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内容概要

为什么会任命波斯纳担任调解人呢？
如果中国人关心并认真想过这个问题的，他们一定会感到非常奇怪，而且这种奇怪会与美国人感到的
非常不同。
波斯纳是联邦第七巡回区上诉法院的首席法官，按职务来说，至少相当于中国某个省或直辖市的高级
法院院长，甚至更高；而任命他的却是联邦地区法院的一位普通法官。
这几乎相当于北京市海淀区法院的某位法官——比方说尚秀云法官——任命了北京高院或上海高院院
长担任调解人。
在中国人看来，这是乱了“辈份”。
不仅现有的体制不允许，而且至少目前没有哪位基层法院法官有这个胆量；即使有这个胆量，我想北
京或上海高院的院长也不会接受，甚至私下里会认为这是对他或她的“侮辱”或“蔑视”。
而为什么波斯纳会接受这样一个任命呢？
    尽管这一点已足以支持目前法律界和法学界正在进行着的对我国司法体制的某些思考，但本文集中
关注的是为什么会任命一位法官，特别是波斯纳这位法官，来调解此案。
从这一点切入可能会提出一些更重要的法学理论与实践的问题，也可以间接回答上面提出的这个司法
体制问题。
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作者简介

波斯纳（1939年-），先后以第一名毕业于耶鲁大学文学系（1959）和哈佛法学院（1962）。
曾任联邦最高法院大法官助手、政府律师、斯坦福大学法学院副教授、芝加哥大学法学院教授和讲座
教授。
1981年出任联邦第七巡回区上诉法院法官至今（1993-2000任首席法官），同时担任芝加哥
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章节摘录

书     摘                                   书     摘    除了掠夺性降价以外，很多行为也曾经被认为属于排他行为之列，例
如搭售协议、横向合并、相互购买、独占交易、价格歧视以及联合抵制。
当然，排除一个竞争对手最有效的方法是降低质量调节成本(quality-adjusted cost)，从而能够定价比竞
争对手更低而不会赔本销售，这样就可以扼制竞争者进入市场，或者在它已经进入的情况下把它逐出
市场。
所幸，这种排除竞争者的方法只被偶尔认为可以依据反托拉斯法进行起诉。
我们将会看到，一些被视为排他性的行为，主要是各种形态的价格歧视(包括大多数搭售协议)，是垄
断性的行为但不是排他性的行为——也不是共谋的行为。
它们使垄断者得以攫取更高的利润，但不会阻碍同样有效率的或者更有效率的新进入者挑战它的垄断
地位。
    或许因为排他行为给商业竞争者带来了集中的损失，而不是把损失分散给消费者和供应商，斯以，
它们看起来似乎常常是比现有证据所表明的问题更严重的社会问题。
但是由于一些原因，它们似乎不太可能在垄断的形成和持续中起主要作用，这些原因在第七章我们详
细讨论排他行为时会比较清楚。
但是自从1911年的标准石油案判决以来，反托拉斯规则一直拿排他行为开刀。
三年后国会颁布了克莱顿法和联邦贸易委员会法。
后一个法案的第5条禁止“不正当的竞争手段”，这一规定看起来针对的主要是排他行为，”尽管后
来认为它实际上禁止所有被其他反托拉斯规定禁止的行为，而且还不止于此。
克莱顿法的第2条禁止价格歧视，第3条禁止搭售和独占交易，如果它们的效果是显著地削弱竞争或势
必形成垄断。
克莱顿法的第7条和第8条对取得股份和连锁董事会进行限制。
这些都很难解释为排他行为，尽管该法的立法者考虑它们的时候脑子里想的可能是那些术语。
事实证明这两条规定都没有什么实际意义。
用兼并或融合(也就是，取得资产)代替该法所禁止的取得股份，可以轻而易举地规避第7条，佈连锁董
事会从来都不是共谋或垄断化的有效方法。
1950年赛勒一凯弗维尔法对第7条做了修改，涵盖了取得资产，于是也就非常明确地涵盖了兼并。
在第五章我们会看到，修改后的第7条被频繁地用于禁止兼并，而且不仅“限于”竞争企业之间的合
并(横向兼并)。
      谢尔曼法已经在法规全书上存在了一个多世纪，就连最近的一次对反托拉斯法主要的实质性修改，
赛勒一凯弗维尔法，也已经运作了半个世纪——人们会觉得，已经有足够的时间以令人相当满意的方
式解决反托拉斯政策的主要实质性问题了。
有些问题已经解决了。
但是许多有问题的地方仍然存在。
主要的一些问题如下，它们构成了第三章到第九章的核心主题：    1．对于共谋的销售者之间不发生可
以觉察的协议行为或通信联系的共谋定价形式，法院和执法机构基本上无计可施。
    2．像竞争者之间交换价格信息、独家销售者维持最低零售价格这样一些有效率的、因而在经济学意
义上是促进竞争的行为，却被法院依据禁止固定价格的规定予以清除。
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媒体关注与评论

