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先行修正和买家前置
规则比较研究

叶 军*

摘 要 先行修正和买家前置是欧美经营者集中反垄断控制执法的常用规则,我国执法

实践中也有类似需求,但尚无明文规定。美国司法部青睐先行修正,美国联邦贸易委员会则倾

向买家前置,欧盟对两种做法都有规定,但由于执法机制的差异,与美国又有不同。在我国以

行政裁决为中心的反垄断执法机制下,附条件批准经营者集中具有行政行为属性,以此执法机

制为背景,我国类似制度建设可考虑如下建议:第一,允许当事人自行调整集中交易;第二,允

许当事人先行修正集中交易;第三,参考欧美的做法和德国关于中止条件、解除条件的规定创

设买家前置规则。
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禁止垄断协议、禁止滥用市场支配地位和经营者集中反垄断控制已经成为各司法辖区反

垄断立法公认的三大组成部分。〔1〕先行修正和买家前置是经营者集中反垄断控制制度中的

具体规则,是欧美反垄断执法机构办理具有反竞争影响的经营者集中案件采取的具体措施。

美国司法部青睐先行修正的做法,美国联邦贸易委员会则倾向使用买家前置规则,欧盟对两种

做法都有规定,但与美国的先行修正和买家前置规则又有所不同。无论是先行修正规则,还是

买家前置规则,无论是美国的做法,还是欧盟的做法,其目的主要是为了能够先行采取措施调

整集中交易内容,或者事先采取措施确保成功进行资产剥离,以切实提高案件审查效率,消除
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〔1〕

商务部反垄断局。本文初稿和资料收集得到了中国政法大学郝倩副教授、北京市第三中级人民法院仵

霞法官、邓飞博士、黄存真女士等诸位同事好友的讨论、批评和协助,谨此致谢,文责自负。
极少数司法辖区的反垄断立法如我国的《反垄断法》还规定了“滥用行政权力排除、限制竞争”,即

通常所说的“行政垄断”,但理论通说未将行政垄断作为反垄断法的主要组成部分。
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或减轻经营者集中带来的反竞争影响。〔2〕

我国《反垄断法》及其配套规定均未规定先行修正和买家前置规则,在商务部已经公布的

附加限制性条件批准案件中,也未见适用先行修正和买家前置规则的情形。但从商务部公告

的案件来看,已经存在适用先行修正和买家前置规则的需要,例如在嘉能可国际公司收购斯特

拉塔公司案的公告中就规定了无底价拍卖的备选资产。〔3〕特别应当注意的是,可能引发反

竞争影响的大型经营者集中,往往需要同时向包括欧美在内的多家反垄断执法机构申报,如果

欧美主要反垄断执法机构适用先行修正或买家前置规则,就有与这些反垄断执法机构协调执

法进程的需要。例如在赛默飞世尔科技公司收购立菲技术公司案 〔4〕中,美国联邦贸易委员

会适用了买家前置规则,其审查决定一经做出,拟剥离的资产及买家就都已确定,即便其他司

法辖区早已做出审查决定,也只能在执行程序中评估适当买家。〔5〕在反垄断法规则方面的
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

20世纪80年代和90年代早期的美国经营者集中反垄断执法重点考虑剥离资产的范围,忽略了成

功剥离的可能性和有效性,随着申报案件和剥离案件的增长,这种状况到克林顿政府早期从美国联邦贸易委

员会开始有所改善。美国联邦贸易委员会发现:合并方试图寻找满足最低标准的买家(对此美国联邦贸易委

员会一直在澄清如下事实:委员会只选择其认为必要的救济措施,而不承认当事人有权采取最低介入程度的

救济措施。SeeMollyS.Boast,“FederalTradeCommissionmergerremedies:shatteringthemyths”,George
WashingtonLawReview,October/December2001).大多数拟剥离资产的买家比想象的缺少运营企业所需

的信息,也更容易出现错误。这为美国反垄断执法机构特别是联邦贸易委员会采取保障措施,干预资产剥离

提供了事实基础。See“Astudyofthecommission’sdivestituresprocess(publicversion)”,preparedbythe
StaffoftheBureauofCompetitionoftheFederalTradeCommission,WilliamJ.BaerDirector,1999.

见商务部公告2013年第20号《关于附加限制性条件批准嘉能可国际公司收购斯特拉塔公司经营

者集中反垄断审查决定的公告》。公告要求嘉能可在2015年6月30日之前完成拉斯邦巴斯项目的转让交

割,但显然对嘉能可是否能够按时履行义务存有疑虑,为此同时采取了两种防范和后备措施:第一,细化剥离

进度,包括:①自本公告公布之日起3个月内,嘉能可应当启动出售拉斯邦巴斯项目的程序并公布其出售要约

公告;②应定期向商务部报告其寻找潜在买方的情况并于2014年8月31日前向商务部提交关于潜在买方的

详细情况;③2014年9月30日之前,除非经商务部同意延期,嘉能可应当与经商务部同意的买方签订具有约

束力的出售协议;④2015年6月30日之前,嘉能可应当完成上述出售协议项下拉斯邦巴斯项目的转让交割。
第二,如嘉能可未能于2014年9月30日之前按上述要求与经商务部同意的买方签订具有约束力的出售协

议,或者虽签署协议但未于2015年6月30日之前完成协议项下拉斯邦巴斯项目的转让交割,除非经商务部

同意,嘉能可应当委任剥离受托人,分别自2014年10月1日或者2015年7月1日起3个月内,无底价拍卖

商务部指定的其在下述任一项目中的全部权益:坦帕坎(Tampakan)、芙蕾达河(FriedaRiver)、埃尔帕琼(El
Pachón)或阿伦布雷拉(Alumbrera)。

见商务部公告2014年第3号《关于附加限制性条件批准赛默飞世尔科技公司收购立菲技术公司

案经营者集中反垄断审查决定的公告》。公告要求赛默飞世尔科技公司剥离如下资产:①剥离其全球细胞培

养业务,包括确保剥离业务存活性、可售性和竞争力所需的有形资产和无形资产;②出售其所持有的位于中国

境内的兰州民海生物工程有限公司51%股权;③剥离其全球基因调整业务,包括确保剥离业务存活性、可售

性和竞争力所需的有形资产和无形资产。
在此案中,商务部2014年1月14日公告审查决定并随即进入审查决定的执行程序。美国联邦贸

易委员会2014年1月31日批准集中交易,但一经做出剥离资产的买方就已经确定,其他已经做出审查决定

并处于执行程序的司法辖区必须与美国联邦贸易委员先行确定的买家协调一致。
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差异已经成为当今各国经济发展的一大障碍,在不同程度上损害了竞争法最终目标的实

现。〔6〕经营者集中反垄断执法的国际协调的必要性显而易见,各司法辖区经营者集中立法

的逐步统一和执法活动的协调无可避免,中国作为最活跃的新兴市场之一,其反垄断执法机构

也难以置身度外。在此情形下,本文力图追根溯源,全面深入分析当今世界三大反垄断执法机

构美国联邦贸易委员会、司法部和欧委会的做法、规则内容、适用情形和作用,揭示不同规则背

后的执法机制根源,并在此基础上对我国反垄断立法执法的实际情况进行评析思考。

一、先行修正和买家前置规则溯源

在欧美的反垄断执法实践中,先行修正 〔7〕规则是指,在经营者集中案件审查过程中,反
垄断执法机构做出决定之前,当事方先行对集中交易的内容进行修正,以消除执法机构的竞争

关注,避免其进一步审查(美国司法部的做法)或获得其批准(欧委会的做法)。〔8〕买家前

置 〔9〕规则是一项确保资产剥离能够被适当实施的保障措施。该措施要求剥离义务人必须在

找到适格的买家,签署资产出售协议并经反垄断执法机构认可之后,反垄断执法机构才发布同

意令(美国联邦贸易委员会的做法),或允许剥离义务人实施集中(欧委会的做法)。找到适格

的买家,签署资产出售协议并经反垄断执法机构认可属于执行剥离措施的内容,通常情况下可

以在附条件批准的决定作出后,甚至在实施经营者集中之后再予以实施,但在买家前置规则

下,这些工作作为先决条件被前置了。
根据欧美目前的做法,先行修正规则是解决存在反竞争影响的经营者集中的程序性做法,

既区别于当事人对集中交易的自行调整,也区别于附条件或附负担批准中的条件和负担。先

行修正区别于自行调整,自行调整是当事方自行对交易内容的改变,通常发生在申报之前,或
反垄断执法机构对申报的经营者集中提出竞争问题之前。如果申报人通过自行评估,认为集

中交易可能存在反竞争影响,申报人完全可以自行调整交易内容,以避免反垄断执法机构提出

竞争问题或对交易进一步审查。这种意义上的调整通常与反垄断执法机构提出竞争问题没有关
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〔7〕

〔8〕
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参见尚明:“国外反垄断立法和执法理念的变化与调整”,《行政管理改革》2009年第4期。
先行修正翻译自fixitfirst,早期有将fixitfirst翻译为“定资先行”的,后来多有沿用定资先行译法

