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经营者集中非剥离救济的执行与监督

赵莉莉*

内容提要:剥离救济和非剥离救济是经营者集中救济常见的分类方式。从救济实施角度而言,剥

离救济和非剥离救济并无优劣之分,从救济设计、义务人、执法机构、监督强度或市场参与者角

度看,剥离救济并不比非剥离救济具有天然优势。非剥离救济监督难度较大的原因主要在于难以

形成统一的标准和做法,也没有成熟的经验可循。目前,常用的非剥离救济有保持独立性、保证

供应、不得捆绑搭售、保证互操作性、开放救济等各种类型,不同类型的救济措施在执行中都具

有自身特点。要不断加强对非剥离救济监督经验的总结,可以通过全面提高救济措施的可操作

性、灵活运用各种监督手段和方式、充分发挥投诉举报机制的作用、引入有效的争议解决机制、

保持非剥离救济实施的灵活性等措施,不断提高非剥离救济监督工作的有效性,降低监督成本。

关键词:经营者集中 非剥离救济 剥离救济

一、引言

对经营者集中进行控制是世界主要司法辖区普遍采取的做法。经营者集中经过审查后,大多

数案件没有竞争影响,执法机构不会进行干预。对部分可能存在竞争影响的案件有两种处理方

式,一种是禁止集中,另一种是附加限制性条件批准。从执法实践来看,对于具有排除、限制竞

争影响的经营者集中,直接禁止的情形较为少见,大多数采取了救济措施。经营者集中救济是整

个经营者集中制度真正发挥效力的保障。例如,自2008年 《中华人民共和国反垄断法》(以下简

称 《反垄断法》)实施以来,我国禁止的案件只有3起,附加限制性条件批准案件50余起。其

中,第一起附条件批准案件英博集团公司收购AB公司案在2008年已经作出。由此可见,经营

者集中救济在经营者审查制度中具有至关重要的地位和作用。
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从各司法辖区执法实践看,经营者集中救济有多种形式,一般被分为结构救济和行为救济

(也可区分为剥离救济和非剥离救济)。例如,2020年我国市场监管总局发布的 《经营者集中

审查暂行规定》规定的限制性条件可以包括如下种类:(1)剥离有形资产、知识产权等无形资

产或者相关权益 (以下简称 “剥离业务”)等结构性条件;(2)开放其网络或者平台等基础设

施、许可关键技术 (包括专利、专有技术或者其他知识产权)、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。〔1〕从执法实践看,目前中国执法机构附

条件批准案件中涉及的限制性条件类型多样,尤其是在多起案件中采用了各种各样的非剥离

救济。

作出经营者集中救济决定只是第一步,仅仅作出救济决定并不能解决集中所产生或可能产生

的反竞争效果。集中救济必须有效实施,使救济决定真正发挥作用,才能真正体现经营者集中制

度的价值,也才能切实保障市场竞争,实现反垄断法的目标和价值。不同类型的救济,实施的要

求各不相同,监督的难点和方式也随之有所区别。从立法实践和学界研究看,剥离救济的内容和

监督方法较为明确,欧美等司法辖区也有较为成熟的经验。非剥离救济则类型多样,如何有效实

施和监督成为执法难点。非剥离救济主要包含哪些类型? 监督成本真的更高吗? 怎样才能实现有

效监督? 这些都是需要进一步总结和研究的问题。本文通过对剥离救济与非剥离救济进行比较分

析,以及梳理主要非剥离救济类型的执行重点,试图对非剥离救济执行中的经验和路径加以

总结。

二、剥离救济与非剥离救济:模糊的边界

根据救济内容的不同对经营者集中救济进行划分是目前研究中最为常用的区分方式。就具体

划分方式而言,有分成两类的,有分成三类的,还有分成四类的。其中,将经营者集中救济分为

结构救济和行为救济的两分法是经营者集中理论研究和执法实践中最常用的分类方式。但是,不

管是理论研究还是在各个司法辖区的立法和执法实践中,对于如何区分结构救济和行为救济并没

有明确和一致的标准,名称也并不统一。有的称为结构救济和行为救济,有的称为结构救济和非

结构救济,有的称为剥离救济和非剥离救济。总体而言,无论是学理上还是立法中,二者之间的

界限仍然较为模糊。

(一)学理上的讨论

从理论上看,对于结构救济和行为救济的区分标准各不相同,区分标准的不同,也会导致其

涵盖的类型产生一些差异。具体而言,对于二者的划分有以下几种方法:

一是按照救济指向的客体进行区分。在区分结构救济和行为救济时,有学者采用的标准最为

简单直接,将产权作为区分结构救济和行为救济最主要的因素。具体而言,结构救济直接改变合

并企业的产权配置,而行为救济则主要是限制合并企业对产权的行使。〔2〕这种区分标准的不足
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参见 《经营者集中审查暂行规定》第33条。
参见 〔美〕马西莫·莫塔:《竞争政策———理论与实践》,沈国华译,上海财经大学出版社2006年版,第224页。
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是:有一些资产的产权划分并不一定非常清晰;而且,即使是对产权配置进行改变,其变化的期

限可能也会是有限的,如对品牌的临时许可等。〔3〕

二是按照救济的效果进行区分。结构性救济措施往往可以直接实现影响市场结构的效果,包括

剥离经营者部分业务或资产,或要求其转让部分股权等。〔4〕而行为性救济则是对经营者的行为进

行限制。有学者认为二者的核心区别在于,结构救济通过创造或保持市场上依法独立运营的企业从

而维护受影响市场的竞争状况,而行为救济允许公司的合并,但对合并后公司的行为进行限制,从

而避免其损害市场竞争。〔5〕当然,这一区分也存在模糊地带,有一些救济措施正好可以通过对行

为的限制直接达到影响市场结构的目的,这其中典型的例子包括我国多次采用的 “长期分持”条件。

三是从救济监督方式来划分。结构性救济往往是一次性实施完成的,实施完成后一般不可撤

销,或者撤销会产生巨大的经济和社会成本。行为救济则需要在较长的时间中持续进行监督,同

时还可能因为市场竞争状况的变化或救济有效性的情况而不断进行调整。欧盟的金瑟 (Gencor)

