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我国反垄断法中的经营者集中控制：成就与挑战
＊

王晓晔＊

内容摘要：我国反垄断法中的经营者集中控制已经实施八年，成果显著。这不仅表现为相关执法机关审

理了很多案件，其中不乏国际上有影响的大案，而且通过案件审理积累了相当多的实践经验，并在这些经验

的基础上完善了我国反垄断法。然而，我国反垄断法在这方面的执法还存在很多问题，例如集中审查中的非

竞争因素和执法机关的独立性不足。此外，反垄断法本身还存在很多问题，如“控制权”的概念有待进一步厘

清。我国改革开放近４０年的经验证明，要维护市场的竞争性，就应当防止过度的经济集中。反垄断法中的

经营者集中控制有助于提高国家的经济活力，也有助于提高企业的生产效率和消费者的社会福利。
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我国反垄断法２００７年８月３０日颁布，２００８年８月１日生效，迄今已经实施８年有余。我国之所以需要

反垄断法，决定性的是它的经济体制。一个国家如果要以市场机制作为配置资源的决定性手段，它就得反垄

断。因此，反垄断法作为市场经济内在和本能的需求，它的颁布和实施不仅是我国法制建设中一件大事，而

且也是我国经济建设中一件大事，是我国经济体制改革的里程碑。我国市场竞争秩序在反垄断法实施８年

来发生了什么样的变化？反垄断法对政府、企业和消费者的影响有多大？反垄断执法的前景如何？本文以

商务部实施的经营者集中控制为视角，讨论我国反垄断执法的成就和存在的问题。第一部分是我国反垄断

法经营者集中控制的概况；第二部分是经营者集中控制实体法的新发展；第三部分是程序规则的新发展；第

四部分讨论我国经营者集中控制在当前存在的问题；最后是本文的结论。

一、经营者集中控制概况

根据国务院三定方案，商务部负责我国反垄断执法中的经营者集中控制。为此，商务部于２００８年９月

组建了反垄断局，受 理 当 事 人 提 交 的 经 营 者 集 中 申 报，并 且 由 此 做 出 是 否 批 准 集 中 的 决 定。根 据 国 务 院

２００８年８月３日发布的《关于经营者集中申报标准的规定》，①经营者集中的申报是强制性的，即达到以下两

个标准之一的集中必须进行申报：（１）参与集中的经营者上一会计年度在全球范围的营业额合计超过１００亿

元人民币，且其中至少两个经营者上一营业年度在中国境内的营业额均超过４亿元人民币；（２）参与集中的

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，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。此外，根据这个规定，即便未达到上述申报标准的经营者集中，如

果事实和证据表明，该集中具有或可能具有排除、限制竞争影响的，执法机关应当依法进行调查。现在已有

过一些未申报而受到商务部反垄断审查的企业并购，如２０１５年约租车市场滴滴打车和快的打车之间的并

购，以及２０１６年滴滴打车和ＵＢＥＲ之间的并购。②
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商务部反垄断局执法的依据主要是《反垄断法》的第４章。由于这些规定比较原则，很多缺乏可操作性，
商务部在完善反垄断立法方面做了大量的工作，③其中也包括以国务院名义发布的《关于经营者集中申报标

准的规定》以及以国务院反垄断委员会名义发布的《关于界定相关市场的指南》。④ 商务部反垄断局发布的

“指导意见”或“示范文本”不具法律效力，当“指导意见”与商务部发布的《经营者集中申报办法》、《经营者集

中审查办法》等法律文件发生冲突时，应以商务部发布的文件为准。
从《反垄断法》生效至２０１６年年底，商务部收到的经营者集中申报１８００多件，审结１６００多件。自２０１１

年以来，商务部收到的集中申报呈逐年增加的趋势，如２０１１年２０５件、２０１２年２０７件、２０１３年２２４件、２０１４
年２６２件、２０１５年３５２件，２０１６年３７８件。反垄断法实施初期，提交集中申报的大多是外国企业或跨国公

司。随着商务部于２０１１年发布了《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》，国内企业包括国有大企业之

间的并购开始进行申报，如中国电信、中国联通和中国移动三家电信巨头２０１４年共同组建的中国通信设施

服务股份有限公司进行了申报，２０１５年中国南车和中国北车之间的并购也进行了申报。⑤ 在商务部迄今审

结的１６００多个集中申报中，被禁止的只有２件，这比欧盟委员会迄今禁止集中的比例还要少。⑥ ２００９年３
月做出第一个禁止性决定是针对可口可乐在我国境内并购汇源，⑦２０１４年６月做出的第二个禁止性决定是

针对马士基、地中海航运和达飞三家欧洲航运公司计划组建的一个合营企业（以下简称Ｐ３网络案）。⑧ 除上

述两起禁止性决定，商务部迄今作出了２８件附条件批准的决定，⑨最近的决定是２０１６年附条件批准的雅培

公司收购圣犹达医疗公司股权案。这些被禁止和附条件批准的集中案件至少可以说明以下几个问题：
第一，即便对市场竞争有着严重不利影响的经营者集中，只要当事人能够提出消除不利影响的有效方

案，它们仍然可以得到我国反垄断执法机关的批准。
第二，迄今向反垄断执法机关进行申报和接受审查的经营者集中绝大多数发生在外国公司或跨国公司

之间，而且很多集中发生在中国境外。这一方面说明，我国反垄断法可域外适用于对我国市场竞争有着严重

不利影响的限制竞争；另一方面也说明，我国已成为跨国公司开展经营活动的重要场所，我国反垄断法从而

与美国反托拉斯法和欧盟竞争法一样，已经成为国际上最具影响的反垄断法之一。
第三，迄今被禁止和附条件批准的集中申报在商务部审结的全部案件中不足２％，即９８％以上的集中申
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这包括商务部等五部委发布的《金融业经营者集中申报营业额计算办法》，商务部发布的《经营者集中申报办法》、《经

营者集中审查办法》、《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》、《关于实施经营者集中资产或业务剥离的暂行规定》、《关于

评估经营者集中竞争影响的暂行规定》、《关于经营者集中 简 易 案 件 适 用 标 准 的 暂 行 规 定》和《关 于 经 营 者 集 中 附 加 限 制 性 条

件的规定（试行）》，商务部反垄断局发布的《关于经营者集中简易案件申报的指导意见（试行）》、《关于经营者集中申报的指导

意见》、《监督受托人委托协议（示范文本）》等，见商务部反垄断局网址ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｃ／．
国务院反垄断委员会《关于相关市场界定的指南》，见ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｗｈｄ／２００９－０７／０７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１３５５２８８．ｈｔｍ．
２０１５年４月６日《证券时报网》：中 国 北 车 与 南 车 合 并 获 证 监 会 通 过７日 复 牌，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｓｔｏｃｋ／ｓ／

２０１５０４０６／１７４９２１８９３０７４．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月１日。
欧盟委员会自１９９０年９月至２０１６年１１月，被禁止的并购仅有２５起，２００４年以来禁止的并购仅有７起，这在其受理

的６千多起申报中所占比例不足１％。Ｓｅｅ　ｈｔｔｐ：／／ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ／ｍｅｒｇｅｒｓ／ｓｔａｔｉｓｔｉｃｓ．ｐｄｆ，最后访问日期：２０１６年１２
月２日。
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这包括２００８年的英博集团公司收购ＡＢ公司，２００９年的三菱丽阳公司收购璐彩特国际公司、通用汽车公司收购德尔

福公司、辉瑞公司收购惠氏公司、松下公司收购三洋公司，２０１０年的诺华公司收购爱尔康公司，２０１１年的乌拉尔开放型股份公

司收购谢尔维尼特开放型股份公司、佩内洛普公司收购萨维奥公司、通用电气（中国）有限公司与神华煤制油化工有限公司设

立合营企业、希捷科技公司收购三星公司硬盘驱动器业务，２０１２年的汉高香港与天 德 化 工 组 建 合 营 企 业、西 部 数 据 收 购 日 立

存储、谷歌收购摩托罗拉移动、联合技术公司收购古德 里 奇 公 司、沃 尔 玛 收 购 纽 海 控 股３３．６％股 权 以 及 安 谋 公 司、捷 德 公 司、
金雅拓公司组建合营企业，２０１３年的嘉能可国际公司收购斯特拉塔公司、丸红公司 收 购 高 鸿 公 司、美 国 百 特 国 际 有 限 公 司 收

购瑞典金宝公司、联发科技股份有限公司收购开曼晨星半导体公司，２０１４年的赛默 飞 世 尔 科 技 公 司 收 购 立 菲 技 术 公 司、微 软

收购诺基亚设备和服务业务、默克公司收购 安 智 电 子 材 料 公 司 以 及 科 力 远、丰 田 中 国、ＰＥＶＥ、新 中 源、丰 田 通 商 设 立 合 营 企

