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论个人信息的反垄断法保护

———以“滴滴案”为例
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摘要　在滴滴案中，我国反垄断执法机构没有考虑通过反垄断法规制个人信息损害行为。但是，

滴滴的数据处理行为与其市场力量之间的紧密联系隐含着反垄断法问题。反垄断法对市场力量的形

成和运用的关注为其审查具有市场支配地位的滴滴的个人信息处理行为提供了法理基础。反垄断法

通过维护个人信息保护条件的竞争促进个人信息保护更加地全面和持续，彰显了其保护个人信息的

必要性。反垄断法保护个人信息需要从三个方面展开，一是回归保护竞争范式的反垄断分析方法，二

是依循反垄断法的行为规制路径，三是平衡与个人信息保护制度的冲突。

关键词　个人信息保护　反垄断法　市场力量　非价格竞争　保护竞争范式

一、问题的提出：滴滴案中隐含的反垄断法问题

大型科技企业对用户信息的争夺和损害推动了关于个人信息保护制度与反垄断法关系的讨论。〔１〕

·６８·



〔１〕

河南大学法学院讲师、法学博士。本文系国家社会科学基金一般项目“数字经济时代个人信息的反垄断法保

护研究”（项目编号：２１ＢＦＸ１１２）的阶段性成果。

现有反垄断法理论研究和案例都没有明确区分个人信息、个人数据和隐私，其原因是，反垄断法更加关

注相关要素在企业的经济活动中如何被具体运用以及在企业的竞争活动中如何产生影响。参见李良：《互联网经

济下个人信息的反垄断法保护》，载《人大法律评论》２０２０年第２期，法律出版社２０２１年版，第１３９—１４０页。本文

遵循这一惯例，主要使用“个人信息”的概念，并尊重国内外文献不同用法，在同等意义上使用“个人信息”“个人数

据”“隐私”等概念。另外，本文中个人信息保护制度是指专门保护个人信息、个人数据、隐私的法律制度的通称，包

括数据保护法、个人信息保护法、消费者权益保护法中的个人信息保护条款等；在滴滴案中，具体指《个人信息保护

法》《网络安全法》《数据安全法》。



个人信息保护制度处理信息不对称问题，反垄断法处理垄断（市场力量）问题。当企业在数据保护

条件上竞争时，这两个法律领域呈现实质性范围的重叠，数据保护法可以作为反垄断法评估数据

保护条件竞争的规范标准。〔２〕道格拉斯（Ｄｏｕｇｌａｓ）将这一关系称为整合论，而将与它相对立的将

数据隐私置于反垄断法调整范围之外的理论称为分离论。其中，整合论是被广泛接受的观点。在

没有这种实质性重叠时，它们是两个完全独立的领域，分别旨在实现数据保护目标和竞争保护目标。

当这两个目标不一致时，这两个法律领域可能出现冲突。道格拉斯将这种关系称为非互补关系。〔３〕

但实践中，欧盟和美国长期坚持分离论。〔４〕自从欧洲法院在ＡｓｎｅｆＥｑｕｉｆａｘ案中指出“任何

可能涉及个人数据敏感性的问题都不是竞争法的问题，可以根据数据保护的有关法律予以解决”

之后，〔５〕这一观点被欧盟委员会运用于Ｇｏｏｇｌｅ／ＤｏｕｂｌｅＣｌｉｃｋ案、Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ案、Ｓａｎｏｆｉ／

Ｇｏｏｇｌｅ／ＤＭＩＪＶ 案、Ｍｉｃｒｏｓｏｆｔ／ＬｉｎｋｅｄＩｎ案等一系列合并案件中。
〔６〕美国联邦贸易委员会

（ＦＴＣ）也没有对Ｇｏｏｇｌｅ／ＤｏｕｂｌｅＣｌｉｃｋ案、Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ案所涉及的隐私问题进行深入调

查。〔７〕直到德国联邦卡特尔局（ＢＫａｒｔＡ）认定Ｆａｃｅｂｏｏｋ收集、合并和使用用户数据的行为构成滥

用市场支配地位（德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案），〔８〕该案体现了整合论的思想。

我国理论研究大多接受整合论，〔９〕少数坚持分离论。〔１０〕虽然实践中还没有审查个人信息损

害行为的竞争法案件，但这并不表明不存在可用于分析反垄断法是否能够保护个人信息的实例。

国家网信办查处的滴滴违法处理个人信息案（滴滴案）或许就是一个合适的研究对象。〔１１〕虽然该

案的处罚依据是个人信息保护制度，从而使该案往往被视为一起个人信息保护案件，但是它与一

般的个人信息保护案件不同的是，它隐含着反垄断法问题，因为滴滴的数据处理行为与其市场力

量之间存在紧密联系：第一，与德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案中Ｆａｃｅｂｏｏｋ主导个人社交网络市场一样，滴滴在
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参见焦海涛：《个人信息的反垄断法保护：从附属保护到独立保护》，载《法学》２０２１年第４期，第１１１—１１２页。
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参见张占江：《个人信息保护的反垄断法视角》，载《中外法学》２０２２年第３期；杨东：《论反垄断法的重

构：应对数字经济的挑战》，载《中国法学》２０２０年第３期；前注〔４〕，焦海涛文。

参见李剑：《互联网反垄断能促进数据隐私保护吗？》，载《商业经济与管理》２０２１年第５期。

参见《国家互联网信息办公室对滴滴全球股份有限公司依法作出网络安全审查相关行政处罚的决定》，

载中国网信网２０２２年７月２１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／２０２２０７／２１／ｃ＿１６６００２１５３４３０６３５２．ｈｔｍ。



网约车行业占据支配地位；〔１２〕第二，滴滴违法处理个人信息的行为可能与其市场支配地位相关。从

时间上看，滴滴的违法行为始于２０１５年６月，这正是在它于２０１５年２月合并快的获得９９．８％的市场

份额从而占据垄断地位之后不久。与滴滴处理个人信息有关的行为将属于反垄断法的范畴：可能具

有降低个人信息保护水平的单边效应的合并行为和利用市场力量降低个人信息保护水平的滥用行为

都是典型的垄断行为。正如学者指出，本案以数据安全问题为表征，但其背后体现的，是数据安全与

资本垄断逻辑的并生与杂糅。〔１３〕但是，市场监管总局虽然参与了联合审查，却并未提出对滴滴的

行为进行竞争审查。这可能达不到完全制止违法处理数据行为和消除个人信息损害的效果。

本文对滴滴案中的个人信息处理行为展开分析，讨论反垄断法是否可以、是否有必要保护个人信息

以及如何保护的问题。本文认为，滴滴的个人信息处理行为可以为从反垄断法视角审视个人信息损

害问题提供一个切入点，反垄断法通过维护个人信息保护条件的竞争促进个人信息的更好保护。

二、反垄断法保护个人信息的法理逻辑

反垄断法处理市场力量问题。将个人信息保护纳入反垄断法的基础在于，个人信息损害行为

与市场力量的形成和运用有关。由此形成了三个理论：个人信息作为市场力量的来源、个人信息

保护作为非价格竞争维度、个人信息作为导致价格歧视的因素。〔１４〕

（一）个人信息作为市场力量的来源

个人信息成为反垄断问题的第一个原因是，个人信息是市场力量的来源。数据的稀缺性以

及规模经济和范围经济的特征出现在网络效应等其他有利于集中化的特征的市场中，在市场力

量形成方面发挥重要作用。〔１５〕过度的数据收集和与网络效应结合的市场倾覆，直接导致了支

配地位的产生和滥用的可能性，最终实现“赢家通吃”。〔１６〕数字市场固有的倾覆效应意味着它

不太可能在短期内失去支配地位。〔１７〕这也是即便滴滴下架长达１８个月没有新用户注册，凭借

对老用户的锁定效应，其市场份额仅从近９０％降至近７０％，而没有受到进一步威胁的原因。〔１８〕

滴滴主要通过三种方式获得海量用户数据，在网约车市场获得并巩固垄断地位。
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截至２０２１年７月滴滴出行一家独大，市场占有率达８４％。参见中信建投证券：《后网约车时代，出行行业
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会”，２０２１年７月８日。
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犇狅犿犻狀犪狀犮犲犻狀狋犺犲犈狉犪狅犳犅犻犵犇犪狋犪，５７ＣｏｍｍｏｎＭａｒｋｅｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１６１，１７１（２０２０）．

