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摘 要: 全民医药网 的网站主唐山市人人信息服务有限公司诉北京百度网讯科技有限公司垄断一案,

被司法界称为我国 网络领域反垄断第一案 , 吸引了众多目光。该案一审判决已于 2009年 12月

18日作出。对该案进行深入剖析和研究对于 反垄断法 司法实践和法律适用尚不成熟的我国而

言意义重大,其中涉及的网络领域中反垄断的难点、搜索引擎的法律规制等若干新问题尤其值得

我们深思。
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Another Thought of the First Antitrust Case in the F ield of Network of Ch ina

DONG H ui juan

( Law Schoo ,l X iam en University /L aw Schoo,l Guangdong Ocean Un iv ers ity, X iam en 361005 Ch ina)

Abstrac t: Tang shan C ity Renren Inform ation Serv ice Co. , L td. , the owner of the w ebsite of www. qm yy. com

brough t a law suit aga inst Be ijing Baidu Netw ork Techno logy Co. , L td. and accused it of m onopo ly in

Be ijing. The case has been pa id m uch a ttention and called the first an titrust case in the field of

netwo rk . It 's been dec ided on December 18, 2009. It 's significant for us to ana lyze and study it

deep ly, since w e lack of jud ic ial expe riences o f deciding sim ila r antitrust cases. There are severa l

im po rtant and new problem s be ing worth ponder ing over in the case, such as how to dea l w ith the

d ifficu lties du ring the dec id ing of antitrust cases in the field o f network and how to regu la te search en

g ines.

Keywords: m onopo ly; dom inant po sition; abuse

一、网络领域反垄断第一案 的发生背景

在当今的网络社会和数字化信息时代, 百度 、谷歌 、搜狐 等搜索引擎商改变了我们的生活

并获得了巨大成功。然而,伴随着相关商业模式的推广,近年来搜索引擎的公正性开始遭到质疑,人
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们纷纷呼吁对搜索引擎及其部分广告模式进行法律规制。搜索引擎工具所涉及的多方利害关系人之

间的利益冲突也日益凸显。在这些新类型的法律关系和法律纠纷中,北京百度网讯科技有限公司 与

众多个人网站及其站长之间的冲突就是一个非常典型的例子。 反百度联盟 网站 ( www. fanbaidu.

com) 的出现及其对百度的公然声讨,昭示了搜索引擎等互联网新兴产业发展过程中若干主体之间

的利益冲突与抗争。

2008年 10月 31日, 全民医药网 ( www. qm yy. com )的网站主 唐山市人人信息服务有限公

司 向国家工商行政管理总局反垄断与反不正当竞争执法局提交了一份 反垄断调查申请书 ,要求

对百度公司进行反垄断调查并处以 1. 74亿元的罚款。这是我国 反垄断法 正式实施后网络领域出

现的第一个反垄断调查申请。因该申请调查未果,唐山人人公司于 2008年 12月 25日向北京市第一

中级人民法院提起诉讼,指控百度屏蔽全民医药网,请求法院判决百度赔偿人民币约 110. 6万元,并

请求判决百度承担恢复原状的民事责任,解除屏蔽并彻底全面恢复收录。该案于 2008年 12月 26日

被受理,但因种种原因,审理历时较长。经两次开庭,北京市一中院最终于 2009年 12月 18日作出一

审判决,判决百度胜诉 。

由于该案发生于我国 反垄断法 正式实施后不久,且是网络领域第一个以垄断为由将搜索引擎

商告上法庭的案件,还是 北京法院作出判决的第一起垄断纠纷案 [ 1] ,牵动着众多有类似遭遇的个

人网站站长们的心,引起了学术界、司法界以及公众的广泛关注。

二、反垄断法 能否适用于搜索引擎服务 一个根本前提

在上述案例中,被告百度曾在庭审中抗辩称,自己提供的搜索引擎工具及搜索引擎服务对广大网

络用户而言是免费的,而免费服务不属于 反垄断法 的规制领域,因此,不能适用 反垄断法 。可

见,第一个需要解决的前提性问题就是:该案能否适用我国 反垄断法 ? 这实际上包含两个小问题:

一是搜索引擎服务商属于经营者吗? 二是搜索引擎市场能否构成 反垄断法 意义上的 相关市场 ?

