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我国《反垄断法》施行十年来成效显著。在执法

层面，我国执法机构处理的违法行为已几乎涵盖了

所有类别的垄断行为，①其中“高通案”②的罚款数额

在世界反垄断史上排名第三；在学术层面，对反垄断

法的研究也遍及《反垄断法》的方方面面。③但是，目

前对“共同市场支配地位”的学术研究仍待挖掘。共

同市场支配地位是我国《反垄断法》中的一个重要概

念，由第19条以三个基于市场份额的法律推定而被

明确规定，只是在提出共同市场支配地位概念后，该

条既未解释何为共同市场支配地位，也未提供任何

明确的分析方法，这在很大程度上导致了共同市场

支配地位法律规定相对不确定之窘境。但是，法律

层面的不确定性并未延缓实务执法的进程，我国法

院至少已在3起案件中简单涉及了共同市场支配地

位问题，商务部也已在8起经营者集中审查案件中对

于共同市场支配地位的相似概念——协同效应展开

了较为深入的分析。遗憾的是，这些案件依然未能

解释共同市场支配地位的成因，也未以判例形式构

建此概念的法律分析框架，而且学界也未有关于此

概念的研究成果。立法的不确定、实务的不完善以

及理论研究的空白无疑会影响到今后我国反垄断执

法机构对共同市场支配地位的深入执法。有鉴于

此，本文拟通过相关经济学理论分析并结合欧美反

垄断实践对共同市场支配地位展开系统性研究，借

此建构此概念的法律分析框架，以期对我国相关反

垄断执行法工作有所助益。

一、既有法律体系中存在的问题

既然共同市场支配地位是我国《反垄断法》明定

之概念，且我国反垄断执法机构已对其有了一定程

度的执法活动，那么作为研究此概念的出发点必然

是以传统的规范法学以及判例法学对于这些一手材

料展开研究分析。故此，本文首先通过该两种方法

来审视共同市场支配地位的现状，并探寻既有体系

中存在的问题。

(一)立法的不确定性

我国《反垄断法》第19条对共同市场支配地位作

了规定，但该条仅构建了三个基于市场份额的法律

推定。一是两个经营者在相关市场的市场份额合计
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达到三分之二的，可以推定为具有共同市场支配地

位；二是三个经营者在相关市场的市场份额合计达

到四分之三的，可以推定为具有共同市场支配地位；

三是前两项中的经营者市场份额不足十分之一的，

不应当推定该经营者具有市场支配地位。此外，该

条还规定“被推定具有市场支配地位的经营者，有证

据证明不具有市场支配地位的，不应当认定其具有

市场支配地位”，说明了上述三个法律推定皆属可反

驳之法律推定。依此规定我们可以推导出共同市场

支配地位的两大特征：(1)共同市场支配地位处理的

是寡头垄断的市场结构，即少数经营者控制大量市

场份额的情形。(2)拥有共同市场支配地位的经营者

虽在形式上独立，但在实质上已无竞争关系，否则他

们不可能共同拥有市场支配地位。由此生出的一个

问题是：为何这些寡头经营者的竞争关系消失了？

第19条既未界定共同市场支配地位的定义，也未具

体解释共同市场支配地位因何而生，实务中我们也

无法从第19条得知相对方在上述法律推定完成后如

何进行反驳，而且在《反垄断法》颁行后，相关权力解

释主体④也未对共同市场支配地位进行过任何的理

论拓展，故而我们也无法从相关法律法规中获取到

更多的信息。

共同市场支配地位并非我国《反垄断法》中唯一

涉及寡头垄断情形之概念，还包括与之相近的两个

概念——“垄断协议中的协同行为”和“经营者集中

中的协同效应”。协同行为是指“企业之间虽然在市

场行为方面并不存在协议或者决议，但相互心照不

宣地实施了协调的、共同的市场行为，从而达到限制

市场竞争的目的。”⑤协同行为既可产生于寡头市场

也可产生在竞争性市场，⑥但稳定的协同行为大多产

生于寡头市场，⑦由此与共同市场支配地位发生了交

叉。协同行为在《反垄断法》第13条被简单提及，后

由国家发展和改革委员会(以下简称发改委)和国家

工商行政管理总局(以下简称工商总局)作了具体界

定。依据该两机构的执法细则，协同行为的认定须

符合如下三个要件：一是经营者的市场行为具有一

致性；二是经营者之间存在意思联络或者信息交流；

三是经营者不能对一致行为作出合理解释。⑧根据

要件二，协同行为要求一定形式的意思联络，相形之

下，共同市场支配地位的认定则无此要求。由此又

生出两个问题：第一，协同行为跟共同市场支配地位

究竟是两个竞合的概念，还是具有一定交叉的概

念？第二，若属于交叉的概念，我们是否允许这种交

叉，抑或我们该如何区分这种交叉？协同效应是与

单方效应相对应的概念，商务部将其界定为“当经营

者集中所涉及的相关市场中有少数几家经营者时，

该集中产生或加强了相关经营者共同排除、限制竞

争的能力、动机及其可能性。”单方效应则为“经营者

集中产生或加强了某一经营者单独排除、限制竞争

的能力、动机及其可能性。”⑨从商务部对协同效应的

定义可以看出，协同效应与共同市场支配地位的特

征基本相同，即同为寡头垄断的市场结构，且相关经

营者虽然独立，但是竞争关系大大减弱或消除。是

故，与协同行为相比，协同效应更相近于共同市场支

配地位。但是，商务部在上述规定中并未具体解释

如何衡量协同效应，导致我们无法了解其对于共同

市场支配地位的借鉴意义。

检视我国现有的法律法规可以发现，共同市场

支配地位的概念本身在我国还是具有重要地位的，

这表现在滥用共同市场支配地位是《反垄断法》第三

章的有机组成部分，并且共同市场支配地位跟其他

处理寡头垄断的概念之间存在交叉或竞合。是故，

如果不对这些概念作出厘清，不但无法正确执行《反

垄断法》第三章的相关内容，而且也无法正确区分

《反垄断法》关于寡头垄断的不同规定。鉴于上述规

范法学的分析不能解决立法的不确定问题，笔者只

得再从判例法学视角来研究反垄断执法机构在实践

中是否对之进行了补足。因我国尚无协同行为的案

例，故下文先从分析滥用共同市场支配地位案件入

手，接着再对协同效应案件展开分析。

(二)法院的粗疏分析

在我国，滥用共同市场支配地位的案件既可由

工商总局(以及省级工商部门)和发改委(以及省级发

改部门)进行公力执法，也可由当事人向法院提起反

垄断民事诉讼，进行私力救济。⑩时至今日，行政机

构尚未有涉及滥用共同市场支配地位的案件，而在

反垄断民事诉讼方面，根据最高人民法院 2016年年

初的报道，自《反垄断法》2008年生效以来，我国法院
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共受理了 415 起一审案件，其中 348 起案件已结

