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人工智能时代个性化定价算法的反垄断法规制

周 围

摘 要 个性化定价算法对消费者支付意愿的精准评估和预测可以在特定的市场环境

中产生强化竞争和扩大产出等一系列积极效果，但也可能产生大数据杀熟等导致竞争扭曲

的垄断行为。对个性化定价算法的规制应结合传统价格歧视理论，从歧视对象、歧视行为以

及实施效果等方面加以分析。对于不同类型的个性化定价算法应做区分处理，而对个性化

定价实施效果需从发生场域、判断标准以及证明程度等方面加以评估。虽然囿于算法运算能

力、算法函数设计等客观的技术瓶颈，个性化定价算法带来的系统性风险目前还未真正涌现，

但个性化定价算法对消费者的剥削是潜在且可确定的。鉴于此，中国反垄断法律实践还需从

法律适用的角度探究规制个性化定价算法的合理框架。
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随着数字技术在社会经济发展中的重要性日益增加，数据驱动型市场的经营者开始广泛引入复杂

的智能算法对海量的市场数据进行自动挖掘与预测，并能够利用算法对每个消费者的支付意愿进行精

准评估和预测，进而设置个性化定价。这种个性化定价算法（personalized pricing algorithms）可以在
特定的市场环境中产生强化竞争和扩大产出等一系列积极效果，但也可能导致经营者进一步攫取消费

者剩余，导致消费者福利的减损，甚至还可能压缩其竞争对手的价格空间，造成竞争扭曲。我国近年来

在酒店预订、在线票务、视频网站等行业出现的“大数据杀熟”现象就是个性化定价算法的一种典型表

现。虽然目前经营者利用算法实施个性化定价的直接证据尚未被发现¬，但个性化定价算法对市场的负

面影响已经引起了竞争执法部门的广泛关注­。

一、个性化定价算法的隐忧

算法与大数据以及机器学习等先进技术的充分结合正日益影响着数字市场的竞争格局以及消费者

的日常生活，个性化定价策略不再只是个别经营者提升市场竞争力的策略选择，其对经济活动的深度介

入还可能引发潜在的竞争风险。

¬ 例如，2013-2018 年间，欧盟、英国、法国的竞争执法部门以及部分学者均针对个性化定价算法进行过市场研究。虽然普遍认可个性化定价在
技术上的可行性，但目前执法部门尚无直接证据证明有互联网企业正在或曾经使用这一策略。

­ 在 2016 年经济合作与发展组织（下文简称 OECD）“价格歧视”圆桌会议上，美国、日本、俄罗斯等国家的竞争执法部门就表示，由于基于数
据企业可以更准确预测每个消费者的支付意愿，价格歧视在数字经济中的应用更为广泛，这增加了企业实施剥削性价格歧视的风险，并且可

能损害公平的市场竞争秩序。
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第一，个性化定价算法赋予了经营者分析与评估市场信息的能力，强化了经营者对消费者剩余的攫

取。当具有市场支配地位的经营者在实施价格歧视时，通常会要求购买相同等级、质量商品的消费者支

付不同的价格。经营者的这种价格歧视会导致不当竞争优势和差异化交易机会的出现，并可能直接影响

横向或纵向市场经营者之间的公平竞争。数据分析能够有效降低甚至消除经营者在识别消费者支付意

愿上的障碍，极大地提升对消费者支付意愿评估的准确性。此外，个性化定价算法会扩大经营者实际收

取的价格和消费者支付意愿之间的差额，进而影响社会总福利在不同主体之间的分配方式，导致某些高

支付意愿的消费者受到更严重的歧视 [1]（P21-22）。鉴于此，若经营者利用精准的数据分析和数据画像
评估消费者的预期价格并通过收取更高的价格导致一级价格歧视的出现，则经营者将完全获取社会总

福利，从而完全侵占消费者的福利。

第二，算法扩展了经营者实施价格竞争策略的多样性，可能导致相关市场的公平竞争被破坏。个性

化定价算法可以利用 cookie、IP 地址或用户登录信息等多种渠道搜集市场信息。海量的信息不仅可以
帮助经营者分析竞争对手、商业伙伴以及消费者的支付意愿，而且有助于经营者合理安排商品价格，创

造利润空间。但在市场竞争中，经营者行使自主定价权并非意味着不受法律约束。一旦市场经济的公平

基础被动摇，那么个性化定价算法就可能导致市场调节机制中价格信号功能的削弱，从而增加未受惠市

场主体的经营成本，导致公平的竞争环境失衡。

第三，算法对市场信息的深度挖掘和分析可能会损害消费者的隐私保护。个性化定价算法对消费者

预期价格的准确评估得益于对市场信息，尤其是对市场信息的深度挖掘。由于算法运行机制的隐蔽性以

及分析结果的不确定性，导致经营者在实施个性化定价算法时可能产生降低消费者隐私保护程度的单

边效应。这是因为，基于数据分析和人工智能算法的个性化定价可以对消费者的个人行为偏好和私人生

活信息做出非直观和无法验证的推断，而这些基于多样化数据的分析结果具有不可预测性，可能导致歧

视性、偏见性和侵犯隐私的决策结果 [2]（P1-2）。
第四，个性化定价算法影响了市场透明度的均衡状态，诱发了消费者对市场定价机制的不信任。大

数据和算法的结合降低了收集消费者信息的成本，方便经营者为不同的客户群体提供定制的营销和定

价计划。但由数据和算法主导的价格形成机制存在透明度低、普通消费者难以理解等问题，这进一步引

发了消费者对定价机制的信任担忧，导致搜索成本上升、转换效率降低 [3]（P66-67）。2013 年英国公平
交易局在一份名为《在线个性化定价的经济原理》的研究报告中就表达了对个性化定价影响消费者信

任问题的关注——“个性化定价可能会导致对在线市场信任度的降低，从而损害消费者”[4]（P24）。
尽管数据和算法本身并不会产生法律意义上的价值判断，但这并不表明基于数据分析的个性化定

