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摘要　转售价格维持的反垄断分析框架经过一个多世纪的演变，正在经历着从“本身违法”向“合

理原则”的转变。日本在２０１５年修订《流通交易习惯指南》的过程中顺应了这一国际潮流，并确立了转

售价格维持应当适用“合理原则”进行分析的原则。不过该《指南》仅仅将避免搭便车作为转售价格维

持的唯一合理事由，而未对其他的合理事由进行明确。本文认为转售价格维持涉及企业之间的合作，

大多具有促进竞争的效果，因此应当对于其合理事由的范围进行扩张。从经济效应的角度而言，其他

合理事由应当包含特许经营中的转售价格维持，以及为了降低销售风险而实施的转售价格维持。此

外，限定最高转售价格的行为也应当在原则上被认定为具有促进竞争的效果。

关键词　转售价格维持　本身违法原则　合理原则
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日本神户大学教授、法学博士。本文以２０１４年１２月６日在马来西亚吉隆坡举办的 ＫＵＧＬ２０１４ｉｎ

Ｍａｌａｙｓｉａ，２０１５年３月９日在上海交通大学凯原法学院主办的“ＥＬＳ研讨会”上所作的报告为蓝本，并作了相应修

改，即增加了此后颁布实施的日本公平交易委员会《流通交易习惯指南》修订案之内容。同时，本文也是２０１５年１０

月２０日在日本神户大学主办的ＢｒｕｘｅｌｌｅｓＯｆｆｉｃｅｓｙｍｐｏｓｉｕｍ上所作的报告原稿。在此感谢举办上述研讨会以及与

会的人员，特别是上海交通大学凯原法学院季卫东教授。本文为作者主持的“日本科学研究费补助金研究课题”

