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反垄断法适用于国有企业的基本理据与立法模式选择 
 

李国海 

 

(中南大学法学院，湖南长沙，410083) 

 

摘要：国有企业的设立目的与反垄断法的立法价值之间存在一定程度的冲突。这使得各国在处理反垄断法与国有

企业关系方面存在两种不同的立场，导致各国反垄断法在适用于国有企业方面存在两种不同的选择，大多数国家

(地区)的反垄断法覆盖了国有企业，但也有少数立法例将国有企业置于反垄断法适用范围之外。域外反垄断法采

用了三种不同的立法模式来规定对国有企业的适用。从相关条文可以看出，我国《反垄断法》可适用于国有企业，

但采取了间接、模糊的立法方法，这并不妥当。我国《反垄断法》应在将来修订时增列条款，明确规定反垄断法

适用于国有企业。 
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一、问题的提出 

 

在我国《反垄断法》的制定过程中，关于国有企

业是否应当获得特殊待遇的问题引致了激烈的争论，

最终立法机关不得不采取模糊化的处理暂时平息了正

反双方的争论，这种模糊化处理的结果反映为《反垄

断法》第 7 条的模糊用词。然而，在《反垄断法》于

2008 年进入实施阶段后，这种争论又开始出现，并集

中表现为对《反垄断法》第 7 条的分歧性解释上：有

的人认为，根据该条规定，国有企业获得了《反垄断

法》的特殊待遇，而反对者则认为，国有企业不应该

在《反垄断法》中获得特殊地位，《反垄断法》也没有

给予国有企业特殊待遇。这种争论在当今国有企业深

化改革的背景下，导致了双重的不确定，即反垄断法

实施上的不确定和国有企业改革路径的不确定。 

在反垄断法实施的现实语境下，国有企业垄断至

少遭受了两波大的质疑：一波是 2011 年中国移动和中

国联通被国家发改委调查最终却无下文，这被国内外

的反垄断观察者批评为反垄断主管机关对国有企业给

予了特殊待遇，认为在“雷声大雨点小”“以约谈教育

代替处罚”的背后体现了国有企业在《反垄断法》上 

的超然地位；另一波是在我国反垄断执法机构以从事

垄断行为为由处罚了一批外企后，国际上传出了质疑

我国在实施《反垄断法》过程中偏袒国有企业的声音。

对于这些批评或质疑本身，有的人不以为然，认为国

有企业属于“躺枪”，另一部分人则认为，国有企业因

为垄断问题被抨击是适得其所，毫不冤枉。 

考虑到《反垄断法》在我国社会经济领域受到越

来越多的关注，再加上国有企业改革对于我国社会经

济发展的重大影响，上述争论和分歧的长期存在并非

是具有正面效果的事情，反而有对反垄断法实施和国

有企业改革进程产生现实冲击的客观可能性。令人遗

憾的是，国内学术界尤其是法学界一直在有意无意地

淡化或回避这个问题。为正确处理反垄断法与国有企

业的关系，我们不应也无法继续模糊或漠视，而须在

理性思考的基础上尽早弭平这些纷争。因此，研究反

垄断法对国有企业的适用问题已经成为现实而紧迫的

课题。 

 

二、国有企业适用反垄断法的 
基本理据 

 

国有企业是指一定比例的资本由国家投入，国家

因此能对其进行较稳定控制的所有企业[1]。国有企业 
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是一个与私人企业或民间企业相对应的概念，而且与