价算法对竞争的影响始终是中性的，其对竞争的影响是复杂的，会受到消费者偏好、搜索成本、信息获取

范围、市场结构等众多变量的影响，因此需要将其纳入反垄断法的整体分析框架进行分析。作为全球重

要的数字市场，中国同样面临因个性化定价算法普遍适用而产生的市场监管风险。面对行为认定复杂且

市场影响多样的个性化定价算法，如何理解其形成机理，解析行为的违法性，进而对规制个性化定价算

法的分析框架做出更为明确的指引，目前尚未形成共识。

二、个性化定价算法的违法性认定

数据分析的普及极大地减少甚至消除了识别支付意愿的障碍，提升了价格歧视的实现概率。考虑到

个性化定价复杂的竞争影响¬，即使经营者具备市场支配地位并对不同的最终消费者收取了个性化的价

格也并非必然会受反垄断法的规制。因此，有必要进一步厘清个性化定价算法的违法性。

¬ 除了损害消费者利益，利用基于海量数据分析的算法也会产生巨大的收益。例如，算法可以在消费者与所需产品和服务之间进行更精确的匹

配，同时还可以避免低效的交叉补贴。
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（一）个性化定价行为的认定

个性化定价的形成通常取决于消费者愿意为目标商品或服务所支付的最大价格。经营者通过收取

与消费者的支付意愿尽可能接近的价格来获得最多利润。从形成机制上看，个性化定价既可以根据消费

者偏好进行设置，也可以利用消费者所产生的错误感知来设置。

第一，基于消费者偏好的个性化定价。若经营者根据消费者偏好实施差异化价格，歧视最终消费者，

则这种个性化定价虽然会损害一部分消费者的合法利益，但同时也会提高效率，有助于市场资源的优化

配置。在表现形式上，常见的消费者偏好包括基于交易时间偏好的个性化定价、基于需求峰值偏好的个

性化定价以及基于产品偏好的个性化定价。这类个性化定价在形成机制上呈现出如下特征。首先是定

价机制的透明度。无论是交易时间、需求峰值抑或产品偏好，消费者都能够知悉价格歧视产生的偏好原

因，并且这种偏好在满足经济理性的同时也能够在公平价值角度找到实质性的理由。其次是受惠结果的

普遍性。与经营者一样，消费者也具有普遍的经济理性，希望能够成为价格歧视中的受惠方。因此，价格

歧视的受惠结果应该是普遍的，而非设定难以实现的触发条件。最后是自主选择的权利。除了了解定价

机制的形成原因以及普遍可获得的实现条件，消费者还需有能够自主选择是否被歧视的权利。消费者自

行选择购买商品的价格自由度越大，定价过程被视为公平的可能性就越大。

第二，基于消费者错误认知的个性化定价。传统理论认为支付意愿主要与偏好有关。但在实践中，

消费者的支付意愿还受到消费者感知或误解的影响。消费者由于搜索成本高而很少比较价格，而经营者

可以利用数据分析和高级算法来识别和衡量这两种因素，诱导消费者产生对支付意愿的错误认知，从而

最大限度地攫取消费者剩余。为了验证这一假设，有学者在经典的“偏好行为模型”中加入了“错误认知”

的因素，对受两种因素影响的价格歧视市场效果进行了模拟。结果显示，在支付意愿仅反映偏好的标准

模型中，价格歧视会损害消费者，但效率会提高 [5]（P253-254）。当支付意愿基于偏好和错误认知产生
时，特别是基于需求夸大的误解时，价格歧视会进一步损害消费者福利，并可能降低效率。具体而言，一

部分产生错误认知的消费者虽然将花费更高的成本来购买所需要的产品，但这些消费者仍享有与无误

解情况下相同的消费者剩余，而另一部分原本不会购买该产品的消费者，因为对商品价值有错误的认知

而实施了购买行为。这会造成效率和消费者剩余的双重损失，而实施价格歧视的经营者将会获得这部分

损失带来的收益。对消费者福利的损害增加是由于错误的认知导致消费者无法获得超出其实际水平的

利益，而在正常情况下，消费者所付出的价格通常等于他们的感知利益。同时，基于错误认知的价格歧

视导致边际消费者在生产成本超过实际收益时购买产品，从而导致效率进一步降低。随着分配成本的增

加和效率的降低，法律干预的理由变得更加强大 [6]（P31-32）。在表现形式上，经营者利用消费者错误认
知实施价格歧视主要包括以下几种情形：

一是价格诱导型个性化定价。经营者可能会通过显示产品较低的“初始价格”来误导消费者，而在

最终购买之前，经营者自动向其添加额外的费用。例如，机票订购平台经常会显示较低的机票价格吸引

价格敏感型的消费者，但这个价格仅为机票的票面价格，在结算阶段会在订单中预添加值机行李、接送

机以及旅行保险等额外费用。二是重复报价型个性化定价。经营者可以利用时间限制来测试不同消费

者的支付意愿并以此为其制定个性化的价格和折扣。例如，消费者在电商平台上搜索了某种类型的产品

但没有立即购买，那么该平台可以间歇性地向消费者推送缺货、到货以及折扣价格等信息，以重新激发

潜在消费者的购买欲望。此时，更有耐心的消费者可能会在网上购物时获得比直接购买的消费者更优惠

的价格。三是虚假报价型个性化定价。经营者可以为某些消费者提供虚假的“价格优惠”，以激发其产生

对商品或服务价格的错误认知，进而产生购买行为。例如，电商平台可能会预先提升价格，再向具有购

买意愿的消费者提供一定的优惠，或者谎称存在优惠但价格相较于统一价格并无变化。在这种情况下，

未尽充分注意义务的消费者将更有可能落入这种陷阱。
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从需求侧角度来看，最终消费者对商品的支付意愿主要依赖于市场供需、产品质量、营销策略等信

息，而最终消费者对信息的综合处理能力有限，即使掌握了部分信息，消费者仍依赖框架效应（framing
effect）、锚定效应（anchoring effect）、损失厌恶（loss aversion）和现状偏离（status quo bias）等认知
启发或心理捷径进行消费决策。而部分经营者故意将歧视性价格或者折扣根据行为心理学原理进行包

