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经营者集中强制申报

制度的实效与转变
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摘要　经营者集中强制申报通过对交易的事前审查来减少对竞争的损害。与此同时，事前强制

审查也会带来申报门槛设定、行政、调查、交易时滞等方面的成本，因而有必要对比制度运行的收益

与代价，进而考虑制度变革的可能方式。中国对于经营者集中案件在禁止、救济上的比例偏低，加

上威慑效果严重不足，导致强制事前审查的收益有限；而在案件调查、交易时滞、申报等方面的成本

显著。相比之下，自愿申报审查以及转变为事后审查虽然在阻止限制竞争的集中交易上的收益较

少，但可以节省大量成本。对制度运行收益与成本的总体分析，可以作为经营者集中审查制度未来

变革的选项。
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一、背 景 与 问 题

依据反垄断执法机构介入的时间先后，反垄断法实体部分通常被分为事前审查和事后审查。

·９５·

上海交通大学凯原法学院教授、法学博士。本文为国家社会科学基金年度项目“中国反垄断法的移植与本土

化研究”（项目编号：１８ＢＦＸ１５０）的阶段性研究成果。



事后审查包括垄断协议和市场支配地位滥用规制两大部分。事前审查也称为经营者集中控

制，〔１〕主要考虑集中交易带来的单方效应以及协同效应，是对达成垄断协议、滥用支配地位可能

性的事前判断。中国《反垄断法》也建立了反垄断事前审查制度。这一方面是因为在《反垄断法》

颁布之前，中国已经在外商投资领域对经营者集中交易进行事前审查，〔２〕并处理了几百个外资并

购国内企业案件，〔３〕因而具有制度上的延续性。〔４〕另一方面，是因为中国《反垄断法》的文本主

要来自欧盟竞争法，经营者集中控制审查自然也就成为中国反垄断法的组成部分。但不管既有制

度是刻意设计的结果，还是萧规曹随的产物，在正式实施十余年之后都有对其有效性进行审视的

必要。

就现有理论研究而言，评价经营者集中控制制度的有效性通常关注三个方面：〔５〕第一，集中

控制是否通过降低产品价格或者提升产品质量来提高经济表现。第二，在法域之内或者法域之

间，经营者集中控制是否最小化了不必要的执行成本。第三，竞争系统是否致力于持续地再评估

和提高。〔６〕其中，第一个方面是集中控制政策有效性的热点，产生了大量基于股票价格、市场调

查的研究，〔７〕从事后视角来评判对于集中交易的审查决策是否正确。第二个方面则关注制度的

运行成本。〔８〕任何制度在实现其目标的同时都会带来相应的成本，实施机构应当寻求在给定的

监督和实施水平下最低的成本。第三个方面则可以进一步区分为两个维度：〔９〕一是检验和提高

评估的方法，来评估是否干预了个体决策的经济效果，以及经营者集中审查制度的整体效果。二

是在整体效果上包含了对于集中审查程序的检验，以及相关法域是否在更低的成本下达到了给定

的监督水平。
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〔８〕

〔９〕

在不同的文献中，有“经营者集中”“并购”“收购”“合并”等不同的表述，为了行文上的统一，本文根据我

国《反垄断法》所采用的术语，主要使用“经营者集中”。此外，经营者集中的“申报”和“控制”分别是从企业和执法

机构的角度来理解反垄断事前审查机制，本文不做区分。

２００３年商务部颁布实施的《外国投资国内企业并购暂行规定》中强调“不得造成过度集中、排除或限制

竞争”。２００６年商务部等六部委颁布了《关于外国投资者并购境内企业的规定》，在第五章专设了“反垄断审查”，规

定了强制申报审查制度。２００７年３月商务部反垄断调查办公室还发布了《外国投资者并购境内企业反垄断申报指

南》。因为《反垄断法》于２００７年７月颁布，基于外商投资的反垄断审查制度被《反垄断法》所吸收。

ＳｅｅＡｎｇｅｌａＨｕｙｕｅＺｈａｎｇ，犜犺犲犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狅犳狋犺犲犃狀狋犻犕狅狀狅狆狅犾狔犔犪狑犻狀犆犺犻狀犪牶犃狀犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀犪犾

犇犲狊犻犵狀犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲，５６ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＢｕｌｌ６３１，６３４（２０１１）．《外国投资国内企业并购暂行规定》适用的范围有限，仅针

对外资企业并购国内企业，因此不能算是针对经营者集中的一般性制度。

从后续中国《反垄断法》的法律移植过程来看，商务部最初在外商投资领域建立的经营者集中审查制度

也主要是从欧盟、美国进行的制度移植。

此处采用了ＷｉｌｌｉａｍＥ．Ｋｏｖａｃｉｃ的分类。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＥ．Ｋｏｖａｃｉｃ，犃狊狊犲狊狊犻狀犵狋犺犲犙狌犪犾犻狋狔狅犳犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀

犘狅犾犻犮狔牶犜犺犲犆犪狊犲狅犳犎狅狉犻狕狅狀狋犪犾犕犲狉犵犲狉犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋，５（１）ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＰｏｌｉｃｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ１２９，１３２（２００９）．

ＪｏｅＳｉｍｓ，ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｊｏｎｅｓ＆ ＨｕｇｈＨｏｌｌｍａｎ，犕犲狉犵犲狉犘狉狅犮犲狊狊犚犲犳狅狉犿牶犃犛犻狊狔狆犺犲犪狀犑狅狌狉狀犲狔牽２３

Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ６０（２００９）；ＪｏｅＳｉｍｓ＆ＤｅｂｏｒａｈＨｅｒｍａｎ，犜犺犲犈犳犳犲犮狋狅犳犜狑犲狀狋狔犢犲犪狉狊狅犳犎犪狉狋犛犮狅狋狋犚狅犱犻狀狅狅狀犕犲狉犵犲狉

犘狉犪犮狋犻犮犲牶犃犆犪狊犲犛狋狌犱狔狅犳犝狀犻狀狋犲狀犱犲犱犆狅狀狊犲狇狌犲狀犮犲狊犃狆狆犾犻犲犱狋狅犃狀狋犻狋狉狌狊狋犔犲犵犻狊犾犪狋犻狅狀，６５ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ

８６５（１９９７）．

相关研究可以参见ＴｏｍａｓｏＤｕｓｏ，ＫｌａｕｓＧｕｇｌｅｒ＆ＢｕｒｃｉｎＢ．Ｙｕｒｔｏｇｌｕ，犎狅狑犈犳犳犲犮狋犻狏犲犐狊犈狌狉狅狆犲犪狀

犕犲狉犵犲狉犆狅狀狋狉狅犾牽５５ＥｕｒｏｐｅａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ９８０（２０１１）。

学者通常认为美国、欧盟的经营者集中控制是有效的。ＳｅｅＷｉｌｌｉａｍＪ．Ｂａｅｒ，犚犲犳犾犲犮狋犻狅狀狊狅狀２０犢犲犪狉狊狅犳

犕犲狉犵犲狉犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狌狀犱犲狉狋犺犲犎犪狉狋犛犮狅狋狋犚狅犱犻狀狅犃犮狋，６５ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８２５（１９９７）；ＷｉｌｌｉａｍＪ．Ｂａｅｒ＆

ＲｏｎａｌｄＣ．Ｒｅｄｃａｙ，犛狅犾狏犻狀犵犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犘狉狅犫犾犲犿狊犻狀 犕犲狉犵犲狉犆狅狀狋狉狅犾牶犜犺犲犚犲狇狌犻狉犲犿犲狀狋狊犳狅狉犪狀犈犳犳犲犮狋犻狏犲

犇犻狏犲狊狋犻狋狌狉犲犚犲犿犲犱狔，６９ＴｈｅＧｅｏｒｇｅＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ９１５（２００１）．

Ｋｏｖａｃｉｃ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１３２．



中国目前对经营者集中控制制度有效性不多的研究主要集中于个案。〔１０〕反垄断执法系统自身

没有持续地再评估，更勿论评估方法上的改进。〔１１〕对执行成本的优化也缺少理论性研究。无疑，从

回应中国现实问题来说，这些分析进路都非常重要，有必要持续、深入地研究。但是，这些主流研究方

向都将有效性问题设定在如何完善现行的经营者集中强制申报制度，而没有从制度替代的角度来反

思反垄断事前审查的实效与变革，即，在相对宏观层面上制度的改良与变革的可能性。在这一意义

上，目前主流的研究方向对于作为制度引入者的中国构成了一种路径依赖而需要打破。

实际上，作为事前审查机制的经营者集中控制制度建立的时间并不长。美国的经营者集中控

制是依据１９７６年的《哈特 斯科特 罗迪诺反托拉斯改进法》（ＨａｒｔＳｃｏｔｔＲｏｄｉｎｏＡｎｔｉｔｒｕｓｔ

ＩｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔＡｃｔ，以下简称“ＨＳＲ”）而建立，
〔１２〕该法制定的目的是给予反垄断执法机构３０天的

