
Digital Economy
& Platform Companies

数字经济下的

如何理解与把控排他性交易
（“二选一”）的竞争合规性？

什么是扼杀式并购？
执法重点与合规路径在何方？

经营者集中引入“停钟”制度，
平台合规如何依法灵活布局？

大数据为什么“杀熟”？
如何结合法律与数据的双向赋能？

纵横交错的互联网平台语境下，
如何认定轴辐协议？

怎样规避平台轴辐协议的风险？

什么才是真正引人担忧的算法合谋？
算法合谋和平行行为的边界在哪里？
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PREFACE 前
言



数字经济是继农业经济、工业经济之后的主要经济形态，依托互联网、大

数据、云计算、人工智能、区块链等技术的数字化转型，正在驱动新一轮科

技革命和产业变革。大力发展数字经济，把握时代脉搏已然成为未来发展

的新格局。数字经济在技术、商品、服务等多个方向加速渗透进日常生活，

互联网已经成为人们日常生活中不可分割的重要部分，平台企业呈现着

爆发性增长的态势。截至2021年5月底，全球市值Top10企业中，有七家

是互联网平台企业。平台企业利用新兴技术，不断探索和挖掘新的商业领

域与业务机会，拓宽新的业务边界。而其中部分企业逐步成长为行业巨

头，在疯狂推动业务发展的同时，也蚕食着竞争市场的每一份可能。

近年来，为应对各大互联网平台企业的反竞争行为，各国均在不同程度

上收紧了对互联网平台企业的监管态度，在以往反垄断规制手段的基础

上，对平台，特别是大型平台提出了更高的要求。规范数字经济发展，坚

持促进发展和监管规范两手抓，已经成为世界各国的共识。一系列针对

科技企业的反垄断调查，掀起了一股互联网平台企业的反垄断浪潮，并

迅速激荡全球。欧盟、美国等众多反垄断司法辖区频频发起针对互联网

巨头的反垄断调查，这其中以针对GAFA（Google, Apple, Facebook 

and Amazon）的监管最为引人瞩目。而在国内，我国反垄断执法部门也

积极立足反垄断立法实际，迅速密集地进行了一系列针对互联网行业的

反垄断调查和执法：截止2021年12月31日，市场监督管理总局2021全年

办结垄断案件及违法实施经营者集中案近200件，罚没金额超过230亿。

另外，在监管不断收紧的趋势下，2021年10月23日第十三届全国人大常

委会第三十一次会议审议并公布了《反垄断法（修正草案）》（征求意见

稿）这一与时俱进的反垄断文件指引；在2021年11月18日，国家反垄断

局正式挂牌，进一步完善了反垄断执法的体制机制。无论是平台“巨头”

还是互联网中小型企业，均可能被这股浪潮影响，面临从严监管、事前监
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管、多元化监管的反垄断监管新挑战。

法治是最好的营商环境。我国平台经济迅速发展，互联网平台企业日益

壮大，不断为消费者带来全新的互联网体验的同时，也面临着日益凸显

的市场垄断、无序扩张、野蛮生长的问题，出现了一系列损害消费者权

益、损害个人信息安全、严重影响市场竞争秩序的问题，例如常见的平台

拒绝交易、算法合谋、“二选一”行为、价格歧视等行为。因此，国务院反垄

断委员会发布了专门解决互联网平台企业反垄断问题的《关于平台经济

领域的反垄断指南》；而为了帮助互联网平台企业合法合规经营，国务院

反垄断委员会、市场监督管理总局也相继发布了《经营者反垄断合规指

南》《企业境外反垄断合规指引》等等。由此可见，我国的互联网平台反垄

断已经逐步走上正轨，企业必须时刻关注相关立法执法活动，把握监管

态度，保证自身的合规发展。

立足中国，放眼世界。在全球平台反垄断监管激荡的大环境下，《中伦数

字经济下的平台反垄断合规报告》重点关注垄断协议、滥用行为、经营者

集中等难点实务问题，结合中伦在反垄断领域丰富的执业经验，解构平

台企业正在面临的多重反垄断合规挑战，全面助力企业构筑反垄断合规

体系，用法律赋能企业在数字经济发展的浪潮中执帆远航。
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1.Shifting the 
competitive 
process from 
competition in the 
market to 
competition for 
the market.
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尽管受到新冠疫情的影响，数字经济逆风上扬，成为整体全球经济

衰退背景下的一道靓丽的高速增长风景线。截至2021年5月底，全球市值

Top10企业中，有七家是平台企业，分别是美国苹果、微软、亚马逊、

Alphabet Inc.和脸书以及中国的腾讯和阿里巴巴。

数字经济下，平台企业的发展速度远远超出传统企业，相对来说，平

台型企业的产能具有较大弹性，平台之上，企业可以利用数字和技术不

断挖掘新的商业机会，开拓新的业务板块。以腾讯为例，其从社交软件起

家，在获取了QQ、微信两款社交软件超过10亿人的流量后，又凭借其流

量优势，迅速进军支付、游戏、音乐、视频、电商等领域，呈现出爆发性的

成长态势。正如美国国会在《数字竞争的调查》中所言：竞争的方向早已

从“市场内竞争”，转变成“为了市场的竞争”1。

当大企业成长为行业巨头，往往能够在技术的推动下不断延展边

界、扩大可及市场（Total addressable market），一步步吞噬市场份额。

优秀的新兴初创企业是大中型平台的竞争对手，往往也是收购的潜在目

标。大中型平台在已经占据较多市场份额的情况下，也常常会选择通过

收购来提高自身的市场集中度。长此以往，数字经济下行业的市场集中

度便会越来越高。国家市场监督管理总局于2021年9月发布的《反垄断年

底执法报告2020》中指出：“头部企业凭借强大的技术实力、各项业务的

协同效应和新兴业务的拓展能力在核心业务上取得明显的竞争优势，同

时开展全领域投资布局，不断拓展生态体系的覆盖范围。”面对这一可能

造成市场垄断的局面，监管部门明确指出：“对于互联网领域经营者一方

为初创企业或新兴平台的，即使未达到经营者集中申报标准，但可能具

有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构将主动展开调查。”

数字经济下，各方市场主体通过平台交易，平台本身即构成了双边

市场，具有强大的网络效应，广泛用于指导反垄断执法实践的SSNIP测试

在界定相关市场时存在一定困难。“长尾理论”冲击传统经济下的“二八

定律”，使得平台能够快速聚合商品和市场，形成规模化的市场竞争力。

平台还能够利用数据、机器学习等技术手段加速市场的集中化和平台的

规模化。对此，部分西方国家和地区似乎正在试图另辟蹊径，绕开传统反

垄断工具中“相关市场界定”这一先决条件，直接将监管和规制的对象锁

定在大型头部平台企业。当这些大型头部平台同时扮演了“守门人”及

“使用者”的双重角色，更是极有可能诱发拒绝交易行为或者对纵向整合

的下游企业给予一定优待等限制竞争行为，触发反垄断风险。

近年来，我国平台经济迅速发展，互联网平台企业快速壮大，在满

足消费者需求等方面作出积极贡献。但与此同时，市场垄断、无序扩张、

野蛮生长的问题日益凸显，出现了限制竞争、赢者通吃、价格歧视、泄露

个人隐私、损害消费者权益、风险隐患积累等一系列问题，在监管环节

也存在滞后甚至空白的情况。2为此，在国家市场监管总局的推动下，相

关部门扎实推进了《反垄断法》修订工作，丰富了反垄断指南体系，为了

适应反垄断统一执法的需要，在总结执法经验，充分征求各方意见和吸

收借鉴国际经验的基础上，加快完善了反垄断配套立法以提升反垄断

监管效能。3

2021年2月7日，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》（以下简称“《指南》”），立足我国平台经济和平台企业发

展现状和特点，深入总结执法经验，充分借鉴其他主要经济体平台经济

领域竞争规则的相关经验，以理论研究和实证为相关平台企业提供了重

要的监管参考4；旨在依法应对挑战，抵御风险，在法治轨道上推进国家治

理，解决互联网行业长期以来存在的某些较为严重的垄断乱象，为平台

经济的健康发展提供良好的监管环境与基础。2021年10月23日发布的

《反垄断法（修正草案）》（征求意见稿）也对互联网领域的反垄断工作进

行重点强调，尤其强调了平台经济中的滥用市场支配地位行为，包括利

用数据和算法、技术以及平台规则等设置障碍，对其他经营者进行不合

理限制（第22条）。从2020年底以来的立法和执法趋势来看，长期、坚定地

推进互联网领域的反垄断已是立法与执法的大势所趋。

新一轮科技革命中，数据扮演了极为重要的角色，利用海量数据、算

法技术，辅之以资本优势，新技术和新业态的出现在一定程度上冲击了

现有反垄断监管体系，然而，这些变化并不必然会带来全新的法律问题。

例如当算法作为企业合谋的工具，实施价格联动时，技术的高效率和隐

蔽性给反垄断监管与执法造成了一定的难度，但却并未超出《反垄断法》

及《指南》的规制范围（《指南》第六条第（二）（三）款也规定了禁止具有竞

争关系的平台经济领域竞争者利用技术手段进行意思联络；利用数据、

算法、平台规则等实现协调一致行为。）由此我们可以看出，只要满足相

对应的构成要件，《反垄断法》及相关法律法规当然地可以适用于基于技

术的进步而产生的新型商业业态。

从执法的角度来看，顺应中央在中共中央政治局会议上提出“强化

反垄断和防止资本无序扩张”的重要战略工作部署，2021年以来，反垄断

执法部门也积极立足反垄断立法实际，直击相关互联网企业发展痛点，

大力推进平台经济领域互联网行业的反垄断执法行动，迅速密集地进行

了一系列有针对性的反垄断调查和执法。截止至2021年底，市场监管总

局对2家互联网巨头滥用市场支配地位的行为进行了严肃处理，认定其

排除、限制了相关市场竞争，并对其处以高额罚金；对未依法申报经营者

集中的互联网企业处以顶格罚款；直接否决了两家大型互联网企业的企

业合并。

平台经济反垄断这股“劲风”已经席卷全球，各国纷纷加强了对数字

化平台企业的反垄断监管力度，无论是平台“巨头”还是中小型企业，均

可能被这股浪潮影响，面临从严监管、事前监管、多元化监管的反垄断监

管新挑战；对监管机构而言，平台经济兴起所产生的新兴问题也带来了

全新的反垄断风险。我国“十四五”规划明确指出，“加快数字化发展，建

设数字中国”是下一阶段的战略工作目标，由此可见，平台经济的创新性

发展道路依旧前景广阔。我们理解，数字经济大环境下，平台企业是我国

经济生产生活和社会运行治理中的重要环节，是主动拥抱政府监管、推

动市场经济在法治轨道上创新发展的生力军。平台企业在不断发展自身

实力，促进创新要素自由流动的同时，更需时刻关注政策更新与监管动

向，保护市场竞争的公平性，在创新与竞争的相辅相成中探索进步，成就

未来，助力实现经济效应、社会效应和法律相应的有机统一。



2.中央财经委员会办
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3.国家市场监督管理
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尽管受到新冠疫情的影响，数字经济逆风上扬，成为整体全球经济

衰退背景下的一道靓丽的高速增长风景线。截至2021年5月底，全球市值

Top10企业中，有七家是平台企业，分别是美国苹果、微软、亚马逊、

Alphabet Inc.和脸书以及中国的腾讯和阿里巴巴。

数字经济下，平台企业的发展速度远远超出传统企业，相对来说，平

台型企业的产能具有较大弹性，平台之上，企业可以利用数字和技术不

断挖掘新的商业机会，开拓新的业务板块。以腾讯为例，其从社交软件起

家，在获取了QQ、微信两款社交软件超过10亿人的流量后，又凭借其流

量优势，迅速进军支付、游戏、音乐、视频、电商等领域，呈现出爆发性的

成长态势。正如美国国会在《数字竞争的调查》中所言：竞争的方向早已

从“市场内竞争”，转变成“为了市场的竞争”1。

当大企业成长为行业巨头，往往能够在技术的推动下不断延展边

界、扩大可及市场（Total addressable market），一步步吞噬市场份额。

优秀的新兴初创企业是大中型平台的竞争对手，往往也是收购的潜在目

标。大中型平台在已经占据较多市场份额的情况下，也常常会选择通过

收购来提高自身的市场集中度。长此以往，数字经济下行业的市场集中

度便会越来越高。国家市场监督管理总局于2021年9月发布的《反垄断年

底执法报告2020》中指出：“头部企业凭借强大的技术实力、各项业务的

协同效应和新兴业务的拓展能力在核心业务上取得明显的竞争优势，同

时开展全领域投资布局，不断拓展生态体系的覆盖范围。”面对这一可能

造成市场垄断的局面，监管部门明确指出：“对于互联网领域经营者一方

为初创企业或新兴平台的，即使未达到经营者集中申报标准，但可能具

有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构将主动展开调查。”

数字经济下，各方市场主体通过平台交易，平台本身即构成了双边

市场，具有强大的网络效应，广泛用于指导反垄断执法实践的SSNIP测试

在界定相关市场时存在一定困难。“长尾理论”冲击传统经济下的“二八

定律”，使得平台能够快速聚合商品和市场，形成规模化的市场竞争力。

平台还能够利用数据、机器学习等技术手段加速市场的集中化和平台的

规模化。对此，部分西方国家和地区似乎正在试图另辟蹊径，绕开传统反

垄断工具中“相关市场界定”这一先决条件，直接将监管和规制的对象锁

定在大型头部平台企业。当这些大型头部平台同时扮演了“守门人”及

“使用者”的双重角色，更是极有可能诱发拒绝交易行为或者对纵向整合

的下游企业给予一定优待等限制竞争行为，触发反垄断风险。

近年来，我国平台经济迅速发展，互联网平台企业快速壮大，在满

足消费者需求等方面作出积极贡献。但与此同时，市场垄断、无序扩张、

野蛮生长的问题日益凸显，出现了限制竞争、赢者通吃、价格歧视、泄露

个人隐私、损害消费者权益、风险隐患积累等一系列问题，在监管环节

也存在滞后甚至空白的情况。2为此，在国家市场监管总局的推动下，相

关部门扎实推进了《反垄断法》修订工作，丰富了反垄断指南体系，为了

适应反垄断统一执法的需要，在总结执法经验，充分征求各方意见和吸

收借鉴国际经验的基础上，加快完善了反垄断配套立法以提升反垄断

监管效能。3

2021年2月7日，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》（以下简称“《指南》”），立足我国平台经济和平台企业发

展现状和特点，深入总结执法经验，充分借鉴其他主要经济体平台经济

领域竞争规则的相关经验，以理论研究和实证为相关平台企业提供了重

要的监管参考4；旨在依法应对挑战，抵御风险，在法治轨道上推进国家治

理，解决互联网行业长期以来存在的某些较为严重的垄断乱象，为平台

经济的健康发展提供良好的监管环境与基础。2021年10月23日发布的

《反垄断法（修正草案）》（征求意见稿）也对互联网领域的反垄断工作进

行重点强调，尤其强调了平台经济中的滥用市场支配地位行为，包括利

用数据和算法、技术以及平台规则等设置障碍，对其他经营者进行不合

理限制（第22条）。从2020年底以来的立法和执法趋势来看，长期、坚定地

推进互联网领域的反垄断已是立法与执法的大势所趋。

新一轮科技革命中，数据扮演了极为重要的角色，利用海量数据、算

法技术，辅之以资本优势，新技术和新业态的出现在一定程度上冲击了

现有反垄断监管体系，然而，这些变化并不必然会带来全新的法律问题。

例如当算法作为企业合谋的工具，实施价格联动时，技术的高效率和隐

蔽性给反垄断监管与执法造成了一定的难度，但却并未超出《反垄断法》

及《指南》的规制范围（《指南》第六条第（二）（三）款也规定了禁止具有竞

争关系的平台经济领域竞争者利用技术手段进行意思联络；利用数据、

算法、平台规则等实现协调一致行为。）由此我们可以看出，只要满足相

对应的构成要件，《反垄断法》及相关法律法规当然地可以适用于基于技

术的进步而产生的新型商业业态。

从执法的角度来看，顺应中央在中共中央政治局会议上提出“强化

反垄断和防止资本无序扩张”的重要战略工作部署，2021年以来，反垄断

执法部门也积极立足反垄断立法实际，直击相关互联网企业发展痛点，

大力推进平台经济领域互联网行业的反垄断执法行动，迅速密集地进行

了一系列有针对性的反垄断调查和执法。截止至2021年底，市场监管总

局对2家互联网巨头滥用市场支配地位的行为进行了严肃处理，认定其

排除、限制了相关市场竞争，并对其处以高额罚金；对未依法申报经营者

集中的互联网企业处以顶格罚款；直接否决了两家大型互联网企业的企

业合并。

平台经济反垄断这股“劲风”已经席卷全球，各国纷纷加强了对数字

化平台企业的反垄断监管力度，无论是平台“巨头”还是中小型企业，均

可能被这股浪潮影响，面临从严监管、事前监管、多元化监管的反垄断监

管新挑战；对监管机构而言，平台经济兴起所产生的新兴问题也带来了

全新的反垄断风险。我国“十四五”规划明确指出，“加快数字化发展，建

设数字中国”是下一阶段的战略工作目标，由此可见，平台经济的创新性

发展道路依旧前景广阔。我们理解，数字经济大环境下，平台企业是我国

经济生产生活和社会运行治理中的重要环节，是主动拥抱政府监管、推

动市场经济在法治轨道上创新发展的生力军。平台企业在不断发展自身

实力，促进创新要素自由流动的同时，更需时刻关注政策更新与监管动

向，保护市场竞争的公平性，在创新与竞争的相辅相成中探索进步，成就

未来，助力实现经济效应、社会效应和法律相应的有机统一。
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尽管受到新冠疫情的影响，数字经济逆风上扬，成为整体全球经济

衰退背景下的一道靓丽的高速增长风景线。截至2021年5月底，全球市值

Top10企业中，有七家是平台企业，分别是美国苹果、微软、亚马逊、

Alphabet Inc.和脸书以及中国的腾讯和阿里巴巴。

数字经济下，平台企业的发展速度远远超出传统企业，相对来说，平

台型企业的产能具有较大弹性，平台之上，企业可以利用数字和技术不

断挖掘新的商业机会，开拓新的业务板块。以腾讯为例，其从社交软件起

家，在获取了QQ、微信两款社交软件超过10亿人的流量后，又凭借其流

量优势，迅速进军支付、游戏、音乐、视频、电商等领域，呈现出爆发性的

成长态势。正如美国国会在《数字竞争的调查》中所言：竞争的方向早已

从“市场内竞争”，转变成“为了市场的竞争”1。

当大企业成长为行业巨头，往往能够在技术的推动下不断延展边

界、扩大可及市场（Total addressable market），一步步吞噬市场份额。

优秀的新兴初创企业是大中型平台的竞争对手，往往也是收购的潜在目

标。大中型平台在已经占据较多市场份额的情况下，也常常会选择通过

收购来提高自身的市场集中度。长此以往，数字经济下行业的市场集中

度便会越来越高。国家市场监督管理总局于2021年9月发布的《反垄断年

底执法报告2020》中指出：“头部企业凭借强大的技术实力、各项业务的

协同效应和新兴业务的拓展能力在核心业务上取得明显的竞争优势，同

时开展全领域投资布局，不断拓展生态体系的覆盖范围。”面对这一可能

造成市场垄断的局面，监管部门明确指出：“对于互联网领域经营者一方

为初创企业或新兴平台的，即使未达到经营者集中申报标准，但可能具

有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构将主动展开调查。”

数字经济下，各方市场主体通过平台交易，平台本身即构成了双边

市场，具有强大的网络效应，广泛用于指导反垄断执法实践的SSNIP测试

在界定相关市场时存在一定困难。“长尾理论”冲击传统经济下的“二八

定律”，使得平台能够快速聚合商品和市场，形成规模化的市场竞争力。

平台还能够利用数据、机器学习等技术手段加速市场的集中化和平台的

规模化。对此，部分西方国家和地区似乎正在试图另辟蹊径，绕开传统反

垄断工具中“相关市场界定”这一先决条件，直接将监管和规制的对象锁

定在大型头部平台企业。当这些大型头部平台同时扮演了“守门人”及

“使用者”的双重角色，更是极有可能诱发拒绝交易行为或者对纵向整合

的下游企业给予一定优待等限制竞争行为，触发反垄断风险。

近年来，我国平台经济迅速发展，互联网平台企业快速壮大，在满

足消费者需求等方面作出积极贡献。但与此同时，市场垄断、无序扩张、

野蛮生长的问题日益凸显，出现了限制竞争、赢者通吃、价格歧视、泄露

个人隐私、损害消费者权益、风险隐患积累等一系列问题，在监管环节

也存在滞后甚至空白的情况。2为此，在国家市场监管总局的推动下，相

关部门扎实推进了《反垄断法》修订工作，丰富了反垄断指南体系，为了

适应反垄断统一执法的需要，在总结执法经验，充分征求各方意见和吸

收借鉴国际经验的基础上，加快完善了反垄断配套立法以提升反垄断

监管效能。3

2021年2月7日，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》（以下简称“《指南》”），立足我国平台经济和平台企业发

展现状和特点，深入总结执法经验，充分借鉴其他主要经济体平台经济

领域竞争规则的相关经验，以理论研究和实证为相关平台企业提供了重

要的监管参考4；旨在依法应对挑战，抵御风险，在法治轨道上推进国家治

理，解决互联网行业长期以来存在的某些较为严重的垄断乱象，为平台

经济的健康发展提供良好的监管环境与基础。2021年10月23日发布的

《反垄断法（修正草案）》（征求意见稿）也对互联网领域的反垄断工作进

行重点强调，尤其强调了平台经济中的滥用市场支配地位行为，包括利

用数据和算法、技术以及平台规则等设置障碍，对其他经营者进行不合

理限制（第22条）。从2020年底以来的立法和执法趋势来看，长期、坚定地

推进互联网领域的反垄断已是立法与执法的大势所趋。

新一轮科技革命中，数据扮演了极为重要的角色，利用海量数据、算

法技术，辅之以资本优势，新技术和新业态的出现在一定程度上冲击了

现有反垄断监管体系，然而，这些变化并不必然会带来全新的法律问题。

例如当算法作为企业合谋的工具，实施价格联动时，技术的高效率和隐

蔽性给反垄断监管与执法造成了一定的难度，但却并未超出《反垄断法》

及《指南》的规制范围（《指南》第六条第（二）（三）款也规定了禁止具有竞

争关系的平台经济领域竞争者利用技术手段进行意思联络；利用数据、

算法、平台规则等实现协调一致行为。）由此我们可以看出，只要满足相

对应的构成要件，《反垄断法》及相关法律法规当然地可以适用于基于技

术的进步而产生的新型商业业态。

从执法的角度来看，顺应中央在中共中央政治局会议上提出“强化

反垄断和防止资本无序扩张”的重要战略工作部署，2021年以来，反垄断

执法部门也积极立足反垄断立法实际，直击相关互联网企业发展痛点，

大力推进平台经济领域互联网行业的反垄断执法行动，迅速密集地进行

了一系列有针对性的反垄断调查和执法。截止至2021年底，市场监管总

局对2家互联网巨头滥用市场支配地位的行为进行了严肃处理，认定其

排除、限制了相关市场竞争，并对其处以高额罚金；对未依法申报经营者

集中的互联网企业处以顶格罚款；直接否决了两家大型互联网企业的企

业合并。

平台经济反垄断这股“劲风”已经席卷全球，各国纷纷加强了对数字

化平台企业的反垄断监管力度，无论是平台“巨头”还是中小型企业，均

可能被这股浪潮影响，面临从严监管、事前监管、多元化监管的反垄断监

管新挑战；对监管机构而言，平台经济兴起所产生的新兴问题也带来了

全新的反垄断风险。我国“十四五”规划明确指出，“加快数字化发展，建

设数字中国”是下一阶段的战略工作目标，由此可见，平台经济的创新性

发展道路依旧前景广阔。我们理解，数字经济大环境下，平台企业是我国

经济生产生活和社会运行治理中的重要环节，是主动拥抱政府监管、推

动市场经济在法治轨道上创新发展的生力军。平台企业在不断发展自身

实力，促进创新要素自由流动的同时，更需时刻关注政策更新与监管动

向，保护市场竞争的公平性，在创新与竞争的相辅相成中探索进步，成就

未来，助力实现经济效应、社会效应和法律相应的有机统一。
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尽管受到新冠疫情的影响，数字经济逆风上扬，成为整体全球经济

衰退背景下的一道靓丽的高速增长风景线。截至2021年5月底，全球市值

Top10企业中，有七家是平台企业，分别是美国苹果、微软、亚马逊、

Alphabet Inc.和脸书以及中国的腾讯和阿里巴巴。

数字经济下，平台企业的发展速度远远超出传统企业，相对来说，平

台型企业的产能具有较大弹性，平台之上，企业可以利用数字和技术不

断挖掘新的商业机会，开拓新的业务板块。以腾讯为例，其从社交软件起

家，在获取了QQ、微信两款社交软件超过10亿人的流量后，又凭借其流

量优势，迅速进军支付、游戏、音乐、视频、电商等领域，呈现出爆发性的

成长态势。正如美国国会在《数字竞争的调查》中所言：竞争的方向早已

从“市场内竞争”，转变成“为了市场的竞争”1。

当大企业成长为行业巨头，往往能够在技术的推动下不断延展边

界、扩大可及市场（Total addressable market），一步步吞噬市场份额。

优秀的新兴初创企业是大中型平台的竞争对手，往往也是收购的潜在目

标。大中型平台在已经占据较多市场份额的情况下，也常常会选择通过

收购来提高自身的市场集中度。长此以往，数字经济下行业的市场集中

度便会越来越高。国家市场监督管理总局于2021年9月发布的《反垄断年

底执法报告2020》中指出：“头部企业凭借强大的技术实力、各项业务的

协同效应和新兴业务的拓展能力在核心业务上取得明显的竞争优势，同

时开展全领域投资布局，不断拓展生态体系的覆盖范围。”面对这一可能

造成市场垄断的局面，监管部门明确指出：“对于互联网领域经营者一方

为初创企业或新兴平台的，即使未达到经营者集中申报标准，但可能具

有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构将主动展开调查。”

数字经济下，各方市场主体通过平台交易，平台本身即构成了双边

市场，具有强大的网络效应，广泛用于指导反垄断执法实践的SSNIP测试

在界定相关市场时存在一定困难。“长尾理论”冲击传统经济下的“二八

定律”，使得平台能够快速聚合商品和市场，形成规模化的市场竞争力。

平台还能够利用数据、机器学习等技术手段加速市场的集中化和平台的

规模化。对此，部分西方国家和地区似乎正在试图另辟蹊径，绕开传统反

垄断工具中“相关市场界定”这一先决条件，直接将监管和规制的对象锁

定在大型头部平台企业。当这些大型头部平台同时扮演了“守门人”及

“使用者”的双重角色，更是极有可能诱发拒绝交易行为或者对纵向整合

的下游企业给予一定优待等限制竞争行为，触发反垄断风险。

近年来，我国平台经济迅速发展，互联网平台企业快速壮大，在满

足消费者需求等方面作出积极贡献。但与此同时，市场垄断、无序扩张、

野蛮生长的问题日益凸显，出现了限制竞争、赢者通吃、价格歧视、泄露

个人隐私、损害消费者权益、风险隐患积累等一系列问题，在监管环节

也存在滞后甚至空白的情况。2为此，在国家市场监管总局的推动下，相

关部门扎实推进了《反垄断法》修订工作，丰富了反垄断指南体系，为了

适应反垄断统一执法的需要，在总结执法经验，充分征求各方意见和吸

收借鉴国际经验的基础上，加快完善了反垄断配套立法以提升反垄断

监管效能。3

2021年2月7日，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》（以下简称“《指南》”），立足我国平台经济和平台企业发

展现状和特点，深入总结执法经验，充分借鉴其他主要经济体平台经济

领域竞争规则的相关经验，以理论研究和实证为相关平台企业提供了重

要的监管参考4；旨在依法应对挑战，抵御风险，在法治轨道上推进国家治

理，解决互联网行业长期以来存在的某些较为严重的垄断乱象，为平台

经济的健康发展提供良好的监管环境与基础。2021年10月23日发布的

《反垄断法（修正草案）》（征求意见稿）也对互联网领域的反垄断工作进

行重点强调，尤其强调了平台经济中的滥用市场支配地位行为，包括利

用数据和算法、技术以及平台规则等设置障碍，对其他经营者进行不合

理限制（第22条）。从2020年底以来的立法和执法趋势来看，长期、坚定地

推进互联网领域的反垄断已是立法与执法的大势所趋。

新一轮科技革命中，数据扮演了极为重要的角色，利用海量数据、算

法技术，辅之以资本优势，新技术和新业态的出现在一定程度上冲击了

现有反垄断监管体系，然而，这些变化并不必然会带来全新的法律问题。

例如当算法作为企业合谋的工具，实施价格联动时，技术的高效率和隐

蔽性给反垄断监管与执法造成了一定的难度，但却并未超出《反垄断法》

及《指南》的规制范围（《指南》第六条第（二）（三）款也规定了禁止具有竞

争关系的平台经济领域竞争者利用技术手段进行意思联络；利用数据、

算法、平台规则等实现协调一致行为。）由此我们可以看出，只要满足相

对应的构成要件，《反垄断法》及相关法律法规当然地可以适用于基于技

术的进步而产生的新型商业业态。

从执法的角度来看，顺应中央在中共中央政治局会议上提出“强化

反垄断和防止资本无序扩张”的重要战略工作部署，2021年以来，反垄断

执法部门也积极立足反垄断立法实际，直击相关互联网企业发展痛点，

大力推进平台经济领域互联网行业的反垄断执法行动，迅速密集地进行

了一系列有针对性的反垄断调查和执法。截止至2021年底，市场监管总

局对2家互联网巨头滥用市场支配地位的行为进行了严肃处理，认定其

排除、限制了相关市场竞争，并对其处以高额罚金；对未依法申报经营者

集中的互联网企业处以顶格罚款；直接否决了两家大型互联网企业的企

业合并。

平台经济反垄断这股“劲风”已经席卷全球，各国纷纷加强了对数字

化平台企业的反垄断监管力度，无论是平台“巨头”还是中小型企业，均

可能被这股浪潮影响，面临从严监管、事前监管、多元化监管的反垄断监

管新挑战；对监管机构而言，平台经济兴起所产生的新兴问题也带来了

全新的反垄断风险。我国“十四五”规划明确指出，“加快数字化发展，建

设数字中国”是下一阶段的战略工作目标，由此可见，平台经济的创新性

发展道路依旧前景广阔。我们理解，数字经济大环境下，平台企业是我国

经济生产生活和社会运行治理中的重要环节，是主动拥抱政府监管、推

动市场经济在法治轨道上创新发展的生力军。平台企业在不断发展自身

实力，促进创新要素自由流动的同时，更需时刻关注政策更新与监管动

向，保护市场竞争的公平性，在创新与竞争的相辅相成中探索进步，成就

未来，助力实现经济效应、社会效应和法律相应的有机统一。

chapter one
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2020年至今，平台经济领域刮起了一场席卷全球的反垄断风暴，且远

未有尘埃落定之势。相反，一系列反垄断监管行动似乎只是将风暴的上

半场推向了一个小高潮，其未来走向仍然悬而未决：针对互联网巨头的

一系列反垄断调查、诉讼将在多大程度上影响科技企业的商业命运？政

府创新性的政策工具与干预手段能否重塑数字市场的行业生态？平台

经济领域的反垄断监管风暴是否预示着一轮广义上的反垄断强监管周

期的到来？可以预见，在未来一段时间内，强化平台监管，促进其与社会

经济的整体协调发展都将是全球主要国家和地区的政策常态。而对于

广大平台经济领域的经营者而言，反垄断乃至更广义上的合规任重而

道远。

S E C T I O N  0 0 1

挑战：平台经济领域的反垄断监管困境

伴随着新一轮科技和产业革命，平台经济以一种创新的生产力组织

方式和商业模式在全球范围内迅速发展，截至目前，全球市值Top10企业

中有七家是平台企业。平台经济在带来创新和效率的同时，又因其网络

效应、数据驱动、跨界传导等特性催生了新的问题，其中，平台经济对反

垄断和竞争监管的挑战突出表现在以下两个方面：

(一) 平台经济领域垄断行为的认定具有复杂性
相比于传统的垄断行为，数据、技术和新型的商业模式提高了识别

和认定平台经济领域的新型垄断行为的成本。

首先，数据和算法的强强联合提高了平台企业实施垄断行为的能

力。例如，算法作为工具既能够便利价格合谋的达成，又能够提高合谋的

隐蔽性；又如，大数据和算法赋予了平台企业通过用户画像洞悉个体消

费者购买意愿的能力，“大数据杀熟”使得传统行业中由于信息不对称而

难以实现的一级价格歧视逐渐成为可能。

此外，平台企业特殊的商业模式易导致潜在竞争问题被忽视。平台

经济在多边市场开展竞争，针对一边的免费的竞争策略、高额的补贴在

初期常常被认为是有利于消费者福利，而其潜在的竞争问题则容易被忽

略；而对于初创企业的并购也常常因为未达到申报门槛或未能充分考虑

数据、技术等竞争要素而未受到充分的竞争评估。

另一方面，即使在充分认识到平台经济领域新型垄断行为的潜在竞

争损害的情况下，平台经济的诸多特性又使相关市场界定、支配地位认

定、竞争影响评估变得异常复杂，竞争监管中关于干预不足与干预错误

的摇摆与纠结在平台经济领域尤为突出。

(二) 反垄断事后监管呈现出明显的滞后性
正是由于平台经济领域垄断行为的复杂性和认定的困难，平台经济

领域的反垄断监管呈现出明显滞后性。

一方面，由于传统的竞争政策在保护创新和市场效率的价值取向下

未能对高速发展的平台经济作出及时的反应，在某些领域，平台巨头已

经筑起牢不可破的商业帝国，并借助市场势力的“传导效应”以“自我优

待”的方式进一步扩大势力范围，加之平台经济具有较强的网络效应和

规模效应，资源、技术和用户愈发向平台巨头集中，从而形成了较高的市

场进入壁垒。以我国为例，平台经济典型领域已呈现高度集中的格局，据

统计，即时通讯、移动支付、游戏直播、搜索引擎、网络音乐、网上外卖、电

商直播等市场CR41均超过了90%，综合视频、网约车、网上零售、娱乐直

播等市场CR4也在80%以上2。

另一方面，反垄断案件耗时较长，从垄断行为开始发生到最终救济

措施落地通常要经历漫长的周期，竞争损害能否得到及时、有效的救济

常常受到质疑。而对于那些已经根植于民众生活甚至成为一种新公用设

施的大型平台而言，事后监管和相应的救济措施是否足够有效也成为了

监管者需要考虑的重要议题。

S E C T I O N  0 0 2

对策：立法创新与执法深化

面对平台经济带来的新问题和挑战，全球主要经济体近年来对数字

市场的反垄断监管进行了持续的探索，已逐步积累了一定的理论和实践

经验。自2020年开始，全球范围内的平台经济领域竞争政策和监管实践

显现出重大的变化的创新，监管者对于以平台经济为代表的数字市场治

理表现出更大的决心，对于应对平台经济竞争问题方面也开始变得更有

经验。

(一)欧盟：从铁腕执法到创新立法
欧盟对于科技巨头的反垄断执法向来以铁腕闻名，过往曾针对个人

电脑操作系统、芯片、搜索引擎、移动设备操作系统等领域的垄断行为开

出过多项令人瞠目的罚单，陆续在进展中的对于其他知名科技巨头的调

查也备受瞩目。但是，传统反垄断监管的滞后性确实掣肘有效的监管和

救济，个案处罚并未能实现其为本土企业创造公平竞争环境的政策目

标。对于这一问题，欧盟的对策是：通过创新立法的方式直指科技巨头，

为其设定特定的义务，对其进行事前行为监管。

2020年12月15日，欧盟委员会公布了两项立法提案⸺《数字服务

法案》和《数字市场法案》，被视为欧盟委员会打造“适应数字时代的欧

洲”的核心举措，其中，《数字市场法案》针对具有特定市场量的大型数字

平台，旨在严格限制其实施不公平竞争行为。《数字市场法案》的核心举

措主要包括：

1.锁定重点监管对象：划定“数字守门人（digital gatekeeper）”范围

“数字守门人”指对欧盟市场具有强大影响力、提供“核心平台服务”

并作为企业用户接触终端用户的重要通道、在市场中持久占据或可预见

将会占据稳固地位的平台，即满足以下两个条件：

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one
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挑战：平台经济领域的反垄断监管困境

伴随着新一轮科技和产业革命，平台经济以一种创新的生产力组织

方式和商业模式在全球范围内迅速发展，截至目前，全球市值Top10企业

中有七家是平台企业。平台经济在带来创新和效率的同时，又因其网络

效应、数据驱动、跨界传导等特性催生了新的问题，其中，平台经济对反

垄断和竞争监管的挑战突出表现在以下两个方面：

(一) 平台经济领域垄断行为的认定具有复杂性
相比于传统的垄断行为，数据、技术和新型的商业模式提高了识别

和认定平台经济领域的新型垄断行为的成本。

首先，数据和算法的强强联合提高了平台企业实施垄断行为的能

力。例如，算法作为工具既能够便利价格合谋的达成，又能够提高合谋的

隐蔽性；又如，大数据和算法赋予了平台企业通过用户画像洞悉个体消

费者购买意愿的能力，“大数据杀熟”使得传统行业中由于信息不对称而

难以实现的一级价格歧视逐渐成为可能。

此外，平台企业特殊的商业模式易导致潜在竞争问题被忽视。平台

经济在多边市场开展竞争，针对一边的免费的竞争策略、高额的补贴在

初期常常被认为是有利于消费者福利，而其潜在的竞争问题则容易被忽

略；而对于初创企业的并购也常常因为未达到申报门槛或未能充分考虑

数据、技术等竞争要素而未受到充分的竞争评估。

另一方面，即使在充分认识到平台经济领域新型垄断行为的潜在竞

争损害的情况下，平台经济的诸多特性又使相关市场界定、支配地位认

定、竞争影响评估变得异常复杂，竞争监管中关于干预不足与干预错误

的摇摆与纠结在平台经济领域尤为突出。

(二) 反垄断事后监管呈现出明显的滞后性
正是由于平台经济领域垄断行为的复杂性和认定的困难，平台经济

领域的反垄断监管呈现出明显滞后性。

一方面，由于传统的竞争政策在保护创新和市场效率的价值取向下

未能对高速发展的平台经济作出及时的反应，在某些领域，平台巨头已

经筑起牢不可破的商业帝国，并借助市场势力的“传导效应”以“自我优

待”的方式进一步扩大势力范围，加之平台经济具有较强的网络效应和

规模效应，资源、技术和用户愈发向平台巨头集中，从而形成了较高的市

场进入壁垒。以我国为例，平台经济典型领域已呈现高度集中的格局，据

统计，即时通讯、移动支付、游戏直播、搜索引擎、网络音乐、网上外卖、电

商直播等市场CR41均超过了90%，综合视频、网约车、网上零售、娱乐直

播等市场CR4也在80%以上2。

另一方面，反垄断案件耗时较长，从垄断行为开始发生到最终救济

措施落地通常要经历漫长的周期，竞争损害能否得到及时、有效的救济

常常受到质疑。而对于那些已经根植于民众生活甚至成为一种新公用设

施的大型平台而言，事后监管和相应的救济措施是否足够有效也成为了

监管者需要考虑的重要议题。
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对策：立法创新与执法深化

面对平台经济带来的新问题和挑战，全球主要经济体近年来对数字

市场的反垄断监管进行了持续的探索，已逐步积累了一定的理论和实践

经验。自2020年开始，全球范围内的平台经济领域竞争政策和监管实践

显现出重大的变化的创新，监管者对于以平台经济为代表的数字市场治

理表现出更大的决心，对于应对平台经济竞争问题方面也开始变得更有

经验。

(一)欧盟：从铁腕执法到创新立法
欧盟对于科技巨头的反垄断执法向来以铁腕闻名，过往曾针对个人

电脑操作系统、芯片、搜索引擎、移动设备操作系统等领域的垄断行为开

出过多项令人瞠目的罚单，陆续在进展中的对于其他知名科技巨头的调

查也备受瞩目。但是，传统反垄断监管的滞后性确实掣肘有效的监管和

救济，个案处罚并未能实现其为本土企业创造公平竞争环境的政策目

标。对于这一问题，欧盟的对策是：通过创新立法的方式直指科技巨头，

为其设定特定的义务，对其进行事前行为监管。

2020年12月15日，欧盟委员会公布了两项立法提案⸺《数字服务

法案》和《数字市场法案》，被视为欧盟委员会打造“适应数字时代的欧

洲”的核心举措，其中，《数字市场法案》针对具有特定市场量的大型数字

平台，旨在严格限制其实施不公平竞争行为。《数字市场法案》的核心举

措主要包括：

1.锁定重点监管对象：划定“数字守门人（digital gatekeeper）”范围

“数字守门人”指对欧盟市场具有强大影响力、提供“核心平台服务”

并作为企业用户接触终端用户的重要通道、在市场中持久占据或可预见

将会占据稳固地位的平台，即满足以下两个条件：

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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挑战：平台经济领域的反垄断监管困境

