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涨价型竞争损害的误读与澄清

———以转售价格维持为视角
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摘要　推定转售价格维持（ＲＰＭ）竞争损害的一项重要理论支撑是，ＲＰＭ导致涨价。论者得出这

一结论时使用了多种价格基准。以完全竞争价格为基准，实质是要求生产商以边际成本定价。以个

别经销商收取的实际市场价格为基准，实质是禁止生产商维护正当利益。以假如不实施ＲＰＭ原本会

出现的价格为基准，不具有任何意义，因为此种涨价是ＲＰＭ的本质所在和必然结果。以有效竞争状

态下的价格为基准，要求在计算垄断涨价的过程中排除其他因素的影响，不具有可操作性。由于福利

要素具有多样性，涨价本身并不能证明福利损害；由于涨价既不是竞争损害的必要条件也非充分条

件，涨价也不能证明竞争损害。在美国公平贸易法实践提供的自然实验中，虽然观察到ＲＰＭ导致涨

价的表象，实质却是碎片化的实施体制导致的扭曲效应。论者论证ＲＰＭ涨价时使用的相关数量或者

使用数据的方式经常具有误导性。因此，ＲＰＭ导致涨价不足以支持ＲＰＭ推定损害竞争。同样，直接

以价格效应证明其他竞争损害的做法也值得怀疑。
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一、《〈反垄断法〉修订草案送审稿》

第１８条背后的“涨价说”理据

　　《中华人民共和国反垄断法》（以下简称《反垄断法》）第１３条第１款将垄断协议定义为“排除、

限制竞争的协议、决定或者其他协同行为”。第１４条规定：“禁止经营者与交易相对人达成下列垄

断协议：（一）固定向第三人转售商品的价格；（二）限定向第三人转售商品的最低价格；（三）国务

院反垄断执法机构认定的其他垄断协议。”其中第一项调整的行为称为“固定转售价格”，第二项调

整的行为称为“最低转售价格维持”。由于二者的竞争效果相同，学理上经常将二者一起加以讨

论，并统称为“转售价格维持”（以下简称“ＲＰＭ”）。〔１〕该法对于ＲＰＭ适用何种分析模式未做具体

规定，理论与实务界存在严重争议。〔２〕

２０２０年国家市场监管总局提交的《〈中华人民共和国反垄断法〉修订草案送审稿》（以下简称

《修订稿》）第１８条对ＲＰＭ等列举项采用竞争损害推定：“对于符合本法第十六条第一项至第五

项、第十七条第一项和第二项的协议、决定或者协同行为，推定其具有排除、限制竞争的目的，应当

予以禁止，经营者能够证明不具有排除、限制竞争效果的除外。”此处第１７条第１项和第２项对应

现行《反垄断法》第１４条第１项和第２项。若此建议被立法机关采纳，将严重限缩我国《反垄断法》

在ＲＰＭ问题上的解释空间，大幅降低ＲＰＭ条款的灵活性。

《关于〈中华人民共和国反垄断法（修订草案送审稿）〉的说明》对此重大实体修改未做任何说

明。然而，任何立法行为都是人类有意识的活动，没有无缘无故的立法，也没有无缘无故的修法。

这一重大改变背后必然隐含着对ＲＰＭ竞争损害性质的认识。

事实上，有关ＲＰＭ分析模式的争论在全球范围由来已久，实践中对ＲＰＭ的规制态度也经历

过从宽松到严厉再到逐步放松的演变。〔３〕在此历史演进过程中，有一种观点发挥了巨大作用，即

认为ＲＰＭ导致价格上涨。〔４〕本文姑且称之为“涨价说”。正如美国的马弗尔和麦卡弗蒂（Ｍａｒｖｅｌ
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

“所谓转售价格维持，是指生产商或供应商在将产品出售给分销商或零售商时，对后者向第三人进行转

售时的价格进行限制的情形。”黄勇、刘燕南：《关于我国反垄断法转售价格维持协议的法律适用问题研究》，载《社

会科学》２０１３年第１０期，第８２页。

垄断协议的“分析模式”（ｍｏｄｅｏｆａｎａｌｙｓｉｓ）即认定垄断协议时是否需要以及如何证明竞争损害的问题。

“竞争损害”（ｈａｒｍｔｏｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ或者ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅｈａｒｍ）是一个通用术语，不同法域可能使用不同的实证法概念。

如《欧盟运行条约》第１０１条第１款规定的“阻碍、限制或扭曲竞争之目的或效果”，美国《克莱顿法》第２条规定的

“显著减弱竞争或趋于形成垄断”，以及《反垄断法》第１３条第２款规定的“排除、限制竞争”，均是“竞争损害”概念

的具体体现。对于分析模式的详细论述，参见兰磊：《论垄断行为分析模式的配置逻辑》，载《经贸法律评论》

２０２１年第２期，第２３—４８页。

关于美国ＲＰＭ法律规制态度演变的一个梳理，参见王自力：《转售价格维持反垄断治理问题研究》，经

济管理出版社２０２０年版，第２—２６页。

学理和实务中用以论证ＲＰＭ本身违法的常见观点还有干预经销商定价自主权、限制经销商自由、损害

消费者选择权、损害消费者低价利益、限制品牌内竞争、美国先例（迈尔斯博士案）、我国立法机关预判了ＲＰＭ本身

违法。对干预经销商定价自主权观点的批判分析，参见兰磊：《干预定价自主权与垄断行为之关系辨析：以转售价

格维持为切入点》，载《经济法论丛》２０２１年第１期，第３—３４页；对限制经销商自由观点的批判分析，参见兰磊：

《纵向限制评判标准之限制经销商自由说驳论》，载《北方法学》２０２１年第３期，第７１—８６页；对迈尔斯博士案作为

先例的批判分析，参见兰磊：《转售价格维持本身违法原则质疑：先例形成的历史探源》，载《财经法学》２０２１年第

１期，第３２—４８页；对立法机关预判之观点的批判分析，参见兰磊：《转售价格维持案件违法性判定标准的立法史

解释》，载《南大法学》２０２１年第２期，第１１４—１３１页。对于损害消费者选择权和损害消费者低价利益两种（转下页）



＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ）指出的那样，
〔５〕“ＲＰＭ遭受的反对主要源于人们对于其提高价格的关切”。〔５〕亦如

我国学者李剑等所指出的，“正是（ＲＰＭ导致涨价）这个原因，曾经允许转售价格维持的很多国家和地

区，都逐渐倾向于对其采取更为严格的态度，或者进一步缩小允许的范围”。〔６〕

例如，对后世理解ＲＰＭ具有重大影响的伦敦政经学院经济学教授巴赛尔·亚米（ＢａｓｉｌＳ．

Ｙａｍｅｙ）指出，ＲＰＭ“限制或消除受影响分销交易中的价格竞争。在通常情形中，它提高零售价格

并减少消费者选择”。〔７〕他还指出，“ＲＰＭ必然提高受覆盖商品的零售价格”；〔８〕ＲＰＭ“阻止价格

竞争并保持价格高于原本水平”；〔９〕“本文对ＲＰＭ的批判性评价立基于如下命题，即该等行为提

高零售毛利率和价格。除了某些例外情形，这一命题不容置疑”。〔１０〕

在丽锦案 〔１１〕中，３７个州提交的支持被申请人的法庭之友意见书（下称“３７州意见书”）争辩

称，“实证证据确认了———如果需要确认的话———如下常识性观念，即消除价格竞争具有提高价格

的反竞争效果。大多数数据来自一些州经联邦授权开展的一项自然实验。从１９３１年到１９７６年这

些州制定的‘公平贸易’法豁免最低ＲＰＭ受联邦反托拉斯法审查。〔１２〕……实证研究表明，公平贸

易法及其授权的最低ＲＰＭ实现了其目的：消费者价格上涨”。〔１３〕美国著名经济学家科马诺和谢

勒尔（Ｃｏｍａｎｏｒ＆Ｓｃｈｅｒｅｒ）在丽锦案法庭之友意见中陈述道：“人们一致认为ＲＰＭ及其他纵向限

制导致消费者价格上涨。”〔１４〕上述法庭之友意见得到丽锦案异议法官的采纳。〔１５〕
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〔５〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

（接上页）观点，笔者另作专门讨论。关于限制品牌内竞争之说，只需指出限制品牌内竞争通常并不能独立构成反垄

断法关切的竞争损害，对此参见同上，兰磊：《纵向限制评判标准之限制经销商自由说驳论》，第８０—８１页。对于支持

ＲＰＭ本身违法之其他理由的批判分析，参见兰磊：《转售价格维持违法推定之批判》，载《清华法学》２０１６年第２期，第

９４—１１４页。鉴于以上支持ＲＰＭ本身违法的观点均难以成立，并且ＲＰＭ同时具有反竞争效果和促进竞争效果，笔

者认为ＲＰＭ应采用合理原则分析。对此分析模式在ＲＰＭ场景中运用的详细探讨，参见兰磊：《最低转售价格维持

的结构型合理原则分析》，载王先林主编：《竞争政策与法律评论》（第５卷），法律出版社２０１９年版，第２９—６７页。

ＨｏｗａｒｄＰ．Ｍａｒｖｅｌ＆ ＳｔｅｐｈｅｎＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，犜犺犲犘狅犾犻狋犻犮犪犾犈犮狅狀狅犿狔狅犳犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲，

９４ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ１０７４，１０７４（１９８６）．

李剑、唐斐：《转售价格维持的违法性与法律规制》，载《当代法学（双月刊）》２０１０年第６期，第１１６页；见

前注〔３〕，王自力书，第４２页。

Ｂ．Ｓ．Ｙａｍｅｙ，犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀牶犜犺犲犕犪犻狀犈犮狅狀狅犿犻犮狊犐狊狊狌犲狊，ｉｎＢ．Ｓ．Ｙａｍｅｙｅｄ．，ＲｅｓａｌｅＰｒｉｃｅＭａｉｎｔｅｎａｎｃｅ，

ＡｌｄｉｎｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍｐａｎｙ，１９６６，ｐ．３．

Ｂ．Ｓ．Ｙａｍｅｙ，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犪狀犱犛犺狅狆狆犲狉狊犆犺狅犻犮犲，ＴｈｅＳｔｅｌｌａｒＰｒｅｓｓＬｔｄ．，１９６４，ｐ．２９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ３１．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ３３．

ＬｅｅｇｉｎＣｒｅａｔｉｖｅＬｅａｔｈｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．狏．ＰＳＫＳ，Ｉｎｃ．，５５１Ｕ．Ｓ．８７７（２００７）．

“公平贸易法”允许生产商针对州内贸易实施ＲＰＭ。此种法律由各州自行制定。１９３３年加州第一个制

定了此种法律。１９３７年联邦《米勒—泰丁斯法》明确授权州制定此种法律，１９５２年《麦奎尔法》进一步强化了这种

授权的效力，１９７５年《消费者价格法》废除了这两部法律。采取这种立场的州被称为“公平贸易州”（ｆａｉｒｔｒａｄｅ

ｓｔａｔｅｓ）；与之相对应的是“自由贸易州”（ｆｒｅｅｔｒａｄｅｓｔａｔｅｓ），禁止ＲＰＭ。

犅狉犻犲犳犳狅狉狋犺犲犛狋犪狋犲狊狅犳犖犲狑犢狅狉犽，犃犾犪狊犽犪，犃狉犽犪狀狊犪狊，犆狅狀狀犲犮狋犻犮狌狋，犇犲犾犪狑犪狉犲，犉犾狅狉犻犱犪，犎犪狑犪犻犻，

犐犱犪犺狅，犐犾犾犻狀狅犻狊，犐狅狑犪，犓犪狀狊犪狊，犓犲狀狋狌犮犽狔，犔狅狌犻狊犻犪狀犪，犕犪犻狀犲，犕犪狉狔犾犪狀犱，犕犪狊狊犪犮犺狌狊犲狋狋狊，犕犻犮犺犻犵犪狀，

犕犻狀狀犲狊狅狋犪，犕犻狊狊犻狊狊犻狆狆犻，犕犻狊狊狅狌狉犻，犕狅狀狋犪狀犪，犖犲狏犪犱犪，犖犲狑 犎犪犿狆狊犺犻狉犲，犖犲狑犑犲狉狊犲狔，犖犲狑 犕犲狓犻犮狅，犖狅狉狋犺

犆犪狉狅犾犻狀犪，犗犺犻狅，犗犽犾犪犺狅犿犪，犗狉犲犵狅狀，犘犲狀狀狊狔犾狏犪狀犻犪，犛狅狌狋犺 犆犪狉狅犾犻狀犪，犛狅狌狋犺 犇犪犽狅狋犪，犝狋犪犺，犞犲狉犿狅狀狋，

犠犪狊犺犻狀犵狋狅狀，犠犲狊狋犞犻狉犵犻狀犻犪，犪狀犱犠狔狅犿犻狀犵犪狊犃犿犻犮犻犆狌狉犻犪犲犛狌狆狆狅狉狋犻狀犵犚犲狊狆狅狀犱犲狀狋（以下简称“犅狉犻犲犳狅犳３７

