
　　公共性视角下的

互联网平台反垄断规制
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内容提要：互联网平台经历了三重进化，已然成为集信息汇集、要素生产、资源配

置、规则制定为一体的新型经济中枢，是相关主体共同创造价值的组织形态，发挥着

以多产业融合为特征的生态功能。平台重塑经济生产的过程和组织样态，改变资源配

置的方式，成为政治权力和市场权利之间的第三力量。平台经济呈现出与传统经济不

同的竞争特点，对全球的反垄断监管提出了技术上、规则上、法理上的挑战，在本质

上是平台对社会经济的渗透力日益深刻，平台的公共性突显。但由于缺乏有效监管，

平台的公共性异化造成竞争扭曲进而导致垄断，具体体现为数据要素、平台要素的非

开放、非中立。为匡正竞争秩序，有必要革新反垄断制度，建立以 “滥用公共性”为

底层逻辑的规则，对适格的平台经营者设立竞争性义务，以促进创新，保护平台相关

者的合法权利。
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引 言

　　互联网平台 （以下或称 “平台”）的兴起是数字革命的三大标志性事件之一。〔１〕平台作

为一种市场组织形式古已有之，〔２〕随着信息技术的发展，平台经济从现实走向虚拟，应用场

景向纵深和广域发展。今日的平台已经发生了质的变化，由信息交互的交易中介，发展、壮大

为集信息汇集、要素生产、资源配置、规则制定为一体的新型经济中枢，成为政治权力和市场

权利之间的第三力量。平台重塑了整个社会的经济样态，已成为经济、政治、文化不可分割的

部分。

·９４１·



〔１〕

〔２〕

清华大学法学院副教授。

本文为国家社科基金重大项目 “互联网经济的法治保障研究”（１８ＺＤＡ１４９）的阶段性成果。
ＳｅｅＡｎｄｒｅｗＭｃａｆｅｅ＆ＥｒｉｃＢｒｙｎｊｏｌｆｓｓｏｎ，Ｍａｃｈｉｎｅ，Ｐｌａｔｆｏｒｍ，Ｃｒｏｗｄ：ＨａｒｎｅｓｓｉｎｇＯｕｒＤｉｇｉｔａｌＦｕｔｕｒｅ，Ｗ．Ｗ．Ｎｏｒｔｏｎ＆Ｃｏｍ
ｐａｎｙ，２０１７，ｐ．１４．
平台并非一种新的商业模式，而是一种早已存在的市场组织方式，例如古时的集市、近代的报纸以及现代的超级

市场、信用卡组织、互联网平台等。参见王磊： 《互联网平台竞争监管研究最新进展》， 《价格理论与实践》

２０２０年第２期，第２５页。



　　十余年来，我国平台经济蓬勃发展，从技术与商业模式创新、企业间充分竞争，到依托资
本的多维度、全产业渗透形成以多个超大型平台为核心的生态圈，乃至多种手段的封闭，阻碍

要素流动、妨碍创新。为此，２０２１年３月１５日中央财经委员会第九次会议强调 “促进公平竞

争，反对垄断，防止资本无序扩张”。〔３〕这是短时间内中央第三次强调反垄断。〔４〕国际上，

平台反垄断也有风起云涌之势，美国、欧盟在立法、执法层面进一步加强对数字领域的竞争规

制。全球视域下的平台反垄断帷幕正徐徐拉开。

　　反垄断制度从１９世纪末诞生至今，经历了两次世界大战波及全球的经济格局重塑，科学
技术进步、资本催化掀起的数次并购浪潮，区域市场的垄断问题屡见不鲜。但是，此前没有任

何一个议题像平台经济反垄断这样，在同一时间段引发各主要经济体的高度重视，这是因为互

联网平台与传统行业有着不一样的反垄断原理。互联网平台具有 “企业—市场二重性”，〔５〕

在商业模式上呈现出生态化的全新特征。〔６〕伴随着平台权力的增长，原本应当秉持开放、共

享和流通价值理念的互联网平台逐步走向 “封建化”，〔７〕构成进入壁垒，〔８〕导致市场失灵和

对消费者福利及创新的负面影响，威胁政治安全、数据安全和隐私。〔９〕对此，有学者主张应

当强化而非抑制市场的作用；〔１０〕也有学者结合均衡模型，认为应当将互联网平台纳入反垄断

适用除外制度，合理许可互联网巨头 “赢者通吃”；〔１１〕还有学者提出平台应当承担与其私权

力相匹配的公共责任。〔１２〕在监管理念上，学者观点包括应当坚持 “包容审慎”，在执法中保

持必要和适当的谦抑；〔１３〕实现积极有效的包容审慎监管；〔１４〕也有学者主张适度转向，构建新

的反垄断监管原则，〔１５〕转型为 “积极、协同、审慎与依法”监管。〔１６〕在监管模式上，有的
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参见人民网： 《推动平台经济规范健康持续发展，把碳达峰碳中和纳入生态文明建设整体布局》，ｈｔｔｐ：／／ｊｈｓｊｋ．
ｐｅｏｐｌｅ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／３２０５２１６１，２０２１年４月１９日最后访问。
参见新华网：《中共中央政治局召开会议，习近平主持》，ｈｔｔｐ：／／ｊｈｓｊｋ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／３１９６３８８５；新华网：《中
央经济工作会议在北京举行，习近平李克强作重要讲话，栗战书汪洋王沪宁赵乐际韩正出席会议》，ｈｔｔｐ：／／ｊｈｓｊｋ．
ｐｅｏｐｌｅ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／３１９７１８７２，２０２１年４月１９日最后访问。
参见陈永伟：《平台反垄断问题再思考：“企业—市场二重性”视角的分析》，《竞争政策研究》２０１８年第５期，
第２５页。
所谓 “生态化”，具体表现为其他市场主体应用平台企业的物流、支付等平台工具构建新的小平台，它们依托大

型平台所集聚的海量用户资源，快速打通行业上下游，改造并形成大、小平台相互交织的庞大复杂产业生态系

统。参见李广乾、陶涛：《电子商务平台生态化与平台治理政策》，《管理世界》２０１８年第６期，第１０４页以下。
参见刘晗：《平台权力的发生学———网络社会的再中心化机制》，《文化纵横》２０２１年第２期，第３８页。
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２１０页。
参见胡继晔、杜牧真：《数字平台垄断趋势的博弈分析及应对》， 《管理学刊》２０２１年第 ２期，第 ２页；Ｄａｎｉｅｌ
Ｓｏｋｏｌ＆ＲｏｉｓｉｎＣｏｍｅｒｆｏｒｄ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔａｎｄＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｉｇＤａｔａ，２３（５）ＧｅｏｒｇｅＭａｓｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１４３－１１４５（２０１６）。
参见张穹等：《数字经济创新———监管理念更新、公共政策优化与组织模式升级》，《财经问题研究》２０１９年第３
期，第６页。
参见张枭：《互联网经济对反垄断法的挑战及制度重构———基于互联网平台垄断法经济学模型》， 《浙江学刊》

２０２１年第２期，第９０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５４页以下。
参见孔祥俊：《论互联网平台反垄断的宏观定位———基于政治、政策和法律的分析》，《比较法研究》２０２１年第２
期，第１０４页。
参见孙晋：《数字平台的反垄断监管》，《中国社会科学》２０２１年第５期，第１０１页以下。
参见刘继峰：《我国互联网平台反垄断制度的立法模式选择》，《价格理论与实践》２０２１年第１期，第５７页。
这是时建中教授的观点。参见戴龙等：《〈平台经济领域反垄断问题学术研讨会〉综述》，《竞争政策研究》２０２１
年第２期，第１００页。



学者认为要加强反垄断事前监管；〔１７〕有的则提出应将大型平台作为公用事业予以管制；〔１８〕还

有学者提出基于平台的类型，有针对性地分别进行行业管制、反垄断监管甚至是公有化。〔１９〕

可见，对互联网平台的竞争性问题的争议不限于反垄断技术、理念、路径层面。本文认为，互

联网平台之所以在诸多问题上挑战传统，是因为它与既有的反垄断规则遵循的以 “市场”为

分析基础的起点乃至底层逻辑不同。平台具有公共物品的属性，以规模为依托，大型平台逐渐

拥有强大的渗透力和社会影响力、支配力，最终体现为公共性。而这种公共性被平台的私利性

所异化，呈现出数据要素、平台要素的反公共性，即公共性滥用。要矫正这种垄断行为，就需

要为适格平台设定竞争性义务，构建竞争性义务的平台反垄断新规则。

一、互联网平台剖析与反垄断难题

　　 （一）平台解构及其二重性价值

　　互联网平台是指通过网络信息技术，使相互依赖的双边或者多边主体在特定载体提供的规
则下交互，以此共同创造价值的商业组织形态。〔２０〕平台的内涵包含三个层次：第一，互联网

技术是平台整合资源的基础；第二，平台是双边或多边主体交互的载体，平台承载着多主体的

多种法律关系，形成平台与平台内经营者的纵向关系、平台内经营者之间的横向关系及其与平

台参与主体之间的关系；第三，平台是相关主体共同创造价值的组织形态。

　　平台生态〔２１〕内部由多类不同角色的群体组成，可简要划分为三类：〔２２〕平台经营者处于

平台核心位置，搭建并运营平台、链接多方用户、制定管理规则并实施运营；平台内经营者是

在平台上销售商品或者服务的经营者，为便于与普通消费者和平台访客区分，这类群体统称为

“商户”；〔２３〕消费者是为生活消费使用平台、获取平台服务的用户。以三类主体为基础并围绕

平台形成下列五对关系：平台—商户、平台—消费者、商户—消费者、商户—商户、平台—平

台。其中，平台—消费者、平台—商户关系始于平等的契约、合作关系，平台经营者为用户〔２４〕

提供服务并获得收益，商户和消费者使用平台并支付对价。平台常见的经营模式是对消费者一

端免费，即 “零价经济”，但这种 “免费”仅限于金钱给付而言，消费者所提供的数据、注意

力也是一种对价，均有助于提升平台的价值。平台、消费者、商户三者正向反馈，共同提高平

台价值和用户粘性。〔２５〕在契约关系之上，平台经营者也对平台内部秩序进行管理，因此平台

—商户、平台—消费者也是管理与被管理的关系。还有一种情况是平台经营者兼具内容提供者
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参见王先林：《论反垄断法对平台经济健康发展的保障》，《江淮论坛》２０２１年第２期，第１１页；ＧｅｏｆｆｒｅｙＰａｒｋｅｒ
ｅｔａｌ．，ＤｉｇｉｔａｌＰｌａｔｆｏｒｍｓａｎｄＡｎｔｉｔｒｕｓｔ，ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓ．ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａｐｅｒｓ．ｃｆｍ？ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝３６０８３９７，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ
Ｊｕｎｅ１７，２０２０。
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８９页以下。
ＳｅｅＦｒａｎｃｅｓｃｏＤｕｃｃｉ，ＮａｔｕｒａｌＭｏｎｏｐｏｌｉｅｓｉｎＤｉｇｉｔａｌＰｌａｔｆｏｒｍＭａｒｋｅｔｓ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０２０，ｐｐ．４７－７５，
１２６－１５６．
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》（国反垄发 〔２０２１〕１号，下称 “指南”）第２条。
即基于互联网平台形成的产业生态系统。

参见谢富胜等：《平台经济全球化的政治经济学分析》，《中国社会科学》２０１９年第１２期，第７６页。
根据 “指南”第２条第３项，平台内经营者是指在互联网平台内提供商品或者服务 （以下统称商品）的经营者。

