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英美競爭法對於流通事業

買方市場力量之研究
摘要

本報告著重於公平交易法對於流通事業買方市場力量之管制。流通事業可提供消費者多種不同商品選擇且銷售據點眾多，因此上游製造商欲藉由流通事業銷售其產品而開拓行銷通路，致已往賣方市場力量轉為買方市場力量。公平交易法對於如何規範買方市場力量，更因流通事業之興盛而成為競爭法主管機關即公平會必須面對之問題。是以，本報告對於公平交易法應如何管制流通事業，建議如下：

首先，公平會向來將量販店及超級市場視為同一市場。惟未來零售通路為滿足消費者購物需求及提供消費者多元化服務，可能在商品及服務上做出調整，以尋求差異化並追求利基。是公平會界定相關市場時應考量「最小範圍」的產品組合及地理區域，並判斷消費者對於不同通路之需求替代性。其次，認定流通事業市場力量時，應視系爭事業之市場力量屬於何種等級而分別適用不同的法條依據，始能符合公平交易法區分不同市場力量層級之事業而異其規範內容之意旨，包括具獨占地位者適用公平交易法第10條規定，具有一定市場力量者適用同法第19條規定，不具有市場力量者則適用同法第24條規定。再者，杯葛行為係杯葛人藉由排擠競爭者而獲取市場以增添利潤，並非憑藉自己優良或優惠商品或服務而取得市場。不論採取當然違法或合理原則審查杯葛案件，建議都不以杯葛發起者是否具有市場地位為構成要件之一。至於流通事業收取附加費用，倘流通事業具有市場力量，公平會應注意流通事業是否以附加費用為交易條件而不當限制交易相對人活動，故適用公平交易法第19條第6款規定，且若流通事業收取附加費用有正當理由，則尚難認其濫用市場地位而違法。但倘收取附加費用之流通事業不具有市場力量，公平會適用公平交易法第24條規定時，應以「足以影響交易秩序」之要件為前提。

本報告藉由美國及英國關於流通事業之處理經驗，瞭解先進國家競爭法對於買方市場力量之分析及判斷方式，以作為公平會適度管制之借鏡，期望能使我國流通事業蓬勃發展，達到維持競爭秩序、促進經濟繁榮之最終目標。
壹  序論
一、研究目的
近來由於我國社經情況改變及市場開放，消費者已不常於傳統雜貨店購物，而多至量販超市或便利商店消費，致該等事業於綜合商品零售業中所占比重逐年增加。流通事業係連結生產者與消費者間之重要媒介，對整體經濟環境有舉足輕重之影響。

我國流通事業多由外商投資所引進，其藉由掌握運銷通路、資金、資訊等優勢，對於上游供應商、同業競爭者與下游消費者均產生不同影響，符合OECD（Organization for Economic Co-operation and Development）對於買方市場力量之定義：買方於購買商品時具有影響交易條件的能力。公平交易法係以維護市場之競爭秩序為其任務，目標在於促進經濟之安定與繁榮，流通事業倘涉及濫用市場地位之情事，將有違反公平交易法規定之虞。主管機關公平會訂定之「行政院公平交易委員會對於流通事業之規範說明」定義流通事業為超級市場、百貨公司、便利商店以及量販店等。隨著流通事業之出現，開始興起買方市場力量，且重要性不亞於以往較重視之賣方市場力量。我國競爭法與主管機關即公平會應如何看待流通事業之各種商業行為，實屬重要。

流通事業之所以逐漸受到各國競爭法之重視，無非其所具有之市場力量，亦即流通事業居於買方地位且掌握行銷通路，對上游供應商產生強大之買方市場力量，並對下游消費者福利產生一定影響。流通事業所具有之買方市場力量，雖與傳統之賣方市場力量有所差異，但若其恃優勢市場地位，進而從事濫用市場地位之行為，則可能損害公平競爭之市場秩序，影響經濟之繁榮安定，故應適用競爭法加以管制。

因此，本研究目的即在於藉由瞭解買方市場力量理論，並探討美國及英國競爭法上相關學說及實例，為我國公平交易法確立適當之流通事業管制方法。
二、研究過程
本專題研究之執行，係獲得美國福德漢大學法律學院（Fordham University School of Law）之許可，報告人以訪問研究人員（Visiting Research Fellow）名義赴該校研修3個月（98年7月13日至10月9日）。進修期間選修該校Andreas Reindl教授開設之反托拉斯法課程，Reindl教授專精反托拉斯法及智慧財產權法，曾擔任OECD競爭部門的執行長，並發表反托拉斯法及智慧財產權法相關文章。報告人同時選修該校Toni M. Fine教授開設之美國法學緒論，Fine教授專精憲法。報告人在為期3個月之進修期間，於該校藉由聽取授課並與授課教授交換意見，從中獲益匪淺。

本篇研究報告爰綜合前揭參與課程之心得，以及報告人自行閱讀國內外與研究主題相關之文獻資料所得而完成。

貳  買方市場力量基本定義
買方市場力量（Buyer Power）著重於下游廠商與上游廠商交易時如何影響交易條件，與獨買力量（Monopsony Power）、談判力量（Bargaining Power）有所區別。以下分別說明三種力量內容。

一、買方市場力量（Buyer Power）
商品從製造到販售的過程，包括供給者（即上游廠商）投入生產要素製造出商品並賣給流通事業（即下游廠商）、流通事業將商品分配至消費者、以及消費者透過決策選擇商品。本文所關注的買方市場力量即發生於下游廠商與上游廠商交易時，下游廠商如何影響交易條件。
首先，當市場上商品價格並無差別取價（price discrimination），買賣雙方協議價格時，如果買方可以要求賣方以低於競爭市場下的價格出售商品，則買方具有市場力量。倘市場上只有一個買方，即謂獨買（monopsony）；兩三家買方，則稱寡買（oligopsony）。獨買及寡買的概念類似獨占（monopoly）及寡占（oligopoly）
。獨買及寡買的區別係在於買方家數及市場占有率。獨買事業市場占有率高，且有能力決定價格（price makers）。如果獨（寡）買事業能吸引多數消費者上門，一旦該（等）事業降低購買上游廠商之商品數量，商品價格則滑落（需求線下移，數量及價格皆下降）；倘增加購買上游廠商之商品數量，商品價格則上漲（需求線上移，數量及價格皆上升）。因此，獨買事業及寡買事業皆具有買方市場力量。

其次，當市場上買賣雙方家數不多時，交易條件取決於雙方談判能力。如果買方較有能力取得折扣，使生產者剩餘轉移至買方，則買方具有市場力量
。因此，OECD將買方市場力量定義為，買方於購買商品時具有影響交易條件的能力
。此時，買賣雙方交易時，買方具有一定程度的談判力量。談判力量不同於獨買力量在於，獨買力量藉由向賣方降低進貨量而取得低價，談判力量則是向賣方警告（threat）可能進貨量不高而取得低價
；而且談判力量僅發生於當供給者較不具有市場力量時。買方倘因獨買力量及寡買力量而向賣方降低進貨量，可能使最終消費者無法買到商品，不僅造成上游市場效率損失，並損及消費者利益；買方倘因談判力量而與賣方抗衡（countervailing），可能向賣方多進貨，而提升消費者利益
。

