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摘要　反垄断罚款有着一元构造体系和二元构造体系之分。我国目前直接基于涉案产品销售额

或总销售额计算罚款的做法，均是典型的一元构造体系，在适用中显现了相当大的局限性。反垄断罚

款的二元构造体系始于欧盟，目前已经为国际社会广泛采纳。二元构造体系下的反垄断罚款，既考虑

了与违法行为有关的涉案销售额，也考虑了与威慑效果有关的总销售额，形成了反垄断罚款计算条款

和封顶条款共存的局面，很好地协调了罚款相当性与罚款威慑理念之间的关系。我国反垄断执法将

进入新纪元，涉及大型企业的反垄断调查和处罚案件将越来越多，销售额也将从“初级阶段”的涉案企

业总销售额进化到整个企业集团的全球总销售额。此时，明显走两端的直接计算罚款的一元构造体

系的弊端就会越来越明显。我国反垄断法应对罚款进行结构化改革，走向罚款计算条款和罚款封顶

条款相结合的二元构造体系。
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一、问 题 的 提 出

我国反垄断法规定，对于垄断协议和滥用市场支配地位的行为，“处上一年度销售额１％以上

１０％以下”的罚款。由此可见，销售额是计算反垄断罚款的核心要素，对于确定最终罚款金额有着

决定性的影响。通过案例的梳理，我们发现以国家市场监管总局反垄断局的组建为时间节点，之

前大多数案件按照涉案销售额计算罚款金额，之后则逐渐转向按照总销售额计算罚款金额。也就

是说，实践中，我国反垄断执法机关在确定罚款金额时，直接按照涉案销售额或者总销售额在

１％—１０％罚款比例区间计算罚款金额（计算条款），这种确定罚款金额的方式我们称之为一元构

造体系。与此相对应的是，欧盟及其大多数成员国的反垄断执法机关在确定罚款金额时通常先依

据涉案销售额计算罚款起点金额（计算条款），然后根据从重或从轻因素调整罚款金额，但最后确

定的罚款金额不能超过上一年度总销售额的１０％（封顶条款）。这种罚款制度构建了涉案销售额

和总销售额相结合、计算条款和封顶条款共用的二元构造体系。

二元构造体系下的反垄断罚款，既考虑了与违法行为有关的涉案销售额，也考虑了与威慑效

果有关的总销售额，很好地协调了罚款相当性与罚款威慑理念之间的关系。而一元构造体系下的

罚款则只能顾及罚款相当性和罚款威慑理念的一端：如果直接按照涉案销售额计算罚款金额，虽

然符合罚款的相当性但会导致威慑不足的后果；如果按照总销售额计算罚款金额，虽然考虑了威

慑理念，但可能会导致背离罚款的相当性，同时也可能会产生威慑过度的问题。对于一些大型企

业而言，涉案产品销售额和总销售额相差十倍乃至百倍以上是常见现象，据此计算的罚款金额差

距也是相当惊人的。因此，罚款构造体系的选择直接决定了罚款的威慑效果和企业的违法成本。

我们认为，我国目前的一元构造体系及其应用实际上是对反垄断罚款二元构造体系的价值缺少清

晰的认识，将罚款的计算条款和封顶条款混为一体，在适用过程中有很大的弊端，导致罚款的威慑

效果出现大幅波动。鉴于此，我们建议我国反垄断罚款应兼顾罚款的相当性与罚款的威慑理念，

对罚款进行结构化改革，从一元构造体系走向二元构造体系，同时根据二元构造体系改革反垄断

罚款制度。

二、我国反垄断罚款一元构造体系及局限性

（一）我国反垄断罚款一元构造体系解析

１．我国反垄断罚款规定实际是一种计算条款

对于我国反垄断法规定的“处上一年度销售额１％以上１０％以下”的罚款，可以有两种完全

不同的解读。一种解读是这种罚款规定只是一种计算条款，在具体适用时考虑违法行为的性

质、程度和持续的时间等因素在罚款幅度范围内（１％—１０％）直接确定一个比例计算罚款金额；

还有一种解读是该条款包含了封底规定和封顶规定，不应该是直接计算罚款的条款。实际上国

外也有类似的争议。欧盟及其成员国普遍规定了处“上一年度销售额１０％以下”的罚款。欧盟

及大多数成员国认为这是一个封顶条款，只是规定了罚款的上限，具体计算时另有一套程序和

规则。但也有少数成员国特别是其法院对该条款是计算条款还是封顶条款存在争议。有些成

员国认为１０％的法律最高罚款限制不是封顶条款（ｃａｐ），而是上部框架（ｕｐｐｅｒｆｒａｍｅ），其只与最

严重的违法行为有关。例如，西班牙国家法院认为这只是一个计算条款，具体罚款比例要考虑

从重和从轻情节、违法行为持续时间、严重程度。１０％的罚款上限是罚款幅度范围内（０—
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１０％）的上限（ｕｐｐｅｒｌｉｍｉｔｏｆａｒａｎｇｅｏｆｆｉｎｅｓ），只有在发生非常严重的违法行为，同时又有从重情

节时才予以适用。〔１〕

从实践来看，我国反垄断执法机关将“处上一年度销售额１％以上１０％以下”罚款的规定视为

计算条款，通常的做法是考虑《反垄断法》第４９条规定的违法行为的性质、程度和持续的时间等因

素，直接处以上一年度销售额一定比例的罚款。例如在先声药业集团原料药垄断案中，国家市场

监管总局根据《反垄断法》第４７条、第４９条规定，考虑到当事人违法行为的性质、程度和持续的时

间，当事人能够在调查期间主动进行整改，且已向下游制剂企业供应了巴曲酶原料药，当事人尚未

取得违法所得，决定对当事人处２０１９年度销售额５０．３６７亿元人民币２％的罚款，共计１．００７亿元

人民币。〔２〕还例如，在高通公司垄断案中，国家发改委认为，当事人滥用市场支配地位的行为性

质严重，程度较深，持续时间较长，决定对当事人处２０１３年度在中华人民共和国境内销售额８％的

罚款，计６０．８８亿元人民币。〔３〕

２．反垄断罚款计算条款的核心要素：销售额概念的变迁

在具体计算反垄断罚款时，一个核心问题是如何界定罚款基数“销售额”。此处的上一年度销

售额是指涉案销售额还是总销售额？不同的“销售额”直接决定了最终计算的罚款金额大小，对于

企业的利益影响甚大，也直接关系到罚款的威慑效果。通过梳理２００８年８月１日反垄断法实施至

２０２１年２月１８日期间公布的１２７个典型案例（其中国家发改委系统４９个、国家工商机关４１个、

国家市场监管机关３７个），我们发现我国反垄断执法机关很长一段时间内基本上是按照涉案销售

额计算罚款，只是到了组建国家市场监管总局反垄断局以后，逐步转向依据总销售额计算罚款，销

售额概念的变迁痕迹清晰可见。

在茅台、五粮液垄断案中，国家发改委明确按照上一年度涉案销售额的１％处以罚款；日本

企业汽车零部件垄断案按照２０１３年度中国境内涉案产品销售额的８％、６％和４％处以罚款；美

敦力垄断案中则对当事人处２０１５年度中国境内市场涉案产品销售额４％的罚款。有的案件在

计算罚款金额时明确指出了涉案的产品及销售额，例如上海领鲜物流公司垄断案的“通过经销

商销售巴氏杀菌奶的相关销售额”、新兴精英医药公司垄断案的“杨酸甲酯原料药销售额”、江西

保险公司垄断案的“共保销售额度”、徐州烟草垄断案的“紧俏卷烟销售额”、杭州富阳纸业垄断

案的“卷筒白板纸销售额”。“还有更多案件基于‘相关销售额’‘相关市场销售额’或直接基于

‘销售额’来计算罚款，但从处罚决定书的内容来看，不是基于总销售额，而是局限于涉案产品销

售额来计算。”〔４〕

从立法背景上来理解，“上一年度销售额”应指的是总销售额，而不是涉案产品销售额。只

有这样，对于违法企业才是一个严厉的制裁。即使垄断协议涉及的产品金额很小，违法企业仍

然会被处以全年销售额１％至１０％的罚款，这体现了本法对垄断协议行为的巨大威慑作用。〔５〕

国家市场监管总局反垄断局组建后，局长吴振国表示：“罚款基数应为企业上一年度的全部销售

额，而不是涉案产品的销售额。就此问题，市场监管总局已经专门请示全国人大常委会法工委，并
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得到明确答复。”〔６〕从实际情况来看，国家市场监管总局２０１８年３月组建后到２０２１年２月１８日，

