”抗辩,垄断协议的认定也允许当事人提出豁免申

请。只有不存在正当理由的限制竞争行为,才会被最终禁止。

  限定交易可能在如下方面带来积极效果,因而需要纳入与消极效果的衡量之中:

  一是解决 “套牢”问题 (hold-upproblem)。有时为了达成某项交易,行为人可能需

要针对特定相对人进行专属投资,在投资完成后,如果不通过某些限制条款来确保投资

人利益,投资人就很可能被 “套牢”。在相关限制性安排确认之前,行为人也不会有投资

动力,交易也就无法达成。所以这类限制性安排通常被认为有助于提升效率。与交易相关

的特殊设备采购、特殊设施建设、特殊员工培训等,都可能构成专属投资。当然,只有专

属投资符合下列条件,基于此而实施的限制行为才能被认为具有合理性:一是投资必须具

有专属性,即欧盟 《纵向限制指南》所说的 “关系特定性”(relationship-specific),〔21〕 指

该投资针对特定相对人,无法转移用于与其他市场主体的合作,一旦与特定相对人的交

易终止,该投资基本成为 “沉没成本”,如只能服务特定品牌商品的大型设备;二 是 投

资成本巨大且无法在短期内回收;三是投资具有不对称性,即一方当事人的投资大于另

一方的投资,因此其面临更大的被 “套牢”的风险。如果满足上述条件,则在投资成本

能够回收的合理时间内,数量强制义务乃至不竞争义务等限定交易安排,应当被认为具

有正当理由而得到豁免。

  二是解决 “搭便车”问题 (free-riderproblem)。在同一相关市场内,由于商品的相

同或相似性,经营者很容易搭上竞争对手在商品推广方面的 “便车”。“搭便车”问题不

仅容易在销售商间发生,供应商之间也会发生。前者如一个销售商对商品的宣传,会使

销售同一品牌商品的其他销售商从中获利;后者如一个供应商对自己产品的宣传,会使

提供同类商品的其他供应商从中获利。限定交易行为可能为解决这两种 “搭便车”问题

而出现,这时限定交易的积极效果需要被考虑。例如,某卖场或平台对供货商施加 “二
选一”的限制,可能因为在特定时期内,该卖场需要对供货商的产品进行大量宣传;又

如,某供货商要求销售商不得同时销售竞争性品牌,可能因为它需要在销售商的经营场

所推广同类产品。第二个例子中, “搭便车”问题不太普遍,因为当推广行为由供货商

实施时,针对性一般很强,如在供货商自己的经营场所、网站,或者仅针对自己的品牌

—09—
〔21〕 前 注 〔16〕,第107 (d)段。
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进行推广,这类推广活动的指示性明显,竞争对手很难 “搭便车”。不过,也 不 排 除 供

货商会在销售商的经营场所内进行针对性弱的一般推广,这时限定交易行为就有助于解

决 “搭便车”问题。

  三是有助于改善销售体系。实践中很多销售行为以 “专卖店”的形式出现,既然是

“专卖”,自然不能销售竞争性品牌。有些 “专卖”要求可能是供货商施加的,这构成限定

交易,之所以如此,可能是为了建立更好的销售体系。例如,对一些高档产品来说,不仅

产品的声誉、形象至关重要,购物环境与售后服务同样重要,而专卖有助于商品销售,并

能给消费者提供更好的购买体验与售后服务。此外,有些商品或服务的销售需要重大投资

(如汽车销售),销售商未必具有足够的投资能力,这时,如果生产商完成或参与投资,则

其往往会要求销售商不得同时销售竞争性品牌。这类限定交易行为不仅有利于商品销售体

系的建立,进而增加市场竞争,也可避免投资完成后竞争性品牌 “搭便车”。

  不过,就目前热议的电商平台 “二选一”行为来说,上述正当理由似乎很难 成 立。
首先,由于互联网的无形性、无地域性,电商平台接纳入驻商家的成本微不足道,既不

需要新建店面、配 备 专 门 人 手,也 不 会 产 生 无 法 转 移 的 专 属 投 资,所 以 不 存 在 被 “套
牢”的风险,也就没必要将商家绑在自己身上;其次,电商平台可能会推广自己的商品

