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平台封禁行为的法律定性与解决路径

侯利阳 贺斯迈*

内容提要:“强化反垄断和防止资本无序扩张”的提出让我国的平台反垄断进入政策收紧阶段。

继多起 “二选一”行为被处罚之后,封禁行为成为平台反垄断的又一热点问题。封禁行为表面上

涉及拒绝交易的问题,但本质上却是平台在同时行使市场组织职能与市场参与职能时产生的利益

冲突问题。因此,与拒绝交易直接相关的两类垄断形态 (必需设施与自我优待)不能完全涵盖封

禁行为,也无法成为解决该问题的通行路径。但互联网技术互联互通的初始设计理念使得平台无

法系统性封禁所有竞争者,而只能封禁有强竞争关系的竞争者。基于这一核心,解决平台封禁问

题的主要路径应当是 《反垄断法》中的差别待遇。

关键词:平台封禁 拒绝交易 自我优待 差别待遇

一、引 言

数字经济从20世纪90年代产生以来就以前所未有的方式改造着传统经济。据统计,2020年

我国数字经济总量已经达到39.2万亿元,占国民生产总值的38.6%。〔1〕 由于互联网技术对经济

发展的极大促进效应,世界各国长期都对互联网经营者持 “包容审慎”的态度。但近期包括我国

在内的主要反垄断法辖区开始不约而同地收紧这种宽松的态度。中共中央于2020年底提出 “强

化反垄断和防止资本无序扩张”,〔2〕 正式宣布我国进入了平台反垄断的强监管时代。随后,
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2021年初国务院反垄断委员会颁布 《关于平台经济领域的反垄断指南》(国反垄发 〔2021〕1号)

(以下简称 《指南》)。《指南》将算法合谋、自我优待、平台 “二选一”、“大数据杀熟”等引发

社会热议的行为明确纳入 《反垄断法》的规制射程。在此基础上,国家市场监管总局处罚的 “阿

里案”、〔3〕“美团案”〔4〕以及上海市市场监管局处罚的 “食派士案”〔5〕都标志着平台反垄断执

法的号角已经吹响。虽然立法和行政执法对热点问题做了快速回应,但如何将所有的平台垄断行

为类型化并纳入既有法律体系以实现有效规制,仍是悬而未决的问题。〔6〕

与美国的互联网平台相比,我国平台间争议的频发与国内平台竞争的特殊模式有着极大的关

系。谷歌、苹果、脸书、亚马逊 (以下简称 “GAFA”)等科技平台以产品创新和基础科技升级

为主,而我国的互联网平台则以用户和商业模式创新为主。〔7〕这种发展方向使得我国的互联网

平台以打造生态圈为目标,与GAFA相比呈现出纵向发展和横向发展方向的差异。横向发展的

问题在于:市场的总容量有限,当竞争者都在拓宽基础业务面时,平台间的冲突和摩擦会更加频

繁,从而导致垄断争议频发。从微观层面来看,平台以数字技术 (digitaltechnology)为基础架

构的特质客观上降低了封禁行为的实施成本。从行为表现来看,绝大多数封禁都表现出平台业务

接入的障碍,只是技术障碍的具体表现不同。如腾讯QQ不兼容奇虎360安全卫士、菜鸟关闭顺

丰数据接口等。

大体而言,平台封禁行为对市场竞争的危害主要表现为两点:第一,该行为与互联网互联互

通的初创理念相悖。〔8〕第二,平台一方面是参与竞争的经营者,另一方面也是为其他经营者提

供交易场所的组织者。〔9〕这种双重角色的重叠赋予了平台可以通过收集竞争对手信息的方式来

打击竞争对手的能力,也存在扭曲市场竞争的可能。〔10〕平台封禁行为频发引起了竞争法理论界

与实务界的关注,也产生了许多学术成果。〔11〕但依然有一系列问题值得我们思考,比如:如何

在法律层面界定平台封禁行为、此类行为与其他垄断行为的边界为何、应当如何适用 《反垄断

法》对之进行处罚等。2021年9月13日工业和信息化部尝试通过行政指导的方式来 “分步骤分

阶段解决屏蔽链接问题”,〔12〕但后续工作并无太大进展。因此,该问题的最终解决仍然需要在法

律层面寻求答案。鉴于封禁行为的法律定性于今后反垄断执法的重要意义,本文拟对这一问题展

开研究,以期对该领域的未来执法提供参考。
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2期。
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参见陈永伟:《平台反垄断问题再思考:“企业 市场二重性”视角的分析》,载 《竞争政策研究》2018年第5期。

SeeLinaKhan,Amazon􀆳sAntitrustParadox,126YaleLawJournal,710 805 (2017).
参见侯利阳:《互联网平台反垄断的局限与突破:由 “腾讯封禁抖音案”引发的思考》,载 《商业经济与管理》2021

年第4期;叶明、贾海玲:《双重身份下互联网平台自我监管的困境及对策———从互联网平台封禁事件切入》,载 《电子政务》

2021年第5期。
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www.21jingji.com/2021/9 14/yMMDEzNzlfMTYyNzIyMA.html,最后访问时间:2022年3月16日。
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二、平台封禁行为的法律定性