伴随着新一轮科技和产业革命，平台经济以一种创新的生产力组织

方式和商业模式在全球范围内迅速发展，截至目前，全球市值Top10企业

中有七家是平台企业。平台经济在带来创新和效率的同时，又因其网络

效应、数据驱动、跨界传导等特性催生了新的问题，其中，平台经济对反

垄断和竞争监管的挑战突出表现在以下两个方面：

(一) 平台经济领域垄断行为的认定具有复杂性
相比于传统的垄断行为，数据、技术和新型的商业模式提高了识别

和认定平台经济领域的新型垄断行为的成本。

首先，数据和算法的强强联合提高了平台企业实施垄断行为的能

力。例如，算法作为工具既能够便利价格合谋的达成，又能够提高合谋的

隐蔽性；又如，大数据和算法赋予了平台企业通过用户画像洞悉个体消

费者购买意愿的能力，“大数据杀熟”使得传统行业中由于信息不对称而

难以实现的一级价格歧视逐渐成为可能。

此外，平台企业特殊的商业模式易导致潜在竞争问题被忽视。平台

经济在多边市场开展竞争，针对一边的免费的竞争策略、高额的补贴在

初期常常被认为是有利于消费者福利，而其潜在的竞争问题则容易被忽

略；而对于初创企业的并购也常常因为未达到申报门槛或未能充分考虑

数据、技术等竞争要素而未受到充分的竞争评估。

另一方面，即使在充分认识到平台经济领域新型垄断行为的潜在竞

争损害的情况下，平台经济的诸多特性又使相关市场界定、支配地位认

定、竞争影响评估变得异常复杂，竞争监管中关于干预不足与干预错误

的摇摆与纠结在平台经济领域尤为突出。

(二) 反垄断事后监管呈现出明显的滞后性
正是由于平台经济领域垄断行为的复杂性和认定的困难，平台经济

领域的反垄断监管呈现出明显滞后性。

一方面，由于传统的竞争政策在保护创新和市场效率的价值取向下

未能对高速发展的平台经济作出及时的反应，在某些领域，平台巨头已

经筑起牢不可破的商业帝国，并借助市场势力的“传导效应”以“自我优

待”的方式进一步扩大势力范围，加之平台经济具有较强的网络效应和

规模效应，资源、技术和用户愈发向平台巨头集中，从而形成了较高的市

场进入壁垒。以我国为例，平台经济典型领域已呈现高度集中的格局，据

统计，即时通讯、移动支付、游戏直播、搜索引擎、网络音乐、网上外卖、电

商直播等市场CR41均超过了90%，综合视频、网约车、网上零售、娱乐直

播等市场CR4也在80%以上2。

另一方面，反垄断案件耗时较长，从垄断行为开始发生到最终救济

措施落地通常要经历漫长的周期，竞争损害能否得到及时、有效的救济

常常受到质疑。而对于那些已经根植于民众生活甚至成为一种新公用设

施的大型平台而言，事后监管和相应的救济措施是否足够有效也成为了

监管者需要考虑的重要议题。
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对策：立法创新与执法深化

面对平台经济带来的新问题和挑战，全球主要经济体近年来对数字

市场的反垄断监管进行了持续的探索，已逐步积累了一定的理论和实践

经验。自2020年开始，全球范围内的平台经济领域竞争政策和监管实践

显现出重大的变化的创新，监管者对于以平台经济为代表的数字市场治

理表现出更大的决心，对于应对平台经济竞争问题方面也开始变得更有

经验。

(一)欧盟：从铁腕执法到创新立法
欧盟对于科技巨头的反垄断执法向来以铁腕闻名，过往曾针对个人

电脑操作系统、芯片、搜索引擎、移动设备操作系统等领域的垄断行为开

出过多项令人瞠目的罚单，陆续在进展中的对于其他知名科技巨头的调

查也备受瞩目。但是，传统反垄断监管的滞后性确实掣肘有效的监管和

救济，个案处罚并未能实现其为本土企业创造公平竞争环境的政策目

标。对于这一问题，欧盟的对策是：通过创新立法的方式直指科技巨头，

为其设定特定的义务，对其进行事前行为监管。

2020年12月15日，欧盟委员会公布了两项立法提案⸺《数字服务

法案》和《数字市场法案》，被视为欧盟委员会打造“适应数字时代的欧

洲”的核心举措，其中，《数字市场法案》针对具有特定市场量的大型数字

平台，旨在严格限制其实施不公平竞争行为。《数字市场法案》的核心举

措主要包括：

1.锁定重点监管对象：划定“数字守门人（digital gatekeeper）”范围

“数字守门人”指对欧盟市场具有强大影响力、提供“核心平台服务”

并作为企业用户接触终端用户的重要通道、在市场中持久占据或可预见

将会占据稳固地位的平台，即满足以下两个条件：

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one
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挑战：平台经济领域的反垄断监管困境

伴随着新一轮科技和产业革命，平台经济以一种创新的生产力组织

方式和商业模式在全球范围内迅速发展，截至目前，全球市值Top10企业

中有七家是平台企业。平台经济在带来创新和效率的同时，又因其网络

效应、数据驱动、跨界传导等特性催生了新的问题，其中，平台经济对反

垄断和竞争监管的挑战突出表现在以下两个方面：

(一) 平台经济领域垄断行为的认定具有复杂性
相比于传统的垄断行为，数据、技术和新型的商业模式提高了识别

和认定平台经济领域的新型垄断行为的成本。

首先，数据和算法的强强联合提高了平台企业实施垄断行为的能

力。例如，算法作为工具既能够便利价格合谋的达成，又能够提高合谋的

隐蔽性；又如，大数据和算法赋予了平台企业通过用户画像洞悉个体消

费者购买意愿的能力，“大数据杀熟”使得传统行业中由于信息不对称而

难以实现的一级价格歧视逐渐成为可能。

此外，平台企业特殊的商业模式易导致潜在竞争问题被忽视。平台

经济在多边市场开展竞争，针对一边的免费的竞争策略、高额的补贴在

初期常常被认为是有利于消费者福利，而其潜在的竞争问题则容易被忽

略；而对于初创企业的并购也常常因为未达到申报门槛或未能充分考虑

数据、技术等竞争要素而未受到充分的竞争评估。

另一方面，即使在充分认识到平台经济领域新型垄断行为的潜在竞

争损害的情况下，平台经济的诸多特性又使相关市场界定、支配地位认

定、竞争影响评估变得异常复杂，竞争监管中关于干预不足与干预错误

的摇摆与纠结在平台经济领域尤为突出。

(二) 反垄断事后监管呈现出明显的滞后性
正是由于平台经济领域垄断行为的复杂性和认定的困难，平台经济

领域的反垄断监管呈现出明显滞后性。

一方面，由于传统的竞争政策在保护创新和市场效率的价值取向下

未能对高速发展的平台经济作出及时的反应，在某些领域，平台巨头已

经筑起牢不可破的商业帝国，并借助市场势力的“传导效应”以“自我优

待”的方式进一步扩大势力范围，加之平台经济具有较强的网络效应和

规模效应，资源、技术和用户愈发向平台巨头集中，从而形成了较高的市

场进入壁垒。以我国为例，平台经济典型领域已呈现高度集中的格局，据

统计，即时通讯、移动支付、游戏直播、搜索引擎、网络音乐、网上外卖、电

商直播等市场CR41均超过了90%，综合视频、网约车、网上零售、娱乐直

播等市场CR4也在80%以上2。

另一方面，反垄断案件耗时较长，从垄断行为开始发生到最终救济

措施落地通常要经历漫长的周期，竞争损害能否得到及时、有效的救济

常常受到质疑。而对于那些已经根植于民众生活甚至成为一种新公用设

施的大型平台而言，事后监管和相应的救济措施是否足够有效也成为了

监管者需要考虑的重要议题。
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对策：立法创新与执法深化

面对平台经济带来的新问题和挑战，全球主要经济体近年来对数字

市场的反垄断监管进行了持续的探索，已逐步积累了一定的理论和实践

经验。自2020年开始，全球范围内的平台经济领域竞争政策和监管实践

显现出重大的变化的创新，监管者对于以平台经济为代表的数字市场治

理表现出更大的决心，对于应对平台经济竞争问题方面也开始变得更有

经验。

(一)欧盟：从铁腕执法到创新立法
欧盟对于科技巨头的反垄断执法向来以铁腕闻名，过往曾针对个人

电脑操作系统、芯片、搜索引擎、移动设备操作系统等领域的垄断行为开

出过多项令人瞠目的罚单，陆续在进展中的对于其他知名科技巨头的调

查也备受瞩目。但是，传统反垄断监管的滞后性确实掣肘有效的监管和

救济，个案处罚并未能实现其为本土企业创造公平竞争环境的政策目

标。对于这一问题，欧盟的对策是：通过创新立法的方式直指科技巨头，

为其设定特定的义务，对其进行事前行为监管。

2020年12月15日，欧盟委员会公布了两项立法提案⸺《数字服务

法案》和《数字市场法案》，被视为欧盟委员会打造“适应数字时代的欧

洲”的核心举措，其中，《数字市场法案》针对具有特定市场量的大型数字

平台，旨在严格限制其实施不公平竞争行为。《数字市场法案》的核心举

措主要包括：

1.锁定重点监管对象：划定“数字守门人（digital gatekeeper）”范围

“数字守门人”指对欧盟市场具有强大影响力、提供“核心平台服务”

并作为企业用户接触终端用户的重要通道、在市场中持久占据或可预见

将会占据稳固地位的平台，即满足以下两个条件：

其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

核心服务 特定规模 数字守门人

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

3.例如：人人诉百度
案、某两家著名平台
企业商业大战中强制
用户“二选一”以及诉
讼纠纷。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

反垄断调查

禁止具有排除限制竞
争效果的经营者集中

未依法申报经营者集
中处罚

2020年12月24日，市场监管总局依法对某电子商务平台企业涉
嫌垄断行为立案调查，并于2021年4月10日对其在中国境内网络
零售平台服务市场实施的“二选一”垄断行为作出行政处罚
2021年4月12日，市场监管总局公布上海市市场监管局于2020
年12月25日对某英文外卖平台实施的限定交易垄断行为作出的
行政处罚
2021年4月26日，市场监管总局依法对某餐饮外卖/生活服务平
台涉嫌“二选一”垄断行为立案调查

2021年7月10日，市场监管总局决定禁止某两家直播平台企业
的合并案

2020年12月14日，市场监管总局依法对互联网领域三起未依法
申报违法实施经营者集中案作出行政处罚
2021年3月12日，市场监管总局依法对互联网领域十起违法实
施经营者集中案做出行政处罚
2021年4月30日，市场监管总局依法对互联网领域九起违法实
施经营者集中案作出行政处罚
2021年7月7日，市场监管总局依法对互联网领域二十二起违法
实施经营者集中案作出行政处罚
2021年7月24日，市场监管总局依法对中国网络音乐播放平台
市场的一起违法实施经营者集中案作出行政处罚，除处以罚款外
还包括责令当事人及其关联公司采取解除独家音乐版权、停止高
额预付金等版权费用支付方式、无正当理由不得要求上游版权方
给予其优于竞争对手的条件等恢复市场竞争状态的措施

平台经济领域的反垄断执法行动 管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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其中，核心服务包括：网上中介服务、搜索引擎、社交网络、视频分

享、即时通讯、操作系统、云计算和在线广告；特定规模则需同时符合以

下条件：过去三个财年在欧盟年营业额达65亿欧元或在上一财年平均市

值或估值达650亿欧元、上一财年中月活终端用户超过4500万（约10%欧

盟人口）或年活企业用户超过1万及过去三个财年中每年都能达到以上

两个条件。

2.明确重点规制行为：设定“数字守门人”具体义务

《数字市场法案》对于“数字守门人”提出了若干既包括“当为”又包

括“不为”的具体义务，现今平台巨头饱受诟病的种种商业策略和行为大

多都在《数字市场法案》的管制之下。例如：“数字守门人”应当允许向其

商业用户提供访问其在数字守门人平台上的活动所产生的数据、允许其

商业用户在数字守门人的平台之外推广其产品或服务并达成交易；“数

字守门人”不得使用从其商业用户那里获得的数据与这些商业用户竞

争、不得在排名上进行自我优待等。

(二)德国：全面修订竞争法回应数字化挑战
德国应对数字市场挑战的对策与欧盟的思路类似，即以制度创新的

方式绕开传统反垄断监管的技术壁垒与滞后性弊端，使之可以更早、更

有效地干预反竞争行为。但是，不同于创设新型法律的欧盟实践，德国在

原有竞争法律的基础上进行了制度创新：联邦议会于2021年1月《反对

限制竞争法第十修正案》（“第十修正案”），被称为“数字化的竞争法”。该

法案的亮点主要包括：

1. “对跨市场竞争具有重要意义”的企业的特殊监管

跨市场竞争在互联网领域非常普遍，平台巨头普遍涉足不同市场领

域或与其中的各类主体之间存在紧密的关联。比如，在社交平台，用户既

可以使用社交的基本功能，同时又可以使用其购物、支付功能，而平台基

于社交属性又可作为有效的推广渠道，用户可在其中分享物品、视频、音

乐等产品信息，此时，平台采取的商业策略（例如，封禁或者互操作性的

降低）都可能影响其他领域的竞争。

第十修正案首先规定了如何认定跨市场竞争地位，一旦企业被认

定为“对跨市场竞争具有重要意义”，其有效期可长达五年，便于后续

适用特殊的规则实现快速、有效监管；其次，对于被认定为“对跨市场

竞争具有重要意义”的企业，联邦卡特尔局可以以颁布禁令的形式对

其实施的特定限制竞争行为进行事前监管；最后，被诉企业对于联邦

卡特尔局施加的救济措施提出上诉的，上诉将直接由联邦最高法院受

理，以缩短诉讼周期。

2.数据将在反垄断执法中发挥重要作用

首先，在评估市场地位时，数据被赋予了与市场份额等传统指标同

等的重要性，成为衡量市场支配地位的基本标准；其次，第十修正案明确

数据可以构成必需设施，而一旦构成必需设施，控制数据的企业可能被

要求向依赖该等数据的企业开放，即使该等数据资源并无交易先例；再

次，将传统上属于数据保护范畴的行为（例如，在未给与用户充分选择的

情况下将同意其数据处理作为使用其服务的前提条件）纳入滥用行为的

监管。

(四)中国：“组合拳”治理平台经济领域垄断问题
平台经济从发展初期到开始迅速增长的这一阶段，我国的监管策略

呈现出包容审慎的特征，期间若干互联网领域的垄断纠纷民事案件3开启

了对平台经济领域垄断问题的初步探索。随后，互联网领域迎来了爆发

式的增长，多起细分行业头部企业之间的合并、大型平台的跨界并购、补

贴大战、“二选一”策略开始引发关注和担忧。尽管中国平台经济有自身

的发展特点和特有的问题，但也同样面临全球平台反垄断监管所共有的

痛点，从包容审慎监管到全面监管、事前监管成为顺理成章的选择。从具

体的举措来看，中国的对策相比之下更为直接、灵活和迅速。

1.反垄断指南明确平台反垄断基本原则与分析思路

2021年2月7日，国务院反垄断委员会正式发布了《关于平台经济

领域的反垄断指南》（“指南”）。指南以《反垄断法》为基础，充分考虑了

平台经济的特点，明确了平台经济领域反垄断执法的基本原则和分析

思路。一方面，确立了平台经济领域相关市场界定、支配地位认定原则

和方法，另一方面也将平台经济领域特有的竞争行为纳入反垄断监管，

结合垄断协议、滥用市场支配地位的传统理论和规则针对“算法合谋”

“最惠国条款”“大数据杀熟”“二选一”“扼杀式并购”等焦点问题提出规

制思路。

2.高效执法处罚平台垄断突出问题

在中央“强化反垄断和防止资本无序扩张”的要求引领下，市场监管

总局密集地开展了一系列针对平台经营者反垄断执法活动，其中不乏有

过往引起广泛关注和讨论的“二选一”“最惠国条款”“音乐版权独家授

权”等问题。相比于西方国家动辄旷日持久的调查和处罚，我国反垄断执

法机构的行动相当迅速。截至2021年10月15日，市场监管总局立案调查

互联网行业滥用市场支配地位案件3件；查结违法实施经营者集中案件

49件，包含了横向集中、纵向集中及混合集中案件。

3.行政指导助力事前监管

值得关注的是，市场监管总局在针对部分平台巨头作出行政处罚的

同时也出具了《行政指导书》，对被处罚企业提出了全面规范自身竞争行

为、严格落实平台企业主体责任、完善企业内部合规控制制度、保护平台

内经营者和消费者合法权益等要求，并责令其持续进行合规报告。在调

查与处罚之外，市场监管总局还曾会同中央网信办、税务总局召开互联

网平台企业行政指导会，会议指出强迫实施“二选一”、滥用市场支配地

位、实施“掐尖并购”、烧钱抢占社区团购市场、实施大数据杀熟、漠视假

冒伪劣、信息泄露以及实施涉税违法行为等问题必须严肃整治；地方市

场监管部门也相继组织执法辖区内的互联网企业开展行政指导会，督促

其依法合规经营。
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趋势：创新监管手段，规范与发展并重

从宏观趋势上来看，全球主要国家和地区均加大了针对数字平台企

业的反垄断监管力度，并可能持续发展为一段反垄断强监管周期，无论

是平台巨头，还是行业内的其他经营者，乃至其他领域的企业，未来都可

能面临更高的反垄断合规压力。尽管各个国家和地区采取的举措各有千

秋，但从近期创新的立法和活跃的执法活动来看，平台经济领域的反垄

断监管总体而言呈现出如下趋势：

第一，平台经营者，特别是在相关领域具有一定市场力量的大型

平台被赋予了超越一般反垄断合规义务的特殊平台义务。一些颇受指

摘但在传统反垄断法分析框架下又难有论断的竞争行为在平台经济的

背景下变得黑白分明起来。平台企业因为其“既是运动员又是裁判”的

身份，在商业合作模式、数据收集和处理、平台规则和广告透明度等方

面都被赋予了更高的合规义务。大型平台企业为自身业务创造竞争优

势的行为（在集团内多个业务之间整合和共享数据、利用平台规则剥

夺平台内企业的客户数据，算法排名优待自有业务等）可能会被判定

为违法。

第二，事前监管或将成为常态，多元化监管共同规制平台竞争行为。

欧盟、德国以及美国的相关提案体现了通过创新立法的方式创设事前监

管制度来规制大型平台的竞争行为，我国则通过行政指导的方式要求平

台企业履行持续的合规自查和报告义务。另外，除了反垄断法律以外，平

台竞争行为同时也会受到数据合规与保护、消费者权益保护、行业部门

法律的交叉监管。在我国，即便是远不足以认定为支配地位的平台企业，

也可能因与平台巨头类似的竞争策略而受到电子商务、反不正当竞争、

反价格违法相关规定及行业监管法规的制裁。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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3.并购审查重点关注大型企业

一方面，第十修正案提高了并购交易触发反垄断申报要求的门槛；

另一方面，因提高申报门槛而节省下来的反垄断行政资源将被用于对超

大型企业进行更严格的并购控制，以便有效监管扼杀式并购。具体而言，

对特定的大型企业，联邦卡特尔局可对其适用更低的申报标准，并要求

其在三年内通报所有满足该等较低标准的并购交易。

(三)美国：反垄断监管向本土平台巨头宣战
相较于欧洲，作为科技巨头摇篮的美国在过往一段时间里对于平台

企业的反垄断执法并不活跃。然而自《数字市场竞争调查报告》（“报告”）

的发布以来，美国反垄断监管的政策风向发生了急剧的变化：对平台巨

头的反竞争行为进行全面控诉，提出激进的监管措施，并开展一系列针

对平台巨头的反垄断调查和诉讼。

报告对相关数字市场的行业特点、竞争格局和潜在竞争问题进行了

分析，并在总体市场分析的基础上着重对平台巨头竞争问题进行了讨

论。虽然四大巨头所从事的业务和实施的具体行为有所不同，但其存在

共性的竞争问题，主要表现为利用数据监视竞争对手的行为或对其进行

封锁、利用扼杀式并购消除竞争威胁、通过自我优待、排他性行为滥用市

场控制力等。

针对平台巨头的竞争问题，报告提出的监管措施也相当激进。例

如：进行结构性分拆，以限制具有支配力量的平台所经营的业务领

域；禁止具有支配力量的平台进行自我优待，要求其对同等产品和服

务提供同等条件；推定具有支配力量的平台未来的合并交易具有反竞

争性等。

报告以及一系列针对科技巨头的反垄断调查和诉讼预示着美国收

紧反垄断监管的趋势，但报告中提出的激进的监管措施以及对反垄断法

修订的建议在多大程度上能够落实还有待利益主体的博弈。
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平台经济领域反垄断监管升级 ：
《指南》正式版亮点探析

作者：余昕刚、蒋蕙匡、徐浩哲

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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2007年发布的《反垄断法》依旧是我国执行相关监管的基础法律和

重要参考。但随着我国社会主义特色经济的不断发展，原本的《反垄断

法》可能无法全面应对时代变迁所产生的监管需求。为积极落实响应党

中央及国务院的政策部署，全国人民代表大会常务委员会开展研究，深

入调研，积极参考国内外相关经验，于2021年10月23日发布了《反垄断

法（修正草案 ）》（征求意见稿）（“《修正草案》”），公开对《反垄断法》的修

正征求意见，以期适应新时代新经济的新兴需求。与现行《反垄断法》比

较，《修正草案》有多处增改，如针对互联网领域经营者，其特别强调，

“具有市场支配地位的经营者利用数据和算法、技术以及平台规则等设

置障碍,对其他经营者进行不合理限制的,属于前款规定的滥用市场支配

地位的行为”。

2021年2月7日，国家市场监管总局（“总局”）正式发布《国务院反垄

断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（“《指南》”），并于当日起实

施1。自2020年11月总局发布《关于平台经济领域的反垄断指南（征求意

见稿）》（“《征求意见稿》”）以来，以平台经济领域为代表的反垄断政策与

执法均非常活跃：中央政治局会议要求将“强化反垄断和防止资本无序

扩张”作为2021年经济工作重点；《2021年国务院政府工作报告》中国务

院着重强调，“十四五”期间政府将“强化反垄断和防止资本无序扩张，坚

决维护公平竞争市场环境。”2；全国人大已将《反垄断法》修订列入2021

年预安排的重点立法工作3；总局就三起平台经济领域的未依法申报案件

开出顶格罚单4。此次《指南》的正式发布实施距《征求意见稿》的公布仅不

到3个月，进一步体现了我国对强化对平台经济领域监管的态度和决心，

也与目前全球普遍加强反垄断监管的大环境趋势相合。

此外，平台经济领域的监管因其数字化特点，具有一定程度的特殊

性，因此在相关企业针对反垄断监管问题进行企业合规建设时，也可能会

涉及到《电子商务法》《反不正当竞争法》等法律法规、部门规章，我们在此

总结平台经济领域反垄断监管可能涉及到的法律法规与相关指南如下：

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

1.详情参见总局官网
链接：
http://gkml.samr.g
ov.cn/nsjg/fldj/202
102/t20210207_32
5967.html

2. 详情参见新华社报
道：
http://www.xinhua
net.com/politics/le
aders/2020-12/11/
c_1126850644.htm

3. 详情参见全国人大
网:
http://www.npc.go
v.cn/npc/c30834/2
02012/f4fd27270f7
8471dbe8f88c31c4
7cb0f.shtml.

4.详情参见总局官网
链接:
http://www.samr.g
ov.cn/fldj/tzgg/xzc
f/

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之
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3

3.1

3.2

3.3

反垄断相关法律法规

《中华人民共和国反垄断法》

《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》

《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》

《禁止垄断协议暂行规定》

《经营者集中审查暂行规定》

《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争
行为的规定（2020修订）》

反垄断法相关指南

《国务院反垄断委员会关于相关市场界定
的指南》

《国务院反垄断委员会垄断案件经营者承
诺指南》

《国务院反垄断委员会横向垄断协议案件
宽大制度适用指南》

《国务院反垄断委员会关于知识产权领域
的反垄断指南》

《经营者反垄断合规指南》

《关于平台经济领域的反垄断指南》

《企业境外反垄断合规指引》

其他价格与竞争相关的法律法规

《中华人民共和国价格法》

《中华人民共和国电子商务法》

《中华人民共和国反不正当竞争法（2019
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间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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总体而言，《指南》包括总则、垄断协议、滥用市场支配地位、经营者

集中、滥用行政权力排除限制竞争和附则等内容，在《反垄断法》框架的

基础上界定平台、平台经营者、平台内经营者及平台经济领域经营者等

基础概念，提出对平台经济开展反垄断监管应当坚持保护市场公平竞

争、依法科学高效监管、激发创新创造活力、维护各方合法利益的原则。

《指南》结合平台经济特点，明确了垄断协议的形式，对其他协同行为作

出具体规定，对平台经济领域经营者达成横向和纵向垄断协议、轴幅协

议以及认定平台经济领域协同行为的具体方式、执法考量因素等作出说

明，并细化了宽大制度规定。5

针对社会广泛关注的“二选一”“大数据杀熟”等社会热点问题，《指

南》也一一进行了回应：《指南》明确，认定平台经济领域滥用市场支配地

位行为，通常需要先界定相关市场，分析经营者在相关市场是否具有支

配地位，再根据个案情况分析是否构成滥用市场支配地位行为；并详细

列举了认定或者推定经营者具有市场支配地位的考量因素，包括经营者

的市场份额、相关市场竞争状况、经营者控制市场的能力、经营者的财力

和技术条件、其他经营者的依赖程度、市场进入难易程度等。同时，《指

南》逐一细化滥用市场支配地位行为表现形式，如不公平价格行为、低于

成本销售、拒绝交易、限定交易、搭售或者附加不合理交易条件差别待遇

等，促进平台经济领域各类市场主体依法合规经营。6

相比此前《征求意见稿》，《指南》对诸多条款细节进行了完善；对部

分尚具争议的问题，做了删减或表述上的调整。本节将重点探析《指南》

正式版相比《征求意见稿》的异同和亮点，厘清相关监管重点，为相关企

业提供参考。

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

5.市场监管总局官方
发布，《平台经济领域
反垄断指南发布》，参
考链接：
http://www.gov.cn
/xinwen/2021-02/0
7/content_558576
4.htm

6. 同上。

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

chapter one
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter one
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

四、市场支配地位认定的考虑因素进一步细化，包括流量、活跃
用户数、资本来源、用户转换成本等（第11条）

自2019年总局在《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》中首次提

出“互联网等新经济业态经营者”的市场支配地位认定应考虑用户数量、

网络效应、掌握和处理相关数据的能力等因素后，在平台经济领域的市

场支配地位认定因素上开始不断地细化与完善。《指南》在《反垄断法》的

分析框架的基础上，对平台经济领域的考虑因素进行了全面细致的列

举，以下几点值得互联网企业重点关注：

交易金额、交易数量、销售额、活跃用户数、点击量、使用时长等指标；

相关平台经营模式和网络效应，是否具有能力决定价格、流量或其

他交易条件；

投资者情况、资产规模、资本来源、盈利能力、融资能力、技术创新

和应用能力、拥有的知识产权、掌握和处理相关数据的能力；

锁定效应、用户黏性，以及其他经营者转向其他平台的可能性及转

换成本；

市场准入、平台规模效应、资金投入规模、技术壁垒、用户多栖性、

用户转换成本、数据获取的难易程度、用户习惯等。

五、低于成本销售会考虑平台免费吸引用户的实际情况和正当
理由抗辩（第13条）

与传统经济不同，平台经营者常常通过某一侧商品市场的免费使

用吸引用户进入，再通过多边市场的特点在其他领域（例如广告侧、会

员制）中定价以获取收益。针对这种情况，《指南》提出：“在计算成本

时，一般需要综合考虑平台涉及多边市场中各相关市场之间的成本关

联情况。”

相比《征求意见稿》，《指南》还在“低于成本销售”中新增了两条正当

理由：“在合理期限内为吸引新用户”与“在合理期限内开展促销活动”。

考虑到近年来“价格补贴”“红包大战”等逐渐成为了平台经济领域吸引

用户和业务增长的主要方式，《指南》新增的两条正当理由某种程度上将

有利于互联网企业抗辩，但“合理期限”还需要在个案中具体分析。

六、平台可被认定为必需设施，细化拒绝交易的具体情形（第
14条）

就必需设施的认定而言，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步调

整。考虑到数据是否构成必需设施存在争议，《指南》删去了相关表述，并

将“平台占有数据情况”纳入平台是否构成必需设施的考量因素中。根据

《指南》的规定，认定相关平台是否构成必需设施，一般需要“综合考虑该

平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜在可用平台、发展

竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程度、开放平台对该

平台经营者可能造成的影响等因素”。在近期的反垄断诉讼案件中，某互

联网企业认为某平台软件属于具备市场支配地位的“基础设施”，法院在

后续审理中对此问题的分析值得持续关注。

此外，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步细化了拒绝交易的具

体情形，新增了“实质性削减与交易相对人的现有交易数量”作为认定的

考虑因素。

七、明确无正当理由“二选一”为限定交易行为，并列举重点考虑
情形（第15条）

相比《征求意见稿》中“交易相对人”的表述，《指南》将“二选一”的适

用对象明确为“平台内经营者”（即向自然人、法人及其他市场主体提供

经营场所、交易撮合、信息交流等互联网平台服务的经营者）；并新增“通

过其指定渠道等限定方式进行交易”作为认定平台经济领域限定交易的

考虑因素。在此基础上，《指南》进一步对分析是否构成限定交易的重点

考虑的两类限制情形进行阐述：（1）平台经营者通过“屏蔽店铺、搜索降

权、流量限制、技术障碍、扣取保证金等惩罚性措施实施的限制”，一般可

以认定构成限定交易行为；（2）平台经营者通过“补贴、折扣、优惠、流量

资源支持等激励性方式实施的限制”，需要结合具体证据进行效果分析。

此外，《指南》还对限定交易行为可能具有的正当理由进行了细化，例如

增加为保护“商业机密”所必须这一理由。

八、明确无正当理由“大数据杀熟”为差别待遇行为，调整认定因
素与正当理由（第17条）

《指南》明确将“基于大数据和算法，根据交易相对人的支付能力、消

费偏好、使用习惯等，实行差异性交易价格或者其他交易条件”的情形纳

入分析是否构成差别待遇的考虑因素。相比《征求意见稿》，《指南》对一

些差别待遇条款的细节之处进行了调整，比如删去有关“新老交易人”的

认定因素；在正当理由中删去“首次交易”的条件，某种程度上扩大了互

联网企业适用正当理由的范围。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

四、市场支配地位认定的考虑因素进一步细化，包括流量、活跃
用户数、资本来源、用户转换成本等（第11条）

自2019年总局在《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》中首次提

出“互联网等新经济业态经营者”的市场支配地位认定应考虑用户数量、

网络效应、掌握和处理相关数据的能力等因素后，在平台经济领域的市

场支配地位认定因素上开始不断地细化与完善。《指南》在《反垄断法》的

分析框架的基础上，对平台经济领域的考虑因素进行了全面细致的列

举，以下几点值得互联网企业重点关注：

交易金额、交易数量、销售额、活跃用户数、点击量、使用时长等指标；

相关平台经营模式和网络效应，是否具有能力决定价格、流量或其

他交易条件；

投资者情况、资产规模、资本来源、盈利能力、融资能力、技术创新

和应用能力、拥有的知识产权、掌握和处理相关数据的能力；

锁定效应、用户黏性，以及其他经营者转向其他平台的可能性及转

换成本；

市场准入、平台规模效应、资金投入规模、技术壁垒、用户多栖性、

用户转换成本、数据获取的难易程度、用户习惯等。

五、低于成本销售会考虑平台免费吸引用户的实际情况和正当
理由抗辩（第13条）

与传统经济不同，平台经营者常常通过某一侧商品市场的免费使

用吸引用户进入，再通过多边市场的特点在其他领域（例如广告侧、会

员制）中定价以获取收益。针对这种情况，《指南》提出：“在计算成本

时，一般需要综合考虑平台涉及多边市场中各相关市场之间的成本关

联情况。”

相比《征求意见稿》，《指南》还在“低于成本销售”中新增了两条正当

理由：“在合理期限内为吸引新用户”与“在合理期限内开展促销活动”。

考虑到近年来“价格补贴”“红包大战”等逐渐成为了平台经济领域吸引

用户和业务增长的主要方式，《指南》新增的两条正当理由某种程度上将

有利于互联网企业抗辩，但“合理期限”还需要在个案中具体分析。

六、平台可被认定为必需设施，细化拒绝交易的具体情形（第
14条）

就必需设施的认定而言，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步调

整。考虑到数据是否构成必需设施存在争议，《指南》删去了相关表述，并

将“平台占有数据情况”纳入平台是否构成必需设施的考量因素中。根据

《指南》的规定，认定相关平台是否构成必需设施，一般需要“综合考虑该

平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜在可用平台、发展

竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程度、开放平台对该

平台经营者可能造成的影响等因素”。在近期的反垄断诉讼案件中，某互

联网企业认为某平台软件属于具备市场支配地位的“基础设施”，法院在

后续审理中对此问题的分析值得持续关注。

此外，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步细化了拒绝交易的具

体情形，新增了“实质性削减与交易相对人的现有交易数量”作为认定的

考虑因素。

七、明确无正当理由“二选一”为限定交易行为，并列举重点考虑
情形（第15条）

相比《征求意见稿》中“交易相对人”的表述，《指南》将“二选一”的适

用对象明确为“平台内经营者”（即向自然人、法人及其他市场主体提供

经营场所、交易撮合、信息交流等互联网平台服务的经营者）；并新增“通

过其指定渠道等限定方式进行交易”作为认定平台经济领域限定交易的

考虑因素。在此基础上，《指南》进一步对分析是否构成限定交易的重点

考虑的两类限制情形进行阐述：（1）平台经营者通过“屏蔽店铺、搜索降

权、流量限制、技术障碍、扣取保证金等惩罚性措施实施的限制”，一般可

以认定构成限定交易行为；（2）平台经营者通过“补贴、折扣、优惠、流量

资源支持等激励性方式实施的限制”，需要结合具体证据进行效果分析。

此外，《指南》还对限定交易行为可能具有的正当理由进行了细化，例如

增加为保护“商业机密”所必须这一理由。

八、明确无正当理由“大数据杀熟”为差别待遇行为，调整认定因
素与正当理由（第17条）

《指南》明确将“基于大数据和算法，根据交易相对人的支付能力、消

费偏好、使用习惯等，实行差异性交易价格或者其他交易条件”的情形纳

入分析是否构成差别待遇的考虑因素。相比《征求意见稿》，《指南》对一

些差别待遇条款的细节之处进行了调整，比如删去有关“新老交易人”的

认定因素；在正当理由中删去“首次交易”的条件，某种程度上扩大了互

联网企业适用正当理由的范围。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。

S E C T I O N  0 0 3

结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter one
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

四、市场支配地位认定的考虑因素进一步细化，包括流量、活跃
用户数、资本来源、用户转换成本等（第11条）

自2019年总局在《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》中首次提

出“互联网等新经济业态经营者”的市场支配地位认定应考虑用户数量、

网络效应、掌握和处理相关数据的能力等因素后，在平台经济领域的市

场支配地位认定因素上开始不断地细化与完善。《指南》在《反垄断法》的

分析框架的基础上，对平台经济领域的考虑因素进行了全面细致的列

举，以下几点值得互联网企业重点关注：

交易金额、交易数量、销售额、活跃用户数、点击量、使用时长等指标；

相关平台经营模式和网络效应，是否具有能力决定价格、流量或其

他交易条件；

投资者情况、资产规模、资本来源、盈利能力、融资能力、技术创新

和应用能力、拥有的知识产权、掌握和处理相关数据的能力；

锁定效应、用户黏性，以及其他经营者转向其他平台的可能性及转

换成本；

市场准入、平台规模效应、资金投入规模、技术壁垒、用户多栖性、

用户转换成本、数据获取的难易程度、用户习惯等。

五、低于成本销售会考虑平台免费吸引用户的实际情况和正当
理由抗辩（第13条）

与传统经济不同，平台经营者常常通过某一侧商品市场的免费使

用吸引用户进入，再通过多边市场的特点在其他领域（例如广告侧、会

员制）中定价以获取收益。针对这种情况，《指南》提出：“在计算成本

时，一般需要综合考虑平台涉及多边市场中各相关市场之间的成本关

联情况。”

相比《征求意见稿》，《指南》还在“低于成本销售”中新增了两条正当

理由：“在合理期限内为吸引新用户”与“在合理期限内开展促销活动”。

考虑到近年来“价格补贴”“红包大战”等逐渐成为了平台经济领域吸引

用户和业务增长的主要方式，《指南》新增的两条正当理由某种程度上将

有利于互联网企业抗辩，但“合理期限”还需要在个案中具体分析。

六、平台可被认定为必需设施，细化拒绝交易的具体情形（第
14条）

就必需设施的认定而言，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步调

整。考虑到数据是否构成必需设施存在争议，《指南》删去了相关表述，并

将“平台占有数据情况”纳入平台是否构成必需设施的考量因素中。根据

《指南》的规定，认定相关平台是否构成必需设施，一般需要“综合考虑该

平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜在可用平台、发展

竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程度、开放平台对该

平台经营者可能造成的影响等因素”。在近期的反垄断诉讼案件中，某互

联网企业认为某平台软件属于具备市场支配地位的“基础设施”，法院在

后续审理中对此问题的分析值得持续关注。

此外，《指南》在《征求意见稿》的基础上进一步细化了拒绝交易的具

体情形，新增了“实质性削减与交易相对人的现有交易数量”作为认定的

考虑因素。

七、明确无正当理由“二选一”为限定交易行为，并列举重点考虑
情形（第15条）

相比《征求意见稿》中“交易相对人”的表述，《指南》将“二选一”的适

用对象明确为“平台内经营者”（即向自然人、法人及其他市场主体提供

经营场所、交易撮合、信息交流等互联网平台服务的经营者）；并新增“通

过其指定渠道等限定方式进行交易”作为认定平台经济领域限定交易的

考虑因素。在此基础上，《指南》进一步对分析是否构成限定交易的重点

考虑的两类限制情形进行阐述：（1）平台经营者通过“屏蔽店铺、搜索降

权、流量限制、技术障碍、扣取保证金等惩罚性措施实施的限制”，一般可

以认定构成限定交易行为；（2）平台经营者通过“补贴、折扣、优惠、流量

资源支持等激励性方式实施的限制”，需要结合具体证据进行效果分析。

此外，《指南》还对限定交易行为可能具有的正当理由进行了细化，例如

增加为保护“商业机密”所必须这一理由。

八、明确无正当理由“大数据杀熟”为差别待遇行为，调整认定因
素与正当理由（第17条）

《指南》明确将“基于大数据和算法，根据交易相对人的支付能力、消

费偏好、使用习惯等，实行差异性交易价格或者其他交易条件”的情形纳

入分析是否构成差别待遇的考虑因素。相比《征求意见稿》，《指南》对一

些差别待遇条款的细节之处进行了调整，比如删去有关“新老交易人”的

认定因素；在正当理由中删去“首次交易”的条件，某种程度上扩大了互

联网企业适用正当理由的范围。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。



Antitrust
ComplianceP 0 3 6

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

九、涉VIE架构交易属于反垄断审查范围，平台营业额计算与传
统行业存在区别（第18条）

与《征求意见稿》一样，《指南》同样明确了涉及协议控制架构的经营

者集中，属于经营者集中反垄断审查范围。如上文所述，总局于2020年12

月对三家平台类互联网企业的涉VIE结构交易的未依法申报进行行政处

罚。在这三起案件中，总局均在法律规定范围内予以50万元顶格处罚，其

中有两起交易自立案调查到作出行政处罚决定仅耗时40天，由此可见总

局对于涉VIE架构的执法态度和决心。需提醒的是，涉VIE架构交易的经营

者集中达到申报标准后的申报义务在《反垄断法》中已经明确，即便是发

生在《指南》实施前的未依法申报交易，同样可能面临被执法机关调查和

处罚的风险。

考虑到平台经济领域经营者的商业模式与传统行业存在区别，《指

南》针对不同类型的平台企业营业额计算方法予以明确：

对于仅提供信息匹配、收取佣金等服务费的平台经营者，可以按照

平台所收取的服务费及平台其他收入计算营业额；

平台经营者具体参与平台一侧市场竞争或者发挥主导作用的，还

可以计算平台所涉交易金额（比如平台经营者开展自营业务）。

S E C T I O N  0 0 1

可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter one
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

十、针对初创企业或者新兴平台的扼杀式并购，执法机构可在未
达申报标准时主动调查（第19条）

在《国务院关于经营者集中申报标准的规定》第四条7的基础上，《指

南》提到反垄断执法机构高度关注以下经营者集中情形：

参与集中的一方经营者为初创企业或者新兴平台；

参与集中的经营者因采取免费或者低价模式导致营业额较低；

相关市场集中度较高、参与竞争者数量较少等。

相比《征求意见稿》明确提及要对上述情形在具有或者可能具有排

除、限制竞争效果时应依法调查，《指南》在表述上做了淡化处理，但仍提

示相关企业对于符合以上类型但未达申报标准的经营者集中（特别是平

台经济领域针对初创企业或者新兴平台的扼杀式并购），如果具有或者

可能具有排除、限制竞争效果的，执法机构将有权依法进行调查处理。

总之，《指南》虽然不具备严格意义上的法律约束力，但其对如何处

理平台经济领域的反垄断问题提供了较为全面的思路，降低了法律适用

的不确定性；也体现了我国反垄断执法机构在平台经济领域执法时会重

点考虑的因素，可以帮助互联网企业在日常经营和商事交易过程中更好

地开展反垄断合规工作，促进平台经济规范有序地发展。伴随科技的发

展和互联网商业模式的创新，越来越多的企业进入到平台经济领域，此

次《指南》的正式发布必将会掀起新一轮执法浪潮，《指南》的规定和思路

又将如何在实践中落地？值得我们持续关注。

7.《国务院关于经营
者集中申报标准的规
定》第四条：“经营者
集 中 未 达 到 申 报 标
准，但按照规定程序
收集的事实和证据表
明该经营者集中具有
或者可能具有排除、
限制竞争效果的，国
务院反垄断执法机构
应当依法进行调查。”
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter two
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。 算法的运用
与反垄断合规风险

作者：吴鹏、龙睿
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

在数字经济和平台经济中，“算法”是个非常热门的话题，某种程度上，可

以说数据、算法和算力是数字经济的核心驱动力。简单概述，算法是指基

于一定的计算模型，为执行特定任务而设计的指令序列。在商业经营活

动中，算法有丰富的表现形式和应用场景。算法在为企业创造更多商业

成就，为消费者提供更多服务便利的同时，也可能产生违反反垄断法律

法规的风险。其中，竞争企业之间通过算法达成合谋是反垄断法关注的

重点问题之一。实践中，算法合谋的认定标准还有待进一步明确，但对于

企业合规管理，为了识别和预防法律风险，本文将从行为本身出发，对可

能产生反垄断违法风险的算法行为进行梳理和分析。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

1.《反垄断法》第十三
条规定，禁止具有竞
争关系的经营者达成
下列垄断协议：（一）
固定或者变更商品价
格；（二）限制商品的
生产数量或者销售数
量；（三）分割销售市
场或者原材料采购市
场；（四）限制购买新
技术、新设备或者限
制开发新技术、新产
品；（五）联合抵制交
易；（六）国务院反垄
断执法机构认定的其
他垄断协议。（根据最
新出台的《反垄断（修
正草案）》，拟将该条
款修改为第十六条。）

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter two



Digital Economy
& Platform CompaniesP 0 4 1

一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

2.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。

S E C T I O N  0 0 1

可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter two
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

3.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

4.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

5.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

6.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

7.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

8.参见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter two
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

9.参见，王先林 曹汇，
《面对互联网平台垄

断，“天价罚单”能否
抓住关键？》

10.对此，美国的反垄
断执法机构也持有类
似的观点，对于因算
法产生的违法行为，
在反垄断法律适用和
分析中将采用同样的
法律标准。

11.参见，Bill Baer, 
Sonia Kuester 
Pfaffenroth，和
Vesselina H. 
Musick，Pricing 
Algorithms: The 
Antitrust 
Implications。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

12.参见，
United States v. 
Topkins, No. CR 
15-00201 (N.D. Cal. 
2015)。

13.参见，
Meyer v. 
Kalanick, No. 
1:15-cv-09796-JS
R (S.D.N.Y.)。

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

chapter two
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一、平台经济领域的反垄断监管将兼顾国内市场竞争与企业国
际竞争力（第1条）

此次《指南》在《征求意见稿》的基础上对平台经济领域的反垄断监

管的多处表述进行调整。值得关注的是，《指南》新增“增强国际竞争力”

