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大数据运用视角下互联网反垄断规制的完善进路

丁国峰

(安徽大学 法学院,安徽 合肥 230601)

摘 　 要: 大数据对互联网企业发展提供的强大助力,使得领先的互联网平台服务提供者,在
市场准入、议价规则、服务提供、数据共享等方面,有能力实施限制竞争行为。从实践样态来看,互
联网企业运用大数据实施的垄断行为呈现了算法共谋、滥用数据优势地位以及跨平台的经营者

集中等新特征。基于大数据应用背景下互联网技术的新发展,有必要建立健全互联网企业在垄断

协议的达成、市场支配地位滥用的认定、经营者集中的审查、消费者福利的克减等方面的反垄断

规制框架。在包容审慎监管理念下,将反垄断重点集中于互联网企业的合规经营;引入相对优势

理论,进一步规范互联网行业头部企业的市场竞争行为,构建实际竞争影响评判标准;按照分级

分类的要求,明确不同层级互联网企业在市场竞争中的权利义务关系,完善有关配套监管措施;
建立健全数字经济时代大数据共生共享制度,兼顾大数据反垄断和个人信息保护,促进消费者福

利的提升。
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Progress of Improving Internet Antitrust Regulation from the Perspective of
Corporate Big Data Utilization

DING Guofeng

(School of Law, Anhui University, Hefei 230601, China)

Abstract︰Big datas contribution to the development of Internet enterprises has enabled leading Internet platform service pro-

viders to implement competition-restrictive behaviors in terms of market access, bargaining rules, service provision, and data sha-

ring. The monopolistic behavior implemented by Internet enterprises using big data presents new features such as algorithmic con-

spiracy, abuse of data dominance and cross-platform operator concentration. Based on the new development of Internet technology in

the context of big data application, it is necessary to establish an anti-monopoly regulatory framework for Internet enterprises in terms

of reaching monopoly agreements, recognizing the abuse of dominant market position, reviewing the concentration of operators, and

derogating from consumer welfare. Under the concept of inclusive and prudent regulation, the focus of antitrust should be on the

compliant operation of Internet enterprises. The theory of relative advantage should be introduced to further regulate the market com-

petition behavior of the head enterprises, and the criteria for evaluating the impact of actual competition should be constructed. The

rights and obligations of Internet enterprises of different levels in market competition should be clarified in accordance with the re-

quirements of hierarchical classification and the relevant supporting regulatory measures should be improved. The system for sharing

big data in the era of digital economy should be established and perfected. It is also necessary to establish a system of symbiosis and



sharing of big data, and to take into account the antitrust and personal information protection of big data, so as to promote the im-

provement of consumer welfare.
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一、 问题的提出

伴随着互联网新技术、新业务、新模式的迅速迭代,我国互联网经营已涵盖网络游戏、电子商务、网络

媒体、生活服务、云服务、金融数据服务、生产制造服务、社交网络服务、搜索服务等几乎所有与人们生活、
工作、学习有关的领域,多家互联网巨头在上述领域垄断流量入口,逐步形成“两超多强”的行业格局。①然

而,在“大数据”“云计算”等热词铺天盖地而来的同时,互联网企业发展中的新问题也在“厚积薄发”,价
格歧视 [1] 、固定价格、大数据使用限制、“二选一”、竞价排名等行为或现象,成为数字经济时代区别于传统

限制竞争行为的反垄断难题。其中,以 BAT 为代表的互联网行业巨头,不断通过并购、投资、开辟新业务等

方式完善上下游产业链和业务生态,②基于大数据的加持,市场地位日益巩固,支配相关市场、限制竞争的

潜力日益增强。继2020年国家市场监管总局对阿里、阅文、丰巢因违反经营者集中申报程序进行反垄断行

政处罚后,③2021年,市场监管总局依法对阿里巴巴集团在中国境内网络零售平台服务市场实施“二选一”
垄断行为作出182. 28亿元的行政处罚,④可以说大数据影响下的反垄断2. 0时代已经到来。为营造良好公平

的市场竞争环境,破解垄断和资本无序扩张,我国高度重视互联网企业的反垄断监管,“十四五”规划和

2035年远景目标纲要、党的二十大报告等文件均多次提及要“加大反垄断和反不正当竞争执法司法力

度”,针对互联网平台企业的反垄断监管举措正在不断升级更新。从《关于平台经济领域的反垄断指南》的
出台到《反垄断法》的修订,先后出台或修订的法律规则是我国当前针对互联网企业垄断问题的最新行为

标准,但这些规范性文件在实践中面临着执行困境,难以有效地规制平台经济领域的垄断行为,特别是如

何对更加隐蔽和复杂的互联网企业运用大数据实施的垄断行为进行规制,仍是亟待解决的重要问题。
为有效解决这一问题,相关学者从多个层面展开研究。一是对数据的法律属性研究。有学者认为,大数

据因不具有特定性而不能成为法律客体存在,又因其无独立经济价值而不能成为财产 [2] ;但有学者认为,
公共数据侧重于财产属性,不具备人格属性,而私人数据则是集财产属性和人格属性于一体的综合体 [3] 。
二是对互联网企业数据垄断的相关市场界定的探讨。有学者认为,在大数据应用场景下,互联网平台在原

