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“实验主义治理理论”视角下互联网平台
公司的反垄断规制:困境与破局
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Regulation:ANewApproach
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【摘 要】 作为典型的双边市场,边际成本为零以及间接网络效应都使得脱胎于工业时代的反

垄断法律体系难以对以谷歌为代表的互联网平台公司做出有效规制。更为严重的是,快速变化的技术

创新和日益复杂的商业模式使得互联网市场的不确定性空前膨胀,传统的基于 “委托-代理”的反垄

断治理模式已经面临困境。为适应治理环境的这种变化,理论界提出扬弃既有框架而代之以 “实验主

义治理”的解决方案。实验主义治理理论强调通过 “改变现状”和 “共同学习”等机制设计来解决多

元合作的激励和不确定性的处理问题。本文试图通过对谷歌 (欧洲)反垄断调查案的分析,说明实验

主义治理理论在互联网平台反垄断领域的应用机理,并希望以此为起点继续探索未来的 “破局”
之道。
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Abstract:Asatypicaltwo-sidedmarket,bothofthezeromarginalcostandtheindirectnetwork
effectaffecttheeffectivenessoftraditionallegalsystemconsideringtheanti-trustregulationofinternet

platformgiant,suchasGoogle.Thegrowinguncertaintybroughtbyrapidtechnicalinnovationand
complexbusinessmodelalsomakesthingsworse.Tofitwiththechangeofgovernanceenvironment,

scholarsproposedanewtheorynamed“ExperimentalistGovernance”tosubstitutethetraditionalway
focusingon“PrincipalAgent”structure.The“ExperimentalistGovernance”mainlyemphasizesthe
mechanismdesigntosolvethepracticalproblem,ofwhichthetwobasicmechanismsincludethe“De-
stabilizationRegimes”andthe“Co-learning”.Inthisbackground,thisarticleanalysestheanti-trust
investigationcaseagainstGooglebytheEuropeanCommissiontoprovehowthe“ExperimentalistGov-
ernance”theorycanbeappliedinthisfieldandhowthesetwomechanismareembodiedinthiscase.
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  2014年12月,刚刚履职的欧盟竞争委员会

主席玛格丽特宣布推迟对谷歌反垄断调查做出最

终裁决。她在声明中说,谷歌反垄断案是 “一个

牵涉多方的复杂问题,尽管迅速发展的市场需要

我们尽快做出决策,但我不得不需要更多的时间

和证据来考虑下一步的行动”[1]。至此,这场已

经持续多年的反垄断调查仍然只能继续等 待

下去。
欧盟的反垄断调查始于2010年18家欧洲公

司针对谷歌的联合诉讼。2013年3月,欧盟反

垄断机构公布了初步调查结果,宣布谷歌在以下

四方面涉嫌滥用市场垄断权力。第一,搜索结果

的显示问题。谷歌涉嫌故意清除竞争对手 (即其

他搜索引擎)的搜索结果,并在用户不知情的情

况下将付费广告排在搜索页面的突出位置。第

二,内容攫取问题。谷歌涉嫌未经原创者同意,
即在其产品中随意引用第三方网站的原创内容,
从而造成了原创网站流量的大幅下降,阻碍了中

小企业的发展。第三,与第三方媒体间的强制协

议问题。谷歌涉嫌强制要求第三方媒体 (如报

纸、出版商、门户网站)在其主页上只能显示谷

歌广告或谷歌的搜索结果,从而挤压了其他搜索

引擎的市场空间。第四,与商业公司的强制广告

合同问题。谷歌涉嫌强制要求商业公司只能通过

谷歌平台发布线上广告,而不能同时在其他搜索

引擎上发布或推广。[2]

