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　 　 数字平台管制: 公共性理论的反思

与经济管制的适用

李 　 剑
 ∗

内容提要: 以公共承运人、 新公用事业为代表的公共性理论希望改变反垄断法实施不

力的局面, 通过赋予特殊义务来强化对数字平台市场力量的约束。 公共性理论历史悠

久, 但基本概念模糊不清, 难以明确管制范围; 所主张的非歧视、 普遍服务等管制义

务, 在没有结构性剥离、 价格管制、 准入限制等措施的配合下, 难以独立实现; 基于

平台服务的性质来实施管制, 还会造成过度的市场干预。 以自然垄断理论为内核的经

济管制不仅定义清晰, 而且将管制范围限定在具有自然垄断性质的平台, 更适合数字

平台快速发展的特点。 实现数字平台的经济管制, 需要借鉴传统经济管制中成熟的管

制理论和实践经验, 尤其要对具有自然垄断属性的平台功能进行结构性剥离, 并对剥

离后的自然垄断平台附加互操作义务。
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一、 背景与问题

　 　 数字平台的快速发展使其在社会经济生活中的影响力越来越大。 以苹果公司为例, 其市值

在 2018 年 8 月首次超过 1 万亿美元, 2020 年 8 月超过 2 万亿美元, 2022 年 1 月, 苹果公司一

度成为全球唯一市值超过 3 万亿美元的企业。
 

〔 1 〕
 

苹果公司一家的市值在 2022 年全球国家

GDP 排名中可以排到第 5 名, 超过英国的 2. 67 万亿美元, 仅次于德国的 3. 85 万亿美元。
 

〔 2 〕
 

与此同时, 数字平台和人们日常生活的融合程度也越来越高。 无论在即时通讯、 社交、 商品购

买、 电影评价, 还是电子游戏、 旅游、 在线教育等活动中, 数字平台都扮演了重要角色。
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　 　 由于技术与商业模式上的特点, 数字平台给既有的法律体系带来了很大的冲击。
 

〔 3 〕
 

尤

其是在面对数字平台的市场力量时, 如何考虑法律体系的沿用与变革, 存在较为激烈的争

论。
 

〔 4 〕
 

反垄断法是对市场力量进行限制的最主要的法律, 围绕其价值的研究主要分为两类:
一类研究关注反垄断法的作用, 但有不同认识。 有的主张反垄断法应进行较大程度的变革, 以

改变其实施不足的状况;
 

〔 5 〕
 

对立的观点则认为反垄断法无需变革, 现有规则可以为市场提供

更大的空间。
 

〔 6 〕
 

另一类研究认为, 反垄断法的特性决定了其难以有效约束数字平台, 需要抛

开反垄断法, 关注平台经济对于社会的整体性影响, 进而寻求对数字平台的特别规制。 这类以

“公共性” 为内核的观点产生了较大的学术与政策影响力。
 

〔 7 〕
 

其中, 最有代表性的是公共承

运人理论与新公用事业理论 (下称 “ 公共性理论” ) 。 公共承运人理论主张将数字平台视为公

共承运人, 要求其接受中立原则的约束。
 

〔 8 〕
 

新公用事业理论则强调平台在现代经济中有越来

越基础的作用, 主张将数字平台作为新类型的公用事业。
 

〔 9 〕

　 　 由于同样面临如何有效规制数字平台的问题, 国外学者从公共性出发来认识平台管制的思

路也影响到了国内学者的看法。
 

〔10〕
 

在 2021 年之前, 中国没有一个针对数字平台的反垄断执

法案件。 2021 年末的 “反垄断风暴” 尽管查处了多个平台垄断案件, 但其中所呈现出的反垄

断分析技术上的困境, 反而加深了对反垄断法作用的质疑。 因此, 国内学者总体上对数字平台

领域中反垄断法实施的效果并不满意。
 

〔11〕
 

而借助公共承运人、 新公用事业等公共性理论, 在

·32·

数字平台管制: 公共性理论的反思与经济管制的适用

〔 3 〕
〔 4 〕

〔 5 〕

〔 6 〕

〔 7 〕

〔 8 〕

〔 9 〕

〔10〕

〔11〕

See
 

Kaushik
 

Basu
 

et
 

al.,
 

Markets
 

and
 

Regulation
 

in
 

the
 

Age
 

of
 

Big
 

Tech,
 

15
 

( 1)
 

Capitalism
 

and
 

Society
 

3
 

( 2021) .
这里所称 “ 数字平台” , 是指互联网内容提供商 ( ICP ) , 而不是互联网接入服务提供商 ( ISP ) 。 对于后者, 通

常认为其具有自然垄断属性, 并引发了网络中立的讨论。 但网络中立义务要直接转换为互联网内容提供商的义

务, 需要充分论证。 关于网络中立的代表性论文, 参见 Tim
 

Wu,
 

Network
 

Neutrality,
 

Broadband
 

Discrimination,
 

2
 

Journal
 

on
 

Telecommunications
 

and
 

High
 

Technology
 

Law
 

141- 176
 

( 2003) ;
 

Christopher
 

Yoo,
 

Beyond
 

Network
 

Neutrality,
 

19
 

Harvard
 

Journal
 

of
 

Law
 

&
 

Technology
 

1- 77
 

( 2005) ; 吴亮: 《 网络中立管制的法律困境及其出路———以美国实践

为视角》 , 《 环球法律评论》 2015 年第 3 期, 第 127 页以下; 丁晓东: 《 网络中立与平台中立———中立性视野下的

网络架构与平台责任》 , 《 法制与社会发展》 2021 年第 4 期, 第 122 页以下。
See

 

Lina
 

Khan,
 

Amazon’ s
 

Antitrust
 

Paradox,
 

126
 

( 3)
 

The
 

Yale
 

Law
 

Journal
 

731- 737
 

( 2017) ;
 

Steven
 

C. Salop,
 

Invigor-
ating

 

Vertical
 

Merger
 

Enforcement,
 

127
 

( 7)
 

The
 

Yale
 

Law
 

Journal
 

1962
 

( 2018) .
See

 

Joshua
 

D. Wright
 

et
 

al.,
 

Requiem
 

for
 

A
 

Paradox:
 

The
 

Dubious
 

Rise
 

and
 

Inevitable
 

Fall
 

of
 

Hipster
 

Antitrust,
 

51
 

( 1)
 

Arizona
 

State
 

Law
 

Journal
 

351
 

( 2019) .
美国布鲁克林法学院副教授萨比埃·拉赫曼 ( K. Sabeel

 

Rahman) 发表了多篇关于新公用事业理论的论文, 并在

2021 年被任命为拜登政府信息与管制事务办公室高级顾问。 这与现任美国联邦贸易委员会主席丽娜 · 可汗

( Lina
 

Khan) 的情况非常类似。
See

 

Oren
 

Bracha
 

&
 

Frank
 

Pasquale,
 

Federal
 

Search
 

Commission
 

-
 

Access,
 

Fairness
 

and
 

Accountability
 

in
 

the
 

Law
 

of
 

Search,
 

93
 

Cornell
 

Law
 

Review
 

1149
 

( 2008) ;
 

Frank
 

Pasquale,
 

Internet
 

Nondiscrimination
 

Principles:
 

Commercial
 

Ethics
 

for
 

Carriers
 

and
 

Search
 

Engines,
 

2008
 

( 1)
 

University
 

of
 

Chicago
 

Legal
 

Forum
 

263
 

( 2008) .
See

 

K. Sabeel
 

Rahman,
 

Infrastructural
 

Regulation
 

and
 

the
 

New
 

Utilities,
 

35
 

Yale
 

Journal
 

on
 

Regulation
 

911
 

( 2018) ;
 

Patrick
 

A. Ward,
 

When
 

the
 

Soapbox
 

Talks:
 

Platforms
 

as
 

Public
 

Utilities,
 

2022
 

( 1)
 

Wisconsin
 

Law
 

Review
 

163
 

( 2022) .
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 42 页以下; 高薇: 《平台监管的新公用事业理论》 , 《法学研究》 2021 年第 3 期, 第 84 页以下; 侯利阳: 《论互

联网平台的法律主体地位》 , 《中外法学》 2022 年第 2 期, 第 346 页以下; 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; 李友根: 《 公共承运人理论与互联网平台规制的正

当性———美国公共承运人判例变迁的考察报告》 , 《 上海政法学院学报 ( 法治论丛) 》 2023 年第 2 期, 第 33 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 207 页; 陈兵: 《 因应

超级平台对反垄断法规制的挑战》 , 《 法学》 2020 年第 2 期, 第 104 页; 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; 李剑: 《 平台经济领域的反垄断法实施———以经济效率目标为出发

点》 , 《 中外法学》 2022 年第 1 期, 第 55 页; 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, 第 32 页。



