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社会政策目标的反垄断法豁免标准
＊

焦海涛＊＊

内容摘要：反垄断法的实施面临多种利益冲突，包括经济目标与社会目标的冲突。现代反垄断法在追求

经济效率的同时，也应兼顾环境保护和文化多样性保护等社会政策目标。豁免制度是解决利益冲突的主要

手段之一。反垄断法主要通过效率抗辩与附属限制理论两条路径来解决社会政策目标的豁免问题。效率抗

辩主要适用于能够直接带来经济效率或可以转化为经济效率的社会政策目标豁免；那些难以或不能转化为

经济效率的社会政策目标，可以借助附属限制理论寻求豁免。反垄断法豁免制度的分析框架，由此可概括为

定量分析与定性分析两种。我国反垄断法中的垄断协议豁免制度，混淆了经济性利益与非经济性利益的区

分，统一适用效率抗辩的分析思路，不利于社会政策目标的实现。相比之下，经营者集中豁免制度对此作了

区分，但规定的社会公共利益豁免条件又过于宽松。
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一、社会政策目标的反垄断法地位

（一）反垄断法实施中的社会政策目标

一个广受认可的观点是，反垄断法作为竞争政策，以维护竞争为己任，而竞争代表的是一种经济效率，所
以反垄断法的价值目标主要是经济效率。人们似乎不愿在反垄断法上考虑更多的非经济性问题。波斯纳就

认为，“没有任何理由用反托拉斯法来达到与效率无关甚或对立的目标，比如促进小企业群体的发展，这是一

个无论有什么内在价值都不能在反托拉斯的原则和程序框架下实现的目标”；“反托拉斯法的唯一目标应当

是促进经济学意义上的效率”。① 这种担忧的理由在于，考虑非经济因素不仅可能牺牲效率，也会增加反垄

断法实施的不一致性和不确定性。
对非经济因素持谨慎态度本身没有问题，但如果过分强调效率，不可回避的一个问题是，效率的界限在

哪里？那些难以包含在效率之中的公共利益，如社会层面的环境保护、文化多样性保护等价值，是否必然被

排斥在反垄断法制度之外？突出例子是，企业间基于自我规制而达成的有助于实现特定社会政策目标的协

议，如果产生了限制竞争效果，在竞争法上应如何对待？有学者就担心，过于强调经济效率的竞争法，可能会

阻碍企业通过协议来履行社会责任，②也可能不利于企业间通过环境协议来解决环境问题，③或影响文化多

样性的有效保护。④
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事实上，不以非经济性价值为目标，不意味着反垄断法的实施完全不用考虑其他社会政策目标。多年

来，不论经济学界、法学界，还是理论界与实务界，一直争论着非经济性目标在反垄断法实施中的地位。即便

在美国，经济效率主导着反托拉斯法的实施，也有关于反托拉斯法非经济目标的争论。⑤ 反垄断法的实施之

所以应当考虑社会政策目标，主要原因在于：
第一，不同政策目标之间发生冲突是常见的法律现象，在解决冲突时，很难说哪种目标是当然可牺牲的。

随着经济与社会的发展，在反垄断法实施中，不仅经济效率内部会涉及不同种类效率之间的权衡，经济效率

与社会政策目标之间的价值取舍也变得十分普遍。主要原因是，各种经济的或非经济的公共利益都需要法

律保护，而不同法律制度在实现这些目标上可能存在冲突。在发生冲突的场合，固然可以依据目标的等级来

决定价值取舍，但这更多是一种理论上的解说，现实中很难给不同的目标确立等级。有学者就指出，在反垄

断法的实施中，判断哪个目标更重要非常困难。竞争法的目标本身就充满矛盾，例如，图书行业的转售价格

维持，从经济效率角度看限制了竞争，从社会利益角度看却保护了文化多样性，我们很难说哪个更加重要。⑥

我们只能说，反垄断法的主要目标是经济效率，但其他社会政策也有自身目标，在这些社会政策内部，经济效

率就未必是主导性的。
第二，反垄断法不是孤立的法律制度，其实施必须置于一国法律体系的整体之中进行考察，必须注重法

律制度之间的协调与整合效果。在反垄断法上，我们也许可以理直气壮地说，没理由要求牺牲经济效率来保

护环境或文化的多样性，但在环境法和文化保护法上，牺牲环境利益、文化多样性来促进经济效率同样是没

有道理的。这是一种执法中常见的悖论。现实中，如果追求不同目标的法由不同的机构来执行，它们处理问

题的方法往往很简单：执行反垄断法的机构只考虑经济效率，执行其他法的机构只考虑相应的社会政策目

标。这种做法直截了当，但没有考虑到一国法律体系内部的协调性，没有关注到不同法律制度整合的需要，
实际上回避了问题。如果不同法律制度在各自的价值目标指导下“各自为政”，法律制度间的相互抵牾就不

可避免，这会削弱法律制度实施的整体效果。假设环境保护法基于环境利益的考虑，不顾企业行为对竞争的

限制，而反垄断法只关注竞争维护，不顾及有些限制竞争行为恰能带来极大的环境收益，这样一来，单从环境

保护法或反垄断法的角度看，各自的价值目标也许实现得较好，但却给对方带来了极大的价值破坏，从整体

上看，积极效果与消极效果可能相互抵消。所以，不论着眼于理论还是实践，不同价值目标之间必须实现平

衡。反垄断法实施在追求自身目标的同时，也应对其他政策的目标予以兼顾。
第三，反垄断法自身可能存在错误。反垄断法是一种对市场的人为干预，目的是为了解决特定的市场失

灵问题，但不论立法者还是执法者，对市场的判断都可能出错。尤其是随着经济发展，不仅垄断行为的表现

形式日趋复杂，垄断行为的经济效果也可能具有较大的不确定性，这更增加了市场判断的难度。判断错误会

伴随着不当干预的风险，结果可能损害了经济效率。所以，反垄断干预必须尽力谦和，尽力不影响对公共利

益有益的市场交易。一项垄断协议是否影响了公共利益，是各国反垄断法规制该协议时均予以考虑的因素。
对垄断行为的规制，必须兼顾经济效率与其他公共利益的平衡。⑦

第四，经济效率与社会政策目标之间很难截然分开。追求社会政策目标未必会带来经济效率损失，有些

社会政策目标本身也能带来经济效率，这时给予其豁免并不违背反垄断法的目标。极力推崇经济效率价值

的芝加哥学派的代表人物波斯纳也说，“在经济分析中，我们重视竞争是因为它们提高了效率———也就是说，
竞争 是 一 个 手 段 而 不 是 一 个 目 的———那 么，看 来 只 要 垄 断 可 以 增 进 效 率，就 应 当 容 忍 垄 断，甚 至 鼓 励 垄

断。”⑧追求社会政策目标的垄断行为同时也带来了经济效率的案件并不少见，在欧盟执法或司法实践中，很

多垄断行为因此得到了豁免。《欧盟运行条约》（ＴＦＥＵ）第１０１（３）条规定的豁免条件是典型的效率要件，但
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它并不排斥非经济性目标，尤其当这些非经济性目标能转化为经济效率时。例如，在Ｐｈｉｌｉｐｓ／Ｏｓｒａｍ案中，⑨

飞利浦和欧司朗达成了一项关于白炽灯和荧光灯铅玻璃管的生产和销售方面的合营协议。欧盟委员会认

为，尽管协议限制了竞争，但通过关闭废旧工厂，能够降低能源消耗，并有助于节能减排方案的实施；通过使

用更高效的设施，也会减轻环境污染；此外，通过双方合作，也能实现规模经济，有利于双方致力于开发无铅

产品。这些好处最终会直接或间接有利于消费者，所以本案中的协议符合效率抗辩的要求，应当给予豁免。
在 Ｍｅｔｒｏ　ＳＢ案中，瑏瑠法院在豁免制度中考虑了就业保护，认为当事人引入的选择性分销系统（ｓｅｌｅｃｔｉｖｅ　ｄｉｓ－
ｔｒｉｂｕｔｉｏｎ　ｓｙｓｔｅｍ）有利于创造就业机会，或者维持已有的就业机会，而就业改进能促进一般意义上的生产效

率，尤其在经济环境不好时。在Ｒｅｍｉａ　ＢＶ案中，瑏瑡考虑非经济目标的做法得到了进一步支持，法院认为，尽

管效率是主要的豁免因素，但只要满足效率抗辩的要件，非经济因素也应予以考虑。
总之，在垄断行为规制中考虑非经济因素，不一定会损害反垄断法所追求的经济效率目标，只要适用条