案。根据笔者的不完全统计，目前涉及滥用共同市

场支配地位的公开判决书有三起，即“王鑫宇诉中

国电信案”、“顾芳诉南方航空案”和“华秦诉秦都、

渭城、华光等出租车公司案”，其中的“王鑫宇诉中

国电信案”和“顾芳诉南方航空案”均以程序性原因

予以驳回，并未涉及实质性分析。在前案中，法院根

据被告提供的证明被告中国电信的市场份额未超过

十分之一的材料，依据《反垄断法》第19条“经营者的

市场份额不足十分之一的除外”的规定予以驳回。

在后案中，法院界定的相关市场为绵阳南郊机场至

广州白云机场的定期航空旅客运输航线以及成都双

流机场至广州白云机场的定期航空旅客运输航线，

但因原告无法提供证据证明相关市场内的市场份

额，故其诉讼请求被直接驳回。

在“华秦诉秦都、渭城、华光等出租车公司案”

中，法院对于共同市场支配地位作了一定程度的实

质性分析。原告诉称三被告具有共同市场支配地

位，理由是“咸阳市城区现有出租汽车总数为 1305
辆，而秦都服务部、渭城服务部、华光服务部利用合

同内容导致长期捆绑在其服务部里的出租车多达

950辆，占所有出租汽车个体经营者的 82.4％”，这

一情形符合《反垄断法》第19条的规定，理应被推定

为共同拥有市场支配地位。法院经调查发现上述证

据属实。因三被告的市场份额超过四分之三，且无

被告市场份额低于十分之一，故应推定三被告具有

共同市场支配地位，但是法院认为，《反垄断法》第19
条另有排除性规定，即“被推定具有市场支配地位的

经营者，有证据证明不具有市场支配地位的，不应当

认定其具有市场支配地位。”经进一步分析发现，三

被告并无能力控制出租车费用、数量以及市场准入，

能够进行控制的是咸阳市城市客运管理处。是故，

法院在有证据证明三被告不可能具有市场支配地位

的情况下，驳回了原告的诉讼请求。

对于上述三个案件法院只是相对僵硬地执行了

《反垄断法》第19条基于市场份额的推定，并未对共

同市场支配地位形成明确的分析框架，也未能解决

前述规范法学分析中所指出的问题。

(三)商务部的不成熟探索

商务部是我国审查经营者集中案件的权力机

构，自 2008年《反垄断法》实行以来至 2016年年底，

其已审结经营者集中案件1657起，其中1626起是无

条件批准案件，28起是附条件批准案件，两起是禁止

集中案件。在附条件批准和禁止集中的30起案件

中，商务部在 8起案件的分析中涉及“协同效应”(参
见表 1、表 2)，这些案件均为附条件批准案件。依据

《反垄断法》第28条的规定，附条件批准案件以及禁

止集中案件代表着这些经营者集中可能会产生排

除、限制竞争的效果，因此这些案件对于确认商务部

分析协同效应具有直接的参考意义。

在该 8起案件中，除“乌拉尔吸收合并谢尔维尼

特案”只是简单提及协同效应并未对之作具体解释

外，其余7起案件对协同效应均作了详细解释。按照

协同效应产生原因的不同，7起案件可分为三种类

型：一是持有竞争者股权；二是与竞争者有合作关

系；三是市场透明度较高。持有竞争者股权是指集

中后的经营者拥有其他重要竞争者的股权，但又未

达到控股的情形；与竞争者有合作关系是指集中后

表1 商务部审查的协同效应案件(2008年至2016年)

案件名称

松下收购三洋案

佩内洛普收购萨维奥案

科力远、丰田中国、PEVE、新中源、丰田通商设立合营企业案

诺华收购爱尔康案

百特国际收购瑞典金宝案

希捷收购三星案

西部数据收购日立存储案

乌拉尔吸收合并谢尔维尼特案

公告文号

2009年第82号
2011年第73号
2014年第49号
2010年第53号
2013年第58号
2011年第90号
2012年第9号
2011年第33号

产生原因

持有竞争者股权

与竞争者有合作关系

市场透明度较高

未予说明
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的经营者与重要竞争者之间存在经销关系(如“诺华

