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一、问题的提出

2020年 11月，国家市场监督管理总局发布了

《关于平台经济领域的反垄断指南(征求意见稿)》，拟
明确将轴辐协议、平台“二选一”、大数据杀熟、涉及

协议控制(VIE)架构的经营者集中等纳入反垄断法的

规制范围，引起社会广泛关注。2021年2月7日，《国

务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指

南》正式公布。该指南立足我国平台经济领域发展

现状和特点，对涉及平台经济领域的反垄断法适用

问题作出了较为细化的规定。尤其值得注意的是，

它将具有市场支配地位的平台经济领域经营者“强

制收集非必要用户信息”的行为，视作《反垄断法》第

17条所规定的“在交易时附加其他不合理的交易条

件”的一种滥用市场支配地位的行为类型。①这体现

了我国反垄断执法机构对市场支配地位经营者强制

收集非必要用户信息、侵犯用户隐私行为的否定性

评价和规制态度。

此前，国外已经出现过反垄断执法机构对企业

滥用市场支配地位侵犯用户隐私的行为加以查处

的案件，最为典型的就是德国Facebook滥用市场支

配地位案。德国联邦卡特尔局于 2016年 3月开始

对 Facebook展开正式调查，调查发现 Facebook在未

经用户同意的情况下，收集用户在使用WhatsApp、
Instagram等第三方工具时产生的相关数据，并将之

滥用市场支配地位侵犯隐私行为的
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与用户保存在Facebook账号上的信息相结合。2019
年 2月，卡特尔局发布最终决定，认定Facebook在德

国社交网络服务市场拥有市场支配地位，它利用不

公平交易条款收集与使用用户数据、侵犯用户隐私

的行为违反了德国《反对限制竞争法》第19条第1款
“禁止一个或多个经营者滥用支配地位”之规定，因

此对Facebook作出禁令。②

这将隐私保护问题——大数据时代最棘手的难

题之一 ——涵摄到反垄断法的视域之中。为了应对

数字经济的挑战，有学者进一步主张应当重构反垄

断法的立法目的和价值体系，在我国《反垄断法》立

法目的条款“维护消费者利益”中增加隐私和个人信

息数据保护的内容，对用户隐私给予直接而非间接

的保护。③可是，反垄断法能否直接规制滥用市场支

配地位侵犯用户隐私的行为，进而肩负起大数据时

代保护隐私的重任，仍然是在理论上有待深入思考

的问题。

二、隐私保护的竞争法价值

我国《民法典》第 1032条第 2款是一个概念条

文，它规定：“隐私是自然人的私人生活安宁和不愿

为他人知晓的私密空间、私密活动、私密信息。”尽管

定义已下，但与普通的用词相比，隐私含义的外延范

围更加充满不确定性，以至于有学者认为试图构建

一个确切的隐私权定义几乎是不可能的，而只能就

部分问题达成一些基本的共识，如：隐私是一种不可

侵犯的人格，隐私是一种特殊利益，隐私是一种自

治，隐私和信息的支配有关，隐私是一种私人领域，

隐私是限定自我的边界。④在数字经济的时代背景

下，隐私与信息、数据的关系密不可分。信息主要以

数据的方式加以存储和应用，用户隐私在市场经济

活动中也更多表现为用户数据，隐私与数据总体上

呈现交叉关系，很难脱离数据空谈隐私。互联网的

飞速发展使得个人数据呈现井喷式增长，网络空间

的复杂性极大地加快、扩展、提高了侵犯隐私的速

度、广度及严重程度，使得隐私保护成为一个重要的

时代命题。隐私问题近些年来在民法学领域内备受

关注，但实际上，从更广阔的视角看，在竞争法层面，

隐私保护也有其存在的价值。

(一)作为消费者利益的隐私

市场经济的繁荣需要信息的有效传递，但交易

一方往往只会向对方透露某些必要的信息。具有个

人属性的隐私信息，无疑更密切地关涉消费者的自

身利益。在域外，“总体上来说，美国从自由的角度

理解隐私，而欧洲大陆将隐私保护植根于人格尊严

之上”⑤。我国也倾向于将隐私保护视为捍卫人格尊

严的重要组成部分，如《消费者权益保护法》第14条
规定：“消费者在购买、使用商品和接受服务时，享有

人格尊严、民族风俗习惯得到尊重的权利，享有个人

信息依法得到保护的权利。”在公平自由的市场交易

环境中同样应当重视对用户隐私的尊重，那么侵犯

用户隐私的行为，就是对消费者福利的减损。在欧

盟竞争法将滥用市场支配地位行为区分为“剥削性

滥用行为”和“排他性滥用行为”的语境下，⑥具有市

场支配地位的经营者实施侵犯用户隐私的行为，则

可能构成对消费者的剥削性滥用。

但当提及隐私对消费者的重要性时，“隐私悖

论”(privacy paradox)的问题会浮出水面。“隐私悖论”

是指，消费者在调查中通常会表明他们非常关心自

己的隐私，但他们的行为方式与这一明确声明的偏

好相矛盾；他们继续与提供隐私侵犯条款的供应商

打交道的行为表明，在这些交易中，隐私并不是消费

者的高度优先事项，他们实际上更看重便利而非隐

私。⑦这一观点指出，从经验来看，隐私对消费者市

场选择的结果而言并没有那么重要。它认为是用户

自身放弃了隐私的权益，从而将隐私侵犯的问题归

咎于用户的同意和漠不关心，可是这实则脱离了对

数字经济现状的理解。

之所以消费者在实践中不能对自己的隐私权益

作出妥当有效的安排，很大程度上是因为有因素阻

碍着消费者对成本和收益作出理性的判断。消费者

在选择最佳行动方案时面临重大挑战，其中信息不

对称是一个重要的因素。用户和在线服务提供商之
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间的大多数数据交易都以信息不对称为特征，这一

