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个别化价格歧视的规制难题及其纾解
———基于“禁止差别待遇”规则的分析
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摘 　 要: 在互联网相关市场,商品定价模式由统一定价模式和群体化价格歧视模式逐渐转

向个别化价格歧视模式,“禁止差别待遇”规则面临个别化价格歧视行为的挑战。首先,个别化价

格歧视行为引发了价格歧视型共谋行为。“禁止差别待遇”规则应采用“信息交流”与“知悉规

则”的双重标准审查此类特殊的共谋行为。其次,个别化价格歧视行为开始伪装为动态定价行

为,“禁止差别待遇”规则应当引入“相当性”规则区分两类行为。最后,个别化价格歧视行为在损

害部分消费者利益的同时增加了市场效率,相关经济分析标准难以判断个别化价格歧视行为正

当性。“禁止差别待遇”规则应当在损害分析与效率分析的基础上引入正当性综合审查。
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The Regulation Problem of Individual Price Discrimination and Its Solution:
Based on the Analysis of the “Prohibition of Differential Treatment” Rule

SU Xinjian, SHEN Yunfeng
(School of Law, Zhejiang Gongshang University, Hangzhou 310018, China)

Abstract︰With the change of commodity pricing mode from unified pricing mode and group price discrimination mode to indi-
vidual price discrimination mode, the regulation of “ prohibition of differential treatment” in the industrial age to adjust the individu-
al price discrimination behavior in the Internet age has caused many problems. First of all, the individualized price discrimination
behavior leads to a brand-new collusion behavior of price discrimination. The “ prohibition of differential treatment” rule should fol-
low the double standards of “ information exchange” and “knowledge rule” to examine price discrimination collusion. Secondly, in-
dividualized price discrimination leads to the confusion of dynamic pricing behavior and individualized price discrimination behavior.
The “ prohibition of differential treatment” rule should follow the “ equivalence” rule to distinguish the two kinds of behavior. Fur-
thermore, the individualized price discrimination behavior damages the interests of some consumers but increases the market efficien-
cy, which leads to the contradiction of relevant economic analysis standards. The “ prohibition of differential treatment” rule should
be comprehensively examined on the basis of damage analysis and efficiency analysis.
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随着信息技术的迭代发展,经营者获得了利用算法程序智能化设置商品价格的能力。商品价格开始与

消费者个体支付意愿、竞争者行为、市场供求关系等因素绑定。我国消费者在网络购物、网约车、酒店预订

等不同商业场景遭遇到了个别化价格歧视行为的困扰。在电子商务平台,会员用户发现其购买商品的价格

比普通用户更贵 [1] ;在网约车市场,定价算法依据消费者特征差异实施差别待遇 [2] ;在我国互联网价格歧

视司法第一案中,消费者使用携程网 APP 支付了高出市场价格一倍的住宿费用。①可见个别化价格歧视行

为已经渗透至社会生活的诸多场景,如何规制个别化价格歧视行为成为反垄断法的热点问题。本文拟结合

我国《反垄断法》第17条第1款第6项的“禁止差别待遇”规则与相关经济学理论对个别化价格歧视行为的

规制作一个初步的分析。

一、 价格歧视变迁及规制难题

垄断行为存在三种定价模式:统一定价模式、群体化定价模式以及个别化定价模式。统一定价模式,是
指向所有消费者给出统一的商品价格;群体化定价模式,是指依据消费者群体特征差异化设定商品价格;
个别化定价模式,是指依据消费者支付意愿差异个别化设定商品价格。信息技术的快速发展,商品定价模

式正由统一定价模式向价格歧视模式转变,群体化价格歧视向个别化价格歧视转变。

(一) 价格歧视变迁

在工业革命之后,如何为工业化大生产制造出的海量商品设定价格成为一个棘手问题。美国商业实践

首先发明了统一价格标签,从此开启了一场席卷了整个商业世界的交易技术革命 [3] 。统一定价模式为经

营者免除了与每一位消费者单独博弈的交易成本,从而为工业社会标准化商品交易提供了基本模型 [4] 。
因此,最早期的垄断经营者为了节约交易成本,垄断行为常采取统一定价模式将商品价格整体提升至竞争水

平以上。但统一定价模式也导致垄断经营者失去了部分收益。由于消费者支付意愿具有个体差异,统一定价

模式必然会让商品单价高于或低于部分消费者的支付意愿,垄断经营者无法最大化攫取消费者剩余。②

经营者为了排除消费者支付意愿对垄断收益的影响,价格歧视成为垄断行为理性定价方式。在理想情

况下,收益最大化定价模式是基于消费者支付意愿设定商品价格。这一模式在学理上被称为“一级价格歧

视” [5] 。但在很长的历史时期,学者普遍认为一级价格歧视仅具有理论意义。一级价格歧视模型存在两个

明显缺陷:垄断经营者无法准确地测度消费者个体支付意愿;即便垄断经营者有能力测度消费者个体支付

意愿,也无法承担个别化定价模式的交易费用。因此,在前信息时代,垄断经营者在综合衡量价格歧视行为

的实现可能性、所得收益及其所支成本等因素后往往采取群体化定价模式设定商品价格。
随着信息技术在市场交易场景中的广泛应用,垄断经营者基于消费者个体支付意愿设定商品价格的

