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一、比例原则的引入背景

起源于警察权规制的比例原则，被德国行政法

学鼻祖奥托·梅耶誉为行政法中的“皇冠原则”，我国

台湾地区学者陈新民也类比诚实信用原则在民法中

的地位，将比例原则视为行政法中的“帝王条例”。

比例原则最初意指公权力的行使应以对相对人造成

最低伤害为前提，所以又称“最小侵害原则”“禁止过

度原则”。①比例原则反映的是目标（ends）与手段

（the means）之间的关系，②强调目标与手段的平衡。

这种平衡在很多法领域都要顾及，而不限于行政法，

所以，比例原则可用来解释、处理较多法律问题。实

践中，比例原则在德国行政法中诞生以来，已呈现出

普遍化倾向，③不仅被其他国家广泛接受，也渗透于

其他法之中。④

比例原则在反垄断法中不仅可以适用，也应当

适用，甚至构成反垄断法实施的基本要求。之所以

如此，主要原因在于，反垄断法的实施主要体现为公

权机构的执法活动，外在形式就是行政行为，基于比

例原则在现代行政法中的基础地位，反垄断法的实

施也需遵循比例原则的要求。反垄断执法的基本方

式，体现为公权机构对市场主体施加限制，这种限制

必须贯彻“最小侵害原则”，即不得超过实现反垄断

法目标所需的必要限度，如果有多种措施都能实现

该目标，执法机构应当选择对市场主体限制最小的

方式。就我国反垄断法的实施来说，比例原则的引

入还有更为重要的现实背景——我国反垄断法实施

时间较短，执法活动更需比例原则的约束与指导；在

垄断行为的分析模式模糊不清，而反垄断法的实施

必须注重多元价值权衡的现实背景之下，比例原则

的作用更为明显。

（一）反垄断执法裁量权的约束在我国当前更为

迫切

我国反垄断法实施时间较短，以比例原则来约

束反垄断执法机构的自由裁量权在我国当前具有迫

切需要。对公权行为来说，比例原则与自由裁量相

伴，越是存在自由裁量的领域，越需对公权行使施加

比例原则的限制。反垄断法实施中存在大量的自由

裁量行为，比例原则的限制自然必不可少。而且，我

我国反垄断法修订中比例原则的引入
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国《反垄断法》实施刚刚十年，除制度本身的不成熟

外，执法机构的法律地位、执法经验与执法能力与反

垄断法历史较长的国家相比亦有不小差距，执法的

粗放性、摸索性在较长一段时期内都难以避免。在

这种情况下，以比例原则来促进执法活动走向规范，

并确保执法理性，就显得更为重要。

早期反垄断法较多使用绝对化的语言，垄断行

为本身较为简单，违法性标准也没有太大争议，因而

法律适用并不复杂。这种情况现已彻底改变。为了

应对变动不居的经济现实，以及越发具有多重效果

的垄断行为，现代反垄断法规范的特点之一是高度

开放且极为灵活。不仅实体规则无法穷尽对各种垄

断行为的规定，“本身违法原则”的适用空间也越来

越小，大多数垄断案件都需结合具体情境综合分

析。执法机构越来越难以单纯依靠有限的实体规则

处置案件，更多地表现为一种“相机抉择”的自由裁

量过程。⑤甚至随着经济与社会的发展，一种垄断行

为之前被认定为违法，之后可能需要进行合理性分

析，甚至被豁免。不论是法律规则使然，还是现实生

活需求，自由裁量权的赋予是确保反垄断法的实施

具有妥当性的必要举措。在这种情况下，为防止反

垄断执法的“内部化”，以及避免给市场主体造成不

必要的负担，对执法者自身的控制也成为现代反垄

断法的应有内容之一，而控制方法除设置严格的执

法程序以确保公权的行使符合公共利益外，比例原

则也是重要的约束手段。

比例原则强调目标与手段之间的平衡，意味着

执法机构在维护竞争秩序时，应采用适当且必要的

方式，不是所有的垄断行为都应被禁止，也不是所有

应被禁止的垄断行为都需施加高额罚款。如果缺少

目标与手段之间的平衡，执法活动既可能无法实现

目标，也可能处罚过度。例如，在传统经济中具有危

害性的垄断行为，在互联网等新经济领域可能是一

种普遍的商业模式，过于严厉的执法未必有利于激

励创新与提高效率；又如，对垄断行为的罚款数额，

大多立法只规定一个宽泛幅度，这时如果缺少比例

原则的约束，市场主体可能会承受不必要的负担，甚

至在不同市场主体之间造成差别对待。

对一个具有丰富执法经验和较高执法能力的机

构来说，自由裁量权的适当行使一般不会成为问题，

但在执法经验与执法能力均有不足的情况下，自由

裁量权就是一个较大的风险因素。在规范层面，我

国反垄断法赋予了执法机构较大的自由裁量权，但

在确保自由裁量权的适当行使上，由于经验与能力

限制，我国执法机构还缺少足够的、令人信服的自我

约束能力。内部控制机制无效时，只能依靠外部制

度约束，但遗憾的是，我国这方面的制度供给也不

足。一方面，《反垄断法》第六章关于执法调查与作

出决定的程序规定十分简单，执法机构并未受到严

格的程序约束，更不用说比例原则的限制。例如，

《反垄断法》并未要求执法机构对拟作出的处理决定

详细说明理由，甚至根据第44条，执法机构即便认定

垄断行为违法而作出处理决定的，也可以不向社会

公布——如果不向社会公布，执法机构就没有压力

去解释为何会选择这类处理决定以及为何会设定这

样的处罚措施。另一方面，我国《行政处罚法》中也

未明确规定比例原则的主要内容和适用方式，只简

单提及“设定和实施行政处罚必须以事实为依据，与

违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相

当”，反垄断执法机构依照该法对市场主体作出行政

处罚时，很难在目标与手段之间进行实质性衡量，更

多还是依据《反垄断法》的规定，而《反垄断法》提供

的处罚空间十分广阔，如罚款数额通常为行为人上

一年度销售额的1%至10%。在这种情况下，到底选

择哪种处罚措施，适用哪个罚款比例，全凭执法机构

自己判断。

从实践看，由于缺乏比例原则的约束，我国反垄

断执法机构在处罚决定书中，很少会对处罚措施的

选择、罚款比例的确定进行详细解释，一般只是简单

描述一个事实之后，即交代处罚结果。例如，在2016
年的“艾司唑仑药品垄断协议案”中，国家发展和改

革委员会指出，“根据垄断行为的性质、程度、持续时

间，以及当事人在垄断协议中的不同作用、对调查的

配合程度等因素”，依法责令当事人立即停止实施垄

断协议，并“对在垄断协议的达成、实施过程中起主

导作用的华中药业，处 2015年度艾司唑仑片销售额

7%的罚款”；“对垄断协议的参与者、在调查过程中

配合行政机关查处违法行为且有立功表现的山东信
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谊，处 2015年度艾司唑仑片销售额 2.5%的罚款”；

