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论协议型企业联营的反垄断规制

江　山

　　内容提要：企业联营既有可能构成反竞争的经营者集中，也有可能构成垄断协议。为
逃避规制，核心卡特尔经常披着协议型企业联营的面纱，而协议型企业联营也间或伪装成

单一实体，使对其规制备具挑战，成为反垄断法实施水准的试金石。中国《反垄断法》目

前对企业联营的垄断协议规制未作专门规定，在实践应对中，如若规制方法过于保守或僵

化，则难免会陷于概念与类型化困境。只有揭开企业联营面纱，在法律规则及其适用对象

之间穿梭往复，改造既有类型化方法，区分形式上与实质性的企业联营，根据市场环节的

不同划分应予以不同强度规制的企业联营类型，识别内部结构限制与外部行为限制的表

现方式与竞争影响，及其在剥离附属性限制与主要限制中的作用，才能提出制度架构和规

制流程上的合意指引。
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一　引　言

中国《反垄断法》实施以来，大量横向垄断协议得到有效规制。这些横向垄断协

议，通常的达成方式是明示的，形式是简单的，性质或效果则是“赤裸裸”〔１〕地排除、限

制竞争。该等协议之盛行，源于企业间共谋的本能冲动无法一劳永逸地根除，也因法律

实施初期横向垄断协议尚未深度进化。然而，横向垄断协议的形式外壳终究会随着中

国竞争文化的培育和法律规制下商业行为的调适而蜕变、演化。对此，学界应当作出充

分的理论准备。根据已有经验，竞争者之间的复杂联系通常有两种方式：一是不存在明

确协议安排的协同行为，规制的重点在于就其达成形式予以认定；二是以企业联营
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〔１〕 如果竞争者之间的协议不涉及任何生产或销售组织的话，我们就说它是“赤裸裸”的。［美］霍温坎普著：《联邦

反托拉斯政策》，许光耀、江山、王晨译，法律出版社２００９年版，第２０９页。



（ｊｏｉｎｔｖｅｎｔｕｒｅ）〔２〕的组织形式来实现的，规制则重在就其竞争影响进行评估。其中，企业
联营这一由两个或多个经营者形成的或松或紧的联合，常常使得反垄断分析无从着力，被

称作是“反托拉斯法最黑暗的角落之一”。〔３〕 举措过重，则易造成错判（ｆａｌｓｅｐｏｓｉｔｉｖｅ），苛
责本可带来效率的企业组织形式创新；规制放松，则易产生漏判（ｆａｌｓｅｎｅｇａｔｉｖｅ），放过企业
联营活动中的企业反竞争行为。反垄断法在规制对象、行为表现和竞争效果上形成的概

括与类型化方法的僵化，是法律适用陷入困境的主因。

目前的规制方法更似囫囵吞枣，要么未将企业联营与核心卡特尔明确区分，要么无视

企业联营与单一实体的差别。后果是，在现有粗放的类型化框架下，结构性的合理规则的

发展受到阻滞，企业联营的效果权衡流于形式。为了克服这种现状，首要任务应当是“揭

开企业联营面纱”，明确其与核心卡特尔和单一实体的区分，将其确立为垄断协议反垄断

法规制中的独立类型。众所周知，“揭开公司面纱”〔４〕的经典命题，聚焦于作为民商事活

动主体，公司内部结构项下股东与公司之间在资产、权益和责任方面的分离这一区分公司

与股东民事责任、确立公司法人格的必要步骤。〔５〕 唯有如此，公司才能施展制度性的力

量。在“揭开企业联营面纱”的命题下，无论作为市场竞争主体的经营者的法人格属性为

何，其影响都不及于市场行为的合法性本身；只有经营者外在行为的发生根源、功能指向和

实质竞争影响才是竞争法的核心关切。惟有如此，竞争才能造就市场的持续繁荣。当然，面

纱的揭开还不是全部。揭开企业联营面纱之后，还应继续贯穿类型化的方法，在“存在”与

“当为”相互遭遇、“现实”与“价值”相互对应的过程中，探寻企业联营的结构形式、功能实质

与竞争效果；最终，通过结构化的合理规则，聚焦协议关联性的认定和竞争效果的权衡，“使

法律规范与现实的生活事实相调适”。〔６〕

二　反垄断法语境下的企业联营

（一）企业联营在反垄断法下的现实处境

企业联营在立法中难以被归类有其深刻现实原因。作为一种在现代经济中广泛存在
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企业联营可以是近于经营者集中的整合，也可以由经营者之间的协议构成。根据中国《反垄断法》，经营者包括

“从事商品生产、经营或者提供服务的自然人、法人和其他组织”。新颁布的《民法总则》规定，“其他组织”应当

涵盖包括“个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格的专业服务机构等”在内的“非法人组织”。据此，上述从

事商品生产、经营或者提供服务的自然人、法人和非法人组织之间所达成的协议安排或完全整合形式可以统称

为企业联营。参见江山、黄勇：《论中国企业联营的经营者集中控制》，《法学杂志》２０１２年第１０期，第１４４－１４５
页。《民法总则》中未就“企业联营”作出规定，“……但不能得出实务中联营走向消亡的结论。相反，作为对企

业之间合作的法律性描绘，联营已经成为现代企业发展和竞争的重要手段，只是该领域的重点和疑难问题已经

转向了反垄断法领域。”王竹：《〈民法总则（草案）〉若干法律规范去留问题大数据分析》，《四川大学学报（哲学

社会科学版）》２０１７年第１期，第１５４页。
ＪｏｓｅｐｈＦ．Ｂｒｏｄｌｅｙ，ＴｈｅＬｅｇａｌＳｔａｔｕｓｏｆＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓＵｎｄｅｒｔｈｅＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗｓ：ＡＳｕｍｍａｒｙＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，２１Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ
Ｂｕｌｌ．４５３，４５３（１９７６）．
在英美法下被称为“揭开公司面纱”或“刺破公司面纱”；在德国法下被称为“直索责任”或“穿透责任”；在中

国法下多被称为公司人格否定。参见朱慈蕴著：《公司法人格否认法理研究》，法律出版社１９９８年版，第７９－
９３页。
参见高旭军著：《我国公司人格否认制度适用研究》，法律出版社２０１４年版，第４１页。
［德］亚图·考夫曼著：《类推与事物本质———兼论类型理论》，吴从周译，学林文化事业公司１９９９年版，第１０３页。