私人企业存在多项显著的区别：①企业的设立途径不

同。私人企业一般根据公司法设立，而国有企业除了

部分是依据公司法设立外，有很多是依据特别法律或

条例设立。②国家是否在企业中投资及投资的比例不

同。国有企业主要由国家投资设立，国家在其中持有

一定比例的资本或股份，而私人企业中一般没有国家

投资，即使有少量国家投资，其比例也较低。③国家

与企业的关系不同。国家对私人企业只能通过公司法

等一般法律进行规范和约束，而不能施加直接影响，

国家对国有企业则可以凭借股权，或依据特别立法施

加直接影响，控制企业的战略决策或管理团队的任命。

④企业承担的任务不同。私人企业的任务主要是为股

东创造利润，而国有企业则要承担诸多具有公共属性

的职能[2]。反垄断法规制私人企业固属理所当然，但

国有企业是否应被纳入反垄断法的适用范围，则并非

十分确定。这其中的原因就在于国有企业具有不同于

私人企业的诸多特性，尤其是国有企业承担了不同于

私人企业的特殊任务，或曰国有企业被赋予了特殊设

立目的。 

国有企业的任务或设立目的特殊性的具体内容为

何？各方学者有不同的表述。我国台湾地区有学者认

为，“考察公营企业存在之理由，或为国家有独占经营

之必要，或为提供公共利益之服务，或为经济利益以

增国库收入者”[3](64)。根据大陆法学界的主流观点，

国有企业的设立目的被归纳为三个方面：一是财政性

目的，即扩大财源，补充财政资金，以满足国家机关

活动经费等方面的需要；二是政治性目的，即为了维

护和巩固国家政权，由国家控制某些经济要害部门；

三是经济调节性目的，即通过国家直接投资经营，调

节社会经济结构和运行，促进社会经济协调、稳定和

发展[4]。具体表述尽管有所不同，但国有企业的任务

或设立目的不同于私人企业却是境内外人士的共同 

认知。 

反垄断法也有自身独特的立法价值。国内外通说

认为，反垄断法的核心价值是有效竞争[5](24-31)。或者

更详细地表述为“反垄断法是致力于建立和确保一个

有效竞争的机制，其任务是保护市场主体的竞争自由，

维护市场的竞争性”[6](26)。可见，反垄断法的立法价

值与国有企业的设立目的并不在一条轨道上。无论是

基于现实经验还是逻辑推理，我们都可发现，反垄断

法有效竞争的价值与国有企业的特殊职能和任务之间

存在不相容性。例如，国有企业要实现财政性目的，

或曰完成“为经济利益以增国库收入”的任务，垄断

经营显然比竞争环境下经营更为有利。更直接的表述

是，为使国有企业完成为国家增加财政收入的任务，

最好让国有企业免于受到反垄断法的规制。就国有企

业的其他任务而言，上述逻辑也是成立的。为使国有

企业实现政治性目的和经济调节性目的，或曰为保证

国有企业完成“提供公共利益之服务”等特殊任务，

最好也是让国有企业在不受反垄断法制约的条件下经

营。例如，在德国，对于国家掌握了垄断权的部门如

电信业或铁路业，大众曾经赞同最好将这些领域从竞

争中排除出去，因为人们认为在这些领域竞争的坏处

将会大于其好处[7]。可见，国有企业的设立目的与反

垄断法立法价值之间存在某种程度的冲突。如果要实

现国有企业的设立目的，或者国有企业要实现自身独

特的任务，很可能需要一种垄断的环境，或者需要实

施某些限制竞争的行为，这样就会背离反垄断法追求

的竞争价值。反过来，如果要保证最大程度地实现反

垄断法的立法价值，势必不能允许国有企业实施垄断

或限制竞争行为，如此将会阻碍国有企业实现自身的

特殊任务。 

国有企业的设立目的和反垄断法的立法价值之间

既然存在冲突，必然要寻求解决之道，可行的路径是

在二者之间确定孰先孰后或孰重孰轻的位序。然而，

在理论上，关于这个问题却没有现成的答案。国有企

业在宏观层面上被纳入国家投资经营法部分，反垄断

法属于市场规制法部分，国家投资经营法与市场规制

法同属于经济法体系构成中的重要组成部分，在经济

法中的位阶大致相同。如果说国有企业必须为实现国

家投资经营法的立法目的服务，反垄断法也要为实现

市场规制法的立法目标服务，二者之间不存在孰先孰

后、孰轻孰重的先天区别。 

由于反垄断法立法价值与国有企业设立目的之间

存在冲突，而且在理论上无法排定二者之间的先后轻

