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　 　 摘要:在反垄断法的视域下,以航运联盟形成阶段的反垄断审查为考察对象,存在垄断协议与经营者集中反垄

断规范竞合。 中国现行规范体系尚未在航运联盟反垄断问题上提供清晰指引,航运联盟竞争分析的路径选择莫衷

一是。 通过对中美欧三大法域企业联营理论与航运反垄断立法与实践的多维度考察,提出中国航运联盟的反垄断

应基于航运企业联合行为的本质,在企业联营反垄断视角下,充分考虑《中华人民共和国反垄断法》《中华人民共和

国国际海运条例》及监管执法体系的特点,围绕航运联盟反垄断类型识别、法规协调、豁免模式、执法模式等规范竞

合下的诸多问题开展规则建构,积极服务航运强国战略。
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Abstract:From
 

the
 

perspective
 

of
 

the
 

anti-monopoly
 

law,
 

the
 

anti-monopoly
 

review
 

in
 

the
 

formation
 

stage
 

of
 

the
 

shipping
 

alli-
ance

 

is
 

the
 

object
 

of
 

investigation,
 

and
 

there
 

is
 

competition
 

and
 

cooperation
 

between
 

the
 

monopoly
 

agreement
 

and
 

the
 

anti-mo-
nopoly

 

regulation
 

of
 

the
 

concentration
 

of
 

operators.
 

China’s
 

current
 

regulatory
 

system
 

has
 

not
 

yet
 

provided
 

clear
 

guidance
 

on
 

the
 

anti-monopoly
 

issue
 

of
 

shipping
 

alliances,
 

and
 

there
 

is
 

no
 

consensus
 

on
 

the
 

path
 

choice
 

of
 

competition
 

analysis
 

of
 

shipping
 

alliances.
 

Through
 

the
 

multi-dimensional
 

investigation
 

of
 

the
 

theory
 

of
 

joint
 

venture
 

and
 

the
 

legislation
 

and
 

practice
 

of
 

ship-
ping

 

anti-monopoly
 

in
 

the
 

three
 

major
 

legal
 

regions
 

of
 

China,
 

the
 

United
 

States
 

and
 

Europe,
 

it
 

is
 

proposed
 

that
 

the
 

anti-mo-
nopoly

 

of
 

China’s
 

shipping
 

alliance
 

should
 

be
 

based
 

on
 

the
 

essence
 

of
 

the
 

joint
 

behavior
 

of
 

shipping
 

enterprises.
 

From
 

the
 

perspective
 

of
 

joint
 

venture
 

and
 

anti-monopoly,
 

the
 

characteristics
 

of
 

Anti-monopoly
 

Law
 

of
 

the
 

People’ s
 

Republic
 

of
 

China,
 

Regulations
 

of
 

the
 

People’ s
 

Republic
 

of
 

China
 

on
 

International
 

Ocean
 

Shipping
 

and
 

regulatory
 

and
 

law
 

enforcement
 

system
 

should
 

be
 

fully
 

considered
 

and
 

the
 

anti-monopoly
 

type
 

identification,
 

regulation
 

coordination,
 

exemption
 

mode
 

and
 

the
 

law
 

enforcement
 

mode,
 

as
 

well
 

as
 

many
 

other
 

issues
 

under
 

the
 

standard
 

competition
 

and
 

cooperation,
 

should
 

be
 

constructed
 

so
 

as
 

to
 

actively
 

serve
 

the
 

strategy
 

of
 

shipping
 

power.
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　 　 航运集中化和营运联盟化是航运市场自由化发

展的产物。 在反垄断领域,针对航运业的集中(主要

指合并收购),基本按照经营者集中规则进行考察与

评价;而针对航运联盟这种航运企业缔结合作协议

的情形,世界主要法域基本是按照垄断协议的规制

路径和豁免适用原则进行审查。 一般情况下,典型

的合并与收购行为产生永久性结构变化,企业合作

显著表现为合谋协同,二者界分并不易致混淆。 直

到 2014 年,中国商务部适用经营者集中审查程序,
作出禁止马士基、地中海航运、达飞(简称 P3 联盟)
设立网络中心的决定时才出现端倪,不仅打破了自

20 世纪 90 年代航运联盟起步发展到不断重组整合

的二十余年里未被反垄断机构发起禁令的传统,还
揭露了一类容易被忽略的关系———垄断协议存在向

经营者集中转变的可能性,或者说垄断协议达到某

些法定条件可以归入经营者集中的范畴。 德国法学

家卡尔·拉伦茨(Karl
 

Larenz)认为:“若法律中存在

混合类型,则可能产生同一个案件事实可以被多个

法律规范所指涉,构成规范竞合,造成三种后果:不
同法律规范的法效果相同;它们的法效果不同但彼

此不排斥;它们的法效果不同且彼此相互排斥。” [1]

航运联盟反垄断审查规范竞合命题的展示,正契合

拉伦茨笔下的这种“混合类型”,但这种法律现象并

非航运联盟的专利。 在反垄断语境下,企业联营作

为特殊的企业间联合形态,其联结方式是通过协议

完成的,但其最终的影响既可能是行为性的,也可能

是结构性的,因而主要涉及到垄断协议与经营者集

中的规制并常常在边界上表现模糊。[2]69 欧洲共同

体在 1966 年公布的《关于共同市场内集中问题的备

忘录》中承认,卡特尔(垄断协议)与企业并购(经营

者集中)之间的分界线落在何处,区分是难以捉摸

的,限制竞争协议和经营者集中的法律适用同样也

会发生竞合。[3]51 而航运联盟作为企业联营统辖下

生成的一种行业性联营组织(协议),蕴含同样的规

范竞合机理。 因此,借助企业联营理论解释航运联

盟反垄断审查规范竞合问题不失为一种有效路径。

一、相关术语的界定

(一)企业联营

企业联营也称为企业合营,这一术语可以被用

来描述包括两个或更多企业的几乎所有的商业安

排。 由于企业联营的内容、组织形式和结构的不同,
在某种程度上可以说是难以对其作出清晰定义的。
在欧盟,企业联营是指两个或多个企业为实现特定

商业目的,整合它们的部分运营,设定联合控制的一

种安排。 这种安排本身构成一个独立的商业实

体。[4]美国将企业联营等同于竞争者之间的合作或

者竞争者协作,并针对企业联营定义的多元化指出

其形式可以从仅仅是两个独立企业之间通过合同关

系直接或间接控制资产到两个独立的企业共同出资

成立一个新企业。[5]7 总体而言,从对企业联营的反

垄断规制来看,这种联合或合作可以很紧密,也可以

很松散,并非一定形成一个联营企业。 学术界与实

务界对企业联营的反垄断关注源于对其竞争影响双

重属性的认识:基于降低生产成本、获得规模经济效

益、增加生产能力、开发新产品、进入新市场等原因

进行的联营合作将有利于竞争;而以固定价格、分割

市场等损害竞争的目标采取合作策略,则将产生反

竞争的效果。
在中国语境下,企业联营与企业合营亦是一组

可以相互替代的概念。 企业联营是肇始于改革开放

初期的一种笼统的经济现象或宽泛的概念,在制度

层面上通过类型化描述归纳为三种形式———1986
年出台的《国务院关于进一步推动横向经济联合若

干问题的规定》将联营分为紧密型、半紧密型与松散

型,于同年颁布的原《中华人民共和国民法通则》将

联营分为经济实体型、非经济实体型、合同型,除此

之外还有法人型、合伙型和协作性等学理分类。[6] 虽

然各种分类用语不同,但根据内涵可以基本对应,如
紧密型联营对应于经济实体型、法人型联营,半紧密

型联营对应于合伙型联营,松散型联营对应于合同

型、协作型联营。 在中国法律制度不断完善后,这种

横向经济联合的三种形式确定了新的归宿———紧密

型法人型联营纳入《中华人民共和国公司法》调整,
半紧密型联营归入《中华人民共和国民法典》 (简称

《民法典》)合伙合同和《中华人民共和国合伙企业

法》调整,松散型联营归入《民法典》合同编调整,企
业联营制度逐步肢解,[7] 但不能由此得出实务中联

营走向消亡的结论。 相反,作为对企业之间合作的

法律性描绘,联营已经成为现代企业发展和竞争的

重要手段,只是该领域的重点和疑难问题已经转向

了反垄断法领域。[8] 目前中国经营者集中制度中的

“新设合营企业” 便是企业联营理论转向反垄断法

的表现。 而在 P3 联盟执法实践中,更是直接引用中

国传统企业联营理论中紧密型这一分类术语。 因

此,相对于欧美法对企业联营的概念化认识,中国更

倾向于通过企业联营的类型化来把握其基本内涵。
(二)航运联盟

国际航运企业合作是航运市场的一种主流形
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态,学术界一般采用“三分法”将各种合作组织概括