犛狋犪狋犲狊”），２００７Ｕ．Ｓ．Ｓ．Ｃｔ．ＢｒｉｅｆｓＬＥＸＩＳ２５１，ｐ．１７ １９．

犅狉犻犲犳犳狅狉犠犻犾犾犻犪犿犛．犆狅犿犪狀狅狉犪狀犱犉狉犲犱犲狉犻犮犕．犛犮犺犲狉犲狉犪狊犃犿犻犮犻犆狌狉犻犪犲犛狌狆狆狅狉狋犻狀犵犖犲犻狋犺犲狉犘犪狉狋狔，

２００７Ｕ．Ｓ．Ｓ．Ｃｔ．ＢｒｉｅｆｓＬＥＸＩＳ６９（Ｊａｎｕａｒｙ２２，２００７），ｐ．４．

ＬｅｅｇｉｎＣｒｅａｔｉｖｅＬｅａｔｈｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．狏．ＰＳＫＳ，Ｉｎｃ．，５５１Ｕ．Ｓ．８７７，９１２ ９１３（２００７）．



正如下文所指出的，ＲＰＭ涨价说对我国学术界亦产生了重大影响，为不少有影响力的反垄断

法学者所信奉。过去十多年间，我国反垄断执法机构亦在不同场合多次表态要严厉规制ＲＰＭ，并

将ＲＰＭ导致涨价作为一项重要理由。值此《反垄断法》修订之际，有必要认真分析这一观点的表

现及其存在的严重错误，以免误导我国反垄断立法。

二、转售价格维持导致涨价的观点梳理

顾名思义，涨价说认为ＲＰＭ导致产品价格上涨，进而认为ＲＰＭ构成反垄断法应予关切的

对象，甚至直接制裁的对象。通过梳理学术和执法实践可以发现，涨价说的具体观点不尽相同，

大致可区分为如下三类：（１）将高于某一基准水平的高价作为反垄断法的关切；（２）以涨价证

明竞争损害；（３）以涨价论证竞争损害的社会危害性。其中第一类观点较为具体地指出ＲＰＭ

导致涉案产品的转售价格高于某个基准水平，因此构成垄断行为；〔１６〕第二类观点将涨价作为认

定竞争损害的替代指标，即以ＲＰＭ导致涨价说明其造成竞争损害，从而论证ＲＰＭ行为违反反

垄断法；〔１７〕第三类观点将涨价作为竞争损害的自然结果和外在表现，以涨价论证竞争损害的可

责性。〔１８〕

第一类观点关涉是否可以在事实上查明ＲＰＭ导致了价格上涨；第二类观点关涉以何种

方式证明竞争损害，具体而言，以价格上涨证明竞争损害是否恰当？其前提预设是能够查明

ＲＰＭ导致的涨价；第三类观点并非旨在探讨ＲＰＭ的福利效果和竞争损害问题，而是在以其

他方式证明竞争损害之后，以价格上涨论证竞争损害本身的社会危害性。本文仅讨论前两类

观点。

（一）认为ＲＰＭ导致具体产品涨价的观点

涨价说论者通常较为具体地指出ＲＰＭ导致涉案产品自身的转售价格高于某个基准水平，因

此损害福利，构成垄断行为。不同论者使用的基准水平不尽相同，甚至同一论者经常交叉替换使

用不同基准。

１．一种观点以“不受限制时原本会出现的价格”作为比较基准（下称“基准１”）。例如，３７州意

见书认为，“在实施最低ＲＰＭ时，供应商与零售商约定维持价格，使其高于若无此协议本将存在的

价格”；〔１９〕“毕竟最低ＲＰＭ 是不降价约定。它们导致价格高于若无此协议时本将存在的价

格”。〔２０〕黄秋娜认为，“消费者的福利因为该滥用行为而受到不利影响，因为相对优势企业对转售

·９３·

兰　磊：涨价型竞争损害的误读与澄清

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

严格来说，此类观点有脱离竞争损害而直接以涨价本身判断垄断行为之嫌，即混淆反垄断法与消费者

权益保护法。对此的详细分析，参见兰磊：《反垄断法上消费者利益的误用批判（上）》，载《竞争政策研究》

２０１６年９月号，第６２—８３页；兰磊：《反垄断法上消费者利益的误用批判（下）》，载《竞争政策研究》２０１６年

１１月号，第７３—８４页。

参见张骏：《转售价格维持反垄断法规制路径之争的化解》，载《法学》２０１７年第７期，第７１—７２页：

调查表明，“转售价格维持推高了零售商品的价格。由是可见，在行业内广泛使用转售价格维持会弱化市场竞

争、损害消费者福利，最终造成危害后果”。

参见孟雁北：《反垄断法》，北京大学出版社２００３年版，第１００页：“限制转售价格行为实际上是供应

商与零售商对零售行为的一种共谋，这种共谋可以提高对消费者的销售价格。”尚明主编：《反垄断法理论与中

外案例评析》，北京大学出版社２００８年版，第１３９页：固定转售价格“实际上是经营者与交易相对人对商品销售

行为的一种共谋，通过这种共谋可以将商品的价格固定在一个较高水平”。

Ｂｒｉｅｆｏｆ３７Ｓｔａｔｅｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ａｔ１７．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ２３．



价格的限制必然导致产品价格高于不受限制时的价格”。〔２１〕时建中等在一篇论文中提出，“在没

有ＲＰＭ的情况下，商品产量会增加，消费者价格会降低，ＲＰＭ是无效（率）的”。〔２２〕

我们以ｐ表示实施行为前的零售价格，以上标Ａ表示实施行为（ａｃｔｉｏｎ）之后的状态，以上标～Ａ

表示假如未实施行为本将出现的状态。采用基准１的观点可表示为ｐＡ＞ｐ～Ａ。实施ＲＰＭ之后价

格走势除了受ＲＰＭ影响以外，还会受到很多其他因素的影响，如技术变化、宏观环境、成本变动

（统一记为α，其取值可能为正、负或零）。在考察ＲＰＭ对价格的影响时应剔除这些变化，即与ｐＡ

进行比较的反事实状态（ｃｏｕｎｔｅｒｆａｃｔｕａｌ）〔２３〕不应是实施前的零售价（ｐ），而应是将这些变化也纳入

考量的一种重建的价格，即若无实施ＲＰＭ本将出现的零售价：ｐ～Ａ＝ｐ＋α。

２．一些论者以“竞争性市场价”作为比较基准。“竞争性市场价”又有“竞争性市场条件下”的

价格、“竞争价格”等类似表述。例如，学者王晓晔指出，“这样的价格约束必然会影响到消费者，导

致他们不得不支付比竞争性市场条件下高出很多的价格”。〔２４〕高牟认为，“这一被控制的终端零

售价并非依据真实的市场选择，导致这一价格高于竞争性市场价，是缺乏市场效率的虚高价”。〔２５〕

冯锋等学者认为，“纵向价格垄断的直接效果就是阻止下游经营者实施降价”，“导致制定的终端零

售价高于竞争性价格，是缺乏市场效率的虚高价”。〔２６〕

反垄断委员会编写的反垄断法知识读本在分析最低转售价格的危害时指出，“由于转售价

格通常高于竞争价格，对消费者利益也会造成严重损害”，〔２７〕“消费者不得不支付更高的平均价

格”。〔２８〕国家市场监督管理总局在扬子江药业ＲＰＭ案处罚决定书中分析涉案ＲＰＭ排除、限制

竞争效果时指出，“经济分析以上海市为样本，模拟当事人部分药品在２０１８年与２０１９年的竞争

性零售价格，并与同期实际零售价、医院采购价进行对比，结果表明当事人固定和限定价格行为

造成了药品价格的显著上涨”；“当事人的垄断行为不仅限制了市场竞争，而且直接或间接提高

了相关产品价格，导致零售价格以及医院价格没有降到其应降到的竞争水平价格，损害了消费

者的利益”。〔２９〕

但何谓“竞争性市场价”（“竞争价格”“竞争性零售价格”），含义并不甚清楚。实践中有不同理

解。一种理解是完全竞争价格。〔３０〕在经济学领域讨论竞争／市场形态时，若不加明确指出，“竞

争”通常是指“完全竞争”（ｐｅｒｆｅｃｔｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ），
〔３１〕因此这里的“竞争性市场价”是指“完全竞争状

态下的价格”（下称“基准２”）。“完全竞争”是现代西方经济学上的一个重要概念，它指代一种极端

的市场形态，其最为重要的特点是：（１）市场上同时存在众多卖方和买方；（２）这些卖方提供的商

·０４·
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

黄秋娜：《转售价格维持的法律规制研究》，重庆大学２０１７年博士学位论文，第９４页。

时建中、郝俊淇：《原则性禁止转售价格维持的立法正确性及其实施改进》，载《政治与法律》２０１７年第

１１期，第２１页。

在反垄断法领域，“反事实状态是指假如反垄断执法中涉案行为未发生情形下市场竞争会达到的（均

衡）状态”。参见林平：《反事实状态与反垄断执法误差》，载《竞争政策研究》２０１６年５月号，第４６页。

王晓晔：《王晓晔论反垄断法》，社会科学文献出版社２０１０年版，第１４７页。

高牟：《中国纵向价格垄断：形态、来源、损害、认知误区与豁免》，中国科学技术大学２０１５年博士学位论

文，第１０６页。

冯锋、高牟、苏志英：《纵向价格垄断的危害》，载《中国价格监督检查》２０１３年第９期，第２８页。

国务院反垄断委员会编：《〈中华人民共和国反垄断法〉知识读本》，人民出版社２０１２年版，第７９页。

同上注，第８１页。

国家市场监督管理总局行政处罚决定书，国市监处〔２０２１〕２９号。

另一种理解是“实际市场价格”（容后分析）。

ＳｅｅＮ．ＧｒｅｇｏｒｙＭａｎｋｉｗ，犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊狅犳犕犻犮狉狅犲犮狅狀狅犿犻犮狊，９狋犺犲犱．，ＣｅｎｇａｇｅＬｅａｒｎｉｎｇ，２０２１，ｐ．２６４．



品基本相同；（３）厂商可自由进出市场。〔３２〕

在“完全竞争”状态下，竞争价格（ｐｃ）等于厂商的边际成本（ＭＣ）。但ＲＰＭ的发生必须以厂

商具有一定的市场势力为前提，否则，一旦厂商提价，消费者就会完全转向其他厂商。因此，

ＲＰＭ通常发生于垄断竞争市场（ｍｏｎｏｐｏｌｉｓｔｉｃｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ）。
〔３３〕相对于完全竞争市场，此种市场

的一个重要特征是，厂商收取的价格高于边际成本，即收取一定的加价（ｍａｒｋｕｐ，记作χ）。
〔３４〕

易言之，此种市场上零售价原本就高于竞争价格（即ｐ＝ｐｃ＋χ，其中χ＞０）。若以完全竞争作为

比较基准，认为ＲＰＭ导致此种“涨价”即为损害竞争，实质是要求垄断竞争市场上的厂商像完全

竞争性企业一样行事。这是非常糟糕的竞争政策。在垄断竞争市场上，尽管厂商收取加价，其

经济利润已经为０，〔３５〕要求继续降价必然会导致其亏损经营。因此，基准２不应作为评判ＲＰＭ

福利效果的基准。

３．个别论者以“充分竞争”价格作为比较基准。例如，在Ｖｉｖｏ案中，江苏省物价局认为，“当事

人通过维持各环节的转售价格，并对低价销售行为进行处罚，将产品价格固定于存在充分竞争的

价格之上，使消费者付出更多的购买成本，损害了消费者利益……”〔３６〕在强生二审案中，上海市高

级人民法院在论证涉案ＲＰＭ损害竞争时指出，“如果强生公司放开价格限制，在强生品牌内应该

可以形成比较充分的价格竞争，强生公司缝线产品价格应有所下降”。〔３７〕

尽管有个别文献使用“充分竞争”一词，但它在经济学领域并非一个严格的学术概念。从论者

赋予该词的含义来看，似乎所指的正是“完全竞争”。〔３８〕例如，《当代国际贸易与金融大辞典》对于

“充分竞争市场（ｐｅｒｆｅｃｔｌｙｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅｍａｒｋｅｔ）”词条的解释是：“充分竞争是资本主义市场结构的

主要形式之一，其主要特征是生产某一产品的厂商众多，生产规模相对窄小，而所生产的产品具有

同一性。在这一市场上，竞争，特别是价格竞争，尤为激烈。由于厂商众多，生产规模窄小，每一个

厂商都无法左右市场的价格；又由于所生产的产品具有同一性，因而长期竞争的结果使市场价格

有趋于同一的趋势。”〔３９〕又如，“所谓充分竞争的有效市场，主要特点有两个：一是市场中的交易者

很多，其中的任何交易者对价格的影响力都极小；二是市场交易信息的公开、充分”。〔４０〕复如，“充

分竞争领域一般指市场供需平衡、甚至供大于求，市场信息足够透明、竞争充分，不存在足以影响

价格的企业或消费者的市场领域”。〔４１〕

·１４·
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

Ｍａｎｋｉｗ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３１〕，ａｔ２６４．

经济学将市场结构划分为四种类型，即完全竞争、垄断竞争、寡头和垄断（独占）。简言之，完全竞争市

场上，众多厂商销售相同产品；垄断竞争市场上许多厂商销售相似产品；寡头市场上，少数厂商销售相同或相似

产品；垄断市场上一个厂商销售产品。Ｉｂｉｄ．，ａｔ３１８ ３１９．ＲＰＭ不但常发生于垄断竞争市场，也可能发生于寡头

市场和垄断市场。其在三种市场上的原理相同，这里仅以垄断竞争市场为例进行分析。

Ｍａｎｋｉｗ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３１〕，ａｔ３２３．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ３２２．