的出版物和文章,还有诸如“先行解决”、“先行矫正”、“事前补正”和“优先确定”等译法。根据fixitfirst规则

的本意,笔者认为译为先行修正、先行调整、先行矫正都能够比较确切地反映其指代的内容,虽然“定资先行”
已多被采用,但欠准确,笔者采“先行修正”的译法。

与美国类似,随着附条件批准案件数量增长,欧委会开始倾向于认为“完整”剥离是唯一有效的救

济方式,欧盟学习美国的经验接受买家前置规则,是激励当事方迅速找到适当买家,确保剥离的执行能够恢复

竞争而不是可能恢复竞争的重要措施之一。SeeBarryE.Hawk,JamesS.Venit,HenryL.Huser,“Recent
developmentsinEUmergercontrol”,Antitrust,spring,2001.虽然欧盟的先行修正规则源自美国,但欧盟根

据自身的执法机制进行了相应调整,故具体做法有所不同。
买家前置翻译源于upfrontbuyer,除此之外还有“买家先行”、“直接买受人”、“先期买方”、“一线购

买人”、“现时买家”和“优先买家”等译法。综合考虑英文字面含义和upfrontbuyer规则的具体内容,笔者认

为译为买家前置、买家先行、先期买方都能够相对确切地反映upfrontbuyer指代的保障措施,笔者采“买家前

置”的译法。
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联,反垄断执法机构也无须对这种调整予以认可,当事方申报和反垄断执法机构受理的集中都是

当事方经过调整后的交易。因此美国司法部两次发布的合并救济反垄断政策指南,均明文规定

不把这种调整视为先行修正。〔10〕先行修正区别于附条件批准,附条件批准是反垄断执法机构

经过审查,认为拟议集中存在或者可能存在排除限制竞争的影响,通过附加条件以消除或减轻反

竞争影响,并在此基础上批准经营者集中的做法。这种对集中交易的修正发生在审查过程中,在
执法机构的直接监管下进行,且必须能够解决反垄断执法机构提出的反竞争问题。〔11〕

从欧美关于先行修正的立法演变来看,欧美反垄断执法机构对先行修正的性质也有一个

不断调整的认识过程。美国司法部反垄断局2004年发布的《合并救济反垄断政策指南》把先

行修正界定为结构性救济措施(structuralremedy)。〔12〕四年后的2008年欧盟发布《欧委会

根据理事会第139/2004 号条例和欧委会第802/2004号条例关于可接受的补救的通告

(2008)》〔13〕(以下简称《欧盟关于救济措施的通告(2008年)》)第一次规定先行修正,或许是受

到美国司法部反垄断局2004年发布的《合并救济反垄断政策指南》的影响,把先行修正规定在

第三章“救济的类型”中的业务出售中,且标题为“Fix-it-firstremedies”(先行修正救济措施),
但就其内容来看,“Fix-it-firstremedies”实际上是资产剥离救济的一种实施方式。美国司法

部反垄断局2011年修订后发布的《合并救济反垄断政策指南》把先行修正的性质修改为

“structuralsolution”(结构性解决方案)。〔14〕尽管两者英文表述只有一词之差,却反映了美

国司法部对先行修正规则认识的不断深入和精准。
买家前置也不是独立的救济措施,而只是实施资产剥离的一种方式,是确保资产成功剥离

的保障措施。在效果上,买家前置和停止条件有类似之处,即在当事人找到适格的买家,签署

资产出售协议并经反垄断执法机构认可之前,不得实施集中(欧委会的做法),或者反垄断执法

机构不会做出同意令(美国联邦贸易委员会的做法)。从理论上讲,适用买家前置的前提是,附
加资产剥离条件的经营者集中批准决定已经做出,买家前置只是实施该决定的措施,该措施可

以包含在批准决定中,也可以独立于决定之外。欧盟关于买家前置的做法比较典型,欧委会率

先做出附剥离条件的批准决定,但当事人不得实施集中,除非当事人找到合适的买家,签署资

产出售协议并经反垄断执法机构认可。美国联邦贸易委员会关于买家前置的做法更为灵活,
剥离义务人必须在找到适格的买家,签署资产出售协议并经反垄断执法机构认可之后,反垄断
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,AntitrustDivisionPolicyGuidetoMergerRemedies
(October2004)(June2011),根据2004年指南IV.A.A第一段和注释36,先行修正是在集中完成之前,由当事方

实施并经反垄断局认可的一种结构救济措施。当事方可以单方面决定改变交易内容,以消除潜在的竞争损害,
虽然这种做法(自行调整)可以避免反垄断局对交易进行进一步调查,但由于反垄断局没有“认可”过这种补救方

式,本《指南》不将其视为一种先行修正措施。2011年指南在IV.A.1第一段和注释46继续保留了2004年指南

的上述内容。
此处对附条件批准的界定是对其共性的大致表述,因各司法辖区执法机制的区别,对附条件批准的

界定还有很多细节的差异,鉴于此非本文论述的重点,不再展开讨论。

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A,para.1
CommissionnoticeonremediesacceptableunderCouncilRegulation(EC)No139/2004andunder,

CommissionRegulation(EC)No802/2004,(2008).
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.1.
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执法机构才发布同意令。理论上,当事人不能履行买家前置义务,执法机构仍然可以强制执行

已经做出的附条件批准决定,但在美国联邦贸易委员会适用买家前置时,通常不会发生强制执

行剥离条件的情形,因为如果当事人没有找到适格买家,联邦贸易委员会就不会发布同意令。
在性质上,买家前置属于确保条件(conditions)得以实施的义务(obligations),而不是条件本

身。但在执法实践中,可以通过附加中止条件或者解除条件,把买家前置义务作为条件的一部

分,也能够取得类似独立适用买家前置的效果。尽管在执法实践中,买家前置既可以作为中止

条件处理,也可以作为解除条件处理,但在具体适用上又有所不同。
附加中止条件的情形是指,附条件批准经营者集中的决定已经做出,但不发生法律效力或

当事人不能实施集中,只有在所附加的条件成就后,即当事人找到适格的买家,签署资产出售

协议并经反垄断执法机构认可后,批准决定才生效或当事人才能实施集中。如果上述条件不

成就,则批准决定不生效,当事人不仅不能实施集中,执法机构也不能强制执行附加的剥离条

件。按照德国卡特尔局的做法,如果找到适当买家存在困难,待剥离业务的存活性存在风险,
或者救济方案涉及集中的重要内容,通常会附加中止条件。欧盟关于买家前置的做法更类似

于中止条件,即当事人找到适格买家,签署资产出售协议并经反垄断执法机构认可后,当事人

才能实施集中,欧盟做法与附加中止条件的区别在于,后者批准决定虽然做出但不生效,当事

人也不能实施集中,直到中止条件成就,批准决定才生效,当事人才可实施集中。美国关于买

家前置的做法就更加灵活,在当事人找到适格买家,签署资产出售协议并经反垄断执法机构认

可之前,美国联邦贸易委员会根本就不会发布同意令,不存在类似附加中止条件的情形。
附加解除条件的情形是指,附条件批准经营者集中的决定一经做出即生效,当事人可以实

施经营者集中,但解除条件一旦成就,即当事人没有找到适格买家,签署资产出售协议并经反

垄断执法机构认可,批准决定自动失效。在德国的反垄断执法实践中,如果潜在买家对拟剥离

资产充满兴趣,预计能够在短期内顺利出售,则通常会适用解除条件。在法律效果上,附加解

除条件和附加义务有类似的一方面,即都能够使审查决定立即生效,当事人可以立即实施集

中;主要差异在于解除条件成就和违反义务的后果不同,如果解除条件成就,批准决定自动失

效并且集中交易被禁止,如果当事人违反义务,执法机构可以撤回、废除或者修改批准决定,任
命受托人恢复原状以及罚款等。尽管在需要适用解除条件的情形下,可以通过适用买家前置

达到类似目标,但因为一旦当事人不能按照批准决定找到适格买家,签署资产出售协议并经反

垄断执法机构认可,附解除条件的批准决定当然失效;而如果当事人违反义务,则需要执法机

构另外启动一个新程序并做出撤回、废除、修改、恢复原状或罚款的新决定。附加解除条件的

做法因为处理程序更为简单而为德国反垄断执法机构所接受。〔15〕
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〔15〕 我国《反垄断法》只规定了附加限制性条件而没有规定附加义务,但在具体案件的审查决定中既有

附条件的表述,也有附加义务的表述。笔者认为,在经营者集中反垄断控制制度中,条件和义务是不同的法律

概念,特别是在确定审查决定的法律效力、因执行公告引发的争议处理程序以及条件不成就或义务不履行的

法律后果等方面存在重要区别。以大陆法系为传统的司法辖区如德国、我国台湾地区和欧盟均明确区分了条

件和义务,我国反垄断法采取了成文法模式,法律框架和执法机制与欧盟及其主要成员国相似,有必要在理论

和执法实践中对两者予以区分。本文讨论先行修正和买家前置性质的用意也在于此。
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二、先行修正规则适用分析