为三种类型:班轮公会、协商协议组织和运营协议组

织。[9]其中航运联盟属于运营协议组织的下位概念。
对于航运联盟的界定,比较权威的版本出自经济合

作与发展组织(简称经合组织)和欧盟。 经合组织

认为,航运联盟是两个或两个以上的航运公司为了

共同开展一项联合行动而形成的联盟,该联盟可以

是单独的法人机构,也可以是不具有法人地位的非

独立机构。 欧盟第 870 / 95 号规则规定,航运联盟是

指两个或两个以上从事国际集装箱定期航线运输的

承运人之间的协议,通过技术、运营或商业安排而非

固定运价方式提高各自的运输水准。[10] 上述界定各

有侧重,将表述中所蕴含的特征与因素组合起来有

助于厘清航运联盟的基本涵义:联盟由两家或两家

以上的航运企业组成,即通常所说的班轮运输企业;
航运联盟的组织形式包括法人与非法人两种;联营

内容涉及技术、运营或者其他不包括运价调控这种

典型的核心卡特尔的商业安排,这也是其区别于班

轮公会的显著方面。 结合前述企业联营的界定可

知,航运联盟是一种典型的企业联营,并根据合作内

容、组织形式的差异而产生或紧密或松散的不同法

律类型。
特别指出的是,“航运联营体”是与航运联盟相

似的一个术语,二者在中国官方文件与学术研究文

献中均有出现,但内涵不尽明了。 《中华人民共和国

国际海运条例》 (简称《国际海运条例》) 将“联营

体”置于与班轮公会协议、运营协议、运价协议等概

念并列的地位予以规制,《中华人民共和国国际海运

条例实施细则》在运营协议的解释项下又将联盟协

议、联营体协议并列表述。 中国有学者试图从国际

航线合作区域范围大小、国际航线数量①、合作形式

多寡对二者进行区分,但至多体现为“量” 的区别,
并非“质”的差异;而在对美国、欧盟航运竞争法律

规则或者官方文件进行汉译时,联营体( consortia)
与联盟( alliance) 的定义也并未显示出本质区别。
因此,更多学者倾向于在研究中对该组概念进行模

糊处理,或者采取交替使用的策略。 鉴于二者的同

质性与语义解释的交互特征,笔者将联营(航运联营

体)与联盟(航运联盟)视为可相互置换的概念。
(三)规范竞合

规范竞合是指法律规范竞合,学理上解释为由

于某种法律事实出现,导致两种以上的法律概念发

生,并使这些概念之间发生重叠或冲突的现象。[11]

规范竞合研究多出现在刑法和民法领域,但由于传

统民法视域下企业联营理论的重心已经转向反垄断

法,规范竞合近些年开始出现在竞争法研究领域。
有学者认为,包括反垄断三大支柱(垄断协议、滥用

市场支配地位、经营者集中)在内的不同维度的类型

化进路可能会产生不精确的结果:由于许多行为并

不是简单地属于某个特定类型,或者不同的类型本

身就可能覆盖同一种行为,而留下大量的不确定空

间,尤其是企业联营这一类型可能存在规范竞合,具
体表现为垄断协议调查与经营者集中审查的规范竞

合。[2]64-69 代表性的另一观点认为,垄断协议与经营

者集中都由复数主体构成与实施,以及集中行为也

主要是通过协议方式进行的复合特征,导致两类行

为可能发生交叉进而产生法律适用上的竞合现

象。[3]48 就航运联盟而言,由于航运企业通过协议缔

结联盟的方式客观上产生了某种程度的排除或限制

竞争的效果,因而归入垄断协议调查并无不妥;但在

协议涉及结构性安排或影响而与经营者集中并无本

质差异的情况下,此时的航运联盟归入经营者集中

审查亦符合法理。 鉴于此,笔者依托学界已有的研

究基础,针对航运联盟提出规范竞合论,不仅是对规

范竞合论在广度上的拓展,也是对中国反垄断实践

问题的一种理论回应。 需要说明的是,规范竞合还

会在横向与纵向垄断协议之间、垄断协议与滥用支

配地位之间存在,[2]67-69 但由于将考察限于航运企业

缔结联盟协议这一行为及其形成阶段,笔者的研究

聚焦于垄断协议与经营者集中的规范竞合,而不涉

及前述的另外两种现象。

二、企业联营反垄断法规制框架

垄断协议、滥用市场支配地位和经营者集中构

成了反垄断规范类型化的表达,三者相互衔接、补
充,形成垄断行为规制的闭环。[2]60 但随着实践与理

论的发展,企业联营内容的多样化与复杂化使得美

国、欧盟、中国等主要竞争法域认识到难以依靠某单

一类型的反垄断规范进行规制,面对被喻为“反托拉

斯最黑暗的角落之一”的企业联营,亟需与之适应的

反垄断规制理论予以支撑。
(一)美国反垄断法考察

美国建立了复杂的企业联营反垄断规制体系。
鉴于联营企业涉及独立的当事人之间的协议,因此,

① 联营体大多是区域性的航运公司联合运营,通常集中于某一单独航线,而航运联盟可看作是全球范围的联合体。 参见韩立新,林子
樱:《航运联盟格局下中国反垄断豁免的法律应对》,发表于《中国海商法研究》,2020 年第 2 期,第 89-96 页。
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《谢尔曼法》第 1 条适用于设立联营企业行为,而如

果联营企业的设立属于垄断、企图垄断或者共谋垄

断,那么《谢尔曼法》第 2 条也同样适用。[12] 除此之

外,受美国对企业联营的多元化定义以及相关判例

的影响,企业合并并购规则亦可能对联营企业产生

规制效果。 司法部与联邦贸易委员会颁布的《竞争

者合作行为反垄断指南》(简称《合作行为指南》)将

企业联营界定为“竞争者之间除合并协议之外,共同

从事经济活动而达成的一项或一系列协议以及因该

协议而发生的经济行为”。 美国学者保罗·麦格拉

斯(J.
 

