
中外法学 PekingUniversityLawJournal

Vol.34,No.2(2022)pp.327-345

反垄断法规制平台剥削性滥用的
争议与抉择

孟雁北*

摘 要 各司法辖区反垄断法对是否规制剥削性滥用秉持不同的政策主张,平台剥削性

滥用行为则推动了上述政策主张的反思与探索。对各国(地区)规制平台剥削性滥用反垄断立

法、执法、司法实践的研究表明,为保障平台经济领域公平交易目标的实现,反垄断法应对平台

剥削性滥用行为予以规制并秉承如下原则,即:在平台反垄断中,对剥削性滥用的规制不应改

变反垄断法规制滥用市场支配地位的重点仍是排他性滥用的共识;反垄断法规制平台剥削性

滥用应恪守各司法辖区反垄断法规制滥用行为的分析框架,且需要具备“显著的不公平交易”

的后果要件和“很难寻求其他法律救济渠道”的前提条件。建议我国现行《反垄断法》第6条修

订为“具有市场支配地位的经营者,不得滥用市场支配地位,排除、限制竞争或显著损害交易相

对人的合法权益”。
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平台以其独特的资源配置方式促成供需平衡,并借助大数据、算法、算力等得以迅速发展。

从全球范围看,平台已经呈现出高度聚集化特征,甚至被称为“超级平台聚集体”,这些被称为

“技术巨头”的超级平台通过跨界竞争、大数据竞争、用户竞争、线上线下融通竞争等手段不断

增强和巩固自身的市场力量。当下的超级平台正逐渐演化成超级生态系统,除了传统企业角

色之外,在某些重要环节可能会成为“守门人”,也可能会利用自身的权利(力)来影响甚至控制

交易相对人,从事显著损害包括消费者在内的交易相对人合法权益的行为,从而使超级平台与
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平台内经营者、超级平台与消费者之间的公平交易问题日益凸显。例如,美国众议院司法委员

会在其发布的《数字市场竞争调查报告》中指出,苹果公司利用其在应用商店的市场力量,对通

过苹果应用商店销售的应用程序及在iOS应用程序内进行的购买交易收取30%的高额佣金,

且不允许应用开发商与iOS用户进行交流沟通,避免他们能够绕开苹果应用商店以较低的价

格成交。〔1〕亚马逊公司也会对平台商家实行不公平的交易,甚至存在“霸凌”(bullying)第三

方卖家的情形,如以比第三方卖家原定售价更低的价格销售商品并要求第三方卖家来弥补差

价;在与第三方卖家谈判时附加明显不合理的交易条件等。〔2〕尽管反垄断法规制产生或可

能产生排除、限制竞争后果的排他性滥用早已成为共识,但反垄断法是否以及如何规制不具有

竞争损害后果的剥削性滥用在各司法辖区却有不同的政策主张。〔3〕数字经济中超级平台拥

有的强大市场力量甚至内生出权利(力)的客观现实,使保障超级平台与其交易相对人的公平

交易面临更多挑战,也正在推动反垄断立法、执法和司法关注并探索:反垄断法是否可以通过

规制平台剥削性滥用行为在保障公平交易中发挥一定的作用? 平台剥削性滥用的出现是否会

推动反垄断法规制剥削性滥用的政策主张发生变化? 反垄断法如果可以规制平台剥削性滥

用,应当遵循怎样的规制原则以约束或避免反垄断法的实施不当? 我国《反垄断法》修订中如

何对规制剥削性滥用行为予以立法上的回应等。

一、剥削性滥用行为的界定以及反垄断法规制的可能性

滥用市场支配地位行为可分为排他性滥用和剥削性滥用,其中排他性滥用行为是指具有

市场支配地位的经营者实施的产生竞争损害的滥用行为,而剥削性滥用行为则是指具有市场

支配地位的经营者利用其市场力量,通过从事不公平定价、附加显著不合理的交易条件、实施

显失公平的差别待遇等方式从交易相对人处获取其在正常和有效竞争情形下无法获得的利益

的行为。〔4〕尽管剥削性滥用行为也存在产生竞争损害的可能性,但由于产生竞争损害的剥

削性滥用行为可被视为排他性滥用行为,因此本文所探讨的剥削性滥用行为特指不产生竞争

损害的纯粹的剥削性滥用行为,其损害的是公平交易而不是市场竞争。事实上,“逐渐兴起的
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〔3〕

〔4〕

SeeSubcommitteeonAntitrust,CommercialandAdministrativeLawoftheCommitteeontheJu-
diciary,“InvestigationofCompetitionintheDigitalMarkets,”p.339,onU.S.HouseJudiciaryCommittee,

https://judiciary.house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf,lastvisitedon31October
2021.

Ibid.,pp.267-272.
各司法辖区反垄断法在规制排他性滥用和剥削性滥用时,均会对经营者的主体条件作出限定,如

“市场支配地位”“垄断力量”“市场力量”“相对优势地位”等,平台市场力量评估以及相关市场界定在数字经济

背景下会面临诸多挑战,但本文聚焦于行为视角的研究,假设经营者或平台已经具备了反垄断法禁止的滥用

行为的主体条件。
参见王先林:《竞争法学》(第二版),中国人民大学出版社2015年版,第219页。
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剥削理论也不涉及任何排他行为而是指依赖操纵价格结构或交易条件来榨取消费者利益的行

为……排他行为并不是剥削理论的必要组成部分,而剥削也不是排他策略的必然结果。因此,

在传统意义上,剥削不是反竞争的,因为它不会消除竞争”。〔5〕

反垄断法是为促进和保护市场竞争,通过规制排除、限制竞争行为来调整竞争关系以及与

竞争有密切联系的其他社会关系的法律,同时也担负着维护社会公共利益的使命。反垄断法

创设禁止滥用市场支配地位行为制度的宗旨主要是防止具有市场支配地位的经营者滥用其市

场力量造成竞争损害,基于排他性滥用行为是通过交易限制其他经营者的生产经营活动,将现

实的抑或潜在的竞争者排挤出相关市场而损害竞争的行为,剥削性滥用行为主要是显著损害

公平交易的行为,反垄断法的立法目标和禁止滥用市场支配地位的制度宗旨决定了,尽管各司

法辖区反垄断法在规制剥削性滥用问题上存在差异,但都不会影响或不应改变反垄断法规制

滥用市场支配地位行为的重点是排他性滥用而不是剥削性滥用的共识。

当然,即使剥削性滥用行为没有产生竞争损害,也仍然具有反垄断法规制的可能性,主要

理由是:

第一,剥削性滥用行为是经营者利用市场支配力量攫取其在有效竞争市场环境中不能获

取的超额利益或交易机会的行为,虽然不直接产生竞争损害,但却是对交易相对人的合法权益

进行严重减损的显失公平行为。自古希腊到近代资产阶级革命之前,公平正义基本上是一个

伦理学和价值观概念,近代发展到权利和制度阶段,现已经成为社会政策和社会发展意义上的

概念,〔6〕公平正义是中国特色社会主义的内在要求,〔7〕是法治的追求目标。尽管公平正义

的内涵存在多重乃至有争议的阐释,但无论立法如何对公平正义进行规定和体现,以及理论界

与实务界如何对公平正义进行解读,公平正义都被视为法律的根本与核心价值。如果反垄断

法将公平正义也作为其立法目标之一,那就存在对造成显失公平的剥削性滥用行为进行规制

的价值理念基础。

第二,公平底线之下是剥削,公平底线之上是利益分配,市场交易严重背离公平是剥削的

一种体现。具有市场支配地位的经营者有可能凭借其强大的市场力量,在交易中逾越公平底

线,严重损害交易相对人的合法权益,那么此时政府的责任之一就应是维持社会经济力量的平

衡。政府只有确保能将不平等控制在可接受的范围内,才能避免出现社会不公正和失去民众

支持。〔8〕规制剥削性滥用行为的目的与维护市场竞争无关,主要是为了公平分配财富和保
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SeeDanielA.CraneandGracielaMiralles,“TowardsaUnifiedTheoryofExclusionaryVertical
Restraints,”SouthernCaliforniaLawReview,Vol.84,No.3,2011,p.611. 

