出國報告（出國類別：其他公務有關活動）
出席OECD-KPC「韓國政策中心，競爭計畫」垂直限制研討會會議報告


一、會議目的：
本次會議係以垂直限制（vertical restraints）為題，由OECD之競爭法專家Simone Warwick小姐、美國聯邦交易委員會（FTC）Willard Tom先生、韓國公平交易委員會（KFTC）Byung Geon Lee先生及紐西蘭商務委員會（commerce commission）Lilla Csorgo小姐擔任講師，並由各國提供相關案例及執法經驗分享，以供各國競爭法主管機關之執法人員參考。本次會議由本會製造業競爭處派員乙名代表出席並提出報告。

二、本次會議情形如下：

（一）會議名稱：OECD-KPC垂直限制研討會（Workshop on Vertical Restraints）。

（二）會議時間：101年6月27日至同年月29日，共3天。
（三）會議地點：韓國首爾。

（四）與會國家：本次研討會有美國、韓國、中國大陸、香港、印度、印尼、巴基斯坦、馬來西亞、新加坡、越南、蒙古及我國等派員參與（名單如附件1）。

（五）會議（議程及會議資料如附件2）
１、專題報告及報告重點（6月27日）

（１）「垂直限制行為之簡介」（OECD Simone Warwick小姐）：

本節主要是對垂直限制行為在競爭法上的意義予以簡介，大略分成垂直限制行為的定義、水平合意與垂直合意之區別、垂直限制之種類、對市場競爭功能的限制、以及如何涵攝到競爭法規等議題介紹。
垂直限制是指在上下游垂直商業關係中存在的限制，限制的存在可以有很多不同的型式，但會對市場參與者的自由造成一定程度的影響。在競爭法領域中，垂直限制違法可能性較水平限制為低，有時此種限制甚至會促進競爭，所以在進行競爭分析時較為困難。

垂直限制行為在不同國家的名稱可能不盡相同，常見種類包括轉售價格維持、獨家供應、購買、或銷售合約、包裹出售、忠誠折扣、加盟限制等，此種限制可能的競爭法上疑慮，可能來自對潛在未來競爭的封鎖、減緩競爭狀態、或是促進明示或默示的水平合意發生，不論那一種，市場力(market power)的存在與否都是一個重要的判斷要素。
對垂直限制行為如何檢視其競爭法上的意義，並無一定的標準流程，要達到什麼樣的程度才算違法，每個國家也不一樣，歐盟和美國就標準不同，在美國，此種行為比較可能被認為合法，美國的競爭法演變對於此種行為的容忍度越來越高，自從最高法院判決Leegin案之後，將此類行為中最後一個”當然違法”-轉售價格的限制推翻了之後，垂直限制行為就不再是當然違法了；而歐盟則偏向認定這種行為是違法的，在司法演進中也是越來越著重經濟分析，2010年的新的guideline處理原則中就大量採用經濟分析的概念，但對於某些行為-像轉售價格的維持，仍認定是當然違法，但在歐盟這種案子，司法判斷時有一個重要的因素常會被放進去考量以做出判斷，就是”有助於建立一個單一的市場”，垂直限制行為通常會被認為對市場整合造成組礙，所以在這個政策考量下，也可能是垂直行為較易被解釋成違法的原因。其他國家的狀況也不完全相同，例如同樣是轉售價格限制的行為，在日本、澳洲、南韓等國同樣是被認為當然違法，造成差別的原因通常與國家政策考量有所相關。
當一種垂直限制行為法制上不是被認為當然違法時，那就要透過競爭測試(competition test)來決定其是否合法，也就是合理原則/顯著減損競爭測試，例如在某些國家若覺得垂直限制行為帶來效率或是公共利益時，就會認為它合法，比如澳洲，或是歐盟條約第101(3)款，就有類似的規定。
有時水平限制與垂直限制行為之間的界線不是那麼好分別，判斷的一個因素就是該行為促進明示或默示勾結發生的能力高低，另外要注意的就是垂直結合行為中應用的分析，在垂直限制行為競爭分析中同樣也能被使用。
（２）「垂直限制行為之促進競爭及妨礙競爭效應」（紐西蘭商務委員會Lilla Csorgo小姐）：
有關垂直限制行為之定義與種類介紹，與前一堂課內容相似，另介紹強化競爭效果（pro-competitive effect）與限制競爭效果（anti-competitive effect）的例示與不同，前者包括降低交易成本、預防搭便車行為、幫肋投資回收、減少投機行為、促進下游對商品的推銷等增進垂直商業關係的效能之各種效果，後者則指可能造成某一階層的競爭者被趕出市場、或是促進水平聯合行為發生的效果。
上述的限制競爭效果大致分成兩種，一是封鎖行為（foreclosure），指一公司在某一市場有市場力量後，濫用其市場力造成公司在另一個不同的市場也具有市場力，使其他的競爭者被趕走，對其造成封鎖；其二是促進水平聯合（facilitate collusion），也就是造成水平競爭者間價格資訊變的透明，使得水平合意間監督彼此變得容易。

