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  【摘 要】 原本来看,“中 国 问 题”是 文 化 问 题。反 垄 断 法 植 根 于 市 场 经 济,其
所关注问题的内在属性是经济性。我国反垄断法所涉问题在偏离或满足现代市场经济构
成要素上的特殊性不具有与该等要素相反的异质性,因此不存在严格意义上的反垄断法
的 “中国问题”。基于反垄断法的 “中国问 题” 建 构 反 垄 断 法 的 “中 国 理 论” 和 “中 国
制度”之主张,颠倒了理论、制度与问题之间的因果逻辑。问题并非定在之物,而导源
于理论和制度。我国反垄断法所面临的主要难题,即对美国反托拉斯法和欧盟竞争法的
制度、理论在借鉴、杂糅过程中自我理解和自我推进的难题;其根本上是由于不同来源
的制度经验和理论观念因无力解释和解决由其自身作用和相互作用而产生的各种问题而
导致的我国反垄断法的范失危机。化解危机,需要我国反垄断法学人回返到欧美反垄断
法的制度、经验、理论、观念等层面,爬梳清楚其脉络及差异,在反思和批判中开发出
建构本土反垄断法学的可欲方向,并找到能够解释、评价、捍卫抑或改进我国反垄断法
律制度的判断标准。在此进程中,我们应赋予经验方法以重要地位。
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  Abstract:Originally,theterminologyofChina􀆳sproblemisreferredtoculturalis-
sues.Theantimonopolylawisrootedinthemarketeconomy,theinherentregularityofits
problemslieineconomy.TheparticularityoftheproblemsinvolvedinChina􀆳santimonopoly
lawindeviatingfromorsatisfyingtheelementsofthemodernmarketeconomydoesnothave
theheterogeneityoppositetothoseelements.Therefore,thereisnostrictChina􀆳sproblemof
theantimonopolylaw.ThepropositionofconstructingChina􀆳santimonopolylawtheoryandin-
stitutionbasedonChina􀆳sproblemhasreversedthecausallogicbetweentheory,institution
andproblem.Aproblemisnotanobjectiveexistence,butresultingfromtheoryandinstitu-
tion.ThemainproblemexistinginChina􀆳santimonopolylawistheproblemofself-under-
standingandself-advancingwhilelearningfromandinternalizingtheinstitutionsandthetheo-
riesoftheU.S.antitrustlawandtheE.U.competitionlaw.Thisisfundamentallythatthe
institutionalexperiencesandtheoreticalconceptsofdifferentsourcesareunabletoexplainand
solvetheproblemsarisingfromtheirownroleandinteraction,whichleadstotheordercrisis
ofChina􀆳santimonopolylaw.Toaddressthiscrisis,China􀆳santimonopolylawscholarsare
supposedtoreturntothevariousaspectsofE.U.andU.S.antimonopolylawssuchasthe
institutions,experiences,theoriesandconcepts,tosortouttheirveinsanddifferences,to
revealadesirabledirectionoflocalconstructionofantimonopolylaw,andtofindajudgment
standardforexplaining,evaluating,defendingorimprovingChina􀆳santimonopolylaw.In
thisprocess,anempiricalapproachshouldbegivenanimportantstatus.
  Keywords:Antimonopolylaw China􀆳sproblem Ordercrisis Judgmentstandard 
Dogmaticsoflaw Empiricalapproach
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一、引论:商榷与追问

  2017年,金 善 明 副 研 究 员 发 表 了 《中 国 反 垄 断 法 研 究 进 路 的 反 思 与 转 型》一 文

(以下简称 “金文”),〔1〕 就笔者阅读、检索的范 围 来 看,这 确 属 第 一 篇 对 我 国 反 垄 断

法研究状况进行系统检讨和整体反思的文章,尤其是 “研究进路的反思与转型”这一语

式所隐含的对现实的诘问,不由使人对其掷以目光。

  金文首先对中国 反 垄 断 法 研 究 的 演 化 进 路 进 行 考 察,以 《中 华 人 民 共 和 国 反 垄 断

法》(以下简称 《反垄断法》)的颁布为界点,梳理了其颁布前后的研究状况,并将此

间演化进路的内在逻辑概括为文本颁布前规范构造研究的努力和文本颁布后规范适用研

究的努力。金文认为该研究体系存在以下局限:一是问题预设是否合乎本土规律 存 疑;
二是始终依赖场景借用对域外经验和理论进行比较研究不尽妥当;三是中国问题意识缺

位导致研究碎片化和同质化。基于此,金文提出中国反垄断法研究进路的转型:首先应

赋予法教义学在反垄断法研究中的应有地位;其次应增强论题选择的中国意识;最后应

以问题为导向多维并举、综合研究。统合来看,金文的基本观点是: 《反垄断法》文本

固定后,研究进路就应当转型,即应以文本具体规范的自觉适用为重心,而不应纠缠于

中国文本规范及其适用是否契合域外之 “标 准 做 法”,并 以 立 法 中 心 主 义 的 思 维 强 调 对

《反垄断法》文本的改造,忽视垄断规制及其问题的本土性。金文的终极愿景毋宁在于

立足中国场景、依据中国问题,通过对 《反垄断法》文本规范及其适用的自觉研究,开

拓中国的反垄断之道,形成反垄断法的中国思维、规范表达和话语体系。

  不难看出,“文本固定前—文本固定后”在金文的论证体系中至为重要,它不仅是

一个客观描述,而且负载着沉重的方法论意义,是支撑金文核心观点并作为其发现、解

释和组织论据的基本方式。按 照 金 文 的 交 代,这 种 “二 分 法”取 源 于 陈 甦 教 授 提 出 的

“体系前研究”和 “体系后研究”的范式。〔2〕 从行文理路看,金文受陈甦教授研究的影

响较为明显。〔3〕 研究视角、概念工具、基本判断的 “场景借 用”本 身 无 可 厚 非,但 是

在未对不同论域的相关性做必要检验并对其做必要衔接的情况下,将作为整体的中国法

学研究范式的一般性论断强制赋予反垄断法学这一局部场域则很可能导致 “场景误置”。
陈甦教授 对 “体 系 前 研 究”和 “体 系 后 研 究”这 对 范 式 的 适 用 限 度 开 篇 就 做 了 强 调,
“这种划分是对法学研究总体状况中的部分现象做出的特称判断,既不表明所有的法学

研究都可以划分为体系前研究和体系后研究,也不表明某一具体的法学研究属于体系前
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

参 见 金 善 明:“中 国 反 垄 断 法 研 究 进 路 的 反 思 与 转 型”, 《法 商 研 究》2017年 第4期,第

71~80页。
参见陈甦:“体系前研究到体系后研究的范式转型”,《法学研究》2011年第5期,第3页。
陈甦 教 授 认 为,体 系 前 研 究 具 有 以 下 特 征:(1)以 功 能 设 计 与 规 范 建 构 为 路 径 的 立 法 论 研

究 范 式;(2)大 规 模 引 进 域 外 立 法 材 料 导 致 的 外 源 型 研 究 范 式;(3)基 于 立 法 引 导 型 建 构 的 学 术 导

向 范 式。中 国 法 学 研 究 范 式 转 型 的 必 要 性 在 于:(1)随 着 我 国 法 律 体 系 的 形 成,大 规 模、高 密 度 的

“成 建 制”立 法 时 期 已 经 过 去,体 系 前 研 究 难 以 照 旧 为 继;(2)体 系 前 外 源 型 研 究 范 式 的 普 及 化 导 致

了 理 论 运 用 和 学 术 判 断 上 某 种 程 度 上 的 僵 化 与 偏 差; (3)体 系 前 研 究 不 能 适 应 体 系 后 的 法 治 需 求。
基 于 此,体 系 后 研 究 的 建 构 要 点 包 括:(1)确 立 中 国 问 题 中 心 主 义 的 法 学 研 究 趋 向; (2)立 足 中 国

场 景 寻 找 中 国 问 题;(3)基 于 平 等 心 态 拓 展 法 学 知 识 的 域 际 交 流; (4)开 展 问 题 导 向 的 新 综 合 研

究;(5)赋 予 解 释 论 研 究 以 应 有 的 时 代 使 命。同 上 注,第3~19页。
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研究或体系后研究。”〔4〕 事实上,反垄 断 法———包 括 我 国 反 垄 断 法,无 论 在 理 念 追 求、
背景依赖,还是在制度 (规范)的生成、构 成、运 作 上 都 具 有 显 著 的 “非 传 统 性”。〔5〕

此际,稳健之举不是将反垄断法与其他法律部门做先验的同构处理,而应当经验地检视

反垄断法,细致地梳理其特异性及其与其他法律部门的相关性,以此厘清论题境域,而

不是采取不假思索的 “范式拿来主义”、概念先行、立场开道,最终混淆境 域,虚 置 研

究的前提和基础。因此,金文针对我国反垄断法所主张的文本固定后研究范式或体系后

研究范式在逻辑上是比较脆弱的,它不足以支撑整个论证体系。

  即便如此,这并不妨碍我们将金文的观点和愿景作为认真凝视的对象,横贯其间的

是一幅由 “中国问题”“中国场景” “中国思维”与 “域外制度” “域外经验” “异域色

彩”等语词所勾连的二分构图。在这种深描下, “中国”与 “域外”不能持续通约,反

垄断法研究里 “中国”是缺位的,我国反垄断法学似乎正在受到邓正来先生笔下 “西方

现代化范式”的宰制而沦 为 当 然 信 奉 “西 方 理 想 图 景”之 权 威 的 “不 思”的 领 域。〔6〕

由是金文哀叹:“《中华人民共和国反垄断法》出台至今已近十年,相关问题的研究仍未

脱离当初制度移植式的简单对比分析,缺少基于反垄断法一般原理对本土资源的挖掘和

中国问题的回答,不能不说有点遗憾了 !”然而,当笔者满怀期待金文揭开 “中国问题”
的面纱时,金文却始终闪烁其词,仅仅用 “譬如,国有企业垄断问题”一笔带过。由此,
“中国问题”成为金文之谜思。实际上,金文里 “中国问题”与 “中国文本” “中国场景”
等划界概念的堆叠,其目的无非是要烘托并服务于金文更为根本的主张,即立基于反垄断

