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数字经济的实质是以数字化的知识和信息作为关键生产要素、以现代信息网络作为重要载体、

以信息通信技术的有效使用作为效率提升和经济结构优化的重要推动力的一系列经济活动。当亚

数字经济时代反垄断法“反什么”
——以《反垄断法》立法目标切入

孟雁北

【内容摘要】　数字经济时代，反垄断法并未改变核心立法目标“维护市场竞争”的共识，但如何评估“竞

争损害”则面临更多挑战；“促进创新”应成为反垄断法独立的立法目标之一，但需要

通过完善创新抗辩制度予以更好实现；“维护公平交易”不宜成为反垄断法独立的立法

目标之一，但可被“社会公共利益”目标所涵盖。因此，建议我国《反垄断法》第 1 条

修订时增加“促进创新”但不增加“维护公平交易”的表述，且不必对我国《反垄断法》

是否以及如何在立法目的条款中规定“创新”和“公平交易”的立法目标过度解读。由此，

可以对数字经济时代反垄断法“反什么”作出回答。
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　　数字经济是推进全国统一大市场建设的关键一环，也是重塑全球经济结构、改变全球经济格

局的关键力量。超大规模的市场和超大规模的平台企业，既构成了我国独特的发展优势，但同时

也牵引出了许多市场乱象，这对我国数字经济的反垄断、反不正当竞争工作提出了更高要求。应

该看到，诞生于工业经济时代的《反垄断法》等法律法规，已逐渐不适应数字经济时代的发展趋势。

如何既做到防止数字资本无序扩张，又做到充分发挥数字资本效能，摆脱“一管就死，一放就乱”

的治乱循环，是新发展格局背景下理论界和实务界需要共同思考的课题。当下，《反垄断法（修正

草案）》已审议通过，以此为契机，本刊组织专家力量，从反垄断法的修法目标、平台规则理念转型、

防止资本无序扩张的监管制度设计等多方面展开探讨，以期系统地剖析数字经济时代竞争法的理

念转向与法治构型等根本问题。文章仅代表作者观点，不代表编辑部立场。

——编者按
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马逊、苹果、脸书和谷歌等超级平台已从“富有挑战精神的初创企业”转变为“我们曾在历史上

