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平台反垄断事前规制模式的反思
与制度启示

郭 传 凯*

摘 要:特定平台企业以即时通讯、搜索引擎、电子商务等重要平台服务为核心,通过要素与

资源的整合,建构起多种业务相互配合的商业生态系统。此类平台企业造成的竞争问题已引发

诸多国家和地区关注,美国、德国、欧盟等国家和地区均主张通过事前规制模式解决前述问题。
事前规制模式以预防性规制理论为基础,以5类义务性规范为核心内容。针对特定反竞争行为

的义务性规范有其可取之处,而其他义务性规范则在合理性或可行性方面存在不同程度的局限。
通过对事前规制模式的反思,该模式对我国平台反垄断制度具有如下启示:现行反垄断制度体系

有待完善,反垄断制度体系的实施需要强化,《中华人民共和国反不正当竞争法》在实现数据自由

流通和平台互联互通方面的作用应被重视,平台反垄断应与数据保护、算法规制形成制度合力,
平台反垄断的补充机制值得期待。

关键词:特定平台企业  平台反垄断  事前规制模式

一、问题的提出

作为数字经济的重要组织形式,数字平台企业在形成有国际竞争力的产业集群的同时,亦造

成竞争问题。在数字平台企业中,有一类企业值得特别关注。此类企业以即时通讯、搜索引擎、
电子商务等重要平台服务为核心,通过要素与资源的整合,建构起多种业务相互配合的商业生态

系统。具体而言,该类企业建构商业生态系统的主要方式有二。其一,并购其他经营者特别是有

发展前景的平台企业。其二,通过以下3种途径进行扩张:(1)牺牲短期利润,通过大规模补贴等

方式扩张用户规模和市场份额;(2)积极投资新领域,开辟新市场;(3)通过知识产权许可或设定
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技术标准等方式将其他经营者吸纳进商业生态系统。① 面临商业生态系统的建构,经营者往往

只有两种选择:接受并加入其他经营者建构的商业生态系统或自行建构商业生态系统。基于数

字经济“赢家通吃”的规律,选择建构自身商业生态系统的平台企业若不能在短时间内形成一定

市场力量,最终只能被并购或吸纳。不断膨胀的商业生态系统不仅构成用户获得相关商品或服

务的主要途径,而且能够影响甚至决定系统内经营者的生存发展。建构商业生态系统并取得明

显市场力量的平台企业(以下简称“特定平台企业”)所引发的竞争问题被欧美国家学术界称为

“结构性市场失灵”,其具备以下特征:(1)基于规模效应等因素,商业生态系统形成了难以克服的

进入壁垒,其他经营者难以进入相关市场或领域与特定平台企业竞争;(2)经营者在一个相关市

场或领域取得成功后很容易将市场力量传导至其他市场或领域,从而建构更大的商业生态系统。

通过反垄断法等法律部门处理特定平台企业滥用市场力量的行为可能力有不逮。鉴于此,美国、

德国、欧盟等国家和地区主张确立事前规制模式应对前述行为。②

事前规制模式,是指以相对明确的义务性规范制约特定平台企业的日常经营,预防其从事反

竞争行为的规制模式,③其明显不同于反垄断法的事后制裁。域外不少学者以自然垄断理论或

公用事业理论来论证该模式的合理性。④ 我国学术界亦不乏支持事前规制模式的观点。⑤ 在此

背景下,针对特定平台企业确立事前规制模式,同时适用反垄断法等部门法律以维护竞争秩序的

“双轨制”似乎代表了平台反垄断的发展方向。⑥ 受此影响,国家市场监督管理总局于2021年发

布的《互联网平台分类分级指南(征求意见稿)》和《互联网平台落实主体责任指南(征求意见稿)》

初步明确了超大型平台(特定平台企业)的认定标准并针对前述平台经营者规定了若干义务。⑦

然而,我国学术界与业界并非全然赞同事前规制模式。有学者认为反垄断法律制度有其开放性
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

参见郭传凯:《超级平台企业滥用市场力量行为的法律规制———一种专门性规制的路径》,《法商研究》2022
年第6期。

为应对特定平台企业引发的竞争问题,欧盟委员会于2020年12月公布了《数字市场法(草案)》,后几经修

改,《数字市场法》于2024年3月7日起全面生效;美国则于2021年6月公布了平台反垄断五大法案,目前这些法案

仍未生效;德国则通过了《反限制竞争法》第九修正案和第十修正案,增加了事前规制模式的相关规则。除此之外,法
国、澳大利亚、日本、英国等国家均尝试通过相关立法活动回应前述问题。SeeOECD:ExAnteRegulationinDigital
Markets,https://www.oecd.org/daf/competition/ex-ante-regulation-and-competition-in-digital-markets-
2021.pdf,2023-03-10.

鉴于事前规制模式所规制的不法行为不限于反垄断法视阈下的垄断行为,还包括不构成垄断行为但对市场

竞争有妨碍效果的不法行为,本文以“反竞争行为”涵盖这些不法行为。

主张自然垄断理论的代表作,SeeLinaM.Khan,Amazon’sAntitrustParadox,126YaleLawJournal,710
(2017).主张公用事业理论的代表作,SeeK.SabeelRahman,TheNewUtilities:PrivatePower,SocialInfrastructure,

andtheRevivalofthePublicUtilityConcept,39CardozoLawReview,1621(2018).
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;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。

参见周汉华:《论平台经济反垄断与监管的二元分治》,《中国法学》2023年第1期。

例如,《互联网平台落实主体责任指南(征求意见稿)》第1条要求超大型平台经营者“无正当理由,不使用平

台内经营者及其用户在使用平台服务时产生或提供的非公开数据”,第2条要求前述经营者在“提供相关产品或服务

时,平等对待平台自身(或关联企业)和平台内经营者,不实施自我优待”。前述规定明显受到事前规制模式的影响。



和包容性,其足以解决平台经济领域的主要问题;①也有学者立足执法知识储备和现实环境等因

素,指出当下我国并不需要引入该模式;②还有学者主张效仿事前规制模式的部分内容应对平台

经济领域的棘手问题。③ 与此同时,大部分国家和地区对事前规制模式持观望态度。在平台垄

断问题多发、反垄断规制有待强化的时代背景下,是否需要确立事前规制模式、如何对待事前规

制模式等问题直接影响我国平台反垄断体制机制的未来走向。为回答前述问题,本文拟对事前

规制模式进行反思,并试图探寻该模式对我国平台反垄断的制度启示。

二、平台反垄断事前规制模式的理论基础与核心内容

明确平台反垄断事前规制模式的理论基础与核心内容是回应上述问题的前提。作为典型的

立法例,《欧盟数字市场法》《德国反限制竞争法》已经正式确立事前规制模式。④ 此外,《美国终

止平台垄断法案》等五大法案亦提倡该模式。本文主要以上述3个立法例为基础,对事前规制模

式进行分析。
(一)事前规制模式的理论基础

域外学者认为事前规制模式的理论基础主要有自然垄断理论、公用事业理论与预防性规制

理论3种。笔者认为,自然垄断理论与公用事业理论难以支撑事前规制模式,预防性规制理论可

作为该模式的理论基础。

1.自然垄断理论与公用事业理论的式微

自然垄断理论的支持者认为,特定平台企业所属的行业是自然垄断行业,对该类企业的规制

属自然垄断规制的范畴。⑤ 而公用事业理论的支持者则主张,特定平台企业所经营的业务构成

公用事业,因此可参照公用事业进行规制。⑥ 以上两种理论均难有解释力。依据主流观点,规制

活动可分为反垄断规制、经济性规制和社会性规制3种类型。例如,日本微观经济学家植草益认

为,对竞争活动中产生的不法行为所施加的规制为间接规制,其以维持竞争秩序为基本目的,不

直接干涉市场主体的决策而仅对阻碍市场机制发挥作用的行为进行限制。这种规制以反垄断法

为主要依据,配合以民法、商法等相关制度。与间接规制对应,直接规制则包括经济性规制和社

会性规制两个部分。处理自然垄断问题和行业性信息偏在问题的规制为经济性规制,而社会性

规制则以保障劳动者和消费者的安全、健康、卫生以及保护环境、防止灾害为主要目的。⑦ 英国
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①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

