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反垄断罚款裁量的实证检视

潘　宁

摘要:反垄断罚款裁量的适度与公平是实现竞争法治的重要保证.实证检验反垄断罚款裁量是否实质性

符合«反垄断法»第４９条规定,是审视适度与公平问题的一种可行方法.反垄断执法机构应当使罚款相对

数额与违法行为的性质、程度和持续的时间成正比.然而,定量分析２０１８年到２０２１年４月３０日的２２１份

反垄断处罚决定书数据的结果显示,罚款基准倍率仅当经营者违法行为的程度变得较重时显著升高,其与

违法行为的性质呈显著负相关关系,与违法行为的持续时间则没有显著相关关系.这表明,反垄断执法机

构罚款裁量时较好地考虑了违法行为的程度因素,但整体来看裁量的合比例性尚不够理想.不过,结合增

加追踪最近一年即截至２０２２年４月１日的数据来看,罚款基准倍率与违法行为的性质之间负相关问题得

到缓解,执法机构正在改进罚款裁量.这种定量检验兼具制度和方法意义,不仅直接为控制反垄断罚款裁

量任意提供了一种客观且可检验的方法,而且发展了经济法实证研究,并间接为其他领域审视裁量权行使

是否合比例提供了参考.
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一、引言

反垄断法蕴含的基础价值是彼此之间紧密关联的效率、公平和秩序价值① ,反垄断法的运行过程

应当体现和落实这些基础价值.因此,随着反垄断执法活动显著增多,其对市场主体、市场竞争乃至

整体经济发展产生的影响越发广泛、深刻,反垄断执法机构应进一步提升执法的适度性和公平性.罚

款是反垄断法中重要的规制手段,反垄断罚款裁量适度与否,不仅影响着规制的威慑效果,而且也影

响着规制的公平性.«反垄断法»第４９条是控制反垄断罚款裁量权任意的关键条款② ,该条规定:“对
本法第４６条、第４７条、第４８条规定的罚款,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”.同时,反垄断执法机构也是行政主体,反垄断规制也应遵循比

例原则③ .结合第４９条、比例原则和反垄断法基础价值可知,反垄断执法机构在决定罚款时,应当使

罚款相对数额与违法行为的性质、程度和持续的时间成比例,而不应是违法行为的性质越恶劣、程度

越严重、持续的时间越久,反而罚款数额越少.
反垄断执法机构裁量罚款整体上是否符合«反垄断法»第４９条和比例原则? 这是有待回答的重

要问题.遗憾的是,传统法学在很大程度上并未提供有效的方法进行测量.正因如此,除了需要提供
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类型化方法外,还需要通过实证分析来使法律中抽象的理念、原则变成可感知和可比较的经验事

物①.鉴于此,本文尝试通过量化方法检视反垄断罚款裁量的适度性与公平性,为建构反垄断罚款裁

量权控制制度提供基础的经验事实,为经济法学实证研究开拓新的思路,并为其他领域比例原则的判

定提供方法启发.
具体而言,本文结构安排如下:第一部分为背景与问题;第二部分基于文献综述分析量化检视反

垄断罚款裁量的必要性;第三部分提出研究假设并设计实证模型;第四部分交代数据收集、样本确定、
变量定义并简述描述性统计结果和意义;第五部分从统计学的角度报告主回归和追踪回归结果,并通

过更换模型中代理变量的方式进行稳健性检验;第六部分进行总结和反思,总结实证检验结果的法律

意义,并提出定量检验的法律制度意义和法学方法意义.

二、量化检视反垄断罚款裁量的必要性

反垄断执法机构的量罚是否适度和公平问题,尚未引起足够重视.公开的反垄断处罚决定书内

容显示,反垄断执法机构在陈述处罚依据时未普遍援引第４９条,且较少详细说明罚款裁量的理由.
而且,相关当事人较少就罚款裁量部分提起行政诉讼,即使是在审查量罚内容的少量案件中,有些法

院②仅指出适用的罚款基准倍率在法律规定的范围内,即认定罚款裁量并无不当不公.可见,法院也

尚未足够重视量罚的适度性和公平性问题.此外,中国法学界当前较为重视«反垄断法»修订背景下

的立法论问题.而且,为了应对数字经济、平台经济等给反垄断认定带来的挑战,大量的学术注意力

被投入到定罚问题的研究中,量罚问题尚未成为中国反垄断法学者关注的重点.在少量回应量罚问

题的研究中,学者们较多从定性角度着手,指出以罚代没导致罚款不适度问题,并探讨如何完善相关

规则.实际上,反垄断量罚问题值得学界从定量角度予以更多关注.在处罚决定书中,反垄断执法机

构并未充分说明其如何考虑违法行为的性质、程度和持续的时间等因素,若不通过一定的量化方法,
则难以判定罚款裁量的适当性与公平性.例如,在国市监处〔２０２１〕２８号处罚决定书中,国家市场监督