重位序，这就使得人们在实践中采取不同的立场来处

理反垄断法与国有企业的关系，并进而影响到反垄断

法对国有企业的适用。 

一种立场较为强调国有企业的特殊性，主张国有

企业不适用反垄断法。例如，在法国，曾经有很长一

段时间，学界坚持国有企业的独特性，认为不宜与私

人企业同受反垄断法的规制。其理由有三：第一，国

有企业乃是国家基于特殊目的所经营，从公权力的优

越性而言，应与私人企业有所区别；第二，国有企业

中有很多企业承担着提供公共服务的任务，基于大众

福利之考量，也不能将其与私人企业同等对待；第三，

国有企业一般都有特别法令予以规范，因此没有必要

叠床架屋，再以反垄断法规制它们[5](64)。又如，在我

国台湾地区，在 1990 年前后起草“公平交易法”的过
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程中，对于该法应否一体适用于公营企业曾经发生过

激烈争论，有人主张该法应给予公营企业特殊对待，

或者不适用于公营企业，或者给予公营企业一定时间

的过渡期[2]。 

另一种立场是将反垄断法所追求的竞争价值放在

优先位置，或者至少将其与国有企业的特殊立法目的

进行统筹考量，主张将国有企业纳入反垄断法的规制

范围，或者说，国有企业作为特殊的企业类型不应整

体上获得反垄断法的适用除外待遇。这种立场的主要

支撑点在于：第一，国有企业也会从事限制竞争行为，

也有可能损害竞争，反垄断法不适用于国有企业将造

成反垄断法实施的空白地带，在任何一个控制反竞争

行为的框架内，在反垄断法领域内豁免国有企业将会

制造一个巨大的裂口；第二，反垄断法不适用于国有

企业将会制造一个双重市场，对私人竞争者构成系统

性的不利，构成新进入者不能逾越的市场壁垒；第三，

反垄断法不适用于国有企业将会导致国有企业获得不

合理的竞争优势，阻碍市场竞争，并损害消费者权   

益[8]。 

上述两种基本立场在理论上存在直接的对立，一

国(地区)在它们之间的取舍直接影响该国(地区)反垄

断法的制度设计。如果某国(地区)选择认可第一种立

场，该国(地区)的反垄断法将会不适用于国有企业，

或曰对国有企业给予整体性的豁免待遇；而如果某国

(地区)选择认可第二种立场，则会使该国(地区)反垄断

法适用于国有企业。 

不过，在当今世界，反垄断法中蕴含的竞争价值

日益受到各国(地区)的认可和重视，国际社会已将竞

争看成常态的贸易规则[8]。与此同时，各国(地区)对国

有企业的设立目的的认知更趋理性，去除了国有企业

的一些非必要的职能和任务[4](235−236)，也更为合理地设

计实现国有企业必要职能的方式和途径。这两个因素

共同作用，导致各国(地区)在处理反垄断法与国有企

业关系时更为重视实现反垄断法的竞争价值。在此基

础上形成了普遍性的共识：国有企业绝对不适用反垄

断法固失偏颇，而完全与私人企业同等对待也并非合

理；在不影响国有企业实现其特定目的的限度内，将

国有企业置于反垄断法的规制范围之内才算得上是理

性选择[3](95)。此种共识导致各国(地区)在处理反垄断法

与国有企业关系时纷纷采取了一种较为妥适的宏观框

架：一方面，反垄断法须覆盖国有企业，国有企业整

体上不享有反垄断法的豁免②待遇；另一方面，为保证

实现国有企业的必要特殊任务，在符合特定条件时，

反垄断法则可以针对个别国有企业或国有企业的特定

行为给予豁免。 

 

三、反垄断法覆盖国有企业的 
域外实践考察 

 

(一) 反垄断法覆盖国有企业是各国(地区)的通行

做法 

域外各国(地区)的反垄断立法显示，前述反垄断

法对待国有企业的两种基本逻辑和立场在实践层面上

均有体现。 

少数立法例选择优先考量国有企业的设立目的，

从而使反垄断法不适用于国有企业。例如，现行阿联

酋竞争法就明确排除国有企业的适用[8]。这表明阿联

酋更为重视实现国有企业的特殊任务。印度在历史上

也曾经采行此种立场，因为 1969 年的印度《垄断与限

制性贸易行为法》曾经将国有企业明确地排除于反垄

断法的适用范围。该法第 3 条规定：“除非中央政府(通

过通知)发出相反的指示，本法不适用于：(1)政府公司

所有或控制的事业；(2)政府所有或控制的事业；(3)