看到过的如石油大亨和铁路大亨那样的超级垄断者”时，①这些超级平台更像是一个集中了数据、

资本和技术的充满力量且隐匿无形的复杂系统，这个复杂系统同时结合了权力的高度集中、统治

（支配）技术的智能化管理以及资源（数据）的分布式汲取的三重优势，形成了一个既具有统一意

志，又具有以松散、耦合、开放能力为汲取特征的权力系统。②面对数字经济的挑战，德国被称

为“反垄断法数字化改革进程”的《反限制竞争法》第十次修正案于 2021 年 1 月 19 日正式生效，

该修正案以解决平台和大数据带来的挑战为主要目标，提出了一系列核心规制改进条款，主要集

中于滥用市场力量行为规制领域，包括在市场支配地位认定因素中加入“获取竞争相关数据的能

力”，重点考虑“中间人力量”，引入“具有跨市场竞争优势平台”的特殊规制 ；在滥用行为中明

确数据作为必要设施的认定前提，完善禁止滥用相对优势地位行为制度等。③欧盟则认识到现有

的竞争法框架在应对数字平台垄断时灵活性不够且存在滞后性的弊端，关注数字平台借助庞大用

户规模、海量数据以及算法技术的创新发展带来的强大市场聚合力与传导效应，以及对用户数据

隐私甚至社会民主公平等价值维度的减损，因此致力于探索在以《欧盟运行条约》为主的反垄断

监管框架之外创新监管工具，其中最重要的举措是推出《数字市场法》和《数字服务法》。美国

新布兰代斯学派则提出互联网巨头的过分集中对于政治与经济都是危险的，坚持要严厉监管大企

业和保护小企业，反对经济集中，支持经济民主，呼吁回到布兰代斯时期的政策。巴里·林恩强

调反垄断立法目的在于保护生产者的利益和保护民主不受财富与权力过度集中的危害。美国国会

众议院司法委员会发布的《数字市场调查报告》也建议在数字市场的语境下，恢复并重申反垄断

法的初衷和广泛目标，明确反垄断法律不仅仅旨在保护消费者，也保护工人、企业家、独立企业

以及开放市场、公平经济、民主理想。④ 在我国，中央深改委会议、中央财经委会议和中央经济

工作会议多次强调要强化反垄断和防止资本无序扩张，中央深改委会议 2021 年审议通过的《关

于强化反垄断深入推进公平竞争政策实施的意见》正式把强化竞争政策基础地位，促进形成公平

竞争的市场环境，上升为国家战略，并通过修订《反垄断法》及进一步完善反垄断立法来应对数

字经济的挑战。

立法目标是立法者通过立法希望获得的最终结果，回答了立法的理由，并决定着所立之法的

应有样态，是一部法律有别于其他法律的主要标志之一。作为一种理念层面的抽象事物，立法目

标既体现在法律的立法目的条款上，也体现在法律的具体制度安排中。从更深的层次上讲，立法

目标来源于立法者的主观意图，是调整某种社会关系的客观需要在立法者主观层面上的集中反映，

科学的立法目标应该是对这一客观需要的生动、准确反映。正如学者所说 ：“不知道目的地，选

择走哪条路或确定如何走某条路都是无甚意义的 ；然而，不知道目的地的性质，无论选择那条路

还是确定如何走某条路，却都有可能把我们引向深渊。”⑤博克教授认为，除非我们能确切地回答

一个问题，否则无法做到反垄断政策的理性化 ：该法是干什么用的，即它的目标是什么？所有其

他问题均取决于我们对这一问题的回答……只有在解决了反垄断政策的目标后，才有可能形成连

贯的反垄断具体规则。⑥

反垄断法的立法目标在不同的国家可能会有不同的答案，在同一国家的不同历史时期也可能

会有不同的答案。反垄断法是一个在各种利益、各种价值和各种目标之间进行衡量、选择的开放

的规范系统。在数字经济时代，当产品供给呈现出“多产品组合供给”，市场呈现出“双边甚至

多边市场”，市场竞争呈现出“跨市场竞争”，产品或服务定价呈现出“免费模式与交叉补贴”等
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新特性后，反垄断立法、理论以及实践均需要回答的核心问题，便是数字经济时代的反垄断立法

目标是否需要重构？维护市场竞争是否仍是反垄断法的核心目标？“创新”是否应当成为反垄断

法新增的独立立法目标并体现在立法目的条款中？“公平交易”是否也应成为反垄断法新增的独

立立法目标并体现在立法目的条款中？实现反垄断立法目标在数字经济时代会面临哪些挑战？我

国正在修订中的《反垄断法》第 1 条立法目的条款应该作出怎样的修法选择？

数字经济时代“维护市场竞争”的反垄断立法目标并未改变

反垄断法的立法目标是反对垄断行为和保护竞争，就如伯吉斯所言 ：“反垄断法的目的是

简单明确和不存在争议的，就是要保护竞争。”①美国新布兰代斯学派将数字平台垄断视为美国

当前反垄断理论的最大挑战，并认为针对数字平台应当采取更为严厉的执法措施，反垄断法应

当更关注市场竞争过程与市场结构本身，应当回归反垄断立法本质，关注有效竞争。②但是，

数字经济给反垄断法带来的诸多挑战，仍未改变反垄断法的核心目标是“维护市场竞争”的立

法选择。

第一，“维护市场竞争”作为反垄断法的核心立法目标从未发生改变。反垄断法是为促进和

保护市场竞争，通过规制反竞争行为来调整竞争关系以及与竞争有密切联系的其他社会关系的

法律。德国学者认为，市场本身是一个协调和创新的过程，竞争本身总是能带来有利的结果，

反垄断法致力于建立和确保一个有效的竞争机制，其任务是保护市场主体的竞争自由，维护市

场的竞争性。③ 1958 年的《欧共体条约》第 4 条“共同体及共同体成员国执行一个维护自由竞

争的、开放的市场经济的竞争秩序”的规定，表明“维护市场竞争”也是欧盟竞争法的核心立

法目标。在 1962 年的“布朗鞋业公司诉美国国会案”中，美国最高法院认为国会希望禁止的只

是“显而易见有反竞争效果的兼并……立法史表明，国会关心的是保护竞争，而不是保护竞争者，

国会力图限制兼并仅仅是因为这种联合会趋向于削弱竞争”。④“反垄断法保护的是竞争，而不

是竞争者”的观点及论断，之后事实上也被大多数国家反垄断法所接受，⑤即只有某种行为对市

场竞争形成了限制或阻碍时，才会被判定违反了反垄断法。因此，各司法辖区在反垄断法的核

心立法目标是维护市场竞争方面，已经达成共识。在数字经济领域，市场竞争不仅仅能够促进

数字市场现有企业和新进入者创新并提高生产率，还可以刺激企业加强在隐私和数据保护等其

他方面的投入，为消费者福利提供保障。数字经济时代反垄断法维护市场竞争的核心立法目标

并没有发生改变。

我国现行《反垄断法》第 13 条关于“本法所称垄断协议，是指排除、限制竞争的协议、决

定或者其他协同行为” ，第 6 条关于“具有市场支配地位的经营者，不得滥用市场支配地位，排

除、限制竞争”以及第 28 条关于“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作出禁止经营者集中的决定”的法律规定，以及我国《反垄断法（修正草案）》