管理总局责令违法经营者停止违法行为,对其处以２０１９年度中国境内销售额４５５７􀆰１２亿元的４％的

罚款,计１８２􀆰２８亿元.尽管该罚款绝对数额很大,４％的倍率也高于２％左右的平均适用倍率,而且执

法机构也援引第４９条,自述其已经综合考虑了违法行为的性质、程度和持续的时间,但这些因素和最

后适用４％罚款倍率的对应关系仍无从知晓,无法直接推断该处罚实质性符合该条规定.因此,仍需

要学者基于数据来发现问题.
一些国家和地区的反垄断法实施历史相对较长,学者较早以最优罚款理论为指导,利用反垄断执

法数据,开展了一系列反垄断罚款或罚金裁量适度性的实证研究.例如,有学者在１９９４年对美国司

法部起诉的反垄断刑事案件数据进行了实证研究.他们就案件数量、指控的犯罪类型、被告的主体性

质、施加制裁的性质和具体数额等方面进行了描述性统计,并且从裁量适度性角度,探讨了裁量适用

的制裁种类以及数额是否能够实现有效威慑的问题③.随后,一些学者推进了罚款适度性问题的实

证研究.他们以１９５５年到１９９３年期间,被判决构成固定价格行为的３８６家公司的抽样调查数据为

基础,分析被判处的罚金与公司支付能力(代理变量为七个维度的财务会计指标)的关系,发现大多数
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公司都有能力支付贝克最优罚款,并以此为切入点质疑罚款威慑的充分性①.有学者以１９９０ ２００５
年间２６０个国际卡特尔案件为研究对象,运用执法有效性的四个指标,对包括反垄断罚款裁量在内的

反垄断执法情况进行了实证评估.统计发现,执法实践中反垄断罚款的中位数不到受影响商业的

１０％②.有学者首次对欧盟委员会针对固定价格行为所作卡特尔罚款进行了全面的定量分析,通过

分析３０份完整的卡特尔决定书,研究实践中如何计算罚款,并检验这些罚款是否反映了消费者的损

失,以及是否具有阻止未来固定价格行为的威慑效果③.有学者利用１９９８年至２００８年荷兰竞争监管

机构针对上市公司实施的反垄断处罚数据实证研究发现,罚款本身只能解释涉案上市公司价值损失

的１２％;产生反垄断威慑的一个被忽视但重要的渠道,是反垄断调查和罚款事件带来的声誉损失,也
就是说,应当将次生的声誉惩罚纳入执法适度性评估的考察范围④.有学者通过事件研究法实证考

察了反垄断调查和罚款事件对涉案经营者公司估值的影响,发现反垄断执法行动对于涉案经营者的

影响范围为 ３􀆰０３％至 ４􀆰５５％的公司市值,其中罚款所占影响比重不超过８􀆰９％;此研究也表明,过
往仅以罚款数额与竞争损害或违法所得的匹配程度来看待罚款威慑效果存在局限⑤.近年来,有学

者还实证检验了西班牙竞争监管机构在２０１１年到２０１５年所处反垄断罚款的威慑力量,基于检验结

果,作者认为在这期间西班牙竞争监管机构的罚款具有威慑作用⑥.
我国也有一些学者基于数据来审视反垄断罚款裁量的适度性,并从经营者产权性质角度审视罚

款裁量的公平性.但这些定量分析仍不充分,分析工具、操作方法以及选取视角仍有较多改进的空

间.最初,有学者以数量较少的样本为基础,对裁量罚款主要考虑的因素进行统计,并采用比较绝对

比例数的方法推断认为,与违法行为危害程度直接相关的因素未成为主导性参照因素.后来,有学者

丰富了研究的数据基础,收集了反垄断执法机构十年来公开的处罚决定书,统计了反垄断行政处罚案

件中处以没收违法所得的频数或频率,发现了没收违法所得严重缺位的问题⑦.近几年间,又有少数

学者引入了不同的实证模型,对罚款裁量因素进行了更为精细的量化分析.但他们的观察因素各有

侧重,回归结果也存在差异.如有学者主要致力于量化检验反垄断执法是否存在“以罚代没”“一刀

切”问题以及是否“竞争中立”.研究发现,反垄断执法的确存在事实上的“以罚代没”,但反垄断执法

机构不会因涉案企业产权性质不同而裁定显著差异的罚款比例,且裁定罚款综合考量多种因素,不存

在“一刀切”问题⑧.随后又有学者在此基础上改进了裁量因素的编码方法,引入了有序多分类的LoＧ
gistic回归模型,更为细致地研究了裁量因素对罚款比例的影响,而且发现了与之前研究截然不同的

结果⑨.但是,如前所述,对于反垄断罚款裁量问题的检视,法学学者应当通过计算复杂的数量关系
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变化来发掘法律运行背后的影响因素,通过因果关系推论来探知事情的内在结构与外部联系①,应当

通过丰富研究数据、规范使用研究方法等方式不断加以完善,从而使经验证据更为稳健和可靠②.尽

管无论是对于揭示反垄断罚款裁量问题,还是对于研究方法来说,这些代表性的量化研究都具有相当

的贡献和启发意义,但对于寻求反垄断罚款裁量合比例的定量判定方法,乃至于解决整个反垄断量罚

问题来说,这些经验证据显然还很不充分.
总之,反垄断执法机构裁量罚款是否实质性符合«反垄断法»第４９条和比例原则的要求,是有待

回答的重要问题,很有必要对此问题进行量化检视.