二、獨買力量（Monopsony Power）
倘獨買事業無差別取價，當其發揮獨買力時，可將供給者經濟上的利潤（rents）轉移至己身，該利潤包括李嘉圖租（Ricardian rents）、準租（Quasi-rents）及獨占利益（Monopoly rents），使供給者僅能賺取所售商品的成本價。上游供應商降低定價，將提高銷量，其所獲得的利益扣掉邊際成本之值，於長期供給下稱李嘉圖租，短期供給下則稱準租。獨占利益則指上游供應商具有市場力量時，其所獲取利潤扣除所有生產要素的機會成本之值（包含李嘉圖租）。當獨買事業為了取得低價而降低購買量，將產生兩種效果：第一，獨買事業賺取部分李嘉圖租；第二，雖然獨買事業利潤增加，但因購買數量漸少，獨買力量反而造成無謂的損失（deadweight loss），使交易不具效率且社會福利受損。獨買事業向上游供應商降低購買商品數量以取得低價，當然也減少了末端供給量。於是獨買事業以高價販售商品予最終消費者，消費者損失最大
。

即使是在寡買市場，幾個勢均力敵的寡買事業在向上游供應商交易時，以及銷售商品予最終消費者時，彼此間都會達到Nash均衡。寡買事業在Nash均衡下，容易有誘因互相勾結，藉由共同市場力量向上游供應商採購時，降低購買量及進價，以提升整體利益。不過勾結容易失敗，其中定有一寡買事業為了多賺錢而向上游供應商多進貨，而欺騙其他勾結的寡買事業。因此，如同寡占廠商的勾結，寡買事業倘欲勾結，除了須協議共同採購量及進價，並有效懲處欺騙者，即欺騙者須賠償其他勾結事業的損失
。

雖然有學者認為競爭法保護的是競爭，且競爭可提升消費者利益，而非保護消費者權益，因此即使獨買力量損及供應商利益，惟獨買力量只要能使下游市場有效競爭而提升消費者利益，仍受競爭法所保護
。不過OECD仍認為獨買力量將使消費者權益受損，不論競爭法關注的是整體利益或消費者利益，事業發揮其獨買力量並非其所樂見
。

再者，獨買事業向上游供應商採購時，頃向跟單一特定廠商以單一價格購買諸多商品種類（all-or-none offers）。雖然獨買事業會賺走大部分供給者利潤（rents），但由於獨買事業是以低價購買商品且數量大，故效率高且最終消費者能以低價購物，而提升社會福利。因此，倘政府禁止獨買事業系爭行為，可能損及最終消費者利益且降低效率
。

另外，在正常情況下，獨買事業向上游供應商發揮其獨買力量，而獲得較低的進價，最終消費者很難享受到低價的福利，此時獨買力量不具效率且損及消費者利益。然而當獨買事業遇到獨占供給者，稱之雙邊獨占（bilateral monopoly）。兩家事業為了賺取最大利潤，會協調購買量（即銷貨量）、價格與如何分配剩餘。且雙方為了多賺一點，會提高購買量（即銷貨量），於是增加末端銷量並提高效率，對最終消費者也是有利的
。

最後，如果流通事業家數多，競爭激烈，面對獨占之上游供應商時，考慮結合或彼此合作，以一定的市場力量向上游供應商要求以低價買進更多商品。此時，買方對上游供應商具有抗衡力量（countervailing power）。於是，最終消費者得以低價購買更多商品，因而提升效率並對消費者有利
。

三、談判力量（Bargaining Power）
在買賣雙方廠商家數不多時，強勢的買方為了取得更多折扣，會警告賣方其可能降低進貨量。於是，買方得以低價購買更多商品。但有時市占率較高的買方取得折扣，不一定是因為談判力量，而是因為購買量大
。

（一）談判力量大小

有三種因素決定談判力量大小：買方的其他選擇（buyer’s outside option）、賣方的其他選擇（seller’s outside option）以及買賣雙方的談判效率（bargaining effectiveness）。就買方而言，如果能找到愈多上游廠商來替代原有的供應商，則愈具有談判能力。通常規模較大的買方，比較能吸收更換供應商所生的固定成本（如藉由垂直整合而自行生產商品、或找尋替代廠商的溝通協調成本、或投資新廠商生產商品），且較有誘因花錢投資蒐集替代供應商名單。此外，生產相似產品的上游供應商家數愈多愈競爭，買方更換上游廠商成本不高且不難時，買方愈有談判能力。但如果上游廠商生產的產品是著名品牌，受死忠消費者所愛戴，則買方不一定有較高的談判能力。另外，買方規模若比上游供應商還大，買方購買量大，就能取得折扣，且一旦上游供應商發生產能受限的問題或是提高邊際成本，規模大的買方較能承擔增支成本（incremental cost）。另假設買賣雙方談判破裂，買方損失0.1％總利益，賣方卻損失10％總利益，則買方較具有談判能力。或是買方一旦對賣方妥協讓步則損失龐大時，買方也較具有談判能力
。同樣的，對上游供應商而言，如果能找到更多買方來替代原有買主，該供應商較具有談判能力。

根據英國公平交易局（Office of Fair Trading）在2007年的報告，買方具有顯著的市場力量前提有二：第一，買方得輕易找到替代供應商、或資助新廠商供給商品、或自行生產，但沉沒成本不高；第二，買方對下游市場而言是個必經的管道，可稱守門員（gate-keeper），且在流通服務上擁有一定市場力，使供應商的其他選擇受限。目前上游供應商多倚靠流通事業的配送服務，供應商很難跳過流通事業而自行將產品配送至每個消費者手上
。另外，供應商倘財務狀況不穩定，也會使其較倚賴買方。

至於談判效率，如果買方是賣方的主要客戶，業績占了賣方大部分，而該筆交易只占了買方總體交易之一小部分，使買方較有耐心與賣方周旋，則買方較具談判力量，得賺取更多利潤。其次，規模大的買方較願意投資取得賣方資訊，以消弭資訊不對稱。因為賣方於談判時為了取得優勢，容易宣稱可將商品賣給其他下游業者，但若買方清楚實情，較不容易被騙，亦能賺取更多利潤
。

（二）福利效果（Welfare effects）

談判力量的福利效果有兩種，第一，買方運用談判能力的福利效果；第二，買方做出增加、加強或維持其談判能力的行為所致生之福利效果。前者係指買方運用其談判力量向供應商以低價進貨，使消費者以低價購買更多商品，則消費者受益。流通事業每個廠商談判能力不一，致使同樣商品進價不一，此謂差別取價（price discrimination）。通常規模較大的買方，談判結果進價較低。許多經濟文獻都指出不同買方不同談判能力所導致的差別取價，有助於提升效率及最終消費者利益。因此，如果政府禁止差別取價，反而損及效率與消費者利益
。

第二種福利效果則指，競爭法主管機關認為即使原則上買方的談判能力有助於提升效率與消費者利益，但買方倘做出增加、加強或維持談判能力的行為，仍值得主管機關注意，包括：1、規模大的買方因談判能力佳而得以低價進貨、低價銷貨，導致競爭同業獲利低而退出市場，更增加大型買方在末端市場的市場力量，反而對最終消費者不利。前提是，競爭同業退出市場是基於無法與有效率經營的大型買方競爭，而非因大型買方做出掠奪性或排他性的行為（predatory or exclusionary conducts）。2、規模大的買方因市場力量大而取得更多折扣，導致競爭同業進貨價格較高（供應商為了貼補低價售予大型買方的損失），此謂水床效應（waterbed effect）。於是，競爭同業為了反映高成本，要不退出市場要不提高末端價格。最後，規模大的買方永遠因為市場力量大而取得低價，其競爭同業則因進價高而被迫減少市場占有率，並影響最終消費者利益
。