诉欧委会一案中,法院判决认为结构救济能够完全或至少在一定时间防止产生或者加强市场支配

地位,同时不需要临时或长期监督。〔6〕国内有学者认为,结构救济可以导致相关市场结构立即

发生永久性或长期的变化,而且结构救济措施实施后,不会产生或加强市场支配地位,因此只需

要在很短的时间中进行监督。而行为救济涉及并购交易后对并购企业行为的限制,因此需要在一

定期限内进行监督。〔7〕

四是完全分离标准。有学者研究认为,要区分结构性救济和行为性救济,可以通过确定救济

是否会使集中后企业和其他方产生关系来进行判断。完全分离的救济实施后,集中后企业和其他

市场参与者之间不会产生关系,可将该类救济视为结构救济。例如,常见的剥离、出售股份、拆

分合营企业等都属于该类救济措施。而行为性救济的执行和监督通常会产生一些联系且不断持

续。这种判断标准的好处在于,可以根据实际情况对一些难以划分的案例到底属于何种救济来进

行分析。例如,同样是支付费用,如果是一次性支付就属于结构性的,而使用费的持续支付则是

行为性的。同样是知识产权的许可,无期限的许可属于完全分离的剥离,而短期许可则不然。〔8〕

这种划分标准较为清楚,但并未对常用的救济类型进行分类,核心在于针对个案开展具体分析。

正如前文所述,许可等救济措施可能属于结构救济,也可能是行为救济。

(二)立法中的分类

美国司法部2011年 《合并救济指南》中将救济分为结构救济和行为救济,同时指出有时候

可能需要不同类型的救济措施混合使用。结构救济通常包括要求并购企业出售有形资产,或者要

求出售或许可知识产权从而创造新的竞争者。行为救济的具体表现形式包括防火墙、非歧视、强
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〔3〕

〔4〕
〔5〕

〔6〕
〔7〕
〔8〕

SeeStephenDavies& BruceLyons,MergersAnd MergerRemediesInTheEU:AssessingTheConsequencesFor
Competition,EdwardElgarPublishingLimited,2007,p.41.

参见王晓晔:《反垄断法》,法律出版社2011年版,第284页。

SeeJohnE.Kwoka& DianaL. Moss,BehavioralMergerRemedies:EvaluationandImplicationsforAntitrustEn-
forcement3 4(November14,2011),availableatSSRN:https://ssrn.com/abstract=1959588orhttp://dx.doi.org/10.2139/

ssrn.1959588,lastvisitedonMar.4,2019.
SeeCaseT-102/96,Gencorv.Commission [1999]E.C.R.II 735,p319.
参见吴振国、刘新宇:《企业并购反垄断审查制度之理论与实践》,法律出版社2012年版,第439 440页。
参见前引 〔3〕,StephenDavies、BruceLyons书,第41 43页。
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制许可、透明度等。美国联邦贸易委员会竞争局2012年发布的 《合并救济商谈声明》从结构救

济和非结构救济的角度对救济类型进行了分析,结构救济通过剥离的形式来对违法横向合并产生

的反竞争影响进行救济。非结构性救济或行为救济也可能一并作出,从而使剥离达到应有的效

果。这些附加的救济可能包括供应协议、与雇员相关的义务、保密以及其他条款,从而确保救济

的成功。行为救济也可能用于对纵向合并的反竞争效果进行救济,包括防火墙或对某些实体的非

优待条款等。〔9〕

欧委会竞争总司2005年 《合并救济研究》按照集中救济对竞争产生的效果,将并购救济措

施分为改变市场地位的承诺、退出合营企业的承诺、开放市场以及其他承诺。〔10〕欧盟2008年

《集中救济通告》将集中救济措施分为业务剥离、其他的结构性救济 (例如准予获得关键基础设

施或者以非歧视的条件投入)和并购实体未来行为的承诺。〔11〕其中值得注意的是,开放救济和

长期排他性合同的改变在欧盟被视为 “其他结构救济”,而在其他国家通常被视为行为救济措施。

英国2008年 《集中救济指南》认为结构性救济旨在恢复或者维持市场竞争结构,往往是一

次性的。而行为性救济通常是规制或限制集中当事人行为,是具有持续性的措施。某些救济可能

具有结构性救济的特点,也可能具有行为救济的特点,需要根据具体情况确定,例如与知识产权

有关的救济。〔12〕

加拿大竞争局2006年 《加拿大集中救济信息公告》将集中救济分为结构救济、行为救济和

综合性救济。结构救济和行为救济解决竞争问题的方法不同,结构救济直接干预市场竞争结构,

而行为救济则改变或者限制集中后企业行为。综合性救济是指结合两种救济措施的情形。〔13〕

综上可见,对于结构救济和行为救济的划分并没有形成统一标准。但是,基本没有争议的

是,剥离属于结构救济,而且是结构救济中最主要的类型。一些研究基本将结构救济等同于剥

离。例如,有学者认为结构救济指剥离 (整体剥离或部分剥离),因此其分析的结构救济和行为

救济事实上就是指剥离和非剥离救济。〔14〕资产剥离以外的其他救济可以称为非结构救济或非剥

离救济,一般通过对并购后企业的财产权或行为施加限制达到解决竞争问题的目的。这种救济措

施的范围非常多,常见的类型包括知识产权许可、开放救济、防火墙、终止或变更协议、价格限

制等其他各种各样的非剥离措施。从经营者集中救济实施的角度而言,剥离的实施和监督已经形

成了较为成熟的经验,同时和其他类型的救济实施也存在明显不同,因此,本文采用了剥离救济

和非剥离救济的划分方式,并主要对非剥离救济的监督难点与重点进行了进一步分析。

·321·

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕
〔13〕
〔14〕

SeeRichardFeinstein,NegotiatingMergerRemediesStatementoftheBureauofCompetitionoftheFederalTradeCom-
mission,page5para3(January2012).

