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反垄断法损害赔偿与行政责任的
竞合、冲突与解决

祝雅柠

摘 要  在反垄断法实施过程中，我国司法与执法针对同一违法垄断行为的规制会发

生损害赔偿责任与行政责任的竞合。传统部门法理论强调行政处罚与民事损害赔偿之间的

区别，并未考虑在同一垄断违法行为上同时适用行政责任与损害赔偿会导致责任重叠，从而

对垄断行为产生过度威慑。法经济学的威慑理论认为，民法中的损害赔偿与行政法中的罚

款之间除了有量的差异外并无质的区别，行政责任与损害赔偿具有共通的威慑逻辑，即行为

人从事违法行为需要付出的成本高于其收益，这为衡量反垄断法律责任威慑垄断行为的威

慑效果提供了评价基础。在反垄断损害赔偿与行政责任竞合的情况下，我国司法实践的做

法是并立适用，因而有必要通过合理方案解决损害赔偿与行政责任的适用冲突问题。具体

建议包括：授权反垄断执法机构界定损害赔偿责任、协调反垄断民事公益诉讼中的损害赔偿

与行政责任，以及承认行政处罚决定在后继损害赔偿诉讼中的证明效力。
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2021年4月10日，国家市场监督管理总局认定阿里巴巴禁止平台内经营者在其他竞争性平台开店、

促销的行为（“二选一”行为）属于滥用市场支配地位行为，并对其处以罚金182.28亿元。值得注意的是，

在此次反垄断调查开始之前，京东、拼多多、唯品会等电子商务平台已经就阿里巴巴要求平台内经营者

“二选一”的行为提起民事诉讼，该案件尚在审理阶段。那么，在反垄断行政处罚已经制裁垄断行为的情

况下，法院该如何认定违法行为人的损害赔偿责任？行政处罚之后受损的私人利益是否已经在市场竞

争秩序恢复中得到补偿？如果受害人已经得到补偿，违法行为人继续承担损害赔偿责任是否构成了对

同一违法垄断行为的双重规制？另外，2022年修订的《反垄断法》增设了由检察机关作为原告提起的反

垄断民事公益诉讼制度，与环境民事公益诉讼一样，被告在该诉讼中承担的法律责任属性应该是行政责

任［1］（P106）。那么，对同一违法垄断行为人予以行政处罚后又提起民事公益诉讼追责的案件中是否存

在重复责任？

我国反垄断法通过强化反垄断法律责任、增设反垄断民事公益诉讼等举措规制以阿里巴巴为代表

的超大型平台的垄断行为，是必要且紧迫的。当然，在此过程中，平台经济出现暂时的发展态势减弱现

象尚属正常，但如果忽视经济分析在反垄断法律适用中的作用，对市场主体施加过重的法律责任，则会

打击市场投资的积极性①，从而对平台经济的发展产生持续性的消极影响。因此，反垄断法律责任适用

① 由于我国对平台经济垄断行为规制的不断强化，2021年，几乎所有头部平台的市场估值都出现大幅缩水，流入平台经济的市场资本逐季减少，平

台经济发展态势减弱。
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的研究有必要跨越部门法之间高度专业化的藩篱，系统性地分析法律责任的威慑功能，整体性地衡量反