参见程鹏:“西方公平正义理念的发展脉络与时代意蕴”,《国外社会科学前沿》2021年第3期,第

70页。
习近平:《习近平谈治国理政》(第一卷),外文出版社2018年版,第13页。
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2021年第2期,第138页。
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护受到不当剥削的交易相对人,交易相对人受到不当剥削的利益可能是经济利益,也可能是自

由选择权、产品品质或多样性、创新等非经济利益。与具有市场支配地位的经营者相比,其交

易相对人会处于交易中的弱势地位,反垄断法是否规制剥削性滥用行为,意味着反垄断法需要

思考是否应将保护处于弱势地位的交易相对人免受具有市场支配地位经营者的不当剥削,将

保障交易当事人的公平交易权作为立法目标之一。

第三,纯粹的剥削,作为反垄断法意义上的一种损害,意味着对交易相对人利益的严重侵

害,反垄断法如果选择规制剥削性滥用行为,实际上需要超越单纯的效率标准,从更高层面理

解公平原则的内涵并拓展反垄断法的立法目标。数字经济时代,具有市场支配地位的超级平

台可能会从事不公平定价行为之外的其他施加不公平交易条件的剥削性滥用行为,如平台个

性化定价、平台不当收集或处理数据行为等。澳大利亚竞争与消费者委员会就在一项针对数

字平台的调研报告中认为,如果消费者无法获取数字平台是如何收集、处理这些数据的充分信

息,或者并不具备根据不同数字平台收集、处理数据的行为做出选择的能力,那么消费者就无

法做出其基于充分信息应做出的正确选择。〔9〕此时,作为弱势群体的消费者的合法权益就

可能被不当剥夺或被严重损害。当具有市场支配地位的数字平台从事的剥削性滥用行为危及

消费者的福利或基本权利时,各司法辖区的反垄断法会重新审视其是否应规制剥削性滥用行

为的立法态度。

当然,尽管反垄断法具有规制剥削性滥用的可能性,但是否规制剥削性滥用行为仍取决于

各司法辖区是否选择反垄断法在规制显著不公平交易行为时发挥一定的作用。

二、各司法辖区反垄断法规制剥削性滥用行为的政策主张

数字经济时代之前,各司法辖区反垄断法关于是否规制剥削性滥用行为主要聚焦于不公

平定价的规制,且存在以美国为代表的“放任派”和以欧盟为代表的“规制派”两大对立阵

营,〔10〕形成了反垄断法“不予规制”或“规制”剥削性滥用的两种政策主张。当然,尽管大多数

司法辖区持有的是反垄断法规制不公平定价等剥削性滥用的政策主张,不过规制的力度与适

用条件仍存在差异。

(一)反垄断法不予规制剥削性滥用行为的政策主张

以美国为代表的部分国家主张不予通过反垄断法来规制不公平定价行为,主要理由
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SeeACCC,“DigitalPlatformsInquiry:FinalReport,”p.23,onAustralianCompetitionandCon-
sumerCommission,https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20Platforms%20Inquiry%20-%
20Final%20report%20-%20part%201.pdf,lastvisitedon28October2021.

SeeMichaelS.Gal,“MonopolyPricingasanAntitrustOffenseinU.S.andtheEC:TwoSystem
aboutMonopoly,”AntitrustBulletin/Spring-Summer,Vol.49,2004,p.346.
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为:其一,市场机制可以对市场交易形成的显失公平现象进行调节,市场价格机制具有

“自我矫治”性。如果存在不公平定价等剥削性滥用行为,不公平定价所带来的超额利润

或利益可能会吸引大批潜在竞争者进入相关市场参与竞争,最终市场价格或市场交易条

件会因为新一轮市场竞争而回落至正常水平,反垄断法对价格机制的干预反而可能会歪

曲这一动态竞争过程;其二,对于需要高额投资且存在具有创新风险的行业来讲,超额利

润的存在可能会促进社会总福利,这些行业内具有市场支配地位的经营者所获得的超额

利润仅是部分消费者福利转移到了经营者身上,社会总福利并未因不公平定价而减损。

对经营者而言,超额利润甚至可以降低创新和研发中的风险;其三,价格机制是市场经济

最重要的资源配置机制,反垄断法不适合对价格机制进行更多的介入,以免不当限制经

营者的自主定价权或影响资源配置效率;其四,合同法可能是更好的解决不公平定价等

“显失公平”问题的救济渠道。美国最高法院在2004年的 Verizonv.Trinko案中的观点

具有一定的代表性,即:“仅仅因为拥有垄断势力并由此索取了垄断价格,不能被视为违

法,因为这是自由市场经济的一个重要机制。”〔11〕

(二)反垄断法规制剥削性滥用行为但应审慎规制的政策主张

欧盟及欧洲国家普遍认为,反垄断法对剥削性滥用行为的规制具有补充性质,是在较为严

格的竞争法要件下,为保护消费者利益所设置的最后堡垒。〔12〕

欧盟依据《欧盟运行条约》第102条第2款a项“直接或间接强加不公平的购买或销售价

格,或其他不公平的交易条件”的规定,可以规制不公平定价以及附加不公平交易条件造成交

易相对人利益受损的剥削性滥用行为。例如,欧洲法院在1973年大陆罐 (ContinentalCan)

案中认为,当具有市场支配地位的经营者对消费者的定价被认为是不正当高价时,如果消费者

因为该经营者之定价蒙受损失,即使是该定价行为或政策并不对相关市场竞争产生影响,该经

营者亦会被认定违反欧盟竞争法的规定,构成滥用市场支配地位。〔13〕但与此同时,欧盟委员

会和欧盟法院对通过竞争法禁止剥削性滥用行为均持审慎态度,始终将排他性滥用作为竞争

法规制滥用市场支配地位的重点,认为应当主要通过维护市场竞争而不是直接干预价格或交

易条件来保护消费者利益。

德国《反限制竞争法》适用第19条禁止滥用市场支配地位行为条款以规制剥削性滥用行

为,第20条禁止具有相对交易优势地位企业滥用该地位对依赖于自己的企业进行不正当妨碍

的规定更是拓宽了对剥削性滥用行为规制的空间。当德国《反限制竞争法》禁止滥用相对优势
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〔12〕

〔13〕

SeeVerizonCommunicationsInc.v.Law OfficesofCurtisV.Trinko,LLP,540 U.S.398
(2004).

SeeJonathanFaull,AliNikpay,TheEClawofCompetition,Oxford:OxfordUniversityPress,

2nded,2007,p.517.
SeeDGGoyder.,ECCompetitionLaw,Oxford:OxfordUniversityPress,4thed,2003,p.284.
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制度将“相对优势”分为“相对交易优势”和“相对市场优势”进行规定时,其中关于禁止滥用相

