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论反垄断规则的优化设计＊

陈享光　 钟　洲

［提　要］　近年来，来自经济理论的批评促使欧美法院与执法机构对搭售、转售价格维持
等行为的判定从本身违法规则逐渐转向更依赖于实质效果的替代规则。但不同法院、执法机构与
学界就本身违法规则的优化方案各执一词，鲜有文献探讨一个合理的优化设计应该考虑哪些因
素，遵循哪些条件，对中国反垄断规则优化设计的一般性探讨更是凤毛麟角。本文试图在借鉴和
拓展错判成本路径理论的基础上对此进行研究，提出以 “动机安全港”为核心的反垄断规则优化
方案，以兼顾判罚的准确性、优化的可操作性、规制成本、自由裁量权限制与法律的威慑作用。
依据该优化方案，本文对最高法院在３Ｑ案中提出的搭售规则进行了案例分析。

［关键词］　本身违法；优化设计；搭售；错判成本；安全港

一、引言

２０世纪６０年代以来经济理论的发展表明在反
垄断实践中，将搭售、转售价格维持等行为适用本
身违法规则很容易引致ＩＩ类错误 （即虚假有罪）。
学界普遍认为除核心卡特尔以外，法院与执法机构
应该放弃基于形式的本身违法规则而转向更依赖个

案分析的替代方案。［１］［２］几十年来，全球各地不同
法院、执法机构与学界针对不同行为提出各类反垄
断规则优化方案，但鲜有文献探讨一个合理的优化
设计应该考虑哪些因素，遵循哪些条件。
我国理论界对反垄断规则的研究亦面临类似的

问题。近年来，我国法律与经济学者从不同角度对
反垄断规则的优化设计进行了研究。例如，蔡红研
究了反垄断中经营者集中的反垄断规则。［３］时建中
和钟刚研究了反垄断法中豁免制度的相关设计。［４］

于立和吴绪亮研究了自然垄断等特殊行业的反垄断

规则。［５］余东华则对行政垄断的反垄断规则进行了

研究。［６］从整体上来看，国内文献更多侧重于反垄
断中单个具体问题的规则优化与设计，对我国反垄
断规则优化设计的一般性探讨则较少涉及。
本文认为，缺乏优化设计的 “底层共识”使得

不同法院、执法机构与学者在反垄断规则制定时各
说各话，各行其是。不同司法辖区之间，同一司法
辖区之内对许多行为的违法性与反垄断规则制定认

定都有很大不同。根据现有理论，更依赖于形式的
规则具有更低的规制成本与更高的确定性，但法院
容易因为 “机械的 （违法行为）包含过度或包含不
足”而产生错误判决，并引致过度威慑或威慑不足
的长期后果。而更依赖于 “个案正义”的规则试图
通过对个案更深入的分析来避免错误判决，但其规
制成本往往较高，法院与执法机构能力、寻租等外
部干扰亦可能使法院产生 “有偏误的专断”。［７］［８］那
么，法院与执法机构应该如何对反垄断规则进行优
化设计，以应对平衡形式与实际效果的对立，普遍
性与特殊性的对立？

本文试图从决策优化角度对此进行初步的理论
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探索。本文的基本观点遵循近年来兴起的 “错判成
本路径”理论。该理论认为，反垄断案件的实质是
法院或执法机构在信息不完全情况下进行决策的过

程。［９］鉴于法院与执法机构会因为各种原因作出错
误的判决，司法规则优化的目的在于减小错误判决
带来的总量损失，它包括错判带来的福利损失与既
定规则的规制成本。［１０］从整体来看，法院不应该苛
求在每个个案都实现正确判决，而应该使其司法规
则的优化实现统计意义上福利最大化。［１１］由于现有
错判成本路径理论主要关心判罚的准确性与规制成

本的平衡，且其实践面临一系列现实障碍，本文试
图在借鉴和拓展该理论基础上进一步提出兼顾自由

裁量权限制与法律威慑作用，且更易操作的反垄断
规则优化方案。通过兼顾以上因素，本文提出的反
垄断规则优化方案将更契合当前我国反垄断法司法

与执法的现实状况。
为了更好地阐述本文的观点，本文以搭售为研

究对象展开论述，并在文末对最高法院在奇虎公司
诉腾讯公司案 （以下简称 “３Ｑ案”）中提出的搭
售规则进行案例分析。［１２］搭售指企业在出售某一产
品 （下称 “搭售产品”）时以消费者同时购买另一
产品 （下称 “被搭售产品”）为条件的商业行为。
在我国有限的反垄断案件中，搭售是最为常见的滥
用市场支配地位行为。３Ｑ案、高通案都涉及搭售，
国家工商总局在２０１５年初至今已公布竞争执法公
告的案件更大部分涉及搭售，因此，对搭售问题的
探讨将兼具理论与现实意义。［１３］［１４］以下内容由四部
分组成，第二部分分析反垄断规则的优化争议；第
三部分在借鉴和拓展错判成本路径理论基础上对反

垄断规则的优化设计进行探讨；第四部分对最高法
院在３Ｑ案提出的搭售规则进行案例分析；最后是
本文的总结。为了论述的方便，本文主要从法院视
角讨论反垄断规则的优化，但本文研究同样适用于
执法机构反垄断指南的制定。

