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人工智能驱动下算法价格歧视的反垄断规制:
一个法经济学分析

李 倩 [荷兰]尼尔斯·J.菲利普森*

内容提要:人工智能的发展让经营者基于消费者信息精准预测其支付意愿从而进行价格歧视成为

可能。从经济学角度,算法价格歧视能够提高静态效率,且在特定市场条件下,能够促进动态效

率,提升消费者福利。然而,如果科技巨头利用价格歧视滥用市场支配地位,可能会产生排他性

和剥削性效果,引发反垄断担忧。因此,是否对其规制以及如何规制需要反垄断执法机构从法和

经济学角度综合权衡。我国 《反垄断法》及其配套规范为监管数字垄断市场上的价格歧视提供了

事后救济路径,而 《价格法》等作为反垄断规制的补充,通过价格调控、个人信息保护和消费者

权益保护方式,为规范竞争市场上的违法价格歧视提供事前监管路径。该监管体系为解决数字市

场上价格歧视反垄断担忧提供了理论上的可能,但执法效果仍需实践检验。

关键词:算法价格歧视 法经济学 滥用市场支配地位 反垄断事后监管 事前监管

一、背景与问题

在数字经济时代,算法和大数据等技术应用呈指数型增长,线上线下市场深度融合,新兴商

业模式层出不穷,这些革新正在改变当前市场竞争秩序,重塑人类生活方式。在人工智能驱动

下,互联网公司海量收集消费者信息,并利用算法对消费者支付意愿进行精准预测,从而为消费

者提供个性化建议和量身定制的价格,以谋求利润最大化。该行为即本文论题 “算法价格歧视”。
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在数字经济领域,价格歧视策略在特定市场条件下可以提高经营者生产效率,预测市场走向,

提高其决策水平,〔1〕但网络市场形成的 “信息茧房”也让消费者面临更多福利减损的风险。特别

是截至2021年12月,我国网民规模达10.32亿,互联网普及率达73.0%,〔2〕我国数字经济发展

取得新突破,数字经济规模达到45.5万亿元,占GDP比重达到39.8%。〔3〕如果头部互联网经

营者以价格歧视的方式滥用其市场支配地位,对市场竞争秩序与消费者利益的损害则不容忽视。近

年来机票预订、酒店预订以及电子商务等场景下频繁曝光的 “大数据杀熟”现象就是典型例证。价

格歧视也引起了学术关切,学者们从不同角度进行了研究。有学者立足传统市场讨论了适用 《中

华人民共和国反垄断法》 (2022年修正) (以下简称 《反垄断法》) “差别待遇”条款的具体思

路,〔4〕有学者论证规制 “大数据杀熟”的必要性,〔5〕有学者为 “大数据杀熟”去 “污名

化”,〔6〕也有学者为个性化定价给出原则性法律建议。〔7〕

人工智能驱动下的算法价格歧视仍有讨论空间:第一,价格歧视作为常见市场策略,积极经

济效果显著,但若数字巨头用该方式滥用其市场支配地位,可能会排除、限制竞争,反垄断执法

机构应该如何权衡才能维护公平竞争、保护消费者权益? 第二,鉴于当前反垄断执法与司法实践

并未对数字市场发生的 “价格歧视”等诉求进行审查或实体裁决,当具有支配地位的经营者在数

字市场上实施具有反竞争效果的价格歧视行为时,反垄断执法机构应该如何适用 《反垄断法》对

价格歧视行为进行审查? 尤其是数字市场中针对消费者的价格歧视行为是否可以纳入 《反垄断

法》的审查范畴? 第三,根据 《反垄断法》审查标准尚不具有支配地位的经营者如果实施了具有

反竞争效果的价格歧视行为应该如何进行规制?

为回应上述问题,本文主要从法和经济学角度对人工智能驱动下算法价格歧视行为进行分

析。第一,价格歧视作为一种经济现象,欲探究其本质离不开经济学研究,包括价格歧视的形成

条件、运作机制等;而探究何时需要法律介入时,则需要分析价格歧视所产生的积极与消极经济

效果,从静态效率、动态效率以及消费者福利等角度进行权衡,如果该行为所产生的剥削性与排

他性效果妨碍市场竞争秩序并损害消费者利益,则可能触发反垄断审查。第二,如果对具有支配

地位的互联网经营者进行反垄断审查,则会根据 《反垄断法》及其配套规范,结合已决案例,分

析 《反垄断法》第22条 “差别待遇”和 “不公平高价/低价”条款在数字市场的具体适用,从而

促进公平竞争并保护消费者利益。第三,本文将从我国整体法律体系入手,探讨如何规制尚未形

成支配地位的互联网经营者所实施的价格歧视行为,降低消费者因 “大数据杀熟”等不公平现象

带来的不信任感,从而解决数字市场中价格歧视问题带来的担忧。

因此,本文结构安排如下:第二部分,从经济学角度探究算法价格歧视的基本运作机制、经
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SeeAniaThiemann&PedroGonzaga,BigData:BringCompetitionPolicytotheDigitalEra-BackgroundNoteby
theSecretariat,OECDCompetitionCommittee,2016,p.8.

参见中国互联网络信息中心:第49次 《中国互联网络发展状况统计报告》,2022年3月25日。
参见中国信息通信研究院:《中国数字经济发展报告 (2022年)》,2022年7月。
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。
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济学分类以及其在静态效率、动态效率和消费者福利方面的效果;第三部分,分析算法价格歧视

引发的反垄断法担忧,重点关注头部互联网经营者利用价格歧视滥用其在相关市场的支配地位所

引发的排他性和剥削性效果;第四部分,探讨如何适用 《反垄断法》规制算法价格歧视行为,重

点分析差别待遇与不公平高价/低价条款;第五部分则关注 《反垄断法》之外其他相关法律的适

用空间,以公平竞争与价格调控、个人信息保护、消费者权益保护和特定行业监管相结合的方

式,讨论全面规制价格歧视的可能性;最后得出结论并给出初步政策建议。

二、算法价格歧视的经济学分析

在经济学中,价格歧视是指相同的产品在相同成本条件下以不同的价格出售的情形,或者不

相同但相似的商品以与其边际成本不同的比率出售的情形。〔8〕对经济学家而言,如果经营者就

相同商品对客户收取的价格差异反映了成本差异,如不同的分销成本,该价格差异并不构成价格

歧视。〔9〕换言之,经济学家在认定价格歧视时倾向于关注产品价格与边际成本的比率,而 (竞

争)法律似乎并未考虑实施该行为的经营者成本是否可以正当化其价格差异。〔10〕欧盟把价格歧

视定义为在 “同等交易中使用不同交易条件”,我国 《反垄断法》也将其视为 “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”。由此可见,经济学角度中的 “价格歧视”一

词并不包含价值判断,仅仅是描述产品价格与边际成本比率的事实判断,而在法律视角下 “价格

歧视”更多带有否定性价值判断。判断价格歧视行为本身是否应当被法律禁止性评价,首先要探

究其发生机制与运作规律,分析其积极与消极效果,从而做出最佳选择。

(一)算法价格歧视的构成要件

价格歧视发生于两种相同产品边际成本相同却以不同价格出售之时。〔11〕传统经济学理论认

为,经营者有效实施价格歧视策略需要同时满足三个条件:第一,经营者具有一定的市场力

量。〔12〕在完全竞争市场形态中,价格取决于市场供需,经营者无法差异化定价,但现实中,价

格歧视需要一定的市场力量来决定价格,但并不必然要求垄断性力量。〔13〕值得注意的是,价格

歧视的实施程度与市场力量大小之间并无相关性。〔14〕在数字市场中,经营者的市场力量可以助其

获取客户信息 (例如客户移动设备所在位置、家庭住址、所用电脑的品牌和型号、购物搜索关键

词、浏览记录、订单记录、购物车中的产品等),这是判断客户支付意愿并差异化定价的关键要素。

第二,经营者可以防止不同市场之间套利行为的发生,即低价购买商品或服务的客户无法转
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SeeDennisW.Carlton&JeffreyM.Perloff,ModernIndustrialOrganization,Pearson,1999,p.280.
SeeIoannisLianos,ValentineKorah&PaoloSiciliani,Competitionlaw,OxfordUniversityPress,2019,p.1144.
SeeOECD,PriceDiscrimination NotebyDennisW.Carlton,DAF/COMP/WD(2016)82,2016,p.4.
SeeMarkArmstrong,RecentDevelopmentsinEconomicsofPriceDiscrimination,inR.Blundell,W.K.Newey&

T.Perssoneds.,AdvancesinEconomicsandEconometrics:TheoryandApplications,NinthWorldCongress,VolumeⅡ,Cam-
bridgeUniversityPress,2006,pp.97 141.

