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论反垄断法私人实施之集团诉讼制度
从  百度竞价排名 !事件谈构建我国反垄断法领域中集团诉讼模式

*

李垚葳

(华东政法大学 研究生院,上海 200042)

[摘要 ]  百度竞价排名事件 !可能成为反垄断适用于网络垄断的第一个案件, 已由律师代

表受屏蔽的网络运营公司向国家工商总局提起反垄断审查,而本文则主要讨论私人实施的适

用问题。从私人实施角度切入,假定占有市场垄断地位的百度公司被证实确实利用网络引擎

搜索技术设置竞价排名来强制交易并且提供虚假信息给消费者而给消费者受到损害, 那么由

于网络的特殊性,该起事件涉及的当事人范围之广,百度可能面临大规模的私人诉讼。而我国

反垄断才颁布不久, 虽然有规定民事责任的条款, 但是具体配套实施细则尚待公布。许多紧迫

而现实的问题需要我们去解决,法院如何应对如此大规模的诉讼? 我国现有的民事诉讼法所

规定的代表人诉讼可否应对? 是否可以考虑引入美国集团诉讼相关环节的相应制度? 如何确

立当事人的资格,等等。就百度案件,从比较法角度,通过比较代表人诉讼制度和集团诉讼制

度的诉讼程序, 借鉴美国集团诉讼制度的优势并结合我国代表人诉讼制度,将其本土化移植于

我国反垄断法私人实施领域, 构建适用于反垄断法领域的新型集团诉讼制度。
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一、案情简介

 有问题,找百度 !, 当搜索引擎成为人们重要

信息来源时, 头顶  全球最大中文搜索引擎 !光环

的百度因搜索结果的客观公正性,不断遭到用户和

网站的质疑,身陷多宗官司。某医药网更是以涉嫌

滥用市场支配地位为由,向国务院反垄断委员会和

国家工商行政管理总局提请对百度进行反垄断调

查,同时要求向百度处以 1. 74亿元的罚款,这也被

称为中国互联网业界反垄断诉讼第一案。

2008年 10月 31日, 李长青受河北唐山人人

信息服务有限公司 (全民医药网 )法定代表人王冠

珏的委托,把一册厚达 91页 16开本的 ∀反垄断调

查申请书#, 送到了国家工商总局反垄断处一位官

员手中,申请对百度公司滥用市场支配地位的反垄

断调查。他建议反垄断机构应该责令百度停止其

滥用市场支配地位封杀其他网站的违法行为, 并对

其处以 1. 7444亿元人民币的罚款。

随后在 11月 15、16日,央视∀新闻 30分#连续

两天报道百度的竞价排名黑幕,百度竞价排名被指

过多地人工干涉搜索结果,引发垃圾信息, 涉及恶

意屏蔽,被指为  勒索营销 !。

12月 1日有消息称, 此前曾向国家工商总局

提交∀反垄断调查申请书 #的律师李长青正在组织

一起针对百度的大规模起诉,百度可能将面临上百

家公司的反垄断起诉。

2009年 1月 28日,百度公司董事长兼首席执

行官李彦宏约见记者,郑重发布了公司的 5项整改

举措, 将全面审核相关行业客户资质,全面审核相

关行业客户资质等。

据悉, 在北京市邦道律师事务所李长青组织的

律师团体中, 愿意向百度提起诉讼的公司大约有

50家左右。如果数量超过 100家, 此次大规模起诉
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将正式提交。

