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一、问题的缘起：信息争夺与信息损害

在数字时代，个人信息对企业越来越具有重要的

意义。企业之所以能够提供大量的“零价服务”(zero-
price services)并得以生存，个人信息是重要保障，数

字经济下“零价服务”的利润来源主要是个人信息，

其对企业的意义至少表现在三个方面：第一，个人信

息能够服务于个性化广告，直接为企业创造利润。

免费服务是数字市场的普遍经营模式，常见的免费

模式是双边市场中，一边免费、另一边收费，收费端

主要依赖在线广告。当前大部分在线广告是个性化

广告(targeted advertising)，它构成数字时代企业最重

要的营利方式，而其存在的基础是个人信息。用户

使用免费互联网服务而留下的个人信息，既为个性

化广告提供了基础资料，也能提高个性化广告的针

对性和有效性。在“谷歌比价购物案”中，欧盟委员

会认为，虽然用户不用为使用一般的搜索服务支付

金钱，但他们每次查询而留下的数据，为企业盈利

(the monetisation of the service)做出了贡献。①第二，

个人信息能够帮助企业改善服务，间接为企业创造

利润。网站收集个人信息不只是为了发送个性化广

告，也用于帮助企业改进服务，如提高搜索结果的精

准性。这种情况下，个人信息构成在线服务的关键

投入品(key input)，②如同制造企业的原料一样。例

如，当用户在搜索引擎中输入“苹果”时，网站需要判
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断用户到底是在搜索水果还是手机，这时不借助该

用户或同类用户留下的个人信息将无从判断。借助

个人信息分析而实现的服务改进，能够帮助企业留

住并吸引更多的用户，为企业间接创造更多的盈利

机会。第三，个人信息积累能够助推企业平台化，夯

实企业生存基础。互联网企业间的竞争非常激烈，

能够长期屹立不倒的基本都是大型平台，其他企业

要想生存往往也需接入大型平台。互联网企业的平

台化离不开个人信息，没有大量的个人信息积累，从

一个领域跨入另一个领域几无可能。

个人信息构成了互联网企业平台化的跳板，其

既然如此重要，企业间的“信息争夺”便不可避免。

企业的竞争力将越来越多地依赖于及时获得有关数

据和利用这些数据开发新的创新应用程序和产品的

能力。③有信息争夺就有信息损害，从当前的实践

看，因企业间信息争夺引发的个人信息损害主要表

现在以下三个方面，这也决定了法律保护个人信息

的主要内容和基本目标。

第一，隐私问题，即企业违法违规或多度收集个

人信息。信息争夺之下，谁掌握的信息更多，谁就更

可能获胜，所以企业总倾向于收集越来越多的信

息。在我国现行法中，不当收集个人信息的方式主

要包括：(1)未公开信息收集规则而直接收集信息；

(2)未明示信息收集的目的、方式和范围而收集信息；

(3)未经用户同意而收集信息；(4)违反必要原则，收集

与其提供的服务无关的个人信息等。④

第二，安全问题，即不当使用已收集的信息。信

息争夺是为了获取客户、谋取利润。当企业拥有较

多的个人信息后，就可将这些信息用于营利活动，并

可能产生损害用户利益的情况。个人信息本身可被

作为商品销售，如未经用户同意向他人提供或出售

个人信息；个人信息成为价格歧视的实现工具，如

“大数据杀熟”；个人信息作为排挤竞争对手的手段，

如限制用户转移信息或竞争对手访问信息以构筑市

场进入壁垒；等等。

第三，自由问题，即限制用户本人使用其个人信

息。个人信息构成企业数据的基础甚至本源，可一

旦企业收集用户个人信息并将其数据化后，用户本

人还能否自由使用自己的信息便成为一个问题。如

限制第三方平台登录就是一个典型例子：当用户自

己决定将其在A平台上的头像和昵称用于第三方平

台登录时，A平台能否限制用户这样做？

可见，企业间以用户个人信息为对象的信息争

夺行为，难免会“殃及”普通消费者。在数字经济时

代，规制企业间的市场竞争行为与保护消费者的个

人信息很容易发生关联。损失市场竞争的垄断行

为，其表现方式可能正是不当收集或使用个人信息；

市场竞争行为形式上符合垄断要件，也可能产生损

害个人信息的结果，甚至一个单纯的个人信息保护

问题，表面上与垄断行为无关，实则也可能影响市场

竞争。这些行为当如何进行法律适用？在适用个人

信息保护法外，反垄断法能否直接将个人信息保护

纳入适用范围？上述疑问，从目前学界和司法实践

看，仍充满着争议和变数。

二、主要争议：反垄断法要不要保护个人信息

个人信息保护和垄断行为规制，似乎是两个独

立的问题。个人信息保护问题虽偶尔出现在反垄断

法的视野中，但总体而言仍处于边缘位置。个人信

息保护是否应在反垄断法适用中予以考虑，人们的

观点未尽一致。⑤

(一)理论上的不同认识

理论界不同观点间的差异主要体现在对两个领

域的目标是否具有一致性的认识上，以及反垄断法

是否适合用来处理个人信息保护问题。

支持者认为，两个领域存在一致目标，核心都是

消费者福利，⑥应以整体方式实施这两项制度。比

如，反垄断法和个人信息保护制度在保护个体利益

和解决权力集中方面具有非常相似的目标。首先，

在保护个体利益方面，反垄断法的基本假设是，竞争

的市场提高了消费者的福利，而在个人信息保护方

面，个人信息当事人亦是消费者，是个人信息保护制

度的直接受益者。其次，在解决权力集中方面，反垄

断法旨在保护消费者免受企业市场力量的影响，个

人信息保护制度亦旨在防止个人信息主体在企业的
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数据处理流程中遭受伤害。这些共同目标显示出反