江苏省物价局行政处罚决定书，〔２０１６〕苏价反垄断案１号。

北京锐邦涌和科贸有限公司诉强生（上海）医疗器材有限公司、强生（中国）医疗器材有限公司纵向垄断

协议纠纷案，上海市高级人民法院民事判决书（２０１２）沪高民三（知）终字第６３号。

但也有赋予其不同含义者。如叶光亮：《公平竞争审查制度：统一政府调控与市场规律的润滑剂》，载

《中国价格监管与反垄断》２０１６年第９期，第２６页。

薛荣久、王绍熙、刘舒年等主编：《当代国际贸易与金融大辞典》，对外经济贸易大学出版社１９９８年版，

第１４４—１４５页。

刘响东、杨景宜、范海蓉：《证券投资信托业务的发展模式》，载《浙江金融》２００６年第２期，第３８页。

王绛：《加快充分竞争领域国企改革》，载《经济参考报》２０２０年７月２０日，第７版。



因此，在该等涨价说论者没有具体阐述“充分竞争”是何含义的情况下，我们假定其使用该

词的通常含义，即“完全竞争”。强生二审案中，上海市高级人民法院即清晰地表明其是在“完全

竞争”意义上使用“充分竞争”一词的：“根据一般经验，如果在一个充分竞争的市场，所有企业都

只能是竞争价格的接受者”；“本院认为，基于强生公司的市场地位，基于双方庭审陈述，……可

以确认强生公司多年来所采取最低转售价格限制，帮助其缝线产品价格长期维持在竞争价格水

平之上”。〔４２〕如前所述，此种意义上的“充分竞争价格”亦不应作为评判ＲＰＭ 福利效果的

基准。

４．较多论者以“有效竞争”价格作为比较基准（下称“基准３”）。例如，国家市场监督管理总局

反垄断局局长吴振国明确认为ＲＰＭ本身违法，并表达了如下态度：“从执法角度看，转售价格维持

严重限制分销商的定价自由，排除经销商之间的竞争，抬高价格，阻碍消费者享受源自有效竞争的

利益，并损害社会福利。”〔４３〕商务部条约法律司组织编写的一份材料对最低ＲＰＭ持严厉的规制态

度，认为，“由于经营者限定了最低转售价格，很可能导致消费者要支付比在有效市场竞争条件下

更高的价格”。〔４４〕在上海领鲜物流有限公司和上海通用汽车案中，上海市物价局做了完全一样的

表述：“本机关认定，当事人的（ＲＰＭ）行为……剥夺了经销商根据市场竞争状况作出相应价格调整

的权利，造成最终消费者要支付比在有效市场竞争条件下更高的价格……”〔４５〕

“有效竞争”（ｅｆｆｅｃｔｉｖｅｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ）也称为“可行竞争”（ｗｏｒｋａｂｌｅｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ），最早由美国学

者Ｊ．Ｍ．克拉克提出。他认为完全竞争并不存在，基于完全竞争的理论不能作为可靠的竞争政策的

指引；作为政策指引的竞争模型应该允许对完全竞争的某些偏离。此种偏离完全竞争的竞争形态

即有效竞争。〔４６〕尽管人们对于有效竞争的判断标准存在争议，但各国竞争执法机构实际都采用

了某种形式的有效竞争形态作为指引。〔４７〕

在以“有效竞争”价格作为比较基准时，我们必须允许反垄断政策追求的理想状态可以在一定

程度上偏离完全竞争状态。首先，我们需要容许垄断竞争市场本身所蕴含的厂商市场势力，即ｐ

·２４·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

但在另一处，该案判决书对“充分竞争”有不同的理解：“在一个充分竞争的市场，消费者购买商品时有

充分的选择，一个企业出于某种原因限制最低转售价格，可能会减少消费者对此产品的购买，却不会妨碍消费者

的其他替代选择，经济效率和消费者利益没有受损。而在一个竞争不充分的市场，由于缺乏充分的替代选择，用

户依赖于某一品牌或几种品牌的产品，在某一品牌产品上采用了最低价格限制，不仅会导致该品牌内产品失去

价格竞争，而且可能在不同品牌产品间形成定价上的默契，或者虽然没有形成默契，但会由此缺乏价格竞争的动

力，导致市场价格上涨或者维持在一个较高水平，导致经济效率和消费者利益受损。”从此段文字表述来看，其所

谓“不充分竞争”似乎是指市场集中度较高。

ＷｅｉＴａｎ，犣犺犲狀犵狌狅犠狌，犛犃犕犚牶犃犚犲狏犻犲狑狅犳犃犮犺犻犲狏犲犿犲狀狋犪狀犱犉狌狋狌狉犲犇犻狉犲犮狋犻狅狀狅犳犃狀狋犻犿狅狀狅狆狅犾狔

犔犪狑犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋犻狀犆犺犻狀犪，ＣｏｎｃｕｒｒｅｎｃｅｓＮｏ．１ ２０１９，ｐ．６．

见前注〔１８〕，尚明书，第１３９页。

上海市物价局行政处罚决定书第２５２０１６００２７号；上海市物价局行政处罚决定书第２５２０１６００３０号。

ＳｅｅＪ．Ｍ．Ｃｌａｒｋ，犜狅狑犪狉犱犪犆狅狀犮犲狆狋狅犳犠狅狉犽犪犫犾犲犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀，３０（２）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ

２４１，２４１ ２５６（１９４０）．

参见经济合作与发展组织：《产业组织经济学和竞争法律术语解释》，崔书锋、吴汉洪译，中国经济出版

社２００６年版，第１４９页。张维迎教授多年来一直批评反垄断法追求完全竞争的理想状态。参见张维迎：《重新审

视反垄断政策的经济学基础》，载财新网，ｈｔｔｐ：／／ｏｐｉｎｉｏｎ．ｃａｉｘｉｎ．ｃｏｍ／２０１７ １１ ３０／１０１１７８１８４．ｈｔｍｌ；张维迎：《从

３Ｑ大战看反垄断法面临的难题》，载爱思想网２０２１年１月２８日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｉｓｉｘｉａｎｇ．ｃｏｍ／ｄａｔａ／１２４７９４．ｈｔｍｌ。

这一批评犯了“稻草人”的谬误。也许一时一地的反垄断执法实践追求完全竞争（如本文列举的某些观点），但反垄

断法并非天然地只能追求完全竞争，理性的反垄断法不应追求完全竞争，现代反垄断法实践也不以此作为追求目

标。张教授的批判意见应该针对错误的反垄断实践和解释，而非针对反垄断法本身。



与ｐｃ之差χ。其次，当市场存在缺陷（失灵）时，如“搭便车”问题、
〔４８〕市场不确定导致的存货不足问

题，还需要允许矫正此等失灵所需的限制措施及其必要的涨价幅度（计作β）。例如，在实施ＲＰＭ

之前，现实市场因存在“搭便车”问题而发生服务供给不足。此时ｐ与（有效竞争的）理想状态会有

一定偏离，即实际价格ｐ低于有效竞争状态下的价格。因此，在以“有效竞争”价格作为比较基准

时，应允许生产商在ｐ的基础上有一定程度的加价（β），不能仅仅因为实施ＲＰＭ后的零售价ｐ
Ａ高

于实施前的零售价ｐ，就认为偏离了有效竞争，因为二者之差额至少有一部分是用于矫正市场失灵

的，还可能是其他因素（α）造成的。此时应该考察ｐＡ是否高于ｐ＋α＋β。只有ｐ
Ａ高于ｐ＋α＋β的

部分（计作γ）才可视为由垄断行为造成的垄断涨价，γ＝ｐＡ－（ｐ＋α＋β）＝ｐ
Ａ－ｐ～

Ａ－β。

５．个别论者以“实际市场价格”作为比较基准（下称“基准４”）。例如，据徐新宇披露，在茅

台案 〔４９〕和五粮液案 〔５０〕中，执法机关处罚两公司ＲＰＭ行为的理由之一是损害消费者利益：“两

公司的行为导致消费者负担增加，直接损害消费者利益。比如茅台公司规定的零售价不能低于

１５１９元，而茅台酒实际市场价格已经低至１３００元左右，每瓶酒直接增加消费者负担

２１９元。”〔５１〕

但何谓“实际市场价格”缺乏标准。实务中采用的一种做法是以个别经销商收取的价格作为

实际市场价格。例如，高牟以“部分冒着被茅台处罚风险的经销商”收取的价格作为“实际零售

价”，并将其与茅台公司规定的“最低零售价”之差额称为“虚高价”。〔５２〕又如，冯锋等认为，“实施

纵向价格垄断的经营者在制定终端零售价时大多出于‘维护品牌高端形象’‘维护渠道利润率’等

理由，并非依据真实的市场选择，导致制定的终端零售价高于竞争性价格，是缺乏市场效率的虚高

价”。〔５３〕他们定义“虚高价”的基准是“个别被生产商进行了实质性处罚的下游经营者的价

格”。〔５４〕在强生二审案中，上海市高级人民法院在阐述竞争损害时似乎以“完全竞争”作为比较基

准（如前所述），但在论证强生公司ＲＰＭ反竞争时似乎又以个别违规降价经销商收取的价格作为

基准：“本案中，上诉人（经销商）在人民医院降价后，强生公司缝线产品在人民医院的销售价格保

持在上诉人的报价水平，上诉人降价销售并不导致其亏本经营，因此上诉人的降价销售完全属于

市场正常的降价需求。”质言之，根据基准４，只要是有任何经销商愿意承受的价格，无论多么低，都

可以作为认定福利损害的基准。

然而，经销商愿意收取的价格经常低于生产商期待的最优水平。尤其是在面临“搭便车”问题

的情形下，总会有些经销商愿意收取远低于生产商认为“最优”的转售价格。更为重要的是，若经

·３４·

兰　磊：涨价型竞争损害的误读与澄清

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

在ＲＰＭ语境中，“搭便车”是一个外延非常宽泛的概念，包括零售商之间的横向外部性，生产商与经销商

之间的纵向外部性，不同期间之间的跨期外部性引发的搭便车问题。参见前注〔３〕，王自力书，前言第２页、第８８—

８９页。特尔泽（Ｔｅｌｓｅｒ）在著名论文《生产商为何需要公平贸易》一文中讨论的搭便车，仅为其中一个很小的子类，

即有关特殊服务的横向搭便车问题。ＳｅｅＬｅｓｔｅｒＧ．Ｔｅｌｓｅｒ，犠犺狔犛犺狅狌犾犱犕犪狀狌犳犪犮狋狌狉犲狉狊犠犪狀狋犉犪犻狉犜狉犪犱犲牽３Ｔｈｅ

ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ８６（１９６０）．

贵州省物价局关于“茅台价格垄断罚款”的公告（２０１３年第１号）。

四川省发展和改革委员会行政处罚决定书，川发改价检处〔２０１３〕１号。

徐新宇：《我国纵向垄断行为的监督框架建构研究》，中国科学技术大学２０１６年博士学位论文，第

７０页。公开资料显示，２０１２年１月—２０１８年１月徐新宇任国家发展改革委价格监督检查与反垄断局反价格垄

断调查二处处长。参见徐新宇（挂职），载赣州市人民政府网，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｇａｎｚｈｏｕ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃ１０１６０３／ｚｗ＿ｓｚ２．