特征突出表现在零价经济中。互联网平台经常“免

费”推荐他们的产品和服务，而事实上用户会为此支

付多种非金钱成本，如提供个人数据、关注广告、注

意力、时间等。用户获得了零价格服务的直接好处，

但不知道泄露信息的短期或长期成本，因为他们不

知道数据将如何使用以及由谁使用，消费者难以评

估其数据的真正价值。同时，平台选择使用什么样

的隐私默认设置，隐私设置的选择如何呈现给消费

者，以及使用什么语言来描述隐私设置都影响消费

者的选择。⑧通常，如何访问隐私设置表现得并不明

显，⑨隐私政策本身也充满模糊性，消费者为了理解

平台的隐私政策所需要花费的机会成本是巨大的，

导致用户大多只是同意这些默认选项，⑩这限制着用

户对自身数据权益的细致安排。更严重的情况是，

在缺乏有效竞争的市场环境中，前述问题会更突出；

相对于具有市场支配地位的平台而言，用户有时并

不存在选择的空间，可能面临要么使用隐私保护不

佳的服务、要么完全放弃这项服务的两难境地。德

国联邦卡特尔局便认为，Facebook作为一家占主导

地位的公司，对其用户具有议价能力，能够施加影响

深远的数据处理条件，而用户无法阻止这些条件，因

为他们没有额外的控制机制。没有用户的自愿同

意，现有的数据处理就是不合理的。而如果他们的

同意是使用Facebook服务的先决条件，则不能假定

他们自愿同意处理他们的信息。􀃊􀁉􀁓应该承认，这种分

析不无道理。

(二)作为竞争因素的隐私保护

在市场经济活动中，价格是经营者竞争的一个

重要方面，往往也是消费者最为敏感的交易因素，因

此假定垄断者测试(SSNIP)这种小幅但显著且非临时

性涨价作为界定相关市场的一种分析思路，目前在

世界反垄断实践中被普遍采用。可市场环境是复杂

的，消费者接受特定产品或服务时所考虑的要素呈

现多样性，企业之间的竞争实则包括价格和非价格

两个维度的竞争，其中非价格竞争的一个重要方面

是质量竞争。企业会在价格和质量的基础上展开竞

争，消费者也会基于对二者的权衡作出自身消费与

否的判断，质量的下降或价格的上升都会损害消费

者的福利。质量下降可能包括功能减少、消费者选

择受限或对隐私控制减弱等因素，对消费者数据的

滥用和对隐私的损害就是质量下降的一个指标。􀃊􀁉􀁔

零价服务是互联网产业中常见的一种业态，在用户

无须直接支付价格的情况下，用户对包括隐私在内

的质量因素会给予更多的重视，并且近些年来频繁

发生的数据泄露事件和与之同步的法治宣传也在逐

渐提高公众的隐私保护意识。

既然隐私是质量的一个重要方面，那么提供优

质隐私服务的经营者通常能吸引到对隐私保护程度

较为敏感的用户，从而受到部分用户的青睐，取得一

定的竞争优势。互联网市场经营者，尤其是积累了

大量数据的互联网平台，将不得不把可信又可靠的

隐私安全服务作为自身参与市场竞争的一个重要的

非价格因素，􀃊􀁉􀁕但这种隐私竞争的激励更多来源于市

场竞争的压力。在垄断性的市场结构中，不充分的

竞争不仅在许多情况下导致更高的价格，而且还会

降低商品和服务的质量，于是竞争政策不仅关注价

格，也关注质量，􀃊􀁉􀁖这在经营者集中的审查中体现得

较为明显。合并审查可以将隐私作为竞争的一个要

素进行评估，当拟议交易有可能大幅减少竞争从而

对用户隐私造成实质性侵犯时，应采取措施阻止或

限制合并来保护这种隐私竞争。􀃊􀁉􀁗在 2016年欧盟委

员会附条件批准Microsoft收购 LinkedIn案中，针对

隐私问题，欧盟委员会表示数据隐私是职业社交网

络在市场上展开竞争的重要参数，而这可能会受到

该次并购的负面影响，并且“隐私作为重要的竞争参

数”这一观点与欧盟委员会 2014年审查Facebook和
WhatsApp并购案时的认识相一致。􀃊􀁉􀁘《国务院反垄

断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》则在第

20条进一步明确，评估平台经济领域经营者集中的

竞争影响，可以考虑集中后经营者是否有能力和动

机实施降低商品质量、损害消费者选择能力和范围、
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不恰当使用消费者数据等行为，以保护市场中充分

有效的隐私竞争。

(三)作为增强市场势力手段的隐私侵犯

尽管从理论上来说，企业提高隐私保护水平能

增强用户的认可度、提升用户数量和使用黏性，由此

用户和企业会走向互利共赢的结果。但这要求企

业支付一定的成本，包括数额不确定的机会成本。

在实践中，作为隐私保护的对立面，隐私侵犯反而

可能作为企业维持或增强自身市场势力的手段，对

于数字经济领域中的大型互联网平台经营者而言更

是如此。

数字经济所具备的网络效应和锁定效应已经为

人所熟知。2016 年 11 月，经济合作与发展组织

(OECD)竞争委员会举行圆桌会议，讨论“大数据：在

数字时代引入竞争政策”问题。在背景报告中，论者

提到了数字经济具有的两个“反馈循环”现象：其一

是“用户反馈循环”(user feedback loop)，拥有大量用

户的公司能够收集更多数据以提高服务质量，例如

通过创建更好的算法，并以此方式获取新用户；其二

是“货币化反馈循环”(monetisation feedback loop)，公
司可以通过分析用户数据来优化广告的投放，使

个性化广告更加精准，以此使服务货币化，在获得

更多资金后将其投资于服务质量并再次吸引更多

用户。􀃊􀁉􀁙在这两个反馈循环的综合作用之下，便形成

了数据驱动的网络效应(data-driven network effects)，
造成更一般意义上的“自我强化的反馈循环”(self-
reinforcing feedback loop)。􀃊􀁉􀁚同时囿于平台用户高昂