参见王先林:《平台经济领域强化反垄断的正当性与合理限度》,《苏州大学学报》(哲学社会科学版)2024年

第2期;王晓晔:《我国平台经济反垄断监管“欧盟模式”批判》,《法学评论》2024年第3期。

参见侯利阳:《平台反垄断的中国抉择:强化反垄断法抑或引入行业规制?》,《比较法研究》2023年第1期。

参见李希梁:《反垄断监管与事前监管———互联网平台监管模式的二元建构》,《交大法学》2023年第2期。

对事前规制模式的理解应避免“先入为主”。作为事前规制模式的典型立法例,《欧盟数字市场法》采取在欧

盟竞争法以外单独立法的方式,且全面规定了“守门人”应当遵循的义务,但这并不意味着事前规制模式均要采取前

述方式。为应对特定平台企业的竞争问题,《德国反限制竞争法》增补第19a条,要求对跨市场有重要影响力的企业

承担禁止封禁等义务,这一规定亦是事前规制模式的体现。

参见李剑:《数字平台管制:公共性理论的反思与经济管制的适用》,《法学研究》2023年第5期。

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。

参见[日]植草益:《微观规制经济学》,朱绍文、胡欣欣等译校,中国发展出版社1992年版,第19~26页。



公法学教授奥格斯对规制活动的分类与上述观点基本一致,但有两处区别:(1)奥格斯并未采用

直接规制与间接规制的分类,而是直接将规制分为反垄断规制(相当于间接规制)、经济性规制和

社会性规制3类;(2)奥格斯将经济性规制限定为应对自然垄断问题的规制。① 以上述分类为前

提,有学者指出,对特定平台企业的规制并非传统的反垄断规制而是针对自然垄断问题的经济性

规制。② 但是,笔者认为,特定平台企业引发的竞争问题并非自然垄断问题。阐明该观点须对自

然垄断的判断标准进行明确。首先,自然垄断产品构成生产、生活的必需品。其次,从事前述产

品的经营活动需要较大的前期投资或准备成本(如固定资产投入),该成本占整体成本的比重较

高且属于典型的沉没成本。再次,前述产品属性和成本情况决定了相关经营活动具备明显的规

模效应。公共性决定了产品的单价与单位收益不能太高,与此同时产品的边际成本却伴随规模

的扩大而不断降低(即成本劣加性),③因此经营者只能通过扩大经营规模的方式收回前期成本。

最后,出于防止资源浪费等原因,相关业务不宜由多家经营者同时参与。④ 同时符合上述条件的

行业或业务才具备自然垄断属性。

特定平台企业的经营活动或行业属性很难同时符合上述条件。(1)尽管“微信”“支付宝”等
产品已经获得庞大的用户群体,但前述产品很难具备自然垄断产品的必需性。(2)平台业务的开

展固然需要一定的前期成本,但该成本明显低于水、电、通信等自然垄断业务所耗费的成本,且沉

没性并不严重。更重要的是,该成本在整体成本中的比重并未明显高于后续成本所占的比重。

例如,为抢夺市场而付出的大规模补贴是典型的后续成本,其动辄花费上百亿元人民币,平台业

务的前期成本很难高于这一后续成本。(3)双边平台的网络外部性在用户规模等方面产生了明

显的正反馈效应,但学术界不应将这一效应与自然垄断行业的规模效应相混淆。前者由平台业

务的固有属性、数字技术的便捷性和网络空间的无限性等因素所引发,后者则是由公共产品的低

单价与相关成本的典型特征共同决定。有明显的正反馈效应不足以使平台业务蜕变为自然垄断

业务。(4)平台业务完全可由多家企业同时经营。平台业务“一家独大”的状态并不是由自然垄

断属性决定的,而是市场竞争的产物。平台企业不断扩大市场的目的只是增强用户粘性、获取更

高的利润。综上所述,特定平台企业的经营活动很难具备自然垄断属性,针对自然垄断的价格

(费率)与产品质量规制以及特许经营竞标均难以解决特定平台企业的相关问题,特定平台企业

的规制并不以自然垄断理论为基础。

以拉曼为代表的美国学者主张复兴公用事业理论来应对平台经济中的反竞争行为。遗憾的

是,该理论的支持者毫不避讳地承认公用事业理论并非针对特定的企业,而只是一个“正在进行

的开放式的规制项目”,是“实现市场效率,确保大型私人企业的可问责性,同时追求公平和创新”

的规制尝试,⑤其本身固有的局限性决定其难以成为有影响力的理论范式。依据拉曼的梳理,在
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①

②

③

④

⑤

参见[英]安东尼·奥格斯:《规制:法律形式与经济学理论》,骆梅英译,中国人民大学出版社2008年版,第5
~6页。

参见李剑:《数字平台管制:公共性理论的反思与经济管制的适用》,《法学研究》2023年第5期。

参见李剑:《数字平台管制:公共性理论的反思与经济管制的适用》,《法学研究》2023年第5期。

参见[英]安东尼·奥格斯:《规制:法律形式与经济学理论》,骆梅英译,中国人民大学出版社2008年版,第

30页。

SeeWilliamJ.Novak,LawandtheSocialControlofAmericanCapitalism,60EmoryLawJournal,399
(2010).



经历私人企业的扩张与经济寡头的形成后,美国学术界出现了3种回应“大企业私有权力”的主

张:第一种是遏制垄断势力、避免市场结构过度集中化的反垄断规制;第二种是公司治理改良运

动,目的在于防止控制股东或管理层滥用公司控制权损害中小股东或公司债权人等利益相关者

的合法权益;第三种即为公用事业理论的兴起。①

公用事业概念在产生之初,就不曾被赋予明确的含义,它一般与“基础设施”“社会必需品”
“基础商品或服务”等术语相关联或等同。正因如此,“公用事业”被认为包括但不限于自然垄断。
拉曼在将特定平台企业认定为公用事业时,悄然以“基础设施”替换了“公用事业”的概念。易言

之,拉曼认为平台企业只要构成“基础设施”,就必然构成“公用事业”。在基础设施的认定上,拉
曼提出以下3个标准:(1)基础设施及相关产品具备非竞争性和非排他性。非排他性是指,任何