代译序知识在法律中的力量                                   (代译序)    2002年11月1日，微软的案件终于基本结束了，
美国联邦政府司法部以其他一些州的检察官同微软达成了和解，只是还留了一个小小的尾巴——还
有9个州的检察官尚未最后决定是否放弃对微软公司的指控，但估计最终“没戏”。
    留心的人可能会注意，波斯纳法官曾涉入这个案件。
1999年11月5日，当时主审微软案件的联邦地区法官汤姆斯．杰克逊认定微软公司确实有“利用其市场
垄断限制竞争并损害了消费者”的行为；两个星期之后，他史无前例地，因此也令人吃惊地，任命了
联邦第七巡回区法院首席法官波斯纳以“私人身份”作为此案的调解人，而此前这类案件的调解人往
往是一位法学教授或反托拉斯法专家。
尽管后来波斯纳的调解失败了，但是这位一直勤勉于司法审判、学术写作以及教学因此相对脱离社会
的波斯纳法官在此后的一段时间內一下子成了一位公共人物。
    为什么会任命波斯纳担任调解人呢?如果中国人关心并认真想过这个问题的，他们一定会感到非常奇
怪，而且这种奇怪会与美国人感到的非常不同。
波斯纳是联邦第七巡回区上诉法院的首席法官，按职务来说，至少相当于中国某个省或直辖市的高级
法院院长，甚至更高；而任命他的却是联邦地区法院的一位普通法官。
这几乎相当于北京市海淀区法院的某位法官——比方说尚秀云法官——任命了北京高院或上海高院院
长担任调解人。
在中国人看来，这是乱了“辈份”。
不仅现有的体制不允许，而且至少目前没有哪位基层法院法官有这个胆量；即使有这个胆量，我想北
京或上海高院的院长也不会接受，甚至私下里会认为这是对他或她的“侮辱”或“蔑视”。
而为什么波斯纳会接受这样一个任命呢?    尽管这一点已足以支持目前法律界和法学界正在进行着的对
我国司法体制的某些思考，但本文集中关注的是为什么会任命一位法官，特别是波斯纳这位法官，来
调解此案。
从这一点切入可能会提出一些更重要的法学理论与实践的问题，也可以间接回答上面提出的这个司法
体制问题。
    我们也许可以猜想，由法官出面调解也许仅仅是如同中国改革开放以来强调的那样，是为了加强“
依法调解”?但这个道理是说不通的。
如果强调的是“依法”，特别是依成文法的话，那么调解与审判相比，又有什么必要?又有什么特别的
意义?也许有意义，对于双方当事人来说——如果调解的双方是相互交往频繁的自然人(例如是邻居)，
调解可以避免双方彻底“撕破脸”，便于双方未来的和睦相处。
但就微软案件来说，这个回答显然不能成立，不仅因为美国是一个——相对于中国——更陌生人化的
社会，而且此案中原被告双方都不是“自然人”(一方是联邦政府和各州政府)，根本不存在未来保持
和睦相处的问题了。
而且如果真的是强调“依法调解”，看重的是法律知识，那么从理论上看，杰克逊法官自己就应当能
够履行这项任务。
任何一位美国法官都不会让而且也不应让自己的公共决定流露出这样一种寓意：  自己的司法能力不
够，必须要有人帮忙；注意，这里面也许有虚荣心的因素，但更重要是为了维护法官职位——而不是
法官本人——的荣耀和司法的庄严，是为了维护一种制度的价值。
因此，我们可以断定，杰克逊法官征召波斯纳法官不是因为波斯纳的司法知识。
当然，还有更进一步的证据：杰克逊法官特别强调了波斯纳将以其私人身份来调解，说穿了，就是波
斯纳在调解中不必须坚持法官的或“正义”的立场，也不必须运用司法的知识。
⋯⋯⋯⋯
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