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我国最新反垄断法草案中的若干问题
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　　摘　要 : 国务院 2006年 6月提交全国人大常委会的反垄断法草案应该得到肯定 ,但

是仍存在很多不足之处。本文主要指出以下几个方面的问题 :企业合并申报标准可能导

致我国反垄断法在企业合并方面管辖过度 ;反垄断行政执法机构的多元化会降低该机构

的地位且不利于中国市场化方向的改革 ;被监管行业竞争案件的管辖权被交给监管者 ,

以及行政垄断案件的管辖权被交给政府上级机构 ,这些规定将令人怀疑反垄断法能否在

这些领域得到公正和有效的执行。
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　　全国人民代表大会常务委员会在 2006年 6

月第一次审议了反垄断法草案 ,这说明我国反垄

断法的出台指日可待。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。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 ,我国已经

基本上建立起了社会主义市场经济体制。

我国反垄断法草案在实体法方面除了禁止

垄断协议、禁止滥用市场支配地位和控制企业合

并外 ,还从建设社会主义市场经济体制的实际需

要出发 ,禁止政府部门滥用行政权力限制竞争。

草案还借鉴了美国、欧洲等发达市场经济国家和

地区的经验 ,规定我国反垄断法具有域外适用的

效力 ,规定某些情况下对卡特尔企业给予“宽恕”

的政策 ,在法律责任方面也考虑到国际社会的立

法趋势。然而 ,另一方面 ,草案中仍有很多不尽

人意之处 ,需进一步讨论和斟酌。

一、企业合并申报标准

草案规定 ,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

经营者在中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申报。这里

的问题是 ,这个标准没有考虑并购交易额 ,没

有考虑被并购企业的情况 ,这可能导致我国反

垄断法对很多境内外并购行使不必要的管辖

权。以可口可乐公司并购俄罗斯一个汽水瓶

生产企业为例。可口可乐公司在全球销售额

超过了 120亿人民币 ,在我国市场上的销售额

超过了 8 亿人民币。根据上述规定 ,即便可口

可乐在俄罗斯购买一个极小企业 ,也得向我国

反垄断执法机关进行申报。考虑到可口可乐

在世界各地有太多的企业并购活动 ,考虑到企

业并购是市场经济条件下司空见惯的现象 ,特

别是考虑到我国境内有相当多企业的市场销

售额达到了 120 亿元这个标准 ,如果达到这个

标准的所有企业的所有并购活动都得向我国

政府进行申报 ,在这种情况下的很多申报对企

业是不合理的负担 ,而且对我国反垄断执法机

构也是不可承受的负担。

在这方面 ,我们很有必要研究国际竞争网

络 ( International Competition Network ) 在

2002年提出和在 2003 年补充后的《企业合并
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申报程序的推荐意见》。①《推荐意见》的评论指

