有關美國反托拉斯法對市場支配力濫用之規範
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第壹章、前言

第一節、研究目的

為順應自由化與全球化之世界潮流及兼顧我國經濟發展之需要，政府自民國70年開始草擬公平交易法，並自81年2月4日開始施行，期盼在相關法令規範下，讓事業能在公平之環境下從事自由競爭，並促進經濟繁榮。

在我國政府過去長期採取經濟管制之政策下，造就了不少獨占事業，雖然近年來在解除管制之浪潮下，已引進新的經營者加入市場，使市場競爭加劇；惟在知識經濟之時代潮流下，科技發展日新月異，而商業型態亦推陳出新，在事業經營手法不斷翻新之情形下，傳統獨占事業反競爭行為之認定標準如何與新的競爭方式結合則成為一重要之課題。

我國公平交易法施行至今雖已逾15年，並已建立一套事業獨占行為處理之判斷標準，亦累積了不少處理案例；然而美國可謂是反托拉斯法之鼻祖，而其休曼法（Sherman Act）早在西元1890年時就已經針對「實施獨占」（monopolization）、「意圖獨占」（attempted monopolization）及「共同及共謀達成獨占」（combine and conspiracy to monopolization）訂出規範，並已累積無數案例，由於實施時間甚久，相關規定及運作方式皆以制度化，可作為我國執法上之重要參考。

另外美國近年最廣為人知之獨占案例應為微軟公司被控濫用Windows地位案，而近年來最高法院之指標案例則為Trinko律師事務所控告Verizon電信公司案，相關案件之判斷標準及概念有值得我國借鏡之處，爰赴美國進行本「有關美國反托拉斯法對市場支配力濫用之規範」研究計畫。

第二節、研究過程

報告人係向美國紐約市富爾敦法律學院（Fordham School of Law）提出申請，以訪問研究人員（Visiting Researcher）名義赴該校研修6個月，期間除旁聽該校由Prof. Edward D. Cavanagh教授之反托拉斯法課程外，並參加該校競爭法中心（Fordham Competition Law Institute）於96年9月27日與28日舉辦之第34屆國際反托拉斯法律與政策年會（34th Annual Conference on International Antitrust Law & Policy），獲益良多，而本篇研究報告係綜合前揭參與課程及會議之心得，並參閱相關圖書館藏書等及文獻資料所成。

第三節、研究報告之架構

本篇研究報告係先就美國反托拉斯相關法規及執行機構運作情形作一概述；再就事業獨占行為規範之主要條文－休曼法第2條之執行方式，包括美國反托拉斯法對於市場力量之概念、相關市場之定義方式、獨占力濫用之概念及行為類型等做介紹；並就美國實務上具相當代表性之微軟公司濫用Windows地位案，及Trinko控告Verizon電信公司案兩案之內容、處理之過程及對美國獨占案件執行之影響作精簡之介紹；最後針對美國近年來獨占案件執行之狀況，及其處理方式值得我國借鏡之處提出心得建議。

第貳章、美國反托拉斯法之規範及運作概況

第一節、美國反托拉斯法之重要法規

美國反托拉斯法之執行可分為聯邦政府、州政府、及私人訴訟，其中聯邦政府層級之反托拉斯法執行機關所執行的反托拉斯法規最主要係由下列數項法案組成：

一、1890年通過之休曼法（Sherman Act）

19世紀時，在國際間造成保護關稅及殖民主義風潮，而美國國內則由於工業化造成農村經濟因大幅萎縮，另外加上大量生產所造成之產量過剩，在石油、煙草、鋼鐵等產業相繼出現共同限制產量、維持價格等托拉斯行為，致使中小企業幾乎無法存續；輿論及農民團體反對大企業壟斷市場及不公平競爭，希望透過議會立法保障其權益，而於1889至1891年間，由伊利諾、俄亥俄及威斯康辛等18個州陸陸續續通過反托拉斯州法。

由於各州之經費有限，且托拉斯案件往往涉及數個州的轄區，因此反托拉斯州法在執行上並無太大的成效，而有要求訂定聯邦反托拉斯法的聲浪；因此俄亥俄州參議員休曼（John Sherman）便此率先提出一個含括各產業的聯邦反托拉斯法案，並於1890年正式通過立法並施行，而其主要內容係禁止事業以契約、共同或共謀之方式，限制州際或國際貿易；及禁止獨占、意圖獨占或共謀獨占州際或國際商業活動之行為。

二、1914年通過之克萊登法（Clayton Act）

自1890年起至第一次世界大戰期間，休曼法因為司法部預算及人員編制不足、最高法院將非明顯獨占之行為排除在休曼法之規範範圍外等理由，而執行成效不彰，因而國會在1914年通過克萊登法及聯邦交易委員會法，其最大的目的是為了補充休曼法的不足，並期且同時能在獨占剛形成之時就限制其擴張。克萊登法第2條主要係禁止差別待遇行為、第3條是規範企業搭售或獨家交易行為、第7條則是規範可能實質減損競爭或導致壟斷之事業結合行為。

於1936年間，國會通過羅賓森派特門法案（Robinson-Patman Act），修正克萊登法第2條之規定；其後又於1950年間，通過賽勒--基法爾法案（Celler-Kefaurer Act），修正克萊登法第7條之規定。

三、1914年通過之聯邦交易委員會法（Federal Trade Commission Act）

由於休曼法通過後施行之成效不彰部份係因為法院判決不確定性很高，致使何種狀況違法變的很不明確，為改善此一狀況，國會故而擬成立一個專門執行反托拉斯事務之機構，即於1914年通過聯邦交易委員會法，設立聯邦交易委員會，負責執行聯邦交易委員會法及克萊登法之部分條文；而聯邦交易委員會法第5條針對不公平競爭行為訂有規範，期能先一歩處理影響市場競爭與交易秩序的不公平競爭行為。

第二節、美國反托拉斯法之執行

美國反托拉斯訴訟中，聯邦層級之執行機關為司法部反托拉斯署（Antitrust Division of the Department of Justice）及聯邦交易委員會（Federal Trade Commission），兩機構皆可針對違反克萊登法之案件提起調查，然司法部對於違反休曼法規定之行為，則擁有專屬之調查權。惟在執行之層面上，聯邦交易委員可透過聯邦交易委員會法第5條有關以不公平競爭方法（unfair methods of competition）之規定，實際上查處牴觸休曼法之行為。

而近數十年來，在反托拉斯案件之執行上，由州政府檢察長（State Attorneys General）及私人提出之反托拉斯訴訟，亦日形重要。一般而言，州政府檢察長係擔任因反托拉斯行為而受害之個人訴訟代表；而私人訴訟之當事人，不只可尋求足額的賠償，更可要求損害金額3倍的賠償、訴訟成本及合理的律師費用。

以下謹就司法部反托拉斯署及聯邦交易委員會之執掌及其業務分工之情形做一簡述：

一、司法部反托拉斯署

美國司法部反托拉斯署在助理檢察長（Assistant Attorneys General）的領導下，主要係負責休曼法及克來登法之執行，並且在競爭及獨占之相關範疇內，有居中調解聯邦所屬行政機關之義務與權限。

違反休曼法第1條及第2條之行為，可同時以民事訴訟或刑事訴訟之方式執行，而依1987年通過的刑事罰款促進法（Criminal Fine Improvements Act）
規定，對於所有之重罪，最高可求處違法行為利得或違法行為所造成損失之兩倍罰款，係休曼法法定之最高罰責外的另一項選擇。

當休曼法在1890年開始實施時，刑事制裁是入獄不得超過一年，而罰款不得超過美金5,000元，然在1970年代前，幾乎很少有個人因刑事追訴而入獄，而罰款金額也因不夠高而無嚇止作用，惟自1970年代起，司法部反托拉斯署便改變其執法方式，而將加強刑事追訴作為執行之重點。

對於違反克萊登法之行為則並無刑事追訴，自1990年起，美國對於因反托拉斯之違法行為所生之損害，得以要求3倍之民事賠償，且並非只有刑事訴訟之被告有權要求陪審團審判，即使是在3倍損害賠償之民事案件，訴訟雙方亦均有權要求陪審團審判。
二、聯邦交易委員會（FTC）

FTC是在1914年間依聯邦交易委員會法（Federal Trade Commission Act）所設立之獨立機關，由總統任命、並經參議院同意之一位主任委員及4位委員組成，任期為7年，且來自同一政黨之委員人數不得超過3人。

三、司法部反托拉斯署與聯邦交易委員會之分工

所有有關價格差別待遇（price discrimination）與羅賓森派特門法案之執行，大多都由聯邦交易委員會負責，當然也無任何刑事追訴。但是在其他部分的反托拉斯法案之執行上，反托拉斯署與聯邦交易委員會間實質上有相當大部份職權是有重疊的，也因為如此，兩個機關間遂發展出一種聯繫（liaison）的制度，藉以避免雙重執法所造成之資源浪費及對企業的煩擾。這兩個機關的調查權原則上是區分的相當清楚的，但仍有些案件類型是介於機關分工間的模糊地帶，例如：明顯的價格操縱行為（hard-core price fixing）、部分產業如資訊處理、基礎金屬等產業之案件，大多由反托拉斯署來處理；另一方面，醫藥及食物的銷售所生問題，則通常是交由聯邦交易委員會處理。在2002年間，反托拉斯署與聯邦交易委員會兩機關之首長曾協調要就所掌管之產業重新分工以提高透明度，降低爭議及遲延，但該提案在因國會的反對而被中止。

大部分的反托拉斯案件調查都是透過非正式的約談跟問卷調查，並經受調查人或事業自願性的配合。反托拉斯署有權發傳票召集陪審團，但最高法院在United States v. Procter & Gamble Co.一案
中明白表示，倘反托拉斯署旨在提起民事追訴，則不能召集陪審團。後在1962年時，國會遂通過反托拉斯民事程序法案（Antitrust Civil Process Act），賦予反托拉斯署概括的調查權，使其能夠發民事調查傳票（civil investigation demand，CID），向非自然人的之嫌疑者要求書面證據。

在1976年的哈特－史考特－雷迪諾法案（Hart-Scott-Rodino Act，HSR）中，賦予反托拉斯署發傳票要求（1）對任何人，無論是法人或自然人；（2）包括非目標的第三人，如競爭者、供應商、顧客或受僱人；提出口頭證詞或白紙黑字的質詢書之權力。除調查過去或當下之違法行為外，該法案賦予調查人員調查正在準備合併、資產取得、合資、或其他完成後可能造成反托拉斯違法行為之相關的交易。而該法案1980年的修正案中，又加強反托拉斯署發民事調查傳票的權利；而聯邦交易委員會也有相類似的調查權，一但調查行動展開，一般民事訴訟的發現程序都有，習慣上也廣泛使用質詢書及具結書。

在案件程序上，司法部反托拉斯署與聯邦交易委員會兩者均接受由自願性協定（voluntary agreement）方式解決案件，而幾乎80％以上的公訴案件都經自願性協定方式解決。

第叁章、美國反托拉斯法對獨占行為之規範

第一節、休曼法之規定

美國主係依據休曼法第2條之規定作為管制獨占力濫用行為之基礎，其條文如下：「就數州間或外國間之貿易或商業，為一部獨占或意圖為一部獨占或與他人共同或共謀為一部獨占者，屬重罪。經法院裁判後，最高可處法人1億美元以下罰款，其犯罪者為個人者，則可處100萬美元以下罰款，或10年以下有期徒刑。」
另依國會1987年通過的刑事罰款促進法案（Criminal Fine Improvements Act）規定，對於所有之重罪，最高可求處違法行為利得或違法行為所造成損失之2倍罰款
。

鑑上可知，休曼法第2條旨在管制單一事業實施獨占（monopolization）、意圖獨占（attempted monopolization）及共同（combine）及密謀（conspiracy）達成獨占，；而其中之實施獨占及意圖獨占，渠等之構成要件相近但是又有些微不同。

獨占需證明被告（1）擁有獨占力量；（2）藉由排他性行為（exclusionary conduct）獲取（acquire）、提高（enhance）或維持（maintain）其力量。而意圖獨占則須證明被告（1）從事排他性行為；（2）有明確意圖獨占（specific intent to monopolize）；（3）有達成獨占力量的危險可能性（Dangerous Possibility）。

第二節、獨占力（Monopoly Power）的定義

休曼法第2條所稱的獨占力，傳統上定義為「控制價格或排除競爭之能力」（the power to control prices or exclude competition），而美國最高法院亦表示這兩個要素相互糾結（intertwined），但至少在學理上，他們必須被當作一個來看待。

提出獨占告訴的第一個要件，只需要有獨占力的存在即可，而不需要該獨占力實際上被運用，在American Tobacco Co. v. United States一案
中，最高法院認為，在考量獨占力是否存在之時，並非是以實際上有價格確實被提高或競爭已被排除之情形為準，而是在該事業想提高價格或排除競爭時，其確實擁有此一力量
；然而，倘若獨占力僅存續於一個短暫的期間，則可能無法成立一個獨占的訴訟。事實上，能夠至少在一定短暫的時間內索取獨占價格（charge monopoly price），是吸引商業投入的最大因素，因為產品創新與經濟成長充滿風險及不確定性。

法院有時會用「市場力量」一詞當作（賣方）獨占力量之同義詞，且書寫判決時，亦會將市場力量與買方之獨買力混合使用，而不加以區分，雖然法院處理的案例大多數係賣方實施獨占之案件，但實際上，買方也有可能有擁有控制價格及進入市場之能力，當力量屬於買方時，稱為買方獨占力（monopsony power），以和賣方所有之獨賣力量（monopoly power）作區隔。

一、相關市場（relevant market）的定義

審理獨占之案件，首先須先定義相關市場，如此才能評估案涉事業是否具有足以控制價格或排除競爭之獨占力，亦即，倘若未先行定義市場，則無法衡量事業減損或排除競爭之能力，因此市場定義常常是休曼法第2條案件成立與否之重要關鍵
，而所謂的相關市場可概分為產品市場及地理市場兩個面相。

所謂的相關產品市場主要係以產品使用上之合理可替換性為準，使用上具可替換性之產品間會相互競爭，因此應屬於同一產品市場；但其他產品市場之銷售者也可能被納入此一相關市場，只要再此一市場產品價格提高之情況下，他產品之製造者可以很迅速、便宜的將其供應產能轉換到此一市場，而所依據的原則稱作供給替代性（Supply-side substitutability）。至所謂的相關地理市場，是指顧客可以合理的轉向其他區域業者取得供應之地理範圍。

對於反托拉斯案件而言，市場界定是一個重要的議題，甚至有時是案件最重要的爭點。美國法院在相關案例累積下，雖已建立出一套定義市場之基本方法及判斷要素，但倘若要將相關理論實際應用在個案，則並不容易。

廣義而言，定義市場是為了將實質上競爭之產品或服務與其他並未實質競爭者畫出界限，而所謂的相關市場有兩個重要的部分，分別反映競爭發生時的不同面向：（1）相關產品市場，用以確認相互競爭之產品或服務；（2）相關地理市場，用以辨認相關產品競爭行為所處之地理區域。而定義市場之所以具有相當高之重要性，是因為許多反托拉斯的案件之焦點都在於被告是否擁有，或是將來可能獲取市場力
或是獨占力。而在休曼法第2條之案件中，相關市場的定義對於證明實施獨占或是意圖獨占皆是不可或缺的，最高法院就曾說到，倘若不能界定市場，就無法衡量被告減損或排除競爭的能力。

（一）產品市場的定義

雖然每個法院對於定義相關產品市場所採用的方式並不相同，但分析過程的核心重點都是在確認案關產品，及實質上與該案關產品從事競爭產品之供應商；正如同第三巡迴法院所說的，定義相關產品市場是描述一群性質相似，且有實質或潛在能力吸引彼此客戶產品之過程。

具有有效的需求上替代性（demand-side substitution）或供給上替代性（supply-side substitution）之產品，則皆有可能被歸納在同一產品市場。在定義與某A產品競爭的相關產品市場時，倘由需求替代的觀點去看，是指顧客會購買他產品而非A產品，因為其認知上他產品可以取代A產品的；至若從供給替代之觀點觀之，則是指製造商將原製造B產品之機具轉換製造A產品之能力。舉例而言，甜餅乾與鹹餅乾可以是需求面之替代品；相反的，男人的服飾與女人服飾通常不會被認為是需求面的替代品，但是在兩者使用之生產設備相同之情況下，可能會被認定為屬於供給面之替代品。

對於決定數產品間需到達到何種程度需求替代性，才足以認定屬於同一個相關產品市場，美國的案例法並未提供一個精確之判斷標準，而是考量多種不同之元素而做出綜合評價，而且使用供給面替代性的考量來定義市場較為少見，而且對於所謂的適當判斷標準亦未有達成共識。