对交易优势行为的规定可以更好地规制显著的不公平交易。

英国竞争法也会对不公平定价等剥削性滥用行为进行规制。例如,2021年8月英国竞争

市场管理局发布新闻稿称“经重新评估该案后,仍认定辉瑞制药和弗林制药滥用其市场支配地

位向国家医疗服务体系收取了不公平定价行为成立”,〔14〕同时也指出“竞争市场管理局的调

查结果在现阶段是临时性的。辉瑞制药和弗林制药现在有机会对反对声明中的临时调查结果

作出回应,竞争市场管理局将仔细考虑他们的陈述,然后再决定他们是否违反了法律”。〔15〕

无论上述案件中不公平定价行为是否成立,都表明英国竞争法对剥削性滥用行为予以规制但

较为审慎的政策主张。

(三)反垄断法规制剥削性滥用行为且态度鲜明有力的政策主张

韩国和日本反垄断法规制剥削性滥用行为的态度鲜明且有力,这与韩国和日本反垄断法

本身在立法上重视对公平交易的维护密切相关,这一点从韩国和日本反垄断法案的名称中都

有“公平交易”一词也可以体现出来。

韩国《垄断规制和公平交易法》中禁止具有市场支配地位经营者不当定价(该法第3条之

2第1款第1项)的规定,可以解读为禁止具有市场支配地位的经营者超出竞争水平制定、维

持、变更价格的行为,禁止不当调整产量的行为(同款第2项)和不当显著损害消费者利益的行

为(同款第5项后段)可以解读为禁止其他剥削性滥用行为(施行令第5条第1款,第5款)。

虽然韩国对于《垄断规制和公平交易法》如何规制剥削性滥用行为仍存在争论,并认为对该法

规制剥削性滥用规范要件的解释存在不确定之处,〔16〕但《垄断规制和公平交易法》规制剥削

性滥用行为的政策主张却是鲜明有力的。

日本《禁止私人垄断和确保公平交易法》针对滥用市场支配地位的规制体现在对私人垄断
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〔14〕

〔15〕

〔16〕

See“CMAaccusespharmafirmsofillegalpricing,”onGOV.UK,http://www.gov.uk/govern-
ment/news/cma-accuses-pharma-firms-of-illegal-pricing,lastvisitedon30November2021.

2013年5月,英国竞争市场管理局启动对辉瑞制药(PfizerInc.)和弗林制药(FlynnPharmaLtd)不
公平定高价的反垄断调查案。2016年12月,竞争市场管理局经过调查认定辉瑞制药和弗林制药就苯妥英钠

胶囊向国家医疗服务体系(NHS)收取了过高的不公平价格,违反1998年《竞争法》第二章和《欧盟运行条约》
第102条关于禁止滥用市场支配地位的规定,对其分别开出了8420万英镑(约7.23亿元人民币)和520万英

镑(约4462万元人民币)的罚单。辉瑞制药和弗林制药于2017年2月7日上诉至英国竞争上诉法庭(CAT)。
竞争上诉法庭于2018年6月7日作出判决认为辉瑞制药和弗林制药具有市场支配地位,但并不认可竞争市

场管理局对两家公司滥用市场支配地位收取不公平高价的认定。2018年6月28日,竞争市场管理局就竞争

上诉法庭的判决向英国上诉法院(CourtofAppeal)提出上诉。2020年3月10日,英国上诉法院维持了竞争

上诉法庭对竞争市场管理局的判决。此后,竞争市场管理局决定重新调查,并于2021年8月宣称经过重新调

查后,发表反对声明再次认为辉瑞制药和弗林制药的不公平高价行为成立。
参见(韩)李奉仪:“韩国禁止垄断法上对剥削性滥用的规制”,陈兵、赵青译,载陈云良主编:《经济

法论丛》2017年第1期,社会科学文献出版社2017年版,第389-399页。
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和不公正交易方法的行为的规制上。日本《禁止私人垄断和确保公平交易法》所称的“私人垄

断”是指“经营者采取单独或者与其他经营者结合、合谋以及其他方式,排除或者支配其他经营

者的经营活动,违反公共利益,在一定的交易领域实质性限制竞争的行为”。“不公正交易方

法”主要包括共同拒绝交易、差别性价格、不当廉价销售、限制转售价格、滥用优势地位行为以

及公正交易委员会认定的其他不公正交易方法。在日本《禁止私人垄断和确保公平交易法》

中,不公平定价行为可以适用私人垄断或者不公正交易方法的规定。由于适用不公正交易方

法进行规制时,不要求企业必须具有市场支配地位,〔17〕日本公正交易委员会主要依据不公正

交易方法对剥削性滥用行为予以有效规制。

(四)我国反垄断法可规制剥削性滥用行为但仍存有争议

我国《反垄断法》第17条禁止滥用市场支配地位行为条款为规制剥削性滥用提供了

法律依据。对于具有市场支配地位经营者从事的不公平定价行为,可以适用“以不公平

的高价销售商品或者以不公平的低价购买商品”的规定予以规制;对于其他剥削性滥用

行为,可以适用“没有正当理由在交易时附加其他不合理的交易条件”的规定予以规制。

我国反垄断执法机构在葡萄糖酸钙原料药案中认为,与购进成本相比,当事人的销售价

格明显不公平;与历史价格相比,当事人的销售价格明显不公平;而且当事人还内部层层

加价以不公 平 的 高 价 销 售 原 料 药,有 证 据 证 明 当 事 人 从 事 了 不 公 平 高 价 销 售 商 品 行

为。〔18〕该案对不公平高价销售注射用葡萄糖酸钙原料药行为的禁止在一定程度上表明

了我国反垄断法对公平交易和社会公共利益的维护。

当然,在我国,对于反垄断法能否规制剥削性滥用行为仍存在争议,主要原因在于我国《反

垄断法》第6条“具有市场支配地位的经营者,不得滥用市场支配地位,排除、限制竞争”中关于

“排除、限制竞争”后果要件的明确规定,可以解读为我国反垄断法禁止的是排他性滥用行为而

并不禁止没有造成竞争损害的剥削性滥用行为,因此,我国《反垄断法》在修订中可针对是否以

及如何规制剥削性滥用行为表明更清晰的政策主张。

三、平台剥削性滥用行为推动反垄断政策主张的立场转变与规制探索

数字平台经营的市场表现出如下经济特征,推动数字平台趋于垄断,即:强大的网络效应;

强大的规模经济和范围经济;服务消费者的边际成本接近于零;利用数据会产生高额且持续增

加的产品回报;以及足以使其覆盖全球的低分销成本。这种特征的融合使得数字市场容易出

现倾斜,一旦到达临界点,市场自然会倾向于单一的、占主导地位的参与者,呈现出在位企业赢
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〔17〕

〔18〕

参见戴龙:《日本反垄断法研究》,中国政法大学出版社2014年版,第135页。
参见葡萄糖酸钙原料药垄断案行政处罚决定书全文,载国家市场监督管理总局网站,https://

www.samr.gov.cn/fldj/tzgg/xzcf/202004/t20200414_314227.html,最后访问日期:2021年11月3日。
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者通吃的高度集中局面。〔19〕谷歌、亚马逊、脸书、苹果这些超级平台相比较于传统的垄断工

