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壹、目的
按國際競爭網絡（International Competition Network, ICN）係全球競爭法主管機關分享競爭法執法經驗之交流平台，目前共有逾100個國家及多邊組織(如歐盟)之競爭法主管機關為其會員，本會係自2002年1月加入ICN成為會員。

復按ICN下轄8個工作小組，包括競爭政策執行、卡特爾、結合、單方行為、倡議、經濟衰退時期之倡議、市場研究專案及運作架構等工作小組，本會自加入該組織後，除每年派員參與ICN年會與工作小組研討會之外，近年來更積極投入各小組實質議題討論與問卷撰寫。

本次研討會為ICN單方行為工作小組首次舉辦之工作層級會議，主要係為促進各國競爭法主管機關官員瞭解並採行ICN支配力/顯著市場力分析建議措施。揆諸本會執法經驗，對於事業單方行為限制競爭效果理論與實務尚在建構發展階段，參與此類互動模式之研討會，有助於本會進一步瞭解ICN研究成果與建議措施，裨益掌握國際執法趨勢。

貳、會議背景

一、主題：衡量支配力/顯著市場力（Dominance/Substantial Market Power）與評估單方行為

二、時間：98年3月23日至24日，共2天（議程如附件1）。

三、地點：美國華府聯邦交易委員會會議廳。

四、國家：計有35國以上，超過100餘位競爭法主管機關官員與非政府顧問出席。

五、方式：會議採用大會及分組討論方式交錯進行，即先由專家小組針對議題報告或發表意見，闡明並勾勒該議題之意涵與範圍，繼而進行分組討論，將百餘位參加人員分為3組，各組配置不同的研討場地，以及2至3名小組主持人，再將各組組員分為3小組，每組配置一位小組主持人，以協助小組成員進行研討。

參、會議情形

一、3月23日

（一）第一場次專題討論：「支配/顯著市場力之衡量」

第一場次之專題小組說明各項衡量支配/顯著市場力（支配力與顯著市場力在此視為相同之概念）有關議題，包括其與市場力量之不同，以及市場占有率（下稱市占率）的重要性，支配力之推定及安全港等。

依據ICN單方行為工作小組建議措施，市場力乃係事業提高價格至競爭水準（市場價格）以上之能力，而支配/顯著市場力則是指事業具有訂定並持續維持足以獲利價格之高度市場力。衡量案關事業在相關市場上是否具有支配/顯著市場力，專題小組成員表示市占率、進入障礙與擴張均為考量因素。市占率為其中重要但非單獨之指標，部分原因是由於市場範圍界定的不確定性，另一部分則是因為市占率無法反應某些市場之特性，例如：市場具有顯著進入障礙。惟專題小組專家再三強調市場界定對於支配力/顯著市場力之重要性。其次，市場力持續之時間亦為支配/顯著市場力衡量要件之一，目前實務上，雖有競爭法主管機關試圖訂定一定之時間長度，但多數會員機關對此仍採保留態度。

有關支配力推定與安全港部分，專題小組成員則各有意見，英國代表認為安全港之設計對於降低事業守法成本與競爭法主管機關執法成本均有助益，但須留意門檻設定過於極端及以市占率為門檻造成事業不確定之風險。德國代表則表示法令上支配廠商之推定，其效果如同軟性的安全港（soft safe habor）規定，即未達推定門檻之事業通常不會被競爭法主管機關認定具有支配力。另有關經濟體規模是否影響執法部分，與會者雖肯認小型（開放）經濟體有其特殊的市場條件，但多表示濫用支配力之構成要件不應有所不同，至多影響競爭法主管機關舉證責任之高低。

（二）第二場次專題討論：「衡量市場力持續性之要件」

第二場次之專題小組主要在說明如何衡量市場力持續性與國家造成之獨占。

有關持續性（durability）係一個模糊的議題（附件2），與支配力相似，即渠等僅在增加排他行為或差別取價合致濫用支配力之風險，換言之，事業在市場上持續獲利可能反應其競爭的成功，也可能是濫用支配力的結果。透過GE區域噴射引擎標案的實例，說明標案市場具有贏者全拿的特色，但若具有老練的買方以及可靠的競爭者，高市占率亦不代表事業具有支配力，其不過是啟動調查的開端，觀察市場運作的動態較諸於靜態或歷史的占有率數字更為關鍵。又競爭法主管機關除了檢視事業是否現時具有支配力，更應評估事業未來是否能持續擁有訂定價格的支配力。

有關國家造成之獨占（State-created monopolies）（附件2），在此未必指國有獨占事業，更廣泛而言，包括受到政府補貼、專屬授權之事業。專題小組以南非穀物、航空業、化學製品及啤酒等行業概況為例，討論此類國家協助之事業究竟是否可認為其具有支配力，直接檢視行為本身對於競爭之效果，或仍須證明支配力之存在。另探討市場自由化的過程中，競爭法主管機關如何看待短期有益消費者與長期排除競爭之掠奪性定價行為。