障碍正在逐渐消减。首先,信息技术降低了信息收集成本。商品与数字技术结合的结果是消费者近乎所有

行为都被数据化。消费者在使用互联网服务和智能设备时不断留下反映他们需求和偏好的数据。在大数据

时代,人类正在走向一个更容易识别个体特征的世界 [6] 。其次,信息技术降低了测度支付意愿成本。数据

科学通过数据挖掘分析解构事物之间相关性。消费者支付意愿的相关性已经被经营者解码。特别是在高级

数据分析与人工智能技术的加持下,互联网企业可以通过掌握的海量数据以极低的成本精确刻画出消费

者的画像。最后,算法程序降低了价格歧视行为实施成本。在算法技术未普及前,几乎没有经营者可以承担

与每个消费者单独博弈的成本。算法程序解决了这一问题,其通过结构化的决策过程使定价过程自动化,
经营者不再需要花费大量的精力为每个消费者单独确定商品价格。

商品定价模式的选择受到定价模式交易费用的影响。在信息时代,由于数字技术与算法程序的快速发

展,个别化定价行为交易费用支出显著降低,个别化价格歧视行为所得收益超越了所支成本,因此,基于算
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①
②

胡某某诉上海某商务有限公司纠纷案,浙江省绍兴市柯桥区人民法院(2021)浙法0603民初790号一审民事判决书。
当商品价格低于消费者支付意愿时,经营者无法攫取最大化的消费者剩余。当商品价格高于消费者的支付意愿时,

消费者会失去交易意愿,经营者失去全部交易收益。



法程序实施的个别化价格歧视行为成为信息时代垄断行为定价模式的全新选择。

(二) 法律规制难题

实践中,价格歧视行为可由《反垄断法》第17条第1款第6项所规定的“禁止差别待遇”规则调整。“禁止

差别待遇”规则由三个构成要件组成:经营者具有市场支配地位或达成垄断协议、经营者实施了差别待遇

行为、差别待遇行为无正当理由。但以上构成要件的解释论主要针对的是工业时代的群体化价格歧视行

为,其衍生的标准能否妥当地调整信息时代的个别化价格歧视行为存在较大的讨论空间。
在信息时代,垄断经营者在采用定价算法程序设定商品价格时,不但会依据消费者支付意愿设定商品

价格,还会将商品价格与市场竞争状态、市场行情波动绑定。首先,市场竞争会导致消费者向竞争者提供的

低价商品逃逸,从而影响价格歧视行为的有效性。其次,市场行情波动会导致消费者支付意愿随之变动,从
而影响价格歧视行为的准确性。一般而言,算法程序会综合市场竞争、市场行情、消费者支付意愿等因素形

成商品价格。因此,个别化价格歧视实质上是指通过数字技术、算法程序将商品价格与消费者支付意愿、竞
争者行为、市场供求关系等因素绑定,从而向消费者个体智能化给出商品价格的差异化定价行为。个别化

价格歧视行为内在包含三种类型的算法:监控竞争行为的价格监控算法、随着市场行情波动改变商品价格

的动态定价算法、将商品价格与消费者支付意愿相绑定的价格歧视算法。正是这些算法程序的广泛使用对

“禁止差别待遇”规则的适用构成了重大挑战。
首先,价格监控算法为共谋行为创造了便利条件。随着价格监控算法在商品定价环节的大范围使用,

经营者不再处于价格竞争的“囚徒困境”当中,算法程序促进了经营者缔结共谋关系,并通过价格歧视行

为最大化地分享垄断利益 [4] 。价格歧视行为与算法共谋行为在信息时代具备了一定的共生性。如何认定

共同实施价格歧视行为的经营者之间存在共谋关系将成为适用“禁止差别待遇”规则的衍生问题。
其次,动态定价算法对于市场供需关系的监控引发了“动态定价”行为与价格歧视行为的混淆。商品

价格与市场行情波动的高度绑定使得细微市场行情波动都会导致商品价格的变动。此时,经营者可主张由

消费者支付意愿导致的价格差异属于动态定价行为,从而摆脱“禁止差别待遇”规则的规制。如何区分“动
态定价”行为与个别化价格歧视行为成为适用“禁止差别待遇”规则的重要问题。

最后,价格歧视算法使得商品定价机制由群体定价转向个别化定价,价格歧视行为渗透至消费者个体

层面。我国“禁止差别待遇”规则明确要求对价格歧视行为展开正当性审查,以确定行为的实质违法性。但
现有审查标准指向的是群体化价格歧视行为,如何审查个别化价格歧视行为违法性缺乏相应标准。如何展

开个别化价格歧视行为的正当性审查成为适用“禁止差别待遇”规则的疑难问题。

二、 价格歧视型共谋认定

在数字相关市场中,随着越来越多的商业模式与互联网、智能手机应用程序相绑定,价格歧视行为与

共谋行为之间的交互性越来越强,共谋行为不再拘泥于共同提升商品价格或限定交易条件的固有形式,个
别化价格歧视行为成为共谋行为的重要子类型。对此,世界经合组织就发出警告:个别化价格歧视行为会

显著增加共谋行为的风险与危害 [7] 。

(一) 价格歧视型共谋发生机制

“共谋行为”(Collusion),通常是指相互竞争的公司之间缔结的反竞争协议或实施的协同行为 [8] 。在
信息时代,算法程序商业化应用使得共谋行为的达成不再困难,由此产生了算法共谋现象。算法共谋,是指