的组织形式，企业联营形式多样、结构复杂、“本身难以清晰定义”〔７〕，既可作为反竞争协

议的实施工具，又可成为提升效率、促进创新的引擎。从结构和功能上考察，企业联营是

由两个或多个母公司合作整合资源、运营和／或管理而成立的，却又独立于母公司的一个
持续从事商业活动的企业实体，在欧盟被认为要至少由两个母公司共同控制，〔８〕美国则

强调其由两个或两个以上的企业联合起来，从事他们原要独立从事的活动〔９〕。无论侧

重为何，企业联营的基本特性是明确的，即需由两个或多个企业组建形成并控制的、以不

同程度联合的实体。

然而仅对企业联营从概念上进行抽象定义通常不敷使用，只有诉诸于在内容上的较

为丰富、有思想、有意义和直观的类型才可能被人们所理解。〔１０〕 此时，有必要深入拉伦茨

的类型化世界，将“类型”作出经验性类型、逻辑的理念类型及规范的理念类型等区分。〔１１〕

基于此种认识，企业联营的“表现形象”得之于经验，因系通过各种细分的经验性类型（研

发型、生产型、采购型、营销型和网络型等）方予以归纳；而其规制又必须基于规范性的观

点（协议型、全功能型／完全整合型）来进行选择及界分，即需要将其置于反垄断法规范体
系下考察。不仅如此，不同基本类型的要素，以特定方式结合成一种有意义的、彼此关联

的规整。〔１２〕 这表现为在对商业交易进行精密区分的阶段，常常不可避免地出现“混合类

型”。〔１３〕 可以认为企业联营这种跨越垄断行为规制结构的存在就是一种典型的混合类

型，即“规范性的真实类型”〔１４〕。依此类型化理论脉络展开，应当将处于竞争者之间横向

关系的横向垄断协议和经营者集中视作两极，而处于二者之间的商业安排，由于其促进竞

争和反竞争效果同样明显，不能简单认定为违法，必须就个案进行分析。〔１５〕 根据这种划

分，该等中间地带的竞争者间的商业安排应被归类为企业联营，并可根据其整合程度和运

行方式分为规范意义上的协议型和全功能／完全整合型（见图１）。至此，在垄断行为的类
型化谱系中，通过概念与类型的结合，企业联营从经验中被抽离出来，并摆脱了适用单一

方法所可能造成的概念空洞或类型盲目。〔１６〕
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ＰｅｔｅｒＲｏｔｈＱＣ＆ＶｉｖｉｅｎＲｏｓｅ，ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｙＬａｗｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．５４０．
参见ＰｅｔｅｒＲｏｔｈＱＣ＆ＶｉｖｉｅｎＲｏｓｅ，ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｙＬａｗｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８，ｐ．５４０。
参见［美］霍温坎普著：《联邦反托拉斯政策》，许光耀、江山、王晨译，法律出版社２００９年版，第２１４页。
参见［德］亚图·考夫曼著：《类推与事物本质———兼论类型理论》，吴从周译，学林文化事业公司１９９９年版，第
１１７页。
经验性形象类型，同时也算是平均类型，会有或多或少多数的样本，而实际上亦会遭逢他们；逻辑的理念类型虽

然也是由经验中得来，但以“纯粹”的形态而言，经验现象中未必有其适例；规范的理念类型并非现实的“反映

型”，而以其纯粹性或者不能完全实现，但应努力追求的模范型或目标型。参见［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方

法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３３８－３３９页。
［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３４１页。
［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３４１页。
“规范性的真实类型”是指，在形成类型及从事类型归属时，均同时有经验及规范性因素参与其中，此两类因素的结

合正系此种类型的本质。［德］卡尔·拉伦茨著：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３４０页。
适用合理规则分析的框架，参见ＲｏｂｅｒｔＰｉｔｏｆｓｋｙ，ＡＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ，７４Ｇｅｏ．Ｌ．Ｊ．
１６０５，１６０８－１６１５（１９８６）；适用合理规则变体的分析，参见ＴｈｏｍａｓＡ．Ｐｉｒａｉｎｏ，Ｊｒ．，ＡＰｒｏｐｏｓｅｄＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｐｐｒｏａｃｈ
ｔｏＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓＡｍｏｎｇＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒｓ，８６ＩｏｗａＬ．Ｒｅｖ．１１３７，１１５１－１１５８（２００１）。
概念没有类型是空洞的，类型没有概念是盲目的。［德］亚图·考夫曼著：《类推与事物本质———兼论类型理

论》，吴从周译，学林文化事业公司１９９９年版，第１１７页。



图１　处于垄断行为类型化中间地带的企业联营

在此基础上，还需重塑企业联营的类型化认知，才能改善规制现状。企业联营的反垄

断法规制的复杂性，源于其多样的内部构造和丰富的竞争效果；也与规制对象确定和规制

标准选择上的模糊性有关。前者已有大量文献探讨，兹不赘述。在后者，规制对象确定上

的模糊，是指由于没有法定的概念和条文作为支撑，将企业联营区隔于固定价格、限定产

量与划分市场等垄断协议和完全并购的规制框架尚未定型；规制标准选择上的模糊，是指

不论是基于效果还是功能的标准，区分全功能／完全整合型和协议型企业联营的边界都存
在一定的模糊性。〔１７〕 而由于类型划分与规制方式的选择是一种对向交流的过程，企业联

营若被界定为全功能／完全整合型则进入相对规整的经营者集中审查分析流程，若被界定
为协议型则面向更为发散的分析路径。于是在归类的模糊地带，反垄断执法机构若将企

业联营定性为协议型而难以被有效规制时，将其纳入经营者集中审查予以规制就成为便

宜的选择。然而实施经营者集中审查，可能产生结构化的后果，且未必解决问题。例如，

２０１４年商务部曾作出对马士基、地中海航运和达飞轮船的 Ｐ３航运联盟经营者集中的禁
止性决定。〔１８〕 之后，马士基提出与地中海航运设立２Ｍ企业联营，可能存在垄断协议仍有
待反垄断规制。可见，在由该等法律适用关键点连缀而成的实施路径中，任何一点上出现

问题都可能伤及反垄断法的意义脉络。无论是为避免规制对象上的模糊所引起的漏判，

还是为了防止规制模式选择上的模糊而造成的错判，都需要针对协议型企业联营确立清

晰的规制架构和适用规则，以稳定商业运营的预期。

（二）企业联营反垄断规制的逻辑结构

企业联营可能跨越多种垄断行为的边界，但其行为的主轴是垄断协议。可资借

鉴的欧美等主要法域的垄断协议规制模式差异显著。在中国法下建构清晰、完备的

企业联营规制框架，需要基于功能主义的比较观，鉴别类型化的路径和制度运行的逻
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效果导向的标准，着重相关市场经济活动的增效一体化的形成；功能导向的标准，强调企业联营作为一个独立运

营的正常企业的是否可以行使其功能。参见江山、黄勇：《论中国企业联营的经营者集中控制》，《法学杂志》

２０１２年第１０期，第１４６页。
《关于禁止马士基、地中海航运、达飞设立网络中心经营者集中反垄断审查决定的公告》，商务部公告［２０１４］第
４６号。



辑。〔１９〕 特别是在反垄断法制度架构与欧盟近似，但个案适用参引美国判例经验的情况

下，中国法需明晰与欧盟法结构的异同以完善规制架构，并吸收美国法的适用流程和规则

以充实结构项下的功能区间。

在欧盟竞争法现代化之后，垄断协议规制形成了“一般禁止—成批豁免—个案豁免”