但是,基于这四方面指控并不能最终判定谷

歌违反了相关的反垄断法律。这一方面是因为反

垄断调查机构缺少相应的数据来证明其结论,同

时也是因为以谷歌为代表的互联网平台公司具有

迥异于传统工业巨头的特殊性质,使得脱胎于工

业时代的反垄断理论,以及建基之上的法律体

系,都难以适应迅速发展的互联网产业,这便构

成了当前互联网领域的治理困局。也正因为如

此,针对谷歌的反垄断调查才屡经波折,迟迟不

能落下 “法槌”[3]。事实上,如果不对传统反垄

断法律体系做出与时俱进的适当调整,就算给再

多时间,针对互联网巨头的反垄断调查可能依然

得不出任何令人信服的结论。
本文即试图针对互联网平台公司的反垄断规

制问题做出分析,阐述传统反垄断法律体系在应

对新兴产业模式时的不足,并进一步以欧盟针对

谷歌的反垄断调查为例,从 “实验主义治理”的

理论视角提出可能的破局之道。全文共分为四个

部分。第一部分对当前反垄断规制困境的起因与

表现做出分析。第二部分阐述 “实验主义治理”
理论的基本内涵。第三部分结合欧盟案例解释实

验主义治理理论,特别是 “改变现状”和 “共同

学习”等机制在其中的体现与应用。最后对全文

进行总结。

一、互联网平台公司反垄断规

制的困境:“双边市场”
与 “不确定性”的挑战

传统反垄断理论脱胎于工业时代,旨在对影

响市场竞争的企业联合行为进行限制。也正因为

如此,美国的 “反垄断法”同时被称为 “反托拉

斯法”。企业为维持垄断利润而控制生产,从而

导致供给不足且价格过高,以及相应地资源配置

效率的损失———这便是反垄断法的立法缘由。经

过长期发展之后,反垄断法形成了一整套判定企

业是否涉嫌滥用市场支配地位的经济学工具,即

“三阶段理论”:对所涉产品的相关市场进行界

定、判断被诉企业是否在该相关市场范围内构成

支配地位、如果构成支配地位该企业是否滥用其

市场控制权。[4]在这三个步骤中,相关市场界定

是竞争分析的出发点和基本前提,传统上通过假

定垄断者测试 (SSNIP)等方法来对此做出判

断。[5]但就互联网企业而言,这些传统的法律手

段将面临失效的尴尬局面。SSNIP通过假定产品

价格上涨,消费者是否选择替代商品来判断相关

市场的范围,但包括搜索引擎在内的各类型互联

网服务基本上是免费为消费者提供———换句话

说,搜索引擎服务的供需双方并不存在基于价格

的交易行为,也就不存在因交易价格变化而引起

交易数 量 变 化 的 问 题,市 场 界 定 因 此 无 从 谈

起。[6]但即使假设互联网服务存在一定价格,我

们仍然难以准确界定相关市场,原因就在于包括

谷歌在内的互联网平台企业是典型的 “双边市

场”[7]。双边市场意味着此时的交易行为涉及三

方主体:提供服务的平台方 (如谷歌)、接受服

务的用户 (如消费者)以及接入平台的第三方
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(如网络内容提供商)。用户效用在很大程度上取

决于第三方的繁荣程度———换句话说,消费者是

否选择替代商品的消费行为不仅取决于单边市场

下的供需弹性,还取决于双边市场间的交叉弹性,
但当前还没有合适的手段来测量后者。[8]

如果说反垄断法律体系在当前的不适应仅限

于上述技术层面,那问题还不至于太严重,通过

研究方法的改进或者数据的完善,我们可以很好

地解决相关市场界定和双边市场交叉弹性的计算

问题。但事实上,互联网产业所带来的冲击远不

止于此,快速变化的技术创新和日益复杂的商业

模式所带来的不确定性才是问题的关键。
传统反垄断法本质上是建立在 “委托-代

理”关系基础上的 “科层式”治理体系。委托者

(立法者相对于规制机构、上级规制机构相对于

其下级)具有明确的规制目标,并充分理解实现

该规制目标的途径与方法。在配以适当资源并根

据既定规则进行问责的条件下,委托者可以激励

其他参与者———即代理人———去实现目标。但现

在的问题是,面对快速变化的技术创新和日益复

杂的商业模式,委托者给不出明确的目标和规

则,而代理 人 也 难 以 实 现 在 既 定 框 架 下 执 行

工作。
改变层级式的治理结构,将拥有相关知识的

多个主体纳入其中的多元治理理论可能是解决

“委托-代理”困境的途径之一。多元治理理论

最初由罗西瑙[9]、罗茨[10]等人提出,后经奥斯

特罗姆夫妇[11]发展并应用于公共问题的治理研

究。多元治理理论在实质上改变了政府在治理过

程中的垄断角色,鼓励并试图形成 “各种公共的

或私人的个人和机构管理其共同事务”的 “共
治”局面。[12]多元治理理论的核心要素是承认治

理的权威不仅来源于政府,同时也来源于其他社

会公共机构和行为者。在此基础上,多元治理理

论强调通过合作网络来承担并提供公共产品。[13]