三、研究假设与实证设计

«反垄断法»第４９条规定了反垄断执法机构裁量罚款时应当考虑的因素,它是一个实证检验反垄

断罚款裁量的重要窗口.该条要求在确定罚款具体数额时,执法机构必须考量当事人违法行为的性

质、程度和持续的时间三个方面因素,并在此基础上确定罚款倍率或者罚款数值.法是由价值、原则

和规则构成的层次体系,因此,该条规定应体现并落实适度、公平价值以及比例原则.所以,该法条意

味着当违法行为的性质越恶劣、程度越严重、持续时间越长时,反垄断执法机构应当裁定更大比例或

者更高数值的罚款,反之则应当裁量更小比例或更低数值的罚款.从实证分析角度来看,该法条要求

罚款与违法行为的性质、程度和持续时间之间存在显著正相关关系.
我国现行«反垄断法»对六种情况设定了罚款,但适用形式不尽相同③,在寻找罚款相对大小的代

理变量时应当充分考虑到此限制.对此,本文选择独用倍率式罚款案例进行研究,理由主要有四:第
一,倍率式和数值式具有不可比性,两者难以通过一定方式标准化,所以不能将两种案例混同起来进

行综合检验;第二,在前述问题的影响下,由于独用倍率封顶式的案例较多,所涉情形都属于已然的垄

断行为,但具体性质又有显著差异,所以可以用来定量地横向比较不同性质违法行为的罚款数额差异

是否成比例;第三,尽管近一年来适用数值式罚款的案件数量猛增,但这些违法经营者集中行为案件

基本上被认定为不具有排除、限制竞争效果,被裁定适用的罚款数额基本上都是３０万元或５０万元,
不具有显著差异性,而且决定书中行政处罚依据内容过于简单,无法提取出有关裁量因素的数据信

息,因此目前尚不适宜作为实证检验的案例;第四,结合«反垄断法»修订征求意见稿来看,该稿提出将

经营者违法实施集中行为的罚款由数值式改为倍率式,这意味着本文选取倍率式罚款案例进行定量

检验在未来具有可推广性.
基于上述选择,笔者以罚款基准倍率作为罚款相对大小的代理变量.直接运用基准倍率而不是

最终罚款数额作为代理变量更具可靠性,可以在一定程度上排除经营者规模的影响.如前所述,违法

行为的性质、程度和持续的时间是影响罚款基准倍率的因素.其中,违法行为的性质是指对违法行为

的类型及其违法特征的综合评价;违法行为的程度在抽象层面是指整体违法行为损害竞争的程度,在
具体层面是指具体当事人违法行为在整体违法行为中所起的作用,也就是具体违法行为的涉案程

度④;违法行为持续的时间是指开始实施垄断行为到停止该行为之间的时长.一般来说,横向的固定

价格、划分市场、限制产销量等垄断协议行为通常具有“固有的严重性”⑤.因此,结合«反垄断法»第
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①
②
③

④
⑤

于晓虹:«计算法学:展开维度、发展趋向与视域前瞻»,«现代法学»２０２０年第１期.
屈茂辉:«基于裁判文书的法学实证研究之审视»,«现代法学»２０２０年第３期.
例如,对于经营者达成并实施垄断协议和经营者滥用市场支配地位而言,«反垄断法»都规定采用独用倍率数距式罚款;另
外,还有选用数值封顶式罚款或选用数值数距式罚款两种类别.参见潘宁:«‹反垄断法›修订中罚款情形设定条款的缺憾

与完善»,«经济法论丛»２０２０年第２卷.
潘宁:«反垄断罚款裁量权控制»,«财经法学»２０２１年第３期.
焦海涛:«我国反垄断法修订中比例原则的引入»,«华东政法大学学报»２０２０年第２期.



４９条的内在逻辑,笔者提出假设１:经营者达成并实施核心卡特尔(相比于其他垄断行为),违法行为

程度越严重、持续时间越长,被决定适用罚款的基准倍率越高.
经营者被处以倍率数距式罚款,主要是因为其达成并实施垄断协议或者滥用市场支配地位,但这

两类违法情形中包括的诸多子违法行为类型的性质不同,有些具有固有的严重性,而有些则并非如

此.所以,本文首先用分类变量违法行为类型来代表违法行为的性质,对比观察固有严重性违法与非

固有严重性违法这两种不同性质垄断行为的罚款适用情况.其次,违法行为程度和违法持续时间也

是笔者主要观察的自变量.此外,由于在实践中反垄断执法机构还会考察经营者是否主动停止违法

行为、是否积极整改、是否有自首或立功情节等,如经营者存在这些情节,反垄断罚款裁量会酌情减

轻.因此,本文加入了是否主动停止违法行为、是否积极整改、是否有自首或立功情节作为控制变量,
具体如公式１.如果假设１成立,那么系数β１ 、β２ 和β３ 应显著为正.

　 罚款基准倍率＝α＋β１ 违法行为类型＋β２ 违法行为程度＋β３Ln(违法持续时间)＋控制变量＋εi (１)
进一步地,经营者有时可能同时满足多种违法行为类型的构成要件,如在达成并实施垄断协议

中,经营者既可能实施了固定价格的垄断协议,也可能实施了包含划分市场、限制产销量或者联合抵

制内容的垄断协议,还可能实施了固定或限制转售价格的纵向垄断协议,这些不同的违法行为可能单

独发生,也可能同时出现.一般来说,与只涉及单个违法行为相比,构成多种违法行为的性质更为恶

劣,在控制其他条件的情形下,违反法定条款数量越多则被适用的罚款基准倍率也应相应地提升.因

此,本文还将检验违法行为数量变化与适用罚款基准倍率之间的关系,提出假设２:经营者实施不同种

类违法行为的数量越多,违法行为的程度越严重、持续时间越长,被决定适用罚款的基准倍率越高.
同样地,本文也控制了经营者是否主动停止违法行为、是否积极整改、是否有自首或立功情节的影响,
具体如公式２.如果假设２成立,那么此时的系数β１ 、β２ 和β３ 也应显著为正.

