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摘要　财政补贴是政府频繁使用的用以促进产业发展或实现其他社会公共利益目标的政策工

具，但地方利益的狭隘视角或官员职务晋升的利己主义行为动机，导致了产业领域涉嫌反竞争的财政

补贴政策措施的出台。着眼于本地企业和规模企业扶持发展的财政补贴，人为扩大了本地企业与外

地企业、规模企业与中小企业等之间的市场力量对比，干扰了市场机制的良性运行，恶化了市场公平

竞争环境，缺乏必要的行为正当性基础，亟待规范。准确把握正负面经济效果兼具的财政补贴的审查

尺度，并就审查中所面临的竞争政策与产业政策等经济公共政策之间的冲突建立有效的协同机制，是

破解当下财政补贴公平竞争审查裹足不前现状的关键。

关键词　财政补贴　公平竞争审查　违法判断标准　政策协同机制

２０１６年６月，国务院出台了《关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》（以下简称《意

见》），要求对行政机关和法律、法规授权的具有管理公共事务职能的组织制定的“涉及市场主体经济活动

的规章、规范性文件和其他政策措施”进行公平竞争审查。《意见》实施之后能否对政府排除、限制竞

争行为形成有效约束，值得关注。考虑到财政补贴是政府频繁使用的用于扶持和促进产业发展的政

策工具，下文就以财政补贴的公平竞争审查为切入点，探讨财政补贴公平竞争审查过程中所面临的主

要问题及其应然处理路径，以期管中窥豹，更好回应公平竞争审查制度施行中的一般性问题。

·５·
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目编号：２１ＡＺＤ０１７）和深圳市哲学社会科学规划重点课题“财政资金监管体系制度完善研究”（项目编号：