二、案件分析

 竞价排名 !是竞价排名推广或关键词 (关键

字 )竞价排名,即关键字竞价广告的通称。竞价排

名是广告的运作, 类似于广告位拍卖行为, 针对网

络搜索引擎公司设置的关键词进行竞价购买。当

用户搜索相应关键词时,出价格高者网站的排名位

次靠前。可以通俗地理解为花钱在搜索引擎上买

关键字的排名, 出价高者,其网站排在搜索结果的

前面, 通常费用和成本较大,但也并不是说没有效

果 ∃。对于搜索引擎公司,作为商业主体、经纪人,

利用这种营销模式无可厚非。但是在这种营销模

式中, 百度拥有市场份额 73. 2% % , 往往造成搜索

引擎供求双方之间的地位是不平等的, 竞价方式、

支付底价等关键要素均由百度单方面设计,客户谈

判的余地很小。而且一旦发生纠纷, 百度完全可以

通过屏蔽等技术手段  惩戒 !客户, 令后者蒙受损

失,本案就是如此,百度因客户不续费而对该网站

封杀, 这就难免会涉嫌滥用市场优势地位, 造成危

害社会的严重后果: 其一、百度的封杀行为在实际

上消灭了许多网络经济中的市场竞争主体,从根本

上破坏了公平的市场竞争秩序,严重损害了社会主

义市场经济的活力; 其二、出于商业目的人工干预

搜索结果的行为损害了社会大众的利益, 不符合公

众对于信息公开、客观的要求。

当然,本文姑且不论及百度公司是否实施了滥

用市场垄断地位的行为,因为对滥用行为的判断还

有待客观具体的证据去证明, 如, 百度是否在客户

不续费时就恶意屏蔽其网站,是否人为干涉搜索结

果,享受搜索体验的用户是否因为虚假信息而受到

的损害,等等。我们在此需关注的核心问题是: 如

果法院面临大规模的百度的客户和用户的起诉, 该

如何处理这样的特殊性群体诉讼问题,这也是反垄

断法私人实施的核心问题。下面, 结合这个事件,

我将就诉讼各环节分别从我国的代表人诉讼制度

和美国的集团诉讼制度进行比较分析。

(一 )以代表人诉讼制度适用于反垄断私人实

施领域为前提

根据我国民事诉讼法第 54、55条& 规定, 我国

代表人诉讼可以大致分为人数确定的代表人诉讼

和人数不确定的代表人诉讼两类。在此,主要分析

后者,因后者与美国集团诉讼模式相似,故具有可

比性。结合本案件,假定全民医药网欲对百度提起

诉讼, 但是考虑到自身较小损失、起诉的成本以及

百度的强大垄断地位,势必会寻找更多的受害者一

起提起大规模的诉讼, 如此胜诉率会更高、起诉的

激励会更大。又由于网络侵权的特殊性,涉案当事

人范围较广,同时会有跨地域问题,起诉时必定为

人数不确定, 故应该会采取人数不确定的代表人

诉讼。

1.起诉与受理。根据我国民事诉讼法第 108

条,起诉只要符合四要件, 即原告是与本案有直接

利害关系、有明确的被告、具体的诉讼请求、符合管

辖规定,同时满足民诉法适用意见第 59条规定的

十人以上的人数要求以及提起的诉讼属于同一种
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根据艾瑞咨询发布的 2008年第三季度搜索引擎市场调查报告显示,百度在 2008年第三季度网页搜索请求市场

份额高达 73. 2% , 领先第二名的谷歌超过 50个百分点。

我国∀民事诉讼法#第五十四条规定:

当事人一方人数众多的共同诉讼,可以由当事人推选代表人进行诉讼。代表人的诉讼行为对其所代表的当事人发

生效力, 但代表人变更、放弃诉讼请求或者承认对方当事人的诉讼请求,进行和解, 必须经被代表的当事人同意。

我国∀民事诉讼法#第五十五条规定:

诉讼标的是同一种类、当事人一方人数众多在起诉时人数尚未确定的,人民法院可以发出公告, 说明案件情况和诉

讼请求, 通知权利人在一定期间向人民法院登记。

向人民法院登记的权利人可以推选代表人进行诉讼;推选不出代表人的, 人民法院可以与参加登记的权利人商定代

表人。

代表人的诉讼行为对其所代表的当事人发生效力,但代表人变更、放弃诉讼请求或者承认对方当事人的诉讼请求,

进行和解, 必须经被代表的当事人同意。

人民法院作出的判决、裁定, 对参加登记的全体权利人发生效力。未参加登记的权利人在诉讼时效期间提起诉讼

的, 适用该判决、裁定。



类的, 法院即应受理。在本事件中, 当有 9个当事

人与全民医药网均提起反垄断之代表人诉讼时, 法

院即可受理该诉讼。

2. 公告与登记。根据第 55条, 对于人数不确

定的代表人诉讼,法院在受理后,要进行不少于 30

天的公告, 受害者要进行登记, 登记的权利人才能

成为诉讼当事人 (当然在公告期外诉讼时效期内

申请, 判决也对申请人有适用性 )。并且, 登记人

要证明他与对方当事人的法律关系和所有损害, 无

法证明则不予登记
[ 1] 28
。百度竞价门事件中, 但凡

需要追究百度民事责任的当事人必须在法院公告

期内申请登记, 否则就丧失了当事人的资格, 如果

在公告期外诉讼时效内申请,法院仅仅是裁定判决

效力扩大适用于利害关系人,利害关系人并无诉讼

当事人资格。这种登记制度将人数不确定的代表

人诉讼又具体量化为人数确定的代表人诉讼, 并没

有实质解决大规模的群体诉讼的起诉问题。

3. 诉讼代表人的选定与权利。根据民诉法, 由

当事人推选代表人, 当事人推选不出的, 可以由人

民法院提出人选与当事人协商,协商不成的, 也可

由人民法院在登记的当事人中指定代表人。但是

民诉法并没有赋予代表人的实体权利,当变更或放

弃诉讼请求、进行和解等时,必须经被代表人同意。

这样的规定存在两个问题: 首先, 代表人的选任不

符合诉讼经济原则, 就本案件而言, 如果在案诉讼

中全民医药网经过冷静思考作出对群体最有利决

定时, 需要退出法庭以求得其他每位当事人的同

意。这种授权方式极大地浪费了当事人和法院的

时间。其次,该规定虽然保护了群体利益, 防止代

表人滥用代表权侵害被代表人的合法权益,但却忽

视了代表人也是诉讼当事人这一事实,将代表人置

于民事诉讼代理人的地位,是对代表人当事人权利

的非法侵害
[ 2]
。此外,对于和解协议,法院扮演一

种消极的角色,并不进行主动的司法审查。虽然充

分尊重当事人的自治权,但是反垄断案件中, 双方

当事人往往地位悬殊,代表人及其律师可能会屈服

于强势地位的另一方而签订和解协议,因此可能导

致和解协议并不公平,无法实现纠正违法行为的功

能,仅仅是以和解去换取可观的赔偿金, 这一点在

集团诉讼中也是普遍存在的。

(二 )以集团诉讼制度适用于反垄断私人实施

领域为前提

1. 确认。根据∀联邦民事诉讼规则 #第 23条,

法院首先考虑 4个先行条件:  人数众多性 !;  法

律或事实问题的共同性!;  权利主张或者抗辩的

典型性 !;  代表人的代表性 !。此外, 法院还需要

判断, 集团成员的共同法律上和事实上的问题相对

于仅影响个别成员的问题是否占优势地位、集团诉

讼对纠纷作出公正和有效的判断是否存在其他可

用的方法
[ 1 ] 180
。本事件中,全民医药网只要满足起

诉条件,就能直接向法院提起集团诉讼, 起诉时并

无人数的规定。换言之, 只要原告能满足起诉要

件,就能当然地代表整个集团提起诉讼,  集团 !的

资格是司法权赋予在诉讼程序上的拟制当事人资

格
[ 3]
。值得注意的是, 集团诉讼受案范围比代表

人诉讼广, 只要求具有共同的法律上和事实上的问

题,而非同种法律关系。因为司法实践中, 当同一

事实造成损害涉及当事人众多时,有的当事人选择

以合同关系起诉, 有的当事人选择侵权行为起诉。

因此, 尽管针对同一事实, 但诉讼标的并不同一, 依

我国法律就不能提起代表人诉讼
[ 2]
。

2.通知。法院受理后发出公告和通知,包括向

经过合理努力可确认身份的所有成员进行个别通

知,通知的费用由原告承担, 这笔通知费用往往因

为集团人数众多而非常高昂,如果当事人不愿承担

的话, 集团诉讼可能会被撤销。

3.选择退出集团诉讼。集团诉讼采取默示授

权方式,即  选择退出 !制度来确定当事人的范围,

即若公告后申报退出的, 将来不受判决约束, 若没

有申报退出的即被视为当然的当事人,要受到判决

的约束
[ 3]