参见雷科技：《滴滴和“失去的１８个月”》，载新浪网２０２３年２月７日，ｈｔｔｐ：／／ｋ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ＿
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第一，以补贴策略和并购主要竞争对手获得数据。第一轮“烧钱大战”最终导致滴滴合并快的

并获得９９．８％的市场份额，〔１９〕并且双方合并了用户数据。〔２０〕第二轮“烧钱大战”以优步中国的品

牌、业务、数据等全部资产并入滴滴结束，合并后滴滴的市场份额为９３．１％。〔２１〕滴滴收购竞争对

手及其用户数据，将产生以下影响。其一，消灭了最强劲的竞争对手，始终保持网约车市场垄断地

位。其二，更多的用户数据实现自我强化，进一步加强了市场集中化，巩固了滴滴的市场力量。其

三，这一不断强化的市场力量使滴滴既消除了竞争对手在个人信息保护方面创新的可能性，又可

以拥有更大的隐私条款决定权而不用担心消费者转向竞争对手。

第二，通过跨行业扩张实现数据收集的范围经济，为其算法提供额外的用户和数据。滴滴以

网约车的用户数据为核心发展其他业务体系和商业生态。其中，大多数业务都是通过收购、接管

或者投资进行扩张：通过投资ｏｆｏ单车、托管小蓝单车并推出青桔单车获得了一个新的极其重要

的流量入口，为其更大范围内的智慧交通布局提供更加充足的用户数据；通过收购第三方支付牌

照，既将已经积累的用户实名化，又扩展了用户在滴滴生态圈中的使用场景，获取更多数据。

第三，比作为信息中介更重要的是，滴滴已经参与到交通基础设施建设之中。例如，与交通管

理部门合作上线滴滴智慧交通大脑出行系统、智慧交通体系建设以及公交大数据平台，〔２２〕推出网

约车开放平台允许第三方服务商接入，〔２３〕小桔充电采用“聚合平台”战略提供基础设施服务。〔２４〕

这些措施使滴滴获得更多竞争对手难以获得的稀缺数据和竞争优势：竞争对手在和滴滴竞争的同

时，将不得不依赖滴滴；而滴滴在和对手竞争的同时，也享受着它们业务发展带来的好处。此时，

滴滴除了是服务提供商，还是事实上的监管者（包括隐私监管）。这种双重角色可能导致大型平台

利用政策变化，让其他所有人都变得更糟，同时让自己受益。〔２５〕

（二）个人信息保护作为非价格竞争维度

个人信息成为反垄断问题的第二个原因是，个人信息保护是非价格竞争的维度。在在线交易

中，个人信息作为成本被用来交换商品。在零价交易中，个人信息是消费者的主要成本。例如在

社交网络等非交易平台，消费者用个人信息“付费”。〔２６〕在非零价交易中，个人信息是消费者的成

本类型之一。例如，在滴滴等交易平台，消费者除了用金钱支付出行服务（交易）费之外，其基础信

息和所有行为信息也被收集。在竞争的市场中，竞争应该确保将个人信息成本降至最低的同时，

令消费者获得尽可能好的产品。消费者可以依据信息成本的高低做出选择。市场实际需求促使
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企业以提供满足消费者隐私偏好的产品的方式区别于竞争对手，进而惩罚个人信息保护薄弱的行

为。这也正是“隐私可能是市场竞争的关键参数”的实际含义。〔２７〕而一旦形成垄断，市场上关于

个人信息保护条件的竞争将受到抑制，垄断者将降低个人信息保护水平而不必担心用户流失。

实践也印证了这一点。滴滴的违法处理数据行为始于２０１５年６月，正是其在２０１５年２月合并

快的占据垄断地位之后不久。这与Ｆａｃｅｂｏｏｋ在２０１４年滥用市场支配地位降低隐私保护水平的行为

类似：Ｆａｃｅｂｏｏｋ进入社交网络市场初期提供隐私承诺获取竞争优势，但在２０１４年垄断市场之后，

它利用市场力量大规模跟踪用户，将隐私保护降低到了早期竞争市场中不可持续的水平。〔２８〕

反垄断法学理论构建了将个人信息保护作为非价格竞争要素纳入反垄断分析的损害理论：质量

损害理论、消费者选择损害理论和创新损害理论。〔２９〕滴滴垄断市场之后，向消费者强加了他们在竞

争情况下可能不会接受的隐私条款，导致个人信息受损的可能性更大，也会造成反垄断法上的其他损

害。滴滴的违法事实证明其降低了个人信息保护水平和出行服务的质量。〔３０〕例如，它通过手机连接

桔视记录仪定位用户。这种录音录像设备在Ａｍａｚｏｎ推出Ａｌｅｘａ和ＥｃｈｏＬｏｏｋ时就被批评：人们把

连接到网上商店的照相机和麦克风带进卧室，这似乎很荒谬。滥用的可能性是显而易见的。〔３１〕

（三）个人信息作为导致价格歧视的因素

个人信息成为反垄断问题的第三个原因是，企业利用个人信息实施价格歧视。对导致价格歧视

的个人信息处理行为进行反垄断审查是基于这样一种考虑：如果企业能够利用所收集的信息在随后

的交易中剥削消费者，企业可能专注于收集消费者信息，并操纵购买环境，以获取最大的消费者剩余，

并为比较和向其他竞争对手转移制造障碍，而不是向消费者提供最佳价值。这违背了消费者向企业

分享数据的合理预期，降低了消费者选择最高效供应商的可能性，从而削弱了竞争过程。〔３２〕

与传统市场相比，互联网企业更加普遍地实施价格歧视，这在很大程度上依赖于数字企业

对个人信息的处理使其更容易满足价格歧视的要件：市场力量、区分用户的能力和能够防止转

售。〔３３〕首先，前文已对滴滴的市场力量进行了论述。其次，滴滴所提供的出行服务明显是不适

宜转售的。最后，互联网企业对个人信息的掌握使其区分用户的能力有了实质性提高：互联网

企业记录了用户几乎所有在线信息，然后建立用户的个性化“数字档案”，实时计算和更新每个

消费者的需求弹性，并在向不同消费者提供的产品之间进行价格区分。〔３４〕卖方所获得的信息越
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全面和准确，价格歧视越成功。对优步的研究显示，手机电量越少价格越高。〔３５〕另一项调查也表