ＳＺ２０１９Ａ００９）的阶段性研究成果，并受武汉大学网络治理研究院资助。



一、财政补贴涉嫌反竞争的规范性文件条款情形

《宪法》《地方各级人民代表大会和地方各级人民政府组织法》等法律法规赋予了中央和地方

各级政府组织经济建设的基本职能。如《宪法》第８９条规定国务院行使的职权包括“编制和执行

国民经济和社会发展计划和国家预算”“领导和管理经济工作和城乡建设、生态文明建设”等内容，

第１０７条规定“县级以上地方各级人民政府依照法律规定的权限，管理本行政区域内的经济、教

育、科学、文化……计划生育等行政工作”。中央和地方政府如何行使其经济管理职权，行权效果

如何，是人们普遍关注的问题。从政策学的角度看，在公共政策施行过程中，由于治理逻辑差异，

可能产生政策阻滞或政策外部性等问题，如政治体制的结构性分层导致纵向主体政策目标的分

化、背离，从而产生了政策协同的纵向阻滞问题；政策外部性可能表现为政府间的政策外部性、政

策间的政策外部性、公共政策的制定和实施所导致的利益群体外部性等。〔１〕

具体到产业领域的财政补贴，该政策措施的初衷很大程度上是为了鼓励投资和引导产业发展，但

是治理逻辑差异导致中央和地方政府在政策目标上存在着一定程度上的错位：中央政府希望通过财

政补贴实现重点产业和整体经济的发展，地方政府更关注财政补贴对本地产业发展和地区生产总

值的贡献。政策目标的错位，使得不同层级政府对于财政补贴的作用领域、补贴对象、补贴方式有

着不同的定位，对存在外部性的补贴措施的容忍程度也显著不同，进而诱发了政策冲突的可能。

为了分析和考察地方政府通过财政补贴促进产业发展的政策措施的规范现状，笔者以“产业

发展资金”为关键词在北大法宝数据库检索出标题含有该关键词的地方规范性文件共６１份，排除

已经失效的规范性文件９份和无法阅读附件内容的规范性文件２份，在余下的５０份地方规范性文

件中，涉嫌影响市场公平竞争的规范性文件条款主要有以下情形：

第一，给予本地企业财政补贴。将财政补贴的扶持对象限定为在当地注册的企业，将未在当

地注册的企业排除在优惠政策之外，是很多地方性产业促进规范性文件的通行做法，如Ｇ市《产业

发展资金管理办法》规定：“发展资金的支持对象是在我市行政辖区内依法注册的企事业单位、社

会组织，以及市政府依法决定和分项资金管理办法规定的其他支持对象。”实践中，规范性文件可

能将注册登记、税务关系和统计关系等作为给予产业发展资金扶持的前提。

第二，给予落户本地的企业财政奖励。不少地方政府为吸引投资，在其规范性文件中明确承

诺对落户本地的企业给予资金或其他方面的支持。如Ｚ市《关于印发加快供给侧结构性改革促进

民营经济发展若干措施的通知》规定：“对新设立或迁入我市的总部企业，注册资金１０００万元以上

的奖励３０万元；注册资金３０００万元以上的按注册资金１％予以奖励，奖励总额最高不超过３００万

元。”为了保证落户奖励政策的有效性，落户奖励政策措施往往与限制迁出的要求相配合以强化其

锁定投资的政策效应，如要求接受资助的企业书面承诺获得扶持资金后注册登记地址不迁出等。

第三，给予特定企业或特定类型企业财政补贴。地方政府在招商引资或者扶持本地企业发展

的过程中，可能通过“一事一议”的方式，给予特定企业财政补贴，或者通过出台规范性文件给予符

合条件的特定类型企业财政补贴。如对“世界５００强”“中国５００强”企业直接给予财政支持；通过

出台专门的认定标准将一些企业认定为龙头企业、领军企业或总部企业，并给予财政支持；或者根

据经营规模等指标要求，给予达到门槛条件的企业财政支持；等等。

·６·

交大法学　２０２１年第４期

〔１〕 参见周英男、柳晓露、宫宁：《政策协同内涵、决策演进机理及应用现状分析》，载《管理现代化》２０１７年第

６期，第１２４页。



第四，给予差异化财政补贴。即使是扶持规模企业，也并不意味着给予同等力度的财政支持，

补贴标准通常依据经济规模大小和财政贡献程度等指标确定。如Ｗ市《动漫产业发展资金管理暂

行办法》规定：“对行业内具有龙头地位和明显竞争优势的新引进企业，自注册之日起２年内在 Ｗ

市实际投资额１亿元以上的，最高按实际投资额的１０％给予资助……自注册之日起２年内实际投

资额１０００万元以上的，最高按实际投资额的５％给予一次性奖励。”Ｓ市某区《加快数字文化产业

发展扶持办法（试行）》对数字文化企业的财政奖励标准是：“该企业对地方经济发展贡献达到

２０００万元／年以上的，按６０％的标准给予奖励；该企业对地方经济发展贡献达到１０００万元—

２０００万元／年的，按５０％的标准给予奖励；该企业对地方经济发展贡献达到２００万元—１０００万元／

年的，按照４０％给予奖励。”

除上述财政补贴类型外，地方规范性文件的财政补贴类型和补贴对象名目繁多，显著没有上

位法或上位政策依据的财政补贴也不鲜见。

二、财政补贴公平竞争审查的实施现状与实施逻辑

着眼于本地企业和规模企业扶持发展的财政补贴的反竞争性是显而易见的：当地注册条款和

落户支持条款，增加了外地企业的经营成本，使得外地企业、商品和服务处于不利的市场竞争地

位，对消费者利益和全国统一大市场建设也造成了不利影响；违法给予特定企业财政补贴或差别

化财政补贴，使得接受财政补贴的企业不当获得市场竞争优势，同样扭曲了市场机制的运行。正

是考虑到上述行为的反竞争影响，《意见》做出了“不得对外地和进口商品、服务实行歧视性价格和

歧视性补贴政策”“不得对外地经营者在本地的投资或者设立的分支机构实行歧视性待遇”“不得

违法给予特定经营者优惠政策”“安排财政支出一般不得与企业缴纳的税收或非税收入挂钩”等禁

止性规定。考虑到前文列举的条款情形都出自现行有效的规范性文件，《意见》实施后的实际规范

效果如何，需要做更全面的考察。

从公开披露的信息看，《意见》实施以来，尽管已审查的规范性文件总体数量非常可观，但在财

政领域没有显示出明显的审查进展。

如根据国家市场监管总局和省一级市场监管局网站披露的信息，上海市市场监管局对

２０１９年１２月３１日前制定的规章、规范性文件和其他政策措施进行清理，共梳理政策措施７４７５件，

清理２６件（拟修订７件、废止１９件）；〔２〕山东省共梳理各类政策措施６２２９２件，其中涉及市场主

体经济活动的政策措施８５７４件，发现存在妨碍统一市场和公平竞争问题的政策措施１０９件，其中

修改１９件、废止７４件、适用例外规定１６件。〔３〕截至２０２０年１１月１７日，广东省共梳理文件近

３万份，核查出问题文件４１９份，其中拟废止３０７份，拟修订９１份，适用例外规定保留２１份。〔４〕

遗憾的是，上述报道都没有披露废止、修订的规范性文件或其他政策措施违反公平竞争审查制度

的具体行为情形。不过，考虑到实践中着眼于本地企业和规模企业扶持发展的规范性文件仍然大

量存在的基本事实，财政补贴公平竞争审查的具体进展可想而知。

·７·
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《首次引入第三方评估　重点审查１２９６件　上海市公平竞争审查联席会议晒出成绩单》，载国家市场监督管