（三）水床效應（Waterbed effect）

學者認為水床效應可能產生兩種結果。第一，水床效應改變上游供給市場結構及市場力量。此係指某一買方增加其談判力量，將降低上游供應商的獲利。於是長期發展下來，某些供應商會退出供應市場，導致供給市場家數減少，剩下來的供應商反而提升了談判能力，而將商品以高價賣予該買方的競爭同業。假設某國有個連鎖零售業，在各地皆有分店，每家分店在當地皆有個獨立零售業與之競爭。同時假設該連鎖零售業有兩家上游供應商可選擇，供應商生產商品的成本包括固定沉沒成本以及每單位邊際成本。由於該連鎖零售業購買量大，具有很強的談判能力，且因規模經濟而傾向與單一供應商簽約。該連鎖零售業對外招標時，得標的供應商願意以邊際成本價銷貨予該連鎖零售業。結果供應商為了彌補固定沉沒成本，而以平均成本價銷貨予獨立零售業。因此，一旦連鎖零售業進駐各地市場，將導致原有獨立零售業的成本增加，市場占有率降低
。

第二，水床效應改變了流通市場各家分配比例。此係指大型買方因具市場力量而得以低價進貨，使其下游供應量大增，更提高其市場占有率。於是，其他競爭同業的談判能力大受影響，進價比大型買方還高，致使末端零售價有高有低，下游市場規模大小差距更大，談判能力大小不一。同樣假設某國有個連鎖零售業，在各地皆有分店，每家分店在當地皆有個獨立零售業與之競爭。但假設上游供應商為獨占，如此該獨占供應商為了不讓其他業者進入該上游市場與之競爭，願意降低零售價銷貨予該連鎖零售業。結果提高了連鎖零售業的市場占有率，而降低了其競爭同業的市占率。如果水床效應愈嚴重，零售價格差異愈大，大廠低價，小廠高價，消費者利益亦隨之降低
。

（四）反水床效應（Anti-waterbed effect）

不過，也有學者指出流通市場每個買方規模不一，導致所有買方之談判力量大小不一，而可能有反水床效應。假設上游供應商為獨占，下游流通事業有一家具有優勢地位的買方，其餘規模較小的買方只好配合優勢買方定價。通常獨占供應商與優勢買方交易時，為最大化共同利潤，會採取有效定價法（efficient pricing），即以邊際成本價銷貨予優勢買方。然而優勢買方市場力量較大，與獨占供應商談判結果是，優勢買方取得大部分的共同利潤。由於優勢買方談判力量與日俱增，獨占供應商會考慮對其他規模小的買方採取兩段訂價法（two-part tariff），除了對小型買家收取固定費用外，並降低產品單價銷貨予小型買方，於是增加供應商與小型買家的利潤及銷量。足證獨占供應商為了避免過度依賴或造成或增加優勢買方市場力量，會考慮支援小型買方，以確保下游市場始終家數甚多
。

又，上下游廠商垂直整合亦會發生反水床效應。結合廠商結合後可消除雙重邊際化（double marginalization）而降低成本，使得競爭對手無法與之競爭，故結合廠商市占率提高，競爭對手市占率降低甚至有的退出市場。如此，下游市場總進貨需求量下降（需求線下移），進價降低。因此，並非當結合廠商取得較低的進價時，競爭對手取得較高的進價
。

參  買方市場力量的實現
本節將討論哪些行為會增加、維持或創造買方市場力量，並論述競爭法主管機關的管制態度，主要有二：第一，掠奪性競價（Predatory Bidding）；第二，結合（Merger）。另外，具有買方市場力量的流通事業，與上游供應商之間可能產生垂直限制關係（Vertical Restraints）。分別論述如下：
一、掠奪性競價
      掠奪性競價是指買方向上游市場增加進貨量，乃為了提高產品進價、降低競爭同業的獲利，致使競爭同業退出市場，增加買方的獨買力量。此與掠奪性定價（Predatory Pricing）類似：賣方增加產出、降低末端售價，是為了降低競爭同業的獲利、使競爭同業退出市場，於是增加賣方的市場力量。兩種都是雖然現在定價造成損失，但可在未來增加市場力量並賺取更大利潤。

美國最高法院針對掠奪性定價，認為原告須證明：第一，被告定價低於成本，且該成本是適當的且可被衡量；第二，被告極有可能在未來賺回損失
。同樣，針對掠奪性競價，美國最高法院認為必須採取同樣標準，即原告必須證明：第一，被告增加產出、提高零售價格後，銷貨予末端消費者的利潤扣除其加工成本，為負值（下稱price cost test）；第二，被告極有可能在未來藉由獨買力量而賺回損失
。

美國最高法院認為買方向供應商競標時，可能出價較高以排除競爭對象，但在下列幾種情況被認為是促進競爭且可提升效率：1、買方本身經營較有效率；2、事發當時需求量大增（demand shock）；3、買方高估需求量；4、買方引用新技術而能更廣泛利用商品；5、為了預防未來商品進價高漲而於現在多訂貨。法院會審查被告增加購買量、提高進價是否具有合法正當理由。法院同時也指出，掠奪性定價倘失敗，低價對於最終消費者是有利的；掠奪性競價倘失敗（如買方無法於未來賺回損失），由於買方購買量大，增加末端銷量，對最終消費者也是有利的。然而掠奪性競價倘成功，可能對消費者無任何影響，因為掠奪性競價並不會在行為前後提高末端價格
。

但有學者認為上開美國最高法院認知有誤，包括：1、賣方行使掠奪性定價，一開始對消費者有利，後來賣方提高價格，消費者將受損，故賣方利潤與消費者損害是有一定關聯的。但買方行使掠奪性競價，提高進貨價格，一開始對上游供應商有利，後來隨著買方行使獨買力量且回收損失時，供應商則受損，買方利潤與消費者損害並不具有一定關聯。2、掠奪性競價不僅造成買方的獨買力量，更創造或增加其零售市場的市場力量，買方可在未來上游及下游市場賺回損失，對上游及下游市場行使市場力量。如果具獨買力量的買方在下游市場亦為獨占廠商，則更會運用其市場力量。相較掠奪性定價，問題更多，社會成本更高。因此，法院審查掠奪性競價案件時，標準應該比掠奪性定價案件高
。3、採用price cost test是有問題的。可能買方行使掠奪性競價，銷售總利潤減掉加工成本為正值，因為買方多買的部分所費的成本被認定為邊際成本，而未於price cost test中被扣除掉。況且實在很難區分買方是單純基於經濟效率考量而增加商品庫存量，還是為了行使掠奪性競價而過度囤貨。如果買方於下游市場具有市場力量，於行使掠奪性競價時，由於進貨量大，銷貨量也大，銷售總利潤減掉加工成本不一定為負值
。但買方若於上游市場具獨買力量，於下游市場為價格接受者，即使向上游供應商增加進貨量，下游市場仍有許多同業與之競爭，定價仍為競爭下的價格，而不作任何調整。在這種情況法院若採price cost test，將不易偵測到買方的違法行為
。
不論是掠奪性定價或競價的案件，法院在審判時可能發生兩種錯誤：第一，錯誤定罪：被告雖被發現有為掠奪性行為之意圖，卻無實際為該違法行為；第二，錯誤無罪開釋：被告雖有為掠奪性行為，卻無法證明有為該違法行為之意圖
。最好的管制政策應該是使上開兩個錯誤衍生的成本最小。通常錯誤無罪開釋的成本會比錯誤定罪還小，因為錯誤定罪還要加上行政成本，且錯誤無罪開釋造成的低價（即發現被告為掠奪性行為）不僅對消費者有利，亦能促進競爭。最好的管制政策應多注意避免錯誤定罪，以免對價格競爭產生寒蟬效應。是以，比較不需要關注錯誤無罪開釋的原因在於，掠奪性行為很難成功，即使成功，被告因此增加的市場力量往後也可能因為市場發展而消磨殆盡
。