共公布了３７个案件的处罚决定书。这３７个案件中，只有刚开始的深圳拖轮公司垄断案和深圳理

货公司垄断案两个案件仍然按照上一年度相关销售额即涉案产品销售额计算罚款，之后的案件均

按照上一年度总销售额计算罚款金额。

我们再以高发的药品行业反垄断案件的罚款计算为例来说明销售额概念在我国的变迁。在

国家市场监管总局反垄断局成立之前，国家发改系统和国家工商机关共查处了复方利血平原料药

垄断案、别嘌醇片垄断案、艾司唑仑药品垄断案、盐酸川芎嗪原料药垄断案、异烟肼原料药垄断案、

水杨酸甲酯原料药垄断案等６个案件。这些案件基本上按照涉案产品销售额或者涉案的具体产

品销售额，例如别嘌醇片销售额、艾司唑仑片销售额、水杨酸甲酯原料药销售额，来计算罚款。国

家市场监管总局反垄断局成立以后，查处了冰醋酸垄断案、扑尔敏原料药垄断案、注射用葡萄糖酸

钙原料药垄断案、盐酸溴己新原料药垄断案、巴曲酶原料药垄断案共５个案件。这５个案件无一例

外均按照涉案企业的上一年度总销售额计算罚款。〔７〕基于总销售额计算毫无疑问已经成为我国

计算反垄断罚款的主流做法。

（二）我国反垄断罚款一元构造体系的局限性

我国反垄断罚款制度源于欧盟，又部分考虑了中国的立法习惯，但在实际应用过程中，没有将

上一年度销售额１０％的罚款规定视为封顶条款，而是直接在１％—１０％区间内计算罚款金额。这

种一元构造体系严重依赖销售额概念的界定，不是涉案销售额就是总销售额，二者只能选择其一，

未能充分发挥涉案销售额和总销售额在罚款确定中的不同作用，也未能区分计算条款和封顶条款

在确定罚款过程中的不同价值，导致实践中有着相当大的局限性，罚款的威慑功能受到了极大的

挑战。从目前运作情况来看，无论是基于涉案产品销售额还是总销售额计算罚款金额，均不同程

度上存在局限性，不能发挥具有确定性的有效威慑效果。

１．基于涉案销售额计算罚款的局限性

我国在长达１０年的时间里按照涉案产品销售额来计算反垄断罚款金额，有据可查的案例接

近１００个，给我们评判此种方式计算罚款的优劣提供了丰富的素材。从已有的案例来看，基于涉

案销售额计算罚款金额毫无优越性可言，反而其局限性暴露无遗。首先要区分涉案企业的总销售

额和涉案销售额，这无疑增加了人力成本。其次，按照反垄断法的规定，此处的涉案销售额局限于

上一年度的涉案销售额。上一年度的涉案销售额在实践中具有不确定性，往往取决于反垄断执法

机关的立案时间或者处罚决定时间。这种上一年度销售额有着很大的操作空间和被刻意规避的

可能，有时甚至会导致上一年度销售额很小甚至没有上一年度销售额，我国已经发生不少这方面

的案例。因此，如果仅仅将涉案销售额局限于上一年度涉案销售额，会导致反垄断罚款的威慑力

严重不足。实际情况不仅如此，而且存在三个非常明显的局限性：

第一，涉案销售额局限于上一年度涉案销售额，没收违法所得普遍缺位。按照我国反垄断法

的规定，对于达成和实施垄断协议、滥用市场支配地位的企业，没收违法所得，并处上一年度销售

额１％以上１０％以下的罚款。从该条规定来看，只有没收违法所得并处罚款，才有可能实现有效威

慑目标。但从实际情况来看，没收违法所得普遍缺位。据统计，按照上一年度涉案销售额计算罚
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国》，载搜狐网２０１９年５月２２日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／３１５７２０３１０＿９９９１６７６１。

虽然这些案件的处罚决定书上写着对当事人处“上一年度销售额”或“年度销售额”一定比例的罚

款，但实际上此处的“销售额”就是涉案企业的总销售额。



款的案件共有９２个，其中同时没收违法所得的案件却只有２１个，只占到了２３％。由于我国对于

上一年度销售额的解释过于严格、罚款比例普遍偏低，因此如果单处罚款，不并处没收违法所得，

违法者的违法成本是很低的，肯定会产生威慑不足的问题。“我们甚至可以这样认为，对于那些单

处罚款但不没收违法所得的案件，处罚基本上是起不到有效威慑效果的。”〔８〕

第二，涉案销售额局限于上一年度涉案销售额，缺少时间威慑乘数的应用。按照《反垄断法》

第４９条的规定，我国反垄断执法机关在计算具体罚款金额时，法定考虑因素包括违法行为的性

质、程度和持续时间三大因素。其中，违法行为持续的时间是可以客观量化的因素，时间越长其对

竞争的损害一般也越大。世界上很多国家的反垄断法据此规定了时间威慑乘数，即在依据上一年

度涉案销售额按照一定比例计算出罚款起点金额后，根据持续时间乘以一定的系数，以提高对于

反垄断违法行为的惩罚力度。例如，欧盟《２００６年罚款指南》第２４条规定，为了充分考虑每个企业

参与违法行为的持续时间，罚款数额为根据销售价值一定比例确定的金额乘以参与违法行为的年

数。少于六个月的期间将按半年计算；超过六个月但少于一年的期间将按全年计算。这说明持续

时间在欧盟最终确定罚款时有着很高的权重。而反观我国的反垄断罚款实践，违法行为的持续时

间对罚款比例的确定并没有起到应有的作用。例如，浙江保险行业垄断案违法行为持续时间４

年、上海黄金垄断案违法行为持续时间６年，仅按照１％比例处罚，复方利血平原料药垄断案和广

东海砂垄断案违法行为持续时间１年左右，但按照１０％比例处罚，而海南东方水厂垄断案违法行

为持续时间１１年，仅按照２％进行处罚。〔９〕在绝大多数案例中，反垄断执法机关只是考虑了持续

时间，但实际上没有类似国外的时间威慑乘数的应用，对于一些持续时间比较长的案件根本不能

起到有效威慑作用。

第三，涉案销售额局限于上一年度涉案销售额，而不是整个违法行为持续期间的涉案销售额。

虽然我国反垄断法规定按照上一年度销售额计算罚款，但如果没有适用时间威慑乘数，也没有没

收违法所得，那么这种立法就存在严重的漏洞，特别是对于那些违法行为持续期间很长的垄断协

议案件，仅仅按照上一年度的涉案销售额计算罚款金额，对于涉案企业而言微不足道。违法成本

太低，实际上就是在鼓励违法。因此，在计算罚款金额时，是按照罚款决定上一年的涉案销售额还

是违法行为持续期间所有涉案销售额，这个非常关键。一些没有考虑时间威慑乘数的国家例如德

国和西班牙直接按照企业违法行为持续期间的所有涉案销售额计算基础罚款金额。我国如果按

照涉案销售额计算罚款金额，则应要么适用时间威慑乘数，要么按照整个违法行为持续期间的涉

案销售额计算罚款金额，否则，就会导致威慑力严重不足。

２．基于总销售额计算罚款的局限性

国家市场监管总局反垄断局应该是看到了十年来反垄断执法中基于涉案销售额计算罚款的

局限性特别是威慑力严重不足的问题，希望转向基于总销售额计算罚款以实质提高罚款的威慑力

和执法的严肃性。该方案的实施确实有很大的震撼力，从涉案销售额到总销售额，相当于从一个

低点跳到了高点，是一个１８０度大转向，无论对涉案企业还是反垄断执法机关均有着很大的压力，

很多人担心会导致罚款的过度威慑。通过对国家市场监管总局组建后到２０２１年２月１８日期间的

３７个案件的统计分析，我们得出两点结论：一是直观上大幅度提高了罚款的威慑效果；二是实际
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参见王健：《追寻反垄断罚款的确定性———基于我国反垄断典型罚款案例的分析》，载《法学》２０１６年第

