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平台经济领域的反垄断法实施

以经济效率目标为出发点  

李 剑*

摘 要 在平台经济领域,欧盟和美国反垄断法实施力度有很大差异,中国也明显呈现出

两个阶段。这种差异需要解释,而经济效率目标构成了理解的出发点。通过福利标准,经济效

率目标建立了统一、确定的分析框架。但这一分析框架也受到诸多因素的约束,并面临平台经

济的挑战。《反垄断法》虽然明确了经济效率目标,但没有清晰的福利标准。当前对平台企业

的高强度执法,更多是追求非经济效率目标的结果。作为多目标法律,非经济效率目标使得

《反垄断法》更具现实回应性。不过,要实现更好的实施效果,仍需要完善的反垄断法制度,并

在个案中进行更充分地说理。

关 键 词 平台经济 经济效率目标 福利标准 反垄断

一、背景与问题

对于平台经济领域 〔1〕中如何实施反垄断法,美国、欧盟和中国这三个当今世界主要

的法域呈现出不同的处理方式。作为平台经济最具引领地位的美国,对平台企业一直非

常宽容,只是近年来有强化监管的趋势。例如,2019年众议院启动了对谷歌、苹果、脸书
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*
〔1〕

上海交通大学凯原法学院教授。
相关学术文献和规范性文件中,也使用“互联网产业”“互联网平台”“数字经济”等术语。不

同术语的侧重点存在差异。为了行文上的统一性,本文除特别说明之外,采用“平台经济”的表述。
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和亚马逊公司垄断行为的调查;2020年司法部与阿肯色州等11个州共同对谷歌公司在

智能手机搜索引擎上采用独家协议提起反垄断诉讼;2020年联邦贸易委员会对脸书公司

收购初创企业提起反垄断诉讼。不过,包括早期以和解结案的微软案在内,〔2〕针对平台

企业的反垄断调查和诉讼都没有最终认定相关企业违法。拜登政府近期先后任命吴修

铭(Tim Wu)担任总统科技与竞争政策特别助理,琳娜·坎(LinaKhan)担任联邦贸易委

员会主席,意在加强反托拉斯法的实施。但美国反托拉斯法实施以司法为中心,而联邦

最高法院的态度不容乐观。〔3〕

相比之下,欧盟的反垄断执法机构对互联网平台更为严厉,频频开出巨额罚单。2017年,

欧盟委员会认定谷歌优待自己的比价购物网站违法,对其罚款24.2亿欧元;〔4〕2018年,欧盟

委员会认定谷歌非法搭售搜索引擎和浏览器,对其罚款43.4亿欧元;〔5〕2019年,欧盟委员会

认定谷歌非法阻止竞争对手在第三方网站发布搜索广告,对其罚款14.9亿欧元;〔6〕2020年,

欧盟委员会对亚马逊公司在物流与配送上的行为展开反垄断调查;2021年,欧盟委员会对苹

果公司应用商店的限制条款发起反垄断调查。

中国反垄断法的文本主要借鉴于欧盟竞争法,〔7〕对待平台企业理应更为严厉。但事实

上,中国一度比美国更为宽容。2008年《反垄断法》生效后的相当长时期,都没有针对互联网

平台企业的反垄断执法案件,甚至没有立案调查的案件。〔8〕2020年12月24日,国家市场监

督管理总局对阿里巴巴集团(以下简称“阿里”)“二选一”行为立案调查是反垄断执法态度变化

的标志性事件。〔9〕该案之后,〔10〕执法机构开启了密集执法,连续查处并公布多个案件。〔11〕
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

SeeUnitedStatesv.MicrosoftCorp.,253F.3d34(D.C.Cir.2001).
2018年的 Ohiov.AmericanExpress案中,美国联邦最高法院对于平台的属性以及行为带来

的影响等方面的认定都有利于被告。SeeOhiov.AmericanExpress,138S.Ct.2274(2018).
SeeCaseAT.39740- GoogleSearch(Shopping),2017.
SeeCaseAT.40099- GoogleAndroid,2018.
SeeCaseAT.40411- GoogleSearch(AdSense),2019.
SeeAnuBradford,AdamChilton,KaterinaLinosandAlexanderWeaver,“TheGlobalDominance

ofEuropeanCompetitionLawOverAmericanAntitrustLaw”,JournalofEmpiricalLegalStudies,Vol.
16,No.4,2019,pp.731-766.

2019年网易曾经向社会公众透露,国家市场监管总局对腾讯在音乐版权的独家授权行为在进行反

垄断调查,但这一消息并未得到确认。
上海市市场监督管理局查处的“食派士”案早于阿里案。不过该案的处罚决定书公布的时间晚于

阿里案,并且该案所处的“提供英文服务的在线餐饮外送平台服务市场”比较小众,影响力相对较小。
立案调查四个月后,阿里最终被认定构成滥用市场支配地位,并被处以创纪录的182亿元罚款。

参见国市监处〔2021〕28号。
在对阿里“二选一”调查之前,执法机构对阿里经营者集中未申报案件已经有处罚。如,阿里巴巴

投资收购银泰商业股权未依法申报违法实施经营者集中案,参见国市监处〔2020〕26号。但在过往相当长时

间中,执法机构对于互联网企业之间的经营者集中交易持放任态度。
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包括百度公司、〔12〕腾讯公司 〔13〕等未申报集中案,〔14〕虎牙公司与斗鱼公司之间的禁止合并

案 〔15〕以及腾讯公司音乐版权的独家许可案等。〔16〕基本涵盖了中国最有名的互联网企业。

前述可见,虽然都是实施反垄断法,欧盟和美国差异巨大;即便是实施同一部反垄断法,中

国也明显呈现出两个阶段。那么,应该如何理解反垄断法实施上的差异性? 〔17〕特别是对于

中国反垄断法而言,这样急剧的转变的内在原因到底是什么,以及应当如何予以评价,对于反

垄断法的有效实施具有重要价值。

除了大量对具体案件、具体行为类型的分析之外,国内对平台反垄断的研究主要分为两大

类:一类主张更少的反垄断法实施,为平台经济创造发展的空间;另一类则认为反垄断法应积

极实施,甚至变革反垄断法的内涵。对于前者,重点关注的是监管思路的设定,例如,对于“审

慎监管”“谦抑理念”的强调。〔18〕后者又可以进一步分为两类。一类主张对基于现有的反垄

断法进行改造,包括在理念转变的同时对反垄断分析方式进行完善;〔19〕第二类强调突破现有

反垄断法框架,包括基于数据平台的特点对反垄断法进行重构;〔20〕将大型平台作为公用事业

管制;〔21〕基于平台的公共性来构建对于平台规制的新基础等。〔22〕随着互联网平台“创新者”

光环的逐渐褪去,较为激进的观点正逐渐占据主流。

不过,既有研究存在两个问题:一是仅强调监管思路,很难说明其与现有反垄断法体系之

间的关系,也很难解释为何同一部法下执法方式突然转变;二是基本都假设现有反垄断法体系

缺乏足够的灵活性,因此需要重构或者寻求直接管制的方式。要弥补这两个方面的不足,需要

宏观、全面地理解反垄断法体系。反垄断法目标为这种理解提供了焦点与基础,因为法律目标
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

百度控股收购小鱼集团股权未依法申报违法实施经营者集中案,参见国市监处〔2021〕16号。
涉及多个案件,如,腾讯收购途虎股权未依法申报违法实施经营者集中案,参见国市监处〔2021〕31号。
互联网产业的经营者集中案件还有一个技术性问题影响到执法,即,大多数企业所采用的 VIE结

构的法律性质。
参见《市场监管总局关于禁止虎牙公司与斗鱼国际控股有限公司合并案反垄断审查决定的公告》,

载国家市场监督管理总局网站,http://www.samr.gov.cn/fldj/tzgg/ftjpz/202107/t20210708_332421.html,最
后访问日期:2021年10月8日。

该案利用经营者集中审查程序解决了音乐版权的独家许可问。参见国市监处罚〔2021〕67号。
决定反垄断法实施效果的因素非常多。包括执法机构的执法资源,执法机构是否具有独立性等。