业，２０１５年的诺基亚收购阿尔卡特朗讯、恩智浦收购飞思卡尔，２０１６年的百威英博啤酒集团收购英国南非米勒酿酒公司股权、
雅培公司收购圣犹达医疗公司股权，见网址ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／，最后访问日期：２０１７年１月２日。



报获得了无条件批准，这和欧盟、美国以及其他司法辖区的情况基本一致。
第四，附条件批准的２８起集中申报绝大多数来自高新技术产业，谷歌收购摩托罗拉移动、微软收购诺基

亚设备和服务业务、诺基亚收购阿尔卡特朗讯和恩智浦收购飞思卡尔均来自无线通信业，其中两个案件还涉

及无线通信标准必要专利，这说明我国反垄断执法重视无线通信网络设备市场的竞争。
第五，附条件批准的２８起并购交易有５起涉及建立合营企业，被禁止的２起中也有一起涉及合营企业。

这说明，合营企业的建立如涉及支配权的问题，瑏瑠它们就和企业并购一样，需接受经营者集中的审查，这和其

他反垄断司法辖区的做法也是一致的。
第六，附条件批准的２８起并购交易中，１６起涉及行为性救济，７起涉及结构性救济，５起涉及结构性和

行为性混合救济。这说明，商务部反垄断局在集中救济方面采取行为性救济的案件超过结构性救济，这是目

前我国反垄断执法与欧美司法辖区不一致的地方。

二、集中控制实体法的新发展

（一）概述

根据《反垄断法》第２８条，“经营者集中具有或者可能具有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构应当

作出禁止经营者集中的决定。”由于经济是活泼的，而且非常复杂，即有些集中即便具有排除、限制竞争的负

面影响，同时也可能具有提高市场竞争强度或提高生产效率的正面影响。因此，第２８条第２句规定，“经营

者能够证明集中对竞争产生的有利因素明显大于不利因素，或者符合社会公共利益的，国务院反垄断执法机

构可作出对集中不予禁止的决定。”根据第２７条，反垄断执法机构审查经营者集中应当考虑的因素包括：经

营者在相关市场的份额及其市场支配力、相关市场集中度、经营者集中对市场进入和技术进步的影响、经营

者集中对消费者和其他经营者的影响，此外还有对国民经济发展的影响等。根据第２９条，反垄断执法机构

对不予禁止的经营者集中可附加限制性的条件，以减少集中对竞争产生的不利影响。
由于上述条款大多是原则性规定，可操作性不强，商务部为这些规定的配套立法作出了很大努力。另一

方面，随着审查的案件越来越多，商务部在经营者集中控制方面的经验也越来越丰富，这主要表现在审查中

越来越注重经济分析，审理案件的透明度也越来越高。
（二）《评估经营者集中竞争影响的暂行规定》
商务部在经营者集中控制的实体法方面的新发展，主要表现在２０１１年８月发布的《关于评估经营者集

中竞争影响的暂行规定》（以下简称《暂行规定》）。瑏瑡 这个规定是为了细化《反垄断法》第２７条和第２８条，明

确商务部评估经营者集中对市场竞争影响所考虑的因素，从而一方面有助于提高执法透明度和法律的稳定

性，另一方面也使参与集中的企业对其案件后果有可预见性。
出于细化《反垄断法》第２７条的目的，《暂行规定》第５条至第１１条比较详细地解释了评估经营者集中

需考虑的一系列因素，包括市场份额、市场控制力、市场集中度、市场进入壁垒、对技术进步的影响、对消费者

的影响、对其他经营者的影响、对国民经济发展的影响等。为了合理和科学地分析集中对市场竞争的影响，
《暂行规定》还借鉴了欧、美反垄断司法辖区的很多经验，例如第７条指出，分析相关市场的进入壁垒应当“全
面考虑进入的可能性、及时性和充分性”分析市场集中度的第６条引入了赫芬达尔－赫希曼指数（ＨＨＩ）和

行业集中度指数（ＣＲｎ），前者等于相关市场每个经营者市场份额的平方之和；后者等于相关市场前Ｎ家经

营者市场份额之和。商务部已经在多起案件使用了 ＨＨＩ指数评估市场的集中度，例如联合技术公司并购

古德里奇公司案；瑏瑢甚至在《暂行规定》发布之前就使用过 ＨＨＩ指数评估市场集中度，如２００９年附条件批准
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的辉瑞公司收购惠氏 公 司 的 决 定。瑏瑣 ＨＨＩ指 数 是 美 国、欧 盟 等 反 垄 断 司 法 辖 区 测 度 市 场 集 中 度 的 重 要 指

数，瑏瑤商务部在国内没有相关立法的情况下就使用了 ＨＨＩ指数分析市场的集中度，这说明商务部反垄断局

是一支善于学习的反垄断执法队伍。
《暂行规定》的第４条解释了《反垄断法》的第２８条，即什么情况下的集中可能具有排除、限制竞争的效

果，由此执法机关可能做出禁止集中的决定。根据这个条款，执法机关会使用以下三种方法评估集中是否可

能对市场竞争产生不利的影响：第一种是“考察集中是否产生或加强了某一经营者单独排除、限制竞争的能

力、动机及其可能性”，这可以简称为分析“单边效应”；第二种是“当集中所涉及的相关市场有少数几家经营

者时，考察集中是否会产生或加强了相关经营者共同排除、限制竞争的能力、动机及其可能性”，这可简称为

分析“协调效应”；第三种是“当参与集中的经营者不属于同一相关市场的实际或潜在竞争者时，考察集中在

上下游市场或关联市场是否具有或可能具有排除、限制竞争效果”，这可简称为分析“封锁效应”。这三种分

析法一方面是商务部反垄断局近几年来审查经营者集中的经验总结，另一方面也是借鉴了欧盟、美国以及其

他反垄断司法辖区分析集中对市场竞争损害时所使用的经济分析法。瑏瑥

《暂行规定》第１２条还解释了《反垄断法》第２７条的兜底条款即“国务院反垄断执法机构认为应当考虑

的影响市场竞争的其他因素”。据此，商务部反垄断局还需综合考虑集中对公共利益的影响、集中对经济效

率的影响、参与集中的经营者是否为频临破产的企业、是否存在抵消性买方力量等各种因素。尽管这里没有

关于“公共利益”、“经济效率”、“频临破产的企业”以及“抵消性买方力量”等概念的解释，然而因为它们大多

首次出现，这个条款应被视为对我国反垄断法的重要发展。
（三）案件审查注重经济分析

除了相关立法，中国经营者集中控制在实体法方面的新发展，更多表现为案件的分析框架和认定竞争损

害的分析方法。为此，这里有必要对早期案例和近年的案例进行比较。

１．两个早期案例

２００８年１１月１８日商务部附条件批准的英博并购ＡＢ是中国反垄断法经营者集中控制的第一案。该案

的决定书指出：“鉴于此项并购规模巨大，合并后新企业市场份额较大，竞争实力明显增强，为减少可能对中

国啤酒未来市场竞争产生的不利影响，商务部对审查决定附加限制性条件，…”。然而，人们在这个不足６００
字的决定书中几乎看不到与这一决定有重要联系的信息，例如，这个并购的规模如何？合并后新企业的市场

份额多大？中国啤酒业市场竞争的状况如何？

禁止可口可乐并购汇源一案的决定书瑏瑦同样存在透明度不高的问题。例如，公告指出禁止这个交易的

理由有三点：（１）集中完成后，可口可乐有能力将其在碳酸软饮料市场的支配地位传导到果汁饮料市场，对现

有果汁饮料企业产生排除、限制竞争效果，进而损害饮料消费者的合法权益；（２）集中完成后，可口可乐通过

控制“美汁源”和“汇源”两个知名果汁品牌，将明显增强其对果汁市场的控制力，加之其在碳酸饮料市场已有

的支配地位以及相应的传导效应，集中将使潜在竞争对手进入果汁饮料市场的障碍明显提高；（３）集中挤压

了国内中小型果汁企业生存空间，抑制了国内企业在果汁饮料市场参与竞争和自主创新的能力，给中国果汁

饮料市场有效竞争格局造成不良影响，不利于中国果汁行业的持续健康发展。然而，这个１４５６个字的决定

书没有回答人们感兴趣的以下问题：可口可乐在碳酸软饮料市场的支配地位是如何认定的？可口可乐为什

么有能力将其在碳酸软饮料市场的支配地位传导到果汁饮料市场？可口可乐通过“美汁源”和“汇源”两个品

牌在果汁饮料市场的控制力有多大？中国果汁饮料市场的竞争是什么样的态势？由于这个决定书中没有回

答与其结论相关的一系列问题，特别是没有界定相关市场，没有提及涉案当事人的市场份额，没有解释可口
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可乐的市场支配地位如何具有从一个市场传导到另一市场的功能，人们就有理由质疑这个交易是否对市场