并未对上述法律规定进行调整的修法方案，表明我国反垄断法禁止的垄断行为仍聚焦于具有竞争

损害后果的行为，或者说垄断行为的重点就是具有竞争损害的“排除、限制竞争”的行为，我国

反垄断法“维护市场竞争”的核心立法目标也未发生变化。

第二，美国关于数字经济时代反垄断立法目标的争论并未改变反垄断法“维护市场竞争”的

目标选择。美国关于反垄断法立法目标的争论其实从未停止过，只是基于数字经济存在的诸多竞
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争或非竞争问题提出政策主张的新布兰代斯学派使关于美国反垄断法立法初衷的讨论备受关注。

哈佛学派认为，消费者利益是由竞争带来的，反垄断法的目标是维护竞争，根据其“市场结构—

市场行为—市场绩效”（Structure-Conduct-Performance, S-C-P）范式，市场结构状况决定着经营者

的利润最大化方式，从而决定着当事人的行为选择。按照哈佛学派理论的逻辑，“维护竞争”是

指维护“竞争性的市场结构”，其核心要素是使每个经营者都处于竞争压力之下，由此可以保护

竞争性的价格形成机制，但不是保护具体经营者的具体竞争活动。芝加哥学派否认市场结构的决

定性作用，认为反垄断法的目的是增进经济效率，而不是片面地维护竞争性的市场结构，反垄断

法应以维护经济效率为目的，应以“对效率的影响”作为评判行为合法性与否的标准。后芝加哥

学派也坚持以经济效率为垄断行为的判断标准，但同时认为反垄断体系还应充分结合结构性因素。

新布兰代斯学派则认为，反垄断法应当更加重视竞争过程与竞争结构，而不是竞争效果，消费者

福利标准作为芝加哥学派一直以来所倡导的反垄断策略，需要进行变革。①瓦伊桑通过大量研究

表明，消费者福利标准未能真实反映反垄断法的立法初衷。②尽管数字经济时代的美国关于反垄

断立法的初衷充满争论，但争论的核心议题是反垄断法维护的市场竞争究竟应当是“竞争状态”“经

济效率”“可竞争性” 还是“竞争过程”“竞争结构”，关于反垄断法是“维护市场竞争”的法律这

一共识并没有受到原则性影响。

第三，“消费者福利标准”与“社会总福利标准”之争并不会改变反垄断法核心立法目标是“维

护市场竞争”的选择。博克曾提出反垄断法在规范意义上的唯一目标就是追求消费者福利最大

化，而实现这一目标最好的方式就是促进经济效率。③波斯纳认为，反托拉斯法的唯一目标应当

是促进经济学意义上的效率。④因此，高效率企业伴随着高市场集中度应当受到鼓励，其对经济

效益是有好处的，不应当通过市场结构来判断是否违法。阿瑞达认为，竞争是一种对私人经济加

以约束并能被接受的社会控制手段，完全竞争能够实现帕累托效应最大化的目标，此时也最有效

率，即实现生产销量与资源配置效率的最大化。⑤在大多数情况下，维护市场竞争就可以实现效率，

事实上，尽管哈佛学派与芝加哥学派的观点不同，但均认可效率的重要性，两者差别之处在于哈

佛学派认为竞争必然促进效率，并未将效率本身作为独立的考察环节 ；而芝加哥学派则认为竞争

与效率有产生冲突的可能，在有些情况下，对竞争施加必要的限制反而能增加社会总产出，应以

经济效率为中心来对垄断行为进行判断。因此，不同学派争论的焦点从来不是效率本身的重要性

问题，而是经济效率能否成为反垄断法唯一的立法目标。同时，消费者福利标准和社会总福利标

准在评估效率以及竞争损害中具有重要的作用，当下美国最具影响的是芝加哥学派的社会总福利

（包含生产者福利和消费者福利）最大化和后芝加哥学派的消费者福利最大化两个判断标准，美国

法院通常在这两个标准之间徘徊摇摆。欧盟竞争法更倾向于后芝加哥学派消费者福利最大化标准，

我国的选择也与欧盟相仿，其中我国现行《反垄断法》第 15 条关于垄断协议的豁免要件需要“能

够使消费者分享由此产生的利益”的法律规定，就在一定程度上体现了消费者福利最大化的判断

标准。

数字经济时代，反垄断法以“效率”为中心的价值目标不断受到挑战，芝加哥学派将促进经

济效率作为反垄断法唯一目标的主张也不断受到质疑，也有观点认为消费者福利标准需要进行澄

清，此处的消费者不仅是商品和服务的最终购买者，任何交易中的买方都可以被称为消费者。阿

里尔·扎拉奇则提出，数字经济条件下竞争法应当采用多元价值体系，尽管消费者福利标准是首

要因素，但是有效竞争结构、效率与创新、公平以及经济自由、多样性和民主，以及欧盟内部市

①  L i n a  M . 
K h a n ,  “ T h e 
New  Bra ndeis 
M o v e m e n t : 
A m e r i c a ’s 
An t imonopoly 
Debate,” Journal 
o f  E u r o p e a n 
Competition Law 
& Practice，no.9，
2018.
②  S a n d e e p 
Vaheesan, “The 
Twilight of  the 
T e c h n o c r a t s 
M o n o p o l y  o n 
Antitrust,” Yale  
L a w  J o u r n a l 
Forum，https:// 
w w w.ya le la w-
j o u r n a l . o r g /
f o r u m / t h e -
twilight-of -the-
t e c h n o c r a t s -
m o n o pol y -o n -
antitrust.
③  D a n i e l  A . 
C r a n e ,  “ T h e 
Te m p t i n g  o f 
Antitrust: Robert 
Bo r k  a n d  t h e 
Goals of Antitrust 
Policy,” Antitrust 
L a w  J ou r n a l , 
vol.79, 2014 .
④ 理查德·A.波

斯纳：《反托拉斯

法》，孙秋宁译，

北京：中国政法大

学出版 社，2003 
年，第 2 页。

⑤ 菲利普·阿瑞

达等：《反垄断法

精析：难点与案

例（第五版）》，北

京：中信出版社，

2003 年，第 3—7
页。
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场一体化等因素也同等重要。①当然，这些争议和讨论并没有改变反垄断法“维护市场竞争”这

一核心立法目标已经成为共识的客观事实。

第四，数字经济必然给“竞争损害评估”带来诸多挑战。当反垄断法以“维护市场竞争”