业集团,更像是一个集中了数据、资本和技术的超级权力体……形成了一个既具有统一意志,

又具有以松散、耦合、开放能力为汲取特征的权力系统。〔20〕当超级平台以数据为驱动力,以

消费者注意力为主要竞争优势,既作为在线市场的交易中介,又在某种意义上具有基础设施的

作用之时,其市场地位会持续强化,市场竞争机制就可能很难对超级平台形成有效的约束。例

如,超级平台掌握了大量的消费者数据从而使消费者隐私保护的传统私法范式面临挑战,当超

级平台在数据获取和交易过程中以不合理的交易条件侵害消费者利益或者剥削交易相对人,

此时的市场自我矫正能力因超级平台力量的强大却在减弱。当大量企业围绕超级平台构建他

们的业务,销售他们的服务或商品给平台的使用者,于是出现了超级平台与平台内经营者之间

不公平交易的规制问题。而多边平台经营模式的发展,改变了市场主体的相互关系,传统单边

市场中的“企业—企业—消费者”的单线模式,变成了企业和消费者两两关联的多元模式,于是

出现了超级平台与消费者之间不公平交易的规制问题。平台经济领域上述现象的出现也推动

各司法辖区反垄断法对立法目标的反思以及对垄断行为规制制度的重构。

(一)美国可能会发生反垄断法是否规制剥削性滥用行为的立场变化

平台剥削性滥用行为的出现促使美国在反垄断法是否规制剥削性滥用问题上进行反思、

争论并有可能发生规制立场的转变。

首先,美国反托拉斯法对不公平定价等剥削性滥用行为不予规制似乎已经形成共识,但如

果从美国反托拉斯法历史开始溯源,这个结论却未必成立。美国国会在制定《谢尔曼法》时主

要的立法意图是保证经济力量不要过度集中,进而实现包括保持市场的开放、保护制造商与消

费者免受垄断的凌虐,以及分散政治与经济层面的控制权的多元化立法目标。参议员谢尔曼

也曾举例描述垄断企业的定价过高是“导致民众贫困的扭曲”。〔21〕制定《谢尔曼法》主要是出

于对市场势力集中的担忧,旨在遏制托拉斯,分散市场当中的市场势力,促进市场进入与市场

的多样性,恢复经济的自由竞争,排除垄断对民主的威胁。此外,竞争政策可以防止大企业利

用垄断形式从制造商或消费者掠取财富,〔22〕防止贫富差距的扩大化,以及保护中小企业的利

益。《谢尔曼法》最初的立法意图并没有表明美国反托拉斯法当然不予规制不公平定价,从而

使美国反托拉斯法规制剥削性滥用行为存在可能性。
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

See“StiglerCommitteeonDigitalPlatformsFinalReport,”pp.7-8,onTheUniversityofChi-
cagoBoothSchoolofBusiness,https://www.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/digital-plat-
forms--committee-report---stigler-center.pdf,lastvisitedon14January2022.

樊鹏、李妍:“驯服技术巨头:反垄断行动的国家逻辑”,《文化纵横》2021年第1期,第20页。

SeeLinaMKhan,“Amazon̓sAntitrustParadox,”TheYaleLawJournal,Vol.126,2017,pp.
741-743.

SeeRobertH.Lande,“WealthTransfersastheOriginalandPrimaryConcernofAntitrust:The
EfficiencyInterpretationChallenged,”HastingsLawJournal,Vol.65,1982,pp.96-97.
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其次,从20世纪七十年代开始,美国反垄断执法在芝加哥学派和新古典经济学理论影响

下将消费者福利和经济效率作为主要考量目标。罗伯特·H.博克(RobertH.Bork)认为:只

有在解决了反垄断政策的目标是什么这一问题之后,才有可能继续考虑如何确立反垄断的具

体规则。〔23〕博克还主张,通过对《谢尔曼法》立法资料与立法过程的辩论情况来看,国会主要

是为了通过提升资源配置效率以增进消费者福利,〔24〕进而提出反垄断法在规范意义上的唯

一目标就是追求消费者福利最大化,而实现这一目标最好的方式就是促进经济效率。〔25〕但

如果将反垄断的立法目标仅仅理解为保护消费者福利,一方面可能违背国会多元化立法目的

的初衷,另一方面,只关注价格与产出实现消费者福利的方式也会忽视对市场结构的削弱,也

有证据表明该方式导致更高的价格与更低的效率,反而不利于实现消费者福利,此外还不利于

初创企业和中小企业的成长、导致经济的停滞等问题。〔26〕尤其在数字经济时代到来后,新布

兰代斯学派提出反垄断应当更加重视竞争过程与竞争结构,而不是竞争效果,芝加哥学派一直

倡导的以消费者福利标准作为唯一判断标准的反垄断策略需要发生变革。〔27〕巴里·林恩

(BarryC.Lynn)强调反垄断立法目的在于保护生产者的利益和保护民主不受财富与权力过

度集中的危害。桑蒂普·瓦伊桑(SandeepVaheesan)通过大量研究表明消费者福利标准未能

真实反映反垄断法的立法初衷。〔28〕国会众议院司法委员会发布的《数字市场调查报告》也建

议在数字市场的语境下,恢复并重申反垄断法的初衷和广泛目标,明确反垄断法律不仅仅旨在

保护消费者,也保护工人、企业家、独立企业、开放市场、公平经济及民主理想。〔29〕

再次,面对平台经济领域的不公平交易行为,美国目前主要是适用《联邦贸易委员会

法》第5条授权联邦贸易委员会在市场上制止不公平或欺骗性的贸易行为或做法。例

如,联邦贸易委员会已经开始监管平台公司在收集、使用和销售消费者个人数据方面的

虚假或误导性承诺。同时,美国在反垄断法是否规制平台剥削性滥用问题上也在进行更
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

SeeRobertH.Bork,TheAntitrustParadox:APolicyatWarwithItself,NewYork:TheFree
Press,1993,p.50.

SeeRobertH.Bork,“LegislativeIntentandthePolicyofShermanAct,”JournalofLawandE-
conomics,Vol.9,1966,pp.7,16.

SeeDanielA.Crane,“TheTemptingofAntitrust:RobertBorkandtheGoalsofAntitrustPoli-
cy,”AntitrustLawJournal,Vol.79,No.3,2014,pp.835,847.

Khan,supranote21,pp.741-743.
SeeLinaM.Khan,“TheNewBrandeisMovement:America’sAntimonopolyDebate,”Journal

ofEuropeanCompetitionLaw & Practice,No.9,2018,pp.131-132.
SeeSandeepVaheesan,“TheTwilightoftheTechnocratsMonopolyonAntitrust,”YaleLaw

JournalForum,Vol.127,2017-2018,pp.982-985,onTheYaleLawJournal,https://www.yalelaw-
journal.org/forum/the-twilight-of-the-technocrats-monopoly-on-antitrust,lastvisitedon14January2022.

SeeSubcommitteeonAntitrust,CommercialandAdministrativeLawoftheCommitteeontheJu-
diciary,supranote1,p.392.
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多的探索。例如,美国众议院2021年6月23日表决通过了6项与反垄断密切相关的法

案,其中4项法案直指大型平台企业(coveredplatform),具体包括《终止平台垄断法案》

(EndingPlatform MonopoliesAct)、《美国选择和创新在线法案》(AmericanChoiceandIn-

novationOnlineAct)、《通过启用服务交换增强兼容性和竞争性法案》(AugmentingCom-

patibilityandCompetitionbyEnablingServiceSwitching)和《平台竞争与机会法案》(Plat-

formCompetitionandOpportunityAct)。〔30〕2021年8月11日,两党参议员组成的小组

提出了《开放应用市场法案》(OpenAppMarketsAct),专门针对苹果公司和谷歌公司等

大型互联网企业的应用程序商店,旨在对平台企业的应用商店制定明确的监管规则。上

述法案是美国数十年来对反垄断法最全面的改革计划,体现了目前的民主党政府对科技

巨头加强监管的决心,使美国反托拉斯法开始重归《谢尔曼法》《克莱顿法》《联邦贸易委

员会法》立法年代关于反托拉斯法价值目标的讨论。

(二)欧盟在探索反垄断法之外更多规制剥削性滥用行为的法律路径

面对会造成显著不公平交易的平台剥削性滥用行为,欧盟竞争法规制剥削性滥用行为的

立场并未发生变化,但是却开始探索更多的规制剥削性滥用行为的法律路径。

欧盟认识到竞争法在应对平台垄断时灵活性不够且存在滞后性。数字平台借助庞大用户

规模、海量数据以及算法技术的创新发展带来的强大市场聚合力与传导效应,对用户数据隐私

甚至社会民主公平等价值维度的减损使欧盟从更广阔的视角重新审视数字平台的真实市场力

量,进而致力于在竞争法框架之外创新监管工具,其中最重要的举措是推出《数字市场法》和

《数字服务法》。上述法案主要针对数字市场中存在的结构性竞争问题,如高度集中的市场结

构、市场倾覆、市场杠杆、市场封锁等导致市场无法正常运作的情形,将满足一定规模标准、盈

利标准以及控制标准数字平台界定为“守门人”,并且为“守门人”平台引入规则,防止“守门人”

对平台内经营者和消费者施加不公平的条件。〔31〕但是,作为欧盟委员会针对数字市场治理

提出的新的监管工具,《数字市场法》和《数字服务法》也面临一些批评意见,如认为该法案的性

质和目标不明确,程序性条款和执法制度有许多不确定性和漏洞等。〔32〕

另外,视为隐私保护领域的“最严立法”的欧盟《通用数据保护条例》(GDPR),通过赋予消
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

SeeHouseLawmakersReleaseAnti-MonopolyAgendafor“AStrongerOnlineEconomy:Oppor-
tunity,Innovation,Choice,”onCongressmanDavidCicilline,https://cicilline.house.gov/press-release/

house-lawmakers-release-anti-monopoly-agenda-stronger-online-economy-opportunity,lastvisitedon14Janu-
ary2022.