SeeDGCOMPEuropeanCommission,MergerRemediesStudy(Publicversion)20 (October2005),availableat
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/remedies_study.pdf,lastvisitedonJun.9,2022.

SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-
ulation(EC)No802/2004,OJC267,para17(22October2008).

SeeCompetitioncommissionofUK,MergerRemedies,August2008,p.12.
SeeCompetitionBureauCanada,InformationBulletinonMergerRemediesinCanada5 15 (2006).
SeeMassimoMotta,MichelePolo&HelderVasconcelos,MergerRemediesintheEuropeanUnion:AnOverview,a-

vailableathttps://didattica.unibocconi.it/mypage/upload/48353_20081205_125701_REMEDIESMPV10.PDF,lastvisitedon
Dec.17,2022.
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三、非剥离救济的主要类型及执行重点

非剥离救济的类型多种多样。例如,美国司法部2011年 《合并救济指南》中列出了多种非

剥离救济措施,同时明确除了已列出的非剥离救济措施,还可能有一些根据案件情况确定的救济

措施。该指南中列出的非剥离救济包括透明度要求、防火墙、反报复条款、禁止歧视等。〔15〕德

国执法机构也曾在案件审查中接受一些非剥离救济措施,例如终止独家销售协议、基础设施开

放、知识产权许可、披露计算方法等。在欧盟,由于行为救济的类型较为多样,欧盟救济通告中

未对具体的行为救济方式进行全面列举。

学理上目前尚未对非剥离救济的类型和分类方法形成一致看法。有学者认为行为救济包括两

大类,即允许进入型的行为救济和其他方式的行为救济。〔16〕有学者将行为救济分为积极行为救

济和消极行为救济、授权性行为救济和结果控制类行为救济。〔17〕也有学者根据行为救济效果的

不同对其进行分类:一类可以通过对企业的行为进行限制促进市场竞争,被称为促进横向竞争的措

施;另一类则直接通过控制价格、产品等来产生控制市场结果的作用,被称为控制结果的措施。〔18〕

非剥离救济灵活多样,可以解决不同案件中的竞争关注,又可以根据具体案件情况进行相应

调整;同时,对企业而言,能够在以非剥离方式解决竞争关注的前提下,通过规范行为的方式解

决竞争关注,避免交易被禁止或要求剥离部分业务,更符合企业利益,因此经营者也更愿意主动

提出这类救济承诺。与欧美等主要司法辖区相比,中国采取非剥离救济的案件较多,还形成了

“保持独立性/长期分持”等具有特色的限制性条件。非剥离救济多种多样,因此难以对于其执行

作出统一规定。本文简要总结了一些常用非剥离救济执行中需要关注的主要问题。

(一)保持独立性

保持独立性的救济措施也被称为长期分持,一般要求在集中完成后一段时间内,有关经营者

或者业务保持独立运营、继续竞争的状态。在一些司法辖区,“保持独立性”或资产分持要求一

般适用于剥离过程中,要求义务人在剥离完成前对剥离业务保持独立,同时维持剥离业务的存续

性和竞争性。从美欧立法和执法实践看,这种资产分持属于剥离救济的保障措施,本身并不是独

立的救济措施。采用资产分持可以防止剥离资产在过渡期发生贬值,也防止集中对市场竞争产生

不利影响,从而确保剥离有效实施。〔19〕

与欧美作为保障措施的资产分持相比,我国一些案例中的资产分持要求有相似相关联的地

方,但也有自身特点:一是本身属于条件而非义务;二是期限较长;三是对象一般是业务而非资

产;四是需要义务人积极履行并维护市场竞争。〔20〕长期分持这一条件适用的情形与剥离相似,
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〔15〕
〔16〕
〔17〕
〔18〕
〔19〕
〔20〕

SeeU.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Antitrustdivisionpolicyguidetomergerremedies(June2011).
参见前引 〔7〕,吴振国、刘新宇书,第433页。
参见韩立余:《经营者集中救济制度》,高等教育出版社2011年版,第41页。
参见王李乐:《经营者集中行为救济制度研究》,对外经济贸易大学2015年博士学位论文,第57 59页。
参见叶军:《经营者集中反垄断控制中的资产分持规则研究》,载 《比较法研究》2015年第6期。

SeeHanWei,YinRanran&ZengXiong,StandaloneHoldSeparateOrdersasRemediesinChineseMergerControl,in
AdrianEmch& WendyNgeds.,WangXiaoye:LiberAmicorum,Concurrences,2019,pp.27 41.
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都是交易方存在横向重合,且集中后实体市场地位显著提升,市场上其他竞争者不能对其形成有

效竞争约束。从对象看,被附加 “长期分持”条件的通常是独立的业务单位,可能是集中前就存

在的子公司,也可通过新设实体去实现独立运营,但分持业务应当很容易与交易方的其他业务分离

开来,以便后期互相独立运营。在长期分持救济中,要求义务人在一定期限内不整合相关业务,维

持交易前的竞争状态,因此,往往能在一段时间内达到与结构救济相同的效果。但从执行和监督的

角度看,长期分持又和剥离救济有着根本区别:合并已经获得批准,分持业务之间的分离是有期限

的;义务人需要长期持续地履行分持相关义务,执法机构也需要对义务人进行持续监管。

有研究认为,长期分持在执行中主要面临以下问题:一是长期分持中各项规定一般较为模

糊,因此具体执行中容易因为对义务的理解和执行方式等有所分歧而发生争议。二是实现长期分

持的具体义务难度很高,导致监督难度提高。具体义务非常复杂提高了有效监督的难度,同时对

监督主体的能力也有很高要求。〔21〕因此,救济决定表述更清晰,履行义务的操作方案更详细,

都有利于救济的执行。总体来看,长期分持的执行中有三方面重点:

一是相关主体间保持业务独立。这种业务独立涵盖的具体内容包括企业生产运营的各个方

面,即研发生产、采购与销售、行政管理、人事以及财务等各个环节。对于通过独立法人实体形

式来运营保持独立业务的案件,通常还包括对集中后实体行使股东权利限制的内容。

二是建立信息防火墙。建立防火墙既可以作为单独的救济措施存在,也是分持必不可少的一

部分。经营者集中完成后,尽管有分持的要求,但要求保持独立的经营者从法律结构和商业预期

上与原来的独立竞争者已有本质区别,双方的信息交流或业务往来不可避免,因此竞争性敏感信

息的保护就非常重要。

三是确保竞争状态。长期分持的一系列措施是救济的手段而非目标,保持独立是为了实现维

持市场现有竞争状态的目的。因此,长期分持一般要求有关经营者在市场中作为有效竞争者继续

存在和发展,避免集中对市场竞争状况产生重大不利影响,帮助现存市场竞争者不断发展和壮

大,或给潜在竞争者提供机会,使他们有足够时间进入相关市场。

(二)保证供应

保证供应一般要求经营者在集中完成后,按照一定条件和标准继续供应特定产品或提供相关

服务。保证供应这一非剥离救济措施在多个司法辖区均有类似案例,通常适用于交易方在某市场

具有较高份额或优势地位、客户依赖度较高、市场竞争者数量较少,导致集中完成后可能产生封

锁效应的案件。在这种情况下,要求集中完成后经营者继续保证供应有助于确保下游竞争者继续

参与市场竞争,保护消费者利益。例如,在欧盟空客/赛峰案中,交易双方承诺将持续向赛峰现

有的主要客户提供部分关键组件,并基于透明且非歧视的条款保证对任何主要第三方的供应。〔22〕

·521·

〔21〕

〔22〕

参见韩伟:《中国经营者集中附条件案中的长期分持》,载 《经济法研究》第18卷,北京大学出版社2017年,第219
240页。

欧盟COMP/M.7353空客/赛峰案 (2014)的救济决定规定:“合资企业承诺将参与承诺设备投标,并在被选定的情

况下向提出要求的任何第三方主承包商供应承诺设备、与赛峰目前的主要客户就承诺设备签订框架供应协议;且合资企业将在

透明和非歧视的基础上向任何第三方主承包商供应承诺设备。且空客和赛峰承诺向欧洲航天局工业监察专员提供赛峰过去就承

诺设备的供应签订的所有协议中包含的所有相关价格、折扣、交货时间表和条件、质量标准和正常运输条件,作为向任何第三

方主承包商供应承诺设备的基准。”
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结合各个司法辖区 “保证供应”救济措施的内容,执行中重点关注以下几点:

一是明确保证供应的产品或服务范围。保证供应的范围是救济措施的核心内容,直接决定了

救济决定执行的边界,因此必须明确且容易识别。一般来说,救济决定中要对该范围予以明确规

定,既有效解决竞争关注,也确保在监督执行中保护经营者正常经营活动。

二是明确供应的条件和标准。一般来说,保证供应条款要求遵循非歧视原则。实践中如何判

断是否符合该原则较为困难,因此救济决定中也需要确定相对明确的判断标准。从供应对象来

看,保证供应的救济一般适用于所有提出相关要求的客户,不宜对供应对象进行限制。

三是明确是否可能存在例外情形。在一些案件中,根据行业惯例或义务人进行供应的特殊要

求,有时候义务人会在承诺中明确不需供应的相关情形。例如,在美国诺斯洛普·格鲁门/轨道

科学案中明确了不适用的相关情形。

(三)不得捆绑搭售

不得捆绑搭售要求集中后的经营者不得捆绑或搭售某些特定产品。经营者通过合并或收购能

够实现迅速扩张,但也可能引发封锁效应。如果相邻市场上的产品之间能够形成组合,那么集中

后实体可能会获得将竞争优势从一个市场传导到另一个市场的能力,从而可能在另一个市场获得

竞争优势。〔23〕针对这种竞争关注,我国执法机构适用 “不得搭售”条件较多。欧美在一些滥用

市场支配地位案件中也有类似措施,例如欧盟2005年对可口可乐公司滥用市场支配地位调查的

有关裁决内容中涉及不进行搭售的承诺。〔24〕

在此类救济执行过程中,需要注意以下内容:

一是明确不得搭售的产品和区域范围。确定产品范围是执行义务的第一步,因此,在救济决

定中必须进行明确规定。同时,根据个案情况不同,不得搭售适用的区域范围也不一样。在救济

执行中,区域范围的不同会使义务人履行义务的范围和对象有显著区别,应当根据救济决定要求

进行确定。

二是明确相应的交易要求。根据案件具体情况,要求义务人不得搭售的具体交易方式也各有

区别。例如,欧盟2005年对可口可乐公司滥用市场支配地位案进行调查中,明确不得利用可口

可乐最强的品牌产品来销售不流行产品。可口可乐不得要求仅想要购买一个或更多其热销品牌产

品的客户同时购买其他可口可乐产品等。

三是明确是否存在例外情形。在一些案件中,救济决定可能会明确存在 “正当理由”,但有

的案件中,救济决定没有例外情形。例如,在英伟达收购迈络思案中,我国执法机构救济决定中
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〔23〕

〔24〕

SeeGuidelinesontheassessmentofnon-horizontalmergersundertheCouncilRegulationonthecontrolofconcentra-
tionsbetweenundertakings,OJC265(18October2008).