时间来考虑是否在交易完成之前寻求禁令。欧盟通过第４０６４／８９号条例建立了经营者集中控制，

该条例于１９９０年生效，至今也不过２０余年时间。不过，由于美国、欧盟在世界反垄断法上的强大

影响力，这一模式在世界范围内占据了主流。

但是，经营者集中控制存在多种制度设计。归纳起来，全球范围内至少有两种基本模式：一是

反垄断执法机构对所有行业的集中交易都进行事前审查的普遍审查模式；二是反垄断执法机构只

对特定产业中的集中交易进行事前审查的选择性审查模式。前者为颁布了经营者集中审查制度

的国家或地区所广泛采用，如美国、欧盟、中国；而后者的代表是中国香港地区。〔１３〕普遍审查模式

还可以就申报的方式进一步区分为强制申报模式和自愿申报模式。美国、欧盟是事前强制申报模

式的代表；澳大利亚、阿根廷、日本和俄罗斯等国家和地区则采用了自愿申报。当然，逻辑上而言

还存在不采用事前审查而完全依赖于事后审查的模式。不同模式的存在无疑表明，对待经营者集

中交易有多种制度上的可能性。那么，在制度设定之初，应当如何进行选择？

成本收益分析提供了制度选择的基础。在成本收益分析下，如果制度运行的成本超过收益，

这一制度存在的合理性本身就值得质疑；进而在既定的制度框架内考虑如何完善也就失去了基

础。成本收益分析因此具有很强的决策意义。尽管受制于中国在经营者集中案件信息公开上的

不透明而难以进行定量分析，〔１４〕但仍然有必要通过定性的研究来提供观察的角度。成本收益分

·１６·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

例如参见蒋岩波：《滴滴收购优步中国经营者集中案例的反垄断法分析》，载《经济法研究》２０１７年第２期，

第２０７—２１９页；王燕、臧旭恒：《经营者集中反垄断审查事后评估———基于我国商务部无条件通过的案例》，载《社会

科学研究》２０１８年第２期，第５５—６３页；王燕、臧旭恒、刘龙花：《基于效率标准的横向并购反垄断控制效果事后评

估———以中国南车和中国北车合并案为例》，载《财经问题研究》２０１８年第５期，第３５—４３页。

虽然集中审查的相关制度也一直在演化之中，如简易程序、救济方式等，但很难说是在基于制度有效性评

估基础上所进行的改进。

美国法中和经营者集中审查程序相关的联邦法律是１９１４年《克莱顿法》的第７条。《克莱顿法》高度概

括性的语言给予了执法机构在禁止集中上的实质权力。但是，执法机构发现很难证明参与集中方的主观状态，从

而在交易完成之前获得阻止交易的初步禁令。一旦交易法已经将他们的资产混合到一起，就很难恢复到集中前的

市场结构。ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＧ．Ｅｌｚｉｎｇａ，犜犺犲犃狀狋犻犿犲狉犵犲狉犔犪狑牶犘狔狉狉犺犻犮犞犻犮狋狅狉犻犲狊牽１２（１）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄ

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ４３，５２（１９６９）．

香港的《竞争条例》中关于经营者集中的条文仅适用于电讯运营商牌照持有人参与的交易。因此，香港

并没有一般意义上的经营者集中控制制度。换句话说，除了特定领域，香港对经营者集中交易不做事前控制。

尽管中国积累了超过２０００个的经营者集中案件，执法机构和企业均投入了大量人力、物力进行审查和

申报，但绝大部分案件只公布了审查结果，而没有披露相关市场条件、竞争影响等内容。之所以对案件信息控制较

为严密，执法机构可能考虑的不是执法结论的合理性，以及和学界进行互动，而是隐藏弱点。信息控制可以作为一

种“防卫策略”来理解。参见凌斌：《法官如何说理：中国经验与普遍原理》，载《中国法学》２０１５年第５期，第

１０３页。更少的披露会减少对执法机构执法效果的直接批评甚至挑战，如行政诉讼。



析本身并不当然要求量化所有成本与收益考虑，尤其不必然要求作“点估计”（ｐｏｉｎｔｅｓｔｉｍａｔｅ）式的

量化。〔１５〕在以往研究中缺少成本与收益审视的情况下，即便是定性分析也能够起到避免制度移

植、延续所带来的路径锁定效应的效果。〔１６〕

二、经营者集中强制申报制度的收益、成本识别

对现行的经营者集中强制申报制度进行成本和收益上的分析，首先需要识别哪些部分构成制

度运行的收益，哪些构成成本。由于制度运行涉及方方面面，并同时带来直接和间接的各种影响，

严格意义上很难将所有的相关因素都纳入分析框架之中。此处的分析主要集中于最为具有代表

性的部分。

（一）强制申报制度的收益

经营者集中的强制申报希望解决事后审查带来的救济难题，因为如果产生损害竞争后果的集

中交易已经完成，进行拆分即便不是不可能也会带来很高的成本。此外，如果交易完成后还存在

对该交易的审查也会对参与交易的主体和员工在相当实质性的时期中带来不确定性。〔１７〕因此，

通过事前的强制申报让反垄断执法机构对交易进行审查，要么禁止，要么附加条件进行救济，能够

防患于未然。此外，严格的强制审查还能够通过威慑效果来实现对损害竞争的集中交易的阻止。

这一威慑效果有两个方面：基于频率的威慑和基于构成的威慑。基于频率的威慑是指迫使交易方

放弃集中交易来避免审查；基于构成的威慑是指迫使交易方用不同的方式进行组合来回避审

查。〔１８〕当直接禁止、救济机制和威慑机制共同发挥作用时，就能够阻止经营者集中交易对竞争的

损害，避免事后救济的诸多问题。这是强制申报制度的目的，也是其制度收益。

总体来看，直接禁止和进行救济的经营者集中交易数量很少。统计显示，在１９９７年到

２００６年，美国的所有经营者集中申报案件（２７４９２个）中，绝大部分在早期阶段获得了通过，只有

２．７％的案件进入了第二阶段。〔１９〕而且，美国的经营者集中案件中，虽然执法机构同时也依赖于前

期调查、公共数据、市场参与者特别是买方的信息来获得审查的证据，但因为较低的市场份额和集

中度，９５％的案件都没有被提出二次要求（ｓｅｃｏｎｄｒｅｑｕｅｓｔ）。
〔２０〕也就是说，绝大多数案件甚至不需

要更多的证明材料，或者相对深入的调查就可以得出结论。欧盟同样如此，２０００年到２００７年的所
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

参见戴昕、张永健：《比例原则还是成本收益分析———法学方法的批判性重构》，载《中外法学》２０１８年第

６期，第１５２６页。

这一对于不同替代性选择进行比较以避免偏见的表述，可以参见ＭａｔｔｈｅｗＤ．Ａｄｌｅｒｔ＆ＥｒｉｃＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，

犚犲狋犺犻狀犽犻狀犵犆狅狊狋犅犲狀犲犳犻狋犃狀犪犾狔狊犻狊，１０９ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１７７（１９９９）。

但在欧盟和美国的实践中，并没有放弃对已经完成集中的交易的挑战。ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＩ．Ｇｒａｖｉｌ，Ｗｉｌｌｉａｍ

Ｅ．Ｋｏｖａｃｉｃ＆ＪｏｎａｔｈａｎＢ．Ｂａｋｅｒ，犃狀狋犻狋狉狌狊狋犔犪狑犻狀犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲牶犆犪狊犲狊，犆狅狀犮犲狆狋狊犪狀犱犘狉狅犫犾犲犿狊犻狀犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀

犘狅犾犻犮狔（犛犲犮狅狀犱犈犱犻狋犻狅狀），Ｔｈｏｍａｓ＆Ｗｅｓｔ，２００８，ｐ．４３３．

ＳｅｅＪｏＳｅｌｄｅｓｌａｃｈｔｓ，ＪｏｓｅｐｈＡ．Ｃｌｏｕｇｈｅｒｔｙ ＆ ＰｅｄｒｏＰｉｔａＢａｒｒｏｓ，犛犲狋狋犾犲犳狅狉犖狅狑犫狌狋犅犾狅犮犽犳狅狉

犜狅犿狅狉狉狅狑牶犜犺犲犇犲狋犲狉狉犲狀犮犲犈犳犳犲犮狋狊狅犳犕犲狉犵犲狉犘狅犾犻犮狔犜狅狅犾狊，５２（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ６０７（２００９）．

ＳｅｅＡｌｄｏＧｏｎｚａｌｅｚ＆ＤａｎｉｅｌＢｅｎｉｔｅｚ，犘狉犲犿犲狉犵犲狉犖狅狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀犕犲犮犺犪狀犻狊犿狊牶犐狀犮犲狀狋犻狏犲狊犪狀犱犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔

狅犳 犕犪狀犱犪狋狅狉狔犪狀犱 犞狅犾狌狀狋犪狉狔 犛犮犺犲犿犲狊，Ｌａｗ ＰｒｏｆｅｓｓｏｒｓＢｌｏｇｓ Ｎｅｔｗｏｒｋ （２１ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０２０），ｈｔｔｐｓ：／／

ｌａｗｐｒｏｆｅｓｓｏｒｓ．ｔｙｐｅｐａｄ．ｃｏｍ／ａｎｔｉｔｒｕｓｔｐｒｏｆ＿ｂｌｏｇ／ｆｉｌｅｓ／ｍｅｒｇｅｒ＿ｎｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ＿ｏｃｔ２２．ｐｄｆ．

二次要求是执法机构根据需要，可以在３０天内要求交易方提供额外的信息。ＥｉｎｅｒＥｌｈａｕｇｅ＆Ｄａｍｉｅｎ

Ｇｅｒａｄｉｎ，犌犾狅犫犪犾犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊（犛犲犮狅狀犱犈犱犻狋犻狅狀），ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１１，ｐ．９１５．



有２４７１个案件中，４６．３％的案件通过简易程序解决，只有４．１％的案件进入到第二阶段。〔２１〕绝大

多数的集中交易最后都是无条件通过，仅有少量案件被禁止或附条件通过。拉长观察的时间段也

可以看到，欧盟从１９９０年９月建立强制申报审查制度到２０１８年９月为止，共有申报案件７１１３

个。〔２２〕其中，禁止２７个，附条件通过１２７个，禁止和附条件通过的比例分别为０．３８０％和

１．７８５％。〔２３〕这意味着１００个集中交易中只有差不多２个案件存在限制竞争问题。

如果考虑到威慑效果，则问题会比较复杂。部分集中交易中，参与方发现反垄断执法机构可

能禁止相关交易时会主动撤回交易，或者因此不进行相关交易。这些案件没有统计在最后禁止交

易的案件数据之中。例如，欧盟到２０１８年９月为止审理的所有７１１３个案件中，第一阶段撤回案

件１４７个，第二阶段撤回案件４３个。〔２４〕如果将这些交易方撤回的案件计算到禁止类别中，那么禁

止的案件的比例会达到３．０５％，再加上附条件案件的２．１７％，有限制竞争问题的案件比例在５．２２％

左右。除了这种进入审查程序后被撤回的案件外，威慑作用还会使得部分交易被放弃或者改变交

易方式。但这一部分的威慑作用难以完全量化，虽然众多的研究表明，事前的强制审查制度的威

慑效果实际存在。〔２５〕如果考虑这些因素，那么强制申报制度所能够获得的收益具有一定的显著性。

（二）强制申报制度的成本

学界和实务界对于强制申报制度的收益比较关注，并持续讨论了如何有效提高这些收益，相

对忽略的是对于制度运行成本的审视。总体来说，强制申报制度产生的成本在于以下几个方面：

１．错误成本

强制审查在不同的制度层面、阶段都会存在错误成本的问题，亦即没有损害竞争效果的交易

被禁止或附加救济条件（假阳性错误），以及有损害竞争效果的交易被允许（假阴性错误）。

（１）申报门槛带来的错误成本。审查范围的设定直接影响到需要审查的交易的数量。强制

申报制度面临的最大挑战是如何从众多的经营者集中交易中找到可能引发限制竞争效果的那

些交易。设定申报门槛是解决这一问题的重要方式。具体而言，申报标准主要有两种：一是欧

盟为代表的资产规模＋控制权。相关集中交易如果达到一定的交易规模，并且同时会导致企业

的“控制权”发生转移，就需要进行申报。〔２６〕二是美国为代表的资产规模标准，即达到一定规模
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〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