主体都很难将他人排除在公共产品的消费之外;非竞争性则指一个主体对该产品的消费很难影

响其他主体的消费体验。(2)基础设施构成下游一系列经营活动的“必需品”,相关经营者只有使

用该设施才能正常经营。(3)若不以公平的方式提供基础设施,则将放大社会不公。② 在此基础

上,拉曼主张通过3个方面对公用事业进行规制:(1)对公用事业设置“防火墙”,其意义在于限制

提供公用事业的企业通过并购等方式控制相邻行业。(2)对前述企业施加“公共义务”。该义务

以禁止歧视性待遇、要求经营者以公平合理的价格提供产品或服务、强化偏远地区的产品供应为

主要内容。(3)引入“公共选择”机制。所谓“公共选择”,是指由特定消费者或社会公众共同建立

企业并运营公用事业,与私人大企业进行竞争。③

依据上述理论,特定平台企业的确可被定性为“公用事业”的提供者,④但这不代表上述规则

策略可有效解决平台问题。“防火墙”策略对防止金融企业混业经营有积极效果,但限制平台企

业向其他行业或领域扩张的目标几乎不可能实现。“公共选择”机制则像是“纸上谈兵”。禁止歧

视性待遇等“公共义务”,不仅需要细致具体的制度依据,而且考验执法机构或司法机关的法律实

施能力。更重要的是,“公共义务”的落实并不需要与所谓的“公用事业理论”相嫁接。⑤

2.作为理论基础的预防性规制理论

相比上述两种理论,预防性规制理论更能为事前规制模式提供理论基础。申言之,数字经济

的一些特性导致市场力量集中于少数几家平台企业。(1)网络效应与低边际成本下的规模效应,
使少数率先开展经营的企业在短时间内获得大量用户,后发企业很难撼动前述企业的市场地

位。⑥ (2)率先确立竞争优势的平台企业可收集并利用用户数据。在此基础上,基于数据的算法
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①

②

③

④

⑤

⑥

SeeK.SabeelRahman,TheNewUtilities:PrivatePower,SocialInfrastructure,andtheRevivalofthePub-
licUtilityConcept,39CardozoLawReview,1630-1633(2018).

SeeK.SabeelRahman,TheNewUtilities:PrivatePower,SocialInfrastructure,andtheRevivalofthePub-
licUtilityConcept,39CardozoLawReview,1641-1644(2018).

SeeK.SabeelRahman,TheNewUtilities:PrivatePower,SocialInfrastructure,andtheRevivalofthePub-
licUtilityConcept,39CardozoLawReview,1660-1666(2018).

参见高薇:《互联网时代的公共承运人规制》,《政法论坛》2016年第4期。

也有学者质疑特定平台企业构成公共承运人的观点,认为公共承运人以实现公共利益为目标,不以营利为

目的,并通过国家补贴弥补亏损,而特定平台企业并不符合前述界定。参见王晓晔:《我国平台经济反垄断监管“欧盟

模式”批判》,《法学评论》2024年第3期。

参见张晨颖:《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。



决策等技术可进一步为其确立竞争优势。① (3)通过向其他领域扩张,前述企业建构了自身的商

业生态系统,不仅通过资产、业务的相互配合获得了多业务领域的市场力量,还在很大程度上提

升了用户粘性,使用户难以摆脱商业生态系统的影响或控制。基于以上分析,特定平台企业拥有

持久、牢固的市场力量,构成平台内经营者接触用户的重要渠道,有能力为平台内经营者的日常

经营设置规则或施加重要影响,极有可能从事剥削用户的行为。在此背景下,现行反垄断法律制

度的主要困境有二:(1)依照反垄断法确立的行为违法性判断标准,特定平台企业的一些反竞争

行为难以构成垄断行为,②因此逃脱法律制裁。(2)即使一些行为可构成垄断行为,对这些行为

的规制也难以实现防微杜渐的效果。反垄断法提供的是一种事后的个案制裁机制。人民法院或

执法机构只有在特定平台企业通过从事不法行为造成排除或限制竞争的后果时,才能实施反垄

断法。然而,不法行为在造成前述后果前就已对市场竞争造成损害。放任不法行为非但不能及

时维护竞争秩序,反而更纵容行为人掩盖违法事实或篡改案件证据,造成“养虎为患”的后果。事

前规制模式可破解上述困境,在特定平台企业的不法行为造成严重后果前对其采取措施,亦能规

制那些尽管不构成垄断行为却对市场竞争造成危害的行为,从而实现预防效果。
(二)事前规制模式的核心内容

参考经济合作与发展组织发布的《数字市场的事前规制报告》,③笔者将事前规制模式的义

务性规范分为以下5类:

1.针对特定反竞争行为的义务性规范。(1)禁止自我优待。作为代表性规定,《欧盟数字市

场法》禁止搜索引擎领域的“守门人”在竞价排名时优待其自身的产品或服务。(2)禁止搭售或附

加不合理条件。《欧盟数字市场法》虽然并未明确禁止搭售行为,但要求“守门人”必须允许终端

用户卸载任何被“守门人”预先安装的应用程序,且禁止“守门人”将订阅、注册其他平台服务作为

用户访问、注册目标平台服务的必要条件。(3)禁止最惠国待遇条款。《欧盟数字市场法》仅禁止

广义的最惠国待遇条款,而美国相关法案则同时禁止广义与狭义的最惠国待遇条款。④ (4)禁止

干涉商业用户的自主经营。例如,《欧盟数字市场法》禁止“守门人”干涉商业用户对产品、服务价

格或其他交易条件的自主决定,禁止“守门人”阻碍商业用户利用“守门人”的核心平台服务与终

端用户进行接洽或缔结合同,要求“守门人”不得阻碍第三方软件运营商提示“守门人”的终端用

户将前述软件设置为默认值。(5)禁止干涉终端用户的自主选择。例如,《欧盟数字市场法》要求

“守门人”允许终端用户自主使用商业用户的产品或服务,允许终端用户自主卸载软件或更改软

件上的默认设置,禁止“守门人”阻碍终端用户以通过“守门人”平台以外的方式登录第三方软件。
(6)禁止从事其他排挤行为。例如,《欧盟数字市场法》禁止“守门人”干扰其操作系统上的第三方

软件的正常运行,《美国在线选择与创新法案》则禁止覆盖平台经营者的算法歧视。

2.追求平台经营透明度的义务性规范。例如,《德国反限制竞争法》要求特定平台企业充分
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①

②

③

④

参见殷继国:《大数据经营者滥用市场支配地位的法律规制》,《法商研究》2020年第4期。

参见周围:《规制平台封禁行为的反垄断法分析———基于自我优待的视角》,《法学》2022年第7期。

SeeOECD:ExAnteRegulationinDigitalMarkets,https://www.oecd.org/daf/competition/ex-ante-reg-
ulation-and-competition-in-digital-markets-2021.pdf,2023—03—10.

广义的最惠国待遇条款旨在确保特定平台企业被索要的产品或服务的价格不得高于供应商自身网站或供

应商使用的其他平台上的价格;狭义的最惠国待遇条款则仅要求特定平台企业被索要的价格不得高于供应商自身网

站上的价格。



提供产品、服务范围或质量等方面的信息,禁止前述企业阻碍终端用户评估产品或服务价值。
《欧盟数字市场法》则要求“守门人”向广告商和出版商提供广告服务价格等方面的信息。