由或根据中央、省或各邦法律建立的企业(非公司)所

有或控制的事业。……”直到 1991 年修订《垄断与限

制性贸易行为法》时，印度才废除了上述第 3 条，将

国有企业纳入反垄断法的适用范围。我国台湾地区

1991 年通过的“公平交易法”第 46 条第 2 款为公营

企业规定了 5 年的过渡期，如果公营企业的某些行为

得到“行政院”的允许，在 5 年之内将不适用该法。

这些立法例均显示出了国有企业或公营企业的设立目

的优先于反垄断法的立法价值的基本逻辑，使得国有

企业或公营企业整体上不适用于反垄断法。 

与之相反的是，在当今世界，绝大多数国家或地

区的反垄断立法体现出了优先或统筹考量反垄断法立

法价值的立场，纷纷将国有企业置于反垄断法的覆盖

范围之内。 

近年来，相关国际组织围绕国有企业与反垄断法

的关系进行过两次全球范围的调查，其调查结果为我

们研究这一问题提供了客观准确的素材。其中的一次

调查由“联合国贸易与发展会议”(United Nations 

Conference on Trade and Development, 简 称 为

UNCTAD)竞争与消费者政策部主导，由 Eleanor M. 

Fox 等学者共同参与，围绕反垄断法与国有企业的关

系等问题设计并向 UNCTAD 成员体发放调查问卷，

共收到 35 个国家或地区的竞争当局的回复[8]。另一次

调查主题是“国有企业与竞争”，由摩洛哥竞争委员会

提供资助，“国际竞争网络”(ICN)③组织专家设计问卷

对 ICN 的成员体进行问卷调查，共有 36 个成员体进
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行了回复，其后调查组织者对调查结果进行了统计，