收购爱尔康案”)或代工关系(如“百特国际收购瑞典

金宝案”)。鉴于两者所指代的都是参与集中的经营

者与重要竞争者之间存在某种形式的合作联系，笔

者认为第一种类型与第二种类型完全可以合并分

析。商务部认为，这种合作联系可能会增强集中后

的经营者与重要竞争者之间的协调关系，故而可能

产生协同效应。对第三种类型的分析却与第一、第

二种类型截然有别。商务部认为，经营者与重要竞

争者之间的协调关系主要是建立在相关市场透明度

较高的基础上，这使得经营者有能力预判其他竞争

者的行为，从而导致协同效应。为了证明相关市场

的透明度较高，商务部还分析了其他经济指标，如产

品同质化明显，交易相对方缺乏对抗力量，不公开竞

标的采购模式，缺乏剩余产能，创新程度等，但其只

是单独分析了每一项指标，并未对这些指标间的联

系细加说明，故而无法从案件中推导出这些指标与

最终结论(市场透明度较高)之间的分析框架。

除了分析协同效应产生的原因外，商务部在7起
案件中还分析了其他两个因素：一是市场进入难度

很大；二是市场集中度较高。市场进入难度用于证

明当涉案经营者与重要竞争者协调市场行为(比如

共同提价)时，协同效应不会面临潜在竞争的冲击。

在分析市场集中度较高的时候，商务部使用的重要

方法就是计算涉案经营者与其他重要竞争者的共同

市场份额，这不由让人联想到《反垄断法》第19条中

基于市场份额的法律推定。透过对商务部处理的协

同效应案件的分析，我们发现其分析基本上遵循了

《反垄断法》第19条的法律推定，但在“百特国际收购

瑞典金宝案”和“乌拉尔吸收合并谢尔维尼特案”中，

商务部采用的标准要低于第19条的标准，这似乎意

味着商务部认为协同效应的衡量标准要低于共同市

场支配地位。

我国《反垄断法》第19条对于共同市场支配地位

只是作了三个基于市场份额的法律推定，除此再无

其他规定。因此，从规范法学的角度我们无法得知

共同市场支配地位的定义以及法律要件。从反垄断

实践看，我国法院虽审理了3起案件，但并未对共同

市场支配地位的内涵作进一步阐释。而根据商务部

的执法，我们可以推断出协同效应大致存在于寡头

竞争者之间存在某种合作关系(相互持有股权或者

具有其他合作关系)或者市场透明度较高的情形中，

同时发现商务部在分析协同效应时使用的市场份额

要件与《反垄断法》第19条存在关联。因此，我们似

可认为共同市场支配地位的认定也可参照协同效应

处理。但是，作如此认定又会产生如下两个问题：第

一，从对市场集中度的认定来看，协同效应的认定标

准要低于《反垄断法》第19条设置的标准；第二，商务

部并未具体解释基于市场透明度认定的协同效应的

分析框架。分析至此，笔者认为规范法学和判例法

学仍无法完全解释共同市场支配地位，对上述漏洞

的弥补还需要通过法经济学和比较法学的方法才能

达成。

二、非合作博弈论解析

从我国有限的研究资料来看，共同市场支配地

位与我们日常生活中经常使用的垄断(或者单独市

场支配地位)相去甚远。生活中所言之垄断大致是

一家独大的狭义上的垄断，因此即便普通民众对于

禁止滥用单独市场支配地位也不会太过陌生。但

是，共同市场支配地位是与寡头垄断密切相关的概

表2 商务部协同效应案件中的共同市场份额情况

案件名称

佩内洛普收购萨维奥案

希捷收购三星案

西部数据收购日立存储案

科力远、丰田中国、PEVE、新中源、丰田通商设立合营企业案

松下收购三洋案

诺华收购爱尔康案

百特国际收购瑞典金宝案

乌拉尔吸收合并谢尔维尼特案

集中后重要竞争者数量

2
3
3
3
2
3
2

未提供数据

共同市场份额

100％
100％
100％
97％
77％
50％
48％
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念，寡头垄断具有的非一目了然性，让我们无法通过

规范法学对之进行语义解释和制度拓展。为了解决

此问题，须通过法经济学的方法对寡头垄断的成因

和危害作出梳理后才有可能真正构建共同市场支配

地位的法律要件。

(一)共同市场支配地位与寡头垄断

经济学家对市场竞争的研究始于狭义的垄断

(Monopoly)，即相关市场中只存在一个卖方或买方之

情形。经济学家对于垄断的研究主要是建立在与

“完美竞争”(Perfect Competition)相对比的基础之上，

基于垄断所造成的社会福利净损失 (Deadweight
Loss)，他们认为完美竞争可促进生产效率、分配效率

以及动态效率，而垄断则会造成三种效率的损失，

因此，建议立法者对垄断形态进行规制，反垄断法

由此产生。但无论是狭义的垄断还是完美竞争

都属于极端的市场结构类型，并不常见于日常的

社会生活。为此，经济学家又开始研究介于两者之

间的市场结构，这包括寡头垄断(Oligopoly)和垄断竞

争(Monopolistic Competition)。寡头垄断是指相关市

场中存在为数不多的买方或卖方，是一种较为接近

垄断的状态，或者指市场中的卖方或买方为数众多，

但相关产品具有不完全替代的差异性，是更为接近

完美竞争的一种状态。

早期的经济学者对于寡头垄断的态度有着云壤

之别。Cournot是最早开始研究寡头垄断的经济学

者，他于 1838年基于产量的研究发现寡头垄断的价

格要高于边际成本(Marginal Costs)，从而得出寡头垄

断会降低生产效率之结论。1883年Bertrand从价

格视角对寡头垄断进行的研究却得出了与Cournot
相反的结论，认为寡头垄断的价格会接近于边际成

本。作为古典经济学派的代表，两人对于寡头垄断

的截然相反的态度导致了当时的反垄断执法机构

(主要是美国)对于寡头垄断规制的无所适从。直至

1929年该理论才获得突破性进展，其中Chamberlin
认为：“任何企业(寡头垄断者)降低价格的结果都会

降低自身的利润，因此没有人会降价，并且，尽管寡

头垄断者是完全独立的，但是如此的结果与他们之

间签订垄断协议的结果是完全一样的。”该结论实

际上指出了寡头垄断市场(或者共同市场支配地位)

的两种负面效应：一是寡头市场会导致寡头垄断者

共同提价的平行行为；二是这种平行行为的后果与

垄断协议并无二致。可惜的是，其未给出这些负面

效应产生的条件，并承认研究存在很大的“不确定

性”。这一研究被后来的学者称为“张伯伦合谋

论”，该理论甫一出现即迅速被反垄断经济学重要分

支之一的哈佛学派所接受，该学派代表性人物Bain
以此为基础进行了一系列的实证研究，发现寡头

市场与超竞争水平利润之间存在正相关性。Bain
等人的研究由此激发了哈佛学派的 SCP(structure-
conduct-performance)分析模式。哈佛学派认为，这