ＳｅｅＧｏｎｚａｌｅｚ＆Ｂｅｎｉｔｅｚ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１９〕．

Ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ，Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ （１Ｊａｎｕａｒｙ２０２１），ｈｔｔｐ：／／ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ／ｍｅｒｇｅｒｓ／

ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ．ｐｄｆ．

相比中国，欧盟集中控制审查中在第一阶段和第二阶段都有一定数量的案件被交易参与方撤回。这一

问题在后文中进行分析。

Ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２２〕．

例如，有学者发现，强制性事前申报制度会显著降低美国企业参与的跨国并购数目。ＳｅｅＳｉｍｏｎＪ．

Ｅｖｅｎｅｔｔ，犎狅狑犕狌犮犺犎犪狏犲犕犲狉犵犲狉犚犲狏犻犲狑犔犪狑狊犚犲犱狌犮犲犱犆狉狅狊狊犅狅狉犱犲狉犕犲狉犵犲狉狊犪狀犱犃犮狇狌犻狊犻狋犻狅狀狊，ｉｎＷｉｌｌｉａｍ

Ｋ．Ｒｏｗｌｅｙｅｄ．，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＭｅｒｇｅｒＣｏｎｔｒｏｌ：ＰｒｅｓｃｒｉｐｔｉｏｎｓｆｏｒＣｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢａｒＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ，

２００２．ｐ．３４．

根据欧盟《经营者集中条例》［ＣｏｕｎｃｉｌＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ．１３９／２００４ｏｆ２０Ｊａｎｕａｒｙ２００４ｏｎｔｈｅＣｏｎｔｒｏｌ

ｏｆＣｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓＢｅｔｗｅｅｎＵｎｄｅｒｔａｋｉｎｇｓ］的规定，达到“共同体规模”的集中仅需向欧盟委员会申报，不再需要向

成员国的反垄断执法机关申报。“共同体规模”是指以下两种情形之一：１．参与集中的企业在全世界的营业总

额超过５０亿欧元，且至少其中两家企业在欧盟范围内的营业额分别超过２．５亿欧元。２．同时符合以下条件：

（１）参与集中的企业在全世界的营业总额超过２５亿欧元；（２）这些企业在三个以上成员国境内的营业总额分别

超过１亿欧元；（３）在符合（２）中条件的每个成员国内，至少两个企业的营业额分别超过２５００万欧元；并且

（４）至少两家企业在欧盟范围内的营业额分别超过１亿欧元。



的交易都需要进行申报。〔２７〕中国采用的是欧盟的标准。这些标准中交易规模都是重要组成

部分。

强制申报门槛带来的错误成本在于两方面：申报标准过低会增加不可能产生垄断行为的企

业受到审查的可能性，从而降低效率，最终降低总福利水平；申报标准过高，就会增加可能产生

垄断行为的企业没有得到审查的可能性，同样会降低总福利水平。〔２８〕这两类错误带来的成本

的权衡，将对有效申报标准的设定产生重要影响。〔２９〕作为对申报门槛的刚性补救措施，很多国

家也同时赋予了反垄断执法机构越过申报门槛直接审查相关交易或者进行事后审查的权力。

例如，在美国根据ＨＳＲ批准之后再对集中交易进行事后干预在法律上并没有被排除在外，虽然

这种情况比较少见。２００９年到２０１１年间，美国的联邦贸易委员会对７个已经完成的集中交易

发起了新的调查，而以往每年平均只有一个。同样的数量增长也反映在美国司法部进行的民事

调查需求上，２００７年１件，２００８年２件，２００９年有７件。〔３０〕这一方式尽管可以降低申报门槛带

来的错误成本，提高威慑效果，但同时增加了交易的不确定性，和事前强制申报制度的本意也存

在冲突。

（２）实质审查中的错误成本。对于竞争政策的实施而言最大的挑战在于将干预建立在准确的

信息基础上。因为反垄断执法机构需要在交易完成前进行评估，这一过程无法避免预测和推测，

没有分析能够提供确定的方式来区分限制竞争的危险交易和促进竞争的良性交易。〔３１〕在实质审

查的过程中，反垄断执法机构会界定相关市场，分析相关市场的集中度，市场的进入障碍等因素。

在分析中还会采用大量的经济性工具，包括最为熟知的相关市场分析工具ＳＳＮＩＰ测试，市场集中

度测量工具 ＨＨＩ指数，以及评价竞争影响的并购模拟（ｍｅｒｇｅｒｓｉｍｕｌａｔｉｏｎ）
〔３２〕、ＵＰＰ（ｕｐｗａｒｄ

ｐｒｉｃｉｎｇｐｒｅｓｓｕｒｅ）测试
〔３３〕等。在实质审查中，因为数据的可获取性、准确性，分析方法的有效性等

原因，最终对于集中交易是否应当禁止或救济的看法就可能产生分歧，产生假阳性或假阴性的

疑问。

也正是因为要回应上述质疑，对于经营者集中强制审查有效性产生了大量的相关研究，同

时也推动了分析技术的不断提升。例如，利用并购回溯法（ｍｅｒｇｅｒｒｅｔｒｏｓｐｅｃｔｉｖｅｓ）
〔３４〕、事件分析
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〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

美国反托拉斯法上通常称为“并购”（Ｍｅｒｇｅｒ＆Ａｃｑｕｉｓｉｔｉｏｎ）。美国的申报标准主要根据ＨＳＲ。申报的

要求为：并购企业的资产或年销售额在１亿美元以上，被并购企业的资产或年销售额在１０００万美元以上的；或

者并购企业的资产或年销售额在１０００万美元以上，被并购企业的资产总额或年销售额在１亿美元以上。

参见张昕竹、董维刚：《企业并购申报标准的估计》，载《东岳论丛》２００７年第１期，第４４页。

同上注。

ＳｅｅＭａｒｃｏＯｔｔａｖｉａｎｉ＆ＡｂｒａｈａｍＬ．Ｗｉｃｋｅｌｇｒｅｎ，犈狓犃狀狋犲狅狉犈狓犘狅狊狋犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犘狅犾犻犮狔牽犃犘狉狅犵狉犲狊狊

犚犲狆狅狉狋，２９ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ３５６，３５６ ３５７（２０１１）．

ＳｅｅＫｏｖａｃｉｃ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５〕，ａｔ１２９．

该方法使用不同产品之间的分流比预测集中之后企业价格增长的情况。ＳｅｅＯｌｉｖｅｒＢｕｄｚｉｎｓｋｉ＆Ｉｓａｂｅｌ

Ｒｕｈｍｅｒ，犕犲狉犵犲狉犛犻犿狌犾犪狋犻狅狀犻狀犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犘狅犾犻犮狔牶犃犛狌狉狏犲狔，６（２）ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬａｗ ＆

Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ２７７（２０１０）．

ＳｅｅＣａｒｌＳｈａｐｉｒｏ，犜犺犲２０１０犎狅狉犻狕狅狀狋犪犾犕犲狉犵犲狉犌狌犻犱犲犾犻狀犲狊牶犉狉狅犿犎犲犱犵犲犺狅犵狋狅犉狅狓犻狀犉狅狉狋狔犢犲犪狉狊，

７７（１）ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ４９（２０１０）．

ＳｅｅＯｒｌｅｙＣ．Ａｓｈｅｎｆｅｌｔｅｒ，ＤａｎｉｅｌＨｏｓｋｅｎ＆ Ｍａｔｔｈｅｗ Ｗｅｉｎｂｅｒｇ，犇犻犱犚狅犫犲狉狋犅狅狉犽犝狀犱犲狉狊狋犪狀犱狋犺犲

犆狅犿狆犲狋犻狋犻狏犲犐犿狆犪犮狋狅犳犕犲狉犵犲狉狊牽犈狏犻犱犲狀犮犲犳狉狅犿犆狅狀狊狌犿犿犪狋犲犱犕犲狉犵犲狉狊，５７ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ

５７０（２０１４）．这一方法的运行原理是：如果反垄断执法机构没有对集中交易发起挑战，说明预计集中之后市场的价

格上升幅度是非常有限的。那么，通过回溯评估足够多的样本，结合预期的价格数据，就可以评价集中审（转下页）



（ｅｖｅｎｔｓｔｕｄｉｅｓ）〔３５〕〔３５〕等方法进行评估，判断反垄断执法机构的决策是否准确。此外，执法机构还可

能采用“等待并观察”的策略，让集中获得通过，从而对于集中的实际效果有更清楚的展现。〔３６〕这

也是无条件通过的交易数量较大的原因之一。

（３）威慑效果上的错误成本。强制申报制度的存在会对集中交易的参与方产生威慑效果，

因为严格执行的强制申报会传递出一种信号：集中交易会被审查，并因此可能会被阻止或附加

额外的交易条件。因此，参与交易的企业会评估交易获得通过的可能性，权衡是否需要放弃交

易。在此情况下，即便是良性的集中交易也可能因为担心无法通过审查而被放弃，从而产生

错误的威慑。不过，因为这些交易根本就没有提交审查，因此很难准确了解错误威慑的具体

成本。

２．案件调查带来的相关成本

（１）行政成本。进行案件调查需要组建专业的反垄断执法机构，并配置相应的资源。由于事

前强制申报意味着符合申报门槛的所有案件都需要进行申报，因此案件数量通常较多，行政成本

较高。例如，欧盟进行审查的２８年间，受理案件７千余个，平均每年在２５０个左右。审查这些案件

会消耗大量的人力、物力。〔３７〕而且，理论上而言，越是希望通过事前审查来防止事后的无能为力，

越需要更多的资源投入，但由此也会产生更高的运行成本。

（２）企业合规、申报成本。对经营者集中交易的审查除了会让反垄断执法机构产生行政成本

外，企业也需要负担两个方面的直接成本：首先，强制申报的强制性伴随了对不申报的交易的处

罚，企业要因此而支付合规成本。其次，在具体交易的申报中，参与集中交易的企业还需要花费成

本提交申报材料。跨国集中审查通常要求不同形式、不同语言的多重申请，这也意味着更高的合

规和申报成本。一项由美国律师协会和国际竞争网络委托的研究估计，满足多个法域的集中申报

程序要求所带来的平均外部成本为３２８万欧元。〔３８〕此外，申报成本在不同国家有不同的体现。例

如，包括了埃及、埃塞俄比亚、乌干达、马拉维、布隆迪等２１个成员国在内的东南非洲共同市场

（ＣＯＭＥＳＡ）共同进行集中审查。该组织的集中审查申报门槛没有设定任何资产或营业额方面的标

准，且审查费很高。〔３９〕

（３）救济成本。作为事前防止竞争效果的方式，救济并不直接禁止相关交易，而是要求交易方

·５６·

李　剑：经营者集中强制申报制度的实效与转变

〔３５〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

（接上页）查的有效性。这一方法对数据的要求很高。ＳｅｅＤｅｎｎｉｓＣａｒｌｔｏｎ，犠犺狔犠犲犖犲犲犱狋狅犕犲犪狊狌狉犲狋犺犲犈犳犳犲犮狋狅犳

犕犲狉犵犲狉犘狅犾犻犮狔犪狀犱犎狅狑狋狅犇狅犐狋，５ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＰｏｌｉｃｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ７７，８２（２００９）．

这一方法是利用金融市场的数据来衡量一个经济事件对企业市场价值的影响。如果市场是有效的，那

么任何事件对企业利润的影响都能够通过股价的变化而被立即观察到。ＳｅｅＴｏｍａｓｏＤｕｓｏ，ＫｌａｕｓＧｕｇｌｅｒ＆

ＢｕｒｃｉｎＢ．Ｙｕｒｔｏｇｌｕ，犎狅狑犈犳犳犲犮狋犻狏犲犻狊犈狌狉狅狆犲犪狀犕犲狉犵犲狉犆狅狀狋狉狅犾牽５５ＥｕｒｏｐｅａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ９８０（２０１１）；

ＦｒｅｄｅｒｉｃｋＲ．ＷａｒｒｅｎＢｏｕｌｔｏｎ＆ＳｅｒｄａｒＤａｌｋｉｒ，犛狋犪狆犾犲狊犪狀犱犗犳犳犻犮犲犇犲狆狅狋牶犃狀犈狏犲狀狋犘狉狅犫犪犫犻犾犻狋狔犆犪狊犲犛狋狌犱狔，

１９ＲｅｖｉｅｗｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ４６９（２００１）．

Ｏｔｔａｖｉａｎｉ＆Ｗｉｃｋｅｌｇｒｅｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３０〕，ａｔ３５６．

通过公开资料无法查到美国、欧盟等国家、地区在经营者集中审查上的人力和预算。但考虑到需要审查

的案件的数量，以及案件通常的审查周期，仍然可以认为行政成本是非常高昂的。经营者集中案件属于“经验性产

品”，不审查就无法知道是否会产生对竞争的损害，因此只要有强制申报审查，这种成本就难以避免。

ＭｅｒｇｅｒｓＷｏｒｋｉｎｇＧｒｏｕｐＮｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ＆ ＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓＳｕｂｇｒｏｕｐ，ＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＣｏｓｔｓａｎｄＢｕｒｄｅｎｓｏｆ

ＭｕｌｔｉｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌＭｅｒｇｅｒＲｅｖｉｅｗ，ＣＥＤＥＣ（Ｊｕｌｙ２０１５），ｈｔｔｐｓ：／／ｃｅｎｔｒｏｃｅｄｅｃ．ｆｉｌｅｓ．ｗｏｒｄｐｒｅｓｓ．ｃｏｍ／２０１５／０７／ｒｅｐｏｒｔ

ｏｎｔｈｅｃｏｓｔｓａｎｄｂｕｒｄｅｎｓｏｆｍｕｌｔｉｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌｍｅｒｇｅｒｒｅｖｉｅｗ２００４．ｐｄｆ．

按集中方在ＣＯＳＥＭＡ的资产或营业额的０．５％收取（最高不超过５０万美元）。参见李俊峰：《全球平行审

查背景下的中国经营者集中救济》，载《当代法学》２０１５年第２期，第７０页。



满足反垄断执法机构提出的条件。通常救济分为结构性救济和行为性救济。两种救济方式都需

要一定的行政成本和监管成本，例如为剥离的资产寻找买家，为价格条件进行持续的监管等。此

外，在救济过程中反垄断执法机构还要和相关企业反复进行谈判，由此也会产生相应的协商成本。

近期美国司法部宣布撤销２０１１版《合并救济指南》，转而重新适用２００４年的版本，就是因为在现有

政策下，执法机构与交易方往往会围绕所适用的救济措施进行长时间的谈判，而２００４版《合并救

济指南》重视结构性救济，倾向于选择的救济措施主要是资产剥离，相对简单明了，可以加快反垄

断审查的整体进程。〔４０〕

３．其他成本

（１）交易停滞带来的成本。这也是强制申报带来的最为显著和主要的成本之一。强制申报

制度导致大量在交易规模上达到门槛的交易需要等待反垄断执法机构的审查结果，交易的停滞

不仅造成交易的不确定，也会造成巨大的成本，包括等待结果中需支付的各种成本、交易机会的

丧失等。〔４１〕２０１７年美国对重大经营者集中交易的反垄断审查平均长达１１个月。〔４２〕由美国

律师协会和国际竞争网络委托的研究则估计，满足多个法域的集中申报程序的平均审查时间

大约为７个月。〔４３〕时滞带来的成本非常巨大。还需要注意的是，发现限制竞争交易的概率

和投入的资源、时间等因素都密切相关，在其他因素不变时，缩短时间需要更大的人力、物力

投入。

（２）寻租成本。强制审查制度的建立使得行政权力对于市场活动有了干预的依据，但也可能

由此带来寻租的问题。除了对于案件审查结果的寻租问题外，因为强制审查带来的交易停滞，还

可能导致仅仅为了加快审查的进程，而非改变审查结果产生的寻租问题。而这些寻租问题即便在

制度相对完善的美国、欧盟也并不鲜见。例如，美国国际电话电报公司案中，美国司法部在一审时

曾请求法院对被告采取严厉的执法措施。但在该案的二审上诉期间，美国司法部突然与被告达成

了同意裁决，并降低措施严厉程度。这是因为国际电话电报公司在司法部提出上诉之前向尼克松

政府筹备的１９７２年共和党年会捐献了４０万美元，尼克松在该案中向美国司法部施加了很大

压力。〔４４〕

（３）立法成本。作为事前审查机制的强制申报制度是相比于事后审查的独立审查机制，因此

需要建立一整套的实体与程序规则，从而产生立法上的成本。以中国为例，在三家执法机构并行

的前１０年中，制定配套法规最多的就是负责集中审查的商务部。

将上述收益和成本归纳起来，可以用下表表示。

·６６·
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

ＫａｄｈｉｍＳｈｕｂｂｅｒ＆Ｊａｍｅｓ，犃狀狋犻狋狉狌狊狋犆犺犻犲犳犘狉狅犿犻狊犲狊犉犪狊狋犲狉犚犲狏犻犲狑狊狅犳犝犛犕犲狉犵犲狉狊，ＴｈｅＢｕｓｉｎｅｓｓ

Ｊｏｕｒｎａｌｓ（２６Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２０１８），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｉｚｊｏｕｒｎａｌｓ．ｃｏｍ／ｂｕｆｆａｌｏ／ｎｅｗｓ／２０１８／０９／２６／ａｎｔｉｔｒｕｓｔｃｈｉｅｆｐｒｏｍｉｓｅｓ

ｆａｓｔｅｒｒｅｖｉｅｗｓｏｆｕｓ．ｈｔｍｌ．

因为不能承担交易时滞带来的成本而放弃集中交易也可以视为一种错误成本，因为原本良性的交易

最终因为强制申报的存在而被放弃。

Ｓｈｕｂｂｅｒ＆ＦｏｎｔａｎｅｌｌａＫｈａｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４０〕．

ＭｅｒｇｅｒｓＷｏｒｋｉｎｇＧｒｏｕｐＮｏｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ＆ＰｒｏｃｅｄｕｒｅｓＳｕｂｇｒｏｕｐ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３８〕．

参见潘志成：《中美经营者集中审查程序比较———以英博收购ＡＢ案为例展开》，载《中外法学》２０１０年

第３期，第４４７页。寻租问题与一国或地区的法治水平密切关联。要解决寻租往往需要完善的程序控制、程序参

与机制以及公开、透明的信息披露，以及必不可少的司法审查机制。总体来说，诸如美国、欧盟等国家和地区在寻

租问题上发生的问题较少。



表１　强制申报制度的收益与成本

主 要 收 益 显著性 主 要 成 本 显著性

１．禁止对竞争有排除、限制效果的

交易

通常少于申报交易量的１％ 〔４５〕

较高

１．错误成本

（１）申报门槛的错误成本

（２）实质审查中的错误成本

（３）威慑效果上的错误成本

　

高

低

难以查明

２．对有排除、限制竞争效果的交易进

行救济

通常少于申报交易量的２％

较高

２．案件调查成本

（１）行政成本

（２）企业合规

（３）申报成本

（４）救济成本

　

较高

低

高

低

３．威慑效果 难以查明

３．其他成本

（１）交易停滞带来的成本

（２）寻租成本

（３）立法成本

　

