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摘 要：随着大数据拓展领域加深，数据带来的市场优势价值凸显出来，企业利用大数据实施垄断行为的可能性也随之增

加。在国外，对于大数据领域是否需要反垄断干预的问题仍存在不小的争议。而现实中，企业对大数据的不当利用催生出

大数据的反竞争效果，创新需要的呼应与反垄断法规制特点的适配性反映出大数据领域反垄断规制正当性，数据驱动型并

购、算法共谋、滥用数据市场支配地位行为的危害，体现出大数据领域反垄断规制的必要性。对此，建议从理念与路径两个

层面审视，采取包容审慎态度，坚持鼓励创新、适度干预，对传统反垄断法进行保留与创新，在严厉规制与创新激励之间寻

求平衡。
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一、问题的提出

近年来，数字经济已经成为推动全球经济可持续

发展的重要引擎。作为数字经济的中枢神经，“大数

据”的基础性与核心性地位逐渐显现。在我国，大数

据不仅成为互联网企业立足市场、占据鳌头的关键资

产，还上升成为国家发展规划的重要部分。党的十八

届五中全会提出“实施国家大数据战略”，国务院印发

《促进大数据发展行动纲要》，2020年 3月中共中央、

国务院发布《关于构建更加完善的要素市场化配置体

制机制的意见》，提出“加快培育数据要素市场”，将数

据与土地、劳动力、资本、技术并列为五大生产要素。

在国家政策的推动下，我国大数据产业成长迅速，据

统计数据显示，“2019年我国大数据市场总体收益达

96亿美元，2019年至 2023年预测期内的复合年均增

长率为 23.5%，均速高于全球平均水平。”①而且，2020
年突发的新冠疫情推动了数字经济的发展进程，电子

商务、线上会议、网络视频、网络游戏等领域迎来了新

的繁荣，大数据产业发展形势一片向好。

然而，随着大数据的商用进程加快，围绕着数据

的争议性事件也频频发生。在国内，从几年前的“顺

丰与菜鸟数据之争”、“腾讯华为数据之争”、“新浪微

博诉陌陌案”，再到疫情期间的“微信封禁飞书”事件，

市场竞争不充分、用户权益未得到有效保障等问题锋

芒毕现。如今，国内研究主要集中在对大数据领域垄

断行为的规制上，但在国外，对于大数据领域是否需

要用反垄断法进行干预仍存在不小的争议。一些学

者赞成在大数据领域采取更加积极主动的反垄断执

法[1]，另一派则反对对此类行为进行干预，认为反垄

断法不适合于大数据监管[2]。而大数据领域是否需

要反垄断法进行规制的争议对大数据领域的经济活

动至关重要，关涉到市场竞争状况与消费者福利。因

此，本文从归纳大数据在应用中展现的特性谈起，通

过分析大数据领域反垄断规制的正当性与必要性，对

“大数据领域需要反垄断规制”这一论点进行理论证

成，并在此基础上提出立足于我国国情的反垄断法规

制路径，从而保障大数据领域持续高速增长态势，驱

动我国信息产业的健康发展。
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二、大数据的应用特性引致反竞争

效果

世界领先的咨询公司麦肯锡率先提出“大数据”

