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生限制 或阻碍市 场竞争 的 违法性效果 的 最基本 的前期 作 业

。 ①

因 为
,

一旦划定了相应的关联市场
,

则在该
“

市场
”
内 的企业之 间

所存在的竞争关系
,

以及具有相互竞争的可能性的商 品 或服 务的

范围
,

也就随之被确定下来
。

因此
,

在 已经建立起反垄断法律制度

的国家或地区的相应的企业集 中案件 中
,

有关关联市场 的划定问

题
,

常常成为最为引人注 目的争议焦点之一
。

在这里
,

引发出争议

的根源在于
:

依据什么样的标准才能划定出较为适宜的关联市场
。

也就是说
,

划定关联市场的关键
,

在于必须首先确定出判定相关商
品或服务是否具有

“
同一性

”

或
“

替代性
” 、

即判定关联市场的范
围宽窄大小的基本标准

。

因为
,

关联市场的大小范围如何
,

将直接

关系 到 认定 该市场 内 的企 业集 中是 否 具有限 制 竞争 的 违 法性
问题

。

然而
,

在规制商品
、

资金 以及企业本身 已跨越 了本国 国境的企

业集中时
,

由于已经建立起企业集 中规制法律制度的各个国家或地

区的规制标准之 间存在一定的差异
,

又使得上述问题变得更加复杂

化 了
。

因此
,

伴随着企业组织的不断国际化
,

以及跨国进行的
“
国

际企业集中
” ② 的 日益盛行

, ·

研究和 比较分析各 国关于关联市场的

划定标准
,

也就显得尤为重要了
。

本文
,

将围绕着关联市场的划定 问题
,

通过对美国
、

E U 及 日

本以往的判例法和典型案例的考察
、

讨论
,

对其三者各 自在企业集
中规制中的划定关联市场的基本标准进行 比较分析

,

以期为我国的

反垄断立法提供些有益的借鉴
。

① 当然
,

也存在着不需要划定关联市场的场合
。

例如
,

在美国依据反托拉斯法规

制
“

价格协定
”

等行为时
,

由于遵循的是
“
当然违法 ( p e r 一

se ill ge al )
”

原则
.

这些行为本

身就被认为是违法的
,

因此
,

也就没有再去划定关联市场的必要了
。

② 关于
` ·

国际企业集中
”
的概念

,

请参阅
:

根岸哲著
,

《国 际合并 七反 卜于 久 卜

法)
,

夕工 l) 久 卜
,

第 7 2 6 期
;
以及 松下满雄著

.

( 独占禁止法 `二 止 石 国 际的合并刃规

制 )
,

《国际商事法务》 1 99 4 年 6 期
。
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_ _ .

一
、

关联市场的概念① 及其划定的惫义

《一 ) 关联市场的概念②

1
.

理论上的含义及讨论对象的限定

所谓关联市场
,

通常是指当事人
“

在其中从事经营活动时的有

效竞争范围
” ,

和判定在各个当事人所经营的商品或服务之间是否

存在着竞争关系的场所③ 。

一般认为
,

关联市场应 由商品
、

地理及

时间等三个基本要素组成 ④ 。

其中
,

最为重要的
,

是商品要 素和地

理要素
。

与这三个基本要素相对应
,

又可以将关联市场具体分为
:

商品市场 ( p r o d u e t m
a r k e t )

、

地理市场 ( g eo g r a p h i e

mar ke
t ) 及时

间市场 (t i m e m ar ke t )⑤
。

但是
,

也有的学者
,

主张应 当将关联市

场分为
:

交易的对象
、

交易的阶段 (生产厂家
、

批发商
、

零售商
、

消费者 )
、

交 易的地域及交易对手的共同性等 四个要 素来进行分

析⑥ 。

值得注意 的是
,

近年来一些美国 学者又提 出 了
:

还应包含
“

技术革新市场 ( i n n o v a t i o n m ar k e t )
”

的观点 ⑦ 。

① 关于
“ r d e

~
t

~ ke
t ”

一词
.

目前大体上有 3 种不同 的译法
,

即
:

相关市场
、

当该市场以及关联市场
,

本稿采用了
“

关联市场
”

这一译法
。

② 关于这一概念
,

学者们 曾经有过论述
。

其中 具有代表性 的有
:
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arl A n t i t ~
t
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,
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、
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④ 旧 ] 大村须贺男
:

(竞争侧限忆 打 汁 石商品市场 巴 圣内确定 二̀ 。 ` 、

t (一 )
、

(二 ))
,

《企业法研究》
,

第 188
、

18 9 辑第 34 页
。

⑤ 在美国 的反托拉斯法学者们的论著中
,

墓本上都不论及
·

时间市场
·
的 内容

。

但是
.

在美国的判例法中
,

却存在 , 对
“

时间市场
”

进行过讨论的案例
。

例如
,
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_一般认为
,

所谓商品市场
,

是指判定处在一定的空间和时间范
围之 内 的数个商品或服务是否具有竞争关 系 的场所① 。

而 围绕着划

定商品市场的 中心 问题
,

则是如何确定判断商品或服务 的
“

同 一

性
”
和

“

替代性
”

标准
。

因为
,

一旦确认了在相关的商品或服务之

间具有
“
同一性

”

或
“

替代性
” ,

也就等于说
,

已经确认 了这些商

品或服务 已位于同一市场内
、

并处于相互竞争的关系
。

因此可以

说
,

划定商品市场的 目的
,

就是要使用于分析竟争效果的各个商品

或服务的相互关系更加明确具体化② 。

在通常情况 下
,

作 为商 品市

场的划定对象的
“

商品
”

或
“

服务
”
的范围

,

是相当广泛的
。

只要

是在关联市场 内具有
“

适于竞争
”
的性质

,

则不论其是动产
、

不动

产
,

还是具体的服务项 目都可以包括在其中
。

而且
,

只要是能够引

起限制或阻碍竞争的效果
,

则从商号
、

商标
、

外观设计和专利权等

知识产权
,

到化学方程及商业秘密等都可以被认为 已具有 了 “

商品

性
” ③ 。

地理市场
,

则是指在相应的商品市场内的商品或服务所能展开

竟争的 空间范围
。

一般认为
,

地理市场的范围
,

应当 由 当事人在相

应的商品市场内的商品或服务的主要供给地域来确定
,

而且是在当

该商品在被用于交 易时
,

为了能够评价当事人的经济实力
,

已将竞

争条件充分地
“

均一化
”
了 的地域④ 。

但是
,

实际上 的地理市场的

范围
,

却常常 因具体情况的不同
,

而千差万别
。

从小到某一都市中

的部分地域
,

到大至整个世界这样的广阔区域
,

都可以被划定为相

应的地理市场 ⑤ 。

时间市场
,

通常是指在相应的商品市场内 的商品或服务所能展

① 旧 ] 大村须贺 男
:

(竞争制限 `二打汁 石商 品市场 七 干刃确定 二̀ 。 ` 、

下 ( 一 )
、

(二 ) )
,

(企业法研究》
,

第 1 8 8
、

1 8 9 辑第 3 4 页
。

0 E d i t o r al B 以灯 d w i l l a r d K
.

T
o r n ,

an it t

~
t 】刁w l死 v e lo p m en ts ( T ih r d )

. ,
a t 2 8 2

.

③ 〔日 〕 丹宗昭信
:

(独占 及寡占 市场构造规制法理》
,

北海道大学图书刊行 会
,

一9 7 5 年版
,

第 7 1 页
。

④ 正田彬
:

《E u 独占禁止法》
,

三省堂 1 9 9 6 年版
,

第 19 4 页
。

⑤ 在反垄断法的适用方面
,

还存在着一个
“

域外适用
”

的间题
。
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开竞争的时间范围
。

尽管时间要素也是构成关联市场的荃本要家之

一
,

但是
,

在实际划定关联市场 的范围时
,

却常常是仅划 定具有
“

同一性
”

或
“

替代性
”

的商品或服务的范 围
、

以及与此相对应的

空间范围
,

而往往忽略
“

时间范 围
”

的划定
。

可是
,

只注重现实的

利益而忽视时间市场的存在
,

却是没有任何根据的① 。

尤其是
,

在
划定与预测潜在竞争的未来发展趋势

、

特定时期内的或与流行商品

等有关的竞争行为相联系 的
“

关联市场
”

时
,

时间要素就显得举足

轻重了
。

不过
,

本文为 了简要起见
,

在下面对企业集中规制制度中的关
联市场的划定标准进行考察

、

分析的过程中
,

笔者将仅以
“

商品市

场
”

作为讨论的对象
。

2
.

美国
、

E U 及 日本的企业集中规制制度中对
“

关联市场
”

的

规定

( 1) 美国 反托拉斯法及其判例法 中的
“

关联市场
”

的含义

在美国反托拉斯法中
,

既没有从正面表述
“

关联市场
”

的定

义
,

也没有使用
“

关联市场 ( er le va nt m ar k et ) ” 一词
。

但是
,

我们

却可以在谢尔曼法第 2 条及克莱顿法第 7 条中找到有关划定关联市

场的规定
。

在这里
,

关联市场的划定
,

实际上 已经被作为 了事实上
的问题和判定违法性问题的基本前提了 ② 。

其中
,

在克莱顿法第 7

条中
,

通过规定
“

在国家的任何地域的任何通商领域内
,

当相应的

取得行为的效果有可能实质地减杀竞争或将产生垄断时
,

则该行为

是违法的
” ,

表明了客观地划定关联市场的必要性
。

一般认为
,

这
里所说的

“

在任何通商领域 内 ( i n a n y l i n e e o m m e r e e )
” ,

指的就是
“

商 品 市场
” ; 而

“

在 国家 的任 何地域 内 ( i n a n y
·

s e e t i o n o f co u n
-

①

( C a
se

s

②
1 1

。
a t

关于
“

时间市场
” ,

请参 阅欧洲法 院对 S 山k er U in

一
砂搪案 所作 出 的 判决

4 0 / 7 3 S u i k e r U 垃e v C 。

~
ss i o n [ 1 9 7 5 ] E C R 1 6 6 3

,

[ 1 9 7 5 ] 1 C M L R 2 9 5 )
。

E a r l W
.

K in tn
e r ,

F de
e r目 八刀 t i t r 、` t L a w

,

V ol
.

W
. , a t 3 3 9 ; S吧 e 公50

s u p ar on
t e

2 8 2
,



. 经济法论丛
_ _

_ _
tr y ) ”

,

则指的是
“

地理市场
” ① 。

而在美国 的判例法中
,

有关
“

关联市场
”

概念 的最初的 判例
,

通常认为是美 国联邦最高法院于 1 9 1 1 年对标准石 油公司 ( tS an
-

da dr 01 1) 案 ② 所做出 的判决
。

在对该企业集中案的判决 中
,

联邦

最高法院首次使用 了谢尔曼法第 2 条 中所使用过的
“
贸易或通商的

任何领域 ( a n y p a r t o f t r a d e o f e o m m e r e e ) ” 这一法律用语③ 。

因此
,

这一判决被认 为是在判例 法 中也开始 明 确
“

关联市场
”

的 概 念

了 ④ 。

( 2) E U 竞争法中的对
“

关联市场
”

定义

与美 国不同
,

在 E U 企业集 中规制 规则第 9 条第 7 款 中
,

对
“

关联市场
”
的概念作 了定义

。

不过
,

这里规定的只是
“

地理市场
”

的 内容
。

根据这一规定
, “

地理市场
”

是指
“

相关联的事业者从事

商品及服务的供给
、

且竞争的条件充分同质的地域
,

例如
,

能够以

竞争的条件存在着明显的差异为理 由 同相邻的地域相 区别的地域
” 。

“

在地理市场的判定中
,

应当特别注意须将当该市场或服务的性质

及特性
、

进入的障碍或消费者偏爱的存在
、

在相邻地域间 的事业者

之间存在的相当程度的市场占有率的差异或实质性的价格差等
,

纳

入考虑的范畴
” 。

而在其判例法中
,

欧洲法院
,

实际上早在 1 9 7 9 年对 H of f m an
-

L a R ot
e

案件所做出 的判决中
,

就 已经对
“

关联市场
”

的概念表 明

了 自 己的主张
。

欧洲法院认为
, `

关联市场
”

应具有如下含义
:

即
“

属于该市场的商品之 间存在着有效竞争的可能性
,

并且以此为前

① V7 i伍am C
.

H o lm es
,

户以 l t i t r u s t L a
w H an d l拟

〕
k 1 9 9 2 E d i t i o n . a t 2 7 7 ; a n d A

.

D
.

N
e a l e

.

T h e A J i t i t ru
s t L a w s o f T h e

U n 玉t e d S t a t
es o f A月 , e ir e a , a t 1 9 5

.

② S t

an d ar d 0 11 (弘
.

o f N e w J e r se y v
.

U
.

5
.

,

2 2 1 U
.

5
.

1 [ 1 9 1 1 ]
.

③ I d
.

a t 6 1
,

3 1 5
.

C t
.

5 0 2
.

5 1 6
:

T h e
co m m e r e e re fe r

de
t o b y t h e

ow
r d s

`
a n y p a rt

’

c o n 曰 t r u

de 访 t h e il g h t o f t h e m am f e s t p u 门声义犯 o f t h e s t a t u t

一
i n e l u d e

an y 即rt i o n o f t h e
U

n i t
-

e d S t a t
es an d an y on

e
of

t h e e la

sses
o f t ih n g s f o

rtm
n g a p

art of i n t e rs t a t e o r of r ie g n co m m e r e e
.

④ H e r b e
rt H o v e n kam

p .

F de
e r 目 A n t i t ru st P o l i e y t

he L a w o f C冶m伴
t i t ion an d I t s P
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提
,

在属于同一市场的所有商品之间存在着具有相当程度的相互交

换的可能性
” ① 。

( 3) 日本禁止垄断法中的
“

一定的交易领域
”

根据 日本禁止垄断法第 4 章有关条款的规定
,

当企业实施的保
有股份

、

兼任管理职务
、

合并或让受营业等形态的集中行为
, “

将

会实质性地限制一定 的交易领域 内 的竞争时
” ,

将予以禁止
。

这里

所使用的
“

一定的交易领域
” ,

一般认为
,

其是与美国反托拉斯法

法理中的
“

关联市场
”

相 当的概念② 。

虽然这 一
“

一定的交易领

域
” ,

在 日本禁止垄断法中是作为 判定各种限制竟争行为或状态的

基本要件之一加以规定的
,

但是
,

在该法中并没有关于这一概念的

明确定义
。

而且
,

在司法实践中也没有一例可以提供对这一概念进

行深入理解 的具有司 法解释性的判例
。

不过值得注意的是
,

这一
“

一定的交易领域
” ,

其含义和 功能却常常 因场合的不 同而有所不

同
。

例如
,

在企业集 中规制的场合
,

根据 日本禁止垄断法第 2 条第
4 款的规定

,

作为
“

一定的交易领域
”

的划定对象的商品或服务的

范围
,

将被限制在
“
向 同一需求者供给 的 同种或类似的商品或服

务
”

之内
。

尽管在 日本至今还没有一例围绕着
“

一定的交易领域
”
的解释

论而展开论争的判例
,

但是在东宝株式会社案件 ③ 中围绕着如何

划定商品市场而引发的争议
,

却是引人注 目的
。

在该案件中
,

日本

公正交易委员会所作的裁决认为
: “

包括电影
、

外国 电影在 内的整

个 电影放映业构成 了一个
`

一定的交易领域 ”
’ 。

为此
,

东宝株式会

社提起诉讼主张
:

由于 日本电影和外国电影之间存在着性质上的差

异
,

这实际上就 已经分别构成了不 同的
“

一定的交易领域 o" 对此
,

东京高等法院做出判决指出
: “

虽然应考虑依据如 电影性质等所构

① J
u d g m en

t
of ht

e (沁 u r t o f Jus U c e o f t

he E
.

