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摘   要： 共同市场支配地位制度在数字时代具有独特价值，但其适用在我国目前面临着认定标准

的困惑：《反垄断法》未能确立共同市场支配地位认定的特别标准，执法机构在实践中推定和认定共

同市场支配地位也过于简单。共同市场支配地位制度源自欧盟，欧盟通过判例法将“经济联系”与“市场

结构”作为认定共同市场支配地位的主要因素，但不同案件中的认定标准存在差异，欧盟委员会和法院

的看法也不尽一致。共同市场支配地位的认定可以分解为“共同”的认定与“支配地位”的认定两个层次，

进而具体化为四个要素：存在有利于经营者实施持久一致行为的特定市场环境或者经济联系；经营者

行为具有对外的一致性，进而构成一个整体，以至于可以将其视为一个共同实体在市场支配地位制度

下进行规制；经营者实施一致行为具有整体性的反竞争意识；竞争者、交易相对人和终端消费者等外部

力量无法对经营者整体形成有效制衡。
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一、  前　言

企业间共谋会限制市场竞争进而损害消费者利益，各国反垄断法都规制共谋行为。共谋分

为明示共谋和默示共谋两种：前者强调经营者间直接的意思联络或者信息交流，可以通过直接

证据进行证明；后者指经营者间存在实际的协调行动，但“并未发生明示的、可以察觉的协议行

为和联络行为的情况”①
，多发生于寡头垄断市场。垄断协议制度一度构成默示共谋的主要规范

依据，但垄断协议的认定以行为人间存在意思联络为前提，而证明默示共谋中的意思联络非常

困难。基于此，欧盟引入了共同市场支配地位制度，即在行为人作为整体具有市场支配地位

时，直接禁止其一致行为，不必再关注意思联络是否存在。这种做法解决了垄断协议制度下意

思联络的证明难题，但为何将多个经营者作为整体认定存在一个市场支配地位，以及以什么标

准认定该市场支配地位的存在，学界也一直存在不同看法。

共同市场支配地位制度在数字经济时代具有独特的适用价值。一方面，数字市场具有明显

的高集中度特点，而市场集中度越高，企业越有可能通过默示共谋的方式来协调彼此行动；另

一方面，即便寡头市场还未产生，算法和大数据的联合也使得市场更加透明，加上预测型和自

主型算法的不断发展、虚拟监督和惩罚机制的日渐完善，数字市场中的经营者更容易实施一致
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行为。在垄断协议的证明存在较大困难时，共同市场支配地位就是解决数字时代企业间默示共

谋的重要路径。

共同市场支配地位制度的适用，核心是认定标准的确立，即如何认定多个企业存在共同市

场支配地位。我国《反垄断法》第19条第1款规定，两个经营者市场份额合计达到2/3，或者三个

经营者市场份额合计达到3/4的，可以推定其具有市场支配地位。该规定涉及共同市场支配地

位的认定标准，但仅规定市场份额一个因素，可能会不当扩大共同市场支配地位制度的适用范

围。立法的模糊规定会对实践产生不利影响。例如，在“异烟肼原料药垄断案”和“扑尔敏原料药

垄断案”中，反垄断执法机构就主要基于市场份额认定当事人具有共同市场支配地位，并未进

一步厘清具体的认定标准。

国外学界对共同市场支配地位认定标准的研究大致分为三个阶段：早期主要分析共同市

场支配地位与垄断协议的关系（即是否需要在垄断协议之外再创立共同市场支配地位制度），

以及共同市场支配地位的认定是否需要以特定的市场结构（如寡头垄断市场）为前提
①

；2006年

以来，鉴于共同市场支配地位认定标准的困惑，多位学者开始质疑共同市场支配地位制度的合

理性
②

；随着数字时代的到来，共同市场支配地位制度的价值又被重新认识，多位学者提出新

的市场环境下如何认定共同市场支配地位的问题
③

。上述研究总体较为全面，但仍有些问题需

要进一步探讨，如在垄断协议与滥用市场支配地位制度的不同框架下，规制企业间默示共谋行

为到底存在哪些实质性差异，以及认定共同市场支配地位是否需要特定的市场结构或者证明

行为人之间存在其他的经济联系。

我国学界对共同市场支配地位制度的研究起步较晚。李小明于2007年比较了共同滥用市

场支配地位行为与其他垄断行为的异同
④

，但该研究并未引起学界足够关注，直到2016年之后，

相关研究才开始活跃起来
⑤

。现有研究内容主要集中在共同市场支配地位制度的存在价值、适

用场景、规则构造、分析框架等方面。上述研究不同程度地指出了共同市场支配地位的构成要

件，如寡头垄断市场结构、高市场透明度、同质化产品、企业间相互作用、可信的惩罚机制、外

部对抗力量等，但这些因素之间是什么关系，在共同市场支配地位的认定中起着怎样的作用，
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如何实现体系化，还需要更深入的分析。