SeeOECD,PriceDiscrimination–BackgroundNotebytheSecretariat,DAF/COMP(2016)15,2016,p.9.
SeeRogerJ.VanDenBergh,ComparativeCompetitionLawandEconomics,EdwardElgar,2017,p.350.
SeeR.PrestonMcAfee,HugoM.Mialon&SueH.Mialon,Privatev.PublicAntitrustEnforcement:AStrategic

Analysis,92JournalofPublicEconomics1863,1863 1875 (2008).



李 倩 [荷兰]尼尔斯·J.菲利普森:人工智能驱动下算法价格歧视的反垄断规制:一个法经济学分析

卖给需要支付高价的客户群体。经济合作与发展组织 (OECD)研究表明,数字产品的特性允许

商家直接对其重复使用进行限制,比如商家可以限制该产品应用的设备类型、可以使用的国家或

地区,以及是否可以转让给第三方。〔15〕例如,票据通常不可转让,因此很容易防止线下消费服

务 (如酒店预订)的转售。同样,在销售数字产品 (如电影、在线课程)时,确保只能使用个人

账户或账号访问的方式,也可以防止套利行为的发生。这些限制降低了转售的可能性,使套利更

加困难,价格歧视行为则更容易发生。“物联网”的发展可能会加速套利的消失,因为经营者可

以销售和施行产品单一许可,从而取消客户的转售权。〔16〕

第三,经营者可以预估消费者对该产品的支付意愿并进行价格调整。〔17〕为了有效利用算法

价格歧视策略,经营者需要建立衡量客户支付意愿的机制。数字经济时代,经营者可以收集和分

析海量数据,正如美国相关研究所述:“大数据降低了收集客户层面信息的成本,使卖家更容易

识别新的客户群体,并通过针对性的营销和定价计划来锁定这些人群。”〔18〕换言之,经营者所掌

握的海量客户数据和越来越复杂的分析工具,使其能够更精准地模拟和预测每个客户的支付意

愿,并以此设定个性化定价,攫取更多消费者盈余。〔19〕因此,在数字时代,经营者凭借其高度

集中的数据和精确算法,能够更精准地实施算法价格歧视策略,以实现其利润最大化。

数字市场的网络效应、范围经济和规模经济等特征突出,经营者的市场力量会因此得到加

强,不同市场之间的套利行为也会更加困难。在数字市场中,经营者能够广泛地收集大量客户信

息,并更精准地评估其支付意愿。而该评估客户支付意愿的机制对实施算法价格歧视至关重要。

根据OECD的研究,经营者在实施算法价格歧视时至少要遵循三个重要步骤:首先,经营者必

须收集客户包括个人特征和行为等相关的数据;第二,经营者使用收集的数据评估客户支付意

愿;第三,经营者基于其预估的客户最高支付意愿匹配价格,从而实现自身利益最大化的目标。

(二)算法价格歧视的经济学类型

回顾经济学文献,传统经济学和竞争经济学根据价格歧视的特性分别对其类型化,本节将进

行简要分析。此外,社会普遍接受的价格歧视形式也值得关注,以便与算法价格歧视进行区分。

1.传统三级价格歧视

经济学家庇古将价格歧视分为一级价格歧视、二级价格歧视和三级价格歧视。〔20〕这三类价

格歧视的共同目标都是为了 “获取尽可能多的消费者剩余”〔21〕。一级价格歧视,是指经营者为

每种产品设定的价格恰好等于每个客户为该产品愿意支付的最高价格。〔22〕实施该类价格歧视
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参见前引 〔12〕,OECD文,第33页。

SeeOECD,PersonalisedPricingintheDigitalEra-BackgroundNotebytheSecretariat,DAF/COMP(2018)13,

2018,p.13.
SeeMarcoBotta&KlausWiedemann,ToDiscriminateorNottoDiscriminate?PersonalisedPricinginOnlineMar-

ketsasExploitativeAbuseofDominance,50EuropeanJournalofLawandEconomics381,386(2020).
CouncilofEconomicAdviserstothePresidentoftheUnitedStates,BigDataandDifferentialPricing,TheWhite

House,2015,p.4.
SeeOECD,ExecutiveSummaryoftheRoundtableonPriceDiscrimination AnnextotheSummaryRecordofthe

126thmeetingoftheCompetitionCommittee,DAF/COMP/M (2016)2/ANN5/FINAL,2016,p.5.
SeeA.Pigou,TheEconomicsofWelfare,McMillan&Co.,1920,pp.240 251.
前引 〔8〕,Carlton、Perloff书,第280页。
参见前引 〔13〕,VanJ.DenBergh书,第351页。
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需要精准的消费者信息,因此传统经济学认为这种理想状态只存在于理论层面,在商业实践中很

难发生。〔23〕不过,一级价格歧视为讨论价格歧视可能产生的效率收益和对消费者福利的影响提

供了基准。〔24〕二级价格歧视是指经营者根据产品数量和类型设定不同的价格选项,让客户根据

自身偏好进行选择。〔25〕此时,价格歧视间接发生,因为选择权在买方,而非卖方。〔26〕这也表

明,不同于一级和三级价格歧视对信息的掌握程度,〔27〕二级价格歧视的发生并不过度依赖客户

信息。〔28〕三级价格歧视是指经营者根据客户特征 (如地址、年龄、性别或职业)将客户分为不

同群体并为其设定不同价格。〔29〕该类价格歧视是交易中经营者常用的定价策略,通常因为兼顾

了公平而为大众所接受。〔30〕比如,公交公司为老年人、儿童和学生提供更优惠价格。由于卖方

并不掌握客户异质性信息,该类定价主要基于群体特征而非客户的个人特征。〔31〕

2.排他性价格歧视与剥削性价格歧视

竞争经济学把价格歧视对竞争造成的损害分为一线损害和二线损害。前者导致排他性价格歧

视,后者导致剥削性价格歧视。〔32〕排他性价格歧视是指具有市场支配地位的经营者对条件相同的

交易相对人收取不同价格,但同时又与这些交易相对人在同一横向市场竞争。〔33〕该类型的价格歧

视会直接损害竞争对手的利益,进而妨碍横向竞争,从而对客户造成间接损害。〔34〕为了防止客

户流失转向竞争对手,经营者可能会给客户提供更有利的交易条件,比如选择性降价或给予回扣。

此时价格歧视的目的是排除竞争对手,从而加强其市场力量。〔35〕剥削性价格歧视发生在具有支配

地位的经营者向条件相同的客户收取不同价格,但不与这些客户竞争的情况下。〔36〕该类价格歧

视通常是经营者针对部分客户而非全部客户进行的差别对待。〔37〕在此情形下,它并非直接损害

其竞争对手,因此被视为非排他性滥用。〔38〕但是,由于经营者优待部分客户的定价方式可能会

扭曲下游市场的竞争,该行为主要影响经营者下游市场的客户,〔39〕即对其产生剥削性效果。
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SeeMassimoMotta,CompetitionPolicy TheoryandPractice,CambridgeUniversityPress,2004,p.493.
参见前引 〔11〕,Armstrong文,第3页。
参见前引 〔16〕,OECD文,第9页。

SeeR.PrestonMcafee,PriceDiscrimination,1CompetitionLawandPolicy465,473 478 (2008).
SeeKathleenCarroll& DennisCoates,TeachingPriceDiscrimination:SomeClarification,66SouthernEconomic

Journal466,469 (1999).
SeeEuropeanCommission,Consumer MarketStudyonOnline MarketSegmentationthroughPersonalised Pricing/

OffersintheEuropeanUnion,2018.
参见前引 〔13〕,VanJ.DenBergh书,第352页。
参见前引 〔17〕,Botta、Wiedemann文,第384页。

SeeOfficeofFairTrading,TheEconomicsofOnlinePersonalisedPricing,2013.
SeeIngeGraef,AlgorithmsandFairness:WhatRoleforCompetitionLawInTargetingPriceDiscriminationTo-

wardsEndsConsumers,24ColumbiaJournalofEuropeanLaw541,542 (2018).
SeeMarcBourreau,AlexandreDeStreel&IngeGraef,BigDataandCompetitionPolicy:MarketPower,Person-

alisedPricingandAdvertising,CentreonRegulationinEurope,ProjectReport,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract_id=2920301&download=yes,lastvisitedonJun.20,2023.