C
.

o f 1 3 F e b ur
B r y 1 9 7 9

。
C a
舰 8 5 / 7 6

-

H
o f f

-mann
1刀 R o c h & C o

.

A G v
.

C劝切叮应侣 io n ( 1 9 7 9 ] E
.

C
.

R
.

4 6 1
.

② 【日 〕 村上政博
: 《独占禁止法刃 日米 比较 (上册 ))

,

弘 文堂 199 1 年版
.

第 63

页
。

③ 东京高裁昭和 2 6 年 9 月 19 日判决 (载 《高裁民集第 4 卷 14 号》
,

第 4 9 页 )
。



. 经济法论丛

成的交易领域
,

但是在存在着多数电影院彼此相邻的场合
,

在这一

地域内 已产生了通晓 日 本电影和外国 电影的观众群
,

必须看到其本

身就已在此形成了一定的交易领域
” ,

并以此驳 回 了东宝株式会社

的主张
。

(二 ) 划定关联市场的意义
划定关联市场

,

主要有理论和实践两个方面的意义
。

在企业集中规制中
,

由于判定企业集中的
“

违法性
”
问题

,

主

要是以市场的构造变化情况作为标准
,

因此
,

当事企业所拥有的市

场占有率及其所在市场的集中度
,

也就成了判定 当该企业集中是否

将会产生限制竟争的效果时所使用的最为重要的基本指标
。

而市场
占有率及市场集中 度的算定

,

又主要是取决于关联市场的 范 围大

小
。

可以说
,

一旦划定 了关联市场的具体范围
,

则对其 内的竞争状
况所进行的分析

,

也就变得相对容易 了 ①。

因此
,

从这个 意 义上

讲
,

关联市场的划定
,

已构成了判定企业的经营行为是否具有限制

竞争的违法性问题的基本前提和核心
。

这便是
,

划定关联市场所具
有的理论上的意义

。

例如
,

在美国
,

当需要判断某一企业集中行为

是否违反了克莱顿法第 7 条时
,

由于不能直接地测定 出
“

实质性地
减杀竟争 ( s u b s t a n t i a l l y t o l e sse

n

com 伴 t i t i o n )
”

的效果
,

因 此必须

首先来划定构成 实质性地减杀竞争间题的
“

市场
”
范 围

,

也就是

说
,

要划定 出与该企业集中行为相联系的关联市场
,

然后在此基础

上算定出该关联市场 内的市场集中度及当事企业在其中 的市场占有

率
,

最后才能依据这些数据以及进入该关联市场的难易程度
、

实施

集中行为的 目的等
,

来判断该企业集中是否将会产生实质性地减杀

竟争的效果
。

由于市场集中度及市场占有率的算定
,

取决于
“

关联市场
”

范

围的宽窄大小程度
。

因此
,

就一般论而言
,

如果将关联市场的范围

划定得比较窄小
,

那么当该企业集中构成实质性地限制竟争的违法

① E l

~
r J

.

M o r g
an

,

T h e
T

r e a it 刀 e n t o f 0 1返 o op l y u n d e r t h e E u 叮 0
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.
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性问题的可能性
,

相对就比较大些 ; 相反
,

若将其范围划定的 比较
宽泛

,

则相应的 可能性也就会变得比较小 了
。

也就是说
,

当判定一
个企业的经营行为是否具有限制竟争的违法性问题时

,

在一个范围
比较窄小的关联市场 内作业

,

显然要 比在宽泛的关联市场 内容易得
多

。

从这个意义上讲
,

关联市场的划定
,

对于一个企业的经营行为

将会产生的法律后果
,

具有潜在的决定性作用
。

这也就是
,

划定关

联市场所具有的法律实践上的意义
。

例如
,

在 日本著名 的富士
、

/ 又

蟠合并案① 中
,

当事人一方就 曾经主张
,

应将该案 中 的
“

关联市
场

”
( 即

,

钢铁市场 ) 划定为整个世界的钢铁市场
,

而不应是 日本
的钢铁市场

。

如果接受了这一主张
,

则合并后的
“

富士八蟠公司
”

所生产的钢铁制品 的市场占 有率
,

就会降 至 2 5 % 以下
,

这样也就
不会违反 日本禁止垄断法第 巧 条的规定 了

。
由此可见

,

关联市场
的划定

,

与
“

违法性
”
问题的判定有着极密切的联系

。

可以说
,

在
很大的程度上左右着

“

违法性
”
问题的判定

。

而且
,

用于推测市场
内 的竞争将会受到的影响所使用的证据的价值取向

,

也会对关联市

场的划定方法产生直接的影响
。

因此
,

如何恰当地划定
“

关联市
场

” ,

对于合理地分析企业的集中行为
,

具有极为重要的意义
。

(三 ) 企业集中规制中的关联市场所具有的基本特性
正如上面所述

,

关联市场的划定
,

作为 判定企业经营行为 的
“

违法性
”
问题的基本前提

,

其不仅是规制企业的集中行为所必须
的

,

同时也是规制垄断及卡特尔等行为或状态所不可或缺的前期作
业

。

但是
,

值得注意的是
,

关联市场的划定标准
,

却因构成
“

违法
性

”
问题的具体行为类型的不同而有所不同

。

其原因在于
,

规制各
种限制竟争行为的具体标准之间存在着一定的差异

。

例如
,

在美 国

的反托拉斯法中
,

规制垄断行为的谢尔曼法第 2 条与规制企业的集
中行为 的克莱顿法第 7 条之间

,

无论是关于规制对象及其范 围的规
定

.

还是其中所设定的规制标准都是不一样的
。

一般来讲
.

对于垄

① 日本公正交易委员会昭和四十 四年十月三十 日的同意裁决
1 6 卷 )

.

第 4 6 页 )
。

(公取委裁决集第
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. 经济法论丛

断等行为所实施的规制
,

主要是将现实存在着的
“

垄断的控制力

( m o n o p o ly of po w er ) ” 作为问题
,

并且可以从排他或支配的行为表

现中推定出垄断的控制力的存在
; 而对于企业集中的规制

,

则是于

企业实施集 中行为之前
,

对因当该企业集中的实施可能产生的
“

市

场的控制力 ( m
a r k e t of op w er ) ” 进行必要的预测

。

企业集 中规制
,

是
“

在垄断倾向产生的萌芽阶段
,

也就是在对垄断倾向采取像谢尔

曼法那样的正当程序之前所进行的规制
” ,

换句话说
, “

是在垄断未

遂之前采取的具有预防效果的规制措施
” ①。

因 此
,

一般认为
,

与

垄断等行为相联系的
“

关联市场
”
同 与企业的集 中行为相联系 的

“

关联市场
”

相 比
,

不仅具体的 内容不同
,

而且有关的划定方法也
不尽一致②。

这种相异现象的存在
,

应该说
,

是 由于限制竞争行为

的类型及其判定标准的不同而导致的必然结果
。

从各国 已有的判例

及裁决例来看
,

在企业集 中规制中所划定的关联市场
,

通常要比规

制垄断等行为时的狭窄些
。

这是因为
,

一般认为企业的集中行为包

藏着比现实的垄断等行为还要强的限制竞争的危险性③ 。

此外
,

与对其他行为或状态的规制不同
,

在企业集中规制 中的

关联市场的划定
,

还具有确认该企业集中的具体行为类型的特定功

能
。

例如
,

在对企业行将实施的合并行为进行规制时
,

一旦认定 了

参与合并的当 事人所生产或销售的商品无论是在
“

商品
”

方面还是

在
“

地理
”

方面均属于同一关联市场 内的
,

则 由于当事人各方
.

已成

为了直接的竞争者
,

因此便可将该项合并行为确定为
“

水平式的合

并
” ; 如果是既非竞争者之间 的关系也非供给关系 的企业之 间所实

施的合并
,

那么就可 以将其确定为
“

混合式的合并
” 。

由于在判定

企业行将实施的集中行为是否具有限制竞争的
“

违法性
”
问题时

,

对于不同类型的集 中行为适用不 同 的具体判定基准
,

因此也可以

① 旧 〕 根岸哲
:

(私的独占 。 预防规定 七 匕 t 内独禁法第 4 章规定》
,

弓 l)
.

第 2 3 7 期
,

第 2 2 页一第 2 7 页
。

② 大村须贺男
:

(竞争制限仁打 `寸乙 商品市场 七 于刃确定 `: 。 ` 、

t (一 )
、

(企业法研究)
,

第 1 8 8
、

1 8 9 辑第 3 , 页
。

③ 同上
。

《公正取

(二 ) )
,
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说
,

在企业集中规制 中的关联市场的划定
,

还具有可以确定应当对

当该企业集中适用哪一个具体的审查判定标准的作用
。

(四 ) 经济学理论在划定关联市场中的应用及其局限所在①

从根本上讲
,

关联市场乃是一个在经济学的
“

市场
”

概念的基

础上构筑起来的法学上的概念
。

因此
,

在划 定关联市场时
,

运用于

经济学的理论进行具体的分析
,

将是不可或缺的
。

例如
;

像后续讨

论的那样
,

在划定关联市场中的
“

商品市场
”

时
,

将要用到微观经

济学 中的
“

需求的交叉弹性 ( e

-ossr
e las t i e i t y o f d e m a n d ) ” 理论 ② 。

这里所说的
“

需求的交叉弹性
” ,

是指在假定其他条件不变情况下
,

B 商品 的价格变化率与 A 商品 的需求量变化率之 比
。

这一 比值越

大
,

则说明 A 与 B 之 间的商品 替代性就越高
;
反之

,

这一 比值越

小
,

则 A 与 B 之间 的商品替代性也就越低
; 若是等于零

,

则说 明

A
、

B 两者互不相干
。

然而
,

这一
“

需求的交叉弹性
”

理论
,

却是以
“

其他条件均不

变
”

作为前提并且被理想化了 的理论上的模式
。

而要想把它应用于

具体的案件
,

并希望得出 正确的答案
,

还必须将
“

其他条件均不

变
”

这一假设变成现实的动态环境
,

并在此基础上获取各种相关经

济要素的真实数据
。

这一要求
,

在现实中几乎是不可能实现的
。

而

且
,

对于
“

需求的交叉弹性
”
的测定和解释

,

在现实中也是相当 困

难的
。

同时
,

由于
“

需求的交叉弹性
”

其理论本身也存在着严重的

缺陷
,

即如果需求的交叉弹性很大
,

虽然可以说明在两个商品之间

已具有了很高的替代性
,

但却无法知道其交叉弹性达到 了哪一个数

值时
,

才能位于同一关联市场
。

因此
,

即使是可以测定商品的
“

需

求的交叉弹性
” ,

所测得的数值也是不能用作适于判断 A 商品和 B

商品处在哪一阶段才能构成同一个关联市场的基准的 ③ 。

从这个意

界》 (载

关于这一问题
.

请参阅根岸哲
:

《独禁法运用 忆打 `于石 经济学利用刃效用 七 限

《经济法学会年刊 》 第 15 期 )
。

② D aJ 心目 J
.

G i ffo r d an d L e o R aa 知吮 d
,

F de
e花 1 A n it t r u巴 t l刀 w ( 》 ~ 助 d M at e ir 五sI

.

at

③ 〔日 ] 根岸哲
:

<独 占禁止法基本问皿》
,

有 费阁 1 99 0 年版
,

第 32 页
。
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义上讲
,

经济学上的研究成果虽然为企业集中规制中的关联市场的

划定提供了十分有用的理论依据
,

但是由于法学的 目的
、

性质及侧

重点等均与经济学有所不同
,

将经济学上的研究成果原封不动地用

于企业集中规制中的关联市场的划定时
,

千万不可忽视其理论的适

用条件
、

局限性及其所存在的缺陷
。

因此
,

在确立企业集中规制中

的关联市场的划定标准时
,

必须在全面地考虑法学本身的基本特点

和需要
、

以及司法实际的可能性的基础上
,

充分地利用来 自经济学

的新的研究成果
。

否则
,

将会变得不易操作或毫无实际意义
。

二
、

美国企业集中规制中有关
“
商品市场

”
的划定标准

(一 ) 对美国判例法中有关
“
商品市场

”
的划定签准的考察

1
.

交叉弹性理论 ( T h 色 C

-ossr
E l a s t i e i t y t h eo yr ) 的应用

确定什 么样的
“

商品 的 同一性或替代性
”

的判定标准
,

是划定

商品市场的核心问题
。

为此
,

美国联邦最高法院 (以下
,

简称
“

美

最高法 ,’)
,

在运用和发展 了经济学中
“

交叉弹性
”

理论的基础上
,

确立了 自 己的基本的 判定原则
,

并通过一系列的判例
,

形成了在规

制垄断
、

企业集中等行为中 划定相应的
“

商品市场
”

所应遵循的基

本准则①。
.

然而
,

由于在现实 中要想 明 确地测定和说明 商品 间 的
“

交叉弹

性
” ,

是非常困难的
,

而且
,

也很难证明其正确性
。

因此
,

美最高法
,

特

别强调确定若干能够显示商品间的
“

交叉弹性
”

程度的具体指标的必

要性
,

并且在实际应用
“

交叉弹性
”

理论的过程中
,

通过具体的判例确

认了
:

需求的交叉弹性
,

取决于商品的价格的相互作用功能和合理的

互换的可能性
、

需求者的相似点以及周边的竞争程度等主要因素
; 而

供给的交叉弹性 ( e r o ss
一 e l a s t i e i t y o f s u p p l y )

,

则取决于商品 的共同性

① 凡
e 卜灯 d E d i t i o n

,

E co
n o m i e 户比田 ly s i s o f l月w

.