理总局反垄断局网站２０２０年７月１７日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓａｍｒ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｆｌｄｊ／ｔｚｇｇ／ｇｐｊｚｓｃ／２０２００７／ｔ２０２００７１７＿３１９８８８．ｈｔｍｌ。

《山东省政策措施清理工作取得阶段性成效》，载国家市场监督管理总局反垄断局网站２０２０年７月

１７日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓａｍｒ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｆｌｄｊ／ｔｚｇｇ／ｇｐｊｚｓｃ／２０２００７／ｔ２０２００７１７＿３１９８８９．ｈｔｍｌ。

《广东省公平竞争审查工作部门间联席会议召开第三次全体会议》，载广东省市场监督管理局网站

２０２０年１１月１８日，ｈｔｔｐ：／／ａｍｒ．ｇｄ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｗｄｔ／ｘｗｆｂｔ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｐｏｓｔ＿３１２９８２１．ｈｔｍｌ。



由于《反垄断法》第五章所规制的滥用行政权力排除、限制竞争的行为类型中包含了“制定含有排

除、限制竞争内容的规定”（第３７条），而《意见》对违法情形的兜底性规定是“不得违反《中华人民共和

国反垄断法》，制定含有排除、限制竞争内容的政策措施”，所以，对于涉及排除、限制竞争的抽象性行

政行为的规范，《反垄断法》和《意见》并无不同。滥用行政权力排除、限制竞争行为的查处情况，可以

作为《意见》实施现状和实施逻辑的替代性观察视角。２０１８年６月２２日至２０２１年３月１６日国家市

场监管总局反垄断局共公开了３５宗滥用行政权力排除、限制竞争行为的执法案例（见表１）。〔５〕

表１　滥用行政权力排除、限制竞争案例情况

行 为 主 体 查 处 单 位
发布

时间
行 为 定 性

内蒙古自治区公安厅 市场监管总局 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

房山区燃气开发中心 北京市发展与改革委员会 ２０１８ 限定交易

晋中市住房保障和城乡建设局 山西省发展和改革委员会 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

上海市商务委 上海市发展和改革委员会 ２０１８ 限定交易

苏州市道路运输管理机构 江苏省工商行政管理局 ２０１８ 制定含有排除、限制竞争内容的规定

六安市安全生产监督管理局 安徽省工商行政管理局 ２０１８ 限定交易

新建区“营改增”工作协调推进

领导小组
江西省发展和改革委员会 ２０１８

地区封锁；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

宜春市盐务局、鹰潭市盐务局 江西省发展和改革委员会 ２０１８
地区封锁；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

临沂市莒南县公共资源交易服

务中心
山东省工商行政管理局 ２０１８ 制定含有排除、限制竞争内容的规定

济南市建委 山东省工商行政管理局 ２０１８ 制定含有排除、限制竞争内容的规定

封丘县人民政府 河南省发展和改革委员会 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

天门市人力资源和社会保障局 湖北省发展和改革委员会 ２０１８ 限定交易

部分市州经信部门 湖南省工商行政管理局 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

中山市住房和城乡建设局 广东省发展和改革委员会 ２０１８
地区封锁；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

南充市西充县人民政府 四川省发展和改革委员会 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

西安市国土资源局 陕西省发展和改革委员会 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

庆阳市西峰区政府 甘肃省发展和改革委员会 ２０１８
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

淄博市淄川区人力资源和社会

保障局
山东省市场监管局 ２０２０ 限定交易

·８·
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〔５〕 “滥用行政权力排除、限制竞争案件”栏目，载国家市场监督管理总局反垄断局网站，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．

ｓａｍｒ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｆｌｄｊ／ｔｚｇｇ／ｑｌｐｃ／，２０２１年３月１７日访问。