用户指在平台进行交易的商户和消费者，本文下同。

参见周军杰：《社会化商务背景下的用户粘性：用户互动的间接影响及调节作用》，《管理评论》２０１５年第７期，
第１２７页以下。



的角色，比如电商平台的 “自营商品”，此时平台—商户又构成竞争关系。商户—消费者是依

托于平台的交易关系，与传统的交易逻辑并无本质区别。由于平台向纵深延伸的渗透性，平台

内经营者，即商户—商户可能是竞争关系，也可能是互补关系，甚至是上下游的交易关系。最

后，平台—平台之间可能具有竞争关系。这五对关系既是法律关系，又是平台价值实现与传递

的逻辑关系。

　　现代平台集 “数据根基”和 “互联互通”〔２６〕于一体，二者不可或缺。平台经济的核心功

能是对经济生活进行离散化解构，通过网络的纵横交错关系将整个人类社会经济切割为多个网

络，并依据网格节点的信息采集与交换功能汇总大量数据。这种商业模式创造价值的逻辑就是

通过 “连接”与 “聚合”降低平台参与者的交易成本，发挥整合效应。〔２７〕生态意义的平台价

值通过 “平台化”和数据两个维度实现，前者是指通过平台完成人、物的相互链接，这种互

联互通是结构性要素；数据则是内容性要素，平台收集数据、生产数据，成为信息时代数据要

素的生产者。二者相辅相成、互为因果。

　　平台化是互联网平台最基本的属性，链接将具有不同需求的人聚集在同一个平台上，在彼
此的往返互动中实现各自的利益诉求。不同于传统交易场所的是，互联网平台同时也是数据的

聚集处和生产者。在平台上，每个消费者既是一个具象的个体，又是一个由数据刻画出的抽象

代码。消费者作为 “个体”的属性并不重要，而是被数据化、客体化，其偏好、消费习惯等

有益的商业价值都用数据表达出来。平台或者商户可以通过算法捕捉到有关信息的画像，并向

其发送相关数据提供服务，例如目的地宾馆信息等。而消费者对如此有针对性的服务会作出正

向反馈，更加信赖这个平台，平台从而获得了用户粘性，产生锁定效应。〔２８〕

　　平台存在显著的网络外部性和规模效应。在一个平台上的用户越多，被数据化的连接点越
多，个体的多元化、差异化需求得到满足的可能性越大，资源配置效率越高，用户对平台的依

赖性越强。当平台经济与传统产业相结合，传统产业利用平台实现与需求的高效、精准匹配，

同时通过平台的数据改善生产、管理营销进而提升全产业竞争力，平台对社会经济效益的促进

作用也就越大。通过互联网实现的数据交互、数据共享，是将平台上数据化的无数个链接与商

业逻辑关联起来，这种经济价值作为最初始的激励，进一步将这种链接向横向和纵向推进，从

单一领域向跨界发展，推动生态化更加紧密和深入，而每一个生态的价值越紧密，平台的价值

越可观。这种数据和平台要素正向的反馈构成了平台的价值，这也说明开放和共享是平台的价

值本质，是大数据和互联互通的自然属性，也是提升社会经济效率的不二法门。

　　 （二）平台发展与经济格局颠覆

　　如今，互联网平台凭借其资源和市场力量，已经形成了全面整合产业链、融合价值链、提
高市场资源配置效率的一种新型经济形态。平台将作为原始 “信息中介”的功能扩展到实体

领域，如生产、销售、支付、物流。这种扩展可能是通过信息匹配而在供给与需求之间发生

“链接”，也可能是从线上中介服务拓展到线下实体经营。此时互联网平台的中介服务不同于
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ＳｅｅＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔａｎｄＰｌａｔｆｏｒｍＭｏｎｏｐｏｌｙ，ｈｔｔｐｓ：／／ｐａｐｅｒｓ．ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ｓｏｌ３／ｐａｐｅｒｓ．ｃｆｍ？ａｂｓｔｒａｃｔ＿ｉｄ＝
３６３９１４２，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎＡｐｒｉｌ１９，２０２１．
参见陈青鹤等：《平台组织的权力生成与权力结构分析》， 《中国社会科学院研究生院学报》２０１６年第 ２期，
第１２４页。
ＳｅｅＢｒｉａｎＡｒｔｈｕｒ，ＣｏｍｐｅｔｉｎｇＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ：ＩｎｃｒｅａｓｉｎｇＲｅｔｕｒｎｓａｎｄＬｏｃｋｉｎｂｙＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＥｖｅｎｔｓ，９９ＥｃｏｎｏｍｉｃｓＪｏｕｒｎａｌ１１６－
１３１（１９８９）．



之前的信息传播，由于它精准掌握数据、拥有超强的分析能力，不仅提高了资源配置效率，更

重要的是改变了资源配置方式，比如网约车对出租车业务的颠覆性革命，催生了 “共享经

济”。〔２９〕时至今日，以超级平台为核心的生态圈业已形成，平台可以控制用户使用，取得市

场准入权、规则制定权、资源分配权，成为在某一生态系统的支配者，此时形成了新的 “中

心”，从互联网初始的 “去中心化”分散交互模式转变为以平台权力为基础的 “有限分散交

互”。而这种无限性或有限性，依赖于各生态系统选择开放或封闭。〔３０〕

　　平台从三个方面深刻改变了经济样态。其一，改变了经济生产过程和组织样态。以创新活
动为例，数字经济条件下，资源配置方式变革和创新主体多元化，创新活动的组织方式由工业

时代纵向一体化的组织架构，向网络化、协同化、生态化的组织方式转变。〔３１〕其二，改变了

资源配置方式。在 “互联网 ＋”模式下，电商、直播、网约车、外卖、快递等，无数的中小
企业、个体工商户、个人依托平台生活、生存。〔３２〕平台经济早已深入渗透到经济社会生活的

方方面面，对民生保障、创业、经济安全、国家安全而言都有举足轻重的作用。平台经济成为

全球经济发展的最大驱动力，由于其适配的基础功能，平台成为政府、市场之外的第三种资源

配置方式。其三，数据成为与土地、劳动力、资本、技术并列的生产要素。〔３３〕在这三种变革

中，平台既是平台生态系统的管理者，又是数据要素的生产者，相对全产业链经营者具有优

势，成为新经济的核心角色。

　　 （三）全球视角下的竞争秩序重塑与平台经济反垄断困局

　　平台经济的迅猛崛起，呈现出新型竞争特点。在工业经济时代，受制于物理空间、原材料
运输路径等因素限制，产业的发展速度、扩张规模是渐进式的；平台经济建立在虚拟空间、互

联网技术和数据之上，代码编写和计算能力突破了这种桎梏。加之平台的网络效应，其价值与

用户规模呈正比，平台的理论规模可以无限大。这使得平台经济呈现 “赢者通吃”的特点，

形成 “单寡头竞争性垄断”格局，〔３４〕呈现出比传统经济更强的侵略性。以经营者集中为例，

２００８—２０１８年间，谷歌、亚马逊、脸书公司并购总数达２９９起，〔３５〕数量之大远非其他行业所
能企及。平台经济下反垄断的矛盾比工业经济时代更为尖锐和广泛。平台垄断不限于相关市场

内的竞争问题，还包括本国的新旧产业竞争、新产业内部竞争、本国的总体经济框架、与国外
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〔３０〕

〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕
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ＳｅｅＹｏｃｈａｉＢｅｎｋｌｅｒ，ＳｈａｒｉｎｇＮｉｃｅｌｙ：ＯｎＳｈａｒｅａｂｌｅＧｏｏｄｓａｎｄｔｈｅＥｍｅｒｇｅｎｃｅｏｆＳｈａｒｉｎｇａｓａＭｏｄａｌｉｔｙｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＰｒｏｄｕｃ
ｔｉｏｎ，１１４ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ２７３－３５８（２００４）．
去中心化、平台的共享性质通过互联网平台的分散交互模式使得以平台为基础的数据、链接本应是无限传播的。

但由于平台 （企业）出于私利不当行使平台权力，导致传播的内容、对象、范围等受到限制。如果平台是开放

的，这种传播就是无限的；反之，会根据平台的意志呈现有限性。

参见张昕蔚：《数字经济条件下的创新模式演化研究》，《经济学家》２０１９年第７期，第３５页。
截至２０２０年１２月，我国即时通信类应用用户规模达９８１１１万，网民使用率达 ９９．２％；网络购物类应用用户规
模达７８２４１万，网民使用率达７９．１％；网上外卖类应用用户规模达４１８８３万，网民使用率达４２．３％；网络直播
类应用用户规模达６１６８５万，网民使用率达６２．４％；网约车类应用用户规模达３６５２８万，用户使用率达３６．９％。
参见中国互联网络信息中心等：《第４７次 〈中国互联网络发展状况统计报告〉》，第２９页，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｃ．ｇｏｖ．
ｃｎ／２０２１－０２／０３／ｃ＿１６１３９２３４２３０７９３１４．ｈｔｍ，２０２１年４月１９日最后访问。
参见 《中共中央、国务院关于构建更加完善的要素市场化配置体制机制的意见》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／
２０２０－０４／０９／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５５００６２２．ｈｔｍ，２０２１年４月１９日最后访问。
参见傅瑜等：《单寡头竞争性垄断：新型市场结构理论构建———基于互联网平台企业的考察》，《中国工业经济》

２０１４年第１期，第１４０页以下。
ＳｅｅＥｌｅｎａＡｒｇｅｎｔｅｓｉｅｔａｌ．，ＭｅｒｇｅｒＰｏｌｉｃｙｉｎＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓ：ＡｎＥｘＰｏｓｔＡｓｓｅｓｓｍｅｎｔ，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝３５０１５０１，
ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎＡｐｒｉｌ１９，２０２１．



的经济贸易关系，甚至超越经济之外的政治、民主、消费者隐私权等系统性问题。基于平台生

态体现出的新经济与旧经济的裂痕已经产生，随着经济高速运转，离心力扩大了这种差距。国

内产业链上的利润再分配、全球利益重塑的时代悄然而至。以 ２０２０年全球市值前十位企业为
例，〔３６〕除排名第八的伯克希尔哈撒韦之外，其余九家均为平台公司，并无石油、钢铁等传统

资源企业。而经济基础的改变，必然引发竞争格局、社会关系变革。平台采用涉嫌违反基本市

场规则的手段野蛮生长引起世界范围的热议，其表现诸如掠夺性定价、〔３７〕自我优待、〔３８〕“二

选一”、〔３９〕拒绝开放平台入口和分享数据、〔４０〕大数据 “杀熟”等等。〔４１〕

　　各国执法机构多次启动反垄断执法，意图遏制大型平台公司的垄断行为，〔４２〕但结果并不
如人意。以欧盟、法国、美国对谷歌公司的处罚、诉讼为例，多国执法机构对同一公司采取如

