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反垄断法上的损害赔偿
及其计算初论

黄　勇

【提　要】《反垄断法》 第 50条规定:“经营者实施垄断行为, 给他人造成损失的, 依法承担民

事责任。”①该条对反垄断法的损害赔偿问题进行了原则性的规定。据此, 垄断行为给他人造成损害

时, 构成 《民法通则》 规定的侵权行为, 应承担民事责任。②其中, 最为重要责任承担形式的即是损

害赔偿责任。应从反垄断法上的损害与损害赔偿 、 反垄断法上的损害赔偿范围与衡量尺度和反垄断

法上损害赔偿的计算方法三个方面进行研究, 构成中国反垄断法适用过程之中损害赔偿计算的基本

框架 。
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一 、 反垄断法上的损害与

　　损害赔偿　　　　　

　　 “损害是指受害人因他人的加害行为……而遭受

的人身或财产方面的不利后果 (事实上的损害) , 该不

利后果为侵权责任法所认可, 受害人一方就该不利后

果可以获得侵权责任法上的救济 (可救济的损害) 。”③

但是原告仅证明其受到了 “不利后果” 之事实还不够,

原则上 “原告应当对损害之存在 、 损害的种类 、 范围

和程度承担举证责任。”④因此, 证明损害的存在和证

明损害的数额就成为获得损害赔偿的前提。

在实践中, 损害赔偿数额的计算必须建立在证明

损害数额的基础之上, 也即通过原告提供证据 (有时

也提供方法) 由裁判者对具体数额作出确定的过程。

通过计算实际所受损害额可以证明损害的存在, 但证

明损害的存在还可以采用其他方法, 如证明受害人经

营亏损 、利润减少 、 市场份额下降 、 退出市场等等。

正因为损害的存在可以通过计算损害的数额来证明,

有学者认为 “一般地, 并非逐一地认定损害 、 因果关

系以及损害金额, 而是将其三者同时进行认定。也就

是说, 最终如果不能认定存在损害金额, 那么也就不

①　《反垄断法》 第 50条将适用该条规定的无过失损害赔偿制

度的侵权行为限定为 “垄断行为” 。依该法第 3条, “垄断

行为” 是指垄断协议 、 滥用市场支配地位行为和排除限制

竞争的经营者集中三种行为, 而不包括该法第五章规定的

行政垄断行为。 因此, 根据字面理解, 行政垄断行为的受

害人无权依 《反垄断法》 第 50条请求损害赔偿, 但这并不

影响受害人依 《国家赔偿法》 请求损害赔偿。 《国家赔偿

法》 第 2条规定:“国家机关和国家机关工作人员违法行使

职权侵犯公民 、 法人和其他组织的合法权益造成损害的,

受害人有依照本法取得国家赔偿的权利。 国家赔偿由本法

规定的赔偿义务机关履行赔偿义务。” 违反 《反垄断法》 第

五章规定的行政垄断行为, 无疑符合该条款的规定。

②　全国人大法工委在阐述该条的立法理由时, 引用 《民法通

则》 规定的 10种民事责任方式之后指出, “经营者实施垄

断行为对他人造成损失具体承担何种民事责任, 依据具体

情况和有利于受损失人的原则确定” 。全国人大法工委:《中

华人民共和国反垄断法:条文说明 、 立法理由与相关规

定》, 北京大学出版社 2007年版, 第 316～ 317页。

③④　张新宝:《侵权责任构成要件研究》 , 法律出版社 2007 年

版, 第 120 、 149页。
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能认定损害及因果关系。” ① 我们认为, 这种观点是