竞争具有不利影响。

２．经济分析的框架

与几个执法初期的决定相比，商务部近年来公告的决定在竞争分析方面有了很大改善，这首先表现为案

件的分析框架具有科学性和逻辑性。例如在２０１２年２月附条件批准的汉高香港与天德化工组建合营企业

一案，商务部首先分析了该案的相关市场、集中当事人的市场份额、市场集中度，并重点分析了氰乙酸乙酯和

氰基丙烯酸酯单体市场的竞争关系，进而认定这个交易可能产生排除、限制竞争的效果。瑏瑧 在２０１２年３月

附条件批准的西部数据并购日立存储一案，商务部也是首先分析了相关市场，指出参与集中的经营者及其竞

争对手各自的市场份额，进而考虑到硬盘市场上产品的同质化和市场高度透明，从而认定这个导致市场上５
家企业 减 为４家 企 业 的 并 购 交 易 会 增 加 企 业 间 共 谋 的 可 能 性，其 结 论 是 该 交 易 具 有 排 除、限 制 竞 争 的 影

响。瑏瑨

商务部２０１４年６月１７日发布的关于Ｐ３网络一案的决定，瑏瑩体现了商务部分析经营者集中的框架。商

务部在该案首先界定了相关商品市场为国际集装箱班轮运输服务市场，相关地域市场为欧—亚洲航线、跨太

平洋航线和跨大西洋航线；然后分析了参与这个交易的当事人及其拟设立的网络中心，包括市场份额、市场

控制力、市场集中度、市场进入、对消费者和相关经营者的影响等多个因素；最后认定这个集中对欧—亚航线

集装箱班轮运输服务市场可能具有排除、限制竞争的影响。在认定交易具有排除、限制竞争的影响时，商务

部主要有以下考虑：一是此项交易属于反垄断法规定的经营者集中，即商务部享有管辖权；二是参与交易的

三家企业在欧亚航线的运力合计达到４７％，即大大提高了它们对相关市场的控制力；三是该交易导致相关

市场结构发生实质性改变，即消除了三家航运公司之间的竞争，ＨＨＩ指数从８９０提高到２２４０，ＨＨＩ增量为

１３５０；四是该交易进一步提高国际集装箱班轮海运服务市场的进入壁垒；五是该交易通过整合航线和国际运

力资源，可能挤压其它竞争者的发展空间，导致它们在市场竞争中进一步处于劣势地位。瑐瑠

世界各国对这个国际三大航运巨头建立紧密性联营的态度是不同的。美国联邦海事委员会（ＦＭＣ）于

２０１４年３月２４日批准了Ｐ３网络在美国生效。欧盟委员会也于２０１４年６月３日通知Ｐ３网络成员，欧盟委

员会对这个合营企业的建立没有意见。瑐瑡 然而，因为Ｐ３网络对欧亚航线集装箱班轮运输服务市场的竞争有

重大影响，欧洲著名的竞争法专家Ｓｃｋｅｒ教授指出，“中国商务部对Ｐ３网络发布禁令是完全正确的，因为这

和美国、欧盟等竞争执法机构的做法一样，即当本国市场竞争受到来自境外限制竞争的不利影响时，它有权

力对这个限制竞争采取措施。”瑐瑢

３．竞争损害的关注点

除上述分析经营者集中的步骤和框架，商务部在分析竞争损害方面也发展了一套规则，这即是《评估经

营者集中竞争影响的暂行规定》提出的，横向并购注重单边效应和协调协议，非横向并购注重封锁效应。
单边效应是指集中可能产生或加强某个交易当事人单方面在市场上排除、限制竞争的能力，如单方面的

涨价能力。瑐瑣 商务部２０１２年６月１１日附条件批准的联合技术公司收购古德里奇公司一案，就比较深入地分

析了单边效应。瑐瑤 参与这个并购的两个企业都是生产飞机交流发电系统，并购是横向的。商务部对该案采
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取了以下分析方法：（１）界定相关市场。公告指出，集中双方当事人共同生产的产品包括飞机电源系统、飞机

照明系统、飞行控制作动系统和飞机发动机控制系统，由此确定了此案的相关商品市场；考虑到集中双方是

在全球从事经营活动，产品的价格全球统一，该案的相关地域市场是全球性的。（２）分析该交易影响市场竞

争的各种因素，重点评估了可能产生的单边效应。商务部首先分析了交易当事人各自的市场份额和市场集

中度，指出在飞机交流发电系统市场上，全球共有６家供应商，其中联合技术公司的市场份额７２％，古德里

奇１２％，即它们分别居于市场第一位和第二位。这即是说，并购后企业的市场份额将达到８４％，市场集中度

ＨＨＩ指数将提高到７１５８，交易前后 ＨＨＩ指数的增加值１７２８。（３）分析合并后企业的市场控制力。这方面

一个重要的证据是在飞机交流发电系统２００７年至２０１１年期间的招投标中，联合技术公司获得了绝大多数

中标的机会，古德里奇也是为数不多的中标者，再加上联合技术公司在这个系统拥有全球领先的技术，商务

部据此认为，该交易将进一步强化联合技术公司在全球交流发电系统市场的控制力，减少下游客户在全球选

择供应商的机会，从而可能产生排除、限制竞争的效果。（４）分析市场进入障碍和潜在竞争。公告指出，飞机

交流发电系统的供应商不仅得根据飞机的型号量身打造平台，而且必须得拥有雄厚的资金和先进的技术才

能满足前期研发的各种条件。此外，飞机交流发电系统具有耐用性，即一个飞机平台一旦确定了某种产品，

它在很长时间甚至数十年都不会发生变化。这即是说，尽管技术创新和新的飞机平台可能为新的市场进入

提供机会，但进入市场的机会是有限的，而且不可预期。通过这些比较深入的经济分析，包括分析相关市场

当前的竞争态势和预测未来的态势，商务部认定这项集中将会产生排除、限制竞争的影响，从而通过结构性

救济对这个交易做出附条件批准。瑐瑥 值得提及的是，商务部对这个并购作出决定的时间还早于美国和欧盟

反垄断执法机关，这不仅说明商务部反垄断执法的能力，而且还说明它对这个案件的决定充满了自信心。瑐瑦

协调效应是指集中可能增加行业内企业进行共谋的机会，从而具有共同排除、限制竞争的可能性。商务

部２０１２年３月２日在其附条件批准的西部数据收购日立存储的决定，就深入地分析了该交易可能产生的协

调效应。瑐瑧 商务部首先界定了该交易的相关产品市场和相关地域市场：相关产品是计算机以及其他消费电

子产品中被称为“硬盘”的存储设备；因为硬盘是全球采购，本案的相关地域市场是全球性的。因为全球仅有

希捷、西部数据、日立存储、东 芝 和 三 星 等５家 硬 盘 生 产 企 业，２０１０年 它 们 的 市 场 份 额 分 别 为３３％、２９％、

１８％、１０％和１０％，这是一个寡头垄断的市场。公告还指出，因为市场集中度和产品同质程度都很高，生产

商有着相同的销售渠道，这个市场的透明度也很高。此外，考虑到硬盘生产的科技含量很高，知识产权和专

有技术构成进入市场的重大障碍，以至于近１０年来没有新的企业进入市场。通过这一系列因素的分析，商

务部认定，这个集中将会减少市场上一个重要的竞争者，从而增加市场上现存企业通过协调方式排除、限制

竞争的可能性。这种情况下，商务部就通过结构性救济，附条件批准了这个交易。

封锁效应是指因上下游企业的合并，导致未参与交易的企业被迫退出市场或者新的企业难以进入市场

的情况。商务部在其２０１２年５月附条件批准谷歌收购摩托罗拉移动的公告中，瑐瑨就不仅考虑到这个交易可

以使谷歌取得摩托罗拉移动在智能手机领域的多项核心专利，由此在该领域获得强大的软硬件开发和集成

能力，瑐瑩从而可能在无线通讯标准必要专利许可市场施加不合理的交易条件，排除、限制竞争；而且还考虑到

谷歌在与移动智能终端制造商的交易中，有动机、有能力给予摩托罗拉移动比较优惠的待遇，例如最先向摩

托罗拉移动提供其最新开发的安卓系统，由此导致与摩托罗拉移动开展竞争的其他手机生产商处于不利的

竞争地位，或者提高新企业进入市场的难度。通过这样的经济分析，商务部对这个集中申报做出了与欧盟委

员会和美国司法部不同的决定，即对该交易附加了限制性条件。２０１４年４月附条件批准的微软收购诺基亚

设备和服务业务以及２０１５年１０月附条件批准的诺基亚收购阿尔卡特朗讯股权等案件的公告中，商务部也
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都考虑到这些交易对下游企业可能产生的封锁效应。这些案件说明，鉴于中国是一个智能手机生产大国，反
垄断执法机关尤其重视无线通讯领域排除、限制竞争的问题，从而在经营者集中的批准决定中附加限制性条

