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内 容 摘 要
在我国逐渐融入世界贸易组织和大力推进社会主义市场经济的过程中，在国际贸易中与他国之间的贸易纠纷和摩擦也日趋增多，而这其中相当一部分导源于竞争者所实施的不正当竞争行为。那么，如何在不违背WTO有关原则精神和遵守我国所做承诺的基础上，对国际贸易中的不正当竞争行为加以规制就是我国所面临的一个现实问题。本文通过两个方面的阐述——国际贸易中（特有）的不正当竞争行为和国际竞争法的冲突与协调，对理论上和实践中存在的问题进行了分析和论证，提出了作者的若干看法。在此基础上，对我国相关法律的制定和修订提出了一些建议。

正文约4.6万字，分为四个部分。第一部分主要是对国际贸易中的不正当竞争行为进行概述，概括归纳出国际贸易中不正当竞争行为在主体上和认定上的两个特性。

第二部分主要是选取了国际贸易中的倾销、补贴、数量限制、技术壁垒和平行进口五种特有的不正当竞争行为予以介绍，并分别分析了它们的不正当竞争性。

第三部分主要是通过介绍国际竞争立法的概况，在论析贸易政策和竞争政策之间互动关系的基础上，论证了竞争法国际协调的基本原理，提出了竞争法国际协调的现实选择方案。

第四部分主要是综合上述论析，对我国《反垄断法》的制定和《反不正当竞争法》、《对外贸易法》的修订提出若干建议。

　　

关键词：倾销　补贴　数量限制　技术壁垒　平行进口
ABSTRACT
In the process of our country’s getting along with the WTO gradually and developing Socialistic Market Economy with great effort, there’re more and more trade frictions between our country and other countries. And some of them are resulted from the Unfair Competitive Behaviors of the competitors. So, how to regulate the Unfair Competitive Behaviors in International Trade on the basis of not violating the principles of WTO and abiding by the promises our country has made is a realistic problem we have to solve. The article analyzes and reasons the problems both in theory and in practice by discussing the special Unfair Competitive Behaviors in International Trade. By doing so, the author has made some conclusions and put forward some advices to our country’s relevant laws.

The article includes four parts. Part Ⅰ has summarized the Unfair Competitive Behaviors in International Trade and concludes the two characteristic of them—one is about the subject, the other is the relativity on how to confirm them.

Part Ⅱ has discussed five types of the Unfair Competitive Behaviors in International Trade—Dumping, Subsidies, Quantitative Restrictions, Technical Barriers to Trade and Parallel Import. In the meantime, the article also analyzes their characters of unfair competition.

By introducing the survey of International Competition Law, Part Ⅲ has reasoned the rationales for the coordination of International Competition Law and put forward the realistic scheme on the basis of discussing the relations between trade policies and competition policies.

On the basis of all the discussions and analysis above, Part Ⅳ puts forward some advices on formulating Antitrust Law and revising Anti-unfair Competition Law and Foreign Trade Law.
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引　言
作为世界贸易组织的一名新成员，在未来几年甚至十几年的时间里，我国面临的一个重要任务也是急需解决的一个关键问题就是从观念上、规则上、行为上逐渐融入到这一世界性组织中去。同时，我国亦正处于大力推进社会主义市场经济的加速发展时期，这使得我国同其他世贸组织成员或非成员之间的贸易纠纷不管在数量上还是在种类上、标的数额上都日益增多，而这其中有相当一部分是由不正当竞争行为引起的。与以前往往夹杂着政治性对抗的贸易纠纷不同，虽然现在仍然不能排除这一因素，但不可否认其影响已经大为减弱，各国更注重从经济和法律的角度以经济手段和法律手段来解决这些贸易纠纷。而且，从立法的角度来看，我国《反垄断法》的制定和《反不正当竞争法》的修订均被列入十届全国人大及其常委会的立法规划之中。在当前经济一体化和全球化日益加深的形势下，笔者认为，这两部重要“经济宪法”的制定和修订应当将有关国际竞争因素考虑在内，以便从竞争法的角度更好地指导和规范我国的对外贸易实践。因此，对国际贸易中的不正当竞争行为加以介绍和认真研究，就显得十分必要也很有理论价值和现实意义。
一、国际贸易中的不正当竞争行为概述
（一）国际贸易的概念

经济学和国际经济法学或国际贸易法学对“国际贸易”一词的理解大致相同，即指世界各国或地区之间进行货物和服务交换的贸易活动。这一贸易活动从国家角度可称为对外贸易，从国际或世界角度，则可称其为国际贸易或世界贸易。在经济学上，按照商品形式与内容的不同，可将国际贸易或对外贸易分为货物贸易、服务贸易和技术贸易。
这与我国国际贸易法学的有关理论和现行法律规定对国际贸易的分类也是一致的，我国《对外贸易法》第二条第2款规定：“本法所称对外贸易，是指货物进出口、技术进出口和国际服务贸易。”

（二）国际贸易中的不正当竞争行为及其主体特性

基于上述理解，国际贸易中的不正当竞争行为自然也就是指国际货物贸易、国际服务贸易和国际技术贸易中的不正当竞争行为。但是，由于国际贸易中的不正当竞争行为与国内贸易中的不正当竞争行为存在着不容忽视的区别，所以，我们不能将现有主要建基于国内贸易中不正当竞争行为的竞争法理论简单地照搬到国际贸易当中去。当贸易活动从国内拓展到国际层面时，其“不正当竞争行为”的目的、概念、形式和性质等均发生了一定的变化，而且这些变化是紧密联系在一起的。

我国专家学者大多基于现行法律规定，即根据《反不正当竞争法》第二条第2款“本法所称的不正当竞争，是指经营者违反本法规定，损害其他经营者的合法权益，扰乱社会经济秩序的行为”的规定，对“不正当竞争行为”进行界定。
概括而言，即认为这一行为是指“企业、其他经济组织和个人违反国家法律和政策，违背市场规则和社会公共道德，在生产、服务流通及其他经济活动领域内采取虚假、欺诈和损人利己等手段牟取不当的经济利益，以致损害国家与他人的利益，扰乱社会竞争秩序的行为”。
其实，就我国《反不正当竞争法》第二条对“不正当竞争行为”的界定及其后第五条至第十五条关于11种具体不正当竞争行为的规定，已经有不少学者提出了质疑。
质疑的重点之一就在于，该法将不正当竞争行为的主体限定于所谓的“经营者”――即“从事商品经营或者营利性服务的法人、其他经济组织和个人”，远不符合社会经济生活的现实，具有较大的局限性。而且，这与该法关于政府及其所属部门的行政垄断行为的规定也不相符。因为，政府及其所属部门显然不属于“经营者”之列，但他们又确实存在实施不正当竞争行为
的现象，需要对其加以规范。这就使得人们在理解和适用这些规定时，在理论上和实践中引起了一定的混乱。引起这种混乱的一个主要原因就是，“最后通过的反不正当竞争法并非一部单纯的禁止不正当竞争行为的法律，而实际上是制止不正当竞争行为和部分垄断行为的混合性法律”。
从分别立法的角度看，将政府及其所属部门实施的、应当归由反垄断法规范的行政性垄断行为强行纳入到反不正当竞争法中，自然会造成人们认识上的混乱。如果采取比较严格的分别立法的体例，分别制定反不正当竞争法与反垄断和反对限制竞争法（以下简称反垄断法），则此一问题在一定程度上可以得到解决。当然，我国《反不正当竞争法》制定于社会经济生活实践尚不丰富、竞争法理论尚不完善的时期，现今看来，自然有其特定的局限性。

针对上述局限，有的学者认为应当对“经营者”作扩大化解释，
还有的学者则提出把“政府及其所属部门”作为我国《反不正当竞争法》中实施不正当竞争行为的一个“例外”、一个“特殊主体”加以处理。
其理由是仍然严格遵守《反不正当竞争法》所界定的“经营者”概念，但为了对可能会实施行政性垄断行为和限制竞争行为从而损害竞争秩序的政府及其所属部门加以规范，不得不如此“特殊”处理。笔者认为，这种做法以及上述采取比较严格的分别立法的体例在界分狭义的不正当竞争行为的主体方面是可行的。但是，应该认识到，我国《反不正当竞争法》将政府及其所属部门纳入调整范围只是一个权宜之计。所以，将其进行“例外”处理也只是对立法上的这一权宜之计所做的权宜解释。从长远来看，在已列入十届全国人大及其常委会立法规划的反垄断法和反不正当竞争法（修订）中，应当会对这一问题做出一个明确的划分和界定。在《中华人民共和国反垄断法》（送审稿）［以下简称《反垄断法》（送审稿）］中，对此问题即做了规定，其第三条第1款规定：“本法所称垄断行为，是指排除或者限制竞争，损害消费者权益，危害社会公共利益的行为”；第2款通过列举垄断行为的方式表明了垄断主体包括经营者和政府及其所属部门。

这里要注意区分广义上和狭义上的不正当竞争行为及反不正当竞争法（或竞争法）。从广义的角度看，由于政府及其所属部门的行政性垄断行为和限制竞争行为属于广义的不正当竞争行为，规制这些行为的反垄断法属于广义的反不正当竞争法。所以，政府及其属部门自然是反不正当竞争法的一般主体。从狭义的角度看，政府及其所属部门不是经营主体，不可能实施狭义的不正当竞争行为，亦就不可能是狭义的反不正当竞争法的规制对象。这一情形在国内和国际同样成立。在国际贸易中，国家（或政府）及其所属部门经常性地甚至合法性地（依照国内法）实施行政性垄断行为或限制竞争行为；另外，还有为数不少的各种国际经济组织也有可能实施不正当竞争行为。鉴于本文对不正当竞争行为采广义理解，所以，国家（或政府）及其所属部门当然是国际反不正当竞争法（或国际竞争法）的一般主体。

但是，必须指出的是，同是作为竞争法的主体，政府及其所属部门在国内竞争法中的地位在不同国家是不同的。这是因为，通常意义上的垄断，尤其在西方国家，一般都是指经济性垄断，其反垄断法包括三大支柱内容，即禁止限制性协议、禁止滥用独占地位（支配地位）和控制集中或购并，其规制对象均为市场上的经营主体；以政府及其所属部门为主体的行政垄断则是包括我国在内的一些曾经实行或仍在实行计划经济或处于经济转轨时期的国家特有的突出现象。也就是说，在发展相对完善的市场经济国家，基本上不存在行政垄断的问题，政府及其所属部门也就无从作为竞争法的主体；
而在我国及与我国情况类似的一些国家中，行政垄断仍然不同程度地存在着，而且对于我国而言，在WTO的背景下必须将之纳入正在起草的反垄断法的调整范围，
将政府及其所属部门作为反垄断法进而作为竞争法的一般主体来予以规制。如此，对市场经济国家来说，其竞争法主体在国内一般指私人厂商；在国际贸易中，以国家名义实施的行政性垄断行为和限制竞争行为则与私人厂商实施的经济性垄断行为、不正当竞争行为（狭义）并驾齐驱，共同构成国际贸易中不正当竞争行为的几种主要类型，而且，由于前者以国家主权为行使依据，其所造成的损害和影响远远大于后者。对实行计划经济或处于经济转轨时期的国家来说，由于行政垄断的存在，其竞争法主体在国内和国际均包括私人厂商和国家（或政府）及其所属部门。

关于不正当竞争行为的主体问题，从国际贸易法的角度分析亦能得到同样的结论。根据有关理论，国际贸易法的主体有个人、法人、国际组织和国家。
且不论这一主体范围是否妥切和周延，但毫无疑问的是，这些主体在国际贸易中所实施的不正当竞争行为除了应当受到国际贸易法的规范外，当然也应受到反不正当竞争法的规范，这一领域是反不正当竞争法和国际贸易法共同作用的一个交叉领域。实际上，在国际贸易中，国家作为一个特殊的民事主体，以自己的名义从事各种经济活动，签订各种贸易合同、条约和协议，并以国库的全部资产承担责任，已是一种比较普遍的现象，其实施不正当竞争行为的现象亦现实性地存在着。因此，在国际贸易法中，国家及其所属部门既是制法者、执法者，也是守法者、受法（受到法律制裁）者；在国内反不正当竞争法中，政府及其所属部门大多数时候处于制法者、执法者的地位，“例外”性地作为守法者、受法者；而当反不正当竞争法上升到国际高度与国际贸易法在国际贸易活动中相互作用、相互融合时，国家或地区及其所属部门亦同时是制法者、执法者和守法者、受法者。那么，将其视为国际反不正当竞争法（或国际竞争法）的一般规制对象自是理所当然之事。

根据上述分析，对于普遍实行市场经济的国家来说，与以经营者为主体的国内贸易中的不正当竞争行为相较，笔者认为，国际贸易中的不正当竞争行为具有鲜明的主体特性――国家主权性，即除了各国私人厂商外，还包括代表主权的国家或地区（或政府）及其所属部门。实际上，随着我国社会主义市场经济的逐步发展与完善，以及伴随着我国融入世界贸易组织之进程的推移，可以预见的是，行政垄断现象在我国必将渐趋减少，最后或消亡或作为一种特殊现象极个别地存在着。那么，这一主体特性在我国也终将得到体现。

在现阶段，对于我国相关法律的制定和修订，笔者认为，用“竞争者”这个语词来指代竞争法律关系的主体更加符合经济生活的客观实际及其对法律提出的要求，它泛指所有参与或影响市场竞争的“人”。“竞争主体和垄断主体是反垄断法的适用对象，是反垄断法律关系的构成要素之一。现实生活中，竞争和垄断是相对而言的，竞争产生垄断，垄断限制竞争；同是一个企业，当其行为符合有效竞争的条件时，可称为竞争主体；当其行为超出合理竞争的限度，危及到市场竞争秩序时，可称为垄断主体。因此，抛开行为标准对人们观念的影响，竞争主体和垄断主体是合二而一的，可以统称为反垄断法律关系的主体。”
具体而言，在国内贸易中，竞争者指从事以营利为目的的商业性活动并实施了或有可能实施竞争行为
的包括法人和非法人在内的各种类型的经济组织或非经济组织
和个人，以及政府及其所属部门；在国际贸易中，竞争者则指上述从事国际贸易活动的经济组织或非经济组织、个人和国家（或地区）及其所属部门以及各类全球性、区域性、专业性的国际经济组织或具有经济职能的国际组织。基于此，笔者对国际贸易中不正当竞争行为的界定是：国际贸易中的竞争者实施的违反国际竞争法的规定，损害其他竞争者的合法权益，扰乱国际竞争秩序的竞争行为。