的转换成本，􀃊􀁉􀁛这些无休止的循环将使得新进入者很

难与拥有大量用户的在位经营者展开有效竞争。更

何况，在互联网生态系统中，跨界竞争已经变得相当

普遍，支配地位企业可以利用不可竞争部分需求限

制和影响可竞争部分需求，将不可竞争部分的市场

势力传导至可竞争部分领域。􀃊􀁊􀁒

大型互联网企业在数字市场中与用户相比具有

更强的议价能力，交易主体实质上处于不平等的交

易状态之中，而通过强制收集数据，数字企业在侵犯

用户隐私的同时，能获得更多的数据要素作为“石

油”进而壮大自身的市场势力。在这种情况下，为用

户提供更好的隐私服务，对于某些互联网企业而言

可能只是一个次优的商业选择。在 2019年的德国

Facebook案中，德国联邦卡特尔局便认定非法处理

数据的行为与市场支配地位之间存在因果关系，

Facebook通过侵犯用户隐私的方式使自身积累了更

庞大的数据群，非法获得了相对于竞争对手的竞争

优势，并进一步提高了市场进入壁垒，确保了Facebook
对用户持久的市场影响力，这会对竞争对手造成实

际和潜在的不利影响。􀃊􀁊􀁓

因此，从竞争法的视角看，滥用市场支配地位侵

犯用户数据和隐私的行为既是市场缺乏竞争导致质

量下降的表现，损害了消费者利益，也可能是企业维

持或增强市场力量的一种手段；它属于对消费者的

剥削性滥用行为，同时在特定市场中在一定程度上

会产生排他性滥用的效果。

三、直接规制侵犯隐私行为的反垄断法障碍

鉴于隐私在竞争法中具有如上价值，反垄断法

有必要对消费者的隐私加以保护，保护隐私理应在

竞争法中有其一席之地。但在采取直接保护还是间

接保护的方式这一问题上，存在不同认识。从我国

反垄断法理论和实践来看，以反垄断法直接规制滥

用市场支配地位侵犯用户隐私的行为，会面临一定

的困境。

(一)保护隐私不是反垄断法的直接目的

我国《反垄断法》第1条规定：“为了预防和制止

垄断行为，保护市场公平竞争，提高经济运行效率，

维护消费者利益和社会公共利益，促进社会主义市

场经济健康发展，制定本法。”从文义来看，我国反垄

断法采取的是多元立法目的，但一般认为，该条文内

部的用词存在一定的逻辑递进关系，我国反垄断立

法的直接目的是预防和制止垄断行为，保护市场竞

争，间接目的是提高经济效率，维护消费者合法权益

和维护社会公共利益。􀃊􀁊􀁔

在市场经济中，市场决定资源配置，但市场调节
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机制有其局限性，比如市场障碍，在自由竞争的市场