Paul
 

McGrath)认为企业联营主要包括六种基

本类型,即全面整合、研究与开发、生产(服务)、营
销、采购以及网络①。 虽然《合作行为指南》将合并

排除在企业联营定义之外,但如果是全面整合式的

企业联营,美国监管层便认为这种合作本质上构成

了企业在相关市场上的业务合并,应按照《克莱顿

法》第 7 条对并购行为的分析方法进行审查。 一般

而言,符合以下条件的企业联营便视为横向并购行

为:一是主体,联营参与者是相关市场的竞争者;二
是目的与行为范围,为在相关市场上提高经济效率

而进行的整合型经济活动;三是效果,排除了在相关

市场的经营者的所有竞争;四是期限,明确规定在某

充分限制的期间内不会终止。 同时《哈特-斯科特-
罗迪诺反垄断改进法》 (简称《改进法》) 也明确规

定,如果合作者之间组建了公司或者非公司企业(如

合伙企业),那么这种企业联营中的合作者可能被视

为“收购企业”,而企业联营则会被视为“被收购企

业”,当资产、证券收购达到法定标准时,这种企业联

营必须进行申报。[5]19 因此,美国反垄断法将符合构

成要件的完全整合型企业联营或者组建了具有法律

意义上的某类独立经济实体的企业联营,纳入并购

范畴进行审查。 据此,理论界认为企业联营反垄断

规制应当视为介于卡特尔协议和完全并购之间中间

地带的一种独立类型。
(二)欧盟反垄断法考察

欧盟针对企业联营采取的是二元划分的规则体

系,即合作型联营与集中型联营。 合作型联营系指

企业间以合同形式达成关于生产、科研、科技转让、
供货等方面的合作协议,[13] 当产生明显阻碍市场竞

争的效果时,属于垄断行为范畴,纳入《欧洲共同体

条约》第 81 条和第 82 条的管辖。[3]38-39 集中型联营

又称为完全功能型联营,系指当达到集中规制所定

的共同体规模,且在持久性基础上实行独立经济实

体所有功能的联营,其转变了企业结构,属于垄断结

构范畴,依据《欧盟理事会控制企业集中的第 139 /
2004 号条例》以及实施细则进行集中规制。 而如何

判断集中型联营,欧盟委员会《完全功能型联营企业

的概念通告》明确了考察的三个观测点:一是共同控

制。 既包括母公司享有平等的投票权和联营企业主

管人员的任命权,也包括持有另一个企业相对较少

的股份但能施加“决定性影响”的情形。 二是构成

自主经济实体。 联营企业具有独立市场主体所通常

具有的功能:日常事务处理专职机构、财务、人事、资
产等各种资源,且能够形成自身市场(如果仅是母公

司实施特定功能的工具,便不符合全功能性质)。 三

是联营企业必须具有长期的运营计划,如果仅是基

于短期目的或具体项目而设则不会被认为是长期

运营。[3]40-43

(三)中国反垄断法考察

在《中华人民共和国反垄断法》 (简称《反垄断

法》)中,明确的企业联营反垄断规制主要见于经营

者集中制度的“新设合营企业”。 合营企业在中国

反垄断法语境下明确为至少有两个经营者共同控制

的企业,围绕“控制权”的取得方式,又划分为“经营

者通过取得股权或者资产的方式取得对其他经营者

的控制权” 和“经营者通过合同等方式取得对其他

经营者的控制权或者能够对其他经营者施加决定性

影响”两种情形。 比照民商法语境中的合营企业分

类视角,反垄断法下的合营企业既可以是具有法人

资格的经济实体,也可以是具有合伙关系的非法人

机构,据此,可以将其视为传统企业联营理论中的法

人型联营与合伙型联营的反垄断规制的归宿。 但反

垄断法下的合营企业概念毕竟无法涵括企业联营的

全部类型,用合营企业来指代企业联营制度的反垄

断重塑显然是不周全的,在理论与实践中,大量松散

式协作型联营被置于垄断协议的调整视域,并判断

是否构成排除、限制竞争。 合营企业的组织特征如

① 全面整合:参加者将特定商业领域的经营整体进行整合,形成包括生产、运输、市场推广、销售等在内的一个特定的商业链。 研究与开
发:参与者整合互补性的资产、技术和专有技术,以更加迅速和高效地开发新的或者已有的产品、服务或生产工艺。 生产:参与者共同生产用于
向第三方销售或者供各自生产使用的产品的行为。 营销:参与者联合销售、分销、促销特定的产品或服务的行为。 采购:联合采购用于参与企
业生产流程所需的原料。 网络:参与者交流与共享业务、物流、能源、电子脉冲以及相关信息,使某一产业中的全部或者部分要素集合到一起形
成一个可以连接消费者的网络。 参见美国律师协会反垄断分会:《企业合营———竞争者之间合作行为的反垄断分析》,北京大学出版社 2011 年
出版,第 8-15 页。
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表 1 所示。
表 1　 合营企业的组织特征

反垄断法(经营者集中) 民商法 组织特征

经营者通过取得股权或者资产的方式取得对
其他经营者的控制权

合资经营企业① 设立具有法人资格的实体经济组织

经营者通过合同等方式取得对其他经营者的
控制权或者能够对其他经营者施加决定性
影响

合作经营企业②
设立具有法人资格的实体经济组织或者
组建不具有法人资格的联合机构(属于合
伙关系)

　 　 (四)评析

从以上内容来看,美国与欧盟在关注企业联营

整合程度的基础上,建立了以垄断协议为主轴的企

业联营反垄断立法体例,明确了企业联营所涉及的

反垄断问题包括垄断协议规制与经营者集中规制两

个方面的内容,以构成“全面整合”或“全面功能型”
联营、建立具有法律意义上的独立经济实体作为适

用集中规制的共同实体标准。 中国目前在反垄断经

营者集中制度中关注到企业联营理论下的“合营企

业”问题,明确了“共同控制”的实体标准,虽然对企

业联营是否成立独立经济实体没有明确规定,但

“设立合营企业”本身并未脱离传统民商法理论中

关于企业联营的类型范畴,而且“ P3 联盟案” 中认

定网络中心为有限责任合伙制,证实了这一实体标

准存在于中国理论与实践当中,除此之外的企业联

营则纳入垄断协议的范畴进行规制。

三、航运联盟反垄断立法考察

在世界主要反垄断法域中,促进航运企业效率

与效益提升,实现航运经济网络经济性、规模经济性

和范围经济性的价值追求得到反垄断部门的充分考

虑,航运联盟在宽松的管制环境中应运而生,并形成

了区别于一般行业的反垄断传统———航运联盟依赖

其他许多行业不具有的反垄断豁免权而得到特殊保

护。 这套有利于航运联盟发展的规范体系一般存在

于反垄断特别法中。 具体来说, 在美国主要是

《2022 年航运改革法》,在欧盟主要是理事会 906 /
2009 号条例,在中国主要是《国际海运条例》及其实

施细则。

(一)美国航运联盟反垄断立法考察

美国赋予航运联盟何种程度的反垄断豁免主要

依据《2022 年航运改革法》③确定。 该法对《1998 年

航运改革法》 所确立的监管思路和规则进行了调

整,总体呈现出政府的监管从相对宽松到局部回归

严格的趋势,但并未给航运业带来实质上的结构性

变化———航运联盟不会解散并继续享有反垄断豁免

权④。 该法对航运联盟置于远洋公共承运人之间的

协议范畴进行规制,明确不得就运价、附加费、运力

合理化、货载、收入、损失、客户、市场、服务合同等进

行协商或达成协议,以及确保成员具有单独与托运

人订立服务合同的行动权。 除此之外,在遵循报备

程序要求并通过审查后,该协议和根据该协议所实

施的行为便不受美国反垄断法律的约束,即使后续

对协议产生实质性反竞争质疑时,也可以通过禁令

救济措施予以补救。 换言之,《2022 年航运改革法》
主要在设置核心卡特尔(如运价协定、货载分配协

定和共同分配等) 禁区的基础上,认可了航运联盟

的一般豁免地位,并按照特别法优于一般法的原则

进行规制。
(二)欧盟航运联盟反垄断立法考察

欧盟确定了航运联盟与联营体的集体豁免,但
从其规定来看,航运联盟的集体豁免并非无条件的

全面豁免,理事会 906 / 2009 号条例规定享受豁免应

同时满足以下三个实体条件:不得从事固定运费、划
分市场等属于核心卡特尔的行为;在相关市场所占

份额原则上不超过 30%;联盟成员享有自由退出的

权利。[14]45 在前述的三个条件中,核心卡特尔一般

①

②

③

④

合资经营企业又称股权式合资经营企业。 由合营者共同出资、共同经营、共享利润、为经营共同事业所组成的具有法人资格的法律实
体。 能独立以自己的名义享受权利、承担义务及独立参加诉讼。 参见邹瑜,顾明:《法学大辞典》,中国政法大学出版社 1991 年出版,第 607 页。