本文以数字时代为背景，集中研究共同市场支配地位的认定标准问题。文章逻辑与观点如

下：首先，分析数字时代特殊的市场结构，以证明共同市场支配地位制度在当前仍有重要的适

用价值；其次，对《反垄断法》第19条进行文义解释和体系解释，指出该条未能全面确立共同市

场支配地位的认定标准，再转向对执法实践的分析，得出初步结论，即不论从立法规定还是执

法实践看，共同市场支配地位制度在我国当前均面临较大的适用困境；再次，通过揭示欧盟在

滥用案件与合并案件中采用差异性的认定标准，论证“经济联系”和“市场结构”相并列的标准

更能有效证明共同市场支配地位的存在；最后，提炼出全文结论，以“共同”和“支配地位”的二

分法为依据，提出共同市场支配地位的具体认定标准。

二、  共同市场支配地位制度在数字时代的现实价值

学界对共同市场支配地位制度的适用价值存在一定的质疑。有学者认为，共同市场支配地

位多形成于高集中度市场，特别是源自“三至二”合并，但在“四至三”合并中能否产生共同市场

支 配 地 位 还 有 待 观 察 ， 该 制 度 的 适 用 范 围 由 此 可 能 会 进 一 步 缩 小 ， 并 逐 渐 被 边 缘 化

（marginalised）
①

。特殊的市场结构和有限的经营者数量的确更容易导致共同市场支配地位及其

滥用问题，而在传统行业中，这种高集中度的市场结构并不常见，所以共同市场支配地位制度

的适用价值也就不太明显。但是，数字时代的到来改变了这种状况：一方面，高集中度的市场

结构在数字市场中比较常见，平台寡头垄断甚至成为数字市场的常态；另一方面，将特殊的市

场结构看作共同市场支配地位制度适用的唯一场景，会夸大市场结构的作用，特别在当前数字

时代，企业间行为的一致性未必依赖高集中度市场。

（一）数字时代企业间更易发生无需意思联络的一致行动

全球数字经济已从早期“互联网阶段”发展至“平台时代”，平台在资源配置与经济组织方

面的功能日益重要，以致少数平台具有越来越大的市场力量，而网络效应与锁定效应的影响又

使得新进入者很难挑战已有平台。高市场集中度与市场进入壁垒，使已有平台之间很容易发生

行为的一致性，且这种一致行动无需通过意思联络来实现。

实践中，即便没有寡头垄断的市场结构，算法的使用亦可能直接引发滥用共同市场支配地

位问题。印度最高法院就受理了一起关于即时用车软件公司Uber和Ola涉嫌价格算法合谋的上

诉案件。当事人诉称，两平台上的司机就两平台通过算法确定向顾客收取的费用达成合意。该

合意由算法共谋导致，而算法共谋由两平台使用的定价模式决定，Uber和Ola作为受益人，存在

默示共谋嫌疑
②

。在算法合谋的情况下，企业间意思联络的证明面临极大困难，垄断协议制度

难以适用，共同市场支配地位制度可能就是一种有效规制路径。随着数字时代寡头垄断的市场

结构成为常态，经营者间更容易协调彼此行为，共同市场支配地位制度的适用也就具有更为广

阔的空间。

从经济学视角看，共同市场支配地位所涉经营者之间的博弈是合作型博弈，而数字经济改

变了合作型博弈的条件：博弈主体不再是经营者而是算法，博弈主体具有了绝对理性思维，反

复博弈成为可能。在传统市场上，不同经营者的一致定价，可能因博弈次数有限而具有共谋嫌
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疑，但在数字时代，若算法已进行过反复理性博弈，定价却仍相同，则可证明经营者一致定价的

行为并非共谋所致。但这两种情形下，一致定价的最终结果对市场的影响并没有实质性区别。

在数字经济背景下，算法的普遍运用改变了与共谋风险相关的市场结构特征和市场条件，

从而在很大程度上简化了共同市场支配地位的构成要件，使其容易得到满足
①

。传统市场上，

寡头垄断式产业以及同一产业中寡头垄断者数量都是有限的，但在数字经济时代，即便产业并

非高度集中，由于市场透明度的提高、预测型和自主型算法的发展、虚拟监督和惩罚机制的完

善，也使得经营者更加容易实施一致行为。例如，在预测型算法场景中，经营者使用相同或类

似算法，设置相同或类似价格，这使得经营者统一定价成为可能
②

，而算法对偏离统一定价行

为又能实时监测和回应，这也利于经营者间的互相监督和惩罚。

（二）协同行为与协调效应不足以解决数字时代的一致行动

垄断协议一般被分为“协议”“决定”和“协同行为”三种，前两者指存在经营者间的协议或

行业协会的决定，这都属于能直接证明意思联络的证据，而“协同行为”则指虽无协议、决定，

但经营者间存在实质上的协调一致行动。在垄断协议制度中，“协同行为”起着类似兜底的作

用，也可以看作是解决默示共谋的一种路径。不过在数字时代，协同行为的认定存在较大障

碍。首先，协同行为的证明依赖间接证据，本身就存在较大的证明难度，而算法又拉长了运用

间接证据证明协同行为的因果关系链，即需要从“经营者—协同行为”转换到“经营者—算法

—协同行为”，这进一步提高了证明难度。此外，协同行为的本意是经“协调”而实施“相同”行

为，它仍然包含“合意”的因素，即认定协同行为，必须证明经营者就一致行动达成合意。我国《禁

止垄断协议暂行规定》第5条明确将经营者之间是否进行过意思联络或信息交流，作为证明协

同行为的重要因素之一。

难以证明协同行为存在的原因之一，在于

共同市场支配地位和协同行为的形成原因和产

生过程不同。二者区分如图1所示：其中，拉力指

存在外在因素吸引经营者朝向某个方向行动，

推力指经营者出于内在动机而朝向某个方向。

共同市场支配地位是特殊的市场环境（外在拉

力）和经营者反竞争意识（内在推力）共同作用的结果，前者是共同市场支配地位存在的外在

基础，后者则是经营者利用前者的反竞争表现。相比之下，协同行为的产生，完全来自于经营

者合意，即主要是行为人内在意志推动的结果。在证明难度上，内在因素（推力）的证明较外在

因素（拉力）显然要难得多。

当然，认定协同行为也会考虑市场环境等外在因素，而非仅单纯考察行为人的内心意思，

不过，外在因素的作用在协同行为与共同市场支配地位的认定中是不同的。在协同行为认定

中，核心标准是行为人的意思联络，但因意思联络难以证明，执法机构通常采用推定方式，然

后由行为人进行解释（抗辩）。为了判断行为人对一致行动的解释是否合理，执法机构可能会

分析市场环境等外在因素。在共同市场支配地位认定中，市场环境等外在因素一般属于客观条

件，如果不存在这种外在因素，共同市场支配地位就不大可能产生。

除垄断协议外，现代反垄断法还规制经营者集中行为（并购），而经营者集中审查中，执法

共同市场
支配地位

反竞争意识 特殊的市场环境

意思联络/信息交流 协同行为

推力

推力

拉力

 
图 1    共同市场支配地位和协同行为的

形成原理
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机构通常会考虑“协调效应”，即一项集中是否会导致市场集中度大大增加，进而使得集中后的