(一)封禁行为的成因

互联网经济在过去三十多年的发展过程中逐步发生变异,并产生了与设计之初完全不同的发

展趋势。在20世纪90年代产生之初 (或称之为 Web1.0时代),互联网经济主要呈现为信息的

单向传递。此时的互联网公司先将传统信息数字化,然后向用户传递。这种单向的信息传递往往

不涉及互联网公司的互联互通问题。千禧年后互联网进入了 Web2.0时代。这个时期的主要特征

为互联网公司开始将用户纳入信息的制作过程之中。此时的互联网公司不再是单向信息的传递主

体,而逐渐演变为用户传递信息的渠道。用户通过互联网平台分享自己制作的内容 (usergener-

atedcontent)。自此,互联网平台逐渐演变为信息双向传递的平台。〔13〕Web2.0时代的互联网

平台都有自己的核心业务,原则上不应当产生竞争关系,基本上秉持了相互协作的态度。

不过,当互联网经济进入 “互联网+”阶段之后,平台的概念开始进一步扩张。目前,平台

的内涵不仅仅包括互联网公司为用户分享信息的平台,也包括互联网公司促使不同产品相互融合

的平台。在 “互联网+”时代,互联网公司为了增加用户黏性开始在核心业务之外整合其他互联

网产品。〔14〕如此,平台的概念开始被拓展为互联网产品的集合平台,或者说互联网生态圈。〔15〕

互联网生态圈的打造主要从两个层面进行。首先,互联网平台可以通过内部建设逐步扩张到其他

业务领域。比如,腾讯除了核心的即时通信业务之外,还进入了短视频业务、支付业务、电子商

务领域等。其次,互联网平台也可以与其他平台合作打造更为庞大的互联网生态圈。〔16〕比如,

腾讯联合京东、拼多多进入电子商务领域,联合快手进入短视频分享领域;阿里巴巴联合优酷进

入视频分享领域,联合新浪进入微博业务领域等等。

当平台的概念拓展为容纳不同互联网业务的聚合平台之后,不同平台之间就不再仅仅是合作

共赢的关系,而演化出盘根错节的既合作又竞争的关系。此外,我国互联网行业的竞争开始呈现

饱和状态,截至2021年6月,我国网民规模达10.11亿,互联网普及率达71.6%。我国即时通

信用户规模达9.83亿,网络视频 (含短视频)用户规模达9.44亿,其中,短视频用户8.88亿,

占网民整体的87.8%。网络支付用户8.72亿,网络购物用户8.12亿,网络新闻用户7.60

亿。〔17〕从这几类数据来看,不同互联网平台的用户数与总网民数占人口比值非常接近。这不但

说明我国互联网平台用户存在高度重合,同时也意味着平台通过新增用户获得规模化的路径急剧

收紧。因此,平台面临着从提升用户数量向提升单位用户利润的竞争。在这种既合作又竞争的复

杂关系中,平台从原先 “异质互联网业务的竞争”逐渐演变为 “同质互联网平台的竞争”。封禁
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SeeTimO􀆳Reilly,WhatisWeb2.0:DesignPatternsandBusinessModelsfortheNextGenerationofSoftware,65
Communications&Strategies,17 37 (2007).

参见张江莉:《互联网平台竞争与反垄断规制:以3Q反垄断诉讼为视角》,载 《中外法学》2015年第1期。
参见杭州铁路运输法院 (2018)浙8601民初1020号民事判决书。
参见陈兵:《因应超级平台对反垄断法规制的挑战》,载 《法学》2020年第2期。
参见中国互联网络信息中心:《第48次中国互联网络发展状况统计报告》,载http://cnnic.cn/hlwfzyj/hlwxzbg/

hlwtjbg/202108/P020210827326243065642.pdf,最后访问时间:2022年3月16日。
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行为正是在这样的背景之下愈演愈烈。

就这个角度而言,平台封禁行为与互联网行业的初始发展理念是相悖的。这主要表现在两个

方面。其一,互联网以信息共享为设计理念,因此平台间的互联互通应为创设互联网的本意。封

禁意味着与其他互联网平台不共通,也意味着不同平台的信息无法共享,会产生信息的孤岛效

应,从而整体上不利于互联网经济的进一步发展。其二,信息互联网已经逐步演变成为注意力经

济,也即通过吸引用户注意力获得商业利益的经济模式。〔18〕注意力经济使得广告的投放范围更

广、投放对象更为精确,已经成为衡量互联网企业竞争力的关键标准。互联互通意味着用户可以

通过单一平台浏览其他平台的信息,这不仅会增加既有用户的黏性,更可以吸引更多的潜在用

户,获得更多的注意力。因此,加强平台间的互联互通原则上会形成互利共赢的局面,〔19〕而相互

封禁则会限制这种正向网络效应的放大。

(二)封禁行为的定义

虽然平台封禁行为是近期互联网行业中的热门话题,但这个名称只能算作俗语,并非是一个

法律术语。若在法律层面对平台封禁行为进行分析,那么封禁行为这个措辞至少存在两个问题。

首先,平台封禁行为在词汇使用过程中大致呈现出两种含义。2019年之前的封禁主要是指互联

网平台封禁用户账号的行为;〔20〕2019年之后封禁行为逐渐转变为互联网平台封禁另一互联网平

台,或者相互封禁。其次,在现有的研究中,多数学者仅从既有案件出发总结行为方式 (如 “抖

音诉腾讯案”〔21〕),而未给出平台封禁行为的一般性定义。〔22〕从该行为的法律表现来看,学者

们的理解也不一致。有学者将平台封禁理解为 《反垄断法》中的拒绝交易行为;〔23〕也有学者认

为平台封禁行为的范围更广,还应当包含 “二选一”与差别待遇行为等 〔24〕。因此,在对该行为

进行法律分析前有必要对平台封禁行为的概念进行法律定性。

本文认为平台封禁行为应当从如下两个层面进行理解。第一,明确封禁行为的对象。平台封

禁行为可以被定义为在正常情况下可畅通进行的业务因为某种原因而被拒绝提供。在这一语境

下,封禁行为最接近于 《反垄断法》中的拒绝交易。进而,封禁行为的对象应当是平台内经营

者,而非终端用户。若为后者,则是消费者保护的范畴,而非反垄断的范畴。第二,虽然平台为

了实现不与平台内经营者交易之目的可以采取多种行为,但并非所有的行为都与封禁行为直接相

关。与平台封禁产生交叉的垄断行为主要有 “二选一”、限定交易、搭售和自我优待。〔25〕下面对

平台封禁与这几类垄断行为之间的异同进行分析。
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SeeTim Wu,BlindSpot:TheAttentionEconomyandtheLaw,82AntitrustLawJournal,771 (2019).
SeePretaAugusto,PlatformCompetitioninOnlineDigitalMarket(2018),availableathttps://ssrn.com/abstract=