明，打车软件平台利用用户大数据提供差异化服务、定价并进行价格歧视：苹果手机和高价位

手机都对用户“被舒适”订单产生了正向显著影响，苹果用户比非苹果用户享受到的打车优惠更

少。〔３６〕另外，滴滴还会根据用户数据判断其是否为刚需客户以及根据打车频次差异收取不同

费用。〔３７〕

三、反垄断法保护个人信息的必要性

伊科诺米季斯（Ｅｃｏｎｏｍｉｄｅｓ）和利亚诺斯（Ｌｉａｎｏｓ）指出，数据保护法只对平台使用用户数据的

行为造成的不同类型的市场失灵提供了部分回应，因为它在设计救济措施时没有考虑到对平台用

户的所有可能的长期损害和一些数字平台的市场力量及其可能带来的“特殊责任”。竞争法的剥

削理论和排他理论可以在这种情况下为数据保护法提供很好的补充。〔３８〕反垄断法旨在维护竞

争，它内含了维护个人信息保护条件的竞争，从而有助于个人信息的更好保护。

（一）维护个人信息保护条件的竞争

我国反垄断执法机构没有对滴滴进行竞争审查的很大一个原因是受到分离论的影响。分离

论的逻辑起点是，个人信息损害的真正原因是信息不对称，而不是市场力量。〔３９〕其中一个重要理

由是，不占支配地位的企业也可以向消费者强加剥削性的隐私条款。〔４０〕

数字市场同时存在多种市场失灵。信息不对称是个人信息损害的一个主要原因，但却不是全部

原因，甚至不是大型科技企业损害个人信息的最主要原因。一方面，对信息不对称的过度依赖导致了

对同等重要、甚至更重要的市场力量的忽略。事实上，根据原有的理论假设，科技创新会带来更多去

中心化的竞争，但新技术公司的发展实践呈现更多的新垄断特征。互联网在经济层面都出现了“头部

固化”的趋势。〔４１〕我国互联网领域１０年来已经发生８次大规模的“烧钱大战”：〔４２〕美团经过“千团

大战”战胜了５０００多家团购平台，最终垄断了团购市场；滴滴通过“烧钱大战”战胜了４０多家竞争对

手。这是引发互联网合并潮的主要原因之一，合并最大的好处是形成事实性的垄断，行业内其他企业

再想超越十分困难。〔４３〕这些公司对数据和数据所属的个人拥有相当大的权力。〔４４〕这种权力被称
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为数据权力，〔４５〕使得技术巨头可以随意对待消费者的隐私。〔４６〕

另一方面，信息不对称并不独立于市场力量，它们相互交织和加强。滴滴通过补贴和收购，并

降低隐私政策的透明度来获取用户数据和扩大市场份额，形成并加强市场力量。继而，其具有更

大的财力实施补贴和收购、排除竞争对手并向用户强加隐私政策，如此循环。占支配地位的企业

阻碍用户转换并鼓励竞争者效仿它们实施信息不对称的隐私政策，才是“即使不占支配地位的企

业也可以以类似的方式行事”这一事实并不会降低反垄断法保护用户的价值的深层原因。〔４７〕

反垄断法解决市场力量问题以维护市场竞争秩序。因此，由市场力量的形成和运用导致的个

人信息损害应当纳入反垄断框架。此时，反垄断法旨在维护个人信息保护条件的竞争。这意味

着，反垄断法保护个人信息并不会改变其维护竞争的宗旨：这不会使反垄断法成为实现数据保护

目的的手段，因为涉案行为在不满足反垄断法全部违法构成要件时不会被认为具有竞争违法性；

这也不会导致竞争法的目标过于宽泛，因为只要反垄断干预在数据保护的背景下是合理的，就不

能仅仅因为这种干预可能会实现其他目标而放弃干预。〔４８〕反垄断法的个人信息保护作用被限制

在阻止反垄断法意义上的损害发生的范围内，以市场力量为理论逻辑的核心区别于其他法律。

（二）促进个人信息的更好保护

反垄断法旨在维护个人信息保护条件的竞争。竞争的增加将从三个方面保护隐私：（１）允许

用户惩罚损害隐私的竞争违法行为；（２）传播关于隐私价值和未能保护个人信息的成本的信息，提

高用户对隐私问题的关注；（３）为消费者提供旨在保护隐私的产品。〔４９〕这意味着，反垄断法可以

补充个人信息保护制度的功能，有助于个人信息的更好保护。在滴滴案中，网信办主要对滴滴施

加了“责令整改”和“罚款”两种法律责任：审查初期依据《网络安全法》要求应用商店下架滴滴相关

ＡＰＰ，并要求滴滴整改严重违法违规收集使用个人信息的问题。〔５０〕滴滴下架期间，新用户无法注

册，但是已经下载和注册的用户依然可以使用。审查结束后，对滴滴及其主管人员进行罚款。在

此期间，主管部门还约谈了包括滴滴在内的网约车平台。〔５１〕如前所述，这些措施不能完全消除导

致个人信息损害的垄断原因。此时，反垄断法有助于使个人信息保护更加全面和持续。

１．促进个人信息保护更加全面

仅针对信息不对称问题的个人信息保护制度救济措施使个人信息保护的效果形式化而有

限，〔５２〕既不充分也不全面。事实也证明了这一点。滴滴主要违反了《个人信息保护法》第６、７、１３、

１４、１７、２９、３０条，《网络安全法》第４１条和《数据安全法》第３２条等条款的“目的限制”和“数据最小

化”原则，“公开、透明”原则以及“知情同意”原则。因此相应的整改措施应当也主要集中在这些方

面。然而，滴滴不仅在２０２２年７月被处罚前“未进行全面深入整改”———这是它被网信办处罚的重
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要原因之一———甚至在被处罚之后的整改期间也没有进行全面整改：滴滴《个人信息保护及隐私政

策》（２０２２年１１月１８日版本）仍然存在违反上述原则的条款，并且与２０２１年７月１５日版本（滴滴被

宣布审查至处罚期间）一致。例如，在“目的限制”和“数据最小化”方面，它仍然采集用户设备信息及

日志信息。〔５３〕收集的这些数据的类型和途径已经远远超出了提供出行服务所需要的数据范围。

再如，即便滴滴更加清晰地说明了它是如何收集数据的，表面上在知情同意方面进行了整改，

但是用户拒绝同意则不能使用该服务，在滴滴具有市场力量的情况下，他们别无选择，只能自始同

意这种数据收集条款及其后续的单方面修改。〔５４〕这种情况也出现在德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案中。