垄断法律责任的威慑效果。基于此，本文在法经济学的威慑理论视域下，揭示反垄断损害赔偿责任与行

政责任的竞合与冲突，并提出解决冲突的具体方案。

一、反垄断法律责任设定的威慑逻辑

基于贝卡利亚的功利主义、霍姆斯法律预测理论，以及对刑罚的经济分析等理论研究，学界已经认

识到威慑是法律的重要功能。法律威慑是通过法律责任得以实现的，但从理性预期角度来看，强化法律

威慑功能不等于强化法律责任。相较于威慑不足，在威慑违法垄断行为上，法律更需要警惕威慑过度对

市场有效运行的干预。在部门法研究高度专业化的趋势下，威慑理论认为民法中的损害赔偿与行政法

中的罚款之间，除了有量的差异外，并无质的区别［2］（P150），从而为衡量各部门法法律责任威慑违法行

为的效果提供了一个统一的评价标准。

（一） 威慑理论视域下的法律责任功能

威慑是法经济学在刑罚理论中的核心概念，其起源可以追溯至贝卡利亚的《犯罪与刑罚》。贝卡利

亚认为，法律的目的并非惩治犯罪，而是预防犯罪，其制裁的对象是造成社会整体利益净损失的行为。

换言之，法律之所以制裁犯罪是因为犯罪损害社会整体利益，而通过威慑犯罪行为，能够避免社会整体

利益净损失，这相当于增加了社会整体福利。刑罚的三个维度包括确定性、严厉性与及时性。20世纪60

年代，美国学界认为美国的刑事诉讼制度臻于完善，故刑罚的及时性失去了研究土壤，后续研究集中于

探讨刑罚的确定性与严厉性，其中最具代表性的研究是利用经济分析方法研究刑罚严厉性相关问题，具

体包括：惩罚应大于违法获利、设计惩罚制度应以激励行为人选择社会净损失最小的行为为出发点、威

慑不法行为应考虑威慑的实施成本等。

传统威慑理论的潜在逻辑是严刑有助于威慑，故其在惩罚与违法行为之间建立了关联，但该理论并

未充分解释行为人遵守或违背法律的原因，从而极大降低了该理论的预测能力。贝克尔在《犯罪与刑罚

的经济学解释》一文中提出现代威慑理论［3］（P169-170）。他将新古典理性选择理论引入犯罪与惩罚的经

济学分析之中，指出犯罪行为与其他行为一样，都是行为人为了追求自我利益最大化而作出的理性选

择。基于科斯的交易成本理论，贝克尔指出，传统意义上的威慑是完全消除社会中的犯罪行为，而现代

意义上的威慑则是最优威慑，其要求社会打击犯罪投入的资源应该与减少犯罪带来的收益相均衡，威慑

效果产生的社会边际利益等同于实施惩罚对社会所产生的额外边际成本［3］（P180-185）。换言之，惩罚的

设定应在有限的资源配置下，以最少的成本实现最优威慑效果。

惩罚的本质是报应。行政处罚与刑罚遵循同样的惩罚机制，即为了报应违法行为而克减行为人权

利，从而维护社会秩序，保护公民合法权益。在刑罚威慑论视域下，行政处罚同样具有威慑功能，包括一

般威慑与特殊威慑。只要违法行为人具备认知与行为能力，行政处罚就会对其起到特殊威慑的作用；只

要处罚结果对外公开，行政处罚即可发挥一般威慑的功能［4］（P46）。

有学者归纳了民事责任的三项规范功能：一是补偿，即以责令赔偿损失的方法，通过法律补救使权

利恢复原有状态；二是惩罚，即通过法律制裁的手段，矫正违反义务的不法行为，责令侵权人承担强制性

法律后果；三是威慑，即通过利益机制，防范未来的反社会行为［5］（P1493）。换言之，威慑的基本逻辑是

从事违法行为需要承担的成本高于其收益。这意味着如果责任人在侵权行为中的获益少于补偿，同样

会对其产生威慑效果，故侵权行为所获收益与所要承担的成本是理解民事责任威慑逻辑的关键［6］

（P135）。

（二） 民事责任与行政责任共通的威慑逻辑

20 世纪 60 年代，卡拉布雷西将刑罚威慑理论引入民事侵权研究领域。基于法律与经济分析理论，

威慑是侵权法的基本功能之一，因此，法院界定民事侵权责任时需要考虑威慑效果。侵权责任制度的基
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本原理是加害人和受害人之间通过责任转移机制将侵权行为成本内部化。基于这一原理，侵权责任与

刑事责任、安全规章及税收激励一样，是一种使负外部性成本内部化的政策工具。犯罪与惩罚经济理论

认为绝大多数犯罪行为可以被视为侵权行为，从威慑效果来看，二者的区别仅在于民事诉讼无法完全内

部化犯罪行为产生的负外部性成本［7］（P455）。因此，将威慑理论引入民事侵权研究领域，能够打破传统

部门法研究的界限，建立与刑事责任、行政责任共通的威慑逻辑，从而有效发挥民事责任的威慑功能。

当然，立法者与研究者还有必要考虑在不损害威慑效果的前提下，如何降低威慑可能产生的社会成本。

换言之，对违法行为最优化威慑的关键是如何协调各部门法法律责任。

卡拉布雷西将经济分析方法与法律政策相结合，提出侵权法的目标，一是正义与公平；二是减少侵

权行为产生的成本。当然，正义与公平与其说是目标，不如说是一种现实，其难以运用成本—收益方法

予以分析。因此，法官适用侵权责任的逻辑顺序是先检视是否能够减少侵权成本，然后再判断是否符合

经验意义上的公平与正义。

卡拉布雷西认为减少侵权行为发生频率与降低侵权后果的严重程度能够减少侵权行为产生的成

本。至于赔偿受害者并非侵权法的首要功能，其仅能起到转移侵权行为成本的作用［8］（P25）。减少侵权

的发生与降低侵权后果的严重程度主要通过一般威慑机制与特殊威慑机制。一般威慑机制的运行原理

是侵权成本属于市场交易成本的一部分。市场主体是将法院判定的损害赔偿数额视为侵权行为的成

本，从而作出是否从事侵权行为的选择。特殊威慑则是由特定集体组织通过具体的政策工具禁止或限

制某类行为。例如，罚款的设定是典型的特殊威慑机制，其是由公共执法机构根据违法行为的社会危害

性界定罚款基准，并以违法行为被发现的概率为杠杆，确定罚款额度，以对特定侵权行为产生最优威慑

效果。

威慑为民事责任与行政责任提供了共通的效率逻辑。只有威慑收益高于威慑成本，法律责任的设

置与实施才是必要的。威慑成本有两种，一种是制定和执行法律责任的成本，另一种是威慑过度的成

本［9］（P129）。例如，政府禁止企业从事一切环境污染的活动，这固然会减少环境污染，属于威慑带来的

收益；但反过来，企业所在地的就业率、税收率甚至居民物质生活水平很可能会受到负面影响，这属于威

慑带来的成本。因此，对法律威慑机制进行评价不但要看其对行为的威慑效果，更要看其威慑效率。

（三） 适度威慑目标下反垄断法律责任的整合

经济法作为独立的法律部门，其责任体系是对传统法律责任质变式的“整合”而非“组合”［10］（P104）。

基于经济性原理，经济法的直接调整目标是解决特定的经济问题［11］（P11）。我国《反垄断法》第56条-60

条规定了关于违法垄断行为的行政责任与损害赔偿责任，形成了反垄断法律责任的基本框架，从而威慑

违法垄断行为。

反垄断法律责任的威慑效果取决于违法垄断行为是否能够被及时发现，并受到有效制裁。在公共

执法成本的约束下，反垄断法采用民事诉讼这一私人执行机制提高垄断行为的发现概率与制裁成功率，

从而维护社会公共利益。因此，区别于以矫正正义为基础的民事侵权责任，反垄断法的损害赔偿责任是

运用侵权法的规范技术来优化反垄断法律责任的威慑效果。

波斯纳将威慑理论引入反垄断法研究，提出反垄断法的目的在于威慑违法垄断行为。威慑为反垄

断民事责任与行政责任提供内在价值统合的基准。在此基础上，反垄断法律责任应重新审视其外在结

构体系。威慑理论是从功能主义的角度来看待反垄断法律责任。该理论认为损害赔偿责任不仅是私法

自治工具，还是公法规制的辅助工具［12］（P9）。基于威慑理论，损害赔偿责任的目标是最大程度地防止侵

权行为的发生以及降低侵权行为产生的成本，从而实现社会福利最大化而非在当事人之间实现公正补

偿。因此，威慑是反垄断损害赔偿的基本功能，法院判定受害人的损失是否得到赔偿以及界定赔偿责任

范围都需要考虑威慑效果。

反垄断行政责任与民事责任的威慑收益与违法垄断行为产生的社会成本等同，才能够有效实现违
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法垄断行为外部成本内部化。因此，反垄断法律责任的界定需要科学评估违法垄断行为的社会成本与