装，利用数据和算法诱导目标消费者产生错误的支付意愿，从而使部分消费者支付更多费用。换言之，基

于消费者错误认知的价格歧视在形成机制上既损害了法治的公平理念，也违背了商业的分配正义。

（二）个性化定价实施效果的判断

在反垄断法视域下，价格歧视必须使交易对象处于“竞争劣势”才构成对支配地位的滥用。对于个

性化定价算法的规制而言，同样需要认定其实施的市场效果。但个性化定价算法的实施对象与传统价格

歧视有很大差别，主要是针对最终消费者。这种行为更多地表现为剥削性滥用，其损害效果与“二线损

害”较为相似。因此，不能直接将“竞争劣势”的判断标准套用到个性化定价算法滥用案件中，还需要结

合实践案例和反垄断理论对个性化定价的实施效果进行认定。

第一，个性化定价实施效果的发生场域。在分析个性化定价算法的实施效果时，应先确定该实施效

果的发生场域集中在个体层面还是市场层面，尤其是在数字技术的辅助下，经营者能够根据每个消费者

的支付意愿实施价格歧视。那么从个体层面来看，个性化定价的实施将会产生特定的受惠消费者和未

受惠消费者。对于后者而言，无论是基于错误认知还是基于对特定产品的偏好，其为相同商品或服务支

付远高于其他消费者水平的价格很显然遭到了歧视。司法实践也认可了这种歧视行为的违法性。例如，

在“Merci 案”中，法院就认为经营者利用不透明的定价结构向特定客户收取更高的价格来抵消对其他
消费者实施的价格优惠的做法是不公平的（Merci v. Siderurgica, Case C-179/90）。但需要注意的是，
无论是基于哪种福利标准，反垄断法通常都不会基于个人层面的差别待遇而处罚经营者。换言之，反垄

断法在评估个性化定价的实施效果时应侧重于行为对整个消费者群体乃至整个市场的影响，而不是对

该类别单个消费者的影响。

第二，个性化定价实施效果的判断标准。受到 20 世纪 50 年代芝加哥学派的影响，各国反垄断法及
其实施都十分重视对经济福利效果的评估与考量。但在具体评估时，反垄断法学界对于经济福利效果应

以社会总福利还是消费者福利作为判断标准产生了激烈的争论，这种分歧同样会对个性化定价实施效

果的认定产生影响。一方面，个性化定价通常能够一定程度地提升社会总福利。个性化定价算法能够在

不将低支付意愿的消费者排挤出市场的情况下保障经营者从高支付意愿消费者处获得高额利润，从而

在一定程度上提升社会总福利 [7]（P445-447）。另一方面，个性化定价会严重减损消费者剩余。个性化
定价不会产生比群体定价更多的消费者剩余，只会将消费者剩余以利润的形式流向经营者，甚至可能使

消费者剩余几乎为零。

鉴于此，实施个性化定价会导致消费者剩余的减损，也更容易在消费者福利标准下构成市场支配地

位的滥用。相反，在社会整体福利标准下，个性化定价可能将消费者剩余转变为经营者的盈余，在提升社

会总体福利的同时也避免了被反垄断法规制。此时，即使在消费者剩余大幅减损的情况下，只要经营者

盈余的增幅能够覆盖并超过其减损的范围，那么社会整体福利依然被视为提升。根据传统经济学理论，

该标准并不考虑消费者与经营者之间的财富转移，但反垄断法所追求的福利效果不仅应包括市场效率，

还应当兼顾市场资源的分配正义。而消费者与经营者之间财富转移的公平问题即是分配正义的重要表

现，虽然公平价值在经济学上很难被准确定义，但公平问题却是客观存在的¬。

¬ 对于算法驱动下决策行为的公平性问题已经在信贷和保险等直接运用成本因素评估风险的领域被执法部门纳入考量。因此，社会整体福利标

准忽略了财富转移的公平性。而在单一的消费者福利标准下，对个性化定价实施效果的评估也并不准确，因为价格和产出的变化不能完全反

应消费者福利的受损情况。对消费者福利水平的评价还包括消费者隐私保护水平、供给产品的质量、消费者选择的多样性以及转换成本等多

种要素。
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对于福利标准的探讨随着反垄断法在数字经济中的适用而受到广泛关注，但目前尚未形成共识。虽

然保持竞争过程和促进社会整体福利是反垄断法的核心目标，但消费者福利同样被大量反垄断立法所

关注。考虑到法律实践过程中，各国竞争执法部门和法院对剥削性滥用的认定均十分谨慎。鉴于此，对

个性化定价实施效果的判断既要克服现有福利标准的缺陷，也要避免落入两种标准非此即彼的认知误

区。在利用经济学工具探讨福利标准时，除了充分考察个性化定价对社会整体福利的影响，还要注意如

何科学地解释和关照反垄断法上的公平价值。

第三，个性化定价实施效果的证明程度。在明确了个性化定价实施效果的发生场域后，还需要进一

步确认个性化定价实施效果的证明程度。在早期法律实践中，对价格歧视造成损害后果的证明要求普遍

较低。例如，在“英国航空公司案”（British Airways v. Commission, Case C-95/04 P）中，法院并未要
求提供证据证明具有市场支配地位的英国航空公司实施差异化奖励策略导致某个旅行社的竞争地位出

现实际可量化的下降。随着经济学学者对价格歧视的研究逐渐加深，价格歧视对市场竞争的积极效果

逐渐被社会所认可。这种根据歧视行为而直接推定滥用的证明标准逐渐被法律实践所抛弃。在 2018 年
“MEO 案”中，佐审官 Wahl 就表示：无论是根据适用规制卡特尔的法律，还是适用规制滥用支配地位
的法律，只有在价格歧视产生实际或潜在的反竞争影响时，才有可能对其进行处罚……一个企业在购买

商品或服务时收取的价格高于其一个或多个竞争对手可能被认为是一种劣势，但不一定会导致竞争劣

势（MEO v. Serviços, Case C-525/16）。法院也在随后的判决中认可了这一观点，即“与对竞争对手收
取的同等服务费率相比，仅存在对运营商收取更多费用的直接不利影响并不意味着竞争被扭曲或能够

被扭曲”。法院特别指出，发现这样的竞争劣势不需要证明实际可量化的竞争环境恶化，但这种行为会影

响一个或多个合作伙伴的成本、利润或任何其他相关利益（MEO v. Serviços, Case C-525/16）。鉴于
此，在判断个性化定价的实施效果时，不能因歧视行为本身而直接推定经营者滥用了市场支配地位。虽