,故不存在代表人选择的问题。本案中,

如果其他由于竞价排名强制交易的客户或者因信

任排名所显示的信息受到损害的用户,在案件公告

期内不明确向法院表示不参与集团诉讼,那么判决

或和解协议对其具有法律效力,就不能再次就同一

事件起诉。这样有几点好处: 第一, 保持了判决的

一致性,增加了效率、避免了重复诉讼; 第二, 被告

可以据此知晓在以后的单独诉讼中可能要面对多

少集团成员;第三,为在社会上、智力上或心理上处

于劣势地位而不能采取积极措施加入诉讼的人提

供了获得司法救济的机会;第四,由于沉默的意义

是不明确的,并不意味着不关心或缺乏兴趣, 因此

集团成员不应该因为没有在诉讼的早期行动而被

否定本应从集团诉讼中得到的利益
[ 4]

, 故默示授

权是对权利行使的尊重。

4.和解与胜诉薪酬。在诉讼过程中,双方往往
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以和解的方式达成协议,被告并不会承认其法律责

任,但会同意支付一定补偿,以避免支付更多的诉

讼费用和巨大的判决赔偿额。为避免败诉时一无

所获或者虽然胜诉但赔偿额较少的结果, 集团律师

也会接受这一笔原先设想的赔偿数额少得多的补

偿
[ 1] 181- 182

。达成的和解协议必须经过法院的司法

监督予以批准,至于和解的批准标准法官享受自由

裁量权。最后, 案件如果和解或者胜诉, 集团律师

根据律师胜诉薪酬制度取得一定比例的报酬, 如果

败诉, 所有的诉讼费用由律师自行负担, 这样是为

了减少原告的风险, 鼓励原告对被告提起集团诉

讼,从而起到一个威慑功能。

三、适用于反垄断法领域集团诉讼之

构建

笔者将从起诉、诉讼中两大方面来设计适用于

我国反垄断集团诉讼的制度,起诉环节涉及诉讼模

式、选择加入与退出、法院对代表人的选任、证据开

示制度, 诉讼中环节涉及和解中司法监督、举证责

任倒置、赔偿中的  选择性激励 !制度以及费用负

担与评估制度。

(一 )诉讼模式

在反垄断领域私人诉讼的程序保障上,最重要

的一个问题是公权程序是否必须设置。国外主要

两种模式,以美国为代表的直接诉讼模式和以日本

为代表的设置前置程序模式,即是否以行政机关的

裁决为必要前置程序。前者在于鼓励私人诉讼, 积

极地动用各种力量和途径维持市场竞争秩序; 而后

者能增强私人诉讼的针对性,避免因私人诉讼的盲

目性而导致的社会资源浪费和其他社会问题
[ 5]
。

我国反垄断法才颁布不久,一方面我国法院的办案

承受力和专业资源有限,另一方面垄断案件又亟待

解决, 反垄断法的高票通过也说明了民众对法律的

期望, 如果采用直接模式势必导致大量的案件涌入

法院而又无法得到很快的解决,但若采用前置程序

模式会限制或剥夺私人当事人的正当诉讼权利, 不

利于维护私人当事人的实体权利,因为无法保障由

于反垄断法主管机关能力有限、怠慢或出现  权利

的寻租 !而无法涉及垄断行为所损害的柱体的

利益
[ 6]
。

笔者认为,设立私人诉讼的重要目的之一在于

利用私人诉讼弥补反垄断法主管机关面临的问题

和困境,如果权利的要求很少通过诉讼途径提出,

这很少的权利要求总是在满足的路途上受挫, 那

么,权利的愿望最终会窒息
[ 7 ]
。同时集体诉讼最

重要在于迫使违法者将违法所得吐出来,所以应该

采用直接诉讼模式, 既可以直接向法院起诉, 也可

以先向行政机关申请反垄断调查再起诉。当然, 为

了减轻法院的承受力和司法资源的稀缺以及专业

技能的不足,应在立法中增设相应规定, 即法院在

诉讼过程中可以颁布一个协助令,要求相应的反垄

断执法机构协助对被告的行为进行调查鉴定,且在

法院对垄断行为进行判定时仅供参考,仅仅具有推

定效力。那么, 这样在司法的有效监督下, 行政执

法机构不会怠慢作为。同时, 即便鉴定有误, 法院

可以不予采纳, 双方当事人也可对该鉴定提出质疑

或提供证据予以推翻。

(二 )以选择加入为主,选择退出为辅

选择退出制度与选择加入制度各有千秋,支持

选择加入制度的理由是: 第一, 一个人可以不经过

他人的明确授权就代表他人进行诉讼的做法是不

可思议的
[ 4]