件设置得当，还有可能进一步促进经济效率。在如今价值多元的时代，反垄断法的实施中考虑其他社会政策

的目标，已成为现代反垄断法的发展趋势之一。这样做不是说要将这些非经济价值作为反垄断法的目标体

系之一，而是说反垄断法在追求经济效率的同时，应将这些非经济目标纳入考虑范围。有些社会政策目标本

身就可以在经济效率的目标下得到豁免，即便二者发生冲突，也不应绝对地以经济效率来否定其他社会价

值，而应统筹考虑，注重不同法律制度之间的协调与整合效果，进而作出取舍。
（二）社会政策目标的出路：社会性豁免制度

解决价值冲突的主要手段是利益衡量。在反垄断法上，利益衡量的载体之一是豁免制度。能在反垄断

法的实施中为社会政策目标的兼顾提供一席之地的，主要是社会性豁免制度。所谓社会性豁免，是指在反垄

断法的实施中，如果某些行为构成了反垄断法上的垄断行为，但却有利于其他社会政策目标的实现，则在利

益衡量之后，对垄断行为不予禁止的制度。这里的社会政策目标，主要指非经济方面的社会公共利益，如环

境保护和文化多样性保护等。
社会性豁免是一个理论提法，但在我国反垄断法中有明确规定，主要体现为以下两则条文：一是《反垄断

法》第十五条规定的垄断协议豁免制度中，第（四）项是“为实现节约能源、保护环境、救灾救助等社会公共利

益的”，这里明确将节约能源、保护环境、救灾救助等社会政策目标作为豁免理由；二是《反垄断法》第二十八

条规定，“经营者能够证明该集中对竞争产生的有利影响明显大于不利影响，或者符合社会公共利益的，国务

院反垄断执法机构可以作出对经营者集中不予禁止的决定”，这里规定的两种情形中，前者即集中的促进竞

争效果指的主要就是经济效率，这样一来，“符合社会公共利益”指的就是非经济方面的效果，所以这也属于

社会性豁免的规定。
但是，如果将这两者条文对比，我们会发现，尽管它们规定的都是社会性豁免制度，却使用了不同的豁免

标准：第十五条使用的是“为实现……的”的表述方式，第二十八条却要求“符合”社会公共利益，这是两种不

同的判断标准，前者可理解为“目的型豁免”，后者则属于“效果型豁免”。此外，第二十八条也没有像第十五

条第二款那样，设置诸如“不会严重限制相关市场的竞争”、“能够使消费者分享由此产生的利益”等程度方面

的附加条件。这样一来，很容就产生如下疑问：社会性豁免的判断标准是什么？应该从目的与手段方面进行

判断，还是要考虑行为所实现的社会政策效果？

社会性豁免的判断标准，在我国鲜有讨论，但在国外尤其是欧盟却是一个争论已久的问题。总的来说，
定量分析与定性分析是解决社会政策目标豁免问题的两条路径，只不过应偏重于哪个标准，理论界与实务界

尚未形成一致意见。

二、社会性豁免的定量分析：效率抗辩

效率抗辩是一种定量分析的思路，一般被作为豁免分析的主要框架。效率抗辩的基本逻辑在于，既然反
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垄断法的目标是经济效率，效率就可以作为垄断行为的抗辩理由。社会政策目标即便不是反垄断法豁免的

当然理由，但只要社会政策目标能够效率化，就可以进行豁免分析。效率抗辩与反垄断法目标具有内在的一

致性，基于效率抗辩而实现的垄断行为豁免，不仅不会伤害反垄断法目标，还是反垄断法追求经济效率的当

然结果。因此，效率抗辩原则上适用于所有垄断行为的豁免，也是社会政策目标豁免的主要分析路径。
（一）效率抗辩的普遍性

反垄断法上的效率抗辩更多在合并控制中提及。瑏瑢 欧盟《横向合并指南》指出，合并带来的效率可能会

抵消合并所带来的竞争影响，如果合并带来的效率同时满足了使消费者受益、是合并特有的效率（ｍｅｒｇｅｒ－
ｓｐｅｃｉｆｉｃ）并且具有可验证性（ｖｅｒｉｆｉａｂｉｌｉｔｙ）这三个条件，则没有理由宣布该项合并与欧盟内部市场不相容。瑏瑣

《非横向合并指南》对效率抗辩的评估，遵循《横向合并指南》同样的标准。瑏瑤 美国《横向合并指南》、《非横向

合并指南》也允许效率抗辩，并同样将效率界定为“合并特有的效率”，意即该效率由合并产生，且在没有该合

并或不采取其他具有相同反竞争效果的措施时就不可能获得该效率。瑏瑥

效率抗辩虽然主要用于并购控制中，但实际上，在滥用市场支配地位和垄断协议制度中，效率抗辩同样

具有适用性。瑏瑦 在滥用市场支配地位行为规制中，效率抗辩是评估滥用行为是否具有“正当理由”的路径之

一。欧盟委员会《关于适用欧共体条约第８２条查处市场支配地位企业滥用性排他行为的执法重点指南》（以
下简称欧盟滥用行为指南）指出，委员会在执行条约第８２条时，瑏瑧具有支配地位的企业可以以其行为产生的

效率为由进行辩护。瑏瑨 垄断协议分析中的效率抗辩就更为普遍。欧盟竞争法中的垄断协议豁免，主要规则

是ＴＦＥＵ第１０１（３）条，该条规定了垄断协议豁免的四个条件：有助于改进商品的生产或销售，或者有助于促

进技术或者经济进步；能使消费者公平地分享到由此产生的收益；限制行为对实现上述目标必不可少；不会

在相关产品的重要部分消除竞争。这四个条件确立的实际上就是一种效率抗辩的思路。实践中，法院和欧

盟委员会也基本将ＴＦＥＵ第１０１（３）条的豁免条件理解为经济效率。在ＧｌａｘｏＳｍｉｔｈＫｌｉｎｅ案中，法院就直接

将ＴＦＥＵ１０１（３）所说的商品的生产、销售，技术或经济进步这几种好处界定为效率，并分析了涉案行为是否

获得了这种效率（ｅｖｉｄｅｎｃｅ　ｏｆ　ａ　ｇａｉｎ　ｉｎ　ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙ）。瑏瑩 欧盟委员会的观点更为明确，在他们看来，通常只有那

些能够直接带来“经济效益”或具有“经济合理性”的协议，才能得到豁免。例如，欧盟委员会竞争总司官员

Ｋｊｏｌｂｙｅ认为，只有能转化为经济效益（ｔｒａｎｓｌａｔｅｓ　ｉｎｔｏ　ｅｃｏｎｏｍｉｃ　ｂｅｎｅｆｉｔｓ）的社会政策目标才能被视为满足

ＴＦＥＵ１０１（３）的四个条件，因此，那些非经济性的目标如保护环境、促进就业等，并不能当然得到豁免。瑐瑠

（二）效率抗辩的判断标准

１．效率具有客观性

效率抗辩是当事人提出的主张，当局必须审查这种效率是否具有客观性。客观性意味着不能根据当事

人的主观看法来评估效率。美国《横向合并指南》提出，效率很难核实与量化，因此，参与合并的当事人必须
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证实其效率主张；如果当事人所主张的效率是模糊的、推测性的或者难以通过适当的方式证实，则效率主张

将不被接受。瑐瑡 在１９６６年判决的Ｃｏｎｓｔｅｎ　ａｎｄ　Ｇｒｕｎｄｉｇ案中，欧盟法院也确立了一项能够豁免的协议必须

具有“显著的客观收益”（ａｐｐｒｅｃｉａｂｌｅ　ｏｂｊｅｃｔｉｖｅ　ａｄｖａｎｔａｇｅｓ）的标准。瑐瑢 欧盟委员会在其垄断协议豁免指南中

认可法院观点，同样认为只有客观收益才被考虑。瑐瑣 在合并指南中，欧盟委员会同样要求所主张的效率必须

具有可验证性，所主张的效率越准确和可信，委员会就越能更好地评估这些主张，在可能的情况下，应该对效

率和给消费者带来的好处进行量化。瑐瑤

２．限制竞争行为与效率之间具有因果关系

效率抗辩必须能够证明限制竞争行为与效率之间的因果联系，也即效率必须由限制竞争行为所产生。
这是效率抗辩的基本要求，但这种因果联系应具体化到何种程度，现实中可能难以判断。欧盟委员会要求这

