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从数据垄断走向数据开放:
数据成为必需设施的竞争法分析

李兆阳
(山东省高级人民法院,山东

 

济南　 250000)

摘要:数字经济下,数据发挥着越来越重要的作用,而拥有大量数据的支配企业却往往拒绝其他经

营者对数据的访问,意图垄断数据资源。 竞争法有必要通过必需设施规则,对支配企业拒绝访问的行为

予以规制,实现数据开放,促进数据资源的流通、利用。 结合必需设施规则的发展历程,必需设施规则在

数字经济背景下的适用需要有严格的条件限制。 这些条件包括:在经营者具有市场支配地位的前提条

件下,首先数据需要构成必需设施,即数据是经营者参与市场竞争所必不可少的;其次,支配企业拒绝数

据访问的行为所产生的消极效果明显大于积极效果;最后,支配企业拒绝数据访问不存在合理的理由。
满足了上述条件后,支配企业才需要承担允许数据访问的义务。 在此基础上,竞争法需要针对数据访问

的具体要求以及其可能与个人数据保护法、知识产权法之间的关系进行细化,以使数据访问在实践中更

具有操作性。 具体而言,竞争法对数据访问的要求主要有三点:其一,其他经营者对数据的访问应当是

公平的;其二,其他经营者对数据的访问应当是现实可行的;其三,其他经营者对数据进行访问需要支付

合理的费用。 在竞争法与个人数据保护法之间的关系上,一方面,个人数据保护法在一定程度上阻碍了

其他经营者对数据的访问;另一方面,个人数据保护法与竞争法在价值上存在着统一性。 在竞争法与知

识产权法之间的关系上,大多数情况下,支配企业拒绝其他经营者对受到知识产权保护的数据的访问的

行为是合法的,但是支配企业也需注意在合理的范围内行使权利,不得滥用知识产权限制数据访问的实

施。 在数字经济时代,我国有必要在反垄断法规范体系中纳入必需设施规则,同时在相关的法律规范和

指南中对数据访问的具体内容进行设计,加强与个人数据保护、知识产权等相关法律规范的协调,实现

数据访问的本土化建构,促进市场竞争,挖掘数据的巨大价值。
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一、数字经济下经营者数据开放问题的缘起①

石油的发掘直接推动了第二次工业革命,在数字经济时代,对数据的收集、储存、分析、利用则

释放了新的经济发展活力。 与传统的工业经济发展模式相比,数字经济的发展模式呈现出了新的

特点[1] :第一,数字经济呈现出极强的规模效应———服务的消费者越多,同比例增加的生产成本却

越低。 规模大的经营者往往比规模小的经营者更具有效率,因而,市场中往往并不会存在众多的经

营者。 第二,数字经济受到网络外部性的影响———消费者使用一项技术或者服务所获得的效用,随
着使用人数的增加而增加。 在网络外部性的影响下,消费者对经营者提供的技术或者是服务存在

着一定的转换障碍,因为新的产品或技术能否提供足够的效用取决于是否有足够的消费者,而消费

者很难确定其他消费者是否也会跟随其选择,所以,网络外部性的特点使得数字市场中存在着“赢

者通吃”的现象[2] 。 第三,数字经济中,数据扮演着愈来愈重要的角色,它对于提升人工智能( AI)、
智能在线服务、物流服务水平,以及确定终端市场的需求都有重要的意义。 是故,数据资源成为衡

量经营者在市场中竞争能力的重要参数,经营者所持有的数据数量越多、种类越丰富,也就更能够

在竞争中处于更加有利的地位。
数字经济发展模式的这些特点使得作为重要竞争资源的数据往往会被某个或者某几个经营者

所掌握,当这种数据的累积程度使得经营者“能够独立于竞争者、最终独立于消费者而行为,从而使

其能够在相关市场上阻碍有效竞争的维持时” ②,该经营者便在相关市场具备了市场支配地位———
这种现象也被称作“数据垄断” [3] 。 而在相关市场上拥有大量数据的市场支配地位的经营者,往往

具有强烈延迟竞争者访问数据的动机或者是在竞争过程中歧视竞争者的动机[4] 。 如果这个数据对

于特定市场的产品生产、创新等具有重要意义,支配企业却阻碍、拒绝了其他经营者访问该数据,那
么该行为将会把经营者排挤出市场,市场上的竞争也会逐渐消失,最终将对经营者的创新以及消费

者的福利造成严重损害。 因而,竞争法需要对支配企业拒绝经营者数据访问的行为进行规制,相对

应地,经营者的数据开放的实施也具有现实意义。
的确,从世界各国的竞争执法报告来看,各国执法机构将经营者对数据的访问摆在了重要的位

置。 例如欧盟在其执法报告中认为经营者的竞争力将越来越取决于是否能够及时地对数据进行访

问并且依赖经营者使用数据开发新的、创新的应有程序和产品的能力。 拥有大量数据的支配企业

可能会拒绝其他经营者对数据进行访问,而这种拒绝数据开放的行为将构成反竞争封锁,在这种情

形下,支配企业的数据开放将会依据《欧盟运行条例》第 102 条被强制授予[1] 。 德国“竞争法 4. 0”
委员会在竞争执法报告中也阐明数据开放是实现竞争和创新的重要途径,它认为,目前在竞争法维

度下,可以依照《欧盟运行条例》第 102 条或者是德国《反限制竞争法》第 19 章或第 20 章来要求支

配企业承担数据开放的义务,并且德国未来在《反限制竞争法》第十次修改的过程中也将对数据开

放的新规则进行探讨[5] 。 日本公正交易委员会在其《竞争与政策报告》中认为,如果数据由某些具

有市场力量的经营者所控制,而这些经营者不允许竞争者进行访问,那么经营者的市场力量就会得
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①

②

在数字时代,考虑到单一的数据价值并不大,获取难度并不高,本文所称的数据,更多是从“数据集合”的意义上出发,数据开放实质上

也更多是对“数据集的开放”。 另外,本文架构的经营者数据开放预设了经营者在相关市场上具有支配地位这一前提,并且需要注意的

是,拒绝数据开放的主体既可能是单个经营者也可能是多个经营者,囿于篇幅所限,本文无法对该问题展开讨论。
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到维持,并且能够进一步加强对服务市场的控制。 从某种方面来说,经营者的这种拒绝披露有关数