垄断法和个人信息保护制度在关注相同的问题，因

此需要整体实施。⑦又如，尽管反垄断法和个人信息

保护制度的侧重点不同，但都致力于保护消费者福

利。两者相辅相成(complement each other)，反垄断法

通过保护不受扭曲的市场竞争来增进消费者福利，

而一个运转良好的市场的存在前提是，人们做出选

择必须是在个人信息得到充分保护的前提之下，基

于此，为了充分保护消费者福利，反垄断法和个人信

息保护制度必须齐头并进(go hand in hand)。⑧

反对者认为，个人信息保护不属于反垄断法的

范畴，二者具有不同的目标，应通过不同制度实现。

反垄断法主要追求经济效率，它在长期发展中已经

形成了比较确定的分析框架并保持其专业性，用它

来保护个人信息，会使其专业制度充满矛盾并被扭

曲。换言之，在竞争分析中考虑隐私，不符合传统的

反垄断法分析方法，可能会破坏反垄断法的确定性

与专业性，会使反垄断法向其他基本权利或公共政

策打开大门，使其变成和一切相关而没有边界了。

因此，反垄断法与个人信息保护应保持适度距离，反

垄断法并不适合用来保护个人信息。比如，消费者

保护法和反托拉斯法服务于不同的目标，保护消费

者免受不同的伤害，竞争问题与隐私保护不同，没有

足够的理论支持和实践经验表明反垄断工具可以用

来解决隐私保护问题。⑨又如，尽管在垄断行为规制

中考虑个人信息保护问题并非毫无根据，但试图将

这些担忧纳入专注于经济效率的反垄断法分析框

架，会产生更多的问题。一方面，将隐私保护纳入反

垄断法分析中，可能导致对同一类垄断行为的不同

对待，垄断行为的分析结果将很大程度上取决于审

查者的身份及其对隐私的看法，而隐私保护本身并

不像经济效率那样有确定的标准；另一方面，基于隐

私保护而认定某种行为构成垄断(如否决一项数据

并购)，结果上可能会阻碍竞争与创新，让消费者情

况变得更糟，尤其会对那些将隐私保护看得不那么

重或者愿意降低部分隐私标准来换取更高质量或更

新商品的消费者不利。⑩

更为激进的反对观点不仅认为涉及个人信息保

护问题时反垄断法并非有效的工具，在理由阐述时

甚至更多地站在商家立场而试图让反垄断法与消费

者利益保持距离。第一，消费者不能“不劳而获”，享

受免费服务就包含了必要的牺牲，反垄断法适用于

免费服务时，关注重点不在于消费者利益；第二，在

双边市场上，平衡一端的消费者个人信息保护和另

一端的商家利益非常困难；第三，企业间在个人信息

保护方面的竞争的确存在，但十分有限，并不值得反

垄断法特别保护，个人信息保护在反垄断法上也无

法获得与价格、质量、创新同等的地位；第四，个人信

息保护本身是一个模糊的概念，不同消费者的偏好

不同，有的消费者就愿意放弃个人信息；第五，个人

信息损害不是一种直接和即时损害，很难进行判断；

第六，以消费者个人信息利用为基础的个性化广告

本身就是一种商业创新，现代反垄断法不应对商业

创新持怀疑态度，错误的干预可能会阻碍投资并损

害创新。􀃊􀁉􀁓

(二)实践中的不同做法

在实践层面，个人信息保护已经与反垄断法发

生了实实在在的关联，目前主要在经营者集中领域，

体现为数据并购可能有损消费者个人信息保护。主

管机构如何对待这类并购，不同国家或地区的做法

存在差异。总体上言，将个人信息保护纳入反垄断

法的实务做法并不成功，执法机构的态度也是保守

远大于进取。

欧盟竞争主管机构倾向于个人信息保护与垄断

行为规制之间有严格界限，分别由数据保护法和竞

争法来解决这两个问题。欧盟竞争事务专员Vestager
在 2016年的一份演讲中明确表示，尽管有人认为隐

私保护是一个竞争问题，因为若市场竞争充分，企业

就不会无视用户的隐私保护要求，但这并不一定意

味着企业违反了竞争规则，“真正的问题不在于企业

是否在隐私保护方面进行竞争，而在于是否拥有足

够的数据保护规定”，所以“并不需要依靠竞争执法

来解决隐私保护问题”。􀃊􀁉􀁔

从案例入手观察，早在2006年的“Asnef-Equifax
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案”中，欧洲法院(ECJ)就认为，任何可能涉及个人数

据敏感性的问题并不属于竞争法的范畴，可根据保

障数据的有关法律予以解决。􀃊􀁉􀁕欧洲法院的主张在

欧盟委员会随后处理的案件中得到了坚持。(1)在
2008年“Google/DoubleClick案”中，欧盟委员会明确

表示不审查个人信息保护问题，其决定书指出，仅对

该项并购交易是否符合欧盟竞争规则予以评估，并

不影响欧盟其他法例或成员国立法在数据保护和隐

私领域对 Google/DoubleClick 施加的义务。􀃊􀁉􀁖(2)在
2014 年“Facebook/WhatsApp 案”中，欧盟委员会指

出，虽然该并购交易导致Facebook控制的数据日益

集中，但分析潜在的数据集中的目的，仅在于审查是

否可能加强Facebook在在线广告市场或其任何细分

市场的地位，由此产生的任何与隐私相关的担忧都

不属于欧盟竞争法规则的范围(do not fall within the
scope of the EU competition law rules)，而是属于欧盟

数据保护规则的范围。􀃊􀁉􀁗 (3)在 2016 年“Microsoft/
Linkedln案”中，欧盟委员会在假设集中交易导致的

数据聚合符合数据保护立法后，才讨论了该交易引

发的竞争问题，􀃊􀁉􀁘言下之意是，数据聚合是否违法，应

先看数据保护法的规定，在不违反数据保护法的情

况下，才有讨论是否产生竞争问题之必要。欧盟委

员会的态度依然明确，即与隐私相关的问题不属于

欧盟竞争法的范围。􀃊􀁉􀁙

2017 年 5 月，欧盟委员会就 2014 年已批准的

“Facebook/WhatsApp案”对Facebook处以 1.1亿欧元

的反垄断罚款，理由是在之前的并购审查中，欧盟委

员会询问 Facebook账户和WhatsApp账户间自动匹

配(automatically match)的可能性，得到的回复是，账

户匹配必须用户手动完成，不可能自动匹配，然而在

2016年 8月即两家公司合并近两年后，WhatsApp更

新了隐私条款，实现了与母公司Facebook之间账户

的自动匹配。这项措施显然不利于WhatsApp用户

的个人信息保护，欧盟委员会就此处罚Facebook是

否意味着其对个人信息保护的态度发生了转变？

其实不然，欧盟委员会处罚 Facebook 的原因仅在

于 Facebook提供了不正确或者误导性信息(supplied

incorrect or misleading information)，􀃊􀁉􀁚这违背了欧盟并

购条例的规定；而Facebook的这一行为本身并未影

响并购的评估结果。

欧盟竞争法主管机关拒绝在竞争评估中纳入个

人信息保护的做法，与欧盟立法机构的态度基本一

致。欧洲议会 2015年 7月发布的《数字经济中竞争

政策面临的挑战》研究报告明确指出，隐私和数据保

护问题既非由竞争问题引起，也不会引起任何竞争

问题，而是涉及数据窃取、数据使用方式缺乏透明

度、数据滥用及数据权属不确定，这些问题应由其他

政策解决(to be addressed by other policy fields)。􀃊􀁉􀁛不

过，该研究报告也非彻底拒绝在反垄断法适用中考

虑个人信息的保护问题，因为当其由竞争问题引起

或者引起竞争问题时，反垄断法仍有介入之可能，但

不论如何，在反垄断法适用中个人信息保护并未获

得独立的位置。

美国反垄断法主管机构处理“Google/DoubleClick
案”的态度与欧盟类似，这也是美国第一个将个人信息

保护引入竞争法的案件。据联邦贸易委员会(Federal
Trade Commission，FTC)介绍，在并购审查中，有人提

议FTC禁止这项交易，理由是数据聚合可能会威胁

消费者隐私，但遭到FTC的拒绝，其指出“并购行为

的反托拉斯审查的唯一目的(the sole purpose)是识别

和救济竞争损害。FTC无权对并购中的企业施加与

竞争无关的要求；而且对一家公司的隐私提出监管

要求，本身就可能对这个迅速发展的庞大行业的竞

争构成严重损害。”􀃊􀁊􀁒

从世界范围观察，第一起直接将损害个人信息

的行为认定为垄断的是德国“Facebook案”，也是目

前唯一的一起。2016 年 3 月，德国联邦卡特尔局

(Federal Cartel Office，FCO)着手调查Facebook。2019
年2月7日，FCO作出裁定，认定Facebook在收集、合

并和使用用户数据方面构成了滥用了市场支配地

位。Facebook在未经用户同意的情况下收集用户信

息，既违反了欧洲数据保护原则，也构成了反垄断法

上的“剥削性滥用”。德国对Facebook的处罚，主要

针对其从第三方应用程序包括其旗下的WhatsApp
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和 Instagram 等服务来获取用户数据。这意味着，