T h ir d E id
t
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D a J I』d J
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rd an d L eo J
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an d M
a t e ir al s
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或互换的可能性
、

技术上适应的可能性
、

生产设备的可分解程度刁共

给者的 见解以及潜在的替代可能性等主要因 素① 。

关于商品市场的划定问题
,

在美国
,

历来 比较重视美最高法于
1 9 56 年对 ce llo p ha ne 案件② 所作 出 的判决

。

但是
,

美最高法将经

济学中的
“

交叉弹性
”

理论应用于具体案件的最初判例
,

一般认为

是 1 9 5 3 年发生 的 iT m es
一

iP ca yu en 案件③ 。

在这起属 于
“

搭配销售
契约

”

的案件中
,

美最高法依据需求的交叉弹性理论
,

否定了在报
纸

、

收音机及电视上刊载或播送的广告之间存在着竞争关系
。

并做
出 了如下判决

:

即
“

就所有 的商品而言
,

都存在着可替代的商品
。

但是
,

却不能将合理市场的范 围进行无限制扩张
。

其范围必须加以

严格的 限定
,

如果在合理的价格变动范 围 内一定数量的有限买主
,

只是集中地使用其他商品或技术用语
,

那 么
`

需求的交叉弹性
’

必
将会排斥这些少数商品

” ④ 。

此后
,

在 ce llo p ha
n e

案件中
,

美最高法才真正地开始 了对关联
市场问题的全面分析⑤ 。

这是因为
,

在这起围绕着单一企业所实施
的经营行为是否应当被认定为 已构成违反了谢尔曼法第 2 条的规定

而引发 出争议的典型案件中
,

关联商品市场 的划定问题成 了诉讼中
的 焦点问题

。

在针对
“

商品市场
”

的划定问题上
,

美国政府的规制

机关主张
,

应当将薄透明纸单独划为一个商品市场
。

如果支持这一
立场

,

那么作为被告的 D u P o nt 公司就会因其所生产的薄透 明纸的
市场占有率将高达 75 % 以上

,

因而将直接违反谢尔曼法第 2
条的

规定
。

对此
.

D u P 0 nt 公司 主张
.

除 了薄透明纸之外
,

还应当将玻

al s
.

,
a t

a n d I t s

E a r l W
.

K in t n e r ,

F ed
e r al 沪目飞 t i t r u s t L a w
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V o l
.

V
. , a t 2 3 5
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2 5 3
.

U n i t de S t a t e s
.

v
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E
.

1
.
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an d 〔沁 m p an y
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璃纸
、

铝箔
、

石蜡纸及硫酸纸等包括在内
,

也就是说
,

所划定的商
品市场应当包含软质包装材料产业的全部商品

。

在审理中
,

美最高

法依据需求的交叉弹性理论
,

并应用
“

合理的互换可能性 ( r
ea so n

-

ab ly in et cr h a

gn ea bl e)
”

标准①
,

认为与该案联系 的商品 市场
,

应 当
.

是包括了具有范围广泛的价格
、

用途及品质的软质包装材料的宽大

市场
。

即
,

坚持应当将包括玻璃纸
、

铝箔
、

石蜡纸及硫酸纸等在内

的所有具有
“

弹性
”
的软质包装材料划定为一个商 品市场 的立场

。

这样一来
,

D u P o n t
公司 的市场占有率就降为了 17

.

9 %
,

因而也就

否定了对其违反了谢尔曼法第 2 条的指控
。

对于美最高院的这一判决结果
,

学者们认为
,

其实际上是依据

了 以下基本标准② 。

即
:

①商品用途的同一性
,

即决定商品市场的范围的
,

是商 品的最

终用途
;

②合理的互换可能性
,

即在各种商品之 间
,

如果在最终的 用途

上存在着合理的替代可能性
,

即便是这种替代可能性并非完全
,

也

可认为这些商品构成了一个商品市场
;

③在划定商品市场时
,

并不需要各种商品 之间具有物理上的同

一性或代用性
;

④尽管各种商品之间存在着价格上的差异
,

但这并不妨碍它们

可能构成一个商品 市场
。

可见
,

在划定商品市场时
,

为了确认各种商品之间是否存在着

的
“

需求的交叉弹性
” ,

必须考察 当该各种商品的价格
、

特性及其

① 根据美国最高法院的判决
.

所谓
`·

合理的互换可能性
”

标准
. “

是指消 费者 为
了同一 目 的能够进行合理互换的

`

商品群
’ ,

构成一个商品 市场
。 · · · · · 。

一种商品 的价格

变化
,

是否引起 了其他商品的贩卖情况的变化
,

是测定商品间需求的交叉弹性所应 当考

虑的要紊
。

如果薄透 明纸的价格稍微下降就有相当数量的其他软质包装材料的顾客转向

了薄透明纸的话
,

那么
,

这些商品间就将存在着较高的需求的文叉弹性
,

这也就构成 了

这些商品在 同一市场 内具有竟争性的具体指标
”

( u n it
ed st 时。

.
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企业集中规制中的关联市场的划定标准

〔反垄断法〕

用途等重要因素
。

在这里
,

合理的互换可能性标准
,

仅仅是需求的

交叉弹性理论的具体化
。

与需求的交叉弹性理论强调商品的价格变

化相 比较
,

合理的互换可能性标准
,

除 了关注商品的价格及其性质

之外
,

还注重商品的用途这一商品的物理性质
。

此外
,

合理的互换

可能性标准
,

还要求必须考虑供给者一方的合理的见解① 。

2
.

商品的特有性质及其用途基准

针对企业集 中 规制 中 的商 品 市场 的 划 定 问 题
,

美最高法在
1 9 5 7 年的 D u P on

t de N e

~
& oC 案件② 中

,

又 首次地引 用 了
“

商品的特有性质及其用途
”

基准
。

该案件
,

是一起因被告 D u

oP nt 公司为 了排挤 向 G
.

M ( G e n
-

er al M o ot sr ) 公司供给汽车用涂料和织品 的其他竞争者
,

而取得 了

该公司 的 2 3 % 的股份
,

进而占据了 向 G
.

M 贩卖汽车用涂料和织

品的支配地位
,

最终被美最高法认定为违反 了克莱顿法第 7 条规定

的 比较典型的
“

企业集中
”

案件
。

在对该案件的审理中
,

围绕着如

何划定与该案件相联系的商品市场这一关键性的问题
,

政府的规制

机关与该案被告形成了对立
。

政府一方认为
, “

仅将汽车用涂料和

织品 确定 为一个商品市场
” ,

而被告一方则 主张
.

应当将美 国国 内

生产的所有产业用的涂料和织品划 为一个商品市场
。

对此
,

美最高

法认为
,

与该案相联系的商品市场应当为前者
,

并且以
“

汽车用涂

料和织品具有着 同所有用 于其他行业的涂料和织品完全相区别的
、

足够的特有性质和 用途 ( pe
e u l i a r e h a r a e t e r i s t i e s a n d u

ses )
”

为理 由
,

做出 了
“

汽车用涂料和织品已构成了克莱顿法第 7 条上所称的
`

商

品市场 i(l n e
of co m m er ce ) ”

’

的判决 ③ 。
由 于

,

这一针对企业的集
中行为

,

依据
“

商品 的特有性质及其用途
”

基准
,

而将相应的关联

商品市场限定在一个较为狭窄范围的之 内 的判决
,

与其在上述 C e l
-

①

(二 ) )
.

②

③

【日 ] 大村须 贺 男
:

(竞争制限 忆 打 汁 商 品 市场 概 念 七 干 刃 确 定 :̀ 。 ` 、

了
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.
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、 4 3 贾

。
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里丝
.

近多
;

迫替
… …

「 .

_
_

_ 二

_

_ _

_
ol p ha ne 案件 中

,

对于垄断 间题依据
“

合理 的互换可 能性
”

标准
,

将与该案相联系的商品市场划定为一个较为宽大的市场的结论形成
了强烈 的反差

,

因而引起了人们的普遍关注
。

但是
,

遗憾的是
,

在该案的判决中
,

美最高法除了宣称其 引用

了
“

商品的特有性质及其用途
”

基准之外
,

对该标准的具体内容以

及为何称汽车用涂料和织品具有
“

足够的特有性质和用途
”

等
,

均

未作出任何较为详细地说 明
。

不过
,

从该案的判决的具体 内容中
,

我们可以看 出
,

这里所称的
“

商品的特有性质和用途
” ,

实际上
,

与构成
“

合理的互换可能性
”

标准的三要素中的
“

商品的 品质和用

途
” ,

是具有相同含义的
。

值得一提的是
,

在美国
,

有关的学者们围绕着最高法在上述两

个案件的判决 中就商品市场的划定问题所使用 的不同 的划定标准
,

曾经展开过一番议论①
,

并形成了以下一些主要学说
。

即
:

①谢尔曼法第 2 条与克莱顿法第 7 条之 间
,

虽然在
“

违法性
”

的判定基准方面存在着一定的差异
,

但是在商品市场 的划 定基准

上
,

却无实质上的不 同
;

②在这两个案件的判决中
,

虽然显示了不同的划定基准
,

但这

一差异是由于法官在 ce llo p ha
n e

案件中赞同的是少数人的意见
,

而

在 D u P o n e

de N e m o盯
s & Q

〕
案件的判决中却表述的是多数人的意

见造成的 ;

③市场
,

通常是根据利用者的需要而确定的
,

在 eC llo p ha ne 案

件中
,

包装者将薄透明纸同其他包装材料替代使用
,

而在 D u P o
en

de N e m o u sr & C 。 案件中
,

由于汽车产业需要一定种类的服务和实

验
,

因此使法院感到不具备相应的技术的生产者是满足不了汽车产

业的需求的
,

从而造成 了在前者采用 了宽广的 市场
,

而在后者在却

采用的狭窄的市场的结果
;

④由于克莱顿法第 7 条是为 了防范违反谢尔曼法的事态发生于

0 有关这一议论的详细介 绍
,

请参阅
:

衫浦市郎
:

(反 卜于 久 卜法理忆 书 `于石 关

连市场确定内愈义 七确定 基准 :̀ 。 ` 、

t 》
,

( 民商法杂志 ) (第 78 卷
,

第 4
、

5 号 )
。
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企业集中规制中的关联市场的划定标准
〔反垄断法 ]

未然而制定的
,

因此关于前者 D u P o nt d e N e

~ ur
s
& C o 案件的判

决较之于后者的 c el lo p ha ne 案件的判决
,

将相应市场范围作狭小的

解释实施较为严厉的规制
,

也就是必然的 了
;

⑤在 D u P o nt de N
e

~ ur
s & C 。 案件中

,

即使是法院得出 了 D u

P o nt 取得 G
.

M 的股份 的行 为 已构成违法的结论
,

只要作 出 命令
D u P o n t 处分其所持的股份这样 比较轻微的措施

,

就足够了
,

而在

eC llo p ha en 案件中
,

一旦法院作出 了 D u P on
t
违反

.

了 禁止垄断行为

的规定这样的结论
,

就必须命令其采取解体这样的具有重大社会效
果的措施

,

这种差异将影响到对市场范围的划定
。

综观上述各个学说
,

我们可以看出
,

仅有其中 的④和⑤才算是
触及到 了 问题的本质和原因所在

。

实际上
,

这种关于关联市场的划
定标准所存在着的差异

,

是 由 于反托拉斯法对于垄断和企业集中设
定 了不同的规制标准和要求

,

而产生的必然结果
。

如果仅就划定关

联商品市场时应当考虑商品 的价格
、

性质及其用途等项要素这一点

而言
,

则上述两个案件中有关商品市场的判决内容
,

也就没有什么

本质区别 了
。

3
.

次级市场 ( S u b
一

m
a r k e t ) 的概念

进入 20 世纪 o5 年代以 后
,

美最高法
,

在划定与企业集中案件
有关的 关联市场时

,

又导入 了所谓
“

次级市场
”
的概念

,

并且认
·

为
:

在一个关联市场内还可能包含着若干个可以被进一步地细分划
了 的

“

次级市场
” ①。

19 6 2 年发 生的 B or w n S h oe 案件②
,

便是其中

的典型案例
。

该案是一起因经营 鞋的制造业及鞋 的零售业的 B or w n 公 司提
出收购 以经营鞋的零售业为主的 另一家公司

,

而被认定为违反 了克

莱顿法第 7 条规定 的案件
。

在这一案件中
,

针对商品 市场的划定问

题
,

美最高法指出
: “

商品市场的外延
,

应依据商品用途的合理交

① H e r b e r
H o v e n k a m p

.

F曰
e r 司 A n t i t r u s r P ol i e y : t h e L a

w o f C b m ep
t i t ion an d I t s P ar

e -

t i e e
( 19 9 4 )

.
,
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.

② U n i t ed S t a t
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.
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3 7 0 U
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5
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.
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换可能性或者商品本身同其替代品 之间的需求的交叉弹性来划定
。

然而
,

在这一广泛的市场范围 内
.

还可能存在着为 了反托拉斯的 目

的而将所构成的商品市场作了进一步地划分的次级市场
。

像这样的

次级市场的界限
,

可以通过对如下的
`

现实的指标 ( p r
ac ict al i dn i

-

ic a)
’ ,

即
:

①产业界或公众对于作为个别经济实体的次级市场 的

认识
; ②商品 的特有性质及其用途 ; ③特有的生产设备

; ④个别的

特殊顾客和价格
; ⑤对于价格变化的敏感性

,

以及⑥专门的供给者

等
,

所进行的讨论来进行划定
’ , , “

为 了判断某一合并是否存在着实

质性地减杀竞争的合理的可能性
,

必须对在每个像这样的经济意义

上的次级市场内的合并效果加以讨论
。

如果能够肯定存在着上述的

可能性
,

那么当该合并就将会被予以禁止
” ①。

在这里
,

美最高法使用了
“

次级市场
”

这一概念
。

但是
,

值得

注意的是
,

美最高法在使用这一概念时
,

是以在商品之间存在着价

格上的差异
,

以及商品 间的品质
、

物理性质
、

生产厂家和销售渠道

等的差异等作为前提条件的
。

本案的判决中所使用的
“

次级市场
” ,

实际上是对以前所使用的标准的进一步补充和具体化
,

它表明 了在

确认存在着能够被进一步细分划的
“

需求群体
”

的场合
,

事实上 已

经构成 了一个
“

关联市场
” ,

具体的划定标准便是上述的
“

现实的

指标
” 。

由此我们可以看 出
,

尽管美最高法在本案的 判决中 引 入 了
“

次级市场
”

这一新的概念
,

但在划定关联市场时
,

仍然是以商 品

的价格
、

性质及其用途等作为应考虑的基本要素的
。

从这个意义上

讲
,

这一概念的使用 同最高法以往所持的基本观点并没有什么本质

上的不同
。

此外
,

美最高法在本案的判决中
,

还阐明 了
“

生产设备的交叉

弹性
,

也是划定商品市场中 的一个很重要的要素
” ② 。

这表明
,

美

最高法在划定商品 市场时
,

还需要考虑来 自供给方的被确 认了 的
“

供给的交叉弹性
” 。

①

②

I d二 a t 3 2 5
.

I d
. , a t 3 2 5 n

.