ＢＫａｒｔＡ主席安德里亚斯·蒙特（ＡｎｄｒｅａｓＭｕｎｄｔ）指出，在用户的选择是要么接受数据的整体合

并，要么放弃使用社交网络的情况下，用户的选择不能称为自愿同意。〔５５〕

个人信息保护制度的要求不能完全纠正滴滴的违法行为的原因是，滴滴在并购快的之后始终

保持着市场垄断地位。２０２３年１月１６日滴滴恢复新用户注册，在它让出市场增长空间后的１８个

月，市场份额从２０２１年中的近９０％下降到近７０％，但也就仅限于此。滴滴重新上架暂未带来太大

变化，这再次证明它依然有大量用户群体，行业地位难以被后来的竞争者动摇。〔５６〕这意味着，滴

滴主导的出行市场结构并没有实质性改变。在缺乏市场竞争的情况下，用户选择隐私友好商品并

惩罚隐私损害行为的机制失效，因而滴滴并没有改变对消费者施加剥削性隐私条款的动机。

反垄断法解决市场力量问题，确保市场是一个自由竞争的环境。有意义的竞争将促使企业以

提供更好的个人信息保护条件的方式来争夺用户：既可以扩大现有法律法规框架内已知的个人信

息保护维度并提高保护等级，还将激发个人信息保护条件和商业模式的创新发展。

２．促进个人信息保护更加持续

滴滴通过形成和滥用市场力量实施了反竞争行为，违反了反垄断法，这也是其违反个人信息

保护制度的更深层原因，但却只需承担后者设定的法律责任，较低的违法成本不能阻止行为再次

发生。而反垄断法的法律责任形式多样且惩罚力度较大，能够促使个人信息保护行动更加持续。

第一，在法律责任形式方面，网信办施加的整改、罚款等法律责任和约谈手段主要解决信息不

对称问题，不仅无法触及滴滴的市场力量，反而掩盖了由市场力量导致的数据处理行为的反竞争

性，使其免于反垄断处罚。只要市场力量持续存在，其数据处理能力就不会受太大影响，进而其融

资能力、用户锁定能力、流量变现能力仍然能够支撑企业的扩张布局。在这种情况下，很难相信，

滴滴不会回复到被处罚前的市场份额，甚至更高；也很难相信，弥补处罚带来的损失的动机和逐利

性本质不会导致其处理数据行为重蹈覆辙，持续通过市场力量在更大程度上损害个人信息。

反垄断法可以对反竞争的个人信息损害行为施加多种形式的救济措施。例如，数据可携带

性、数据分离等行为性措施以及禁止集中、拆分和剥离等结构性措施。这些救济措施致力于分散

数据权力、阻止数据权力扩大并消除数据权力的影响，以恢复个人信息保护的竞争过程。

第二，在罚款方面，个人信息保护制度的罚款相对较低，威慑力不足。《经济学人》杂志的一

项调查显示，迄今为止欧盟针对美国技术巨头的最高罚款额仅为受处罚对象的大型科技公司市
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

参见《个人信息保护及隐私政策》，ｈｔｔｐ：／／ｄｐｕｂｓｔａｔｉｃ．ｕｄａｃｈｅ．ｃｏｍ／ｓｔａｔｉｃ／ｄｐｕｂｉｍｇ／ｄ０ｃ０２９ｄ６０４７２４ｅ

６８ｆ３１１５ｂ８６５ｄｂ９７ｆ７ｆ／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ，２０２３年３月２４日访问。

ＳｅｅＫａｔｈａｒｉｎｅＫｅｍｐ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３２〕，ａｔ６３９．

ＳｅｅＢｕｎｄｅｓｋａｒｔｅｌｌａｍｔＰｒｏｈｉｂｉｔｓＦａｃｅｂｏｏｋｆｒｏｍＣｏｍｂｉｎｉｎｇＵｓｅｒＤａｔａｆｒｏｍＤｉｆｆｅｒｅｎｔＳｏｕｒｃｅｓ，ＢＫａｒｔＡ

（Ｆｅｂ．７，２０１９），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｂｕｎｄｅｓｋａｒｔｅｌｌａｍｔ．ｄｅ／ＳｈａｒｅｄＤｏｃｓ／Ｍｅｌｄｕｎｇ／ＥＮ／Ｐｒｅｓｓｅｍｉｔｔｅｉｌｕｎｇｅｎ／２０１９／０７＿０２＿

２０１９＿Ｆａｃｅｂｏｏｋ．ｈｔｍｌ．

见前注〔１８〕，雷科技文。



值的１％。〔５７〕我国《个人信息保护法》第６６条规定的罚款最高为五千万元或者上一年度营业额的

５％。网信办对滴滴施加了５％的顶格罚款。〔５８〕而《反垄断法（２００８）》第４７条规定，对滥用市场支

配地位的罚款最高可达上一年度销售额的１０％。在违法处理个人信息行为被认定为“情节严重、

性质恶劣，应当从严从重予以处罚”的情况下，滴滴极有可能被处以上一年度销售额５％至１０％的

罚款。不仅如此，《反垄断法（２０２２）》第６３条还明确提高对加重情节的罚款额度：情节特别严重、

影响特别恶劣、造成特别严重后果的，执法机构可在此罚款数额的２倍以上５倍以下确定具体罚款

数额。这意味着，按照《反垄断法（２０２２）》实施的最高罚款可达上一年度销售额的５０％，这是《个人

信息保护法》最高罚款的１０倍。虽然滴滴的违法行为发生在《反垄断法（２０２２）》生效以前，反垄断

执法机构对其最高只能处以上一年度销售额１０％的罚款，但是对于将来在《反垄断法（２０２２）》生效

之后发生的违法处理个人信息的垄断行为，尤其是在认定行为具有加重情节的情况下，反垄断执

法机构最高可处以上一年度销售额５０％的罚款。如此巨额罚款，将具有更大的震慑力。

反垄断法对个人信息保护的必要性也逐渐得到个人信息保护制度及其执法机构的肯定。

在德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案中，ＢＫａｒｔＡ指出，ＧＤＰＲ没有明确声称其规定是最终的，因此不能假设其没

为其他机构的进一步审查留有余地。ＢＫａｒｔＡ在调查过程中与数据保护机构保持定期联系，后

者也均不认为其拥有专属权限。甚至，德国联邦政府和各州独立数据保护机构会议明确表示，

数据保护法的执行不能是对违反数据保护要求的唯一回应，竞争法也可以得到执行。〔５９〕我国

《个人信息保护法》第６０条规定，除了网信部门之外，国务院有关部门在各自职责范围内负责个人

信息保护和监督管理工作。在实践中，市场监管总局除了参与对滴滴的联合审查以外，它还作为

交通运输新业态协同监管部际联席会议成员约谈了包括滴滴在内的网约车平台，要求后者维护市

场公平竞争。这表明我国从立法和执法上都没有排除通过反垄断措施保护个人信息的可能性。

四、反垄断法保护个人信息的实施方案

（一）回归保护竞争范式的反垄断分析方法

反垄断法保护市场竞争秩序。但是对竞争秩序分析工具的理解和偏好往往反过来影响竞争

秩序的准确表达。芝加哥学派在２０世纪７０年代以来占据反垄断分析的主流地位，其反垄断分析

方法是典型的价格范式。〔６０〕因此，属于非价格维度的个人信息保护被排除出反垄断法的适用范

围。即便反垄断执法机构或者法院意识到反垄断法可以发挥作用，也可能因为缺乏非价格竞争分

析工具而避免进行深入分析，或者直接拒绝适用反垄断法。这可能也是市场监管总局在面对滴滴

的个人信息处理行为时保持沉默的重要原因之一。对价格范式进行纠偏，准确把握反垄断法处理

市场力量问题的核心和保护市场竞争的目标是解决这一问题的必要措施。这正是由大型科技公

司力量推动的新布兰代斯学派削弱芝加哥学派反垄断理论主导地位的运动的主要目的。〔６１〕

·４９·
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

见前注〔４６〕，樊鹏、李妍文，第２５页。

滴滴财报显示，２０２１年总营收为１７３８．３亿元，来自中国的出行业务营收为１６０５．２亿元。参见《滴滴

２０２１年营收１７３８亿　四季度净亏损同比收窄９４．７％》，载《中国经营报》２０２２年４月２５日，第３２版。通过计算可

知，８０．２６亿元罚款为国内出行业务营收的５％。

ＳｅｅＢＫａｒｔＡ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔８〕，ａｔ９．

参见焦海涛：《反垄断法上的竞争损害与消费者利益标准》，载《南大法学》２０２２年第２期，第９页。

ＳｅｅＯｌｉｖｉａＴ．Ｃｒｅｓｅｒ，犐狀犃狀狋犻狋狉狌狊狋犠犲犜狉狌狊狋牽牶犅犻犵犜犲犮犺犐狊犖狅狋狋犺犲犘狉狅犫犾犲犿 —犐狋狊犠犲犪犽犇犪狋犪犘狉犻狏犪犮狔

犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狊，７２ＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ２８９，２９１（２０２０）．