件，要求权利人依据公平、合理和无歧视的原则许可其必要专利。

三、集中控制程序的新发展

（一）概述

我国《反垄断法》中的集中审查程序，很大程度上借鉴了德国《反对限制竞争法》和欧盟竞争法的规定。
根据《反垄断法》第２１条，达到国务院申报标准的经营者集中应事先申报，未申报的不得实施集中。根据第

２５条和第２６条，执法机关收到全面的申报材料之日起３０日内，对申报的经营者集中进行初步审查；当事人

在３０日内未得到通知的，应视为得到了批准。如果执法机构认为经营者集中有严重限制竞争的可能性，它

应当通告当事人该申报进入第二审查阶段。第二审查阶段期限为９０天，特殊情况下可再延长６０天。
理论上说，如果９８％的经营者集中得到了无条件批准，这说明绝大部分申报了的经营者集中对市场竞

争没有损害，从而应当在集中的初步审查阶段得到批准。然而，现实情况是，由于商务部反垄断局人力资源

严重不足，而且很多案件要征求国务院相关部委的意见，瑑瑠再加上复杂案件和简易案件均按照统一的标准进

行审查，结果就是大部分案件的审查决定是在第二审查阶段作出，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。因为处于申报和审查的经营者在经济上处于极不稳定

时期，当事人的税务、财务、人事、企业管理以及其他很多事务都会随时发生变化，这个时间拖得越长，它们在

经济上的损失就越大，甚至也给交易第三方带来不利的影响。这种情况下，有些参与集中的经营者考虑到申

报后审查的时间太长，就宁可不申报而被处以罚款，也不愿意让企业长期处于不稳定的状态。瑑瑡 正是因为经

营者集中审查的时间太长受到企业和律师界的批评，而且审查期太长也给执法机关带来了很大的负担，为了

加快案件审查速度，减少申报人不合理的申报成本，商务部在经营者集中审查程序方面最重要的改革就是顺

应国际趋势，特别是借鉴欧盟委员会的经验，引进了简易案件快速审查机制。
程序方面另一重大改进是从２０１２年第四季度起，商务部反垄断局开始公告无条件批准的经营者集中，

公告的内容包括案件名称和参与集中的经营者。因为《反垄断法》第３０条只是规定，反垄断执法机构应当将

禁止经营者集中的决定或者附加限制性条件的决定及时向社会公布，而没有规定无条件批准的集中也应当

向社会公告，因此这个内容的公告也是经营者集中控制程序的一个重要发展。
（二）简易程序的快速审查机制

２０１４年２月１１日，商务部发布了《关于经营者集中简易案件适用标准的暂行规定》。瑑瑢 根据这个规定，
下列情形的经营者集中可视为简易案件：（１）参与横向集中的经营者的市场份额共计不足１５％；（２）参与纵

向集中的经营者在上下游市场的份额均不足２５％；（３）参与非横向或非纵向集中的经营者在与交易相关的

市场份额均不足２５％；（４）在境外设立的合营企业不在境内从事经营活动；（５）收购境内没有经营活动的境

外企业的股权或资产；（６）两个以上经营者共同控制的合营企业通过并购被其中一个经营者所控制。
上述简易案件的认定标准是商务部几年来控制经营者集中的经验总结，而且很大程度上也是借鉴了欧
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瑑瑠

瑑瑡

瑑瑢

如商务部关于可口可乐并购汇源一案的决定中指出，“立案后，商务部对此项申 报 依 法 进 行 了 审 查，对 申 报 材 料 进 行

了认真核实，对此项申报涉及的重要问题进行了深 入 分 析，并 通 过 书 面 征 求 意 见、论 证 会、座 谈 会、听 证 会、实 地 调 查、委 托 调

查以及约谈当事人等方式，先后征求了相关政府部门、相 关 行 业 协 会、果 汁 饮 料 企 业、上 游 果 汁 浓 缩 汁 供 应 商、下 游 果 汁 饮 料

销售商、集中交易双方、可口可乐公司中方合作伙伴以及相关法律、经济和 农 业 专 家 等 方 面 意 见。”见 商 务 部 公 告［２００９］第２２
号，ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２００９０３／２００９０３０６１０８４９４．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１１月２８日。
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盟委员会的相关经验。欧盟委员会２００５年就发布了《关于处理某些集中案件的简易程序的通告》。瑑瑣 经过

近１０年的实践，委员会还认识到简易程序的适用可扩大到没有限制竞争问题的其他并购案件，因此自２０１４
年起实施了一个新的 简 易 程 序。瑑瑤 根 据 新 的 简 易 程 序，如 果 参 与 横 向 并 购 的 经 营 者 的 市 场 份 额 合 计 不 足

２０％，或者参与纵向并购的经营者各自在上下游市场的份额均不足３０％，或者虽然参与横向并购的经营者

的市场份额合计达到２０％至５０％之间，但合并前后相比增加的市场份额不大，这些并购都可以适用简易程

序。根据委员会发布的信息，新的简易程序可适用于全部申报案件的６０～７０％。瑑瑥 商务部《关于经营者集中

简易案件适用标准的暂行规定》的适用范围显然没有欧盟委员会新的简易程序的适用范围广，但是因为中国

反垄断执法时间还不够长，案件审理尚处于初期阶段，相关经验还不够很丰富，这个简易案件的适用范围比

较符合国情，也比较稳妥。
因为《暂行规定》只是规定了什么样的集中可被视为简易案件，而没有规定简易案件如何适用简易程序，

商务部反垄断局于２０１４年４月１８日发布了《关于经营者集中简易案件申报的指导意见（试行）》。瑑瑦 根据《指
导意见》，参与集中的当事人可在正式申报前就拟申报的交易是否属于简易案件等问题向反垄断局申请商

谈，但申请商谈不是简易案件申报的必经程序。对符合简易案件标准的经营者集中，申报人可申请作为简易

案件。但是，即便符合简易案件标准的经营者集中，如果申报人未申请作为简易案件申报，它得仍作为非简

易案件申报。
与非简易案件申报相比，简易案件申报的程序没有重大变化，但申报的内容有了简化。即提交参与集中

的经营者的基本信息仍然是必要的，这包括填写申报书、提交集中协议、提供参与集中的经营者上一会计年

度的财务会计报告等，此外也得说明集中对相关市场竞争的影响，包括集中交易的概况、相关市场界定、参与

集中的经营者在相关市场的份额、主要竞争者及其市场份额、集中对相关市场竞争影响的评估及依据等，但

申报人不必按照２００９年发布的《经营者集中申报办法》说明参与集中的经营者对市场的控制力、市场集中

度、市场进入、行业发展现状以及集中对市场竞争结构、行业发展、技术进步、国民经济发展、消费者以及其他

经营者的影响等问题。瑑瑧

根据《指导意见》，经反垄断局的审核，符合简易案件标准的经营者集中可按简易案件立案，不符合这个

标准的集中仍得按照非简易案件重新申报。此外，申报人申报时应填报《经营者集中简易案件公示表》。简

易案件经商务部反垄断局立案后，申报人填报的《公示表》得在商务部反垄断局网站进行１０天公示。公示期

内，任何单位和个人均可对公示的案件是否应被认定为简易案件向反垄断局提交书面意见。如果第三方认

为公示的案件不是简易案件，他应在公示期内向反垄断局提出异议，并提供相关证据和联系方法。
引进简易案件申报程序不仅大幅度减少了参与集中的经营者需要申报的信息，从而减轻了企业申报负

担，而且作为简易案件的申报一般可在立案后３０天内作出决定，瑑瑨这就大大加快了案件审查速度。商务部

公告的第一个简易案件申报，是２０１４年５月２２日公示的罗尔斯－罗伊斯控股公司拟收购罗尔斯罗伊斯动

力系统控股公司单独控制权，据悉这个经营者集中从立案到批准仅１９天时间。瑑瑩 ２０１４年商务部公告的简易
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瑑瑣

瑑瑤

瑑瑥

瑑瑦

瑑瑧

瑑瑨

瑑瑩

Ｓｅｅ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｎ　ａ　ｓｉｍｐｌｉｆｉｅｄ　ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ　ｆｏｒ　ｔｒｅａｔｍｅｎｔ　ｏｆ　ｃｅｒｔａｉｎ　ｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓ　ｕｎｄｅｒ　Ｃｏｕｎｃｉｌ　Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ
（ＥＣ）Ｎｏ　１３９／２００４（２００５／Ｃ　５６／０４）．