经营者通过算法程序形成反竞争的共谋关系 [9] 。随着算法程序越来越智能化,其又促进了个别化价格歧

视行为与算法共谋现象相互作用,进而产生了价格歧视型共谋现象。价格歧视型共谋,是指共谋参与者通

过价格歧视行为分享垄断利益。
在理论上,参与市场竞争的经营者既有可能形成竞争性均衡,也有可能形成共谋性均衡 [10] 。但在寡头

垄断市场中,算法程序的广泛适用使得市场均衡的天平倒向共谋性均衡。首先,算法程序的商业应用大幅
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增加了市场博弈的频率,经营者通过算法程序可以在几毫秒内知晓竞争者的行为并进行反制 [11] 。市场博

弈方式由短期博弈转向长期博弈,经营者定价策略由短期价格竞争转变为长期共谋关系维持。其次,算法

程序增强了市场的静态透明度与动态透明度。在静态透明度层面,算法程序的应用使得相关市场内的经营

者能以最快的速度了解竞争对手的商品定价、销售方式以及利润水平 [7] 。在动态透明度层面,价格监控算

法使得经营者具备了预测竞争者行为的能力 [12] 。市场透明度的提高不仅意味着数据更容易获取,还意味

着经营者具备了基于竞争者行为模式决定自身行为的能力,从而帮助经营者基于共同利益形成反竞争行

为的协调。市场透明度的提高为共谋行为的达成与执行提供了良好的信息条件。
算法程序智能化程度不断提高的另一个副产品是共谋行为开始与价格歧视行为相结合,从而导致了

价格歧视型共谋行为。价格歧视型共谋可以使参与者获取更多垄断利益的同时让共谋关系保持稳定。共谋

的本质是经营者共同操纵商品价格使得消费者成为价格接受者,从而让参与共谋的经营者分享垄断利益。
相比统一定价模式,价格歧视可以避免无谓损失与最大化攫取消费者剩余,共谋参与者获取更多垄断收

益。因此,共谋行为与价格歧视行为的结合符合参与者的共同利益。
此外,价格歧视型共谋还能补正统一定价模式的稳定性缺陷。当共谋参与者共同将商品价格提升至竞

争水平之上时,所有参与者也获得了降低商品价格攫取更多收益的机会。脱离共谋的降价行为能够让经营

者迅速扩大市场份额。虽然,经营者损失了单体交易的收益,但交易数量的增加仍可放大经营者的总收益。
背叛者从脱离共谋的降价行为中获益的可能性越大,背离共谋的动机与可能性就越大 [11] 。但当共谋参与

者采取价格歧视行为分享垄断利益时,商品价格近似于消费者支付意愿,参与者分享的消费者剩余近乎于

最大值。此时,经营者的降价行为虽然能增加交易机会,但未必能扩大总收益 [4] 。因此,在价格歧视型共谋

关系中,参与者背离共谋关系所获取的利益未必能超过维持共谋行为所获取的利益。除非经营者有能力彻

底打垮所有竞争者,否则共谋参与者从自身利益衡量的角度不会轻易脱离共谋关系。价格歧视型共谋使得

经营者之间的共谋关系更为稳固。
过去实施价格歧视行为的主体一般是具有市场支配地位的经营者,如今实施价格歧视行为的主体可

能是多个具有一定市场势力的共谋参与者。价格歧视行为与共谋行为的结合对“禁止差别待遇”规则提出

了挑战,如何认定价格歧视型共谋行为将成为适用“禁止差别待遇”规则的衍生问题。

(二) 价格歧视型共谋规制

监管者规制价格歧视型共谋存在两个问题,即如何认定经营者共同实施了价格歧视行为以及如何证

明经营者之间缔结了垄断协议或形成了协同关系。价格歧视型共谋缺乏明显的行为外观,经营者之间的平

行行为难以被监管者发现。更为棘手的问题是,共谋关系的缔结往往基于算法程序智能化决策,难以直接

证明经营者之间存在垄断协议或协同关系。
1 . 平行行为审查。规制共谋行为的首要问题是证明反竞争平行行为的存在。所谓平行行为,一般是指

数个经营者同时实施了相似的反竞争行为。平行行为的一般行为模式,是指经营者共同将商品价格提升至

竞争水平之上。因此,经营者同时非基于成本原因大幅提升商品价格可视为平行行为的明显信号。但价格

歧视型平行行为表现为经营者共同基于消费者支付意愿设定商品价格的行为。当经营者共同实施价格歧

视行为时,经营者并没有大幅地提升商品价格,甚至表现为经营者共同向部分低支付意愿的消费者提供了

价格优惠。监管者难以判断经营者是否实施了反竞争的平行行为。可见,价格歧视行为使得共谋行为更具

有欺骗性,监管者无法通过对经营者商品价格变动的直接观察确定数个经营者实施了平行行为。
事实上,价格歧视型共谋行为难以发现的原因是,价格歧视行为并不是依靠经营者人力去实现共谋关

系,而是通过算法程序实现彼此之间的协同,这就导致相互平行的价格歧视将难以被察觉。一般而言,审查

算法驱动的价格歧视行为是否属于平行行为有三种方法:算法验证、零知识证明以及算法公开。
算法验证是通过设计具有专门的共谋监测算法程序来审查相关市场中的平行行为 [13] 。监管者通过设