据的行为可能被视为“囤积”,而这种“囤积”是反竞争行为,在满足特定条件后,这些经营者将承担

让其他经营者进行数据访问的义务[6] 。
在传统工业化时代,竞争法规制的缺乏在一定程度上导致了洛克菲勒家族等垄断集团的诞生,

对世界的经济、政治生活造成了重要的影响[7] ;在数字经济时代下,对数据的争夺则会引发数据垄

断的现象,此时竞争法将不再缺席,它将直接面对这一问题。 采用何种规则实现经营者数据开放以

维护数字市场中的竞争秩序,促进经营者之间的数据共享与流动,更大程度地发挥数据的价值则具

有积极的意义。 回溯竞争法的发展历史,支配企业拒绝其他竞争者对重要设施的访问以谋求竞争

优势从来都不是一个新问题,竞争法常常使用“必需设施规则”对这一问题进行解答。 在数字经济

下,拒绝数据开放现象的出现似乎又使得这一规则焕发了新的生命力。 但是,数字经济的诸多特点

以及数据的自身特征又使得必需设施规则在规范数字市场中的垄断行为时可能与以往在传统市场

中的规制方法有所不同。 在这种背景下,对数字经济下必需设施规则的正当性的探讨以及在此基

础上考察在何种情形下其他经营者能够实现对支配企业数据的访问,对防止数字经济下拒绝数据

开放行为可能造成的竞争损害则具有重要的理论意义和现实意义。 在此逻辑基础上,我国也将尝

试在竞争法框架下建构数据开放规则,打破数据垄断,促进数据资源的流动、利用。

二、必需设施规则的发展历史及其在数字时代下的正当性

竞争法通常用必需设施规则来调整这一行为,即当其他经营者请求与占有市场支配地位的经

营者交易的对象构成“必需设施”时,竞争法要求拥有必需设施的支配企业开放必需设施以供其他

经营者进行访问[8] 。 数字时代下,必需设施规则能否成功适用首先需要对该规则的发展历史进行

研究,探索该规则的争议焦点,继而对该焦点在数字时代情境下的适用的契合性进行考察,最终确

定其在当下情境中是否具有正当性基础。
(一)必需设施规则的发展历史

必需设施规则在竞争法中已经有非常长的历史了。 一般认为必需设施规则最早起源于 1912 年

美国的 United
 

States
 

V.
 

Terminal
 

RailroadAss’n 案,在该案中,一群企业控制着密西西比河上的一座

铁路,最高法院认为竞争对手如果无法获得这个铁路的使用权,就无法参与竞争,最终要求这些企

业与其竞争对手分享铁路的使用权③。 后来,最高法院、巡回法院等在不同的案例中对必需设施规

则进行适用,并不断完善和丰富它,例如在第七巡回法院的 MCI 案中就确立了必需设施的四个因

素:(1)必需设施被某个垄断者所控制;(2)竞争者没有能力对该项设施进行复制或者是这种复制是

很不合理的;(3)拒绝让某个竞争者使用该设施;(4)该设施是能够提供的④。 尽管如此,美国最高

法院对于必需设施规则的适用持一个非常谨慎的态度。 美国最高法院对于必需设施规则采取一种

既不认可也不否定的态度⑤。 即使对于依据必需设施规则起诉的案件,法院也对此施加了严格的限

制,这导致实际上很少有案件能够依据必需设施规则提起诉讼[9] 。 总体而言,美国限制必需设施规

则的适用,尽可能减少设施的控制者施加限制,防止其承担对其他经营者开放数据的义务。
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另一方面,和美国对必需设施规则的适用不同,欧盟法院则对必需设施规则的适用持一个比较

开放的态度,这在 Bronner 案、Magil 案、IMS 案件等经典案例中都有体现⑥,例如在 Magil 案件中,根
据爱尔兰国内法规定,RTE 负责广播与电视节目的编纂,同时其编纂的节目表受到著作权法的保