的表述，并将其放入反垄断执法机构应坚持的“保护市场公平竞争”基本

原则项下，体现我国反垄断执法也将兼顾国内市场与国际竞争：一方面，

国内市场的公平竞争是我国平台经济企业长远发展的保障；另一方面，

在全球市场背景下支持我国平台经济企业提升国际竞争力同样是政府

监管不能忽视的考量因素，特别是在当前的国际局势复杂多变的大背景

下，我国互联网平台企业在海外也将面临更多的监管压力，“增强国际竞

争力”对我国平台经济显得尤为重要。此外，相比《征求意见稿》，《指南》

也淡化了将“促进行业健康发展”作为专门原则的表述，但仍在“维护各

方合法利益”原则项下提及“加强反垄断执法与行业监管统筹协调”。

二、明确市场界定在竞争分析中的基础性地位，就多边商品市场
界定明确分析思路（第4条）

考虑到《征求意见稿》中“特定个案中”“可以不界定相关市场”、“横

向垄断协议”“违法性认定上可不明确界定相关市场”等表述引起了各界

的广泛争议，最终《指南》删除并简化了相关条款，仅保留“调查平台经济

领域垄断协议、滥用市场支配地位案件和开展经营者集中反垄断审查，

通常需要界定相关市场”的一般表述，体现了审慎的立法态度。与此同

时，《指南》仍强调“不同类型垄断案件对于相关市场界定的实际需求不

同”，在平台经济领域执法应“坚持个案分析原则”，将问题留给实务中的

具体案例来解决。

此外，《指南》针对平台经济领域相关商品市场的界定明确了分析思

路：“可以根据平台一边的商品界定相关商品市场；也可以根据平台所涉

及的多边商品，分别界定多个相关商品市场，并考虑各相关商品市场之

间的相互关系和影响。当该平台存在的跨平台网络效应能够给平台经营

者施加足够的竞争约束时，可以根据该平台整体界定相关商品市场。”例

如，当我们对某款电商软件界定相关商品市场时，取决于具体案情，可能

需要考虑电商平台上的直营、第三方经营等不同模式，还可能需要考虑

移动支付、广告营销等其他业务领域，乃至将电商平台作为整体界定相

关市场的可能。

三、垄断协议可通过数据、算法、平台规则等形式达成，最惠国待
遇、轴幅协议等特殊协议的认定进一步明确（第5条~第9条）

《指南》在《征求意见稿》的基础上，进一步明确了垄断协议的表现形

式，即包括“利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为”等。但与此

同时，《指南》排除了“有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随

等平行行为”，这意味着通过数据、算法、平台规则等方式存在的协调一

致行为依然需要双方/各方的意思联络，单纯在形式上体现出协调一致的

市场行为可能难以被推定为垄断协议。

《征求意见稿》曾提及“最惠国待遇条款”，《指南》并未直接使用这一

表述，而是对具体的行为进行了描述：“平台经营者要求平台内经营者在

商品价格、数量等方面向其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条

件的行为”，并表示此类行为“可能构成垄断协议，也可能构成滥用市场

支配地位行为”。该等调整似乎意在回应实务中一方的市场力量发生变

化时，可能出现纵向垄断协议与滥用市场支配地位产生竞合的问题。

就平台轴幅协议而言，《指南》基本延续了《征求意见稿》的表述，但

明确通常由“具有竞争关系的平台内经营者”可能借助“平台经营者”的

纵向关系或由其组织、协调而达成。考虑到轴幅协议的定性问题在业内

尚未达成共识，《指南》将垄断协议的范围明确为《反垄断法》第13条和第

14条，即涵盖了横向和纵向的相关情形。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

14.参见，
https://ec.europa.
eu/commission/pr
esscorner/detail/e
n/IP_18_4601

15.参见，
OECD，2017，
Algorithms and 
Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

1 6 . 因 此，德 国 反 垄
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必 要 通 过 行 业 调 查
去 加 强 对 市 场 的 监
测。参见
https://www.mono
polkommission.de
/images/HG22/HG
XXII_Summary.pdf

17.参见，
OECD，2017，
Algorithms and 
Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age。

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

18.参见，
Algorithms and 
Collusion—Note by 
the United States, 
May 26, 
2017,official 
submission to the 
OECD Roundtable。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

19.详见，OECD，
2017，Algorithms 
and Collusion: 
Competition Policy 
in the Digital Age；
也参见，韩伟，《算法
合 谋 反 垄 断 初 探 —
OECD〈算法与合谋〉
报告介评》，2017《竞
争政策研究》。

20.参见，United 
States v. Ulbricht, 
79 F. Supp. 3d 466, 
559 (S.D.N.Y. 
2014)。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

吴鹏
合伙人
合规与政府监管部
北京办公室
+86 10 5957 2002
wupeng@zhonglun.com
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
迫在眉睫还是杞人忧天？

算法合谋的反垄断监管趋势

作者：薛熠、俞炜

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

随着数字经济发展，算法引生的竞争问题已经成为全球各反垄断司法辖区

重要研究课题。经过数年的积累，各国反垄断执法机构纷纷认识到算法的

普遍应用或将对反垄断法的三大支柱⸺禁止垄断协议、禁止滥用市场支

配地位和控制经营者集中⸺均产生广泛而深刻的影响。在我国国家市场

监督管理总局于2021年2月7日公布的《关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《平台反垄断指南》”）中，算法一词也在垄断协议、滥用市场支配地位、经

营者集中章节被频频提及，引发公众热议。10月23日公布的最新《中华人

民共和国反垄断法（修正草案）》中也明确禁止了经营者滥用数据和算法进

行排除、限制竞争的行为，并将“具有市场支配地位的经营者利用数据和算

法、技术以及平台规则等设置障碍，对其他经营者进行不合理限制”认定为

滥用市场支配地位。然而，需要谨慎指出的是，在全球性的热度之下，对算

法的全面反垄断法律规制仍然任重而道远，特别是其中的算法合谋问题。

本文将从平台反垄断指南对算法合谋问题的关注出发，就算法合谋问题的

研究现状及其反垄断法律规制趋势进行探讨，以供有关人士参考。

S E C T I O N  0 0 1

算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

1.参见Executive 
Summary of the 
Roundtable on 
Algorithms and 
Collusion，
https://one.oecd.o
rg/document/DAF/
COMP/M
(2017)1/ANN3/FIN
AL/en/pdf 。

2.参见美国司法部网
站，
https://www.justic
e.gov/sites/default
/files/atr/legacy/20
15/04/06/313011.p
df。该案中，Topkins
为一家在线上销售海
报等产品的公司的经
理，其与其他亚马逊
网站卖家协商一致，
同意使用特定定价软
件为特定的同类海报
产品进行定价，此种
定价软件通过收集亚
马逊网站上各商家关
于特定商品的价格信
息，为商家提供定价
规则从而维持、稳定
商品价格，因而违反
了反垄断法。

3.参见欧盟网站，
http://curia.europ
a.eu/juris/liste.jsf?
&num=C-74/14。该
案中，Eturas公司为
与其合作的旅行社提
供行程售卖服务，通
过整合各旅行社分散
的预定渠道，向消费
者提供旅游行程预订
服 务 并 推 荐 预 订 折
扣。Eturas公司及其
合作旅行社通过基于
E-TURAS软件的协
同行为，将所有旅行
社提供的预订折扣均
限制在3%以内，因而
违反了反垄断法。

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。

S E C T I O N  0 0 3

狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。

S E C T I O N  0 0 4

互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

4.参见Algorithms 
and Collusion，
https://www.oecd.
org/daf/competitio
n/Algorithms-and-
colllusion-competi
tion-policy-in-the-
digital-age.pdf 。

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

5.在2018年浙大的一
份论文中，作者设计
了一种可以导致合谋
的算法，并在理论说
明之外采用了实验经
济学方法，进行该算
法 与 真 人 博 弈 的 实
验，最终得出结论⸺
该等算法确实可以迫
使 真 人 与 其 进 行 合
谋，实现超竞争水平
的价格行为。参见
Algorithmic 
Collusion in 
Cournot Duopoly 
Market: Evidence 
from Experimental 
Economics，
https://export.arxi
v.org/pdf/1802.080
61 。

6.在2018年博洛尼
亚大学学者所著的一
份论文中，作者在计
算机模拟环境下，设
置 2 到 4 个 经 营 者 使
用相同价格算法进行
了价格行为实验，发
现即便是极为简单的
价 格 算 法 也 能 够 学
习、实施复杂的合谋
策略，对竞争对手以
及自身的定价行为作
出反应，并最终达成
合谋的结果。参见
Artificial 
intelligence, 
algorithmic pricing 
and collusion，
https://www.tilbur
guniversity.edu/sit
es/tiu/files/downlo
ad/Pastorello%20-
%20Qlearning_3.p
df 。

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

7.例如Two are few 
and four are many: 
number effects in 
experimental 
oligopolies，How 
Much Collusion? A 
Meta-Analysis On 
Oligopoly 
Experiments
等文献指出默示合谋
常见于双寡头垄断市
场，偶见于三寡头垄
断市场，未见于四寡
头垄断市场。参见
https://www.scien
cedirect.com/scien
ce/article/abs/pii/S
016726810300138
0，
https://papers.ssr
n.com/sol3/papers
.cfm?abstract_id=9
51160 。

8.为叙述的便利，本
文中所指平行行为仅
指经营者单方行为和
市场平行结果。

9.当经营者之间的该
等明示沟通协调表现
为书面或口头的协议
时，则构成明示合谋
项下的垄断协议。

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

10.参见 Antitrust 
intent in the age of 
algorithmic 
nudging， 
http://www.law.n
yu.edu/sites/defa
ult/files/upload_d
ocuments/Zingale
s.pdf 。

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。

S E C T I O N  0 0 4

结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。



Antitrust
ComplianceP 0 5 8

S E C T I O N  0 0 1

可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

11.参见Algorithmic 
Tacit Collusion Is A 
Limited Threat To 
Competition，
https://awards.con
currences.com/en/
awards/2020/busin
ess-articles/algorit
hmic-tacit-collusion
-is-a-limited-threat-
to-competition

12.参见A 
Governance 
Framework for 
Algorithmic 
Accountability and 
Transparency，
https://www.europ
arl.europa.eu/Reg
Data/etudes/STUD
/2019/624262/EPR
S_STU(2019)
624262_EN.pdf

13.参见White Paper 
on Artificial 
Intelligence，
https://ec.europa.e
u/info/sites/info/fil
es/commission-whi
te-paper-artificial-i
ntelligence-feb2020
_en.pdf

14.参见关于对《网络
安 全 标 准 实 践 指
南⸺人工智能伦理
道德规范指引<征求
意见稿>》公开征求意
见的通知，
https://www.tc260
.org.cn/upload/20
20-11-09/16049107
22830014746.pdf

15.参见Digital 
Service Act，
https://digital-strat
egy.ec.europa.eu/e
n/policies/digital-s
ervices-act-packag
e及Digital Markets 
Act，
https://ec.europa.
eu/competition/se
ctors/ICT/digital_
markets_act.html

16.参见Algorithms: 
How they can 
reduce 
competition and 
harm consumers，
https://www.gov.u
k/government/pub
lications/algorith
ms-how-they-can-
reduce-competitio
n-and-harm-consu
mers/algorithms-h

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9

S E C T I O N  0 0 2

反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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算法与算法合谋

(一) 算法的概念及其对价格合谋的影响
目前，算法尚无统一的定义，一般是指一系列解决问题的清晰指令，

能够对一定规范的输入，在有限时间内转化获得所要求的输出。相应地，

若经营者将相关市场要素输入其特定系统，并借助特定算法，将其转化

并输出为相应价格策略的，所涉算法即可泛称为价格算法。

在世界范围内，价格算法所引起的反垄断法问题在当前仍具有较大

的争议。大量的研究报告指出，一方面，价格算法的应用可能带来数字经

济整体效率的提升，带来促进竞争的正面效益；另一方面，价格算法的应

用也可能导致价格合谋、价格歧视、掠夺定价等诸多反垄断问题。

其中，算法合谋作为算法所引发的重要反垄断法问题之一，已经引

起了全球各主要反垄断司法辖区的重点关注。经济合作与发展组织

（“OECD”）对算法介入、促生价格合谋的问题进行了极具启发意义的研

究1，指出算法至少可能从两个方面促进价格合谋（即算法合谋）的产生：

一方面，算法的普遍商业应用将改变市场结构性特征，例如，算法及算法

背后所基于的市场数据库的存在将会增加市场透明度，增加经营者之间

的交互频率等，从而使得价格合谋更容易发生；另一方面，利用算法作为

工具，经营者可以更隐秘地实现默示合谋。

(二) 算法的概念及其对价格合谋的影响
算法合谋可以大致分为三类：

(1)明示算法合谋

在一项明示算法合谋中，经营者通过明示的协商沟通，就价格算法

达成合谋以期实现价格垄断，价格算法是实现与维持合谋之工具。例如，

特定经营者之间订立协议，约定共同采用某一价格算法实现对各自竞争

性产品价格的统一限定，并利用价格算法对协议各方的背离行为进行监

测。明示算法合谋的特点在于：

可能存在协议。明示算法合谋可能通过书面或口头协议的方式开

展，也可能通过协同行为的方式实现；

存在合谋的明示意思联络。经营者之间为就采用价格算法行为达

成合谋曾进行过明示协商沟通。最终，此种合谋意图可能反映在经营者

之间就旨在限定价格行为的算法所达成的书面或口头协议中，或者，当

不存在此等协议时，反映在经营者之间的协同行为中。

实践中已存在一些对明示算法合谋进行执法的案例。Topkins案2、

Eturas案3等是借由价格算法辅助实现明示价格合谋的典型。

(2)默示算法合谋

不同于明示算法合谋，一项默示价格算法合谋不存在协议或合谋的

明示意思联络，经营者通过认可相互之间的依赖性以实现和维持合谋，

而算法则是经营者认可相互依赖性的关键工具。举例而言，OECD在其于

2017年发布的报告《算法与合谋》4中，探讨了4种有利于合谋实现的算法

类型，并指出其中的平行算法（通过该等算法可使价格自动反馈市场条

件的任何变化，达成与其它经营者价格的有意识的动态平行行为）和信

号算法（通过该等算法可使经营者设置消费者无法发觉但竞争对手的算

法可以察觉的快速迭代行为，实现价格合谋信号的隐秘传递）可以使竞

争者无需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可，从

而实现默示价格算法合谋。默示价格算法合谋的特点在于：

不存在协议；

不存在合谋的明示意思联络。经营者之间为达成价格合谋未曾进

行过明示协商沟通，但通过算法隐秘地实现经营者对相互依赖性的认可。

最终，合谋意图并非存在于任何协议中，而是由价格算法本身所体现。

目前，实践中还没有对默示算法合谋进行执法的案例，但默示算法

合谋已然成为各国反垄断执法机构重点关注的问题。

(3)虚拟合谋

在明示算法合谋和默示算法合谋之外，还存在第三种类型的算法合

谋⸺虚拟合谋。前述OECD报告《算法与合谋》中还讨论了复杂的自我学

习算法，并指出基于自我学习的技术，经营者之间即便不设定达成合谋

的具体算法，也可能最终导致合谋的后果，即存在自我学习算法在无需

人为干预的状态下进行高效的反复试验，最终达成经营者之间的合作性

均衡，实现合谋的效果而损害消费者利益的风险。同时，报告承认，自我

学习算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生了此类

合谋并不明确。实际上，虚拟合谋只能通过效果进行观察，而无法通过形

式进行判断，其特点在于：

不存在协议；

不存在合谋意图，而即使实际存在合谋意图，也难以从形式上判

断，进而也不存在合谋的明示或默示意思联络。

尽管当前算法如何具体实现合谋效果，以及当前实践中是否已经发生

了此类合谋尚不明确，但各国反垄断执法机构和相关组织对虚拟合谋的担

心并非空穴来风，各地学者所进行的一些极具启发性的研究表明，价格算

法或能迫使市场经营者与其合谋5，以及价格算法之间或能自主达成合谋6。
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真正引人担忧的算法合谋是什么？

《平台反垄断指南》第六条指出，具有竞争关系的平台经济领域经营

者可能“利用数据和算法实现协调一致行为”。如其所指，这当然是与算

法相关联的合谋类型之一，即明示算法合谋，毫无疑问将受到我国反垄

断法的规制。然而，另外两类算法合谋，即默示合谋与虚拟合谋更加复

杂，应被给予更多关注。

(一) 引人担忧的默示算法合谋⸺从平行行为的回顾说起
经营者或许存在这样的疑问：平行行为在传统的反垄断法律规制框架

下，通常被认为是经营者对市场的理性适应而并不当然违法，但经算法的

介入，为何平行行为却很可能被认定为默示合谋，并带来严重的竞争关切？

在回应前述问题之前，有必要就平行行为以及明示合谋、协同行为、

默示合谋等相互关联的概念进行辨析，以解决在不同语境中相关语汇在

口径与理解上的差异。

平行行为（parallel behavior或conscious parallelism），是指经

营者在观察和预测竞争对手行为的基础上，独立地、单方面地采取与竞

争对手行为相协调的行为。传统的经济学理论下，平行行为与寡头垄断

市场（oligopoly）及默示合谋（tacit collusion）的概念紧密关联，甚至多有

观点将平行行为等同于默示合谋。该观点的合理性在于，平行行为仅在

相对透明和高度集中的寡头垄断市场结构特性下，才可能导致经营者无

需通过明示的协商沟通即可隐秘地达成对相互依赖性的认可从而达成

默示合谋，而该等默示合谋客观上表现为各经营者分别采取对市场上特

定领导经营者行为的跟随和平行行为并实现了超竞争水平的协调结果。

但需要说明的是，在该等语境之外，将单方面的平行行为和多方面的默

示合谋等同而论并不合理，仅凭非寡头垄断市场上的平行行为客观表现

本身，并不足以推论默示合谋的存在7。按照传统的反垄断法律规制体系，

平行行为8进一步结合相应经营者的主观意图的判断或推定，有可能构成

协同行为或默示合谋，该等判断和推定包括：

经营者采取平行行为，存在着相应的明示沟通协商，则可能构成明

示合谋项下的协同行为，是各国反垄断法明确禁止的垄断行为之一9；

经营者采取平行行为，尽管不存在相应的明示沟通协商，但在寡头

垄断市场情形下可能被推定为默示合谋（默示合谋的反垄断法律评价一

直以来存在争议，但目前其并不为欧美等反垄断司法辖区所当然禁止，

目前我国亦不存在对默示合谋的明确立法或执法实例）。

算法介入平行行为的方式可能是多样的，例如经营者可能利用平行

算法达成与其他经营者价格的平行，又如经营者可能共同采用某一第三

方设计的同一算法，从而导致各经营者价格的平行。但无论如何，与算法

相关联的经营者平行行为所引生的反垄断问题，仍应落入前述协同行为

和默示合谋的分析框架；然而，算法的引入，可能造成有关认定默示合谋

的分析与监管框架受到重大挑战。具体而言，由于不存在经营者之间明

确的协议或明示的意思联络，经营者之间的默示合谋不易被轻易识别及

认定，在传统分析框架内，该类合谋被认为通常只能发生在极为简单的

市场条件下（例如双寡头垄断市场），且其维持存在较大的不确定性；但

是，算法的引入对传统市场结构特性产生了重大影响，整体来看可能使

得非寡头垄断市场上出现默示合谋的可能性大大增加。

从反垄断执法机构的角度看，就如何监管利用算法达成的默示合谋

而言，尚存在许多问题有待解决，但考虑到默示合谋对市场竞争、社会福

利和消费者利益的损害与明示合谋并无实质差异，反垄断执法机构未来

恐怕难以忽视算法的应用所导致的寡头垄断市场及其他一般市场上大量

出现默示合谋的现实可能性，可以预见全球的反垄断执法机构都将开始

衡量何时以及如何改变当前对默示合谋不作规制的反垄断法监管框架。

(二)引人担忧的虚拟合谋⸺对机器人合谋归责原则的疑问
如前所述，在作为经营者所倚赖的关键工具以促成默示合谋的情形

之外，算法还可能导致虚拟合谋，即：算法在无需人为干预的状态下进行高

效的反复试验，最终自行达成经营者之间的合作性均衡，实现合谋的效果。

虚拟合谋对反垄断法律规制提出的重大挑战在于，虚拟合谋是机器

人之间达成的算法合谋，其中的人力因素进一步弱化，该等情况下应当

如何进行反垄断法分析和归责？

一方面，对垄断意图的关注在虚拟合谋场景下难以适用。具体而言，

尽管反垄断法并不会仅因经营者的垄断意图而对其进行处罚，但反垄断

执法及司法过程中通常会对经营者的意图进行关注，并结合经营者意图

以指引对经营者行为的观察和分析，且该等做法在案件相关事实不甚清

楚以及竞争损害的证据不甚充分的情况下尤具有重要意义10。然而，在虚

拟合谋的场景下，对经营者垄断意图的关注却成为一大难题。算法所显

示出的意图是否即为经营者的意图？算法的意图应当如何分析？ 

另一方面，虚拟合谋的责任应由谁承担尚不明确。如果说归责于算

法或机器人并不现实，而应当由控制算法或机器人的经营者对算法作出

的决定负责，那么具体应当由算法的开发者还是算法的使用者承担责

任？在具体的场景下又应当如何进行责任分配？

综上，我们理解，除平台反垄断指南所关注经营者利用算法所达成

明示的协同行为外，特别引人担忧并可能存在大量争议的问题还在于由

算法促成或导致的默示算法合谋和虚拟合谋。
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默示算法合谋和虚拟合谋即将迎来反垄断法律规制？

近年来，各国反垄断执法机构和相关组织对算法合谋的问题进行了

持续的关注与研究。这一背景下，相关经营者应用算法，是否应当开始关

注算法的反垄断合规问题？

(一)展望默示合谋和虚拟合谋的反垄断法律规制
在算法合谋问题全球性的热度之下，相应的反垄断法律规制仍然任

重而道远。

首先，对默示合谋和虚拟合谋进行反垄断法律规制的现实必要性还

有待观察。尽管从理论研究的角度看，各国反垄断执法机构和相关组织所

形成的相关报告均指出了默示合谋和虚拟合谋的现实可能性，并且相应的

经济学实验亦表明在特定实验条件下，算法与真人、算法和算法之间均可

能达成合谋结果。但从实践观察的角度看，与相对简单的理论假设和实验

条件相去甚远的真实市场上，是否已经或必将发生默示合谋和虚拟合谋还

远远不是确定的成熟结论。例如，有学者指出按照此前实验中算法达成合

谋的速率进行换算，短期内算法学会合谋尚不具有时间上的现实可能性

（若算法每日进行一次价格试验，则需要花2300年方可学会合谋，若算法

每小时进行一次价格试验，则需要花79年方可学会合谋），企业亦可能耽于

算法试错的时间成本和经济成本，而放弃完全依赖于算法进行价格决策11。

其次，如前所述，对默示合谋和虚拟合谋的分析及归责原则尚不明确，

在必要的前提下如何进行反垄断法律规制仍旧是一个有待研究的问题。

(二)企业对算法合谋的反垄断合规担忧并非杞人忧天
随着算法以及与其密切关联的人工智能的相关理论研究工作的逐步

深入，算法的透明度问题愈发受到各方高度关注，例如，欧洲议会于2019

年4月发布的《算法归责机制和透明度监管框架》12、欧盟委员会于2020年2

月发布的《人工智能白皮书》13、我国信安标委于2020年11月发布的《网络

安全标准实践指南⸺人工智能伦理道德规范指引<征求意见稿>》14、欧盟

委员会于2020年12月出台的《数字市场法案》和《数字服务法案》两项新法

提案15、英国竞争与市场管理局于2021年1月发布的报告《算法如何减少竞

争和损害消费者利益》16、我国国家互联网信息办公室于2021年8月发布的

《互联网信息服务算法推荐管理规定（征求意见稿）》17及其与其他八部委

于2021年9月发布的《关于加强互联网信息服务算法综合治理的指导意

见》18等众多官方文件中均对算法的透明度和可解释性提出了相关要求。

无论是从了解算法是否可能、已经或必将导致算法合谋的角度，还

是最终确定算法合谋责任承担者的角度看，对算法进行解释，了解算法

如何运作的过程均具有不可替代的重要意义，对于解决算法可能引生的

其他相关法律问题亦是如此。因此，对于算法透明度相关要求可能成为

当前企业算法反垄断合规乃至算法全面法律合规的必然要求。

这一要求可能是广泛而严苛的，作为算法的设计开发一方或实际使用

一方的经营者应当开始注重算法透明的问题，以应对未来潜在的合规要求：

算法透明度的要求可能具有相当的广度，视具体算法的不同，算法

透明可能指向代码、逻辑链、建模、目的或其他任何有助于理解算法具体

如何运作的因素的透明；

算法透明度的要求可能具有相当的深度，其既包括任何输入与相

应输出结果之间关联性的宏观解释，也包括特定输入与特定输出结果之

间关联性的微观解释；

算法透明度的要求可能具有相当的跨度，其既包括在设计阶段对

算法运行机制的把控，也包括在运行阶段对算法运行情况的监测和记

录，还包括对未来潜在问题的预测和解释。
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结语

尽管算法的种类和应用场景可能是多种多样的，但算法所引生合谋

的反垄断法律问题已经随着大量的理论研究呈现出相对明朗的局面。就

其中特别引人担忧的默示合谋和虚拟合谋问题而言，相应反垄断法律规

制既需要理论研究的进一步拓展，更需要从理论到实践的市场观察。平

台反垄断指南和最新《反垄断法》修正草案一定程度上体现了我国市场

监管部门对算法所涉反垄断前沿问题的关注，但相关经营者可能尚不必

过度担忧单纯因算法的研发和应用而卷入合谋的反垄断法律风险；不

过，在此基础上，需要提示相关经营者关注的是，各国的监管者为治理算

法合谋及其他算法引生的法律问题，已明确倾向于对算法透明度提出监

管要求，并将解释算法作为相关经营者的法定义务。

ow-they-can-reduc
e-competition-and
-harm-consumers

17.参见国家互联网
信息办公室关于《互
联网信息服务算法推
荐管理规定（征求意
见稿）》公开征求意见
的通知，
http://www.cac.go
v.cn/2021-08/27/c_
163165250287411
7.htm

18.参见关于印发《关
于加强互联网信息服
务算法综合治理的指
导意见》的通知，
http://www.gov.cn
/zhengce/zhengce
ku/2021-09/30/con
tent_5640398.htm

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。

S E C T I O N  0 0 4

互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

薛熠
合伙人
合规与政府监管部
北京办公室
+86 10 5957 2057
xueyi@zhonglun.com
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
互联网平台狭义最惠客户待遇条款

⸺合法或违法，这是个问题

作者：张白沙、方宁珊

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？

S E C T I O N  0 0 2

众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

“甲方承诺产品在乙方渠道销售的价格不高于其同期在竞争对手平台上

销售的价格”“商家须向平台提供最优惠的价格以及最优的数量，其中最

优惠的价格指对于相同类型的商品，商家向平台提供的价格必须等于或

低于消费者直接在商家、其他竞争平台或商家的其他合作伙伴购买的价

格”“商家在本平台上销售商品的价格必须不高于商家通过其自有平台

销售的价格。”在目前互联网经济十分发达的今天，这些条款在各个互联

网平台与商家的合同中屡见不鲜。但是这些条款是否合法？是否有可能

招致反垄断执法机关的调查甚至是高额的罚款？随着2021年5月德国联

邦最高法院对某酒店预订平台案作出二审判决，欧盟委员会在2021年7

月《纵向协议集体豁免条例》的修订草案中对最惠客户待遇条款进行了

细分，对广义及狭义最惠客户待遇条款进行了不同的规制，业界对狭义

最惠客户待遇条款的合法性又掀起了一波讨论。

对于互联网平台狭义最惠客户待遇条款的反垄断相关问题，我们将为读

者们一一解答，主要介绍广义最惠客户待遇与狭义最惠客户待遇的反垄

断规制，由于狭义最惠客户待遇条款脱胎于广义最惠客户待遇条款，了

解广义最惠客户待遇条款的反垄断规制有助于更准确把握狭义最惠客

户待遇条款带来的效率以及对竞争的限制。另外，我们也将通过德国某

酒店预订平台案（“B平台案”）的分析，探讨狭义最惠客户待遇条款的反

竞争效果，以及对狭义最惠客户待遇条款的一些合规建议。
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最惠客户待遇条款

 最惠客户待遇条款（most-favored-customer clause，“MFC”，或称

最惠国待遇，most-favored-nation clause，“MFN”）或价格平等条款

（price parity clause，“PPC”），是指协议一方（通常是卖方或者商家，下

称“商家”）承诺其给予另一方（通常是买方或者平台，下称“平台”）的交

易条件，如价格、数量、范围、付款期限等，必须优于其给予其他方（通常

是其他买方、竞争性平台等）的交易条件。根据交易条件比较对象的范

围，最惠客户待遇条款可以进一步分为广义最惠客户待遇条款和狭义最

惠客户待遇条款。

(一)广义最惠客户待遇与狭义最惠客户待遇之区别
广义最惠客户待遇条款，是指商家给予平台的交易条件不得低于/

劣于其给予任何其他交易渠道一方的交易条件，“其他交易渠道”既包括

商家自营的渠道，也包括任何其他第三方渠道。在广义最惠客户待遇条

款下，其造成的直接效果，就是该平台享有了整个市场上最优的交易条

件，其他任何一方，包括其他买方、竞争性平台、以及商家自营渠道上的

交易条件都不得优于该平台方享有的交易条件。

相对而言，狭义最惠客户待遇条款，是在广义最惠客户待遇条款交

易条件对比的对象上进行了限缩，商家给予平台的交易条件仅限于不得

低于/劣于商家给予商家自营渠道的交易条件，而对于商家给予其他非商

家自营渠道，如其他第三方渠道、竞争平台的交易条件均不施加限制。

广义和狭义最惠客户待遇交易条件比较范围差异如下：

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。

S E C T I O N  0 0 4

互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。
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最惠客户待遇条款

 最惠客户待遇条款（most-favored-customer clause，“MFC”，或称

最惠国待遇，most-favored-nation clause，“MFN”）或价格平等条款

（price parity clause，“PPC”），是指协议一方（通常是卖方或者商家，下

称“商家”）承诺其给予另一方（通常是买方或者平台，下称“平台”）的交

易条件，如价格、数量、范围、付款期限等，必须优于其给予其他方（通常

是其他买方、竞争性平台等）的交易条件。根据交易条件比较对象的范

围，最惠客户待遇条款可以进一步分为广义最惠客户待遇条款和狭义最

惠客户待遇条款。

(一)广义最惠客户待遇与狭义最惠客户待遇之区别
广义最惠客户待遇条款，是指商家给予平台的交易条件不得低于/

劣于其给予任何其他交易渠道一方的交易条件，“其他交易渠道”既包括

商家自营的渠道，也包括任何其他第三方渠道。在广义最惠客户待遇条

款下，其造成的直接效果，就是该平台享有了整个市场上最优的交易条

件，其他任何一方，包括其他买方、竞争性平台、以及商家自营渠道上的

交易条件都不得优于该平台方享有的交易条件。

相对而言，狭义最惠客户待遇条款，是在广义最惠客户待遇条款交

易条件对比的对象上进行了限缩，商家给予平台的交易条件仅限于不得

低于/劣于商家给予商家自营渠道的交易条件，而对于商家给予其他非商

家自营渠道，如其他第三方渠道、竞争平台的交易条件均不施加限制。

广义和狭义最惠客户待遇交易条件比较范围差异如下：

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

交易条件不得低于/劣于所有其他第三方平台

交易条件不得低于/劣于商家自营网站上的交
易条件

可能包括交易条件不得低于/劣于商家线下的
交易条件

要求限制

要求限制

要求限制

不限制

要求限制

要求限制

广义最惠客户待遇 狭义最惠客户待遇限制交易条件

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

chapter two
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可能产生反垄断违法风险的算法行为

“合谋”通常指具有竞争关系的企业之间为寻求高于正常竞争水平

的利润而达成的横向利益联盟。我国现行《反垄断法》规定，禁止具有竞

争关系的经营者达成排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为1，此

外，《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》（以下简称

“《平台指南》”）第五、第六、第八条也规定禁止平台经济领域的企业通过

数据、算法、平台规则等方式达成横向垄断协议或轴辐协议。2021年10月

23日，《中华人民共和国反垄断法（修正草案）》（“《修正草案》”）出台，《修

正草案》在总则部分进一步明确规定，经营者不得滥用数据和算法、技

术、资本优势以及平台规则等排除、限制竞争。

“算法合谋”是指企业利用算法达成的共谋。通常情况下，为了确保

合谋能够得以维持，合谋中的企业会通过一定的监督或者惩罚机制确保

“合谋”得以执行。就算法在合谋中的作用，整体来说，算法既可能简单作

为竞争企业之间进行“沟通”的辅助工具，也可能成为监督合谋执行的有

效手段，理论上，更为复杂高级的人工智能也可能在自身的运算过程中

达成合谋的事实结果。

虽然算法合谋问题已经引起了诸多的关注和讨论，但实践中，由于

相关案例还比较有限，对企业行为守则的指引并不直接。经济合作与发

展组织（“OECD”）2017年在《算法与合谋：数字时代的竞争政策》报告中

结合实践中出现过的借助技术手段的案例以及算法的特征，以不完全列

举的方式归纳了四种可能的算法合谋行为，报告中对算法行为较为详细

的介绍如今依旧具有参考意义，下文将对相关行为可能引发合谋的原因

作详细的介绍：

(一) 用于监测的算法
监测型算法是算法合谋中最简单的表现方式。监测型算法是指为了

确保合谋协议的实施，企业通过算法收集竞争对手的信息并对竞争对手

的行为进行监控。监测型算法的运用方式还包括，企业进一步将数据收

集行为和与价格相关的算法相结合，例如，企业可以通过算法编制一个

触发机制，一旦有合谋企业背离了约定的价格，就会触发惩罚机制，实施

惩罚行为。在这种情景下，算法的快速反应能力辅助产生的快速惩罚机

制会对合谋企业的行为产生强有力的约束。2

监测型算法的意义在于，通过特定的算法，企业可以更有效的收集

竞争对手与商业决策有关的信息，并对数据进行筛选，从而识别竞争对

手的行为变化，并制定即时的报复计划，确保企业之间达成的合谋可以

顺利实施。以价格固定行为为例，在传统情形下，即使企业可以通过公开

渠道获取竞争对手的价格数据，但事实上，收集竞争对手的数据仍会存

在一些困难，也就是说竞争对手数据的公开性并不会必然提高市场的透

明度，因此，企业达成价格合谋的动机和能力也会受到限制。

相比之下，随着算法的运用，以及自动化的数据收集方式的出现，参

与合谋的企业可以通过复杂的算法更容易、更有效的监控竞争对手的价

格行为，进而提高企业间的合谋效率。对于该类算法行为，如果竞争者间

的合谋主要是通过传统的人为方式达成的，算法在其中只是起到辅助和

监督合谋实施的作用，那么只要满足构成要件，《反垄断法》当然地可以

适用于该类合谋行为。

如果企业在经营策略的选择和算法的运用上已经存在上述算法行

为，那么，需要对相关行为进行审查，以确保企业经营的合规性。对于监

测型算法，需要注意的核心要点是企业之间不能达成《反垄断法》第十三

条（《修正草案》第十六条），以及《平台指南》第五、第六条规定的垄断协

议，无论是否借助算法。

(二) 平行定价算法
平行算法主要用于协调竞争企业之间的行为，是指可以帮助竞争企

业就价格行为进行有意识的平行变动，从而产生将价格维持在竞争水平

之上的实际效果的算法。平行算法的存在会扩大可能产生价格合谋行为

的场景范围。例如，在一个高度动态化的市场环境中，由于市场上的供给

和需求在不断变化，企业需要不断对其价格、产量和交易条件进行调整，

以便适应市场变化。在这样的市场中，由于沟通成本较高，竞争企业往往

很难达成垄断协议。然而，算法的存在让企业在动态市场中达成价格合

谋具有了可能性，企业间的合谋可以不直接针对价格本身产生，而是前

置到价格的制定和决策环节，通过让竞争企业同时对市场波动作出价格

反应，最终达到与价格合谋同样的结果。3

可能产生合谋的平行算法行为4包括：

企业使用相同或者类似的动态定价算法；

不直接与竞争对手共享定价算法，但使用共同的第三方算法，例如

企业将算法的编制外包给同一家计算机公司或程序员，竞争企业可能会

基于相同或者类似的算法开发定价算法并据此制定定价策略；

市场上的领头企业使用动态的定价算法，不断在收集市场中价格

信息，市场中其余的企业对标领头企业使用定价算法对其价格进行实时

追踪，循环反复。

定价算法指通过收集和分析大量的市场数据，并在考虑大量因素的

情况下为产品和服务定价的算法。定价算法本身并不违法，实践中，使用

算法进行定价也已经成为很多行业的惯例。但是，对于广泛使用定价算

法的行业，如果竞争企业之间通过算法有意识的实现了价格的联动，并

在算法的相互作用中将价格维持到一个较高的水平，那么，企业会面临

一定的反垄断违规风险。

(三) 作为信号的算法
信号算法指企业通过算法释放出关于价格变动的信号，作为一个隐

蔽的要约，意图邀请或直接通过默示的方式与竞争企业达成合谋。在反

垄断法下，如何处理“信号”行为还没有一条清晰的界限，信号行为在不

同情境中可能产生或促进，或阻碍竞争的效果，需要在个案中进行具体

的分析。但是，如果信号行为提高了市场的透明度，辅助促成了竞争企业

间的价格合谋，并且仅仅对供给方有利，就可能被认为会对市场竞争产

生负面影响，进而存在反垄断违规风险。5

具体而言，如果企业存在如下的算法行为6，有可能会违反反垄断相

关法规：

企业通过编制的算法向市场中的竞争企业释放合谋信号。例如，企

业通过隐蔽的方式，在半夜对价格进行短暂的变动，通过这种方式，企业

可以在不对正常经营造成影响的情况下释放竞争对手的算法可以捕获

的合谋要约。

企业通过算法披露大量的数据细节，数据承载的信息量足以让竞

争对手作出例如涨价的协同行为。

通过算法释放信号进行“沟通”也可能会以这样的方式进行：市场中

的企业彼此持续发送出信号，同时也在不断的监测竞争对手发送的信

号，当所有的企业最终释放了相同的信息，企业之间便“达成了”合意。7

(四)自我学习型算法
自我学习型算法并不是指某一种特定的算法，而是随着人工智能技

术的发展，以及机器学习和深度学习的运用，即使企业没有有意识的编

制特定的算法，一些算法凭借其强大的预测能力，通过对市场中企业行

为的不断学习和适应，可以在没有人为干预的情况下自动达成合谋的结

果。与前文提到的三种类型的算法不同，通过自我学习型算法达成合谋

更多的是一种理论上的预判，AI具体如何达成共谋尚不可知，实务中，也

没有可以参照的有效实例。人工智能的运用是否可能产生合谋的结果，

首先有赖于人工智能技术的长足发展。相较于人为达成合谋的过程，算

法反应速度更快，算力更强，既可以比人为方式更容易达成共谋，也可以

在更为复杂的市场条件中得到一个“最优”的合谋效果。8

自我学习型算法是争议最大的一种算法“合谋”行为，未来是否会成

为反垄断执法目标还有待观察。反对意见认为，“人类中心主义”的基本

原则不应被突破，对算法共谋进行规制的核心是借助算法的“共谋”行

为，而不是“算法”本身。9
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反垄断法对算法合谋的适用

(一) 新的技术手段并不必然引发全新的法律问题
算法是一种新的技术手段，但与算法相关的行为并不必然引发全新

的法律问题。10《反垄断法》首先可能适用于那些虽然与算法相关，但可以

直接纳入现行《反垄断法》分析框架的行为或商业模式，这主要指算法作为

辅助手段或工具的合谋行为。对于算法的运用与反垄断法的关系，可以参

考的简单原则是，如果一个行为在没有算法辅助的情况下是违法的，那么

该行为不会因为算法的使用而具有合法性。11对此，《平台指南》第六条第

（二）、（三）款规定，禁止具有竞争关系的平台经济领域经营者利用技术手

段进行意思联络，或利用数据、算法、平台规则等实现协调一致行为。

在实践中已有的关于算法合谋的案例中，算法主要是作为合谋的手

段行为存在的：

网络零售平台零售商固定海报价格案

2015年，美国司法部成功起诉了David Topkins和其他合谋者，理由

是他们使用特定的定价算法协调他们通过网络零售平台集市销售的海

报的价格。在该案中，David Topkins通过编写计算机代码，指示基于算法

的软件避开价格竞争。David Topkins因违反美国《谢尔曼法》第1条被处

以2万美元的刑事罚款。12

优步固定价格案

2015年，优步乘客Spencer Meyer就优步CEO及联合创始人Travis 

Kalanick策划并协助优步司机达成价格垄断的行为提起了集体诉讼。

Spencer Meyer指控称，包括Travis Kalanick在内的优步司机之间存在横

向垄断协议，且每一位优步司机与作为优步CEO的Travis Kalanick之间又

存在一系列平行的纵向协议关系，他们通过使用优步的定价算法固定价

格。Spencer Meyer认为，优步的定价算法产生了高于竞争水平的价格，如

果竞争者间没有共谋，为了争夺客户，司机会偏离既定的算法收取更低的

价格。Travis Kalanick辩称，司机与优步订立合同关系均是每位司机的独立

行为，司机同意使用优步的定价算法并不影响司机加入优步这个决定的独

立性，司机与优步订立协议是为了利用优步提供的支付和匹配服务。在该

案中，法院并没有认可Travis Kalanick的意见，认为司机在同意使用优步的

定价算法时就清楚的知道，所有其他的司机也会同意使用相同的定价算

法。13该案最后提交仲裁处理。

消费电子制造商固定或限定转售价格案

2017年，因为违反了欧盟竞争法的规定，欧盟委员会对Asus,Denon 

& Marantz, Philips 和Pioneer处以总额超过1.11亿欧元的罚款，理由是四

家公司限制了他们在线零售商自行设定价格的能力，构成了“固定或限定

转售价格”。根据欧盟委员会的调查，四家公司对他们在线零售商管的定价

权进行了干预。如果零售商没有遵循四家公司的价格要求，将面临断供的

威胁或惩罚。在本案中，许多在线零售商，包括最大规模的零售商都使用定

价算法自动调整零售价格以适应竞争对手的价格。欧盟委员会认为，通过

这样的方式，对低价在线零售商施加的价格限制会对相关消费电子产品的

整体在线价格产生广泛的影响。制造商能使用先进的监测工具能够有效地

跟踪分销网络中的转售价格，并在价格下降的情况下迅速进行干预。14

(二)挑战：共谋与平行行为的边界？
与传统的合谋行为相比，算法合谋的特征之一是可以提高竞争者达

成合谋的效率，甚至达成合谋的概率。算法可以很大程度上改变市场透明

度和企业间的“互动”频率。15一般而言，对于合谋行为，普遍的认识是竞争

者的合谋行为通常容易发生在集中度高、稳定、透明度高、市场进入障碍高

的市场结构中。但正如上文关于四种算法合谋行为的介绍中所提及的，算

法反应速度更快，可以处理更复杂的市场信息，因此，如果竞争者试图达成

合谋，通过算法的辅助，企业可以在更多的市场情形中实现这一违法目的。

算法合谋的另一个特征是算法具有隐蔽性。算法的隐蔽性一方面增加

了发现违法行为和违法事实的难度。主管机关或受损害方不仅很难发现合

谋行为是否发生了，也很难证明市场价格因为合谋上涨了。16但同时，隐蔽

性也增加了法律适用上认定共谋的难度，因为个案中可能没有直接证据可

以证明竞争者之间达成了共谋，需要辅助间接证据证明彼此之间存在有意

识的协同行为。前文提及的“优步固定价格案”引发的争议就是一个例子。

诚然，算法可能产生合谋，但不可否认的是，算法也正在成为越来越

多企业进行商业行为和商业决策的重要依据。通过对竞争对手和消费者

数据的广泛收集，以及通过算法对收据的信息进行有效处理，企业确实

有可能具有更强的竞争优势，在市场竞争中脱颖而出。而一旦有企业通

过算法获得了竞争优势，市场中其余的竞争者也会有强烈的动机进行效

仿。17此外，对标市场中的领先企业进行发展，也是企业管理中一种常见

的经营策略。

在数字经济的背景下，可能的结果是，市场中大部分竞争者都在通

过算法收集彼此的信息，并不断做出行为调整。如果算法与合谋，竞争行

为与违法行为之间边界过于模糊，会给企业的正常经营活动带来很大的

不确定性。独立，但会与竞争对手产生一定相互作用的算法与违法的平

行算法行为之间可能只有一步之遥，就此，对于行为的把握和对证据的

认定就显得尤为的重要。此外，对算法合谋行为的认定，是更多关注是否

存在合谋行为，还是更多关注市场结果等因素也会对反垄断法的适用边

界产生不同的影响。

关于这一点，《平台指南》第五条规定，平台经济领域垄断协议是指

经营者排除、限制竞争的协议、决定或者其他协同行为。协议、决定可以是

书面、口头等形式。其他协同行为是指经营者虽未明确订立协议或者决

定，但通过数据、算法、平台规则或者其他方式实质上存在协调一致的行

为，有关经营者基于独立意思表示所作出的价格跟随等平行行为除外。域

外司法辖区的监管机构也持有类似的态度，对于定价算法，如果企业间的

算法彼此独立，只要不存在固定价格的共谋，就不应产生违法责任。18

(三)反垄断执法的“待办事项”有扩大的可能性
对于部分算法合谋行为，尤其是通过算法达成的“默示合谋”，即在

竞争者没有进行明确的沟通和意思联络的情况下达成的事实上的合谋结

果，反垄断法的适用具有一定的不确定性。认定竞争者的合谋行为通常要

求企业之间存在合谋的合意，如果企业之间缺乏明确的合意，反垄断法是

否可以适用该种行为目前是具有争议的。19上文提到的因运用机器学习

和深度学习的算法可能引发的违法风险是最为极致的典型的例子。相应

的，在这种特殊情形下，责任主体的认定也存在一定的困难，有观点认为

自动化也是通过人为设计实现的20，反对意见则可以合理辩称，使用特定

算法所产生影响或是算法影响市场的方式不一定是使用者的本意。

不能忽视的是，在针对互联网企业监管趋严的政策环境下，全球各反

垄断司法辖区的下一步行动计划有进一步扩大的可能性。大数据可能引发

的各类问题也已经引起了广泛的关注，各反垄断司法辖区也通过研究报

告、立法修订和执法行动等多种方式对数字经济下产生的新问题予以回

应。监管一定程度的“滞后性”并不意味着相关行为可能产生的问题没有被

关注到，更多的可能是在权衡以何种合适的方式进行干预更为合理有效。
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结语