4 2
、

8 2
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不过
,

也有不少学者
,

对于美最高法院引入
“

次级市场
”

这一

概念提出 了 异议
。

他们认为
,

这样做会扩大对 克莱顿法第 7 条中
“

任何通商领域 ( an y h en of co

~
cr e)

”

这一用语的解释
,

等于承

认了法院在特定的产业内可以肆意地认定狭小的竟争范围
,

从而会

使人们放弃对
“

任何通商领域
”

进行切实地分析
。

4
.

商品群 ( e l u s t e r o f p r o d u e st ) 理论
“

商品群
” ,

是美国法院继使用
“

次级市场
”

之后
,

在划定关联

市场的过程中又导入的一个新概念
。

他们认为
,

在现实中
,

虽然有

时某一商品集团 ( g 二 u p ) 内的每个单一商品 或服务具有构成关联

市场的可能性
,

但是属于该商品集团的所有商品或服务作为一个整

体是否可以形成一个关联市场
,

却是应该认真考虑的
。

基于这一认

识
,

在 P hil ad el p hi a

银行合并案等一 系列的商业银行合并案中
,

美

最高法确认了商业银行所提供的一
“

群 ( d us
t er )

”

服务
,

作为一

个整体 已构成了一个
“

关联商品市场
” ① 。

其中
,

在 P ih lad el p ih a

银行合并案中
,

对于如何划定与该案相

关的商品市场
,

当时遇到 了 以下主要问题
,

即
:

①由银行提供的各

种服务
,

是否构成了单独的商品市场 ; ②本案的商品市场
,

是仅包

括商业银行还是应包含所有的金融机构
。

为了解决这些间题
,

法院

导入 了 关于商 品和服务 的
“

群 ( d us
t er )

”

的 概念
。

这里所说的
“

群
” ,

指的是能够从有效的竟争中同其他的商品集团相隔离的商品

和服务的集合体
。

在该案件的判决中
,

法院指出
,

由于商业银行所提供的是①活

期存款 (
e h e e k i n g ) ② 消 费者借 贷 ( co

n s u m e r lao n ) ③储蓄存款
( as vi n g de p o s i )t 等商品 和服务

,

虽然在这些商品 和服务之 间并不

存在竞争的关系
,

但是
,

这些商 品或服务却具有着 如下的显著特

① U川 t

ed S at t es
.

v
.

P h i l a d e l P hi
a N a t io an l 压功坛

,

3 7 4 U
.

5
.

3 2 1
,

3 5 6 一 3 5 7 ( 1 9 6 3 )
;

助 d U n i t de S t a t
o

.

v
.

C o

朋 ce t i即
t N a t

io 和以
.

4 1 8 U
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5
.

6 5 6 , 6 6 4 一 6 6 6 ( 1 9 , 4 ) ;
U川 t

de
S t a t

es
.

v
.

C泛 n t r al S t a t e 〔随 n 坛
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S u p p
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U in
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H a w
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点
:

①它们是完全可以 同来 自其他金融机构的有效竞争相隔离的特
殊的商品和眼务

; ②虽然在成本和价格方面同其他金融机构处于竞

争的关系
,

但因 已确立的消费者的偏求嗜好
,

也就是说
,

作为主要
消费者对于这些商品和服务中的某一特定商品或服务的供给以及将

这些商品和服务放在一起进行供给有着特殊的偏爱
,

从而使它们同

其他金融机构所提供的商品及服务在竟争中明显地被隔离开来
; ③

由于消费者的特殊需求偏爱的存在
,

使得商业银行可以成为单独的

供给者或对消费者采取联合供给的方式
,

从而使其降低了成本
,

在

成本上占有了一定的优势
,

进而使这些商品及服务同其他金融机构
的提供的可替代性商品在广泛的范围 内相隔离

,

因此
,

由商业银行

提供的这样
“

一群
”

商品和服务
,

构成了一个商品市场
,

而且
,

该
商品市场内并不包含其他金融机构提供的商品及服务

。

值得注意的是
,

尽管
“

活期存款
”

和
“
消费者借贷

”

是两个根

本不存在竞争关系的服务项 目
,

并且在通常情况下
,

将可能分别构

成各 自独立的商品市场
。

但是
,

在这里却被包含在了 同一商品市场
之内

。

由此
,

我们可以看出
,

这一
“

商品群
”

理论
,

实际上是确认
了包含着在范围广泛的商业领域 内并不具有相互交换的可能性及需

求的交叉弹性的商品在 内 的商品集合
,

可以构成一个关联商品市场
的

。 “

商 品群
”

理论
,

是同在范围广泛的商业领域 内不具有相互交

换的可能性的商品和服务所组成的独立的商品 集合体联系在一起
的

。

到 目前为止
,

在美国法院和联邦交易委 员 会应用过 的
“

商 品

群
”

理论的案例中
,

除了上面的商业银行所提供的商品及服务这一
“

商品群
” ,

’

被认定 为 已构成了一个关联商品商场之外
,

还有
“

公认

的中央控制警备保障服务 ( a e e r e d i t e d e e n t r a 一 s t a t i o n p or t e e t iv e s e r -

v i e

es)
” ① 、 “

体育器材 ( s

卯 rt i n g e q u i p m
e n t ) ” ②

、 “

应急 治疗医院服

,6 38852① U in t

de S t a t
es
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务 ( a e u t e e a r e h os p i t a l se vr i e e s ) ” ①
、 “

食品零售 ( f田d r e t a i l i明 ) ” ②

等
,

也被分别确定为 已形成了各 自不同的关联商品市场
。

然而
,

在 T h u

~
a n 案件中

,

法院却驳 回 了将 向同一建筑物 出

售电气用具
、

上下水道用具及建筑用具的
“

住宅中心 ( h
~

e
ce n -

et sr )
”

这一
“

商品群
”

划为一 个商品市场的请求
。

其理 由是
:

尽管

在电气用具和上下水道用具之间
,

以及电气用具和建筑用具之间均

不存在着竞争关系
,

但是在该地区
,

绝大多数的销售店都是专门贩

卖电气用具
、

上下水道用具和建筑用具等当 中的一项的
,

同时供给

这三项器具的店子是极少数的
,

因此不能将 由这三种商品所组成的
“

商品群
”

划为同 一商品市场 ③。
由此可见

, “

商品群
”

理论
,

实际

上主要适用于以下一些场合
:

①商 品集团 内的商品和服务具有着类
似的供给或销售方法

; ②存在着消 费者对企业将数个商品或服务结
合在一起来进行供给 的需求偏好

; ③存在着来 自行业界的将某地
“

商品群
”

构成一个商品市场 的普遍认识
; ④供给的设备之 间 以及

重要的 商品之间存在着供给的交叉弹性
; ⑤不具有替代性的各个商

品有着特殊的性质和用途等
。

(二 ) 美国司法部和联邦交易委员会关于划定
“

关联市场
”
的

墓本立场及其发展变化
自 2 0 世纪 6 0 年代末以来

,

美国政府关于企业集中规制的基本
方针

,

主要是体现在其所制定和颁布 的
“

关于合并的指导方针
”

之

上
。

当然
,

其在规制
“

企业集 中
”
的过程中对有关划 定

“

商品市

场
”

问题所持的基本立场也包含在其 中
。

美国 司法部 自 1 9 6 8 年发
表了该

“

指导方针
”
以来

,

到 目前为止
,

已先后对该
“

指导方针
”

①
11 1 1

,

②
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.

③
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作了四次修改①。

由于在最近一次 的 19 9 7 年的修改 中并没有涉及
“

关联市场
”

的划定问题
,

因此
,

以下笔者仅就 19 9 7 年以前的
“

指

导方针
”
中有关划定

“

关联市场
”
的基本标准的规定及其发展变化

作一下考察和 比较分析
。

1
.

1 9 6 8 年的
“
指导方针

”

美国司法部在其 19 6 8 年制定的
“

指导方针
”
中

,

首次 向外界

表明了其关于
“

关联市场
”

的概念及其划定标准的独 自立场和观
点

。

其中
,

该
“

指 导方针
” ,

将
“

关联市场
”

定 义为
“

销售 活 动

(或其他商交易 ) 的某种集合
,

同其他不在这里进行销售活动和 企

业相 比
,

在此从事销售 活动的各个企 业
,

在这里将享受着某种利

益
” ,

并指 出
“

市场
,

应从商品 和地理两个方面来 划定
” ② 。

同 时
,

该
“

指导方针
” ,

还就商品市场的划定标准
,

作了如下规定
,

即
:

“

①任何依据商业 习惯 ( 。 o m m e r e i a l p r a e t i e e ) 能够同 其他商 品

或服务相区别的商品或服务的销售
,

通常将构成一个关联商品市场
。

尽管从多数购买者的观点 出发
,

其他的商品或服务同它们在价格
、

品

质及用途方面具有合理的 (但并非是完全的 )相互交换的可能性
。

②对于某一特定的购买者集 团而言属于 不同 的两类商 品 的 销

售
,

也能够适当地构成一个单独的市场
。

只要对该集团而言
,

在价

格
、

品质及用途方面这两类商品具有合理的相互交换的可能性的一

个以上的其他类商品
” ③ 。

从上述的规定中我 们可以 看出
,

该
“

指导方针
” ,

实际上是沿

袭了上面所述的美最高法关于划 定
“

关联市场
”
的 以 往的 判例观

点
。

可是
,

由于该
“

指导方针
”

并没有明确地指出在什么样的场合

① 即分别于 1 9 8 2 年
、

1 9 8 4 年
、

1 9 9 2 年及 1 9 9 7 年所作的部分修改
,

井且 1 9 9 2 年

4 月 美国司法部和联邦 交易委员 会首次在一起联合颁布了
“

水平 式的 合并指 导方 针
’ ` 。

有关该
“

指导方针
”

的意义
、

发展及其变化
,
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适用哪一种标准
,

结果造成了
:

依据标准①
,

则从商业习惯的角度

属于不同种类的商品将分别构成各 自独立的关联商品 市场
,

从而划

定 出 比较窄小的关联市场
;

·

而依照标准②
,

则即使是不同种类的商
品

,

只要是在特定的购买者集团看来存在着合理的交换可能性
,

就

可以包含在一个关联商品市场内
,

进而可以划定 出 比较宽大的关联

市场
,

使得这两个标准之间
,

不仅相异而且相互矛盾
。

此外
,

关于
“

关联市场
”

的划定
,

该
“

指导方针
”

也仅仅是从需求者的 角度出

发
,

而未考虑来 自供给者方面的反应
。

因此
,

该
“
指导方针

”

公布不久
,

就遭到 了来 自各个方面的批

评①。

此外
,

随着经济理论的发展以及国际经济形势的变化
,

上述

传统观点
,

也受到 了来 自以新经济学观点 为基础 的
“

芝加哥学派
”

的 反托拉斯理论以及来 自产业界的要求强化企业的国际竞争力 的呼

声等政治和经济两个的方面 的挑战② 。

为此
,

美 国司 法部 于 19 82

年又颁布了新的
“

指导方针
” 。

2
.

198 2 年和 198 4 年的
“

指导方针
’ ,

( 1) 19 8 2 年的
“

指导方针
” ③

19 8 2 年经修改后重新颁布实施的
“

指导方针
”

的一个最显著

特点
,

就是在划定
“

关联市场
”
的问题上采用 了 全新的方法

。

第一
,

将
“
只须简单地变换其生产及设备就可供给相应的商品

的供给者
”

也包含在关联市场之 内
。

也就是说
,

已经意识到 了
:

在

划 定关联市场时
,

不仅要考虑需求者一方的反应
,

而且还要同时考

虑来 自供给者方面的反应
。

第二
,

在
“

商品市场
”

的具体判定方法上
,

采用 了所谓
“
5 % 测 定

法 ( if ve
一

ep cr en t t es t )
” 。

即
:

先假定存在着某一 垄断的供给者
,

设想

该供给者将其所供给的商品的
“

价格提高 5 %
,

然后讨论在这种情况
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e r P o li e y 二

2 8 A J z t i t r u s t B u』』e t jn 5 7 1 ( 1 9 8 3 )
.

③ M
e
堆

e r
G

u i d e l i n es o f U in t
de tS at es 〔 随 P a

~
e n t o f J us

t i e e 1 9 8 2
.
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下一年之 内是否存在着一些需求者用其他商品作为替代的可能性
” 。

一般认为 `这一分析关联商品 的替代可能性的方法
,

比起 1 9 6 8 年
“

指

导方针
”
中的划定方法

,

则显得比较明确和具体化了 ① 。

第三
,

该
“
指导方式

” ,

为了 便于分析商 品 间 的替代可能性
,

特别地列举了若干应当考虑的因素
。

即
:

①来 自需求者的关于当该
商品是否是替代品的基本认识

; ②经过数年在商品 的价格变动趋势
上的相似点或相异点

; ③商品间在顾客的使用方法
、

外观设计
、

物

理结构以及其他技术特征等方面上的相似点或相异点
; ④来 自供给

者的关于当该商品是否是替代品 的基本认识
。

第四
,

从供给方的反应出发
,

属于下列情况的企业
,

将包括在

关联市场内
。

①替代生产的场合
,

即在分析商品的替代性问题时
,

如果某一

企业保有着与
“

小幅度的有意义且并非暂时的提高商品 的价格
”

相

呼应
,

能够在六个月 以 内为生产销售当该关联商品而容易且经济地

进行转产的既存生产设备
,

那么这样的企业将包括在市场之内
。

②耐用商品的场合
,

即 当该商品成为新商品 的 良好替代品时
,

将这样利用或修缮的企业
,

将包含在市场之 内
。

③内部消费的场合
,

也就是说
,

某一企业虽然是为 了 内部消费

而生产关联商品
,

但在该商 品
“

提价
”
时其具有做出 反应 的可 能

性
,

那么该企业就应包含在市场之内
。

从上述美国司法部的基本立场中
,

我 们可 以看 出
,

尽管 19 8 2

年
“

指导方针
”

采取了新的划定方法
,

但是有关商品市场的划定原

则
,

却仍然没有摆脱以往的传统基准
。

尤其是
,

关于划定关联市场

所持的基本原则
,

基本上沿用 了美最高法对 B or w n S h oe 案件所下
的判决中坚持的立场

。

如果说有什么区别的话
,

笔者认为可以概括
为以下两点

。

第一
,

该
“

指导方针
” ,

在传统的判例法上的划定标准的基础

① a 止e r
an d lB

u m e n t
ha 』,

T h e 1 9 8 2 G山d e il n es an d P r
-e

e x i s t ign l j w
. ,

7 l C冶 li f
.

L

R e v ( 1 9 8 3 )
. , a t 3 2 6

.