计算法程序来监测相关市场中经营者的行为是否符合价格歧视型平行行为的特征。算法验证是测度平行

行为最有效率的武器,可以帮助监管者快速、准确地监管相关市场内的反竞争行为。零知识证明是一种密

码工具,它允许决策者证明实际使用的决策策略或在特定情况下达成的特定决策具有特定属性,但不必知
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晓该决策机制的具体内容是什么 [14] 。例如,监管者通过不同支付意愿的消费者测试经营者是否实施了价

格歧视行为以及行为是否平行。零知识证明是审查平行行为最简便有效的测度方法。算法公开,是指通过

公开算法程序获知算法程序的运行原理 [15] ,具体是指监管者通过公开审查经营者所使用的算法程序来判

断经营者是否实施了价格歧视行为以及行为是否平行。算法公开是证明平行行为最有力的方式。以上方法

各有其优势,算法验证可作为平行行为审查的常规方法,零知识证明可作为平行行为初步性验证方法,而
算法公开则可作为认定平行行为最有证明力的审查方法。

2 . 共谋行为认定。即便经营者共同实施了价格歧视行为,监管者要认定经营者之间存在共谋关系也需

要证明平行行为源自经营者之间的垄断协议或协同关系 [16] 。一般情况下,监管者难以直接证明垄断协议

的存在,因此反垄断法创设“协同行为”概念作为垄断协议的替代类型。主流的反垄断法理论始终将经营

者之间的“沟通、交流”或“意思联络”作为定义协同行为的基准。换言之,共谋行为认定常常取决于共谋参

与者之间是否存在沟通交流或意思联络。
例如,在 United States V. Topkins 案中,美国司法部就采用了“信息交流说”对电子商务中的共谋现象提

起刑事诉讼。检察官针对 United States V. Topkins 案展开了如下论证:(1)被告人参与了经营者之间的对话与

接触;(2)被告人设计了具有反竞争性质的算法程序;(3)经营者使用了具有反竞争性质的算法程序;(4)被
告人设计了价格监控算法来监督所有参与者,并时常进行信息交换;(5)客观上算法程序导致了反竞争的行

为一致。①最终法官认可了检察官的诉请,认定被告人参与了共谋行为,并判处其有罪。在 US V. Topkins 案中

信息交流行为成为被告人承担刑事责任的主要违法事实。但信息交流标准难以调整所有算法共谋行为。在理

论上,共谋行为属于典型的相互依赖行为(Interdependent Behavior),共谋行为可由两种形式达成:(1)基于经

营者之间的信息交流达成的反竞争行为一致;(2)基于经营者对竞争行为预测达成的反竞争行为一致[17] 。信
息交流说显然无法调整经营者通过对竞争者行为预测达成的反竞争行为一致,而后者恰恰是算法共谋行为

的常见形态。事实上,在互联网相关市场中,经营者有可能在缺乏信息交流的情况下达成共谋关系。
为了整全地调整算法共谋行为,监管者还需引入全新的认定标准。对此,欧盟法院在对 E-turas 案的审

理过程中创制了“知悉规则”作为认定共谋行为的全新标准。E-turas 是一款旅社预订程序,E-turas 公司在

未征得所有使用 E-turas 程序经营者同意的情况下,在算法系统中将对消费者的优惠折扣限制在3% 以下。
虽然这一技术限制并不妨碍旅行社给予顾客以更大的折扣,但要做到这一点,它们必须经过技术处理。调
查表明,之前采用3% 以上折扣率的大多数旅行社,在这些措施实施之后,实际上将折扣率降至3% 。立陶宛

竞争理事会随后对 E-turas 公司及使用 E-turas 程序的经营者进行了反垄断处罚。案件后被诉至欧盟法院,
法官在该案中作出了如下推理。②首先,法官认为 E-turas 系统发出降低折扣的通知可以推定收件人应当知

道算法程序会限制折扣,并知道限制折扣将导致消费者利益受损。其次,法官认为使用 E-turas 的经营者在

客观上遵循算法程序的技术限制导致了消费者利益受损。再次,法官结合经营者主观认识与客观行为推定

使用算法程序的经营者之间存在共谋关系。最后,法官认为,旅行社可以通过拒绝使用算法程序、向行政当

局报告该行为以及提供其他证据来反驳其参与反竞争一致行为的推定。可以发现,在 E-turas 案中使用算

法程序的经营者之间并不存在实质性信息交流或接触。但法官创造性地通过经营者知道或应该知道算法

程序可能导致的反竞争后果推定经营者达成反竞争意思一致。这一推论确立了全新的共谋行为推定标准:
算法或平台可以作为经营者实施反竞争一致行为的载体,前提是需证明经营者知道或应当知道行为具有

反竞争效果 [18] 。
事实上,“知悉规则”已然出现在我国新出台的《平台经济领域的反垄断指南》之中。③现阶段我国认定
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United States v. Topkins,No. CR15-00201. N. D. Cal. 2015.
Eturas and others,2016 ECLI-42 Case C-74 / 14.
《平台经济领域的反垄断指南》第9条规定:“认定平台经济领域协同行为,可以通过直接证据判定是否存在协同行为

的事实。如果直接证据较难获取,可以根据《禁止垄断协议暂行规定》第6条的规定,按照逻辑一致的间接证据,认定经营者

对相关信息的知悉状况,判定经营者之间是否存在协同行为。经营者可以提供相反证据证明其不存在协同行为。”