参见前引 〔16〕,OECD文,第8页。

SeePabloIbáñezColomo,ExclusionaryDiscriminationunderArticle102TFEU,51CommonMarketLawReview
141,145 (2014).

参见前引 〔33〕,Bourreau、DeStreel、Graef文。
参见前引 〔32〕,Graef文,第543页。
参见前引 〔16〕,OECD文,第8页。

SeeAlisonJones,BrendaSufrin&NiamhDunne,Jones&SufrinsEUCompetitionLaw:Text,Cases,andMateri-
als,7thedn,OxfordUniversityPress,2019,pp.381 382.
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3.算法价格歧视与社会认可的价格歧视形式

在数字市场中,经营者收集消费者个人特征等信息,根据消费记录观察消费者偏好,利用复

杂的分析工具建立模型并预测消费者的支付意愿。〔40〕经营者日益精准预测消费者的支付意愿,

使得算法价格歧视越来越接近一级价格歧视。〔41〕由于信息不对称或者提供定制化服务的考虑,

经营者可能会只按客户支付意愿的一定比例收取费用,即实施二级和三级价格歧视。〔42〕此外,

尽管算法价格歧视在技术上和理论上已经成为可能,但经营者很可能不采用该策略。正如莱勃朗

特 (Leibbrandt)的一项实证研究所示,经营者往往不愿意这样做,因为该行为可能会有损其品

牌声誉,失去客户信任。〔43〕值得注意的是,算法价格歧视与动态定价并不相同。算法价格歧视

是根据客户的个人特点向客户收取不同的价格,但动态定价主要是根据市场供需变化而实时调整

价格,因而有别于价格歧视。〔44〕

此外,并非所有的价格歧视形式都不为社会所认可,〔45〕例如,根据汤利 (Townley)等的

研究,基于身份的折扣、〔46〕基于数量或多次购买的折扣、忠诚折扣、新客户折扣、峰值定价和

基于时间的折扣。〔47〕前述为社会所接受的价格歧视符合两个标准:(1)消费者可以对价格差异

做出他们认为合理合法的实质性解释,例如社会习俗、基于公平理论和分配正义理论的理由;

(2)确定价格以及给消费者提供价格的过程是公平的,该过程至少应当定价政策清晰透明,磋商

议价流程符合既有规定。〔48〕

(三)算法价格歧视的经济学效果分析

从经济学角度看,算法价格歧视并非毫无益处,它能够提高静态效率,而且在特定市场条件

下,能够提高动态效率并促进消费者福利。因此,全面理解算法价格歧视,需要从不同市场条件

下对其积极效果与消极效果进行评估。

1.静态效率

如前文述,算法价格歧视越来越接近理论上的一级价格歧视,因此,一级价格歧视的经济学

效果为分析算法价格歧视提供了基准。传统价格歧视促进社会福利增加的一个必要条件是必须增

加产出。〔49〕经济学家阿姆斯特朗 (Armstrong)认为,判断一级价格歧视是否增加收益取决于
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参见前引 〔32〕,Graef文,第544页。

SeeMichalS.Gal,Algorithmic-facilitatedCoordination:MarketandLegalSolutions,CPIAntitrustChronicle,May
2017,availableathttps://www.competitionpolicyinternational.com/wp-content/uploads/2017/05/CPI-Gal.pdf,lastvisitedon
Jun.20,2023.

参见前引 〔17〕,Botta、Wiedemann文,第386页;前引 〔16〕,OECD文,第8页。

SeeAndreasLeibbrandt,BehavioralConstraintsonPricing:ExperimentalEvidenceonPriceDiscriminationandCus-
tomerAntagonism,CESifoWorkingPaperSeries6214,2016,pp.2 39.
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CompetitionLaw,36YearbookofEuropeanLaw683 (2017)
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2023年第4期

所选择的福利标准:在总体福利标准下,一级价格歧视有益,而在消费者福利标准下则不然。〔50〕

换言之,更高的产出会增加整体社会福利,但不一定会增加消费者福利。〔51〕因此,如果算法价

格歧视能够增加产出并以社会总体福利作为评价标准时,算法价格歧视可能会给社会带来积极影

响。在数字市场中,算法价格歧视可以通过激励经营者向支付意愿低的消费者收取低价并且向支

付意愿高的消费者收取高价来提高静态效率。〔52〕

实证经济学文献也表明,在不同行业中,如果传统价格歧视能够增加产出,通常也能够增加社

会福利。例如,贝克特 (Beckert)等人将观察到的歧视性价格与英国中介砖市场的模拟统一价格进

行了比较,后者符合在不同地区销售的类似产品之间的竞争模式。其模拟表明,禁止砖商进行价格

歧视将使平均价格上涨近12% (并使总福利减少近24%)。〔53〕黑斯廷斯 (Hastings)研究发现,

在汽油批发市场中如果经营者不采取价格歧视策略,平均价格将上升约5%,销售数量将下降

5%。〔54〕此外,根据卡德福德 琼斯 (Cuddeford-Jones)的研究,拉斯维加斯的一家酒店赌场利

用价格歧视将其平均日租金价格提高10%,同时在容量固定的竞争市场上将占用率提高约

6%。〔55〕这一策略通过增加服务频次使消费者受益,同时也收取了更高价格,并从具有较高支付

意愿的消费者身上榨取了更多消费者剩余。〔56〕

当前关于算法价格歧视在数字市场中效果评估的经济学实证研究较少。即便如此,经济学理

论表明,算法价格歧视比传统价格歧视更能提高静态效率,实现交易产出最大化。〔57〕该主张的

原理在于:假设经营者有一定的市场力量为消费者量身定价,并且假设套利行为不可能发生,只

要消费者对所购买产品的支付意愿超过边际生产成本,经营者总能实现效率最大化,因为这不会

影响其他销售单元的盈利能力。〔58〕

2.消费者福利

算法价格歧视也会影响不同市场主体之间的福利分配,比如消费者和生产者之间的剩余分

配,即通过预测每个消费者的最大支付意愿,生产者可能会攫取消费者剩余,从而减损消费者

福利。〔59〕不过,算法价格歧视对消费者剩余的总体影响因不同市场条件而异。〔60〕如果在价格

竞争较少的垄断市场中实施算法价格歧视,经营者可能会更便利地利用其对消费者支付意愿的判

断来收取更高价格;而在竞争激烈的市场中,算法价格歧视可能会刺激经营者积极争夺潜在客
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户,从而驱动经营者降价。〔61〕

在垄断市场条件下,算法价格歧视可以提高收入较低或支付意愿较低的消费者的产品负担能

力,并可以促进分配,让消费者和垄断者都受益。〔62〕换言之,垄断者根据所收集的消费者收入和

偏好等信息绘制消费者画像,对收入或支付意愿较低的消费者收取低价,此时不同消费能力和支付

意愿的消费者都能获得质优价廉的商品,而垄断者也相应获利。在没有价格歧视的垄断市场,部分

消费者剩余会被转移给供应商,并且还会产生无谓损失,导致福利减损。〔63〕因此,价格歧视可以

消除因单一价格垄断而造成的无谓损失,并有利于消费者和生产者之间的福利分配。〔64〕然而,

由于价格歧视的目的是 “尽可能多地获取消费者剩余”,垄断者可能会预估消费者的支付意愿,

并完全按照其支付意愿收费。〔65〕此时,消费者剩余被完全捕获并转移给垄断者。〔66〕

而在寡头垄断市场条件下,算法价格歧视可能会通过加剧市场竞争而使消费者受益,这主要

表现为以牺牲行业利润为代价提高消费者剩余。〔67〕例如,为了从竞争对手那里挖走客户,每个

经营者都有动机向不降价就不购买其产品的客户降价。〔68〕通过价格歧视,经营者可以攻击其竞

争对手的消费群体以及新的消费群体,同时在原有客户群体保持更高利润率。〔69〕然而,由于所

有经营者都对采取价格歧视策略有类似动机,该行业会面临囚徒困境,竞争比统一价格的情况更

加激烈。〔70〕在个性化程度较小且价格设定在接近成本的情况下,几乎所有剩余都将被消费者捕

获。〔71〕研究进一步证明,即使在特定条件下的双头垄断市场中,算法价格歧视也可能导致更激

烈的价格竞争。〔72〕

3.动态效率

算法价格歧视也可能影响动态效率。〔73〕动态效率是通过发明、开发和推广能更好地满足消

费者偏好和增加社会福利的新产品和生产工艺来实现的。〔74〕经济学家认为,动态效率在工业技

术进步中起着重要作用,因为动态效率在开发节省资源的新技术以及生产全新产品时至关重
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要。〔75〕算法价格歧视对动态效率的影响也取决于特定条件。一方面,算法价格歧视可以鼓励经