的基本构架。２０００年，欧盟委员会颁布《关于横向合作协议的指南》（以下简称“《合作指

南》”），〔２０〕确定未引起结构性变化的企业联营应适用《欧共体条约》第１０１条关于垄断协

议的规定。同时，为了对一些最为普遍类型的横向协作提供分析框架，委员会为研发〔２１〕

和专业化〔２２〕协议补充了新的成批豁免规则。〔２３〕 随着执法经验的累积，２０１１年新《合作

指南》〔２４〕对企业联营作出了更为细致的类型化分析，并强化了经济分析的内容。据此，欧

盟塑造的规制流程层次分明：垄断协议的适用，如果符合法定的市场份额门槛及其他要

求，可以通过成批豁免的，则在该步骤即认定为合法；如果成批豁免的条件无法满足则进

行个别豁免考量，符合个别豁免条件和标准的，即被认定为合法；若亦不能满足个别豁免

的要求，则最终形成违法性判断。

垄断协议规制的美国模式，则长期以“本身违法”与“合理规则”分析为中轴。“合理

规则”分析是常态，本身违法规则只适用于有限的情形〔２５〕———即价格固定、限制产量、横

向地域或者客户划分等几乎没有任何促进竞争效果的行为。实践中仅仅因为一项协议被

称为“企业联营”并不会使本身违法规则被弃用，而必须确定协议是否涉及到当事方经济

资源的充分整合、获得由单个企业无法获得的促进竞争效果。〔２６〕 因为要转向适用合理规

则，要么是没有足够的经验认知来支撑本身违法规则的适用，要么是联营所涉限制与制造

新产品有关、有助于创造新形式的竞争、相对于联营所创造的效率具有附属性或者能够解

决搭便车的问题。〔２７〕 当然，无论个案适用如何选择，经由判例法确立的规则和流程适用
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典、米健、高鸿钧、贺卫方译，法律出版社２００３年版，第３４页。
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ｐｐ．１１０５－１１０６．
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ｅｒａｔｉｏｎａｇｒｅｅｍｅｎｔｓ［ＯｆｆｉｃｉａｌＪｏｕｒｎａｌＣ１１ｏｆ１４．１．２０１１］．
只有在经过相当多的经验积累之后，才可以将特定的商业关系归入违反本身“违法行为”。参见ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．
ＴｏｐｃｏＡｓｓｏｃｓ．，Ｉｎｃ．，４０５Ｕ．Ｓ．５９６，６０７－６０８（１９７２）；Ｂｒｏａｄ．Ｍｕｓｉｃ，Ｉｎｃ．ｖ．ＣｏｌｕｍｂｉａＢｒｏａｄＳｙｓ．，Ｉｎｃ．，４４１
Ｕ．Ｓ．１，９（１９７９）。
ＡＢＡＳｅｃｔｉｏｎｏｆＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，ＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ：ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓＡｍｏｎｇＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒｓ，ＡＢＡＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，
２００６，ｐｐ．４３－４４．
ＡＢＡＳｅｃｔｉｏｎｏｆＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，ＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ：ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓＡｍｏｎｇＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒｓ，ＡＢＡＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，
２００６，ｐ．４６．



于企业联营无疑。

中国法在垄断协议反垄断法规制问题上没有直接采取欧盟法的“一般禁止—成批豁

免—个别豁免”相结合的模式，也未明确吸纳美国法在实践中确立的本身违法和合理规

则。在法律适用中，中国法应当突破简单的移植思维，吸纳合理的规制立场、分析方法和

适用流程。其中，首先要明确企业联营规制的理念前提。第一，应认识到企业联营与无任

何促进竞争效果的横向垄断协议的区别，以及相对于单一企业而言其内在管理和协调上

的复杂性，确立审慎、中立的规制立场；第二，在法律并未明确规定的情况下，基于立法机

关原则上的认同〔２８〕和法律适用灵活性的需要，可根据当前反垄断法律框架引入“本身违

法”和“合理规则”作为实践中的判断规则；第三，应当充分运用体系解释方法，将合理规

则的适用融入到《反垄断法》第１５条“不适用”情形的解析与阐释之中，在实践中完善包
括企业联营在内的反垄断法协议规制的实施路径建构。〔２９〕 在此基础上，应拓展合理规则

在企业联营反垄断规制中的适用空间，结合企业联营的特点而精准识别其反竞争效果的

类型，进而适用附属性限制理论明确所涉限制与促进竞争效果的关联性，权衡竞争效果，

最终实现行为性质认定的目标。

三　揭开面纱：企业联营的形式甄别

在反垄断法的视野下，与企业联营活动相关的两种现象值得密切关注，一是披着企业

联营面纱的核心卡特尔，二是伪装成单一实体的企业联营。反垄断规制的关键，于前者是

揭开企业联营面纱，否定其企业联营之性质，还原核心卡特尔的本来面目；于后者则是反

向揭开企业联营面纱，否定其对自身企业联营法律性质的否定，还原其企业联营而非单一

实体的形态认定。这与揭开公司面纱的逻辑亦有异曲同工之处。〔３０〕 其差别在于，揭开企

业联营面纱仅限于对经营者组织形态的认定，并不直接指向反垄断法律责任的承担。

（一）企业联营面纱下的核心卡特尔

明确企业联营反垄断法规制的内在逻辑之后，现行法下建构反垄断法适用于企业

联营垄断协议的路径首先应当确立甄别机制以区分形式与实质或“真实的”企业联营。

“真实的”企业联营的确立，在于确认母公司在不完全放弃原有独立企业架构的情况

下，企业之间的协议联结是否可以在有限时间内、基于有限目的集中企业资源，〔３１〕带来

不同种类的经济活动整合，通过实现规模经济、标准设定、市场进入和促进创新来提升效

率而促进竞争。

然而，企业联营与核心卡特尔甄别并不是自始就具有价值。因为企业联营并不是由
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〔３０〕
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参见全国人大常委会法制工作委员会经济法室编：《〈中华人民共和国反垄断法〉条文说明、立法理由及相关规

定》，北京大学出版社２００７年版，第６８页。
在实施经验和案例积累到一定程度之后，可以考虑针对特定的企业联营采取设立安全港或成批豁免。

“反向揭开公司面纱”，主要是指公司面纱被揭开后责任流向与传统正好相对，由公司替股东承担责任。参见朱

慈蕴著：《公司法人格否认制度：理论与实践》，人民法院出版社２００９年版，第７页。
ＲｏｂｅｒｔＰｉｔｏｆｓｋｙ，ＡＦｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ，７４Ｇｅｏ．Ｌ．Ｊ．１６０５，１６０５（１９８６）．



反垄断立法生成的概念或确定的垄断行为类型，而是在法律实施中逐步获得其类型化意

义。这一过程在美国法下得到完整呈现。在早期的ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＴｉｍｋｅｎＲｏｌｌｅｒＢｅａｒｉｎｇ
Ｃｏ．案〔３２〕中，法院认为相关协议形成了限制贸易的集合，不论是否附属于“企业联营”，都