先行修正是美国司法部青睐的做法,美国司法部反垄断局在2004年10月和2011年6月两

次发布的《合并救济反垄断政策指南》均规定了先行修正。美国联邦贸易委员会则更倾向于使用

买家前置,在美国联邦贸易委员会发布的文件中没有规定先行修正。先行修正是美国司法部解

决可能实质性减少竞争的经营者集中的方式之一。美国司法部对可能实质性减少竞争的经营者

集中可以通过如下三种方式解决:第一,寻求绝对的禁止令,阻止当事方实施并完成交易。第二,
与当事方协商达成和解,通过和解同意令(aconsentdecree)附条件解决,和解协议由司法部与当

事人签署后,根据《特尼法案》(theTunneyAct)〔16〕提交给联邦地区法院备案,且需要进行为期

60天的公示,接受法院有关是否符合公共利益的审查后成为有约束力的法院命令。〔17〕第三,接
受先行修正解决方案,允许当事方根据司法部提出的竞争问题,先行修正集中交易的内容,避免

司法部对交易进一步审查。如果司法部认为先行修正措施可以消除反竞争影响,将终止案件调

查,不再要求当事方签署和解同意令,也不再向法院起诉寻求禁止令。
欧盟在2001年发布的《关于<第4064/89号理事会条例(欧共体)>和<第447/98号委员会

条例(欧洲委员会)>项下可以接受的救济手段的委员会通告(2001/C68/03)》〔18〕(以下简称

《欧盟关于救济措施的通告(2001年)》)没有规定先行修正,2008年发布的《欧盟关于救济措施

通告(2008年)》首次规定了先行修正。〔19〕对资产剥离的救济措施,欧盟通常通过三种方法将

拟剥离资产转让给适格买方:第一,在欧委会做出附条件批准决定后的规定时间内,剥离义务

人将拟剥离资产转让给欧委会批准的买方。在这种情形下,附条件批准决定作出后,当事人即

可实施集中。第二,除前条规定的条件外,剥离义务人承诺,在与适格买方就拟剥离资产达成

有约束力的协议前不会实施集中交易,即买家前置。第三,采取先行修正措施,在欧委会对经

营者集中审查过程中,针对欧委会提出的竞争问题,当事人自行找到拟剥离资产的买方并签订

有约束力的出售协议,经欧委会认可后附条件批准。〔20〕

适用先行修正规则的经营者集中案件,须已申报受理并处于审查过程之中。反垄断执法

机构经审查认为存在反竞争影响,当事人据此向执法机构提出先行修正申请,在得到执法机构

同意后适用先行修正。尽管美国司法部反垄断局2011年修订发布的《合并救济反垄断政策指

南》规定,如果当事人表示其有意进行先行修正且符合下述条件,反垄断局可能对其先行修正
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

AntitrustProceduresandPenaltiesAct(TunneyAct),15U.S.C.§16.
(美)伊莲·K.格茨主编:《美国并购审查程序暨实务指南(第三版)》,李之彦、王涛译,北京大学出版

社2011年版,页269-278。

Supranote13.通说认为,欧盟的先行修正规则参考了美国的做法,《欧盟关于救济措施的通告

(2001年)》没有规定先行修正规则的原因是,其早于美国司法部《合并救济反垄断政策指南(2004年)》首次规

定先行修正规则之前颁布。

Supranote13,para.56,57.
Supranote13,para.50.
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的申请予以考虑,〔21〕但指南并没有明确规定适用先行修正的前提条件。司法部前代理部长

助理表示,如果合适的救济是清晰的结构性调整,例如剥离商业实体,那么先行修正就是更好

的选择,在反垄断局可以确定适当的买家和拟剥离资产的情况下也适合采用先行修正。〔22〕

欧委会则特别欢迎在买方身份对有效实施资产剥离至关重要的案件中适用先行修正规则,例
如只有极少数潜在买方的情况,特别是拟剥离资产本身的活力取决于特定买方拥有的特定资

产或者特定资质的情况,只有拥有这些特定资产或者特定资质的买方才可能确保拟剥离资产

得以成活并具有市场竞争力,〔23〕再如,拟剥离资产不构成独立的业务单元,或者运营拟剥离

资产需要特殊的资源支持等。在既往案例中,欧委会认为,剥离移动电话基站和频率只有剥离

给类似剥离义务人的竞争者才有意义,〔24〕剥离纸浆设备生产业务不仅技术要求高,而且公司

信誉对企业参与市场竞争很重要,一般公司购买后确保成活并实质参与竞争的难度很大。〔25〕

欧委会认为先行修正方案足以消除反竞争影响并予以认可后,将以此为条件批准经营者集中,
且不再对剥离资产的买方进行重复审查。一旦欧委会做出附条件批准的决定,剥离义务人和

买方即可很快交割。
在适用先行修正的情形下,由当事人自行决定通过哪些方式修正交易,解决竞争问题,执

法机构通常不予干预。因此先行修正给当事人以极大的灵活度,当事人可以自行寻找其认为

可行的买家,确定符合当事人自身和买家需要的剥离资产范围,特别是剥离哪些资产可以根据

买家情况量身定做。在这种情况下,执法机构通过允许当事人以自行修正交易方案的办法来

解决竞争问题,使得当事人能够以最小的改变获得批准。〔26〕与此不同的是,通过法院发布和

解同意令剥离的资产,必须是保障任何潜在买家都能有效维持竞争所需的资产。〔27〕先行修

正采取的典型措施是当事人将特定的资产出售给第三方,〔28〕不能含有集中完成后仍需执法

机构监督实施的行为性义务。美国司法部反垄断局2011年修订后发布的《合并救济反垄断政

策指南》明确规定,如果需要合并后企业在交易完成后再实施持续性义务,例如履行防火墙义
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10.IV.A.1,para.2.
R.HewittPate,“AntitrustEnforcementattheUnitedStatesDepartmentofJustice:IssuesinMer-

gerInvestigationsandLitigation”,ColumbiaBusinessLawReview,2003.
Supranote13,para.57.
SeeCaseCOMP/M.3916,T-MobileAustria/Telering,在该案中,欧委会认为,拟剥离的移动电话

基站和频率不构成独立的有活力的业务,只有那些在市场上扮演与剥离义务人telering类似角色的竞争者,
才可能成为确保拟剥离资产成活并发挥竞争力的合格买方。

SeeCaseM4187,Metso/AkerKvaerner,在该案中,欧委会认为,拟议交易可能严重削弱纸浆生产

设备市场的竞争,欧委会同时发现,生产纸浆设备的技术要求很高且信誉对参与市场竞争非常重要。相关市

场上只有GL&V公司具有必须的专有技术且在相邻市场上有商业存在,在当事人承诺将相关业务剥离给

GL&V公司消除纸浆设备方面的业务重叠后,欧委会同意了该交易。

JessicaC.Strock,“SettingtheTermsofaBreak-up:theConvergenceofFederalMergerRemedy
Plotics”,WilliamandMaryLawReview,May,2012.

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.2.
LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,“MergerRemedies:TheDOJ̓SNewGuidetoOldDifferences

WiththeFTC”,Antitrust,Spring,2005
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务、按照供应协议向剥离资产的买家持续供应某投入品以及其他的行为救济措施,包含这些内

容的先行修正是不可接受的。〔29〕如果修正经营者集中的反竞争影响必须附加这样的行为性

条件,美国司法部反垄断局则会通过诉诸法院,由法院发布和解协议同意令的方式解决。〔30〕

因为在美国只有通过法院发布的命令才有强制执行的法律效力,司法部反垄断局通过这种方

式,才能够确保合并后的企业遵循该协议,执行行为性条件或者义务。除了《指南》规定的必须

采取非结构性救济措施之外,如果时间紧急、当事人无法确定买家、拟剥离资产需要及时出售、

拟剥离资产无法与剥离义务人清晰划分,例如需要进行技术许可或者解决其他知识产权问题,

也不适合进行先行修正。〔31〕

当事人应当向执法机构提交先行修正方案,包括但不限于拟出售资产的范围、资产出售协

议、出售条件和买方情况等。在美国,司法部反垄断局会对先行修正方案,包括但不限于拟剥

离资产、买家与剥离义务人的关系以及先行修正的救济力度进行审核,以确保先行修正措施能

够切实解决竞争问题。司法部反垄断局认为,可接受的先行修正的救济力度,应该不低于提起

诉讼所能带来的救济力度。〔32〕美国司法部反垄断局一旦认可当事人提交的先行修正方案,

将不再通过法院寻求和解同意令,也不会向法院提起诉讼,但保留向法院提起诉讼的权利。美

国司法部认为,从实务角度看,先行修正措施可以真正修正经营者集中,正如其司法部部长助

理所说,只有拟议交易的结果违反法律时(存在反竞争影响),我们才会去寻求和解协议,如果当

事人以某种方式改变交易并因此消除了我们的竞争担忧,那么我们就不能再提起诉讼挑战这项

不再违反反垄断法的交易。〔33〕为确保先行修正措施得以实施,美国司法部反垄断局2011年修

订的《合并救济反垄断政策指南》对此还有所保留,该《指南》规定,除非当事人能够事先签订一份

时限协议及和解协议,如果当事人不能按照时限协议及时履行先行修正义务,司法部可以随时将

和解协议提交法院,发布同意令强制当事人履行义务。〔34〕

先行修正规则备受美国司法部反垄断局青睐,在2001年6月到2003年7月期间,美国司

法部反垄断局对43个案件提出反竞争关注,其中有12个适用了先行修正规则,〔35〕这从一个

侧面说明,先行修正规则在美国反垄断执法实践中占据重要地位。笔者认为,与通过寻求和解

同意令解决竞争问题相比,适用先行修正规则的主要意义在于:

第一,适用先行修正规则提高了案件办理效率,更加有效地维持了市场竞争。在美国,如
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.4.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.4.
R.HewittPate,Supranote22.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.3.
SeeR.HewittPate,“AntitrustEnforcementattheDOJ—IssuesinMergerInvestigationsandLitigation

12”(Dec.10,2002),转引自:LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,note48.
SeeR.HewittPate,“StatementBeforetheCommitteeontheJudiciary,U.S.HouseofRepresent-

atives,ConcerningAntitrustEnforcementOversight9”(July24,2003),转引自:LoganM.Breed,DavidJ.
Michnal,Supranote28.
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果司法部通过寻求和解同意令的方式解决经营者集中存在的反竞争问题,需要与当事人进行

漫长复杂的谈判甚至诉讼。如果采取先行修正的办法,则可以避免禁止或附条件批准必须履

行的复杂程序和时间拖延,既降低了当事企业的成本,也节约了执法资源,有利于消费者更快

享受到福利提高的成果。〔36〕先行修正这种方式使得司法部反垄断局在不对集中交易提起诉

讼的情况下就可以消除其竞争关注,因此采用先行修正能够比发布同意令更快、更高效地维持

市场竞争,并使反垄断局更有效地利用执法资源。〔37〕

第二,先行修正规则解决问题的方式更加灵活,且有利于维持拟剥离资产的竞争力。先行

修正规则给当事人剥离哪些资产以更大的自主权,当事人可以综合执法机构提出的竞争问题、

自身的经营规划、潜在买家需要的不同资产组合等因素,灵活选择各种解决方案,自行量身定

做剥离的资产范围,如当事人可以向特定的买家出售经过其筛选的资产。〔38〕先行修正措施

通常是最有利于各方商业运作的解决方案,可以最大限度地降低行政干预。相反,发布同意令

则必须剥离那些确保任何潜在买家都能有效维持竞争所需的资产。〔39〕因此,先行修正规则

为当事人提供了更符合商业规律、更加灵活的自行寻求解决方案的机会。

第三,降低了反垄断执法机构的风险。尽管在美国司法部发布的指南性文件中没有明确

提及这一点,在学者文献中也少见论及此事,但事实上却是司法部青睐先行修正的重要原因之

一。因为在适用先行修正规则的情形下,司法部不需要与当事人商谈条件,不需要向公众公开

相关文件接受评议,也不需要向法院提交和解协议,更不需要向法院提起诉讼。从而在解决其

竞争关注的前提下,有效避免了当事人、社会公众和法院对其审查程序和结论的挑战,极大地

降低了执法行为被挑战并遭遇失败的风险。

三、买家前置规则适用分析

早在1999年,美国联邦贸易委员会竞争局以其职员个人名义发布的研究报告《美国联邦

贸易委员会竞争局关于剥离程序的研究(1999年)》〔40〕中就提到了买家前置的问题。〔41〕

2003年4月,联邦贸易委员会竞争局发布的《合并救济商谈声明(2003年)》〔42〕明确规定了买
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

LoganM.Breed,Supranote28
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.1andIV.A.1,

para.2.
LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.1,para.2.
AStudyoftheCommission̓sDivestituresProcess(publicversion),PreparedbytheStaffofthe

BureauofCompetitionoftheFederalTradeCommission,WilliamJ.BaerDirector,1999.
1999年的研究报告是对此前执法案件的研究分析,虽然该报告首次提到买家前置,但买家前置并

不是报告引入的新概念,事实上委员会早已开始适用买家前置,例如在报告发布之前的1998年度14个资产

剥离的案件有40%适用了买家前置。SeeMollyS.Boast,Supranote2.
JosephJ.SimonsDirector,NegotiatingMergerRemediesStatementoftheBureauofCompetition

oftheFederalTradeCommission,April2,2003.
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家前置,2012年1月重新修订发布的《合并救济商谈声明(2012)》〔43〕则进一步完善了买家前

置的规定。从执行情况来看,美国联邦贸易委员会适用买家前置由来已久。《美国联邦贸易委

员会竞争局关于剥离程序的研究(1999年)》发现,美国联邦贸易委员会频繁适用买家前置,虽
然委员会声称,对买家前置只是“倾向”而不是“必须”适用,但数据显示这种“倾向”极其强烈。

早在1997年之前的数年,美国联邦贸易委员会大概有17%的同意令要求买家前置,到1997
年这一比例达到峰值85%,〔44〕此后三年的平均值回落到60%左右,〔45〕并保持持续降低的趋

势,但总体比例仍较为可观,如在2002年到2003年间,联邦贸易委员会发布的至少17个要求

剥离的同意令中有41%要求买家前置。美国司法部适用买家前置的情形则形成鲜明对比,同
期司法部发布的6个同意令均未采取买家前置。〔46〕

美国司法部则长期不认可买家前置规则,在其2004年10月发布的《合并救济反垄断政策

指南》中没有规定买家前置规则,尽管在注释中有所提及,但其主旨也是否定买家前置。美国

司法部认为,通过先行修正制度当事方可以自由确定合格买方,〔47〕而且与买家前置相比,允
许在确定买家前完成交易意味着能够尽快实现集中的好处,〔48〕反垄断局在案件审查中的工

作重点是明确应当快速剥离的适当资产组合,而不是挑选合格的买方,如果反垄断局准确地确

定了拟剥离的资产,很快就会有合格的买家。〔49〕但后来美国司法部的态度有所转变,因为事

实并非总是如此,合格买家不会自动出现,而需要司法部进行如下测试:①剥离本身不会导致

竞争损害;②潜在买家必须有进入相关市场的动机;③潜在买家在相关市场拥有相匹配的财务

及其他方面的经验,〔50〕自此司法部开始承认和少量适用买家前置,如在克林顿政府时期,美
国司法部有9%的案件适用了买家前置。〔51〕美国司法部2011年6月修订发布的《合并救济

反垄断政策指南》也转变态度认可了买家前置,但规定的内容相对简单,同时要求包含买家前

置的同意令必须同时包含替代性救济措施,以防前置的买家退出购买协议。〔52〕
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

RichardFeinsteinDirector,NegotiatingMergerRemediesStatementoftheBureauofCompetition
oftheFederalTradeCommission,January2012.

WilliamJ.Baer,DeborahL.Feinstein,RandalM.Shaheen,“Takingstock:RecenttrendsinU.S.
mergerenforcement”,Antitrust,Spring,2004.

RichardG.Parker,“GlobalMergerEnforcement”(September28,1999)availableathttp://www.
ftc.gov/public-statements/1999/09/global-merger-enforcement.

WilliamJ.Baer,DeborahL.Feinstein,RandalM.Shaheen,Supranote44.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10.
R.HewittPate,Supranote22.
美国司法部认为,确定买家并不是选出“最好”的买家,即最有可能将拟剥离资产价值最大化的买

家,而是那些最有可能恢复因集中而损失的竞争的买家。同上注。

JessicaC.Strock,Supranote26.
WilliamJ.Baer,DeborahL.Feinstein,RandalM.Shaheen,Supranote44.进入克林顿政府时期,

美国反垄断执法机构开始由更多关注资产剥离范围,向更多关注资产剥离的效果转变,买家前置也因此得到

重视。

U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,Supranote10,IV.A.2.a美国司法部2011年的

指南在IV.A.2.下新创设了标题a.upfrontbuyers,并用一段文字规定了买家前置。
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欧委会学习并接受了美国的买家前置制度,这被认为是欧委会对当事人提议的救济承诺

审查日益严格的举措。〔53〕事实证明,欧委会的做法取得了成功,其适用买家前置的第一个案

例 〔54〕就迅速找到了合适的买家。〔55〕2001年,欧委会发布的《关于救济措施的通告(2001
年)》第20段就原则性地规定了买家前置规则:考虑到拟剥离资产是业务的一部分,剥离是否

成功很大程度上取决于买家身份的情况下,当事人只有作出如下承诺,委员会才会批准交易:
在委员会认可当事人找到的拟剥离资产买家,及其与之签署的有约束力的资产转让协议之前,
当事人不会完成集中交易。〔56〕2008年,欧委会发布的《关于救济措施通告(2008年)》则使用