营者创新和产品差异化,通过建立激励机制,在不牺牲销售额的情况下增加产量;〔76〕另一方面,

算法价格歧视也可能导致寻租活动,从而减少社会福利。

从积极方面来看,算法价格歧视可能会刺激经营者竞相投资创新并降低成本,从而提高整个

行业的动态效率。〔77〕在此过程中,消费者作为交易相对人能够从经营者创新中直接受益,而且

如果其他经营者同时采用和推广类似的创新方法与技术,这将在社会范围内产生正外部性。〔78〕

数字市场的特点是动态竞争和高度创新,经营者可以通过创新和差异化手段进入市场并获取市场

力量。因此,算法价格歧视能够提高动态效率,因为它可以增加可预期的创新回报,而且只要市

场准入仍有可能,动态效率收益就可以随着时间的推移传递给消费者。〔79〕不过,达到这一目标

也要求相关数字市场上经营者的市场力量是动态的、暂时的,而非通过反竞争手段维持。〔80〕

然而,经营者通过算法价格歧视获得的利润并非都会转移给消费者,相反,可能会导致向政

府寻求反竞争保护的寻租行为,即经营者参与游说活动和政治行动,以说服政府出台保护其免受

市场竞争的规范,而非投资于创新创造。〔81〕这种做法在公用事业、通信、运输和零售等行业中

尤为常见。OECD研究表明,在高度监管的行业中,算法价格歧视的影响可能取决于经营者所拥

有的市场力量。因此,算法价格歧视在高度垄断的市场中可以提升经营者利润并增强寻租行为的

发生动机,而在竞争激烈的市场中则能促进竞争并减少寻租行为。〔82〕

三、算法价格歧视的反垄断法隐忧

如果拥有市场支配地位的经营者进行价格歧视,可能会妨碍有效竞争,产生排他性效果和剥

削性效果,最终损害消费者权益。而且市场支配力量越强,该行为可能产生的危害就越明显。因

此,具有排他性和剥削性效果的价格歧视在很多法域都受到竞争法规制。

(一)排他性效果

经营者通常会通过排除竞争对手来建立或巩固其市场力量,而价格歧视是许多排他性滥用行

为常用的手段,〔83〕例如,掠夺性定价、回扣和边际挤压等。〔84〕排他性价格歧视有可能妨碍市

场竞争并损害消费者利益,因此引起了不同法域的反垄断法关注。同时,此类案例需要区分经营

者有动机且有能力排除竞争对手的情形与形式相似但提高效率的情形。〔85〕
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参见前引 〔73〕,Viscusi、Harrington、Vernon书,第93页。
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讨论价格歧视与掠夺性定价的关系需要先理解掠夺性定价的运作机制。掠夺性定价分为两个

阶段:(1)牺牲阶段,即经营者将价格设定在竞争均衡水平以下,迫使竞争对手或新进入者退出

市场;(2)补偿阶段,当竞争对手退出市场后,在位经营者可以利用其增加的市场力量,提高价

格以收回其在第一阶段牺牲的利润。〔86〕掠夺性定价的过程并不总涉及价格歧视,但价格歧视可

以用来减少掠夺阶段牺牲的利润。〔87〕例如,如果经营者能够识别其竞争对手的消费者的支付意

愿,它可以针对他们定制价格,并避免对其现有消费者的销售损失。

回扣是与价格歧视密切相关的又一例证。回扣是卖方在购买行为发生时给予买方的折扣。〔88〕

忠诚回扣是一种典型的二级价格歧视,〔89〕即根据购买的数量或买方从卖方购买的比例提供一系

列不同的价格。〔90〕忠诚回扣通常被视为排除限制竞争的手段,旨在排除竞争对手或阻碍其扩张。

正如欧盟Hoffmann-LaRoche案中,拥有支配地位的经营者 Hoffmann-LaRoche向承诺购买其

维生素的商家提供回扣,欧委会认为Hoffmann-LaRoche与其购买者之间的合同扭曲了横向市场

竞争,并且在相同交易中适用不同交易价格,具有明显歧视性。〔91〕由此可见,Hoffmann-La

Roche提供忠诚回扣的目标是排挤市场上的竞争对手,从而加强自己在该市场中的地位。〔92〕该

行为产生的排他性效果可能会引起反垄断执法机构的关注,尤其是在数字市场中有支配地位的经

营者掌握大量可以预测消费者支付意愿的信息的情况下。然而,欧洲法院在Intel案的判决中对

忠诚回扣的态度变得缓和,该判决认为欧委会应当考虑被告所提供的能够支持使用忠诚回扣的经

济效果,并撤销了对Intel的巨额罚款。〔93〕

边际挤压是指纵向一体化的经营者通过在其提供的关键原料价格 (批发价)和其下游产品价

格 (零售价)之间设定狭窄的利润空间来排除竞争对手。纵向一体化经营者可以选择是否以及如

何进行价格歧视。一方面,经营者可以选择不在批发价格上进行价格歧视,而是制定高额的批发

价格,挤压其下游子公司和下游竞争对手的利润,这类似于子公司的掠夺性定价,然后用上游市

场的收入弥补其损失;另一方面,经营者有可能在其下游子公司和竞争对手之间进行价格歧视,

以提高竞争对手的成本。〔94〕因此,价格歧视可以使纵向一体化的经营者排挤下游的竞争对手,

从而保护其上游的市场力量,或者减少下游市场的竞争。〔95〕在数字市场中,纵向一体化经营者

获得的信息越多,从事前述行为以获取更多利润的效率就越高。
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SeeOECD,BackgroundPaperonPredatoryForeclosure,DAF/COMP(2005)14,2005,pp.111 113.
参见前引 〔12〕,OECD文,第24页。

SeeLennartRitter&DavidBranu,EuropeanCompetitionLaw:APractictionersGuide,KluwerLawInternational,

2004,p.465.
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SeeECJ,Hoffmann-LaRochev.Commission,13February1979;前引 〔89〕,Geradin、Petit文,第12页。
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SeeCaseT286/09RENV,IntelCorporationv.Commission,JudgmentoftheGeneralCourt,ECLI:EU:T:2022:

1926January2022.
参见前引 〔12〕,OECD文,第28页。
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(二)剥削性效果

如果算法价格歧视实施成本较高,在短期内减损消费者剩余并且没有任何补偿效果时,则

会产生剥削性效果,损害消费者权益。〔96〕尽管算法价格歧视可能导致剥削性效应,反垄断执

法机构应该首先尊重市场规律,考虑市场本身能否解决该问题。格雷夫 (Graef)认为,通过

规制排他性滥用行为保持市场竞争,具有市场支配地位的经营者剥削消费者的空间就会减少,

因为市场的自我调节功能可以减轻剥削性滥用行为导致的消极影响。〔97〕用欧委会竞争专员维

斯塔格 (Vestager)的话来说,消费者通常可以 “通过阻止强大的公司将其竞争对手赶出市

场”而得到保护。〔98〕这也解释了部分学者主张的剥削性滥用在反不正当竞争法或消费者权益保

护法下能够得到更好的解决。〔99〕

如果剥削性效果持续存在,并且市场自我调节无法纠正,此时需要对市场进行全面深入的调

查研究,从而确定市场运行效率低下的原因以及潜在问题的严重程度。〔100〕如果拥有市场支配地

位的经营者正在滥用其市场力量,并且这是造成剥削性效果的主要原因,〔101〕此时反垄断执法机

构确有必要考虑是否应当介入以及如何介入市场。例如,博塔 (Botta)等认为竞争法规制具有

一定优势,特别是竞争法提供了行为救济措施,如透明度要求和选择退出机制。〔102〕此外,在反

垄断法中可以利用经济分析来评估算法价格歧视对市场竞争和消费者的积极与消极影响,并在社

会范围内评估竞争救济措施的有效性。特别是机器学习和算法辅助定价时代,消费者愈发处于信

息弱势地位,在数字交易中甚至可能面临数字操纵的风险。因此,反垄断执法机构应该谨慎回应

算法价格歧视造成的剥削性隐忧。

剥削性价格歧视在某些情况下可能会直接损害消费者权益。这意味着它与许多法域现行 (竞

争)法的价值目标相悖,例如 “消费者福利”〔103〕或 “保护消费者利益”〔104〕。根据前文所述,如

果拥有市场支配地位的经营者进行价格歧视,该行为可能会捕获大量消费者剩余并将其转移给

生产者,从而对消费者产生不利影响。而在数字市场中,消费者可能并不知道他们屏幕上给定

产品的价格与显示给其他消费者的同一产品的价格不同。〔105〕这意味着消费者无从知晓自己是

否成为了算法价格歧视的对象,那么消费者在差别定价的商家和统一定价的商家中进行自由选择

的权利也就无从保障。因此,在数字经济时代,算法价格歧视可能会增加剥削性效应带来的

风险。

前文讨论到算法价格歧视可以通过创新提升动态效率,增加经营者利润,然而该利润可能
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并不总是重新分配给消费者。例如,可能会出现权力寻租活动导致社会福利降低。与此同时,

