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全
国人大常委会在 2006 年 6 月第一次审议反

垄断法草案 , 这说明我国反垄断法指日可

待。反垄断法的颁布将是我国政治和经济生活中的

一件大事 ,是我国经济体制改革的重要里程碑。因

为反垄断法体现了市场经济的规律 , 是市场经济本

能和内在的要求 ,这个法律的颁布将会有力地向全

世界证明 , 中国已经建立起社会主义市场经济体

制。

我国反垄断法草案总体上值得肯定。在实体法

方面 , 它除了禁止垄断协议、禁止滥用市场支配地

位和控制企业合并 ,还禁止滥用行政权力限制竞争

的行为。我国反垄断法禁止滥用行政权力限制竞争

的规定特别重要 ,这是因为在我国当前的经济生活

中 , 最严重的限制竞争不是来自企业 , 而是来自政

府。草案在很多方面借鉴了发达市场经济国家的立

法经验。如第 2 条规定 ,我国境外的限制竞争行为

如果对我国境内的市场竞争产生限制性的影响 , 我

国反垄断法对之有管辖权。第 45 条规定 ,如果违法

者主动向反垄断执法机构报告垄断协议的有关情

况并提供重要证据 ,反垄断执法机构可酌情减免对

违法者的处罚。这两条显然借鉴了美国反托拉斯法

的域外效力和宽恕政策。根据草案第 49 条 ,经营者

实施垄断行为构成犯罪的 , 要依法追究刑事责任 ,

这说明我国反垄断法将引入刑事制裁。草案也借鉴

欧洲国家的很多经验 , 如第 10 条关于垄断协议的

豁免 , 第 13 条关于认定市场支配地位的因素以及

第 14 条关于市场支配地位的推断等等 , 都借鉴了

德国的反对限制竞争法。

但是 ,草案仍有一些不足之处 , 如第 17 条关于

企业合并申报标准的规定。根据这个规定 , 如果参

与集中的经营者在全球范围的销售额超过 120 亿

元人民币 ,其中一个经营者在我国境内的销售额超

过 8 亿元人民币 ,这个集中得向反垄断执法机构进

行申报。我认为 ,这个规定将导致我国反垄断法对

很多境外企业合并行使不必要的管辖权 , 即管辖过

度。从全局角度看问题 , 我国反垄断法草案中最严

重的问题有两个 :一是执法机关 ;二是行政垄断。

我国反垄断法草案最大的问题是缺乏一个统

一和独立的执法机关。根据现在的态势 , 我国执行

反垄断法的可能有三家机构 :商务部、国家工商局

和国家发展改革委员会 , 如果再加上众多的监管机

构 ,执行反垄断法的机构还会更多。多家执法不仅

会增加执法成本 ,执法机关之间也不可避免地会产

生很多纠纷。我认为 ,反垄断法颁布之后 ,我国价格

法和反不正当竞争法中涉及反垄断的规定应作相

应调整 ,以便与反垄断法相协调。如果任何政府机

构都不准备放弃它的管辖权和执法权力 , 这不仅妨

碍建立统一和权威的反垄断执法机构 , 也会给我国

以市场为导向的经济体制改革带来阻力。

实际上 ,现在除美国因历史原因设立了司法部

反托拉斯局和联邦贸易委员会等两个并行执行反

托拉斯法的联邦机构 , 各国反垄断法一般只有一个

行政执法机关 , 如德国联邦卡特尔局、日本和韩国

的公平交易委员会等。这些机关都是准司法机构 ,

它们像法院一样 ,有自己的执法程序包括做出裁决

的程序。如果当事人对反垄断执法机构的裁决不

服 ,可以得到司法救济。反垄断执法机关的统一性

非常重要。如果按照我国现行法的规定 , 公用企业

的滥用行为由国家工商局公平交易局处理 , 价格垄

断行为由主管价格的部门处理 , 公用企业的价格垄

断行为该由谁管?美国司法部和联邦贸易委员会基

本上是根据行业划分管辖权 , 但它们之间的冲突仍

然不可避免。美国人告诉我们 , 美国在这方面的经

验不值得借鉴。

反垄断执法的统一性还涉及这个机构与行业

监管机构如信息产业部、电监会、银监会、保监会、

民航总局等机构的关系。显然 , 如果在反垄断问题

上 ,各监管机构在其各自监管的行业都享有排他性

的管辖权 ,反垄断执法机构将会成为一个摆设。因

为现实经济生活中的垄断行为相当多地来自这些

被监管的行业。在日本、韩国等很多国家 ,行业监管

机构没有权力处理竞争案件。在澳大利亚和新西

兰 ,行业监管也是由竞争主管机构负责。行业监管

机构执行反垄断任务的最大问题是 , 它们在被监管

企业和消费者的争议中往往站在被监管者的立场

上 ,成为被监管者的“保护伞”或者“俘虏”。在我国 ,

被监管的企业基本都是大国有企业 , 这就更有理由

怀疑监管者能否在被监管者和消费者的争议中保

持中立和独立的态度。

现在 ,世界各国反垄断执法机构一般都有权处

理被监管行业的限制竞争问题。在美国 , 即便某些

行业如电信、电力、金融以及航空运输业设置了独
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立的联邦政府机构作为监管机构 , 这些