护,Magil 则希望推出刊登每周七天的电视节目表的产品,于是请求 RTE 授予许可权。 但是 RTE 拒

绝了 Magil 的申请,于是 Magil 向法院提起了诉讼。 最终法院从四个方面对这一问题进行分析,确认

RTE 的行为违法,即:(1)首先该经营者是支配企业;(2)拒绝授予许可阻碍了新产品的出现,而消

费者有对这种新产品的需求;(3)知识产权人消除了二级市场的所有竞争;(4)拒绝授予许可没有合

理的理由⑦。 类似的 Bronner 案、IMS 案以及 Microsoft 案基本都是延续这一框架展开的。 总之,在对

待必需设施的态度上,首先,欧盟承认了市场中企业自由交易的权利,但是它却以一种更加积极的

态度去承认在特殊的市场状况下赋予控制设施的经营者开放设施的必要性[10] 。
纵观必需设施规则在美国、欧盟中的发展演变历史,我们可以发现,这一规则始终充满争议。

它之所以引发如此大的争议是因为其本身关涉到的保护投资激励与捍卫市场创新之间关系的协

调。 一方面,任何企业,不论是否具有支配地位,都拥有能够自由处置自己财产,自由选择交易对象

的权利,进而在市场中进行经营,获得利润,必需设施规则所施加的开放设施的责任,会降低企业投

资激励、创新激励,甚至会损害消费者;另一方面,由于支配企业拒绝作为进入市场竞争所必不可少

的“必需设施”,其他经营者无法进入市场,市场上的竞争将会减少甚至消除,支配企业甚至会利用

必需设施将市场力量扩展到下一个市场,导致相邻市场也受到竞争的损害,于是进一步的创新也会

受到影响,最终导致产品的价格上升,消费者的福利受到严重损害[11] 。 受芝加哥学派的影响,美国

的做法实际上更偏向于对投资激励等价值的维护,它更相信对于市场规制的最好方式是市场,而非

通过竞争法的干预,以避免“假阳性错误( false
 

positive)” [12] ,因而美国在司法实践中并不会过分依

赖必需设施规则赋予经营者设施访问的权限;受到自由秩序主义的影响,欧盟竞争法则十分注重对

于竞争过程的保护,而这个竞争过程的实现依赖于个人拥有经济自由,即生产者能够选择想生产的

产品以及消费者能够选择想购买的产品[13] 。 拒绝必需设施的访问实际上就损害了生产商生产产品

的自由,进而摧毁了竞争过程,所以欧盟竞争法则会对这种滥用市场力量的行为进行规制,对必需

设施规则的态度也相对宽容。 数字经济下能否成功适用必需设施规则解决拒绝访问行为带来的竞

争问题取决于能否有效协调这两种价值之间的平衡。
实际上,在数字经济时代,数据在市场中扮演着愈来愈重要的角色,正如上文所分析的那样,支

配企业拒绝竞争对手对数据进行访问将产生一系列的竞争法隐忧,这为必需设施规则的适用提供

了充足的空间,而数字经济以及数据的特征却缓解了必需设施规则在以往所存在的激烈争议,为其

适用提供了正当性基础。
(二)数字经济下必需设施规则的正当性

数字经济下,经营者对数据开放的迫切需求亟待法学理论给予正面的回应,于是必需设施规则

也在这一背景下具有了全新的生命力。 延续着必需设施规则的发展历史,数字经济下必需设施规
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则同样涉及不同价值理念之间的冲突。 一方面,强制数据控制者允许其他经营者对数据进行访问

将会降低数据投资者的投资回报,影响其创新与投资激励[14] ;而另一方面,由于数字经济中规模效

应、网络效应的存在,数据成为竞争中的必需要素,此时牢牢控制数据的支配企业的拒绝行为使市

场形成了一个“瓶颈”,瓶颈的控制者掌握了整个市场,无法获得数据开放的经营者将因为无法通过

这个瓶颈参与市场竞争而被淘汰,最终将会消除市场中的有效竞争[15] 。 这两种价值之间的对立关

系,导致人们在数字经济下对必需设施规则的正当性存在质疑,但实际上数字经济下的数据的一些

特性,使得经营者数据开放涉及的价值冲突并非不可调和。
第一,在数字经济下,数据的共享与开发已然成为一种趋势,数据共享能够促进数据资源的重

复利用,降低重新收集数据的成本;如果经营者各自为战,拒绝其他经营者进行数据开放而只能自

己使用,那么将难以充分挖掘数据的价值,不利于数据产业的发展[16] 。 因而,在数字经济下,通过数

据开放能够促进数据之间的共享,开发新产品,提高数据利用所带来的社会效益。
第二,在一般情况下,数据具有非竞争性以及非排他性的特点,不同经营者对于数据的访问、分

享、使用本身并不会损耗数据[17] ,原有对数据的控制者同样可以使用数据。 因而,相比较于铁路、电
力系统等传统公共设施,对数据的访问并不会给原有的数据控制者造成额外的负担,影响原有经营

者的正常使用,原有经营者依旧可以使用该设施从事正常的商业活动,获得合适的商业回报[18] 。
第三,数据开放并不会必然减损支配企业对于数据的投资激励,影响支配企业的创新能力、生

产动力。 首先,支配企业与请求数据开放的经营者并不一定在同一相关市场中开展竞争,因而数据

开放并不会损害支配企业投资数据的相关激励;其次,即便支配企业与请求数据开放的经营者之间

在相关市场中开展竞争,在数字经济时代,拥有数据的支配企业可能具有先发优势( first -mover
 

advantage),先发优势能够帮助企业更快地获得用户,使其在市场竞争中处于更加有利的地位,此
时,即便其他经营者访问拥有数据的企业也难以追赶上首先拥有、利用数据的企业,所以,先发优势

的存在会始终为支配企业提供足够的激励[19] ;另外,在很多情况下,数据只是经营者生产活动中产

生的副产品,对数据的访问并不影响经营者正常的生产活动[20] ;最后,请求数据开放的经营者往往

也需要给予支配企业合理的对价,这些情形的存在能够给予支配企业适当的回报,因而,数据开放

也并不会严重影响支配企业对于数据的投资激励。
第四,数据开放有助于打破数据垄断的局面,助推市场竞争,促进经营者的产品和服务创新。

数字经济中的各个领域涌现出了一批市场力量强大的互联网平台,这些互联网平台对于数据控制

力度之强以至于使市场形成了进入极强的进入壁垒,这些进入壁垒使得其他经营者难以进入该市

场[21] 。 尽管支配企业也会进行市场创新,但是一般认为,这种创新的能力十分有限,它甚至还会阻

碍创新者的出现,进而保持其在市场中的垄断地位,获得高额利润[22] 。 在这种背景下,赋予经营者

对数据开放的权限能够打破因为数据垄断形成的市场壁垒,使经营者获取到数据资源以进行科技

创新,促进技术进步。
可见,在数字经济的背景下,必需设施规则同样可能会引起激烈的价值争议,但是,数字经济的

特点以及数据本身的性质使得依赖于必需设施规则获得的数据访问权限能够尽可能地减少对控制

数据的支配企业造成的损害,并且同时能够使其他经营者参与到市场竞争中来,提高市场的竞争激

烈程度,促进产品创新。 因而,在严格规范必需设施规则适用的前提之下,实现支配企业对数据的

开放能够解决数据垄断等现象产生的一系列的竞争损害,促进数据价值的开发,推动数据资源的
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流动[23] 。

三、数字经济下必需设施规则的适用

比较美国和欧盟必需设施规则,尽管两者在适用态度上存在差异,但是必需设施规则的基本内

容是相似的,即必需设施规则认定的核心都集中在:(1)该设施能否成为必需设施;(2)拒绝该设施

的提供产生了何种竞争效果[24] 。 因而,在数字经济下,经营者能否依托必需设施规则对支配企业的

数据进行访问需要重点考察两个方面的内容,即数据能否构成必需设施,以及拒绝经营者对作为必

需设施的数据的访问会产生何种竞争效果。
(一)数字经济下成为必需设施的数据

数据,是否构成传统竞争法领域的必需设施? 法律规范是否可以强迫具有市场支配地位的数

据企业准许其他经营者访问数据? 这取决于必需设施的含义,即该设施是否是经营者参与竞争所

“必不可少”的。 欧盟法院对此所给出的解释是支配企业拒绝的设施是开展商业活动所必不可少

的,而这种设施没有实际的或潜在的替代品⑧。 欧委会在其发布的指南中也对“必不可少”给出了相

应的解释———拒绝的设施是参与下游市场竞争中所客观必需的,即从设施的可替代性和可复制性

进行考察⑨。 从上述举例中可以看出,在数字经济下,要回答数据可否构成必需设施,需要回答以下

两个方面的问题:第一,何为可替代性,以及数据是否具有可替代性;第二,何谓可复制性,以及数据

是否具有可复制性[25] 。
1. 数据的可替代性分析

数据的可替代性分析是指经营者在参与市场竞争中,除却对于该数据的访问外,无法获得其他

的替代性方法有效地参与下游市场的竞争。 如果经营者能够通过其他方式实现市场中的竞争,数
据并不能够成为必需设施,竞争法也无须对控制数据的经营者的行为进行规制。 例如,构成了行业