些超竞争水平利润产生的主要原因就是寡头垄断者

控制了不合理的市场力量，因此寡头垄断的效果与

狭义的垄断类似。基于这种相似性，哈佛学派强烈

主张美国《谢尔曼法》第 2条(禁止滥用市场支配地

位)应适用于寡头垄断，并主张对寡头垄断者施以结

构救济的反垄断处罚。

但随后的反垄断经济学的另一重要分支芝加哥

学派则批评了哈佛学派的观点过于偏激，认为他们

忽视了寡头垄断者的高利润也可能是因为高的生产

效率。该学派的代表性人物 Stigler认为，大多数寡

头垄断对社会无危害，危害只产生在极特殊的情况

下，因此寡头垄断与社会损害之间并无必然的因果

关系，但其并未建立寡头垄断在何种情形下才能造

成社会损害的模型。该模型直至Friedman引入非合

作博弈论 (Non-cooperative Game Theory)后才获解

决。Friedman研究的出发点是一个经典的囚徒困

境，也即分析追求利益最大化的寡头垄断者可能如

何应对竞争者的行为和策略。假定市场中存在两个

寡头垄断者A与B，且A和B是完全一样的。

通过表 3可以得知，如果A想获得更多的利润，

那么A最好的选择是策略 2，也即A降价并且期待B
提价，此时A获得的收益最高，为1000。但是，B和A
是完全相同的，那么A的最好策略也是B的最好策

略。所以，最后的结果反而是策略 1，也就是A和B

A降价

A提价

B降价

策略1(500)
策略2(200)

B提价

策略2(1000)
策略3(900)

表3 一次博弈中A的策略
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都降价。在一次博弈中寡头垄断的效果跟完美市场

基本类似。

随后，Friedman又研究了多次博弈之情形。经

过多次博弈，A和B不但会了解自己的最佳策略，而

且也会了解对方的最佳策略，从而A或B可以单独

进行类似于表 4的策略分析。多次博弈可能会让A
和 B共同意识到，共同降价并非二者最好的选择。

此时最好的策略是4，即双方共同提价。此际。双方

虽都不能获得策略2中的利润，但却是双方共同的最

好选择。如果A和B选择策略4的话，我们就会发现

寡头垄断的效果与A和B签订垄断协议共同提价并

无二致。

表4 多次博弈中A与B的策略

A降价

A提价

B降价

策略1(500,500)
策略2(200,1000)

B提价

策略2(1000,200)
策略4(900,900)

非合作博弈论的引入修正了“张伯伦合谋论”中

的绝对结论，成功地解释了寡头垄断既可能会产生

限制竞争的效果，也可能会产生促进竞争的效果，

具有双重性。更重要的是，非合作博弈论的引入将

“张伯伦合谋论”中寡头垄断的损害进行了模型

化。经济学往往将策略 4中的情况称之为“寡头依

赖”(Oligopolistic Interdependence)。在这种情形下，

虽然寡头垄断者都是独立竞争者，但是因他们的行

为保持高度一致，故他们之间的竞争状态消失。但

是，某一寡头垄断者的利润的提高又需要依赖其他

寡头垄断者做出提价的平行行为，因此寡头市场中

的多次博弈又与其他市场结构中的竞争(一次博弈)
存在很大的区别。

(二)寡头依赖的产生条件

要实施表4中的策略4，寡头垄断者们有如下两

个选择：(1)签订明示或暗示的垄断协议，即达成合作

博弈(Cooperative Games)。无论何种形式的垄断协议

都是各国反垄断法(比如我国《反垄断法》第14条)的
执法重点。(2)寡头垄断者们也可根据市场情况各自

做出选择。此时就需要利用共同市场支配地位对之

进行规制。但我们从Friedman构建的模型中也可以

看出，寡头垄断者做出提价的选择面临着巨大的风

险——其他寡头垄断者总是可以通过降价使得提价

的一方遭受巨大损失。因此，策略4的形成必定存在

严格的经济条件——“寡头依赖”产生的条件，可惜

的是，对此经济学界尚未达成共识。

波斯纳是较早提出为寡头依赖设置条件的学

者，其在《反托拉斯法》一书中为寡头依赖的成立设置

了如下17个条件：(1)市场上卖方集中度较高。(2)外
围企业的市场份额较小。(3)相关产品的需求弹性较

小。(4)高市场进入障碍。(5)买方的抗衡力量较低。

(6)产品差异性较小。(7)相关产品的耐用性较低。

(8)寡头垄断者处于生产链条上的较高层级。(9)价格

竞争比其他形式的竞争重要。(10)固定成本的占比

较高。(11)相似的成本结构和生产过程。(12)消费需求

保持不变或者下降。(13)价格可以迅速变化。(14)存
在秘密投标的情形。(15)相关地域市场较小。(16)寡
头垄断者的合作频繁。(17)相关市场中曾经有过反

垄断案件。该观点甫一出现即迅速招致诟病。反

对者认为，此方法存在三个弊端：一是这些条件并非

充分条件；二是这些条件之间可能存在冲突；三是

有些条件在现实中根本无法搜集到充分证据。鉴

于波斯纳观点中的不足，Rey将所有的条件按照与寡

头依赖可能性关联程度的高低分为必备条件、重要

条件和其他条件。必备条件包括高市场进入障碍、

寡头垄断者之间的高频交往、低创新度等；重要条件

包括寡头垄断者数量较少、寡头垄断者相似度较高、

存在其他形式的合作协议等；其他条件包括市场透

明度较高、消费需求较强、产品差异性较低等。但

是这些要件也遭到了其他学者的批评，认为无法在

具体案件中得以具体应用。总体而言，至今经济学

界也未对寡头依赖的成立条件达成一致。

三、欧美反垄断执法实践的比较

虽然经济学家完美地解释了共同市场支配地位

的成因，但是在创建共同市场支配地位(或者寡头依

赖)的分析框架时却歧见纷呈。鉴于经济学研究之

不足，笔者再试图通过对美国和欧盟的反垄断执法

实践的比较研究，探寻共同市场支配地位的实践解

决之道。选择美国和欧盟作为比较法的研究对象主

要基于以下两点原因：一是美国不但是现代反垄断

法的鼻祖，第一部现代反垄断法就是 1890年颁布的

《谢尔曼法》，而且从事寡头垄断经济学研究的学者
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也多来自美国；二是我国《反垄断法》的立法蓝本是