3.促进数据自由流通与平台互联互通的义务性规范。(1)要求特定平台企业增强数据可携

带性。《欧盟数字市场法》规定“守门人”有义务提供有效的数据可携带途径,保障《欧盟通用数据

保护条例》第20条规定的数据携带权。① 此外,与《欧盟通用数据保护条例》第20条赋予终端用

户数据携带权类似,《欧盟数字市场法》亦赋予商业用户相同的携带权。《美国在线选择与创新法

案》禁止覆盖平台经营者阻碍商业用户进行数据携带,《美国通过启用服务交换增强兼容性和竞

争法案》则要求覆盖平台经营者提供可用应用程序编程接口,促进用户数据以机器可读取的方式

进行传输。(2)实现互联互通(即互操作)。《欧盟数字市场法》要求“守门人”将其运营的操作系

统与第三方软件及硬件进行互联。此外,该法还要求“守门人”将其提供的辅助服务(如第三方支

付、身份认证、云服务等)与其他经营者提供的辅助服务进行互联。《美国在线选择与创新法案》

禁止覆盖平台经营者破坏互联互通。无独有偶,《德国反限制竞争法》亦授权德国联邦卡特尔局

禁止特定平台企业以封禁的方式阻碍竞争。

4.针对并购活动或经营者集中的义务性规范。《欧盟数字市场法》要求“守门人”必须申报

其参与的经营者集中,欧盟委员会对经营者集中是否对市场竞争造成不利影响进行审查。《德国

反限制竞争法》则通过在经营者集中申报门槛中增加交易价值标准的途径,扩大平台企业经营者

集中的审查范围。《美国平台竞争和机会法案》则采取了更为严格的策略。依据其规定,只有被

并购方不与覆盖平台经营者在任何产品或服务上存在竞争关系,不构成覆盖平台经营者的潜在

竞争对手,且并购活动无法增加覆盖平台经营者的市场力量时,并购活动才能被允许。

5.其他抑强扶弱的义务性规范。(1)限制特定平台企业对数据的利用。例如,《欧盟数字市

场法》禁止“守门人”基于在线广告服务的目的,处理第三方经营者所生成的个人数据;禁止“守门

人”将从不同服务中获取的用户数据进行整合或交叉使用;禁止“守门人”在与其他经营者竞争时

使用后者在“守门人”平台上生成的数据。(2)要求特定平台企业授权他人进行数据访问。例如,
《欧盟数字市场法》要求“守门人”向第三方搜索引擎运营商提供其终端用户生成的搜索、点击和

浏览等方面的数据,并强制“守门人”应商业用户及其授权的第三方经营者要求免费提供数据。
(3)限制特定平台企业向其他领域进行扩张。例如,《美国终止平台垄断法案》规定覆盖平台经营

者在拥有、控制覆盖平台以外的业务线时,不得利用覆盖平台提供产品或服务。这一规定显然限

制了覆盖平台企业向其他领域进行扩张。

三、对事前规制模式的反思

事前规制模式涉及数据或平台设施的使用、日常经营行为、企业发展战略等多个维度,内容

相对复杂。这从根本上决定了应对事前规制模式采取辩证批判的态度,既不全盘接受,亦不盲目

否定。通过检视事前规制模式可知,该模式主要存在以下两个方面的问题:(1)相关规范的合理
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① 依据《欧盟通用数据保护条例》第20条的规定,数据主体有权要求数据控制者将其掌握的数据主体的数据

以经过处理的、普遍使用的和机器可读取的方式提供给数据主体,还有权要求数据控制者以无障碍的方式将前述数

据传输给数据主体指定的另一数据控制者。



性存在一定缺陷;(2)相关规范的可行性不足。与此同时,第1类针对特定反竞争行为的义务性

规范也有其可取之处。
(一)事前规制模式的主要弊端

1.事前规制模式的合理性缺陷。事前规制模式存在合理性缺陷,主要表现为以下两个

方面:

第一,促进数据自由流通与平台互联互通的义务性规范的局限性。数据携带义务难以实现

其制度目标。有关数据携带的义务性规范分为两种类型。第1种类型对应数据的间接携带,即
要求特定平台企业为用户提供便于携带的数据,由用户提取、应用于目标场景;第2种类型对应

数据的直接传输,即要求特定平台企业在用户的指令下将数据直接传输至目标场景。① 从理论

上讲,两种数据携带均有助于促进数字竞争。但在实践中,促进竞争的效果往往难以实现。首

先,平台企业能否取得经营成果取决于多种因素,数据的获取与利用仅是其中之一。平台经济的

“赢家通吃”效应导致其他经营者即使获得了用户数据也无法与特定平台企业竞争。其次,能被

携带的数据范围有限。《欧盟通用数据保护条例》第20条从正反两个方面对作为数据携带权客

体的个人数据进行了限定。一方面,以下两类数据无法被携带:(1)已被匿名化处理的或不具备

个人指向性的数据,(2)以个人信息为基础进行加工处理所得到的商业数据;另一方面,可被携带

的数据还须符合以下两个条件:(1)控制者对该数据的处理基于个人同意,(2)控制者的数据处理

过程是自动化的。两个方面的限制导致数据携带权仅能实现部分数据的流通。再次,通过数据

携带促进其他平台企业的发展需要被携带的数据达到一定规模且具备时效性,而这一点往往难

以实现。② 复次,数据携带权的行使将因个人数据的格式要求而耗费大量成本。最后,数据的直

接传输模式可在一定程度上克服数据传输量小、成本较高等问题,但仍须解决传输方与接受方之

间的技术摩擦问题。另外,强制特定平台企业将数据传输给其他平台企业不仅增加特定平台企

业的负担,降低其收集处理数据的积极性,而且面临法理上的追问:强者是否有义务无偿帮助

弱者?

同时,互联互通义务脱离了当下竞争实践。广义而言,数字经济领域的互联互通分为基于协

议的互联互通与数据的互联互通。在事前规制模式中,互联互通义务主要涉及基于协议的互联

互通,具体可分为一般的协议互联互通与完全的协议互联互通。前者用以保障具备一定互补性

的产品、服务或系统能够协同工作,后者则用以确保相互之间具备替代性的产品或服务能互相兼

容。③ 要求特定平台企业进行互联互通,需要禁止其从事封禁行为。④ 在平台封禁不构成垄断或
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①

②

③

④

参见汤霞:《数据携带权的适用困局、纾解之道及本土建构》,《行政法学研究》2023年第1期。

SeeJanKrämer,PierreSenellart,AlexandredeStreel,MakingDataPortabilityMoreEffectivefortheDigit-
alEconomy,https://cerre.eu/publications/report-making-data-portability-more-effectivedigital-economy/,

2023—04—01.
SeeJacquesCrémer,Yves-AlexandredeMontjoye,HeikeSchweitzer,CompetitionPolicyfortheDigital

Era,https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175c-7b76-11e9-9f05-01aa75ed71a1/lan-

guage-en,2023—04—01.
本文语境下的平台封禁是指平台设施封禁,即平台企业利用技术手段关闭面向特定经营者的应用程序接

口,致使后者无法正常使用平台设施的竞争行为,具体表现为屏蔽用户跳转、禁止外部链接直连或禁止接入某项业务

等。



不正当竞争行为的前提下,是否有必要一概禁止特定平台企业的封禁行为值得反思。笔者认为,
现阶段的平台封禁一般合法。申言之,平台封禁既是数字竞争白热化的反映,也是竞争的主要手

段。将互联互通作为数字竞争执法的长远目标无可厚非,但强行整治屏蔽、封禁行为则超越了数

字经济的发展阶段,最终只能事倍功半。① 对平台封禁的规制应尊重市场机制和企业自主经营,
经营者之间的优势互补与互联互通是市场竞争与趋利避害的结果,经营者权衡利弊后实施的封

禁行为属自由选择的范畴。
强制特定平台企业进行互联互通,意味着迫使这些企业将自身的平台设施资源给其他经营

者使用。这种“抑强扶弱”本身是对市场竞争的干扰,不仅打击了特定平台企业继续进行技术、组
织、经营模式创新的积极性,②而且剥夺了其他经营者通过竞争与特定平台企业进行角逐的机