应当禁止；在ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｓｅａｌｙ，Ｉｎｃ．案〔３３〕中，法院认为Ｓｅａｌｙ是股东与被许可人所组

成的企业联营，其固定价格和划分地域的行为本身违法；〔３４〕在 ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．ＴｏｐｃｏＡｓ
ｓｏｃｓ．案〔３５〕中，Ｔｏｐｃｏ企业联营在零售环节将竞争最小化的划分地域的方案被认为是横向
限制，从而本身违法。〔３６〕 这一趋势在ＢＭＩｖ．ＣＢＳ，Ｉｎｃ．案〔３７〕中开始转变，法院认为一揽子

许可协议不构成适用本身违法的固定价格，应适用合理规则；而在２００６年的 ＴｅｘａｃｏＩｎｃ．
ｖ．Ｄａｇｈｅｒ案中，〔３８〕法院进一步指出，一个实现了经济整合的合法的企业联营设定其产品
价格的行为不构成本身违法。〔３９〕 这意味着企业联营本身作为一种协议的类型或类型集

合，明确获得判例法上的类型化意义。该等类型划分源于其实质性促进竞争的效果，以及

与由此衍生的与核心卡特尔进行区分以防止错判的需要。

甄别机制发挥作用的过程，亦是企业联营作为一种独立类型确立的过程。作为有联

系的、有意识的意义关联的类型，在它的接近现实性、直观性与具体性中无法加以定义，而

只能“加以说明”；亦无法将具体事实如同“涵摄”于概念之下一样涵摄于类型之下，而只

能以一种较高或较少的程度，将具体事实“归类”于类型之下，“使产生对应”。〔４０〕 在法律

适用中，类型化进一步展现出“事实描述”与“事实涵摄”的关键区别。对于“当事人构建

出来的事实”的确认，若属“事实描述”只需要审查其真实性（涉及证据问题），并不需要审

查描述者认识层面的准确性；而“事实涵摄”不仅要审查其所描述对象的真实性问题，而

且需要审查描述者归类过程的正确性问题。〔４１〕 依此检视，美国最高法院早在 Ｔｉｍｋｅｎ案
中就已开启类型化辨析的空间：分立的个人和企业之间所达成的压抑竞争的协议，不能因

为将其描绘为“企业联营”就具有正当性。〔４２〕 那么，对企业联营就必须作出形式与实质的

区分和归类。Ｔｏｐｃｏ案则指出，只有当对特定商业关系拥有一定的经验之后才将之归入
本身违法的范围，〔４３〕强调了规则适用的开放性。在ＢＭＩ案中，法院的阐发更加积极，认为

企业联营和其他合作性安排……并不都是违法的，至少不能与固定价格安排等同———因
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３４１Ｕ．Ｓ．５９３，５９７－５９８（１９５１）．
４５０Ｕ．Ｓ．５９６，６０７－６０８（１９７２）．



为其价格安排可能对销售产品来说是必须的。〔４４〕 该等说明性的、归类式的辨析方式所达

致的效果，恰恰是概念所无法赋予的。然而，Ｄａｇｈｅｒ案之前的判决并未将相关协议是否
构成“真实的”企业联营的分析作为独立环节。而该案之后，前置环节是应对企业联营的

真实性予以确认，即该企业联营仅仅是字面上的、形式意义上的，还是具有效率内涵的、实

质意义上的企业联营，从而将其与构成垄断协议的核心卡特尔作出区分。至此，企业联营

才真正具备了在反垄断法类型上的独立性。

要言之，协议型企业联营反垄断法规制的前提在于甄别“真实的”企业联营；而该甄

别机制的关键在于区分核心卡特尔与企业联营。区分的标准在于，企业联营具有促进竞

争效果，而核心卡特尔则几乎总是反竞争的且缺乏效率等可以弥补其所造成的排除、限制

竞争效果。〔４５〕 进而，“真实的”企业联营促进竞争效果的核心在于联营成员企业之间是否

存在一定程度的资源整合。该等资源整合的表现形式是多样的，其存在应当由当事方举

证证明———通常需要结合市场的特征分析，考察联营成员所处相关市场的重叠性，是否有

利于实现规模经济、标准设定、市场进入和促进创新，以及对相关市场竞争的影响等。当

然，这种分析只能是定性的，只要明确具有资源整合效果、足以区分核心卡特尔和“真实

的”企业联营即可。

（二）伪装成单一实体的企业联营

企业联营还可能会伪装成单一实体，从而逃逸出垄断协议的反垄断法规制范围。因

为，企业联营既然以协议作为其联结的形式，如果形成单一实体就意味着失去了其形式外

壳，似乎就不能再称之为企业联营。问题是，取而代之的单一实体转化为企业内部以命令

与执行为联结的科层体系，将产生更具结构性的竞争影响。就此，反垄断法下的校正方案

只能从滥用市场支配地位规制和经营者集中审查中选择。然而，如果企业联营成员的控

制权没有转移就不能够被认定为构成经营者集中；〔４６〕若将企业法人等同于反垄断法上的

单一实体，进而通过滥用市场支配地位予以规制，则可能因为不构成市场支配地位或由于

既有的支配地位滥用标准的模糊而合法化。在此必须追问：企业法上的独立实体就是反

垄断法上的单一实体吗？

在Ｃｏｐｐｅｒｗｅｌｄ案中，美国最高法院指出，母公司和其完全控制的子公司之间不能实
施反垄断法上的共谋。〔４７〕 晚近的ＡｍｅｒｉｃａｎＮｅｅｄｌｅ案中，美国橄榄球联盟主张Ｃｏｐｐｅｒｗｅｌｄ
案原理应当扩展至由独立所有和控制的成员所组成的“真实的”企业联营———如果协作
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４４１Ｕ．Ｓ．１，２３（１９７９）．
河南省固始县悦东公司案即为伪装成企业联营的核心卡特尔的典型。２０１５年，固始县悦东公司等５家烟花爆竹
经营者以“规范烟花爆竹生产、经营、贮存、销售，安全经营，安全管理，消除安全隐患”为由，达成联合经营协议。

但是，实际上并未产生任何促进竞争效果，反而“对相同规格的烟花爆竹，通过变更外包装等形式，在不改变进价

的情况下，不但通过统一零售市场销售的价格，消除各级经销商间的市场竞争，而且价格上涨了１５％ －２０％
……”参见《河南省工商行政管理局行政处罚决定书》，豫工商处字〔２０１６〕第１５号。
参见江山、黄勇：《论中国企业联营的经营者集中控制》，《法学杂志》２０１２年第１０期，第１４７－１４８页。
ＣｏｐｐｅｒｗｅｌｄＣｏｒｐ．ｖ．ｓＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅＴｕｂｅＣｏｒｐ．，４６７Ｕ．Ｓ．７５２（１９８４）．