１２期，第７１页。



上对罚款威慑力的提升有限，目前还是一种想象中的过度威慑。其主要原因是现有反垄断调查处

罚对象大部分是中小企业，涉案销售额和总销售额的差别很小，同时基于总销售额计算罚款存在

局限性，销售额打折现象较为普遍。

第一，直观上大幅度提升了罚款的威慑效果。我们以几个案件加以说明。我国反垄断法实施

将近１３年时间，有一家公司（目前仅此一家）因不同的垄断行为受到了两次反垄断调查处罚，这就

是伊士曼（中国）投资管理有限公司。其先因固定经销商向航空公司转售航空涡轮润滑油产品的

价格，同时通过限定经销商销售产品的对象，分割经销商的销售市场，被上海市物价局处上一年度

相关销售额人民币４７３９９１４３元５％的罚款，金额为人民币２３６９９５７．１５元；〔１０〕接着又因利用其在

中国大陆醇酯十二成膜助剂市场的支配地位，实施排除、限制竞争的限定交易行为被上海市市场监督

管理局处以其２０１６年度销售额人民币４８７５７４２２６．９９元５％的罚款，计人民币２４３７８７１１．３５元。〔１１〕

第一次处罚按照２０１６年度涉案销售额人民币４７３９９１４３元的５％处罚，后一次则按照２０１６年度总

销售额人民币４８７５７４２２６．９９元的５％进行处罚，两者相差约１０倍，罚款数额大幅度提升。在安徽

支付密码器垄断案中，信雅达公司２０１４年度涉案产品的销售额只有人民币９５２１３６．７５元，但公司

总销售额却高达人民币１１．０１亿元，〔１２〕两者相差约１１５倍。按照涉案销售额计算的罚款和按照总

销售额计算的罚款数额相差惊人。又例如先声集团原料药垄断案，国家市场监管总局对当事人处

２０１９年度销售额人民币５０．３６７亿元２％的罚款。根据先声药业集团在香港的《招股说明书》记载，

药品销售收入人民币４８．００３２３亿元，其他（包括用于治疗其他疾病的药品、原料药及其他保健产

品）销售收入人民币３．９９６２８亿元，后者仅为前者的８．３％。〔１３〕原料药仅是其他收入的一小部分，

保守估计就是人民币千万元左右的规模。按照涉案销售额计算的罚款金额和按照总销售额计算

的罚款金额之间，相差５０倍左右。因此，从上述分析数据来看，直观上确实大幅度提升了罚款的

威慑效果。

第二，实际上提升罚款威慑力有限。从涉案销售额转向总销售额，在同样罚款比例情况下，罚

款金额一般会有较大增长，上述三个案例已经清晰证明了这个论断。但如果我们再详细分析这

３７个案件，却得出了不同的结论。３７个案件中，３１个案件是中小企业，占了８３．８％。这些中小企

业基本上是从事单一产品生产经营的企业，涉案销售额和总销售额的差别实际上并不大，无论按

照哪个销售额计算罚款，最终的罚款金额不会有大的差距。还有５个案件涉及上市公司或跨国公

司，占了总案件数的１３．５％。这些企业一般从事多个产品的生产经营，有些甚至在全球从事生产

经营活动，涉案销售额和总销售额差距很大。如果按照涉案销售额罚款，不能起到有效威慑作用；

如果按照总销售额罚款，则可能造成过度威慑。但从实际案件情况来看，作为罚款计算基础的涉

案企业的总销售额均不同程度存在打折现象：局限于企业的国内总销售额而不是全球总销售额

（例如伊士曼公司的醇酯十二成膜助剂化工原料垄断案）；局限于涉案企业总销售额而不是整个企

业集团总销售额（例如湖南尔康公司的扑尔敏原料药垄断案）；局限于某个区域的销售额（例如长

安福特汽车垄断案和丰田汽车垄断案）。目前只有１个案件涉及整个企业集团的总销售额，占了

总案件数的２．７％，这就是先声药业集团原料药垄断案。这种情况下，尽管按照涉案企业的总销售
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上海市物价局行政处罚决定书，第２５２０１７００３２号。
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额计算罚款，基本上还在企业可以承受的范围内，只是有限提升了罚款的威慑力，过度威慑的可能

性还很小。

因此，目前的总销售额仍是“初级阶段”的总销售额，需要进一步进化到“高级阶段”的总销售

额，即整个企业集团的全球销售额。现在欧盟及其成员国的反垄断法规定“处以上一个年度整个

企业集团全球销售额１０％以下”已是常态（下文详述）。如果直接按照整个企业集团的全球总销售

额处以罚款，则可能会产生过度威慑的效果，此时应对我国的罚款结构进行改造，由一元构造体系

走向二元构造体系，以实现最优威慑目标。

三、反垄断罚款二元构造体系的普遍化及制度结构

（一）反垄断罚款二元构造体系的普遍化

１．反垄断罚款二元构造体系的起源与发展

现在大多数国家反垄断法规定的是倍率式罚款设定方式，其中欧盟及其成员国规定的倍率封

顶式罚款（罚款额不应超过上一营业年度总销售额的１０％）已经为越来越多的国家所采用，是各国

反垄断立法的普遍做法。〔１４〕倍率封顶式罚款由于与销售额挂钩，不仅能够较好反映违法行为对

于市场竞争的影响，而且可以克服数值式罚款可能低于违法所得和不能跟上通货膨胀速度 〔１５〕等

诸多弊端。

倍率封顶式罚款（上一年度总销售额１０％以下）自产生以来，就存在如何适用的争议。按照通

常的思路，反垄断执法机关会直接应用该规定来计算罚款金额，这种做法属于罚款“一元构造”思

路，即将该规定作为罚款的计算条款，我国目前就属于这种情况；还有一种做法就是将最高处总销

售额１０％以下的罚款视为罚款最高限额的封顶条款，具体的罚款计算则按照一种体系化的方法和

步骤来进行，只要计算的罚款金额不超过总销售额的１０％就作为最终的罚款金额，由此形成反垄

断罚款计算条款和封顶条款共用的“二元构造”体系。

欧盟法院在１９８３年先锋公司案中认为，在确定合适的罚款金额时，不能是基于总销售额简单

计算的结果。《第１７号条例》第１５（２）条规定的销售额是指企业或企业集团总的销售额，不是与违

法行为有关的销售额。另一方面，委员会在计算罚款时，应该考虑与违法行为有关的销售额，因为

它揭示了违法程度。在随后的水泥卡特尔案中，欧共体委员会认为，罚款通常基于欧共体范围内

涉案产品销售额来计算。１９９２年，委员会表示，其将继续努力向《第１７号条例》规定的最高罚款限

额靠近。〔１６〕欧盟法院的判决和委员会的行动清楚表明，１０％总销售额不是计算条款，不能基于总

销售额简单计算罚款，计算罚款要考虑与违法行为有关的涉案产品销售额，总销售额１０％的最高

罚款限额是委员会的努力目标。这实际上已经确立了二元罚款结构，包括基于涉案产品销售额计

算罚款的起点金额（计算条款）和总销售额１０％的最高罚款限额（封顶条款）。

欧盟后来制定的《１９９８年罚款指南》（２００６年修改）进一步明确了二元罚款构造体系。根据该

《罚款指南》的相关规定，委员会首先将计算每个企业或企业协会的罚款起点金额。在确定罚款起
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点金额时，委员会将计算企业在欧洲经济区相关地域市场内与违法行为直接或间接有关的商品或服

务的价值（销售价值）。罚款起点金额将与销售价值的比例有关，具体比例大小取决于违法行为的严

重程度，再乘以违法行为的持续时间。作为一般规则，销售价值的比例最高幅度设定在销售价值的

３０％。其次，委员会可以向上或向下调整罚款起点金额，但罚款的最后数额不得超过上一营业年度参

与违法行为的企业或企业协会总销售额的１０％。在《１９９８年罚款指南》制定之前，欧盟法院对于欧盟

委员会的罚款决定实施全面审查，指南制定后，欧盟法院转向有限审查，仅审查合法性以及是否应用

指南正确计算罚款。欧盟法院认为，修改欧盟委员会处罚决定中的罚款计算的起点金额是不恰当

的。这意味着欧盟法院全面认可了欧盟委员会在罚款指南中确立的二元罚款结构。〔１７〕

欧盟成员国也相继确立了反垄断罚款的二元构造体系。例如，德国《２０１３年罚款指南》在第一

部分“原则”中规定，与企业总销售额相结合，“违法行为获得的销售额”是决定惩罚标准的合适起

点。“违法行为获得的销售额”充分反映了受影响市场的重要性、企业在市场上的地位以及销售额

带来的“潜在收益和损害”，而总销售额则代表了违法者对惩罚的敏感性。联邦卡特尔局假设“潜

在收益和损害”是企业于违法期间从“违法行为获得的销售额”的１０％。“违法行为获得的销售额”

是指企业于违法期间从违法行为有关的商品或服务销售中获得的国内销售额。在根据法定罚款

框架考虑本指南第９—１５段计算罚款的范围内，联邦卡特尔局对违法行为进行评估时，还将基于

所有从重和从轻因素的全面评估确定罚款的法律标准，但最高罚款金额不能超过联邦卡特尔局做

出处罚决定之前的一个营业年度总销售额的１０％。

２．反垄断罚款二元构造体系的全球影响力

欧盟的这种罚款二元构造体系也为其他很多国家和地区所借鉴，例如南非、新加坡、我国台湾

地区。南非《２０１５年罚款指南》规定，委员会将参考该企业受影响的销售额来计算将要征收的罚款

起点金额。罚款起点金额按受影响的销售额的一定比例来计算，范围在０％到３０％之间。受影响

的销售额是指已受到违法行为影响的企业商品或服务销售产生的销售额。最终罚款金额不得超

过该企业上一个财政年度在南非共和国的年销售额及其在南非共和国的出口额的１０％。新加坡

《２０１６年罚款指南》规定，根据违法行为的严重性和企业上一营业年度在新加坡相关商品和地域市

场的受违法行为影响的销售额确定罚款起点金额。但最终罚款不得超过其《竞争法》第６９（４）条规

定的法定罚款最高限额，即该企业每一违法年度在新加坡业务的销售额的１０％，最长不超过三年

（“总营业额”）。我国台湾地区的“公平交易法”原来只有数值式罚款，２０１１年修法时，引入了类似

于欧盟的罚款机制，其第４１条（现第４０条）第２项规定，违反第１４条联合行为禁止规定，经“主管

机关”认定有情节重大者，得处该事业上一会计年度销售金额１０％以下罚款。〔１８〕根据“违反‘公平

交易法’第十条及第十四条情节重大案件之裁处罚款计算办法”的规定，“本法”第４１条第２项所称

事业上一会计年度销售金额，指“主管机关”作成处分时该事业上一会计年度之营业收入总额。依

第４１条第２项规定裁处之罚款，其额度按基本数额及调整因素定之。这里的基本数额，指违法行

为于违法期间内所获商品或服务销售金额之３０％。基础金额计算出来经调整因素评估后，最终所

定罚款额度不得超过受处分事业上一会计年度销售金额之１０％。很显然，我国台湾地区的反垄断

罚款也采用的是二元构造体系。
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２００７年之前，澳大利亚对企业的违法行为只能处最高１０００万澳元的罚款，２００７年开始引入