高

低

较高

三、中国反垄断强制申报制度的实效
〔４６〕

由于影响成本、收益的因素如相关制度设计、运行方式等存在差异，各国的反垄断事前强制审

查制度的实际运行状况千差万别。对于欧盟、美国而言，相关研究表明强制申报能够很好地识别

损害竞争的集中交易并予以禁止或救济，同时因为这种准确性产生足够的威慑效应。但这一结论

则未必适合其他国家或地区，包括中国。中国的经营者集中强制申报制度当然也面临和欧盟、美

国同样的收益与成本的衡量问题，各种错误成本、行政成本等也都同样存在。但相比之下，中国强

制申报制度的收益较小，还面临其他的制度制约。

（一）事前强制审查的特点

１．较低的禁止和救济比例

从２００８年８月中国《反垄断法》正式实施的十周年中，中国反垄断执法机构共审结经营者集中

２４３７件，审结交易总金额超过４０万亿人民币。〔４７〕其中依法禁止可口可乐收购汇源、马士基等设

立网络中心两案，附条件批准微软收购诺基亚、陶氏化学和杜邦合并等３７件经营者集中案件。〔４８〕

直接禁止的交易占总交易数量的０．０８２％，进行救济的比例为１．５１８％。二者相加也不过１．６０％左

右。这意味着在现行审查方式下，超过９８％的集中交易不存在限制竞争的问题，或者未被发现存

在限制竞争的问题。这一比例在绝对数值上和欧盟、美国差别不大。但数字上的接近是否就说明

效果接近？

中国反垄断执法的相关信息不够透明，导致对于集中控制制度效果的研究匮乏，很难回答上

述问题。但是，从几个侧面可以进行一定的分析：首先，市场竞争的完善程度。通常来说，市场越

·７６·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

相关数据均以美国、欧盟为例。

由于受限于执法机构的信息披露，在一定程度上中国的执法效果难以和欧盟、美国做直接对比。例如，

中国缺失在申报审查中撤回案件的数据。

参见班娟娟：《“加强版”反垄断执法渐行渐近》，载《经济参考报》２０１８年１１月９日，第２版。

同上注。



为完善，那么市场机制更能发挥作用，集中对于市场竞争的影响程度会更低。总体而言，欧盟、美

国在这方面要优于中国。其次，竞争执法水平和资源投入状况。欧盟、美国因为执法的历史更长，

经验更为丰富，开发了目前世界上最为主流的分析工具，包括ＨＨＩ指数、ＵＰＰ测试等等，在发现损

害竞争的集中交易上无疑更为成熟。此外，其在预算、专业人员配置上的保障，也更利于发现损害

竞争的行为，并进行相应救济。〔４９〕因此，如果对照美国、欧盟的审查效果，中国的经营者集中审查

过高的无条件通过比例说明存在假阴性的问题。此外，对于被禁止或附加条件的案件来说，是否

准确地消除了损害竞争的后果也值得商榷。例如，中国禁止的第一个经营者集中案件是可口可乐

收购汇源果汁案，〔５０〕但该案不管是从分析所采用的理论工具，还是从最后的结果来看，都很难说

有必要完全禁止。

２．行为性救济的偏爱

从理论上而言，结构性救济更适合事前救济，并且可以避免事后的持续监管。中国经营者集

中案件中的结构性救济主要是剥离业务、〔５１〕剥离股权，〔５２〕这两种方式都可以在事前完成后免除

持续的监管。因此，从强制申报制度构建的目的来说，结构性救济方式更为契合。但中国更倾向

于行为性救济。截至２０１９年６月，〔５３〕在全部公开的案件中，中国反垄断执法机构进行救济的案件

有３７个。其中２０个案件采用了纯粹的行为性救济，有１０个案件同时采用了行为性救济和结构性

救济，７个案件采用了纯粹结构性救济。〔５４〕这凸显出中国反垄断执法机构对于行为性救济的偏

爱。行为性救济的具体类型也较为丰富，包括非歧视性条款、〔５５〕开放承诺、〔５６〕禁止捆绑销售、〔５７〕

股权增持限制 〔５８〕等。但行为性救济需要反垄断执法机构进行持续监管，以保证企业对承诺的遵

守。更重要的是，行为性救济和反垄断事后审查机制差异不大。特别是非歧视性、禁止捆绑等尤

其典型。因此，在中国反垄断执法机构特别偏好行为性救济的情况下，事前审查的必要性及收益

会进一步降低。

３．威慑收益的丧失

威慑效果是强制审查的重要收益之一。但中国经营者集中强制审查的威慑力欠缺使得强制

审查的收益大大丧失。如前文所言，威慑效果建立在发现损害竞争交易的准确性，以及对未申报

交易的严厉处罚的基础上。中国经营者集中申报很高的通过率在很大程度上已经降低了威慑效

果———虽然没有直接的证据表明有假阴性错误。与此同时，对未申报交易的处罚过松则更为显著

地降低了威慑效果。尽管法律规定达到申报门槛的企业都有申报的义务，但现实中，交易方要么

·８６·
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

参见李剑：《中国反垄断执法机构间的竞争———行为模式、执法效果与刚性权威的克服》，载《法学家》

２０１８年第１期，第８９页。

商务部公告２００９年第２２号。

如陶氏化学并购杜邦公司，商务部公告２０１７年第２５号。

如加阳公司与萨斯喀彻温钾肥公司合并，商务部公告２０１７年第７５号。

最后查询时间为２０１９年６月２７日。

２０１８年共有４个附条件批准案件，但目前能够查询到文书的只有拜耳股份公司收购孟山都一案，商务

部公告２０１８年第３１号。根据新闻报道，另外３个案件中１个是行为救济，２个同时采用了行为、结构救济。参见

《２０１８年中国反垄断执法回顾———经营者集中篇》，载ｌｅｘｏｌｏｇｙ网２０１９年１月１１日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌｅｘｏｌｏｇｙ．ｃｏｍ／

ｌｉｂｒａｒｙ／ｄｅｔａｉｌ．ａｓｐｘ？ｇ＝ａ６５７８ｃ２ａ５５９７４８３ｂａ５ｆ１ａｃ０ｃｅ０９ａ７ｂ６３。

如惠普公司收购三星电子部分业务案，商务部公告２０１７年第５８号。

如微软公司收购诺基亚公司的设备和服务业务案，商务部公告２０１４年第２４号。

如默克公司收购安智电子材料公司案，商务部公告２０１４年第３０号。

如英博啤酒公司收购ＡＢ啤酒公司案，商务部公告２００８年第９５号。



因为对反垄断合规投入不足而不知道要申报；要么基于对违法成本与收益的评估而主动不申报。

当法律实施的威慑力不足时，交易方会通过主动承担违法成本来实现更大的利益，包括交易的尽

快完成、节省申报费用以及逃避对具有排除、限制竞争效果的集中交易的阻止等。这在中国经营

者集中申报的实践中得到了充分的体现。

从２０１４年第一起未申报而处罚的案件开始，〔５９〕反垄断法实施的前十年共有２５个相关处

罚案件。这些处罚案件反映了几个方面的特点：首先，这２５个案件中，因为强制申报审查程序

而由反垄断执法机构发现未申报的案件为１４个，〔６０〕第三方举报未申报的案件为１１个。超过

４０％的案件反垄断执法机构实际上无法监控。即便是通过审查程序发现的未申报交易，也有不

少是企业主动申请补报才得以发现的。例如，大得控股与吉林四长在２０１１年就违反事先申报

实施集中，是最早发生或发现的此类案件，但直到２０１５年才被立案审查，〔６１〕且是通过主动申请

补报才得以发现的。最近互联网领域反垄断力度增强，集中查处了一批互联网企业未申报的处

罚案件，部分案件追溯的交易较早，例如，２０１４年６月阿里网络取得广州恒大足球５０％的股权

的交易。〔６２〕但这在很大程度上同样说明执法机构在发现和查处未申报案件上的不足，未申报

案件数量较多。

其次，处罚力度过小。所有的２５个案件中，对单个未申报企业的罚款额度都未超过

３０万元。〔６３〕这一定程度上是因为《反垄断法》设置的最高罚款金额５０万元上限太低，应对

不同的情形时需要以不同的罚款额度来予以区分。但《反垄断法》也同时规定了“反垄断执法

机构责令停止实施集中、限期处分股份或者资产、限期转让营业以及采取其他必要措施恢复

到集中前的状态”这样的严厉措施，〔６４〕只是所有的案件中都未采用。〔６５〕因此，从威慑效果来

说，低数额的罚款会导致更多企业不进行申报，再加上缺少事后查处机制，会形成显著的“假

阴性”错误。〔６６〕

（二）制度运行中的特殊问题

中国的强制申报制度运行中也包含了前述的各种成本。例如，按照中国现行的申报标准，经
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〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

商法函〔２０１４〕７８８号。该案尽管在２０１４年被查处，但集中交易发生于２０１１年。原商务部查处的未申

报案件都有一定的滞后性。商务部２０１１年才颁布《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》，并于２０１２年