为核心立法目标时，“竞争损害评估”便成为反垄断法规制市场行为的重要工作，而数字经济正

在给“竞争损害评估”带来诸多挑战。例如，在评估竞争损害的量化分析中，无论是社会总福

利最大化标准还是消费者福利最大化标准，都是以价格理论作为分析基础，但数字经济时代的

商业模式已经发生变化，由于流量、数据的重要性，以及平台业务中双边或多边市场的融合，

出现了基础产品或服务免费的“零价”商业模式。当多边平台企业对一边商品或服务的定价为

零，会使得用户与商品或服务间不存在可精确衡量的市场价格，导致以价格为基础的分析工具

在实践中遭遇困境，通过社会总福利最大化标准或消费者福利最大化标准来判定竞争损害的分

析范式面临挑战。再如，在竞争损害评估中，数字经济时代之前的反竞争效应通常是指共谋效

应和排他效应，其中共谋效应指的是竞争者之间的竞争被直接限制，体现为竞争者行为的一致

性或联合行动 ；排他效应指的是不当削弱了竞争对手的竞争能力，如对竞争对手造成客户与原

料封锁效果或大幅提高竞争对手成本。如果一种行为产生了上述效应，通常可认定存在竞争损害。

但是，数字经济中平台双边市场和跨界竞争等新特点，使评估竞争损害时需要重视传导效应分析，

关注超级平台的杠杆化行为以及超级平台能否将市场力量进行杠杆传导，并进而对相关产品市

场产生长期排他效应等。

“促进创新”应成为数字经济时代反垄断法独立的立法目标之一

数字市场的创新是促使市场竞争以效率更优的方式发展的关键因素，商业模式的变化使市场

竞争从价格竞争转向质量竞争、创新竞争等非价格竞争，创新已成为数字经济时代的主要特征，

不断进行循环创新对经营者长期的动态竞争尤为重要。无论从竞争的激烈程度，还是从消费者的

选择范围与受益程度看，反垄断法都应当关注并促进这种创新竞争。

第一，竞争与创新的关系问题是数字经济时代反垄断法的重要命题。熊彼特认为，真正有价

值的竞争并非价格竞争，而是由各种创新引起的在成本或质量方面占有优势的竞争，创新引致的

竞争才是超越利润和边际产出的竞争。②数字市场属于创新驱动型、技术密集型市场，技术更新

使得数字市场的破坏性创新速度加快，动态竞争的存在使得新进入者可以不断挑战在位平台，如

Airbnb 平台的出现就给 Booking、Expedia 等在线旅游服务平台带来极大冲击。数字经济时代的反

垄断法需要思考维护市场竞争是否可以当然促进创新这一古老议题。

事实上，竞争和创新的关系是经济学界长期关注的焦点问题之一。熊彼特认为大企业和市场

集中有助于创新，垄断的市场结构有助于新技术和新产品的开发。阿罗认为在新古典分析框架下，

垄断厂商技术开发的投资激励低于竞争厂商。③围绕着“熊彼特与阿罗”之争，阿吉翁等学者提出“倒

U 型模型”，认为创新率会伴随市场中企业数量的变化而变化，即在适度集中的市场中创新率最高，

当市场趋向垄断或更激烈的竞争，创新率则会逐渐下降。由此可见，竞争与创新的关系是动态而

复杂的，④不同程度、类型的竞争对创新有不同的影响，竞争过度不利于创新，竞争不足也不利

于创新，维护了市场竞争并不必然会促进创新。例如，具有竞争损害可能性的一项并购同时也可

能会促进创新。在大型科技企业并购案中，如果产品之间具有很强的互补性或者企业的创新能力

① Ariel Ezrachi, 

“EU Competition 

Law Goals and the 

Digital Economy,” 

https://papers.ssrn.

com/sol3/papers.

cf m?a bs t r ac t _

id=3191766.

② 约 瑟 夫·熊

彼 特：《资 本 主

义、社会主义与

民主》，吴良健译，

北京：商务印书

馆，1999 年， 第

149页。

③ 李停、陈家海：

《从“市场内竞争”

到“为市场竞争”：

创新性行业的反

垄断政策研究》，

《上海经济研究》

2015 年第2 期。

④  P h i l i p p e 

Aghion, Nicholas 

Bloom, Rachel 

Grif f i th, Peter 

Howitt, Richard 

W.  B l u n d e l l , 

“C o m p e t i t i o n 

and Innovation: 

An Inver ted-U 

Rela t ionship,” 

T he Quarter l y 

J o u r n a l  o f  

E c o n o m i c s , 

vol.120, no.2, 2005.
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之间具有很强的协同效应，就像人工智能技术和大数据企业的互补收购等，并购就可能既具有反