基于本文的写作目的,主要探讨反垄断法基本理论框架对于法律实施的影响。
代表性论文参见焦海涛:“论互联网行业反垄断执法的谦抑性———以市场支配地位滥用行为规制

为中心”,《交大法学》2013年第2期,第31-48页。
代表性论文参见陈兵:“因应超级平台对反垄断法规制的挑战”,《法学》2020年第2期,第103-128

页;王晓晔:“数字经济反垄断监管的几点思考”,《法律科学》2021年第4期,第49-62页;孙晋:“数字平台的反

垄断监管”,《中国社会科学》2021年第5期,第101-127、206-207页。这部分文献是当前研究的主流。
参见杨东:“论反垄断法的重构:应对数字经济的挑战”,《中国法学》2020年第3期,第206-222页。
参见高薇:“平台监管的新公用事业理论”,《法学研究》2021年第3期,第84-100页。
参见刘权:“网络平台的公共性及其实现———以电商平台的法律规制为视角”,《法学研究》2020年

第2期,第42-56页;张晨颖:“公共性视角下的互联网平台反垄断规制”,《法学研究》2021年第4期,第149
-170页。
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决定了法律的指向与制度框架。以反垄断法的经济效率目标为视角,可以系统地看到美国、欧

盟和中国反垄断法实施上存在差异的原因:首先,即便都认可经济效率目标,但对效率目标的

判断标准、前提假设等方面存在不同;其次,是否将经济效率目标作为唯一目标,同样会造成反

垄断法实施上的差异,因为非经济效率目标无疑会拓展反垄断法规制的范围。

反垄断法不同实施效果的内在理论逻辑,同样构建了对中国反垄断法实施效果进行评价

的基础。中国反垄断法是多目标体系,具有足够的弹性来应对当前平台反垄断的需求。经济

效率目标一度是平台经济领域反垄断法所追求的唯一目标。但经济效率目标在构建出较为统

一、确定的分析框架的同时,也带来了分析技术上的巨大挑战。非经济效率目标能够很好地反

映经济力量集中所带来的多方面影响,更好地回应现实,但如何构建基本的分析框架仍然需要

不断探索。

二、经济效率目标及其法律意义

在不同的国家、地区,反垄断法目标有市场一体化、开放、公平、支配地位控制等不同设定,

但经济效率目标通常都包含其中。〔23〕美国反托拉斯法甚至将经济效率作为唯一目标。经济

效率目标对于理解现代反垄断法的理论构建具有非常重要的价值。在经济效率目标下,福利

标准使得对于行为的竞争影响可以进行量化判断,从而得以构建统一、确定的分析框架。

(一)经济效率目标的内涵与应用

作为经济效率目标的核心概念,“效率”一词本身有多种含义。〔24〕按照现在学界通常的

理解,效率可分为分配效率、生产效率和创新效率三类。其中,分配效率是从买方的角度来看,

将资源分配到对其最有价值的地方。生产效率是企业以尽可能低的成本来生产和销售产

品。〔25〕创新效率是通过研发、创新所获得的好处,包括制造新产品、创造新的技术流程,又被

称为动态效率。〔26〕

这三种效率在反垄断法上也有不同的意义。反垄断法对于生产效率的态度既肯定,又消

极。一方面,反垄断法对增进企业生产效率的行为一般都允许,除非这种行为同时也增加了企
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

不同的文献中对反垄断法的目标有不同的分类。例如,有学者将反垄断法的目标分为三类:经济

目标、社会目标和政治目标。其中,经济目标包括经济效率、促进贸易、加强经济自由化(包括私有化)和促进

市场经济发展。参见(英)马赫·M·达芭:《反垄断政策国际化研究》,肖志兴、丁宁等译,东北财经大学出版

社2008年版,第41-42页。为了行文上的便捷,除非特别指出,本文采用经济效率目标和非经济效率目标的

二分法。
包括“效率”在内,反垄断法中很多术语都有历史演化的特点。例如后文提到的美国反托拉斯法上

的“消费者福利标准”。这也说明,反垄断法是人为构建的制度,法律目标和现实的需求密切关联。
生产效率和分配效率被称为静态效率。

SeeEleanorM.FoxandDanielA.Crane,CasesandMaterialsonU.S.AntitrustinGlobalContext
(4thEdition),St.Paul:WestAcademicPublishing,2020,p.60.
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业的市场力量;另一方面,企业通常并不因为没有生产效率就被认为违反了反垄断法。〔27〕相

比之下,对于分配效率和动态效率的减损往往是判断行为违反反垄断法的依据。不过,由于创

新很难通过构建分析模型来预测,即便在较为宽泛的动态分析中,〔28〕反垄断分析也主要是以

事实密集型的调查这样一种相对初级的形式来进行。〔29〕因此,现今主流的反垄断法教材中,

理论基础主要构建于静态效率,从分配效率的角度来理解市场行为所带来的竞争损害。〔30〕

亦即,如果不能正确分配资源,就意味着存在“绝对损失”;社会可以通过重新分配资源来产生

更有价值的产出。〔31〕当然,对于分配效率也有不同的理解,例如帕累托最优、帕累托改进等。

反垄断法对于分配效率的衡量主要通过福利标准来进行。而福利标准同样存在不同的形

式。通常而言,反垄断法所考虑的福利标准分为消费者福利标准和总福利标准两种。〔32〕消

费者福利标准关注交易中产生的消费者剩余;总福利标准则强调同时考虑消费者剩余与生产

者剩余。消费者福利标准下,如果企业的行为导致消费者剩余减少,就会违反反垄断法。例

如,在其他条件不变的情况下,产品价格上升就会直接减少消费者剩余,进而构成违法。而在

总福利标准下,因为同时考虑生产者剩余与消费者剩余,就存在通过增加生产者剩余来弥补消

费者剩余减少的情况,那么仅仅是减少消费者剩余就不违法。

这两种福利标准何者应当成为反垄断法的目标也有不同的看法。〔33〕支持消费者福利的

理由在于:消费者福利标准能够促使企业更好地从消费者的角度来考虑经营行为,保障消费者
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见(美)赫伯特·霍温坎普:《联邦反托拉斯政策:竞争法律及其实践》,许光耀、江山、王晨译,法
律出版社2009年版,第80页。

这里有必要区分反垄断法中的动态竞争模型和动态效率。动态竞争模型相对含义更为宽泛,凡是

将当前的竞争行为与未来的结果相关联的分析,都是动态的。如,市场进入、投资、创新、价格等。动态效率的

含义更窄,通常是创新,更具体地说是创造新产品。SeeJ.GregorySidakandDavidF.Teece,“DynamicCom-
petitioninAntitrustLaw”,JournalofCompetitionLaw &Economics,Vol.5,No.4,2009,pp.581,602.

SeeDouglasGinsburgandJoshuaWright,“DynamicAnalysisandtheLimitsofAntitrustInstitu-
tions”,AntitrustLawJournal,Vol.78,No.1,2012,p.2.

Seeforexample,FoxandCrane,supranote26;PhillipE.Areeda,LouisKaplowandAaronS.
Edlin,AntitrustAnalysis:Problems,Text,andCases (7thEdition),Frederick:WoltersKluwer,2013;

EinerElhaugeandDamienGeradin,GlobalCompetitionLawandEconomics(2ndEdition),Oxford:Hart
Publishing,2011.

SeePhilipNelsonandDavidSmith,“EfficienciesinAntitrustAnalysis:AViewfromtheMiddleof
theRoad”,TheAntitrustBulletin,Vol.60,No.2,2015,p.132.

尽管学理上有很多讨论,但消费者福利等概念在反垄断法研究中并没有得到很好地界定。如,美
国反托拉斯法历史上的“消费者福利标准”,按照现在的经济学理论,实际上是总福利标准。SeeJohnB.Kirk-
woodandRobertH.Lande,“TheFundamentalGoalofAntitrust:ProtectingConsumers,NotIncreasingEf-
ficiency”,NotreDameLawReview,Vol.84,2008,pp.191,197-201.