二、反垄断规则的优化争议

根据普通法传统，法院应当在反垄断案件中采

取 “个案正义”的合理规则，即在个案中考察与案
件相关的所有内容，分析个案的具体市场状况、行
为的实质影响。［１５］合理规则的使用可以为法院带来
更多的个案信息，但它亦容易导致漫无目的的调
查、高昂的司法成本以及不确定性。［１６］因此，早期
美国最高法院认为当其对某种行为的经验十分丰

富，可以自信地预期它在合理规则下会被认定为违
法情况下，该行为可以被认定为本身违法，法院不
必花费高昂的成本进行行为实质效果的考察。［１７］美
国最高法院并未否定本身违法规则具有武断性，但
法院相信从整体来看，涉案行为带来的消极影响高
于其可能带来的积极影响。［１８］

然而，经济理论的发展则使得本身违法规则的
使用面临越来越多的质疑，现有理论证明适用本身
违法规则的行为很可能不会排斥竞争、危害消费者
福利或效率，使用本身违法规则容易引致ＩＩ类错
误与过度威慑的长期后果。以搭售为例，美国最高
法院一度认为搭售 “几乎不服务于抑制竞争以外的
任何意图”。［１９］欧盟法院与竞争委员会一度认为搭
售限制消费者选择权即构成市场支配地位的滥

用。［２０］表１统计了当前经济理论对搭售动机、福利
影响的研究，可以看到，理论的发展则表明搭售的
动机与福利影响是高度模糊的。芝加哥学派的早期
学者认为搭售将降低搭售产品需求量，企业通过搭
售获得的总利润可能低于仅仅通过提高搭售产品价

格获得的单一垄断利润，垄断企业也就没有动机实
施法院所指控的策略性行为。［２１］该学派的后续研究
进一步指出搭售主要服务于降低成本、价格歧视、
避免双重加价等效率动机，由于搭售提高了效率，
它应该是本身合法的。［２２］［２３］后芝加哥学派的研究则
表明单一垄断利润理论仅在特定市场结构下才能成

立，垄断企业可以通过搭售把搭售产品市场的市场
力量延伸至被搭售产品市场，也可以通过搭售维持
企业在搭售产品市场的市场支配地位。［２４］［２５］［２６］需
要指出的是，后芝加哥学派并不否认搭售可能服务
于效率动机，许多后芝加哥学派学者都指出搭售的
策略性动机很难实现，搭售亦可能同时服务于效率
动机与策略性动机。［２７］［２８］
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表１ 搭售的动机与福利影响

动机 社会总福利影响 消费者福利影响

定价效率动机
价格歧视 不确定 Ｗ （Ｂ）＜０

避免双重加价 Ｗ （Ｂ）≥０ Ｗ （Ｂ）≥０

非定价效率动机
提高质量／保证安全 Ｗ （Ｂ）≥０ Ｗ （Ｂ）≥０

降低成本 Ｗ （Ｂ）≥０ Ｗ （Ｂ）≥０

延伸市场力量动机

进入壁垒 不确定 不确定

提高竞争对手成本 不确定 不确定

默契合谋 Ｗ （Ｂ）＜０ Ｗ （Ｂ）＜０

维持市场力量动机 不确定 不确定

混合动机 不确定 不确定

　　说明：Ｗ （Ｂ）表示搭售的净福利影响。

资料来源：笔者根据阿尔博恩等人 （Ａｈｌｂｏｒｎ　ｅｔ　ａｌ）、艾尔豪格 （Ｅｌｈａｕｇｅ）、奈尔巴夫 （Ｎａｌｅｂｕｆｆ）、库恩等人 （Ｋｕｈｎ　ｅｔ

ａｌ）等研究整理。［２３］［２６］［２９］［３０］

动机与福利影响的模糊性使得经济学者普遍认

为法院应该放弃搭售、转售价格维持等行为的本身
违法规则，并转向更依赖行为实质效果分析的替代
规则。但一些法律学者批评，许多经济学文献仅仅
因为某些行为可能具有积极效果而呼吁法院回归合

理规则，却没有考虑规制成本对司法的约束，而规
制成本的节约是法院实施本身违法规则的重要原

因。［３１］另一方面，许多学者认为外部因素的干扰将
使司法规则的优化更加复杂：对个案分析的依赖同
时引致法院自由裁量权的增加，这往往要求法院有
足够的能力处理复杂的经济理论，但法院可能无法
满足相应的能力要求。奈尔巴夫 （Ｎａｌｅｂｕｆｆ）对欧
美反垄断史上经典的１３起搭售／捆绑案件进行了案
例分析，指出法院或执法机构几乎在每个案件中都
存在判断错误。［３２］自由裁量权的提高亦可能引致寻
租问 题，马 奥 尼 和 圣 基 里 科 （Ｍａｈｏｎｅｙ　ａｎｄ
Ｓａｎｃｈｉｒｉｃｏ）的研究指出法院的判决可能为利益集
团所影响。［３３］在综合考虑以上因素情况下，许多本
身违法规则的优化设计仅仅避免了反垄断法的过度