标准的特定数据可能具有不可替代性。 在 IMS 案件中,IMS 公司对德国各地区的药品销售额进行调

查,统计出相应的数据,进而得到一份采用“砖结构”展示的报告。 这份报告由于结构、内容十分出

色,消费者只接受采用该结构所提供的数据材料。 在这个过程中,其他经营者也尝试了采用其他方

式去开发功能相似的结构以提供数据材料,但是消费者对此并不接受。 实际上,这种“砖结构”已经

在市场上构成了一种行业标准,经营者除却采用该种“砖结构”外,无法采用其他替代性方法有效地

参与下游市场竞争。 因而,至少从替代性上说,当竞争者除却对数据进行访问外,无法参与市场竞

争时,该数据具有不可替代性。
但是,尽管数据对经营者的竞争过程影响意义重大,但是数据却不是决定市场竞争过程中的唯

一要素[26] 。 例如在数字经济中,对数据的分析能力也是一个重要的考察因素。 不同经营者之间竞

争地位上的差异并不仅仅取决于对于数据的获取程度,也取决于经营者所拥有的对于数据的分析

能力。 以搜索引擎市场中的谷歌公司为例,谷歌公司每年都投入大量的资金开发性能更加卓越的

数据分析工具,这也使得谷歌公司提供的搜索结果更加符合消费者的需求。 尽管对用户数据的获
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取是经营者在搜索引擎市场中取得成功的关键,但是对于数据的分析能力同样在竞争中发挥着更

加重要的作用。 换言之,卓越的数据分析能力能够弥补经营者在数据获取能力上的某些不足,因而

谷歌的数据很难被认定为必需设施[20] 。 所以,在这种情况下,我们很容易模糊数据分析工具与数据

在市场竞争中所扮演的角色,进而模糊数据是否具有可替代性。
2. 数据的可复制性分析

数据的可复制性是指经营者能否创造另外一种有效的替代方式,以参与下游市场的有效竞争。
与数据的可替代性相比,数据的可替代性分析关注是否存在其他方式(例如通过更卓越的数据分析

能力)能够参与下游市场的有效竞争,而数据的可复制性分析则着重是否存在建立能够实现相同竞

争效果的数据的可能性。
在现实生活中,数据无处不在,易于收集,并且数据本身也并不昂贵[27] 。 同时,数据也可以被源

源不断地生产出来,用户可以在其日常的生活中不断地产生数据,经营者在其经营活动中产生数

据,或者是通过不同方式从经营活动中获得有价值的数据。 因而,基于数据的这种特性,数据具有

可复制性,不同的经营者能够获得相似的数据来参与市场的竞争。
除此以外,在一般情况下,经营者使用某些数据并不影响其他经营者对这些数据的使用。 数据

的这种非排他性特点也促成了数字经济下的“多中心”的经济特征,即用户可以通过不同的经营者

获得不同的服务或者是相同的服务,即不存在单一的经营者对数据进行垄断[28] 。 而这种“多中心”
特征也使得数据的可复制性成为可能,需求数据的经营者在被支配企业拒绝后,可以请求访问其他

经营者的数据,从而参与市场竞争。
尽管数据具有无处不在、易于收集且本身并不昂贵等特性,但是在市场中却可能存在着各式各

样的壁垒,使经营者对大量数据的收集、整理存在困难,从而影响对数据的复制。 例如,在数据收集

范围经济等形成的市场壁垒,经营者如果无法获得足够的投资实现规模经济或者范围经济就无法

获得足够的数据参与市场竞争。 这些市场中经济特征的存在也使得对某些数据的收集存在困难,
因而加剧了其他经营者复制和支配企业的数据库相同数据库的难度。 此外,网络效应的存在也使

得某些数据并不能轻易获得。 例如,在社交网络市场中,越来越多的用户使用支配企业的产品,支
配企业产品的价值对用户而言也更大,相应的,支配企业也能够获得大量的用户数据,这些数据会

帮助支配企业在竞争中处于更加有利的位置,而其竞争对手则难以获得这些数据,无法与支配企业

进行竞争。 社交网站 Twitter 就是一例,由于网络效应的存在,Twitter 在数据收集上很难面对真正的

竞争,它能够获得其他竞争对手所无法获得的数据,因而 Twitter 所拥有的数据难以被竞争对手所

复制[29] 。
同时,数据虽然本身不具有排他性,但是当数据具备了某些特征后,法律为某些特定类型的数

据提供了保护,使这些特殊类型的数据具有了排他性的特征。 例如,当数据在内容的选择上或者是

编排上体现出了一定的独创性,数据会受到知识产权法的保护,此时其他经营者不得对具有一定独

创性的数据进行复制,数据体现了不可复制性。 上文提到的 IMS 案件就符合该种情形,IMS 公司的

“砖结构”数据报告受知识产权法的保护,这些数据具有了排他性,在没有知识产权人的许可下,其
他经营者无法对数据进行复制。

于是,数据所体现出的无处不在、易于收集、非排他性等种种特征使得数据在一般情况下具有

可替代性和可复制性,但是同样的,在某些特定场景下,由不同数据组合、集聚而成的数据又具有了
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不可替代性和不可复制性,构成了必需设施,成为经营者参与市场竞争无法绕开的重要环节。 因

而,数据所具有的这些不同于传统工业结构的特征也意味着执法机关和法院在考察数据能否构成

必需设施时应当十分谨慎,应当在个案中对数据的特征进行深入分析,从而确定数据能否构成必需

设施,为接下来的判断奠定基础[30] 。
(二)拒绝作为必需设施的数据的开放的竞争效果分析

从消极意义上讲,拒绝作为必需设施的数据的访问在经济上主要有三方面消极竞争影响。
第一,对于支配企业而言,如果拒绝的经营者与其在同一市场竞争,具有直接的竞争关系,那么