二、結合
兩家以上的買方結合後，將創造或增加獨買力量或談判力量。首先，具有獨買力量的結合廠商，於上游市場可能降低進貨價格及數量，可增加自身利益而非社會福利；於下游市場可能減少供貨量並提高末端價格，於是提升不少市場力量，對消費者不利。總之，獨買力量無法提升效率。其次，具有談判力量的結合廠商，如果能降低供應商發揮上游市場力量，且當結合廠商多使用進貨時，能降低結合廠商應支付之邊際支出，則能提升上游及下游市場效率。然而談判力量可能增加下游市場的市場力量，並產生水床效果，使競爭同業進價較高，對末端消費者不利，且不僅使買方從賣方身上剝奪原先的獨占利潤，甚至也賺走短期利潤，導致上游供應商長期下來，沒錢投資，且在不得以情況下提高進價，最後可能退出市場。對消費者而言，除需支付高價購買商品，且商品選擇性也降少了，反而不利。再者，由於不易得知長期上游結構市場是否改變，主管機關在審查結合案時，最好有充分證據可以判斷
。

另外結合案對競爭法主管機關最難的問題，無非在於市場定義。尤其在流通事業的結合案，慮及目前消費者多喜歡至一次購足（one-stop shopping）的店家消費，因此縮小了結合事業的競爭對手範圍
。換句話說，縮小了流通事業的結合案相關市場範圍。

三、垂直限制
以下介紹五種與買方市場力量有關之垂直限制態樣，皆有促進競爭與反競爭的效果。

（一）限制交易相對人之營業區域（Exclusive territories）

流通事業限制各家分店在特定區域內銷貨營業，使各店增加營收，且倘特定區域夠大，可能增加消費者更換店家的成本（costs of switching stores），於是提高流通事業的買方市場力量。但如果是上游供應商針對某商品限制流通事業各分店在特定區域內銷貨，將增加消費者該商品更換品牌的成本（costs of switching brands），並降低替代商品更換品牌成本，進而增加各分店在替代商品的市場力量
。

（二）限制供給契約（Exclusive supply contracts）

流通事業通常在自有商品（private branding）上要求供應商僅供貨於己。如果流通事業較具有優勢地位，或是流通事業廣泛使用限制供給契約，限制供給契約將降低新廠商進入市場的可能性，或降低競爭同業的生存機會，於是造成反競爭效果。另方面，限制供給契約使得上下游間資訊對稱，而有促進競爭的效果。限制供給契約會比垂直整合好，因為一來確保上下游專業分工，二來促進供應商提升效率
。

（三）搭售（Tying and full-line forcing）

製造商為了降低流通事業之買方市場力量，可能會要求搭售。製造商藉由組合包裝全部產品販售，提高消費者更換店家及品牌的成本。消費者因找不到其他知名品牌商品，而不易更換店家，但消費者可能最後會乾脆不買該製造商所有商品
。

（四）維持轉售價格（Resale Price Maintenance）

流通事業為了行銷自有商品且與知名品牌商品競爭，會有促銷活動，降低自有商品價格，拉大與知名品牌商品價格間之差距。這樣的行銷策略並沒有太大問題，但流通事業可能不會降低自有商品價格，而是提高知名品牌商品價格。於是製造商為了避免此事發生，會訂定最高維持轉售價格
。

（五）上架費（Slotting allowances and listing fees）

美國於1984年零售業開始收取上架費，英國零售業也有收取上架費的習慣。然而爭議不斷，包括：1、小型製造商主張因繳不起上架費而無法於賣場銷售商品；2、大型製造商利用上架費而排除競爭者且增加市場進入障礙；3、未收取上架費的小型流通業則擔心上架費只是大型流通業掩飾其給予製造商價格折扣或促銷折價，大型流通業有違反競爭法之虞；4、製造商寧願支付上架費穩固既有商品市場，而不願投資創新；5、製造商轉移上架費成本至商品進價，使零售業提高售價，對消費者不利，不過零售業間之競爭可能使零售業不敢轉嫁至消費者。然而，上架費促進競爭的地方在於，1、製造商會提供較低淨價予流通業，而強化製造商間之競爭；2、當通路架位有限時，上架費則變成競標有限資源下的最高價，可妥善運用架位；3、因流通業新進貨有一定成本，且可能有賠錢的風險，上架費可彌補流通業該損失；4、製造商如果對其新產品甚有信心，而願意負擔較高的上架費（讓消費者輕易取得商品），可讓流通業藉由上架費得知製造商該資訊，進而提升效率
。

美國聯邦交易委員會（Federal Trade Commission，下稱FTC）或聯邦法院並未就上架費有相關法律解釋，但值得討論的是，上架費是否違反羅賓森‧派特曼法（Robinson-Patman Act）。如果支付上架費而商品始能上架，則可能夠成產品價格折扣上的差別待遇，而違反該法第2條第1項及第6項規定。違法的差別取價要件之一為，賣方願意支付上架費予某流通事業，而不願支付上架費予該流通事業之競爭同業，致使該競爭同業於競爭上有所損失。不過，流通事業當可主張因銷貨量或條件之差異而造成製造、銷售或運送成本之差異，故有商品價格折扣上的差別待遇。但如果上架費是為了優先取得架位，則可能構成產品促銷折價上的差別待遇
。美國FTC「廣告折讓與其他行銷費用及服務之指導原則」（FTC Guides for Advertising Allowance and Other Merchandising Payments and Services）揭載，因購買架位而有差別待遇可能違反羅賓森‧派特曼法及聯邦交易委員會法（Federal Trade Commission Act）第5條規定
。

英國公平交易局（Office of Fair Trading）發布之「超級市場執業準則」（Supermarket Code of Practice）第9條規定，流通事業不得直接或間接向製造商收取上架費，除非上架費與促銷有關，或製造商新產品過去一年內未在流通事業25%店面裡頭上架或囤貨，或上架費為彌補流通事業未來販售新產品可能的損失。同法第10條規定流通事業不得直接或間接藉由確保或增加架位而向製造商收取上架費
。總之，支付上架費只能跟促銷商品有關。

肆  英美競爭法對買方市場力量之見解
一、英國2008年流通事業調查報告
英國競爭委員會（Competition Commission，下稱CC）在2008年發表流通事業調查報告，乃藉由調查上游供應商所得資料研究分析下游買方市場力量。CC認為「流通事業倘具買方市場力量，相較於沒有買方市場力量的業者，與上游供應商交易時，能取得更好的交易條件，包括產品價格、品質或其他條件。」
換句話說，上游供應商與具有買方市場力量的流通事業交易時，相較於與沒有買方市場力量的流通事業交易，獲利較低。CC藉由觀察大型零售業、批發商及買方團體（buying groups）相較於上游供應商的規模大小、渠等價格及毛利資料、渠等於零售階段之獲利程度等，認為英國所有大型零售業、批發商及買方團體皆具有買方市場力量
。
CC發現，英國四大零售業向上游供應商交易時，可取得低於平均價4至6%的進價，大型批發商則支付高於平均價2至3%的進價，小型批發商則支付高於平均價6至9%的進價。直覺上會讓人覺得這是水床效應，然經CC比較現實與水床效應理論，發現上開現象並非為水床效應，理由如下：1、水床效應理論沒有考慮到大型流通事業因具有談判力量而能取得較低進價，末端零售價格亦較低，對消費者有利；2、查無事證證明零售業規模愈大，進價愈低；3、資料證明流通事業即使有談判力量，但採購知名品牌商品時，進價並不會比較低；4、批發商之間可以藉由組成買方團體而跟大型流通事業一樣，取得折扣或較低進價
。

然而CC認為大型流通事業與上游供應商談判交易時，大型流通事業可能轉移風險及難以預期的成本至上游供應商。CC擔心會使上游供應商不願投資及創新。因此，CC建議擴大適用「超級市場執業準則」，並增加執法程度，以禁止流通事業上開行為
。