合作经营企业又称契约式合营企业。 从事特定项目经营的企业各方依契约规定的分成比例分配收益和分担亏损。 合作企业可以依
合作各方的意思组成法人,也可以不组成法人,由各方的代表组成联合机构,进行经营管理和日常活动。 不组成法人的合作经营关系是一种合
伙关系,每一合作者对经营项目的债务负连带责任。 参见邹瑜,顾明:《法学大辞典》,中国政法大学出版社 1991 年出版,第 607 页。

该法是《1998 年航运改革法》实施 24 年以来的首次重大改革,主要变化是增加了美国联邦海事委员会对国际海运市场的调查、监管
职权,增加、细化了对公共承运人的监管内容,以增加倾向于托运人利益的条款来促进美国出口的增长与发展,确保美国海运业的高效和竞争
力。 参见 Ocean

 

Shipping
 

Reform
 

Act
 

of
 

2022,访问网址:https: / / www. congress. gov / bill / 117th-congress / senate-bill / 3580。
《2022 年航运改革法》生效后,世界航运界相关领域的代表参与讨论并发表观点。 《中国远洋海运》2022 年 7 月 1 日刊登的《美国航运

改革法之我见》集中了七位中外专家和行业代表的观点。
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并不出现在航运联盟的协议中,但是航运联盟毕竟

是一种以协议方式进行联合的组织,垄断协议所固

有的合谋倾向不得不引起足够的警惕,以预防航运

联盟协议内容向核心卡特尔方向转变。 关于市场份

额的限定,实际上是监管层对航运企业竞争转向航

运联盟竞争态势的一种政策反应,也是欧盟对垄断

协议建立“安全港规则”的具体表现,即通过市场分

析工具对协议进行合理性评价,消除垄断性定价的

结构基础。 “成员退出自由权”则着眼于保持航运

联盟组建与运营的弹性空间与灵活性,降低联营对

其成员的约束力,避免过于严密的管理体制导致基

于自愿原则达成协议的基础崩溃。 在程序上,航运

联盟根据欧盟第 1 / 2003 号条例的规定自动享有集

体豁免权,欧盟竞争主管机关针对航运联盟主要采

取事后监管方式来实现反垄断目标。 但享受集体豁

免的协议应限于充分满足《欧洲共同体条约》第 81
条第 3 款的内容,即有利于提高产品生产销售、经济

发展、技术进步、消费者分享利益以及这种限制竞争

是不可避免的且未排除竞争。
(三)中国航运联盟的反垄断立法考察

根据《国际海运条例》及其实施细则的规定,航
运联盟(联营体)的合法地位受到承认,但是否赋予

其豁免地位语焉不详。 根据对美国与欧盟的立法考

察,反垄断豁免制度一般可以通过以下方面进行观

测与识别:是否在表述上使用了“豁免”或近义的表

述;是否明确豁免适用的实体条件;是否设置了宽松

的程序条件或采取事后监管的措施。 而中国立法在

表述、实体条件与程序条件上均未充分体现,即使在

程序上设置了协议“备案”“调查”等环节,也无法明

确这类执法行为的性质。 第一,所谓的“备案”是形

式审查还是实体审查难以确定。 一种观点认为,从
条例本身的解释上看,因中国未对备案等待期、审查

程序等作出规定,亦不存在配套文件,所以备案仅等

同于“登记”;另一种观点认为,中国的备案制度主

要参考美国的联邦海事委员会的协议备案制度,具
有审查功能。[15] 第二,国务院交通主管部门会同反

垄断部门有权依申请或依职权对包括航运联盟(协

议)在内的对象进行调查,这种监管模式是否属于

反垄断法意义上的行为也是模糊的。
(四)评析

美国与欧盟的航运联盟反垄断规制既有共性也

有区别,共性表现为二者均在一般竞争法之外制定

特别法赋予航运联盟反垄断豁免权;而个案豁免与

集体豁免、备案审查与自动豁免构成了二者的区别。
相比之下,虽然中国通过制定《国际海运条例》禁止

包括航运联盟在内的航运组织的不正当竞争行为,
但航运联盟豁免制度并未在条例框架下获得明确地

位。 针对豁免问题,中国学术界普遍对赋予航运联

盟豁免权持肯定态度,建议结合中国航运反垄断的

基本立场及中国航运反垄断豁免现状,通过制定

“中华人民共和国航运法” (简称“航运法”)全面构

建国际航运反垄断豁免制度,或者通过修订《国际

海运条例》的次优方式实现过渡效果。[16]

　 　 四、航运联盟反垄断规范竞合的展开与
实践样态———以“P3 联盟案”为例
　 　 根据前述,无论是美国、欧盟亦或中国,都存在

航运联盟反垄断规范竞合的现象。 就美国而言,
《合作行为指南》《改进法》与《2022 年航运改革法》
构成了该法域航运联盟反垄断规范竞合来源,前两

部法律文件确认了本质上属于集中情形的“全面整

合型”企业联营,应当按照集中行为的分析方法进

行审查,《2022 年航运改革法》 则将第 7 条规定外

的、包括航运联盟在内的各种航运业态的“协议”作

为垄断协议,赋予其反垄断豁免权。 就欧盟而言,
《欧洲共同体条约》将企业联营细分为合作型与集

中型两个类型,并将二者分别纳入垄断协议与经营

者集中审查范畴;针对航运联盟,欧盟通过理事会

906 / 2009 号条例的颁布,明确了航运联盟的自动豁

免权。 而在中国,航运联盟反垄断规范竞合来自于

《反垄断法》《国际海运条例》及其实施细则,形成了

不同位阶的一般规定与特别规定交织的格局。 显

然,航运联盟在特定情况下处于集中控制与垄断协

议的审查模糊区,已成为三大法域的共同现象。 由

于航运联盟“协议”的多样性以及法律规范文本表

述的局限性,对竞合状态下的处理不能仅依靠文本

解释,还需要从实践中考察,“ P3 联盟案”便是经典

的样本。 以下将“ P3 联盟案” 代入美国、欧盟与中

国法域视角,并展开分析。
(一)美国法下的 P3 联盟协议反垄断实践评析

P3 联盟协议共有 11 条,核心条款主要是第 5
条的协议授权与第 6 条的协议管理,表 2 展示了将

P3 联盟协议核心内容代入美国反垄断法框架下的

分析结果。
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表 2　 美国法下的 P3 联盟协议反垄断分析

条款序号 内容 类型 分析

第 5 条第 1 款
船舶联营服务

(1)联营各方在预先确定的框架基础上协调
运力,并在特定情况下对航线上的船舶以及航
班进行中心部署。
(2)讨论和商定港口、行程、服务速度,以及根
据本协议经营的服务的结构和时间安排的所
有其他方面。
(3)运力调整。 根据季节性变化、港口、航线
分配决定运力的增加与减少。

生产(服务)

共享资源涉及生产(服务)联营,其利于实现
规模经济效益、提高效率、改良产品,参与者
之间仍是竞争关系,因此通常是促进竞争
的,但运力协调涉及产量水平、关键性资产
的使用, 有可能影响定价, 亦有可能促进
共谋。

第 5 条第 2 款
箱位分配与使用

网络中心保证成员能够独立使用分配给自己
的舱位,同时成员也可以在网络中心内部购买
或者销售舱位(舱位互租)。

生产(服务) 互租舱位具有互补性,利于生产资源利用。

第 5 条第 3 款
与第三方交易

成员公司不得随意买卖或租用船舶运力。 生产(服务) 是运力协调的衍生问题,为发挥网络运营中
心的调控效力。

第 5 条第 4 款
货柜码头、装卸工

及其他服务

与港口码头经营者谈判协调,包括港口停泊的
时间表,港口设施、设备和服务的可用性,吞吐
量的充足性,以及业务数据交换等。
确保成员企业独立地与海运码头经营者、装卸
工、拖轮经营者、其他与船舶有关的货物和服
务提供者或供应者谈判并签订独立的个别
合同。
成员各自承担与集装箱有关的所有终端费用,
利润非共享。