类似于欧盟的倍率封顶式罚款———最高为法人团体停止违法行为起前１２个月期间（营业年度）的

年销售额的１０％。在澳大利亚，反垄断执法机构———澳大利亚竞争与消费者保护委员会

（ＡＣＣＣ）没有直接的罚款权力，如果决定对企业的违法行为处以罚款，ＡＣＣＣ只能向法院起诉由法

院来决定最终的罚款数额。尽管如此，ＡＣＣＣ的意见还是很重要的，但直到现在ＡＣＣＣ尚未制定

罚款指南。澳大利亚也没有像其他国家一样先基于涉案产品销售额计算罚款起点金额，〔１９〕ＡＣＣＣ

直接依据年销售额１０％的最高罚款限制条款计算罚款金额。２０１８年，经济合作与发展组织

（ＯＥＣＤ）在评估了澳大利亚罚款制度后认为：第一，对违反竞争法行为的罚款，澳大利亚至少在某

些案件中低于可比法域；第二，这个结果不是澳大利亚法律框架所施加的限制的结果。这方面存

在差异的原因似乎可能与确定相关罚款所采用的方法有关。因此，其提出了如下两个建议：第一，

采用结构化方法确定民事罚款金额；第二，确定罚款起点金额应反映违法企业的规模或受违法行

为影响的商业价值量。〔２０〕ＯＥＣＤ的建议，实际上是催促澳大利亚改变目前的罚款结构，从一元构

造体系向二元构造体系转变。

（二）反垄断罚款二元构造体系的制度结构

１．基于涉案销售额的计算条款

反垄断罚款二元构造体系有着固定的制度结构———“计算条款＋封顶条款”，即反垄断罚款的

确定始于计算条款，终于封顶条款。计算条款应用的关键在于依据何种销售额和多大比例确定罚

款起点金额。从现有资料来看，全球绝大多数反垄断执法机构依据与违法行为有关的产品销售额

来计算罚款起点金额。这种涉案产品销售额在欧盟及部分成员国例如法国被称为“销售价值”，在

德国被称为“违法行为获得的销售额”，在英国被称为“相关销售额”，在美国被称为“受违法行为影

响的交易额”。从其内容来看，基本上是大同小异，指的是与违法行为有关或受违法行为影响的商

品或服务的销售额。一般认为，无论是从（假定的）对消费者的损害，还是违法所得的角度，这一概

念都是评估行为严重性很好的指标，而且这样的数据相对容易获得。〔２１〕

虽然都是基于涉案产品销售额计算罚款起点金额，但不同的国家对于涉案产品销售额的界定

是不同的，目前主要有两种处理方式：第一，有的国家界定为上一年度或参与违法行为最后一个年

度涉案产品销售额，例如欧盟、英国、法国等国家和地区。根据欧盟《２００６年罚款指南》第１３条的

规定，通常情况下，委员会将选择企业参与违法行为最后一个完整营业年度的销售额，而不是整个

违法销售额作为销售价值；英国《２０１８年罚款指南》第２．１１条规定，涉案产品销售额是指企业在上

一个营业年度中受到违法行为影响的相关产品市场和相关地域市场中的销售额；法国《２０１１年罚

款指南》第３３和３４条规定，销售价值是法国境内参与违法行为最后一个会计年度与违法行为有关

的商品或服务的总销售额。第二，有的国家界定为整个违法行为持续期间的涉案产品销售额，例

如美国、德国、荷兰等国家。美国按照“受违法行为影响的交易额”作为基础计算罚金，“受违法行
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为影响的交易额”覆盖了整个反托拉斯违法期间的销售额。〔２２〕德国《２０１３年罚款指南》在其第二

部分规定，“违法行为获得的销售额”是指企业于违法期间从违法行为有关的商品或服务销售中获

得的国内销售额。荷兰也采用整个违法行为持续期间的相关销售额作为计算基础罚款金额的

起点。〔２３〕

不同的涉案产品销售额的界定方式，决定了计算罚款起点金额时不同的比例。在将涉案产品

销售额界定为“上一年度或参与违法行为最后一个年度涉案产品销售额”的国家和地区，例如欧

盟、英国和法国均规定了较高变动幅度的罚款比例（０—３０％），而且通常还要考虑时间威慑乘数来

确定基础罚款金额；在将涉案产品销售额界定为“整个违法行为持续期间的涉案产品销售额”的国

家，罚款比例一般会低一些，而且往往是固定罚款比例。例如，美国规定的罚款比例是受影响交易

量的２０％。确定２０％的比例是为了避免浪费时间和金钱，而这些时间和金钱是法院在每一个案件

中确定确切的收益和损失所必需的。〔２４〕按照德国《２０１３年罚款指南》的规定，罚款起点金额的比

例是企业于违法期间从“违法行为获得的营业额”的１０％。从形式上看，欧盟、英国和法国虽然仅

是根据最后一个完整营业年度的销售额乘以０—３０％范围内的罚款比例，但由于后面还有罚款的

时间威慑乘数，因此，实际计算出来的基础罚款金额不一定小。美国、德国、荷兰等国在计算罚款

起点金额时是基于整个违法期间的销售额，实际上已经将时间因素考虑在内了。

２．基于总销售额的封顶条款

根据涉案产品销售额计算出罚款起点金额后，有些国家和地区会进一步考虑时间威慑乘

数 〔２５〕或者企业规模大小倍数 〔２６〕得出基础罚款金额，再考虑从重或从轻等调整因素后确定罚款金

额。调整后的金额如果低于封顶条款计算出来的罚款金额，则直接作为最终的罚款金额；如果高

于封顶条款计算出来的罚款金额，则依据封顶条款计算出来的金额作为罚款金额。此时，封顶条

款实际上起到反垄断罚款调节器的作用。封顶条款的目的是在保证罚款威慑效果的同时又不侵

害企业的生存能力。实际上，反垄断执法机关在确定罚款时，必须要考虑罚款数额破坏违法企业

将来生存能力的事实。〔２７〕欧盟委员会认为，１０％销售额的上限规定的目的在于防止委员会施加

的罚款与违法行为不成比例，并且防止可能造成的对企业财务稳定的威胁。〔２８〕而且，委员会承认
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ｕｃｈｉｃａｇｏ．ｅｄｕ／ｆｉｌｅｓ／ｆｉｌｅ／１２５．＿ｔｅｒａｓ＿ｔａｒｅｋ＿ｔｈｅ＿ｅｃｏｎｏｍｉｃ＿ａｎａｌｙｓｉｓ＿ｏｆ＿ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ＿ｏｆ＿ｆｉｎｅｓ＿ａｎｄ＿ｄａｍａｇｅｓ＿０．ｐｄｆ．

ＷｏｕｔｅｒＰ．Ｊ．Ｗｉｌｓ，犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔犪狀犱犑狌狊狋犻犮犲犻狀犈狌狉狅狆犲犪狀犃狀狋犻狋狉狌狊狋犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋，ＨａｒｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００８，

ｐ．９０，Ｆｏｏｔｎｏｔｅ７５．

Ｔｅｒａｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２２〕．

例如，欧盟《２００６年罚款指南》第２４条规定，为了充分考虑每个企业参与违法行为的持续时间，根据销售

价值一定比例确定的金额将乘以参与违法行为的年数。少于六个月的期间将按半年计算，超过六个月但少于一年

的期间将按全年计算。

例如，德国《２０１３年罚款指南》第二部分中规定，总营业额少于１亿欧元的，为２—３倍；１亿欧元至１０亿

欧元的，为３—４倍；１０亿欧元至１００亿欧元的，为４—５倍；１００亿欧元至１０００亿欧元的，为５—６倍；大于１０００亿

欧元的，大于６倍。德国基于企业规模大小规定罚款倍数，是因为其认为，企业的规模越大，对于惩罚就越不敏感。

因此，在最坏的情况下，在特定案件中，罚款的上限只有更高才可能有威慑效果。

Ｂｅｎｅｙｔｏ＆Ｍａｉｌｌｏ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１〕，ａｔ２３２．

ＭａｒｉｏＳｉｒａｇｕｓａ＆ＣｅｓａｒｅＲｉｚｚａ，犈犝犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑，犞狅犾．犐犐犐牶犆犪狉狋犲犾犔犪狑牶犚犲狊狋狉犻犮狋犻狏犲犃犵狉犲犲犿犲狀狋狊

犪狀犱犘狉犪犮狋犻犮犲狊犫犲狋狑犲犲狀犆狅犿狆犲狋犻狋狅狉狊，Ｃｌａｅｙｓ＆ＣａｓｔｅｅｌｓＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＢＶ，２００７，ｐ．５１９．



在设定罚款时必须要遵守比例原则。〔２９〕西班牙反垄断执法机构ＣＮＭＣ（ＣｏｍｉｓｉóｎＮａｃｉｏｎａｌｄｅｌｏｓ

ＭｅｒｃａｄｏｓｙｌａＣｏｍｐｅｔｅｎｃｉａ）认为，１０％最高比例罚款的限制是一种矫正门槛（ｃｏｒｒｅｃｔｉｖｅｔｈｒｅｓｈｏｌｄ）。
〔３０〕

还有的学者认为，欧盟的封顶条款可以起到避免执委会裁罚时有过度侵害事业权益之预防

作用。〔３１〕

封顶条款主要有数字封顶和比例封顶之分，前者是指采用某个固定数额作为最高罚款限额，

后者是指将企业销售额相当程度的比例作为罚款上限。美国《谢尔曼法》对于违法企业处１亿美

元以下罚金的规定就是数字封顶条款，欧盟《１／２００３号条例》规定的处上一年度全球销售额１０％

以下的罚款就是比例封顶条款。第一种数字封顶对于大企业而言实际上不具有遏制再犯的效

果。〔３２〕当今世界，固定数额罚款美国最高，为１亿美元，但现在全球反垄断案件中罚款金额超过

１亿美元的比比皆是。因此，数字封顶条款并不能实现有效威慑效果。现在，反垄断罚款中由固定

数字封顶转为销售额比例封顶的国家越来越多。〔３３〕其中，直接采用欧盟比例封顶规定的有英国

和法国、奥地利、意大利等欧盟成员国，以及新加坡、南非等亚非国家。例如，南非《１９９８年竞争法》

第５９（２）条规定，行政罚款不超过企业上一财政年度销售额的１０％；新加坡《２００４年竞争法》第

６９（４）条规定，罚款最多不超过三年总销售额的１０％。还有一些国家和地区原来采用数字封顶罚

款规定，但后来通过修法改为兼采比例封顶罚款规定，例如澳大利亚、德国。澳大利亚原来规定了

不超过１０００万澳元的罚款，２００７年修法后改为兼采停止违法行为起前１２个月期间（营业年度）的

年销售额的１０％，两者以高者为准；德国原来规定最高处１００万欧元的罚款，２００５年修法后改为兼

采，最高可以按照上一营业年度销售总额的１０％来进行处罚。德国《反限制竞争法》第８１（４）条规

定，对于企业或企业团体，得处超过１００万元欧元之较高罚款。因此，基于销售额的比例封顶条款

已经成为反垄断罚款规定最为主流的做法。

关于封顶条款中的“销售额”是全球销售额还是国内销售额，目前大多数国家和地区将此处的

销售额解释为“全球销售额”或者直接规定为“全球销售额”，但也有些国家认为是“国内销售额”