二、結合
（一）英國Safeway結合案

2003年1月9日Wm Morrisons Supermarkets PLC宣布與Safeway plc簽定結合協議，之後Tesco plc、J Sainsbury plc、及 Asda Group Limited（為Wal-Mart Stores Inc.所有）陸續購買Safeway股權。當時，英國量販超市業排名（視店數及營業額）分別是，第一Tesco，第二Sainsbury，第三Asda，第四Safeway。這四家都於全國各地市場設有店面。而Morrison位居第六，僅於地方市場設有店面。

英國貿易及工業大臣認為本件購併涉及大幅減損競爭秩序，要求CC依據1973年所制定的公平交易法（Fair Trading Act）檢視本案。所有當事人皆主張，結合後可增加上游市場的談判力量，可要求供應商提供更多折扣，且由於經濟規模及消除雙層成本導致生產成本較低，總總好處都會讓消費者感受到。然而CC認為四家只要有任何一家購併Safeway，都有顯著的反競爭效果。因此，本案被受關注的是，系爭結合是否影響下游市場的零售業競爭狀況，以及是否改變上游市場買賣雙方的關係。
CC認為本案相關產品市場為樓板面積達1,400平方公尺且可滿足消費者一次購足的量販店，地理市場則分地方市場及全國市場。CC認為Tesco、J Sainsbury及 Asda購併Safeway將更容易發生共同效果（coordinated effects）
，且CC不認為結合後能繼續維持或促進有效的競爭，畢竟原本全國量販店市場由四大家減為三家。因此，CC建議禁止Tesco、J Sainsbury及Asda購併Safeway。至於Morrisons與Safeway結合乙節，CC認為不會導致共同效果，因為並不影響全國量販店市場家數；但為避免Morrisons於地方市場造成單方效果（unilateral effects）
，CC建議同意結合，但要求結合事業將48個地方的量販店及5家小型商店轉售予他事業（即資產移轉divestiture，為remedy的一種形式）。

至於相關進貨市場，CC認為各種商店要求產品規格、包裝不一，所以零售業與非零售業的商店之間，所售商品不具替代性。且由於連鎖零售業進貨量大，使其供應商不易找到其他替代買方。所以CC將進貨市場界定於具有8 %以上英國食品雜貨進貨量的零售業者，不包括學校、醫院及餐飲業者。

就市場力量乙節，CC希望看到的是上游供應商與下游流通事業雙方間的談判力量均等，但自從提供消費者一次購足的量販店出現後，上下游談判力量失衡。CC於2000年（即系爭結合之前），曾發表一篇有關英國流通事業的報告
。報告中CC認為市場力量有二個要件：第一，流通事業市占率愈高，進貨價愈低，即使其面對規模較大之上游供應商，亦能以低價進貨；第二，多數上游供應商比以前更倚賴流通事業而非直接消費者。也就是說，愈大型的流通事業因為進價較其他零售業低，使供應商從大型流通事業賺取的毛利也就比從其他零售業賺得的毛利來的低
。CC於報告結論表示，量販店的興起可能對社會福利有負面影響。且由於量販店諸多交易行為涉及反競爭效果，於是CC建議施行「超級市場執業準則」。經公平交易局與主要零售業協調後，於2002年春天發布「超級市場執業準則」，適用對象為具8 %以上英國食品雜貨進貨量的零售業者。
CC認為系爭結合對公共利益有嚴重的負面影響，尤其前三大量販店購併Safeway而增加市場力量，進而產生水床效果，削弱上游供應商的談判力量，使上游供應商不願創新投資。Morrisons與Safeway結合雖可能也有上開結果，不過程度較輕微
。故CC認為同意Morrisons與Safeway結合但要求結合事業進行資產移轉計畫，是比較妥適的。雖然該結合仍帶給上游供應商一些負面效果，不過效果有限。其次，要求結合廠商資產移轉，不僅不會降低上游市場的競爭狀況，且使結合提升效率，增加消費者利益。
（二）美國Whole Foods結合案

2007年2月21日Whole Foods與其競爭對手Wild Oats達成結合協議，由Whole Foods百分百取得Wild Oats具投票權的股份，交易金額約7億美金。當時Whole Foods除了英國外，在美國37州及華盛頓特區成立194家店，Wild Oats則於24州成立74家店。

美國FTC認為Whole Foods是全美最大的有機超市連鎖事業，一旦購併其長期以來最主要的競爭對手Wild Oats，將對市場產生不競爭效果，且增加己身市場力量，導致可能提高價格並減少供貨或服務，而損及消費者權益，違反聯邦交易委員會法第5條及克來登法（Clayton Act）第7條規定
。於是FTC在2007年6月6日向華盛頓特區的地方法院提起訴訟，要求暫時限制結合（temporary restraining order, TRO）以及禁止結合（preliminary injunction, PI）。雖然法院於隔（7）日即同意暫時限制結合，但同年7月31日及8月1日法院召開公聽會後，於8月16日拒絕FTC禁止結合的請求。於是FTC提起上訴。上訴法院推翻地方法院的見解，認為FTC已經確實說明必要的法律依據。之後，Whole Foods向上訴法院提出再審，2008年11月21日遭上訴法院拒絕。同時，FTC試著與Whole Foods和解。

2009年3月6日FTC公布其與Whole Foods和解成功，Whole Foods同意出售Wild Oats 32家有機超市及相關資產，且必須將具有高知名度及吸引死忠顧客的「Wild Oats」商標轉售予他事業（divestiture）。資產移轉計畫有限期間是六個月，倘六個月內相關資產無法賣掉，FTC同意延展六個月，但所有期間內Whole Foods必須維持所售店面之完整性及其競爭程度。FTC認為該和解方案有助於保留17個地區的競爭狀態，使購買Wild Oats 門市的事業得以擴張事業版圖，且如有其他同業購買「Wild Oats」商標，將有助於重建原本由Whole Foods主導的市場競爭狀態，使消費者購買有機物品時得有更多選擇並享受低價。

本案主要爭議在於市場界定，FTC把相關產品市場界定於「天然有機超級市場」（premium natural/organic supermarkets），美國上訴法院也認為確有事證足證Whole Foods與Wild Oats在超級市場中是競爭激烈的
。根據Whole Foods過去經驗揣測，倘Whole Foods與Wild Oats兩家門市地點接近，關掉Wild Oats門市，幾乎大部分顧客會轉移至Whole Foods消費，而非至傳統超級市場
。故FTC於本案採取較狹窄的市場界定。FTC擔憂一旦Whole Foods與Wild Oats結合，美國天然有機超級市場恐淪為獨占市場，因而不樂見雙方結合。故於本結合案雖同意結合但要求結合事業資產移轉。

三、垂直限制
流通事業排他性行為最有名的案例是美國玩具反斗城（Toys “R” Us）案，介紹如下
。本案經美國FTC於1996年5月向法院提告玩具反斗城違反聯邦交易委員會法第5條規定，行政法院法官於1997年9月支持FTC，嗣玩具反斗城提起上訴。FTC於1998年10月向法院重申，玩具反斗城利用其在美國玩具通路市場的優勢地位，遏止其與折扣連鎖店（warehouse clubs）間之價格競爭。FTC發現玩具反斗城與玩具製造商簽定垂直限制契約，並組成水平限制契約，要求製造商不准銷相同貨色予折扣連鎖店，以避免消費者比價。此目的是為了降低折扣連鎖店與之競爭的可能性，也可避免玩具反斗城商品價格偏低。玩具反斗城此舉已造成限制競爭的效果。然而玩具反斗城辯稱其能提供消費者折扣連鎖店所沒有的服務，且避免折扣連鎖店搭便車（free-rider）享受該服務。