二亘
2 0 0 1 年 }
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攀中规制中的关联市场的划定标准
〔反垄断法〕

上
,

又补充了两个相关标准
。

即
:

设定了相互交换的可能性的程度
( 5 % 测定法 ) 和讨论的具体时间范 围 (一年以 内 )

。

经过 T 这一补
充

,

使得原有的划定标准变得更加具体化了
。

因此
,

尽管该
“
指导

方针
”

并不具有法律上的约束力
,

但其对法院后来的审判活动和联
邦交易委员会所作出 的决定

,

却产生了潜在的影响① 。

第二
,

在该
“

指导方针
”

中
,

虽然没有使用
“

次级市场
”

这一
概念

,

但却依然保留 了其基本 内容
。

例如
,

为了划定商品市场
,

该
“

指导方针
”

在有关
“

价格差异
”
的规定中

,

指出
: “

如果这样的价
格差异是可能的话

,

那么
,

司法部将会进一步讨论划定伴随着市场

支配力 的行使 由需求者集 团构成的更加狭小的关联商品市场
” 。

一
般认为

,

这里所说的
“

更加狭小的关联商品市场
” ,

与
“
次级市场

”

是相类似的
。

事实上
,

在实际的诉讼过程 中
,

司法部还仍然在使用
着

“

次级市场
”

的概念② 。

( 2 ) 1 9 8 4 年的
“

指导方针
, ,

③

1 9 8 4 年 6 月 1 4 日
,

美国司法部为适应新形势的需要
,

于 1 9 8 2

年的
“

指导方针
”

公布两周年之际
,

又重新修订颁布了新的
“

指导
方针

” 。

19 8 4 年的
“

指导方针
”

对于
“

关联市场
”
的划定基准作了

以下修订
。

第一
,

明确地指 出 了
:

·

,’5 % 测定法
”
中 的数值

,

并非是与具体
案件无关的僵硬标准

,

即采取了 比较柔软的解释
。

第二
,

对假定提升的关联商品的
“

价格
” ,

也就是所谓的
“

关
联价格 ( er le va nt rP ic e)

” ④ 作了 明确的界定
。

美国 司法部认为
,

如

① E
.

B w i ll a r d a n d A
.

B
.

L ip s k y ,

户曰 l t i t ru
s t L a w D e v e l o p m e n ts ( T h ir d )

一 , a t 2 9 2 ;

T
.

M
.

J o r d e ,

C O p i呀 w i t h M
e
堪

e r
G山d el i n es an d t h e G O v

xernn
e n t

’
s “ f i x

一
i t
一
f i s t ” a p p

oar
e h :

a
M记es

t A p eP
a l of r

om
r e I n of arm

t ion
. ,

an
t i t r

us
t B ull

e t i n 5 8 1 ( 1 9 8 7 ) ;

an d G
.

J
.

W
e
rd en

,

M
e
gr

e r l〕 e li n ae
t ion un d e r t h e

M
e
飞er G

u i d e il n es
: a T e n t h 户。 l x i i v e

ars 厅 R e t r O` p e `二t ive
. ,

A n -

t i t
ru

s t B u l l e t in 5 1 8 一 5 1 9 ( 1 9 9 3 )
.

② H
.

H o v e n k山旧 p ,

F de
e

arl
J
、 n t i t r

us
t P ol i e y ( 1 9 9 4 )

. , a r 1 2 3
,

no
t e 8

.

③ M
e
馆

e r
G u i d iel n es o f U in t

ed S t a t
es 〔 ) e p a r tm即

t o f J us
t i e e 1 9 8 4

.

④ 所谓
“

关联价格
” ,

是指对关联商品实施
“

假想
”

提价之前
,

该商品所具有的

相应
“

价格
” 。
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果是被审查对象的产业界所认定的商品 的价格
,

那么就应将其视为
“

关联价格
” 。

例如
,

在某一产业的零售阶段的
“

关联价格
” ,

一般

就是指零售价格
。

而以收取运费运送商品的运输业的
“

关联价格
” ,

则是指运输服务的价格
,

也就是当时的运费
。

此外
,

该
“

指导方针
”

还就 以下问题作 了进一步地明 确
。

即
:

① “

关联市场
”

是指有可能成为市场支配力的客体的最小的商品的

集合和地理范围
; ②在划定 “

关联市场
”

时
,

通常采用企业集中的

当事人所销售 的商品 以及该商品 的替代品 的
“

现行价 格
” 。

但是
,

在基于合理的信赖性能够预见现行价格变化的场合
,

也可 以采用
“

将来价格
” ; ③在讨论相关证据时

,

应重点考察依据投资成本
、

所

得以及其他可变因素的相同或类似的变化不能说 明的
,

经过数年在

商品的价格变动趋势上的相似点或相异点① ; ④其他企业决定是否

对应
“

小幅度的有意义且并非暂时的提高商品的价格
”

而进行替代

生产的期间
,

由六个月变为 了一年
,

放宽了 以往的期限
。

3
.

19 9 2 年美国司法部和联邦交易 委员会联合制 定的
“

指导方

针
” ②

19 9 2 年 4 月
,

美国 司法部和联邦交易委 员会
,

首次共同联合

颁布了
“

水平式合并 的指导方针
” 。

这一指 导方针
,

是在 司法部
1 9 8 4 年的

“

指导方针
”
和联邦交易委 员会 1 9 8 2 年

“

关于水平式 合

并的声明
”
的基础上

,

并加以修改后制定的
。

该新
“

指导方针
”

提

议
,

应将
“

五阶段式的分析方法
” ,

即
:

①划定
“

关联市场
” ,

测 定
`

当该市场的参加者和市场 的集 中 度 ( m a r k e t d e f i n i t i o n
,

m
e a s u r e -

m e n t
, a n d e o n e e n t r a t i o n )

、

② 当 该企业集 中对竞争所产 生 的效果
( co m p e t i t i v e e f fe e t s )

、

③分析进入市场 的难 易 程 度 ( e n t r y a n a l y
-

5 15 )
、

④当该企业集 中的效率性 ( e f f i e i e n e i e s )
、

⑤破产企业 和部 门

① 虽然价格变动的同一性或差异性是说明商品 间是否存在粉替代性的最好证据
,

但是
.

价格变动的同一性
,

却常常 由于其他原因 而反映不 出来商品 间是否存在着 替代

性
。

因此
,

美国司法部对所应考虑的价格变动趋势作了限定
。

② T h e 1 9 9 2 D O J 曲 d F T C H o r i

ozn
t a l M

e
琅

e r
G

u i d e l i n es
.

9 0



企业集中规制中的关联市场的 划定标准

〔反垄断法〕

( ra i l i n g f imr
a n d f a i li n g d i诚 s i o n )

,

用于分析所有的
“

水平式合并
” 。

其中
,

在划 定
“

关联市场
”

的间题上
,

该
“

指导方针
” ,

基本

上沿用 了 以往司法部和联邦交易委员会所持的观点和立场
,

也就是

设想存在着某一垄断的供给者
,

并假定其对商品进行
“

小幅度的有

意义且并非暂时的
”

提价
,

然后讨论来 自需求替代方面的反应
。

并

且
,

进一步地明确了
:

在存在着
“

价格差异
”

的场合
,

即 由于用途

和地域等的差异
,

为了 区别不同的需求者集团可能采用差别价格的

场合
,

应将这些各自不 同的需求者集团加以区分
,

分别划定为相应

的
“

关联市场
” 。

概括起来
,

该
“

指导方针
”

在
“

关联市场
”

的划定 间题上所作

的修正
,

主要有
:

第一
,

将 1 9 8 4 年的
“

指导方针
”
中所规定的

:

在划 定
“

关联

市场
”

时
,

伴随着
“

小幅度的有意义且并非暂时的
”

提价
,

除了要

着眼于来 自由 消费者构成的需求方的反应之外
,

还要考虑来 自 由的

竞争企业构 成的供给 方的反 应
,

修改为 了
:

在划 定
“

关联市场
”

时
,

仅考虑来 自需求方的反应
,

而在识别 当该 关联市场的参加者

时
,

才考虑来 自供给方的反应
,

即将划定
“

关联市场
”

同识别关联

市场的构成企业区别开来
。

第二
,

将有关的供给方的反应
,

分为 了
:

与
“

小幅度的有意义

且并非暂时的
”

提价相对应
,

在一年之 内并没有支付与进入
、

退

出
,

市场相伴的相 当程度的
“

沉没成本 ( su n k co
s )t ① ” ,

就可预见

在当该市场 内开始 了 生产和销售的
“

不受约束的 参加者 ( u n
co m

-

m itt de
e
爪 ar n t s ) ”

,

和预计要支付特别 的
“

沉没成本
”

的
“

受约束

的进入者 ( co m m itt de
e
nt

r y ) ”
。

并且
,

将
“

不受约束的参加者
”

作

为关联市场的构成企业
, “

受约束的进入者
”
则作为新加入市场的

企业来加以考虑
。

需要指出 的是
,

在这里实际上是 已假定 了
:

前者

① 所谓
“

沉没成本
” .

是指取得有形或无形资产
,

并将这些资产在当该关联市场
以外转用 而不能回收的成本

。

也就是说
,

仅仅为 了 向当该关联商品市场和关联地理市场

进行供给而招致的成本
。
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是已经保有了必不可少的生产设备
、

流通网络且能够容易地供给关

联商品的企业
,

而后者则是需要在生产设备等方面投入相当数额的

资金之后才能重新进入市场的企业
。

三
、

E U 企业集中规制规则及其判例

(一 ) 与

定甚准

在 E U
,

法中有关
“
商品市场

”
的划定墓准

E E C 条约第 8 6 条的适用相联系的
“
商品市场

”
的划

由于也是采用 以市场的结构变化为标准来规制企业的

集中行为
,

因此
,

在判定某一企业集中是否会产生
“

显著地妨害有

效的竞争
、

形成或强化在共同体市场或者其实质部分 内 的支配地
位

”

的效果时
,

同样必须首先划定与该
“

企业集中
”

相联系的
“

关

联市场 o" 也就是说
,

划定关联市场
,

对于 E U 的企业集 中规制而
言

,

同样是不可或缺的
、

和极为重要的基本的前期作业
。

然而
,

与美国
、

日本的反垄断法律制度不同
,

E U 的企业集 中

规制法律制度
,

是在
“
E U 竞争法

”

实施 了 三十 多年之后才制定

的
。

在此之前
,

E u 竟争法仅仅是 由 E E c 条约 ( E
~ ep an E co on m

-

i c oC m m un i t y T r e a t y
,

也称
“
罗马条约

” ) 第 5 5 条和 5 6 条构成的
。

由于在适用 E U 竞争法
,

尤其是在适用 E E C 条约第 8 6 条时
,

常常

要遇到如何划定相应的关联市场的间题
,

因此
,

有关关联市场的划

定基准
,

实际上早 己在 E U 委员会和欧洲法院适用 E E C 条约第 8 5

条和 8 6 条的决定例和 判例中得到 了确立
。

基于此
,

在讨论 E U 企

业集中规制中的
“

商品市场
”

的划定基准之前
,

对有关的典型案例

作一下考察
,

是完全必要的
。

1
.

1 9 7 3 年的 C o n t i n e n t al C滋n 案件①

1 9 6 9 年
,

作为美国金属容器生产企业的 C ( ) n it en nt al C a n 公司
,

获得 了对位于 当 时的 西 德的欧洲最大 的金属 容器生产 企业—
① C a

肚 6 / 7 2 E
uor

p吧 幻 n

ab l】. g e

an d C冶 n t

~ 闪 〔泊n , C劝 rr 叮 n . ` o n ( 1 9 7 3 ) E C R 2 1 5
,

[ 1 9 7 3 ] C M L R 199
.
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S e h m 二 l b a e h
一

L u b e e a 一

W
e r k e

公 司 的支配权
。

之后
,

其又于 1 9 7 0 年
,

通过其在美国特拉华州设立 的子公司—
E u or eP m ba lla ge 公司

,

取
得了荷兰的金属 容器生产企业—

T ho m
a
ss en D irj ve 卜 v er bl i fa 公司

的股份
。

对此
,

E U 委员会认为
,

在 肉食品用罐
、

海产品用罐以及

软木塞以外的食品包装行业用的金属盖
,

这三个比较狭小的商品市

场 内
,

C O n it en nt al C a n 公司 的行为 已构成 了滥用市场的支配地位
,

违反 了 E E C 条约第 8 6 条 的规定
。

据此
,

E U 委员会作出 了予以 禁
止的决定

。

但是
,

当事人对此项决定不服
、

并 向欧洲法院提起 了诉

讼
。

欧洲法院审理此案后
,

认为 E U 委员会所认定的商品市场的理
由不充分

,

而且没有说明其他轻金属容器生产企业难以进入相应市
场的足够证据

。

因此
,

做 出 了撤销 E U 秀员会的决定的判决
。

在本案中
,

E U 委员会之所以 败诉
,

主要原因在于
:

①其没有
说明上述三个

“

商品 市场
”

相互区别的理 由
; ②其没有说明为什么

要将上述三个
“

商品市场
”
同一般轻金属容器市场相隔离

;
以及③

其无视其他金属容器生产企业进入市场的可能性
、

没有考虑到潜在
的竟争者的存在① 事实上

,

一旦 C O n it n e

nt al C a n
公司将其生产的

商品 的价格提高到远远地超过了所需费用的水准
,

那么其他的金属

容器生产企业就将会有可能转向生产肉
、

海产品用罐
,

向可以获得

更多收益的市场挺进
,

因此即使是在短期 内
,

。 nt ien nt al c an 公司

也受到 了来 自潜在的竞争者的 制约② 。

然而
,

E U 委员会却忽视了

这一点
,

而将
“

商品市场
”
划定在了一个比较狭小的范围之 内

。

对
此

,

欧洲法院做出 了如下判决
。

即
:

划定关联市场时
, “

必须从商
品特别容易满足非弹性的需要

,

其仅仅在一定的有限范围内才与其

他的商 品存在着相互交换的可能性
,

这一观点 出发来调查当该商品

的特性
” 。

由此我们可以 看出
,

E U 在划定关联市场时
,

同样是从

需求和供给这两个方面来考虑商 品的
“

替代可能性
” ,

而且同样是

①

②

I d 二 a t 2 4 8
.

年版
,

参见 v
.

K o ra h 著
、

中村民雄译
:

《 E C 竞争法概论 》
,

商事法务研究会
,

1 9 8 9

第 1 6 7 页
。
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. 经济法论丛

考虑商品的特性
、

价格状况及其用途的
。

也正是基于此
,

E U 委员

会
,

在其于 19 8 6 年 9 月颁布的
“

关于不适用 E E C 条约第 85 条第 1

项的非重要协定的委员会告示
”
中明确地指出

:

消费者根据商品或

服务的特性
、

价格状况及其用途认为是同种的所有商品或服务
,

均

属于同一关联市场① 。

由 于该案件对于 E U 委 员 会和 欧洲 法院 来

说
,

都是首次将 E E C 条约第 8 6 条的规定适用于企业集 中规制
.

因

此
,

该判决至今仍然具有较强的影响力
。

2
.

