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  内容提要  南非 1998年竞争法确立了一整套竞争执法体系, 设立了竞争委员会、竞争裁

判庭和竞争上诉法院。在执法实践中, 南非竞争执法机构处理的限制竞争行为的案件比较少,

大部分案件是对企业结合的控制, 这体现了政府调整经济结构的决心。限制竞争行为和滥用市

场支配地位案件的逐年增多, 表明南非执法机构执法能力的提高。南非竞争执法机构在执法过

程中与相关行业主管部门达成了共同管辖权的协议, 以促进在电信、电力、邮政等高垄断行业

领域的竞争。竞争法的执法是一个系统工程, 需要南非社会各界通力配合与共同努力。
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  竞争这种社会现象, 普遍存在于政治、经

济、科技、文化等领域, 在不同的范围内使用,

/竞争0 的含义往往有所不同。根据国内外的立

法和市场竞争的诸多表现形式, 在法理上可将竞

争定义为: 经济利益相斥的两个或两个以上的市

场主体, 采用能够促成交易的手段, 相互争夺市

场而导致优胜劣汰的行为。¹ 法律对竞争的调

整, 一般包括正、反两个方面。正面规范是设定

正当竞争的行为模式和后果, 以指引竞争主体在

竞争中进行正当的生产经营活动, 如企业法、合

同法等; 反面规范是设定非正当竞争的行为模式

和后果, 以制止竞争主体从事危害竞争秩序的行

为, 最典型的就是制止不正当竞争行为和限制竞

争行为 (也可称为垄断行为 )。根据 5保护工业

产权巴黎公约指南6 第十条的规定, 不正当竞

争行为是指 /在工商业活动中违反诚实惯例的

任何竞争行为0, 这种对不正当竞争行为的界定

在国际上得到了广泛认可, 成为不正当竞争行为

的通行定义。º 而垄断行为是指行为人通过联

合、共谋方式, 或通过其所拥有的市场力量来实

施的排除或者限制市场竞争的行为。» 这两种反

竞争行为通过反不正当竞争法和反垄断法来调

整, 统称为竞争法。从这个意义上说, 竞争法就

是旨在限制和禁止非正当竞争 (不正当竞争和

限制竞争 ) 以保护公平交易、调整市场主体竞

争关系的法律规范的总称。反不正当竞争法与反

垄断法作为竞争法体系的两个分支, 分别从不同

角度来保障和促进公平、自由的竞争秩序。从世

界范围看, 竞争法对两种非法的竞争行为进行规

制的立法模式一般有两种: 一种是一元立法模

式, 即两种行为归并至一部法律中进行调整; 另

一种是二元立法模式, 为两种反竞争行为各制定
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一项基本法, 这也是大多数国家的做法。本文所

讨论的南非竞争法即第二种立法模式。南非的

5竞争法 6 ( competition law ) 于 1998年颁布, 虽

然它以竞争法命名, 但从内容来看, 规制的都是

垄断行为, 因此事实上是一部反垄断法。反垄断

法一般由两部分组成。 ( 1)实体法, 即关于垄断

的表现形式、构成要件和法律责任的规定; ( 2)