并于 2014 年 4 月在 ICN 第十三届年会(在摩洛哥马拉

喀什举行)上进行了发布[2]。这两次国际性调查覆盖的

范围虽然有所不同，回复的国家(地区)范围也不完全

相同，但对于“反垄断法是否覆盖国有企业”或“反

垄断法是否不适用于国有企业”等问题的回答基本一

致，即：各国(地区)的反垄断法均适用于国有企业，

国有企业作为一类企业类型不享有反垄断法上的适用

除外待遇。将两次调查的结果进行整合后我们可以发

现，至少有 52 个域外国家(地区)的反垄断法适用于国

有企业④。 

综上，我们可以得出结论：以反垄断法实践观之，

尽管有个别例外，国有企业与私营企业一样适用于反

垄断法是各国(地区)的通行做法。尤其是，在历史上

曾经对国有企业适用反垄断法作出特殊安排的一些国

家(地区)，后来都改弦更张。这更是证明，反垄断法

覆盖国有企业是一种必要且必然的选择。 

当然，各国(地区)在规定反垄断法覆盖国有企业

的同时，也考虑了国有企业的特殊性，为国有企业留

出了一定的豁免空间。但这种豁免并非整体豁免，而

是具体豁免，是对个别国有企业或国有企业特定垄断

行为的豁免。而且，国有企业要获得此种具体豁免，

必须符合法律规定的条件。限于篇幅，本文不讨论反

垄断法对国有企业的具体豁免问题。 

(二) 反垄断法覆盖国有企业的立法模式 

在立法技术层面，域外国家(地区)反垄断法在规

定其覆盖国有企业时采取了三种不同的立法模式。 

1. 立法条文直接规定反垄断法适用于国有企业 

有些国家(地区)的反垄断法以明确的条文直接规

定，反垄断法应适用于国有企业。此类立法模式有两

种做法。 

一种做法是从正面规定反垄断法适用于国有企

业。如德国《反限制竞争法》第 130 条第 1 款规定，

“本法也适用于全部或部分属于公有或由公共部门管

理或经营的企业”。又如巴西《反垄断法》第 15 条规

定，“本法适用于自然人、公众公司和私人公司”[9](278)。

这里的“公众公司”主要是指国有企业。越南《竞争

法》虽然没有直接使用“国有企业”的用语，但该法

第 2 条规定，该法适用于“商业组织、个人(统称为经

营者)，包括从事产品生产、供应或提供公用事业服务

的经营者，以及国家垄断部门的经营者和在越南从事

经营活动的外国经营者”[9](631)。很显然，该条立法用

语也特别强调了对国有企业的可适用性，因为它将 

“提供公用事业服务的经营者，以及国家垄断部门的

经营者”置于反垄断法的适用主体范围内。 

另一种做法是从反面规定反垄断法不能给予国有

企业适用除外待遇。《欧盟职能条约》第 106 条第 1

款规定：“在国有企业以及被授予了特权和专有权企业

的问题上，成员国既不得制定也不得强行维持违反条

约特别是违反条约第 18 条、第 101 条至第 109 条的任

何措施。”根据该款规定，欧盟成员国要承担一种义务，

“即不得对其国有企业或者其他享有特权或专有权的

企业实施背离《欧盟职能条约》特别是背离欧盟竞争

法的各种措施”[6](299)。其实质含义是，禁止各成员国

将国有企业排除于反垄断法的适用范围。 

2. 立法条文间接规定反垄断法适用于国有企业 

域外国家(地区)较多地采取间接的方式来规定反

垄断法覆盖国有企业。这种立法模式也可以进一步分

为以下三种具体方式。 

第一种是强调在确定反垄断法的适用主体范围时

无须考虑所有制因素。例如，乌克兰《保护经济竞争

法》第 1 条在对该法的适用对象“经济实体”进行定

义时，在指出“经济实体”是指“从事生产、消费、

购买产品或者其他经济活动的法人或自然人，包括对

其他法人或自然人实施控制的人”[9](592)的同时，特别

强调“无论其组织形式、法律形式、所有制形式如何”。

该法既然特别强调不因所有制形式之不同来区别适用

对象，这就间接表明，该法同样适用于国有企业。 

第二种是在界定反垄断法的适用主体时将国有企

业涵括进来。如印度《竞争法》第 2 条(h)项在定义该

法的适用主体“经营者”这个概念的时候，明确规定，

“经营者”指从事与产品、货物的生产、储存、供    

应、采购或管理等行为有关的活动的“个人或政府机

构”[9](290)。在这里，政府机构就包含了国有企业。 

第三种方式更为间接，在界定反垄断法的适用主

体的时候不专门提及国有企业，也不提及适用主体的

所有制形式，由此可以推知在确定反垄断法的适用主

体时无须考虑所有者的差异性，以此表达反垄断法同

时适用私有企业及国有企业的含义。这种立法方式最

受域外国家(地区)的青睐，肯尼亚、匈牙利、巴基斯

坦、塞舌尔等国家(地区)的竞争法，均属此类，它们

在确定适用范围时，并不区分国家所有和私人所    

有[8]。 

3. 以判例形式确认反垄断法覆盖国有企业 

有些国家反垄断法的成文法未涉及是否适用于国

有企业的问题，而是通过判例来予以明确。采取这种

立法模式的国家中，以美国最为典型。美国反托拉斯

成文法中没有明确国有企业是否应受反托拉斯法规

制，关于国有企业的反托拉斯立法实际上处于空白状

态。而美国宪法被认为将国有企业的很多反竞争行为
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免于适用美国反托拉斯法。因为国有企业被视为联邦

