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论人工智能时代反垄断法必需设施理论的适用
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内容提要:必需设施理论是反垄断法中一个历史悠久而充满争议的理论,相较于美国的保守,欧

盟在必需设施理论的适用上相对灵活和宽松。通过梳理欧美关于必需设施理论的规定和案例发

现,不可或缺性是认定必需设施的核心要件,消除有效竞争只是辅助条件,没有正当理由是为必

需设施经营者设置强制交易义务的条件。在人工智能时代,必需设施经营者实施的拒绝交易行为

更为隐蔽和复杂,显著影响人工智能市场的竞争和创新,因而有必要适度调适我国的必需设施理

论。在必需设施的认定上,应当遵循类型化分析、个案和场景分析原则,具体分析竞争对手请求

开放的大数据、算法与大模型、算力是否构成必需设施,重点考察竞争对手在人工智能市场是否

有其他可行选择、复制替代设施是否存在法律障碍和经济障碍等因素。

关键词:人工智能 反垄断法 必需设施 拒绝交易 大模型

基于市场经济发展的复杂性、政府与市场关系的动态性以及反垄断法的不确定性等因素,反

垄断法自产生以来就成为最具争议的法律领域之一。其中,发端于1912年 “美国诉路易斯终端

铁路协会案”的必需设施理论,在反垄断法的发展演进过程中饱受争议。在 Hechtv.Pro-

FootballLeague、MCIv.AT&T、CTCv.BellAtlantic等案例中,美国联邦地区法院进一步发

展了必需设施理论,并将必需设施从有形的基础设施拓展到服务、知识产权等无形领域。在

Verizonv.Trinko案中,美国联邦最高法院峰回路转,对必需设施理论持 “既不承认也不否定”

的模糊态度。欧盟在必需设施理论的适用上则大胆很多,通过CommercialSolvents案、Magill
案、Bronner案、IMS案、微软案等案例,完善了必需设施理论的分析框架。

在我国,必需设施理论规定在 《禁止滥用市场支配地位行为规定》(以下简称 《规定》)等
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反垄断法配套规定中。在反垄断实践中,已有适用必需设施理论的案例。在 “宁波科元塑胶有限

公司诉宁波联能热力有限公司滥用市场支配地位纠纷案”中,宁波市中级人民法院认为相关市场

内供热管道属于必需设施,但遗憾的是,未对必需设施的认定进行充分说理。〔1〕在 “海能达诉

摩托罗拉滥用市场支配地位案”中,北京知识产权法院间接适用必需设施理论分析了原告所要求

的技术信息是否为其有效参与竞争所必需、是否存在其他可行的替代技术方案等问题。〔2〕在

“宁波科田磁业有限公司等诉日立金属株式会社案”中,宁波市中级人民法院明确运用必需设施

理论将烧结钕铁硼专利认定为必需专利,〔3〕然而,最高人民法院二审时认为烧结钕铁硼专利具

有可替代性,因而不构成必需设施。〔4〕在 “宁波森浦信息技术有限公司滥用市场支配地位案”

中,上海市市场监管局虽未使用 “必需设施”的表述,但在分析相关市场、当事人市场支配地位

和竞争损害时运用了必需设施理论。〔5〕

尽管实务界对必需设施理论秉持谨慎适用的态度,但理论界有观点认为反垄断法中的必需设

施理论正在重新觉醒。〔6〕不仅如此,还有部分学者讨论了大数据构成必需设施的可行性,〔7〕

个别学者则讨论了通用基础模型的必需设施属性问题。〔8〕总体上看,学术界关于大数据、算法

与大模型、算力是否构成必需设施这一问题的研究还不够深入和全面。还需要进一步深究的问题

是,产生于工业时代规制有形基础设施的必需设施理论是否适应人工智能时代规制的需要。为解

决上述问题,本文拟在梳理美国和欧盟必需设施理论的基础上,优化人工智能时代必需设施的认

定条件,并对大数据、算法与大模型以及算力是否构成必需设施进行深入探讨,以进一步完善反

垄断法理论和促进新质生产力发展。

一、必需设施理论的发展演变

必需设施理论,又称为必要设施理论、核心设施理论或者关键设施理论,〔9〕其核心内容是,

如果上游市场中的一个主导企业控制了下游生产不可缺少且不可复制的必需设施,则其有义务让

下游厂商以适当的商业条款使用该设施,以避免反竞争的后果。〔10〕在必需设施理论的发展演变
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参见浙江省宁波市中级人民法院 (2013)浙甬知初字第86号民事判决书。
参见北京知识产权法院 (2017)京73民初1671号民事判决书。
参见浙江省宁波市中级人民法院 (2014)浙甬知初字第579号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法知民终1482号民事判决书。
参见上海市市场监督管理局行政处罚决定书 (沪市监反垄处 〔2024〕202302号)。

SeeNikolasGuggenberger,GoodTimesforAntitrustintheU.S.,70WirtschaftundWettbewerb633,633 (2020).
参见杨帆:《论个人信用市场中的数据必需设施》,载 《华东政法大学学报》2023年第6期;陈永伟:《数据是否应

适用必需设施原则? ———基于 “两种错误”的分析》,载 《竞争政策研究》2021年第4期;孙晋、钟原:《大数据时代下数据构

成必要设施的反垄断法分析》,载 《电子知识产权》2018年第5期;RokDacar,TheEssentialFacilitiesDoctrine,Intellectual
PropertyRights,andAccesstoBigData,54IIC-InternationalReviewofIntellectualPropertyandCompetitionLaw1487 (2023).

参见许丽:《必需模型反垄断法强制开放的理据与进路》,载 《华东政法大学学报》2024年第6期。
国内外学者还广泛使用必需设施原则、必要设施原则等术语。但正如美国弗吉尼亚大学托马斯·B·纳赫巴尔教授

所指出的,由于应用罕见,必需设施原则只是一项名义上的 “原则”,与其称其为一种 “原则”,不如称其为一种 “理论”。See
ThomasB.Nachbar,EssentialFacilitiesandtheLawoftheHammer,CPIAntitrustChronicle,April2023.由于我国 《禁止滥

用市场支配地位行为规定》等规定使用 “必需设施”概念,除直接引用外,本文均使用 “必需设施理论”的表述。
参见林平、马克斌、王轶群:《反垄断法中的必需设施原则:美国和欧盟的经验》,载 《东岳论丛》2007年第1期。
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过程中,围绕必需设施理论的存废以及必需设施的认定条件所产生的争议至今犹在。