“对垄断协议的跟随者、违法程度较轻且能积极主动

整改的常州四药，处2015年度艾司唑仑片销售额3%
的罚款”。在这里，尽管执法机构提及罚款数额的确

定考虑了众多因素，但我们并不知道涉案当事人在

这些因素上存在哪些差异，也不清楚这些因素是如

何被考虑的。

我国当前反垄断案件的处罚决定书基本采用上

述的“事实描述+罚款结果”模式，在“事实描述”与

“罚款结果”之间，缺少必要的关联性分析；而且这些

“事实描述”也极为简单，通常只是交代了若干因素，

而很少涉及这些因素的具体表现及发挥作用的方

式。在这些处罚决定书中，我们只看到了 7%、2.5%
和3%的罚款比例，无法得知这一比例具体是如何确

定的，垄断行为的性质、持续时间，当事人的作用，以

及对调查的配合程度究竟各自起着多大的作用。甚

至在有些案件中，由同一执法机构作出决定，涉案行

为完全相同，当事人配合调查的情节相似，最终的罚

款比例仍有较大差异。例如，同是发改系统处理的

转售价格维持行为，2013年茅台、五粮液案的罚款比

例是 1%，而 2014年的一系列汽车业垄断案中，克莱

斯勒被罚比例是3%，一汽大众被罚比例是6%，奔驰

被罚比例是 7%，东风日产被罚比例是 3%。这种差

异是如何形成的，我们在执法机构的处罚决定书中

并不能找到充分的依据。

总之，在自由裁量权不可避免时，执法机构的经

验与能力越是不足，就越需要比例原则的约束。

（二）比例原则能为反垄断执法活动提供指引

反垄断执法是一项复杂的专业活动，我国《反垄

断法》实施不久，经验问题无法短期弥补，而立法给

予的执法空间又较大，这种情况下，如何选择合适的

执法措施，对执法机构亦是严峻的考验。在这方面，

比例原则可以提供一定的指引。

其一，比例原则可用于指导案件处理结果。如

果从比例原则的要求出发，根据不同案件所要实现

的目标差异来选择相适应的处理措施，对执法机构

来说也是一种参考。例如，有的案件中垄断行为的

违法性严重或者情节恶劣，造成了严重的损害后果，

基于确保反垄断法有效威慑的目标，对这些垄断行

为就必须施以严重的法律责任；有的案件中垄断行

为的违法性不明显、不确定，或者情节轻微、损害后

果不大，则迅速纠正涉嫌违法的行为是更重要的目

标，威慑效果的形成主要不依赖于对这些案件的执

法，所以，执法机构就可考虑选择与行为人和解，即

适用《反垄断法》第45条规定的承诺制度。

其二，比例原则有助于增强案件处理的说理

性。我国法律实施中的一个普遍现象是，执法活动

一贯说理不足。当人们对某些行为的违法性与损害

后果容易形成共识时，执法活动中的说理不那么重

要，但反垄断法不同，反垄断法适用的一个重要特点

是变动性强，不仅垄断行为的边界很不确定，大多垄

断行为的竞争效果也难以依靠经验与常识来判断。

例如，当前实践中较为普遍的平台企业“二选一”行

为，是否构成了滥用市场支配地位行为？在平台企

业不具有市场支配地位时，这类行为是否还会产生

竞争损害？“二选一”是否也可能构成纵向垄断协

议？诸如此类争议或疑问在每个垄断案件中都可能

出现，经济现实的变动性、法律规范的不确定性与开

放性亦使反垄断法实践不断面临新问题的挑战。因

此，执法活动只有进行了充分的说理，法律适用的妥

当性、合理性才能有所保障；针对新问题或争议问题

的说理，也有助于人们明确法律态度，进而对法律适

用形成合理预期；此外，说理本身也是反垄断法的宣

传与竞争理念的普及过程，这在反垄断法实施初期

十分重要。一旦强调比例原则的约束，执法机构就

必须解释为何认定行为违法，怎样开展执法程序，以

及基于哪些因素的考量而设定这样的法律责任。这

些道理一旦说清，执法活动自然更经得起推敲，也能

逐步走向精细化。

（三）比例原则构成垄断行为合法性分析的重要

内容

比例原则可作为垄断行为豁免分析的重要工

具，进而构成垄断行为合法性分析模式中的重要内

容。这在我国当前反垄断法中的豁免标准不够清晰

的背景下具有重要价值。

垄断行为的合法性判断是反垄断法适用的核心

任务，也是反垄断法上最为棘手的问题。肇始于美

国的反垄断法，早期阶段对垄断行为规制严厉，大多
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垄断行为被视为“本身违法”，而随着反垄断经济学

认识的深化，“合理原则”的适用范围越来越大。欧

盟反垄断法中虽然没有这两种原则的区分，但在垄

断行为的禁止性规范之外，亦构建了无比庞大的豁

免体系，不仅有各种以单行法形式存在的集体豁免

条例，⑥《欧盟运行条约》（TFEU）第101（3）条、滥用市

场支配地位行为的执法指南及企业并购控制条例中

的个案豁免条款更具有普遍的适用性——任何被指

控从事垄断行为的当事人，即便不符合集体豁免标

准，仍可援引个案豁免制度来进行抗辩。可见，美欧

两种分析模式尽管存在差异，但一个共同点是强调

垄断行为可能存在正当理由或积极效果，因而不是

只要存在消极效果就认定其违法，而是需要进一步

分析是否应当被豁免。

垄断行为一旦被豁免，本质上就免于违法认

定。正因如此，有学者认为，豁免分析不是垄断行为

合法性认定中的“例外”，而是必经阶段，即所有的垄

断行为，执法机构在分析其合法性时都要判断是否

应当被豁免。⑦既然豁免分析与垄断行为合法性密

切相关，豁免制度也就构成了垄断行为合法性认定

中的重要一环。

反垄断法豁免分析的本质是利益权衡，即在涉

案行为产生了限制竞争效果时，基于限制竞争的必

要性和同时带来的积极收益而容忍这种限制。这正

是比例原则的主要内容。比例原则也强调目标与手

段的平衡，一方面要求手段的必要性，另一方面也防

止手段造成的损害超过目标收益。从这个角度看，

比例原则可作为豁免分析的重要方法。具体来说，

任何垄断行为都是为了追求一定的目标，在目标合

法的前提之下（如果目标不合法，手段就无须再分析

了），⑧如果采用限制竞争的手段来实现该目标，按照

比例原则的要求，则必须确保限制竞争具有必要性，

属于最小限制，且限制竞争的效果不能超过目标收

益。符合比例原则的垄断行为，可以被豁免，否则就

应被禁止。

我国《反垄断法》中也有豁免制度的规定，但不

论是第15条规定的垄断协议豁免、第17条涉及的滥

用市场支配地位行为豁免，还是第28条规定的经营

者集中控制豁免，在豁免标准上都语焉不详，要么缺

少手段上的必要性限制，要么缺少结果上的利大于

弊要求，且相互之间还有不一致之处。这一方面不

利于执法机构准确适用豁免规则，另一方面也不利

于企业对自己行为形成合理预期。基于此，有必要

引入比例原则，对我国《反垄断法》中的豁免条款进

行改造。

（四）比例原则是实现多元价值平衡的重要工具

在如今价值多元的时代，比例原则之所以重要，

还有一个特殊背景，即现代反垄断法的实施进行了

更多的价值考量。反垄断法致力于经济效率提升，

但经济效率不是孤立的目标，经济发展必须与整个

社会进步相协调。我国当前强调的创新、协调、绿

色、开放、共享的发展理念，就是一种典型的综合发

展观，各种经济的与非经济的价值追求融贯其中，如

协调发展强调平衡，绿色发展强调环保，共享发展强

调分配。但毫无疑问，这些价值之间容易发生冲突，

这种冲突在现代反垄断法的实施中十分普遍。解决

价值冲突离不开利益衡量，比例原则是利益衡量的

重要工具。

传统的反垄断经济学理论认为，垄断者基于利

润最大化的考虑，必然会将产量设定在边际利润等

于边际成本的时候，这时的产量远低于竞争性水平

下的产量，价格却比竞争性价格要高。换言之，市场

主体之所以限制竞争，目的是通过限制产量、提高价

格来获得更多利润。但实践表明，企业从事垄断行

为有时也可能不为私利，或者同时有利于公益的实

现。例如，竞争者之间订立限产协议可能是为了履

行环境法上的义务，如淘汰污染环境的产能；⑨出版

社限制图书零售价格可能是为了用畅销书的利润补

贴不畅销书的亏损，从而保证不畅销书的顺利出版，

进而保护文化多样性。⑩这类限制竞争行为，从目的

或效果上看，具有明显的公共利益属性，尽管这些公

共利益可能是非经济性的，与反垄断法的经济效率

目标存在较大差异，但在强调经济与社会同步发展

的今天又特别重要。尤其在我国，过去一度重视单

纯的经济发展已带来了严重的环境与社会问题，包

括反垄断法在内的法律制度，应在促进发展目标上

实现由单一的经济发展向综合发展的制度转型。对

这类限制竞争行为，反垄断法如果一概予以禁止，效
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果上可能促进了竞争，但却牺牲了环境或文化方面