对于企业而言，为了降低算法运用可能产生的反垄断合规风险，需

要有意识的避免通过算法与竞争对手达成共谋，并注意就算法的独立运

作适度留痕。首先，既然企业使用算法的初衷应当是为了加强自身的商

业竞争能力，那么算法选用应具有商业合理性。其次，与算法相关，尤其

是与定价算法相关的信息可能构成竞争敏感信息，需要谨慎考虑是否能

够与竞争对手分享。如果算法并非由企业自行开发，而是通过向第三方

采购获得，需要考虑是否可能因为使用者众多而具有产生合谋的可能。

最后，平台企业要谨慎因算法或平台规则等产生的反垄断风险。

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

1.《纵向协议集体豁
免规定》征求意见稿
第五条

（Article 5 of Draft 
revised Vertical 
block exemption 
Regulation），参考
链接：
https://ec.europa.
eu/competition-po
licy/document/do
wnload/0fdcf47e-c
7bf-4ee2-8897-378
4d98be750_en

2.参考链接：
https://ec.europa.
eu/competition/co
nsultations/2018_
vber/bundesminist
erium_bundeskart
ellamt_en.pdf
 
3.《英国纵向协议集
体豁免规定令（UK 
Vertical 
Agreements Block 
Exemption Order）》
第4.71段，参考链接：
https://assets.pub
lishing.service.go
v.uk/government/
uploads/system/u
ploads/attachmen
t_data/file/99455
2/VBER_recomme
ndation_2021_co
nsultation_with_a
nnexes_170621_FI
NAL.pdf

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

4.参考链接：
https://ec.europa.
eu/competition-po
licy/public-consult
ations/2021-vber_
en

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

5.参考链接：
https://ec.europa.
eu/competition/co
nsultations/2018_
vber/staff_working
_document.pdf

6.参考链接：
https://www.gov.u
k/cma-cases/privat
e-motor-insurance
-market-investigati
on；
https://assets.publi
shing.service.gov.u
k/media/5421c2ad
e5274a1314000001
/Final_report.pdf

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

7.参考链接：
https://ec.europa.
eu/competition/ec
n/hotel_monitorin
g_report_en.pdf

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。

S E C T I O N  0 0 3

平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。

S E C T I O N  0 0 4

互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

8.《国务院反垄断委
员会关于汽车业的反
垄断指南》中规定，不
具有显著市场力量的
经营者设置的纵向地
域限制和客户限制的
若干情形，可以推定
适 用《 反 垄 断 法 》第
15条 。对于“显著市
场力量”的认定，汽车
业指南以纵向协议的
竞争评估为例，认为
在相关市场占有30%
以下市场份额的经营
者有可能被推定为不
具有显著市场力量，
此为汽车业指南中提
及 的 纵 向 协 议 安 全
港，但其适用的范围
仅限于纵向地域限制
和 客 户 限 制 相 关 情
形。在《国务院反垄断
委员会关于知识产权
领域的反垄断指南》
也有明确的安全港规
制，但其仅适用于“涉
及知识产权的协议”。

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。

S E C T I O N  0 0 3

狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

9.参考链接：
https://assets.publ
ishing.service.gov.
uk/media/59c9354
6e5274a77468120
d6/digital-compari
son-tools-market-s
tudy-final-report.p
df

S E C T I O N  0 0 1

轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two

张白沙
合伙人

合规与政府监管部
广州办公室

+86 20 2826 1768
baisha_zhang@zhonglun.com



Digital Economy
& Platform CompaniesP 0 7 7

(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

平台经济语境下
轴辐协议的反垄断规制

作者：岑兆琦、许啸宇、黄锦翔
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。

传统的反垄断经验规则下，垄断协议主要分为具有竞争关系的经营者之间

所达成的横向垄断协议，和在生产或者销售过程中处于不同阶段的经营者

之间所达成的纵向垄断协议。轴辐协议（Hub and Spoke Conspiracy），作

为近期以来一种具有纵横交错的复合型结构以及复杂运行机制的行为，引

起各法域竞争执法机构的高度关注。

随着平台经济发展，如何营造公平的平台市场竞争环境亦成为了各法域

竞争执法机构的关注重点，而平台规则、第三方算法及在线定价监督等

技术型手段也被认为对于轴辐协议的达成与实施具有一定促进作用。1国

务院反垄断委员会在2021年正式发布的《关于平台经济领域的反垄断指

南》（以下简称“《平台反垄断指南》”）中首次引入“轴辐协议”概念并为其

单设条款。由此可见，轴辐协议，尤其是平台经济语境下的轴辐协议，已

然进入中国反垄断执法机构的视野。

鉴于此，本文不仅将从轴辐协议的渊源出发，厘清轴辐协议的重点概念，

也将从传统语境下的轴辐协议性质、认定要件、责任承担等角度出发，对

于平台经济语境下的轴辐协议反垄断规制进行探讨，为平台领域企业提

供相应的反垄断合规建议。

S E C T I O N  0 0 1

轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

1.See OECD, 
Executive 
Summary of the 
Roundtable on 
Hub-and-Spoke 
Arrangements, 
2019.

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。

S E C T I O N  0 0 3

平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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(二)广义最惠客户待遇的反垄断规制
1.我国对广义最惠客户待遇条款的规制

在我国，目前对最惠客户待遇条款的规制仅集中在广义最惠客户待

遇条款。例如《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》

（“《指南》”）中，提示了互联网平台广义最惠客户待遇条款的反垄断法律

风险⸺“平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向其提

供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断协议，

也可能构成滥用市场支配地位行为。”

在国家市场监督管理总局2021年9月发布的《中国反垄断年度执法

报告（2020）》（“《年度执法报告》”）中，对于平台经济行业的相关行为评

估中，明确提及：“平台经营者实施最惠国待遇条款，即上游供应商向平

台经营者承诺或平台经营者要求上游供应商给其提供等于或优于其他

竞争平台的交易条件（尤其是价格），可能构成纵向协议。”以上《指南》以

及《年度执法报告》均说明，互联网平台下广义最惠客户待遇条款已经进

入执法机关的监管视线范围内。

另外，在最近的国家市场监督管理总局对国内某大型互联网平台收

购某集团股权违法实施经营者集中的行政处罚中，则将解除最惠客户待

遇条款作为“恢复到集中前状态”救济措施，要求该互联网平台“没有正

当理由，不得要求或变相要求上游版权方给予其优于其他竞争对手的条

件，包括但不限于授权范围、授权金额、授权期限等，或与之相关的任何

协议或协议条款。已经达成的，须在本决定发布之日起三十日内解除”。

该处罚决定虽然没有明确对该等广义最惠客户待遇条款进行深入的分

析，但也显示了我国反垄断执法机构对该类条款的否定态度。

2.其他法域对广义最惠客户待遇条款的规制

目前各国反垄断执法机构均认为广义最惠客户待遇条款的反竞争

性更强，一方面其可能限制了平台间的竞争，另一方面会限制了新的平

台竞争者进入该相关市场，而在叠加了平台经济的网络效应和锁定效应

后，更容易对相关市场的竞争造成负面的影响。

在2021年7月，欧盟委员会对欧盟《纵向协议集体豁免条例（Vertical 

Block Exemption Regulation）》发布了修订版的征求意见稿，其中对于

广义最惠客户待遇条款，欧盟委员会提议其应当被认定为不能适用集体

豁免（即安全港）的“除外限制行为（Excluded restrictions）”。1在此之前，

德国联邦卡特尔局就呼吁在对《纵向协议集体豁免条例》的修订中，广

义最惠客户待遇条款不应适用安全港 。2 而英国竞争与市场管理局

（Competition & Markets Authority，“CMA”）进一步认为，在《英国纵向

协议集体豁免法令（UK Vertical Agreements Block Exemption Order）》

下，需要将广义最惠客户待遇列为核心限制。3

同时，各国的反垄断执法机构纷纷对广义最惠客户待遇条款启动调

查，司法机构审议该类案件，对相关行为从横向/纵向协议、滥用市场支配

地位等角度进行分析：

①横向协议：德国联邦卡特尔局、英国公平贸易办公室（英国CMA的

前身）等执法机构对某大型零售平台对其第三方电商平台（Marketplace 

platform）上的零售商施加的广义最惠客户待遇条款进行调查，最终令

该平台停止了该等广义最惠客户待遇条款。而在美国司法部则对苹果

iBookstore对出版商要求的广义最惠客户待遇条款提起诉讼，最终得到

了第二巡回上诉法院对该条款违反了《谢尔曼法》第1条等的判决，并对

苹果与出版商之间订立的最惠客户待遇条款发布了禁令。

②纵向协议：在线酒店预订平台（Online Travel Agency）则是最惠

客户待遇条款的重灾区，欧洲多个国家均从纵向垄断协议的角度对在线

酒店预订平台进行调查。从2013年开始，德国、法国、意大利、瑞典对各在

线酒店预订平台的广义最惠客户待遇条款进行调查，这些平台纷纷从广

义最惠客户待遇条款转向了狭义最惠客户待遇条款。

③滥用市场支配地位：2015年，欧盟委员会对某大型零售平台电子

书业务中含有的最惠客户条款启动调查，由于亚马逊在相关市场上的份

额约占70%，欧盟委员会认为该行为构成了滥用市场支配地位，作为对

调查的救济承诺，该零售平台停止了该条款的使用。同样，2021年8月，某

大型酒店预订平台也因其对俄罗斯的酒店施加广义最惠客户待遇条款

而被俄罗斯联邦反垄断局因滥用市场支配地位进行处罚。

综上，广义最惠客户待遇条款的反垄断风险较高，那么，对于限制较

小的狭义最惠客户待遇条款，各国的态度又是怎么样？
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众说纷纭：狭义最惠客户待遇的反垄断规制

(一) 德国某大型酒店预订平台案
在众多关于最惠客户待遇条款的案件中，德国的B平台案可称为代表

性案件。早在2015年，德国联邦卡特尔局就禁止了B平台与酒店经营者达

成的包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款。其后，B平台向德国杜塞

尔多夫高等地方法院提起诉讼。该法院认为狭义最惠客户待遇条款对于协

议的履行具有必要性，并能够防止酒店经营者搭便车，构成附属限制

（ancillary restraint）条款。随后，该案上诉至德国联邦最高法院。2021年5

月18日，德国联邦最高法院二审判决推翻了杜塞尔多夫高等地方法院的

判决，支持了德国联邦卡特尔局对狭义最惠客户待遇条款的违法性认定。

德国联邦最高法院基于德国联邦卡特尔局调查报告的实证研究结

果，认为狭义最惠客户待遇条款对于酒店预订平台履行其义务、防止酒

店经营者搭便车不具有必要性，因为酒店预订平台在取消狭义最惠客户

待遇条款之后也实现了市场份额的增长。狭义最惠客户待遇条款不属于

附属限制条款，不能适用第101条第3款的豁免条件，仍然构成TFEU第

101条第1款下的“垄断协议”。

(二) 欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》的修改草案
由于目前现行的《纵向协议集体豁免条例》将在2022年5月31日到

期，欧盟委员会已启动对现有《纵向协议集体豁免条例》版本的更新修

改，并在2021年7月9日发布了《纵向指南》以及《纵向协议集体豁免条例》

的修改草案以广泛征求公众意见。4尽管目前现行的《纵向协议集体豁免

条例》对最惠客户待遇条款没有规定，在《纵向协议集体豁免条例》修改

草案中，欧盟委员会提议广义最惠客户待遇条款应当被认定为不能适用

集体豁免的除外限制行为，但对狭义最惠客户待遇条款则没有明确的限

制，一般认为狭义最惠客户待遇条款仍可适用纵向协议的集体豁免。

在2020年9月欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条例》出具的《委员

会工作文件评估（Commission Staff Working Document Evaluation 

of the Vertical Block Exemption Regulation）》中，提到欧盟各国的反

垄断执法机构认为在评估狭义最惠客户待遇条款时，应当尤其留意相关

平台的市场力量，以及如果活跃于市场上的大部分供应商和/或经销商均

使用这些平台而可能导致的累积效应；同时，该评估提及在最近一个案

例中，由于供应商的自营线上渠道构成重要的经销渠道，狭义最惠客户

待遇条款被认定为与广义最惠客户待遇条款具有相同的影响。5

(三) 英国CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见
2021年7月，英国CMA发布了对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见，

其中包含了对最惠客户待遇条款的规制意见。在该意见中，CMA认为广义最

惠客户待遇条款（“an ‘indirect sales channel parity obligation’”）⸺与其

在2014年其对私人汽车保险市场的调查报告6中的观点相同，广义最惠客

户待遇条款会引发极大的竞争担忧。当年CMA认为，广义最惠客户待遇条

款削弱了价格竞争，导致新竞争者进入市场困难、减少创新、提高佣金费

用、造成高额的保险费用；而狭义最惠客户待遇条款是合法手段，可以建立

消费者信任、提高服务质量、增加品牌间竞争，因此CMA对汽车保险比价网

站平台所享有的广义最惠客户待遇发布了禁令，而对其享有的狭义最惠客

户待遇仍然允许其存在。

CMA对《纵向协议集体豁免条例》的征询意见中提议将广义最惠客

户待遇条款认定为核心限制，将2014年报告中采用的规制措施从私人汽

车保险业拓展到全行业；而对于狭义最惠客户待遇条款（a‘direct sales 

channel parity obligation’），由于其有特定的效率⸺主要是防止商

家通过其自营渠道、搭相关平台便车的效率，CMA并不将狭义最惠客户

待遇条款视为核心限制或被排除的限制（即不能适用安全港），但是如果

狭义最惠客户待遇条款能够产生与广义最惠客户待遇相同的竞争影响，

则CMA会进一步调查该等影响。因此，基于目前的文件而言，英国CMA认

为狭义最惠客户待遇条款是可以适用纵向协议的安全港。

(四) 欧盟部分国家的立法
如前所述，2010年开始，欧洲各国先后启动对在线酒店预订平台最

惠客户待遇条款的调查。在调查过程中，相关平台承诺将最惠客户待遇

条款限缩到只要求酒店经营者在其平台上的客房价格不高于酒店自营

平台上相同客房的价格。法国、意大利、瑞典等国执法机关接受该承诺并

终止了调查。

尽管法国、意大利等国执法机关在上述案件中接受了狭义最惠客户

待遇条款，但是此后以上各国立法机关却陆续出台了相应规定，对在线酒

店预订平台领域包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款予以全面禁止。

例如，法国在2015年的《马克龙法案》（Loi Macron）中，就明确禁止了

所有类型的最惠客户待遇条款在酒店预订平台的适用。7奥地利也在2016

年将全面禁止酒店预订平台享有最惠客户待遇条款纳入了《奥地利反不

正当竞争法案》（Austrian Unfair Competition Act）。意大利和比利时也

出台了对包括广义和狭义在内的最惠客户待遇条款的禁止性法律规定。

由上可见，对于狭义最惠客户待遇条款目前在各国反垄断法的规制

存在较大的差异，虽然其相较于广义最惠客户待遇条款可能会具有更多

的效率以及合理性，但对于企业而言，狭义最惠客户待遇条款的使用还

是需要基于其所处的市场、使用该等条款的目的进行个案分析。
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狭义最惠客户待遇条款的反竞争效果

参考目前国际上首个对平台领域狭义最惠客户待遇条款认定为排除

限制竞争的案件⸺德国的B平台案，德国联邦卡特尔局认为，B平台使用的

狭义最惠客户待遇条款，结合其相关市场的具体情况，具有与广义最惠客户

待遇条款的相同的负面效果，损害了市场竞争，具体包括以下三个方面：（1）

对平台间的市场竞争造成了限制；（2）对酒店客房市场竞争造成限制；（3）其

他平台也同样使用最惠客户待遇条款，增强了前述两点竞争损害的效果。

(一) 对平台间市场竞争的限制
狭义最惠客户待遇条款主要对在线酒店预订平台之间的竞争造成

极大的限制，具体而言有以下四个方面。

1.商家无意愿向竞争性平台提供更低的价格

首先，在狭义最惠客户待遇条款下，商家可以在其他竞争性平台上

以较B平台更低的价格进行宣传、销售，但因为商家并不能在其自营渠道

中同时使用该更低的价格，因此商家实际上并无任何动机向其他竞争性

平台提供低价。这意味着在商家自营渠道中的价格，会至少与其向B平台

提供的价格一样或更高，如果商家还向其他竞争性平台提供更低的价

格，必然导致其自营渠道的价格会在所有平台中是最高的。如果商家依

然希望发展其自营渠道、而不愿意通过狭义最惠客户待遇条款使自营渠

道变为最无法吸引消费者的渠道、销量被其他第三方平台蚕食，其无意

愿向与B平台竞争的其他平台提供更低的价格，因此就可能导致平台间

的竞争减弱。

因此，狭义最惠客户待遇条款虽然仅限制了商家在自营渠道的交易

条件，但其实际上具有限制其他竞争性平台的效果，商家在无论是竞争

平台还是自营渠道商的价格均一致，造成了与广义最惠客户待遇条款带

来的“价格地板效应”（price floor effect）无异的效果。

2.平台无意愿为商家提供更低的佣金或更好的交易条件

在狭义最惠客户待遇条款下，如上所述，商家无意愿对不同平台提

供具有差异的交易条件，由于所有平台获得的价格均为一致，则平台也

无动机向商家提供更低的佣金或者更好的交易条件，以谈判换取更优

的价格或其他交易条件。而因为平台为商家减低佣金和提供更优交易

条件的动机大大减弱，造成佣金及其他交易条件的固化，又会对上述的

商家对不同平台均无意愿提供低价的反竞争效果造成进一步的加强，

该负反馈会相应导致商家在各个平台上均维持相同的价格，无法刺激

平台间的有效竞争。因此，狭义最惠客户待遇条款会对平台间竞争造成

进一步限制。

3.若平台在狭义最惠客户待遇条款外，对商家附加最少供应条款

（minimum availability）和向消费者提供最优价格保证（best price 

guarantee），会进一步限制竞争

B平台对酒店商家要求实施狭义最惠客户待遇条款的同时，还要求商

家执行最少供应条款，同时B平台也向消费者提供最优价格保证，而这些

措施进一步加强了狭义最惠客户待遇条款的控制力。一方面，B平台要求

酒店对其全部房型均需在B平台上有供应，尤其是对于优选合作伙伴

（Preferred Partners），必须在所有时段、在所有房型向B平台保留一定比例

的供应。该举措意味着，狭义最惠客户待遇条款对某一商家所有时段、所有

房型均有效力；而如果没有该“最少供应条款”，酒店商家至少可以在其自

营渠道上进行临时短期的营销而不受最少供应条款的限制。另一方面，B

平台同时向消费者提供最优价格保证，如果消费者在其他平台上发现同一

酒店的同等房源价格更低，B平台会向消费者补偿该价差。由于B平台为德

国最重要的平台且其实施了狭义最惠客户待遇条款，“最优价格保障”条款

对竞争平台，尤其是提供了更低的佣金费率、希望获得更低房价的平台造

成严重打击，导致其无法获得消费者订单从而无营收，对竞争平台有排除

限制竞争的作用，减弱了竞争平台通过低价竞争的动力。

4.新平台更难以进入，导致平台市场的封锁

德国联邦卡特尔局认为，狭义最惠客户待遇条款会导致平台市场的

新进入者进入更为困难，对平台市场有封锁效应。其原因是在具有狭义

最惠客户待遇的情况下，基于上述的原因，一方面酒店商家无动机对不

同平台提供不同的价格，另一面，由于没有具有竞争力的低价，新进入平

台也无法降低其佣金进行竞争，相比起现有在市的平台，新进入者无法

获得更低的房价以吸引更多消费者、也无法通过提供更低的佣金费率来

争取更多的商家，新进入者的进入市场取得市场份额、进行有效竞争的

难度大大增加。

(二) 对酒店客房市场竞争的限制
除了B平台所在的在线酒店预订平台市场竞争受到负面影响，对于

平台上的商家，德国联邦卡特尔局同样认为狭义最惠客户待遇条款会对

商家本身所处的市场竞争也造成限制。在狭义最惠客户待遇条款的限制

下，商家在其自营渠道上设定更优惠价格的自由被限制，同时，如上所

述，其在其他平台上设定不同价格的动机也大大减弱，这导致酒店对于

酒店之间同类房型的价格竞争造成限制。狭义最惠客户待遇条款使价格

无法作为平台以及酒店自营渠道之间一个有效的竞争因素，例如，因该

条款，酒店也无法在特定日子或时期在其自营渠道对客房设定更低的价

格，其通过价格与其他酒店同类房型进行竞争的动机也大大减弱。从反

面而言，如果不存在狭义最惠客户待遇的约束，商家可以通过其自营渠

道对进行差异化的定价，则可以让消费者享受到更低的价格。

(三)其他平台也同样使用了最惠客户待遇条款，增强了前述两
点竞争损害的效果

最后，德国联邦卡特尔局提到，如果其他平台也使用了最惠客户待

遇条款，则会导致平台间以及商家间的竞争进一步被削弱。如果在一个

市场中多个平台均使用最惠客户待遇条款，该类条款会形成网络并覆盖

了大部分的相关市场，会产生累积效应，使平台间、商家间的竞争约束减

少，反竞争影响会被扩大。

基于上述狭义最惠客户待遇条款导致的反竞争影响，德国联邦卡特

尔局将B平台使用的狭义最惠客户待遇条款认定为违法。在目前仅对狭

义最惠客户待遇条款有明确案例判决较少的情况下，我们认为本案中对

该条款的分析思路和反竞争因素考量对企业的合规具有较为重要的参

考价值。
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互联网平台狭义最惠客户待遇条款应如何合规使用

我国目前尚未对互联网狭义最惠客户待遇有明确的反垄断规制，如

上述而言，目前世界各司法辖区对于广义最惠客户待遇条款有较为明确

及一致的认定，但是对于狭义最惠客户待遇条款则存在较大分歧。狭义

最惠客户待遇条款由于其限制较广义条款小，一般认为实施也可能带来

相关的效率，有一定合理性，如欧盟委员会对《纵向协议集体豁免条款》

拟适用于狭义最惠客户待遇条款，但是德国联邦卡特尔局的处罚以及德

国联邦最高法院的判决又对狭义最惠客户待遇条款的认定蒙上一层迷

雾。对于企业而言，由于业务的实际需求，最惠客户待遇条款可能不可或

缺。在反垄断合规方面，对于狭义最惠客户待遇条款，企业可以考虑以下

问题及因素。

(一)市场份额小的企业使用狭义最惠客户待遇条款会比较安
全吗？

通常而言，市场份额小的企业所实施的行为构成滥用市场支配地位

的可能性较小，并且其构成的纵向垄断协议导致对市场竞争的影响也可

能较小，出于为企业的具体商业行为提供确定性指引以及提高执法效

率，在一些司法辖区存在垄断行为的安全港，在安全港内的企业实施的

垄断行为，可以被推定为不具有排除、限制竞争的效果，从而被豁免。

如上2.2和2.3部分分析，目前欧洲各国对于狭义最惠客户待遇条款是

否能适用纵向协议安全港有较为统一的看法，即，如果使用狭义最惠客户

待遇条款的交易双方在上下游的市场份额均不超过30%，并且该协议并不

含有核心限制的前提下，该协议可以被集体豁免而无需受到个案分析。

在我国目前对于一般行业、一般经营者垄断协议行为没有明确的安

全港规定。8在2019年1月国家市场监督管理总局发布的《禁止垄断协议

行为的规定（征求意见稿）》中，也曾提出过“安全港”规则，对于纵向非价

格协议（即，除转售价格维持外），若参与协议的经营者在相关市场上的

市场份额均不超过25%的，可以推定协议不会排除、限制竞争，有证据证

明该协议排除、限制竞争的除外。则参考该立法思路，在狭义最惠客户待

遇条款的背景下，就单个平台和商家而言，如果经营者在相关市场份额

低于25%的，对于狭义最惠客户待遇条款而言，被认为构成排除限制竞

争的纵向垄断协议相关风险相对较小。

但是，值得留意的是，狭义最惠客户待遇条款所规制的方面或协议

双方是否能被认定为“纵向”关系，是一个重要的问题，这是适用纵向协

议安全港的前提。在德国对于在线酒店预订平台H平台的案件中，杜塞尔

多夫高等地方法院曾认为，广义最惠客户待遇条款并不适用欧盟纵向协

议的安全港。其原因是该条款实质上并不规则酒店与平台之间的纵向关

系，其最终效果是约束酒店间的价格，因此该条款本身不构成纵向协议，

从而不能适用纵向协议的安全港。由于H平台其本身的市场份额也超过

了30%，因此在该案中，法院并未再深入分析该问题。另一方面，纵向协

议安全港的适用也受限于条款涉及双方是“纵向”关系还是“横向”关系。

在互联网平台背景下，商家和平台间的关系，尤其在商家仍有自营渠道

的情况下，尤为微妙。英国CMA在其对于私人汽车保险市场的调查中，对

适用纵向集体豁免不予认可，其原因是私人汽车保险商和网络比价网站

为竞争者，因为两者均各自在其网站上提供保险价格，并通过广告争夺

消费者。

因此，对于市场份额较小的企业，其使用狭义最惠客户待遇条款所

导致的反垄断法律风险可能较小，但是由于存在其他因素影响纵向协议

安全港的适用，因此具体情况还是需要个案情况分析。

(二)市场份额大的企业可以使用狭义最惠客户待遇条款吗？
相较于市场份额较小的企业，市场份额大的企业适用狭义最惠客户

待遇条款导致的反垄断法律风险会较大。一方面，市场份额较大的企业

无法再援引纵向协议的安全港，相关条款无法直接被推定不具有排除、

限制竞争的效果，而需要个案分析；另一方面，如果企业的市场份额过

大，也有可能导致该条款被认定为滥用市场支配地位进行处罚。例如欧

盟委员会曾就某大型零售平台的电子书业务中的最惠客户待遇条款进

行调查，并以该条款削弱了电子书供应商、竞争平台发展新商业模式的

能力及动机，从而增强了该零售平台的市场支配地位而构成了滥用行为

进行处罚。而最近B平台也因最惠客户待遇条款在俄罗斯被认定为滥用

市场支配地位。

由于对于市场份额较大企业而言，一般需要对相关条款进行个案分

析，则实施该条款所能带来的效率以及合理理由就显得尤为重要。参考

英国CMA对私人汽车保险调查中对狭义最惠客户待遇条款效率或合理

理由的认定，以下若干合理理由可以为企业带来一定启发。

首先，狭义最惠客户待遇条款通过提高商家（私人汽车保险商）的透

明度以及减少消费者的搜索成本，提高了商家之间竞争。若缺少狭义最

惠客户待遇条款，商家可以在其自营渠道中以比其购买广告服务的比价

网站上提供更低价格销售保险，则比价网站的信誉会受到损害，比价网

站本身的生存也可能受到威胁，同时，商家会对比价网站的前期投资进

行搭便车。

第二，CMA认为，在狭义最惠客户待遇条款下，商家仍然可以在收取

低佣金的比价网站提供较低的价格，同时商家自营的网站并不构成对比

价网站的明显约束，因此狭义最惠客户待遇条款并不会对竞争有影响，

或即使有该等影响，该影响也并不显著。

第三，狭义最惠客户待遇条款对于达到上述的效率是不可或缺的，

CMA不认为还存在其他方式作为价格比价工具而同时能够保护比价网

站的信誉，其认为狭义最惠客户待遇条款对于比价网站来说是核心，是

吸引消费者的关键。

最后，假设平台间的竞争较为充分，消费者也会享受到平台间竞争

的福利。

因此，我们建议企业，尤其是份额较大的企业在使用狭义最惠客户

待遇条款前，要重点考量该条款对自身商业模式的合理之处，例如，该条

款是否可以有效保护平台的前期投入和鼓励平台未来的进一步投入而

避免商家对平台的投入进行搭便车；或者是否存在平台事先投资且投资

专用于特定经营者，如存在该等情况，狭义最惠客户待遇条款也可能可

以避免相关的“套牢”行为。

(三)对使用狭义最惠客户待遇条款的一些建议
对于狭义最惠客户待遇条款的使用，英国CMA在其对电子比价工具

市场研究中有相关的建议。CMA认为，狭义最惠客户待遇条款不应超过

其现实相关效率所必须的范围，例如，狭义最惠客户待遇条款不应适用

于商家现有的客户/消费者，即已与商家有合同关系的客户/消费者或者

其已经参与了商家“忠诚客户项目（loyalty program）”的客户。9因为对于

这些客户而言，已经没有任何搭便车的必要性，也自然不会产生防止搭

便车的任何效率。

总结以上，目前各国对狭义最惠客户待遇条款的规制存在较大的分

歧，但是该条款也可能带来相应的效率以及具有一定的合理性，至少从

表面上审视，对相关市场竞争的影响并非全为负面影响，在商业上以及

反垄断法合规方面存在一定的讨论空间。因此我们建议，相关企业在实

际业务过程中需要使用狭义最惠客户待遇条款，应当进行个案分析并进

行合规调整，将反垄断风险降至最低。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

2.See Interstate 
Circuit, Inc. v. 
United States, 306 
U.S. 208 (1939).

3.See Toys “R” Us, 
Inc. v. Federal 
Trade 
Commission, 221 
F.3d 928 (7th Cir. 
2000).

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

4.See United 
States v. Apple 
Inc., 952 F. Supp. 
2d 638 (S.D.N.Y. 
2013).

5.我国学界对于轴辐
协议的法律性质并未
达成共识：（1）刘继峰
教授在其《“中心辐射
型卡特尔”认定中的
问题》（2016）一文中
认为“（轴辐协议）本
质是横向垄断协议关
系，纵向交易关系只
是掩盖横向协议关系
的一个手段”；（2）张
晨颖教授在其《垄断
协议二分法检讨与禁
止规则再造⸺从轴
辐协议谈起》（2018）
一文中认为“轴辐协
议是游离于横向协议
和纵向协议之外的第
三类垄断协议”；（3）
焦海涛教授在其《反
垄断法上轴辐协议的
法律性质》（2020）一
文中认为“轴辐协议
的性质可直接认定为
横向垄断协议”；（4）
江山副教授在其《论
轴辐协议的反垄断规
制》（2021）一文中认
为“轴辐协议所展现
之始于横向经由纵向
并归于横向的信息交
流机制，其排除、限制
竞争的意义内涵与横
向 垄 断 协 议 并 无 二
致”。
 
6.参见第十三届全国
人 大 常 委 会，《 中 华
人 民 共 和 国 反 垄 断
法（修 正 草 案）》，第
18条。
 
7.参见国务院反垄断
委员会，《关于平台经
济 领 域 的 反 垄 断 指
南 》（ 国 反 垄 发
[2021]1号），第8条。

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。

S E C T I O N  0 0 3

平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

8.See In re 
Insurance 
Brokerage 
Antitrust 
Litigation 618 F.3d 
300, 327 (3d Cir. 
2010).

9.See Dickson v. 
Microsoft Corp., 
309 F.3d 193 (4th 
Cir. 2002).

1 0 . 参 见《欧 盟 横 向
合作协议指南》第55
段。

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

11.See OECD，
Information 
Exchanges 
Between 
Competitors 
under 
Competition Law，
2010.

12.See 
Elder-Beerman 
Stores Corp. v. 
Federated 
Department 
Stores, 459 F.2d 
138 (6th Cir. 
1972).

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

13.See Toys “R” 
Us, Inc. v. Federal 
Trade 
Commission, 221 
F.3d 928 (7th Cir. 
2000).

14.See OFT 
decision of 8 
November 2004 
(CA 98/08/2004).

15.See OFT 
decision of 1 
August 2003 (CA 
98/06/2003).

16.See Umbro 
Holdings Ltd v 
Office of Fair 
Trading 
(Judgment on 
penalty) and JJB 
Sports v Office of 
Fair Trading 
[2006] EWCA Civ 
1318, Case No 
2005/1623.

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

17.See OECD，
Information 
Exchanges 
Between 
Competitors 
under 
Competition Law，
2010.

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two



Digital Economy
& Platform CompaniesP 0 8 5

S E C T I O N  0 0 1

轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

18.See United 
States v. Apple 
Inc., 952 F. Supp. 
2d 638 (S.D.N.Y. 
2013).

19.参见江山：《论轴
辐 协 议 的 反 垄 断 规
制 》，《 社 会 科 学 研
究》2021年第4期，第
52页。

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。

S E C T I O N  0 0 2

传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。

S E C T I O N  0 0 3

平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

20.See Case 
C-74/14, Eturas 
UAB and Others v 
Lietuvos 
Respublikos 
konkirencijos 
taryva (Eturas), 
ECLI:EU:C:2016:42.

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

21.See European 
Commission, 
Antitrust: 
Commission opens 
formal 
proceedings to 
investigate sales of 
e-books, available 
at 
https://ec.europa.
eu/commission/pr
esscorner/detail/e
n/IP_11_1509.

22.See Ariel 
Ezrachi & Maurice 
E. Stucke, Artificial 
Intelligence & 
Collusion: When 
Computers Inhibit 
Competition, 
Oxford Legal 
Studies Research 
Paper No.18/2015.

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

chapter two



Digital Economy
& Platform CompaniesP 0 8 9

S E C T I O N  0 0 1

轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。

S E C T I O N  0 0 2

传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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平台经济轴辐协议风险建议

总体而言，尽管供应商与经销商之间的上下游信息交换本身属于合

法交流的一部分，但当此类信息交换涉及到竞争对手过去和/或未来的定

价策略时，或以竞争对手行为或观察到的竞争对手价格为条件调整自身

定价时，此类竞争者之间的间接信息交换将落入轴辐协议的规制范畴。

随着平台经济的发展，尤其是算法研究的不断深入，提高了相关市场透

明度、增强了对于偏离行为的即时反应能力、仅需更少量的明确交流即

可达成横向共谋，均使得轴辐协议的达成变得更为便利与隐蔽。而这亦

已引起了各法域竞争执法机构的高度关注，鉴于此，对于平台经营者和

平台内经营者而言，均需警惕轴辐协议的反垄断风险。

第一，平台领域经营者对外提供自身策略性信息或从外获取竞争对

手的策略性信息均需做好相应的反垄断评估工作。一般而言，与价格、产

出、需求相关的信息会被执法机构认定为策略性信息，尤其是与价格相

关的信息通常被认为是最具有反垄断风险的策略性信息。参照协同行为

的认定标准，被动接受相关策略性信息的经营者只有在明确表示反对或

具有其他证据的基础上方能被认为不属于横向共谋的参与者。鉴于此，

对于平台经营者和平台内经营者而言，均需对向外提供自身策略性信息

和从外获取竞争对手策略性信息展开充分的反垄断评估工作，避免反垄

断风险。

第二，平台领域经营者需对可能潜在轴辐协议风险的纵向安排进行

相应的反垄断评估工作。对于平台经营者而言，其应避免充当轴心主体

促成竞争性平台内经营者达成横向共谋；同时，因平台经营者与平台内

经营者的纵向协议通常为格式合同适用于绝大多数的平台内经营者，平

台经营者应对其进行反垄断审查，避免相关纵向协议成为平台内经营者

达成横向共谋的工具。反之亦然，对于平台内经营者而言，其不仅需避免

主动利用平台规则与竞争者达成横向共谋，亦需避免平台纵向协议下的

被动参与者。除此之外，对于平台经营者和/或平台内经营者而言，其需警

惕与其他第三方达成的纵向安排，尤其是知道其他竞争者亦与该第三方

达成了相同或相似的纵向安排，包括但不限于与竞争对手使用同一家代

理机构、同一款定价算法、同一个价格监督和追踪软件等。

第三，平台领域经营者需构建相应的内部反垄断风险控制机制。通

常而言，关于信息交换类的内部风险控制机制在于关注与留存日常交

谈、电话通话、线上聊天、相关会议、电子邮件及书面文件等各类方式下

涉及策略性信息的交流。对于平台经营者和/或平台内经营者而言，随

着反垄断执法机构在平台领域执法的不断深入，嵌套在计算机程序中

的算法共谋将无法逃避反垄断责任。从平台领域的内部反垄断合规设

计角度出发，平台规则、算法的构建将以不允许进行共谋作为一个基本

的出发点。鉴于平台经济领域的创新特点，关于平台语境下的轴辐协议

也必将在未来出现更高的不确定性，因此平台领域经营者应依据企业

自身状况，必要时引入法律与技术专业人员共同构建企业内部反垄断

风险控制机制。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。
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总体而言，尽管供应商与经销商之间的上下游信息交换本身属于合

法交流的一部分，但当此类信息交换涉及到竞争对手过去和/或未来的定

价策略时，或以竞争对手行为或观察到的竞争对手价格为条件调整自身

定价时，此类竞争者之间的间接信息交换将落入轴辐协议的规制范畴。

随着平台经济的发展，尤其是算法研究的不断深入，提高了相关市场透

明度、增强了对于偏离行为的即时反应能力、仅需更少量的明确交流即

可达成横向共谋，均使得轴辐协议的达成变得更为便利与隐蔽。而这亦

已引起了各法域竞争执法机构的高度关注，鉴于此，对于平台经营者和

平台内经营者而言，均需警惕轴辐协议的反垄断风险。

第一，平台领域经营者对外提供自身策略性信息或从外获取竞争对

手的策略性信息均需做好相应的反垄断评估工作。一般而言，与价格、产

出、需求相关的信息会被执法机构认定为策略性信息，尤其是与价格相

关的信息通常被认为是最具有反垄断风险的策略性信息。参照协同行为

的认定标准，被动接受相关策略性信息的经营者只有在明确表示反对或

具有其他证据的基础上方能被认为不属于横向共谋的参与者。鉴于此，

对于平台经营者和平台内经营者而言，均需对向外提供自身策略性信息

和从外获取竞争对手策略性信息展开充分的反垄断评估工作，避免反垄

断风险。

第二，平台领域经营者需对可能潜在轴辐协议风险的纵向安排进行

相应的反垄断评估工作。对于平台经营者而言，其应避免充当轴心主体

促成竞争性平台内经营者达成横向共谋；同时，因平台经营者与平台内

经营者的纵向协议通常为格式合同适用于绝大多数的平台内经营者，平

台经营者应对其进行反垄断审查，避免相关纵向协议成为平台内经营者

达成横向共谋的工具。反之亦然，对于平台内经营者而言，其不仅需避免

主动利用平台规则与竞争者达成横向共谋，亦需避免平台纵向协议下的

被动参与者。除此之外，对于平台经营者和/或平台内经营者而言，其需警

惕与其他第三方达成的纵向安排，尤其是知道其他竞争者亦与该第三方

达成了相同或相似的纵向安排，包括但不限于与竞争对手使用同一家代

理机构、同一款定价算法、同一个价格监督和追踪软件等。

第三，平台领域经营者需构建相应的内部反垄断风险控制机制。通

常而言，关于信息交换类的内部风险控制机制在于关注与留存日常交

谈、电话通话、线上聊天、相关会议、电子邮件及书面文件等各类方式下

涉及策略性信息的交流。对于平台经营者和/或平台内经营者而言，随

着反垄断执法机构在平台领域执法的不断深入，嵌套在计算机程序中

的算法共谋将无法逃避反垄断责任。从平台领域的内部反垄断合规设

计角度出发，平台规则、算法的构建将以不允许进行共谋作为一个基本

的出发点。鉴于平台经济领域的创新特点，关于平台语境下的轴辐协议

也必将在未来出现更高的不确定性，因此平台领域经营者应依据企业

自身状况，必要时引入法律与技术专业人员共同构建企业内部反垄断

风险控制机制。
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轴辐协议之法律渊源

美国作为“轴辐协议”概念的发源地，在其反托拉斯实践中对于轴辐

协议的反垄断规制已然进行了大量有益的探索。一般而言，Interstate 

Circuit案通常被认为是首个蕴含“轴辐协议”理念的判例。Interstate作

为一家具有市场支配地位的电影首轮放映商，其通过向8家电影发行商

发送函件的方式，设定了A级影片在首轮反映的最低票价以及禁止该影

片不得与其他同类影片同期放映。此外，函件中还设定了电影发行商将

影片向后续轮次放映商提供时应收取的最低成人门票价格。尽管没有直

接证据表明各电影发行商之间存在沟通，美国联邦最高法院认为，8家电

影发行商都收到了相关函件且基本都接受了函件中的限制性要求，且任

何不配合的发行商都将可能失去相关的业务，而遵守相关限制性要求则

能为其带来非常可观的利润。法院认为，这能够支持“发行商之间存在一

致行动并达成协议的推论”。2尽管Interstate Circuit案中未明确提出“轴

心（Hub）”或“辐条（Spoke）”的概念，但其对于轴辐协议概念的提出及规

制而言，仍是具有里程碑意义的。

而在1998年的Toys“R”Us案（以下称“玩具反斗城案”）中，轴辐协议

的概念正式在美国反托拉斯实践中被提出。玩具反斗城作为美国最大的

玩具零售商，其与部分玩具生产商签署了相似的独家协议，旨在由玩具

反斗城独占性地销售部分玩具，且玩具生产商不能将该部分玩具销售给

仓储式俱乐部。FTC认定，玩具反斗城“居中协调”，通过其与玩具生产商

之间的纵向协议网络，使得玩具生产商之间达成了横向协议。美国联邦

第七巡回法院认为，基于相关证据，玩具生产商减少与仓储式俱乐部的

销售将违背其经济利益，且玩具生产商亦表示其不愿意在未能保证其他

竞争者将采取相同或相似策略的情况下对其与仓储式俱乐部的销售进

行限制。3最终，法院认定涉案的一系列纵向协议，形成了以玩具反斗城为

中心，并在玩具生产商之间达成共谋的横向垄断协议，达到了对于仓储

式俱乐部的抵制效果。

随后的诸多判例中，苹果电子书案成为美国反托拉斯实践中最为经

典的轴辐协议案例。苹果在其自有生态中推出iBooks电子书之前，市场

上超过90%的电子书由亚马逊的Kindle提供。基于某网络零售商与出版

商之间的批发零售协议，电子书的定价将由该网络零售商独立决定。而

苹果则为6家最大的出版商提供了所谓的“代理销售”模式，即由出版商

自行决定电子书价格，苹果仅抽取固定比例的费用。此外，苹果在“代理

销售”模式中还设置了最惠国待遇条款与最高售价限制条件，既保证苹

果iBooks中销售的电子书价格相较其他第三方平台是最低的，又防止出

版商在获取定价权后大幅提高电子书价格。4苹果的“代理销售”模式促使

了出版商与网络零售商就电子书销售模式进行重新谈判，出版商也得以

在后续提高电子书售价。最终，出版商承认其合谋行为并与美国司法部

达成和解，而苹果因拒绝和解而进入司法程序，法院最终认定本案轴辐

协议成立，苹果属于涉案的共谋主体。

综上所述，历经八十余年的探索，轴辐协议作为一种经验类型在晚近

的美国反托拉斯实践中已然得到了认可。且对于轴辐协议结构亦已形成

相对统一的共识，即需要一个轴心居中协调使得辐条端经营者之间达成

横向共谋，而此类居中协调通常会通过对上游或下游的纵向安排来实现。
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传统语境下的轴辐协议