采购

采购型联营有助于降低管理与谈判支出,在
一定程度上为共谋提供便利条件,具有加强
买方市场力量的能力。 美国在实践中几乎
不对该类协议进行反垄断审查。
费用分摊与利润分配分别是“生产” “营销”
衍生的两个方面。 费用非分摊与利润非共
享,表明参与各方的独立性。

第 5 条第 5 款
转运与支线运营

成员授权讨论决定。 — —

第 5 条第 6 款
行动独立权与敏感

信息保留

各成员在定价、客户服务以及市场营销方面具
有独立性,有权获得、收集、维护相关业务信
息,但任何一方不得接受涉及他方的商业敏感
信息。

非营销

营销是市场竞争中的最核心因素:定价与消
费者。 营销型联营一般允许竞争者交换商
业敏感信息,为共谋实施核心卡特尔提供便
利。 本协议明确各成员在市场推广方面的
独立性,显著降低了实施核心卡特尔行为的
可能性。

第 5 条第 7 款
其他合作

略 — —

第 5 条第 8 款
行政事务与执行

略 — —

第 6 条第 1 款
网络中心

联营各方共同设立具有法律实体性的网络中
心(有限责任合伙制),具有公司运作的特点,
不少于 1 个办公地点,独立招聘或解聘员工,
与成员方或者第三方建立服务合同关系。

—

网络中心涉及网络联营,其具有双面性:既
表现出提高效率、促进创新等利于竞争的方
面,也表现出封锁市场、形成稳固垄断地位
的排除、限制竞争的方面。
设立有限责任合伙制企业,成员有可能被视
为收购企业,网络中心有可能被视为“被收
购企业”,而被要求收购前申报。

其他条款:合作年限 10 年 — —

　 　 根据对美国反垄断法的考察,当某一企业联营

属于全面整合型①,或者存在组建公司或者非公司

企业的情况,那么,这类企业联营将会或可能被要求

事先申报、纳入并购审查。 如表 2 所示,P3 联盟协

议内容涵盖类型多样,但缺乏在销售这一商业链核

心环节的合作,不构成全面整合的企业联营,加之明

确参与者独立使用自己的舱位、不存在费用分摊与

利润分配等,强化了参与者合作中的独立性。 如果

从《改进法》设定的观测标准来看,因为参与者组建

的是有限责任合伙制的网络中心,这或许能够成为

① 如果合作行为既涉及联合生产服务又包含联合销售,很可能被视为一种全面整合的企业联营。 参见美国律师协会反垄断分会:《企业
合营———竞争者之间合作行为的反垄断分析》,北京大学出版社 2011 年出版,第 11 页。
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将 P3 联盟纳入集中审查的原因,但需要达到《改进

法》规定的收购规模才完全符合标准。 可见,航运

联盟组织是否具有独立的实体形式,对审查路径的

判断与选择非常重要。
实践中,P3 联盟在美国反垄断法的视域下并没

有进入集中审查程序①,而是在美国联邦海事委员

会以 4 票赞成 1 票反对的结果审核通过。 美国授权

联邦海事委员会通过备案(事前审查)以及个案豁

免的方式监管航运法调整范围内的航运协议(包括

航运联盟)与航运行为,排除了一般反垄断法的适

用,而且,美国联邦海事委员会在历史上未否定过任

何一例承运人协议,[14]46-47 被视为美国的事前审查

流于形式的体现。 综上分析,美国针对企业联营的

反垄断问题建立了一套复杂的理论与制度体系,但

其效力范围是否涵盖航运联盟的这一特殊领域是不

明确的———由于受到航运改革法的特殊照顾,实践

中,航运联盟几乎游离于企业联营反垄断规制体系

之外,局限于垄断协议的单一规制渠道。 这种法律

处理方式在航运联盟与企业联营之间架设了藩篱,
可能导致那些全面整合型的航运联盟或者符合《改

进法》的企业联营未能进入集中审查程序。 毕竟,
在美国反垄断法领域,相比被诟病为航运企业“自

动取款机式反垄断法” 的现行模式,美国一般意义

上的反垄断法体系更加健全。
(二)欧盟法下的 P3 联盟协议反垄断实践评析

表 3 展示了将 P3 联盟协议内容代入欧盟反垄

断框架下的分析结果。

表 3　 欧盟法下的 P3 联盟协议反垄断分析

观测点 相关协议内容与计划 分析

共同控制
联营各方共同设立网络中心(有限责任合伙制),开展
日常运营。 马士基航运亚欧航线的负责人将担任网
络中心的首席执行官②。

设立有限合伙制的网络中心,决定了联盟成员共同控制
的特点。 历史上出现的其他航运联盟大体上遵循相似
的原理设立营运管理中心,但组织的法律形式与实体性
地位存在差异。

结构变化

(1)网络中心首席执行官负责建立 P3 联盟的组织架
构,并统一运营庞大的集装箱班轮船队。
(2) 网络中心落户伦敦, 将吸引 200 名航运人才
加入③。
(3)成员投入的船舶,由网络中心统一管理和运营。
(4)网络中心安排航线运营,根据运力份额分配舱位,
成员也可以在网络中心内部购买或者销售舱位(舱位
互租),当舱位内部互租后仍有富余舱位的方可转卖
或转租于非成员企业。
(5)未来网络中心可能有权根据航线设计和发展需要
决定船舶建造方案。

与历史上其他航运联盟的运营体制比较,网络中心的实
体性使其功能更为全面:统筹管理亚欧航线、跨太平洋
航线和跨大西洋航线的船舶运力以及舱位分配、班期
等,搭建组织架构,人事上具有相当程度的独立性,而且
在未来的发展设想中包含了船舶建造方案的决定权。
网络中心结构趋于完全功能性质,加强了当时世界排名
前三的航运企业的集中。 但是,P3 联盟设计师之一、马
士基集团高级副总裁文森特·克拉克( Vincent

 

Clerc)向
新闻媒体表示,网络中心只承担成员公司所交代的任
务,似乎欲证明网络中心是母公司的辅助性工具,未形
成独立的市场。 按照结构要素分析,是否最终构成全功
能型,还有进一步证明和辨析的空间。

运营期限 10 年 符合长期运营的一般认识④

　 　 可见,在欧盟竞争法框架下,不排除 P3 联盟适

用集中型联营反垄断规制的可能性。 然而,欧盟启

动对 P3 联盟的反垄断审查过程中,是否涉及集中

型联营的分析,现有文献与报道并未公布相关细节,
但据欧盟相关人士透露,由于联盟占据的市场份额

超过 30%的审查门槛,触发了航运联盟集体豁免的

“暂停键”———有待对竞争影响进行评估后作出是

否个别豁免的决定。 不过,欧盟委员会最终还是停

止了对联盟的进一步调查,而是表示会密切关注以

确保该运营始终符合欧盟竞争法律法规的要求。 这

意味 P3 联盟的组建获得了欧盟委员会的许可,监
管转为事后审查模式———表现为与航运联盟集体豁

免行政模式的一致性。 因此,诸多报道以及中国学

者几乎作出了一致的判断:欧盟委员会将 P3 联盟

视为垄断协议并进行规制。
基于对欧盟实践的观察,相似案件是否按照统

一标准与路径进行处理是存疑的。 实际上,自航运

联盟集体豁免制度建立后,欧盟委员会便多次采取

①

②
③
④

除中国之外,国际上尚无按照经营者集中机制对航运联盟进行事先审查的先例。 参见朱作贤:《反思当代国际航运反垄断规制的欧美
法路径———兼论中国特色模式之构建》,发表于《中国海商法研究》,2015 年第 3 期,第 49 页。