1 9 7 8 年的 U n i t e d B r a n d 案件②

在 E u
,

与划定商品市场有关的 另 一个具有代表性的 判例
,

是

欧洲法院对 U n i t e d B r a n d 案件所作的判决
。

U n i t e d B ar n d C O n t i n e n
-

at l ( U B C ) 公司
,

是世界最大的香蕉生产销售企业— 美 国的 U
-

in et d B ar n d 公司在欧洲设立 的子公司
。

针对该公司 于 7 0 年代在欧

共体内开展的对香蕉 的销售进行协调干预 的活动
,

E U 委 员 会认

为
,

这项活动是在香蕉销售市场占有支配地位的该公司滥用其支配

地位的行为
,

并据此做出 了予 以禁止的决定
。

对此
,

U B C 公司 表

示不服
,

并向欧洲法院提起 了诉讼
。

在此案中
,

如何划定相应的商
品市场成了诉讼的焦点

。

其中
,

E U 委 员会依据存在着幼儿
、

牙弱

的老人以及病人等对香蕉的特殊消费群体
,

坚持应将香蕉单独划为

一个
“

商品市场
” ; 而 U B C 公司

,

则主张在该案所确定的
“

商品 市

场
”
中

,

还应包括苹果
、

桔子等水果
。

对于这一问题
,

欧洲法院
,

在将香蕉同苹果
、

桔子等其他水果的商品特性进行了 比较之后
,

认

为
:

尽管存在着在
“

桔子上市季节
”

香蕉的价格将会下落的证据
,

但香蕉同桔子之 间不可能相互交换
,

而且苹果也仅仅是在有限的范
围 内才具有同香蕉的相互交换的可能性③ 。

同时考虑到 ; 香 蕉具有

自身所特有的物理性质
,

’

如
:

果实柔软
、

没有内核等
,

并且对于幼

价格
,

见前注

参见 E c 委员会公报
:

〔1 9 8 6 年 」 C 第 2 31 号
,

第 2 页
。

C ase
2 7 /

’

76 ( 1 9 7 8 ] E C R 2 0 7
.

[ 1 9 7 8 ] 1 C M L R 4 2 9
.

一般认为
,

这是依据了
“

联合国粮农组织
“

1 9 7 5 年的报告书中所做的
“

枯子的

在所有的案件中对于香蕉的消费均没有产生过任何显著的影响
”

的认定结论 (参

8 3
.

第 1 6 8 页至 1 6 9 页
; 以及 R i e h a r d Wh i s h

,

C冶m眯
t i t i o n

aL w ( 1 9 8 5 ) 二 a : 2 14
.

)

①②③
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.

儿
、

牙弱的老人以及病人等消费者来说
,

香蕉是其他水果所无法取

代的
,

因此
,

欧洲法院决定将香蕉独 自划为一个
“

商品市场
” ,

并

且
,

在对该案的判决中指出
:

该案 中的商品市场
“

取决于能否根据

不同于其他水果的特征来区分香蕉
,

也就是说
,

香蕉同 其他水果之

间的相互交换的可能性
,

仅限制在一定的范围之 内
,

并且仅在几乎

察觉不到的范围 内才发生同其他水果的竞争
” 。

从形式上看
,

欧洲法院依据存在着特有的 消费群而单独将香蕉

划 为一个商品市场的做法
,

同美国的
“

次级市场
”

理论是极为相似

的
。

但是
,

事实上
,

即使是香蕉的价格上调
,

像幼儿
、

牙弱的老人
以及病人等这些特有的 消费者

,

也不会改换消费其他品种的水果 ;

而如果香蕉的其他大多数一般消费者都改换消费其他品种的水果的

话
,

香蕉业者也不可能提高其香蕉的价格
。

因此
,

有的学者指出
:

这种仅仅依据存在着特有的消费群就单独地划 定一个
“

商品市场
”

的作法是否有些过于牵强 ①。

不过
,

我们从这里可 以看出
.

该案 的

判决已表 明了欧洲法院是从香蕉有无
“

需求交 叉弹性
”

这一角度出

发来确定如何划定关联市场的
,

并且其已确认了香蕉同其他水果之

间不存在着有意义的
、

长期的替代性
,

同时
,

也显示 出 E U 委员会

和欧洲法院在划定关联市场这一问题上
,

均表现 出 了将其划定在一

个 比较狭小的范围之 内的倾向
。

3
.

1 9 7 9 年的 H o f f m a n n
一

肠 R co h e

案件②

世界最 大的 医药品 制 造企业
—

瑞士 的 H of f m a n n
一

aL R co he

( H L R ) 公司及其在欧共体内 的子公司
,

因在 1 9 64 年至 1 9 75 年期

间 的供给维生素 ( vi at m ins ) 活动中
,

缔结了
“

全额
”

购入等合同
,

并使用 了
“
忠诚度回扣

”

等手段
,

而被认定为属于
“

滥用市场的支

配地位
” ,

违反了 E E C 条约第 86 条的规定
。

由于在这一案件的 判

决中
,

欧洲法院对
“

关联市场
”
和

“

滥用 市场的支配地位
” ,

均做

①

②

K o r a h
.

V
,

E C C冶m pe
t i it呱 L .

, 胡 d P r . c it ee ( 1 9 9 4 )

C石 s e 8 5 / 7 6 [ 1 9 7 9 ] E C R 4 6 1
.

[ 1 9 7 9 1 3 e

ml
r 2 1 1

.

a t 7 1 一 7 2
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出 了 明确的界定
,

因此
,

该案的判决
,

也就特别地引人注 目① 。

在该案中
,

作为划定关联商品市场的对象商品— 维生素
,

共

有 A
、

B Z
、

B 3
、

B石
、

C
、

E 以及 H 等七个种类
。

因此
,

E U 委员会

以
:

①这七种维生素分别用于各个不同的 目的
、

②在这七种维生素

之间不具有相互交换的 可能性
、

以及③每一种维生素都不存在可替
代品等为理由

,

将存在着市场的支配地位的
“

商品市场
” ,

分别划

定为
:

维生素 A
、

B Z
、

B 3
、

E石
、

C
、

E 以及 H 等七个相互独立的个

别市场
。

但是
,

由于维生素 C 和 E 作为有用的 防腐剂
,

也常常被

用于科学技术的 目 的
。

因此
,

H L R 公司 以需求者为 了防腐 目 的可

以将维生素 C 和 E 作为替代品为 由
,

提出 了维生素 C 和 E 应是范

围更为宽广的
“

商品市场
”

之一部分的主张
。

对于这一争议
,

欧洲

法院认为
:

该案中 的各种维生素分别具有各 自所特有的新陈代谢的

功能
,

并据此在其所下的判决中指 出
: “

关联市场
”
的概念

“

包括
了从属于市场的商品间存在着有效竞争的可能性

,

以及以此为前提

属于同一市场的所有商品之间存在着的充分地相互交换的可能性的

含义
” ,

因而支持 了 E U 委员会的决定
。

然而
,

欧洲法院 的判决
,

也给人们 留下了 费解的疑问
:

其为什么要忽视维生素 C 和 E 作为

防腐剂可以用于科学技术的 目 的这一基本事实
,

而并不予 以讨论

呢
。

以上我们就
“

商 品市场
”
的划定基准 间题

,

对适用 了 E E C 条

约第 8 6 条的三个案例进行 了考察和讨论
。

作为小结
,

我们是否可
以得出这样的结论

:

在 E U
,

关于
“

商品市场
”
的划定基准

,

不论

是 E U 委员会
,

还是欧洲法院都特别重视当该商品或服务的特性
、

价格状况及其基本用途
,

这一点 同美 国是极为相似的
。

所不同 的

是
,

它们常常倾向于依据来 自需求者所认识的商品 的替代可能性
,

而将
“

商品市场
”

划定在一 比较狭小的范围之内
。

① T
.

A
.

〔幻

~ an d J
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E ll 访。 n ,
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企业集中规制中的关联市场的划定标准
〔反垄断法〕

《二 》 E u企业集中规制规则中的
“

“
商品市场

”
的划定基准

关于
“

关联市场
”

的定义及其划定基准
,

在现行的 E U 企业集
中规制规则中

,

仅对
“

地理市场
”

作 了概括性的规定
,

而对
“

商品

市场
”

的 内容
,

却没有做出任何文字上的表述
。

这或许是因为如前
所述的

,

到 目前为止有关商品市场的定义及其划定标准
,

早 已在欧
洲法院适用 E E C 条约第 8 6 条等项规定的主要判例中得到 了确立的

缘故吧
。

一般认为
,

E U 企业集中规制规则 中所确认的商品市场的

划定标准
,

基本上遵循了 E U 以往的一般性原则 ① 。

事实上
,

作为 E U 行政当局的 E U 委员会
,

在其为 了 实施 E U

企业集中规制规则
,

而于 1 9 9 0 年颁布的
“

依据理事会规则 ( E E C )

N o4 0 6 4/ 8 9 有关集中 的 申报的样式 C O
, ’

( 以下简称
“

样式 C O
, ,

)

的第 5 节中
,

对其设想的
“

商品市场
”
的概念所下的定义

,

就是依
据了需求者认定的商品 的交换可能性和替代可能性的观点

。

也就是
商品市场

,

是指从当该商品的特征
、

价格以及被确 定 了的 用途考
虑

,

包含着由需求确认的相互交换的可能或替代可能的所有商品或
服务的市场②。

但是
,

由于该定义仅仅是作为与事前的 申报制度相联系的
“

受

影响 的市场 ( a f f e e t e d m
a r k e t s ) ” ③ 之一部分内容而加以界定的

。

因

此
,

学者们指出
,

E U 委员会这一关于
“

商品 市场
”

的定义
,

对于

认定商品或服务的相互交换 可能性或替代可能性并没有什么实际的

0 T
.

A
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.经济法论丛

意义 ①。

为此
,

E U 委员会
,

在总结了其到 19 9 4 年为止适用 E U 企

业集中规制规则所积累的经验和教训之后
,

于 1 9 9 4 年颁布实施 了

“

合并规制规则 ( 程序 ) 1 99 4 ( M E R G E R C O N T R O L ( P R O C E B u
-

R E ) R E G U L A T IO N 19 9 4 )
” ② ( 以下简称

:

新
“

样式 C O
, ’

)
,

并 以

此取代 了
“

样式 C O
” 。

同
“

样式 C O ”

相 比
,

在划定关联市场的 问

题上
,

新
“

样式 C O
”

作了 以下修正
。

第一
,

新
“

样式 e o ” ,

在
“

市场的定义 ( M
a r k e t d e f i n i t i o n s )

”

的标题下
,

分别对商品市场
、

地理市场以及 受影响的 市场 作 了 定

义 ;
并将

“

样式 C O
, ’

中所规定的
“

关联商品市场
,

可 以 由几 个个

别的商品集 团来构成
。

每个个别的商品集团
,

主要具有同一的物理

或技术 的特性
,

是具有充分的相互交换可能性的某种商品或小的商
品集团

。

在集团 中的商品之间的差异很小
,

并且通常是商标以及印

象的问题
。

商品市场
,

通常是 由 当该企业用于其销售后时的分类
” ,

修改为了
“

关联商品市场
,

在某种场合
,

可以 由几个主要具有同一

的物理或技术的特性
、

是能够相互交换的个别商品或服务构成
” 。

第二
,

新
“

样式 C O ” ,

除 了 对
“

商 品 市场
”

作 了 与
“

样 式
C O

”

大体相 同的定义之外
,

还对划定商品 市场时应考虑的基本要

素
,

做出 了 比较明确的规定
。

这些要素
,

包括
“

通过利用上述定义
(关于

“

商品市场
”

的定义 )
,

对让 当该商品或服务进入这些市场
、

而排除其他商品或服务的理 由 的分析结果
,

以及诸如
:

替代的 可能

性
、

竞争的条件
、

价格
、

需求的价格交叉弹性以及其他与划定商品

市场有关的应考虑的要素
” 。

从上述 E U 委员会所持的基本观点中
,

我 们可以看 出
:

E U 委

员会基本上继承了前面所述的欧洲法院关于划定商品市场 已确立的

判例法上的原则
。

一般认为
,

E U 委员 会关于划定商品 市场 的基本
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原则
,

是充分地重视需求的替代可能性
,

并围绕着被包含在同一市

场内的商品
,

对来 自需求者的关于商品 替代性的 意见
、

商品 的性
质

、

价格 以及用途等项 因 素进行综合的讨论① 。

但是
,

也应该看

到
,

由于具体的划定方法仍未十分明确
,

E U 委员会在此问题上是

拥有着较大的裁量权的
。

而且这一现状
,

目前也没有得到根本的改

变
。

(三 ) E U 委员会适用企业集中规制规则的具体事例的评述

在适用 E U 企业集中规制规则的具体实务 中
,

E U 委员会主要

是依据需求的替代性及交换可能性理论来划定有关的商品市场的
。

这实际上
,

是沿用了欧洲法院在判例法中早已 确定了传统的分析方

法
。

而在划定商品市场时
,

还要考虑供给的替代可能性
,

在 E U 则

属于例外的场合了 ② 。

1
.

1 9 9 1 年的 A
e

osr
p a t i al -e iA

e苗 a /块H
a v i l l a n d 案件③

19 91 年
,

E U 委员会对美国波音公司准备将其在加拿大设立的

飞机制造子公司— eD H va ill an d 公司
,

卖给法国 的 eA ~
p at ial

e

公

司与意大利的 国有企业— lA
e in a

公司 的合营公司— 这一集中计

划进行 了审查
,

最终
,

以该项计划
“
不能与共 同体市场两立

”
为

由
,

做出 了予以禁止的决定
。

这也是
,

E U 企业集中规制规则实施

以来
,

在 E U 被禁止的首例企业集中案
。

在该案中
,

对于如何划定
“

商品市场
”

这一问题
,

E U 委员 会

和 当事企业之间形成了对立
。

其中
,

E U 委员 会
,

首先从
“

需求的

替代可能性
”
出发

,

将该企业集中可能影响的商品市场限定为小型

飞机
。

然后
,

基于购买小型喷气式飞机的费用及其航用费用均 比小

型螺旋桨式飞机高出许多
,

难以确认在其两者之间存在着相互交换
的可能性

,

而将小型喷气式飞机 (包括正在开发中的 5 0 个座位的

① 户d 。

~
.

J
.

B
,

M
a r k e t 〔随f i in it on 谊 t

be C冶m m~
t y

’
s

M
e r g e r C O n t r o 1 P匕肠e y

. ,

E

C
.

L
.

R
.

〔1 9 9 4 1 4
. , a t 19 5 一 2 0 8

.

⑧ I d 二 a t 2 0 6
.

③ (汤 se Vl / M 0 5 3
.

1 9 9 1 0
.

J
.