但即使如此,多元治理理论仍然不足以构成

反垄断规制体系重建的全部理论基础,因为它并

没有能够很好地回答合作治理的微观机制问题。
具体而言,多元治理理论虽然指出了多元参与的

重要性,但却没有回答 “多方主体为什么愿意参

与,以及如何参与”这两个关键问题。前者涉及

多元主体参与的动机激励,而后者则主要包括多

元主体合作的协调机制。
就互联网产业的现实情况而言,不确定性带

来的问题尤为严重,因为即使是最了解其技术属

性和商业模式的谷歌公司本身,它对互联网未来

发展的可能性也一无所知———否则它就不需要因

错误判断Java的应用前景而只能眼睁睁看着甲

骨文公司在安卓市场的庞大利润中分一杯羹[14],
否则它也就不需要因忽视社交媒体市场而只能对

脸书、推特的出现束手无策[15]。互联网产业的

零门槛使得未来的一切都被赋予了不确定性。另

一方面,机制设计理论已经证明,在信息不对称

的情况下,处于不同约束条件的行为主体会从不

同的动机出发,策略性地扭曲真实信息,从而导

致规制的失效。[16]也正因为如此,反垄断规制机

构认为被规制者能够诚实提供信息的假设无疑是

“空中楼阁”。在这种情况下,解决的办法便不仅

仅只是如多元治理理论所强调的 “将具备相关知

识的局内人汇集在一起”,我们更需要建设一个

能够充分激励相关主体参与合作治理以有效应对

不确定性的动态机制———而这便是实验主义治理

理论所蕴藏的基本含义。

二、“实验主义治理理论”的基

本内涵:“改变现状”与 “共
同学习”机制

实验主义治理源于哥伦比亚大学法学院教授

CharlesF.Sabel和阿姆斯特丹大学公共政策教

授JonathanZeitlin对欧盟治理政策的总结性思

考和提炼。[17]欧盟治理面对的基本困境是不存在

支配一切的政府权威能够设置共同目标,而各国

的条件和实践的多样性使得采用和执行统一规则

相当困难。在这样的背景下,传统的治理方式根

本无法应对多头政治和政策多样性带来的挑战,
实验主义治理便应运而生。

实验主义治理的理论起点可被形容为 “改变

现状”机制 (DestabilizationRegimes),它 “赋
予了个人或集体以松动或挑战当前制度的权利及

能力”[18]。这里的 “当前制度”既包括政府主导

下形成的法律法规或公共政策,也包括企业、媒

体等其他主体形成的既有利益格局。也正因为如
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此,“改变现状”机制改变了各方所处的约束环

境,在事实上成为激励多方主体参与的重要制度

设计。一方面,从政府的角度来看,“改变现状”
机制要求政府通过公开评议、公开论证的方式,
接受其他主体对于公共政策的批评与建议并做出

改进;另一方面,从其他主体的角度来看,通过

政府对其他主体施加的 “不合作”成本, “改变

现状”机制 “迫使”各方主体积极参与合作治

理,并主动寻找能够更好地解决当前问题的新

方案。
“改变现状”机制从以上两个方面激励了政

府与非政府等多元主体参与治理过程。在此基础

上,实验主义治理又进一步通过 “共同学习”机

制协调各主体间的合作行为。[19] “共同学习”机

制包括四方面内容:大致的框架目标、参与者的

自由裁量、基于同行评议的动态评估,以及根据

评估结果的反馈修正。框架性目标并不具体规定

参与者的行为范式,而自由裁量权又赋予了参与

者自主实现框架性目标的能力,这二者构成了

“共同学习机制”的基础;但同时,参与者的自

由裁量并非不受限制,基于同行评议的动态评估

为其提供了 “枷锁”。参与者需要定期汇报绩效

并接受同行评估,而如果某一解决方案得到了肯

定,推动规则的修正以体现其功效便成为下一步

的任务。由此,实验主义治理下的 “共同学习机

制”实现了动态反馈。
欧盟竞争委员会针对谷歌公司的反垄断调查

案便充分体现了实验主义治理机制的基本内涵。
欧盟竞争委员会进行反垄断规制的目标是维护市

场竞争、促进创新和效率的提升。这一目标又被

细分为两个方面,即反对滥用垄断权力和反对限

制竞争的市场行为,前者主要针对处于垄断地位

的企业,而后者主要针对公司间限制竞争的协议

行为。[20]但正如前文所说,互联网平台的 “双边

市场”特性以及日益增加的不确定性都使得欧盟

竞争委员会在实现上述宽泛性目标过程中面临巨

大挑战。这主要体现在以下两个方面。第一,竞

争委员会需要翔实的市场数据以证明谷歌是否滥

用其垄断市场地位;而一旦证明谷歌的确滥用其

垄断权力,竞争委员会又需要足够的工具或手段

来对其进行规制。但事实上,规制机构根本无法

单独完成这两个工作,信息的不对称以及经验的

缺乏都使得它们只能依靠一线的市场主体。因

而,如何发动包括谷歌自身在内的各个市场主体

参与调查工作,就成为竞争委员会需要解决的首

要问题。第二,市场主体本身也存在局限性,不

确定的市场环境和技术创新都使得它们在面对未

来时充满疑虑。在此情况下,即使谷歌本身愿意

完全诚实地共享信息,规制行为仍然面临系统性

失灵。而正是在这一点上,实验主义治理所倡导

的 “共同而持续的学习机制”才体现了其价值

所在。
下图从整体上展示了欧盟针对谷歌的反垄断

调查的基本框架。接下来本文的第三部分将更加

详细地说明,“改变现状”和 “共同学习”这两

个实验主义治理机制如何体现于中。通过对此的

阐述,本文将试图从实验主义治理理论的角度来

解释欧盟互联网反垄断规制机制,并以期对未来

更多的制度创新提供思想参考。
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欧盟反垄断调查的实验主义机制