续表

行 为 主 体 查 处 单 位
发布

时间
行 为 定 性

荣成市海洋发展局 山东省市场监管局 ２０２０ 限定交易

怀化市住房和城乡建设局 湖南省市场监管局 ２０２０
限定交易；强制从事垄断行为；制定

含有排除、限制竞争内容的规定

亳州市应急管理局等部门 安徽省市场监管局 ２０２０
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

哈尔滨市交通运输局 黑龙江省市场监管局 ２０２０ 限定交易

双鸭山市住房和城乡建设局 黑龙江省市场监管局 ２０２０ 限定交易

肥西县城市管理局 安徽省市场监管局 ２０２０ 限定交易

滁州市住房和城乡建设局等

部门
安徽省市场监管局 ２０２０ 限定交易；地区封锁

南昌市教育局 江西省市场监管局 ２０２０ 限定交易

荆门市自然资源和规划局 湖北省市场监管局 ２０２１ 限定交易

鄂州市住房和城乡建设局 湖北省市场监管局 ２０２１ 限定交易

武山县道路运输管理局 甘肃省市场监管局 ２０２１ 限定交易

古田县人民政府 福建省市场监管局 ２０２１
地区封锁；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

福州市交通运输局 福建省市场监管局 ２０２１
限定交易；制定含有排除、限制竞争

内容的规定

日照市卫生健康委员会 山东省市场监管局 ２０２１ 限定交易

临沂市兰山区卫生健康局 山东省市场监管局 ２０２１ 限定交易

日照市城市管理局 山东省市场监管局 ２０２１ 限定交易

济宁市财政局 山东省市场监管局 ２０２１ 制定含有排除、限制竞争内容的规定

　　《反垄断法》第五章规定了限定交易、妨碍商品自由流通、排斥限制异地招投标、差别待遇、

强制从事垄断行为和制定含有排除、限制竞争内容的规定共六种行为情形。从上述表格信息

看，不同类型案件的查处数量呈现出显著差异：在公开的全部３５宗执法案例中，２７宗涉及限

定交易，１８宗涉及制定含有排除、限制竞争内容的规定，５宗涉及地区封锁，１宗涉及强制从

事垄断行为。全部案例中，只有１宗涉及财政补贴，即山东省市场监管局纠正济宁市财政局

滥用行政权力排除、限制竞争行为案。〔６〕不同类型案件查处数量差异巨大，究其原因，笔者

认为：

首先，限定交易是执法机关查处数量最多的行为类型，这与该行为违法认定难度低以及有相

对长期的规制历史密切相关。一方面，公权机关将市场交易机会直接赋予了特定企业，剥夺了其

他企业的交易机会，完全排除了市场竞争，违反《反垄断法》殆无异议。另一方面，限定交易一直是
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〔６〕 该案件的基本案情是：济宁市财政局在执行市政府发布的《济宁市公交投入和补贴资金管理办法》