3272839,lastvisitedonMar.16,2022.
参见解志勇、修青华:《互联网治理视域中的平台责任研究》,载 《国家行政学院学报》2017年第5期;仲春:《“微

信封禁公众号垄断纠纷”一审介评》,载 《知识产权与市场竞争研究》2019年第1期。
参见北京知识产权法院 (2021)京73民初189号民事案件受理通知书。
参见叶明、贾海玲:《双重身份下互联网平台自我监管的困境与对策———从互联网平台封禁时间切入》,载 《电子政

务》2021年第5期。
参见陈兵、赵青:《互联网平台封禁行为的反垄断法解读》,载 《法治现代化研究》2020年第3期。
参见张江莉、张镭:《互联网 “平台封禁”的反垄断法规制》,载 《竞争政策研究》2020年第5期。
参见前引 〔24〕,张江莉、张镭文。



侯利阳 贺斯迈:平台封禁行为的法律定性与解决路径

首先,“二选一”是指平台要求平台内经营者不得入驻其他平台。〔26〕根据这一定义,“二选

一”至少涉及三方主体:实施该行为的主体———平台,该行为的实施对象———平台内经营者,该

行为的间接实施对象———竞争性平台。而平台封禁行为是平台与平台之间的封禁,只涉及平台与

其他平台这两方主体。因此,平台封禁行为不涉及平台内经营者,或者说在该行为中竞争性平台

与平台内经营者的身份合一。与 “二选一”经常同时提及的垄断行为是限定交易, 《反垄断法》

将限定交易界定为垄断者限定交易相对人只能与自己或者自己指定的经营者交易的行为。〔27〕从

中可以看出,限定交易与 “二选一”具有相同的目的。换言之,“二选一”在 《反垄断法》中的

映射即为限定交易。因此,本文认为平台封禁不同于 “二选一”与限定交易。

其次,搭售在 《反垄断法》中被归类为附加不合理交易条件的行为。〔28〕《反垄断法》对于搭

售的规定比较宽泛,此处的 “附加不合理条件”应当是指附加购买其他商品的不合理条件。因

此,学界一般将搭售定义为除非交易相对方同意购买另一商品,否则垄断者就拒绝出售其想要购

买的商品。〔29〕但平台封禁行为从目前的市场表现来看一般不会附带强迫竞争性平台购买其他商

品或者服务的要求,而只是单纯地不提供服务。因此,平台封禁行为与搭售的区别显而易见。

再次,自我优待并非传统的垄断行为。该行为最早见于欧盟的 “谷歌购物案”。〔30〕虽然欧盟

在该案中并没有给出自我优待的定义,但学者将之界定为 “垄断者在下游市场或者其他相邻市场

的竞争中相较于竞争者的商品更为优待自己的或者关联企业的商品”〔31〕。从这个定义可以看出,

自我优待是按照实施目的进行界定的垄断行为。为达成该目的,垄断者可以采取多种行为方式。

而平台封禁是按照行为的表现方式进行界定的垄断行为。因此,二者在外延方面具有一定的交

叉。具体而言,垄断者可能会采用平台封禁的行为方式来达成自我优待之目的。

鉴于此,本文中的封禁行为是指平台针对入驻自身平台的其他平台所实施的拒绝交易行为。

这种封禁行为可以被视为一种选择性拒绝或附加苛刻条件的交易。在这种行为中,实施封禁行为

的平台与被封禁的平台之间可能存在两重关系:第一重关系为上下游企业之间的交易关系 (外在

表现为拒绝交易),第二重关系为处于相同市场的竞争关系。从这两重关系来看,实施封禁行为

的平台应当是纵向一体化 (verticalintegration)的经营者,一方面提供其他平台所需要的服务,

另一方面又提供与其他平台具有竞争关系的服务。从行为表现来看,平台封禁与 “二选一”、限

定交易、搭售均有较为明显的区别,但与拒绝交易和自我优待具有一定的重叠关系。

三、拒绝交易与自我优待的分析路径

从前文的定性来看,平台封禁行为应当首先被认定为拒绝交易或者自我优待,其违法性分
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕

参见王晓晔:《论电商平台 “二选一”行为的法律规制》,载 《现代法学》2020年第3期。
参见 《反垄断法》第17条第1款第4项。
参见 《反垄断法》第17条第1款第5项。
参见李剑:《合理原则下的单一产品问题———基于中国反垄断法搭售案件的思考》,载 《法学家》2015年第1期。

SeeCaseT-612/17,GoogleandAlphabetv.Commission,ECLI:EU:T:2021:763.
PabloIbáñezColomo,Self-Preferencing:YetAnotherEpithetinNeedofLimitingPrinciples,43WorldCompetition,

417 446 (2020).
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析也应当首先从这两种行为开始。我国 《反垄断法》第17条明确禁止拥有市场支配地位的主