１、使用上合理的可替換性（Reasonable Interchangeability of Use）

在Brown Shoe Co. v. United States案
中，最高法院聲明，產品市場外緣的界定是藉由產品使用上合理的可替換性或是案涉產品與替代品間需求上之交叉彈性來決定
；舉例而言，在United States v. E.I. duPont de Nemours & Co.案
中，最高法院在判斷相關市場為玻璃紙包材市場，抑或是彈性包材市場時（dePont在玻璃紙包材市場的市占率為75％，在彈性包材市場的市場占有率則不到20％），則談論到相關替代品是否使dePont喪失控制價格或排除競爭之能力時，最高法院表示，儘管玻璃紙包材有其優於其他彈性包材之處，但是確實面對來自其他具有相同使用功能之包材產品的競爭，且彼此間具有相當高之可替換性；玻璃紙與其他彈性包材雖然並非完全相同，但對有同樣使用目的之顧客而言，具有合理的可替換性，而應屬於同樣之相關市場。該案最高法院對相關市場定義如下，所謂的市場是由具有合理替換性產品所組成，而所謂之替換性，應將相關產品製造之目的、價格、用途及品質納入考量
。

法院在考量產品間是否具有合理可替換性時，會將許多因素納入考量，包括：顧客對產品間替換性的看法、一產品價格改變影響他產品銷售狀況之變化關係、是否有專門的銷售單位
、被告事業自認之競爭者、顧客群是否相同、或是銷售通路
等，且並不要求產品間具有完全的替換性。

以下介紹法院界定相關產品市場時，判斷產品間是否具有合理替換性所使用的6個互有關聯的標準：

（１）需求的交叉彈性（Cross-Elasticity of Demand）

所謂之需求交叉彈性是假設在一切其他條件不變之狀況下，當A產品之價格有所變動時，因應該變動，而對B產品需求數量所產生之影響情形，即測量當A產品價格上漲時，消費者轉而購買B產品所造成B產品需求數量變化之程度；如果交叉彈性數值很高，則表示兩產品間之替換性非常良好，而且很有可能是屬於同一市場。雖然需求交叉彈性的數值在經濟上具有重要意涵
，但法院判決在使用上，則是側重於該名詞一般性、非數量上之意義，即當A產品之價格上漲時，在一段合理期間內，致使B產品需求數量增加的程度。

聯邦交易委員會及許多下級法院都十分依賴需求交叉彈性的概念來定義相關市場，例如在FTC v. Staples, Inc.案
中，法院就駁斥該案合併事業所宣稱相關市場為「整體」辦公產品銷售（the overall sale of office products）市場之主張，而認為應該限縮為「大型辦公用品賣場」（office superstores），而所依據的理由就是大型辦公用品賣場銷售之消費性辦公用品價格變動與一般零售商銷售之消費性辦公用品數量間的變化情形，即其間需求交叉彈性分析。Staples案的承審法院根據合併事業所提供之資料及跨地理區市場之價格統計資料比對後發現，在只有1家大型辦公用品賣場之區域，產品售價較有3家大型辦公用品賣場區域之價格高出13％；而在比較的過程當中，法院發現，3家大型賣場銷售之消費性辦公用品間具有較高之需求交叉彈性，而與其他一般之零售商銷售之消費性辦公用品間之需求交叉彈性則較低。

（２）產品樣式差異（Difference in Product Type）

許多法院在案件中有提到，2個或2個以上之產品或服務，在外觀上或物理上之特徵雖不相同，但卻有相近的功能；而相關案例顯示，縱使產品或服務外觀或樣式上並不相同，但並不代表渠等非屬於替代品。舉例言之，如dePont案
中，法院認定所有的彈性包材均屬於同一市場，縱使不同包材其在強度、透氣性、抗油污等功能性並不相同。

（３）產品等級或品質差異（Difference in Grade or Quality）

高價格高品質之產品與低價格低品質之產品是否屬於同一產品市場，端賴購買者是否認定渠等為合理替代品；而判斷哪些不同等級或品質之產品應納入同一市場，則是法院需一再面對的問題。例如在FTC v. Arch Coal, Inc.案
中，承審法院發現相關市場應不限定於來自美國懷俄明州Southern Powder River Basin（SPRB）區域出產之8800 Btu燃煤，而應將 8400 Btu SPRB之燃煤納入；法院知道有些客戶不論經濟情況如何變化，因受限於鍋爐的結構問題，可能只能使用8800 Btu或8400 Btu兩種燃煤中之一種；但仍表示，在決定兩種燃煤間是否有替換性時，係由法院去判斷在何種程度下一般購買者會認定相關產品間有替換性，但該標準並不需要達到所有的消費者均適用之程度。

（４）價格差異（Price Dofference）

法院在考慮產品間是否具替換可能性時，常常將產品價格納入評估，例如在United States v. Aluminum Co. of America一案
，因為銅與鋁的售價間有50％的差距，縱使兩者就功能性而言是一樣好的，而使用之客群亦是相同的，最高法院仍就認定銅線電纜與鋁線之電纜應屬不同之次級市場。

（５）價格趨勢（Price Trends）

除了比較兩產品現行的價格外，法院及聯邦貿易委員會有時候也會比較兩產品在一段期間內價格變動的狀況，因為若兩產品是屬於同一市場，則期間價格的變動趨勢應該十分相似，例如Alcoa案中，最高法院即以鋁線與銅線導體（conductor）之價格並未相互呼應，而認定鋁製纜線與銅製纜線分屬於不同的次級市場。惟此種證據在解讀上有其困難度，因為有時兩產品價格的雖呈現平行變動，但卻可能只是針對相同成本或行銷狀況所為之反應。

（６）產品可得性或條件之差異（Difference in Product Availability or Condition）

倘若是屬於當下不存在，只是預期將來會出現之產品，很可能被排除在替代品之外。例如在United States v. Microsoft Corp.案
中，該案中微軟辯稱所謂之相關產品市場除Windows作業系統外，應該將其他有潛力、未來可能具電腦作業系統功能之中介軟體（middleware）產品納入；但D.C.巡迴法院雖然同意中介軟體將來可能可以取代Windows作業系統中許多重要平台功能，但是駁斥微軟的主張，因為相關產品在當下並不可得。

另外法院在處理相關案件時，亦曾考慮到是否應將銷售二手產品、回收產品、或者並未銷售但提供租賃服務之事業納入相關產品市場
。

２、供給之交叉彈性（Cross-Elasticity of Supply）

法院在定義相關市場時除考慮需求之交叉彈性外，也會考慮供給之交叉彈性；而所謂之供給交叉彈性，是指當某A商品之價格上升時，生產他產品之製造商願意且能夠將產能資源轉換用來生產某A產品之程度。當廠商可以很快的將其產能轉換生產其他產品，則相關產品應屬於同一市場，但倘其產能轉換僅屬相對容易，也將會是一個考量點；舉例而言，在Twin City Sportservice v. Charles O. Finley & Co.案
中，第九巡迴法院亦表示，兩具高度替代性之產品，其間之供給交叉彈性亦會很高，同樣的，該二產品應視為屬於同一市場。

３、次級市場（Submarkets）

在Brown Shoe Co. v. United States之克萊登法第7條案件
中，最高法院談論到了市場中存在有次級市場的概念，並表示：產品市場的外緣界線是由案涉產品與其替代物間，使用上合理的替換可能性及需求的交叉彈性所決定；然而在產品市場之領域之內，可能存有數個定義良好的次級市場存在，而每個次級市場，在反托拉斯之目的上，都足以認定是一個產品市場。而定義次級市場的界線，可能是基於一般公眾的認定該次級市場屬於一不同之經濟體、產品具有獨特的特性或使用方式、明顯的客戶群、與他產品明顯不同之價格、對價格之敏感度及有專們的銷售人員等理由。

在United States v. Grinnell Corp.案
中，最高法院確認在休曼法第2條之案件中，亦有可能像克萊登法第7條之案件般，可能會有足以認定為次級市場之獨立經濟體存在。

雖然有相當數量的案件明確的指出在一個較寬廣的相關市場中存有次級市場，但在美國近20年的案件中卻僅有少數的案件論及此一概念，最新的案件應屬FTC v. Staples, Inc.案
，該案中雖有提及次級市場之概念，但並未與相關市場做出區分，審理該案之地方法院直接將相關市場定義為大型辦公用品賣場。

因為判斷次級市場及相關市場之判斷標準幾乎是一樣的，因此有部分法院質疑次級市場是否存在，亦即所謂的「市場」真的是屬於次級市場，還是只是一個定義的較狹隘的的市場。

4、群集市場（Cluster Market）

法院認定「一群」具互補關係而無替代性之不同的產品或服務，根據消費者成組購買之偏好，或基於成本或便利性考量而共同購買，則可能結合而被歸納到一個單一的相關市場內。例如在 Grinnell案
中，最高法院聚合許多服務，而發現案涉相關市場係由保險公司所提供之防火及防盜服務組成；因為防火及防盜服務間彼此並不會相互競爭，但卻屬於一個群集服務，事實上均屬於由Grinnell中央控制中心對客戶財產保護所提供之單一服務之一環。
５、服務市場（Service Market）

所有拿來劃分產品市場之標準均可以用在服務市場之劃分上，而法院所累積之案例中所劃分出之服務市場，舉例言之，大概有手機服務市場
、一次購足（One-Stop Shopping）
服務、運動員服務（athlete/player service）
等。

６、創新市場（Innovation Market）

在反托拉斯法之執行上，長久以來即以確立競爭所能帶來的好處之一就是創新，但是所謂的創新市場（亦可稱為研究及發展市場），在1990年代中期並未受到注意，惟當司法部與聯邦貿易委員會共同發布了「智慧財產權技術授權指導原則（Antitrust Guideline for the Licensing of Intellectual Property）」時，在該原則中述及創新市場並說明在審查交易及授權合約時，相關原則所提供之分析方式
。

所謂之創新市場與傳統的市場定義並不相同，該市場並未涉及產品或服務之買賣行為，更確切的說，該市場中之競爭者努力的研發、取得專利、使產品或服務達到更完美的境界，然而相關成果並不一定會上市。創新市場的解析係源自於執法機關擔憂一個交易行為即便是在一個集中度相對低之市場上完成，如果該交易行為扼殺在研發市場上相近之競爭者，而阻礙新產品之問市，則仍可能會對競爭造成負面之影響。

執法機關在應用相關原則之著名案例應屬ZF Friedrichshafen案，在1993年間，美國政府提起訴訟，禁止ZF Friedrichshafen取得通用汽車（GM）之Allison分部，所持的理由就是，在設計及製造中型及重型商用及軍用運輸工具所使用之自動傳動裝置技術創新市場上僅有3大業者，其中GM及ZF係屬於競爭激烈之對手，如果此種強烈的競爭關係消失了，將使相關產品之價格提高、服務品質下降、或是阻礙科技的創新，而在政府的質疑之下，該二事業遂放棄該項交易。

７、執法機關對於產品市場之界定方式

1992年之結合指導原則（Merger Guidelines）在定義相關市場時，以買方替代之觀念作為其基本原則
。依據該原則，執法機關藉由確認合併事業所製造或銷售之產品來定義相關市場，在其他交易條件及產品不變之條件下，試圖預測其中一產品假設上是否會促成獨占事業的產生，而可能造成價格有微小但影響重大且非短期間之增加。如果該價格變動將導致足夠的購買者轉而購買其他產品，則該價格上升之幅度對於假設上之獨占事業而言，將是無利可圖的，而此時執法機關將會擴張市場，將與一開始設定產品具有相近的替代關係之其他產品納入，重複做出如同前述之分析；執法機關會一直持續做出這些動作，直到由一群組產品組成之市場中之假設性獨占事業，其價格上升時，對於該事業而言是有利可圖的，而此時，這一群組產品，則構成了所謂的相關市場
。

而在多數的情況下，所謂的價格「微小但影響重大且非短期間之增加」，一般是會被定義為，價格增加5％且在可預見之將來都會將持續
。

在執行上，探討此由價格驅動之需求轉換所需之經濟數據常常難以取得，縱使已實施經濟學上的調查，但仍不免會遭受實施方法上有缺失之批評；而在此情況下，聯邦層級的反托拉執行機關常常會尋求市場其他參與者（包括銷售者及其顧客）的看法，即在考量買方面對相關產品價格提高後可能會有的反映時，該結合指導原則提供了一系列執法機關可納入考量的項目
。

在決定相關產品市場時，1992年之結合指導原則並未論及供給之交叉彈性（即所謂的供給替代），而是於確認在相關市場後，為識別市場中現存或將來可能參進之業者時，才有提及供給交叉彈性之概念
。為了辨識相關產品市場中的生產者，該原則指出執行機關會從找出當下市場中確有在生產及銷售相關產品之業者
，並為能更精確的反映可能的供給狀況，而將自由的進入者（committed entrants）也納入相關產品市場
；除此之外，倘若一個事業在相關產品市場發生微小但影響重大且非短期間之價格增加情形時，其現存之資產有可能在一年之內轉換或延伸進入相關產品市場並從事製造與銷售之行為，而不會面臨嚴重之沉沒成本或進出障礙，則該事業將會被定為相關市場的參與者
；另外新事業或現存但並未生產相關產品之事業，倘有前述產能轉換之可能性，則有可能被納入相關市場之參與者
。

雖然該指導原則中並未使用「次級市場（submarket）」一詞，事實上，從該原則似乎避免使用次級市場型式的分析過程，此自該原則所主張之「最小市場原則（smallest market）」，及當有價格差別待遇之情況發生時，將導致執法機關將相關市場定義在一個更窄的範圍，似可窺其端倪
。

法院在定義相關產品市場時常仰賴此一結合指導原則，例如Staples一案
，法院就肯認了聯邦交易委員會所採取之方法；然而司法部在United States v. Engelhard Corp.案
及United States v. Oracle Corp.等案
中所使用之分析方式則未受法院認同。

（二）地理市場的定義

１、地理區域間供給與需求之交叉彈性

最高法院曾將相關地理市場形容為「有效競爭的區域…銷售者在該區域中營運，而購買者可實際上自銷售者取得供貨。」
就跟相關產品市場一樣，在個案中所謂的「有效競爭的區域」是由需求的交叉彈性所決定，而有時候，則仰賴供給之交叉彈性定之。因為直接測量彈性具有極高的困難度，法院與聯邦交易委員會於是發展出一套判斷一個特定地理區域是否可以被定位為一個相關地理市場之標準；在Brown Shoe一案
中最高法院提到，用來定義相關地理市場所需考慮之要件與定義相關產品市場的要件十分相近。

而第二巡迴法院近來在Heerwagen v. Clear Channel Communications案
中針對地理市場定義有所論述，該法院駁回了一個全國性的音樂會票券銷售零售市場的主張，因為欠缺區域地理市場間具需求交叉彈性證據，舉例言之，同樣的音樂演奏會分別在波士頓及紐約市表演，即便波士頓之門票售價高出紐約市甚多，當地之購買者亦不可能轉而購買紐約場次的門票；而因為欠缺需求交叉彈性，所以該案的市場劃分應該是以當地之區域市場（local market）為宜，而非以全國為準。

法院在定義地理市場時考量的因素概分有下列幾種面向：

（１）交通成本（transportation cost）

尤其是與產品價格有關者，是定義地理市場的重要考量。區域間之運輸成本愈低、差異愈小、或是從生產區域到銷售區域的交通成本愈低，則可能象徵看似分開的區域可能是屬於同一市場；反而言之，倘區域間之運輸成本非常高，則可能被劃分為不同的市場。

（２）區域間貿易的政府障礙（governmental barrier to trade between areas）

例如許可證（licensing requirement）、關稅（tariffs）或配額（quotas）等，可能會限制區域間之競爭，且造成分隔的區域市場；而聯邦交易委員會亦採用相類似之要素來分析所謂的進入障礙，例如：運輸成本、船運方式、區域間價各差異證據、不同銷售地區的產品差異性、現存業者跨區域銷售之紀錄等
。

（３）產業慣例（industry practice）

例如配送範圍（distribution territories）或分區訂價（pricing zones）；全國性的計劃、合約、價格清單、費率、交易條件、及產業識別等。然而產業界的觀點通常不會超過對商業及經濟現實的考量，因此由反托拉斯法觀點所定義之相關市場，可能會與業界自商業角度定義出來的市場有所差異。

（４）反競爭影響之本質及範圍（nature and scope of anticompetitive effect）

特定案件所涉之反競爭行為影響之本質及範圍，或可用來界定競爭關聯之地理市場。如在審理因收購他事業股權而可能導致消除他事業所在市場潛在競爭力之損害案件時，通常案件焦點會放在被收購事業所營運之市場。