构成联营提供其联合产品必不可少要素。〔４８〕 最高法院一致否决了该主张，认定由３２个
俱乐部成员所构成的协议所支配（为制造带标识的球队服饰提供许可）的美国橄榄球联

盟不构成反垄断意义上的单一企业，而可能被认定为共谋，虽然最终的认定方式是合理规

则而非本身违法。〔４９〕 判决将由单一经济实体所控制、基于该企业的利润作为唯一考量而

作出的关键决策，与由企业联营的成员所控制、基于成员的利益而非联营的福利而作出的

关键决策进行了区分。〔５０〕 该分析穿透了商业组织的形式，直接进入到反垄断的核心问

题：自然人、机构，或者其他经济主体如何构成反垄断意义上的“人”？〔５１〕当然，企业联营

成员对联营活动的集体控制，是与成员企业对自身活动独立控制的让渡为基础的。从这

一角度考察，霍温坎普（Ｈｏｖｅｎｋａｍｐ）和莱斯利（Ｌｅｓｌｉｅ）认为，问题的关键不是“谁在控
制”，而是“谁被控制了”。〔５２〕 在该案中，美国橄榄球联盟之所以具有潜在的反竞争性，并

不是因为单个球队拥有日常的控制权，而是因为他们缺乏日常经营的控制。〔５３〕 进一步

地，罗斯（ＳｔｅｐｈｅｎＦ．Ｒｏｓｓ）〔５４〕和布斯（ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｂｏｏｔｈ）〔５５〕指出，单一实体问题的核心是
该等实体内的管理人员是否负有信义义务。〔５６〕 也就是说，如果联营参与者只是消极的财

产所有者，或者将控制权让渡给具有信义义务和经济激励的管理人员来将企业联营作为

一个整体来运营，那么就应当视其为单一实体；否则，则反证当事方的联结系以合同的方

式存在。惟其问题是：民商法框架下设定的包括“注意义务”和“忠实义务”在内的信义义

务旨在厘定董事等管理人员作出商业判断的权责，〔５７〕却不能有效澄清所涉商业组织是否

可以产生反垄断意义上的竞争影响。

应当明确，反垄断法意义上的“人”的确立，最终需要聚焦于相关协议的结构和功能。

第一，分析涉案组织实际上是否构成独立的经济决策者的结合，他们分别拥有剩余的和潜

在竞争的商业利益；第二，所涉限制是否使得市场失去了独立的决策中心。〔５８〕 一方面，相

较于法人是民法的一种法律拟制，反垄断法上的“人”的确立却并不必新设法律拟制的主

体。因为若将企业联营恰当界定为从事商品生产、经营或者提供服务的自然人、法人和非

法人组织之间所达成的协议安排或完全整合，民商法意义上的“人”在“从事商品生产、经

营或者提供服务”时即成为反垄断法意义上的“经营者”，直接明了。另一方面，民商法上
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Ａｍ．Ｎｅｅｄｌｅ，Ｉｎｃ．ｖ．ＮＦＬ，１３０Ｓ．Ｃｔ．２２０１，２２０１（２０１０）．
Ａｍ．Ｎｅｅｄｌｅ，Ｉｎｃ．ｖ．ＮＦＬ，１３０Ｓ．Ｃｔ．２２０１（２０１０）．
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参见ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ＆ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＲ．Ｌｅｓｌｉｅ，ＴｈｅＦｉｒｍａｓＣａｒｔｅｌＭａｎａｇｅｒ，６４Ｖａｎｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．８１３，８１７（２０１１）。
参见ＳｔｅｐｈｅｎＦ．Ｒｏｓｓ，ＴｈｅＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔ’ｓＲｅｎｅｗｅｄＦｏｃｕｓｏｎＩｎｅｆｆｉｃｉｅｎｔｌｙＳｔｒｕｃｔｕｒｅｄＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ，１４Ｕ．Ｐａ．Ｊ．
Ｂｕｓ．Ｌ．２６１，２７８（２０１１）。
参见ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｂｏｏｔｈ，ＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐＬａｗａｎｄｔｈｅＳｉｎｇｌｅＥｎｔｉｔｙＤｅｆｅｎｓｅ，８Ｓｔａｎ．Ｊ．Ｌ．Ｂｕｓ．＆Ｆｉｎ．１，７－８（２０１２）。
信义义务的核心是忠实义务，其行为标准高于市场自由交易主体的行为标准，要求受托人在履行受托职责的过

程中以委托人或受益人利益为一切决策的出发点，不得从事任何与受益人利益相背的行为。参见朱圆：《论信义

法的基本范畴及其在我国民法典中的引入》，《环球法律评论》２０１６年第２期，第８５页。
梁爽：《董事信义义务结构重组及对中国模式的反思》，《中外法学》２０１６年第１期，第２２０－２２２页。
ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ＆ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＲ．Ｌｅｓｌｉｅ，ＴｈｅＦｉｒｍａｓＣａｒｔｅｌＭａｎａｇｅｒ，６４Ｖａｎｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．８１３，８２２（２０１１）．



“人”的理念扩展，对反垄断法上“人”的确立又是必须的。以“经济决策”为中心对“人”

的理解切合了反垄断法的内在逻辑。易言之，反垄断法并不意在把握所有权（可以产生

控制权的所有权除外），而主要针对控制权；且控制权的具体指向是对“经济决策”的控制

及其竞争影响，而非财产本身及其关联的债权债务关系。〔５９〕 而只有对经济决策的控制，

才能够转化为经营者的市场行为，并直接体现在对市场竞争的影响上，进而引发反垄断法

的关切。

明确了伪装成单一实体的企业联营的性质，并不意味着其违法性的成立。〔６０〕 这一分

析路径在合理规则成为主流的当代反垄断法下才有适用空间。随着判例法的序贯推进，

Ｄａｇｈｅｒ案明确了企业联营应适用于合理规则，从而极大地避免了错判问题；Ｃｏｐｐｅｒｗｅｌｄ案提
出了母子公司之间进而多个企业之间的联结是否构成单一实体的问题；进而到了Ａｍｅｒｉｃａｎ
Ｎｅｅｄｌｅ案，将单一实体进行企业法和反垄断法意义上的严格区分存在重要的现实意义。因
为，如果在本身违法规则盛行的时代，将单一实体做进一步剖析的结果，不论被分离出来