体实施拒绝交易的行为。虽然我国既没有自我优待的立法,也没有相应的执法实践,但 《反垄

断法》具有较为开放的体系,因此对自我优待的研究可以基于国外案例中形成的分析框架

展开。

(一)拒绝交易

互联网平台具有双边市场、网络效应、锁定效应,因此会产生 “赢者通吃”的倾向。〔32〕甚

至,欧盟竞争执法机构在 《数字市场法 (草案)》中提出互联网平台控制着其他经营者进入市场

的 “入口”,应当将符合条件的互联网平台界定为 “守门人”。〔33〕如此,平台封禁行为主要与拒

绝交易发生关联,而拒绝交易行为所涉及的主要理论为必需设施。

必需设施的观点首次出现在1912年美国的 “终端铁路案”。〔34〕该案提出 “如果缺乏特定设

施会使某一市场消失,则该行为本身违法”的观点。此后直至1985年的 “阿斯彭高山滑雪场

案”,〔35〕该原则才正式被纳入反垄断的执法范畴,并最终确立了必需设施的分析框架:“当竞争

面临被消灭的紧急情形时,不需要通过滥用市场支配地位———拒绝交易的分析步骤,可以直接认

定特定设施构成必需设施,并对被拒绝的经营者进行救济。”〔36〕欧盟在20世纪80年代引入这一

原则,并在美国判例的基础上发展出了 “新产品”〔37〕和是否存在 “核心替代设施”〔38〕的分析

要件。我国也有涉及必需设施的案件,如 “先声药业案”、〔39〕 “扑尔敏案”、〔40〕 “重庆西南制药

二厂案”〔41〕等。从这些案件中可以总结出解决拒绝必需设施问题的一般思路:首先,拒绝交易

的主体是同时活跃在上下游两个市场的企业,而被拒绝交易的主体只活跃在下游市场;其次,拒

绝交易的主体在上游市场拥有近乎垄断的市场力量;最后,由于上游主体的拒绝交易行为,被拒

绝交易的主体往往因为缺乏必需的生产资料被排挤出下游市场。

我国关于拒绝必需设施的规定具体体现在 《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》(以下简

称 《规定》)第16条和 《指南》第14条。这两个细则确立的三个要件都围绕着平台是否足够

“关键”进行判定:(1)其他产品的替代可行性;(2)相对人对该设施的依赖程度;(3)经营者

提供该设施可能遭受的影响。在平台生态的经营模式下,交易往往由多个环节互补而成,因此,

独家许可、商业秘密、专利等特定环节确实可能构成必需设施。〔42〕但这并不意味着互联网平台
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〔32〕
〔33〕

〔34〕
〔35〕
〔36〕
〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕
〔41〕
〔42〕

参见孙晋:《数字平台的反垄断监管》,载 《中国社会科学》2021年第5期。

SeeEuropeanCommission,ProposalforaRegulationoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilonContestableand
FairMarketsintheDigitalSector (Digital Markets Act),availableathttps://ec.europa.eu/info/sites/default/files/proposal-
regulation-single-market-digital-services-digital-services-act_en.pdf,lastvisitedonDec.15,2022.

SeeUnitedStatesv.TerminalRailroadAssociationofSt.Louis,224U.S.383 (1912).
SeeAspenSkiingCo.v.AspenHighlandsSkiingCorp.,472U.S.585 (1985).
前引 〔35〕。

CaseC 7/97,OscarBronnerGmbH & Co.KGv.MediaprintZeitungs-undZeitschriftrnverlagGmbH & Co.KG
1998,ECRI-7791.

CaseC-418/01,IMSHealthGmbH &CoOHGv.NDCHealthGmbH &CoKG2004,ECRⅠ-5039.
参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》(国市监处 〔2021〕1号)。
参见 《国家市场监督管理总局行政处罚决定书》(国市监处 〔2018〕21号)。
参见 《重庆市工商行政管理局行政处罚决定书》(渝工商经处字 〔2016〕15号)。
参见唐要家:《反垄断经济学:理论与政策》,中国社会科学出版社2008年版,第211页。
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的核心业务在任何情形下都会构成必需设施。事实上,平台很难满足构成 “必需设施”的唯一性

证明标准,如在线搜索服务市场,强大如谷歌的在线搜索平台也无法被认定为必需设施。互联网

平台既不具有码头、港口等设施在物理建设层面的不可再建性,也不具有知识产权在法律层面的

不可复制性,〔43〕因此从必需设施的角度认定封禁行为违法难度极大。各国执法机构在认定互联

网平台是否构成必需设施时也都非常谨慎。如美国 HiQ 诉LinkedIn〔44〕一案中,虽然法院要求

LinkedIn开放数据,但是基于合同义务而非损害竞争,在iTunes一案中,法院也驳回了将

iTunes数字音乐商店认定为必需设施的主张。〔45〕

鉴于此,相较于其他滥用行为,必需设施的法律要件虽然明确,但证明标准比较高。实践中

能够满足必需设施的案件非常少。时至今日尚未有任何一个互联网平台在反垄断案件中被认定为

必需设施。而从垄断效果的分析来看,即使互联网平台实施了拒绝交易行为,也很难得出下游竞

争者无法生存的结论。〔46〕因此,虽然未来可能会有少数案件满足必需设施原则的要求,但总体

而言这并非解决平台封禁行为的有效路径。

(二)自我优待

自我优待是伴随着互联网发展而产生的新问题,〔47〕它是指当互联网平台与平台内经营者存

在竞争时,平台对自己的产品或服务给予优惠待遇。目前,学界对 “自我优待”性质上的判定存

在很大差异。主要争议聚焦在该行为到底是经营者对自身竞争优势的合理运用,还是滥用市场支

配地位行为。〔48〕现阶段,自我优待在实践中的表现形式可以总结为两类。其一,平台在进行排

名的时候将自营产品排在竞争性产品之前,或以更醒目的方式展现给用户;其二,平台不允许平

台内商家提供竞争性的业务。

但是,从广义上来说,自我优待可以被归类为差别待遇。我国 《反垄断法》条文中也存在禁

止拥有市场支配地位的主体实施差别待遇行为的规定。〔49〕这似乎暗示着反垄断法的可适用性。

但 《反垄断法》中的差别待遇是指拥有市场支配地位的主体对不同的交易第三方 (不包括自己)