法的 “中国问题”建构反垄断法的 “中国理论”和 “中国制度”。在此进路之下,对 《反
垄断法》本土文本的自觉适用和赋予法教义学在反垄断法研究中的应有地位成为金文的核

心关注。然而,到底什么是反垄断法的 “中国问题”? 以上主张所暗含的 “问题→理论、
制度”之逻辑是否得当 ? 法教义学的应有地位该不该有 ? 在什么情况下有 ? 对该等问题的

回答涉及对我国反垄断法的研究取向和研究方法的重新审视,最终关系着我国反垄断法学

的本土建构。职是之故,笔者愿以一己管见,就教于学界前辈和同仁。

二、反垄断法的 “中国问题”之批判

(一)“中国问题”:话语起源及变异

  “中国问题”是近代中国的一个 “元”问题,不对 “中国问题”进行通透的认识和把

握,中国人的自我理解和身份认同就找不到入口。因为自近代中国传统儒教文明遭遇西方

基督教文明以来,数千年经史子集的知识系统受到极大颠覆,西方学术系统的强行植入,
使中华士子承受着莫大的知识屈辱。此间要害在于,中国人丧失了依据自身经验和逻辑而

展开叙事的能力,“中国形象并不是以中国为根据,相反,它是以西方为根据的;西方的

概念来自于西方的历史经验,却成为中国自我理解的准则。”〔7〕 此际,“中国问题”的实
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

同 上 注,第3页。
参 见 张 守 文:《经 济 法 理 论 的 重 构》,人 民 出 版 社2004年 版,第227~244页。
参见 邓 正 来:《中 国 法 学 向 何 处 去———建 构 “中 国 法 律 理 想 图 景”时 代 的 论 纲》(第 二 版),

商 务 印 书 馆2014年 版,第12~33页。
参 见 魏 敦 友:《当 代 中 国 法 哲 学 的 反 思 与 建 构》,法 律 出 版 社2011年 版,第6页。
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质是中国如何自处、去向何方。梁漱溟先生认为问题的根本在于 “文化失调”。〔8〕 因而

如何建立中国传统文化通向现代的道路成为关键,这涉及中国文化意义世界的重建或融

合,以及相应的政治、经济、社会的现代变构。本质上看,“中国问题”是一个文化问题。

  然而当下所谓 “中国问题”却发生了变异。诸多自然科学家、社会科学人士突发语

言学转向,齐谈 “中国问题”,一些法学家和法律人也加入其中予以和声。 “中国问题”
的异化路径大致有两种,第一 种 是 将 问 题 做 伦 理 化 处 理,或 突 出 强 调 问 题 的 伦 理 (文
化)维度。以法学研究为例,有 法 哲 学 论 者 主 张 应 从 历 史 中 寻 找 中 国 法 学 的 “文 化 基

因”,构筑民族国家的政道法理,创造中华民 族 的 “汉 语 法 学”。〔9〕 第 二 种 异 化 路 径 则

将中国域内具有特性的问题打上 “中国问题”的烙印。这些问题散落在各部门法的研究

中,例如党内法规的规范属性问题、集体建设用地的物权属性问题、乡镇企业造成的环

境污染问题、城乡二元结构下 的 消 费 者 保 护 问 题,以 及 金 文 提 出 的 国 有 企 业 垄 断 问 题

等。在这里,中国问题有无具体内涵并非 “中国问题”强调者着急的事,凸显 “中国问

题”特殊论是他们真正在乎的。〔10〕

  论旨和能力所限,笔者不可能对 “中国问题”异化现象做更深入的追究。爬梳 “中
国问题”的起源和异化,目的在于为检验反垄断法的 “中国问题”之存在与否及其妥适

性树立参照。概言之,原本的 “中国问题”是一个文化问题,异化的 “中国问题”突出

了伦理 (文化)之维和中国特殊论之维。本文认为,反垄断法的 “中国问题”之 叙 说,
在形式上不符,在实质上无法自立,因而不存在严格意义上的反垄断法的 “中国问题”;
基于反垄断法的 “中国问题”建构反垄断法的 “中国理论”和 “中国制度”的主张,〔11〕

颠倒了问题与理论、制度之间的因果逻辑,越是伸张反垄断法的 “中国问题”反而越会

遮蔽、误导我们研究、解决本土反垄断法难题的正确取向。
(二)反垄断并非伦理事业

  原本来看, “中国问题”的声称暗含着强烈的文化主张。然而,反垄断法的问题在

本质上与文化无关,反垄断法所关注问题的内在属性是经济性。事实上,包括反垄断法

在内的整个经济法都内含着经济性的特质,经济法是渗透着经济精神的现代法,其调整

具有 “降低社 会 成 本,增 进 整 体 收 益,从 而 使 主 体 行 为 及 其 结 果 更 为 ‘经 济’的 特

性……它以提高社会整体福利、社会总体的经济效益和社会效益为目标,因而经济法在

这个意义上也可以称为效益法。”〔12〕 反垄断法是经济法的核心,是市场竞争的守护神,
是自由企业的大宪章,并被广泛誉为 “经济宪法”。〔13〕 此际,反垄断法对经济精神的追

求与 “中国问题”固有的文化指向之间存在张力。退一步讲,尽管反垄断法的某些问题

会涉及文化因素,尤其是在反垄断法的实施领域,比如竞争推进或竞争倡导,〔14〕 但是,
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

参见郑建功:“梁漱溟对中国问题特殊性的探究”,《浙江学刊》2007年第4期,第194页。
参 见 许 章 润:《汉 语 法 学 论 纲》,广 西 师 范 大 学 出 版 社2014年 版,第1~4页。
参 见 郑 永 流:“‘中 国 问 题’及 其 法 学 辨 析”,《清 华 法 学》2016年 第2期,第10页。
参 见 前 注 〔1〕,金 善 明 文,第77页。
参 见 前 注 〔5〕,张 守 文 书,第221、222页。
参 见 王 晓 晔:“经 济 体 制 改 革 与 我 国 反 垄 断 法”,《东 方 法 学》2009年 第3期,第77页。
参 见 黄 勇、江 山:“反 垄 断 法 实 施 的 文 化 维 度 论 纲———以 竞 争 文 化、诉 讼 文 化 与 权 利 文 化

为中 心”,《江 西 社 会 科 学》2008年 第7期,第13~18页;徐 士 英、应 品 广:“竞 争 文 化 的 培 育 和 发

展———从 日 本 竞 争 主 管 机 关 竞 争 执 法、竞 争 推 进 谈 起”,《江 苏 大 学 学 报 (社 会 科 学 版)》2011年 第

5期,第64~78页。
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学术研究不应将反垄断法所关注问题的本体———预防和制止垄断行为———伦理化,以充满

地域价值的伦理性或文化性替代反垄断事项本身的构成性。诚如霍温坎普所言,“反垄断

是一项经济性事业 (economicenterprise),而不是伦理性事业 (moralenterprise)。”〔15〕

  对以上话语逻辑的解构,不仅在于揭示其内部张力,更重要的,这有助于我们强化

以下共识:反垄断法植根于市场经济,市场经济内在地需要反垄断法,并且社会经济生

活对反垄断法的需求与市场的成熟程度成正比。〔16〕 因此,无论哪个司法 辖 区 的 反 垄 断

法,它所应对的问题都是在维护市场竞争机制的有效性和可持续性的意义上展开的。惟

其如此,“反垄断法不管是在哪里实施,都是基于学术体共同构建的分析框架:福利目

标、被广泛接受的经济分析方法,还有在世界范围大体相同的基本分析结构等。”〔17〕 我

们无法想象卡特尔在其他国家有害而在中国就变得有益, “相关市场”这一市场力量的

评估工具在域外有用到中国就 失 效。我 们 更 不 能 认 为 波 斯 纳 (RichardA.Posner)是 美

国人,所 以 他 提 出 的 简 化 反 垄 断 法 实 体 规 则 的 关 切 就 是 “美 国 问 题”,巴 里 · 霍 克

(BarryE.Hawk)是 欧 洲 人,所 以 他 提 出 的 纵 向 限 制 的 规 制 改 进 就 仅 能 指 向 “欧 盟 问

题”,最终谁又能真正提出反垄断法的 “中国问题”呢 ?

  根本上,立基于 市 场 经 济 和 竞 争 机 制 的 各 国 反 垄 断 法 及 其 经 验、理 论 是 可 通 约 的

“共享知 识”,而 非 基 尔 兹 在 文 化 阐 释 学 意 义 上 所 称 的 “地 方 性 知 识” (localknowl-
edge)。〔18〕 这正是美国反托拉斯法和欧盟竞争法能够在世界范围内产生强大示范效应并

推动世界各国竞争政策发展的实质基础。〔19〕 在中国,不存在反垄断法的 “文化基因”,
民族共同意识也并非反垄断法之居所,中国反垄断法实际是在美国反托拉斯法和欧盟竞

争法的观照下得以孕育并不 断 生 长。现 代 反 垄 断 法 的 三 大 主 体 制 度,垄 断 协 议 禁 止 制

度、滥用市场支配地位禁止制度、经营者集中控制制度,我国立法都综合借鉴了美国反

托拉斯法和欧盟竞争法的经验。〔20〕 可以这样说,脱离美国反托拉斯法和 欧 盟 竞 争 法 的

理论、制度、概念及其经验基础,我们对自身反垄断法的理解将会变得异常艰辛。这一

判断很重要,它不仅适用于 《反垄断法》文本固定前,更加适用于 《反垄断法》文本固

定后的当前阶段及此后相当阶段。对此,后文将进一步论证。
(三)问题并非定在之物

  如前文所述,“中国 问 题”有 无 具 体 内 涵 并 非 “中 国 问 题”强 调 者 着 急 的 事,凸
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

[美]赫 伯 特·霍 温 坎 普: 《反 垄 断 事 业:原 理 与 执 行》,吴 绪 亮 等 译,东 北 财 经 大 学 出 版

社,第10页。
参 见 时 建 中 主 编:《反 垄 断 法———法 典 释 评 与 学 理 探 源》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2008年 版,