的企业间安排为何都会被认定为违法，这将存在极大的错判风险，甚至超过漏判的损害。

而在合理规则时代，若不识别伪装成单一实体的企业联营，则会引致本可以避免的漏判。

四　企业联营竞争效果分析的层次

揭开企业联营面纱之后，企业联营的垄断协议规制才进入实质流程。毋庸置疑，

Ｄａｇｈｅｒ案改变了关于价格或相似类型的企业联营的判断规则，开放出对影响联营产品／
服务价格的协议主张合理性的空间。但从判例法的谱系上看，该案只解决了企业联营的

真实性本身这一前置性问题，显然不是终点。在确定了企业联营本身的真实性之后，反垄

断分析应聚焦于反竞争效果的识别和性质的区分，并在此基础上分类型、结构化地适用反

垄断法。

（一）企业联营的协议结构与反竞争效果的识别

在对企业联营经验类型作静态描述的基础上，进入审查流程评估是否需要进入反垄

断审查的下一环节，首先就要提出反竞争效果的证据并予以识别、刻画。根据企业联营协

议的内部结构和外部行为限制两组划分，企业联营反竞争效果可以被归纳为四类（见表

１）。在认清其竞争影响程度的基础上，识别并类型化与企业联营的协议架构直接关联的
潜在反竞争效果及其来源，可以初步筛选出可能存在较大反竞争隐患的企业联营。
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在公司人格否定中也存在“过度控制”的问题，但该等控制所指向的结果是损害了公司债权人的利益。参见朱
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［２０１７－０９－０１］。



表１　企业联营的反竞争效果类型〔６１〕

协议架构 潜在反竞争效果

内

部

结

构

限

制

范围限制：设定企业联营

的成员范围

企业联营过度开放成员资格，造成涵盖过广〔６２〕，拥有较大的市场份额，

会在相关市场构成强大的市场力量，相对于上下游企业具有“实质性竞

争优势”，从而可能剥削上下游的企业，获取垄断利润。

时间限制：设定企业联营

的存续时间

企业联营的持续时间跨度过长，超出了完成联营促进竞争和提升效率的

功能所必须的期间，将使联营的参与者对未来的竞争状况具有较稳定的

预期，在存在限制竞争的协议安排的情况下，更加不容易背离该等安排。

外

部

行

为

限

制

横向限制：与处于同一市

场的母公司达成反竞争

协议

企业联营可以消除、减弱已经在市场中的母公司之间的既有竞争，或作为

母公司固定价格、监控价格竞争或商谈未来价格、产量或销售数据的场所

或工具；若同属于若干竞争性联营，可能成为协调枢纽，产生网络效果。

纵向限制：与处于上下游

市场的母公司达成反竞

争协议

企业联营可能使原本要进入该市场的母公司不再实施进入，或协商一致

不与其企业联营竞争，消除、减弱潜在竞争；企业联营与母公司之间处于

上下游的关系，将会影响非联营企业获得供应或开展销售。

据此，结合企业联营的限制类型审查发现不存在反竞争性损害，则应结束调查而无需

详考促进竞争的利益。若证实存在反竞争效果且存在明显的促进竞争效果，就应进入基

于合理规则的全面审查展开细致的市场分析，聚焦于企业联营成员彼此独立竞争的能力

和动力，并界定相关市场、判定市场力量及其约束条件。〔６３〕 为了节约司法资源，美国法发

展出“快速审查”或“截略的合理规则（ＴｒｕｎｃａｔｅｄＲｕｌｅｏｆＲｅａｓｏｎ）”，〔６４〕在原告提出充分的

证据证明反竞争效果，而被告几乎无法提出有力的证据证明促进竞争效果的情形中适用。

而该规则的适用，同样须考察“所涉限制的发生环境、细节和逻辑”，〔６５〕只是合理规则审查

的程度不同。

（二）企业联营的功能类型与竞争影响程度

作为判例法中抽象出来的“规范性的真实类型”，企业联营除了在规范意义上可分为
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ｔｕｒｅｓａｎｄＡｎｔｉｔｒｕｓｔＰｏｌｉｃｙ，９５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５２１，１５５２－１５８８（１９８１）。
企业联营对成员加入的控制，亦可造成涵盖过窄，可能会使得下游企业不得不全部选择或实质性地倾斜选择该

企业联营的产品或服务，从而可能对非联营成员产生排斥效果。参见 ＨｏｗａｒｄＣｈａｎｇ，ＤａｖｉｄＥｖａｎｓａｎｄＲｉｃｈａｒｄ
Ｓｃｈｍａｌｅｎｓｅｅ，ＳｏｍｅＥｃｏｎｏｍｉｃＰｒｉｎｃｉｐｌｅｆｏｒＧｕｉｄｉｎｇＡｎｔｉｔｒｕｓｔＰｏｌｉｃｙＴｏｗａｒｄｓＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ，１９９８Ｃｏｌｕｍ．Ｂｕｓ．Ｒｅｖ．２２３，
２５２－２５５（１９９８）。这种情况通常应当可以由市场机制自身解决，仅发生在构成必需设施的限定情况下需要法律
干预，而其适用规则应指向市场支配地位滥用。

Ｕ．Ｓ．Ｄｅｐ’ｔｏｆＪｕｓｔｉｃｅ＆ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍ’ｎ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓｏｆＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓＡｍｏｎｇＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒｓ，ｒｅｐｒｉｎｔｅｄｉｎ
４ＴｒａｄｅＲｅｇ．Ｒｅｐ．，２０００，ｐｐ．１０－２５．
参见Ｃａｌ．ＤｅｎｔａｌＡｓｓ’ｎｖ．ＦＴＣ，５２６Ｕ．Ｓ．７５６，７７０（１９９９）。
ＡＢＡＳｅｃｔｉｏｎｏｆＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，ＪｏｉｎｔＶｅｎｔｕｒｅｓ：ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎｓＡｍｏｎｇＣｏｍｐｅｔｉｔｏｒｓ，ＡＢＡＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，
２００６，ｐ．５３．



协议型和全功能／完全整合型之外，在经验意义上可分为研发型、生产型、采购型、营销型
和网络型五种。〔６６〕 诚然，类型无法被定义，只能被描述；且这种描述只能不断地接近类