有双边市场、非对称性定价特征基础上还呈现了跨界经营的新特点,可尝试淡化相关市场的概念 [4] ;有学

者基于国内外司法实践中执法机关对垄断行为审查态度的变化,主张改进假定垄断者测试法,以更好满足

相关市场界定的需求 [5] 。三是探讨大数据背景下限制竞争行为的新表现及其监管方案。首先是数据垄断

性协议,即互联网企业利用算法实行共谋达成垄断协议的行为,有学者提出在认定垄断协议主体时,具体

落脚在算法的设计者、改进者或使用者 [6] ;还有学者根据算法共谋的运行机制,提出运用比例原则,在成

本效益分析的基础上进行谦抑监管 [7] 。其次是滥用数据市场支配地位,有学者根据我国滥用市场支配地

位表现类型呈现窄化的问题,认为应穿透表面类型、深入互联网企业的市场势力、行为的逻辑和类型、竞争
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损害效果等方面,从形式判断转向兼顾形式和实质判断 [8] ;在认定市场支配地位上,应综合适用市场份额

推定,或综合考虑大数据的竞争属性、经营者的控制能力、在关联市场的力量以及竞争效应 [9] 。最后是数

据驱动型经营者集中与企业并购审査,最主要的问题是现有合并申报门槛不符合数据时代要求 [10] ,有学

者提出将营业额标准改为营业额和交易额相结合的标准,并将并购无营业额企业的行为纳入经营者集中

规制的范畴 [11] ;也有学者提出了多元化的申报标准,将市场份额和交易额纳入考察范围,防止扼杀市场竞

争和创新 [12] ;还有学者主张可以将数据标准纳入经营者集中审查考量因素中 [13] 。
国外学者也陆续关注到互联网企业反垄断的新挑战。有学者注意到对数据权利属性的研究,是明晰数

据所有者、占有者、使用者权利义务边界的基础,也是奠定互联网企业收集数据、处理数据权利义务边界的

重要一步 [14] 。基于此,有学者对大数据进行了解构分析,认为对大数据的定义应从静态特征和动态机理两

方面同时加以考量 [15] 。与此同时,在大数据背景下,对造成垄断结果的互联网巨头的处断,有学者提出应

以开放数据共享的方式取代传统拆分企业的做法 [16] 。面对大数据引起的互联网行业的监管问题,有学者

提倡积极地实施靠前监管;也有学者认为应保持克制,因为现有法律框架能够评估大数据引起的风险,故
重点在于平衡好监管的优缺点 [17] 。

综上所述,大数据运用背景下互联网企业的商业模式和产业生态确实为反垄断法的分析框架带来了

严峻的挑战,从开始的怀疑到逐步确定,国内外学界对于反垄断法介入数字经济的正当性及合理性已无过

多争议。但从既有的文献来看,学界似乎缺乏从大数据运用的视角对互联网企业的运行特征及其垄断行为

进行整体的检视,特别是我国对于互联网企业数据垄断行为的规制方案仍旧存有诸多争议,而域外的研究

成果又有一定的地域局限性。基于此,本文首先从垄断形成的机理出发,探讨大数据如何助力互联网企业

形成并巩固垄断地位;其次从宏观的视角对互联网企业的数据垄断行为进行全面考察,揭示现有规制方式的

局限性;最后有针对性地提出可行的解决方案,以期为实践困境的破解和立法制度的完善提供可能思路。

二、 大数据运用视角下互联网企业垄断形成的机理

大数据作为一种全新的生产要素,是互联网企业竞相争取的资源。大数据助力下的互联网产业也是数

字经济中最具活力的领域,呈现了极端的规模经济、较强的网络效应、锁定效应、服务的多面性、纵向一体

化或宿主欠缺等普遍特点。①由于互联网企业通过平台将商业用户和最终用户联接在一起,随着用户群的

扩大、大数据的集聚,其逐步主导平台规则的制订、商业条件的确定,最终会设立有利于自身的交易条件、
排除或限制竞争的行业规则。

(一) 网络效应与规模经济共振

用户数量是互联网企业创收的根本,当互联网企业平台未能集聚足够用户时,无论是付费平台还是免

费平台,都无法通过大数据分析为用户提供定制化服务形成用户黏性,继而无法实现收入增长。对于付费

平台,即使前期积累了部分用户,随着体验的边际服务效益的递减,用户便不再愿意消费,最终“用脚投

票”退出平台;对于免费平台,用户数量是其存活和发展的根本,因为对终端用户(消费者)免费,必然需要

对商业用户(经营者)收费,商业用户等平台内经营者鉴于平台内最终用户的巨大存量所带来的庞大消费

者群体和巨大流量才愿意付费获得互联网企业提供的平台“中介”服务。
互联网企业运用大数据强化了平台的网络效应。当平台内的商业用户数量越多时,可提供的产品或服

务也就随之增加,基于大数据的精准推送也将吸引更多的最终用户;与此同时,当平台内的终端用户不断

增加后,各商业用户为了获得这部分目标客户,也会积极加入平台中 [18] 。当终端用户和商业用户的数量达
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①参见 European Commission: Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair
markets in the digital sector (Digital Markets Act) , at https: / / ec. europa. eu / info / strategy / priorities-2019-2024 / europe-fit-digital-
age / digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_en(Last visited on Aug 1,2023)。