２、執法機關對於地理市場之定義方法

1992年之結合指導原則將相關地理市場定義如後，「在其他條件不變之情況下，在該區域中，假設性的獨占事業是相關產品現在及未來唯一的生產者，而且至少可以在價格上索取『微小但影響重大且非短期間』之利潤」
。

執法機關藉由確認合併事業在相關地理區域製造或銷售相關產品之業者，而在其他交易條件及產品不變之情形下，試圖確認該產品假設上之獨占者是否有「微小但影響重大且非短期間提高價格」之能力。如果該價格變動將導致足夠的購買者轉而向區域外之其他銷售者購買產品，則該價格上升之幅度對於假設上之區域獨占事業而言，將是無利可圖的，而此時執法機關將會擴張地理市場，將次佳的產品地理區域納入，重複做出如同前述之分析；執法機關會一直持續做出這些動作，直到由一群組地理市場中之假設性獨占事業，其價格上升時，對於該事業而言是有利可圖的，而此時，這一群組產品，則構成了所謂的相關地理市場
。

二、獨占力之證明

（一）獨占力存在之直接證據

事業實際從事控制價格或排除競爭行為之直接證據可以證明獨占力之存在，然而因為直接證據難以取得，因此法院常常以被告具有價格決定或排除競爭能力之間接（情況）證據之存在來判定，且大部分是以被告在相關市場之市場占有率及該市場是否有進入障礙做標準。

（二）獨占力存在之情況證據

１、市場占有率為一指標

在Alcoa一案中，第二巡迴法院之承審法官Learned Hand指出，具有90％的市場占有率已足以構成獨占，此一見解後來亦已受最高法院的肯認。

在Alcoa一案經最高法院肯認被告的市場占有率是決定是否具有獨占力量存在之重要因素，因此其後在duPont案
中，最高法院毫無異議的表示，倘在玻璃紙包材相關市場有75％之占有率，則應足以構成獨占力，惟法院在該案市場劃分之判斷上，認定應將所有彈性包材均納入相關市場，因此duPont公司之占有率不及20％，而未構成獨占。隨後，在Grinnell一案
，被告在經認可的中央控制中心保全服務市場中享有87％的占有率；而在Eastman Kodak Co. v. Image Technical Service一案
，最高法院認為80％的市場占有率可以推得獨占力的存在。

在許多較低層級的法院持續以市場占有率作為判斷事業是否具有獨占力的起點，同時還有部分的法院則是將市場占有率及進入障礙同時納入考量。當事業之市場占有率超過70％，且伴有實質的進入障礙與現存競爭者無法擴充產能之情形下，亦已足以認定獨占力的存在。實際上，在市場占有率未達50％的情況下，法院從不認為有獨占力的存在，而市場占有率介於50％~70％之間的情況下，則是處於一個模糊地帶，須配合其他證據併同考量。

２、其他相關證據

市場占有率並非決定獨占力存在之唯一因素，仍有其他之考量之條件，最明顯的就是，例如在沒有其他明顯的進入障礙存在之情況下，則很可能就表示被告不具有獨占力。

（１）參進障礙

所謂參進障礙的定義有二，一為事業進入市場必要之成本，且非由市場先進者所造成的；其二則為足以阻止新進者進入市場之環境條件，且具相當規模可使先進者在相關事場內可以提高售價。當有明顯的進入障礙存在時，法院較可能判定有獨占力的存在；反而言之，在市場進入容易的情況下，無論被告之市場占有率多寡，法院通常較不願認定有獨占力量之存在，因為在隨時會有新進者進入市場的威脅下，可使市場現存業者不致提高產品售價至獨占水準，或者可縮短獨占力行使之存在期間。另在判斷是否有進入障礙存在時，法院會將參進發生之頻率、強度及是否有成功案例等因素納入考量。

在法院過去處理過之案例中，已確認多種足以妨礙新進者進入市場之參進障礙型態，包括：必要之合法執照
、掌握天然優勢或控制商品供應狀況
、相關市場太小而不足以支撐其他新進者
、擁有智慧財產權（如獨有之協議、品牌及營業聲譽）、或者其他能鞏固消費者偏好之因素；另亦有部分法院認為高資本投入及規模經濟之存在亦屬參進障礙的一種，但僅單純有上列參進障礙之存在則並不足以確定獨占力存在。

此外，所謂的網路效應（network effect）也可能被認定為參進障礙的一種。當產品或服務之價值隨著相同產品或服務使用的人口增加而提高時，即產生了前謂之網路效應。故市場新進者倘無法使一定數量之消費者接受其產品，則無法與市場先進者競爭，因為潛在消費者通常在相關商產品或服務被廣泛接受後，才可能接受新的產品或服務；此種效應通常發生在網絡商品或服務上（如電話、ATM服務等實體網絡）、或虛擬型的網絡（如信用卡、標準測驗或電腦軟體）等。

在United States v. Microsoft Corp.一案
中，DC巡迴法院即肯認地方法院見解，認定由應用軟體參進障礙所造成之網路效應確保了微軟將來市場地位之見解，並提出軟體市場的兩大特性：（1）消費者偏好使用應用軟體撰寫完成數量最多之作業系統；（2）大部分之程式設計工作者偏好為已有相當數量基礎使用者之作業系統撰寫軟體；另法院亦總結論到，應用軟體的參進障礙造就了一個獨占的作業系統，而無關乎相關系統的品質。

現存事業擴張或退出之障礙亦為獨占力量之判斷相關，市場力量最主要的體現即為控制產出及價格，其絕大部分取決於競爭事業快速增加產出之能力。

（２）市場結構及表現

法院在判斷事業是否具有獨占力時，亦會將市場結構特性納入判斷因素，包括競爭者之相對規模及力量、規模經濟範疇、相關產業發展之可能性、消費者需求彈性、市場需求的縮減及潛在競爭者等。倘事業在產品或服務相當或稍差之狀況下，仍有能力可維持其市場占有率，亦可能表示其享有獨占力量。

此外，法院亦可由市場表現判斷是否有獨占力的存在、或考慮市場績效證據，包括一段期間之訂價趨勢、執行及市場占有率的穩定性；當事業可持續的榨取超額利潤時，則會被認為是具有獨占力的證據，然而亦仍有部分法院因為衡量超額利潤的複雜度太高，且所得出的結論亦太模糊，而拒絕將此一因素列入考量。

（３）法規

當被告經營之事業屬於管制型產業時，在分析市場占有率及進入障礙的重要性時，現存管制法規對被告及相關市場本質及範圍之控制有一定之重要性。

（４）獨占力與締約優勢力之區別

經過最高法院審理Eastman Kodak一案
後，事業在維修配用零件之後端市場上是否具有獨占力之議題，取代受初級市場競爭限制之純粹之契約力量，而成為訴訟之爭點。

在該案中，Kodak主張，以法律的觀點來說，因該事業在影印機銷售市場欠缺獨占力，故該事業在Kodak影印機的後端維修配用零件銷售及服務市場亦不具有獨占力量；且顧客在決定要購買何廠牌之影印機時，會將該設備在使用年限所需之總成本納入考量，倘試圖要索取超額之利潤將導致該公司影印機之銷售量減少。

最高法院駁斥了Kodak宣稱在影印機市場存有相當之競爭，故可排除在後端市場具有獨占力之說法，並且指出：（1）有證據顯示相關市場存有瑕疵，包括顧客取得產品身命週期資訊所需費用之成本及現有客戶轉換之成本；（2）且該案中 Kodak有明顯政策變更之狀況，即一開始請顧客使用非該公司所屬之獨立維修服務提供者，之後卻利用改變合約附加條件之方式，欲將相關業者逐出市場。

許多法院在判斷後端維修市場是否存有獨占力之有效證明要件上意見分歧，部分法院將Eastman Kodak一案限縮在供應商改變既有之後端維修市場銷售政策之情形下，即Kodak雖聲稱該公司對後端維修市場之銷售政策是廣泛週知的，且買方係經仔細計算後端維修成本後作出決定之說詞，惟經檢驗後並不成立。

第三巡迴法院在Queen City Pizza v. Domino’s Pizza一案
中，在前提要件限縮於Domino’s經營店面所需之原料市場之情況下，認為並無違反休曼法第2條之規定；該巡迴法院分析兩案，表示Eastman Kodak一案係起因於Kodak單方改變原廠零件銷售及後端維修服務之交易條件，而Domino’s Pizza一案中，原告已知Domino’s Pizza具有相當之力量可指示經銷商購買特定的之原料；但在同樣的推論方式之下，法院在Subsolutions, Inc. v. Doctor’s Associations一案
，卻達成完全不同的結論，而認定該案中加盟事業宣稱加盟主在將加盟事業鎖住（lock-in）後，改變了既有的政策，而認有違法。

雖然多數的法院都表示出與Domino’s Pizza一案相同之見解，卻有一個地方法院毫不保留的否決判斷上，事業須有改變既有政策行為之要件；另外至少有一個法院在無政策改變之情況下，僅依轉換成本就認定獨占力的存在。在Collins v. International Dairy Queen一案
中，法院發現在霜淇淋授權市場有獨占力的存在，所持理由是進入之成本過高及轉換其他授權體系之潛在成本等，有效的使經銷商困在與International Dairy Queen之經銷關係；其他的法院則將焦點放在顧客對於總成本之預見能力（例如：生命週期定價），在無法精確預見相關成本之情形下，獨占力是有存在之可能性。

第三節、藉由排他性行為獲取、提高或維持獨占力之行為

一、排他性行為之要件（The Exclusionary Conduct Requirement）

單純擁有獨占力並不構成休曼法第2條，獨占力之違反需符合第二個要件，那就是有意的獲取或維持獨占力，而該要件須與事業基於產品優異性、商業的敏感度或歷史機運所造成之成長或發展相區別。就像最高法院在Verizon Communication v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP.一案
中所說的：單純的擁有獨占力並索取獨占價格，除並不違法外，更是自由經濟的一個重要成份。有機會索取獨占的價格－即便是短暫的，亦是吸引商業敏銳者的第一要件，它誘使渠等願意承擔風險進而促進創新及經濟成長；而為了保護創新的誘因，倘單純的擁有獨占力而並未伴隨反競爭行為的元素，則將不會被認為是違法的。

而這裡所要求的反競爭行為要件也被稱為排他性行為（exclusionary conduct）、蓄意（deliberateness）或故意（willfulness），長期以來都是休曼法第2條學理上的重要成分，但如何定義這個概念的輪廓一直以來卻都是反托拉斯法上的一個惱人問題。

在早期的案例，如1945年的Alcoa判決，法院認定單純證明獨占者知道其行為將鞏固其獨占地位尚不足以滿足故意（willfulness）這個要素；但是近期的法院則已秉棄前開見解，而認為任何將獨占力加諸到其他事業，或因此可提升獨占者之市場地位之行為，則當然滿足獨占力濫用之第二個要件。正如最高法院在Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp. 一案
中所述，對於被告行為是否應認定為排他性行為，不應只考慮該行為對原告所造成之影響，而應將對市場競爭之影響併同納入考量。而第三巡迴法院在最近的United States v. Dentsply International一案
亦再次肯認，必須證明競爭，而非僅競爭者，有因此遭受損害。而D.C.巡迴法院在United States v. Microsoft Corp.一案中也循此一見解，表示一個反競爭行為必須對競爭的機制造成損害，而因此對消費者造成傷害；相反的，如果該行為僅是對競爭對手造成損害，不論受害者只有一家或一家以上，都是不足的。

時至今日，所有的法院都認同只有反競爭（Anticompetitive）行為才會滿足排他性行為之要件；同時亦肯認，並非所有具侵略性之行為都會被認定屬反競爭行為，並強調不論是合法行為或非法行為，兩者均可能達到迫使對手退出市場的效果。正如同最高法院在一Copperweld Corp. v. Independence Tube Corp.案
所指出，有時候粗蠻的競爭性行為與長期會造成反競爭效果之行為，兩者間是難以區分的。而D.C.巡迴法院在Microsoft一案亦呼應此一見解，表示獨占者之特定行為是否具有排他性，或只是較劇烈的競爭行為，兩者間是難以分辨的；然而至今相關案例均未能確立一套一般性通用的判斷準則。

惟法院對於特定的行為類型，則已建立出一些可運用的判斷標準；例如：在挑戰獨占事業採行低價策略的案例（如掠奪性定價）中，法院已建立精準合理的法則；而最高法院亦針對單方拒絕與競爭對手交易之行為類型提供較清楚的標準；另對於較不明確特定之行為類型，則很難提供一個有一致通用的判別標準，但仍有一些可適用於各種不同類違法型的一般性的切入點。

第一個重要的切入點是意圖（intent）。在休曼法第2條之案例中，被告行為背後的意圖長期以來占有很重要的地位。有數個法院的案例將獨占的故意要素衍生須要有意圖的存在。然而在早期之Aspen案
中，最高法院提到，所謂的意圖的證據的認定，應是以被告之行為是否具有排他性、反競爭或是具掠奪性。而較新的案例則強調，只單純有打敗競爭對手及獲取優勢或獨占地位之一般性意圖，並不足以認定違反獨占第二個要件，因為被告並未從事掠奪性行為；此外，當該行為是基於法律授權時，亦難認具有違法意圖。更確切的說，應與Aspen案一樣，放焦點在被告是否試圖以提高效率以外之方式排除競爭對手，而將評斷重心放在獨占者之行為是否妥當上，而非其主觀上要贏得競爭激烈戰役的渴望。在Microsoft一案中，D.C.巡迴法院則指出，獨占事業行為背後的意圖證據只有在幫助瞭解相關行為可能造成的效果時，才具有意義。

第二個切入點則是正當理由（justifications）。決定案涉行為是否違法須注意之另一個重點就是被告能否證明相關行為具有商業上的合理解釋，同時需將該說詞之重要性(強度)、與相關議題間之關聯性、及是否有其他較不具限制性之手段亦可達到同樣目的等點列入考量。

第三個切入點則是該行為所造成的效果(effect)，及足夠的證據證明其行為造成（cause）或可能造成行為者獲取、提高或維持既有獨占力。判斷行為是否有效果可採取綜合性的基礎評估，而非檢驗不連貫構成要素個別造成之效果，即便沒有發現被控獨占事業之任何一個單一的行為屬於獨占行為，但部份法院認為數個行為之集合仍有可能造成違法；D.C.巡迴法院在Microsoft一案中明確的表示了一個可能的方法，就是當法院可以藉由相關事證推斷被告事實上確有從事反競爭之行為，且明顯可達到獨占力之維持，否則不應認被告之行為違法。

近年來亦有聯邦層級之執法者及部分評論者建議用單一方式檢驗獨占事業之行為是否違具反競爭性，當被告之行為不具有經濟上之合理解釋，而是為了排除或弱化競爭時，爭論該行為是否具有「排他性」或「掠奪性」。然而D.C.巡迴法院在Microsoft案中、FTC在Rambus Inc.案中，則應用更多元寬廣的檢驗標準。

休曼法第2條的案件類型可以被分為下列幾種排他性類型：垂直性交易限制、限制競爭者使其無法接觸消費者或供應商、拒絕競爭者使用新的產品設計、新產品之引入、掠奪性定價、濫用政府機制或標準制定過程等行為。

二、垂直性約束限制競爭者接觸市場或供應商之機會（Vertical Restrains Limiting Competitor Access to Markets or Supplies）

垂直性的限制不只具有違反休曼法第1條規定的潛在可能性，也是同法第2條應用上相當重要的一個領域。雖然不是所有涉及垂直性限制控訴之休曼法第2條案例都可以落入一個明確的分類，然而一般比較常討論的行為態樣大致有：拒絕與不忠誠的顧客或供應商交易、獨家交易（exclusive dealing）、搭售（tying）、忠誠折扣（loyalty discount）、包裹式定價（bundled pricing）、最惠顧客條款（most favored customer clause）。

（一）拒絕與不忠誠的顧客或供應商交易

違反休曼法第2條有關垂性交易限制規定中最古老的行為類型之一就是拒絕與「不忠誠」之客戶、供應商交易，或採取其他的報復行動，而所謂「不忠誠」，舉例而言，可能是該客戶或供應商同時與被告的競爭者有生意上的往來。在Lorain Journal Co. v. United States一案
中，被告在該區域市場是發行日報的唯一業者，為了防止新成立的區域無線電廣播業者加入競爭，該日報發行業者採行拒絕任何已在、或確信將在該新廣播電台播出廣告的當地事業所提出的廣告刊登要求之政策，而實際上有部分廣告主認為在報纸上刊登廣告是其商業宣傳上不可或缺的一環，為此放棄在該新廣播電台行銷之計畫，最高法院最後認定該日報出版業者意圖維持其在州際商業上之獨占地位，而迫使廣告主杯葛與其具競爭關係之無線電廣播業者之行為，已違反休曼法第2條的規定。