Ｓｅｅ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　Ｎｏｔｉｃｅ　ｏｎ　ａ　ｓｉｍｐｌｉｆｉｅｄ　ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ　ｆｏｒ　ｔｒｅａｔｍｅｎｔ　ｏｆ　ｃｅｒｔａｉｎ　ｃｏｎｃｅｎｔｒａｔｉｏｎｓ　ｕｎｄｅｒ　Ｃｏｕｎｃｉｌ　Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ
（ＥＣ）Ｎｏ　１３９／２００４，（２０１３／Ｃ　３６６／０４），ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒ－ｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｌｅｇａｌ－ｃｏｎｔｅｎｔ／ＥＮ／ＡＬＬ／？ｕｒｉ＝ＣＥＬＥＸ：５２０１３ＸＣ１２１４
（０２）．

Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ－Ｐｒｅｓｓ　ｒｅｌｅａｓｅ－ Ｍｅｒｇｅｒｓ：Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　ｃｕｔｓ　ｒｅｄ　ｔａｐｅ　ｆｏｒ　ｂｕｓｉｎｅｓｓｅｓ，ｈｔｔｐ：／／ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｒａｐ－
ｉｄ／ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅ＿ＩＰ－１３－１２１４＿ｅｎ．ｈｔｍ，最后访问日期：２０１６年１２月２２日。

《关于经营者集中简易 案 件 申 报 的 指 导 意 见（试 行）》，ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｃ／２０１４０４／２０１４０４００５５５３５３．
ｓｈｔｍｌ．

《关于经营者集中简易 案 件 申 报 的 指 导 意 见（试 行）》，ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｃ／２０１４０４／２０１４０４００５５５３５３．
ｓｈｔｍｌ．

《关于经营者集中简易案件申报的指导意见（试行）》没有说明简易案件申报后的审查程序，例如需要多长时间可以得

到批准，审查中是否和非简易案件一样需征求其他部位的意见，等等。

Ｄａｖｉｓ　Ｐｏｌｋ，Ｃｈｉｎａ　Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ　Ｒｅｖｉｅｗ　２０１４，Ｊａｎｕａｒｙ　２８，２０１５．



案件大约７１件，其结果就是２０１４年在初步审查阶段的审结率比２０１３年提高了３２％。瑒瑠 由于简易案件的申

报相当程度上缩短了经营者集中的审理时间，这也有助于提高商务部的审查速度和效率。例如，商务部反垄

断局２０１５年上半 年 收 到 的 集 中 申 报１６０件，比２０１４年 同 期 增 长５５％；立 案１６９件，比２０１４年 同 期 增 长

４６％；做出决定１５６件，比２０１４年同期增长３３％。瑒瑡 简易案件程序的效果在２０１６年尤其显著。据悉，这一

年作为简易案件的申报占全部申报案件的７６％，其中９８．６％的案件在初步审查阶段结项。简易申报由此也

大大提高了商务部审理集中申报的整体进度。据统计，２０１６年商务部审结的３９５件集中申报中，３２４件在初

步审查阶段的３０天内结项，它们占全部审结案件的８２％，较２０１５年提高了８个百分点。瑒瑢 此外，作为简易

案件申报的集中因为需要在商务部网站进行公示，向社会征求意见，公示的内容包括交易概况、参与集中的

经营者简况和简易申报的理由，这就使相关利益人有机会了解这些案件的情况，由此也提高了经营者集中审

查的透明度。
（三）无条件批准的集中向社会公告

反垄断执法应有透明度，特别是应当向社会公告执法机关所审理的案件，案件决定所依据的事实和法

律。因为只有透明执法，人们才有可能对执法机关的执法活动进行监督，交易当事人以及相关第三方才有可

能及时获得法律救济的机会。经营者集中审查的透明度尤其重要，因为申报的集中很多涉及跨国公司，这些

集中往往同时也在美国、欧盟以及其他反垄断司法辖区进行了申报，即案件的影响很大。因此，《反垄断法》
没有规定无条件批准的集中也应向社会公告就存在问题：第一，如果这些案件不向社会公告，人们如何监督

和评估执法机关的这部分执法活动？事实上，执法机关对经营者集中无条件批准的决定与其他类型的决定

一样，不能保证执法机关执法工作的正确性。如果这样的决定不正确，例如无条件批准了不该批准的集中，
这个决定就可能对市场竞争产生不利的影响。第二，因为企业并购是企业扩大规模和提高市场竞争力的重

要手段，错误的批准决定对交易当事人的竞争对手就会产生严重的不利影响。２００６年，苏泊尔公司准备向

法国ＳＥＢ集团出售其６１％的 股 份 时，就 受 到 爱 仕 达 等６家 五 金 制 品 企 业 的 强 烈 反 对。反 对 者 提 出，如 果

ＳＥＢ集团取得对苏泊尔的控制权，它可能垄断中国的炊具生产市场。瑒瑣 这说明，并购交易对市场上的其他企

业也有重大影响。然而，如果执法机关无条件批准的决定可以不向社会公告，交易当事人的竞争对手自然就

不能及时获悉相关信息，从而也不能及时寻求法律救济。因此，商务部自２０１２年第四季度开始向社会公告

其无条件批准的经营者集中，这是提高透明度的重 要 体 现。瑒瑤 然 而，因 为 这 方 面 公 告 的 信 息 仅 包 括 案 件 名

称、参与集中的经营者和结案时间，这说明提高这方面的透明度还有很大的空间。
（四）未依法申报的行政处罚

２０１１年年底，商务部公布了《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》。据此，任何单位和个人都有

权向商务部举报涉嫌未依法申报的经营者集中。举报采用书面形式，并提供举报人和被举报人的基本情况、
涉嫌未依法申报经营者集中的相关事实和证据等。商务部应当进行必要的核实，对有初步事实和证据表明

存在未依法申报嫌疑的经营者集中应当立案，并书面通知被调查的经营者。被调查的经营者应当在立案通

知送达之日起３０天内，向商务部提交与被调查交易是否属于经营者集中、是否达到申报标准、是否已经实施

且未申报等有关的文件和资料。商务部应自收到符合规定的文件、资料之日起６０天内，对被调查的交易是

否属于未依法申报完成初步调查；在１８０天内，完成进一步的调查。在进一步调查阶段，商务部应按照《反垄
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瑒瑠

瑒瑡

瑒瑢

瑒瑣

瑒瑤

尚明：《做好经营者集中反垄断审查工作 维护市场公平竞争》，载《中国竞争法律与政策研究报告２０１５年》，法律出版

社２０１５年版，第５页。
《国内财 经》报 道：商 务 部 上 半 年 收 到 反 垄 断 申 报１６０件，同 比 增５５％，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｃｎｆｏｌ．ｃｏｍ／ｇｕｏｎｅｉｃａｉｊｉｎｇ／

２０１５０７２１／２１１３４１１１．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２８日。
见中国新闻网报道：商 务 部２０１６年 反 垄 断 立 案 审 结 案 件 均 创 新 高，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｃｊ／２０１７／０１－０５／

８１１５０３１．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２８日。
《搜 狐 财 经》报 道：中 国６家 炊 具 企 业 联 手 抵 制 法 国 公 司 并 购 苏 泊 尔，ｈｔｔｐ：／／ｂｕｓｉｎｅｓｓ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／２００６０９０１／

ｎ２４５１１１７９５．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２８日。
见商务部反垄断局２０１２年１１月１５日信息：“为加强政务公 开，将 按 季 度 向 社 会 公 布 无 条 件 批 准 案 件 的 相 关 信 息”，

ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｃｆｂ／２０１２１１／２０１２１１０８４３７８６８．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２８日。