会,这种机会比互联互通下的“援助”更能促进优质产品或服务的出现。上述互联互通义务还将

面临以下困境:(1)强制互联互通很可能滋生其他社会问题。例如,平台之间的互操作将加剧隐

私或商业秘密被侵害的风险。③ (2)在实践中,互联互通较为常见的方式是设置应用程序编程接

口的技术标准。只要符合该标准,平台企业就可通过应用程序编程接口(API)调用其他平台设

施的相关功能。但这种方式亦可使特定平台企业使用其他平台企业的相关设施,从而加剧强弱

分化。(3)互联互通的实现在增强平台经济可竞争性的同时,亦有可能造成其他竞争问题。例

如,互联互通还有助于特定平台企业监控其竞争对手,对竞争对手的产品或经营模式进行模仿,
这种模仿行为在很大程度上降低了市场竞争的强度。

第二,针对并购活动或经营者集中的义务性规范的合理性缺陷。近年来,特定平台企业频繁

并购有前景的初创企业,其中一些并购活动确有扼杀初创企业的目的或效果。放任这些活动,将
不断放大数字经济领域的“马太效应”,同时很可能对创新造成不利影响,最终损害社会公共利

益。因此,学术界与业界将此类并购称为“扼杀式并购”。④ 从理论上讲,扼杀式并购的主要特点

有三:(1)并购活动往往由特定平台企业发起。(2)在主观上,特定平台企业将初创企业视为竞争

威胁的重要来源;在客观上,放任初创企业发展很可能抢夺特定平台企业的用户或市场机会。
(3)特定平台企业在并购完成后对初创企业的经营活动进行控制,使其完全服务于特定平台企业

的发展需要;必要时,特定平台企业可选择关闭初创企业或停止其研发活动。⑤ 然而,在实践中,
执法机构既难以识别扼杀式并购,原因在于执法机构难以判断发起并购活动的主观状态,也难以

预估并购后初创企业的发展前景。⑥

在上述背景下,若事前规制模式依旧对特定平台企业的并购活动作出严格限制,则意味着,
前述限制的着眼点并非扼杀式并购,而在于不论是否具备扼杀初创企业的目的或效果,特定平台

企业的并购活动都对市场竞争造成不利影响。在事前规制模式之下,即使并购是初创企业主动

寻求的,或并购后初创企业可实现更好的发展,这种并购依旧扩大了特定平台企业的市场力量,
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参见孔祥俊:《网络恶意不兼容的法律构造与规制逻辑———基于<反不正当竞争法>互联网专条的展开》,《现
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便利其建构更大规模的商业生态系统,从而造成“一家独大”的结构性垄断问题。相比之下,保持

初创企业的独立发展,或允许初创企业与特定平台企业以外的经营者进行并购合作,则可避免特

定平台企业过度膨胀,并可能为特定平台企业培植未来的竞争对手。

然而,欧盟、德国、美国对特定平台企业并购活动的规制策略均不符合我国国情。美国几乎

禁止特定平台企业的所有并购活动,这显然过于激进。《欧盟数字市场法》要求特定平台企业对

所有经营者集中进行申报。这种做法相较于美国的做法而言有两点不同:(1)欧盟规制不涉及所

有并购活动,而仅规制构成经营者集中的并购活动;(2)欧盟并不一概禁止特定平台企业的经营

者集中,而是以单边效应与协同效应为基准进行审核。尽管欧盟的规制强度明显弱于美国,但其

依旧过于严苛。特定平台企业的一些经营者集中活动对提升静态效率与动态效率、促进市场竞

争而言颇有助益,执法机构没有必要将之纳入审查范围,否则徒增执法压力。更重要的是,一律

申报经营者集中必然增加平台企业的负担,延误企业发展。因此,我国暂无必要效仿欧盟的相关

做法。《<德国反限制竞争法>第九修正案》进一步削弱了规制的严苛程度。该修正案主要在经营

者集中申报条件中增加了交易价值标准,以便扩大数字经济领域经营者集中的申报范围。参照

德国方案修订我国的申报标准须解决两个方面的问题:一方面,交易价值标准的具体数值难以确

定。近年来我国大型平台企业并购的交易金额差异较大,执法机构难以直接确定合适的数值门

槛。另一方面,交易价值标准需要“目标企业在管辖区有大量业务”标准相配合,后者的确定亦非

易事。基于以上原因,我国经营者集中申报标准未采取德国模式。

尽管上述立法例不符合我国的国情,但足以引发制度思考。国家市场监督管理总局2022年

6月公布的《国务院关于经营者集中申报标准的规定(修订草案征求意见稿)》增加了针对特定平

台企业①经营者集中的申报标准。然而,2024年1月正式公布的《国务院关于经营者集中申报标

准的规定》并未保留该标准。原因在于上述标准本身存在技术性问题,如“市值或估值不低于8
亿元人民币”的标准有过低之嫌;更重要的是,特定平台企业的经营者集中在促进市场竞争、提高

平台企业经营效率等方面有重要作用,针对其制定专门的申报标准、刻意扩大其经营者集中的申

报范围得不偿失。因此,当前我国暂不需要针对特定平台企业制定专门的经营者集中制度。

第三,其他“抑强扶弱”的义务性规范的合理性缺陷。相比上述义务性规范,其他“抑强扶弱”

的义务性规范的局限性更加明显。例如,《欧盟数字市场法》禁止“守门人”基于提供在线广告服

务的目的处理第三方经营者生成的个人数据。这一规定旨在限制“守门人”企业利用个人数据进

行“用户画像”,进而从事大数据杀熟、成瘾诱导等行为,但有矫枉过正的嫌疑。个性化广告有提

升服务质量、便利用户决策的优点,一概禁止“守门人”处理前述数据,不利于社会公共利益的最

大化。② 同理,禁止“守门人”将从不同服务中获取的用户数据进行整合或交叉使用,亦不利于数

据价值的发挥和平台服务质量的提升;禁止“守门人”获取使用其他经营者在其平台上生成的数

据与其他经营者进行竞争,则过度限制了“守门人”的数据自由。再如,《欧盟数字市场法》强制

“守门人”应商业用户及其授权的第三方经营者要求免费提供数据,这将打击“守门人”收集、处理

数据的积极性,助长“不劳而获”的不良风气,扭曲竞争秩序。除数据处理方面的义务外,《美国终
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需要说明的是,《国务院关于经营者集中申报标准的规定(修订草案征求意见稿)》针对的特定平台企业与