三段文字详细规定了买家前置规则,主要增加了买家前置适用情形的内容。〔57〕欧委会希望

通过规定和实施买家前置规则,为当事人创造更大的动力去完成资产剥离,减少当事人集中前

过于乐观的剥离承诺和集中实施后故意拖延资产剥离的风险,降低资产剥离过渡期过长给拟

剥离资产带来的不确定性。与美国联邦贸易委员会一样,欧委会也对适用买家前置产生了显

著偏好,如果当事人不能提供欧委会认可的买家,并事先签署经欧委会认可的资产转让协议,
拟议的集中交易可能不会被批准,即使批准也不能实施。

买家前置是为剥离资产而采取的保障措施,因此适用买家前置的案件,必须是经执法机构

审查认为存在反竞争影响,需要通过资产剥离抵消或者消除反竞争影响的经营者集中。但并

非所有的资产剥离案件都需要采取买家前置,美国联邦贸易委员会通常在对拟剥离资产的适

当性或可售性存在担忧的情况下才适用买家前置。美国联邦贸易委员会在其声明中表示,如
果当事人提议剥离的资产难以找到可接受的买家,特别是在当事人试图剥离非自动运营商业

单元的案件中,委员会通常会要求当事人采取买家前置措施,以将补救无效的风险降至最低。
美国联邦贸易委员会竞争局的研究报告根据经验认为,下述案件适用买家前置极具必要性:①
剥离期内拟剥离资产贬损风险极大,例如超市剥离;②很明显可接受的买家非常少;③拟剥离

资产不包括独立运营实体,难以支撑独立运营。〔58〕2001年联邦贸易委员会主席在美国律师

协会的演讲中特别提到,买家前置最可能适用于剥离非持续运营的资产业务,因为此时该等业

务运营的可行性多少有些不确定。〔59〕美国联邦贸易委员会竞争局前局长先生曾撰文指出:
买家前置主要存在于如下情况:①拟剥离资产是生产高度专业化产品的机器设备,且不确定是

否有这些特殊资产包的买家,例如矿业工业解决方案;②拟剥离资产由设备、技术、专门技能、
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

BarryE.Hawk,JamesS.Venit,HenryL.Huser,Supranote8.文章认为,欧委会越来越关注救

济措施是否能够确保(而不是可能)竞争恢复并保持在合并前的水平,与此相适应,欧委会对当事人提议的救

济承诺审查日益严格,主要表现在适用买家前置规则和严格的救济承诺截止期限方面。

SeeBosch/Rexroth,CaseNo.COMP/M.2060(Dec.13,2000).
BarryE.Hawk,JamesS.Venit,HenryL.Huser,Supranote8.
Supranote13,para.20.
Supranote13,para53,54,55.
Supranote40.
TimothyMuris,“AntitrustEnforcementattheFederalTradeCommission:InaWord-Continuity”

(Aug.7,2001),availableathttp://www.ftc.gov/public-statements/2001/08/antitrust-enforcement-feder-
al-trade-commis.
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运输仓储设施及必要员工组成,且需要确保买家能够适应该业务的各个方面,例如农业化工领

域;③待剥离资产主要是知识产权,且担心过渡期损害,例如计算机软件系统;④拟剥离资产主

要是持续运营的商业实体,但是需要移交一个大客户合同,且需要征得该客户同意,例如医药

设备领域;⑤合适的潜在买家非常少或者重要员工是拟剥离资产能否成功运营的关键时,也可

以适用买家先行。〔60〕实践数据表明,非独立运营的商业实体或者零碎资产剥离的成活率较

低,〔61〕委员会不太信任从未独立运营过的零碎资产,而倾向于剥离已独立运营的商业单元,

除非拟剥离资产属于成熟运营的商业实体且有理由相信有买家感兴趣,委员会才愿意采用事

后剥离,例如通常不会对以下情形采用买家前置:①拟剥离资产经常买卖且存在该资产的已知

市场;②拟剥离资产含有独立商业实体且执法人员熟悉潜在买家;③拟剥离资产含有独立的商

业实体且最近买卖过同样的资产。〔62〕欧委会在2008年的《关于救济措施通告(2008年)》中
规定,主要有如下两种情形的案件需要采取买家前置:一是业务剥离存在困难和障碍的案件,

如涉及第三方权利或无法确定能否找到适当买方。〔63〕二是剥离过渡期内拟剥离资产的竞争

性和可销售性存在风险的案件,如剥离过渡期内拟剥离业务可能失去关键雇员。〔64〕

根据美国联邦贸易委员会的买家前置规则,当事人按照委员会的要求,需要先行确定拟剥

离资产的买家人选并签订资产转让协议,委员会对买家人选和资产转让协议审核认可之后才

会发布同意令,买家人选等内容通常会体现在同意令中。根据欧委会2008年的《关于救济措

施通告(2008年)》,对适用买家前置的经营者集中,只有在当事人作出如下承诺之后,欧委会

才会做出附条件批准的决定:当事人必须承诺,只有找到欧委会认可的拟剥离资产的适格买

家,并签署有约束力的资产出售协议之后,才实施经营者集中。欧委会认为,尽管集中交易被

批准但不得实施,这给当事人以极大的压力和动力去满足附加的资产剥离条件,积极寻找适格

买方,尽快签署资产出售协议,也正是这个原因,欧委会才会附条件批准集中交易。例如欧委

会在2002年批准的 Masterfoods/RoyalCanin案中,需要剥离 Masterfoods母公司 Mars的与

五个宠物商标相关的欧洲业务。欧委会认为,上述资产剥离的有效性取决于买方的财力和买

家持续经营宠物食品业务的能力,因此需要出售给有充足财力和研发能力并熟悉相关市场专

业知识的买方。为确保将上述资产转让给适当的买方,欧委会要求当事人承诺在确定适当的

买方前不会完成集中交易。〔65〕

美国联邦贸易委员会和司法部对买家前置规则的适用效果有截然不同的看法。美国联邦

贸易委员会在实践中大量适用买家前置,认为买家前置可以缩短合并与剥离之间的时间,降低
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

MollyS.Boast,Supranote2.
Supranote40.在美国联邦贸易委员会竞争局工作人员研究的37项剥离中,22个是持续运营的资

产,这22项中有19个商业单元可以立即在相关市场独立运营;其余的15项特定资产只有9项最终存活,5项

未能形成可运营商业,还有1项未能在相关市场独立运营。

MollyS.Boast,Supranote2.
Supranote13,para54.
Supranote13,para55.
CaseM2544Masterfoods/RoyalCanin.
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剥离过渡期内资产贬损的可能性,同时降低找不到适当买家、剥离失败、无法恢复或保持市场

竞争水平的风险。〔66〕美国联邦贸易委员会在公开文件中更多谈及买家前置的优点,这些优

点主要包括:第一,执法机构通过适用买家前置措施,可以审查买方的商业计划或者让买方获

得原本难以获得的信息,从而有更多机会协助买家进入市场。第二,通过采取买家前置措施可

以加速资产剥离进程,从而降低合并方贬损剥离资产的可能性。第三,通过适用买家前置措

施,执法机构有更多时间调查并考虑提议的买家及其对反竞争效果的抵消是否充足。〔67〕

2002年4月美国联邦贸易委员会前主席表示,买家前置的好处之一是给执法机构更多的时间

去评估合并方提议的资产剥离对竞争修复的可行性。〔68〕

与美国联邦贸易委员会不同,美国司法部很少适用买家前置,更多强调买家前置的缺陷,

特别是在有适合潜在买家的情况下剥离持续运营的商业实体,采取买家前置措施往往会产生

巨大的额外成本。〔69〕具体而言主要集中在以下两点:第一,推迟了集中实施的时间。在美国

联邦贸易委员会适用买家前置的案件中,委员会发布同意令,要求当事人必须在找到委员会认

可的买家并签署有约束力的协议之后,才能实施经营者集中,这会推迟实施集中的时间并引发

一系列负面效应,如延缓与集中相关的规模经济效率,增加业务发展和雇员去留的不确定性,

增加拟剥离资产价值和竞争力贬损的可能性等。第二,买家获得额外谈判筹码,操纵拟剥离资

产的市场价格,对剥离义务人有失公平。一旦买家获悉采取了买家前置措施,因为在剥离义务

人签署资产转让协议之前不能实施集中,从而使买家在拟剥离资产转让谈判中享有额外的谈

判筹码,有可能有意压低价格,损害剥离义务人利益。即使是对买家前置持赞成态度的美国联

邦贸易委员会也承认买家前置规则存在缺陷,2002年4月,美国联邦贸易委员会前主席就曾

质疑过买家前置的公允性,因为整个集中交易是否能够实施取决于当事人是否找到了适格的

买家,这很明显使潜在买家因此获得谈判的筹码。〔70〕

四、比较分析

先行修正和买家前置都是执法机构先行采取措施,确保消除或减轻经营者集中反竞争影

响的做法,但在具体操作上又各有侧重,不同执法机构适用不同措施的态度也有所区别。即使

同为先行修正或买家前置,欧美执法机构的具体做法也不尽相同。兹比较分析如下:
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
Supranote40.
DeborahPlattMajoras,“Houston,WeHaveaCompetitiveProblem:HowCanWeRemedyIt?”