此频繁的监管措施，极其罕见。这一方面说明谷歌公司并未因被认定违法而改变在其他法域的

经营策略，〔４３〕反垄断处罚的威慑性不足，另一方面，也说明在技术层面上反垄断规则适用于

平台存在困境。比如，谷歌有多个违法行为，应当被认定为处罚的加重情节，还是应当作为多

个案件进行处罚？由于欧盟法上对个案有反垄断处罚上限，这个答案对涉案企业而言至关重

要。如果以 “相关市场”作为判断依据，在互联网平台具有显著跨界性特点的前提下，如何

准确、合理界定互联网平台的相关市场？〔４４〕平台经济业务类型复杂，竞争动态多变，相较于

传统经济下支配地位认定的既有难题，各种参考因素的不确定性更强。〔４５〕平台是多边市场，

那么在反垄断分析时要分析到对哪一层次市场的影响？在大型平台企业收购初创企业时，由于

后者规模小、未达到申报标准，这种集中无需反垄断审查，如何避免由此带来的扼杀创新风

险？从反垄断法的救济手段来看，对平台的违法行为进行干预是一种事后的矫正措施，而平台

一旦发生垄断会造成生态意义上的市场损害，其范围广、危害大，远非传统意义上的 “有限
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参见腾讯网： 《全球市值 ５００强企业排行榜，美国上榜企业最多，中国企业市值涨幅最大》，ｈｔｔｐｓ：／／ｎｅｗ．ｑｑ．
ｃｏｍ／ｏｍｎ／２０２１０１１３／２０２１０１１３Ａ０ＡＦＺＱ００．ｈｔｍｌ，２０２１年４月１９日最后访问。
参见李斌、祝剑禾： 《京东掀价格战死磕苏宁国美：互攻对方大本营》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｅ．ｃｎ／ｙｄ／ｇｄ／２０１２０８／１５／
ｔ２０１２０８１５＿２３５８５５３３．ｓｈｔｍｌ，２０２１年７月４日最后访问。
ＳｅｅＣａｓｅＡＴ．３９７４０— ＧｏｏｇｌｅＳｅａｒｃｈ（Ｓｈｏｐｐｉｎｇ）２０１８／Ｃ９／０８．
参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》国市监处 〔２０２１〕２８号。
参见 《北京知识产权法院民事案件受理通知书》（２０２１）京７３民初１８９号。
参见北京市消费者协会： 《北京市消协发布大数据 “杀熟”问题调查结果》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｊ３１５．ｏｒｇ／ｘｘｙｗ／ｘｆｘｗ／
２０１９０７／ｔ２０１９０７２７＿１９４９４．ｓｈｔｍｌ，２０２１年４月２１日最后访问。
譬如，欧盟分别于２０１７年、２０１８年、２０１９年三次认定谷歌公司滥用市场支配地位，合计罚款逾８２亿欧元。ＳｅｅＡＴ
４００９９－ＧｏｏｇｌｅＡｎｄｒｏｉｄ，ＡＴ３９７４０－ＧｏｏｇｌｅＳｅａｒｃｈ（Ｓｈｏｐｐｉｎｇ），ＡＴ４０４１１－ＧｏｏｇｌｅＳｅａｒｃｈ（ＡｄＳｅｎｓｅ）．２０２１年６月７
日，谷歌与法国监管机构达成和解，支付２．２亿欧元罚款。我国市场监督管理总局认定阿里巴巴集团滥用市场支
配地位限定交易行为成立，罚款 １８２亿人民币。参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》国市监处

〔２０２１〕２８号。２０２０年１２月，美国继２０１１年、２０１３年后，再次对谷歌提起反垄断诉讼，认为谷歌滥用在搜索
引擎和搜索广告市场的支配地位，破坏了市场的竞争和创新。ＳｅｅＵ．Ｓ．ＤｉｓｔｒｉｃｔＣｏｕｒｔｆｏｒｔｈｅＤｉｓｔｒｉｃｔｏｆＣｏｌｕｍｂｉａ，
ＪｕｓｔｉｃｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔＳｕｅｓＭｏｎｏｐｏｌｉｓｔＧｏｏｇｌｅｆｏｒＶｉｏｌａｔｉｏｎＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗｓ：ＧｏｏｇｌｅＣｏｍｐｌａｉｎｔ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｊｕｓｔｉｃｅ．ｇｏｖ／ｏｐａ／
ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅ／ｆｉｌｅ／１３２８９４１／ｄｏｗｎｌｏａｄ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎＡｐｒｉｌ１９，２０２１．２０２０年１２月，美国联邦贸易委员会及４８个州
和地区的总检察长联合对脸书发起反垄断诉讼。

谷歌在欧盟、美国、法国受到的反垄断调查均与搜索引擎、搜索广告市场有关。

在相关市场问题上的分歧不限于技术上的复杂性，就是否应当界定也有不同观点。如我国 ２０２０年 １０月发布的
“指南”公开征求意见稿第４条 “相关市场界定”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。”但 “指南”的正式文本中删掉了这一款。

参见孙晋：《数字平台垄断与数字竞争规则的建构》，《法律科学》２０２１年第４期，第６５页以下。



损害”，这种滞后性如何应对？究其根本，沿用以往 “相关市场”的思路，是对平台这一对象

的碎片化认识，而没有将之作为一个整体、一个生态来看待，没有认清平台的本质，这种处罚

对平台是无效率的。

　　反垄断法的既有规则难以回应上述挑战。美国联邦贸易委员会代理主席斯劳特在美国反托
拉斯法改革证词中强调改革的重要性，她认为仅通过执法努力是不够的，还需要清理糟糕的判

例法、施加明确规则、降低执法机构的举证负担、考虑为出现特别问题的市场制定更广泛的规

则等多重举措。〔４６〕欧盟在其报告中提出，大型互联网平台的不公平做法要么不属于现行欧盟

竞争规则的规范范围，要么无法通过这些规则得到有效处理。〔４７〕

　　重塑竞争法律秩序的时代已然来临。在欧盟，２０２０年 １２月公布的 《数字市场法案 （草

案）》和 《数字服务法案 （草案）》，在反垄断法之外设置并行的守门人规则，对符合门槛条

件的核心平台服务者即守门人 〔４８〕设定了平台的数据隐私保护义务和非歧视开放义务。〔４９〕

２０２１年１月通过的德国反限制竞争法第十次修订案，引入了 “对跨市场竞争至关重要的企业

滥用行为”制度，一旦认定经营者对跨市场竞争具有至关重要的意义，德国联邦卡特尔局有

权禁止其实施特定行为。同时修改的还有滥用相对优势地位的认定规则，〔５０〕相对于既有规

则，大大降低了对义务主体的认定难度。在美国，新布兰代斯学派已经悄然兴起，该学派强调

反垄断法的多元价值和维护竞争过程。值得注意的是，新布兰代斯学派的两位代表人物———吴

修铭 （ＴｉｍＷｕ）和莉娜·汗 （ＬｉｎａＫｈａｎ）已经被分别任命为美国国家经济委员会 “科技与竞

争政策总统特别助理”（ＳｐｅｃｉａｌＡｓｓｉｓｔａｎｔｔｏｔｈｅＰｒｅｓｉｄｅｎｔｆｏｒＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＰｏｌｉｃｙ）〔５１〕

和美国联邦贸易委员会主席 〔５２〕。２０２１年 ６月 ２３日，美国众议院对六项反垄断法案进行表
决，全部通过；其中四项法案直指大型平台企业 （ｃｏｖｅｒｅｄｐｌａｔｆｏｒｍ）。〔５３〕２０２１年２月７日，我
国国务院反垄断委员会发布 《关于平台经济领域的反垄断指南》 （以下简称 “指南”），以回

应平台经济反垄断难题。世界各国针对互联网平台的立法尝试都说明，在平台经济下，反垄断

法一直以来所践行的标准、原则和内在逻辑正在发生改变。这种改变不只是技术性的，更是建

立在新逻辑下的替代、补充。反垄断法的秩序正在重塑。
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〔５３〕

ＳｅｅＵ．Ｓ．ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦＴＣＡｃｔｉｎｇＣｈａｉｒｗｏｍａｎ，ＲｅｂｅｃｃａＫｅｌｌｙＳｌａｕｇｈｔｅｒＴｅｓｔｉｆｉｅｓｂｅｆｏｒｅＨｏｕｓｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＳｕｂ
ｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＡｎｔｉｔｒｕｓｔ，ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌａｎｄＡｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｖｅＬａｗ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｎｅｗｓ－ｅｖｅｎｔｓ／ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／２０２１／０３／
ｆｔｃ－ａｃｔｉｎｇ－ｃｈａｉｒｗｏｍａｎ－ｒｅｂｅｃｃａ－ｋｅｌｌｙ－ｓｌａｕｇｈｔｅｒ－ｔｅｓｔｉｆｉｅｓ－ｈｏｕｓｅ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎＡｐｒｉｌ１９，２０２１．
ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｎＣｏｎｔｅｓｔａｂｌｅａｎｄＦａｉｒＭａｒｋｅｔｓｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｅｃｔｏｒ
（ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＡｃｔ），ＣＯＭ／２０２０／８４２ｆｉｎａｌ，１５．１２．２０２０，ＥｘｐｌａｎａｔｏｒｙＭｅｍｏｒａｎｄｕｍ，ｐ．３ｆｆ．
ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＡｃｔ（２０２０），Ａｒｔ．３．
ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＡｃｔ（２０２０），Ａｒｔ．５－Ａｒｔ．１３；ＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒａＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｎａ
ＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔＦｏｒＤｉｇｉｔａｌＳｅｒｖｉｃｅｓ（ＤｉｇｉｔａｌＳｅｒｖｉｃｅｓＡｃｔ）ａｎｄａｍｅｎｄｉｎｇＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２０００／３１／ＥＣ，ＣＯＭ／２０２０／８２５ｆｉｎａｌ，１５．
１２．２０２０．
ＧｅｓｅｔｚｇｅｇｅｎＷｅｔｔｂｅｗｅｒｂｓｂｅｓｃｈｒｎｋｕｎｇｅｎ２０２１，第二章第１８条。
ＳｅｅＷｈｉｔｅＨｏｕｓｅＡｎｎｏｕｎｃｅｓＡｄｄｉｔｉｏｎａｌＰｏｌｉｃｙＳｔａｆｆ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｗｈｉｔｅｈｏｕｓｅ．ｇｏｖ／ｂｒｉｅｆｉｎｇ－ｒｏｏｍ／ｓｔａｔｅｍｅｎｔｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／
２０２１／０３／０５／ｗｈｉｔｅ－ｈｏｕｓｅ－ａｎｎｏｕｎｃｅｓ－ａｄｄｉｔｉｏｎａｌ－ｐｏｌｉｃｙ－ｓｔａｆｆ／，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎＪｕｌｙ４，２０２１．
２０２１年６月莉娜·汗被任命为联邦贸易委员会主席。ＳｅｅＵ．Ｓ．ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＬｉｎａＫｈａｎＳｗｏｒｎｉｎａｓ
ＣｈａｉｒｏｆｔｈｅＦＴＣ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｆｔｃ．ｇｏｖ／ｎｅｗｓ－ｅｖｅｎｔｓ／ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅｓ／２０２１／０６／ｌｉｎａ－ｋｈａｎ－ｓｗｏｒｎ－ｃｈａｉｒ－ｆｔｃ，ｌａｓｔｖｉｓｉ
ｔｅｄｏｎＪｕｎｅ２４，２０２１．
这四项法案分别是：《美国选择和创新在线法案》（ＡｍｅｒｉｃａｎＣｈｏｉｃｅａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＯｎｌｉｎｅＡｃｔ）、《终止平台垄断法
案》（ＥｎｄｉｎｇＰｌａｔｆｏｒｍＭｏｎｏｐｏｌｉｅｓＡｃｔ）、《通过启用服务交换增强兼容性和竞争性法案》 （ＡｕｇｍｅｎｔｉｎｇＣｏｍｐａｔｉｂｉｌｉｔｙ
ａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｂｙＥｎａｂｌｉｎｇＳｅｒｖｉｃｅＳｗｉｔｃｈｉｎｇＡｃｔ）、《平台竞争和机会法案》 （ＰｌａｔｆｏｒｍＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｎｄＯｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙ
Ａｃｔ）。



二、公共性及其异化：互联网平台垄断的内在逻辑

　　从平台经济的演进过程来看，平台经营者原本是一个私利性的主体，以盈利为目的。在民
商法视域下，经营者遵循意思自治的基本原则，既有与交易相对人达成合意的自由，也有拒绝