企业更易相互协调各自行动。协调效应与共同市场支配地位较为类似，但总体来说，协调效应

也不足以应对数字时代的共同市场支配地位滥用行为。首先，经营者集中审查是一种垄断行为

的事前控制方式，而滥用市场支配地位制度是一种事后控制方式，事前“预防”固然重要，事后

“制止”也必不可少，因此，两种制度都是规制垄断行为的必要手段；其次，正因为经营者集中

审查侧重预防，所以协调效应着眼于分析限制竞争的可能性，如果限制竞争效果已实际发生，

也就无法适用经营者集中控制制度；最后，共同市场支配地位的适用范围要远远大于协调效

应。在市场结构特征上，协调效应与共同市场支配地位可能相同，即主要为寡头垄断结构，且

相关经营者虽然独立但竞争关系大大减弱或消除
①

。不过很明显，协调效应是经营者集中审查

中的概念，它发生于经营者集中的场合，在没有发生经营者集中时，协调效应的判断就无从下

手。从理论上看，既然协调效应应予以规制，则具有相同反竞争效果的共同市场支配地位也应

需要规制，而不论是否发生了经营者集中。

三、  共同市场支配地位制度的适用难题：认定标准的困惑

共同市场支配地位制度的适用，核心是认定标准的确立与判断，包括为何认定多个经营者

共同支配市场、多个经营者如何共同支配市场、“共同”与“支配”之间是何种关系、认定共同市

场支配地位应考虑哪些因素等。我国目前存在的问题，主要是立法上缺少全面和明确的标准，

而实践中反垄断执法机构又放松了标准。

（一）立法难题：《反垄断法》第19条的逻辑障碍

我国《反垄断法》中并无“共同市场支配地位”的概念，与之相关的规定主要是第19条。该条

规定的是市场支配地位的推定，共两款：第1款确立了三项推定规则，即一个经营者市场份额达

到1/2，两个经营者市场份额合计达到2/3，或者三个经营者市场份额合计达到3/4，则推定该经

营者具有市场支配地位；第2款确立了一个例外规则，即如果某经营者市场份额不足1/10，不应

推定该经营者具有市场支配地位。该条虽然将市场份额作为共同市场支配地位的推定标准，但

没有解释为何能将两个或三个企业的市场份额合计起来判断它们有无市场支配地位，进而忽

略了共同市场支配地位的基本属性。

具体来说，第19条主要存在以下问题：

第一，仅以市场份额作为共同市场支配地位的推定标准，可能会不合理地扩大市场支配地

位的认定。在以下两种情况下，按现行法来推定市场支配地位，可能对经营者不公平，也不能

完全反映真实的市场竞争状况：（1）虽然两个或三个经营者的市场份额合计达到了推定标准，

但它们之间的竞争非常激烈，并没有采取一致行动；（2）在一个相关市场上，第一大企业拥有

55%的市场份额，第二大和第三大企业分别拥有15%的市场份额，则根据现行法，既可以推定第

一大企业具有单一的市场支配地位，也可以推定第一大企业和第二大或第三大企业拥有共同

市场支配地位，甚至还可推定这三个企业拥有共同市场支配地位。在上述两种情况中，要么经

营者间存在实质性竞争，谁也不能控制市场；要么市场已被特定经营者控制，不存在共同控制

的情况。从市场支配地位的拥有者看，当第一大企业拥有支配地位，意味着其获得了市场控制能力，

这时第二和第三大企业已不可能再控制市场，推定它们具有共同市场支配地位似乎也不合逻辑。

第二，忽视了共同市场支配地位的本质属性。共同市场支配地位不是多个市场支配地位的

并存，而是多个经营者拥有一个市场支配地位，即市场支配地位本身仍然只有一个，只是拥有
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者是两个以上的经营者。根据各国反垄断法的界定，市场支配地位是一种控制价格的能力，在

一个既定的相关市场上，当存在一个市场支配地位时，其他经营者就不再拥有价格控制能力

了。因此，一个相关市场上只有一个市场支配地位。不过，该市场支配地位的拥有者既可以是

单个经营者，也可以是多个经营者。根据《反垄断法》第19条规定，当两个或三个经营者达到推

定的市场份额标准时，如果其中一个经营者市场份额不足1/10，则该经营者被排除，其他经营

者仍被推定具有支配地位。这种推定的逻辑缺陷在于，忽视了这两个或三个经营者应当作为不

可分割的整体，不可能一个经营者被排除了，其他经营者仍具有支配地位。尤其是第二项推定

规则，经营者数量只有两个，其中一个被排除，另一个还被推定具有支配地位，则这时已不再

是共同市场支配地位了。

第三，第19条的规定类似于列举，并未将共同市场支配地位的认定上升到一般化的程度，

而列举总是不够的。第19条只规定了最多三个经营者拥有共同市场支配地位的情形，那么是否

还存在四个、五个或者更多经营者拥有共同市场支配地位的可能性？由于缺少一般标准，现行

《反垄断法》并不能提供足够的分析框架。虽然通常而言，在大多数市场上，具有市场控制能力

的经营者数量不会太多，但到底有多少个，毕竟没有统一的标准，且不同行业也会存在差异。

第四，推定规则与排除规则存在逻辑冲突。两个经营者市场份额合计达到2/3（推定它们具

有共同市场支配地位），但其中一个经营者市场份额不足1/10（将其排除），必然意味着另一个

经营者的市场份额超过1/2（2/3－1/10=17/30），这时依据第一项推定规则已足够，没必要再依据

第二项推定规则。同样，三个经营者市场份额合计达到3/4，但其中一个经营者市场份额不足

1/10，必然意味着另两个经营者市场份额合计超过13/20（3/4－1/10），这与2/3已经非常接近，所

以依据第二项推定规则已足够，没必要再依据第三项推定规则。

第五，排除规则本身存在逻辑问题。按正常理解，某个经营者的市场份额不足1/10时，其基

本不可能具有市场控制能力，直接凭该较小的市场份额就能大致断定其不具有市场支配地位。

但按照第19条的规定，该经营者很有可能与他人一起先被推定具有市场支配地位，然后再鉴于

其市场份额较小将其排除。这样做一方面显得“多此一举”，另一方面也容易让人误以为之所以

先将其纳入，就是为了便利推定另一个经营者具有市场支配地位，即仅仅为了提供推定的便利

而不顾共同市场支配地位制度本身的属性定位。更加合理的理解应当是，市场份额较小的经营

者，在认定（包括推定）市场支配地位时，应当可以直接排除，而非先纳入再排除。

总体来说，我国《反垄断法》第19条虽间接承认共同市场支配地位的存在，但既未准确界定

其本质属性，也未全面确立其认定标准。从理论上来看，市场支配地位不论是单个经营者还是

多个经营者拥有，本质上没有太大差异，所以《反垄断法》第18条规定的市场支配地位认定因

素，既能用于单一市场支配地位认定，也适用于共同市场支配地位的认定。不过，毕竟共同市

场支配地位是将多个经营者“打包”起来，将它们视为一体，所以一定还存在一些“特别因素”，

以至于可以认定多个经营者拥有一个集体的、共同的市场支配地位。研究共同市场支配地位的

认定标准，就是要将这些“特别因素”识别出来。

（二）实践现状：推定和认定共同市场支配地位时缺乏必要论证

立法规定的模糊性会对法律实践产生影响。由于《反垄断法》并未提及共同市场支配地位

认定的特殊标准，导致反垄断执法机构在实践中认定共同市场支配地位时亦缺乏必要的分析

过程，往往仅依据市场份额就推定共同市场支配地位的存在，或者虽然分析了各种认定因素，

但未注意到共同市场支配地位与单一市场支配地位的差异。

我国目前适用共同市场支配地位制度的案件主要发生在原料药领域。之所以如此，重要原
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因是，我国当前原料药市场存在严重的竞争不足问题，在每种原料药领域，获得生产资质的企