BeforeTheHoustonBarAssociationAntitrustandTradeRegulationSectionHouston,Texas(Apr.17,2002),

availableathttp://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/11112.htm.
KeithR.Fisher,“TransparencyinGlobalMergerReview:aLimitedRoleFortheWTO?”Stan-

fordJournalofLaw,Business&Finance,Spring,2006.
DeborahPlattMajoras,Supranote68.
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根据欧美的做法和经验,不同执法机构对先行修正和买家前置规则各有偏好,从规则本身

来看也各具特色,但两规则在适用目的、适用条件、对当事人要求以及功能等方面仍有类似之

处,这也是将先行修正和买家前置两规则一并讨论的主要原因。

先行修正和买家前置规则的类似之处在于:第一,从实施的目的来看,先行修正和买家前

置都是执法机构先行采取措施,确保消除或减轻经营者集中反竞争影响的做法。第二,从适用

的条件来看,在实践中两种措施都主要适用于成功剥离资产存在风险的情况,尤其是对买家条

件要求特殊或者较高的案件。第三,从对当事人的要求来看,实施两种措施均要求当事人在解

决执法机构担忧之前不得实施集中交易,解决的办法通常是找到合适买家并与之签署有约束

力的资产转让协议且得到执法机构认可。第四,从措施的功能来看,两种措施均有确保找到适

当买家以成功剥离资产,降低过渡期内资产价值和竞争力贬损风险的积极功能。

先行修正和买家前置规则的不同之处在于:第一,采取措施的时间不同。先行修正通常是

在执法机构提出拟议集中交易存在反竞争影响之后即可适用,此时,采取何种救济措施消除或

减轻反竞争影响尚无定论;采取买家前置时,反垄断执法机构和当事人已就反竞争影响和拟采

取的资产剥离措施达成一致。第二,采取措施的目的有细微不同。先行修正的目的是要求当

事人先行寻求解决反竞争影响的救济措施,而买家前置是要求当事人先行采取措施降低资产

剥离失败的风险。第三,适用条件的细微差异。先行修正更多是由当事人主动提出要求实施

的,主要是争取自行解决竞争问题的自由度;买家前置更多是执法机构提出要求,主要是要求

当事人消除执法机构认为难以找到拟剥离资产买家的担忧。第四,采取措施的内容不同。先

行修正要求当事人先行提出解决反竞争影响的救济措施,比较典型的是当事人将特定资产出

售给第三方,通常不含有集中完成后仍需执法机构监督实施的行为性义务,但并未排除资产剥

离以外的其他措施;买家前置则是执法机构明确要求当事人找到适格的买家并签署其认可的

有约束力的资产转让协议。

尽管同属先行修正,但美国司法部和欧委会的做法还是存在一定差异,主要表现在执法机

构接受先行修正方案后对案件的处理方式不同。美国司法部反垄断局认为,如果先行修正能

够解决竞争问题,维持市场有效竞争,将会停止调查程序,不再寻求通过法院的司法程序进行

救济,但同时保留向法院提起诉讼的权利,一旦当事人未能履行先行修正方案,司法部仍有权

向法院提起诉讼。欧委会接受当事方提出的先行修正方案后,会在此方案基础上做出附条件

批准的决定,决定书会载明欧委会对先行修正方案包括拟剥离资产及买家人选的认可,因此欧

委会的做法在一定程度上是将先行修正方案作为一种特殊的限制性条件对待。也许正因为如

此,有观点才认为美国司法部的做法是执法机构基于对当事人自我救济的认可而停止进一步

干预,从而是一种消极救济,欧委会的做法则是将当事人的自我救济纳入正式的执法程序之

中,从而是一种积极救济。〔71〕

欧美虽然都有买家前置的规则,但美国联邦贸易委员会和欧委会的做法仍有较大差异,主
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〔71〕 参见韩伟:《经营者集中附条件法律问题研究》,法律出版社2013年版,页117。
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要表现在买家前置规则的内容和前置的程度不同。根据美国联邦贸易委员会的买家前置规

则,只有在当事人与经委员会认可的买家签署有约束力的资产转让协议,并经委员会审核同意

之后,委员会才会发布同意令,买家人选会载明于同意令中。同意令一旦发布,当事人即可实

施集中交易。根据欧委会的买家前置规则,欧委会适用买家前置规则做出附条件批准决定时,

并未确定买家人选,更未签署有约束力的资产转让协议。只是在采取买家前置的欧委会附条

件裁决中要求,当事人必须在与买家签订有约束力的资产转让协议并经欧委会审核同意之后,

才可以实施集中交易。简言之,欧美的买家前置规则均要求当事人提前与执法机构认可的买

家签署有约束力的资产转让协议,但美国联邦贸易委员会要求买家前置提前到发布同意令之

前,当然也在实施集中交易之前;欧委会则要求买家前置提前到作出附条件裁决之后,但实施

集中交易之前。

不同司法机构在特定行业的独特经验和历史传统,可能是美国司法部、联邦贸易委员会和

欧委会三家反垄断执法机构在先行修正规则和买家前置规则及适用方面存在差异的原因之

一。例如,美国联邦贸易委员会负责的零售业就属于拟剥离资产容易遭贬损的行业,客观上更

需要买家前置规则,〔72〕但更深层次的原因可能源于不同反垄断执法机构在各自执法体系中

不同法律地位及其执法机制,这导致欧美反垄断执法机构在处理类似问题时可能采取不同的

策略和方法。

美国司法部是政府的执行机构(executiveagency),本身无权禁止或附条件批准拟议集中

交易,但可以代表政府提起诉讼,请求法院禁止拟议集中交易,或者请求法院批准司法部与当

事人达成的和解协议。这种以法院司法裁判为中心的反垄断执法模式,决定了司法部反垄断

局倾向于与当事人达成和解,更乐见当事人自行解决反竞争问题,而不是通过法院诉讼解决。

主要理由在于:第一,如果司法部要禁止拟议集中交易,则需要以原告身份向联邦地区法院

(federaldistrictcourt)提起诉讼,只有法院做出的司法裁决才具有执行力,法院有可能支持也

有可能不支持司法部的诉讼请求。司法部选择诉讼途径禁止拟议集中交易,不仅要承担繁重

的举证责任,还要冒败诉的风险。第二,如果司法部试图通过和解裁决(consentdecree)方式

解决反竞争问题,司法部反垄断局需要就拟议交易是否存在反竞争影响,以及如何解决反竞争

影响与当事人进行反复多次的商谈并就解决方案达成一致;另一方面,根据《特尼法案》,〔73〕

司法部基于前述方案做出的附条件批准决定以及相应的竞争影响分析报告,必须在联邦公报

(FederalRegister)上公布并进行60天的公示,同时还要向地区法院提交并由法院批准是否

符合公共利益。〔74〕因此,司法部选择和解裁决不仅需要履行公示程序,接受公众评议,还要
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〔72〕

〔73〕

〔74〕

美国代理司法部长助理R.HewittPate认为,存在这种差异的原因部分在于具有更大资产贬损风

险的零售等行业的集中归美国联邦贸易委员会而不是司法部主管,例如,在零售业集资产剥离中,如果得不到

适当维护,零售企业的品牌价值会迅速缩水。SeeR.HewittPate,Supranote22.
AntitrustProceduresandPenaltiesAct(TunneyAct),15U.S.C.§16.
U.S.DepartmentofJusticeAntitrustDivision,AntitrustDivisionManual,FifthEdition,Novem-

ber2012,pageIV-53.
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得到法院的认可。事实上,法院不会当然认可司法部的和解裁决,尽管被法院否决的可能性很