（２０１２１２３１）的阶段性成果。

上海交通大学凯原法学院副教授、法学博士。在本文翻译过程中，得到了上海交通大学凯原法学院侯利阳

教授的修改指正，在此表示由衷的谢意。【为了避免日文汉字与中文汉字的混乱，本文在全部注释中的日文部分添

加了下划线。】



一、何谓法经济学（ＥｃｏｎｏＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ）？

随着现代社会经济问题的复杂化，学术研究日趋专业化、细分化。在这一发展过程中，法学和

经济学所研究的问题虽具有共通性，但二者并无携手共同解决问题之意识，其解决问题之思路亦

有不同。为了使法学与经济学携手解决经济及社会问题，首先须明确其意见之不同之处。本文认

为，其最大的原因在于，法学与经济学在价值观、关注点、分析方法上有所不同。

在学界，作为法学和经济学的交叉研究有“法和经济学”，其基本上可以被称为“法律的经济分

析”，以法律及制度对经济福利（＝效率性）的影响为主要研究对象。可以说，“法和经济学”是从经

济学角度分析法学的研究思路。如此一来，只要法学研究采取与经济学不同的问题意识、分析方

法、评价方法，或许会接受或者无视“法和经济学”的研究成果。而超越此种界限，携手合作共同解

决社会经济问题，即为“法经济学”之目的所在。就此而言，所谓法经济学，对于经济学而言，系吸

收法学研究成果之经济学研究，对于法学而言，就是吸取经济学研究成果的法学研究。有鉴于此，

本文拟以转售价格维持行为为例，探讨法经济学问题。〔１〕

二、转售价格维持之法律规制与经济学分析

日本《反垄断法》的目的在于资源分配的效率性（社会福利之最大化）、消费者福利之最大化、

收入分配之公平性。但在大多数情况下，在行为违法这一结论上是一致的，其最为典型的例子是

卡特尔（经营者集中）。对此，法学和经济学之间并无意见分歧。〔２〕 不过，在转售价格维持问题

上，则有所不同，其结论因法律目的解释的不同而有所不同。

关于转售价格维持行为之法律规制，日本《反垄断法》禁止四种行为，即私自垄断、不当交易限

制、经营者集中、不公正交易方法。转售价格维持属于不公正交易方法之一。日本《反垄断法》第

１９条原则上禁止转售价格维持行为，但有例外。日本《反垄断法》第２３条规定，作为合理事由，作

品的转售价格维持行为是合法的。此谓作品，仅指报纸、杂志、图书、唱片、录音带、音乐ＣＤ，但不

包括电影ＤＶＤ、软件等。但是，作品以外的合理事由的意思并不明确。实际上，除了上述作品以外

的合理事由也未得到过认可。

经济学分析转售价格维持行为对经济福利产生的影响，并关注其对社会经济福利是会得到改

善还是会遭到损害这一问题。事实上，转售价格维持行为可能具有促进经济发展的效果，同时也

可能具有损害社会经济福利的作用。在经济学视角下，由于比较衡量上述两种效果，因此与上述

原则上违法这一现行法相比，更倾向于容许转售价格维持行为。

转售价格维持行为之所以会对经济福利带来负面影响，其理由主要有二：一是，限制品牌内竞

争（零售店之间就同一品牌的竞争）。由于零售店之间的价格竞争消失，零售店加盟受阻，导致价
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〔１〕

〔２〕

关于法经济学问题，参见柳川隆·高橋裕·大内伸哉編『エコノリーガル·スタディーズのすすめ』有

斐閣（２０１４年）；关于维持转售价格行为的法经济学分析，参见同书第三章，泉水文雄·柳川隆「競争を公正に行う

ためのルールとは」一文。关于转售价格维持问题的中文研究文献，参见［日］柳川隆、川滨升编著：《竞争策略与

竞争政策》（当代世界学术名著），胡秋阳、李玥译，中国人民大学出版社２０１３年版；［日］泉田成美、柳川隆：《产业

组织理论基础》，吴波译，机械工业出版社２０１５年版。

参见前注〔１〕，泉水·柳川书。



格上升，产品产量和销量减少，从而影响经济福利。二是，具有促使经销商或生产商之间组成企业

联盟的可能性。因为，转售价格维持行为难以摆脱经营者集中（降低价格），反而会提高企业联盟

的实效性。

不过，在某些情形下，转售价格维持行为也具有促进经济福利的作用。其一，避免零售服务免

费搭车，〔３〕促进企业加盟、为新产品开辟市场，〔４〕从而促进不同品牌之间的竞争。其二，避免双

重加价，〔５〕改善经济福利，而且具有管理需求不确定的商品、〔６〕促进特许经营销售、〔７〕避免亏损

等效果。〔８〕

由上可知，转售价格维持行为，一方面具有限制品牌内竞争，促使经营者集中，损害经济福利

的可能性，另一方面也具有激励品牌间竞争，提高经济福利的可能性。为此，经济学界主张，应扩

大转售价格维持之适用范围。

关于转售价格维持行为之效力，日本公正交易委员会的见解，体现在１９９１年实施的《流通交

易习惯指南》（以下简称为《指南》）中。“经营者根据市场需求，自主决定销售价格，是其经营活动

中的最基本的事项，并据此能够确保经营者之间的竞争和消费者的选择。生产商为了进行经销活

动，或者应经销商的要求，限制经销商的销售价格时，由于会削弱或者消除经销商之间的价格竞

争，故该行为原则上作为不公正交易方法而具有违法性。”（第２部一之１［１］）。由此可见，公正交

易委员会重视卖家与买家设定价格之自由。换言之，除品牌之间的竞争程度之外，品牌内的竞争

本身也是重要的。法学界基本上也赞同该观点。

三、美国、欧洲、中国转售价格维持之法律规制
〔９〕

在美国，转售价格维持行为主要受《谢尔曼反托拉斯法》第１条及《联邦贸易委员会法》第５条

的规制。自１９１１年的最高法院判决（Ｄｒ．Ｍｉｌｅｓ判决）以来，转售价格维持行为属于违法行为。但

２００７年的最高法院判决（Ｌｅｅｇｉｎ判决），则运用合理原则规制转售价格维持行为。与转售价格维持
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消费者接受零售服务之后，一般会从低价销售商处购买相关商品。这实际上是不提供服务的零售商免