《互联网平台分类分级指南(征求意见稿)》规定的超大型平台并不一致。这亦反映我国相关制度建构不够成熟。

参见高富平:《个人信息保护:从个人控制到社会控制》,《法学研究》2018年第3期。



止平台垄断法案》还限制特定平台企业向其他领域进行扩张,此规定明显不符合我国国情。

2.事前规制模式的可行性不足。除限制特定平台企业向其他领域扩展经营等明显不可行

的规范外,可行性问题还存在于追求平台经营透明度的义务性规范、促进数据自由流通与平台互

联互通的义务性规范以及其他“抑强扶弱”的义务性规范之中。具体而言,追求平台经营透明度

的义务性规范缺乏可行性。《德国反限制竞争法》第19a条要求特定平台企业提供产品或服务的

充分信息,但何为“充分”,目前缺乏稳定、可量化的判断标准,被提供信息的种类、方式、接收对象

等方面均有待明确。平台经营的透明度主要由特定平台企业创设条件予以实现,一旦特定平台

企业怠于配合,上述义务性规范就只能沦为一纸空文。更重要的是,在算法决策时代,算法黑箱

的存在将决策权拖进了不透明区域,决策相对人因对算法决策缺乏基本了解而难以拥有应对能

力,最终任由“算法暴政”出现。此外,《德国反限制竞争法》还禁止特定平台企业从事使终端用户

难以评估产品价值的行为,此种规范亦难以获得有效实施。

促进数据自由流通与平台互联互通的义务性规范中数据携带、互联互通的可行性问题较为

明显,在此不赘。① 其他“抑强扶弱”的义务性规范亦存在可行性问题。例如,禁止特定平台企业

处理相关数据的义务性规范难以落实。特定平台企业对数据的获取和处理享有绝对的主动权,

其他主体很难干涉其对不同用户数据的整合或交叉使用。
(二)事前规制模式的可取之处

作为应对反竞争行为的主要法律部门,反垄断法及其配套规范依旧在规制特定平台企业方

面发挥着不容忽视的作用。特定平台企业所滥用的市场力量很可能构成市场支配地位。更重要

的是,在反垄断法的视阈下,针对特定反竞争行为的义务性规范所规制的搭售或附加不合理条件

等行为已经形成较为完备的违法性判断标准。② 因此,前述行为可由反垄断法及其配套规范予

以规制。

与搭售等不法行为类似,特定平台企业干涉商业用户自主经营或终端用户自主选择的行为,

在造成排除或限制竞争效果时亦可构成滥用市场支配地位行为。即使前述行为不构成垄断行

为,执法机构也可通过其他法律部门进行应对。例如,根据《中华人民共和国电子商务法》第35
条的规定,电子商务平台经营者不得利用服务协议、交易规则以及技术等手段,对平台内经营者

在平台内的交易进行不合理限制。该条可用以规制干涉商业用户自主经营的行为。与之类似,

特定平台企业限制终端用户自由的行为(如阻碍终端用户以通过特定平台企业所运营的平台以

外的方式登录商业用户的软件)侵害了消费者自主选择权,此时消费者权益保护法的相关规则可

为保护终端用户提供法律依据。

特定平台企业的行为还有可能构成不正当竞争行为。例如,“特定平台企业强制终端用户使

用其指定的产品、服务”的行为与《中华人民共和国反不正当竞争法》(以下简称《反不正当竞争

法》)第12条禁止的“误导、欺骗、强迫用户修改、关闭、卸载其他经营者合法提供的网络产品或者
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例如,有学者提出特定平台企业开放数据与平台设施的义务仅向非同等水平竞争对手履行。然而,对非同
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服务”对应。一旦涉案行为无法构成滥用市场支配地位的行为,执法机构就可适用上述条文进行

回应。又如,“守门人”阻碍商业用户利用核心平台服务与终端用户进行接洽或缔结合同的行为

有可能构成“恶意不兼容”。

不难发现,事前规制模式中针对特定反竞争行为的义务性规范在相当程度上可被现行法律

制度取代,但这并不代表此类规范就没有存在的价值。现行法律制度的实施有一定门槛。例如,

滥用市场支配地位行为的认定至少需要行为人具备市场支配地位且涉案行为符合违法性判断标

准,以此分析,搭售等行为很难构成垄断行为;①再如,不兼容行为一般只有严重妨碍被排挤方正

常经营时才有可能构成恶意不兼容(不正当竞争行为)。② 而事前规制模式中针对特定反竞争行

为的义务性规范则采取更加严厉的态度,只要特定平台企业从事了搭售或附加不合理条件等行

为,就不论其是否构成垄断或其他不法行为,一律予以禁止。“规制对象+义务规范”的法条结构

节省了行为认定和制度实施的成本,严厉的罚款责任亦可强化对特定平台企业的威慑。

针对特定反竞争行为的义务性规范,有学者认为,严厉的规制策略并不适合当下中国的实

践;特定平台企业在一定程度上造成了市场力量的集中和市场格局的固化,但也明显促进了市场

竞争,增进了社会公共利益。③ 首先,核心平台服务的发展壮大实现了规模效应和范围效应。与

此同时,海量数据的汇集还可提升数据资源的价值,促进数据资源的流通和利用。其次,平台和

数据的优势不一定形成持续的市场力量。受益于平台业务的差异化、用户的多宿主性以及数据

来源的多样性,特定平台企业的市场力量有可能被其他企业赶超。最后,我国头部平台企业正在

经历较为激烈的寡头竞争,严重的反竞争问题可能仅出现在个别领域。与此同时,我国平台经济

承载着深化创新发展、提升中国企业国际竞争力等历史使命,严厉规制上述企业将抑制其发展,

因此不符合我国国情。

笔者认为,上述观点失之笼统。(1)针对特定反竞争行为的义务性规范所禁止的行为除被特

定平台企业用以打压竞争对手、攫取市场力量外,几乎无法起到促进竞争的效果。与此同时,事
前规制模式并非“无差别打击”头部企业,如《欧盟数字市场法》第6条对自我优待行为的规制仅

限于搜索引擎领域的特定平台企业。因此,通过针对特定反竞争行为的义务性规范禁止反竞争

行为并不会对特定平台企业造成所谓的抑制后果。(2)尽管现行法律制度亦能实现对相关行为

的规制,但其实施需要花费一定成本。而事前规制模式的针对特定反竞争行为的义务性规范则

避免了前述成本,从而能够高效规制特定平台企业的违法行为。(3)特定平台企业的一些行为很

难构成垄断或不正当竞争行为,但这些行为依旧对市场竞争造成不利影响。例如,特定平台企业

阻碍第三方软件运营商提示用户将第三方软件设置为默认值的行为与情理不容,但很难被认定

为垄断行为或恶意不兼容。在此背景下,针对特定反竞争行为的义务性规范为规制不法行为提

供了明确的依据。

支持针对特定反竞争行为的义务性规范还须回应以下问题。(1)在特定平台企业之外,其他

平台企业亦会从事被禁止的行为。针对特定反竞争行为的义务性规范仅针对特定平台企业的做

法有“选择性执法”的嫌疑,难免使人产生刻意针对特定平台企业的错觉,滋生对抗情绪。(2)为
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避免不确定性,针对特定反竞争行为的义务性规范采取了明确列举的立法方式。这种列举式立

法是对过去实践经验的总结,有可能落后于时代,难以回应新行为。(3)尽管上述义务性规范采

取了较为明确的立法表达,但这并不意味着规范的实施是容易的事情。例如,差别对待是市场竞

争中的常见现象,合法的差别对待与歧视性的自我优待或算法歧视之间的界限往往不容易划定。
对上述问题的回应集中在以下3个方面:(1)要求特定平台企业遵守针对特定反竞争行为的义务

性规范的原因在于其不法行为的危害程度和影响范围明显高于其他平台企业。前述规范的存在

并不意味着其他平台企业从事的同种行为不违法,而是为了集中力量解决更为棘手的反竞争问

题。其他平台企业的不法行为可暂时通过反垄断法等法律部门进行规制,以避免过度规制。(2)
列举式立法有可能存在滞后性,但这种滞后性是提高规制效率所必须付出的代价。(3)特定平台