; 第二,选择退出制产生了一个难以管

理的庞大集团, 集团成员不能一一明确, 导致难以

和解协商, 增加了对被告的不公正性。支持选择退

出制度的理由如前所述:第一, 促进判决的统一性;

第二, 避免重复判决从而提高司法审判效率; 第三,

沉默并不等于对诉讼权利的放弃。

笔者认为, 为了使当事人能够根据案件的具体

情况来行使选择权, 充分发挥两种制度的优点、减

少其弊端, 应视不同情况而定。在反垄断法领域

内,应以选择加入为主、选择退出为辅,有限制的适

用选择退出制度, 将其适用范围限定在一定的领

域,即仅当垄断进行造成大规模侵权而造成市场经

济环境为非常态时, 宜采用选择退出制, 发挥集团

诉讼对小额多数损害的保护、公共利益的保护以及

对市场竞争环境的维护功能,从而恢复市场竞争秩

序。因为大规模的侵权时,间接反映了垄断行为的

损害程度的严重性,造成损害影响的规模性。此时

若再采用选择加入制度, 一方面通知的成本较大,

另一方面如果不采用默示授权方式进行集团诉讼,

很多受害者将得不到补偿,对违法者也不具有惩罚

威慑力,市场秩序就不能得到很好的调节。反垄断

法制定的最根本目的就是维护市场竞争秩序,选择

退出制作为私人诉讼的催化剂,通过集团诉讼对严

重违法行为可以实现最大矫正。
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(三 )代表人选任

反垄断私人诉讼领域中,笔者认为代表人的选

择应由法院来确定, 法院享有指定权,无论诉讼是

采用选择加入制还是选择退出制,均可适用。即任

何人在受到群性纠纷侵害或者有受侵害危险时, 可

直接向法院提起诉讼,由法官审查该项纠纷是否可

以提起代表人诉讼,并审查起诉人是否符合代表人

的法定要件。若两者都符合,法院即可受理代该表

人诉讼,起诉人即成为代表 (一名或数名 )。如此

规定符合诉讼经济原则,并可以鼓励公民积极举报

违法行为。

此外,法官能进行有效地监督, 赋予法官的监

督权可以扭转法官在集体诉讼中的消极行为。集

团诉讼不仅涉及个体权益,处理不当的话还会激化

社会矛盾,影响和谐社会的构建。法官在代表人诉

讼中应当依职权介入, 发挥积极作用。同时, 起诉

的法定要件审核是一种实质审查,通过法官的介入

也可以对滥诉进行一定程度的遏制。

(四 )证据开示制度

在反垄断诉讼中,原告要证明被告存在垄断违

法行为的证据是非常困难的。一方面可以依后面

的举证责任倒置来解决取证问题,另一方面可以规

定审前证据开示制度,可使得原告更易获得相关证

据材料,从而极大地增加了原告反垄断诉讼的机

会,降低原告诉讼成本。同时, 原告可根据证据开

示制度所取得的初步证据材料来衡量案件的胜诉

可能性, 如果胜诉机会很少, 就主动撤诉
[ 8]

, 从而

避免滥诉,造成不必要的司法资源的浪费。

(五 )和解中法院的司法监督

由于庞大的原告集团使得原告方请求赔偿金

额累计达到或超过了违法行为人的违法收益, 巨额

的诉讼费用使被起诉的公司往往选择与原告的律

师达成和解以换取原告方的撤诉,为了避免一些律

师因可能得到巨额的诉讼回报而专门关注一些可

能存在问题的潜在案件,恶意兴讼以谋求高额的律

师费, 批评者把此类诉讼称为  合法化的勒索 ! ( le

ga lized blackm ail)
[ 4]
。律师在和解中极易被俘获,

对那些侵权行为受害者的最大威胁是剥夺了他们

的正当程序权利,他们的利益因采取这种诉讼方式

而极大地受到损害。最近的明尼苏达州微软垄断

案件中,根据和解协议,每个消费者得到是价值 29

美元的优惠券可以用来购买微软的新产品,而律师

则获得 5940万美元的律师费
[ 8]
。所以, 如果在和

解中引入法院的司法监督权,即所有和解协议均必

须通过法院的审核,这样可以有效地抑制滥诉和无

效率或掠夺性的和解协议。

(六 )举证责任倒置

民事诉讼举证实行  谁主张、谁举证!的原则。

根据学者们的普遍观点
[ 9 ] [ 10 ]