欧盟竞争法，故欧盟的执法经验应当对我国有着直

接的借鉴意义。

(一)美国的反垄断执法实践

美国《谢尔曼法》并未对共同市场支配地位作

出规定，大致相似的概念是“平行行为 (Paralleled
Behavior)”或者“共享垄断(Shared Monopoly)”。由于

当时Cournot和Bertrand的理论存在冲突，寡头垄断

在美国反垄断法执法之初并未引起业界注意，但随

着哈佛学派在20世纪30年代的逐渐兴起，到了20世
纪中叶美国司法界和学术界开始真正关注共同市场

支配地位问题。

在《谢尔曼法》第2条的框架之下，美国联邦最高

法院审查的共同市场支配地位案件只有 1953年的

“影院公司诉派拉蒙公司案”。在该案中，影院公司

诉称，派拉蒙等电影公司合谋决定不对之授权电影

的首放权违反了《谢尔曼法》第2条。联邦最高法院

发现被告方的确存在不授权的平行行为。该案其实

涉及《谢尔曼法》第1条(禁止垄断协议)和第2条的交

叉。联邦最高法院认为，如果被告方之间存在合谋

的协议，那么应当由第 1条管辖，反之则可能由第 2
条管辖。但是，联邦最高法院在审理中并未对共同

市场支配地位进行任何明确的解释。由于原告无法

提供证据证明存在垄断协议，并且联邦最高法院认

为仅平行行为本身并不违反《谢尔曼法》，最终判决

原告败诉。

之后，联邦最高法院再也没有审查过共同市场

支配地位的案件，反而是在巡回法院和地区法院层

面有了一些案例。但是审理这些案件的法院均指

出：“《谢尔曼法》第2条中的垄断不包含共享垄断或

者寡头垄断，而仅仅指的是一个经济体具有市场支

配地位的情形。”此外，虽然《谢尔曼法》第2条也禁止

多个企业合谋垄断的情形，但是“这必须建立在这些

企业最终组成了一个单独的经济体”的基础之上。

“当两个或以上的竞争者合谋去限制竞争，但是随后

的市场力量继续由这些竞争者共享，这并不构成《谢

尔曼法》第 2条中的合谋垄断。”在 2010年的“杰克

逊案”中，阿拉巴马北部地区法院将共享垄断定义为

“多个企业共同拥有垄断力量”，但依然认为《谢尔曼

法》第2条只适用于单个企业垄断的案件。

从“影院公司诉派拉蒙公司案”中我们可以看

出，美国法院也认为寡头依赖与协同行为具有一定

的联系。那么，能否将协同行为的适用范围扩张至

寡头依赖呢？对此存在两种观点：一种是以 Turner
为代表的反对派。Turner等人认为，寡头依赖是寡

头垄断者根据市场情形所做出的合理选择，反垄断

法既不能禁止市场主体的合理选择，也无法为寡头

依赖的情形提供有效救济。另一种是以波斯纳为

代表的支持派。波斯纳认为，如果不对寡头依赖情

形进行规制则会降低反垄断法的威慑性。尽管不存

在最有效的救济措施，但是反垄断处罚对于寡头垄

断者的震慑作用亦不可忽视。只是美国法院从未

在判决中明确指出《谢尔曼法》第1条可以适用于寡

头依赖情形。

(二)欧盟的反垄断执法实践

欧盟直接将共同市场支配地位规定在《欧盟运

行条约》(TFEU)第 102条，该条未解释共同市场支配

地位的定义和分析方法。直至20世纪90年代，欧盟

法院才通过判例法形式正式确立了共同市场支配地

位的两种分析路径，一种是经济联系 (Economic
Links)，一种是寡头依赖。

1.经济联系的分析路径

欧盟法院直至1992年才给出共同市场支配地位

的定义，即“两个及以上的经营者以经济联系联合，

相对于其他竞争者共同拥有市场支配地位。”但对

何为经济联系至今未有具体解释。在随后为数不多

的3起案件中，被认定为具有经济联系的情形有共同

班轮联盟成员、相互持股和国际足联成员。有欧

盟学者指出，经济联系就是企业之间的某种合作关

系，既可能是一种合同安排(如企业之间达成的合作

协议)，也可能是企业之间的股权结构安排(如交叉持

股、共同管理等)。也有欧盟学者指出，经济联系这

种分析路径跟协同行为(Concerted Practice)具有很大

的重合性。对此，欧盟法院也明确表示认可“当第

101条和第102条的适用条件均满足时，这两个条款

可以平行适用。”比如，在“Irish Sugar案”中有学者

指出，欧盟委员会至少有如下三种选择：一是证明涉

案当事人拥有共同市场支配地位；二是证明涉案当
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事人是同一经济体，拥有单独市场支配地位；三是证

明涉案当事人实施协同行为。可能由于其他分析

路径存在实际证据搜集上的困难，欧盟委员会最终

选择了第一种路径。不过，欧盟法院也一再强调，

寡头垄断者之间存在合作关系这一事实本身并不

能充分证明共同市场支配地位的存在，此时必须要

结合其他因素展开分析，比如相关市场中的竞争状

况等。

由上分析可见，欧盟和美国都意识到共同市场

支配地位与协同行为具有一定的关联，但美国对于

协同行为的适用范围掌控较严，只在涉案当事人有

信息交流时才会适用《谢尔曼法》第1条，而且从未将

《谢尔曼法》第2条适用于共同市场支配地位。相形

之下，欧盟对于协同行为的解释则较为宽松，并由此

使得协同行为与共同市场支配地位存在一定程度的

交叉。

2.寡头依赖的分析路径

寡头垄断者既可通过某种形式的合谋达成提价

目的，也可通过对市场情形的自我判断单独提价，此

即寡头依赖。但欧盟从未在《欧盟运行条约》第 102
条的框架中通过寡头依赖认定过共同市场支配地

位。以寡头依赖认定共同市场支配地位的案件只出

现在经营者集中的案件中。1989年至 2004年间生

效的欧盟《经营者集中审查法令》禁止那些能够创造

或者巩固市场支配地位的经营者集中，因此市场支

配地位在这段时间内也是欧盟经营者集中审查中的

要点。虽然有学者质疑经营者集中中的共同市场支

配地位和滥用行为中的共同市场支配地位是否相

同，但是欧盟普通法院在 2005年的“Piau案”(滥用

案件)中直接引用了经营者集中案中有关共同市场

支配地位的分析要件，最终确定了二者之间的有机

联系。

欧盟法院是在 1999年的“Gencor案”中明确了

欧盟竞争法可以适用于寡头依赖之情形。在该案

中，欧盟普通法院引入寡头垄断经济学的相关理论，

认为“由于寡头市场的特殊情况，寡头垄断者们会认

识到降低价格进行竞争将会招致其他寡头垄断者同

样的行为，如此任何人都不可能获益。”因此，“这些

寡头垄断者可以在不签订垄断协议或者不诉诸协同

行为的情况下，共同意识到只有提价才有助于他们

的集体利益。”但在该案中，欧盟法院只是列举了几

个衡量共同市场支配地位的参考因素，比如高集中

度、高市场透明度、商品同质性显著等，并未明确这

些因素之间的有机联系。在随后的“Airtours案”