欧盟可口可乐公司滥用市场支配地位案 (2005年)中,公司承诺:如果协议中将客户同意采购公司一个或多个饮料

产品作为公司向该客户供应公司品牌产品的前提条件,公司将不签署该等协议,或协议里该条款失效;不设立目标或增长回扣。
可口可乐不再单纯奖励其消费者购买与之前相比相同或更多数量的可口可乐产品,不再向其客户提供任何折扣。如果可口可乐

的客户想要购买碳酸软饮料,这将使其从其他碳酸软饮料供应商处购买产品更加容易;不得利用可口可乐最强的品牌产品来销

售不流行产品。可口可乐不得要求仅想要购买一个或更多其热销品牌产品 (如:普通可乐或芬达橙味汽水)的客户同时购买其

他可口可乐产品 (如:雪碧或香草味可乐)。同样地,如果客户承诺与其热销产品一起购买其他产品或为整个产品组保留货架空

间,可口可乐将不再向这些客户提供折扣。
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没有常见的 “没有正当理由”规定;在英飞凌收购赛普拉斯案中,则列出了 “没有正当理由”这

一前提。对正当理由的判断,一般来说应当在救济决定中明确,如果没有明确,则可以适用 《反

垄断法》的一般性规定。义务人应当和执法机构提前沟通,评估确定有关情形是否构成 “正当理

由”,避免因对审查决定的误解而发生违规行为。

(四)保证互操作性

保证互操作性一般要求集中后实体继续保持原有水平的互操作性,确保自身产品之间、自身

产品和第三方产品之间的互操作性水平保持一致。保证互操作性的主要目的是确保不因集中一方

在某一市场上的优势地位,通过技术层面的封锁传导到其他集中方所在的市场,产生封锁效应。

如果封锁效应发生,则竞争者不能与集中后实体在相关市场展开有效竞争。在安谋、捷德和金雅

拓组建合营企业等交易中,欧盟和中国均使用了保证互操作性的救济。保证互操作性的执行要求

与行业、产品紧密相连。由于涉及行业多为高科技或软件业等,实际执行中需要专业复杂的技术

判断。一般而言,保证互操作性救济的执行需要注意以下内容:

一是明确涉及的产品。和其他非剥离救济类似,保证互操作性的执行中首先应当明确适用对

象。例如,英特尔/迈克菲案救济中涉及的是使用英特尔CPU和芯片组的产品。在我国的博通收

购博科案中,涉及的是光纤通道适配器与光纤通道交换机之间的互操作性。

二是互操作性的具体要求,包括程度、方式等。从博通收购博科案和安谋、捷德和金雅拓组

建合营企业案看,不同案件中救济决定详略程度不完全一致。在博通收购博科案中,在自用和对

外互操作性水平上,我国决定中的表述是 “不低于+不歧视”,而欧盟的表述则是 “相同”。在安

谋、捷德和金雅拓组建合营企业案中,二者各有侧重,欧盟的比较基准更为具体,即:提供给合

营企业 (或合营企业的其他母公司)的条件与提供给外部其他第三方的条件对比。从公布信息的

及时性和获取信息的渠道上,欧盟规定了具体的时间期限和官网公布的要求。在一些案件中,为

确保相关产品之间的互操作性处于同一水平,义务人还需要为第三方竞争者的产品互操作性提供

必要的支持 (如认证支持)。

三是是否需要遵守特定保密要求。由于确保互操作性义务的存在,在一些案件中,义务人有

可能取得第三方的相关信息,在这种情况下,还可能负有相应的保密义务,需要对保密信息范

围、涉及人员、保密措施等作出规定。

(五)开放救济

开放救济是非剥离救济常见的类型之一。从广义来说,开放使用涉及的范围十分广泛,包括

基础设施、网络、平台、知识产权等关键技术等。欧盟委员会 《关于可接受的救济通告》指出,

在一些案件中,欧委会已经接受了计划授予关键基础设施、网络、关键技术 (包括专利、专有技

术或其他知识产权)以及关键原材料使用权的救济。〔25〕在开放救济中,除了开放平台、网络等

之外,许可使用也是非常典型和重要的一类。我国关于经营者集中限制性条件的规定中,许可通

常涉及关键技术,包括专利、专有技术或其他知识产权。许可使用既可以作为一项单独救济措
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〔25〕SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-
ulation(EC)No802/2004,OJC267,(22October2008).
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施,也常在剥离救济中适用。开放救济的执行重点包括:

一是明确开放救济的有关要求。救济决定一般要明确开放使用的对象、相关服务、条款和条

件 (如公平、合理及非歧视条款)、评估标准等内容。根据开放对象的不同,条款和条件也会有

所不同,一般在救济决定中有明确要求。例如,针对特定第三方、不特定第三方的许可会有所区

分,同时是否属于标准必要专利对许可的条款和条件也会有所影响。根据案件情况的不同,可

能要求对不特定第三方进行 “公平、合理、无歧视”的许可,也可能要求义务人对依赖于知识

产权的特定第三方进行排他性的许可。如果目前市场上对许可存在明确的条款和条件,可以依

照商业惯例进行;如果市场上没有明确的条款和条件,则该条款和条件 (包括定价)应当在承

诺中明确规定。同时,如果授予许可向许可方传输竞争敏感信息,还应提出保密方面的要求。

在标准必要专利许可中,一般会要求义务人遵守 “公平、合理、无歧视”原则,涉及多个方

面,例如许可费的协商,转许可条件,仲裁,不得寻求禁令等内容。同时,一些案件还会有公

开公示要求。

二是开放救济中的费用问题。实施开放救济的一个难点是如何设定开放的价格和条件。欧盟

委员会在研究中发现,开放市场的承诺不能得到有效落实,根本原因是进入条件设计不好,同时

这类开放承诺自身的监督难度较大。〔26〕开放救济会包含一个非歧视性的准入条款,但是,准入

条款,特别是使用费的确定难度较大。在开放救济的执行中,要注意使用费的设定应当遵循一定

的标准和路径,避免过高或过低。如果过低可能导致资产使用率降低,减损义务人的正当权益;