２月才开始正式实施。

主要是相关企业的交易分阶段实施（如，韩国奥瑟亚株式会社，商法函〔２０１７〕１７１号），或者设立合资

企业之后又有集中交易［如，康明斯（中国）投资有限公司／襄阳康豪机电工程有限公司，商法函〔２０１７〕６号］。

商法函〔２０１６〕１７３号。

国市监处〔２０２１〕５５号。

这一金额甚至远低于经营者集中案件申报中所支付的律师费。

《反垄断法》第４８条。

不采用这一严厉措施的原因可能在于几个方面：一是因为恢复到集中前过于严厉，和罚款５０万元

之间缺少适中的处罚措施。二是因为中国目前无条件通过的交易的比例非常高，如果因为没有申报而要求

恢复到集中前的状态，但之后申报又无条件通过，则可能造成“不必要”的成本。三是大量查处的未申报案件

的实际交易时间在好几年之前，企业组织结构、市场环境已经发生巨大改变，导致根本无法恢复到交易之前。

四是强制申报就是要解决交易一旦完成没法拆分或者拆分成本特别高的问题，但中国反垄断法对未申报的

处罚要求恢复到集中之前，这一规定明显和强制申报的出发点相违背。

如果要追溯中国《反垄断法》下经营者集中未申报案件的历史，最有名的当属２００８年《反垄断法》

实施之后的当年，中国联通和中国网通之间的合并，二者的营业额合计接近２０００亿人民币。王毕强：《商务

部：联通网通合并涉嫌违反〈反垄断法〉》，载《经济观察报》２００９年５月１日，第３版。



营者集中只要达到两个标准之一就需要进行申报。〔６７〕即便对于金融行业有特殊的规定，〔６８〕但也

难以解决统一的申报门槛所带来的错误成本问题。〔６９〕当然，在关注这些具有共性的成本的

同时，也需要留意和分析中国强制申报制度的特殊性问题，这些问题更能引导我们对制度的

反思。

１．执法成本低但资源限制明显

２０１８年３月之前，经营者集中申报由商务部反垄断局负责。２０１８年３月实施的中央部委机构

改革使得三个反垄断执法机构被合并，成立了国家市场监督管理委员会。这一改革不仅直接影响

到执法上的竞争格局，〔７０〕同时也影响到执法资源的分配。在机构改革之前，商务部反垄断局专门

负责经营者集中审查。按照中央部委局级单位的设置，有大概４０人左右的执法人员。〔７１〕相比于

每年需要审查的案件数量，商务部反垄断局一直受到人力资源严重不足的困扰。〔７２〕尽管集中案

件无条件通过率很高，但毕竟每个案件都需要审查之后才能得出结论。而经营者集中交易所涉行

业非常广泛，部分案件要对竞争问题进行判断需要征求国务院相关主管部委的意见，并结合案件

情况进行分析。２０１８年的机构改革之后，由于三个局级反垄断执法机构整合，〔７３〕人力资源不足的

问题将更为突出。在此情形下，如何有效地将执法资源运用在最为有效的地方是必须要考虑的

问题。

执法上的人力资源短缺导致了巨大的结案压力。２０１４年４月，商务部颁布了简易程序对案

件进行分类审查。目前简易案件基本在初步审查阶段（３０天）内审结，案件在初步审查阶段审

结率较２００８年提高８５％以上，２０１７年案件平均审结时间较２０１３年缩短５０％以上。〔７４〕但这种

效率上的提高很快就被案件数量的增加抵消了大部分。２０１３年申报案件的数量为２２４件，〔７５〕
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕
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〔７５〕

一是参与集中的所有经营者上一会计年度在全球范围内的营业额合计超过１００亿元人民币，并且其中

至少两个经营者上一会计年度在中国境内的营业额均超过４亿元人民币；二是参与集中的所有经营者上一会计年

度在中国境内的营业额合计超过２０亿元人民币，并且其中至少两个经营者上一会计年度在中国境内的营业额均

超过４亿元人民币。

《国务院关于经营者集中申报标准的规定》第３条：“……营业额的计算，应当考虑银行、保险、证券、期货

等特殊行业、领域的实际情况，具体办法由国务院商务主管部门会同国务院有关部门制定。”２００９年商务部等五部

委共同制定了《金融业经营者集中申报营业额计算办法》。

例如，内蒙古自治区工商行政管理局调查的液化石油气案中（内工商竞争处字〔２０１６〕４号），三亚、

荣美、现代三家公司将液化石油气公司各自转租给牛犇，由牛犇每月给付三家公司承包费每家公司每月各

６万元，构成了经营者集中。虽然因为规模小未达到申报标准，但对当地的液化石油气市场竞争有严重

影响。

参见前注〔４９〕，李剑文，第８４页。

相关机构预算无法查询。

反垄断执法早期，复杂案件和简易案件均按照统一的标准进行审查，导致大部分案件的审查决定时间需

要四个月或者五个月，甚至出现过临近审查期结束还要求当事人补充申报资料的情况。参见王晓晔：《我国反垄

断法中的经营者集中控制：成就与挑战》，载《法学评论》２０１７年第２期，第１７页。

原国家工商总局反垄断与反不正当竞争局，原国家发改委价格监督与反垄断局以及原商务部反垄断局

在合并之后相关职能被重新组合，原执法力量被归属到新成立的价格监督检查和反不正当竞争局（规范直销与打

击传销办公室）和反垄断局。

参见甘霖：《在第七届中国竞争政策论坛上的讲话》，载《中国价格监管与反垄断》２０１８年第８期，第

６—８页。

《２０１３年商务部收到经营者集中反垄断申报同比增８％》，载大公财经网，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｔａｋｕｎｇｐａｏ．

ｃｏｍ／ｑ／２０１４／０２２７／２３０９３１０．ｈｔｍｌ。



而到了２０１７年，申报案件的数量达到了４０２件，〔７６〕提高了７９．５％。更重要的是，在人力资源投

入不变的情况下，由于案件数量的增加，投入到每一个案件中的资源必然下降。因此，不仅应看

到案件审结时间缩短带来的成本节省，还应看到由此可能导致的假阴性错误的增加。而且，正

是面临诸多的限制，导致单纯从制度内部进行改良可能很难达到目的，而需要有另外的

思路。〔７７〕

２．缺少错误成本的纠正机制

由于强制申报往往采用统一的申报门槛，现实中必定有不符合申报标准，但可能严重影响相

关市场的竞争的交易仍然需要通过审查来予以禁止或救济。对此通常有两个方面的措施予以应

对：一是赋予反垄断执法机构主动调查的权力，其可以自主决定对于未达到申报标准的集中交易

进行审查。二是赋予反垄断执法机构对已经完成的集中交易进行查处的权力。中国《反垄断法》

也有类似为弥补申报时的错误成本而进行的制度安排，〔７８〕但比较可惜的是，法律实施以来并没有

多少主动调查的案件。〔７９〕唯一的例外是滴滴对优步中国的收购一案。〔８０〕这很大程度上是因为

反垄断执法机构有限的执法资源所带来的限制，毕竟对符合申报门槛的交易的审查已经非常吃

力。但由此带来的后果无疑是制约了对于假阴性错误的纠正。

此外，诉讼机制也未能发挥纠正错误的作用。美国因为制度原因所有对集中进行挑战的案件

都要进入司法程序，由法院最后裁决。〔８１〕而欧盟也有大量诉讼案件，并且有欧盟法院改变结果的

案例。但中国迄今为止没有针对经营者集中审查结果的诉讼案件。〔８２〕

３．关联制度带来的影响

中国反垄断执法机构在经营者集中审查中对行为性救济的偏好还涉及关联性制度的定

位与相互关系。欧盟、美国偏好结构性救济主要考虑到了结构性救济的监管成本，但这一偏

好和欧盟、美国对于单方行为的规制逻辑也关系密切。例如，在对超高定价的规制上有两种

基本模式：一是以美国为代表的放任模式，即认为对于超高定价不需要规制。〔８３〕二是以欧

盟为代表的积极模式，认可对于超高定价的规制。但即便是欧盟，实际上查处的超高定价案
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〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

《国家市场监管总局：提高经营者集中案件的审查效率》，载新华网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／

ｆｏｒｔｕｎｅ／２０１８ １１／１６／ｃ＿１１２３７２５０５８．ｈｔｍ。

这在下文中将详细论述。

《国务院关于经营者集中申报标准的规定》第４条规定：“经营者集中未达到本规定第三条规定的申报标

准，但按照规定程序收集的事实和证据表明该经营者集中具有或者可能具有排除、限制竞争效果的，国务院商务主

管部门应当依法进行调查。”

事实上对于互联网领域中的多次集中交易，如携程与去哪儿，土豆与优酷等，都有舆论认为需要审查，但

这些案件反垄断执法机构都没有主动介入调查。

商务部于２０１６年８月对滴滴与优步中国合并立案进行反垄断调查，迄今仍未有审查结果。

严格通过法院进行集中控制也存在一些问题。从美国的案件来看，虽然在占９０％左右的绝大多数案件

中，竞争执法机构都从法院获得了希望的结果，但通过这一方式禁止集中也带来了几个问题：第一，法院需要比较

长的时间来解决诉讼，这一期间平均为５到６年。第二，竞争执法机构用于改善竞争问题的救济方式，适用到已经

完成的集中企业上通常没有效果。ＳｅｅＧｏｎｚａｌｅｚ＆Ｂｅｎｉｔｅｚ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１９〕．

这在一定程度上也是信息不公开带来的额外成本。第三方机构无法获得足够的信息来对反垄断执法机

构的审查结果发起挑战，从而减少错误成本。

ＳｅｅＭｉｃｈａｌＧａｌ，犕狅狀狅狆狅犾狔犘狉犻犮犻狀犵犪狊犪狀犃狀狋犻狋狉狌狊狋犗犳犳犲狀狊犲犻狀狋犺犲犝．犛．犪狀犱狋犺犲犈犆牶犜狑狅犛狔狊狋犲犿狊狅犳

犅犲犾犻犲犳犪犫狅狌狋犕狅狀狅狆狅犾狔牽４９ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＢｕｌｌｅｔｉｎ３４３（Ｓｐｒｉｎｇ２００４）．



件也非常有限。〔８４〕超高定价带来的福利损失和价格卡特尔相同，〔８５〕放任或有限规制的原因

在于实际操作层面很难把握价格基准并进行干预。在此情况下，经营者集中则通告事前的预

测性控制手段，能够以行为救济的方式来解决这些问题。如，在交易之初就对价格上限设定

门槛，或者对价格变动进行承诺。相比之下，中国反垄断法在对待超高定价时似乎并未受到

困扰，著名的高通案就是典型的超高定价案件。〔８６〕此外还有湖北省物价局对５家天然气公

司超高定价的处罚，〔８７〕原国家发改委价格监督检查与反垄断局对新赛科公司、汉德威公司原

料药价格上涨的处罚，〔８８〕以及法院审理的华为诉ＩＤＣ案 〔８９〕等案件，都认定了相关企业滥用

市场支配地位构成超高定价。因此，如果事后的价格规制得以实施，那么通过事前审查以避

免直接干预价格的必要性就值得质疑。

四、反垄断强制审查制度的变革路径

中国的经营者集中审查制度已经运行十三年，尽管审查了大量案件，但在制度运行的收益与

成本方面仍需要反思。特别是制度成本具有重要的制度设计、构建上的意义。〔９０〕因为制度运行

成本的存在，在分析相关制度有效性时至少需要考虑三方面的效果：一是在该制度的基本框架内

考虑如何提高收益，降低成本；二是构建替代性制度，以新的制度设计来实现更优的收益与成本的

对比；三是取消该制度。目前的研究更多的是考虑第一种情况，具体措施包括改进申报门槛及执

法程序、〔９１〕提高透明度以减少寻租带来的成本等。〔９２〕而反垄断执法机构在过去的十余年中实际

上也在不断改善制度。例如，推出了简易程序以减少等待时间，〔９３〕对未申报交易的处罚 〔９４〕等。

这些措施无疑都是改进强制申报制度中收益与成本的有益举措，但这些措施也都是在既定的强制
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〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