小,但在历史上确有撤销的记录;〔75〕另外,尽管公众评论改变案件最终结果的机会也很渺茫,

但公示和评论使得法院对和解裁决进行公共利益分析和最终判决的过程变得复杂和缓

慢。〔76〕第三,如果当事人能够提交解决竞争问题的先行修正方案,司法部当然乐见其成,停

止调查,避免进入复杂的司法程序或者履行漫长且可能被挑战的公示程序。先行修正措施使

得反垄断局最大程度地避免公众监督和司法审查,从而达到不经司法介入就可以维护市场竞

争的目标。〔77〕司法部接受先行修正方案,可以自行决定不再对拟议经营者集中进一步调查,

不需要公示也不需要法院认可,效率高,风险小。第四,司法部的内部机构与联邦贸易委员会

不同,司法部不像联邦贸易委员会一样有独立的部门负责监督救济措施的执行,司法部的执法

人员既要负责调查,还要负责救济措施的商谈和监督执行,〔78〕采取先行修正因此成为司法部

减轻负担的重要方式。司法部认为,通过先行修正审结经营者集中存在的唯一问题是,先行修

正只是司法部对当事人单方承诺的认可,不具有强制执行的法律效力。为解决该问题,确保先

行修正方案得以落实,且在不能落实的情况下,司法部有权继续追究,司法部通常要求保留诉

讼权利。〔79〕

欧委会主要通过行政裁决方式体现并实施各种不同的解决方案,属于典型的以行政裁决

为中心的反垄断执法机制。在行政裁决为中心的反垄断执法体制下,先行修正和买家前置的

特色是,欧委会认可的先行修正方案或买家前置方案均被纳入到附条件批准决定之中,以行政

裁决的执行力确保先行修正或买家前置方案得以落实。通常情况下,欧委会的附条件批准决

定一旦做出即可生效,当事人即可实施集中,但须在附条件批准决定规定的时间内,将拟剥离

资产转让给欧委会批准的买方。在采取先行修正的情形下,如欧委会认可当事人提出的先行

修正方案的,会在先行修正方案基础上做出附条件批准决定,先行修正方案内化为欧委会的附

条件批准决定。在采取买家前置的情形下,剥离义务人承诺,在与买方就剥离资产达成有约束

力的协议前不会实施集中交易,如欧委会接受该承诺,会据此做出附条件批准决定,决定一旦

作出即可生效,但当事人不得实施集中,直到找到欧委会认可的买家并与之签署有约束力的转

让协议。无论是先行修正,还是买家前置,欧委会均将其纳入审查决定的原因在于,在以行政

裁决为中心的执法模式下,欧委会有权不经过法院裁判、批准或者备案,就可以自行做出无条
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〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

1995年哥伦比亚地区法院(U.S.DistrictCourtfortheDistrictofColumbia)在依据《特尼法案》举行的

听证会上,Sporkin法官就对司法部提交的和解协议是否符合公共利益标准表示严重质疑(extensivelyques-
tioned),最终驳回了司法部的请求。SeeUnitedStatesv.MicrosoftCorp.,159F.R.D.318(D.D.C.1995).

格茨,见前注〔17〕,页278-279。

LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
JessicaC.Strock,Supranote26.
在先行修正的情况下就不再适用《特尼法案》,不需要进行为期60天的公示。这为司法部提供了

便利,但也有批评认为,先行修正既无法保证执法的透明度,也不能给公众提供评论的机会。SeeR.Hewitt
Pate,Supranote22.
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件批准、附条件批准或者禁止拟议集中交易的行政裁决。前述行政裁决不需要像美国执法机

构一样必须履行公示程序,也不需要法院认可或向其备案即具有执行效力。尽管当事人如果

不服欧委会的行政裁决,可以向初审法院(CFI)提起诉讼,并有权向欧洲法院(ECJ)上诉,但当

事人通过向法院提起诉讼挑战欧委会的行政裁决,非常耗费时间而且胜算不大,〔80〕实际发生

的可能性很小。

美国联邦贸易委员会是依法设立的独立委员会(independentcommission),相比于美

国司法部拥有更独立的执法权,但又与欧委会不同,其执法模式介于美国司法部与欧委

会之间。一方面,美国联邦贸易委员会享有比司法部更独立的裁决权,委员会既有权向

法院提起诉讼,也有权通过委员会的内部行政决策程序作出审查裁决。如果向法院提起

诉讼,则与司法部一样要负担举证责任并面临败诉风险;如果通过行政审查作出裁决,则

需要履行冗长的类似于诉讼的行政程序(administrativelitigationprocess),且当事人仍有

权向法院提起诉讼,挑战委员会作出的行政审查裁决。因此联邦贸易委员会也乐意通过

和解协议(consentagreements)方式,解决拟议集中存在的反竞争影响。联邦贸易委员会

接受和解协议也要遵守类似司法部的公布和公示要求,〔81〕但通常不需要取得联邦地区法

官的同意,和解协议基于委员会的裁决就可以生效,只有在受到挑战时才交由联邦法官复核

(review)。〔82〕另一方面,美国司法部内部实行类似行政首长负责制式的单一决策机制,这种

机制便于其与当事人进行反复的沟通和商谈,适合采取先行修正规则。美国联邦贸易委员会

内部则实行类似法院审判式的决策机制,首先由联邦贸易委员会下属的独立行政法官(ALJ)

做出初步裁决,当事方不服行政法官的裁决向委员会上诉的,由全体五名委员通过投票,以类

似于法院合议庭按照少数服从多数的规则做出最终裁决。这种权力相对分散的决策机制便于

裁决,但不便于与当事人进行反复商谈。因此,委员会不愿采用先行修正规则而更倾向于适用

买家前置,与其说是与其政策相关,倒不如说是与其独特的执法机制有关。〔83〕即使是在适用

买家前置规则方面,联邦贸易委员会与欧委会的不同也体现了其执法机制的特点。联邦贸易

委员会的决策机制要求尽可能避免事后监管,当事人必须先行确定拟剥离资产的买家并与之

签订资产转让协议,委员会审核认可后才发布同意令;欧委会的决策机制则更加灵活,便于事

后监管,因此只要当事人作出在找到欧委会认可的买家并签署有约束力的资产转让协议之后

才实施经营者集中的承诺,欧委会就可以做出附条件批准经营者集中的决定。
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〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

KeithR.Fisher,Supranote69.在所有以行政裁决为中心反垄断执法体制下,包括我国在内,都
存在这个问题。

如果委员会批准了和解协议的内容,会在其网站和联邦文告(FederalRegister)上公布起诉书、
同意令以及有助于公众评议的分析文件,公众评论期将持续30天。参见格茨,见前注〔17〕,页263-
264。

LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
LoganM.Breed,DavidJ.Michnal,Supranote28.
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五、对我国制度建设的评析和启示

借鉴欧美发达司法辖区的做法和经验,在深入分析其制度和操作差异及其赖以存在的执

法机制背景的基础上,创设符合我国反垄断法规定和执法实际的规则,既有利于与各国司法辖

区的执法协调,也有利于提高办案效率,降低救济失败的风险。

我国的经营者集中反垄断执法机制与欧盟类似,属于以行政裁决为中心的执法机制。根

据我国《反垄断法》第28条、29条规定,对具有或者可能具有排除、限制竞争效果的经营者集

中,商务部应当作出禁止的决定;经营者能够证明该集中对竞争产生的有利影响明显大于不利

影响,或者符合社会公共利益的,可以作出对经营者集中不予禁止的决定;对不予禁止的经营

者集中,可以决定附加减少集中对竞争产生不利影响的限制性条件。据此,商务部可以自行决

定禁止或者附加限制性条件批准经营者集中,属于典型的以行政决定为中心的反垄断执法模

式。尽管在具体操作中,商务部做出审查决定可能受到如下约束,但并不能改变反垄断审查决

定作为具体行政行为的法律属性,也不能改变商务部依法可以单方面作出行政裁决的法律地

位:〔84〕

第一,商务部与当事人对救济措施的商谈。对具有或者可能具有排除、限制竞争效果的经

营者集中,商务部通常会要求当事人先自行提出解决方案,如果商务部认为当事人提出的解决

方案能够解决竞争问题,则会在方案的基础上附加限制性条件批准集中。在设计解决方案的

过程中,商务部和当事人可能会对拟采取的具体措施进行商谈,一般只有在当事人对具体措施

做出承诺的情况下,商务部才会做出附加限制性条件的决定。但这种商谈并非法律地位对等

的谈判,而是商务部为了找到切实可行的办法解决反竞争影响而采取的措施,因为当事人不接

受的附加条件可能缺乏操作性,难以得到切实履行。但从法律上讲,这种商谈并不能改变商务

部和当事人之间仍构成行政法律关系,商务部可以在当事人没有做出承诺,甚至不同意或者不

完全同意的情况下,单方面做出附加限制性条件的审查决定,如果当事人不履行或无法履行附

加的条件,这种附条件批准的决定实质上成为禁止的决定。〔85〕从最终意义上讲,如果当事人

提出的方案或作出的承诺无法满足商务部的要求,不能解决竞争问题,商务部应当作出禁止的

决定,不受与当事人商谈情况的影响。即便商务部与当事人达成一致,所做出附条件批准决定

仍然具有单方面强制性的法律特性,对当事人而言,执行附条件批准决定是法律义务,而不是

履行与商务部之间达成的协议或向商务部作出的承诺。

第二,对商务部审查决定的行政复议和司法审查。根据《反垄断法》第53条规定,对商务
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〔84〕

〔85〕

根据我国《反垄断法》的规定和执法机制,附条件批准经营者集中属于典型的具体行政行为。在这

一点上,有观点认为我国与欧美国家附条件批准的理论基础并不完全一致。笔者认为,将附条件批准视为当

事人与反垄断执法机构之间的达成的协议不符合我国法律规定和执法机制的现实。
事实上,反垄断执法机构做出的附条件批准决定常常与当事人承诺并不完全一致,但两者大相径

庭的情形只是理论上的推论,在实际执法中通常不会发生。
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部依据本法第28条、第29条作出的决定不服的,可以先依法申请行政复议;对行政复议决定