但如果过高,则可能导致救济无效。欧盟 《关于可接受的救济通告》指出,为了使其有效,这些

承诺必须包括对其实施监督所必需的程序性要求,例如为基础设施设立单独账户,以便对涉及的

成本进行复核,〔27〕以及适当的监控设置。〔28〕

三是开放救济执行中的争议解决。由于开放救济直接面向第三方市场主体,第三方在执行中

可以发挥重要作用,同时也较容易产生各类争议。欧盟鼓励通过仲裁机制解决争议,其集中救济

通告指出,通常情况下,此类监督应由市场参与者本身完成,例如那些希望得益于承诺的企业。

通过仲裁程序使用快速争议解决机制,或通过涉及国家管理机构 (如该市场上有该等机构)的仲

裁程序可以使第三方自行强制实施承诺。〔29〕

总体而言,非剥离救济种类多种多样,具体形式难以穷尽,无法完全列举,需要根据案件的

特点和竞争问题具体确定。各个司法辖区会根据案件情况和市场竞争状况做出具体要求。例如,

除了前文讨论的非剥离救济外,美国还使用过防火墙、透明义务、禁止报复、禁止特定缔约方

式、禁止特定激励安排等。在欧盟,还包括长期排他性合同的变更等。
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

SeeDGCOMPEuropeanCommission,MergerRemediesStudy(Publicversion)165(October2005),availableat
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/remedies_study.pdf,lastvisitedonJun.9,2022.

参见2002年7月10日COMP/M.2803-Telia/Sonera案;2003年4月30日COMP/M.2903-Daimler-Chrysler/Deut-
scheTelekom/JV案。

SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-
ulation(EC)No802/2004,OJC267,para66 (22October2008),

参见COMP/M.2876-Newscorp/Telepiú案;COMP/M.3916-T-MobileAustria/Tele.ring案。
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四、非剥离救济的监督

(一)非剥离救济的监督成本之辩

在关于救济类型选择的争论中,一个常见的观点是,结构救济之所以优于行为救济,最主要

的原因之一是行为救济的监督更加困难。为什么更困难呢? 执法机构和学者们认为存在以下一些

原因:一是从救济决定本身来看,其表达比较模糊,而且存在内在的不确定性。执法机构作出决

定时,难以对未来的市场竞争状况作出全面预测,尤其是经营者的商业行为涉及产品、交易、竞

争者等多种复杂因素,导致行为救济往往不能那么精准和明确。二是从义务人角度看,义务人有

动机规避救济的实施,也更容易规避救济的实施。对经营者来说,追求利益最大化是其经营目

的,而救济措施对经营者的商业活动进行限制,违背其利益最大化追求,经营者从内心更倾向于

不遵守救济措施。〔30〕行为救济本身内容较为模糊,商业活动又非常复杂,经营者容易找到机会

和方式进行规避。三是从监管机构角度看,行为救济的监督时间长、成本高、监督难度较大。即

使通过监督受托人进行监管,也不过是将执法机构的成本转移到了义务人。四是从市场参与者的

角度看,信息的不对称性会给投诉举报带来较大难度,义务人和第三方之间的商业关系也会给市

场参与者进行监督带来压力。五是从市场整体福利看,行为救济可能导致对市场的过度干预和扭

曲,引发腐败俘获。〔31〕即使行为条件能有效解决竞争关注,由于这类救济往往对经营者商业行

为长期直接干涉,也可能造成市场竞争的扭曲,降低效率。〔32〕

事实上,从经营者集中救济监督的角度看,在实践中剥离救济和非剥离救济的优劣之分并非

那么显著。监督执行成本没有预想得高,弊端没有预想得明显。〔33〕经济合作与发展组织

(OECD)报告曾经指出,结构救济也不一定总是比行为救济更有效且成本更低。〔34〕

第一,从救济设计本身看,无论何种救济都会存在较大的不确定性。非剥离救济的不确定性

体现在执行过程中,而剥离救济的不确定性则主要体现在救济效果上。第二,从义务人角度看,

无论何种救济,内在本质都是违背经营者商业利益最大化的。义务人都有动机和能力进行规避。

而且剥离救济对经营者的商业利益限制更为明显,且一旦完成,执法机构更难判断救济实施中是

否存在规避情形。相反,行为救济实施时间长,在面临严格监管的情况下,义务人也更可能遵守

自己作出的承诺来避免出现违法行为。第三,从执法机构角度看,无论是对剥离救济或是其他救

济的监督,复杂程度和成本主要因个案具体情况而异,而非主要取决于救济类型。例如,剥离救

济执行中,如果资产范围、资产存活性、买方选择等任何方面出现意想不到的情况,都可能导致

救济实施和监督中需要投入大量精力和成本进行应对。而有的行为救济,反倒可能因为内容简单
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〔30〕
〔31〕
〔32〕

〔33〕
〔34〕

SeeKenHeyer,OptimalRemediesforAnticompetitiveMergers,26 (2)Antitrust26,26 31 (2012).
参见叶军:《经营者集中反垄断控制限制性条件的比较分析和选择适用》,载 《中外法学》2019年第4期。

SeeArielEzrachi,Under(andOver)PrescribingofBehaviouralRemedies,TheUniversityofOxfordCentreforCom-
petitionLawandPolicyWorkingPaper(L)13/05,availableathttps://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/cclp_l_13 05.
pdf,lastvisitedonMar.7,2019.