费搭乘提供服务的零售商的行为。其结果，将会导致零售商不提供服务从而使得需求量减少。容易被免费搭车的

零售服务，主要是销售化妆品、家电产品、书籍等商品以前的说明、展示、试用活动。

特许经营加盟或为新产品开辟市场的生产商，通过给予经销商高额转售利润，可以促使经销商积极销售

或投资，从而能够扩大流通渠道。

亦即，防止生产商以及经销商加价，抬高商品价格，影响销售量。如果允许最高转售价格维持行为，生产

商可以在其所期望的范围内，降低零售价格，从而增加销售量。这不仅有利于生产商，也有利于消费者。

在判明需求不确定商品的需求范围之前，零售店需予以库存之情形下，根据需求之大小，价格变动也很

大。通过利用最低转售价格维持行为，可以限制商品需求不大时的价格回落，故零售店就会增加其库存商品。这

使得最低转售价格维持行为具有在商品需求大的场合也能够抑制价格上升的效果。

特许经营者通过转售价格维持行为低价销售宣传。

例如，某零售店为招揽顾客而减价销售其招牌商品，由于会减少销售该商品的其他零售商的纯利润，故

其他零售店也就不会经营销售该商品。其结果，将导致缩小生产商的销售渠道和销售量。但若允许转售价格维持

行为，则可以确保多种销售渠道，并增加销售量。

关于转售价格维持行为之规制，参见ＯＥＣＤ，ＲｏｕｎｄｔａｂｌｅｏｎＲｅｓａｌｅＰｒｉｃｅＭａｉｎｔｅｎａｎｃｅ，ＤＡＦ／ＣＯＭＰ

（２００８）３７（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｅｃｄ．ｏｒｇ／ｄａｆ／ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ／４３８３５５２６．ｐｄｆ）。关于欧美之最新动向，参见 ＭＩＺＵＨＯ信息综

合研究所：《平成２５（２０１３）年度竞争政策视角下的日本经济结构调查研究（关于消费理性与竞争法之纵向限制的

调查研究）报告》（２０１４年３月）所收资料２：《关于欧美法令及判例调查》（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｅｔｉ．ｇｏ．ｊｐ／ｍｅｔｉ＿ｌｉｂ／