出 ,对一个企业合并主张管辖权的国家应当与

这个企业合并存在适当的联系 ,即在确定合并

申报的前提条件时 ,管辖国应尽力避免对那些

不可能在其领域产生重大竞争影响的交易行

使管辖权 ;要求此类合并交易进行申报不仅会

给企业带来不必要的交易成本 ,而且还需要竞

争机构投入资源且这个投入不可能得到相应

的好处。因此 ,合并申报的前提条件应就申报

中的“地域联系”规定适当的标准 ,如在管辖国

存在市场销售或资产。《推荐意见》还强调 ,这

种“地域联系”应限于与计划中的并购交易有

关的企业或其经营活动 ,特别是被收购方的市

场销售或其资产。

这个《推荐意见》体现了市场经济发达国家

的经验。如根据美国联邦贸易委员会最新发布

的企业合并申报标准 ,如果企业并购的交易金额

没有超过 5 310万美金 ,这个合并不需要申报。

另一方面 ,尽管根据这个申报标准 ,参与合并的

企业规模即参与者的全球销售额是重要的考虑

因素 ,但是对于发生在美国境外的企业并购 ,即

在被并购方是一个外国企业的情况下 ,如果合并

交易额不足 2. 123 亿美元 ,这个合并不需要申

报。②欧盟竞争法中的企业合并申报有三个并列

条件 :一是参与合并的所有当事人在全球的市场

销售额超过了 50亿欧元 ,二是合并当事人中至

少有两个当事人在共同体市场上的销售额超过

了 2. 5亿欧元 ,三是各方当事人在共同体市场上

的销售额的三分之二不是来自同一个成员国。②

这说明 ,欧盟竞争法中的企业合并申报标准也考

虑到申报的企业并购与共同体市场是否存在着

比较密切的联系。

国际竞争网络的这个《推荐意见》已被其

他很多国家的反垄断法所接受。如波兰 2000

年修订后的《保护竞争和消费者法》规定 ,发生

在波兰境外的企业合并 ,如果可能对波兰市场

竞争产生影响 ,这个合并需要向波兰竞争执法

机构进行申报。但是 ,根据波兰竞争局 2005年

9月的通告 ,参与波兰境外发生的企业合并至

少有两个企业在波兰存在经营活动 ,这个合并

方可视为对波兰的市场竞争具有影响。此外 ,

即便参与合并的两个企业在波兰都有经营活

动 ,如被取得企业在合并申报前的两个营业年

度内在波兰的市场销售额都没有超过 1 000万

欧元 ,这个合并无需进行申报。②

我国应考虑世界各国立法趋势和立法经

验 ,使被管辖的企业并购与我国市场存在直接

和较大的关联关系。我认为 ,与 2006年 6月份

的草案相比 ,2005 年 9 月 30 日的草案更有可

取之处。当然 ,考虑到企业规模不断扩大的趋

势 ,同时也是为了减少企业的不必要负担 ,我

国的企业合并申报标准所要考虑的企业全球

销售额、我国境内的市场销售额以及合并交易

额都应提高到一个适当的水平。

二、反垄断行政执法机关

2006年 6月的草案没有明确规定反垄断行

政执法机关。根据国务院法制办的解释 ,我国似

乎仍将维持由国家商务部、国家工商总局和国家

发展改革委员会三家执法的现状。反垄断法缺

乏统一行政执法机关的问题是很大的。

首先 ,反垄断的行政执法需要相当大的人

力和财力资源。根据 2005年统计 ,欧共体委员

会竞争总局的财政预算为 9 000万欧元 ,有 560

名全日制工作人员 ,其中 398 名负责处理欧共

体条约第 81 条、第 82 条和企业并购的案件 ,

162名处理国家援助的案件。由于人力不足 ,

竞争总局不得不从成员国竞争机构借调人

员。③与欧共体委员会相比 ,美国反托拉斯行政

执法机关则显得财大气粗。2005年 ,美国司法

部反托拉斯局的财政预算为 1. 4445亿美元 ,工

作人员有 770名 ,其中 569名是法学、经济学方

面的专业人员。③美国联邦贸易委员会在 2005

年的财政预算是 2 亿美元 ,工作人员是1 022

名 ,其中 600多名是法学家和经济学家。③

毫无疑问 ,我国未来的反垄断行政执法机

关在人力和财力资源方面尽管不可能与欧盟

和美国相比 ,但是考虑到我国市场化的改革和

日益激烈的市场竞争 ,特别是考虑到经济全球

化和在竞争领域日益频繁的国际合作活动 ,我

国在反垄断执法方面的资源需求是巨大的。

然而 ,多家执法无疑会造成我国反垄断执法资

源的分散和浪费 ,使我国在这方面本来不足的

资源变得更加不足。
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第二 ,多家执法不可避免地会在执法机关