政府的组成部分，具有主权属性[10]。不过，美国法院

的判例却表明，至少有部分国有企业被纳入了反托拉

斯法的规制范围。2006 年，美国联邦第六巡回上诉法

院在审理 McCarthy v. Middle Tennessee Electric 

Membership Corp.一案的判决书中明确指出，田纳西

河谷管理局(TVA)尽管是一家联邦政府公司，但不能

依据其“公共特性”主张豁免反托拉斯法上的责任，

也即反托拉斯法能够管辖此类公司⑤。除联邦层面外，

美国的州、县、市镇以及州级政府的其他下级机构所

有、控制或参与管理的经济主体均可被界定为国有企

业。在多数案例中，美国反托拉斯法均覆盖了这些实

体，这些国有企业没有获得反托拉斯法的适用除外  

待遇[2]。 

 

四、我国《反垄断法》对国有企业的 
可适用性及立法模式优化 

 

(一) 我国《反垄断法》对国有企业的可适用性 

在我国，国有企业由于数量多，分布的范围广，

对社会经济的影响大，使其成为社会瞩目的对象。在

《反垄断法》制定过程中，如何处理该法与国有企业

的关系成为了一个焦点问题。有一种声音主张反垄断

法应该对国有企业网开一面，也即反垄断法不应规制

国有企业。有的国企和政府部门对这部法的反对特别

强烈，它们特别质疑关于反对行政垄断的内容并要求

加上国企豁免、由政府主管部门监管本部门的垄断行

为等内容[11]。与此同时，更多的人主张国有企业在反

垄断法框架下不应享有特殊待遇，国有企业与非国有

企业应一视同仁地被反垄断法规制[12]。从《反垄断法》

在立法过程中的三次审议稿的变化可以看出，该法如

何对待“国有经济占控制地位的关系国民经济命脉和

国家安全的行业以及依法实行专营专卖的行业”，曾经

“经历了一个一波三折的曲折过程”[13]。 

上述争论和立法波折过程表明，在我国，在处理

反垄断法与国有企业的关系方面存在立场分歧，一部

分人主张将实现国有企业的设立目的放在优先位置，

另一部分人则更为强调反垄断法所要实现的竞争价

值。如同域外大多数国家(地区)表现出来的态势一样，

最终，主张反垄断法立法价值优先的声音占据了上风，

支持《反垄断法》覆盖国有企业的主张获得了更多支

持，要求《反垄断法》在整体上给予国有企业适用除

外待遇的意见遭到了强烈批评，相关文字最终从草案

中删除了[14]。生效的《反垄断法》文本将国有企业纳

入到了其规制范围之内，没有任何条文明示或者暗示

国有企业不适用于该法。前述 UNCTAD 的调查问卷

也发给了我国的反垄断法执法机构，我国的相关机构

在回答“贵国反垄断法是否覆盖国有企业”的问题时，

明确地给出了“是”的回答[8]。 

当然，关于我国《反垄断法》对国有企业的可适

用性，因该法措辞模糊的第 7 条也留下了一定的争议

空间，即对于处于“国有经济占控制地位的关系国民

经济命脉和国家安全的行业以及依法实行专营专卖的

行业”的国有企业是否适用于《反垄断法》，存在不同

的理解。《反垄断法》第 7 条第 1 款规定：“国有经济

占控制地位的关系国民经济命脉和国家安全的行业以

及依法实行专营专卖的行业，国家对其经营者的合法

经营活动予以保护，并对经营者的经营行为及其商品

和服务的价格依法实施监管和调控，维护消费者利益，

促进技术进步。”对于该条款规定，有人解读为：《反

垄断法》至少认可了部分国有企业可以不受该法的规

制。例如，有的经济学家认为，垄断国企在关系国民

经济和国家安全的行业，以及依法实行专营专卖的行

业中的垄断地位和垄断经营活动是合法的。垄断国企

并不适用《反垄断法》维护市场竞争的规则，而应依

靠监管部门的管制来决定资源配置[15]。更多的人认

为，我国《反垄断法》第 7 条并未将垄断国企排除在

适用范围之外，《反垄断法》第 7 条“不应视为是对国

有企业的豁免”[6](197)。 

其实，上述争议本不应发生。只要细读《反垄断

法》第 7 条就可探知，该条只是表明国家对处于“国

有经济占控制地位的关系国民经济命脉和国家安全的

行业以及依法实行专营专卖的行业”中的经营者的合

法经营活动予以保护，最多只是承认这些行业中的经

营者享有法定的垄断地位[16]，“反垄断法禁止包括这

些企业在内的经营者滥用市场支配地位，任意抬高价

格或达成垄断协议，损害消费者利益”[17]。我国《反

垄断法》并没有宣示这些行业中的经营者可获得豁免

待遇。既然连这些特殊行业的国有企业都要受《反垄

断法》的规制，就足以表明我国的国有企业整体上是

不能获得《反垄断法》的豁免的。至于个别国有企业

或国有企业的特定行为是否应当获得《反垄断法》的

豁免，那是另一个层次的问题。 

(二) 我国《反垄断法》适用于国有企业的现有立

法模式及其优化 

如前所述，我国《反垄断法》适用于国有企业，

可以说，我国选择了当今世界的主流立场。但在立法

模式选择上，我国的《反垄断法》体现出了自己的特

色。概言之，它采取了间接的方法并使用模糊的用语

来规定对国有企业的适用性。 
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所谓间接，是指我国《反垄断法》并没有明确规