所实施的差别待遇的行为。〔50〕而自我优待中的差别待遇则是平台对自己或者关联企业的产品与

对第三方产品之间的差别待遇。二者虽然具有形式上的相似性,但自我优待可能属于企业纵向一

体化的自然效应。纵向一体化是提升生产效率的正常市场行为,若禁止经营者从事自我优待行

为,则意味着不允许经营者从事纵向一体化的行为。反垄断法的目的应当是保护更有效率的市场

行为,为了规制自我优待而限制纵向一体化则超越了传统反垄断法的执法范围。此前欧盟处罚谷
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〔43〕

〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕
〔48〕

〔49〕
〔50〕

SeeIngeGraef,DifferentiatedTreatmentinPlatform-to-BusinessRelations:EUCompetitionLawandEconomicDe-
pendence,38YearbookofEuropeanLaw,466 (2019).

SeeHiQLabs,Inc.v.LinkedInCorp.,938F.3d985 (9thCir.2019).
SeeSommersv.Apple,Inc.,No.5:07-cv-06507 (N.D.Cal.Dec.31,2007);Slatteryv.Apple,Inc.,No.C05-

00037JW,2005WL2204981,(N.D.Cal.Sept.9,2005).
参见陈兵、赵青:《反垄断法下互联网平台 “封禁”行为适法性分析》,载 《兰州学刊》2021年第8期。
参见前引 〔9〕,陈永伟文。
参见孟雁北、赵泽宇:《反垄断法下超级平台自我优待行为的合理规制》,载 《中南大学学报 (社会科学版)》2022

年第1期。
参见 《反垄断法》第17条第1款第6项。

SeeRobertO􀆳Donoghue,JorgePadilla,TheLawandEconomicsofArticle102TFEU,HartPublishing,2013,

p.805.
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歌自我优 待 的 案 件 就 受 到 了 学 界 的 诸 多 批 评。〔51〕 甚 至,欧 盟 法 院 前 法 官 范 斯 特 多 夫

(Vesterdorf)就批评该案,对自我优待的否定性评价可能意味着垄断企业有义务与下游市场中的

关联方和第三方以同等条件交易,如果这一假设成立,那么这种义务的来源已接近于必需

设施。〔52〕

解决这一问题的核心应当是确保平台在双重身份下进行决策时仍能保持中立,传统意义上的

平台仅扮演纯粹的中介市场角色,比如房屋销售中介。但是互联网平台在提供中介服务的同时,

还亲身入场提供自营服务,互联网平台这种既当运动员又当裁判的双重身份是自我优待行为产生

争议的本源。但是这种冲突并不总是与利用市场支配地位相关,即便没有市场支配地位的主体同

样可以从自我优待行为中盈利。在欧盟委员会提起的 《数字市场法 (草案)》中,该问题就被明

确指出。〔53〕因此,虽然欧盟存在适用反垄断法处罚自我优待的先例,但欧盟委员会还是在该草

案中建议设置平台不得自我优待的规制条款。〔54〕从这个角度也证实了自我优待行为尚无法被反

垄断法完全涵盖。

(三)小结

综上,本文认为在反垄断法的语境下,平台封禁行为较难从必需设施与自我优待的角度进

行解决。互联网平台很难满足构成 “必需设施”要求的唯一性标准,也不会得出拒绝接入平台

而面临退出市场的风险。从必需设施的视角分析反垄断法的适法性存在诸多争议。这种适法性

争议的背后实际上是不同经济学理论的冲突。第三方总是希望互联网平台能够保持其业务的开

放性,以此为基础可以提供更多的增值服务。〔55〕但反垄断框架中的市场效率分析不能过于倾

向任何一方。过于强调增值服务的提供意味着对于基础服务提供者的侵害。若因此阻碍了提供

基础服务者的创新动力,那么增值服务的提供无异于无本之木。此外,对于封禁行为是否会抑

制互联网平台的生产效率,经济学界存在不同的观点。无论基于主观意愿还是客观技术角度,

互联网平台不可能对所有的竞争性平台都实施封禁行为。实施封禁行为的可能性需要根据平台

提供的产品和服务作进一步细分。如果两个平台提供的产品同质性高,那么相互封禁的行为发

生概率就高;反之,如果产品差异化很大,甚至有较强的互补性,则封禁行为的发生概率就降

低。但平台产品的同质化也决定了平台间的封禁行为是个零和博弈。〔56〕虽然封禁行为的实施

会使得市场结构更加不均衡,优势平台的市场份额会进一步提升,但却不会降低社会福利水平。

换言之,该行为可能并不会损害市场效率。〔57〕正是这些冲突的观点使解决平台封禁问题的探讨

难以达成一致。
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〔51〕

〔52〕

〔53〕
〔54〕
〔55〕

〔56〕
〔57〕

SeeIngeGraef,DifferentiatedTreatmentinPlatform-to-BusinessRelations:EUCompetitionLawandEconomicDe-
pendence,38YearbookofEuropeanLaw,473 (2019).

SeeBoVesterdorf,TheoriesofSelf-PreferencingandDutytoDeal-TwoSidesoftheSameCoin? 1CompetitionLaw&
PolicyDebate,4 9 (2015).