数据垄断者拒绝竞争对手对数据的访问能够有效地将竞争对手排除出市场,数据垄断者的市场力

量会得以加强,进而获得更多的垄断利润。 如果拒绝的经营者与其不在同一市场,拒绝经营者对数

据进行访问的行为则会阻碍经营者在下游市场开发新产品,影响下游市场的创新。 在某种程度上,
如果数据垄断者同样意图在下游市场开展竞争,它拒绝其他经营者对数据的访问使其将在上游市

场的垄断地位不当地延伸到了下游市场[31] ,将下游市场变成了垄断市场,导致了第二个市场的结构

改变,而这种改变并非是该经营者提供了更好的产品或者是降低了价格,而仅仅是由于其控制了上

游市场[32] 。
第二,对于现实的和潜在的请求访问数据的经营者而言,现实的经营者因为无法访问作为必需

设施的数据而被排除出市场,潜在的经营者在考虑到市场的现实状况后,即便能够采用更加先进的

技术,生产更能满足消费者需求的产品,它们也不会轻易进入市场。 因而,该市场中的竞争被消除,
垄断局面被进一步加强,市场的创新也被抑制。

第三,对于消费者而言,支配企业拒绝数据开放的行为将降低消费者对产品和服务的选择空

间,损害消费者对新产品或服务的潜在需求。 由于支配企业拒绝数据开放,支配企业可以借此排除

竞争,其他原本能够生产出更符合消费者需求的产品或者服务的消费者将被迫退出市场,提高产品

或者服务的价格,消费者的利益将受到损害。 另外,支配企业拒绝数据开放的行为还会严重损害相

关市场中消费者的福利,而且这种福利的损害并非拘泥于单个或少数消费者受到损害,而是数量非

常广泛的消费者受到了损害[33] 。 尤其是在数据能够促进公共福利的领域,例如公共卫生领域、环境

保护领域,经营者数据开放的实施将可能对社会福利产生更积极的促进作用[34] 。
另外,除却对于经济上的影响外,支配企业拒绝数据开放的行为还会间接对政治生活造成影

响。 在数字时代,经营者拒绝数据开放的行为也使得越来越多的数据被少数经营者所掌握,而这些

数据与我们的日常生活息息相关,如果经营者滥用这些数据则有可能使社会有滑向“数字利维坦”
的风险[35] ,人类社会的自由、平等、公正等理念也将会受到严重的损害[36] 。

不容忽视的是,支配企业拒绝其他经营者对数据的访问也可能存在一定的积极意义或者是一

定的合理性,这主要包括三个方面。 第一,支配企业拒绝其他经营者对数据的访问是为了保护其投

资激励,防止其竞争对手“搭便车”。 第二,在经营者证明了拒绝访问产生了竞争损害后,支配企业

如果能够证明其他经营者的数据访问行为将会对其正常的生产经营活动产生额外不合理的负担,
那么此时支配企业可以拒绝其他经营者对数据的访问。 但是,在对第一方面和第二面合理理由的

驳斥上,正如“数字经济下必需设施的正当性”部分讨论的那样,数据的某些特征实际上冲淡了经营

者的数据访问对支配企业所造成的消极影响。 换句话说,在一般情况下,其他经营者对数据的访问

不会对支配企业的投资激励造成损害,也不会对生产经营活动造成额外不合理的负担。 第三,由于
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数据中所包含的内容可能涉及个人数据、知识产权等内容,因而,除却受到竞争法的规范外,经营者

对数据的访问又受到了个人数据保护法、知识产权法等法律规范的限制。 例如,当数据包含大量个

人数据时,即使拒绝其他经营者对数据的访问将产生一定的竞争损害,但是如果没有经过个人的同

意而允许其他经营者进行访问,则会侵犯公民的隐私权等权利。 同样,如果数据构成了受知识产权

保护的数据集,其他经营者对该数据的访问则有可能会侵犯涉及知识产权的法律规范。 因而,在考

察是否允许经营者对支配企业的数据进行访问时,需要对数据开放过程中可能涉及的其他法律规

范上的关系进行考虑。
综上所述,在对支配企业拒绝作为必需设施的数据的访问可能产生的竞争影响进行分析后,如

果有清晰的证据能够证明该行为产生了严重的消极效果,且其提出的积极效果不足以弥补消极效

果,或者是拒绝行为的合理性可以被驳回,那么该行为则违反了竞争法,经营者可以对支配企业的

数据进行访问[37] 。

四、经营者数据开放的基本要求以及必要限制

(一)经营者数据开放的基本要求

其一,其他经营者对数据的访问应当是公平的。 数据开放中的公平性既约束支配企业,也约束

对数据进行访问的经营者。 对支配企业而言,它有义务公平地对待请求数据开放的经营者,为其能

够进行数据开放提供必要的便利,同时,在谈判过程中以合理的方式分配谈判各方的权利义务关

系,不对经营者的访问施加不合理的限制等;对访问数据的经营者而言,它有义务遵守支配企业施

加的合理义务,在数据开放的过程中按照谈判的具体内容访问并且利用数据,不得损害数据。
其二,其他经营者对数据的访问应当是现实可行的。 具体而言,经营者对数据的访问应当是及

时的。 在有些情况下,数据具有一定的时效性,如果经营者不能及时地获得对相应数据的访问,数
据的价值将会大大贬损[38] ,此时,即便经营者能够对数据进行访问,其依旧会因支配企业的不合理

的延误而在竞争中处于不公平的地位。 除此以外,经营者对数据的访问应当是连续的[1] 。 如果支

配企业在一段时间内允许经营者对数据进行访问,但是却在之后的一段时间拒绝了经营者的访问

请求,在支配企业无法提出合理理由对此种做法进行解释时,这种中断访问的行为实质也是拒绝经

营者数据开放的一种形式。
其三,其他经营者对数据进行访问需要支付合理的费用。 尽管竞争法对支配企业拒绝数据开

放进行了规制,但同时为了保护支配企业的投资激励,也为了防止经营者在数据开放的过程中不劳

而获,经营者需要向支配企业支付合理的费用。 该费用的确定应当考虑在收集、整理、分析数据过

程中所付出的必要成本,而不能以过分不合理的高价造成变相地拒绝经营者对数据的访问的效果。
与传统语境下铁路、桥梁等必需设施不同,由于数据本身还有可能涉及个人数据、知识产权等