定它适用于国有企业，也没有通过强调反垄断法的适

用主体无须考虑所有制因素来正面确认反垄断法覆盖

国有企业，在界定反垄断法的适用主体“经营者”时

也没有特别提及国有企业。有人认为我国《反垄断法》

第 12 条在界定“经营者”时含蓄地包含了国有企业 [8]，

这当然是符合其立法本意的。但是，从立法条文本身

看，我国《反垄断法》实际上是通过对所有经营者保

持基本中立的方式来间接认可其对国有企业的可适 

用性。 

所谓模糊，主要是指我国《反垄断法》第 7 条的

立法用语具有较高的模糊性。该条特别提及“国有经

济占控制地位的关系国民经济命脉和国家安全的行业

以及依法实行专营专卖的行业”，并规定“国家对其经

营者的合法经营活动予以保护”。在这条规定中，包含

“国有经济占控制地位”“关系国民经济命脉”“国家

安全”以及“经营者的合法经营活动”等重要用词，

但《反垄断法》本身却没有对它们予以界定，在其他

法律文件中也找不到明确的定义，使得人们无法在法

律层面上获得对它们的含义和范围的确切一致的   

理解。 

大体上看，我国《反垄断法》在确定适用于国有

企业方面采取了一种最为间接的立法模式，基本上属

于前述第二大类立法模式中的第三种具体方式。 

我国《反垄断法》将国有企业置于适用范围之内，

这固然值得肯定，但是，选择最为间接的立法模式来

表达上述立场却有失妥当。这种立法模式至少存在以

下三个方面的负面效果。 

第一，降低国有企业遵守《反垄断法》的自觉性。

由于《反垄断法》并未明确规定其一体适用于国有企

业，有可能使国有企业误认为它们在《反垄断法》的

适用上享有特权，以为《反垄断法》不适用于它们，

或者以为执法机关会对它们的垄断行为另眼相看，降

低执法标准。我国国有企业数量多，市场力量大，如

果它们不能自觉遵守《反垄断法》，将降低该法的规范

效果，导致违法行为增加。 

第二，影响反垄断执法机关对国有企业垄断行为

的执法。间接且模糊的立法模式有可能导致反垄断执

法机关不能理直气壮地调查、制裁国有企业的垄断行

为，造就反垄断执法范围的灰色地带。从我国社会经

济的实情看，国有企业更有条件从事垄断行为，其垄

断行为的危害性更大，有必要对它们保持较大的执法

力度，至少不能降低执法力度。因此，如果反垄断执

法机关不能大胆规制国有企业，将阻碍《反垄断法》

立法目标的实现。 

第三，减损国际上对我国《反垄断法》的公正性

评价。由于我国《反垄断法》没有旗帜鲜明地表明对

国有企业的适用性，加上我国重视国有经济和国有企

业的特殊政治和法律环境，有可能使国际人士产生我

国《反垄断法》照顾国有企业的负面印象，这将减损

国际上对我国《反垄断法》公正性和中立性的评价。

例如，国外有人认为我国《反垄断法》第 7 条给予国

有企业和其他战略行业中的企业某种程度的保护，法

律用语可能特意保持模糊以便在司法实践中灵活运用

和实施[8]。尽管我国反垄断执法机关在实践中对国有

企业也实施了《反垄断法》，但国外还是有人认为，国

有企业从松弛的执法中获得了利益[8]。这些评论固然

有失偏颇，可能是源于这些评论者没有完整地了解我

国《反垄断法》的立法和执法情况，但客观地说，也

与我国《反垄断法》在规定覆盖国有企业时没有采取

合适的立法模式有关。 

要完全避免和去除上述负面效果，有必要优化我

国《反垄断法》覆盖国有企业的立法模式。我国《反

垄断法》既然已经采行覆盖国有企业的基本立场，就

没有必要采取间接的立法模式，而是应当以法律条文

明确地规定《反垄断法》适用于国有企业。我们建议，

在将来修订《反垄断法》时，在第 7 条中增加下列规

定并列为该条第 1 款：“除本法及其他法律另有规定

外，本法适用于国有企业。” 

 

注释： 

 

① 检索中国知网“中国学术期刊网络出版总库”1992−2017 年，

篇名中包含“国有企业垄断”的学术论文只有 15 篇，篇名中

包含“国有企业”和“垄断”的学术论文也仅有 95 篇，这 95