然无需对消费者福利的减损进行实际、可量化的证明，但仍应举证证明经营者的个性化定价算法使最终

消费者为达到原本福利水平而付出更多的经济成本或其他非价格相关的利益损耗。

从损害类型来看，个性化定价可能会在价格歧视实施者所在市场或在纵向一体化的下游市场上排

斥竞争对手，并因此对竞争造成“一线损害”（primary-line injury）。例如，某个具有市场支配地位的在
线票务平台根据支付意愿向不同客户提供成本为 10 美元的购票服务。经营者对第一类客户的销售价
格是每单 10 美元，对第二类客户的销售价格是 15 美元。如果禁止对消费者采取个性化定价策略，那
么经营者要么对两类客户均以 10 美元的价格销售，要么就定价 15 美元，但只有第二类客户会买。此
时，该经营者利润最大化的价格水平决定了其实施的个性化定价行为的竞争效果。如果经营者非歧视的

利润最大化价格是 10 美元，则其针对不同消费者实施的个性化定价就不会产生排除竞争对手的效果。
相反，若对支付意愿较高的消费者收取 15 美元的价格还会激励其他企业参与市场竞争。但如果其非歧
视的利润最大化价格是 15 美元，则只愿意付 10 美元的消费者会找其他卖家购买。而如果垄断者可以
进行个性化定价，那么这些支付意愿低的消费者就不会流失，潜在的市场进入者也会由于缺乏足够的激

励而被排除在市场之外。这种排他效果在数字市场中更为明显。一方面，数字市场竞争的正向网络效应

和特殊的用户归属策略会进一步提高消费者的转换成本，造成对最终消费者的锁定效果。另一方面，具

有市场支配地位的经营者拥有更大规模、更多样化的数据集或者更优算法，这本身就会形成市场进入门

槛，使经营者拥有更大的竞争优势，从而有能力封锁其他竞争对手。

此外，个性化定价造成的损害程度还取决于市场上替代产品之间的竞争水平。个性化定价允许经营

者将价格提高到消费者支付愿意的最高水平，但是竞争产品对消费者的吸引力及其价格决定了消费者

对经营者产品支付意愿的高低 [8]（P7）。在一些竞争更激烈的市场中，经营者通过个性化定价获得的利
润就越少，因为黏性用户对特定产品的黏性会降低，但是采用个性化定价获得更多利润和伤害消费者的
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机会永远不会消失 [9]（P131-132）。每种产品都会存在愿意为该产品付更高的价格的黏性用户，这将使
该竞争对手能够使用个性化定价来转移黏性用户在群体定价中享有的消费者剩余。因此，无论市场竞争

水平如何，个性化定价始终会对部分或整个消费者群体产生剥削。

三、规制个性化定价算法的特殊性

在传统实践中，经营者几乎不可能了解每个客户的付款意愿。但随着数字技术的普及，经营者能够

通过监视个人的在线行为来收集有关消费者的详细信息。这也导致反垄断法在规制个性化定价算法的

标准上与传统价格歧视行为存在一定特殊性，需要在适用法律时给予高度关注。

（一）认定市场支配地位的特殊考量

虽然目前经营者没有足够的信息来准确区分每个客户的支付意愿，但数据分析允许在线平台将客

户尽可能地细分。这意味着，如今可以更容易地确定消费群体对某个产品的支付意愿，并相应地调整价

格。换言之，优势企业可以利用其支配地位搜集、获取买方的最大支付意愿，并通过设定很低的价格以

抢先进入某市场或者通过实施忠诚折扣以阻碍竞争对手进入市场。而如果优势企业利用数据和算法等

信息工具实施个性化定价，则可以获取更全面的买方数据，进而更准确地评估其支付某商品或服务的意

愿，那么这种歧视行为的竞争危害将更为严重 [10]（P37-38）。实践中，执法部门在处理涉及个性化定价
的反垄断案件时需要充分考量经营者所在数字市场的竞争特性，以便更科学地认定经营者的市场支配

地位 [11]（P182）。
第一，数字市场中市场份额的计算。一方面，在数字市场竞争中存在显著的间接网络效应以及创新

潜力带来的市场动态变化。根据销售金额、销售数量确定市场份额的传统计算方法往往不能准确地反映

竞争环境的某些重要特征。尤其在涉及个性化定价的案件中，经营者通常会根据用户注册的账号、邮箱

地址以及其他电子化的消费记录搜集“以价值为基础的定价”（value-based pricing）信息¬。因此在评

估涉案经营者的市场支配地位时，执法部门应考虑通过计算市场上的用户份额来替代传统的收益份额。

同时，在计算用户份额时，不能简单地以用户注册数量作为用户份额的计算依据，还应根据相关市场内

产品或服务的特点，选择用户使用强度、活跃程度以及活跃用户数量等因素作为计算依据。另一方面，数

字市场“赢家通吃”的市场结构特征导致基于“硬门槛”的市场份额不适宜反映平台市场中的市场支配地

位。德国联邦卡特尔局在 2016 年 6 月发布的《平台和网络的市场力量》报告中认为，平台市场中的网
络效应对竞争带来多重影响、开放的市场化进程以及互联网潜在的动态特征等因素使得高市场份额对

于市场力量的评估具有更小的相关性 [12]（P9）。对此，执法部门可以考虑使用相对市场份额来反映经
营者的市场力量，即领先竞争对手市场份额的程度。明显的市场份额领先程度可以表明一个平台的竞争

优势是其他平台无法赶上的。例如，2018 年澳大利亚“公平竞争和消费者委员会”针对数字平台的市场
调查显示，Facebook 和 Instagram 的独特受众（unique audience）分别是 Snapchat 的三倍和两倍，并
据此认定 Facebook 的巨大市场份额可以被视为其社交媒体服务几乎没有竞争约束的证据­。

第二，数据控制与使用方式对市场支配地位的影响。个性化定价成功与否在很大程度上取决于对用

户支付意愿等信息的爬取、挖掘和分析。因此，记载、储存这类信息的数据具有一些与市场支配地位的

认定相关的特殊价值。虽然数据已成为数字市场竞争的关键要素，但数据是非竞争性的商品，这意味着

数据难以构成竞争优势或成为进入市场的障碍，但数据的访问和利用仍可能产生一定的排他性，从而有

助于市场支配地位的建立。如果市场上不存在有效的替代数据集或只有少数数据替代品可用，那么经营

者更有可能通过阻止对数据的访问或者限制数据使用来排除竞争对手。如果数据不能被竞争对手简单

¬ 价值为基的定价是指：企业以买方的支付意愿为基础进行定价，企业为获取更多利润，可以根据该定价攫取更多的消费者剩余。

­ 独特受众是在 Nielsen 公司进行数据统计时使用的一种统计口径，是指在特定时间段内至少访问过一次目标网站的用户总数。该用户总数删
除了家庭用户、工作用户产生的重复数据并区分了电脑端和移动端的访问数据。
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复制，或者经营者能够汇集来自不同数据源的数据，那么对数据的控制和使用也可能成为一种市场进入