之间产生纠纷。根据我国现行法 ,公用企业的

滥用行为由国家工商总局公平交易局负责查

处 ,价格垄断行为由国家发展改革委员会的价

格部门查处 ,那么 ,公用企业的价格垄断行为

该由谁查处 ? 这肯定会产生管辖权的冲突和

法律冲突。

现在世界上只有很少国家存在一个以上

的行政执法机关 ,如美国司法部反托拉斯局和

联邦贸易委员会。为了减少摩擦 ,这两个机构

曾在 1948年达成一个备忘录 ,即在一方启动反

托拉斯调查之前 ,需通告另一方 ,以避免管辖

权的冲突和民事诉讼冲突。此外 ,这两个机构

还设置了“联络官”,负责疏通双方的关系。这

种疏通除了发生在一方对限制竞争案件的调

查之前 ,也会发生在一方对某个行业的竞争环

境调查之前。一方对另一方进行通告后 ,如果

对方没有异议 ,这就得到了对方的认可 (clear2
ance) 。如果一方在没有得到对方认可的情况

下调查某个企业 ,两个机构的矛盾不可避免。

为了减少冲突 ,美国司法部和联邦贸易委员会

根据它们各自的执法经验在管辖权方面划分

了一个大致标准。一般来说 ,司法部反托拉斯

局负责处理计算机软件、金融服务、媒体和娱

乐以及电信市场的竞争问题 ,联邦贸易委员会

处理汽车和卡车、计算机硬件、能源、医疗、药

品制造和生物技术等领域的反竞争行为。③为

了提高法律稳定性和当事人对其法律行为后

果的可预期性 ,司法部和联邦贸易委员会在 90

年代以来还联合发布了很多反托拉斯指南 ,如

《横向合并指南》、《知识产权许可的反托拉斯

指南》、《国际经营的反托拉斯执法指南》等。

美国并列设置两个反托拉斯联邦行政执法

机构已经快一百年了 ,但美国人不认为这是一个

好的经验。管辖权重合的两个联邦机构执行反

托拉斯法与一个执法机构相比 ,其结果肯定是成

本高而效率低。可以想见 ,如果美国在今天建立

执行反托拉斯法的联邦行政机构 ,它一定不会同

时设立两个有并行管辖权的机构。

第三 ,多家执法机构不便于反垄断行政执

法中的国际合作。随着经济全球化 ,反垄断行

政执法机关在反垄断领域越来越多地承担着

国际合作的任务 ,包括与外国执法机关的信息

交流和执法协助 ,以及在竞争事务方面进行双

边或多边协定的谈判和订立。2001 年国际社

会建立起了一个国际竞争网络 ( ICN) ,作为各

国反垄断行政执法机构国际合作的论坛。三

家执法在这里的难题是 ,谁代表中国政府参加

国际合作 ? 当然 ,三家机构都会认为自己有权

参与。但是 ,它们能够发表不同的观点吗 ? 如

果它们准备用同一个声音来说话 ,那为什么要

有三家机构参加 ? 我认为 ,三家机构参与反垄

断法国际合作会严重损害中国的形象。

第四 ,建立三个执法机构会降低我国反垄

断法的效力和反垄断法行政执法机构的权威。

如果我国反垄断行政执法下属三家政府部门 ,这

些执法机构充其量不过是局级机构。因为地位

不是很高 ,且很不独立 ,它们不仅难以处理行政

性限制竞争案件 ,也不具备足够大的权威处理市

场竞争中的大案和要案。可以想想看 ,一个局级

机构有足够大的权威处理微软公司的案件吗 ?

在我国的电信、电力、银行、保险业等许许多多被

监管行业的背后都有一个部级监管机构的情况

下 ,一个局级的反垄断行政执法机构有能力处理

这些行业的限制竞争案件吗 ?

鉴于一个权威和独立的反垄断行政执法

机构是有效执行反垄断法的基本条件 ,建议反

垄断法中对这个行政机构的建立做出明确的

规定。如果国家认为当前不可能建立一个新

的政府机构 ,我们为何不可将现有的机构例如

国家工商总局改建为国家公平交易委员会呢 ?