FTC認為玩具反斗城主張搭便車並不足採。玩具反斗城是美國最大的玩具通路，能提供消費者低價。玩具反斗城採購玩具製造商總產出30％的商品，是製造商最重要的客戶。製造商很難找到替代玩具反斗城的通路。而折扣連鎖店是80年代崛起的玩具通路，藉由大量節約成本，薄利多銷，是玩具反斗城重要的競爭對手。玩具反斗城主打低價策略，不僅需與Wal-Mart及其他連鎖折扣店競爭，折扣連鎖店快速成長以及其行銷策略，迫使玩具反斗城低價再更低價。90年代初期玩具反斗城為了打擊折扣連鎖店，與至少10位玩具製造商協議，製造商只能銷售玩具反斗城未賣的商品予折扣連鎖店，且優先提供玩具反斗城優惠及獨家銷售權。一旦有製造商違約，需賠償玩具反斗城損失。另製造商擔心其競爭對手銷貨予折扣連鎖店，而造成其損失市場占有率。於是玩具反斗城居間組成製造商之間的水平限制契約，以杯葛折扣連鎖店，拘束折扣連鎖店營收。於是1993年底幾家主要玩具製造商拒絕供貨予折扣連鎖店。

FTC認為玩具反斗城所為已顯著限制競爭，包括1、使消費者無法比較相同商品之價格高低；2、因玩具反斗城可取得商品優惠組合，致使折扣連鎖店的平均商品價格提高；3、折扣連鎖店營收大受打擊，成長倒退；4、最重要的是，扼殺玩具反斗城因與折扣連鎖店競爭而降低價格的可能性。再者，FTC查無事証證明折扣連鎖店有搭便車之虞以及折扣連鎖店與之競爭下使玩具反斗城不再提供銷售服務，且玩具反斗城違法時並不顧及折扣連鎖店有搭便車的可能性。

FTC將本案相關地理市場界定於全國，且發現玩具通路要達到全國各地皆有銷售的規模，障礙極高。FTC於集體杯葛案件（group boycott）適用當然違法原則（per se illegal）。本案玩具反斗城違法行為構成下列要件：1、簽訂集體杯葛協議對競爭不利；2、違法事業具有市場優勢地位；3、杯葛造成違法事業競爭對手無法與之有效率競爭；4、杯葛無法提升市場整體效率。

就市場力量乙節，FTC認為玩具反斗城杯葛行為使消費者無法買到便宜的玩具，具有市場力量，雖然當然違法原則並非以事業具有市場力量為要件。玩具反斗城購買十大玩具製造商總產出30％的商品，為多品牌通路（multi-brand retailer）。製造商很難找到能購買總產出30％商品且分店遍布各地的替代通路，且製造商跟市場占有率高的通路交易，可節省交易成本。因此，即使製造商能找到諸多可替代的小廠商，交易成本必定可觀。故製造商不跟玩具反斗城交易，將財務損失嚴重
。然而玩具反斗城無須吹費之力即可改賣替代廠商的商品，即原製造商的競爭對手，故原製造商損失更大。FTC尚發現玩具反斗城不僅採購量大，也喜歡囤積商品，是某些製造商販售較舊或需求量較低商品的重要通路。且玩具反斗城也經營海外市場。沒有玩具反斗城，玩具製造商無法有效行銷商品而提高銷量。以上足證玩具反斗城具有買方市場力量。

即使本案集體杯葛行為採取合理原則（rule of reason）審視，FTC仍認為玩具反斗城杯葛行為造成反競爭效果，且其主張搭便車並不合理，故違反休曼法（Sherman Act）第1條規定
。FTC強調玩具反斗城與占接近40％玩具總收入的製造商合作，無法有效與折扣連鎖店競爭而提供低價予消費者，該垂直限制契約並無商業正當理由且無效率。

最後，FTC要求玩具反斗城停止違法行為，包括1、禁止其繼續與製造商簽約或各種方式限制製造商供貨予任何折扣商店等通路；2、禁止其脅迫製造商限制供貨予任何玩具折扣商店；3、禁止其要求製造商提供其他製造商銷售或運送資訊予任何折扣商店；4、針對銷貨予折扣商店之製造商，五年內禁止玩具反斗城終止與該製造商之供貨契約，並禁止其拒絕購買與折扣商店往來之製造商之商品。

伍  結論與建議
一、我國公平交易委員會對買方市場力量之管制經驗
（一）我國公平會對於買方市場力量之定義

公平交易法對於買方市場力量並無特別定義，惟該法第10條獨占事業禁止之行為、第19條限制競爭或妨礙公平競爭之行為、或第24條其他欺罔或顯失公平之行為等，規範主體均為該法第2條所稱之「事業」，包括賣方事業及買方事業。其次，買方事業可能採取的各種限制競爭或不公平競爭等行為類型，可區分為與價格有關及與價格無關，前者如掠奪性競價、要求最優惠價格等，後者如杯葛、地域限制等。

（二）買方市場力量的認定

通常判斷市場力量時，係以市場占有率作為衡量指標，不論買方或賣方市場力量。公平交易法規範事業行為，乃依事業市場力量大小，分為獨占事業、具有相當市場力量之事業以及不具市場力量之事業。不同市場力量之事業應適用不同的法條依據，即獨占事業適用該法第10條規定、有相當市場力量之事業適用該法第19條規定、不具市場力量之事業適用該法第24條規定。

公平會在審理買方是否濫用市場地位之案例時，應先判斷該事業是否具有獨占地位。認定事業是否具有獨占地位，並不以市場占有率為唯一的判斷條件，而需進一步考量市場結構、事業行為及事業經營績效等相關因素
。其次，若事業並無獨占地位，然其市場占有率達到實務上適用公平交易法第19條規定之10%門檻要求時，應適用該條各款規定。最末，則考量事業是否具有依賴狀態而適用公平交易法第24條規定。判斷有無經濟依賴狀態，並非評估絕對市場力量，而係衡量事業間因供需關係所生相對勢力之依存。成立經濟依賴狀態必須有供需雙方，一方囿於客觀經濟環境，在交易上須依賴對方。亦即，經濟依賴狀態乃依賴事業面對被依賴事業之拘束，無足夠及合理的途徑以解決其供給或需求困境。買方優勢地位則指其因位居購買優勢而使供應商對其有所依賴，故乃買方表現其經濟力量
。

公平會審酌相對優勢地位，乃適用「行政院公平交易委員會對於流通事業收取附加費用案件之處理原則」第4點規定：「流通事業是否具有市場優勢地位之認定，應審酌流通事業相對於供貨廠商之營業規模及市場占有率、供貨廠商對事業於交易上之依賴程度、供貨廠商變更商品販售通路之可能性、以及該特定商品之供需關係等因素，予以綜合判斷。」於買方優勢之情況下，相對優勢地位或依賴性狀態之存否，應依個案評估供應商若不能與經銷商繼續交易所面臨無法客觀合理期待其他替代交易途徑
。

依賴性理論係指主管機關於衡量事業市場力以決定是否適用競爭法規範時，對於市場占有率不高之事業，倘他事業之營運必須「不可偏離（或無法取代）地依賴」該事業，則該事業即具有相對市場優勢地位，得列入競爭法之規範。所謂具有相對市場優勢地位之事業，係指其市場地位處於支配市場事業與不具市場力量之中小企業之間，在個別與特定的情況下，對於依賴其之交易相對人具有類似於獨占或寡占事業之支配性影響力的事業群。擁有此種市場力量之事業，雖不如支配市場事業之強大，惟在經濟生活中的影響力遠超過中小企業，甚至當某一企業之生存發展機會係依賴於具有相對市場地位之事業，且無其他適當事業可資替代時，被依賴事業即使不是獨占或寡占事業，仍可能對依賴事業具有支配性的影響力
。