威慑，而不能真正提高法院判决的准确率，一些优
化方案甚至带来威慑不足的消极后果。
近年来，不同法院、执法机构与学界相继提出

试图兼具规则的 “形式”与个案分析的 “效果”的
反垄断规则优化设计。包括对本身违法规则进行

“修正”，构造明确不同举证责任的结构性合理规
则，识别可以被反垄断法豁免的行为的 “安全港”

等。［３４］然而具体到同一行为，各方并未就如何合理
地进行优化设计达成共识。就搭售而言，美国最高
法院在杰弗逊地区医院 （Ｊｅｆｆｅｒｓｏｎ　Ｐａｒｉｓｈ　Ｈｏｓｐｉ－
ｔａｌ）案中将对搭售的本身违法规则进行了 “修
正”，要求在本身违法规则框架下考察是否存在足
够的需求，以认定一个独立的被搭售产品市场。法
院认为如果消费者对单独购买被搭售产品缺乏足够

的需求，那么搭售很可能不会对竞争和消费者的选
择自由造成负面影响。［１７］而从欧盟微软案与中国

３Ｑ案来看，两地法院则都采用了通过结构化的要
件有针对地处理案件的 “结构性合理规则”，但两
地法院的具体规则又略有差别。［１２］［３５］那么比较而
言，哪类优化设计是相对合理的？一个合理的优化
方案应该考虑哪些因素，遵循怎样的条件？特别
的，对中国而言，反垄断规则的优化设计是否与欧
美存在区别？本文试图在借鉴和拓展错判成本路径

理论基础上对此进行研究。

三、反垄断规则优化的错判成本路径

贝克纳和萨洛普 （Ｂｅｃｋｎｅｒ　ａｎｄ　Ｓａｌｏｐ）指出，

法院对反垄断案件审理的实质是一个决策者在不完
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全信息下进行决策的过程。其中，信息的来源包括
法院处理类似案件的经验、逻辑推理与事实调
查。［９］本身违法规则与合理规则分别代表法院决策
的两种极端情况，前者完全依赖先验的经验判
断，而后者完全依赖后验的事实调查与逻辑推
理。“修正”的本身违法规则、安全港与结构性
合理规则表现为先验信息与后验信息不同程度的

折中。以搭售为例，美国最高法院 “修正的”本
身违法规则要求在本身违法规则框架下考察搭售

是否封锁被搭售产品市场相当大的市场份额，是
否存在足够的需求以认定一个独立的被搭售产

品，这事实上要求在案件审理中一定程度上依赖
后验的事实调查与逻辑推理信息。中国最高法院
与欧盟初等法院的结构性合理规则在此基础上进

一步考察搭售的反竞争效果与合理性，也就更加
依赖后验的个案信息。
将不同司法规则抽象为法院在不同信息不完全

程度下进行决策的具体形式使我们可以在一个统一

的框架下比较不同司法规则，错判成本路径理论在
此基础上讨论最优反垄断规则的设计。根据卡普洛
（Ｋａｐｌｏｗ）的定义，对个案信息不同程度的考察使
得不同司法规则可识别行为不同类型的数量不同，
即不同司法规则存在不同 “复杂程度”。［３６］错判成
本路径理论认为，司法规则复杂程度越低，法院判
决越依赖于法官的先验判断，司法判决越容易出现

Ｉ类错误 （即虚假无罪）和ＩＩ类错误，并引致社会
福利或消费者福利损失 （即 “错判成本”）。以ｄ
表示司法规则的复杂程度，随着ｄ 的增加，法院
在个案中信息不完全程度越低，法院可以因此降低
错判率与错判带来的福利损失 （见图 １ 曲线

Ｃｅ）。① 但另一方面，司法规则复杂程度越高，司
法规则的制定成本、案件信息收集、处理的成本等
一系列规制成本将越高 （见图１曲线Ｃｒ）。以Ｃ表
示错判成本与规制成本之和，那么Ｃｊ表示给定司
法规则ｊ所引致的损失总量。错判成本路径理论认
为，法院应该通过错判成本与规制成本之和的最小
化方程决定司法规则最优复杂程度ｄ＊，并据此设

计最优反垄断规则。

图１　错判成本、规制成本与最优司法规则复杂程度

说明：较稀疏的虚线部分为本文添加。

资料来源：克里斯蒂安森和沃尔夫冈 （Ｃｈｒｉｓｔｉａｎｓｅｎ

ａｎｄ　Ｗｏｌｆｇａｎｇ）。［１０］

克里斯蒂安森和沃尔夫冈提出了该优化方案的

基本模型。［１０］以Ｂ 表示搭售行为，假定反垄断法的
目标是消费者福利最大化的。以ｗ（Ｂ）≥０与ｗ
（Ｂ）＜０分别表示促进与危害消费者福利的搭售，

那么前者是反垄断法所允许而后者是反垄断法所禁

止的行为。设在司法规则ｊ下，法院判决如表２所
示：应该允许的搭售中仅ａｊ的份额被法院判定合
法，而法院应该禁止的搭售中ｂｊ的份额被法院判
定合法，那么１－ａｊ表示法院犯ＩＩ类错误的比例，