参见前引 〔33〕。
参见前引 〔33〕。
参见张晓明、夏大慰: 《开放平台与所有权平台的竞争:网络效应与策略选择》,载 《中国工业经济》2006年第

12期。
参见陈永伟:《封禁问题的是与非》,载 《经济观察报》2021年7月19日,第33版。
参见刘大为:《差异化平台竞争中的兼容激励研究》,载 《软科学》2018年第4期。
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四、差别待遇的分析路径

(一)反垄断法中的差别待遇

虽然封禁行为较难从必需设施和自我优待的角度进行处理,但这并不意味着封禁行为无法被

其他行为类型涵盖。平台间的互联互通不仅是互联网的设计理念,而且也会带来合作共赢的效

果。因此,互联网平台在实施封禁行为的时候很难做到完全封禁第三方主体。换言之,即便封禁

行为对自己有利,作为市场组织者的互联网平台也无法将自己打造成完全封闭的体系,从而完全

不与其他平台互联互通。如此,在实施封禁行为的时候互联网平台往往只封禁与自己有直接的、

紧张的竞争关系的平台,而与和自己具有弱竞争关系的平台保持互联互通。若是无差别性全部封

禁,则只能通过必需设施和自我优待的路径进行分析,但若是有选择性地封禁,则会涉及 《反垄

断法》第17条第1款第6项中的差别待遇行为。

从表面上来看,差别待遇具有天然的违法性。但在反垄断法框架中多数差别待遇行为都是合法

的。经济学假设边际收益是不断递减的,而边际成本是递增或不变的。差别待遇可以使得销售量落

在边际收益递减曲线和边际成本递增曲线的交叉点或者某一个区间,从而可以产生扩大销售量的效

果。〔58〕根据企业采取的价格决策不同,差别待遇可以分为一级歧视、二级歧视和三级歧视。一级

歧视,是针对每个消费者收取不同的价格,且该价格是消费者的保留价格。传统经济学认为,一级

价格歧视不存在效率损失,所有价格等于边际成本以上的需求都能被满足,因此也称 “完美歧视”。

二级歧视即 “非线性定价”,是指根据不同的交易量收取不同的价格。三级歧视是指对处于不同市

场、需求曲线不同的消费者采取不同的定价。〔59〕由于这些歧视行为可以满足一部分原本无法购买

相关产品的消费者的需求,因此,经济学界通常认为差别待遇会一定程度地提高社会福利。

虽然多数差别待遇具有促进竞争的效果,但在特定市场条件中差别待遇也会造成排除限制竞

争的效果,从而违反 《反垄断法》。经济学界将差别待遇的竞争损害分为 “一线损害” (primary

lineinjury)与 “二线损害”(secondarylineinjury)。〔60〕这种划分方式的意义在于区分该行为所

致的损害后果属于横向损害还是纵向损害。在一线损害的场景中,实施差别待遇的企业与接受差

别待遇的企业处于同一个相关市场。这类行为的主要表现形式是给予新老客户不同的待遇,吸引

竞争对手的客户,以排除、限制同一市场中竞争者为目的。二线损害是指损害结果发生在不同层

级的经营者之间,其目的是排除次级市场上的竞争。此类行为的实施主体往往为纵向一体化的企

业,它们同时活跃在多个市场,通过对交易相对方实施不同条件使特定相对人处于竞争劣势。〔61〕

虽然这两种损害均可能违反 《反垄断法》,但从实践来看反垄断执法机构更关注产生二线损害的

差别待遇。〔62〕这也与本文研究的平台封禁行为密切相关。
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参见张维迎:《经济学原理》,西北大学出版社2015年版,第266 273页。
参见许光耀:《价格歧视行为的反垄断法分析》,载 《法学杂志》2011年第11期。
参见唐要家:《三级价格歧视竞争效应与反垄断政策》,经济科学出版社2016年版,第191页。
参见兰磊:《非法价格歧视行为的判断标准研究》,载 《竞争政策研究》2015年第2期。

SeeAlisonJones,BrendaSufrin,EU CompetitionLaw:Text,Casesand Materials,OxfordUniversityPress,

2014,p.559.
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我国对于差别待遇的禁止主要体现在 《反垄断法》 《规定》和 《指南》这三部法律文件中。

根据这些法律文件,差别待遇的反垄断分析包含四个要件:(1)经营者具有市场支配地位;

(2)经 营者实施了差别待遇的行为;(3)该行为对市场具有排除、限制竞争的影响;(4)该行为

不具有正当理由。〔63〕市场支配地位的认定因涉案业务的不同会呈现差异,本文的分析侧重于垄

断行为的定性分析,因此在下文的分析中假定市场支配地位要件已经满足。

(二)差别待遇行为

《反垄断法》将差别待遇的行为要件界定为 “对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条

件上实行差别待遇”。鉴于此,差别待遇包含两个细分行为要件: (1)交易相对人的条件相同;

(2)在交易价格等交易条件上存在差别。虽然 《反垄断法》本身对于这两个要件没有进行详细规

定,但 《规定》和 《指南》都给出了认定标准。

差别待遇的核心行为要件是第二个要件,即对不同交易相对人的交易条件存在差别。在实践

中,这个要件的满足并不困难。我国的反垄断执法机构对于交易条件的差别并没有设置较高的证

明标准,存在 “交易价格、数量、品种、品质登记、优惠条件、付款条件、交付方式、售后服务

条件”〔64〕等方面的差别即可满足该要件的举证责任。而对于平台经济领域, “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”或者 “实行差异性标准、规则、算法”也属于差别待遇。〔65〕从这些规定可以看出,任何导