（三）分組討論主題：衡量支配力

本會參與分組A之討論，分組主持人首先請小組成員簡要說明其所代表機關有關支配事業及單方行為之法令規範與定義。次就會議檢附之四個假設案例（參考附件3，依序為電信、油品、農產品及儲存槽），依據大會討論時專題小組提示重點，小組成員展開討論。

各假設案例背景簡介如次：

1、 電信：Teleflex公司，在固網（含寬頻網路）市場市占率均為100%，而與E2和Bedoodle 2家公司在行動電話市場同為競爭對手。2008年，Teleflex提供“All in One”商品，將消費者的固網、寬頻網路、行動電話的帳單統一在一張帳單中，且同時使用上開服務可以得到9折優惠。Teleflex公司遭到檢舉優勢地位，競爭主管機關應如何決定是否進行調查。

2、 油品：A國80%的石油產品需求由國際石油公司Fresso提供，其他20%則仰賴進口。Fresso在A國亦進行垂直整合，擁有批發與最大連鎖零售加油站，並同時販賣煉製石油產品給其他批發商。又A國三大連鎖超商之其中2家Lesco和RoofMart於10年前開始經營加油站，頗受消費者歡迎。3年前，Fresso開始推出“Drive More, Spend Less”方案，消費者使用Fresso卡消費簽帳，可獲得15%的折扣。Lesco和RoofMart指稱Fresso為掠奪性定價及價格擠壓的濫用優勢地位，競爭主管機關應如何決定是否進行調查。

3、 農產品：Royal Tomato自1932年起即受A國的智慧財產權保護，今日，A國只有約20家農場生產Royal Tomato和2家農產銷售合作社：The Royal Tomato Marketing Group (‘RTMG’) 和 Royal Tomato Sellers Limited(‘RTSL’)。2008年初，國際最大農產企業集團International Agricultural Group (‘IAG’)併購RTMG，並與A國3大連鎖超商Lesco、RoofMart及SaveAll簽訂3個月一期之供應契約，致RTSL在2008年底宣布退出市場。RTSL和7個農場(未與IAG/RTMG簽訂獨家供應契約者)向A國法院訴訟主張IAG/RTMG濫用市場優勢地位，法院應如何駁回本案。
4、 儲存槽：TankCo是製造儲存槽用以儲存具危險性的氣體和液體之事業，其市占率為50﹪-75﹪（2005-2008）。除了販售危險槽，TankCo與其他三家競爭同業也同時提供購買者諮詢服務，以前諮詢服務和賣危險槽的契約是分開的，除了這4家，還有其他10家知名的諮詢服務公司，諮詢服務公司是一個多樣化的市場，沒有一個公司市占率超過20%。2008年TankCo提供合併購買危險槽和諮詢服務之契約和價格，即免費提供諮詢服務或危險槽7折優惠，其他3家競爭對手也作出相同的促銷方式。惟有2家檢舉TankCo的折扣方案是排他性的包裹折扣。競爭主管機關應如何決定是否進行調查。
本小組成員針對前開假設性案例，均強調市場界定對於衡量支配力之重要，且表示競爭法主管機關應觀察一定期間之市場結構歷史變化情形，惟執法機關同時亦應避免受市占率的誤導，例如：市占率高未必代表事業具備支配力；原獨占事業之市占率滑落亦不等同該事業已喪失支配力，尚須綜合參進障礙等因素併同考量，以判斷支配事業整合性促銷、折扣促銷或是獨家交易對於市場競爭之實際影響。

二、3月24日

（一）第三場次：專題討論「衡量限制競爭效果與市場封鎖」

第三場次專題小組主要就排他性行為，如獨家交易、掠奪性定價進行討論，探討競爭法主管機關介入此類行為之理由，以及如何分辨損害競爭者與損害競爭過程之不同。專題小組成員表示由於實務上可能無法比較市場上存在排他性行為前後之競爭表現，且其同時具有促進競爭之正面效益，致使排他性行為對於競爭之負面效果較難評估。

有關獨家交易，各國定義範圍不一，歐盟代表表示獨家交易係由支配事業藉由阻礙競爭者銷售以排除其競爭之行為，而加拿大則說明除明文限制獨家交易之契約條件外，解除條款或最惠國待遇條款等其他契約內容亦可能構成該國法令上所稱之獨家交易。至於意圖要件，專題小組成員雖多表示其非法定要件，惟肯認其得用以綜合考量行為究屬限制競爭或正當商業活動。

有關獨家交易限制競爭效果，歐盟代表就歐盟針對濫用排他行為訂定之指導原則加以說明，表示其採用與結合審查類似之效果檢測（美國DOJ經濟專家亦表示獨家交易與流通業結合效果相近），至於價格排他行為，則另使用「效率競爭者測試法（efficient competitor test）」，分析支配廠商有無能力排除與其效率相同之假設競爭者，再配合其他因素（排他策略之執行、競爭對手可行之應變策略、市場條件等）一併判斷限制競爭效果。簡言之，歐盟實務首先就判斷限制競爭效果之有無，第二步再審酌事業正當化事由。