　 罚款基准倍率＝α＋β１ 垄断协议数量＋β２ 违法行为程度＋β３Ln(违法持续时间)＋控制变量＋εi (２)

四、数据、变量与描述性统计

为了更真切和直观地认识我国反垄断执法中罚款裁量的具体情况,笔者从国家市场监督管理总

局反垄断局网站收集了自２０１８年机构改革后至２０２１年４月３０日以国家市场监督管理总局名义公示

的所有行政处罚案件.之所以采用机构改革之后所有公示的决定书数据,是出于三点考量:第一,从
时间维度看,随着反垄断执法经验不断积累,应当以发展的眼光来看待罚款裁量的适度性与公平性问

题,而以前的执法经验不甚丰富.所以,为了改进反垄断罚款裁量,宜对较近阶段的执法表现进行检

验;第二,从主体维度来看,机构改革之前,反垄断执法职能分散在多个不同机构,而且这些机构的分

工以违法行为类型为依据,所以机构差异与违法行为类型之间存在共线性问题.机构改革之后,反垄

断执法体制变为一元制,这不仅可以排除机构差异对罚款适用的影响,而且可以避免这种共线性问

题;第三,从信息维度来看,以前的反垄断实证研究数据可获得性相对较差,主要依靠学者们多方搜寻

和汇总数据,因而具有一定搜集偏差风险,相关研究数量也较少.机构改革之前,国家工商行政管理

机关直到２０１３年７月才开通运行“反垄断案件公布平台”,而国家发展和改革委员会未建立统一的反

垄断行政处罚公布平台,未汇总公告省级发改委或者物价局的执法案件,仅有部分案件可查找到行政

处罚决定书,而其他案件则只能依靠媒体报道抓取部分信息.机构改革之后,反垄断处罚决定书统一

由国家市场监督管理总局反垄断局在其官方网站上集中公告,反垄断执法公告制度更加完善,执法透

明度提高,因公告分散和不规范而搜集遗漏导致数据有偏的风险明显降低.
笔者收集到８份中止或终止调查决定书和３０２份处罚决定书.由于本文以独用倍率式罚款为例

进行检验,对行业协会组织垄断协议行为、经营者违反集中申报规定行为裁量适用数值式罚款的决定

书,不属于检验范围,笔者以上述数据中所有适用倍率式罚款的处罚决定书作为分析的数据基础.其
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中,垄断协议行为的处罚决定书２０５份,滥用市场支配地位的处罚决定书１６份①,共计２２１份.为了

观察和评估反垄断罚款裁量情况,笔者主要观察违法行为的性质、违法行为的程度和违法行为的持续

时间三项法定裁量因素与罚款基准倍率之间的关系.研究所涉具体变量的定义和统计方式详见表１.

表１ 变量定义

变量 定义

罚款基准倍率 指适用倍率式罚款时所裁量的罚款比例数.

违法行为类型
当处罚决定书中罚款的原因是经营者达成并实施固定价格、划分市场或限制产销量这三种核

心卡特尔行为时记为１,是其他垄断行为时记为０.

垄断协议数量
包括是否属于固定价格、限制产销量、划分市场、联合抵制、固定或限制转售价格.例如,假设

经营者达成并实施的垄断协议中包含固定价格协议且有划分市场协议,此时赋值为２.

违法行为程度
如果处罚决定书的处罚依据中明确载有“程度严重”“影响较大”或“起重要作用”等视为违法

行为程度较重的情形,记为１;反之视为违法行为的程度较轻,记为０.

违法持续时间 指违法行为持续的时间,以月为单位.

主动停止违法行为
指主动停止违法行为情节.如果经营者在反垄断执法机构作出处罚决定前主动停止了违法

行为,记为１,否则为０.

积极整改
指积极整改情节.如果经营者在反垄断执法机构调查期间积极配合,按照执法机构要求对所

涉违法行为进行整改,记为１,否则为０.

自首或立功
指自首或立功情节.如果经营者在反垄断执法机构调查期间主动交代自己的违法行为,或者

经营者提供了违法信息线索,使反垄断调查取得实质性进展,记为１,否则为０.

首先,被解释变量为罚款基准倍率,即适用倍率式罚款时所裁量的罚款比例数.如对当事人处以

上一年度销售额３％的罚款时,该变量赋值为０􀆰０３.表２的描述性统计显示,在本文分析的数据中,
涉案经营者被决定适用的平均罚款基准倍率为２􀆰２％,最小值为０,此种情形可能是在适用倍率式罚

款时,该经营者第一个自首而被免除处罚;最大值为１０％,即样本中存在经营者被顶格处罚情形.
其次,本文旨在定量检验违法行为的性质与罚款基准倍率大小的关系.笔者以两种不同方式测

量违法行为的性质:一是直接设置了违法行为类型的分类变量,用以区分经营者实施具有固有严重性

损害的核心卡特尔行为和其他垄断行为.从表２描述性统计的结果来看,其平均值为０􀆰９０５,这表明

９０􀆰５％的决定书是针对经营者达成并实施核心卡特尔行为所作的处罚决定书.二是设计了实施垄断

协议数量这一变量.例如,在津发改价检处〔２０１８〕７０号决定书中,相对人中外运(天津)储运有限公司

与其他１３位经营者达成并实施了固定价格的垄断协议,垄断协议数量为１;又如,在渝市监经处字

〔２０１９〕第５号决定书中,相对人重庆市江美元建材有限公司与其他建材市场竞争者不仅达成并实施

了固定价格协议,而且还实施了划分市场协议,因此垄断协议数量赋值为２.据表２统计,样本中该变

量的平均值为１􀆰１６７,表明经营者达成并实施垄断协议内容大多不止一项.
再次,根据«反垄断法»第４９条,经营者违法行为的程度影响罚款基准倍率大小,因此,本文构建

了违法行为的程度变量,其值为１表示程度较重、为０表示程度较轻.表２的描述性统计结果显示,
违法行为的程度平均为０􀆰２０４,说明２０􀆰４％的经营者被反垄断执法机构认定为违法行为程度较重,
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① 处罚决定书数量区别于案件数量.尤其是,垄断协议和滥用市场支配地位这两种违法情形的案件数量与处罚决定书数量

的对应关系存在显著差异.垄断协议是共同违法行为,一个案件可能涉及多个行政相对人,比如横向垄断协议案件的案

件数量小于公告的处罚决定书数量,但是滥用市场支配地位案件数量和处罚决定书数量一一对应.