（三）国际贸易中不正当竞争行为的相对性

应当指出，国际贸易中的不正当竞争行为并非自始就完全“不正当”。比如国家基于主权，可以在其国内法范围内从事其认为正当的一切行为，在对外贸易领域亦是如此。但是，由于国内法与国际法在立法目的、基本原则、保护对象等方面存在很大差异，其认定正当性的标准亦有不同。换言之，这是国际贸易中不正当竞争行为的另一个特性――相对性，即一个竞争行为在国内法上也许是正当的，但在国际法上则不一定正当。例如，一个主权国家基于保护或促进国内某一产业的需要，依据有关贸易政策或法律规定对该产业的出口予以补贴。从其国内法角度而言，这毫无疑问是正当的，也是合理合法的。但是，当这一补贴行为对进口国的相关产业造成实质损害或存在实质损害的威胁时，在国际上就失去其“正当性”存在的合法基础，变为国际贸易中的一项不正当竞争行为。一国国内法上合法的正当竞争行为变成另一国国内法或国际法上非法的不正当竞争行为，这一现象乃是国际法律冲突的表现之一。

实际上，国际贸易中不正当竞争行为的“相对性”还同与该行为有关的国家或地区的诸如贸易政策、技术水平、经济实力等其它因素相关联。比如技术壁垒问题，同一项技术标准，实施于具有相同技术水平的国家之间时不构成技术壁垒，不是不正当竞争行为；但在技术水平相差悬殊的国家之间则有可能构成技术壁垒，成为一种不正当竞争行为。这一点在发达国家和发展中国家之间表现得尤为明显。
再如，为了促进产品在某几个特定国家之间自由流通而制定的产品标准，亦可以被用来阻碍公平竞争。这是因为，可以将产品标准设计成有利于这几个特定国家之间的贸易而不利于其他国家的产品输往这些国家。
所以，在国际贸易中，要解决一个竞争行为是否“正当”的问题，必须对其进行辩证的和具体的分析，不能一概而论，在综合考虑多方因素的基础上才有可能做出正确的判断。

二、国际贸易中不正当竞争行为的具体表现
在经济全球化的影响和作用下，世界各国（地区）之间的贸易联系越来越紧密，贸易形式越来越多样，贸易纠纷也越来越频繁。从反不正当竞争的角度来考察国际贸易纠纷，我们就会发现作为其导因之一的国际贸易中的不正当竞争行为与我国国内贸易中的各种不正当竞争行为，既有非常紧密的联系又有十分明显的区别。二者的紧密联系表现在，不管是在我国《反不正当竞争法》的规定中还是在实际的经济生活中，国内贸易中的大多数不正当竞争行为在国际贸易中都有所体现和反映。二者的明显区别则表现在，由于国际贸易与国内贸易在采取的形式、当事的诸方、交易的规则和适用的法律等许多方面存在着显著差异，其不正当竞争行为的形式发生了一定的变化，即有一些不正当竞争行为是国际贸易中的特有现象，在国内贸易中并不存在，比如倾销和补贴即属于此。鉴于上述联系和区别，且关于国内贸易中各种不正当竞争行为的理论已经相对完善，所以，本文将关注的重点放在国际贸易中特有的、实践中引起冲突和纠纷较多的不正当竞争行为上。

（一）倾销（Dumping）

1．倾销的概念辨析

经济学上最早给“倾销”下定义的是美国著名经济学家雅各布·维勒（Jacob Viner），他在上世纪初出版的《倾销――国际贸易》一书中提出：“倾销是同一产品在不同国家市场上的价格歧视。”此后，“价格歧视就成为倾销的经济学定义的经典内容”。
在国际贸易中，倾销更多的时候指的是一种销售方式或销售行为，即销售者将某种产品大量而廉价地投向某一市场，可能会造成该市场波动，并导致该市场上其他竞争者的销售困难。但是，要实现经济上的倾销必须具备一个前提，即能够隔断两个或多个不同价格的市场区域，使低价区产品不致倒流回高价区。而跨国界的贸易恰可用关税或非关税方法提供这种隔断。

法学对“倾销”的定义建基于经济学的理解之上，但又与其有所不同，大多采用《关税及贸易总协定》（GATT）第6条的规定。该条将倾销定义为：“将一国产品以低于正常价值的方法进入另一国市场，如因此对某一缔约国领土内已建立的某项工业造成实质性损害或产生实质性损害威胁，或者对某一国内产业的兴建产生实质性阻碍，这种倾销应该受到谴责。”同时，针对这一条而形成的《关于实施关税及贸易总协定第6条的协议》（即《关税及贸易总协定反倾销守则》）第二条第1款规定：“如在正常贸易中一国向另一国出口的某一产品的价格，低于供出口国本国消费的相应的同类产品的价格，则此产品应视为倾销品。”简言之，倾销即指出口商以低于正常价值的价格向进口国销售产品，并给进口国产业造成损害的行为。根据这一定义，法学上的“倾销”有三个构成要件：一是产品以低于正常价值或公平价值的价格在进口国销售；二是这种低价销售的行为给进口国相关产业造成了损害；三是损害与低价销售之间存在着因果关系。这三个构成要件同时也是倾销的法律特征。

对上述两个定义进行比较，可以看出“倾销”在法学上与经济学上的不同之处。经济学上的“倾销”泛指一切规模较大的低价销售，其在进口国可能而不是一定会对相关产业造成损害，它可能只符合法学意义上“倾销”的第一个要件。而法学上的“倾销”必须同时符合上述三个要件，其不正当的目的即是否造成损害后果，是区分两个定义的关键。换言之，不是所有的倾销都会对正常的贸易秩序产生破坏性影响，大多数对进口国的经济没有危害性或危害性不大。只有那些以掠夺或排挤竞争对手为目的的倾销才具有不正当竞争的性质，有害于竞争秩序，必须予以反对和打击。比如基于特定原因，出口商向进口国低价出口该国紧缺或无法生产的某类商品，如燃料或农作物等，进口国国内不存在相关产业亦无法建立相关产业；那么，出口商的这一行为不仅不会造成实质性或可能性的损害，反而会推动进口国的经济发展并造福于消费者。所以，这一“倾销”行为绝不是需要法律予以反对的“倾销”行为。“总之，科学的经济理论分析表明：笼统地把倾销说成是‘不公平贸易行为’、‘不正当竞争行为’是不对的。”

但是，法学领域对“倾销”的这一定义或者说是认定标准，并不完全合理。从有关国际条约、协定和我国反倾销法的规定来看，一般只要存在倾销的事实并引起了损害后果（实质性或可能性），就可以认定为倾销并采取反倾销措施。实际上，引起倾销的原因有很多，并不仅仅可能是因为出口商或厂家拥有某种经济优势，也可能是由于两个地理市场之间本来就存在诸如原材料、劳动力等生产成本的高低不同；倾销的目的可能并不是为了排挤竞争对手，也可能是为了打开海外市场而实施的正常竞争行为。价格竞争本来就是市场竞争中使用的一种重要手段，而且，经营者自主定价亦是市场经济及相关法律的一项基本原则。因此，现行法律规定忽视倾销对公平竞争的影响而一概以“倾销事实→损害后果”这一标准来加以认定，有违竞争法的宗旨。所以，从严格的反不正当竞争法的角度而言，笔者认为，只有那些以垄断地位为基础、以排挤竞争对手为目的并人为实施的掠夺性倾销才是反倾销法真正应该予以反对的对象。但是，不能否认的是，那些由于生产成本低廉而“低价”出口销售的行为确实会给进口国的相关产业造成损害，而进口国出于保护国内产业的目的也不得不对这些行为施以反倾销措施。所以，这就使得现行的反倾销法必然带有贸易保护主义的色彩。

2．倾销的不正当竞争性

从竞争法的理论上看，倾销是价格竞争的一种方式，属于不正当竞争行为。根据上文定义，倾销这一行为应属于价格歧视的范畴，是一种掠夺性价格歧视或称掠夺性定价。价格歧视，“是指通过价格差异的安排，对于同一等级、品质的商品或服务，或者在不同地区采用不同价格，或者对不同交易对象采用不同价格，通过有选择性地打击交易对象，达到控制市场目的的行为”。
这种价格的不同不是基于不同的成本或效率，而是一种人为的结果。反映到国际贸易中，就是同一商品或服务在出口国或原产地以正常价格出售，在进口国以低价出售。应当认识到，倾销的目的并不是为了大规模低价销售所获得的直接利润，相反，低于成本价的销售往往会给倾销者带来损失；其目的是为了在排挤掉竞争对手取得垄断地位后，再转以高价销售的垄断利润；而出口厂家之所以能够承受低价销售所导致的损失，也正是因为其在国内市场上处于一定的垄断地位，具有相当的经济实力。因此，从性质上说，倾销是一种垄断地位的谋取行为或垄断力的滥用行为。也可以将之归于一种排他行为，“一般来说，排他行为是有垄断地位的企业采取的以牺牲一些垄断利润为代价，使其他企业同它竞争无利可图，从而维持垄断地位的一种方式。”

倾销的不正当竞争性所造成的损害主要表现在其对国际贸易竞争秩序的扰乱以及对进口国经济、出口国经济和第三国经济所造成的影响上。对进口国而言，倾销所造成的危害是显而易见的：一是对其相关产业造成直接损害，或是阻碍其实现建立相关产业的目标；二是对进口国消费者的利益造成损害，倾销伊始的低廉价格会使进口国的消费者获益，但由于倾销的目的是为了排挤竞争对手以取得垄断地位，再通过垄断价格获取垄断利润，最终损害的是消费者的利益。对出口国而言，一是对出口国生产同类或相似产品的企业造成损害。一方面，具有垄断地位的出口厂家向国外倾销过剩产品，使得国内市场上供过于求的产品价格不能正常下跌，对与其有竞争关系的企业来说是一种不公平竞争；另一方面，由于倾销企业具有的经济优势使其一般能够承受低价销售所造成的损失，从而能够迅速占领海外市场，而不具有相应经济实力的竞争对手则降低甚至失去了同类或相似产品的海外市场份额。二是对出口国的消费者利益同样会造成损害，其原因亦是倾销企业要保持其国内产品的正常价格或垄断价格，使消费者不能够享受到产品供过于求时价格下跌所带来的好处。对生产同类或相似产品的第三国而言，由于倾销产品占有较大的价格优势，常常能够获得较多的市场份额，第三国的同类或相似产品会因此受到冲击，其参与进口国公平竞争的机会就减少甚至被剥夺。也正是由于这一原因，WTO的《实施1994年关税及贸易总协定第6条的协定》对此也做出了规定，即第三国可以要求进口国对倾销的产品展开调查。

虽然倾销存在着上述的诸多危害，但同时也存在着一些益处，如刺激和促进进口国相关产业特别是一些落后产业和垄断性产业的发展，以及有助于倾销企业推销积压产品、实现规模经济、开拓海外市场、提高市场份额等等。

3．倾销行为与低于成本价销售行为或不正当亏本销售行为

我国《反不正当竞争法》第十一条第1款规定：“经营者不得以排挤竞争对手为目的，以低于成本的价格销售商品。”对这一行为，我国学术界有的学者称之为“低于成本价销售行为”、
“不当低价销售”、
“压价排挤竞争对手”
或“不正当亏本销售行为”，
有的则直接冠之以“低价倾销行为”。
对此，有的学者认为倾销行为与《反不正当竞争法》规定的这一行为是有区别的。

笔者认为，倾销行为与“低于成本价销售行为”或“不正当亏本销售行为”在实质上是相同的，都是指破坏正常竞争秩序大量低价销售商品的行为，都是需要法律予以规制的行为。只不过由于二者存在的领域不同，而使得其表现形式、认定标准、适用法律以及处理方式均有所不同。根据有关国际条约、协定和我国《反倾销条例》的规定以及人们的使用习惯，一般来说，“倾销”应当是国际贸易中的一个专有名词，有其特定的适用范围，不能将之用于指代国内贸易中的“低于成本价销售”或“不正当亏本销售”。

4．反倾销的不正当竞争性
属于反倾销法规制对象的倾销是不正当也是不公平的，但这未必就证明反倾销是正当与公平的。事实上，由于关贸总协定乌拉圭回合的谈判使得限制国际贸易的各种灰色措施受到控制，保障条款的实施标准更加严格，采取贸易保护措施可能会遭到对方的贸易报复，因此，反倾销已渐趋成为一国政府保护本国相关产业、阻止外国产品进入本国市场合法而有效的手段。“反倾销之制度实施之效果，有时可以妨碍或阻止竞争，而非鼓励竞争。此与竞争法之目的在鼓励竞争者并不相同。而且反倾销法在若干国家被经常引用，其结果导致反倾销制度被运用为保护主义的工具，而与鼓励竞争背道而弛。”

“在国际贸易中，反倾销常常包含维护国际贸易的正常秩序和国内贸易保护主义两方面的因素。”
反倾销的不正当竞争性或不公平性也就主要来自于它的不当运用，即来自于其所具有的贸易保护主义色彩。从倾销与反倾销的发展历史来看，反倾销从其诞生之初，就是作为一种贸易保护措施出现的。而其发展，也一直伴随着贸易保护主义者和贸易自由主义者的争论：前者主张在国际贸易中强化反倾销措施，对有损于本国经济的各种倾销一律加以抵制；后者则主张淡化反倾销措施，以促进国际贸易的自由发展。如上文所述，现行国际反倾销法在倾销的认定及裁决过程中并不考虑引起倾销的原因如何，而只看是否存在倾销事实及其是否对进口国相关产业造成了损害的后果。“然而法律上并不区别倾销是否具有掠夺性（纵使其非低于成本之销售仍可构成倾销）、是否合理（纵使合理之商业营运行为，若有差别价格，仍可构成倾销）、或是否有益于进口国（纵使对进口国之整体福祉有益，仍可构成倾销），而一律适用反倾销税法。是故反倾销税制度对于合理之竞争，有时会产生阻碍之效果”
。因此，这种不是从倾销对公平竞争产生的负面影响而以一国是否受到损害为根据，对倾销行为进行法与非法的界定，本身就表明该法的立法动机已包含了贸易保护主义的因素。带有强烈贸易保护主义色彩的国际及各国反倾销法，使得许多具有比较竞争优势并参与国际贸易正常竞争的厂商被拒之门外，其物美价廉的产品成为反倾销的牺牲品。“如果一定要论个公平不公平的话，诸多现代经济学家们经过科学考察与分析得出的结论，却是与美国人恰恰相反的。他们认为，在大多数情况下，各国反倾销法实际运行中扭曲了竞争关系，把许多物美价廉的具竞争优势产品挡在门外，是很不公平的。”
比如，中国对美国出口大蒜即属此例。中国大蒜的国内价格本身就比较低，在国际市场上比阿根廷、墨西哥、西班牙等国的大蒜成本低，具有一定的国际竞争力。中国的大蒜出口到美国给其消费者带来利益，但对其相关产业并未造成太大的损害，因为美国农产品的比较优势是小麦、玉米等作物；而且，中国的大蒜也不可能在美国取得垄断地位。但是，中国的大蒜却遭遇到美国长达7年的反倾销，同时损害了中国数百万蒜农和美国消费者的利益。
所以，带有贸易保护主义色彩的反倾销除了扼制倾销的正当性的一面外，亦有其不正当性的一面。“理论与实证的分析均显示反倾销措施常常直接导致竞争秩序的恶化和竞争程度的降低。”