吴沈括、胡然:“数字平台监管的欧盟新方案与中国镜鉴———围绕《数字服务法案》《数字市场法案》
提案的探析”,《电子政务》2021年第2期,第117页。

SeeBudzinski,Oliver,Mendelsohn,Juliane,“RegulatingBigTech:FromCompetitionPolicyto
SectorRegulation?”onSSRN,https://ssrn.com/abstract=3938167,lastvisitedon10November2021.
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费者接入数据、遗忘信息、更改信息等权利使用户和企业的信息透明度更为均衡,〔33〕在一定

程度上具有削弱平台滥用市场支配地位的趋势,如平台在利用大数据和算法技术时需要遵守

上述规范就可以在一定程度上规制平台个性化定价行为。与此同时,欧盟竞争法在规制剥削

性滥用行为时,也可能会通过评估平台是否遵守了《通用数据保护条例》的规定来帮助判断具

有市场支配地位的平台是否滥用其市场力量降低了个人对其数据的控制水平,进而帮助评估

超级平台是否从事了显失公平的剥削性滥用行为。

(三)德国通过反垄断法的修订来强化对平台剥削性滥用行为的规制

德国被称为“反垄断法数字化改革进程”的《反限制竞争法》第十次修正案于2021年1月

19日正式生效,该修正案以解决平台和大数据带来的挑战为主要目标,提出了一系列核心规

制改进条款,其中最为引人注目的规定是19a条授权联邦卡特尔局可禁止有至关重要跨市场

影响的经营者实施未充分告知其他经营者所提供或者委托的服务的范围、质量、成功情况或者

其他使其他经营者难以评估服务价值的情况;或在应对处理另一经营者的产品时要求此经营

者给予利益,而被索要的利益与索要依据之间没有合理对应关系,特别是:(a)要求为其产品展

示的目的而移转数据或其他权利,而在此情形下这些数据或权利并不是必不可少的;(b)使该

产品展示的质量取决于数据或权利移转,但这些数据或权利的移转与之并无合理对应关

系。〔34〕上述规定强化了德国《反限制竞争法》规制平台剥削性滥用行为的力度。

当超级平台凭借其在相关市场内较强的市场力量及庞大的用户群体形成用户锁定性,通

过签订格式条款的方式强迫用户授权同意收集其数据,否则用户便无法享受相应服务时,平台

与用户之间的交易便呈现出显失公平的状态。隐私保护组织(PrivacyInternational)指出,数

字经济中一些具有市场支配地位的企业经常对消费者施加不公平条款。由于用户数据是有价

值的商品,这些不公平条款往往涉及过度以及剥削性地收集和处理用户个人数据的情形。〔35〕

德国联邦卡特尔局通过脸书案来探索通过反垄断法规制平台剥削性滥用行为的执法经验。

(四)我国也在探索除反垄断法规制平台剥削性滥用行为之外的多元化规制路径

尽管还没有典型案例出现,但2021年2月印发的《国务院反垄断委员会关于平台经济领

域的反垄断指南》已表明我国反垄断法可以规制平台剥削性滥用行为的政策主张,如该指南第
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

SeeRegulation(EU)2016/679oftheEuropeanParliamentandoftheCouncilof27April2016on
theprotectionofnaturalpersonswithregardtotheprocessingofpersonaldataandonthefreemovementof
suchdata,andrepealingDirective95/46/EC(GeneralDataProtectionRegulation)[2016]OJL119/1,Art.6
-21.

参见袁嘉:“数字背景下德国滥用市场力量行为反垄断规制的现代化———评《德国反限制竞争法》
第十次修订”,《德国研究》2021年第2期,第89页。

SeePrivacyInternational’ssubmissiontotheEuropeanCommissionconsultationon“shapingcom-
petitionpolicyintheeraofdigitisation,”p.3,onEuropeanCommission,https://ec.europa.eu/competition/

information/digitisation_2018/contributions/privacy_international.pdf,lastvisitedon10November2021.
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12条对不公平价格行为的规定就是例证。同时,我国也正在不断探索规制显著不公平交易的

平台剥削性滥用行为的多元化路径。如《电子商务法》第35条从设定电子商务平台责任法视

角探索对平台剥削性滥用行为的规制路径,2021年8月通过的《个人信息保护法》第24条从

保护个人信息权的视角探索对平台剥削性滥用行为的规制,文化和旅游部2020年8月出台

《在线旅游经营服务管理暂行规定》第15条从旅游管理法的视角探索对平台剥削性滥用行为

的规制。当然,上述这些法律规定在规制平台剥削性滥用行为中能发挥怎样的作用还有待进

一步观察。

另外,我国国家市场监管总局在2021年7月2日公布的《价格违法行为行政处罚规定(修

订征求意见稿)》第13条上是从价格法的视角探索如何规制被称为“大数据杀熟”的平台个性

化定价行为,国家市场监管总局在2021年8月17日公布的《禁止网络不正当竞争行为规定

(公开征求意见稿)》第19条和第21条是从反不正当竞争法的视角探索对平台个性化定价这

一剥削性滥用行为的规制,国家互联网信息办公室2021年8月27日发布的《互联网信息服务

算法推荐管理规定(征求意见稿)》第18条规定是从网络安全法、数据安全法视角探索对平台

剥削性滥用行为的规制,国家市场监管总局在2021年10月29日公布的《互联网平台落实主

体责任指南(征求意见稿)》第29条规定是从保护平台内经营者权益的视角探索对平台剥削性

滥用行为的规制。上述规定虽然仅仅是制定中的规章或指南的初步想法,但也提出了当平台

剥削性滥用行为的规制路径呈现出多元化特征时,应当研究反垄断法与相关法律在规制平台

剥削性滥用行为的关系问题,也促使反垄断法重视在对平台剥削性滥用行为进行规制时需要

尊重其他法律的规制,尽可能在存在显著的不公平交易的后果要件且受到损害的当事人很难

寻求到其他法律的救济渠道时才适用反垄断法对剥削性滥用行为予以规制。

四、反垄断法规制平台剥削性滥用行为的实践探索

当平台内的经营者对平台产生依赖时,平台与平台内经营者的利益冲突便会发生。例如,早

在2011年10月,由于淘宝商城提高了平台收取的技术服务费和违约保证金,直接触及到了小卖

家的实际利益,引发了全国范围内的小卖家群聚抗议行动,小卖家以围攻大卖家的方式,向淘宝

宣战。在监管部门关注并介入调查此事后,淘宝商城宣布推迟商城老客户执行新规,小卖家维权

联盟停止攻击活动。〔36〕这个事件提出的问题是:如果具有市场力量的平台提出不合理的交易

条件,平台内经营者无力反抗被迫接受是否存在有效的法律救济渠道? 反垄断法是否能够发挥

一定的规制作用? 平台与作为用户的消费者之间也可能存在类似问题。当下,关于平台与平台

内经营者、以及平台与消费者之间的显著不公平交易的平台剥削性滥用行为主要聚焦于平台不
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〔36〕 阳淼:《淘宝商城提准入门槛 大卖家遭到小卖家围攻》,载搜狐新闻网,https://news.sohu.com/

20111013/n322005555.shtml,最后访问日期:2022年1月14日。
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公平定价、平台个性化定价和平台不当收集或处理数据的反垄断规制探索之中。