７９􀆰６％的经营者未被认定为违法行为程度较重.与此同时,经营者违法行为持续的时间也会影响最

终适用的罚款基准倍率,因此,本文构建了以月为单位的违法行为持续时间变量(见表２),其平均数为

３７􀆰０４８,标准差为３８􀆰２１３.由此可见,涉事经营者违法行为的持续时间普遍较长,而且离散程度也较

大.由于存在这种情况,按照惯例,笔者在实际回归检验的时候对该变量进行了取对数处理.
本文也增加了部分控制变量以减轻遗漏变量带来的内生性问题.第一,增加经营者是否主动停

止违法行为作为控制变量.若经营者主动停止其违法行为,则反垄断执法机构一般会酌情降低适用

的罚款基准倍率.如表２所示,该变量样本观测值的平均数为０􀆰１７２,这说明样本中１７􀆰２％的经营者

存在主动停止违法行为的情节.第二,增加经营者是否积极整改作为控制变量.若经营者积极整改,
反垄断执法机构同样会将此情节纳入确定罚款基准倍率时的考虑因素.如表２所示,其平均值为

０􀆰２２６,这说明样本中有２２􀆰６％的经营者存在积极整改的情节.第三,增加经营者是否自首或立功作

为控制变量.如果经营者的自首或立功实质性助推了反垄断调查,那么反垄断执法机构会视具体情

节降低罚款基准倍率,甚至还可能出现免除第一个自首的经营者罚款的情况.根据表２的描述性统

计结果,其平均值为０􀆰０３６,这表明样本决定书中很少出现经营者有自首或立功情节,只有３􀆰６％的个

别案件存在此情节.

表２ 描述性统计

变量 观测值 平均数 标准差 最小值 中位数 最大值

罚款基准倍率 ２２１ ０．０２２ ０．０１６ ０ ０．０２０ ０．１００

违法行为类型 ２２１ ０．９０５ ０．２９４ ０ １ １

垄断协议数量 ２２１ １．１６７ ０．５９９ ０ １ ３

违法行为程度 ２２１ ０．２０４ ０．４０４ ０ ０ １

违法持续时间 ２１０ ３７．０４８ ３８．２１３ １ ３６ ２５６

主动停止违法行为 ２２１ ０．１７２ ０．３７８ ０ ０ １

积极整改 ２２１ ０．２２６ ０．４１９ ０ ０ １

自首或立功 ２２１ ０．０３６ ０．１８７ ０ ０ １

五、回归分析结果

(一)假设１的检验结果

回归结果仅能部分论证备择假设１(见表３).具体而言,回归结果显示,罚款基准倍率与经营者

违法行为的程度呈正相关关系,经营者违法行为的程度“较重”相比于“较轻”时,罚款基准倍率提升了

１􀆰７％,与均值相比约为７７％,该结果在１％的水平上显著,且具有较大经济意义.由此支持了在控制

其他条件的情形下,经营者违法行为的程度越严重则罚款基准倍率越高这部分假设.但是,回归结果

显示,罚款基准倍率与违法行为的类型呈负相关关系.相对于其他垄断行为,涉案经营者达成并实施

核心卡特尔行为所适用的罚款基准倍率下降２􀆰６％,约占平均基准倍率的１１８％,该结果在１％的水平

上显著,且具有显著的经济意义.这表明相比于其他垄断行为,经营者实施性质恶劣的核心卡特尔行

为适用的罚款基准倍率却显著更低.再者,表３第３列显示了控制经营者违法行为的类型以及违法

行为的程度时的结果.该结果显示,经营者违法行为的持续时间每增加１％,罚款基准倍率降低

０􀆰２％,约占平均基准倍率的９％,结果在５％水平上显著,经济意义相对较小.而且如表３第４列所

示,进一步再加入其他三个控制变量时该结果不显著,这意味着不能拒绝原假设.此外,根据表３第４
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列,当经营者存在主动停止违法行为情节时,罚款基准倍率反而上升０􀆰６％,此结果在１％水平上显

著,约为平均基准倍率的２７％;当经营者存在积极整改情节时,罚款基准倍率反而显著提高１􀆰２％,此
结果在１％水平上显著,约占平均基准倍率的５５％;仅当经营者有自首或立功情节时,罚款基准倍率

才在５％水平上显著降低０􀆰９％,约占平均基准倍率的４１％.