三、互联网平台反垄断规制困

境破局:实验主义治理理

论的应用

(一)“改变现状”机制下促进多方合作

多元治理理论强调治理过程中的多方参与,
但它没有回答,或者说没有清楚解释,多方主体

为什么愿意做出可信承诺并参与到治理当中。既

得利益的冲突、共识信念的瓦解、权力分布的不

平衡都可能导致合作行为的破产。但另一方面,
面对复杂多变且信息高度不对称的治理环境,多

方参与已经成为难以避免的必然选择。
实验主义治理理论指导下 “改变现状”的

机制设计成为平衡这两方面矛盾的有效途径。
上文已经提到,多元主体参与合作治理的激励

困境,本质是其在一定约束条件下 “成本-收
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益”分析的不确定。在 “改变现状”机制下,
“不合作将带来更坏结果”的制度成本将改变多

元主体的行为约束条件,打破原有的 “成本-
收益”天平。需要特别注意的是,不同于传统

监管对于 “事后违反”成本的强调, “改变现

状”机制更加强调 “事前违反”的制度成本。
也正因为如此,“改变现状”机制才能够对多元

主体的事前决策产生影响,从而最终实现激励

兼容的治理目标。
但这里的问题是,如何开启既有规则的重构

过程? 受限于既存的结构性阻碍,重构规则往往

不得不面对能力约束和权力配置方面的挑战。要

打破并最终实现既有规则的动态重构,便牵涉到

美国著名批判法学家罗伯托·昂格尔提出的 “改
变现状权” (DestabilizationRights)。昂格尔提

出,“改变现状权保护公民打破那些对日常冲突

的改变现状效果保持封闭,因此仍然维持着隔

离状态的权力和优势等级的大型组织或扩展的

社会实践领域的利益”,而在经验上 “实现改变

现状权,也就是把打破构架的集体利益与避免

压迫的个人利益联系起来”[21]。换句话说,改

变现状权赋予了个体打破禁锢的权利,以防止

在既存规则下形成固化等级和特权。实验主义

治理理论下的 “改变现状”机制则将这种权利

制度化,试图通过 “制度压力激发当事人打破

既有状态的动力,并促使其寻找合理和更好的

改进方法”[22]。事实上,反垄断法也是 “改变

现状”机制的很好体现,它从法律上赋予了个

体打破市场垄断力量的能力,从而为市场结构的

重塑提供了空间。
“改变现状”机制的具体实现形式多种多样,

其中 最 直 接 的 便 是 通 过 “惩 罚 性 默 认”来 实

现。[23] “惩罚性默认”的制度逻辑是,通过威胁

参与者如果不积极参与,他们将得到显而易见的

更坏结果,从而促成各方主体间的合作行为。[24]