致交易相对人价格或者成本不同的行为均可归类为差别待遇。而具体到平台封禁行为,交易条件

的差别更容易判断:只要被封禁的市场主体发现相关市场中存在未被封禁的其他经营者即可满足

该要件。

比较复杂的是第一个要件———交易相对人的条件相同。市场的交易情况千差万别,反垄断法

中的差别待遇也不可能要求拥有市场支配地位的主体同等对待所有的交易相对方。这个要件的目

的在于明确不同交易主体之间的可比性。〔66〕可比性分析应当首先区分经营者的内部交易与外部

交易。前述关于自我优待的分析已经指出,反垄断法并不禁止经营者优待自己的隶属企业或者关

联企业。这些交易属于经营者的内部交易,交易条件自然会与第三方的外部交易存在较大的差

别。实际上,差别待遇也仅限于在外部交易中的歧视性行为。但第三方主体之间也存在 “交易安

全、交易成本、交易规模、信用状况、所处交易环节、交易持续时间等方面”〔67〕的差别,因此

也并不必然具有可比性。具体到平台经济领域,不同的交易相对人也会存在 “隐私信息、交易历

史、个体偏好、消费习惯等方面”的差异,〔68〕从而会影响可比性。

当涉及价格或者具体成本方面的差别待遇时,不同交易相对方之间的可比性分析非常困难。

类似于交易安全、交易成本、交易规模、信用状况、交易环节、交易持续时间等方面的信息很难

被合同之外的第三方获悉,因此原告在实践中很难完成这方面的举证责任。不过平台封禁行为具
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参见 《规定》第21条。
《规定》第19条。
参见 《指南》第17条。
参见李剑:《标准必要专利许可费确认与事后之明偏见:反思华为诉IDC案》,载 《中外法学》2017年第1期。
《指南》第17条。
参见 《指南》第17条。
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有明确的外部表现形式,从而使得可比性分析变得较为简单。互联网平台是组织市场的双边市

场,原则上平台应当吸纳尽可能多的用户和平台内经营者。〔69〕对于平台来说,不同用户之间与

不同平台经营者之间都是同等的关系。平台封禁行为意味着平台拒绝向某些平台内经营者提供服

务。那么除非该经营者与其他平台内经营者存在较大的差别,否则平台原则上不得实施封禁行

为。因此,在实践中被封禁的经营者并不难建立与其他经营者的可比性。比如在 “抖音诉腾讯

案”中,腾讯封禁直连的对象仅为抖音,而对其他第三方短视频平台 (比如西瓜视频等),腾讯

并没有实施封禁行为,那么单单封禁抖音的行为则属于差别待遇的行为范畴。

(三)排除限制竞争

反垄断法并不是禁止所有的差别待遇行为,而只是禁止具有排除限制竞争影响的差别待遇行

为。该要件的设置意在阐释差别待遇行为并非是本身违法行为,而是合理原则分析的行为。〔70〕

所谓的排除限制竞争影响并不是分析垄断行为对于具体对象的侵害效果,而是要分析该行为对整

个相关市场中的竞争机制的影响。如何分析排除限制竞争影响,《反垄断法》及其细则并没有明

确,不过既往的案例已经展示出较为清晰的分析思路。从我国的反垄断执法实践来看,排除限制

竞争效果应当包含两个要件。

其一,实施垄断行为的主体在实施该行为后获益。反垄断法的目的是通过对垄断行为的处罚

恢复竞争机制。如果某垄断主体在实施垄断行为之后市场份额大幅度下降,那么一方面意味着其

行为对竞争机制没有造成任何负面影响,另一方面也意味着市场机制对于该行为已经做出了有效

的反馈,那么反垄断执法机构也没有介入之必要。该要件在我国最高人民法院审理的 “3Q案”

中有明确说明。〔71〕最高人民法院发现:在腾讯公司实施涉案垄断行为后的两三周内,“主要竞争

对手 MSN、飞信和阿里巴巴等的用户数量均有较高增幅;如果该行为持续更长时间,腾讯的市

场份额将大幅下滑”,并最终以此认定腾讯的行为没有产生排除限制竞争影响。

其二,其他竞争者能否有效应对该垄断行为。即便在实施垄断行为后垄断主体的市场份额提

升,也并不意味着产生了排除限制竞争影响,这也可能是垄断主体的产品质量远远高于竞争对手

所致。因此,当发现垄断主体的市场份额提升后,还需要分析其他竞争者能否有效应对该垄断行

为。与该要件相关的典型案例是 “利乐案”。〔72〕执法机构经过调查发现:在利乐公司实施了忠诚

折扣后,如果竞争对手要获得同等的销量,他们的折扣幅度必须要高于利乐公司的一倍左右,才

能与后者有效竞争。因此,执法机构认为利乐公司的行为严重提高了竞争对手的成本,压缩了竞

争者的生存空间,并判定该行为产生了排除限制竞争影响。

对于歧视性的平台封禁行为来说,被封禁的主体应当调查实施封禁的主体是否出现市场份额

提升的效果。如果实施封禁的主体并未获得更多的市场份额,那么这些行为就应当是符合 《反垄

断法》的。若发现实施封禁的主体获益后,被封禁的主体还需要继续证明自己无法有效应对该封

禁行为。以 “抖音诉腾讯案”为例,腾讯封禁抖音直链的行为可以视为增加了抖音的广告宣传成
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参见宁立志:《双边市场条件下相关市场界定的困境和出路》,载 《政法论丛》2016年第6期。
参见李剑:《制度成本与规范化的反垄断法:当然违法原则的回归》,载 《中外法学》2019年第4期。
参见中华人民共和国最高人民法院 (2013)民三终字第4号民事判决书。
参见 《国家工商行政管理总局行政处罚决定书》(工商竞争案字 〔2016〕1号)。
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本,进而可以将抖音与其他未被封禁的短视频平台进行比较,以被拒绝直连的时间为节点,通过