除了福利标准本身的含义上有不同看法外,对是否需要将提升的效率传递给消费者等方面也有不

同考虑。这也使得福利标准不仅在推导上复杂化,也有不同的操作方式。SeeGregoryT.GundlachandDiana
Moss,“TheRoleofEfficienciesinAntitrustLaw:IntroductionandOverview”,TheAntitrustBulletin,Vol.
60,No.2,2015,p.95.
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的利益;在实践中更具有可操作性,因为执法机关只要基于某一可以预见的价格变化,就可以

判断是否违法。〔34〕支持总福利标准的观点则认为:同时考虑消费者剩余和生产者剩余可以

更好地支持那些对提高社会总福利有利的变革,例如对研发的长期投入;生产者剩余的提高意

味着企业资本收益的提高;企业属于股东,股东也是消费者,生产者剩余的提升最终会使消费

者受益。〔35〕但不管采用何种标准,通过计算剩余来判断行为的违法性是福利标准分析的核

心所在。〔36〕也因此,在分析特定行为是否违反反垄断法时,主要考虑相关行为对价格、产出、

质量上的影响。

(二)经济效率目标的法律意义

采用经济效率作为反垄断法的主要目标,甚至是唯一目标是现代反垄断法最主要的变化

之一。这一变化的内在推动力在于,经济效率目标提供了用以判断是否构成限制竞争行为的

具体规则,明确了如何进行案件分析,〔37〕使反垄断法获得了一个连贯、可行、统一、客观的分

析框架。〔38〕在这一框架下,反垄断法能够引入量化工具,并通过分析经济福利的变化,来区

分合法与非法的行为。

1.构建了可适用的分析框架

经济效率目标的意义,特别是单一的经济效率目标的意义,应当放在现代反垄断法的发展

历史中来理解。在采用经济效率目标之前,反垄断法更多依据行为是否会造成对经营者自主

权利的限制来判断是否构成违法。例如,在判断转售价格维持是否违法时,关注生产者对价格

决定权的保留;对于搭售,强调经营者是否有对消费者的强制。这些方式难以将竞争限制与一

般性的合同限制有效区分。这一问题在反垄断法的历史上曾一度非常困扰司法机关和执法机

关。即便美国联邦最高法院的怀特大法官将《谢尔曼法》第1条所禁止的贸易限制解释为“不

合理”的限制,〔39〕进而发展出了影响深远的合理原则,但“合理”与“不合理”的区分仍无法清
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参见(德)乌尔里希·施瓦尔贝、丹尼尔·齐默尔:《卡特尔法与经济学》,顾一泉、刘旭译,法律出版

社2014年版,第15页。
同上注。
福利标准的分析通常包括一个局部均衡分析,将购买者视为“消费者”,将销售者视为“生产者”,而

不管实际交易中是否是被中间销售者用作投入品。SeeStevenC.Salop,“Question:WhatIstheRealand
ProperAntitrustWelfareStandard? Answer:TheTrueConsumerWelfareStandard”,LoyolaConsumerLaw
Review,Vol.22,2010,pp.336-337.

SeeA.DouglasMelamedandNicolasPetit,“TheMisguidedAssaultontheConsumerWelfare
StandardintheAgeofPlatformMarkets”,ReviewofIndustrialOrganization,Vol.54,2019,pp.741,746.

SeeJoshuaD.Wright,ElyseDorsey,JonathanKlickandJanM.Rybnicek,“RequiemforaPara-
dox:TheDubiousRiseandInevitableFallofHipsterAntitrust”,ArizonaStateLawJournal,Vol.51,No.
1,2019,p.351.

SeeAndrewI.Gavil,WilliamE.KovacicandJonathanB.Baker,AntitrustLawinPerspective:

Cases,ConceptsandProblemsinCompetitionPolicy (2ndEdition),St.Paul:ThomasonWest,2008,p.
89.
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晰地进行行为判断。〔40〕

引入经济效率目标之后,这一问题在很大程度上得到了解决。行为是否是“不合理”的限

制,所依据的不再是较为主观的判断,而在于是否导致了产品或服务的价格提高、产出下降,或

者是否抑制了创新等损害消费者福利的结果,从而将行为违法性分析的方式进行了转换。与

此同时,通过这一分析方式,经济效率目标也能很好地区分保护竞争者与保护竞争———这一反

垄断法历史上争论热烈的问题。竞争必定带来优胜劣汰,竞争力不足的企业会被迫退出市场;

而竞争过程通常又包含了竞争者的参与,没有竞争者往往难以体现竞争。由于这样的关联,当

竞争对手退出市场时,到底是因为自身丧失竞争力,还是因为受到限制竞争行为的影响就会纠

缠在一起。借助于福利标准,这一区分相对明确。

2.便于引入量化的经济分析工具

由于经济效率目标关注的是福利问题,执法机构和法院都可以采用多种经济学工具来审

查各种市场因素,并以经济学证据作为判断行为是否违法的依据。因为不管是真正意义上的

消费者福利标准,还是社会总福利标准,都需要确定相关行为引发的福利是增加还是减少,而

这通常都要采用经济学工具进行定量计算才能确定。对此,赫伯特·霍温坎普(HerbertHov-

enkamp)教授也认为,反垄断法采用社会总福利标准效率就意味着,必须适用传统的经济规

则,必须进行量化,才能够解决表达社会总福利所必需的定量上的衡量。〔41〕而经济学的发展

也的确为反垄断法提供了相对充足的分析工具来完成这一任务。

评判行为是否限制竞争的经济学分析工具要比传统上基于侵权法和合同法的工具更多,

对行为效果的分析也相对更为客观。例如,在相关市场界定上,可以采用SSNIP测试、临界损

失分析(criticallossanalysis);在分析掠夺性定价时,可以采用Areeda-Turner的平均可变成

本分析;在分析经营者集中时,可以采用HHI指数分析市场集中度,用上行定价压力(upward

pricingpressure)、合并模拟(mergersimulations)来分析集中交易的竞争效果。当然,强调经

济效率目标下更多采用可以量化的经济学工具并不是要否定在确立这一目标之前的案件分析

中没有包含经济推理,而是说这些方法的应用有了更为明确地指向,更有系统性,对竞争性评

估的重点也从考虑竞争对手是否受到损害,转换到竞争是否不利于消费者福利。〔42〕量化分

析的结果无疑更具有确定性和客观性。

综上可见,经济效率目标下的福利标准,能够更好地发挥和经济学理论及工具相结合的优

势,使得反垄断法的分析规制更具有统一性、确定性。这些优势,也是经济效率标准在反垄断

法中占据越来越重要地位的重要原因。从20世纪七十年代开始,美国最为主动地推动了这一
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

这也导致合理原则在美国反托拉斯法历史上一度衰落。SeeBruceWardhaugh,Competition,

EffectsandPredictability,Oxford:HartPublishing,2020,p.44.
霍温坎普,见前注〔27〕,第82页。
(英)西蒙·毕晓普、迈克·沃克:《欧盟竞争法的经济学:概念、应用和测量》,董红霞译,人民出版

社2016年版,第9页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



单一目标的反垄断法体系的构建,〔43〕并将经济民主等非经济效率目标排除在反托拉斯法之

外。这一过程也被称为反垄断法的“经济学革命”。〔44〕欧盟则在2000年左右开始推进“更多

经济学方法”(moreeconomicapproach)的变革,突出经济效率目标,引入经济学理论和分析工

具。〔45〕美国反托拉斯法将总福利标准作为反垄断法唯一的目标,而欧盟竞争法更倾向于消

费者福利标准。〔46〕

在中国的平台反垄断案件中,食派士案 〔47〕非常典型地体现了应用经济效率目标分析框

架的方式与结果。例如,在界定相关市场时,执法机构构建了经济学模型,并利用通过市场调

查收据数据来进行经济学计量分析,〔48〕用以最终支持临界损失分析的结论。此外,在分析平

台的市场支配地位时,执法机构分析了主要的市场参与者的市场份额的变动;在认定滥用时,

执法机构计算了合作餐厅商户佣金的比例、订单量的变化等。〔49〕该案获得了非常高的赞

誉,〔50〕原因主要就在于在经济效率目标下,执法机构采用经济学分析工具,对于消费者福利

进行了细致的量化分析,结论更为被接受。

三、经济效率目标的构建差异与现实意义

经济效率目标所带来的连贯、可行、统一、客观的分析框架有时候会产生反垄断法趋同的

幻觉,掩盖其中的差异性。事实上,即便都认可经济效率目标,在具体制度构建与实施上仍然

可能产生巨大差异。并且,这种差异性在平台经济领域还会进一步加大。
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

SeeRobertH.Bork,TheAntitrustParadox,NewYork:BasicBooks,1978,pp.81-89;Her-
bertHovenkamp,FederalAntitrustPolicy:TheLawofCompetitionandItsPractice(4thEdition),St.
Paul:WestAcademicPublishing,2011,pp.83-86;RobertPitofsky,“Past,PresentandFutureofAntitrust
EnforcementattheFederalTradeCommission”,TheUniversityofChicagoLawReview,Vol.72,2005,pp.
209,217;StevenC.Salop,“ExclusionaryConduct,EffectonConsumers,andtheFlawedProfitSacrifice
Standard”,AntitrustLawJournal,Vol.73,2006,pp.311,329-333.