不正确的, 因为证明损害存在的方式, 并不限于通

过证明损害的数额一种。从法的适用的角度看, 证

明损害的存在与证明损害的金额也不是同一个层面

上的问题 。我们知道, 法条的适用采用三段论的逻

辑方式, 即 “一个完全的法条构成大前提, 将某具

体的案件事实视为一个 `事例' , 而将之归属法条构

成要件之下的过程, 则是小前提。结论则意指:对

此案件事实应赋予该法条所规定的法效果。”② 这种

逻辑语式称为 “确定法效果的三段论法 。” ③据此,

《反垄断法》 第 50条的规定即为一个大前提 。那么,

在一个案件中, 被告企业实施了固定价格的垄断协

议, 向该企业购买相关产品的下游企业因此多支付

了金额, 则构成小前提 。将该案件事实涵摄到法条

规定的构成要件之下, 得出的结论便是行为人应负

损害赔偿责任 。当然, 由此推导出的法效果仍然非

常抽象, 具体到该案中, 究竟应负多少损害赔偿则

需进一步具体化 。④

由此可知, 确定损害赔偿的金额在反垄断法上仍

然是具有重要意义的。在私人诉讼中, 除非法律特别

规定了其他计算损害赔偿的方式, 例如依被告的违法

所得或依法定数额, 否则原告就需要证明其受到的损

害之数额。在和解程序中, 双方也会充分考虑原告可

能证明的其受到损害的数额, 并以此为基础确定和解

金额。另外, 在有的法域, 公共执法机关在确定罚款

或罚金金额时应考虑违法行为造成的损害大小。例

如, 依 《美国量刑指南》, ⑤ 依受影响的销售额或依价

格上涨额寻求对公司处以罚金。如果公诉人认为垄断

差价为受影响销售额的 10%左右, 则以销售额的

20%为基本罚金, 然后再根据一个复杂的清单考虑各

种因素, 决定是否提高基本罚金, 从而确定罚金额。

如果公诉人有证据认为价格上涨额大幅超过前述

10%, 或者希望课以超过 《谢尔曼法》 法定上限的罚

金, 则对刑事固定价格卡特尔的最高罚金可以是垄断

差价的两倍 。在卡特尔案件中价格上涨额即为损害赔

偿额。

综上所述, 计算损害赔偿额就成为确定罚金数额

的基础 。在下文中, 我们从损害赔偿的范围 、 反垄断

法上损害赔偿的衡量尺度和反垄断法上损害赔偿的计

算方法三个方面具体阐述反垄断法下损害赔偿计算的

基本框架。

二 、 反垄断法上的损害赔偿的

　　范围与衡量尺度　　　　

(一) 损害赔偿的范围

　　损害赔偿作为民法侵权的一项基本制度, “着重

于损害之填补”, ⑥ 即补偿受害人所受损失。至于如何

填补, 通过比较德 、法 、 英 、 美等国的侵权制度可以

发现, “损害赔偿之最高指导原则在于赔偿被害人所

受之损害, 俾于赔偿之结果, 有如损害事故未曾发生

者然”, ⑦从而使受害人的状态恢复到若未曾发生损害

事故时的 “应有状况”, 而非发生损害事故前的 “原

有状况” 。⑧

在反垄断法上, 损害赔偿诉讼目的除了补偿受害

者外, 还包括威慑违法。⑨ 但是, 在绝大多数的诉讼
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①

②

④

⑤

⑥

⑨

[日] 根岸 哲 、 舟田正之: 《日本禁止垄断法概论 (第三

版)》 , 中国法制出版社 2007年版, 第 358页。

③　 [德] 卡尔· 拉伦茨:《法学方法论》 , 陈爱娥译, 商务

印书馆 2004年版, 第 150 、 150页。

“在很多情况下, `确定法效果的三段论法' 尚不能精确规

定法效果, 毋宁只是划定一个仍须继续填补的范围而已。”