ｂｊ表示法院犯Ｉ类错误 （即虚假无罪）的比例。进
一步假设促进福利水平提高的搭售的总福利效果为

Ｂ＋，危害消费者福利或效率的搭售的总福利效果
为Ｂ－。那么法院犯ＩＩ类错误与Ｉ类错误造成的福
利损失分别ＣｅＩＩ，ｊ＝ （１－ａｊ）Ｂ＋与ＣｅＩ，ｊ＝ －ｂｊＢ－

（Ｂ－＜０）。理论上存在司法规则使得ａｊ＝１，ｂｊ＝
Ｃｅ＝０同时成立，但在现实中，不完全信息使得这
类司法规则不能实现。

在司法规则ｊ下，以Ｃｅ，ｊ，Ｃｒ，ｊ分别表示错判
成本与规制成本，Ｗｊ（Ｂ）表示搭售规制的总福利
效果，司法规则ｊ引致的损失总量与总福利效果可
以分别由式 （１）和式 （２）表示：

Ｃｊ＝Ｃｅ，ｊ＋Ｃｒ，ｊ （１）

４７

① 为了叙述的简便，在图１中本文假设错判成本与规制成本为司法规则复杂程度的连续函数。
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表２ Ⅰ类错误、Ⅱ类错误与错判成本

项目
净福利效果

Ｗ （Ｂ）≥０ Ｗ （Ｂ）＜０

法院判定

合法 正确判决：ａｊＢ＋
虚假无罪：

ＣｅＩ，ｊ＝－ｂｊＢ－

违法
虚假有罪：

ＣｅＩＩ，ｊ＝（１－ａｊ）Ｂ＋

正确判决：

－ （１－ｂｊ）Ｂ－

资料来源：克里斯蒂安森和沃尔夫冈。［１０］

Ｗｊ（Ｂ）＝Ｂ＋－ （Ｃｅ，ｊ＋Ｃｒ，ｊ） （２）

若错判成本与规制成本可以表示为ｄ的连续函
数，且Ｃｅ′（ｄ）＜０，Ｃｅ″（ｄ）≤０，Ｃｒ′（ｄ）＞０，

Ｃｒ″（ｄ）≥０。法院可以依据式 （３）和式 （４）确
定搭售司法规则的最优复杂程度ｄ＊ （见图１），并
据此设计相应的司法规则。

ＭｉｎｄＣ＝Ｃｅ（ｄ）＋Ｃｒ（ｄ） （３）

Ｃｅ′（ｄ＊）＋Ｃｒ′（ｄ＊）＝０ （４）

以上错判成本路径优化方案的意义在于，它明
确要求对司法规则的优化加以成本约束。根据该方
案，法院不应该要求在其司法规则下每个个案都可
以得到正确判决。在某些案件中，作出正确判决的
司法成本大于其福利损害，那么这类错判是可以接
受的。但通过以上模型确定最优司法规则，并设计
相应司法规则的优化路径面临现实障碍。
首先，以上方案并没有考虑法律的威慑效果，

但威慑同样是反垄断法的目标之一。在反垄断文献
中，威慑效果一般取决于司法规则是 “严厉的”还
是 “宽松的”。相应的在错判成本路径理论中，反
垄断规则的威慑效果受法院错判比例影响。一方
面，法院犯Ｉ类错误案件的增多将诱使垄断企业实
施违法的搭售行为，司法规则面临威慑不足的后
果，而另一方面，法院犯ＩＩ类错误案件的增多将
促使企业放弃不违法的搭售行为，反垄断法面临过
度威慑的后果。本文在图２中增加了一条较稀疏的
虚线 （Ｃｅ′前半部分所示）表示考虑威慑效果后的
错判成本曲线，它将影响最优复杂程度ｄ＊ 的取

值。其次，如前文所述，复杂程度的提高可以为法
院提供更多的个案信息，但法院的判决可能为外部
干扰所影响，如果复杂程度的提高伴随着法院自由
裁量权的提升，那么对于经验有限或易于寻租的法
院，其判决的准确率反而可能随着复杂程度的提高
而降低。如图２　Ｃｅ′后半部分所示，这些因素使得
错判成本可能反而随着司法规则复杂程度的提高而

反向提高。这同样影响最优复杂程度ｄ＊的取值。
最后，即便法院综合考虑了以上因素，如何根据最
优复杂程度ｄ＊指导实际司法规则的设计依然是未

曾解决的难题。近年来一些学者从机制设计或信息
处理的角度对此进行探讨，但相关研究依然处于摸
索阶段。［３７］［３８］

对中国等处在反垄断法司法与执法早期的国

家，通过以上方式进行反垄断规则的优化则面临更
多的问题。首先，以上模型要求法院对给定行为进
行细致的量化研究，但对刚刚引入竞争法的国家而
言并没有足够的样本以支撑稳健的量化分析。其
次，区分违法与合法的搭售行为要求一个明确的福
利标准，而我国反垄断法的目标包括 “提高经济运
行效率，维护消费者利益和社会公共利益”，法院
尚未阐明当消费者福利标准与社会总福利标准存在