企业的规制难度早已为学术界与业界所熟知,规范不易实施并非否认规范存在意义的理由。

四、事前规制模式的制度启示

基于对事前规制模式的反思,我国平台反垄断制度可获得相应启示。首先,事前规制模式存

在明显弊端,因此当前我国不宜全盘引入该模式,现行反垄断制度体系依旧是规制(特定)平台企

业的主要依据。我国应继续完善反垄断制度体系。其次,基于前述分析,反垄断制度体系的实施

需要强化。再次,在实现数据自由流通和平台互联互通方面,反不正当竞争法的作用应被重视,
通过对不正当竞争行为的规制为自由竞争划定边界,合理实现事前规制模式所追求的制度目标。
复次,事前规制模式可行性不足的根源在于忽视了数据保护与算法规制,导致平台反垄断难以触

及违法行为的根本。因此,平台反垄断应与数据保护、算法规制形成合力。最后,以《互联网平台

分类分级指南(征求意见稿)》《互联网平台落实主体责任指南(征求意见稿)》为载体的平台反垄

断补充机制,应吸纳事前规制模式针对特定反竞争行为的义务性规范,以充分回应特定平台企业

的垄断问题。
(一)完善现行反垄断制度体系

1.增补针对广义最惠国待遇条款的禁止规则。事前规制模式对广义最惠国待遇条款的禁

止规则值得借鉴。鉴于此类条款一般仅能产生限制竞争的效果,不论平台企业是否具备市场支

配地位,是否构成本文语境中的特定平台企业,都不得使用此类条款。因此,禁止广义的最惠国

待遇条款应作为一项单独的规则得到明确。① 考虑到《中华人民共和国反垄断法》(以下简称《反
垄断法》)新近修订,笔者建议在《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》中增补

相关规则,将使用广义最惠国待遇条款的行为规定为本身违法的行为。

2.优化经营者集中审查制度。基于对事前规制模式的反思,现行经营者集中制度依旧是应

对特定平台企业经营者集中问题的主要依据。在经营者集中事前申报标准新近修订的背景下,
对经营者集中制度的完善应侧重于审查制度。目前审查制度对单边效应与协同效应的分析较为

完善,但这些分析主要集中于经营者集中对静态效率的影响,忽视了对动态效率即创新的关照,
而后者才是特定平台企业经营者集中所危害的主要对象。若特定平台企业的经营者集中活动有

利于提升生产效率、配置效率等静态效率,却对创新造成阻碍后果,则执法机构一般不应批准前
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述集中活动,原因就在于集中活动阻碍创新造成的损失往往大于提升静态效率所产生的收益。

当出现以下情形时,经营者集中可能阻碍创新:(1)参与集中的经营者在技术、经营模式等层面进

行过竞争;(2)集中有助于经营者排挤其他可能在技术、经营模式上对其形成挑战的经营者;(3)

集中使经营者有能力阻止其他经营者的研发活动;(4)相关市场不存在其他有竞争力的技术方

案。《经营者集中审查规定》应当对前述情形进行明确规定。与之对应,《经营者集中审查规定》

应明确经营者通过创新进行抗辩的权利。在符合以下条件时,经营者集中一般可以获得批准:
(1)经营者集中很可能实现技术、产品或经营模式等方面的创新;(2)该创新很难通过经营者集中

以外的其他途径得到实现;(3)该集中并未在其他方面对市场竞争造成明显不利的影响;(4)即使

没有该并购,静态效率也很难得到提升。①

(二)强化反垄断制度体系的实施

在未来很长一段时间内,平台反垄断依然需要通过现行反垄断制度体系予以实施,因此,强
化该制度体系的实施应成为执法工作的重点。

首先,拓宽反垄断案件线索的获取渠道。结合平台垄断行为隐蔽多发的特点,执法机构应进

一步发挥举报制度的作用。《反垄断法》第46条赋予单位和个人举报涉嫌垄断行为的权利,相关

法律文件亦对举报制度作出规定。未来反垄断举报制度可通过强化内部人员奖励与保护的方式

予以完善。相较于外部人员(如行为人的竞争对手),行为人的内部人员更容易掌握关键的违法

线索,但其往往怯于举报造成的风险而不愿提供线索,奖励与保护并重有利于内部人员提供关键

线索。2010年美国国会通过的金融监管改革法即《多德-弗兰克法》将罚款金额的10%~30%
作为提供违法线索并帮助执法活动的内部人员的相关奖励,为内部人员举报提供了动力。② 我

国反垄断法亦可参照这一规定对内部人员进行奖励,与此同时要求举报人提交初步证明材料,以
便审核。此外,依据《美国反垄断刑事反报复法》,当内部人员向联邦政府或反垄断执法机构提供

违法线索时,其雇主不得以解雇、降职、停职等方式对内部人员进行威胁、骚扰,否则内部人员可

向劳工部提起控诉,以获得相应救济。③ 这一规定值得我国借鉴。

其次,激活约谈、惩罚性赔偿等制度。《反垄断法》第55条以“涉嫌违反本法规定”作为约谈

的启动条件。以此为依据,在平台企业已经具备一定市场力量的前提下,若其通过排除或限制竞

争行为继续扩张市场力量,则执法机构可考虑对其进行约谈。此外,囿于违法性判断标准,平台

封禁等行为在反垄断法的视阈下很难被认定为滥用市场支配地位行为,但这些行为很可能对市

场竞争造成不利影响,执法机构可通过约谈敦促平台企业减少这些行为。根据《反垄断法》第63
条的规定,执法机构可对情节特别严重、影响特别恶劣、造成特别严重后果的垄断行为课处惩罚

性罚款。特定平台企业所从事的不法行为很可能符合前述标准,执法机构可通过惩罚性罚款增

强法律责任的威慑性。

最后,推进平台反垄断共治制度的建构。相较于事前规制模式,现行反垄断规制体系的主要

·84·

法 商 研 究 2024年第6期(总第224期)

①

②

③
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问题在于其事后性。这种单向度的制裁难以解决执法能力不足、平台企业规制对抗等难题。引

入平台企业参与下的“双向共治”与事前预防机制成为解决平台垄断问题的突破口,其不仅有利

于国家机关深入了解平台企业的内部运营状况,制定更具针对性的对策,而且能发挥企业预防风

险的积极作用,消解对抗情绪。
(三)以反不正当竞争法推进数据自由流通与平台互联互通

作为事前规制模式的重要内容,促进数据自由流通与平台互联互通义务性规范的目的在于

实现数据自由流通和平台互联互通。在该义务性规范存在合理性问题的前提下,数据自由流通

和平台互联互通应通过其他制度途径予以实现,此时反不正当竞争法的作用应被充分激活。一

方面,即使不构成滥用市场支配地位行为,阻碍数据自由流通或限制平台互联互通的行为也可能

构成不正当竞争行为;另一方面,反不正当竞争法还可发挥“反向效应”,即不构成不正当竞争的

行为属自由竞争的范畴,任何主体不得随意干涉。

以不体现个人信息的商业数据为例,只有在经营者设置爬虫协议或采取技术措施对数据进

行保护时,抓取商业数据的行为才有可能构成不正当竞争行为。若经营者未采取前述措施,则抓

取行为一般合法,除非抓取行为违反比例失衡标准。依据这一标准,当数据抓取成本与数据抓取

收益的比例及数据抓取成本与被抓取方数据获取成本的比例均明显失衡时,抓取行为才构成不

正当竞争行为。除违法情形外,数据抓取应成为数据流通的主要手段。通过反不正当竞争法明

确数据抓取的违法性边界,有利于数据资源的自由流通和平台企业的自由竞争。

尽管平台封禁行为很难构成滥用市场支配地位行为,但在一定条件下,该类行为可构成《反
不正当竞争法》第12条所禁止的恶意不兼容行为。① 认定平台封禁构成恶意不兼容应重点考查