以事后管制为特点的反垄断法之外构建一整套事前管制措施, 不仅可以避免复杂的反垄断技术

分析, 还可以对平台的营运施加更为明确、 直接的限制, 无疑非常具有吸引力。 在这一意义

上, 公共性理论有力地回应了现实问题。 实际上, 欧盟 2022 年通过的数字市场法与中国市场

监督管理总局 2021 年发布的 《 互联网平台分类分级指南 ( 征求意见稿) 》 ( 下称 “ 平台指

南” ) 都是这些理论观点的产物。 其中, 欧盟 《数字市场法提案》 颁布较早, 并有体系上的完

整性, 在实务层面对中国产生了更为直接的影响。
　 　 公共性理论涉及平台管制的基本逻辑, 因此需要放置在管制理论的框架下进行分析。 管制

通常包括反垄断法 (管制) 、 经济管制和社会性管制。 其中, 反垄断法关注的是如何维护竞争

机制, 让其发挥资源配置的作用; 经济管制主要适用于具有自然垄断属性的行业, 如自来水、
供电、 电信、 邮政、 铁路等, 通过准入限制、 价格限制等方式来约束经营者; 社会性管制则关

注环境、 安全和健康等领域, 解决信息不对称与外部性带来的问题。
 

〔12〕
 

就经营者经济力量的

约束而言, 反垄断法和经济管制的区别在于特定的行业、 市场是否具有可竞争性: 市场具有可

竞争性, 能够通过竞争提升效率, 则适用反垄断法来对市场进行规制; 市场不具有可竞争性,
说明竞争会带来严重的非效率问题, 此时则由政府通过经济管制来干预。 反垄断法与经济管制

构成互补关系, 共同处理市场力量约束问题。 然而, 数字平台的公共性理论打破了这一基本的

理论认知。 公共性理论虽然指向的是反垄断法实施不足, 但跳出反垄断法之后并没有诉诸于经

济管制, 而是直接另起炉灶构建了一套新的管制体系。 以公共性理论为基础的管制, 强调的是

相关平台所提供的产品或服务的公共属性, 而非市场是否可竞争。 因此, 相比于既有的管制理

论, 公共性理论的基础存在很大差异。
　 　 对于数字平台的管制, 管制的既有理论划分仍然具有价值。 虽然从实践来看, 反垄断法与

经济管制的界限并不清晰, 不管是美国还是中国, 都有不少涉及管制行业的反垄断案件。 包括

欧盟 2022 年数字市场法和德国 2021 年反对限制竞争法在内的一些新法规, 同样定性模糊。 欧

盟数字市场法没有遵从反垄断法和经济管制的基本框架, 而是通过营业额、 市值、 活跃用户数

以及业务范围来直接确定 “核心平台运营商” , 并要求其承担禁止限制交易、 禁止搭售等反垄

断法上的常见义务。 德国反对限制竞争法第 19a 条新引入 “ 具有显著跨市场竞争影响的经营

者” 概念, 是在传统市场支配地位认定之外的新标准, 其中 “ 一个或多个市场上具有支配地

位” 等认定条件与既有的反垄断法理论框架有较大差异。 但是, 理论与现实的错位并不意味

着既有理论丧失意义。 没有严格区分经济管制与反垄断法的原因, 既有理论认识不够深入的问

题, 也有历史惯性的因素。 前者导致了对现实需求过于直接的回应, 后者体现为早期反垄断法

介入管制行业后形成的在先判例的路径依赖。 实际上, 不管是个案中带来的法律资源的配置

错误,
 

〔13〕
 

还是数字市场法的性质模糊, 这些实践一直受到质疑,
 

〔14〕
 

并不能否定原有理论的
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合理性。 这里并不是要坚持原有的理论认知不可改变, 而是想强调, 面对数字平台的公共性理

论所带来的冲击, 结合既有理论框架来审视其理论逻辑的内在合理性更为关键。 而良好的理论

框架也是评判实践是否合理的基础。 在这一意义上, 公共性理论的证成仍然面临很大的挑战。

二、 公共性理论的模糊界定

　 　 公共性理论主要通过梳理各个历史时期的判例来归纳和提炼概念体系, 所借助的判例资源

较为复杂, 包括公用事业、 公共承运人以及网络中立性等。 这些概念由于悠久的历史而呈现出

内涵变动不居的特点。 在相关研究文献中, 这些概念有时候被专门区分, 有时候又作为可以互

换的术语,
 

〔15〕
 

由此导致很大的混乱。 对概念进行适当的梳理无疑有利于更好地理解其内涵,
并为判断相关管制措施的合理性提供基础。 总体来说, 从判例法进行溯源的公共性理论的相关

术语都较为模糊, 缺少共同认可的定义。
　 　 (一) 公共承运人认定的三种观点

　 　 公共承运人的概念最早可以追溯到 15 世纪的英国, 并通过普通法逐步发展。 事实上, 要

从漫长而繁杂的普通法中梳理出制度演变的清晰路径并不容易。 按照目前较为一致的看法, 公

共承运人源于英国普通法中 “ 公共召唤” 这一概念, 是指为公众服务的承诺, 包括旅店经营

者、 铁匠和外科医生在内的职业都包含了这样的承诺。
 

〔16〕
 

因此, 一视同仁地为公众服务被认

为是公共承运人的基本义务。
 

〔17〕
 

相应地, 公共承运人的认定成为确定政府管制是否合理的

基础。
 

〔18〕
 

也就是说, 如果经营者构成公共承运人, 政府就可以通过管制来确保上述义务的实

现。 不过, 不管是从法院的判决还是学界的研究来看, 对于如何清晰界定公共承运人并没有共

识。
 

〔19〕
 

回顾发展历史, 在公共承运人的认定上至少存在以下三种主流观点:
　 　 第一种观点认为, 公共承运人就是具有垄断地位的经营者, 其义务的本质是垄断者所要承

担的特殊义务。
 

〔20〕
 

但是, 作为一个纯粹的事实问题, 不少缺乏垄断力量的主体也被法院认定

为公共承运人, 如旅店、 卡车公司和联营长途铁路等。
 

〔21〕
 

在这些案件中, 市场垄断力量与非

歧视义务之间的关联性微乎其微, 公共承运人身份的认定本身构成了非歧视义务的来源。
　 　 第二种观点声称, 只要经营者自己主张面向公众开放, 就是公共承运人。

 

〔22〕
 

例如, 美国
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Regulation
 

991
 

( 2018) .
See

 

Eli
 

M. Noam,
 

Beyond
 

Liberalization
 

II:
 

The
 

Impending
 

Doom
 

of
 

Common
 

Carriage,
 

18
 

( 6)
 

Telecommunications
 

Policy
 

436
 

( 1994) .
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 84 页。
See

 

Mark
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&
 

Janice
 

A. Hauge,
 

Do
 

Common
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Purpose
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Rati-
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Regulating
 

Communications
 

Networks ?,
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Journal
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Law
 

&
 

Economics
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( 2014) .
See

 

Thomas
 

Nachbar,
 

The
 

Public
 

Network,
 

17
 

CommLaw
 

Conspectus
 

79
 

( 2008) .
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Jim
 

Rossi,
 

The
 

Common
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“Duty
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in
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Public
 

Utility
 

Restructuring,
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Law
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( 1998) ;
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Thomas
 

W. Merrill,
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Law,
 

98
 

Columbia
 

Law
 

Review
 

1388
 

( 1998 ) ;
 

Thomas
 

B. Nachbar,
 

The
 

Public
 

Network,
 

17
 

Com-
mLaw

 

Conspectus
 

96
 

( 2008) ;
 

James
 

B. Speta,
 

A
 

Common
 

Carrier
 

Approach
 

to
 

Internet
 

Interconnection,
 

54
 

Federal
 

Communi-
cations

 

Law
 

Journal
 

259
 

( 2002) .
See

 

Barbara
 

A. Cherry,
 

How
 

Elevation
 

of
 

Corporate
 

Free
 

Speech
 

Rights
 

Affects
 

Legality
 

of
 

Network
 

Neutrality,
 

63
 

Federal
 

Com-
munications

 

Law
 

Journal
 

619- 620
 

( 2011) .
See

 

Joseph
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Singer,
 

No
 

Right
 

to
 

Exclude:
 

Public
 

Accommodations
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Private
 

Property,
 

90
 

Northwestern
 

University
 

Law
 

Review
 

1282
 

( 1996) .



华盛顿特区巡回法院在全国公用事业管理专员协会诉联邦通信委员会案中主张, 公共承运人是

一个致力于向所有人提供服务的经营者, 并且 “ 无保留地把自己推销给适合自己的客

户” 。
 

〔23〕
 

但是, 如果允许经营者基于对自己服务的描述来决定其是否是公共承运人, 必然带

来操控性和不确定性。 一个供应商要想避免承担公共承运人的义务, 只需将其提供的服务限制

在整个客户群的一部分, 而不是广大公众即可。
 

〔24〕

　 　 第三种观点主张, 公共承运人适用于 “ 受公共利益影响” 的行业。 这一定义方式在具有

里程碑意义的芒恩诉伊利诺伊州案 ( 下称 “ 芒恩案” ) 中得到了最著名的阐述。
 

〔25〕
 

在该案

中, 法院认为包括渡口、 码头、 仓库、 酒馆、 旅馆、 磨坊、 桥梁、 公路和公共承运人在内, 都

是 “受公共利益影响” 的行业。 而以公共利益受到影响来认定数字平台需要接受特别管制,
也是当前公共性理论的核心内容。 但必须指出的是, 这一观点同样充满争议。 如 “ 芒恩案”
中菲尔德法官提出, 公众在住房、 纺织品制造、 机械制造和书籍印刷等不同行业都有利益。

 