这一用语，并将其概括为大小超出常规的数据库工具

来获取、存储、管理和分析能力的数据集[3]。经过几

年发展，大数据也从一开始的“3V”、“4V”，成长到兼

具大量（Volume）、高速（Velocity）、多样（Variety）、低

价值密度（Value）、真实性（Veracity）的 5V属性。透

过大数据的 5V属性，可以窥知其在具体应用中展现

的特性。而判断大数据领域是否需要反垄断干预的

问题，有必要首先对大数据的应用特性进行客观

分析。

（一）数据控制者行为颠覆了数据的非排

他性
在互联网、移动终端普及率年年攀升的今天，使

用网络的人数增多、场景扩张，用户不经意间的下载、

浏览、点击都会产生大量数据，数据仿佛“触手可得”，

极易获取，而且数据易复制且成本低廉，在云储存的

不断发展下，用提供云空间的应用软件进行无线传

输，打破了时间空间的限制，以高速度、永久性成为进

行数据传输的主要方式。有学者提出，数据是非排他

的、非对抗的、易于收集的[4]；没有任何协议（价格或

其他非价格约定）可以阻止用户仅与一个提供商共享

他们的数据[5]。但实际上，在市场中数据控制者的行

为下，数据的非排他性会被颠覆。2018年 5月，欧盟

出台《通用数据保护条例》（General Data Protection
Regulation，以下简称GDPR），其中第四条第（6）款规

定，“个人数据的控制者是能够单独或与其他主体一

起决定个人数据处理目的和方法的自然人、法人或者

公权力机关、机构或者其他主体。”明确了数据控制者

的数据处理权，申言之，数据控制者可以决定是否分

享、披露数据，与谁共享数据。例如菜鸟顺丰数据之

争，表面上是数据端口关闭引起的争端，实际上是顺

丰拒绝从腾讯云切换到阿里云，阻止菜鸟通过阿里云

获取其所掌握的数据。可见，互联网公司虽可以时刻

获取用户原始数据，但数据控制者仍可以通过停止合

作、排他协议等手段来拒绝相对方获得自身已形成规

模的细分领域数据库，从而使大数据产生排他的

效果。

（二）高处理成本削减了数据市场的低准

入门槛
原始数据易获得、数量大的特点，使得大数据市

场的准入门槛较低，无论企业规模大小，均可获得大

量数据并针对其业务对数据进行处理。然而，数据形

式繁复、产生快速，对处理数据的能力提出了更专业

的要求。只有具备与快速增长数据量相应的数据处

理速度，才能使得大量数据得到有效利用，否则不断

激增的数据不但不能为企业带来优势，反而成了迅速

解决问题的桎梏[6]。这种专业要求带来了沉重的成

本负担，而这种成本的承担能力不具有普遍性。此

外，大数据主要关联非结构化数据使其价值密度偏

低，进一步提高了数据处理成本。传统的结构化数

据，具有高度组织并使用统一结构表示，容易搜索到

想要的信息。但是大数据往往采用全部原始数据，涵

盖各种图片、文字、语音、视频动画信息，不定量不进

行数据标记，这样虽然可以处理分析更多的数据，能

够精准地描绘用户个人肖像以及事物细节，但也带来

了许多无用甚至是错误数据，使得大数据的价值密度

较低。而大数据的众多应用场景需要在极短时间内

得到结果，若在时间上拖延，一些处理过程则无意义，

导致大数据的处理要求高难度大，相应的成本也居高

不下。

（三）传导优势效应缓和了数据的价值递

减规律
数据数量及质量的价值会随着数据控制者的增

加及时间的推移而降低，即存在数据价值递减规律。

若某种数据人人均可获得，则其能够呈现的价值则微

乎其微，反之则具备较高价值。例如顺丰虽在菜鸟的

流量占比处于下风，但顺丰市场主要针对中高端用

户，与“三通一达”②的数据重合度低，因此其数据价

值更高。此外，数据价值与其新旧也存在关联。数据

库专家洛克伍德·里昂指出:“数据的使用寿命有限

——旧数据不如新数据有价值，而且随着时间的推

移，数据的价值会大大降低。”[7]数据的时效性使得数

据控制者只有紧追新数据，才能保持市场竞争优势。

②这里是圆通、中通、申通、韵达的简称。

然而，大规模数据控制者能够利用既存领域的相

对优势地位，进行优势传导，缓和了数据价值的递减。

随着我国C端市场增长放缓，互联网巨头们开始探索

“跨界生态商业模式”。其粉碎了传统工业经济清晰

的边界区分，通过纵向整合跨界产业链，横向扩张用

户关系网络，完成互联网产业的生态重构。在此过程

中，大数据的传导优势发挥了关键性作用，经营者在

一个领域的优势通过数据的互联互通与低成本传导

到另一个领域，平台企业的市场支配地位进一步增

强，利用大数据实施垄断行为的可能性也逐渐提高，

例如谷歌通过操纵搜索结果偏袒自家对比购物服务。

有学者指出，大型平台利用数据强大的市场反馈与预

测功能，通过算法和数据优势传导，打破基于工业经