（有些国家还包括出口额）或者受影响市场的总销售额。〔３４〕其中，最后一种情形很少有国家采用。

正如欧洲法院表明的那样，欧共体《第１７号条例》第１５（２）条规定的罚款最高限额中的销售额指的

是销售总额，即世界范围内企业所有产品的总销售额，而不仅仅是欧共体范围内与违法行为有关

的产品的总销售额。〔３５〕欧洲议会和理事会２０１９年第１号指令即《授权成员国的竞争主管机构成

为更有效的执法者并确保内部市场的正常运作的指令》［Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ（ＥＵ）２０１９／１ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎ

ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１１Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１８ｔｏｅｍｐｏｗｅｒｔｈｅｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｕｔｈｏｒｉｔｉｅｓｏｆｔｈｅ

ＭｅｍｂｅｒＳｔａｔｅｓｔｏｂｅｍｏｒｅｅｆｆｅｃｔｉｖｅｅｎｆｏｒｃｅｒｓａｎｄｔｏｅｎｓｕｒｅｔｈｅｐｒｏｐｅｒｆｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｌ

·６２·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

Ｊｏｎｅｓ＆Ｓｕｆｒｉｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１６〕，ａｔ１１１６．

ＭｉｇｕｅｌＯｄｒｉｏｚｏｌａ，犜犺犲犛狌狆狉犲犿犲犆狅狌狉狋犆犾犪狉犻犳犻犲狊狋犺犲犆狉犻狋犲狉犻犪狋狅犆犪犾犮狌犾犪狋犲犉犻狀犲狊犳狅狉 犃狀狋犻狋狉狌狊狋

犐狀犳狉犻狀犵犲犿犲狀狋狊，ＣｌｉｆｆｏｒｄＣｈａｎｃｅ（２７Ｆｅｂｒｕａｒｙ２０１５），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｌｉｆｆｏｒｄｃｈａｎｃｅ．ｃｏｍ／ｂｒｉｅｆｉｎｇｓ／２０１５／０２／ｔｈｅ＿

ｓｕｐｒｅｍｅ＿ｃｏｕｒｔｃｌａｒｉｆｉｅｓｔｈｅｃｒｉｔｅｒｉａｔ．ｈｔｍｌ．

参见许永钦：《违反公平交易法行为制裁制度之研究》，台北大学２００４年博士学位论文。

参见张丽卿：《公平交易委员会裁处罚款额度之研究》，载《公平交易季刊》第１５卷第２期（２００７年），第

８３页。

ＩＣＮ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２１〕，ａｔ４４．

犜犲狀犢犲犪狉狊狅犳犃狀狋犻狋狉狌狊狋犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋狌狀犱犲狉犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀１／２００３牶犃犮犺犻犲狏犲犿犲狀狋狊犪狀犱犉狌狋狌狉犲犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲狊，

ＥｕｒＬｅｘ（１０Ｍａｒｃｈ２０２０），ｈｔｔｐｓ：／／ｅｕｒｌｅｘ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｌｅｇａｌｃｏｎｔｅｎｔ／ＥＮ／ＴＸＴ／？ｕｒｉ＝ＣＯＭ：２０１４：４５３：ＦＩＮ．

参见李国海：《反垄断法律责任专题研究》，武汉大学出版社２０１８年版，第２８６页。



ｍａｒｋｅｔ，简称为“ＥＣＮ＋指令”］第１５条明确规定：成员国应确保国家竞争主管机构对违反《欧盟运

行条约》第１０１条或第１０２条的每个企业或企业协会处以的最高罚款金额不低于该企业或企业协

会在做出处罚决定前一个营业年度的全球总营业额（ｔｈｅｔｏｔａｌｗｏｒｌｄｗｉｄｅｔｕｒｎｏｖｅｒｏｆｔｈｅ

ｕｎｄｅｒｔａｋｉｎｇ）的１０％。

德国《反限制竞争法》第８１（４）条直接将销售额规定为“全球销售额”。英国《２０１８年罚款指

南》第２．２５条规定，反垄断执法机构以做出处罚决定前一年的全球销售额的１０％作为最高罚款

限额。法国、意大利、奥地利、挪威等大部分欧盟国家也将销售额规定为“全球销售额”。亚洲国

家马来西亚《２０１０年罚款指南》第３．２条也规定为“全球销售额”。但新加坡、南非、香港等国家

和地区将此处的销售额规定为国内（境内）销售额，或者再加上出口额。新加坡《２０１６年罚款指

南》第２．１９条将销售额规定为新加坡销售额；南非《２０１６年罚款指南》第５．２０条规定：行政处罚

不得超过该公司在上一个财政年度在南非共和国的销售额及其从南非共和国的出口额的１０％；

香港《竞争（营业额）规例》第２条规定，销售额是该业务实体从其在香港境内的日常活动所得的

款额。

此外，关于封顶条款中的“销售额”是涉案企业总销售额还是整个企业集团总销售额，欧盟法

院已经清晰说明，１０％销售额的罚款最高限额必须基于作为单一经济实体的所有公司的总销售额

来计算，不能是每个企业销售额单个计算。〔３６〕欧盟法院在ＧｒｏｕｐＧａｓｃｏｎｇｅ垄断案中认为，如果

欧盟委员会已确定违法行为可归因于一个集团公司的母公司，则在评估１０％的上限时，可根据

１９８３年第３４９１３６号指令第１（１）条［该条已被２０１３年第３４号会计指令第２２（１）条所取代］确定的

集团合并销售额，关注集团销售额是正确的方法。在氯化胆碱（Ｃｈｏｌｉｎｅｃｈｌｏｒｉｄｅ）垄断案中，欧盟委

员会不仅要求母公司对子公司的违法行为承担责任，而且还因为整个集团的销售额特别大而适用

了１．５倍大企业威慑乘数，同时拒绝将罚款上限定为子公司销售额的１０％，转而适用整个企业集

团的销售额的１０％来确定最高罚款限额。据此，罚款最终定为２０９９００００欧元，而不是企业自己

认为适当的１２４５００００欧元（增加了８５４００００欧元）。〔３７〕

除了欧盟以外，还有很多国家将整个企业集团总销售额的１０％作为最高罚款限额。例如，德

国２０１３年《关于卡特尔违法行为行政处理程序中罚款计算指南的说明》规定，这里所指的销售额，

是指企业在联邦卡特尔局做出处罚决定之前的一个营业年度的总销售额。在计算总销售额时，参

照点是经济单位，它可以由若干法人或法人团体组成，在某些情况下也可以是自然人。匈牙利

《２０１７年罚款指南》第５３条规定，如果竞争办公室（ＧＶＨ）谴责并对该集团的若干成员处以罚款，

则该集团净销售额的１０％作为对属于同一集团的企业处以罚款总额的最高限额。〔３８〕其第５４条

规定：计算最高罚款金额时，还应考虑企业集团成员在国外取得的销售额，特别是由匈牙利成员，

以及企业集团外国成员的违法行为取得的销售价值。乌克兰《２０１５年罚款金额计算指南》在鉴于

条款中规定：在乌克兰，对各种反垄断违法行为的罚款金额法定上限为违法企业集团全球营业额

的一定百分比。

·７２·

王　健：论我国反垄断罚款的结构化改革

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

ＡｎｄｒｅａｓＳｃｏｒｄａｍａｇｌｉａＴｏｕｓｉｓ，犈犝犆犪狉狋犲犾犈狀犳狅狉犮犲犿犲狀狋，ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢＶ，２０１３，ｐ．３６８．

ＣａｒｓｔｅｎＫｏｅｎｉｇ，犜犺犲犅狅狌狀犱犪狉犻犲狊狅犳狋犺犲犉犻狉犿犪狀犱狋犺犲犚犲犪犮犺狅犳犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犔犪狑牶犆狅狉狆狅狉犪狋犲犌狉狅狌狆

犔犻犪犫犻犾犻狋狔犪狀犱犛犪狀犮狋犻狅狀犻狀犵犻狀狋犺犲犈犝犪狀犱狋犺犲犝犛，ｉｎＭａｒｃｏＣｏｒｒａｄｉａｎｄＪｕｌｉａｎＮｏｗａｇｅｄｓ．，ＴｈｅＩｎｔｅｒｓｅｃｔｉｏｎｓ

ｂｅｔｗｅｅｎＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬａｗａｎｄＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗａｎｄＦｉｎａｎｃｅ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０２１，ｐ．１４ １５，２５．

?ｌｍｏｓＰａｐｐ，犖犲狑犃狀狋犻狋狉狌狊狋犉犻狀犲犌狌犻犱犲犾犻狀犲狊牶犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犗犳犳犻犮犲犜犪狉犵犲狋狊犉狅狉犲犻犵狀犜狌狉狀狅狏犲狉，Ｌｅｘｏｌｏｇｙ
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四、我国反垄断罚款走向二元构造体系及制度改革

（一）我国反垄断罚款走向二元构造体系势在必行

１．强化反垄断将成为新常态

反垄断法在促进经济体制改革和鼓励创新方面有着举足轻重的地位。我国反垄断法自

２００８年８月１日开始实施，但推进速度很慢，前四年案件数量寥寥无几。随着２０１２年党的十八大

召开，及２０１３年党的十八届三中全会做出《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》，提

出“紧紧围绕使市场在资源配置中起决定性作用深化经济体制改革”，反垄断执法突然加速，

２０１３年涌现了一批著名的反垄断案件，例如茅台五粮液垄断案、奶粉企业垄断案、眼镜片垄断案、

上海黄金饰品垄断案等等。业界将２０１３年称为反垄断元年。〔３９〕之后的高通公司垄断案（２０１５

年）、利乐公司垄断案（２０１６年）达到了阶段的高峰。

２０１９年１１月，党的十九届四中全会做出决定，要求充分发挥市场在资源配置中的决定性作

用；强化竞争政策基础地位，落实公平竞争审查制度，加强和改进反垄断和反不正当竞争执法。

２０２０年５月公布的《中共中央 国务院关于新时代加快完善社会主义市场经济体制的意见》中更是

提出要加强和改进反垄断和反不正当竞争执法，加大执法力度，提高违法成本。“加大执法力度，

提高违法成本”表明了我国现有反垄断处罚力度还不够，存在威慑不足问题。通过横向比较世界

三大反垄断辖区最近十年（２００９—２０１８）的罚款金额，我们可以发现欧盟最高，美国其次，而中国只

有欧盟的九分之一，美国的六分之一。这种数据对比分析较为客观地揭示了我国反垄断罚款确实

存在威慑不足之处。〔４０〕我们再来看看２０１９年的数据，这种执法差距仍然存在。２０１９年，我国立

案调查垄断协议和滥用市场支配地位案件３８件，办结１５件，罚没金额２．２亿元；〔４１〕欧盟卡特尔罚

款１４．８４８７７亿欧元（２０个企业）；〔４２〕美国罚款２．５５１１４亿美元，涉及１０个企业；〔４３〕德国联邦卡特

尔局的罚款总额近８．５亿欧元。〔４４〕

２０２０年１２月１１日，中央政治局召开会议，分析研究了２０２１年经济工作，首次明确提出“强化

反垄断和防止资本无序扩张”。同年１２月１６—１８日召开的中央经济工作会议，将“强化反垄断和

防止资本无序扩张”列为２０２１年八项重点任务。２０２１年２月７日，国务院反垄断委员会印发《关

于平台经济领域的反垄断指南》。这一连串的政策组合拳表明，强化反垄断将成为我国新常

态。〔４５〕“在中国经济步入新发展阶段，经济增长将主要依靠创新驱动来拉动的情况下，强化反垄
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需要说明的是，强化反垄断，国家需要投入更多的人力和财力，提高反垄断执法机构的权威性。否则，仅

凭目前我国反垄断执法队伍的编制人数和地位，实现中央的决策目标难度相当大。



断和防止资本无序扩张更具有现实意义。”〔４６〕可以预见的是，２０２１年我国反垄断执法将迈入新纪

元，反垄断法的实施将达到一个新的高度。

２．强化反垄断的本质是推进具有重大影响案件的反垄断执法

强化反垄断，不仅仅是要求提高反垄断罚款金额，更重要的是中央发出了一个信号，要求反垄

断回归本源，加大重大案件的执法力度。放眼全球，欧盟委员会集中关注对共同体有着特别重要

的政治、经济或法律价值的案件；美国司法部仅处理一些重大案件。“由于公共机构预算资金的有

限性，反垄断法的执行不可能处理所有的反竞争行为。此时，采用战略执行方法是非常重要的，即

反垄断法应该只涉及对竞争有着重大意义或影响的案件。”〔４７〕

通过分析截至２０２１年２月１８日的１２７个典型反垄断案例，我们发现我国反垄断执法案件中

中小企业实施的垄断案件占了绝大多数，涉及大型企业（包括上市公司、跨国公司）的案件数量明

显偏少。其中，涉及跨国公司的反垄断案件１８个，仅占了１４％，著名的有高通公司垄断案、利乐公

司垄断案、美敦力公司垄断案、施乐辉公司垄断案、奔驰汽车垄断案；涉及上市公司的反垄断案件

９个，仅占了７％，著名的有茅台五粮液垄断案（涉及贵州茅台和五粮液）、安徽支付密码器垄断案

（涉及信雅达和兆日科技）、上海黄金饰品垄断案（涉及老凤祥）、巴曲酶原料药垄断案（涉及先声药

业集团）、异烟肼原料药垄断案（涉及华润双鹤）、扑尔敏原料药垄断案（涉及尔康制药）。但这些涉

及上市公司的反垄断案件，处罚对象大都是上市公司的子公司甚至孙公司，直接处罚上市公司的

仅有２个，１个是安徽支付密码器垄断案中的信雅达公司，还有１个是年初处罚的巴曲酶原料药垄

断案中的先声药业集团。

我们相信这种执法情况在中央要求强化反垄断后将会有较大改观。实际上，中央已经将强

化反垄断上升到战略高度。世界正处于百年未有之大变局当中，但全球化仍然是不可逆转的历

史潮流。在经济全球化的背景下，各个国家和地区反垄断的政策目标已从原来以维护国内公平

竞争为主转向更多地注重国家战略利益。防止外国企业尤其是跨国公司对本国市场的垄断也

是维护国家战略利益的一个方面。〔４８〕在国内国际双循环新发展格局下，我国经济的高质量发

展将更加依赖市场的决定性作用，反垄断法的实施效果将是检验新时代全面深化改革成果的重

要标准。因此，目前的国内外形势对于强化反垄断提出了更高的要求，而且实践中反垄断举报

和案件线索也呈现了爆发性的增长。在这种情况下，我国有限的反垄断执法力量和执法资源也

应该进行有效配置，有目的地将重心向大案要案转移，要专注于对竞争、对民生有着重大意义或

影响的案件。

３．重大影响案件的反垄断执法将突显罚款一元构造体系的弊端

一旦反垄断执法重心回归重大影响案件，那么现有的执法格局将发生重大变化。针对大型企

业（包括上市公司和跨国公司）的反垄断调查和处罚案件预计将会明显攀升。大型企业的反垄断

调查处罚，必然会提出依据整个企业集团总销售额计算罚款的问题；跨国公司的反垄断调查处罚，

必然会提出依据全球总销售额计算罚款的问题。此时如果我们在计算罚款金额时仍然坚持涉案

企业总销售额而不涉及整个企业集团的总销售额，或者仅仅坚持涉案企业国内总销售额而不考虑
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全球总销售额，将会受到广泛质疑。反垄断是市场经济国家的通用语言。强化反垄断背景下，总