“必须经繁复的研究, 才能确定损害的额度以及行为人所负

损害赔偿义务的精确内容。” [ 德] 卡尔·拉伦茨:《法学方

法论》 , 陈爱娥译, 商务印书馆 2004年版, 第 155页。

U.S Sentencing Guidelines, 从 1987年—2005 年该指南为

法院必须使用的量刑指南, 2005 年美国联邦最高法院在

Brooker 案中将其改为自愿适用的指南。该指南的细节非常

复杂, 旨在通过课以惩罚性罚金阻吓固定价格行为。 2004

年起, 若公司从事违反该法第 1 条规定的卡特尔行为, 罚

金上限为 1亿美元。 §1 Sherman Act , 15 U.S.C.§1., 而

根据该指南, 联邦公诉人可以超过 《谢尔曼法》 规定的罚

金上限。

⑦⑧　曾世雄: 《损害赔偿法原理》 , 中国政法大学出版社

2001年版, 第 15 、 16 、 17页。

不同的法域, 对于私人损害赔偿诉讼在反垄断法上的功能

有不同的定位。例如在欧盟, 传统上主要将该等诉讼视为

受害人获得补偿的民事救济手段, 如 《欧洲议会 2007年 4

月 25日关于 〈因违反欧共体反托拉斯规则的损害赔偿绿皮

书〉 的决议》 第 17段规定, 欧洲议会 “强调判决给原告的

金额应为补偿性的” , 但第 18段规定, 这一要求并不影响

“成员国的公共政策, 特别是有关惩罚性损害赔偿的公共政

策” 。但美国法院则一直认为反托拉斯私人诉讼具有双重标

准:阻吓和补偿。例如美国联邦最高法院在 Blue Shield of

Vi rginia v.M cC ready, 457 U.S.465, 472 ( 1982) 案中将

国会制定私人制度的意图描述为:“它能够阻吓违法者并剥

夺它们从非法行为中的获利, 并且能够向反托拉斯违法行

为受害者提供充分的补偿。” 鉴于反垄断法的立法目的, 我

们认为, 中国反垄断法同样应将阻吓和补偿作为损害赔偿

诉讼的双重目的。



案件中, 损害赔偿的评估和计算方式都更符合补偿模

式, 而不是威慑模式;① 而且威慑目的实现往往要借

助对补偿功能的扩展, 例如通过给予惩罚性损害赔

偿 。因此, 在补偿功能定位下发展的损害赔偿法理应

当是反垄断损害赔偿的分析起点, 损害赔偿的计算同

样要从侵权法上损害赔偿之最高指导原则出发, “在

反托拉斯法上, 损害赔偿计算的目标是将原告恢复到

未有被告反竞争行为情形下其本将具有的财务

状况。”②

进一步说, 一个侵权行为可能造成多种后果, 事

实损害的边界可以蔓延无际, 而法律损害则必须止于

一定范围。否则, 行为人稍有不法行为, 即可能引起

无尽的责任 。例如一个固定价格的卡特尔行为可能造

成如下损害:( 1) 直接向违法者以高价购买相关产品

者, 因此多支付的价格; ( 2) 前述直接购买者的客

户, 因前者的转嫁行为多支付的价格;( 3) 若非卡特

尔成员跟随卡特尔提价时, 其客户因此多支付的价

格;( 4) 原本愿意以竞争价格购买产品者, 因价格提

高而放弃购买或转向其他次偏爱的产品;( 5) 卡特尔

参与者的上游供应商, 可能因相关产品投入品的销售

量减少而遭受损失;( 6) 相关产品的互补品供应商也

会因供应量减少而遭受损失 。③ 显然, 反垄断法不能

要求违法行为人对上述所有损害都给予赔偿, 必须划

定一定的赔偿范围 。

概括来讲, 损害赔偿的范围, 从违法行为人的角

度看, 主要包括两方面的内容:一是赔偿权利人的范

围, 即何人有起诉资格;二是发生于赔偿权利人的损

害有多大, 即违法行为人须对赔偿权利人的何种损害

负赔偿责任。④ 前者主要通过诉讼资格制度解决, 本

文不作专门讨论。至于后者, “损害赔偿之范围应局

限于肇事行为与发生在特定赔偿权利人具有因果关系

之损害 。”⑤但是, “特定赔偿权利人” (即有起诉资格

之人) 发生的具有因果关系之损害也并非全部都应赔

偿 。因为, 就财产损害而言, ⑥ 通常区分所受损害与

所失利益。对于前者, 适用全部赔偿的原则, 而对于

后者的赔偿, 则有一些限制 。⑦ 所受损害, 也称直接

财产损失, 是 “因损害事故之发生赔偿权利人现有财

产所减少之数额”, ⑧ “一般是由于侵权行为直接作用

于受害人的财产权的客体所造成的财产损害, 或者受

害人为了补救受到侵害的民事权益所为的必要支

出 。”⑨例如在被告实施固定价格卡特尔或滥用市场支

配地位提高价格的情况下, 购买相关产品者由于多支

付了价格上涨部分而导致现有财产减少, 多支付的部

分即为所受损害。同样, 由于具有市场支配地位企业

的滥用行为, 导致竞争者经营亏损, 亏损部分也是现

有财产的减少, 即所受损害, 但导致预期利润额减少

的属于所失利益。所失利益, 也称间接财产损失, 是

指 “因损害事故之发生赔偿权利人财产应增加未增加

之数额 。”⑩所失利益本质上是一种 “期待权”,  11在受

害时该财产权益并不存在, 而只是增加财产性权益的

机会, 这种机会只有达到 “通常情况下, 如果受害人

不受到侵害, 这一财产上的权益是必须或者极有可能

获得的” 之程度时, 受害人一方才有权得到赔偿。 12

其中包括:可得财产之法定或天然孳息的丧失;可得

的正常经营利润等的丧失等。 13例如被告的垄断行为

导致的受害人预期利润的减少, 未来整体出售企业的

收益的丧失, 由于相关产品上涨放弃购买的数量可能

产生的利益, 以及所受损失可能带来的利息收入的丧

失等。

(二) 反垄断法上损害赔偿的衡量尺度

要计算损害赔偿数额的大小, 在框定了损害赔偿

的范围之后, 还必须确定一个衡量尺度, 以此作为工

具丈量损害的大小 。

在反垄断法案件中, 由于垄断行为形态多样, 其

造成的损害之类型也不尽相同, 因此其衡量尺度也有

所不同, 可做类型化的区分。在卡特尔案件 14和具有
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①

②

③

④

⑥

⑦

 14

Herbert Hoven kam p, Federal An ti tru st Policy, T homas/

West , 2005, p.657.

John Johns on, “ Economic Approaches to Ant it rus t Dam age

Est imation” , January 2005, p.1, ht tp:// ww w.nera.com/

image/Ant it rust%20Damage%20Es tim at ion-1.2005.pdf.

Emily Clark, M at H ughes and David Wirth, “Analysis of E-

conomic M odels for T he Calculat ion Of Damages” , 31 Au-

gu st 2004, pp.11-12, h t tp:// ec.europa.eu/ compet iti on/

ant it rus t/ act ionsdamages/ economic-clean -en.pdf.

⑤⑧⑩ 11　曾世雄:《损害赔偿法原理》 , 中国政法大学出版社

2001年版, 第 155 、 156 、 156 、 157 、 158页。

垄断行为导致的损害基本全都是物质 ( 经济) 利益方面的

损害。财产损害 “是指受害人因其财产或人身受到侵害而

遭受的物质 (经济) 利益方面的损失。财产损害是可以用

金钱的具体数额加以计算的实际物质财富的损失。” 参见张

新宝 《侵权责任构成要件研究》 , 法律出版社 2007年版,

第 150页。但并不排除受害人因经营失败 、 公司破产等遭

受精神损失, 这种损失是否可以获得赔偿值得商榷。本文

的讨论仅限于财产损失。

⑨ 12 13　张新宝: 《侵权责任构成要件研究》 , 法律出版社

2007年版, 第 152 、 152 、 152 、 152页。

Theon van Dijk and F rank Verb oven, “ Qu an tif ication of

damages” , Draf t Version, pp.4 -7, ht tp:// w w w. econ.

kuleuven.b e/ pub lic/NDBAD83/ Frank/ Papers/Van%20Dijk

%20&%20Verb oven, %202006.pdf.