到一定规模后,经过大数据的不断优化服务,互联网企业提供平台服务的边际成本趋于零,收入几乎可以

直接转化为利润。这也是互联网平台企业区别于传统单边市场的体现,服务平台内经营者和消费者两个群

体间相互关联,一边的用户数量将直接决定另一边的用户数量,双边的用户数量互相借力攀升,而互联网

平台企业又借着这种网络效应实现规模经济。但是,必须防止逆网络效应的出现,即防止不利于平台信誉

的用户行为,因为最终用户将因商业用户的不诚信行为而转向其他平台,商业用户也将因同行用户的不良

行为转移经营阵地。若网络效应是原因、规模经济是结果,那么二者共振形成的价值链所生成的交易社区,
集聚了行业内几乎所有的优质资源,也就顺其自然地完成了用户锁定,为其实现有意或无意的限制竞争行

为提供了重要前提条件。

(二) 锁定效应与用户选择欠缺

在平台多样化选择的情形下,鉴于各平台为吸引用户而积极采取的竞争行为,用户拥有选择更有利于

自身平台规则的机会,最终基于市场经济下的供需平衡、技术改良等因素,实现各方利益的共同增长,这是

自由充分竞争市场的美好期待。然而事实是,用户可以对比选择的网络服务提供商屈指可数,市场进入壁

垒并非想象中的形同虚设。目前中国境内网络零售平台获客成本逐年提高,潜在进入者达到临界规模的难

度不断增大,正如市场监管总局在对阿里的行政处罚中写道:进入网络零售平台服务市场不仅需要投入大

量资金建设平台,建立物流体系、支付系统、数据系统等设施,还需要在品牌信用、营销推广等方面持续投

入,进入相关市场成本较高,同时网络零售平台须在平台一边获得足够多的用户,才能实现有效的市场进

入。①为此,有学者认为用户选择多元(多宿主现象)使得锁定效应减弱,从而加剧企业竞争。②从无选择,到
有额外一两个选择,确实实现了进步,但这与充分的自由选择尚有较大差距,用户的选择仅局限于几个互

联网头部企业,在他们的服务中来回切换。因此,不能就此得出用户选择多元使得锁定效应减弱的结论,反
而有必要关注用户选择欠缺的现象。用户选择多元,会促进市场竞争,最终将有利于消费者福利增长,但这

确是互联网企业不愿看到的,他们鼓励或要求用户选择单一服务 [19] ,在单一服务中,无论是平台内经营

者,还是消费者等最终用户,被限定在规则已被单方面制订的单一平台内进行交易,几乎成为“提线木

偶”,而“提线人”则可以享受其所制订规则的红利。
从根本上说,用户锁定源于网络效应产生的庞大消费者群体和流量、可选择的替代平台欠缺以及转换

的成本考虑等,用户只能被动继续使用该产品或服务 [20] 。互联网企业基于交叉网络外部效应利用大数据

能够产生较大的价值,这些功能和价值很难被有效替代,在很大程度上能够阻止用户转移到其他平台

上 [21] 。一个实例就是,当绝大部分的联系人都在使用微信时,我们很难转移到其他即时通信平台上。也就

是说,互联网企业一旦形成规模经济,一方面会利用其掌握的用户数据分析用户偏好,以便有针对性地调

整产品和服务;另一方面是习惯性适用意味着用户平台转换将面临很高的成本,用户的自主选择权行使实

际上受到阻碍。相应地,互联网企业拥有的商业数据量大质优,又会吸引更多的经营者和消费者。若平台经

营者始终以提供更加优质服务为目标,其大数据利用行为本无可厚非,但当其利用积攒的平台优势,只为

自身经营利益考量时,用户便成为被动的市场参与者,因而被平台牢牢锁定。

(三) 服务多面性与经营多元化

大数据时代,互联网技术赋能传统产业已是大势所趋,这也为互联网企业拓展服务范围、实现服务全

流程化提供了契机。互联网头部企业正基于大数据,以提供数字化解决方案的模式向传统产业加速渗透。
阿里巴巴、京东等互联网平台企业在巩固核心业务的同时,积极整合上下游交易链,通过纵向、横向等多方

并购的方式构建以平台服务为中心的产业生态,比如打造自己独有的支付手段,建立强大的物流服务支撑
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①

②

参见国家市场监督管理总局:《国家市场监督管理总局行政处罚决定书(国市监处〔2021〕28号)》,载国家市场监督

总局官网,https: / / www. samr. gov. cn / jzxts / tzgg / xzcf / art / 2023 / art_9317466fa1634a62b06206c783d5925c. html,最后访问日期:
2023年8月1日。

多宿主现象,是指消费者在不同的产品上使用类似的服务,使得消费者可以轻易在多个产品间选择其目标服务。



和数据处理能力,实现人力资源、资金、产品服务的自由掌控与流动。与此同时,积极开发平台内部的搜索

引擎,阻断其他在线搜索引擎,就是认识到使用外部搜索引擎终将限制其对产品排名等方面的自行控制。
除此之外,为充分利用平台优势资源,提高经营效益,互联网企业必然寻求跨界经营来构建平台生态并向