,在一般侵权诉讼中,

众多受害人应对损害事实、侵权行为与损害事实的

因果关系和侵害人的过错负举证责任。在特殊侵

权诉讼中, 实行举证责任倒置, 将因果关系、行为人

的过错转由侵害人负举证责任。垄断行为的本质

是一种特殊的侵权行为,故应该适用举证责任倒置

规则。具体理由如下:第一,无论行为人是否有过

错均要承担责任, 垄断行为所带来的危害极大, 直

接影响经济市场的竞争秩序,其实质是一种特殊的

侵权行为; 第二,反垄断集团诉讼领域中,被告往往

处于技术上和行政上的垄断地位,而原告并不掌握

有关专业知识, 缺少必要技术手段,信息往往严重

不对称;第三,损害总额难以确定,由集团诉讼代表

人来对损害总额进行举证存在技术上的困难
[ 11]
。

我国法律对举证责任倒置的程序过程尚未规定, 笔

者认为可借鉴日本做法,通过反垄断实施细则规定

法院有权发布调查令来启动举证责任倒置程序, 要

求被告提供相应材料。

举证责任不仅仅是动态的举证行为, 在静态

上,它还是一种责任, 即当事人不举证则要承担因

此而带来的不利后果。在诉讼中,原告所举证的反

垄断执法机构所做裁决并不意味着其负担举证责

任,而是原告的一种权利, 其所举证据更加增强其

起诉的胜诉性, 法院即可据此做出对原告有利的判

决,除非承担举据责任的被告所举证据具有更强的

效力, 可以颠覆原告证据的证明力。这种责任的设

置加重被告的举证成本, 加大了被告的违法成本,

起到威慑作用。

(七 )赔偿中的  选择性激励 !制度

是否选择诉讼的决策过程中, 会面临  集体行

动困境 !这一著名的现象, 因为司法奉行不告不理

原则, 使大众侵权行为面临无人起诉的困境。那些

利益受到同一行为损害的多数人,构成了一个潜在

的群体,每个人都有维护权利的意愿,但每个人出

于理性的权衡考虑,意识到如果自己独自进行私人

救济, 如主动提起诉讼, 获得的收益会远远小于投

入,因此会选择沉默而希望其他人行动, 自己坐享
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其成。当绝大多数人都这么想,整个群体的集体行

动就无法达成,任由侵权行为继续发生
[ 12]
。

同时,在一个人数众多的大集团内或称之为

 潜在集团 !中, 由于个体的积极行为对于整个集

体来说其作用和影响力是微不足道的,同时成员之

间并不熟悉,个人的积极行为更难以获得其他成员

的鼓励和嘉许,因此在大集团内就缺乏社会激励因

素来诱导个体参与集体选择的行动。在这样的集

体中就缺乏一种激励机制去激励集团中的个人积

极行动,为实现集体的利益而付出自己的努力。奥

尔森提出,在这种情况下就需要建立一种  选择性

激励!来驱使大集团中的理性个人采取有利于集

团的行为, 参加集体行动。所谓  选择性!就是区

别对待, 选择性激励的特点就是具有排他性, 它是

围绕集团目标对参与集体行动或不参与集体行动

给予不同的待遇
[ 13]
。也就是说, 在反垄断诉讼中,

对于那些为集团利益的增加作出贡献以及矫正违

法垄断行为的个人给予更大比例的赔偿以激励社

会对违法行为的监督,在提升维护自身权利的意识

的同时更好地维护公平有序的竞争环境。

(八 )费用负担与评估制度

笔者认为, 在我国不存在胜诉薪酬制度的土

壤。首先立法上,明确禁止了这种制度的存在的前

提。其次,这个制度也存在很多弊端。由于集团成

员人数的不确定,案件起诉至法院时所需的诉讼费

用以及其他各项费用都由受案律师预先支付, 直到

案件审理完毕。如果集团方能胜诉, 则由法官从被

告方给付的赔偿金中划拨出一定比例的金额作为

律师的酬金。高昂的赔偿金事实上只有一小部分

是分配给利益受损的集团成员的,加上集团诉讼的

小额多数性,每一个集团成员真正得到的赔偿微乎

其微, 而赔偿金大部分却落进了受案律师的口袋

里。很多人指出,尽管律师推动了集团诉讼, 但是

律师所得的巨额酬金是与其实际工作付出不相称

的,律师在集团诉讼中所获的收益远远大于集团成

员的收益,在美国不少律师就是因为代理一起集团

诉讼而一夜暴富,律师反而成了集团诉讼中最大的

赢家。
[ 14 ]