末由加拿大競爭局官員就分組討論案例「CANADA PIPE」內容進行說明（附件4）。

（二）分組討論：獨家交易安排

以Canada Pipe（附件5）一案為例，其為家庭和工業用廢水與排氣等配管系統所需之鐵管、接頭及機械聯軸器等三項產品的製造者和供應者，依據案例背景資料，市場上其他競爭對手並未全數生產前開三項產品，該事業在加拿大6個地理市場市占率在82-93%之間。各分組即針對Canada Pipe採取’Stocking Distributor Program’（下稱SDP），給予加入該方案之下游批發商高額折扣或回饋，討論此獨家交易行為之市場競爭效果。

本小組成員首就獨家交易對於競爭之正反面效果進行討論，並說明各國對於獨家交易以及支配廠商獨家交易之法令規範。次就上開案例主張應考量Canada Pipe採行SDP之銷售額與總銷額之比例；垂直整合對於競爭之益處，以及市場進入障礙高低等因素綜合考量。

（三）第四場次：掠奪性定價（附件5）

本場次主要在探討如何衡量掠奪性定價對於競爭之影響。專題小組成員提醒各競爭法主管機關，掠奪性定價短期可能不致損害消費者利益，競爭法主管機關之所以介入此類行為，即在於中長期而言，市場競爭可能因此減損而有害消費者，惟對於市場運作未來之預測須審慎判斷，因為，執法機關之判斷錯誤可能造成市場競爭本身之傷害。

價格成本之關連並非判斷掠奪性定價絕對或惟一要件，但其確實為審查因素之一。目前共有邊際成本、平均變動成本、平均可避免成本、長期平均增支成本及總平均成本等5種分析標準，各種標準均有其限制與困難，日前美國舉行休曼法第2條修正聽證時，有人開始主張採取平均可避免成本，因其涵蓋固定與變動成本，且易為事業理解與計算，即事業訂價倘低於平均可避免成本，該訂價行為可能被視為具有掠奪性，惟競爭法主管機關均可能因個案採取不同之檢測方式。

有關意圖與補償（recoupment）要件部分，專題小組成員均認同事業欲獨占市場或排除競爭者之意圖並無違法，並肯認事業有可能事後攫取利潤補償先前掠奪性定價損失係判斷違法與否之重要要件。又與會成員對於意圖或補償能否作為獨立構成要件之意見雖有不同，然均認同掠奪性定價應綜合進入障礙等因素進行整體評估。

有關正當化理由，專題小組成員均表示效率抗辯極為常見，然事業倘具有支配地位，且有能力事後提高定價補償掠奪性定價之損失，則競爭法主管機關應審慎評估事業主張其基於效率因素所為之掠奪性訂價行為。

（四）分組討論：掠奪性定價（附件5）

案例背景：FeelGood™提供治療AWFUL疾病之惟一藥品X，而MuchBetter™在2007年10月開始銷售Y藥品，其治療AWFUL疾病的功效和X藥品一樣，且以X藥品價格的8折上市。在2008年1月，FeelGood™降低X藥品價格5成，MuchBetter™隨後在2009年1月停止銷售Y藥品，並檢舉FeelGood™掠奪性定價。

由於藥品上市需要投入相當之研發成本，因此本小組成員首就本案究應採取何種價格成本分析法進行討論，並說明其所在國家之法令或判例通常採取何種成本作為衡量基準。次就本案是否應將專利保護納入考量以及廠商有無能力事後彌補損失交換意見。本小組就上開議題雖無一致看法，然均同意本假設案例背景資料並不完整，無法據此作出最後結論。

肆、心得與建議

1、 本次研討會採取ICN各工作小組常見之大會與分組討論交錯模式。大會討論時，專題小組成員在主持人引導下，以開放性問答（正反兩面意見兼有）之方式，強調欲探討議題的問題意識，確有助於與會者對於問題概況之掌握。分組討論時，再依循專題小組劃定（但不限定）之討論框架，以競爭法主管機關或法官、律師之立場，進一步深入分享各國經驗。上開強調講者與聽者互動之會議模式，有益於與會者釐清案件爭點與分析架構，本會日後辦理類似活動或可參考。
2、 本次與會專家再三強調經濟分析係競爭法案件不可或缺之骨幹，經濟專家在各國競爭法主管機關獲致重視之程度逐年提升，亞洲區域亦不例外，經與韓國、新加坡及日本競爭主管機關官員瞭解，渠均設有獨立經濟分析部門，且各國指標性案例通常均強調經濟分析之重要性，此一潮流趨勢實不容忽視。另鑒於國際交流對於同仁掌握國際執法現況及促進各國執法官員間公誼私交均有助益，本會爾後仍應在預算範圍內積極參與類似活動。
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