〔26〕
 

美国联邦最高法院在內比亚诉纽约州案 (下称 “内比亚案” ) 中也承认, 并不存在 “受公共利

益影响” 的单独测试类别。
 

〔27〕
 

在杰克逊诉大都会爱迪生公司案中, 美国联邦最高法院还驳回

了 “受公共利益影响” 的行业 (如电力公司) 具有国家角色的主张, 并援引了 “ 內比亚案”
的观点, 认为 “受公共利益影响” 是 “无法定义的, 是一个不令人满意的测试” 。

 

〔28〕

　 　 尽管如何界定公共承运人没有一致的看法, 但学界基本认为, 一旦被确定为公共承运人,
相关经营者就要承担非歧视的义务, 即无差别地对待客户。 这种无差别要求, 公共承运人应

按照公正、 合理的条款和条件提供服务, 不得进行任何不公正或不合理的歧视, 或给予任何

特定的人、 任何类别的人任何不当或不合理的好处。
 

〔29〕
 

例如, 被认定为公共承运人的铁路

公司要向公众提供标准服务, 不应在定价或向客户提供服务方面有所差别。 总体来说, 公共

承运人的这些义务取决于其所提供服务的类型或功能, 与市场结构 ( 即服务提供者的数量)
无关。

 

〔30〕

　 　 (二) 新公用事业理论的三种推动因素

　 　 新公用事业理论基于传统公用事业的认识发展起来, 用于解决平台管制的理论基础问题。
因此, 在理解新公用事业理论的主张时, 需要首先确定什么是公用事业。 历史上, 公用事业理

论的发展受到三个因素的推动:
　 　 一是对铁路行业的不满。 由于铁路相比于水路、 公路运输的优势, 加上政府参与规划和设

计路线、 建造路权、 授予特许权、 提供土地等, 强化了铁路的优势, 导致铁路公司很少面临竞

争。 因此, 铁路公司能够利用市场力量从事价格和服务上的歧视行为。 为了应对公众的抗议,
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See
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( 2008) .
See
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Law
 

Review
 

483,
 

501
 

( 2006) ;
 

Harry
 

M. Trebing,
 

Common
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Regulation
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34
 

Law
 

&
 

Contemporary
 

Problems
 

299- 300
 

( 1969) .



美国最终设立了独立管制机构 “州际贸易委员会” , 来对铁路行业的价格与服务进行监管。 铁

路也成为第一个被归类为公用事业的行业。
　 　 二是法院提出的 “受公共利益影响” 标准。 在沃尔夫·帕金公司诉堪萨斯州工业关系法

庭案 (下称 “帕金公司案” ) 中, 美国法院提出, 如果产品影响到了公共利益, 就需要特别监

管。
 

〔31〕
 

在不同的时期, 法院将不具备市场力量的产品和服务, 如压棉机、 新闻媒体、 烟草仓

库、 保险和用于出售的冰等都包括在其中。
 

〔32〕
 

这里当然需要对 “ 受公共利益影响” 进行解

释, 但可惜的是, 这些解释并不统一。 在 “ 帕金公司案” 中, 首席大法官塔夫脱就 “ 受公共

利益影响” 确定了三种情况: ( 1) 那些在政府授予的特权下进行经营的公司, 这些特权明确

或隐含地规定了提供公共服务的义务。 ( 2) 某些特殊的职业, 其对公共利益的影响很早以前

就得到承认, 并在议会或殖民地立法机构任意地制定法律来规范所有行业和职业的时期, 依然

得以存续。 这些职业包括旅馆业、 出租车业和磨坊业等。 ( 3) 虽然在开始时不是公共性的,
但经营者将其用于公共用途, 从而使公众从该用途中获得利益, 并使自己在该利益的范围内接

受公共监管。
 

〔33〕

　 　 三是对自然垄断思想的接受。 约翰·斯图亚特·米尔是第一位谈论自然垄断的经济学家,
他当时观察到, 伦敦的某些公共服务无法通过竞争方式予以供应。 托马斯·法勒在 1902 年首

次尝试通过经济特征来识别自然垄断, 他将那些从未尝试过竞争的行业, 或者曾经尝试过竞争

但失败的行业归为自然垄断。
 

〔34〕
 

这些思想影响到社会各界对于自然垄断的看法。 例如, 美国

证券交易委员会在 1935 年公用事业控股公司法中将自然垄断概念应用于能源公用事业。
 

〔35〕

　 　 正是由于公用事业概念发展中受到多种因素的影响, 导致很难有一个定义能够将不同阶段

对于公用事业的认识统一起来。 事实上, 对这一概念的很多描述都是循环论证。
 

〔36〕
 

例如,
“公用事业是为广大公众提供日常必需品的企业。 公用事业提供水、 电、 天然气、 电话服务和

其他必需品” 。
 

〔37〕
 

但比较有意思的是, 主张新公用事业理论的学者往往将公用事业概念的不

确定性作为一种优势。 他们认为, 公用事业的框架出乎意料地灵活, 从电力和运输到银行、 牛

奶、 冰、 水等商品和服务都有应用, 包含其中的商品类别随着技术和经济条件的变化而变

化。
 

〔38〕
 

相应地, 有越来越多的法律学者将公用事业与金融、 能源、 药品等领域相联系, 作为

诊断和解决现代基础设施监管问题的一种方式。
 

〔39〕
 

但客观地说, 所谓 “灵活框架” 带来的优

势, 更多地是因为概念过于模糊的无奈。
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( 2011) .
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p. 173.
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( 2014 ) ;
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1143
 

( 2017) ;
 

Morgan
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Nicholas
 

Bagley,
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　 　 尽管法学界对公用事业缺少统一认识, 但经济学用自然垄断理论来分析公用事业。
 

〔40〕
 

不

过, 新公用事业理论并未诉诸于这一理解路径, 而是对公用事业概念发展的历史作出了自己的

解读, 并将其应用于数字平台。 其主张可以归纳为两个核心方面: 首先, 公用事业提供构成

“必需品” 的产品和服务。 其次, 当企业获得了对必需品的提供和获取的控制权时, 需要更强

的监管。
 

〔41〕
 

在这样的理解下, 新公用事业强调的, 是由于必要性而影响大众利益, 从而表现

出规模性、 必要性、 脆弱性的那些产品或服务 ( 如互联网接入服务、 金融、 信息平台) 。 因

此, 新公用事业理论通过选取 “ 受公共利益影响” 这一维度, 认为数字平台构成了这一意义

上的公用事业, 因而需要特别规制。
　 　 (三) 对公共性理论概念的反思

　 　 通过对公共承运人、 公用事业概念发展的简单梳理, 可以得出以下结论:
　 　 1. 公共承运人和公用事业的概念存在很大的重合。 学术文献对于公共承运人和公用事业

的区分并不清晰。 例如, 1876 年的 “芒恩案” 在不同文献中有时被作为公共承运人的重要案

件, 有时又被视为公用事业的关键案件。
 

〔42〕
 

类似地, 一些经营者既被视为公共承运人, 又被

视为公用事业, 如铁路公司和电话公司, 但另一些经营者仅被视为公用事业, 如煤气和电力公

司。
 

〔43〕
 

尽管边界不是太确定, 但有学者认为, 公共承运人是一个包容性更大的概念, 不仅适

用于公用事业, 而且可以适用于除公用事业以外的其他事业。
 

〔44〕
 

不管如何, 这种概念上的重

合虽然反映了公共承运人和公用事业理论共同的关注———公共性问题, 但也说明理论源流并不

清晰, 还会导致讨论上的混淆, 毕竟二者在管制义务等方面存在显著不同, 如公共承运人更关

注非歧视义务, 而公用事业更强调可负担义务。
　 　 2. 缺乏一致、 清晰的定义。 当完全从历史的角度来对公共承运人进行归纳时, 很难获得

一致的框架或界定。 公用事业概念同样如此。 这种不一致性在很大程度上与公共性理论所采用

的研究方法相关。 公共性理论主要通过提炼法律原则以及梳理判例法来为当下的理论诉求寻求

合理性基础。 但历史越长, 政治、 经济和文化的变化使得提炼概念越难。 为了完成这一任务,
概念必然尽量模糊, 以提高涵盖性。 例如, 持公共性理论的学者将 “ 受公共利益影响” 的企

业类别重新界定为 “基础设施” , 即创造正外部性的资源。
 

〔45〕
 

但是, 这并没有解决 “ 受公共

利益影响” 难以界定的问题, 而且导致前述案例中的不同理解。 在 “ 受公共利益影响” 无法

清晰界定时, 以其为内核的新定义当然也就难以呈现出一致性和清晰性。 因此, 公共性理论在

历史上就备受质疑。 例如, 有学者认为, 公共承运人远不是一个久经考验的监管解决方案, 它

容易受到各种低效率、 结构性偏见和操纵的影响。
 

〔46〕
 

这无疑会限制公共性理论的应用。
　 　 3. 对垄断地位要素的回避。 在公共承运人、 公用事业理论的发展历史中, 通过经营者的
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垄断地位来进行定义是重要观点之一, 但当前的公共性理论却很少提及。 以这一领域有标