Facebook在 2014年收购WhatsApp时承诺二者不自

动匹配数据而后违背这一承诺的做法，全球范围内

只有德国认定其构成了反垄断法上的垄断行为。􀃊􀁊􀁓

欧盟委员会虽也就此处罚了 Facebook，但未将该行

为本身视为垄断。

综上可知，人们对个人信息保护与反垄断法关

系的认识目前仍在讨论中，而实践中大多数竞争主

管机构都不大情愿在竞争审查中直接考虑个人信息

保护问题。那么，以反垄断法保护个人信息是否必

要，反垄断法又能否担此重任便成为需进一步研究

的问题。

三、必要性：个人信息的反垄断法属性

其实，个人信息保护与垄断行为规制分属两个

领域只是形式问题，它无法构成反垄断法的适用障

碍，因为这两个领域在实践中总会存在交叉。很多

时候个人信息构成垄断行为的实施工具，有些垄断

行为的实施借助个人信息也更为便利和不易察觉，

如“大数据杀熟”。􀃊􀁊􀁔反垄断法不可能因这些垄断行

为表面上与个人信息相关就不予规制，规制这些垄

断行为也就是在保护个人信息。从此角度考量，反

垄断法保护个人信息的必要性不言而喻。

反对将个人信息保护纳入反垄断法的学者显然

也不会反对上述情况，因为当个人信息构成垄断行

为的实施工具时，反垄断法的适用是在规制垄断行

为，个人信息保护只是规制垄断行为的必然结果或

曰“副产品”。问题的争点在于，个人信息保护能否

构成反垄断法上的一个独立问题，如损害个人信息

能否成为垄断行为的违法性标准，抑或本身就是一

种独立的垄断行为？

如果这样看，个人信息保护进入反垄断法领域

可能存在更深层次的理论障碍，这主要体现为：传统

反垄断法建立在价格理论之上，􀃊􀁊􀁕整个反垄断法制度

紧紧围绕“价格”展开，而个人信息本身并非价格，甚

至个人信息保护越是在无价格的领域越有必要，所

以它能够与价格理论直接对接吗？

通常来说，企业获取更多利润的直接方法是提

高价格，但在竞争性市场上，企业是价格的接受者而

非制定者，企业不具有一定的市场力量或者不与他

人联合时，很难直接提高产品价格，垄断行为由此而

生。传统的反垄断法理论告诉我们，垄断之所以不

好，是因为垄断者获得了提价能力并在没有约束的

情况下总会提价，这会导致“无谓损失”，即社会总福

利降低。反垄断法禁止的垄断皆围绕价格展开，垄

断本质上是提价能力 (波斯纳称之为“价格支配

力”)，􀃊􀁊􀁖垄断行为就是一系列可能导致价格提高的行

为。申言之，市场支配地位本身就是一种能够在较

长时期内以高于竞争性水平的价格盈利的能力，􀃊􀁊􀁗具

有市场支配地位的企业就是一个“垄断者”，滥用市

场支配地位就是该“垄断者”动用了这种能力，直接

或间接地提高了产品价格；垄断协议是共谋提价，即

单个企业市场力量不足时联合竞争对手一起提价，

这时多个企业表现得就像一个“垄断者”一样；经营

者集中之所以不好，也是因为它可能导致单边效应

(让一个企业获得或加强市场支配地位)或协调效应

(便于多个企业达成垄断协议)。于企业而言，反垄断

法就是一种价格约束规则，旨在防止企业将价格提

到竞争性水平之上；于消费者而言，反垄断法上的经

济效率主要就是价格效率。

以价格理论来审视个人信息保护，它似乎难以

与反垄断法兼容，但实际上，不论对消费者还是企业

而言，个人信息都有重要的反垄断法属性，这决定了

反垄断法必须正视与解决个人信息保护问题。

(一)个人信息是否真的与价格无关

传统反垄断理论之所以将关注重点放在价格

上，是因为价格竞争是市场竞争的最主要方式，消费

者也最关注价格，价格福利基本等同于消费者福

利。但是，价格本身不是一个孤立的市场条件，会受

到其他因素的影响，脱离价格的各种影响因素(个人

信息就是影响价格的因素之一)单谈价格是没有意

义的。

一般而言，数量、质量、选择机会都与价格密切

相关：若数量稀少、供应不足，则低价不可能维持下

去；若商品或服务的质量较差，则低价也不意味着消
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费者福利的增加；若商品种类匮乏，替代性商品较

少，消费者没有足够的选择余地，则低价也无实质意

义。所以说，反垄断法上谈经济效率，除了价格外，

还会涉及产出、质量和消费者的选择机会。20世纪

90年代后，人们还将动态效率囊括进来，即反垄断法

还应保护创新，而产品或服务的创新程度实际上仍

可解释为质量，即创新性强的商品或服务质量更

好。如此一来，价格效率的判断必须与产出、质量、

选择机会等“非价格因素”(non-price factors)结合起

来，这些因素直接影响价格，构成价格的必要内容。

在各种非价格因素中，“质量”的内容十分广

泛。数字时代的免费服务因无可比较的价格，消费

者自然会关心各种非价格因素，大多数消费者会在

意个人信息收集和使用情况，个人信息保护水平也

就可看做是服务质量的重要衡量标准。􀃊􀁊􀁘即便是收

费服务，个人信息的收集与使用仍是数字时代的突

出问题，少有消费者对此无动于衷，个人信息保护水

平依然构成质量评判的重要标准。基于此，当消费

者接受某项服务时，留下多少信息、商家怎样使用这

些信息等便成为判断服务质量优劣的重要标准。某

种服务导致消费者个人信息受到更大程度的损害就

可被视为该服务质量的下降。

从实践看，欧盟委员会虽然在多个案件中坚决

地认为隐私问题不属于竞争法规制的范围，但仍然

承认竞争分析时隐私保护可视为影响质量的一个重

要因素。在“Facebook/WhatsApp案”中，其指出，尽

管用户在通信程序上拥有广泛的选择权，大多数用

户也同时使用多个通信程序(多归属性)，但不同通信

程序之间仍在用户体验(communication experience)方
面进行竞争，此处的用户体验就包括“隐私和安全”

(privacy and security)；􀃊􀁊􀁙在“Microsoft/Linkedln案”中，

其指出，隐私保护是重要的非价格竞争维度(non-
price parameter of competition)。􀃊􀁊􀁚但遗憾的是，目前

将个人信息保护作为竞争分析中的质量因素予以考

虑基本还停留在理论阶段，欧盟实践中尚无哪个行

为因个人信息保护问题而被认定为垄断的。

由上可知，个人信息保护水平影响质量，质量影

响价格，所以个人信息也与价格发生了关联。通过

“个人信息保护水平—质量—价格”的链条传递或逻

辑关系，个人信息保护一定程度上也就可纳入反垄

断法的调整范围。

(二)个人信息能否构成一项独立的消费者福利

严格来说，上述分析思路仍是对价格理论的坚

持与运用，分析重点在于个人信息保护对价格的直

接或间接影响。在该分析框架中，个人信息保护的

作用虽显现出来，但仍居于从属地位。在数字时代

的今天，我们有必要重新审视价格理论在反垄断法

上的适用性。

现代反垄断法的价值目标通常被界定为经济效

率，而反垄断法上的经济效率不仅指生产效率、配置

效率、动态效率或这几种效率的综合，还是一种以消

费者为导向的经济效率。􀃊􀁊􀁛后芝加哥学派的重要贡

献之一就是将反垄断法的效率目标界定为防止消费

者福利向生产者转移，而非简单的配置效率即社会

总福利最大化。􀃊􀁋􀁒在芝加哥学派的配置效率中，只要

社会总福利增加，哪怕消费者福利减少，资源配置也

是有效率的，这不符合帕累托最优原则，可能使本就

弱势的消费者愈加贫穷，是无法被容忍的。现代反

垄断法基本都接受了后芝加哥学派的主张，这种效

率目标因此也常被简化为消费者福利标准。􀃊􀁋􀁓如果

这一标准成立，那么需要反思的是：什么是消费者福

利？工业时代与数字时代的消费者福利是否存在差

异？在工业时代，我们说反垄断法致力于提高消费

者福利，主要是指通过市场竞争，消费者能够获得价

格方面的更多好处。衡量消费者福利的核心标准就

是价格，至于产出、质量和选择机会等方面的好处，

因与价格密切相关，可以说是价格的必要内容。在

数字时代，消费者的关注点已不限于价格。在“零价

服务”成为普遍性商业模式的情况下，消费者已无必

要再盯着价格不放。相应地，个人信息保护成为人

们新的关注点。损害消费者个人信息，就是损害消

费者福利。个人信息保护虽未必具有取代价格的地

位，但在数字时代至少与价格同等重要，二者共同构

成消费者福利的两大核心内容。如果说反垄断法保
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护消费者福利的目标没有变化，那么在数字时代就