市场支配地位的企业实施的过高定价 ( excessive

p rice) 案件①中, 下游客户受到的损害主要有两类:

因购买价提高而多支付的价格上涨额, 数量上等于价

格上涨幅度与购买量的乘积;以及放弃的转售利益

(假设购买者转售该产品) , 数量上等于转售时的利润

幅度与放弃的购买量 (即减少的转售量) 的乘积 。在

此类案件中, 因价格上涨而放弃的转售利益, 即产量

效果 ( outpu t effect) , 通常由于难以确定而不在赔偿

之列。② 因此, 此类案件中的损害赔偿额以价格上涨

额衡量, ③ 通过比较实际价格与假如不存在违法行为

时的 “原本” 价格计算。具体计算方法稍后将做

介绍。

在价格上涨以外的反竞争行为案件中, 如拒绝交

易 、掠夺性定价 、 抵制交易等排斥竞争行为, 更直接

地受到损害的是竞争对手, 它们除了可能受到所受损

害这种直接财产损失, 更主要的是受到预期利润的减

少 (即所失利益) 的间接财产损失, 更有甚者, 可能

会退出市场 、停止业务 。此时受害者的损失包含有或

主要是所失利益, 因此主要通过比较总财产差额来计

算 。受害企业若无丧失相关业务, 其 “总财产” 主要

取 “利润” 值, 因此通过衡量对受害人利润的影响来

计算损害赔偿;④ 受害企业若丧失了相关业务, 则其

“总财产” 主要取 “企业价值” ( business valuation) ,

因此通过衡量对受害者企业价值的影响来计算损害赔

偿 。⑤ 对于企业价值的评估, 主要涉及会计方法, 本

文限于篇幅不作介绍。

总的来说, 尽管我们认为, 作为所受损害, 价格

上涨额应单独计算, 但这仅仅意味着在计算损害赔偿

时无需考虑受害人其他财产的变动, 而仅需考虑支付

价款的变动;价格上涨额仍然通过比较两个状态 ———

实际支付的价格与假如不存在违法行为时的 “原本”

价格———得出其差额来计算。在通过计算利润损失来

计算损害赔偿时, 也是通过比较两个状态———实际利

润与假如不存在违法行为时的 “原本” 利润 ———得出

其差额 。因此我们可以得出反垄断法上计算损害赔偿

的一般方法:“一般来说, 在反托拉斯案件中, 损害

的大小是取以下两者的差额:( 1) 原告的实际状况,

即在反垄断违法行为实际发生的情况下, 原告的经济

处境;( 2) 在未发生违法行为但其他条件相似的假设

情况下, 原告的状况, 即其 `原本' 状况 ( but-for

condition) 。”⑥其中 “原本” 状况因为是一种与事实情

况不同的假设情况, 称为 “反事实” ( coun terfactu-

al) 。根据损害赔偿衡量尺度的不同, 反事实可以取不

同的值 。例如在计算价格上涨时, 反事实是 “原本”

价格 (有时通过取 “原本” 利润幅度, 间接求出 “原

本” 价格) ;在计算利润损失时, 反事实是 “原本”

利润, 但有时通过取 “原本” 市场份额间接求出利润

损失;有时通过取 “原本” 销售额间接求出利润

损失。

三 、 反垄断法上损害赔偿的

　　计算方法　　　　　　

　　在确定了反垄断法上计算损害赔偿的理念 、 范围

和衡量不同类型垄断行为之损害的尺度之后, 将损害

赔偿在案件中的落实仍是一个很大的问题 。这主要是

因为垄断行为侵害的是市场竞争和市场主体的利益,

而不是具体的物或权利, 市场的运作同时受到多种因

素的影响, 往往导致市场主体的利益捉摸不定。构建

反事实的实质就是要构建一种剥离出垄断行为之影响

的 “原本” 市场状况。这是一件相当困难的事情, 任

何人都很难确知剥离一种因素后其他因素会如何发挥

作用。

正因为如此, 根据美国的实践, 在证明损害的

存在和证明损害的数额时, 原告需要满足的证明标

准不同, 对于后者只须满足较低的标准即可 。“大量

的反托拉斯案件一再重申如下命题:如果原告已经
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②

③

④

⑤

Theon van Dijk and F rank Verb oven, “ Qu an tif ication of

damages” , Draf t Version, p.30.

产量效果问题与转嫁问题交织在一起, 因为通常只有在直

接购买者通过提价转嫁其受到的损害时, 才会出现转售量

的下滑, 而转售的下滑数量 “主要取决于原告面对的价格

需求弹性。因此某些情况下原告可能难以量化该等损失” 。

( “C om mission Staf f Wo rking Paper Annex T o T he G reen

Paper On Damages Act ions For B reach Of T he Ec Anti t ru st

Rules” , Bruss els , S EC ( 2005) 1732, para.149.)

若直接购买者将从其垄断行为实施者处购买的产品转售,
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定的政策考虑, 可能会允许这种扣除, 也可能不允许这种

扣除。这就是反垄断损害赔偿诉讼制度上有名的 “转嫁抗

辩” ( pas s-on defense) 问题。

Theon van Dijk and F rank Verb oven, “ Qu an tif ication of

damages” , Draf t Version, p30;“Commission S taf f Working

Paper Ann ex T o T he Green Paper On Damages Actions For

Breach Of Th e Ec Ant it rust Ru les” , Bru ssels, SEC ( 2005)

1732, para.140.

⑥　Emily Clark, M at H ughes and David Wirth, “ Analy sis of

Economic M odels fo r T he Calculat ion Of Damages” , 31 Au-

gu st 2004, para.5.7 、 2.2.