的过程中，给予该市国资委下属的公交公司财政补贴，但一直未给予民营企业同等待遇，因此被山东省市场

监管局认定为制定含有排除、限制竞争内容的规定的违法情形。



《关于开展和保护社会主义竞争的暂行规定》（１９８０）、《关于打破地区间市场封锁进一步搞活商品

流通的通知》（１９９０）和《关于禁止在市场经济活动中实行地区封锁的规定》（２００１）等行政法规和

《反不正当竞争法》（１９９３）、《反垄断法》（２００７）所重点规制的行为类型，执法经验相对成熟。针对

此种行为类型的执法，风险小，争议少。

其次，制定含有排除、限制竞争内容的规定的案件查处数量大，很大程度上是得益于《意见》的

制定与实施。《意见》及其实施细则的出台、公平竞争审查联席会议的建立、具体审查工作的推进，

指向的都是“涉及市场主体经济活动的规章、规范性文件和其他政策措施”，《意见》的调整对象完

全包含了《反垄断法》第３７条规定的行为情形，《意见》的实施显著强化了反垄断执法机关查处“制

定含有排除、限制竞争内容的规定”的力度。此外，制定含有排除、限制竞争内容的规定的案件查

处数量大的另一方面原因是，此类行为与其他类型违法行为之间的兼容性强。国家市场监管总局

公布的“制定含有排除、限制竞争内容的规定”的违法案件中，多数案件都同时涉及违法认定相对

简单的限定交易等执法难度小和争议少的行为情形。

再次，财政补贴领域的执法案件非常罕见，与具有反竞争效果的财政补贴措施大量存在的

事实状况是不相匹配的。究其原因，同样与此类行为违法认定的难易程度，执法可能面对阻力

等因素不无关联：就违法认定而言，财政补贴可能兼具促进产业发展和反竞争的两方面经济效

果，相关行为的违法认定难度显然高于只具有单方面经济效果的行为类型；就执法可能面对阻

力的一面看，财政补贴可能有上位政策依据，财政补贴往往出于地方政府招商引资和推动地方

经济发展的目的，审查机关在组织上隶属于地方政府等因素，都可能影响到执法机关的执法

意愿。

所以，在财政补贴的行为规范中，一方面，《意见》对违法财政补贴的具体情形做了详细列举，

另一方面，《意见》的禁止性规定在公平竞争审查实践中并没有被认真对待和有效施行，公平竞争

审查的“纸面上的法”和“行动中的法”显著背离。考虑到实施机关的行为动机显著影响了实施进

展，如何消解实施机关的制度实施阻力，提高其实施意愿，是破解制度实施困境的关键。下文就从

财政补贴公平竞争审查的违法判断标准和政策协同机制两方面，对公平竞争审查制度实施困境的

解决之道做进一步论述。

三、财政补贴公平竞争审查的违法判断标准

《意见》的实施已逾５年，为什么没有在财政领域形成有效的规范效果，个中原因值得探究。

笔者认为，财政补贴的公平竞争审查出现“纸面上的法”和“行动中的法”显著背离的现象，与《意

见》当下所选取的违法判断标准过于刚性不无关联。

从反垄断法学理论角度看，为了节省执法、司法成本和法律遵从成本，提高案件处理结果的可

预见性，反垄断法在其长期实践过程中衍化出“基于形式的方法”和“基于效果的方法”等分析模式

类型。〔７〕“基于形式的方法”的优点在于规则明确，执法或司法判断成本低，行为法律后果的可预

见性强，但只应该适用于反竞争效果显著，并且在绝大多数情况下没有显著正面经济效果的行为

类型。对于兼具正负面经济效果的行为，则应该适用“基于效果的方法”这类全面分析的分析模

式。《意见》确立的１８项审查标准，用的措辞较为刚性，如“不得限定经营、购买、使用特定经营者

提供的商品和服务”“不得对外地和进口商品、服务实行歧视性价格和歧视性补贴政策”“不得违法
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〔７〕 参见叶卫平：《反垄断法分析模式的中国选择》，载《中国社会科学》２０１７年第３期，第９７页。



给予特定经营者优惠政策”等；在分析模式类型方面，更接近于“基于形式的方法”，而不是“基于效

果的方法”。因此，《意见》所表述的审查标准，其对应的调整对象只宜定位为反竞争效果显著并且

在绝大多数情况下没有显著正面经济效果的行为类型。

地方政府出于地方竞争考虑而出台的财政补贴政策措施，多为正负面经济效果兼具的公权干

预行为。美国华盛顿大学经济学家查尔斯·蒂布特对地方竞争行为有过经典的研究，他认为地方

政府在满足如下五项限制性条件时，其公共物品的供给会实现帕累托最优：公共商品、服务和规制

行动按照最小平均成本提供；每个地方政府的公共物品供给是完全弹性的，可以复制其竞争对手

的所有有吸引力的政策措施；家庭和商业机构对于财政和规制政策完全知情；家庭和商业机构跨

地区流动没有成本；地方公共产品供给没有外部性和溢出效应。〔８〕不过也有观点认为：“社区间

的竞争更多的是负面影响……不同的社区会为了吸引企业而就税基和就业机会展开竞争。一个

社区的得益可能在一定程度上使其他社区受损。……从这个角度看，对社区来说，达成协议不进

行竞争也许更可取。”〔９〕

既然地方竞争行为可能正负面经济效果兼具，适用“基于效果的方法”，那么在全面分析的基

础上做出基于个案的行为违法认定，才是公平竞争审查的恰当进路。如就行为的正面经济效果而

言，任何政策措施的出台，都必须覆盖其可能导致的施行成本，政策措施只有在其能够实现特定社

会公共利益的前提下，才是可欲的。基础设施建设，基础科学研究，都属于公共物品的范畴，考虑

到其投资规模大、周期长、回报率低等客观情况，政府提供此类公共物品，能够显著增进社会公共

利益。对于市场机制能够有效率进行资源配置的领域，政府则没有直接介入的必要。就行为的负

面经济效果而言，一项政策措施的出台，不应该对社会公共利益造成显著侵害，包括不得排除或者

限制市场竞争。而在行为正负面经济效果兼具的情形下，则需要综合考量其两方面经济效果，并

根据净效果决定行为正当与否。

具体到财政补贴政策措施，财政补贴是否具有行为正当性，首先需要考察财政补贴能否带来

积极的经济效果。需要注意的是，即使财政补贴政策措施出台的初衷是产业扶持促进，也不意味

着该政策措施就当然具有正面经济价值。如前文提到的先进制造业，其与传统制造业的主要区别

在于技术含量的不同，而技术含量的高低，可能体现在基础科学研究、底层技术和应用技术研发等

不同层面，政府的扶持措施主要应该定位于存在市场失灵的基础科学研究和底层技术研发等方

面，没有必要也不可能对先进制造业的全行业、全经济环节进行财政扶持。而服务业、电子商务等

产业商业化程度很高，完全可以更多依赖于市场机制而不是公权干预进行相关资源配置。其次，

考察财政补贴的行为正当性，还需要分析其可能的负面影响，以及进行必要的正负面经济效果权

衡。当下地方政府推出的财政补贴措施，往往主要着眼当地企业的扶持发展和当地财政收入的增

加，以地域歧视、差别待遇为特征的财政补贴措施，必然带来损害市场竞争的政策后果。对于这些

有显著反竞争效果并且没有明显正面价值的政策措施，应该被认定为具有排除、限制竞争影响，不

予出台。上述分析框架有助于为正负面经济效果兼具的财政补贴措施的公平竞争审查提供科学

的违法判断标准。
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〔８〕

〔９〕

ＣｈａｒｌｅｓＭ．Ｔｉｅｂｏｕｔ，犃犘狌狉犲犜犺犲狅狉狔狅犳犔狅犮犪犾犈狓狆犲狀犱犻狋狌狉犲狊，６４ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ４１６，