这种威胁的效力来源可能有两个方面:国家权威

的强制力,以及规制机构的独立惩罚权。前者威

胁实际上已经被赋予独立事务权的个体,国家将

重新涉入其相关事务并成为主导者;后者通过独

立的惩罚权力来惩罚不愿意进行促进互惠和公共

利益探索而只顾自己利益的短视行为。不管是哪

种情况,即使参与者之间缺乏合作共识,在面对

潜在威胁的情况下他们也愿意做出妥协以防止更

坏结果的发生。此处需要额外说明的是,不同参

与者之间实际上并不缺乏共同价值与文化共识的

基础———这一点将在后文关于 “共同学习”机制

的阐述中得到更充分的说明。从这个角度讲,
“惩罚性默认”更像是限制投机者的 “底线”机

制,而非激励扭曲的强制性措施。也正因为如

此,这种机制才能够长久而稳定地持续下去。
就欧盟针对谷歌的反垄断调查而言, “惩罚

性默认”机制主要体现在欧盟竞争委员会对于调

查结果的方式选择上。欧盟的反垄断调查包含两

种处理结果:禁止性决定 (prohibitiondecision)
和承诺性决定 (commitmentdecision)。[25]前者

是指欧盟竞争委员做出的禁止涉事公司开展违法

行为的决定,并同时伴随巨额罚款;而后者则指

规制机构接受涉事公司主动提出的妥协法案并中

止当前的反垄断调查。二者的区别主要体现在两

个方面。[26]首先,罚款数额方面。禁止性决定中

的巨额罚款最高能达到涉事公司当年营收 的

30%,且还需乘以规制机构认定的该项违法行

为所持续的年限。就谷歌反垄断调查案而言,
一旦欧盟竞争委员会对其做出禁止性决定,谷

歌面临的罚款将可能高达60亿美元。[27]但反过

来,承诺性决定却不包含任何罚款。罚款数额

方面的强烈反差将是涉事公司是否愿意参与合

作的巨大动力。第二,调查程序和成本方面。
根据欧盟的反垄断调查程序规定,如果规制机

构接受涉事公司所提出的妥协方案,反垄断调

查将中止;否则规制机构将持续开展全面、深

入的调查工作,以最终确认涉事公司滥用垄断

权或限制市场竞争的行为。而这样的持续调查

不管是对于规制机构还是涉事公司来说,都将

是巨大的成本负担。在此处,禁止性决定便是

“惩罚性默认”机制的存在。如果谷歌不主动配

合规制机构的反垄断调查,并提出适当的、能够

为多方所接受的妥协方案,那么谷歌面临的将是

其难以承受的巨额惩罚和冗长的调查过程。
欧盟反垄断调查对于 “惩罚性默认”机制的

纳入是从2003年改革开始的。截至2013年年底

的一项调查显示,承诺性决定一度占到规制机构

所有处理决定的三分之一;在诸如互联网产业这

类市场变化和技术创新都非常迅速的领域,这一
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比例甚至高达50%。[28]作为不同于传统治理方式

的新型机制,能在牵涉金额巨大且影响范围极为

广泛的反垄断政策领域起到如此重要的作用,充

分体现了实验主义治理理论下 “改变现状”机制

在当前复杂而多变的市场环境下的适应性。
需要注意的是, “改变现状权”并非只是

“破而不立”,它不仅仅只是说明个人或集体应

该且有能力松动既有不合理的规则,它同时还

蕴涵着规则重构的可能性。例如借助 “惩罚性

默认”机制的 “威胁”,规制机构不仅打破了各

方对于当前规则的墨守,同时也推动了多方协

商与合作的形成,而这种协商与合作正是推动

新规则形成的必要条件。就欧盟竞争委员会针

对谷歌的反垄断调查案而言,“规则重构”也正

是规制机构试图通过冗长的调查过程而最终实

现的目的。
就此案而言, “规则重构”主要体现在欧盟

竞争委员会对于谷歌所提出的妥协方案的 “法定

化”过程。[29]根据欧盟反垄断法规定,一旦各方

在妥协方案上形成了共识,规制机构将使之法律

化,并具有强制性的法律约束力。谷歌针对规制

机构以及原告方所关注的四个问题而提出的改进

方案,如果得到了各方的接受,欧盟竞争委员会

将使之对于谷歌来说具有法律约束力,并会指派

一个独立机构监督该方案是否被严格实施。如果

谷歌随后违背了其所做出的改进承诺,它将被处

于巨额罚款,而针对它的反垄断调查将会再次重

新开启。换句话说,参与者本人所提出的方案成

为了新规则的来源,而这样的方案在经过多方协

商之后进一步固化成为新规则本身。在未来的实

施过程中,如果再次出现其他问题,在 “改变现

状”的呼声中,反垄断调查将重新开启,新一轮

的 “妥协方案”和 “重构规则”将再次被提上

日程。
(二)“共同学习”机制下处理不确定性

正如前文所说,实验主义治理的 “共同学

习”机制包含四方面内容,它们共同构成了一个

“临时性目标设置与修正的递归过程”。[30]由于环

境的复杂性和不确定性,治理的目标、标准甚至

决策程序本身,都被参与者根据同行评议所反映

的结果,或者根据相互学习所展现出的未来可能

性适时修正。换句话说,在实验主义治理之下,

目标是可变的,既定的规则是不存在的;它们都

会基于评议结果进行修正,并在临时性目标的设

置与修正之间反馈迭代、循环往复,而这即构成

了实验主义治理下共同而持续的学习过程。
此处需要说明的是,尽管实验主义治理理论

强调治理规则在变动环境中的适应性和灵活性,
但这丝毫不减弱规则本身的强制力和约束力。不

同于软法所强调的不依靠国家强制力保证实施的

规范,实验主义治理下的动态规则在其效力范围

内仍然是强制性的。事实上,实验主义突破了

“公-私”二元划分的治理思想,它既不同于

“命令-控制”式的集权化,也不同于放任自流

的自由化;它反对的只是对规则机械性的遵守,
而非否定规则本身的强制力和约束力。

但这里的问题是,如何在规则不断发生变动

的同时保证规则的强制力和约束力? 实验主义治

理理论下 “共同学习”机制给出的答案是 “同行

评议”。 “同行评议”的原意是指 “处于类似环

境,但使用不同方法以实现相同目标的参与者之

间所进行的比较”[31]。但实验主义治理理论中的

“同行评议”却不仅限于此,它事实上代表着问

责制度的改变与革新。
任何一个治理体系从本质上讲都包括决策与

执行两个方面,而使执行符合决策要求的基本保

障便是问责制度。不同治理体系的问责制度不

同,从而也体现了不同的治理思想。传统的基于

“委托-代理”关系的治理体系实行的是为人所

熟知的以规则遵守为形式的问责机制。此时,代

理人严格遵守委托人提出的既定规则,而委托人

也通过明确规则来考核代理人是否实现了既定目

标。但正如前文所说,持续不确定的环境使得任

何既定规则都失去了实际意义。在执行过程中,
委托人的 “目标”事实上是被代理人的执行行为

所重新塑造的;而此时代理人应服从的规则与其

说是既定的,不如说是 “向前看的,或者动态

的”[32]。只有在不间断的探索过程中,基于绩效

的比较与反馈,从而保证学习与问责的同步制度

化,才有可能解决不确定性环境下的困境。 “同
行评议”便是实验主义治理所强调的这种动态问

责制度的前提。
“同行评议”将参与者平等的纳入治理体系

中,并真正赋予了其治理主体的地位。问责的
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依据不再来自由上至下的科层式评估,或者是