欧盟查处的案件为：Ｓｉｅｒｎａ狏Ｅｄａ１９７１ＥＣＲ６９；Ｃａｓｅ２６／７５ＧｅｎｅｒａｌＭｏｔｏｒｓ狏Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ１９７５

ＥＣＲ１３６７；Ｃａｓｅ２７／７６ＵｎｉｔｅｄＢｒａｎｄｓ狏Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ１９７８ＥＣＲ２０７；Ｃａｓｅ３０／８７ＣｏｒｉｎｎｅＢｏｄｓｏｎ狏Ｐｏｍｐｅｓ

Ｆｕｎｅｂｒｅｓ１９９８ＥＣＲ２４７９；Ｃａｓｅ１１０／９９Ｌｕｃａｚｅａｕ狏ＳＡＣＥＭ１９８９ＥＣＲ２８１１；ａｌｓｏｓｅｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｄｅｃｉｓｉｏｎｓ：

ＣＯＭＰ／Ｃ １／３６．９１５ＢｒｉｔｉｓｈＰｏｓｔｏｆｆｉｃｅ狏．ＤｅｕｔｃｈｅＰｏｓｔＡＧ２００１ＯＪＬ３３１／４０，ＣＯＭＰ／Ａ３６．５６８／Ｄ３

ＳｃａｎｄｌｉｎｅｓＳｖｅｒｉｇｅＡＢ狏ＰｏｒｔｏｆＨｅｌｓｉｎｇｂｏｒｇ，２３Ｊｕｌｙ２００４．

如果从反垄断经济学的角度来看，拥有市场支配地位的独占企业提高价格，和几个竞争性企业联

合制定价格卡特尔共同提高产品价格，在造成社会福利损失这一本质上没有差别。（当然，由于价格卡特尔

需要相互协商、监督和进行惩罚，通常会造成多一些的社会福利损失。）

发改办价监处罚〔２０１５〕１号。

该案只有处罚的新闻，并没有公开处罚意见书。参见《湖北省物价局对５家天然气公司价格垄断

行为进行处罚》，载新华网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／／ｐｏｌｉｔｉｃｓ／２０１６ ０７／１２／ｃ＿１２９１３７９８７．ｈｔｍ。

该案只有处罚的新闻，并没有公开处罚意见书。参见《新赛科公司、汉德威公司因原料药价格垄断

行为被依法处罚》，载中国政府网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１７ ０７／３１／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５２１４９７５．ｈｔｍ。

华为诉ＩＤＣ案，深圳市中级人民法院民事判决书（２０１１）深中法知民初字第８５８号；广东省高级人

民法院民事判决书（２０１３）粤高法民三终字第３０６号。

在面对公众时，反垄断执法机构往往更多地强调执法成绩（收益），这固然能够提升机构威信和公众信任

度，但也会屏蔽掉对制度合理性的反思。

参见王中美：《经济理性与法学逻辑的融会贯通———中国反垄断并购审查实体标准与程序的得与失》，

载《现代法学》２０１１年第２期，第７０页。

参见袁日新：《经营者集中反垄断执法的透明度：域外经验与中国选择》，载《理论界》２０１５年第７期，第

７４—８２页。

２０１４年４月１８日商务部反垄断局公布了《关于经营者集中简易案件申报的指导意见（试行）》。

２０１１年１２月３０日商务部公布了《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》。



申报制度框架下的完善。如果跳出既定制度则会发现，在成本—收益分析下还有另外的可能。这

对中国这样制度移植的国家来说尤其具有意义，因为这意味着重新审视制度合理性，以及摆脱路

径依赖的可能性。即便这一改变在现有的制度体系下很难得到实现，仍然具有分析与理解上的

价值。

（一）从强制申报到自愿申报

自愿申报是企业基于对经营者集中交易可能产生的竞争效果的判断，由企业自己决定是否申

报，并由反垄断执法机构进行审查。强制申报和自愿申报有两个主要的差异：〔９５〕第一，自愿申报

下申报方提供了关于集中交易的私人信息，反垄断执法机构可以在最终的执法中利用这些信息。

交易方之所以选择申报是因为他们对于交易是否限制竞争没有足够的信心；不申报则可能说明交

易方对于交易没有限制竞争具有信心，他们宁愿面对执法机构的挑战。而强制申报则剥夺了这种

信号。第二，在强制申报下交易方有机会在集中交易完成前和执法机构进行协商，从而避免昂贵

的诉讼。而协商可能产生更高的社会福利，这是强制申报最主要的合理性和潜在的收益。如果从

执法机构的角度来说，自愿申报相比于强制申报有两个主要的优势：〔９６〕一是允许竞争执法机构直

接选择要调查的集中交易；二是因为事后的监督行为，只需要更少的资源来审查一些集中交易。

相比强制申报，自愿申报体系下需要反垄断执法机构审查的交易数量更低。例如，英国差不多一

半的集中交易并没有申报。〔９７〕

也正是因为自愿申报制度所具有的这些优势，澳大利亚、英国、新西兰等国家都采用了自愿申

报，并且制度运行取得了一定的成效。有学者的研究发现，澳大利亚的自愿申报系统对于整个集

中审查做了正确的筛选。〔９８〕相比于由竞争执法机构发起的调查的案件，更多的资源用于那些自

我申报的案件，这表明在分析上更复杂的案件由企业自愿提交，很好地实现了自我选择机制准确

进行筛选的目的。〔９９〕还有研究发现，“其他条件都相同时，自愿申报机制国家的反垄断政策有效

性指数比强制申报机制国家平均高出０．４３”。〔１００〕“据统计，以往各国绝大部分的申报最终都得到

了反垄断机构的批准，这就意味着申报制度要发挥的作用更多应是震慑性的，而不是真正要逐一

去审查拟实施的并购。这种情况下，赋予企业自我选择权，同时做出可信承诺，对限制竞争并购加

大制裁力度，政策效果可能更好。”〔１０１〕

当然，自愿申报并不仅仅在于让企业自己决定是否申报，其制度效能的发挥还依赖于反垄断

法体系对于应主动申报而未申报的惩罚能力，以及对于已经完成，但可能限制竞争的集中的快速

反应能力。〔１０２〕很多实施自愿申报制度的国家都规定了不申报的法律后果，以此强化企业主动申

报的激励。如果从规制理论的角度来说，自愿申报实际上是元规制的一种形式。反垄断法也是规
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〔９５〕

〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

ＳｅｅＣｈｏｎｇｗｏｏＣｈｏｅ＆ＣｈａｎｄｅｒＳｈｅｋｈａｒ，犆狅犿狆狌犾狊狅狉狔狅狉犞狅犾狌狀狋犪狉狔犘狉犲犿犲狉犵犲狉犖狅狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀牽犜犺犲狅狉狔

犪狀犱犛狅犿犲犈狏犻犱犲狀犮犲，２８ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｄｕｓｔｒｉａｌＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ１１（２０１０）．

ＳｅｅＡｎｄｒｅｅａＣｏｓｎｉｔａＬａｎｇｌａｉｓ＆ＪｅａｎＰｈｉｌｉｐｐｅＴｒｏｐｅａｎｏ，犅犲狋狋犲狉犛犪犳犲狋犺犪狀犛狅狉狉狔牽犈狓犃狀狋犲狏狊．犈狓犘狅狊狋

犕犲狉犵犲狉犆狅狀狋狉狅犾，ＰａｒｉｓＳｃｈｏｏｌｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ（Ｊｕｎｅ１８２０２０），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｐａｒｉｓｓｃｈｏｏｌｏｆｅｃｏｎｏｍｉｃｓ．ｅｕ／ｄｏｃｓ／

ｔｒｏｐｅａｎｏｊｅａｎｐｈｉｌｉｐｐｅ／ｅａｅｐｓｕｂｍｊｉｅ．ｐｄｆ．

Ｉｂｉｄ．

ＳｅｅＣ．Ｓｈｅｋｈａｒ，＆Ｐ．Ｗｉｌｌｉａｍｓ，犛犺狅狌犾犱狋犺犲犘狉犲犖狅狋犻犳犻犮犪狋犻狅狀狅犳犕犲狉犵犲狉狊犅犲犆狅犿狆狌犾狊狅狉狔犻狀犃狌狊狋狉犪犾犻犪，

３７（４）ＴｈｅＡｕｓｔｒａｌｉａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３８３（２００４）．

Ｉｂｉｄ．

董维刚、张昕竹：《并购申报制度政策效应的实证分析》，载《财贸研究》２００９年第５期，第１２８页。

同上注。

ＳｅｅＧｏｎｚａｌｅｚ＆Ｂｅｎｉｔｅｚ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１９〕．



制的一种形式。传统对规制的理解强调两种相互对立的情形：自由与控制。政府可以把裁量权完

全留给企业，任由其根据自身利益运营；或剥夺企业的裁量权，以制裁措施为威胁，来实施规制，以

实现企业利益和社会利益的一致。〔１０３〕

回到收益与成本的角度，自愿申报会产生和强制申报不一样的收益与成本。尽管无法量化这

种差异，但可以从定性的角度，将相比于强制申报的收益与成本列举如下：

表２　自愿申报制度的收益与成本对比

主　要　收　益 显著性 主　要　成　本 显著性

１．禁止对竞争有排除、限制效果的

交易
高

１．错误成本

（１）申报上的错误成本

（２）实质审查中的错误成本

（３）威慑效果上的错误成本

　

假阴性减少

相同

假阴性增多

２．对有排除、限制竞争效果的交易

进行救济，消除或减弱对竞争的

影响

相同

２．案件调查成本

（１）行政成本

（２）企业合规成本

（３）申报成本

（４）救济成本

　