济的相关产品市场和相关地域市场的明确界限，有效

链接“不相关市场”或“未来市场”，形成在纵向与横向

市场上的跨时空竞争优势[8]。

（四）用户锁定效应遏制了数据的多归

属性
数据具有多归属性（muiti-homing）。同一用户的

数据信息可以被其使用的所有应用在合理范围内收

集，当用户选择同一细分领域的多个应用使用时，这

几个经营者便都可以获得该用户的数据信息。因此，

相同的数据在很大程度是由多个主体所掌握，想要垄

断世界上的全部数据是天方夜谭。这种多归属性有

助于降低企业利用数据形成优势地位的可能性。但

从另一角度看，大数据市场中的用户锁定效应对数据

的多归属起到了遏制作用。由于用户偏好与依赖的

自然存在，用户锁定效应普遍存在在各类型市场中，

任一产品都会存在锁定效应。与传统市场的产品、服

务不同的是，用户在互联网中表现出来的锁定效应更

为明显。在大数据市场中，用户锁定效应的形成因素

有三：其一，企业在掌握用户数据后对用户偏好等进

行分析，并对产品服务进行调整；其二，存在锁定成本

问题，在长时间使用某种应用后，用户的习惯性使得

转换到其他服务商面临着很高的成本；其三，互联网

行业中的领先企业在网络效应的作用下往往会具有

相对优势，相应地，其拥有的数据数量更大、质量更

优，这反过来又会吸引广告商、消费者的侧目，形成良

性循环。进一步锁定了用户。这种用户锁定效应使

先进入市场的企业得以维持其竞争优势，稳固其市场

支配地位。

综上所述，为维护竞争优势，数据控制者往往会

采取不当行为设置市场壁垒，颠覆数据的非排他性，

且大数据的高处理成本、传导优势与用户锁定效应打

破了低准入门槛、价值递减规律与多归属性为初创企

业带来的形成强市场竞争力的可能性。欧盟委员会

竞争专员的玛格丽特·维斯塔格（Margrethe Vestager）
在接受《财经杂志》专访时提到：大数据可以成为一个

重要的市场进入壁垒，但有时候也可能因为数据的易

得性、复制等而变得毫不重要，现实总是在这两个极

端之中游离[9]。因此可以说，大数据的不当使用会产

生反竞争效果。

三、大数据领域反垄断规制的理论

证成

如今，大数据资源已然成为经济发展的富矿。然

而数据不仅是推动数字经济发展和产业转型升级的

重要动力，也可能为垄断提供新的介质和方法[10]。本

部分从正当性与必要性两个层面，证成大数据领域反

垄断规制的理论意义。

（一）大数据领域反垄断规制的正当性
对大数据领域的垄断行为进行规制，不仅能够促

进互联网创新活力充分涌流，更能与反垄断法的规制

特点相匹配，具有正当性。

1.与激励创新的需要相呼应

按照创新的内容分类，互联网创新可以分为技术

创新、商业模式创新、组织创新、产品服务创新四种。

大数据作为经过分析、处理后产出的数据集，本身就

包含技术创新的成果，大数据的合理利用，可以推动

其他形式的创新，对各行业运作效率的提高与社会集

约化程度的提升都具有重大意义。然而数据优势企

业的不当行为会降低创新的活力，引致创新受阻。一

方面，在网络效应的作用下，容易产生“赢家通吃”的

局面，在这种情况下，小企业与数据优势企业在用户

数量、流量大小之间的差距逐渐拉大，较少的收益使

小企业难于创新，最终难逃被优势企业收购的结果，

而优势企业面临的威胁减少，则有可能不愿再花费高

额成本改进服务、创新产品。另一方面，虽然拥有数

据和算法的平台可以通过多种方式使用数据来提高

产品质量，但是滥用数据优势可能会导致产品服务质

量下降[11]。数据优势企业为维护自身的强竞争力，往
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然而，大规模数据控制者能够利用既存领域的相

对优势地位，进行优势传导，缓和了数据价值的递减。

随着我国C端市场增长放缓，互联网巨头们开始探索

“跨界生态商业模式”。其粉碎了传统工业经济清晰

的边界区分，通过纵向整合跨界产业链，横向扩张用

户关系网络，完成互联网产业的生态重构。在此过程

中，大数据的传导优势发挥了关键性作用，经营者在

一个领域的优势通过数据的互联互通与低成本传导

到另一个领域，平台企业的市场支配地位进一步增

强，利用大数据实施垄断行为的可能性也逐渐提高，

例如谷歌通过操纵搜索结果偏袒自家对比购物服务。

有学者指出，大型平台利用数据强大的市场反馈与预

测功能，通过算法和数据优势传导，打破基于工业经

济的相关产品市场和相关地域市场的明确界限，有效

链接“不相关市场”或“未来市场”，形成在纵向与横向
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（四）用户锁定效应遏制了数据的多归