(一)反垄断法是否以及如何规制平台不公平定价

不公平的价格是指由于市场力量的行使而显著高于竞争性水平的价格。〔37〕大多数司法

辖区反垄断执法力度不同但均采纳了可以规制不公平定价的“规制派”立场,而美国反垄断法

关于是否规制不公平定价在很长一段历史时期秉承的是对不公平定价不予规制的“放任派”立

场,其关于反垄断法是否规制不公平定价的讨论主要聚焦于标准必要专利的超高定价与平台

不公平定价议题。由于标准必要专利的超高定价可以通过公平合理无歧视(FRAND)承诺在

合同法和侵权法纠纷解决中予以一定程度的缓解,美国反垄断法在是否规制标准必要专利超

高定价问题上虽有讨论,但仍坚持了“放任派”的政策主张,但在面对平台不公平定价时,是否

会改变以往的政策主张却有待观察,且至少目前已有松动的迹象,苹果不公平定价案则有可能

成为现阶段的风向标案件。

应用商店是供软件开发者向移动设备用户分发应用程序的数字商店。对于苹果系统而

言,开发者可以通过苹果应用商店来触达每一个用户,苹果公司则开发了一种机制来收集

用户在应用程序中的购买行为(即应用内购买,In-AppPurchase,“IAP”),并在用户安装付

费应用程序时收取30%的佣金。由于苹果应用商店的用户购买应用程序只能通过苹果自

身的支付方式支付,且苹果公司对于支付的费用提成30%,引发了包括美国和欧盟在内的

多个司法辖区反垄断执法机构的关注,〔38〕遭到欧盟竞争执法机构的调查。〔39〕在美国,苹

果公司也被其应用商店上的平台内经营者游戏开发商堡垒之夜(EpicGames)以违反反垄断

法为由向加利福尼亚州北区法院提起诉讼。〔40〕堡垒之夜公司以“建有围墙的花园”比喻苹

果系统,控诉应用商店完全垄断苹果手机的应用分发,并以30%的高抽成剥削交易相对人,

并宣称苹果公司已成为“限制竞争和扼杀创新的庞然大物”,所以要与“不公的规则本身”作

斗争。苹果公司则以保障安全性等理由进行抗辩。平台内经营者如Spotify、Netflix和堡垒

之夜公司这样的在音乐流媒体、电影电视剧播放和网络游戏行业具有一定知名度和用户基

础的经营者认为,他们并不需要苹果的品牌效应为其吸引客户流量,〔41〕苹果公司所声称的

·933·

反垄断法规制平台剥削性滥用的争议与抉择

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

参见(法)泰勒尔:《产业组织理论》,马捷等译,中国人民大学出版社1997年版,第82页。

SeeEpicGames,Inc.v.AppleInc.,No.4:20-cv-05640-YGR(N.D.California.2021).Seealso,

EuropeanParliament,“OfficialcomplaintbySpotifyagainstApplefordiscriminationandAppleMusic̓sunfair
advantageoverSpotify:thepowerofdigitalplatforms,”onEuropeanParliament,https://www.europarl.euro-
pa.eu/doceo/document/E-9-2019-002996_EN.html,lastvisitedon18November2021.

See“Antitrust:CommissionopensinvestigationsintoApple̓sAppStorerules,EuropeanCommis-
sionPressRelease,”onEuropeanCommission,https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20
_1073,lastvisitedon18November2021.

EpicGames,Inc.v.AppleInc.,supranote38.
SeeShiliShao,“AntitrustintheConsumerPlatformEconomy:HowAppleHasAbuseditsMobile

PlatformDominance,”BerkeleyTechnologyLawJournal,Vol.36,2021,pp.46-47.
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“提高产品质量”,保持苹果产品“独特性”特征,赋予用户更多选择权的经济增益,作为一项

替代措施,如果苹果这一平台开放给第三方经营者并设定高质量的运营标准,增加平台之

间的互操作性,其产生的总体收益净值要远远大于苹果保持独立性并且向其应用市场平台

上的第三方经营者征收“30%应用内购买的苹果税”这一行为。〔42〕也有观点认为,苹果公

司向其应用商店上的经营者征收30%的应用内购买费用,有助于苹果公司形成对其平台上

应用内购买过程的控制,确保支付过程的安全、提升消费者的购买体验以及支持这些应用

的开发,不断改善这些应用的质量。〔43〕从整体应用内产品销售环境而言,消费者福利和经

营者不断完善自身产品的动力能得到一定程度的完善。目前,上述争议还在进行中,苹果

公司不公平定价案在短时间内很难有确定性的结论意见,但却已在推动美国对反垄断法是

否规制平台不公平定价等剥削性滥用行为进行深入讨论。

对于认为反垄断法可以规制剥削性滥用行为的司法辖区来讲,也面临反垄断法如何规制

平台不公平定价的挑战,以避免反垄断执法机构成为价格的制定者或者交易条件的确定者。

尽管反垄断执法机构在规制实践中已经总结了认定不公平定价的方法,如成本价格比较、资本

收益率分析等定量分析方法,以及价格的产品比较、地域比较、历史比较以及关联行为推断等

定性分析方法,但因为市场竞争的复杂性使确立相关市场内某一商品或服务的公平价格水平

或利润水平存在困难,也因为一些市场存在高度动态竞争,目前反垄断执法实践仍很难形成判

断“不公平定价”权威标准。可以达成共识的是,不公平定价的定价不公平应当具有显著性,即

反垄断法规制剥削性滥用行为的后果要件虽不关注竞争损害,但却应具有损害后果的显著不

公平性,认定显著的不公平定价则需要个案分析,综合考虑商品或服务的性质,相关商品或服

务的价格与经济价值之间的差异等因素。〔44〕而平台不公平定价的认定因平台特性会更为复

杂,当平台经营者的收益可能来源于网络效应所带来的流量或相关衍生增值服务,平台与平台

内经营者之间可能无直接货币对价或不构成对价时,公平与否更难判断,〔45〕平台定价的“公

平”与“不公平”界限更为模糊。平台双边市场属性以及交叉补贴的存在使不平衡价格结构成

为平台独特的定价方式,“任何双边市场的福利分析必须考虑价格水平、价格结构和吸引所有
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

Ibid.,p.49.
See“TheAntitrustCaseAgainstApple,”YaleUniversityThurmanArnoldProjectDigitalPlatform

TheoriesofHarmPaperSeries:Paper2,2020,pp.29-31,onYaleSchoolofManagement,https://som.
yale.edu/sites/default/files/2022-01/DTH-Apple-new.pdf,lastvisitedon14January2022.

参见陈兵、赵青:“我国剥削性滥用行为违法性判定基准审视———以非价格型剥削性滥用为视角”,
《上海大学学报(社会科学版)》2020年第3期,第75页。

参见李超:“论平台经营者不合理限制交易的法律规制—《电子商务法》第35条的解释论展开”,
《电子科技大学学报(社科版)》2021年第2期,第107页。
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侧用户参与平台交易的可行的替代机制”。〔46〕认定平台不公平定价应当在分析平台市场力

量的基础上,进一步考量对平台所有用户的影响,综合考虑价格水平和价格结构的变化,并重

点分析交叉网络效应的影响,不应理所当然地采用价格———成本分析法,而需要关注平台对单

侧用户的高收费是否严重偏离实现平台交叉网络效应以吸引两侧用户参与交易的合理必要的

程度,进而是否导致了单侧用户处于明显不利的市场地位等。〔47〕

(二)反垄断法是否以及如何规制平台个性化定价

平台个性化定价是指平台企业利用大数据收集用户信息,通过算法分析出用户的消费习

惯、偏好与收入水平,从而针对每一个用户或每一类用户进行个性化定价的行为。〔48〕在我

国,平台个性化定价最常被热议的表现形式是“大数据杀熟”,即有些平台利用“大数据”和“算

法”来识别“生客”和“熟客”,并采取区分定价的经营策略,其中“熟客”的定价甚至高于“生客”