封鎖的方式包括使競爭者無法取得某一重要資源（如與原料商簽訂獨家交易）、使競爭者無法達到一定的經濟規模（例如搭售、使用忠誠折扣）、掠奪性訂價驅趕競爭者等，至於促進水平聯合最常見的行為態樣，就是轉售價格的限制，有可能會促進上游或下游業者間的水平聯合行為。
（３）「韓國公平會對於垂直限制行為之執法」（韓國公平交易委員會Byung Geon Lee先生）：
本堂課主要針對韓國公平會競爭計劃政策中心簡介，包括成立時間、組織架構、代表圖示、以及設立目的，該中心至今已主辦過46場國際研討會，共1044人次參與，其中分成competition program、tax program、public governance program、以及health & social policy program四個細部計劃，分別舉辦不同專題的研討會；至於韓國公平交易委員會組織上分成委員會議及負責調查的秘書處，委員會議由7位委員組成，全會共有493名員工，案件調查完成後由委員會做出決議，被處分的公司若不服決議可向高等法院提起訴訟救濟。
（４）「分組討論1」（OECD Simone Warwick小姐）：
本次討論由Simone Warwick小姐將第一堂課簡介內容，整理成10題單選題讓各國代表回答，例如下列何者並非垂直限制行為：A.轉售價格限制　B.搭售　C.卡特爾　D.獨家交易。並無進一步討論。
（５）「韓國介紹」（韓國公平交易委員會Michelle Ahe小姐）：

簡介韓國歷史、地理、民族、發展現況、國旗、國花、國歌等。
２、專題報告及報告重點（6月28日），因美國聯邦交易委員會（FTC）Willard Tom先生參與本會成立20週年紀念研討會後抵達首爾班機延誤，故原訂討論主題部分與隔日交換，順序有所變更。
（１）「歐洲競爭法下對於垂直限制行為的觀點」（OECD Simone Warwick小姐）：

歐盟對垂直限制行為的法規主要見於歐體條約第101條，以及簡稱為BER的行政指令（Commission Regulation 330/2010 on the application of Article 101(3) TFEU to categories of vertical agreements and concerted practices），在此行政指令中，有關市場定義及市占率門檻見於第3條，基本上門檻是30%，如果垂直合意雙方參與者均低於30%的市場占有率的話，就可以有被豁免檢視該行為是否違法的機會，另外也有針對垂直限制行為的處理原則(EC 2010 Guidelines on Vertical Restraints)，在歐洲的法規下，某些種類的垂直限制行為是被視為具有高度違法性的，例如轉售價格的限制，以及涉及顧客或銷售地區的劃分限制。
在歐盟，過去十年來有關的案例非常少，因為近年來歐盟都專注於處理水平合意卡特爾以及濫用市場力的案子，有關垂直限制行為的處分案，通常都是在會員國層級所做出的處分。舉例而言像2001年針對Volkswagen汽車公司做出的處分案，該案中Volkswagen寫信給德國的汽車經銷商，要求他們不要用低於某一個建議數額的價錢轉賣Passat系列的汽車，後來被認為該行為違反歐盟法規，該公司被處以3100萬歐元的罰鍰，但後來該公司向法院提起救濟後原來的行政決定被撤銷，原因是沒有足夠的證據證明該垂直合意確實存在，只是單方的期望行為。
（２）「印度2002年競爭去中有關垂直合意之規定」（印度競爭委員會Kuldeep Kumar先生）：