业数量都十分有限，而有些具有生产资质的企业也未必实际生产，所以大多数原料药市场都呈

现寡头垄断的特点。这些数量有限的实际生产企业，往往都具有较高的市场份额，很容易满足《反

垄断法》第19条所规定的推定标准。执法机构在处理原料药领域垄断案时，依据市场份额标准

很容易就能推定共同市场支配地位的存在。

在2017年的“异烟肼原料药垄断案”中
①

，执法机构直接基于市场份额推定两位当事人具有

共同市场支配地位，除此之外没有分析当事人之间的实际联系，也就没有涉及共同市场支配地

位的其他认定标准。本案中，全国获得异烟肼原料药GMP认证的企业共9家，但实际开展生产

的企业仅3家，在涉案行为发生的2013-2016年期间，两家当事人的市场份额之和最低为77.14%，

从未低于《反垄断法》第19条规定的2/3标准，因此，执法机构认定两家企业在异烟肼原料药市

场上具有市场支配地位。

在2018年的“扑尔敏原料药垄断案”中
②

，执法机构同时采用了推定和认定方式，但也未厘

清共同市场支配地位的具体认定标准。扑尔敏案所涉市场也是寡头垄断市场，当事人湖南尔康

和河南九势是仅有的两个原料药生产企业。执法机构先根据双方市场份额较高，满足《反垄断

法》第19条的市场份额标准，推定双方拥有共同市场支配地位；之后又分析了当事人间签订战

略合作协议、存在潜在股权收购关系和相互协调配合实施一致行为等因素，认定双方共同支配

扑尔敏原料药市场。总体来说，反垄断执法机构之所以认定本案当事人具有共同市场支配地

位，主要基于三个因素：一是较高的市场份额；二是当事人间存在紧密联系，即签订了战略合

作协议、存在潜在股权收购关系；三是相互协调配合实施一致行动。应当说，这三个因素已非

常接近共同市场支配地位的认定标准，与下文提及的欧盟案例也较类似，分别对应“市场结构”

（包括市场份额）、“经济联系”和“整体”这几个核心认定标准。不过，对于市场结构与“相互协调

配合”的关系、如何证明“相互协调配合”以及“相互协调配合”与“整体”的异同等，执法机构没

有作出进一步分析。

扑尔敏案还有一个特殊之处，即既涉及滥用市场支配地位行为，也涉及湖南尔康即将收购

河南九势的经营者集中行为。湖南尔康和河南九势反竞争行为的发展过程为，先取得共同市场

支配地位并实施了滥用行为，然后再进行集中，彻底合而为一。若收购行为已经开始，则反垄

断执法机构可以在集中审查时考虑协调效应，从而禁止收购行为或对其附加限制性条件。但本

案情况是，在收购行动还未开始时，湖南尔康和河南九势已具有了共同市场支配地位并实施了

滥用行为。这时滥用构成独立的垄断行为，必须予以纠正。所以，本案实际上也说明了集中审

查中的协调效应并不足以解决共同市场支配地位的滥用问题。

四、  共同市场支配地位认定标准的确立与演变：欧盟实践分析

我国共同市场支配地位认定标准的立法和实践均不明晰，而我国反垄断法不论是从制度

框架还是分析模式看，都主要以欧盟竞争法为借鉴对象，因此有必要分析欧盟共同市场支配地

位认定标准的确立与演变。共同市场支配的概念原本就由欧盟竞争法所创设，美国《谢尔曼

法》及司法判例中均无这一概念。在美国反托拉斯法中，解决共同市场支配地位问题的制度仍

是垄断协议，欧盟正是基于垄断协议制度的不足，即对“意思联络”的要求过高，而引入了共同

市场支配地位制度。
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欧盟竞争法中关于滥用市场支配地位的规范主要是《欧盟运行条约》第102条，但该条本身

并未直接提及共同市场支配地位，只是规定市场支配地位可以由一个或多个企业（one or more

undertakings）拥有。欧盟共同市场支配地位的认定标准，主要是通过判例法确定的。在不同时期

或不同案件中，认定标准存在一定差异，甚至欧盟委员会和法院在同一案件中的观点也不尽一

致。总体来说，欧盟竞争主管机构的看法是，市场支配地位可以由多个企业共同拥有，只要从

经济角度看，它们在特定市场上的表现或行为就像是一个共同实体（a collective entity）；要确认

上 述 共 同 实 体 是 否 存 在 ， 必 须 考 察 那 些 使 得 所 涉 企 业 发 生 关 联 的 经 济 联 系 或 其 他 因 素

（economic links or factors）①
。这里的“经济联系或其他因素”构成共同市场支配地位认定的主要标准。

具体来说，欧盟涉共同市场支配地位的案件可分为合并（集中）与滥用两类。在这两类案件

中，“经济联系”是共同市场支配地位认定的核心标准，而“经济联系”之外的其他因素，则以“市

场结构”为典型表现。因此可以说，“经济联系”和“市场结构”这两个因素在很大程度上影响着

欧盟对共同市场支配地位的认定。不过，经济联系的具体内容是什么，以及经济联系与市场结

构之间是什么关系，在不同案件中有不同表现和判断。大致来说，两者之间呈现出三种关系形

态：一是市场结构是经济联系的前提；二是市场结构包含于经济联系之中，构成经济联系的主

要表现；三是市场结构和经济联系相并列。这种复杂关系使得执法机构或法院在案件审查中可

能存在多种考虑，如考虑市场结构但未考虑经济联系，或者考虑经济联系但未考虑市场结构，

也可能同时考虑二者。

（一）合并案件：侧重于分析“市场结构”
在 合 并 案 件 中 ， 主 管 机 构 认 为 市 场 结 构 包 含 于 经 济 联 系 的 典 型 案 件 有 ： （ 1） 在 1998年

France案中，欧盟初审法院认为，是否产生协调效应，关键是判断合并是否导致企业能够独立

于竞争者、交易相对人和终端消费者而采取一致行动，尤其是那些“造成企业之间联结的因素”

（factors giving rise to a connection），而该因素就涉及市场结构
②

。（2）在1999年Gencor案中，欧盟初

审法院从市场份额、并购后当事人成本结构的相似性、市场特征（如市场透明度、结构联系等）

三方面分析了共同市场支配地位存在与否
③

。对于经济联系，法院认为，没有理由将寡头垄断

当事人之间存在的互相依赖关系（即特定的市场结构）从经济联系概念中排除。（3）在2008年

Impala案中，欧洲法院认为，需要判断经营者由于它们之间存在的相关因素能共同在市场上采

取一致决策，且实际或潜在的竞争者、交易相对人和终端消费者无法做出有效回应。其中，经营

者之间存在的“相关因素”涉及经济联系，而该因素的分析包括寡头垄断市场特征（市场结构）
④

。

主管机构认为市场结构和经济联系相并列的典型案件有：（1）在上述France案中，欧盟委员

会与初审法院观点不同，指出认定构成共同市场支配地位主要依据三项标准：合并后的市场集

中度、与市场性质和产品特征有关的结构因素、企业之间的结构联系
⑤

，其中，前两项侧重市场

结构，第三项侧重企业经济联系，二者属于不同的分析因素。（2）在2002年判决的Airtours案中，
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④Case C-413/06，Bertelsmann AG and Sony Corporation of America v. Independent Music Publishers and Labels Association
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欧盟初审法院一方面认为，市场份额在一定程度上塑造着市场结构，而特殊的市场结构是认定