特定经营者要约的自由。但在数字经济时代，大型互联网平台具有显著的社会公共属性。平台

经营者的私利性与平台自身公共性的冲突，是其承担竞争性义务的深层动因。在私法视角下的

权利义务关系已不能调整这种法律关系失衡以及由此扩展而形成的竞争失序。

　　 （一）从私利性到公共性：平台角色的转变

　　在社会科学领域，关于 “公共”的概念因不同视角有不同观点，但可以从发生互动关系

的情况来理解 “公共”的意蕴。〔５４〕平台与用户的关系体现在平台所提供产品的属性和平台的

管理权力两个方面。具体来说，平台具有公共品属性，是公共性的载体；平台具有 “准政府

职能”，是其公共性的权力体现。这二者是平台具有公共性的内在禀赋。

　　平台在生产、消费、交换、分配中的作用日益凸显，对整个社会经济运行的重要性体现为
对利益结构和生活方式的影响日益深刻。平台尤其是大型平台通过其所凝结的价值，将附着在

平台之上的所有相关主体紧密连接在一起，从而平台已不再是纯粹的私人品，而更多地具备公

共品属性，平台角色从私人经营者转变为公共经营者。

　　１．平台的公共品属性
　　经济学上将商品和服务区分为私人品和公共品，公共品具备非排他性和非竞争性。非排他
性是指任何人消费公共品并不会导致其他人消费的减少；非竞争性是指每个用户消费公共品的

量与其他用户消费的量不相关，即彼此均能实现消费最大量。〔５５〕正因为这一属性，公共品通

常与市场失灵相关联，需要政府的干预。〔５６〕现实经济生活中，纯粹的公共品较为罕见，而介

于公共品和私人品之间的 “准公共品”是广泛存在的。

　　平台已经具备某些公共品属性。首先，平台具有非排他性。摩尔定律表明，〔５７〕网络硬件
设施的计算、存储等能力将呈现指数型增长，技术的进步使得互联网的公共品属性变成现实。

一个人注册并使用社交、通信、娱乐、购物等互联网平台服务并不会排斥他人注册并使用相关

服务。根据梅特卡夫法则，〔５８〕平台的价值与用户数量的平方呈正比；互联网平台不但不会

排斥新用户注册，相反更多用户注册会显著增加平台价值。其次，平台已经具备某些非竞

争性。同样得益于微纳技术进步，因一人使用而减少其他人使用效益的情形几乎不会出现。

平台的上述两种性质与平台规模相关，对于中小型互联网平台，由于规模、业务范围、硬件设

施的限制可能尚不具备非排他性和非竞争性，但对于脸书、亚马逊、微信等大型平台企业而

言，其硬件设施足以支撑其非排他性和非竞争性。以微信为例，２０２０年底月活跃账户数超过
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〔５６〕
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参见夏志强、谭毅：《公共性：中国公共行政学的建构基础》，《中国社会科学》２０１８年第８期，第９７页以下。
参见匡小平主编：《公共经济学》，复旦大学出版社２０１４年版，第１８页以下。
参见 ［英］庇古：《福利经济学》上卷，朱泱等译，商务印书馆２０１７年版，第１８５页。
摩尔定律 （Ｍｏｏｒｅ’ｓＬａｗ）指出，集成电路性能每 １８个月会提高 １倍，而价格会减少到原来的一半。参见程立
茹：《互联网经济下企业价值网络创新研究》，《中国工业经济》２０１３年第９期，第８４页。
梅特卡夫法则 （ＭｅｔｃａｌｆｅＬａｗ）指出，网络价值增长倍数是网络节点数量增长倍数的平方。也就是说，互联网的
价值与联网的用户数的平方成正比。同上引程立茹文，第８３页。



１２亿户，〔５９〕几乎能够满足全体中国人的网络社交需求，非排他性和非竞争性显著。
　　２．平台的 “准政府”职能

　　根据新治理理论，判断一个组织是否具有公共性，已然 “从身份公共性标准转化到行为

公共性标准”，〔６０〕这是对新技术、新关系、新秩序下进行社会治理的因应，平台企业作为私

主体具有公共性，在主体上不存在障碍。在传统经济学理论中，“市场—政府”是配置资源的

两种基本形式，如今，平台已经成为 “市场—政府”之外的 “第三权力”。一方面，平台在物

联网、大数据、区块链等技术加持下，实现信息搜集、交易匹配、市场反馈的高效化和精确

化，成为市场资源配置中的重要环节，生产和交易由买方、卖方和平台三向匹配。另一方面，

平台经营者对平台内部交易进行管理。阿里巴巴集团 ２０２０年度的商品交易总额已达 ７万亿元
人民币，超过同年浙江省 ＧＤＰ总额。有学者评价道， “这不是传统小打小闹式 ‘企业办社

会’，简直就是 ‘企业办政府’”。〔６１〕

　　平台的 “准政府”职能可以从形式和实质两个层面理解。从形式上讲，平台具备了 “准

立法权”“准司法权”“准行政权”（这里的 “法”是一种社会秩序）。〔６２〕当平台用户数量以

及交易额达到一定规模后，平台的规则不再是小团体秩序。在 “立法”上，平台制定服务协

议、平台规则，并确定违规行为的惩罚措施，要求用户遵守。平台的 “准执法权”表现在对

违反平台规则的用户进行处罚，处罚措施包括警告、扣分、限流、屏蔽、下架、封号等。在

“司法”层面，很多互联网平台建立的内部纠纷解决机制事实上行使着裁决纠纷的权力。从

实质意义上讲，平台行使的管理权含有公共管理的意蕴。如 《淘宝网市场管理与违规处理

规范》禁止出售假冒商品、发布混淆信息、扰乱市场秩序、不当使用他人权利等行为，〔６３〕

与反不正当竞争法中规定的违法行为相似。可以说，平台管理者承担着维护平台内部竞争秩序

的功能。

　　那么，平台权力从何而来？权力的本质是平台事实上的支配力和影响力，〔６４〕源自消费
者、经营者和政府对平台事实上的依赖。这种依赖建立在平台强大的渗透力和影响力之上。平

台已经嵌入到数字经济时代生活、生产、施政的方方面面，整个社会已经无法回归到前互联网

时代。以在线支付为例，２０２０年 ４２．７％的消费者每天使用 １—５次在线支付，３６．７％的消费
者每周使用几次线上支付，从未使用过线上支付的消费者比例不到 １％。〔６５〕对政府而言，政
务微博、政务微信成为连接政府和百姓的新桥梁，互联网平台成为参政议政的新渠道，进而影

响政治过程。正是由于平台对生活、生产乃至施政的强大渗透力和影响力，平台拥有事实上的

“第三权力”。

　　从历史上看，公共性的产生是累积、发展的过程。〔６６〕由于技术进步、平台规模壮大，居
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〔５９〕

〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕
〔６５〕

〔６６〕

参见新浪财经：《腾讯控股：２０２０年微信及 ＷｅＣｈａｔ合并月活户数达 １２．２５亿户》，ｈｔｔｐ：／／ｆｉｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／
ｓｔｏｃｋ／ｒｅｌｎｅｗｓ／ｕｓ／２０２１－０３－２４／ｄｏｃ－ｉｋｋｎｓｃｓｋ０７２４３５３．ｓｈｔｍｌ，２０２１年４月１９日最后访问。
参见前引 〔５４〕，夏志强等文，第９８页。
王坤、周鲁耀：《平台企业的自治与共治》，《浙江学刊》２０２１年第１期，第５页。
参见 ［奥］欧根·埃利希：《法社会学原理》，舒国滢译，中国大百科全书出版社２００９年版，第２９页。
ｈｔｔｐｓ：／／ｒｕｌｅ．ｔａｏｂａｏ．ｃｏｍ／ｄｅｔａｉｌ－１４．ｈｔｍ？ｓｐｍ＝ａ２１７７．１２５７５７１６．０．０．６ｆ７ｂ１７ｅａｃＧｚ４ｔＬ，２０２１年４月１９日最后访问。
参见前引 〔１２〕，刘权文，第４６页。
参见中国信息通信研究院：《中国居民信息消费调查报告 （２０２０年）》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｉｃｔ．ａｃ．ｃｎ／ｋｘｙｊ／ｑｗｆｂ／ｂｐｓ／
２０２０１２／Ｐ０２０２０１２０４３９１９４０５９５８３５．ｐｄｆ，２０２１年４月１９日最后访问。
例如，对于 “公共”的概念从 “ｃｏｍｍｏｎｇｏｏｄ”转变为 “ｐｕｂｌｉｃｉｎｔｅｒｅｓｔ”。参见张康之、张乾友： 《考察 “公共”

概念建构的历史》，《人文杂志》２０１３年第４期，第３２页。



民消费习惯、企业营商环境更多依赖互联网平台，平台对经济、社会的影响并不局限于线上，

而是向广域和纵深发展。用户规模扩大，为平台拥有资源配置权、公共管理权提供了前提条

件，也是平台具备公共性不可或缺的因素。伴随平台公共性的扩张，“平台与平台用户之间的

平等地位被打破，横向治理关系转变为纵向管理关系”，〔６７〕平台对内部的管理不仅是权利，

而且成为来自市场或者技术的经济权力。〔６８〕

　　平台具有公共性后，其在竞争中的角色悄然转换：一方面，从单纯的竞争参与者向竞争管
理者转变，对维护和塑造内部竞争秩序有举足轻重的作用；另一方面，平台从竞争者向各行

业、全方位的竞争渗透，成为数字经济时代竞争的新型基础设施。

　　 （二）从公共性到私利性：角色异化与平台垄断

　　平台的私利性和公共性是一对天然的不可调和的矛盾。公共性的基本要求是开放、共享和
中立，而私利性通常导致平台追求排他、独占和歧视。平台对私利的追逐造成平台角色异化，

平台通过滥用权力，着力于限制平台的两个核心要素的开放性，呈现出 “反公共性”，继而导

致平台治理和市场治理双失灵，损害社会公共利益。

　　１．数据要素的异化
　　学界对数据权属有人格权说、〔６９〕财产权说、〔７０〕国家所有说〔７１〕等多种理解。由于隐私权
和人格尊严的原因，有必要设置具有适度排他性的数据权属；此外，平台在收集、使用、加工

数据过程中付出算力成本和存储成本，提升了数据价值，作为私主体有权利取得相应的利益。

但是，数据是非消耗性资源，具有多归属性、可携带性、复用性〔７２〕和流动性，无论从初始来

源、流动之自然属性、风险控制还是经济发展的公共利益视角，数据都不应为任何一方排他性

占有。

　　根据科斯定理，由于数据权利归属不明确，导致其外部性被放大。平台出于逐利性的本能
排他性独占数据资源，造成数据要素由公共性向私利性异化。互联网平台是众多 “小数据”

的聚集地，相比其他行业更容易排他性地控制数据，形成 “数据封建主义”。〔７３〕具体表现为：

第一，独占用户个人敏感数据并肆意处置，侵害个人隐私权。据 ２０２１年央视 “３·１５晚会”
曝光，猎聘、前程无忧、智联招聘等互联网招聘平台私自出售求职者简历。〔７４〕第二，将公开

的原始信息当作私人财产处置。〔７５〕从来源属性上，公开数据主要由用户贡献；从价值属性

上，原始数据尚未经聚合、加工凝炼，尚不具备商业价值，不存在搭便车之说，因此不应为平
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〔６７〕

〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕
〔７１〕
〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