的公益，结果可能得不偿失。

比例原则可用于解决这类利益冲突。比例原则

要求合比例、适度，其精神在于反对极端、实现均衡，

既不能“过”，也不能“不及”。􀃊􀁉􀁓如果竞争秩序的维

护，不必通过禁止这类限制竞争行为也能实现，则执

法机构禁止这类行为就超过了必要的限度；或者，禁

止这类行为带来的竞争收益，不足以弥补环境与文

化破坏带来的利益损失，则执法活动也不合乎比

例。同样，如果实现环境保护或文化多样性保护的

目标不必通过限制竞争的方式，则限制竞争行为就

不合乎比例，进而可被禁止；或者，环境与文化方面

的收益难以匹配限制竞争带来的效率损失，则损益

不平衡，限制竞争行为也有可能被禁止。

二、比例原则的适用边界

比例原则在反垄断立法中较少直接规定，因为

它是公权行使行为的普遍要求，通常规定在具有宪

法属性的法律规范之中，或者具有基础地位的行政

程序法中。欧盟法中的比例原则主要体现为《欧盟

条约》（TEU）第 5(4）条，即“按照比例原则，联盟行动

的内容和形式不应超过实现条约目标所必需的范

围”。􀃊􀁉􀁔虽然该条并不专门针对反垄断法，但基于《欧

盟条约》的宪法性地位，比例原则在欧盟法中也就具

有宪法地位。􀃊􀁉􀁕欧盟法院明确将比例原则视为欧盟

法中的基本原则。􀃊􀁉􀁖

在反垄断法实践中，比例原则的适用早已得到

肯定。例如，欧盟委员会在 1998年颁布、2006年修

订的“罚款指南”􀃊􀁉􀁗详细描述了如何根据违法行为的

严重程度与持续时间来设定罚款数额；在 2003年判

决的通用汽车案中，法院认为，尽管在决定罚款数额

上欧盟委员会有广泛的自由裁量权，但法院仍有权

核实罚款数额是否符合比例原则的要求。􀃊􀁉􀁘

在适用对象上，不同于传统公法领域中比例原

则主要规范公权活动，反垄断法中的比例原则不仅

与公权行为（public acts）相关，也与私人限制竞争行

为有关（private restrictions of competition）。比例原则

不仅适用于执法活动，还适用于私人主体（包括行政

性垄断的实施者）实施的限制竞争行为。这主要体

现在限制竞争行为的违法性认定或豁免分析之中。

通常，当行为人主张限制竞争行为基于追求一个合

法目标或带来促进竞争效果时，应证明该行为符合

比例原则的要求，只有这样才有可能被免于违法认

定或被豁免。美国反托拉斯法中规制垄断协议的

“合理原则”就暗含了比例原则的要求。合理原则允

许被告提出限制行为促进竞争效果的抗辩，抗辩提

出之后，原告一旦证明存在“明显限制性较小的替代

方式”，被告的抗辩就不被接受。􀃊􀁉􀁙美国《横向合并指

南》和《非横向合并指南》也允许效率抗辩，但将效率界

定为“合并特有的效率”（merger-specific efficiencies），
意即该效率由合并产生，且在没有该合并或不采取

其他具有相同反竞争效果的措施时就不可能获得该

效率。􀃊􀁉􀁚欧盟竞争法中的豁免分析同样包含了比例

原则：垄断协议当事人援引《欧盟运行条约》（TFEU）
第 101(3）条进行效率抗辩时，必须证明协议对效率

的取得不可或缺（indispensability）；合并控制中的效

率抗辩，如同美国一样，也要求当事人证明必须产生

了“合并特有的效率”（merger-specific)；􀃊􀁉􀁛市场支配地

位滥用行为规制中，除效率抗辩外，当事人还可基于

“客观必然性”（objective necessity）进行抗辩，而所谓

的“客观必然性”主要就是指滥用行为的实施对一个

合法目标的实现具有必要性和相称性。􀃊􀁊􀁒

在适用方式上，反垄断法中比例原则的适用具

有一定的灵活性。比例原则的适用包含三个必须同

时满足的要求，也即所谓的“三阶理论”：一是适当

性，也称妥当性，􀃊􀁊􀁓指手段适合用来实现目标，即所采

取的手段与目标相关并有助于目标实现；二是必要

性，也称不可替代性，指在实现目标的各种手段中，

应选择最为温和、侵害最小的手段，或者说当前手段

之外并不存在侵害效果更小的替代性手段；三是均

衡性，指目标与手段之间合乎比例，即手段造成的伤

害不应超过目标实现带来的好处。这三个要求可分

别简称为适当、必要和均衡，“适当”可形象理解为

“是否可以这样做（这样做是否服务于目标的有效实

现）”，“必要”可形象理解为“是否必须这样做（要实

现目标是否只能这样做）”，“均衡”则是从结果上进

行“利益衡量”，防止出现“大炮打麻雀”之类的情况

出现。􀃊􀁊􀁔基于此，比例原则可解释为，当有多个措施

都能达成目标时，应当选择损害效果最小的措施，且
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因此造成的不利影响，不应与所追求的目标不成比

例。􀃊􀁊􀁕严格来说，比例原则的适用必须逐一检查上述

三个要求是否全部满足，但实践中，比例原则的适用

标准相当灵活。有学者就指出，欧盟法院在适用比

例原则时，有时只检查适当性与必要性标准，而欧盟

成员国法院甚至仅适用最后一项即均衡性标准。􀃊􀁊􀁖

在反垄断法中，比例原则的适用同样十分灵活。􀃊􀁊􀁗很

多时候，这三个条件也并非累积适用，尤其是第三个

要求即均衡性，在有些案件中会被忽略。􀃊􀁊􀁘原因之一

是，反垄断法上的有些行为，不能单纯地进行结果衡

量，尤其是效率评价，为了实现更重要的目标，即便

带来效率损失，有时也应容忍。􀃊􀁊􀁙此外，第二个要求

即“必要性”的判断，有时也不那么严格，并非真的要

求穷尽分析可能实现目标的所有手段，然后选择损

害最小的手段——垄断案件的经济性与复杂性决定

了很多时候这也不大可能。

在适用范围上，比例原则适用于反垄断执法的

全过程，但在不同的执法程序中存在差异。从整体

看，垄断案件从启动调查到作出决定的整个过程，比

例原则都应被遵守。只不过，执法调查中的比例原

则适用，与一般行政执法程序并无太大差异，本文不

再关注。就执法机构作出的决定来说，现代反垄断

法实施的一个典型特点是案件处理结果的多元化，

在不同的案件处理程序中，是否以及如何贯彻比例

原则难免存在差异。

垄断案件经调查而作出的执法决定主要分为三

类：一是违法决定，在确认违法后通常还施加一定的

法律责任，最常见的是罚款；二是执法机构与行为人

之间经和解程序而作出的承诺决定，在我国反垄断

法中主要体现为“中止/终止调查决定”；三是执法机

构基于行为人的有效抗辩而作出的豁免决定。三类

执法决定对相对人权益的影响不同，比例原则的贯

彻要求也就有所区别。一般来说，违法决定会对相

对人施加直接限制，具有必然的“侵害性”，比例原则

应被严格适用；承诺决定通常不直接“侵害”相对人

权益，但有间接影响，所以比例原则可以适用，但承

诺决定的产生基础是和解，如果相对人在完全自愿

的情况下接受了对其更为严重的限制，对执法机构

是否还应施加比例原则的要求，可能需要进一步分

析；豁免决定对相对人权益基本没有不利影响，比例

原则在执法机构身上也就没有适用余地，所以，豁免

决定中的比例原则分析，应该主要针对企业行为，本

质上是分析垄断行为合法性。

基于上述认识，下文将详细分析在不同的执法

决定中，比例原则贯彻的基本要求及主要差异。之

所以按照执法决定的种类而非反垄断法调整的三种

或四种垄断行为类型来分析比例原则的适用，主要

基于四个方面的考虑。（1）不同的执法决定，对相对

人权益的影响差别较大，比例原则的适用要求也就

有所不同，这种差异是将比例原则引入反垄断法之

中必须予以区分的。（2）尽管在不同的垄断行为类型

中，比例原则的适用也有差异，但这种差异与不同执

法决定中比例原则的适用差异相比要小得多，所以

后者更值得关注。例如，不论是对垄断协议还是对

滥用市场支配地位行为进行执法，比例原则对执法

机构的要求应当不会有实质性区别。（3）在违法决定

中适用比例原则，人们很少有异议，但承诺决定和豁

免决定中是否以及如何适用比例原则，学界还较少

关注，所以，比例原则在这两类特殊的执法决定中的

适用，有必要集中予以论述。（4）比例原则尽管也可

用于分析垄断行为的合法性，但主要还是约束执法

机构的一种法律实施原则，所以，依据执法机构的行

为来论述比例原则可能更合理，也更能体现比例原

则的适用价值。

三、违法决定中的比例原则

（一）处罚措施的选择

执法机构经调查确认企业违法，进而作出违法

决定时，面临的首要问题是处罚措施的选择。比例

原则强调手段与目标之间的相称关系，在违法决定

中，处罚是手段，选择的处罚措施应与处罚所要实现

的目标相关并有助于该目标的实现（适当性），且在

可以实现目标的各种处罚措施中，应选择相对人负

担最轻的措施（必要性）。

处罚措施是否适当与必要，需要结合其对目标

的实现程度来判断。那么，处罚的目标是什么？有

学者指出，垄断行为被确认后，有效的救济措施应当

实现三个目标：一是制止当前的违法行为；二是阻止

相关行为再次发生；三是恢复被破坏的竞争条件。􀃊􀁊􀁚
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这三个目标的共同本质是确保反垄断法规则的有效