断法》及《经营者集中审查办法》等相关规定，对被调查的交易是否具有或者可能具有排除、限制竞争效果进

行评估。根据《暂行办法》第１３条，经调查认定被调查的经营者未依法申报而实施集中的，商务部可处５０万

元以下的罚款，并可采取以下措施责令其恢复到集中前的状态：（１）停止实施集中；（２）限期处分股份或者资

产；（３）限期转让营业；（４）其他必要措施。商务部进行罚款或者采取措施的时候，应考虑经营者未依法申报

行为的性质、程度、持续时间以及它对竞争的影响等各种因素。
也许因为快速审查机制很大程度减轻了企业的申报负担，商务部自２０１４年１２月开始处罚该申报而未

申报的参与集中的经营者，２０１６年对未依法申报的６起经营者集中作出了处罚决定。瑒瑥 商务部首次在这方

面的行政处罚是针对紫光集团收购锐迪科的未依法申报，惩罚的力度是行政罚款３０万元。瑒瑦 紫光集团收购

锐迪科是国有企业进行的一个海外收购，交易完成于２０１４年年初，收购价格９．０７亿美元。有人分析说，这

个并购未事先申报有两个原因，一是商务部审查集中的时间太长，甚至长达６个月左右，如果进行申报和等

待批准，这会延误交易的交割；二是这个并购对国内市场竞争没有排除、限制竞争的影响，如果铤而走险不申

报，最终不过５０万元以下的罚款了事。瑒瑧 这说明，《反垄断法》对违法实施的经营者集中规定罚款５０万元以

下，可能对违法集中的经营者没有很大的威慑力。不过，对未依法申报的经营者进行行政处罚毕竟要进行社

会公告，即便几十万元的罚款对企业算不上什么，社会公告的行政处罚对企业的信誉还是有一定杀伤力，因

此，商务部对未依法申报的经营者进行处罚的决定不仅有助于提高反垄断法的权威，而且也有助于提高经营

者的守法意识。
（五）未履行承诺的行政处罚

２０１４年１２月４日，商务部发布了《关于经营者集中附加限制性条件的规定（试行）》。批准决定中附加

限制性条件是为了消除集中对竞争的不利影响，因此，这个规定具有实体法的性质。例如《规定》第３条指

出，为减少集中对市场竞争的不利影响，商务部对不予禁止的集中可附加以下三类限制性的条件：（１）剥离有

形资产、知识产权等无形资产或相关权益等结构性条件；（２）开放网络或平台等基础设施、许可关键技术（包

括专利、专有技术或其他知识产权）、终止排他性协议等行为性条件；（３）结构性条件和行为性条件相结合的

综合性条件。此外，这个规定中也有很多程序性的内容，如第５条规定，附加限制性条件的建议原则上应当

由申报方提出；第６条规定，申报方在规定期限内未提出附条件建议的，或者提出的附条件建议不足以减少

集中对竞争产生的不利影响，商务部应禁止该项集中；第７条规定，申报方在规定期限内提出附条件建议的，
商务部应与申报方进行协商，对附条件建议的有效性、可行性和及时性进行评估，并将评估结果通知申报方；
第８条规定，为评估所附条件能否解决集中对市场竞争产生的不利影响，商务部应征求相关政府部门、经营

者和消费者的意见，并将附加限制性条件的审查决定向社会公告。根据第２５条，附加限制性条件的审查决

定生效后，商务部可以对限制性条件进行重新审查，变更或者解除限制性条件。根据第２９条，参与集中的经

营者如果违反审查决定，商务部应责令限期改正；情节严重的，应责令停止实施集中、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，并可处５０万元以下的罚款。
就在上述规定发布的前两天，商务部于２０１４年１２月２日对西部数据以下两个行为分别作出了行政处

罚：一是未经批准将Ｖｉｖｉｔｉ公司的美国子公司 ＨＧＳＴ转移到自己旗下，成为西部数据科技公司的全资子公

司；二是２０１３年１月撤销了Ｖｉｖｉｔｉ／ＨＧＳＴ公司发展部门，并将其有关员工转移至西部数据任职。根据这两

个公告，西部数据的这两个行为违反了商务部２０１２年３月２日《关于附加限制性条件批准西部数据收购日

立存储反垄断审查决定的公告》瑒瑨第４部分第（１）项关于“维持Ｖｉｖｉｔｉ公司交易前状态，确保Ｖｉｖｉｔｉ公司维持
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瑒瑦

瑒瑧

瑒瑨

见中国新闻网报道：商 务 部２０１６年 反 垄 断 立 案 审 结 案 件 均 创 新 高，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｎｅｗｓ．ｃｏｍ／ｃｊ／２０１７／０１－０５／

８１１５０３１．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２０日。
商务部行政处罚决定书（商法函［２０１４］７８８号），ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２０１５０９／２０１５０９０１１２４９９５．ｓｈｔ－

ｍｌ，最后访问日期：２０１６年１２月２０日。
见ＯＦｗｅｅｋ电子工程网：《紫光 接 受 商 务 部 对 其 违 规 收 购 锐 迪 科 的 处 罚》，ｈｔｔｐ：／／ｅｅ．ｏｆｗｅｅｋ．ｃｏｍ／２０１４－１２／ＡＲＴ－

８１２０－２８０１－２８９１２３３３．ｈｔｍｌ．
商务部公告［２０１２］第９号，ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２０１２０３／２０１２０３０７９９３７５８．ｓｈｔｍｌ．



独立的法人地位并独立开展业务”的规定。瑒瑩 商务部依据《反垄断法》第４８条和第４９条的规定，对西部数据

这两个违法行为分别处以３０万元的行政罚款，此外还依据《行政处罚法》第２３条，要求它在这两个行政处罚

作出之日起４５天内，采取其承诺的措施改正其违规行为。
商务部对西部数据作出的两个行政处罚决定是它首次依据附条件批准的经营者集中决定而作出的处

罚，也即是因为附条件批准的经营者违反其向反垄断执法机关所作的承诺。与未依法申报的经营者受到的

行政处罚一样，即便这几十万元的罚款对违法的经营者来说可能算不上什么，然而因为向社会公告了的行政

处罚书对企业的信誉有一定杀伤力，商务部对不履行承诺的经营者进行的处罚决定就有助于提高反垄断法

的权威，也有助于提高经营者的守法意识。瑓瑠

四、当前尚存在的问题

商务部执行反垄断法和实施经营者集中控制虽然仅仅八年，但其成果显著，这不仅表现为它在权限范围

内审理了很多案件，很多是国内外有影响的大案，而且通过案件审理也积累了相当多的实践经验，并在这些

实践经验的基础上完善了中国反垄断立法。更重要的是，我国近４０年改革开放的经验已经证明，要维护市

场的竞争性，就应当防止过度的经济集中，国家就应当对经营者集中实行控制。因此，商务部实施的经营者

集中控制有助于我国建立有效竞争的市场结构，有助于维护我国市场的竞争秩序，也有助于提高全社会特别

是企业的反垄断意识，提高国家的竞争文化。然而，反垄断法在我国是一个全新的法律制度，加上我国经济

体制尚处于转轨阶段，商务部的反垄断初期执法就不免还存在一些问题，这个执法队伍还面临着严峻的挑

战。
（一）集中审查中的非竞争因素

我国《反垄断法》授权执法机关在审查经营者集中时可以考虑一些非竞争因素，例如“社会公共利益”和

“国民经济的发展”。瑓瑡 商务部迄今作出的决定虽然尚未使用过“社会公共利益”或者“国民经济的发展”等字

眼，但有些案件如果考虑竞争政策可能是得不到批准的，那就说明这些案件的审理考虑了产业政策。例如，
中国南车和中国北车两大国有轨道交通装备公司除得到了国资委、证监会等机构的批准，２０１５年４月３日

还通过了商务部反垄断局经营者集中的审查。瑓瑢 这两个企业合并的结果是，新组建的中国中车集团占据了

中国国内轨道车辆市场的全部份额，市场销售额可达２２４０亿元。瑓瑣 中国南车和中国北车合并的背景是，合

并前它们是竞争对手，国内外招投标往往相互竞价，特别是海外招投标中相互竞价会导致企业利润低下，因

此这个合并有助于中国企业在国际市场上与美国、欧洲和日本的企业开展竞争。笔者不反对政府实施产业

政策，更不反对政府推进中国企业走向国际市场。但是，政府推进国有大企业实行“垄断和集中”的产业政策

时，也应当考虑国内市场竞争的需求。中国南车和中国北车是上世纪９０年代由铁道部下属的一个大型国有

企业分割而成，分割的目的是促进国内市场的竞争。这说明，尽管推动国内大企业走向国际市场是必要的，
但维护国内市场的竞争性在推动国有企业提高经济效率方面仍然是一个非常重要的因素。这里有必要说明

的是，企业合并的好处往往短期内就可以看到，但其坏处则往往经过很长时间才能表现出来，这里存在一个

短期合理化和长期缺少竞争机制的矛盾。此外，政府产业政策比较注重生产者的利益，随之也比较轻视消费

者的利益，而消费者的利益只能在市场有效竞争的条件下才能得到保护。因此，经营者集中控制应当从维护

有效竞争的原则出发，以合理化为由的并购仅当这个合理化没有完全窒息竞争且合理化具有长期效益的条
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瑒瑩

瑓瑠

瑓瑡

瑓瑢

瑓瑣

商务部行政处罚决定书（商法函［２０１４］７８７号），ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２０１５０９／２０１５０９０１１２４９９４．ｓｈｔ－
ｍｌ；商务部行政处罚决定书（商法函［２０１４］７８６号，ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２０１５０９／２０１５０９０１１２４９９２．ｓｈｔｍｌ．