共同市场支配地位的重要因素；另一方面又分析了某些经济联系因素的重要性，如“稳定的需

求以及因此表现出较低的波动性，是表明存在共同市场支配地位的相关因素”①
。

在有些合并案件中，主管机构似乎仅考虑了市场结构，将市场结构视为判断是否存在共同

市场支配地位的决定性因素。在Airtours案中，欧盟委员会1999年作出审查决定书时指出，没有

必要证明拟议的合并会导致各方会像卡特尔一样根据默示协议行动，认定本案共同市场支配

地位的关键是，寡头之间的相互依赖程度是否导致它们共同限制产量
②

。也就是说，如果合并

导致市场上寡头间的相互依赖程度大大增加，以至于每个理性的寡头企业都会限制产量，那么

就应当认定共同市场支配地位存在。在这里，导致寡头企业间相互依赖的特殊市场结构，已足

以表明共同市场支配地位的存在，其他因素已不再重要。

在欧盟合并案件审查中，尽管经济联系与市场结构的因素都有涉及，但市场结构的重要性

似乎更加突出。之所以如此，重要原因在于，能够产生协调效应的合并案件中，市场多为寡头

式的，即合并使得市场上经营者数量减少，更加容易产生协调效应。这种损害竞争效果一般可

以直接通过市场结构推出，而无需再诉诸其他的经济联系因素。在非寡头垄断市场上，合并很

大程度上并不会受到反垄断执法机构的严格审查。因此，市场结构构成认定合并案件中共同市

场支配地位是否存在的主要标准。

不过，市场结构毕竟只是一种客观事实，无法独立证明共同市场支配地位的存在，因此需

要对市场结构作整体而非割裂的分析，考虑相关因素如经济联系等仍是必要的。并且，若仅通

过寡头垄断市场就证明经营者之间构成一个整体，则相当于可直接基于特殊市场结构禁止所

有可能导致共同市场支配地位的合并，那对此类合并案件进行审查也就没有意义了。因此，合

并案件中关于共同市场支配地位的认定标准无法完全适用于滥用案件。

（二）滥用案件：“市场结构”和“经济联系”并重分析

在滥用市场支配地位案件中，主管机构认为市场结构是经济联系前提的典型案件有：（1）在

1988年Alsatel案中，欧盟委员会的总体认定标准是，数个独立企业实施的特别是关于价格和贸

易条件的平行行为，若使得客户无法就拟定合同条款进行谈判，可能会使这些企业受到共同市

场支配地位制度的规制
③

。其中，“关于价格和贸易条件的平行行为”涉及经济联系因素，“数个

独立企业”涉及市场结构因素。（2）在1992年Flat glass案中，欧盟初审法院认为，关键是认定两个

或更多独立经济体在特定市场上通过这样的经济联系而联结在一起，并由此相对于同一市场

上的其他经营者具有共同市场支配地位
④

。其中，法院提及的“两个或更多独立企业通过协议或

者许可，共同拥有技术领先力”涉及经济联系因素，而“在特定市场上两个或更多独立经济实

体”涉及市场结构因素。（3）在1999年Irish Sugar案中，欧盟初审法院认为，纵向联系亦可能构成

共同市场支配地位
⑤

。其中，法院提及的“Irish Sugar和SDL都知道它们之间紧密的经济联系和在

市场上协调行为的可能性”主要指的就是经济联系，而“Irish Sugar知道其和SDL的市场地位”涉
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及市场结构因素。（4）同是Irish Sugar案，欧洲法院于2001年在判决中认为，有必要分析经济联

系或者造成企业之间联结的因素，特别是，是否存在使得涉案企业能够独立于竞争者、交易相

对人和终端消费者而采取一致行动的经济联系
①

。其中，“经济联系或者造成企业之间联结的因

素”指的就是经济联系，而法院提及的“Irish Sugar是爱尔兰唯一一家加工糖用甜菜的企业，同

时也是糖的主要生产商，SDL是Irish Sugar的经销商”则涉及市场结构因素。

主管机构认为市场结构和经济联系相并列的典型案件有：（1）在1992年Flat glass案中，欧盟

委员会认为，总体判断标准是这些企业“在市场上表现得像是一个整体而非个体”②
，而之所以

像一个整体，是因为存在生产商之间的协议和协同行为。此外，欧盟委员会还提及市场结构因

素，即“不是缘于寡头市场结构，不是仅因为共同拥有很大的市场份额”就认定共同市场支配地

位的存在。（2）在2020年法国“制药巨头案”中，法国竞争管理局认为，正是由于结构联系和交叉

持股关系，基因泰克、罗氏和诺华才能实施一致的市场策略
③

。其中，“三家企业之间分别存在

关于在美国境外销售阿瓦斯汀和雷珠单抗的许可协议，以及存在重要的交叉持股关系”指的就

是经济联系因素，而“基因泰克、罗氏和诺华三家制药企业之间存在重要的结构联系”又涉及市

场结构。

主管机构认为市场结构包含于经济联系的典型案件是2000年CMB案。欧洲法院在本案中

认为，认定共同市场支配地位并不必须存在协议，也可基于其他联结因素，并需要进行经济分

析，特别是对市场结构进行分析。法院指出，所涉企业间存在“协议、决定或协同行为”无疑会

使这些企业在特定市场上发生联系，但仅依据这点是不够的，因此，可以根据该协议的性质、

条款和执行方式，最终判断该协议到底导致了哪些具体的联结因素
④

。

总体来说，在滥用市场支配地位案件分析中，市场结构和经济联系的因素各有所指，即便

将市场结构视为经济联系的前提，二者也有独立的分析价值。之所以如此，是因为在滥用案件

中，市场被数个经营者共同支配的危险已经产生，这一危险可能缘于数个经营者所处的市场结

构，也可能缘于市场结构之外的其他经济联系因素，如行为人间存在限制竞争的协议、决定、

协同行为，或存在股权关系、战略合作协议等。市场结构与经济联系分属不同路径，前者是基

于市场条件的纯客观事实，后者是基于经营者行为带有一定主观性的客观事实。并列分析市场

结构和经济联系，将两类因素区分开来，可以清晰地识别出市场结构和经济联系对认定共同市

场支配地位的作用，以及哪一要素与共同市场支配地位的因果关系更为直接。在未导致协调效

应的前提下，避开对市场结构分析的侧重，而是同时讨论经济联系和市场结构，更能有效证明

共同市场支配地位的存在。

五、  共同市场支配地位认定标准的法律构建

我国《反垄断法》未就共同市场支配地位的特别认定标准作出规定，实践中只能依据《反垄
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断法》第18条规定的一般因素来进行分析，而该条规定显然更适合用于分析单一市场支配地