为了实现对消费者支付意愿的精准预测,经营者需要不断收集数据,改进算法,更新分析方

法,这也导致算法价格歧视的实施成本很高,需要不断地资金投入。〔106〕因此,消费者很可能

是寻租成本和价格歧视实施成本的最后承担者,因为商家可能会在交易过程中将其成本转嫁给消

费者。

四、算法价格歧视的反垄断法规制路径

面对算法价格歧视带来的排他性与剥削性效果,《反垄断法》为垄断市场上的反竞争性算法

价格歧视提供了 “事后救济”的监管依据。首先,《反垄断法》的立法目标包括但不限于保护市

场竞争和消费者权益,其介入市场以解决该问题于法有据。其次,第22条第1款第6项明确禁

止以差别待遇的形式滥用市场支配地位,同时第22条第2款明确提出 “具有市场支配地位的经

营者不得利用数据和算法、技术以及平台规则等从事前款规定的滥用市场支配地位的行为”。此

外,为了适应数字经济新特点,确保反垄断执法的可预测性,国务院、国家市场监督管理总局等

相继出台细化规则,为 《反垄断法》在数字市场的适用提供指引。再次,即使由于举证困难或者

其他问题无法适用前述 “差别待遇”条款,算法价格歧视也有可能构成其他滥用市场支配地位的

形式而被 《反垄断法》规制。

(一)差别待遇

《反垄断法》第22条第1款第6项禁止具有市场支配地位的经营者以差别待遇的方式滥用市

场支配地位。该条款为解决算法价格歧视带来的反垄断隐忧提供了理论依据。适用该条款需要满

足以下条件:(1)涉案经营者拥有市场支配地位;〔107〕(2)该经营者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; (3)该行为没有正当理由; (4)该行为已经或者可能排

除、限制竞争。考虑到当前关于市场支配地位的讨论已经很充分且受篇幅所限,本文假定涉案经

营者在相关市场上拥有市场支配地位。关于算法价格歧视的潜在反竞争效果,前文 “排他性效

果”和 “剥削性效果”已讨论,在此不再赘述。认定算法价格歧视能否构成第22条第1款第6

项所禁止的差别待遇,需要厘清 “条件相同”的 “交易相对人”以及 “差别待遇”等关键概念,

并检视涉案经营者是否有 “正当理由”对其行为正当化。

1.交易相对人

第22条第1款第6项未明确 “交易相对人”是否既包括经营者也包括终端消费者。由于

《反垄断法》借鉴了欧盟的法律文本,〔108〕欧盟的解读或可提供参考。 《欧盟运行条约》第102

条c款禁止经营者 “对条件相同的交易相对人适用不同的交易条件”,并进一步要求这种行为
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“使交易相对人处于竞争弱势”。因此,学者通常认为,从文本分析,“交易相对人”包括经营

者但不包括终端消费者,因为终端消费者之间不存在商业竞争关系,也不会因此处于竞争弱

势。然而,根据欧盟法院的判例,即便是论证 “经营者”是否为 “交易相对人”时,也并未要

求证明 “使交易相对人处于竞争弱势”。在此意义上,终端消费者也可能成为本条款下的 “交

易相对人”。第22条第1款第6项表述为禁止 “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”,也并未明确排除终端消费者,存在 “交易相对人”包括经营者和终端消

费者的适用空间。

最高人民法院 《关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》(以下

简称 《反垄断法司法解释》)为此提供了又一佐证。该司法解释第1条规定,“因垄断行为引发

的民事纠纷案件是指因垄断行为受到损失以及因合同内容、行业协会的章程等违反反垄断法而发

生争议的自然人、法人或者其他组织,向人民法院提起的民事诉讼案件”,这意味着,如果具有

市场支配地位的经营者以 (算法)价格歧视的形式滥用其市场支配地位,因该垄断行为受到损失

的 “自然人、法人和其他组织”都是适格原告。该司法解释第2条明确规定 “原告直接向人民法

院提起民事诉讼,或者在反垄断执法机构认定构成垄断行为的处理决定发生法律效力后向人民法

院提起民事诉讼,并符合法律规定的其他受理条件的,人民法院应当受理”。因此,无论是因算

法价格歧视遭受损失的终端消费者还是市场上的经营者,在其他要件满足的情况下,寻求司法救

济,法院都应当受理。该司法解释在侧面印证了有利害关系的消费者并未被 《反垄断法》第22
条第1款第6项 “交易相对人”排除在外。

司法实践中确有消费者主张垄断经营者以差别待遇的形式滥用市场支配地位使其遭受损失而

提起民事诉讼的案例。在 “童华诉中国移动通信集团上海有限公司”案中,原告童华以被告中国

移动将其购买的涉案手机号码在90天保留期内停机、销号,并在之后使用60天保留期的号码代

替原90天保留期的号码属于拒绝交易、差别待遇的滥用市场支配地位的垄断行为,造成原告损

失为由提起诉讼。虽然原告的诉讼请求未被支持,但是实体裁判为理解 “差别待遇”条款的适用

提供了参考。一审法院认为,根据 《反垄断法司法解释》第1条之规定,垄断民事纠纷案件包括

两种基本类型:一是因垄断行为受到损失而引起的诉讼;二是因合同内容、行业协会的章程等违

反反垄断法而发生争议引起的诉讼。故而,童华在本案中实际是主张其因上海移动滥用市场支配

地位的垄断行为受到损失,二审法院对此也予以确认。

由此可见,法院确认了因垄断行为而遭受损失的自然人有资格提起诉讼。这也证实了 《反

垄断法》第22条第1款第6项 “交易相对人”既包括经营者也包括终端消费者。在法律适用

时有两点需要注意:其一,根据 “谁主张,谁举证”的原则,原告需要对其主张承担举证责

任,证明被告的垄断行为所造成的损失。但是数字经济时代,垄断经营者掌握海量大数据和复

杂的算法技术,终端消费者和垄断经营者之间信息不对称问题加剧,导致消费者在数字市场中

举证更加困难。其二,通常认为 《反垄断法》通过保护竞争的方式间接保护消费者权益,在消

费者遭受差别待遇的情形下,反垄断执法机构谨慎适用 《反垄断法》。当算法价格歧视排除、

限制公平竞争并损害消费者权益或者消费者权益面临系统性损害时,反垄断执法机构考虑适时

介入。
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2.条件相同

有学者将 “条件相同”解读为经营者提供的商品或服务具有相同的质量、条件、等级、型号

等。〔109〕但前述措辞并未涵盖交易成本,即使两笔交易涉及的是相同等级和质量的产品,如果其

销售成本 (包括广告成本、运输成本等)不同,则价格存在差异也是合理的,只要卖方从两个买

方所得的回报相同,则不构成价格歧视。〔110〕因此,判断交易相对人是否 “条件相同”,可以从商

品的物理特性和交易成本两方面确定:一方面,比较买卖双方所交易商品的物理特性 (包括商品

的功能、质量、数量、用途等要素);另一方面,考察为购买该商品而支付的交易成本 (包括支

付的价格、支付方式、税费水平、运输成本等要素)。〔111〕而认定交易相对人所提供的服务是否

“条件相同”时可以比较在提供服务的特定时间段内显著影响交易成本的事件。〔112〕

《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》(2022年修正)第19条将 “条件相同”细化为 “交