遵从。《欧盟运行条约》（TFEU）第 103(2）条明确指

出，罚款的目的是确保TFEU第 101条和第 102条禁

止性规则的遵从（compliance）。为了保证规则遵从

的有效性，必须施加有威慑力的处罚措施，所以也可

以说，处罚的目标是形成威慑（deterrence）。威慑主

要指对行为人及其他人以后从事类似违法行为形成

阻碍效果。波斯纳认为，“一个救济体系的基本目标

是威慑人们不敢违反法律。另一个目标是对违法行

为的受害者进行补偿，但这是一个次要的目标，因

为，一个规划合理的威慑体系将把违法的机率降低

到一个很低的水平，而且，像我们将要看到的那样，

作为副产品，这样一个体系将会保证充分的补偿，除

非补偿的执行成本高到无法承受”。􀃊􀁊􀁛在 2014年的

“Saint Gobain案”中，欧盟常设法院也指出，威慑是罚

款的目标，也是欧盟委员会计算罚款数额的参照点

（a reference point）。􀃊􀁋􀁒只不过，反垄断法所追求的威

慑，应当是一种有效威慑或者说最优威慑（optimal
deterrence)，􀃊􀁋􀁓既要防止威慑不足，也要防止威慑过

度。威慑不足（如罚款数额过低）不足以预防后续违

法行为，威慑过度（如罚款数额过高）则会对企业正

常行为产生不良影响——波斯纳指出，“严厉的惩罚

也许会阻止处于禁止边缘的合法行为”，“也许会导

致潜在的被告过于回避他意图进入的区域”。􀃊􀁋􀁔

在有效威慑目标之下，判断处罚措施的选择是

否适当，主要看处罚措施是否服务并有助于有效威

慑目标的实现。处罚显然是为了形成威慑，但要确

保威慑的有效性，就要避免威慑不足。具有适当性

的处罚措施应当足以匹配违法行为的严重程度，如

果违法行为严重，处罚措施较轻，则处罚难以起到威

慑效果。对违法性越是严重的垄断行为，执法机构

应选择越为严厉的法律责任。有些国家对构成“本

身违法”的横向垄断协议引入了刑事制裁，正是为了

确保处罚措施的适当性。

在有效威慑目标之下，判断处罚措施的选择是

否必要，主要看处罚措施是否超过了实现有效威慑

的必要限度。如果说适当性要求主要是为了避免威

慑不足，必要性要求则主要是为了避免威慑过度。

一般而言，选择的处罚措施越严厉，越能形成威慑效

果，但如果处罚的效果超出了有效威慑的范围，则超

出部分应被认为不具有必要性，例如，对轻微的垄断

行为施加刑事责任就没有必要。在各国立法中，垄

断行为的处罚措施，通常体现为一个威慑效果递增

的责任体系，包括终止违法行为（如我国反垄断法中

的“责令停止违法行为”）、罚款、取消主体资格（如我

国反垄断法中针对行业协会的“依法撤销登记”）、刑

事责任等具体责任形态。具体选择哪种处罚措施，

执法机构应根据垄断行为的客观因素和行为人的主

观因素，在个案中进行权衡。很显然，不是所有的垄

断行为都必须施加罚款或刑事责任。

影响处罚措施选择的客观因素主要指垄断行为

自身状况，包括垄断行为类型、造成的损害后果、违

法行为的持续时间等。例如，当行为人仅达成但未

实施纵向垄断协议时，罚款可能就是没有必要的。

影响处罚措施选择的主观因素主要指行为人的过错

程度及事后消除垄断行为的努力，包括行为人是否

知晓垄断行为的违法性、是否被胁迫参与垄断行为、

是否主动终止垄断行为及是否积极配合执法调查活

动等。例如，对一些横向垄断协议来说，罚款是确

保反垄断法威慑力的必要手段，但当违法者对行为

的违法性并无合理认知时，罚款就未必必要，终止

违法行为可能就足以让行为人以后主动回避这类违

法行为。

（二）罚款数额的确定

在确认罚款的处罚措施具有适当性（罚款有助

于形成有效威慑）和必要性（不罚款不足以形成有效

威慑）后，接下来还要确定具体的罚款数额。确定罚

款数额也需要进行适当性、必要性和均衡性分析，目

的是在确保有效威慑的前提下，找出最低罚款数

额。罚款数额过低，无法实现有效威慑目标（不适

当）；罚款数额过高，又可能产生过度威慑（不必要或

不均衡）。

1. 适当性分析

适当性分析主要是防止罚款数额过低不足以形

成有效威慑。威慑是通过提高违法行为的成本让人

们不敢从事违法行为，那么，违法成本应提高到什么

程度？经济学的方法是考虑垄断行为的社会成本

（social costs）。社会成本即垄断行为施加于整个社
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会的成本，包括行为人自身承担的私人成本和由行

为人之外的其他主体承担的额外成本。社会成本与

私人成本的差异决定着罚款数额的高低。两种成本

之间的差异越大，就说明他人分担的社会成本越多，

垄断行为造成的社会损失就越严重，因而需要更高

的罚款数额。罚款的目的就是将垄断行为的社会成

本转化为行为人的私人成本。波斯纳较为推崇社会

成本的分析方法，认为“它是一种效率的标准，因此

是为反托拉斯违法行为设计救济时特别适宜采用的

标准”。􀃊􀁋􀁕

不过，社会成本的概念过于抽象，计算也较困

难，实际上没有提供罚款数额的具体确定方法。罚

款数额是否合适，需要通过一些客观因素来衡量。

大多数国家反垄断法以列举方式，概括了确定“罚款

的基础数额”（basic amount of the fine）的典型考虑因

素，再辅以一些从重/从轻情节（aggravating/mitigating
circumstances）来调整基础数额。例如，欧盟第1/2003
号条例第 23（3）条规定，在确定罚款数额时，必须同

时考虑到违法行为的严重程度（gravity）和持续时间

（duration）；我国《反垄断法》第 49条规定，反垄断执

法机构确定具体罚款数额时，应当考虑违法行为的

性质、程度和持续的时间等因素。从重或从轻情节

的内容，在欧盟2006年“罚款指南”中有详细列举，􀃊􀁋􀁖

我国正在制定的《关于认定经营者垄断行为违法所

得和确定罚款的指南》（征求意见稿）也效仿欧盟并

做了更详细规定。

欧盟第 1/2003号条例和我国《反垄断法》第 49
条规定考虑因素过于简单，而且所列举因素之间也

不是并列关系，例如，违法行为的持续时间，实际上

反映的就是违法行为的严重程度——持续时间越

长，违法程度也就越严重。我们可以从静态与动态

两个方面，大致将影响罚款基础数额的因素分为两

类，这两类因素都可统称为违法行为的严重程度。

第一，违法行为的固有属性（静态），即违法行为

属于哪种类型的垄断行为，也就是欧盟“罚款指南”所

称的违法行为的性质（the nature of the infringement）。

违法行为的严重程度首先可通过行为性质反映出

来，诸如横向的价格固定、市场划分、限制产量等垄

断协议，由其固有属性决定，危害性通常比纵向协议

大得多，对这类行为要想形成有效威慑，必须处以更

高数额的罚款。􀃊􀁋􀁗可以说，这类违法行为具有“固有

的严重性”（inherent gravity）。􀃊􀁋􀁘这种严重性主要体现

在行为人的主观恶性之上，因为实施这类行为通常

没有其他目的，就是为了限制竞争。这也是欧盟将

这类行为称为“目的型限制”（restrictions by objects）
的主要原因。􀃊􀁋􀁙违法行为的固有属性是评估违法行

为严重性的第一步，在此之后才会评估违法行为的

实际影响。在多个案件中，欧盟法院甚至认为，反竞

争行为的效果（effects）不是评估罚款数额的决定性

标准，行为人的主观故意因素（factors relating to the
intentional aspect）可能比效果因素更为重要。􀃊􀁋􀁚

第二，违法行为的实际损害（动态），即违法行为

给市场竞争带来的限制效果。实际损害是反映违法

行为严重程度的直观标准，一个符合比例原则的

处罚措施，必须反映违法行为的实际损害。􀃊􀁋􀁛一般

来说，实际损害需要在个案中依据下列因素评估：

（1）与违法行为相关的销售额大小；（2）违法行为所

涉及的商品与地域范围；（3）违法行为人合计的市场

份额；（4）违法行为是否被实施以及被实施后的持续

时间；等等。

根据上述两个因素确定的只是罚款的基础数

额，基础数额在个案中还要根据从重/从轻情节进行

调整。从重/从轻情节这里不予讨论，但欧盟“罚款

指南”还规定了两种增加罚款数额的情况，这两种情

况是否符合比例原则需要进一步分析：一是经营者

的全部销售额远远大于与违法行为相关的销售额；

二是在违法收益可计算的情况下，违法收益超过了依

据指南确定的罚款数额。欧盟“罚款指南”解释增加

罚款数额是为了确保罚款的威慑力（specific increase
for deterrence），换言之，如果不提高罚款数额，难以

实现有效威慑的目标。果真如此的话，增加罚款数

额就符合比例原则中的适当性要求，但这两种情况

不可相提并论。第一种情况下，企业的全部销售额

中可能很大一部分与违法行为没有关联，而罚款要

反映违法行为严重程度的话，只能以“与违法行为相

关的销售额”作为计算基础，不能因为企业全部销售

额大就施以更高的罚款。第二种情况有所不同，违

法收益与违法行为的实际影响密切相关，违法收益
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高意味着违法行为产生更多的损害结果，如果综合