汪旭晖、张其林：《平台网络市场 “平台—政府”双元管理范式研究———基于阿里巴巴集团的分析》，《中国工业

经济》２０１５年第３期，第１３７页。
参见前引 〔１２〕，刘权文，第４６页。
参见程啸：《论大数据时代的个人数据权利》，《中国社会科学》２０１８年第３期，第１１３页。
参见申卫星：《论数据用益权》，《中国社会科学》２０２０年第１１期，第１１０页以下。
参见张玉洁：《国家所有：数据资源权属的中国方案与制度展开》，《政治与法律》２０２０年第８期，第１５页以下。
复用性是指可重复使用。基于数据的非物质性，数据不存在单次使用后效能减少的问题。参见陈兵、顾丹丹：

《数字经济下数据共享理路的反思与再造———以数据类型化考察为视角》，《上海财经大学学报》２０２０年第２期，
第１３０页。
参见丁晓东：《数据到底属于谁？———从网络爬虫看平台数据权属与数据保护》，《华东政法大学学报》２０１９年
第５期，第８２页。
参见中国新闻：《３·１５晚会曝光：智联招聘、猎聘平台简历给钱就可随意下载，大量流向黑市！》，ｈｔｔｐｓ：／／
ｎｅｗｓ．ｃｃｔｖ．ｃｏｍ／２０２１／０３／１５／ＡＲＴＩＶｙｄ２Ｒ７ｋｖｍｓ６ｕｉＩｓｍｒＤ８Ｐ２１０３１５．ｓｈｔｍｌ？ｓｐｍ＝Ｃ９４２１２．Ｐｓ９ｆｈＹＰｑＯｄＢＵ．Ｓ５１３７８．８，
２０２１年４月１９日最后访问。
ＳｅｅＨｉＱＬａｂｓｖ．ＬｉｎｋｅｄＩｎ，Ｄ．Ｃ．Ｎｏ．３：１７－ｃｖ－０３３０１－ＥＭＣ．



台独占。第三，拒绝他人接入关键数据库，制造数据孤岛，排除或限制竞争。〔７６〕

　　２．平台要素的异化
　　平台的公共属性要求平台尽可能对符合条件的用户开放，以最大程度提高平台价值、发挥
平台的赋能效应。一方面，开放是平台赖以产生、发展到拥有强大市场地位的原动力；另一方

面，开放、共享不仅提升了资源匹配效率，还促进平台内经营者之间、平台经营者之间的竞

争，激励平台内经营者提高服务质量、创新产品，也增加了消费者的选择权，提高消费者福

利。开放性的两重体现分别是：用户有加入平台的权利；商户拥有在平台内公平竞争的权利。

开放性和正向协同性不仅是对于平台带动技术创新、经济发展的美好期待，也是摩尔定律、梅

特卡夫法则之下平台发展的必然规律，是数字经济时代不可抗拒的基本特征。

　　当发展成超级平台时，平台的封闭性使其在收取使用费、限制竞争对手等方面更有优势，
平台的开放性与个体利益最大化的目标相悖。从私利性出发，平台经营者可能采取不兼容、对

多栖经营者采取歧视性政策、限制链接传播等封闭策略。互联网平台放弃了对开放性和正向协

同性的追求，从社会经济发展的宏观视角来看，也就意味着对平台经济发展人为设置了上限，

无法实现平台的最优规模和资源的最优配置。

　　平台的公共性使它成为超级产业，能够 “卡住”所有竞争者的 “咽喉”，同样也使它成为

公平竞争的核心环节；凭借对数据和平台的掌控，平台经营者可以轻易扭曲市场竞争。凭借排

他性平台入口，它可以决定谁可以进入平台交易，进而形塑一个行业的竞争格局；凭借排他性

数据优势，平台可以与传统产业形成单方向的 “破坏性创新”；〔７７〕通过将平台内部强大的公

共管理权限为己所用，它可以强制要求商户不与竞争对手进行交易；同样凭借这种管理权限，

它可以向平台内经营者大肆收取费用，〔７８〕压抑其他行业发展。一旦从公共的平台异化为私有

的平台，并完全依照自身利益行事，平台就变成一个真正的垄断者，不顾一切地滥用自己的权

利和权力。正是平台公共性的异化和扭曲，成为平台经济垄断问题的根源，也是平台经济垄断

区别于传统行业垄断的关键所在。

　　平台对公共性的异化造成平台 “权利与义务”、“权力与监督”的不对等，已经成为市场

公平竞争的阻碍。在平台和消费者之间，前者获得了用户的数据、流量 （注意力）、支付，相

应地也应当承担起公平、合理地提供服务之义务。“魏则西事件”、搜索引擎定价排名、大数

据 “杀熟”等，都证明对这种 “公平对价”的信任至少是值得怀疑的。在平台和商户之间，

后者提供了平台内容，与平台提供的基础网络服务共同创造价值，相应地有权公平分享这种利

益。但平台经营者利用优势地位侵害商户权益的行为时有发生，比如谷歌滥用市场支配地位，

通过其搜索引擎免费使用媒体网站的摘要、新闻等内容，造成媒体网站用户流量减少。〔７９〕

　　平台具有类似政府的经济管理权，有数字经济时代的 “公共承运人”〔８０〕的特征，也理

应保障其行为的中立性并接受监督。滥用公共性，是指具有公共性的适格平台，不当行使
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人民浏览器诉推特案，参见孟雁北等： 《大数据竞争：产业、法律与经济学视角》，法律出版社 ２０２０年版，
第３４９页。
参见赵振：《“互联网 ＋”跨界经营：创造性破坏视角》，《中国工业经济》２０１５年第１０期，第１４８页。
如苹果公司对其 Ａｐｐ商户收取３０％的 “苹果税”。

Ｄｅｃｉｓｉｏｎ２０－ＭＣ－０１ｏｆ９Ａｐｒｉｌ２０２０ｏｎｒｅｑｕｅｓｔｓｆｏｒｉｎｔｅｒｉｍｍｅａｓｕｒｅｓｂｙｔｈｅＳｙｎｄｉｃａｔｄｅｓéｄｉｔｅｕｒｓｄｅｌａｐｒｅｓｓｅｍａｇａｚｉｎｅ，
ｔｈｅＡｌｌｉａｎｃｅｄｅｌａｐｒｅｓｓｅｄ’ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｇéｎéｒａｌｅａｎｄｏｔｈｅｒｓａｎｄＡｇｅｎｃｅＦｒａｎｃｅＰｒｅｓｓｅ．
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，第８３页以下。



其权力，妨碍数据要素、平台要素的开放共享或正当使用，损害平台用户利益或限制创新

的行为。〔８１〕面对平台异化可能造成的竞争扭曲，有必要通过反垄断法对交易过程进行干预，

矫正平台滥用公共性的行为。

三、回归公共性：互联网平台的竞争性义务

　　互联网平台的竞争乱象源自私利性与公共性的乖离，平台的治理之道即在于使平台回归公
共性的应然定位。为此，设置竞争性义务，使平台建立开放、自由的竞争环境，是一种与平台

公共性紧密对榫的新型规制工具，同时也是平台义务的边界。

　　 （一）平台竞争性义务的形廓

　　平台由私利性再度向公共性转变的过程，也是平台从市场竞争的 “运动员”向市场竞争

的 “裁判员”回归的过程。随着身份的转变，平台应当承担起维护市场竞争环境的相关义务，

是谓 “竞争性义务”。其内涵有以下三个方面：

　　第一，竞争性义务的设定以平台的公共性为前提。当平台具备公共性时，才有通过竞争性
义务矫正其私利性的必要。换言之，不具有公共性的平台不须承担竞争性义务。为此，认定某

一平台具有公共性是前置条件，这与滥用市场支配地位中认定 “市场支配地位”的逻辑类似。

　　第二，竞争性义务以复原平台生态的 “竞争性”为目标。以 “竞争性”限定平台义务，

有两个原因：一是强调对公共性平台赋加义务是要求平台采取保护和促进竞争的手段，而非其

他；二是坚持将平台的义务置于竞争法框架内，而非采用其他路径。究其原因，竞争性义务以

维护互联网平台的自由、公平竞争秩序为直接目标，在功能和定位上是对既有竞争法在技术规

则层面短板的补足，并未超越竞争法的立法目的，也不是对竞争法的替代，与行业监管有显著

区别。这意味着竞争性义务的实现方式主要是竞争执法机构的事后监管，竞争性义务的具体内

容也应以促进市场的自由、公平竞争为限。

　　第三，竞争性义务以消极性行为义务为主，辅之以结构义务。竞争性义务属于消极义务，
对平台经营者的禁止性要求是明确的、有限的。竞争性义务是对经营者的商业或管理行为的纠

偏，而非代替平台经营者做决策，在积极义务和消极义务均能实现矫正功能的前提下，消极义

务对平台的干涉程度更小、义务更明确、执法成本更低。行为义务和结构义务相对，前者是指

经营者从事或者不从事某类行为的义务；后者则包含营业限制、剥离业务或资产转让等结构性

方式。竞争性义务的目标不是限制平台企业做大做强，而是要求平台企业不得扰乱公平竞争秩

序、损害要素自由流通，一般而言通过矫正具体行为的手段可以满足要求。结构义务对经营者

影响较大，不是首选的救济方式，而是行为义务无法实现救济目标时的兜底性措施。

　　 （二）竞争性义务的基本原则

　　对适格平台设定竞争性义务，是从公共政策的视角，在超越私权利的公共利益维度确立其
正当性的。其目标是通过制度促进互联网平台的竞争性，即要素的自由流动和资源的优化配

置，以实现宏观层面上的技术与商业模式创新、中观层面上的平台经营者之间的自由竞争、微

观层面上的平台与用户的合法权利保护。另一方面，政府对平台治理的干预是有限度的，在消
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〔８１〕 公共性是平台滥用权力的基础，具体的行为表现可能与反垄断法上的 “滥用市场支配地位”的行为相同，也可

能超越其范畴，比如扼杀性收购。



极性义务之外，应当尊重平台的经营自主权，保护其合法权利，实现有效竞争和激励创新之间

的平衡。竞争性义务的设定应当遵循以下原则：

　　第一，竞争性义务的内部边界是实现市场的实质公平。实质公平体现于对不同经济主体实
质不平等的经济利益关系予以矫正。〔８２〕利益关系在互联网平台包括三个层次：一是权利和义

务的对等，商户、消费者相对于平台通常处于弱势地位，竞争性义务应对此予以矫正。二是权

力和监督的对等，平台享有类似于政府的经济管理权，也应当负担类似政府的公平竞争审查监

督责任。三是投入和回报的对等，竞争性义务不为挤压平台经营者的盈利空间，其反对的仅是

通过 “杀鸡取卵”、以邻为壑等不可持续的方式攫取利益的行为。竞争性义务对企业经营行为

的干预也应符合实质公平的原则，符合正当性、比例原则和最小损害的界限，将对平台商业行

为的影响降至最低。

　　第二，竞争性义务的外部边界是实现公共利益。可以从静态和动态两个维度来理解公共利
益。从静态观察是利益分配的视角，即权衡平台生态下的对应法律关系，对平台利益、商户利