第1页。
李剑:“中国反垄断法实施中的体系冲突与化解”,《中国法学》2014年第6期,第141页。
基 尔 兹 在 文 化 阐 释 学 的 意 义 上,提 出 了 著 名 的 论 断 “法 律 是 一 种 地 方 性 知 识”。参 见 福

德·基 尔 兹:“地 方 性 知 识:事 实 与 法 律 的 比 较 透 视”,载 梁 治 平 主 编: 《法 律 的 文 化 解 释》,三 联 书

店1994年 版,第73页。
美 国 反 托 拉 斯 法 的 历 史 最 长、影 响 最 大,而 欧 盟 竞 争 法 业 已 发 展 出 成 熟 的 适 应 于 大 陆 法 传

统 的 独 立 体 系,二 者 展 现 出 不 同 反 垄 断 法 体 系 间 的 差 异、竞 争 与 融 合,并 协 同 推 进 国 际 竞 争 政 策 的

发 展。参 见 William E.Kovacic,CompetitionPolicyintheEuropeanUnionandtheUnitedState:Conver-
genceorDivergenceintheFutureTreatmentofDominantFirms,CompetitionLawInternational,4(2008),

p.8。
参 见 王 晓 晔:“《中 华 人 民 共 和 国 反 垄 断 法》析 评”,《法 学 研 究》2008年 第4期,第68~

82页。
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显 “中国问题”特殊 论 是 他 们 真 正 在 乎 的。然 而,泛 化 “中 国 问 题”,虚 置 “中 国 问

题”的内涵而刻意对其采取特殊论,所体现的难道不是 狭 隘 的 民 族 主 义 ? 即 便 我 们 把

一些具有中国特性的反垄 断 法 问 题 称 作 “中 国 问 题”,它 们 也 都 是 在 我 国 传 统 计 划 经

济体制向现代市场经济体制转型过程中发生的,在偏离或 满 足 现 代 市 场 经 济 构 成 要 素

上的特殊性并不具有与该 等 要 素 相 反 的 异 质 性。因 此,金 文 所 称 国 有 企 业 垄 断 问 题,
以及其他肯定有人声称的行政垄断问题、行业垄断问 题 等,它 们 其 实 是 与 美 国、欧 盟

以及其他反垄断法制国家所共同面临的共性问题同质的 另 样 版 本,而 不 是 具 有 绝 对 异

质性的个性化问题。经验地看,转型国家普遍存在以上类 似 问 题 并 采 取 了 相 应 的 反 垄

断规制策略。〔21〕 应当看到,我国当前的行政垄断、国有企业垄断、行业垄断等问题都

在受到现代市场经济的规训,并籍由包括反垄断法在内的系统性制度措施的促进而逐步

迈向彼岸。

  更要紧的,基于反垄断法的 “中国问题”建构反垄断法的 “中国理论”和 “中国制

度”之主张,除了展现某种姿态,不会对学术研究带来新的刺激。因为以上认识颠倒了

理论、制度与问题之间的逻辑关系。须知,问题不是既定的自在之物,而是由理论和制

度所制造,换言之,问题是源于预设与事实的不一致,而预设总是受导于某种理论和制

度及观念,因而问题是否存在总是以某种理论和制度为判断标准,即不存在未经任何理

论和制度染指的作为纯粹事实的问题。申言之,问题是理论和制度制造出来的,是规范

与情事状态不对称的表现;没有理论和制度这套判断标准,也 就 无 所 谓 问 题。〔22〕 正 所

谓 “道可道非常道,名可名非常名”。〔23〕 一旦我们用固定的理论、观念、规范来剪裁动

态多元的事实,问题就会滋生。正因如此,张五常先生强调, “不可能被事实推翻的理

论,是没有解释能力的。”〔24〕 英国哲学家波普尔也认为, “某项理论科学性的标准在于

其错误可证实 性,或 可 反 驳 性、可 检 验 性。”〔25〕 这 意 味 着,任 何 理 论 和 制 度 都 有 其 限

度,它们需要不断调适和更迭。但应注意,理论的初始选择和制度的原始构造及其条件
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参 见 马 幸 荣:“经 济 转 型 国 家 竞 争 立 法 变 迁 路 径 及 对 我 国 的 启 示———基 于 对 俄 罗 斯、乌 兹

别 克 斯 坦、越 南 竞 争 法 的 分 析”, 《东 北 大 学 学 报 (哲 学 社 会 科 学 版)》2015年 第6期,第27~32
页;刘 继 峰:“俄 罗 斯 反 垄 断 法 规 制 行 政 垄 断 之 借 鉴”, 《环 球 法 律 评 论》2010年 第2期,第124~
131页;应 品 广:“波 兰 竞 争 法 及 其 实 施 评 介:一 个 转 轨 经 济 体 的 经 验 与 启 示”,《上 海 对 外 经 贸 大 学

学 报》2014年 第4期,第70~80页;OECDPolicyRoundtables,CompetitionPolicy,IndustrialPolicy
andNationalChampions,2009,载 http://www.oecd.org/daf/competition/44548025.pdf,pp.11~
17。

参 见 前 注 〔10〕,郑 永 流 文,第11页。
《道 德 经》开 篇 的 这 句 话 能 够 间 接 佐 证 问 题 源 于 规 范 和 理 论 的 判 断。根 据 赵 汀 阳 教 授 的 解

读,这 句 话 的 意 涵 是 “凡 有 规 可 循 之 道,就 不 是 一 般 普 适 之 道;凡 可 明 确 定 义 之 名,就 不 是 普 遍 概

括 之 通 名”。它 反 映 了 老 子 “反 规 范”的 核 心 观 点,即 对 伦 理 经 术 政 教 礼 法 以 及 各 种 操 作 规 则、章 程

规制、日 用 技 术 等 能 够 规 范 化、制 度 化、程 序 化 事 物 的 反 对,因 为 这 些 东 西 会 滋 生 更 多 的 现 实 问 题;
相 反,老 子 推 崇 符 合 自 然 的、无 法 固 定 的、灵 活 弹 性 的、始 终 跟 随 形 势 而 变 化 的 形 而 上 之 道。参 见

赵 汀 阳:“道 的 可 能 解 法 与 合 理 解 法”, 《江 海 学 刊》2011年 第1期,第5页。关 于 道 家 “反 规 范”
的 更 多 论 述,也 请 参 见 金 观 涛,刘 青 峰: 《中 国 思 想 史 十 讲 (上 卷)》,法 律 出 版 社2015年 版,第

29~33页。
张 五 常:《经 济 解 释 (卷 一:科 学 说 需 求)》,中 信 出 版 社2010年 版,第46页。

KarlPopper,Conjecturesand Refutations:The Growth ofScientific Knowledge,Routledge,

1989,p.37.
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对其此后的演变会创设相应的路径依赖。

  总之,反垄断法 所 涉 问 题 在 本 质 上 不 是 伦 理 问 题 或 文 化 问 题,其 内 在 属 性 是 经 济

性;我国转型时期存在的某些反垄断法问题并不具有与现代化市场经济构成要素相反的

异质性,也不具有 绝 对 化 的 特 殊 性 和 排 他 性,因 此,不 存 在 严 格 意 义 上 的 反 垄 断 法 的

“中国问题”。同时,基于反垄断法的 “中国问题”建构反垄断法的 “中国理论”和 “中
国制度”之主张,听起来顺耳,说出来令人心动,但着实颠倒了问题与理论、制度之间

的因果关系。这一逻辑错误的弊害在于,它会遮蔽、误导我们发现、研究、解决本土反

垄断法难题的应然取向,进而阻碍反垄断法学的本土建构。

三、我国反垄断法的主要难题

  厘清理论、制度是问题的来源具有重大意义,因为它将揭示我国反垄断法在当前所

面临以及今后相当阶段将进一步面临的主要问题,或曰主要难题,〔26〕 即 多 域 制 度 和 理

论借鉴下的反垄断法范失危机。
(一)我国反垄断法的范失危机

  我国是一个没有反垄断法传统的国家,本土制度和观念结构中并无反垄断基因。由

于法律内生的迟缓性,法律移植成为当代国家充分利用其他国家文明成果,推进法制完

善的一种有效手段。《反垄断法》是伴随着我国迅猛发展的市场经济及其内在需求而被

建构起来的。此间,欧盟竞争法和美国反托拉斯法是我国反垄断法主要借鉴和移植的对

象,垄断协议、滥用市场支配地位、经营者集中控制等制度都吸纳整合了以上司法辖区

的经验。〔27〕 与制度移植相伴随,域外各种反垄断理论亦渐次 “空 降”中 国,比 如 美 国

反托拉斯法上的 哈 佛 学 派 理 论、芝 加 哥 学 派 理 论、后 芝 加 哥 学 派 理 论、新 产 业 组 织 理

论,又如欧盟竞争法上的弗赖堡学派理论 (秩序自由主义)。此际,中国好比美欧 反 垄

断法制度、理论争相占领的 “新大陆”。

  尽管21世纪以来,欧盟竞争法与美国反托拉斯法在理论、制度等方面 趋 同、融 合

的程度显著增强,但其差异仍植根于二者不同的政治、经济、社会条件之中。即便在将

来,期待统一美国反托拉斯法和欧盟竞争法的制度、理论,甚或统一国际竞争政策,似

乎都是唐吉诃德式的幻想。〔28〕 这意味着,美国和欧盟在反垄断法 制 度、理 论 上 显 性 或

隐性的差异很可能为仓促杂糅而成的我国 《反垄断法》的自我理解埋下隐患。 《反垄断

法》文本的固定不当然意味着我们对法律借鉴中的制度选择及其背后的理论观念有了清

醒的认识 (参见表1)。
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

问 题 可 分 为 缺 陷 和 难 题,缺 陷 意 义 上 的 问 题 是 指 理 论 和 制 度 本 身 不 够 融 贯,而 难 题 意 义 上

的 问 题 是 指 预 设 (理 论/制 度)与 事 实 不 一 致 的 情 况。
参 见 前 注 〔20〕,王 晓 晔 文,第68~82页。
大卫·埃 文 斯 教 授 认 为 由 于 各 国 政 治、经 济、社 会 条 件 的 不 同,反 垄 断 法 规 则 的 趋 同 是 有