ｒｅｐｏｒｔ／２０１４ｆｙ／０００９０８．ｐｄｆ）．



行为相同，限制经营区域这一非价格限制行为，也属于违法行为。尽管其限制品牌内竞争，但因具

有鼓励产品间竞争效应，美国最高法院早在１９７７年判决（Ｓｙｌｖａｎｉａ判决）中采纳了合理原则。此

后，１９９７年最高转售价格维持判决（Ｋｈａｎ判决），２００７年最低转售价格维持判决（Ｌｅｅｇｉｎ判决），对

于与非价格限制行为具有相同效果的价格限制行为（转售价格维持行为），分别采用了合理原则。

在欧洲，转售价格维持行为受《欧盟运行条约》第１０１条的规制。《欧盟纵向限制（纵向垄断协

议）指南》，区分“核心限制”与“非核心限制”。限定最低转售价格与转售价格曾被认为属于限制竞

争的“核心限制”，原则上违法，亦无除外之规定。不过，欧洲委员会已修订《欧盟纵向限制的指南》

（２０１０年５月１９日），认为转售价格维持在新产品促销、特许经营产品低价销售宣传（期间大致为

２—６周）、销售前服务活动中，具有避免免费搭车、提高效益的作用。最高转售价格限制则属于“非

核心限制”，若其市场占有率不满３０％，即可适用除外规定，从而具有合法性。

在中国，２００８年实施的《反垄断法》规定，转售价格维持行为原则上违法，适用该法第１４条禁

止规定，但如果符合第１５条规定则不适用第１４条规定。该法第１５条列举了合理事由，其适用范

围大于日本法，且适用条件明确。不过，《反垄断法》并无转售最高价格维持行为之规定。相关５

起行政处罚案件和１项判决中，行政与司法实务有关违法性的判断标准并不一致，同时市场政策

与产业政策之间也存在着紧张关系。〔１０〕

四、日本流通交易习惯指南之再探讨

如前文所述，美国及欧洲呈现出缓和转售价格维持行为的发展方向，但日本公正交易委员会

反而在强化对转售价格维持行为的规制，并于２００９年引入了罚金制度。以此为契机，在经济界和

经济产业省主张重新审视《指南》的呼吁下，经济产业省于２０１３年专门设立“关于流通交易习惯指

南应有状态的研究会”（委托方为ＭＩＺＵＨＯ信息综合研究所）并提出了报告书。〔１１〕该研究会就转

售价格维持行为提出了如下四项合理事由：（１）特许经营加盟或新产品投入市场；（２）电子商务；

（３）市场占有率小的经营者；（４）其他：最高转售价格维持行为、缓和委托销售之例外、特许经营中

的转售价格维持行为。

２０１４年，日本内阁规制改革会议公布“关于规制改革的第二次答疑———正在加速的规制改

革”，提出了重新审视《指南》的意见。而且，内阁会议决定（２０１４年６月）改革规制实施计划，并表

明“须明确转售价格维持规制中的合理事由”。在此基础上，日本公正交易委员会于２０１５年２月提

出了《指南》修订案，经公开征求意见，于３月进行了修订。

在《指南》修订案中，包括非价格限制和价格限制（转售价格维持）在内的纵向交易限制问题

上，作为纵向限制具有促进竞争效应的典型例子，提出了免费搭车问题。“经销商因其他经销商在

商品销售以前所为促销活动而唤起产品需求时，即使未实施促销活动亦可销售该商品。于此情

形，任何经销商均不会积极开展促销活动，从而导致生产商所期望的销售量不能得到实现。在出
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关于中国转售价格维持行为之法律实施问题，参见呉波·柳川隆：「中国の再販売価格維持行為に対す