上总会存在着一些阻碍市场机制发挥作用的因素，

于是需要引入国家调节机制，而国家调节市场竞争

的权力同样需要得到规范，􀃊􀁊􀁕以应对市场失灵和政府

失灵的风险。在经济法的体系中，反垄断法属于市

场规制法，其价值理念和使命就是维护市场的自由

竞争，“因为几百年来的实践表明，只有市场竞争才

能带来最低的价格、最好的质量和最大的物资进

步”􀃊􀁊􀁖。美国联邦最高法院亦曾明确表示，反垄断法

是关于促进竞争的法，因为它假定竞争是自由市场

中分配资源的最佳方法，那么包括质量、服务、安

全，而不仅仅是直接成本等在内的所有交易要素，都

受到自由选择机会的有利影响。􀃊􀁊􀁗也正是由于竞争

自由和竞争机制在市场经济中具有根本性的地位和

作用，反垄断法以维护竞争自由进而确保竞争机制

正常运行为目标，反垄断法才配享有“经济宪法”的

美誉。􀃊􀁊􀁘

相较于自由竞争而言，包括隐私保护在内的消

费者利益不是反垄断法的直接目的，而是间接目

的。在缺乏有效市场竞争约束的情况下，经济理论

表明，一个占主导地位的平台做出的最佳决策不会

始终为消费者带来最佳结果。􀃊􀁊􀁙越来越多的证据表

明，在数字经济下，缺乏竞争与质量下降密切相关，

不充分的竞争不仅在许多情况下导致更高的价格和

更少的创新，而且往往会导致隐私和数据保护受到

侵蚀。􀃊􀁊􀁚通过保护自由竞争，维护有效的市场竞争秩

序，反垄断法在一定程度上可以督促支配地位经营

者更加谨慎地从事经营行为、采取更合理的隐私政

策，从而间接保护用户的隐私。申言之，可以把竞争

秩序与消费者利益视作手段与目的的关系，不过“我

们不能为了实现手段所要追求的目的而否定手段的

自身独立性”􀃊􀁊􀁛，该手段恰恰体现着反垄断法的本质

特征。反垄断法毕竟是竞争秩序维护法，而不是消

费者利益保护法。

而且，如果将保护隐私与维护竞争共同作为反

垄断法的直接目的，将产生目的直接冲突的问题，比

如构成必需设施的数字平台􀃊􀁋􀁒能否以保护用户隐私

为由不向第三方设备开放必要数据。德国《反对限

制竞争法》第十次修正案于 2021年 1月 19日开始正

式生效，它在增设的第19a条中指出，“对跨市场竞争

至关重要”的公司如果通过拒绝第三方公司访问特

定数据来阻止他们进入市场，拒绝授予在上游或下

游市场上运行所需的数据、网络或平台的访问权限，

该行为会限制市场竞争，将会被禁止。那么在此情

境下，公司即使声明上述行为是为了遵守数据保护

规则，尤其是《通用数据保护条例》，也仍应证明基于

数据保护对数据访问的限制行为不会限制竞争。􀃊􀁋􀁓

由此可见，竞争秩序作为反垄断法的直接目的，有其

独立的价值，在反垄断执法中无疑将受到重点关注。

(二)反垄断执法资源有限

王晓晔教授指出：“修订反垄断法有必要考虑的

一个问题是，完善法律制度固然很重要，但是强化反

垄断法治尚需要相关的条件……强化反垄断法治，

特别需要考虑反垄断执法机关。”􀃊􀁋􀁔2018年国务院机

构改革组建了国家市场监督管理总局，我国反垄断

执法机构实现了“三合一”，由国家市场监管总局及

其授权的省级市场监管部门统一进行反垄断执法工

作。近年来的执法实践已经表明我国反垄断行政执

法的统一性和效率有了很大的提高。􀃊􀁋􀁕

但仍然不得不承认，我国的反垄断执法资源依

然非常有限，执法人员配置、技术手段、信息搜集处

理能力和经济分析外部供给等方面均存在局限。据

统计，对于滥用市场支配地位类型的案件，大部分案

件从立案到作出并发布执法公告的时间通常为 1～
1.5年，有些案件的时间则更长，案久不决的现象仍

然存在，执法效率亟待提升。􀃊􀁋􀁖有限的执法资源是否

足够保障执法机构有效应对繁复的隐私侵犯问题，

在实践中是存疑的。如果企业滥用市场支配地位侵

犯用户隐私的行为，不论其是否对市场竞争造成了

损害，都将直接受到反垄断执法机构的查处，那么反

垄断执法机构必将不堪重负，为隐私保护疲于奔

命。在执法经验与执法能力均有不足的情况下，将
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可能导致过于广泛和严厉的反垄断执法，这不符合

包容审慎监管的理念，将给数字平台造成过大的负

担，反而不利于数字经济的发展。在案多人少的情

况下，亦可能滋生选择性执法的问题，执法机关出于

对执法利益的考量，对不同的管辖客体刻意区别对

待，进行选择性执法，这有违执法公正，􀃊􀁋􀁗并易诱发权

力寻租和执法套利的后果。当反垄断执法机构变成

隐私保护机构时，它必定会因此分散注意力，有意无

意地忽略对其他领域的违法垄断行为的关注。而假

若不能妥善处理这类案件，则又将会进一步损害反

垄断执法的权威。在执法资源本就有限的情况下，

考虑到反垄断法实施所要付出的制度成本，反垄断

执法应当避免走向“大包大揽”。

(三)隐私保护涉及多个法律领域

个人隐私在传统上属于私法性的权利，但纯私

法保护模式不能回应大数据时代隐私易遭侵害及隐

私具有公共性的问题，于是公法介入以弥补私法保

护之不足，形成了公私法整合保护的模式。􀃊􀁋􀁘在立法

和执法上，则体现为隐私保护涉及多个法律领域。

《消费者权益保护法》于2013年修正时增加了保护消

费者个人信息的规定，明确了经营者收集、使用消费

者个人信息应当遵循合法、正当、必要的原则，明示

收集、使用信息的目的、方式和范围，并经消费者同

意。2017年起施行的《网络安全法》延续了类似规

定，并指出“网络运营者不得收集与其提供的服务无

关的个人信息”，完善了网络运营者、网络产品或者

服务的提供者侵害个人信息所应承担的法律责

任。􀃊􀁋􀁙而侵犯公民个人信息罪也已于2015年被《刑法

修正案(九)》增设到《刑法》之中，最高法定刑为“七年

有期徒刑，并处罚金”。2020年公布的《民法典》在人

格权编第六章中用八个条文规定了“隐私权和个人

信息保护”，为隐私保护提供了民事基本法的保障，

2021年6月公布的《数据安全法》进一步加强了平台

企业的数据安全保障义务。2021年8月，《个人信息

保护法》获全国人大常委会审议通过，这是我国在个

人信息和隐私保护方面取得的重大法治突破。在统

合现有法律规范的基础之上，制定出台专门性法律，

有利于增强法律规范的系统性和可操作性。《个人信

息保护法》专列一章，赋予“履行个人信息保护职责

的部门”􀃊􀁋􀁚调查、处理违法个人信息处理活动等个人

信息保护职责。

在隐私保护涉及民法、行政法、经济法、刑法等

多个法律领域，可能依具体情形受到不同行政部门

的查处的情况下，执法机关的职责划分问题就显得

尤其重要。执法管辖权的冲突不仅将提高机构之间

协调的成本、影响执法的效率，还增加了执法的不确

定性。从企业来看，执法的不确定将提高企业合规

的成本。良好的竞争法治环境应是竞争合规得到普

遍采用的情况，企业能够较为清楚地判断特定商业

行为合法与否，从而做出符合自身利益的最优选择，

但过大的执法不确定性，可能要么使企业无所顾忌

疏于合规，要么使企业战战兢兢自缚手脚。

更需要明确的是，为了避免导致不同的法律制

度出现功能趋同甚至重叠，反垄断法应当坚持自身

的制度定位，即维护市场竞争秩序。􀃊􀁋􀁛各个法律规范

和监管部门在隐私保护这一呈现复杂面相的问题

中，各有自身的站位，而不可随意地产生混淆。如果

特定市场支配地位企业实施的侵犯用户隐私的行为

没有造成竞争损害，那么这类问题由反垄断法之外

的其他法律进行规范以及由相应执法部门进行处理

便更具合理性。􀃊􀁌􀁒

四、对侵犯隐私行为的反垄断法回应

(一)以竞争损害作为行为定性的基本标准

既然反垄断法直接规制滥用市场支配地位侵犯

用户隐私的行为，会在反垄断法理论和实践中面临

以上诸多困境，那么反垄断法对此就必须保持审慎

的态度。我国《反垄断法》第6条规定：“具有市场支

配地位的经营者，不得滥用市场支配地位，排除、限

制竞争。”在反垄断法的制度体系中，应当坚持以竞

争损害作为行为定性的基本标准。纯粹的隐私侵犯

问题应该由数据保护等相关法律处理，反垄断执法

仍应围绕具体行为的反竞争效果展开。􀃊􀁌􀁓OECD也认
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为，侵犯隐私的行为是应该在竞争法的框架内评估，