法律规范,因而数字经济下,数据的开放实施还需要考虑其与个人数据、知识产权等法律规范之间

的协调。
(二)经营者数据开放的必要限制

1. 与个人数据保护法之间的协调

由于数据可以被划分为个人数据和非个人数据,因而对数据的访问又可以被细分为对个人数

据的访问和对非个人数据的访问。 其中个人数据是指可以确定或者是可以识别个人的任何信息,
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与个人的基本权利和自由密切相关。 如果在竞争法维度下忽视了对个人数据的保护,那么经营者

对个人数据的访问将有可能损害个人的基本权利,违反了对个人数据予以保护的相关法律规范。
故而,有必要在经营者在对实施数据开放的过程中注意竞争法与个人数据保护法之间的关系。

个人数据中蕴含了数据主体的人格尊严与自由,经营者对涉及个人的数据进行收集、使用需要

得到个人的同意[39] 。 这也导致了支配企业能够以此为由拒绝其他经营者对数据的访问。 从这个角

度看,个人数据保护的法律规范确实在一定程度上阻碍了经营者对数据的访问,限制了市场的竞

争。 从另一个角度看,竞争法关注对于消费者福利的保护,而对个人数据的保护本身就是消费者福

利的重要内容[40] ,故而,个人数据保护法与竞争法在价值上又存在着统一性。
以欧盟竞争法和《通用数据保护条例》(General

 

Data
 

Protection
 

Regulation)为例对二者关系进行

进一步说明。 当支配企业拒绝数据开放行为违反了欧盟竞争法,而该数据又涉及个人数据时,一方

面,考虑到《通用数据保护条例》的要求,并不能直接赋予其他经营者以访问权限;另一方面,基于竞

争市场的要求经营者又需要对数据进行访问。 《通用数据保护条例》第 6 条第 1 款规定了数据处理

的合法性要求,当数据主体同意其个人数据为一个或多个特定目标而处理时,该处理是合法的。 所

以,当数据主体同意支配企业允许其他经营者访问相应数据时,经营者才能够对支配企业的数据进

行访问。 但是在实践中,支配企业控制的数据中往往包含着众多数据,此时要求获得所有数据主体

的同意并不现实。 对此,根据《通用数据保护条例》第 6 条第 4 款,如果对于个人数据的处理并非基

于数据主体的同意……控制者应当考虑为其他目的进行的处理是否与个人数据最初收集时的目的

一致。 换言之,如果经营者对数据的利用与最初数据主体同意其数据被处理的目的一致,则会降低

数据开放行为对个人数据侵犯的可能性。 该条规定也降低了因要求获得所有数据主体同意在操作

上的难度,缓解了个人数据保护与竞争法之间的冲突。
2. 与知识产权法之间的协调

根据世界知识产权组织的《版权协议》第 5 条,如果选择或者排列而使其内容具有一定创新性

的数据汇编将有可能受到版权法的保护􀃊􀁉􀁒;同样,根据欧盟《关于数据库法律保护的指令》,对于不符

合独创性标准而无法受到著作权保护的数据库,如果数据库的制作人在内容收集、核准和提供等方

面有实质性的投入,数据库的制作人就可以享有特殊权利的保护􀃊􀁉􀁓。 出于保护创新、投资的目的,这
些权利本身都具有一定的排他性,经营者在行使这些权利的过程中能够在一定程度上排除市场的

竞争,获得相应的创新、投资回报。 因而,在绝大多数情况下,支配企业拒绝其他经营者对受到知识

产权保护的数据的访问的行为是合法的。
但是,经营者如果滥用这些权利,排除、妨碍竞争,影响了市场的创新,则违背了知识产权法的

最初目的。 在该种情形下,知识产权的行使将受到一定的限制。 欧盟将这种情形称之为“例外情形

(exceptional
 

circumstance)” [41] ,例如在微软案中,太阳公司请求微软公司许可接受著作权保护的相

关兼容性信息,以使其工作组系统能够与微软公司的电脑操作系统兼容。 微软公司拒绝了太阳公

司的请求。 在该案中,法院认为当知识产权的行使阻碍了新产品的产生,限制了技术的发展,违反

了《欧盟运行条例》第 102 条􀃊􀁉􀁔。 与之相似,美国则将这种情形称之为“知识产权滥用”,同样也对滥
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用知识产权排除竞争、限制创新的行为进行限制。 例如在柯达案件中,法院认为如果知识产权的行

使超越了权利本身的行使范围,那么经营者拒绝许可知识产权的行为则属非法􀃊􀁉􀁕。 所以,即便经营

者控制的数据享有知识产权,其也应当在合理的范围内行使该权利,不得滥用知识产权限制经营者

数据开放的实施。

五、数字经济下从数据垄断走向数据开放的本土化建议

(一)数字经济下必需设施规则的制度基础

毋庸置疑,数据在数字经济的发展中扮演着非常重要的角色,数据产业的繁荣离不开数据的分

享、流动[42] 。 《关于构建更加完善的要素市场化配置体制机制的意见》提出“加快培育数据要素市

场(二十)推进政府数据开放共享……(二十一)提升社会数字资源价值”,同时《关于新时代加快完

善社会主义市场经济体制的意见》也提出“加快培育发展数据要素市场,建立数据资源清单管理机

制,完善数据权属界定、开放共享、交易流通等标准和措施,发挥社会数据资源价值……加强数据有

序共享,依法保护个人信息”,强调了数据作为要素对于激发全社会创造力和市场活力,推动经济发

展质量变革、效率变革、动力变革的重要意义。 因而,我国有必要纳入经营者数据开放的相关规范,
打破“数据垄断”,以一种更加积极、开放的态度鼓励经营者之间的数据的流动、共享,促进数据资源