障碍，从而提升经营者的市场支配地位。此外，对数据的利用一旦产生学习效应（learning effects）或规
模经济，那么数据规模的扩大将进一步改善产品质量和价格体系，从而吸引更多用户，产生更多的数据，

这将进一步巩固优势经营者的市场支配地位。

第三，技术工具对市场支配地位的影响。数据的价值在于经营者处理数据的能力。要从数据中提

取有用信息，必须对其进行处理和分析，而访问、分析、提取用户信息的能力取决于算法等技术的辅助。

优质的算法可能会吸引用户，这些用户会不断提供更多和更新的数据，从而增强算法使用者的竞争优

势 [13]（P103）。因此，数据的价值需要通过利用算法从数据集中进行挖掘和分析。如果竞争对手无法获
得分析数据所需的关键算法，则将导致其无法对优势企业产生足够的竞争压力。而且，被经营者独占的

算法可以通过多种方式进入其经营流程，并产生更大规模、更多样化的数据集或者更优算法，进一步巩

固经营者的竞争优势，从而对其竞争对手形成封锁效应（foreclosure effect）。
（二）“被歧视对象”的厘清

得益于数据分析带来的信息优势，个性化定价的歧视对象通常是支付歧视性价格的最终消费者，而

不是优势企业针对下游市场上相互竞争的众多企业客户。需要注意的是，传统反垄断法通常并没有明

确最终消费者是否属于适格的歧视对象。但从损害后果来看，以掠夺性定价、捆绑销售、回扣和拒绝

交易等形式实施的价格歧视不仅会对最终消费者造成歧视，而且还可能产生排斥竞争对手的效果。例

如，欧盟委员会（下文简称欧委会）就在 1996 年“海洋贝尔吉运输公司案”（Compagnie Maritime
Belge Transports v. Commission, Case C-395/96 P）和 1999 年“爱尔兰糖业公司案”（Irish Sugar v.
Commission, Case T-228/97）中将经营者向竞争对手的客户收取较低价格以试图封闭市场的策略称为
选择性定价。然而，立法上并没有明确最终消费者是否可以因为被歧视而受法律保护。例如，《欧盟运

行条约》第 102（c）条仅规定禁止一个或多个企业滥用市场支配地位对交易对象实施差别待遇的行为，
但并未解释该“交易对象”所包含的范围。而中国《反垄断法》第 17 条第 1 款第 6 项也未明确这一点，
而仅仅使用“交易相对人”的概念泛指被歧视的对象。

相较于模糊的立法，司法实践对于是否应该规制损害最终消费者的滥用行为形成了较明确的意见。

例如，在“德国邮政公司案”（COMP/C-1/36.915 - Deutsche Post AG）中，主审法院强调，《欧洲共同体
条约》第 82 条（现《欧盟运行条约》第 102 条）中提到的滥用行为清单本身并不详尽，仅是经营者滥
用其市场支配地位的可能示例。即使在不影响任何特定市场上的企业之间竞争的情况下，公司滥用其市

场支配地位的行为也可以适用第 82 条。如果滥用行为直接对消费者造成损害，这种规定也可以适用 [14]

（P133）。欧委会认为，德国邮政公司针对不同的发件人和收件人实施了有差异的拦截、收取和延迟跨境
信件邮件政策。德国邮政公司滥用其在德国市场中接收跨境信件邮件的支配地位，对英国邮政局等竞争

对手收取高于其他邮政公司的邮政服务价格，并且会延迟其邮寄时间，从而使这些交易对象及其收件人

处于竞争劣势。即使在对这些交易对象没有实质性负面影响的情况下，德国邮政公司的行为也对其消费

者具有直接的负面影响 [14]（P134）。因此也有学者认为，当消费者能够从具有支配地位的经营者处购
买商品和服务时，应将其视为交易对象。而且，与支付较低价格的受惠消费者相比，那些未受惠的消费

者不得不为同一产品而支付较高价格，因而被置于不利的地位 [15]（P492-512）。
反垄断法旨在保护自由市场竞争的“过程”，以确保有效分配经济资源。可以说，促进消费者福利是

市场竞争所固有的制度优势，也是实施反垄断法的自然结果。在国际竞争网络（International Competi-
tion Network）的一项调研中，有 89% 的受访竞争执法部门都将消费者福利视为执法工作的基本目标，
或者在反垄断法中所有体现 [16]（P6）。我国《反垄断法》虽然并未使用“消费者福利”这一概念，但也在
第 1 条中规定：“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
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社会公共利益，促进社会主义市场经济健康发展，制定本法。”此处的“消费者利益”是比“消费者福利”更

广泛的概念，既需要通过维护竞争机制间接保护，也需要在认定垄断行为过程中加以考量。总之，虽然

各国反垄断法和竞争执法部门对“消费者福利”的制度定位和重要性有所不同，但从法律价值的角度分

析，对消费者利益的保护始终是实施反垄断法的应有之义。

（三）“同等交易”的认定

个性化定价的认定除了向不同消费者提供差异化的价格，还需要具备同等的交易条件（equivalent
transactions）[17]（P683-685）。换言之，差异化的交易价格应建立在相同数量或质量的商品或服务基础
之上。若消费者购买不同的商品或服务，那么在成本、利润、供需等市场因素的综合作用下，交易价格上

的差异就具有一定的合理性。

在 1978 年“联合品牌公司案”（United Brands v. Commission, Case 27/76）中，法院首次从商品
销售的角度对“同等交易”的条件进行了认定 [18]（P11）。在该案中，法院主张从“运输成本、税收、关税、
劳动力工资、营销条件、汇率平价差异、竞争密度等方面”考察交易对象所进行的交易是否属于“同等交