２０１４年３月西部数据提出了解除２０１２年 第９号 公 告 第（１）、（２）项 义 务 的 申 请。因 其 当 时 有 两 项 行 为 涉 嫌 违 反《公

告》而被立案调查，该申请未予受理。２０１５年１月３０日，在西部数据违反《公 告》的 行 为 处 理 完 毕 后，商 务 部 正 式 受 理 并 启 动

了对其申请的评估工作，并于２０１５年１０月１９日发布了《关于变更西部数据收购日立存储经营者集中限制性条件的公告》，见

ｈｔｔｐ：／／ｆｌｄｊ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｚｔｘｘ／２０１５１０／２０１５１００１１３９０４０．ｓｈｔｍｌ，最后访问日期：２０１６年１１月２０日。
见《反垄断法》第２７条和第２８条。
商务部反垄断局出具了《审查决定通知》，见商反垄审查函［２０１５］第１９号。
见《新京报》２０１５／４／７：合并通过双审，南北车今日复牌。



件下才应当得到批准。
当然，另一方面，随着新技术和新产品的开发，许多经济领域包括电信、汽车制造、飞机制造、大型船舶、

大型机械、计算机、药品和家用电器等市场的国际化趋势十分明显。这种情况下，企业的市场份额就不应当

仅仅根据国内市场进行计算，还应当考虑它在国际市场所占的份额和地位。这即是说，分析企业市场力的时

候，还应当考虑国际竞争关系，即企业需要什么样的财力和技术条件才有资格参与国际竞争。这种情况下，
如何让反垄断执法机关在保护国内市场竞争和推动企业参与国际市场竞争两者之间做出选择？因为经济是

非常复杂的，无论从现实出发还是从发展的眼光看，竞争政策同社会公共利益或者整体经济利益都有冲突的

可能性。一个比较灵活的做法是给执法机关留有余地，使它在竞争政策和产业政策发生冲突时有选择的机

会。但另一方面，反垄断执法机构应当谨慎执行产业政策，否则它就不可能认真执行国家的竞争政策，特别

是我国的大政方针要使市场在资源配置中起决定性的作用，竞争政策就应当成为维护我国市场经济秩序的

基本政策。这种情况下，产业政策的运用应当成为反垄断执法中的例外情况，执行竞争政策应当在反垄断执

法中常态化。例如，就南车和北车并购一案来说，执法机关除了考虑国际竞争，还必须考虑的一个问题是：南
车和北车的产品在国内市场是否还有很多买方？南车和北车并购后是否可能在国内市场出现涨价的动机？

（二）执法的独立性不足

反垄断执法的独立性是指执法机关能够独立执行反垄断法和竞争政策，即其正常的执法活动不应受到

其他政府部门的干扰。反垄断执法机关应当有其独立性，因为它查处的案件一般在社会上的影响很大，甚至

涉及整个市场或者整个行业。这种情况下，如果执法机关没有足够大的独立性，没有足够高的权威，它的审

案工作就不可避免地会受到其上级政府或与案件相关的其他政府机构的影响。
由于我国经济体制仍然处于转型阶段，特别是大型国有企业处于政府的监管之下，反垄断执法机关审理

涉及大型国有企业的案件时往往缺乏独立性。除了前面讨论的２０１５年中国南车和中国北车的合并外，２００８
年１０月发生的中国联通和中国网通之间的并购也是人们经常讨论的一个话题。中国联通２００７年的营业额

１００４．７亿，中国网通８６９．２亿，并购金额高达４千多亿港元，但这两个巨型企业在反垄断法生效后的并购没

有按照规定事前向商务部进行申报。瑓瑤 特别需要指出的是，尽管很多媒体指出这个并购没有进行申报，商务

部也没有依照《反垄断法》第４７条的规定对这个没有申报的并购进行追究，这说明商务部在处理这个案件的

问题上缺乏独立性。近年来，中央政府一个明显意图是在铁路、电力、ＩＴ等领域推进国内大企业对市场的集

中和垄断，目的是便于它们进军海外市场，扩大产品出口。如果商务部反垄断局面对国资委、发改委等机构

主导的经营者集中缺乏独立性，其后果就是不仅不能依照反垄断法审查这些经营者集中，这些国有大企业的

并购或者重组甚至不需要依照反垄断法的规定事先进行申报。然而，如果商务部作为控制经营者集中的反

垄断执法机关，而不能审查由国资委等机构批准的国有大企业之间的并购，这不仅会损害反垄断法的效力和

权威，而且也会影响国家全面实行依法治国和建立法治国家的方略和信心。
世界银行２００２年的报告建议，为提高反垄断执法的独立性，这个执法机关的主席最好由国家议会任命，

有其独立的财政预算。根据该报告对５０个发达国家的调查，６３％的国家有其独立的反垄断执法机构，即该

机构不属于任何政府部门。瑓瑥 就我国体制而言，建立一个不隶属于任何政府部门的反垄断执法机构是不可

能的，但这并不意味我国没有提高反垄断执法机关独立性的措施。我国反垄断法一个重大缺陷是其管辖权

分为国家发展和改革委员会、商务部和国家工商行政管理总局三个部门，这三足鼎立的反垄断行政执法的致

命弱点是，真正执行反垄断法的机构均隶属国务院部委下面，级别不够高，权威不大。因此社会上强烈呼吁，
为了发挥反垄断法应有的效力，为了更好地规范市场竞争秩序，国务院应早下决心，尽早将三个反垄断行政

执法机构整合为一个统一的机构。瑓瑦

（三）执法资源不足

徒法不足以自行。反垄断法的效力相当程度上取决于它的执法机关，反垄断执法机关的效力则相当程
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王毕强：《商务部官员证实联通网通合并涉嫌违法》，载《经济观察报》２００９年４月３０日。

Ｗｏｒｌｄ　Ｂａｎｋ　Ｗｏｒｌｄ，Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　Ｒｅｐｏｒｔ　２００２，Ｂｕｉｌｄｉｎｇ　Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ　ｆｏｒ　Ｍａｒｋｅｔｓ，ｐ．１４２．
王晓晔：《我国反垄断执法机构的几个问题》，载《东岳论丛》２００７年第１期。



度上取决于它的执法资源。因此，国家应当为反垄断执法机关配置数量适当的人员和财力。我国反垄断法

需要相当的执法资源，这不仅因为这部法律的适用范围广，可以适用于几乎所有的行业和所有的企业，而且

还因为我国疆域辽阔，有着世界上最广阔的市场。因此，理论上说，我国反垄断执法资源不应当少于其他任

何国家和地区的反垄断执法机关。
在我国三家反垄断执法机关中，商务部反垄断局是最大的机构，有３０多人。但是，考虑到现在每年审理

３００多个集中申报，可以想见反垄断局的工作负担和压力。由于人力资源严重不足，过去有很多并购案件不

得不延长了审查期。现在随着简易案件快速审查机制的使用，案件的平均审查期缩短了，但是随着透明度的

要求提高，反垄断局的执法压力仍然很大，而且可以想见会越来越大。当然，反垄断执法资源的改善不可能

一蹴而就，但这需要国家高度重视，因为执法资源的改善不是执法机关本身能够解决的问题。
（四）反垄断法本身还有很多待完善的问题

经营者集中控制在中国已经实施了８年有余。通过商务部及其反垄断局一系列的立法活动，经营者集

中控制的实体法和程序法有了很大改善，然而实践中还有很多值得进一步改善的地方，例如下面几个问题。

１．解释“取得控制权”等概念

反垄断法的“企业并购”或者“经营者集中”是指一个企业通过某种方式能够对另一企业施加支配性的影

响，“取得控制权”从而便成为认定经营者集中的一个核心问题。比如，参与并购的两个企业的市场销售额虽

然共计达到了国务院发布的《关于经营者集中申报标准的规定》，但是如果取得企业只取得被取得企业５％
的股份，人们一般很难认定这两个企业间发生了控制权转移或者一个能够对另一个施加支配性的影响。就

资产并购来说，如果一个企业取得另一企业的控制权，它一般应当取得５０％以上的资产。就取得足够数量

有表决权的股份来说，在企业股份处于市场流通的情况下，一个企业一般不需要取得另一企业５０％的股份

就可以对之施加支配性影响，因此法律上应当对可施加支配性影响的股份提出一个量化标准，以提高法律透

明度，使企业能够对其法律行为的后果有可预见性。例如《德国反对限制竞争法》第３７条第３款规定，如果

一个企业取得另一企业５０％或者２５％的资本或者有表决权的股份，这两个企业可被视为发生了合并。瑓瑧 我

国反垄断法至今还没有一个关于控制权的规定，参与并购的企业及其律师们都急迫地想知道，一个企业取得

另一企业多少股份就可以避免出现“取得支配权”的问题。这里虽然不存在一个刚性的规定，但是如果有了

这方面明确的规定，执法机关就可以对那些虽然达到申报标准但没有取得控制权的集中采取快速审查机制，
这一方面可以减轻企业的申报负担，缩短审查时间，另一方面也可以减轻执法机关的审查负担，提高执法效