型，但无法掌握其精细性；〔６７〕但是足够接近经验的规范类型对于法律适用大有裨益。有

鉴于此，根据运营环节与市场的距离，可将企业联营分为研发、采购—生产、营销环节三

组。〔６８〕 对于反垄断法分析而言，离市场环节越近则排除、限制竞争的空间越大，规制强度

也相应增加。

一是研发环节的企业联营。〔６９〕 研究开发属于企业产品投放之前的活动，尚未直接面

对市场，处于预竞争阶段，促进竞争效果最为显著。研发型企业联营如果不通过协调影响

研发的进度，且对后续的研发成果不作出与研发促进不相关联的限制，通常不会引发竞争

忧虑。当然，处于研发环节的企业联营亦可就敏感信息进行交流，排斥横向竞争或提高上

下游竞争者的成本，从而产生反竞争效果。研发环节上的企业联营所施加的限制多为面

向企业联营成员的内部结构限制。考虑到其所处的运营环节与市场的距离，通常应施以

较为放松的规制。而一旦发现该等联营的协议将限制扩展到联营外部行为，则需要给予

更加密切的审查。

二是生产环节的企业联营活动，如果与生产协议目的密切相关———如“为提高产品

质量、降低成本、增进效率，统一产品规格、标准或者实行专业化分工”，而非简单地限定

产量，通常存在促进竞争效果；加之生产与研发的有效反馈互动，还对创新有促进效果。

当然，该等类型的企业联营接近市场投放的商业化阶段，若就产量等敏感信息进行交流，

或者对产品的质量规格进行限定，消除联营企业之间的非价格竞争。类似地，采购环节的

企业联营能够带来管理上的信息共享，服务于研发或者生产则有利于实现规模效应和成

本的节约，但如果企业联营向母公司提供必需的投入物，而具有市场力量的母公司不从其

他来源采购其投入物，则可能构成上游的市场排斥；若企业联营是拥有实质性的规模经济

性，母公司的竞争者被拒绝以同等条件获得投入物，则可能构成下游的市场排斥。生产—

采购环节的企业联营所施加的限制若是混合型的，尤应分析内部限制的必要性及其对外

部限制的影响。

三是在面向市场的营销环节，企业联营能够带来管理上的信息分享，与直接竞争者一

起作出拓展市场的计划与安排，在品牌、渠道上实现共享，甚至推出共同的营销品牌。如

果市场力量较小的企业之间进行该等联营，确可在一定程度上形成规模效应、节约营销成

本。如果联营能够在整合分散的资源生产出企业原有产品之外的新产品，更可以构成新
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参见江山、苏竣：《论企业联营合作创新的反垄断法规制》，《东方法学》２０１４年第２期，第８８页。



的市场进入。〔７０〕 然而，若营销型企业联营的母公司具有市场力量，或者在高集中度的市

场中占有实质性的市场份额，则给予更高关注。而且，零售商组成的企业联营直面消费

者，此时不论是从产品的特性上看还是从抵消性力量上看，竞争者之间协议的排除、限制

竞争影响更甚。基于销售环节企业联营的市场近距特性，对涉及外部限制的行为进行严

密关注和监管。

（三）协议关联性的认定与竞争效果的权衡

１．确定反竞争限制的关联性：附属性限制原理

如果调查表明企业联营行为存在反竞争性损害，并在此基础上通过内部—外部限制

的区分确立规制的侧重，下一步就需要确定反竞争限制关联性。根据附属性限制原理，关

键是分析反竞争限制（协议或者协议条款）是否附属于本来应当是促进竞争的或者合法

的交易。就此，皮托夫斯基（ＲｏｂｅｒｔＰｉｔｏｆｓｋｙ）指出，有些协议如果单独来看属于非法或者
处于非法边缘，但是若放到企业联营的语境下却为实现企业联营的目的所必不可少，则在

不超出其范围的情况下就有可能是合法的；而如果附属的协议与企业联营的形成和运营

并不合理相关，则应当作为独立的违法行为予以判处，甚至可能影响对整个企业联营合法

性的判断。〔７１〕 这一主张是企业联营固有特性的合乎逻辑的折射：既然历经筛选进入到全

面审查，就必然不再只是简单的形式和实质的非此即彼的区分，也不再是只有促进竞争效

果的、在初步审查阶段就可以开闸放行的企业联营，而是深具双重竞争效果的复杂安排。

需要经过条分缕析，直至承载该等效果的协议或协议条款被清晰归类，其相关性、范围和

边界都能够被有效识别。

对联营目的实现和运营至关必要的协议，例如资本、管理和资源的投入或者是为了避

免企业联营的分化而约定不为特定的行为，〔７２〕如果其客观目的是降低价格或者增加产出

或有可能产生此种效果，一般称之为附属性的限制。〔７３〕 附属性限制不必然违法，也不必然

合法，而是应适用合理规则对其进行深入效果分析与权衡。一项协议安排被确认为附属性

限制，可以理解为实际上是为相关协议或协议条款加盖了保护层。因为在一项限制被识别

确认为附属性限制之后，如果其对于一项“能够促进效率的经济活动整合”是“合理必要

的”，那么即使该限制在其他情况下本应构成本身违法，也应当受到合理规则的审查。〔７４〕

打开这一保护层，关键在于区分内部结构限制与外部行为限制。〔７５〕 根据科斯的洞

见，企业的性质实际上是非正式的内部合约；而对由企业内的非正式合约来整合生产要素
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和由正式合约连接独立企业作出优劣比较，是企业确立其范围的依据。〔７６〕 实际上，企业

联营这种组织形式实现了参与成员的部分整合，使其可以同时运用非正式合约和正式合

约。〔７７〕 由于这种特性，企业联营所涉合约引发的内部限制一般是结构性的，包括联营的

形成、准入政策、部分整合的性质和范围等涉及联营边界和整合程度等议题；而外部限制

通常是运营上的，包括定价和产出政策，以及影响涉及共同所有财产之运营使用的规

则。〔７８〕 转化为反垄断法的表达可以是：对于企业联营成员之间的竞争所实施的限制被认

为是附属性的，而联营成员在联营之外所施加的竞争限制则不属于附属性限制的范

围。〔７９〕 因为，如果企业联营因为结构性内部限制而适用本身违法，那么单一企业从事同

样的行为仅仅因为其内部规则或政策是非明示的就可以免受本身违法规则的严厉规制，

则显然会使得反垄断政策偏离中立，影响企业对商业组织形式的选择，可能导致较低效率

或无效率。〔８０〕 需要明确，该等内部／外部分类考察方式的意义，不在于直接支撑违法性认
定，而是依据此种逻辑的理念类型，可以借着与“纯粹的”类型相比较，更能理解现实生活

中遭遇到的混合方式，〔８１〕可以依此确立规制的侧重。

２．权衡竞争效果：衡量效果实现的程度、方式和比重

在确立附属性限制原理的基础上，不能仅仅将促进竞争效果列明了事，也不能仅仅只

简单确认相关性、范围和边界。然而，进一步的分析深具挑战。一方面是因为促进竞争效

果本身难以量化，另一方面则源于促进竞争与反竞争效果之间的权衡困难。实践中，法院

发展出了三种解释：第一种要求证明一项限制对于实现联营的目标是相当必要的；第二种

要求一项限制对于实现促进竞争目的是合理必要的，但并不明确是否要审查较少限制竞

争的其他选择；第三种是多数法院则要求限制应当要合理地关联于、并不超过有必要实现

企业联营的促进竞争效果的限度，为此必须考察是否存在实质性的、具有较少限制的选择

可以实现这些目标。〔８２〕 显然，完整的解释应包括关联的合理性、范围的必要性和较少限

制选择的可得性三因素。据此，应就所涉限制与效果实现的程度、方式和比重三个方面展

开竞争效果权衡的系统分析。

第一，评估联营实现的整合及其效率实现的程度。考察所涉限制与效果实现的程度

是三因素标准的基础。协议型企业联营具有包括规模经济、联合运用互补资源的协同效

应、基于风险分担的资本优势、产生新产品或新形式的竞争、解决搭便车问题等促进竞争
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效果，其所体现的整合和效率实现的程度各不相同。而效率水平一般只有诉诸于整合的