志性地位的 “ 芒恩案” 为例。 该案涉及伊利诺伊州的粮仓, 美国联邦最高法院认为, 这些

粮仓在河港和铁轨之间有独特的位置, 控制了中西部某些州的农民到东海岸市场的粮食运

输。 由于几乎不可能移动港口或铁轨, 在储存和转运来自中西部七八个大州的粮食上, 这些

粮仓是 “实际垄断” 的。 法院最后的结论是, 政府使用其权力来控制这些企业的行为是适当

的, 因为这些企业的行为具有如此广泛的后果, 使它们受到公共利益的影响。
 

〔47〕
 

这该案中,
如果粮仓的确具有法院所认定的地位, 就构成了垄断, 甚至可以成为反垄断法上的 “ 核心设

施” , 从而承担分享设施的义务。 事实上, 强调相关产品的独特性并因此使该产品成为必需品

而影响到公共利益, 这在其他案件中也有反映。
 

〔48〕
 

因此, 忽视垄断地位并不妥当。 当然,
正如前文所言, 公共性理论希望在反垄断法之外强化对数字平台的管制。 为了避免将理论

视线拉回到反垄断法, 将垄断因素从历史脉络中予以淡化或排除, 成为公共性理论主张中

不可避免的做法。
　 　 公共性理论通过寻找历史资源, 进而为当下的数字平台管制寻求理论基础, 但并未提供清

晰的定义来更好地判断什么是公共承运人, 如何构成新公用事业。 这种不清晰性必然导致对同

一问题产生不同的理解。 例如, 在社交媒体的相关诉讼中, 几乎在同一时期, 美国联邦第十一

巡回上诉法院在奈特乔伊斯有限责任公司诉佛罗里达州总检察长案中认定平台不属于公共承运

人,
 

〔49〕
 

但美国联邦第五巡回上诉法院在奈特乔伊斯有限责任公司诉潘科斯顿案中则认定平台

是公共承运人。
 

〔50〕
 

在定义不够清楚的情况下, 对其予以复兴或者重新包装之后用于数字平台

规制, 也仅是将一个模糊的问题转换成了另一个模糊的问题。 当然, 这里并非否定数字平台具

有一定的公共性, 而是强调将直接管制完全构建在模糊的 “ 公共利益” 上, 会使得这一理论

缺少完善的基础。

三、 公共性理论的管制措施及其局限

　 　 公共性理论并不是简单地提出新概念, 而是借助于这些概念来服务于最终的管制措施。 例

如, 新公用事业的倡导者拉赫曼提出的数字市场公用事业监管方法包含了非常具体的措施: 首

先, 确定作为 “基础设施” 的产品和服务。 其次, 通过三套工具来解决数字基础设施的权力

过大问题, 即由联邦贸易委员会或联邦通信委员会等机构进行监管, 在作为基础设施的产品和

服务与同一实体提供的其他产品和服务之间建立防火墙或结构性分离, 通过国有化、 市政化以

及政府与其他企业在特定市场领域进行竞争等方式进行公共选择。
 

〔51〕
 

尽管公共承运人和新公

用事业的范围不够清晰, 但公共性理论的政策指向相对明确。
　 　 公共性理论包含的管制政策虽较为驳杂, 但聚焦于两种管制诉求: 对于公共承运人, 管制

的核心是要求这些企业对所有客户一视同仁; 对于公用事业的管制是, 因为该项服务至关重要,
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政府必须保证提供可负担的服务。
 

〔52〕
 

这一区分较好地抽象出了公共性理论中最为基础的两大

管制义务, 即 “非歧视” 和 “普遍服务” 。 从这两个方面进行分析, 可以更好地看到公共性理

论的政策含义以及不同制度之间的关联性和可能存在的内在冲突。
　 　 非歧视义务和普遍服务义务是公共承运人、 新公用事业理论的核心要求, 但往往无法孤立

地作为直接管制的手段予以实施。 通常来说, 一旦被认定为 “公共承运人” , 相关经营者需要

承担的义务主要包括四个方面: 进入限制和服务义务、 收取非歧视性费率的义务、 收取公正和

合理费率的义务以及结构性分拆。
 

〔53〕
 

这些要求在各种法律、 法规以及司法案件中都有广泛体

现, 如美国联邦通信委员会 2010 年维护开放的互联网: 宽带行业实践 ( 开放互联网法令) 中

的禁止不合理歧视规则,
 

〔54〕
 

2015 年保护和促进开放的互联网 ( 2015 开放互联网法令) 中不

能屏蔽合法内容, 不能基于内容、 服务等控制流量, 以及禁止付费优先排序等一般行为标

准。
 

〔55〕
 

与公共承运人的多种义务类似, 对于公用事业所附加的管制措施和义务通常也包括:
控制市场进入或退出; 确定服务和质量控制的最低条件以及其他消费者保护; 普遍服务义务,
即在一个明确界定的地理区域内为所有客户服务的义务, 包括以规定的 “公正和合理” 费率提

供服务的要求。
 

〔56〕
 

之所以会包含多种管制措施, 是因为核心义务很难独立存在, 需要其他措

施予以配合才能真正落到实处。 而这些, 是公共性理论的支持者所忽略的。
　 　 (一) 非歧视义务与价格管制、 纵向一体化

　 　 歧视行为的本质在于将相同的产品或服务以不同的价格卖给不同的客户。 因此, 经营者有

没有实施价格歧视, 需要判断是否是 “ 相同” 产品或服务, 以及是否存在 “ 不同” 价格, 而

不能简单地从最终价格是否一样来判断。
 

〔57〕
 

此外, 需要防止经营者在表面价格一致的情况

下, 通过改变质量来实质上实施价格歧视。 但仔细区分必然带来巨大的执行成本, 与直接管制

手段所需要的确定性、 低成本相悖。 标准必要专利的许可费是一个很好的例证。 标准必要专利

的许可需满足 “公平、 合理、 无歧视” ( FRAND) 的原则, 但由于标准必要专利组织并不直

接设定专利的许可条件, 导致在实际许可中对什么是 “ 公平、 合理、 无歧视” 的价格存在分

歧, 并产生了大量的费率纠纷。 因此, 作为直接管制手段来实施时, 非歧视义务的落实往往意

味着设定具体的销售价格, 以便于执法机构直接、 明确地进行行为合法性判断。 例如, 上海市

的天然气价格在 2021 年时进行了调整, 直接明确了针对不同用户类别的不同价格。
 

〔58〕
 

那么,
在以低成本方式来实现管制时, 即便对于数字平台, 也需要设定相关产品或服务的价格。 由于
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参见上海市发展和改革委员会 《关于调整本市非居民天然气销售基准价格的通知》 (沪发改价管 〔2021〕 62 号) 。



公共性理论是根据数字平台的性质来认定, 并没有对平台类型予以区分, 且其主张的非歧视义

务同样是针对所有数字平台的普遍性要求, 这必然涉及广泛的产品或服务类别, 使得价格设定

的挑战性很高。
　 　 非歧视义务的实现与经营者的组织方式也存在密切关联。

 

〔59〕
 

通常来说, 如果没有对产品

或服务的总体价格进行设定, 非歧视义务就难以阻止纵向一体化的公司去排除那些没有附属

的、 提供补充产品或服务的公司。 纵向一体化的公司可以简单地向上下游非一体化的公司收取

相同的高价, 而非歧视性的高价格将对这些公司产生与歧视性价格同样的排除效果。 因此, 如

果没有结构性剥离, 那么实际的非歧视规定将无法限制纵向一体化的公司在内部进行利润转

移。 这方面有大量的实证研究。
 

〔60〕
 

而要改变这一结果, 最重要的方式就是将相关业务独立出

来, 如将电力公司的发电、 输电和配电业务拆分为三个独立的公司。 但结构性剥离对市场竞争

有非常重大的影响, 并可能造成效率损失。 这是因为, 纵向一体化使得相关经营者能够将其创

造的利益内部化, 来缓解与正外部性相关的生产不足, 或者可以降低价格, 尤其是在上下游市

场都高度集中的情况下。
 

〔61〕
 

这在经济学上已有充分的认识。 在平台经济领域, 数字平台借助

双边市场的特点进行跨界竞争是非常普遍的情况。 但不可否认的是, 要在直接管制中落实

平台的非歧视义务, 结构性剥离是最为经济可靠的方式。 如果不采用这样的结构性的解决方

式, 就意味着要对产品或服务是否履行了非歧视义务进行逐一审查, 这不仅与直接管制的方式

相悖, 也会产生很高的执法成本。 这里当然存在如何平衡的问题, 但公共性理论的支持者对此

并没有考虑。
　 　 (二) 普遍服务义务与交叉补贴

　 　 提供可负担服务的义务与普遍服务相关联。 普遍服务指为满足公共利益, 经营者应为所有

人提供基本的、 可负担的服务。 该义务存在于基本电话服务、 互联网服务和宽带服务等领域。
普遍服务通常包含两个方面的原因: 一是对确实需要相关服务的消费者进行再分配, 使他们免