在United States v. Dentsply International一案
中，第三巡迴法院駁回了地方法院的初審判決，並主張一個在美國國內具有優勢地位之人造牙齒的製造商，禁止其下游之獨立經銷商銷售其他競爭品牌產品之行為，已違反了休曼法第2條之規定。法院解釋到，測試標準並非完全不需要，但被告之行為已限制了一定數量的競爭者或約束了市場的範圍。法院主張，該案所生損害之適當定義，並非是被告競爭對手足以「生存」之產品銷售量，而是直接銷售行為對被告獨占地位造成威脅。即使Dentsply並未要求下游經銷商簽署書面的獨家交易合約，且雙方的交易關係可以任意終止的，但法院仍認定Dentsply所屬之下游交易對象，有強烈的動機繼續銷售該牌人造牙齒，也因此，使Dentsply的競爭對手無法提供足夠的誘因促使該等下游業者轉而銷售其他品牌的人造牙齒。而最終，法院認定Dentsply並無法為其忠誠政策提出足以令人信服的競爭上正當理由。

在Microsoft一案中，Ｄ.Ｃ.之巡迴法院主張微軟針對其顧客及供應商所採取的報復手段違反了休曼法第2條的規定，因為該手段將微軟Windows作業系統的獨占力延伸至其他市場；微軟曾要求麥金塔電腦必須停止提供其競爭對手網景（Netscape）的網路瀏覽器軟體，且只能使用微軟的IE瀏覽器，並威脅將停止發展適用麥金塔電腦之微軟Office軟體。法院發現這種獨家交易之安排對於瀏覽器軟體的銷售具有實質上之影響，且微軟對此無法提出任何促進競爭之合理解釋。而微軟同時也曾威脅英代爾（Intel），表示除非英代爾停止與昇揚（Sun）及網景共同開發將與Windows競爭之Java系統之合作案，否則將拒絕使用英代爾之產品，並支持英代爾競爭對手之產品。Ｄ.Ｃ.巡迴法院認為微軟迫使英代爾不得與微軟競爭對手合作之行為，而許多垂直性的交易安排，都實質阻礙競爭對手散布或銷售產品之能力，且對於相關行為均無法提出有利競爭之合理解釋。

（二）獨家交易

獨家交易（Exclusive Dealing）安排之要求是，買方獨家或大量的向特定業者購買產品或服務達一定期間，然而獨占事業的獨家交易行為並不當然違反休曼法第2條之規定，縱使具相當市場地位之事業從事獨家交易行為，也可能是基於競爭之理由；也因此獨占事業之獨家交易行為在並無明顯不利競爭效果，或者能夠提出足夠的商業上正當理由之情形下，往往會獲得法院的支持。

截至今日，休曼法第2條下獨家交易行為的規定與其他法規獨家交易規範之分野並不明確，而最高法院亦尚未明確的表達休曼法第2條涉及獨家交易案件之要件。而在Tampa Electric. Co. v. Nashville Coal Co.一案
中，最高法院表示獨家交易之安排在「因合約所排除的競爭…在相關市場達到一定的程度」之情形下可會違反克萊登法；至於是否違反休曼法部分，法院毫不猶疑的認為沒有討論的必要，因為克萊登法有關獨家交易之範圍較廣，倘若沒有落入該法3條的規範，也不用去討論條件更為嚴苛的休曼法第1、2條。

直到最近，有數法院依據Tampa Electric案建立之標準，認為被告獨家交易行為如果在克萊登法第1、3條規定下是未違法的，則可能不會違反休曼法第2條規定
，因為休曼法第2條之違反需具有市場力；但也有部分的法院認為，對於獨占事業獨家交易行為之判斷標準應與一般的事業獨家交易行為之判斷標準有所不同，而此種看法，可自最高法院對於Tampa Electric案所出具之意見獲得支持，法院認為「雙方力量之強弱（relative strength of the parties）」，是判斷該行為是否有實質減損競爭之要件之一。

而遵循此一原則，有相當多的法院認為，某些行為倘係由不具市場力之業者實施，可能會被認定為合法，但倘若是由一個獨占事業所為，則可能會被認定是一個違法的排他性行為。在United States v. United Shoe Machinery Corp.案
中，法院認為被告針對部分鞋子製造業者謹提供10年租期製鞋機器而不以賣斷方式銷售之行為，違反休曼法第2條之規定，因為此行為減損客戶轉換使用其他競爭業者出產機器之可能性；而且法院發現長期的租賃合約較賣斷之銷售方式更能阻礙競爭者，因為一個賣斷之客戶倘欲轉向其他業者購買，可以將其舊機器拿到二手市場去販售；但若是一個長期租賃客戶，在租約期間，則無法轉換使用其他業者的機器；此外，根據該案租約條款所示，被告對於租約期間內轉而向其他競爭者取得供應之客戶給予可觀的處罰；法院表示，該租賃契約本身並未違法，不法的是，被告將其市場力運用在從事反競爭之排他性行為。

有關休曼法第1、2條間涉及獨家交易案件中，最廣為討論的重要案例應該就是Ｄ.C.巡迴法院對Microsoft案所提出的意見，揭露到排除競爭到何種程度才會構成違反休曼法第2條；該案初審地方法院認為，美國司法部並未能證明微軟公司濫用其在作業系統市場力訂定獨家交易合約之行為違反休曼法第1條之規定（而司法部並未針對這點提出上訴），但卻認定同樣一系列行為，已違反休曼法第2條之規定。針對前開行為是否會違反休曼法第2條規定，上訴審的Ｄ.C.巡迴法院表示，「無可否認的，休曼法第1、2條案件的基本考量點是相同的…而且我們贊同原告的說法，一個獨占事業訂定獨家合約之行為，縱使未達到休曼法第1條40％或50％市場占有率之要求，在某些情況下，仍有違反休曼法第2條之可能性」，因而認定微軟部分獨家交易行為違反休曼法第2條規定。

另外，第三巡迴法院在LePage’s Inc. v. 3M Co.案
中，主張獨家交易行為縱使陪審團已認定不違反休曼法第1條及克萊登法第3條之規定，仍有可能違反休曼法第2條之規定。該案中，原告並未提出在相關市場中有多少比例之事業因獨家交易被排除，惟法院仍確認，判斷獨家交易行為須將其相關配套行為納入考量，如該案獨家交易行為之效果經由3M的折扣效果被放大，因為該公司有些折扣是採「全拿或一無所有（all-or-nothing）」之策略，使客戶爲取得最大折扣而這跟最具支配力的業者，也就是3M做生意，以避免遭受經濟上之不利益或是無法達到單一產品的年配額；因為只有跟3M購買愈多樣的產品，才能夠享受最大的折扣，因此陪審團認定3M此種排他性的行為違反休曼法第2條規定。

最近在Dentsply一案中，初審法院判決中認定因為該公司並未違反克萊登法第3條的規定，因此也未違反休曼法第2條的規定；但此一見解經上訴第三巡迴法院時遭到駁斥，認定借由與經銷商間一系列的短期獨家交易合約，該公司非法維持其在人造牙齒市場之獨占力。

（三）搭售

所謂的搭售（Tying），是指事業只有在顧客購買B產品（被搭售產品，即tied product）之情況下，才同意銷售A產品（搭售產品，即tying product）的合意。多數時候，搭售行為是依休曼法第1條規定處理，但不法搭手行為也能會違反休曼法第2條有關排他性行為之規定。

而有關搭售行為之處理方式上，休曼法第1條及第2條適用上有些微差異：其一，看似搭售的行為或許並未完全滿足休曼法第1條之所有構成要件，但是在某些情下，仍有可能會違反休曼法第2條之規定，例如，被告無法證明有可分割的兩個產品存在。另外，休曼法第2條需證明在搭售或被搭售產品市場具有獨占地位或可能構成獨占；相反的，休曼法第1條則無此要求。

休曼法第1的搭售案件，其重點在於減損被搭售產品市場的競爭；但第2條部份，原告可能需證明被告利用搭售方式，維持其在搭售產品市場之獨占力；且搭售行為可能會造成新競爭者須同時加入兩個產品市場，進而提高相關產品市場的進入障礙。

（四）忠誠折扣

有些休曼法第2之案件會涉及忠誠折扣（Loyalty discount），或其他由賣方所提供、促使購買其產品或服務的鼓勵措施，包括市場占有率折扣（market share discount）、退傭（rebate）、及其他鼓勵顧客向賣方購買的給付，並可能以多種方式呈現，也因此很難予以類型化，法院審理上通常都是依各案事實予以判斷。

原則上，一個獨占事業以較吸引人之價格或其他誘因鼓勵忠實客戶重複消費，在本質上，並無任可議之處；而事實上，此種行為對客戶而言，有利的可能性遠高於不利益。因此，單純的數量折扣，不論是設計來犒賞忠誠顧客，抑或是單純鼓勵大量購買，都是獲得法院支持的。而在許多其他折扣行為被質疑的案例中，法院會將整個或大部分的分析重點放在其價格是否合致掠奪性定價之要件，而主要判斷上的切入點有二：第一，忠誠方案造成產品價格低於被告適當之成本基準；第二，被告有極高之可能性會在市場競爭排除後，將掠奪性定價所造成之損失回收。

（五）包裹式定價

包裹式定價（Bundle Pricing）是忠誠折扣的形式之一，且近年來受到相當之關注，故而將其獨立出來說明。其性質上與退傭（rebate）及數量折扣（volume discount）相似，而差別是在，包裹式訂價只有在多重產品線之購買量達到一足夠金額後，才能獲得獎勵，與傳統折扣是以單一產品線的購買數量做為折扣的標準不同。有些法院曾表示其對於大型事業針對多樣化之產品線提供包裹式定價或退傭之行為的擔憂，因為包裹式折扣可能導致與大型業者針對單一產品做競爭的小廠商，因無法提供相同的折扣而導致競爭減損；而包裹式定價有時在意義上則被形容為是強制的（coercive），因為他的退傭或是折扣是以同時供應一大群產品方式提供，而且產品數量大到對購買者而言，倘冒著可能無法拿到退傭之風險，而就單一產品轉向其他業者購買，在經濟上而言將是不理性的，因此法院在判斷上，多傾向將包裹式定價與一般的忠誠折扣分別看待。

在Smith Kline Corp. v. Eli Lilly & Co.一案
中，第三巡迴法院肯認地方法院的判決，認定Lillly公司針對一整批樹用的抗生素所提供之折扣行為違法；因為該批抗生素中有2個品項是Lilly公司獨有之產品，而該公司利用2樣處於完全無競爭狀態之產品與其他面對他業者競爭的產品相連結，而所造成的結果是，該公司所有與樹木相關之抗生素產品均可以在一個無競爭的基礎上銷售。該案中，法院發現Smith Kline公司雖然在經營上與Lilly公司一樣有效率，但並無法提供與Lilly公司一樣的折扣（即倘以該折扣提供，則將毫無利潤可言）。另外，法院對於Lilly公司整個包裹式折扣如分攤到每個單品上時，是否有以低於成本之價格銷售之問題則未深究。

在LePage’s Inc. v. 3M Co.一案
中，3M公司被控將其最受歡迎的「Scotch」品牌膠帶與其他產品線之商品相連結，而原告LePage’s表示，此一行為削弱該公司膠帶產品的能力。該案之初審陪審團駁回LePage’s對3M違反克萊登法第3條有關獨家交易限制、及休曼法第1條有關不當限制競爭之控訴，但卻認定3M違反了休曼法第2條的規定。該案後經3M針對初審認定違法部份提出了上訴後，第三巡迴法院三人法官團（panel）撤銷了地方法院一審之判決；惟其後又由所有的第三巡迴法院之法官組成審判團（the en banc court），重新檢視前開判決，駁斥了3M宣稱LePage’s未能證明3M有以低於成本之價格銷售，故其包裹式定價行為並未違反休曼法第2條的規定之說法；而表示因為LePage’s並未針對掠奪性定價部分提出告訴，因此該部分不成立。首先，將焦點放在包裹式退傭上，法院將包裹式銷售及搭售兩者做一比較，表示：兩者限制競爭的效果是相似的，而包裹式銷售最主要反競爭的效果在於，倘其是由一個獨占事業所提出的，將會限制了那些並不若獨占事業生產多種類產品，因而無法提出可相抗衡優惠措施之業者的市場競爭力。另外對於肯認初審陪審團的判決，審判團有一大部分是建立在初審時，對於3M給予部份客戶之退傭已達到LePage’s前一年度對該客戶銷售金額的一半之認知上，而且認為有足夠證據支持初審陪審團認定3M想要消滅其他品牌膠帶製造商，然後調高膠帶售價的意圖；同時法院也以3M之退傭制度是以銷售更多公司膠帶產品為目的，而駁斥3M表示相關退傭制度是合理的說辭，惟並未能提出一個評估退傭制度如何不合理、且具排他性之標準。

而在一個比較早期的地方法院判決中，則對包裹式折扣提出一個比較明確的判斷標準，即Ortho Diagnostic Systems v. Abbott Laboratories案
中，法院認為原告在質疑一個獨占事業的包裹式銷售行為時，應提出：（1）獨占事業產品定價低於其平均變動成本；或（2）原告的營運與被告一樣有效率，但是被告的定價方式將使原告無利可圖，而無法在繼續生產下去。

（六）最惠顧客條款

所謂的最惠國（Most Favored Nation，MFN）或是最惠客戶（Most Favored Customer，MFC）條款是指保證購買者得到的交易條件至少會與廠商提供給其他任何顧客之內容相同，而有部分法院認為這種條款在某些情況下可能會產生反競爭之效果，而違反休曼法第2條之規定。此種約款可能會使具競爭關係的買方蒙受不利益，因為此條件給予賣方一個向買方收取較其原訂售價為高價格的經濟動機，以藉此避免有違約的可能，不過這到目前為止都只是理論，而並無相關之案例。

三、拒絕競爭對手的使用機會

早在八十多年前，美國最高法院就發現在沒有任何獲取或維持獨占地位的目的下，事業有權依其獨立判斷之結果決定與何者交易，至於決定在何種情況下獨占事業可以合法的拒絕與競爭對手交易，則一直是一個懸而未決且令人煩惱傷神的領域。

（一）拒絕使用（Denial of Access）

最高法院在審理上，數次遇到事業被指控單方面拒絕與競爭對手交易的案例，而最近的案例應該是2004年的Verizon Communications v. Law Office of Curtis V. Trinko, LLP.一案
。

早期，在1927年時之Eastman Kodak Co. v. Southern Photo Materials Co.案
中，最高法院即曾針對休曼法第2條的拒絕交易行為做出討論，該案中，法院發現Kodak因想要併購下游的攝影設備零售商，而對於不願將事業販售給該公司之零售商，拒絕以批發價提銷售Kodak產品，而被法院認定認定該公司拒絕銷售之行為是為達成獨占市場之目的。

而在Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp.案
中，最高法院強調，一個事業在具有獨占力的情況下，有責任與市場上規模較小之競爭事業繼續維持共同行銷的安排。本案的被告Skiing在科羅拉多的Aspen地區擁有4滑雪點中3個點的經營權，原告Highlands則經營剩下的1個滑雪點，而該2事業在數年間已連續多次合作，共同銷售稱為「All-Aspen」的滑雪券，購買者可以任意使用4個滑雪點中載客用的吊車，然而Skiing卻在協商提高抽成比例未果後，拒絕繼續這項共同行銷的安排；為此Highlands考慮要銷售自行推出多區域套裝票券，但卻因為Skiing的行為（如不論是以批發價或零售價銷售，Skiing均拒絕提供任何其所屬滑雪場之票券予Highlands）而造成極度的困難。最高法院知道縱使是一個具有獨占力的事業，其亦無與競爭對手共同行銷的義務；但法院也指出，Skiing決定停止一個長久存在之行銷安排的行為，可認屬獨占事業所做、足以重大改變市場特性的一個決定，再加上被告無端的拒絕原告之要求，且縱使原告提議支付與現金相當的票券也不接受，顯然違反Skiing短期之商業利益，據此，法院認定該公司之行為並無商業上之合理解釋，而認定skiing公司相關行為具有排他性。

在Trinko案中，身為AT&T電話末端客戶之原告Trinko律師事務所宣稱，因Verizon針對競爭對手之接取服務有差別待遇，該行為違反電信法上所賦予之義務，因此已違反休曼法第2條之規定。第一審之地方法院駁回原告Trinko之控訴；然而案件到第二審時，法院則支持原告之反托拉斯的控訴；惟最後到最高法院時，二審的判決又被推翻，最高法院指出，電信法的反托拉斯保留條款（antitrust saving clause）雖已排除任何反托拉斯豁免的爭論，但是也未創造新的反托拉斯請求權，並將該案訴訟之爭點定位在Verizon公司拒絕與其競爭對手分享電信網絡設備之行為是否違反傳統的獨占原則規定，而答案是否定的。