证明了损害事实, 损害赔偿的实际计算可以容忍小

幅的不完善 。” ① “尽管事实审理者不能依臆测或猜测

作出判决, 但陪审团可以基于相关数据对损害作公

正 、合理的估计, 并作出相应的裁决。此时, 陪审团

可以依据直接和积极的证明以及概然和推理形式的证

明行事 。”② 法院之所以在损害赔偿的计算方面容忍一

定的不确定性是出于反垄断诉讼的政策考虑而为的。

从威慑违法的角度看, 如果已经证明了被告的损害赔

偿责任, 仍以原告无法精确计算其损害为由不予赔

偿, 将使被告从其违法行为中获利, 并使其从不确定

性中获益, 从而将诱使被告 “在所有案件中均通过使

损害的计算变得不确定来使其不法行为尽量有效和完

整 ( ef fective and complete) , 足以阻碍任何求偿。”③

从公平的角度看, 精确计算损害赔偿所需的证据可能

部分由被告占有, 而被告可能销毁了这些证据, 如果

使被告从中受益也是不公平的 。④

在美国的司法实践中, ⑤ 法院认可了多种计算垄断

行为损害赔偿的方法, 这些方法相互补充, 根据案情,

可以使用几种方法, 以考察它们是否得出相似的损害赔

偿数额。这些方法通过构建反事实间接计算损害赔偿。

(一) 前后比较法 ( before-and-after method)

这种方法是将违法行为存续期间的状况与该期间

之前或之后的状况相比较, 求其差额;它实际是假设

后者为该状况的反事实, 即视其为假若不存在违法行

为时该状况的合理近似值。该状况根据案情需要可以

是价格 、利润幅度 、市场份额成本等 。

在计算价格上涨额的案件中, 以价格作为反事实

涉及的 “状况” :以违法行为存续期之前或之后的价

格作为 “原本” 价格, 其与违法行为存续期间的实际

价格之差额, 即为单位价格上涨幅度, 后者与原告在

违法行为存续期间向被告购买相关产品数量的乘积即

为其支付的总价格上涨额, 即损害赔偿额 。⑥

在美国反托拉斯法实践中, 这种方法得到了适用。

在 Chattanooga Foundry Pipe Works v.City of Atlanta

案⑦中, 亚特兰大市主张被告联合订立铁质水管的价格,

使市政府在采购该产品时支付了高价。亚特兰大市对此

价格上涨部分主张三倍损害赔偿。美国联邦最高法院在

判决中确立了以原告实际支付的价格与假若违法行为不

存在时市场的价格二者之差额, 作为计算损害赔偿数额

的依据。⑧在 Hanover S hoe, Inc.v.U nited Shoe M a-

chine Corp.案⑨中, 原告主张被告垄断制鞋机市场, 作

为实现垄断目的的手段, 被告只出租而不出售其复杂和

重要的制鞋机, 因此导致原告支付了高价。原告据此主

张依以下二者之差额计算损害赔偿:其作为租金向被告

支付的金额, 以及假若被告愿意出售, 原告在相关期间

内原本支付的金额。⑩初审法院按这一差额判决了损害赔

偿。 11联邦最高法院再次认可了这一方法。 12

在适用这种方法时应注意, 选用的基准期间 (即

违法行为存续期间之前或者之后的期间) 应该捕捉到

一个相当长期间 (可能一至三年) 内平均下来的长期

均衡价格 ( long-run equilibrium price) 。 13 因为, 很多因

素可能会影响到长期均衡价格的形成, 如需求的变动、

暂时性供应能力的过剩或短缺 、技术进步 、季节性因素、

新企业的刚刚进入或退出 、暂时性的恶性竞争或者既有

卡特尔或寡头市场结构的影响等, 如果基准期间出现这

种情况, 该期间内的价格可能并不能反映真实的竞争价

格 ( “原本” 价格) ;而如果在基准期间与违法行为存续

期间二者间出现这种变动, 则表明二期间的价格差额未

必全部归因于垄断行为的影响, 价格上涨中须剔除其他

因素的影响方能视为是原告因垄断行为受到的损害。因

此, “如果卡特尔的开始时间已知, 并且有理由相信除了

该卡特尔外市场状况未有重大变化, 这种方法比较有吸

引力。例如, 该卡特尔存续期较短, 或者涉及一个成熟

产业。在卡特尔存续期间, 需求和供给因素变化不大,

如需求增长 、进入和技术创新。” 14

在计算利润损失的案件中, 以利润作为反事实涉

及的 “状况” :以违法行为开始前或终止后的原告利
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Zenith Radio v. Hazeltine Research, 395 U.S. 100, 124

(1969) .
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264 ( 1946) .
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⑩ 11 12　392 U.S.481 、 483-484 、 487 、 489 ( 1968) .
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conomic M odels for T he Calculat ion Of Damages” , 31 Au-

gu st 2004, para.3.7.



润为 “原本” 利润, 其与违法行为存续期间原告的实

际利润之差额, 即为利润损失额。① 例如, 在Bigelow

v.RKO Radio Pictures案②中, 原告是独立的电影放

映商, 被告是电影制片商, 其与原告的竞争对手非法

共谋, 使后者先于独立电影放映商取得电影放映权,

原告因这种持续的放映延迟而遭受利润损失。原告同

时使用前后比较法和标杆法计算损害赔偿 。按照前后

比较法, 原告比较了其现实利润与其先前可以获得优

先放映权时曾挣取的利润, 以此衡量其受到的损失。

联邦最高法院认可了这一方法 。③

(二) 标杆法 ( yardstick me thod)

这种方法是将存在违法行为的市场 (相关市场)

上的反事实涉及的 “状况”, 与一个不受该违法行为

影响的相似市场上的 “状况” 相比较, 求其差额;实

际是假设后者为该 “状况” 的反事实。后一市场称为

“标杆市场” ( yardstick market ) 或 “基准市场”