必须将个人信息保护纳入福利标准。我们可从两方

面来说明为何需要这样做。

第一，对消费者来说，个人信息就是对价。“零价

服务”的免费只是表象，企业提供服务一定会收取对

价。只是数字时代的对价不一定体现为货币价格，

可能是其他支出。例如，我们通常需要点击或观看

广告才能使用免费产品，我们也会交出个人信息来

代替货币支付(as payment)。􀃊􀁋􀁔广告也许我们可以不

看，但个人信息却不得不留下。尽管有时我们不同

意或未授权，有些信息也被平台收集了。世界经济

论坛(World Economic Forum)2011年发布的研究报告

指出，平台收集的个人信息可分为三类：用户有意共

享的“自愿性数据”(volunteered data)、通过在线记录

用户行为获得的“观察性数据”(observed data)，以及

通过分析自愿性数据和观察性数据得出的“推断性

数据”(inferred data)。􀃊􀁋􀁕我们留下的这些信息形成了

企业的重要资产—— 一种新的资产类型(a new asset
class)。它一方面构成企业的核心“投入品”，企业用

它发放个性化广告或改善服务；另一方面又可直接

用于交易，这时数据又成为新交易的“对价”。可见，

数字时代的消费者都在以信息换服务，不论我们是

否自愿，我们的个人信息都在成为对价，虽未必构成

对价的全部内容，但属于对价中的核心部分。对消

费者来说，服务是否划算，很大程度上要看信息收集

与信息保护的程度，如收集信息的多少、保存时间、

使用范围、安全性等。从此角度看，个人信息具有货

币类似的属性，就是货币的另一种形式。欧盟竞争

事务专员Vestager指出：“这些不可思议的强大工具，

如搜索引擎和社交媒体，都是免费的。在多数情况

下，这是因为我们作为消费者有了一种新通货——

数据，我们可以用它来支付。”􀃊􀁋􀁖将消费者个人信息比

作“新通货”(a new currency)，是一种比较客观与形象

的说法。

第二，对企业来说，个人信息保护竞争是日渐重

要的竞争内容。工业时代消费者比较价格，企业竞

争主要是价格竞争。数字时代个人信息是对价，消

费者必然进行信息收集与保护方面的比较，企业竞

争从价格扩展到个人信息保护水平方面。虽然不同

消费者对个人信息的保护程度有不同偏好，但是随

着人们信息保护意识的逐渐增强及国家信息保护法

规的不断完善，个人信息保护竞争必然越发重要，甚

至会取代价格竞争成为数字时代最重要的竞争内

容。实践中，企业已经在个人信息保护方面展开了

各种竞争，􀃊􀁋􀁗对数字平台来说，这必将是一个迅速扩

大的竞争维度。例如，在各种浏览器的激烈竞争中，

企业不得不推出所谓的无痕浏览器、安全浏览器，或

者承诺兼容各种隐私和安全保护插件。在线搜索引

擎行业中，2008年上线的DuckDuckGo标榜为一个

“不会跟踪你的搜索引擎”(the search engine that
doesn't track you)，它向用户承诺不会保留搜索历史，

也不会根据搜索习惯跟踪用户。

在将个人信息保护视为与价格具有同等地位的

消费者福利内容后，若企业单独或与他人联合实施

了导致个人信息保护水平降低的行为，消费者受到

的福利损失就与导致价格提高的垄断行为没有本质

区别，这种行为就可视为数字时代的新型垄断，反垄

断法应当干预。

四、可能性：反垄断法保护个人信息的基本维度

将个人信息保护纳入反垄断法的调整范围，既

有必要，也有可能。反垄断法是保护个人信息的重

要手段，即便存在专门的个人信息保护法，反垄断法

也可从多方面发挥作用。

(一)法的分工与整合

有人主张，反垄断法无须考虑个人信息保护，

重要原因可能在于，个人信息保护可由专门法来完

成——反垄断法毕竟不是个人信息保护法，专门法

的路径更有利于保护个人信息。欧盟委员会之所以

不愿意在竞争分析中审查个人信息保护问题，是因

为其坚持与隐私相关的问题属于欧盟数据保护规则

的调整范围，如欧盟《一般数据保护条例》(GDPR)能
够很好地解决这个问题。其实，主张反垄断法保护

个人信息，当然不是说专门法不重要，更不是说用反

垄断法来替代个人信息保护法，而只是说反垄断法
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作为一个重要工具，不论在有无专门法时都能为个