这一议题上有大量研究,但所采用的术语也不尽相同,如,“真正的消费者福利标准”“纯粹的消费

者福利标准”“消费者剩余标准”“总福利标准”“潜在的帕累托效率”等等,为了统一表述,除非特别说明,本文

对过于细节的差异不做区分。
这一变革开始于2000年左右,是一个持续至今的过程。SeeAnneC.Witt,TheMoreEconomic

ApproachtoEUAntitrustLaw,Oxford:HartPublishing,2019,p.33.
毕晓普等,见前注〔42〕,第29页。
参见沪市监反垄处〔2020〕06201901001号。
“为保证假定垄断者测试的稳健性,本机关搜集了2015年1月至2019年6月上海市提供英文服

务的在线餐饮外送平台经营者,以及提供中文服务的在线餐饮外送平台经营者的真实交易数据,以此为基础

进行假定垄断者测试。”参见沪市监反垄处〔2020〕06201901001号。
参见沪市监反垄处〔2020〕06201901001号。
《上海对食派士的反垄断行政处罚书火了,为什么说是教科书级别》,载澎湃新闻,https://www.

thepaper.cn/newsDetail_forward_12181602,最后访问日期:2021年11月8日。
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(一)差异性的基本影响因素

法律目标只是法律体系所希望达到的结果,但如何实现可能会考虑不同的路径,而且对于

结果的理解也可能存在差异。从前文的分析中可以看到,经济效率目标下,“效率”可以有不同

理解,可以对不同效率有所偏重,还可以选择不同的福利标准。这都会造成经济效率目标下不

同的制度构建———尽管最终仍然能够构建出统一的分析框架。因此,同一目标下具有不同的

法律实施效果也就能够理解。从福利标准出发,可以很好地说明这一问题。

1.福利标准的选用

福利标准的选用不仅是对福利的不同理解,更直接影响到对行为的判断。这种影响可以

从两个方面来认识。首先,对于违法行为认定的直接影响。消费者福利标准只考虑限制竞争

行为对于消费剩余的影响,而社会总福利标准则包含了分配效应在其中。以经营者集中审查

为例,如果一个集中交易会大幅度降低企业的成本,但同时导致最后产品价格小幅上升,那么

按照消费者福利标准就是违法的;而社会总福利标准则会允许其通过。这会造成同样的行为

在不同国家认定的结果不同。

其次,法律实施的难度不同。社会总福利标准需要同时考虑消费者福利和经营者福利,无

疑难度更大,因为要计算两方面的福利,也就需要更多的证据。难度大则认定相关行为违法也

更难。美国反托拉斯法采用的是社会总福利标准,福克斯教授对此认为:“(美国)联邦最高法

院声称以效率的名义实施反托拉斯法,但实际上我们可以表明,效率并不是最高法院判案的解

决措施的指南,在当今时代的美国,最高法院的案例几乎都是为被告来判的。”〔51〕这其中的重

要原因,就在于社会总福利标准提高了反托拉斯法的实施难度,使得更少行为被认定为违法。

2.经济学理论、工具的应用能力

经济效率目标下,不管采用何种福利标准,都意味着需要大量的经济学证据,需要进行量

化计算,这对于执法机构、原告来说都是不小的挑战。对这些能力的掌握情况,在很大程度上

决定了法律实施的效果。

一个直观的体现是行政处罚决定书的长短。复杂的原因—效果的关联,借助于各种证据

进行定量、定性评估的需求,都使得决定书变得更长。欧盟竞争法101条的案件,决定书在

1970年代时大概在10页A4纸;2004年之后,非卡特尔案件的决定书的平均长度是157页。

102条的案件,1971年到1998年间,决定书长度大约在19页;2005年改革之后,平均长度为

216页。在1990年代,经营者集中禁止案件的决定书平均长度为36页,而在新的经营者集中

规则下,禁止案件的决定书平均为465页。〔52〕这些更长的决定书,无疑都反映了对更高的理

论工具运用能力的要求,对更多实证证据的要求。
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〔51〕

〔52〕

(美)埃莉诺·M.福克斯:“效率悖论”,载(美)罗伯特·皮托夫斯基主编:《超越芝加哥学派———保

守经济分析对美国反托拉斯的影响》,林平、臧旭恒译,经济科学出版社2013年版,第73页。

Witt,supranote45,p.9.
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3.对市场的信任程度

经济效率目标所要求的分析工具,即便对于美国的执法者和法官,也很难掌握。〔53〕随之

而来的问题就是,这会导致一定程度的反垄断法实施不足。也就是说,即便行为是限制竞争

的,但因为仅有部分案件能够较好完成证据搜集、分析工作,最终被认定违法的行为数量会少

于实际发生的数量。那么,是应该放任行为的发生,还是采取较低的行为认定标准? 不同国家

给予市场不同的信任程度,并带来两种不同的策略。

美国对市场信任度很高,更要求竞争效果的实际证明。引发“反垄断革命”的芝加哥学派,

其基本理论假设包括四个方面:一是价格理论是最高的经济模型;二是市场很少失败;三是“经

济人”是一个理性的决策者,它们的目标是利润最大化;四是当政府规范经济活动时,几乎不能

做任何实际上符合公众利益的事情。〔54〕这样的假定使得美国反托拉斯法更关注法律过度实

施的假阳性问题,并认为假阴性问题、实施不足的问题可以由市场自行纠正。〔55〕因此,美国

反托拉斯法对于违法行为的认定标准很高,〔56〕更强调竞争效果的实际证明。

欧盟竞争法更关注市场功能的有限性,对市场行为的态度更严厉(标准更低)。欧盟竞争

法关注竞争法实施不足的问题,采用较为严格的假定与制度。很多在美国反托拉斯法下认为

需要仔细分析效果的行为以及完全不管的行为,在欧盟竞争法下都被假定为违法。例如,欧盟

竞争法下对共同市场支配地位的规定,对超高定价的规制,对忠诚折扣的规制等。甚至一些行

为缺少合理的解释理由,也会被假定是违法的。〔57〕这和欧盟竞争法在传统上对于形式的关

注胜过对效果的关注相关。欧盟的《数字市场服务法》根据平台企业的规模来认定部分互联网

平台企业构成“看门人”,事实上也是这一模式的结果。

(二)平台特性带来的挑战

平台经济领域对经济效率目标的追求带来了额外的障碍。〔58〕简单来说,双边市场特性

对反垄断分析提出了至少两方面的挑战。

第一,如何判断平台所面临的竞争约束。由于不同用户群体之间存在影响,双边市场就需

要同时考虑用户群体之间的反馈,这直接影响到如何界定相关市场以及如何认定市场支配地
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〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

SeeMichaelR.BayeandJoshuaD.Wright,“IsAntitrustTooComplicatedforGeneralistJudges?

TheImpactofEconomicComplexity&JudicialTrainingonAppeals”,JournalofLawandEconomics,Vol.
54,No.1,2011,p.1.

SeeAlbertFoer,“OntheInefficienciesofEfficiencyastheSingle-MindedGoalofAntitrust”,The
AntitrustBulletin,Vol.60,No.2,2015,p.109.