受价格大幅上涨的不利影响。 目标人群包括低收入居民、 残疾人、 老年人和交通不便的农村消

费者等。 二是区域发展规划, 鼓励居民从拥挤的大城市中迁移, 促成更加和谐的人口分布。
 

〔62〕
 

普遍服务内在地包含了交叉补贴。 当提供两种以上产品或服务的公司用来自一种产品或服务的

收入, 去补偿提供另一种产品或服务的额外成本, 或者用在一部分消费者处赚的钱去补贴另一

部分消费者时, 都会存在交叉补贴, 这在普遍服务中无法避免。
 

〔63〕
 

例如, 农村地区本地电话

服务的管制价格往往不能充分反映为这些地区提供服务的相对较高的单位成本, 甚至农村地区

的价格往往接近于 (有时甚至低于) 成本, 而城市地区的价格往往大大超过成本。 只有这样

的定价模式才能确保所有公民都负担得起基本的电话服务。
 

〔64〕
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　 　 1. 准入限制与垄断利润

　 　 市场准入限制是确保交叉补贴得以实现, 进而承担普遍服务义务所必须。 要进行交叉补

贴, 就需要确保一部分产品或服务获得较高的利润, 否则无从补贴。 如果这些产品或服务面临

竞争, 就必然导致利润下降。 因此, 只有存在进入市场的管制壁垒时, 才能确保利润, 进而能

够以这些利润进行补贴。 为了对此予以更好地说明, 假设阿里巴巴集团的电商平台要在西藏、
新疆地区承担普遍服务义务。 因为江浙沪地区人口规模大、 密度高, 配送成本较低, 而西藏、
新疆因为地广人稀, 配送服务的成本必然更高, 最终服务的价格也很高。 要让电商服务具有可

负担性, 就需要对西藏、 新疆地区进行补贴, 以降低服务价格。 但是, 补贴的前提是阿里巴巴

集团在其他地区———江浙沪地区能够在较低成本下获得较高利润。 而且, 承担普遍服务会造成

阿里巴巴集团整体成本的增加。 如果没有市场进入限制, 竞争对手就会进入江浙沪地区, 通过

竞争降低服务价格, 压缩阿里巴巴集团的利润空间。 特别是在进入者不需要承担普遍服务义务

时, 其成本会显著低于阿里巴巴集团。 因此, 新进入者进入到完全开放竞争的市场, 会诱发对

市场中有利可图的部分进行 “撇奶油” , 让承担普遍服务义务的经营者无法通过交叉补贴来资

助这些义务。
 

〔65〕

　 　 如果让每一个进入市场的经营者都承担普遍服务义务, 问题的本质也不会改变。 这里的限

制主要在于高利润市场能够转移多少利润用于补贴高成本地区或消费群体。 当市场容量一定

时, 更多的进入者意味着产出增加、 利润减少, 可补贴的利润也相应减少, 并导致负担普遍服

务义务的能力下降。 因此, 在这些市场中, 市场结构通常是独占或者寡占的状态。 这也意味

着, 要让数字平台承担普遍服务义务, 那么维持平台的垄断性地位是应有之义。
　 　 2. 可负担与价格歧视

　 　 产品或服务的可负担性还会带来歧视的问题, 因为可负担性与相关群体的支付能力的差异

相关。 同样是 2000 元的手机, 对于富裕家庭并不构成经济负担, 但贫困家庭则难以支付。 要

解决可负担性问题, 可以向富裕家庭收取 3500 元, 对贫困家庭收取 500 元。 但这同时带来了

价格歧视问题, 并在平台经济中引发了很大争议。 例如, 在 “ 大数据杀熟” 的讨论中, 对依

赖性高的消费者收取高价的行为通常被给予否定性评价。
 

〔66〕
 

但平台的 “杀熟” 行为通常都伴

随着对新客户的大量优惠, 即 “ 惠生” 行为。 也就是说, 新客户的 “ 可负担性” 以牺牲老客

户为代价, 因为老客户通常具有更高的依赖性。 因此, 对于那些被广泛需要、 具有影响公共利

益能力的产品或服务, 要同时做到非歧视和可负担性, 就有难以调和的冲突。 可负担性所需要

的补贴, 要么来自于其他产品或服务的交叉补贴, 要么来自于政府的直接补贴。 在平台经济

下, 如果单纯地要求合理、 非歧视的费率而不考虑其他, 则本质上无法实现。
　 　 (三) 普遍管制与平台分类

　 　 公共性理论强调, 基于平台所提供的产品或服务的性质, 使其承担诸如非歧视、 可负担的

义务。 但这样的普遍性要求会使得管制范围非常宽泛, 不仅造成对市场的过度干预, 而且管制

的成本非常高昂。 因此, 现实中的管制措施往往缩限于特定领域与特定规模的平台。 例如, 欧

盟数字市场法第 2 条规定的 “ 核心平台服务” 包括在线中介服务、 在线搜索引擎、 在线社交
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See
 

Philippe
 

Choné
 

et
 

al.,
 

Universal
 

Service
 

Obligations
 

and
 

Competition,
 

12
 

Information
 

Economics
 

and
 

Policy
 

250
 

( 2000) .
参见刘玮麒: 《 “ 大数据杀熟” 中的消费者维权困境与进路》 , 《 中国价格监管与反垄断》 2023 年第 4 期, 第 31
页以下; 雷希: 《 论算法个性化定价的解构与规制———祛魅大数据杀熟》 , 《 财经法学》 2022 年第 2 期, 第 146 页

以下。



网络服务、 视频分享平台服务、 号码独立的人际通信服务、 操作系统、 云计算服务以及在线广

告等类别, “平台指南” 第 2 条第 2 款中规定的平台类型包含了网络销售类平台、 生活服务类

平台、 社交娱乐类平台、 信息资讯类平台、 金融服务类平台和计算应用类平台六大类。 比较而

言, 我国 “平台指南” 中的平台类型更为广泛, 涵盖了通过互联网平台所提供的产品或服务

的主要部分, 并且对平台的规模提出了要求 (第 3 条) 。
　 　 我国采取的 “服务类别+规模” 的规制方式虽然可以有针对性地要求部分平台承担特别的

义务, 但这一管制思路缺少合理性基础。 且不说为什么这些服务类别就构成了核心平台服务,
不同行业 (服务) 的规模本身就有很大差异。 例如, “平台指南” 中的网络销售类平台包含了

三种类别。 以综合商品交易类平台为例, 其指专门或者主要从事提供衣帽鞋靴、 箱包饰品、 数

码电器、 食品洗护等各类商品的综合平台。 属于这一平台的阿里巴巴、 拼多多和京东的市值都

非常惊人。
 

〔67〕
 

相比之下, 有些行业的整体规模偏小。 如在搜索引擎类平台中, 国内市场份额

超过 70%的百度公司, 其市值也难与京东集团匹敌。
 

〔68〕
 

如果因为搜索引擎公司的市值小就将

其排除在特别管制的范围之外, 与强调以产品或服务性质作为管制基础的公共性理论之间就存

在无法调和之处。
 

〔69〕

　 　 更确切地说, 市场规模与是否具有很强的市场地位并没有直接的对应关系, 与是否影响公

共利益也没有直接关系———如果有竞争, 市场约束就可以确保公众的利益。 “平台指南” 第 3
条第 3 款强调超级平台具有 “超强限制能力, 即平台具有超强的限制商户接触消费者 ( 用户)
的能力” 。 这与反垄断法的基本原理相悖。 反垄断分析中通常要界定相关市场, 其目的就是要

确定竞争发生的范围, 而这一范围与市场的总体规模往往没有直接关系。 如在我国反垄断执法

机构查处的伊士曼 (中国) 投资管理有限公司滥用市场支配地位案中, 相关产品市场为醇酯

十二成膜助剂市场, 具有市场支配地位的经营者的年度销售额也不到 5 亿元人民币。
 

〔70〕
 

在上

海食派士商贸发展有限公司在互联网餐饮外送平台服务市场实施 “ 二选一” 垄断行政处罚案

中, 具有市场支配地位的经营者的年度销售额甚至不到 4 千万人民币。
 

〔71〕
 

就算是通常作为公

用事业的自来水、 天然气公司, 受地域限制, 在特定城市中的销售额可能并不高, 但在相关市

场中的市场地位却非常高, 需要进行价格管制。
　 　 综上可以看到, 公共性理论所建议的管制措施在很大程度上缺乏对管制手段之间关联性的

理解, 使得这些政策建议缺乏系统性和可操作性, 并与其声称的能够提高市场竞争性效果有内

在冲突。 实际上, 不仅是非歧视义务与普遍服务义务存在这些问题, 公共性理论的不少建议都
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截至 2023 年 6 月 30 日, 阿里巴巴市值 15857 亿元, 拼多多市值 6610 亿元, 京东市值 3881 亿元。 参见 《 2023
年上半年中国上市企业市值 500 强揭晓: 阿里、 美团、 拼多多、 京东、 顺丰、 中通、 圆通、 满帮等入围》 , ht-
tps: / / www. headscm. com / Fingertip / detail / id / 38763. html, 2023 年 9 月 12 日最后访问。
截至 2023 年 5 月 24 日, 百度市值约 2998 亿元。 参见 《 最新投资热潮? 2023 一定要知的 AI 概念股》 , https: / /
www. sofi. hk / zh- hans / 2023% E4% B8% 80% E5% AE% 9A% E8% A6% 81% E7% 9F% A5% E7% 9A% 84ai% E6% A6%
82% E5% BF% B5% E8%82% A1 / , 2023 年 9 月 11 日最后访问。
事实上, 平台的分类也体现了对于平台性质的不同理解。 根据平台所提供的产品或服务本身来分类是其中一种,
还可以从平台提供服务的方式来理解, 认为平台实际上是通过平台提供服务的用户的雇主。 See
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Law
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653- 654
 

( 2016) .
 