ｓｈｔｍｌ，访问日期２０２１年２月２６日。

参见前注〔２５〕，高牟文，第１２７页，图６．９。

见前注〔２６〕，冯锋等文，第２８页。同样观点，参见前注〔２５〕，高牟文，第１０６页。

见前注〔２６〕，冯锋等文，第２８页。



销商以涉案产品作为“亏损诱饵”，其售价可能远远低于成本价，正如弗兰克尔（Ｆｒａｎｋｅｌ）所指出的，

当产品被用作亏损诱饵时，“（禁止ＲＰＭ的）区域内的最低价将低于（允许ＲＰＭ的）区域内的最低

价”。〔５５〕以此等经销商愿意收取的价格作为判断基准等于剥夺生产商维护自身正当利益的权利。

因此，基准４也不应作为评判ＲＰＭ福利效果的基准。

（二）笼统认为ＲＰＭ导致涨价的观点

有些论者较为笼统地认为ＲＰＭ推动价格上涨，这一效果侵害消费者福利，因此ＲＰＭ违反反

垄断法。例如，学者王晓晔在论述转售价格的危害性时指出，“如果一个生产商限制其销售商的最

低转售价格，这种纵向约束会推动商品的高价”。〔５６〕阮赞林认为，“最低转售价格会推动商品的高

价”。〔５７〕张骏认为，“大量的实证调查也发现，转售价格维持会引发产品价格上升，损害消费者的

利益”。〔５８〕时建中等在论述最低ＲＰＭ的危害时指出，“由于价格必须在某一价格之上，这样会推

动商品的高价”。〔５９〕

国务院反垄断委员会《关于汽车业的反垄断指南》（国反垄发〔２０１９〕２号）第６条（二）指出：“转

售价格限制的负面效应主要表现在维持高价、促进横向共谋、削弱品牌间竞争和品牌内竞争、排斥

竞争者等方面。”在美敦力案中，国家发改委认定，“由于当事人限定了相关医疗器械产品的最低转

售价格、投标价格，以及到医院的最低价格，并且禁止各个转售环节降低价格，通过各种措施维持

医疗器械产品高价，损害了医院等终端购买者的合法权益，增加了患者的负担”。〔６０〕在一汽 大众

案中，湖北省物价局认为，“因一汽 大众……组织经销商达成并实施关于服务维修、整车销售价格

垄断协议……抬高了整车和备件的销售价格……”〔６１〕

此类观点并未明确指出比较的基准。但各论者的描述似乎表明，他们得出价格上涨结论的依

据是，比较ＲＰＭ实施前后的价格变化，或者比较实施地区与不实施地区的价格差别。此时使用的

比较基准是ＲＰＭ实施前的实际价格（下称“基准５”），或者未实施地区的实际价格（下称“基准

６”）。〔６２〕采用基准５的观点可以表示为：ｐＡ＞ｐ。

具体而言，此类观点在论证ＲＰＭ导致高价时，通常以美国１９５３—１９７６年间实施“公平贸易

法”时期所提供的自然实验为论据。〔６３〕例如，３７州意见书作为最低ＲＰＭ具有直接反竞争效果

的论据，罗列了多个此类实证研究报告：“学术界和政府机构比较了公平贸易州与‘自由贸易’州

的价格……表明消费者价格上涨。”〔６４〕又如，时建中等援引美国一项针对１９７６年废除公平贸易

法之价格效应的实证研究，提出在没有ＲＰＭ的情况下，商品产量会增加，消费者价格会降低，

·４４·
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

ＳｅｅＭａｒｖｉｎＦｒａｎｋｅｌ，犜犺犲犈犳犳犲犮狋狊狅犳犉犪犻狉犜狉犪犱犲牶犉犪犮狋犪狀犱犉犻犮狋犻狅狀犻狀狋犺犲犛狋犪狋犻狊狋犻犮犪犾犉犻狀犱犻狀犵狊，２８

（３）ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＢｕｓｉｎｅｓｓ１８２，１８５ １８６（１９５５）．

王晓晔：《竞争法学》，社会科学文献出版社２００７年版，第２６４页。

阮赞林：《反垄断法教程》，上海人民出版社２０１１年版，第９７页。

张骏：《法经济学视阈下转售价格维持反垄断法实施的理想路径选择》，载《法学评论（双月刊）》２０２０年第

４期，第９２页。另见张骏：《转售价格维持适用合理原则的经济理据批判》，载《法治现代化研究》２０１９年第１期，第

１６５—１６６页：“与理论研究结论相悖的是，实证调查却发现，转售价格维持引发产品价格上升，损害消费者利益。”

时建中主编：《反垄断法———法典释评与学理探源》，中国人民大学出版社２００８年版，第１６３页。

国家发展和改革委员会〔２０１６〕８号行政处罚决定书。

湖北省物价局鄂价检处〔２０１４〕１４号行政处罚决定书。

这两个基准存在的问题，参见后文分析。

ＳｅｅＭａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０７６．“在美国，有关ＲＰＭ价格效应的可得信息，立基于

美国长期以来处理ＲＰＭ的奇怪法律实践。”

Ｂｒｉｅｆｏｆ３７Ｓｔａｔｅｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３〕，ａｔ１９．



犚犘犕无效率。〔６５〕学者龚炯在强生二审案中作为锐邦涌和公司的专家辅助人指出，“实证研究表明，

限制最低转售价格往往导致市场价格上升。美国ＡＡＩ的一份报告提到美国玩具和婴儿用品市场

在实施限制转售价格之后产品价格普遍上涨２０％—４０％，且各主要电商网站上所公布同种产品的

价格出奇地一致。林恩·派波尔（ＬｙｎｎｅＰｅｐａｌｌ）等人所著《ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ：Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ

ＴｈｅｏｒｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ》提到，美国各州法律对限制转售价格行为有不同评价，这导致相同商品在

各州销售价格不一，在认为限制最低转售价格行为合法的州的产品价格较高，在认为限制最

低转售价格行为非法的州的产品价格则较低，一些消费者宁愿驱车到限制最低转售价格行为

为非法行为的州购买商品”。〔６６〕徐新宇认为，“最低纵向价格限制必然导致消费者支付更高的

价格，因此消费者不会获益”，〔６７〕并批判美国联邦最高法院丽锦案多数意见，“在纵向价格限制

中推翻本身违法原则，无视公平交易法４０年来的经验，即给消费者带来更高的价格却没有任何

实际利益”。〔６８〕

三、转售价格维持导致涨价的事实真伪考察

（一）ＲＰＭ的运作机理天然蕴涵着提升经销商价差

生产商生产出商品之后需要将其送到消费者手中，才能实现生产的目的。这一过程需要发生

一定的移动成本，分销服务成本无疑是其中一个重要成分。“生产商向零售商收取之价格（即批发

价）与零售商向消费者收取之价格（即零售价）的差额，代表了生产商所要付出的部分分销成

本”，〔６９〕该差额即经销商从经销产品中获得的价差（ｍａｒｇｉｎ）。
〔７０〕若以ｗ表示批发价（ｗｈｏｌｅｓａｌｅ

ｐｒｉｃｅ），以ｐ表示零售价（ｒｅｔａｉｌｐｒｉｃｅ），以ｍ表示经销商价差，其间关系可表示为ｐ＝ｗ＋ｍ。在批

发价（ｗ）既定的情况下，零售价（ｐ）越高经销商获得的价差（ｍ＝ｐ－ｗ）就越大。反过来，在批发价

既定的情况下，经销价差越大，零售价越高（ｐ＝ｗ＋ｍ）。

除非其中一方具有的市场势力足以强迫相对方牺牲自己的利益，否则多方商业行为的发生

需要以它能够使双方共同受益为前提。这种共同受益可能源于反竞争效应，也可能源于促进竞

争效应。因此，无论追求反竞争效果还是促进竞争效果，生产商都需要向经销商提供“对价”，以

换取它们的合作。ＲＰＭ正是其中一种提供对价的方式。这是因为ＲＰＭ的本质即维持较高

的经销价差ｍ，以此保证经销商每销售出一单位产品就能获得较为丰厚的利润。因此，毫无

疑问，“ＲＰＭ的目的和盖然效果就是要将零售价差维持在较无ＲＰＭ时更高的水平之上，至少

·５４·
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〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

见前注〔２２〕，时建中等文，第２１页。他们援引的文献是，ＬａｗｒｅｎｃｅＳｈｅｐａｒｄ，犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮犈犳犳犲犮狋狊狅犳

犚犲狆犲犪犾犻狀犵犉犪犻狉犜狉犪犱犲犔犪狑狊，１２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｎｓｕｍｅｒＡｆｆａｉｒｓ２２０（１９７８）．

见前注〔３７〕，上海市高级人民法院民事判决书（２０１２）沪高民三（知）终字第６３号。

见前注〔５１〕，徐新宇文，第４６页。

同上注，第４７页。

ＬｅｅｇｉｎＣｒｅａｔｉｖｅＬｅａｔｈｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．狏．ＰＳＫＳ，Ｉｎｃ．，５５１Ｕ．Ｓ．８７７，８９６（２００７）．

在此意义上，ｍａｒｇｉｎ有时也译为“利润边际”或“利幅”。例如Ｙａｍｅｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ９，“经销商销

售一件商品的毛价差等于其售价超过买价的部分”；Ｐ．Ｗ．Ｓ．Ａｎｄｒｅｗｓ＆ＦｒａｎｋＡ．Ｆｒｉｄａｙ，犉犪犻狉犜狉犪犱犲牶犚犲狊犪犾犲

犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犚犲犲狓犪犿犻狀犲犱，Ｍａｃｍｉｌｌａｎ＆ＣｏＬｔｄ，１９６０，ｐ．１９，“零售商的毛价差是其销售总额与购买所售商

品的成本之差额”；Ｊ．Ｒ．ＧｏｕｌｄａｎｄＬ．Ｅ．Ｐｒｅｓｔｏｎ，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犪狀犱犚犲狋犪犻犾犗狌狋犾犲狋狊，３２Ｅｃｏｎｏｍｉｃａ

３０２，３０２（１９６５），“零售价差定义为零售价格与生产商向零售商所收取价格之差”。斯坦纳区分了“经销毛利率”

（ＰｅｒｃｅｎｔａｇｅＲｅｔａｉｌＧｒｏｓｓＭａｒｇｉｎ）和“经销毛价差”（ＤｏｌｌａｒＲｅｔａｉｌＧｒｏｓｓＭａｒｇｉｎ）的概念。ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＬ．Ｓｔｅｉｎｅｒ，

犜犺犲犔犲犲犵犻狀犉犪犮狋狅狉狊—犃犕犻狓犲犱犅犪犵，５５（１）ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＢｕｌｌｅｔｉｎ２５，３０（２０１０）．



短期内如此”。〔７１〕易言之，在其他一切条件均保持不变的情况下（或者在足够短的期间内），实施

ＲＰＭ之情形相对于不实施之情形，经销商的经销价差会有所提高。若以符号表示，必然有

ｍＡ＞ｍ～
Ａ。

（二）ＲＰＭ事实上并不必然引起零售价格上涨

根据ｐ＝ｗ＋ｍ，ＲＰＭ的价差提高效应通常会表现为零售价上涨。这是因为，在批发价保持不

变（即ｗＡ＝ｗ）并且ｍＡ＞ｍ的情况下，零售价会上涨，即ｐＡ＞ｐ。很多人据此有一种直观的感觉，

即“因为零售价差提高，而一个利润最大化的生产商并不会通过降低向零售商收取的价格（即批发

价）吸收价差上涨之任何部分，因此ＲＰＭ会提高价格”。〔７２〕

正是基于上述关系，许多论者通过比较实施ＲＰＭ前后的价格变动来考察ＲＰＭ的福利效果

（即基准５）。若以上标Δ表示变动关系，此种考察的实质即是以ｐ为基准，考察ｐΔ＝ｐＡ－ｐ，并认为

ｐΔ＞０一定成立。但事实未必如此。这种所谓ＲＰＭ引起“涨价”仅是相对意义上而言的，有两个

预设前提：ｗＡ＝ｗ，ｍＡ＞ｍ。然而，事实上，零售价的变动幅度取决于批发价变动幅度与价差变动

幅度的互动，即ｐΔ＝ｗΔ＋ｍΔ。实际案件中，ｗＡ＝ｗ和ｍＡ＞ｍ这两个前提条件都未必成立。首

先，ｐＡ受到批发价变动情况（ｗΔ）的影响。如果批发价下降且降幅（－ｗΔ）大于经销价差的上涨幅

度（＋ｍΔ），零售价会出现下降。〔７３〕其次，ｍＡ＞ｍ并非总是成立（容后分析）。因此，实施ＲＰＭ未

必表现为涨价，甚至可能出现价格下降。就此而言，基准５作为评判ＲＰＭ福利效果的有效性高度

存疑。理由分述如下。

第一，实施ＲＰＭ后的经销价差未必更高，即ｍＡ＞ｍ未必成立。前文推导ｐＡ＞ｐ成立时假定

了ｍＡ＞ｍ。但是，基准１仅说明ＲＰＭ场景中ｍＡ＞ｍ～Ａ必然成立，但并未说明ｍＡ＞ｍ必然成立。

这是因为ｍ～Ａ也受到α的影响，即ｍ～Ａ＝ｍ＋α，而α的正负是不确定的。

为实现某种对社会有益或者有害的目的，生产商通常需要向交易相对人提供“对价”，以换取

后者从事该生产商希望它从事的行为（如放弃品牌内竞争，转向非价格竞争）；提高价差是实现该

等目的一种手段。但提高价差的方式亦有多种，如授予独家地域、独家负责某类客户、降低批发

价、提高转售价（ＲＰＭ）。这些旨在提高经销价差的不同方式，在成本和效率方面可能存在差异，而

“对于市场参与者来说，任何决策都需要在既定规则下不断权衡可能的成本与收益”。〔７４〕若生产

商先前采用的方式效率更低且成本更高，其事实上向经销商支付了较高的经销价差。该企业可能

通过试错发现，ＲＰＭ是效率相对较高且成本相对较低的方式，因此改为采用ＲＰＭ。若此举能够以

更低成本诱使经销商提供生产商所需的促销等活动，不但不会引起经销价差上升，生产商反而可

能因成本下降而调低经销价差（即ｍＡ＜ｍ，因为α为负值）。
〔７５〕

第二，由于批发价的变动（ｗΔ），“提高价差（也）并不必然引起价格上涨”。〔７６〕这是因为，价格

·６４·

交大法学　２０２１年第４期

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

ＷｉｌｌｉａｍＢａｘｔｅｒ，犜犺犲犞犻犪犫犻犾犻狋狔狅犳犞犲狉狋犻犮犪犾犚犲狊狋狉犪犻狀狋狊犇狅犮狋狉犻狀犲，７５ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ９３３，９４５