属性
数据具有多归属性（muiti-homing）。同一用户的

数据信息可以被其使用的所有应用在合理范围内收

集，当用户选择同一细分领域的多个应用使用时，这

几个经营者便都可以获得该用户的数据信息。因此，

相同的数据在很大程度是由多个主体所掌握，想要垄

断世界上的全部数据是天方夜谭。这种多归属性有

助于降低企业利用数据形成优势地位的可能性。但

从另一角度看，大数据市场中的用户锁定效应对数据

的多归属起到了遏制作用。由于用户偏好与依赖的

自然存在，用户锁定效应普遍存在在各类型市场中，

任一产品都会存在锁定效应。与传统市场的产品、服

务不同的是，用户在互联网中表现出来的锁定效应更

为明显。在大数据市场中，用户锁定效应的形成因素

有三：其一，企业在掌握用户数据后对用户偏好等进

行分析，并对产品服务进行调整；其二，存在锁定成本

问题，在长时间使用某种应用后，用户的习惯性使得

转换到其他服务商面临着很高的成本；其三，互联网

行业中的领先企业在网络效应的作用下往往会具有

相对优势，相应地，其拥有的数据数量更大、质量更

优，这反过来又会吸引广告商、消费者的侧目，形成良

性循环。进一步锁定了用户。这种用户锁定效应使

先进入市场的企业得以维持其竞争优势，稳固其市场

支配地位。

综上所述，为维护竞争优势，数据控制者往往会

采取不当行为设置市场壁垒，颠覆数据的非排他性，

且大数据的高处理成本、传导优势与用户锁定效应打

破了低准入门槛、价值递减规律与多归属性为初创企

业带来的形成强市场竞争力的可能性。欧盟委员会

竞争专员的玛格丽特·维斯塔格（Margrethe Vestager）
在接受《财经杂志》专访时提到：大数据可以成为一个

重要的市场进入壁垒，但有时候也可能因为数据的易

得性、复制等而变得毫不重要，现实总是在这两个极

端之中游离[9]。因此可以说，大数据的不当使用会产

生反竞争效果。

三、大数据领域反垄断规制的理论

证成

如今，大数据资源已然成为经济发展的富矿。然

而数据不仅是推动数字经济发展和产业转型升级的

重要动力，也可能为垄断提供新的介质和方法[10]。本

部分从正当性与必要性两个层面，证成大数据领域反

垄断规制的理论意义。

（一）大数据领域反垄断规制的正当性
对大数据领域的垄断行为进行规制，不仅能够促

进互联网创新活力充分涌流，更能与反垄断法的规制

特点相匹配，具有正当性。

1.与激励创新的需要相呼应

按照创新的内容分类，互联网创新可以分为技术

创新、商业模式创新、组织创新、产品服务创新四种。

大数据作为经过分析、处理后产出的数据集，本身就

包含技术创新的成果，大数据的合理利用，可以推动

其他形式的创新，对各行业运作效率的提高与社会集

约化程度的提升都具有重大意义。然而数据优势企

业的不当行为会降低创新的活力，引致创新受阻。一

方面，在网络效应的作用下，容易产生“赢家通吃”的

局面，在这种情况下，小企业与数据优势企业在用户

数量、流量大小之间的差距逐渐拉大，较少的收益使

小企业难于创新，最终难逃被优势企业收购的结果，

而优势企业面临的威胁减少，则有可能不愿再花费高

额成本改进服务、创新产品。另一方面，虽然拥有数

据和算法的平台可以通过多种方式使用数据来提高

产品质量，但是滥用数据优势可能会导致产品服务质

量下降[11]。数据优势企业为维护自身的强竞争力，往
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往会阻碍数据互流互通，建筑数据资源的壁垒。而反