各种因素而确定的罚款数额低于违法收益，只能说

明违法行为的严重性未能被充分评估，这时提高罚

款数额是适当的。可以说，违法收益也是评估违法

行为严重性的一个因素。􀃊􀁌􀁒从确保有效威慑的角度

看，在任何一个案件中，罚款数额都应当高于违法收

益，否则就无法阻止以后类似行为的发生。这可能

也是我国反垄断法将罚款作为“没收违法所得”之外

的处罚措施的原因。

2. 必要性分析

比例原则下的必要性分析，主要是进行LRA/LRM
(Less Restrictive Alternative/Measure）测试，即找出能

够实现目标的各种措施，然后选择限制效果最小的

措施。就罚款数额来说，主要是确定能否通过更低

的罚款来实现有效威慑目标。必要性分析的一个直

观方法，是进行比较，即看是否存在具有可比性的违

法行为（comparable infringements）却被处以更低数额

的罚款。所谓具有可比性的违法行为，主要指严重

程度相当的违法行为。

最常见的比较法是历史比较（纵向比较），即看

之前是否存在相同或类似行为却被处以更低罚款。

在找到之前存在一个严重程度相似但罚款数额却更

低的违法行为时，也不当然意味着 LRA测试的失

败。因为必须考虑随着时间推移，罚款数额需要随

之调整的可能性（如销量没有明显变化，但物价上涨

导致销售额增加），尤其在之前的类似行为发生较久

时，不能单纯进行罚款数额的比较。此外，还有两种

可能导致罚款数额增加但却不违背比例原则的情

况：一是之前的违法行为处罚不合适，罚款数额没能

充分反映出违法行为的严重性；二是人们对同一行

为的违法性认识发生了变化，之前被认为不太严重

的违法行为，现在严重性被充分认识到了（当然，也

可能出现相反情况，如人们对转售价格维持的认

知）。此外，还可进行地域比较（横向比较），即看在

相同的法律适用标准下，是否存在其他地域的相同

或类似违法行为被执法机构处以更低罚款。在我

国，反垄断执法可向地方授权，这个问题更具有可比

性。对违法程度相同的垄断行为，尽管可能由不同

的执法机构处理，但法律标准应当一致。如果不同

地域间存在明显差异，则说明罚款数额的设定存在

问题。

3. 均衡性分析

比例原则的第三个要求是均衡，即进行结果上

的衡量，防止弊大于利。罚款数额是否符合均衡性

要求，主要看罚款带来了多大的不良影响。这里需

要综合考虑各种可能产生的效果，其中一个较为特

别的因素是企业的支付能力（ability to pay）。经过适

当性与必要性测试之后的罚款数额，如果超过了

企业的支付能力，可能不符合均衡性要求，进而需要

调整。

超过支付能力的罚款可能会让企业濒于破产，

而破产会带来一系列经济与社会问题，如产业链断

裂、市场竞争被削弱，就业与社会稳定也可能受到影

响。超过支付能力的罚款也会影响公司股东、职工

和债权人利益。此外，在高集中度市场，罚款容易通

过产品提价来转嫁给消费者，所以过高的罚款也会

影响消费者福利。􀃊􀁌􀁓

为防止罚款过度，反垄断法通常会对罚款数额

设置上限。我国《反垄断法》规定的罚款上限是上一

年度销售额的 10%，这主要借鉴了欧盟第 1/2003条

例第 23（2）条的规定，即“对每个参与违法的企业或

企业协会的罚款，不应超过其前一营业年度总营业

额的10%”。营业额10%的法定上限，基本与违法行

为的严重程度无关。欧盟法院的观点非常明确，之

所以设定 10%营业额的上限，就是防止企业无力支

付。在 2014年的“Saint-Gobain案”中，欧盟常设法

院认为，不同于根据违法行为的严重程度和持续时

间来确定罚款数额，营业额 10%的法定限制具有独

立目的，主要是避免对企业施加超过其支付能力的

罚款，因此，评估最高罚款数额必须参考企业的规模

与经济能力（size and economic power）。􀃊􀁌􀁔欧盟委员会

的“罚款指南”除在第32条重申了营业额10%的法定

上限，还在第35条规定，特殊情况下委员会可基于企

业申请考虑企业的支付能力，但不会仅仅基于企业

不利或亏损状况而减少罚款，只有客观证据表明，依

据指南施加罚款将不可避免地危及企业生存或使其

资产失去价值时才会减少罚款数额。不过，由于第

35条的适用限制条件较多，实践中并不常用。2014
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年作出处罚决定的“钢铁研磨剂案”（steel abrasives）
是一个例子。对本案所有当事人来说，钢铁研磨剂

销售额占营业额很大比例，因此，所有当事人的罚款

数额都达到了总营业额的 10%，委员会在考虑到各

公司特点及参与违法行为的不同后，减少了罚款。􀃊􀁌􀁕

与支付能力相关的一个问题是企业规模。规模

较小的企业，支付能力也弱，所以确定罚款数额应当

考虑企业规模。欧盟法院在判例中也提到了企业

规模，但是在解释营业额 10%的法定上限时提到这

一问题，而营业额 10%的上限不足以兼顾规模较小

企业的支付能力。对“单一产品公司”（single product
companies）来说，这尤其是一个问题。所谓单一产品

公司，指除违法行为所涉及的市场外，该公司无其他

业务。根据各国罚款通例，罚款的计算基数是涉案

销售额。例如，欧盟“罚款指南”规定的罚款基础数

额是“与违法行为相关的营业额”乘以一定比例（根

据违法行为的严重程度确定，最高可达到 30%），再

乘以违法行为的持续时间（按年计算）；我国正在制

定的《关于认定经营者垄断行为违法所得和确定罚

款的指南》（征求意见稿）也以“涉案商品的销售收

入”作为计算罚款所依据的销售额，再乘以基础罚款

比例（1%、2%或3%），并根据持续时间上调罚款比例

（以一年为基数，每增加一年上调1%）。对单一产品

公司来说，涉案销售额也就是其全部营业额。这样

一来，以此为基础计算出来的罚款数额很容易就超

出其支付能力。我们假设下列情形：某单一产品公

司甲的涉案销售额是100万元，另一公司乙的涉案销

售额也是100万元，但全部销售额是500万元。如果

它们从事了违法程度相同的垄断行为且持续两年，

假设罚款比例是 5%，则按照欧盟“罚款指南”，两家

公司都需支付罚款 100×5%×2=10万元。10万元的

罚款数额均未超过两家公司全部营业额 10%的上

限，但很显然，对甲公司来说，10万元的负担明显要

重得多，甚至已超过其支付能力。所以，在营业额

10%的上限之外，完全可以将企业规模作为一项独

立因素，用作判断罚款数额是否超出企业支付能力

的考量因素。英国公平贸易办公室（OFT）在其2012
年制定的“罚款指南”中就明确指出，罚款数额不应

与企业规模和财务状况不成比例。􀃊􀁌􀁖

基于企业支付能力而调整罚款数额表面上看可

能有违“过罚相当原则”，但这正是比例原则所蕴含

的基本精神。这倒不是说要对弱者给予更多保护，

而是因为罚款必须考虑实际影响，防止弊大于利。

如果罚款动辄让企业破产，则随之而来的竞争削弱、

资源浪费、工人失业乃至经济稳定等问题就是罚款

带来的“社会成本”，这些成本很大一部分将由行为

人之外的主体承受。罚款是为了惩罚违法行为人，

只有罚款的效果由行为人承受，罚款才有意义。因

此，一个基本原则是，罚款不应达到让企业濒临破产

的程度，就像对自然人的罚款/罚金不应危及其基本

生活一样。如果行为人从事的垄断行为违法性特别

严重，也可优先考虑通过其他方式如停业整顿、吊销

证照来让其付出代价。将罚款数额与支付能力挂

钩，正是一种结果上的利益衡量，体现的就是比例原

则中的均衡性要求。

四、承诺决定中的比例原则

反垄断法中的承诺决定，是一种特殊的垄断行

为处理方式。在执法机构调查垄断案件时，如果被

调查的企业向执法机构作出终止、修正或从事特定

行为的承诺，执法机构认为承诺足以消除垄断行为

消极影响的，可以接受该承诺并据此作出承诺决定，

从而结束案件调查程序。承诺决定对企业行为是否

违法保持沉默，也不会对企业施加任何惩罚，􀃊􀁌􀁗但企

业需承诺从事特定行为，以消除涉案行为的消极影

响。企业承诺的义务会载于承诺决定之中，而承诺

决定与执法机构的其他决定在效力上没有区别，所

以，承诺决定也会对企业行为产生限制效果，为此，

承诺决定的适用也应坚持比例原则。􀃊􀁌􀁘

（一）承诺内容的确定

承诺内容首先应符合适当性的要求，即有助于

实现承诺决定的目标。承诺决定主要适用于危害性

不大、处罚依据不明确或者调查陷入僵局的案件，对

这些案件的处理不在于形成有效威慑，而是尽快消

除涉案行为的消极影响。􀃊􀁌􀁙要实现这一目标，承诺决

定的内容必须明确并有合理期限。承诺内容首先应

当具体，不能含糊其词、模棱两可，而要尽量采用确

定性的表述，诸如“争取”“尽量”“进一步”“大幅”“明

显地”这类较为弹性的标准应尽量避免。此外，承诺
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内容应具有及时性。如果可能，应明确义务履行的