种因果联系必须是直接的，瑐瑥间接联系下的效率因为太不确定、太遥远而不必予以考虑。间接联系的一个例

子是，声称限制行为可以使相关企业增加收益，从而可以为最终消费者投入更多的研发费用。虽然收益与研

发之间可能存在联系，但这种联系过于不确定，一般不足以在ＴＦＥＵ第１０１（３）条项下被考虑。

３．限制竞争的必不可少性

必不可少性意指对竞争的限制，是获得效率的不可或缺的手段。如果可以有其他非限制性手段或更小

限制的手段来获得同样的目标，对竞争施加的限制就并非是必不可少的。必不可少性强调的是手段与目标

之间的比例关系，通常可具体化为两个要求：（１）只有采用限制竞争的方式才能实现这种效率。如果存在其

他合法的非限制竞争的措施能够实现同样的效率，这种效率就不是限制行为所特有的，就没有必要采用限制

竞争的方式来实现。（２）没有其他限制竞争效果更小的替代性措施。在只有限制竞争才能实现这种效率时，
也应采取一个限制效果最小的措施，因此，除非采用其他方式的消极效果更为严重，或者至少与当前行为的

效果相当，该限制竞争行为才能被豁免。
必不可少性很容易阻碍社会政策目标的反垄断法豁免，因为实现某一社会政策目标的手段通常是多样

的，在有多种可选性措施的情况下，不一定非要通过限制竞争的方式。尤其是，既然是一种社会政策，政府就

有义务去推行它，很多公法上的措施就是实现社会政策目标的手段。换言之，实现社会政策目标更多是政府

的职责，没有必要以市场主体限制竞争的方式来追求这一目标。环境保护和文化多样性保护都具有这种性

质。基于追求这些目标的限制竞争行为，在效率抗辩路径下评估反垄断法豁免时，必不可少性都是一个较大

障碍。
（三）效率抗辩路径下的社会政策目标

效率抗辩原则上适用于所有垄断行为分析，也就可以为社会政策目标豁免提供一条路径，但这条路径十

分艰难。因为大多社会政策目标本身都不是经济性的，其产生的收益很多与经济效率无关，即便可以产生经

济效率，也不一定就是反垄断法意义上的经济效率，例如，它不一定能促进商品的生产、销售，技术或经济进

步，也不一定都能传递给消费者。当然，艰难不意味着没有可能，实践中仍有不少社会政策目标在效率抗辩

的路径下得到了豁免。这种豁免主要表现为两种方式：

１．将社会政策目标转化为经济效率

将社会政策目标转化为反垄断法上的经济效率，是效率抗辩路径下社会政策目标豁免的主要方式。欧

盟委员会即便对非经济目标较为排斥，但也认为，只要社会政策目标能够转化为经济效率，就可按照一般的

豁免要件予以分析。
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通过总结执法实践可以看出，欧盟委员会以单纯的经济效率来分析社会政策目标的做法在第１／２００３号

条例（即所谓的“现代化条例”）颁布之后表现得极为明显。如果说在此之前，委员会在不少案件中还考虑了

非效率的目标———尽管这类案件也不多，那么之后，委员会基本只会考虑经济收益，除非其他非经济目标能

够经济化。瑐瑦 之所以第１／２００３号条例是一个分界点，是因为在１９６２年的第１７号条例之下，欧盟委员会具有

ＴＦＥＵ第１０１（３）条的排他性实施权。这时的欧盟委员会具有双重身份：既是豁免条款的排他性执法机构，
又是政策的制定者，对豁免条款拥有广泛的解释权。但这种集权性实施体制日益不满足现实需要，于是，欧

盟委员会１９９９年发布了一份改革竞争法实施体制的白皮书。瑐瑧 随着取代第１７／６２号条例的第１／２００３号条

例的颁布实施，新的竞争法实施体制确立，法院也可直接适用豁免条款。这时，为了避免不同主体适用豁免

条款的标准不统一，委员会在适用ＴＦＥＵ第１０１（３）条时不再具有旧模式下极大的裁量权。正是基于裁量权

的缺失，委员会提出了“更多的经济分析”的思路，认为ＴＦＥＵ第１０１（３）条提供了评估限制行为的“经济分

析”框架，而不能基于政治或其他非经济方面的考虑。这一观点在欧盟委员会随后颁布的垄断协议豁免指南

中有了集中体现。在该指南中，尽管委员会认为ＴＦＥＵ第１０１（３）条所列举的效率类型比较宽泛，但还是将

成本效率（ｃｏｓｔ　ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｉｅｓ）和质量效率（ｑｕａｌｉｔａｔｉｖｅ　ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｉｅｓ）作为典型的效率收益。在之后的案件中，欧

盟委员会基本坚持了单纯的经济效率主张，并以此来决定是否豁免一项限制竞争行为，对待社会政策目标也

是如此。
对那些不能转化为经济效率的社会政策目标，欧盟委员基本不会允许予以豁免。涉及文化多样性保护

的案件大多如此，ＣＩＳＡＣ案是一个典型案件。瑐瑨 本案事实是，国际作者作曲者协会联合会（ＣＩＳＡＣ）的２４个

集体管理组织会员达成一份互惠协议：在各自所在地，这些集体管理组织是其他集体管理组织的独家代表，
在对境外集体管理组织的曲目许可和管理上，当地组织具有排他权。委员会认为该独占安排限制了竞争。
这些组织辩解，如果禁止该协议会损害文化多样性，因为这将导致人们只关注流行曲目，而不关注那些小国

家的曲目。基于此，它们 主 张，委 员 会 应 该 考 虑 文 化 多 样 性 的 政 策 目 标，给 予 这 类 协 议 豁 免。委 员 会 依 据

ＴＦＥＵ第１０１（３）条的标准分析了该协议，认为协议并没有产生可予以豁免的效率，最后拒绝了当事人的抗

辩。

２．将社会政策目标直接解释为广义的效率

如果对效率的内涵与外延作宽泛解释，社会政策目标也可能在效率抗辩下直接得到豁免，但这种可能性

较小，实践中的案例也不多。
在第１／２００３号条例实施之前，欧盟委员会的经济分析思路还不是那么坚定，其处理的有些案件就直接

考虑了社会政策目标。在早期的Ｅｘｘｏｎ／Ｓｈｅｌｌ案中，瑐瑩涉案行为是一项生产聚乙烯的合营协议，协议目的是

引进一项先进技术，该技术能减少原料投入和塑料废物，进而能提高生产效率，并对消费者有利。即便按照

严格的经济分析思路，本案行为也可以得到豁免，但欧盟委员会还是顺带分析了协议其他方面的积极效果，
如能够减少原料运输过程中的环境污染。欧盟委员会在本案中提出，环境保护已经成为一个需要关注的公

共问题。
在Ｆｏｒｄ／Ｖｏｌｋｓｗａｇｅｎ案中，瑑瑠欧盟委员会考虑了就业问题。该案涉及福特公司和大众公司之间一项在

葡萄牙生产多用途汽车的合营协议，尽管协议限制了竞争，但双方将合伙经营现有技术，所以会促进技术进

步，这符合ＴＦＥＵ第１０１（３）条所确立的豁免要件。除此之外，委员会还考虑了协议将直接创造５０００多个、
间接创造１００００多个就业机会的事实，认为就业机会的增加会带来多种好处，如有助于缩小地区差异，促进

欧盟经济一体化等。委员会的豁免决定随后被协议当事人的竞争对手告到法院，原告认为这项协议没有带
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来经济上的效率，不符合 豁 免 要 件。委 员 会 在 辩 解 时 极 力 主 张，经 济 效 率 应 做 广 义 理 解，那 些 未 被 规 定 在

ＴＦＥＵ第１０１（３）条中的好处也应考虑进去。瑑瑡

２０００年的ＣＥＣＥＤ案典型反映了欧盟委员会对待环境收益的宽容态度。本案涉及一项家电厂商间达成

的停止生产或进口高能耗洗衣机的协议，协议具有明显的限制竞争效果，例如，它会削弱生产厂商及进口商

内部的竞争，减少消费者的选择机会，并增加消费者选择新洗衣机的成本。这项协议最终还是被豁免了，在

分析协议是否促进了经济或技术进步时，欧盟委员会主要分析了两点：一是协议的实施会减少电力消耗；二

是电力消耗的减少会间接导致发电环节环境污染的减少。瑑瑢 这就意味着，环境收益在该案中被欧盟委员会

直接作为经济效率的内容，而不必再依赖转化过程。
尽管在上述案件中，欧盟委员会考虑了非经济性目标，但总的来说，欧盟委员会较为慎重，在竞争政策与

其他政策发生冲突时，不大情愿牺牲竞争政策的目标。瑑瑣 第１／２００３号条例实施之后，欧盟委员会的态度更

为严格，只有社会政策目标促进了ＴＦＥＵ第１０１（３）条项下的效率，才有可能给予豁免。相比之下，法院的观

点要宽松得多。法院不同意将竞争法的功能单纯理解为消费者利益导向的经济效率，而是持更广的态度。
在较早的Ｒｏｑｕｅｔｔｅ　Ｆｒèｒｅｓ案中，法院认为防止竞争扭曲，避免公共利益、企业和消费者因此受到损害都应是