(一)美国必需设施理论的产生与发展

必需设施理论起源于1912年 “美国诉圣路易斯终端铁路协会案”,最终成型于1983年的

MCIv.AT&T案。在 “美国诉圣路易斯终端铁路协会案”中,一个由铁路公司组成的协会控制

着圣路易斯密西西比河的铁路桥及其他相关设施,尽管没有证据证明该协会是否采取了排他性策

略,但美国联邦最高法院认为,其他铁路公司通过密西西比河必须使用协会所控制的铁路设施,

且事实上无法建设自己的跨河设施,因而命令变更协会的章程,以接受任何铁路公司的会员资

格,并且允许任何其他未选择成为协会会员的铁路公司以合理的价格使用该终端设施。〔11〕在本

案中,虽然美国最高法院并未使用 “必需设施”的概念,也未明确必需设施的认定条件,但其裁

判观点蕴含了必需设施理论的基本内容,即必需设施的拥有者不得拒绝竞争对手使用该设施。

在 “奥特泰尔电力公司诉美国案”中,美国联邦最高法院隐晦地援引了必需设施理论,认定

奥特泰尔拒绝竞争对手使用其输电设施的行为违反了 《谢尔曼法》第2条。〔12〕奥特泰尔电力公

司是受监管的自然垄断经营者,即使不援引必需设施理论,依然需要承担开放电力设施的义务,

因而该案作为先例的影响相当有限。在Hechtv.Pro-FootballLeague案中,哥伦比亚特区巡回上

诉法院首次使用了 “必需设施”一词。〔13〕

在 MCIv.AT&T案中,第七巡回上诉法院在支持 MCI关于AT&T的本地电话网络属于必

需设施主张的同时,首次明确提出了必需设施的四项构成要件,即垄断者控制着必需设施、竞争

对手复制该设施既不现实也不合理、竞争对手被拒绝使用该设施、开放该设施具有可行性。〔14〕

尽管该案确定的四项条件屡次在后续的案例中被援引,但该案认定的必需设施与 “美国诉圣路易

斯终端铁路协会案”中的铁路设施一样,都属于有形设施且属于自然垄断行业。经营者对有形设

施通常具有较强的控制力,因为建设有形设施的成本、规模经济效应、地理条件、气候条件等因

素均会显著影响设施复制的可行性。

在CTCv.BellAtlantic案中,尽管尚不清楚BellAtlantic公司在语音邮件服务方面是否处于

垄断地位,但联邦地区法院发现CTC无法提供语音邮件将导致其大量商业客户转向其他运营商,

因而将语音邮件服务认定为必需设施,从而将必需设施理论的适用范围扩大到了服务领域。〔15〕

在AmericanTelnetv.GTE案中,联邦地区法院同样认定被告的计费和收款服务构成必需设

施。〔16〕在 “美国司法部诉微软案”中,联邦巡回上诉法院认为,尽管存在 Windows操作系统的

替代品,但 Windows是唯一获得市场广泛认可的操作系统,若计算机制造商和软件开发者要具

备竞争力,必须能够访问微软的操作系统。由于计算机制造商缺乏任何一种商业上可行的替代品

来替代 Windows操作系统,微软的捆绑行为违反了 《谢尔曼法》。〔17〕由上可知,在关于服务、
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SeeUnitedStatesv.TerminalRailroadAssociationofStLouis,224US383 (1912).
SeeOtterTailPowerCov.UnitedStates,410US366 (1973).
SeeHechtv.Pro-FootballLeague,570F2d982,992 93 (DCCir1977).
SeeMCICommunicationsCorporationv.AT&T,708F2d1081 (7thCir1983).
SeeCTCCommunicationsv.BellAtlantic,77FSupp2d,124,147 48 (DMe1998).
SeeAmericanTelnetInc.v.GTECorp,1999USDistLexis9380,*2 (NDTex).
SeeUnitedStatesv.Microsoft,87FSupp2d30,36 (DDC2000).
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知识产权是否构成必需设施的认定上,法院继续沿用 MCIv.AT&T 案中的四项条件。但在复制设

施的现实合理性的认定上,法院的裁判尺度愈加宽泛和灵活,必需设施理论的适用已呈勃兴之势。

然而,在Verizonv.Trinko案中,美国联邦最高法院峰回路转,放弃了其在 “美国诉圣路易

斯终端铁路协会案”“奥特泰尔电力公司诉美国案”中隐晦地承认必需设施理论的立场,明确指

出:“我们从未认可过这样的原则,也没有必要认可它或否定它。”〔18〕颇为有趣的是,美国联邦

最高法院并未正式推翻之前的先例。至此,必需设施理论在美国的适用进入了低谷。尽管美国联

邦最高法院给必需设施理论的适用注入了一针 “镇静剂”,但随着数字经济和智能经济的迅速发

展,以及在新布兰代斯学派的影响下,美国不少评论员,以及众议院司法委员会于2020年发布

的 《数字市场竞争状况调查报告》都主张复兴必需设施理论,〔19〕以期解决数字经济和智能经济

中广泛存在的平台封禁、拒绝接入应用程序接口等一系列竞争问题。

综上所述,尽管必需设施理论起源于美国并在美国得到了进一步发展,联邦地区法院和上诉

法院的一系列判决将必需设施从传统的基础设施扩展到服务、知识产权等领域,但因美国是判例

法国家,且联邦最高法院从未明确承认必需设施理论,导致美国的必需设施理论 “处于一种发育

不完全的状态”〔20〕,对司法实践的影响较为有限。

(二)欧盟必需设施理论的演变

欧盟引入必需设施理论后,在反垄断执法和司法实践中进一步发展了必需设施理论。理论界

通常认为,1974年的CommercialSolvents案是欧洲法院最先运用必需设施理论处理的反垄断案

件,但该案的判决书并未直接使用 “必需设施”字样。〔21〕在1992年的B&Iv.Sealink案中,欧

共体委员会正式运用必需设施理论作为案件处理的依据。欧共体委员会认为,Sealink公司所有

的码头属于必需设施,B&I作为轮渡运营商,必须使用该设施才能参与市场竞争,Sealink公司

更改自己渡轮时刻表的行为,属于利用自己的必需设施实施滥用行为。〔22〕在上述案例中,欧盟

反垄断执法机构和法院沿袭了美国的必需设施认定条件,并未进行创新。

在1995年的 Magill案中,法院运用不可替代性测试,认定ITP等三家电视广播公司的电视

节目指南构成必需设施,从而将必需设施理论成功拓展至知识产权领域。与此同时,法院认为,

认定知识产权构成必需设施应注意三个 “特殊情况”:首先,拒绝授权阻止 “新产品”的出现,

且新产品 “存在潜在的消费者需求”;其次,拒绝授权消除相关市场的竞争;再次,拒绝授权没

有客观的正当理由。〔23〕“新产品”条件的提出,是欧盟法院为促进创新和提高消费者福利对必需

设施理论所作的重要创新。但该条件并未明确界定 “新产品”,实践中难以确定所提供的产品是

否为真正的 “新”产品抑或只是对现有产品的改进,因而给必需设施理论在欧盟的运用埋下了争
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〔19〕

〔20〕

〔21〕
〔22〕
〔23〕

VerizonCommunicationsInc.v.LawOfficesofCurtisV.Trinko,LLP,540U.S.398,411 (2004).
SeeGeorgeSakkopoulos,TheRighttoRefusetoDeal,theEssentialFacilitiesDoctrine,andtheDigitalEconomy,55

St.MarysLawJournal1035,1306 (2024).
许光耀:《拒绝交易行为的反垄断法调整方法———兼评关键设施理论的缺陷》,载 《人大法律评论》第36辑,法律出

版社2024年版,第181页。
参见李剑:《反垄断法中核心设施的界定标准———相关市场的视角》,载 《现代法学》2009年第3期。

SeeB&IlinePlcv.SealinkHarboursLtdandSealinkStenaLtd (IV/34.174)(1992)5CMLR255.
SeeRadioTelefisEireann (RTE)andIndependentTelevisionPublicationsLtd (ITP)v.Commission,CasesC 241/

91PandCasesC 242/91P (1995)ECRI 74.
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议的种子并留下了进一步完善的空间。

在1998年的Bronner案中,法院认定 Mediaprint日报出版商的家庭发行系统不构成必需设

施,并指出认定必需设施应满足三个条件:一是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;二是拒绝没有客观合理性;三是该设施必须对下游市场的活动不可或缺,即不存在实

际或潜在的替代品。〔24〕相对于 Magill案中强调消除相关市场竞争而言,Bronner案进一步明确

为消除相关市场的所有竞争,即在相关市场不可能出现任何竞争者,这明显提高了必需设施理论

的适用门槛。在2004年IMS案中,法院结合了 Magill案和Bronner案关于必需设施的认定条

件,进一步提出只有在所有情况下导致严重的反竞争结果时,才应限制必需设施经营者的经济和

合同自由。〔25〕该案将消除相关市场的所有竞争修正为严重的反竞争效果,尽管在竞争损害的认

定上趋于模糊,但交由反垄断执法机构和法院在合理权衡必需设施经营者与竞争者、潜在竞争者

的经济自由和竞争利益基础上进行自由裁量,更有利于实现个案公正。

在2007年的欧盟微软案中,法院将受知识产权保护的互操作性信息 (协议)认定为必需设

施,且细化了必需设施的认定条件。首先,法院摒弃了 “新产品”条件,代之以 “技术进步”条

件,指出不再需要证明拒绝授权会阻碍新产品的出现,只需证明阻碍技术进步即可。其次,法院

还取消了拒绝授权排除所有竞争的要求,改为消除有效竞争。〔26〕微软案从两个方面降低了必需

设施理论的适用门槛:一是 “技术进步”要件不仅包括因技术进步带来的 “新产品”,还包括技

术进步本身。由于技术进步往往是新产品出现的前置条件,竞争者或潜在竞争者只需要证明阻碍

“技术进步”就满足了该项条件。二是不需要证明所有竞争被消除,只需要证明竞争者或潜在竞

争者无法有效抗衡必需设施的经营者。有学者认为,微软案采取了不同于必需设施理论的便利设

施理论,即如果竞争者无法获得一项设施,将给其带来极大的不便,因为它们需要提供更好的产

品才能克服设施经营者的竞争优势。〔27〕

2008年12月,欧盟委员会在整合上述案例的基础上,通过了 《适用 <欧共体条约>第82条

查处市场支配地位企业滥用性排他行为的执法重点指南》。该指南第81段规定了必需设施认定的

三项条件,即拒绝所涉及的产品或服务对于下游市场的有效竞争是客观必要的、拒绝可能导致消

除下游市场的有效竞争、拒绝可能导致消费者福利损失。其中,客观必要性 (即不可或缺)的认

定是核心条件,如果下游市场的竞争对手缺少可以依赖的现实或潜在的替代品用以抗衡拒绝之消

极后果,则可以认定拒绝所涉及的产品或服务具有客观必要性。

为了有效应对数字经济时代和人工智能时代中的新型滥用行为,2024年8月,欧盟委员会发

布了 《关于适用 <欧盟运行条约>第102条处理排他性滥用市场支配地位的指南 (草案)》,〔28〕
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〔24〕

〔25〕
〔26〕

〔27〕

〔28〕

SeeOscarBronnerGmbHv.MediaprintZeitungs-undZeitschriftenverlagGmbH,CaseC 7/97,(1998)E.C.R.I
7791.