价值的发挥。
目前,在《中华人民共和国反垄断法》(以下简称《反垄断法》)及相关规范中注意到了数据的相

关问题可能对竞争法造成的潜在影响,如第 22 条的规定,但这些规定较为原则,缺乏可操作性[43] 。

实践中也出现了相关案例,如顺丰快递和菜鸟驿站数据之争就未得到很好的解决[44] 。 经营者拒绝

交易相对人对其控制的数据进行访问亟待竞争法作出回应。 因而,需要通过合理的解释,在当前的

竞争法体系下纳入必需设施规则,以解决支配企业拒绝经营者数据开放的行为。
具体而言,《反垄断法》第 22 条规定“禁止具有市场支配地位的经营者从事下列滥用市场支配

地位的行为:(三)没有正当理由,拒绝与交易相对人进行交易”,该条的规定较为概括,并没有提及

必需设施规则。 经营者拥有交易的自由是市场经济的重要内容,即便是支配企业也不例外􀃊􀁉􀁖,但从

直观上看,该条却形成了对支配企业拥有交易自由权利的巨大冲击。 换言之,在一般情况下,当交

易对象不构成必需设施时,即便支配企业拒绝与交易相对人进行交易,交易相对人也可以从市场中

找到相应的替代品,此时,支配企业拒绝与交易相对人进行交易的行为并不会阻碍交易相对人的正

常商业经营活动,只有当交易对象构成必需设施时,拒绝交易行为才会被竞争法规制。 所以,《反垄

断法》第 22 条有必要将必需设施纳入以作为拒绝交易这一行为的前提性条件。 《禁止滥用市场支

配地位规定》第 16 条对这一规定进行了细化。 从该条规定中可以抽象出我国构造数据开放规则的

路径。 其中第 1 款的前 4 项内容可以理解为拒绝数据开放行为的具体形式,第 5 项与前 4 项存在一

定区别,它不仅仅是作为拒绝数据开放行为的表现形式,同样也阐释拒绝开放行为构成滥用的具体

条件,即拒绝的客体应当构成“必需设施” [45] ,这也为我国在执法实践中纳入必需设施规则提供了

立法基础。 至于第 16 条第 2 款中列举的各项要素则可以理解为判断数据能否构成必需设施的考察
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要素,即数据是否在经营过程中不可复制或者没有替代性。 第 3 款则列举了支配企业拒绝交易相

对人数据开放请求的理由,即为了防止拒绝交易可能对支配企业的利益造成的非竞争方面的不合

理的损害􀃊􀁉􀁗。 除此以外,国家市场监管总局也发布了《关于平台经济领域的反垄断指南》,这份指南

为必需设施规则的具体适用提供了一定的基础,该指南的第 14 条延续了《禁止滥用市场支配地位

规定》中的基本逻辑,虽然未明确提及将数据作为必需设施,但是对数字经济下平台可能构成必需

设施这一重要问题进行了讨论,并在认定相关平台是否构成必需设施时考虑了“平台占有数据情

况”,为我国适用必需设施规则提供了坚实的基础,也为数据开放的实施创造了条件。
故而,尽管目前《反垄断法》并没有对必需设施规则进行直接规定,但是在国家市场监管总局发

布的规定与指南中都可以发现必需设施规则的踪迹,这预示着必需设施规则在我国有着巨大的适

用空间,并且能够在一定程度上解决数据垄断所产生的拒绝数据访问等新问题。 在未来,我国《反

垄断法》有必要对第 22 条进行完善,将必需设施规则纳入竞争法的框架,同时在规定与指南中对必

需设施规则适用的逻辑进行更加清晰的界定,充实必需设施的认定规则,明确拒绝构成必需设施的

数据开放可能产生的竞争效果。
(二)数字经济下经营者数据开放内容的设计

当支配企业拒绝开放作为必需设施的数据,并且这一行为产生了严重阻碍市场竞争的效果时,
支配企业需要开放数据供经营者进行访问。 目前我国竞争法还并未对此进行细致的规定。 而对支

配企业数据开放内容进行细致的规定既可以阻止支配企业以其他形式变相阻碍交易相对人获取数

据,也可以防范交易相对人以“促进竞争”为名裹挟支配企业,损害支配企业的投资激励[46] 。 因而,
有必要在今后的法律规范与指南中对数据开放的具体内容进行必要的规定。

从前文的分析看,竞争法可以从原则上规定数据的开放应当满足公平性、连续性、时效性等相

关要求,以确保市场经营者能够充分参与市场竞争,使数据能够在市场中充分发挥其价值作用。 同

时,基于对支配企业投资、开发数据业已付出了必要成本的考量,经营者也需要向开放数据的支配

企业支付一定的费用,以实现对支配企业投资、开发激励的保护。 在费用的确定上,当事人双方应

当进行积极磋商,力图促进和实现数据的开放。
另外,在支配企业数据开放内容设计过程中,同样应当注重数据与个人数据保护法、知识产权

法存在着千丝万缕的联系。 一方面,竞争法与个人数据保护法、知识产权法在维护竞争、促进创新

这一目的上具有一致性;另一方面,数据开放在竞争法上的相关规范还与其在个人数据保护法、知
识产权法上的相关规范存在一定的冲突。 但不论是竞争法、个人数据保护法还是知识产权法,它们

在维护竞争、促进创新这一目的上具有一致性,因而数据开放的过程需要结合经营者请求访问的数

据可能具有不同性质、不同特点进行,在个案中进行审慎的判断,协调竞争法与个人数据保护法、知
识产权法之间的关系,注意对个人数据保护法、知识产权法等规范的遵守。 在数据开放与个人数据

保护法的协调上,未来竞争法或个人数据保护法应当关注个人数据的保护,积极纳入个人同意规则

以及合目的性规则等,在发挥数据经济价值的同时实现对个人私权利的保护。 同样,在数据开放与

知识产权法的协调上,尽管目前《反垄断法》第 68 条规定经营者依据知识产权规范行使知识产权的
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行为,不适用《反垄断法》,但实际上根据华为诉 IDC 案件的司法实践以及高通案执法实践,知识产

