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引言

有关算法共谋的问题，正在成为一个全球性话

题，备受各国关注。算法的普遍使用，极大地弱化了

企业在达成和实施共谋过程中对沟通交流、意思联

络、人际互动的依赖。反垄断法如何应对算法默示

共谋？理论界和实务界多寄希望于垄断协议制度，

但难以逾越认定垄断协议在证明要求及举证责任方

面的障碍。有鉴于此，本文首先探究共同市场支配

地位的制度定位、规范构成，以及我国《反垄断法》相

关规定的不足和完善；在此基础上，揭示数字经济条

件下，算法默示共谋助推寡头市场共同市场支配地

位的形成机制，解构共同市场支配地位与算法默示

共谋之间的显著相关性，进而为共同市场支配地位

制度调整算法默示共谋构建适当的路径。

一、共同市场支配地位制度：规范寡头默示共谋

的更优路径

（一）寡头垄断问题

所谓寡头垄断问题，是指寡头非合作的默示共

谋。古诺模型作为主流的寡头垄断模型，刻画了寡

头默示共谋的过程和结果：在寡头博弈的均衡状态

下，它们的产量大于垄断产量但小于竞争产量，寡头

价格低于垄断价格但高于竞争价格。基于此，反垄

断介入寡头垄断具备了理论基础。

（二）垄断协议制度适用于寡头默示共谋的障碍

将寡头默示共谋认定为垄断协议，面临着难以

逾越的证明要求及举证责任方面的障碍。主流的理

论、立法及执法始终将沟通交流或意思联络作为认

定垄断协议的基准。然而，寡头默示共谋不存在任

何沟通交流或意思联络，更没有相关的证据，因而不

符合垄断协议的认定基准。

（三）规范寡头默示共谋的更优路径：共同市场

支配地位制度

反垄断法之所以禁止共谋行为，是为了防止本

应相互竞争的企业表现得好像是一个单独的企业。

当卡特尔成功压制了内部成员之间的竞争，并建立

起稳定的协调机制，它相当于一个“支配企业”。因

此，虽然寡头默示共谋很难被认定为垄断协议，但却

具有被认定成共同市场支配地位的可能。在1992年
的“Flat Glass案”中，欧盟初审法院首次承认《欧盟运

行条约》第102条下共同市场支配地位的概念。

（四）我国《反垄断法》有关共同市场支配地位规

定的不足

我国《反垄断法》第19条关于推定多个经营者具

有市场支配地位的规定，隐含着共同市场支配地位

的概念和制度。然而，该规定存在下列不足：第一，

忽视了寡头市场的复杂性，过度简化了共同市场支
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配地位的成立条件；第二，在举证责任的分配上严重