人信息保护提供一种另外的手段，且反垄断法的保

护方式也不同于专门法。

我们似乎处在一个法的分工时代，每个领域都

有或正在制定专门法，但很显然，现代社会面临的问

题多具复杂性，并非一个专门法就能解决。在法的

分工不断精细化之余，不同法之间也应当相互整合、

共同着力，只有这样才能更彻底地解决问题，不同法

也才能毫无抵牾地各行其道又协调共进，这也是法

律发展的必然趋势。

法的发展可以简要地分为三个阶段：一是综合

法阶段，即由一部法调整多种行为、解决多个问题，

如《民法通则》在较长一段时间内既调整物权行为又

调整合同行为、家庭行为，早期的法的发展基本如

此；二是专门法阶段，即一部综合法已不敷适用，新

的专门法不断从中分化出来，此阶段也是法的精细

化阶段，法越来越专业、越来越细致；三是整合法阶

段，即在“专门调整”之外，又强调不同法的整合与合

力，强调“共同调整”，由多种法来调整同一种行为、

解决同一个问题。当前法的发展日益细化，已迈入

高度整合的阶段。􀃊􀁋􀁘在此阶段，不应固守一种行为或

一个问题对应一部法律的狭隘观念，而要追求法的

相互渗透、共同作用，不能因为有了专门法就觉得别

的法可不用再管，也不能因为某个法律主要是解决

这个问题就对别的问题不管不顾，否则复杂性问题

很难得到彻底解决，不同法的实施效果也会互相影

响甚至抵消。这也是法实施的系统性需求：任何法

都不能孤立地实施，必须置于整个法的系统之中，兼

顾其他法的价值目标。

譬如，环境保护问题的解决能典型体现整合法

的作用。环境保护涉及全局性、系统性问题，难以依

靠单独的环境保护法来解决，在专门法之外，一定要

发挥其他法的作用。环境问题可能发生在各个领

域、各个环节，如农业、交通、能源等行业，以及生产、

销售、消费等环节，如果这些领域或环节的政策制定

与实施不考虑环境问题，环境保护法上的制度将会

被架空，环境保护目标也就难以实现。所以原则上

说，其他任何法的实施都应考虑环境问题，各种法都

应实现所谓的“绿色化”。􀃊􀁋􀁙

个人信息保护同样如此，甚至可以说大多数权

益保护问题的解决都沿着同样的路径演化。先是综

合法，即没有独立的个人信息保护法，但在其他综合

性法，如《民法典》中，存在个人信息保护条款；后是

专门法，即制定独立的“个人信息保护法”，对个人信

息保护进行系统性规定，我国目前正在制定该法；再

是整合法，即个人信息保护的要求在其他法中得到

融合。在专门法完成后，法的整合是必然阶段；专门

法正在制定时，法的整合也可同步进行。我国《消费

者权益保护法》《电子商务法》等主要调整其他行为

的法律中已有保护个人信息的相关规定，反垄断法

等其他法律也要融入保护个人信息的基本要求。

在专门法出台后，更要以专门法为基础进行制度调

整或配合，从多角度、全方位视角更充分地保护个

人信息。

(二)个人信息的保护模式

个人信息虽由用户留下，用户是个人信息的原

初主体，但个人信息被企业收集后会转化为数据，数

据又构成企业资产，企业会使用这些资产。􀃊􀁋􀁚在此过

程中，用户、企业及相关主体对这些数据享有哪些权

利或利益，各类主体又该如何使用这些数据，都是个

人信息保护的基本内容。总体上言，个人信息保护

有三种基本模式：一是权属确认，即确认信息或数据

的权利归属；二是利益分配，即分配个人信息的收集

与使用等过程中产生的利益，规定哪些主体分别对

哪些信息拥有何种利益；三是行为规制，即规范信息

的收集、存储、分析、使用、开放、交易等行为。三种

模式皆为解决个人信息保护的重要方式，同等重要，

需要相互结合，但因不同法律的任务不同，故可以各

有侧重。权属确认属于基础性问题、一般性问题，更

宜由专门法规定。数据权属的重要性不言而喻，但

人们目前对此问题的争议极大，􀃊􀁋􀁛甚至有人主张数据

权属本就无法明确界定。􀃊􀁌􀁒在此情况下，其他法更适

合从利益分配和行为规制的角度来保护个人信息。

从某种程度上说，权属确认的目的也在于利益分配
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和行为规制，只要利益分配合理、行为规制得当，权

属即便不清晰也不会带来很大问题。

反垄断法不是严格意义上的权利保护法，与个

人信息保护相关的权利归属也不宜由反垄断法规

定。作为典型的利益分配法和行为规制法，反垄断

法对垄断行为的划定本身就是一种利益分配与利益

保护。利益分配的基本任务是将某个领域或某个对

象可能产生的利益分配给适格主体并为利益损害提

供救济。一般来说，利益受权利影响，权利派生利

益，有权利即有利益，且法律的一般原则是，权利往

往能得到全面保护，利益只能得到相对保护，即保护

力度要弱一些。􀃊􀁌􀁓例如，A公司禁止用户将头像和用

户名登录B公司或其他第三方平台，就可能涉嫌损

害用户个人信息，有可能构成滥用市场支配地位。

这种行为有违法之嫌的一个重要原因是，用户自愿

将个人信息用于第三方平台登录，这些个人信息尽

管也构成A公司的数据资产，A公司对其享有数据利

益，但用户利益同时存在，且用户利益的来源是个人

信息权利，A公司不宜用自己的数据利益来对抗用

户的数据权利。这与第三方平台主动或直接获取用

户的数据的行为性质明显不同。此外，反垄断法上

的利益分配还会考虑私人利益与公共利益的平衡，

如很多反垄断法规则看似保护私人利益，实则是在

保护具有公共利益属性的市场竞争。“必需设施理

论”就是一种典型的反垄断法上的利益分配方法，是

一种权利让位于利益、私益让位于公益的典型表现，

即牺牲权利主体的部分权利和利益，转而保护市场

竞争(消费者利益)。在个人信息保护领域，我国也有

学者主张必需设施理论的适用。􀃊􀁌􀁔

就行为规制来说，它是所有法的基本作用方式，

反垄断法主要采用行为规制中的禁止模式。传统垄

断行为可能发生在个人信息领域，如利用已收集的

个人信息实施垄断，个人信息领域也会出现新型垄

断行为，如企业故意降低隐私保护。这些行为一旦

纳入垄断而被禁止，个人信息就能得到一定程度的

保护。不论利益分配还是行为规制，反垄断法保护

个人信息以垄断行为为中介，且二者无法截然分开，

利益分配本质上也要通过行为规制来实现。反垄断

法保护个人信息的本质是在维护市场竞争秩序，不

论是个人信息保护中的隐私问题，还是安全或自由

问题，只要影响市场竞争，损害反垄法目标，就可纳

入反垄断法框架。

五、制度转型：从附属保护到独立保护

承前所述，个人信息既可作为价格的影响因素，

也可作为独立的消费者福利内容而进入反垄断法体

系中。这构成了目前反垄断法保护个人信息的两条

路径，第一条路径下，个人信息从属于价格，反垄断

法的分析方法没有改变，只是在竞争分析中加入了

个人信息因素，这是对个人信息的附属保护；第二条

路径下，个人信息独立于价格，本身就是反垄断法的

保护对象，这是对个人信息的独立保护。所以说，两

条路径在保护方式和保护程度上存在区别。

尽管附属保护的观点也是近年才被提出，但人

们对这一保护路径基本没有质疑。在实践中，欧盟

委员会将隐私保护看作一种非价格竞争维度，遵循

的就是这种思路。目前学界对反垄断法上个人信息

保护问题的关注也主要集中在这一方面。总体而

言，个人信息的附属保护是通过“个人信息—质量—

价格—消费者福利”的迂回路线而辗转实现的，这是

相对传统的方法，容易被反垄断法理论接受，但在数

字时代“零价服务”已成为基本商业模式的情况下，

非要将个人信息保护往价格上靠，难免显得牵强。

如果个人信息保护非要经过一次向质量、再向价格

的转换才与反垄断法发生关联，那么人们也不大可

能认可它就是一个竞争法问题。

其实不必如此麻烦：既然个人信息在数字时代

与价格具有同等地位，构成一项独立的消费者福利

内容，我们一定意义上就可以用“个人信息保护”实

现对“价格”的直接替换。个人信息损害等同于价格

损害，也就是竞争损害(消费者损害)；个人信息保护

等同于价格效率，也就是经济效率(消费者福利)。这

种分析思路体现为“个人信息损害—新型垄断行为”

或者“个人信息保护—消费者福利”。在这种分析思

路下，反垄断法应当实现从“关注价格”向“关注个人
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信息保护”的制度转型。通常情况下，反垄断法主要