從公平會歷次處分案例
可知，公平會判斷相對市場優勢地位時，係採取依賴性理論，亦即流通事業是否具有相對市場優勢地位，主要觀察供應商對流通事業是否存在依賴性
。而判斷依賴性之有無，主要係觀察交易相對人有無存在其他可能之交易管道；如不存在其他可能之交易對象，則交易相對人即有與特定事業從事交易之必要性，而依賴於與其交易之事業。依學說見解，現行公平交易法中規範買方相對市場優勢地位之規定，包括第19條規定禁止限制競爭或妨礙公平競爭之虞之行為，或第24條規定不得為足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為
。
（三）福利效果（Welfare effects）：論流通事業收取附加費用
從我國附加費用正當性之討論中，可發現流通事業收取附加費用有以下兩種功用。第一，可矯正當事人間商品資訊不對等之問題，由於供貨廠商對於自己商品的性質、市場接受度等，較諸流通業者擁有更多資訊，在有限的店面陳列空間情況下，由供貨廠商支付附加費用可達到分攤風險之效果，並可顯示供貨商對於其商品銷售的信心
。第二，可促使流通事業與供應商共同努力銷售商品，例如新開店與週年慶等促銷期間，供應商之業績均有上升，可見流通事業進行促銷活動的確能幫助增加供應商之商品銷售量，其要求供應商共同分攤此些促銷費用應屬合理
。

公平會「對於流通事業收取附加費用案件之處理原則」第5、6點規定要求流通事業須就附加費用相關事項與供貨廠商事先協商並訂定書面契約，且須事先提供扣款帳單之明細資料始得辦理扣款；若流通事業違反此規定而收取附加費用時，此時對交易相對人供應商的限制在於無法知悉並就收費標準進行協議。第7點規定則要求附加費用與商品販售具有關聯性及符合比例性，此將影響附加費用數額之多寡與實際進貨金額，該附加費用為流通事業提供上架銷售或促銷廣告等服務之對價。是以，附加費用可能適用公平交易法第19條第6款或第24條規定，兩者分別應在於特定市場地位之有無。

（四）買方市場力量及行為
１、結合

公平交易法於2002年修正時，將結合管制從事前許可制改採申報異議制，從競爭法的觀點，只有達到一定門檻且有限制競爭之虞者，始須事前向公平會申報。採用申報異議制有助於公平會集中心力審查大型事業之結合案件，以維持市場公平競爭秩序。修法後對於結合事業之銷售金額改採雙門檻制，參與結合之雙方事業必須同時到達銷售金額的標準才需要提出申請。因此流通事業結合後市場占有率達三分之一；或參與結合之一事業市場占有率達四分之一；或銷售金額超過主管機關公告之標準者，始需提請公平會審酌其結合對競爭秩序之影響。

水平結合：公平會於2005年決議，家福股份有限公司持有或取得德斯高股份有限公司全部股份，並將直接或間接控制德斯高公司之業務經營或人事任免結合申報乙案，依公平交易法第12條規定第1項規定不禁止其結合。理由在於，量販店及超級市場業並無參進等障礙，任一業者得自由進出市場，且市場上競爭者眾多，本不易合意限制競爭，家福公司與德斯高公司結合後，尚不致有減損競爭之虞。另本結合不僅將帶給供應商擴大未來銷售商品之品項、數量之交易機會，且因家福公司可藉由大量採購降低商品價格，消費者將因而有更多元化商品選擇，消費大眾將可因本結合而得享有規模經濟所帶來價格與品質之雙重利益。又德斯高公司因經營狀況欠佳，本結合案將可使該公司員工保有工作機會。是本結合案，有助於家福公司取得專業經營知識、有經驗之人員、擴展行銷據點、提升銷售量，降低經營成本、獲取結合綜效提高經營效率，對國內消費者及整體經濟均有正面助益。惟為避免申報人利用本結合進行限制競爭或濫用相對優勢地位等行為，及確保整體經濟利益大於限制競爭之不利益，爰依公平交易法第12條第2項規定附加負擔：結合事業不得利用因結合而取得之市場地位，為限制交易相對人不得與特定事業交易之行為，及為不當價格決定、維持或變更，或有妨礙他事業公平競爭或其他濫用市場相對優勢地位之行為。

多角化結合：公平會於2008年決議，統一超商股份有限公司與日本樂天株式會社合資設立台灣樂天市場股份有限公司經營網路購物平台，申報事業結合案，依公平交易法第12條規定第1項規定不禁止其結合。理由在於，網路購物係屬低度集中之市場結構，本案結合並不致有競爭者家數減少、市場結構集中化之問題，尚無水平結合可能產生之單方效果或共同效果。統一超商公司提供「e-service」取貨付款服務給其他網路購物業者，於結合後，台灣樂天公司收益來自網路店舖租金及交易手續費，網路商家則可自主選擇付款、取貨管道，且市場上尚有其他業者可提供網路購物業者實體配送與代收貨款服務，惟渠等所提供之便利程度、服務據點密度仍有差別，且鑒於統一超商公司於實體通路具有相當程度之市場力，倘統一超商公司藉由差別供應「e-service」取貨付款服務予台灣樂天公司及其他獨立網路購物業者，抑或拒絕其他競爭對手使用「e-service」取貨付款服務，仍將影響鄰接市場之競爭，而有限制競爭或妨礙公平競爭之虞。因此為避免結合事業利用本結合進行限制競爭、濫用市場地位等情形，及確保整體經濟利益大於限制競爭之不利益，爰依公平交易法第12條第2項規定附加負擔：統一超商公司無正當理由不得就所提供之取貨付款服務，拒絕供應或差別供應予參與結合事業以外之其他競爭者。

２、垂直限制
杯葛：公平交易法第19條第1款規定，事業（杯葛發起者）以損害特定事業為目的，促使他事業（杯葛受使者）對該特定事業（被杯葛者）斷絕供給、購買或其他交易之行為，而有限制競爭或妨礙公平競爭之虞者，不得為之。公平會曾依據該規定處分新光三越百貨公司限制專櫃廠商設櫃之行為（公處字第93016號處分）。該案事實為台中衣蝶百貨於2003年5月初開幕，距離新光三越百貨公司台中店約600公尺，新光三越百貨公司台中店爰對所屬專櫃廠商表達「凡至台中衣蝶百貨設櫃之廠商必遭撤櫃之處罰」。新光三越百貨公司為專櫃廠商依賴之重要末端通路及企求進駐之百貨賣場，其以提議、慫恿或脅迫之方式，促使專櫃廠商為避免遭撤櫃，而斷絕與台中衣蝶百貨交易，在客觀上已足以認定促使專櫃廠商斷絕與台中衣蝶百貨之交易關係。另新光三越百貨公司台中店與台中衣蝶百貨屬同一商圈，彼此具有競爭關係，前揭不正當競爭手段，阻礙台中衣蝶百貨招攬廠商參與競爭，係欲使台中衣蝶百貨退出台中地區百貨公司市場。公平會認為新光三越百貨公司挾其市場優勢地位，以損害台中衣蝶百貨為目的，促使專櫃廠商對台中衣蝶百貨斷絕供給、購買或其他交易之行為，而有限制競爭或妨礙公平競爭之虞，核已違反公平交易法第19條第1款規定。