参见前引 〔31〕,叶军文。

SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
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明了而不需要太多监督工作。第四,从监督强度看,剥离救济的监督,尽管总体期限短,但在较

短期限内,需要密集全面的监督,例如,剥离救济中当事方和监督受托人可能都需按月报告进展

情况。而非剥离救济尽管总体时限较长,但在没有发生违规情形时,往往报告频率较低。例如,

有的案件仅按年度提交相关报告。第五,从市场参与者角度看,在剥离救济的实施中,除了潜在

买方,其他市场参与者往往很难对剥离救济的程序和效果进行监督。在非剥离救济中则不同,竞

争者、客户等其他参与方可能从救济的实施中获益,反而更有动力去监督救济的实施。

当然,和剥离救济相比,非剥离救济的监督确实也面临特殊的困难,这体现在两个方面:一

是难以形成统一的标准和做法。非剥离救济的类型多种多样,要求各不相同,因此,很难对如何

监督非剥离救济作出总结。相反,剥离救济内容相对统一,程序也基本一致。二是没有成熟的经

验可循。欧美等影响力较大的司法辖区优先适用剥离救济,又有较大国际影响力,因此剥离救济

的实施和监督已经形成了较为成熟的经验。相比而言,非剥离救济适用的历史不长,主要是影响

较小的经济体采用较多,救济类型又纷繁复杂,本身难以进行体系化总结,因此尚未形成成熟经

验。当然,这些问题并不源于非剥离救济本身比剥离救济监督难度更大,而在于实践经验的不

足。事实上,在经营者集中救济制度实施早期,执法官员和学者对剥离救济的执行也纷纷指出各

类难点问题。例如,OECD在2003年关于救济的讨论中,就提出了剥离救济可能面临的种种问

题,包括适格买方的选择、资产价值的保持等。〔35〕因此,在执法中选择救济时,应当更多考虑

案件实际情况和市场竞争特点,而非救济的类型。而且,随着经营者集中审查经验的丰富以及非

剥离救济执行经验的增长,对非剥离救济的监督也会逐步成熟完善。

(二)非剥离救济监督的路径探索

从其他司法辖区经验看,对非剥离救济的监督更多强调个案分析,以及主要监督方式的总

结。从原则和方式上看,对非剥离救济的监督可以参照剥离救济。例如,欧盟 《可接受的救济通

告》中明确,考虑到非剥离承诺的宽泛范围,无法一般性和综合性地就非剥离承诺的执行进行具

体规定和要求。但是执行剥离承诺的原则同样适用于其他类型的承诺。例如,如果一项许可的受

益人需要得到欧委会的批准,那么将考虑有关批准买方的各种因素。由于非剥离承诺可能在较长

的一段时间内持续,同时又较为复杂,在监督这类救济时,需要有一些特定的监督方法,而且可

能需要很高的监督成本。〔36〕

由于非剥离救济的监督长期且具有持续性,执行和监督过程中必须根据不同的非剥离救济特

点,采取不同方式,把握不同重点。例如,对于积极行为救济,义务人在执行中必须按照救济决

定要求履行相应义务。对于消极行为救济,义务人应当加强合规培训,促使和确保相关人员不会

出现救济决定所禁止的行为。总体而言,考虑到非剥离救济的特点,可以采用以下方式提高救济

的有效性,降低监督成本。

一是全面提高救济措施的可操作性。针对不同的非剥离救济,应当在审查决定中明确相应的

监督方式、内容和范围。最优的做法是,像剥离救济一样,在审查决定中即对非剥离救济的监督
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〔35〕
〔36〕

SeeOECD,MergerRemedies27(2003).
SeeCommissionNoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunderCommissionReg-

ulation(EC)No802/2004,OJC267 (22October2008).
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方式、内容、流程等明确做出规定。如果在审查决定中未作出具体规定,在救济决定作出后,执

法机构和义务人应当就救济措施如何执行进行详细商讨,并明确如何对救济执行开展监督。如果

救济决定本身较为明确,可以按照救济决定的要求开展监督工作;如果救济决定本身较为原则,

那么义务人制定详细的操作方案、监督受托人制定详细的监督工作计划则很有必要。通过制定和

讨论双方的工作方案,可以对救济决定的理解达成共识,同时明确监督工作的重点、频率和方式

等内容。

二是灵活运用各种监督手段和方式。非剥离救济的监督过程中要特别注重监督受托人的使用

和管理。由于非剥离救济期限较长,监督受托人的使用和管理非常重要。欧盟在监督非剥离救济

中常常采用的方式包括:要求义务人委托监督受托人并监督承诺的执行,在承诺中确立快轨制的

仲裁程序,使市场参与者和义务人之间的争议可以快速解决并得到执行。在仲裁过程中,监督受

托人也能够提供协助,使仲裁在较短时间内完成,争议得到快速解决。〔37〕同时,还可以根据非

剥离救济的特点,采用各种灵活的监督方式。例如,被救济的经营者集中涉及的一般是大型跨国

企业,这些企业自身具有较为成熟的流程管理体系和较为严格的合规要求。在非剥离救济实施

中,可以充分提高当事方的自主性,将非剥离救济的各项要求纳入当事方合规体系,既能保证救

济的有效实施,同时也降低案件的监督成本。

三是充分发挥投诉举报机制的作用。一方面,要提高救济决定的透明度,让市场参与者能够

充分了解救济决定对义务人附加的条件和义务,以及进行投诉举报的方式方法。其中,对与条件

和义务的履行存在直接利益关系的第三方,义务人应当主动告知其承担的相关义务。另一方面,

投诉举报机制的建立和有效运行也可以降低监督成本。例如,对 “公平、合理、无歧视”许可等

救济的监督中,往往会涉及大量的许可合同。如果执法机构或监督受托人对所有合同逐一审核,

既会造成极大的监督成本,也会对当事方的商业活动造成影响。在这种情况下,通过完善社会监

督和举报投诉处理制度,能及时侦测到违规行为,也可以大幅降低监督成本。

四是引入有效的争议解决机制。非剥离救济往往容易出现涉及当事方和第三方的争议,在这

种情况下,由执法机构或监督受托人进行调查处理往往需要耗费较长的时间,因此,可以引入明

确的争议解决机制,如仲裁等,推动争议快速高效解决。多个司法辖区经验显示,在救济中规定

仲裁条款可能是非常有用的。仲裁可用于解决救济决定作出时无法适当确定的事项,例如准入费

等。同时,也需要规定争议解决程序从而解决救济 (例如禁止合同歧视)涉及的各方之间的争

议。〔38〕集中后实体可以将与救济实施有关的争议提交仲裁。当救济旨在赋予第三方权利时,仲

裁的使用尤其有用。仲裁小组有权向受害方提供私法救济,而主管机构则有权作出公法制裁,例

如罚款。欧盟在救济方案中使用仲裁条款有相对长期的专业知识,使用仲裁条款的首起案例可以

追溯到1992年 (案件Elf/Aquitaine-Thyssen/Minol)。在韩国,主管机构可以将监督救济合规性
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〔37〕

〔38〕

欧盟早期便开始在多起案件中适用监督受托人以及快速仲裁机制。例如2002年7月10日CaseCOMP/M.2803–

Telia/Sonera案;2003年9月2日CaseCOMP/M.3083–GE/Instrumentarium案;2003年9月29日CaseCOMP/M.3225
Alcan/PechineyII案.