位。从语义上看，共同市场支配地位包含“共同”与“支配地位”两项内容，《反垄断法》第18条主

要解决什么是“支配地位”的问题，对何为“共同”则未涉及。国家市场监督管理总局发布的《禁

止滥用市场支配地位行为暂行规定》第13条列举了认定共同市场支配地位的额外考虑因素，包

括市场结构、相关市场透明度、相关商品同质化程度、经营者行为一致性等。这些因素更侧重

“共同”的认定，比较符合共同市场支配地位的属性，但该规定并未提供各种因素的具体适用顺

序和权重，且列举因素本身的合理性也存有疑问。

共同市场支配地位的认定，需要从“共同”和“支配地位”两方面进行分析，这构成先后相继

但又相对独立的两个层次：第一层次是“共同”的认定，更强调结构因素，第二层次是“支配地

位”的认定，更强调行为因素；在二者关系上，应先认定“共同”，再认定“支配地位”，如“共同”无

法成立，“支配地位”也就无需再认定。此外，在“支配地位”方面，不论是共同市场支配地位还是

单一市场支配地位，本质上并没什么不同，都是一种价格控制能力，所以，更为关键的标准在

于“共同”的认定。

具体来说，共同市场支配地位的认定标准应当包括四个要素：存在有利于经营者实施持久

一致行为的特定市场环境或经济联系；经营者行为具有对外的一致性，进而构成一个整体，以

至于可以将其视为一个共同实体在市场支配地位制度下进行规制；经营者实施一致行为具有

整体性的反竞争意识；竞争者、交易相对人和终端消费者无法对经营者整体形成有效制衡。前

两个要素属于第一层次，后两个要素属于第二层次。

（一）第一层次：“共同”的认定标准

判断是否存在共同市场支配地位，核心标准是解释为何能将多个独立经营者视为一体。

“共同”的认定标准，解决的就是这个问题。如果多个经营者总是一致行动，对外表现得就像一

个企业一样，则它们之间就不存在实质性竞争，在反垄断法上就有可能将其视为一体。“共同”

的认定标准，主要着眼于判断这些经营者的市场表现或相关行为是否具有一致性。不过，导致

行为一致的因素有很多，例如，完全可能源自成本或市场供求关系发生变化，或者是一种纯粹

的无意识行为。对这些正常情况，反垄断法不应干涉。所以，仅认定行为一致性还不足以将多

个独立经营者视为一体，还要分析特定的市场环境或它们之间的经济联系，以便将那些导致行

为一致性的正常情况排除出去。由此，“共同”的认定就包含不可分离的两个要素：一是从客观

上判断是否存在特定的市场环境，或经营者间是否存在某种经济联系，以至于它们在无需直接

联络的情况下就能轻易协调彼此行为；二是这些经营者虽然在法律和经济上都具有独立性，但

对外的确表现得就像一个企业一样。这两个要素中，核心是要素二，但要素一是要素二的前提。

1. 存在特定的市场环境或经济联系。要素一是存在市场透明度高、产品同质性强的特定市

场环境，或者经营者间存在某种特殊的经济联系，从而有利于它们实施持久的一致行为。

（1）市场环境。这里所说的特定市场环境，主要指高集中度市场，特别是寡头垄断市场（或

准寡头市场）。该市场结构下，由于只有少数几个经营者，或最大的几个经营者控制了绝大多

数市场份额，任何经营者都能很容易获知竞争对手的行动，对他人行为作出预测也相对较易，

因而这些大企业之间容易实施一致性行为。之所以强调高集中度，是因为在这种市场中，市场

透明度高，产品同质性强，这是导致共同市场支配地位存在的重要因素。

不过，也不能将市场集中度的意义绝对化，把它当成共同市场支配地位存在的必要条件，

因为存在高透明度和产品同质性的市场，未必就是寡头或准寡头市场。寡头或准寡头市场只是

一种情形，并非所有的情形。这涉及第二种特殊的市场环境，即数字时代算法的大量使用，使
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得即便不在高集中度的市场上，企业间也能实现对竞争对手行为的准确预测，进而协调彼此行

动。数字时代的企业行为，以数据为基本要素，以算法为技术手段，随着数据的积累越来越多，

算法的运用越来越精确，企业间无需直接的意思联络，也无需寡头型的市场结构，就能实现行

为的高度一致。尤其是预测型算法和自主型算法的使用，使得不同企业间看似独立的行为，实

际上却可能存在内在联系。在预测型算法下，经营者定价直接由算法决定，在利润最大化的要

求下，经过多次博弈后，为避免因过度竞争使得经营者无法实现最大利润，算法会自动匹配竞

争对手的价格，以实现所谓的“共赢”。在自主型算法下，算法似乎有了自主学习能力，其本身

就类似于一个独立的经营者。

上述两种市场环境的差异在于，市场集中度的重要性不同。前者更强调市场份额、市场进

入门槛等市场集中度因素，侧重分析的是寡头型市场结构对共同市场支配地位的影响；后者则

从市场结构之外的算法角度分析市场透明度，在该市场上，可能并不存在明显的寡头企业，市

场进入壁垒也未必很高，但大多数企业使用相同或类似算法，借助这些算法很容易形成“抱团”

效应，削弱甚至消除它们之间的实质性竞争。两种市场环境的共性在于，都强调市场透明度的

重要性，不论是市场集中度还是算法，都是导致市场高度透明的因素或手段。数字时代的共同

市场支配地位，更容易在第二种市场环境中存在。

（2）经济联系。要素一中的经济联系，是与特定的市场环境相并列的因素。通常来说，特定

的市场环境是多个经营者实施一致行为的外在因素，但并非说只有这种市场环境才会导致行

为的一致性。即便没有这种市场环境，经营者间存在某种经济联系，也可能使得它们表现得就

像一个企业一样。有学者就指出，欧盟初审法院和欧洲法院在判例中都强调，寡头间具有特殊

关系或者经济联系才能被认定为具有共同市场支配地位，这表明共同市场支配地位不会仅仅

来自于市场结构；可以说，共同市场支配地位只有在除了寡占市场结构外，还满足在经济和法

律上独立的企业之间存在某种形式的特殊联系，才能被认为存在
①

。至于这里的经济联系到底

指什么，欧盟实践中没有统一标准，只要是能够导致这些经营者对外一致行动的各种因素，都

可以被解释为经济联系。在CMB案中，欧洲法院认为，所涉企业间存在共同限制竞争的协议、

决定或协同行为
②

，能够使这些企业在特定市场上发生这种经济联系；不过，除此之外也可基

于其他联结因素（other connecting factors）
③

。这里的其他联结因素，就包括企业间存在的商业合

作、战略计划和股权关系等。

经济联系因素在数字时代特别常见，因而构成认定共同市场支配地位的重要考虑因素。平

台经济发展的趋势之一是“生态化”（ecosystem），大型平台都在构筑一个包含多种产品与业务

的生态系统。平台在一个市场具有较大的市场力量时，就可以借助累积的用户实现市场力量的

“杠杆化”（leveraging），即从一个市场迅速进入另一个市场，不断进行市场扩张。这使得在平台

时代，人们使用的各种产品或服务看似独立，实际上都由少数几个平台企业控制。此外，并购

或参股也是平台企业实现业务拓展的重要方式，大型平台总是在频繁地并购小企业，或者以股

权方式介入各个领域。英国竞争与市场管理局（CMA）曾委托咨询公司Lear做过一项数字市场

中的并购研究，Lear在其研究报告中分析了Amazon、Facebook及Google在2008—2018年间公开

披露的收购情况，发现在此期间，Google收购了168家公司，Facebook收购了71家公司，Amazon收
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①Jurian Langer，The Merger Regulation and Collective Dominance：the Battle after Gencor Continues，EU Focus，Vol. 44，1999：4.