防止企业提高价格，这是传统垄断行为的主要表现；

数字市场中，反垄断法还要防止企业降低个人信息

保护水平，这是数字时代垄断行为的主要表现。两

类垄断行为具有类似属性。在反垄断立法上，某些

损害消费者个人信息的行为，完全可以规定为新型

垄断行为；在反垄断法实施中，也有必要将个人信息

损害加入垄断行为的违法性认定标准中。但遗憾的

是，学界目前还未将个人信息保护提到如此重要的

地位，实践中除德国的“Facebook案”外，个人信息保

护也没有真正成为一个竞争法问题。􀃊􀁌􀁕

当然，强调反垄断法对个人信息的独立保护，并

非说附属保护方式一定要被替代，而只是说明在附

属保护之外，还存在另一个更加便捷的保护路径。

不论附属保护还是独立保护，都是“工具箱”中的一

种工具，二者共同服务于个人信息保护这一目标。

而且，两种保护路径也有不同的适用场合。在“零价

服务”领域，附属保护过于迂回，具有较大的不确定

性，相比而言，独立保护更加直接与有效。但是，并

非所有的互联网服务都是免费的，在存在价格的场

合，消费者固然关心个人信息保护水平，但更关心价

格，个人信息保护水平很可能就只是价格分析的一

个从属因素。

总的来说，鉴于数字时代个人信息日渐呈现的

重要性以及企业间竞争的新形式与新内容，个人信

息保护水平应当作为一项独立内容而加入消费者福

利体系之中。在此目标与逻辑下，反垄断法上的垄

断行为类型与分析方法都需要实现不同程度的拓展

或者转型。

(一)新型垄断协议：个人信息保护合谋

价格合谋是各国反垄断法严厉禁止的垄断行

为，在数字时代这种行为可能演变成个人信息保护

合谋。既然个人信息就是消费者支付的对价，当个

人信息保护竞争构成企业重要的竞争内容时，竞争

者之间就有可能以反竞争的方式调整这些内容，如

同对价格的调整一样。在反垄断法理论中，企业合

谋提高价格向来被视为违法性最严重的垄断行为，

那么企业共谋降低个人信息保护水平也应被视为数

字时代首要打击的垄断行为。

对企业来说，提高个人信息保护水平会增加直

接成本，减少其收集用于后续营利的个人信息也是

一种间接损失，所以实践中这种合谋完全可能发

生。典型的例子是不同浏览器之间在“不跟踪”(Do
Not Track，DNT)功能方面的竞争：具有该功能的浏览

器，允许用户设置自己的偏好，告知网站不希望自己

的浏览信息被收集，一旦设置完成，浏览器便承诺不

使用 cookies、浏览器插件或任何其他类型的跟踪方

法。􀃊􀁌􀁖目前很多浏览器具有这项功能，甚至成为默认

设置，有的却没有，甚至用户提出不跟踪请求时，个

人信息仍在被收集。网站对我们个人信息的收集与

之类似，有的网站在我们第一次访问时会提出储存

cookies信息的请求，我们可以拒绝它，但更多的网站

没有这一选项而默认存储cookies信息。在“不跟踪”

功能没有成为强制标准时，企业之间在这方面就存

在竞争。这种竞争既是消费者决定使用哪种产品的

重要参考，也是保护个人信息的重要方式。当企业

间在这方面进行协调，如都默认设置为收集信息，则

这类协调行为就应被认定为是一种新型的垄断。

由于个人信息保护合谋并非传统反垄断法中的

垄断行为，所以通过个人信息向价格的转换而将其

解释为价格合谋的表现形式，可能也不那么顺畅，或

者说没有很好的规制效果。企业间就个人信息保护

进行协调通常不会影响最终价格，聪明的企业不会

将个人信息收集情况在价格中反映出来，免费情况

下更是没有价格。企业甚至不会将个人信息收集情

况告知消费者，或者只会以不那么明显的方式告知

消费者，消费者对企业间的个人信息共谋行为通常

毫不知情或不够敏感。更重要的是，在免费服务中，

大多消费者将商家行为视为赠与，既然是赠与，附加

一些信息收集条款基本是可以接受的。所以总体上

看，个人信息保护合谋在实践中不会像价格垄断那

样引起消费者注意，若法律不予规定，很少有人会觉

得这种行为违反了反垄断法。

通常这类行为会规定在个人信息保护法中，但
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该法侧重对消费者个人权益的保护，较少关注这类

行为对市场竞争的影响，所以即便认定其违法，法律

责任也无法与反垄断法处罚同日而语。此外，正如

有学者对欧盟GDPR的评论一样：尽管GDPR试图应

对不断发展的数字经济带来的挑战，但其仍专注于

“个别控制”(individual control)的概念。􀃊􀁌􀁗所谓“个别

控制”，主要是指个人信息保护更多地被看做是用户

自己的事，需要用户自己去选择，个人信息保护法尽

管赋予用户很多权利，但也基本需要用户自己去积

极行使这些权利。􀃊􀁌􀁘这与反垄断法主要靠执法机构

的积极实施明显不同。很显然，由于在线市场日趋

集中的属性，仅关注个别控制是不够的，它不足以确

保数据保护的有效性。因为消费者面临的选择很

少，想使用服务就必须同意商家设定的条件，不选择

同意就无法使用；消费者也几无替代性服务可供选

择，即便有，也是类似的数据处理条件。􀃊􀁌􀁙消费者自

己去决定的最终结果便是消费者几无选择余地。

基于此，应当让反垄断法适度担起个人信息保

护之责，首当其冲便是将个人信息保护合谋规定

在反垄断法中，即在横向垄断协议条款增加一项

内容——“固定或变更个人信息保护水平”。

(二)新型滥用市场支配地位行为：个人信息剥削

降低个人信息保护水平既可表现为垄断协议，

也可能是一种滥用市场支配地位行为。传统市场中

具有市场支配地位的企业可能会将产品价格提高到

竞争性水平之上而不用担心消费者转向竞争对手。

同样，在线市场中具有支配地位的企业也可能会减

少对个人信息的保护而不用担心来自其他为个人信

息提供更好保护的竞争对手的竞争。消费者之所以

无法转移，传统市场中主要表现为，同类产品绝大多

数来自行为人，且提高价格后，行为人的竞争对手无

法迅速扩大产出，潜在竞争者也无法短期进入市场；

数字市场中主要表现为，替代性服务太少，消费者无

法转移，或者虽能转移但转移成本过高，如长期使用

某种服务已形成习惯，或当前服务上存在大量的前

期积累，转移之后同类服务的使用价值大打折扣。

这就是我们经常说的“锁定效应”，此一分析思路与

普通滥用市场支配地位行为的分析框架是一致的。

维持在线企业间个人信息保护水平的竞争是保

护消费者福利的重要方式，但是，当某个企业获得市

场支配地位后，它还是否有激励去加强个人信息保

护？如果企业的个人信息保护水平因市场支配地位

的获得而发生改变，此际反垄断执法机构就应当考

虑是否需要介入。􀃊􀁌􀁚反垄断法不应允许这种行为存

在，哪怕个人信息保护法也能提供一定程度的保

护。如同超高定价是传统市场中具有市场支配地位

的企业可能首先实施的行为，数字市场中滥用市场

支配地位行为也可能首先表现为降低个人信息保护

水平，二者都是直接针对用户的剥削，是典型的“剥

削性滥用”。2019年德国反垄断机构就是依据剥削

性滥用对Facebook进行了处罚。

我国现行《反垄断法》中的剥削性滥用主要是不

公平交易价格，即第17条第(一)项规定的“以不公平

的高价销售商品或者以不公平的低价购买商

品”。该规定仅涉及“价格”剥削，无法涵盖个人信

息保护水平的降低。相比之下，欧盟委员会虽然

实践中不认可个人信息剥削，但《欧盟运行条约》

第 102 条却可以将这种新型剥削行为包含进来。

该条规定的第一种滥用行为就是“直接或间接地施

加不公平的购买或销售价格，或者其他不公平的交

易条件”，除了“不公平的购买或销售价格”(unfair
purchase or selling prices)外，施加“其他不公平的交

易条件”(other unfair trading conditions)也构成剥削，

而降低个人信息保护水平就可被视为一种不公平的

交易条件。我国《反垄断法》修订时也可考虑将价格

剥削扩展为总体性的交易条件剥削，或者将个人信

息剥削专门规定下来。

从广义上看，除了直接降低个人信息保护水

平外，在线企业可能还实施了另一种剥削性滥用

行为——行为歧视(behavioral discrimination)，􀃊􀁌􀁛即在

线企业基于其掌握的大量个人信息，对消费者进行

了准确的定位与识别，然后在此基础上对不同的客

户开展有针对性的、甚至带有很大程度误导性、欺骗

性的营销行为。行为歧视的常见做法是，先对客户
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进行“标签化”分组，即给用户贴上一个个不断调整