限 度 的,并 提 出 了 “差 异 是 反 垄 断 法 规 则 的 内 在 规 定 性”(divergenceisthenormforantitrustrules)的

观 点。SeeDavidS.Evans,WhyDifferentJurisdictionsDoNot(andShouldNot)AdopttheSameAntitrust
Rules,ChicagoJournalofInternationalLaw,10(2009),p.161.
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 表1 美国反托拉斯法和欧盟竞争法之间隐性/显性差异的简要归纳

差异事项 美国反托拉斯法 欧盟竞争法

基础情事

发达的市场经济、完善的市场条件,市场

本身的纠偏能力强,反垄断干预的积极失

误 (falsepositive)更显著。

超国家的区域组织,市场条件不尽完善,统一内

部市场建设仍面临诸多阻碍,成员国之间市场化

程度差异大。整体市场的纠偏能力有限,反垄断

干预的消极失误 (falsenegative)更显著。

理论流派
古典哈佛学派、芝加哥学派、后芝加哥学

派、新产业组织理论 (新哈佛学派)
弗赖堡学派 (秩序自由主义)

目标范式
竞争结果范式:保护竞争是为了实现特定

的目标和结果,即经济效率或消费者福利。

竞争过程范式:以保护竞争过程为目标,而结果

是开放的,比如促进市场的统一开放、经济自由、

经济公平、经济效率、消费者福利等。

制度措置

1.市场支配地位认定的门槛较高;2.对单

边行为的规制趋于温和,比如从来不规制

超高定价,几乎不再规制价格歧视,对搭

售、拒绝交易等行为的规制也比较温和;

3.对非价格甚至价格的纵向限制趋于宽容。

1.市场支配地位认定的门槛较低,并且还存在相

对优势地位、共同支配地位滥用禁止制度的补充;

2.对单边行为采取严厉的规制,比如存在超高定

价禁止制度,对搭售、拒绝交易、价格歧视等行

为的规制较严厉;3.转售价格维持和独占地域限

制属于核心限制。

分析模式

长期以来在本身违法规则和合理原则的二

分框架下进行分析。近来二者展现出融合

的趋势,并且实质化标准 (standard)的作

用范围不断增大而形式化规则 (rule)的运

用范围逐渐缩小。

包括目标限制 (违法推定)、效果限制 (合理分

析)、合法推定、推定缺乏效果等。总体上看,形

式化规则 (rule)的覆盖范围庞大 (例如倚重集

体豁免)而实质化标准 (standard)的运用仍在

不断嵌入。

概念术语

例如:限制贸易 (restraintoftrade)、附属

限制 (ancillaryrestraints)、州 行 为 法 则

(stateactiondoctrine)、排 他 性 交 易 (ex-

clusive dealing)、 产 出 约 束 (output

contract)等。

例如:限制竞争 (restrictionofcompetition)、比

例原则 (principleofproportionality)、国家援助

(stateaids)、单一品牌 (singlebranding)、独家

供应 (exclusivesupply)等。

实施结构

联邦和州双层实施;FTC与 DOJ双 头 实

施;大量运用同意令和同意裁决;三倍赔

偿、陪审团以及发达的私人诉讼 (集团诉

讼);垄断行为可导致刑事制裁。

欧委会 长 期 对101条 第3款 享 有 独 占 实 施 权;

2004年以后欧盟和成员国分散实施;倚重行政的

力量推动实施;私人诉讼数量和作用都有限;垄

断行为不会导致刑事制裁。

  再者,由于反垄断法规则较为抽象且富有弹性,〔29〕 难免语义模糊且使概念、规则

具有不确定性,它虽然是制定法,但其实只是宣告了一个反对垄断行为的公共政策,这
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〔29〕 美国 反 托 拉 斯 法 中,实 际 发 挥 作 用 的 规 则 仅 有6条:《谢 尔 曼 法》第1、2条,《克 莱 顿 法》
第2、3、7条,《联 邦 贸 易 委 员 会 法 法》第5条。欧 盟 竞 争 法 中, 《欧 盟 运 行 条 约》涉 及 竞 争 的 条 文

主 要 是 第101、102条。我 国 《反 垄 断 法》虽 然 有57个 条 文,仍 难 免 粗 线 条 立 法 的 特 征。
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个领域内实际的法律主要是由执法机构和法院来 “制 定”。〔30〕 这 意 味 着, 《反 垄 断 法》
文本固定的 “拘束力”是有限的,其文本不够清晰,却也不宜清晰,因而似乎不足以树

立起为法教义论者所 心 仪 的 法 律 信 条,相 反 倒 可 能 被 诟 病 为 “形 式 上 的 恶 法”。但 是,
反垄断法又被广泛誉为 “经济宪法”,重要原因 之 一 或 许 在 于 反 垄 断 法 的 抽 象 义 理 担 当

着规范生产和再生产的依据的角色,它是竞争秩序的 “基础规范”(basicnorm)。〔31〕 进

而言之,如何发现反垄断法和阐释反垄断法成为关键,这在很大程度上又依赖于 Daniel
A.Crane教授所谓的反垄断执法/司法的 “规 范 塑 造” (normscreation)机 制,〔32〕 即 将

“政策法”转录为 “规范法”的表达机制,正是在此过程中,美国反托拉斯法和欧盟竞

争法的制度经验、理论观念都可能被竞相采取而填充我国反垄断法的规范罅隙和空缺结

构。一旦适法主体,尤其是不同的公权力主体依凭不同的域外 “最佳实践”、不同 的 观

念偏好甚或基于不同的利益追求,对 《反垄断法》采取不同的理解和不同的适法路径,
以至于得出相互抵触的法律结果,甚者,这种冲突上升到反垄断法配套规范的层面而形

成某种固化的、对峙的力量,那么中国这块 “新大陆”毋宁沦为不同司法辖区反垄断法

制度竞争、理论博弈的 “练兵 场”。在 此 意 义 上,本 文 所 谓 我 国 反 垄 断 法 的 主 要 难 题,
即是由于不同来源的制度经验和理论观念因无力解释和解决由其自身作用和相互作用而

产生的各种问题,最终导致我国反垄断法的规范失序危机,即我国反垄断法制度系统和

意义系统被解构的风险。
(二)规范失序的初步表现

  规范失序绝非耸人听闻,目前我国反垄断实践已经展露出范失的前奏,最显著的例

子莫过于反垄断执 法 机 构 和 法 院 对 转 售 价 格 维 持 (resalepricemaintenance,以 下 简 称:

RPM)〔33〕 反垄断案件处理模式的持续性冲突。

  我国 《反垄断法》有关RPM 的规范设计与欧盟竞争法具有相似构造。〔34〕RPM 在欧

盟竞争法中属于 “核心限制”(hardcorerestriction),即行为通常被认为不产生客观的经

济利益,不会利及消费者,也不是实现效率主张所不可或缺的。〔35〕 换言之,RPM 是一
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

参 见 [美]理 查 德·波 斯 纳:《反 托 拉 斯 法》 (第 二 版),孙 秋 宁 译,中 国 政 法 大 学 出 版 社

2003年 版,代 译 序,第11页。
关 于 “基 础 规 范”的 概 念,参 见 [奥]汉 斯·凯 尔 森: 《法 与 国 家 的 一 般 理 论》,沈 宗 灵

译,中 国 大 百 科 全 书 出 版 社1996年 版,第126页。

SeeDanielA.Crane,TheInstitutionalStructureof AntitrustEnforcement,Oxford University
Press,2010,p.93.

转售 价 格 维 持 是 指 生 产 商 或 供 应 商 在 将 产 品 出 售 给 分 销 商 或 零 售 商 时,对 后 者 向 第 三 人 进

行 转 售 的 价 格 进 行 限 制 的 情 形。转 售 价 格 维 持 一 般 包 括 四 种 情 形:固 定 转 售 价 格、最 低 转 售 价 格 维

持、最 高 转 售 价 格 维 持 和 推 荐 转 售 价 格。参 见 郝 俊 淇:“反 思 与 权 衡:转 售 价 格 维 持 的 反 垄 断 法 分 析

模 式 探 析”,《竞 争 政 策 研 究》2017年 第4期,第33页。
《反 垄 断 法》第13条 第2款 是 垄 断 协 议 的 定 义;第14条 是 对 典 型 纵 向 垄 断 协 议 的 禁 止 性

列 举 (包 括 固 定 转 售 价 格 和 限 制 最 低 转 售 价 格);第15条 是 对 垄 断 协 议 豁 免 事 由 和 豁 免 条 件 的 规 定。
《欧 盟 运 行 条 约》第101条 第1款 未 区 分 横 向 垄 断 协 议 和 纵 向 垄 断 协 议,而 对 系 列 典 型 垄 断 协 议 予 以

禁 止 性 列 举;第101条 第2款 确 认 垄 断 协 议 无 效;第101条 第3款 规 定 垄 断 协 议 的 豁 免 事 由 和 豁 免

条 件。

See AlisonJones, William E.Kovacic,Identifying Anticompetitive Agreementsinthe United
Statesand the European Union:Developing a Coherent Analytical Framework,Antitrust Bulletin,62
(2017),p.254.  
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种违法特征非常明显的垄断行为。〔36〕 基于此,RPM 不适用欧盟 《纵向协议集体豁免条

例》,即便 RPM 具有个案豁免的可能,但仍被推定通常不满足 《欧盟运行条约》第101
条第3款的四个豁免条件。〔37〕 对 RPM 适用目标限制分析而非效果限制分析,其本质是

一种违法推定。鉴于在2010年欧盟 《纵向协议集体豁免条例》修订之前的50年中,没

有一个 RPM 抗辩成功而被豁免的案件,〔38〕 因此所谓违法推定毋宁说是实质上的本身违

法 (virtualillegalperse)。然而,RPM 毕竟具有促进竞争的可能,〔39〕 欧 盟 竞 争 法 的 以

上实践使得抗辩流于形 式,导 致 分 析 方 法 功 能 麻 痹。因 此,BarryE.Hawk教 授 痛 斥 这

种极端的法律形式主义,称其为体系性失败,并呼吁效果分析 的 嵌 入。〔40〕 由 于 我 国 反

垄断法有关 RPM 的规定与欧盟竞争法具有相似性,加之二者在反垄断法的实施体系上

具有趋同性,都强调运用行政力量来推动反垄断法的实施,因此在 RPM 案件的执法 立

场和执法思路上,我国反垄断执法机构与欧盟委员会具有天然的亲和性。国家发改委及

其授权的省级执法机构一 贯 秉 持 “禁 止+豁 免”的 执 法 原 则,即 坚 持 “我 国 《反 垄 断

法》在立法技术上对纵向垄断协议采取了与横向 垄 断 协 议 同 样 的 方 式, ‘禁 止+豁 免’
的规定明确了对其所持的原则禁止与例外豁免的法律态度……其普遍违法性通过概括禁