獨占業者拒絕與競爭對手合作之行為，在某些情況下，是可能違反休曼法第2條的規定，但是法院明白指出，「鑒於此種強迫與競爭對手分享資源的不確德行，及確認單一事業反競爭行為與尋求補救之道的困難性，我們一直以來對於辨認此種豁免都非常小心」；而最高法院將Aspen案定位於休曼法第2條義務的外緣或接近邊緣之處，經仔細確認Aspen案之事實後，認定Verizon之行為並未落在休曼法第2條義務之界線內。理由為：第一，Trinko案與Aspen案不同之處是，Verizon並未自願性的與競爭對手從事任何交易行為，而且倘若沒有法令上的義務規定，則是絕對不會這麼做的；更重要的是，不像Aspen案中的載運票券，Verizon被控告拒絕提供之網絡服務，是用其他之方法也無法、或只能在付出相當大之費用或努力後才可能為公眾所取的，因此法院認定Verizon對其競爭手提供不完全協助之行為，與過去拒絕交易類型之行為並不合致；而且，法院也再次確認即便是獨占業者，亦無援助競爭者義務的普遍觀點，而無創造新的例外規定之必要性。

而在Trinko案之前的案例可以歸結出一個結論，法院對於沒有任何自願性交易前例存在、或被告行為可增加其短期獲益之拒絕交易控訴案件，均不認為有獨占濫用行為之存在；而獨占事業拒絕交易類型案件，只有在被告有變更先前交易的方針、其行為違反經濟上短期利益、意圖獨占相關市場或相鄰接的市場之情形下才有可能成立。

（二）關鍵設施理論（Essential Facilities Doctrine）

關鍵設施此一名詞係起源於United States v. Terminal Railroad Ass’n與Associated Press v. United States之休曼法第1條集體杯葛案
。在Terminal Railroad案中，法院認定數共同擁有該區域唯一車站之鐵路業者，在車站交通量可以合理負荷之情況下，拒絕來自西部的業者合理使用車站之行為是不當的，因為該使用之許可對渠等參與競爭是有必要的。另在Associated Press一案中，最高法院認定Associated Press這個收集及傳播州際與國外商務新聞之合作性社團，在其內部章程中賦予其會員拒絕競爭對手加入會員之權利，而違反休曼法第1條之規定。但是正如同最高法院在Trinko案中指出的，最高法院從未確認（或是否定）關鍵設施理論與獨占事業之單方面拒絕與競爭對手交易之行為間之關聯；而針對該案，法院仍然對於此理論是否適用於獨占事業之拒絕交易行為此節保持沉默；雖然如此，但在Trinko案之後，仍然還是有部分下級法院持續的應用此一理論。

應用關鍵設施理論最著名的案例應該是MCI Communications v. AT&T Corp.一案
，該案中，MCI爭執AT&T不當拒絕讓MCI所擁有之長途電話線路與AT&T所有之全國性區域電話網路連結，且宣稱，倘若缺乏此種互連，則將使其無法與AT&T在長途電話的市場從事競爭。第七巡迴法院以Otter Trail Power Co. v. United States案
為依據而引用了關鍵設施理論，並主張MCI已證明要求AT&T提供互連，而該要求在技術上及經濟上是可實行的，而AT&T拒絕提供互連之行為涉及獨占濫用。法院指出「獨占事業拒絕交易之行為，在某些情況下，須受關鍵設施理論之規範；該種拒絕交易之行為可能會被認定是違法的，因為獨占業者控制了重要的設施或是瓶頸（bottleneck），而可將其獨占力自一個生產階段延伸到另一個，因此反托拉斯法賦予持有關鍵設施之事業，以非歧視性之條款提供相關設施之義務」。而MCI案中提出應用關鍵設施理論所需考量之要件有4，內容如次：

１、獨占事業控制關鍵設施

當一個設施對於競爭者之生存非常重要，即屬於關鍵設備，因為競爭者倘若無法取得該設施之使用權，則無法與獨占事業在相關市場中有效競爭。在Aspen Highlands Skiing Corp. v. Aspen Skiing Co.案
中，第十巡迴法院認定Highlands滑雪場倘無法取得鄰近大型業者Skiing之載運票券，則無法有效的與其競爭，因而認定使用鄰近的滑雪場之載運工具屬關鍵設施；相反的，在McKenzie v. Mercy Hospital案
中，第十巡迴法院則認為，使用醫院之設施對於該案醫生競爭能力並無影響，因為多數的患者均可在該醫生自有之診所或辦公室得到治療。

２、競爭對手不具實際或合理重製該關鍵設施之能力

在Fishman v. Estate of Wirtz案
中，Fishman與Wirtz各自帶領一群投資團隊爭取NBA芝加哥公牛隊授權之機會，Fishman有機會獲得授權，但附帶條件是要取的球場之租約；而Wirtz擁有芝加哥球場的控制權，並且拒絕提供Fishman球場租約，上訴審之第七巡迴法院肯認地方法院認定球場屬於關鍵設施的裁決。另有關Wirtz辯稱Fishman可以自行興建新球場，且在此案發生後，亦確實有球場在短時間完成之案例之說詞，法院表示，「與取得授權之交易金額相較，興建新球場之造價過高，而根本不可能去實行」
，據法院的說法，一個潛在的市場進入者不應該被要求同時進入兩個市場。然而對於原告而言，以單純經濟成本上之考量而宣稱一定要使用某一特定設施而無其他替代方案是不足的；此外，被告倘若能提出以合理方式計價之替代方案，則可能可以避免關鍵設施理論之控訴，例如在Laurel Sand & Gravel, Inc. v. CSX Transportation案
中，第四巡迴法院認為要求原告在被告所有之火車軌道旁再新建同樣的鐵道是不合理的，但是倘若被告所提出之替代路線方案是建立在合理可行之基礎上，則仍然是可以接受的。

３、獨占事業拒絕對手使用該關鍵設施

關於此一要件，原告並不需要證明被告有斷然、無條件拒絕之行為，在Laurel Sand & Gravel案中，法院認定，倘被告對於原有服務或費率有不合理之改變行為，即可能足以認定有拒絕使用之事實，並分析到，費率的合理與否，是由競爭的角度去判斷，而非從原告的角度去看，並明確的指出，所謂的合理費率一定不得低於成本。反而言之，所謂的關鍵設施理論，在原告沒有提出被告透過不合理交易條件方式（不論是文字上或推定上）拒絕論點情形下，是不適用的。

有些法院在案件焦點係起因於原告為取得自身較偏好對待方式（並非拒絕與原告交易，而係原告認為交易條件與其自身訴求不同）之情形下，會駁回原告之控訴；例如在Cyber Promotions v. America Online, Inc.案
中，法院認定AOL讓訂戶可以阻斷垃圾郵件之機制
並非拒絕使用之行為，此外，該案中之原告只是被拒絕以其偏好之方式讓AOL用戶閱讀信件，故並未違法。而在Trinko案中，最高法院認定並無拒絕使用之情形，因為在電信法之規定下，聯邦及州政府強制要求地方性的電信業者需提供相關設施予競爭對手，故在此情形之下，並沒有實質上無法使用設施之可能性。

４、獨占事業有能力提供該關鍵設施

獨占事業是否有提供關鍵設施是一個事實判斷的問題，而即便是情況相近之案件，法院也有得出不同結論之情形，例如在MCI一案
，第七巡迴法院認定AT&T提供電話網絡之互連服務是可行的；但是在Southern Pacific Communication v. AT&T案
中，法院則認定AT&T並未以不合理之方式限制Southern Pacific使用其電話網絡。

（三）智慧財產權的拒絕授權（Refusals to License Intellectual Property）

通常而言，法院對於事業係以合法取得且有效之專利、著作權或關鍵知識（know-how）獲得優勢或獨占地位，而拒絕對競爭者授權或揭露技術之行為並不認為有違休曼法第2條之規定，在E.I. duPont de Nemours & Co.案
中，聯邦交易委員會認為，duPont取得能夠以較競爭者為低之成本製作二氧化鈦關鍵知識過程並無任何瑕疵，而其拒絕授權予競爭對手之行為並未違反休曼法第2條之規定；同時指出，倘若要求相關權利人有授權之義務，則可能會產生寒蟬效應，而使業者因此對創新裹足不前。而判斷拒絕授權所取得之專利或其他智慧財產權之行為是否違法，通常是以其取得過程是否合法做判斷，倘其係以不正當之方式取得相關權利且因此獲得獨占力，此時，法院就會認定其拒絕授權行為構成獲取或維持獨占力；反論之，倘相關權利取得過程合法，則不會有此種疑慮。

（四）產品設計及新產品的引進

反托拉斯法有促進事業創新活動的政策之內涵，因此法院在執法之過程中相當注意不要扼殺了事業創新的動力，然而在某些情況下，新產品的引進或促銷，仍有可能違反休曼法第2條之規定：

１、產品設計（Product Design）

縱始新產品之推出係由具獨占力之事業所為，且會因此造成規模較小之競爭者更難以與其競爭，然而只有在極少數之情況下，該行為會被認定具有掠奪性。一般而言，任何事業，即便是一獨占事業，可以自由決定何時或以何種方式推出新產品；然而，倘競爭者之產品必須與獨占事業之產品介面（interface）相連結，而獨占事業之新產品之引進將使其相互連接更困難或是成本提高，此時，則有可能違反休曼法第2條之規定之疑慮。但是，倘若新產品之引進有提升效能、降低價格，或其係以非高壓強制之方式行銷而廣為消費者所接受，則一個獨占事業通常不需採取任何步驟去降低因此對競爭對手所造成之不利益。

實務上有許多案例質疑製造商整合或修改產品，而使競爭者生產元件無法與其產品相容行為合法性之案例，縱使該改變使相關產品無法與他業者之前具有替代性之競爭元件相容，原則上只要該產品之整合確實可以提升效能或降低成本，則一貫都是會被認定是合法的。在In re IBM Peripheral EDP Device Antitrust Litigation案
中，地方法院認定產品介面之改變，除非發現其改變是為了排除競爭，否則應予以支持；而法院發現該案介面之改變是非常優異的設計，因此它對競爭者所造成之影響是可以忽略的。

在面臨到新產品或是一個設計上的改變是否真的是一種創新的主張時，法院相當不願意用其自身的判斷去取代創新者或市場對該改變的價值看法，就像第二巡迴法院在Berkey Photo v. Eastman Kodak Co.案
中指出的，在此類案件中，產品的品質是否優良意義並不大，一個產品受許多使用者歡迎可能是在某些功能上具有優異性能，但同產品也會有部分功能是其他用者認定屬重大瑕疵而拒絕購買的，倘若一個獨占事業之新產品在市場上獲得顧客的認同，只要該產品之成功並非出於任何壓迫行為，那麼不論法官或是陪審團認定該產品優異或是品質差則都不重要。

但是當有證據顯示產品設計的改變是出自於反競爭之動機，而造成對該改變是否具有進步性之疑慮時，法院則可能將真的有創新之產品認定具有掠奪性，例如在C.R. Bard, Inc. v. M3 System案
中，聯邦巡迴法院肯認初審法院陪審團對於被告的裁決，認為Bard推出自有產品之改良型號，意圖獨占產品補充耗材市場。該案中Bard是生產切片檢查針頭的發射裝置（下稱發射槍）之業者，而所謂的發射槍係用來將針發射到人體內以取得組織樣本，在改良之前，Bard所生產之發射槍與競爭者所生產之替換針頭是可以相容的，但是在改良之後則完全不相容。為了證明改良行為具有排他性，該案的原告必須證明Bard的對於發射槍所做之改變具有排除競爭之意圖，例如：其行為是為了傷害替換針頭市場之競爭者，而並非改善產品之運作；而因為原告「能夠提出該設計上之改變並未增進發射槍或針頭的效能，且其改良之真正理由是要提高替換針頭之潛在競爭者之進入成本」，因此上訴法院肯認初審法院陪審團認定被告有獨占之意圖之判決。

而相反的，在United States v. Microsoft Corp.案
中，D.C.巡迴法院則認為微軟發展專屬之Java Virtual Machine（JVM）雖然與他的競爭對手不相容，但是確實使相關作業軟體運作的更順暢，故該行為並不具掠奪性；但微軟軟體設計業者，表示以該公司JVM為基礎所發展出之軟體是可與其他競爭者軟體相容之謊言，則屬於排他性行為。

當產品之改變並未涉及技術層面問題時，法院則比較容易做出違法之判斷，如Multistate Legal Studies v. Harcourt Brace Jovanovich一案
，原告指控被告藉由將受歡迎之一般正規律師考試複習課程與專題課程相綑綁，意圖獨占補充性的律師考試專題複習課程市場；該案被告雖聲稱其將兩課程相綑綁係為提升產品之效能，但是第十巡迴法院並未採納。

２、未事先對競爭對手揭露（Failure to Predisclose to Competitor）

獨占事業通常不會被賦予在推出新產品前需事先通知競爭者、或提供競爭者新產品技術資訊之義務，例如在Berkey Photo案
中，原告主張，由於Kodak在相機市場中具有獨占地位，故市場上只能取得與Kodak相機相容之底片，因此Kodak應該在推出新相機產品前，事先通知其他競爭者新相機之特色，使渠等可以修改相機之設計與新相機所使用之新底片相容；但是第十一巡迴法院並不認同，認為Kodak並無事先通知競爭對手之義務，而且倘若要求獨占事業必須事先揭露，則可能只會造成休曼法所不欲見之事業怠惰結果。一般而言，法院均肯認獨占事業應享有一段領先期（lead time），即當新產品問世時可以享受一段完全沒有競爭對手的期間，而且這也是事業願意投入創新的重要動機。

３、對市場之預告（Pre-announcement to Market）

對於獨占事業針對尚未開始對外販售，但即將上市之新產品所為之預告行為是否屬於排除競爭者之行為，而違反休曼法第2條規定乙事，法院見解相當分歧。在Covad Communications Co. v. Bell Atlantic Corp.案
中，D.C.巡迴法院駁回原告稱Bell Atlantic在許多尚未有該公司DSL服務之區域錯誤的宣稱已有提供相關服務，藉此意圖獨占DSL寬頻服務市場之主張，因法院認為顧客能夠立即判斷該服務是否具可得性，因此該行為對競爭並未造成傷害
；另外有部分法院則認為，預告行為倘無證據顯示業者明知資訊是不正確的而仍對外公告之情形，則並未違法。

（五）掠奪性及榨取性定價

最高法院將掠奪性訂價定義為，為了消滅競爭對手，而在短期間內將價格訂在適當成本之下，以降低長期競爭之行為
。而根據法院的看法，區分對競爭有益的降價行為與對競爭有害的掠奪性訂價行為是極其重要的，因為降低售價以吸引消費者購買是競爭最精華部分；倘若在相關案件上有誤判的情形，則市場發展之結果，將會與競爭法所欲保障之精神及精行為背道而馳。

在Brook Group v. Brown& Williamson Tobacco Corp.案
中，最高法院提供了證明掠奪性訂價之衡量標準：（1）訂價低於成本；（2）事後可能在無競爭之狀態下，透過提高價格而獲得補償，而單純的低價並不得作為掠奪性訂價案件之主張基礎。雖然Brook Group案是宗羅賓森派特門法案件，但最高法院在該案中指出，相關要素在休曼法第2條的掠奪性訂價案件類型上也可一併適用。
（六）操縱政府或非官方的標準制定

標準制定的行為，尤其是由非官方之機構所實現者，長久以來一直是反托拉斯法上關注的一個重點。法院一般判斷上，會認定標準制定行為對競爭是有益的；例如最高法院就曾經談到，在業者因經濟利益不同而在標準制定上發生歧異，使產品競爭停滯不前之情形下，透過合作制定標準之行為，將對競爭帶來正面的效果，例如可提供足夠的資訊予買方，使其可節省親自調查產品之麻煩及嘗試未經測試產品之風險，並確保不同製造商產品間介面上的相容性。此外，設定標準亦可使競爭產品間之比較上更為容易、新進者進入市場更容易、降低產品研發成本及行銷成本，進而促進競爭。

法院同時也瞭解，標準制定行為也充滿了從事反競爭行為之機會，雖然大部分之標準制定違法案件係涉及休曼法第1條之規定，但倘若能證明獨占力之存在，其濫用標準制定之行為則會違反休曼法第2條之規定。