和优化的动态“标签”，然后基于不同“标签”开展极

具针对性的营销活动。典型的行为歧视是区别性的

产品展示或推荐，甚至刻意地限制特定消费者获取

某些产品信息，即具有不同“标签”的消费者看到的

商品页面不同，能够购买的商品也不同。例如，商

家明明推出了低价的语音和流量套餐，但有些用户

就是看不到也无法办理。此外，利用误导性信息让

消费者形成错觉，也可被理解为行为歧视，如设置

极其复杂的选项或者“诱饵产品”等，让消费者无法

理性消费。

从性质上看，如果行为歧视在结果上表现为价

格差异，那么其可被认定为一种反垄断法上早已关

注的价格歧视，但是它很多时候未必符合价格歧视

的要件。价格歧视多为“交易中”歧视，即“交易条

件”上的歧视，而行为歧视可能是“交易前”歧视，是

一种“营销方式”歧视，真正在交易条件上可能未必

是歧视。例如，虽然有的人无法办理低价套餐，但低

价套餐和高价套餐价格不同，服务内容也不同，甚至

高价套餐算起来可能更划算。

行为歧视本质上是利用人们普遍存在的“认知

偏差”(cognitive bias)来进行消费诱导，􀃊􀁍􀁒也是一种对

消费者个人信息的不当利用，广义上也可视为个人

信息方面的剥削性滥用，反垄断法可以考虑关注这

类行为。􀃊􀁍􀁓

(三)新型经营者集中：个人信息聚合

以个人信息聚合为目的的经营者集中通常被称

为数据驱动型集中或数据驱动型并购(data-driven
mergers)。这类集中的被并购方往往是营业额较低

但数据资源多的初创企业。Facebook在2012年收购

Instagram、2014年收购WhatsApp都是典型的数据驱

动型集中。经营者集中本身是反垄断法上的传统行

为，但这类集中属于新型集中，它给反垄断法的适用

带来了挑战。

目前人们关注较多的是申报标准，即在反垄断

法规定的营业额标准下，这类集中基本达不到申报

门槛，但其交易额又十分巨大，且集中的目的之一是

提前消灭日后的竞争威胁，所以反垄断执法机构有

必要审查其对市场竞争的影响。这一问题学界已关

注较多，共识性的解决方法是在反垄断法的营业标

准之外增设“交易额”标准，德国《反对限制竞争法》

2017年第九次修订时已采用了这一做法。􀃊􀁍􀁔

数据驱动型集中对反垄断法的挑战还体现在审

查标准上。这类集中的更重要目的在于数据聚合，

严格从市场竞争角度看，即便这类集中申报了，按照

既有的审查标准，反垄断执法机构也很难禁止它。

一方面，被并购企业多是初创企业，市场份额较小，

并购引起的市场集中度变化不会太大。可能有人会

提出，被并购企业具有较大的发展潜力，未来可能对

并购方形成较大的竞争约束，所以维持它们的独立

地位对市场竞争非常重要，但这只是一种推测，反垄

断执法机构不能单纯基于尚未证实的推测来禁止一

项集中。另一方面，这类集中到底是横向集中、纵向

集中还是混合集中，我们也很难给出明确结论，而不

同的集中形式有不同的审查标准。多数人可能直观

地觉得，Facebook和WhatsApp之间是竞争关系，所

以二者合并属于横向合并。在“Facebook/WhatsApp
案”中，市场调查显示受访者都是这么认为的，但欧

盟委员会的结论却是，双方“不是紧密的竞争对手”

(not close competitors)，这是基于它们产品间的诸多

差异得出的结论(欧盟委员会指出了五点差异)，且
还基于这样一个事实：通信 App 用户具有显著的

“多归属”特征，即同时安装和使用多个App，这表明

两个产品在某种程度上具有互补性，而不是直接竞

争的。􀃊􀁍􀁕

数据驱动型集中的主要目的既然在于数据聚

合，其市场影响就主要体现在个人信息保护上。审

查这类集中应更多关注个人信息保护水平受到的影

响，这就要求更新反垄断法的损害理论 (theory of
harm)。损害理论在反垄断法的适用中具有核心地

位，反垄断法禁止某种垄断行为必须证明其存在“竞

争损害”(competitive harm)而不是其他损害。在传统

损害理论中，竞争损害以消费者为主体，以价格为基

础，主要判断涉嫌违法的垄断行为对消费者的价格
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损害。而在数字时代，应将个人信息保护纳入损害