（１９８７）．

Ｇｏｕｌｄ＆Ｐｒｅｓｔｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７０〕，ａｔ３１０．他们只是指出这一观点，但并不赞同。

Ｉｂｉｄ．他们以图形展示了一种情形，“实施ＲＰＭ的生产商发现，将价格降低到低于不实施ＲＰＭ之水平有

利可图”。

李剑：《制度成本与规范化的反垄断法———当然违法原则的回归》，载《中外法学》２０１９年第４期，第

１０２１页。

ＳｅｅＬｅｅｇｉｎＣｒｅａｔｉｖｅＬｅａｔｈｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．狏．ＰＳＫＳ，Ｉｎｃ．，５５１Ｕ．Ｓ．８７７，８９６（２００７）；Ｂａｘｔｅｒ，狊狌狆狉犪

ｎｏｔｅ〔７１〕，ａｔ９４５．

Ｂａｘｔｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７１〕，ａｔ９４５．



变动受到很多因素的影响（α），包括总体物价水平、企业经营策略、市场竞争状况、技术改进等。例

如，产品相关的技术水平进步可能导致生产成本大幅下降，从而导致批发价下降。当技术发生变

革时，新技术状态下的零售价格水平即便受ＲＰＭ约束，也相当可能低于旧技术状态下不受ＲＰＭ

约束的零售价格水平；甚至即便此时ＲＰＭ被用于反竞争目的，实施ＲＰＭ之后的零售价较实施之

前也可能下降。正如古尔德和普莱斯顿（Ｇｏｕｌｄ＆Ｐｒｅｓｔｏｎ）所指出的，“如果生产活动的边际成本

下降，那么ＲＰＭ不大可能导致涨价，甚至可能出现价格下降”。〔７７〕

又如，生产商的定价能力受到品牌间竞争状况的强烈影响。斯坦纳在一系列研究中发现，生

产商和经销商之间存在着对价差的争夺关系。〔７８〕如果生产商的品牌间竞争力较弱（如品牌初创

时期），经销商就能够要求分享更大比例的价差；相反，如果生产商具有很强的品牌间竞争力（如品

牌被广泛接受以后），经销商就会接受相对较低的经销价差，以获取经销该产品的资格。〔７９〕凯夫

斯（Ｃａｖｅｓ）也指出，生产商与经销商之间的合同包含着双方力量权衡的结果，其包含什么样的纵向

限制及其具体条款，都是由双方的力量对比决定的：“生产商和零售商在其关系中均拥有一定议价

力量———每一方均缺乏现有合同的完美替代品，即便在短期内也是如此。因此，每一个合同预期

都包含着诸条款的平衡，既包括纵向限制也包括仅影响私人关切的其他条款，反映了双方的议价

力量。”〔８０〕因此，如果生产商的品牌间竞争力不足，在设置ＲＰＭ时可能通过降低批发价而不是提

高零售价格的方式，来保障丰厚的经销价差。

另外，实施ＲＰＭ本身就会对生产商的议价力造成不利影响。一些市场调查发现，买方对价格

变化的反应灵敏度部分取决于其对价格水平的了解情况。由于ＲＰＭ提高了产品的可获得性，固

定了较为统一的价格，并且生产商更有可能在广告中宣布其价格，ＲＰＭ会帮助消费者了解产品价

格，从而提升产品的需求弹性。〔８１〕如此一来会降低生产商在与经销商谈判过程中的议价能力，使

其更有可能通过降低批发价而非提高价差的方式补偿经销商。

总之，生产商有可能在实施ＲＰＭ的同时降低批发价。例如，一份针对２０７种商品批发价的研

究报告显示，其中被禁止实施ＲＰＭ的商品的批发价上涨超过２４％，而允许实施ＲＰＭ的商品的批

发价上涨不足１４％。〔８２〕又如在扬子江药业ＲＰＭ案中，国家市场监督管理总局调查“蓝芩口服液、

百乐眠胶囊、黄芪精、依帕司他片、苏黄止咳胶囊等”药品的转售价格维持行为，当事人提出在

·７４·
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

Ｇｏｕｌｄ＆Ｐｒｅｓｔｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７０〕，ａｔ３１１．

ＳｅｅＲｏｂｅｒｔＬ．Ｓｔｅｉｎｅｒ，犜犺犲犈狏狅犾狌狋犻狅狀犪狀犱犃狆狆犾犻犮犪狋犻狅狀狊狅犳犇狌犪犾犛狋犪犵犲犜犺犻狀犽犻狀犵，４９ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＢｕｌｌｅｔｉｎ

８７７，８８５（２００４），“生产商的品牌越强，其零售毛利率就越薄，其从零售价中分得的份额就越大”。ＲｏｂｅｒｔＬ．

Ｓｔｅｉｎｅｒ，犞犲狉狋犻犮犪犾犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀，犎狅狉犻狕狅狀狋犪犾犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犪狀犱犕犪狉犽犲狋犘狅狑犲狉，５３ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＢｕｌｌｅｔｉｎ２５１，２５６

２５９（２００８）．

ＳｅｅＨｅｌｅｎＭｅｒｃｅｒ，犜犺犲犃犫狅犾犻狋犻狅狀狅犳犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犻狀犅狉犻狋犪犻狀犻狀１９６４牶犪犜狌狉狀犻狀犵犘狅犻狀狋犳狅狉

犅狉犻狋犻狊犺犕犪狀狌犳犪犮狋狌狉犲狉狊牽ＥｃｏｎｏｍｉｃＨｉｓｔｏｒｙｗｏｒｋｉｎｇｐａｐｅｒｓ（３９／９８），ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＨｉｓｔｏｒｙ，Ｌｏｎｄｏｎ

ＳｃｈｏｏｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＳｃｉｅｎｃｅ，Ｌｏｎｄｏｎ，ＵＫ，１９９８，ｐ．２．“零售利润率代表着如下各方竞争势力均衡状

况的数学测度值：生产商、批发商和零售商。”

ＲｉｃｈａｒｄＥ．Ｃａｖｅｓ，犞犲狉狋犻犮犪犾犚犲狊狋狉犪犻狀狋狊犪狊犐狀狋犲犵狉犪狋犻狅狀犫狔犆狅狀狋狉犪犮狋牶犈狏犻犱犲狀犮犲犪狀犱犘狅犾犻犮狔犐犿狆犾犻犮犪狋犻狅狀狊，ｉｎ

ＲｏｎａｌｄＮ．Ｌａｆｆｅｒｔｙ，ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｌａｎｄｅ，ａｎｄＪｏｈｎＢ．Ｋｉｒｋｗｏｏｄｅｄｓ．，ＩｍｐａｃｔＥｖａｌｕａｔｉｏｎｓｏｆＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅ

ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＶｅｒｔｉｃａｌＲｅｓｔｒａｉｎｔｓＣａｓｅｓ，ＲｅｐｏｒｔｆｏｒＢｕｒｅａｕｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ＆ＢｕｒｅａｕｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅ

Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，Ａｕｇｕｓｔ１９８４，ｐ．４５９．

Ｇｏｕｌｄ＆Ｐｒｅｓｔｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７０〕，ａｔ３１０ ３１１．

ＳｅｅＴｈｏｍａｓＲ．ＯｖｅｒｓｔｒｅｅｔＪｒ．，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲牶犈犮狅狀狅犿犻犮犜犺犲狅狉犻犲狊犪狀犱犈犿狆犻狉犻犮犪犾犈狏犻犱犲狀犮犲，

ＢｕｒｅａｕｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓＳｔａｆｆＲｅｐｏｒｔｔｏｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，１９８３，ｐ．１１０．



ＲＰＭ实施期间其“产品出厂价（开票价）整体呈现下降趋势”；但该局在反驳这一抗辩时仅指出蓝

芩口服液的零售渠道出厂价呈逐年上升趋势，似乎表明其他几种药品的出厂价（批发价）并未

上涨。

第三，实证研究表明，实施ＲＰＭ与零售价上涨之间不存在必然一致性。例如，在韩泰轮胎案

中，法院认定“被告在２０１２至２０１３年间与经销商达成并实施了‘限制向第三人最低转售商品价格’

的协议”，但同时认定在２０１２至２０１６年间“在本院最为关注的‘中国大陆地区乘用车轮胎替换市

场’，不仅本案被诉的韩泰牌轮胎最低转售价格逐年下降，韩泰轮胎销售价格逐年下降，其他品牌

轮胎价格也逐年下降”。这说明ＲＰＭ并不必然导致转售价格绝对上涨。〔８３〕美国学者针对加州和

纽约州实施公平贸易法前后价格变化情况所作的考察均发现：全国性广告的药品在折扣店的售价

上涨，在非折扣店的售价小幅下降；非全国性广告的药品未受影响。〔８４〕另一项针对田纳西州公平

贸易法影响的研究亦发现：受ＲＰＭ约束的药品在折扣商店的售价上涨，但在传统药店的售价下

降。〔８５〕安德鲁和弗莱迪（Ａｎｄｒｅｗｓ＆Ｆｒｉｄａｙ）通过梳理大量研究成果以及实证研究，也得出ＲＰＭ

并不必然导致零售价格上涨的结论。〔８６〕

实证研究还表明，废止ＲＰＭ也未必引起价格下降，这反证了ＲＰＭ未必引起价格上涨。例如，

从１９００年开始英国图书业一直采用图书净价协议（ＮｅｔＢｏｏｋＡｇｒｅｅｍｅｎｔ）制度。它允许出版商协

会的会员出版商实施自己的图书转售价格维持方案，协会帮助执行，但出版商相互之间并无横向

协议。因受到各方压力，１９９５年９月出版商协会自行终止了这一制度。按照ＲＰＭ导致转售价格

上涨的理论，该制度终止后图书价格将出现下降。然而，一项研究表明，随后一年间图书价格上涨

了１０％，而同期总体通胀率为２．７％。〔８７〕安德鲁和弗莱迪也发现，取消ＲＰＭ并不一定带来零售价

格的下降。〔８８〕他们据此总结道：“取消ＲＰＭ将以降低价格的形式使消费者受益以及将以降低毛

价差的方式改进分销，这个一般性主张只不过是一个巨大的幻觉而已。”〔８９〕

（三）ＲＰＭ导致涨价的数据具有误导性

数据虽然能够说明一定问题，但也经常会造成严重误导。此处仅举一例以作说明。托尔和林

纳（Ｔｏｒ＆Ｒｉｎｎｅｒ）为论证ＲＰＭ导致价格上涨且无效率，援引了两项实证研究。第一项研究比较

了公平贸易法被废止前后的价格变动情况。先前被ＲＰＭ严格约束的商品在“松绑”后的１２个月

内出现价格下降，其中折扣经销商的价格下降了１１．６％，而非折扣经销商的价格下降了１．８％。〔９０〕

·８４·
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

但是，韩泰案审理法院却由此得出涉案ＲＰＭ未损害竞争的结论：“说明本案被诉行为并没有限制品牌内

竞争，更没有限制品牌间竞争。”这是本文反对的以转售价格上涨与否作为竞争损害判断标准的做法。

ＳｅｅＯｖｅｒｓｔｒｅｅｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８２〕，ａｔ１０７．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０８．

ＳｅｅＡｎｄｒｅｗｓ＆Ｆｒｉｄａｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７０〕，ａｔ２９ ３５．

ＪａｍｅｓＤｅａｒｎｌｅｙ＆ＪｏｈｎＦｅａｔｈｅｒ，犜犺犲犝犓犅狅狅犽狊犲犾犾犻狀犵犜狉犪犱犲狑犻狋犺狅狌狋犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲牶犃狀

犗狏犲狉狏犻犲狑狅犳犆犺犪狀犵犲１９９５ ２００１，ＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＲｅｓｅａｒｃｈＱｕａｒｔｅｒｌｙ１６，２７（Ｗｉｎｔｅｒ２００２）．同样的观察，参见

ＦｒａｎｃｉｓＦｉｓｈｗｉｃｋ，犅狅狅犽犘狉犻犮犲狊犻狀狋犺犲犝犓犛犻狀犮犲狋犺犲犈狀犱狅犳犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲，１５（２）ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌ

ｏｆｔｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＢｕｓｉｎｅｓｓ３５９，３６５（２００８）．１９９６—２００７年间图书价格上涨３０．３％，一般消费者价格上涨

１８．８％。

Ａｎｄｒｅｗｓ＆Ｆｒｉｄａｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔７０〕，ａｔ３５ ３９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ３９．