新布兰代斯学派代表人物吴修铭（ＴｉｍＷｕ）质疑芝加哥学派狭隘的规范视角，呼吁反垄断法

回归保护竞争的目标，认为保护竞争的重点是保护竞争过程，这更符合反垄断法的立法历史和早

期先例。〔６２〕因此，新布兰代斯学派一再强调反垄断法保护竞争是对美国进步时代反垄断价值的

回归，那个时期产生的反垄断法旨在遏制大型商业组织托拉斯的私人权力。新布兰代斯学派和布

兰代斯法官一样，相信“我们的市场和经济的结构可以决定个人在日常生活中享有多少真正的自

由”。〔６３〕２０世纪初，布兰代斯的主要反垄断努力在于反对对竞争威胁最大的金融寡头；在数字经

济时代，面对平台企业对于竞争的可能损害，新布兰代斯学派讨论的重心主要在于平台垄断。〔６４〕

数字企业在包括隐私在内的非价格参数上进行竞争，合并或单边行为可以减少在隐私这一参数上

进行竞争的动机，〔６５〕此时，保护竞争意味着保护企业之间关于个人信息保护条件的竞争。

新布兰代斯学派的观点对美国近来的反垄断政策产生了重大影响。其一，美国政府任命新布

兰代斯学派代表人物形成了“反垄断三人组”；〔６６〕其二，该学派代表人物莉娜·可汗（Ｌｉｎａ

Ｋｈａｎ）是美国众议院针对科技巨头进行调查并发布的《数字市场竞争状况调查报告》的法学顾问之

一。该《报告》认为，美国最高法院将“消费者福利”作为反垄断法的唯一目标，主要关注价格和产

出而不是竞争过程的做法限制了对竞争损害的分析，这违背了反垄断立法历史和立法意图。因

此，建议国会考虑重新恢复反垄断法的初衷和广泛目标，明确反垄断法的目的不仅是为了保护消

费者，而且是为了保护工人、企业家、独立的企业、开放的市场、公平的经济和民主的思想。〔６７〕

新布兰代斯学派的观点也引发了较大争议。其中，基于数字经济的网络效应，论者对该学派

主张的结构性分离措施的有效性表示担忧：即使横向拆分之后新进入者确实进入了市场，最终的

市场结构可能与之前的市场结构并没有太大的不同；〔６８〕数字市场中结构性指标与市场力量之间

的相关性有所减弱；〔６９〕结构性分离可能会破坏数字企业以网络效应和规模经济为特征的商业模

式。〔７０〕对此，该学派的解释是，它关注市场结构，并不是完全回归哈佛学派的“结构—行为—绩

效”范式，而是认为在评估竞争时缺乏对结构的认识，结果将是误入歧途的。〔７１〕因此，该学派自身

可能不认为他们主张的结构性救济措施（拆分）和平台企业的规模经济效应相矛盾，或者，以大规

模企业利益的牺牲换取竞争过程带来的利益是值得的。吴修铭还指出，结构性措施的行政难度往

·５９·
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〔６６〕
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〔６８〕

〔６９〕
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ＳｅｅＴｉｍＷｕ，犜犺犲犆狌狉狊犲狅犳犅犻犵狀犲狊狊牶犃狀狋犻狋狉狌狊狋犻狀犜犺犲犖犲狑犌犻犾犱犲犱犃犵犲，ＣｏｌｕｍｂｉａＧｌｏｂａｌＲｅｐｏｒｔｓ，

２０１８，ｐ．１３５ １３７．

ＯｌｉｖｉａＴ．Ｃｒｅｓｅｒ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６１〕，ａｔ３０３，３０６．

参见陈永伟：《从布兰代斯法官到“新布兰代斯主义”》，载经济观察网２０２１年７月２９日，ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｅｅｏ．ｃｏｍ．ｃｎ／２０２１／０７２９／４９６７０３．ｓｈｔｍｌ。

ＳｅｅＳａｍｓｏｎＥｓａｙａｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔２９〕，ａｔ３．

莉娜·可汗为美国ＦＴＣ主席；“谷歌宿敌”乔纳森·坎特（ＪｏｎａｔｈａｎＫａｎｔｅｒ）为美国司法部反垄断部门负

责人；吴修铭加入美国国家经济委员会，担任总统的科技与市场竞争政策特别助理。

ＳｅｅＪｅｒｒｏｒｌｄＮａｄｌｅｒ＆ＤａｖｉｄＮ．Ｃｉｃｉｌｌｉｎｅ，犛狌犫犮狅犿犿犻狋狋犲犲狅狀犃狀狋犻狋狉狌狊狋犆狅犿犿犲狉犮犻犪犾犪狀犱犃犱犿犻狀犻狊狋狉犪狋犻狏犲

犔犪狑狅犳狋犺犲犆狅犿犿犻狋狋犲犲狅狀狋犺犲犑狌犱犻犮犻犪狉狔，犐狀狏犲狊狋犻犵犪狋犻狅狀狅犳犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犻狀犇犻犵犻狋犪犾犕犪狉犽犲狋狊牶犕犪犼狅狉犻狋狔犛狋犪犳犳

犚犲狆狅狉狋犪狀犱 犚犲犮狅犿犿犲狀犱犪狋犻狅狀狊，２０２０，ｐ．３９１ ３９２，ｈｔｔｐｓ：／／ｄｅｍｏｃｒａｔｓｊｕｄｉｃｉａｒｙ．ｈｏｕｓｅ．ｇｏｖ／ｕｐｌｏａｄｅｄｆｉｌｅｓ／

ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ＿ｉｎ＿ｄｉｇｉｔａｌ＿ｍａｒｋｅｔｓ．ｐｄｆ．

ＳｅｅＮｉｃｈｏｌａｓＥｃｏｎｏｍｉｄｅｓ＆ＩｏａｎｎｉｓＬｉａｎｏｓ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔３３〕，ａｔ８３８ ８３９．

参见王磊：《数据驱动型并购中隐私损害的反垄断审查》，载《当代法学》２０２３年第３期，第６７页。

参见侯利阳：《论互联网平台的法律主体地位》，载《中外法学》２０２２年第２期，第３５６页。
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往被夸大，而其好处却被低估。〔７２〕格拉丁（Ｇｅｒａｄｉｎ）等人发现，反垄断执法人员一直不愿意在高科