第肆章、重要案例介紹

第1節、 美國微軟案

一、事件起源及背景

1990年間，微軟將應用軟體（Application Program）與視窗操作系統Windows搭售之作法引起競爭對手的不滿，而美國聯邦商業委員會也介入開始針對微軟進行調查，而於1993年時，將調查行動交接給了美國司法部。
1994年初，網景(Netscape)公司推出的網路瀏覽器，很快在市場上急起直追而取得一席之地；而在1995年時，微軟推出了Windows95作業系統，該公司要求電腦廠商如果希望在生產的電腦上安裝Windows95，則必須同時安裝微軟公司的網路瀏覽器(IE)。 

自1995年至1998年間，微軟依靠附隨提供網路瀏覽器的作法，開始大規模占領網景本來幾乎是獨占的瀏覽器市場；而1998年，在微軟推出Windows98新版本作業系統之前，美國司法部就警告微軟，不要把瀏覽器與作業系統結合提供，但微軟並不予理會，並於其後推出了合二為一的Windows98操作系統。

1998年5月18日時，美國司法部與19州的州檢察機關(本來有20州，但南卡羅萊納州後來退出)，以微軟公司違反休曼法第1條、第2條為由，向美國哥倫比亞特區聯邦地方法院提起訴訟。

二、微軟案之過程

美國之微軟反托拉斯案在美國地方法院層級審理之時程主要分為3個階段，第一個階段係1999年11月5日公佈事實裁定（finding of fact），確認微軟在與英特爾相容之個人電腦作業系統軟體市場之市占率達90％，具有獨占地位，而司法部提起告訴中所指稱之26項違法事實中，有23項是成立的。

其次在2000年4月3日，地方法院提出法律裁定（Conclusions of Law），認定微軟利用其在個人電腦作業系統軟體市場之獨占力，從事一系列之排他性、反競爭及掠奪性行為，以維持其在個人電腦作業系統軟體市場之獨占地位，並意圖在網路瀏覽器市場取得獨占地位之行為，已違反休曼法第2條之規定；另微軟就其作業系統及網路瀏覽器IE所為之搭售行為，則已違反休曼法第1之規定。

而於2000年6月7日，由地方法院之法官傑克森(Jackson)宣判終局判決（Final Judgment），決定將微軟分割為作業軟體系統及應用軟體系統2家公司，並要求微軟必須在4個月內提出拆解建議計畫（a proposed plan of divestiture）。

由於不服地方法院將其一分為2的判決，微軟立刻提出上訴，而上訴審D.C.巡迴法院於2001年2月26及27日舉行2天言詞辯論後，於同年6月28日駁回地方法院將微軟分割為2家公司的判決；但仍認為微軟在個人電腦作業系統市場上確有獨占濫用之事實，而違反了美國的反托拉斯法之規定，故將全案發回地方法院審理，惟此時案情發展出現戲劇性轉折，美國司法部及9個州與微軟於2001年11月1日達成和解。
三、和解之內容

2002年11月間，D.C.巡迴法院作成終局判決（Final Judgment），同意United States v. Microsoft Corporation一案中，美國司法部、9個州、以及微軟所提出的和解協議，另外也針對不同意加入和解的各州所提的訴訟，作成了一個實質上相似的終局判決，此時長達4年的微軟反托拉斯訴訟正式結束；而依和解協議，微軟必須接受監督小組監管公司營運狀況，確保履行協議內容，且必須提供包括Windows作業系統在內的產品通訊協定，以利其它軟體廠商開發平台上的適用產品，該決議的監管期限為5年，於去(2007)年11月到期。
前開終局判決之和解之內容主係（a）禁止微軟以改變商業關係之方式，對於研發、販賣與微軟作業平台競爭之軟體的代工廠商，或在個人電腦中裝置非微軟作業系統的代工廠商實施報復；（b）要求微軟將視窗作業系統產品授權予全球前20大代工廠商時，授權條件並須一致且不具歧視性；（c）要求微軟與競爭者及其他人分享部分原始代碼；（d）禁止微軟以契約限制其授權代工廠商，不能安裝或促銷非微軟之中介軟體（middleware）要求微軟修改視窗作業系統之程式，使競爭對手之軟體得以相容。

至於微軟針對前開契約所做之改善行
為有：

（一）與OEM廠商關係的標準化
合約要求微軟與前20大電腦製造商（即「OEM廠商」）的關係必須標準化，且必須以一致的授權條件、按一致的費率表向OEM廠商提供授權，此種標準化的條件可以確保微軟不會因為OEM廠商是否與競爭者密切合作而遭受差別待遇。而為了確保OEM廠商有最大的自由來推廣、支援或銷售與Windows或其重要功能競爭的軟體，微軟不得因為OEM廠商支援與 Windows競爭的軟體或行使確定判決所賦予的選擇或權利，而對OEM廠商報復或威脅報復。
（二）OEM廠商安裝及推廣非微軟軟體的自由
賦予OEM廠商以各種方式修改Windows之自由，甚至針對與Windows某些功能競爭的軟體提供強大的－甚至是專屬的－推廣活動。OEM廠商可以在新電腦上安裝他們想要安裝的軟體，也可以在 Windows使用者介面上以顯著的方式來表現這些軟體。OEM廠商 甚至有權利把圖示或其他使用者用來存取Windows內建功能（例如 Internet Explorer或Windows Media Player）的方法移除掉，以便更有效地推廣具同樣功能的非微軟軟體。
（三）API（Application Program Interface）的揭露 
（四）保留競爭者的機會
使各種第三人得以推廣或銷售與Windows競爭的軟體，禁止微軟簽訂要求第三人承諾以排他的或以一定比率的銷售或推廣Windows（或其重要元件）的義務，而微軟也不得向競爭者或銷售或支援與Windows或其重要元件競爭軟體之第三人實施報復。
依據2002年美國各州政府與微軟的和解協議，微軟在2003年就得提出通訊協定的授權文件，但微軟當時提出的版本無法通過法院審理，而修改文件的過程卻一拖再拖，引發美國各州抗議，而於前開行政和解契約於去(2007)年11月期滿時，包括紐約州和加州在內的美國多個州政府，因微軟沒有確實遵行約定，要求延長監管至2012年。地方法官Colleen Kollar-Kotelly最後裁定將監管延長2年至2009年11月；同時於裁決書中指出，微軟延遲繳交產品的通訊協定資料，在監管的5年期間內，無法提出完整、正確、有用的技術授權檔案，以利其他廠商開發微軟平台上的適用性商品之行為應該受到譴責。惟承審法官也強調，微軟一直有合作意願，因此此次的延長監管並不是一項制裁，只是給微軟更多時間完成要求；而微軟官方則對各大媒體聲明，該公司現在和未來所開發的作業系統都已遵守和解書規定，且全力配合法院監管。 

四、美國微軟案之判斷標準

美國微軟案最終雖以和解收場，惟其上訴審D.C.巡迴法院於2001年6月8日所做成之判決，其判斷之標準及立論之基礎，仍有值得參考借鏡之處，故將其內容特別獨立出來討論，雖然該法院判決中對於休曼法第1條及第2條之要件均有論述，惟本文僅將焦點放在休曼法第2條有關事業獨占行為之分析過程上。

本案上訴審法院對於地方法院判決中，有關微軟具有獨占力且非法地不法維持在個人電腦作業系統之軟體市場上獨占地位之事實裁定（finding of fact）法律裁定（Conclusions of Law）大部分均表示支持；但駁回微軟意圖獨占網路瀏覽器市場之認定，因為無法原告證明微軟在相關市場有取得獨占或具獨占之可能性；另針對微軟將IE與Windows95、Windows98系統搭售之行為，上訴審法院則是發回重審。

１、獨占（Monopolization）

（1） 分析方法

上訴審法院在審理過程中，再次重申獨占的狀態並不違反休曼法第2條規定之原則，而獨占規定之違反須符合：（a）在相關市場擁有獨占力，例如具有可以控制價格之能力或排除競爭對手之能力；（b）意圖藉由優秀之產品（Superior Products）、商業敏銳度（Business Acumen）或歷史機遇（Historic Accident）以外之方式取得或維持獨占力的故意（willful）。

而對於決定是否具有獨占力，上訴法院引用了Alcoa案中所建立之分析方法，首先是相關市場的定義；在來則是衡量被告在市場之占有率及進入障礙；最後判斷被告擁有之市場占有率及進入障礙是否構成行使獨占力之條件，而法院據此認定微軟在相關市場之占有率已達95％，而足以確認其在與英代爾相容之個人電腦作業系統之軟體市場上獨占地位具有獨占力。

再來關於獲取或維持獨占力故意之認定上，須證明被告有不當之行為，而所謂之不當行為通常會涉及排他性行為（exclusionary conduct），而法院發現要區分合法及違法之排他性行為常常是非常困難的，因而建立了下列判斷標準：（a）一個行為只有在具有反競爭效果時才會被認定具有排他性，而單純對競爭對手造成損害並不足認定具有排他性；（b）原告需證明特定行為具有排他性，且產生反競爭之效果；（c）當原告實現了前開舉證責任後，此時被告則負有為反競爭行為控訴提出正當理由之責任，倘若無法提出合理之解釋，則構成獨占力濫用；但（d）倘若被告能提出有益競爭之合理解釋，則原告需證明案涉行為之限制競爭所產生之損害遠大於促進競爭所帶來的好處。

（2） 微軟案涉之排他性行為簡述如下：

Ａ、對OEM廠商授權合約之限制

微軟將其Windows作業系統授權給數個OEM的電腦廠商，初審法院發現其授權合約中有反競爭之條款，相關條款有效的防止相關業者散佈IE以外的瀏覽器軟體；除此之外，相關授權合約禁制OEM廠商（a）移除桌面的代表圖像、資料夾或開始選單之項目（desktop icon、folders or start items）；（b）修改初始開機之程序（initial boot sequence）（c）對Windows桌面（Desktop）外觀做任何改變。

上訴法院與初審法院一致認為，微軟禁止移除桌面代表圖像之規定，係以防止OEM廠商移除任何可讓使用者使用IE之可見工具之方式阻礙競爭。理論上，OEM廠商應可以隨意安裝其他瀏覽器業者之代表圖像，但實行上則無可能，因為這樣做的話會大幅增加維護成本且會造成使用者的混淆；此外OEM廠商係瀏覽器軟體散佈之主要途徑，微軟禁止移除桌面代表圖像之規定實際上可阻止OEM廠商預先安裝競爭對手之瀏覽器軟體，藉此微軟的OS（Operating System，作業系統）得以隔絕來自其他中介軟體（middleware）的競爭，且因微軟無法提出任何有益競爭之解釋，相關行為被認定不法。

微軟藉由禁止OEM廠商修改初始開機之程序之行為，來阻礙敵對之IAP業者（Internet Access Providers，網際網硌存取服務提供者）。在微軟實施前開限制前，OEM廠商會在其程序中嵌入鼓勵使用者自OEM廠商所彙編名單中選取IAP業者，然而該等業者中，有許多是推廣微軟競爭對手網景之瀏覽器（Navigator），而非IE。微軟本身並不否認此舉已有效減低IE與其對手軟體之競爭，而又無法提出令人信服的解釋，因此法院認定此一行為違法。

微軟限制OEM廠商改變Windows桌面外觀之能力，除此之外，亦禁止OEM廠商使用桌面促銷敵對業者之品牌、增加任何形狀與大小與微軟提供者相異之代表圖像或資料夾，而造成只能自動啟動Windows設定的使用者介面。法院然為微軟前述行為違法，因為該行為導致OEM廠商不去推廣競爭者之瀏覽器，而使得軟體的發展都以Windows為中心；據此，微軟得以可藉此不讓OEM廠商不採取任何增加競爭者軟體使用率之行為，有效降低敵對瀏覽器業者之市占率，而不須提高本身軟體品質之品質。微軟對此僅表示網景仍能散佈其軟體，通路並未因此而完全被封鎖，惟相關說辭為上訴法院所駁斥。

Ｂ、將IE與Windows作業系統結合

微軟被控於1995至1996年間藉由（a）將IE自新增/移除程　式選單中刪除；（b）將IE設為內定值，增加使用者在Windows98作業系統下使用Navigator之困難度；並（c）將瀏覽器編碼與非瀏覽器編碼混在一起，而將IE與WINDOWS相結合，以降低網景Navigator在瀏覽器市場之占有率。法院認定前開（a）（c）行為具有反競爭之效果，而違反了休曼法第2條之規定；至於（b）之部分則接受微軟具有技術上合理解釋之說辭。

Ｃ、與IAPs及線上服務業者（On-Line Services）之協議

初審法院認定微軟（a）免費授權IPA業者使用微軟的IE瀏覽器；（b）以提供推廣酬金（promotional consideration）方式換取前10大IPA業者推廣及散佈IE並將Navigator自桌面刪除之承諾；（c）為使IPA業者全力配合，促使現有客戶將軟體升級到與IE相結合之版本，微軟同意給予回扣。但上訴法院認為（a）（c）並未違法，並指出以優惠之價格提供優良之產品是競爭之特色之一，而不應被視為掠奪性定價；至於（b）有關桌面配置之排他性安排，使微軟得以藉此維持其獨占力，而該公司對於前開指控並無法提出有利競爭之解釋，而違反休曼法第2條之規定。

Ｄ、與ICP及ISV等業者之獨家交易協議

初審法院認定在與ICP（Internet Content Providers，網路內 提供者）、ISV（Independent Software Vendor，獨立軟體供應商）及蘋果電腦（Apple）等業者交易時訂定排他性條款。惟上訴法院駁斥初審法院對ICP業者之認定，並無足夠理由認定微軟之行為對競爭造成傷害；而有關ISV部分之認定則獲得上訴法院之肯認，微軟對於採用IE做為其相關網路應用程式之預設程式開發作業平台的ISV業者，優先提供有關視窗OS相關IAP資訊；因此許多應用軟體都是建立Windows所提供獨有之瀏覽技術而發展，致使消費者只能使用ISV業者所研發出僅適用IE之軟體。另有關蘋果電腦部分，上訴法院肯認初審法院之看法，認為微軟與蘋果電腦達成在麥金塔作業系統中僅能安裝IE之協議，已違反休曼法第2條之規定；而在此獨家交易協定之前，蘋果電腦係使用網景之Navigator做為其基本安裝之瀏覽器，而這樣的協定惹惱了微軟，進而威脅將停止對麥金塔作業系統之支援，而蘋果電腦在此壓力下做成此協定。

Ｅ、有關昇陽跨平台JAVA（爪哇）技術
有關微軟研發專屬之JVM（JAVA Virtual Machine），使得在Windows作業系統下，微軟之JVM應用程式執行速度會比昇陽之JVM執行速度快；此外為微軟之JVM所設計之JAVA程式與昇陽並不相容之行為，初審法院認為認為屬於排他性行為，但上訴審則變更見解，認為發展與競爭者不相容之軟體並不違法；至於其餘初審法院針對JAVA系統所做之認定，則獲得上訴法院之支持。

２、意圖獨占（Attempted Monopolization）

初審法院針對微軟有前開所述之獨占濫用行為外，另亦意圖獨占網路瀏覽器市場之認定，遭上訴法院撤銷。上訴法院認為作業系統市場與瀏覽器市場係屬兩個市場，初審法院單以微軟在作業系統市場所為之獨占濫用行為做基礎，就推定微軟意圖獨占瀏覽器市場，其分析過程有瑕疵；此外，因為意圖獨占屬另一個違法行為，初審法院不應將其判斷建立在作業系統市場獨占力濫用之證據上，而且初審法院未能成功建立瀏覽器市場，並證明因此造成了進入障礙，故上訴法院將此部分認定發回初審法院重新審理。

３、搭售（Tying）

初審法院所認定本案涉及之搭售行為有（a）將IE與Windows系統結合以一單價販售，而要求要取得Windows95、Windows98授權之業者須同時購買IE；（b）；禁止OEM廠商將IE解除安裝或自桌面移除（c）；微軟設計Windows98時，剝奪客戶新增或移除IE之權利；及（d）微軟設計Windows98時，在某些情況下無視使用者對系統預設值以外軟體之偏好；而相關行為違反休曼法第1條之規定。

上訴法院一開始即針對搭售的4個要件做出論述，即需（a）存在有兩個分開的產品；（b）被告在搭售產品市場具有市場力量（market power）；（c）被告未提供顧客選擇之機會而只得購買被搭售產品；（d）搭售之安排影響相當數量的交易機會；另上訴法院亦指出，傳統判斷搭售行為時採取的當然違法（per se illegal）原則於本案並不適用，惟細節部分本篇則再不贅述。

五、歐盟微軟案槪論及美國與歐盟處理微軟案之歧異

美國軟體業巨擘微軟之競爭對手昇陽（Sun Microsystem）於1998 年間向歐洲聯盟執委會（European Commission，下稱執委會）控告微軟違反歐洲共同體（以下簡稱歐體）競爭法，拒絕提供有關Windows作業系統的基本技術資料，使競爭對手的產品無法與之抗衡；且在發放許可憑證時採取的是歧視性的「非友即敵」政策。