Ｓｈｅｐａｒｄ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６５〕，ａｔ２２８．



另一项研究考察了犚犘犕 对白酒的产量效应，〔９１〕以联邦废除公平交易法授权前后（１９７４年至

１９７８年之间）为对比。该项研究显示，在控制其他变量的情况下，ＲＰＭ使人均白酒消费量降低

８％；在加州，该法案被废除以后，白酒专卖店的牌照价值降低了２３％至２５％。他们由此认为，这些

调研都表明在没有ＲＰＭ的情况下，商品产量会增加，消费者价格会降低，ＲＰＭ是无效的。〔９２〕

第一项数据的误导性在于混淆了现象与本质。〔９３〕该研究与大多数其他关注ＲＰＭ导致涨价

的实证研究一样，通过比较州制定或废除公平贸易法前后的价格水平（基准５），得出实施ＲＰＭ通

常导致价格上涨的结论。

然而，马弗尔和麦卡弗蒂的研究发现，这种调查方法具有高度误导性，掩盖了问题的实质。他

们通过一个模型揭示出，〔９４〕导致这一价格现象的真正原因是美国不是在联邦层面上统一实施允

许ＲＰＭ的公平贸易法，而是授权各州自行决定，造成碎片化的ＲＰＭ实施体制。这种实施体制为

自由贸易州的经销商针对公平贸易州的经销商进行“搭便车”创造了机会，使前者能够较后者收取

更低的零售价。他们的模型首先假设全美统一允许ＲＰＭ或者统一禁止ＲＰＭ，这种场景下，ＲＰＭ

并不会导致涨价；〔９５〕因为在ＲＰＭ不改变垄断价格的前提下，生产商通过降低批发价来抵消零售

价上涨。〔９６〕但是，在生产商无法就批发价对不同州的经销商实施差别待遇的情况下，〔９７〕它只能

对所有各州的经销商收取统一的批发价，即“采取反映两类市场需求的妥协策略”。〔９８〕其结果就

是，批发价的降幅减小，原本由生产商提供的用以资助经销服务的部分成本转移给消费者承担（表

现为零售价提高）；禁止ＲＰＭ的邻近州不但享受了批发价的下降，而且避免了消费者支付服务成

本，价格自然会低一些。〔９９〕这揭示了基准６（比较相邻州的价格）并不能真正反映ＲＰＭ造成了福

利损害。

在这种体制下，先前禁止ＲＰＭ的州如果改为允许ＲＰＭ，其经销商就要为提供生产商期待

的服务而支付相应的成本，零售价自然会有所上升；相反，先前允许ＲＰＭ的州如果改为禁止

ＲＰＭ（废除公平贸易法），其经销商不再需要为提供服务支付成本，反而对相邻州的投资搭便车，

甚至一定时期内可以享受先前投资形成的品牌资本，零售价自然会大幅下降。〔１００〕这揭示了基

准５（比较实施前后的价格）并不能真正反映ＲＰＭ造成了福利损害。基于上述分析，马弗尔和

麦卡弗蒂警告道：“本文的理论分析结果表明，在解释ＲＰＭ对零售价格影响的实证测算时，必须

高度谨慎。”〔１０１〕

·９４·
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〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

ＳｔａｎｌｅｙＩ．Ｏｒｎｓｔｅｉｎ ＆ ＤｏｍｉｎｉｑｕｅＭ．Ｈａｎｓｓｅｎｓ，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲牶犗狌狋狆狌狋犐狀犮狉犲犪狊犻狀犵狅狉

犚犲狊狋狉犻犮狋犻狀犵牽犜犺犲犆犪狊犲狅犳犇犻狊狋犻犾犾犲犱犛狆犻狉犻狋狊犻狀狋犺犲犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊，３６（１）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１（１９８７）．

ＡｖｉｓｈａｌｏｍＴｏｒａｎｄＷｉｌｌｉａｍＪ．Ｒｉｎｎｅｒ，犅犲犺犪狏犻狅狉犪犾犃狀狋犻狋狉狌狊狋牶犃犖犲狑犃狆狆狉狅犪犮犺狋狅狋犺犲犚狌犾犲狅犳犚犲犪狊狅狀

犪犳狋犲狉犔犲犲犵犻狀，３ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＩｌｌｉｎｏｉｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ８１６，８４１（２０１１）．这一观点为我国学者所接受。参见前注〔２２〕，

时建中等文，第２１页。

对此调查的进一步分析，参见后文。

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０７８ １０８４．国内学者对此模型的运用，参见前注〔３〕，王自力

书，第２８—３２页。

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０８３．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０８４．

此等行为受《罗宾逊—帕特曼法》的禁止。

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０７６．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０８６．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０８９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０８８．



前述第二项数据的误导性在于，白酒行业的ＲＰＭ具有高度特殊性，不具有普遍意义。〔１０２〕

首先，它是全行业性实施的ＲＰＭ；其次，它是由政府强制实施的。〔１０３〕然而，这两个条件本身就

蕴含着巨大的潜在竞争问题：“在全行业性ＲＰＭ之下，如果产出没有增加，表明可能存在反竞争

行为，生产商卡特尔或者经销商卡特尔”；而“正式施加的市场限制是发出的寻租邀约”。〔１０４〕质

言之，此种市场上高度可能发生反竞争行为，ＲＰＭ只不过是其协助手段或者组成部分而已，因

此，发生损害消费者的价格上涨和产出减少也都是预料之中的事。这些行业特征只能说明这一

特定案例所涉及的特定产业中的ＲＰＭ具有反竞争效果。但实践中发生的大量ＲＰＭ都不具有

这两个特征，从白酒行业ＲＰＭ的数据完全不能一般性地推导出ＲＰＭ无效或者损害消费者利

益。正如该研究的作者所指出的，该文的目的只是为了反驳一种“夸大其词”，即“历史上出现的

所有零售ＲＰＭ卡特尔例子都是ＲＰＭ用于效率目的的事件”。〔１０５〕他们进一步指出这一研究证

明的内容非常有限：“本研究足以证明效率并不能解释所有ＲＰＭ案件。当ＲＰＭ属于全行业性

并且经由政府实施时，总是存在零售商寻租的机会。”〔１０６〕易言之，该文旨在证明ＲＰＭ不应采用

本身合法原则。但论者以此研究结果证明ＲＰＭ导致涨价因而无效率（即应本身违法），显然是

断章取义。

在有关ＲＰＭ福利效果的辩论中，“涨价说”论者还经常以非常误导性的方式呈现数据。例如，

３７州意见书在论证最低ＲＰＭ导致“消费者价格上涨”时引用了两份文献中的观点：其一是马弗尔

和麦卡弗蒂指出，“价格证据……强烈支持如下观点，即（公平贸易州）内的价格高于自由贸易州内

的价格”；〔１０７〕其二是奥弗斯特里特（Ｏｖｅｒｓｔｒｅｅｔ）指出，“价格调查表明，在大多数案件中ＲＰＭ均提

高了实施ＲＰＭ的商品的价格”。〔１０８〕然而，这两份文献在表述这两个观点之后，均立即指出或论证

了这一事实本身没有任何意义。马弗尔和麦卡弗蒂整篇文章的核心就是要解释，公平贸易州和自

由贸易州之间为何会出现价格不同。他们给出的答案是，“观察到的零售价格差异源于生产商不

能在公平贸易州和自由贸易州之间就批发价实施差别待遇”；〔１０９〕而且他们的模型还表明“经销商

价差提高未必导致零售价格上涨”。〔１１０〕质言之，他们根本不认为这种州际的价格差异是ＲＰＭ导

致的福利损失。前引奥弗斯特里特的观点事实上被引用者截取了“尽管并非总是如此”的限制。

并且该报告紧接着写道：“不幸的是，由于ＲＰＭ的反竞争经济理论和促进竞争经济理论均预测价

·０５·
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奥弗斯特里特（Ｏｖｅｒｓｔｒｅｅｔ）在评述有关ＲＰＭ的大量实证研究成果时，一开始就明确排除了有关白酒

行业的实证研究，“因为酒类零售市场的进入受到普遍限制，这大大限制了该行业研究对于其他产业的适用性”。

Ｏｖｅｒｓｔｒｅｅｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８２〕，ａｔ１０６．

Ｏｒｎｓｔｅｉｎ＆Ｈａｎｓｓｅｎｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔９１〕，ａｔ４３９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ４３９．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ４５２．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ４５２．事实上，这些数字甚至不能说明ＲＰＭ在白酒行业有损消费者利益。例如，牌照价值下

降的数字，正如研究者指出的，“如果ＲＰＭ是由零售商寻租导致的，终止ＲＰＭ将导致白酒店铺的牌照价值下降。

当然，如果ＲＰＭ是由效率原因导致的，终止ＲＰＭ也将导致牌照的价值随着整个产业的销量下降而降低”。另

外，１９８０年到１９８５年间（废除公平贸易法以后）加州人均白酒消费量总体呈下降趋势（下降１７％），牌照价值下

降也就不足为怪了。Ｉｂｉｄ．，ａｔ４４２．

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０８４．

Ｏｖｅｒｓｔｒｅｅｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８２〕，ａｔ１６０．

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０８４．

Ｉｂｉｄ．，ａｔ１０７５．



格维持通常会提高产品价格，我们从这些研究中并不能结论性地判断ＲＰＭ 对竞争有害还是

有益。”〔１１１〕

３７州意见书紧接着又列举了两份调查报告。一份报告是１９５６年美国联邦司法部调查发现，

“公平贸易州的消费者比自由贸易州的消费者多支付１９％—２７％”。〔１１２〕然而，奥弗斯特里特对此

调查结果的记述还指出，“对于所有１１９项商品，自由贸易州中的价格比公平贸易州平均低

１０％”。〔１１３〕第二份报告是１９７０年联邦司法部调查发现，“公平贸易州中的价格比自由贸易州高，

最大幅度为３７．４％”。〔１１４〕然而，奥弗斯特里特对此调查结果的记述是，该调查发现，“可比较商品

的价格在自由贸易州比在公平贸易州低０．２％—３７．４％”。〔１１５〕显而易见，这两份报告发现公平贸易

州中的价格平均水平并不比自由贸易州高很多，但论者仅呈现上限水平，具有严重的误导性。

这种呈现方式成功地误导了丽锦案异议法官。他在罗列最低ＲＰＭ的危害性时，转述了前述

３７州意见书对奥弗斯特里特报告以及对１９５６年司法部报告的误导性描述。〔１１６〕

丽锦案异议法官自己也以高度误导性的方式陈述了有关最低ＲＰＭ导致涨价的观点。例如，

他在罗列最低ＲＰＭ的危害性时引述了另两份文献。其一是著名的阿瑞达 霍温坎普的《反托拉斯

法》（下称《释论》）的如下表述：“ＲＰＭ倾向于导致消费者价格高于原本水平……有关此点存在令

人信服的证据。”〔１１７〕其二是科马诺和谢勒尔提交的法庭之友意见书指出，“人们一致认为ＲＰＭ及

其他纵向限制导致消费者价格上涨”。〔１１８〕这两处引述都具有误导性。前引《释论》表述所在段落

的完整内容是：“ＲＰＭ倾向于导致消费者价格高于原本水平。〔１１９〕有关此点存在令人信服的证据。

事实上，如果一项限制不能将产品价格维持于原本会存在的水平之上，它并无存在的必要；其目的

就是要阻止削价。因此，我们当然会预见到实施ＲＰＭ时的价格会高于不实施之情形。”〔１２０〕科马诺

和谢勒尔的法庭之友意见书只是承认这种现象，但并非以此支持ＲＰＭ造成福利损失的命题。他

们明确指出，“完全有可能，ＲＰＭ安排在某些情形下提升效率，其他情形下损害消费者福利。鉴于

这种效果多样性，人们可能非常合理地认为应该采用合理原则而非本身违法原则。……如果最高

法院接受（对ＲＰＭ采用合理原则的请求），至关重要的是它应该阐述供下级法院落实的指南。本

意见书的主要目的就是要就此等指南发表意见”。〔１２１〕
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原文脚注２４：“如果固定转售价格诱发的消费者看重的额外经销服务超过额外价格，他们以更高价格获

得了更好的产品（即商品加服务）。”
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四、转售价格维持导致涨价的法律意义追问