地域限制：公平交易法第19條第6款規定，「以不正當限制交易相對人之事業活動為條件，而與其交易之行為」，而有限制競爭或妨礙公平競爭之虞者，事業不得為之。該規定係規範上、下游事業間以垂直交易限制方式，造成限制競爭或妨礙公平競爭之情形。公平會曾依據該規定處分太平洋崇光百貨公司限制專櫃廠商營業範圍之行為（公處字第91086號處分），該案事實為太平洋崇光百貨公司與其專櫃廠商簽訂的合約書中，訂有不得在其賣場半徑兩公里內之商圈內販賣相同或類似商品、服務，否則太平洋崇光百貨公司得終止合約並向廠商請求一切損失賠償之規定。由於上述合約規定係於太平洋崇光百貨公司附近新開幕之微風廣場興建完成後才修改合約加入的新條文，時間點上極為接近，因此遭到專櫃廠商向公平會檢舉太平洋崇光百貨公司為了確保其市場強勢地位，乃修改合約意圖以不正當之地域、顧客限制，達到妨礙合法廠商進入市場及與其公平競爭之目的。對於太平洋崇光百貨公司此種行為，公平會認為系爭合約書之營業地域限制條文，已構成不正當限制交易相對人之事業活動為條件而與其交易之行為，且有限制競爭或妨礙公平競爭之虞，故此種限制合理競爭之不正當行為已違反公平交易法第19條第6款之規定。

要求最優惠價格：公平會「對於流通事業之規範說明」第6點第2項第1款揭載「流通事業要求交易相對人給予最優惠價格，若發現其未履行則加以處罰或因而採取其他不利益措施者，為足以影響交易秩序之顯失公平行為，將有違反公平交易法第24條規定之虞。」目前公平會並無相關案例。

限制商品售價：公平會「對於流通事業之規範說明」第5點第2項第2款揭載「流通事業倘限制交易相對人之商品於市面售價不得低於或等同其售價之行為，涉有以不正當限制交易相對人之事業活動為條件而與其交易之行為，將有違反公平交易法第19條第6款規定之虞。」目前公平會並無相關案例。

二、結論與建議
本報告著重於公平交易法對於流通事業買方市場力量之管制。包括超級市場、百貨公司、便利商店及量販店等流通事業，可提供消費者多種不同商品選擇且銷售據點眾多，因此上游製造商欲藉由流通事業銷售其產品而開拓行銷通路。其次，流通事業可能因向上游製造商購買大量產品而具有市場力量，致已往賣方市場力量轉為買方市場力量。公平交易法對於如何規範買方市場力量，更因流通事業之興盛而成為競爭法主管機關即公平會必須面對之問題。是以，本報告綜合上述關於流通事業之理論及實務後，對於公平交易法應如何管制流通事業，建議如下：

（一）買方市場範圍之界定

公平會自審查家福公司及德斯高公司結合案以來，將量販店及超級市場視為同一市場。理由在於，假設某一量販店業者個別（純粹獨占結構）或共同（寡占結構）地將價格作「微幅但顯著的非暫時價格調漲」（SSNIP），因量販店及超級市場均係提供低價、一次購足之經營型態，渠等販售商品之廣度與深度均係便利商店所不及，且便利商店之定價均較量販店為高，因此以需求替代性而言，超級市場所提供之商品或服務較具替代性，量販店業者亦表示其定價受其他量販店及超級市場業者拘束。另以供給替代性而言，由於便利商店屬小型賣場，賣場及商品貨架空間有限，其提供商品之廣度與深度與量販店及超級市場業者有顯著差距，故便利商店不易立即轉換經營型態以滿足上游供應商鋪貨之需求。是以，將產品（服務）市場界定為「量販超市業」。惟未來隨著國民所得增加、人口結構的改變，零售通路為滿足消費者購物需求及提供消費者多元化服務，可能在商品及服務上做出調整，以尋求差異化並追求利基。參酌美國Whole Foods結合案將市場範圍界定為「天然有機超級市場」，建議日後公平會審查結合案件時，應回歸競爭法上相關市場之概念，即「最小範圍」的產品組合及地理區域，並考量消費者對於不同通路之需求替代性。
（二）買方市場力量之判斷

判斷流通事業市場力量時，應視系爭事業之市場力量屬於何種等級而分別適用不同的法條依據，始能符合公平交易法區分不同市場力量層級之事業而異其規範內容之意旨。是以，如欲以濫用市場地位規制買方市場優勢地位之濫用，則應先從其於銷售特定商品之市場中所擁有的市場占有率著手。倘判斷事業具有獨占地位，則適用公平交易法第10條規定。若事業市場占有率達到同法第19條規定之10%門檻時，則視是否該當該條所訂各款之具體行為。如果事業並未具有一定市場地位，然當事人間具有依賴關係，一方利用此依賴關係而使他方接受不合理之交易條件且顯失公平者，應構成以顯失公平之方法進行競爭或商業交易之情形，得適用同法第24條規定。

（三）流通事業杯葛行為

杯葛行為之非難性在於杯葛發起者以損害特定事業為目的，意圖借助他事業斷絕交易之方法，阻礙該特定事業參與競爭。杯葛本質上即與效能競爭抵觸，杯葛人係藉由排擠競爭者而獲取市場以增添利潤，並非憑藉自己優良或優惠商品或服務而取得市場。杯葛發起者之「促使」行為，如於客觀上已足以認定有「誘導或唆使」他事業拒絕與特定事業交易之作用，而有限制競爭或妨礙公平競爭之虞者，即應具有可非難性。杯葛發起者不一定需具有市場地位。當然倘行為事業具有相當市場地位，或杯葛參與人對其有一定之依賴關係，「促使」行為更容易影響杯葛參與人之決定，而更有限制競爭或妨礙公平競爭之虞。參酌美國玩具反斗城案，不論採取當然違法或合理原則審查杯葛案件，都不以行為事業是否具有市場地位為構成要件之一。是以，公平會審理杯葛案件，建議不一定要求杯葛發起者須具有市場地位。

（四）流通事業收取附加費用之行為

依據公平會訂定之「行政院公平交易委員會對於流通事業收取附加費用案件之處理原則」，具有市場優勢地位之流通事業向供貨廠商請求負擔附加費用，有不當收取行為或未以書面約定等，將有違反公平交易法第19條第6款或第24條規定之虞。是以，倘收取附加費用之流通事業具有市場力量，公平會應注意該流通事業是否以附加費用為交易條件而不當限制交易相對人活動，故適用公平交易法第19條第6款規定，且該款規定係採合理原則，亦即倘該流通事業收取附加費用有正當理由，則尚難認其濫用市場地位而違法。但倘收取附加費用之流通事業不具有市場力量，公平會適用公平交易法第24條規定時，應以「足以影響交易秩序」之要件為前提。「行政院公平交易委員會對於公平交易法第24條案件之處理原則」第5點揭載，「判斷『足以影響交易秩序』時，應考量是否足以影響整體交易秩序（諸如：受害人數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警惕效果及是否為針對特定團體或組群所為之欺罔或顯失公平行為等事項）或有影響將來潛在多數受害人效果之案件，且不以其對交易秩序已實際產生影響者為限，始有本條之適用。」第6點第3項揭載，具相對市場力之事業，利用交易相對人交易上相對弱勢地位，從事不公平交易之行為，即係「以顯失公平之方法從事競爭或商業交易」。

目前我國超級市場、百貨公司、便利商店或量販店等流通事業，均從快速成長步向穩定發展，各事業間競爭激烈，且多致力於降低成本與提高效率以吸引消費者。本報告藉由美國及英國關於流通事業之處理經驗，瞭解先進國家競爭法對於買方市場力量之分析及判斷方式，以作為公平會適度管制之借鏡，期望能使我國流通事業蓬勃發展，達到維持競爭秩序、促進經濟繁榮之最終目標。
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