SeeIMSHealthGmbH &Co.OHGv.NDCHealthGmbH &Co.KGCaseC 418/01.
SeeMicrosoftCorp.v.CommissionoftheEuropeanCommunities (Microsoft),CaseT 201/04,(2007)ECRII

03601.
SeeDerekRidyard,CompulsoryAccessUnderECCompetitionLaw—A New Doctrineof “ConvenientFacilities”

andtheCaseforPriceRegulation,25EuropeanCompetitionLawReview669,670 (2004).
SeeEuropeanCommission,GuidelinesontheApplicationofArticle102oftheTreatyontheFunctioningofthe

EuropeanUnionto Abusive Exclusionary Conductby Dominant Undertakings,availableathttps://competition-policy.ec.
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该草案第99段规定了认定必需设施的两个条件。第一,不可或缺性条件。具言之,由于物理、

技术、法律或经济原因,替代品无法以实际可行的方式被复制,或者无法从其他来源获得等效的

投入,导致现实中没有实际或潜在的替代品,因而该投入对于请求准入的经营者在下游市场与具

有支配地位的企业竞争是必不可少的。第二,拒绝能够产生排他性效果,排他性效果意味着有能

力消除与请求准入方之间的有效竞争。如果请求准入方在市场上以某种边缘位置占有微弱地位,

这一事实并不足以证实有效竞争的存在。在知识产权案件中,如果拒绝提供受知识产权保护的投入

品具有不可或缺性,且拒绝提供该投入品限制了技术进步,则可能构成滥用市场支配地位行为。

综上所述,欧盟必需设施理论的发展经历了 “沿袭美国—提高必需设施理论的适用门槛—降

低理论适用门槛”三个阶段,尽管在适用过程中存在较多争议,但必需设施理论的发展已较为成

熟,社会接受度也较高。结合欧盟适用必需设施理论的经典案例和相关指南的规定,设施的不可

或缺性、拒绝导致消除相关市场的有效竞争是各方认定必需设施均认可的条件。在知识产权案件

中,还需要满足阻碍技术进步这一条件。关于必需设施的范围,美国和欧盟均持开放态度,有形

物理设施和服务、应用程序、知识产权等无形设施均可以被认定为必需设施。此外,必需设施理

论还包括相关市场的界定、必需设施经营者拒绝交易的正当理由等内容。

二、适用必需设施理论引发的争议及其厘清

鉴于必需设施认定条件的模糊性和变动性以及涉及市场调节与政府干预、效率与公平的权

衡,必需设施理论自产生以来就成为反垄断法中极具争议的理论,以至于霍文坎普教授认为:

“所谓 ‘关键设施原则’是最麻烦的、最无条理的、最难操作的。”〔29〕国内外围绕必需设施理论

所产生的争议,主要聚焦于两个方面:一是适用必需设施理论是否会侵犯财产权或背离契约自由

原则,以及是否会引发搭便车并影响市场创新;二是如果有必要引入必需设施理论,如何科学认

定必需设施才不至于阻碍市场创新。

(一)必需设施理论是否损害竞争和创新的争议及其厘清

自由竞争是市场经济的灵魂,任何企业均有权合法地建立、巩固自身的竞争优势,并有权利用

自身优势进行公平竞争,这不仅是经营者享有的一项 “自然权利”,也是对企业创新和投资努力的

回报。〔30〕毋庸置疑,作为必需设施的经营者,同样有权自由处置其财产并拒绝与交易相对人开展

交易。但是,任何权利的行使都有其限度,即使是拒绝明确承认必需设施理论的美国联邦最高法院

也认识到,对拒绝与其他公司交易权利的高度重视并不意味着这种权利是没有限制的。〔31〕根据市

场与政府关系理论,如果拒绝交易的权利引发了市场竞争失灵,则需要对该权利进行限制,而且

权利限制的范围和程度应当与市场失灵的范围和程度相匹配。欧洲法院也认为,对基本权利进行

限制的前提必须是没有其他可用手段来解决滥用支配地位问题,否则将构成对基本权利不成比例
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〔29〕
〔30〕
〔31〕

〔美〕赫伯特·霍温坎普:《联邦反托拉斯政策:竞争法律及其实践》,许光耀等译,法律出版社2009年版,第338页。
参见殷继国:《数字平台自我优待行为的反垄断法规制》,载 《法商研究》2024年第5期。

SeeAspenSkingCo.v.Aspen HighlandsSkiingCorp.472 U.S.585,601 (1985);Eastman KodakCo.v.Image
TechnicalServs.,Inc.,504U.S.451,483n.32 (1992).
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和不合理的限制。〔32〕

关于必需设施理论的适用是否会侵害契约自由原则并损害市场竞争和创新,一种观点认为,

由于必需设施理论强制必需设施经营者开放其设施,强制开放接入的要求可能会引发典型的 “搭

便车”问题。〔33〕因为竞争者或潜在竞争者即使具备复制设施的能力和可行性,也可能采取要求

接入垄断者设施的方式,以规避复制设施的风险和节约复制成本。长此以往,会遏制竞争者和潜

在竞争者进行投资和创新的动力,〔34〕消费者亦无法享受到新技术、新产品所带来的消费者福利。

在Bronner案中,欧盟法院的佐审官雅各布斯指出,允许竞争者使用优势企业的 “必需设施”,

可能使得请求人在短期内进入市场而具有竞争优势,但竞争者没有动力为复制该设施进行必要的

投资,其最终结果可能是反竞争的。〔35〕

另一种观点认为,开放接入是促进创新的一种解决方案,必需设施理论旨在创建对必需设施

的访问权以促进竞争并降低消费者的转换成本,是促进市场开放的法律手段之一。〔36〕相对于

“守门人”制度等事前监管制度而言,必需设施理论是反垄断法拒绝交易行为规制制度中的理论,

本质上依然属于事后规制范畴。“必需设施理论没有剥夺必需设施经营者的私人监管者角色,本

质上是一种次优补救措施。在某些情况下,理论上次优的选择成为解决垄断权力滥用的唯一可行

选择。”〔37〕必需设施理论的适用从长期来看可能会减少竞争并恶化消费者福利,但通过允许竞争

对手接入必需设施的方式,从短期来看会增强市场竞争和降低相关市场的消费价格,〔38〕而且,

通过市场开放允许更多的竞争对手进入相关市场,进而增强了市场竞争活力,必需设施经营者、

竞争者在竞争压力之下通常会产生创新动力。当然,为了解决 “搭便车”问题,应允许必需设施

经营者向请求接入方收取适当的费用,费用水平应以能够让请求接入方产生复制设施的激励并试

图复制设施为宜。从总体上看,必需设施理论削弱了必需设施经营者的竞争地位,但增强了竞争

对手挑战垄断者的能力,强化了市场竞争和创新,“通过激烈的竞争提高消费者福利”〔39〕。

综上所述,必需设施理论可以很好地权衡市场与政府、竞争与创新、自由与公平之间的关

系,因此,不宜从根本上否定必需设施理论,而是应当完善必需设施的认定条件,在增强必需设

施理论短期积极效应的同时,降低其长期消极效应。

(二)必需设施认定条件引发的争议及其厘清

不可或缺性是认定必需设施的核心要件,强调竞争者或潜在竞争者在可预见的将来因无法复制
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SeeAT&Tv.IowaUtilities,525US366,428 29 (1999).
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1UniversityofChicagoLegalForum369,395 (2000).
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替代设施,只能依赖垄断者控制的设施参与市场竞争。“可预见的将来”描述的是一个相对较短且