如前述，基于轴辐协议的外在表现形式，其中既存在纵向关系也存

在横向共谋。而我国现行《反垄断法》对于垄断协议的两分法，使得轴辐

协议无法简单地进行归类，因而轴辐协议的法律性质在学界亦存在一定

的争议。52021年10月23日最新公布的《反垄断法（修正草案）》中虽并未

明确提出“轴辐协议”的概念或分类，但提出“经营者不得组织其他经营

者达成垄断协议或者为其他经营者达成垄断协议提供实质性帮助”6，拟

寻求轴辐协议通过垄断协议进行规制的路径。在《平台反垄断指南》中对

于轴辐协议的性质及责任承担仅涉及较为模糊的表述，认为“分析该协

议是否属于《反垄断法》第十三条、第十四条规制的垄断协议，可以考虑

具有竞争关系的平台内经营者之间是否利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式，达成、实施垄断协议，排除、限制相关市场竞争。”7鉴于此，

本部分将从轴辐协议的性质认定、轴辐协议的认定要件及轴辐协议相关

参与者的责任承担三个部分展开讨论，探究传统语境下的轴辐协议相关

反垄断问题。

(一) 轴辐协议之性质探讨
在典型的轴辐协议机制下，其与一系列独立的、相似的纵向协议的

主要区别即在于辐条端经营者之间是否存在意思联络。In re Insurance 

Brokerage Antitrust Litigation案中，法院认为，原告仅证明保险公司与

经纪人之间签署了类似的佣金协议并不足以证明保险公司之间达成了

横向垄断协议8。与之相类似的，法院在Dickson案中亦认为，“无辋之轮

共谋（Rimless Wheel Conspiracy）”并非是一个单一的共谋（即轴辐协

议），而是与同一共同被告之间纵向协议的集合。9鉴于此，竞争者之间的

意思联络，即轮辋，是区分轴辐协议与纵向协议之间的重要特征，亦是构

建轴辐协议结构所不可或缺的一环。亦如前述美国关于轴辐协议的判

例，其均是通过横向垄断协议来对轴辐协议的性质进行认定。

尽管欧盟并未在其相关指南中明确提出“轴辐协议”的概念，但仍可

在与信息交换相关的部分窥见欧盟对于轴辐协议的规制思路。《欧盟横

向合作协议指南》认为“信息交换有多种表现形式：第一，在竞争者之间

直接共享数据。第二，通过竞争者共同参与的组织（如行业协会）或通过

诸如市场研究机构或企业的供应商或零售商等第三方共享数据”。10如前

述，轴辐协议的本质即在于竞争者通过第三方进行间接信息交换以达成

横向共谋。由此可见，欧盟亦是在横向垄断协议框架下探讨轴辐协议的

规制。

虽然在《平台反垄断指南》出台前，我国反垄断法律体系中并未明确

出现“轴辐协议”的概念，但相关执法案例中亦已蕴含了轴辐协议的理

念。其中以“湖南娄底案”最具代表性，该案中娄底市保险行业协会组织

11家财险公司与湖南瑞特保险经纪有限公司，共同组建娄底市新车保险

服务中心。通过与各财险公司签署“合作协议”的方式，规定所有新车保

险业务必须集中在该中心办理，并划分各财险公司在新车保险业务中的

市场份额，同时规定不得对新车保险给予任何费率折扣和优惠，并约定

了相应的违约责任。整体来看，本案具有较为明显的轴辐式安排特征，且

中国反垄断执法机构对于此类轴辐式安排的关注重点也是在于竞争者

之间的横向垄断协议。

综上所述，我们认为，轴辐协议仍应属于竞争者借助纵向关系所达

成的横向共谋，且这亦可从轴辐协议项下轴心与不同辐条端经营者的信

息交换路径中得到论证，即信息流的路径虽然是纵向的，但因其涉及到

不同贸易环节的经营者，信息交换所产生的竞争影响仍是横向的。11换言

之，轴心虽处于生产链条的上游或下游，但其所发挥的功能仍是反垄断

法意义上促进横向信息交换的功能。

(二) 轴辐协议之认定要件
如前述，轴辐协议可适用横向垄断协议的分析模式和规制框架，由

此对于轴辐协议而言的规制焦点将落脚于信息交换证据的发现与认定。

因轴心与辐条端经营者之间的纵向关系或纵向安排较为明确，证明存在

闭合的“轮辋”则成为了轴辐协议认定的关键。

由于轴辐协议中辐条端经营者之间的信息交换是间接的、较为隐蔽

的，而该特征与协同行为案件中的认定难点相类似。在协同行为的规制

中，通常需引入“附加因素（Plus Factors）”予以论证，以证明相关的一致

行为并非独立的、单方的行为，而是一项合谋行为。美国联邦第六巡回法院

在Elder-Beerman案中提出了关于轴辐协议认定的三个要件：（1）涉案主

体之间存在整体性的违法安排或“共同设计（Common Design）”；（2）每个

涉案主体都知道其他主体也一定会参与到这项违法的安排中，即便不是所

有主体都知道这项安排的细节，但至少每个主体都知道这项安排的目的和

后果；（3）必须证明每个涉案主体都参与到了这项安排中。12随后的玩具反

斗城案中，美国联邦第七巡回法院也是基于上述认定要件对于存在闭合的

“轮辋”进行了论证。法院认为，为实现利润最大化，玩具生产商本应将产品

卖给更多的仓储式俱乐部，而不是专供玩具反斗城。而玩具反斗城也将玩

具生产商的“如果别人停止供货，我也就停止”的这一信息在各个玩具生产

商之间不断流转13，最终使得各玩具生产商在玩具反斗城的协调中达成了

停止向仓储式俱乐部供货的一致意见，而这一类的沟通证据也成为了法院

认定玩具反斗城参与了一项横向共谋的重要证据。

尽管欧洲范围内的竞争执法机构在其反垄断执法实践中，并未明确

提出“轴辐协议”的概念，但英国公平交易办公室（以下简称“OFT”）也对于

通过第三方交换策略性信息（例如，从一个经销商通过他们共同的供应商

向另一个经销商传递信息）的相关案件进行了调查。例如，在Double 

Glazing案中OFT认定，供应商为避免经销商之间关于产品定价政策的纠

纷，与4家经销商就固定或维持产品最低转售价格达成了一致，且每个经销

商都知道彼此的参与，其能够合理预期在供应商对定价进行干预后，经销

商将停止彼此之间的价格战14。同样，在Replica Football Kit案中，OFT调

查了类似的三方协议，因竞争性零售商激进的折扣政策，零售商JJB以取

消订单为威胁向生产商Umbro施压，要求其对零售价格进行干预。最终

Umbro通过交换不同零售商的定价信息促进零售商之间的价格共谋，从

而促使产品零售价格上涨15。结合英国上诉法院观点，证明当事人彼此知

情以及信息交换发生的背景在认定行为违法性方面也是至关重要的。16

参照OECD关于信息交换的研究报告，OECD认为即使竞争对手之间

不存在直接的信息交换，竞争对手之间的信息共享同样可能违反竞争法。

OECD所提出的证明标准归纳如下：（1）如果零售商（A）向其供应商（B）披

露其未来的定价意图，需要证明A为故意让B将该信息传递给另一零售商

（C），或A可预见B会将该信息传递给C，并以此来影响相关市场交易条件；

（2）需证明B确实将该信息传递给了C，且C知道该信息是由A故意向B提供

的，或C明确意识到该信息是B在A的同意下向其传递的；（3）需证明C确实

使用该信息来确定其未来的定价意图。若满足上述条件，则可以认为竞争

者之间通过中间人提供、接收或传递信息，对市场竞争产生实质性影响，因

而构成反竞争行为。17

综上所述，认定轴辐协议的主要思路如下：（1）需证明两个或两个以

上的竞争者与同一主体之间具有相同或相似的纵向关系或协议；（2）需证

明策略性信息参照“辐条端经营者（A）—轴心（B）—辐条端经营者（C）”的

模式，在所有涉案主体之间进行了有效的流转、传递和使用；（3）需证明相

关流转、传递的策略性信息对于相关市场竞争状况造成了不利影响。

(三) 轴辐协议之责任承担
如前述，轴辐协议可被认为属于横向垄断协议，则作为竞争关系的

辐条端经营者的责任承担并无异议，关键是如何认定轴心主体的法律责

任。从广义来看，作为信息交换中心的轴心，不仅包含经营者，亦有可能

包含行业协会甚至行政主体。本文将主要以经营者为例讨论轴心主体责

任承担的相关问题。

依据美国在苹果电子书案中所确立的标准，判断轴心经营者是否承

担责任的关键在于其“是否有意识地参与到横向共谋之中，并积极地促

进共谋的达成，若共谋的目标是对交易的不合理限制时，则卡特尔的所

有参与方均应负有法律责任。”18有据于此，若轴心经营者积极促成轴辐

协议，甚至属于轴辐协议的主导者，则轴心经营者与辐条端经营者承担

相同的责任。

而当轴辐协议由辐条端经营者主动发起并积极推动，此时的轴心经

营者应视为辐条端经营者达成横向共谋的工具。从策略性信息在轴辐协

议中的传递路径来看，如果轴心经营者在上述信息交换中处于从属地

位，轴心经营者受胁迫或因辐条端经营者的市场力量而不得不为其传递

相关信息，则可认为竞争性辐条端经营者之间的横向共谋合意在轴心经

营者加入之前业已完成。轴心经营者的主要作用在于使得横向共谋变得

更为隐蔽，或在于监督轴辐协议的实施。19此时，轴心经营者所应承担的

法律责任应与其所实现的功能相匹配。

综上所述，鉴于轴辐协议可类推适用横向垄断协议的规制模式，则

对于辐条端经营者可直接追究其作为排除、限制横向竞争的法律责任。

对于轴心经营者而言，应基于其对轴辐协议达成和实施中所发挥的是主

导作用或被动工具作用，来追究其法律责任。
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平台语境下的轴辐协议

亦如《平台反垄断指南》中所关注的“利用技术手段、平台规则、数据

和算法等方式”，在平台市场中，竞争者使用相同的第三方定价算法可能

会轻易地达到协调定价和价格调整的目的，而定价算法及其辅助性软件

还可以起到便利监控、追踪其他市场参与者定价行为的作用。此外，定价

算法还会使得经营者能够基于竞争对手的偏差行为即时作出反应，降低

背离共谋行为的动机。除此之外，尤其是在跨平台平价协议（“APPA”）和

最惠国待遇条款（“MFN”）的帮助下，销售型平台可以影响和协调供应商

和/或零售商在本平台或其他平台上的定价行为，甚至可能影响独立卖家

或服务商的定价行为并对其直接进行调整。

由此而言，随着价格透明度提高、海量数据可用性提升及人工智能

的发展，平台经济语境下容易催生“轴辐协议”的市场场景将主要在于以

下两种：（1）互联网平台作为横向共谋的推动者；（2）通过第三方算法进

行横向协调。

(一) 互联网平台作为横向共谋的推动者
一般而言，对于互联网平台作为横向共谋的推动者，其主要作用在

于对平台内经营者之间横向共谋的发起、实现和监督，其与传统语境下

的轴辐协议并无实质区别，只要平台在轴辐协议达成、监督和维持中发

挥积极作用，其就需承担相应的法律责任。

欧盟在Eturas案中认可了此类“轴辐式”安排构成横向垄断协议。欧

洲法院对Eturas及30家旅行社作出初步裁决认为，Eturas通过内部信息

系统向各旅行社传达折扣上限的设定，并告知其相关平台条款的修改情

况，随后Eturas通过技术手段在预订系统中设定了该折扣上限，以防止

旅行社提供超出限制的折扣。欧洲法院表示，若旅行社已经知道了该涉

嫌违法的信息，但并未公开表示不参与该违法行为或反对该违法行为，

则可以推定旅行社参与了协同行为。20由此可见，互联网平台所创设的数

字环境下，平台内经营者可以在没有直接接触的情况下进行互动，亦使

得协调价格或利润水平成为可能。此外，互联网平台对于系统所施加的

操作限制也能够降低平台内企业背离横向共谋的可能性。

此外，诸如网络购物平台、旅游和酒店预订平台等销售型平台提供

了匹配提供商品或服务的供应商与潜在消费者的服务，平台的收入来源

通常为每笔交易所赚取的佣金或费用，并在相关市场上与提供相同或相

似服务的其他平台相竞争，平台为保证其竞争力通常会对于平台内经营

者施加一定的纵向限制，典型的纵向限制包括跨平台平价协议或最惠国

待遇条款。以苹果电子书案为例，美国和欧盟均对相关行为进行了调查，

美国以轴辐协议对案件进行了认定，而欧盟并未使用该术语而是在协同

行为范畴下对相关MFN条款进行分析21。

综上所述，互联网平台若作为横向共谋的推动者，其无论是采取统

一的定价政策，抑或是通过跨平台平价协议或最惠国待遇条款对价格进

行限制，均能够有效抑制跨平台的价格竞争，且能促进平台内企业之间

的协调，亦能够对价格进行有效监控并提供了一个更为透明的市场环

境。由此可见，互联网平台可能因其能够作为轴心经营者积极推动轴辐

协议的形成，从而引发竞争执法机构对于平台企业的竞争关注。

(二) 通过第三方算法进行横向协调
竞争执法机构所日益关注的与算法定价相关的问题是，竞争者使用

第三方算法提供商所提供的相同或相似的算法公式或数据池来确定产品

或服务价格。此类算法共谋亦被称之为“轴辐类共谋”，即同一种计算机算

法被多家企业用于决定市场价格或对市场变化作出反应。多家企业将同

一种算法作为“纵向投入品”时，可能会引发横向问题。22目前来看，采用

定价算法或定价软件跟踪竞争对手价格已成为一种普遍的行业做法。

具体来看，从定价算法的运作机制来看，实现价格确定、跟踪和调整

的关键步骤在于对竞争对手价格、折扣数据的收集和整理。一般而言，竞

争对手的价格、折扣数据通常来源于通过技术手段对公开的、可获得的

价格、折扣数据进行网络抓取。相关价格、折扣数据被抓取后，将会汇总

输入至第三方定价算法，并为算法使用者分析和提供相应的价格建议。

由此而言，当竞争者使用相同的第三方定价算法来确定其产品或服务的

市场价格或对市场变化作出反应时，可能会构成横向共谋。

对于轴辐类算法共谋的评估要点在于，定价算法是否被设计或使用

来扭曲市场价格竞争。对于经营者而言，适用算法定价本身并不当然违

法；但随着适用相同或相似算法的经营者数量增加，其所覆盖的消费者

数量亦将增加，此时定价算法可能会为剥削行为以及协同涨价行为提供

可能性。此外，竞争者意图也可能作为环境证据来纳入对于定价算法的

反垄断评估，即经营者是否故意追求违法的结果，如固定价格，或经营者

是否以行为表明其知道违法结果可能发生，且事实上违法结果也已经实

际产生。

综上所述，尽管算法及算法开发行为本身属于中性行为，甚至是提

高市场运行效率的行为，但经营者之间因反竞争意图而开发算法、使用

算法的行为可能导致轴辐协议的产生。随着各法域反垄断执法机构对于

算法共谋执法的不断深入，通过第三方算法进行横向协调的行为也将被

执法机构所重点关注。

C h a p t e r
T h r e e
滥用行为
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平台拒绝交易的反垄断规制问题

数字经济时代，互联网平台为代表的新经济模式以颠覆创新的形式

重塑传统经济，促使市场竞争形态发生巨大变化，成为经济增长的新引

擎，更全面渗透入人们日常经济生活的各个方面。最近几年，随着客户群

体流量红利见顶、现有领域空间容量饱和、新领域的开辟难度增大，互联

网平台之间的封禁（屏蔽）行为层出不穷、形式多样，诸如封锁API接口、

屏蔽分享链接、限制获取数据、拒绝兼容等等，持续成为舆论的热点和社

会各界关注的焦点。2021年2月7日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》（简称“《平台经济反垄断指南》”）的当天，北京

知识产权法院正式受理了某直播平台起诉某互联网公司通过旗下通讯

软件限制用户分享该直播平台内容的垄断诉讼案。该两大互联网平台巨

头因平台封禁垄断纠纷对簿公堂，将近几年有关平台封禁的热度、关注

度推向了新的高度，也引发了关于平台封禁行为是否构成反垄断法下的

拒绝交易行为、以及如何进行合理监管的广泛讨论。

拒绝交易行为，是指具有市场支配地位的经营者，无正当理由拒绝与

交易相对人交易，排除、限制竞争的行为。根据传统民法私权神圣、主体平

等、意思自治的理念，经营者有权决定是否交易、和谁交易，及怎样交易（包

括决定价格、时间、地点、方式等）的权利1。自由竞争、自由交易（含拒绝交

易）系市场经济正常运行的内在要求。然而，具有支配地位的经营者以排

除、限制竞争为目的而实施的拒绝交易行为，因其会破坏自由竞争机制和

市场公平竞争秩序，应当受到反垄断法的规制。与规制拒绝交易行为密切

相关的理论，即是必需设施理论（Essential Facility Doctrine），又称必要设

施、关键设施、核心设施理论，指经营者如果控制在相关市场经营所“必需”

或“瓶颈”性的设施且其他经营者无法复制时，为避免产生严重限制竞争的

效果，必需向其他经营者进行开放的理论。

必需设施理论在各国的适用情况不尽相同，在平台经济兴起之前，

主要适用于供水、供电、港口、桥梁、电信等传统领域中的公用基础设施

或自然垄断行业。同时，该理论在实际的运用中也面临标准较为抽象或

较难把握的难题，且一定程度上还遭受有无存在必要的质疑。此外，互联

网平台为典型代表的数字经济，已经对产生于传统工业经济的反垄断分

析框架提出了全面的挑战。因而，针对前述平台封禁行为反垄断规制，面

临如下两个问题：（1）必需设施理论是否能够适用于平台经济领域反垄

断规制？（2）如果适用，平台经济领域的必需设施应依据何种标准进行界

定？本文旨在追溯必需设施理论的渊源、梳理其发展历程的基础上，结合

主要司法辖区反垄断实践，探讨必需设施理论在平台经济领域中的适用

性，并具体分析中国反垄断法下必需设施的认定标准和界定问题。

S E C T I O N  0 0 2

必需设施理论在平台经济中的适用性

探讨必需设施理论在平台经济这种新经济形态反垄断规制中的适

用问题，有必要追溯必需设施理论的起源、发展的历史脉络，分析该理论

在实践适用中的价值及争议问题。基于此，本部分重在梳理必需设施理

论在欧美反垄断实践中的起源和发展历程，尤其是结合欧美在数字经济

时代有关必需设施理论的监管实践，分析必需设施理论在平台经济领域

的适用问题。

（一）必需设施理论在美国的起源
美国反托拉斯实践系通过判例法最早引申出必需设施的理念，并发

展出相应的界定标准。然而，必需设施理论在反托拉斯实践中的适用及

存在的问题，在美国法院之间及学术界均存在较大的争议。

根据学术研究的共识，美国判例法所发展出的必需设施理论，最早可

以回溯至1912年的Terminal Railroad2案件。该案件中，由14家铁路公司组

成的终端铁路协会，控制了向圣路易斯市提供铁路运输服务时必需使用的

跨河设施，导致协会成员公司无法使用该等跨河设施。法院判定开放铁路

运输跨河设施原因在于两点，即“其他铁路运输公司必需使用这些设施”以

及“其他铁路运输公司在事实上无法建立自己的跨河设施”，该等判定思路

也成为必需设施理论的源头。然而，必需设施这个词汇直至1977年的Hecht 

v. Pro - Football案才首次出现。在MCI公司诉AT&T案件中，联邦第七巡回法

院确立了认定必需设施的四项标准：（1）垄断者控制了必需设施；（2）竞争

对手事实上不能或无法合理地复制必需设施；（3）拒绝竞争对手使用该必

需设施；（4）向他人提供该必需设施是可行的3。在美国的判例中，桥梁、铁

路、电网、电信网络、体育场，甚至滑雪场联票等，都可能成为必需设施。

尽管存在系列认定构成必需设施的判例，但美国法院之间就必需设

施理论的适用问题存在明显的分歧。2004年审理Trinko案件4时，联邦最

高法院表示其从未认可必需设施原则，且进一步指出，《谢尔曼法》第2条

并未禁止盘剥客户(下游厂商) ，垄断者一般是可以拒绝交易的，即使是同

自己的客户进行竞争。不仅如此，美国学界也对必需设施理论适用标准

存在争议，甚至也有学者质疑其有无存在的价值。霍温坎普教授曾表示：

“在适用《谢尔曼法》第2条来追究责任的各种根据中，所谓‘关键设施原

则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。几乎可以肯定，如果把它抛弃

掉，而把关于拒绝交易的理论协调地好一点，以之填补所有的缺口，则对

反托拉斯事业会更好一点。”5

考虑到必需设施理论在美国反托拉斯实践中及学界研究中所遭受

的质疑，就不难理解美国在数字经济领域适用必需设施理论表现出的谨

慎性态度。在LinkedIn案件中，hiQ作为从事职场数据分析业务的公司，

严重依赖LinkedIn中的客户职场数据，因被禁止通过爬虫技术获取该等

数据而提起诉讼；针对hiQ提出的LinkedIn的社交网络平台构成必需设

施的反垄断诉求，2020年9月9日美国加利福尼亚北区联邦地区法院的判

决，因hiQ未准确界定下游相关市场而拒绝对必需设施的适用性问题进

行评论，驳回了hiQ有关反垄断赔偿部分的诉讼请求6。2020年，美国FTC

及40多个州在华盛顿特区共同起诉Facebook，部分指控涉及限制第三

方软件接入，但该案件于2021年6月被驳回。

纵观美国反托拉斯实践中必需设施理论的产生和发展历程，必需设

施理论虽然在系列案件中被成功运用且发展出具体的界定要件，但法院

之间和学术界也对其适用问题存在质疑或争议。因而，就平台经济领域

反垄断规制中的必需设施理论适用问题，美国保持了较为谨慎的态度。

（二）必需设施理论在欧盟的发展
针对起源于美国反托拉斯实践中的必需设施理论，欧盟通过判例法

的形式确认了该理论的适用情形及界定标准。相比于美国，欧盟在必需

设施理论的适用及界定方面，具有较为广泛的共识或一致性。在必需设

施理论的适用范围上，欧盟多数案例涉及的是码头、机场设施、电信网

络、能源管道、银行结算系统等，此外部分案例还涉及知识产权许可、网

络系统兼容性等。

欧盟的必需设施理论的源头是1974年的Commercial Solvents案，该

案件中生产化学原料的公司因拒绝向下游提供该原料，被法院认定构成

滥用市场支配地位7。直到1992年的Sealink案8，欧委会首次使用“必需设

施”的词汇。该案件中，B＆I作为轮渡运营商，必须借助另一家轮渡运营商

Sealink公司所有的码头来开展竞争；因码头结构和泊位分配导致B＆I在

Sealink公司渡船进口港时必须停止其乘客上下船，Sealink公司更改自

己渡轮时刻表的行为，被委员会认定为利用自己的必需设施“码头”实施

滥用行为。1995年的Magill案件9，则将必需设施理论拓展至知识产权领

域。该案件中，ITP等三家电视广播公司以对节目内容拥有版权为由，不许

可Magill出版含有三家公司电视节目单的刊物；法院认定电视节目单构

成必需设施，且认定标准之一是拒绝许可行为阻止了具有消费者需求的

“新产品”的出现。在1998年的Bronner案件10中，Mediaprint日报出版商

具有全国范围内的家庭发行系统，没有应另一家小公司Bronner的请求

而向其开放使用；法院认定该发行系统不构成必需设施，并指出认定被指

控行为构成滥用市场支配地位需满足：（1）该拒绝行为可能在个人服务

方面消除日报市场所有的竞争；（2）拒绝没有客观合理性；（3）由于缺乏

实际的或者潜在的替代品,该系统是对个人服务业务不可或缺的。2004年

另一件涉及知识产权的IMS案件11中，法院在判决中认定必需设施的标

准，主要是结合了Magill案件和Bronner案件所确立的标准或要件。

在M软件公司案件中，M公司拒绝向太阳公司提供将工作组系统与

M公司系统兼容所必需的信息，初审法院总结以往判例提炼出拒绝交易

滥用行为的要件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞

争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后一市场上所有的“有效竞

争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者需求的新产品出现；（4）这

一拒绝行为没有合理理由。法院依据前述四个要件，认定M公司构成拒绝

交易的滥用行为，并判令M公司提供兼容信息12。尽管该案件没有直接认

定“必需设施”，但延续并细化了必需设施理论的认定标准。

从上述判例可以看出，欧盟在提出和完善必需设施认定标准方面具

有一致性和连续性，且不断扩大其适用范围。欧委会2010年发布的《滥用

市场支配地位重点执法指南》表明了有关拒绝交易执法重点的立场，“一

般来说，任何企业无论是否具有支配地位，都应该有权利选择贸易伙伴

和自由处置其财产”，同时确定重点执法情形：（1）拒绝所涉及的产品或

服务，对于在下游市场中进行有效竞争是客观必要的；（2）拒绝很可能导

致下游市场的有效竞争消除；（3）拒绝很可能导致消费者损失13。尽管该

指南没有使用“必需设施”的词汇，但其确立的对拒绝交易行为的分析方

法和执法重点，明显吸收了先前判例中必需设施理论的相关理念。

在数字经济领域，欧盟目前尚没有认定必需设施的案例。欧盟委员

会在2020年2月对大型互联网平台企业能否构成必需设施问题的书面回

复中表示：必要设施原则需要细致、具体的个案判断以确定该设施是否

确实“必要”，所以不能够从一般意义上判断“数据”或“个人数据”构成必

需设施；适用必需设施原则需要设施对于相关市场有效竞争足够必要，

拒绝开放该设施将消除相关市场有效竞争并损害消费者利益14。由此可

见，欧盟认可必需设施一般理论或分析方法在数字经济领域的适用性，

且强调坚持个案分析原则。

（三）平台经济领域必需设施理论的适用性
关于平台经济领域必需设施理论有无适用性的问题，理论研究不乏

质疑甚至批评的声音，主要的依据或缘由可归纳为如下几类：其一，反垄

断实践中界定的必需设施，往往是属于自然垄断、政府管制范围之内，超

出该等范围则无适用的意义，因为开放设施会降低经营者投资的积极

性；其二，反垄断实践中发展出的必需设施理论，本身在理论适用层面或

认定标准方面存在不确定性；其三，平台经济迥异于传统工业经济，对产

生于传统经济领域的反垄断框架提出全面的挑战，遑论必需设施理论。

前述的批评或质疑固然具有内在的道理，且对于反垄断实践不乏建

设性的价值。然而，分析平台经济领域必需设施理论的适用性，需要全面

和深刻地分析必需设施的理论内涵、平台经济的特征、平台经济的发展

阶段和监管趋势。

首先，必须深刻理解必需设施理论的内涵。固然，各主要反垄断司法

辖区的案例所界定的必需设施，主要集中于自然垄断、政府管制的行业，

具体表现为桥梁、码头、供水、供电等物理设施。然而，必需设施理论的内

涵在于：相关市场中存在严重阻碍市场进入、阻碍竞争的“瓶颈”，而掌控

该等“瓶颈”的经营者极易运用由此带来的支配力量排除、限制竞争，进

而反垄断法为维持自有竞争而要求对该经营者施加特定的开放义务或

限制性的责任。作为反垄断规制中的一种理论或分析方法，必需设施理

论适用于传统工业经济领域，也应当可以适用于平台经济领域。的确，必

需设施理论尚有不完善的问题，然而反垄断规则相比于其他法律规则本

身即具有不确定性，特别有赖于个案分析。

其次，平台经济领域网络效应、锁定效应、多边（双边）市场、跨市场性

等特殊性，使得平台也可能成为进入市场或开展竞争的“瓶颈”。在平台经

济前述多种特性中，网络效应和锁定效应是比较明显的特性。互联网平台

存在直接和间接网络效应，前者指用户从平台获得的收益随着平台用户

数量的增加而增加，后者指平台一边用户数量的增加可以提高另一边用

户的经济效益15。正是由于这种直接和间接的网络效应，平台经济领域中

的规模经济和范围经济明显，平台市场的发展明显存在垄断或者寡头垄

断的趋势，存在所谓的“赢者通吃”的现象16。同时，用户因消费黏性难以从

一个平台切换到同类平台的锁定效应，会进一步形成市场进入壁垒，从而

催生了超级互联网平台，使得某些平台应用软件俨然成为了相关市场开

展竞争或经营的“瓶颈”。控制该等“瓶颈”的经营者实施的拒绝交易行为

产生的排除、限制竞争效果，与传统经济领域无任何实质性的差异。

再者，平台经济是数字经济时代发展到新阶段的经济形态，特别是

超级互联网平台引起的竞争担忧和实际已经出现的阻碍竞争、创新的反

竞争行为，掀起了全球范围内强化数字经济反垄断监管的浪潮。中国、美

国、欧盟为代表的主要反垄断司法辖区，一方面针对超级互联网平台企

业发起反垄断调查或进行处罚，另一方面制定和完善适用于平台经济的

反垄断法律制度，甚至确立全新的法律监管框架。世界范围内数字经济

监管强化的趋势，也从侧面反映出超级互联网平台力量的增长及反竞争

行为对竞争、创新的损害。

综合上述分析，必需设施理论作为反垄断规制中的一种思路或方

式，在平台经济领域依然具有适用性，尤其是考虑到平台也可能会构成

竞争“瓶颈”并产生严重竞争损害的情况。需要强调的是，本处认可必需

设施理论在平台经济领域的适用性，并非认为该领域需强化必需设施理

论的运用，更非认为平台通常情况下会构成必需设施。必需设施理论适

用于平台经济领域，有赖于对该理论本身的理解和对平台经济竞争特点

的深刻认知，且需要坚持个案分析原则。
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明确必需设施理论在平台经济领域的适用性前提下，本部分结合美

国、欧盟反垄断法实施实践中的必需设施理论适用情况及界定标准，重

点梳理我国反垄断法律规则中的必需设施及相关的案例，进而分析在平

台经济领域适用必需设施规则的整体分析框架和具体界定标准。

（一）必需设施理论的法律规则及实践适用
1.必需设施理论的相关法律规定

我国《反垄断法》第十七条（若《反垄断法（修正草案）》通过，则为第

二十二条）规定了“拒绝交易”的滥用行为类型，没有直接引入“必需设

施”的概念。而后续出台的系列部门规章、指南则直接引入了“必需设施”

的法律概念、规定了相应的认定标准，指导反垄断实践中的必需设施理

论的适用与界定。

2010年12月原国家工商行政管理总局正式发布《工商行政管理机关

禁止滥用市场支配地位行为规定》（已废止），其第四条细化了拒绝交易

的行为类型，并首次引入“必需设施”的概念，“禁止��（五）拒绝交易相

对人在生产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）

项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的可行性、交易

相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设

施的可能性以及对自身生产经营活动造成的影响等因素。”

之后，原国家工商行政管理总局于2015年4月发布《关于禁止滥用知

识产权排除、限制竞争行为的规定》（已修订），规定了知识产权领域“必

需设施”认定的考虑因素：（1）该项知识产权在相关市场上不能被合理替

代，为其他经营者参与相关市场的竞争所必需；（2）拒绝许可该知识产权

将会导致相关市场上的竞争或者创新受到不利影响，损害消费者利益或

者公共利益；（3）许可该知识产权对该经营者不会造成不合理的损害。

2019年6月国家市场监督管理总局发布《禁止滥用市场支配地位行

为暂行规定》，在“必需设施”的认定上基本延续了《工商行政管理机关禁

止滥用市场支配地位行为规定》第四条的规定，仅仅细化了合理理由的

具体类型。2021年2月发布和生效的《平台经济反垄断指南》，规定了平台

经济领域必需设施的认定标准，“认定相关平台是否构成必需设施，一般

需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜

在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程

度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”本指南第二十条

评估经营者集中对市场进入影响的考虑因素之一，是“经营者获得技术、

知识产权、数据、渠道、用户等必要资源和必需设施的难度”。

综合前述内容，我国系通过成文规定的形式，明确了界定“必需设

施”应该综合考虑的因素。该等考虑因素，实质上与欧美反垄断判例中发

展出的核心认定要件或因素具有共同性，即考虑“必需设施”对开展经营

的必要性（无可替代设施）、复制或重建该设施的可行性。当然，欧美界定

必需设施时的其他考虑因素，也基本上包含于我们反垄断分析框架之内。

2.必需设施理论的法律适用

相比于欧美等反垄断司法辖区，我国反垄断法实施的时间比较短。

因而，在反垄断法实施中尚无直接界定“必需设施”的案件，仅个别反垄

断民事纠纷案件在相关分析中提及“必需设施”概念。

反垄断执法机构目前处罚的系列拒绝交易案件，虽然都不涉及“必

需设施”的认定，但这些案例勾勒了拒绝交易案件的典型特征，并展示了

有关拒绝交易行为的竞争分析思路。目前，被行政处罚的案件集中在原

料药领域的拒绝交易行为，包括别嘌醇、苯酚、异烟肼、扑尔敏、苯巴比

妥、巴曲酶等原料药17。这些案件共同的特点是，上游原料药市场具有支

配地位的经营者，拒绝向下游成品药经营者供应原料药，而拒绝交易的

目的主要是：（1）控制原料药供应量，维持垄断价格、获取垄断利润；（2）

借助上游原料药市场的支配力量，进入下游成品药生产市场。目前查处

的拒绝交易案件之所以集中在原料药领域，重要的原因可能在于原料药

市场的高度集中情况，且多数案件中被处罚的当事人是上游原料药市场

唯一的供应商，近乎完全垄断。

反垄断司法实践中，个别垄断民事纠纷案件仅在分析中提及“必需

设施”概念，或者用于证明因必需设施导致了市场进入壁垒，或者仅仅说

明拥有必需设施的支配地位者无正当理由不得拒绝交易。在宁波科元塑

胶有限公司诉宁波联能热力有限公司垄断纠纷案18中，宁波市中院在分

析市场支配地位时，认为市场进入壁垒比较显著地体现在“相关市场内

供热管道属于交易的必需设施”和“高资金、技术要求”两方面；因该案件

相关市场还存在市场份额高达70%的竞争者，法院认定被告不具有市场

支配地位。在另一件案情事实近乎相同的嵊州市好运来印染有限公司诉

浙江新中港清洁能源股份有限公司垄断案件19中，宁波中院同样认定“相

关市场进入存在必需设施供热管道和较高资金、技术要求的障碍或壁

垒”；所不同的是，因被告系相关市场唯一的经营者，本案认定被告具有

市场支配地位，但认定被诉行为不构成不公平高价、差别待遇的滥用行

为。在顾某诉中国南方航空股份有限公司拒绝交易垄断纠纷案件20中，广

东高院认为：“具有市场支配地位的经营者由于本身市场力量的强大或

提供产品、服务的独特性（尤其是在拥有关键设施时），在没有正当理由

的情形下是不能拒绝与交易相对人进行交易的。”本案中，原告的证据被

认定为不足以证明被告具有市场支配地位。

综合分析我国反垄断法实施情况，虽然尚未有适用“必需设施”理论的

反垄断案件，但是，现有的相关行政处罚案例和司法判决案例，有助于理解

和把握拒绝交易行为的典型特征，进而也有助于准确适用“必需设施”理论。

（二）必需设施的认定标准分析
《平台经济反垄断指南》第十四条第二款规定：“认定相关平台是否

构成必需设施，一般需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替

代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对

该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”

事实上，这些考虑因素存在一定的同义重复问题，可以将这些因素重新分

类组合为如下的认定要件或标准：（1）必需性，即依赖性和无替代平台；

（2）可行性，发展竞争平台的可行性；（3）开放平台对平台经营者的影响；

（4）数据占有情况及其他因素。需要注意的是，对必需设施认定要件或因

素的分析，应当在前述反垄断分析框架下开展，做到有机结合、协调统一。

第一，必需性，开展经营必需依赖该平台且无可替代平台。在中国、

美国、欧盟三大主要反垄断司法辖区关于必需设施的认定标准方面，“必

要性”或“不可替代”均为重要的标准或考虑因素。这是因为根据必需设

施的理论，必需设施本身应当构成相关市场或者其重要组成部分，或者

成为某种“瓶颈”促使拒绝交易主体在相关市场具有较强的支配力。如果

该平台对其他经营者而言并非开展相关经营所“必需的”，或存在其他替

代性的平台，则该平台也很难被认定为必需设施。因而，必需设施实际上

是比一般的市场支配地位界定有更高的标准或要求。这同时也意味着，

对“必需性”的分析与对市场支配地位的界定是有机结合在一起的。

第二，发展竞争平台的可行性。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。单纯从复制或重建竞争平台的技术层面，可能并

无过高的技术门槛或壁垒，甚至并无技术门槛或壁垒。然而，平台经济存

在强大的多边效应、网络效应、锁定效应、用户黏性特点，使得新复制的

竞争平台很难吸引用户，或者对用户而言转换平台存在不可行性。因而，

平台经济领域界定必需设施，应综合考虑平台特有的这些特殊因素。

第三，开放平台对平台经营者的影响。平台成为数字经济时代最显

著的经济增长引擎的根源，在于借助网络技术实现更高层级的互联互

通，为相互依赖的双边或多边主体在特定载体提供的规则下进行交互，

以此共同创造更大的商业价值。开放大型互联网平台，有助于活跃交

易、激励创新，促进新产品、新服务乃至新商业模式产生。诚然，开放平

台也具有负面的效应，如挫伤经营者投资平台的积极性、加重平台运营

成本、降低现行服务质量、增加数据安全风险等。这也意味着，开放平台

如果产生严重的负面效应，尤其是远超正面效应的情况下，即使其对于

他人而言是进入市场或开展经营必不可少的，也可以拒绝向他人开放。

实际上，开放平台对平台经营者的影响，也内含在反垄断分析框架的合

理理由中。

第四，数据占有情况及其他因素。平台的经营模式或运行逻辑，在于

借助网络技术和算法进行数据的收集、存储、整理、分析，把握消费者偏

好变化以挖掘新的消费需求、甚至开辟新的需求市场。而这实现的前提

是对大数据的掌控和使用。由于网络效应、锁定效应等平台经济的特殊

性，掌控大数据的平台经营者仅仅设置数据访问限制，即可产生封锁效

应。尽管数据本身是否构成必需设施的问题尚存在很大的讨论和争议，

但数据及其他因素相结合，如技术、知识产权、渠道、用户等，则也不排除

平台整体成为必需设施的可能性。

综合前述分析，界定平台经济领域的必需设施，需要综合考虑上文

列举的要件或因素，且需要在遵循反垄断整体分析框架下进行。

（三）平台拒绝交易的反垄断分析框架
平台经济拒绝交易行为的反垄断规制中适用必需设施理论，也必须

遵循滥用市场支配地位行为的一般分析框架：界定相关市场、认定市场

支配地位、滥用行为及其竞争损害分析、有无合理理由。本部分就适用必

需设施理论的反垄断分析框架进行具体分析。

第一，界定相关市场是反垄断分析的起点。《平台经济反垄断指南》

第四条相关市场界定条款，明确在需求替代为主、供给替代为辅的一般

分析方法的基础上，又针对平台经济领域特点细化了应综合考虑的因

素，提供了较为全面的界定方法。我国原料药拒绝交易案件所勾勒出的

共性场景是，经营者试图借助上游原料药市场的支配地位进入下游成品

药市场、排挤下游经营者。通常而言，拒绝交易案件会涉及两个相关市

场：（1）被请求品市场，即拒绝交易主体的产品构成的相关市场；（2）请求

品市场，即被拒绝主体依赖拒绝交易主体的产品而生产的产品。尽管在

界定相关市场时不需要明确界定请求品市场，但在进行竞争损害分析时

需要对其进行明确。这两个相关市场，通常情况下构成纵向的上下游市

场关系，也可能形成横向的相邻市场关系，且不排除特殊情况下构成同

一相关市场，例如上文欧盟Sealink案件中两家当事人均是轮渡运营商的

情况（码头构成必需设施）。平台经济领域适用必需设施理论的情形中，

被拒绝主体通常依赖拒绝主体的产品而提供自己的产品，通常构成上下

游市场的关系，当然也不排除其他类型的市场关系。

第二，认定市场支配地位也是重要的前提步骤。《平台经济反垄断指

南》第十一条在市场支配地位的一般界定方法基础上，结合平台经济特

点明确了需要综合考虑的各项因素。适用必需设施理论的拒绝交易案件

中，需要注意所界定的“必需设施”与拒绝交易主体市场支配地位之间的

关系。诚如学者霍温坎普所言，由于垄断化是利用市场力量的违法行为，

因而正确界定的关键设施必须构成一个相关市场，或某个相关市场的重

大部分；或者，它必须构成一种“瓶颈”，从而能在某个正确界定的相关市

场上运用市场力量21。因而，必需设施本身可能构成相关市场或其重大部

分，或者作为相关市场“瓶颈”而极大增强拒绝交易主体的市场支配地

位。上文提及的嵊州市好运来印染有限公司诉浙江新中港清洁能源股份

有限公司垄断案件22中，供热管道作为市场进入的“瓶颈”，增强了被告在

相关市场（管道运输的热蒸汽市场）的支配地位。

第三，拒绝行为及其竞争损害分析。《平台经济反垄断指南》第十四

条规定了拒绝交易行为的各种具体形式，如停止现有交易、拒绝新交易、

实质削减交易或者因设置平台规则、算法、技术、流量分配等方面障碍导

致的难以交易。关于拒绝交易的竞争损害，在徐某诉T公司案件23中，最高

法院认为：“拒绝交易行为违法性的关键在于，被诉垄断行为人的拒绝交

易行为对相关市场上的竞争产生了实质性的排除或者限制效果，并因此

损害了消费者的利益。仅仅排除某个具体经营者的特定交易的行为，通

常不会对相关市场上的竞争造成实质性不利影响。”在上文提及的系列

原料药拒绝交易案件中，反垄断执法机构也重点分析了拒绝交易行为对

下游原料药市场的竞争影响，以及对终端消费者的影响。因而，拒绝交易

的竞争损害，也应重点关注下游市场的竞争损害，且被拒绝者在下游市

场的份额越高，竞争损害也越大。

第四，有无合理理由分析。《平台经济反垄断指南》第十四条也列举

了部分拒绝交易行为的合理理由，如不可抗力类的客观原因、影响交易

安全、交易导致当事人利益不当减损、交易相对人明确或实际不遵守公

平、合理、无歧视的平台规则。平台经济领域的拒绝交易行为，考虑到平

台的特点，也可能存在保护客户隐私、维护数据安全、保护知识产权等合

理理由，当然这有赖于个案的具体分析。

chapter three
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平台拒绝交易的反垄断规制问题