参见《P3 联盟船舶运营中心落户伦敦》,访问网址:https: / / www. cnss. com. cn / html / hygc / 20131025 / 134966. html。
参见《P3 联盟船舶运营中心落户伦敦》,访问网址:https: / / www. cnss. com. cn / html / hygc / 20131025 / 134966. html。
目前存在的三大联盟 2M 联盟、OA 联盟和 THE 联盟都签订了为期十年的协议。 参见徐剑华:《班轮业未来岁月预期》,发表于《中国

船检》,2019 年第 10 期,第 40 页。
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收紧该行业豁免特权的行动,突出表现为通过制定

条例附加集体豁免的条件以及建立集体豁免的撤销

程序。 然而面对当时世界最大体量的航运联盟一

案,即使该联盟合作的亚欧航线运力份额约占 45%
(中国统计结论是 46. 7%)①,以一种类实体的组织

形式设立网络中心,并存在其他显著的竞争担忧,欧
盟委员会仍然表示出对 P3 联盟的支持②。 据此推

断,选择何种规制路径,是否达到了集中审查标准,
可能并不在欧盟处理该案的考虑范畴内。

(三)中国法下的 P3 联盟协议反垄断实践评析

在实践层面上,中国当时承担反垄断职责的商

务部对“ P3 联盟案”展现出不同的处理思路:突破

航运联盟传统的规制路径,将其纳入经营者集中的

分析框架下进行评价,在认定 P3 联盟可能具有排

除、限制竞争的效果后作出禁止决定。 在商务部发

布的《关于禁止马士基、地中海航运、达飞设立网络

中心经营者集中反垄断审查决定的公告》 中,着重

强调 P3 联盟构成“紧密型联营”与“设立一家有限

责任合伙制的网络中心” 的组织特点,以此为集中

行为的识别要素并展开竞争分析,具体如表 4 所示。
表 4　 中国法下的 P3 联盟协议反垄断分析

观测点 相关协议内容与计划 分析

联营紧密程度
交易方共同设立网络中心,对包括费用结
算分摊、箱位销售、停航决策等涉及运营的
事项独立负责管理运营。

一般而言,传统航运联盟结构松散,成员之间一般采取船舶共
享、箱位互换等合作形式,建立协调机构,推行船舶运营成本独
立核算与承担,保留独立出售、转租的所有权利益,成员独立性
显著。 而 P3 联盟突破传统航运联盟的合作形式,成员让渡权利
至网络中心,集中趋势明显,构成紧密型联营。

组织形式 网络中心采取有限合伙制。 理论上,有限合伙制类似于于中国民商法领域中的合伙型联营,
在反垄断法视域下对应于经营者集中制度中的“合营企业”。

　 　 这一做法引发了各种猜想与争论,焦点之一指

向规制路径的选择。 有观点认为,航运联盟并非经

营者之间的合并,不属于《反垄断法》 中的“经营者

集中行为”,只能“准用”而非“适用”经营者集中的

相关规定。[17] 也有观点认为,在航运联盟合理分类

(紧密型与宽松型)的基础上施以不同的规制路径是

构建中国特色模式的内涵之一,对紧密型联营采取

经营者集中的事先审查机制,完全符合寡头垄断的

经济学理论,是一种预防性措施的具体体现。[18] 此

外还有观点认为,航运联盟形形色色,介乎限制竞争

协议和集中之间, 按照经营者集中审查并无不

妥。[3]50 前述观点阐释角度各异,既有对中国航运联

盟反垄断实践的质疑,也有持认可态度的,虽然已过

去较长一段时间,但反映的问题(航运联盟成为经营

者集中规制对象的适法困境、是否需要推动紧密型

联营成为现行反垄断法律上的概念、航运联盟的规

范竞合的路径选择)在中国反垄断法中尚未得到有

效的回应。 总体来说,航运联盟分别纳入垄断协议

与经营者集中的实践素材有助于我们反观法规的科

学性与合理性。

　 　 五、中国航运联盟反垄断规范竞合的规
则建构
　 　 当前,航运联盟进入相对稳定期,但可以确定的

是,国际航运业不仅不会止步于三大国际航运联盟

(2M 联盟、OA 联盟以及 THE 联盟)的现有格局,还
出现了跨联盟的新形态③。 而且随着三大联盟期限

渐至④,重组必将随行而至。 面对层出不穷的航运联

盟形态与复杂的联盟协议,中国亟需对“P3 联盟案”
留下的问题进行研究,作出适当的政策反应与调整,
其中重点是对航运联盟反垄断规范竞合以及其衍生

问题进行规则建构。 具体来说,航运联盟规范竞合

首先体现于企业联营理论中的实体标准,即反垄断

类型识别中的实体要件,在辨析航运联盟协议类型

基础上选择代入垄断协议亦或经营者集中的竞争分

析框架。 而基于中国航运竞争立法与执法现状,竞
合规范的建构必然面临个别豁免与集体豁免的模式

①

②

③
④

据法国航运咨询公司 Alphaliner 统计,P3 联盟在亚欧航线的运力份额约占 45%,跨大西洋航线的运力份额约占 41%,跨太平洋航线的
运力份额约占 22%。 中国官方统计的结果为 P3 联盟在亚欧航线的运力份额占 46. 7%。 两组数据分别来源于 Alphaliner 官网以及商务部发布
的《关于禁止马士基、地中海航运、达飞设立网络中心经营者集中反垄断审查决定的公告》。

欧盟委员会认为 P3 联盟不会损害航运业的健康竞争,其象征创新服务,强化欧洲竞争力,为客户提供“加值服务”,在某种层面上能
够与崛起的中国工业力量抗衡。 参见《欧盟力挺 P3 联盟》,访问网址:http: / / www. eworldship. com / html / 2013 / Ship%20Market%20Observation_
1219 / 80490. html。

2022 年分属 THE 联盟和 OA 联盟的 ONE 和长荣海运,向美国联邦海事委员会提交了一份跨太平洋航线的舱位交换协议。
马士基和地中海航运组成的 2M 联盟将于 2024 年到期;中远海运、达飞和长荣组成的 OA 联盟将于 2026 年到期;赫伯罗特、ONE、阳明

和现代商船组成的 THE 联盟将于 2030 年到期。
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选择、一般竞争法与航运竞争特别规则的协调、反垄

断统一执法与航运管理执法的协调等问题。 因此,
立足于中国的实践,笔者将以规范竞合的实体问题

为中心,同时对法规协调、豁免模式、执法模式等竞

合衍生的本土问题一并进行研究。
(一)基本问题

通过对三大法域航运联盟反垄断立法与实践的

考察,笔者认为,美国、欧盟这类反垄断传统法域虽

然在规范建设上有突出优势,对企业联营这一复杂

市场行为的竞争影响进行了充分考虑,设计了反垄

断制度,但对于企业联营理论下的航运联盟这一具

体形态,难免在实践中有放大其享有豁免特殊地位

的嫌疑,忽视了企业联营理论与制度的运用,进而不

排除审查遗漏的可能。 而中国反垄断起步较晚,无
论是一般领域还是航运业这类特别领域,立法与实

践经验均不足,尚未厘清航运联盟规范竞合中包含

的诸多问题———豁免适用、规则协调、行为类型、执
法权配置等,虽然在“ P3 联盟案” 中展示了执法定

力,但也暴露出中国相关理论与立法上的缺陷,比较

视野下,域外反垄断法域的经验成果值得借鉴。
1. 豁免特权的去留

航运业具有规模性、统一开放性等特点。[19] 因

此,与多数行业显著不同的是,航运企业普遍会选择

“抱团取暖”,即便是世界航运巨头也概无例外。 从

班轮公会到航运联盟,航运企业间的合作已成为行

业发展的某种固有传统。 虽然监管部门持续保持着

对这种合作的反垄断关注,但从目前的迹象来看,航
运业反垄断豁免制度仍将维持运行。 以欧盟为例,
2018 年,欧盟委员会开始对理事会 906 / 2009 号条例