还是留给其他消费者保护机构查处，仍然是一个悬

而未决的问题，其答案可能取决于滥用行为的具体

性质。两个应当引起竞争管理机构注意的例子是：

其一，侵犯隐私行为能有力地帮助公司获得或维持

其垄断能力，尤其是在具有强大数据驱动网络效应

的市场中；其二，侵犯隐私行为构成一种排他性滥

用，其方式是提取其他竞争对手无法访问的私人

信息，并使用该数据来阻止对手参与竞争或提高市

场进入壁垒。􀃊􀁌􀁔对于不可能造成竞争损害的行为，

反垄断法不应介入，因为“在竞争法的场景之中，脱

离竞争保护而空谈保护消费者利益、促进社会主义

市场经济健康发展，显然都是竞争法所难以承受之

重的”􀃊􀁌􀁕。

但是，基于数字经济，尤其是平台经济的特殊

性，对于侵犯隐私所造成的竞争损害的认定可不必

太严格。当相关市场存在严重的市场进入壁垒、垄

断性市场结构已经长期固化，又不能期待市场的自

我矫正机能发挥作用时，具有市场支配地位的经营

者从事显著侵害消费者利益的行为，从而获得过度

的垄断利润，最终有可能达到巩固其市场支配地位

的目的，则有必要适用反垄断法对其进行规制。􀃊􀁌􀁖数

字平台在性质上本就呈现出高集中度的市场结构，

而不论是在中国还是在域外，主要数字平台的收购

都较少受到审查和阻挠，以前的做法没有多少“假阳

性”错误——阻止了本应被允许的合并，而它很可能

产生了“假阴性”错误——批准了本不应被允许的合

并。􀃊􀁌􀁗前已论及，侵犯隐私行为属于对消费者的剥削

性滥用行为，同时在特定条件下会产生一定程度的

排他性滥用的后果。在对行为作具体认定时，反垄

断执法机构对竞争损害的判断标准可适当放松，着

眼于对整体意义上市场竞争秩序的维护。“如果监管

的目标不是保持有竞争力的产出水平，那就必须通

过反垄断法以外的手段来实施”􀃊􀁌􀁘，不过，为适应数字

经济时代的发展要求，竞争损害分析不应局限在产

出的数量和价格层面，还需要关注产出的质量和竞

争的过程。􀃊􀁌􀁙执法中亦可考虑引入类型化思维：在较

具开放性的市场中，发生小规模的隐私侵犯问题，反

垄断执法机构可不介入；而在高集中度的市场中，支

配企业实施大规模地违法收集或利用数据、侵犯隐

私的行为，明显有利于增强自身市场势力的，反垄断

执法机构就应当积极执法。

对此，欧盟试图引入“守门人”制度。欧盟委员

会于 2020年 12月 15日推出的《数字市场法》提案是

反托拉斯法在数字领域的拓展和体现，且只适用于

根据法案中的客观标准被认定为“守门人”的大型在

线企业。《数字市场法》提案第3条提出了“守门人”的

判断标准，即控制核心服务(如在线中介服务、搜索

引擎、社交网络、视频共享、操作系统等)的平台对欧

盟内部市场有重大影响、充当着企业用户连接终端

用户的重要通道、在其业务中享有或预期在不久的

将来享有稳固而持久的地位，欧盟委员会还可以基

于营业额、市场估值、客户数量、活跃用户数量等综

合标准进行“守门人”地位的推定。􀃊􀁌􀁚而一旦被认定

为“守门人”，该平台将在欧盟数字市场竞争中负有

特定义务，如不得将核心平台服务的个人数据与“守

门人”企业其他个人数据合并使用、应允许终端用户

在其核心平台服务上卸载任何预装的软件应用程

序、为企业用户或终端用户的活动所产生的数据提

供有效的可移植性。􀃊􀁌􀁛如果违反“守门人”特殊义务

规定，相关企业则可能被处以全球营业额 10％的罚

款；对于系统性的违约行为，欧盟委员会在必要情况

下，可采取相称且必需的任何行为或结构性补救措

施。􀃊􀁍􀁒关于我国是否应当借鉴这一规则，值得做进一

步的观察和研究。

(二)对隐私问题给予更多关注

以竞争损害作为行为定性的基本标准与经济法

的谦抑性、反垄断执法机构的谦抑执法相呼应，但

“强调经济法的谦抑性并非一味强调国家干预越少

越好，更不是主张对互联网服务行业不采取反垄断

执法而纵容垄断，而是追求干预的范围越合理越好、

干预的程度越适度越好、干预的措施越灵活越好、对
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市场竞争机制的扭曲与限制越小越好”􀃊􀁍􀁓。目前的具