此外, 还有学者将平台理解为销售与租赁的中介。 See
 

Julia
 

Tomassetti,
 

Digital
 

Platform
 

Work
 

as
 

Interactive
 

Service
 

Work,
 

22
 

Employee
 

Rights
 

and
 

Employment
 

Policy
 

Journal
 

1,
 

2
 

( 2018) .
参见上海市市场监督管理局行政处罚决定书, 沪市监案处字 〔 2019〕 第 000201710047 号。
参见上海市市场监督管理局行政处罚决定书, 沪市监反垄处 〔 2020〕 06201901001 号。



有过于简单之嫌, 很少考虑具体实施的方式以及对市场竞争带来的改变, 在进一步追问中难以

回应。 例如, 新公用事业理论主张, 为防止平台不当干预流量, 应建立专门管制机构。
 

〔72〕
 

但

是, 如何判断平台 “不当” 干预流量, 平台是否可能不当干预流量, 在这些问题不能很好解

决的情况下, 公共性理论也难以提供更多的理论资源。 这里并不是苛求一个基础性理论要提供

全部的具体措施、 包含所有的细节, 而是强调理论本身所具有的可回应性。 也就是说, 从这一

理论框架中可以适当地推导出具体制度, 或者为具体制度提供良好指引, 为进一步的细化提供

支撑。 反过来, 在应用时, 相关理论也能够经受得住现实问题的考验, 具有逻辑上的一致性。

四、 以经济管制为基础的数字平台管制

　 　 在早期发展过程中, 互联网被描绘成一个自主的、 乌托邦式的自由社会互动领域, 不受来

自国家或法律的外部干预, 并被视为一个独立于民族国家的自主空间。
 

〔73〕
 

但是, 互联网从来

就不是自主的、 乌托邦式的自由领域。 劳伦斯·莱西格提出的 “ 代码即法律” 的观点无疑是

最好的注脚。
 

〔74〕
 

国家对市场运作的管制不可避免, 更复杂的问题是如何才能最好地实现这一

点。
 

〔75〕
 

正如前文所言, 在对市场力量进行约束的管制方式中, 反垄断法是推进竞争进而提高

经济效率的法律, 以市场的可竞争为基础, 而经济管制以市场不可竞争为出发点, 通过政府干

预来约束企业行为。 相比于公共性理论, 以自然垄断为基础的经济管制具有明显的优势, 且可

以吸收公共性理论的核心理念, 更好地实现对数字平台的有限管制。
　 　 (一) 经济管制的可适用性

　 　 作为直接管制的方式, 经济管制的核心是自然垄断理论, 成本劣加性是定义自然垄断的基

础。 简单来说, 成本劣加性是指在给定的产出水平上, 由一个企业来生产比多个企业生产的总

成本更低, 不论产出在多个企业之间如何分配。
 

〔76〕
 

规模经济与成本劣加性密切关联。 以自然

垄断为基础的管制行业, 通常有显著的规模收益增加和占总成本很大比例的大量的沉没成

本,
 

〔77〕
 

具有代表性的如自来水、 固定电话、 电网等。 自然垄断的存在意味着, 市场要维持有

效率的生产方式, 通常只能有一个或少量几个经营者, 这样的市场结构又必然导致追求利润最

大化的经营者滥用这种市场地位, 造成对消费者或其他经营者利益的损害。 经济管制正是通过

对市场进入、 价格等市场条件的直接限制, 在确保市场有效率运行的同时抑制经营者市场力量

的滥用。
　 　 以自然垄断为核心的经济管制, 是以市场不可竞争为基础, 针对的是市场竞争会导致效率

低下的问题。 数字平台的一些基本特征与自然垄断理论有很好的契合性。
 

〔78〕
 

首先, 数字平台
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York:
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需要说明的是, 互联网领域中对于自然垄断的讨论并不是开始于数字平台阶段, 关于互联网的网络接入就有大量

争论。 See
 

Tim
 

Wu
 

&
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Internet
 

Neutral ?: Tim
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and
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Yoo
 

Debate,
 

59
 

( 3)
 

Federal
 

Communications
 

Law
 

Journal
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( 2007) .



具有双边市场的属性。 双边市场的不同用户群体之间具有网络外部性, 如果网络外部性能够在

需求范围内不断增加, 平台就可能具有自然垄断性。 因为当更多的用户连接到平台时, 即使由

此带来了平台运作成本的上升, 但只要网络外部性带来的收益能够超过成本, 那么由一个平台

提供服务可能仍然更有效率。 其次, 数字平台具有显著的规模效率。 与传统公用事业、 网络行

业类似, 平台经营所需要的网络建设、 基础设施的投资成本也很高, 但在产出提高时, 成本将

显著下降。 与传统的实体平台相比, 技术变革加强了集中的趋势, 平台的数字化还增加了低边

际成本或零边际成本的大型供应方规模经济的潜力, 并扩大了从网络外部性中受益的用户的匹

配能力范围, 对于数据的收集和分析也创造了重要的规模经济和范围经济。
 

〔79〕
 

这些因素的结

合, 使得数字平台完全可能构成自然垄断。 而在现实中, 我们也能够观察到数字经济领域所呈

现的集中趋势, 以及部分经营者在细分市场中持续的垄断地位。
　 　 这里必须要强调的是, 不是所有数字平台都应认定为具有自然垄断属性。 数字平台所涉及

的产品或服务类型非常多, 不同产品或服务在经济属性上的差异也很大, 即便从数字平台的双

边市场特性来看也是如此。 双边市场可以分为多种类型, 网络外部性的体现方式也不同, 存在

交叉网络外部性与单向网络外部性, 以及团体内网络外部性与群体间网络外部性的差异。
 

〔80〕
 

这些差异的存在不仅说明数字平台本身的多样性, 而且必然使得不同类型的数字平台是否具有

自然垄断属性会有所不同。 尽管与以往的交友俱乐部、 信用卡等双边市场平台相比, 当前的数

字平台通过对数据的处理来实现匹配、 预测功能, 并借助于数字技术更大程度地体现规模效

率, 总体上增加了自然垄断的可能性, 但不同的平台类型所表现出的程度仍然存在差异, 不能

一概而论。 如赫伯特·霍温坎普就认为, 社交媒体平台不是自然垄断, 因为 “ 在一个稳定的

自然垄断市场中, 一个占主导地位的公司只需要收取一个有竞争力的价格, 以排除竞争对手, 或

者偶尔抵御一下别人的攻击; 在没有排他性做法的情况下, 市场自身将决定有多少家公司留在市

场中。 因此, 排他性做法的持续存在表明, 这个市场并非自然垄断” 。
 

〔81〕
 

弗兰西斯科·杜西

则进一步根据自然垄断属性上的强弱, 将数字平台分为三类: 一是高自然垄断性平台, 以横向

搜索为代表。 搜索引擎的固定成本很高, 而供应方的边际成本非常低, 具有类似于标准网络产

业的规模经济, 且更大的数据集所产生的规模经济和范围经济对于改善搜索算法预测的目的至

关重要。 二是低或者无自然垄断属性平台, 以电商平台为代表。 虽然网购市场受益于买卖双方

的正网络外部性, 但产品差异化又体现了对自然垄断的重要反作用力。 打车平台则位于二者之

间, 因为网络外部性的价值和改善匹配的能力在达到临界用户量后逐渐减弱, 而且进入的供应

方成本也不是特别高。
 

〔82〕
 

这样的类型化思路能够更有针对性地分析特定数字平台是否构成自

然垄断。
　 　 (二) 经济管制的优势

　 　 经济管制与公共性理论具有逻辑一致性。 公共性理论关注相关产品或服务是否构成了生活

必需品, 以及是否因此影响到公众利益。 而具有自然垄断属性的产品或服务都是人们日常生活

无法或缺的, 无疑也会影响 “公共利益” 。 因此, 以自然垄断理论为核心的经济管制完全可以
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适用于数字平台管制, 而且具有界定清晰、 有限干预的优点。
　 　 1. 界定更为清晰。 公共性理论最大的问题在于界定不清晰, “ 影响公共利益” 中的公共

利益一直以来都难有较为清晰的定义, 这给理论的应用造成极大的困扰。 相比之下, 在经济管

制所依赖的自然垄断理论中, 以成本劣加性为基础的自然垄断的定义不仅内涵清晰, 而且具有

定量化分析的基础, 能够较为确定地利用经济学工具来对数字平台进行判断。 这种差异性在很

大程度上来自于研究方法与理解方式的区别。 公共性理论的发展源自于对既往判例的梳理与归

纳, 这一方法当然非常有价值, 但上百年的历史、 众多的判例都构成寻求当下合理性的困扰。
相比之下, 自然垄断理论虽然也经历了理论自身的发展, 但从成本劣加性来认识自然垄断早在