垄断法的规制并不仅包括惩治违法行为，还能够通过

肯定正面效应大于负面效应、打击负面效应大于正面

效应的方式激励创新[12]，回应大数据领域保护创新的

需要。因此，大数据领域的持续创新需要反垄断的激

励性规制发挥作用。

2.与反垄断法的规制特点相匹配

首先，反垄断法保护自由竞争。其作为经济法体

系的一部分，将市场之手与政府之手相结合，力求实

质的公平正义。有学者指出，反垄断法规范市场秩序

及企业市场竞争行为，但其不仅是一种限制，而是通

过禁止性的规定为企业的合同行为划定了一个可以

发展的范围[13]。大数据作为新兴领域，其成长需要足

够的空间与包容力，要求竞争执法机关与司法机关审

慎决策。基于此，反垄断法能够在最大限度内促进数

字经济背景下大数据产业的有序、良性竞争。其次，

《反垄断法》的规则具有灵活性，规制大数据领域垄断

行为更为妥帖。《中华人民共和国反垄断法》第 1条③

规定了其立法宗旨，决定了反垄断法的规制应从竞

争、消费者、社会三个维度为出发点，保护竞争秩序、

消费者权益与社会公共利益，这种多元的属性拓宽了

反垄断法的调控范围。此外，一些大数据领域的垄断

行为虽可能关涉多部法律，但在如今我国数字经济发

展的重要时期，难以迅速针对层出不穷的商业模式及

商业活动出台普适性的预防性规定，与“一刀切”式的

强制手段相比，从反垄断角度提出规制进路则兼具灵

活性与合理性[14]。因此，反垄断法是为规制大数据领

域垄断行为的正当途径。

（二）大数据领域反垄断规制的必要性
大数据是信息技术发展到一定阶段的产物，其本

身是中性的，但对大数据的不当使用、处理则存在排

除限制竞争、损害消费者合法权益的风险。如今，在

数字经济背景下，大数据领域的垄断行为在传统三种

形式的基础上衍生出新的形式，较之以往对竞争造成

的侵害更深，有必要运用反垄断法作为工具对大数据

领域进行规制。

1.数据优势滥用行为

如今的互联网巨头无不是以免费商业模式起家，

他们在前期往往通过“烧钱补贴”、“免费服务”等方式

吸引顾客，赚取流量，随后推出增值业务。用户信息

——即数据逐渐被企业掌握，成为他们壮大的“筹

码”。在初期数据收集的基础上，企业通过“使用者反

馈”与“获利反馈”两种方式进行“正反馈循环”，提升

用户粘性[15]。一方面，利用大数据技术分析总结出用

户的性格爱好、偏好取向，提升产品与服务质量；另一

方面，将数据分析结果应用到广告投放中，通过“精准

营销”，提升广告服务的利润。在这个流程中，数据集

中度逐渐提升，原本具有一定优势的企业再次“发

育”，少部分企业成长为互联网巨头，在数据市场中占

据支配地位，然而为了巩固、扩大现有的市场地位，一

些滥用数据相对优势地位的行为也随之出现。德国

竞争法将滥用市场支配地位行为按照侵害对象和行

为目的，划分为妨碍性滥用和剥削性滥用。大数据领

域的滥用行为同样可以按照此标准，现如今，在大数

据领域，既存在以拒绝交易数据、“二选一”等典型的

妨碍性滥用，也包括以不当收集使用用户数据、不主

张条款与不质疑条款等行为为典型的剥削性滥用。

这些行为不仅扰乱了健康的市场竞争秩序，而且侵害

了消费者的公平交易权、信息自决权等正当利益，最

终会对社会的可持续发展造成负面影响。以“Face⁃
book不当收集数据”案为例，Facebook作为德国社交

网络具有市场支配地位的企业，利用不正当隐私条款

强迫用户同意其收集数据，构成了对用户的严重剥

削，也在深远意义上损害了竞争对手的竞争利益。

2.算法共谋

表面上，大数据的广泛应用为消费者提供了更为

透明的在线市场，消费者可以通过不同平台之间价格

的比较，挑选最符合自身要求的商品，在透明市场中

获利。但从另一个角度看，大规模数据积累导致大数

据企业竞争者对其之间的各类信息也有所涉及，这一

数据红利在很大程度上会被企业利用来秘密地减损

竞争。

实践也表明，这一担忧并不是杞人忧天。大数据

企业往往利用大数据的核心技术之一——算法，有效

收集、分析、预测各类商业信息，并通过对竞争对手信

息的精准整合，实现对竞争对手定价策略的“追踪”，

③《中华人民共和国反垄断法》第一条：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。

进而调整自身产品与服务的定价，与竞争对手保持定

价一致，达成秘密合谋。而随着人工智能的不断发

展，大数据企业利用算法进行协同行为的隐秘性只会

有增无减。有学者认为，利用大数据从事共谋有以下

四种方式：其一，企业可能通过实时数据分析监视各

个企业遵守共谋的执行情况，可视为以数据来维持传

统形式的卡特尔；其二，企业可能共同分享定价算法，

并依据数据实时调整价格，实现固定价格的效果；其

三，企业可能使用大数据实现默示共谋，即通过提高

市场透明度或使彼此的行为变得更加相互依赖，如通

过编程实时应对价格变动；其四，企业可能使用人工

智能设置一种利润最优的算法，并通过机器学习执法

算法来实现默示的共谋[16]。由此，在各种策略的完善

下，企业的默示合谋行为将愈发隐秘，难以发现。

3.数据驱动型并购

随着数据在经济发展中的重要性日趋提高，全球

范围内以增加数据资产来增强竞争优势的数据驱动

型并购也逐年增多。数据驱动型并购属于经营者集

中的一种，与传统经营者集中不同的是，其并购的基

点不在于公司规模、股权等方面，而在于大规模数据

的集中整合。在大数据领域，数据驱动型并购行为通

过横向或纵向的合并，吞并有潜力、崭露头角的中小

企业，形成细分领域数据优势甚至支配地位，并通过

数据传导优势构建多领域生态链，拓宽优势领域。

数据驱动型并购已经引起了美国与欧盟反垄断

执法机构的关注。美国反垄断机构倾向于考虑大数

据在合并中的作用，合并各方更多地提出数据驱动的

效率抗辩以保护合并，并取得了不同程度的成功④。
而欧盟委员会则侧重于对并购后产生负面影响的分

析，例如在“Facebook收购Whatsapp”案与“TomTom
与 TeleAtlas合并”案中，都对并购后会产生的数据聚

合问题进行了分析，并担忧合并行为会对消费者利益

造成损害。虽然在“Facebook 收购Whats App”案与

“滴滴收购Uber”案中，均因被收购方营业额没有达

到申报数额而无需接受审查。但事实上，当Facebook
愿以 190亿的高价收购WhatsApp这样一个小微企业

时，就应该引起反垄断委员会的重视了[17]。在数据驱

动型合并的场景中，中小企业的发展空间被压缩，优

势企业在具有垄断地位后也会疲于应对消费者，怠于

创新，最终造成行业竞争减损、消费者福利降低的

局面。

四、我国大数据领域反垄断规制的

制度构建

大数据的广泛应用引发了较之传统垄断更为复

杂的限制竞争行为，为市场公平竞争秩序的完善设置

了阻碍。为保障大数据领域的充分竞争，维护竞争双

方与消费者的合法权益，应适用反垄断法对相关垄断

行为进行规制。然大数据领域的垄断行为利用技术

创新，朝着隐秘化、智能化的方向发展，而由于法律滞

后性等因素，导致现行反垄断法在很多情况下“无从

下手”，一些垄断行为“逍遥法外”，逃离了反垄断法的

规制，给传统反垄断法的规制提出了挑战。对此，本

部分拟从理念和路径两个角度出发，通过规制原则与

具体方法的确立，为大数据领域反垄断法实施中出现

的疑难问题提供解决方案。

（一）理念选择：包容审慎、鼓励创新
欲应对大数据领域垄断为我国反垄断法带来的

挑战，首先要确立正确的理念作为引导。笔者认为，

我国对于大数据领域垄断的干预要以包容审慎作为

总基调，坚持促进创新，适度规制。

GDPR被认为是解决数字时代数据保护所面临

挑战的最全面和最具前瞻性的立法，但其仍然存在过

于严苛的争论。有学者从目的限制、数据最小化、特

殊类别、自动决策四个方面论证了GDPR的度量与大

数据可用性之间的不兼容性，认为在某些情况下，该

法规将削弱大数据的分析能力[18]。2019年 9月，金砖

国家竞争法律与政策中心发布了关于数字时代竞争法

的报告：《数字时代下的竞争：金砖国家视野》，其第一

章提出，“各国在监管数字领域时应采取谨慎的思路，同

时注意避免因过度监管扼杀新兴市场和技术。”[19]王晓

晔教授也指出：“互联网时代不能过分担心企业规

模”[20]。因此，对于大数据领域垄断的干预，必须秉持

包容审慎的态度，避免过度干涉。大数据虽已经在各

个行业“开花结果”，但其仍然处于发展的初始阶段，

规则的培育与调整都需要时间与经验的推进，根据上

述分析可知，大数据的收集与分析本不存在反竞争效

④ See generally Grunes & Stucke, supra note 72,at3。
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进而调整自身产品与服务的定价，与竞争对手保持定