或服务,但由于入驻商家众多,平台的推广行为几乎不会涉及特定的商家 (在平台首页

显示特定商家促销信息的情形,主要是商家自己购买的广告位),更多的是在商品种类、
物流时效、售后服务等方面进行宣传,这些推广活动具有较强的针对性,不大可能在商

家入驻其他平台时被其他平台 “搭便车”;最后,电商平台的出现的确丰富了商品或服

务的销售体系,也降低了销售与购买成本,但是,这种好处是整个电商产业带来的,不

是哪一家平台的贡献,更不是说商家入驻其他平台了,销售体系就会被破坏,相反,商

家入驻的平台越多,销售体系就越完备,消费者也就越能享受到更好的服务。

  所以总的来说,限定交易行为未必都是限制竞争的,可能在限制竞争的同时也有促

进竞争效果,但这种积极效果必须结合市场状况乃至个案行为进行评估,显然不是每个

限定交易行为都能带来上述好处。

  判断是否具有正当理由,主要是评估限定交易行为是否可能带来积极效果。积极效

果的判断较为复杂,通常需要考虑行为人的目的。目的正当性判断对限制行为的合法性

认定非常重要。欧盟将垄断协议分为 “目的型限制”(restrictionsbyobject)和 “效果型

限制”(restrictionsbyeffect)———如果协议的目的是限制竞争的,就无须考虑效果而可

以推定禁止;只有目的不是限制竞争的,才进入效果分 析 的 步 骤。〔22〕 当 然,目 的 判 断

不是纯粹地探究行为人的主观意图,因为这是难以完成的任务,而是指通过协议的内容

与履行方式等外部因素去推导。例如,可以考虑限定交易行为的排挤对象,如果行为人

只是要求被限制方不能与其特定的竞争对手进行交易,则很难说是为了解决 “套牢”或

“搭便车”问题,因为基于这些正当目的而实施的限定交易行为通常具有一般性,即针

对所有或大部 分 竞 争 对 手。再 如,还 可 以 考 虑 限 定 交 易 行 为 的 实 施 时 机,如 果 “二 选

一”行为是在新的竞争对手进入市场之后立即实施的,在竞争对手出现之前,行为人并

未施加类似限制,那么这类行为的目的更可能是为了抑制市场进入。

  此外,正当理由分析中,仅确认限定交易行为能带来积极效果还不够,还应强调手

—19—

〔22〕 SeeYiHengAlvinSng,TheDistinctionbetween“Object”and “Effect”inEU CompetitionLaw
andConcernsafterGroupementdescartesbancaires(C 67/13P),E.C.L.R.37 (5),2016,p.179.
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段的 “必不可少性” (indispensability)。如果存在 非 限 制 竞 争 的 方 式 或 者 限 制 效 果 更 小

的方式也能实现同样的目的,则限定交易的手段就很难构成正当理由。

六、结论

  电商平台近年来不断上演的 “二选一”行为,在理论上被称为限定交易,它不仅存

在于互联网领域,在线下市场也较为常见。限定交易实践中有多种方式,除直接要求相

对人 “二选一”外,还可表现为忠诚折扣等变相限定。

  在我国 《反垄断法》框架内, “二选一”行为可能构成市场支配地位的滥用,但滥

用行为的规制门槛较高,很多时候行为人未必具有支配地位,尤其在互联网行业,支配

地位的认定更加困难。在滥用行为之外,纵向垄断协议制度一定程度上也能解决 “二选

一”问题。在以协议方式呈现时, “二选一”行为可能属于 “单一品牌”条款,构成纵

向限制的一种。我国 《反垄断法》第14条虽未明确列举这类纵向限制,但在作为 我 国

《反垄断法》“蓝 本”的 欧 盟 竞 争 法 中, “单 一 品 牌”条 款 就 被 视 为 纵 向 限 制 的 典 型 表

现。所以,从理论上看,《反垄断法》第14条的 “兜底条款”可以作为 “二选一”行为

的规范依据。只不过,执法机构适用兜底条款可能会带来各种问题,最好的方式是事前

对兜底条款进行细化。

  总的来说, “二选一”既可能构成市场支配地位的滥用,也可能构成纵向限制。依

据何种行为定性,取决于是否存在协议以及行为人的市场地位。如果能够证明协议的存

在,原则上不必依靠滥用市场支配地位制度;只有协议不存在或难以证明时,才需适用

滥用市场支配地位制度。

  不论对 “二选一”行为如何定性,反垄断法要禁止它,都离不开对市场结构、竞争损

害和正当理由的分析。通常,只有行为人具有一定的市场地位,“二选一”行为才有可能

实施,或者才能产生限制竞争效果。“二选一”行为的竞争损害主要表现为通过市场封锁,
对行为人的竞争对手产生排除效果,同时削弱被限制方的竞争能力,这最终都会转化为消

费者利益损失。“二选一”行为也可能存在合理性,主要表现为能够解决 “套牢”和 “搭
便车”问题,也可能有助于改善商品或服务的销售体系。所以,只有经过正负效果衡量,
并判断手段是否具有必要性后,才能决定是禁止 “二选一”行为还是豁免它。

  当然,“二选一”行为不仅仅是一个反垄断法问题,只是本文主要进行反垄断法分

析。正在起草并已经过立法机关 “三审”的 《电子商务法 (草案)》就对 “二选一”行

为作了规定。此外,在谈及 “二选一”行为的违法性时,很多人都会援引国家工商行政

管理总局2015年颁布的 《网络商品和服务集中促销活动管理暂行规 定》,因 为 其 第11
条明确规定,“网络集中促销组织者不得违反 《反垄断法》 《反不正当竞争法》等法律、
法规、规章的规定,限制、排斥平台内的网络集中促销经营者参加其他第三方交易平台

组织的促销活动”。但其实,这部规章无法真正规范 “二选一”行为,因为 一 方 面,它

只适用于 “网络集中促销”活动,即 “在特定时间内网络集中促销组织者组织网络集中

促销经营者在互联网上,通 过 提 供 优 惠 条 件 开 展 销 售 商 品 或 者 提 供 服 务 的 经 营 活 动”;
另一方面,它是反垄断法的下位法,本 身 不 能 超 出 反 垄 断 法 的 规 定 范 围,且 根 据 第11
条的表述,依 据 该 规 章 处 理 “二 选 一”行 为 时,仍 需 回 到 《反 垄 断 法》的 相 关 规 定

上来。
(下转第117页)
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