
 

 

 

 

 

 

 1 

 

公司并购法律评述 

2017 年 9 月 

 

 

 

如您需要了解我们的出版物, 请与

下列人员联系:  

 

郭建良: (86 21) 3135 8756 

Publication@llinkslaw.com 

 

通力律师事务所 

www.llinkslaw.com 

 

 

 

 

 

 

 

 

《公开募集开放式证券投资基金流动性风险管理规定》2017 年 9 月

8日, 中国商务部发布《经营者集中审查办法(修订草案征求意见稿)》

(“《审查办法》(修订草案)”), 就中国经营者集中申报和审查工作

进行规范和完善。该办法生效后, 将替代现行的《经营者集中申报

办法》(中华人民共和国商务部令 2009 年第 11 号)(“《申报办法》”)

及《经营者集中审查办法》(中华人民共和国商务部令 2009 年第 12

号)(“《审查办法(2009)》”)。 

 

经比对本次《审查办法(修订草案)》与此前《申报办法》及《审查

办法(2009)》的规定, 并结合商务部反垄断局于 2014 年公布的《关

于经营者集中申报的指导意见》(“《指导意见》”), 笔者认为《审查

办法(修订草案)》有如下几点值得关注: 

 

一、 《审查办法(修订草案)》明确“新设合营企业”属

于“经营者集中”情形 

 

根据《中华人民共和国反垄断法》(“《反垄断法》”)的规定, 经营者

集中情形包括三种: 经营者合并; 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; 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。尽管《反 
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垄断法》未明确新设合营企业是否属于经营者集中, 但截至 2017 年 8 月, 商务部审查的新设合营企

业案件约占总申报数的三成。 

 

商务部反垄断局在《指导意见》和经营者集中案件申报表中都曾提到, 共同控制下的新设合营企业

构成经营者集中。但这两项文件都不是部门规章, 法律层级较低。为此, 《审查办法(修订草案)》明

确将新设合营企业纳入经营者集中情形, 并规定“经营者新设合营企业, 设立后两个以上经营者共同

控制该合营企业的, 构成经营者集中”。 

 

二、 取得控制权的情形及判断依据 

 

经营者的控制权结构是否发生了变化, 决定了一项交易是否构成“经营者集中”。然而, 《反垄断法》

和现行《申报办法》及《审查办法(2009)》均未规定“控制权”的定义。商务部反垄断局在《指导意见》

中提到, 经营者集中所指的控制权, 包括单独控制权和共同控制权。判断经营者是否通过交易取得控

制权需考虑大量法律和事实因素, 通常包括但不限于交易的目的和未来的计划、交易前后其他经营

者的股权结构及变化、其他经营者股东大会的表决事项及其表决机制, 以及其既往出席率和表决情

况。 

 

《审查办法(修订草案)》特别提到了对控制权结构变化的判断依据。根据《审查办法(修订草案)》, 经

营者是否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, 应以交易协议和经营

者章程等法律文件为主要依据, 综合考虑交易目的和交易后的经营计划、交易前后经营者的股权结

构及其变化、经营者股东会或股东大会表决事项及表决机制等因素判断。 

 

此外, 《审查办法(修订草案)》沿用《指导意见》的思路, 列举了判断是否取得控制权的考量因素, 有

助于交易各方参考预判一项交易是否构成“经营者集中”, 是否触发申报义务。 

 

三、 明确参与集中的“经营者”的概念 

 

要判断一项交易是否构成“经营者集中”, 以及经营者的营业额是否达到申报标准, 首先要明确交易

所涉及的哪些主体会被认定为《反垄断法》下规定的“经营者”。然而, 由于《申报办法》和《审查办

法(2009)》没有明确认定“经营者”的规定, 实践中会对交易各方判断反垄断申报带来一定困惑。例

如, 在某些共同控制结构中, 一些并不直接参与交易的企业, 虽然有可能被认定为参与集中的经营者, 

但是因为经营者的规定不明, 导致在前期反垄断申报中可能会被各方忽略。 
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《审查办法(修订草案)》填补了经营者认定办法的空缺, 对参与集中的“经营者”的认定进行了详细规

定。《审查办法(修订草案)》规定了在经营者合并、取得对其他经营者的单独控制、取得对其他经营

者组成部分的单独控制、新设合营企业、经营者取得对其他既存经营者的共同控制的五种情形下经

营者的认定标准。这些认定标准与欧盟的相关立法1思路非常接近, 符合反垄断法的全球化潮流。 

 

 

四、 进一步明确“部分收购”也可能构成经营者集中 

 

商务部反垄断局所公布的申报案件大多数是股权类并购交易, 涉及资产或业务收购的交易仅为少

数。许多经营者没有意识到, 在并购交易中,“经营者集中”不仅仅适用于股权和资产收购。如果一个

经营者收购另一个经营者的业务、权利等组成部分时, 也有可能构成一项“经营者集中”行为。 

 

《审查办法(修订草案)》进一步明确规定, 经营者取得其他经营者能够在市场上经营且产生营业额的

财产、业务、权利等组成部分, 亦属于经营者集中情形。这种“业务”或“权利”可以是品牌或许可权, 但

应当具有明确可归结到经营者的营业额。事实上, “部分收购”被认定为经营者集中的情况在欧盟反垄

断法的立法和实践中都已有例可循2。 

 

五、 细化“营业额”的计算标准 

 

营业额计算是判断一项“经营者集中”行为是否达到申报标准的重点和难点。《审查办法(修订草案)》

对于营业额计算作了进一步规定, 明确营业额计算指“参与集中的经营者”而非“相关经营者”的营业

额, 明确营业额计算时所适用的“会计年度”是指“集中协议签署时”的上一会计年度的营业额。此外, 

在计算一个经营者合并的关联方营业额时, 申报时不再具有控制权或者不能施加决定性影响的关联

方的营业额不再计算在内。 

 

正如霍姆斯大法官的名言, 法律的生命不在于逻辑, 而在于经验。《审查办法(修订草案)》总结了商务部反垄

断局多年经营者集中审查工作的重要经验, 并借鉴了欧盟等司法管辖区域的立法和案例, 对于未来中国的经

营者集中申报和审查具有深远影响。 
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