具体期限；对不能明确设定期限的义务，也要保证履

行的及时性。

承诺内容的确定还应满足必要性要求，主要体

现为在确保目标实现的情况下，执法机构不得要求

企业作出超过必要限度的承诺。必要性判断依赖于

LRA测试，意味着当解决竞争问题的措施有多个时，

企业可选择对其影响最小的措施作出承诺，执法机

构不得要求企业作出过重的承诺，更不得事先拟定

好承诺内容让企业被动接受。􀃊􀁌􀁚在必要性判断上，应

坚持的一个基本共识是，行为措施优于结构措施。

企业承诺采取的措施可以是行为性的（behavioural）
也可以是结构性的（structural)，􀃊􀁌􀁛前者指从事特定行

为如承诺给予许可，后者指剥离特定资产或业务。

两种措施具有不同影响：行为措施对企业来说负担

更轻，但执法机构需要持续监督，执法成本较大；结

构措施通常能一次性解决竞争问题，执法成本较小，

但资产或业务剥离对企业影响较大。由于结构措施

会对企业造成严重甚至不可逆转的影响，故只要能

解决竞争问题，企业通常只需对行为措施作出承

诺。只有在行为措施无法解决竞争问题，如难以产

生与结构措施同等效果，或实施任何同样有效的行

为措施会给企业造成更重负担时，才应采取结构措

施；且对企业在垄断行为发生前就已存在的结构，只

有当存在导致持久或反复的违法行为的重大危险

时，才能要求企业承诺予以调整。

（二）市场主体主动承诺的特殊性

在比例原则约束下，执法机构不得要求企业作

出过重承诺，这是防止出现“监管施压”（regulatory
arm-twisting)􀃊􀁍􀁒的重要制度安排。比例原则对企业的

最大好处是减轻负担，但问题是，如果企业自愿作出

较重的承诺，而非执法机构的要求或强制，则承诺决

定是否还需接受比例原则的限制？

在欧盟实践中，“Alrosa案”首次探讨了承诺决定

中的比例原则适用。该案基本情况是：全球两大原

钻生产商De Beers和Alrosa在2001年订立了一份五

年期的供货合同，由Alrosa保证向De Beers每年供应

价值8亿美元的原钻。欧盟委员会对该合同启动了

两项调查程序：对两家企业启动了垄断协议调查，对

De Beers另有一项滥用市场支配地位调查，因为供货

合同具有排他性，会导致其他潜在原钻供应商无法

向De Beers供货。2004年，两家企业向委员会作了

共同承诺（joint commitments），提出将交易量逐年降

低。该承诺因遭到其他利害关系人反对而未被欧盟

委员会接受。2006年，De Beers重新作出单独承诺，

欧盟委员会据此作出了承诺决定。􀃊􀁍􀁓依据承诺决定，

De Beers承诺从 2006年开始逐年缩减向Alrosa购买

的原钻量，至2009年不再购买。

这份承诺决定会导致Alrosa失去最大客户，于是

它以利害关系人的身份起诉到初审法院（现已改为欧

盟常设法院，即GC），要求撤销承诺决定。GC审理时

认为，有着比禁止De Beers与Alrosa之间交易更轻的

措施来达到解决竞争问题的目的，欧盟委员会却没有

对这些措施进行评估，而是直接依据De Beers的承

诺禁止了两家企业间的交易，这违背了比例原则的要

求。GC还指出，两家企业在2004年作出了共同承诺，

欧盟委员会并没有解释为什么这个义务相对较轻因

而更符合比例原则的措施不能解决竞争问题。􀃊􀁍􀁔基

于此，GC在2007年撤销了欧盟委员会的承诺决定。

本案特殊性在于，逐渐缩减乃至最终取消与

Alrosa交易的承诺是De Beers自愿作出的，欧盟委员

会并没有对De Beers提出强制要求。在欧盟委员会

看来，比例原则仅适用于执法机构对企业提出要求

时，企业的自愿行为不受该原则约束，所以欧盟委员

会上诉至欧洲法院（ECJ）。GC认为，承诺决定来自

第 1/2003号条例第 9条，而该条是对条例第 7条（终

止违法行为决定）的替代，􀃊􀁍􀁕所以两条目的一致，都是

为了确保竞争规则的有效适用。􀃊􀁍􀁖言下之意是，既然

目的相同，手段的要求也应相同，不能在适用第7条
时要求欧盟委员会遵守比例原则的要求，在适用第9
条时就不必遵守这一要求了。所以，即便企业自愿

作出过重的承诺，也不能减轻欧盟委员会遵从比例

原则的要求。􀃊􀁍􀁗

ECJ却认为，第 1/2003号第 9条和第 7条有着较

大区分，虽然二者总体目标都致力于竞争规则的遵

从，但直接目的并不相同。依据第9条，委员会无须

认定违法行为存在，适用该条的目的是解决委员会

对竞争问题的担忧，而第7条的适用需要认定违法行
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为存在并据此作出决定。这种区别会影响比例原则

的适用。在依据第7条作出终止违法行为决定时，根

据比例原则，委员会只能给企业设定最低限度的义

务要求。但在接受企业承诺时，遵从比例原则仅意

味着，委员会只需考虑企业提出的承诺是否能够解

决竞争问题；委员会没有义务去比较承诺内容与违

法决定中义务之间的大小，即便承诺内容超过了违

法决定中的义务，也不应认为不符合比例原则。而

且，企业主动作出承诺，也意味着它们认可了这种让

步。􀃊􀁍􀁘基于这些判断，ECJ得出结论：GC混淆了比例

原则在第7条和第9条上的不同要求，侵犯了欧盟委

员会在承诺决定上的自由裁量权。􀃊􀁍􀁙

该案具有重要意义，它区分了承诺决定与违法

决定中比例原则的不同要求。这种区分的主要理由

在于，违法决定是一种单方行为，而承诺决定是一种

合意行为，在合意行为中，企业所受到的限制并非来

自执法机构的单方决定，而是源于企业的自愿行

为。􀃊􀁍􀁚所以，在承诺决定中，执法机构没有义务去比

较是否存在比企业作出的承诺更轻的措施。这种区

分意味着，当企业主动提出承诺内容时，即便义务过

重，执法机构也可直接据此作出承诺决定，而不会被

认为违背了比例原则。只有在承诺内容是执法机构

提出时，才不能要求企业接受过重的承诺。

当然，免除执法机构的比较义务，前提是企业作

出承诺时完全自愿。现实中可能出现执法机构强迫

企业作出承诺的情况，或者企业作出承诺时，执法机

构不接受，而是提出了不允许市场主体修改的承诺

建议。这时，承诺决定形式上是合意，实际上是执法

机构滥用公权的结果，企业应当可以向法院起诉承

诺内容的确定不符合比例原则要求。􀃊􀁍􀁛在“Alrosa案”

中，虽然承诺是De Beers单方作出的，但根据ECJ对
案件事实的描述，在两家企业最初的共同承诺被利

害关系人反对后，欧盟委员会实际上曾建议过双方

作出终止交易的承诺。􀃊􀁎􀁒虽然最终Alrosa没有接受

这一建议，只有De Beers作出了承诺，但De Beers承
诺的内容正好与欧盟委员会的建议一致。这能否说

欧盟委员会滥用了权力，间接导致承诺内容的确定？

五、豁免分析中的比例原则

在反垄断法实施中，比例原则不仅可用于分析

执法活动是否超出限度，也可用于分析限制竞争行

为是否具有合法性。前者的适用对象是执法机构，

后者的适用对象是垄断行为人。在限制竞争行为合

法性分析中，比例原则的意义主要体现为，行为人的

限制竞争行为如果符合比例原则的要求，可能被免

于适用反垄断法的禁止性规定，或者即便符合禁止

性规定也有可能被豁免。第一种情形可称为合法的

限制，即不构成反垄断法所规制的垄断行为，第二种

情形则是可豁免的限制，即虽属于禁止范围，但因具

有较大的积极效果而可豁免。为方便论述，文章将

两种情形统称为豁免分析。

（一）合法的限制：附属限制

反垄断法实施经常遭遇的一个难题是经济效率

与非经济目标的冲突。垄断行为带来效率损失，反

垄断法以经济效率为目标，但有些限制竞争行为追

求一个合法的非经济目标如环境保护。这时，单从

效率角度看，反垄断法应禁止这类行为，但这可能有

碍非经济目标的实现。比例原则一定程度上可以解

决这个难题，这体现为反垄断法实践引入的“附属限

制理论”（ancillary restraint doctrine）。
附属限制的概念首先由美国Taft法官在1898年

的“Addyston Pipe&Steel Co.案”中引入谢尔曼法；􀃊􀁎􀁓在

1986年的“Rothery案”中，Bork对附属限制作了经典

论述：作为一种附属限制，进而免于适用本身违法原

则，该限制必须从属或附属于一项独立、合法的交

易；所谓附属性，是指该限制服务于主合同目标的更

有效实现。􀃊􀁎􀁔欧盟法院在 1994年的“DLG案”中，认

为农业合作社DLG通过章程中禁止会员从事与其相

竞争的业务不构成对《欧盟运行条约》第101(1）条的

违反。􀃊􀁎􀁕这里虽未使用附属限制的概念，但实质上运

用了附属限制理论。在1999年的“Albany案”中，欧盟

法院提出了与附属限制相近的“固有限制”（inherent
restrictions）概念。法院认为，在经劳资双方集体谈

判而达成的协议中，某些限制竞争条款是固有的，如

果对这些条款适用《欧盟运行条约》第 101(1）条，则

集体协议所追求的社会政策目标便会落空。􀃊􀁎􀁖到了

2001年的“M6案”，欧盟法院正式解释了什么是附属

限制，即与一项主要目标的实现具有直接关联并且

必要的（directly related and necessary）限制。􀃊􀁎􀁗
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欧盟委员会在执法实践中也认可附属限制的概

念。在“垄断协议豁免指南”中，欧盟委员会认为，如

果一项协议（也即主合同）的主要内容不具有限制竞

争的目的或效果，与实施该协议直接相关且具有必

要性的限制也不会受《欧盟运行条约》第101（1）条的

调整。这与“M6 案”确认的附属限制概念完全一

致。所谓直接相关，是指该限制从属于主合同且与

主合同不可分割；所谓必要性，是指该限制对主合同

的履行来说客观必要且与主合同相称。􀃊􀁎􀁘

从上述实践与规范可知，附属限制有两个核心

要件：一是限制竞争行为服务于一个合法目标（主合

同）；二是限制竞争行为对目标的实现具有必要

性。如果一项限制竞争行为构成附属限制，则免于

适用反垄断法中的禁止性规定，即被认为属于合法

的限制。这两个要件实际上就是比例原则中的适

当性与必要性要求。适当性指限制竞争行为服务

于（从属于）目标的实现，必要性指没有限制效果更

小的措施能实现该目标。严格来说，必要性分析需

要不断进行LRA测试，但有学者指出，在附属限制认

定中，LRA测试不是决定性的（determinative），严格

的LRA测试需穷尽分析所有可能的替代措施，这对

企业来说负担过重，所以实践中常用“合理必要性”