益、消费者利益进行综合分析，寻求最为正义的分配方案。动态而言是经济发展的视角，经济

发展能够实现帕累托改进。纵观世界经济发展史，在促进经济发展的众多要素中，创新始终是

引领发展的第一动力，因此在动态层面上是否符合公共利益取决于竞争性义务是否有效促进创

新。创造财富的能力远比财富本身更加重要，其不仅可以使已有的财富得到保障，而且可以使

已经消失的财富得到补偿，〔８３〕因此动态公共利益优先于静态公共利益。

　　第三，建立 “开放中立、合理歧视”的竞争性义务规则。在健全的市场经济中，市场始

终是开放包容的，管理者应当允执其中。所谓开放，就是放开平台和数据这两个要素的准入，

凡愿意接受平台服务协议、在诚实信用原则下使用平台资源的主体，均不应被排斥在平台之

外。所谓中立，就是要求市场管理者对经营者一视同仁，给予公平的竞争环境。开放中立原则

并非排斥所有的歧视。研究表明，中立和歧视对竞争的影响并不确定。在特定情形下，歧视可

以有效缓解网络拥堵，促进有限资源的合理配置，为消费者提供最佳的服务体验；歧视使得网

络经营者获得最大化利润，进而有更强动力完善平台服务、促进平台创新。〔８４〕另一方面，歧

视政策引发圈定效应，导致平台内竞争扭曲，进而垄断、损害市场竞争。〔８５〕在效果不确定的

情况下，最优的结果是歧视和中立制度的某种平衡。

　　上述三个原则各有功能：公共利益原则构成了竞争性义务的规制目标和规制思路，竞争性
义务促进公共利益，具体而言在动态层面促进创新，在静态层面合理界分平台、商户、消费者

之间的关系；实质公平原则关注平台的不当行为，构成竞争性消极义务的正当性来源；开放中

立、合理歧视原则为解决平台竞争性问题提供了方法层面的工具原理。

　　 （三）竞争性义务的动态视角：以促进创新为边界

　　１．超越 “熊彼特—阿罗”争论：平台创新的两个维度

　　 “熊彼特—阿罗”争论是创新与竞争关系的经典论题。熊彼特认为，大型企业和垄断相

比于小企业更有利于创新，因为大企业可以承担创新的成本与风险，且追求垄断利润是创新的
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商业动机；阿罗则主张竞争性市场比垄断市场更具创新能力，原因是竞争能够提供足够的创新

激励，垄断企业已经占据大部分市场，因而创新并不会带来额外的收益。〔８６〕后续研究证明，

创新和市场结构之间存在 “倒 Ｕ型”的关系，即绝对的垄断和绝对的竞争均不是促进创新的
最佳方式。〔８７〕

　　数字经济时代，平台具有跨界性和正向赋能效应，对平台创新的理解不应局限在某一市场
框架内，因此平台经济创新不完全契合 “熊彼特—阿罗”争论的框架。在平台市场中，该争

论对应的是平台与平台之间的竞争如何促进创新，但平台经济中的创新升级为平台生态的整体

创新。可以说，平台处于整个创新生态的管理者位置，创新由平台内各主体进行，有价值共创

的特点。从数学上讲，促进创新应是平台自身创新和平台生态创新的加权平均，是一种整体性

创新，这一讨论已经超越了 “熊彼特—阿罗”争论适用的场景。

　　２．创新视角下竞争性义务的审视
　　 “平台生态系统中各主体市场目标并非完全一致，在合作过程中会尽可能实现自身利益

最大化，因而形成各主体之间合作与竞争共同存在的局面”，〔８８〕故而在创新层面可能有两种

结果：好的结果是平台创新与平台生态创新相互促进、正向循环；坏的结果是二者相互抑制。

是否形成良性互动，很大程度上与平台经营者的自我定位有关。如果平台仅考虑商业视角，完

全以市场效益作为行动依据，极易导致利己主义的短视行为和放任平台内机会主义的领导错

位，进而造成平台共毁。纠正平台共毁，要求平台从商业领导向责任型平台领导转变。〔８９〕因

此，竞争性义务应当关注平台经营者的行为对内部创新互动的影响，避免滥用管理权限导致的

创新负循环。

　　从某种意义上讲，平台内生态是一个相对独立的市场，平台内的创新生态是否健全，与其
内部的竞争环境有关。关键在于阻却平台经营者对平台内经营者创新的不当干涉行为。

　　第一，自我优待 （ｓｅｌｆｐｒｅｆｅｒｅｎｃｅ）。平台经营者利用平台地位，将其市场优势传导至其他
市场，构成自我优待。如平台经营者运用算法侦测哪种商品销量更好，依此决定自己销售该种

商品。〔９０〕自我优待行为的效果与搭便车类似，如前例，平台经营者只选择销售爆款商品而不

用承担一般经营者设计产品的市场风险。当一般经营者预期创新后将面临大型平台类似行为的

“竞争”时，创新动机将会受损。〔９１〕

　　第二，歧视性待遇 （ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ）。对于搜索、流量、数据可获取性等普遍性义务的歧
视待遇，可能显著排除或限制创新。搜索结果和从平台获得的流量资源应当是关联度、价格、

商户信誉、产品质量的综合因素体现，人为歧视性分配搜索和流量资源，阻碍了消费者获得渠

道的能力，增大了企业创新的投入和成本。在数据的可获取性上采取歧视性措施，将一方面减
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少数据充分开发利用的可能性，〔９２〕另一方面扭曲创新要素的配置，减损创新激励。

　　第三，剥削性定价 （ｐｒｅｄａｔｏｒｙｐｒｉｃｉｎｇ）。平台经营者收取过高的平台使用费，会给创新增加
额外的成本。即便可以转嫁给消费者，过高定价也会降低经营者的获利水平，减损其创新激励。

　　第四，扼杀性收购 （ｋｉｌｌｅｒａｃｑｕｉｓｉｔｉｏｎｓ），指大型企业以防止未来竞争为目的，收购初创、
有快速增长用户群和巨大增长潜力的企业。〔９３〕脸书自２００４年成立以来，进行了至少 ６３起收
购，其中不乏消灭竞争对手以 “抢地”和 “巩固阵地”的动机。〔９４〕另有数据表明，２０１５年
至２０１７年，谷歌、亚马逊、苹果、脸书、微软共收购１７５家企业，这些企业平均年龄为４．０５
岁，其中１０５家企业在收购一年内被关闭，约占总数的６０％。〔９５〕通过直接消灭竞争者，平台
企业提高了竞争壁垒，损害了市场创新。

　　 （四）竞争性义务的静态视角：以平台经营者为核心的两对关系

　　国家市场监督管理总局向阿里巴巴集团发出行政指导书，〔９６〕从官方层面首次对平台提出
“公平、合理、无歧视”和 “客观中立”的要求，在微观视角所涉竞争性义务包括平台与商

户、平台与消费者两对关系。

　　１．平台—商户
　　在平台与商户的管理与被管理关系之外，根据商户与平台的竞争关系，可分为三种情况，
平台的竞争性义务各有侧重：

　　第一，商户既是平台的客户，又是平台的竞争者。因平台兼有 “竞争者”和 “裁判员”

的双重地位，应当防止其滥用管理权力，限制平台经营者通过内部管理进行交叉补贴、自我优

待等获得竞争优势的行为。

　　第二，商户在平台内经营业务，但不与平台经营者竞争。出于管理和盈利的需要，平台经营
者按照一定标准区别性对待商户，是符合商业逻辑的举措。竞争性义务的重点在于防止平台经

营者对商户的不合理歧视，造成商户之间的非公平竞争，例如搜索结果排名、歧视性待遇等。

　　第三，商户不在该平台开展业务，但与平台或者平台内经营者具有竞争关系。应当重点关
注平台的掠夺性定价对传统行业的 “创造性毁灭”。不同于传统规则下掠夺性定价几无案例的

情况，在互联网平台经营中，掠夺性定价不仅可行，而且已经成为扩张市场、获得垄断力量的

有效手段。〔９７〕２０２１年３月，国家市场监督管理总局对 “多多买菜”低于成本定价予以处罚即

为一例。〔９８〕掠夺性定价的危害之处在于，它凭借资本的力量摧毁了中小经营者参与市场竞争

的可能性，且通常发生于同质竞争、价格竞争，与创新关联不大，应严格禁止。

　　２．平台—消费者
　　竞争性义务应从不当干涉用户的自主选择权、不当侵犯消费者隐私两个角度介入。
　　首先，平台应当尊重消费者的选择权。从商业逻辑层面讲，平台竞争的目的是获得消费者
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的青睐，消费者的选择自由是市场优胜劣汰的前提条件。我国互联网行业曾发生多起要求用户

“二选一”的事件，足以说明平台可能利用公共性直接限制选择权，也可能通过排挤商户的方

式间接限制消费者的选择权。

　　其次，消费者隐私与数据开放性存在矛盾，平台是否能以维护消费者隐私为由拒绝分享数
据，答案并不尽然。虽然数据权属尚无明确论断，但可根据数据中包含隐私的敏感程度对数据

进行分类。敏感数据可以用来识别个体消费者，属于隐私保护范畴，除非获得消费者明示同

意，不得公开。部分数据不包含识别具体消费者的足够信息，可以开放；如果该部分数据经过

算法处理加工，基于劳动成果的归属原则，开放需支付对价。随着技术的发展，数据脱敏也是

一种解决思路。由平台经营者或者独立第三方的数据中介公司通过算法切断消费者数据和个人

的对应关系之后，数据可以开放。

四、互联网平台反垄断规则之构造：竞争性义务之实现

　　互联网平台所呈现的商业图景，颠覆了传统的市场界限，代之以产业层面的生态整合。互
联网平台垄断不同于传统垄断，其矛盾焦点不同。针对互联网平台的反垄断规则改造，以规范

平台履行其竞争性义务为目标。在规则逻辑上，需要革新现行反垄断法制度，修正 “市场支

配地位”，建立 “公共性滥用”理论及其规则；在平台竞争性义务的具体规则方面，应秉承

“开放中立、合理歧视”的原则，在此基础上建立主体前置规则、行为救济优先规则；面对当

前平台已然生态化的现实情况，通过政府监管以落实竞争性义务、克服资源配置低效是必须的

手段，在实施路径上，反垄断规制优于行业监管。

　　 （一）“公共性滥用”与 “市场支配地位滥用”

　　互联网平台垄断系公共性滥用所致，而公共性体现为平台基于用户规模所拥有的支配力和
影响力。因此，公共性的证成是平台反垄断的前置性条件。在现行反垄断法框架下，认定公共

性这一前置性条件有两种思路：

　　其一是在反垄断法第１８条的规则中，通过较有弹性的认定标准将 “公共性”融于既有规

则，比如第４项 “其他经营者对该经营者在交易上的依赖程度”，或者第５项 “其他经营者进

入相关市场的难易程度”，即因循反垄断法传统的滥用市场支配地位制度规制平台行为。

　　其二是针对互联网平台具有的公共性特征，设置认定其竞争性义务的独立标准。欧盟
《数字市场法案 （草案）》即为一例，该草案采取 “核心平台业务—显著市场影响—连接门户

—牢固和可持续的市场力量”四要素标准，并分别给定明确的指标，以认定平台是否承担守

门人义务。〔９９〕

　　从本质而言，公共性属于一种特殊的市场力量，与市场支配地位紧密相关。长期以来，欧
盟一直沿袭这种思路，对微软案、〔１００〕谷歌案〔１０１〕等平台反垄断案件均首先论证在各自相关市

场具有支配地位。但是，鉴于认定市场支配地位的不确定性和平台滥用权力行为中的 “横纵”

杂糅及其与现有规则的不匹配性，市场支配地位的认定规则需要修正。例如，俄罗斯在其反垄
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参见前引 〔４７〕，ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＡｃｔ（２０２０），Ａｒｔ．３。
ＳｅｅＣａｓｅＣＯＭＰ／Ｃ－３／３７．７９２— Ｍｉｃｒｏｓｏｆｔ．
ＳｅｅＡＴ４００９９ＧｏｏｇｌｅＡｎｄｒｏｉｄ，ＡＴ３９７４０ＧｏｏｇｌｅＳｅａｒｃｈ（Ｓｈｏｐｐｉｎｇ），ＡＴ４０４１１ＧｏｏｇｌｅＳｅａｒｃｈ（ＡｄＳｅｎｓｅ）．