程序法, 即规定竞争法执行体系, 包括竞争执法

主体的设置、职权, 及其处理垄断行为的具体程

序。对于一部反垄断法来说, 其实体部分的内容

固然重要, 它决定了市场主体的竞争规则, 而更

重要的是竞争执法的效果。徒法不足以自行, 一

个合理的执法体系及其强大的执法能力是竞争法

付诸实施、实现其立法目的至关重要的保障。在

5竞争法 6 颁布的同时, 南非也致力于建立相关

的执法机构, 以确保法律的有效执行。 5竞争
法 6 实施已近十年, 南非竞争执法机构发展状

况及其执法效果如何, 是本文重点论述的问题。

5竞 争 法 6 的 立 法 背 景
和 主 要 内 容

  南非竞争法的出台有复杂的社会经济背景。
19世纪下半叶, 当蕴藏丰富的钻石和黄金矿产

被发现后, 南非开始建立起以矿产业为核心的近

代工业体系。但随着经济的发展, 南非工业过分

单一的弊端日益凸显。 19世纪末, 众多的国有

企业得到了政府大力扶持, 致力于制造业和农业

的发展, 这些国有企业也由此获得了在相关市场

上的垄断地位。进入 20世纪, 政府继续通过扶

持国有企业的方式来促进其他行业领域经济的发

展, 如钢铁、化肥、石油等, 这也使政府在经济

发展中占据举足轻重的地位。与此同时, 南非因

种族隔离而受到的国际经济制裁, 使南非经济基

本处于一种自给自足的隔绝状态, 这更加剧了各

个行业经济力量的集中, 垄断成为普遍现象。据

统计, 在 1994年南非政体变革时, 在采矿行业,

有 5个以采矿业为主的跨业经营投资集团在相关

市场上的市场份额占 84% , 其中最大的一个占

到了 43%。¹ 在这种经济状态下, 南非也曾于

1955年和 1979年制定竞争法, 但执行效果并不

理想, 竞争法的执行常常受到政治势力干扰, 垄

断也没有得到有效制止。

20世纪 90年代, 南非非洲人国民大会 (非

国大 ) 通过宪改谈判取得了政权, 开始着手进行

政治经济改革。在 1994年非国大发表的 5重建和

发展计划6 ( RDP) 中提到: /它将引入严格的反

垄断立法以创造一个更具竞争性和活力的商业环

境。这一立法的基本目标是系统性地打击导致经

济势力过度集中和互兼董事的金字塔结构, 制止

大量的反竞争性行为 ) ) ) 如市场支配地位的滥用,

阻止对消费者的剥削, ,0º 非国大执政后, 陆

续出台了一系列与 5重建和发展计划6 精神一致
的政策, 并开始为制定新的竞争法做准备。 1998

年 5竞争法6 就是在这种背景下出台的。

5竞争法 6 共分为 8章, 其中第二、三章的

规定属于实体法内容。第二章规定了对限制竞争

协议行为 ( restrictive pract ice) 和滥用市场支配

地位行为 ( abuse o f the dom inant position) 的禁

止。这两种限制竞争行为, 前者是由多个企业联

合实施的, 后者一般为具有市场支配地位的某个

企业单独实施, 这也是世界各国现代竞争法对于

限制竞争行为一贯的划分方法。该法第三章的规

定是关于企业结合的控制 ( merger contro l) , 规

定了企业结合的含义, 以及企业结合的审批程序

等内容。程序法的内容主要分布在第四到第八

章。根据规定, 共建立了 3个竞争法执法机构,

并确定了相应的执法程序。这部分的内容比第

二、三章的内容要复杂和丰富得多, 体现了立法

者对竞争执法的极大关注。

竞 争 执 法 机 构 的 设 置

根据 5竞争法 6 的相关规定, 南非设立了 3

个竞争执法机构: 竞争委员会 ( Competition Com2
m ission)、竞争裁判庭 ( Compet ition T ribunal) 和

竞争上诉法院 ( Competition Appea lCourt)。

(一 ) 竞争委员会
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根据 1998年竞争法建立的竞争委员会, 其

独立性远远大于传统的竞争委员会, 它既是一个

调查机构, 也是一个法定的自治机构, 负责调

查、控制和评估竞争法所禁止的限制竞争协议行

为和滥用市场支配地位的行为, 以确保市场正常

的竞争秩序。 5竞争法 6 颁布之前, 为执行

51979年竞争法6, 南非也曾设立竞争委员会作

为执法机构。但该委员会仅为贸易与产业部

( the Department o fT rade and Industry) 的一个行

政机构, 无裁判权, 而只能向贸易与产业部部长

提出建议, 而最终的决定必须由部长做出。事实

上, 这样的规定意味着并没有建立独立的执法机

构。因此, 为保障竞争法的执行, 竞争法特别给

予了竞争委员会独立于贸易与产业部的地位, 并

依法行使 3项主要职权: ( 1) 根据该法第二章,

对相关起诉进行调查和评估; ( 2) 委员会有权

对该法第二章所规定的违法行为, 即限制竞争协

议行为和市场支配地位滥用行为根据合理原则予

以豁免, 包括附条件的豁免和无条件的豁免;