中，欧盟普通法院意识到了这个漏洞，并最终将寡头

垄断的相关经济学理论纳入到共同市场支配地位的

分析之中，并确立了三个要件。这三个要件在2008
年的“Impala案”中被欧盟法院所认可，由此形成判

例法。

根据欧盟委员会对这三个案例的总结和提炼，

以寡头依赖所确立的共同市场支配地位的三个要

件分别是：(1)相关市场具有较高的透明度 (Market
Transparency)，这使得寡头垄断者可以进行合作。(2)寡
头垄断者之间存在制约机制(Retaliation Mechanism)，这
使得他们不会偏离提价的集体策略(Common Policy)。
(3)其他竞争者或交易相对方没有能力对抗寡头垄断

者的提价行为。此外，欧盟委员会还列举了14个经

济参考因素来辅助上述三个要件的分析，即高市场

成熟度、消费需求停滞或增长缓慢、需求弹性较低、

产品同质、成本结构类似、市场份额接近、缺乏创新、

缺乏限制生产能力、高市场进入障碍、缺乏对抗力

量、缺乏潜在竞争、寡头垄断之间存在合作关系、报

复性机制、缺乏价格竞争等。相比于前述经济学家

的分析，欧盟委员会列举的这些参考因素并无创新，

但正是欧盟法院所确立的三个要件使得这些因素得

以有机整合。第一个要件实质上要求寡头市场必须

具有促使寡头垄断者集体合作的可能性，但该可能

性能否变为现实又需要寡头垄断者明确其他成员不

会在其提价的时候进行降价。因此，第二个要件要

求市场中必须存在一定的相互制约机制，从而使得

第一个要件确立的可能性成为现实性。进而，寡头

垄断者的集体协作又必须能够经受得住外界因素的

干扰。其他竞争者的创新或交易相对方的高对抗力

量可能会降低这种集体协作，是故，第三个要件又要

求审查共同市场支配地位团体之外的情形，以确定

其他市场力量无法影响该团体的集体协作。经过这

三个要件的分析，一个长期稳定且无法被市场机制

调整的寡头垄断局面便跃然纸上。
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2004年欧盟对经营者集中审查制度进行了重大