及其所构建的航运联盟集体豁免制度进行调查评

估,以决定该条例在 2020 年有效期届满后是否继续

赋予联盟集体豁免。 通过对影响力、效率、相关性、
一致性和欧盟附加价值五个方面的调查评估,得出

基本的结论是:航运联盟集体豁免制度目前仍具有

影响力,与班轮运输市场的特殊需求以及其他政策

规定具有一致性,能够有效降低航运企业的运营成

本和风险,带来班轮运输服务质量和效率的提高,豁
免制度不仅为班轮公司提供“安全港”规则,也可以

避免航运联营体在欧盟地区与其他地区的司法管辖

发生分歧,[20]并最终决定继续沿用理事会 906 / 2009
号条例至 2024 年 4 月 5 日①。 可见,对于现阶段的

班轮运输市场来说,航运联盟集体豁免制度仍然可

以发挥其自身的价值和优势。 但同时应注意到,针
对航运业豁免特权是否应继续存在的质疑并未停

止,从美国总统在 2022 年 3 月的国情咨文中敦促美

国国会终止目前法律赋予航运联盟免于反垄断审查

的特殊豁免待遇的提议可见一斑。 美国作为托运人

市场,面对由缺少美国班轮企业参与的航运联盟执

掌全球班轮运输命脉的局面,正在谋求制度上的新

平衡以接近“美国优先”宗旨,特殊利益、选民利益或

者意识形态构成了美国反垄断审查动机变化的影响

因素。[21]因此,航运联盟反垄断豁免虽然在制度层

面上得以保留,但美国供应链政策价值取向正在从

市场与效率优先转向安全与韧性优先,不确定因素

有所增加。 不同法域基于对各自区域航运经济发展

与政治安全的考量,对航运联盟反垄断豁免特权的

具体态度不排除有扩大差异的可能。 中国作为世界

航运大国、贸易大国与港口大国,与欧盟的利益视角

具有相似性。 因此,在当前中国推动市场经济改革

的过程中,以市场经济发达国家的竞争政策体系为

参照或者坐标仍是必要的。[22] 虽然赋予航运联盟反

垄断豁免权受到了挑战,但该做法仍然在国际航运

业占据主流地位,是当前乃至于将来较长时间内的

国际通行做法。 据此,在中国确立和维护航运联盟

的反垄断豁免仍具有现实意义和战略意义。
2. 相关规则的协调

如前文分析,欧美法域表现为一般意义上的反

垄断法与航运特别法并存,并明确优先适用特别规

定,法规之间协调顺畅。 反观中国航运反垄断的基

本法规体系,《反垄断法》与《国际海运条例》由不同

主体制定,处于不同法律位阶,并非严格意义上的一

般法与特别法的关系,因此难以按照“特别法优于一

般法”原则进行处理。 具体来说,根据《反垄断法》
“国务院反垄断执法机构负责反垄断统一执法工作”
的规定和行政法定原则,国务院交通主管部门并未

取得反垄断执法的主体资格,因此,《国际海运条例》
规定的备案和调查权难以归入反垄断执法的范畴,
但这又与《国际海运条例》 “规范国际海上运输活

动,保护公平竞争,维护国际海上运输市场秩序”的

立法宗旨不符。
针对这一问题,大体可以从三个方向上考虑解

决方案:一是借鉴美国航运特别法授予航运监管部

门对航运联盟垄断和限制排除竞争的行为竞争执法

① 参见 European
 

Commission:Antitrust:Commission
 

Prolongs
 

the
 

Validity
 

of
 

Block
 

Exemption
 

for
 

Liner
 

Shipping
 

Consortia,访问网址:https: / / ec.
europa. eu / commission / presscorner / detail / en / ip_20_518。
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权的做法。 二是借鉴欧盟做法,在维持竞争执法统

一性的基础上通过颁布实施特别法予以规制。 三是

在维持中国现有航运竞争规范格局的基础上,对《国

际海运条例》中含义模糊的“备案”“调查”等职权行

为的性质予以明晰,并推动《国际海运条例》 与《反

垄断法》的衔接。 前两种方式可归结为在反垄断一

般法之外制定同位阶的航运特别规则来实现协调,
后一种方式则主要是基于“下位法不违反上位法”的

原则,对《国际海运条例》进行局部修改完善以促进

规则协调。 实际上,推动制定“航运法”在中国航运

界已酝酿多年,甚至可追溯到 20 世纪末原交通部将

“航运法”列入立法计划并研究起草的具体实践上,
即使在 21 世纪初出现了立法目标转变———建立了

以《国际海运条例》为核心的国际航运法律政策的基

本体系,但推动制定“航运法”仍旧是航运界的共同

努力方向。 随着国际航运法律政策的发展和研究的

深入,加快“航运法”立法进程的时机日益成熟。 因

此,通过制定航运特别法来实现与一般竞争法的协

调或许可以成为优先期待的方案。
(二)规则建构

1. 航运联盟行为类型识别

虽然中国反垄断执法实践反映了对航运联盟行

为类型的认知,但由于缺乏系统的法规依据与学理

支撑,反垄断竞争分析难免遭到质疑。 建构一套识

别标准对航运企业强化法律行为预判,提高政府执

法效率具有重要意义。 根据域外经验与中国实际,
航运联盟行为类型识别可以通过联营理论的运用

展开。
控制权常见于经济学和法学领域,分布在公司、

证券、会计、反垄断等法规中,相关界定既有共性也

有差异。 在反垄断领域,依据施加控制的企业是单

一的还是多数的划分为单独控制和共同控制,其中

共同控制是企业联营的核心特征。 因此对航运联盟

问题的有效研究限定在共同控制的基础上。 实际

上,中国现行反垄断法已将控制权作为重要的法律

概念并应用于三大垄断类型,其中在垄断协议与滥

用市场支配地位的分析中对控制的考量一般是依据

市场份额、对市场的控制力来解释的,并非经营者集

中的“经营者取得其他经营者的控制权”的定义:两
个或多个企业或自然人有能力对另一个企业实施决

定性影响的表现,包括但不限于人事控制、战略性业

务否决等形式。[23] 如此,在考察航运联盟的控制权

时,当出现经营者集中意义上的共同控制时,便获得

了进入集中审查的入场券,否则应纳入垄断协议范

畴进行规制。
控制权定义中“经营者取得对其他经营者的控

制权”之结构性表达意味着,控制权人与受控制人均

属于经营者,因此控制权的认定离不开“经济实体”
这一要件。 根据《反垄断法》的定义,经营者是指从

事商品生产、经营或者提供服务的自然人、法人和非

法人组织。 其中,《民法典》明确非法人组织是指不

具有法人资格但可以自己的名义进行民事活动的组

织,包括个人独资企业、合伙企业、不具有法人资格

的专业服务机构等。 航运联盟列入经营者集中审查

对象,应当符合控制权定义,那么需要确定两个问

题:一是控制权两端经营者的认定,二是独立经济实

体的考察要素。
关于第一个问题,可以借鉴美国《改进法》,将航

运联盟代入并购的解释语境进行定位:构成经营者

集中的航运联盟,企业成员(合作者)可被视为收购

企业,而航运联盟被视为被收购企业。 换言之,航运

联盟成员企业是享有控制权的经营者,航运联盟是

居于受控制人地位的其他经营者。 由于航运联盟涉

及合作各方利益的平衡,组建的协调或决策组织往

往成为其他经营者的具体形式,从某种意义上看,该
组织等同于航运联盟———“ P3 联盟案”聚焦组建的

有限合伙制网络中心,正是对其反垄断对象的确认。
关于第二个问题,欧盟反垄断法中关于联营的

“全功能”要件制度可资借鉴。 欧盟《统一管辖权通

告》规定,全功能型联营企业的认定应着重考察五个

方面的内容:具备市场独立运营的足够资源;联营活

动一般超出为控制权人特定服务的范围,但如果基

于控制权人的委托而运营属于他的分销网络或者营

销渠道除外;控制权人在联营的上游或者下游市场

具有强大的市场力量时应作为评估要素;长期经营;
因控制权人的战略决策改变导致被控制人能够以全

功能的形式运营。
此外,还需关注到中国实践中出现的与该实体

要件有关的、具有传统联营理论痕迹的紧密型联营

概念。 从旧法角度来看,紧密型联营对应法人型联

营,半紧密型联营对应于合伙型联营,那么“P3 联盟

案”中有限合伙制的网络中心被认定构成“紧密型联

营”,则与传统联营的制度理论并不吻合,但这种“三

分法”随着旧法退出历史舞台,也一并淹没在法治改

革的浪潮中,现在学术界多采用紧密型联营和松散

型联营的两分法,并在航运联盟研究领域被运用,但
多数仅是结论式提法或者模糊化表述,并没有给出

界分的具体标准或依据。 具有参考价值的观点也寥
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寥可数,比如:松散型联盟由各成员组成非实体的战