价一致，达成秘密合谋。而随着人工智能的不断发

展，大数据企业利用算法进行协同行为的隐秘性只会

有增无减。有学者认为，利用大数据从事共谋有以下

四种方式：其一，企业可能通过实时数据分析监视各

个企业遵守共谋的执行情况，可视为以数据来维持传

统形式的卡特尔；其二，企业可能共同分享定价算法，

并依据数据实时调整价格，实现固定价格的效果；其

三，企业可能使用大数据实现默示共谋，即通过提高

市场透明度或使彼此的行为变得更加相互依赖，如通

过编程实时应对价格变动；其四，企业可能使用人工

智能设置一种利润最优的算法，并通过机器学习执法

算法来实现默示的共谋[16]。由此，在各种策略的完善

下，企业的默示合谋行为将愈发隐秘，难以发现。

3.数据驱动型并购

随着数据在经济发展中的重要性日趋提高，全球

范围内以增加数据资产来增强竞争优势的数据驱动

型并购也逐年增多。数据驱动型并购属于经营者集

中的一种，与传统经营者集中不同的是，其并购的基

点不在于公司规模、股权等方面，而在于大规模数据

的集中整合。在大数据领域，数据驱动型并购行为通

过横向或纵向的合并，吞并有潜力、崭露头角的中小

企业，形成细分领域数据优势甚至支配地位，并通过

数据传导优势构建多领域生态链，拓宽优势领域。

数据驱动型并购已经引起了美国与欧盟反垄断

执法机构的关注。美国反垄断机构倾向于考虑大数

据在合并中的作用，合并各方更多地提出数据驱动的

效率抗辩以保护合并，并取得了不同程度的成功④。
而欧盟委员会则侧重于对并购后产生负面影响的分

析，例如在“Facebook收购Whatsapp”案与“TomTom
与 TeleAtlas合并”案中，都对并购后会产生的数据聚

合问题进行了分析，并担忧合并行为会对消费者利益

造成损害。虽然在“Facebook 收购Whats App”案与

“滴滴收购Uber”案中，均因被收购方营业额没有达

到申报数额而无需接受审查。但事实上，当Facebook
愿以 190亿的高价收购WhatsApp这样一个小微企业

时，就应该引起反垄断委员会的重视了[17]。在数据驱

动型合并的场景中，中小企业的发展空间被压缩，优

势企业在具有垄断地位后也会疲于应对消费者，怠于

创新，最终造成行业竞争减损、消费者福利降低的

局面。

四、我国大数据领域反垄断规制的

制度构建

大数据的广泛应用引发了较之传统垄断更为复

杂的限制竞争行为，为市场公平竞争秩序的完善设置

了阻碍。为保障大数据领域的充分竞争，维护竞争双

方与消费者的合法权益，应适用反垄断法对相关垄断

行为进行规制。然大数据领域的垄断行为利用技术

创新，朝着隐秘化、智能化的方向发展，而由于法律滞

后性等因素，导致现行反垄断法在很多情况下“无从

下手”，一些垄断行为“逍遥法外”，逃离了反垄断法的

规制，给传统反垄断法的规制提出了挑战。对此，本

部分拟从理念和路径两个角度出发，通过规制原则与

具体方法的确立，为大数据领域反垄断法实施中出现

的疑难问题提供解决方案。

（一）理念选择：包容审慎、鼓励创新
欲应对大数据领域垄断为我国反垄断法带来的

挑战，首先要确立正确的理念作为引导。笔者认为，

我国对于大数据领域垄断的干预要以包容审慎作为

总基调，坚持促进创新，适度规制。

GDPR被认为是解决数字时代数据保护所面临

挑战的最全面和最具前瞻性的立法，但其仍然存在过

于严苛的争论。有学者从目的限制、数据最小化、特

殊类别、自动决策四个方面论证了GDPR的度量与大

数据可用性之间的不兼容性，认为在某些情况下，该

法规将削弱大数据的分析能力[18]。2019年 9月，金砖

国家竞争法律与政策中心发布了关于数字时代竞争法

的报告：《数字时代下的竞争：金砖国家视野》，其第一

章提出，“各国在监管数字领域时应采取谨慎的思路，同

时注意避免因过度监管扼杀新兴市场和技术。”[19]王晓

晔教授也指出：“互联网时代不能过分担心企业规

模”[20]。因此，对于大数据领域垄断的干预，必须秉持

包容审慎的态度，避免过度干涉。大数据虽已经在各

个行业“开花结果”，但其仍然处于发展的初始阶段，

规则的培育与调整都需要时间与经验的推进，根据上

述分析可知，大数据的收集与分析本不存在反竞争效

④ See generally Grunes & Stucke, supra note 72,at3。
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果，关键要看使用大数据的行为是否正当，故包容审