率。瑓瑨

２．量化市场集中度

商务部发布的《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》指出，“市场集中度是评估经营者集中竞争影

响时应考虑的重要因素之一。通常情况下，相关市场的市场集中度越高，集中后市场集中度的增量越大，集

中产生排除、限制竞争效果的可能性越大。”商务部已经在很多案件使用 ＨＨＩ指数来说明相关市场的集中

度。例如在Ｐ３网络一案指出，这个合营企业的建立导致欧—亚航线集装箱班轮运输服务市场的“ＨＨＩ指数

从８９０提高到２２４０，ＨＨＩ增量为１３５０”，由此说明了相关市场的结构发生了实质性的改变。瑓瑩 但是，我们应

当学习美国和欧盟反垄断执法的经验，即通过量化了的 ＨＨＩ指数说明市场集中度及其对市场竞争的影响，
以便提高反垄断执法的透明度，提高参与并购的企业对案件后果的可预期性。例如，美国司法部和联邦贸易

委员会依据 ＨＨＩ指数，一般将市场集中度分为低度、中度和高度三种类型：ＨＨＩ指数不足１５００的是低集中

度，ＨＨＩ指数１５００至２５００之间的为中集中度，ＨＨＩ指数２５００以上的为高集中度，并在此基础上考察并购

导致 ＨＨＩ指数发生变化的情 况，以 此 分 析 横 向 并 购 是 否 可 能 引 起 竞 争 关 注 的 问 题。例 如，导 致 相 关 市 场
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ＨＨＩ指数增幅不足１００点的横向并购，一般不具反竞争的效果。瑔瑠 依据ＨＨＩ指数确定的市场集中度及其对

市场竞争的影响虽然不是刚性的，但它为分析横向并购的竞争影响提供了一个重要的方法。

３．明确豁免的几种情况

商务部发布的《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》第１２条规定，审查经营者集中除考虑《反垄

断法》第２７条规定的“参与集中的经营者在相关市场的市场份额及其对市场的控制力”、“相关市场的市场集

中度”等各种因素，还应综合考虑集中对公共利益的影响、对经济效率的影响、参与集中的经营者是否为频临

破产的企业、是否存在抵消性买方力量等因素。因为这里提及的“经济效率”、“频临破产的企业”与《反垄断

法》第２７条和第２８条提及的“社会公共利益”和“国民经济的发展”有密切的关系，这个规定从而也发展了反

垄断法。例如，执法机构可以基于经营者集中实现的生产合理化，或者有利于提高企业的经济效率和市场竞

争力等理由而批准一些具有限制竞争影响的经营者集中。然而，为了提高执法透明度，执法机关应当通过指

南或者指导意见对“社会公共利益”、“经济效率”、“频临破产的企业”以及“抵消性买方力量”等概念作出解

释。

其实，“经济效率”和“破产企业”等概念与产业政策有着密切的联系。例如，考虑经营者集中所产生的经

济效率，这很难说不是出于产业政策。美国也很注重对与破产企业相关的并购活动给予豁免，这一方面是出

于市场竞争的考虑，因为这样的并购一般不会产生市场势力；另一方面也是出于产业政策，因为这种合并有

利于推动企业的重组活动。但是，考虑这些因素应注意的问题是，被豁免的企业并购不能严重影响市场竞

争。美国反托拉斯执法机关虽然也考虑企业合并中的经济效率，但它强调这是企业并购所特有的效率，是可

以认知的效率，即这些效率不是因为并购后成为垄断性企业在产品或服务方面实施的限制竞争。美国司法

部和联邦贸易委员会联合发布的《横向合并指南》明确指出，如果一个合并导致垄断或者近乎导致垄断，合并

产生的效率不具有合理性。瑔瑡

４．对违法行为加大处罚

违法实施的经营者集中一般有以下几种情况：（１）该申报未申报的集中；（２）申报后未得到批准前实施的

集中；（３）申报中提供虚假信息骗取了执法机关的批准；（４）附条件批准的经营者不履行其向执法机关所作的

承诺。实践中出现的违法行为主要涉及（１）和（４）。应当说，这些违法行为在性质上都很严重，因为这是公然

蔑视法律，扰乱市场经济秩序和竞争秩序。根据《反垄断法》第４８条，经营者违反本法规定实施集中的，由反

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，可以处５０万元以下的罚款。

然而，为了对违法行为的行政罚款具有经济意义，即一方面惩罚违法行为，另一方面警示其他经营者，各
国反垄断法一般对违法的经营者集中与其他违法的限制竞争行为一样，规定了数额较大的罚款。例如，德国

《反对限制竞争法》规定的行政罚款为１０００万欧元以下，瑔瑢欧盟理事会关于控制经营者集中的第１３９／２００４
号条例规定最高罚金不超过相关企业市场销售额的１０％。瑔瑣 我国《反垄断法》规定的行政罚款是５０万元以

下，且大部分涉案企业的罚款不足５０万元，很多仅仅１５万元或者２０万元，这样幅度的罚款何谈威慑？还应

该想到的问题是，在经营者违法实施合并或者违反承诺的情况下，恢复原状或者拆分企业事实上都是很难办

的事情，因为这涉及企业组织结构的重大调整。这种情况下，对违法企业征收罚金可能就是最重要的救济手

段。商务部近年来虽然处罚了几个未申报集中的经营者，但事实上国内企业之间的并购还有相当一部分没

有向商务部进行过申报。这种情况下，我国反垄断法有必要加大对违法集中的制裁力度，以提高反垄断法的

权威性和提高经营者的守法意识。
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五、结束语

我国反垄断法实施八年来，商务部在经营者集中控制领域取得了显著成就。特别是由于全球大跨国公

司基本都在我国落户，这些企业之间的并购或者涉及这些企业的并购一般不仅得向美国反托拉斯执法机构

和欧盟委员会进行申报，而且也得向商务部进行申报，这就使我国反垄断法和美国反托拉斯法、欧盟竞争法

一样，成为全球最具影响的反垄断法之一。尽管反垄断执法八年还是一个比较短的时间，但商务部这支反垄

断执法队伍已明显取得了令人瞩目的成就。这个成就不仅仅表现为它处理过的一个个案件，更重要的体现

是这支队伍处理案件的自信心，例如针对三家欧洲集装箱船运公司之间的Ｐ３网络紧密合营协议做出的禁

止性决定。在这个案件中，很多国家和地区的反垄断执法机构参与了调查，欧盟委员会和美国海事委员会还

对这个并购做出了无条件批准的决定，我国商务部为了维护我国的市场竞争秩序，明智地做出了不同于其他

执法机构的决定，这个决定是正确的，完全符合我国反垄断立法之目的。
但是另一方面，由于我国经济体制转型的任务尚未彻底完成，加上反垄断法是一个全新的法律制度，我

国反垄断初期执法会遇到各种各样的挑战。就经营者集中控制来说，执法机关存在着独立性不够大和执法

中不得不考虑某些非竞争因素的问题。作为一支年轻的反垄断执法队伍，商务部反垄断局还存在执法资源

不足、经验不够丰富等问题，再加上我国反垄断法本身还存在不完善之处，例如需要完善行政执法的程序法，
执法中存在一些问题在所难免。

党的十八大报告提出“更大程度更广范围发挥市场在资源配置中的基础性作用”，十八届三中全会《关于

全面深化改革若干重大问题的决定》提出“使市场在资源配置中起决定性作用和更好发挥政府作用”，这都要

求国家大力推动竞争政策，努力为企业营造公平自由的竞争环境。从宏观的角度看，国家应努力深化经济体

制改革，特别是理顺政府和企业、政府和市场的关系，即政府在市场竞争中应当作为“中立”的“管理者”，提供

“公共服务”。从微观的角度看，反垄断法作为反对垄断和保护竞争的法律制度，它应当有权威，有地位，对各

种不合理的限制竞争行为有威慑力，这就需要国家不断完善反垄断法，在反垄断执法资源包括人力、财力以

及执法机构组织建设等方面予以大力支持，真正使反垄断法平等适用于市场上所有的企业。因此，反垄断法

为推进我国的市场经济秩序和建立优胜劣汰的市场机制方面大有可为，任重而道远。
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