断法的第五次修订中，专门提出适用于数字平台的市场支配地位认定标准：占市场份额 ３５％
以上的从事 “可互换服务”的数字平台可被认定为拥有市场支配地位。〔１０２〕此外，该次修订还

将网络效应、锁定效应等互联网特性加入市场支配地位的考量要素。应当说，大幅降低市场份

额标准、增加考量要素，是为了回应实践的诉求，是既有市场支配地位规则务必适用于数字经

济领域的一种妥协。此非孤例，前述欧盟 “守门人规则”就是为了解决经营者不符合 《欧盟

运行条约》〔１０３〕第１０２条规定的 “市场支配地位”标准即主体要件不满足时规制的正当性问题，

对现行规则进行补充。“尽管第１０１条和第１０２条仍然适用于守门人的行为，但其范围仅限于
某些市场力量 （比如特定市场的市场支配地位）和限制竞争行为。……现有的欧盟法不能有

效关注已经查明的守门人行为对欧盟市场良好运作的挑战，而守门人不一定具有竞争法上的支

配地位。”〔１０４〕正因为欧盟有丰富的执法经验，此番打破几十年来制度框架的尝试更值得关注。

不仅如此，在互联网平台反垄断规制的原理中，由于公共性能够反映平台经济的真实规律，更能

准确描述互联网平台市场力量的成因，笔者更倾向于单独认定的思路。具体原因如下：

　　首先，市场支配地位的认定逻辑及其结论在平台经济现实中存在悖论。根据市场支配地位
的原理和认定思路，在排除共同市场支配地位的情形下，在同一时间、地域、商品市场中———

如果存在———有且仅有一个具有市场支配地位的经营者。设想，如果甲、乙两个平台在同一市

场实施同样的行为，但由于甲具有市场支配地位而被认定为垄断，是否意味着第二大的乙平台

因主体不适格而无违 （反垄断）法之虞？这并非假想。据统计，美团、饿了么外卖平台分公

司因 “二选一”行为分别被处罚１５起、７起。〔１０５〕这至少说明，两个具有竞争关系的经营者在
多地实施了同一行为。根据饿了么诉美团案显示的证据，〔１０６〕双方在全国范围内与商户都有排

他性交易，即使在浙江金华，美团因 “二选一”曾被行政处罚，〔１０７〕饿了么在当地也可能有类

似行为。〔１０８〕诚然，上述案件的处理均适用了反不正当竞争法而非反垄断法，但问题的性质不

会因法律适用而改变。２０２１年４月２６日，国家市场监督管理总局对美团实施 “二选一”等涉

嫌垄断行为立案调查，如果本案成立，是否饿了么因主体不适格而不违反反垄断法？公共性滥

用的思路则可以摆脱这一困境。乙公司在处于市场劣势的情况下，可以实施与甲公司同样的行

为，并非基于在相关市场的竞争优势，而是依赖于平台自身的公共性。此时，甲、乙公司均因

为具有公共性而须承担竞争性义务，即不实施 “二选一”行为的消极义务。

　　其次，市场支配地位的认定标准不能准确刻画平台的市场力量。理论上，市场支配地位与
公共性仅有限相关而不重合，具备市场支配地位的经营者未必如平台那样具有公共性；反之，

公共性通常说明经营者具有市场力量，但这种市场力量未必会达到现行反垄断法所要求的
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〔１０４〕
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〔１０６〕
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参见于强：《俄罗斯反垄断法关于平台经济的适用规定》，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ＰＭ７ｔＷＨＨＭＥ７ｒＨＯｑｅｋｘＩｇｍＤＡ，
２０２１年４月２０日最后访问。
ＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ（Ｃｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｄｖｅｒｓｉｏｎ２０１６），ＯＪＣ２０２，７．６．２０１６．
参见前引 〔４７〕，ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔｓＡｃｔ（２０２０），ｐａｒａ．（５），ｐ．１５。
参见ＡｃｕｒｉｓＧｌｏｂａｌ：《中国市场监管机构对外卖平台独家协议的处罚援引了不同法律法规》，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．
ｃｏｍ／ｓ？＿＿ｂｉｚ＝ＭｚＵ４ＮＤＵｘＭＴＥｙＭｗ＝＝＆ｍｉｄ＝２２４７４８７６８６＆ｉｄｘ＝１＆ｓｎ＝ｅ９１６５６ｄ２１７ｃ８ｅｃ９ｃ３ｂｅａａｂａ３２８ａｄ８６２２＆ｃｈｋｓｍ＝
ｆｄ９９ｅｂ３ａｃａｅｅ６２２ｃ９ｃ７２ｃ８８８ｃａ７５ｂｃ４０４２７ｅ６３６９２５ｂ４６７８１９ｃ９９３９２ｆｄ１０ｅ８ｄｄ５ｂｅ４５７４２２ｅ８９ｂ＆ｓｃｅｎｅ＝２１＃ｗｅｃｈａｔ＿ｒｅｄｉｒｅｃｔ，
２０２１年４月１９日最后访问。
参见上海拉扎斯信息科技有限公司与北京三快科技有限公司不正当竞争纠纷案一审民事判决书，浙江省金华市中

级人民法院 （２０１９）浙０７民初４０２号。
参见 《浙江省金华市市场监督管理局行政处罚决定书》（金）市监稽字 〔２０１７〕２２号。
参见上引 （金）市监稽字 〔２０１７〕２２号，被告提交证据２０、２１。



“支配”程度。在市场支配地位难以认定的情况下，尤其容易低估平台的市场力量及其造成的

市场损害。上述情况可以从反垄断法第 １８条以及 “指南”第 １１条有关支配地位认定的综合
考量因素中得到证实。其中，市场份额与竞争状况、市场壁垒这两个因素难以准确判断平台的

公共性，可能造成性质认定错误。

　　再次，滥用市场支配地位和滥用公共性旨在解决不同的竞争关切。前者的核心关切是经营者
损害上、下游市场竞争的行为，如果在相关市场存在激烈竞争，那么即便损害下游市场竞争秩

序，也必然是短暂的、市场可修复的，不构成滥用市场支配地位。公共性则不然，它侧重于平台

对其他行业的影响。平台是否具有公共性与相关市场的市场结构、进入壁垒不具有直接的、必然

的关系，即使平台之间激烈竞争，也可能在各自生态圈内实施封闭行为，妨碍有效竞争。平台反

垄断的目的是为了保证数据和平台资源的开放性，防范平台的公共管理权扭曲竞争。因此，滥用

公共性的行为表现并不局限于我国反垄断法第１７条所列举的行为，还包括诸如扼杀性收购等。
　　最后，市场支配地位和公共性是从不同层面衡量平台的市场力量。根据我国反垄断法
第１７条第２款的规定，市场支配地位反映了经营者对相关市场竞争格局和交易条件的控制能
力；平台公共性强调的则是互联网平台作为新兴网络基础设施拥有的特殊地位。互联网平台经

营者的市场力量不限于对竞争和交易的控制力，还包括数据要素的汇集和生产、“准政府”的

资源配置力、正向赋能效应、平台对生活和交易的穿透力等；平台的市场控制力并不局限于单

一市场，而是能够限制多个相关市场的竞争和交易条件。

　　 （二）矫正 “公共性滥用”的规则构造

　　前文已经论证，互联网平台反垄断是以 “公共性”作为逻辑起点，以矫正数据及平台异

化、构造竞争性义务为目标。在制度层面上，从竞争性义务的适格主体、开放对象、义务履行

方式三个维度展开。

　　１．以公共性为核心的义务主体前置性规则
　　首先应当阐明的是，“前置性规则”不同于就市场准入、特定行为予以行政许可的 “事前

监管”，〔１０９〕例如互联网平台企业准入需要根据 《电信条例》第１４条的规定，取得 《增值电信

业务经营许可证》。反垄断法是从打造开放自由的竞争环境这一定位出发，对平台经营行为的

合法性进行监管，相对于行业管制而言属于事后监管。

　　为明确哪些互联网平台有竞争性义务，需要设定义务主体前置性规则。现行反垄断法
第１８条有关市场支配地位认定的规则，要依次明确界定相关市场、根据市场份额以及多个因
素综合判断，各因素权重不明确，非常复杂且耗时长久，即使在传统经济领域已非易事。而互

联网平台不仅具有跨界性，而且动态竞争激烈，认定其具有支配地位实属不易。因此，作为前

置性规则的认定指标必须清晰、明确、客观。〔１１０〕
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参见董淳锷：《市场事前监管向事中事后监管转变的经济法阐释》，《当代法学》２０２１年第２期，第７２页以下。
例如，欧盟 《数字市场法 （草案）》第二章第３条第２款 （ａ）项对 “显著影响”设定了明确的指标：所属企业在欧

洲经济区、过去三个财政年度内达到或超过６５亿欧元的年营业额，或其所属企业在过去三个财政年度内的平均市值
或合理市价至少达到６５０亿欧元并在至少三个成员国提供核心平台服务，便可推定满足标准。（ｂ）项就该平台是商
户与终端用户连接的门户作了规定，推定标准是：平台提供的核心平台服务在欧盟内的月活跃终端用户超过４５００
万，或者在上一个财政年度在欧盟建立的活跃业务用户超过 １万。又如，美国众议院提出满足 “大型平台企业”

（ｃｏｖｅｒｄｐｌａｔｆｏｒｍ）的指标：在被控违法前的１２个月内，平台拥有５０万以上的美国活跃用户、年净销售额或市值
超过６０００亿美元。参见陈永伟：《五部法案上线，ＧＡＦＡ好日子到头了吗》，《经济观察报》２０２１年６月２１日，
ｈｔｔｐｓ：／／ａｐｐ．ｍｙｚａｋｅｒ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／ａｒｔｉｃｌｅ．ｐｈｐ？ｐｋ＝６０ｄ０３ａ８３８ｅ９ｆ０９６００４３ｅａｆｂ７，２０２１年６月２４日最后访问。



　　认定公共性可以参考欧美标准，考察以下核心指标：业务范围、平台规模与技术条件、平
台交易量与平台用户数量。在此对业务范围作特别说明：具有全行业赋能效应的平台具有更强

的公共性，诸如搜索引擎平台、操作系统平台、综合性电商平台、社交平台等。有些平台仅具

有单一行业赋能效应，譬如外卖餐饮平台、音乐播放平台，其公共性要弱于全行业赋能平台。

实践中，应当由行业主管部门在我国平台经济现状基础上对这四项指标进行实证分析，通过经

济量化模型制定确定的、简明的客观标准，如年营业额、活跃用户数等。这些标准应当是动态

的，每隔一定期间重新确定。

　　２．以 “开放中立、合理歧视”为原则的行为规则

　　开放中立是公共性平台运营的一项基本原则，其两个核心问题是：对谁开放？开放什么？
　　平台是否有义务向竞争对手开放中立？如果法律要求平台经营者像对待商户和消费者一样
非歧视地对待其他平台经营者，可能会放任甚至导致搭便车行为，进而减损市场效率；如果不

作这一要求，又与促进竞争、数据开放的目标背道而驰。对此，可以引入 “同等水平竞争对

手”概念。同等水平竞争对手是与 “公共性平台”竞争实力相当的竞争对手，非同等水平竞

争对手则无法与之开展有效竞争。这一思路的逻辑是：非同等水平的竞争者在数据、流量获取

等方面依赖于具有公共性的平台，因此平台应当履行其竞争性义务；而同等水平竞争对手已经

具备了获取替代性数据的能力，无需对其进行特殊保护。值得注意的是，竞争性义务是单向

的，仅具备公共性的一方承担该种义务，而弱势的一方因不具有公共性而无此义务。

　　公共性平台以开放中立为一般原则，以拒绝向特定经营者开放中立为例外，这种例外应当
具有充分的正当理由，具体包括对方拒绝支付合理对价、因客观原因无法进行交易、影响交易