竞争法的功能。瑑瑤 在之后的几起案件中，瑑瑥法院重申了其态度，认为反竞争效果不一定意味着消费者直接受

损，通过限制竞争，间接损害消费者的行为也应被认定有反竞争效果。基于此，法院主张各项公共政策的执

行应保持一致性，竞争政策必须结合其他政策目标来理解，而不能孤立地实施。瑑瑦

总体上，欧盟法院对社会政策目标给予了较多关注，法院倾向于对限制行为的积极方面作非常宽泛的理

解，而不仅限于消费者福利，甚至不限于经济方面的收益。如前所述，法院在判例中确立了一项能够豁免的

协议的标准是“显著的客观收益”，至于这种收益是否为经济方面的，能否直接传递给消费者，法院不会过分

在乎。环境保护、就业促进都被视为ＴＦＥＵ第１０１（３）条所说的效率。甚至对欧盟委员会较为排斥的文化保

护，法院也较为宽容。文化市场上常见的限制竞争行为是转售价格维持，这种行为在欧盟委会员的纵向协议

集体豁免条例中被称为核心限制，不享受集体豁免。瑑瑧 在ＳＡ　Ｂｉｎｏｎ＆Ｃｉｅ案中，法院认为，如果转售价格维持

是作为负担未售出报纸或杂志退回成本的唯一措施，并且对确保读者有更多的报纸或杂志的选择机会必不

可少时，欧盟委员会在审查时应当考虑这些因素，进而决定是否给予豁免。瑑瑨

三、社会性豁免的定性分析：附属限制理论

效率抗辩具有一定的适用性，但不是所有的社会政策目标都能效率化，甚至可以说，大部分社会政策目

标都难以效率化，而对效率的广义解释也不是一项普遍性准则。所以，有必要在效率抗辩之外寻找另一条社

会政策目标的豁免路径。产 生 于 美 国 判 例 法，并 在 美 国 与 欧 盟 司 法 实 践 中 得 到 广 泛 运 用 的 附 属 限 制 理 论

（ａｎｃｉｌｌａｒｙ　ｒｅｓｔｒａｉｎｔ　ｄｏｃｔｒｉｎｅ），也许是一个可行方法。
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（一）附属限制理论的产生

附属限制是普通法 上 的 概 念，由 美 国 的 Ｔａｆｔ法 官（后 成 为 美 国 总 统）在１８９８年 的 Ａｄｄｙｓｔｏｎ　Ｐｉｐｅ　＆
Ｓｔｅｅｌ　Ｃｏ案中引入谢尔曼法。在该案判决中，Ｔａｆｔ法官认为，任何人都不应对交易施加限制，除非从合同内

容看，这种限制相对于合同目标来说具有附属性，并且为保护一方当事人享受合同成果，或使其免受另一方

当事人不当利用合同成果之害所必需。瑑瑩 在Ｔａｆｔ法官看来，当一项限制构成附属限制，法律就不应禁止它，

换言之，附属限制是一种“本身合法”的限制。这一概念在提出后的较长时间没有引起人们关注，直到１９５９
年Ｒｏｂｅｒｔ　Ｂｏｒｋ拓展了这个概念。瑒瑠 在１９８６年Ｒｏｔｈｅｒｙ案中，Ｂｏｒｋ关于附属限制的论述被封为经典：作为

一种附属限制，进而免于适用本身违法原则，该限制必须从属或附属于一项独立、合法的交易；所谓附属性，

是指该限制更有助于主合同目标的有效实现。瑒瑡 之后，最高法院在多个案件中数次谈及附属限制理论，有关

附属限制是一种合法限制的观点也逐渐得到了修正，大多人开始认同，附属限制不一定就是合法限制，但至

少，附属限制不构成“本身违法”，而是一种需要进行合理分析的限制。瑒瑢

美国的附属限制理论 对 欧 盟 也 产 生 了 影 响，这 一 理 论 逐 渐 运 用 到 欧 盟 司 法 实 践 中。欧 盟 法 院 最 早 在

１９７７年判决的一个案件中萌芽了附属限制的概念。瑒瑣 在该案中，ＳＡＢＡ建立了选择性分销系统，基于提供更

高服务质量的目的，ＳＡＢＡ对其零售商间的价格竞争施加了限制。针对这种限制，法院认为，价格竞争固然

重要，但不是有效竞争的全部内容，为了确保服务的高质量，以及选择性分销系统的有效运行，必要时可以限

制价格竞争。法院虽然没有提出附属限制的概念，但其观点是，当限制行为附属于一个合法目标时，就可能

被认为是正当的，这正是附属限制的核心内容。１９８０年判决的Ｌ＇Ｏｒéａｌ案瑒瑤也是一个关于选择性分销系统

的案件，法院在该案中认为，如果选择性分销系统对确保服务质量和产品质量是必要的，则不构成应予禁止

的垄断协议。

１９９４年的ＤＬＧ案也是一个实质上运用了附属限制理论的典型案件。瑒瑥 本案中的被告ＤＬＧ是一个农业

合作社，代表其会员进行采 购 谈 判，但 之 后ＤＬＧ收 购 了 其 部 分 会 员，并 直 接 在 零 售 市 场 上 供 应 农 业 物 资。

其他独立会员随后成立了一个采购代理机构ＬＡＧ，削弱了ＤＬＧ的力量。作为反击措施，ＤＬＧ通过了一项

规则 禁 止 其 会 员 从 事 与 其 相 竞 争 的 购 买 业 务，并 开 除 了 一 些ＬＡＧ会 员。这 些 被 开 除 的 会 员 向 法 院 起 诉

ＤＬＧ。ＤＬＧ辩称，为了确保合作社的正常运作，其会员必须对合作社保持忠诚。案件总法律顾问Ｔｅｓａｕｒｏ
接受了这一主张，认为当事人可以通过一些必要且相称的限制行为来保护合法目的。

在１９９９年的Ａｌｂａｎｙ案中，欧盟法院提出了与附属限制相近的“固有限制”（ｉｎｈｅｒｅｎｔ　ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ）的概

念。法院在判决中认为，在经劳资双方集体谈判而达成的以改善劳动条件为目标的协议中，某些限制竞争条

款是固有的，如果对这些条款适用《欧盟运行条约》第１０１（１）条，则集体协议所追求的社会政策目标便会落

空。瑒瑦

在２００１年的 Ｍ６案中，法院第一次清楚地阐明了什么是附属限制。法院指出，欧盟竞争法中的附属限

制，是指与一项主要目标的实现具有直接关联并且必要的（ｄｉｒｅｃｔｌｙ　ｒｅｌａｔｅｄ　ａｎｄ　ｎｅｃｅｓｓａｒｙ）限制。直接关联

是指该限制从属于主要目标。必要性的评估包括两个方面：一是该限制对主要目标的实现具有客观必要性

１３１

焦海涛：社会政策目标的反垄断法豁免标准

瑑瑩

瑒瑠

瑒瑡

瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

瑒瑥

瑒瑦

Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　ｖ．Ａｄｄｙｓｔｏｎ　Ｐｉｐｅ　＆Ｓｔｅｅｌ　Ｃｏ．，８５Ｆ．２７１（６ｔｈ　Ｃｉｒ．１８９８），ａｆｆ＇ｄ　ａｓ　ｍｏｄｉｆｉｅｄ，１７５Ｕ．Ｓ．２１１（１８９９）．
Ｇｒｅｇｏｒｙ　Ｊ．Ｗｅｒｄｅｎ，Ｔｈｅ　Ａｎｃｉｌｌａｒｙ　Ｒｅｓｔｒａｉｎｔｓ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ａｆｔｅｒ　Ｄａｇｈｅｒ，８Ｓｅｄｏｎａ　Ｃｏｎｆ．Ｊ．１７，ｐ．１７．
Ｒａｔｈｅｒｙ　Ｓｔｏｒａｇｅ　＆Ｖａｎ　Ｃｏ．ｖ．Ａｔｌａｓ　Ｖａｎ　Ｌｉｎｅｓ，Ｉｎｃ．，７９２Ｆ．２ｄ２１０，２２４（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．１９８６）．
Ｇａｒｙ　Ｒ．Ｒｏｂｅｒｔｓ，Ｔｈｅ　Ｅｖｏｌｖｉｎｇ　Ｃｏｎｆｕｓｉｏｎ　ｏｆ　Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎａｌ　Ｓｐｏｒｔｓ　Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ，ｔｈｅ　Ｒｕｌｅ　ｏｆ　Ｒｅａｓｏｎ，ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ｏｆ