修改，其中最为显著的变化是将以市场支配地位为基

础的分析路径转化为以竞争影响为基础(significant
impediment to effective competition)的分析路径。欧

盟委员会在随后的《横向合并审查指南》中也指出将

用协同效应(Coordinated Effect)来替代共同市场支配

地位，协同效应的分析应当基于四个要素，一是

达成集体策略，二是能够监测偏离行为，三是存在

惩罚机制，四是第三方不能制约。简单比对便可

发现，这四个因素与“Airtours案”中的三个要件如

出一辙。因此，欧盟学者认为，先前关于共同市场支

配地位的判例在新的经营者集中审查中依然有着重

要意义。

四、分析框架的构建与适用

前文先通过规范法学和判例法学梳理了我国法

律以及执法中存在的问题，后运用法经济学方法审

视了此概念的由来，接着又采用比较法来分析欧美

执法实践对于经济学理论不足的弥补。行文至此，

有关共同市场支配地位的定义和性质已然明了。

接下来笔者尝试构建我国共同市场支配地位的分析

框架。

(一)《反垄断法》第19条的重新解读

共同市场支配地位产生于寡头垄断市场，但寡

头垄断并不必然导致共同市场支配地位。经济学研

究表明，即便在寡头市场中寡头垄断者的最优选择

依然是竞争，也即通过降价来提升销量，从而获得比

竞争者更高的利润。但在透明度较高的市场中，寡

头垄断者们经过多次竞争后，不但对于自身的利益

了解得更为通透，而且也会通晓竞争对手的选择，此

时他们也可在不签订垄断协议的情形下意识到共同

提价可能更有利于集体利益。共同提价的选择使得

寡头垄断者之间的竞争关系趋近消亡，由此创造了

一个虚拟的“经营者联合体”的情形。对此，若反垄

断法不加以规制，则会造成社会福利损失。但是，缺

乏垄断协议的有力保证，寡头垄断者之间的联盟非

常脆弱，并不易形成稳固的提价同盟。所以这也是

美国始终未下决心在《谢尔曼法》的框架内规制共同

市场支配地位，而欧盟也对共同市场支配地位设置

了极为严格的法律要件的原因所在。

我国《反垄断法》第19条虽未界定共同市场支配

地位的内涵和外延，但以市场份额为基础的法律推

定依然是基于寡头经济学理论而设。首先，共同市

场支配地位只能产生于高度集中的寡头垄断市场。

由此，第19条要求两个经营者的市场份额不得低于

三分之二，三个经营者的市场份额不得低于四分之

三。其次，能够形成稳固联盟的寡头垄断者必须具

有大体相似的企业规模。有学者经过实证研究发

现，共同市场支配地位中最小成员的企业规模一般

不应低于最大成员规模的 50％。因此，第 19条将

市场份额低于10％的经营者的推定排除也正是基于

此种考虑。

此外，虽然第 19条并未给出共同市场支配地位

的分析方法，但是商务部在经营者集中案件对于协

同效应的分析中却暗中契合了欧盟的分析方法。商

务部也是将协同效应分为两种类型：存在合作关系

的协同效应与市场透明度较高的协同效应，虽然其

并未使用欧盟的措辞，但是存在合作关系的协同效

应从效果和对象上看与欧盟竞争法中的经济联系并

无显著差别，二者同为相互持有股权和存在代工或

代销关系。进而，商务部也未简单地将合作关系等

同于协同效应。在发现寡头垄断者存在合作关系后，

商务部还是分析了市场进入难度和市场集中度两个

经济因素，以保证寡头垄断者之间的协调性。而对于

市场透明度较高的协同效应，商务部重点分析了市场

透明、产品同质化、交易相对方的对抗力量、采购模

式、剩余产能、创新程度等因素，这些与欧盟分析寡头

依赖时所考量的因素非常类似，只是商务部最终未

直接引入欧盟对于寡头依赖的分析框架。

鉴于我国《反垄断法》与欧盟竞争法之间的天然

联系，以及商务部分析与欧盟分析之间的高度契合，

笔者认为我国应在《反垄断法》共同市场支配地位和

协同效应的分析中引入欧盟的三要件模式。不过需

注意的是，商务部在表2所列的最后两个案件中认定

高市场集中度时采用的市场份额标准要低于《反垄

断法》第19条的标准，这暗示着商务部还是认为共同

市场支配地位和协同效应存在一定的区别，即协同

效应的举证责任要略低于共同市场支配地位。此

外，虽然共同市场支配地位近似于垄断协议中的协
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同行为，但二者在基础理论方面存在重大区别。垄

断协议处理的是经营者通过明示或暗示的合意集体

限制竞争的行为，而滥用行为则是寡头经营者单独

的选择，并不存在任何形式的合意，这也是为何工商

总局和发改委在解释协同行为时都要求“存在意思

联络或者信息交流”。但在实践中，二者之间的区

别殊难分辨，是故，笔者建议我国可以保留二者的竞

合状态，由反垄断执法机构在实践中依据自身掌握

的证据进行适法选择。

(二)经营者集中案件中的具体应用

考虑到认定共同市场支配地位的复杂性和不确

定性，下文将结合具体案例对共同市场支配地位和

协同效应的分析框架加以具体应用，以期对今后的

类似执法工作有所助益。在此，笔者择取商务部已

审结的“希捷收购三星案”与“西部数据收购日立存

储案”作为分析样本进行解读，因为商务部在这两

个案件中进行了大量的经济学分析，尽管其没有通

过共同市场支配地位的分析框架将这些经济学分析

有机地整合起来。笔者拟构建的三大法律要件分别

是：(1)高市场透明度造就寡头垄断者共同提价的可

能性。(2)制约机制产生共同提价的可行性。(3)无外

部对抗能力加强寡头垄断的稳定性。下文以此三要

件为基础将商务部的经济学分析进行有机组合，使

得共同市场支配地位的分析更为明朗。

两案涉及的相关产品市场均为用于计算机和其

他消费电子产品的硬盘市场。在涉案合并发生前，

全世界只有五家硬盘生产商(参见表5)，因此，这两个

案件实际形成了五家企业两两合并变为三家的局

面，即西部数据与日立储存合并后成为第一大硬盘

生产商，市场份额变为47％，希捷与三星合并后变为

第二大企业，市场份额为43％。经初步判断，合并后

消费者的选择权将会大大降低，而市场集中度将会

大大提高，这极大地加强了寡头依赖的可能性，因此

需要进行协同效应的实质分析。下面我们通过上述

三个要件来分析这种可能性是否真实存在。

要件一的分析目的在于证明寡头垄断者之间存

在共同提价之可能性。由表5可见，合并后相关市场

的集中度大大提高，合并后三家经营者的集体市场

份额为 100％，符合我国《反垄断法》第 19条的法律

推定。具体而言，首先，五家企业两两合并变成三家

后，东芝的市场份额仍为10％，这样的合并最终导致

了两家经营者共同拥有市场支配地位的局面。其

次，硬盘市场的透明度较高。寡头垄断的脆弱性表

现在寡头垄断者的最优选择依然是单独降价。如果

寡头垄断者无法判断竞争对手的价格，那么就无法

形成稳固的寡头垄断联盟。两案中，商务部认为“硬

盘厂商能凭借相关事实和经验确定竞争对手的产品

价格或价格区间”，因为硬盘产品的同质化明显，

“各硬盘厂商的硬盘产品之间差异不大”，同质化使

得寡头垄断可以真正地对比竞争对手的价格。如果

产品差异性过大，仅仅知道竞争对手产品的价格依

然无法得知对方是否降价，相形之下，同质化的产品

则使得寡头垄断者可以轻易地判断竞争对手的价格

行为。这些分析基本建立了硬盘市场中的寡头垄断

者共同提价的可能性。

要件二的分析目的在于确认寡头垄断者不会为

了自身单独利益而降价。两案中，商务部发现硬盘

行业的产能利用率非常高，“2010年第四季度全部 5
家硬盘生产商的平均产能利用率约 90％，剩余产能

有限。”剩余产能有限意味着即便某一寡头垄断者

单独降价，其获利空间也不大。单独降价的目的在

于实现薄利多销，但既然剩余产能不多，某个寡头垄

断者即使降价也无法实现多销的局面。因此，对于

硬盘市场中的寡头垄断者而言，与其他寡头垄断者

共同提价将会是其最好的选择。

要件三的分析目的在于衡量是否存在制约寡头

垄断联盟之外部机制。首先，硬盘市场的市场进入

难度很大，“近十年来，没有新的竞争者进入相关市

场。”因此，寡头垄断联盟不会受到潜在竞争的冲

击。其次，硬盘市场中不存在买方议价能力。硬盘

表5 2010年硬盘生产商的市场份额

厂商

市场份额

希捷

33％
西部数据

29％
日立存储

18％
东芝

10％
三星

10％
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市场中的主要买方为大型电脑生产商，他们“有能力

通过提高电脑产品的价格，将硬盘价格的上涨转嫁

给最终消费者。”因此，寡头垄断者的共同提价行为

“如不是针对特定企业，一般不会遭到大型电脑生产

商的反对。”