冲突时如何权衡。［３９］以搭售为例，表１表明搭售可
能同时减少消费者福利，又提高社会总福利，以上
方法要求法院必须对此作出合适的权衡。①

虽然通过最优复杂程度优化反垄断规则的方法

面临现实障碍，但克里斯蒂安森和沃尔夫冈的模型
从另一方面指出反垄断规则优化的基本前提。假定
存在一个结构性合理规则或传统的合理规则，以１
表示，为了简化分析，假定它满足Ｂ＋ － （Ｃｅ，１ ＋
Ｃｒ，１）≥０。以２表示对其进行修改后的司法规则，
根据克里斯蒂安森和沃尔夫冈的模型，仅当司法规
则２的损失总量低于司法规则１，且司法规则２所
引致的搭售总福利效果不小于０时，司法规则的修
改才实现了规则的优化。以式 （５）和式 （６）表示
这两条标准，前者规定司法规则修改所需要达到的
效果，后者进一步对司法规则修改后规制成本的变

５７

① 需要指出的是，克里斯蒂安森和沃尔夫冈的模型并不限制福利标准的选择，其中福利可以为消费者福利、社会总
福利，也可以是两者加权之和。［１０］
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化提出要求：

Ｃｅ，１＋Ｃｒ，１＞Ｃｅ，２＋Ｃｒ，２ （５）

Ｂ＋－ （Ｃｅ，２＋Ｃｒ，２）≥０ （６）

本文试图在式 （５）和式 （６）基础上提出可以
进一步兼顾自由裁量权限制与法律威慑作用的反垄

断规则优化设计方案，以优化给定合理规则或结构
性合理规则。其基本思想在于：对给定行为，不同
行为动机各自要求特定的前提，且在个案中获取不
同前提的相关信息面临不同的成本。那么，法院可
以以低信息成本且易于识别的前提设置 “动机安全
港”，要求控辩双方对行为具有不正当理由或正当
理由的证明首先满足相应动机所必要的前提条件。
如果在缺少相应的前提下，企业依然指控竞争对手
的行为具有不正当动机并违反反垄断法，那么其指
控很可能是错误的。若法院接受该类指控，那么法
院很可能作出错误的判决。相反，如果给定行为满
足相应的前提，那么它将有条件服务于对应动机，
法院还可以进一步依赖低成本的信息识别出部分行

为的实际影响。
本文所建议的动机安全港与传统安全港都试图

通过形式化的要件避免法院错误地谴责促进效率或

提高消费者福利的行为，但两者之间存在一定区
别。首先，传统的安全港由行为不可能违法的充分

条件构成，而本文的安全港由服务于特定动机的必
要非充分条件构成。即便行为满足本文动机安全港
的条件，它依然可能是不违反反垄断法的。以搭售
为例，有关搭售的文献往往依赖于特定的参数设
定，若某些参数不能满足，即便垄断企业以排斥竞
争为动机实施搭售行为，其结果反而可能促进竞
争。① 其次，传统的安全港设置并不明确关注信息
的成本与法院的识别能力，而动机安全港的要件要
求兼具低信息成本与易于识别两点特征，以降低成
本，并避免外部干扰对法院判决的影响。本文根据
不同前提的特点将其区分为市场结构特征、产品特
征与消费者特征。就搭售而言，是否固定搭配，是
否具有规模经济等产品特征的信息最为直观。其信
息获取成本最低，而对消费者偏好，是否对消费者
构成 “强制”等消费者特征以及产品价格的变化要
求对一定的事实调查，市场结构性特征信息则要求
更大范围的市场调查。因此一般而言，三类信息的
成本从小到大逐步升高，有关搭售实质影响的信息
需要兼顾以上三类信息，也就相应地成为成本最高
的信息类型。不失一般性地假设每个类型所包含的
信息的成本是一致的，如表３所示，以Ｃ１，Ｃ２，

Ｃ３，Ｃ４表示四类信息的成本，有：Ｃ１ ≤ Ｃ２ ≤
Ｃ３≤Ｃ４，Ｃ４ ≥Ｃ１＋Ｃ２＋Ｃ３。

表３ 不同类型信息的成本

信息类型 产品特征 消费者特征／价格变化 市场结构特征 搭售的实质影响

成本 Ｃ１ Ｃ２ Ｃ３ Ｃ４

搭售要件 — 强制要件／独立产品要件 市场支配地位要件 合理性要件／排斥竞争要件

具体而言，假设执法机构指控企业ａ通过搭售
在被搭售产品市场与企业ｂ实现合谋。那么，法院
可以要求执法机构的指控首先满足低信息成本的

“互补产品”（Ｃ１）与 “消费者具有异质性” （Ｃ２）
要件所构成的动机安全港。根据现有理论，以上前
提是排斥竞争的策略性搭售的必要非充分条件，如
果执法机构不能证明以上条件，法院可以直接拒绝

其指控以避免引致更多的规制成本。［４０］［４１］若执法机
构证明给定行为满足动机安全港，法院可以在某些
案件中进一步通过低成本的消费者偏好信息或价格

信息作为高成本的 “实质影响”信息的 “代理要
件”。根据现有理论，如果法院在证明涉案搭售满
足合谋动机安全港情况下，还可以证明搭售在被搭
售产品市场封锁了较大的市场份额且产品价格普遍