Ａｎｃｉｌｌａｒｙ　Ｒｅｓｔｒａｉｎｔｓ，６１Ｓ．Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．９４３，ｐ．１００１．
Ｃａｓｅ　２６／７６，Ｍｅｔｒｏ　ＳＢ－Ｇｒｏｍｒｋｔｅ　ＧｍｂＨ　＆Ｃｏ．ｖ．Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ［１９７７］ＥＣＲ　１８７５．
Ｃａｓｅ　３１／８０，Ｌ＇Ｏｒéａｌ　ｖ　Ｄｅ　Ｎｉｅｕｗｅ　ＡＭＣＫ［１９８０］ＥＣＲ　３７７５．
Ｃａｓｅ　Ｃ－２５０／９２，Ｇｔｔｒｕｐ－ＫｌｉｍＧｒｏｖｖａｒｅｆｏｒｅｎｉｎｇ　ａｎｄ　Ｏｔｈｅｒｓ　ｖ．Ｄａｎｓｋ　ＬａｎｄｂｒｕｇｓＧｒｏｖｖａｒｅｓｅｌｓｋａｂＡｍｂＡ （ＤＬＧ），

［１９９４］ＥＣＲ　Ｉ－５６４１．
Ｃａｓｅ　Ｃ－６７／９６，Ａｌｂａｎｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　ＢＶ　ｖ　ＳｔｉｃｈｔｉｎｇＢｅｄｒｉｊｆｓｐｅｎｓｉｏｅｎｆｏｎｄｓＴｅｘｔｉｅｌｉｎｄｕｓｔｒｉｅ，［１９９９］ＥＣＲ　Ｉ－５７５１，

ｐａｒａ．５９．



（ｏｂｊｅｃｔｉｖｅ　ｎｅｃｅｓｓｉｔｙ）；二是该限制还应合乎比例，即与目标相比具有相称性（ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｙ）。瑒瑧 在２０１２年

的万事达信用卡案中，法院完全重申了 Ｍ６案确定的附属限制的概念。瑒瑨

从上述判例可知，美国与欧盟关于附属限制的观点基本相同，指的是附属于一项独立、合法的交易，对该

交易目标的实现必不可少且限制性手段与目标相比具有相称性的限制。这种限制在现实中较为常见，例如，

在一项合法的信用卡合营协议中，要求成员不得发行具有竞争性的信用卡，这就属于附属限制。欧盟委员会

在垄断协议豁免指南中也认可附属限制的存在，其对附属限制的界定也直接援引了 Ｍ６案判决书 中 的 界

定。瑒瑩

（二）附属限制的判断标准

附属限制理论不仅适用于垄断协议规制，与效率抗辩一样，在所有的垄断行为中都可以适用。并购中的

附属限制十分常见，瑓瑠欧盟还就并购中的附属限制发布了专门指南。瑓瑡 在滥用行为规制中，欧盟委员会给当

事人提供了两种抗辩路径：客观必然性（ｏｂｊｅｃｔｉｖｅ　ｎｅｃｅｓｓｉｔｙ）和效率（ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｉｅｓ）。其中的客观必然性，指的

就是附属限制。在具体执法中，占支配地位的企业可以证明其行为是客观必要的，这时，欧盟委员会将对所

涉行为是否属于不可或缺以及是否与占支配地位的企业所追求的目标相称进行评估。瑓瑢

从欧美判例看，构成一项附 属 限 制，必 须 满 足 如 下 标 准：（１）存 在 一 个 主 合 同 或 主 行 为（以 下 统 称 主 合

同）。如果没有主合同，也就不存在所谓的“附属”限制了。换言之，附属限制只是从属于主合同的个别条款

或措施。（２）主合同的目标必须合法，即附属限制是为了实现一项合法的目标。如果目的不合法，手段就无

须再分析。在反垄断法上，如果一个合同的目的是限制竞争的，则推定整个合同限制竞争，也就不存在所谓

的附属限制了；这类协议要想得到豁免，只 能 依 据 效 率 抗 辩。在 欧 盟 竞 争 法 实 施 中，目 的 分 析 是 第 一 步。瑓瑣

在１９６５年的ＳＴＭ案中，瑓瑤法院认为，限制竞争的目的或效果只需考虑一项，有目的则无需考虑效果，无法判

断目的，则需要分析实际效果。当然，这里的目的分析是指通过分析协议中的条款来判断目的，即根据合同

条款推导出来，而不是指纯粹的主观目的。（３）限制行为具有附属性。附属性意味着限制行为相对于主合同

来说处于次要的辅助地位，即是为了实现合同目标的手段，而不构成主合同的核心内容。所以，主合同的目

标合法，也可理解为主合同的主要内容没有合法性障碍；就竞争法来说，主要指主合同本身不是限制竞争的。
（４）限制行为具有必要性。是否具有必要性，主要取决于这种限制与所保护的目标之间是否合乎比例，所以

必要性实际上包含必要且适当两个相辅相成的要求：必要意味着限制行为对实现合同目标必不可少，适当主

要指手段与目标之间合乎比例即不超过必要的限度。例如，在选择性分销系统中，基于产品性质或服务质量

要求，对分销商资格予以限制是必要的，但对分销商施加数量限制就没有必要。在Ｌ＇Ｏｒéａｌ案中，法院就认

为，选择性分销可以建立在质量标准之上，但如果以数量标准（ｑｕａｎｔｉｔａｔｉｖｅ　ｃｒｉｔｅｒｉａ）选 择 分 销 商，就 落 入 了

ＴＦＥＵ第１０１（１）条的禁止范围。瑓瑥

在附属限制评估中，较为复杂的是必要性分析。必要性达到何种程度，司法实践中存在两个标准：一是

“最小限制性替代措施”标准（ｌｅａｓｔ　ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｖｅ　ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ），这个标准要求当事人必须证明其限制属于最小限

２３１

法学评论　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　２０１７年第４期

瑒瑧

瑒瑨

瑒瑩

瑓瑠

瑓瑡

瑓瑢

瑓瑣

瑓瑤

瑓瑥

Ｃａｓｅ　Ｔ－１１２／９９，Ｍéｔｒｏｐｏｌｅｔéｌéｖｉｓｉｏｎ（Ｍ６）ａｎｄ　ｏｔｈｅｒｓ　ｖ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，［２００１］ＥＣＲ．ＩＩ－２４５９，ｐａｒａｓ　１０４－１０６．
Ｃａｓｅ　Ｔ－１１１／０８，ＭａｓｔｅｒＣａｒｄ，Ｉｎｃ．ａｎｄ　Ｏｔｈｅｒｓｖ　Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，［２０１２］ＥＣＲ　００００，ｐａｒａ　７７．
Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ａｒｔｉｃｌｅ　８１（３）ｏｆ　ｔｈｅ　Ｔｒｅａｔｙ（２００４／Ｃ　１０１／０８），ＯＪ［２００４］Ｃ　１０１／９７，ｐａｒａ　２９．
Ｄｕｎｃａｎ　Ｓｉｎｃｌａｉｒ，Ａｎｃｉｌｌａｒｙ　Ｒｅｓｔｒａｉｎｔｓ　ｕｎｄｅｒ　ｔｈｅ　Ｍｅｒｇｅｒ　Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ｔｈｅ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＇ｓ　Ａｐｐｒｏａｃｈ　Ｃａｓｔ　ｉｎｔｏ　Ｄｏｕｂｔ　ｂｙ　ｔｈｅ

Ｃｏｕｒｔ　ｏｆ　Ｆｉｒｓｔ　Ｉｎｓｔａｎｃｅ，Ｅ．Ｃ．Ｌ．Ｒ．２００３，２４（７），３１５－３２０．
Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｎ　ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ　ｄｉｒｅｃｔｌｙ　ｒｅｌａｔｅｄ　ａｎｄ　ｎｅｃｅｓｓａｒｙ　ｔｏ　ｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓ（２００１／Ｃ　１８８／０３），ＯＪ［２００１］Ｃ