竞争者或潜在竞争者能够基于当前的信息和技术等条件成功复制替代设施的时间段,通常需要综合

考虑具体场景、技术发展水平、设施复制成本和复制时长、市场竞争状况、竞争者或潜在竞争者的

普遍认知等因素进行判断。现实中,因物理、技术或者法律原因完全不可能复制替代设施的情况较

少,多数情况下,“设施的复制是一个经济评估问题”〔40〕。换言之,“经济上是否可行”是判断替代

设施的复制性和垄断者设施不可或缺的关键因素。所谓 “经济上不可行”,是指竞争者或潜在竞争

者在可预见的将来复制替代设施即使不存在物理、技术或法律障碍,也因成本高昂而变得无利可

图,这时 “该项设施便具有了事实上的不可复制性”〔41〕。然而,复制替代设施是否无利可图取决于

设施复制的难度、成本、收益、经营规模、经营策略等多种因素,如果因复制者主观原因导致无利

可图并据此认定垄断者的设施具有不可或缺性,显然不够科学。而且,引入必需设施理论的初衷是

放开市场准入、强化市场竞争,基于的是保护市场竞争而非保护单个竞争者的理念,若将必需设施

限定为对单个竞争者不可或缺,则与反垄断法保护整体竞争的目的背道而驰。〔42〕因此,“经济上

不可行”的判断,应从竞争者或潜在竞争者复制设施的一般成本而非个别成本出发进行考量。

即使竞争者或潜在竞争者克服了成本障碍可以复制设施,不可或缺性要件还要求复制后的替

代设施能给垄断者施加有效的竞争约束,能够完全替代或基本上可以替代垄断者的设施。否则,

替代设施依然属于 “经济上不可行”的设施,垄断者的设施还会被认定为必需设施。在 Hecht

v.Pro-FootballLeague案中,美国哥伦比亚特区巡回上诉法院指出:“只有当对设施的控制伴随

着消除竞争的能力时,由单个公司控制的设施才会被视为 ‘必不可少’。”〔43〕在Bronner案中,

欧洲法院指出,仅仅论证由于日报或待发行报纸发行量小从而在经济上不可行还不够,至少有必

要证明建立第二种送货上门计划来分发日报,并使其流通量与现有计划所分发的日报相当,在经

济上是不可行的。〔44〕在谷歌自我优待案中,欧盟委员会认为,虽然存在替代品,但其他通用搜

索服务的流量微不足道且不太可能增加,目前无法被其他流量来源所取代,因而该替代品属于

“经济上不可行”的替代品。〔45〕

关于竞争损害要件,美国判例法中虽未明确规定,但部分法院在适用必需设施理论时没有将

其扩展到竞争之外的情况,认为必需设施经营者与请求人若没有竞争关系,那拒绝提供必需设施

就不可能产生排他性后果。例如,在Intergraphv.Intel案中,由于原告未能证明其与被告存在

充分竞争关系,美国联邦巡回上诉法院驳回了原告提出的必需设施主张。〔46〕但也有法院认为,

必需设施中的 “必需”强调的是该设施对请求方必不可少,而非要求请求人与必需设施经营者存

在竞争关系。例如,在 MCIv.AT&T案中,美国法院并不要求原告与必需设施经营者处于同一
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个相关市场,只要求原告证明该设施对于相关产品市场的竞争是不可或缺的。〔47〕在拒绝交易案

件中,请求接入方可能是必需设施经营者的竞争对手,也可能是其客户,或者兼而有之。如果请

求接入方单纯只是必需设施经营者的客户,双方处于上下游市场,双方虽然没有竞争关系,但拒

绝客户使用其必需设施,可能会消除或削弱客户所在相关市场的竞争。故此,以存在竞争关系作

为适用必需设施理论的前提要件,显然不符合客观现实。

欧盟在竞争损害要件的认定上,经历了要求消除所有竞争到消除有效竞争的演变。所谓消除

有效竞争,强调竞争者或潜在竞争者即使还在参与市场竞争,但其地位微弱不足以有效抗衡必需

设施经营者,导致消费者选择权明显受限。消除有效竞争的范围,不限于消除必需设施经营者与

请求接入方之间的有效竞争,还包括请求接入方所在市场的有效竞争。如果垄断者拒绝提供设施

不会消除请求接入方所在市场的有效竞争,那么反过来说明垄断者的设施因具有可替代性或部分

可替代性而不属于必需设施。此外,如果根据物理、技术、法律、经济等因素足以认定必需设施,

则不需要证明竞争损害。而且,垄断者拒绝提供必需设施,自然会损害请求接入方所在市场的有效

竞争,无须特别证明损害结果。因此,消除有效竞争是认定垄断者设施不可或缺的选择性条件。

因此,无论是美国 MCIv.AT&T案中确定的必需设施认定四要件,还是欧盟Bronner案中

确定的三要件,其核心要件都是垄断者设施的不可或缺性,消除有效竞争只是认定必需设施的选

择性条件。拒绝没有客观正当理由、开放该设施具有可行性是赋予必需设施经营者强制交易义务

的条件,而非必需设施的认定条件。而且,开放设施具有可行性可以纳入拒绝交易没有客观正当

理由这一条件中,因为开放设施不具有可行性是必需设施经营者实施拒绝交易的正当理由之一。

三、人工智能时代我国必需设施理论的调适

不可否认的是,适用必需设施理论是一个复杂的经济和法律问题,是严守必需设施理论的适

用条件还是对理论进行必要调适,应根据市场竞争状况和反垄断执法需要作出科学判断。〔48〕在

人工智能时代,经营者往往以生态系统作为外衣,运用大数据、算法等技术手段实施新型拒绝交

易行为,行为更加复杂和隐蔽,对人工智能市场竞争和创新的影响更为深远,因而有必要适度调

适我国的必需设施理论。

(一)人工智能经营者拒绝交易引发的垄断隐忧

大数据、算法和算力是人工智能发展的三大核心要素,人工智能时代的市场竞争是技术密集

型竞争和资源密集型竞争相结合的混合型竞争,同时呈现出准入壁垒高、竞争行为高度智能化、

竞争损害隐蔽性强等特征。作为技术密集型竞争,大数据、算法及其大模型及芯片等技术发展迅

速,技术门槛非常高,竞争者或潜在竞争者复制替代性的人工智能技术或产品,可能面临知识产

权障碍和高昂的成本障碍。〔49〕作为资源密集型竞争,经营者开展竞争所依赖的资源,主要表现
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〔47〕
〔48〕
〔49〕

SeeMCICommunicationsCorporationv.AT&T,708F2d1081 (7thCir1983).
参见殷继国:《互联网平台封禁行为的反垄断法规制》,载 《现代法学》2021年第4期。

2025年2月18日,埃隆·马斯克旗下人工智能公司xAI研发的新一代 AI模型Grok3正式发布,Grok3训练规模

约为2亿GPU小时,累计消耗20万块英伟达H100芯片,训练成本堪比建造一座小型核电站。参见徐晓语:《马斯克发布Grok
3,AI竞赛再加速?》,载 《解放日报》2025年2月19日,第8版。
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为大数据、算法和AI大模型以及芯片、服务器、云计算、超算中心、通信网络等算力资源,这