体竞争执法对消费者利益的考量还存在不足，鉴于

隐私问题的重要性和严峻性，以及其与反垄断法间

接目的的关联性，反垄断执法理应对隐私问题给予

更多关注。比如，在认定案涉行为违反反垄断法之

后，用户隐私受侵害的程度可以作为确定行政处罚

罚款幅度的重要依据。

而且，应当注意到，强制收集用户数据的隐私侵

犯行为还较易滋生其他类型的市场支配地位滥用行

为。例如，大数据杀熟。大型数字企业正是基于大

数据和算法，根据消费者的支付能力、消费偏好、使

用习惯等，对不同的消费者实施精准画像，实行差异

性交易价格或者其他交易条件。大数据杀熟的本质

是个性化定价和差别待遇，其前提是对用户数据的

广泛收集，越具体越深入的隐私信息越有利于提升

定价的准确性，使企业收益最大化。出于对这一过

程中用户隐私遭侵犯的担忧，《国务院反垄断委员会

关于平台经济领域的反垄断指南》第 17条第 2款指

出“平台在交易中获取的交易相对人的隐私信息、交

易历史、个体偏好、消费习惯等方面存在的差异不影

响认定交易相对人条件相同”，对平台不正当利用用

户隐私信息的行为作出否定性评价。较具争议的

“自我优待”(self-preferencing)行为也可能涉及数据

和隐私因素，它源于平台经营者兼具平台内经营者

的双重身份属性。欧盟委员会经过一年多的反垄断

调查，于2020年11月发布了对电商巨头亚马逊的初

步调查结果，认定亚马逊利用卖家数据为其自营业

务牟利的行为违反了欧盟反托拉斯规则。􀃊􀁍􀁔平台经

营者实施自我优待，同样需要广泛收集第三方卖家

和消费者的数据与隐私信息。作为市场服务提供

商，亚马逊可以访问第三方卖家的非公开业务数据，

例如订购和发货的产品数量、卖家在市场上的收入、

访问卖家商品的次数等。亚马逊正是对大量的数据

进行汇总和分析，校准自身的零售供应和战略业务

决策，让自营业务从事最畅销产品的销售，从而使亚

马逊避免零售竞争的正常风险，扭曲了在线零售市

场的竞争。这进一步说明，侵犯用户隐私的行为不

仅本身将使企业获得更多更准确的数据，从而壮大

市场势力，还可能成为企业实施其他滥用行为的前

置步骤。

鉴于侵犯隐私行为可能滋生其他类型的滥用行

为，反垄断执法机构对隐私问题给予更多关注具有

合理性，个人信息剥削有可能成为一种新型的滥用

市场支配地位行为。􀃊􀁍􀁕当前，反垄断法的预防式实施

受到重视。德国《反对限制竞争法》的第十次修正案

被称为是该法的“数字化法案”，其突出特点就是滥

用控制的现代化，增设的第19a条授权德国联邦卡特

尔局采取预防性措施以阻止满足条件的“对跨市场

竞争至关重要”的企业从事某些类型的行为，德国联

邦卡特尔局局长安德列斯·蒙特(Andreas Mundt)将其

比喻为“在马脱缰之前，关闭马厩的门”。􀃊􀁍􀁖对隐私问

题保持一定的敏锐度，无疑将有助于企业的垄断行

为尽早受到查处与制止，使市场竞争秩序和消费者

利益得到较大程度的维护。

(三)加强与其他隐私保护部门的协调与互补

加强反垄断执法资源，提高执法能力和效率，是

反垄断法实施过程中面临的永恒性问题。在宏观层

面，需要优化市场监管权力配置，涉及纵向和横向两

个维度。具体到与数据滥用和隐私侵犯相关的垄断

案件中，执法机构应当更加重视竞争法实施的智能

化建设，学会以科技手段规制科技滥用，实现数字经

济下的智慧监管。不过这实际上都属于反垄断执法

机构的内部问题，也是普遍性问题，在涉数据隐私的

反垄断执法中，尤需多加关注的是外部问题。对个

人数据的处理可能会同时引起隐私和竞争问题，因

此，自然会出现如何协调两者的问题，即竞争机构和

其他隐私保护机构之间如何互动。􀃊􀁍􀁗

从理论上来说，当以竞争损害作为行为定性的

基本标准时，反垄断法和一般隐私保护法的目的具

有互补性，反垄断法不会与其他法律发生功能重

叠。但是在制度的实际运行中，各个部门之间会有

交叉领域。隐私保护机构在调查隐私侵犯的案件

··26 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



经济法学、劳动法学2022.1
ECONOMIC LAW AND LABOUR LAW

时，若发现涉案行为有可能造成竞争损害，就应当及

时移送给反垄断执法机构。如工业和信息化部对违

规收集或使用个人信息的移动智能终端应用软件

(英文简称APP)作出整改或下架通报时，有必要留意

该APP对市场竞争造成的不利影响。协同治理的机

制也应当得到完善，当发生大规模的隐私侵犯行为

时，隐私保护部门可以与反垄断执法机构共同介入

调查，前者以数据和隐私管理规则判定行为的一般

违法性，后者在此基础之上做一定的竞争损害评估

以进一步决定该案是否应当适用反垄断法。《个人信

息保护法》所规定的“国家网信部门负责统筹协调个

人信息保护工作和相关监督管理工作”，也许正是基

于这样的考虑。在个人数据扮演重要角色、个人隐

私易遭侵害的数字经济中，与数据有关的公共政策

趋于复杂，竞争政策、数据保护政策和消费者权益保

护政策的协调尤其重要，合作执法的需求也显得更

加迫切。􀃊􀁍􀁘

2020年 12月 24日，市场监管总局发布消息，表

示已经依法对阿里巴巴集团控股有限公司实施“二

选一”等涉嫌垄断行为立案调查。􀃊􀁍􀁙随后，12月 26
日，中国人民银行、银保监会、证监会、国家外汇管理

局等金融管理部门联合约谈了蚂蚁集团，对蚂蚁集

团提出了重点业务领域的整改要求，其中包括提升

交易透明度、严禁不正当竞争和合法合规经营个人

征信业务、保护个人数据隐私，并指出未来金融科技

监管的政策取向将遵循的原则之一为：坚决打破垄

断，纠正、查处不正当竞争行为，维护公平竞争市场

秩序。􀃊􀁍􀁚由此可见，对于金融科技公司的监管，金融

管理部门和市场监管部门存在一定的职能交叉，那

么它们之间的合作执法便非常有必要。笔者主张反

垄断法应以竞争损害作为行为定性的基本标准，并

不意味着反垄断法就要与其他法律领域彻底划清界

限、反垄断执法机构与其他行政部门互不交流。使

“隐私、消费者保护和竞争问题整整齐齐地落入到泾

渭分明的各自类型之中”􀃊􀁍􀁛，恰恰正是需要警惕的。

越是面对新的复杂问题，反垄断执法机构越是需要

加强与其他部门的沟通、协调与职能互补。

五、余论

自由竞争是市场经济的灵魂。法律仅仅承认私

有财产和契约自由是根本不够的，还需要一种法律