１８８／５．Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｎ　ｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ　ｄｉｒｅｃｔｌｙ　ｒｅｌａｔｅｄ　ａｎｄ　ｎｅｃｅｓｓａｒｙ　ｔｏ　ｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓ（２００５／Ｃ　５６／０３），ＯＪ［２００５］Ｃ　５６／２４．
Ｇｕｉｄａｎｃｅ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ＇ｓ　ｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ　ｐｒｉｏｒｉｔｉｅｓ　ｉｎ　ａｐｐｌｙｉｎｇ　Ａｒｔｉｃｌｅ　８２ｏｆ　ｔｈｅ　ＥＣ　Ｔｒｅａｔｙ　ｔｏ　ａｂｕｓｉｖｅ　ｅｘｃｌｕｓｉｏｎａｒｙ

ｃｏｎｄｕｃｔ　ｂｙ　ｄｏｍｉｎａｎｔ　ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ（２００９／Ｃ　４５／０２），ＯＪ［２００９］Ｃ　４５／７，ｐａｒａｓ．２７，２８．
Ｙｉ　Ｈｅｎｇ　Ａｌｖｉｎ　Ｓｎｇ，Ｔｈｅ　Ｄｉｓｔｉｎｃｔｉｏｎ　ｂｅｔｗｅｅｎ" Ｏｂｊｅｃｔ" ａｎｄ" Ｅｆｆｅｃｔ" ｉｎ　ＥＵ　Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｃｏｎｃｅｒｎｓ　ａｆｔｅｒ

Ｇｒｏｕｐｅｍｅｎｔ　ｄｅｓ　ｃａｒｔｅｓｂａｎｃａｉｒｅｓ（Ｃ－６７／１３Ｐ），Ｅ．Ｃ．Ｌ．Ｒ．２０１６，３７（５），ｐ．１７９．
Ｃａｓｅ　５６／６５，ＳｏｃｉéｔéＬａ　Ｔｅｃｈｎｉｑｕｅ　Ｍｉｎｉèｒｅ（ＳＴＭ）ｖ．Ｍａｓｃｈｉｎｅｂａｕ，［１９６６］ＥＣＲ　２３４．
Ｃａｓｅ　３１／８０，Ｌ＇Ｏｒéａｌ　ｖ　Ｄｅ　Ｎｉｅｕｗｅ　ＡＭＣＫ［１９８０］ＥＣＲ　３７７５，ｐａｒａ　１７．



制，也即没有其他任何可行的限制效果更小的替代性措施；二是“合理必要性”标准（ｒｅａｓｏｎａｂｌｙ　ｎｅｃｅｓｓａｒｙ），

即只要限制行为对实现合同目标具有合理的必要性即可。瑓瑦 可能最小限制性替代措施标准过于严格，给当

事人带来了过重负担，所以大多法院倾向于采用合理必要性标准。瑓瑧 合理必要性标准并不是放弃了限制行

为与合法目标之间的比例关系，而是仍然要求这种必要性应达到合理的程度，只不过在该标准下，当事人不

需要再证明这种限制属于最小限制。判断是否属于最小限制，意味着当事人要穷尽分析所有可能的替代性

措施，这是一项沉重的负担，甚至是难以完成的任务。从这个意义上说，最小限制性替代措施标准更像是一

种理想标准，合理必要性标准更具有现实性。
（三）附属限制理论下的社会政策目标

附属限制理论具有不同于效率抗辩的评估方法，更加适合用来分析社会政策目标的豁免。效率抗辩本

质上是一种效果衡量，只有限制行为产生的经济效率超过其限制效果才能得到豁免。附属限制理论更加强

调限制行为的属性判断，是一种定性分析的方法———只要构成了附属限制，就无需进行效果分析，直接推定

予以豁免。判断是否具有附属性，主要看手段与目的之间的关系，而不是正负效果衡量。很多社会政策目标

本身不能带来经济效率，或者至少很难带来直接的经济效率，因此也就无法或很难进行效果衡量。

评估方法的不同决定了尽管效率抗辩与附属限制理论都可在一定程度上解决社会政策目标的豁免问

题，但附属限制理论更加适合用来豁免那些难以经济化的社会政策目标。如果某些限制行为本身也促进了

直接的经济效率，这时，即便没有附属限制理论，效率抗辩也能解决豁免问题。例如，限产协议通常会限制竞

争，但如果双方约定淘汰高污染、高能耗的原料或技术，转而使用更环保、更先进的原料与技术，这种限制行

为一般也能通过效率抗辩得到豁免，因为它很显然也促进了技术进步。但大多社会政策目标不具有这个特

点，其促进的经济效率通常是间接的，甚至无法带来经济上的效率。例如，有些环境保护措施就与经济或技

术进步无关，环境收益对经济效率的贡献基本是间接的；有关文化多样性保护的协议就更难与经济效率联系

起来，相反，它可能使得消费者需要支付更昂贵的图书价格。这时要想豁免这类社会政策目标，似乎只能依

据附属限制理论。

两种豁免路径之间也有一些共同点：一是尽管它们的评估方法不同，这决定了同一种限制行为依据不同

的路径可能会获得不同的结果，但二者的目标一致，都是为了解决法律适用中的价值冲突；二是对特定限制

行为的豁免分析，究竟采用哪种方法，立法或实践中并没有明确的标准，行为人可以根据限制竞争行为的特

点，选择不同的抗辩路径，所以二者适用的限制竞争行为范围，并没有规范上或判例中的严格区分，只不过不

同的机构可能偏好不同，例如在欧盟，法院倾向于适用附属限制理论，欧盟委员会则更加青睐效率抗辩，这也

导致类似行为在不同时候或由不同机构处理，行为人选择不同的抗辩路径，结果可能相差较大；三是附属限

制理论的适用虽然不进行效果衡量，但强调限制行为在实现主合同目标方面的必要性与适当性，这与效率抗

辩中的“必不可少性”基本一样，指的都是手段与目标之间的比例关系，所以二者的判断标准也有相同之处。

附属限制理论在欧 盟 的 引 入，实 际 上 是 法 院 寻 求 效 率 抗 辩 替 代 物 的 结 果。欧 盟 有 学 者 就 认 为，随 着

ＴＦＥＵ第１０１（３）条在法院也可直接适用，附属限制理论已没有必要存在。这个观点忽视的一个事实是，很

多适用了附属限制理论的案件，都是欧盟委员会被诉的案件，也即在委员会作决定时，是可以适用ＴＦＥＵ第

１０１（３）条的，法院基于此而审案，当然也可以分析ＴＦＥＵ第１０１（３）条能否适用于该案。但法院却在ＴＦＥＵ
第１０１（３）条之外创造性地运用了附属限制理论，所以在法院看来，附属限制理论不是效率抗辩的替代，而是

对后者的补充。瑓瑨

欧盟法院２００２年判决的 Ｗｏｕｔｅｒｓ案瑓瑩典型地反映了附属限制理论提供了效率抗辩所不能包含的解决
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方法。本案当事人荷兰律师协会出台了一个禁止多学科合伙提供法律服务的规则，孤立地看，该规则显然违

反了ＴＦＥＵ第１０１（１）条，而且这种行为不大可能具有直接效率。但作为职业协会，荷兰律协这样做基于完

全合法的目的：保护自身声誉，并确保其会员提供的法律服务的质量。这些很难在效率抗辩下得到豁免。法

院认为，禁止多学科合伙尽管限制了竞争，但对确保最终客户获得完整的、独立的法律服务是必不可少的。
基于此，法院认为这项规则不构成对ＴＦＥＵ第１０１（１）条的违反。如果没有附属限制理论，荷兰律协将很难

证明其限制行为符合效率抗辩的标准。所以，从现实角度看，除非扩大效率抗辩下的效率内容，否则就应继

续保留附属限制理论。

四、效率抗辩与附属限制理论的适用关系

（一）适用次序上的区别

实践中，判断一项限制竞争行为是禁止还是豁免，既可以进行效率分析，也可以进行附属性分析。但严

格来说，附属性分析并不是豁免制度下的分析步骤，而是先于豁免制度或者说与豁免制度相并列的一种分析

框架。也就是说，这两种分析路径在适用次序上存在区别：一般可以先进行附属性分析，构成附属限制的话，
不予禁止，也就不必再进行效率分析；只有在不满足附属限制的适用条件时，才有必要进行效率分析。当然，
附属性分析也好，效率分析也好，在立法上，往往都规定为行为人的抗辩措施，因此，在行为人没有提出附属