20 世纪 60、 70 年代就已经成为经济学的主流理论。
 

〔83〕
 

在数字平台上利用这一成熟的理论框

架无疑具有更好的确定性。
　 　 事实上, 反垄断法自身的发展就是很好的例证。 反垄断法为了规制铁路、 钢铁、 石油等大

型托拉斯而生, 但早期反垄断法并没有清晰的理论框架, 在认定限制竞争行为时依赖于合同理

论与侵权理论, 以是否构成对合同自由的限制、 是否侵害了竞争对手的利益等作为违法性判断

的基础, 造成法律适用上的困扰。
 

〔84〕
 

而在 20 世纪 50 年代哈佛学派引入 “ 结构—行为—绩

效” ( SCP) 范式、 70 年代芝加哥学派引入价格理论之后, 反垄断法与经济学深度融合, 更多

地利用经济学理论和工具来进行违法性分析。 特别是美国反托拉斯法基于经济效率目标发展出

的消费者福利标准, 使现代反垄断法获得了一个连贯、 可行、 统一、 客观的分析框架, 成为现

代反垄断分析的理论基础。 但如果仅从判例角度来归纳反托拉斯法, 就难以从 “ 保护竞争秩

序” “保护竞争者” “保护竞争过程” 等观点中找到一致性。
　 　 2. 有限的干预。 如前文所言, 公共性理论强调数字平台的公共利益属性, 使得所有数字

平台都被纳入管制的范畴, 有对市场进行广泛干预的效果。 相比之下, 经济管制将干预对象限

定在具有成本劣加性的领域, 不仅有较为清晰的管制范围, 同时大大减少了对于市场的干预。
这种有限干预也具有优势:
　 　 首先, 有限干预能够更好地应对数字平台快速创新的特点。 从历史上看, 数字平台的创新

速度较快, 不断有新的技术与商业模式涌现出来。 今天的社交网络和算法搜索引擎是从曾经被

称为 “门户网站” 的市场演变而来的, 如阿尔塔维斯塔 ( AltaVista) 、 美国在线 ( American
 

On
 

Line) 。 而友仕特 ( Friendster) 、 聚友 ( MySpace) 等这些曾经领先的社交网站, 将很快消亡。
 

〔85〕
 

那么, 数字平台在不久的将来发生变化也不会令人惊讶。 然而, 所有的事前管制措施在很大程

度上都是静态地看待产业问题。 因为创新难以预测, 针对性的措施也就难以预设。 在广泛干预

下, 政府对行业的全面介入使得行业缺乏足够的灵活性来适应快速变化。
　 　 经济管制同样是干预, 存在管制成本与收益的权衡, 即不进行管制可能产生的消费者短期

福利损失与管制对创新的抑制等损失的权衡。 弗兰克·伊斯特伍德法官就反垄断法实施所提出

的错误成本分析框架对于制定适当的市场管制政策同样适用, 即作用于市场的措施必须考虑假
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阳性与假阴性成本。 通常而言, 假阴性成本能够更好地被市场本身所化解。
 

〔86〕
 

在更为具体的

层面上, 相比于经济管制措施, 无管制的自由竞争具有三个相应的潜在优势: 一是, 行业生产

者拥有低边际成本的可能性比垄断要高, 因为即使一家公司不能确保低成本, 其竞争对手也可

能做到。 二是, 具有类似成本的竞争对手的存在降低了行业生产者的信息优势。 三是, 避免了

任何直接的、 运营方面的管制成本, 如监管者及其工作人员的工资。
 

〔87〕
 

因此, 更大程度地保

留市场竞争范围, 在创新较快的市场无疑更为可取。
　 　 其次, 有限干预能够更好地减少管制机构僵化以及管制俘获带来的成本。 管制一旦开始,
就有自我强化的趋势。 管制机构将会不断证明自己存在的价值, 因而产生 “ 棘轮效应” 。 甚至

对于曾经的自然垄断行业 (包括电话、 航空公司、 铁路、 发电) , 即使在竞争变得可行的情况

下, 管制也往往不愿意退出。
 

〔88〕
 

因为这些机构以及相关人员的存在依赖于管制。 此外, 按照

经典的管制经济学的理论, 管制会带来垄断并产生垄断利润。 因此, 管制可能是被管制企业主

动寻求的结果。
 

〔89〕
 

当被管制企业可以通过管制获得免除竞争的利益时, 它们会尽力阻止管

制的解除。 再者, 受到损害的消费者因为人数众多, 协商、 组织的成本显著, 搭便车行为

很难克服, 导致缺少足够的力量与管制机构、 被管制企业抗衡, 无法有效推动管制的解除。
基于这些方面的结合, 当轻微或者中等水平的干预实施后, 会使得未来实施更大程度干预的可

能性上升。
 

〔90〕
 

因此, 以较为清晰的理论来限定管制的范围, 可以更大程度地避免或减少这些

成本。
　 　 为了应对市场失灵而进行的管制虽然不是完美的, 但在很大程度上, 管制是 “ 必要之

恶” , 是成本与收益权衡的产物。 因此, 关键不在于是否需要管制, 而在于如何将管制控制在

合适的范围。 公共性理论存在定义模糊性与管制范围宽泛性的特点, 二者的结合会使管制向过

度干预的方向发展, 导致抑制市场活力的后果。 而自然垄断理论所构建的管制基础, 以可竞争

性与不可竞争性为标准, 理论逻辑更合理; 将直接管制限定在较小范围, 能为自由竞争留下更

大的空间。
　 　 (三) 数字平台经济管制的实现

　 　 相比于公共性理论, 经济管制在数字平台中有更好的应用前景, 且经济管制本身有合理的

理论框架, 为构建完整的数字平台管制体系提供了基础。
　 　 1. 作为经济管制前提的结构性剥离

　 　 在理解自然垄断时, 需要区分具有自然垄断属性的环节与产业, 这对理解数字平台的现有

状况非常关键。 虽然许多文献经常使用 “ 自然垄断” 一词来指特定公用事业服务供应链中的

所有活动, 即天然气、 电力、 水等整个产业, 但公共政策事实上需将供应链中具有自然垄断属

性的活动与具有竞争性的活动分开。
 

〔91〕
 

也就是说, 特定行业中可能并不是所有环节都是自然

垄断的。 例如, 在电力行业中, 发电具有竞争性, 电力传输网络具有自然垄断属性。 这一理解
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对于数字平台同样成立。 例如, 即便谷歌的搜索引擎具有自然垄断属性, 但围绕搜索引擎的谷

歌翻译、 谷歌地图等产品却不当然就是自然垄断。
　 　 结构性剥离是确保数字平台自然垄断业务和竞争性业务相分离的重要手段, 也是实现数字

平台经济管制的前提。
 

〔92〕
 

此外, 通过结构性剥离, 可以防止纵向一体化的企业转移利润, 消

除歧视的内在动因, 实现公共性理论特别关注的非歧视义务。 例如, 谷歌有 70 多种独立的产

品和服务, 这些产品和服务具有高度的多样化和独立性, 但都存在于一个单一的生态系统中。
在这个生态系统中, 谷歌保留了访问和生成数据的所有权利。 那么, 当谷歌的自营业务与生态

中的经营者发生冲突时, 就难免产生歧视。
 

〔93〕
 

只有将其中具有自然垄断属性的产品和服务独

立出来, 才能够根本性地解决利益冲突问题。
　 　 通过对自然垄断业务的剥离, 还可以解决由于自然垄断导致的市场集中以及由此衍生的竞

争和社会性问题, 包括防止通过交叉融资来扩大现有经营者的主导地位、 保护系统的弹性、 促

进多样性、 防止权力过度集中等。 例如, 当所有业务都整合之后, 基础设施服务的崩溃就会对

经济活动产生较大的影响, 而整合在一起的业务越多, 越会增加系统崩溃的可能性。
 

〔94〕
 

结构

性剥离可以一定程度上解决这些问题。 实际上, 平台经济领域一直有分拆平台的主张, 希望借

此让数字经济回到其自然、 合法和分散的状态, 从而促进创新和选择多样性。
 

〔95〕
 

但是, 这一

主张将所有平台不加区分, 使得平台企业失去一体化带来的效率, 从而造成对市场的过度干

预。 而将结构性剥离限制在自然垄断部分, 能够更好地平衡竞争与效率之间的关系。
　 　 实际上, 在传统公用事业中, 通过结构性分拆来解决竞争问题有较多实例。 1982 年美国

针对 AT&T 公司实施的反垄断同意令, 就是其中之一。 AT&T 网络当时被推定构成自然垄断,
并被要求拆分为多个公司, 每个公司负责特定地域的业务。

 

〔96〕
 

数字平台并不存在结构性剥离

的障碍, 即便现在的大型平台企业的业务分支非常多, 往往构成一个庞大的生态系统, 但也是

从最初的核心业务逐步发展而来。 对于有自然垄断属性的业务, 因为其市场地位, 剥离出去也

不会存在无法存活的问题。 在数字经济领域已经有相关尝试。 在曾被称为 “ 反垄断世纪之案”
的美利坚合众国诉微软公司案 (下称 “微软案” ) 中, 法院就准备将微软拆分为应用软件和系

统软件两个部分来分别营运。
 

〔97〕
 

近期美国联邦贸易委员会在起诉脸书 ( Facebook) 的反垄断
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结构性剥离也是反垄断法中很有代表性的救济手段。 在芝加哥学派占据主导地位之后, 结构性救济在市场支配地