②不过，在企业间存在限制竞争的协议、决定、协同行为时，不必非要通过共同市场支配地位制度来解决问题，因为这些协

议、决定或协同行为本身就是反垄断法已明确规定的垄断协议。

③Joined cases C-395/96 P and C-396/96 P，CMBT and others v. Commission，2000 ECR I-01365，paras. 43-45.



购了60家公司
①

。

2. 经营者构成一个整体。要素二是经营者实施一致行为，进而构成一个整体，以至于它们

表现得就像一个经济实体一样。欧盟判例法表明，当认定两个或两个以上在法律上相互独立的

经营者共同拥有市场支配地位时，必须以它们在市场上的表现或行为就像一个共同实体为前

提。也就是说，虽然从法律和经济角度看，这些经营者具有独立地位−既具有独立的法律人

格，也不存在经济上的控制关系，但它们在市场上从事的行为已与一个企业没有本质差别。行

为的一致性，是将这些独立经营者作为一个整体看待的重要标准，也是它们能够获得共同市场

支配地位的重要原因。共同市场支配地位主要存在于这样的场合：从任一单个经营者的角度

看，都不大可能存在市场支配地位，因为市场上存在数个实力相当的经营者，谁也不能单独控

制市场，但如果它们行为高度一致，即相互之间不存在实质性竞争，则相关市场就被这些企业

共同控制了。

具体来说，行为一致性的要素包含以下内容：第一，一致行为主要表明行动方向的一致性，

而非行为内容完全相同。如同共同犯罪一样，只要行为人共同实施了某种行为，无论是主犯、

从犯、教唆犯或帮助犯，无论是基于何种故意，均构成共同犯罪。第二，经营者之间不存在实质

性竞争，但并不代表没有任何竞争。只要经营者之间的竞争实质上被削弱了，即在一定范围内

采取了一致行动，即便在其他方面仍存在竞争，亦不影响整体的认定。不同经营者具有不同特

征，亦有不同利润空间，若要求经营者行为必须完全一致，则经营者可能会采取形式上不一致

但实质上一致的行为来规避法律，这会极大限缩共同市场支配地位制度的适用范围。第三，将

这些经营者视为一个整体，意味着共同市场支配地位具有不可分性，即不同经营者被作为整体

共同拥有一个市场支配地位。共同市场支配地位在数量上仍是一个市场支配地位，而非每个经

营者分别拥有一个市场支配地位，所以这些经营者应当作为一个整体看待，即在反垄断法上像

一个经济实体一样，而不能将它们分割开来。我国《反垄断法》第19条的排除规定，就破坏了共

同市场支配地位的整体性。

（二）第二层次：“支配地位”的认定标准

支配地位的认定是反垄断法上的一个老问题，但共同市场支配地位的“支配性”又有一定

的特殊性，主要体现为多个经营者对相关行为具有整体认知，以及它们为了“支配”市场而联合

起来共同对抗外部力量的制衡。

1. 整体性的反竞争意识。共同市场支配地位的认定虽然放弃了垄断协议中的“共谋”要件，

但仍然要求多个经营者对其一致行为具有整体性的反竞争意识，即为支配市场，排除或限制市

场竞争。存在整体性的反竞争意识，是经营者一致行为具有违法性的重要基础。

在共同市场支配地位认定中，整体性的反竞争意识主要指各经营者都意识到其实施的行

为会产生限制竞争风险，但仍然彼此模仿、双向跟随。所谓双向跟随，是指一个经营者实施某

种行为后，他人跟随实施类似行为，之前的经营者再据此进一步调整自己行为，如此反复、不

断协调。它与纯粹的模仿行为或无意识的平行行为（unconscious parallelism）不同，后者只是一

种单向跟随行为。两者主要区别在于影响的相互性与单向性。在单向跟随行为中，经营者主观

上并未意识到、实际上也不可能意识到一致行为会产生，所以并不存在整体性的反竞争意识。

因此，无意识的平行行为是寡头市场上的一种正常竞争行为，它不属于反垄断法的禁止范围
②

。
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①Lear，Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets（Final report），May 9，2019，p.149.

②Michael L. Polemis，Aikaterina Oikonomou，Tacit Collusion or Parallel Behaviour in Oligopolistic Markets？The Two Faces

of Janus，European Competition Journal，Vol. 14，No. 1，2018：26.