性抗辩时，也可以跳过附属性分析的步骤，直接对一项限制竞争行为进行效率分析。
附属限制理论解决的涉案行为是否属于反垄断法所禁止的垄断行为范围，一项限制行为构成了附属限

制，效果上等于宣布不适用反垄断法的禁止性规定；效率抗辩则是适用禁止性规定的结果，只不过因为产生

了更多的经济效率，没有必要予以禁止。在欧盟竞争法中，ＴＦＥＵ第１０１（３）条确立的效率抗辩，有一个先决

的适用条件，即一项行为必须首先满足第１０１（１）条的禁止性规定。因此，评估一项限制行为通常包括两个

步骤：先是评估行为是否具有反竞争目标或有此效果；如果该行为是限制竞争的，则要进行第二步，判断其产

生的经济效率，并评估这些效率是否大于反竞争效果。瑔瑠 如果某种行为不属于第１０１（１）条意义上的限制行

为，也就不可能也没必要再适用第１０１（３）条。附属限制理论解决的主要问题就是一项限制行为是否落入第

１０１（１）条的调整范围。一旦证明构成了附属限制，就意味着不属于法律所禁止的限制行为，也就无需再进行

效果衡量。
一项限制竞争行为构成附属限制的前提是，必须存在一个能使其附属的合法目标，也即存在一个独立

的、合法的主合同，该合同的主要目标和主要内容应当不是限制竞争的。如果主合同的目标或主要内容本身

就是限制竞争的，则不可能存在能附属于其上的其他限制，这类合同要想豁免，只能通过效率抗辩的途径。
这是附属限制理论与效率抗辩的一个重要区别，即前者对限制竞争行为的附属性要求较高，后者则无视这种

附属性。所谓附属性，即与主合同的内容相比，限制竞争行为不过是一种个别限制，是实现主合同目标的手

段，而不构成主合同的主要内容。例如，在一项选择性分销协议中，协议目标是为产品销售建立合理的分销

网络，如果依据产品特性（如产品专业性较强）设定分销商的选择资格，尽管这也会排除部分分销商，但这种

限制显然不是选择性分销协议的主要内容，而是确保所销售产品的安全、性能必不可少的辅助措施，所以应

认定构成了附属限制。在Ｌ＇Ｏｒéａｌ案中，欧盟法院清楚地表明了这个观点。但诸如中小企业卡特尔这样的

协议中，限制竞争行为本身就是协议的主要内容，这时要认定它们构成附属限制基本是不可能的，所以对这

类协议只能进行效率分析，判断其带来的效率受益能否抵消竞争损失。
对上述适用关系，可以用下图表示：
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（图１：附属限制理论与效率抗辩的适用关系）
（二）适用范围上的偏重

如前所述，尽管对所有的限制竞争行为都可进行附属性分析或效率分析，但由于认定附属性要求存在非

限制性的主合同，所以，真正能在附属限制理论下得到豁免的限制竞争行为的范围相对较窄。而效率抗辩原

则上可用于对所有限制竞争行为进行豁免分析。

就社会政策目标来说，如果它们在实现公共利益的同时，也能够提升为反垄断法上的经济效率，则完全

可以在效率抗辩的框架下进行分析（当然，也可以进行附属性分析）；但如果它们不能转化为经济效率，或不

应进行经济上的效果衡量，则可考虑分析这些旨在追求社会政策目标的限制竞争行为是否具有附属性。所

以，效率抗辩和附属限制理论在解决公共利益豁免问题上各有优势，实践中可以根据不同情况来选择不同的

豁免路径。

１．可经济化的社会政策目标：可以进行效率分析

反垄断法所维护的竞争机制，在性质上是一种经济效率，所以，如果一些限制竞争行为本身也能促进经

济效率，则可以进行效果衡量，只要利大于弊，就没有必要禁止它。基于这种理解，如果某种限制竞争行为所

追求的目标本身就是经济性的，或虽然不是经济性的，但能够转化为经济效率，就可以通过定量分析，在效率

抗辩路径下评估其能否得到豁免。

社会政策目标表面上看是非经济性的，但有些或有时可以转化为经济效率，则在转化之后就可以与限制

竞争效果进行效果衡量。欧盟委员会对社会政策目标的处理，基本按照这一思路，其在垄断协议豁免指南中

明确指出，ＴＦＥＵ其他条款追求的目标也可以列入考虑范围，只要它们可以在第１０１（３）条规定的四个条件

之下考虑。瑔瑡 这里所说的其他条款追求的目标，很多就是非经济性的社会政策目标。例如，ＴＦＥＵ第９条要

求欧盟在政策制定和实施中必须考虑就业、社保、教育、医疗保健等目标，第１１条要求考虑环境保护，第１２
条要求保护消费者利益，第１６７（４）条要求保护文化多样性。这些目标如果能够满足ＴＦＥＵ第１０１（３）条的

豁免条件，也即如果能够经济化，并在经济化之后的收益超过限制竞争效果，就可以被豁免。

２．不可或不应经济化的公共利益：主要进行附属性分析

与效率抗辩的定量分析不同，附属限制理论适用的核心标准是确定限制行为是否具有附属性，而附属性

的判断不涉及行为的积极效果，是一种单纯的定性分析的思路。

附属限制理论适用于社会政策目标豁免，既具有可行性也具有必要性。从可行性上看，对那些旨在追求

社会政策目标的限制行为进行附属性分析基本没有理论适用上的障碍，因为它们背后往往都存在一个合法
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的、非限制性的主合同，即独立的社会政策目标及相应的实现行为。例如，在企业间达成的环境协议中，协议

目标及主要内容可能是为了履行环境法上的义务，如废物回收义务。从必要性上看，离开了附属限制理论，
单纯依靠效率抗辩，很多社会政策目标便可能在反垄断法上被经济效率目标所排斥。前文已多次提到，不是

所有的社会政策目标都能效率化，但这些社会政策目标又有兼顾的必要。
此外，有些社会政策目标，因其性质特殊，本身也不宜进行效率分析。所谓不宜进行效率分析的社会政

策目标，主要指那些比反垄断法所追求的经济效率更为重要的价值目标。效率抗辩是一种定量分析，定量分

析暗含的前提是，产生冲突的价值目标之间处于同等位阶，因为只有在“质”上同等重要，才有在“量”上比较

的必要。如果位阶不同，则基本的判断标准应该是保护更为重要的价值。在此意义上，对有些社会政策目标

来说，如果它们本身比经济效率更为重要，是否产生经济收益就不应是主要的考虑因素。这时，只要限制竞

争的“手段”合乎比例，具有“合理必要性”，就应服从于更为重要的“目的”性要求。
这就意味着，实践中判断是否豁免一项限制竞争行为，首先可进行“质”上的比较，如果能够确定“质”的

高低，就不必再进行“量”的衡量，而只需分析限制竞争的手段在实现具有更高位阶的价值目标上是否具有

“合理必要性”即可。换言之，定量分析应主要适用于发生冲突的价值目标之间不存在位阶之分的场合，附属

限制理论更加适合豁免那些比经济效率具有更高位阶的社会政策目标。
当然，在实践中，在不同的政策目标发生冲突时，从一般意义上来确定哪个价值目标更高可能是困难的。

但历史地看，在一国经济与社会发展的特定时期，这些目标之间可能存在细微的层级之分。我们知道，反垄

断法作为竞争政策，追求的是一种经济效率，经济效率在任何时候都很重要，但在特定的阶段或场合，经济效

率可能需要让位于更加重要的社会政策目标。这方面的典型例子是环保。追求环境保护可能会限制竞争，
但在全球环境问题如此严重的今天，以追求经济效益来牺牲环境显然已经不合时宜，所以，那些促进了竞争

但损害了环境的行为通常不会得到法律支持；同时，各种环境保护行为尤其是企业之间达成的环境协议，哪

怕在结果上限制了竞争，反垄断法也应考虑给予这类行为豁免。
经济越是发达的国家或地区，对非经济性价值的重视程度也就越高。例如，ＴＦＥＵ第１１条明确规定，为

了促进可持续发展，环境保护的要求必须整合到欧盟其他政策的制定与实施中。这条规定在欧盟被称为“整
合原则”。瑔瑢 所以在欧盟竞争立法与实践中，竞争价值让位于环保价值的例子较为普遍。这也反映了不同价