数字经济时代，互联网平台为代表的新经济模式以颠覆创新的形式

重塑传统经济，促使市场竞争形态发生巨大变化，成为经济增长的新引

擎，更全面渗透入人们日常经济生活的各个方面。最近几年，随着客户群

体流量红利见顶、现有领域空间容量饱和、新领域的开辟难度增大，互联

网平台之间的封禁（屏蔽）行为层出不穷、形式多样，诸如封锁API接口、

屏蔽分享链接、限制获取数据、拒绝兼容等等，持续成为舆论的热点和社

会各界关注的焦点。2021年2月7日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》（简称“《平台经济反垄断指南》”）的当天，北京

知识产权法院正式受理了某直播平台起诉某互联网公司通过旗下通讯

软件限制用户分享该直播平台内容的垄断诉讼案。该两大互联网平台巨

头因平台封禁垄断纠纷对簿公堂，将近几年有关平台封禁的热度、关注

度推向了新的高度，也引发了关于平台封禁行为是否构成反垄断法下的

拒绝交易行为、以及如何进行合理监管的广泛讨论。

拒绝交易行为，是指具有市场支配地位的经营者，无正当理由拒绝与

交易相对人交易，排除、限制竞争的行为。根据传统民法私权神圣、主体平

等、意思自治的理念，经营者有权决定是否交易、和谁交易，及怎样交易（包

括决定价格、时间、地点、方式等）的权利1。自由竞争、自由交易（含拒绝交

易）系市场经济正常运行的内在要求。然而，具有支配地位的经营者以排

除、限制竞争为目的而实施的拒绝交易行为，因其会破坏自由竞争机制和

市场公平竞争秩序，应当受到反垄断法的规制。与规制拒绝交易行为密切

相关的理论，即是必需设施理论（Essential Facility Doctrine），又称必要设

施、关键设施、核心设施理论，指经营者如果控制在相关市场经营所“必需”

或“瓶颈”性的设施且其他经营者无法复制时，为避免产生严重限制竞争的

效果，必需向其他经营者进行开放的理论。

必需设施理论在各国的适用情况不尽相同，在平台经济兴起之前，

主要适用于供水、供电、港口、桥梁、电信等传统领域中的公用基础设施

或自然垄断行业。同时，该理论在实际的运用中也面临标准较为抽象或

较难把握的难题，且一定程度上还遭受有无存在必要的质疑。此外，互联

网平台为典型代表的数字经济，已经对产生于传统工业经济的反垄断分

析框架提出了全面的挑战。因而，针对前述平台封禁行为反垄断规制，面

临如下两个问题：（1）必需设施理论是否能够适用于平台经济领域反垄

断规制？（2）如果适用，平台经济领域的必需设施应依据何种标准进行界

定？本文旨在追溯必需设施理论的渊源、梳理其发展历程的基础上，结合

主要司法辖区反垄断实践，探讨必需设施理论在平台经济领域中的适用

性，并具体分析中国反垄断法下必需设施的认定标准和界定问题。

S E C T I O N  0 0 2

必需设施理论在平台经济中的适用性

探讨必需设施理论在平台经济这种新经济形态反垄断规制中的适

用问题，有必要追溯必需设施理论的起源、发展的历史脉络，分析该理论

在实践适用中的价值及争议问题。基于此，本部分重在梳理必需设施理

论在欧美反垄断实践中的起源和发展历程，尤其是结合欧美在数字经济

时代有关必需设施理论的监管实践，分析必需设施理论在平台经济领域

的适用问题。

（一）必需设施理论在美国的起源
美国反托拉斯实践系通过判例法最早引申出必需设施的理念，并发

展出相应的界定标准。然而，必需设施理论在反托拉斯实践中的适用及

存在的问题，在美国法院之间及学术界均存在较大的争议。

根据学术研究的共识，美国判例法所发展出的必需设施理论，最早可

以回溯至1912年的Terminal Railroad2案件。该案件中，由14家铁路公司组

1.张守文、徐孟洲、肖
江 平 著 ：《 经 济 法 学

（第七版）》，北京大学
出版社，第241页。

成的终端铁路协会，控制了向圣路易斯市提供铁路运输服务时必需使用的

跨河设施，导致协会成员公司无法使用该等跨河设施。法院判定开放铁路

运输跨河设施原因在于两点，即“其他铁路运输公司必需使用这些设施”以

及“其他铁路运输公司在事实上无法建立自己的跨河设施”，该等判定思路

也成为必需设施理论的源头。然而，必需设施这个词汇直至1977年的Hecht 

v. Pro - Football案才首次出现。在MCI公司诉AT&T案件中，联邦第七巡回法

院确立了认定必需设施的四项标准：（1）垄断者控制了必需设施；（2）竞争

对手事实上不能或无法合理地复制必需设施；（3）拒绝竞争对手使用该必

需设施；（4）向他人提供该必需设施是可行的3。在美国的判例中，桥梁、铁

路、电网、电信网络、体育场，甚至滑雪场联票等，都可能成为必需设施。

尽管存在系列认定构成必需设施的判例，但美国法院之间就必需设

施理论的适用问题存在明显的分歧。2004年审理Trinko案件4时，联邦最

高法院表示其从未认可必需设施原则，且进一步指出，《谢尔曼法》第2条

并未禁止盘剥客户(下游厂商) ，垄断者一般是可以拒绝交易的，即使是同

自己的客户进行竞争。不仅如此，美国学界也对必需设施理论适用标准

存在争议，甚至也有学者质疑其有无存在的价值。霍温坎普教授曾表示：

“在适用《谢尔曼法》第2条来追究责任的各种根据中，所谓‘关键设施原

则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。几乎可以肯定，如果把它抛弃

掉，而把关于拒绝交易的理论协调地好一点，以之填补所有的缺口，则对

反托拉斯事业会更好一点。”5

考虑到必需设施理论在美国反托拉斯实践中及学界研究中所遭受

的质疑，就不难理解美国在数字经济领域适用必需设施理论表现出的谨

慎性态度。在LinkedIn案件中，hiQ作为从事职场数据分析业务的公司，

严重依赖LinkedIn中的客户职场数据，因被禁止通过爬虫技术获取该等

数据而提起诉讼；针对hiQ提出的LinkedIn的社交网络平台构成必需设

施的反垄断诉求，2020年9月9日美国加利福尼亚北区联邦地区法院的判

决，因hiQ未准确界定下游相关市场而拒绝对必需设施的适用性问题进

行评论，驳回了hiQ有关反垄断赔偿部分的诉讼请求6。2020年，美国FTC

及40多个州在华盛顿特区共同起诉Facebook，部分指控涉及限制第三

方软件接入，但该案件于2021年6月被驳回。

纵观美国反托拉斯实践中必需设施理论的产生和发展历程，必需设

施理论虽然在系列案件中被成功运用且发展出具体的界定要件，但法院

之间和学术界也对其适用问题存在质疑或争议。因而，就平台经济领域

反垄断规制中的必需设施理论适用问题，美国保持了较为谨慎的态度。

（二）必需设施理论在欧盟的发展
针对起源于美国反托拉斯实践中的必需设施理论，欧盟通过判例法

的形式确认了该理论的适用情形及界定标准。相比于美国，欧盟在必需

设施理论的适用及界定方面，具有较为广泛的共识或一致性。在必需设

施理论的适用范围上，欧盟多数案例涉及的是码头、机场设施、电信网

络、能源管道、银行结算系统等，此外部分案例还涉及知识产权许可、网

络系统兼容性等。

欧盟的必需设施理论的源头是1974年的Commercial Solvents案，该

案件中生产化学原料的公司因拒绝向下游提供该原料，被法院认定构成

滥用市场支配地位7。直到1992年的Sealink案8，欧委会首次使用“必需设

施”的词汇。该案件中，B＆I作为轮渡运营商，必须借助另一家轮渡运营商

Sealink公司所有的码头来开展竞争；因码头结构和泊位分配导致B＆I在

Sealink公司渡船进口港时必须停止其乘客上下船，Sealink公司更改自

己渡轮时刻表的行为，被委员会认定为利用自己的必需设施“码头”实施

滥用行为。1995年的Magill案件9，则将必需设施理论拓展至知识产权领

域。该案件中，ITP等三家电视广播公司以对节目内容拥有版权为由，不许

可Magill出版含有三家公司电视节目单的刊物；法院认定电视节目单构

成必需设施，且认定标准之一是拒绝许可行为阻止了具有消费者需求的

“新产品”的出现。在1998年的Bronner案件10中，Mediaprint日报出版商

具有全国范围内的家庭发行系统，没有应另一家小公司Bronner的请求

而向其开放使用；法院认定该发行系统不构成必需设施，并指出认定被指

控行为构成滥用市场支配地位需满足：（1）该拒绝行为可能在个人服务

方面消除日报市场所有的竞争；（2）拒绝没有客观合理性；（3）由于缺乏

实际的或者潜在的替代品,该系统是对个人服务业务不可或缺的。2004年

另一件涉及知识产权的IMS案件11中，法院在判决中认定必需设施的标

准，主要是结合了Magill案件和Bronner案件所确立的标准或要件。

在M软件公司案件中，M公司拒绝向太阳公司提供将工作组系统与

M公司系统兼容所必需的信息，初审法院总结以往判例提炼出拒绝交易

滥用行为的要件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞

争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后一市场上所有的“有效竞

争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者需求的新产品出现；（4）这

一拒绝行为没有合理理由。法院依据前述四个要件，认定M公司构成拒绝

交易的滥用行为，并判令M公司提供兼容信息12。尽管该案件没有直接认

定“必需设施”，但延续并细化了必需设施理论的认定标准。

从上述判例可以看出，欧盟在提出和完善必需设施认定标准方面具

有一致性和连续性，且不断扩大其适用范围。欧委会2010年发布的《滥用

市场支配地位重点执法指南》表明了有关拒绝交易执法重点的立场，“一

般来说，任何企业无论是否具有支配地位，都应该有权利选择贸易伙伴

和自由处置其财产”，同时确定重点执法情形：（1）拒绝所涉及的产品或

服务，对于在下游市场中进行有效竞争是客观必要的；（2）拒绝很可能导

致下游市场的有效竞争消除；（3）拒绝很可能导致消费者损失13。尽管该

指南没有使用“必需设施”的词汇，但其确立的对拒绝交易行为的分析方

法和执法重点，明显吸收了先前判例中必需设施理论的相关理念。

在数字经济领域，欧盟目前尚没有认定必需设施的案例。欧盟委员

会在2020年2月对大型互联网平台企业能否构成必需设施问题的书面回

复中表示：必要设施原则需要细致、具体的个案判断以确定该设施是否

确实“必要”，所以不能够从一般意义上判断“数据”或“个人数据”构成必

需设施；适用必需设施原则需要设施对于相关市场有效竞争足够必要，

拒绝开放该设施将消除相关市场有效竞争并损害消费者利益14。由此可

见，欧盟认可必需设施一般理论或分析方法在数字经济领域的适用性，

且强调坚持个案分析原则。

（三）平台经济领域必需设施理论的适用性
关于平台经济领域必需设施理论有无适用性的问题，理论研究不乏

质疑甚至批评的声音，主要的依据或缘由可归纳为如下几类：其一，反垄

断实践中界定的必需设施，往往是属于自然垄断、政府管制范围之内，超

出该等范围则无适用的意义，因为开放设施会降低经营者投资的积极

性；其二，反垄断实践中发展出的必需设施理论，本身在理论适用层面或

认定标准方面存在不确定性；其三，平台经济迥异于传统工业经济，对产

生于传统经济领域的反垄断框架提出全面的挑战，遑论必需设施理论。

前述的批评或质疑固然具有内在的道理，且对于反垄断实践不乏建

设性的价值。然而，分析平台经济领域必需设施理论的适用性，需要全面

和深刻地分析必需设施的理论内涵、平台经济的特征、平台经济的发展

阶段和监管趋势。

首先，必须深刻理解必需设施理论的内涵。固然，各主要反垄断司法

辖区的案例所界定的必需设施，主要集中于自然垄断、政府管制的行业，

具体表现为桥梁、码头、供水、供电等物理设施。然而，必需设施理论的内

涵在于：相关市场中存在严重阻碍市场进入、阻碍竞争的“瓶颈”，而掌控

该等“瓶颈”的经营者极易运用由此带来的支配力量排除、限制竞争，进

而反垄断法为维持自有竞争而要求对该经营者施加特定的开放义务或

限制性的责任。作为反垄断规制中的一种理论或分析方法，必需设施理

论适用于传统工业经济领域，也应当可以适用于平台经济领域。的确，必

需设施理论尚有不完善的问题，然而反垄断规则相比于其他法律规则本

身即具有不确定性，特别有赖于个案分析。

其次，平台经济领域网络效应、锁定效应、多边（双边）市场、跨市场性

等特殊性，使得平台也可能成为进入市场或开展竞争的“瓶颈”。在平台经

济前述多种特性中，网络效应和锁定效应是比较明显的特性。互联网平台

存在直接和间接网络效应，前者指用户从平台获得的收益随着平台用户

数量的增加而增加，后者指平台一边用户数量的增加可以提高另一边用

户的经济效益15。正是由于这种直接和间接的网络效应，平台经济领域中

的规模经济和范围经济明显，平台市场的发展明显存在垄断或者寡头垄

断的趋势，存在所谓的“赢者通吃”的现象16。同时，用户因消费黏性难以从

一个平台切换到同类平台的锁定效应，会进一步形成市场进入壁垒，从而

催生了超级互联网平台，使得某些平台应用软件俨然成为了相关市场开

展竞争或经营的“瓶颈”。控制该等“瓶颈”的经营者实施的拒绝交易行为

产生的排除、限制竞争效果，与传统经济领域无任何实质性的差异。

再者，平台经济是数字经济时代发展到新阶段的经济形态，特别是

超级互联网平台引起的竞争担忧和实际已经出现的阻碍竞争、创新的反

竞争行为，掀起了全球范围内强化数字经济反垄断监管的浪潮。中国、美

国、欧盟为代表的主要反垄断司法辖区，一方面针对超级互联网平台企

业发起反垄断调查或进行处罚，另一方面制定和完善适用于平台经济的

反垄断法律制度，甚至确立全新的法律监管框架。世界范围内数字经济

监管强化的趋势，也从侧面反映出超级互联网平台力量的增长及反竞争

行为对竞争、创新的损害。

综合上述分析，必需设施理论作为反垄断规制中的一种思路或方

式，在平台经济领域依然具有适用性，尤其是考虑到平台也可能会构成

竞争“瓶颈”并产生严重竞争损害的情况。需要强调的是，本处认可必需

设施理论在平台经济领域的适用性，并非认为该领域需强化必需设施理

论的运用，更非认为平台通常情况下会构成必需设施。必需设施理论适

用于平台经济领域，有赖于对该理论本身的理解和对平台经济竞争特点

的深刻认知，且需要坚持个案分析原则。
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明确必需设施理论在平台经济领域的适用性前提下，本部分结合美

国、欧盟反垄断法实施实践中的必需设施理论适用情况及界定标准，重

点梳理我国反垄断法律规则中的必需设施及相关的案例，进而分析在平

台经济领域适用必需设施规则的整体分析框架和具体界定标准。

（一）必需设施理论的法律规则及实践适用
1.必需设施理论的相关法律规定

我国《反垄断法》第十七条（若《反垄断法（修正草案）》通过，则为第

二十二条）规定了“拒绝交易”的滥用行为类型，没有直接引入“必需设

施”的概念。而后续出台的系列部门规章、指南则直接引入了“必需设施”

的法律概念、规定了相应的认定标准，指导反垄断实践中的必需设施理

论的适用与界定。

2010年12月原国家工商行政管理总局正式发布《工商行政管理机关

禁止滥用市场支配地位行为规定》（已废止），其第四条细化了拒绝交易

的行为类型，并首次引入“必需设施”的概念，“禁止��（五）拒绝交易相

对人在生产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）

项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的可行性、交易

相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设

施的可能性以及对自身生产经营活动造成的影响等因素。”

之后，原国家工商行政管理总局于2015年4月发布《关于禁止滥用知

识产权排除、限制竞争行为的规定》（已修订），规定了知识产权领域“必

需设施”认定的考虑因素：（1）该项知识产权在相关市场上不能被合理替

代，为其他经营者参与相关市场的竞争所必需；（2）拒绝许可该知识产权

将会导致相关市场上的竞争或者创新受到不利影响，损害消费者利益或

者公共利益；（3）许可该知识产权对该经营者不会造成不合理的损害。

2019年6月国家市场监督管理总局发布《禁止滥用市场支配地位行

为暂行规定》，在“必需设施”的认定上基本延续了《工商行政管理机关禁

止滥用市场支配地位行为规定》第四条的规定，仅仅细化了合理理由的

具体类型。2021年2月发布和生效的《平台经济反垄断指南》，规定了平台

经济领域必需设施的认定标准，“认定相关平台是否构成必需设施，一般

需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜

在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程

度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”本指南第二十条

评估经营者集中对市场进入影响的考虑因素之一，是“经营者获得技术、

知识产权、数据、渠道、用户等必要资源和必需设施的难度”。

综合前述内容，我国系通过成文规定的形式，明确了界定“必需设

施”应该综合考虑的因素。该等考虑因素，实质上与欧美反垄断判例中发

展出的核心认定要件或因素具有共同性，即考虑“必需设施”对开展经营

的必要性（无可替代设施）、复制或重建该设施的可行性。当然，欧美界定

必需设施时的其他考虑因素，也基本上包含于我们反垄断分析框架之内。

2.必需设施理论的法律适用

相比于欧美等反垄断司法辖区，我国反垄断法实施的时间比较短。

因而，在反垄断法实施中尚无直接界定“必需设施”的案件，仅个别反垄

断民事纠纷案件在相关分析中提及“必需设施”概念。

反垄断执法机构目前处罚的系列拒绝交易案件，虽然都不涉及“必

需设施”的认定，但这些案例勾勒了拒绝交易案件的典型特征，并展示了

有关拒绝交易行为的竞争分析思路。目前，被行政处罚的案件集中在原

料药领域的拒绝交易行为，包括别嘌醇、苯酚、异烟肼、扑尔敏、苯巴比

妥、巴曲酶等原料药17。这些案件共同的特点是，上游原料药市场具有支

配地位的经营者，拒绝向下游成品药经营者供应原料药，而拒绝交易的

目的主要是：（1）控制原料药供应量，维持垄断价格、获取垄断利润；（2）

借助上游原料药市场的支配力量，进入下游成品药生产市场。目前查处

的拒绝交易案件之所以集中在原料药领域，重要的原因可能在于原料药

市场的高度集中情况，且多数案件中被处罚的当事人是上游原料药市场

唯一的供应商，近乎完全垄断。

反垄断司法实践中，个别垄断民事纠纷案件仅在分析中提及“必需

设施”概念，或者用于证明因必需设施导致了市场进入壁垒，或者仅仅说

明拥有必需设施的支配地位者无正当理由不得拒绝交易。在宁波科元塑

胶有限公司诉宁波联能热力有限公司垄断纠纷案18中，宁波市中院在分

析市场支配地位时，认为市场进入壁垒比较显著地体现在“相关市场内

供热管道属于交易的必需设施”和“高资金、技术要求”两方面；因该案件

相关市场还存在市场份额高达70%的竞争者，法院认定被告不具有市场

支配地位。在另一件案情事实近乎相同的嵊州市好运来印染有限公司诉

浙江新中港清洁能源股份有限公司垄断案件19中，宁波中院同样认定“相

关市场进入存在必需设施供热管道和较高资金、技术要求的障碍或壁

垒”；所不同的是，因被告系相关市场唯一的经营者，本案认定被告具有

市场支配地位，但认定被诉行为不构成不公平高价、差别待遇的滥用行

为。在顾某诉中国南方航空股份有限公司拒绝交易垄断纠纷案件20中，广

东高院认为：“具有市场支配地位的经营者由于本身市场力量的强大或

提供产品、服务的独特性（尤其是在拥有关键设施时），在没有正当理由

的情形下是不能拒绝与交易相对人进行交易的。”本案中，原告的证据被

认定为不足以证明被告具有市场支配地位。

综合分析我国反垄断法实施情况，虽然尚未有适用“必需设施”理论的

反垄断案件，但是，现有的相关行政处罚案例和司法判决案例，有助于理解

和把握拒绝交易行为的典型特征，进而也有助于准确适用“必需设施”理论。

（二）必需设施的认定标准分析
《平台经济反垄断指南》第十四条第二款规定：“认定相关平台是否

构成必需设施，一般需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替

代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对

该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”

事实上，这些考虑因素存在一定的同义重复问题，可以将这些因素重新分

类组合为如下的认定要件或标准：（1）必需性，即依赖性和无替代平台；

（2）可行性，发展竞争平台的可行性；（3）开放平台对平台经营者的影响；

（4）数据占有情况及其他因素。需要注意的是，对必需设施认定要件或因

素的分析，应当在前述反垄断分析框架下开展，做到有机结合、协调统一。

第一，必需性，开展经营必需依赖该平台且无可替代平台。在中国、

美国、欧盟三大主要反垄断司法辖区关于必需设施的认定标准方面，“必

要性”或“不可替代”均为重要的标准或考虑因素。这是因为根据必需设

施的理论，必需设施本身应当构成相关市场或者其重要组成部分，或者

成为某种“瓶颈”促使拒绝交易主体在相关市场具有较强的支配力。如果

该平台对其他经营者而言并非开展相关经营所“必需的”，或存在其他替

代性的平台，则该平台也很难被认定为必需设施。因而，必需设施实际上

是比一般的市场支配地位界定有更高的标准或要求。这同时也意味着，

对“必需性”的分析与对市场支配地位的界定是有机结合在一起的。

第二，发展竞争平台的可行性。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。单纯从复制或重建竞争平台的技术层面，可能并

无过高的技术门槛或壁垒，甚至并无技术门槛或壁垒。然而，平台经济存

在强大的多边效应、网络效应、锁定效应、用户黏性特点，使得新复制的

竞争平台很难吸引用户，或者对用户而言转换平台存在不可行性。因而，

平台经济领域界定必需设施，应综合考虑平台特有的这些特殊因素。

第三，开放平台对平台经营者的影响。平台成为数字经济时代最显

著的经济增长引擎的根源，在于借助网络技术实现更高层级的互联互

通，为相互依赖的双边或多边主体在特定载体提供的规则下进行交互，

以此共同创造更大的商业价值。开放大型互联网平台，有助于活跃交

易、激励创新，促进新产品、新服务乃至新商业模式产生。诚然，开放平

台也具有负面的效应，如挫伤经营者投资平台的积极性、加重平台运营

成本、降低现行服务质量、增加数据安全风险等。这也意味着，开放平台

如果产生严重的负面效应，尤其是远超正面效应的情况下，即使其对于

他人而言是进入市场或开展经营必不可少的，也可以拒绝向他人开放。

实际上，开放平台对平台经营者的影响，也内含在反垄断分析框架的合

理理由中。

第四，数据占有情况及其他因素。平台的经营模式或运行逻辑，在于

借助网络技术和算法进行数据的收集、存储、整理、分析，把握消费者偏

好变化以挖掘新的消费需求、甚至开辟新的需求市场。而这实现的前提

是对大数据的掌控和使用。由于网络效应、锁定效应等平台经济的特殊

性，掌控大数据的平台经营者仅仅设置数据访问限制，即可产生封锁效

应。尽管数据本身是否构成必需设施的问题尚存在很大的讨论和争议，

但数据及其他因素相结合，如技术、知识产权、渠道、用户等，则也不排除

平台整体成为必需设施的可能性。

综合前述分析，界定平台经济领域的必需设施，需要综合考虑上文

列举的要件或因素，且需要在遵循反垄断整体分析框架下进行。

（三）平台拒绝交易的反垄断分析框架
平台经济拒绝交易行为的反垄断规制中适用必需设施理论，也必须

遵循滥用市场支配地位行为的一般分析框架：界定相关市场、认定市场

支配地位、滥用行为及其竞争损害分析、有无合理理由。本部分就适用必

需设施理论的反垄断分析框架进行具体分析。

第一，界定相关市场是反垄断分析的起点。《平台经济反垄断指南》

第四条相关市场界定条款，明确在需求替代为主、供给替代为辅的一般

分析方法的基础上，又针对平台经济领域特点细化了应综合考虑的因

素，提供了较为全面的界定方法。我国原料药拒绝交易案件所勾勒出的

共性场景是，经营者试图借助上游原料药市场的支配地位进入下游成品

药市场、排挤下游经营者。通常而言，拒绝交易案件会涉及两个相关市

场：（1）被请求品市场，即拒绝交易主体的产品构成的相关市场；（2）请求

品市场，即被拒绝主体依赖拒绝交易主体的产品而生产的产品。尽管在

界定相关市场时不需要明确界定请求品市场，但在进行竞争损害分析时

需要对其进行明确。这两个相关市场，通常情况下构成纵向的上下游市

场关系，也可能形成横向的相邻市场关系，且不排除特殊情况下构成同

一相关市场，例如上文欧盟Sealink案件中两家当事人均是轮渡运营商的

情况（码头构成必需设施）。平台经济领域适用必需设施理论的情形中，

被拒绝主体通常依赖拒绝主体的产品而提供自己的产品，通常构成上下

游市场的关系，当然也不排除其他类型的市场关系。

第二，认定市场支配地位也是重要的前提步骤。《平台经济反垄断指

南》第十一条在市场支配地位的一般界定方法基础上，结合平台经济特

点明确了需要综合考虑的各项因素。适用必需设施理论的拒绝交易案件

中，需要注意所界定的“必需设施”与拒绝交易主体市场支配地位之间的

关系。诚如学者霍温坎普所言，由于垄断化是利用市场力量的违法行为，

因而正确界定的关键设施必须构成一个相关市场，或某个相关市场的重

大部分；或者，它必须构成一种“瓶颈”，从而能在某个正确界定的相关市

场上运用市场力量21。因而，必需设施本身可能构成相关市场或其重大部

分，或者作为相关市场“瓶颈”而极大增强拒绝交易主体的市场支配地

位。上文提及的嵊州市好运来印染有限公司诉浙江新中港清洁能源股份

有限公司垄断案件22中，供热管道作为市场进入的“瓶颈”，增强了被告在

相关市场（管道运输的热蒸汽市场）的支配地位。

第三，拒绝行为及其竞争损害分析。《平台经济反垄断指南》第十四

条规定了拒绝交易行为的各种具体形式，如停止现有交易、拒绝新交易、

实质削减交易或者因设置平台规则、算法、技术、流量分配等方面障碍导

致的难以交易。关于拒绝交易的竞争损害，在徐某诉T公司案件23中，最高

法院认为：“拒绝交易行为违法性的关键在于，被诉垄断行为人的拒绝交

易行为对相关市场上的竞争产生了实质性的排除或者限制效果，并因此

损害了消费者的利益。仅仅排除某个具体经营者的特定交易的行为，通

常不会对相关市场上的竞争造成实质性不利影响。”在上文提及的系列

原料药拒绝交易案件中，反垄断执法机构也重点分析了拒绝交易行为对

下游原料药市场的竞争影响，以及对终端消费者的影响。因而，拒绝交易

的竞争损害，也应重点关注下游市场的竞争损害，且被拒绝者在下游市

场的份额越高，竞争损害也越大。

第四，有无合理理由分析。《平台经济反垄断指南》第十四条也列举

了部分拒绝交易行为的合理理由，如不可抗力类的客观原因、影响交易

安全、交易导致当事人利益不当减损、交易相对人明确或实际不遵守公

平、合理、无歧视的平台规则。平台经济领域的拒绝交易行为，考虑到平

台的特点，也可能存在保护客户隐私、维护数据安全、保护知识产权等合

理理由，当然这有赖于个案的具体分析。
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平台拒绝交易的反垄断规制问题

数字经济时代，互联网平台为代表的新经济模式以颠覆创新的形式

重塑传统经济，促使市场竞争形态发生巨大变化，成为经济增长的新引

擎，更全面渗透入人们日常经济生活的各个方面。最近几年，随着客户群

体流量红利见顶、现有领域空间容量饱和、新领域的开辟难度增大，互联

网平台之间的封禁（屏蔽）行为层出不穷、形式多样，诸如封锁API接口、

屏蔽分享链接、限制获取数据、拒绝兼容等等，持续成为舆论的热点和社

会各界关注的焦点。2021年2月7日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》（简称“《平台经济反垄断指南》”）的当天，北京

知识产权法院正式受理了某直播平台起诉某互联网公司通过旗下通讯

软件限制用户分享该直播平台内容的垄断诉讼案。该两大互联网平台巨

头因平台封禁垄断纠纷对簿公堂，将近几年有关平台封禁的热度、关注

度推向了新的高度，也引发了关于平台封禁行为是否构成反垄断法下的

拒绝交易行为、以及如何进行合理监管的广泛讨论。

拒绝交易行为，是指具有市场支配地位的经营者，无正当理由拒绝与

交易相对人交易，排除、限制竞争的行为。根据传统民法私权神圣、主体平

等、意思自治的理念，经营者有权决定是否交易、和谁交易，及怎样交易（包

括决定价格、时间、地点、方式等）的权利1。自由竞争、自由交易（含拒绝交

易）系市场经济正常运行的内在要求。然而，具有支配地位的经营者以排

除、限制竞争为目的而实施的拒绝交易行为，因其会破坏自由竞争机制和

市场公平竞争秩序，应当受到反垄断法的规制。与规制拒绝交易行为密切

相关的理论，即是必需设施理论（Essential Facility Doctrine），又称必要设

施、关键设施、核心设施理论，指经营者如果控制在相关市场经营所“必需”

或“瓶颈”性的设施且其他经营者无法复制时，为避免产生严重限制竞争的

效果，必需向其他经营者进行开放的理论。

必需设施理论在各国的适用情况不尽相同，在平台经济兴起之前，

主要适用于供水、供电、港口、桥梁、电信等传统领域中的公用基础设施

或自然垄断行业。同时，该理论在实际的运用中也面临标准较为抽象或

较难把握的难题，且一定程度上还遭受有无存在必要的质疑。此外，互联

网平台为典型代表的数字经济，已经对产生于传统工业经济的反垄断分

析框架提出了全面的挑战。因而，针对前述平台封禁行为反垄断规制，面

临如下两个问题：（1）必需设施理论是否能够适用于平台经济领域反垄

断规制？（2）如果适用，平台经济领域的必需设施应依据何种标准进行界

定？本文旨在追溯必需设施理论的渊源、梳理其发展历程的基础上，结合

主要司法辖区反垄断实践，探讨必需设施理论在平台经济领域中的适用

性，并具体分析中国反垄断法下必需设施的认定标准和界定问题。

S E C T I O N  0 0 2

必需设施理论在平台经济中的适用性

探讨必需设施理论在平台经济这种新经济形态反垄断规制中的适

用问题，有必要追溯必需设施理论的起源、发展的历史脉络，分析该理论

在实践适用中的价值及争议问题。基于此，本部分重在梳理必需设施理

论在欧美反垄断实践中的起源和发展历程，尤其是结合欧美在数字经济

时代有关必需设施理论的监管实践，分析必需设施理论在平台经济领域

的适用问题。

（一）必需设施理论在美国的起源
美国反托拉斯实践系通过判例法最早引申出必需设施的理念，并发

展出相应的界定标准。然而，必需设施理论在反托拉斯实践中的适用及

存在的问题，在美国法院之间及学术界均存在较大的争议。

根据学术研究的共识，美国判例法所发展出的必需设施理论，最早可

以回溯至1912年的Terminal Railroad2案件。该案件中，由14家铁路公司组

成的终端铁路协会，控制了向圣路易斯市提供铁路运输服务时必需使用的

跨河设施，导致协会成员公司无法使用该等跨河设施。法院判定开放铁路

运输跨河设施原因在于两点，即“其他铁路运输公司必需使用这些设施”以

及“其他铁路运输公司在事实上无法建立自己的跨河设施”，该等判定思路

也成为必需设施理论的源头。然而，必需设施这个词汇直至1977年的Hecht 

v. Pro - Football案才首次出现。在MCI公司诉AT&T案件中，联邦第七巡回法

院确立了认定必需设施的四项标准：（1）垄断者控制了必需设施；（2）竞争

对手事实上不能或无法合理地复制必需设施；（3）拒绝竞争对手使用该必

需设施；（4）向他人提供该必需设施是可行的3。在美国的判例中，桥梁、铁

路、电网、电信网络、体育场，甚至滑雪场联票等，都可能成为必需设施。

尽管存在系列认定构成必需设施的判例，但美国法院之间就必需设

施理论的适用问题存在明显的分歧。2004年审理Trinko案件4时，联邦最

高法院表示其从未认可必需设施原则，且进一步指出，《谢尔曼法》第2条

并未禁止盘剥客户(下游厂商) ，垄断者一般是可以拒绝交易的，即使是同

自己的客户进行竞争。不仅如此，美国学界也对必需设施理论适用标准

存在争议，甚至也有学者质疑其有无存在的价值。霍温坎普教授曾表示：

“在适用《谢尔曼法》第2条来追究责任的各种根据中，所谓‘关键设施原

则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。几乎可以肯定，如果把它抛弃

掉，而把关于拒绝交易的理论协调地好一点，以之填补所有的缺口，则对

反托拉斯事业会更好一点。”5

考虑到必需设施理论在美国反托拉斯实践中及学界研究中所遭受

的质疑，就不难理解美国在数字经济领域适用必需设施理论表现出的谨

慎性态度。在LinkedIn案件中，hiQ作为从事职场数据分析业务的公司，

严重依赖LinkedIn中的客户职场数据，因被禁止通过爬虫技术获取该等

数据而提起诉讼；针对hiQ提出的LinkedIn的社交网络平台构成必需设

施的反垄断诉求，2020年9月9日美国加利福尼亚北区联邦地区法院的判

决，因hiQ未准确界定下游相关市场而拒绝对必需设施的适用性问题进

2.United States v. 
Terminal Railroad 
Association of St. 
Louis, 224 U. S. 383 
(1912) .

行评论，驳回了hiQ有关反垄断赔偿部分的诉讼请求6。2020年，美国FTC

及40多个州在华盛顿特区共同起诉Facebook，部分指控涉及限制第三

方软件接入，但该案件于2021年6月被驳回。

纵观美国反托拉斯实践中必需设施理论的产生和发展历程，必需设

施理论虽然在系列案件中被成功运用且发展出具体的界定要件，但法院

之间和学术界也对其适用问题存在质疑或争议。因而，就平台经济领域

反垄断规制中的必需设施理论适用问题，美国保持了较为谨慎的态度。

（二）必需设施理论在欧盟的发展
针对起源于美国反托拉斯实践中的必需设施理论，欧盟通过判例法

的形式确认了该理论的适用情形及界定标准。相比于美国，欧盟在必需

设施理论的适用及界定方面，具有较为广泛的共识或一致性。在必需设

施理论的适用范围上，欧盟多数案例涉及的是码头、机场设施、电信网

络、能源管道、银行结算系统等，此外部分案例还涉及知识产权许可、网

络系统兼容性等。

欧盟的必需设施理论的源头是1974年的Commercial Solvents案，该

案件中生产化学原料的公司因拒绝向下游提供该原料，被法院认定构成

滥用市场支配地位7。直到1992年的Sealink案8，欧委会首次使用“必需设

施”的词汇。该案件中，B＆I作为轮渡运营商，必须借助另一家轮渡运营商

Sealink公司所有的码头来开展竞争；因码头结构和泊位分配导致B＆I在

Sealink公司渡船进口港时必须停止其乘客上下船，Sealink公司更改自

己渡轮时刻表的行为，被委员会认定为利用自己的必需设施“码头”实施

滥用行为。1995年的Magill案件9，则将必需设施理论拓展至知识产权领

域。该案件中，ITP等三家电视广播公司以对节目内容拥有版权为由，不许

可Magill出版含有三家公司电视节目单的刊物；法院认定电视节目单构

成必需设施，且认定标准之一是拒绝许可行为阻止了具有消费者需求的

“新产品”的出现。在1998年的Bronner案件10中，Mediaprint日报出版商

具有全国范围内的家庭发行系统，没有应另一家小公司Bronner的请求

而向其开放使用；法院认定该发行系统不构成必需设施，并指出认定被指

控行为构成滥用市场支配地位需满足：（1）该拒绝行为可能在个人服务

方面消除日报市场所有的竞争；（2）拒绝没有客观合理性；（3）由于缺乏

实际的或者潜在的替代品,该系统是对个人服务业务不可或缺的。2004年

另一件涉及知识产权的IMS案件11中，法院在判决中认定必需设施的标

准，主要是结合了Magill案件和Bronner案件所确立的标准或要件。

在M软件公司案件中，M公司拒绝向太阳公司提供将工作组系统与

M公司系统兼容所必需的信息，初审法院总结以往判例提炼出拒绝交易

滥用行为的要件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞

争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后一市场上所有的“有效竞

争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者需求的新产品出现；（4）这

一拒绝行为没有合理理由。法院依据前述四个要件，认定M公司构成拒绝

交易的滥用行为，并判令M公司提供兼容信息12。尽管该案件没有直接认

定“必需设施”，但延续并细化了必需设施理论的认定标准。

从上述判例可以看出，欧盟在提出和完善必需设施认定标准方面具

有一致性和连续性，且不断扩大其适用范围。欧委会2010年发布的《滥用

市场支配地位重点执法指南》表明了有关拒绝交易执法重点的立场，“一

般来说，任何企业无论是否具有支配地位，都应该有权利选择贸易伙伴

和自由处置其财产”，同时确定重点执法情形：（1）拒绝所涉及的产品或

服务，对于在下游市场中进行有效竞争是客观必要的；（2）拒绝很可能导

致下游市场的有效竞争消除；（3）拒绝很可能导致消费者损失13。尽管该

指南没有使用“必需设施”的词汇，但其确立的对拒绝交易行为的分析方

法和执法重点，明显吸收了先前判例中必需设施理论的相关理念。

在数字经济领域，欧盟目前尚没有认定必需设施的案例。欧盟委员

会在2020年2月对大型互联网平台企业能否构成必需设施问题的书面回

复中表示：必要设施原则需要细致、具体的个案判断以确定该设施是否

确实“必要”，所以不能够从一般意义上判断“数据”或“个人数据”构成必

需设施；适用必需设施原则需要设施对于相关市场有效竞争足够必要，

拒绝开放该设施将消除相关市场有效竞争并损害消费者利益14。由此可

见，欧盟认可必需设施一般理论或分析方法在数字经济领域的适用性，

且强调坚持个案分析原则。

（三）平台经济领域必需设施理论的适用性
关于平台经济领域必需设施理论有无适用性的问题，理论研究不乏

质疑甚至批评的声音，主要的依据或缘由可归纳为如下几类：其一，反垄

断实践中界定的必需设施，往往是属于自然垄断、政府管制范围之内，超

出该等范围则无适用的意义，因为开放设施会降低经营者投资的积极

性；其二，反垄断实践中发展出的必需设施理论，本身在理论适用层面或

认定标准方面存在不确定性；其三，平台经济迥异于传统工业经济，对产

生于传统经济领域的反垄断框架提出全面的挑战，遑论必需设施理论。

前述的批评或质疑固然具有内在的道理，且对于反垄断实践不乏建

设性的价值。然而，分析平台经济领域必需设施理论的适用性，需要全面

和深刻地分析必需设施的理论内涵、平台经济的特征、平台经济的发展

阶段和监管趋势。

首先，必须深刻理解必需设施理论的内涵。固然，各主要反垄断司法

辖区的案例所界定的必需设施，主要集中于自然垄断、政府管制的行业，

具体表现为桥梁、码头、供水、供电等物理设施。然而，必需设施理论的内

涵在于：相关市场中存在严重阻碍市场进入、阻碍竞争的“瓶颈”，而掌控

该等“瓶颈”的经营者极易运用由此带来的支配力量排除、限制竞争，进

而反垄断法为维持自有竞争而要求对该经营者施加特定的开放义务或

限制性的责任。作为反垄断规制中的一种理论或分析方法，必需设施理

论适用于传统工业经济领域，也应当可以适用于平台经济领域。的确，必

需设施理论尚有不完善的问题，然而反垄断规则相比于其他法律规则本

身即具有不确定性，特别有赖于个案分析。

其次，平台经济领域网络效应、锁定效应、多边（双边）市场、跨市场性

等特殊性，使得平台也可能成为进入市场或开展竞争的“瓶颈”。在平台经

济前述多种特性中，网络效应和锁定效应是比较明显的特性。互联网平台

存在直接和间接网络效应，前者指用户从平台获得的收益随着平台用户

数量的增加而增加，后者指平台一边用户数量的增加可以提高另一边用

户的经济效益15。正是由于这种直接和间接的网络效应，平台经济领域中

的规模经济和范围经济明显，平台市场的发展明显存在垄断或者寡头垄

断的趋势，存在所谓的“赢者通吃”的现象16。同时，用户因消费黏性难以从

一个平台切换到同类平台的锁定效应，会进一步形成市场进入壁垒，从而

催生了超级互联网平台，使得某些平台应用软件俨然成为了相关市场开

展竞争或经营的“瓶颈”。控制该等“瓶颈”的经营者实施的拒绝交易行为

产生的排除、限制竞争效果，与传统经济领域无任何实质性的差异。

再者，平台经济是数字经济时代发展到新阶段的经济形态，特别是

超级互联网平台引起的竞争担忧和实际已经出现的阻碍竞争、创新的反

竞争行为，掀起了全球范围内强化数字经济反垄断监管的浪潮。中国、美

国、欧盟为代表的主要反垄断司法辖区，一方面针对超级互联网平台企

业发起反垄断调查或进行处罚，另一方面制定和完善适用于平台经济的

反垄断法律制度，甚至确立全新的法律监管框架。世界范围内数字经济

监管强化的趋势，也从侧面反映出超级互联网平台力量的增长及反竞争

行为对竞争、创新的损害。

综合上述分析，必需设施理论作为反垄断规制中的一种思路或方

式，在平台经济领域依然具有适用性，尤其是考虑到平台也可能会构成

竞争“瓶颈”并产生严重竞争损害的情况。需要强调的是，本处认可必需

设施理论在平台经济领域的适用性，并非认为该领域需强化必需设施理

论的运用，更非认为平台通常情况下会构成必需设施。必需设施理论适

用于平台经济领域，有赖于对该理论本身的理解和对平台经济竞争特点

的深刻认知，且需要坚持个案分析原则。
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明确必需设施理论在平台经济领域的适用性前提下，本部分结合美