（一）涨价既非反垄断法判断竞争损害的充分条件，也非其必要条件

反垄断法的基础经济学以价格效应阐述垄断的社会成本和竞争的社会效益。〔１２２〕但通过观察

价格表现本身，并不能决定一个行为是否损害竞争。价格水平本身并不受反垄断法规制，唯有经

由竞争受损而发生的价格表现，才受到反垄断法的关切。正如学者艾瑞克·霍温坎普（Ｅｒｉｋ

Ｈｏｖｅｎｋａｍｐ）指出的那样，“反垄断之所以关注价格效应，仅仅是因为它对福利变动所蕴含的意

义”。〔１２３〕亦如《释论》所指出的，“垄断定价和垄断利润在《谢尔曼法》第２条项下既非‘排斥竞争行

为’，亦非对市场势力的‘滥用行为’”。〔１２４〕

首先，涨价不一定损害竞争，涨价并非损害竞争的充分条件。经济学早已揭示出，涨价既可

能是损害竞争的机制，也可能是促进竞争的机制。涨价损害竞争的机制很容易理解。比如，纵

向一体化企业向下游竞争对手高价出售某种重要投入品，导致其成本提高甚或退出市场，从而

影响市场竞争。又如，市场支配地位企业通过与经销商签订独家交易合同，封锁竞争对手从该

等经销商获得有效率的投入品或者分销渠道，导致后者的投入品成本或分销成本提高，亦可能

损害竞争。

不过，涨价亦可能是促进竞争的机制。俗话说，“无利不起早”。适当的经济激励（往往表现为

高价）通常能够带来促进竞争的效果。正如美国联邦最高法院在多林克案中的判决：“至少在短期

内收取垄断价格之机会，正是吸引‘商业才智’的原初力量；它能激发冒险行为，从而带来创新和经

济增长。”〔１２５〕最为著名的例子是知识产权制度。智力成果具有公共物品的属性。在自然状态下，

创造者无法阻止他人未经付费而加以使用，这会导致智力成果对于创造者而言仅具有极小的经济

价值。通过知识产权法赋予创造者排他权，并由国家强力保障强制执行，可为智力成果设置边界，

大幅提升其对于创造者具有的经济价值，从而激励人们进行发明创造，促进市场竞争。正因为如

此，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（国反垄发〔２０２１〕１号）第１５条明确承

认“为保护知识产权、商业机密或者数据安全所必须”，构成平台经济领域经营者从事限定交易行

为的正当理由之一。

另一个例子是防止“搭便车”的法律制度，如反不正当竞争法对损害公平竞争秩序的“搭便车”

行为的规制，以及反垄断法承认经营者具有防止“搭便车”的正当利益。它们均是以法律的形式，

将搭便车者的获益成本“内部化”以及被搭便车者的投资获益“内部化”，实现激励投资的促进竞争

目的。正如马弗尔和麦卡弗蒂在评论学界为ＲＰＭ提出的众多效率解释时指出的那样，“根据其中

每一种解释，生产商采取ＲＰＭ以保护有助于提升产品销售的经销商投资。此等投资的成本性质

·２５·
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〔１２５〕

ＳｅｅＡｒｎｏｌｄＣ．Ｈａｒｂｅｒｇｅｒ，犕狅狀狅狆狅犾狔犪狀犱犚犲狊狅狌狉犮犲犃犾犾狅犮犪狋犻狅狀，４４（２）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ

７７，７８（１９５４）；ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犜犺犲犛狅犮犻犪犾犆狅狊狋狊狅犳犕狅狀狅狆狅犾狔犪狀犱犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀，８３（４）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌ

Ｅｃｏｎｏｍｙ８０７，８０７ ８０８ （１９７５）；ＯｌｉｖｅｒＥ．Ｗｉｌｌｉａｍｓｏｎ，犈犮狅狀狅犿犻犲狊犪狊犪狀犃狀狋犻狋狉狌狊狋犇犲犳犲狀狊犲牶犜犺犲犠犲犾犳犪狉犲

犜狉犪犱犲狅犳犳狊，５８（１）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ１８，２２ ２４（１９６８）．

ＥｒｉｋＨｏｖｅｎｋａｍｐ，犘犾犪狋犳狅狉犿犃狀狋犻狋狉狌狊狋，４４（４）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎＬａｗ７１３，７４２（２０１９）．

ＰｈｉｌｌｉｐＥ．Ａｒｅｅｄａ＆ ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ，犃狀狋犻狋狉狌狊狋犔犪狑牶犃狀犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犃狀狋犻狋狉狌狊狋犘狉犻狀犮犻狆犾犲狊犪狀犱

犜犺犲犻狉犃狆狆犾犻犮犪狋犻狅狀，ｖｏｌ．３Ａ，３ｒｄｅｄ．，ＷｏｌｔｅｒＫｌｕｗｅｒ，２００８，ｐ．３．

ＶｅｒｉｚｏｎＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＩｎｃ．狏．ＬａｗＯｆｆｉｃｅｓｏｆＣｕｒｔｉｓＶ．Ｔｒｉｎｋｏ，ＬＬＰ，５４０Ｕ．Ｓ．３９８，４０７（２００４）．



决定了，生产商必须进行干预，以此为这些投资形成财产权”。〔１２６〕

其次，竞争损害无须伴随涨价，涨价并非损害竞争的必要条件。竞争维度具有多元性，一个行

为损害任何一个竞争维度即可初步认定其损害竞争。正如美国学者蓝德指出的，“限制竞争行为

不仅仅会扭曲市场价格，还会扭曲供应品的其他竞争特征，对消费者而言所有重要的竞争方

面———价格、质量、品种等———都是反垄断法的关切对象”。〔１２７〕例如，在底特律汽车经销商协会

案 〔１２８〕中，某个都会区的汽车经销商共谋限制营业时间，只在早九点到晚五点期间营业。此种行为

虽不影响价格，但毫无疑问损害了竞争。又如，２０１０年美国《横向并购指南》明确规定：“如果一项

合并可能鼓励一个或多个企业因竞争约束或激励减少而提高价格、降低产出、减少创新或以其他

方式损害消费者，则构成该合并增强市场势力。……该等非价格效果可能与价格效果并存，也可

能单独存在。”〔１２９〕再如，２０１１年欧盟《横向合作协议指南》规定：“一个协议要具有第１０１（１）条意义

上的限制竞争效果，必须对至少一个市场竞争参数具有或者可能具有明显的负面影响，如价格、产

出、产品质量、产品种类或创新。”〔１３０〕

申言之，低价甚至可能损害竞争，虽然一般认为低价有利于消费者。最明显的例子是掠夺

性定价。虽然短期内消费者能够从低价行为中受益，但若满足特定的市场条件，低价倾销会导

致竞争对手退出市场，长远来看对竞争有害。又如选择性的价格歧视行为。虽然它包含着针对

特定客户的降价成分，但在特定条件下亦会损害竞争———行为人针对竞争对手的客户选择性地

提供较低价格，即歧视自己的客户而优待竞争对手的客户，以此大量抢夺竞争对手的客户，排斥

竞争对手，在特定市场条件下损害市场竞争。再如买方垄断行为。多数此类行为导致的直接后

果是压低上游供应商获得的销售价格，但这种低价与卖方垄断中的高价一样均属于竞争受损的

表现。

从上述两个方面来看，竞争损害与价格上涨之间并不存在直接对应关系。以价格的涨跌来判

断竞争受损与否缺乏根据。在ＲＰＭ场景中亦不能简单地以导致涨价作为判断竞争损害的标准。

（二）价格涨跌并非判断消费者福利的可靠指标

消费者价值是一个包含多元要素的概念，价格只是其中之一。客户在购买商品时除看重价格

以外，还看重很多非价格因素，〔１３１〕包括相关服务，例如便利的营业时间、充足的存货、宜人的购物

环境。对于复杂的产品，他们还需要相关的产品介绍和演示等。鉴于消费者价值要素的这种多元

·３５·
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〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

〔１３１〕

Ｍａｒｖｅｌ＆ＭｃＣａｆｆｅｒｔｙ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１０７９．

ＲｏｂｅｒｔＨ．Ｌａｎｄｅ，犃犜狉犪犱犻狋犻狅狀犪犾犪狀犱犜犲狓狋狌犪犾犻狊狋犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳狋犺犲犌狅犪犾狊狅犳犃狀狋犻狋狉狌狊狋牶犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔，

犘狉犲狏犲狀狋犻狀犵犜犺犲犳狋犳狉狅犿犆狅狀狊狌犿犲狉狊，犪狀犱犆狅狀狊狌犿犲狉犆犺狅犻犮犲，８１ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ２３４９，２３９１（２０１３）．

ＩｎｒｅＤｅｔｒｏｉｔＡｕｔｏＤｅａｌｅｒｓＡｓｓｎ，１１１Ｆ．Ｔ．Ｃ．４１７（１９８９）．

Ｕ．Ｓ．ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ＆ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，犎狅狉犻狕狅狀狋犪犾犕犲狉犵犲狉犌狌犻犱犲犾犻狀犲狊（１９Ａｕｇｕｓｔ

２０１０），ｐ．２．

犌狌犻犱犲犾犻狀犲狊狅狀狋犺犲犃狆狆犾犻犮犪犫犻犾犻狋狔狅犳犃狉狋犻犮犾犲１０１狅犳狋犺犲犜狉犲犪狋狔狅狀狋犺犲犉狌狀犮狋犻狅狀犻狀犵狅犳狋犺犲犈狌狉狅狆犲犪狀犝狀犻狅狀

狋狅犎狅狉犻狕狅狀狋犪犾犆狅狅狆犲狉犪狋犻狅狀犃犵狉犲犲犿犲狀狋狊（ＯＪＣ１１，１４．１．２０１１，ｐ．１ ７２），ｐａｒａ．２７．

ＳｅｅＣｏｎｔｉｎｅｎｔａｌＴ．Ｖ．，Ｉｎｃ．狏．ＧＴＥＳｙｌｖａｎｉａ，Ｉｎｃ．，４３３Ｕ．Ｓ．３６，５５（１９７７）：“服务和维修对许多产品而

言至关重要，如汽车和大型家庭用品。是否提供该等服务及其质量会影响生产商的声誉及其产品的竞争力。”

ＲａｌｐｈＡ．Ｗｉｎｔｅｒ，犞犲狉狋犻犮犪犾犆狅狀狋狉狅犾犪狀犱犘狉犻犮犲犞犲狉狊狌狊犖狅狀狆狉犻犮犲犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀，１０８（１）ＴｈｅＱｕａｒｔｅｒｌｙＪｏｕｒｎａｌｏｆ

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ６１（１９９３）：研究表明，消费者异质化程度较高时，如果经销商过度强调价格竞争而忽视服务竞争，将导

致对生产商产品的最终需求下降，即便不存在搭便车问题。［美］莫里斯·Ｅ．斯图克、艾伦·Ｐ．格鲁内斯：《大数据

与竞争政策》，兰磊译，法律出版社２０１６年版，第１４３页：“价格只是一个竞争参数，并且在多边市场上也不是一个

非常重要的竞争参数。”



性，仅以其中一个价值要素作为消费者福利的指标，显然不具有科学性。

首先，涨价并不必然意味着消费者福利受损。价格上涨可能伴随着其他价值要素的提升，从而使

消费者从中获得的福利水平总体上有所提升。正因为如此，如若以消费者福利作为衡量竞争损益的

指标，必须非常谨慎地使用价格效果方面的证据：“价格观察并不能充分处理竞争问题。价格上涨的

同时亦可能出现产出增加，如下情形即是如此：经销商提供了更多受客户青睐的销售点服务，或者生

产商使用成本更高的策略、以其他方式实现其产品的差异化。”〔１３２〕在这些情况下，虽然价格有所上

涨，但消费者消费该产品的数量同时增加，导致其需求曲线向外移动（需求增加）。〔１３３〕根据显示性

偏好理论（ｒｅｖｅａｌｅｄｐｒｅｆｅｒｅｎｃｅｔｈｅｏｒｙ），
〔１３４〕某商品需求量的增加通常即表明商品更受消费者青睐，

进而反映出消费者福利的提升。因此，正如赖因德尔（Ｒｅｉｎｄｌ）所指出的，“即便某供应商的分销方

案导致自己的产品价格上涨，这一效果也不必然表示消费者福利受损”。〔１３５〕亦如乔戈（Ｃｓｃｏｒｇｏ）指

出的那样，“虽然ＲＰＭ确实经常导致涨价，但是应予考察的反事实状态是，若无实施ＲＰＭ该零售

商是否会同样广泛而有效地提供该产品，因而，在实施ＲＰＭ的状态下该产品的总需求量更大，其

中反映着消费者对各种相关‘服务’的赋值（这里的服务被宽泛界定为包含消费者看重的所有非价

格竞争要素）”。〔１３６〕

申言之，正是由于导致价值提升的众多因素都可能既提高价格又提升需求水平，若生产商希

望以提升价值的方式赢得客户，其采取的众多竞争决策都可能有涨价表象。正如美国联邦最高法

院在丽锦案中指出，“生产商做出的以及通过一致行为实施的许多决策都可能导致涨价。例如，生

产商可能与多个供应商签约，以获取有助于改进产品质量的高品质投入品，也可能聘请广告代理

商促销其产品。但没有任何人会认为这些行为因导致涨价而违反《谢尔曼法》。反垄断法并不强

迫生产商生产消费者不知道或不想要的通用产品。生产商之所以努力提高产品质量或促销品牌，

是因为它相信此举虽导致价格上涨但也会提升需求”。〔１３７〕

其次，降价亦不必然意味着消费者受益。一项措施采取之后，随着时间的推移往往会产生不

同的影响。因此，采用长期视角还是短期视角，往往会得出不同的结论。例如，价格、服务和店铺

档次都是传递产品质量的重要信号，而ＲＰＭ有助于维护此等质量信号。禁止ＲＰＭ之后，产品在

消费者心目中的感知品质 〔１３８〕短期内尚未发生变化，但购买价格下降。消费者会认为在此价格购

买此产品物有所值。这必然会带来更大销量。

但是，随着时间的推移，价格下降、服务减少和店铺档次降低将会导致产品的感知品质下降，
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〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