根据国家工商总局的执法权限和组织结构情

况 ,该机构很易被改建为一个同时执行反垄断

法、反不正当竞争法和消费者权益保护法的机

构 ,其职权如同美国的联邦贸易委员会。

三、反垄断行政执法

机构与行业监管机构的关系

　　根据 2006年 6 月的草案的第 44 条 ,对于

反垄断法中规定的垄断行为 ,如果有关法律、

行政法规规定应当由有关部门或者监管机构

调查处理的 ,反垄断执法机构对之就没有管辖

权。这种做法不符合当前世界各国立法的潮

流 ,而且很让人担心行业监管机构能否有效地
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执行国家的竞争政策。

经验表明 ,监管机构处理被监管行业限制

竞争案件的最大问题是 ,它们在被监管企业与

其竞争对手或者消费者的争议中 ,往往站在被

监管者的立场上 ,这就是诺贝尔经济学奖得

主、美国哥伦比亚大学教授斯蒂格里茨在我国

一次反垄断法的讨论会上提出的“监管者被俘

获”的理论。在我国被监管的企业大多为国有

垄断企业的情况下 ,有关部门和行业监管机构

运用行政权力维护在位垄断企业利益的现象

更是屡见不鲜。如国务院办公厅转发经贸委

等 8部门的 1999 年第 38 号文件规定 ,除中石

化和中石油外 ,其他企业一概不得从事成品油

的批发业务。在国务院办公厅转发经贸委等 5

部门的 2001年第 72 号文件中 ,中石化和中石

油被授予石油产品零售的专营权。因为行业

主管部门和监管机构在权力配置方面一般不

是以建立竞争性市场结构和规范企业的市场

行为为目标 ,这些机构一般没有很强的反垄断

意识 ,不能适应执行反垄断法的要求。如在我

国邮政法的修订过程中 ,在位邮政垄断企业总

想尽可能地扩大自己的势力范围 ,而邮政监管

机构的人员则来自现有的垄断企业。在这种

情况下 ,邮政监管机构就难以承担起维护邮政

业公平和自由竞争秩序的任务。

还有一个问题是 ,我国在电信、电力、邮

政、铁路、石油、银行、保险、证券等几乎所有于

国计民生比较重要的行业都设立了主管部门

或者监管机构 ,如果这些机构各自适用部门法

处理限制竞争的案件 ,这不仅政出多门 ,降低

反垄断执法的效率 ,我国也不可能建立起一个

真正统一的市场竞争秩序。

现在 ,世界各国在解决反垄断执法机构与

监管机构的关系方面 ,基本上有两种做法。一

是由竞争机构负责特殊行业的监管 ,如澳大利

亚和新西兰的竞争机构就负责电信和电力行

业的监管工作。在这种情况下 ,行业监管的指

导思想定位在打破垄断和推动竞争的方面。③

荷兰从 2005年 7月 1日起 ,也将过去独立的能

源监管局 (D Te)并入了荷兰竞争局 ,由此使竞

争局成为负责执行荷兰 1998年电力法和 2000

年天然气法的机构。③

第二种做法是国家把行业监管授权给一

个独立的机构。这种授权虽然一定程度上削

弱了反垄断执法机构的权限 ,但一般不会彻底

剥夺它对被监管行业的管辖权。如德国负责

电信和邮政监管的机构 ( Reg TP)有权处理电

信和邮政市场上的滥用行为 ,但在界定相关市

场以及认定企业市场地位方面 ,监管机构得征

求联邦卡特尔局的意见。③美国在电信、电力、

金融和航空业也建立了监管机构 ,如联邦通信

委员会 ( FCC)负责电信监管。但是 ,这些监管

机构的建立没有能够剥夺美国司法部反托拉

斯局和联邦贸易委员会对被监管行业限制竞

争案件的管辖权。如在上个世纪 80年代初期 ,

美国司法部指控 A T &T 违反了反托拉斯法 ,

最后导致该公司一分为八。美国 1996 年修订

后的《电信法》第 601条 (b) (1)还明确指出 ,“本

法中任何规定及其修订都不得被解释为对适

用反托拉斯法的修正、损害或者取代。”④在反

垄断执法机构和监管机构对被监管行业竞争

案件有着并行管辖权的情况下 ,这两个机构应

该通力合作。即一方面 ,因为电信、电力等行

业存在某些技术问题 ,反垄断执法机构处理竞

争案件时应征求监管机构的意见 ;另一方面 ,