不服的,可以依法提起行政诉讼。截至目前,对商务部经营者集中审查决定提起复议或诉讼的

尚无一例,而且将来遭到挑战的可能性也不大。除了商务部依法行政、工作细致的原因之外,

制度和现实的原因也不容小觑:其一,与其他具体行政行为类似,无论是当事人还是代理律师

均不愿意挑战反垄断执法机构,特别是在以行政决定为中心的执法模式下,这种挑战的可能性

更小。〔86〕其二,从程序上看,挑战审查决定的时间成本很高,面对瞬息万变的并购商机,复议

诉讼并不是当事企业的最佳选择。按照《反垄断法》规定,如当事人对审查决定不服,需要复议

前置,根据《行政复议法》最长需要几十天才有复议结果;如果对复议结果不服,选择继续诉讼,

诉讼期间,包括一审、二审以及申诉等,时间要比复议漫长得多。其三,从实体上看,根据《行政

复议法》第28条规定,如果复议申请得到支持,应当是“撤销、变更或者确认该具体行政行为”

或者责令被申请人“在一定期限内重新作出具体行政行为”。鉴于反垄断审查技术性较强,复

议机关通常不会直接变更具体行政行为,而是责令被申请人“在一定期限内重新作出具体行政

行为”。如果当事人的诉讼请求得到法院支持,结果应当是“判决撤销或者部分撤销,并可以判

决被告重新作出具体行政行为”,也不会直接变更具体行政行为。因此,当事人很难通过复议

或诉讼拿到无条件批准的裁决,即使胜诉也只能是由原裁决机关重新进行审查并做出新的审

查决定。

先行修正有利于发挥当事人的主观能动性,积极寻求既符合商业活动规律,又满足反垄断

执法机构要求的解决方案。买家前置则有利于落实资产剥离措施,避免因剥离失败导致的风

险。因此我国经营者集中反垄断执法也需要先行修正和买家前置规则。从附条件批准案件监

督执行的实际需要来看,反垄断执法机构都面临公告发布之后监督执行的压力。通常在审查

决定做出之前,当事人更为配合审查工作,一旦审查决定作出并发生法律效力,特别是集中交

易实施之后,当事人自觉履行义务、配合反垄断执法机构工作的压力随之降低。还应当看到,

一旦因找不到合适买家等原因导致剥离失败,但经营者集中已经实施完毕,回复原状成本过

高,反垄断执法机构和当事人将面临难以处理的局面。因此,要求当事人在审查决定做出之

前,或者在集中交易实施之前,找到适格的买家并签署有约束力的资产转让协议,无论是对当

事人还是对执法机构都不失为比较稳妥的做法。商务部此前发布的公告已经体现对类似制度

的实际需要,商务部在批准嘉能可收购斯特拉塔的集中交易时,一方面要求嘉能可剥离位于秘

鲁的拉斯帮巴斯铜矿项目,另一方面又要求如嘉能可不能在规定时间内剥离该铜矿项目时,商

务部有权拍卖公告规定的另外四个铜矿的中的一个。这在一定程度上反映了商务部对嘉能可

是否能够切实履行剥离义务的担忧,也在一定程度上反映了商务部对资产剥离保障措施的执

法需求。采取先行修正和买家前置也是协调各司法辖区反垄断执法进程的重要措施。在赛默
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〔86〕 根据《行政复议法》第14条规定,当事人对商务部的具体行政行为不服的,只能向商务部提出复

议,对复议决定不服的,可以向人民法院提起行政诉讼,也可以向国务院申请裁决。因此与对地方行政机关的

行政决定提起复议相比,当事人可能有更多疑虑。
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飞世尔科技公司收购立菲技术公司案中,美国联邦贸易委员会采取了买家前置措施,导致其作

出审查决定的时间拖长,甚至比商务部作出审查决定的时间还晚。尽管美国联邦贸易委员会

拖长了审查期间,但因其适用买家前置,在发布同意令之前就已经确定了买家;包括我国商务

部在内的执法机构虽然先行作出了附加限制性条件批准的决定,但在进入监督执行程序之后,

才开始审核当事人推荐的买方的适格性。这种程序进程因为适用不同保障措施而产生的差

异,加大了各司法辖区反垄断执法机构之间协调的难度,增加了不同反垄断执法机构对同一案

件采取不同措施甚至作出相冲突决定的风险。

基于以上考虑,建议按照如下原则创设我国经营者集中反垄断控制制度中的先行修正和

买家前置规则:

第一,允许当事人自行调整集中交易。当事人自行调整集中交易应当在执法机构提出反

竞争影响之前进行。如果当事人自行调整的集中交易正在审查,通常应当撤回申报,调整完毕

之后再行申报。如果没有撤回申报,而是在审查过程中进行调整的,调整后的申报发生实质改

变的,应当作为一项新的申报另行立案审查。

第二,允许当事人先行修正集中交易。在执法机构提出反竞争影响之后,当事人可以申请

先行修正集中交易。商务部同意先行修正的,审查期间应当中止计算;考虑到商务部目前不中

止审查期间的实际做法,可以参考商务部此前的做法由当事人撤回申报,修正完成后再行申

报。尽管商务部已有允许当事人撤回申报的先例,但笔者不建议因先行修正而撤回申报,因为

一旦撤回申报,当事人和商务部就先行修正方案进行的反复商谈将失去法律和事实依据,但为

满足反复商谈的需要而反复申报撤回显然是不合适的。如果商务部认为当事人提出的先行修

正方案解决了竞争问题,可以参考美国司法部的做法,予以无条件批准(通常针对撤回重新申

报的集中交易),也可以参考欧盟的做法,以先行修正方案为基础附加限制性条件批准(通常针

对在审查程序中修正集中交易的情形)。如果先行修正方案包含了非结构性救济措施,需要在

批准之后继续进行监管的,则应当参考欧盟的做法,以先行修正方案为基础附加限制性条件批

准,为日后的监管行为提供更为可靠的法律依据。

第三,对决定附加资产剥离条件的案件,如果商务部对剥离义务人能否及时找到适格的买

方,并顺利实施资产剥离存在担忧,可以要求适用买家前置措施。在买家前置程序的立法选择

上,可以参考欧盟的做法,只要剥离义务人承诺,在找到适格买家并签订有约束力的协议之前

不会实施集中,就可以发布附条件批准的公告,公告中应当载明剥离义务人作出的买家前置承

诺。也可以参考美国联邦贸易委员会的做法,只有在当事人找到适格买家并签订有约束力的

协议之后,才发布附条件批准的公告,公告中载明批准前置买家的情况。两种做法对集中实施

的干预程度不同,对剥离义务人的约束也有强弱区别,执法机构可以根据个案情况灵活适用。

通常而言,如果仅仅对能否找到适当买家存在担忧,且存在紧急实施交易事由,参考欧盟的做

法即可;如果不仅对能否找到适当买家存在担忧,还对是否能够顺利签署协议甚至实施资产剥

离存在担忧,参考美国联邦贸易委员会的做法更为稳妥。适用买家前置的,当事人寻找买家需

要一定时间,从而需要中止审查期间,具体做法参照前段。
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第四,通过中止条件和解除条件达到买家前置的目的。我国法律体系更接近大陆法系,在

民商法中有关于“条件”的规定和相对统一的理论观点,我国《反垄断法》也采用了附加限制性

“条件”的立法措辞。在借鉴买家前置做法时,可以参考德国反垄断法关于中止条件和解除条

件的制度,在决定附加资产剥离条件的案件中,根据具体情况选择附加中止条件或解除条件,

并通过附加负担或义务确保剥离或其他改变市场结构措施的效果。

Abstract:Rulesonfix-it-firstandupfrontbuyer,commonlyusedinmergercontrolintheU.S.and

theEU,arealsoneededinlawenforcementinChina,butsofartherearenolegalprovisionsasexplicit

basisfortheirapplication.Thisarticlereviewstheoriginandhistoricalevolutionofthoserules,andana-

lyzesthedifferencesandthereasonsthereforwhenfix-it-firstandupfrontbuyerrulesareemployedby

differentauthoritiesandindifferentlawenforcementmodels.Drawingonthecomparativeanalysis,the

authorstressesthatsimilarrulesinChinawouldbeoperatinginanadministrative-orientedmodel,in

whichaconditionalclearancedecisionisanabstractadministrativeaction.Proposalsforformulatingthe

rulesinChina̓scontextareasfollows:partiesshouldbeallowedtoadjusttheirtransactionsontheir

own;partiesshouldbeallowedtofixtheproblemsoftheirtransactionsfirst;andupfrontbuyerrequire-

mentshouldbeestablishedbyadoptingrulessimilartothoseonsuspensionandterminationasusedin

theU.S.,EUandGermany.

KeyWords:Anti-Monopoly;ConcentrationbetweenUndertakings;Fixitfirst;UpfrontBuyer
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