SeeFrankH.Easterbrook,“TheLimitsofAntitrust”,TexasLawReview,Vol.63,1984,p.1.
美国反托拉斯法认定市场力量通常要求企业具有80%以上的市场份额。

SeeAndrianiKalintiri,“AnalyticalShortcutsinEUCompetitionEnforcement:Proxies,Premises,

AndPresumptions”,JournalofCompetitionLaw &Economics,Vol.16,No.3,2020,p.416.
根据《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》第2条第1款的规定,双边市场特性

是平台的基本经济特性。不过,对于什么是“双边市场”也存在很大的理论争议,经济学家有不同的界定。总

体上经济学家对于双边市场的界定比较宽泛,并且不太关注其对于反垄断政策的意义。
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位等问题。由于双边市场至少涉及到三方主体(平台、两个用户群体),相关市场到底需要界定

几个较难认定。对此,有研究建议,根据交易型和非交易型市场的分类来进行市场界定;〔59〕

或者根据利润来源进行确定;〔60〕或回归到单边市场,以注意力买卖来理解商业模式。〔61〕此

外,还有学者提出要认识到不同边的用户群体的利益并不完全一致,双方对限制的净效应不感

兴趣,并以此来解释跨市场网络效应。〔62〕但这些观点都还没有被广泛认可。

第二,福利效果的计算。双边平台不仅有两种不同类型的客户,而且客户的需求相互依

存,价格相互依存,因而福利也相互联系。因此,评估福利效果时需将客户的互动考虑在

内。〔63〕但这很困难。双边市场至少会涉及到三方主体:平台以及两个用户群体。例如,美团

是平台,另有外卖商家和点单用户。那么,谁是消费者福利标准中应当考虑的“消费者”? 这至

少有三种不同的理解:一是将商家和点单用户都作为消费者;二是将商家和平台作为生产者,

点单用户作为消费者;三是将商家作为生产者,点单用户作为消费者。不仅有争议,而且不同

的考虑必然会带来不同的结果。

近期非常有影响力的Ohiov.AmericanExpressCo.案中,AmericanExpress所规定的不

得转向条款就是一方面对持卡用户大幅度优惠,另一方面对商家提高费率,如何适用福利标准

就是个难题。福利效果和市场如何界定,与如何理解平台各方主体的性质密切相关。因为按

照通常的理解,福利效果的评估是在一个特定的相关市场中进行,而不是考虑一个相关市场参

与者的福利与该行为对另一个相关市场参与者福利的影响。〔64〕反垄断法对此应如何处理也

没有共识。〔65〕

正是由于双边市场理论所带来的众多问题,以研究双边市场理论而闻名的经济学家大卫

·S.埃文斯(DavidS.Evans)就认为:“多边平台的经济理论本身不能为法院提供明确的指

导。与经济学家不同,法院必须处理实际问题,如规则的可管理性、平衡错误成本以及遵守反

垄断法。虽然经济理论证明了对相互依存的需求进行核算的重要性,但法院可以认定,在实践
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

SeeLapoFilistrucchi,DamienGeradin,EricvanDammeandPaulineAffeldt,“MarketDefinition
inTwo-SidedMarkets:TheoryandPractice”,JournalofCompetitionLaw&Economics,Vol.10,No.2,

2014,pp.293-339.
参见蒋岩波:“互联网产业中相关市场界定的司法困境与出路———基于双边市场条件”,《法学家》

2012年第6期,第58-74页。

SeeJianLI,“IsOnlineMediaaTwo-SidedMarket?”,ComputerLaw & SecurityReview,Vol.
31,No.1,2015,pp.99-111.

SeeMichaelKatzandJonathanSallet,“MultisidedPlatformsandAntitrustEnforcement”,The
YaleLawJournal,Vol.127,2018,p.2154.

SeeDavidS.Evans,“BasicPrinciplesfortheDesignofAntitrustAnalysisforMultisidedPlat-
forms”,JournalofAntitrustEnforcement,Vol.7,2019,p.326.

KatzandSallet,supranote62,p.2154.
有学者提出市场外效率来理解福利问题。SeeFrancescoDucci,“Out-Of-MarketEfficiencies,

Two-SidedPlatformsandConsumerWelfare:ALegalandEconomicAnalysis”,JournalofCompetitionLaw
&Economics,Vol.12,No.3,2016,pp.591-622.
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中这样做行不通,或者会导致太多的错误或延误。”〔66〕迈克尔·L.卡茨(MichaelL.Katz)也
有同样的结论。〔67〕可以说,双边市场理论虽然难以提供更多的实践指引,但却成功地创建了

以前“不存在”的难题。

由此带来的结果是,更倾向于采用总福利标准,对竞争效果的直接分析依赖更多,越需要

广泛引入经济分析工具,越可能在反垄断法实施上面临平台经济特性的挑战,难以认定行为违

法。由此可以来理解美国反托拉斯法和欧盟竞争法实施上的差异性。
(三)基于经济效率目标对中国法实施的评价

经济效率目标当然也是中国反垄断法的重要目标。但是,《反垄断法》在追求经济效率目

标的过程中显现出很大的模糊性与理论逻辑冲突。特别是考虑到中国《反垄断法》文本更多参

考了欧盟竞争法,在基本理论框架上应当更接近欧盟的做法时,上述问题就更为突出。

首先,中国《反垄断法》中到底采用何种福利标准并不清楚,并在很多案件中相互冲突。不

管是《反垄断法》还是相关的配套法规、司法解释,都没有明确说明将采用何种福利标准来判断

行为是否违法。这就需要执法机构、司法机构在个案中对此予以明确。但可惜的是,或许因为

对经济效率目标下福利标准以及相关制度、理论的理解存在问题,在一些案件中,执法机构和

法院要么不从福利标准角度来分析相关行为,要么采用相互冲突的福利标准,而更多的案件甚

至很难看到福利标准分析。

前文提到的食派士案比较严格地遵从了福利标准分析,但同一时期的阿里案和美团案这

两个影响力更大的案件则既没有细致分析,同时还相互冲突。在阿里案中,执法机构认定阿里

的行为“……降低了平台经营效率,妨碍平台经营模式创新,阻碍潜在竞争者进入市场,不当降

低了市场竞争的强度和水平,影响网络零售平台服务在充分竞争中不断优化和发展,损害效果

会传递到消费终端,不仅损害消费者现实利益,也会损害消费者期待利益,减损社会总体福利

水平”。〔68〕而在美团案中,执法机构认定美团的行为“……降低了平台经营效率,妨碍了平台

模式创新,阻碍了潜在竞争者进入市场,削弱了市场竞争的强度和水平,影响了网络餐饮外卖

平台在充分竞争中不断优化和发展,降低了消费者长期福利水平”。〔69〕类似的措辞,但一个

强调社会总福利,一个突出了消费者福利。〔70〕而根据前文的论述,这两个标准差异巨大。

其次,对于市场信任度的前提假设同样存在矛盾。对市场功能的不同假设在转售价格维

持中曾有明显表现。法院和反垄断执法机构支持不同的分析模式,其中,反垄断执法机构采用

和欧盟类似的严厉标准,对于转售价格维持采用“禁止+豁免”的认定方式。这其中隐含的是
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〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

Evans,supranote63,p.329.
SeeMichaelL.Katz,“PlatformEconomicsandAntitrustEnforcement:ALittleKnowledgeIsa

DangerousThing”,JournalofEconomics& ManagementStrategy,Vol.28,No.1,2019,p.138.
参见国市监处〔2021〕28号。
参见国市监处罚〔2021〕74号。
但这两个案件中,对于福利标准的适用都非常原则性,缺少定量的分析,也没有回应双边市场中存

在的各种技术挑战。
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对市场的不信任假设。〔71〕法院则与之相反。但在海南裕泰案中,最高人民法院曾对司法机

关与行政执法机关的矛盾予以调和,并提到“在当前我国市场条件不够完善及市场本身纠偏能

力较弱的情况下,纵向垄断协议的限制竞争效果更需要受到重视和规制,对此类协议的规制和

处罚是当前反垄断执法工作的重点”。〔72〕这可以被视为最高司法机构对于市场功能假定的

妥协与确认,和行政机关的观点保持了一致。

但是,在平台经济领域,这种前提假定被完全反转。2020年之前,中国并没有针对平台经

济的反垄断执法案件,监管思路遵从“包容审慎监管”的原则,〔73〕对市场充分信任。虽然监管

思路随后切换到了“加强和改进反垄断监管”,〔74〕但如果仔细审视《国务院反垄断委员会关于

平台经济领域的反垄断指南》(以下简称《指南》)的规定,却可以发现对以往思路在很大程度上

的延续。例如,相比于公开征求意见时的版本,《指南》的正式版强调了“通常需要界定”相关市

场,一改之前所主张的“可以不界定”的态度。〔75〕此外,对于掠夺性定价的构成同样也设置了

很高的要求。〔76〕而不管如何,在市场功能的基本假定上,对平台经济领域网开一面缺乏逻辑

一致性。毕竟,平台经济之外的其他经济、行业,同样有创新问题,同样有创造更大发展空间的

问题。

不过,这里存在的一种可能,即前述态度是由于平台经济的特性带来的技术分析困境所

致,是技术障碍造成了法律实施的宽松。例如,滴滴收购Uber的经营者集中审查案。该案是

中国反垄断执法机构第一个主动审查的案件,但2016年至今也没有公开审查的结果。〔77〕对

此,应该承认中国反垄断执法机构相比于美国、欧盟同行,对理论工具的掌握能力仍有不足,这

限制了法律的实施。

当然,这里还有一种可能,那就是平台经济领域中中国反垄断法实施的转变,并不是

在经济效率目标下的转变,因而相关的评判不能按照福利标准、市场功能假定等方面来

进行。事实上,对于平台经济的反垄断执法,伴随的是对于平台经济整体监管上的收紧。

就反垄断案件通常的调查期限来看,对于相关案件的处理也有些过于快速,例如,阿里案

从立案到公布处罚结果在4个月左右,美团案从立案到公布处罚结果在5个月左右。考

虑到这些公司巨大的市场体量,以及反垄断分析的困难———特别是基于量化要求的困
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