消费者提供一站式消费服务,并购企业往往处于不同的产业部门、不同的市场领域,且这些产业部门的产

品并没有密切的替代关系,并购企业之间也没有显著的投入产出关系。问题在于,当互联网平台企业向其

他行业领域多元化发展,并在不同行业领域之间实现数据资源共享后,其很可能会利用数据资源优势地位

将其在核心业务市场的垄断势力延伸到相邻市场,实行不公平竞争行为 [22] 。

三、 大数据运用视角下互联网企业反垄断规制的现实挑战

互联网企业之所以能享用大数据带来的巨大红利,这既是因为大数据技术背后专业的运作机理,也是

由法律滞后带来的“漏洞福利”。传统垄断行为一般有外在的、易被识别的物质或行为表征,而在大数据技

术被广泛融入市场行为中的数字经济时代,垄断行为开始以不易察觉、不易判定的方式存在。例如,基于大

数据的算法跟进,市场竞争者可以更隐蔽地参与协同行为,轴辐协议成为监管者需要密切关注的垄断行

为;大数据作为一种新的生产要素的加入,使得滥用市场支配地位行为的表现形式更加面宽、多元;经营者

集中作为一种迅速进入新领域的方式,成为互联网企业强化市场支配地位的青睐手段。

(一) 定价算法共谋:加剧垄断协议隐蔽程度

随着智能算法的广泛应用,经营者更倾向于借助算法黑箱的内部代码和沟通过程的隐蔽性达成垄断

协议,导致反垄断法规制无从下手 [23] 。从2017年世界经济合作与发展组织(OECD)就数字经济时代算法共

谋问题专门组织专家学者研讨,算法引发的垄断问题便一直备受关注。2019年国家市场监管总局发布的

《禁止垄断协议暂行规定》中,已经对约定采用据以计算价格的标准公式行为作出构成垄断协议的认定。
新公布施行的《关于平台经济领域的反垄断指南》中,“算法”一词出现10次,说明算法已然成为我国反垄

断关注的重点。算法共谋实现的资源要素是大数据,实现的技术要素是算法、算力,实施的逻辑基础是信息

偏在。如果将算法视为自然人,大数据就是其间接的知识供给,通过大数据的不断“喂养”,算法得以被训

练、“成长”,直至能够实施自主决策行为,互联网平台企业以其相较于散点化用户的技术上的专长,掌握

着更加翔实丰富的交易“底牌”,能够作出更利于自身的经营决策。
根据 OECD 的分类,算法可以分为监督算法、平行算法、信号算法和自主学习算法。①可是算法何以促

成共谋,进而造成反垄断的规制难题?从类型化的视角来看,首先,监督算法促使信使类共谋形成,监督算

法可以实时掌握相关市场价格数据,继而提示潜在的垄断协议者达成关于产品价格的一致协议,但是该算

法尚不能自主设置一致价格,仍需借助人为沟通来达成垄断协议,因此监督算法仅是经营者实施共谋的

“工具”。其次,平行算法在监督算法上实现了升级,原本易被发现的垄断协议者之间的沟通协议,被算法

取代,各算法使用者默契地采用了使其利益最大化的自动化决策算法,省去了现实中协议者们沟通的步

骤,由此垄断经营者们难以解决的“囚徒困境”,也不再是问题。多个经营者利用算法形成价格共识,达成

纵向共谋,然后根据平行式算法的反馈和决策自动化机制,对协议价格作出市场反应,自动决策多个有竞

争关系的经营者之间的定价策略,从而达成横向共谋,实际上是一种轴辐协议 [24] 。再次,数字经济时代市

场高度透明的特点,源于用户可以实时查询到产品的不同价格,事实上,正是这种透明使占据大数据技术

优势的互联网企业,更加方便地实现要约(信号)的传递,进而使得潜在垄断者实现更高水平的默契。在这

一过程中,信号算法发挥着重要作用,信号算法通常被头部企业使用,因其行业领先地位对其他企业有重

要影响,一旦其他企业对此种要约作出回应,信号式算法便促使代理类共谋达成,非领先企业则难以主动
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从信号算法中汲取利益,因为发布的信号价格一旦得不到其他企业特别是头部企业的回应,就会要么因价

格过高导致销量减少,要么因价格过低引起行业惩治其背离行为。最后,最复杂且尚待研究的是自主学习

算法,因其能够在大数据环境下,完成比人类更加迅速的自主学习,从而以“理性”方式参与市场竞争,自
主学习算法既可能通过试错逐渐实现市场均衡,也可能基于利益最大化考量攫取垄断利润,促使自主类共

谋的产生,最终严重侵害消费者权利,削减消费者福利。

(二) 数据优势滥用:竞争与隐私的双重损害

数据作为市场竞争的资源要素,其保有量是衡量市场支配地位高低的新维度。《德国反限制竞争法》
第18条将是否“拥有与竞争相关的数据”作为认定市场支配地位的重要因素 [9] 。2019年我国国家市场监督

总局发布的《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第11条将“掌握和处理相关数据的能力”作为认定互