销售额将从初级阶段进入高级阶段，即从涉案企业总销售额转为整个企业集团总销售额，从涉案

企业国内总销售额转向全球总销售额，与国际主流做法接轨。然而在这种情况下，我们如果按照

目前的一元构造体系思路直接依据整个企业集团全球销售额计算罚款，很可能会造成过度威慑，

直接基于总销售额计算罚款造成过度威慑的担忧也将成为现实。

第一个面临这个问题的案件是巴曲酶原料药垄断案中的先声药业集团。该企业是在香港上

市的公司，但其主要业务在国内，是中国制药工业百强企业。下属主要子公司／孙公司有上海先

益、海南先声、江苏先声、先声生物制药、先声上海医药、上海先声、山东先声等企业，其生产经营的

产品包括肿瘤产品、中枢神经系统产品、自身免疫产品、心血管产品、抗感染产品以及其他产

品。〔４９〕本案涉及的巴曲酶原料药由其子公司江苏先声与ＤＳＭＰｅｎｔａｐｈａｒｍ签订了中国境内的独

家供应协议，但整个拒绝交易行为由先声药业集团统一指挥。国家市场监管总局最后依照整个企

业集团２０１９年度总销售额人民币５０．３６７亿元的２％计算罚款，共计人民币１．００７亿元。相较江苏

先声的总销售额或者涉案产品巴曲酶原料药的销售额，整个企业集团的总销售额无疑差距甚大。

上述罚款金额占２０１９年归母公司净利润的比例约１０％。“一位不愿具名的医药行业人士向《证券

日报》记者表示，这一处罚金额还是相当重的，因为这并非按照企业销售原料药的金额进行处罚，

而是按照企业当年的全部销售金额处罚。”〔５０〕这是我国第一个按照企业集团总销售额处以罚款的

案件。相比原先初级阶段的总销售额，罚款金额大幅度攀升，过度威慑变得更有可能。〔５１〕

欧盟规定，对于一个企业的罚款，最终罚款金额不能超过整个企业集团上一年度全球总销售

额的１０％，但从实际情况来看，绝大多数案件的最终罚款均在全球总销售额的１％以下。截至

２０１９年１２月３１日，欧盟４４１个案件中，只有２５个案件的罚款额达到了全球总销售额的９—１０％

区间，占５．６７％；２７９个案件只达到全球总销售额的０—０．９９％区间，占６３．２７％；４２个案件只达到

全球总销售额的１—１．９９％区间，占９．５２％；２２个案件只达到全球总销售额的２—２．９９％区间，占

５．２３％；１４个案件只达到全球总销售额的３—３．９９％区间，占３．１７％；１７个案件只达到全球总销售

额的４—４．９９％区间，占３．８５％。〔５２〕也就是说，６３％案件的罚款金额在企业集团全球总销售额的

１％以下；７７％案件的罚款金额在企业集团全球总销售额的３％以下；８５％案件的罚款金额在企业

集团全球总销售额的５％以下。我国现在对这种有着较大影响力的案件，最终的罚款比例一般不

会低于２％，最高甚至达到１０％，对国际卡特尔案件常见的罚款区间是５％—８％ 〔５３〕。相比欧盟的

实践而言，我国如果按照企业集团全球总销售额乘以目前这个罚款比例，最终的罚款金额无疑是

偏高的，可能会产生过度威慑问题。

４．走向二元构造体系势在必行

威慑过度会导致罚款变异，甚至可能会偏向适用承诺制度解决反垄断争议。经济理论表明，

越来越严厉的制裁不一定能带来更好的反垄断执法。高额罚款和其他严厉处罚的威胁可能阻碍
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张敏：《先声药业“挟”原料药以令下游厂商滥用市场地位被罚１亿元　占２０１９年净利润约１０％》，载证

券日报网，ｈｔｔｐ：／／ｍ．ｚｑｒｂ．ｃｎ／ｇｓｃｙ／ｇｏｎｇｓｉ／２０２１ ０１ ３１／Ａ１６１２１０３８２５９６３．ｈｔｍｌ。

尽管罚款金额较大，但先声药业集团公司认为，有关事件及行政处罚不会对公司业务经营及财务状况产

生任何重大影响。同上注。
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企业之间的有效合作，甚至可能阻碍合法的商业活动。〔５４〕如果我们还是坚守罚款的一元构造体

系，直接按照总销售额计算罚款，其适用的弊端就会越来越明显。

实际上，彻底抛开与违法行为有关的涉案产品销售额而直接适用总销售额是不可取的。企业

的总销售额可以揭示企业规模和经济实力大小，涉案销售额则考虑了违法行为所涉及的商品销售

额，它揭示了违法行为的大小。这充分说明，我国目前明显走两端的直接计算罚款的一元构造体

系的做法是值得商榷的，我国反垄断法应借鉴欧盟、德国等国家和地区的经验，对罚款进行结构化

的改造，走向罚款二元构造体系。二元构造体系可以很好兼顾涉案销售额和总销售额的关系，计

算罚款起点金额时先考虑与违法行为有关的涉案产品销售额（计算条款），以体现罚款的正当性；

同时，为了考虑罚款的威慑功能但又不至于违反比例原则，可考虑基于总销售额的１０％作为最高

罚款限额（封顶条款），这可以较大程度向上拔高罚款金额，从而体现罚款的威慑功能，但又不至于

造成过度威慑的效果。

（二）基于二元构造体系改革我国反垄断罚款制度

１．明确反垄断罚款计算条款的具体内容

在计算罚款起点金额时，各国一般都采用国内涉案产品销售额，只有欧盟扩大到欧洲经济区

涉案产品销售额。而涉案产品销售额有上一年度和整个违法行为持续期间涉案产品销售额之分，

我国在设计反垄断罚款计算条款时，应走哪一条道路呢？

从实际运作来看，欧盟及其成员国基本上将涉案产品销售额解释为参与违法行为最后一个

年度涉案产品销售额，从形式上来看，仅计算一个年度的涉案产品销售额，似乎少了点，但这些

国家和地区规定的罚款比例最高可以达到３０％，而且罚款起点金额确定后乘以违法行为的持续

时间（时间威慑乘数），因此罚款金额并不见得就低；而美国和德国等国家则解释为整个违法行

为持续期间的涉案产品销售额，罚款比例采用固定罚款比例［２０％（美国）或者１０％（德国）］。

由于依据整个违法行为持续期间的涉案产品销售额计算罚款，虽然罚款比例略低，但计算出来

的罚款金额也不见得就低。这两条不同的道路实质上没有明显的差异。但有一点是明确的，我

国如果采用“上一年度涉案产品销售额”方案，罚款比例应不低于１０％，否则就会面临反垄断罚

款严重威慑不足问题。一般情况下，欧盟在最高３０％罚款比例范围内根据严重性程度确定的平

均罚款比例是１７％，最低是１５％，最高是２５％。〔５５〕采“整个违法行为持续期间的涉案产品销售

额”的国家，计算罚款起点金额的比例为１０％更为常见，当然我们也可以借鉴美国的规定将罚款

比例定为２０％ 〔５６〕。

在反垄断执法机构整合之前，就执法机关的偏好而言，国家发改委掌握的“上一年度”标准是

做出处罚决定的上一年度，而国家工商总局掌握的“上一年度”标准是立案调查的上一年度。〔５７〕

机构整合后，从国家市场监管总局公布的案例来看，基本上以立案调查上一个年度的销售额为基

数计算罚款。这种按照“立案调查上一个年度”销售额计算罚款的方式在实践中已经显示出较大

的弊端。有些案件的违法行为持续多年，企业销售额的高峰往往发生在开始实施垄断行为的头几
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年，立案调查时销售额已经出现了显著的下降，据此计算的罚款金额就很低。例如，在安徽支付密

码器垄断案中，对三家公司的罚款总计只有人民币４１０５８７．２９元，就属于上述情况。我国甚至还

出现了因立案调查上一年度没有销售额而不予以罚款的案件。例如，在湖北咸宁机动车检测垄断

案件中出现对咸宁市顺通机动车辆安全检测有限公司只有没收违法所得，没有罚款的情形。在这

个案件中，参与反垄断违法行为的顺通公司没有上一年度销售额，故无法计算罚款。〔５８〕在浙江衢

州混凝土垄断案中，由于衢州开隆建材有限公司２０１７年度未投产，上一年度无销售额，因此只给

予其责令停止违法行为的处罚。〔５９〕在广州惠州机动车检车案中，甚至出现了对上一年度无销售

额的６家企业仅做出责令停止违法行为的行政决定的情形。因此，如果一律要求按照立案调查的

上一年度进行罚款可能不是很合理。

当然，我们也可以改为参考欧盟及其成员国的通常做法，将“上一年度”解释为“企业参与违法

行为的最后一个年度”。例如，欧盟《２００６年罚款指南》第１３条规定，委员会将选择企业参与违法

行为最后一个完整营业年度的销售额作为销售价值。然而欧盟的这种规定在反垄断实践中仍然

存在不少漏洞。由于反垄断调查持续时间比较长，很多企业不见得在执法机关启动调查后就会立

即停止垄断行为。这些企业为了规避反垄断罚款，完全有时间进行操作，将最后一个完整年度的

销售额调到尽可能低。对于这种情况，欧盟及其成员国有一定的补救措施。欧盟规定，如果最后

一个完整年度的销售额不足以代表其从事违法行为期间的年度销售额，委员会可能会使用其他年

度销售额来计算销售价值。〔６０〕从应用情况来看，尽管通常被委员会采用作为销售价值的是参与

违法行为的最后一个年度的销售额，但实践显示它也经常参考其他年度的销售额。〔６１〕但这样做

显然把问题搞复杂化了，而且太不确定。

如果改采国家发改委原来的做法，解释为做出处罚决定的上一年度销售额，也有类似问题。

特别是我国不少案件中，反垄断执法机关一旦启动调查，涉案企业就停止了违法行为。如果反垄

断调查持续２年以上，就可能会出现上一年度没有涉案产品销售额的情况。因此，我们认为，采用

美国、德国、荷兰的整个违法行为持续期间的国内涉案产品销售额可能更为合理、科学，考虑也更

为周全，完全可以解决目前反垄断罚款实践中的漏洞。当然，如果认为按照整个违法行为持续期

间的国内涉案产品销售额计算罚款起点金额太高，则可以参考西班牙的做法，为整个违法行为持

续期间的不同年份的涉案产品销售额确定不同的计算系数。西班牙规定，以企业参与违法行为的

最后一个年度为起算时间，向前倒推，计算系数逐步递减。第１年的涉案产品销售额的计算系数

是１，第２年是０．７５，第３年是０．５，第４年是０．２５，第５年是０．１５，第６年是０．１，第７年及以上是

０．０５。〔６２〕这样，违法期间所有年度的涉案产品销售额乘以相应年份的系数后再相加，得出整个违

法行为持续期间的涉案产品销售额。根据西班牙的计算方式，整个违法行为持续期间的涉案产品

销售额会比美国、德国等国家的低不少，但其罚款比例最低１０％，最高可以达到３０％。

２．明确反垄断罚款封顶条款的具体内容

对我国反垄断罚款进行结构化改造后，将“上一年度销售额的１０％”作为罚款最高限额的封

顶条款来适用。在国家市场监管总局将“上一年度销售额”解释为总销售额的情况下，这个总销
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售额是国内销售额还是全球销售额呢？是涉案企业（通常是子公司）的销售额还是整个企业集