（二）补贴（Subsidies）

1．补贴的概念辨析

就“补贴”一词的本意来说，其含义非常广泛，任何形式的物质性、非物质性给付包括减免应当给付的义务，都可以称之为补贴，其最终目的是使接受补贴者得到一定的利益。经济学上的补贴是指一个国家的政府或公共机构对国内的某一行业或企业（或其产品）给予任何形式的无偿支持、扶助的行为。在此意义上，补贴属于一国国内经济政策的范围；一国政府有权采取它认为适当的任何政策促进国内经济发展和提高人民的生活水平，这是由一国主权所决定的内部事务，别国无权干涉。然而，如果一国政府或通过其公共机构实施的补贴，其目的是为了鼓励本国某种产品的出口或限制他国产品的进口，就有可能导致对别国同类出口产品或进口国相关产业的损害。因为，在正常的竞争条件下，不同的企业生产、销售同类产品，通过相互竞争往往使其销售价格接近成本，以此作为竞争的优势之一。但是，如果一国政府或公共机构补贴生产厂家或出口商，就使其能以比同类产品更低的价格出口产品；显然，这种价格优势不是来自于真正的比较利益，而是人为扭曲的结果。受补贴的生产厂家或出口商即使效率不高或其生产成本不低，也可以利用补贴降低其产品的价格或提高其产品的质量，以增加市场竞争力。在这种情况下，“补贴”这一国家行为就具有了国际意义，应当受到国际贸易法律规范和国际竞争法的制约。

法律意义即反补贴法意义上的补贴建基于经济学的定义之上，又与其有所不同。反补贴法上的“补贴”含义与补贴的分类密切相关。根据补贴的对象，可将补贴分为国内补贴和出口补贴：国内补贴是指一国政府给予生产某一产品的国内生产商的补贴，不论该产品是否出口；出口补贴是指一国政府给予某一出口产品的生产商的鼓励性补贴，这是国际贸易中最传统也是最主要的补贴方式。接受国内补贴的产品如用于出口，则其补贴自动变为出口补贴；如不用于出口，一般来说，对国际贸易不产生影响。但是，如果接受国内补贴的产品是进口产品的替代品，则其在国内市场上就能够以低于进口产品的价格与进口产品进行竞争，使后者处于一种不公平的竞争条件之下。这与征收或提高进口产品关税的作用是一样的，只不过进口关税提高了进口产品的价格，国内补贴则降低了国内产品的价格。出口补贴因其直接涉及一国的对外贸易，如实施不当，就会扰乱国际贸易中的正常竞争秩序，也就成为反补贴法规制的对象。综上所述，反补贴法所规制的补贴包括两个方面：一是为增加出口而实施的补贴，即出口补贴；二是为减少进口而实施的补贴，即国内补贴中对进口产品的替代品实施的补贴（如下图所示）。所以，笔者认为，补贴的法律定义应为：一国政府或公共机构违反反补贴法的规定，为增加出口或减少进口而给予本国某一行业或企业以经济资助或其它任何形式的有利条件，并对他国的相关产业造成实质损害、实质损害的威胁或实质性地阻碍建立该产业的行为。





需要注意的是，根据WTO的有关规则，国内有的学者认为出口补贴是指一国政府“专门”给予某一出口产品的生产商的鼓励性补贴。
笔者认为，这一“专门性”不尽合理。因为，接受国内补贴的产品也有可能用于出口，这一不是政府“专门”给予的出口补贴如果对别国造成了损害，仍然属于反补贴法的规制对象。所以，它在事实上也是出口补贴，有可能会对国际贸易产生影响。当然，由某一成员方政府有选择地、有差别地而非普遍性地给予某一行业或企业（或其产品）的“专门性”或“专项性”补贴应当是反补贴法规制的重点对象自是无疑。从这一点也可以看出，补贴的这一分类与反补贴法的调整对象并不完全吻合，在实践中可能存在着难以区别的问题。这大概也就是世贸组织作出如下修改的原因之一，即在进行乌拉圭回合谈判达成《补贴与反补贴措施协议》时，将东京回合谈判达成的《总协定反补贴守则》中对补贴所作的国内补贴和出口补贴的划分修改为禁止的补贴、可起诉的补贴和不可起诉的补贴。

2．补贴与倾销的区别

作为国际贸易中两种最主要的不正当竞争行为，虽然其结果都是扰乱了正常的国际贸易竞争秩序，但法律意义上的补贴和倾销有着根本的区别，即二者的行为目的和实施主体不同。在补贴和倾销中，行为目的和实施主体紧密联系在一起：补贴是由政府或其所属公共机构实施的为了增加出口或减少进口的政府行为，最终目的是保护或促进本国某一产业的发展，市场中的相关经营者因此而获益；倾销则是由出口厂家或出口商实施的为了排挤他国竞争对手的企业行为，最终目的是使自己能够获得某种不当利益。正如上文所述，行为目的和实施主体不同，导致了二者在实施者和获益者的一致性上亦为不同：前者实施者与获益者不同一，后者同一。这一根本区别，决定了二者在竞争法上性质的差异，也决定了二者在行为方式、认定标准、规制措施等其它方面的不同。比如，由于政府既提供补贴，又针对其他国家或地区的补贴采取反补贴措施，所以，反补贴法既规范补贴，又规范反补贴；反倾销规则只规范政府针对倾销采取的行为。再比如，根据世贸组织的有关规定，作为对反补贴或反倾销措施的反应，二者价格承诺的方式有所不同。反补贴中的价格承诺有两种形式，一是出口国成员政府同意取消或限制补贴，或采取其他措施消除补贴的影响，二是出口商同意修改其出口价格以消除补贴的有害影响；而反倾销中的价格承诺则与政府没有关系，只由出口商作出。

3．补贴的不正当竞争性

补贴的形式虽然多种多样，但与倾销一样，实施补贴的结果仍然直接表现在价格的差异上，即接受补贴的出口产品与进口国的同类或相似产品在进口国国内市场上的价格不同；与第三国的同类或相似产品在国际市场上的价格不同；在本国市场上，接受补贴的进口产品的替代品与进口产品的价格不同。所以，补贴也是价格竞争的一种方式，属于价格歧视的表现形式之一，是一种不正当竞争行为。但是，与倾销不同，笔者认为，“补贴”应当属于一种行政性限制竞争行为，这也是由上述补贴和倾销之间的根本区别决定的。行政性限制竞争行为是指行政主体利用行政权力实施的限制市场竞争、破坏竞争秩序的行为，与经济性限制竞争行为中经营者凭借其经济垄断地位限制竞争一样，行政性限制竞争行为中亦存在同一问题：政府或其所属部门凭借其天然拥有的行政垄断地位，利用行政权力发布某些不符合公平竞争原则的规章或政策，以保护某一地区或某一行业的企业，以致于限制了正常的市场竞争。而且，在这一行为中，限制竞争的主体与受益主体是不同一的，前者是各级行政机关或行业主管部门、行业协会，后者则是其控制或管理的本地区或本行业的经营者。根据上文对补贴概念的分析，补贴行为毫无疑问应当是一种行政性限制竞争行为。

补贴的不正当竞争性与它的双重性质也有重要关联。从补贴对国内产业的促进作用和对国际贸易竞争秩序的破坏作用不难看出，补贴具有双重性质：一方面它是一国主权范围内发展经济的产业支持政策；另一方面也是损害国际市场竞争、扭曲世界贸易秩序的不正当竞争行为。其不正当竞争性同样表现在对进口国、出口国和第三国经济的损害上。对进口国而言，一是对其相关产业造成直接损害或损害威胁，或阻碍其实现建立相关产业的目标。二是最终将会损害消费者的利益。因为，进口国在调查确认补贴后会采取反补贴措施，征收反补贴税；出口商一般不会自己承受这一额外损失，而是想方设法把这一额外负担转嫁到消费者身上。所以，可以想见的是，在这种扭曲的价格竞争中，消费者的利益最终将受到威胁。对出口国而言，补贴所造成的损害主要来自于进口国所采取的反补贴措施，有时这种措施带有较强的报复色彩，从而阻碍出口国相关产业的进一步发展，使得其实施补贴的目的适得其反，消费者的利益也将最终受损。对生产同类产品的第三国而言，在国际市场上，一方面由于出口国的补贴行为导致的价格优势使第三国难以参与正常的竞争；另一方面，在对第三国出口产品的替代品进行补贴的国内市场上，第三国亦无法参与正常的竞争。

4．反补贴的不正当性

无庸赘言，与反倾销一样，反补贴也带有强烈的贸易保护主义色彩。不仅如此，因为各国对补贴的定义不同、允许程度不同、调查认定程序不同以及反补贴的强度不同，反补贴很可能会对那些接受正当补贴的出口产品造成不利影响，对进行不正当补贴的国家则可能演变为贸易报复，从而形成国际竞争秩序中新的不公平。“特别是在一个国家的经济发展遇到困难时，反补贴法保护本国市场的作用有时被延伸运用来实行贸易保护主义。”
如此，则反补贴措施就成了事实上的非关税壁垒，亦使其同样具有双重性质：一方面是维护国际贸易正常秩序的工具；另一方面也可能成为贸易保护主义的武器。

（三）数量限制（Quantitative Restriction）

1．数量限制的概念

如果说广义上的“倾销”和“补贴”在国内贸易和国际贸易中都存在的话，那么，“数量限制”则是国际贸易中特有的一种不正当竞争行为，而且这一措施存在于进口和出口两个领域。从最广泛的意义上，数量限制是指在对外贸易中，“一国以政府之力量，对于进口或出口之流量，给予人为之干预”。
此种干预最直接的结果就是限制了进口或出口商品的数量或金额（限制金额也就是限制数量，以下统称数量），但其目的则各有不同。一般来说，数量限制的实施与一个国家限制或者禁止某种货物、技术进出口的对外贸易政策直接相关。如我国于2004年4月6日修订的《对外贸易法》第十六条规定，国家基于维护国家安全、社会公共利益等特定原因，可以限制或者禁止有关货物、技术的进口或者出口。对于各国诸如此类的原因，从其国内法及保护和发展本国经济的角度观之，自然是合理而合法的；但是从国际竞争法的角度观之，则有些未必合理，或者虽然合理，但在实践中往往把握不好尺度，从而损害了国际贸易中的正常竞争。这实际上反映了贸易保护主义与国际公平竞争之间的一个突出矛盾，某些带有不公平竞争目的的数量限制措施就是这一突出矛盾的具体表现之一。对于经济实力、技术水平、物质基础有高有低的世界各国，贸易保护主义是必不可少的；但如何在贸易保护主义与国际公平、自由竞争之间找到一个平衡点，则是一个世界性的难题。《关税及贸易总协定》（GATT）第十一条第1款虽然规定“任何缔约国除征收税捐或其他费用以外，不得设立或维持配额、进出口许可证或其他措施以限制或禁止其他缔约国领土的产品的输入，或向其他缔约国领土输出或销售出口产品”，但在其后的条款中仍规定了诸多例外，如第十二条国际收支平衡困难之例外、第二十条公共道德、人类与动植物生命健康等之例外、第二十一条国家安全之例外等。所以，与倾销和补贴相比，数量限制由于其目的和形式的多样性以及更强的国内政策性，要认定其在国际贸易中的不正当竞争性是比较困难的，这也使得人们往往对作为反不正当竞争法规制对象的数量限制的含义不能够有一个清楚的认识。

笔者认为，作为国际贸易中的不正当竞争行为，“数量限制”是指一个国家或地区及其行政机关利用行政权力实施并违反国际竞争法的规定，通过限制进出口商品的数量，以致于限制了国际竞争的行为。
2．数量限制的种类

根据采取方式的不同，数量限制措施可以分为进出口许可证制度、配额管理制度和外汇管理制度以及进口押金制、进口最低限价制等。需要说明的是，实施这些制度的目的并不仅仅是为了达到限制进出口商品数量从而限制竞争的目的，很多情况下还带有维护国家安全、保护环境、合理配置资源等目的，对此要注意辨别区分。

（1）进出口许可证制度是指国家规定某些商品的进出口必须事先申请领取进出口许可证，否则一律不许进出口的外贸管理措施。实际上，除了某些限制或禁止出口的商品外，一般一个国家为了鼓励企业出口创汇，对商品的出口并不加以管制，进出口许可证主要是指进口许可证。一国政府当局通过是否许可及控制发放许可证的份数，就可以达到限制进口商品数量的目的。这种进口许可证，多数都指定进口国别或地区，带有差别待遇的性质。

（2）配额管理制度是指国家基于特定原因，对某些货物的进出口数量或金额加以一定的限制，在限额内，允许该货物的进出口，超过限额，就不许进出口的一种外贸管理措施。此外，还有一种称为进出口配额或配额许可的外贸管理措施，即将配额制度与许可证制度结合起来使用，进出口单位进口或出口配额商品，在其取得进出口配额证明后，还要凭配额证明申领进出口许可证，才可以进出口该商品。

配额制度是数量限制措施最直接的表现形式。在数量限制的情形下，竞争者不可能以较低的价格去争取超过限制数量的销售。也就是说，竞争者在配额制下无法从事价格竞争、质量竞争，只能从事配额竞争。
对进口产品实行配额，自然会降低生产厂家或出口商进行“提质”或“降价”的竞争动力；对出口配额而言，在我国现行行政审批模式下进行的配额分配，亦存在不利于公平竞争的情形。一些企业尤其是生产企业经营能力较强，却得不到配额；一些长期从事进出口业务的外贸企业经营能力越来越弱，却还占着配额而发挥不出应有的出口创汇的作用。