联网等新经济业态经营者具有市场支配地位的重要考虑因素,《关于平台经济领域的反垄断指南》和新修

订的《反垄断法》延续了这一点。大数据就如同石油一样,经过人工提取、淬炼过后,价值不菲。对互联网企

业来说,数据保有量的多寡,潜在影响着竞争优势的强弱。率先进入市场的互联网企业可以在短时间内集

聚大量用户数据,后进入的经营者即使投入多倍的成本,也很难获得同容量的数据 [25] 。同时,随着数据保

护立法的出台,数据收集、处理的成本越发高昂。现实案例中,欧盟认定亚马逊操纵产品排名案、LinkedIn
与 HiQ 数据爬取纠纷案、Facebook 强迫收集用户信息条款案、阿里巴巴“二选一”滥用市场支配地位案、美
团限制支付渠道案等,让我们思考:互联网企业何以有如此勇气采取此类涉嫌垄断行为?此种勇气来自两

个方面:自信与忧患。对用户数据的全面掌控,给予了它们信心;对保持自身行业领先地位的私心,让其产

生了忧患。
第一,数据资本时代,互联网企业可以通过使用数据来提高产品质量,提供高效服务,但大数据占有绝

对优势者也会通过禁止互操作、产品服务捆绑搭售、其他克减数据使用者权利等方式妨碍自由竞争。一方

面,互联网企业通过大数据的优势地位,实施迫使相关利益方提供数据或以独占数据的方式阻碍其他经营

者获取数据、拒绝其他经营者合法使用其提供的平台,以限制互联互通、建立行业进入壁垒等不公平规则

或行为等,这既是单独的限制竞争行为,也可以被看作为实现传统滥用市场支配地位行为的预备行为,这
种滥用大数据占有优势地位可认为其属于排他性滥用 [26] ;另一方面,互联网企业基于大数据优势,享有数

据控制权 [27] ,对市场中的其他经营者采取过度定价、施加歧视性条件等不公平交易价格或条件的剥削性

滥用行为。比如,“大数据杀熟”本质上就是商家为攫取超额市场利润,凭借算法技术和数据资源剥削消费

者知情权的行为,但现行立法并没有对此类剥削性滥用行为予以明文制止,实践中要么基于“法无规定”
而逃避法律监管 [28] ,要么符合价格歧视或价格垄断的特征向排他性滥用靠拢 [29] 。

第二,大型互联网企业可能会滥用其支配地位或优势地位,侵犯消费者的个人隐私或信息数据等合法

权益 [30] 。从平台竞争的角度来看,互联网企业向消费者提供免费服务而支付成本代价的主要收益实际上

是消费者在平台上为企业免费提供了具有经济价值的数据资源。互联网企业通过收集、分析和预测用户的

行为数据,为用户定制个性化服务,从而形成用户黏性,此时的互联网企业可以通过增加义务、分享利润等

形式向另一群体(商业用户)收费,这是互联网企业营利的本质。随着互联网企业收集用户数据的增加,就
越来越能够提供更优的个性化的服务,对其平台上个人或企业经营者的支配能力就越强,基于此,互联网

企业又能收集更多的数据,进一步提升自身的市场力量与对用户的支配能力,用户就个人隐私的控制能力

时渐微弱,由此造成恶性循环 [31] 。

(三) 数据驱动型经营者集中:潜在限制竞争行为

就互联网企业跨平台和跨领域的经营者集中,即使已经达到申报标准,其也宁可违法实施集中,而不

事先向反垄断执法机构申报,原因不是其不知晓申报义务和规则需求,而是其在做一次当前反垄断治理基

调下十拿九稳的“赌博”。在腾讯收购易车股权未依法申报违法实施经营者集中案中,腾讯2019年营收3772. 89
亿元,易车2019年营收107. 53亿元,国内营收也远超4亿元,已经达到经营者集中申报的标准,但违反申报
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程序的后果至多是50万元罚款,而其因数据资源整合获得的竞争优势,却无法估算。近几年,尽管我国反垄

断执法强度加大,但经营者集中案件一般均是以违反集中程序施加处罚,很少出现被认定为排除、限制竞

争的集中,这主要是顾虑对互联网行业反垄断执法强度的加大可能会抑制互联网行业的创新发展,因此总

体上秉持谦抑的监管基调,但这并不代表着完全否认互联网企业跨平台、跨领域实施集中所可能引起的排

除、限制竞争行为的后果。在对数据驱动型经营者集中进行反垄断审查时,坚持以传统的市场份额作为市

场力量和竞争情况的评估指标会削弱数据资源的作用,具有很大的局限性,那些未达到申报标准的经营者

集中仍有可能产生排除、限制竞争的效果。美国1982年《合并指南》就以竞争约束已被市场中的经营者感

知将潜在竞争区分为“可感知潜在竞争” ( Perceived Potential Competition)和“实质潜在竞争” (Actual Po-
tential Competition)。数字市场中,在位企业市场力量受到网络效应等市场特征的影响、巩固和维系,使得