易”。而在该案中，联合品牌公司向不同的交易对象销售香蕉时，在装卸、运输、付款、税务等交易条件上

均相同，而且作为交易对象的香蕉在品牌、品种、数量和质量上也大致相同，但交易对象支付的价格差额

却高达 30%-50%，从而使部分交易对象处于竞争劣势，构成了对市场支配地位的滥用。同时，法院还指
出，欧盟不同成员国对香蕉的不同需求水平不足以证明欧盟共同市场内持续的价格差异是合理的。

由此可见，对于商品同等性的认定可以从商品的物理特征和交易成本两个角度进行分析。一方面，

可以对比不同交易对象所购买商品的物理特征，包括商品的功能、质量、数量、用途等客观要素；另一方

面，可以考察完成购买行为所付出的交易成本，包括支付价格、付款方式、税费水平、运输成本等客观要

素。这些分析角度和考察要素在数字技术背景下的市场竞争中同样适用。在数字市场中，线上和线下市

场之间的技术互通和市场融合早已实现，但这并不意味着两个市场之间不存在信息壁垒。经营者能够利

用这种壁垒，对未掌握相关信息或搜索成本较高的消费者实施个性化定价，尤其是利用线上线下的不同

交易条件向不同的消费者收取相同价格。

除了有形商品，“联合品牌公司案”所形成的判决思路在一些涉及商业服务的案件中也得到进一步

确认。例如，在前述英国航空公司案中，英国航空公司认为初审法院将实现机票销售目标的旅行社与未

实现目标的旅行社所提供的服务视为具有同等性的判决没有从航空公司的角度考虑经济效率。但欧洲

法院却认为，虽然为英国航空公司代售相同数量机票的旅行社并不能得到相同数量的佣金和奖励，但英

国航空公司委托不同旅行社提供机票代售业务的服务内容和类型是相同的，因而英国航空公司向英国

不同旅行社出售机票的行为属于同等交易。鉴于此，对于数字服务同等性的认定可以从接受服务的内容

和实施服务的交易成本等角度进行分析。对于服务的内容，应着重对比特定时段内不同交易对象接受服

务的具体事项和基本流程，尤其应考察参与对比的服务内容是否可以互相替换并且不影响对交易对象

需求的满足。对于实施服务的交易成本，则应对比所提供服务的特定时段内是否存在明显影响交易成本

的事由。

除了对“同等交易”的直接认定，实践中也应允许经营者针对交易内容和差异化的价格进行合理解

释。例如，在“明讯银行案”（Clearstream Banking AG v. Commission, Case T-301/04）中，欧委会认为
中央证券存管处和国际中央证券存管处的运营级别相同，并且两者所获得的跨境交易清算和结算的服

务内容是完全相同的。虽然明讯银行认为提供给两者服务的价格差异源自两者不同的业务流程，但明讯

银行并未列举有效证据证明夜间业务、大宗交易和民事责任保险等因素对价格差异的形成具有显著的

影响。因此，法院最终采信了欧委会的观点，坚持认定明讯银行向中央证券存管处和国际中央证券存管

处提供的跨境交易主要清算和结算服务属于同等交易。相反，若经营者能够列举消费者为相同商品或服
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务支付不同价格的合理理由，则应该允许这种价格差异的存在。例如，在“葡萄牙共和国案”（Portuguese
Republic v. Commission, Case C-163/99）中，经营者根据交易对象所采购商品的数量给予特定的折
扣，若折扣门槛的设置合理并呈一定的线性分布，则能够广泛地激励各类经营者，从而具有合理性。但

如果没有任何客观理由，触发折扣的数量要求过高，只有少数几个规模庞大的交易对象才能享受，那么

这可能构成一种价格歧视。但如果经营者能够有效证明价格上的差异反映了商品或服务在经营成本上

的区别，则通常能够获得法律上的支持。

四、应对个性化定价算法滥用的法律策略

来自产业实践的数据以及学界的研究表明，基于海量数据的算法分析在社会和经济中的适用日益

广泛。虽然囿于算法运算能力、算法函数设计等客观的技术发展瓶颈，个性化定价算法带来的系统性风

险目前还未真正涌现，但个性化定价算法对消费者的剥削是真实存在的。鉴于此，我们还需从法律适用

上探究我国规制个性化定价算法的合理策略。

（一）规制个性化定价算法的规则调适

从行为特征来看，个性化定价是价格歧视在数字市场竞争中的一种表现形式。对个性化定价的规制

应遵循《反垄断法》第 17 条第 1 款第 6 项的规定。因此，应从行为主体、歧视对象、歧视行为、竞争损
害后果以及正当理由等诸多方面进行认定。

但在我国的反垄断法律实践中，由于价格歧视对最终消费者的剥削会减损其福利，因此竞争执法部

门和法院在分析相关案件时更倾向于利用《反垄断法》第 1 条中的“保护市场公平竞争”来解释案件中
实施价格歧视的经营者的行为违法性。例如，在“徐州市烟草公司邳州分公司滥用市场支配地位案”（江

苏省工商行政处罚决定书 [2014] 第 00578 号）中，竞争执法部门认为涉案当事人对金鹰公司紧俏卷烟
货源的优先保障，让金鹰公司得到了远远超出合理份额的紧俏卷烟货源，获取了比条件相当的零售商更

多的经济利益和竞争优势，破坏了卷烟零售市场公平竞争的市场秩序，背离了公平公正原则。而在“湖

北银杏沱港埠股份有限公司差别待遇案”（湖北省工商行政处罚决定书 [2018] 第 201 号）中，竞争执
法部门认为当事人未按照交通部长江航务管理局《川江及三峡库区汽车滚装船运输调度规程（试行）》

对滚装船码头运输调度的明确要求平等对待各滚装船公司，对有关联的 H公司与非 H公司的滚装船实
行差别待遇，将运费高的大型特种车辆更多地安排到与码头利益相关联的船舶进行配载，这种不公平的

配货行为妨碍了非 H 公司公平参与市场竞争。这类案例反映了目前我国竞争执法部门对《反垄断法》
立法宗旨的机械理解，将竞争行为的“公平性”作为判断行为违法性的认定标准。竞争执法部门应结合