发现概率。贝克尔提出的关于法律责任数额的计算公式启发了立法者通过调整法律责任引导理性的市

场主体放弃垄断行为，从而将违法垄断行为的社会总成本控制在最优水平［3］（P169-170）。因此，反垄断

法损害赔偿与行政责任有必要作为威慑机制纳入统一的威慑效果评估体系，并通过彼此协调，形成具有

最优威慑效应的法律责任制度。

威慑补充理论认为刑罚之所以重要是因为侵权法无法仅凭损害赔偿责任威慑特定行为，具体原因

包括：第一，针对特定违法行为，完美的损害赔偿不仅要实现对实际损失的补偿，还对潜在违法行为予以

威慑；第二，损害赔偿往往保护的是受害人的利益而非权利；第三，侵权法的目标是内在化风险成本，这

意味着加害人只要支付对价即可行动。但是，在需要保护权利而非利益等特殊情况下，风险成本的内在

化威慑效果有限，法院有必要适用更为严厉的刑罚以遏制潜在加害人［13］（P1201-1205）。该理论在协调

反垄断损害赔偿与行政责任的问题上具有启发意义。反垄断损害赔偿责任是将垄断行为的外部成本内

部化，垄断行为人给他人造成损失需要承担赔偿责任，法院判定的损害赔偿责任决定了对行为人的威慑

效果。损害赔偿责任属于以市场调节为基础的一般威慑，其优势在于由行为人自身通过成本—收益分

析法选择是否从事违法垄断行为，从而将个人收益最大化等同于市场最优选择。在一般威慑机制存在

受害人缺乏激励启动民事诉讼等运行障碍或者违法垄断行为同时损害社会公共利益的情况下，行政处

罚，甚至刑事惩罚作为威慑补充机制具有更强的威慑效应。值得注意的是，相较于损害赔偿，作为威慑

补充机制，适用行政责任的制度成本更高。因此，反垄断行政责任与民事责任的并立适用应考虑二者关

系上的结构性与功能上的互补性。

二、我国反垄断损害赔偿与行政责任的竞合与冲突

2020 年 12 月 11 日，中共中央政治局召开会议，分析研究 2021 年的经济工作。在此次会议中，对我

国市场经济发展提出强化反垄断的要求。在此背景下，我国《反垄断法》的实施进入新阶段，行政处罚力

度与损害赔偿效率显著提升，平台经济反垄断效果显著。但是，在损害赔偿责任与行政责任竞合情况

下，我国执法与司法对两种责任的适用缺乏系统性与协调性。这可能导致我国《反垄断法》实施过程中

出现反垄断损害赔偿与行政责任的重叠，从而对违法垄断行为产生过度威慑的效果。

（一） 反垄断损害赔偿与行政责任的竞合现状

我国《反垄断法》第56-60条构成了针对违法垄断行为的法律责任体系，并针对损害社会公共利益的

行为增设了由检察院作为原告的反垄断民事公益诉讼。在经营者从事违法垄断行为同时触发损害赔偿

责任与行政责任的情况下，法律责任竞合得已形成。具体竞合范围的界定需要从主观过错与损害后果

两方面进行分析。

从主观过错来看，各国关于反垄断法损害赔偿责任是否以主观过错为构成要件存在不同的立法选

择。例如，德国要求具有主观过错，日本则适用无过错责任。我国《反垄断法》第60条并未规定过错是损

害赔偿责任的构成要件，且《最高人民法院关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题

的规定》也未对此作出进一步解释。反垄断民事诉讼以保护个人权利与解决争议为圭臬，但反垄断法的

立法目的是保护市场公平竞争，提高经济运行效率，维护社会公共利益，故其损害赔偿责任的适用并非

直接援引民事侵权责任，而是借用侵权责任的法律技术界定反垄断损害赔偿责任范围，与行政责任共同

服务于反垄断法立法目的与价值取向。因此，我国反垄断法损害赔偿责任是以无过错为归责原则［14］

（P190）。另外，我国《反垄断法》中行政责任规定的条文构造与价值取向表明，反垄断执法机构追究违法

垄断行为人的行政责任并不要求其存在主观过错。

从损害后果来看，垄断损害可以从时间与空间两个维度理解。在时间上，垄断损害既表现为现实的

损害，也可以表现为损害风险；在空间上，垄断损害既可能造成经营者个体的损失，也可能造成对市场竞
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争秩序甚至社会整体利益的损失。反垄断法损害赔偿责任是以经营者个体遭受了现实的损失为前提，