竞争效应但同时也具有促进创新的效应。

第二，创新竞争作为数字经济发展的重要方式使“促进创新”应成为反垄断法独立的立法目

标之一。动态效率也被称为创新效率或技术进步，是指通过新产品的发明、开发和传播以及增加

社会福利的生产过程来实现的效率。①创新的动态效率是影响消费者福利和社会总福利的重要因

素，因此效率目标在大多情形下是可以包容创新目标的，甚至可以认为创新目标是效率目标的子

目标，此时的创新目标即便非常重要，也没有成为反垄断法独立的立法目标之一的必要性，但数

字经济的到来正在改变上述判断。当新兴市场中的初创企业可以凭借创新实现“赢者通吃”，数

字技术高速迭代可以快速削弱在位企业的竞争优势，使新进入者相对容易地参与竞争，且一旦实

现了“颠覆式创新”，便有可能打破原有的市场结构时，②数字市场在技术、信息、数字化、网络

化条件的共同作用下，进入壁垒一定程度上会被降低，在位经营者会面临比传统产业更为严酷的

市场进入挑战，从而使这种创新竞争推动了数字经济的发展。面临创新竞争，超级平台可能会通

过扼杀式并购、先发制人并购等方式收购创新型初创公司，而初创公司往往可能会选择在早期阶

段将业务出售给超级平台，此时创新性的市场进入就会因并购而减少。当超级平台借助用户规模、

海量数据以及算法技术产生的强大市场聚合力与传导效应，对数字市场潜在的创新进行阻碍或者

控制时，数字平台市场力量对创新的损害就会引发反垄断法的关注，“促进创新”也因此具备了

成为数字经济时代反垄断法独立的立法目标之一的现实需求。

创新与效率就如同竞争与效率的关系一样，在大多数情形下两者具有一致性，不过数字经济

时代“掠夺式创新”等概念的提出凸显了创新与效率发生背离的可能性。掠夺性创新是指通过产

品的一个或多个技术要素的变化以限制或消除竞争的行为，掠夺性创新可能采取的形式包括技术

平台的变更以及产品技术设计的变更，但这些形式的目的可能旨在消除第三方主体的技术以及与

占市场支配地位经营者之间的兼容性，或者旨在损害竞争性技术的运行等。③此时，在数字经济

创新竞争的重要性不断加强的时代背景下，创新目标就如同效率目标一样，具有了成为反垄断法

独立的立法目标之一的必要性。

第三，反垄断“促进创新”的立法目标需要通过完善创新抗辩制度予以实现，但创新抗辩制

度是否一定独立于效率抗辩制度进而成为独立的新的抗辩制度，还有待于进一步观察与深入研究。

反垄断法在维护市场竞争的同时大多数情形下当然会促进创新，但数字经济仍存在限制竞争行为

却产生促进创新后果的可能性。例如，有观点认为，在动态的数字经济中，超额利润的获取源于

创新驱动的市场格局变化，超额利润可以看作对创新成本的补偿和对创新本身的激励，由于每一

轮创新都可能得到相应的补偿和激励，创新也因此得以不间断的周期性延续，而频繁的创新在网

络效应的作用下快速散播传递，单个企业和社会整体的运作效率几乎同时得以提升，暂时性的市

场集中促成了社会总收益超过社会总成本的短期超额利润，此时创新引致的短暂经营者集中可能

是为下一轮的创新蓄力，④这与可能会产生排除、限制竞争后果的经营者集中并不相同，竞争虽

然可能受损但却有益于创新与效率。当然，此时的竞争与创新目标虽然存在一定程度的背离，但

不应简单依据是否损害竞争或促进创新来认定是否构成垄断行为，而需要通过创新抗辩制度予以

平衡协调，我国现行《反垄断法》第 15 条将“为改进技术、研究开发新产品”等情形规定为垄

断协议豁免的法定情形就是典型例证。此外，我国《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第 20

条在认定滥用市场支配地位的正当理由抗辩时，规定应当考虑“有关行为对经营者业务发展、未

① 兰磊：《反垄

断法唯效率论质

疑》，《华东政法

大学学报》2014

年第4 期。

② 袁嘉、梁博文：

《有效创新竞争

理论与数字经济

时代反垄断法修

订》，《竞争政策

研究》2020 年第

3 期。

③ 韩伟：《创新在

反垄断法中的定

位分析》，《中国物

价》2019年第8期。

④ 陈富良、郭建

斌：《数 字 经 济

反垄断规制变革：

理论、实践与反

思—经济与法律

向度的分析》，《理

论探讨》2020 年

第6 期。
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来投资、创新方面的影响”，《经营者集中审查暂行规定》第 27 条规定反垄断执法机构在评估经

营者集中对创新的影响时可以考虑集中行为对技术创新动力、技术研发投入和利用以及技术资源

整合等方面的影响，都是创新抗辩制度的重要内容。

就如同效率抗辩衡量机制是将效率获得与竞争损害进行比较衡量一样，所谓的创新抗辩制

度是指先进行竞争损害分析，之后再将创新获得与竞争损害进行比较和衡量，只有在创新所得

超过或者抵消竞争损害效果后才能进行有效抗辩或予以豁免。或者可以说，当创新与竞争具有

一致性时，创新本身可作为竞争损害分析的实质审查因素之一，只有当竞争与创新有所背离的

时候，创新抗辩才会是竞争损害分析之外的独立对抗制度。当然，为了防止创新抗辩制度成为

经营者逃避反垄断法规制的借口，创新抗辩制度应当规定严格的适用条件，如创新应当是可以

被证实的有利于消费者利益的重大创新，能够形成抗辩权的创新应当是技术提升的创新等。如

果经营者仅是以“创新”为幌子，通过改变产品外观、产品功能、集合两类软件产品等微小或

者形式上的创新来提高竞争对手的交易成本进而损害竞争，这样的“创新”并不符合创新抗辩

制度的适用条件。

在数字经济时代之前，创新抗辩常常被效率抗辩所涵盖，在数字经济时代到来之后，随着创

新竞争的重要性日益凸显，尤其是“促进创新”应当成为反垄断法独立的立法目标之一后，创新

抗辩制度的相对独立性、创新与竞争的关系、创新与效率的关系、创新抗辩的适用条件等问题，

均需要从理论、立法及实践的视角进行系统研究。

“维护公平交易”不宜成为反垄断法独立的立法目标之一

工业经济时代经营者的市场力量主要体现为一种控制价格的能力，数字经济时代超级平台的

市场力量更多体现为一种控制交易内容的能力，这种变化使我们需要从更广阔的视角关注反垄断

法在实现公平交易中应该发挥的作用。

第一，“维护公平交易”立法目标的选择实质上是对反垄断法能否规制剥削性滥用行为议题

的重新讨论。数字经济时代之前，各司法辖区关于反垄断法是否需要规制剥削性滥用行为的讨论

主要聚焦于不公平定价的规制，且存在以美国为代表的“放任派”和以欧盟为代表的“规制派”