但是胜诉薪酬制度对集团诉讼成功运作和激

励功能使我们不得不考虑一种替代性措施来弥补

我国现在代表人诉讼的激励措施。一方面可以建

立前面所述  选择性激励 !制度来弥补, 另一方面

可以建立符合我国国情的费用负担与评估制度。

即把代理律师的报酬与诉讼结果相关联: 如果胜

诉,代理律师就可以提取赔偿总额的一定比例; 如

果败诉,风险由当事人自己承担,并且如果败诉方

认为集团律师的代理费用过高,可以请求法院进行

司法审查以剔除不合理的费用。这样,使得律师即

使在诉讼费用不足的情况下也能将诉讼顺利进行

下去。法院在裁决诉讼费用金额时应考虑如下因

素:律师代理工作的复杂程度、为尝试解决争议所

做工作的繁重程度; 诉讼标的大小;集体纠纷争议

的事项对所有当事人的重要性;有关事项的特殊复

杂性, 或者所提出问题的难度或新颖性; 涉及的技

巧、努力、专业知识以及责任心; 案件所花费的时

间;代理业务或部分业务的地点以及环境等等。在

评估程序上可以有两种途径,一是由法院对诉讼费

用适用较为简单的程序评定,二是在法院设置专门

的人员对代理费用进行专门化详细评定
[ 15]
。

四、结语

在我国反垄断法私人实施领域引入移植集团

诉讼, 可以平衡诉讼主体之间的责任,实现诉讼激

励与约束对等, 有效利用司法资源;能够直接应用

于立法、执法实践,以推进反垄断法的实施,实现反

垄断法  预防和制止垄断行为, 保护市场公平竞

争,提高经济运行效率, 维护消费者利益和社会公

共利益,促进社会主义市场经济健康发展!的立法

宗旨。
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On the class actions of private implem entation in antim onopoly law

From the  Baidu B id Rank ing! event to build the c lass act ion m odel of Ch ina

LI Yao w ei

(S chool of P ostg radua te, E ast Ch ina Universi ty of P oli tics and Law, Shangha i 200042, China )

Abstract: The event o f∋ Ba idu B id Rank ing( m ay becom e the first case tha t the antimonopo ly law applied in the network anti

m onopo ly. The law yers who represent v ictim s of the netwo rk opera ting com pan ies in itiated the rev iew o f antim onopoly to the State

Adm in istration fo r Industry and Comm erce. And th is artic le ma in ly d iscusses the im plem enta tion o f the priva te app lication in anti

m onopo ly law. F rom the respect of the private app lication, firstly th is paper assum es that Ba idu w hich has the share o f m arket

dom inance was con firm ed to makem andatory transactions by using the Internet search eng ine to set a b id ranking and to prov ide

fa lse inform ation to consum ers and dam age to consum ers, then as a result o f the spec ial na ture of netwo rk, the inc ident invo lved

aw ide range of c lien ts and Ba idu m ay face large sca le pr ivate litigation. Bu t the antim onopo ly law o f Ch ina has issued soon be

fore, a lthough the terms of civ il liab ility is prov ided, the spec ific im plem en tation deta ils have ye t to be promu lga ted. Sow e need

to address m any pressing prac tica l prob lem s, such that how shou ld the court deal w ith such a la rge scale litigation or is the ex ist

ing representa tive actions prov ision enough, w he ther to consider the introduction o f c lass actions of the Un ited States and how to

establish the e lig ibility o f the parties, and so on. By the Baidu case and from a com pa rative perspectiv e, th is paper a ttem pts to

compare the litigation proceeding system betw een the representative action and class ac tion, incorpo rate the advantages o f the rep

resenta tive action to class action and make a loca liza tion in the field of antim onopo ly law o f Ch ina to build the field fo r a new type

o f antimonopo ly class action system.

Keywords: Ba idu B id Rank ing; pr ivate app lication in An ti- monopo ly Law; c lass ac tion; representativ e action
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