( 3) 委员会有权审查关于企业结合的申报。

(二 ) 竞争裁判庭

竞争裁判庭是初审案件的裁判者, 审理竞争

委员会提交的案件, 或者原告在竞争委员会做出

不起诉的决定后不服, 而直接提交到裁判庭的案

件。裁判庭由主席和 3~ 10名其他成员组成。立

法要求裁判庭成员都必须在经济、法律、商业、

工业或者公共事务方面有相应的资格和经验。裁

判庭的主要职能有: 根据第二章审理违法行为,

并最终确定违法行为是否成立, 以及如何进行救

济; 受理对委员会所做出决定的上诉, 并予以审

查; 在控制企业结合方面, 裁判庭必须审查竞争

委员会转交的大型结合案件, 做出附条件批准、

无条件批准或者禁止结合的决定。对于每个提交

至裁判庭的案件, 主席将分配给由 3名成员组成

的审判小组审理, 审判小组中至少有一人须具备

法律从业经验。

(三 ) 竞争上诉法院

竞争上诉法院是竞争案件的终审法院, 其地

位相当于南非高等法院。竞争上诉法院的职能就

是对竞争裁判庭所做判决和裁定的上诉进行审

理。竞争上诉法院对竞争案件有终审权, 但下列

事项除外: 依法属于竞争委员会和裁判庭各自权

限范围内的事项; 案件中涉及的任何宪法性事

项; 确认某一事项是否属于它和裁判庭的管辖权

范围内的案件。竞争上诉法院在这些事项上的判

决和裁定可以上诉到南非最高上诉法院或者宪法

法院。

以上内容即是南非 5竞争法 6 所确立的执

法体系。从理论上讲, 这一体系为有效实施竞争

法提供了良好的框架, 使有效执行成为可能。

5竞 争 法 6 的 执 法 实 践

根据南非 5竞争法 6 的规定, 竞争执法机
构有两方面的任务: 一是对该法第二章所规定的

两种限制竞争行为进行查处, 包括限制竞争协议

行为和滥用市场支配地位行为; 二是对企业结合

的控制, 即依据法定的标准对企业结合进行审

查, 最终裁决是否批准其实施。此外, 在 5竞

争法6颁布时, 南非经济百废待兴, 各个重要的

经济领域都设置了行业监管部门, 南非竞争执法

机构执法的过程, 也是与各个行业监管部门协调

发展的过程, 这也成了南非竞争法执法实践的一

个鲜明特点。因此, 笔者将从禁止限制竞争行

为、控制企业结合, 以及竞争执法机构与行业主

管部门的关系协调这三方面来介绍南非竞争执法

机构的执法实践。

(一 ) 禁止限制竞争行为

如前所述, 5竞争法 6 所禁止的限制竞争行
为有两种, 即限制竞争协议行为和滥用市场支配

地位行为。 5竞争法 6 将限制竞争协议行为严格

划分为水平限制竞争协议行为 ( restrictive

horizonta l pract ices) 和垂直限制竞争协议行为

( restrict ive vertica l practices)。水平限制竞争行为

是横向的、具有竞争关系的多个市场主体联合实

施的限制竞争行为。南非竞争法第四条第一款所

禁止的水平协议行为主要包括 /企业间的协议、

或者企业间的协调行为, 或者企业协会的决

议 0。与此同时, 南非竞争法第四条第一款的第
一项和第二项内容将水平限制竞争协议行为划分

为两种类型, 即可以根据合理性原则进行申辩和

根据本身违法原则不可以申辩。本身违法原则源

于美国法院实施反垄断法的司法实践。一般来

说, 适用本身违法原则的市场行为, 其本身即具
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有很明显的垄断性质, 法律对此也有明文禁止规