技市场采取分离补救措施的情况可能会改变。例如，在２０２０年末起诉Ｇｏｏｇｌｅ的美国各州联盟正

在寻求结构性救济，其中包括Ｇｏｏｇｌｅ广告技术业务的拆分。
〔７３〕我国论者认为，我国的互联网巨头

和新布兰代斯学派所关注的“新镀金时代”的美国互联网巨头有着很多不同，因此，在时间维度，新

布兰代斯学派的讨论对我国当下有着特别的借鉴价值，但借鉴不等于照搬照抄。〔７４〕具体到滴滴

案，可以在一定程度上考虑新布兰代斯学派的结构性拆分措施的合理性，也可以采取比拆分措施

稍微缓和又能产生相近效果的其他救济措施，例如数据分离。

在欧盟，作为秩序自由主义纲领之核心法律的竞争法的一个核心问题也是私人经济权力，因

为这种权力必然威胁竞争过程；因此，欧盟和德国的竞争法的作用是确保企业不会形成垄断权或

运用这种权力歪曲竞争系统。〔７５〕与新布兰代斯学派一样，欧盟竞争法也反对芝加哥学派的价格

范式，其部分原因是，更为具体的价格限制的目标压倒了这种抽象的和间接的解决问题的办

法。〔７６〕德国先后对《反限制竞争法》（ＧＷＢ）进行了第九次和第十次修订，最终把“获取竞争相关数

据的能力”作为衡量普通经营者是否具有市场支配地位的因素，并禁止超级平台滥用其在提供服

务的过程中搜集到的用户信息。〔７７〕法国竞争管理局和ＢＫａｒｔＡ认为：隐私问题不能仅因其性质

而被排除在竞争法之外……公司的支配地位、其数据收集过程和相关市场上的竞争之间可能存在

密切联系，这可能是在竞争诉讼中考虑隐私政策和条款的正当理由。〔７８〕

基于对数字经济中反垄断法保护竞争目的的重新认识，欧盟和美国虽然在合并案件的最终决

定中仍然坚持分离论，但也在逐渐关注个人信息对市场竞争的可能影响。例如，欧盟委员会在

Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ案中承认隐私是竞争的重要非价格参数；
〔７９〕在 Ｍｉｃｒｏｓｏｆｔ／Ｌｉｎｋｅｄｉｎ案中指

出，与隐私相关的问题可以在竞争评估中予以考虑，前提是消费者将其视为质量的重要因素，并且

合并各方在这一因素上相互竞争；〔８０〕在ＴｏｍＴｏｍ／ＴｅｌｅＡｔｌａｓ案中认为，隐私是合并竞争评估中

的一种质量因素；〔８１〕尤其是，ＢＫａｒｔＡ在德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案中将违反数据保护规则的行为视为剥削

性滥用。美国ＦＴＣ在审查中提醒各方继续有义务遵守各自的合并前隐私政策，并建议他们允许

消费者有机会选择退出与这些政策不一致的对ＷｈａｔｓＡｐｐ用户数据的使用。
〔８２〕

·６９·
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（２０１９）．
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参见沈伟伟：《迈入“新镀金时代”：美国反垄断的三次浪潮及对中国的启示》，载《探索与争鸣》２０２１年

第９期，第７４页。

参见［美］戴维Ｊ．格伯尔：《二十世纪欧洲的法律与竞争》，冯克利、魏志梅译，中国社会科学出版社

２００４年版，第３１０、３１６页。

同上注，第５２０页。

参见袁嘉：《数字背景下德国滥用市场力量行为反垄断规制的现代化———评〈德国反限制竞争法〉第十

次修订》，载《德国研究》２０２１年第２期，第８９、９９页。
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ＳｅｅＣａｓｅＭ．７２１７Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕，ｐａｒａｓ．８７，１０２ａｎｄｆｎ．７９．

ＳｅｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔６〕．

ＳｅｅＣａｓｅＮｏＣＯＭＰ／Ｍ．４８５４ＴｏｍＴｏｍ／ＴｅｌｅＡｔｌａｓ，Ｃ（２００８）１８５９，ｐａｒａｓ．２７４ ２７５．

ＳｅｅＬｅｔｔｅｒＦｒｏｍＪｅｓｓｉｃａＬ．Ｒｉｃｈ，ＤｉｒｅｃｔｏｒｏｆｔｈｅＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＢｕｒｅａｕｏｆＣｏｎｓｕｍｅｒ

Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ｔｏＥｒｉｎＥｇａｎ，ＣｈｉｅｆＰｒｉｖａｃｙＯｆｆｉｃｅｒ，Ｆａｃｅｂｏｏｋ，ａｎｄｔｏＡｎｎｅＨｏｇｅ，ＧｅｎｅｒａｌＣｏｕｎｓｅｌ，ＷｈａｔｓＡｐｐＩｎｃ．，
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我国《关于平台经济领域的反垄断指南》第１６条和第２０条分别将“强制收集非必要用户信息”

和“不恰当使用消费者数据”作为认定附加不合理交易条件和经营者集中审查的考量因素。这表

明我国已经逐渐重视非价格维度的竞争评估，也是我国反垄断分析方法由价格范式向保护竞争范

式回归的信号。在个人信息保护作为非价格竞争维度的情况下，反垄断法可以通过维护个人信息

保护条件的有意义的竞争来发挥保护个人信息的作用，这为反垄断执法机构避免在与滴滴案类似

的情形中错失从反垄断法的视角审视个人信息处理行为提供了依据。

（二）依循反垄断法的行为规制路径

滴滴的数据收集和处理模式是科技巨头形成的典型代表：以抢占市场的补贴、收购、跨行业扩张

和参与基础设施建设为主要手段，获取大量个人信息，占据市场支配地位，然后制定剥削性更强的隐

私政策以巩固和加强市场力量。对此，反垄断法可以通过阻止威胁竞争者提供更高个人信息保护水

平的垄断行为来维护个人信息保护条件的竞争：具有市场支配地位的企业凭借市场力量损害个人

信息的行为作为剥削性滥用行为而被禁止，数据驱动型并购作为市场力量形成的原因而被控制。

１．剥削性滥用行为禁止

滴滴凭借市场力量处理个人信息的行为可能属于直接针对消费者的剥削性滥用市场支配地位行

为。德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案为通过反垄断法的剥削性滥用行为禁止制度消除个人信息损害提供了执法经

验。该案所涉及的关于剥削性滥用的规制模式及其损害理论也并未超出我国反垄断法的最大范围。

ＴＦＥＵ第１０２（ａ）（ｂ）条和ＧＷＢ第１９（２）（２）条禁止纯粹的剥削性滥用行为，欧盟和德国的这

些立法规定以及它们的判例法都不要求消费者损害是排他或串通的后果。〔８３〕我国反垄断法也关

注剥削性滥用行为，但理论研究的主流观点是，我国反垄断法并未确立欧盟意义上的剥削性滥用

规则，其禁止排他性行为而并不禁止没有造成竞争损害的纯粹的剥削性行为。〔８４〕反垄断执法和

司法对消费者影响的分析往往附属于排他性竞争效果，并没有将其单独作为违法判断的依据，这

与欧盟竞争法的剥削性滥用存在实质区别。在此情况下，适用反垄断法可以有两种途径：（１）附

属规制模式，即依赖对排他性滥用的分析来规制导致个人信息损害的剥削性滥用行为；（２）独立规

制模式，即将剥削性滥用确立为立法上的一种独立的滥用行为，进而构建导致个人信息损害的剥

削性滥用行为的损害理论。

附属规制模式是我国现行反垄断分析方式，就滴滴案来说，反垄断执法机构需要证明滴滴的

个人信息处理行为排除、限制了市场竞争，这包括排除、限制了相关市场（网约车市场）竞争，损害

了平台内司机的正当利益，损害了消费者个人信息利益，限制了平台经济对个人信息保护条件的

创新发展等。但是这一模式只适用于同时也产生竞争损害的剥削性滥用行为，对于竞争损害不明

显但由市场力量直接损害消费者个人信息的剥削性滥用行为，适用性就会降低。

独立规制模式指反垄断法直接规制纯粹的剥削性滥用行为。我国反垄断法以欧盟竞争法为

蓝本制定，也内含了对纯粹的剥削性滥用行为的规制。理论和实践已经形成了导致个人信息损害

的剥削性滥用行为的损害理论：超高定价、不公平交易条件，〔８５〕剥削性商业条款，〔８６〕以及消费者

选择理论。〔８７〕我国反垄断法也提供了与这些损害理论相对应的多层级立法框架。第一层级，《反

·７９·
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〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