易相对人之间在交易安全、交易成本、规模和能力、信用状况、所处交易环节、交易持续时间等

方面不存在实质性影响交易的差别”。该标准对于数字市场中算法价格歧视的评估依然适用。《关

于平台经济领域的反垄断指南》在第17条中对此予以确认。在人工智能时代,线上和线下市场

深度融合,技术互通,网络经营者与消费者之间信息不对称问题愈发明显。经营者利用其信息优

势,使用复杂算法对不掌握相关信息或检索成本高的消费者进行差别定价。针对该情形,指南第

17条进一步明确 “平台在交易中获取的交易相对人的隐私信息、交易历史、个体偏好、消费习

惯等方面存在的差异不影响认定交易相对人条件相同”。该条款能否有效约束经营者价格歧视行

为、保护消费者权益仍需反垄断执法检验。

反垄断执法机构在线下市场做出的处罚决定也可以为判断交易相对人是否 “条件相同”提供

参考。徐州市烟草公司邳州分公司 (以下简称 “徐州烟草”)滥用市场支配地位案中,徐州烟草

在邳州市卷烟批发市场具有市场支配地位,它将邳州市的卷烟零售商细分为42个类别后依照类

别签署供货协议,并通过网上订货系统自动分配货源供应烟草。金鹰公司三家分支机构、江苏欢

乐买商贸股份有限公司两家分支机构、徐州欢乐买商贸有限公司均为KA类客户,但在供货次数

和紧俏卷烟的供货数量上受到差别待遇,即金鹰公司的三个分公司受到优待。〔113〕江苏省工商局

认为交易相对人是否 “条件相同”,应根据相关市场的具体情况进行判断。就本案而言,金鹰公

司、欢乐买公司所属门店均为直接面向消费者的零售商,处于卷烟销售的同一环节;均为当事人

审定的KA类客户,符合当事人设定的KA类客户的一般条件;均与当事人签订相同文本的KA
类客户管理服务协议,承担协议约定的相同权利和义务;都有订购更多紧俏卷烟的意愿和经营能

力。因此,它们应视为条件相同的交易相对人。虽然该处罚发生于传统市场,但法律适用依然能

为数字市场中算法价格歧视交易相对人是否条件相同提供借鉴。
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〔109〕

〔110〕
〔111〕
〔112〕
〔113〕

参见徐孟洲、孟雁北:《竞争法》(第3版),中国人民大学出版社2018年版,第167页;孙晋:《反垄断法———制度

与原理》,武汉大学出版社2010年版,第105页。
参见前引 〔4〕,许光耀文。
参见前引 〔7〕,周围文。
参见前引 〔7〕,周围文。
参见 《江苏省工商行政管理局行政处罚决定书》(苏工商案字 〔2014〕第00578号)。
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3.差别待遇

《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第19条第1款规定 “差别待遇”是指 “(1)实行不

同的交易价格、数量、品种、品质等级;(2)实行不同的数量折扣等优惠条件;(3)实行不同的

付款条件、交付方式:(4)实行不同的保修内容和期限、维修内容和时间、零配件供应、技术指

导等售后服务条件。”《关于平台经济领域的反垄断指南》第17条第1款进一步明确分析是否构

成差别待遇可以考虑的因素:“(1)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;(2)实行差异性标准、规则、算法;(3)实

行差异性付款条件和交易方式。”价格歧视是差别待遇的常见形式。

法院判决对认定 “差别待遇”意义重大。虽然 “刘权诉北京三快科技有限公司 (以下简称

‘三快公司’)侵权责任纠纷案”裁判依据是侵权法而非反垄断法,但其为数字市场上 “差别待

遇”的分析提供了重要参考。〔114〕该案中,原告刘权于2018年7月19日11时55分20秒通过三

快公司运营的 “美团外卖”平台向一商家购买午餐一份,配送费为4.1元;同日12时8分20
秒,另一美团注册用户通过上述平台向同一商家订购了相同套餐一份,配送至相同地址,配送费

为3.1元。刘权认为三快公司对其多收取的1元钱配送费是 “大数据熟杀”区别定价,侵犯了其

合法权益,诉至法院。被告辩称:订单的配送费用是在当时商家所在商圈多种因素如骑手的数

量、接单意愿等影响下形成的一个变化值。刘权下单当天,涉案订单处于 “爆单”状态,遂将配

送费上调一元,且刘权所下订单与其同事并不是同一时间,配送费不具有对比性。三快公司提供

的平台日志后台显示,刘权订单所涉商圈当日11点47分开始订单大幅上涨,配送费动态上调,

11点57分后订单大幅上涨的状态结束,配送费动态恢复正常水平。法院采纳了该证据。

法院认为刘权所述的两份订单虽然购买商家、商品、收货地址均一致,但关键是下单时间不

一致。三快公司根据平台交易量对配送费进行动态调整,是自身的经营行为,不构成对刘权的侵

权,故对刘权相关的诉讼请求不予支持,对其主张三快公司的行为涉及违反 《反垄断法》不在审

查范围内,故未予处理。这一案件中,一方面,法院尊重当前平台经济的商业模式,认可了实时

调整价格的定价模式。在大数据和算法的支持之下,数字市场中的交易方式多样,影响因素多

重,判断交易是否相同,是否进行 “差别待遇”需要综合考虑多重因素,根据特定市场条件进行

逐案分析。另一方面,平台经济领域消费者举证困难。消费者作为原告,需要承担举证责任,但

关键证据掌握在平台手中,证明自身遭受差别待遇存在客观困难。

4.无正当理由

即使垄断经营者对条件相同的交易相对人在交易价格等交易条件上实行了差别待遇,仍需判

断是否有正当理由予以豁免。《禁止滥用市场支配地位行为暂行规定》第19条规定 “正当理由”

包括 “(1)根据交易相对人实际需求且符合正当的交易习惯和行业惯例,实行不同交易条件;

(2)针对新用户的首次交易在合理期限内开展的优惠活动;(3)能够证明行为具有正当性的其他

理由”。在数字市场中,《关于平台经济领域的反垄断指南》第17条第3款增加一种情形,即

“基于平台公平、合理、无歧视的规则实施的随机性交易”。同时还取消了针对新用户在合理期限
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内开展的优惠活动中 “首次交易”的限制。在评估正当理由时,《禁止滥用市场支配地位行为暂