表３ OLS模型回归结果

因变量:
罚款基准倍率

(１) (２) (３) (４) (５) (６) (７) (８)

违法行为类型/
垄断协议数量

０．０２６∗∗∗

(７．８８８)
０．０２２∗∗∗

(７．３８３)
０．０２５∗∗∗

(７．９１１)
０．０２６∗∗∗

(８．９０３)
０．００５∗∗

(２．４７７)
０．００４∗∗∗

(２．８０２)
０．００４∗∗

(２．５９２)
０．０１０∗∗∗

(５．８６９)

违法行为程度
０．０１８∗∗∗

(８．３７９)
０．０１８∗∗∗

(８．３６１)
０．０１７∗∗∗

(８．１６６)
０．０２１∗∗∗

(８．９６５)
０．０２１∗∗∗

(８．６０１)
０．０１９∗∗∗

(８．４０８)

违法持续时间

(自然对数)
０．００２∗∗

(２．１６３)
０．００１

(１．４９７)
０．０００

(０．３６５)
０．００１
(１．３８４)

主动停止违法行为
０．００６∗∗∗

(２．７０７)
０．００７∗∗∗

(２．８２２)

积极整改
０．０１２∗∗∗

(６．４２８)
０．０１７∗∗∗

(７．２７６)

自首或立功
０．００９∗∗

(１．９９８)
０．０１６∗∗∗

(３．２６６)

常数
０．０４５∗∗∗

(１４．３１０)
０．０３８∗∗∗

(１２．９２２)
０．０４５∗∗∗

(１１．１５０)
０．０４１∗∗∗

(１０．７６９)
０．０２７∗∗∗

(１１．２０２)
０．０２２∗∗∗

(１０．６３１)
０．０２３∗∗∗

(７．５３１)
０．０２１∗∗∗

(７．５９２)

观测值 ２２１ ２２１ ２１０ ２１０ ２２１ ２２１ ２１０ ２１０

调整R２ ０．２１８ ０．４０６ ０．４３ ０．５２８ ０．０２２８ ０．２８３ ０．２８ ０．４３９

　　注:列(１)至(４)为代理变量为违法行为类型时的结果,列(５)至(８)为代理变量为垄断协议数量时的结果.使用

OLS模型估计,各变量定义见表１,括号内为t值,∗ 、∗∗ 、∗∗∗ 分别表示该系数在０．１、０．０５和０．０１水平上显著.

(二)假设２的检验结果

回归结果仅能部分论证备择假设２,这与假设１检验结果类似.因此在某种意义上可以认为,通
过两种不同代理变量经检验得出的罚款基准倍率,与违法行为的性质、程度和持续时间的相关关系的

结果是稳健的.具体而言,此处回归结果仍表明,罚款基准倍率仅与经营者违法行为的程度呈显著正

相关关系,由此支持了假设中在控制其他条件的情形下,经营者违法行为的程度越严重则罚款基准倍

率越高这一部分内容.然而回归结果显示,罚款基准倍率和垄断协议数量呈显著负相关关系,这表明

经营者实施垄断协议违法内容种类越多,其罚款基准倍率却更低.同时,对于罚款基准倍率与经营者

违法行为的持续时间而言,这里仍然没有呈现显著的相关关系.回归结果的统计学意义解读类似上

文,不做赘述,具体结果如表３第(５)至(８)列所示.
(三)时序维度的追踪观察与对比

本文还对反垄断执法机构裁量罚款情况进行了时序维度的追踪观察.不同于前面回归分析中数

据搜集的时间段,笔者在之前数据基础上,往后继续追踪一年至２０２２年４月１日.在新的处罚决定

书数据中,适用倍率式罚款的决定书共计２５３份,其中涉及滥用市场支配地位违法行为的２３份,涉及

垄断协议违法行为的２３０份.经统计,反垄断执法机构裁量适用的平均罚款基准倍率为２􀆰４％,相比

截至２０２１年的执法数据而言,反垄断执法机构裁量适用的平均罚款基准倍率上升了０􀆰２％.违法行

为类型变量平均数为０􀆰８９３,这表明８９􀆰３％是针对经营者达成并实施核心卡特尔行为所作的处罚决
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定书,这一数据相比截至２０２１年的执法数据下降了０􀆰０１２,也就是说,近一年查处了比过往更大比例

的非核心卡特尔行为.实施垄断协议数量平均值为１􀆰２５３,相较截至２０２１年的数据上升０􀆰０８６,这表

明近一年查处案件中构成数项违法行为的情况占比提高.违法行为的程度平均值为０􀆰２２１,上升

０􀆰０１７,这说明,近一年查处案件中违法行为程度较重的情况变得相对更多.经营者违法行为平均持

续３９􀆰２４５个月,相比之前数据延长了２􀆰１９７个月,这说明近一年查处的案件多是违法行为已经持续

较久的案件.
表４的(１)至(４)列显示了违法行为类型作为违法行为性质的代理变量时的回归结果.结果显

示,在控制了违法行为程度、持续时间等其他情节的情况下,经营者达成并实施核心卡特尔行为相较

于非核心的其他垄断行为的罚款基准倍率显著更低.但是,涉案经营者达成并实施核心卡特尔行为

相对于其他垄断行为所适用的罚款基准倍率下降２􀆰０％,与截至２０２１年下降２􀆰６％的数据对比来看,
下降比率数有所减少.罚款基准倍率高低与涉案经营者违法行为的程度依旧呈显著正相关关系,系
数有所增加,由０􀆰０１７变成０􀆰０２２.罚款基准倍率高低与违法行为的持续时间也依旧没有显著的相关

关系.违法行为类型和违法行为程度的结果均是在１％水平上的显著.