两大对立阵营，①由此形成了反垄断法“不予规制”或“规制”剥削性滥用行为的两种政策主张。

鉴于大多数司法辖区持有的是反垄断法规制不公平定价等剥削性滥用行为的政策主张，尽管规制

的力度与适用条件存在差异，但也由此可知在许多国家（地区）反垄断法的立法目标中已明确或

者隐含着“维护公平交易”的立法选择。②数字经济时代的超级平台正逐渐演化成超级生态系统，

其可能会利用自身的权利（力）来影响甚至控制交易相对人，从事显著损害包括消费者在内的交

易相对人合法权益的行为，这使得超级平台与平台内经营者、超级平台与消费者之间的公平交易

问题日益凸显。尽管存在差异，基于反垄断法应在确保公平交易中发挥一定作用的共识，大多数

司法辖区反垄断法均通过对平台剥削性滥用行为予以规制的政策选择，表明“维护公平交易”已

成为反垄断法的立法目标之一的态度。

美国反垄断法虽没有改变以往观点，但是其一贯坚持的反垄断法不予规制剥削性滥用行为的

政策主张在数字经济时代已经出现更多反思并有可能发生变化。需要关注的是，美国反垄断法的

立法目标在立法最初也是多元的立法目标选择，富兰克林·罗斯福在 1938 年向国会提交的咨文中

①  Mic h a e l  S. 

Gal, “Monopoly 

P r i c i n g  a s  a n 

Antitrust Offense 

in U.S. and the 

EC: Two System 

about Monopoly,” 

Antitrust Bulletin/

S pring-Summer, 

vol. 49, 2004.

② 孟雁北：《反垄

断法规制平台剥削

性滥用的争议与

抉择》，《中外法

学》2022 年第 2

期。
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就主张 ：“垄断力量以及垄断力量的滥用部分或者全部地取消了经济机会平等，是违反经济民主的。