互联网领域共谋行为的规范采用了“信息交流”加“知悉规则”的双重标准。但是如何解释我国语境中的

“知悉规则”还有待实践与理论进一步探索与研究。原因是,即便算法使用者知道算法会导致反竞争的效

果,他们也未必真的愿意参与共谋行为,直接以此推定经营者参与共谋行为似乎过于严厉。特别是在使用

算法程序的经营者相对于平台经营者而言处于弱势地位的情况下,这些中小经营者似乎没有反抗平台经

营者的能力。换言之,“知悉规则”似乎难以作为一个独立的共谋行为认定标准。算法共谋行为的认定应当

在综合考虑经营者信息交流状况与相关事实知悉程度的情况下,衡量不同经营者之间的从属关系、力量对

比、市场势力来确定相关经营者是否在主观上愿意参与共谋行为。

三、 差别待遇行为的识别

个别化价格歧视行为还与动态定价算法高度相关。算法程序使得经营者抵御市场行情波动的能力有

了巨大的提升。例如,亚马逊网站动态定价系统每天数百次改变数十万种商品的价格以适应市场供需关系

的变动 [19] 。但动态定价算法也带来了动态定价行为与价格歧视行为交叉的副作用,从而引发了价格歧视

与动态定价行为的识别问题。

(一) 动态定价行为

消费者支付意愿会随着市场行情的变化而波动,因此,经营者为了谋取最大化利益需要引入动态定价

算法以契合消费者支付意愿的变化。动态定价,是指经营者根据消费者需求和商品供应的变化调整价格定

价机制。单纯的动态定价行为并不意味着经营者对消费者有任何歧视,动态定价行为的功能更多的是通过

价格机制调整市场供需失序状态。在前信息时代,由于缺乏快速、准确的动态定价算法程序,经营者无法在

第一时间纠正市场失序状态。例如,一旦在商品上贴上价格标签,商品价格就难以马上改变,除非花费很长

时间去寻找商品并覆盖价格标签。商品价格无法随着市场行情同时变动。但随着商品交易的电子化,经营

者可以轻易地改变商品价格,从而将市场行情波动快速地传递给消费者。
单纯动态定价行为实际上是一种合理的价格调整机制。经营者在供求关系失衡时使用价格机制来调

整市场失序状态,从而将商品更有效率地分配给消费者 [20] 。商品供给与需求发生不平衡时,有两种工具进

行平衡:调整供给或变动价格。但供给增减往往具有滞后性,经营者无法立即减少商品库存,也难以立即扩

大生产。因此,当供给与需求不平衡时,经营者总是先通过价格机制引导供给关系走向平衡。例如,当消费

者需求突然出现了大幅增加、商品供给无法满足所有消费者需求之时,动态定价机制就会通过提高商品价

格来让出价更高的消费者获得商品。由于商品单价上涨,单笔交易的盈利空间上升,市场中的经营者就会

扩大产能以平衡供给关系。如果消费者需求出现大幅减少,消费者需求无法消化商品供给,动态定价机制

就会降低商品价格刺激消费者购买商品。由于商品单价下降,单次交易的盈利空间下降,经营者就会减少

产能以平衡供给关系 [22] 。可见,合理的动态定价机制有利于市场供需关系恢复至均衡状态。
不过在商业实践中,动态定价功能发挥往往会受到经营者逐利性的影响。当市场供大于求时,经营者

出于利益考虑会降低商品价格以尽可能地减少损失,此时动态定价机制确实能发挥作用。但当市场求大于

供时,经营者出于利益考量,在提高价格的同时还会谋求尽可能维持市场供需关系失衡的局面,以获取更

多的溢价收益,此时动态定价机制功能发挥存疑 [20] 。这就导致了在市场求大于供的情况下,动态定价行为

反而成为实施个别化价格歧视行为的“温床”。
动态定价机制与价格歧视行为相互混淆最为著名的例子是优步公司在网约车市场采用的“激增定

价”(Surge Pricing)算法。“激增定价”意味着在市场需求旺盛的时候增加商品价格,有时会高达正常车费

的3—4倍 [22] 。优步对这一行为的解释是,提高价格是为了吸引更多司机加入网约车市场以平衡市场供求

失衡。但这一定价机制的最终结果是,价格随着市场行情变化出现了大幅波动。“服务”价格在高峰时段与

非高峰时段出现了明显的价格差异。优步以供求关系差异为理由对消费者实施了显著的差别待遇。对于过

大的价格差异,合理的解释是激增定价机制还包含了对消费者支付意愿的考量 [23] 。
优步公司的“激增定价”机制在表面上属于动态定价行为,但在动态定价行为背后隐藏着价格歧视行
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为。“激增定价”行为存在两个层次的考量:第一层次是市场行情对于商品价格的影响;第二层次是市场行

情对于消费者支付意愿的影响。商品价格形成同时包含以上两种算法机制,但消费者支付意愿与商品价格

之间的相关性隐藏在动态定价背后。在求大于供的情况下,价格歧视行为借助于消费者支付意愿的增长获

得超额利润回报。随着动态定价算法的普及,如何规制躲在动态定价“掩体”背后的个别化价格歧视行为

成为适用“禁止差别待遇”规则的疑难问题。

(二) 区分标准:相当性规则

“禁止差别待遇”规则的规范表述是:“没有正当理由,对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条

件上实行差别待遇。”规范中“差别待遇”措辞受到“对条件相同交易人” “在交易价格等交易条件”措辞的

修饰。同时,“对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条件上实行差别待遇”整句话又受到“没有正当