失衡；第三，“不应当推定该经营者具有市场支配地

位”的表述不够准确。

二、共同市场支配地位的规范构成与《反垄断

法》相关规定的改进

（一）寡头市场的复杂性及默示共谋的严格条件

寡头之间的竞争不是静态的。动态寡头垄断理

论的主题，就是在没有协议或可察觉交流的情形下，

寡头如何达成并维持与明示共谋一样的结果。乔治·

斯蒂格勒指出了共谋可维持的三项条件：第一，达成

共识方面的协调。第二，对背离共谋均衡的监测。第

三，制造可信的报复威胁，以阻止背离行为。后来，经

济学文献补充了第四个条件：在协调各方运作的市场

中，进入壁垒很高。此外，一些文献分析了影响以上

四个条件的几类变量，包括市场结构变量，产品变

量，销售变量、需求变量，企业的“个性”，等等。

（二）共同市场支配地位的构成要件

基于对相关理论和制度实践的考察，共同市场支

配地位的构成要件具有较大的趋同性，并没有偏离动

态寡头垄断理论的经济学基础。本文将共同市场支

配地位的核心构成要件归纳为：（1）具有协调的动机，

即协调能够带来可观的未来收益；（2）存在反复的相

互作用，以便于达成和维持一致的共同策略；（3）存

在较高的市场透明度，以便于监测和惩戒背离行为；

（4）缺乏充分有效的竞争约束，即能够对抗外部力量。

（三）我国《反垄断法》相关规定的改进

对于我国《反垄断法》第19条关于推定共同市场

支配地位相关规定的不足，应进行如下修改：

第一，增加“共同实体”或“整体”的分析概念。

推定多个经营者具有共同市场支配地位，不仅要满

足共同市场份额的门槛指标，还应对共同市场支配

地位的构成要件进行必要的考察和验证。而这些要

件可以蕴含在“共同实体”或“整体”的分析概念中。

第二，修改“不应当推定该经营者具有市场支配

地位”的不准确表述。组成共同市场支配地位的每

个经营者，通常不具有单独的市场支配地位，因而

《反垄断法》第19条第2款应修改为：“有前款规定的

情形，其中有的经营者市场份额不足十分之一的，该

经营者不应当被列入市场支配地位的认定范围。”

此外，为了夯实共同市场支配地位制度的法律

依据，避免解释上的疑义和分歧，可以借鉴《欧盟运

行条约》的相关表述，突出“一个或者多个经营者”的

主体情状，即把《反垄断法》第 17条第 1款修改为：

“禁止具有市场支配地位的一个或者多个经营者从

事下列滥用市场支配地位的行为：……”

三、算法默示共谋的解构与共同市场支配地位

制度的拓展适用

（一）数字经济的反垄断法关切：以算法默示共

谋为核心

数字经济具有支撑技术化、经营平台化、程序刚

性化、行为数据化、数据数字化、平台生态化、营销精

准化等特征。互联网、大数据、算法等创新技术的运

用带来了效率的提升和经济结构的优化，但是，消费

者在很多时候却无奈地面临着“买得更多，买得更

贵”的窘境。这种情况的出现，或许与消费需求的增

长有关，但更可能是“数字化的手”操纵的结果。

一方面，在数字经济背景下，数据、信息井喷，不

再匮乏，消费者的身份、行为和关系数据都聚集在经

营者。基于强大的数据挖掘、分析、处理能力，经营

者与消费者之间存在着数据井喷背景下的信息不对

称。数据能力的巨大差异，导致数据信息的强者更

强，弱者恒弱，信息的不对称诱使消费者盲信。海量

数据和不断优化的算法提升了经营者营销和预测的

精准程度。消费者福利因经营者的精准营销或个性

化定价而减损。信息的严重不对称和不断优化的算

法，致使“大数据杀熟”的现象司空见惯，“完全价格

歧视”的理论假设成为现实。

另一方面，在数字经济条件下，经营者之间随着

信息对称状态的改善，均可以及时甚至即时调整自

身的策略和行为以适应相关市场竞争状况的动态变

化。经营者为了获得竞争优势，在竞相采用算法改

进定价模型、定制化服务、预测市场趋势和优化业务

流程的同时，处于共谋诱因极强的透明环境。算法

对共谋的促进和强化作用，不仅拓宽了共谋场景的

谱系，进一步挑战了反垄断法对共谋的既有调整范

式，而且导致了与传统寡头默示共谋极为相似的问

题——算法默示共谋，即经营者能够在没有任何正

式协议、沟通交流、意思联络或人际互动的情况下通

过算法达成并维持共谋。将共同市场支配地位制度

拓展适用于算法默示共谋具有必要性。
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（二）可行性分析：算法影响共同市场支配地位