在印度，有關的法條來自於2002年印度競爭法(Competition Act, 2002)中第3條（限制競爭合意之禁之）、第4條（獨占地位之濫用禁止）、第5條及第6條（結合管制），而在印度，相關的反托拉斯規範也是競爭法的一部分。
競爭法第3條第4項規定了有關垂直合意的內容，該法所謂的垂直合意，指存在於不同經銷階層的事業間簽訂的合約，且該合約會造成對競爭明顯減損效果（appreciable adverse effect on competition），例如搭售、獨家供應或經銷、拒絕交易、轉售價格維持，印度競爭法主管機關在判斷垂直合意行為是否合理時，會依該法第19條第3項所例示之各項要素就個案予以分析，例如判斷該行為對競爭者所產生之障礙門檻高低、該行為是否已有將現存競爭者趕出市場、是否對市場產生預先封鎖效果、對消費者利益的影響大小、對商品生產或配銷增進之程度、對科技及經濟發展的促進程度等等。
在印度，1977年的Telco v. Register of Restrictive Trade Practices案中明確揭示搭售、獨家供應或經銷、拒絕交易、轉售價格維持等行為也是必須依競爭法檢視的垂直限制行為，依照印度競爭法實務，任何一種垂直限制行為都沒有一個單獨相應的競爭法條文去規制，全部都必須依照競爭法第19條第3項測試其對市場競爭的影響，然而，各種垂直限制行為也無法單用一套標準去檢視，此部分的立法模式有點類似歐盟條約的第81條第3項，此外，不論在做何種測試，都難免會牽扯到市場定義，這也是另一個很困難的部分。
（３）「紐西蘭獨家銷售合約案例介紹」（紐西蘭商務委員會Lilla Csorgo小姐）：
本次將分享討論兩個案例，分別是有關垃圾回收業以及電影業的垂直限制行為。

第一個案例中，競爭法主管機關主張被處分人(一間在市場上具有顯著市場地位的垃圾回收公司)與下游業者簽訂獨家契約，契約條款中有明顯封鎖其他競爭者能在獲利情形下進入市場的規定，有違反競爭法之虞，本案的市場界定狀況在產品市場方面，為商業用廢棄物回收處理的服務，而地理市場範圍該公司所在的各個郡(因為紐西蘭各個郡有自己的廢棄物清理法規)，在此種市場定義下，該公司的市占率大約有87%。至於進入市場的障礙方面，除了契約限制以外的障礙不多，事實上只有能有一輛卡車及一些貨櫃，而且這些設備因為容易轉賣也不算沉沒成本，行政申請成本也不高，但在該案中主要的限制就是獨家經銷契約，該契約中限制交易對象必須有長達三年的獨家生意，不得與其他競爭者有生意往來，此外還有自動更新合約的條款、自動調整合約價格、以及結束合約要多付6倍月服務費的約定等等，本案值得探討比較的就是在”增加競爭對手成本”以及”商業上正當理由”兩部分中，案關的行為者到底那一方面比較有說服力，是否能合法化其行為，就前者而言，該案中獨家交易契約造成僅有少數的客戶能和其他競爭者做生意，而且這些客戶還大部分居於郊區交通不便，而且在相關產業中，其特性必須要有一定數量的客戶才能有經濟規模，進而才能生存，而且要尋找或開發新客戶必須投入大量的時間及金錢；至於後者商業上正當理由方面，被處分人主張因為產業特性，本來就要簽訂長期且獨家合約，這樣才能使回收業者願意為客戶投入資本服務(例如依客戶地點設置客製化回收箱)，而自動更新條款可以降低重新簽約蹉商的交易成本，自動調漲合約價的規定，也是能減少成本，最後若是向不再續約的客戶收取賠償金，則是為了要彌補硬體設備回收的費用(例如要把已安置的垃圾箱拆除)。
第二個案例事實背景則是有關電影產業，背景是在紐西蘭僅有兩家主家的電影播放戲院系統，但電影製造商(像Disney、MGM、FOX、Warner、Paramount、Columbia等)都己和這兩間戲院簽訂了獨家播放兼包裹契約，因此有新的電影製造事業向主管機關檢舉此種行為違反競爭法。