止的方式予以表达,而其可能具有的合理性则通过豁免的条件体现出来……对反垄断执

法机构而言,只能 依 法 办 案,而 不 能 ‘造 法 办 案’”。〔41〕 无 论 是 “五 粮 液 案” “茅 台

案”“奶粉案”“镜片案”还是新近的 “汽车业反垄断案”和 “海尔案”,执法机构均未

实质性考证 RPM 的排除限制竞争效果,只要具有排除限制竞争的行为事实 (RPM 的协

议或政策)就被推 定 违 法。截 至 目 前,尚 未 有 依 据 《反 垄 断 法》第15条 抗 辩 成 功 的

案件。〔42〕

  中国 《反垄断法》的立法蓝本虽然是欧盟竞争法,但在实施过程中仍深受美国反托

拉斯法的影响。〔43〕 这种影响突出表现为我国法院与美国 “最佳实践”的 “接轨冲动”。
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

即便 在2007年 美 国 Leegin案 废 除 RPM 的 本 身 违 法 规 则 而 转 向 合 理 原 则 后,欧 盟 竞 争 法 也

没有 大 举 改 革 的 态 势,美 国 的 轰 动 事 件 在 欧 盟 仅 仅 是 “茶 杯 里 的 风 暴”。SeeJosefBejcek,TheLeegin
Case:aUSAntitrustChiefEventVersusaStormInaEuropeanTeacup,JosefDrexl,ed.,MoreCommon
GroundforInternationalCompetitionLaw? Cheltenham:EdwardElgarPublishingLimited,2011,p.86.

SeeAlisonJones,LeftBehindby Modernisation? RestrictionsbyObjectunderArticle101 (1),

EuropeanCompetitionJournal,6 (2010),p.694.
SeeMarselaMaci,TheAssessmentofRPMunderEUCompetitionRules:CertainInconsistencies

BasedonaNon-substantiveAnalysis,E.C.L.R,35(2014),p.103.
RPM 促 进 竞 争 的 理 由 主 要 有 三 个: (1)激 励 经 销 商 或 零 售 商 更 好 地 促 销 商 品,为 客 户 提

供 服 务;(2)保 证 商 品 高 品 质 的 象 征; (3)便 利 新 产 品 和 需 求 不 确 定 的 产 品 进 入 市 场。参 见 [美]
欧 内 斯 特·盖 尔 霍 恩 等: 《反 垄 断 法 与 经 济 学》 (第 五 版),任 勇 等 译,法 律 出 版 社2009年 版,第

280~282页。

SeeBarry E.Hawk,System Failure:VerticalRestraintsand EC Competition Law,Common
MarketLawReview,32(1995),p.973.

参 见 国 家 发 改 委 价 监 局 反 垄 断 二 处:“纵 向 价 格 垄 断 协 议 法 律 适 用 问 题 研 究”, 《中 国 价 格

监督 检 查》2013年 第11期,第25页;许 昆 林:“宽 大 政 策 适 用 于 纵 向 垄 断 协 议”,载 《中 国 经 济 导

报》2013年10月31日,第 A03版。
参 见 时 建 中、郝 俊 淇:“原 则 性 禁 止 转 售 价 格 维 持 的 立 法 正 确 性 及 其 实 施 改 进”, 《政 治 与

法 律》2017年 第11期,第30页。
参 见 前 注 〔17〕,李 剑 文,第138页。
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2007年美国的Leegin案废除了 RPM 的本身违法规则而转向合理原则。最高法院的多数

意见认为,RPM 对于生产商具有诸多正当价值,而非仅仅服务于经销商卡特尔的利益;

RPM 并非总是或几乎总是具有严重的反竞争效果,因此不应采用本身违法规则。〔44〕 这

一转变在美国引起了激烈的争论,同时也对包括我国在内的其他司法辖区有关 RPM 的

政策实践带来了冲击。我国 法 院 在 关 于 RPM 的 “强 生 案”〔45〕 和 新 近 的 “格 力 案”〔46〕

中都实质性地贯彻着 “合理原则”。其核心关注在于,RPM 的违法性认定不能仅以经营

者与交易相对人是否达成了限定转售价格的协议为准,而需要进一步考察此等协议是否

具有排除、限制竞争效果。对此,“强生案”二审法院提出了对 RPM 进行合理分析的四

个要素:市场竞争的充分性、市场地位、行为动机、行为效果。 “强生案”的主审法官

曾公开撰文并声称, “有必要强调,我国 《反垄断法》制定时,美国 ‘立晶’案对中国

反垄断法学研究和立 法 影 响 还 不 大,对 限 制 最 低 转 售 价 格 行 为 负 面 效 果 的 认 识 比 较 充

分,而对其正面效果的认识还很不够……限制最低转售价格行为不应适用 ‘本身违法’、
‘原则禁止+例外豁免’的评价原则,应该根据行为对市场竞争的实质性影响来判断行

为的合法性。”〔47〕

  综合来看,在对 RPM 的违法性认定上,我国反垄断执法机构因袭 “欧盟范式”,而

法院则力主 “美国范式”。事实上,这种分裂的力量也表现在其他类型的反垄断案件中。
比如,在深圳有害生物防治协会横向垄断协议案中,初审法院直言, “构成垄断协议的

前提是 ‘排除、限制竞争’,说明垄断协议的 认 定 原 则 是 合 理 原 则。”〔48〕 这 显 然 与 我 国

反垄断执法机构对横向垄断协议 (恶性卡特尔)所采取的基于形式的违法判定方法相冲

突。再如,我国 《反垄断法》第13条对联合抵制行为的类型化原则取材于欧盟竞争法,
但在 “番禺动漫协会案”中,反垄断执法机构对联合抵制行为的处理模式却又借鉴了美

国反托拉斯法。〔49〕 凡此种种,以上二元不一统的矛盾,或体系性冲突,〔50〕 印证了前文

提出的基本观点,即问题并非既定的自在之物而是由制度和理论所制造,不同来源的制

度经验和理论观念因无力解释和解决由其自身作用和相互作用而产生的各种问题,最终

导致我国反垄断法的范失危机。如何化解这种危机,关键在于我国反垄断法规范秩序的

统一性和有效性的建构,而其前提一定是我们获得了广为认同的解释、评价、捍卫、批

判抑或改进我国反垄断法律制度的判断标准。就判断标准的形成和发展而言,反垄断法
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

与 此 同 时,最 高 法 院 认 识 到 建 构 RPM 评 估 方 法 的 任 务 远 未 完 成,因 而 劝 诫 下 级 法 院 探 索

RPM 的 结 构 化 合 理 原 则 (structuredruleofreason),重 构 诉 讼 结 构,设 计 适 当 的 证 明 责 任 分 配 规 则,
以 此 助 力 反 竞 争 RPM 的 识 别。SeeLeeginCreativeLeatherProductsInc.vs.PSKS.Inc.,551 US892
(2007).

参 见 上 海 市 第 一 中 级 人 民 法 院 (2010)民 五 (知)初 字 第169号 民 事 判 决 书;上 海 市 高 级

人 民 法 院 (2012)民 三 (知)终 字 第63号 民 事 判 决 书。
参 见 广 州 知 识 产 权 法 院 (2015)粤 知 法 商 民 初 字 第33号 民 事 判 决 书。
丁文联:“限制最低转售价格行为的司法评价”,《法律适用》2014年第7期,第59、61页。
参见 广 东 省 高 级 人 民 法 院 (2012)民 三 终 字 第155号 民 事 判 决 书。对 该 案 的 评 析,参 见 李

剑:“横 向 垄 断 协 议 法 律 适 用 的 误 读 与 澄 清———评 深 圳 有 害 生 物 防 治 协 会 垄 断 案”, 《法 学》2014年

第3期,第128~142页。
参 见 粤 工 商 经 处 字 〔2015〕第2号。对 该 案 的 评 析,参 见 侯 利 阳: “垄 断 行 为 类 型 化 中 的

跨 界 行 为———以 联 合 抵 制 为 视 角”,《中 外 法 学》2016年 第4期,第1039~1055页。
本 文 提 出 的 我 国 反 垄 断 法 的 范 失 危 机 与 李 剑 教 授 提 出 的 我 国 反 垄 断 法 的 体 系 冲 突 具 有 本 质

上 的 同 一 性。参 见 前 注 〔17〕,李 剑 文,第138~152页。
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学责无旁贷。反垄断法的学术研究不是简单的对反垄断法的镜像,而是要对其进行深度

解析和追究并从中提炼出判断标准。〔51〕 在更宏大的层面上看,判断标准 的 探 求 过 程 实

际上就是我国反垄断法学的本土建构过程。

四、反垄断法学的本土建构:取向和方法

  1978年以后中国社会科学的发展,与一 个 规 模 空 前 的 对 西 方 学 术 的 “知 识 引 进 运

动”联系在一起。无论是我们的理论,还是我们的分析概念或工具等等,大都是从西方

舶来的。我们必须承认,正是在这个基础上,经过无数学人的努力,我们开始建立中国

社会科学的学术传统。〔52〕 与其他法学部门或社科门类相比,我国反垄断 法 学 研 究 起 步

更晚,直到20世纪90年代初才发轫。从一定意义上说,它甚至落后于经济社会实践,
因为中国反垄断的任务早在1980年10月7日 《国务院关于开展和保护社会主义竞争的