案經執委會5年的調查後，於2004年3月24日宣判，微軟濫用其個人電腦操作系統市場的優勢地位，拒絕向其他競爭對手公佈視窗系其他系統間適用的「互通資訊（interoperability）」，導致競爭對手無法在伺服器市場上與之抗衡，此外，亦藉由在視窗作業系統內搭售多媒體播放軟體，相關行為已反歐體競爭法，而判決（a）處微軟4.97億歐元之罰款；（b）並因此要求微軟必須在90天內後向電腦廠商交付未搭配視窗多媒體播放軟體(Windows Media Player)的Windows視窗作業系統；（c）需提供公開互通資訊 (Interoperability)，即在120天內向市場發佈完整和精確程式碼，以利競爭對手的軟體能夠與視窗作業系統相容。

案經微軟向歐洲初審法院提出上訴，而於2006年7月，微軟因未執行反壟斷裁決而被歐盟處以2.8億歐元的罰款；最後，初審法院於2007年9月17日做出裁決，幾乎完全駁回微軟的主張，維持歐盟執委會2004年3月的裁決，微軟公司決定不再就此案提出上訴，而接受歐洲聯盟執行委員會2004年3月的裁決。

於歐盟初審法院判決出爐的當天，美國司法部助理檢察長歐布萊特（Thomas O. Barnett）於初審法院判決出爐的當天，立即以發布新聞稿之方式表示，非常憂心歐盟初審法院針對單方行為所採行之政策恐無法造福消費者，而且可能使事業對於創新怯步，致對消費者造成不利；而歐盟競爭委員會主席Neelie Kroes隨後亦發表聲明，表示美國批評一個非其管轄領域的國外法院所作之決定，根本令人無法接受，其並指明，歐洲的委員會並不會針對美國法院所作出之判決作評斷，而且也期待得到對等的尊重。

歐洲跟美國對微軟公司是獨占事業且確曾意圖影響競爭認定上並無不同，雙方並致力於建構使軟體能在更多不同品牌機器使用之改正措施。兩個審判機關雖對於微軟公司反競爭行為的認定有所不同（一者認定藉由不讓其他瀏覽器取代之作業系統設定方式，以保有其作業系統之獨占力；另一則認定將作業系統之獨占力延伸到音樂播放軟體市場），但均歸結出微軟公司利用其在個人電腦作業系統之市場力量。而在改革手段上，雙方均要求能使軟體能在更多不同品牌機器使用修補手段，以確保獨立提供者之應用軟體能夠在微軟公司的系統順利操作。而雙方真正的差異點是在何謂適當的補救之道，然而截至目前為止，並無任何一方證明其補救措施確實達到恢復競爭之效果，兩裁決之優劣，只有交給時間來來考驗。

第2節、 Trinko案

一、事件起源及背景

美國司法部於1974年時針對AT&T提出反托拉斯訴訟，控告該公司利用在區域市場之獨占力量，封鎖長途電話及用戶端設備供應市場之競爭，該案後於1982年間達成和解
，並由法院做成最終修正判決，要求AT&T將區域電話業務（local exchange service）自該公司分離，而僅能保留製造及配銷部門。而自AT&T分離出去之區域電話業務，則另外成立7家區域貝爾公司（Regional Bell Company），只能經營指定區域內之區域電話業務；而AT&T則經營跨區域之長途電話及國際電話業務。另外該最終修正判決並要求該7家區域貝爾公司，對所有之跨區業者要平等接取之服務，而不可對AT&T有特別之偏好，因此一些跨區域才逐漸建立起市場地位。

在此之後，雖然使跨區域的電信市場競爭日益激烈，但由7家區域業者在經營區域之電話仍占有絕大部分的市場占有率，因此美國國會1996年通過之電信法案（Telecommunication Act），旨在將競爭引入電信產業，鼓勵區域競爭，並在該法案第251條，除賦予電信業者與他業者設施直接或間接互連義務
；亦要求區域電話業者須提供轉售、號碼可攜、平等撥接等服務
，並賦予其在技術可行的況下，開放細分化網路元件供他業者接取等特別義務
，且須以成本價格提供相關服務，而不得有差別待遇；而區域業者倘欲提供相關接取服務，則必須開放所擁有之處理訂單之電子介之營運支援系統（Operations Support Systems，OSS），供其他電信事業使用。

本案之Verizon係承接前稱之7家貝爾電話公司之一區域業務之事業，經營新英格蘭州、紐約州、紐澤西州、賓州、馬里蘭州、維吉尼亞州及華盛頓特區等區域電話服務，並控制該地區之用戶迴路（local loop）
，由於建設新用戶迴路之成本高昂，因此新加入之區域電話市場之電信業者，必須向Verizon租用用戶迴路才得以提供區域電話服務；而Verizon則須依前開電信法之規範，以成本價格銷售其當地之電話網絡服務予其他電信（如AT&T或Birch電信），而其他電信公司則以零售價向一般消費者銷售，而由Verizon負責提供AT&T等相關業者之客戶在當地所需之電話網路服務。

而本案之緣起，即Verizon與AT&T等電信業者依電信法之規定簽訂網路互連及用戶服務接取協議後，AT&T與其他電信業者向聯邦通訊委員會（Federal Communication Commission）及紐約州公用事業委員會（Public Service Commission）提出申訴，指稱Verizon拒絕或延遲處理租用用戶迴路之他新進區域電信業者之訂單，違反OSS之接取義務。

聯邦通訊委員會及紐約州公用事業委員會展開調查後，Verizon於2000年3月間，與聯邦通訊委員會達成和解，同意依該委員會之合意判決(Consent Decree)及紐約州公用事業委員會之命令，妥善解決AT&T等電信業者反映之問題並報告處理進度；此外，同意支付AT&T等業者計達1,000萬美元之賠償，並捐出300萬美元予美國政府，後於同年6月20日聯邦通訊委員會執行局表示，Verizon已經達到合意判決之要求，而紐約州公用事業委員會亦於同年7月解除該公司之報告義務。

本案之Trinko是紐約州的律師事務所，亦為AT&T之區域電話用戶，在聯邦通訊委員會發布合意判決後，向紐約地方法院提起集體訴訟，控告Verizon對其自身及競爭對手之訂單有差別待遇，藉拖延訂單處理時間之方式，阻礙或懲罰與區域新進電信業者簽約用戶，而涉及以反競爭之方式，阻礙新進業者進入區域電話市場，而違反休曼法第2條之規定；另亦指控Verizon違反電信法第251條（b）（c）之特別義務及第202條（a）之公共載運人義務，請求地方法院頒布禁制令要求Verizon按照與其自身同樣之條件，將地區迴路提供予其他之新進業者，並附帶請求3倍之反托拉斯損害賠償。

而Verizon則提出，Trinko係AT&T之用戶，並非Verizon之直接交易相對人，故不得依反托拉斯法提出3倍損害賠償；且亦不得依電信法第202條（a）及251條主張，因為該權利只有新進之區域電信業者才得主張；另外有關Verizon與AT&T間針對互連協議之爭議，應由電信主管機關協調處理，以確保電信政策目的之達成，而不應由反托拉斯法介入。

二、Trinko案之過程

該案初審之紐約地方法院同意Verizon之聲請，駁回Trinko之請求，認為Trinko雖可以提出反托拉斯訴訟，但並未能舉證Verizon有故意取得或維持獨占之行為，並指出，在反托拉斯之規範下，即便是獨占事業亦無與競爭對手合作之義務，而Verizon雖負有電信法上之義務，但該義務與反托拉斯法下獨占事業之義務並不相同；另有關Verizon違反電信法部分之主張，認為只有Verizon之直接交易對象（新進區域電話業者，如AT&T）始得依電信法第251條及202條之規定主張權利。其後，Trinko立即向法院提出復審，主張Verizon涉及獨占力槓桿行為及該事務所為AT&T之代理人，為相關主張亦為地方法院所駁斥。

Trinko因不服前開地方法院之判決，遂於2001年間向第二巡迴法院提出上訴，上訴審法院係於2002年6月20日作出判決，即：（1）Trinko可依照電信法第206條於公共載運人違反美國通信法造成他人損害之責任、及207條公共載運人違反電信法而造成其損害之人得向法院提起訴訟之權利
5之規定，針對Verizon違反第202條規定義務之行為，請求損害賠償；（2）原則肯認地方法院對電信法第251條限於區域電信業者使得主張之解讀，但也強調消費者因此有所謂之反射利益，惟因Trinko並未提出Verizon違反第251條之事證，故尚不需討論是否Trinko可依同法第206條及207條請求損害賠償；（3）Trinko在Verizon排除AT&T競爭之行為中，選擇忍受較差之服務品質而繼續接受AT&T之服務，故對Trinko已造成反托拉斯侵害，而有權提出訴訟；（4）並提出獨占者不論其獨占力之權源是否合法，均不得利用其獨占力阻礙他事業競爭，亦即，掌控有樞紐設施之獨占事業，倘其競爭對手不能使用該設施即無法與獨占事業競爭時，該獨占事業即有開放設施供競爭者接取之義務，因此Trinko可依照反托拉斯法上樞紐設施及獨占槓桿之理論，主張Verizon違反休曼法第2條之義務。

由於第二巡迴法院幾乎徹底推翻地方法院之判決，Verizon於是上訴至最高法院，由於本案涉及電信政策及競爭政策間之衝突與調和，美國司法部與聯邦貿易委員會即以法庭之友（Amici Curiae）
的身分於2003年5月23日提交書面意見
，針對電信法規範下之反托拉斯責任、休曼法第2條之執法標準、樞紐設施原則及獨占槓桿理論在該案中之適用性提出執法機關之看法，經過數個月的聽證程序，最高法院於2004年1月13日作出決定，推翻第二巡迴法院之判決
。

三、最高法院判決之重點

（一）最高法院針對本案作出判決時，第一個探討之問題即是，1996年通過之電信法對傳統之反托拉斯法原則的影響為何？

亦即，當區域電信業者違反電信法規上，提供網絡設施供競爭對手使用之義務時，是否當即違反休曼法第2條。針對此點，最高法院認定，依電信法第251條規定，既存業者必須提供互連、係分化網路元件、設備共置及轉售的義務，且公平、合理且無差別待遇的將細分化網路元件租給新進者使用，而所謂的合理、無差別，根據聯邦通訊委員會之解釋，是指以既存業者之長期邊際成本價格（price reflecting long-run incremental cost）提供相關設施
。

而國會雖然通過了前開法令，但並不當然代表其希望相關規定之落實係透過反托拉斯法來執行，事實上，像電信法這樣建購詳細的法令，通常都會引起受規範者是否能豁免反托拉斯法適用之疑問；而以1996年電信法之執行架構看來，似乎有豁免反托拉斯法之意涵在，藉此避免實際執行上可能會造成電信法主管機關及反托拉斯法執行機關間之歧異。然而，國會在電信法第601（b）（1）條加入了反托拉斯保留條款（antitrust-specific saving cluase），因此也排除了電信法適用反托拉斯豁免規定之可能性，表示「電信法管制架構並未修改、限縮或取代反托拉斯法的適用」
，因此在電信法之規範下，仍保留現行反托拉斯法之原理原則，並未創造超越現行反托拉斯法的執法標準。

（二）承上，既然違反電信法上之義務並不一定違反競爭法上之義務，進一歩要探討的問題就是，Verizon是否違反休曼法對獨占事業之規定，即休曼法第2條之執行標準為何？

通常事業要違反獨占之規定，其判斷之要件有（a）在相關市場擁有獨占力；（b）意圖藉由優秀之產品、商業敏銳度或歷史機遇以外之方式取得或維持獨占力的故意（willful）。而單純的擁有獨占力，並伴隨著索取獨占價格並不違法，而是自由市場的運作機制；因為能至少在一短期間內索取獨占價格的機會，正是吸引商業敏銳者願意承擔風險投入市場之主要因素，故單純擁有獨占力並不違法，除非伴隨有反競爭行為。

事業藉由建立專屬提供自身客戶使用之基礎設施而獲得獨占力，而迫使事業將其所擁有之資源與其競爭者分享，則與反托拉斯法之基本理論相背，因為它會降低了獨占者、競爭者或兩者投入具經濟價值設施的動機；此外，為執行這樣的分享機制，而要求法院去負責規劃，並決定適當之價格、數量或交易條件等，也並非法院所應擔任之角色；更有甚者，強迫競爭事業間要相互協商，更可能使業者遂行反托拉斯法之極惡－勾結行為，這也是為何休曼法並未限制交貿易商或製造商選擇交易對象之自由
。

縱如前述，所謂拒絕與他事業交易之自由並非毫無限制，在某些情況下，拒絕與競爭對手交易可能會違反休曼法第2條之規定，如Aspen案
，而由於法院對於強迫與競爭者分享資源的好處並不瞭解，加上確認單一事業反競爭行為之補救手段有其困難度，故對於分辨此種例外情形十分謹慎。Aspen案是休曼法第2條拒絕交易類型之指標性案例，而最高法院認為Aspen案正好落在休曼法第2條違法責任之界限上，最主要是該案中被告停止與原告間之合作關係，而單方的終止一個自願性的（因而可認為是有利可圖的）的合作計畫，顯見有為了達到反競爭目的之意圖而犧牲短期利益之情形。

而Trinko案與Aspen案情並不相同，該案並無證據顯示Verizon係自願性的與競爭對手交易、或倘若不是電信法規有強制規定，亦會與其競爭者交易之證據，因此其先前與競爭對手之交易行為，對其後拒絕交易行為動機並無提示作用，即對Verizon對於對電信法賦予義務執行之偏失，究係出於競爭之熱情抑或是反競爭之意圖判斷上並無提示作用。而Trinko案與Aspen案間最重要的差異點就是定價行為，在Aspen案，被告拒絕了以零售價銷售載運票券之請求，顯示經其評估後，認為將來獨占時所獲得之獨占利益將更高；而Verizon不願以電信法第251條（c）（3）之規定之成本價格提供區域網絡互連服務，則並未顯示其有獨占之意圖。再者，Aspen案中的票券係已經在零售市面上販售之商品，而本案相關設施原本僅供Verizon自身使用而未對外販售，係在電信法之強制規定下，並承擔大量人力及成本情況下提供給競爭對手，因此法院認定Verizon並未構成休曼法第2條拒絕交易之案例類型。

（三）有關於樞紐設施的問題

最高法院在過去之案例中，從未承認樞紐設施之理論之在，而在本案中則表示既無承認亦無否定該原則之需要，因為該原則之適用前提是被告未提供樞紐設施供競爭者接取，而本案之Verizon以依電信法之規定提供互連服務，因此並無此一原則之適用餘地。

第伍章、相關案例對我國執法之應用－心得與建議

對於反托拉斯法主管機關而言，在執行獨占力濫用之案件上，獨占地位認定過程中最重要的決定性關鍵就是定義相關市場，只有在確認相關產品或服務市場後，才能評估案涉事業是否具有足以控制價格或排除競爭之能力；而為了有效達成此目的，美國司法部及聯邦交易委員會均設置有專責之分析之單位，以使相關案件能夠順利進行。而本會會身為國內公平交易法之執法機關，目前雖未設有專門的分析部門，但統計單位經常能夠適時提供工商統計等市場數據資料供辦案參考，並視業務單位需求進行個別產業調查，但受限於人力及經費不足，無法針對所有之產業進行全面性之調查；但在另一方面而言，本會之業務單位在案件之處理過程當中，亦常利用調查之機會，積極收集相關市場資訊，並針對重點產業建立產業資料，以備不時之需；而在此同時，本會仍可朝成立更專業化之經濟分析專責單位努力，相信如此對於相關案件的調查處理上，則可朝更精緻化的方向邁進。

對於獨占事業濫用市場力量之案件，除市場界定外，另一個較新之焦點就是對於獨占力濫用行為之後續改正措施的討論，亦即，何種改正措施能夠達到恢復市場競爭秩序之目的。關於此節，各國的反托拉斯主管機關至今似乎未有一個明確的答案，以微軟公司濫用獨占地位之案件為例，美國及歐盟在微軟案的處理上，兩者均認定微軟公司是獨占事業，且確曾意圖影響競爭。然而前者所持之理由是，微軟藉由不讓其他瀏覽器取代之作業系統設定方式，以保有其作業系統之獨占力；而後者則認定微軟公司將作業系統之獨占力延伸到音樂播放軟體市場。

然而對於獨占事濫用獨占力行為後續之改正措施，美國與歐盟雙方均致力於建構使軟體可適用於更多不同廠牌機器之環境，但是所採取之手段則有所差異，美國司法部與微軟達成和解，並監督其履行合約之內容；而歐盟部分則是處以4.97億歐元之重罰，並要求微軟提供公開互通資訊。為大眾所知的是，美國對歐盟作出的處罰頗有微詞，認為反托拉斯法所要保護的是競爭而非競爭對手，且歐盟要求公開互通資訊之行為，將可能會對業界造成寒蟬效應，而阻礙事業創新的動力。惟以一個第三者之角度觀之，美國與微軟於2002年簽訂之和解契約至今已5年，但似乎仍未達到預期之效果而須再延長2年，而在雙方都尚未證明其採行之補救措施是有效的狀況下，美國似應以更開放之態度來看歐洲對微軟公司之處理方式是否可達到執法之目的，而在任何一方證明其補救措施確實達到恢復競爭秩序之效果前，尚不宜遽下評論，只能靜待時間來驗證。
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� 18 U.S.C. 3571(1987).