位滥用案件中逐渐退出历史, 但在经营者集中领域, 结构性剥离仍然是最主要的救济方式之一。 随着新布兰代斯

学派的兴起, 主张进一步恢复结构性救济在反垄断法中的作用的呼声高涨, 被视为解决平台垄断问题的重要手

段。 此处的结构性剥离并不是反垄断法意义上的结构性救济, 而是强调通过剥离来实现数字平台可竞争性业务与
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“ 微软案” 中备受争议的是, 该案最终维持了微

软公司基于因特尔芯片的操作系统的市场地位。 该案中, 网景公司 ( Netscape) 率先开发浏览器获得成功, 而太

阳微电子公司开发的 Java 具有跨平台操作的能力, 不局限于某种操作系统。 二者的结合能够让浏览器成为新的

事实上的 “ 操作系统” , 这对微软操作系统的市场地位构成了威胁。 但法院忽视了这一问题, 导致最终的和解协

议仅要求微软的操作系统建立与 Java 之间的互操作, 并没有根本性地解决竞争问题。



诉状中, 要求脸书剥离即时电报 ( Instagram) 和瓦次阿普 ( WhatsApp) 两种业务。
 

〔98〕
 

当然,
这些案例代表了不同的分拆思路。 AT&T 的剥离是横向分拆, 分拆之后的几个公司都保留了在

位本地交换运营商在本地服务方面的垄断地位。 而微软和脸书的剥离主要基于业务功能, 是纵

向分拆。 对数字平台来说, AT&T 的剥离可能存在比较大的局限性, 因为数字平台的经营很难

被限制在特定的地理范围之内。 相反, 基于不同业务功能本身的自然垄断属性进行纵向分拆更

为合适。
　 　 2. 作为经济管制核心的互操作义务

　 　 在实现了自然垄断业务或环节的剥离之后, 就出现可竞争性业务与自然垄断业务相联结的

问题, 互操作义务是解决这一问题的基本规则。 自然垄断意味着数字平台在相关市场上具有垄

断性地位, 如果其不提供信息、 资源的共享, 则剥离之后也无法根本性地解决市场竞争问题,
因此, 需要确保自然垄断的平台以竞争性条件向新进入者提供该基础设施。

 

〔99〕
 

通过互操作义

务, 能够使相关平台获得基础性的资源, 新的市场进入者不会因为受限于网络效应、 规模效率

而难以发展。 正是在这一意义上, 互操作义务成为数字平台经济管制的核心义务。 在 “ AT&T
案” 中, 美国法院在进行结构性剥离的同时, 不仅要求旧贝尔系统的各个部分彼此互联, 而

且要求其与新的竞争者互联, 在非捆绑、 收费的基础上提供交换接入。
 

〔100〕
 

因此可以说, 互操

作义务和结构性剥离相辅相成, 是针对自然垄断业务最为关键的强制性规则。
　 　 强制性的互操作义务是针对自然垄断平台而言的, 不构成所有数字平台的普遍性义务。 竞

争性数字平台可以自主决定是否采用互操作, 这取决于互操作所可能带来的竞争结果。 一般而

言, 互操作可以有效整合多个平台的网络, 从而扩大网络效应, 因此, 平台具有很强的动力来

保持彼此之间的互操作。 然而, 不提供互操作虽然减少了网络效应的优势, 但能够带来差异化

的优势。 以社交媒体平台为例, 不管是做短视频社交、 商务社交还是图片社交, 这些产品都受

益于网络外部性, 相互之间往往没有或只有有限的互操作, 但这些产品之间存在显著差异, 吸

引的用户群体虽然重叠却各不相同。 因此, 在自然垄断之外, 由市场来自由决定是否采用互操

作更为合适。
　 　 实现互操作的关键是建立技术标准。 在互联网背景下, 互操作相比于以往基础电信行业要

更为简单一些, 且不会显著增加成本。 因为电信行业互操作的实现不仅需要建立技术标准, 还

需要专用线路和机器等大量成本投入。 相比之下, 互联网领域中提供互操作的边际成本可能是

零或接近于零, 管制机构要求互联不需要太高的监管成本。 此时, 第三方与数字平台联通主要

是要求与平台之间的信息交换, 平台通过其提供给第三方的应用程序接口 ( API) , 为此类通

信设定限制和政策, 因而其关注点在于第三方应用程序开发人员可以通过 API 向平台发送和

获取哪些类型的服务、 数据和网络功能。
 

〔101〕
 

因此, 数字平台互操作的主要成本是建立开放标

准用于数字信息交换, 以实现特定功能。 而且, 需要建立技术标准来实现的功能, 只占数字平

台功能的很小部分。 至于平台的其他功能, 仍然可以按照平台认为对其有利的方式进行设计,
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从而实现差异化的优势, 如更好的页面布局、 更严格的隐私保护等。 但参与互操作的授权平台

或者自然垄断平台必须使用标准技术传输所涵盖的内容。
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至于互操作技术标准的制定组

织, 可由行业参与者、 消费者代表、 技术专家和政府代表组成, 其运作以及预期的成效可以参

考标准必要专利制定组织。
　 　 3. 在既有经济管制措施基础上的发展

　 　 对数字平台的自然垄断业务进行剥离并强制互操作义务, 是对部分数字平台实现经济管制

最重要的方面。 但经济管制是一个体系, 相关联的内容还有很多。 例如, 剥离自然垄断业务之

后, 为了防止市场进入带来的非效率性, 还需要对市场准入进行限制。 再如, 尽管互操作以技

术标准为主, 但也可能涉及平台产品或服务的价格, 需要确定合适的价格以激励平台降低成

本。 在市场进入上, 虽然自然垄断属性说明该市场无法通过竞争来提高效率, 但获得垄断性经

营的资格是可以竞争的, 因而存在如何设计有效的特许经营合同的问题。 对此, 还会进一步关

涉到平台到底是直接收归国有还是私人经营, 考虑不同的经营主体与治理模式对运行效率的影

响问题。 这些都是数字平台经济管制体系需要解决的问题, 这里无法一一展开。
　 　 经济管制是几乎每个国家和地区公共政策中的重要组成部分, 在数字平台发展起来之前,
对电信、 铁路、 电力、 自来水等行业的经济管制实践已经持续多年。 而且, 由于对这一期间的

观念转变、 技术发展所带来的冲击有不同的理解与现实考虑, 不同的国家和地区有不同的制度

设计, 导致大量共同性制度之外还有多样化的经验。 例如, 经济管制中通常需要设定产品或服

务的价格水平, 实际政策中经常采用的是最高限价管制及其变种 ( 如收入上限) 。 这种被称为

激励性的定价方法要求公用事业单位在规定的时间内使基本服务的价格不高于规定的水平, 从

而激励其降低成本, 以实现更高的回报。
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这些被传统产业广泛采用的方法, 也可以在数字

平台管制中继续采用。 总体而言, 与公共性理论所主张的管制措施缺少体系性与现实性不同,
数字平台的经济管制能以传统产业的经济管制为基础继续发展, 前述问题中的大部分也能够因

此获得更好的解决。
　 　 构建经济管制体系是系统性工程, 需要管制政策创造性地解决数字平台所带来的挑战, 这

本身也是数字平台管制政策在制定、 发展中的应有之义。 即便在传统产业的经济管制中, 不同

产业同样存在因为发展而产生的新问题, 需要管制措施充分考虑。 例如, 电力的特点之一在于

生产出来后通常无法储存, 需要在电力系统管制上考虑电力供应和需求保持连续性的平衡。 数

字平台有其自身的特点, 其经济管制体系也面临新的问题。 首先, 数字平台在技术与商业模式

上具有快速创新的特点。 尽管经济管制的范围已经大大小于公共性理论所主张的范围, 但经济

管制毕竟替代了市场, 具有管制固有的僵化性弱点, 难以对市场的发展进行有效预期。 例如,
网约车才出现时, 因为互联网技术的应用, 使得网约车可以直接营运的规模非常大, 具有潜在

的自然垄断倾向, 促使当年最大的两家网约车公司滴滴和快的在 2015 年合并。 到 2016 年 9
月, 滴滴在全国范围内就已经有超过 1500 万的注册司机。
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但是, 网约车平台具有双边市
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场属性, 网约车和用户的规模不仅有规模效应, 而且有交叉网络外部性。 也正是因为这一属

性, 当聚合平台通过其拥有的流量入口将小网约车公司整合在一起后, 就解决了网约车所面临

的用户规模限制, 网约车自身的规模限制也随之被打破。 商业模式创新实现了网约车平台的可

竞争性。 在此情况下, 如何使经济管制体系更具有灵活性, 使不再具有自然垄断特性的市场能

够及时解除管制, 需要制度层面上的解决方案。 其次, 特定商业模式的管制具有挑战性, 如互

联网领域中广泛存在的免费模式。 通常在经济管制中会进行价格管制, 但当产品或服务的价格

为零时, 这种管制在可操作性上就变得困难。 当然, 所谓的 “ 免费” 实际上包含了以物易物

的交易过程。
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不可否认的是, 当价格为零时, 管制的重点只能转移到质量上, 但质量不像

价格那样直观和易量化。 以搜索引擎为例, 即便能以搜索引擎的总成本加上公平的投资回报率

来作为定价基础, 并对搜索广告服务的价格增长实行价格上限管制, 但搜索引擎面向搜索用户

是 “零价格” , 要向搜索用户确定搜索查询的适当定价或监管搜索的质量会有较大难度。
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这些问题也是实施经济管制需要解决的。
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