る法執行―裁量型課徴金と行政·司法の二元性」『国民経済雑誌』２０１６年１１月（近刊）。关于中国转售价格维持

行为的竞争政策与产业政策之间的关系，参见呉波·柳川隆「中国における再販売価格維持行為規制と図書·自

動車産業政策」『国民経済雑誌』第２１１巻（２０１５年）第４号２１—３１頁、呉波·柳川隆「競争政策と産業政策の整合

性」『経済政策ジャーナル』（近刊）。

参见前注〔９〕，ＭＩＺＵＨＯ信息综合研究所调查报告。



现此种所谓‘免费搭车’情形下，如果该经销商将一定区域分配给某一经销商，即可有效避免免费

搭车。”（第２部之３［２］）。在此基础上，就转售价格维持行为之合理事由，具体论述如下：“‘合理事

由’，具有通过生产商限制商品转售价格，从而鼓励竞争，促进品牌内竞争，扩大商品之需求，增进

消费者利益之效果；如果在限制转售价格维持行为以外的不阻碍竞争的其他方法下，不可能发生

这一促进竞争的效果，那么在必要范围及必要期间内，应予肯定。例如，在生产商限制转售价格维

持行为的情形下，基于该转售价格维持之限制……通过阻止免费搭车，从而促进竞争，促进品牌内

竞争，增加商品需求，增进消费者利益；这一促进竞争之效应，除了约束转售价格以外的不阻碍竞

争的其他方法而不能产生时，即应承认具有合理事由。”（第２部一之２［２］）。

由上可知，免费搭车问题的消除无法通过其他方法得以实现时，即构成转售价格维持行为的

合理事由。迄今为止，日本公正交易委员会除了作品之转售价格维持以外，并未论述过其合理事

由，因此这可以说是重大的变更。不过，免费搭车问题仅与上述研究报告所列合理事由（１）和（２）

有关，《指南》修订案并未涉及其他合理事由。

五、法经济学视角下的流通交易习惯指南

在《指南》修订案之前，《指南》强调企业价格决定权之重要性。但在此次修订方案中，作为合

理事由，提出了免费搭车问题。这意味着，与价格决定自由相比，更加重视经济福利或经济合理

性；比起法学上的思路，更加重视经济学之分析。事实上，美国Ｌｅｅｇｉｎ判决很大程度上受到了美国

司法部反托拉斯局和联邦贸易委员会从经济效率角度提出的变更判例意见书的影响。〔１２〕日本法

受到了美国判例变更的影响。

以上是从经济学对法学这一角度所作的分析。从法经济学角度观之，可进一步探讨相关问

题。“法和经济学”主要是从经济福利角度对法律进行经济分析，法经济学则是吸收法学研究成果

的经济学分析，也是基于经济学分析的法学研究。因此，不仅需要分析经济福利问题，也有必要探

讨价格决定权问题。

首先，需要明确的是，经济福利与价格决定权在经营者集中中的关系。生产商与经销商以构

筑有效流通体系为目标，必定选择优化二者关系的最优路径。例如，为了阻止免费搭车、避免双重

加价问题，如需纵向统合，则会选择纵向统合方法，并决定二者利润最大化的价格。价格决定自由

从产业链上的上游企业和下游企业独立决定价格，转变为共同决定价格。在大多数情况下，经营

者集中具有提高企业经营效率，改善经济福利的效用，但涉及市场支配力的形成、维持、强化问题

时，则会受到一定的限制。也就是说，依据合理原则，经营者集中恶化经济福利时，则会受到限制，

但不会与价格决定自由相矛盾。

那么，在转售价格维持行为中，经济福利与价格决定权的关系又如何呢？事实上，生产商与经

销商之间并非是相互争夺一定利润而实施零和游戏的竞争对手，而是协同合作提高利润的伙伴关

系。通过经营者集中，实现纵向合并，即可消除价格决定自由问题，但即使不选择纵向合并，而采

取纵向限制（＝转售价格维持）这一替代方法，或许更具效率性。此际，积极采用转售价格维持协
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议（而非滥用优势地位）的经销商认为，主动放弃价格决定权，反而可以获得更多利润的机会的话，