理论之中。依据新的损害理论，审查数据驱动型集

中应当更多地关注以下个人信息保护内容。

第一，集中后的个人信息保护水平是否会降

低。数据驱动型集中使得原本独立的平台实现了数

据聚合，平台间的个人信息保护竞争将不复存在，数

据聚合也大大增加了数据利用的广度与深度。两方

面的变化都可能降低个人信息保护水平。当合并前

平台间的个人信息保护水平存在较大差异时，这个

问题更加突出——就像“Facebook/WhatsApp案”那

样。Facebook收购WhatsApp时，后者虽是一个员工

不过50人的小企业，但因奉行“No ads! No games! No
gimmicks!”原则而深受人们欢迎，WhatsApp的个信

息保护工作也做得较好，一直承诺不收集用户信息

用于广告盈利。Facebook的数据安全问题则让人担

忧，且拥有丰富的个人信息商业化运作经验。这项

并购难免让WhatsApp用户担心自己的信息保护问

题，所以 Facebook表示，不会在两个平台间实现用

户账号的自动匹配，这才解除了人们的疑虑。遗憾

的是，2016 年 8 月，账号自动匹配的事还是发生

了。本案是典型的因集中导致个人信息保护水平

降低的案件。当然，我们不能基于事后行为而责备

审查机构为何会通过这项集中，毕竟谁也不能预料

到Facebook会这么做，但在自动匹配的事情发生后，

全球只有德国对 Facebook依据反垄断法进行了处

罚，反映出大多数反垄断执法机构的保守态度和反

垄断法的滞后。

第二，集中是否排斥了个人信息保护水平更好

的其他企业。数据驱动型集中的并购方通常是大平

台，本身已拥有了大量的用户数据，并购又会使其获

得更多数据，这会给同样依赖用户数据的其他平台

带来较大压力。维持有效的市场竞争非常重要，包

括个人信息保护方面的竞争，若用户能够轻易地从

一个平台转向另一个平台，则市场竞争是充分的，但

集中可能增加用户的转移成本，某些平台也可能人

为地设置限制用户转移的条款。􀃊􀁍􀁖若其他平台的个

人信息保护水平更好，用户又无法转移，则不仅产生

市场封锁效果，而且用户个人信息也会受到损害。

在 2016年的“Microsoft LinkedIn案”中，欧盟委员会

就注意到该集中涉及的个人信息保护问题，即“可能

导致那些隐私保护程度大于LinkedIn的竞争对手被

边缘化，或者使他们的市场进入更加困难”，其调查

显示，在德国和奥地利，社交网络服务提供商Xing似
乎比 LinkedIn提供了更大程度的隐私保护，但可能

会受到此项集中的影响。􀃊􀁍􀁗

第三，用户个人信息转移是否违背绝大多数用

户意愿。平台基于商业化目的而进行数据聚合很少

会征求用户意见，但反垄断执法机构在集中审查中

应考虑用户的意愿。如果集中使得用户个人信息的

控制权落入了绝大多数用户不愿与之交易的主体手

中，那么审查机构应将这种情况视为个人信息损

害。为了准确评估损害大小，审查机构必要时应当

进行市场调查。

六、结论：反垄断法的制度转型

数字经济的迅速发展引发了人们对反垄断法规

则和分析方法的讨论，虽然远未到得出结论的时候，

但两种不同声音已然显现出来。欧盟委员会2019年
发布的《数字时代的竞争政策》明确指出：没有必要

基于数字“革命”去重新思考竞争法的基本目标；欧

盟竞争法的核心原则60年来一以贯之，并将继续为

保护数字时代的竞争提供稳妥且足够灵活的基

础。􀃊􀁍􀁘在实践中，欧盟委员会一直坚持个人信息保护

和垄断行为规制互不“侵入”的态度。与之相比，欧

盟的成员国德国却是另一种声音：不仅在全球首次

将损害消费者个人信息行为直接认定为垄断，也在

反垄断立法上率先实现了对数字经济的有效回应。

将个人信息保护纳入反垄断法的核心理由在

于，数字时代的个人信息已不仅是影响价格的一个

因素，很多时候就是“价格”本身。数字时代的个人

信息与工业时代的价格同等重要：消费者选择在线

产品越发关注个人信息的保护情况，企业间的市场

竞争也越发体现为个人信息保护竞争。如果反垄断

法的目标是消费者福利，那么就应当将个人信息保

护作为消费者福利的重要内容，传统反垄断法的价
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格理论在数字时代应扩展至消费者个人信息保护。

个人信息保护的现实需求呼吁反垄断法的制度

转型。在数字时代，垄断转化为个人信息的控制能

力，垄断行为是一种可能导致个人信息损害的行

为。传统反垄断法上的竞争损害，主要是价格损害，

数字时代的个人信息损害就是竞争损害。维持市场

的有效竞争是反垄断法的当然职责，数字时代的反

垄断法应当像维持价格竞争那样维持企业间的个人

信息保护竞争。企业在个人信息保护方面达成合

谋，或者具有市场支配地位的企业剥削消费者个人

信息，应被视为数字时代的新型垄断行为而规定在

反垄断法当中。对于数据驱动型集中，竞争损害分

析也应以判断消费者个人信息损害为重点。

注释：

①See CASE AT. 39740- Google Search(Shopping) (2017),
para. 320.

②See Damien Geradin & Monika Kuschewsky, Competition
Law and Personal Data: Preliminary Thoughts on a Complex
Issue, https://ssRn.com/abstract=2216088, p. 15.

③ See European Commission, Competition Policy for the
Digital Era, p. 73.

④国家互联网信息办公室、工业和信息化部、公安部、市

场监管总局联合制定的《App违法违规收集使用个人信息行

为认定方法》对这些行为有明确的解释。

⑤严格来说，个人信息(personal data)和隐私(privacy)属于

不同的概念，有些个人信息未必构成隐私，有些隐私也没有信

息化。不过很多文献在谈及反垄断法与个人信息保护的关系

时，有时使用“个人信息”“个人数据”的提法，有时又言“隐

私”。基于此，下文所引文献及表述中，两个概念可能是交替

使用的。

⑥个人信息主体通常被界定为“用户”，也有称“消费者”

的。反垄断法上的“消费者”是广义概念，不限于消费者权益

保护法上的生活消费者，所以与“用户”基本同义。例如，欧

盟“垄断协议豁免指南”规定，消费者涵盖产品的所有直接或

间接用户，既包括终端消费者，也包括其他环节上的购买者，

如将产品作为原料的生产商，以及批发商、零售商等。See
European Commission, Guidelines on the Application of Article

81(3)of the Treaty(2004/C101/08), OJ[2004]C 101/97, para. 84.欧
盟委员会 2019年发布的《数字时代的竞争政策》也指出，“消

费者福利”一词涵盖了广义上的所有“用户”(users)，这在数字

经济中尤其重要，因为“商业用户”(business users)也受到平台

行为的影响。See European Commission, Competition Policy for
the Digital Era(Final Report), p. 3.

⑦See Louise O' Callaghan, The Intersection between Data
Protection and Competition Law: How to Incorporate Data Protec⁃
tion, as a Non-Economic Objective, into EU Competition Analy⁃
sis, 21 Trinity C. L. Rev. 109(2018), p. 111.

⑧See Inge Graef, Blurring Boundaries of Consumer Welfare:
How to Create Synergies between Competition, Consumer and Data
Protection Law in Digital Markets, https://ssrn.com/abstract=
2881969, p. 8-9.

⑨See D. Daniel Sokol & Roisin E. Comerford, Antitrust and
Regulating Big Data, 23 George Mason Law Review 119(2016), p.
1156.

⑩ See Maureen K. Ohlhausen & Alexander P. Okuliar,
Competition, Consumer Protection, and the Right[Approach]to
Privacy, 80 Antitrust L. J. 121(2015-2016)1, p. 151-152.

􀃊􀁉􀁓See Allen P. Grunes, Another Look at Privacy, 20 George
Mason Law Review 1107, p. 1111-1114.

􀃊􀁉􀁔Commissioner Vestager, Competition in a Big Data World,
DLD 16, Munich, 17 January 2016.

􀃊􀁉􀁕See C-238/05, Asnef-Equifax and Administración del Es⁃
tado v. Asociación de Usuarios de Servicios Bancarios(Ausbanc),
[2006]ECR I-11145, para. 63.

􀃊􀁉􀁖See Case M. 4731-Google/DoubleClick(2008), para. 368.
􀃊􀁉􀁗See Case M. 7217-Facebook/WhatsApp(2014), para. 164.
􀃊􀁉􀁘See Case M. 8124-Microsoft/Linkedln(2016), para. 179.
􀃊􀁉􀁙See Mergers: Commission Approves Acquisition of Linkedln

by Microsoft, Subject to Conditions, Brussels, 6 December 2016,
IP/I6/4284.

􀃊􀁉􀁚See Case M.8228-Facebook/WhatsApp(2017), para. 7.
􀃊􀁉􀁛 See European Parliament, Challenges for Competition

Policy in a Digitalized Economy(July 2015), p. 42.
􀃊􀁊􀁒Statement of Federal Trade Commission Concerning Google/

DoubleClick, FTC File No. 071-0170, December 20, 2007, p. 2.
􀃊􀁊􀁓认定Facebook行为违法的国家不只德国，但仅德国将

其行为认定为垄断。除欧盟委员会基于Facebook提供不正确

或误导性信息而对其处罚外，意大利竞争和市场管理局
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(AGCM)2017年 5月 11日认定WhatsApp强迫用户与Facebook
分享个人数据的行为违反了消费者保护法，法国国家信息与

自由委员会 (CNIL)2017年 11月 18日责令WhatsApp停止与

Facebook共享用户数据。

􀃊􀁊􀁔See Nathan Newman, Search, Antitrust, and the Economics
of the Control of User Data, 31 Yale J. on Reg.(2014), p. 443.

􀃊􀁊􀁕将价格理论提升到反垄断法理论基础地位的，主要是
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哥学派。诚如其代表人物波斯纳所言，芝加哥学派立场的精髓
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Richard A. Posner, The Chicago School of Antitrust Analysis,
127U. Pa. L. Rev. 925(1979), p. 932.)该学派对反垄断法的影响
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price effects)相关的消费者福利标准是不够的，而应更多地审
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January 2017, p. 4.)欧盟《关于适用欧共体条约第 82条查处市

场支配地位企业排他性滥用行为的执法重点指南》同样指出：

“如果一家企业能够在一段时期内以高于竞争水平的高价盈

利，说明该企业没有受到充分有效的竞争约束，那么该企业
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