《反垄断法》第 6 条对滥用支配地位行为的概况性规定以及第 17 条对具体滥用行为的规定，将对个性
化定价乃至价格歧视的分析重点聚焦于行为是否排除、限制竞争。

为了克服个性化定价在竞争损害上的复杂性和模糊性，我国竞争执法部门还可以引入反事实状态

（counterfactual）的研究方法辅助判断个性化定价算法中可能的竞争损害效果。反事实状态是指在反
垄断执法中涉案行为未发生的情形下市场竞争会达到的均衡状态。通过比较和评估实施特定市场行为

前后的市场状态，进而分析该行为是否产生或可能产生排除、限制竞争的损害后果。美国、欧盟等发

达国家和地区的竞争法执法已经广泛引入了这种方法。例如，在美国《2010 年横向合并指南》中就通
过对比合并后的产品价格水平是否会高于合并之前的价格水平来判断合并的潜在竞争效应。而欧盟在

评估企业合并的潜在竞争效应时也采用了反事实状态的方法。例如，在 2006 年“O2 公司案”（O2 v.
Commission, Case T-328/03）中，欧盟法院认为，对竞争的评估必须同时考虑案中协议对现有和潜在竞
争的影响以及假设协议不存在时的竞争状态两个方面。具体到个性化定价案件中，若实施个性化定价算

法导致市场竞争水平显著低于未实施时的市场竞争水平，则表明经营者的个性化定价行为不仅对最终

消费者产生剥削效应，而且还排除、限制了其所在市场或者纵向一体化下游市场的负面效果。
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（二）规制个性化定价算法的行为救济

与数字经济的其他领域一样，竞争执法部门对个性化定价算法的规制应该在两个方面进行平衡：一

方面，需要更灵活地应用反垄断规则来解决新形式的滥用；另一方面，在创新驱动发展的数字市场中，采

用监管性的措施必须要有充分的合理性。

第一，规范数据的搜集和利用。个性化定价算法的核心机制是利用市场信息不对称，借助数据分析

技术向消费者收取有差异的商品价格。数据分析技术可能加剧这种信息不对称，使得消费者无法选择将

哪些信息“透露”给供应商，因为平台经营者拥有极为强大且相对低成本的分析工具，不仅可以收集有关

消费者以往购买行为的信息，还可以收集其购物过程中的购买习惯。在数字市场中，消费者可能意识不

到商家向其展示的某产品价格与展示给其他消费者的不同，这会阻碍消费者在那些实施个性化定价的

企业与没有实施个性化定价的企业之间进行合理的选择。因此，需要对平台经营者收集和利用数据的行

为施加限制。虽然个性化定价需要搜集消费者的个人信息，但由于通过数据的融合，平台经营者可以基

于匿名数据创建用户个人资料 [19]（P1701-1702），从而规避对个人信息的保护规则。因此，竞争执法部
门应注意，对数据搜集和利用的规范不能仅以数据的类型作为规制与否的依据，还要从数据使用的目的

和效果上加以考量。

第二，与竞争对手共享用户数据。由于数字经济对于数据的巨大依赖，要求平台经营者减少收集数

据量的作法并不现实，这也会妨碍数据分析所产生的效率。而有效的替代性方案是要求在线平台与其

他竞争平台“共享”用户数据。欧委会已经在“Air France 案”（Air France/KLM/Alitalia/Delta, Case
AT.39964）中采用了类似的救济措施，要求参与合并的航空公司相互开放其“常旅客计划”数据。这项
措施允许航空公司开放旅客的积分兑换和里程共享，从而赋予旅客转向其他运营商的权利，促使经营者

和竞争航空公司之间保持充分的竞争。这种救济措施也可以考虑引入数字市场。具体而言，通过共享用

户数据，可以恢复数据的多归属特性，消除经营者对消费者的锁定。但这一做法需对共享的数据类型及

范围进行谨慎界定。为避免共享义务与数据保护规则产生冲突，数据的共享应取得消费者的同意。此外，

通过数据分析提取有用信息的能力主要取决于算法，而不是取决于累积的数据量。因此，如果竞争对手

无法获得共享数据的技术/算法，那么数据共享可能不足以平衡其竞争劣势。而且，限于竞争对手开发、
利用数据的能力，这种分享并不一定会为消费者提供更好和更便宜的产品，从而使消费者受益。此外，数

据的价值是不断衰减的，竞争执法部门为了维护市场的有效竞争，还应要求经营者保证向竞争对手及时

共享数据。

第三，提升个性化定价算法的透明度。对消费者数据控制力度的提升，使经营者可使用日趋复杂的

分析工具对每个消费者的支付意愿进行建模与预测。而且随着分析精度的不断提升，经营者可以利用个

性化定价攫取更多消费者剩余。这种现象对扭曲性或排他性价格歧视案件似乎影响不大，因为这类案件

主要发生在上游市场。但是，这种现象提升了剥削性价格歧视可能导致的潜在损害。由于价格是由算法

设置的，因此价格缺乏透明度，这无疑增加了消费者决策的复杂性。而透明度的缺乏会损害消费者对交

易者和商业行为的信任。由于更多零售商采用个性化定价，市场透明度降低而搜索成本却进一步提升，

歧视行为将变得更加持续，这将使消费者更难观察到竞争价格并评估他们的价格选择。因此，在规制个

性化定价算法时，执法部门应引入对个性化定价算法透明度的要求。平台经营者应承诺向其用户披露其

是否正在实施个性化定价算法以及实施该策略所考虑的参数，具体包括：要求告知消费者所提供的价格

或折扣是个性化的；要求向消费者披露如何计算个性化价格，包括用于设置价格的个人信息；使用消费

者个人数据来确定个性化价格时应征得消费者的同意；要求经营者为所有希望退出个性化定价的消费

者发布统一的价格清单。

通过提高透明度，使消费者能够控制数据的应用范围并扩大选择范围，最终增强消费者比较价格和
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决策的能力。如果实施得当，透明度的提升能够增强竞争，从而降低与个性化定价相关的损害风险。此

外，透明度的提升也有助于提高消费者对个性化定价的接受度，从而有可能增强他们对数字市场的信

任。目前，赋予个性化定价算法经营者特定的解释义务已成为解决个性化定价算法透明度的常规做法。

解释的目的是使个性化定价算法的相对人了解对其不利的决定是如何做出的，以便在确有算法歧视和

数据错误时提供救济。但需要注意的是，提升个性化定价算法的透明度并不应过分加重普通消费者的

“确认”义务和识别能力，否则就可能导致“透明度谬误”。这是因为个性化定价算法的复杂性和专业性使

得普通用户通常无法在完全知情的状态下同意经营者来处理其个人数据，从而导致过分依赖数据主体

主动同意授权处理个人数据，但这种模式并不能有效提升透明度 [20]（P856-866）。
第四，给予消费者退出的选择权。为了使消费者能够在在线购物时做出明智的选择，平台经营者还