而行政责任以预防风险为目的，并不以现实损害的发生作为其适用前提。这意味着存在违法垄断行为

就可能受到行政处罚。

综上，不论经营者主观上是否存在过错，如果其违法垄断行为对其他经营者或者对社会公共利益造

成现实的损失，反垄断法损害赔偿与行政责任则在较大范围内存在竞合的可能。

在责任竞合的情况下，法律责任的适用主要分为择一适用与并立适用。综合立法与司法实践，我国

的做法是并立适用。在立法上，《反垄断法》并未明确规定责任竞合情况下，损害赔偿责任与行政责任如

何适用，但《民法典》第187条规定民事主体因同一行为承担民事责任、行政责任和刑事责任，承担行政责

任或刑事责任不影响承担民事责任。因此，在责任竞合情况下，反垄断行政责任与损害赔偿责任应并立

适用。在司法上， 2017年京东对天猫、阿里巴巴提起反垄断损害赔偿诉讼，其认为被告滥用互联网零售

平台市场的支配地位，实施“二选一”限定交易行为，破坏了市场竞争秩序，给其造成了损失，要求被告依

法承担赔偿责任。目前，该案仍处于实体审理阶段。2021年4月，国家市场监督管理总局认定阿里巴巴

禁止卖家在其它竞争性平台开店促销的行为（“二选一”行为）排除、限制了中国境内网络零售平台服务

市场竞争，属于滥用市场支配地位，并对其处以罚金182.28亿元。该案表明，我国反垄断法损害赔偿责

任与行政责任是并立适用的。在某阳光公司与上海某泰公司纵向垄断协议、滥用市场支配地位纠纷案

中，上海市物价局认定上海某泰公司限定向第三人转售商品最低价格的垄断协议属于违法行为，并处以

罚款。一审、二审法院认可案涉行政处罚，且二者认定垄断行为的标准一致。从法院的裁判理由来看，

被告在案涉相关市场并不具有支配地位，故原告以被告滥用市场支配地位致其损害的主张不成立。本

案中，法院与反垄断执法机构在相关市场界定范围上存在差异，从而导致不同的认定结果，但并未否认

民事责任与行政责任可以并立适用

反垄断损害赔偿与行政责任并立适用是我国司法实践之常态。有观点认为，威慑不足是我国反垄

断存在的主要问题，行政处罚叠加民事赔偿并不存在责任过重与过度威慑的问题。值得注意的是，我国

《反垄断法》的实施已经进入新阶段。反垄断执法活动频繁，执法机构裁量适用的罚款基准倍率平均值

上升，执法与违法行为之间的负相关态势得到缓解［15］（P56）。另外，2022年修正的《反垄断法》增设了民

事公益诉讼、修改了认定行政处罚金额的方法，这些均体现出我国反垄断法律责任在实体与程序两个方

面不断强化的趋势。基于此，有必要思考的是，同一违法垄断行为人已经受到行政处罚后，如何判定其

损害赔偿责任？如果两种责任各行其是，是否存在过度威慑之虞？

（二） 垄断损失视角下责任并立适用的过度威慑

损害赔偿与行政责任之冲突是指对同一违法垄断行为予以重复制裁。垄断行为责任来源于其对消

费者、市场竞争秩序与社会整体福利造成的损失，故如何界定与量化垄断损失是解决责任冲突的关键。

反垄断法具有极强的经济性，因此，垄断损失的界定与量化需要借助经济学分析工具。在垄断损失的经

济学理论研究中，最具有代表性的是哈伯格三角形理论。哈伯格证明了，与完全竞争相比，垄断会导致

产量降低、产品价格升高，从而降低市场资源分配效率。基于此，哈伯格开创性地建立了衡量垄断损失

及其社会成本的经济分析模型。根据该模型，在完全竞争时的市场均衡状态下，经营者生产产品的平均

成本等于边际成本，产品市场价格与产量达到均衡，此时消费者剩余等同于社会总福利。在市场垄断情

况下，消费者剩余不再等同于社会总福利。企业为追求利益最大化，会对其产品制定较高的垄断价格和

较低的垄断产出量。这一做法会减少消费者剩余，但减少的部分转移至生产者剩余，其属于社会福利转

移损失。与此同时，市场垄断导致社会总福利减少，减少的部分并没有向消费者或经营者转移，其属于

社会福利净损失。基于此，垄断损失包括社会福利净损失与社会福利转移损失，后者是消费者剩余通过

垄断利润转化为生产者剩余。换言之，垄断高价商品使消费者受到损失，而这部分损失对应的利润转移

给垄断经营者，社会总福利并未减少。尽管社会总福利并未减少，但经营者通过垄断行为攫取消费者利
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益不具有正当性，违背反垄断法的立法目的，故消费者有权寻求救济。社会福利净损失是指经营者垄断