的定价。例如,某些网约车平台个性化定价主要表现为:对新老用户、高低频用户、不同支付意

愿用户等进行差别定价,如同一路线、同一平台、同一时间、同一车型,对活跃用户提供较高价

格,对流失用户和新用户收取较低价格;对不同的手机设备进行差别定价,如同一路线,向苹果

手机用户收取的价格高于安卓手机用户等。〔49〕

在数字经济时代到来之前,经营者很难精确把握每位用户的支付意愿,一级价格歧视很难

发生,但在大数据与算法不断优化的当下,平台实施一级价格歧视已具备现实可能性,可以由

停留于纸面的传统分析模型转变为可付诸实践的商业模式。〔50〕需要特别指出的是,反垄断

法在规制个性化定价行为时,尽管基于算法和数据的平台个性化定价可以完成近似于传统“一

级价格歧视”行为,对于每个用户呈现“一人一价”“千人千价”的独特定价行为,但同时也存在

用户被分为不同的群组,平台针对每个用户群组进行差别定价,构成“三级价格歧视”的情形。

按照反垄断法反垄断法规制差别待遇中价格歧视的分析框架,如果平台个性化定价行为造成
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

SeeDavidS.Ewans,“TheAntitrustEconomicsofMulti-sidedPlatform Markets,”YaleJournal
onRegulation,Vol.20,No.2,2003,p.356.

参见唐要家:“平台不平衡价格结构的剥削性滥用效应”,《经济与管理研究》2021年第3期,第43页。
个性化定价其实是一个中性概念,其可以增进消费者福利和社会总福利,如减少消费者的产品搜

索成本和交易成本,但在某些情况下也会减损消费者福利和社会总福利,如价格敏感性较高的消费者被迫支

付高价,以及造成竞争损害等。如何对个性化定价进行法律规制需要进行个案分析,本文仅是从反垄断法规

制剥削性滥用的视角进行了初步分析。
上海复旦大学孙金云教授团队针对网约车平台进行了“手机打车软件打车”的专项调研,团队在北

京、上海、深圳、成都和重庆五个城市进行了800份以上的样本实验,得出结论认为:苹果机主更易被专车、优
享这类更贵车型接单。其他机型则是手机价格越贵,越易被更贵车型接单。《复旦教授打网约车800余次调

研报告:智能手机越贵,接单车型越贵》,载腾讯网,https://xw.qq.com/cmsid/20210304A02F1A00,最后访问

日期:2022年1月16日。
朱建海:“‘大数据杀熟’反垄断规制的理论证成与路径优化”,《西北民族大学学报(哲学社会科学

版)》2021年第9期,第2页。
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竞争损害,如价格歧视造成了一线损害(primary-lineinjure),或者造成了二线损害(seconda-

ry-lineinjure),〔51〕或者严重减损消费者福利并损害竞争,反垄断法对造成竞争损害构成排他

性滥用的平台个性化定价行为予以禁止并不存在任何争议。

但是,当平台对消费者数据进行智能学习,并用于理解、预测、监督消费偏好、消费意愿等,

进而评估消费者的最大支付意愿,尽可能攫取消费者剩余时,消费者却很难知悉经营者有关价

格及与价格有关的信息,这些信息在一定程度上被隐藏在“算法黑箱”中。平台可以通过各种

手段尤其是大数据技术手段,建立用户画像,利用平台经营者与用户之间的信息不对称,强化

平台和用户之间议价能力的不平等,从而更大程度地榨取消费者剩余或福利。这些针对用户

的行为歧视和分化策略,具有更为显著的剥削效应。〔52〕正是由于平台个性化定价改变了传

统的以成本为基础的定价方式,实现了以消费者支付意愿为基础的定价方式,反垄断法在规制

平台个性化定价行为时就面临如何规制显著损害用户公平交易权但竞争损害并不明显的剥削

性滥用行为的挑战。

反垄断法在对没有明显竞争损害的平台个性化定价行为规制时需重点关注平台与交易相

对人之间是否存在不公平交易,不公平交易是否具有显著性且没有其他法律救济渠道。在对

不公平交易的“显著性”进行衡量时,除通常的价格维度外,还需从非价格维度出发考虑平台的

服务质量、隐私保护水平、用户转移成本等要素。就服务质量而言,可以考量服务的具体种类、

服务时长及影响范围;就隐私保护水平而言,需要考虑消费者个人信息自决权、个人选择权、算

法设置的合理性以及信息数据收集范围的合理性等;就用户转移成本而言,需要考量用户是否

拥有充分的选择权。〔53〕另外,也可从是否违背了用户对获得公平价格和合理交易条件的实

质性期待出发分析平台个性化定价行为是否存在显著的不公平交易,因为对于那些支付意愿

较高的用户来讲,购买同样的商品却因与成本完全无关的支付意愿的原因支付了更高的价格,

有可能会构成反垄断法禁止的不公平定价行为。〔54〕当然,如果平台个性化定价行为损害了

交易相对人的公平交易权,《价格法》《反不正当竞争法》《个人信息保护法》《消费者权益保护
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〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

所谓“一线损害”是指实行价格歧视的经营者打压其同级竞争对手,损害其所处相关市场的有效竞

争。所谓“二线损害”是指在某一层级市场(比如上游市场)开展业务的经营者,其本身不出现在其他层级市场

(比如下游市场),或者说其业务没有进行一体化整合,但它却对其他层级与之非关联的不同客户实行价格歧

视,使某些客户处于不利的竞争地位,进而扭曲该市场的有效竞争。SeeOECD,“PriceDiscrimination,Back-
groundNotebytheSecretariat,”2016,pp.18-19,onO.N.EMembers&Partners,https://one.oecd.org/

document/DAF/COMP(2016)15/en/pdf,lastvisitedon14January2022.
参见(英)阿里尔·扎拉奇、(美)莫里斯·E.斯图克:《算法的陷阱:超级平台、算法垄断与场景欺

骗》,余潇译,中信出版社2018年版,第134-153页。
参见叶明、李鑫:“数字经济背景下剥削性滥用的规制难点及其应对策略”,《长白学刊》2021年第2

期,第83页。

SeeRobertO’Donoghue,AJorgePadilla,TheLawandEconomicsofArticle82EC,Oxford:

HartPublishing,2006,p.609.
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法》等法律均可能会对其进行规制,只有在其他法律无法为交易相对人显著的不公平交易提供

救济渠道时,反垄断法对构成剥削性滥用的平台个性化定价行为予以规制才较为妥当。

(三)平台不当收集或处理数据

数字平台存在直接和间接的网络效应使先行者优势易形成“锁定”和路径依赖,产生锁定

或路径依赖的影响因素主要有:网络效应的强度和/或网络效应是否是该产品成功的主要因

素;迎合消费者偏好的产品差异化;提供商使用越多重的标准就越容易将用户锁定;市场向支

配系统、网络或平台倾斜的福利影响并不总是很清晰等。〔55〕而数据对平台市场力量形成的

重要性毋庸置疑,甚至用户数据存在着由技术支撑的商业模式转化为数据垄断的过程,从而使

个人隐私保护是否应纳入反垄断法规制充满争议。当隐私保护纳入反垄断分析框架,主要涉

及垄断协议、滥用市场支配地位以及经营者集中三大类行为,但目前案例中除德国联邦卡特尔

局的脸书滥用市场支配地位案外主要聚焦在经营者集中案件中对其予以讨论。〔56〕当然,反

垄断法关于是否规制平台剥削性滥用行为关注点不是隐私保护作为产品质量竞争或者非价格

竞争的损害问题,而是平台收集或处理数据的行为是否可能构成剥削性滥用行为,就如同德国

脸书滥用市场支配地位案中的争议一样。

平台不当收集或处理大数据行为最可能违反个人数据(信息)保护法的违法数据处理行

为,但当具有市场支配地位的平台不当收集或处理数据行为损害用户的基本权利导致交易显

失公平,在没有其他法律救济渠道的情形下,反垄断法仍有规制的必要性。尽管存在诸多争

议,但德国正在积极探索将用户对自身数据权的保护置于反垄断法规制框架下。2019年2月

6日,德国卡特尔局认定脸书在个人用户数据的收集、整合和使用等方面构成剥削性滥用行

为,即在未征得有效同意的前提下,将其自有平台(Facebook,WhatsApp,Oculus,Masquerade
及Instagram)、合作的第三方网站及软件收集的用户个人信息整合至脸书账号,并要求脸书