制度既能维护竞争，又使竞争尽可能发挥有利作

用，􀃊􀁎􀁒反垄断法的使命就是维护自由竞争的市场秩

序。尽管大数据时代给反垄断法带来了诸多挑战，

但反垄断法的这一基本制度定位没有变。《反垄断

法》的修订，尤其是目的条款的修改，必须考虑理论

上的自洽度和实践中的可行性。在多元价值的社会

中，如果反垄断法不以维护竞争作为立法的直接目

的，就极易迷失方向，而与其他法律制度混同，这不

仅在理论上有违法律的体系性，也会在实践中诱发

执法冲突、增加执法不确定性等问题，因此学界需要

警惕反垄断法万能主义论。对于是否应当把鼓励创

新、保护隐私等目的加入我国《反垄断法》第1条，在

学界尚未达成广泛共识之前，应当采用“如无必要，

勿增实体”的“奥卡姆剃刀”原理，不要为反垄断法徒

增太多负担，也不要妄想反垄断法能直接解决市场

经济中出现的所有问题。在修法时，不宜冒进盲动

和贪大求全，应避免徒增立法成本，给监管执法带来

难以适用的问题。􀃊􀁎􀁓

在当下及可预见的未来“强化反垄断和防止资

本无序扩张”之下，反垄断执法机构应当积极反思过

往执法的不足，尽量弥补疏于执法对市场竞争造成

的“假阴性”错误，但同时仍然要保持足够的理性，避

免陷入“运动式执法”的困境，防止“从不监管、松监

管的极端，走向过度监管、过严监管的另一个极

端”􀃊􀁎􀁔。隐私侵犯的问题日益严峻，反垄断法当然有

必要保护隐私，不过它只能借助维护竞争的通道对

隐私给予间接保护，那些没有造成竞争损害的隐私

侵犯问题就应当交由其他法律和部门处理。当然，

鉴于我国数字经济市场的高集中度特性和几家大型

互联网平台的显著市场势力，滥用市场支配地位侵

犯隐私的行为较易产生排他性滥用的后果，反垄断

执法机构有必要对侵犯隐私的行为给予更多的关
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注，对竞争损害的认定也不应过于严格。

同样值得进一步思考的是，由于隐私保护涉及

非价格竞争维度的质量竞争，尤其是在具有强大数

据驱动网络效应的市场中，对经营者集中进行反垄

断审查时，有必要将集中后实体侵犯用户隐私的可

能性及严重性纳入审查范围之中，但对此应该如何

量化，如何修正传统的价格中心主义分析范式，建立

以质量、隐私等非价格竞争作为主要评估工具的分

析范式，􀃊􀁎􀁕SSNDQ(小幅但显著且非临时性的质量下

降)测试的分析工具如何准确引入，还需要展开深入

探讨。而当保护竞争和尊重隐私发生冲突时，反垄

断法是否要始终以维护竞争优先，有无例外情形，两

者如何达至最优的平衡，也是在理论和实践中有待

持续探索的问题。可以明确的是，大数据时代的反

垄断执法必须关注隐私保护问题，但不能因此而放

弃该法的“主业”，即维护自由的市场竞争秩序。

注释：

①《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指

南》第 16条第 1款规定：“……分析是否构成搭售或者附加不

合理交易条件，可以考虑以下因素：……(四)在交易价格之外

额外收取不合理费用；(五)强制收集非必要用户信息或者附加

与交易标的无关的交易条件、交易流程、服务项目。”

②See Bundeskartellamt, Facebook Inc.i.a.-The use of abu⁃
sive business terms pursuant to Section 19(1) GWB, 2019, avail⁃
able at https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
EN/Entscheidungen/Misshrauchsaufsicht/2019/B6- 22- 16.html,
last visited on Dec.4, 2020.随后，Facebook向杜塞尔多夫高等

地区法院提起上诉，获得支持。2020年6月23日，联邦法院则

推翻了杜塞尔多夫高等地区法院的判决，表示认可卡特尔局

对于Facebook市场支配地位，以及Facebook实施滥用这一地

位让用户别无选择的行为的认定。因此，联邦卡特尔局的决

定可以立即执行。See Bundeskartellamt, Annual Report 2019,
2020, p.37, available at https://www.bundeskartellamt.de/Shared⁃
Docs/Publikation/EN/Jahresbericht/Jahresbericht_2019.html?nn=

3591568, last visited on Dec.4, 2020.
③参见杨东：《论反垄断法的重构：应对数字经济的挑

战》，载《中国法学》2020年第3期。

④参见徐明：《大数据时代的隐私危机及其侵权法应对》，

载《中国法学》2017年第1期。

⑤张新宝：《从隐私到个人信息：利益再衡量的理论与制

度安排》，载《中国法学》2015年第3期，第41页。

⑥“剥削性滥用”是指拥有市场支配地位的企业不受竞争

制约，向交易相对人施加不合理交易条件的行为；“排他性滥

用”是指拥有市场支配地位企业为了排挤竞争对手，或者为了

将市场力量不合理地扩大到相邻市场而采取的限制竞争行

为。参见王先林：《竞争法学》，中国人民大学出版社 2018年
版，第246页。

⑦See Katharine Kemp, Concealed Data Practices and Com⁃
petition Law: Why Privacy Matters, European Competition Journal,
26(2020), available at https://ssrn.com/abstract=3432769, last vis⁃
ited on Dec.4, 2020.

⑧See CMA, Final Report of Online Platforms and Digital
Advertising Market Study, 2020, p.165, available at https://www.
gov.uk/cma- cases/online- platforms- and- digital- advertising-
market-study#final-report, last visited on Dec.4, 2020.