新增、维持活跃用户费用的增长证明拒绝直连的行为大幅提升了抖音的竞争成本。如果市场数据

支持这一判断,则可证明腾讯公司的封禁行为产生了排除限制竞争影响。

(四)合理排除事由

作为对千变万化的市场竞争的回应,在确定涉案行为产生排除限制竞争影响后,反垄断法允

许垄断主体以合理理由进行抗辩。根据我国的相关规定,垄断行为的合理理由大致分为两类。第

一类是符合交易习惯和行业惯例的行为,属于自由约定有效的范畴。第二类是为了应对竞争压力

而实施的行为。第一类行为是反垄断法对市场机制自我规制效应的尊重,即对交易习惯和行业惯

例的认可。〔73〕第二类合理理由主要是指 “针对新用户的首次交易在合理期限内开展的优惠活动”

和 “随机交易”带来的新增用户激励。〔74〕世界各国均允许经营者 (包括具有市场支配地位的经

营者)为了应对竞争压力而实施差别待遇。〔75〕获得新用户是所有经营者参与市场竞争的主要目

的,因此,针对新用户的首次交易以及在合理期限内开展的优惠活动往往被认为是合理行为。

平台封禁行为很难与第二类合理理由产生关联,因此,是否符合第一类理由是此类案件中分

析的关键。互联网经济从产生到现在也只有不到三十年的历史,尚未形成广为接受的交易习惯和

行业惯例,这也是互联网领域产生诸多争议的主要原因。〔76〕但也存在一些可资讨论的公开规则。

目前的平台封禁行为主要表现为外部链接直接分享的封禁。而对何种外部链接可以分享,各个平

台也都制定了自己的内部规则,比如 《微信外部链接内容管理规范》,〔77〕那么这些管理规范就可

以成为实施封禁的主体自我认可的交易习惯和行业惯例。在上述文件中腾讯详细列举了十九类外

部链接可能会被禁止的情形,但这些禁止性规定针对的是存在内容违规的具体链接,其处罚措施

也只是对违规链接进行不同形式的封禁。而在 “抖音诉腾讯案”中,腾讯却是对来自抖音平台的

所有外部链接进行整体性封禁,并未从内容上进行违规或者不违规的区分。那么,该行为在上述

文件中就缺乏直接的条文依据,因此难以从交易习惯和行业惯例上面得到豁免。

五、结 语

互联互通对于互联网及其参与者 (包括用户、平台经营者、其他平台)的益处显而易见。但

是平台实施封禁行为仍然有足够的动机与合理性。这主要是因为平台一方面是市场的组织者,另

一方面又是市场的参与者。这种双重身份在平台打造互联网生态圈的过程中会出现利益冲突的问

题:作为市场组织者的平台应当具备中立性;但作为市场参与者,平台又承担着个体利益最大化

的压力。由于这种冲突根源于平台的双重身份,因此,我们不能简单认定平台实施封禁行为合法
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参见 《规定》第19条;《指南》第17条。
参见 《规定 》第19条;《指南》第17条。
参见肖伟志:《应对竞争的抗辩:美国和欧共体反价格歧视法的比较与借鉴》,载 《河北法学》2006年第7期。
参见孟雁北:《反不正当竞争法视野中的商业道德解读———以互联网行业不正当竞争行为的规制为例证》,载 《中国

工商管理研究》2012年第12期。
参见腾讯:《微信外部链接内容管理规范》,载 https://weixin.qq.com/cgi-bin/readtemplate?t=weixin_external_

links_content_management_specification,最后访问时间:2022年3月16日。
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或者非法。如果一概允许封禁行为,必然会损害其他互联网行业参与者的利益;但若一概禁止封

禁行为,又会损害平台自身的利益。此外,封禁行为出现的主要原因是平台兼具双重身份引发的

利益选择冲突,因此,认定要件苛刻的必需设施或其他一般性滥用行为的分析范式都难以有效解

决平台封禁的问题。但是,互联互通的初创理念使得平台不会也无法实现系统性封禁所有存在竞

争关系的主体,封禁的对象往往只聚焦于有强竞争关系的主体。因此,封禁行为的损害效果因为

满足 《反垄断法》的违法性要件而具有适法性,而进入差别待遇的规制范畴则在于经营者在交易

时有 “选择性”地进行过对象或条件的筛选。综上所述,反垄断法中的差别待遇应当是目前解决

平台封禁行为的最优方案。

Abstract:Theproposalof “strengtheningantitrustandpreventingdisorderlyexpansionof

capital”makesChina􀆳splatformantitrustenterthestageofpolicytightening.Afterseveral“one

outoftwo”behaviorswerepunished,theblockingbehaviorhasbecomeanotherhotissueofplat-

formantitrust.Onthesurface,theplatformbanbehaviorinvolvestheproblemofrefusingtrans-

actions,butinessence,itistheconflictofinterestoftheplatforminexercisingthefunctionsof

marketorganizationandmarketparticipation.Therefore,thetwotypesofmonopolyformsdirectly

relatedtotherejectionoftransactions(essentialfacilitiesandselfpreferentialtreatment)cannot

fullycovertheblockingbehavior,norcantheybecomeacommonpathtosolvethisproblem.

However,thedesignconceptofinternetinterconnectionmakestheplatformunabletosystemati-

callybanallcompetitors,butonlycompetitorswithstrongcompetitiverelationship.Therefore,

themainwaytosolvetheplatformbanshouldbethedifferentialtreatmentintheanti-monopolylaw.

KeyWords:platformban,refusetodeal,selfpreferentialtreatment,differentialtreatment
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