４１９（１９５６），ａｓｃｉｔｅｄｉｎ：ＲｏｂｅｒｔＰ．Ｉｎｍａｎ＆ＤａｎｉｅｌＬ．Ｒｕｂｉｎｆｅｌｄ，犕犪犽犻狀犵犛犲狀狊犲狅犳狋犺犲犃狀狋犻狋狉狌狊狋犛狋犪狋犲犃犮狋犻狅狀

犇狅犮狋狉犻狀犲牶犅犪犾犪狀犮犻狀犵犘狅犾犻狋犻犮犪犾犘犪狉狋犻犮犻狆犪狋犻狅狀犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔犻狀犚犲犵狌犾犪狋狅狉狔犉犲犱犲狉犪犾犻狊犿，７５ＴｅｘａｓＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ１２０３，１２１９（１９９７）．

［美］约瑟夫·Ｅ．斯蒂格利茨：《公共部门经济学》，郭庆旺译，中国人民大学出版社２００５年版，第６２７页。



主张“基于效果的方法”的适用，与《意见》的核心理念是一致的。《意见》文本将是否具有排

除、限制竞争效果，确立为公平竞争审查的核心标准。如《意见》规定：“政策制定机关在政策制定

过程中，要严格对照审查标准进行自我审查。经审查认为不具有排除、限制竞争效果的，可以实

施；具有排除、限制竞争效果的，应当不予出台，或调整至符合相关要求后出台。没有进行公平竞

争审查的，不得出台。”是否具有排除、限制竞争效果，是决定规范性文件和其他政策措施能否出台

的关键尺度，《意见》中的具体审查标准，只是排除、限制竞争效果标准的具象化要求。

主张“基于效果的方法”的适用，与当下学界对于行政性垄断违法判断标准的研究共识是相契

合的。考虑到《反垄断法》第３７条规定的行为情形与《意见》调整的对象是完全重合的，因此行政

性垄断行为的违法判断标准与《意见》的公平竞争审查标准具有同一性。行政性垄断的构成必须

同时具备主体、行为和效果三方面的要求，即在主体方面，行政性垄断行为的主体必须是行政机关

和法律、法规授权的具有管理公共事务职能的组织；在行为方面，行政性垄断行为必须滥用了行政

权力；在效果方面，行政垄断行为必须排除或限制了市场竞争。〔１０〕不过，由于政府“组织经济建

设”的职能是被概括授予的，何为“滥用行政权力”，难以清晰界定，因此有学者主张：“若要评判政

府行为的正当性，应当调整评判标准，以市场机制是否受到损害为基本标准，突破合法性审查的框

架，凸显合理性审查的要求，而这恰恰是竞争政策的标准。”〔１１〕以市场机制是否受到损害为基本标

准，就是效果标准。

主张“基于效果的方法”的适用，并不排除“基于形式的方法”的引入。《意见》在将是否具有排

除、限制竞争效果，确立为规范性文件公平竞争审查的核心标准的同时，也规定了有法律、行政法

规依据或者出于维护国家经济安全、为实现扶贫开发、救灾救助、为实现节约能源资源、保护生态

环境等社会公共利益等例外情形。这说明《意见》所确立的违法判断标准是多元的，而不是一元

的。客观上，出于地方竞争考虑而出台的财政补贴措施，其具体行为类型、行为依据和经济效果千

差万别，完全有可能出现正面经济效果显著大于负面经济效果，或者负面经济效果显著大于正面

经济效果的行为情形。在这样的前提下，针对特定的行为情形，引入豁免制度、安全港制度或本身

违法原则，都是非常合理的制度安排。

所以，《意见》实施中的“纸面上的法”和“行动中的法”显著背离，部分导因于《意见》列举的审

查标准表述过于刚性。从文义解释的视角看，前文述及的当地注册条款、落户支持条款、给予特定

企业财政补贴、差别化补贴等做法都显著违反了《意见》的禁止性规定。政策制定机关在既承担着

地方产业政策执行者的机构职能，又需要遵从《意见》“一概禁止”的明确规则指引的背景下，在财

政补贴公平竞争审查的实际行动中裹足不前，是不难理解的。经济效果具有两面性的公权干预措

施对应的违法判断标准需要更有弹性和包容性，可以在对不同类型公权干预行为进行分类处理的

基础上，对相应的违法判断标准做进一步的细化及体系化规定。

四、财政补贴公平竞争审查的政策协同机制