定, 如该种行为一经被指控, 即可判定为非法,

无需再举证说明该行为是否合理, 以及对市场竞

争不良影响的大小。而适用合理原则的限制竞争

行为, 则须分析该行为对市场竞争是否产生严重

弊害才作出禁止决定。¹ 南非竞争法本身违法原

则适用的范围比较广泛, 根据规定, 属于本身违

法的水平限制竞争协议行为包括固定价格、划分

市场及串通招投标的协议行为。在南非的执法实

践中, 对本身违法原则的运用非常严格, 只要被

审查的行为符合法律所规定的表现形式就必须绝

对禁止。以天然苏打粉公司诉竞争委员会 ( the

AmericanN atural SodaA sh Co rpo ration& another v

Compet ition Comm ission& others) 一案为例, 该

公司抗辩称, 竞争法第四条第一款第二项中的禁

止规定并不是绝对的, 并试图通过解释 5竞争
法 6 的立法目的来支持这一观点。该公司认为,

如果绝对禁止这 3种行为, 那么所有交易都可能

受到禁止, 因为从市场运作的实际状况看, 大部

分销售行为往往都会固定价格和划分市场。裁判

庭拒绝采纳这一观点, 而是严格适用了本身违法

原则确认天然苏打粉公司的行为非法。º 此外,

对上述 3种行为的绝对禁止还表现在合营企业

上。许多区域性小商业企业往往通过合营组成大

的商业连锁, 从而获得与大的全国性商业连锁相

抗衡的竞争力, 同时使商品降价, 而使消费者从

中获益, 但这不可避免地导致划分市场和固定价

格现象的出现。在一些成熟市场经济国家, 这种

合营可以根据合理原则予以容忍, 但在南非

5竞争法 6 之下, 该行为仍然在禁止之列。»

5竞争法 6 第五条规定了对垂直限制竞争协

议行为的禁止。垂直限制竞争行为发生在具有交

易关系的市场主体之间, 即企业与它的上游供应

商、下游顾客之间。虽然南非竞争法区分了垂直

和水平两种限制竞争协议行为, 但在市场实践中

水平关系和垂直关系往往纠缠在一起而不易区

分。因此, 竞争执法机构对这两种行为的认定非

常慎重, 因为本身违法原则只在水平限制竞争协

议行为中予以规定, 其他行为均适用合理原则,

如果对企业间关系认定有误, 对企业是不公平

的, 最终也会损害市场竞争。

滥用市场支配地位, 是指在市场中企业利用

其在市场上的优势地位实施的反竞争行为。相对

于限制竞争协议行为而言, 市场支配地位的滥用

不依赖于企业间的合作, 而是某个企业市场势力

的单向运用。南非竞争法第七条至第九条对该行

为做出了规定。一个企业的市场支配地位须立足

于一个特定的市场, 即相关市场。¼ 竞争执法机

构的首要任务就是界定相关市场。南非竞争裁判

庭在案件审理中对相关市场的界定适用 3种方

法: 第一, 借鉴外国的相关实践; 第二, 考虑一

个企业在市场供应链上的位置; 第三, 考虑产品

的地理分布范围和产品的可替代性。½ 一个企业

在相关市场上是否具有市场支配地位, 最重要的

考虑因素就是市场份额。 5竞争法6 第二章第七

条规定, 市场份额超过 45%的企业可直接认定

为拥有市场支配地位。这一规定受到了南非各界

广泛的批评, 被指责为过于机械和武断。¾ 除了

市场份额外, 南非竞争执法机构在判断企业是否

具有市场势力时, 一般还考虑以下因素: 对市场

进入的障碍、企业的技术优势, 以及其他因素,

例如与其他竞争者之间的差距和关系等。这些因

素不可能在立法中得到明确规定, 因此, 南非竞

争执法机构有较大的自由裁量权。

从南非竞争委员会发布的数据来看, 竞争机

构所处理的上述两种限制竞争行为的案件数量并

不多, 例如在 1999年, 由当事人直接向裁判庭
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提起的案件只有一件, 而竞争委员会根本没有提