些资源不仅建设成本巨大,而且沉没成本高。人工智能企业依托数字平台,通过 “零价格”竞争

策略和大数据市场的锁定效应、网络效应和赢者通吃效应等竞争效应,收集、控制了大量的数据

资源尤其是关键数据资源,建立了强大的数据壁垒,阻碍数据的正常流通。算法技术的优化和大

模型的开发,则需要经过海量数据的训练。经营者控制的数据数量越多、来源越广泛、质量越

高,算法和大模型越先进。因此,在数据上有竞争优势的经营者,在算法技术和AI大模型开发

上往往也具有竞争优势,关键数据和先进算法、AI大模型往往掌握在极少数经营者手中。

人工智能相关产品或服务高度依赖算力资源,而算力资源的技术性更强,开发难度更大,存

在难以逾越的技术障碍和成本障碍,这导致芯片、云计算等关键算力资源更加集中,被算力产业

的先行者所控制,“它们可能通过控制计算资源和硬件设施形成 ‘算力垄断’”〔50〕。与数据、算

法和大模型资源一样,算力领域亦存在较高的市场准入壁垒,人工智能市场处于高度集中状态,

进一步影响人工智能市场的创新。从全球竞争结构来看,支撑算力的芯片尤其是高端芯片主要依

赖美国厂商,英特尔、AMD和英伟达占据我国85%以上的服务器芯片市场,高性能芯片供给严

重不足;亚马逊、微软、谷歌是云服务的领导者,前三大厂商的市场集中度 (CR3)达到

66%。〔51〕由上可知,人工智能市场面临结构性竞争失衡问题,部分大数据经营者、算法技术和

大模型开发者、算力经营者拥有了前所未有的市场权力,形成了寡头垄断,甚至存在自然垄断现

象,〔52〕其凭借该垄断权力实施拒绝交易行为,提高了竞争对手的成本,直接或间接地将竞争对

手排除在其所控制的市场之外,导致人工智能市场出现结构性垄断问题。〔53〕

人工智能时代的拒绝交易行为在表现形式上可能会更加复杂和隐蔽。首先,人工智能经营者

往往充当 “运动员”和 “裁判员”的双重角色,可以利用算法制定表面公平但实质歧视的管理规

则、服务协议或接入标准,拒绝与部分交易相对人开展交易,这种行为可构成拒绝交易或差别待

遇。例如,AI通用模型企业通常拒绝向与自己下游市场服务具有直接竞争关系的企业提供模型,

但与自己生态系统内的下游平台企业或其他弱竞争关系的企业互联互通。〔54〕其次,大数据、AI
大模型等人工智能企业可能采取 “先开发、后关闭”的竞争策略,在时机成熟时拒绝向竞争对手

提供数据或AI大模型。例如,生成式人工智能技术研发企业最初利用开源来吸引业务、建立稳

定数据流并积累具有规模优势的公司,然后关闭其生态系统以锁定客户,排除竞争。〔55〕再次,

控制数据、芯片等关键要素资源的经营者可能会采取拒绝提供芯片、拒绝数据抓取、拒绝访问其控

制的云服务或AI模型、限制竞争者获取提供云服务所需软件等方式实施拒绝交易,以维持自身的

竞争优势。例如,OpenAI曾经拒绝一些国家和地区的用户进行访问,同时拒绝对这些国家和地区
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〔50〕
〔51〕

〔52〕
〔53〕

〔54〕
〔55〕

杨东:《人工智能的垄断风险及其规制》,载 《中国市场监管研究》2024年第8期,第31页。
参见李先军:《人工智能时代的中国算力市场高质量发展:现实图景、发展逻辑和政策建议》,载 《财经智库》2024

年第2期。

SeeTejasN.Narechania,MachineLearningasNaturalMonopoly,107IowaLawReview1543,1576 1578 (2022).
关于人工智能市场中数据资源、模型资源、人才资源和算力资源存在的结构性垄断问题,详见王健、吴宗泽:《生成

式人工智能反垄断论纲》,载 《法治研究》2024年第6期。
参见许丽:《必需模型反垄断法强制开放的理据与进路》,载 《华东政法大学学报》2024年第6期。
参见丁道勤:《产业链视角下生成式人工智能的竞争法规制研究》,载 《西北工业大学学报 (社会科学版)》2024年

第1期。
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的开发者开放API,近期又禁止字节跳动等与其具有潜在竞争关系的企业访问GPT。〔56〕

人工智能企业实施的拒绝交易行为,在强化自身竞争优势的同时,限制了下游市场的经营者

获取数据、算法技术和大模型及算力资源的能力。拒绝交易不仅限制了竞争者或潜在竞争者挑战

垄断者并提供更多创新性人工智能产品的可能性,还阻碍了大数据的流通和算力市场的互联互

通,不利于社会创新和新质生产力发展。如果人工智能企业在相关市场具有市场支配地位,拥有

必需设施且拒绝交易相对人使用其必需设施,反垄断法应予以规制,要求必需设施经营者承担强

制交易义务,确保为人工智能技术的发展形成一个动态、竞争和创新的生态系统。

(二)我国必需设施理论适用条件的优化

当前,我国立法和司法实践中的必需设施认定规则借鉴了欧盟的规定,以设施的不可或缺性

为核心要件,但在不可或缺性的认定上存在条件规定不够明晰、缺乏细化规定等问题,这在一定

程度上影响了必需设施理论在执法和司法实践中的适用。

根据 《规定》第16条的规定,在适用必需设施理论时,应综合考虑请求方以合理的投入另行

投资建设或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。该规定从复制替代

设施的可行性和交易相对人对该设施的依赖度两个方面来认定设施的不可或缺性,存在两个有待优

化的问题。首先,尽管复制设施可行性的判断主要是一个经济问题,但对于复制替代设施可行性仅

从 “经济上是否可行”来判断,存在以偏概全的风险,忽视了实践中可能因物理、技术和法律等因

素无法复制替代设施的情形。其次,由于专业化分工的出现,经营者之间的 “依赖”普遍存在,交

易相对人对设施的依赖达到何种程度才可以认定为必需设施,亦没有明确规定。有学者认为,“依

赖”应当达到该设施对于交易相对人生产经营活动客观上必不可少的程度。〔57〕申言之,交易相对

人对该设施的依赖度相当于欧盟的消除有效竞争条件,即如果垄断者拒绝提供该设施将导致交易

相对人无法有效参与市场竞争,则间接证明交易相对人对该设施的依赖程度。

《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》第14条列举了认定必需平台的六个

因素,即平台占有数据情况、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。首先,尽

管互联网平台占有了大量的数据资源,但大数据与互联网平台依然属于两类设施。由于 “数据作

为必需设施与平台作为必需设施分属不同的垄断生发层面”〔58〕,将平台占有数据情况作为认定条

件之一,混淆了必需平台与必需数据之间的关系。其次,开放平台对该平台经营者可能造成的影

响是平台经营者拒绝开放必需设施的正当理由,不宜作为必需平台的认定条件。再次,以其他平

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,来论证垄断者设施的不可或缺性,存在明显重叠;如果其他平台不具有可替代性,也不存

在潜在可用平台,意味着交易相对人对该平台的依赖程度非常高,达到必不可少的程度;关于发
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〔56〕
〔57〕

〔58〕

参见陈永伟:《生成式AI的 “三元竞争”和竞争问题》,载 《竞争政策研究》2024年第2期。
参见侯利阳、王继荣:《欧盟必需设施原则考析:兼论对我国的启示》,载王先林主编:《竞争法律与政策评论》(第

1卷),上海交通大学出版社2015年版,第52页。
李世佳:《论数据构成必需设施的标准———兼评 <关于平台经济领域的反垄断指南>第十四条之修改》,载 《河南财

经政法大学学报》2021年第5期,第77页。
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展竞争性平台的可行性,亦没有明确可行性的判断因素。