篇论文中，从法律角度加以论述的不到 1/3。 

② 严格意义上，“豁免”是区别于“适用除外”的一个概念。适

用除外制度所表示的是某种对象不被列入反垄断法的规制范

围，也就是说，反垄断法不适用于某种对象，而豁免制度所表

示的是某种对象属于反垄断法的规制范围，而且该对象本来也

该被禁止和制裁，但是因为它能带来显著的积极效果，足够补

偿其造成的限制竞争的消极后果，因此不受禁止和制裁。除了

个别国家区别使用这两个概念，大多数国家(地区)反垄断法将

这两个概念混同使用，笼统地表示某种对象不受反垄断法规

制，或不受反垄断法禁止或制裁。参见钟刚著：《反垄断法豁

免制度研究》，北京大学出版社 2010 年版，第 10−13 页。 

③ 该组织的英文名称为 International Competition Network ，ICN。

该组织是一家以交流竞争立法和实施经验，推动各国(地区)竞

争立法和实施的国际性非政府组织。 

④ 这 52 个国家和地区是：奥地利、澳大利亚、巴巴多斯、巴西、

加拿大、哥伦比亚、智利、塞浦路斯、丹麦、欧盟、芬兰、法

国、德国、匈牙利、冰岛、希腊、圭亚那、中国香港、匈牙利、

印度、以色列、意大利、牙买加、日本、哈萨克斯坦、肯尼亚、

韩国、立陶宛、摩洛哥、马来西亚、毛里求斯、墨西哥、巴基

斯坦、秘鲁、荷兰、巴基斯坦、波兰、俄罗斯、南非、塞尔维

亚、塞舌尔、新加坡、西班牙、瑞典、瑞士、中国台湾、特立
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尼达和多巴哥、突尼斯、土耳其、英国、美国、赞比亚。需要

特别说明的是，在我国香港特别行政区和中国台湾地区，从严

格意义上说，“国有企业”这个概念应替换为“公营企业”。但

为行文顺畅，本文在正文中没有特别区隔。 
⑤ McCarthy v. Middle Tennessee Electric Membership Corp.,466 

F.3d 399(6th cir. 2006) 
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Abstract: Due to the conflict between the purpose of establishment of state-owned enterprises (SOE) and the 

legislation value target of anti-monopoly law (AML), there are two main strategies in various countries so as to resolve 

the contradiction between AML and SOE, which manifests two different modes of application of AML in SOE. 

Legislation in  a few countries  excludes application of AML in SOE. Meanwhile, AML in most of the countries and 

regions shall be applied in SOE, which shall be classified into three legislation modes according to normative contents. 

China’s AML provides the application in SOE indirectly and implicitly, which is inadvisable. China’s AML shall be 

amended to provide the application in SOE directly and definitely. 
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