６７

① 例如在温斯顿 （Ｗｈｉｎｓｔｏｎ）中，如果被搭售产品市场的规模经济并不明显，垄断企业通过搭售挑起价格战的威胁
无法将进入者排除出被搭售产品市场，消费者反而将因此获益。［２４］
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上涨，那么搭售很可能服务于该动机。法院可以以
低成本的产品特征信息与价格信息代替高成本的实

质影响的分析，并据此认定该搭售是本身违法的。
需要特别指出的是，威慑效果的存在要求反垄断规
则的优化审慎地使用本身违法规则与本身合法规

则。以αｅＩ，ｊ与αｅＩＩ，ｊ分别表示威慑系数，αｅＩ，ｊ＞１，

αｅＩＩ，ｊ＞１，αｅＩ，ｊ随着ｂｊ的增加而增大，αｅＩＩ，ｊ随着ａｊ
的增大而减小。以αｅＩ，ｊＣｅＩ，ｊ与αｅＩＩ，ｊＣｅＩＩ，ｊ分别表示
法院犯Ｉ类错误与ＩＩ类错误引致的潜在福利损失。
在本身违法规则下，法院不可能犯Ｉ类错误 （ｂｊ＝
０），但法院所犯ＩＩ类错误所引致的福利损失达到
最大 ｛ａｊ＝０，Ｃｅ，ｊ＝ （１＋αｅＩＩ，ｊ）Ｂ＋｝。在本身
合法规则下，法院不可能犯ＩＩ类错误 （ａｊ＝１），
但法院所犯Ｉ类错误所引致的福利损失达到最大
｛ｂｊ＝１，Ｃｅ，ｊ＝ － （１＋αｅＩ，ｊ）Ｂ－｝。因此，本身
违法规则和本身合法规则应该被局限于福利效果较

为确定，或法院很容易能识别出其净福利影响的
行为。
本文认为，以上基于动机安全港的反垄断规则

优化方案有以下优点：首先，法院可以以不同行为
动机的必要非充分条件避免错误的逻辑推理或接受

错误的信息，实现自由裁量权的约束与反垄断规则
识别能力的提高。其次，反垄断规则的规制成本亦
得以降低。根据沙菲尔 （Ｓｃｈｆｅｒ）的划分，将

Ｃｒ，ｊ进一步区分为固定成本Ｃｒ，ｆ，ｊ 与可变成本

Ｃｒ，ｖ，ｊ，前者为反垄断规则制定与优化的成本，是
规则的 “固定成本”。后者包括给定规则下企业合
规成本与个案中信息的收集、处理的成本两个部
分，它是规则的 “可变成本”。［４２］基于动机安全港
的优化方案通过避免虚假指控减少了法院处理案件

的数量，通过低成本的代理要件减少了案件的信息
成本，Ｃｒ，ｖ，ｊ得以降低，而易于识别的要件引入使

Ｃｒ，ｆ，ｊ几乎不发生变化。最后，明确的动机安全港
亦提高了反垄断规则的确定性，这有利于稳定企业
预期，避免企业的机会主义行为。虽然反垄断规则
的复杂程度随着动机安全港的引入相应提高，但动
机安全港由易于识别的要件构成，它并未对法院能
力提出过高的要求。在下文中，本文以最高法院在

３Ｑ案提出的搭售规则为对象进行案例分析，以探
讨以上优化方案的实际操作。

四、我国反垄断规则的优化：以３Ｑ为例

上文的分析表明，搭售动机、竞争与福利效果
的模糊性使得搭售的本身违法规则很容易引致ＩＩ
类错误，威慑效果的存在则进一步放大ＩＩ类错误
导致的福利损失。然而欧盟与美国法院依然倾向于
对搭售采取较为严厉的态度，虽然Ｄ．Ｃ．巡回法院
和欧盟初等法院在各自的微软案中分别将搭售适用

合理规则与结构性合理规则表明欧美法院系统对搭

售敌意的弱化，但双方法院都保守地指出其合理规
则仅适用个案。［４３］在３Ｑ案中，我国最高法院首次
阐述了中国反垄断法所禁止搭售行为的构成要件

（见表４），最高法院明确指出 “搭售行为本身既可
能产生积极效果，也可能造成消极效果”，并未对
搭售持先验的否定态度，最高法院亦要求在搭售案
件中综合考查搭售的不正当性与竞争效果。［１２］显
然，在我国最高法院的结构性合理规则下，法院可
以获得更多的个案信息以避免错判的产生，但结合
表３与表４可知该司法规则信息成本较高，最高法
院亦未明确阐述其搭售要件的内涵，也就面临潜在
的错判风险。本文依据上文提出的优化方案对最高
法院的搭售要件进行优化，对不正当性要件引入动
机安全港，在不提高规制成本的前提下提高司法规
则识别不同动机搭售的能力，限制法院的自由裁量
权。在此基础上，对排斥竞争要件进行优化，以进
一步降低法院的规制成本。具体分析如下：
表５统计了现有搭售经济文献中，相应动机成