〔８７〕

ＳｅｅＡｎｎｅＣ．Ｗｉｔｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４７〕，ａｔ２９７．

参见孟雁北：《反垄断法规制平台剥削性滥用的争议与抉择》，载《中外法学》２０２２年第２期，第３３３页；

韩伟：《数字经济中的隐私保护与支配地位滥用》，载《中国社会科学院研究生院学报》２０２０年第１期，第４３页。

ＳｅｅＶｉｋｔｏｒｉａＨ．Ｓ．Ｅ．Ｒｏｂｅｒｔｓｏｎ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔１７〕，ａｔ１７３，１７８．

ＳｅｅＢＫａｒｔＡ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔５５〕．

ＳｅｅＡｎｎｅＣ．Ｗｉｔｔ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４７〕，ａｔ２９８．



垄断法（２０２２）》第２２条第１款第１项、第５项分别与第２款相结合，作为评估超高定价和不合理交

易条件的基础。第二层级，第７条是禁止滥用市场支配地位的一般条款，作为禁止导致个人信息

损害的剥削性滥用行为的一般条款，发挥与ＧＷＢ第１９（１）条相类似的作用。第三层级，第１条和

第９条分别是目的条款和规制对象的一般条款，作为禁止导致个人信息损害的剥削性滥用行为的

最一般条款。在个案中对损害理论的选择，可以依据“由具体（第一层级）到抽象（第三层级）”与

“由简易到复杂”相结合的原则。第一，如果涉案行为属于反垄断法中明确列举的类型，如符合超

高定价、不公平交易条件，那么首先适用与具体行为类型相对应的损害理论（第一层级）。否则将

逐级选择第二层级和第三层级的损害理论。第二，如果行为在某一层级的损害较为明显和典型，

较为容易证明，那么可以直接适用该层级损害理论。就滴滴来说，过度收集用户信息行为可以适

用超高价格理论，违法收集用户信息、未明确告知乘客情况下分析乘客出行意图信息、未准确清晰

说明个人信息处理目的、频繁索取无关的“电话权限”等行为可以适用不合理交易条件理论。

在救济措施方面，目前采取较多的有数据可携带性、数据共享、数据互操作、数据分离等行为

救济和拆分等结构救济。ＢＫａｒｔＡ在德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案决定中提出了数据分离要求。它禁止

Ｆａｃｅｂｏｏｋ在未经用户自愿同意的情况下，将其从ＷｈａｔｓＡｐｐ、Ｉｎｓｔａｇｒａｍ和第三方网站收集的数据

与Ｆａｃｅｂｏｏｋ用户账户合并。〔８８〕也有学者建议，对作为事实上的隐私监管者的Ｇｏｏｇｌｅ合并旗下所

有网站的数据的行为施加数据分离要求。〔８９〕数据分离要求是克服不同企业在获取数据方面重大

差距的一项干预措施；采取的形式可能是要求具有市场支配地位的企业将内部不同服务及其数据

分开运营，形成数据孤岛，以限制它们对数据集的组合和整合能力，进而创造公平竞争的环境。〔９０〕

同Ｆａｃｅｂｏｏｋ、Ｇｏｏｇｌｅ类似，滴滴也是运营多种业务系统的横向和纵向整合体，具有市场支配地位，

符合事实上的隐私监管者的特征，也在未经用户自愿同意的情况下，过度处理用户信息。因此，数

据分离可能也适用于滴滴滥用市场支配地位损害个人信息的剥削性行为。

２．数据驱动型并购控制

数据驱动型并购可能导致个人信息保护竞争的显著减少。反垄断审查可以阻止或限制那些会大大

削弱合并前市场上存在的隐私竞争的合并，以维护隐私竞争的现有水平。〔９１〕但是，欧盟和美国在一系

列合并案件中对分离论的坚持可能会削弱经营者集中控制制度的个人信息保护功能。以Ｆａｃｅｂｏｏｋ／

ＷｈａｔｓＡｐｐ案为例，在Ｆａｃｅｂｏｏｋ收购 ＷｈａｔｓＡｐｐ两年后，ＷｈａｔｓＡｐｐ宣布将与Ｆａｃｅｂｏｏｋ共享其用户数

据，〔９２〕则显示了真正的竞争问题：Ｆａｃｅｂｏｏｋ和ＷｈａｔｓＡｐｐ都获得了个人数据，Ｆａｃｅｂｏｏｋ不仅获得了一项

具有竞争力的相关资产，而且可能还有效地扼杀ＷｈａｔｓＡｐｐ在更好的数据保护条件方面的创新。
〔９３〕如

果欧盟委员会审查Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ合并之后数据保护水平降低的可能性，那么合并要么被禁

止，要么附条件通过。另外，ＢＫａｒｔＡ和德国联邦最高法院对Ｆａｃｅｂｏｏｋ收集与合并来自ＷｈａｔｓＡｐｐ的

个人数据进而降低隐私保护水平的认定也是这项并购案产生竞争法上的实际损害的证据。

·８９·
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ｃｈａｎｇｅｓ．ｈｔｍｌ．
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Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ案表明，反垄断执法机构需要重视对数据驱动型并购在个人信息保护方