依据规则打分的外部第三方,而是处于相同环

境下的不同参与者。“同行评议”至少带来了两

方面的益处。首先,不同参与者因为经验能力

和所掌握信息的不同,它们会采取不同的方式

来实现相同目标。评议的过程事实上也是相互

学习的过程,从而有助于共同的进步。再者,
规制者与被规制者之间存在巨大的信息不对称,
但同为被规制者的市场主体之间却相互熟悉。
因而 “同行评议”事实上也减轻了规制者的信

息负担。
此处同样需要额外说明的是, “同行评议”

并不意味着无政府状态的发生,或者说 “同行评

议”并不一定会导致心怀恶意而相互否定的情况

的发生,原因就在于参与主体之间所具有的共识

基础。这样的共识基础或者是共享的价值观念,
或者是共同的利益前提。例如 Kumm在研究欧

盟历史的过程中就指出,不同参与者之间事实上

分享着共同的价值。[33]共识基础会至少保证评议

的 “同行”之间不会投机式地相互攻击,否则各

方都难以从相互学习中有所收获。同时,Sabel
还进一步指出,“共同的文化基础更像是合作的

产出,而非其不可缺少的输入”[34]。这些研究都

在事实上解释了共识基础与合作学习之间相互促

进、循环上升的动态过程。
就本案例而言, “同行评议”机制主要体现

在微软等原告方对于谷歌公司提出的妥协方案所

进行的评议上。前一部分已说明,谷歌为避免禁

止性决定所可能带来的巨额惩罚,先后两次提出

了妥协方案,表示愿意针对原告方及规制机构所

提出的四方面 “关切”进行改进。[35]但事实上,
竞争委员会作为独立规制机构,并不具备足够的

信息和充分的能力来检验谷歌妥协方案是否能够

解决问题。因而在收到谷歌的妥协方案后,竞争

委员会将其返还给原告方,并给予其一个月的时

间以做出评议性回应,这便是欧盟反垄断机制中

的 “市场测试”环节。该环节结束后,竞争委员

会将基于评议结果做出是否接受谷歌妥协方案的

决定。
但作为互联网领域牵涉金额最大的案例,谷

歌反垄断案远不止这般简单和平和。事实上,竞

争委员会曾一度表示愿意接受谷歌的妥协方案以

结束冗长的调查过程,但随后遭到了原告方的强

烈反对。[36]以英国比价网站Foundem公司为代表

的原告方,认为谷歌的妥协方案将会使 “情况变

得更糟”,而竞争委员会愿意接受谷歌方案的决

定也充满了 “明显的错误、疏忽和不一致”[37]。
在此背景下,竞争委员会的态度发生了转变,重

新督促谷歌公司修改其方案并做出更多让步,同

时也推迟了最终裁决的时间。[38]

由此也可以看出,欧盟竞争委员会的反垄断

制度还远未定形,还存在着变化和协商的巨大空

间;而 “同行评议”也正是能够在这个空间中发

挥作用,为制度变化注入活力并推动其往前发展

的重要机制。

四、结语:反垄断领域的制度创新

2015年4月,欧盟竞争委员会发表 “异议

声明” (StatementofObjections),认为谷歌公

司在搜索结果的显示上偏向自家的GoogleShop-
ping服务,从而构成了不正当竞争并涉嫌滥用市

场垄断地位。本文开篇即已经提到,谷歌在搜索

结果显示、内容攫取、强制协议、强制广告合同

这四方面涉嫌滥用市场垄断权力。此次欧盟竞争

委员会的 “异议声明”即是针对第一方面所做出

的初步结论。虽然它并不代表反垄断调查的最终

结论,但仍然需要谷歌在10周内做出回应,否

则将面临巨额罚款。[39]谷歌随即在其官方博客上

发表公开信,对欧盟竞争委员会的声明内容提出

质疑,并依据网站点击率数据统计表明谷歌的搜

索算法并未削弱市场竞争,反而是增加了其他购

物网站的点击率。[40]尽管谷歌的回应看似无懈可

击,但出人意料的是,英国比价网站Foundem
基于自己的统计数据,对Google反驳欧盟竞争

委员会的文章进行了更进一步的回应。Foundem
的统计数据表明,谷歌反驳文章中所采用的数据

只是截取了很短的一个时间段。如果将 Google
Shopping的上线时间作为起点,那么可以非常

明显地看到Google搜索结果对于市场竞争的削

弱趋势。[41]