Ａｒｅｅｄａ＆Ｈｏｖｅｎｋａｍｐ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１１７〕，ａｔ２４６．

Ｆ．Ｍ．ＳｃｈｅｒｅｒａｎｄＤ．Ｒｏｓｓ，犐狀犱狌狊狋狉犻犪犾犕犪狉犽犲狋犛狋狉狌犮狋狌狉犲犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犘犲狉犳狅狉犿犪狀犮犲，３ｒｄｅｄ．，

ＨｏｕｇｈｔｏｎＭｉｆｆｌｉｎ，１９９０，ｐ．５４４ ５４６．

该理论由保罗·萨缪尔森于１９４８年提出。基本含义是，消费者在一定价格条件下的购买行为暴露了或

显示了其内在的偏好倾向，因此我们可以根据消费者的购买行为来推测其偏好。ＳｅｅＰａｕｌＡ．Ｓａｍｕｅｌｓｏｎ，

犆狅狀狊狌犿狆狋犻狅狀犜犺犲狅狉狔犻狀犜犲狉犿狊狅犳犚犲狏犲犪犾犲犱犘狉犲犳犲狉犲狀犮犲，１５（６０）Ｅｃｏｎｏｍｉｃａ，ＮｅｗＳｅｒｉｅｓ２４３（１９４８）．

ＡｎｄｒｅａｓＰ．Ｒｅｉｎｄｌ，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犪狀犱犃狉狋犻犮犾犲１０１牶犇犲狏犲犾狅狆犻狀犵犪犕狅狉犲犛犲狀狊犻犫犾犲犃狀犪犾狔狋犻犮犪犾

犃狆狆狉狅犪犮犺，３３ＦｏｒｄｈａｍＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１３００，１３１９（２０１０）．

ＬｉｌｌａＣｓｏｒｇｏ，犚犲狊犪犾犲犘狉犻犮犲犕犪犻狀狋犲狀犪狀犮犲犘狉狅狏犻狊犻狅狀狊牶犠犺狅犺犪狊犻狋犚犻犵犺狋牽Ｐａｐｅｒｐｒｅｓｅｎｔｅｄａｔｔｈｅ９ｔｈ

ＡｎｎｕａｌＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＳｏｕｔｈＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｓｕｍｅｒＷｏｒｋｓｈｏｐ，Ａｄｅｌａｉｄｅ，１５Ｏｃｔｏｂｅｒ２０１１，ｐ．１２，

ｈｔｔｐ：／／ｗ３．ｕｎｉｓａ．ｅｄｕ．ａｕ／ｃｒｍａ／ｄｏｃｓ／ＣＣＷ％２０２０１１／Ｐａｐｅｒ％２０ａｎｄ％２０Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｉｅｓ／Ｄａｙ２ｓｅｓｓｉｏｎ１．ｐｄｆ．

ＬｅｅｇｉｎＣｒｅａｔｉｖｅＬｅａｔｈｅｒＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．狏．ＰＳＫＳ，Ｉｎｃ．，５５１Ｕ．Ｓ．８７７，８９６ ８９７（２００７）．

感知品质（ｐｅｒｃｅｉｖｅｄｑｕａｌｉｔｙ）即消费者对产品适用性和其他功能特性适合其使用目的的主观理解。



消费者认为下降后的价格不再物有所值，从而会减少购买量。〔１３９〕正如克莱因（Ｋｌｅｉｎ）所指出的，考

察取消ＲＰＭ会产生的价格效应没有意义，因为“即便能够控制过渡期发生的行业其他要素，并且

考察长期而非短期价格变化，该等效果也没有考虑法律行动诱发的产品质量变化。质量下降（例

如提供的特殊服务水平下降）将导致物理产品的需求曲线下移，因此降低价格”。〔１４０〕亦如马弗尔

和麦卡弗蒂所指出的，“品牌商品的生产商显然为了保护其品牌资本而实施ＲＰＭ。禁止ＲＰＭ之

后，价格将会下降，销量将会增加，直至该等资本被耗尽”。〔１４１〕

实证研究证明了这一观点。谢泼德（Ｓｈｅｐａｒｄ）通过考察１９７６年１月美国联邦废除公平贸易法

之后１８个月的数据（１９７６年１月—１９７７年６月），得出如下结论：“从零售商处收集的数据表明，零

售层面价格竞争程度的提升，一定程度上弱化了促销、库存和顾客服务等方面的非价格竞争。”〔１４２〕

例如，有１５％的受调查的零售商指出，在取消公平交易法之后，他们自己或者竞争对手减少了广告

预算。１９７６年的报纸广告数据也显示，在原来实施公平贸易法的区域，取消公平贸易法以后，零售

广告增速大幅低于原本就禁止ＲＰＭ的区域，分别为５．５３％和１２．４７％。非折扣类专门店的经理们

还表示，他们终止了附近折扣店有售的某些产品线。被调查者还普遍表示，降价迫使零售商削减

服务水平。１９７５年１２月到１９７６年１２月之间，原来公平贸易州的零售雇员数量增速放缓

（２．３３％），低于原来自由贸易州的增速（２．９４％）；原来执行ＲＰＭ较为严格的州，其零售雇员增速放

缓尤其明显（１．９７％）。〔１４３〕

三位美国学者在评述联邦贸易委员会（ＦＴＣ）处罚富乐绅公司ＲＰＭ案时指出，“即便在ＦＴＣ

执法命令颁布后富乐绅鞋子的平均价格下降，消费者总体上还是受到了损害，因为该案对富乐绅

的质量信号努力造成负面影响”。〔１４４〕易言之，取消ＲＰＭ后出现的价格下降可能是源于消费者感

知的产品质量下降，进而引发需求减少和价格下降。

１９７７年李维斯公司的ＲＰＭ行为受到ＦＴＣ调查。该公司随即主动放弃了ＲＰＭ。此后其牛仔

服价格大幅下降，公司销售额和股价也随之飙升。这似乎说明了ＲＰＭ导致了高价，损害消费者利

益。例如，时建中等以此案例支持“ＲＰＭ被过度使用，最终不仅损害制造商，更损害消费者”的论

断。〔１４５〕然而，接下来发生的事情对此解释提出质疑。到１９８０年代初期，这种繁荣逐渐消退，李维

斯公司和牛仔服市场的利润双双下降。这种下降是否与放弃ＲＰＭ有关并不清楚。但至少存在如

下可能，即ＲＰＭ传递了李维斯高端品牌的形象，放弃ＲＰＭ则玷污了这种形象，降低了其在消费者

心中的价值。与此同时，１９７９年兴起了一种新型牛仔裤———有设计师标名的名牌牛仔服（ｄｅｓｉｇｎｅｒ

ｊｅａｎｓ），取代了李维斯原有的高端牛仔服地位。
〔１４６〕这也许在一定程度上也印证了ＲＰＭ对于维护

高端形象的重要性。
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Ｒｏｎａｌｄｅｔａｌ．，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８０〕，ａｔ１７．

见前注〔２２〕，时建中等文，第３１页。

Ｓｃｈｅｒｅｒ＆Ｒｏｓｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１３３〕，ａｔ５５４．



（三）涨价缺乏区分ＲＰＭ反竞争效果和促进竞争效果的能力

经济学研究成果揭示出，ＲＰＭ同时具有促进竞争效果和反竞争效果。〔１４７〕但ＲＰＭ导致涨价

这一事实本身并不能揭示涉案行为具有何种竞争效果。在以“不受限制时的原本价格”作为比较

基准（基准１）时，理论上我们可以测算出ＰＡ与Ｐ～Ａ的差额，但并不清楚该差额仅为垄断涨价γ、其

他因素导致的涨价α抑或纠正市场失灵的涨价β，还是同时包含α、β和γ。这是因为涨价“总体上

与实施ＲＰＭ之促进竞争理论和反竞争理论均是一致的”。〔１４８〕质言之，涨价是ＲＰＭ发生各种竞争

效果时均需要具备的一个必要条件或效果的发生机制。

例如，ＲＰＭ被用于便利共谋和排斥效果时，固然都需要以较高的经销利润率吸引经销商接受

反竞争的方案，从而需要以提高经销利润率作为手段。然而，ＲＰＭ应对“搭便车”问题时，亦需要

约束经销商在价格方面的竞争，从而激励其在非价格方面展开竞争；ＲＰＭ的合同执行功能发挥，

需要以ＲＰＭ向经销商保障一定的利润水平，并威胁经销商如不执行经销合同会失去这些诱人的

回报。

因此，毫不奇怪的是，有关ＲＰＭ价格效果的实证研究都观察到ＲＰＭ导致价格普遍上涨。布

莱尔对此评价道：“然而这一结果恰是我们预期出现的。ＲＰＭ的关键就在于限制转售商的定价自

主权以阻止降价。这一结果没有向我们透露ＲＰＭ合理性方面的任何信息。”〔１４９〕

事实上，众多国外著名反垄断法和经济学学者都认识到了ＲＰＭ的这一特点。例如，科马诺指

出，ＲＰＭ的“具体实施目的就是要限制品牌内竞争从而导致价格高于原本设定的水平。无论是由

大型分销商出于反竞争目的煽动实施的，还是由生产商出于促进竞争目的主动实施的，都会导致

这种结果。两种情况都会带来价格提高，因此该等限制的价格影响不能区分促进竞争的和反竞争

的ＲＰＭ”。〔１５０〕

伊斯特布鲁克（Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ）法官指出，“如果不增加经销商利幅，生产商便无法要求经销商提

供更多服务”。〔１５１〕霍温坎普指出，“根据具体情况的不同，品牌内限制反映的背后实质可能是经销

商参与生产过程，也可能是反竞争的固定价格行为。……在适用合理原则的ＲＰＭ案件中，真正要

考察的反垄断法问题是，一个具体ＲＰＭ行为实际属于生产过程的一部分，还是仅仅属于价格

限制？”〔１５２〕

时任ＦＴＣ委员的约书亚·莱特（ＪｏｓｈｕａＤ．Ｗｒｉｇｈｔ）指出，“仅测度最低转售价格维持对价格

的影响并不能揭示其竞争效果，因为促进竞争效果理论和反竞争效果理论均预测同等条件下会导

·６５·
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致涨价”。〔１５３〕时任新西兰商业委员会首席经济学家的莉拉·乔戈指出，“即便是有效率的ＲＰＭ也

会伴随比无此行为时更高的价格，很多人发现这种结果难以理解”。〔１５４〕

卢格德（Ｌｕｇａｒｄ）指出，“涨价对于区分ＲＰＭ的促进竞争效果与反竞争效果而言具有的意义不

大甚或完全没有意义”。〔１５５〕雅各布（Ｊａｃｏｂｓ）指出，“即便各种促进竞争效果理论通常也依赖更高转

售价格作为带来其他消费者利益的机制”。〔１５６〕冈德拉奇（Ｇｕｎｄｌａｃｈ）指出，“对ＲＰＭ的促进竞争解

释和反竞争解释均将涨价包含于对其竞争效果的描述之中”。〔１５７〕

这些反垄断权威人士的论述足以说明，试图以ＲＰＭ引起价格变化来判断其是否损害竞争，是

徒劳的，因为价格变动方向与竞争损害之间并不存在一致性。

结语：超越ＲＰＭ的意义

在有关ＲＰＭ的争论中，导致涨价似乎成了不证自明的真理。然而，经过仔细剖析可见，这种

主张存在众多问题。其用以判断价格上涨的基准往往是不明确的。在论者所用的可识别的几种

比较基准之中，有些不具有任何政策意义（如基准１），有些会导致糟糕的政策（如基准２和４），有些

虽然可取但不具有可操作性（如基准３），有些则不具有判断福利／竞争损害的能力（如基准５和６）。

本文研究表明，任何以导致涨价论证ＲＰＭ损害竞争因而提出应对其采取严厉规制态度的主

张，都是缺乏科学依据的。我们在个案中并无法采用这种方式判断ＲＰＭ损害福利／竞争，何以能

够以此支持蕴含ＲＰＭ损害福利／竞争之判断的公共政策？

本文虽然围绕ＲＰＭ的争议展开研究，但其结论具有更加普遍的意义。在反垄断法领域人们

总是存在着以价格上涨认定或论证行为损害竞争（尽管不一定是本身违法）的冲动。例如，在食派

士“二选一”案中，上海市市场监督管理局在论证涉案独家交易行为排除、限制竞争时，即以导致佣

金和配送费上涨作为一个重要理由：“证据证明，当事人的上述行为造成合作餐厅商户的佣金比例

和用户需要支付的配送费均有上涨，损害了合作餐厅商户和用户的福利。”〔１５８〕

又如，在海瑞药业案中，南京市中级人民法院在分析被告从事以不合理高价销售商品行为时

论述道：“商品销售价格是否公平、合理，需要根据不同的商品、不同的生产销售成本、不同的时间

段生产销售商品等因素确定。但是在前述相关条件基本不变的情形下，一种商品的定价突然无缘

由的忽高或忽低都不具有正当、合理性，其结果可能会出现排除、限制竞争，扰乱正常经营秩序，损
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〔１５９〕 扬子江药业集团广州海瑞药业有限公司等与合肥医工医药股份有限公司垄断纠纷案，南京市中级人民

法院民事判决书（２０１９）苏０１民初１２７１号。