( benchmark market) , 可以是位于其它地理位置的由

相同产品构成的市场, 可以是位于同一地理位置的由

不同产品构成的市场, 也可以是位于其它地理位置的

由不同产品构成的市场 。④ 关键是标杆市场不能受相

关违法行为的影响, 并且与受影响市场具有相似的竞

争特征 (如成本结构和需求特征) , 从而能够将二市

场上状况之差额归结于相关违法行为的影响。该状况

根据案情需要可以是价格 、市场份额等。

在计算价格上涨额的案件中, 以价格作为反事实

涉及的 “状况” :以标杆市场上的价格作为 “原本”

价格, 其与相关市场上的实际价格之差额, 即为单位

价格上涨幅度, 后者与原告在相关市场上向被告购买

相关产品数量的乘积即为其支付的总价格上涨额, 即

损害赔偿额 。在G reenh aw v.Lubbock County Bever-

age Assoc.案⑤中, 原告以 “超高定价” 为由起诉被

告 Lubbock县酒品协会, 要求其就会员在 Lubbock地

区的联合定价行为给原告造成的价格上涨额承担损害

赔偿责任。在计算损害赔偿问题上, 第五巡回区上诉

法院采纳了原告的意见, 将联合定价期间行为地Lub-

bock县的价格与该期间内未出现联合定价行为的达拉

斯市的价格作比较, 得出两地可能的市场价格比, 然

后以此比率乘以达拉斯当时的价格, 得出假若未受联

合定价行为影响 Lubbock县 “原本” 的价格水平。⑥

在计算利润损失的案件中, 标杆法通常是将受害企

业的利润与一个未受到违法行为影响的基本相似的企业

(标杆业务) 的利润作比较。其基础假设是 “若非受到破

坏, 原告的业务将与被比较之企业的业务表现相同, 因

此为原告之损害提供一个尺度 (或杠杆) 。”⑦ 标杆业务

可以是一个其他企业, 也可以是原告在另一个市场上的

业务, ⑧关键是选取的标杆业务要与原告受损害的业务

“基本相似” :如果标杆业务的条件更优越, 会将其他因

素带来的利润归结为 “原本” 利润, 从而高估损害赔偿;

相反, 如果标杆业务的条件不及原告企业, 会低估 “原

本” 利润, 从而低估损害赔偿。在 Bigelow v.RKO Ra-

dio Pictures案⑨中, 按照标杆法, 原告比较了在共谋期

间原告的业务与另一竞争者的业务, 将二者之差额作为

损害赔偿。被选定的标杆竞争者先于原告获得放映权,

与原告规模相当, 但其设备和地点不及原告优越, 尽管

如此, 仍显示原告业务下滑。被告反驳说由于标杆企业

与原告处于同一市场, 共谋实际上提高了标杆企业的财

务业绩, 因此该证据是臆测的。最高法院驳回了被告的

主张。在 Farmington Dowel Products v.Forster Manufac-

turing Co.案 10中, 法院考察了决定标杆企业与原告是否

“基本相似” 的因素。该案中, 被告因歧视定价受到起

诉。地区法院拒绝采纳原告专家提供的以一家被告企业

作为标杆企业的证据。地区法院指出两家企业在多个方

面不具有可比性:( 1) 产品线不同, 原告经营单一产品,

而被告的经营更多元化;( 2) 分销方式有重大区别, 原

告的业务销售组织程度低, 而被告有一套全国性体系;

( 3) 公司财务结构存在明显区别, 原告业务资本化程度

低, 而被告业务资本化程度充足;( 4) 被告与原告处于

同一市场, 而非在一个独立市场经营, 这意味着标杆企

业的利润中包含有从价格歧视中获得的非法利润。上诉

法院维持了这一排除决定。

(三) 成本推算法 ( co st-based method)

这种方法主要用于构建 “原本” 价格 。实质是假

设以竞争性价格 (数值上等于单位成本) 为计算 “原

本” 价格的基准。 11 其方法是利用被告的会计和经营
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damages” , Draf t Version, p.12.



信息得出其平均单位生产成本, 加上一个被视为竞争

条件下适当的利润幅度, 以此估算出一个 “原本” 价

格 。这一价格与其收取的实际价格之差额即为价格上

涨幅度, 后者乘以原告向被告购买相关产品的数量,

即得出总价格上涨额。①

这种方法中, 利润幅度的取值多少为适当, 至关重

要。“理想状态下, 所用的利润幅度应该反映原告公司的

资本成本, 该成本体现出投资者投资于该公司的活动而

非其他地方时所要求的回报率, 因此应该考虑到该投资

通常包含的风险水平。”② 在赖氨酸卡特尔案③中, 被告

ADM公司的生产记录显示, 在卡特尔期间其平均单位总

成本在每磅 0.73～ 0.78美元之间, “加上一个相当慷慨

的回报率———销售额的 6%”, 求得卡特尔期间的 “原

本” 价格。④ “这一数字是慷慨的, 因为它是ADM自己

在 1990～ 1995财务年度的回报率, 而在该期间其利润因

为几个大宗商品卡特尔的存在而高企。而且它还大幅度

高于类似产业中公开上市公司挣取的平均回报率。”⑤

使用资本成本作为适当回报率的基准时, 应该考

虑到由于多种原因, 即使在竞争性产业中, 单个企业

的利润也可能高于资本成本;另外, 竞争是一个趋于

长期均衡的动态过程, 但在达至均衡的过程中受各种

因素的影响, 非均衡的利润会暂时高于或低于均衡状

态下的 “合理” 利润。⑥

(四) 市场份额法 ( market-share metho d)