表４ 新进数据的OLS模型回归结果

因变量:
罚款基准倍率

(１) (２) (３) (４) (５) (６) (７) (８)

违法行为类型/
垄断协议数量

０．０１９∗∗∗

(５．４７８)
０．０１７∗∗∗

(５．８７７)
０．０２０∗∗∗

(６．２０１)
０．０２０∗∗∗

(６．３９３)
０．００４∗∗∗

(３．０７４)
０．００２
(１．２０１)

０．００１
(１．０８５)

０．０００
(０．２８６)

违法行为程度
０．０２３∗∗∗

(１０．３６０)
０．０２３∗∗∗

(９．８２７)
０．０２２∗∗∗

(９．６４０)
０．０２３∗∗∗

(９．５２４)
０．０２３∗∗∗

(９．０１６)
０．０２２∗∗∗

(８．９７９)

违法持续时间

(自然对数)
０．０００

(０．４４３)
０．０００
(０．２８５)

０．０００
(０．３１２)

０．００１
(１．１６３)

主动停止违法行为
０．０００

(０．０４０)
０．００１
(０．３３７)

积极整改
０．００８∗∗∗

(３．６７４)
０．００７∗∗∗

(３．１０９)

自首或立功
０．００９∗

(１．９３２)
０．０１０∗∗

(２．０５０)

常数 ０．０４１∗∗∗

(１２．２８９)
０．０３４∗∗∗

(１１．９２２)
０．０３８∗∗∗

(８．９６５)
０．０３４∗∗∗

(８．１４２)
０．０１８∗∗∗

(８．５７５)
０．０１７∗∗∗

(９．１５３)
０．０１６∗∗∗

(５．３５９)
０．０１３∗∗∗

(４．３６１)

观测值 ２５３ ２５３ ２４１ ２４１ ２５３ ２５３ ２４１ ２４１

调整R２ ０．１０３ ０．３７ ０．３８ ０．４１２ ０．０３２５ ０．２８７ ０．２８２ ０．３１

　　注:列(１)至(４)为代理变量为违法行为类型时的结果,列(５)至(８)为代理变量为垄断协议数量时的结果.使用

OLS模型估计,各变量定义见表１,括号内为t值,∗ 、∗∗ 、∗∗∗ 分别表示该系数在０．１、０．０５和０．０１水平上显著.

表４的(５)至(８)列显示了选择垄断协议数量作为违法行为的性质代理变量时,最新追踪数据的回归

结果.相较于截至２０２１年的数据而言,罚款基准倍率与垄断协议数量之间的关系,与之前的数据结果存

在明显差异.之前依次加入违法行为的程度、持续时间以及所有控制变量时,罚款基准倍率和垄断协议

内容中不同违法行为的数量均呈显著负相关关系,但现在并没有呈现显著的相关关系.罚款基准倍率

与违法行为程度依然还是在１％水平上呈显著正相关关系,只是系数值有所增大,之前系数是０􀆰０１９,
现在为０􀆰０２２.罚款基准倍率与违法行为的持续时间依旧没有呈现出显著的相关关系.
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六、进一步的分析与启示

反垄断罚款裁量的适度与公平是实现竞争法治的重要保证.«反垄断法»第４９条是关于反垄断

罚款裁量的原则性规定,是实证检验反垄断罚款裁量适度与公平价值实现情况的重要窗口.反垄断

执法机构裁量罚款要实现适度与公平,一个基础条件就是应使罚款裁量行为符合«反垄断法»第４９条

的规定.反垄断执法机构不仅应当从形式上自述所考虑的情节因素,而且应使裁量结果实质性地匹

配法定裁量因素的事实状况.这种“合比例”性意味着,回归分析罚款基准倍率与法定裁量因素的结

果,均应是显著正相关关系.但回归结果仅发现,罚款基准倍率与经营者的违法行为程度呈正相关关

系,而罚款基准倍率与违法行为的类型却呈负相关关系.这表明,反垄断执法机构裁量罚款时较好地

考虑了违法行为的程度因素,实现了适用罚款基准倍率与违法行为的程度因素之间的“合比例性”.
但从整体来看,罚款基准倍率与违法行为的持续时间以及违法行为的性质之间的“合比例性”均不够

理想.不过,结合增加追踪最近一年的数据对比来看,罚款基准倍率与违法行为的性质之间的负相关

问题得到缓解,罚款裁量的适度与公平问题有明显改进.
之所以没有全部呈现显著正相关关系,可能是因为对恶劣违法行为威慑不足,也可能是因为对性

质并不恶劣经营者的过度惩处.但无论是何种可能性,都检验出罚款裁量在考虑违法行为的性质时,
针对部分相对人的罚款是不适当的,而且从多个相对人之间的横向比较来看,也在一定程度上存在裁

量不够公平的问题.核心卡特尔行为比其他不具有固有严重性违法行为整体适用基准倍率低的原

因,可能是“见惯不怪,少见多怪”.描述性统计显示,过去的反垄断执法实践主要针对核心卡特尔行

为,９０􀆰５％的决定书都是针对实施垄断协议所作的处罚决定,而且垄断协议中涉及内容大多不止一

项,可见,具有多种固有危害性的违法行为是比较普遍的执法对象.同时,统计结果显示其平均罚款

基准倍率为２􀆰２％,这处于倍率数距１％到１０％区间的低位区,而且标准差不大.可见,对这些严重影

响竞争性市场结构并较为多发的行为,执法机构的处罚较为宽容.
但是,新增加最近一年处罚决定书信息的追踪数据显示,相较于截至２０２１年的数据,裁量适用的

罚款基准倍率平均值有所上升,基准倍率与违法行为的性质之间显著负相关的异常现象得到一定缓

解.这可能与２０２０年年底中央提出“强化反垄断”要求、国家市场监督管理总局２０２１年初开始积极

落实不无关系.当前,«反垄断法»实施伴随“强化反垄断”要求进入了新的阶段,反垄断执法变得越来

越多,反垄断罚款裁量的适度性和公正性也应当受到更多重视.正因如此,执法机构不能仅仅形式性

地陈述反垄断裁量时考虑了何种因素,而是应使最后裁定的罚款实质性地合乎情节轻重,这也是本文

通过构建回归模型检验反垄断罚款基准倍率与裁量因素比例关系的动因.
另外,罚款基准倍率与违法行为的持续时间应是显著的相关关系,但实际结果却没有呈现显著的

正相关关系,这无法证明反垄断执法机构在裁量罚款时较好地考虑了违法行为的持续时间这一情节,
但也无法据此认为反垄断执法机构没有实质性考虑到持续时间这一因素.在反垄断罚款裁量方面,
我国尚未正式出台裁量步骤详细、标准明确的指导文件.所以,在反垄断执法实践中,反垄断执法机