所以，担负着保障经济民主任务的国家应当以法律为手段，对垄断力量予以有效的控制。”①美国

最高法院也曾指出 ：“谢尔曼法依据的前提是，不受限制的竞争将产生最好的资源配置、最低的

价格、最高的质量和最大的物质进步，同时创造一个有助于维护我们民主的政治和社会制度的环

境。”②美国反垄断法目前虽声称其主张的是单一立法目标，但事实上却从来没有放弃过对于“公

平”目标的考量，《联邦贸易委员会法》第５条对于“不公平贸易方法”的规定也明显游离于反

垄断法的基本分析框架之外。即便是在芝加哥学派最具影响力的时期，美国也有关于“反垄断到

底反什么？”这个具有价值取向的反垄断法本源问题的讨论，以及“正义，以及其他反垄断的非

经济目标”的学术讨论。③换言之，即便当下的美国反垄断法拒绝将“维护公平交易”作为立法

目标之一，仍存在数字经济时代的反垄断立法目标发生复归或者重构的可能性。

第二，数字经济时代的反垄断法会更关注能否以及如何“维护公平交易”的议题。随着超级

平台市场力量的高度集中引发的大讨论，美国平台反垄断监管的政策风向也开始发生变化，开展

了一系列针对平台巨头的反垄断调查和诉讼活动。当超级平台以数据为驱动力，以消费者注意力

为主要竞争优势，既作为在线市场的交易中介，又在某种意义上具有基础设施的作用之时，其市

场地位会持续强化，市场竞争机制就可能很难对超级平台形成有效的约束。例如，超级平台掌握

了大量的消费者数据，使消费者隐私保护的传统私法范式面临挑战。当超级平台在数据获取和交

易过程中以不合理的交易条件侵害消费者利益或者剥削交易相对人时，此时的市场自我矫正能力

却因超级平台力量的强大在减弱。当大量企业围绕超级平台构建他们的业务，销售他们的服务或

商品给平台的使用者时，就会出现超级平台与平台内经营者之间不公平交易的规制问题。④

数字经济时代的反垄断法需要关注能否以及如何“维护公平交易”问题，德国卡特尔局也

已开始进行执法探索。2019 年 2 月 6 日，德国卡特尔局认定脸书在个人用户数据的收集、整合

和使用等方面构成剥削性滥用行为，即在未征得用户有效同意的前提下，将其自有平台（Facebook，

WhatsApp，Oculus，Masquerade 及 Instagram）、合作的第三方网站及软件收集的用户个人信息

整合至脸书账号，并要求脸书在 12 个月内进行整改。对于卡特尔局的这一决定，脸书向德国杜

塞尔多夫高等法院提出上诉。2019 年 8 月 26 日，杜塞尔多夫高等法院作出裁判，支持了脸书的

主要诉求，认为脸书的数据处理不构成对消费者的剥削性滥用行为，也不构成对竞争者的排他

性滥用行为。随后，卡特尔局向德国联邦最高法院提出上诉。2020 年 6 月 23 日，德国联邦最高

法院作出裁判，推翻了杜塞尔多夫高等法院的裁判结果，支持了卡特尔局对脸书的调查处理决定。

最高法院认为，脸书滥用市场支配地位，未经用户“自愿同意”从第三方网站和应用程序中收

集用户数据，并与用户脸书账户中的其他数据关联融合，构成了剥削性滥用行为，卡特尔局对

脸书施加的禁令是适当的。由于本案涉及对欧盟《通用数据保护条例》（GDPR）的解释，杜塞尔

多夫高等法院于 2021 年 3 月 24 日向欧洲法院咨询有关本案的意见。截至目前，欧洲法院尚未

作出回应。但卡特尔局认为，一家具有市场支配地位的企业并未以市场封锁或共谋的形式限制

竞争从而产生竞争损害，但产生了其他损害（如消费者损害、数据保护损害等），其行为仍可以

被反垄断法所规制。

第三，“维护公平交易”目标可以被“社会公共利益”目标所涵盖。从各司法辖区的立法来看，

韩国和日本的反垄断法比较特殊，其反垄断法本身在立法目标中就强调对公平交易的维护，这一