行为破坏市场竞争机制，导致社会资源错配，造成社会整体福利的损失。值得注意的是，社会福利净损

失中包括其他市场经营者因垄断行为导致交易机会减少而遭受的损失。根据反垄断法，其他市场经营

者可以就该损失要求垄断经营者赔偿。与此同时，该损失属于破坏市场竞争秩序下的社会福利净损失。

反垄断行政执法机关会通过行政处罚等公法规制措施为该损失提供救济，从而恢复市场竞争秩序［16］

（P3）。从威慑理论来看，垄断经营者因同一垄断行为受到民事责任与行政责任的双重规制，属于过度威

慑，会产生额外的社会成本，有必要予以剔除。

本文认为，毕晓普的纯粹经济损失理论为认定、分析与排除上述社会成本提供了具有启发性的分析

思路［17］（P1-29）。在法经济学分析范式中，纯粹经济损失的侵权救济需要考虑侵权责任构成要件的同

时，还需要考虑纯粹经济损失是否属于社会成本。纯粹经济损失是真实的社会成本，还是财富转移的私

人成本，在纯粹经济损失救济的法律适用中具有本质区别［18］（P130）。如果纯粹经济损失属于社会成本，

意味着其属于整个社会的损失，具有得到救济的正当性。侵权行为造成的财富转移仅意味着受害人的

私人成本，即受害人虽然遭受经济损失，但加害人因此获得收益，社会作为一个整体并未付出额外的

成本。

市场周期、市场产能状况与市场占有率是影响判断纯粹经济损失是否是社会成本的重要因素。具

体来说，在市场需求处于下降时期，侵权行为导致受害人停产停业后，其他经营者无需追加投资即可满

足市场需求。这意味着侵权造成纯粹经济损失的行为是财富的转移，仅产生私人成本。在市场需求处

于上升期，侵权行为导致受害人停产停业后，其他经营者追加投资才能满足市场需求，这一类侵权造成

纯粹经济损失的行为带来的是社会成本。如果对产生私人成本的纯粹经济损失进行救济，则可能出现

受害方通过扩大投资以要求更多赔偿的不良激励。在市场产能已经达到最大化的情况下，受害人停产

停业会在短期内造成商品供给减少、价格上升。长期来看，在供求关系的影响下，其他产业领域的资本

会进入该产业，创造新的产能以增加商品供给，而新产能的形成需要付出额外的社会成本。在市场存在

闲置产能的情况下，尽管受害人停产停业会导致市场上产品或服务的供给减少，但其他同类产品或服务

的经营者可以利用较低的成本获取闲置产能，填补因侵害而减少的市场供给。在此过程中，受害人减少

的利润转移给了同类经营者。在这一背景下，如果对受害人损失进行救济，纯粹经济损失的赔偿将成为

一种市场担保机制，引发市场道德风险。另外，从市场占有率的角度来看，如果受害人具有较大的市场

占有率，甚至难以替代的市场地位，侵权行为致其停产停业会带来社会成本的原因在于，受害人经营中

断导致市场供给显著下降，产品价格上升，从而使社会整体福利遭受损失。总之，法官应结合市场周期

等因素判断纯粹经济损失产生的是社会成本还是私人成本。如果对产生私人成本的纯粹经济损失进行

救济，可能引发受害人的道德风险，从而导致司法裁判扭曲市场资源配置［18］（P131-133）。

尽管毕晓普的研究是在对纯粹经济损失进行侵权救济的背景下展开的，但其对反垄断损害赔偿的

法律适用具有启发意义。垄断损失中的私益损失属于纯粹经济损失，即经营者违法垄断行为造成相对

市场中其他经营者与消费者非因人身、财产等绝对权利受损而产生的经济损失［19］（P6）。当然，在反垄断

法领域，行政责任、威慑效果等要素使纯粹经济损失的救济问题更为复杂。从经营者角度来看，一方面，

垄断行为使相关市场中的其他经营者通过增加额外的投资以应对被破坏的市场竞争秩序，从而带来社

会成本；另一方面，受害经营者市场交易份额减少而损失的利润转移至垄断经营者，成为其垄断收益，属

于财富转移的私人成本。基于纯粹经济损失理论，垄断经营者应承担上述社会成本，但反垄断行政责任

通过恢复市场竞争秩序弥补了部分社会成本。从消费者角度来看，如果其不接受商品的垄断价格，则会

转向其他类似商品，从而形成新的市场需求。长期来看，其他产业领域的资本会进入该市场领域，创造

新的产能以满足新的市场需求，而新产能的形成需要付出额外的社会成本，而这部分社会成本最终是由

消费者来承担。反垄断司法与执法机构分别通过损害赔偿与行政处罚对带来社会成本的这部分垄断损
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失进行重复救济。

三、适度威慑目标下域外反垄断法律责任的整合模式

英美法系与大陆法系在反垄断法执行上形成了截然不同的私人执行与公共执行关系模式，但两大

法系都通过确立相应的责任整合模式，以实现其反垄断法律责任对市场的适度威慑。

（一） 美国“任务合一”责任整合模式

美国反垄断权力配置遵循司法至上模式，即反垄断责任认定、行为判断甚至法律解释的权力完全归

属于法院［20］（P72）。这意味着美国反垄断是通过私人提起诉讼以实现公共利益，这一私人执行与公共执

行关系模式被称为“任务合一”模式。

回顾美国反垄断制度沿革，民事诉讼的制度定位并非救济机制，而是发挥威慑功能的执行机制。贝

克尔关于刑罚与惩罚的经济分析解释并论证了民事诉讼是提高违法行为发现率与降低威慑不足错误成

本的机制。贝克尔进一步指出，民事损害赔偿作为一种责任分散机制，能够在公共执行中减少因过度威

慑产生的假阳性错误成本［3］（P198-199）。基于此，美国反垄断诉讼作为私人执行机制，其需要实现威慑

与补偿两个目标。

实证研究表明，19世纪90年代至20世纪40年代，美国仅有400例私人诉讼在法院立案，其中原告赔

偿主张得到法院支持的诉讼仅占 15%。实际上，在 20 世纪 50 年代前，谢尔曼法案与克莱顿法案中的损

害赔偿诉讼并未稳定地发挥私人执行机制的威慑功能。20 世纪 50 年代至 20 世纪 70 年代，美国私人和

公共机构提起反垄断民事诉讼的比例激增，其从 5：1 上升到 15：1。尽管 20 世纪 80 年代后，美国反垄断

民事诉讼案件的数量急剧下降，但私人通过民事诉讼获得巨额赔偿的制度激励［21］（P1274-1276），使民事

诉讼成为美国反垄断实施机制的重要组成部分。美国反垄断诉讼的“任务合一”模式，及鼓励私人提起

反垄断诉讼的机制具有独特的政治经济背景。一方面，该模式受麦迪逊—杰克逊政治思想的影响，内含

反联邦主义意味，以分散的法院体系支持反垄断执行，从而创造独立的、以规制垄断行为为目的的行业

竞争规范机制［22］（P1-4）；另一方面，公共执行在认定垄断行为与发挥威慑效力上受到执法成本的约束，

而私人执行能够降低反垄断制度成本，且实现适度威慑的目标。此外，相较于刑罚或者仅具有补偿功能

的侵权损害赔偿，具有威慑功能的反垄断损害赔偿更为灵活且能够施加适度的威慑效果。1890年谢尔

曼法案针对违法垄断行为设立了罚金与监禁刑等公共执行机制，但因缺乏配套的预算拨款，实践中私人

提起的三倍损害赔偿诉讼占据主导地位［23］（P440）。目前，司法部对所有违法垄断行为具有刑事起诉权，

但实践中其仅对操纵价格、投标或市场分配等典型垄断行为提起刑事诉讼［24］（P570-576）。

基于错误成本分析理论，法经济学家伊斯特布鲁克主张原谅反垄断实施中的假阴性错误。一方面，

市场经济中大多数合作是有益的；另一方面，市场经济对垄断的纠正比对司法错误的纠正更容易。在美

国法语境下，与损害赔偿诉讼相对的诉讼制度是刑事诉讼，而非行政诉讼。美国法院深受错误成本分析

理论的影响，其在反垄断案件中越来越多地使用合理原则来分析案件，这表明美国法院在总体上倾向于

认为应该避免公权力干预市场造成的假阳性错误。有学者就美国1945-2004年间私人与公共执行在反

垄断实践中的关联性进行考察，发现私人执行与公共执行并不存在所谓“搭便车”的现象。换言之，美国

反垄断私人执行与公共执行几乎不存在关联。两种机制面向不同的垄断行为，前者主要针对较为隐蔽

的垄断行为。例如，经营者之间签订垄断协议的行为。后者则关注更容易发现却难以通过损害赔偿诉

讼进行救济的行为。例如，大型企业滥用市场支配地位的行为。因此，从威慑功能来看，美国反垄断私

人执行机制是公共执行机制的补充。换言之，美国反垄断损害赔偿与刑事责任都是针对违法垄断行为

的威慑机制，仅在制度成本与威慑程度上存在不同。

（二） 欧盟“任务分离”责任整合模式

大陆法系反垄断法理论认为反垄断执行机制主要涉及三项任务目标：一是结合经济发展状况、政策
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导向与市场偏好等因素逐步澄清与完善反垄断法；二是发挥威慑功能，预防与制止违法垄断行为；三是