理由”措辞的限制。
“对条件相同交易人”,是指相同商品出售给消费者的成本相同。“在交易价格等交易条件”,是指商品

价格不存在直接差异与间接差异。直接价格差异,是指单纯的商品价格差异。间接价格差异,是指运输方

式、交货方式、付款方式等特殊价格差异。因此,“差别待遇”是指商品存在实质性价格差异。商品价格实质

差异需要考虑两个因素:商品真实成本与商品真实价格。“差别待遇”实际是指真实商品价格减去真实商

品成本后经营者所得收益的差异 [24] 。由于“差别待遇”整个短句又受到“没有正当理由”的限制,价格歧视

行为实际是指:没有正当理由,经营者非基于成本原因对消费者实施差别待遇。
可见,我国“禁止差别待遇”规则有三个逻辑层次。价格歧视行为底层逻辑是指经营者实施了形式上

差别待遇行为,表现为直观的价格差异。第二层次的逻辑是指经营者实施了非基于成本原因的差别待遇行

为,表现为商品价格减去商品成本的收益差异。第三层次的逻辑是指经营者非基于成本原因的差别待遇行

为不具有正当理由,表现为对差别待遇行为的原因审查。
依据我国“禁止差别待遇”规则的规范性意旨,“动态定价行为”因市场行情波动导致了销售给相同交

易条件消费者的相同类型商品出现了明显价格差异,其属于典型的基于非成本原因的差别待遇行为。此时

对于动态定价行为与价格歧视行为的区分就依赖于“正当性分析” [25] 。在商品供大于求的情况下,动态定

价行为降低商品价格行为虽然导致商品价格出现了非基于成本原因差别待遇,但降价行为刺激消费者购

买更多商品,同时抑制了经营者生产意愿,有利于纠正供需关系的失衡状态。此时,动态定价行为具有正当

性。但这一正当性分析模型在商品求大于供的情况下能否适用就需要更深入地讨论。
在理论上,在商品求大于供的情况下,涨价行为确实可以刺激经营者扩大产能,抑制消费者购买意愿

以修复市场供求关系的失衡状态。但当涨价行为包含消费者支付意愿波动因素时,消费者近乎以消费者支

付意愿完成交易,消费者购买意愿并不会消退。包含价格歧视行为的“动态定价行为”反而让经营者获得

超额利润,经营者未必会有扩大产能的意愿,他们更愿意维持市场供求失衡的状态以持续获得超额利润。
因此,在市场求大于供的情况下,能够纠正市场失衡状态的动态定价行为才具有正当性。此时,价格歧视行

为与动态定价行为区分界限在于价格变动的“相当性”。“相当性”,是指商品价格差异应当与市场行情波

动的真实情况相适应。一旦价格差异超越了市场行情波动的合理范围,特别是“动态定价行为”与消费者

支付意愿波动相一致,行为就不具有正当性。
一般而言,价格差异的相当性审查可从如下几个方面入手:(1)市场供需关系,在商品求大于供的情

况下,商品价格差异应当与市场行情相适应;(2)动态定价机制的整体性,在相同市场行情下出售给相同

成本消费者的商品价格应保持一致;(3)动态定价机制与消费者支付意愿的相关性,动态定价机制应禁止

涨价行为与消费者支付意愿绑定。

四、 行为正当性审查

反垄断制度对价格歧视行为规制要求行为结果具有违法性 [26] 。例如,《平台经济领域的反垄断指南》
确定了价格歧视行为三种正当性审查豁免情形:交易习惯或行业惯例、针对新用户的优惠措施以及随机交
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易。①但以上审查标准并没给出价格歧视行为正当性审查的实质性标准。交易习惯、行业惯例、新用户优惠

措施、随机交易必须通过经济分析证明行为具有经济上的合理性。以上行为导致市场效率降低、市场竞争

秩序与消费者利益受到损害仍具有违法性。
反垄断法对经济秩序的规制具有强烈的工具主义色彩,以实现特定经济目的为追求。价格歧视行为正

当性审查的实质标准来自经济审查分析。经济审查分析可分为效率分析和损害分析。效率分析关注价格歧

视行为是否能提升社会总产出,损害分析关注价格歧视行为对竞争者或消费者造成的实际损害。价格歧视

行为正当性审查的实质标准是:当价格歧视行为导致的损害小于效率提升时,价格歧视行为就具有正当

性,反之则具有违法性 [27] 。

(一) 损害分析

反垄断法经济分析的首要标准是损害分析。垄断行为的损害分析包含对市场竞争损害的分析和对消

费者福利损害的分析。市场竞争损害主要是指对竞争者产生的排斥效果。例如,具有市场支配地位企业通

过与经销商签订独家交易合同,封锁竞争对手从该等经销商获得有效率的投入品或者分销渠道,导致后者

的投入品成本或分销成本提高,市场竞争受到损害 [28] 。消费者福利损害主要是指对消费者造成的剥削效

应。例如,经营者通过三级价格歧视攫取消费者剩余损害消费者利益。我国《反垄断法》第17条采用了“交

易相对人”的措辞,价格歧视行为对象包含了经销商与消费者,因此,价格歧视的损害分析包含了针对竞

争者的排斥效应与针对消费者的剥削效应。由于个别化价格歧视直接面向终端消费者,在行为模式上更接

近于三级价格歧视,损害分析的重点是针对消费者的剥削效应。只有个别化价格歧视行为向消费者提供显

著低于生产成本的价格优惠与补贴,损害分析的重点才会转向针对竞争者的损害分析 [29] 。
个别化价格歧视行为对消费者的损害以经营者具有市场支配地位为前提,损害一般发生在完全垄断