团的销售额？不同范围的销售额意味着最终罚款可能达到的高度有着显著的区别。据我们考

察，反垄断罚款二元构造体系在应用过程中，基于总销售额范围的不同，封顶条款的规定确实又

略有不同。

一般而言，如果将销售额范围规定为国内销售额，则这些国家规定的总销售额是三年的销售

额，每年最高１０％。例如，瑞士《卡特尔法》第４９Ａ条第１款规定，罚款最高不能超过瑞士最近三年

国内销售额的１０％；新加坡《２００４年竞争法》第６９（４）条规定，罚款最多不超过三年在新加坡总销

售额的１０％；香港《竞争条例》第９３条第３款规定，总额不得超过有关的业务实体在该项违法行为

发生的每一年度的销售额的１０％；如该项违法行为发生的年度多于３个，总额不得超过有关的业

务实体在该等年度内最高、次高及第三高销售额的３个年度的销售额的１０％。此处的销售额，按

照香港《竞争（营业额）规例》的解释，是香港企业在香港境内的日常活动所得的总收入；印度《竞争

法》第２７条规定，罚款的数额应当相当于卡特尔通过该种协议获得的利益的３倍，或者相当于卡特

尔最近３个财年平均销售额的１０％，两者中以较高者为准。

将销售额范围规定为全球销售额的，则为上一年度全球销售额的１０％。例如，欧盟

《１／２００３号条例》第２３（２）条规定，罚款的最后数额不得超过上一营业年度参与违法行为的企业

或企业协会总销售额的１０％。按照欧盟的执法和法院的判例，此处的总销售额指的是全球总销

售额；英国《２０１８年罚款指南》第２．２５条规定，在任何情况下，根据上述步骤计算的最终罚款数

额都不得超过企业上一营业年度全球销售额的１０％。我国的该项条款规定源于欧盟，因此，当

将上一年度销售额的１０％作为封顶条款使用时，宜将其解释为全球总销售额的１０％，以符合反

垄断法主流发展趋势。与此同时，鉴于企业集团是我国大型企业通常采用的组织形态，将总销

售额界定为整个企业集团的总销售额是非常有必要的。将总销售额界定为企业集团总销售额，

可以防止规避行为，也可以很好反映整个企业的经济实力和对于惩罚的敏感程度。欧盟法院认

为，就销售额与罚款计算相关而言，必须要考虑这个集团的整体销售额。只有合并整个集团销

售额才能对威慑效果起决定性作用。竞争法的调查需要很长时间，所以公司在实际罚款之前通

常都知道罚款的可能情况。如果一个集团公司的经理知道只考虑子公司的销售额计算罚款，他

们可以将销售额转移到集团内的其他公司。〔６３〕当时机成熟时，我们建议在反垄断法或罚款指

南中明确加以规定。

封顶条款中作为罚款最高限额的上一年度总销售额，一般指的是反垄断执法机关做出处罚决

定的上一年度。欧盟《１／２００３号条例》第２３（２）条虽然没有对“上一年度”有明确的规定，但在个案

中一直是按照“做出处罚决定的上一年度”来适用。〔６４〕英国《２０１８年罚款指南》第２．２５条规定，上

一营业年度是指反垄断执法机构做出处罚决定之日的上一营业年度。德国《反限制竞争法》第

８１（４）条规定，罚款不得超过事业或事业团体于主管机关进行决定之前一交易年度所达到之总营

业额的１０％。新加坡规定的总营业额在２００７年《竞争（罚款）法令》中定义为，上一营业年度是指

反垄断执法机构做出决定之日的上一营业年度；我国台湾地区“违反‘公平交易法’第十条及第十

四条情节重大案件之裁处罚款计算办法”第３条也规定，事业上一会计年度，是指“主管机关”作成

处罚时的上一会计年度。如果不能获取做出处罚时的上一年度销售额的数据，那么应考虑替代性

的补救措施。英国《２０１８年罚款指南》第２．２５条规定，如果不能获取该年度的相关数据，则采用之
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前最近一年的相关数据。新加坡《２０１６年罚款指南》第２．１９条也规定，如果无法获取该年度的相

关数据，则采用之前最近一年的相关数据。

与其他国家有所不同的是，我国反垄断法还规定了封底条款，“处以上一年度销售额１％以上

１０％以下的罚款”，即反垄断罚款最少不能少于上一年度销售额的１％。我国的这种封底条款已经

产生不少问题，没有考虑到现实中各种可能发生的，即使按１％上一年度销售额计算罚款依然明显

过于严苛的情况。〔６５〕特别是对于一些规模较小、盈利能力不强、地域范围较窄行业的垄断行为的

查处，哪怕是按照最低的１％进行处罚，也可能存在过度威慑的情况。实践中已经产生为了避免适

用反垄断罚款的封底条款，转而适用价格法 〔６６〕或行政处罚法的案例。〔６７〕在全球范围内，与中国

一样既有封顶条款，又有封底条款的国家非常少见。〔６８〕绝大多数国家考虑到反垄断罚款的复杂

性和企业的不同特点，不仅不设封底条款，而且在罚款指南中规定了象征性罚款制度。例如，欧盟

《２００６年罚款指南》第３６条规定，在某些情况下，委员会可象征性地处以罚款，但该罚款的正当理

由应在其决定中加以说明；捷克《罚款指南》第３８条规定，某些案件中，如果合适和适当，竞争保护

办公室可不依据本指南的规定确定罚款数额，仅处以象征性罚款。这种违法情形可以是轻微威

胁、由于过失而实施的违法行为、不对市场产生负面影响的违法行为、不以限制竞争为目的的违法

行为，特别是该案的行为尚未成为竞争保护办公室执法实践的对象时。在一些销售额相当小的案

件中，瑞士竞争委员会可能仅处以一次性或象征性的罚款。〔６９〕还有一些国家规定了数额特别低

的罚款。按照波兰《罚款指南》第２．１条的规定，对于一些轻微违法行为，可以按照销售收入的

０．０１％—０．２％计算罚款。捷克《罚款指南》第２９条也规定，对于不太严重的违法行为，罚款最高可

达销售价值的０．５％。据此，我们建议在修法时取消封底条款，以提高我国反垄断罚款制度的适

用性。

五、结　　语

我国反垄断罚款的一元构造体系是一种简单化的罚款确定方式，有着相当大的局限性。在很

长一段时间内，反垄断执法机关直接依照上一年度涉案销售额计算罚款金额，导致威慑严重不足

的后果而受到广泛批评。新的国家市场监管总局反垄断局组建后，依据总销售额计算罚款，意在

提高罚款的威慑力。这一罚款新政有可能造成过度威慑而引发争议。但从运行情况来看，虽然直

观上大幅度提升了罚款的威慑效果，但实际上提升罚款威慑力有限。其主要原因在于当前的总销
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例如，２０１０年的广西米粉固定价格垄断案，在罚款数额的确定上更多考虑的是价格法律法规的规定，而

不是反垄断法。参见孟雁北：《广西米粉涨价案并不典型　“反垄断首例说”不准确》，载新浪网，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．

ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｏ／２０１０ ０４ ０８／０８３６１７３３９９７５ｓ．ｓｈｔｍｌ。

例如，在２０１９年杭州混凝土企业垄断案中，浙江省市场监督管理局认为，鉴于杭州亿方参与达成垄断协

议行为轻微，根据《中华人民共和国行政处罚法》第３８条第１款第２项规定，本机关决定对杭州亿方不予行政处

罚。参见浙江省市场监督管理局不予行政处罚决定书，浙市监不处〔２００２〕１号。

塞尔维亚规定，对企业可以处以总营业额１％—１０％之间的罚款。巴西《反垄断法》第３７条第１款规定，

就公司而言，对发生违法行为的商业活动，处以该公司、集团或企业集团在行政程序发动前的上一个会计年度的总

销售额的０．１％至２０％的罚款。
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售额仍是“初级阶段”的总销售额，这些涉案企业的总销售额均不同程度存在打折现象，局限于企

业的国内总销售额而不是全球总销售额，局限于涉案企业总销售额而不是整个企业集团总销售

额。一旦进化到“高级阶段”的总销售额，即整个企业集团的全球销售额，那么过度威慑的问题就

可能成为现实，此时应对我国的罚款结构进行改造，由一元构造体系走向二元构造体系，以实现最

优威慑目标。

反垄断罚款二元构造体系始于欧盟，已经为欧盟成员国普遍采纳，而且有着广泛的全球影

响力。二元构造体系可以很好兼顾涉案销售额和总销售额的关系，计算罚款起点金额时先考虑

与违法行为有关的涉案产品销售额（计算条款），以体现罚款的正当性；同时，为了考虑罚款的威

慑功能但又不至于违反比例原则，可考虑将总销售额的１０％作为最高罚款限额（封顶条款），这

可以较大程度向上拔高罚款金额，从而体现罚款的威慑功能，但又不至于造成过度威慑的效果。

我国强化反垄断将成为新常态，反垄断执法将进入新纪元，涉及大型企业的反垄断调查和处罚

案件将越来越多。我国反垄断罚款从一元构造体系转向二元构造体系可以很好协调罚款威慑

理念和罚款相当性的关系，我们应该通过反垄断法的修订和反垄断指南的制定，明确反垄断罚

款始于基于涉案产品销售额计算的罚款起点金额，终于依据企业集团全球总销售额计算的罚款

最高金额。
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