国、欧盟反垄断法实施实践中的必需设施理论适用情况及界定标准，重

点梳理我国反垄断法律规则中的必需设施及相关的案例，进而分析在平

台经济领域适用必需设施规则的整体分析框架和具体界定标准。

（一）必需设施理论的法律规则及实践适用
1.必需设施理论的相关法律规定

我国《反垄断法》第十七条（若《反垄断法（修正草案）》通过，则为第

二十二条）规定了“拒绝交易”的滥用行为类型，没有直接引入“必需设

施”的概念。而后续出台的系列部门规章、指南则直接引入了“必需设施”

的法律概念、规定了相应的认定标准，指导反垄断实践中的必需设施理

论的适用与界定。

2010年12月原国家工商行政管理总局正式发布《工商行政管理机关

禁止滥用市场支配地位行为规定》（已废止），其第四条细化了拒绝交易

的行为类型，并首次引入“必需设施”的概念，“禁止��（五）拒绝交易相

对人在生产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）

项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的可行性、交易

相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设

施的可能性以及对自身生产经营活动造成的影响等因素。”

之后，原国家工商行政管理总局于2015年4月发布《关于禁止滥用知

识产权排除、限制竞争行为的规定》（已修订），规定了知识产权领域“必

需设施”认定的考虑因素：（1）该项知识产权在相关市场上不能被合理替

代，为其他经营者参与相关市场的竞争所必需；（2）拒绝许可该知识产权

将会导致相关市场上的竞争或者创新受到不利影响，损害消费者利益或

者公共利益；（3）许可该知识产权对该经营者不会造成不合理的损害。

2019年6月国家市场监督管理总局发布《禁止滥用市场支配地位行

为暂行规定》，在“必需设施”的认定上基本延续了《工商行政管理机关禁

止滥用市场支配地位行为规定》第四条的规定，仅仅细化了合理理由的

具体类型。2021年2月发布和生效的《平台经济反垄断指南》，规定了平台

经济领域必需设施的认定标准，“认定相关平台是否构成必需设施，一般

需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜

在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程

度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”本指南第二十条

评估经营者集中对市场进入影响的考虑因素之一，是“经营者获得技术、

知识产权、数据、渠道、用户等必要资源和必需设施的难度”。

综合前述内容，我国系通过成文规定的形式，明确了界定“必需设

施”应该综合考虑的因素。该等考虑因素，实质上与欧美反垄断判例中发

展出的核心认定要件或因素具有共同性，即考虑“必需设施”对开展经营

的必要性（无可替代设施）、复制或重建该设施的可行性。当然，欧美界定

必需设施时的其他考虑因素，也基本上包含于我们反垄断分析框架之内。

2.必需设施理论的法律适用

相比于欧美等反垄断司法辖区，我国反垄断法实施的时间比较短。

因而，在反垄断法实施中尚无直接界定“必需设施”的案件，仅个别反垄

断民事纠纷案件在相关分析中提及“必需设施”概念。

反垄断执法机构目前处罚的系列拒绝交易案件，虽然都不涉及“必

需设施”的认定，但这些案例勾勒了拒绝交易案件的典型特征，并展示了

有关拒绝交易行为的竞争分析思路。目前，被行政处罚的案件集中在原

料药领域的拒绝交易行为，包括别嘌醇、苯酚、异烟肼、扑尔敏、苯巴比

妥、巴曲酶等原料药17。这些案件共同的特点是，上游原料药市场具有支

配地位的经营者，拒绝向下游成品药经营者供应原料药，而拒绝交易的

目的主要是：（1）控制原料药供应量，维持垄断价格、获取垄断利润；（2）

借助上游原料药市场的支配力量，进入下游成品药生产市场。目前查处

的拒绝交易案件之所以集中在原料药领域，重要的原因可能在于原料药

市场的高度集中情况，且多数案件中被处罚的当事人是上游原料药市场

唯一的供应商，近乎完全垄断。

反垄断司法实践中，个别垄断民事纠纷案件仅在分析中提及“必需

设施”概念，或者用于证明因必需设施导致了市场进入壁垒，或者仅仅说

明拥有必需设施的支配地位者无正当理由不得拒绝交易。在宁波科元塑

胶有限公司诉宁波联能热力有限公司垄断纠纷案18中，宁波市中院在分

析市场支配地位时，认为市场进入壁垒比较显著地体现在“相关市场内

供热管道属于交易的必需设施”和“高资金、技术要求”两方面；因该案件

相关市场还存在市场份额高达70%的竞争者，法院认定被告不具有市场

支配地位。在另一件案情事实近乎相同的嵊州市好运来印染有限公司诉

浙江新中港清洁能源股份有限公司垄断案件19中，宁波中院同样认定“相

关市场进入存在必需设施供热管道和较高资金、技术要求的障碍或壁

垒”；所不同的是，因被告系相关市场唯一的经营者，本案认定被告具有

市场支配地位，但认定被诉行为不构成不公平高价、差别待遇的滥用行

为。在顾某诉中国南方航空股份有限公司拒绝交易垄断纠纷案件20中，广

东高院认为：“具有市场支配地位的经营者由于本身市场力量的强大或

提供产品、服务的独特性（尤其是在拥有关键设施时），在没有正当理由

的情形下是不能拒绝与交易相对人进行交易的。”本案中，原告的证据被

认定为不足以证明被告具有市场支配地位。

综合分析我国反垄断法实施情况，虽然尚未有适用“必需设施”理论的

反垄断案件，但是，现有的相关行政处罚案例和司法判决案例，有助于理解

和把握拒绝交易行为的典型特征，进而也有助于准确适用“必需设施”理论。

（二）必需设施的认定标准分析
《平台经济反垄断指南》第十四条第二款规定：“认定相关平台是否

构成必需设施，一般需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替

代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对

该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”

事实上，这些考虑因素存在一定的同义重复问题，可以将这些因素重新分

类组合为如下的认定要件或标准：（1）必需性，即依赖性和无替代平台；

（2）可行性，发展竞争平台的可行性；（3）开放平台对平台经营者的影响；

（4）数据占有情况及其他因素。需要注意的是，对必需设施认定要件或因

素的分析，应当在前述反垄断分析框架下开展，做到有机结合、协调统一。

第一，必需性，开展经营必需依赖该平台且无可替代平台。在中国、

美国、欧盟三大主要反垄断司法辖区关于必需设施的认定标准方面，“必

要性”或“不可替代”均为重要的标准或考虑因素。这是因为根据必需设

施的理论，必需设施本身应当构成相关市场或者其重要组成部分，或者

成为某种“瓶颈”促使拒绝交易主体在相关市场具有较强的支配力。如果

该平台对其他经营者而言并非开展相关经营所“必需的”，或存在其他替

代性的平台，则该平台也很难被认定为必需设施。因而，必需设施实际上

是比一般的市场支配地位界定有更高的标准或要求。这同时也意味着，

对“必需性”的分析与对市场支配地位的界定是有机结合在一起的。

第二，发展竞争平台的可行性。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。单纯从复制或重建竞争平台的技术层面，可能并

无过高的技术门槛或壁垒，甚至并无技术门槛或壁垒。然而，平台经济存

在强大的多边效应、网络效应、锁定效应、用户黏性特点，使得新复制的

竞争平台很难吸引用户，或者对用户而言转换平台存在不可行性。因而，

平台经济领域界定必需设施，应综合考虑平台特有的这些特殊因素。

第三，开放平台对平台经营者的影响。平台成为数字经济时代最显

著的经济增长引擎的根源，在于借助网络技术实现更高层级的互联互

通，为相互依赖的双边或多边主体在特定载体提供的规则下进行交互，

以此共同创造更大的商业价值。开放大型互联网平台，有助于活跃交

易、激励创新，促进新产品、新服务乃至新商业模式产生。诚然，开放平

台也具有负面的效应，如挫伤经营者投资平台的积极性、加重平台运营

成本、降低现行服务质量、增加数据安全风险等。这也意味着，开放平台

如果产生严重的负面效应，尤其是远超正面效应的情况下，即使其对于

他人而言是进入市场或开展经营必不可少的，也可以拒绝向他人开放。

实际上，开放平台对平台经营者的影响，也内含在反垄断分析框架的合

理理由中。

第四，数据占有情况及其他因素。平台的经营模式或运行逻辑，在于

借助网络技术和算法进行数据的收集、存储、整理、分析，把握消费者偏

好变化以挖掘新的消费需求、甚至开辟新的需求市场。而这实现的前提

是对大数据的掌控和使用。由于网络效应、锁定效应等平台经济的特殊

性，掌控大数据的平台经营者仅仅设置数据访问限制，即可产生封锁效

应。尽管数据本身是否构成必需设施的问题尚存在很大的讨论和争议，

但数据及其他因素相结合，如技术、知识产权、渠道、用户等，则也不排除

平台整体成为必需设施的可能性。

综合前述分析，界定平台经济领域的必需设施，需要综合考虑上文

列举的要件或因素，且需要在遵循反垄断整体分析框架下进行。

（三）平台拒绝交易的反垄断分析框架
平台经济拒绝交易行为的反垄断规制中适用必需设施理论，也必须

遵循滥用市场支配地位行为的一般分析框架：界定相关市场、认定市场

支配地位、滥用行为及其竞争损害分析、有无合理理由。本部分就适用必

需设施理论的反垄断分析框架进行具体分析。

第一，界定相关市场是反垄断分析的起点。《平台经济反垄断指南》

第四条相关市场界定条款，明确在需求替代为主、供给替代为辅的一般

分析方法的基础上，又针对平台经济领域特点细化了应综合考虑的因

素，提供了较为全面的界定方法。我国原料药拒绝交易案件所勾勒出的

共性场景是，经营者试图借助上游原料药市场的支配地位进入下游成品

药市场、排挤下游经营者。通常而言，拒绝交易案件会涉及两个相关市

场：（1）被请求品市场，即拒绝交易主体的产品构成的相关市场；（2）请求

品市场，即被拒绝主体依赖拒绝交易主体的产品而生产的产品。尽管在

界定相关市场时不需要明确界定请求品市场，但在进行竞争损害分析时

需要对其进行明确。这两个相关市场，通常情况下构成纵向的上下游市

场关系，也可能形成横向的相邻市场关系，且不排除特殊情况下构成同

一相关市场，例如上文欧盟Sealink案件中两家当事人均是轮渡运营商的

情况（码头构成必需设施）。平台经济领域适用必需设施理论的情形中，

被拒绝主体通常依赖拒绝主体的产品而提供自己的产品，通常构成上下

游市场的关系，当然也不排除其他类型的市场关系。

第二，认定市场支配地位也是重要的前提步骤。《平台经济反垄断指

南》第十一条在市场支配地位的一般界定方法基础上，结合平台经济特

点明确了需要综合考虑的各项因素。适用必需设施理论的拒绝交易案件

中，需要注意所界定的“必需设施”与拒绝交易主体市场支配地位之间的

关系。诚如学者霍温坎普所言，由于垄断化是利用市场力量的违法行为，

因而正确界定的关键设施必须构成一个相关市场，或某个相关市场的重

大部分；或者，它必须构成一种“瓶颈”，从而能在某个正确界定的相关市

场上运用市场力量21。因而，必需设施本身可能构成相关市场或其重大部

分，或者作为相关市场“瓶颈”而极大增强拒绝交易主体的市场支配地

位。上文提及的嵊州市好运来印染有限公司诉浙江新中港清洁能源股份

有限公司垄断案件22中，供热管道作为市场进入的“瓶颈”，增强了被告在

相关市场（管道运输的热蒸汽市场）的支配地位。

第三，拒绝行为及其竞争损害分析。《平台经济反垄断指南》第十四

条规定了拒绝交易行为的各种具体形式，如停止现有交易、拒绝新交易、

实质削减交易或者因设置平台规则、算法、技术、流量分配等方面障碍导

致的难以交易。关于拒绝交易的竞争损害，在徐某诉T公司案件23中，最高

法院认为：“拒绝交易行为违法性的关键在于，被诉垄断行为人的拒绝交

易行为对相关市场上的竞争产生了实质性的排除或者限制效果，并因此

损害了消费者的利益。仅仅排除某个具体经营者的特定交易的行为，通

常不会对相关市场上的竞争造成实质性不利影响。”在上文提及的系列

原料药拒绝交易案件中，反垄断执法机构也重点分析了拒绝交易行为对

下游原料药市场的竞争影响，以及对终端消费者的影响。因而，拒绝交易

的竞争损害，也应重点关注下游市场的竞争损害，且被拒绝者在下游市

场的份额越高，竞争损害也越大。

第四，有无合理理由分析。《平台经济反垄断指南》第十四条也列举

了部分拒绝交易行为的合理理由，如不可抗力类的客观原因、影响交易

安全、交易导致当事人利益不当减损、交易相对人明确或实际不遵守公

平、合理、无歧视的平台规则。平台经济领域的拒绝交易行为，考虑到平

台的特点，也可能存在保护客户隐私、维护数据安全、保护知识产权等合

理理由，当然这有赖于个案的具体分析。

chapter three
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S E C T I O N  0 0 1

平台拒绝交易的反垄断规制问题

数字经济时代，互联网平台为代表的新经济模式以颠覆创新的形式

重塑传统经济，促使市场竞争形态发生巨大变化，成为经济增长的新引

擎，更全面渗透入人们日常经济生活的各个方面。最近几年，随着客户群

体流量红利见顶、现有领域空间容量饱和、新领域的开辟难度增大，互联

网平台之间的封禁（屏蔽）行为层出不穷、形式多样，诸如封锁API接口、

屏蔽分享链接、限制获取数据、拒绝兼容等等，持续成为舆论的热点和社

会各界关注的焦点。2021年2月7日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》（简称“《平台经济反垄断指南》”）的当天，北京

知识产权法院正式受理了某直播平台起诉某互联网公司通过旗下通讯

软件限制用户分享该直播平台内容的垄断诉讼案。该两大互联网平台巨

头因平台封禁垄断纠纷对簿公堂，将近几年有关平台封禁的热度、关注

度推向了新的高度，也引发了关于平台封禁行为是否构成反垄断法下的

拒绝交易行为、以及如何进行合理监管的广泛讨论。

拒绝交易行为，是指具有市场支配地位的经营者，无正当理由拒绝与

交易相对人交易，排除、限制竞争的行为。根据传统民法私权神圣、主体平

等、意思自治的理念，经营者有权决定是否交易、和谁交易，及怎样交易（包

括决定价格、时间、地点、方式等）的权利1。自由竞争、自由交易（含拒绝交

易）系市场经济正常运行的内在要求。然而，具有支配地位的经营者以排

除、限制竞争为目的而实施的拒绝交易行为，因其会破坏自由竞争机制和

市场公平竞争秩序，应当受到反垄断法的规制。与规制拒绝交易行为密切

相关的理论，即是必需设施理论（Essential Facility Doctrine），又称必要设

施、关键设施、核心设施理论，指经营者如果控制在相关市场经营所“必需”

或“瓶颈”性的设施且其他经营者无法复制时，为避免产生严重限制竞争的

效果，必需向其他经营者进行开放的理论。

必需设施理论在各国的适用情况不尽相同，在平台经济兴起之前，

主要适用于供水、供电、港口、桥梁、电信等传统领域中的公用基础设施

或自然垄断行业。同时，该理论在实际的运用中也面临标准较为抽象或

较难把握的难题，且一定程度上还遭受有无存在必要的质疑。此外，互联

网平台为典型代表的数字经济，已经对产生于传统工业经济的反垄断分

析框架提出了全面的挑战。因而，针对前述平台封禁行为反垄断规制，面

临如下两个问题：（1）必需设施理论是否能够适用于平台经济领域反垄

断规制？（2）如果适用，平台经济领域的必需设施应依据何种标准进行界

定？本文旨在追溯必需设施理论的渊源、梳理其发展历程的基础上，结合

主要司法辖区反垄断实践，探讨必需设施理论在平台经济领域中的适用

性，并具体分析中国反垄断法下必需设施的认定标准和界定问题。

S E C T I O N  0 0 2

必需设施理论在平台经济中的适用性

探讨必需设施理论在平台经济这种新经济形态反垄断规制中的适

用问题，有必要追溯必需设施理论的起源、发展的历史脉络，分析该理论

在实践适用中的价值及争议问题。基于此，本部分重在梳理必需设施理

论在欧美反垄断实践中的起源和发展历程，尤其是结合欧美在数字经济

时代有关必需设施理论的监管实践，分析必需设施理论在平台经济领域

的适用问题。

（一）必需设施理论在美国的起源
美国反托拉斯实践系通过判例法最早引申出必需设施的理念，并发

展出相应的界定标准。然而，必需设施理论在反托拉斯实践中的适用及

存在的问题，在美国法院之间及学术界均存在较大的争议。

根据学术研究的共识，美国判例法所发展出的必需设施理论，最早可

以回溯至1912年的Terminal Railroad2案件。该案件中，由14家铁路公司组

成的终端铁路协会，控制了向圣路易斯市提供铁路运输服务时必需使用的

跨河设施，导致协会成员公司无法使用该等跨河设施。法院判定开放铁路

运输跨河设施原因在于两点，即“其他铁路运输公司必需使用这些设施”以

及“其他铁路运输公司在事实上无法建立自己的跨河设施”，该等判定思路

也成为必需设施理论的源头。然而，必需设施这个词汇直至1977年的Hecht 

v. Pro - Football案才首次出现。在MCI公司诉AT&T案件中，联邦第七巡回法

院确立了认定必需设施的四项标准：（1）垄断者控制了必需设施；（2）竞争

对手事实上不能或无法合理地复制必需设施；（3）拒绝竞争对手使用该必

需设施；（4）向他人提供该必需设施是可行的3。在美国的判例中，桥梁、铁

路、电网、电信网络、体育场，甚至滑雪场联票等，都可能成为必需设施。

尽管存在系列认定构成必需设施的判例，但美国法院之间就必需设

施理论的适用问题存在明显的分歧。2004年审理Trinko案件4时，联邦最

高法院表示其从未认可必需设施原则，且进一步指出，《谢尔曼法》第2条

并未禁止盘剥客户(下游厂商) ，垄断者一般是可以拒绝交易的，即使是同

自己的客户进行竞争。不仅如此，美国学界也对必需设施理论适用标准

存在争议，甚至也有学者质疑其有无存在的价值。霍温坎普教授曾表示：

“在适用《谢尔曼法》第2条来追究责任的各种根据中，所谓‘关键设施原

则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。几乎可以肯定，如果把它抛弃

掉，而把关于拒绝交易的理论协调地好一点，以之填补所有的缺口，则对

反托拉斯事业会更好一点。”5

考虑到必需设施理论在美国反托拉斯实践中及学界研究中所遭受

的质疑，就不难理解美国在数字经济领域适用必需设施理论表现出的谨

慎性态度。在LinkedIn案件中，hiQ作为从事职场数据分析业务的公司，

严重依赖LinkedIn中的客户职场数据，因被禁止通过爬虫技术获取该等

数据而提起诉讼；针对hiQ提出的LinkedIn的社交网络平台构成必需设

施的反垄断诉求，2020年9月9日美国加利福尼亚北区联邦地区法院的判

决，因hiQ未准确界定下游相关市场而拒绝对必需设施的适用性问题进

3.MCI 
Communications 
Corp. v. AT＆T 708 
F 2d 1081.

4.Verizon 
Communications 
Inc. v. Law offices 
of Curtis V. Trinko, 
LLP, 540 U. S. 398 
(2004) .

5.【美】赫伯特·霍温
坎普：《联邦反托拉斯
政策竞争法律及其实
践（第3版）》，许光耀、
江山、王晨翻译，法律
出版社第338页。

行评论，驳回了hiQ有关反垄断赔偿部分的诉讼请求6。2020年，美国FTC

及40多个州在华盛顿特区共同起诉Facebook，部分指控涉及限制第三

方软件接入，但该案件于2021年6月被驳回。

纵观美国反托拉斯实践中必需设施理论的产生和发展历程，必需设

施理论虽然在系列案件中被成功运用且发展出具体的界定要件，但法院

之间和学术界也对其适用问题存在质疑或争议。因而，就平台经济领域

反垄断规制中的必需设施理论适用问题，美国保持了较为谨慎的态度。

（二）必需设施理论在欧盟的发展
针对起源于美国反托拉斯实践中的必需设施理论，欧盟通过判例法

的形式确认了该理论的适用情形及界定标准。相比于美国，欧盟在必需

设施理论的适用及界定方面，具有较为广泛的共识或一致性。在必需设

施理论的适用范围上，欧盟多数案例涉及的是码头、机场设施、电信网

络、能源管道、银行结算系统等，此外部分案例还涉及知识产权许可、网

络系统兼容性等。

欧盟的必需设施理论的源头是1974年的Commercial Solvents案，该

案件中生产化学原料的公司因拒绝向下游提供该原料，被法院认定构成

滥用市场支配地位7。直到1992年的Sealink案8，欧委会首次使用“必需设

施”的词汇。该案件中，B＆I作为轮渡运营商，必须借助另一家轮渡运营商

Sealink公司所有的码头来开展竞争；因码头结构和泊位分配导致B＆I在

Sealink公司渡船进口港时必须停止其乘客上下船，Sealink公司更改自

己渡轮时刻表的行为，被委员会认定为利用自己的必需设施“码头”实施

滥用行为。1995年的Magill案件9，则将必需设施理论拓展至知识产权领

域。该案件中，ITP等三家电视广播公司以对节目内容拥有版权为由，不许

可Magill出版含有三家公司电视节目单的刊物；法院认定电视节目单构

成必需设施，且认定标准之一是拒绝许可行为阻止了具有消费者需求的

“新产品”的出现。在1998年的Bronner案件10中，Mediaprint日报出版商

具有全国范围内的家庭发行系统，没有应另一家小公司Bronner的请求

而向其开放使用；法院认定该发行系统不构成必需设施，并指出认定被指

控行为构成滥用市场支配地位需满足：（1）该拒绝行为可能在个人服务

方面消除日报市场所有的竞争；（2）拒绝没有客观合理性；（3）由于缺乏

实际的或者潜在的替代品,该系统是对个人服务业务不可或缺的。2004年

另一件涉及知识产权的IMS案件11中，法院在判决中认定必需设施的标

准，主要是结合了Magill案件和Bronner案件所确立的标准或要件。

在M软件公司案件中，M公司拒绝向太阳公司提供将工作组系统与

M公司系统兼容所必需的信息，初审法院总结以往判例提炼出拒绝交易

滥用行为的要件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞

争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后一市场上所有的“有效竞

争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者需求的新产品出现；（4）这

一拒绝行为没有合理理由。法院依据前述四个要件，认定M公司构成拒绝

交易的滥用行为，并判令M公司提供兼容信息12。尽管该案件没有直接认

定“必需设施”，但延续并细化了必需设施理论的认定标准。

从上述判例可以看出，欧盟在提出和完善必需设施认定标准方面具

有一致性和连续性，且不断扩大其适用范围。欧委会2010年发布的《滥用

市场支配地位重点执法指南》表明了有关拒绝交易执法重点的立场，“一

般来说，任何企业无论是否具有支配地位，都应该有权利选择贸易伙伴

和自由处置其财产”，同时确定重点执法情形：（1）拒绝所涉及的产品或

服务，对于在下游市场中进行有效竞争是客观必要的；（2）拒绝很可能导

致下游市场的有效竞争消除；（3）拒绝很可能导致消费者损失13。尽管该

指南没有使用“必需设施”的词汇，但其确立的对拒绝交易行为的分析方

法和执法重点，明显吸收了先前判例中必需设施理论的相关理念。

在数字经济领域，欧盟目前尚没有认定必需设施的案例。欧盟委员

会在2020年2月对大型互联网平台企业能否构成必需设施问题的书面回

复中表示：必要设施原则需要细致、具体的个案判断以确定该设施是否

确实“必要”，所以不能够从一般意义上判断“数据”或“个人数据”构成必

需设施；适用必需设施原则需要设施对于相关市场有效竞争足够必要，

拒绝开放该设施将消除相关市场有效竞争并损害消费者利益14。由此可

见，欧盟认可必需设施一般理论或分析方法在数字经济领域的适用性，

且强调坚持个案分析原则。

（三）平台经济领域必需设施理论的适用性
关于平台经济领域必需设施理论有无适用性的问题，理论研究不乏

质疑甚至批评的声音，主要的依据或缘由可归纳为如下几类：其一，反垄

断实践中界定的必需设施，往往是属于自然垄断、政府管制范围之内，超

出该等范围则无适用的意义，因为开放设施会降低经营者投资的积极

性；其二，反垄断实践中发展出的必需设施理论，本身在理论适用层面或

认定标准方面存在不确定性；其三，平台经济迥异于传统工业经济，对产

生于传统经济领域的反垄断框架提出全面的挑战，遑论必需设施理论。

前述的批评或质疑固然具有内在的道理，且对于反垄断实践不乏建

设性的价值。然而，分析平台经济领域必需设施理论的适用性，需要全面

和深刻地分析必需设施的理论内涵、平台经济的特征、平台经济的发展

阶段和监管趋势。

首先，必须深刻理解必需设施理论的内涵。固然，各主要反垄断司法

辖区的案例所界定的必需设施，主要集中于自然垄断、政府管制的行业，

具体表现为桥梁、码头、供水、供电等物理设施。然而，必需设施理论的内

涵在于：相关市场中存在严重阻碍市场进入、阻碍竞争的“瓶颈”，而掌控

该等“瓶颈”的经营者极易运用由此带来的支配力量排除、限制竞争，进

而反垄断法为维持自有竞争而要求对该经营者施加特定的开放义务或

限制性的责任。作为反垄断规制中的一种理论或分析方法，必需设施理

论适用于传统工业经济领域，也应当可以适用于平台经济领域。的确，必

需设施理论尚有不完善的问题，然而反垄断规则相比于其他法律规则本

身即具有不确定性，特别有赖于个案分析。

其次，平台经济领域网络效应、锁定效应、多边（双边）市场、跨市场性

等特殊性，使得平台也可能成为进入市场或开展竞争的“瓶颈”。在平台经

济前述多种特性中，网络效应和锁定效应是比较明显的特性。互联网平台

存在直接和间接网络效应，前者指用户从平台获得的收益随着平台用户

数量的增加而增加，后者指平台一边用户数量的增加可以提高另一边用

户的经济效益15。正是由于这种直接和间接的网络效应，平台经济领域中

的规模经济和范围经济明显，平台市场的发展明显存在垄断或者寡头垄

断的趋势，存在所谓的“赢者通吃”的现象16。同时，用户因消费黏性难以从

一个平台切换到同类平台的锁定效应，会进一步形成市场进入壁垒，从而

催生了超级互联网平台，使得某些平台应用软件俨然成为了相关市场开

展竞争或经营的“瓶颈”。控制该等“瓶颈”的经营者实施的拒绝交易行为

产生的排除、限制竞争效果，与传统经济领域无任何实质性的差异。

再者，平台经济是数字经济时代发展到新阶段的经济形态，特别是

超级互联网平台引起的竞争担忧和实际已经出现的阻碍竞争、创新的反

竞争行为，掀起了全球范围内强化数字经济反垄断监管的浪潮。中国、美

国、欧盟为代表的主要反垄断司法辖区，一方面针对超级互联网平台企

业发起反垄断调查或进行处罚，另一方面制定和完善适用于平台经济的

反垄断法律制度，甚至确立全新的法律监管框架。世界范围内数字经济

监管强化的趋势，也从侧面反映出超级互联网平台力量的增长及反竞争

行为对竞争、创新的损害。

综合上述分析，必需设施理论作为反垄断规制中的一种思路或方

式，在平台经济领域依然具有适用性，尤其是考虑到平台也可能会构成

竞争“瓶颈”并产生严重竞争损害的情况。需要强调的是，本处认可必需

设施理论在平台经济领域的适用性，并非认为该领域需强化必需设施理

论的运用，更非认为平台通常情况下会构成必需设施。必需设施理论适

用于平台经济领域，有赖于对该理论本身的理解和对平台经济竞争特点

的深刻认知，且需要坚持个案分析原则。
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中国平台经济拒绝交易的反垄断规制分析

明确必需设施理论在平台经济领域的适用性前提下，本部分结合美

国、欧盟反垄断法实施实践中的必需设施理论适用情况及界定标准，重

点梳理我国反垄断法律规则中的必需设施及相关的案例，进而分析在平

台经济领域适用必需设施规则的整体分析框架和具体界定标准。

（一）必需设施理论的法律规则及实践适用
1.必需设施理论的相关法律规定

我国《反垄断法》第十七条（若《反垄断法（修正草案）》通过，则为第

二十二条）规定了“拒绝交易”的滥用行为类型，没有直接引入“必需设

施”的概念。而后续出台的系列部门规章、指南则直接引入了“必需设施”

的法律概念、规定了相应的认定标准，指导反垄断实践中的必需设施理

论的适用与界定。

2010年12月原国家工商行政管理总局正式发布《工商行政管理机关

禁止滥用市场支配地位行为规定》（已废止），其第四条细化了拒绝交易

的行为类型，并首次引入“必需设施”的概念，“禁止��（五）拒绝交易相

对人在生产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）

项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的可行性、交易

相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设

施的可能性以及对自身生产经营活动造成的影响等因素。”

之后，原国家工商行政管理总局于2015年4月发布《关于禁止滥用知

识产权排除、限制竞争行为的规定》（已修订），规定了知识产权领域“必

需设施”认定的考虑因素：（1）该项知识产权在相关市场上不能被合理替

代，为其他经营者参与相关市场的竞争所必需；（2）拒绝许可该知识产权

将会导致相关市场上的竞争或者创新受到不利影响，损害消费者利益或

者公共利益；（3）许可该知识产权对该经营者不会造成不合理的损害。

2019年6月国家市场监督管理总局发布《禁止滥用市场支配地位行

为暂行规定》，在“必需设施”的认定上基本延续了《工商行政管理机关禁

止滥用市场支配地位行为规定》第四条的规定，仅仅细化了合理理由的

具体类型。2021年2月发布和生效的《平台经济反垄断指南》，规定了平台

经济领域必需设施的认定标准，“认定相关平台是否构成必需设施，一般

需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜

在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程

度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”本指南第二十条

评估经营者集中对市场进入影响的考虑因素之一，是“经营者获得技术、

知识产权、数据、渠道、用户等必要资源和必需设施的难度”。

综合前述内容，我国系通过成文规定的形式，明确了界定“必需设

施”应该综合考虑的因素。该等考虑因素，实质上与欧美反垄断判例中发

展出的核心认定要件或因素具有共同性，即考虑“必需设施”对开展经营

的必要性（无可替代设施）、复制或重建该设施的可行性。当然，欧美界定

必需设施时的其他考虑因素，也基本上包含于我们反垄断分析框架之内。

2.必需设施理论的法律适用

相比于欧美等反垄断司法辖区，我国反垄断法实施的时间比较短。

因而，在反垄断法实施中尚无直接界定“必需设施”的案件，仅个别反垄

断民事纠纷案件在相关分析中提及“必需设施”概念。

反垄断执法机构目前处罚的系列拒绝交易案件，虽然都不涉及“必

需设施”的认定，但这些案例勾勒了拒绝交易案件的典型特征，并展示了

有关拒绝交易行为的竞争分析思路。目前，被行政处罚的案件集中在原

料药领域的拒绝交易行为，包括别嘌醇、苯酚、异烟肼、扑尔敏、苯巴比

妥、巴曲酶等原料药17。这些案件共同的特点是，上游原料药市场具有支

配地位的经营者，拒绝向下游成品药经营者供应原料药，而拒绝交易的

目的主要是：（1）控制原料药供应量，维持垄断价格、获取垄断利润；（2）

借助上游原料药市场的支配力量，进入下游成品药生产市场。目前查处

的拒绝交易案件之所以集中在原料药领域，重要的原因可能在于原料药

市场的高度集中情况，且多数案件中被处罚的当事人是上游原料药市场

唯一的供应商，近乎完全垄断。

反垄断司法实践中，个别垄断民事纠纷案件仅在分析中提及“必需

设施”概念，或者用于证明因必需设施导致了市场进入壁垒，或者仅仅说

明拥有必需设施的支配地位者无正当理由不得拒绝交易。在宁波科元塑

胶有限公司诉宁波联能热力有限公司垄断纠纷案18中，宁波市中院在分

析市场支配地位时，认为市场进入壁垒比较显著地体现在“相关市场内

供热管道属于交易的必需设施”和“高资金、技术要求”两方面；因该案件

相关市场还存在市场份额高达70%的竞争者，法院认定被告不具有市场

支配地位。在另一件案情事实近乎相同的嵊州市好运来印染有限公司诉

浙江新中港清洁能源股份有限公司垄断案件19中，宁波中院同样认定“相

关市场进入存在必需设施供热管道和较高资金、技术要求的障碍或壁

垒”；所不同的是，因被告系相关市场唯一的经营者，本案认定被告具有

市场支配地位，但认定被诉行为不构成不公平高价、差别待遇的滥用行

为。在顾某诉中国南方航空股份有限公司拒绝交易垄断纠纷案件20中，广

东高院认为：“具有市场支配地位的经营者由于本身市场力量的强大或

提供产品、服务的独特性（尤其是在拥有关键设施时），在没有正当理由

的情形下是不能拒绝与交易相对人进行交易的。”本案中，原告的证据被

认定为不足以证明被告具有市场支配地位。

综合分析我国反垄断法实施情况，虽然尚未有适用“必需设施”理论的

反垄断案件，但是，现有的相关行政处罚案例和司法判决案例，有助于理解

和把握拒绝交易行为的典型特征，进而也有助于准确适用“必需设施”理论。

（二）必需设施的认定标准分析
《平台经济反垄断指南》第十四条第二款规定：“认定相关平台是否

构成必需设施，一般需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替

代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对

该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”

事实上，这些考虑因素存在一定的同义重复问题，可以将这些因素重新分

类组合为如下的认定要件或标准：（1）必需性，即依赖性和无替代平台；

（2）可行性，发展竞争平台的可行性；（3）开放平台对平台经营者的影响；

（4）数据占有情况及其他因素。需要注意的是，对必需设施认定要件或因

素的分析，应当在前述反垄断分析框架下开展，做到有机结合、协调统一。

第一，必需性，开展经营必需依赖该平台且无可替代平台。在中国、

美国、欧盟三大主要反垄断司法辖区关于必需设施的认定标准方面，“必

要性”或“不可替代”均为重要的标准或考虑因素。这是因为根据必需设

施的理论，必需设施本身应当构成相关市场或者其重要组成部分，或者

成为某种“瓶颈”促使拒绝交易主体在相关市场具有较强的支配力。如果

该平台对其他经营者而言并非开展相关经营所“必需的”，或存在其他替

代性的平台，则该平台也很难被认定为必需设施。因而，必需设施实际上

是比一般的市场支配地位界定有更高的标准或要求。这同时也意味着，

对“必需性”的分析与对市场支配地位的界定是有机结合在一起的。

第二，发展竞争平台的可行性。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。单纯从复制或重建竞争平台的技术层面，可能并

无过高的技术门槛或壁垒，甚至并无技术门槛或壁垒。然而，平台经济存

在强大的多边效应、网络效应、锁定效应、用户黏性特点，使得新复制的

竞争平台很难吸引用户，或者对用户而言转换平台存在不可行性。因而，

平台经济领域界定必需设施，应综合考虑平台特有的这些特殊因素。

第三，开放平台对平台经营者的影响。平台成为数字经济时代最显

著的经济增长引擎的根源，在于借助网络技术实现更高层级的互联互

通，为相互依赖的双边或多边主体在特定载体提供的规则下进行交互，

以此共同创造更大的商业价值。开放大型互联网平台，有助于活跃交

易、激励创新，促进新产品、新服务乃至新商业模式产生。诚然，开放平

台也具有负面的效应，如挫伤经营者投资平台的积极性、加重平台运营

成本、降低现行服务质量、增加数据安全风险等。这也意味着，开放平台

如果产生严重的负面效应，尤其是远超正面效应的情况下，即使其对于

他人而言是进入市场或开展经营必不可少的，也可以拒绝向他人开放。

实际上，开放平台对平台经营者的影响，也内含在反垄断分析框架的合

理理由中。

第四，数据占有情况及其他因素。平台的经营模式或运行逻辑，在于

借助网络技术和算法进行数据的收集、存储、整理、分析，把握消费者偏

好变化以挖掘新的消费需求、甚至开辟新的需求市场。而这实现的前提

是对大数据的掌控和使用。由于网络效应、锁定效应等平台经济的特殊

性，掌控大数据的平台经营者仅仅设置数据访问限制，即可产生封锁效

应。尽管数据本身是否构成必需设施的问题尚存在很大的讨论和争议，

但数据及其他因素相结合，如技术、知识产权、渠道、用户等，则也不排除

平台整体成为必需设施的可能性。

综合前述分析，界定平台经济领域的必需设施，需要综合考虑上文

列举的要件或因素，且需要在遵循反垄断整体分析框架下进行。

（三）平台拒绝交易的反垄断分析框架
平台经济拒绝交易行为的反垄断规制中适用必需设施理论，也必须

遵循滥用市场支配地位行为的一般分析框架：界定相关市场、认定市场

支配地位、滥用行为及其竞争损害分析、有无合理理由。本部分就适用必

需设施理论的反垄断分析框架进行具体分析。

第一，界定相关市场是反垄断分析的起点。《平台经济反垄断指南》

第四条相关市场界定条款，明确在需求替代为主、供给替代为辅的一般

分析方法的基础上，又针对平台经济领域特点细化了应综合考虑的因

素，提供了较为全面的界定方法。我国原料药拒绝交易案件所勾勒出的

共性场景是，经营者试图借助上游原料药市场的支配地位进入下游成品

药市场、排挤下游经营者。通常而言，拒绝交易案件会涉及两个相关市

场：（1）被请求品市场，即拒绝交易主体的产品构成的相关市场；（2）请求

品市场，即被拒绝主体依赖拒绝交易主体的产品而生产的产品。尽管在

界定相关市场时不需要明确界定请求品市场，但在进行竞争损害分析时

需要对其进行明确。这两个相关市场，通常情况下构成纵向的上下游市

场关系，也可能形成横向的相邻市场关系，且不排除特殊情况下构成同

一相关市场，例如上文欧盟Sealink案件中两家当事人均是轮渡运营商的

情况（码头构成必需设施）。平台经济领域适用必需设施理论的情形中，

被拒绝主体通常依赖拒绝主体的产品而提供自己的产品，通常构成上下

游市场的关系，当然也不排除其他类型的市场关系。

第二，认定市场支配地位也是重要的前提步骤。《平台经济反垄断指

南》第十一条在市场支配地位的一般界定方法基础上，结合平台经济特

点明确了需要综合考虑的各项因素。适用必需设施理论的拒绝交易案件

中，需要注意所界定的“必需设施”与拒绝交易主体市场支配地位之间的

关系。诚如学者霍温坎普所言，由于垄断化是利用市场力量的违法行为，

因而正确界定的关键设施必须构成一个相关市场，或某个相关市场的重

大部分；或者，它必须构成一种“瓶颈”，从而能在某个正确界定的相关市

场上运用市场力量21。因而，必需设施本身可能构成相关市场或其重大部

分，或者作为相关市场“瓶颈”而极大增强拒绝交易主体的市场支配地

位。上文提及的嵊州市好运来印染有限公司诉浙江新中港清洁能源股份

有限公司垄断案件22中，供热管道作为市场进入的“瓶颈”，增强了被告在

相关市场（管道运输的热蒸汽市场）的支配地位。

第三，拒绝行为及其竞争损害分析。《平台经济反垄断指南》第十四

条规定了拒绝交易行为的各种具体形式，如停止现有交易、拒绝新交易、

实质削减交易或者因设置平台规则、算法、技术、流量分配等方面障碍导

致的难以交易。关于拒绝交易的竞争损害，在徐某诉T公司案件23中，最高

法院认为：“拒绝交易行为违法性的关键在于，被诉垄断行为人的拒绝交

易行为对相关市场上的竞争产生了实质性的排除或者限制效果，并因此

损害了消费者的利益。仅仅排除某个具体经营者的特定交易的行为，通

常不会对相关市场上的竞争造成实质性不利影响。”在上文提及的系列

原料药拒绝交易案件中，反垄断执法机构也重点分析了拒绝交易行为对

下游原料药市场的竞争影响，以及对终端消费者的影响。因而，拒绝交易

的竞争损害，也应重点关注下游市场的竞争损害，且被拒绝者在下游市

场的份额越高，竞争损害也越大。

第四，有无合理理由分析。《平台经济反垄断指南》第十四条也列举

了部分拒绝交易行为的合理理由，如不可抗力类的客观原因、影响交易

安全、交易导致当事人利益不当减损、交易相对人明确或实际不遵守公

平、合理、无歧视的平台规则。平台经济领域的拒绝交易行为，考虑到平

台的特点，也可能存在保护客户隐私、维护数据安全、保护知识产权等合

理理由，当然这有赖于个案的具体分析。
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平台拒绝交易的反垄断规制问题

数字经济时代，互联网平台为代表的新经济模式以颠覆创新的形式

重塑传统经济，促使市场竞争形态发生巨大变化，成为经济增长的新引

擎，更全面渗透入人们日常经济生活的各个方面。最近几年，随着客户群

体流量红利见顶、现有领域空间容量饱和、新领域的开辟难度增大，互联

网平台之间的封禁（屏蔽）行为层出不穷、形式多样，诸如封锁API接口、

屏蔽分享链接、限制获取数据、拒绝兼容等等，持续成为舆论的热点和社

会各界关注的焦点。2021年2月7日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》（简称“《平台经济反垄断指南》”）的当天，北京

知识产权法院正式受理了某直播平台起诉某互联网公司通过旗下通讯

软件限制用户分享该直播平台内容的垄断诉讼案。该两大互联网平台巨

头因平台封禁垄断纠纷对簿公堂，将近几年有关平台封禁的热度、关注

度推向了新的高度，也引发了关于平台封禁行为是否构成反垄断法下的

拒绝交易行为、以及如何进行合理监管的广泛讨论。

拒绝交易行为，是指具有市场支配地位的经营者，无正当理由拒绝与

交易相对人交易，排除、限制竞争的行为。根据传统民法私权神圣、主体平

等、意思自治的理念，经营者有权决定是否交易、和谁交易，及怎样交易（包

括决定价格、时间、地点、方式等）的权利1。自由竞争、自由交易（含拒绝交

易）系市场经济正常运行的内在要求。然而，具有支配地位的经营者以排

除、限制竞争为目的而实施的拒绝交易行为，因其会破坏自由竞争机制和

市场公平竞争秩序，应当受到反垄断法的规制。与规制拒绝交易行为密切

相关的理论，即是必需设施理论（Essential Facility Doctrine），又称必要设

施、关键设施、核心设施理论，指经营者如果控制在相关市场经营所“必需”