监管机构处理竞争案件时 ,因为这会涉及很多

竞争法专业问题 ,如市场的界定或者市场支配

地位的认定 ,它们也应征求反垄断执法机构的

意见。因为并行管辖权有时会产生冲突 ,大多

数国家如巴西在这方面的经验是 ,案件最后的

决定权交给竞争执法机关。③

总而言之 ,我国反垄断法草案排除反垄断

执法机构对被监管行业的管辖权的做法是错误

的 ,这不仅严重损害反垄断执法机构的权威性和

地位 ,而且也不利于执行国家的竞争政策。

四、行政垄断的管辖权

是否规制行政垄断 ,这是我国反垄断立法

中颇具争议的问题 ,以致在立法过程中 ,行政

垄断的专章一度被删掉过。不管政府滥用权

力限制竞争的表现是什么 ,它们在本质上都是

一样的 ,即偏爱个别企业 ,排斥其他企业 ,或者

偏爱个别部门 ,排斥其他部门 ,即对市场经济

条件下本来有着平等地位的市场主体实施不
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平等的待遇。滥用行政权力限制竞争的后果

是扭曲和排除竞争 ,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

垄断是深化我国经济体制改革的一项重要任

务。不可否认 ,行政垄断不是一部反垄断法能

够完全解决了的问题。然而 ,反垄断法对此做

出明确的禁止性规定 ,这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 ,从而可以减少这种违法行

为。因此 ,反垄断法是深化我国经济体制改革

和推动我国政企分开的催化剂。

然而遗憾的是 ,在制止行政垄断方面 ,我

国反垄断法草案与我国 1993年颁布的《反不正

当竞争法》相比没有发展和进步。即根据草案

第 50条 ,行政机关滥用行政权力限制竞争的行

为由其上级机关责令改正 ,反垄断行政执法机

构对此没有管辖权。我认为 ,如果我们仅依靠

政府上级机关监督检查其下级机关的行为 ,这

是不可能打破我国形形色色行政垄断的。理

由有两个 :第一 ,所有的行政性限制竞争行为

实际都是一种歧视行为 ,而在这些歧视行为的

背后 ,都存在着保护地方企业或者某些国有企

业的经济动机 ,这些经济动机使得上级政府部

门在其下级部门与非国有企业或者与其他地

方企业之间的争议中很难保持中立态度。第

二 ,这里所指的“上级机关”不是专门机关 ,也

不是特定机关 ,更不是特定的司法机关 ,这些

机关的工作人员不会有很强的反垄断意识 ,也

不会对反垄断法有深刻的理解 ,即缺乏处理市

场竞争案件的能力。

实际上 ,反垄断行政执法机构有权处理行

政垄断案件是反垄断法的通行做法。例如 ,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。⑤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。⑥我国立法者

应当考虑这些国家的经验 ,以使我国反垄断执

法机构能够有效地监督检查政府部门滥用权

力限制竞争的行为。

我认为 ,在制止行政垄断方面 ,我国反垄

断行政执法机关至少应当像美国联邦贸易委

员会一样 ,有权对违法者提出行政劝告。在违

法者不听取行政劝告的情况下 ,反垄断行政执

法机关可以向法院提出行政诉讼。

五、其他尚需考虑的问题

综上所述 ,建立一个统一和权威的反垄断

行政执法机构和有效规制行政垄断是我国当

前反垄断立法中的两个关键问题。没有统一

和权威的反垄断执法机关 ,我国反垄断法难以

有效执行 ;没有对行政垄断的有效规制 ,我国

反垄断法在当前不会有太大的用处。当然 ,行

政垄断管辖权问题的解决仍然取决于我国能

否建立一个统一和权威的反垄断行政执法机

构。鉴于这个机构应是一个独立和比较权威

的机构 ,鉴于这个机构需要处理行政垄断案

件 ,它应当是一个直属国务院的“部级”机构。

除了上述问题 ,我国当前的反垄断法草案

中还存在着其他方面的问题 ,例如 :