测试（Reasonably Necessary Test）替代。􀃊􀁎􀁙所谓合理

必要性，指在能合理预见的各种措施中，当前措施

属于最小限制，并不需要证明一定不存在其他替代

措施。

附属限制理论由比例原则衍生而来，但区别在

于，比例原则中的均衡性要求，在附属限制理论中很

少被提及。附属限制理论主要是一种定性分析，一

般不需要进行结果上的衡量。即便有时也强调手段

与目标相称，但这种相称性不是严格的正负效果衡

量，而是指尽量以不利影响最小的方式来实现目

标。欧盟“垄断协议豁免指南”明确指出，附属限制

分析不涉及对促进竞争与反竞争效果的任何衡量，

这种衡量专属于《欧盟运行条约》第101（3）条。􀃊􀁎􀁚

正因不涉及结果衡量，附属限制理论的适用范

围应当有所限制。如果以限制效果较为严重的手段

来实现一个较小目标，即便手段具有附属性，也不宜

直接认定合法。基于这种担忧，有必要将“目标的合

理性”纳入考虑范围，即分析附属限制所要实现的目

标是否具有合理性。虽然这里不需要进行严格的利

大于弊的测试，但应坚持的底线是：与目标相比，限

制竞争的手段是次要的、从属性的；换言之，必要时

手段是可牺牲的。基于这种认识，对企业行为与政

府行为进行附属性分析时应当有所区别。

企业实施限制竞争行为大多出于自利追求，本

文建议对这些行为应该严格甚至禁止附属限制理论

的适用，除非当事人能证明具有附属性的限制竞争

行为并没有带来弊大于利的后果（即至少是利弊相

当），否则要想免于违法认定，只能依据豁免规则进

行效率抗辩。但是，企业实施限制竞争行为有时也

不为自身利益，而是具有公益性目标如保护环境或

者文化多样性。例如，企业间达成环境标准协议，约

定淘汰高污染、高能耗的原料、设备；或者为了履行

环境法设定的义务如包装废物回收义务，而与他人

签订排他性的委托回收协议。这些协议很可能具有

限制竞争效果，但目的具有公益性，法律应当鼓励这

类协议的达成与实施。为此，如果协议中的限制条

款满足附属性要件，应当排除反垄断法的适用。对

具有公益性目标的企业行为适用附属限制理论，好

处是免于效果衡量，因为环境收益属于非经济性收

益，具有整体性、长期性和不确定性的特点，很难与

限制竞争带来的效率损失进行量上的比较。但是在

环境问题异常严峻的今天，为了保护环境而适度牺

牲经济效率应被允许。

政府实施的限制竞争行为，实际上有两类：一是

我国《反垄断法》规定的滥用行政权力排除、限制竞

争行为；二是不涉及权力滥用的限制竞争行为。第

一种行为由于“滥用行政权力”的限定，已没有合法

性分析的余地，而且这些行为通常目的不合法（如地

方保护），不可能符合比例原则。对政府实施的第二

类限制竞争行为，即追求一个合法目标却因为疏忽、

不知情、不得已等非故意因素而产生了限制竞争效

果的行为，完全可以进行附属性分析。附属性分析

的基本要求是，政府在追求合法的管理目标（如社会

安全、环境保护）时应尽力避免对市场竞争的限制，

如果限制竞争不可避免，应采取限制效果最小的措

施。构成附属限制，进而不被视为违反反垄断法的
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政府限制竞争行为，应当满足以下基本条件：一是基

于追求一个合法的管理目标，对政府行为来说目标

合法主要指有合法的权力来源；二是限制竞争具有

必要性，即不采取限制竞争的方式无法实现管理目

标；三是没有限制竞争效果更小的措施能够实现同

样的目标；四是不能造成持久消除竞争的效果，通常

指限制竞争的期限不应过长，例如，政府与企业签订

公用事业特许经营合同，可能是确保公用事业有效

经营的必要措施，但该合同具有明显的排他效果（被

授权企业数量较少），所以不能是无期限的。

我国目前正在实施公平竞争审查制度，其适用

范围较广，所有涉及市场主体经济活动的政策措施

都要进行审查，而不限于滥用行政权力的限制竞争

行为，所以在公平竞争审查中附属限制理论具有较

大的适用空间。国务院《关于在市场体系建设中建

立公平竞争审查制度的意见》（国发 201634号）中专

设了“例外规定”的内容，意指某些政策措施虽具有

限制竞争效果，但符合特定条件的可以实施。这里

设置的条件，基本就是附属限制的标准。其中，“对

实现政策目的不可或缺”是必要性的基本内容，而

“不会严重排除和限制市场竞争”和“明确实施期限”

则是确保只产生最小的限制竞争效果，也可以解释

为必要性的内容。

（二）可豁免的限制：效率抗辩

一项限制竞争行为不构成附属限制，则进入反

垄断法的调整范围，原则上推定禁止，但不意味着当

然会被禁止，因为当事人仍可进行效率抗辩。效率

抗辩的具体标准，不同国家立法不尽一致，但大同小

异，基本都是比例原则的要求。􀃊􀁎􀁛且与附属限制理论

淡化结果衡量不同，在效率抗辩中，比例原则必须被

严格适用。􀃊􀁏􀁒

效率抗辩的比例原则分析，首先是判断适当

性，即判断限制竞争行为是否有助于效率目标的实

现。行为人必须提出充分证据，证明限制竞争行为

带来了效率。限制竞争行为实现的效率越明显，其

适当性也就越充分。这里的效率，必须是直接的客

观效率：一方面，限制竞争行为与效率之间必须有

直接因果联系，􀃊􀁏􀁓而不能是不太确定的间接联系；􀃊􀁏􀁔

另一方面，效率应具有客观性，􀃊􀁏􀁕即当事人必须能够证

实其效率主张，􀃊􀁏􀁖或者说效率具有明确的可验证性

（verifiability）。􀃊􀁏􀁗欧盟法院在1966年判决的“Consten
and Grundig案”中认为，一项能够豁免的协议必须具

有“显著的客观收益”。􀃊􀁏􀁘至于效率的具体内容，可以

有多种形式，如成本效率（价格更低）、质量效率（质

量更好）、产品多样性效率（选择机会更多）等。《欧盟

运行条约》第101（3）条是关于垄断协议豁免的规定，

其列举的效率内容包括：有助于改善商品的生产或

销售，或者有助于促进技术或经济进步。

适当性确定之后，需要判断效率抗辩是否符合

必要性要求，即是否可以通过非限制性手段或限制

效果更小的手段来获得该效率。如果不采取限制竞

争的方式也能实现效率，限制竞争就没有必要；如果

采取限制效果更小的措施也能实现效率，当前的限

制同样没有必要。《欧盟运行条约》第 101（3）条明确

要求当事人主张效率抗辩必须证明限制行为对实现

效率目标具有必不可少性（indispensability）；欧盟

“滥用行为执法指南”对必要性的解释是“一定不存

在具有更低反竞争效果且能够产生同样效率的可替

代行为”；􀃊􀁏􀁙美国与欧盟合并控制指南中的效率抗辩

均要求当事人证明产生了“合并特有的效率”，即效

率是合并的直接结果且通过不太具有反竞争效果的

替代方式不能达到同样的程度。􀃊􀁏􀁚必要性分析对手

段的要求较高，实践中容易被误解为要求手段的唯

一性。其实，这里并不需要证明在没有限制竞争行

为的情况下效率一定不会实现，而是要证明，限制竞

争行为比在没有这种限制的情况下可能产生更高的

效率。也就是说，如果限制行为的缺乏会消除或显

著减少由限制行为所产生的效率，或显著降低效率

产生的可能性，那么这种限制就是必要的。

效率抗辩中比例原则分析的最后一步是利益衡

量，即要求积极效果超过消极效果。反垄断法之所

以禁止限制竞争行为，是因为限制竞争会损害效率，

当事人基于效率进行抗辩，当然应证明限制竞争行

为带来了超过效率损失的效率收益。效率抗辩中的

利益衡量有两个重要基准。（1）不能消除竞争。“效率

来自竞争”是反垄断法的基本法理，“有效竞争的维

持”是反垄断法的基本目的。“不能消除竞争”是比例

原则适用的底线，因为对竞争过程的保护优于从限
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制竞争行为中获得的促进竞争收益。􀃊􀁏􀁛如果手段具