权人依据知识产权规范行使知识产权的行为同样受到《反垄断法》的约束。 并且,随着数字经济的

发展,数据的诸多特性又给知识产权制度带来了新的挑战[47] 。 未来在数据开放实施过程中,《反垄

断法》或相应的指南应当结合数字经济背景以及数据的特征,明确同样可能受到知识产权保护的数

据的权利范围,防止知识产权对数据的过度保护可能造成的反竞争的市场效果[48] 。

六、余论

正如《大数据时代》所言:“大数据开启了一次重大的时代转型……大数据正在改变我们的生活

以及理解世界的方式,成为新发明和新服务的源泉……” [49] 但同时,拥有大量数据的支配企业却往

往拒绝其他经营者对数据的访问,意图垄断数据资源。 在这个数据发挥愈来愈重要作用的时代,竞
争法有必要确立经营者必需设施规则,以促进数据的流动、共享,实现数据的巨大价值。 尽管竞争

法为经营者数据开放的实施提供了坚实的理论基础和充足的适用空间,但它的实施内容还需要更

加具体,同时也应当更关注其与个人数据保护、知识产权等相关法律规范的协调,进一步完善经营

者数据开放的相关规则。
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Abstract 

 

In
 

the
 

digital
 

economy 
 

data
 

plays
 

an
 

increasingly
 

important
 

role 
 

but
 

the
 

dominant
 

undertaking
 

with
 

large
 

amounts
 

of
 

data
 

often
 

deny
 

other
 

undertakings􀆶
 

access
 

to
 

data
 

with
 

the
 

intention
 

of
 

monopolizing
 

data
 

resources.
 

It
 

is
 

necessary
 

for
 

the
 

competition
 

law
 

to
 

regulate
 

the
 

refusal
 

of
 

data
 

access
 

by
 

the
 

dominate
 

undertaking
 

through
 

essential
 

facility
 

doctrine 
 

so
 

as
 

to
 

realize
 

data
 

access
 

and
 

promote
 

the
 

circulation
 

and
 

utilization
 

of
 

data
 

resources.
 

Combined
 

with
 

the
 

development
 

history
 

of
 

essential
 

facility
 

doctrine 
 

the
 

application
 

of
 

essential
 

facility
 

doctrine
 

in
 

the
 

context
 

of
 

the
 

digital
 

economy
 

requires
 

strict
 

conditions.
 

These
 

conditions
 

include 
 

under
 

the
 

precondition
 

that
 

the
 

undertaking
 

has
 

a
 

dominant
 

market
 

position 
 

firstly 
 

data
 

needs
 

to
 

constitute
 

an
 

essential
 

facility
 

which
 

means
 

that
 

data
 

is
 

indispensable
 

for
 

undertakings
 

to
 

participate
 

in
 

market
 

competition 
 

secondly 
 

the
 

negative
 

effect
 

of
 

the
 

dominant
 

undertaking 􀆶 s
 

refusal
 

of
 

data
 

access
 

is
 

obviously
 

greater
 

than
 

the
 

positive
 

effect 
 

finally 
 

there
 

is
 

no
 

reasonable
 

reason
 

for
 

the
 

dominant
 

undertaking􀆶 s
 

refusal
 

of
 

data
 

access.
 

It
 

is
 

only
 

after
 

the
 

above
 

conditions
 

are
 

met
 

that
 

the
 

dominant
 

undertaking
 

needs
 

to
 

be
 

under
 

an
 

obligation
 

to
 

allow
 

data
 

access.
 

On
 

this
 

basis 
 

the
 

competition
 

law
 

needs
 

to
 

refine
 

the
 

specific
 

requirements
 

for
 

data
 

access
 

and
 

its
 

possible
 

relationship
 

with
 

the
 

personal
 

data
 

protection
 

law
 

and
 

intellectual
 

property
 

law
 

to
 

make
 

data
 

access
 

more
 

operational
 

in
 

practice.
 

Specifically 
 

there
 

are
 

three
 

main
 

competition
 

law
 

requirements
 

for
 

data
 

access 
 

first 
 

other
 

undertakings􀆶
 

access
 

to
 

the
 

data
 

should
 

be
 

fair 
 

second 
 

other
 

undertakings􀆶
 

access
 

to
 

the
 

data
 

should
 

be
 

realistically
 

practicable 
 

and
 

third 
 

other
 

undertakings􀆶
 

access
 

to
 

the
 

data
 

is
 

subject
 

to
 

the
 

payment
 

of
 

a
 

reasonable
 

fee.
 

In
 

terms
 

of
 

the
 

relationship
 

between
 

competition
 

law
 

and
 

personal
 

data
 

protection
 

law 
 

on
 

the
 

one
 

hand 
 

personal
 

data
 

protection
 

law
 

hinders
 

to
 

a
 

certain
 

extent
 

the
 

access
 

to
 

data
 

by
 

other
 

undertakings 
 

on
 

the
 

other
 

hand 
 

there
 

is
 

a
 

unity
 

of
 

value
 

between
 

personal
 

data
 

protection
 

law
 

and
 

competition
 

law.
 

In
 

terms
 

of
 

the
 

relationship
 

between
 

competition
 

law
 

and
 

intellectual
 

property
 

law 
 

in
 

most
 

cases 
 

it
 

is
 

legitimate
 

for
 

a
 

dominant
 

undertaking
 

to
 

deny
 

other
 

undertakings􀆶
 

access
 

to
 

data
 

protected
 

by
 

intellectual
 

property
 

rights 
 

but
 

the
 

dominant
 

undertaking
 

also
 

needs
 

to
 

be
 

careful
 

to
 

exercise
 

its
 

rights
 

within
 

reasonable
 

bounds
 

and
 

not
 

to
 

abuse
 

its
 

intellectual
 

property
 

rights
 

to
 

restrict
 

data
 

access.
 

In
 

the
 

era
 

of
 

digital
 

economy 
 

it
 

is
 

necessary
 

for
 

China
 

to
 

incorporate
 

essential
 

facility
 

doctrine
 

into
 

the
 

normative
 

system
 

of
 

antitrust
 

law 
 

and
 

at
 

the
 

same
 

time 
 

design
 

the
 

specific
 

content
 

of
 

data
 

access
 

in
 

relevant
 

legal
 

norms
 

and
 

guidelines 
 

and
 

strengthen
 

the
 

coordination
 

with
 

the
 

protection
 

of
 

personal
 

data 
 

intellectual
 

property
 

rights
 

and
 

other
 

relevant
 

legal
 

norms 
 

so
 

as
 

to
 

realize
 

the
 

localized
 

construction
 

of
 

data
 

access 
 

promote
 

market
 

competition 
 

and
 

explore
 

the
 

great
 

value
 

of
 

data.
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