该方法实际上是借助前后比较法和标杆法来求得

“原本” 市场份额 。然后以之与原告的实际市场份额

比较, 所得差额为原告因被告违法行为丧失的市场份

额, 后者乘以市场销售总额得出丧失的销售额, 再乘

以原告的平均利润幅度得出原告丧失的利润, 即损害

赔偿。⑦ “原本” 市场份额通常是比较违法行为前或终

了后原告的市场份额 (前后比较法) , 或通过与未受

到违法行为影响的类似市场或企业相比较 (标杆法)

推断出来。⑧ 市场销售总额取违法行为存续期间的市

场实际销售总额 。例如在 Zenith Radio v.Hazeltine

Research, Inc.案⑨中, 原告主张被告通过专利联盟

排除美国制造的收音机和电视机出口到加拿大 、英国

和澳大利亚 。涉及加拿大市场上的电视机业务利润损

失, 地区法院接受了原告提出的计算损害赔偿的方

法:以原告在美国市场上的市场份额 ( 16%) 与同期

内其在加拿大市场上的市场份额 ( 3%) 二者之差额,

推定为原告因被告的违法行为遭受的市场份额损失。 10

为确保美国市场可作为构建加拿大市场 “原本” 市场

份额的标杆市场, 原告的 “高管———他们都是有经验

的商务人士 ———还就加拿大和美国市场间的相似性进

行作证, 从而把原告在加拿大市场上的较差业绩归结

为专利联盟的抑制和冷却效果。”  11

一般而言, 市场份额法通过市场的规模和市场份

额分配来计算利润损失 。因此, 如果出现影响整个市

场但不影响市场份额分配的外部影响, 如该市场上所

有生产者都使用的投入品价格上涨, 虽然其会导致市

场总量缩小, 但不会影响市场份额的分配, 此时适合

使用市场份额法计算垄断行为的影响, 因为可以把市

场份额的变动归结为垄断行为的影响。 12

(五) 价格预测法 ( price prediction)

该方法是使用 “计量经济学模型和其他数据, 借助

市场上过去决定价格的因素或者相关市场与可比标杆市

场之间过去决定价格的因素, 力图预测假设不存在违法

行为时的价格。该法可视为是前后比较法或标杆法的更

高深的版本。” 13这种方法借助于回归分析的手段, “回归

分析作为一种统计学工具, 其优势之一即是可用以将卡

特尔对价格的影响从其他变量 (例如未受卡特尔影响的

替代品的价格变动, 新技术, 原材料价格变动导致的成

本变动等) 导致的价格变动中单独分离出来。” 14
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在反垄断诉讼中, 计算损害赔偿的价格预测法主

要有两种:

1.虚设变量模型

构建一个函数, 因变量为价格 ( p) , 自变量为依

据经济学理论和对相关产业的分析确定的影响价格的

各因素 (如, x, y) , 另加一个虚设变量 z (其目的在

于反映垄断行为的影响, 假设值为:存在垄断行为时

为 1, 不存在时为 0) , 并为各自变量规定一个系数,

从而该函数为 p=a+bx +cy +dz 。

将收集到的垄断行为期间和无垄断行为期间价格

和各自变量的数据代入上函数式, 求出的 z的系数 d,

即为垄断行为对价格的影响。

2.余值模型

构建一个函数, 但不包含虚设变量, 即 p =a +

bx+cy。把无垄断行为期间的实际数据代入函数式求

出 a 、 b 、 c, 然后把有垄断行为期间的 x 、 y数据代入

已经求出 a 、 b 、 c值的函数式, 所得 p 值即为假若不

存在违法行为时 “原本” 的价格, 其与该期间实际价

格之差即为垄断行为对价格的影响 。

(六) 模拟法 ( simulatio n)

该方法不是使用历史数据构建函数, 而是使用寡

头理论的模型 ( 主要是 Bertrand 和 Cournot 竞争模

型) 来预测合并和其他垄断行为对相关市场上价格和

产量的影响 。它使用合并前的或垄断行为发生前的有

关需求弹性和其它变量 (如边际成本 、 价格 、 数量)