（3）外汇管理制度是指一国政府依法对国际结算和外汇买卖进行控制，以达到平衡国际收支、维持本国货币汇价和保护或促进本国经济发展目的的一种外贸管理制度。与许可证和配额直接限制进出口商品的数量不同，外汇管理制度是间接地限制进出口商品的数量。在外汇管制下，出口商必须把他们出口所得的外汇收入按官方汇率卖给国家外汇管制机关；进口商也必须在国家外汇管制机关按官方汇率申请购买外汇。这样，有关行政机构就可以通过确定官方汇率、集中外汇出口收入和审批进口所需外汇的办法，控制外汇供应数量，以达到有意识地限制进出口商品品种、数量和进出口国别的目的。
与许可证制度和配额制度相比，由于这一制度在进行数量限制时有很强的隐蔽性，所以被许多国家作为实施贸易保护主义的一种重要措施。特别是汇率低估，往往起到相当于征收进口关税和补贴出口的作用。

（4）进口押金制度又称进口存款制，即要求进口商在进口商品时，必须预先按进口金额的一定比率和规定的时间，在进口国指定的银行无息存入一笔现金，才能进口。这样就增加了进口商的资金负担，影响其资金的流转，减弱进口的动力，从而起到了限制进口的作用。

（5）进口最低限价制度是指一国政府规定某种进口商品的最低价格，凡进口商品价格低于最低价格则征收进口附加税或禁止进口，以达到限制低价商品进口的目的。在国际市场上，价格优势是最重要的竞争优势之一。如果采取最低限价，则进口商品在进口国市场上的价格优势亦即竞争优势就会减弱甚至消除，势必影响到其销售数量，进口数量也就受到了限制。

3．数量限制的不正当竞争性
如前所述，由于数量限制的目的、形式多样并大多属于一国国内政策，且国际上没有诸如《关税及贸易总协定反倾销守则》、《补贴与反补贴措施协议》这样的国际条约专门对其予以明确规定，所以在国际贸易实践中要认定一项数量限制措施是否正当相对较难。从竞争法的角度而言，笔者认为数量限制是一种行政性限制竞争行为，即“政府及其所属机构滥用行政权力限制竞争的行为”。
一方面，从这一行为的后果来看，它不具有较强的垄断性，主要是在一定程度上不当地限制了外国产品与本国同类产品相互之间的竞争，本国产品一般来说亦不存在借助于这一措施的实施能够获得垄断利润的问题。另一方面，由于这一行为的实施主体是一国政府或其行政机构，所以与一般由市场经营主体实施的狭义的不正当竞争行为也有显著的区别。

作为一种不正当的竞争手段和贸易保护手段，不正当的、不合理的数量限制措施在国际贸易领域中一直以来享有不好的名声，“据认为，这（指数量限制，笔者注）是引发30年代资本主义大危机和第二次世界大战的诱因。”
总体而言，数量限制的不正当竞争性主要表现在如下两个方面。一方面，对进口产品实施数量限制，会影响到进口产品在进口国市场上的竞争地位。因为，即使进口产品本身具有价格和质量上的绝对竞争优势，但由于数量受限，无法扩大在进口国的销售。同时，这一限制措施还会导致进口产品的价格居高不下（供不应求），且这一价格由于受到外在控制而难以在市场的正常竞争中降低，使得消费者不能够享受到竞争带来的好处，这一点与补贴的作用殊途同归。此外，对进口产品实施数量限制还会使该进口产品转而大量涌入第三国而破坏该第三国的正常竞争秩序。我国《对外贸易法》第四十六条就规定，“因第三国限制进口而导致某种产品进入我国市场的数量大量增加，对已建立的国内产业造成损害或者产生损害威胁，或者对建立国内产业造成阻碍的，国家可以采取必要的救济措施，限制该产品进口。”另一方面，对出口产品而言，一般来说，除了基于维护国家安全、保护人的健康和保护环境等某些特定原因外，一个国家很少对其实施限制，而出口管制对竞争的损害也往往被忽略。实际上，如果一种产品的出口数量受到限制，除了不利于其生产厂商参与国际市场的正常竞争外，如果这一因受限而导致价高的出口产品恰为某一外国产品所需的原料或关键的中间产品，则出口管制亦会使外国相关厂商蒙受经济上的不利益，降低他们的竞争力。

（四）技术壁垒（Technical Barriers to Trade，TBT）

1．技术壁垒的概念

在国际贸易中，技术壁垒是得到公认的一种贸易保护措施。在通常意义上，技术壁垒是指在国际贸易中，一个国家或地区的政府或非政府机构以及国际组织通过建立有关商品技术标准、认证、检验等制度，对其他国家或地区的出口商品设置技术屏障，以达到阻止、限制甚至禁止其商品自由进入本国、本地区或本区域市场的非关税壁垒。实际上，在出口领域也存在类似的技术标准限制，比如某些西方发达国家就禁止对我国出口一些超过特定技术标准的高科技产品。但根据人们的使用习惯，技术壁垒一般适用于进口领域。

保护人类和动植物的健康和安全，保护环境，是一个国家在从事对外贸易时必须遵循的一项基本准则。为此，《关税及贸易总协定》不禁止国家或地区为达到这些目的而采取的必要措施，技术壁垒即为其中最重要的一种手段。但是，根据《贸易技术壁垒协议》，技术法规、技术标准对贸易的限制作用不得超越某个合法目的需要限制的程度；实行技术壁垒必须遵循国民待遇原则，技术法规、技术标准和合格评定程序必须在公开、公正和科学的基础上进行，实行技术壁垒的前提是技术手段与检测标准水平的差距。从这一初衷来看，即使实质性地限制了竞争，技术壁垒仍有其存在的正当性和合法性。然而，在具体实践中，国家的强弱不同、标准的高低不同、设定的要求不同，有时又掺杂进一些政治因素和贸易保护或报复的色彩，往往使得技术壁垒的实施与其初衷产生了很大的背离，变成国际贸易中的一种障碍、一种变相歧视。复杂繁琐的程序，较短的时间要求，标准的不公平以及时常变更，认定、检验方法的不统一，这些都使国际贸易的竞争遭到扭曲。
而且，由于技术壁垒具有适用对象的广泛性、形式的灵活性、目的的隐蔽性等特点，要认定其不正当性更属不易。所以，从竞争法的角度来观察技术壁垒，必须在综合考察其背景、参与主体、制定过程、针对对象的基础上，分析其目的的必要性和重要性，比较其所保护的本国利益和所损害的国际竞争利益，将隐藏在正当目的背后、不正当地限制国际竞争的技术壁垒鉴别出来。

在此，要注意区别技术壁垒（或贸易技术壁垒）与技术贸易壁垒。前者泛指存在于国际货物贸易、技术贸易和服务贸易中的技术性壁垒；后者则指存在于国际技术贸易中的技术性和非技术性壁垒。

2．技术壁垒的不正当竞争性

在世贸组织的协调和倡导下，有形的关税壁垒和配额、许可证等非关税壁垒的作用日益减弱，而其它无形的非关税壁垒的作用却日益加强。其中，技术壁垒的使用已呈频繁化和扩大化趋势，成为本世纪阻碍国际贸易往来的主要因素。从竞争法的角度而言，技术壁垒是国际贸易中特有的一种不正当的限制竞争行为。根据其实施主体的不同，可以将其分别定性为由市场主体等非政府机构实施的经济性限制竞争行为和由政府机构或行业协会实施的行政性限制竞争行为。前者与以经济优势地位为基础实施的垄断行为不同，制颁技术壁垒的市场主体可能并不具有垄断地位，但其通过技术壁垒的限制竞争作用有导致一定企业取得垄断地位的可能；后者与行政垄断行为也有区别，技术壁垒只能限制不符合标准的商品的进入，对符合标准的商品无法限制。

技术壁垒的不正当竞争性同样表现在扰乱国际竞争秩序以及对进口国和出口国相关产业的影响上。对出口国而言，技术壁垒的实施会影响其发展出口经济，削弱相关产业或商品的市场竞争力。一般情况下，出口国出口产品是因为相对于进口国存在着比较优势，而技术壁垒强行地削除了这种优势，使出口国在国际竞争中处于不利地位。具体而言，对不符合技术标准或无法取得相应认证的商品来说，技术壁垒实际上起到市场准入限制的作用；无法跨越技术壁垒的商品，只有在本国市场上销售，致使供大于求，产品价格下跌，造成破坏性影响。对那些试图通过技术改造达到技术标准或申请进行费时费财的合格评定的商品，则必然会增加成本、丧失交易机会，失去其价格优势或机会优势甚至处于劣势，公平竞争也就无从谈起。必须指出的是，由于发达国家与发展中国家之间存在的实力差距且多数技术标准都是由发达国家主导制定的，所以，技术壁垒在出口领域对前者的影响要小于对后者的影响。发达国家技术水平高，容易适应技术标准的要求及变化；经济实力强，对限制其出口产品的技术壁垒，容易采取报复措施。而发展中国家达不到或很难达到发达国家的技术标准，且报复能力弱。

对进口国而言，由于限制产品进口，技术壁垒对本国相关产业自然具有一定的保护作用，而且这一保护作用不仅体现在实体规定本身，也体现在实施的过程中对出口厂家设置的种种程序性障碍上。此外，技术壁垒对本国相关产品的市场价格也具有一定的保护作用。这种作用表现为在进口国市场上相关产品的价格不会下降，有时甚至会上升。一方面，当技术壁垒措施直接限制了进口产品的数量时，进口国市场上产品供求关系变化不大或未受影响，产品的价格就会稳定在一定水平之上；
如果由于技术标准的提高使得进口产品的数量减少，则国内市场处于供小于求的状态，产品价格就会上升。另一方面，当技术壁垒措施影响到进口产品的价格时，其成本增加、价格提高，丧失了本来具有的价格优势，进口国相关产品的市场价格也就不会受到太大影响，从而能够保持稳定。从经济学的角度来看，正当的价格竞争应当建立在市场价值规律的基础之上，通过供求的变化使产品的价格围绕其价值上下波动。而技术壁垒通过人为的手段影响产品的供求进而影响价格竞争，使产品价格只升不降，违背了价值规律的基本要求，其不正当竞争性也就不言而喻。

尽管技术壁垒对国际贸易竞争存在上述不利影响，但也有积极的一面。比如，它可以推动国际标准和合格评定制度的发展，促进技术的规范化、生产的标准化，提高生产效率。高标准的技术要求还可以推动出口国落后产业的技术创新和产业结构的调整，促进社会资源的有效利用和优化配置。

（五）平行进口（Parallel Import）
1．平行进口的概念

一般而言，绝大多数用于国际贸易往来的货物、技术和服务都带有知识产权标记，它们在对知识产权保护程度存在较大差异的国家或地区之间进出，就很可能会导致国际贸易中一个特有现象的发生――平行进口。这一问题属于国际贸易法、知识产权法和竞争法的一个交叉领域，且我国目前对之尚缺乏明确的法律规定，故在此特作一讨论。所谓平行进口或称“灰色市场”
进口，是指货物在某一外国制造，而其上所附之商标、著作权或专利权是在制造国合法登记或取得，或经合法授权，而该货品进口到国内，与国内制造附有在国内合法登记或取得的同样商标、著作权或专利权的货品相互竞争的行为。
由于平行进口所进口之产品附有在外国合法使用之商标或含有著作权或专利权，且通过正当途径进口，所以又称为真品平行输入。它与通过走私或其它非法途径进入国境，或假冒、盗版产品是截然不同的。

平行进口的具体情形主要有两种。一是一国未经授权的进口商，在某项知识产权已经受到进口国的法律保护且权利人自己或授权他人（以下统称知识产权权利人）制造、销售知识产权产品的情况下，从国外进口同样受到出口国法律保护的知识产权产品并进行销售的行为。这是平行进口的典型表现。第二种情形则导源于“非平行保护”，即一项知识产权在一国受到法律保护，而在另一国没有获得法律保护。具体表现为一国受到保护的知识产权权利人将其产品出口到另一对其知识产权产品未予保护的国家，第三人从该国家购得产品后又进口至知识产权权利人所在国家。

导致平行进口的根本原因是进口的知识产权产品在出口国和进口国之间存在着比较利益，也就是说，在进口国这一产品由知识产权权利人垄断经营，也许价格较高或质量平平；而由出口国进口的同一产品则可能价格相对较低或质量上乘。

2．平行进口的合理性

平行进口的“合理性”建立在以下两个冲突之上。一是权利用尽原则和地域原则的冲突。权利用尽原则是平行进口的理论基础，即任何受到知识产权法保护的产品，一旦经知识产权权利人投放市场后，则知识产权的经济权利即告用尽，权利人就丧失了对这些产品的再销售、使用方式及用途等的控制。这一原则的目的在于对知识产权权利人的权利加以必要的限制，以防止过度垄断，阻碍产品的自由流通。平行进口就是这一原则的适用范围从国内市场拓展到国际市场后的结果。而知识产权法中的地域性原则，则是指依据不同国家法律所产生的知识产权是相互独立的，不依赖于其他国家的法律；一项知识产权的取得、行使和消灭均依本国法律的规定，其效力亦只在本国地域内得到承认。对于依他国法律受到保护的知识产权，本国可以不予承认。故如果某项知识产权产品在本国已经得到保护，则他国同样受到保护的产品的平行进口就是对本国知识产权的侵犯。“知识产权具有地域性的特点，这使得知识产权具有分割市场、阻碍国际贸易发展的内在本质。”
所以，地域原则是反对平行进口的理论基础。承认前者，平行进口就是合理的；承认后者，平行进口就是不合理的。在协调这一冲突的过程中，欧共体法院形成了权利的存在与权利的行使相区别的原则，即“知识产权虽然可以依据成员国的国内法而合法存在，但是知识产权的行使则得适用欧共体法”。

二是保护知识产权与促进国际贸易自由发展或维护公平竞争的冲突。虽然知识产权是一种被赋予合法垄断的权利，但这一权利本身亦带有地域性特征，即大多数情况下只能在某一地域内合法垄断，而不能在世界范围内都处于一种独一无二的垄断地位。如果赋予知识产权绝对的垄断性，则其对国际贸易自由发展和公平竞争的不利影响就远远超过了对知识产权权利人的保护。“在保护知识产权和保护竞争二者之间，很难说那一个更重要。事实上，这两种法律制度是互为条件，并且有着相同和平等的地位。”
上述欧共体法院在审理有关案例时之所以会形成权利的存在与权利的行使相区别的原则，也是基于在欧共体范围内各国之间能够自由贸易往来和公平竞争进而形成统一的共同体大市场的考虑。而且，取得同样一项知识产权或其授权的产品，在不同国家的不同生产成本和不同技术条件下，其价格会有很大的不同。如果完全禁止平行进口，使得不同地域的消费者为使用同一产品承受相差较大甚至悬殊的价格，则与竞争法保护消费者利益的目标不相一致。换言之，是否承认权利用尽原则，不应只是考虑保护知识产权的需要，还要从促进国际贸易自由发展和维护公平竞争的角度加以综合衡量。