针对欧盟竞争委员会 “异议声明”的这一系

列回应文章又一次体现了实验主义治理理论的基

本内涵。一方面, “同行评议”不仅减轻了规制
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机构寻找信息的负担,使其能够剥开复杂商业行

为的坚硬外壳,看到互联网平台公司对于市场的

真正影响;同时,对于被规制者来说, “必须做

出回应否则将面临巨额罚款”的制度约束也作为

“惩罚性默认”的潜在 “威胁”而存在,使得被

规制者必须正视 “现状改变”的可能性。从这个

角度讲,实验主义治理理论已经在事实上贯穿了

整个反垄断调查的全过程。

1972年,美 国 最 高 法 院 大 法 官 马 歇 尔 在

《联邦政府诉Topco案》的多数意见中说,“反托

拉斯法是自由企业的大宪章,其对维护经济自由

和自由企业体系的作用,正如权利法案对于我们

基本权利的保护作用一样”[42]。但正如托马斯

杰斐逊所宣称的, “宪法每隔十九年就应重新制

定一次”[43]。反垄断法作为市场的 “大宪章”,
其本身也存在着不断修正和进步的必要。这种必

要性不仅来源于解决当前治理困境的时代需求,
同时也来源于市场变化的重塑需求。前者根植于

传统治理模式在应对日益复杂且不确定性不断增

加的市场环境时的无能,而后者则根植于在持续

而共同的学习过程中探索新的市场观念的 可

能性。
正是受益于这两方面的刺激与影响,欧盟

在反垄断规制领域才不断进行着制度创新。因

而从理论与实践的相互关系来说,欧盟的制度

创新实践是领先于实验主义治理理论而出现的。
但这也并不妨碍我们以实验主义治理的视角来

重新解读欧盟的反垄断规制政策。事实上,实

验主义治理理论正好为我们提供了一个更为系

统和全面的框架,来重新理解欧盟反垄断规制

政策中各种微观机制的价值,及其在整个政策

体系中的位置。从这个角度讲,本文对于欧盟

反垄断规制政策的理论解读才具有更大意义。
在不确定性已经成为诸多领域面临的共同问题

时如何探究治理困局的突破之路,欧盟反垄断

规制的政策实践表明———实验主义理论可能不失

为一种值得借鉴的思路。

参考文献
[1]StatementbyCommissionerVestageronGoogleantitrustinvestigationsattheEuropeanParliament(ECONcommitteemeeting).

[EB/OL].http://europa.eu/rapid/press-release_STATEMENT-14-1646_en.htm. 最后访问时间2015年7月20日。

[2]GooglehitbyECantitrustprobe[EB/OL].http://www.computerworlduk.com/news/it-business/3251004/google-hit-by-ec-

antitrust-probe/。最后访问时间2015年7月20日。

[3]EUpublishesGoogleantitrustremedyproposals[EB/OL].http://www.computerworlduk.com/news/it-business/3444154/

eu-publishes-google-antitrust-remedy-proposals/.最后访问时间2015年7月20日。

[4]胡凌. 互联网企业垄断:现实与未来 [J]. 文化纵横,2014(1):102 105.
[5]王先林. 论反垄断法实施中的相关市场界定 [J]. 法律科学,2008,1:123 129.
[6]于馨淼. 搜索引擎与滥用市场支配地位 [J]. 中国法学,2012(3):115 127.
[7]TiroleJ,RochetJC.Two-SidedMarkets:AProgressReport[J].RandJournalofEconomics,2006.
[8]李剑. 双边市场下的反垄断法相关市场界定——— “百度案”中的法与经济学 [J]. 法商研究,2010(5):38 45.
[9]Rosenau,J.,Czempiel,E.O.,&eds.Governancewithoutgovernment[J].JournalofPublicAdministrationResearch&

Theory.1992.
[10]Rhodes,R.Thenewgovernance:governingwithoutgovernment.PoliticalStudiesXLIV,44 (4),18.1996.
[11]Ostrom,E.,Burger,J.,Field,C.B.,Norgaard,R.B.,&Policansky,D.Revisitingthecommons:locallessons,global

challenges.Science,284.1999.
[12]俞可平. 治理和善治:一种新的政治分析框架 [J]. 南京社会科学,2001,(9).
[13]俞可平. 全球治理引论 [J]. 马克思主义与现实,2002,(1):20 32.
[14]谷歌史上最大失误:错过Java[EB/OL].http://mobile.51cto.com/hot-270801.htm。最后访问时间2015年7月20日。

[15]施密特.我在 Google最大的错误是错过了社交网络 [EB/OL].http://www.ifanr.com/392417.最后访问时间2015年7
月20日。

[16]HurwiczL.TheDesignofMechanismsforResourceAllocationTheDesignofMechanismsforResourceAllocation [J].Amer-

icanEconomicReview,1973,(2):1 30.
[17]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalistGovernance[J].OxfordHandbookofGovernance,2012:169 183.
[18]SabelCF,SimonW H.DESTABILIZATIONRIGHTS:HOWPUBLICLAW LITIGATIONSUCCEEDS [J]. Harvard