构成要件的方式

在数字经济背景下，算法的普遍运用简化了共

同市场支配地位的构成要件，使其容易得到满足。

首先，算法本身就是增强协调动机的有力因

素。其原因不仅在于算法的运用可以促进与共谋风

险相关的诸多条件的实现，比如价格透明度高，互动

频率高，企业能够快速、积极地作出反应和预测等；

同时还在于，算法的广泛使用，使企业的决策处于高

度相互依赖的状态。

其次，算法简化了反复相互作用的要件。第一，算

法在收集、组织、分析数据方面的速度和精准度，使企

业能够迅速找到正确的协调“焦点”。第二，算法不仅

作为一组指令，也作为一个文件以供其他程序读取或

解码，因而协调可能在“一杆比赛”中完成。第三，算法

可以快速识别市场环境的变化，进而缩短达致新协调

均衡的时滞。第四，算法使企业的互动变得频繁，背离

行为会迅速遭到报复和惩戒。第五，算法克服了人所

固有的自我、偏见等非理性因素，降低了协调的难度。

再次，算法使市场透明度与共谋风险具备了更大

的相关性。市场透明度的提高，不仅是因为有更多的

数据可用，还因为算法有能力作出预测，从而减少策略

的不确定性。拥有强大数据挖掘能力的复杂算法，能

够准确区分对共谋的故意背离和应对市场状况变化

的自然反应，因而可以避免不必要的报复或价格战。

（三）优越性分析：共同市场支配地位的制度优势

1.预防共同市场支配地位的形成

在反垄断法中明确引入共同市场支配地位这一

概念并予以周延的制度设计，不仅可以有机地嵌入

作为事后制止措施的滥用市场支配地位制度，而且

与作为事前预防措施的经营者集中控制制度有效互

补。欧盟委员会发布的《横向合并评估指南》，对协

同效应（共同市场支配地位）的检验设置了四项累积

要件：一是形成了协调机制；二是能够监测背离行

为；三是具备惩戒机制；四是能够对抗外部力量。

2.破解认定垄断协议在证明要求上的障碍

本文并不否认算法共谋构成垄断协议的可能

性，但是对于算法默示共谋，则不宜纳入垄断协议的

制度框架处理。沟通交流或意思联络始终是垄断协

议的认定基准。完全放弃对沟通交流或意思联络的

行为证据要求，或者过度依赖间接证据来推断协议、

沟通交流、意思联络的存在，都很可能陷入“脱离行

为而惩罚行为”的危险境地。“共同市场支配地位”的

法律概念与经济学中“共谋”的概念更为贴近，它描

述的正是一种结果、均衡或状态。从制止垄断行为

的角度讲，共同市场支配地位并不违法，反垄断法谴

责的是滥用共同市场支配地位的行为。

3. 制止卡特尔的“第二阶段行为”

共同市场支配地位在一定意义上就是协调良好的

卡特尔。协调良好的卡特尔会从事“支配企业行为”。

垄断协议制度通常把关注的重心置于卡特尔压制内部

成员的竞争上，但这种关注并不全面，因为卡特尔存在

两阶段的运作机制。第一阶段包括就限制产出或遏制

内部竞争的计划达成共识。在第二阶段，协调良好的

卡特尔从事滥用市场支配地位案件中经常出现的排他

行为、剥削行为。第二阶段的卡特尔行为可以构成滥

用共同市场支配地位，只要这些行为旨在攫取超额垄

断利润，或者旨在排斥竞争对手并维持、加强共同市场

支配地位，进而损害有效的竞争过程和消费者利益。

结语

共谋，无论是明示还是默示，无论是基于寡头情

境还是算法情境，都应关进反垄断法的笼子里。算

法共谋，无论是发生在何种市场结构，如果严重损害

相关市场的竞争，均不能被反垄断法豁免。垄断协

议制度与滥用市场支配地位制度，既不是非此即彼

的对立，也不是毫无关联，相反，它们应当形成功能

互补。发生在寡头市场并在不同功能算法助力下实

施的明示共谋和默示共谋，可以分别适用垄断协议

制度和滥用共同市场支配地位制度。在数字经济背

景下，一方面，对寡头市场的算法默示共谋进行规范

的必要性、迫切性显而易见；另一方面，共同市场支

配地位制度对寡头市场的算法默示共谋进行规范的

优势得以显现：不仅可以在事前的经营者集中控制

中预防共同市场支配地位（协同效应）的形成或强

化，而且可以弥补我国现行禁止垄断协议和滥用市

场支配地位两大制度的刚性要件导致的不足，为这

两大制度建立起并行不悖、呼应交集的机制，从而使

得反垄断法律制度可以周延地适用于寡头之间基于

算法的默示共谋乃至更一般意义上的默示共谋滥用

其市场优势的排除、限制竞争的行为。
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