参见李剑:“中国反垄断法实施中的体系冲突与化解”,《中国法学》2014年第6期,第148页。
海南裕泰科技饲料有限公司申请再审案,(2018)最高法行申4675号。
参见《国务院办公厅关于促进平台经济规范健康发展的指导意见》。
参见《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》。
《指南》的征求意见稿中规定,“在特定个案中,如果直接事实证据充足,只有依赖市场支配地位才

能实施的行为持续了相当长时间且损害效果明显,准确界定相关市场条件不足或非常困难,可以不界定相关

市场,直接认定平台经济领域经营者实施了垄断行为”。
《指南》中认定,构成掠夺性定价要同时符合低于成本与“将其他经营者排挤出市场后,提高价格获

取不当”这两个条件。后者要求非常高。
经营者集中案件如果当事企业不自行申报,执法机构还存在如何发现的问题。此外,Uber在将资

产出售给滴滴公司后就已经撤离中国市场,这也造成了如何提供有效救济措施的问题。
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难,案件查办的速度显得尤其快。毕竟,欧盟委员会在卡特尔案件调查上花费的时间在2
年到7年之间,平均为4.3年。〔78〕因此,这些案件的处罚决定书整体倾向于笼统的表

述,对于福利标准即便有所涉及,也都没有定量分析。据此,有理由相信,平台经济中中

国反垄断法实施的转变,是非经济效率目标推动所致。

四、非经济效率目标下的实施差异与现实意义

基于非经济效率目标的观察能够为执法态度的急剧转变提供一个理解的维度。中国《反

垄断法》是多目标的法律。根据《反垄断法》第1条的表述,〔79〕我国反垄断法的目标包括预防

和制止垄断行为、提高经济效率、维护消费者合法权益以及维护公共利益四大类。〔80〕经济效

率目标只是其中之一。因此,在案件中考虑非经济效率目标具有法条基础。而且,非经济效率

目标事实上也使得反垄断法具有更好的回应性以及更大的体系弹性,来处理经济力量集中所

带来的各种问题。

不过,在反垄断法分析越来越倾向于追求经济效率目标的今天,是否、以及如何在反垄断

法中考虑非经济效率目标存在很大的争议。国内的主流观点认为,反垄断法应支持单一的经

济效率目标,理由主要在于:反垄断法就是以经济效率作为目标的法律,不应当对经济效率以

外的目标进行考虑;非经济效率目标非常难以评价,纳入之后难以分析。〔81〕但是,平台经济

的发展产生了大量效率以外的冲击,反垄断法的回应存在现实性的需求。

(一)非经济效率目标的现实需求

法律制度都是社会需求的产物,反垄断法同样如此。尽管当代反垄断法中,经济效率目标

是反垄断法主要甚至唯一目标,但不仅历史上推动反垄断法出台的因素不限于此,经济力量集

中所带来的影响也不局限于经济效率。对此,法律制度不能仅仅关注自身逻辑的一致性,同时

还必须要对现实需求作出有效回应。
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〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

SeeCentoVeljanovski,“Deterrence,Recidivism,andEuropeanCartelFines”,JournalofCom-
petitionLaw & Economics,Vol.7,No.4,2011,p.878.

该条规定:“为了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,制定本法。”
参见全国人大常委会法制工作委员会经济法室:《<中华人民共和国反垄断法>条文说明、立法理由

及相关规定》,北京大学出版社2007年版,第2-3页。

SeeWilliamF.Baxter,“RespondingtotheReaction:TheDraftsman’sView”,CaliforniaLaw
Review,Vol.71,1983,pp.618,619.国内以往研究也大多在应然层面上持此观点。参见王为农、许小凡:
“论我国反垄断法价值目标的选择与实现”,《浙江社会科学》2013年第12期,第80页;丁茂中:“反垄断法的

目标选择及其功能优化刍议”,《现代财经》2011年第8期,第127页;张骏:“我国《反垄断法》的立法目的研

究”,《重庆工商大学学报(社会科学版)》2012年第5期,第83页;李剑:“出版物多样性保护与反垄断法的转

售价格维持规制”,《中外法学》2013年第2期,第384-404页。
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1.非经济效率目标推动了反垄断法的诞生

现代反垄断法诞生于对非经济效率目标的追求,诞生于对现实需求的回应。《谢尔曼法》
出台的1890年,托拉斯组织在铁路、石油等重要产业中非常普遍。经济力量的集中极大地影

响到了美国的经济、政治以及社会生活的各个方面。因此,《谢尔曼法》的宗旨就是控制大型托

拉斯的力量。1914年和1950年的两次重大立法扩大了反托拉斯法的范围,以控制已变得十

分猖獗的排他行为,并阻止日益兴起的、被认为对民主构成威胁的经济集中浪潮。在一个世纪

的大部分时间里,美国反托拉斯法都追求市场的经济民主。〔82〕美国反托拉斯法转变为以经

济效率为单一目标,是上世纪七十年代之后的事情。

欧盟竞争法诞生于1950年代的《罗马条约》,其初衷首先在于避免欧洲再次爆发战

争。〔83〕在经历了第一次世界大战之后,欧洲曾通过合约等方式来构建和平,但并没有成功。

因此,二战之后,欧洲希望建立一种机制能够有效地阻止爆发战争。欧洲煤钢共同体、欧洲原

子能共同体,再到后来的欧盟,欧洲国家建立了紧密的合作关系。这些努力的前提假设是:国
际经济的相互交织,会使得军事冲突给成员国带来灾难性的经济后果,这对成员国及其公民同

时具有威慑性。〔84〕而随着统一大市场的逐渐建立,欧盟开始“更多经济学”的变革,经济效率

目标才占据更核心的地位。

中国也有自己的历程。由于改革开放之前中国实施计划经济,因此也不可能有反垄断法发

挥作用的空间。而计划经济向市场经济转型是理解中国《反垄断法》出台的历史背景。市场经济

不断发展下所产生的企业限制竞争问题,〔85〕计划经济时期的产业部门直接改制成的大型国有

企业的不规范竞争,〔86〕政府不当干预而导致的行政垄断,〔87〕以及一些其他因素,〔88〕共同催生

了反垄断法。也因此,从当时到现在,中国反垄断法笼统地表述了多种反垄断法目标。

由此可见,反垄断法是现实需求的产物。不管是对经济民主的顾虑,是构建统一市场,还
是规范政府与市场行为,都反映了这样的需求。

2.经济力量集中的多维影响

经济力量的集中会影响到经济效率之外的社会收入公平、言论自由、劳动保障等方面。尽
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〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

〔88〕

参见(美)埃莉诺·M·福克斯:“平台,力量与反垄断挑战:对缩小美国与欧洲分歧的审慎建议”,
周丽霞译,《竞争政策研究》2020年第5期,第35页。

欧盟竞争法源于1958年的《罗马条约》。该条约的第85、86条分别规定了禁止垄断协议和禁止市

场支配地位滥用。其后的《欧共体条约》第81、82条,《欧盟运行条约》第101、102条分别与《罗马条约》第85、

86条对应。为了行文方便,本文统一称为“欧盟竞争法”。

Witt,supranote45,p.9.
参见悠游:“《反垄断法》使我国法律体系日趋完善———访全国人大法律委员会主任委员杨景宇”,载

《中国工商报》2007年10月17日,第B01版。
参见曹长庆:“贯彻落实《反垄断法》促进公平公正竞争———在‘中国的竞争政策与反垄断法’研讨会

上的发言”,《价格理论与实践》2007年第10期,第14页。
参见王晓晔:《竞争法研究》,中国法制出版社1999年版,第10-11页。
还有一个重要原因,是中国2001年加入了 WTO,逐渐向外资开放市场。而当时中国市场经济发展