在人工智能时代,大数据、算法和算力是人工智能发展的三大核心要素,缺一不可。人工智

能技术和产品需要海量的数据用于训练,需要性能先进的算法技术和大模型,同时离不开芯片、

云计算、超算中心、数据中心、通信网络等算力资源提供软硬件支持。由于三大要素之间往往相

互支撑和自我强化,人工智能市场容易出现赢者通吃效应、马太效应和跨界传导效应,显著提高

了人工智能市场的市场集中度,抬高了竞争者或潜在竞争者的市场准入门槛。欧盟委员会发布的

初步报告警告说,目前大型在线公司的封闭生态系统控制着最多的数据,拥有最先进的算法和计

算能力。〔59〕在人工智能发展过程中,只要一个要素资源的获取存在障碍,就可能限制整个人工

智能市场的竞争和创新。不仅如此,大数据、算法及其大模型、算力资源的替代性和不可或缺性

较为复杂。例如,从整体上看,数据资源因竞争性、易于复制和来源广泛而不具有唯一性和完全

不可替代性。在个案中,大数据经营者持有的数据彼此之间虽有部分重叠,但由于单个数据和少

量数据通常不具有使用价值,即使有少量数据的重叠,彼此之间依然不具有替代性。此外,数据

还可以分为一般数据和关键数据,一般数据的重叠虽然意味着大数据资源具有一定程度的替代

性,但关键数据的不重叠使得此种替代不足以降低大数据需求者对关键数据持有者的高度依赖。

在人工智能市场必需设施的认定上,建议借鉴欧盟的必需设施理论,优化我国必需设施的认

定条件,从垄断者设施的不可或缺性和拒绝提供消除相关市场的有效竞争来认定必需设施,后者

只是辅助认定条件。要求必需设施经营者承担强制交易义务时,还需满足拒绝交易没有客观的正

当理由条件。鉴于人工智能市场上大数据、算法和算力资源可替代性判断的复杂性,在不可或缺

性和消除有效竞争的判断上,需要根据人工智能市场的竞争状况进行适度优化。人工智能设施的

不可或缺性判断,依然需要从复制替代设施是否存在物理、技术、法律和政策、经济障碍着手分

析。鉴于大部分人工智能设施不同于铁路、桥梁等基础设施,复制替代设施通常不存在物理障

碍,但可能会存在技术、法律和政策、经济障碍。首先,从人类历史长河来看,任何技术障碍都

会最终被克服,但在可预见的将来受技术发展水平和知识产权保护等因素限制,竞争者或潜在竞

争者可能无法在短期内掌握相关技术来复制替代设施。其次,法律和政策障碍需要结合法律规

定、行业管制政策、司法政策等判断,即竞争者或潜在竞争者复制替代设施受国家既定的法律和

政策的限制,在可预见的将来亦不可能修改法律和政策,使得垄断者的设施变得不可或缺。例

如,在公共数据领域,我国大部分省市组建了由国有企业独资或控股的数据集团,采取以整体授

权为主的授权运营模式,其他经营者获取公共数据的空间较为有限,可能会导致授权运营机构控

制的公共数据变得不可或缺。再次,经济障碍是指复制替代设施在经济上不可行,主要从复制替

代设施的市场壁垒和难易程度、复制成本、复制成本与收益是否成比例、替代性设施发展壮大的

可能性,以及满足交易相对人发展需要的可行性等因素进行综合考量。

在消除有效竞争的认定上,建议采用 “显著影响竞争”条件,倘若垄断设施的经营者不允许

竞争对手使用该设施,会显著影响竞争对手与垄断设施所有者之间的竞争或竞争对手所在市场的
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〔59〕SeeEuropeanCommission,CommissionStaffWorkingDocumentPreliminaryReport-SectorInquiryintoConsumer
InternetofThings,availableathttps://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2021 06/internet_of_things_preliminary_

report.pdf,lastvisitedonFeb.18,2025.
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竞争,则可以认定为消除有效竞争。此外,由于人工智能时代的创新通常建立在海量的数据资

源、先进的算法和大模型及卓越的算力资源基础上,垄断者拒绝竞争对手使用数据、算法和大模

型、算力资源,阻碍竞争者或潜在竞争者开发新技术、生产新产品或推出新商业模式,会显著影

响竞争者或潜在竞争者提升市场竞争的能力并有效抗衡必需设施经营者。

四、人工智能市场必需设施的认定

在人工智能市场,大数据、算法与大模型、算力资源是经营者从事人工智能业务必不可少的

关键资源。部分经营者凭借先发优势、网络效应、锁定效应和赢者通吃效应等市场竞争效应,在

封闭式生态系统和数据壁垒、算力壁垒等市场准入壁垒的加持下,掌控了大量的人工智能资源,

进而实施拒绝交易相对人以合理条件使用其资源的行为,以维持和巩固自身的竞争优势。为有效

规制拒绝交易行为,需要科学认定人工智能市场的必需设施。
(一)大数据构成必需设施的认定

自进入数字经济和智能经济时代以来,理论界和实务界均充分认识到数据是数字企业的核心

资产,是经营者市场力量的重要来源。而且,理论界关于数据是否构成必需设施的讨论和争议已

持续多年,受理论界谨慎适用必需设施理论这一主流观点的影响,全球反垄断司法实践关于认定

数据构成必需设施的先例较少。在2017年 “hiQ诉领英案”中,hiQ以领英控制的数据构成必需

设施和拒绝数据抓取构成数据垄断为由起诉领英,美国加利福尼亚北区联邦地区法院一度作出了

有利于hiQ的禁令,但最终仍以领英胜诉而结案。〔60〕除 “hiQ诉领英案”外,在涉及facebook、

twitter以及 Microsoft等巨头的数据纠纷案件中,原告要求根据必需设施理论开放数据的请求均

没有得到法院支持。〔61〕大数据类型多样、来源多元,大数据经营者主体数量众多,从大数据整

体来笼统认定必需设施,不具有科学性。因此,应遵循类型化分析、个案和场景分析原则,具体

分析竞争对手请求开放的数据是否构成必需设施。

根据数据的不同来源,数据分为原始数据和衍生数据;根据数据在经济社会发展中的重要程

度,数据分为国家核心数据、重要数据和一般数据;根据数据主体的不同,一般数据包括个人数

据、商业数据和公共数据。原始数据是指初次产生或源头收集的、未经加工处理的数据,衍生数

据是从原始数据中通过加工、处理、分析等方法产生的新数据。法国竞争当局与德国卡特尔局在

《竞争法与数据》的报告中指出:“尽管数据本身是非竞争性的,但获取这些数据的成本高得令人

望而却步。因此,独家访问这些数据被视为一种重要的竞争优势。”〔62〕换言之,数据的收集成本

非常高,甚至可能形成数据垄断,但复制替代数据通常难以达到经济上不可行的程度,即一般不

存在经济障碍。在是否存在法律障碍的认定上,有学者认为,与算法或数据分析成果相比,原始

数据最适合被认定为必需设施,因为后者获得更大的知识产权保护。〔63〕然而,相关司法实践表
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〔60〕
〔61〕
〔62〕

〔63〕

SeehiQLabs,Inc.v.LinkedIn,Corp.,3:17-cv-03301,No.405 (N.D.Cal.Dec.6,2022).
参见孙清白:《论大型平台企业数据交易强制缔约义务》,载 《中外法学》2024年第1期。

BrunoLasserre&AndreasMundt,CompetitionLawandBigData:theEnforcersView,4ItalianAntitrustReview
87,91 (2017).

SeeDeirdreRyan,BigDataandtheEssentialFacilitiesDoctrine:ALawandEconomicsApproachtoFostering
CompetitionandInnovationinCreativeIndustries,10JournalofLawandJurisprudence84,99 (2021).
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明,原始数据因不具有独创性而不受保护。〔64〕即便如此,部分原始数据的收集可能面临保护国