的数据, 代入基于寡头竞争理论构建的经济模型, 以

此预测合并后的 “原本” 价格, 或者预测垄断行为发

生期间假若不受垄断行为影响时的 “原本” 价格 。在

计算损害赔偿时, 这一价格与垄断行为发生期间的实

际价格之差额即为垄断行为对价格的影响。

结　语

在上述讨论的基础上, 我们最后引出中国在引入

并构建反垄断损害赔偿制度并有效实施损害赔偿计算

所需要解决的几个问题 。

首先, 就损害赔偿应当处理的基本的理念和方法的

选择上, 中国的反垄断究竟是选取以补偿为主导的模式,

还是以威慑为主导的模式 ?如果选取其中的一种模式为

主导, 如何在其中融入另一种要素的考虑 ?这些都在根

本上影响到反垄断损害赔偿制度在中国的构建。

其次, 在损害赔偿的范围上, 是否应当对所受损

害与所失利益进行区分 。并在这种区分的基础上, 对

于前者适用全部赔偿的原则, 而对于后者适用在一定

限制下进行赔偿。而在损害赔偿的衡量尺度上, 是否

可以引入反垄断法上计算损害赔偿的一般方法, 损害

大小是取以下两者的差额:( 1) 原告的实际状况, 即

在反垄断违法行为实际发生的情况下, 原告的经济处

境;( 2) 在未发生违法行为但其他条件相似的假设情

况下, 原告的状况, 即其 “原本” 状况。

最后, 本文介绍的计算方法主要是在反垄断私人

诉讼最为发达的美国, 由当事人经专家在法院提出,

并经法院认可的方法。因此, 就损害赔偿计算的技术

性环节而言, 这些方法在我国现行制度下是否有适用

的可能性及其空间, 仍需要探讨, 举其要点如下。

第一, 专家证人的问题。上述计算方法, 尤其是计

量经济学的方法, 不借助专家的介入, 很难为法院程序

所利用。美国 《联邦证据规则》 专门对专家作证问题作

了规定。① 但是我国 《民事诉讼法》 未采用专家证人制

度, 而是采用鉴定制度。《民事诉讼法》 第 72条第 1款

规定:“人民法院对专门性问题认为需要鉴定的, 应当交

由法定鉴定部门鉴定;没有法定鉴定部门的, 由人民法

院指定的鉴定部门鉴定。” 《最高人民法院关于民事诉讼

证据的若干规定》 (以下简称 《证据规定》) 第 25至 29

条以及第 59至 60条对鉴定制度作了一定的细化规定。

但是, 由于反垄断损害赔偿的计算是一个比较复杂的问

题, 涉及巨额赔偿, 当事人是否会接受一个 “暗箱操作”

的鉴定结论值得怀疑。尽管当事人可以聘请专家在庭审

中质证鉴定人, 但质证的后果只能是否定鉴定结论的可

采性, ② 从而导致重新鉴定或补充鉴定 。

《证据规定》 第 61条规定:“当事人可以向人民

法院申请由一至二名具有专门知识的人员出庭就案件

的专门性问题进行说明 。人民法院准许其申请的, 有

关费用由提出申请的当事人负担。审判人员和当事人

可以对出庭的具有专门知识的人员进行询问。经人民

法院准许, 可以由当事人各自申请的具有专门知识的

人员就有关案件中的问题进行对质 。具有专门知识的

人员可以对鉴定人进行询问 。” 这是引进专家证人制

度的一种尝试。但其本身规定也过于模糊 。况且在现

有民事诉讼框架下, 在举证时限 、 交换证据 、 调查取

证等配套环节不改革的情况下, 当事人能否获得足够

的数据以计算损害额也值得怀疑。
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第二, 法院对于计算方法的审查权 。美国 《联邦

证据规则》 和联邦最高法院的判决要求审理法院对于

专家证人提交的专家证言 (包括有关经济学的证言)

做最基本的审查, 满足一定条件的专家证言才可以作

为证据材料提交审判过程。2002年 12月美国 《联邦证

据规则》 第 702条修订后的条文规定如下:“如果科学

的 、技术的或其他专门的知识有助于事实审理者理解

证据, 或者有利于其决定一项系争事实, 则基于其知

识 、技能 、经验 、培训或教育有资格作为专家的证人,

可以以意见或其他方式就该证据或事实作证, 但须以

满足以下条件为前提:( 1) 该证言基于充分的事实或

数据;( 2) 该证言源于可靠的原则和方式;且 ( 3) 该

证人以可靠的方式将该原则和方式适于案件事实。”

我国 《证据规定》 (第 29条) 要求审判人员对鉴定

书进行审查, 但这种审查只是形式上的审查, 只确保鉴

定书中包含 “坚定的依据及使用的科学技术手段”, “对

鉴定过程的说明”。而对于当事人聘请的专家, 《证据规

定》 (第 61条) 未对审判人员规定任何审查义务。这种

规定对于反垄断案件这种大量使用经济分析方法的案件

而言, 显得过于简单, 需要法院制订相应的规则。

第三, 证明标准问题。美国司法实践中, 民事诉讼

中采用证据占优的证明标准, 但鉴于反垄断案件中损害

赔偿计算的难度较大, 一般允许更低的证明标准, 只要

不是基于臆测即可。其他法域在这方面也多有放松。我

国 《民事诉讼法》 未就证明标准问题做明确规定, 《证据

规则》 第 73条就证明标准采用的标准是 “一方提供证据

的证明力是否明显大于另一方提供的证据证明力。” “明

显大于” 是否要求比证据占优更高的标准不无疑问, 在

计算损害赔偿的金额方面更将存在问题。

鉴于以上问题, 我们建议反垄断执法机关和司法

机关应该针对反垄断案件的特点, 研究制定相关指南

和司法解释, 表明它们对于各种计算方法的态度, 澄

清使用方法, 并对相关配套制度作出专门规定 。①
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An Initial Study on Compensation for Damages and its

Calculation under Anti-monopoly Law

Huang Yong

Abstract:Article 50 of anti-monopoly law says:w here any loss w as caused by a business operators mo-

nopolistic conducts to ot hers, the business operator shall assume civil liability.This article is a funda-

mental provision concerning the compensation for damages under anti-monopoly law.Accordingly, t he

monopolistic conducts causing damages to others constitutes a tort stipulated by General Principles of t he

Civil Law , and should assume civil liability.Among them, the most important form of accoun tability is

compensation liability for damages.Research should be conducted from three aspects as follow s:dama-

ges and compensation for damages, scope of compensation and the levels of measu rement, as w ell as cal-

culation met hod of damages, t hus provides a basic framew ork for damages calculation in the p rocess of

anti-monopoly law application.

Key words:compensation for damages u nder anti-monopoly law ;before-and-after method;yardstick

meth od;cost-based method
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