通过完全补偿实现矫正正义。反垄断公共执行与私人执行针对不同的任务目标，具有不同的制度优势。

具言之，公共执行能够更好地完成第一项与第二项任务，私人执行则有益于实现第三项任务目标。

其一，相较于私人执行，公共执行能够为完善反垄断法提供更充足的信息。一方面，相较于损害赔

偿诉讼，反垄断执行机构在规制垄断行为的过程中，能够不断积累规制经验，且能够与其他政府机构展

开合作，从而获得更多关于反垄断法威慑效果的信息；另一方面，损害赔偿诉讼是基于私人利益去解释

与运用反垄断法，其无法在个案中完善与发展反垄断法。

其二，相较于私人执行，公共执行在预防与制止违法垄断行为上更具有效率。第一，相较于私主体，

反垄断执行机构掌握更广泛的调查权力，能够从加害人与受害人处收集更充分的信息，从而在发现与证

明违法垄断行为上更有效率。美国反垄断法针对私人执行机制确立了自由发现规则，该制度试图弥补

私主体发现与调查垄断行为的不足，但其在运行过程中存在私主体利用该规则获取竞争对手商业秘密

的弊端。第二，公共执行能够通过不同程度的制裁手段，实现适度的威慑效果。私人执行是通过损害赔

偿对加害人予以财产罚，从而起到威慑作用。理论上，财产罚数额应超过违法垄断行为的预期收益乘以

有效实施制裁概率的倒数［25］（P183），基于该理论，美国反垄断立法确立了反垄断三倍损害赔偿制度。有

学者指出不同类型的垄断行为具有不同的有效实施制裁概率，故反垄断惩罚性损害赔偿制度不应该适

用固定的三倍倍率。例如，通常情况下，滥用市场支配地位垄断行为的有效实施制裁率高于垄断协议行

为［26］（P455）。第三，基于对私人利益的追求，私人执行机制往往偏离反垄断法社会整体利益的价值取

向，从而产生以下问题：一是私主体对发起涉及社会公共利益的损害赔偿诉讼激励不足；二是私人损害

赔偿之诉难以界分反竞争的行为与促进竞争的行为，从而成为破坏市场自由竞争的工具；三是在损害赔

偿诉讼中，原被告双方最终可能达成私人和解。尽管和解符合诉讼双方的利益，且在一定程度上节约了

诉讼成本，但其存在忽视社会公共利益的可能。

其三，相较于公共执行，私人执行在填补受害人全部损失以实现矫正正义的任务目标上更有效率。

公共执行在发现与规制违法垄断行为上需要消耗巨大的行政成本，这导致反垄断公共执行机构在反垄

断实践中常常出现假阴性错误。私人损害赔偿在界定垄断行为与损失的因果关系及评估损失程度上更

为准确，且制度成本更低［27］（P13-15）。另外，从经济学角度来看，欧盟反垄断损害赔偿的功能与公共执

行的威慑功能相区别，其被严格定位为补偿受害人，在一定程度上符合调节市场经济活动的“丁伯根规

则”（Tinbergen Rule），即为了实现一个经济目标，政府至少要运用一种有效的政策，而为了实现多个目

标，政府必须应用多个独立且有效的经济政策。如果政府试图运用一种政策工具去实现多个经济目标

则会因为目标之间的冲突而降低政策效率。

2002年12月，欧盟颁布了《关于实施条约第81条和第82条制定的竞争规则的（EC）第1/2003号理事

会条例》。根据该条例规定，私人因违法垄断行为遭受损失，其在欧盟成员国境内既可以独立提起损害

赔偿诉讼，也可以在被告承担行政责任之后提起后继损害赔偿诉讼。但是，该条例实施后，欧盟范围内

反垄断损害赔偿诉讼的数量并未得到提升。2005 年 12 月，欧盟发布《违反欧共体反垄断规则的损害赔

偿诉讼绿皮书》（以下简称“绿皮书”），旨在建立一套适合欧盟的损害赔偿诉讼机制。绿皮书较大程度地

吸纳了美国法上私人执行与公共执行“任务合一”的理念。例如，绿皮书引入了反垄断双倍损害赔偿制

度。欧盟委员会竞争总署指出，反垄断双倍损害赔偿制度的目标是补偿受害人与威慑垄断行为。但是，

欧盟各成员国并未接受这一制度。2008年4月，欧盟委员会发布《违反欧共体反垄断规则的损害赔偿诉

讼白皮书》（以下简称“白皮书”），旨在建立一套损害赔偿机制，以确保受害人能够获得充分赔偿。相较

于绿皮书，白皮书确立了以补偿功能为核心的私人损害赔偿制度，且继续维持欧盟等国强大的公共执行

机制。2014年11月，欧盟部长理事会通过《损害赔偿指令》，并要求自公布之日起2年内，成员国完成相

关法律转化工作。该指令是欧盟调整私人执行机制的立法成果，其在欧盟竞争法发展上具有里程碑意
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义。《损害赔偿指令》基于白皮书确立了完全赔偿原则，即反垄断损害赔偿诉讼应当确保所有受害人就其