家安全和公共利益及政府管制等方面的障碍。换言之,尽管竞争对手收集原始数据一般不存在物

理、技术和经济障碍,但不排除极少数原始数据尤其是国家核心数据的收集面临法律障碍。部分

衍生数据可能因经营者付出了智力劳动而获得著作权法保护,著作权的独占性和排他性导致竞争

者或潜在竞争者难以获得替代性衍生数据,但绝大多数衍生数据 “不能达到著作权独创性的标

准”〔65〕。此外,部分原始数据的不可或缺性可能会传导至衍生数据,导致衍生数据亦可能被认定为

必需设施。概言之,在具体个案中,原始数据和衍生数据都有可能属于必需设施。

根据 《中华人民共和国数据安全法》第21条的规定,国家对国家核心数据实行更严格的管

理制度,对重要数据进行重点保护。由此可见,对于国家核心数据和重要数据,国家侧重于保障

数据安全而非数据的流通利用。〔66〕基于此,国家核心数据和重要数据通常具有唯一性,竞争对

手会因为面临法律障碍而无法复制替代数据,国家核心数据和重要数据成为必不可少的数据,可

以被认定为必需设施。当然,控制国家核心数据和重要数据的经营者因有法律禁止性规定这一客

观正当理由,有权拒绝开放数据。一般数据因具有一定的流动性,通常不存在物理、技术、法律

和经济障碍,因此,原则上不构成必需设施。

个人数据、商业数据和公共数据是关于数据的另一种常见分类。个人数据往往是经营者原始

数据的重要来源,商业数据既包括经营者通过收集获得的原始数据,也包括衍生数据。关于个人

数据和商业数据是否构成必需设施的认定,原则上遵循前述关于原始数据和衍生数据的认定思

路。需明确的是,自然垄断企业的商业数据、独家控制的商业数据、特许经营产生的商业数据,

以及以标准必要专利、商业必需专利为内容的商业数据,因其具有不可替代性且拒绝提供会显著

影响下游市场的竞争,可以认定为必需设施。例如,在 “宁波森浦信息技术有限公司滥用市场支

配地位案”中,上海市市场监督管理局从债券声讯经纪业务属于国家金融监管许可业务、交易数

据产生的唯一性,以及债券声讯经纪实时交易全数据产品金融信息服务商对当事人数据的高度依

赖性三个方面,认定单一货币经纪公司债券声讯经纪实时交易数据属于必需设施。〔67〕关于公共

数据,有学者认为:完全公开的公共数据具有无偿开放的特点,禁止公开的公共数据往往涉及国

家安全和公共利益,由此均无法构成必需设施,半公开的公共数据经脱敏技术处理后,可经授权

运营进入市场流通环节,因而公共数据原则上无法构成必需设施。〔68〕这一观点基本正确,但实

践中不排除授权运营机构拒绝向其他经营主体提供带有明显地域特色且无法从其他授权运营机构

获得的公共数据,显著影响或消除了下游市场的竞争,这类公共数据可以认定为必需设施。

(二)算法与大模型构成必需设施的认定

在人工智能时代,算法是经营者获得市场力量的重要来源,也是经营者进入相关市场的重要

壁垒,算法自我优待、算法掠夺性定价、算法驱动型差别待遇、拒绝提供算法服务等算法垄断行
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参见申卫星:《论数据用益权》,载 《中国社会科学》2020年第11期。
许娟:《企业衍生数据的法律保护路径》,载 《法学家》2022年第3期,第78页。
参见殷继国:《数据抓取行为规制的目标调适及其路径优化》,载 《现代法学》2024年第3期。
参见上海市市场监督管理局行政处罚决定书 (沪市监反垄处 〔2024〕202302号)。
参见邓楚君:《平台数据垄断规制的困境与纾解———以必需设施理论为切入点》,载 《河南牧业经济学院学报》2024

年第5期。
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为彰显了算法的威力。德国联邦卡特尔局局长安德里亚斯·蒙德特 (AndreasMundt)指出:“一

家公司拒绝向竞争对手提供与其算法有关的信息,可能构成排他性滥用。”〔69〕要认定拒绝提供算

法服务属于滥用市场支配地位行为,需要认定其构成必需设施。国内有学者认为,设备设施、算

法代码、软件系统、标准规则等是经济生产、居民生活、公共服务和社会治理开展所必需的基础

设施。〔70〕国外也有学者指出,Facebook和Google利用其海量数据构建了复杂的机器学习算法,

这些算法已成为一种新型基础设施。〔71〕鉴于必需设施不同于基础设施,即便学术界已认同算法

构成新型基础设施,也不能直接得出算法构成反垄断法中必需设施的结论。

要认定算法的必需设施属性,核心是认定算法是否具有不可或缺性。实践中,算法通常有著

作权保护、专利权保护、商业秘密保护三种方式。著作权虽具有独占性和排他性,但保护的是软

件、应用程序等算法的表现形式而非算法本身,竞争者或潜在竞争者依然可以复制替代算法;作

为商业秘密保护的算法因不具有排他性而不满足不可或缺性条件。至于作为专利法保护对象的算

法,目前学术界尚在讨论算法的可专利性问题,〔72〕即便算法具有可专利性,也仅仅是作为技术

方案整体的算法能够获得专利法保护。而且,获得专利法保护的算法只有在满足不可或缺性要件

时才可能成为必需设施。一般而言,只有作为标准必要专利的算法和成为国家标准的软件 (算法

是软件开发的核心部分)才能满足这一条件。

算法是构建和训练模型的方法,模型是算法经特定数据集训练后得到的结果。人工智能模型

数量众多,竞争趋于白热化,能够进入反垄断法视野的人工智能模型通常是大模型。大模型是指

具有超大规模参数的神经网络模型,在深度学习领域,大模型通常是具有数亿到数万亿参数的模

型。大模型又称为基础模型、生成式预训练模型,是指在大规模数据上训练,具有海量模型参

数,可以适应广泛下游任务的模型。〔73〕大模型被誉为人工智能时代的新型基础设施,可以提供

给下游企业开发出适用于不同场景的专业模型,具有服务 “千行百业”的能力,开启了 “模型即

服务”时代。〔74〕由于人工智能大模型市场存在较高的技术门槛和沉没成本,以及存在较强的网

络效应、规模经济和范围经济效应,大模型天生具有垄断倾向,可能限制下游经营者参与市场竞

争的机会。2024年9月12日,兰德公司在其发布的报告中指出,现有基础模型市场具有自然垄

断的特征,但技术变革可以降低沉没成本和改变成本条件,通过引入替代品可以减少市场中的产

品同质性、提高市场的可竞争性。〔75〕也有学者认为,因为基础模型被少数经营者控制,而多数
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AndreasMundt,AlgorithmsandCompetitioninaDigitalizedWorld,CPIAntitrustChronicle,July2020.
参见 肖 伟:《李 晓 华:把 握 新 型 基 础 设 施 新 特 征》,载 http://views.ce.cn/view/ent/202007/16/t20200716_

353http://views.ce.cn/view/ent/202007/16/t20200716_35335414.shtml35414.shtml,最后访问时间:2025年4月19日。

SeeJoshSimons& DipayanGhosh,UtilitiesforDemocracy:Whyand HowtheAlgorithmicInfrastructureof
Facebookand Google MustBeRegulated,availableathttps://concetticontrastivi.org/wp-content/uploads/2024/04/simons-ghosh_

utilities-for-democracy_pdf.pdf,lastvisitedonDec.9,2024.
参见关儒、黄玉烨:《人工智能算法的专利适格性问题研究———基于算法特征的讨论》,载 《科技与法律 (中英文)》

2023年第2期;周璞:《赋能新质生产力的算法可专利性及其授权保护规则研究》,载 《知识产权》2024年第5期;张怿珺:
《论人工智能算法的不可专利性》,载 《重庆科技学院学报 (社会科学版)》2024年第1期。

参见刘金瑞:《生成式人工智能大模型的新型风险与规制框架》,载 《行政法学研究》2024年第2期。
参见支振锋:《生成式人工智能大模型的信息内容治理》,载 《政法论坛》2023年第4期。

SeeJonSchmid,TobiasSytsma& AntonShenk,Evaluating NaturalMonopolyConditionsintheAIFoundation
ModelMarket,availableathttps://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/research_reports/RRA3400/RRA3415-1/RAND_

RRA3415-1.pdf,lastvisitedonFeb.22,2025.
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经营者高度依赖基础模型开展业务,所以大模型资源优势带来的市场势力很难受到挑战。〔76〕基