即可解决价格决定自由的问题。因此可以说，如果转售价格维持行为具有提高经济福利的作用，

就应肯定其效力。换言之，与本身违法或原则上违法相比，合理原则更具有说服力。如果认为纵

向限制是纵向合并的替代方法，那么转售价格维持与价格决定自由问题并不相互矛盾。因此，应

从经济福利角度，依据合理原则来判断转售价格维持行为的合法性问题。

那么，在何种情况下，一方面可以提高经济福利，另一方面又不会引发与价格决定自由之间的

矛盾和冲突呢？其最为典型的例子是，本文上述第４部分《关于流通交易习惯指南应有状态的研

究报告》列举的三项合理事由，即“（４）其他：最高转售价格维持行为、缓和委托销售之例外、特许

经营中的转售价格维持行为”。

第一，与特许经营相同，企业之间也会产生准纵向合并关系。依据特许经营合同，特许经营权

之受许人主动加盟特许经营关系，即可认为受许人已经认可特许人享有价格决定权。否则，当事

人可能会因特许经营的不便而选择纵向合并———即使它没有效率性———又或是特许经营变得没

有效率。在准纵向合并的关系中，若能提高经济效率即应肯定转售价格维持行为，这种做法并不

会与价格决定自由及经济福利相矛盾。所以，于此情形也应适用合理原则。在日本特许经营中，

受许人一般会自主接受特许人设定的零售价格。但本文认为，应明确肯定转售价格维持行为。如

《欧盟纵向限制指南》所述，如系短期促销宣传（期间大致为２—６周），可以提高特许经营整体利

益，受许人即使不享有决定价格之自由，也可以获取利润，同时也不会影响经济福利。

第二，作为缓和委托销售之例外，也有必要承认伴有退货制度的转售价格维持行为。在流通

阶段，即使移转商品之占有，如果生产商保留其所有权，或者即使所有权移转于经销商，如果经销

商（在不构成滥用权利的范围内）可以自由退货的话，那么商品未能销售的风险即由享有价格决定

权的生产商来承担。其内容同前文所述的准纵向合并情形。在《指南》中，例外地容许委托销售情

形下的转售价格维持行为，但其条件非常严格，即仅以经销商送货服务、收取费用为条件。但是，

缓和该条件，如由生产商承担库存商品滞销风险，则应肯定转售价格维持行为，经销商决定价格之

自由也未必会因此受到影响。事实上，经销商了解市场所需，若由生产商亲自决定价格则会承受

巨大的销售风险，也会丧失获得利润的机会。不过，鉴于品牌效应，也有不适于降价销售的情况。

如果这是为了确保包括生产商和经销商在内的整体利润，即使影响经销商价格决定之自由，也是

有一定的意义的。

第三，应肯定决定维持转售价格上限的最高转售价格维持行为。在欧美，对最高转售价格维持的

规制相对较弱，在中国，则无相关规制。在日本，依然严格规制最高转售价格维持行为。最高转售价

格维持行为不仅具有阻止双重加价，降低零售价的效果，同时还具有促进品牌间竞争的作用。因此，

从经济福利层面上看，应予以肯定。但是，由于最高转售价格维持行为会影响经销商所享有的价格决

定之自由，也就会影响其利益。所以，虽然其他一些国家对最高转售价格维持行为采取相对宽容的

态度，但在日本，重视改善经济福利的经济学界与注重价格决定自由的法学界之间，恐怕难以达成

一致意见。不过，通过避免双重加价，可以提高生产商和经销商的总体利润，所以，如果该利润的

增加部分能够增加经销商的利益，那么即使经销商不享有价格决定之自由，也是可以容许的。

六、结　　语

之所以经济学和法学关于维持转售价格的意见不一，其根本原因在于其各自所注重的价值观

是不同的。经济学注重经济福利，法学重视价格决定之自由，亦即重视品牌内竞争。迄今为止，一
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般认为转售价格维持行为原则上违法，但除了法定作品转售价格维持行为以外，事实上接近于当

然违法。也就是说，品牌内竞争受到重视，即使是在通过限制品牌内竞争可以鼓励品牌之间竞争

的情形下，转售价格维持行为也未得到明确肯定。在此次《指南》修订案中最大的变更是，合理事

由免费搭车问题的消除成为合理事由的一例，在这一情况下容许转售价格维持行为。这实际上是

采纳了美国等国对于转售价格维持行为的规制方法。

但是，从法经济学角度而言，实有必要进一步探讨转售价格维持行为与价格决定自由之间的

关系。本文认为，在转售价格维持行为中，也存在经济福利与价格决定自由之间相互不对立的情

形。价格决定自由是经销商获取利润的重要手段，但若尽管放弃其价格决定之自由却能够增加其

利润的话，经销商也会积极接受生产商所决定之价格。若经销商放弃其价格决定之自由，接受转

售价格维持，也就可以消除经销商价格决定之自由问题。如果能够消除价格决定之自由问题，即

应根据合理原则，从经济福利角度，判断转售价格维持行为的合法性。特别是在特许经营或者退

货制度等准纵向合并情形，一般情况下，价格决定之自由并不会成为转售价格维持行为的问题。

就国外所容许的最高转售价格维持行为而言，虽然经济效率与价格决定自由相互对立，但若能通

过最高转售价格维持行为增加各方利润，那么生产商与经销商也可能会达成维持转售价格的

合意。

另外，本文未涉及《关于流通交易习惯指南应有状态的研究会报告》中“３．市场占有率小的经

营者”的转售问题。在品牌间竞争中，市场占有率小的经营者的转售价格维持行为对经济福利的

负面影响不大，故也可以肯定其适法性。不过，本文认为该问题已超出包括欧美在内的现状，故在

现阶段探讨该问题，为时尚早。

法经济学是吸收法学研究成果的经济学，也是吸纳经济学研究成果的法学。由于经济学和法

学在问题意识、价值观、分析方法等方面有所不同，故其意见多有分歧。二者若能对话交流，从不

同视角协同合作共同思考问题，必定有助于有效解决日趋复杂的社会经济问题。法经济学的精神

也将超越法学和经济学的框架，通过多学科的横断性协作，带来更具实质性的研究成果。

（责任编辑：李迎捷）
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