—421—



 财经法学 2015年第5期 域外法治 

LawReview,2004,117 (4):1016 1101.
[19]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalismintheEU:commongroundandpersistentdifferences[J].Regulation&Governance,

2012,6 (3):410 426.
[20]AntitrustOverview[EB/OL].http://ec.europa.eu/competition/antitrust/overview_en.html。最后访问时间2015年7月

20日。

[21]UngerRM.Falsenecessity:anti-necessitariansocialtheoryintheserviceofradicaldemocracy:fromPolitics,aworkincon-

structivesocialtheory [M].Verso,2004.p.530.
[22]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalismintheEU:commongroundandpersistentdifferences[J].Regulation&Governance,

2012,6 (3):410 426.
[23]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalistGovernance[J].OxfordHandbookofGovernance,2012:169 183.
[24]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalismintheEU:Commongroundandpersistentdifferences[J].Regulation&Governance,

2012,6 (3):410 426.
[25]SchweitzerH.CommitmentdecisionsunderArt.9ofRegulation1/2003:ThedevelopingECpracticeandcaselaw [J].2008.
[26]Article23 (2)(a)ofRegulationNo1/2003of16December2002ontheimplementationoftherulesoncompetitionlaiddown

inArticles81and82oftheTreaty;http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/fines.html.
[27]谷歌或面临欧盟60亿美元反垄断罚款 [EB/OL].http://tech.163.com/14/0924/08/A6T5O4HK000915BD.html.最后访

问时间2015年7月20日。

[28]CommissionStaffWorkingDocumentSWD(2014)230-TenYearsofAntitrustEnforcementunderRegulation1/2003(SWD
(2014)230/2,9.7.2014):http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/regulations.html.

[29]Article23 (2)(a)ofRegulationNo1/2003of16December2002ontheimplementationoftherulesoncompetitionlaiddown

inArticles81and82oftheTreaty;或参见http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/fines.html.
[30]Sabel,C.F.,andZeitlin,J.2008. ‘LearningfromDifference:TheNewArchitectureofExperimentalistGovernanceinthe

EuropeanUnion’.EuropeanLawJournal14:271 327.
[31]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalistGovernance[J].OxfordHandbookofGovernance,2012:169 183.
[32]SabelCF,ZeitlinJ.ExperimentalismintheEU:Commongroundandpersistentdifferences[J].Regulation&Governance,

2012,6 (3):410 426.
[33]KummM.Constitutionalismandexperimentalistgovernance[J].Regulation&Governance,2012,6 (3):401 409.
[34]SabelCF.LearningbyMonitoring:TheInstitutionsofEconomicDevelopment.In:SmelserN,SwedbergR(eds)Handbookof

EconomicSociology,pp.137–165.PrincetonUniversityPress/RussellSageFoundation,Princeton,NJ/NewYork.1994.
[35]EU publishes Googleantitrustremedy proposals [EB/OL]. http://www.computerworlduk.com/news/it-business/

3444154/eu-publishes-google-antitrust-remedy-proposals/。最后访问时间2015年7月20日。

[36]GooglerivalslamsEUCommissionoverantitrustsettlementproposals [EB/OL].http://www.computerworlduk.com/

news/public-sector/3532279/google-rival-slams-eu-commission-over-antitrust-settlement-proposals/.最后访问时间2015年7
月20日。

[37]GooglerivalFoundem urgesEUtorejectremedies [EB/OL]. http://www.computerworlduk.com/news/it-business/

3447082/google-rival-foundem-urges-eu-to-reject-remedies/.最后访问时间2015年7月20日。

[38]DecisioninEUGoogleantitrustcasepostponedtonextCommission'sterm [EB/OL].http://www.computerworlduk.com/

news/it-business/3571388/decision-in-eu-google-antitrust-case-postponed-to-next-commissions-term/。最后访问时间2015年7
月20日。

[39]Antitrust:CommissionsendsStatementofObjectionstoGoogleoncomparisonshoppingservice;opensseparateformalinvesti-

gationonAndroid.http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-4780_en.htm. 最后访问时间2015年7月20日。

[40]TheSearchforHarm [EB/OL].http://googleblog.blogspot.co.uk/2015/04/the-search-for-harm.html. 最 后 访 问 时 间

2015年7月20日。

[41]AnalysingGoogle􀆳sPublicResponsetotheEC􀆳sStatementofObjections[EB/OL].http://www.foundem.co.uk/fmedia/

Foundem_Jun_2015_Analysis/.最后访问时间2015年7月20日。

[42]UnitedStatesv.TopcoAssociation,Inc.405U.S.596,610 (1972).
[43]MatthewsRK.TheradicalpoliticsofThomasJefferson:Arevisionistview [M].UniversityPressofKansas,1984.

(责任编辑:赵 真)

—521—