市场与垄断竞争市场,因此,损害分析可基于市场类型的不同分别展开。
1 . 完全垄断市场损害分析。在完全垄断市场,经营者具有单独市场支配地位,市场竞争仅在有限范围

存在。但完全垄断市场也不能完全排除市场竞争。静态意义上市场竞争虽然受到抑制,但动态意义上的市

场竞争仍有可能限制价格歧视行为。当市场外的经营者进入到相关市场,新一轮市场竞争就会开启 [30] 。因
此,潜在竞争者可能会对垄断经营者形成竞争限制。理性经营者为了阻止潜在经营者进入市场会构建一定

程度的市场进入壁垒,而限制竞争者进入相关市场最简单有效的方式是将商品价格维持在竞争水平,通过

价格机制构筑市场进入壁垒。这一现象在互联网市场尤为明显,相关市场具有高市场集中度、低市场壁垒

的特征 [31] 。因此,互联网市场中的垄断经营者常常会因潜在竞争者威慑效应将商品价格维持在竞争水平。
在完全垄断市场,监管者需要特别关注动态市场竞争效应对消费者福利的影响。

监管者审查个别化价格歧视对完全垄断市场消费者福利影响的关键是考察潜在竞争者威慑效应。潜
在竞争者威慑效应的存在使得经营者不得不通过价格机制维持市场进入壁垒,从而削弱了价格歧视行为

的剥削效应。潜在竞争者威慑效应越弱,竞争行为烈度越低,经营者通过价格机制构筑市场进入壁垒的必

要性就越低,消费者福利就越容易受到个别化价格歧视行为的侵害。
2 . 垄断竞争市场损害分析。垄断竞争市场由多个具有一定市场势力的经营者组成,市场中的经营者在

决定商品价格时会通过监控算法监测竞争者的行为。算法定价使得经营者存在达成共谋关系的可能性。但
经营者达成共谋关系并不等于消费者福利必然会受到侵害。原因是消费者对不同经营者提供的同类商品

可能存在偏好,而消费者偏好会严重影响价格歧视行为的剥削效应 [32] 。
消费者支付意愿可以区分为“对称”与“非对称”两种情况 [33] 。所谓“对称”,是指消费者的支付意愿不

存在“偏好”,消费者对不同经营者生产的同类商品的支付意愿相同。所谓“非对称”,是指消费者支付意愿

存在“偏好”,消费者对不同经营者生产的同类商品存在支付意愿的差异。例如,消费者 a 对 A 经营者提供
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的商品持高支付意愿,而对 B 经营者提供的商品仅持低支付意愿;而消费者 b 对 A 经营者提供的商品持

低支付意愿,但对 B 经营者提供的商品持高支付意愿。
以市场内主体消费者是否具有“偏好”,垄断竞争市场可区分为“对称型”垄断竞争市场与“非对称

型”垄断竞争市场。在“对称型”垄断竞争市场中,不同经营者对消费者个体支付意愿评估是大致相同的。
因此,当经营者在此类市场达成共谋关系时,价格歧视行为针对相同消费者定价趋同。经营者针对同一消

费者给出的商品价格不存在竞争关系 [34] 。由于价格不存在显著差异,消费者福利将会受到价格歧视行为

的直接损害。
在“非对称型”垄断竞争市场中,经营者对相同消费者支付意愿评估存在差异。当经营者达成共谋关

系时,经营者针对相同消费者的定价将始终存在价格竞争。例如,经营者 A 向其偏好消费者 a 给出高价,
经营者 B 则向其非偏好消费者 a 给出低价;同时,经营者 A 向其非偏好消费者 b 给出低价,经营者 B 则向

其偏好消费者 b 给出高价。个别化价格歧视使得消费者收到竞争性的报价,价格竞争可能会诱使消费者向

低价的非偏好商品逃逸,从而导致经营者针对偏好消费者的高价无法维持 [35] 。价格歧视行为导致了价格

竞争,抑制了对消费者的剥削效应。
总而言之,审查个别化价格歧视行为对垄断竞争市场消费者福利的损害关键在于市场内消费者偏好。

消费者偏好对价格歧视行为有很强的抑制作用,偏好消费者比例越高,偏好越强烈,价格歧视行为引发的

价格竞争就越显著,消费者福利受到的侵害越小。

(二) 效率分析

即便垄断行为导致消费者福利受到了损害也不能认定垄断行为具有违法性,还需展开效率分析。效率

分析主要审查垄断行为是否能提升资源配置效率、增加社会总产出 [36] 。反垄断法一般把“导致社会总产出

减少”作为审查行为违法性的重要标准。垄断行为对于市场效率的损害主要来自无谓损失,其导致社会总

产出减少。所谓“无谓损失”,是指统一定价型垄断行为在追求超额利润的过程中会让商品价格高于部分

消费者的支付意愿,市场资源配置秩序出现了扭曲,虽然经营者获得更多消费者剩余,但商品交易数量与

社会总产出同时下降。当经营者实施价格歧视行为时,商品价格高于消费者支付意愿的情况将大幅减少。
从社会总产出角度观察,商品交易数量上升,社会总产出也因此增加。

在理想状态下,价格歧视行为越精确,无谓损失发生概率越低,商品交易数量越多,社会总产出越高。
例如,三级价格歧视行为相比统一定价型垄断行为减少了无谓损失的发生概率。但三级价格歧视对消费者