I J 3 4 / 4 2
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机型和正在运营中 的 1 0 0个座位的机型 ) 排除在了
“

关联商 品 市

场
”
之外

。

同时
,

又基于未满 2 0 个座位的小螺旋桨式飞机
,

同 2 0

个以上座位的同类 飞机相比
,

在安全性标准方面的要求 比较宽
,

其

多数并没有被开发用于商业用途
,

将未满 2 0 个座位的小型螺旋桨

式飞机也排除在了
“

关联商品市场
”
之外

。

于是
,

E U 委员会在表

明了
:

关联商品市场
,

是
“
由基于商品的特征

、

价格及其预先确定
了的用途

、

利用者认为具有相互交换可能性的所有商品构成的
”

这

一原则立场的基础上
,

将与该案相联系的
“

商品市场
”

限定为 了
:

座位在 2 0 至 7 0 个之间的小型螺旋桨式飞机
。

后来
,

又综合考虑 了

作为需求者的航空公司 的竞争者的意见
、

市场内 已存在着的机种的

分布情况以及每个 当 事公 司 的商品 的分布情况
,

最终
,

E U 委 员

会
,

又将小型螺旋桨式飞机市场进一步地细分为 了三个极 为狭窄的

相互独立的
“

商品 市场
” ,

即 2 0 至 3 9 个座位 的机种
、

4 0 至 5 9 个

座位的机种以及 6 0 个以上座位的机种等
。

而对于当事企业提出的
,

还应考虑供给的替代可能性
,

并在基

础上将大型飞机包括在该案的
“

商品市场
”

之 内的反对意 见
,

E U

委员会
,

则认为
:

制造者用现有的生产设备来生产大型飞机
,

必然

要为作相应的准备而需花费大量的资金和时间
,

这在实际上是做不

到的
。

据此
,

E U 委员会驳回 了当 事企业提 出的主张
,

并在上述三

个
“

商品市场
” 内

,

对该项企业集 中是否构成违法进行 了 全面审

查
。

2
.

1 9 9 2 年的 N e s t l e / P e

币
e r

案件①

19 9 2 年发生的 N es t le/ P e

irr er 案
,

是 E U 在划定关联商 品市场

这一间题上的 另一个具有代表性的案例
。

19 92 年
,

瑞士的 N es let

公司准备取得法国的 P e rr ier 公司的股份
。

对于这一集中计划
,

E U

委员会认为
:

其存在着将会影响共同体市场的重大嫌疑
,

因而依据
E U 企业集中规制规则第 6 条第 1 款第 C 项的 规定

,

决定对其开始
了审查程序

。

在对该案件的审理中
,

有关的
“

商品市场
”
的划定 问

田 C
~ W / M 0 4 1

,

1 9 9 1 0
.

J
.

C 1 5 6 / 1 0
.

1 0 0
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题
,

成为了争议焦点之一
。

其中
,

N es d e

公司主张
:

由于具有治愈
喉咙干渴这一基本功能的并非只有矿泉水

,

因此应将包括清凉饮料
在 内的所有非酒精饮料划定 为一个

“

商品市场
” 。

对此
,

E U 委员

会
,

则 以下列理由驳回 了 N es lt e

公 司的主张
,

并将矿泉水单独地划
为 了一个

“

商品 市场
” 。

第一
,

从需求的 角度看
,

矿泉水同 清凉有如下一些区别
:

①矿
泉水

,

特别是在法国
,

由于其具有 自然食品和健康食品的象征
,

因
.

而被人们购买和定期消费 ; ②与清凉饮料不同
,

由于被用于促进新

陈代谢
、

补给岩盐的成分以及维持健康这些 目 的而消费
,

因此其两
者之间的商品构成

、

品味和使用 目的均有所不同
,

在其两者之间不

存在着充分的替代性
; ③在其两者之 间存在着价格差

,

其中矿泉水
的出厂价格为每瓶 ( 1

.

5 升 ) 2
.

4 9 至 2
.

5 6 法郎
,

而 同样规格的每
瓶清凉饮料

,

其价格却在 6
.

1 0 至 8
.

7 6 法郎之间
,

两者的价格差为
2 一 3 倍

,

而且对价格变化的反应也比较弱
,

在过去的五年间尽管
清凉饮料的价格呈现降低的趋势

,

但矿泉水的价格和需求量却呈现

攀升的趋势
,

因此需求的弹性很小
; ④零售业者也认为其两者分别

为不同 的个别市场
。

第二
,

从供给者的 角度看
,

①矿泉水的生产和销售
,

受到法律
上的限制

,

即矿泉水的生产需要得到认可
,

在此基础上将从泉源吸
取的水作为矿泉水来表示

,

其成份和 品质必须满足一定 的法律要

件
,

并且需得到管辖当局的认可
,

而要得到这些认可
,

从提出 申请
到获得批准通常需 2 一 5 年的时间

,

而且矿泉水必须在泉源地装瓶
,

对于每种矿泉还必须贴上注册商标才能进行销售
; ②生产者

,

对矿
泉水和清凉饮料也采取 明 显不同 的价格政策

; ③清凉饮料的生产

者
,

将其生产设备转换用于生产矿泉水事实上是不可能的
,

也就是
说不具有供给的替代可能性

。

3
.

供给者的状况来判断的案例

从到 目前为止经 E U 委员会处理过的案件看
,

在划定关联市场
的过程中

,

作为同时还考虑 由供给者的替代可能性的案例
,

除了上
面 介绍 过 的 A e

or
s p a t i a l e

一

lA
e n i a / D e H a v i l l a n d 案件和 N e s t l e / P e

rr i e r
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案件之外
,

还有以下一些 比较典型的 案例
:

例如 M ag ne it M ar ell t/

C E A C 案 ① 、

v IA G / C O n t i ne n t a lC a n 案②
、

以 及 v a r t a /氏
s e h 案 ③

等
。

其中
, .

在 M ag en it M
a er llt / c E A c 案件 中

,

E u 委 员 会将与该案

相联系 的商品市场
,

划定为了驱动用 蓄 电池组和发动机用蓄电池组

两个个别市场
。

其理 由是
:

在这两个
“

商品市场
”

中
,

对于竞争条

件的要求有所不同
。

也就是
,

由于在驱动用蓄电池组市场内 只是卖

给搞开发创新的机器制造者的商品
,

因此仅有汽车行业 的企业参
加

,

而在发动机用蓄 电池组市场内却有许多的需求者参加
。

在 v l
-

A G/ C O nt i ne
n at lC a n 案件中

,

E U 委员 会 以在商品 的原材料之 间 不

存在着替代的可能性为理 由
,

认定饮料容器市场是 由玻璃制品
、

石

油化学制品 和金属制品等三个个别的
“

商品 市场
”

构成的
。

即
:

作

为供给者的生产者
,

将由特定的材料制成的饮料容器商品改换成以

其他素材来进行生产
,

并非是件容易的事
。

在这里
,

主要是从供给

方的生产条件来考虑如何划定关联的
“

商品市场
’ ,

④ 。

从以上的事例中
,

我们可以看出
,

E U 委员 会在划定关联 的商
品市场时

,

主要是着眼于分析商品 的需求替代可能性
。

但是
,

也会

根据具体的案情来考虑供给的替代可能性
。

然而
,

这种场合却仅仅

是例外
。

因为
,

在 E U 委员会看来
,

因某一商品的提价而引起生产

与其相邻接的商品 的企业前来加入
,

由于通常需要花费大量的资金

和时间
,

因此
,

这种加入所产生的恢复当该
“

商品市场
”
内的竞争

的效果是相当微弱的 ⑤。

C a s e VI / M 1 9 0 1 9 9 2
.

0
.

J
.

L 3 5 6八
.

C as e W / 卜改0 4 1 1 9 9 1
.

0
.

J
.

C 1 5 6八 0
.

C~ W / M 0 1 2 1 9 9 1
.

0
.

J
.

L 3 2 0 / 2 6
.
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四
、

日本企业集中规制制度中有关
“
商品

市场
”
的划定荃准

《一 ) “

一定的交易领域
” ① 及其划定墓准

“

一定的交易领域
” ,

是 日本禁止独占法中最重要的基本概念之

一
。

其作为判定企业的经营活动是否具有限制竞争的违法性间题的

基准中的构成要件之一
,

被认为是与美国反托拉斯法法理中的
“

关

联市场
”

相类似的概念 ②。

因此
,

在 日本的企业集 中规制 中
,

在判

断当该企业集 中是 否将会实质性地限制竟争时③
,

首先遇到的 问

题
,

就是应当 以什么样的基准来划定
“

一定的交易领域
”
的范围

。

根据 日本禁止垄断法第 2 条第 4 款的规定
,

只有那些被认定为

属于
“
同种或相类似

”

的商品或服务
,

才有可能处在同一
“

一定的

交易领域
”
内

,

并具有竞争的关系
。

因此
,

在划定与作为交易对象

的商品或服务相联系 的
“

一定 的交易领域
” ,

也就是
“

关联市场
”

的范围时
,

如何确定处于竞争关系的替代品
,

也就是如何认定
“

相

同或类似的商品或服务
” ,

也就成了最关键的问题
。

关于这一问题
,

日本的反垄断法理论界普遍认为
, “

类似 的商品或服务
” ,

应当是
“

需求者为 了 同一 目的 能够合理地进行替代的商品群
” ,

具体地说
,

就是根据由相关商品的品质
、

性能及其价格水准等所产生的替代性
的程度大小来进行判断④ 。

但是
,

由于在具体 的企业集中规制中
,

① 关于
“

一定的交易领域
” ,

请参阅
:

金泽 良雄的 (
“
合并内规制墓准

钾 `: 对寸 石

检讨》 ( (公正取引 》
.

第 加 O 期
,

第 25 页 ) ; 松山隆英的 《合井规制 七一定力取引分野
仪 。 、 、

下 。 一试论 》 (( 公正取引》
,

第 3 11 期
,

第 26 页 ) ;
以及丹宗晓信的 《独占及沙寡

占 市场结构规制内法理 ) (北海道大学图书刊行会
.

1 97 6 年版 ) 等
。

② 【日 〕 丹宗晓信
: 《独占 及寡占市场构造规制法理》

.

北海道大学图书刊行会
.

1 9 7 5 年版
,

第 6 7 页以 下部分
,

以及村上政博
:

《独占禁止法内 日米比较 (上 )》
,

弘生堂
1 9 9 1 年版

。

第 6 3 页一第 6 4 页
。

③ 需要指出的是
、

在 日 本
,

当企业使用 了
“

不正 当 的 交 易方法
”

实旅企业集中

时
.

也将被予以禁止
。

④ 〔日 1 河村被
、

土原阳美
:

《独禁法上刃合并刃规制墓准 ( 上 ))
,

《公正取引》
,

第 19 4 期
,

第 1o 页
。

1 0 3
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日本的公正交易委 员会 (以 下简称
“

公交委
” ) 常常于当事人提 出

事前电报之前
,

就接受了来 自当事人的咨询
,

并对其进行事先的行

政指导
,

因此作为正式程序中的裁决至今为止几乎不曾使用过
。

也

正是因为此
,

到 目前为止
,

·

日本还不曾有过一起在企业集中规制 中

针对如何划定
“

一 定的 交易领域
”

而进行过充分地讨论的具体案

例
。

而与企业集中规制有关的
,

在划定
“

一定 的交易领域
”
的问题

上产生过争议的案例
,

仅可以举出 / \ 播富士制铁合并案和东宝斯巴

露事件这两起
。

1
.

/ 、播富士制铁合并案①

该案
,

是一起因八播制铁株式会社吸收富士制铁株式会社
,

重

新创建新 日本制铁株式会社
,

而被认定为违反了 日本禁止垄断法第

15 条的规定的企业集中案件
。

这也是至今为止公交委正式处理的

惟一一起
“

企业合并
”

的案件
。

在与该案相联系的
“

一定的交易领

域
”
的划定问题

,

公交委认为
:

应划定为
“

铁道用钢轨
” 、 “

食品罐

用马 口铁
” 、 “

铸造用铣
”

以及
“

钢矢板
”

等四个个别的
“

一定的交

易领域
” 。

其理 由是
:

①铁道用钢轨
,

与重钢轨不 同
,

其以 日本国

有铁道制定的严格标准进行生产的场合为主
,

其主要用户是 日本国

铁及公营铁道公司
; ②作为制作空雄材料 的

“

马 口铁
” ,

由于用于

长时间储藏食品的需要
,

同其他类型的
“

马 口 铁
”

相 比
,

在耐腐蚀
性以及批量牛产的方式生产适合制造空罐用 的铁皮开头等方面均有

极严格的要求
,

因此在制造和销售上均与他类型的
“

马 口铁
”

有所

不同 ; ③铸造用铣
,

是用于铸造各种铣铁制品的主要原料
,

其在制

造和销售方面均不 同于制钢用铣
; 以及④钢矢板

,

具有独 自的形

状
、

材质和性能
,

其王要用于岸壁
、

河川等土木工程中截留土石
,

因此在制造和销售方面均有别于其他类型的钢材②。
由此可见

,

公

交委在划定关联商品市场时
,

实际上是从需求者的角度出发
,

并着

① 日本公正交易委员会 l% 9 年 10 月 3O 日的 同愈裁决 ( 《裁决集第 16 卷 》 第 4 6

页 )
。

。 同上
,

第 5 0 页以下部分
。
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眼于舫求者对商品或服务的性质
、

品质
、

价格
、

制造销售方法及其
用途等的基本认识① 。

这一点
,

同 上述的 美
、

E U 的划定方法极为

相似
。

所不同 的是
,

日本的公交委考虑到 了 商品的制造和销售方
法

。

然而
,

如此地来划定
“

商品市场
” ,

也引来 了来 自当事人和学
者们的异议

。

他们认为
,

以每个最终的钠铁产品来划定
“

一定的交
易领域

” ,

有点过于狭窄 了 ② 。

但是
,

由于 当事人最后同意接受 了

公交委的决定
,

因此本案 引起的有关争议最终也没有一个结论
。

2
.

东宝斯巴露事件③

这是一起因 东宝公司 与斯 巴露公司签订 了
“

租赁营业
”

的合
同

,

而被认定为违反了 日本禁止垄断法第 16 条规定的企业集 中案

件
。

在本案中
, “

一定的交易领域
”
的划定问题成为了诉讼的焦点

。

其中
,

在如何划定与
“

商品市场
”

相联系的
“

一定的交易领域
”
的

问题上
,

公交委以
“

依照一般的社会观念
,

有充分的理由认定存在
着应当称为其服务对象的一种观众群

”

为理 由④
,

将包括 日本 电影
和外国 电影在 内 的整个 电影放映业

,

划 为 了 一个
“

一定 的交易领

域 ,’o 而作为 当事人的东宝公司 则主张
:

日本电影和外国 电影各
,

具
有不同 的性质

,

应分别划为不同 的
“

一定的交易领域
” ,

并以此向

法院提起 了取消公交委裁决的行政诉讼
。

对此
,

东京高等法院作出
了如下判决

,

即
: “

虽然应考虑依据如 电影性质的构成的交易领域
,

但是在存在着多数电影院彼此相邻的场合
,

在这一地域内 已产生 了
通晓 日本电影和外国电影的观众群

,

必须看到其本身就
’

已在此形成
了一定的交易领域

” ,

⑤ 并据此驳 回 了东宝公司 的请求
。

一般认为
,

东京高等法院在划定与本案相联系的
“

商品市场
”

时
,

使用 了 由通
晓 日本电影和外国 电影的特定观众群所确定的相互替代的可能性这

① 〔日 ] 地头所五男
:

(新 匕 ` 飞

独占禁止法力实务 》
.