潜在竞争对在位企业施加的竞争约束成为确保市场有效竞争的关键性力量 [32] ,看似相关性不大的经营者

之间的集中,因为用户数据的共享,开辟新市场、锁定新用户、提供新产品的能力得以进一步提升,谷歌努

力收购 Fitbit 以实现跨界整合也体现出此种趋势。①大数据运用下以营业额标准作为经营者集中申报标准

的方案,已不足以应对数字经济发展的潮流。欲施行经营者集中的互联网企业即便是入不敷出,也不代表

其不具有排除、限制竞争行为的能力。正如某些互联网企业起初为了集聚用户量,采取“烧钱”模式吸引大

量用户,前期账面入不敷出,但后期现金流指数化增长,占据业内主要市场,成为行业领头羊。

四、 大数据善治运用下互联网企业反垄断规制的改进举措

大数据作为互联网企业发展的“石油”,已成为数字经济的命脉。②而如何将“石油”合理利用,是互联

网企业反垄断规制的根本出发点。在大数据流动过程中,大数据的产生主体(用户),大数据的载体、储存

者,大数据的处理程序(算法)、处理者等每一环节的每一主体或客体以及因果循环,都应在互联网企业反

垄断执法中统筹考虑。

(一) 算法共谋的谦抑认定:扩大垄断协议范畴

数字经济时代,利用先进的算法技术随时随地感知、捕获、传递和处理信息成为互联网企业共谋达成

的新样态。由于缺乏明确或者法律意义上的协议形式,算法合谋是否应当被纳入垄断协议的规制范围,历
来有颇多争议 [33] 。但技术中立从来不是责任豁免的理由,算法也并非垄断协议逃避法律监管的借口,为了

处理算法共谋,应该拓宽反垄断法中垄断协议的定义,将算法合谋扩大解释为达成垄断协议的一种法定典

型手段。
1 . 责任主体:算法的使用者。互联网技术发展使垄断协议的达成以及其他协同行为的实行变得越发容

易,这也让积极主张对算法进行规制的学者有了更多的理由。在此情况下,有必要明确反垄断法规制的客

体。显然,人工智能不具有自然人的个体差异性,也没有自然人所具有的道德、良心,不具备独立承担民事

责任的前提条件 [34] 。同时,智能系统是否具有意识也是承认其权利能力或法人资格的基础 [35] ,在强人工

智能尚不存在的当下,算法只具有工具属性 [36] ,没有自主意识,自然无法成为承担法律后果的主体,也不

是反垄断法规制的对象。因此,当前的反垄断执法应聚焦于算法应用场景中所涉及的人这一要素。为此,发
生在寡头市场并在不同功能算法助力下实施的明示共谋和默示共谋,分别适用垄断协议制度和滥用共同

市场支配地位制度,由此滥用共同市场支配地位制度从市场支配地位制度的运行和拓展中应运而生 [37] 。
在监督算法中,认定垄断协议的存在,还需要明确潜在的垄断协议实行人在现实生活中为达成垄断所
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②

参见新浪财经:《欧盟批准谷歌21亿美元收购 Fitbit 交易》,载新浪财经网,https: / / finance. sina. com. cn / tech / 2020-12-
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European Commission, Towards a Thriving Data Driven Economy, at https: / / www. eesc. europa. eu / en / our-work / opinions-
information-reports / opinions / towards-thriving-data-driven-economy(Last visited on Jan 4, 2021)。



进行的沟通协商行为,这种行为的认定与传统垄断协议达成的行为并没有实质上的翻新,因而单从监督算

法角度而言,反垄断执法机构无须针对互联网企业,额外安排特殊的执法措施。在平行算法中,算法使用者

使用算法的目的就是要实现平行定价,但实现平行定价并不等同于实行垄断行为,需要区别对待行业领导

者和跟随者。在信号算法中,快速感知的高级算法虽然节约了价格谈判的成本,但信号算法的价格自动跟

随行为会因此获得超额竞争利润,最终损害消费者的福利,实践中发出“共谋要约”的行为人会根据其他

竞争者的反应进一步利用信号算法调整价格,如果其他竞争者继续回应涨价,则可认定默示共谋达成。受
制于人工智能技术的瓶颈,实践中未出现自主学习共谋的实例,即使算法在人类不可知的状态下发生共

谋,但无论是人工智能算法本身还是算法的设计者都是为了企业的利益在从事相关营利行为,因此责任主

体毫无疑问的是使用算法的人 [24] 。
2 . 监管重点:平台的经营者。互联网技术给经营者带来的便利之一就是一个简单的算法便可以实现与

市场同类产品或服务相当的定价。因此,市场跟随者只想作出符合市场行情的定价,并无实际参与限制竞

争行为的能力和目的。区别于行业跟随者,行业领导者的定价行为需要承担更多义务,因其定价会被跟随

和模仿。这好比相较于普通公民,公众人物参与社会活动时,需要承担更多的责任。同样的定价行为,行业

领导者的行为可能会被认为是限制竞争,而跟随者的行为却只是正常的市场参与行为。当然,从一开始就

希望通过平行算法实现价格固定的跟随者,仍需承担限制竞争行为的责任。在轴辐协议中,也存在类似的

情况。例如,同众多优步司机一样的平台内的经营者,他们并没有实施垄断行为的故意,而是在使用由平台

经营者统一提供的算法时,被动地成为垄断行为人的帮助者,对其予以惩治并无必要性。最应受反垄断法

惩治的是平台经营者或核心平台服务提供者。与此情形类似,在信号算法中,如前文所述,只有行业领先者

的价格要约,才会引起其他追随者的跟进,继而影响竞争价格,而此种跟进行为完全是出于普通经营者参

与市场竞争的经营理性,并非出于攫取垄断利益的目的。因此,有垄断故意又实施了有效的垄断行为的主

体,通常是平台经营者或核心平台服务提供者,其他竞争者只是被利用的对象。综上,在监督算法场景下,
传统的反垄断法足以应对;在平行算法和信号算法应用场景下,应受反垄断法规制的是平台经营者或核心