值目标之间的高低判断取决于非经济性价值的性质以及特定时期一国或地区对该价值的特别需求。一方

面，并非所有的非经济性目标都高于经济性价值，例如，促进就业就未必当然地比经济效率更为重要；另一方

面，不同价值之间的层级关系，会因经济与社会发展而不断变化，例如在经济落后地区，人们就不大可能认为

环境保护的地位会超过经济效益。
考虑到不同价值目标的位阶差异之后，定性分析包括两个层次：先判断发生冲突的价值目标之间是否存

在位阶差异，如果能够认定社会政策目标的位阶超过经济效率，则不宜进行效率分析，主要应判断附属性。
如果发生冲突的价值目标之间不存在或难以确定位阶差异，则主要进行效率分析，当然，也可以进行附属性

分析。
对上述适用关系，可以用下图表示：

（图２：考虑价值位阶之后的适用关系）
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五、我国《反垄断法》中的社会政策目标条款

我国《反垄断法》中提及环境保护等社会政策目标时，使用的是“社会公共利益”的概念。《反垄断法》有

三则条文提到了“社会公共利益”：一则是立法目的，两则是豁免制度。将这三条结合起来理解，会发现我国

立法中的社会公共利益条款存在如下问题：
（一）词不达意的悖论

《反垄断法》第一条将“社会公共利益”作为反垄断法的目标之一，这会让我们将社会公共利益理解经济

技术进步、消费者福利等经济方面的利益，因为能作为反垄断法目标的，应该主要是指这方面的公共利益。
但《反垄断法》第十五条和第二十八条并不这样理解。第十五条将“实现节约能源、保护环境、救灾救助等社

会公共利益”作为法定豁免情形之一，并与其他直接追求经济效率的垄断行为如联合研发、专业分工等协议

相并列，第二十八条也将“符合社会公共利益”作为经营者集中效率抗辩之外的另一种豁免情形。这就意味

着，这两处的“社会公共利益”仅指非经济效率方面的公共利益，也即本文所称的社会政策目标。既然是非经

济性的社会政策目标，就不可能成为反垄断法的立法目的，而只能是反垄断法的例外情形。
《反垄断法》第一条的表述本身也存在一些逻辑问题。它在“社会公共利益”之外还提到了“市场公平竞

争”、“经济运行效率”、“消费者利益”等目标，这些目标显然与社会公共利益之间不是并列关系。我们常说反

垄断法本身就是社会公共利益之法，指的就是反垄断法以维护市场竞争秩序、提高经济运行效率，最终保护

消费者利益为目标，也就是说，作为反垄断法价值目标的社会公共利益，应该是一个范围极广的概念，应能涵

盖竞争秩序、经济效率和消费者福利等价值目标。
可见，从体系解释与逻辑解释的角度，我们只能将《反垄断法》中的“社会公共利益”作狭义理解，仅指那

些非经济性的社会政策目标；但这样的话，它又不能作为反垄断法的价值目标，也就不能在立法目的条款中

出现。解决这个悖论的方法很简单，可以直接在立法目的条款中删除“社会公共利益”的表述。
（二）不适当的分析框架

《反垄断法》第十五条和第二十八条规定了社会性豁免制度，这本身是值得肯定的，但因为表述不当，所

确立的分析框架可能存在一些问题。
《反垄断法》第十五条将经济性豁免（直接追求经济效率的垄断行为豁免）与社会性豁免同等对待，确立

了相同的定量分析框架，这不足以反映社会政策目标的特殊性，也可能导致社会性豁免实践中被架空。第十

五条列举的垄断协议豁免情形有七种，除对外贸易外，另六种情形即研发协议、标准化协议、专业分工协议、
中小企业协议、危机卡特尔、社会公共利益协议等，都需要证明“所达成的协议不会严重限制相关市场的竞

争，并且能够使消费者分享由此产生的利益”。这两个条件完全以欧盟ＴＦＥＵ第１０１（３）条为蓝本，而欧盟

ＴＦＥＵ第１０１（３）条确立的是一种典型的效率抗辩思路。对研发协议、标准化协议、专业分工协议的豁免，以
效率抗辩为分析路径是没有问题的，因为这些协议所追求及带来的收益都是经济性的，要想在反垄断法中得

到豁免，可以进行效果衡量，并要求不会严重限制竞争，使消费者分享收益。中小企业协议、危机卡特尔尽管

不是追求单纯的经济利益，因为保护中小企业、让困难企业度过危机本身也可视为一种社会目标，但这种收

益可以直接转化为经济效率，所以也可以进行效率抗辩。但节约能源、保护环境、救灾救助等社会政策目标

就难以或不能经济化，对它们进行经济分析，并要求消费者分享收益，基本就将这些价值排除在豁免之外。
例如，为节约能源，企业可能会选择共同关闭高能耗工厂，这种限产协议节约了能源，却导致产品供应减少，
产品价格随之上升，消费者为此需要付出更高的消费成本。环境协议，有些能让消费者获利，如联合抵制污

染严重、技术落后的企业，能使消费者获得更优的产品；有些则未必，如企业间订立的共同回收或委托他人回

收产品包装的协议，可能使得所包装的产品价格变高，产品品质却没有任何提升，这对消费者实际上是不利

的，但对减少包装废物污染十分有用。救灾救助协议也是如此，要证明消费者分享利益往往非常困难，这些

协议对被救助者有利，对其他消费者很可能是不利的。
其实，对《反垄断法》第十五条第（四）项所规定的各种社会公共利益，不宜完全进行定量分析。这些利益

在我国现今，实际上比经济效率处于更高地位，当它们与经济效率发生冲突，无需进行效果衡量，也不宜要求

消费者受益，而只需判断限制竞争行为是否具有附属性，并据此决定是否予以豁免。也就是说，对这些比经
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济效率更重要的价值应当坚持定性分析的思路。
在这方面，《反垄断法》第二十八条的规定相对较科学。根据该条，如果一项集中“对竞争产生的有利影

响明显大于不利影响”或者“符合社会公共利益”的，就应予以豁免。这里规定了豁免的两种情形。其中，“对
竞争产生的有利影响”指的就是经济收益，因为竞争收益本身就是一种经济效率。如果一项集中对竞争产生

的有利影响也即其产生的经济收益明显大于造成的经济损失，当然可以基于效率抗辩而得到豁免。另一种

情形即“符合社会公共利益”的，尽管含义在这里比较模糊，但如果与第一种豁免情形即效率抗辩联系起来理

解，应该可以确定，这里的社会公共利益指的就是一种针对非经济性收益的豁免情形，也即如果一项集中带

来了比经济效率更为重要的社会层面的价值，则可予以豁免。对社会政策目标的豁免，这里并没有要求利大

于弊，也没有要求消费者分享收益。这种分析框架较为符合社会政策目标的特点。
第二十八条的规定也并非毫无问题。一方面，它不像第十五条对节约能源、保护环境、救灾救助等价值

作了典型列举之后，社会公共利益的含义就被特定化为非经济性的社会政策目标了，这里的“社会公共利益”
表述过于抽象，可能会使人扩大对社会公共利益的理解；另一方面，“符合社会公共利益”也是一个较为宽松

的条件，根据这种界定，只要能证明结果上符合了社会公共利益就应予以豁免，而不论当事人是否为了追求

该社会公共利益的目标，也不论集中行为在实现这一目标上是否具有必不可少性。换言之，附属限制理论中

所要求的“目标合法”与“手段合乎比例”这两个要件，在第二十八条中基本没有体现。这种宽松的规定，可能

会不当扩大豁免的范围。所以，仍有必要对这里的社会公共利益作狭义界定，并设置必要的豁免标准。
相比之下，《国务院关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》（国发〔２０１６〕３４号，以下简称

国务院《意见》）确立的豁免标准较为科学。根据国务院《意见》规定，具有限制竞争效果的政策措施，得到豁

免的前提是具有社会公共利益目标，即为了实现节约能源资源、保护生态环境、扶贫开发、救灾救助等社会公

共利益。目标判断只是第一步，《意见》还要求，政策制定机关还应说明相关政策措施对实现政策目的不可或

缺，且不会严重排除和限制市场竞争，并明确实施期限。这实际上就是比例原则的要求。为了将比例原则贯

彻到政策措施实施的整个过程，而非仅在政策制定时要求合乎比例，《意见》还规定了两个措施：一是“政策制

定机关要逐年评估相关政策措施的实施效果”；二是“实施期限到期或未达到预期效果的政策措施，应当及时

停止执行或者进行调整”。
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