行规定》第20条规定还需考虑以下因素:“(1)有关行为是否为法律、法规所规定;(2)有关行

为对社会公共利益的影响;(3)有关行为对经济运行效率、经济发展的影响;(4)有关行为是否

为经营者正常经营及实现正常效益所必须;(5)有关行为对经营者业务发展、未来投资、创新方

面的影响;(6)有关行为是否能够使交易相对人或者消费者获益。”事实上,上述因素的含义较

为模糊,在适用过程中仍需进行逐案判断。

回顾徐州烟草案,反垄断执法机构认为徐州烟草实施差别待遇歧视并无正当理由。一方面,

烟草行业的供应政策不能作为实施差别待遇的理由。烟草行业对卷烟零售商实行分类管理,并以

此作为卷烟货源供应的基本依据。但这并不意味着当事人实行差别待遇 “具备充分的正当性和合

理性”。即使有正当理由,徐州烟草对KA类客户区别对待,尤其是借助网上订货平台 “KA客

户合理定量”模块,对紧俏卷烟的分配数量进行人工设置和调整,明显不符合货源自动化分配机

制,背离了公平公正原则的要求。另一方面,金鹰公司因经营能力强、历史上卷烟销量大、安置

人员多,在供烟方面应予以照顾的申辩,不具备正当性。金鹰公司历史上卷烟销量大,更多是依

赖当事人的货源倾斜政策,并非单纯依靠其自身经营策略、经营能力及市场竞争力。当事人借助

紧俏卷烟分配数量的人工设置和调整,给予金鹰公司的优先保障,已远远超出合理范围。

(二)不公平高价/低价

如果算法价格歧视因举证困难等原因无法适用 “差别待遇”条款,那么该行为也可能违反

《反垄断法》第22条第1款第1项之规定。该条款禁止具有市场支配地位的经营者 “以不公平的

高价销售商品或者以不公平的低价购买商品”滥用其市场支配地位。正如前文所述 “排他性效

果”,价格歧视可能会与掠夺性定价同时出现,出现不公平高价/低价的情形,妨碍有效市场竞

争;同时,讨论 “剥削性效果”时,由于网络交易消费者无从得知其他消费者的交易价格,在购

买同一商品时可能会在不同消费者之间出现不公平高价现象,损害消费者权益。因此,该条款在

面对算法价格歧视的挑战时也存在适用的可能性。

与 “差别待遇”类似,适用本条款也需要满足四个要件: (1)涉案经营者拥有市场支配地

位;(2)该经营者以不公平的高价销售产品或以不公平的低价购买产品;(3)该行为缺乏正当理

由;(4)该行为已经或者可能排除、限制竞争。在此我们依旧假定垄断经营者已经拥有市场支配

地位,且该行为已经产生排除、限制竞争的影响。因此,适用该条款需要确定价格是否 “不公

平”以及涉案经营者是否可以证明其行为的合理性。

认定算法价格歧视是否属于 《反垄断法》所禁止的 “不公平高价/低价”,《禁止滥用市场支

配地位行为暂行规定》第14条主要提供了两种路径,一是比较相同或者相似市场条件下销售价

格或者购买价格,主要包括:(1)是否明显高于或者明显低于其他经营者在相同或者相似市场条

件下销售或者购买同种商品或者可比较商品的价格;(2)是否明显高于或者明显低于同一经营者

在其他相同或者相似市场条件区域销售或者购买商品的价格。二是比较成本与价格上涨或下调的

幅度,主要包括:(1)成本基本稳定的情况下,是否超过正常幅度提高销售价格或者降低购买价

格;(2)销售商品的提价幅度是否明显高于成本增长幅度,或者购买商品的降价幅度是否明显高

于交易相对人成本降低幅度。值得注意的是,在认定 “市场条件相同或者相似”时,应当考虑销
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售渠道、销售模式、供求状况、监管环境、交易环节、成本结构、交易情况等因素。前述认定价

格是否公平的方式依然适用于数字市场平台经济领域,《关于平台经济领域的反垄断指南》第12
条结合平台经济领域的特点,予以确认,并补充在平台经济领域认定市场条件相同或者相似一般

可以考虑平台类型、经营模式、交易环节、成本结构、交易具体情况等因素。

在判断不公平高价/低价行为是否有正当理由时,《反垄断法》并未明示,《禁止滥用市场支

配地位行为暂行规定》第20条提供了应当考虑的因素,包括法定因素、经济因素和公共利益因

素。如果该行为符合其他法律、法规的规定,则为法定豁免事由。经营者如果能够提供证据证明

其定价旨在保护社会公共利益,其行为也可能被豁免。公共利益这一概念相对模糊,还需慎重考

虑,逐案判断,充分论证。此外,判断是否公平,还需对经济因素充分考虑:判断其是否促进经

济运行效率和经济发展,是否为经营者正常经营及实现正常效益所必须,是否对经营者业务发

展、未来投资、创新方面有促进作用。由此可见,法律为经营者在市场自由竞争提供了充分保障

和自由。只要涉案经营者能够证明其行为合理正当,则其行为就可能被豁免。

五、算法价格歧视的其他规制路径

算法价格歧视不仅发生在垄断市场,也发生在非垄断市场。数字市场上迅速发展的企业进行

价格歧视可能产生的危害也不容忽视。对于破坏正常市场竞争秩序、损害消费者权益的价格歧视

行为,即使不在 《反垄断法》的审查范围,也需要其他规制路径进行事前监管,以保护正常市场

竞争秩序和消费者合法权益。《中华人民共和国价格法》(以下简称 《价格法》)从价格调控角度

为规制算法价格歧视提供了可能,《中华人民共和国网络安全法》(以下简称 《网络安全法》)和

《中华人民共和国个人信息保护法》(以下简称 《个人信息保护法》)则从个人信息保护角度规范算

法价格歧视的信息收集、使用和自动化决策过程,《中华人民共和国消费者权益保护法》(2013年修

正)(以下简称 《消费者权益保护法》)和 《中华人民共和国电子商务法》 (以下简称 《电子商务

法》)为算法价格歧视可能涉及的消费者权利进行事前检视。此外,特定行业监管也日趋完备,文

化与旅游行业以及算法服务行业已有规章对 “差别待遇”进行规制。而这些路径为规范妨碍竞争、

损害消费者权益的算法价格歧视行为提供了 “事前审查”监管机制,尽可能防患于未然。

(一)价格调控路径

《价格法》旨在规范价格行为,发挥价格合理配置资源的作用,稳定市场价格总水平,保护

消费者和经营者的合法权益。与 《反垄断法》不同,适用该法并不以涉案经营者拥有市场支配地

位作为前提。经营者有自主定价权,但这并不意味着经营者可以违背市场规律和法律规范随意定

价。经营者定价,应当遵循公平、合法和诚实信用的原则,并以 “生产经营成本和市场供求状

况”〔115〕为定价基本依据。在数字市场中,如果经营者涨价完全是基于算法对价格不敏感的消费

者推送的结果,而非基于生产成本的差异,也未反映供求关系的变化,这显然是经营者对其定价

自主权的滥用。经营者在收集消费者信息的基础上,根据消费者的消费能力、偏好、习惯和价格
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敏感度等进行个性化定价,进行自动决策,明显违反前述规定。

《价格法》第14条第5项规定,经营者不得 “提供相同商品或者服务,对具有同等交易条件

的其他经营者实行价格歧视”。这一规定旨在保护市场上的其他经营者在市场竞争中免受价格歧

视。网络市场上发展迅速的经营者如果进行算法价格歧视则很可能会违反本条款。不过,终端消

费者被排除在本条款之外。无论在垄断市场还是非垄断市场,如果经营者提供相同商品或者服

务,利用大数据和算法等技术,对具有同等交易条件的其他经营者实行价格歧视,很可能违反该

条款,并面临 《价格违法行为行政处罚规定》第4条的处罚。而该处罚规定修正案征求意见稿加

大了处罚力度,并在第13条规定了新业态中利用大数据分析和算法等手段的价格违法行为及罚

则。若该征求意见稿通过,算法价格歧视的审查又增执法依据。

针对消费者的算法价格歧视可能会违反 《价格法》第14条第4项。该条款禁止经营者 “利

用虚假的或者使人误解的价格手段,诱骗消费者或者其他经营者与其进行交易”。鉴于数字市场

中经营者依托数据和算法支持,预测消费者支付意愿并收取不同费用在技术上已成为可能,而且

消费者在交易时只能看到平台推送给自己的价格,如果经营者在定价时欺骗或者误导消费者,而

消费者据此做出决定,该行为可能会违反本条款。

(二)个人信息保护路径

算法价格歧视离不开大数据分析和自动化决策的支持,而个人信息保护路径可以切断经营者

的数据来源,规范自动化决策过程,从而降低算法价格歧视的精确度。而 《网络安全法》和 《个

人信息保护法》为此提供了法律依据。

1. 《网络安全法》

该法旨在保障网络安全,维护网络空间主权和国家安全、社会公共利益,保护公民、法人和

其他组织的合法权益。根据第41条,在网络交易过程中,对于与经营者所提供服务相关的信息,

经营者在收集、使用时应当遵循比例原则,披露收集、使用信息的规则,明示收集、使用信息的

目的、方式和范围,并且获得消费者的同意;对于与经营者所提供的服务无关的个人信息,经营

者不得违反法律、行政法规的规定和双方的约定收集、使用,更不能利用该信息分析消费者支付

意愿对其进行差别定价,经营者应当依照法律、行政法规的规定和与用户的约定,处理其保存的

个人信息。

如前文所述,算法价格歧视是经营者利用大数据等技术掌握了海量消费者信息,并以此判断

消费者支付意愿进行差别定价。如果没有大数据收集获取的个人信息作为算法分析测算的前端支

持,经营者很难精准预测消费者支付意愿,那么进行精准地接近完全价格歧视的行为则很难出

现。本条对经营者收集、使用消费者信息的方式方法予以规范,从信息保护的角度为规制算法价

格歧视提供了理论可能。

2. 《个人信息保护法》

该法旨在保护个人信息权益,规范个人信息处理活动,促进个人信息合理利用。该法第24
条对经营者利用个人信息进行自动化决策予以规制,要求个人信息处理者 “保证决策的透明度和

结果公平、公正,不得对个人在交易价格等交易条件上实行不合理的差别待遇”。自动化决策是

指 “通过计算机程序自动分析、评估个人的行为习惯、兴趣爱好或者经济、健康、信用状况等,
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并进行决策的活动”〔116〕。而算法价格歧视是经营者利用消费者个人信息评估其支付意愿,并利用