之所以说“合理性”而不说“合法性”，正是因为对于上述两个冲突，有关国际经济组织和各国的立法态度不一致。世界贸易组织《与贸易有关的知识产权协议》（TRIPs协议）第六条规定：“就本协定所规定之争端解决而言，而且受本协定第三条（国民待遇）与第四条（最惠国待遇）拘束之前提下，本协定不应被用作处理知识产权之用尽问题。”从TRIPs协议在保护知识产权的同时“使它不至于影响国际贸易的发展”的宗旨来看，TRIPs协议对平行进口问题未作定性，采取不置可否的态度，从而允许各国对这一问题自行应对。欧盟对这一问题则采取内外有别的态度：在内部，“为了实现统一的共同体大市场，任何知识产权的行使不得影响欧共体成员国之间的国际贸易”，
即承认权利用尽原则；在外部，为了维护本集团的利益，则否认权利用尽原则而承认地域性原则。美国作为世界上最大的知识产权输出国，对平行进口原则上采取禁止的态度，这与其重视知识产权保护且相关产品价格始终较高的国情有关。日本为了打破价格垄断和消除贸易壁垒，对平行进口采允许的态度。

所以，对平行进口的“合理性”问题，国际上并无定论。在过去的几十年时间里，出于保护知识产权的需要，地域性原则占据主导地位。但是，随着自由贸易和世界经济一体化进程的加快，以及对维护公平竞争的考虑，知识产权的国际权利用尽原则越来越受到重视。

3．平行进口的“不正当竞争性”

与本文前述几种不正当竞争行为（除倾销外）不同，平行进口是由私人厂商实施的而不是由国家或其行政机构实施的。平行进口的“不正当竞争性”问题比较复杂，如上所述，它并不取决于竞争法对这一问题采取何种态度，必须结合知识产权法和国际贸易法的角度来综合考量，可以分为两个层面。第一个层面是平行进口这一行为本身是否具有不正当竞争性。笔者认为，从竞争法的角度来看，平行进口的主要原因在于通过这一方式进口的产品对进口国的相同产品具有价格或质量等竞争优势。这一优势固然包含有不同国家的原材料、劳动力等生产成本或技术水平高低不同的客观因素，也包含有生产厂商努力提高生产效率、降低成本、进行技术改造以及提高产品质量的主观因素，不是人为扭曲的结果。而这一优劣之分的比较（或竞争）利益正是国际贸易得以存在和发展的基础，所以，“倘若平行进口不会造成公平法所规定之不公平竞争情形，货品之国际流通，实应让诸‘比较利益’之法则规定”。
从这一点来看，平行进口没有妨碍公平竞争。相反，它还有利于打破一国范围内知识产权权利人的垄断，与其展开竞争，以有益于消费者，这在知识产权法中也是得到承认的。平行进口的另一个原因是其具有潜在的“搭便车”的可能性或企图。这也就是第二个层面，即平行进口产品的销售是否具有不正当竞争性。如果某一知识产权产品在进口国市场由于知识产权权利人的努力而具有很高的商誉，而平行进口的产品与之相比并不具有价格或质量上的优势，其目的只是为了利用这一别人努力得来的商誉，从事所谓的“搭便车”（free riding）行为，在销售时对其产地来源予以模糊化处理，造成消费者对此产品与彼产品的混淆。同时，因为平行进口的产品不是按照进口国国内的标准生产，其质量或售后服务可能无法得到相应的保证，由此则会导致本地产品商誉的减损或丧失（即商标淡化行为）。这些均导致知识产权权利人无法实现其通过知识产权保护所期望得到的利益。从这一点观之，则平行进口的不正当竞争性毋庸置疑。

综上所述，笔者认为，平行进口的不正当竞争性不在于“平行进口”这一行为本身，而在于其进口之后的销售与进口国市场的关系。平行进口人在进口国市场销售其产品时，如果清楚标示其产品的原产地或制造商，以与进口国国内制造的相同产品明确区别，则不为不正当竞争行为；如果意图造成混淆，则属于典型的“搭便车”行为，即“竞争对手或者其他市场主体为自己的商业目的，故意直接利用他人的工商业成就而未付出实质性的正当努力的行为”。
虽然这一行为的目的仍然是为了通过混淆而不当地利用他人在销售上已经取得的竞争优势――较高的商誉，但由于平行进口人使用的是受到合法保护的知识产权标记，并没有采取假冒、擅自使用、伪造或冒用等方式，故其与我们通常所认为的商业混同行为或仿冒行为略有不同，属于一种广义的市场混淆行为。

从上述几种不正当竞争行为可以看出，它们均体现了本文第一部分所讨论的国际贸易中不正当竞争行为的特性。一般来说，倾销和平行进口的实施者为国际贸易中的经营者，补贴、数量限制、技术壁垒的实施主体则或为一国政府及其所属部门，或为某个行业协会；而在对倾销、补贴、数量限制、技术壁垒和平行进口之不正当竞争性的认定上均存在着相对性的问题，不同的国家或地区对之会做出不同的结论。本文所讨论的有限的几种不正当竞争行为，虽然具有一定的典型性，但只是国际贸易中诸多不正当竞争行为的一个侧面。可以预见，随着时间的推移，世界经济日益一体化、全球化，国际贸易形式也日益多样化，必定会出现更多的不正当竞争行为，需要对其加以研究以便于立法规制。

三、国际竞争法的冲突与协调

众所周知，在国际贸易纠纷和摩擦较少的时期，一国的对外贸易政策（或法规）和竞争政策（或法规）各有其侧重点：贸易政策侧重于对外贸易，负责指导和协调本国与他国之间政府性或非政府性的贸易活动，在国家之间配置市场资源；竞争政策则侧重于维护国内公平竞争的经济秩序，配置国内市场资源。一般而言，在一国范围之内其贸易政策与竞争政策总能大体上保持一致，即使发生冲突，在主权领域之内也能很容易得到解决。但是，在国际贸易领域，当贸易政策与（对外）竞争政策
或不同国家、地区的竞争政策之间互动时，则国际竞争法律冲突的发生就在所难免。随着世界经济日益一体化、全球化，一个国家或地区在设计或制定其竞争政策时，已经不能将眼光仅仅局限于其国内；而且，由于得到大家普遍认同的WTO规则所确立的透明度、国民待遇和非歧视性等原则的存在，一个国家或地区的政府也不能像以前那样采取内外有别的做法――对国内和国外的经营者适用不同的政策法规。这就使得竞争政策的制定必须将国际因素考虑在内，那种认为竞争政策只侧重于维护国内公平竞争的传统观点
已经不能适用国际贸易发展的需要。这同时也证明了国际竞争法的产生有其现实性和必然性，“事实证明，缺乏竞争政策的国际协调不仅会带来发生冲突的危险，还会增加企业行为的成本影响企业效率。”

需要说明的是，根据本文对国际贸易所下的定义和所作的分类，国际竞争法与国际贸易竞争法是两个不同的概念。国际竞争法除了调整国际贸易竞争关系以外，还调整国际投资和国际金融等领域的竞争关系。所以，国际贸易竞争法和国际竞争法是种与属的关系。但在有关国际条约和协定中并不作此划分，而是将调整诸多不同性质关系的条文规定在一个法律文件中。

（一）国际竞争法的立法概况

对于国际贸易中出现的种种不正当竞争行为，尤其是那些在一国国内贸易中不可能出现的不正当竞争行为进行规制，以及对两个及其以上国家或地区将其竞争法竞合适用于同一个国际性不正当竞争行为的情形加以协调，是国际竞争立法的主要目的。而国际竞争立法的出现，则是所谓“国际调节”的具体表现之一。“国际调节”或称国际性调节，是指“国际市场（国际社会经济）的一种调节机制或调节活动，它是由两个以上国家或区域性、全球性组织，通过协商或签订国际条约，或以国际性组织的决定等形式，对国际市场的经济结构和运行实行调节，以维护和促进国际社会经济协调、稳定和发展。”

事实上，作为国内法的竞争法在其产生之初，就不可避免地会适用于本国与外国发生的跨国竞争关系之上，尽管这一适用会导致两个国家之间的法律冲突。因此，作为国内法的竞争法是国际竞争法的重要渊源，但竞争法以正式法律文件的形式出现于国际法领域则最早可以追溯到20世纪初。1884年生效的《保护工业产权巴黎公约》于1900年修订时，就将其范围扩展到不正当竞争领域，其后的多次修订对工业产权领域的国际竞争法律制度进行了不断的补充和完善。这以后，有关全球性和区域性国际组织在制定国际竞争法方面付出了不懈的努力。如1948年的《哈瓦那宪章》是各国为在世界范围内规制垄断行为所作的第一次尝试，虽然这一宪章最终没有生效，但作为其“临时措施”的《关税及贸易总协定》在规制国际限制性商业行为方面发挥了应有的作用；作为国际经济领域中引导公平竞争、反对不正当竞争的纲领性文件，该协定被世贸组织继承下来一直沿用至今。1980年12月第35届联合国大会通过的《控制限制性商业惯例的多边协议的公平原则和规则》及在此基础上于1984年由联合国贸发会秘书处制定的《消除或控制限制性商业惯例示范法》，对成员国的国内竞争立法起到了很大的推动和示范作用；但这两份文件作为联大的决议，对成员国并无法律拘束力。作为《世界贸易组织协定》组成部分的《与贸易有关的知识产权协议》（TRIPs协议）、《服务贸易总协定》（GATS）、《与贸易有关的投资措施协议》和《贸易技术壁垒协议》（WTO/TBT）中对有关领域内的不正当竞争行为都做出了相应规定。此外，世贸组织在1996年新加坡首次部长会议上还通过了支持一项把公平竞争置于全球贸易规则之下的一揽子贸易措施的协议，并决定成立一个负责研究成员国就贸易措施与竞争政策（包括反竞争做法）的相互影响问题提出的各种问题的工作小组。区域性国际组织对国际竞争立法做出最大贡献的是欧洲联盟。1957年其前身欧洲经济共同体和欧洲原子能共同体成立时签署的《罗马条约》第85、86条规定，奠定了欧盟竞争法律制度的基石；其后，欧共体部长理事会和委员会以及欧洲法院为配合实施《罗马条约》第85、86条规定，又颁布和作出了若干规则、决定和判例。

尽管世界各国和有关国际组织在有意无意中为国际竞争法的建立做出了很多努力，但是，与目前国际经济来往日益频繁、形式渐趋多样的现实相比，国际竞争法的立法状况并不乐观。首先，现有的国际竞争法律规范一方面原则性、程序性规定较多，可操作性不强；另一方面，涵盖范围有限，与丰富多变的国际经济实践相形见绌。
其次，由于各国在经济实力、意识形态和根本利益等方面存在着诸多差别，即使企图在某一专门领域内达成一个公认的制度规则都困难重重［如《联合国国际技术转让行动守则》（草案）］，更不用说建立一套能够得到大多数国家承认的统一的国际竞争法规则。再次，通过认真考察上述国际条约、协定的条文，就能发现这些由各国政府达成的国际条约或协定其规制重点是各个国家或地区政府间的不正当竞争行为，而规制私人厂商所实施的诸如国际卡特尔、平行进口等国际性不正当竞争行为的规定却寥寥无几。这也是国际社会努力方向的一个缺漏，即官方贸易壁垒逐渐削减后国际市场却面临着私人厂商不正当竞争行为的威胁。最后，亦是造成各国竞争法之间冲突最主要的原因，是缺乏竞争法方面的国际统一冲突法。实际上，上述几个问题是紧密联系在一起的：实践中，对私人厂商的跨国不正当竞争行为一般由各国竞争法予以规制；由于没有统一的国际竞争法规则或根本就没有相应的国际条约，各国竞争法竞相对其适用；而对这一竞合，又没有有效的国际统一冲突法加以解决。

（二）贸易政策与竞争政策的关系
之所以从政策的角度而不是从法律的角度来考虑二者之间的关系，主要是基于以下两个方面的考虑：一是在形势多变的国际经贸领域，与较具“刚性”的法律相比，同是规范性文件的政策的适应性、灵活性和可变性更大，而且实际上政策之中往往包含着立法者的意图。“如果将竞争政策等同于竞争法，那么两者是一回事。但是，一般而言，竞争政策是高于竞争法而又体现于竞争法之中的一种精神或者理念。竞争政策可以是竞争法的灵魂，竞争法是竞争政策的具体实现形式。”
这一原因同样可以从包括反垄断法在内的竞争法之法律规则的不确定性上得到解释。
二是在世贸组织的管辖范围内，各个国家或地区都自愿或不自愿地已经或逐渐将其国内相关法律规范统一到WTO文件所确立的有关原则和精神下，有的直接适用WTO的有关规定来处理国际贸易纠纷。所以，从法律规定的条文上来看，各个国家或地区之间都具有相似性。

作为一种经济或法律政策，贸易政策和竞争政策具有不同层次的多种目标或价值取向，但二者的根本目标都应当是实现资源的有效配置，以提高经济效率。这一根本目标对于贸易政策来说一般容易理解；对于竞争政策，虽然其直接目标是维护公平竞争，但是与其根本目标相比，必须认识到对公平竞争的维护只是其所采取的主要手段，“反托拉斯法的惟一目标应当是促进经济学意义上的效率。”
至少在部分上，两个政策都基于这种认识：没有扭曲的市场可以将效率和资源配置最大化。因此，贸易自由化和竞争政策都力图消除市场壁垒和市场扭曲，以使市场更具竞争性并提高效率。
其次，贸易政策和竞争政策在一定程度上都会体现出对其它公共政策的考虑和平衡。如在贸易政策中，经常会出现为了保护人类和动植物的健康、安全以及保护环境等而实施的偏离贸易自由化的技术壁垒和保障措施；而在竞争政策和竞争法的领域中，则总是存在着自然垄断和部门豁免的情况，这也是对公共利益的考虑。再次，在国际贸易中，贸易政策和竞争政策都有一些共同原则，如透明度原则和非歧视性原则等。

由于在国际贸易中，贸易政策和竞争政策具有某种共同的根本目标，因此这也就决定了在达致共同目标的过程中，二者可以相互补充、相互强化：只强调贸易自由化而不注重对公平竞争的保护，则国际贸易的发展将冲突不断、困难重重；只强调保护公平竞争而畏惧贸易自由化，则国际贸易将停滞不前。贸易自由化通过不断削减关税与非关税壁垒，理论上能够让经营者比较容易地进入任何一个特定市场，从而有助于改善竞争环境，促进有效竞争，使得某一个企业难以取得市场支配力或具有市场支配力的企业难以滥用其支配地位；而竞争政策或竞争法通过规制或消除不正当竞争行为，创造出一个公平竞争的贸易环境，自然能够推动贸易自由化的迅速发展；至于贸易保护主义，也可以通过双边或多边的贸易政策或竞争政策的协调加以解决。