功实现所必要且易于识别的条件。根据上文要求，
本文剔除了成本较高或不稳健的前提条件，仅保留
了大部分文献都涉及，且易于识别的部分。其中，
为了更好地说明不同搭售动机的搭售行为，本文依
据奈尔巴夫的划分将搭售区分为定价效率动机、非
定价效率动机、延伸市场力量动机与维持市场力量
动机四个类型。［２９］依据艾尔豪格的区分将价格歧视
动机分为产品内价格歧视、消费者内价格歧视和产
品间价格歧视动机三个类型，分别对应将搭售作为
识别工具而实施的二级价格歧视，消费者购买多个
搭售产品情况下通过搭售实施的三级价格歧视，与
应对消费者偏好负相关性而通过搭售实施的三级价

７７
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表４ 不同司法辖区的搭售司法规则

美国最高法院

１．搭售产品和被搭售产品是各自独立的产品；

２．搭售者在搭售产品市场上具有市场支配地位；

３．搭售者向消费者实施事实上的强制，使消费者不得不接受被搭售产品；

４．搭售封锁被搭售产品市场相当大 （ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌ）的市场份额。

欧盟初审法院

１．搭售产品和被搭售产品是各自独立的产品；

２．搭售者在搭售产品市场上具有市场支配地位；

３．搭售者未为消费者提供选择权，使消费者可以不接受被搭售产品；

４．搭售妨害 （ｆｏｒｅｃｌｏｓｅ）竞争；

５．搭售具有不合理性。

中国最高法院

１．搭售产品和被搭售产品是各自独立的产品 （独立产品要件）；

２．搭售者在搭售产品市场上具有市场支配地位 （市场支配地位要件）；

３．搭售者未为消费者提供选择权，使消费者可以不接受被搭售产品 （强制要件）；

４．搭售不具有正当性，不符合交易惯例、消费习惯等或者无视商品的功能 （正当性要件）；

５．搭售对竞争具有消极效果 （排斥竞争要件）。

　　资料来源：奇虎公司诉腾讯公司案；美国杰弗逊地区医院案；欧盟微软案。［１２］［１７］［３５］

格歧视。［２６］类似的，将延伸市场力量动机区分为意
图阻碍进入或将竞争对手排斥出市场的进入壁垒动

机，意图合谋的动机与 “提高竞争对手成本”动
机。［２４］［２８］［４４］对效率动机而言，如果表５所列举的
必要前提不能满足，那么企业将没有条件实施对应
的搭售行为。策略性动机的实现则更为复杂，现有
经济模型的复杂性要求每一类策略性动机的成功实

现都依赖大量特定的前提假设。但库恩等人指出，

现有理论所涉及的所有策略性动机都要求搭售产品

和被搭售产品为互补产品，且垄断企业与其竞争对
手产品生产具有不对称性，即垄断企业的生产或销
售涉及所有市场，而其竞争对手仅在搭售产品市场
或被搭售产品市场生产或销售部分涉案产品。［３０］如

果这两条前提无法满足，那么企业将无法实现策略
性动机。需要指出的是，生产具有不对称性前提并
不适合某些类型的合谋动机。但对合谋动机而言，

可以通过消费者是否同质，抑或消费者对两个产品
的偏好没有正相关性等消费者特征信息识别搭售是

否可能服务于合谋。通过这些前提条件设置动机安
全港并引入不正当性要件 （见图２），就可以在一
些案件中以低成本 （Ｃ１，Ｃ２，Ｃ３）的信息替代高成

本 （Ｃ４）的正当性分析，并同时提高司法规则的
确定性。如果实际情况不能满足某项动机的前提条
件，那么法院可以排除涉案搭售服务于该动机的

可能。

进一步考察排斥竞争要件的优化。从表４可
见，美国最高法院修正的本身违法规则仅要求证明
搭售 “封锁了相当数量的市场份额”。这常常为学
界诟病，许多学者认为这一要件难以反映产品创新
或成本节约带来的效率提升，这使得它很容易错误
地谴责不违反反垄断法的创新行为。［２３］一些美国巡
回法院与欧盟方面亦指出不能仅仅依据市场份额证

明搭售是反竞争的，而要求考察实质的反竞争效
果。［４５］［４６］我国最高法院在３Ｑ案亦没有仅仅依赖市

场份额的变化认定搭售的不正当性。［１２］但是，虽然
通过实际考察反竞争效果将为法院带来更多个案信

息，其信息成本无疑较高 （Ｃ４≥Ｃ１＋Ｃ２＋Ｃ３）。

而根据现有经济理论，我们可以在搭售满足某些动
机安全港情况下，进一步通过消费者偏好或价格变
化的信息识别一些搭售的合理性或违法性，以兼顾
判罚的准确率与规制成本。如果在满足动机安全
港，且可以进一步证明产品价格下降情况下，法院
可以认定消费者从搭售中获益，避免双重加价或降
低成本动机很可能成立。对合谋而言，如果给定动
机安全港满足，且可以证明搭售封锁了相当数量的
市场份额，产品价格上升，那么法院可以认定合谋
动机很可能实现。类似的，对价格歧视而言，若给
定动机安全港满足且可以证明搭售封锁了相当数量
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表５ 不同搭售动机成功实现的必要前提与识别条件