起相关案件。 2000年后, 该类型的案件数逐渐

增加。到 2005年, 由当事人提起的案件数达 14

例, 竞争委员会也向裁判庭提起了 4例竞争案件

的诉讼。¹ 这一现象不仅表明南非竞争机构执法

能力的增强, 也表明南非企业的市场竞争意识的

增强, 5竞争法6 的适用越来越受到重视。

(二 ) 对企业结合的控制

1998年前, 南非的竞争立法受到批评最多

的一点是对经济的高度集中不够关注。º 1979年

竞争法中的企业结合控制制度虽然已具雏形, 但

并没有规定强制申报制度, 而且竞争委员会的权

力也很有限。因此, 1998年 5竞争法 6 特别关

注经济结构, 对企业结合、尤其是对大型企业结

合 ( the large cong lom erates) 的审查规定非常严

格。» 该法还建立了强制申报制度, 将企业结合

控制的最终决定权由贸易与产业部部长转交给了

新的竞争执法机构。从立法内容我们可以看出,

立法者企望通过竞争执法调节市场结构打击垄断

的决心。5竞争法 6 第三章第十二条第一款对企
业结合进行了定义: 企业结合包括一个或多个企

业直接或间接取得另一企业的全部或部分, 或者

直接或间接确立对另一企业的全部或部分的控

制。并将企业结合分为大型结合、中型结合与小

型结合。其划分标准是根据结合企业的资产额和

交易量确定的, 这一标准由竞争委员会公布, 有

效期不少于 5年。但此做法受到广泛质疑, 许多

人认为, 由竞争委员会来确定标准是违宪的, 将

使议会的立法权受到侵蚀。¼ 不同类型的结合,

其申报程序不同。对于小型结合, 竞争委员会只

要求此类结合在结合执行后 6个月内向委员会申

报, 属于事后申报。而中型与大型结合则实施事

前申报, 即企业结合须得到批准方可进行。从委

员会和裁判庭受理的竞争案件类型来看, 大部分

为企业结合的案件。委员会于 2003年、 2004年

和 2005年所受理的企业结合申报案件数量分别

是 220、211和 284例, 远远超过了其他竞争案

件。½ 究其根源, 不仅是因为 5竞争法 6 最重要

的立法目的在于打破南非高度集中的市场结构,

也由于相对于竞争法规制的另外两种行为 (限

制竞争协议和滥用市场支配地位 ) 而言, 对企

业结合的执法是较为简单而易于操作的。

(三 ) 竞争执法机构与行业监管部门关系的

协调

在南非经济改革的进程中, 在一些对国计民

生影响重大的行业领域, 非国大政府建立了独立

的监管机构, 以促进本行业的经济发展与进步。

这些监管机构的职能中必然包括了对竞争事项的

处理, 因此, 如何协调行业监管机构和竞争委员

会在竞争事项上的管辖权, 也是南非竞争法执法

中一个值得关注的问题。根据 5竞争法 6 第一章

第三条第四项规定, /其他法律所规定的相关行

为 0 不属于竞争法的适用范围。由此, 竞争法所

规范的限制竞争行为与企业结合如果发生在通讯、

电力、邮政等建立了独立的监管机构的产业领域,

就不能适用竞争法; 相应的, 竞争执法机构对此

类案件也无管辖权。为了解决竞争机构与行业监

管机构的管辖权冲突, 5竞争法6 于 2000年进行

了修订, 确定了竞争执法机构和行业监管部门的

共同管辖权 ( concurrent jurisd ict ion )。 2001年,

5竞争法 6 再次被修订, 要求委员会和有关行业

主管部门达成协议, 并自行决定如何实施共同管

辖权。自此, 共同管辖权的具体内容不再由法律

强制规定, 而是由委员会和相关行业主管部门协

商进行确定。两次修改后到目前为止, 已有两个

重要的行业监管部门与竞争委员会之间为协调竞

争执法管辖权签署了5谅解备忘录6 (MOU )。这两

个行业监管部门分别是南非独立通讯监管局

( ICASA ) 和邮政监管局 ( The Postal Regu lator)。

根据两个备忘录的规定, 竞争委员会与监管机构

之间建立了联合工作委员会 ( JointW ork ing Com2
m ittee), 专门负责管理和推动竞争委员会与相应

的监管机构之间处理竞争事务的联合执法。
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除了与竞争委员会签署备忘录之外, 各行业