算法等技术手段进行自动化决策,以个性化推送的形式进行差别定价。由此可见,自动化决策与

算法价格歧视进行差别化价格推送的过程异曲同工。经营者在利用自动化决策进行价格推送时,

应该保障决策过程和结果的公平性和公正性,杜绝在交易条件上的不合理差别待遇。

经营者在对消费者进行信息推送与商业营销时,应保障消费者的选择权或为其提供便捷的退

出机制,即 “应当同时提供不针对其个人特征的选项,或者向个人提供便捷的拒绝方式”〔117〕。

此外,事关消费者权益的重大事项,消费者有权要求经营者予以说明,并有权拒绝自动化决

策。〔118〕当消费者面对自动化决策推送的价格选项时,前述条款为保障消费者选择权提供了理论

上的可能。然而,消费者如何获悉其屏幕前的价格推送是否为经营者自动化决策的结果,以及如

何保证交易过程和推送结果的公平性和透明度仍需要进一步讨论。

(三)消费者权益保护路径

由于信息不对称等问题,消费者处于交易弱势,经营者很可能会利用算法价格歧视攫取更多

消费者剩余,损害消费者利益。《消费者权益保护法》为保障消费者权益提供了又一工具,《电子

商务法》也为规范电子平台经营者的差别待遇提供了依据。

1. 《消费者权益保护法》

该法旨在保护消费者的合法权益,维护社会经济秩序。第8条规定消费者享有知情权。消费

者有权知悉经营者推送的商品或者服务的价格以及影响该价格的因素如运费等。本条虽未明确涉

及价格歧视,但假定消费者作为理性人,如果知悉自己被价格歧视,可能会做出不同选择。如果

经营者故意隐瞒影响消费者判断的重要信息,客观上会妨碍消费者理性判断,侵犯消费者知情

权,并且影响消费者自由选择权。在数字市场中,经营者可能会利用消费者个体间的独立性与封

闭性,在未告知差异化定价方式的情况下让 “熟客”接受高于他人的价格,存在刻意隐瞒价格歧

视之事实而促使交易达成之嫌疑,本质上侵犯了消费者的知情权。〔119〕

第10条规定消费者享有公平交易权。有学者主张 “公平”不仅指经营者与消费者之间交易

规则之公平,而且要求经营者公平对待所有消费者。〔120〕一方面,进行价格歧视的经营者不得违

背消费者意愿,强迫其接受不公平的交易条件;另一方面,若经营者无正当理由给予部分消费者

更优惠价格,会在消费者之间形成事实上的价格歧视,侵害其他消费者的公平交易权。

根据第29条,经营者收集、使用消费者个人信息,应该遵循比例原则,仅收集正当且必要

的信息。在收集信息时,应明示收集、使用信息的目的、方式和范围,并经消费者同意,充分保

障消费者的知情权和选择权。同时,经营者收集、使用消费者个人信息应当公开其收集、使用规

则,在法律、法规允许的范围进行,并且尊重双方的约定。如果没有消费者信息作为评估和预测

消费者个人支付意愿的基础,经营者进行定向推送和价格歧视的精准度将会大为降低,算法价格
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《个人信息保护法》第73条第2项。
《个人信息保护法》第24条第2款。
参见 《个人信息保护法》第24条第3款。
参见前引 〔5〕,冒纯纯文。
参见胡元聪、冯一帆:《大数据杀熟中消费者公平交易权保护探究》,载 《陕西师范大学学报 (哲学社会科学版)》
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歧视的发生概率也会随之降低。

2. 《电子商务法》

该法旨在保障电子商务各方主体的合法权益,规范我国境内通过互联网等信息网络销售商品

或者提供服务的经营活动,维护市场秩序,促进电子商务持续健康发展。电子商务模式新业态的

发展和壮大使得经营者更便利地收集和分析消费者个人信息,并据此对消费者进行个性化的商务

营销和价格推送,这就使得经营者推送给消费者的价格可能不尽相同。第18条要求网络经营者

根据消费者的个人特征进行推送的同时,提供不针对其个人特征的选项,这一做法也可以在一定

程度保护消费者的选择权。但如何区分针对消费者个性化定价的结果与其他常规搜索结果,在消

费者无法知悉其他消费者搜索结果的情况下,始终存在问题。

(四)特定行业规制路径

大数据与算法技术的迅速发展导致各行业潜在问题日益暴露,文化旅游行业与算法服务行业

出台行业监管规则予以规范。《在线旅游经营服务管理暂行规定》和 《互联网信息服务算法推荐

管理规定》都为解决行业差别待遇问题提供了可能。

《在线旅游经营服务管理暂行规定》旨在保障旅游者合法权益,规范在线旅游市场秩序,促

进在线旅游行业可持续发展。第15条禁止在线旅游经营者滥用大数据分析等技术手段,基于旅

游者消费记录、旅游偏好等设置不公平的交易条件,侵犯旅游者合法权益。算法价格歧视可为该

条款涵盖。违反该规定,县级以上文化和旅游主管部门可以根据第24条 “通过约谈等行政指导

方式予以提醒、警示、制止,并责令其限期整改”。由此可见,在线旅游经营者违法成本很低,

执法手段对经营者起到的威慑作用微乎其微。

《互联网信息服务算法推荐管理规定》旨在规范互联网信息服务算法推荐活动。该规定适用

于在我国境内发生的应用算法推荐技术提供互联网信息服务,即 “利用生成合成类、个性化推送

类、排序精选类、检索过滤类、调度决策类等算法技术向用户提供信息”〔121〕。算法价格歧视依托

大数据分析和算法技术等手段预测消费者支付意愿,并据此对消费者进行定向推送和差别定价,

属于本规定管辖范畴。根据第21条,消费者在接受经营者通过算法推荐服务提供的商品或者服

务时,享有公平交易的权利。经营者不得利用其信息优势与技术优势,违背消费者的意愿促成交

易。同时,经营者不得根据消费者的偏好、交易习惯等特征,利用算法在交易价格等交易条件上

实施不合理的差别待遇。这一规定既适用于垄断经营者、非垄断经营者实施的算法推荐服务,作

为 《反垄断法》的补充,为解决算法价格歧视隐忧提供了理论可能。

六、结 论

人工智能驱动下 “算法价格歧视”理论上无限趋近一级价格歧视。从经济学角度,它能够提

高静态效率,并在特定市场条件下,促进动态效率、提升消费者福利。然而,如果互联网巨头利

用算法价格歧视滥用市场支配地位,可能会导致排他性和剥削性效果,引发反垄断执法机构担

·101·

〔121〕 《互联网信息服务算法推荐管理规定》第2条。
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忧。因此,是否需要介入市场以及何时介入对其进行规范需要反垄断执法机构结合经济学效果进

行全面考量、综合权衡。鉴于算法价格歧视在垄断市场和竞争市场都有可能发生,当前我国法律

已经形成以反垄断法作为事后监管路径,以其他法律作为事前审查路径 (包括价格调控、个人信

息保护、消费者权益保护)的法律监管体系,促进公平竞争并保护消费者利益。该监管体系为解

决数字市场上价格歧视隐忧提供了理论上的可能,但执法效果仍需实践检验。反垄断执法机构应

综合考虑算法价格歧视的积极与消极效果,对妨碍市场竞争、损害消费者权益的违法行为予以审

查,并且做好反垄断法与其他监管路径的衔接,保障公平竞争秩序,维护消费者合法权益。此

外,采取价格歧视策略的互联网巨头应当按照该监管体系自查自纠,合法收集信息,定价政策透

明,合法合规经营,否则未来很可能会面临反垄断重拳。

Abstract:Thegrowthofartificialintelligenceenablesundertakingstoaccuratelypredicteach

consumerswillingnesstopaybasedontheirpersonalinformationandofferthemtailoredprices

accordingly.Ineconomics,algorithmicpricediscriminationcanincreasestaticefficiency,and,

undercertainmarketconditions,promotedynamicefficiencyandboostconsumerwelfare.Never-

theless,itmayalsoleadtoexclusionaryandexploitativeeffectsandtherebycreatecompetition

concernsonceTechGiantsabusetheirdominantpositionsviapricediscrimination.Assuch,anti-

monopolylawenforcementagencyhastomaketrade-offfromlawandeconomicsperspectivesas

towhetherandhowtoregulateit.TheAnti-monopolyLawanditsGuidelinesprovideanex-post

regulationapproachtoaddressconcernsindigitalmonopolisticmarkets,whereasthePriceLaw,

etc.provideanex-antereviewapproachincompetitivemarketsasacomplementtoanti-monopoly

regulationbymeansofpriceregulation,personalinformationprotection,andconsumerinterest

protection.Thisregulatoryframeworkprovidestheoreticalpossibilitiestoaddressconcernsofan-

ticompetitivepricediscrimination,butitsenforcementeffectivenessrequiresfurtherexamination

inpractice.
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