平台服务提供者,即大数据应用背景下,对互联网企业的反垄断规制,不必将焦点集中在算法导致垄断协

议达成或协同行为实现上,而应在谦抑的监管框架下,将中心集中在平台经营者或核心平台服务提供者的

合规经营上,规范好“守门人”的市场行为,这也是欧盟 DMA 制定的基本逻辑。

(二) 数据优势滥用的化解:数据利益合理分配

数据从来都不是谁占有、谁就享有绝对权利。在数据作为资源存在的竞争市场中,对数据权益的合理

分配,是完善竞争秩序、促进自由竞争的重要内容。如果将数据按照所反映的内容划分为个体活动数据和

自然数据,那么未有智力劳动加入的自然数据属于无主数据,其权属应从加入智力劳动时开始分配,贡献

智力劳动者有权对其主张权益。而个体活动数据因其一开始就涉及人格身份这些法律基本元素,天然与自

然数据不同。从个体数据,到企业数据,再到公共数据的过程中,随着智力劳动的不断加入,对其主张权益

的主体也随之增加,参与市场活动的自然人对那些未经脱敏处理的数据始终具有权利,这一点在各国“撤
回同意”“要求删除”等法律机制的设置上可见一斑。那么,对经过脱敏处理、加入了组织智力劳动的公共

数据、企业数据和个人数据,组织就天然享有绝对权吗?答案是否定的,大数据的集成不能忽略元数据的供

给,即使去除了个体数据的标签,也泯灭不了其在构建数据池中的价值,让组织暂时行使对数据的权利,是
出于发挥数据资源价值的需要,而非原本就应该如此。从公平竞争和平等使用的角度来看,确保数据互联

互通,向数据价值的创造者转移红利,防止数据优势滥用,是维护公平市场秩序的根本之道。
1 . 市场竞争秩序恢复:滥用市场支配地位立法类型重构。大数据对市场竞争的影响让部分互联网企业

跃升为同类中的佼佼者,利用大数据提升产品质量和服务水平,提高生产率也成为单个企业竞争和增长的

基础。与此同时,基于数据形成垄断地位的互联网企业通常也会滥用其支配地位,针对用户黏性和消费能

力较强的消费者施以更高价格或更严限制条件,最大限度地攫取用户剩余价值 [38] 。尽管剥削性滥用并非
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是直接损害竞争的行为,但能大幅度提高互联网企业收益,长此以往也会形成竞争优势,间接地破坏竞争

生态。我国《反垄断法》并未对剥削性滥用与排他性滥用进行区分,因而在实践中,剥削性滥用由于具备排

他性滥用的部分特征常常被划归为排他性滥用,但传统的反垄断立法对大数据滥用行为的规制不力已经

表明完善滥用市场支配地位行为的立法紧迫性,而且大数据在运用过程中对传统市场竞争的颠覆式冲击

使得滥用行为的表现已全然不同于传统市场,有必要将新型剥削性滥用行为纳入反垄断规制范畴。
数据滥用行为的反垄断规制,滥用行为的认定也是重中之重。当前市场支配地位滥用行为的分析模式

有形式主义和效果主义之分,前者是指只要该滥用行为符合法律规定即可推定其具有竞争损害,后者则需

要综合考察案件全部事实才能判断是否存在竞争损害。从数字经济市场的特性出发,形式主义简化了数据

滥用的分析程序,只要互联网企业运用大数据的行为符合滥用的形式定义,就会被反垄断法禁止,这对大

数据的市场运用过于严苛;效果主义则过度关注静态场域,对于架构在大数据之上的动态竞争关注不足,
难以及时保障科技创新型小企业公平竞争的市场环境。可见这两种分析模式的适用都存在弊端,此时可以

考虑结合两种分析模式的优势,创造出结构型效果主义分析模式。具体而言:结构型效果主义分析模式对

竞争损害进行违法性推定,无须严格证明市场力量与滥用行为之间的因果关系,只要互联网企业数据运用

行为符合法定类型,就可推定其损害竞争,但应当允许互联网企业提出正当理由进行辩驳,除传统抗辩理

由外,还应包括为实现研发而产生的竞争不匹配等动态效率抗辩 [29] 。
2 . 个人信息保护互补:大数据共享下消费者福利的提升。《反垄断法》和《个人信息保护法》在法律制