商事法务研究会 1 9 9 3 年版
,

第 2 5 2 页
。

② 〔日 ] 根岸哲等主编
: 《经济法》

,

日本文化社 199 6 年版
,

第 43 页
。

③ 东京高等法院 1 9 51 年 9 月 19 日的判决 (裁决集第 3 卷第 16 7 页 )
。

④ 日本公正交易委员会 195 0 年 9 月 29 日的裁决 (裁决集第 2 卷第 14 6 页 )
。

⑤ 同注③
。
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一标准① 。

然而
,

对于这一判决
,

有的学者也提出 了反对意 见
,

他

们认为
:

将 日本电影和外国电影作为相类似的 电影放映品
,

而认定

在它们之间存在着竟争关系
,

需要从这两种 电影的性质
、

内容
、

娱

乐性以及票价等方面
.

来证明对于特定地域 内的观众群 (需求 者

层 ) 而言
,

作为具有合理的替代可能性的商品是可以被接受的 ② 。

从以上案例中
,

我们可以看到
,

在 日本
,

在划定企业集中规制

中的关联市场
,

也就是与商 品 市场 相联 系 的
“

一 定 的交 易 领域
”

时
,

仅仅是着眼于需求者所认定的替代可能性
。

而且
,

如果能够确

认某一需求者群还可以再进一步地被划分为若干个特定的 需求群
,

那么这些特定的需求群还将会被分别划定为各个独立的
“

一定的交

易领域
” 。

例如
,

1 9 5 6 年 11 月 9 日
,

东京高等法院 在对
“
石 油价

格协议
”

案件所作出的判决中
,

指出
“

在石油产品的销售行业
,

适

应一般市场以外的大宗需求者进行投标或估价等的需要
,

已形成了

石油销售者直接向 大宗需求者进行销 售
,

这样的一定 的交 易领

域
” ③ 。

(二 ) 日本公正交易委员会关于规定
“

一定的交易领域
”
的墓

本立场
日本公交委

,

为 了 明确对合并
、

保有股份等的事务处理基准
,

在确保企业集中规制 的透明度的同时
,

简化有关合并
、

保有股份等

的 申报手续
,

曾于 19 8 0 年 7 月 巧 日和 19 81 年 9 月 n 日
,

先后颁

布了 (关于审查会社合并等的事务处理基准》 ④ 和 《关于审查会社

保有股份等的事务处理基准》⑤ ( 以下统称
“

集 中的指针
”
)
。

其 中
,

① 旧 ] 松山隆英
:

《合并规制 七 一定内取引分野 忆 。 协 丁 。 一试论 》
,

《公正取

引 )
.

第 3 1 1 期
,

第 2 6 页
。

② 【日 ] 丹宗晓信
:

《一定刃取引分野》
,

别册少二 U 久 卜
,

第 17 页
。

③ 口本行政裁判例集第 7 卷第 11 号 第 16 7 页
。

④ 日本公正交易委员会事务局
:

《会社内 合并等内审查忆 关寸 石 事 务 处理 荃准 )

( 1 9 8 1 年 7 月 1 5 日制定
,

1 9 9 4 年 2 月 i 日及同年 8 月 1 8 日修改 )
。

⑤ 日本公正交易委员会事务局
:

(会社内株式保有刃审查忆关才 石 事务处理基准 》

( 1 9 8 1 年 9 月 1 1 日制定
,

1 9 9 4 年 8 月 1 8 日修改 )
。
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有关
“
一定的交易领域

”

的划定间题
,

在这两个事务处理基准中
,

作了相同 内容的表述
。

然而
,

与美国的
“

指导方针
”
中对

“

商品市

场
”
的划定方法作了较为详尽的 阐述相 比

,

在
“

集中的指针
”

中
,

对于
“

一定的交 易领域
”

所作的说明
,

却 只是停留在定义的程度

上
。 “

集中的指针
” ,

并没有提示任何具体的基准
。

可以说
,

作为一

个整体以相当数量的概念构成 自 己 的基本观点
,

是
“

集中的指针
”

最显著的特征① 。

根据
“

集中的指针
”
的规定

, “

一定的交易领域
” ,

是指
“

在判

断合并 (或保有股份 ) 是否将会引起实质性限制竞争时的
,

成为 判

断对象的商品或服务
、

地域等的范围
,

即所谓的市场
,

其根据交易

的对象 (商品领域 )
、

交易的地域 (地理地域 )
、

交易的阶段以及交
易的对手来进行划定

” ② 。

其中
,

与交易的 对象 (商品领域 ) 有关

的
“

一定的交易领域
” ,

即关于商品市场的范 围
,

依据功能和效用

均为相 同的商品来划定
。

换句话说
,

就是划定与商品市场相联系 的
“

一定的交易领域
” ,

是依据当该商品的特性
、

品质及其用途等基准

来决定的③ 。

但是
,

在实际的运作中
,

也时常考虑商品之间存在着

的价格差等
。

例如
,

在 1 9 9 3 年公交委受理的
“

王子造纸与神崎造

纸的合并
” ④ 申请案中

,

公交委就是以
“

从个别品种来看
,

在涂工

印刷用纸中
,

由于造型着色纸同其他品种的纸相 比
,

所使用的制造

设备不同
,

且价格差较大
,

因此应当认为其属于不同的交易领域
;

美术纸和着色纸
,

在品质方面存在着差异
,

并且存在着不同用途的

需求者中将它们各 自的功能和效用加 以区别的实际状态和较大的价

格差
;

在供给方面各品种之间也缺乏流动性
”

等为理由
,

而将涂工

① 〔日 〕 上杉秋则
:

《米国 二̀扫 `于石合并规制刃特色—
日米方 才 卜于 才 夕 比较研

究》
.

(公正取引 》
,

第 4 50 期
.

第 24 页
。

② 〔日 ] 舟桥和幸
:

《合并株式保有规制。 解说》
,

商事法务研究会 199 5 年版
.

第
1 8 6 页

。

③ 日本公正文易委员会事务局编
:

《平成 5 年度 ) 二̀ 才J 于̀石 合并营业受汁 等内 动

向及沙主要事例 :̀ 。 ` 、

下
,

(公正取引》
,

第 52 , 期
,

第 19 页
。

④ 同上
。
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_ _ _

_

_

_
印刷用纸中的造型着色纸

、

美术纸和着色纸
,

分别划定为 了各 自独

立的
“

一定的交易领域
” 。

此夕卜
, “

集中的 指针
”

还根据商品的流通环节
,

对
“

一定的交

易领域
”

作了进一步地阐述
。 “
集中的指针

” ,

指出
“
由于商品通常

是通过制造业者
、

批发商
、

零售商这样一个路径来销售的
,

并且在

各个交易的阶段内展开竞争
,

因此
,

一般来说
,

应在每个交易的阶

段内划定一定 的交 易领域
” ,

以及
“
由于需求者的特性和商品的特

殊性
,

而存在着特定的需求者群的情况
,

因此有时将它们分别独立

地划为一定的交易领域
” ① 。

这就是说
,

在划定商品市场时
,

还需

要根据具体情况考虑交易的阶段及交易的对手等因素
。

但是
,

这里

需要注意的是
,

在非水平集中的场合
,

则将存在着将当该企业集中

将会实质性地限制竟争的相应
“

商品市场
”
的范围

,

划定为包含了

两个 以 上的 交易 阶段 的
“

一定的交 易领域
”

的可能性②。

而 且
,

“

一定的交易领域
”

的划 定
,

有时还必须考虑伴随着经济状态和科

技的发展而出现的或将要出现的新变化③ 。

例 如
,

在 19 9 4 年 日本

公交委受理的
`

旧 本电信电话公司 与 N l 尸T 移动通信公司共同设立
P H S 服务的共同事业公司

”
的 申请案④ 中

,

公交委认为
, “ P H S 与

携带电话
,

虽然在基本金
、

通信费和 终端价格上存在着较大的差

异
,

但是除了高速移动中的使用可能性和利用地域的宽窄之外
,

其

他的功能基本相同
。

而且从未来的发展来看
,

①就携带电话的基本

金
、

通信费而言
,

由于 目前存在着基地局设置成本下降的现象
,

因

此具有接近 P H S 的 费用水准的可能性
; ②就携带电话的终端价格

而言
,

目前 已看到了价格下降的趋势 ; ③就 P H S 的利用地域而言
,

① 【日 〕 舟桥和幸
:

《合并株式保有规制刃解说 》
,

商事法务研究会 1 9 9 5 年版
.

第

1 8 6 页
。

② 〔日 〕 根岸哲等主编
:

《经济法》
.

日本文化社 1 9 9 6 年版
,

第 25 页
。

③ t 日 ] 河村被
、

土原阳 美
:

《独禁法上内合并刃规制基准 (上 ))
.

(公正取引 )
,

第 1 9 4 期
,

第 1 1 页
。

④ 日本公正交易委 员会事务 局编
:

《公正取引特报 》
.

第 1 3 4 5 期 ( 199 5 年 6 月 2 0

日 )
.

第 1 2 页
。
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最初是受限定的
,

但是随着后来使用地域范围的不断扩大
,

已可以

预见不久其将会接近携带电话的范围等
” ,

并且据此断定
:

成立着

包含携带 电话和 P H S 服务领域在内 的
“

一定的交易领域
” 。

值得注意的是
,

虽然在 日本受到禁止的企业集中 的裁决事例实

属个别
,

但是自 19 9 4 年以来
,

日本公交委几乎每年都向社会公布

一批于 申报之前受理的事前质询的事例
。

从这些
“

集中的指针
”

的

具体适用例中
,

我们可以看 出
:

就企业集 中规制中与商品市场相联
系的

“

一定的交易领域
”
的划定而言

,

公交委主要是依据当该商品

的特性和用途
、

商品 间的价格差异以及顾客层的差异等基准来作出

决定的
。

也就是说
,

其基本上是采用 了在需求者看来具有合理的交

换可能性这一基准
。

这一点
,

同美国
、

E U 是相类似的
。

五
、

结 语

通过 以上对美 国
、

E U 及 日本 的企业集 中规制 中的
“

关联市

场
”

概念及其划定标准进行的考察
、

比较分析
,

笔者认为
,

我们至

少可以明确以下几点
。

第一
,

关联市场
,

是为 了确认是否存在着
“

市场支配力
” ,

而

创立的 法学上的概念
。

关联市 场
,

在 以
“

市场的结构变化
”

为基
准

,

并将是否存在着
“

市场支配力
”

作为基本问题的判定
“
限制市

场竞争的违法性问题
”

的基本标准中
,

作为基本的构成要件和前期

作业
,

其的划定问题是极为重要的
。

这一点
,

在企业集中的规制中

表现得尤为突 出
。

第二
,

在关联市场的划定问题上
,

美国的判例法及其行政规制
当局所积累和形成的基本理论原则和实际做法

,

对 E U 及 日本的企

业集中规制实践产生了较大的影响
。

也就是
,

必须依据市场的等价

性原理
,

即合理的交换可能性
,

通过考察商品 的价格
、

特性及其用

途等项因 素
,

并注意从需求和供给两个方面
,

来划定相应的关联市

场
。

当然
,

各国根据自己的具体情况
,

在具体的做法上略有不同
。

第三
,

由于这里所设定的
“

关联市场
” ,

是应当作为受到限制

竞争行为 的影响的
“

竞争场
”

来理解的
, “

因此
,

关联市场范围的划
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定
,

是与相应的限制竞争的具体行为类型联系在一起的
。

也正是因

为此
,

在企业集中规制中
,

一般均将关联市场划定在一个比较狭小

的范围之 内
。

第四
,

由于企业集中规制的立法
、

司法及其适时所做的相应修

正
,

常常要受到来 自本国政府所推行的产业政策的影响
,

关联市场

的划定
,

作为判定
“

违法性问题
”
的前期作业也必然要受到同样的

影响
,

因此
,

在实际的运作过程中
,

具体的作业常常为一个国家所
制定的限制竞争违法性问题的具体判断标准所左右

。

这也是
,

美

国
、

E U 及 日本其三者在具体的划 定方法上
,

及具体应当 考虑的 因

素上存在着一定差异的原因所在
。

当然
,

有关关联市场的理论研究还远不止这些
,

这里仅仅是对

其中的商品市场的划定问题所展开的讨论
,

对于像地理市场
、

时间

市场以及新出现的技术革新市场等
,

还有待于我们今后进行广泛而

又深入的研究和探讨
。

这不仅是反垄断法法理研究上的需要
,

也是

我国建立社会主义市场经济基本秩序的客观需要
。

A b s t r 8 C t

T h e d e l im i t a t i o n o f t h e r e l e v a n t m a r k e t 15 t h e m o s t f u n d a m e n t a l

o p e r a t i o n t o r e g u l a t e t h e e e n t r a l i z e d a e t io n o f e n t e r p r i s e s
.

A l o n g w i t h

t h e i n t e r n a t i o n a l i z a t i o n t r e n d o f t h e e o n e e n t r a t i o n o f e n t e r P r i s e s ,

i t 15

r e q u i r e d t o o b s e r v e a n d s t u d y t h e r e l e v a n t r e g u l a t i o n s o f o t h e r e o u n
-

t ir es
.

O n t h e b a s i s o f e o m p a r a t i v e

an
a l y s e s o f g e n e r a l e r i t e r i a b y w h i e h

U S
,

E u
, a n d J

a p a n r e g u l a t e r e s p e e t i v e l y t h e e e n t r a l i z a t i o n o f e n t e r -

p r i s e s ,
t h e a u t h o r e o n e l u d e s t h a t t h e a

bo
v e t h r e e l e g a l r e g im

e s v a r y i n

e o n e r e t e s t a n d a r d s d e f i n i n g t h e i l l e g a l i t y o f e o m p e t i t i o n r e s t r i e r i o n
,

w h i l e f o l l o w t h e
as m

e p r i n e i p l e o f m a r k e r e q u i v a l e n e e ,
t h a t 15

,

t h e r e a -

so n a b l e i n t e r e h a n g e a b i l i t y
.

F u r t h e

mr
o r e ,

t h e d e t e

mr
i n a t i o n o f r e l e v a n t

nr
a r k e t w h e n r e g u l a t e e n t e r p r i s e s 15 g e n e r a l l y m o r e s t r i e k t h a n t h e d e -

fe r r n i n a t i o n o f r e l e v a n t m a r k e r o f m o n o因 l y
.