动机 产品特征 消费者特征／价格变化 市场结构特征

定价效率

动机

产品内价格歧视 非固定搭配 — —

消费者内价格歧视 —
消费者购买多个搭售产品／消费者

对不同产品的偏好负相关＊
—

产品间价格歧视
搭售产品和被搭售产品

不是完全互补品

消费者对不同产品的

偏好负相关＊
—

避免双重加价 互补产品 产品总价格下降＊ —

非定价

效率动机

提高产品质量

保证产品安全
特殊的产品设计 — —

降低成本 规模经济／范围经济 产品总价格下降＊ —

延伸市场

力量动机

进入壁垒

提高竞争对手成本

合谋

维持市场力量动机

互补产品

—

—

消费者具有异质性／产品

价格普遍上升＊

—

垄断企业与其竞争对手

产品生产具有不对称性

—

垄断企业与其竞争对手

产品生产具有不对称性

　　注：带＊的信息为识别条件，而不带＊的信息为必要前提。

资料来源：笔者根据阿尔博恩等人、艾尔豪格、奈尔巴夫、库恩等人文献整理。［２３］［２６］［２９］［３０］

的市场份额，消费者对产品的偏好是负相关的，那
么法院可以认定搭售实现产品内价格歧视或产品间

价格歧视。若控辩双方不能证明搭售服务于其他动
机，法院可以直接根据相关动机的福利影响判定满
足以上条件的搭售为本身违法或本身合法的。本文
在表５中列出了以上条件，他们对应的搭售动机都
为福利效果较为确定，或法院很容易能识别出其净
福利影响的行为。而对满足福利效果高度不确定的
动机的搭售行为，本文建议法院保留考察搭售实质
影响的排斥竞争要件，以避免规则的过度威慑或威
慑不足。
结合上文，以图２表示本文所建议的搭售规则

优化方案。以１表示现有司法规则，２表示本文建
议的司法规则。本文建议的司法规则并没有对最高
法院的搭售规则进行修改，而是通过对合理性要件
以及排斥竞争要件进行更详细阐述以实现法院识别

搭售的能力的提高与自由裁量权限制。根据上文有

Ｃｒ，ｆ，１≈Ｃｒ，ｆ，２，Ｃｅ，１＞Ｃｅ，２，Ｃｒ，ｖ，１＞Ｃｒ，ｖ，２，故在

大多数情况下有Ｃ１＞Ｃ２，搭售司法规则将得以优
化。可注意到，根据本文对规则复杂程度的定义，
优化后的司法规则可以区分更多类型的搭售，其复
杂程度得以提高，但是它并没有提高法院的自由裁
量权，反而规范了法院对搭售的判断标准，其中所
建议引入的要件亦易于识别，法院并不会面临识别
能力不足的问题。

五、结论

本文在借鉴和拓展错判成本路径理论基础上探

索兼顾判罚的准确性、规制成本、自由裁量权限制
与法律威慑作用，且易于操作的反垄断规则优化设
计。本文首先就反垄断规则的优化争议进行了探
讨，根据贝克纳和萨洛普的研究将不同司法规则优
化方案纳入统一的分析框架，并介绍克里斯蒂安森
和沃尔夫冈的模型如何在该框架内实现反垄断规则

设计的最优化。鉴于克里斯蒂安森和沃尔夫冈的模
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图２　３Ｑ案搭售规则的优化设计

　说明：虚线表示 “是”，实线表示 “否”。

型在实践中面临一系列现实障碍，本文基于该模型
提出进一步兼顾自由裁量权限制与法律威慑作用，
且更易操作的反垄断规则优化方案，使其更加适用
于中国的实际。其基本思想在于：不同的行为动机
的实现要求不同的前提条件，且在个案中获取不同
前提的相关信息面临不同的成本。那么，法院可以
以低信息成本且易于识别的前提设置 “动机安全
港”，要求控辩双方对行为正当或不正当性的证明首
先满足相应行为所必要的前提条件。与传统的安全港
设置不同，动机安全港的要件由特定动机成功实现的
必要非充分条件构成，且要求兼具低信息成本与易于
识别的特征。若实际情况不能满足给定动机的前提条
件，那么法院可以排除涉案行为服务于该动机的可
能。若实际情况满足 “动机安全港”，法院还可以进

一步依赖低成本的信息识别出部分行为的实际影响。
通过该优化方案，法院可以实现自由裁量权的约束与
反垄断规则识别能力的提高，反垄断规则的规制成本
亦得以降低。虽然反垄断规则的复杂程度随着动机安
全港的引入相应提高，但动机安全港由易于识别的要
件构成，它并未对法院能力提出过高的要求。
根据本文提出的反垄断规则优化方案，本文对

最高法院在３Ｑ案中提出的搭售规则进行案例分
析，以探索我国反垄断法下司法规则的优化。本文
建议最高法院对其搭售规则进行更详细的诠释，对
不正当性要件引入动机安全港，在不提高规制成本
的前提下提高司法规则识别不同动机搭售的能力，
限制法院的自由裁量权。在此基础上，对排斥竞争
要件进行优化，以进一步降低法院的规制成本。
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