整体性的反竞争意识可以通过分析经营者之间是否存在有效的监督与惩罚机制来证明。

在欧盟Airtours案中，法院认为，在认定多个企业形成共同市场支配地位时，欧盟委员会必须证

明多个标准得到了同时满足，其中一项标准就是，必须有一种方式使得其他寡头成员能够对违

反共同决策的成员进行报复（retaliation），从而使得寡头成员有遵守共同决策的动机
①

。这里所

说的“报复”，实际上就是一种监督与惩罚机制，以防某个成员背离一致行动。多个企业之间存

这类监督或惩罚机制这一事实，足以说明它们对一致行为存在整体性的反竞争意识。

2. 无足够的外部力量制衡。企业要想成功支配市场，就必须能够应对外部力量的挑战。这

种外部力量可能来自竞争者，也可能来自交易相对人或终端消费者。单一市场支配地位的拥有

者，能够凭一己之力消解外部力量的制衡效果，而共同市场支配地位的拥有者，则体现为能以

集体行动来对抗外部力量。认定多个经营者是否共同拥有支配地位，必须分析竞争者、交易相

对人和终端消费者能否对经营者整体形成有效制衡。

判断外部制衡效果，主要是分析是否存在足够的外部力量让市场支配地位的拥有者无法

将价格提高到竞争性水平之上，即无法获得控制价格的能力，进而无法获得垄断利润。市场支

配地位的本质就是，行为人提价仍有利可图，也即交易相对人和终端用户无法转向行为人的竞

争对手，或转向的数量有限，并不足以对行为人产生约束效果。在共同市场支配地位中，不是

单个经营者获得控制价格的能力，而是多个经营者作为整体获得这种能力，且这些经营者势均

力敌，均拥有较大的市场份额，所以，只要有一个经营者背离了其他经营者，如偷偷降价，则整

个市场支配地位就可能迅速瓦解。因此，共同市场支配地位认定中的外部制衡效果，主要就体

现为外部力量对经营者整体的破坏，如让某个经营者背离了一致行动。虽然在共同市场支配地

位中，各经营者间的利益具有整体上的一致性，即如果它们都维持高价，各方都能获得更高利

润，但毕竟它们之间仍存在竞争关系，某个企业可能在外部力量的影响下，擅自降低价格，因

为这样有可能获得更多客户（薄利多销），甚至将竞争对手的客户“偷”一些过来。所以，共同市

场支配地位要想维持下去，这些经营者必须能够削弱外部力量的影响。外部力量不足以对经营

者一致行动产生实质性影响，既是这些经营者获得支配地位的重要条件，也是它们一致行为的

客观效果。无足够的外部力量制衡本身就是经营者拥有共同市场支配地位的证据。

六、  结　论

共同市场支配地位制度在反垄断法中的引入，主要是为了应对垄断协议制度规范默示共

谋的不足，但其适用标准是什么，如何判断共同市场支配地位的存在，一直存在不同看法甚至

争论。有些学者甚至开始怀疑共同市场支配地位制度本身的合理性。不过在数字时代，该制度

仍有其独特的适用价值，相较于放弃该制度，完善其适用标准可能是一个更好的选择。

共同市场支配地位是相对于单一市场支配地位而言的，但两者本质上区别不大，都体现为

一种价格控制能力，区别仅在于拥有该能力的主体为一个还是多个经营者。共同市场支配地位

不是多个经营者每个拥有一个市场支配地位，而是它们共同拥有同一个市场支配地位。之所以

能将这些经营者作为整体认定它们共同支配市场，主要原因就在于各种主客观因素导致它们

对外已与单一企业没有实质性区别。认定共同市场支配地位，就是要找到具体哪些因素使得它

们由原本相互独立的多个企业变成一个整体。

我国现行《反垄断法》虽引入了共同市场支配地位制度，但没有规定相对明确的认定标准，
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①Case T-342/99，Airtours plc. v. Commission of the European Communities，the Court of First Instance（Fifth Chamber，

extended composition），European Court Reports 2002 II-02585，para.62.



导致该制度的适用存在一定障碍。我国《反垄断法》修订工作虽已提上日程，但国家市场监督

管理总局2020年初发布的《反垄断法修订草案（公开征求意见稿）》却未对共同市场支配地位制

度作出任何修改。目前涉及共同市场支配地位认定标准的立法规定，只有《禁止滥用市场支配

地位行为暂行规定》第13条。现行立法已滞后于理论及实践的发展。

未来《反垄断法》修订及法律实施中，可以从“共同”和“支配地位”两个方面完善共同市场

支配地位的认定标准。“共同”方面，主要考察是否存在有利于经营者实施持久一致行为的特定

市场环境，或者经营者之间是否存在某种紧密的经济联系，以及在这种市场环境或经济联系的

作用下，经营者的行为是否具有对外的一致性，进而可以将其视为一体。在“支配地位”方面，

主要分析经营者实施一致行为是否具有整体性的反竞争意识，以及竞争者、交易相对人和终端

消费者等外部力量能否对经营者整体形成有效制衡。

在数字时代，随着预测型和自我学习型算法的大量使用，以及企业运用大数据能力的不断

提高，市场变得越来越透明，已经不需要达到寡头垄断的程度，不同平台以及平台上经营者就

能准确地预测彼此行为，进而采取一致行动。数字时代独特的市场环境，使得协议型垄断行为

变得越来越少，也越来越难以证明。对这些垄断行为的规制，更加需要发挥共同市场支配地位

制度的作用。

Identification Standards for Collective Dominance in the
Digital Era

Jiao Haitao1,  Song Tingting2

( 1. Civil，Commercial and Economic Law School，China University of Political Science and Law，Beijing
100088，China; 2. China-EU Law School，China University of Political Science and Law，

Beijing 102249，China )

Summary: Collusion among enterprises can restrict market competition，and anti-monopoly

laws in various countries all regulate collusion. Collusion is divided into explicit collusion and tacit

collusion：The  former  stresses  mental  connection  or  information  exchange  among  operators，

which  can  be  proved  by  direct  evidence；the  latter  refers  to  actual  coordinated  actions  among

operators  without  explicit  and  perceivable  agreements  and  connections，which  mostly  occurs  in

oligopoly markets. The monopoly agreement system once constituted the main legal basis for tacit

collusion，but  it  is  difficult  to  prove the mental  connection in  tacit  collusion that  is  the  basis  of

identifying  monopoly  agreement.  Based  on  this，the  European  Union  introduced  the  collective

dominance  system.  This  approach  solves  the  problem of  proof  of  mental  connection  under  the

monopoly  agreement  system.  However，there  are  controversies  over  why  several  operators  are

identified as  a whole to prove the existence of collective dominance，and what standards should

be satisfied to identify the existence of such collective dominance.

The collective dominance system has its unique value in the digital era. On the one hand，the

digital  market  features  high  concentration，and  the  higher  the  market  concentration，the  more

likely operators are to coordinate their actions by tacit collusion. On the other hand，even if the

oligopoly market has not yet emerged，the combination of algorithms and big data also makes the

136 上海财经大学学报 2021年第3期



market  more  transparent.  Accompanied  by  the  continuous  development  of  predictable  and

autonomous  algorithms，and  the  gradual  improvement  of  virtual  supervision  and  punishment

mechanisms，it is  easier for operators in the digital  market to conduct consistent acts.  When it is

difficult  to  prove monopoly  agreements，the collective  dominance system matters  in  solving the

tacit collusion among enterprises in the digital era.

However，the  application  of  the  collective  dominance  system  is  facing  the  confusion  of

identification standards in China：The Anti-Monopoly Law fails  to establish special  standards for

the  identification  of  collective  dominance，and  in  practice，the  anti-monopoly  enforcement

agencies also presume and identify collective dominance in a too simple manner. The concept of

collective  dominance  originates  from  the  EU  that  regards “economic  links” and “market

structure” as  the  main  standards  for  identifying  collective  dominance  through  case  law.  But  in

different  cases，identification  standards  are  different，and  the  opinions  of  the  European

Commission and the courts are not consistent. The standards for identifying collective dominance

can  be  divided  into  two  classes：the  identification  of “collective” and  the  identification  of

“dominance”.  Then the two classes can be divided into four elements：There is a specific market

environment or economic links that are conducive to the conduct of consistent acts by operators；

operators form a whole by conducting consistent acts so that they can be regarded as a collective

entity  and  regulated  under  the  single  dominance  system；operators  have  integrated  anti-
competitive consciousness to conduct consistent acts；and the whole can behave independently of

competitors，customers and consumers.

Key words: collective dominance; oligopoly; digital era; collective and dominance

dichotomy
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