时间较短,企业竞争力有限,面对国际大型企业,需要反垄断法来规范市场竞争。
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管对于经济力量集中带来的影响存在程度和解释上的争议,但很多研究认为,行业集中度和财

富不平等现象之间存在关联性,集中会导致不平等增长。〔89〕有实证研究表明,由于市场力量

上升和竞争约束下降,企业获得了更多的利润。〔90〕而人们普遍认为,社交媒体发展的新商业

模式重新定义了权力关系,影响到劳动力市场或政治体系。〔91〕还有美国学者认为,产业集中

度的提高以及企业力量与政治之间的相互作用,会威胁到自由市场经济的运作,也威胁到民

主。〔92〕而从更为宏观的视角来看,全球收入不平等本身也正在加剧,由此带来的社会问题无

疑需要严肃对待。〔93〕这些都构成了对反垄断法制度的需求。

美国反托拉斯法虽然号称是单一目标,但事实上也没有放弃对于“公平”的考虑。《联邦贸

易委员会法》是反托拉斯法的重要渊源,其第5条对于“不公平贸易方法”的规定明显游离于反

垄断法的基本分析框架之外。而在平台经济领域中,中国反复提及的“防止资本无序扩张”的

理念,也是要将经济力量所带来的社会影响纳入到政策制定、执行之中。因此,对于反垄断法,

存在将非经济效率目标纳入到现实的需求。

3.反垄断法被取代的风险

现代反垄断法强调经济效率目标,这一发展满足了反垄断分析在统一性、连贯性上的要

求。如果因此将经济力量集中所带来的非经济效果排除在外,除了无法有效地回应现实需求,

还可能导致反垄断法被其他法律不适当地取代。平台经济领域已经呈现这样的局面。〔94〕例

如,交通运输部等交通运输新业态协同监管部际联席会议八家成员单位对滴滴出行、首汽约车

等十家交通运输新业态平台公司进行联合约谈,要求平台公司主动降低抽成比例,保障驾驶员

劳动报酬;网络货运平台合理设定并主动降低信息服务费、会员费水平。〔95〕甚至反垄断执法

机构自身,也逃避反垄断法的直接适用,大量采用行政指导和约谈,直接要求相关企业进行承
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〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

SeeCarlShapiro,“AntitrustinaTimeofPopulism”,InternationalJournalofIndustrialOrgan-
ization,Vol.61,2018,pp.714-748;LawrenceJ.WhiteandJasperYang,“WhatHasBeenHappeningto
AggregateConcentrationintheU.S.Economyinthe21stCentury?”,ContemporaryEconomicPolicy,Vol.
38,No.3,2020,pp.483-495.

SeeJonathanB.Baker,JonathanSalletandFionaScottMorton,“UnlockingAntitrustEnforce-
ment”,TheYaleLawJournal,Vol.127,2018,p.1916;JanDeLoecker,JanEeckhoutandGabrielUnger,
“TheRiseofMarketPowerandtheMacroeconomicImplications”,TheQuarterlyJournalofEconomics,

Vol.135,No.2,2020,pp.561-644.
SeeGanaeleLangloisandGregElmer,“TheResearchPoliticsofSocialMediaPlatforms”,Culture

Machine,Vol.14,2013,p.1.
SeeLuigiZingales,“TowardsaPoliticalTheoryoftheFirm”,TheJournalofEconomicPerspec-

tives,Vol.31,No.3,2017,p.113.
参见(法)托马斯·皮凯蒂:《21世纪资本论》,中信出版社2014年版,第26页。
参见李剑:“被规避的反垄断法”,《当代法学》2021年第3期,第55-67页。
参见周圆:“8部门联合约谈滴滴、货拉拉等10家平台公司”,载《新华每日电讯》2021年5月17

日,第2版。
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诺和整改。〔96〕

广泛采用约谈的方式,反映出执法机构对于平台经济治理的强烈意愿,以及治理手段有限

性之间的矛盾。如前文所述,经济效率目标在平台经济领域面临挑战,内在地导致反垄断法实

施不足。〔97〕和约谈类似,有学者就提出通过消费者权益保护法来寻求救济,以回避反垄断法

难以处理双边市场特性的问题。〔98〕不过,这些方式不仅没有真正解决问题,还可能产生新的

问题。例如,反垄断行政指导存在适用边界模糊不清、行政指导程序非正当化以及不适格主体

越位实施等。〔99〕在这一意义上,反垄断法对现实的回应也具有紧迫性。

(二)非经济效率目标的实现

中国在平台经济领域发动的“反垄断”风暴,是基于非经济效率目标实施反垄断法的产物。

这一积极回应的态度值得肯定。但是,实施的效果却不太成功。原因在于,相关案件以及行政

指导既没有清晰说明对经济效率目标的损害,同时也没有清晰说明对非经济效率目标的损害。

由于非经济效率目标往往比较宽泛,很难像经济效率目标那样,借助于福利标准来进行量

化分析。〔100〕但是,非经济效率目标可以基于合理的理由进行利益上的平衡,从而纳入到目标

体系中进行考虑。对此,可以对经济效率目标和非经济效率目标之间的基本关系有所划分,进

而体现在相关制度之中。作为对经济力量进行控制的法律,经济效率目标虽面临挑战,但有成

熟的分析框架,仍应作为反垄断法分析的基础,在此之上考虑非经济效率目标。〔101〕这种考虑

又可分为两个方面:一是在豁免理由中考虑;二是直接基于非经济效率目标而认定企业的行为

违法。这需要在完善反垄断法制度的同时,结合个案说理来进行。就这些部分而言,中国反垄

断法都有很大的改进空间。

1.豁免条件与非经济效率目标

如何在经济效率目标基础上考虑非经济效率目标,涉及到体系构建和实施的问题。反垄
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〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

参见张甜:“市场监管总局集中公布首批12家互联网平台企业依法合规经营承诺书”,载《中国市

场监管报》2021年4月15日,第001版;李卓谦:“三部门联合召开平台企业行政指导会要求坚决根治‘二选

一’问题”,载《民主与法制时报》2021年4月16日,第1版。
当然,并不是所有的“实施不足”都是因为消费者福利标准。例如被学界热烈讨论的平台纵向一体

化引发的担忧,本身可能存在问题。因为亚马逊的扩展增加了相关市场的竞争,更低的价格至少在短期有利

于消费者。

SeeNatashaSarin,“What’sinYourWallet(andWhatShouldtheLawDoAboutIt?)”,TheUni-
versityofChicagoLawReview,Vol.87,No.2,2020,pp.553-594.

参见王炳:“反垄断法实施中的行政指导滥用及其矫正”,《中国行政管理》2019年第3期,第74-
77页。

对公平、正义实际上也有量化研究。例如,DanielH.Kahneman,JackLKnetschandRichardH.
Thaler,“FairnessasaConstraintonProfitSeeking:EntitlementsintheMarket”,AmericanEconomicRe-
view,Vol.76,No.4,1986,pp.728-741.