更低

相同

更低

相同

３．威慑潜在的排除、限制竞争的集

中交易
更低

３．其他成本

（１）交易停滞带来的成本

（２）寻租成本

（３）立法成本

　

更低

更低

相同

　　通过上述对比可以看到，如果合理设计自愿申报制度，相比于强制申报制度，在威慑效果收益

上会更低一些。因为信息不对称下通过事后调查来发现未申报的经营者集中仍然面临一定的挑

战。这在强制申报下也同样存在。例如，即便在美国，其他的私人参与方也很少对执法机构允许

的集中交易发起挑战。部分原因是执法机构总体上在区分有限制竞争效果的集中上工作到位，但

另一方面也反映出私人参与方并没有从政府搜集的大量信息中获益，很难在交易通过之前发现问

题并进行阻止。〔１０４〕但除此之外，自愿申报在很多方面的成本会更低。〔１０５〕因为自愿申报下需要反

垄断执法机构进行审查的案件数量更少，与之相关的各种成本，如交易时滞、申报成本、行政成本

等毫无疑问都会更显著降低。

中国现行强制申报制度的一个主要问题就在于威慑不足。那么，如果自愿申报制度仅仅是降

低了威慑带来的收益，但与此同时能够获得显著的成本降低，转向自愿申报体系则是符合逻辑的

一个选择。〔１０６〕当然，自愿申报还需要配套制度的跟进才能发挥功用。２００９年１１月２１日商务部

颁布的《经营者集中申报办法》第１６条规定“经营者集中未达到《规定》第三条规定的申报标准，参

与集中的经营者自愿提出经营者集中申报，商务部收到申报文件、资料后经审查认为有必要立案

的，应当按照《反垄断法》的规定进行立案审查并做出决定”。有学者认为，这明确了中国对门槛以

·４７·
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〔１０３〕

〔１０４〕

〔１０５〕

〔１０６〕

参见［英］罗伯特·鲍德温、马丁·凯夫、马丁·洛奇：《牛津规制手册》，宋华琳、李鸻、安永康、卢超译，

上海三联出版社２０１７年版，第１６３页。

ＳｅｅＥｌｈａｕｇｅ＆Ｇｅｒａｄｉｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔ９１６．

当然，在合规成本等方面仍然和强制申报一致。

这里当然要区分实然和应然的关系。在讨论自愿申报时，是以制度设计、执行相对到位的自愿申报制度

作为基准，对比目前制度设计、执行存在一定偏差的强制申报制度。



下并购实施自愿申报机制。〔１０７〕但是，因为对于门槛以下的集中交易来说，即便可能产生限制竞争

的效果，如果不申报也完全没有相应的惩罚机制，而且商务部事实上也没有主动调查以增强威慑

效果，因此并不能算是自愿申报机制。〔１０８〕

作为全球最大的经济体之一，如果中国采用自愿申报还有一个好处，即可以通过搭欧盟、美国

的便车来节省审查成本。因为对竞争最有影响的集中交易中，有相当部分是需要在主要经济体都

进行申报的跨国交易。如果欧盟、美国对相关交易进行禁止或救济，多半在中国也会有同样的问

题。根据之前的研究，２０１３年之前的２１个救济案件，有１４个是至少同时在中国之外的欧盟或美

国进行了申报，而这１４个交易中，除３个外，中国反垄断执法机构得出审查结果都晚于美国或欧

盟。〔１０９〕转变到自愿申报后，因为审查的案件更少，搭便车带来的相对收益会更为明显。

（二）取消事前审查

由于颁布了反垄断法的国家和地区基本都同时采纳了经营者集中审查制度，差异主要在于引

发事前审查的方式是自愿申报还是强制申报，因此，基于制度运行的现实状况而言，取消事前审查

这一选项在很大程度上被忽略了。特别是现有的集中审查是２０世纪７０年代美国创建之后而为世

界其他国家或地区所仿效，从制度构建的角度来说，经历了从无到有的过程后要再回到没有申报

审查的阶段无疑是对制度变革的否定，因而难以被接受。不过，从对中国现实的回应来说，这仍然

是一个摆脱制度引进中先入为主观念的选项。因为从理论逻辑上来说，所有采用经营者集中申报

审查制度的国家或地区，在制度创建或引入时就应当考虑其成本以及收益，只是这一问题被忽

略了。

这里要强调的是，取消经营者集中审查可能会被解读为对反垄断执法机构的工作的否定。但

是，客观地说，竞争执法的效果在很大程度上受到制度初始的设计的限制。而这里主要是一种理

论性的探讨。取消事前审查会产生的显著问题和经营者集中申报制度的目的密切相关：首先，无

法在事前防止排除、限制竞争的交易达成，使得事后的规制要么不可能，要么成本高昂。其次，无

法实现威慑效果，以阻止排除、限制竞争的集中交易的达成。这种威慑效果还有制度替代意义上

的效果。对于竞争所产生的显著的限制竞争效果，卡特尔协议被几乎所有国家和地区的反垄断法

所禁止。但如果横向的经营者集中不被禁止，那么部分协议就会通过集中的方式来规避反垄断法

的规制，从而使得对卡特尔的规制被部分规避。当然，在这两个集中审查制度的目的不能实现的

同时，取消事前审查的好处在于可以节省大量和申报、审查相关的成本，包括制定一系列实体和程

序性规范的成本。归纳起来，相比于强制审查，取消事前审查的收益与成本可以归纳如下：

表３　取消事前审查的收益与成本

主　要　收　益 主　要　成　本

１．错误成本方面

（１）减少实质审查上的假阳性

（２）减少假阳性错误而导致的对良性交易的阻碍

１．没有事前阻止排除、限制竞争的集中交易，增

加了事后救济的工作量和难度。

　

·５７·

李　剑：经营者集中强制申报制度的实效与转变

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

参见彭树宏：《强制还是自愿？———企业并购申报机制研究》，载《产业经济评论》２０１０年第４辑，第

５５页。

中国实际上也有协商机制，企业可以在申报前进行咨询。但同样因为没有相应的惩罚机制而不能算是

自愿申报制度的构成部分。

参见前注〔３９〕，李俊峰文，第７１—７２页。



续表

主　要　收　益 主　要　成　本

２．节省集中交易案件的审查成本

（１）行政成本

（２）企业合规成本

（３）申报成本

（４）事前救济成本

２．威慑不足

　

　

　

３．其他收益

（１）没有交易停滞带来的成本

（２）没有因申报而带来的寻租成本

（３）不需要制定大量申报的配套规范

　　严格说来，在没有足够数据支持时很难明确判断维持与取消经营者集中申报之间的优劣。因为

禁止、救济集中交易，并产生合适的威慑所获得的收益可能并不能超过成本。反之亦然。这里仅提供

了一个反思的路径。中国现有制度框架与实施效果下，必须要思考：即便强制申报审查制度下禁止

和救济的所有案件都准确无误，强制申报制度是否达到了收益超过成本？也就是说，即便没有假阳性

成本，为这３０余个案件所支付的整体成本是否值得？定性上的对比对于中国制度变革仍然具有重要

的参考价值。此外，结合前文对中国现实的分析，三个因素对于是否采取事前审查有特别意义：

１．现有制度的威慑不足。现有制度下，威慑效果因为审查能力、执法资源有限等因素的存在

而基本没有发挥作用，因此强制申报的主要收益减少了相当大的部分，制度运行的收益基本局限

在明确禁止或救济的交易上，进而导致成本与收益之间的差值发生显著变化。

２．如果提高威慑，带来的执法成本是否过高。在既定的申报门槛设定下，提高对于未申报交

易的处罚，当然会促使以往不准备申报的交易提交申报，增加被禁止或附条件的交易数量，但这样

一来会更加明显地增加需要申报的交易量，增加执法、合规与等待等方面的成本。

３．部分救济措施并非完全需要事前实施。即便在事前禁止、救济具有排除、限制竞争效果的

集中交易方面，中国强制申报制度的收益也没有达到理想状态。行为性救济占据相当比例，其中

对于搭售、价格变动等方面的救济措施即便放在事后的执法、司法来进行也没有很大的困难。

因此，就现有的制度实施而言，中国强制申报制度的收益具有很大局限性。作为替代选项的

自愿申报和取消强制申报所带来的收益与成本比就更为突出。特别是在中国反垄断执法机构进

行了改革之后，整体上可以利用的执法资源更为有限的情况下，将这些资源投入到更有成效的领

域或案件中，或许更能从整体上提升执法的效率。

五、结　　语

经营者集中控制机制，特别是强制申报机制能够防患于未然，但这一收益并非没有代价。有

学者就认为，反垄断执法机构会反对那些具有限制竞争效果以及减少福利的集中交易，但是，反垄

断执法机构往往没有考虑反垄断程序的成本，如果这些成本超过了执法机构干预所带来的确定收

益，那么集中控制制度是无效率的。〔１１０〕结合成本和收益来考虑强制申报制度是否存在变革的可

·６７·
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能性能够更好地理解制度设计中所包含的逻辑。制度总是需要不断地反思，在经营者集中领域也

同样如此。现行主流经营者集中制度也经历过不少变革。例如，过去的十年中就明显有一个从完

全禁止的集中控制到以救济作为更优政策工具的转变。〔１１１〕中国在反垄断法领域的制度建设在很

大程度上都是以美国、欧盟的相关制度作为参照而进行部分或整体的移植。毫无疑问，制度有其

生长环境，对移植制度更需要打破成见，进行灵活调整，从而才有可能产生更符合中国制度环境的

革新。〔１１２〕
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李　剑：经营者集中强制申报制度的实效与转变
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救济被视为具有外科手术的效果，能够有效处理集中带来的市场力量上的担忧，而不会破坏协同效应带

来的效率。ＳｅｅＤｕｓｏ，Ｇｕｇｌｅｒ＆Ｙｕｒｔｏｇｌｕ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３５〕，ａｔ９８１．

当然，经营者集中的事前审查有时候还有比较多的非反垄断法的因素的介入，例如国家或地区之间的政

治考虑等。但这些因素因为超越了反垄断法而无法被纳入反垄断法体系中来考虑。如果将其作为政治工具，事实

上也有违反垄断法立法目的。