损失获得完全赔偿，包括实际损失、利润损失以及利息损失。该指令的第12条规定，因垄断行为受到损

害的间接购买者同样可以提出损害赔偿的主张，但为了避免过度赔偿，该指令在第13条与第14条规定

被告具有转嫁抗辩的权利，即可以以原告已经将全部或部分因垄断高价产生的损失转嫁给消费者为由

提出抗辩。

欧盟立法实践表明其反垄断执法模式为“任务分离”模式，以行政责任为核心的反垄断公共执行机

制占据主导地位，而反垄断损害赔偿诉讼作为私人执行机制，其功能被严格限定为补偿私人损失［20］

（P74）。欧盟的“任务分离”模式在一定程度上符合“丁伯根规则”，其发挥了私人执行与公共执行针对不

同任务目标所具有的比较优势。

总的来说，美国私人执行是公共执行的补充，二者共同发挥威慑功能，从而预防与制止垄断行为；欧

盟立法则恪守部门法分立思维，其将私人执行功能限定为补偿损失，避免与公共执行威慑功能产生重

叠。美国与欧盟基于不同的法制环境与法治思维形成了不同的反垄断执行机制，但二者共同之处在于

关注威慑对市场主体行为的影响，从整体角度去衡量执行机制的威慑效果，以避免重复规制。

四、我国反垄断损害赔偿与行政责任冲突的解决方案

我国反垄断损害赔偿与行政责任的关系应明确“任务分离”模式。本部分在威慑理论指导下，从以

下三方面探讨如何解决损害赔偿责任与行政责任重叠产生的过度威慑问题。

（一） 赋权反垄断执法机构界定损害赔偿责任

在反垄断损害赔偿与行政责任“任务分离”模式中，民事诉讼与行政执法形成双轨模式，包括以下三

种情况：行政执法先于民事诉讼、行政执法后于民事诉讼以及民事诉讼与行政执法并行。其中，第一种

与第三种情况需要排除在公共执法过程中已经得到救济的私人损失，以避免过度威慑。已经有学者提

出行政执法与民事诉讼二元互动的优化方案［28］（P204），但并未考虑行政处罚后因市场竞争秩序恢复而

恢复的部分私人损失。本部分对此提出更进一步的解决方案，即反垄断执法机构有权针对同一违法垄

断行为界定损害赔偿责任。

我国《反垄断法》第60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。该规定

并未明确有权界定损害赔偿责任的机关［20］（P84）。这意味着反垄断执法机构对损害赔偿责任的界定不

存在法律阻碍。

事实上，现代反垄断执法机构不仅拥有行政权，还拥有准立法权与准司法权，属于“三权合一”的权

力模式［29］（P41-42）。准司法是指在反垄断法的实施过程中，反垄断执法机构通过类似于法庭审理和裁

决的方式处理违法垄断行为［30］（P54）。对于准司法权的出现，马克斯·韦伯从行政权的扩张与司法权委

任两个角度进行了解释：“当日益专业化的行政管理需求促使行政权不断扩张的同时，人们发现通过行

政机关从事类似于司法的活动可以更好地适应现代经济对行政系统最大限度的快速、准确、严格和持续

性的要求。”［31］（P351）相较于法院，反垄断执法机构具有更高的专业性，其能够从法律与经济两个角度判

断垄断行为造成的公益与私益损失。另外，准司法机制的嵌入意味着当事人可以通过抗辩机制约束执

法机关的不当行为，促使执法机关公平合理地处理案件［32］（P105）。

从比较法的角度来看，反垄断执法机构的准司法权已经具有较为成熟的制度范式。作为独立的反

垄断执法机构，美国联邦贸易委员会仅对国会负责，内部设置了竞争局与行政法官室，行政法官属于裁

决机构，负责审理竞争局提起的反垄断案件，并作出初步书面裁决，裁决效力相当于法院一审判决，且该

行政裁决中的事实认定对法院裁判具有约束力。

国家反垄断局是我国反垄断执法机构，其下设三个司局，包括竞争政策协调司、反垄断执法一司与

反垄断执法二司。竞争政策协调司负责统筹推进竞争政策的实施、综合协调反垄断工作，以及牵头拟订
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反垄断制度措施和指南，其具有一定程度的准立法权。本文认为，我国已经具有统一的反垄断执法体