无庸赘言，虽然贸易政策和竞争政策有着共同的根本目标，但作为两种不同的政策，它们担负着不同的任务，采取的方法和措施也有很大不同。在当前的国际政治和经济环境下，无论是保护主义倾向还是自由化倾向的贸易政策与竞争政策之间的冲突都是不可避免的。
由于夹杂了意识形态、地缘政治、全球战略等诸多因素在内，冲突的原因复杂多样，形式千变万化。贸易政策可能对竞争政策产生反作用，这集中体现在那些通过有效地保护国内市场而使之隔绝于国际竞争的贸易措施。这些措施有助于受保护的国内产业形成一定程度的集中，从而产生滥用优势地位的可能性，并对消费者造成损害。如对反倾销和技术壁垒的滥用即为著例。竞争政策也会对贸易政策产生反作用，比如竞争法的豁免和除外规定往往是经营者从事不正当竞争行为的一个有利因素，从而对国际贸易产生消极影响。如大多数国家或地区的竞争法对出口卡特尔的豁免即为著例。“因此，旨在纠正市场扭曲的任何干预，其最优的选择应是搭配使用这两种政策，通过政策组合与协调，最大限度地抵制贸易政策的反竞争效应和竞争政策的反贸易效应，实行贸易政策、竞争政策的互动互补。”

除此之外，在某些方面，贸易政策和竞争政策还具有可替代性，最典型的例子就是反倾销领域。
如前文所述，竞争法和反倾销法对倾销的认定是不同的，反倾销经常以一种贸易保护主义的面目出现，保护的是国内相关产业的竞争者，而不是竞争本身。从长远来看，竞争法对倾销的认定和规制显然比现行的反倾销法要优越，也有利于国际贸易的发展和繁荣。在二者相互替代方面比较成功的例子是欧盟，罗马条约在成员国之间排除了反倾销法的适用，成员国内部发生的价格歧视和掠夺性定价行为都由欧盟的竞争规则――即罗马条约第81条和第82条规制。

对于如何协调贸易政策和竞争政策的关系，以反倾销为例，有的学者将现有的国际经济学界和法学界的理论归纳为三种主张：一是用统一的国际竞争法取代现行反倾销政策和规则，而把从严界定的、反竞争的“倾销”行为纳入国际竞争法作为它的一项条款；二是仿效WTO中的GATS和TRIPs模式，设置一个协调各国竞争法的法律框架和机制，并倡导各国反托拉斯法执法机关之间的“主动礼让”和相互协作；三是对现行的反倾销规则进行改良，消除其中反竞争或阻碍竞争的规定，使之最大限度地接近或融入国际竞争规则。

从统领和指导经济活动的根本意义上来看，笔者认为，应肯认竞争法之“经济宪法”的地位，在国内的市场经济中是如此，在国际经贸领域更是如此。最简单也是最直接、最重要的理由就在于：没有良好的经济秩序，如何得以进行经济活动。虽然前文已述，在一国范围内，贸易政策（或法规）和竞争政策（或法规）各司其职、各有其责，但仔细考察则会发现，贸易政策的制定和实施总是会将竞争性因素考虑在内或受到竞争政策的制约。究其原因，乃在于除了针对性较强的某些具体条款外，竞争政策或法规的制定一般均忽略竞争者及其不正当竞争行为的具体性质和形式而从总体上来规范市场竞争秩序，以更具根本意义的公平原则作为其基本原则。从这一点来看，与贸易政策（或法规）相较，竞争政策（或法规）更具概括性和抽象性，以之指导贸易活动亦更具合理性。但是，理论上如此，并不意味着实践中就必须将贸易政策纳入到竞争政策中去。实际上，现行的WTO框架及其具有法律效力的各种协议为解决贸易政策和竞争政策的协调问题即提供了很好的示例，把处于互动之中的二者结合起来统一考虑，纳入到WTO的规范性文件体系之中，将是我们能够得到的最好解决方案。

（三）竞争法的域外适用与国际协调
以贸易自由化为指导思想的经济全球化和跨国公司的全球经营活动不仅使贸易活动以递增之势在国境间穿梭来往，而且也使竞争跨越了国界，在全球范围内展开，这样亦使竞争法对国际贸易的调整在广度和深度上持续扩增。“从各国制定的竞争法看，国内竞争法既调整本国的竞争关系，同时也调整跨国竞争关系。”
在缺乏相应国际竞争法规范和协调的情况下，各国国内竞争法对跨国竞争行为的调整必然会导致国际竞争法律冲突。所谓“国际竞争法律冲突”，是指各国竞争法在适用于跨国竞争行为时，由于其内容的差异，以及一国对国内竞争法域外效力的考虑与他国否认这一域外效力之间产生的在竞争法适用上的抵触。

1．竞争法的域外适用

因竞争法域外适用而造成法律冲突的根本原因在于各个国家或地区的经济利益之间存在着对立的一面，这使得尽管立法宗旨和执法态度大致相同，但其各自从本国立场出发所制定的竞争法或竞争政策仍避免不了碰撞。也就是说，在立法上，各国竞争法所维护的公平竞争和消费者利益以及所保护的市场都是指国内市场，欠缺对国际市场的考虑；在执法上，各国竞争法为了增强本国产品的竞争力，几乎毫无例外地对本国产业在国际市场上的竞争行为采取宽松的立场（如对出口卡特尔的豁免
），而对国外竞争者所实施的有损于本国利益的“不正当竞争行为”则往往依据“效果原则”主张域外管辖。另外，各国竞争政策和竞争法的制定和执行往往随着国内外经济形势甚至执政党派或执政者的不同态度而变化，这一不稳定性也是造成冲突的原因之一。

作为竞争法域外适用直接依据的“效果原则”最早是由美国在司法判例中确认的，这一原则也是国际法中确定管辖权的基本原则之一，即指假如某一行为发生于一国领域之外，而其在该国领域内产生了一定程度的不利后果，则应使该国取得对这一行为的管辖权。如果仅凭效果原则来确定一国法律的域外管辖，而完全不顾及是否损害别国的利益，显然不符合公平和正义的立法理念。所以，一国的域外管辖权不能与其他国家的权利与利益发生不合理的冲突，这就是所谓的“均衡原则”或“礼让原则”，如于1991年签订并于1995年4月10日生效的《美国与欧洲共同体委员会关于在实施它们竞争法中适用积极礼让原则的协定》就创造性地提出了“消极礼让原则”（negative comity principle）和“积极礼让原则”（positive comity principle）。根据消极礼让原则，在发生跨国垄断行为时，一方尽管有权适用其反垄断法，但可以在某些情形下决定不对这种行为进行调查，而将案件交由对案件有重要利益一方的主管机关处理。相反，根据积极礼让原则，在发生对几个国家均有消极影响的跨国垄断行为时，如一方主管机关认为由另一方主管机关处理更好，可以要求该另一方主管机关进行调查，自己则给予尽可能的积极配合。
“尽管该原则尚未成为国际法的一般原则，其适用还处于不确定的状态”。
因此，有的学者提出对于域外效力应采用的标准，就以“直接、相当程度且可合理预期之效果（或影响）”，作为域外适用的“基本要件”；另外，再以“利益衡量”作为“额外之要件”。
但在现实中，有的国家凭借其经济实力，只承认“效果原则”，屡屡行使域外管辖，包括国际竞争法律冲突在内的国际法律冲突也就无法避免。我国正在拟议中的《反垄断法》也采纳了这一原则，《反垄断法》（送审稿）第二条第2款规定：在中华人民共和国境外从事对境内市场竞争产生实质性限制或者影响的垄断行为，适用本法。

2．竞争法国际协调的基本原理

“显然，一国竞争法当局不能独自解决与国际贸易相关的竞争政策问题，因为在许多情况下，是国家本身参与了限制竞争的活动。随着WTO关于国际贸易自由化的谈判不断向前发展，随着政府间的贸易壁垒不断被削减和拆除，人们越来越认识到，竞争政策领域需要国际合作。”

我国商务部进出口公平贸易局有关主管官员指出，当前国际贸易摩擦的主要特点之一就是各国之间的竞争从产品价格深入到价格机制的背后，摩擦的深度进一步加强，呈现出从产品→产业→制度的发展趋势。
所以，由于贸易政策和竞争政策之间的互动以及不同国家或地区间的竞争政策相互抵触而产生的国际竞争法律冲突自然应当在国际双边或多边合作的基础上从制度的层面上加以解决。

国际贸易法和竞争法都是兼具公法和私法两种属性的部门法。国际贸易法作为一国调整跨越国境的贸易活动的法律制度和法律规范的总称，主要包括调整平等主体间的商事交易活动的私法规范和国家对贸易活动进行管理的公法规范，亦即它的调整对象包括平等主体间的商事交易关系和不平等主体间的管理关系。而从产生之初即主要作为国内法的竞争法，既要调整平等主体之间的市场竞争关系，又要调整国家对市场竞争的干预管理关系，它的调整对象与国际贸易法的调整对象从性质上来看基本吻合。那么，处于国际贸易法和竞争法之交叉领域的国际竞争法的调整对象自然也应当包括平等主体间的市场竞争关系和不平等主体间的管理协调关系，兼具公法和私法两种属性，这从前文对国际贸易中几种具体不正当竞争行为的介绍中也可以得到映证。故从理论上看，国际竞争法律冲突及其解决自应可以分为公法冲突和私法冲突两个方面。

由于公法关涉国家的主权和公共利益，各国从属地主义立场出发，原则上不承认外国公法在内国的域外效力。所以，解决公法冲突的法律适用规范一般只是单边的，即它们只限于内国公法的适用范围，而不限定亦无权限定外国公法的适用范围，换言之，公法冲突一般依内国法解决。
但是，在国际竞争法领域内并不是如此“一般”。比如，依公法冲突理论，一国对别国的倾销行为进行调查并采取反倾销措施应当属于公法范畴，可以不用顾及别国的利益而完全适用本国的反倾销法。但事实上，由于在经济全球化的影响下各国之间存在着无法避免的种种利益关系，一个国家在依公法冲突理论适用内国法解决有关国际贸易纠纷时，并不能只看重眼前的暂时利益而就事论事，必须从长远和整体上考虑而顾己及人。在现行某些关于竞争的全球性的国际条约或协定中，之所以订有诸如反倾销、反补贴等关涉一国内国公法效力的条文规定，就是出于这种考虑。

对于私法冲突即国际民商事法律冲突，根据冲突法的有关理论有两个解决办法：一是国际统一冲突法解决方法，即有关国家通过双边、多边或区域性、全球性国际条约的形式制定统一的冲突法来解决国际民商事法律冲突。如根据欧共体条约第81条和第82条，适用共同体竞争规则的前提条件是，一个限制竞争的市场行为可能会损害欧共体成员国之间的国际贸易，这即是所谓的“国家间条款”。这个条款一定程度上可以起到冲突法的作用，将欧共体竞争法与成员国竞争法的适用范围区别开来。二是统一实体法调整方法，即有关国家通过国际条约的方式，制定统一的实体法，以直接规定涉外民事关系当事人的权利义务关系，从而避免或消除法律冲突。
结合国际竞争法领域内有关公法冲突解决的实践，笔者认为，对国际竞争法律冲突，不论是公法冲突还是私法冲突，均可参照上述办法加以解决。实际上，如果能够制定竞争法方面的国际统一冲突法或者国际统一竞争法，则上述国际竞争立法中所存在的问题就能够得到很大程度的缓解。目前关于竞争法的全球性、区域性的国际条约、协定，还有诸如美国与欧共体1991年签订的《美国政府与欧洲共同体委员会关于它们竞争法适用的协定》和作为其补充协定的《美国政府和欧洲委员会关于在实施它们竞争法中适用积极礼让原则的协定》以及《北美自由贸易区协定》（NAFTA）中有关竞争政策合作的条款等双边、多边协定，都是按照这两个方法解决国际竞争法律冲突所做出的努力。

3．竞争法国际协调的现状

按照上述基本原理，对于贸易政策与竞争政策之间以及不同国家或地区的竞争政策（或竞争法）之间的互动和冲突，均可以在双边或多边甚至全球性合作的基础上得到协调解决。但是，正如前文所述，由于各个国家或地区的具体情况千差万别，如目前世界上只有40多个国家制定了竞争法；而且，在这一问题上存在着太多的各种各样的考虑和干扰因素。即使对于在WTO下将竞争政策纳入到多边贸易体制内以建立一个统一竞争政策这样一个美好的愿望和提议（尽管要经过长时间的努力），仍有些国家存在着不同的看法。

欧盟对此持赞同态度，且早已将这种想法付诸于欧洲统一大市场的实践。欧盟认为，应当在WTO框架下引入关于竞争政策的多边协议：
多边合作是非常必要的，应当通过有法律约束力的协议将竞争政策纳入WTO的体系；应当通过协商和礼让的原则来解决管辖权的冲突和贸易冲突，通过提供一般的技术援助和加强竞争主管机构之间的合作来提高发展中国家相关机构的工作能力，通过在案件调查和法律援助方面更好的合作来降低国际交易成本。为此，欧盟提出，将贸易政策与竞争政策合二为一，将竞争法原则融入到贸易协议中，使之成为各国贸易协议中的一部分。欧盟的这一主张受到WTO许多成员的支持，其中包括日本、韩国、加拿大、澳大利亚、新西兰等国家。

美国对此则持反对态度。其于1997年成立的国际竞争政策咨询委员会（ICPAC）在1999年提交的研究报告中指出，委员会不主张在WTO框架内引入统一的竞争政策。理由是：第一，这种竞争政策的标准只可能是一种最低的标准，从而可能是一种扭曲竞争的标准；第二，WTO的争端解决机制可能对成员国的国内法律制度造成潜在的干涉；第三，强迫成员方接受统一的竞争政策是不合理的，因为WTO内还有相当数量的发展中国家没有竞争法。然而，根据美国向WTO贸易与竞争政策工作组提交的最新材料，美国对欧盟关于建立WTO竞争政策多边框架协议的主张已经表现出兴趣。因为美国认识到在竞争领域减少冲突的重要意义和坚持无歧视、透明度和程序公正这些竞争政策核心原则的价值。美国对如何评估成员方在核心原则基础上履行竞争政策的义务和如何在这个领域运用WTO争端解决机制，以及对建立在自愿基础上的协调方式能否取得预期效果尚存疑虑。