暂行规定》中就提出来了。即便在 《反垄断法》颁行10年后的当下,似乎也不能 自 信

地认为我国反垄断法的学术传统业已建立。整体上看,我国反垄断法学研究滞后于法制

实践,同时还表现出较强的 “执法/司法驱动性”,即被动回应有余而主动引领不足。于

是我们看到孤勇的执法机构、法院一次次地冲锋陷阵,尽管他们反而为此遭受了诸多学

术批评。事实上,在大规模的制度借鉴移植的背景下,我国反垄断法学根本未能提供解

释、评价、捍卫、批判抑或改进本土反垄断法制及其实践样态的判断标准,因而这是一

个 “有文本却少知识” “有法制却无判准”的时代。为了尽快结束这个时代,并建构起

本土反垄断法的学术传统,我们一方面要秉持 “从哪里来回到哪里去”的方针,对他者

的审视蕴藏着我国反垄断法自我理解的契机和自我推进的路径;另一方面,《反垄断法》
的文本并非给定了某种教义或信条,其规范性仍有待塑造,因此反垄断法的研究应更多

地运用经验方法,如果确实要赋予法教义学在反垄断法研究中的应有地位,那也是在个

案层面的 “经验教义法学”。
(一)我国反垄断法的研究取向:“钻进去—走出来”

  多域制度借鉴 和 理 论 糅 合 的 路 径 依 赖 决 定 了 我 国 反 垄 断 法 要 实 现 自 觉、自 立、自

洽,就必须回返到欧美反垄断法的文本、制度、经验、理论、观念等层面,爬梳清楚其

脉络及差异,并持续与之进行 “对话”,从而在反思和批判中开发出砥砺我国反垄断法

律制度的判断标准 以 及 找 到 建 构 本 土 反 垄 断 法 学 的 可 欲 方 向。概 言 之, “钻 进 去”再

“走出来”是不可分割的必由之路,其妥适性在于以下三方面的考量:

  第一,虽然10年 前 我 国 就 具 备 了 《反 垄 断 法》的 文 本,但 正 如 前 文 所 述,这 一

“基础规范” (basicnorm)很大程度上只是宣布了反对系列垄断行为的公共政策。从当

前情况来看,对我国反垄断法 “规范塑造”(normscreation)的努力远未充分。“规范塑

造”如果能够基于内源型的直接经验当然最为贴切,比如像美国反托拉斯法和欧盟竞争

法漫长的生长历程那样,但是在法律实施的时间约束、执法资源和执法能力的约束、全

球化共时态的约束以及反垄断法保守品性的约束下,内源型的直接经验注定是比较有限

的。因此,当前我国反垄断法研究的重要之维仍应当是大规模的知识引进。外源型的间
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〔51〕

〔52〕

理论 的 价 值 并 非 在 于 对 理 论 的 对 象 的 镜 像 表 现,而 需 要 对 理 论 对 象 进 行 深 度 解 析 并 提 炼 出

判 断 标 准。参 见 李 平:《法 学 延 伸 的 两 个 向 度》,法 律 出 版 社2010年 版,第6页。
参 见 邓 正 来:“中 国 社 会 科 学 的 当 下 使 命”,《社 会 科 学》2008年 第7期,第5页。
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接经验并不具有与我国本土直接经验在现代市场经济构成要素方面相反的异质性。在这

个意义上,全面地介绍、传播欧美反垄断法的制度经验、理论观念格外重要———哪怕它

们是与本土问题意识无甚关联的介绍和传播,因 为 它 们 构 成 我 国 反 垄 断 法 “规 范 塑 造”
进程中最基础、最充分、最经济的质料。

  第二,鉴于反垄断法知识的同质性及其较高的国际共享程度,我国反垄断法学术传

统的建构显然不能独立于作为整体的世界反垄断法学术研究的大传统,这是学术场域自

身逻辑以及有关知识传统与知识增量之间的关系定律所定格的。质言之, “我们所有的

知识都是从我们的学术传统中生长和发展出来的,离开了学术传统就无所谓知识增量和

不增量的问题。”〔53〕 因此,脱离了美国反托拉斯法学、欧盟竞争法学的众多研究者经由

个人努力而汇成的反垄断法的学术大传统,我们根据什么宣称自己的观点不是域外学人

已经详尽阐释过的观点 ? 我们又根据什么宣称自己的智识努力是一种贡献 ? 因此,有关

知识传统和知识增量的关系定律,要求我们必须投身于世界反垄断法学的大传统,必须

回到欧美反垄断法学的 “经典”,并通过这一努 力 而 获 悉 本 土 反 垄 断 法 学 知 识 工 作 的 性

质和方向。

  第三,大规模的知识引进和投身到世界反垄断法学的大传统都只是 “钻进去”的努

力,我们可能就此迷失在欧美反垄断法制度经验、理论观念、概念术语的丛林中。如果

任由这些纷繁复杂的外力在中国的场域中竞相恣意地发挥作用,那么我国反垄断法的范

失危机无疑会进一步加剧。然而,风险之所在利益之所在也。 “钻进去”只是我们建构

本土反垄断法的学术 传 统 的 必 要 手 段,它 可 能 会 附 带 着 我 国 反 垄 断 法 系 统 性 风 险 的 增

生,但成功的关键取决于我们能否 “走出来”。就此而言,我们的知识工作绝不能 沦 为

无反思性的接受,而必须对外源质料加以审慎性检验和反思性批判,并在此基础上提炼

出真正能够解释、评价、捍卫抑或改进我国反垄断法律制度及其实践样态的判断 标 准,
进而促成我国反垄断法规范秩序的统一性和有效性的建构。对外源质料的检验和批判之

所以可能和必要,根本上是因为任何反垄断法知识都是有限度的,其限度主要是由于人

的理性所具有的构成性限度所决定的。下文不妨以垄断协议的分析模式为例,以此说明

回返到美欧反垄断法的语境中进行反思和批判对于我国反垄断法学建构的重要性。

  事实上,美国反托拉斯法对垄断协议的分析长期是在本身违法规则和合理原则的二

分框架下展开的,然而这种 “贴标签”式的做法着实为美国反托拉斯法的发展埋下了隐

患。在先例约束的普通法原则下,法院和执法机构为了迁就二元对立的分析模式,在法

律的具体阐释中扭曲了太多的概念和制度,比如为了避免 RPM 适用本身违法规则可能

导致的积极失误,法院刻意在 RPM 的概念构成上做文章,并炮制出所谓的 “高露洁 政

策/权利”(ColgatePolicy/Right);同 样 为 了 避 免 搭 售 案 件 全 面 受 制 于 严 苛 的 本 身 违 法

规则,法院又提出仅对满足一定条件的搭售案件适用 “修正的本身违法规则”(modified
illegalperse)。鉴于以上扭曲的状况,美国学者对传统二分框架的创造性转化付出了大

量努力,当下较普遍的认识是反垄断法的分析都应服膺于合理原则,所谓本身违法其实

是对行为违反合 理 原 则 的 绝 对 推 定 (conclusivepresumption)。〔54〕 然 而,合 理 原 则 实 际
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〔53〕

〔54〕

邓 正 来:“中 国 法 学 的 重 建———批 判 与 建 构”, 《吉 林 大 学 社 会 科 学 学 报》2003年 第5期,
第8页。

SeeMarkS.Popofsky,DefiningExclusionaryConduct:Section2,theRuleofReason,andthe
UnifyingPrincipleUnderlyingAntitrustRules,AntitrustLawJournal,73(2006),p.435.
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又是非常空洞且高度不确定的标准 (standard),它最大的弊端在于开放过度,进而会给

美国反托拉斯法带来异治性的风险。因此,如果说美国反托拉斯法之前面临的难题之一

是二分框架对法律概念和法律制度的扭曲,那么当前它又不得不面对如何建构和发展出

一套具有 “可管理性”(administrability)的合理原则的系谱。

  在这方面,欧盟竞争法面临的难题与美国反托拉斯法大为不同,它最大的难题是分析

模式的结构性失衡。由于在2004年 “现代化改革”之前,欧盟委员会一直享有对 《欧盟

运行条约》第101条第3款,即垄断协议豁免条款的独占实施权,为了汲取和巩固权力以

及推动欧盟范围内竞争规则的一致性,欧盟委员会把 《欧盟运行条约》第101条第1款

塑造成了一个几乎无所不包的 (overinclusive)、形式化的禁止规定,从而使得企业间签

订的很多合同都不得不按照第101条第3款的要求向欧盟委员会事前申报豁免。繁重的

审批负荷促使欧盟委员会不得不创制出叠床架屋的一系列集体豁免条例、配套指南和通

告。即便在改革后的当下,欧盟竞争法看上去仍过于 “条条框框”,似乎有点尾大难掉。
欧盟竞争法中垄断协议分析模式的结构性失衡,实质上反映了其法律形式主义的过分扩

张,导致的后果是101条第3款过度臃肿而101条第1款却陷入功能麻痹。

  以上简略的分析意在表明,无论是美国反托拉斯法还是欧盟竞争法在垄断协议分析

模式方面都存在自身局限,正是由于制度以及支撑制度的理论和知识的限度,我们才具

有对其反思和批判的 可 能。无 论 是 美 国 传 统 的 二 分 框 架 以 及 当 下 流 行 的 合 理 原 则 的 系

谱,还是欧盟非均衡的分析结构及其倚重的集体豁免制度,我们都不能轻易地接受,即

不能无反思性地将别人 经 由 自 然 时 序 发 展 的 结 果 倒 置 为 我 们 研 究 过 程 中 当 然 信 奉 的 前

提。对欧美反垄断法制度经验、理论观念、概念术语的深入体验和反思批判,根本目的

是为了找到建构本土反垄断法学的阶梯和方向。仍以垄断协议的分析模式为例, “走出

来”的关键实际上取决于我们 能 否 在 开 放 过 度 的 “美 国 模 式”和 功 能 麻 痹 的 “欧 盟 模

式”的夹缝中提炼出一条经过扬弃的与中国的基础情事相契合的分析路径 (判断标准)。
在此不妨设想,能否借鉴托依布纳 (CunterTeubner)提出的 “反思法”的思想资源,〔55〕

建构某种以程序措置为中介而兼蓄形式理性与实质理性并具有反思性整合功能的分析模

式 ? 论旨所限,本文不再详细展开。
(二)我国反垄断法的研究:经验方法之提倡

  上文提出的 “钻进去—走出来”的研究取向无疑是奠定我国反垄断法经验基础并推

动其持续发展的重要动力。事实上,“缺乏比较的眼光限制了分析反托拉斯的概念工具,
人为地缩小了它的经验基础。”〔56〕 因此,作为经验方法之域外向度的比较借鉴注定应在

我国反垄断法的研究中占据重要地位。除了比较借鉴的经验方法以外,从更根本的层面

看,笔者认为,整个反垄断法的生命首先是源于经验而不是规范逻辑,换言之,我们不

能脱离经验基础而孤立地谈论反垄断法的规范或者 “教义”,这是因为:
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〔55〕

〔56〕

托 依 布 纳 把 程 序 的 反 思 性 与 国 家 对 社 会 的 间 接 控 制、社 会 自 治 自 决 的 组 织 化 理 论 结 合 起

来,提 出 了 “反 思 法”的 学 说。他 认 为,在 形 式 合 理 性 与 实 质 合 理 性 之 外,还 存 在 反 思 合 理 性。“反
思法”追 求 一 种 有 管 理 的 自 治,具 有 程 序 指 向,它 倾 向 于 利 用 程 序 规 范 来 调 整 过 程、组 织 关 系、分

配权利。SeeCunterTeubner,SubstantiveandReflexiveElementsinModernLaw,LawandSocietyReview,17
(1983),p.239.