点与韩国和日本经济发展中财阀经济的特点有关，也可以在其反垄断法案名称中都有“公平交易”
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一词可以发现原因。韩国《垄断规制和公平交易法》直接禁止具有市场支配地位经营者不当定价 

（第 3 条之 2 第 1 款第 1 项）行为，禁止不当显著损害消费者利益的行为（同款第 5 项后段），日本《禁

止私人垄断和确保公平交易法》针对滥用市场支配地位的规制体现在对私人垄断和不公正交易方

法行为的规制上，其中“不公正交易方法”主要包括共同拒绝交易、差别性价格、不当廉价销售、

限制转售价格、滥用优势地位行为以及公正交易委员会认定的其他不公正交易方法。但是，对大

多数国家（地区）而言，反垄断法的核心立法目标仍是“维护市场竞争”，这些国家（地区）虽不

拒绝将“维护公平交易”作为反垄断法的立法目标之一，但态度是审慎和保守的，在制度构建与

实施中也尽量避免对“维护市场竞争”这一核心立法目标产生冲击，因此“维护公平交易”的立

法目标不宜独立规定在反垄断法的立法目的条款中，而更适宜被“社会公共利益”目标所吸收。

结论

我国现行《反垄断法》第 1 条规定 ：“为了预防和制止垄断行为，保护市场公平竞争，提高

经济运行效率，维护消费者利益和社会公共利益，促进社会主义市场经济健康发展，制定本法。”

在数字经济时代，尽管“竞争损害评估”会面临更多挑战，但反垄断法并没有改变核心立法目标

是“维护市场竞争”的共识，我国现行《反垄断法》“为了预防和制止垄断行为，保护市场公平竞争”

的立法目的表述不需要修订。

我国反垄断法的立法目标并没有选择与芝加哥学派一样以“经济效率”为唯一的立法目标，

在大多数情形下维护市场竞争就会实现效率，而特殊情形下竞争与效率的背离可以通过效率抗辩

制度来平衡协调，我国现行《反垄断法》“提高经济运行效率”的立法目的表述不需要修订。“促

进创新”应成为数字经济时代反垄断法独立的立法目标之一，并通过反垄断分析中创新抗辩制度

的完善予以实现。我国《反垄断法（修正草案）》第 1 条已增加“鼓励创新”这一立法目标表述，

而“鼓励创新”更适合用来表达知识产权法的价值追求与立法目标，反垄断法更多是通过维护市

场竞争和赋予经营者创新抗辩权来促进创新，建议我国《反垄断法》修订中增加“促进创新”而

不是“鼓励创新”这一独立的立法目标表述。

反垄断法关于“维护公平交易”立法目标的思考实质上是对反垄断法能否规制剥削性滥用行

为议题的重新讨论。为了防止影响反垄断法“维护市场竞争”这一核心立法目标，除非反垄断法

的定位如日本、韩国一样有特别考量，即便是立法目标多元化的国家（地区）的反垄断法也不宜

在立法目的条款中将“维护公平交易”作为独立的立法目标之一予以规定，该目标更适合被“社

会公共利益”目标所涵盖，我国现行《反垄断法》“维护消费者利益和社会公共利益”的立法目

的表述便足以涵盖反垄断法“维护公平交易”的立法目标。

因此，建议我国《反垄断法》第 1 条修订为 ：“为了预防和制止垄断行为，保护市场公平竞争，

促进创新，提高经济运行效率，维护消费者利益和社会公共利益，促进社会主义市场经济健康发

展，制定本法。”无论我国《反垄断法》修订中是否以及如何在立法目的条款中表述“创新”和“公

平交易”立法目标，均是反垄断理论、立法以及实践原有议题在数字经济时代的新思考，并没有

对反垄断法的立法目标进行重构，因此不必过度解读，而如何实现反垄断法立法目标才应当是更

值得关注的问题。
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