机构一般有权处理行业中的限制竞争问

题 , 如联邦通讯委员会有权管制电信业

的并购活动 , 但是行业监管法不能剥夺

司法部和联邦贸易委员会对这些行业中

限制竞争案件的管辖权。美国 1996 年的

电信法明确规定 , “本法以及本法的任何

修订都不得被解释为对适用反托拉斯法

的更改、削弱或者取代。”美国最高法院

的很多案件也肯定了反托拉斯法对被监

管行业的管辖权 , 如 1963 年美国诉费拉

德菲亚国民银行案。

为了有效执行反垄断法 , 我国应建

立一个直属国务院的反垄断委员会或竞

争委员会。事实上 ,这个机构除了执行反

垄断法 , 还可执行反不正当竞争法和消

费者权益保护法 , 因为这些法律制度都

是以保护消费者利益为宗旨。美国联邦

贸易委员会就是这样的一个机构 , 同时

有着反垄断、反不正当竞争和消费者保

护的职能。在反垄断法与行业监管法的

关系方面 , 我国也应考虑世界各国立法

趋势 , 使反垄断执法机构有权干预被监

管行业的限制竞争案件。至少应在反垄

断法中规定 , 有关部门或者监管机构调

查处理限制竞争案件时 , 应征求反垄断

法执法机构的意见。根据草案第 5 条 ,除

了反垄断行政执法机构 , 国务院将设立

反垄断委员会, 该委员会的任务是领导、

组织和协调反垄断工作。考虑到反垄断

草案中没有统一的执法机关 , 设立国务

院反垄断委员会非常必要。然而 ,鉴于反

垄断委员会的主要成员是由国务院多个

部门和机构的负责人组成 , 这个机构比

较容易成为一个多家机构的协调机构 ,

却不容易成为一个独立和推动竞争政策

的机构。

反垄断法应否包括行政垄断也是我

国反垄断立法中颇有争议的问题。国务

院法制办提交全国人大的草案中恢复了

行政垄断的专章规定 , 这说明赞成规制

行政垄断的是主流观点。不可否认 ,规制

行政垄断是一项艰难的任务 , 因为这实

际是在限制政府。然而 , 想到国情 , 我国

反垄断法禁止行政垄断是绝对必要的。

实践证明 , 滥用行政权力限制竞争的行

为有些是出于个别企业的利益 , 有些是

出于地方利益 , 有些则与个别官员的腐

败相关 ,即出于个人私利。不管出于任何

目的 , 这种行为的本质是一样的 , 即偏爱

个别企业 , 排斥其他企业 , 或者偏爱个别

地区 , 排斥其他地区 , 即对市场条件下本

来有着平等地位的市场主体实施不平等

的待遇。滥用行政权力限制竞争的后果

是扭曲竞争 , 妨碍建立统一、开放和竞争

的大市场 , “优”不能胜 , “劣”不能汰 , 社

会资源得不到合理和有效的配置。因此 ,

反对行政垄断应成为我国反垄断法的重

要任务。

当然 , 滥用行政权力限制竞争的问

题不是一部反垄断法能够完全凑效的 ,

更不应当期望反垄断法会彻底杜绝这种

行为。然而 ,反垄断法对此作出禁止性规

定 , 这将有利于提高政府及其工作人员

的反垄断意识 , 有利于明辨是与非、合法

与非法的界限 , 从而可以减少这种行为。

没有规矩 ,不成方圆。没有禁止行政垄断

的法律规定 , 我们就不可能反对行政垄

断。在经济全球化的今天 ,国家间的竞争

在很大程度上也是法律制度和经济政策

的竞争。在市场经济体制国家 ,竞争政策