有消除竞争的效果，则目标收益再大也不足以与手

段匹配。欧盟“DSD 案”在这方面具有典型意义：

DSD公司在德国经营包装废物回收和再利用系统，

具有包装废物回收义务的企业大多将回收义务委托

DSD公司履行，DSD公司再通过服务协议（Service
Agreement）委托各地的收集公司实际回收，协议保

证在一个地区只委托一家收集公司且持续15年。欧

盟委员会认为，排他安排是确保收集公司回收基础

设施投资成本的需要，但排他权长达15年之久，可能

使得未能与DSD订立服务协议的收集公司在很长时

期内也难以进入该市场，这样一来它们可能很快从

市场中消失，这相当于在包装的收集市场上消除了

竞争。基于此，欧盟委员会认为这一期限过长，在当

事人缩减了合同期限后才作出了豁免决定。􀃊􀁐􀁒（2）消

费者导向。反垄断法追求的经济效率最终指向消费

者福利，􀃊􀁐􀁓所以效率评估必须坚持消费者导向，即考

虑消费者能否分享由此产生的收益。欧盟“合并控

制条例”指出：效率分析时应考虑效率是否会与反竞

争效果互相抵消，尤其是其是否会与消费者损害相

抵消；􀃊􀁐􀁔欧盟“横向合并指南”表述更为直接：评估效

率主张的相关基准（relevant benchmark）就是消费者

的处境不会因合并而变得更糟。􀃊􀁐􀁕效率抗辩中的利

益衡量，主要就是将限制竞争行为的效率收益与对

消费者的负面影响进行比较，确保效率收益能够补

偿限制竞争行为对消费者产生的负面影响。当然，

这里的“消费者”不同于消费者权益保护法上的消费

者，而是包括限制竞争行为所涉产品的所有直接或

间接用户，􀃊􀁐􀁖且不能只考虑特定消费者，还应考虑消

费者整体。􀃊􀁐􀁗

六、结语：我国《反垄断法》相关条款的改造

基于上文分析，建议在我国反垄断法制度体系

中引入比例原则的要求。这些内容既可通过《反垄

断法》的修订规定下来，也可仅在《反垄断法》中作出

原则性规定，之后再以配套法规、规章或指南规定更

详细的内容。

第一，明确处罚措施的适用关系。我国《反垄断

法》中法律责任条款（第46条和第47条）的主要内容

是“由反垄断执法机构责令停止违法行为，没收违法

所得，并处上一年度销售额百分之一以上百分之十

以下的罚款”。这里规定了三种处罚措施：“责令停

止违法行为”“没收违法所得”和“罚款”，但它们之间

是“并处”关系，即同时适用。以比例原则来看，合理

的处罚措施应与违法行为的严重程度相匹配并不超

过必要限度。对所有垄断行为并处三种处罚措施不

满足比例原则中的必要性要求。首先，“责令停止违

法行为”完全可以作为一项独立的处罚措施，在那些

垄断行为尚未实施、情节轻微且行为人积极采取补救

措施，或者基于被胁迫、不知情而实施垄断行为的案

件中单独适用，不必非与罚款并用。欧盟第 1/2003
号条例第7条就将“终止违法行为”作为欧盟委员会

的独立决定之一。其次，将“没收违法所得”与“罚

款”并处，也可能面临问题：一是违法所得很多时候

无法计算，欧盟“罚款指南”尽管规定当违法收益大

于罚款数额时可以增加罚款数额，但该规则仅适用

于违法收益可计算的情况之下；二是两者功能没有

本质区别，都是确保反垄断法的威慑力，罚款完全可

以替代没收违法所得，在这种情况下，不如直接适用

相对更易计算的罚款；三是在没收违法所得之外，再

处以上一年度销售额1%至10%的罚款，容易使得最

终责任超过必要限度。

第二，修正罚款数额的考虑因素。《反垄断法》第

49条将“违法行为的性质、程度和持续的时间”作为

确定罚款数额的考虑因素，这三个因素之间并非并

列关系：违法行为的性质可理解为违法行为的类型，

但违法行为的严重程度完全可以包含持续时间。如

果列举持续时间，那么与持续时间具有类似作用的

涉案销售额（与违法行为相关的销售额）、涉案范围

（商品市场和地域市场的大小）为何不作列举？此

外，基于比例原则的均衡性要求，罚款数额不应超过

企业的支付能力，所以建议将支付能力作为独立考

虑因素予以规定。

第三，引入承诺决定的比例要求。《反垄断法》第

45条规定了承诺决定制度，但未涉及承诺内容的确

定标准和确定程序。建议从两个方面在承诺决定中

引入比例原则：一是要求承诺内容应足以消除涉嫌

垄断行为的消极影响，但应仅限于解决执法机构所

关注的竞争问题；二是规定由经营者提出承诺内容，
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除非经营者请求，否则执法机构不应代拟承诺内容。

第四，降低公益行为的豁免标准。反垄断法应

鼓励各类主体从事有利于公益的行为，但在考虑是

否给予公益行为豁免时，不能仅依据效率抗辩标

准。效率抗辩包含正负效果衡量的要求，而公益行

为未必会带来反垄断法意义上的效率，所以，单一的

效率抗辩标准可能会阻碍公益行为的有效豁免。为

此，可引入附属限制理论，对不论政府还是私人主体

实施的公益行为，主要进行附属性分析，在构成附属

限制的情况下，不必进行结果上的利益衡量，就可赋

予其合法性。我国《反垄断法》第15条规定的垄断协

议豁免情形中，第（4）项属于公益行为，即“为实现节

约能源、保护环境、救灾救助等社会公共利益的”，但

该条并未对公益行为与其他行为作出区分，统一适

用效率抗辩标准。这样处理难以顾及“节约能源、保

护环境、救灾救助等社会公共利益”的特殊性，很难

真正给予这类行为豁免。

第五，严格效率抗辩的适用条件。我国《反垄断

法》第15条基本以《欧盟运行条约》第101（3）条为蓝

本，确立了垄断协议豁免的效率抗辩标准。第15条
第1款列举了垄断协议豁免的几种情形，第2款规定

了垄断协议豁免的两个条件：不会严重限制相关市

场的竞争并能够使消费者分享由此产生的利益。但

与欧盟立法相比，我国《反垄断法》第15条的问题在

于，既没有要求垄断协议必须带来足够的经济效率，

也没有对垄断协议施加“必不可少性”限制。《欧盟运

行条约》第101（3）条规定的豁免条件中，第一个就是

效率要求，即“有助于改善商品的生产或销售，或者

有助于促进技术或经济进步”。效率要求是豁免的

前提，不要求垄断协议产生足够的经济效率，如何评

估垄断协议的适当性、必要性，以及如何对正负效果

进行比较？􀃊􀁐􀁘此外，效率抗辩还应强调限制竞争的手

段对效率的取得不可或缺，不满足这个要求，限制竞

争的手段就不具有必要性。这个问题在《反垄断法》

第28条中也存在。该条规定了经营者集中审查中的

效率抗辩标准，即“集中对竞争产生的有利影响明显

大于不利影响”。这里只要求产生了较大的积极效

果，并未对集中的必要性作出限定，意味着即便存在

不太具有反竞争效果的替代方案也能达到同样目

的，集中也是可以被豁免的——这显然不符合比例

原则的要求。

注释：

①参见黄学贤：《行政法中的比例原则研究》，载《法律科

学》2001年第1期，第72、76页。

②See Eric Engle,“The history of the general principle of
proportionality: an overview”10 Dartmouth L.J.8(2012）.

③参见陈景辉：《比例原则的普遍化与基本权利的性质》，

载《中国法学》2017年第5期，第279页。

④甚至有学者试图将比例原则引入私法之中，可参见黄

忠：《比例原则下的无效合同判定之展开》，载《法制与社会发

展》2012年第 4期；郑晓剑：《比例原则在民法上的适用及展

开》，载《中国法学》2016年第 2期；纪海龙：《比例原则在私法

中的普适性及其例证》，载《政法论坛》2016年第3期。

⑤参见焦海涛：《论现代反垄断法的程序依赖性》，载《现

代法学》2008年第1期，第52页。

⑥如研发协议集体豁免条例、专业分工协议集体豁免条

例、技术转让协议集体豁免条例、保险市场协议集体豁免条例、

汽车业纵向协议集体豁免条例和纵向协议集体豁免条例等。

⑦参见许光耀：《〈反垄断法〉中垄断协议诸条款之评析》，

载《法学杂志》2008年第1期，第18页。

⑧比例原则所包含的三个要求似乎不包括目的的合法

性，但有学者指出，欧盟法院和我国学者的基本看法是，比例

原则中的适当性要求本身就包含了合目的性，即目的的合法

性和正当性。参见杨登峰：《从合理原则走向统一的比例原

则》，载《中国法学》2016年第3期，第98页。

⑨参见焦海涛：《环境保护与反垄断法绿色豁免制度》，载

《法律科学》2019年第3期，第107页。

⑩参见焦海涛：《文化多样性保护与反垄断法文化豁免制

度》，载《法学》2017年第12期，第81页。

􀃊􀁉􀁓参见王利明：《民法上的利益位阶及其考量》，载《法学

家》2014年第1期，第84页。

􀃊􀁉􀁔《欧盟基本权利宪章》（Charter of Fundamental Rights of
the European Union）第49(3）条也规定了刑事领域的比例原则，

即“惩罚的严重程度不得与犯罪行为不成比例”（The severity of
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penalties must not be disproportionate to the criminal offence）。
􀃊􀁉􀁕See Firat Cengiz, Alrosa v. Commission and Commission

v. Alrosa: Rule of Law in Post-Modernisation EU Competition Law
Regime, http://ssrn.com/abstract=1674345,p.17,accessed October
22,2019.

􀃊􀁉􀁖See Tor-Inge Harbo,“The Function of the Proportionality
Principle in EU Law”16(2)European Law Journal 159(2010）.

􀃊􀁉􀁗 See Guidelines on the method of setting fines imposed
pursuant to Article 23(2) (a)of Regulation No 1/2003,OJ[2006],C
210/2.

􀃊􀁉􀁘See Case T- 368/00, General Motors Nederland BV and
Opel Nederland BV v. Commission of the European Communities,
[2003]E.C.R.II-04491,para.189.

􀃊􀁉􀁙参见兰磊：《比例原则视角下的〈反不正当竞争法〉一般

条款解释——以视频网站上广告拦截和快进是否构成不正当

竞争为例》，载《东方法学》2015年第3期，第75页。

􀃊􀁉􀁚 See Horizontal Merger Guidelines: U.S. Department of
Justice and Federal Trade Commission(August 19,2010),p.30.

􀃊􀁉􀁛See Guidelines on the assessment of horizontal mergers
under the Council Regulation on the control of concentrations
between undertakings, OJ[2004]C31/5,para 78.

􀃊􀁊􀁒See Guidance on the Commission’s enforcement priorities
in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary
conduct by dominant undertakings(2009/C 45/02),OJ[2009]C 45/7,
para.28.

􀃊􀁊􀁓参见余凌云：《论行政法上的比例原则》，载《法学家》
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