面的反竞争效应的评估。滴滴的数据处理行为反映了在滴滴并购时期反垄断法缺位的风险。滴

滴的违法数据处理行为始于２０１５年６月，这正是在滴滴于２０１５年２月与快的合并、以９９．８％的市

场份额占据垄断地位之后不久。而在优步中国市场份额扩大到专车市场第二位时，滴滴又将其收

购从而消除了最大的竞争威胁，使其市场份额回复到９３．１％。滴滴和优步中国合并后不仅占有绝对

优势的市场份额，而且有通过垄断大数据取得巨大利益的可能性。〔９４〕此类数据驱动型并购导致的反

垄断法上的损害之所以具有共通性，是因为虽然企业的主营业务可能不同，但是通过收购竞争对手获得

数据资产和市场力量，进而控制隐私政策和违法处理数据的做法是类似的。用户失去隐私选项以及企

业提供的隐私保护水平降低是市场力量的直接结果。滴滴在收购快的、优步中国之前受到后两者和其

他竞争者的约束，在合并后则摆脱了这种约束，任其违法处理个人信息也不会导致大量消费者的流失。

这两起并购案的另一个争论点是，是否达到申报标准的问题。滴滴并没有对这两项并购交易

进行申报，理由是，合并方均未达到申报标准，同时还在收购优步中国交易中强调两者均未实现盈

利。〔９５〕但是，这并不足以成为竞争审查的障碍。第一，以未实现盈利回避向反垄断执法机构提出

经营者集中申请，规避反垄断执法机构的合法性审查，滴滴出行的理由显然不够充分。〔９６〕邓峰教

授所指出的“亏损的垄断者也是垄断者”正是对这一辩解的回应。〔９７〕第二，即便在是否达到申报

标准上存疑，根据当时实施的《国务院关于经营者集中申报标准的规定（２０１８）》第４条，对于有事

实和证据表明该经营者集中具有或者可能具有排除、限制竞争效果的，反垄断执法机构应当依法

进行调查。《反垄断法（２０２２）》第２６条第３款和《国务院关于经营者集中申报标准的规定（２０２４）》

第５条重申了反垄断执法机构的这一调查权。

对于经营者集中的救济措施类型，有禁止集中和附加限制性条件批准集中。根据我国《关于

平台经济领域的反垄断指南》第２１条，这些限制性条件包括剥离有形资产，剥离数据等无形资产

或者剥离相关权益等结构性条件以及开放网络、数据或者平台等基础设施、修改平台规则或者算

法、承诺兼容或者不降低互操作性水平等行为性条件。实践上，承诺不改变隐私政策的做法已经

在Ｆａｃｅｂｏｏｋ／ＷｈａｔｓＡｐｐ案中有所体现：美国ＦＴＣ在审查中提醒各方继续有义务遵守各自的合并

前隐私政策；Ｆａｃｅｂｏｏｋ向欧盟委员会承诺不会在合并后改变 ＷｈａｔｓＡｐｐ的隐私政策。
〔９８〕具体到

滴滴合并快的案和收购优步中国案，在现行营业额申报标准框架下，执法机构当时就可以在合并

双方拒绝申报的情况下依法调查，并做出禁止集中或者附加限制性条件的决定。如果是后者，最

适宜的措施之一可能是数据分离要求，因为如前所述，这两项交易都明确表示要合并双方数据。

（三）平衡与个人信息保护制度的冲突

反垄断法与个人信息保护制度之间可能发生冲突。典型例子如，有关个人信息访问的反垄断

·９９·
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参见蒋岩波：《滴滴收购优步中国经营者集中案例的反垄断法分析》，载张守文主编：《经济法研究》第

１９卷，北京大学出版社２０１７年版，第２１３页。
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救济措施可能导致个人信息损害，以及将个人信息保护作为抗辩反竞争指控的商业理由。〔９９〕前

者如数据可携带性、数据共享、数据互操作等；后者如滴滴同时作为服务提供商和事实上的隐私监

管者，存在极大的利用个人信息保护规则排除竞争对手获得具有竞争力的用户数据的风险。

此时，必须在竞争和个人信息保护的目标之间取得平衡。对此，欧盟与美国实行不同的模式。欧

盟实行数据保护优先的模式。欧盟委员会必须在竞争法案件决定中履行尊重作为基本权利的数据保

护权的义务，并且在接受承诺时的自由裁量权在涉及《欧盟基本权利宪章》时可能受限制。〔１００〕欧盟法

院也在德国Ｆａｃｅｂｏｏｋ案中表达了这一观点。它应杜塞尔多夫高等地区法院的请求对竞争主管部门

如何审查个人信息处理行为进行了裁定：成员国竞争执法机构负有与数据监管机构真诚合作的义

务；在审查ＴＦＥＵ第１０２条规定的滥用市场支配地位行为时，如果企业的个人数据处理的（类似）一般

条款与ＧＤＰＲ不一致，而这对于确定此类滥用的存在是必要的，那么竞争执法机构不能偏离数据主管

机构关于这些条款的决定。〔１０１〕而美国对数据保护的力度较弱。美国数据保护的法律基础是消费者

保护原则，并且除非法律特别规定，默认做法是企业可以收集和使用数据。在数据隐私被认为是一项

个人基本权利之前，消费者保护范式可能导致美国在对待反垄断法与个人信息保护冲突时采取与欧

盟不一样的做法。因此，美国在竞争与数据隐私保护的冲突中更倾向于选择保护竞争。〔１０２〕

我国在处理两者冲突时将受到欧美两种模式的影响，但又与它们不同。第一，受到欧盟影响。

一方面，我国反垄断法是以欧盟竞争法为蓝本形成，反垄断法及其配套法规都有浓重的欧盟竞争

法的影子；〔１０３〕另一方面，我国个人信息保护法也受到ＧＤＰＲ的影响。〔１０４〕这两方面的影响势必会

传导至对两种制度冲突的处理上。但是，与欧盟不同的是，我国的个人信息保护尚未被纳入基本

权利范围，这将导致两种法律制度冲突的程度可能小于欧盟。第二，受到美国的影响。原因是，美

国是反垄断法的起源地，并且近年一改芝加哥学派主导的宽松政策，强化对超大型互联网平台的

反垄断。〔１０５〕我国２０２０年底开始的强化反垄断要求与此有类似之处。但是，在对过去两年强化反

垄断和防范资本无序扩张的相关政策和实践进行总结提炼的基础上，党的二十大报告再次强调

“加强反垄断”，说明我国在强化反垄断的同时，也重视反垄断执法的法治化、规范化。〔１０６〕这又与

美国不同。因此，我国应当探索更加合理的平衡方法。一个越来越被支持的方法是，在反垄断审

查中出现合法但与竞争目标冲突的个人信息保护目标时，分析的起点应该是这两个法律领域同等

重要，在考虑反垄断与数据隐私方面各自利益的重要性的基础上进行权衡。首先，竞争执法机构

需要深入研究个案中数据隐私和竞争利益的强度：一方面，在反垄断法框架下评估数据处理行为

的反竞争效果；另一方面，考虑与数据隐私相关的潜在抵消性法律因素。然后，采取合理原则和比

例原则进行综合平衡：一方面，不能过度扩大个人信息正当利益的范围，否则将会消减数据竞争对

·００１·
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于企业利益和消费者福利的价值；另一方面，反垄断法也不能超出可理解的范围，以保护竞争的名

义迫使合法合理的个人信息保护诉求过多妥协将降低消费者提供个人数据的积极性而阻碍数据

的共享和数字红利的释放，损害消费者利益。这种方法将两种目标重新调整到一个对反垄断法和

个人信息保护制度给予同等重视的起始位置。它不事先偏向任意一方，而是在个案中在考虑这两

个法律领域的利害关系的强度的基础上进行综合、合理分析之后做出裁定。〔１０７〕

五、结　　语

数字经济已成为我国经济发展的重要驱动力。根据网信办《数字中国发展报告（２０２２年）》，

２０２２年我国数字经济规模总量居世界第二，占ＧＤＰ比重达４１．５％。《中共中央、国务院关于构建

数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》将“做强做优做大数字经济”作为重要目标之一，并

要求“打破数据垄断，促进公平竞争”以及“保障使用个人信息数据时的信息安全和个人隐私”。

在个人信息处理行为与市场力量密切相关时，竞争审查无疑是必要的。我国反垄断执法机构

没有关注到滴滴市场力量对个人信息处理行为的影响，也没有对作为滴滴市场力量来源的收购竞

争对手用户数据行为做出实质的反垄断法审查结论。这可能意味着，我国反垄断执法机构错过了

一个通过反垄断法来救济个人信息损害的机会。

总之，发挥反垄断法保护个人信息的作用不仅符合反垄断法的法理逻辑，并且具有必要性，这

一必要性得到了滴滴案的实证支撑，更在我国数字经济顶层设计的框架内具有重要意义，符合我

国数字经济发展的现实需要。
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汪改丽 论个人信息的反垄断法保护
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