监管局于 2002年 3月建立了一个监管论坛 ( The

Regu lators. Forum ) , 以协调各行业主管部门与

竞争委员会之间在处理竞争事务时的关系。此论

坛在 2002年时有一个很好的开始, 但后来并没

有维持下去。竞争委员会在 2004 ~ 2005年年度

报告中指出, 论坛之所以难以维继, 其原因是竞

争执法权过于分散, 并呼吁进一步集中监管

权力。

结   语

通过上述分析, 我们可以看出南非竞争执法

体系与实践具有下列特点:

11南非 5竞争法 6 实体内容体系完备, 结

构合理, 内容涵盖广泛且细致, 可操作性强, 为

竞争执法的顺利进行提供了良好基础。  例如,

5竞争法 6 将水平限制协议行为中的一部分规定

为本身违法行为, 对于这样的行为, 只要表现形

式符合法律规定, 就可直接确定为非法, 无须考

虑行为后果。这样的规定既简化了执法程序, 也

使这类行为的执法获得了统一而明确的效果。

21南非重视竞争执法工作, 设立了权威的
竞争机构, 保持竞争执法的独立性。  竞争委员

会相对于传统竞争执法机构, 其独立性得到极大

提升, 相对独立于政府, 权力也更加广泛, 避免

了政府对竞争执法的过多干预。南非竞争法设立

的 3个竞争机构中, 既有行政执法机构, 又有司

法机构, 三者相互独立和制约, 既分工又合作,

以确保各机构的自由裁量权有所监督。

31南非注重对企业合并的控制, 将它们全
部纳入竞争机构的审查范围, 但对企业结合并不

进行严格限制。  南非每年都有大量的企业结

合被无条件通过, 如在 2003年、 2004年和 2005

年度, 竞争委员会受理的结合案件无条件通过率

分别为 96%、91%和 92%。¹ 这一做法既能将所

有可能损害市场竞争秩序的企业结合纳入竞争机

构的视野, 保护中小企业的利益, 又能使南非民

族企业的规模得以壮大, 提高在国际市场上的竞

争力。正如经济合作与发展组织 ( OECP) 在

5南非竞争法与政策评估6 ( Competit ion Law and

Po licy in South A frica) 中指出的, 南非竞争机构

已经显示出在处理大量合并案件的复杂结构性问

题的能力, 尊重法律的政府态度和商业文化正在

逐步形成。º

41注重竞争执法机构和相关行业监管机构
之间职权的协调。  根据竞争委员会与上述 3个

行业监管机构所签订的备忘录的规定, 竞争委员

会和行业监管机构一旦各自受理了竞争案件, 就

须通知对方, 在处理案件中相互协商, 共同做出

决定。这样的做法较为科学合理, 促进了各机构

之间的交流、磋商、信息共享、避免矛盾和重复

执法; 既能使竞争法的实施获得行业监管部门的

支持, 也能有效避免竞争委员会在相关行业领域

由于欠缺专业知识而导致执法不力。

除了竞争执法机构的执法以外, 南非社会各

界对于 5竞争法 6 执法工作的正确认识与支持,
对于构建良好的竞争执法环境也是不可或缺的。

近年来, 南非几乎所有律师事务所都有专职的竞

争法律师, 有的甚至还有专门的经济学专业人员

从事竞争诉讼事务。行业协会、消费者协会作为

市场经济中的新生力量, 其具有代表、协调、自

律、服务等功能, 能够帮助竞争执法机构规范企

业竞争行为、增进消费者福利。但是, 目前南非

的此类组织还很薄弱, 因此, 大力发展行业协会

及消费者协会等组织, 对于南非建构良好的竞争

环境同样有十分重大的意义。

(责任编辑: 詹世明  责任校对: 樊小红 )

#69#

南非竞争法执法体系与实践述评  

¹

º

5南非竞争委员会年度报告 6, h ttp: / /www. comp2
com1 co1 za / resources /publ ications_ annualreports1 asp1

See OECD: Com petit ion Law and Pol icy in Sou th A frica,

h ttp: / /www1 oecd1 org/dataoecd /52 /13 /29587141pdf1

 

 

 

 

 

 

 