安全、危害国家安全等。

　　就开放内容而言，由于平台涉及业务庞杂，不能一概要求所有服务、平台二要素开放中
立，需要进一步区分。首先，应当区分平台中介服务和数据，两者在开放内容以及如何开放方

面存在较大区别。其次，应当进一步区分平台公共性服务和非公共性服务：公共性服务应当保

持开放中立，而非公共性服务准许经营者自主选择，保有其差异性。一项服务究竟属于公共服

务还是非公共服务，取决于该项服务是否符合普惠性、稀缺性两项标准。普惠性是指该项服务

是展开公平竞争的基本条件，包括平台准入、公平呈现搜索结果、用户对接口的使用权。如果

一项服务属于普惠性服务，即具有公共性。反之，如果一项服务在技术上或商业上不具有普惠

的可行性，就不具有公共性，如专属客服对接、页面稀缺广告位等。最后，就数据而言，未经

脱敏处理的数据不属于开放之列。按照数据发掘流程，数据可分为原始数据和加工数据。原始

数据来源多样，不应被经营者排他性占有，应当开放；而加工数据经过了人工梳理和算力算

法，成为准商品，不在开放义务之列，但可以自愿交易。

　　竞争性义务是一种消极义务，应当建立平台经营者开放的正面清单和负面清单制度。正面
清单是倡导经营者开放中立的平台服务和数据种类的清单，引导经营者从封闭生态走向开放生

态。负面清单是法律明确列举的禁止事项，例如封禁行为、扼杀性收购、限定交易等。在负面

清单之外的行为，仍属于经营者意思自治的范畴。〔１１１〕

　　３．以行为救济优先的矫正规则及对 “预防”功能的再认识

　　从治理逻辑上讲，平台生态管理脱胎于公司治理，属于平台正常经营的范畴，反垄断规制
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〔１１１〕 参见王利明：《负面清单管理模式与私法自治》，《中国法学》２０１４年第５期，第２６页。



要平衡市场创新、消费者福利与企业激励。要求具有公共性的平台承担竞争性义务，是从社会

总体利益衡量的视角出发，而非 “大即是恶”的莫须有观念。诚然，公共性滥用的否定性评

价是以主体具有公共性为前提的，但 “滥用”才是重点。故而，互联网平台滥用公共性的矫

正规则以行为救济为主，比如开放端口、禁止扼杀性收购等。

　　之所以说以行为救济 “为主”而非唯一，是因为在某些特殊情况下不能完全排除适用结

构性救济。比如，对未依法申报而实施的经营者集中，根据反垄断法第 ４８条的规定，由反垄
断执法机构 “责令停止实施集中、限期处分股份或者资产、限期转让营业以及采取其他必要

措施恢复到集中前的状态”，这一规则同样适用于互联网平台。在补充申报中，如果审查结果

是附条件通过或者禁止，就可能适用前述规定，作出包括拆分在内的结构性救济安排。

　　 （三）竞争性义务的监管路径：反垄断规制与行业监管

　　归根结底，平台是商事主体，可能为了追求个体利益而损害平台的公共性。为保障互联网
平台履行其竞争性义务，从私利回归至公共性考量，有行业监管和反垄断规制两条路径。二者

并非替代关系，而是基于不同的定位、监管事项、环节、手段，各有功用。“特别行业管制法

与反垄断执法均以垄断为管制对象，但二者的宗旨、内容和实施手段均不同。前者以承认垄断

为前提，而后者以否认垄断为前提；前者以警戒恶果的出现为目标，而后者以禁止谋求和维持

垄断为宗旨。”〔１１２〕聚焦于互联网平台的竞争性义务监管，损害公共性的核心问题是数据要素、

平台要素的异化，其对策即开放平台和促进数据流通，从这个角度来说，反垄断规制责无旁

贷，行业监管则起到必不可少的补充作用。

　　一方面，传统的行业监管模式不适用于互联网平台业态。行业监管发生于有限的特定领
域，常见于自然垄断行业〔１１３〕或者具体产业，〔１１４〕有专门法律作为行业监管依据，譬如我国有

电力法、铁路法、烟草专卖法，美国有电信法案。行业管制包括准入监管、价格监管、质量监

管等，直接反映市场与政府的关系。行业监管法的前提是认可垄断的客观现实及其合理性，主

要功能是适度引入竞争，在不具备竞争的条件下严格市场准入，维护合理垄断，通过限定价格

减少垄断对消费者福利的损害，同时实现多重政策目标。

　　首先，互联网平台不具有管制行业的显著特征。从传统的管制行业来看，产业特性鲜明，
单一化特征突出，比如电力、铁路等；而平台产业是以数据为要素资源的开放性商业组织形

态，因其跨界性而界限模糊。因此，所谓平台行业监管很难自成体系，也难有专门立法。在市

场运行特征、行业特征模糊且发展态势不确定的情况下，采用行业管制可能造成监管空白。此

外，管制市场进入，是因为有限主体有利于节约社会资源。这种理念是建立在有形物、有限物

理空间的基础上的，比如重复建设铁路。但平台经营所依赖的数据具有虚拟性、多归属性、可

复制性等特征，超越了有形限制。因此，互联网平台不具有先天垄断的正当性基础，〔１１５〕规制

的目标恰恰是打破公共性被私利化的桎梏即破除垄断，对其进行全链条化的行业监管之逻辑起
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［美］斯蒂格利茨：《经济学》，姚开建等译，中国人民大学出版社１９９７年版，第２９５页。
有学者提出基于平台的不同类型，其中某些平台诸如横向搜索平台是自然垄断，进而提出对不同性质的平台应当

采用多元化的监管模式，比如行业监管、特许经营、公有化、竞争规制等。参见前引 〔１９〕，Ｄｕｃｃｉ书，第４７页
以下，第１２６页以下。本文的观点是，平台垄断不同于一般垄断的是公共性滥用，而公共性的认定与平台的规
模、影响力、控制力有关，与平台类型无直接或必然关系。

参见王先林：《垄断行业监管与反垄断执法之协调》，《法学》２０１４年第２期，第１１３页。
自然垄断产品具有非竞争性特点。参见 ［美］曼昆：《经济学原理：微观经济学分册》，梁小民、梁砾译，北京

大学出版社２０１５年版，第２３３页。



点不能成立。

　　其次，传统的行业管制手段无法适用于互联网平台。为了实现社会公共利益，行业管制最
直接的手段是管制价格这一显性指标。根据我国价格法的规定，政府指导价、政府调节价的应

用范围是极其有限的，何况在互联网平台领域，零价经济、交叉补贴是常见的商业模式。从这

个意义上说，行业监管很难通过价格管制发挥作用。

　　最后，分散的行业监管模式不足以应对互联网平台复杂的生态环境与法律挑战。行业监管
的政策目标多元，就互联网平台而言，没有独立的监管单位，政出多门，易形成监管真空。以

Ｐ２Ｐ监管为例，我国没有单一的监管主体，而是由银监会、人民银行、原工商行政管理部门、
工信部多个政府部门在各自职权范围内实行分散监管。〔１１６〕近年来 Ｐ２Ｐ“暴雷”事件不绝于
耳，监管缺位难辞其咎。

　　另一方面，互联网平台的反垄断规制与行业管制相得益彰。首先，二者的管制视角有互补
性。互联网平台的公共性异化在微观、中观、宏观三个层面损害了市场竞争机制和个体权利；

在经济性损失之外，由于平台掌握海量数据、隐私，其不当行为还可能引发公共风险。反垄断

建立在自由竞争的理念基础上，聚焦于打破垄断、恢复市场的竞争秩序，其目标和手段都是经

济性的；而行业监管机构站在产业视角，在行业特性、规律、技术标准、安全方面更为专业。

当前的监管理念已经超越了经济范畴，与健康、环境、安全等其他维度的诉求有关，因此其视

域和出发点并非单一的经济效率考量，内容更广泛，监管手段也更加丰富。

　　其次，对平台经营中的核心事项进行行业监管确有必要。比如，数据安全法有关数据分级
分类管理、数据的开发利用与交易规则的规定，〔１１７〕与本文所主张的数据资源流通有密切关

联。数据的可交易性是公共性平台开放数据资源的前提条件，在此基础上，权利人如有自我优

待、歧视性待遇，都构成垄断行为。从监管阶段来看，分成两种情况：一是在平台日常经营过

程中，需要政府对平台的 “准政府”职能予以监督，以保障平台合理行使社会公众赋予的管

理权限，防患于未然。二是一旦损害结果发生，政府追究平台的法律责任并责令、督促其改

正，则是一种补救措施。

　　最后，行业监管为反垄断规制提供不可或缺的支撑。复原平台的公共性功能，维护自由、
公平的竞争秩序，是反垄断法的基本法益；而且改造后的反垄断法体系及其制度规则、技术工

具对平台垄断行为能够实现有力遏制。行业监管机构则在技术、信息等专业方面具有优势，在

诸如 “公共性滥用”之主体资格界定、“同等水平竞争对手”之认定标准等重要问题上，行业

监管部门的观点尤为重要。从行政法学的理念出发，任何政府管制都必须遵循对市场竞争扭曲

最小的原则，〔１１８〕对此，一般的理解是 “有限干预”。在平台反垄断语境下，对这一原则最好

的注脚是 “各司其职、各尽其能”。

结 语

　　互联网平台是 “有利于提高全社会资源配置效率，推动技术和产业变革朝着信息化、数
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参见吕祚成：《Ｐ２Ｐ行业监管立法的国际经验》，《金融监管研究》２０１３年第９期，第９５页以下。
参见我国于２０２１年６月１０日通过的数据安全法第１６条、第１９条、第２１条。
参见张占江：《管制领域反垄断执法的基本考量维度及其适用》，《法商研究》２０１５年第６期，第１２８页。



字化、智能化方向加速演进，有助于贯通国民经济循环各个环节，也有利于提高国家治理的智

能化、全域化、个性化、精细化水平”〔１１９〕的特殊产业。应对互联网平台的反垄断挑战，不仅

需要从反垄断法技术层面进行完善，更需要充分认识到平台经济的特殊性并超越传统的分析范

式，从体系化的视角、以公共性为底层逻辑构建平台经济反垄断的新思维，以竞争性义务为基

础搭建更加清晰、明确的反垄断新规则。

　　公共性理论和竞争性义务不限制平台经营者做大做强，而是强调平台经营者应当承担遵守
自由竞争的市场规则、维护公平竞争的基本义务。该义务对所有符合公共性客观标准的平台经

营者一视同仁，因此是一套符合竞争中性的制度。平台经济的质量在很大程度上代表着资源配

置的效率，从这个理念出发，平台的竞争是全球经济格局变革的重要组成部分。更为科学的监

管将有助于平台经济进一步繁荣发展，激发平台经济推动社会进步的动力和活力，提升产业的

国际竞争力。
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ｔｈｅｕｎｄｅｒｌｙｉｎｇｌｏｇｉｃ，ａｎｄｉｍｐｏｓｅｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓｏｎｃｏｍｐｅｔｅｎｔｉｎｔｅｒｎｅｔｐｌａｔｆｏｒｍｏｐｅｒａｔｏｒｓ．
ＫｅｙＷｏｒｄｓ：ｉｎｔｅｒｎｅｔｐｌａｔｆｏｒｍ，ａｎｔｉｍｏｎｏｐｏｌｙ，ｐｕｂｌｉｃｎｅｓｓ，ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅｏｂｌｉｇａｔｉｏｎ，ａｂｕｓｅｏｆｐｕｂｌｉｃｎｅｓｓ
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〔１１９〕 同前引 〔３〕。