⑨例如对于微信，用户需要从主页开始依次点击“我、设

置、关于微信、隐私保护指引”方能了解微信会如何收集、使用

和存储用户的个人信息。微信的个性化广告推荐关闭入口则

更加隐蔽，关闭流程设置繁琐，还利用技术手段限制消费者永

久关闭个性化广告推荐的权利；并且在关闭该项服务期间，用

户仍会收到普遍投放的广告。参见《万万想不到，微信这个功

能可以关!但竟要这么多步……》，载微信公众号“法治日报”，

2020年12月18日。

⑩英国竞争与市场管理局在 2020年 7月发布的《在线平

台和数字广告市场研究》的报告中举例，在最近的28天里，谷

歌隐私页面的平均访问时间仅为47秒，85％的访问持续时间

不到10秒。参见前引⑧，CMA文，第14页。

􀃊􀁉􀁓 See Bundeskartellamt, Facebook, Exploitative Business
Terms Pursuant to Section 19(1) GWB for Inadequate Data Pro⁃
cessing, 2019, p.11, available at https://www.bundeskartellamt.de/
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SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/
2019/B6-22-16.html, last visited on Dec.4, 2020.

􀃊􀁉􀁔See U.S. House Judiciary Committee, Investigation of Com⁃
petition in Digital Markets, 2020, p.56, available at https://judiciary.
house.gov/uploadedfiles/competition_in_digital_markets.pdf,last
visited on Dec.4, 2020.

􀃊􀁉􀁕参见陈兵：《大数据的竞争法属性及规制意义》，载《法

学》2018年第8期。

􀃊􀁉􀁖See OECD, Role and Measurement of Quality in Competi⁃
tion Analysis, 2013, p.11, available at http://www.oecd.org/daf/
competition/Quality-in-competition-analysis-2013.pdf, last vis⁃
ited on Dec.4, 2020.

􀃊􀁉􀁗See Mark MacCarthy, Privacy as a Parameter of Competi⁃
tion in Merger Reviews, 72(1) Federal Communications Law Journal,
3(2020).

􀃊􀁉􀁘See European Commission, Case M.8124-Microsoft/Linke⁃
dIn, 2016, p.77, available at https://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/m8124_1349_5.pdf, last visited on Dec.4,
2020.

􀃊􀁉􀁙See OECD, Background Paper of Big Data: Bringing Com⁃
petition Policy to the Digital Era, 2016, para.22, available at https://
one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016) 14/en/pdf, last visited
on Dec.4, 2020.

􀃊􀁉􀁚See Bundeskartellamt, Facebook Inc.i.a.-The use of abu⁃
sive business terms pursuant to Section 19(1) GWB, 2019, p.119,
available at https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Ents⁃
cheidung/EN/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6- 22-
16.html, last visited on Dec.4, 2020.英国于2019年发布的《解锁

数字竞争》报告将这一现象称为market tipping，意为“市场倾

斜”。See UK, Unlocking digital competition, Report of the Digi⁃
tal Competition Expert Panel, 2019, p.4, available at https://www.
gov.uk/government/publications/unlocking-digital- competition—
report-of-the-digital-competition-expert-panel, last visited on
Dec.4, 2020.

􀃊􀁉􀁛在平台经济中，高昂的转换成本让消费者别无选择，这

往往成了衡量支配地位的决定性因素，而网络效应和锁定效

应在本质上则是转换成本的特殊成因。参见许光耀：《支配地

位滥用行为的反垄断法调整》，人民出版社2018年版，第164-
165页。

􀃊􀁊􀁒对于支配地位经营者而言，客户的总需求可以分为

“不可竞争部分需求”和“可竞争部分需求”。由于多方面原

因，“不可竞争部分需求”只能由支配地位企业提供，而“可竞

争部分需求”可以同时由支配地位企业和其他企业提供。参

见《国家工商行政管理总局行政处罚决定书》，工商竞争案字

[2016]1号。

􀃊􀁊􀁓参见前引􀃊􀁉􀁚，Bundeskartellamt文，第249-250页。

􀃊􀁊􀁔参见王晓晔：《我国反垄断立法的宗旨》，载《华东政法

大学学报》2008年第2期。

􀃊􀁊􀁕参见漆多俊：《经济法基础理论》，法律出版社 2017年

版，第12-32页。

􀃊􀁊􀁖王晓晔：《剥削性滥用行为的反垄断管制》，载《价格理

论与实践》2008年第10期，第22页。

􀃊􀁊􀁗See James C. Cooper, Antitrust and Privacy, The Global
Antitrust Institute Report on the Digital Economy 32, 2020,
p.1191, available at https://ssrn.com/abstract=3733752, last visited
on Dec.4, 2020.

􀃊􀁊􀁘参见孙晋、李胜利：《竞争法原论》，法律出版社2020年
版，第46页。

􀃊􀁊􀁙参见前引􀃊􀁉􀁚，UK文，第42页。

􀃊􀁊􀁚参见前引􀃊􀁉􀁔，U.S. House Judiciary Committee文，第37页。
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Anti-monopoly Law Regulation of the Behavior of
Abusing the Dominant Market Position to Infringe Privacy

Sun Jin Wan Zhaozong

Abstract：With the advent of the era of big data, the issue of privacy protection has gradually entered the field of
anti-monopoly law. Privacy involves the interests of consumers, privacy protection has become an element of non-
price dimension on competition, and privacy violations can be used as a means to enhance market power. From the
indirect and ultimate purpose of the competition law, which is protecting the interests of consumers, the protection of
privacy should have a place in anti-monopoly law. However, if anti-monopoly law directly regulates the behavior of
abusing the dominant market position to infringe users' privacy, it will face the double obstacle of theory and practice.
After all, protecting privacy is not the direct purpose of anti-monopoly law. At the same time, anti-monopoly law
enforcement resources are limited, and privacy protection involves multiple legal fields. In this regard, anti-monopoly
law should insist on taking competitive damage as the basic standard for determining behavior, and pay more attention
to privacy issues. In a highly concentrated market structure, the determination of competitive damage need not be too
strict. Anti- monopoly law enforcement agencies should also improve the level of smart supervision and focus on
strengthening coordination and complementarity with other privacy protection departments.

Key words：abuse of dominant market position; privacy protection; consumers' interests; damage of competition;
smart regulation
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