中国反垄断法的大量案件都存在没有很好理解经济效率目标的问题。案件缺少严格的福利标准

分析,或者对于福利标准适用存在误解。参见兰磊:“反垄断法上消费者利益的误用批判(上)”,《竞争政策研

究》2016年第9期,第62-83页。
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断法的豁免制度是理解这一相互关系最好的出发点。中国《反垄断法》中对豁免的规定体现在

第15条。根据该条的规定,要豁免垄断协议的责任,需要符合三个条件:一是属于第15条第

1款所明确列举的情况。具体包括:为改进技术、研究开发新产品的;为实现节约能源、保护环

境、救灾救助等社会公共利益等;二是协议不会严重限制相关市场的竞争;三是能够使消费者

分享由此产生的利益。尽管很具体,但是至少有几个方面的问题:

首先,豁免理由没有很好考虑经济效率目标和非经济效率目标的关系。〔102〕如果经济效

率目标及其福利分析是企业行为是否违法的分析基础,那么行为构成违法就已经隐含了对经

济性因素的考虑。此时,再在豁免中将“降低成本、增进效率”等作为豁免理由就存在逻辑上的

冲突。因此,将非经济效率的因素,如公共利益,作为豁免理由才能更好地实现不同目标的融

合。

其次,豁免仅规定于垄断协议之中,而未涉及市场支配地位滥用。豁免是在构成反垄断违

法的前提下,免除法律责任。如果垄断协议可以豁免责任,同样的逻辑当然也应当适用于市场

支配地位滥用。〔103〕《反垄断法》中对市场支配地位滥用的规定中虽然要求行为“没有正当理

由”,但这一要求是市场支配地位滥用的构成要件,或者抗辩理由,而非责任认定之后免除责任

的要求,不应该作为豁免条件。〔104〕“正当理由”的构成也和垄断协议的豁免情形一样,存在未

很好区分经济效率和非经济效率因素的问题。〔105〕

最后,豁免条件过于严格。按照当前豁免所要求的三个条件,被处罚对象或被告要获得豁

免非常困难。中国反垄断法执法十余年来,公开案件中没有成功豁免的例子。阿里案、美团案

中,被处罚人甚至放弃了申辩权利。造成这一结果可能有多个原因,但适用条件的严格无疑也

是其中之一。这里并非强调要确保案件被豁免,但过高的豁免条件会导致非经济效率因素实

际上无法进入到反垄断分析之中。此外,这也隐含着,非经济效率因素的考虑会弱化反垄断法

实施的强度。〔106〕

2.基于非经济效率目标直接认定违法

非经济效率目标的纳入还意味着,可以基于此直接认定相关行为违法。但由于非经济效

率目标的广泛性,要确定何种非经济效率的因素适合作为反垄断法的目标,以及如何对这些因
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〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

参见焦海涛:“社会政策目标的反垄断法豁免标准”,《法学评论》2017年第4期,第124页。
对于美国反托拉斯法而言,经济效率目标是唯一目标,适用合理原则时已经同时考虑了行为促进

竞争与限制竞争的效果,只有当然违法下才需要考虑豁免事由。因此,豁免只适用于横向垄断协议,不太存在

这方面的冲突。
更多应被理解为适用合理原则时对于促进与限制竞争效果的权衡因素。根据《禁止滥用市场支配

地位行为暂行规定》第21条,认定滥用市场支配地位行为应同时符合4个条件:经营者具有市场支配地位;经
营者实施了排除、限制竞争行为;经营者实施相关行为不具有正当理由;经营者相关行为对市场竞争具有排

除、限制影响。该《暂行规定》同样是将“正当理由”作为构成要件来理解。
具体可以参见《禁止市场支配地位滥用暂行规定》的相关条文。
现有的学术研究中,通常更强调通过考虑非经济效率因素来实现更强劲的反垄断法实施。但事实

上,在本文的分析中可以看到,非效率因素同样可以构成“消解性”的力量。
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素构建分析框架都并非易事。美国反托拉斯法当年强调通过分散经济力量来维护小企业或政

治性的地方分权,就被认为太主观,导致规则的不可预测性以及腐败。〔107〕解决这一问题的最

佳方式还是实践。〔108〕即,通过在不同案件中结合具体情况进行分析、充分地说理,从而逐渐

抽象出适用的原则或具体的规制。这实际上也是经济效率目标逐渐发展的方式。

现行的《反垄断法》中对基于非经济效率因素而直接认定违法也有规定。例如,第17条中

强调的“不公平”的高价、“不合理”交易条件等都强调了经营者行为的正当性,以及行为可能带

来的多方面影响,本身就具有分析框架上的开放性。但是,在具体案件中,对于“不公平”“不合

理”等因素往往缺少详细、充分的分析,更多时候只是将其直接套用到相关经营者的行为上。

这也导致了在合理化处罚结果,以及优化制度上的局限性。

中国反垄断执法机构在在认定阿里和美团“二选一”行为的违法性时,都强调公平竞争、经

营自主权等内容,体现了对非经济效率目标的追求。但是,这两个案件说理都过于简略。例

如,阿里案中,反垄断执法机关认定,当事人有关行为限制了消费者自由选择权和公平交易权,

损害了消费者利益。其中,对于消费者的自由选择权的限制,是因为当事人的有关行为减少其

他竞争性平台上可选择的品牌及商品,限缩了消费者可接触的品牌和商品范围;而对消费者的

公平交易权的限制,在于消费者只能被动接受当事人的交易条件,无法享受其他平台更具竞争

力的价格和服务。〔109〕在美团案中,执法机构也有类似的分析。〔110〕因为缺少详实的说理,这

两个结论很容易找到反例。例如,经营者因为产品创新、更符合部分消费者的需求,使得竞争

对手被迫退出市场,这必然导致消费者的选择减少,但这正是竞争的积极作用之一,不具有违

法性。

因此,尽管当前非经济效率目标缺少分析框架,中国反垄断法也没有试图通过个案的说理

来充实论证,并积累经验。由此造成的结果是,社会性的需求推动了平台反垄断态度的转变,

但对于非经济效率目标的追求,却没有在相关案例中清晰呈现。分析框架的不成熟、不确定,

以及由此可能带来的执法不严瑾,是今后的平台经济领域反垄断执法中需要重点改进的地方。

五、结 语

平台经济领域如何有效地反垄断在世界范围内都存在非常大的争议。〔111〕中国反垄断法
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〔107〕

〔108〕

〔109〕

〔110〕

〔111〕

SeeFoer,supranote54,p.116.
豁免中也需要在个案中分析合理理由,并充分说理。参见李剑:“横向垄断协议法律适用的误读与

澄清———评深圳有害生物防治协会案”,《法学》2014年第3期,第139页。
参见国市监处〔2021〕28号。
参见国市监处〔2021〕74号。
有些学者仍然肯定消费者福利分析的地位,但认为在这一框架过于放松。SeeLinaKhan,“Ama-

zon’sAntitrustParadox”,TheYaleLawJournal,Vol.126,No.3,2017,pp.731-737;StevenC.Salop,
“InvigoratingVerticalMergerEnforcement”,TheYaleLawJournal,Vol.127,No.7,2018,p.1962.
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实施方式的急剧转变是一个需要解释的现象。借助于反垄断法的目标,可以更好理解反垄断

法体系的逻辑,从而理解转变发生的原因。在此基础上,也能更好地对反垄断法实施中的问题

进行评价,为制度完善提供基础。更重要的是,这也让我们看到,反垄断法是现实需求的产物,

同时也是制度构建的产物,并没有不变的模式。社会需求的变化也会引导反垄断法发生变化,

并因这些需求的差异而产生制度上的差异。〔112〕而在差异中寻求更合适的道路,则是中国反

垄断法需要不断反思的任务。

Abstract:Inplatformeconomy,therearegreatdifferencesbetweentheEUandtheUSintermsof

theenforcementofantitrustlaws.Chinahasexperiencedtwostagesaswell.Thedifferencesneedtobe

furtherexplained.Consideringtheimportanceofgoalforantitrustlaw,thegoalofefficiencybecomesa

properstartingpoint.Bythewelfarestandard,aunifiedanddefiniteframeworkcanbecreatedforthe

goalofefficiency.Meanwhile,thisanalyticalframeworkisalsodeterminedbymanyfactors,andfaces

thechallengeofplatformeconomy.AlthoughtheAnti-MonopolyLawupholdsthegoalofefficiency,it

doesnothaveaclearlydefinedwelfarestandard.Currently,theactivelawenforcementtargetingtheplat-

formsistheresultofpursuingthegoalofnon-efficiency,whichmakestheAnti-MonopolyLawaimingto

achievemultiplegoals,becomemoreresponsivetoreality.However,toachievebetterimplementation,it

isrequiredtoimproveanti-monopolylawandtomakemorethoroughreasoninginspecificcases.

KeyWords:PlatformEconomy;GoalofEfficiency;WelfareStandard;Anti-Monopoly
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〔112〕 DavidS.Evans,“WhyDifferentJurisdictionsDoNot(andShouldNot)AdopttheSameAntitrust
Rules”,ChicagoJournalofInternationalLaw,Vol.10,No.1,2009,pp.161-187.
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