[美]戴 维·格 伯 尔: 《二 十 世 纪 欧 洲 的 法 律 与 竞 争———捍 卫 普 罗 米 修 斯》,中 国 社 会 科 学

文 献 出 版 社2004年 版,第7页。
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  第一,无论是反垄断法的文本还是其 “规范塑造” (normscreation)的过程都离不

开经验的砥砺,没有厚实的经验素材作支撑的反垄断法规范,难免成为主观臆断或理性

狂妄。美国反托拉斯法中的本身违法规则 (ruleofillegalperse)不是一开始就成为 “规
范共识”并被先验地摆在人们面前的,它是经过长期执法、司法经验的积累并形成对某

类行为 (比如价格卡特尔)限 制 竞 争 高 度 盖 然 性 的 统 计 判 断 之 后 才 被 硬 化 出 来 的。因

此,舍弃经验基础实际上就阻隔了 “规范形塑”或 “教义生成”的进路。

  第二,即便反垄断法规范已经初步形成,但这些规范在经验世界中很难具有持久稳

定且易于识别的并与之一一对应的对象。例如,“市场支配地位”这一规范要素的确认,
往往需要结合个案情境并进行大量的事实性、经济性的信息搜集和处理,因而现实世界

中没有哪一个企业 (即便 是 “大 企 业”)是 与 “市 场 支 配 地 位”一 目 了 然 地 对 应 起 来

的。质言之,反垄断法的调整对象具有复杂性和非常规性,我们不可能仅仅依靠反垄断

法的某个概念或规则去涵摄甚或剪裁丰富驿动的事实。这一点与传统部门法的民法规范

(教义)、刑法规范 (教义)存在巨大差异,因为后者所面对的生活形式具有普遍性和日

常性,因而其间所提炼出的教义不仅具有在裁判中信息节约的优势,而且教义本身具有

稳定性和连续性。

  第三,反垄断法不可能是一个封闭自证、自 给 自 足 的 体 系,它 也 不 能 全 然 接 受 逻

辑的统治。基于反垄断法所关涉事项的重大影响和溢出 效 应,我 们 应 提 倡 “经 验 的 正

确性可以优先于规范的正确性”之理念。这不是说要抛弃 反 垄 断 法 的 形 式 理 性 和 反 垄

断法安定性价值,而是说在规范与事实存在张力的时候,我 们 可 以 突 破 规 范 约 束 而 寻

求经验上的正确处理方式,但需要增加相应的论证负 担。例 如,明 确 界 定 相 关 市 场 是

我国 《反垄断法》滥用市场支配地位禁止制度中的应然规范要求,但是 在 奇 虎360诉

腾讯垄断案中,囿于互联网行业本身的特殊性,最高人民 法 院 对 相 关 市 场 的 界 定 采 取

了变通操作,〔57〕 终审判决指出, “即使不明确界定相关 市 场,也 可 以 通 过 排 除 或 者 妨

碍竞争的直接证据对被诉经营者的市场地位及被诉垄断行为可能的市场影响进行评估。
因此并非在每一个滥用市场支配地位的案件中均必须明确而清楚地界定相关市场。”〔58〕

由此可见,由于反垄断案件的复杂性及其处理结果的广泛重大影响性,在 “规范的正确

性”难免存 在 局 限 的 时 候,我 们 应 当 葆 有 经 验 性 的 眼 光 来 观 照 反 垄 断 案 件 处 理 的 合

理性。

  第四,反垄断法的实施并不绝对地追求规范预设的后果,即反垄断法的实际作用并

非简单地判断行为的违法性并对其做出处罚,而越来越突出地表现为对系统长远影响的

判断以及对某种系统 长 远 后 果 的 追 求,比 如 对 消 费 者 福 利 以 及 其 他 经 济 活 动 特 点 的 塑

造。此际,反垄断法的规范性很大程度上消融于反垄断法管制化的运作中。〔59〕 事实上,
由于反垄断所面临的市场信息的庞杂性,〔60〕 严格执法有时候看上去似乎是一 个 “高 贵
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参 见 李 平、郝 俊 淇:“互 联 网 行 业 滥 用 市 场 支 配 地 位 认 定 中 相 关 市 场 界 定 问 题 研 究———基

于 ‘奇 虎 诉 腾 讯 垄 断 案’终 审 判 决 的 思 考”,《西 部 法 学 评 论》2015年 第4期,第60~67页。
参 见 最 高 人 民 法 院 (2013)民 三 终 字 第4号 民 事 判 决 书。
关于反垄断执法管制化特征 的 详 细 论 述,参 见SpencerWeberWaller,ProsecutionbyRegulation:

TheChangingNatureofAntitrustEnforcement,OregonLawReview,77 (1998),pp.1383~1450。
霍温 坎 普 认 为,反 垄 断 面 临 的 最 基 本 的 问 题 是 能 力 有 限 的 执 法 机 构 如 何 处 理 复 杂 的 市 场 信

息。参 见 [美]赫 伯 特·霍 温 坎 普:《反 垄 断 事 业:原 理 与 执 行》,吴 绪 亮 等 译,东 北 财 经 大 学 出 版

社2011年 版,第11页。
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的梦”。在某些情况下,尤其是对那些具有政治、经济、社会重要性但法律上 模 糊 的 问

题的处理上,反垄断执法不是对垄断行为或有或无的逻辑判断,而是对有益效果或多或

少的长远权衡。世界各司法辖区广泛运用的反垄断执法协商、执法和解抑或经营者承诺

等多元实施方式都是软化执法以及管制化倾向的典型体现。〔61〕 在这里,基 于 经 验 判 断

的后果思维置换了基于 “教义”统摄的规范思维。

  以上分析表明,经验方法在我国反垄断法研究中理应具有重要地位。除了基于域外

向度的比较借鉴的经验方法外,在本土场域中,经验方法的运用可以在宏观、中观、微

观三个层面展开。

  从宏观层面看,反垄断法规则的形塑、变迁,不能脱离对本土基础情事的判断。〔62〕

基础情事中最重要的是市场条件的完善程度,即市场自身的纠偏能力。这直接关系到设

置反垄断法规则的严厉或宽 松 问 题。如 果 市 场 条 件 比 较 完 善,市 场 的 纠 偏 能 力 比 较 充

分,那么考虑设置宽松的反垄断法规则就具备合理性。此时我们应当警惕反垄断干预的

积极失误 (falsepositive)。反 之,如 果 市 场 条 件 不 甚 健 全,市 场 的 纠 偏 能 力 比 较 有 限,
那么考虑设置严厉的反垄断法规则就具备合理性,此时我们应当预防反垄断过于保守而

造成的消极失误 (falsenegative)。〔63〕 对以上基础情事的揭示 依 赖 于 市 场 调 研、实 证 调

查所形成的经验证据。从 “学科导向”的角度来说,以上体量庞大的工作肯定不是反垄

断法学人所能担纲,但是从 “问题导向”的角度讲,反垄断法学人必须对基础情事的状

况及其经验证据高度敏感。实际上,反垄断法学人完全可以积极倡导并参与执法案件的

事后评估。通过执法评估,我们可以夯实反垄断的经验基础,比如执法案件对相关经济

福利的改善情况,以及先前执法中规范运作、分析模式、举证责任配置等的 利 弊 得 失。
以此为基础,我们可以进一步缓解反垄断执法的两类错误,并促进反垄断法规则持续性

和累积性的改进。

  从中观层面看,我们必须密切关注并不断探索反垄断法律制度,甚或涵义更广的竞

争政策 〔64〕与其他制度、政策的相互影响和制约。我国长期实行计 划 经 济,改 革 开 放 以

来,与赶超战略 相 适 应,以 产 业 政 策 为 统 领 的 经 济 政 策 体 系 大 行 其 道。近 来,虽 然 有

《反垄断法》之出台以及竞争政策之发轫,〔65〕 但是我国反垄断法和竞争政策的生存环境

不容乐观,保护竞争的理念才刚刚萌芽,竞争政策的话语权仍需奋力争取。在这样的境

域里,反垄断法学人应当拓宽视域,以视域融合的方式对反垄断法以及竞争政策在我国
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〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

参 见 焦 海 涛: “反 垄 断 法 承 诺 制 度 的 功 能 解 释———从 我 国 实 践 案 例 切 入”, 《财 经 法 学》

2016年 第6期,第62页。
支 撑 法 律 规 则 运 作 的 基 础 情 事 往 往 是 不 加 言 明 的,不 能 深 刻 理 解 法 律 规 则 背 后 的 基 础 情

事,就 无 法 理 解 法 律 规 则 的 形 塑 和 变 迁。SeeSuzannaSherry,FoundationalFactsandDoctrinalChange,

UniversityofIllinoisLawReview,(2011),pp.145~186.
伊 斯 特 布 鲁 克 法 官 认 为,最 优 的 反 垄 断 法 规 则 应 该 是 最 小 化 积 极 失 误 和 消 极 失 误 的,即 力

争 避 免 两 类 错 误 的 发 生。SeeFrank H.Easterbrook,TheLimitsofAntitrust,TexasLaw Review,63
(1984),pp.1~40.