本案在市場定義方面的問題是電影院與電視第四台、DVD、網路等管道在播放電影來說是否具有替代性，如果答案是肯定的，那行為人獨家契約對市場的封鎖效果就會大為降低，因為新進電影商仍然可以透過戲院以外的管道播送其影片；另外在這個個案中，獨家契約的期限是3到5年不等，但沒有契約到期自動更新延長等條款，與前一個案子不同，特別的是簽約的戲院沒有選擇要否播放片商影片與否的權利，例如你要播放大熱門電影，你也必須播放同一家片商的較不賣座的影片，也就是會產生類似搭售的效果，片商提出有關搭售條款具有正當理由是為了分擔風險，因為若能容許戲院任意選擇，那麼較不賣座的片就很可能沒有戲院願意播放，這樣片商會承擔太多風險；至於為何非要獨家銷售，這樣的約定對戲院來說其實也有好處，因為這樣戲院可以確保有一定的影片來源，因為戲院也會擔心片商把預期會賣座的影片單獨販賣播影權，長期約束力的契約對戲院也有保障，對片商和戲院來說這樣的契約可以減少交易成本，尤其是和每一次片商有新影片推出時就招標拍賣播放權相比，時間和金錢的花費顥然較低。
（４）「越南啤酒市場獨家銷售契約」（越南競爭署Hoang Thi Thu Trang女士）：

越南代表報告的案例中，是一個啤酒製造商(THP)檢舉另一個啤酒商(VBL)利用與下游經銷商簽訂獨家銷售合約的方式使其他競爭者無法進入市場，該案中VBL啤酒商在市場中有20%的市占率，但仍不符合越南競爭法上具有顥著市場地位的構成要件，而且在該案中VBL公司只和86,000家經銷商中的其中193家簽訂了獨家經銷合約，最後VBL獲得不處分的決定。越南代表開放大家討論在各國是利用當然違法或合理原則來審查垂直限制行為，以及獨家交易的合約是否會構成各國濫用市場顥著地位的違法禁止規定。
３、專題報告及報告重點（6月29日）

（１）「美國法下對於單一品牌內垂直限制行為之規定」（美國聯邦交易委員會Willard Tom先生）：

常見的單一單牌內垂直限制行為大概有搭售(tying)、獨家交易(exclusive dealing)、包裹折扣(bundle discount)、忠誠折扣(loyalty discount)以及技術性搭售(technological tying)等，這類行為會被用來阻礙競爭者取得原料或阻斷其銷售通路，不論是阻斷競爭者的上游或下游交易通路，其目的及效果都是類似的。
單一品牌內垂直限制行為的合法性判斷，最重要的考量就是該行為是否讓行為者透過提高效率以外的不當方法獲得了市場獨佔力，因為美國的反托拉斯法律並沒有處罰透過正當競爭而成為獨佔的事業，儘管它的定價遠高於成本，最高法院2004年的Verizon案中也明白宣示，企業有本事訂定過高的獨占價格(也許只是短期內)是一個激勵企業研發及成長的誘因，因此在美國法下只有以不當手段取得或維持獨占地位，才會違反相關法律。
對實施垂直限制行為的事業來說，可能的正當性理由包括保護投資以及價格區分(price discrimination)，當在面臨使用合理化原則判斷一個垂直限制行為是否違法時，可檢視一些問題來幫助判斷該行為是否具有正當商業理由，例如個案中是否有一個次要市場因該行為而正在朝向獨占市場狀況邁進中？使用該行為的事業所害怕的競爭威脅是什麼？為何因該行為受害的其他事業無法反制(例如提供上下游交易對象更多的經濟誘因)？個案中的垂直限制行為是否唯一的經濟合理性就僅有在對競爭對手造成傷害？行為者是否有其他對競爭者較小傷害的替代方案？
在美國最有名的案例就是微軟案，內容事實是美國法務部（D.O.J）指控最大電腦軟體業者微軟公司挾其壟斷優勢強勢行銷其探險家（Internet Explorer）網際網路瀏覽器之做法，微軟公司利用其「視窗九五」作業系統（Windows operating system）市場占有率達百分之八十的壟斷地位（use its leverage），涉嫌迫使個人電腦廠商在按裝視窗九五時必須同時按裝微軟「探險家」網路瀏覽器，否則不提供視窗九五之使用授權1，從而使網景等其他對手處於不利的競爭態勢，此行為違反美國反托拉斯法。 
（２）「2010年競爭法中有關垂直限制規定之介紹」（巴基斯坦競爭委員會Amun Sikander Khan小姐）：