以下几个方面的因素:(1)平台封禁的技术手段及后果;(2)平台封禁是否严重影响被封禁方正常

经营;(3)与平台封禁相关的其他情况,如行为人是否针对同一经营者反复实施封禁行为,封禁持

续的时间长度、影响的业务范围及用户数量等。通过反不正当竞争法规制违法的平台封禁行为,

有助于平台互联互通的合理实现。
(四)与数据保护、算法规制形成制度合力

平台企业的垄断行为实际是平台、数据、算法“三位一体”的产物。其中,平台既是经营者的

组织方式,又是垄断行为实施的场域;数据是经营者进行经营决策的依据,亦是垄断行为仰赖的

重要资源;算法则是经营者从事垄断行为的主要工具或技术手段。事前规制模式主要以平台为

着眼点,而忽视了数据保护和算法规制,导致执法活动难以标本兼治。未来平台反垄断应实现平

台规制与数据保护、算法规制的协同共进。

数据的私有性与公共性是辩证统一的矛盾关系。在私有性层面,个人信息主体对体现其个

人信息的数据享有一定权益,经营者对其加工、生成的商业数据亦享有个体利益;而在公共性层

面,数据不仅仅具有非消耗性、多来源性、可复制性等属性,其“稀薄效应”更决定了个人数据不应

被孤立地控制在个人或经营者手中,②若一些数据资源构成相关领域的关键数据资源,则数据控
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制者不应独占这些资源。经营者滥用数据从事垄断行为的根本原因在于过度强调甚至滥用数据

的私有性,不尊重数据的公共性。为调和数据私有性与公共性之间的矛盾:一方面,需要推进数

据分类授权确权,尊重个人数据上的个人信息权益,明确商业数据权利的生成条件,划定公共数

据的边界,尽快形成保障数据产权交易的配套机制;另一方面,认定构成关键设施的数据库资源,
并以公平合理非歧视原则指导关键设施的许可使用,积极规制滥用数据的违法行为,建构数据保

护的公益诉讼制度。
自我优待、算法歧视等行为本质是对算法技术的滥用。受限于信息壁垒与技术落差,执法机

构难以知悉算法技术运用的真实过程,亦难以判断算法决策结果的公平性。① 即使执法机构获

得相应的案件线索,平台企业也可通过技术手段掩盖违法事实。因此,违法行为被查处的可能性

较低,反垄断法难以取得良好的威慑效果。算法技术将经营行为拖入了不透明区域,受算法技术

侵害的个体因缺乏对相关信息的基本了解而难以拥有应对与反制能力。② 经营者在运用算法技

术的过程中,并不重视与被影响主体的互动机制,算法技术的过程全然依赖于技术开发的设计建

构和系统自身的机器学习,导致被影响主体不仅难以知晓自身权益受到侵害的实际情况,而且无

法与经营者进行申诉沟通,维护自身权益。如何规制算法技术,实现算法透明与算法公平,直接

影响反垄断规制的实际效果。事前的算法登记备案、事后的算法审计与算法说明等多种策略均

有助于实现算法规制。③

(五)确立平台反垄断的补充机制

尽管当前我国不应全面继受域外的事前规制模式,但该模式针对特定反竞争行为的义务性

规范有其借鉴意义。我国可在相关规范性文件中明确需要强化规制的特定平台企业,并要求其

履行针对特定反竞争行为的义务性规范,从而形成平台反垄断的补充机制。目前来看,《互联网

平台分类分级指南(征求意见稿)》《互联网平台落实主体责任指南(征求意见稿)》可成为该补充

机制的制度载体。一方面,我国平台分类分级规定有待完善。(1)平台分类规定几乎是对当前平

台经济领域业务种类的描述,并未明确竞争问题多发的主要领域,亦未与平台分级规定相互结

合,导致分类规定不能发挥实质作用。(2)平台分级的具体标准不够科学。“限制商户接触消费

者的能力”“具有突出平台业务”等标准并不明确;市值或用户数量等量化标准有过低的嫌疑,导
致过多平台企业被纳入超大型平台企业的范畴;量化标准种类较少,不足以识别特定平台企业。
补充机制的确立须解决前述问题,在优化分级标准的基础上,准确识别不同业务领域的特定平台

企业。特定平台企业的认定范围不宜过宽,在超级平台、大型平台、中小平台的分级方法下,特定

平台企业应仅限于超级平台企业。另一方面,明确规定特定平台企业的相关义务。例如,禁止搭

售或附加不合理条件,禁止干涉平台内经营者自主经营或用户自主选择(如限制用户对平台产品

或服务的选择自由),禁止搜索引擎领域的特定平台企业从事自我优待行为,禁止算法歧视、干扰

第三方软件正常运行等排挤性行为;又如,要求特定平台企业为公平竞争创造良好条件,不得组

织、胁迫、引诱平台内经营者从事垄断行为。
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五、结 语

伴随数字经济的快速发展,市场竞争正在经历“数字革命”。这场革命在改变竞争方式的同

时,亦引发了反垄断规制的变革。作为此次变革的标志性成果,针对特定平台企业的事前规制模

式产生了深刻影响。警惕资本无序扩张,防止特定平台企业引发结构性垄断问题,既是事前规制

模式的主要目标,也是我国构建统一大市场、实现国内国际双循环发展格局的应有之义。然而,
整体来看,事前规制模式并不符合我国国情。我国平台垄断问题仍需主要通过以反垄断法为核

心的制度体系予以解决,兼顾适用反不正当竞争法等部门法律。唯有如此,才能在规制不法行为

的同时,为平台企业创造相对宽松的发展环境。借鉴域外反垄断的有益经验固然重要,但我国更

应立足自身国情,以严谨求实的态度规划平台反垄断的中国方案。

Abstract:Specificplatformenterprisestakeimportantplatformservicessuchasinstantmes-
saging,searchengines,e-commerce,etc.astheircore,andbuildabusinessecosystemwith
multiplebusinessescooperatingthroughtheintegrationofelementsandresources.Thecompeti-
tionissuescausedbysuchplatformenterpriseshaveattractedwidespreadattentionfrommany
countriesandregionsaroundtheworld.CountriesandregionssuchasTheUnitedStates,Ger-
manyandTheEuropeanUnionalladvocatesolvingtheaforementionedproblemsthroughanex
anteregulationmodel.Thismodelisbasedonthetheoryofpreventiveregulation,withfive
typesofcompulsorynormsasthemaincontent.Amongthem,mandatorynormstargetingspe-
cificanti-competitivebehaviorshavetheirmerits,whileothermandatorynormshavedifferent
degreesoflimitationsinrationalityorfeasibility.Basedontheanalysisofprosandcons,thein-
stitutionalimplicationsoftheexanteregulationmodelforChina’splatformanti-monopolycan
beclarifiedasfollows:thecurrentanti-monopolysystemneedstobeimproved,theimplemen-
tationoftheanti-monopolysystemneedstobestrengthened,theroleoftheAntiUnfairCom-

petitionLawofthePeople’sRepublicofChinashouldbeemphasizedinachievingthefreeflow
ofdataandplatforminterconnection,platformanti-monopolyshouldforminstitutionalsyner-

gywithdataprotectionandalgorithmregulation,thesupplementarymechanismforplatform
anti-monopolyisworthlookingforwardto.

KeyWords:specificplatformenterprises,platformanti-monopoly,exanteregulation
model
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平台反垄断事前规制模式的反思与制度启示