在12个月内进行整改。〔57〕对于卡特尔局的这一决定,脸书向德国杜塞尔多夫高等法院提出

上诉。2019年8月26日,杜塞尔多夫高等法院作出裁判,支持了脸书的主要诉求,认为脸书

的数据处理不构成对消费者的剥削性滥用行为,也不构成对竞争者的排他性滥用行为。随后,

卡特尔局向德国联邦最高法院提出上诉。2020年6月23日,德国联邦最高法院作出裁判,推

翻了杜塞尔多夫高等法院的裁判结果,支持了卡特尔局对脸书的调查处理决定。最高法院认

为,脸书滥用市场支配地位,未经用户“自愿同意”从第三方网站和应用程序中收集用户数据,
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

See“TheGlobalAntitrustInstituteReportontheDigitalEconomy,”onGlobalAntitrustInstitu-
te,https://gaidigitalreport.com/wp-content/uploads/2020/11/The-Global-Antitrust-Institute-Report-on-the-
Digital-Economy_Final.pdf,lastvisitedon10November2021.

韩伟:“数字经济中的隐私保护与支配地位滥用研究”,《中国社会科学院研究生院学报》2020年第

1期,第37-38页。
张怀印:“数字经济时代企业市场支配地位认定:基于德国反垄断执法案例的评析”,《德国研究》

2019年第4期,第115页。
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并与用户脸书账户中的其他数据相关联融合,构成了剥削性滥用行为,卡特尔局对脸书施加的

禁令是适当的。〔58〕由于本案涉及对欧盟法《通用数据保护条例》(GDPR)的解释,杜塞尔多夫

高等法院于2021年3月24日向欧洲法院咨询有关本案的意见。截止目前,欧洲法院尚未作

出回应。

在对平台不当收集或处理数据是否构成剥削性滥用行为的分析中,如果大多数消费者并

不了解服务条款和不同服务提供商的隐私政策,那么数据保护规则可以成为评估剥削性滥用

的一项标准。通过评估平台是否违反以及在何种程度上违反数据保护法,或者平台是否滥用

其市场力量去降低用户对其数据的控制水平,或者平台是否以使用服务或产品为对价迫使用

户接受不当的隐私授权条款,来判断平台的收集或处理数据行为是否存在显著的不公平交易

条件。由于数据收集这一过程本身存在着高度“信息不对称”,平台有足够的动机和能力在用

户不知情或无力抗拒的情况下对用户数据进行收集或处理,这使得用户隐私几乎暴露在超级

平台面前。为强化隐私保护力度,各国(地区)大多倾向于通过加强个人信息保护法、数据保护

法等来规范平台的数据收集或处理行为,但效果却不尽如人意,而反垄断法通过对剥削性滥用

的规制可以在维护平台收集或处理数据的交易公平性中发挥一定的作用。

五、结 论

当数字经济已成为未来发展趋势时,需要反垄断法对是否以及如何规制平台剥削性滥用

行为予以回应。尽管存在差异,基于反垄断法应在确保公平交易中发挥一定作用的共识,大多

数司法辖区反垄断法均可以对平台剥削性滥用行为予以规制,美国目前的态度虽不明朗,但是

平台剥削性滥用行为的大量出现也促使其一贯坚持的反垄断法不予规制剥削性滥用的政策主

张开始被反思、讨论并有可能发生变化。

当然,为避免反垄断法的实施不当对市场机制造成不利影响,反垄断法对平台剥削性滥用

行为的规制应秉承如下原则:其一,反垄断法是维护市场竞争的法律,在平台反垄断中,反垄断

法规制滥用市场支配地位行为的重点始终是排他性滥用,而不会是剥削性滥用,竞争损害仍是

反垄断法予以规制的主要且重要理由;其二,反垄断法在规制不产生明显竞争损害的平台剥削

性滥用行为时应秉承审慎原则和个案分析原则,且应遵循各司法辖区反垄断法关于滥用行为

的分析框架。无论是平台不公平定价、平台个性化定价还是平台不当收集或处理数据行为,交

易均应具有显著的不公平性,即反垄断法禁止剥削性滥用行为的后果要件不再是竞争损害,而

是“显著的不公平交易”,且该显著的不公平交易很难寻求其他的法律予以救济。

我国反垄断法在规制平台剥削性滥用时也应恪守上述规制原则以保证反垄断规制的必要
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〔58〕 SeeThomasHöppner,“DataExploitingAsanAbuseofDominance:TheGermanFacebookDeci-
sion,”onSSRN,https://ssrn.com/abstract=3345575,lastvisitedon14January2022.
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性、合理性和适度性。基于我国现行《反垄断法》总则第6条“具有市场支配地位的经营者,不

得滥用市场支配地位,排除、限制竞争”的规定使反垄断法是否能够规制剥削性滥用行为存在

不同观点并可能制约我国反垄断法对剥削性滥用行为的有效规制,基于我国反垄断法一贯秉

承的多元化立法目标和对包括公平交易在内的社会公共利益的维护,基于我国相关配套规章、

指南和执法实践已对剥削性滥用行为进行规制的客观现实,基于我国《反垄断法(修正草案)》

在第7条仍沿袭了现行《反垄断法》“具有市场支配地位的经营者,不得滥用市场支配地位,排

除、限制竞争”的规定,而该条款会被解读为滥用市场支配地位行为应当具备“排除、限制竞争”

的后果要件从而使我国反垄断法在规制平台剥削性滥用行为时面临违法行为构成要件的争议

和讨论,建议我国正在修订中的《反垄断法》将该条款修订为“具有市场支配地位的经营者,不

得滥用市场支配地位,排除、限制竞争或显著损害交易相对人的合法权益”,为我国反垄断法规

制平台剥削性滥用行为以及制定、完善相关配套规章、指南提供更精准的立法依据。

Abstract:Anti-monopolylawsinvariousjurisdictionshavehelddifferentpolicypositionsonwhether

toregulateexploitativeabuse,andthesebehaviorsconductedbyplatformshavedriventhereflectionand

explorationofthesepolicies.Theresearchonanti-monopolylegislation,lawenforcementandjudicial

practiceofregulatingexploitativeabuseofplatformsinvariouscountries(regions)showsthatregulating

exploitativeabuseofplatformsshouldadheretothefollowingprinciplesinordertoensurerealizationof

thefairtradeobjectiveintheplatformeconomy:①Enforcinganti-monopolylawtoplatform,theregula-

tionofexploitativeabuseshouldnotchangetheconsensusthatthefocusofanti-monopolylawregarding

regulatingabuseofmarketdominanceremainsonexclusionaryabuse.②Theregulationofexploitativea-

buseofplatformsshouldfollowtheanalyticalframeworkoftheabuseregulationbyanti-monopolylawin

eachjurisdictionanditrequirestheconsequentialelementof“significantunfairtrading”andtheprerequi-

siteof“difficultiesinpursuingotherlegalremedies”.ItisthereforeproposedthatArticle6ofthecurrent

China’sAnti-monopolyLawshouldbeamendedasfollows:Operatorswithadominantmarketposition

shallnotabuseitsmarketdominancetoexcludeorrestrictcompetition,ortosignificantlydamagethele-

gitimaterightsandinterestsofthetradingcounterparty.

KeyWords:Anti-monopolyLaw;Platform Anti-monopoly;ExploitativeAbuse;SignificantUnfair

Trading
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