除了行为违法认定本身的困难外，公平竞争自我审查机关的角色双重性、地方竞争主管机关

在行政关系上隶属于地方政府等体制机制安排，也影响了《意见》的有效实施。因此，在科学确立

·２１·

交大法学　２０２１年第４期

〔１０〕

〔１１〕

参见种明钊主编：《竞争法》（第二版），法律出版社２００８年版，第３２５—３２７页。

徐士英：《竞争政策视野下行政性垄断行为规制路径新探》，载《华东政法大学学报》２０１５年第４期，第

３７页。



违法判断标准的同时，还需要充分考虑公平竞争审查制度施行的经济、社会和体制背景，并针对制

度实施中面临的主要阻力，做相应的体制机制设计。

首先，地区锦标竞赛式的经济发展模式对《意见》的顺畅实施构成了现实阻碍。

改革开放以来中国经济建设的成功经验，既在于通过改变市场主体的行为动机和行为模式，

释放了市场力量；也在于国家在改革开放之初通过财政管理体制改革，充分调动了地方政府发展

经济的积极性。地方竞争是观察和分析改革开放成功经验的重要视角。复旦大学张军教授等认

为：“经过４０余年的改革开放，中国的经济发展取得了举世瞩目的成就。这一成绩的背后有诸多

方面的原因，而地方政府多年来对经济不遗余力的推动则是其中一个不容忽视的关键因素。”〔１２〕

不过，地方政府竞争在带来经济发展的同时，也带来了地区封锁、差别待遇等副产品。地区封锁、

差别待遇等行为之所以长期以来屡禁不止，就在于地方政府没有动力去矫正这些行为。所以，地

方政府滥用行政权力排除限制竞争行为，主要影响的是整体经济发展，制度应对的动力也必然主

要来自中央，而不是地方。

其次，产业政策等经济公共政策影响了竞争政策作用的空间。

我国竞争政策肇始于１９８０年国务院制定的《关于开展和保护社会主义竞争的暂行规定》，

但直到２００７年《反垄断法》出台，才标志着其完全体系化。而２０世纪９０年代中期，中国产业政

策体系就已经完全形成。〔１３〕２０１６年《意见》的颁行，并不意味着竞争政策相对于产业政策在中

国经济公共政策体系中取得了优先地位，从国务院同期及以后出台的相关政策文件的内容和影

响力看，产业政策和竞争政策仍然处于并重的状态。产业主管部门的政策基点是借助财政补贴

等政策措施促进特定产业更好更快发展，而竞争主管部门关注的焦点是维护市场公平竞争和提

升资源配置效率。政策目标的不同，使得产业政策和竞争政策之间存在冲突的情形多有发生，

政策冲突情形下该如何取舍，是公平竞争审查制度运行的价值所在。财政补贴的公平竞争审

查，本质上要求审查机关对产业政策和竞争政策之间存在冲突的情形予以正面回应。既然竞争

政策并没有必然优先于产业政策，在两者存在冲突的情形下，公平竞争审查的难度无疑将大幅

提升。

消解经济、社会和体制背景对《意见》实施所造成的不利影响，完善公平竞争审查体制机制的

设计，非常必要。《意见》的显著问题是没有建立起权威、独立和专业的审查机构和有效的政策协

同机制。

例如，《意见》确立的是政策制定机关自我审查的审查模式。这种审查模式，虽然夯实了政策

制定机关的主体责任，但是，考虑到政策制定机关审查专业性和审查力量的不足，其审查效果必然

大打折扣。同时，由于政策制定机关在进行公平竞争审查的同时，还担负着产业发展、经济管理等

其他政府职能，自身的角色冲突也影响了审查的独立性和公正性。在政策协同方面，考虑到经济

公共政策之间的内在冲突和进行政策协同的必要性，２０１６年１２月，国务院建立了由发展改革委等

２８个部门和单位组成的公平竞争审查联席会议，随后，地方省、市级政府也先后建立了相应层级的

联席会议。但是，由于召集人单位是同级的政府部门，这使得联席会议在协调政策冲突时，难以发

挥显著作用。

正是上述原因，导致了审查机关在面对《意见》要求与政府主导的经济公共政策存在冲突的情
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形下，没有足够的行为动机进行严格审查。改变政策制定机关和公平竞争审查机关的行为动机，