慎的基调应在未来较长的一段时间内持续，坚持“法

无禁止即自由”的态度，在大数据领域营造宽松的法

治环境。

其次，要鼓励创新。大数据领域是具有高度创新

性的新业态，持续创新的能力不仅是企业保持竞争优

势的条件，也是高度竞争市场提出的要求，持续性、突

破性创新影响消费者的选择，也与企业的经济效益休

戚相关，“创新驱动型战略”的提出，更是强调了创新

对于国家经济转型的核心作用。因此，在大数据领

域，不妨以“创新为先”，在评估企业个案的具体行为

时，对于其行为产生的反竞争效果与创新效果进行比

较、考量，关注并购、滥用行为的效率提升效应，谨防

过度干预，在最大程度上保持企业的活力与竞争力。

此外，包容审慎、鼓励创新不代表对大数据垄断

“冷眼旁观”，不监管。在 2020年两会上，高富平教授

提出：“对于包容审慎原则，一方面，政府要探寻有效

的监管方法，该出手时就出手；另一方面，对于非属于

法律红线范畴的违法行为，政府应当给予‘改过自新’

的机会，给商业创新留有余地。”[21]可以看到的是，如

今数据领域出现的多种行为虽样态各异，但其同样都

会直接、间接地伤害了市场竞争秩序，例如具有市场

支配地位的企业强制商家“二选一”、基于消费数据施

行价格歧视等，这些行为损害了消费者合法权益，并

给大数据领域的竞争造成了负面影响，因此，应坚持

在创新激励的前提下对具体行为产生的反竞争效果

进行分析，从事前事中事后三个维度进行适度监管，

回应数据经济时代大数据反垄断的新要求。

（二）路径规划：反垄断法的保留与创新
目前，许多国家已经对反垄断法进行了调整，例

如正在进行中的《德国反限制竞争法》第十次修订，其

中创设了具有显著跨市场竞争影响的企业滥用市场

力量的行为；英国的竞争与市场监管局则提出设立

“数字市场部门”的建议；我国国家市场监督管理总局

2020年 1月公布了《反垄断法修订草案 (公开征求意

见稿)》，向社会公开征求意见。在理念确立之后，对

大数据中出现的垄断问题，还需逐一“对症下药”。这

不仅需要反垄断法的适当性调整，还需对其中的一些

方法和手段进行创新。

1.数据驱动型经营者集中的规制

传统反垄断法中规定的经营者集中申报标准主

要以“价格”为指标，然而数据驱动型市场中的产品服

务往往都是免费的，甚至对消费者进行补贴，若坚持

以价格为中心，对大数据市场中垄断行为起不到实质

的威慑效果。为契合大数据企业的发展特征，建议增

加以交易价值为标准的门槛，在对营业额进行定量分

析时，应根据大数据企业的特殊性，适当加入经济特

点、技术标准等非定量因素[22]。同时将营业额进行创

新性定义，在销售额的内涵中，增加数据资产这一指

标，重视企业处理、控制数据的能力。具体操作中，可

以引入第三方评估机构对并购双方的数据资产进行

客观评估，灵活性地进行评判。

其次，在对数据驱动型经营者集中进行违法性审

查时，应对集中效率进行评估。近年来，效率主张已

经成为评估经营者集中的重要因素，而大数据领域的

飞速发展与其产业效率的提升有很大关联。在经营

者集中审查时，必须权衡集中行为带来的效率可否抵

消其引发的排除限制竞争效果，包括市场力量在纵向

产业链或横向市场中传导到相邻数据市场和潜在的

封锁效果[23]，以及消费福利的损失与创新消减的情

况。最后，应对集中后的未来市场进行预测。数字经

济是高度创新的经济，但数据集中带来的垄断效果也

很“脆弱”，执法机构需要结合当前与未来发展趋势综

合评判，充分考量数据市场发生变化的可能性。由

此，才能对并购企业及其所在市场的竞争状况进行真

实的反馈，有效地预防大数据企业合并带来的垄断

风险。

2.算法主导垄断协议的规制

算法技术引导下的垄断协议极具隐秘智能性，在

此前提下，反垄断执法部门应从事前监督开始，对算

法的设计环节进行严格把控，将算法设计中有利于形

成合谋的技术减弱或去除，预防算法带来的反竞争风

险。而在具体规制中，由于达成和实施垄断协议的主

体为各种算法，导致在认定垄断协议的时候不存在法

律上适格的行为主体，也无法追责。对算法共谋的主

体进行剖析可以发现，仅将算法程序定义为垄断协议

的参与者未免过于狭窄，因此，应转变主体要件的认

定思路，从算法落实到具体个体上来[24]。将参与者的

范围适当扩大，使算法背后的实际参与者——设计

者、改进者或者使用者列入其中，通过对这些主体目

的、行为等要件的判定，得出更符合实际的结论。其

次，对于主观要件的证明应从沟通证据向行为证据、
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经济证据方向转变[25]。算法具有一定的智能属性，但