SeeICNMergerWorkingGroup,AnalyticalFrameworkSubgroup,MERGERREMEDIESREVIEWPROJECTRe-
portforthefourthICNannualconference,Bonn–June2005.
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和有效性的任务交给由竞争对手和客户等感兴趣的第三方组成的委员会。〔39〕OECD报告专门讨

论了行为救济监督执行中仲裁条款的使用,并总结了仲裁条款的 “标准”特征:(1)采用 “快轨

程序”。为了反映此类程序的紧迫性,在这种情况下,仲裁条款往往会规定较短的提交文件期限,

同时要求仲裁庭尽可能缩短诸如听证、作出裁决等程序的时限。仲裁的时间表通常非常快。(2)受

托人的协助。如果仲裁各方同意,仲裁庭通常有权在程序的所有阶段向监督受托人寻求帮助。当

事人也可以要求受托人担任调解员,以便在重新提交仲裁庭之前解决争议。受托人也可以成为仲

裁庭所处理问题的专家证人。(3)初步证据规则。许多仲裁条款规定,第三方只需要对案件提出

初步证明。因此,如果第三方受益人可以对案件提出初步证明,而集中后实体不能提供相反证据

时,仲裁庭必须作出有利于受益人的裁决。(4)主管机构的作用。仲裁条款应允许主管机构成为

仲裁程序的积极参与者,即使是在主管机构主动发起时,例如,提交关于特定问题 (如承诺的解

释)的法庭之友函。仲裁庭也可以寻求主管机构的协助,例如要求提供与仲裁庭裁决有关的信

息。获得此类信息肯定有助于有效和迅速完成仲裁程序。(5)公开要求。主管机构应有权发布仲

裁裁决的非保密版本。这与仲裁程序严格的私密性和保密性有很大不同,仲裁程序通常没有关于

仲裁裁决的公开要求。〔40〕

五是保持非剥离救济实施的灵活性。非剥离救济的实施是一个持续而动态的过程。在救济实

施中,市场情况可能不断发生变化。这要求非剥离救济的实施具有相应的灵活性,在不同的情况

下监督重点有所不同,同时根据市场竞争状况不断调整具体措施。如果市场竞争状况发生了变

化,还应当进行复审。复审既能保障当事方的利益,也可以确保救济实现其应有目的。例如,如

果市场竞争状况发生变化,可能原有的救济不再必要,这时可以提前解除相关义务。同时,也要

进一步完善合规制度,对义务人未能履行条件或义务的行为严格查处,增强威慑力,包括变更原

有的限制性条件,以确保达到救济的效果。

五、结 语

经营者集中审查制度的有效性和权威性依赖于经营者集中救济的实施。经营者集中救济的实

施是经营者集中审查的最后一道屏障,是整个经营者集中制度真正发挥效力的保障。事实上,无

论经营者集中救济确定得如何完美,如果不能按照决定予以落实,就会变成一纸空文。尽管欧美

等司法辖区剥离救济使用较多,从救济实施角度而言,剥离救济和非剥离救济并无优劣之分,从

救济设计、义务人、执法机构、监督强度或者市场参与者的角度看,剥离救济并不比非剥离救济

具有天然优势。目前,常用的非剥离救济有保持独立性、保证供应、不得捆绑搭售、保证互操作

性、开放救济等各种类型,不同类型的救济措施执行中都具有自身特点,可以根据其特点采取不

同方式,把握不同重点。同时,要加强对非剥离救济监督经验的总结,不断提高监督工作有效

性、降低监督成本。例如,可以全面提高救济措施的可操作性,灵活运用各种监督手段和方式,
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SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
SeeOECDPolicyRoundtables2011,RemediesinMergerCases(2011).
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充分发挥投诉举报机制的作用,引入有效的争议解决机制,保持非剥离救济实施的灵活性等。我

国 《反垄断法》实施以来,经营者集中审查制度已经基本建立,我国已经成为全球三大反垄断执

法主要辖区之一,在经营者集中救济实施方面也积累了诸多案例和经验,尤其是在非剥离救济的

执行和监督方面具有鲜明特点,可以通过进一步梳理完善相关制度,充分发挥经营者集中制度的

作用,在国际竞争规则制定中贡献更大力量。

Abstract:Megerremediesareoftencategorizedasstructuralremediesandbehaviouralremedies,

ordivestitureandnon-divestitureremedies.Fromtheperspectiveofenforcementofmergerreme-

dies,divestitureremediesarenotnecessarilybetterthannon-divestitureremedies.Themainob-

staclesfacingtheenforcementofnon-divestitureremediesarethatitishardtoformunifiedstand-

ardsandthereisnomatureexperiencetofollow.Atpresent,thecommonlyusednon-divestiture

remediesincludehold-seperate,supplyrequirements,nobundling,interoperabilityclause,and

grantingofaccess,etc..Differenttypesofnon-divestitureremedieshavetheirowncharacteristics

inimplementation.Tomoreeffectivelyenforcenon-divestitureremediesandreducemonitoring

cost,itisnecessarytostrengthentheoperabilityofremedies,flexiblyusevariouskindsofsuper-

vision meansand methods,form clearandeffectivecomplaintandreporting mechanism,

introduceeffectivedisputeresolutionmechanisms,andbeflexibleduringtheenforcementprocess.
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