在巴基斯坦競爭法下，對於垂直限制行為的定義及種類均於之前所報告的各國規範差異不大，該國代表亦簡介2個相關的案例，比較特別的是有關Bahria大學搭售案，該案事實背景是2009年新聞報導知名的Bahria大學強迫每個剛獲准進入大學就讀的學生，必須購買一台由該學校進口的筆記型電腦，否則無法完成註冊手續，該國主管機關調查後認定，此種行為亦為搭售之案例-亦即將提供的學術服務與電腦商品相連結，因此主張該校濫用其市場優勢地位，強迫學生購買電腦，若無經濟能力負擔者將被迫背負年利12.65%的貸款，最後主管機關發函要求該校停止這種行為，並對已購買的學生予以退款的選擇。
（3）「黏著劑市場中垂直限制行為案例」（印尼Rahma Wati Faisal小姐）：
印尼代表先簡介一下該國的競爭法及主管機關架構，隨即進入主題所示的黏著劑市場中垂直限制行為案例，本案中的行為人是Gresik cement(黏著劑)公司，以及其下的11家經銷商，主要發生地區是在印尼的East Java省的部分行政區，Gresik公司被指控與其下11家經銷商簽訂了獨家經銷契約，而且也要求下游經銷商必須維持一定的轉售價格，在這個案子中特別的是，主管機關也有發現這11家水平競爭關係的經銷商，似乎有利用彼此間的合意以求能操控市場上黏著劑價格的行為，這一部分是水平聯合行為的範圍。
主管機關發現Gresik公司將經銷區域分成8塊，每1塊指定經銷商負責，凡是不遵守約定的經銷商都會被Gresik公司罰錢、甚至取消經商商地位的處罰，所以每個經銷商都被限制只能販賣Gresik公司的產品，而且必須使用一定的價格轉售。該案中主管機關認為在經分析過的市場劃定方式下(產品市場指黏著劑，因為此類產品與其他東西無替代性) ，Gresik公司有70%的市占率，同地區也有另外三家黏著劑公司，但相對來說市場力就顯著較小，最後，Gresik公司的行為被認為違反1999年競爭法第15條，要求該公司立即移除契約中的限制條款，同時處以相當於美金105,263元的罰鍰。
（4）「分組討論2」（OECD Simone Warwick小姐）：
本部分是依照一個事先撰寫好的虛擬案例，將與會各國代表分組互相討論並分享心得，案例事實大致係關於一間製造專業頭髮染劑的公司BestHair的限制下游經銷商行為，該公司與經銷商約定獨家販售，也就是經銷商若是想賣BestHair的商品就不能賣其他染劑公司的商品，並在市場定義部分設計一些問題讓大家思考分析，例如產品市場是否僅包括專業頭髮染劑(給專業髮廊沙龍使用的)，亦或連一般用頭髮染劑(給一般人在家裡使用的)也應包括在內等等。
三、心得

（一）本會代表參與討論時，就本會曾處分之廣告藥品商聯合行為案事實提出分享，因該案中主要事實即為數家上游廠商共同對下游經銷通路予以不當限制，要求其不做價格競爭，且該案中亦有發現經銷商與上游藥商水平階層均有水平聯合之行為，故詢問各國代表在調查垂直限制的案例時，尤其是有關轉售價格的限制，理論上該行為會被認定當然違法的一個原因就是此種行為有可能會促進或引發水平聯合行為，各國實務經驗上是否有發現類似的實際案例，藉此獲得經驗交流的機會，印尼代表並舉出其報告中有關黏著劑廠商的案例，說明實務上的確可能會有這種現象發生。
（二）本次會議係屬基礎訓練課程性質，且經由專題報告及案例討論分享，有助於更明確瞭解調查垂直限制之重點及違法行為所生的效果，同時經由與其他競爭法主管機關代表之互動，進而瞭解各國不同之法令規範及審查程序並藉此交換心得，進而擷取各國調查濫用支配地位之優點以資學習之借鏡。
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