或“瓶颈”性的设施且其他经营者无法复制时，为避免产生严重限制竞争的

效果，必需向其他经营者进行开放的理论。

必需设施理论在各国的适用情况不尽相同，在平台经济兴起之前，

主要适用于供水、供电、港口、桥梁、电信等传统领域中的公用基础设施

或自然垄断行业。同时，该理论在实际的运用中也面临标准较为抽象或

较难把握的难题，且一定程度上还遭受有无存在必要的质疑。此外，互联

网平台为典型代表的数字经济，已经对产生于传统工业经济的反垄断分

析框架提出了全面的挑战。因而，针对前述平台封禁行为反垄断规制，面

临如下两个问题：（1）必需设施理论是否能够适用于平台经济领域反垄

断规制？（2）如果适用，平台经济领域的必需设施应依据何种标准进行界

定？本文旨在追溯必需设施理论的渊源、梳理其发展历程的基础上，结合

主要司法辖区反垄断实践，探讨必需设施理论在平台经济领域中的适用

性，并具体分析中国反垄断法下必需设施的认定标准和界定问题。
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探讨必需设施理论在平台经济这种新经济形态反垄断规制中的适

用问题，有必要追溯必需设施理论的起源、发展的历史脉络，分析该理论

在实践适用中的价值及争议问题。基于此，本部分重在梳理必需设施理

论在欧美反垄断实践中的起源和发展历程，尤其是结合欧美在数字经济

时代有关必需设施理论的监管实践，分析必需设施理论在平台经济领域

的适用问题。

（一）必需设施理论在美国的起源
美国反托拉斯实践系通过判例法最早引申出必需设施的理念，并发

展出相应的界定标准。然而，必需设施理论在反托拉斯实践中的适用及

存在的问题，在美国法院之间及学术界均存在较大的争议。

根据学术研究的共识，美国判例法所发展出的必需设施理论，最早可

以回溯至1912年的Terminal Railroad2案件。该案件中，由14家铁路公司组

成的终端铁路协会，控制了向圣路易斯市提供铁路运输服务时必需使用的

跨河设施，导致协会成员公司无法使用该等跨河设施。法院判定开放铁路

运输跨河设施原因在于两点，即“其他铁路运输公司必需使用这些设施”以

及“其他铁路运输公司在事实上无法建立自己的跨河设施”，该等判定思路

也成为必需设施理论的源头。然而，必需设施这个词汇直至1977年的Hecht 

v. Pro - Football案才首次出现。在MCI公司诉AT&T案件中，联邦第七巡回法

院确立了认定必需设施的四项标准：（1）垄断者控制了必需设施；（2）竞争

对手事实上不能或无法合理地复制必需设施；（3）拒绝竞争对手使用该必

需设施；（4）向他人提供该必需设施是可行的3。在美国的判例中，桥梁、铁

路、电网、电信网络、体育场，甚至滑雪场联票等，都可能成为必需设施。

尽管存在系列认定构成必需设施的判例，但美国法院之间就必需设

施理论的适用问题存在明显的分歧。2004年审理Trinko案件4时，联邦最

高法院表示其从未认可必需设施原则，且进一步指出，《谢尔曼法》第2条

并未禁止盘剥客户(下游厂商) ，垄断者一般是可以拒绝交易的，即使是同

自己的客户进行竞争。不仅如此，美国学界也对必需设施理论适用标准

存在争议，甚至也有学者质疑其有无存在的价值。霍温坎普教授曾表示：

“在适用《谢尔曼法》第2条来追究责任的各种根据中，所谓‘关键设施原

则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。几乎可以肯定，如果把它抛弃

掉，而把关于拒绝交易的理论协调地好一点，以之填补所有的缺口，则对

反托拉斯事业会更好一点。”5

考虑到必需设施理论在美国反托拉斯实践中及学界研究中所遭受

的质疑，就不难理解美国在数字经济领域适用必需设施理论表现出的谨

慎性态度。在LinkedIn案件中，hiQ作为从事职场数据分析业务的公司，

严重依赖LinkedIn中的客户职场数据，因被禁止通过爬虫技术获取该等

数据而提起诉讼；针对hiQ提出的LinkedIn的社交网络平台构成必需设

施的反垄断诉求，2020年9月9日美国加利福尼亚北区联邦地区法院的判

决，因hiQ未准确界定下游相关市场而拒绝对必需设施的适用性问题进

行评论，驳回了hiQ有关反垄断赔偿部分的诉讼请求6。2020年，美国FTC

及40多个州在华盛顿特区共同起诉Facebook，部分指控涉及限制第三

方软件接入，但该案件于2021年6月被驳回。

纵观美国反托拉斯实践中必需设施理论的产生和发展历程，必需设

施理论虽然在系列案件中被成功运用且发展出具体的界定要件，但法院

之间和学术界也对其适用问题存在质疑或争议。因而，就平台经济领域

反垄断规制中的必需设施理论适用问题，美国保持了较为谨慎的态度。

（二）必需设施理论在欧盟的发展
针对起源于美国反托拉斯实践中的必需设施理论，欧盟通过判例法

的形式确认了该理论的适用情形及界定标准。相比于美国，欧盟在必需

设施理论的适用及界定方面，具有较为广泛的共识或一致性。在必需设

施理论的适用范围上，欧盟多数案例涉及的是码头、机场设施、电信网

络、能源管道、银行结算系统等，此外部分案例还涉及知识产权许可、网

络系统兼容性等。

欧盟的必需设施理论的源头是1974年的Commercial Solvents案，该

案件中生产化学原料的公司因拒绝向下游提供该原料，被法院认定构成

滥用市场支配地位7。直到1992年的Sealink案8，欧委会首次使用“必需设

施”的词汇。该案件中，B＆I作为轮渡运营商，必须借助另一家轮渡运营商

Sealink公司所有的码头来开展竞争；因码头结构和泊位分配导致B＆I在

Sealink公司渡船进口港时必须停止其乘客上下船，Sealink公司更改自

己渡轮时刻表的行为，被委员会认定为利用自己的必需设施“码头”实施

滥用行为。1995年的Magill案件9，则将必需设施理论拓展至知识产权领

域。该案件中，ITP等三家电视广播公司以对节目内容拥有版权为由，不许

可Magill出版含有三家公司电视节目单的刊物；法院认定电视节目单构

成必需设施，且认定标准之一是拒绝许可行为阻止了具有消费者需求的

“新产品”的出现。在1998年的Bronner案件10中，Mediaprint日报出版商

具有全国范围内的家庭发行系统，没有应另一家小公司Bronner的请求

而向其开放使用；法院认定该发行系统不构成必需设施，并指出认定被指

控行为构成滥用市场支配地位需满足：（1）该拒绝行为可能在个人服务

方面消除日报市场所有的竞争；（2）拒绝没有客观合理性；（3）由于缺乏

实际的或者潜在的替代品,该系统是对个人服务业务不可或缺的。2004年

另一件涉及知识产权的IMS案件11中，法院在判决中认定必需设施的标

准，主要是结合了Magill案件和Bronner案件所确立的标准或要件。

在M软件公司案件中，M公司拒绝向太阳公司提供将工作组系统与

M公司系统兼容所必需的信息，初审法院总结以往判例提炼出拒绝交易

滥用行为的要件：（1）所拒绝的产品是进入相邻市场从事“有活力的竞

争”所必不可少的；（2）这一拒绝行为会消除后一市场上所有的“有效竞

争”；（3）这一拒绝行为会阻碍具有潜在消费者需求的新产品出现；（4）这

一拒绝行为没有合理理由。法院依据前述四个要件，认定M公司构成拒绝

交易的滥用行为，并判令M公司提供兼容信息12。尽管该案件没有直接认

定“必需设施”，但延续并细化了必需设施理论的认定标准。

从上述判例可以看出，欧盟在提出和完善必需设施认定标准方面具

有一致性和连续性，且不断扩大其适用范围。欧委会2010年发布的《滥用

6.HiQ Labs, Inc. v. 
Linkedin Corp., 
Case No. 
17-cv-03301-EMC 
at 15 (N.D. Cal. 
Sep. 9, 2020)

市场支配地位重点执法指南》表明了有关拒绝交易执法重点的立场，“一

般来说，任何企业无论是否具有支配地位，都应该有权利选择贸易伙伴

和自由处置其财产”，同时确定重点执法情形：（1）拒绝所涉及的产品或

服务，对于在下游市场中进行有效竞争是客观必要的；（2）拒绝很可能导

致下游市场的有效竞争消除；（3）拒绝很可能导致消费者损失13。尽管该

指南没有使用“必需设施”的词汇，但其确立的对拒绝交易行为的分析方

法和执法重点，明显吸收了先前判例中必需设施理论的相关理念。

在数字经济领域，欧盟目前尚没有认定必需设施的案例。欧盟委员

会在2020年2月对大型互联网平台企业能否构成必需设施问题的书面回

复中表示：必要设施原则需要细致、具体的个案判断以确定该设施是否

确实“必要”，所以不能够从一般意义上判断“数据”或“个人数据”构成必

需设施；适用必需设施原则需要设施对于相关市场有效竞争足够必要，

拒绝开放该设施将消除相关市场有效竞争并损害消费者利益14。由此可

见，欧盟认可必需设施一般理论或分析方法在数字经济领域的适用性，

且强调坚持个案分析原则。

（三）平台经济领域必需设施理论的适用性
关于平台经济领域必需设施理论有无适用性的问题，理论研究不乏

质疑甚至批评的声音，主要的依据或缘由可归纳为如下几类：其一，反垄

断实践中界定的必需设施，往往是属于自然垄断、政府管制范围之内，超

出该等范围则无适用的意义，因为开放设施会降低经营者投资的积极

性；其二，反垄断实践中发展出的必需设施理论，本身在理论适用层面或

认定标准方面存在不确定性；其三，平台经济迥异于传统工业经济，对产

生于传统经济领域的反垄断框架提出全面的挑战，遑论必需设施理论。

前述的批评或质疑固然具有内在的道理，且对于反垄断实践不乏建

设性的价值。然而，分析平台经济领域必需设施理论的适用性，需要全面

和深刻地分析必需设施的理论内涵、平台经济的特征、平台经济的发展

阶段和监管趋势。

首先，必须深刻理解必需设施理论的内涵。固然，各主要反垄断司法

辖区的案例所界定的必需设施，主要集中于自然垄断、政府管制的行业，

具体表现为桥梁、码头、供水、供电等物理设施。然而，必需设施理论的内

涵在于：相关市场中存在严重阻碍市场进入、阻碍竞争的“瓶颈”，而掌控

该等“瓶颈”的经营者极易运用由此带来的支配力量排除、限制竞争，进

而反垄断法为维持自有竞争而要求对该经营者施加特定的开放义务或

限制性的责任。作为反垄断规制中的一种理论或分析方法，必需设施理

论适用于传统工业经济领域，也应当可以适用于平台经济领域。的确，必

需设施理论尚有不完善的问题，然而反垄断规则相比于其他法律规则本

身即具有不确定性，特别有赖于个案分析。

其次，平台经济领域网络效应、锁定效应、多边（双边）市场、跨市场性

等特殊性，使得平台也可能成为进入市场或开展竞争的“瓶颈”。在平台经

济前述多种特性中，网络效应和锁定效应是比较明显的特性。互联网平台

存在直接和间接网络效应，前者指用户从平台获得的收益随着平台用户

数量的增加而增加，后者指平台一边用户数量的增加可以提高另一边用

户的经济效益15。正是由于这种直接和间接的网络效应，平台经济领域中

的规模经济和范围经济明显，平台市场的发展明显存在垄断或者寡头垄

断的趋势，存在所谓的“赢者通吃”的现象16。同时，用户因消费黏性难以从

一个平台切换到同类平台的锁定效应，会进一步形成市场进入壁垒，从而

催生了超级互联网平台，使得某些平台应用软件俨然成为了相关市场开

展竞争或经营的“瓶颈”。控制该等“瓶颈”的经营者实施的拒绝交易行为

产生的排除、限制竞争效果，与传统经济领域无任何实质性的差异。

再者，平台经济是数字经济时代发展到新阶段的经济形态，特别是

超级互联网平台引起的竞争担忧和实际已经出现的阻碍竞争、创新的反

竞争行为，掀起了全球范围内强化数字经济反垄断监管的浪潮。中国、美

国、欧盟为代表的主要反垄断司法辖区，一方面针对超级互联网平台企

业发起反垄断调查或进行处罚，另一方面制定和完善适用于平台经济的

反垄断法律制度，甚至确立全新的法律监管框架。世界范围内数字经济

监管强化的趋势，也从侧面反映出超级互联网平台力量的增长及反竞争

行为对竞争、创新的损害。

综合上述分析，必需设施理论作为反垄断规制中的一种思路或方

式，在平台经济领域依然具有适用性，尤其是考虑到平台也可能会构成

竞争“瓶颈”并产生严重竞争损害的情况。需要强调的是，本处认可必需

设施理论在平台经济领域的适用性，并非认为该领域需强化必需设施理

论的运用，更非认为平台通常情况下会构成必需设施。必需设施理论适

用于平台经济领域，有赖于对该理论本身的理解和对平台经济竞争特点

的深刻认知，且需要坚持个案分析原则。

S E C T I O N  0 0 3

中国平台经济拒绝交易的反垄断规制分析

明确必需设施理论在平台经济领域的适用性前提下，本部分结合美

国、欧盟反垄断法实施实践中的必需设施理论适用情况及界定标准，重

点梳理我国反垄断法律规则中的必需设施及相关的案例，进而分析在平

台经济领域适用必需设施规则的整体分析框架和具体界定标准。

（一）必需设施理论的法律规则及实践适用
1.必需设施理论的相关法律规定

我国《反垄断法》第十七条（若《反垄断法（修正草案）》通过，则为第

二十二条）规定了“拒绝交易”的滥用行为类型，没有直接引入“必需设

施”的概念。而后续出台的系列部门规章、指南则直接引入了“必需设施”

的法律概念、规定了相应的认定标准，指导反垄断实践中的必需设施理

论的适用与界定。

2010年12月原国家工商行政管理总局正式发布《工商行政管理机关

禁止滥用市场支配地位行为规定》（已废止），其第四条细化了拒绝交易

的行为类型，并首次引入“必需设施”的概念，“禁止��（五）拒绝交易相

对人在生产经营活动中以合理条件使用其必需设施。在认定前款第（五）

项时，应当综合考虑另行投资建设、另行开发建造该设施的可行性、交易

相对人有效开展生产经营活动对该设施的依赖程度、该经营者提供该设

施的可能性以及对自身生产经营活动造成的影响等因素。”

之后，原国家工商行政管理总局于2015年4月发布《关于禁止滥用知

识产权排除、限制竞争行为的规定》（已修订），规定了知识产权领域“必

需设施”认定的考虑因素：（1）该项知识产权在相关市场上不能被合理替

代，为其他经营者参与相关市场的竞争所必需；（2）拒绝许可该知识产权

将会导致相关市场上的竞争或者创新受到不利影响，损害消费者利益或

者公共利益；（3）许可该知识产权对该经营者不会造成不合理的损害。

2019年6月国家市场监督管理总局发布《禁止滥用市场支配地位行

为暂行规定》，在“必需设施”的认定上基本延续了《工商行政管理机关禁

止滥用市场支配地位行为规定》第四条的规定，仅仅细化了合理理由的

具体类型。2021年2月发布和生效的《平台经济反垄断指南》，规定了平台

经济领域必需设施的认定标准，“认定相关平台是否构成必需设施，一般

需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替代性、是否存在潜

在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对该平台的依赖程

度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”本指南第二十条

评估经营者集中对市场进入影响的考虑因素之一，是“经营者获得技术、

知识产权、数据、渠道、用户等必要资源和必需设施的难度”。

综合前述内容，我国系通过成文规定的形式，明确了界定“必需设

施”应该综合考虑的因素。该等考虑因素，实质上与欧美反垄断判例中发

展出的核心认定要件或因素具有共同性，即考虑“必需设施”对开展经营

的必要性（无可替代设施）、复制或重建该设施的可行性。当然，欧美界定

必需设施时的其他考虑因素，也基本上包含于我们反垄断分析框架之内。

2.必需设施理论的法律适用

相比于欧美等反垄断司法辖区，我国反垄断法实施的时间比较短。

因而，在反垄断法实施中尚无直接界定“必需设施”的案件，仅个别反垄

断民事纠纷案件在相关分析中提及“必需设施”概念。

反垄断执法机构目前处罚的系列拒绝交易案件，虽然都不涉及“必

需设施”的认定，但这些案例勾勒了拒绝交易案件的典型特征，并展示了

有关拒绝交易行为的竞争分析思路。目前，被行政处罚的案件集中在原

料药领域的拒绝交易行为，包括别嘌醇、苯酚、异烟肼、扑尔敏、苯巴比

妥、巴曲酶等原料药17。这些案件共同的特点是，上游原料药市场具有支

配地位的经营者，拒绝向下游成品药经营者供应原料药，而拒绝交易的

目的主要是：（1）控制原料药供应量，维持垄断价格、获取垄断利润；（2）

借助上游原料药市场的支配力量，进入下游成品药生产市场。目前查处

的拒绝交易案件之所以集中在原料药领域，重要的原因可能在于原料药

市场的高度集中情况，且多数案件中被处罚的当事人是上游原料药市场

唯一的供应商，近乎完全垄断。

反垄断司法实践中，个别垄断民事纠纷案件仅在分析中提及“必需

设施”概念，或者用于证明因必需设施导致了市场进入壁垒，或者仅仅说

明拥有必需设施的支配地位者无正当理由不得拒绝交易。在宁波科元塑

胶有限公司诉宁波联能热力有限公司垄断纠纷案18中，宁波市中院在分

析市场支配地位时，认为市场进入壁垒比较显著地体现在“相关市场内

供热管道属于交易的必需设施”和“高资金、技术要求”两方面；因该案件

相关市场还存在市场份额高达70%的竞争者，法院认定被告不具有市场

支配地位。在另一件案情事实近乎相同的嵊州市好运来印染有限公司诉

浙江新中港清洁能源股份有限公司垄断案件19中，宁波中院同样认定“相

关市场进入存在必需设施供热管道和较高资金、技术要求的障碍或壁

垒”；所不同的是，因被告系相关市场唯一的经营者，本案认定被告具有

市场支配地位，但认定被诉行为不构成不公平高价、差别待遇的滥用行

为。在顾某诉中国南方航空股份有限公司拒绝交易垄断纠纷案件20中，广

东高院认为：“具有市场支配地位的经营者由于本身市场力量的强大或

提供产品、服务的独特性（尤其是在拥有关键设施时），在没有正当理由

的情形下是不能拒绝与交易相对人进行交易的。”本案中，原告的证据被

认定为不足以证明被告具有市场支配地位。

综合分析我国反垄断法实施情况，虽然尚未有适用“必需设施”理论的

反垄断案件，但是，现有的相关行政处罚案例和司法判决案例，有助于理解

和把握拒绝交易行为的典型特征，进而也有助于准确适用“必需设施”理论。

（二）必需设施的认定标准分析
《平台经济反垄断指南》第十四条第二款规定：“认定相关平台是否

构成必需设施，一般需要综合考虑该平台占有数据情况、其他平台的可替

代性、是否存在潜在可用平台、发展竞争性平台的可行性、交易相对人对

该平台的依赖程度、开放平台对该平台经营者可能造成的影响等因素。”

事实上，这些考虑因素存在一定的同义重复问题，可以将这些因素重新分

类组合为如下的认定要件或标准：（1）必需性，即依赖性和无替代平台；

（2）可行性，发展竞争平台的可行性；（3）开放平台对平台经营者的影响；

（4）数据占有情况及其他因素。需要注意的是，对必需设施认定要件或因

素的分析，应当在前述反垄断分析框架下开展，做到有机结合、协调统一。

第一，必需性，开展经营必需依赖该平台且无可替代平台。在中国、

美国、欧盟三大主要反垄断司法辖区关于必需设施的认定标准方面，“必

要性”或“不可替代”均为重要的标准或考虑因素。这是因为根据必需设

施的理论，必需设施本身应当构成相关市场或者其重要组成部分，或者

成为某种“瓶颈”促使拒绝交易主体在相关市场具有较强的支配力。如果

该平台对其他经营者而言并非开展相关经营所“必需的”，或存在其他替

代性的平台，则该平台也很难被认定为必需设施。因而，必需设施实际上

是比一般的市场支配地位界定有更高的标准或要求。这同时也意味着，

对“必需性”的分析与对市场支配地位的界定是有机结合在一起的。

第二，发展竞争平台的可行性。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。单纯从复制或重建竞争平台的技术层面，可能并

无过高的技术门槛或壁垒，甚至并无技术门槛或壁垒。然而，平台经济存

在强大的多边效应、网络效应、锁定效应、用户黏性特点，使得新复制的

竞争平台很难吸引用户，或者对用户而言转换平台存在不可行性。因而，

平台经济领域界定必需设施，应综合考虑平台特有的这些特殊因素。

第三，开放平台对平台经营者的影响。平台成为数字经济时代最显

著的经济增长引擎的根源，在于借助网络技术实现更高层级的互联互

通，为相互依赖的双边或多边主体在特定载体提供的规则下进行交互，

以此共同创造更大的商业价值。开放大型互联网平台，有助于活跃交

易、激励创新，促进新产品、新服务乃至新商业模式产生。诚然，开放平

台也具有负面的效应，如挫伤经营者投资平台的积极性、加重平台运营

成本、降低现行服务质量、增加数据安全风险等。这也意味着，开放平台

如果产生严重的负面效应，尤其是远超正面效应的情况下，即使其对于

他人而言是进入市场或开展经营必不可少的，也可以拒绝向他人开放。

实际上，开放平台对平台经营者的影响，也内含在反垄断分析框架的合

理理由中。

第四，数据占有情况及其他因素。平台的经营模式或运行逻辑，在于

借助网络技术和算法进行数据的收集、存储、整理、分析，把握消费者偏

好变化以挖掘新的消费需求、甚至开辟新的需求市场。而这实现的前提

是对大数据的掌控和使用。由于网络效应、锁定效应等平台经济的特殊

性，掌控大数据的平台经营者仅仅设置数据访问限制，即可产生封锁效

应。尽管数据本身是否构成必需设施的问题尚存在很大的讨论和争议，

但数据及其他因素相结合，如技术、知识产权、渠道、用户等，则也不排除

平台整体成为必需设施的可能性。

综合前述分析，界定平台经济领域的必需设施，需要综合考虑上文

列举的要件或因素，且需要在遵循反垄断整体分析框架下进行。

（三）平台拒绝交易的反垄断分析框架
平台经济拒绝交易行为的反垄断规制中适用必需设施理论，也必须

遵循滥用市场支配地位行为的一般分析框架：界定相关市场、认定市场

支配地位、滥用行为及其竞争损害分析、有无合理理由。本部分就适用必

需设施理论的反垄断分析框架进行具体分析。

第一，界定相关市场是反垄断分析的起点。《平台经济反垄断指南》

第四条相关市场界定条款，明确在需求替代为主、供给替代为辅的一般

分析方法的基础上，又针对平台经济领域特点细化了应综合考虑的因

素，提供了较为全面的界定方法。我国原料药拒绝交易案件所勾勒出的

共性场景是，经营者试图借助上游原料药市场的支配地位进入下游成品

药市场、排挤下游经营者。通常而言，拒绝交易案件会涉及两个相关市

场：（1）被请求品市场，即拒绝交易主体的产品构成的相关市场；（2）请求

品市场，即被拒绝主体依赖拒绝交易主体的产品而生产的产品。尽管在

界定相关市场时不需要明确界定请求品市场，但在进行竞争损害分析时

需要对其进行明确。这两个相关市场，通常情况下构成纵向的上下游市

场关系，也可能形成横向的相邻市场关系，且不排除特殊情况下构成同

一相关市场，例如上文欧盟Sealink案件中两家当事人均是轮渡运营商的

情况（码头构成必需设施）。平台经济领域适用必需设施理论的情形中，

被拒绝主体通常依赖拒绝主体的产品而提供自己的产品，通常构成上下

游市场的关系，当然也不排除其他类型的市场关系。

第二，认定市场支配地位也是重要的前提步骤。《平台经济反垄断指

南》第十一条在市场支配地位的一般界定方法基础上，结合平台经济特

点明确了需要综合考虑的各项因素。适用必需设施理论的拒绝交易案件

中，需要注意所界定的“必需设施”与拒绝交易主体市场支配地位之间的

关系。诚如学者霍温坎普所言，由于垄断化是利用市场力量的违法行为，

因而正确界定的关键设施必须构成一个相关市场，或某个相关市场的重

大部分；或者，它必须构成一种“瓶颈”，从而能在某个正确界定的相关市

场上运用市场力量21。因而，必需设施本身可能构成相关市场或其重大部

分，或者作为相关市场“瓶颈”而极大增强拒绝交易主体的市场支配地

位。上文提及的嵊州市好运来印染有限公司诉浙江新中港清洁能源股份

有限公司垄断案件22中，供热管道作为市场进入的“瓶颈”，增强了被告在

相关市场（管道运输的热蒸汽市场）的支配地位。

第三，拒绝行为及其竞争损害分析。《平台经济反垄断指南》第十四

条规定了拒绝交易行为的各种具体形式，如停止现有交易、拒绝新交易、

实质削减交易或者因设置平台规则、算法、技术、流量分配等方面障碍导

致的难以交易。关于拒绝交易的竞争损害，在徐某诉T公司案件23中，最高

法院认为：“拒绝交易行为违法性的关键在于，被诉垄断行为人的拒绝交

易行为对相关市场上的竞争产生了实质性的排除或者限制效果，并因此

损害了消费者的利益。仅仅排除某个具体经营者的特定交易的行为，通

常不会对相关市场上的竞争造成实质性不利影响。”在上文提及的系列

原料药拒绝交易案件中，反垄断执法机构也重点分析了拒绝交易行为对

下游原料药市场的竞争影响，以及对终端消费者的影响。因而，拒绝交易

的竞争损害，也应重点关注下游市场的竞争损害，且被拒绝者在下游市

场的份额越高，竞争损害也越大。

第四，有无合理理由分析。《平台经济反垄断指南》第十四条也列举

了部分拒绝交易行为的合理理由，如不可抗力类的客观原因、影响交易

安全、交易导致当事人利益不当减损、交易相对人明确或实际不遵守公

平、合理、无歧视的平台规则。平台经济领域的拒绝交易行为，考虑到平

台的特点，也可能存在保护客户隐私、维护数据安全、保护知识产权等合

理理由，当然这有赖于个案的具体分析。

S E C T I O N  0 0 1

“二选一”概念与典型情形

在平台经济领域中，“二选一”一般是指相关市场经营者通过某些技

术措施或者合同安排，使得交易对象面临“与自己进行交易，不与其他经

营者进行交易”或者“拒绝与自己进行交易”的选择，并通过惩罚性或奖励

性的措施促使交易对象选择前一“选项”，从而排除竞争对手的交易机会。

“二选一”行为本质上是独家交易/排他性交易。独家交易是商事活

动中广泛运用的纵向限制，即两个企业间订立协议，其中一方对另一方

承诺，在某个市场或者某个领域只与对方进行交易，而不与对方的竞争

对手进行交易。1但平台经济领域“二选一”行为有其特点，具有技术和资

源优势的平台，往往会借助新兴技术，通过补贴、折扣、优惠、流量资源支

持等激励性方式，或是屏蔽店铺、搜索降权、流量限制等惩罚性措施，诱

使或强制交易对象与其签订独家协议、或选择只在其平台进行新产品的

独家首发、或不在竞争对手平台经营、或不参加竞争对手平台的促销活

动等。技术手段越来越隐蔽，取证难度也越来越大。

“二选一”的概念最早出现于腾讯与360的“3Q大战”2之中，2010年

11月，腾讯宣布在装有360软件的电脑上停止运行QQ软件，用户必须卸

载360软件才可登录QQ。从目前的案例来看，“二选一”存在于电商、

O2O、新零售等涉及众多商户、品牌商家的行业，以下举例说明：

（一）外卖平台/O2O领域
1.某知名外卖平台M“二选一”不正当竞争案

根据浙江金华市市场监管局2017年公告，3M平台利用优势地位，以

“合作承诺书”的方式，要求入网经营者签订协议，约定入网商户只与其

独家经营，将享有服务费价格优惠，收取标准为2%。如商户违反约定，同

时与其它“经营相同或近似业务的服务平台”也开展合作经营，当事人则

将收费标准调高至6%。同时，当事人以不提供M平台外卖服务、不签协议

等方式迫使商家签署外卖服务合同中选择“只与M平台外卖进行外卖在

线平台合作”这一补充约定。2016年下半年，当事人为推广线上业务，在

知道自己的签约商户同时与同类在线外卖平台合作后，强制关停商户在

M平台外卖上的网店，停止M平台外卖商家客户端账户使用，迫使商户关

闭其他外卖平台上的网店后才能允许商户重新登入M平台外卖平台。

2.某英文外卖平台S“二选一”滥用市场支配地位案

根据上海市市场监管局2021年发布的行政处罚决定书4，2017年1月

至2019年10月期间，S平台利用其在上海市提供英文服务的在线餐饮外

送平台服务市场的支配地位，对平台内合作餐厅商户提出“二选一”要

求，与所有合作餐厅商户签订含有“排他性送餐权条款”规定的合作协

议，并通过制定实施“独家送餐权计划”等形式，要求合作餐厅商户立即

停止与其他竞争对手平台合作，否则从S平台下架该商户。

（二）网络零售平台领域
1.某电商平台W“二选一”不正当竞争案

根据国家市场监督管理总局2021年对W平台不正当竞争行为作出

的行政处罚决定5，W平台为获取竞争优势及交易机会，开发并使用巡检

系统，获取同时在本公司和其他公司上架销售的品牌经营者信息，利用

供应商平台系统、智能化组网引擎、运营中台等提供的技术手段，通过影

响用户选择，及限流、屏蔽、商品下架等方式，减少品牌经营者的消费注

意、流量和交易机会，限制品牌经营者的销售渠道。

2.某互联网巨头A平台“二选一”滥用市场支配地位案

根据国家市场监督管理总局2021年对A平台“二选一”垄断行为的行

政处罚决定书6，A平台自2015年以来通过实施“二选一”行为，要求经营

者只能参加本平台的促销活动而不能参加竞争对手的活动，具体行为包

括：禁止平台内经营者在其他竞争性平台开店和参加其他竞争性平台促

销活动，尤其是多种奖惩措施保障“二选一”要求实施⸺减少促销活动

资源支持、取消促销活动参加资格、实施搜索降权和取消其他重大权益。
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“二选一”行为的法律风险点

平台企业应该根据不同情形综合考虑“二选一”在不同法律语境中

可能存在的风险，做好合规工作。

（一）具有违反《反垄断法》的风险
1.可能构成《反垄断法》规定的滥用市场支配地位行为

我国《反垄断法》第十七条第（四）项（若最新《反垄断法（修正草案）》

通过，则为第二十二条第（四）项）禁止具有市场支配地位的经营者没有

正当理由，限定交易相对人只能与其进行交易或者只能与其指定的经营

者进行交易。《平台经济领域反垄断指南》（以下简称“《平台指南》”）明确

“二选一”可能构成滥用市场支配地位限定交易行为，并从惩罚性措施和

激励性措施两个角度，进一步细化了判断“二选一”等行为是否构成限定

交易的标准：平台经营者通过屏蔽店铺、搜索降权、流量限制、技术障碍、

扣取保证金等惩罚性措施实施的限制，因对市场竞争和消费者利益产生

直接损害，一般可以认定构成限定交易行为；平台经营者通过补贴、折

扣、优惠、流量资源支持等激励性方式实施的限制，如果有证据证明对市

场竞争产生明显的排除、限制影响，也可能被认定构成限定交易行为。这

也在A平台案行政处罚案中得到了高度印证，市监总局认定A平台集团通

过多种奖惩措施共同保障“二选一”的要求得以实施。

“二选一”行为构成限定交易的必要前提是实施者具有市场支配地

位。关于互联网平台的市场支配地位认定需要综合分析，从3Q案中最高

院认为动态效应明显的即时通信市场，难以认定支配地位，到A平台处罚

案中，市监总局认定A平台集团在中国境内网络零售平台市场具有市场

支配地位，互联网平台的市场支配地位判定需要在《反垄断法》第十八条

（若最新《反垄断法（修正草案）》通过，则为第二十三条）的基础上，再结

合平台经济的特点，从更多因素、更全面的分析和考虑。其中涉及相关市

场界定、市场份额、市场控制力、其他经营者的依赖程度，市场进入难易

程度、以及具有平台经济特色的市场力量表征要素等，如何在个案中对

法规列举的要素进行综合分析，以及如何衡量每一个要素在个案分析中

的权重，都是合规工作中会产生难点和不确定性的环节，我们在另一篇

实务文章中专门探讨了互联网平台企业的市场支配地位认定的思路和

方法。7

经营者可通过其所实施的“二选一”限定交易行为具有“正当理由”，

主张豁免，根据《平台指南》第十五条规定，平台经济领域经营者限定交

易可能具有以下正当理由：（一）为保护交易相对人和消费者利益所必

须；（二）为保护知识产权、商业机密或者数据安全所必须；（三）为保护针

对交易进行的特定资源投入所必须；（四）为维护合理的经营模式所必

须；（五）能够证明行为具有正当性的其他理由。可以注意到，该条正当理

由中均强调了“必须”二字，即需要重点考察：“二选一”行为的实施是否

有必要性和紧迫性、是否不实施“二选一”行为就会有其他合法权益被侵

害、“二选一”行为是否可为其他合理措施所替代，如否，则正当理由的主

张可能不会被接受。

根据市监总局针对A平台“二选一”垄断行为发布的行政处罚决定

书，A平台提出的“二选一”正当理由包括：签订合作协议为平台内经营者

自愿，会给予平台内经营者独特资源作为对价，属于激励性措施，具有正

当理由；当事人采取限制性措施是针对平台内经营者没有按照约定执行

的情况，实施有关行为是保护针对交易的特定投入所必须。市监总局则

认为A平台提出的正当理由不能成立：

“一是大部分含有‘二选一’内容的合作协议并非平台内经营者自愿

签订。调查显示，平台内经营者往往倾向于在多个平台同时开设店铺、销

售商品，签订相关协议并非出于自愿。平台内经营者因违反合作协议要

求而被当事人处罚，证明其并非自愿与当事人开展相关合作。二是调查

发现，部分平台内经营者并未因执行当事人口头要求而获得对价，取消

对价只是当事人对平台内经营者进行处罚的手段之一。三是排他性交易

并非保护特定投入所必须。当事人在日常经营和促销期间投入的资金和

流量资源是平台自身经营所需的投入，并非为特定平台内经营者进行的

投入。当事人采取的激励性措施，可以通过多种方式得到回报，实施‘二

选一’行为并不是必须选择。”8

2.可能构成《反垄断法》规定的纵向非价格垄断协议

如通过综合分析认为“二选一”行为的实施者不具有市场支配地位，

也并不意味着“二选一”行为不再具有《反垄断法》上的风险，还可能构成

《反垄断法》第十四条第（三）项（若最新《反垄断法（修正草案）》通过，则

为第十七条第（三）项）规定的“国务院反垄断执法机构认定的其他垄断

协议”。即便经营者不具有较高的市场份额，其所实施的“二选一”行为作

为一种纵向非价格限制，也有可能会对市场竞争造成影响。《平台指南》

第七条规定，平台经营者要求平台内经营者在商品价格、数量等方面向

其提供等于或者优于其他竞争性平台的交易条件的行为可能构成垄断

协议，也可能构成滥用市场支配地位行为。

尽管目前尚无对单独实施的纵向非价格限制违反《反垄断法》进行

处罚的案例，但在针对MX公司实施纵向垄断协议的行政处罚书9中，国家

发改委指出纵向非价格限制将进一步加剧纵向价格限制的反竞争效果：

“通过限制销售对象、销售区域、禁止销售竞争性产品等措施，进一步强化

了固定转售价格和限定最低转售价格的效果，排除、限制了经销商之间的

竞争。”可见执法机关已经充分关注到了纵向非价格限制的反竞争效果。

在行政执法中需要由市监总局依据个案情况综合相关因素进行具

体分析。这些因素通常包括《禁止垄断协议暂行规定》第十三条规定的因

素，经营者达成、实施协议的事实、市场竞争状况、相关市场中的市场份

额及其对市场的控制力、协议对商品价格、数量、质量、市场进入、技术进

步、对消费者、其他经营者等方面的影响，均为判断是否构成垄断协议的

考量因素。

经营者也可以依法举证证明存在《反垄断法》第十五条（若最新《反

垄断法（修正草案）》通过，则为第二十条）规定的情形以获得豁免，但同

时还应当证明所达成的协议“不会严重限制相关市场的竞争，并且能够

使消费者分享由此产生的利益”。

（二）具有违反《电子商务法》的风险
《电子商务法》第三十五条对规制“二选一”相关行为作出明确规定，

因此对于不具有市场支配地位的平台经营者，若“利用服务协议、交易规

则以及技术等手段，对平台内经营者在平台内的交易、交易价格以及与

其他经营者的交易等进行不合理限制或者附加不合理条件”，可以认定

为《电子商务法》第三十五条禁止的行为，并适用《电子商务法》第八十二

条实施行政处罚，可以处5万元以上50万元以下罚款；情节严重的，处50

万元以上200万元以下罚款。

《网络交易监督管理办法》第三十二条在《电子商务法》基础上进一

步细化，列举了一些平台干涉商家自主经营的情形，例如“（一）通过搜索

降权、下架商品、限制经营、屏蔽店铺、提高服务收费等方式，禁止或者限

制平台内经营者自主选择在多个平台开展经营活动，或者利用不正当手

段限制其仅在特定平台开展经营活动；（二）禁止或者限制平台内经营者

自主选择快递物流等交易辅助服务提供者；不得通过搜索降权、下架商

品、限制经营、屏蔽店铺、提高服务收费等方式禁止或者限制平台内经营

者自主选择在多个平台开展经营活动，或者利用不正当手段限制其仅在

特定平台开展经营活动”，也可用于规制“二选一”行为。

（三）具有违反《反不正当竞争法》的风险
对于不具有市场支配地位的平台经营者利用技术手段，实施的影响

用户选择其他经营者提供的网络产品或服务的行为，还可能违反《反不

正当竞争法》第十二条的规定。

在《市场监管部门2018年查处不正当竞争行为典型案例》中，浙江省

海盐县市场监督管理局对嘉兴市某网络科技公司D作出处罚决定10，D公

司作为外卖平台海盐地区代理商，为了维持自身的市场占有率，通过后

台管理软件修改数据、缩小商家配送范围等手段，迫使平台上有关商家

退出另一公司运营的竞争平台，给部分商家和竞争对手造成了经济损

失。嘉兴海盐县市场监管局调查认定，D公司行为违反《反不正当竞争法》

第十二条规定，属不正当竞争行为，责令当事人停止违法行为，并处罚款

20万元。

根据2021年市监总局对W平台不正当竞争行为作出的行政处罚决

定书11，该W平台对同时在本公司和其他公司上架销售的品牌经营者，通

过影响用户选择，及限流、屏蔽、商品下架等方式，减少品牌经营者的消

费注意、流量和交易机会，限制品牌经营者的销售渠道，实际上包含了

“二选一”。适用《反不正当竞争法》第十二条、第二十四条，对W平台罚款

300万元。

虽然对电商平台“二选一”行为适用《反不正当竞争法》不需要认定

企业的市场支配地位，但是根据该法第十二条，涉及互联网的不正当竞

争行为是通过“技术手段”影响用户的选择，因此执法机关或原告需要对

相关“技术手段”进行调查取证或提出证据。
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“二选一”行为的反竞争影响

整体来说，平台经营者实施“二选一”行为可能会招致竞争对手（例

如J平台诉A平台“二选一”垄断案）、平台内经营者（例如某家电销售企业

诉A平台“二选一”垄断案）以及消费者的举报或起诉，未来随着集团诉讼

制度的发展和完善，损害消费者福利的行为也可能招致消费者集团的起

诉。以下讨论“二选一”行为对市场竞争可能产生的危害。

(一)“二选一”行为对商家的影响
一般而言，平台上的商家经营者会选择在多个平台多栖，尽量扩大

线上的销售渠道和销售规模，以获得最大的商业利益，这是市场竞争的

自然结果。“二选一”行为会阻止商家多栖，直接导致商家失去其他竞争

对手平台获得发展和实现收益的可能性。

长期来看，“二选一”行为会使得商家失去多平台运营中触达更多消

费者和分摊风险的机会，也错过了不同平台服务支持带来的发展机会。

比如，天猫具有用户优势，而京东的仓储、配送优势，可为商家提供一揽

子完整的仓储物流和售后解决方案，为商家解决后顾之忧。商家可以因

此而专注做好品牌，并借助各平台优势（比如物流、支付和各种促销活

动）吸引更多消费者，并为消费者提供多样化的优质服务。接受“二选一”

可能会迫使商家放弃多平台运营带来的互补效应和发展机遇。长期下去

将导致实施“二选一”行为的平台经营者可能不再有动力来增强核心竞

争力，提升服务，反而有可能大幅度提高平台费率，挤压商家的利润。

(二)“二选一”行为对消费者的影响
1.消费者短期利益影响

尽管“二选一”行为有时候并非直接针对消费者而实施，但是短期来

看，消费者的自由选择权受到限制，可享受的不同平台的差异化服务减

少，获得的优惠和补贴的机会减少等。

由于“二选一”行为的存在，消费者丧失了从不同平台的店铺购买商

品和获得服务的权利和机会，消费者可供选择的渠道减少了，消费者进行

价格、质量、服务的权利也受到了限制。同时，针对每一具体的品牌，消费者

只能在特定平台上获取，因此消费者在某些平台上的累积积分、会员折扣、

信用等特定资产不能跨平台转移，消费者转换平台的成本升高，从而更加

依赖实施“二选一”行为的平台，消费者购买选择的范围也进一步缩小。

2.消费者长期利益影响

长期来看，消费者利益将会从质量、价格和创新三个方面受到损害。

2019年欧盟委员会《数字时代的竞争政策报告》12中指出，《欧盟运行条

约》不仅针对直接对消费者造成损害的做法，也包括通过影响有效竞争

结构而有损消费者的做法。消费者损害可以包含任何负面影响，如价格、

产量、选择、质量、创新。只要是对真实的人群发生了真实的损害即构成

损害消费者福利。尤其是数字经济中，创新、选择等因素更加重要，因此

衡量消费者损害需要考虑整体竞争结构的变化对创新等造成的影响。

在此过程中应当注意的问题是，在平台经济中，短期内的价格因素

可能不是显著可视的，因为在平台对消费者这一端，平台经营者对消费

者提供的服务一般是免费的，但是长期来看，实施“二选一”平台没有动

力降低价格和提升服务，商家有动力将这部分成本转嫁给最终消费者来

承担，消费者势必成为涨价行为的最终承担者。

(三)“二选一”行为对竞争对手平台的影响
优质商家资源能够吸引更多的消费者，更多的消费者则能带来更多

的商家入驻，因此对于平台的发展而言举足轻重，如果限制这些关键的

商家资源，只在某一平台上经营，就可以成功阻止其他新进入平台的进

入和成长，同时抑制市场上现有竞争对手的增长发展。

平台理论的奠基人Evans教授曾指出，由于间接网络效应的存在，临

界规模（critical mass）对于维持平台的生存能力至关重要，尤其对新进入

者而言，能否达到临界规模往往是其后续成功与否的关键。13优质商家资

源自带的辐射能力和品牌影响力，是中小品牌商家所不能比拟的，它们对

平台能否达到临界规模起到至关重要的作用。少数头部品牌贡献的交易量

占比，远远超过了少数头部品牌数量的占比。也就是说品牌商家的数量占

比与其对应的对平台贡献的交易量占比不是线性分布，而是我们通俗意义

上所说的“二八”效应，即大约20%的优质品牌商家为平台贡献了将近80%

的交易量。因此，“二选一”行为是一种排除和限制竞争对手的有效手段。

chapter three