需要赋予消费者一定的退出选择权。若法律仅设置经营者的透明度义务，当个性化定价算法的具体决定

对相对人产生法律上或者经济上的显著影响时，相对人仅能向算法使用人提出异议，并要求其对该决策

结果提供解释。但这项措施并不足以引导平台用户做出正确的选择：虽然某些客户可能会保守地选择

接受官方的统一价格，但仍存在被歧视的风险。设置退出选择权比设置透明度义务更具有监管效率 [18]

（P18-19）。相对人在知晓有关不利决策的原因后，可以自主进行两种选择：若发现不利决策是由算法错
误引起的，则可以要求算法使用人对自动化决策进行修正；若发现不利决策是由于使用的数据造成的，

则可以提供正确数据或删除错误数据以要求重新处理决策请求或选择自行退出自动决策 [21]（P73）。
（三）规制个性化定价算法的制度衔接

适用反垄断法规制个性化定价算法的滥用需要证明具有市场支配地位的经营者利用数据和算法向

不同消费者收取了歧视性的价格，同时该行为对于市场还存在反竞争的损害效果。无论是受到歧视性对

待的最终消费者，抑或是竞争执法部门，在实际案件中都将承担较高的举证难度。鉴于此，为了更有效

地规范这类个性化定价行为，提高维权和市场监管的效率，应注意反垄断法内部规则以及与反不正当竞

争法律制度之间的互相衔接。

一方面，对于不同的歧视性价格设定、优惠计划或其他销售计划可以选择适用《反垄断法》其他条

款来规制个性化定价行为。一般而言，在位经营者可能通过设定很低的价格抢先进入某市场或打入某消

费者群体。同时，该经营者也可能通过提供忠实折扣以阻碍竞争对手进入市场。如果价格歧视取决于详

细的消费者数据，并且在位企业排他性地获得这类消费者数据，则前述竞争关注会更严重 [22]（P8-9）。
此外，经营者为了个性化定价算法长期持续，经常会纵向施加地域或客户限制等措施来防止消费者之间

互相转售套利，而这种地域或客户限制也可能产生排除、限制竞争的市场效果。例如，欧委会于 2017 年
2 月宣布了对视频游戏发行市场的竞争调查，调查重点在于游戏发行平台 Steam 与 5 家 PC 游戏发行
商之间是否达成协议对消费者购买游戏后获得的激活密钥进行地域封锁。在该案中，仅有特定成员国的

消费者能够使用激活密钥访问游戏，这可能会通过减少跨境竞争而违反《欧盟运行条约》第 101 条 [23]

（P1-2）。据此，这种纵向限制不仅会防止消费者之间转售套利，同时还会阻止消费者向其他地区的竞争
对手购买更优惠的替代性产品，并造成市场进入障碍、减少竞争者数量、引发纵向价格限制或变相达成

横向限制等反竞争效应。那么竞争执法部门就可以适用《反垄断法》相应条款进行规制。

另一方面，竞争执法部门还可以根据个性化定价的实施是否违法诚实信用原则与公认的商业道德

来选择适用《反不正当竞争法》进行规制。与《反垄断法》一样，《反不正当竞争法》旨在维护竞争秩

序和公共利益，尤其在 2017 年修订之后，《反不正当竞争法》将“市场交易”的表述修改为“竞争秩序”，
并且将“扰乱市场竞争秩序”置于“其他经营者和消费者利益”之前，使得“竞争秩序和公共利益”成为认

定不正当竞争行为的首要考量因素。这进一步凸显了维护竞争秩序和公共利益的重要位阶。而个性化

定价作为一种竞争手段，存在同时排除自由竞争和损害公平竞争的可能。因此，如果个性化定价算法非
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法地干预了相关市场的竞争自由，则可以适用《反不正当竞争法》的相关条款来进行规制。2016 年欧
委会出台的《不公平商业惯例指令的实施和应用指南》也明确指出，如果个性化定价与某些商业惯例

相结合则可能会违反该指令 [24]（P149）。例如，经营者通过收集、分析信息对不同消费者收取差异化的
价格。若经营者使用虚假或引人误解的信息欺骗或可能欺骗普通消费者并导致或可能导致消费者做出

其本来不会做的交易决策，则可能被视为实施了商业误导行为。相较于《反垄断法》较重的举证责任和

复杂的认定过程，商业误导行为的构成要件和证明责任更为明确，同时执法部门对商业误导行为的认定

还能够避免对经营者市场力量以及市场竞争损害的评估，仅需证明经营者虚假或引人误解的商业宣传

行为造成了消费者的误认或误购。
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Antitrust Regulations on Personalized Pricing Algorithm

Zhou Wei (Wuhan University)

Abstract The accurate assessment and prediction of consumers’ willingness to pay by personalized pric-
ing algorithms can produce a series of positive effects such as strengthening competition and expanding output
in a specific market environment, but it may also produce monopolistic behaviors that cause competition distor-
tions such as using the big-data analysis to the disadvantage of existing customers. The regulation of personal-
ized pricing algorithms should be combined with traditional price discrimination theories and be analyzed from
the aspects of discrimination objects, discrimination behaviors, and implementation effects. Different types of
personalized pricing algorithms should be treated separately. The implementation effect of individual pricing
needs to be evaluated from the field of occurrence, judgment criteria, and degree of proof. Although limited
by objective technical development bottlenecks such as algorithm computing power and algorithm function de-
sign, the systemic risks brought about by personalized pricing algorithms have not really emerged yet, but the
exploitation of personalized pricing algorithms on consumers is potential and credible. In view of this, China’s
anti-monopoly law practice also needs to explore a reasonable framework for regulating personalized pricing
algorithms from the perspective of law application.

Key words personalized pricing algorithm; price discrimination; discrimination based on big-data anal-
ysis; artificial intelligence; Chinese Anti-monopoly Law; data profiling; personal information protection
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