支付意愿测度仍不够精确,无谓损失现象总是难以避免,社会总产出无法实现最大化。当经营者采取个别

化价格歧视行为时,由于消费者支付意愿测度相比三级价格歧视更为精确,无谓损失现象将进一步减少,
社会总产出将获得更大提升。

个别化价格歧视使得部分低支付意愿消费者在竞争水平价格以下获得商品,因此,个别化价格歧视行

为拓展了消费者群体的范围。当更多消费者参与分担商品的固定成本,商品的边际成本会因消费者规模扩

大而缩小,而商品边际成本的降低使得个别化价格歧视行为可以为更多的消费者提供低于市场竞争价格

的商品。个别化价格歧视行为带动了扩大消费者群体基数、降低商品边际成本、增加社会总产出的良性循

环 [37] 。可见,个别化价格歧视行为在效率分析层面上并不具有违法性。

(三) 正当性综合分析

当价格歧视行为既对消费者福利造成了损害又提升了社会总产出的时候,个别化价格歧视行为的正

当性取决于两者的比较。社会总产出增量与低支付意愿消费者群体高度相关:个别化价格歧视使得部分消

费者以低于市场竞争水平的价格获得商品,社会总产出因这一群体低价获得商品而增加。消费者福利损害

则与高支付意愿消费者群体密切相关:个别化价格歧视使得部分消费者以高于市场竞争水平的价格获得

商品,消费者福利因这一群体高价购买商品而受到明显损害。
价格歧视行为指向的对象直接决定了行为的正当性。当个别化价格歧视行为仅指向低支付意愿消费

者时,社会总产出将明显提升。同时,经营者从此类消费者处获取的消费者剩余极为有限。社会总产出的提
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升可以覆盖消费者福利受到的损害。当个别化价格歧视行为仅指向高支付意愿消费者时,消费者福利受到

明显损失;同时,经营者在此类消费者处增加的社会总产出相当有限,社会总产出的提升难以覆盖消费者

福利受到的损失。
当个别化价格歧视行为同时指向两类消费者时,问题则相对复杂。价格歧视行为的正当性取决于价格

歧视行为的“分配效应”———经营者基于个别化价格歧视将消费者剩余由高支付意愿群体向低支付意愿

群体转移 [38] 。但并不是所有个别化价格歧视行为都具备“分配效应”,分配效应主要取决于价格歧视行为

的实施方式。
当个别化价格歧视行为具有“分配效应”时,高支付意愿消费者群体的消费者福利将受到损害,但“分

配效应”使得经营者利用从高支付意愿消费者攫取的利润来扩大低支付意愿消费者群体数量,社会总产

出达到了峰值。消费者福利损害实质性地转化为社会总产出的增量,社会总产出的增量可以覆盖消费者福

利受到的损失,个别化价格歧视行为具有了经济上的正当性。当个别化价格歧视行为不具有“分配效应”
时,高支付意愿消费者群体受到的损害不会转化为社会总产出的增量,低支付意愿消费者群体的增量与消

费者福利受到的损害难以相互抵消。此时,社会总产出的提升不足以覆盖消费者福利受到的损害,个别化

价格歧视行为不具有经济上的正当性。当价格歧视行为指向所有消费者时,行为正当性取决于消费者福利

损失能否转换为社会总产出的提升。

五、 结　 语

个别化价格歧视行为在表面上是一种基于消费者支付意愿设定商品价格的行为,但在实质上其属于

典型的“算法定价行为”。经营者应用信息技术将商品价格与各种相关因素相绑定以获取最大化的利益。
因此,“禁止差别待遇”规则对于个别化价格歧视行为的规制实质是对“算法定价行为”的规制。当算法技

术应用于对竞争行为的监控,其极大地剥弱了消费者个体的自主性 [39] ,“禁止差别待遇”规则不得不面对

“算法共谋”的挑战;当算法技术应用于监测市场行情波动,“禁止差别待遇”规则不得不面对“动态定价”
的挑战;当算法技术应用于价格歧视行为,“禁止差别待遇”规制不得不面对“行为正当性”的挑战。

可以预见的是,随着信息技术的迭代发展,商品价格将与越来越多的“变量”相绑定,“禁止差别待遇”
规则将面临更多未知的新挑战。“禁止差别待遇”规则将成为反垄断法领域内极为活跃的规范条文。这一

趋势形成的原因是商品定价机制正随着信息技术的飞速进步而裂变 [40] ,工业时代遗留给人类的“统一定

价模式”在信息时代未必具有“天然”的正当性。同时,信息时代“野蛮生长”的定价算法的正当性证成仍有

待“禁止差别待遇”规则检验。身处旧时代黄昏、新时代黎明的“禁止差别待遇”规则或成为技术进步引导

社会变迁的“守门人”规则。是维持统一定价模式的正当性,还是放宽对算法定价行为的限制,有待于我国

法律人结合本土实际情况展开长久、深入的研究。
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