略管理组织,采用定期联络磋商的协作会议制度维

持运营,各成员在技术、营销、商务管理等方面仍具

有很强的独立性与自由度,现有的航运联盟以该类

型为主。 紧密型联盟则通过选择联盟一方作为经营

人或组建、登记一个新的经营人,由经营人以法律实

体身份统一经营,具有公司实体制运作特征,实践中

较少,仅在某些航线区域初步运作。[24] 实际上,两分

法在航运联盟设立的经验上被证实存在一定的合理

性。 实践证明,那些以船舶共享、港口设施共享、舱
位互租为主要合作内容,以及不具有实体经济特征

的组织形式的联盟,确实不易受到监管机构的质疑

和否定。 比如,P3 联盟计划失败后,马士基与地中

海航运酝酿出 2M 联盟,计划在亚欧、跨大西洋、跨太

平洋航线上进行为期 10 年的船舶共享协议。 相比

P3 联盟,2M 联盟减小了体量,降低了市场份额,在
运营机构设立上也没有网络中心这一实体,而是以

一个监管机构来协调舱位,且在货物配载、航次安

排、港口作业、销售、定价、市场和客户服务等各个方

面均完全独立,不包含任何商业任务和责任的分担。
这些内容符合典型的松散型联盟的特点,达到了欧

盟、美国、中国等有关法域的监管要求。[25] 目前,除
P3 联盟以外,其他联盟均通过了有关方的审查或者

因符合推定豁免的条件而免受质疑。 因此,在航运

联盟的运营安排中,已经形成了以松散型为主,紧密

型为例外的结构模式。 鉴于分类标准的学理冲突以

及传统联营理论所依托的社会经济与法治背景的变

化,单纯从企业联营的历史经验中寻求理论支撑显

然已不适宜,联营理论历史价值的重塑应成为一个

重要的命题,为航运联盟反垄断提供更严密的理论

支撑。
2. 航运联盟反垄断执法模式

中国已形成了本土化的反垄断执法体系与国际

海运监管体系,不能照搬域外经验,而需要根据本国

国情确定航运联盟的反垄断执法模式。
第一,采取“备而不审”的协议备案制符合行政

法定原则。 基于对保持与“国务院反垄断执法机构

负责反垄断统一执法工作”基本内涵一致性的考量,
国务院交通运输部无权行使反垄断执法权。 因此,
中国不能完全参照美国模式开展实质审查的备案,
将其限定在登记层面能更好地协调相关执法规则。
如此一来,中国可以形成类似于欧盟的集体豁免

模式。
第二,完善与航运联盟反垄断相匹配的协议调

查制度。 “备而不审”虽然符合中国执法权配置的基

本逻辑,但过于宽松的监管手段并不利于航运联盟

反垄断目标的实现,加强事后调查就显得尤为重要。
《国际海运条例》针对包括航运联盟在内的协议设置

了联合调查机制,国务院交通主管部门会同市场监

督管理部门(2019 年修订条例时保持与当时的反垄

断执法机构名称的一致性)共同进行调查的执法权

配置,形成了“行业监管+反垄断执法” 的复合执法

结构,为航运规则与反垄断规则的适用衔接提供了

现实基础,从这个层面来说,调查已经融合了垄断协

议反垄断审查属性。 而被调查的航运联盟一旦满足

了经营者集中申报的条件,应转入经营者集中的考

察范围进行审查和处理。 需要注意的是,由于这种

情况是在事后发现,一旦联盟完成了集中并导致结

构变化,则对竞争的损害可能是难以逆转的或者救

济成本巨大,因此,需要将对航运联盟反垄断的关注

前移至组建完成之前,通过加强航运企业的合规管

理环节,提高企业对协议法律效果的预判,并引导其

作出符合反垄断法要求的行为。
3. 航运联盟反垄断豁免模式

“在有损于航运市场正常竞争的集体豁免制度

与容易流于形式的美国式个体豁免方案之外,以协

议类型为基础进行豁免资格审查的豁免制度不失为

一种明智的选择。” [26] 考虑到航运联盟反垄断规范

竞合的存在,豁免问题的展开需要分别置于垄断协

议和经营者集中的框架下进行。 在垄断协议的框架

下,美国与欧盟通过航运法规授予航运联盟豁免特

权,并采取“肯定+否定” 的立法技术明确了豁免的

适用条件。 根据前述分析,中国实行统一的反垄断

执法模式,交通运输部在航运联盟协议备案阶段无

法参照美国模式对其开展实质审查,形成了类似于

集体豁免的效果,但通过利害关系人请求或者依职

权决定的方式启动竞争审查的制度安排可见,航运

联盟协议依然有可能成为《反垄断法》的评价对象。
针对具有垄断协议性质的航运联盟,可直接援引《反

垄断法》第 17 条的禁止规定以及第 20 条的豁免规

定,当航运联盟符合降低成本、增进效率等法律所明

确规定的“豁免”条件且不会严重限制相关市场的竞

争,能够使消费者分享由此产生的利益时,赋予个案

豁免。 在经营者集中的框架下,无论是美国亦或欧

盟,都以一般竞争法规进行规制,即使对于性质复杂

的企业联营,也建立了连接经营者集中制度的通道。
经营者集中基本制度往往不存在对行业因素的特殊

考量,即使存在也是隐存于竞争分析之中。 因此,航
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运联盟一旦纳入经营者集中规制范畴,便按照一般

规则进行分析和评价,直接援引《反垄断法》第 33 条

和第 34 条关于经营者集中的规定,综合考虑各竞争

因素和有利影响作出决定。 随着汽车业、知识产权、
平台经济、原料药等领域反垄断指南的相继出台,中
国反垄断立法精细化发展趋势强劲。 航运业作为反

垄断关注的传统领域,历来在反垄断规则体系中被

置于特别考量的地位,反垄断政策也因受到贸易、安
全、产业等因素的影响而发生区域性甚至全球性的

调整变化,航运业反垄断经验不断积累,美国与欧盟

的航运法即体现了对航运联盟协议反垄断认识的基

本成果。 对中国而言,航运竞争秩序的构建与维护

是发展航运经济的重要维度,针对航运业(涵盖航运

联盟等细分对象)的特点研究制定反垄断指南亦应

成为反垄断规范发展的重要选题。

六、结语

航运联盟反垄断规范竞合的产生是企业联营理

论运用的结果,但当前中国企业联营的反垄断理论

尚不成熟,规制对象模糊,体系尚未定型,如何在企

业联营的框架下确定垄断协议与经营者集中的边界

缺乏清晰的指引。 鉴于此,需要挖掘与重塑企业联

营的反垄断价值与理论体系,依联营的紧密程度进

行科学分类,确定不同类型联营的反垄断分析框架

与考察要素,在此基础上梳理《反垄断法》与航运特

殊规则协调的路径,明确航运联盟类型识别、执法模

式、豁免模式等关联问题,为有效应对航运联盟反垄

断规范竞合的疑难问题提供指引。
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