上述分析似乎表明这两个案件必然会导致协同

效应，但是商务部在随后的分析中发现了两个可能

降低寡头垄断稳定性的因素。第一个是创新。即

“创新对硬盘行业影响重大”且“率先推出创新产品

可以获得较高的市场份额和利润”。因此，这两个

案件中协同效应可能因此受到冲击。“硬盘市场的竞

争是维持产品创新的重要前提”，所以这两项集中完

成后硬盘生产商是否还会继续维持先前的竞争状态

并持续创新存在疑问。第二个是硬盘市场的采购

模式。大型电脑生产商是硬盘市场中的主要买方，

他们“在硬盘采购中通常采用不公开竞标方式”，胜

者会获得较大的订单份额，并且“这种采购模式促使

硬盘生产商为了获得订单和获得更大的订单份额而

竞争。”因此，这种不公开竞标的商业模式可能会促

使某个寡头垄断者为了自身利益而偏离寡头垄断者

们的集体利益，从而使得协同效应破灭。

综上可知，虽然商务部在分析中发现了大量导

致协同效应的证据，但是也同时发现了一些影响协

同效应成立的证据。因此，商务部最终并未禁止这

两项集中，而是作出了附加限制性条件批准的决

定。这些限制性条件的核心是要求在集中完成后，

西部数据和希捷必须分别维持Viviti(日立的硬盘部

门)和三星硬盘(三星的硬盘部门)独立竞争者的地

位，从而使得商务部能在未来的两年内观测协同效

应是否能够真正发生。事实证明，该案中的协同效

应并未在现实中出现。商务部在 2015年解除了“希

捷合并三星案”中的限制性条件。而对于“西部数

据收购日立存储案”，商务部虽然维持了原先的限制

性条件，但是该项处罚并非基于协同效应的实际发

生，而是因西部数据在执行过程中的违规行为。

五、余论

共同市场支配地位是反垄断法中重要且又复杂

的概念，其复杂性一方面体现在共同市场支配地位

从体系上打破了我国《反垄断法》对于垄断行为的类

型化原则。依据我国《反垄断法》中的类型化原则，

垄断行为被区分为垄断协议、滥用市场支配地位和

经营者集中，但滥用共同市场支配地位的行为是跨

越于这三种行为类型之间的行为。滥用共同市场支

配地位处理的是寡头垄断状态中多个寡头垄断者合

谋提价的行为，该行为与垄断协议中的协同行为和

经营者集中中的协同效应皆有交叉和重合。共同市

场支配地位复杂性的另一方面表现在其理论上具有

不确定性。承前所述，经济学界对于共同市场支配

地位的成因至今未达共识，而欧美在此领域内的案

件亦为数不多。但不可否认，共同市场支配地位的

引入使得反垄断法不仅能够处理狭义垄断之情形，

而且能够处理多个寡头垄断者之间竞争状态减弱或

消除的情况，这会极大地丰富反垄断机构的执法范

围。当然，由于上述复杂性的存在，寡头垄断相较于

狭义垄断确实给执法工作造成了更大的困难，所以

我国反垄断执法机构在处理滥用共同市场支配地位

案件时必须要保持谨慎，不能将所有的寡头垄断者

都简单地视为拥有共同市场支配地位，而应当全面

分析涉案市场中的所有情形。此外，上述复杂性的

存在也会使得反垄断执法机构在执法中出现第二类

错误(弄假成真)，对此，笔者建议我国反垄断执法机

构在证据不完全确凿时应当尽量对之不予以认定，

避免过度执法给市场竞争带来负面阻碍效果。

注释：

①相关内容可参见林文：《中国反垄断执法报告(2008～
2015)》，知识产权出版社2016年版。

②参见发改办价监处罚[2015]1号。

③相关内容可参见孙晋：《中国竞争法与竞争政策发展研

究报告(1980～2015)》，法律出版社2016年版。

④根据《反垄断法》和《立法法》的规定，我国有权解释共

同市场支配地位的主体包括国务院、最高人民法院、反垄断委

员会、国家发展和改革委员会、国家工商总局、商务部等。

⑤王先林：《竞争法学》，中国人民大学出版社2009年版，

第237页。

⑥参见刘继峰：《俄罗斯反垄断法“协同行为”认定标准的

创新及借鉴》，《法商研究》2011年第3期。

⑦参见马敬：《论反垄断法协同行为证明中的推定》，《政

治与法律》2009年第10期；陈云良、陈婷：《垄断协议中协同行
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为的证明问题研究》，《政治与法律》2008年第10期。

⑧参见《工商行政管理机关禁止垄断协议行为的规定》

(国家工商行政管理总局令第53号)第3条和国家发展和改革

委员会《反价格垄断规定》第6条。

⑨参见《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》(商
务部公告2011年第55号)第4条。

⑩参见侯利阳：《〈反垄断法〉不能承受之重：我国反垄断

执法五周年回顾与展望》，《交大法学》2013年第2期。

See Vanessa Yanhua Zhang, CPI Talks: Interview with
Judge Chuang Wang, CPI Antitrust Chronicle, https://www.compe⁃
titionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2016/02/Judge-
Wang-Interview.pdf, last visit on February 14, 2017.

我国也有其他起诉滥用共同市场支配地位的案件，但

因原告拒不提供证据，法院时之直接驳回起诉，“刘大华与湖

南华源实业有限公司、东风汽车有限公司东风日产乘用车公

司垄断纠纷上诉案”即是一例 (参见湖南省高级人民法院

(2012)湘高法民三终字第22号民事判决书)，对于这些案件，本

文未予计算。

参见广东省高级人民法院(2014)粤高法民三终字第

1141号民事判决书。

参见江苏省南京市中级人民法院(2014)宁知民初字第

256号民事判决书。

参见陕西省高级人民法院(2014)陕民三终字第 00034
号民事判决书。

同前注。

同前注。

同前注。

参见 http://fldj.mofcom.gov.cn/article/zcfb/，2017 年 2 月

14日访问。

比如“希捷收购三星案”。

参见[美]理查德·A.波斯纳：《反托拉斯法》第2版，孙秋

宁译，中国政法大学出版社2003年版，第17～18页。
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冯克利、魏志梅译，中国社会科学出版社2004年版。
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法律出版社2009年版，第69～78页。

参见张宏：《发达国家市场结构寡头垄断化趋势及其对
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