在国家的各项经济政策中占优先适用的

地位。在这种形势下 ,如果我们动辄给予

某些国有企业以不合理的保护 , 这不仅

会损害消费者的利益 , 也不利于提高被

保护企业的市场竞争力。特别需要指出

的是 , 打破行政垄断 , 是我国深化经济体

制改革的关键。国务院《关于鼓励支持和

引导个体私营等非公有制经济发展的若

干意见》指出 , 非公有制经济应当在投

资、税收、土地使用以及对外贸易等方面

与国有企业享受同等的待遇。然而 ,如果

不打破行政垄断 , 我国事实上不可能在

电信、邮政、石油、民航等过去被视为自

然垄断或者国家垄断的行业真正地开放

市场 , 更不可能在不同所有制的企业之

间实现公平竞争。因此 ,反垄断法中关于

禁止行政垄断的规定不仅是人们普遍期

望的 , 也是为鼓励和支持发展非公有制

经济不可缺少的内容。

实际上 ,反垄断执法机构有权处理政

府滥用权力限制竞争案件是各国反垄断

法的通行做法。欧共体委员会不仅有权依

据欧共体条约第 81 条和第 82 条处理垄

断协议和滥用市场支配地位的行为 ,也有

权依据条约第 86 条和第 87 条处理涉及

国有企业和国家补贴的案件。俄罗斯《关

于商品市场的竞争和禁止垄断行为法》在

禁止行政垄断方面赋予俄联邦反垄断委

员会很大的权力。这些行政垄断包括政府

部门的抽象行为和具体行为。只要它们限

制经济主体的自主权,歧视或者偏袒个别

企业 , 由此导致或者可能导致妨碍、限制

或者排除竞争的后果 ,就会被视为违法行

为。匈牙利竞争局也被授权处理行政性限

制竞争案件 ,特别是有权向法院对行政机

构提起行政诉讼。

我认为 , 因为以下原因 , 我们不能仅

仅依靠政府上级机关来监督和检查其下

级的滥用行为 :第一 , 行政性限制竞争行

为实际上都是歧视行为 , 即本质上都存

在着保护地方企业或者保护个别国有企

业的经济动机。这就使政府上级部门在

其下级机构与非国有企业或者与来自其

他地方的企业之间的争议中 , 很难保持

中立态度。第二 ,上级政府机构既不是专

门机构 , 也不是特定的司法机构 , 这些机

构的工作人员一般不会有很强的反垄断

意识 ,也不会对反垄断法有深刻理解。因

此 , 它们一般不能对下级机构的限制竞

争行为进行有效的监督和检查。当然 ,反

垄断执法机构能否有效制止行政垄断行

为 , 决定性的是其能否成为一个独立和

有权威的机构。如果像现在草案中的规

定 , 反垄断执法机构不是一个独立、统一

和有权威的机构 , 这个机构就不可能管

制行政垄断。

建立一个有效的执法机构和有效地

规制行政垄断是我国反垄断立法的难

点 ,同时也是这个立法的关键。没有统一

的执法机关 , 反垄断法难以得到有效执

行 ;没有行政垄断的规制 , 我国反垄断法

不具实用性。然而 ,我国市场经济体制的

建立和迅速的经济发展需要一个自由和

公平竞争的环境 , 经济全球化和激烈的

国际竞争需要我国建立一个统一、权威

和高效的反垄断执法机构。这是我国广

大企业和广大人民的殷切期盼。 S

(作者系中国社会科学院法学研究所研究员)
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