仍不具有意思联络能力；同样地，在算法合谋的达成

与实施过程中，算法与算法之间也不会进行接洽行

为，主观证据之外的行为证据与经济证据便会在算法

合谋的证明中带来更为显著的作用。总的来说，对于

算法合谋的认定上，可以转变既有反垄断法的决策思

路，通过对围绕算法的多主体意图、行为、后果的分

析，对其反竞争性进行判定，从而达致对算法主导的

垄断协议进行认定的目的。

3.滥用数据市场支配地位行为的规制

必要设施原则是规制滥用市场支配地位问题中

的一个重要理论，指一旦某个设施被认定为必要以

后，该设施的拥有者就必须承担以合理条件开放使用

该设施的义务[26]。在“HiQ 诉领英”案发生后，数据与

必要设施原则引起广泛讨论。

数据资源对于市场公平竞争极为重要，为打破市

场进入壁垒，必要设施原则确有其适用合理性，2010
年 12月出台的《工商行政管理机关禁止滥用市场支

配地位的规定》中第 4条⑤引入了必要设施原则。但

不得不提到的是，在数字经济中，将数据完全与必要

设施原则结合起来，存在对创新的阻碍以及对所有权

侵害的风险，并不是很好的选择。将数据作为必要设

施必然会损害企业创新与投资的积极性，减损市场活

力；而且虽然目前在我国数据资产的所有权还没在法

律上落实，但经过处理的数据必然要与其拥有企业以

及每个提供数据的个体扯上联系，必要设施原则若不

加限制的适用，不可避免地会对所有权制度造成一定

损害。因此，数据构成必要设施的适用，必须遵循严

格限制的总体思路，设定严格的使用标准。有学者提

出了数据构成必要设施的四个要件：数据对于竞争不

可或缺，数据获取具有不可复制性，拒绝开放没有正

当理由，数据开放具有可行性[27]。为数据构成必要设

施的规范性适用奠定了理论基础。

同时，市场支配地位认定标准需要调整。在大数

据产业中，进入市场的难易程度与市场份额这两个主

要指标在规制相关垄断行为时，均存在一定程度上的

失灵，因此，从改进市场支配地位认定指标入手，是认

定市场支配地位的对症之策。其一，在考虑市场份额

的基础上，更多地考量企业控制市场数据的能力；增

加平台流量、活跃用户数、付费会员数、广告额度与数

量等指标，通过多项指标的考察，深入了解大数据企

业对于其所在细分市场数据的掌控能力。其二，在对

进入市场难易程度进行考察时，应着重考虑三个因

素：数据获得成本；新竞争者从第三方获取数据的难

易程度；具备市场优势的竞争者对后进入者带来的的

阻力大小。随后对根据其行为的影响与未来市场趋

势的评估，对具有支配地位企业的行为进行认定，评

估其行为是否达到了“滥用”的效果。

结 语

时至今日，大数据领域是否需要反垄断法干预，

反垄断法如何进行干预仍是值得关注的话题。在大

数据应用实践中，不当的使用行为会产生反竞争效

果，使用反垄断法对其加以干预存在正当性与必要

性。我国大数据领域的反垄断规制要从理念着手，树

立包容审慎、鼓励创新的法治理念，并在保留传统反

垄断法框架的基础上有针对性的创新，探索出一条符

合我国大数据产业特点的规制进路，最大限度地发挥

大数据的正面效应，为“国家大数据战略”的实现保驾

护航。

当然，在大数据领域，仍有公共数据垄断、算法黑

箱、数据孤岛等诸多问题值得探讨，本文只选取了其

中一个角度，证成大数据领域反垄断法干预的正当性

与必要性，并对其干预路径进行探索。希望能够对我

国未来的相关司法实践提供有益思路，为大数据领域

的反垄断法调整乃至竞争法的创新发展略尽绵薄

之力。

⑤《工商行政管理机关禁止滥用市场支配地位的规定》第四条：禁止具有市场支配地位的经营者没有正当理由，通过下列

方式拒绝与交易相对人进行交易：（一）削减与交易相对人的现有交易数量；（二）拖延、中断与交易相对人的现有交易；（三）

拒绝与交易相对人进行新的交易；（四）设置限制性条件，使交易相对人难以继续与其进行交易；（五）拒绝交易相对人在生

产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的

可行性、交易相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设施的可能性以及对自身生产经营活动

造成的影响等因素。
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Theoretical Proof and System Construction of Anti-monopoly Regulation in
the Field of Big Data

Ye Ming, Li Xin
（School of Economic Law, Southwest University of Political Science and Law, Chongqing 401120, China）

Abstract: With the development of big data, the market advantage value brought by data is highlighted, the possibility
of enterprises using big data to implement monopoly behavior also increases. In foreign countries, there is still a lot of
controversy about whether anti-monopoly intervention is needed in the field of big data. In reality, the improper use of
big data by enterprises results in the anti-competitive effect of big data. The response of innovation needs and the
adaptability of regulation characteristics of anti-monopoly law reflects the legitimacy of anti-monopoly regulation in
the field of big data, while the harm of data-driven M&A, algorithmic conspiracy and abuse of dominant position in da⁃
ta market reflects the necessity of anti-monopoly regulation in the field of big data. Therefore, it is suggested that we
should examine it from two aspects of concept and path, take an inclusive and prudent attitude, encourage innovation
and moderate intervention, retain and innovate the traditional anti-monopoly law, and seek a balance between strict
regulation and innovation incentive.
Key words: big data; antitrust; regulation; theoretical proof; system selection
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