础模型具有通用性与赋能性,对下游平台提供服务、参与市场竞争具有准入上的影响,是通用人

工智能时代的数字 “必需设施”。〔77〕

大模型从产生之初,就存在开源与闭源两种不同的技术路线。开源指将源代码和算法公开发

布并允许任何人在遵循开源许可证协议的前提下查看、修改和使用的行为。开源大模型通常免费

或以较低成本提供给下游企业,大大降低了专业模型的技术门槛和开发成本,有利于促进技术创

新和知识共享。闭源模型不将模型源代码和算法公开,由大模型开发企业自己开发和维护,能够

有效保护模型核心技术和独特算法,有利于保护知识产权和模型安全。在当前的大模型市场,

OpenAI、谷歌和微软等巨头的大模型在全球处于领先地位,国内亦存在deepseek、豆包、文心

一言、华为盘古等大模型。选择闭源模型的企业在各自的领域均处于领先地位,选择开源的企业

均是行业的追赶者,希望借助生态力量实现对领先者的赶超。〔78〕由于开源大模型允许下游企业

使用源代码和算法,竞争者或潜在竞争者复制替代性大模型的成本较低,即使开源大模型企业通

过开源许可证条款限制下游企业使用源代码,但开源大模型因不具有不可或缺性,所以不会被认

定为必需设施。闭源大模型通常会申请技术专利,开发者可能会通过专利构建技术壁垒,竞争者

或潜在竞争者复制替代性闭源大模型可能会存在一定的技术、法律或经济障碍。然而,由于国内

外替代性闭源模型较多,任何一个闭源大模型在市场竞争中一般不具备不可或缺性。因此,人工

智能市场虽然存在资源较为集中、不对称竞争等问题,亦存在垄断隐忧,但大模型原则上不构成

必需设施。当然,不排除大模型中的算法专利或数据分析方法、装置、设备及存储介质等专利成

为标准必要专利的可能,进而使得大模型发展成为必需设施。

(三)算力构成必需设施的认定

算力作为人工智能产业的核心基础设施,包括计算、存储、网络三大板块,涉及芯片、数据

中心、云计算平台、超算中心及确保软硬件有效运行的网络设施、电力供应等要素。与其他基础

设施类似,算力的获得具有高投入、高风险、强外部性和高垄断特征,〔79〕导致算力基础设施的

运营呈现出市场化和垄断化并存的局面。芯片由各类芯片设计和制造公司提供,芯片市场的市场

集中度相对较高,尤其是GPU芯片呈现寡头竞争格局;存储和计算往往会一体化发展为云服务

平台,我国云服务市场马太效应显著,但也有不少科技巨头选择自建数据中心、超算中心或智算

中心;传感器、网络交换机、高宽带等网络设施和电力则分别由网络运营商和电力公司提供,其

中高宽带尤其是主干网宽带和电力供应属于自然垄断业务。

芯片作为算力的载体,是实现高效计算的关键。在芯片设计和制造市场,芯片尤其是尖端

芯片具有很强的技术特征和专利壁垒。英伟达公司之所以在 AI芯片制造领域维持多年的霸主

地位,在于其构建了一种由软件和硬件的紧密结合而形成的业务壁垒,有效地阻止了客户和竞

·541·

〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕

参见王健、吴宗泽:《生成式人工智能反垄断论纲》,载 《法治研究》2024年第6期。
参见许丽:《必需模型反垄断法强制开放的理据与进路》,载 《华东政法大学学报》2024年第6期。
参见金峰:《大模型开闭源之争本质是商业化的争夺》,载 《通信世界》2024年第14期。
参见李平、邓洲、张艳芳:《新科技革命和产业变革下全球算力竞争格局及中国对策》,载 《经济纵横》2021年第4期。
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争对手的侵入。〔80〕尽管如此,英伟达依然面临来自亚马逊、微软和高通等公司的激烈竞争。在

尖端芯片制造领域,最先进的2纳米芯片主要由台积电、英特尔和三星生产,市场集中度非常

高。有学者认为,在 “摩尔定律”的作用下,芯片行业及其供应技术明显快速发展,使得任何特

定芯片都不太可能被视为 “必需设施”。〔81〕在1999年的Intel案中,美国联邦地区法院认定

Intel芯片构成必需设施,但联邦巡回上诉法院驳回了地区法院的判决,认为 “只有在原告和被

告进行竞争,垄断者通过控制的必须设备将垄断力量延伸至下游市场”的情况下,才能够适用必

需设施理论。〔82〕二审法院的判决实际上回避了芯片能否被认定为必需设施这一关键问题。根据

必需设施的认定条件,尽管芯片设计和制造存在垄断竞争格局,但请求接入的经营者有其他可行

选择,使得垄断者设施对于竞争者或潜在竞争者并非不可或缺,拒绝提供也不会显著影响相关市

场竞争。但如果垄断者在其芯片上拥有标准必要专利,拒绝提供将导致竞争者或潜在竞争者无法

设计和制造芯片,垄断者的芯片就可以被认定为必需设施;如果垄断者的芯片具有唯一性,且芯

片的设计和制造具有很高的技术障碍和经济障碍,竞争者或潜在竞争者复制替代芯片不可行,垄

断者的芯片亦可能被认定为必需设施。

当前,数据中心、云计算平台、超算中心所在市场竞争相对充分,请求接入算力的经营者有

多种选择,上述算力资源尤其是私人拥有的算力资源不属于必需设施。对于公共数据中心、国家

超级计算中心等政府投资建立的公共算力资源,“拥有者或能利用它们的人,相对于其他人来说

拥有相当大的成本优势”〔83〕,公共算力资源可被视为必需设施,公共算力经营者应当承担强制接

入的义务。对于属于自然垄断业务的主干宽带网和电力,政府对其准入实行管制,竞争者或潜在

竞争者复制替代性设施会存在很强的法律障碍和经济障碍,只能依赖自然垄断经营者的设施,自

然可以将主干宽带网和电力服务认定为必需设施。

五、结 语

随着人工智能市场的蓬勃发展,大数据、算法和大模型、算力等资源呈现出高度集中的趋

势,少数人工智能经营者通过建设生态系统、打造 “围墙花园”等方式单独或联合控制了一项或

几项关键资源,竞争者或潜在竞争者在获取上述资源时面临各种显性或隐性壁垒,严重扭曲了人

工智能市场的竞争和创新。换言之,人工智能市场出现了明显不对称竞争的局面。从人工智能市

场的长远发展看,有必要实施不对称规制,而必需设施理论属于不对称规制的范畴。提出必需设

施理论的目的,是通过创建对必需设施的接入权实现对设施的互操作,从而促进市场竞争和创

新,并降低消费者的转换成本。相对于 “守门人”理论、公共承运人理论等事前管制理论,必需
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〔82〕
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参见 《英伟达 (NVDA.US)AI霸主地位屹立不倒 为何无巨头能撼动其王者宝座?》,载https://news.qq.com/

rain/a/20240812A04ZRA00? suid=&media_id=,最后访问日期:2025年2月18日。

SeeSatyaMarar,ArtificialIntelligenceandAntitrustLaw:APrimer,availableathttps://mercury.mercatus.org/

Product/ViewFinalCopy/4815,lastvisitedonFeb.24,2025.
参见徐士英:《“必须设备理论”在规制滥用市场优势行为中的运用》,载 《经济法研究》第5卷,北京大学出版社

2007年版,第45页。
〔美〕赫伯特·霍温坎普:《联邦反托拉斯政策:竞争法律及其实践》,许光耀等译,法律出版社2009年版,第340页。



殷继国:论人工智能时代反垄断法必需设施理论的适用

设施理论是一种相对温和的反垄断法事后规制理论,通过设定科学的必需设施认定条件,能够在

市场与政府、竞争与创新、自由与公平之间保持适度的平衡,可以有效避免 “假阳性”或 “假阴

性”的反垄断执法错误。

我国在2024年底召开的中央经济工作会议部署了 “人工智能+”行动,进一步凸显大模型、

算力等资源在产业智能化发展中的基础设施地位,但基础设施不等于反垄断法中的必需设施。必

需设施的认定应避免 “一刀切”的认定方法,而应在遵循类型化分析、个案和场景分析原则的前

提下,具体分析竞争对手请求开放的大数据、算法与大模型及算力是否构成必需设施。科学认定

人工智能产业中的必需设施,有助于促进人工智能市场的长期竞争和创新,推动 “人工智能+”

行动走深走实,并赋能新质生产力的发展。

Abstract:Theessentialfacilitiestheoryisalong-standingbutcontroversialtheoryinantitrust

law.ComparedwiththeconservativestanceintheUnitedStates,theEuropeanUnionisrelatively

flexibleandlenientintheapplicationoftheessentialfacilitiestheory.Throughareviewofthe

regulationsandcasesregardingtheessentialfacilitiestheoryinEuropeandtheUnitedStates,itis

foundthattheindispensabilityofthefacilityisthecoreelementforidentifyinganessentialfacility,

whiletheeliminationofeffectivecompetitionisonlyanauxiliaryconditionforidentification.The

absenceofalegitimatereasonistheconditionforimposingacompulsorytransactionobligationon

theoperatorofessentialfacilities.Intheeraofartificialintelligence,therefusaltodealbythe

ownersofessentialfacilitiesbecomesmorecovertandcomplex,affectingcompetitionandinnovation

intheAImarket.Therefore,itisnecessarytomoderatelyadjustChinasessentialfacilities

theory.Intheidentificationofessentialfacilities,theprinciplesoftypologicalanalysis,case-by-

caseanalysis,andscenarioanalysisshouldbefollowed.Specifically,itisnecessarytoanalyze

whetherthebigdata,algorithms,andlarge models,aswellascomputingpowerrequestedby

competitorsforopeningup,constituteessentialfacilities.Thekeyfactorstobeexaminedinclude

whethercompetitorshaveotherfeasibleoptionsintheAImarket,andwhethertherearelegaland

economicobstaclestoreplicatingalternativefacilities.

KeyWords:artificialintelligence,antitrustlaw,essentialfacilities,refusaltodeal,largemodels

  
(责任编辑:李 敏)

·741·