建立有效的公平竞争审查体制机制，可以考虑从以下方面着力：

第一，建立独立于政策制定机关的公平竞争外部审查机制。

在《意见》制定的过程中，就审查模式是自我审查还是外部审查曾经发生过争论。《意见》选择

自我审查模式，既是为了夯实政策制定机关的责任，也是出于担心规范性文件和其他政策措施数

量过于庞大，外部审查机关可能难以全面和及时审查等现实考虑。不过，《意见》施行以来，由公平

竞争审查联席会议的召集人单位（竞争执法机关）牵头组织的抽查和督查工作机制已经相对成熟，

这些抽查和督查工作是在政策制定机关自我审查的基础上，进行的工作检查和再次审查。公平竞

争的抽查和督查工作，与外部审查在本质上并没有根本不同，建立外部审查机制的条件日臻成熟。

更为可喜的是，深圳建立独立的公平竞争审查机构，试点实施独立审查制度，已经得到国家市场监

管总局和广东省人民政府的支持。〔１４〕可以预见，外部审查机制一旦全面建立，审查的专业性和独

立性都将有望得到大幅提升。

第二，优化竞争政策与其他经济公共政策协同的组织和程序机制设计。

考虑到协调竞争政策与产业政策等经济公共政策之间的关系是《意见》的主要任务所在，如何

通过恰当的制度设计，提升政策协同的有效性，至关重要。政策协同机制有结构性协同机制和程

序性协同机制之分，“结构性协同机制侧重政策协同的组织载体……如中心政策小组、部际联席会

议、专项任务小组、跨部门政策小组等等。程序性协同机制则侧重于实现政策协调的程序性安排

和技术手段，如面临跨界问题时的议程设定和决策程序、制度化信息交流和沟通程序、促进政策协

同的财政工具和控制工具的选择等等”。〔１５〕国务院同意建立公平竞争审查工作部际联席会议，就

是结构性协同方面的制度安排。不过，联席会议召集人的行政级别显著低于国务院食品安全委员

会、国务院反垄断委员会、国务院知识产权战略实施工作部际联席会议等结构性协同组织负责人

或者召集人的行政级别，并且国务院办公厅函复发展改革委的明确指示是“联席会议不刻制印章，

不正式行文”〔１６〕，这说明联席会议的基本定位是非正式的组织机构。联席会议召集单位的影响

力、会议成员之间的信息交流频度和意见整合程度必然被限制在相对低位的水平。当然，也需要

看到，２０２１年６月国家市场监管总局等五部门印发的《公平竞争审查制度实施细则》已要求原则上

由本级人民政府分管负责同志担任联席会议的召集人，这是公平竞争审查政策协同制度上的积极

变化。在程序性协同机制方面，当下公平竞争审查的推进，多采取的是检查、督查等约束性机制，

而没有采取过外部性内部化的激励性制度安排，这对调动地方政府落实《意见》要求的积极性是不

利的。考虑到竞争政策与产业政策之间协调的难度和重要程度，提升召集人的行政层级，优化协

同的组织和程序机制，非常必要。

此外，为了改变公平竞争审查机关的行为动机，在行政组织体制方面，可以探索异地审查或者

借鉴最高人民法院“飞跃上诉”的做法由上级机关进行特定类型案件的飞跃审查，进一步提升审查

的独立性；在官员考核指标体系方面，可以考虑将落实公平竞争审查纳入官员考核指标体系，调整

地方主政官员执政业绩预期，使得相关制度设计更能激励相容；等等。
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五、结　　语

地方政府的财政补贴行为，多有着显著的产业政策导向或者旨在实现其他社会公共利益，但

是地方利益的狭隘视角或官员职务晋升的利己主义行为动机，也导致了涉嫌反竞争的财政补贴政

策措施的出台。在当下公平竞争审查和反垄断执法实践中，公权机关优先选择限定交易等违法认

定相对简单的行为类型予以规制，符合《意见》实施的“分阶段、分步骤地推进和完善”的策略性要

求。但是，考虑到涉嫌反竞争的财政补贴措施的广泛性及其对整体经济发展的不良影响，对此类

行为的公平竞争审查亟待进一步推进。

推进财政补贴的公平竞争审查，是改革进入深水区和公平竞争审查进入新的发展阶段的表

现。具有反竞争效果的财政补贴政策措施的治理，涉及国家经济治理模式的转型、产业政策与竞

争政策的协调、官员激励制度的重塑、行政组织体制的改进以及公平竞争审查标准的完善，没有系

统性的解决方案和解决措施的跟进，不可能对此种行为做出有效治理。近年来我国的经济治理模

式显著开始了从“招商引资—产业政策范式”向“营商环境营造—竞争政策范式”的转型，党的十八

届三中全会《关于全面深化改革若干重大问题的决定》等文件也提出了“完善发展成果考核评价体

系，纠正单纯以经济增长速度评定政绩的偏向”等要求，这些政策走向上的变化，为通过法治路径

矫正公权干预措施的异化，实现政府经济治理能力现代化提供了有利契机。
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