徐士 英 教 授 认 为,我 国 竞 争 政 策 的 体 系 主 要 包 括 五 大 部 分:一 是 有 效 的 竞 争 法 律 制 度 (以
反 垄 断 法 为 核 心);二 是 垄 断 行 业 的 竞 争 性 规 制;三 是 政 府 反 竞 争 行 为 的 规 制;四 是 国 有 企 业 垄 断 行

为的 规 制;五 是 竞 争 推 进 (尤 其 是 其 中 的 公 平 竞 争 审 查,或 谓 竞 争 评 估)和 竞 争 文 化 建 设。参 见 徐

士 英:《竞 争 政 策 研 究———国 际 比 较 与 中 国 选 择》,法 律 出 版 社2013年 版,第12~18页。
参 见 时 建 中:“论 竞 争 政 策 在 经 济 政 策 体 系 中 的 地 位———兼 论 反 垄 断 法 在 管 制 型 产 业 的 适

用”,《价 格 理 论 与 实 践》2014年 第7期,第5~9页。
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制度体系和政策系统中的定位及功能进行深刻的洞察,并着重对制约反垄断法以及竞争

政策有效运作的各种外在因素进行剖析,以期找到优化权力关系配置,实现不同制度及

政策 “多元共和”的出路。〔66〕 反过来看,我国竞争政策的发轫和不断勃兴,丰富了反

垄断法研究的视域,拓宽了反垄断法研究的场域,甚至把 反 垄 断 法 研 究 从 文 本 规 范 的

狭窄空间中 解 放 了 出 来,并 且 让 我 们 的 知 识 工 作 获 得 了 某 种 “经 世 济 民”的 品 性 和

担当。

  从微观层面来看,反垄断法如何在个案中予以适用,涉及最需要谨慎处理的有关规

范方法与经验方 法 的 平 衡 问 题,其 本 质 是 规 范 运 用 的 适 法 权 (legalism)与 经 济 分 析 的

技术权 (technocracy)如何和谐共处的问题。在个案适法的过程中,规范方法与经验方

法具有统一性,因为经济学知识能为反垄断案件的处理提供认识论基础和方法论工具,
换言之,经济学知识塑造了反垄断法规范的解释方法和适用方式。然而,规范方法和经

验方法又具有对立性,因为 “强调合理原则,势必会使反垄断法减少语义逻辑性,加强

经济性和事实性等因素,强调经济的合理性分析,减弱了反垄断法规则的体系性。”〔67〕

对于二者潜在的张力,笔者认为,反垄断法规范适用过程中法治的基本价值不能 抛 弃,
经济分析具有重要性,但是该等经验方法必须 “戴着规范的镣铐跳舞”,〔68〕 否则反垄断

法实践很可能发生蜕变并流于精巧的素材、数据游戏。调和此间矛盾的出路理应是在反

垄断法规范的领域内展开实证的经验分析,其核心是对规范的涵义进行沟通、商谈和论

证。具体来说,我们 可 以 设 置 特 定 的 程 序 装 置 来 综 合 各 种 涉 案 经 验、知 识、观 点 和 利

益,并在程序的参与性、交涉性、过程性的约束下收敛主体间分歧,形成规范共识,促

成案件合意解决。在这个意义上,我们确实应赋予 “法教义学”应有地位,但是它无法

独善其身,尚且需要依靠法律程序中的沟通行为等媒介而实现各种分化的经验、知 识、
利益的动态均衡,因此它其实是一种 “经验教义法学”。此际,反垄断法规范获得 了 确

定性,但这种确定性不是基于某种形而上的实体,也不尽然是基于认识方法的严格,而

是取决于沟通、商谈、论证的客观性。〔69〕

五、结语

  在强调市场在资源配置中起决定作用的时代里,中国跟世界大多数国家一样分享着

现代市场经济的生活形式。反垄断法植根于市场经济。在经济转型过程中,我国反垄断
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

在 缓 和 经 济 政 策 冲 突,促 使 政 府 管 制 政 策 以 有 利 于 竞 争 的 方 式 制 定 和 执 行 的 意 义 上 讲,我

国反 垄 断 执 法 机 构 力 推 的 公 平 竞 争 审 查 制 度 在 其 中 发 挥 着 重 要 作 用。公 平 竞 争 审 查 制 度 作 为 我 国 竞

争 政 策 体 系 的 重 要 之 维,如 何 发 挥 该 制 度 应 有 的 功 用 并 实 现 其 功 效,值 得 反 垄 断 法 学 人 为 之 付 诸 努

力 并 持 续 探 索。参 见 时 建 中: “强 化 公 平 竞 争 审 查 制 度 的 若 干 问 题”, 《行 政 管 理 改 革》2017年 第1
期,第43~46页。

沈 敏 荣:《法 律 的 不 确 定 性———反 垄 断 法 规 则 分 析》,法 律 出 版 社2001年 版,第83页。
参见陈艳风:“走出 ‘社科法学’迷思”,《中国社会科学报》2015年6月10日,第 A07版。
波 斯 纳 认 为,法 律 存 在 三 种 意 义 上 的 客 观 性,即 本 体 的、科 学 的 (可 复 制 的、汇 聚 性 的)

和 交 谈 式 的 客 观 性。他 主 张:在 大 多 数 法 律 案 件 中 第 一 种 客 观 不 可 能;第 二 种 客 观 有 时 可 以 获 得,
但 由 于 法 律 职 业 的 态 度 和 制 约,以 及 法 律 职 业 处 理 问 题 本 身 的 性 质,这 种 客 观 也 经 常 不 能 获 得;第

三种 客 观 是 可 以 获 得 的。参 见 [美]理 查 德·波 斯 纳: 《法 理 学 问 题》,苏 力 译,中 国 政 法 大 学 出 版

社2002年 版,第42页。
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法所面对的各种问题在偏离或满足现代市场经济构成要素上的特殊性不具有与现代市场

经济构成要素相反的异质 性,因 此 不 具 有 严 格 意 义 上 的、排 他 的 反 垄 断 法 的 “中 国 问

题”。基于反垄断法的 “中国问题”建构反 垄 断 法 的 “中 国 理 论”和 “中 国 制 度”之 主

张,颠倒了问题与制度、理论之间的因果逻辑。问题并非既定的自在之物,而是由理论

和制度所制造,我国反垄断法当前所面临的主要难题,即在对美国反托拉斯法和欧盟竞

争法制度、理论借鉴和杂糅过程中自我理解和自我推进的难题;其根本上是由于不同来

源的制度经验和理论观念因无力解释和解决由其自身作用和相互作用而产生的各种问题

而导致的我国反垄断法的范失危机。之所以会产生这种危机,重要原因在于我国反垄断

法学未能提供解释、评价、捍卫、批判抑或改进我国反垄断法律制度及其实践样态的判

断标准。因此,这是一个 “有文本却无知识” “有法制却无判准”的时代。为了尽快终

结这种局面,我们必须回返到欧美反垄断法的文本、制度、经 验、理 论、观 念 等 层 面,
爬梳清楚其脉络及相互间差异,在反思和批判中找到真正能够砥砺我国反垄断法律制度

的判断标准并开发出建构本土反垄断法学的可欲方向。在此进程中,我们应当赋予经验

方法以重要地位,不仅要继续加大知识引进和反思性比较借鉴的力度,同时在宏观层面

要注重对市场条件等基础情事的经验洞察,在中观层面要善于剖析反垄断法、竞争政策

与其他制度、政策的相互关系和制约,在微观层面的反垄断法适用中应注重经验方法与

规范方法的协同合作。

  概言之,在当前以及此后相当 阶 段,10岁 的 中 国 《反 垄 断 法》还 需 要127岁 的 美

国反托拉斯法和60岁的欧盟竞争法施以援手,“超美越欧”还为时过早。

参考文献
[1]金 善 明. 中 国 反 垄 断 法 研 究 进 路 的 反 思 与 转 型 [J].法 商 研 究,2017 (4).
[2]陈 甦. 体 系 前 研 究 到 体 系 后 研 究 的 范 式 转 型 [J].法 学 研 究,2011 (5).
[3]张 守 文. 经 济 法 理 论 的 重 构 [M].北 京:人 民 出 版 社,2004.
[4]魏 敦 友. 当 代 中 国 法 哲 学 的 反 思 与 建 构 [M].北 京:法 律 出 版 社,2011.
[5]郑 永 流. “中 国 问 题”及 其 法 学 辨 析 [J].清 华 法 学,2016 (2).
[6]邓 正 来. 中 国 法 学 向 何 处 去———建 构 “中 国 法 律 理 想 图 景” 时 代 的 论 纲 [M].北 京:商 务 印 书 馆,

2014.  
[7]李 剑. 中 国 反 垄 断 法 实 施 中 的 体 系 冲 突 与 化 解 [J].中 国 法 学,2014 (6).
[8]王 晓 晔. 《中 华 人 民 共 和 国 反 垄 断 法》析 评 [J].法 学 研 究,2008 (4).
[9]时 建 中, 郝 俊 淇. 原 则 性 禁 止 转 售 价 格 维 持 的 立 法 正 确 性 及 其 实 施 改 进 [J].政 治 与 法 律,2017

(11).
[10]邓 正 来. 中 国 法 学 的 重 建———批 判 与 建 构 [J].吉 林 大 学 社 会 科 学 学 报,2003 (5).
[11]焦 海 涛. 反 垄 断 法 承 诺 制 度 的 功 能 解 释———从 我 国 实 践 案 例 切 入 [J].财 经 法 学,2016 (6).
[12]沈 敏 荣. 法 律 的 不 确 定 性———反 垄 断 法 规 则 分 析 [M].北 京:法 律 出 版 社,2001.
[13]陈 艳 风. 走 出 “社 科 法 学”迷 思 [N].中 国 社 会 科 学 报,2015 06 10.

(责任编辑:吴 韬 张安平)

—341—