程度予以预测。〔８３〕 那么，确定总的效果实现程度主要就是确认企业联营实现的整合程

度。在此基础上，通常还需要证明能够使消费者分享由此产生的利益，或者这种效率应当

能够传递给消费者。

第二，促进竞争效果的分析中，应当考察企业联营所涉限制是否对于实现效率、实现

足以抵消反竞争性损害的促进竞争性利益来说是合理必需的。在此，确认是否存在可以

实现目标的实质性的具有较少限制的选择，是对效果实现方式的必要考察。这里实际上

包含了类似于行政法中比例原则和必要性原则的安排，前者要求目的与手段之间应维持

“适度的比例”，为达成某种目的时，相对于此目的，手段不可失衡；后者意味着在同样可

以达成目的的多数手段中，应该选择造成侵害后果最轻微者。〔８４〕 同时，较少限制选择的

确认，不应成为一种僵化标准，而更适合作为一种弹性考量，与效果评估相连接。也就是

说，若存在通过较小限制竞争的方式获得相同和相似效率的情形，不一定就径直判定该企

业联营违法；而可以考虑将较小的限制竞争方式作为一种参照，在进入效果权衡环节之时

进行效率的抵扣。〔８５〕

第三，权衡明显可识别的效率、促进竞争性利益和反竞争性损害的比重。以确定该协

议对相关市场竞争的实际上或可能的总体效果———在这种情况下，往往要考虑明显可识

别的效率能否足以抵消协议在相关市场可能对消费者造成的损害。〔８６〕 实践中，两造效率

本身及其相互之间抵消是否可以量化，存在较大疑问。但是根据欧盟法和中国法的规

定，〔８７〕对二者比重权衡标准是存在的，即判断是否使有关企业有可能排除该相关产品或

服务的实质性竞争。因此，所谓的竞争效果权衡，与其选择评估可识别的效率和所造成的

消费者损害，从而陷入将二者进行权衡折抵的困局；不如指向效率带来的产品或服务的竞

争力提升和品牌间竞争的增强，并结合将市场进入、促进创新等竞争性利益纳入考量，由

此落实到可资比较的促进竞争与反竞争效果权衡来作出企业联营的违法／合法认定，最终
收敛整个分析判断流程。

经历层层筛查，协议型企业联营的反垄断法分析实际很少会进入到效果权衡环节。

当然，虽然对效果的量化和权衡确实存在操作上的困难，但并不意味着可以忽略该环

节。〔８８〕 这也就引出了皮托夫斯基所指出的在类型化阶段之后并不能忽略整合／效率的议
题：不能够仅仅依据相关行为属于附属性限制，而相关限制在某种程度上“从属于”与交

易相关的效率，就认为该交易是合法的；而是应当对所实现效率的程度进行必要分析，比
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如可以根据整合的程度来推定所产生的实质性效率的高低，并据此在分析过程之中通过

举证责任配置等方式对效率的“权衡”予以切实落实。〔８９〕 在对效率进行权衡的过程中，要

核实相关产品或服务的实质性竞争是否可能被排除这一底线，必要的时候应对相关市场、

市场份额和市场集中度进行测算，以评估协议是否创造或增加市场力量或促进市场力量

的行使，并就进入是否及时、可能并足以阻止或抵消反竞争性危害等市场情形进行完整、

全面评估。

五　结　论

企业联营形式丰富、性质复杂、影响广泛，是横向垄断协议反垄断规制水准的试金石。

一百余年来，就其展开的理论与实践探索至今未歇。然而，形式遮蔽内容，概念难以框定

实践中的现象。惟有认识到相似的表象在不同规制语境中的不同含义和差异的表象在同

一规制语境里的相同含义，有效运用类型化思维和方法揭开企业联营面纱，方能直接指向

事物本质。〔９０〕 基于世界经济市场化条件下反垄断法的功能共通性，比较主要法域的经验

足以确立中国法下可充分实现同等功能的协议型企业联营反垄断法规制结构：即先考察

协议是否违反《反垄断法》第１３条，继而考察是否可依第１５条的“不适用”情形，并在适
用中充分吸收合理规则的内涵。在此基础上，可将中国法下的规制结构分为五个步骤。

第一步，确立协议型企业联营的反垄断法规制的基调。明确即便涉及影响产品的价

格，也不能排除通过合理规则来主张企业联营行为的可能性。〔９１〕 在此，一是需要区分“真

实的”企业联营与核心卡特尔，不产生资源整合效果的，不能够认定为企业联营，而直接

适用本身违法；如果认定为“真实的”企业联营，则进入下一个步骤。二是需要对伪装成

单一实体的企业联营作出甄别；如果经营决策和利益分享并未实质性地集中，则应认定为

企业联营，进而导入下一步的分析。

第二步，应结合《反垄断法》第１５条的规定进行合理规则下的分析，确认企业联营具
有客观的反竞争效果，并结合包括市场力量在内的因素予以评估，如果反竞争效果不明

显，则无需继续分析；如果具有可观的由企业联营所引致的反竞争效果，则应当进一步从

内部结构限制和外部行为限制两个方面区分其反竞争效果，以确定反垄断法规制的侧重。

第三步，可以进一步根据企业联营的活动与市场的距离，识别其所带来的反竞争风

险。对于研发型企业联营，应明确其处于预竞争阶段的定位，在分析中聚焦联营内部限制

与促进研发活动的关系；对于生产型、采购型企业联营，应当区分其所施加限制的内外混

合性，厘清内部限制的必要性及其对外部限制的影响；对于营销型企业联营，应当把握其
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与市场的近距特性，结合联营营销活动所处的纵向环节考察其外部限制的影响大小。

第四步，依据附属性限制原理评估反竞争限制的关联性，确认其对于实现企业联营目

的是否必不可少。通过对协议或协议条款的范围、边界及其与企业联营相关性的识别，重

点区分：为了避免企业联营的分化而对联营形成、准入和整合程度等作出约定的内部结构

限制，以及对于促进效率的经济活动整合并非合理必要的定价和产出等外部运营政策。

第五步，应全面衡量效果实现的程度和方式，基于相关市场竞争是否实质性地被排除

这一标准权衡竞争效果和反竞争效果。分析焦点是识别可被消费者分享的联营所实现的

整合和效率实现的程度，以及明显可识别的效率能否足以抵消协议在相关市场可能对消

费者造成的损害。就后者而言，应通过分析效率带来的产品或服务的竞争力提升和品牌

间竞争的增强，进而落实到可资比较的促进竞争与反竞争效果权衡，以作出企业联营合法

性的最终认定。

至此，通过说明而非定义，事实涵摄而非事实描述的方式系统地认识企业联营，并通

过在分析诸环节区分经验性类型、逻辑的理念类型、规范的理念类型以及规范性的真实类

型等各种类型来深化理解和认识，使协议型企业联营的反垄断法规制的完整结构得以清

晰地建构起来。
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论协议型企业联营的反垄断规制