� 356 U. S. 677 (1958).


� 15 U.S.C. §2,Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court.


� 18 U.S.C.A. §3571(d), Alternative Fine Based on Gain or Loss. - If any person derives pecuniary gain from the offense, or if the offense results in pecuniary loss to a person other than the defendant, the defendant may be fined not more than the greater of twice the gross gain or twice the gross loss, unless imposition of a fine under this subsection would unduly complicate or prolong the sentencing process.





� 328U.S. 781 (1946).


� That the material consideration in determining weather a monopoly exists is not that the prices are raised and that competition actually is excluded, but that power exists to raise prices or to exclude competition when it is desired to do so.


� 舉例而言，在United States v. Aluminum Co. of America案中，地方法院計算出Alcoa的市場占有率是33％；但該案經上訴到第二巡迴法院，在重新定義市場後，市場占有率超過90％，據此而認定Alcoa具有獨占力。


� Market power has variously been defined as “ the ability to raise price above those that would be charged in a competitive market.


� 370 U.S. 294(1962).


� The outer boundaries of a product market are determined by the reasonable interchangeability of use or the cross-elasticity of demand between the product itself and substitutes for it.


� 351 U.S. 377(1956).


� The market is composed of products that have reasonable interchangeability for the purposes for which they are produced－price, use, and qualities considered. 


� 例如在Henry v. Chloride, Inc.案中，第八巡迴法院即將市場區分為由業務人員銷售之汽車替換電池市場與一般零售店銷售之汽車替換電池市場。


� 例如在United States v. Dentsply Int’l案中，第三巡迴法院認定人造牙齒之相關市場包含透過仲介銷售及直接銷售到牙科研究室(用以製造假牙)兩管道，而駁斥Dentsply宣稱不應將透過中間人銷售及直接銷售予末端客戶之數量合併計算之說法。


� 所謂兩產品間之需求交叉彈性是指，在一切條件不變之情況下，用B產品需求增加百分比除以A產品價格上漲之百分比所得出之數值。


� 970 F.Supp. 1066(D.D.C. 1997).


� 同註11。


� 329 Supp.2d 109(D.D.C. 2004).


� 377 U.S. 271(1964).


� 253 F.3d 34(D.C. Cir. 2001).


� 詳參Allen-Myland, Inc. v. IBM Corp.,33 F.3d 194 (3d. Cir 1994)案。


� 512 F.2d 1264(9th Cir. 1975).


� 同註9。


� 384 U.S. 563(1996).


� 同註16。


� 例如United States v. Oracle Corp., 331 F. Supp. 2d 1098, 1119(N.D. Cal. 2004)案。


�同註24。.


� Sunshine Cellular v. Vanguard Cellular Sys., 810 F. Supp.486(S.D.N.Y. 1992).


� Thurman Indus. v. Pay ‘N Pak Store, 709 F. Supp. 985(W.D. Wash. 1987). aff’d, 875 D.2d 1369(9th Cir 1989).


� NHL Players Ass’n v. Plymouth Whalers, 419 F.3d 462(6th Cir. 2005).


� An innovation market consists of the research and development directed to particular new or improved goods or processes, and the close substitutes for that research and development. The close substitutes are research and development efforts, technologies, and goods that significantly constrain the exercise of market power with respect to the relevant research and development.…The Agencies will delineate an innovation market only when the capabilities to engage in the relevant research and development can be associated with specialized assets or characteristics of specific firms.


� The Merger Guidelines issued by the National Association of Attorneys General (NAAG) apply a customer perception test, defining the product market to include the products sold by the merging firms together with those comparably priced goods that customers accounting for 75％ of the purchase from the merging firms consider to be “suitable substitutes”. 


� 1992 Merger Guideline §1.11.


� 但是聯邦層級的反托拉斯執法機關並未自限於5％的程度，實際之執行上，常會根據產業特性而調整，故價格調整之幅度基準常常會有高於或低於該數值之情形。


� 1992 Merger Guideline §1.11. In considering the likely reaction of buyers to a price increase, the Agency will take into account all relevant evidence, including, but not limited to, the following: 


(1) evidence that buyers have shifted or have considered shifting purchases between products in response to relative changes in price or other competitive variables; 


(2) evidence that sellers base business decisions on the prospect of buyer substitution between products in response to relative changes in price or other competitive variables; 


(3) the influence of downstream competition faced by buyers in their output markets; and 


(4) the timing and costs of switching products.


� 1992 Merger Guideline §1.10.


� 1992 Merger Guideline §1.31. This includes vertically integrated firms to the extent that such inclusion accurately reflects their competitive significance in the relevant market prior to the merger. To the extent that the analysis under Section 1.1 indicates that used, reconditioned or recycled goods are included in the relevant market, market participants will include firms that produce or sell such goods and that likely would offer those goods in competition with other relevant products.


� 1992 Merger Guideline §1.32. These supply responses must be likely to occur within one year and without the expenditure of significant sunk costs of entry and exit, in response to a "small but significant and nontransitory" price increase. If a firm has the technological capability to achieve such as uncommitted supply response, but likely would not (e.g., because difficulties in achieving product acceptance, distribution, or production would render such a response unprofitable), that firm will not be considered to be a market participant. The competitive significance of supply responses that require more time or that require firms to incur significant sunk costs of entry and exit will be considered in entry analysis.


� 1992 Merger Guideline §1.321.


� 1992 Merger Guideline §1.322.


� 1992 Merger Guideline §§1.11,1.12.


� 同註16。


� 970 F. Supp. 1463(M.D. Ga.), aff’d, 126 F.3d 1302(11th Cir. 1997).


� 331 F. Supp. 2d 1098(N.D. Cal. 2004).


� The area of effective competition…in which the seller operates, and to which the purchaser can practicably turn for supply.


� 同註9。


� 435 F.3d 219(2d Cir 2006).


� General Foods Corp., 103 F.T.C. 204, 348(1984).


� 1992 Merger Guideline §1.21. (region such that a hypothetical monopolist that was the only present or future producer of the relevant product at locations in that region would profitably impose at least a "small but significant and nontransitory" increase in price, holding constant the terms of sale for all products produced elsewhere).


� 同前註。


� 同註11。


� 同註24。


� 540 U.S. 451(1992).


� Rome Ambulatory Surgical Atr. V. Rome Mem’l Hosp., 349 F. Supp. 2d 389(N.D.N.Y. 2004).


� United States v. United Shoe Mach. Corp. 110 F. Supp. 295(D. Mass. 1953), aff’d per curiam, 347 U.S. 521(1954).


� United States v. Griffith, 334 U.S. 100(1948).


� 253 F.3d 34(D.C. Cir 2001).


� 同註53。


� 124 F.3d 430(3rd Cir 1997).


� 62 F. Supp. 2d 616(D. Conn. 1999).


� 939 F. Supp. 875(M.D. Ga. 1996).


� 540 U.S. 398(2004).


� 472 U.S. 585(1985).


� 399 F.3d 181(3d Cir. 2005), cert. denied, 126 S. Ct. 1023(2006).


� 467 U.S. 752(1984).


� 同註63。


� 342 U.S. 143(1951).


� 同註64。


� 365 U.S. 320(1961).


� Imaging Ctr. V. Western Md. Health Sys.,(4th Cir. 2005).


� 110 F. Supp. 295(D. Mass. 1953), aff’d per curiam, 347 U.S. 521(1954).


� 324 F.3d 141(3d Cir 2003)(en banc).


� 575 F.2d 1056(3d Cir. 1978).


� 同註72。


� 920 F. Supp. 455(S.D.N.Y 1996).


� 同註62。


� 同註53。.


� 同註63.，上訴法院認定被告在一般之判斷標準及關鍵設施理論下均違反休曼法第2條之規定（10th Cir. 1984），惟最高法院卻認為，沒有必要去討論到關鍵設施理論的問題（472 U.S. at 611 n44）。


� 詳情請參第肆章案例介紹部份。


� 分參224 U.S. 282(1912)及326 U.S.1(1945)。


� 708 F.2d 1081, 1132(7th Cir. 1983）.


� 410 U.S. 366（1973），該案係被告電力之批發商拒絕供應電力予與其在零售市場競爭的電力系統業者，而該業者並無法自他處取得供應，因此法院認定被告違法；然而該案到最高法院時，雖然下級審法院有論及意圖測試（intent test）或是關鍵設施理論，惟最高法院並未表明其係以何種理論做判斷。


� 同註63。


� 854 F.2d 365(10th Cir 1988).


� 807 F.2d 520(7th Cir 1986).


� 據該案之證詞，建造一個球場要花1,900萬美元，但取得芝加哥公牛隊之授權則約330萬美元。


� 924 F.2d 539(4th Cir 1991).


� 948 F. Supp. 418( W.D.Pa. 1996).


� AOL之機制是讓用戶在閱讀電子郵件前，會調出視窗詢問是否確定開啟該郵件。


� 同註81。


� 740 F.2d 980(D.C. Cir 1984).


�.同註11。


� 481 F. Supp. 965(N.D. Cal 1979), aff’d sub sub nom. Transamerica Computer Co. v. IBM Corp., 698 F.2d 1377(9th Cir. 1983).


� 603 F.2d 263(2nd Cir 1979).


� 157 F.3d 1340(Fed. Cir. 1998).


� 同註57。 


� 63 F.3d 1540(10th Cir. 1995).


� 同註94。


� 298 F.3d 666(D.C. Cir 2005).


� 法院認為，當事業錯誤宣稱或者暗指尚未提供之產品是可得的問題，在消費者試圖連絡該業者時即會明朗，而當消費者發現該產品不可得時，則可自由選擇向他業者購買，或是繼續等待該事業提供所宣稱之產品，當然，消費者會因此須負擔不必要之交易成本（且造成對該業者不良之觀感），但是對競爭之過程並未造成任何傷害。


� Cargill, Inc. v. Monfort of Colo., Inc., 479 U.S. 104(1986)(“pricing below an appropriate measure of cost for the purpose of eliminating competitors in the short run and reducing competition in the long run.”).


� 509 U.S. 209(1933).


� 部分參考微軟公司網站。


�參廖賢洲「從Verizon v. Trinko案看電信市場之管制與競爭」。


� United States v. AT&T, 552 F. Supp.131(D.D.C. 1982).


� 47 U.S.C. §251(a), Each telecommunications carrier has the duty—（1）to interconnect directly or indirectly with the facilities and equipment of other telecommunications carriers; and（2）not to install network features, functions, or capabilities that do not comply with the guidelines and standards established pursuant to section � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000255----000-.html" �255� or � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000256----000-.html" �256� of this title.


� 47 U.S.C. § 251(b), Each local exchange carrier has the following duties—


（1）Resale;The duty not to prohibit, and not to impose unreasonable or discriminatory conditions or limitations on, the resale of its telecommunications services.


（2）Number portability : The duty to provide, to the extent technically feasible, number portability in accordance with requirements prescribed by the Commission.


（3）Dialing parity : The duty to provide dialing parity to competing providers of telephone exchange service and telephone toll service, and the duty to permit all such providers to have nondiscriminatory access to telephone numbers, operator services, directory assistance, and directory listing, with no unreasonable dialing delays.


（4）Access to rights-of-way : The duty to afford access to the poles, ducts, conduits, and rights-of-way of such carrier to competing providers of telecommunications services on rates, terms, and conditions that are consistent with section � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000224----000-.html" �224� of this title.


（5）Reciprocal compensation : The duty to establish reciprocal compensation arrangements for the transport and termination of telecommunications.


� 47 U.S.C. §251(c), In addition to the duties contained in subsection (b) of this section, each incumbent local exchange carrier has the following duties:


（1）Duty to negotiate: The duty to negotiate in good faith in accordance with section � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000252----000-.html" �252� of this title the particular terms and conditions of agreements to fulfill the duties described in paragraphs (1) through (5) of subsection (b) of this section and this subsection. The requesting telecommunications carrier also has the duty to negotiate in good faith the terms and conditions of such agreements.


（2）Interconnection: The duty to provide, for the facilities and equipment of any requesting telecommunications carrier, interconnection with the local exchange carrier’s network—（A）for the transmission and routing of telephone exchange service and exchange access;（B）at any technically feasible point within the carrier’s network;（C） that is at least equal in quality to that provided by the local exchange carrier to itself or to any subsidiary, affiliate, or any other party to which the carrier provides interconnection; and（D）on rates, terms, and conditions that are just, reasonable, and nondiscriminatory, in accordance with the terms and conditions of the agreement and the requirements of this section and section � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000252----000-.html" �252� of this title.


（3）Unbundled access: The duty to provide, to any requesting telecommunications carrier for the provision of a telecommunications service, nondiscriminatory access to network elements on an unbundled basis at any technically feasible point on rates, terms, and conditions that are just, reasonable, and nondiscriminatory in accordance with the terms and conditions of the agreement and the requirements of this section and section � HYPERLINK "http://www4.law.cornell.edu/uscode/uscode47/usc_sec_47_00000252----000-.html" �252� of this title. An incumbent local exchange carrier shall provide such unbundled network elements in a manner that allows requesting carriers to combine such elements in order to provide such telecommunications service.


（4）Resale: The duty—（A）to offer for resale at wholesale rates any telecommunications service that the carrier provides at retail to subscribers who are not telecommunications carriers; and（B）not to prohibit, and not to impose unreasonable or discriminatory conditions or limitations on, the resale of such telecommunications service, except that a State commission may, consistent with regulations prescribed by the Commission under this section, prohibit a reseller that obtains at wholesale rates a telecommunications service that is available at retail only to a category of subscribers from offering such service to a different category of subscribers.


（5）Notice of changes: The duty to provide reasonable public notice of changes in the information necessary for the transmission and routing of services using that local exchange carrier’s facilities or networks, as well as of any other changes that would affect the interoperability of those facilities and networks.


（6）Collocation: The duty to provide, on rates, terms, and conditions that are just, reasonable, and nondiscriminatory, for physical collocation of equipment necessary for interconnection or access to unbundled network elements at the premises of the local exchange carrier, except that the carrier may provide for virtual collocation if the local exchange carrier demonstrates to the State commission that physical collocation is not practical for technical reasons or because of space limitations.


�所謂之用戶迴路（local loop）係指連結用戶終端設備到市內交換機房主配線架間之雙絞銅線，亦被成稱為「接取線」或「最後一哩」（參廖賢洲「從Verizon v. Trinko案看電信市場之管制與競爭」註13）。


� 47 U.S.C. §§206.207.


� 非特定訴訟案兩造之個人或機構，經法庭允許針對案件直接相關的法律觀點或事實提出建議。


� 詳細內容可自http://www.usdoj.gov/atr/cases/f201000/201048.htm取得。


� 判決書可自http://www.supremecourtus.gov/opinions/03pdf/02-682.pdf取得。


� Verizon Communication Inc. v. FCC, 535 U.S.,at 495-496. 


� Telecommunication Act section §601（b）（1）,「… nothing in this Act or the amendments made by this Act shall be construed to modify, impair, or supersede the applicability of any of the antitrust laws.」


� United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 585, 601(1985).


� 同註63,在Aspen滑雪地區有4場地，該案的被告Highlands擁有前述中的3個場地，而原告Skiing則擁有第4個場地。兩業者多年以來一直合作發行多天、全區的滑雪載運票券，而Highlands在提出提高營收分配比率遭拒後，即取消前開共同售票之機制。而原告因擔憂如果沒有這種共同銷售之機制將使顧客流失，而嘗試各種方法要恢復此種共同銷售機制，甚至願意以零售價格向被告購買滑雪載運券再以套票出售，但仍然遭被告拒絕。而法院最後判原告勝訴，並稱「…我們認為原告主要意圖是在消滅競爭，甚至因此願意犧牲短期的經濟利益，以達到傷害競爭對手之目的」。
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