(1)根据草案第 2 条 ,“对本法规定的垄断

行为 ,有关法律、行政法规另有规定的 ,依照其

规定。”这个规定似乎将我国未来的反垄断法

置于行政法规之下 ,这当然会大大降低我国反

垄断法的地位。
(2)草案第 7 条指出了一些严重损害竞争

的垄断协议 ,这些协议在各国反垄断法中一般

被视为“本身违法”。然而 ,根据草案第 10 条 ,

这些协议在某些情况下可以得到豁免。这里

存在着一个逻辑的问题。
(3)根据草案第 16条(二) ,经营者取得其他

经营者“足够数量”的有表决权的股份可被视为

是经营者集中。这里明显需要一个量化标准。

可是 ,这一款为什么没有一个量化的标准 ?这个

标准和第 17条中企业合并申报的标准都是基本
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的标准 ,没有这些标准 ,反垄断法没法操作。
(4)在草案的第 34条中 ,反垄断执法机构

缺乏“与国外反垄断执法机关进行合作交流”

这一职能。在经济全球化的今天 ,这是反垄断

行政执法机关一个重要的和基本的职能。
(5)草案第 5条第 3款规定 ,国务院反垄断

执法机构根据工作需要 ,可以授权省、自治区、

直辖市人民政府相应的机构 ,依照本法规定负

责有关反垄断执法工作。据此 ,反垄断执法的

地方机构与地方政府存在着密切的联系。然

而 ,为了维护反垄断执法机关的独立性和权威

性 ,国务院反垄断执法机构与其下属机构应当

是垂直关系。
(6)第 42条中行政复议和司法审查的规定

过分简单。与其他法律制度一样 ,反垄断法中

的程序公正是一个极其重要的问题。就司法

审查来说 ,法律应当明确规定 ,哪个法院有权

对反垄断案件进行司法审查 ,此外还应当规

定 ,司法审查的法院是两级还是一级。
(7)草案第 49 条规定了民事损害赔偿责

任。这里应当明确 ,受害者能否在行政裁决做

出之前到法院起诉。这即是说 ,一般法院对反

垄断案件能否有管辖权。在美国 ,私人可以直

接到法院起诉 ,要求损害赔偿。但在欧洲和日

本 ,行政裁决前置是私人诉讼的前提条件。
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Challenging the Draft Chinese AntiΟmonopoly La w

W A N G X i aoΟye

( Instit ute of Law , Chinese Academy of Social Seiences , Beijing 100720 , China)

Abstract : The draf t of antiΟmonopoly law of People’s Rep ublic of China submit ted by t he State

Council in J une 2006 merit s compliment , but it still has room for imp rovement . This paper focuses on

t he following issues. Firstly , t he merge and acquissition reporting regulation may lead to the antiΟ
monopoly law’s imp roper domination over the merger of corporations. Secondly , t he multiplication of

antiΟmonopoly administ rative organizations will lower t he stat us of t he organizations and undermine

t he marketΟoriented reform. And t hirdly , t he fact t hat indust rial competition will be supervised by

t he regulators and administ rative monopoly will be supervised by an administ rative depart ment at a

higher level cast s doubt on whet her t he regulations will be executed impartially and effectively.

Key words : draf t Chinese Anti Οmonopoly Law ; merger and acquisition reporting ; indust ry

regulation ; administ rative monopoly

81