定上有着不同的目标。《反垄断法》旨在保护市场公平竞争,提高经济运行效率,确保持续创新,并最大限

度地提高消费者福利;而《个人信息保护法》旨在保护个人信息权益,使数据免受商业企业和政府组织的

无端剥削。但在数字经济时代,数据也是连接反垄断和个人信息保护的纽带。一方面,更充分的竞争有助于

个人信息的保护,在完全竞争的市场中,个人信息保护的质量将成为用户是否继续使用服务的关键,这将

倒逼互联网企业不断提高用户信息保护水平;另一方面,个人信息保护水平的提高将促进竞争水平的提

升。当保护达到较高水平时,用户不再担心个人信息被滥用,继而将允许个人信息的平台间传递,大大降低

数据的交易成本,减少新兴互联网企业的进入壁垒。欧洲议会表决通过的《数字服务法案》加强了对消费

者权利的保护,提高了平台对内容控制和信息透明度的责任标准,从而在尊重基本权利的同时,以应对技

术迅速发展带来的新挑战 [39] 。因此,大数据应用背景下互联网企业的反垄断效能提升,离不开个人信息保

护的发力。首先,在微观层面分析数据权利属性,不仅要从呈现状态上认识数据,而且应追根溯源,基于数

据的形成过程,探究不同类别数据的特点,继而确定其权利归属。以个人数据向企业数据转变过程为例,个
人消费轨迹等信息的承载者无疑是个人数据,在此阶段的数据权主体是个人;当个人数据附条件地被收

集、储存、处理,形成企业数据或公共数据时,根据此时数据是否具有标签性、可回溯性,可将其分为具有人

身权益的数据和不具有人身权益的数据。其次,明确数据在其产生、储存、处理、利用整个流程中各主体的

权利义务,在个人信息保护的加持下,尽可能降低数据利用壁垒,以实现大数据的共生共享、市场竞争的充

分化,最终实现消费者福利的提升。

(三) 经营者集中申报标准:营业额标准的改进

大数据占有优势是衡量互联网企业竞争优势的重要维度。对互联网头部企业来说,大数据占有呈现边

际成本递减趋势,即通过早期投入建立基本数据池后,每再增加一个单位的用户数据,其所要支付的成本

是递减的,甚至在零成本下也可获得额外数据。而对新成立的互联网企业来说,大数据占有呈现边际成本

递增,原因在于已经实现大数据积累的头部企业不愿共享数据,或者即使共享也基于较高的交易成本。加
之,数据保护有关法律陆续出台,新创立的互联网企业难以像行业巨头那样享受制度阙如下的数据收集

“红利”。头部企业排挤、政策逐步收紧,导致该类经营者即使能够进入相关市场,但因进入成本过高,也无

法与现有经营者进行有效的竞争。因此,头部互联网企业能够利用大数据的预测功能洞悉市场的发展趋

势,获知潜藏的竞争威胁,同时为扼杀潜在的竞争者,锁定具有潜力的初创企业进行并购。根据《国务院关
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于经营者集中申报标准的规定》,我国对经营者集中的审查以企业营业额为主要依据,同时辅之以反垄断

执法机构裁量控制的标准,但通过对初创企业持股和控股的方式实现的数据驱动型并购,极易免予申报义

务。为此,要想将数据集聚的经营者集中纳入反垄断审查范围,在保留现有营业额申报标准的前提下,大体

上还有以下几种路径。一是引入交易额标准。由于交易额能够在一定程度上反映被并购主体的真实价值,
美国反托拉斯法规定了交易规模标准,如果所涉并购交易标的额超过2亿美元,则需要进行企业并购申报,
结合我国数据驱动产业已经形成了头部互联网企业资源集中的现状,并购初创企业成为头部企业的经营

策略,为防止其利用现有申报标准规避经营者集中审查,可以考虑引入交易额标准 [40] 。二是采用市场份额

标准。考虑到互联网行业涉及数据聚集的经营者集中频发,按照数据聚集的经营者集中所涉标的在相关市

场的市场份额情况确定是否需要进行申报,这不失为一种良策,主要原因在于互联网企业具有跨界竞争特

点以及普遍采用 VIE 结构,准确的营业额信息难以获取,而市场份额相对来说更为公开,且很难造假 [41] ,
而且市场份额越大,其竞争优势就越大,市场力量就越强,谋求超高垄断利润的动机就越强 [42] 。

五、 结　 语

作为全球第二大的数字经济大国,我国数字经济发展为自身经济高质量发展和全球竞争力跃升奠定

了坚实的基础。伴随着数字经济时代的大发展,大数据已成为市场竞争中不可或缺的生产要素。但是,因为

对这一新的生产要素认识尚未深入,而且当要素之间的关系发生变化或建立新的联系时,就会发生技术变

革,所以面临着在何种限度内任其发展的问题,不加规制、任其发展,或者严格监管、紧盯风险,这些显然都

是不合理的。上述主题探讨的就是在数字经济迅速发展的背景下,尝试分析大数据运用给互联网企业反垄

断带来的挑战。无论是通过算法共谋达成垄断协议或实施协同行为,还是大数据占有优势地位的滥用,抑
或是基于大数据利益考量的经营者集中,均需在基本理论方面深入研究,综上寥寥数语只作了宽泛的探

讨。然而,无论今后对以大数据为重要生产要素的互联网企业如何进行反垄断监管,一条重要的原则应是:
促进大数据共享。正如,知识只有经过共享,才能创造更高价值。至于共享的成本,还需要在学者们对数据

的权利属性进行深入研究的基础上,再行确定。
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