构裁量罚款时,并未像欧美国家那样将持续时间作为计算罚款或罚金数额的倍乘系数,而是通过自由

裁量来实现违法行为持续时间长短与罚款轻重间的对应关系.尽管依据«反垄断法»第４９条的规定,
反垄断执法机构在处罚决定书中都会自述考虑了包括持续时间在内的三方面法定裁量因素,但是实

践中依旧缺少有效控制自由裁量权行使的方法来保证裁量结果实质性符合该条规定.
这种定量检验为控制反垄断罚款裁量任意提供了一种方法,因而对建构反垄断罚款裁量权控制

制度有所启发.反垄断执法如果不适当、不公平,会在很大程度上影响反垄断法的有效实施.现阶

段,尚未有体系性的裁量标准或方法来精准控制每个案件的执法过程,因此整体控制裁量结果意义重

大.通过回归分析定量检验反垄断罚款裁量基准倍率与法定裁量因素之间的关系,可整体评估反垄
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断罚款裁量的情况,进而能够帮助判断是否需要改进反垄断罚款裁量权的行使.这种定量检验可以

发展成为公正裁量自我审查制度,反垄断执法机构可参照本文的定量检验进行年度自我检验并公开

报告.而且,在数字时代和智能时代,对规制权的法律控制应更加数字化和智能化.本文的模型可以

提供算法借鉴,为未来的智慧检验提供理论启示.
此外,这种定量检验不仅对建构反垄断罚款裁量权控制制度具有重要意义,而且还对法学研究具

有一定的方法论意义.一方面,本文采用 OLS回归模型分析反垄断执法数据,这补充并发展了经济

法学的实证研究方法.经济法学运用实证方法开展研究,数量较少,方法不够丰富,有的主要依靠频

数、频率等基本统计量对法律文本进行整体观察和描述.尽管有个别研究利用回归方法观察反垄断

执法问题,但本文的实证分析在抽样、编码和模型方面,都较以往的反垄断罚款裁量实证研究更为细

化且有所创新,这在一定程度上补充并发展了经济法的实证研究方法.另一方面,也为不同领域里审

视裁量权行使是否符合比例原则提供了参考.比例原则的适用范围随着法治进程加快而不断发展和

扩大,比例原则不仅被用于探讨行政法领域问题,而且也被引入和融合到刑法、民法、经济法等部门法

中.尽管学者们对比例原则适用范围的拓展存在争议,但都基本认同比例原则对限制行政机关行使

裁量权的重要意义.不过,学者们最大的担忧还是比例原则适用的可操作性问题.正因如此,除了构

建一个合逻辑的内涵体系之外,还应寻找一种科学的判定方法,这对在任何领域适用比例原则而言都

应如此.反垄断罚款裁量应符合比例原则,本文的定量检验思路也可以为解决其他领域类似问题提

供方法参考.同样地,为了使比例原则的适用更具科学性,在其他部门法领域,也可以基于数据的回

归分析来探索一种比例原则适用的定量判定方法.

AnEmpiricalStudyoftheDiscretionofAntiＧmonopolyPenalty

PanNing
(LawSchool,PekingUniversity,Beijing１００８７１,P．R．China)

Abstract:ThemoderationandfairnessoftheantiＧmonopolypenaltydiscretionisanimportantmeasＧ
ureofguaranteetorealizetheruleofcompetition．Itisafeasiblemethodtoexaminewhetherthe
penaltyoftheantiＧmonopolylawenforcementagencyisinaccordancewithArticle４９oftheAntiＧ
monopolyLaw．WhentheantiＧmonopolyenforcementagencydecidesapenalty,therelativeamount
shouldbeproportionaltothenature,degreeanddurationoftheillegalact．However,aquantitative
analysisof２２１antiＧmonopolypenaltydecisionsshowsthatthepenaltybaserateincreasessignifiＧ
cantlyonlywhenthedegreeofillegalbehaviorbecomesmoreserious．ThisindicatesthattheantiＧ
monopolyenforcementagencyhastakenthedegreeofillegalbehaviorintoaccountwhendecidingthe
penalty,buttheproportionofthediscretionisnotideal．Nevertheless,thenegativecorrelationbeＧ
tweenthepenaltybaserateandthenatureoftheoffencehasbeenalleviatedandthepenaltydiscreＧ
tionisimproving．Thequantitativeinspectionforanyriskofarbitrarydiscretionprovidesacontrol
method,soitisbeneficialforthedevelopmentoftheempiricalstudyintheareaoftheeconomic
law,anditalsoindirectlyprovidesreferencetothediscretionofpenaltiesinotherareaswhenexamiＧ
ningwhetheritfollowstheprincipleofproportionality．
Keywords:AntiＧmonopoly;Discretionofpenalties;Principleofproportionality
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