系，反垄断执法机构可以配置准司法权，具体建议如下：第一，在国家反垄断局执法一司与二司设置专门

的审理组织，组织成员应具备法律与经济专业背景。例如，曾经任职的法官或具有执业经验的专业律

师。第二，确立庭审制的裁决方式与规则。第三，根据执法过程中确立的事实与处罚，由该审理组织界

定损害赔偿的责任范围。在反垄断执法机构满足上述准司法权的内在要求后，准司法权的外在效力上

可以承认其关于反垄断损害赔偿责任的裁决具有一审判决的效力，且在事实认定上对法院具有约束力。

（二） 协调反垄断民事公益诉讼中的损害赔偿与行政责任

2022年修正的《反垄断法》增设了以人民检察院为原告的反垄断民事公益诉讼制度。民事公益诉讼

是特殊原告提起的侵权诉讼，其核心作用是弥补行政执法的不足与填补反垄断责任体系的缺失。本文

认为，与环境民事公益诉讼一样，被告在反垄断民事公益诉讼中承担的法律责任属性应该是行政责任。

对同一违法垄断行为人予以行政处罚后又提起民事公益诉讼追责构成责任重叠。针对这一责任重叠，

民事公益诉讼中的损害赔偿责任应与行政罚款相折抵。

在环境民事公益诉讼中，被告环境侵权行为本应由行政执法机关予以处理，但由于环境侵权行为难

以被发现或处理成本较高等原因，法定主体可以提起环境民事公益诉讼，通过司法机制帮助甚至替代行

政执法处理被告的环境侵权行为。被告承担的责任形式不仅包括停止侵害、排除妨碍、赔偿损失等民事

责任，还包括限期达标、限期整改等行政责任。因此，有观点认为被告在环境民事公益诉讼中承担的法

律责任性质是行政责任，并非民事责任。本文认同这一观点，并主张反垄断民事公益诉讼中的法律责任

同样属于行政责任。从主体构成来看，民事责任是平等主体之间的法律责任，而反垄断公益诉讼的原告

与被告并非平等主体。作为原告，检察院是代表社会公共利益提起民事诉讼，其目的是通过民事公益诉

讼向违法垄断行为人追责，从而使社会公众的经济损失得到补偿。因此，在反垄断民事公益诉讼中，原

被告的地位是不平等的。从救济功能来看，民事责任的救济功能是填平人身权、财产权等私权遭受的损

失，而启动反垄断公益诉讼的前提条件是对社会公共利益的损害。反垄断公益诉讼中被告的违法行为

侵害的是市场公平竞争秩序、经济运行效率以及不特定多数的消费者利益。换言之，被告违反了反垄断

法中具有行政性质的法律规范，须承担行政责任；从诉讼本质来看，反垄断公益诉讼是反垄断公共执法

的监督和补充机制［33］（P19），其本质是公共执行机制。

综上，反垄断民事公益诉讼是私人执行与公共执行“任务合一”模式下的特殊实施机制。从主体构

成、救济功能与诉讼本质角度分析，反垄断民事公益诉讼中的损害赔偿责任超越一般意义的补偿性，具

有惩罚性，实质上属于行政责任。这意味着反垄断民事公益诉讼中的损害赔偿与行政责任的并立适用

导致双重制裁，法院在界定损害赔偿责任时，应该同被告已经承担的行政罚款进行折抵。

（三） 认可行政处罚决定在后继损害赔偿诉讼中的证明效力

反垄断执法机构作出行政处罚决定之后，垄断行为受害人对被处罚对象提起的损害赔偿之诉被称

为后继诉讼。在立法上，我国并没有明确规定行政处罚决定在后继诉讼中的证明效力；司法上，在以“田

某军诉家某福公司垄断纠纷案”为代表的后继诉讼中，法院并未认定行政处罚决定在损害赔偿之诉中的

证明效力。

值得注意的是，大陆法系国家对行政处罚决定在后继损害赔偿诉讼中的效力基本予以认可。日本

《禁止垄断法》第26条第1款规定，反垄断损害赔偿须以公平交易委员会裁决为前提，即反垄断损害赔偿

之诉存在行政前置程序。这表明日本法院不仅承认行政决定的效力，还将其作为民事判决的依据。

2004年实施的欧盟《第1/2003号条例》第16条规定，成员国法院审理反垄断案件应避免与欧盟委员会裁

决相冲突。2014年欧盟通过的《损害赔偿指令》进一步规定，各成员国国内反垄断执法机构对违法垄断

行为的认定在该国法院审理损害赔偿之诉中具有约束力。早在2005年，德国《反限制竞争法》规定，行政

机关已经认定并作出裁决的垄断行为对法院的判决具有约束力。至于美国，《联邦贸易委员会法》第 5
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（c）条规定，当有实质证据证明相关事实时，反垄断行政执法机构在行政裁决中认定的事实对法院具有

约束力。从比较法角度来看，不论是大陆法国家还是英美法国家，反垄断法基本认可行政处罚决定在后

继诉讼中的效力。

理论上，行政处罚决定在后继损害赔偿之诉中的证明效力不仅能够减轻违法垄断行为受害人举证

责任，节省司法资源，还能够作为后继诉讼中损害结果的判断依据，以排除在公共执行中已经得到救济

的私人损失。在损害赔偿与行政责任“任务分离”模式下，为清晰界定损害赔偿责任范围，我国《反垄断

法》有必要认可行政处罚决定在后继诉讼中的法律效力；在效力的认可程度上，我国可以借鉴欧盟的做

法，将行政处罚作为法院判决的依据，这意味着行政处罚决定中关于垄断损失的认定对后继诉讼中原告

损失范围的界定具有约束力，从而解决损害赔偿责任与行政责任并立适用下的过度威慑问题。

在反垄断损害赔偿与行政责任竞合的情况下，我国司法实践的做法是并立适用。基于强化平台经

济反垄断的政策目标，我国不断强化反垄断法律责任，增加其威慑力度与效率。在此背景下，损害赔偿

责任与行政责任的并立适用出现重复责任现象。短期来看，重复责任是针对同一违法垄断行为的双重

制裁，从而可能导致过度威慑；长期来看，重复责任可能引发市场消极情绪，阻碍我国平台经济的发展。

本文运用法经济学威慑理论分析反垄断损害赔偿与行政责任设定上共通的威慑逻辑。针对反垄断损害

赔偿与行政责任对同一违法垄断行为的双重规制问题，本文提出的具体解决方案包括：授权反垄断执法

机构界定损害赔偿责任、对民事公益诉讼中损害赔偿与行政罚款予以折抵以及明确行政处罚决定在后

继损害赔偿诉讼中的效力。未来，我国如何解决反垄断公共与私人执行机制的冲突有待学界进一步研

究。以反垄断执法机构界定损害赔偿责任为例，反垄断执法机构拥有准司法权，但如果反垄断执法机构

与法院在私人损失救济的问题上发生了责任重叠，则面临如何对公共执行与私人执行机制进行协调的

问题［20］（P19）。
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The Concurremce, Conflict and Resolution of Liability for Civil 
Damage and Administrative Liability in The Antimonopoly Law

Zhu Yaning (Dalian Maritime University)

Abstract During the implementation of The Antimonopoly Law, there may be a concurrence between 

civil liability for damages and administrative liability for the same monopoly behavior in terms of legislation 

and law enforcement. Although traditional departmental laws emphasize the difference between administra‐

tive penalties and civil compensation for damages, without considering the fact that the application of liability 

for damages and administrative liability will form a dual regulation, leading to excessive deterrence. From the 

perspective of deterrence theory in the economics of the law, civil liability for damages and administrative lia‐

bility differ only in quantity but not in essence; both institutions have a common deterrence logic, i.e. the cost 

of an illegal activity is higher than its benefits, which provides a basis for evaluating the deterrence effect of 

The Antimonoply Law on monopolistic behaviors. Considering that the current legislation has established the 

simultaneous application of civil liability for damages and administrative liability, it is necessary to address 

the issue of excessive deterrence in the simultaneous application of both ones through reasonable solutions, 

including authorizing antimonopoly law enforcement agencies to define liability for damages, coordinating 

the amount of damage compensation and administrative fines in antimonopoly civil public interest litigation, 

and recognizing the legal effect of administrative penalty decisions in the follow-on civil action.

Key words The Antimonopoly Law; platform economy; deterrence theory; monopoly losses; liability 

overlap; civil liability for damages; administrative liability
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