发展中国家对这一问题也存在截然不同的两种态度。那些尚未制定国内竞争法或竞争法律体系或执法机构尚不完善的发展中国家，如埃及、肯尼亚、印度、巴基斯坦、巴西和智利等国家，因为担心无力承担随之而来的义务，反对过早地就WTO多边竞争政策协定进行谈判。他们认为，WTO目前应当继续进行这方面的教育，帮助发展中国家有效参与这方面的研究和讨论，对发展中国家提供技术援助并帮助其建立竞争法律体系。另外一些发展中国家如泰国、印尼、哥伦比亚等则赞同WTO在竞争政策领域进行多边合作的努力。

对此问题，包括联合国在内的有关国际组织也一直未放弃制定国际统一竞争政策的努力。以发达国家为主的经济合作与发展组织（Organization for Economic Cooperation and Development, OECD）先后于1967年、1973年、1979年、1986年提出了一系列主要针对国际贸易的反竞争行为的有关建议。在1987年的一份报告中，OECD就明确了贸易政策与竞争政策之间的互动关系。其认为，贸易政策可能会对国内国际市场的竞争过程造成重大冲击，并将贸易政策与竞争政策之间的冲突区分为国内层次和国际层次两个方面。
如前文所述，WTO从1996年新加坡部长级会议以来就一直在为将制定国际统一竞争政策纳入谈判议题做出不懈的努力。

4．竞争法国际协调的现实选择

尽管现有的WTO文本中还没有一个有关国际竞争法方面的协议，在短期内也不太可能形成这样一个协议，而且，在现阶段，国际竞争法的统一亦是不现实的和有害的，具有许多缺点。
如强行地将不同的行为方式纳入到相同的行为调整模式之中，歧义的文字和不同的解释会使统一的法律规则失去统一的效果；强制性的统一法将有损于各个主权国家或地区的经济自由和体制间的竞争，以及国家适应新情况的能力。但是，WTO的基本原则和有关竞争政策的具体规定
说明，WTO各成员方已经就此问题达成一些基本的共识：
即在经济全球化背景下，贸易自由化必须以公平竞争为基础，贸易自由化与公平竞争应同步发展；各成员国的国内竞争法应遵守WTO协议的基本原则，将WTO协议中有关的竞争规则作为修改、完善本国竞争法的依据，并将国民待遇、透明度、最惠国待遇、非歧视性等原则纳入到国内竞争法领域，使之与WTO规则保持一致；各成员国应加强竞争执法的双边、多边及地区性的国际合作，以协调处理各类国际经贸纠纷。从这个意义上说，以公平竞争为基本原则的竞争政策已经成为WTO协议的一部分。

既然一揽子最终解决方案的产生现在看来条件还未成熟，那么，迫于现实的需要，基于上述WTO各成员方已经达成的共识和已经取得的成就，笔者认为，目前对竞争法的国际协调比较现实的选择是：由WTO于1996年举行新加坡部长级会议时就已成立的贸易与竞争政策工作小组在提升和确定相应等级后，暂时充当一个解决和协调国际竞争法律冲突的主管和仲裁机构，与各国（地区）的竞争主管机关密切合作，在确认以透明度原则、非歧视性原则和国民待遇原则等为主的核心原则的基础上，首先谋求在竞争政策的有关执行程序上达成一致；然后再对某些领域的实质性标准进行充分协商，以逐渐形成共识，关于反倾销和反补贴的WTO规则即为在这一方面比较成功的范例。当然，这一机构应当还同时担负着帮助发展中成员和最不发达成员建设和完善他们国内竞争法律体系和竞争执法机构的任务。在双边、多边和地区性范围内，以效果原则和礼让原则为基础，包括联合国在内的各个国际政治、经济组织则应继续推进已经取得良好成效的双边和多边协调与合作，为最终达成全球统一的目标而努力。

四、对我国现行有关法律的立法和修订建议
（一）原则性建议

作为WTO的成员，我国不论是修订《反不正当竞争法》和《对外贸易法》还是制定《反垄断法》，都应当以WTO的有关原则精神为指导，尤其是要体现出与贸易和竞争密切相关的透明度原则、国民待遇原则、最惠国待遇原则和非歧视性原则。可是，考察我国相关立法在这一方面的规定就会发现仍然有所欠缺。尽管我国可以在《民法通则》中做出诸如“中国缔结或参加的国际条约同中国的法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中国声明保留的条款除外”的原则性规定，
但是，从便利法律的具体适用、减少执法和司法成本以及履行我国对世贸组织的承诺等多个方面来考虑，都应当在相关立法中以具体条文的形式将这些原则体现出来。而且，笔者认为，虽然《反不正当竞争法》和《反垄断法》都属于国内法，但是由于它们与国际贸易活动紧密联系，对国际经贸实践起着直接的、具体的指导和规范作用，是我国行使域外管辖时适用法律的主要依据，所以，在修订和制定这些法律时都应当将国际性因素考虑在内；而《对外贸易法》则应当将当前国际竞争活动中与贸易有关的一些国际惯例和做法吸纳其中，以切实发挥其指导对外贸易实践的作用。

（二）具体建议

与本文主题相联系，笔者对我国相关法律提出如下修订或立法的具体建议：

1．《反垄断法》

（1）《反垄断法》（送审稿）第二条第2款规定：“在中华人民共和国境外从事对境内市场竞争产生实质性限制或者影响的垄断行为适用本法。”这是我国《反垄断法》采纳域外适用之“效果原则”的一个具体体现。《反垄断法》作为竞争法律体系的基本法，其所规定的域外效力条款应当说对整个竞争法律体系都是适用的。但是，正如前文在论述竞争法的域外适用时所谈到的一样，一国法院仅仅依据“效果原则”对外国竞争者行使内国法律的管辖权，恐怕很难取得令人满意的结果；且不说由于涉及到国家主权问题而使得管辖的确立和行使的过程困难重重，即使能够行使管辖权，其最后的判决是否能够得到有效执行也是一个很大的问题。所以，这一条款在某些涉外性具体案件的司法和执法实践中很可能会成为一句空文。故，笔者建议，应当将国际贸易和竞争实践中已有成例且实行比较成功的“礼让原则”与“效果原则”一并作为我国竞争法律域外适用的基本原则，以更好、更顺利地处理和解决国际贸易纠纷和国际竞争法律冲突。

（2）既然是竞争法律体系的基本法，那么，笔者认为，《反垄断法》和《反不正当竞争法》应当对国际贸易中特有的诸如倾销、补贴等不正当竞争行为有所体现，至少应当规定一些原则性的条款，具体则可参照《反倾销条例》、《反补贴条例》或我国参加的国际条约或协定等具体法律规范性文件执行。

（3）《反垄断法》（送审稿）第六条规定：“国务院商务主管部门依照本法规定设立专门机构独立行使职权，制止垄断行为，维护公平和自由竞争；”第四十四条规定：“商务部反垄断主管机关依法独立行使职权，对违反本法规定的垄断行为，依法作出处理。”据此可以认为，该法通过后，商务部的进出口公平贸易局即应更名为“公平贸易局”，作为我国的反垄断法主管机关统一管辖国内和涉外的垄断行为。再结合《反不正当竞争法》第三条第二款之规定“县级以上人民政府工商行政管理部门对不正当竞争行为进行监督检查；法律、行政法规规定由其他部门监督检查的，依照其规定”可以看出，我国在竞争执法机构的设置上采取了“分而治之”的方法，即主要由商务部的公平贸易局管辖垄断行为和限制竞争行为，由国家工商行政管理部门管辖不正当竞争行为。这与世界上其它国家竞争执法机构的设置有所不同，可以说是我国在设置竞争法主管机构上的一个创举。

按照竞争执法（或咨询）机构数量的多少，可以大致将各个国家竞争执法机构的设置类型分为三类：一类是单一机构制，即设置单一的行政机关或行政委员会，如欧盟的欧盟委员会及其大多数成员国的竞争局或公平交易局，以及日本的公正交易委员会、意大利的竞争局、澳大利亚的竞争与消费者委员会、我国台湾地区的公平交易委员会；一类是双机构制，如美国司法部的反托拉斯局和联邦贸易委员会、法国的经济部和竞争审议委员会、英国的公平贸易局和垄断与合并委员会；还有一类是三机构制，如德国的联邦卡特尔局、联邦经济部部长和垄断委员会。
当然，并不是上述所有的机构都可以行使反垄断或反不正当竞争的职能，有的机构只具咨询性或鉴定性，如德国的垄断委员会、英国的垄断与合并委员会。

考察这些机构的职能，就单一机构而言，自然由其统一规制垄断行为和不正当竞争行为。就采取双机构制的国家，又可以分为两种情况：一种是其中之一机构只具咨询性，所以另一机构就是惟一行使规制职能的竞争执法机构，如英国的公平贸易局；一种是两个机构共同规制垄断行为和不正当竞争行为，如美国的联邦贸易委员会和司法部的反托拉斯局。但美国的这两个竞争执法机构并未如我国将要采取的方式一样，将其职责加以明确区分，而是相互交叉的：一般来说，司法部的反托拉斯局可以执行《谢尔曼法》和《克莱顿法》（在特定情形下），而联邦贸易委员会则还可以执行《联邦贸易委员会法》。
至于采取三机构制的德国，除了其作为咨询机构的垄断委员会外，联邦卡特尔局和联邦经济部部长共同行使规制职能，其职责亦有交叉。必须指出的是，由于世界各国对反竞争行为、不正当竞争行为（广义）或不公平贸易行为的称谓、定义、范围等存在不同理解，以作为规制对象的垄断行为（含限制竞争行为）和不正当竞争行为（狭义）来划分竞争执法机构实际上并无必要，也不一定科学。但我国竞争法理论上和立法上均承认这种区分（尽管这种区分并不十分准确，仍存在一定的模糊性），且从职责分明以便于执法这一角度来看，以此区分来设置竞争执法机构倒也无可厚非，效果究竟如何，仍需实践检验之。参照其他国家的立法和实践，对于上述《反垄断法》（送审稿）和《反不正当竞争法》关于竞争执法机构的规定，笔者认为仍有以下问题值得考虑。

首先，垄断行为和不正当竞争行为虽各有所指，但其区分标准并不精确，加之现实经济生活情况千变万化，有时在特定情况下很难界定某一行为到底是垄断行为还是不正当竞争行为，这时由哪一个机构管辖就成了问题。再者，就同一个经营主体来说，如果他在同一项交易中既实施了垄断行为又实施了不正当竞争行为，那么，是否就意味着需要公平贸易局和国家工商行政管理部门同时介入同一项交易而分别管辖呢，还是由二者协商后只由其中之一来统一管辖，或是由于对行为界定不清而导致二者争着管辖或都不管辖的现象。就本文的主题――国际贸易中的不正当竞争行为（广义）来说，则更是如此。前文已述，国际贸易中的不正当竞争行为，既有垄断行为和限制竞争行为，也有狭义上的不正当竞争行为。如依我国法律规定，前者由公平贸易局管辖自无问题，后者由谁管辖就又成了问题：公平贸易局虽有涉外管辖权限，但只管辖垄断行为而不管辖狭义的不正当竞争行为；国家工商行政管理部门虽管辖狭义的不正当竞争行为，但又无涉外管辖权限。那么，是否就意味着这些行为无人管辖呢？所以，此一机构及其与反不正当竞争主管机构职责的划分是否妥当，值得慎重考虑。

其次，作为商务部所属的一个司局级机构，暂且假设商务部所做出的有关竞争的决定或行为都足够公平而无需反垄断主管机关涉入，那么，公平贸易局是否有足够的权力和资源来管辖或处置由地方省级人民政府、国务院其他部委甚至是国务院所做出的具体行政垄断行为，笔者对此表示怀疑。
因为，在我国的现实生活中，有不少事情并不完全是依法办事，而是在法律体制外寻求解决问题的办法。而在我国行政体制中，行政级别又是一个很重要的因素，它决定了一个行政机构的权力范围、威望的大小、话语的份量等等。以一个司局级机构来管辖涉及到省部级及其以上的政府或机关的行政行为，似乎力有未逮。在竞争主管机构的设置上，均公认其必须具有较强的独立性和权威性才能获得较好的执法效果，但在我国行政体制中行政级别低则直接就限制了行政机关的独立性和权威性。考察其他国家竞争执法机构的设置，有的直接规定隶属于内阁或国务院、“行政院”，如日本的公正交易委员会、韩国的公平交易委员会和我国台湾地区的公平交易委员会。日本的公正交易委员会虽属内阁总理大臣管辖，但是其《独占禁止法》第28条规定公平交易委员会之委员长及委员独立行使职权，因此在执法上不受内阁总理大臣的指控监督。
再如我国台湾地区在制定《公平交易法》时，原打算将公平交易委员会规定为“经济部”内部的辅助机构，但后来“恐层次不高，受制于压力团体”，所以，最后规定将其直接隶属于“行政院”。
有的虽然从隶属上看也类似于我国的公平贸易局，但其权力和职责则大有不同。如隶属于美国司法部的反托拉斯局，由于在性质上属于一种司法部门，所以，其职权的范围和效力均要大于和强于我国作为一个行政机构的公平贸易局，自然也就有利于更好地发挥作用和行使规制职能。美国的联邦贸易委员会更是一个其成员由总统任命并经参议院推荐和批准的独立的准司法机构，享有广泛的权力。德国的联邦卡特尔局是如此，
意大利的竞争局亦是如此，“作为一种独立机关，它具有公共机关的地位，即其依据意大利竞争法作出决定，政府和国会没有任何干涉的可能性。”
综上所述，笔者认为，在我国现行行政管理体制中，应至少将反垄断主管机关的行政级别提升到省部级，且归国务院直接管辖，独立于国务院的其他部委；在可能的情况下，应将其设置为统一的竞争法主管机构，统一管辖垄断行为和不正当竞争行为。

最后，从该稿第四十五条所规定的反垄断主管机关的七项职责来看，依笔者的判断，其所采取的是一种主动和被动兼有但主动略显不足的司法或执法方式（以下统称执法方式）。考察该条规定，除第7项“反垄断的其他事项”无从判断外，第1项“制订反垄断政策及规章”、第2项“审议本法有关反垄断的事项”和第4项“对市场竞争情况进行调查”属于主动式的执法；而第3项“处理本法规定需要报其批准的事项”和第6项“依法受理举报并展开调查”则属于被动式的执法；至于第5项“会同国家工商行政管理机关对违反本法的案件进行调查、处理”的规定，由于发动调查程序的原因从理论上说既可以是该机关主动发现，也可以是国家工商行政管理机关或其他部门商请处理，所以，该项应属于主动和被动混合的执法方式。之所以说主动略显不足，是因为作为反垄断主管机关，其职责不仅是调查和处理已经做出并造成了实际损害的垄断行为，其更重要的职责应当是预防谋求、滥用垄断地位或实施垄断行为、限制竞争行为的企图付诸实现，将有损于公平竞争、扰乱市场竞争秩序的行为消灭在萌芽状态。毫无疑问，能够成功履行预防职责的前提是该机关对市场和经营者的情况非常熟悉和了解，从而在平时的日常工作中从某一异常情况的发生就能判断出是否存在需要加以规制的企图或行为。这就决定了反垄断主管机关必须对上述信息能够进行比较全面的监控和掌握，这应该是由反垄断主管机关行使的一项非常重要的主动职责。据此，笔者认为，反垄断主管机关应采取主动和被动兼有但以主动为主的执法方式。那么，如果说由政府及其所属部门做出的具体行政垄断行为由于大多是以规范性文件的面目出现而容易被发现和控制的话，由除此之外的竞争者所实施的垄断行为或限制竞争行为发生的地域、经济规模和影响范围则无从捉摸。这也就意味着反垄断主管机关要实现对市场信息比较全面的监控和掌握，要履行及时发现、制止和制裁垄断行为的职责，就需要设立覆盖面足够大、数量足够多的机构，需要配备足够多的具有相应知识和经验的执法人员以及设备等等，需要耗费大量的成本。众所周知，在我国的市场经济中，与经营者联系最密切、对市场信息掌握最全面的是工商行政管理部门和税务部门。那么，另外建立一整套行政机构去监控和掌握同样的信息是否会导致社会成本巨大的浪费就值得慎重考虑。再者，就笔者看来，反垄断主管机关所担当的被动式执法角色，在我国现行的法律制度下和司法、行政机构的设置上，早已由法院、仲裁委员会和国家工商行政管理机关予以承担；而且法院的独立性和公正性显然要远远高于一个部委所属的司局级行政机关。那么，是否需要耗费大量的资源另外建立一整套行政管理机构去行使相似的职能就更值得慎重考虑。所以，笔者认为，对我国反垄断主管机关的设置仍值得进一步研究。

2．《反不正当竞争法》

在前文论述国际贸易中的不正当竞争行为及其主体特性时已经谈到，我国《反不正当竞争法》首先应当将公用企业或其他依法具有独占地位经营者的限制竞争行为（第六条）和政府及其所属部门的行政垄断行为（第七条）排除在适用范围之外，而归由《反垄断法》调整。这一问题在我国《反垄断法》（送审稿）中已经得到了解决，其第三条在列举垄断行为时已将“政府及其所属部门滥用行政权力的行为”包括在内；第二十七条则规定：“公用企业或者其他依法具有市场支配地位的经营者，不得限定他人购买其指定的经营者的商品，以排除或限制其他经营者的公平竞争”。

其次，鉴于《反不正当竞争法》第二条第2款在界定不正当竞争行为时将其主体限定于经营者的规定早已是众矢之的，笔者认为，《反不正当竞争法》应当参考《反垄断法》（送审稿）的有关条款，
对不正当竞争行为的主体以列举加一般条款的方式做出一个合理界定。笔者认为，对实施不正当竞争行为的主体用“竞争者”这一称谓来统一指代比较妥当。如前文所述，在国内市场，竞争者指从事以营利为目的的商业性活动并实施了或有可能实施竞争行为的包括法人和非法人在内的各种类型的经济组织或非经济组织和个人，以及政府及其所属部门；在国际贸易中，竞争者则指上述从事国际贸易活动的经济组织或非经济组织、个人和国家（或地区）及其所属部门以及各类全球性、区域性、专业性的国际经济组织或具有经济职能的国际组织。但是，主要作为国内法的《反不正当竞争法》不宜将国家或地区和国际组织当然地纳入其调整范围，而应以冲突规范的形式规定其适用的国际条约或协定。

最后，笔者认为，为了与《反垄断法》保持一致且与《对外贸易法》的有关条款配合使用，《反不正当竞争法》亦应当增订有关域外适用的条款，同时采纳“效果原则”和“礼让原则”作为域外适用的基本原则。此外，《反不正当竞争法》所规定的反不正当竞争主管部门的职权、责任、执法程序等，亦应与《反垄断法》的规定保持相应一致（而不是完全一致）。

3．《对外贸易法》

《对外贸易法》第一条阐明了该法的根本目的，“为了扩大对外开放，发展对外贸易，维护对外贸易秩序，保护对外贸易经营者的合法权益，促进社会主义市场经济的健康发展，制定本法。”结合前文所述在国际贸易和竞争实践中国际社会所达成的关于“在经济全球化背景下，贸易自由化必须以公平竞争为基础，贸易自由化与公平竞争应同步发展”的共识，就能发现该条所表明的各种目的中缺乏对公平竞争的考虑，或者说考虑得不够。虽然，该法第四条规定“国家实行统一的对外贸易制度，鼓励发展对外贸易，维护公平、自由的对外贸易秩序”，但这一条款作为对外贸易法的基本原则条款与其根本目的条款在效力层次和作用上还是有差别的。在经济全球化和贸易自由化的影响下，为了持续、稳定地发展对外贸易，减少国际贸易摩擦，应当将对公平竞争的重视提到足够高的程度。因此，笔者建议，应将其中的一个条文修改为“维护公平竞争和对外贸易秩序”。

其次，在《对外贸易法》第十六条第七项、第二十六条第三项都规定了“为建立或者加快建立国内特定（服务）产业，需要限制进口的”之条款。从WTO的有关规则和国际竞争法的实践来看，这一条款似乎有贸易保护主义的嫌疑，与公平竞争的原则相违背，应予删除或修改。

再次，《对外贸易法》第四章“国际服务贸易”中第二十四条至第二十八条所有五个条文
的规定均与第一章“总则”中的第六条、第三条，第三章“货物进出口与技术进出口”中的第十六条、第十七条、第十八条有所重复，而且重复的程度还较大。笔者认为，这纯属立法技术上的问题，应将几个相关条文予以合并。

在本文第二部分介绍国际贸易中特有的不正当竞争行为时，曾谈到了平行进口的问题。但是，不仅我国《对外贸易法》第五章“与对外贸易有关的知识产权保护”没有涉及到这一问题，而且我国的《专利法》和《商标法》等知识产权法也没有涉及这一问题或语焉不详。
鉴于这一问题在国际贸易中实际存在，且易引起纠纷，建议将其纳入《对外贸易法》或相关知识产权法的调整范围。

从竞争法的角度来看，《反垄断法》和《反不正当竞争法》应当属于竞争法律体系中的基本法，而《对外贸易法》有关反垄断或反对限制竞争和反不正当竞争的条款则属于特别法。所以，我国《对外贸易法》第三十二条、第三十三条就对外贸易中出现的垄断行为和不正当竞争行为规定了适用我国《反垄断法》和《反不正当竞争法》等法律、行政法规的准用性条款。但是，该法未将我国参加的有关国际条约和协定的适用考虑在内，这对于同国际经贸活动联系最为紧密的一部法律来说，似乎是一种缺憾。

另外，笔者认为，作为对外贸易法律体系中重要法规的《反倾销条例》和《反补贴条例》的立法层次及其效力等级与目前的对外贸易实践和WTO的有关要求不太适应，应当提高其立法等级，以全国人大常委会制定通过的法律的形式出现。

最后，根据WTO的有关条款，我国还应当完善司法审查制度，将《行政诉讼法》所规定的受案范围从具体行政行为扩大至抽象行政行为。
因为，在我国大量存在的行政垄断行为都是以抽象行政行为――即抽象行政性限制竞争行为的面目出现的。而现行《行政诉讼法》将这些抽象行政行为均排除在适用范围之外，使得受到损害的包括外国厂商在内的经营者无法寻求司法救济。WTO则明确要求应当将抽象行政行为纳入司法审查的范围。如根据GATS的有关条款，
成员国的中央政府、地方政府及其所属部门或者行使行政权力的非政府团体在其国家已做出具体承诺的服务部门中，做出影响服务贸易的抽象行政行为时，应当接受独立程序的审查。所以，《对外贸易法》第六十六条“对外贸易经营活动当事人对依照本法负责对外贸易管理工作的部门作出的具体行政行为不服的，可以依法申请行政复议或者向人民法院提起行政诉讼”之规定，亦应按照WTO的相关要求做出修订。
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著名作家贾平凹在《世界需要我睁大眼睛》这篇文章里说：“我是太贫乏了，贫乏到一种自大，无知到一种无畏。“三年以前，当我以理工科的背景，以一种“无畏”的精神考入声名远扬的武汉大学法学院后不久，在博大精深的法学专门知识面前，立刻就发觉了自己的无知。但是，我同时也牢记着另一句话：“人对于知识的追求，大致可归结为两类──一类由于兴趣，一类由于需要。”
之所以当初决定半路出家，报考武汉大学法学院法学硕士研究生，正是由于自己对法学这门学科有着浓厚的兴趣，正是由于自己怀有被罗素称为人生中三种单纯然而又极其强烈的激情之一──对知识的渴求，
正是由于自己一直坚信“Never too old to learn”这句至理名言。

有一位西方哲人曾经说过：“过去是永恒的，将来也是永恒的，而介于二者之间的这一小点，不管有多长，相比之下，仅是短短的一瞬。”同样，对于自己的这一篇文字，也不敢妄自菲薄，不敢将之作为一种“报答”而呈现于家人和所有关心、帮助过我的师长与朋友面前。虽然这篇文字凝聚了自己很多的心血和思虑，但也只是自己在某一个方面学习的一个阶段性成果而已，必然还存在着不少的缺陷和不足。那么，作为自己人生中并不短暂的一瞬，在近三年的时间里，正如某位知名法学家喜欢用提问的方式来引起读者的注意一样，我觉得在即将结束的时候也必须向自己发问：“我到底做了些什么？”细思之后，以下几点或许可以作为答案。

第一是学习方法。学习要讲求方法，方能有效率、得成果。在本科以前的学习生涯中，如果能够成功地在所谓中国式的“填鸭“教学中幸存下来，则在研究生期间，就不得不注重方法的寻觅和养成、精炼。从总体上看，主要的学习方法虽然大同小异，但从细微处探究，由于受到各种客观条件的制约，窃以为，学习方法仍是一个非常个性化的东西。同样的方法在不同的人身上有不同的适应性，会产生不同的效果；不同的人对同样的学习方法亦会有不同的实施方式。但是，方法对于学习和研究的保证和促进作用是毋庸置疑的。所以，要搞好学习和研究，必须要有一套得心应手的方法可供使用。当然，方法的养成非一朝一夕之事，但必须存有这样的意识，在学习和研究中注意不断地发现、不断地培养，假以时日，必有所得。很早以前就认识到，假若温饱不成问题，那么“思想就是永动机”，如果只是让它空转，能量就都白白消耗掉了；如果给它加上负荷，不管时间长短，总是会出效益的。本文的形成，就是“永动机”的效益之一。

第二是学习基础和理论。古人有云：“生而知之者寡矣，学而知之者众矣。”显然，由于天资愚钝，自己不属于“寡”中之人，而只有通过持续不断的学习方有望能成为“众”之一员。对于非法学科班出身的我来说，基础则更显其重要性。所以，入学后导师即布置阅读法学基础理论方面的著作，于我实为对症下药，受益匪浅。当然，基础是有不同层次的，有法理学的基础，有经济法、民商法的基础，有竞争法、公司法的基础，还有法哲学的基础。由低往高，由浅入深，这些基础相互连系实际上也就构成了在最基本的法学基础理论之上层层架构起来的整个法学理论体系。因此，基础与理论的学习，实为一件事物的两个方面，缺一不可。对于如此庞大之理论体系，以自身之智识状态，惟一可行之办法就是尽量地多读书、读好书。“阅读是我们反抗人生局促的最好武器，”
在近三年的时间里，我主要以研读、精读和通读的方式阅读了近三百本各类法学专业书籍，记下了几十万字的读书笔记。尽管如此，于浩瀚之法学亦只得些许皮毛而已，未窥门径。

第三是再学习。“求知，如果还有点儿意味，那就不可能是固化我们已经理解的，而恰恰是试图理解我们还没有理解的。”
所以，因为求学而发现自己无知，因为无知而更加努力地求学，此一良性循环如能贯穿于人之一生，则不啻为人生之一大幸事也。著名革命家左拉说：“生活中唯一的幸福就是自强不息。我们要向前进，在任何情况下都要前进，随着永不停息的生活前进。”在我看来，虽然不能使用“唯一”这种比较极端的字眼，但生活中的幸福之一就是学习，我们要学习，在任何情况下都要学习，随着永不停息的生活学习：向他人学习，向书本学习，向生活学习。因为学习而获得、而感知、而顿悟的那种喜悦，无疑是一种幸福。

尽管学习的重要性不言而喻，但是人毫无疑问又是有惰性的。所以，入学后遵师嘱在阅读美国著名法理学家博登海默的名著《法理学：法律哲学和法律方法》中读到下面这句话时，立刻将之打印出来并贴在书桌前的墙上，作为自己的又一座右铭：“惰性力量在个人生活与社会生活中也是极为强大的。许多人都是习惯的奴隶，他们愿意毫无怨言地或毫无质疑地承受现状，尽管改变现存事态完全有可能对他们有益。”

人，是社会之人，是处于社会关系中之人；学生，是学校之生，是与老师相对而言学习知识之生。故，学生的每一点成长与进步，均离不开老师的指导和帮助。武汉大学法学院经济法教研室研究生导师组卞师祥平、冯师果、汪师鑫、宁师立志、张师荣芳、喻师术红、熊师伟诸位导师各有专攻、各具风采，其对学生之关心与厚爱自非廖廖数语即可一一道出，但学生的感激之情自当永记在心，对他们的鼓励与期望亦不敢有丝毫懈怠。于此，惟宁师立志不可不提。一直以为，包括工作和学习在内，做任何事情、做好任何事情，都必须具备动力和压力两个条件：动力主要来自于自身即主观状态，压力则来自于外部即客观环境。宁师即为我提供了外部压力这一至关重要的客观条件：正是在他的鼓励和督促下，正是在他所布置的一个又一个读书和写作任务的“重压”下，我才得以不断地克服自己的惰性，才得以不断地化压力为动力，在求知的路上艰难跋涉。当然，宁师对学生的关怀和帮助远不仅此，只言片语，非可言表。

是为后记。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　李　强

　　　　　　　　　　　　　　二○○五年五月谨记于武汉大学珞珈山麓
　　　　　 　　　与对外贸易无关的国内补贴
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贴　　　　　　　有损于国际贸易竞争的出口补贴－－增加出口的补贴
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� 参见肖永平：《肖永平论冲突法》，武汉大学出版社2002年版，第11页。
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� See Communication from the European Community and its Members, Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, WT/WGTCP/W/152, 25 September 2000.
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