这就需要对百度这一搜索引擎商的特殊主体身份进行识别与判断,并对其 相关市场 予以分析,看其

是否符合 反垄断法 规定的适用范围。

根据 反垄断法 第 2条的规定, 中华人民共和国境内经济活动中的垄断行为,适用本法 ;第 3

条规定,垄断行为包括 经营者达成垄断协议 、经营者滥用市场支配地位 ,以及 具有或者可能具

有排除、限制竞争效果的经营者集中 ;第 6条规定, 具有市场支配地位的经营者,不得滥用市场支配

地位,排除、限制竞争 。纵观上述条文,无不是针对 经济活动 或 经营者 的规定;可以说,其适用

范围主要是 经济活动中的垄断行为 。至于适用主体,除上述条文中屡次提到的 经营者 外,其他

主体的规定主要集中于第 8条,即 行政机关和法律、法规授权的具有管理公共事务职能的组织不得

滥用行政权力,排除、限制竞争 ,这显然指的是行政垄断行为。可见, 反垄断法 规制的是经营者和

行政机关及相关组织的垄断行为。

由于百度公司显然不属于 反垄断法 第 8条所规定的 行政机关 或 法律、法规授权的具有管

理公共事务职能的组织 ,问题的关键就在于它是否构成 反垄断法 意义上的 经营者 了。若是,则

可以适用 反垄断法 ;否则不能适用。 反垄断法 第 12条对经营者的界定,是 从事商品生产、经营

或者提供服务的自然人、法人和其他组织 。若按照一般理解,将 经营者 解释为必须是有偿性、营

利性地从事商品生产、经营或者提供服务的主体,而百度似乎提供的是免费服务,那么作为该案案由

的 垄断 将从根本上被彻底否定。

搜索引擎商是否属于 经营者 ,其搜索引擎市场的法律性质如何,对我们而言确实是一个全新的

问题。即使是在世界范围内,既有的类似判例也是很少的,一审法院在审判时可谓 摸着石头过河 。

美国不久前的一个类似判例 K inderS tart v. Google案或许能提供些许参考。 2006年 3月,美国一
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家专门提供儿童信息的咨询网站 ( K inderStar.t com )向加利福尼亚州法院对 Google公司提起诉讼,指

控多达 9项 ,其中第 2、3项涉及美国 谢尔曼法 第 2条规定的 垄断 行为。原告指控 Google在没

有任何警告的情况下,于 2005年 3月对该网站的搜索排名进行了降级,在搜索结果中移除了该网站,

实行了不正当的惩罚和 封杀 ,导致该网站的用户锐减了 70%并导致该公司的收入下降了 80% [ 2]。

2007年 3月 16日,法院作出判决, G oogle被判胜诉,原告的所有指控 (包括垄断指控 )均不成立。其垄

断指控失败的关键原因在于,法院认为,原告未能提供有效证据证明 Google公司在进行搜索结果排名

时违反了公平竞争原则, Google的搜索引擎结果排序完全依据数学公式,因此不涉及任何人为主观因

素,因此不能认定其构成垄断 [ 3 ]。

在 K inderS tart v. Google一案中,被告 Google提出了免费搜索引擎服务不受反垄断法约束这一抗

辩理由 [ 4 ]。美国法院在审理中认为, 要提起图谋垄断的诉讼请求,原告必须定义相关市场,而原告未

能引用权威的观点说明 反垄断法 本身还涉及提供免费服务的领域。提供搜索功能可能会导致从其

他资源中受益,但原告却没能说明有人向 Google付费进行搜索。因此,搜索市场并不是 反垄断法

立法目的下规定的 市场 。 [ 1]

然而,在我国的百度案中,问题似乎没有那么简单,被告的抗辩也并未得到法院的支持。根据 反

垄断法 第 12条第 2款的规定,相关市场是指 经营者在一定时期内就特定商品或者服务进行竞争的

商品范围和地域范围 。据此,法院将百度案中的 相关市场 认定为中国搜索引擎服务市场,并认为

搜索引擎市场也落入了 反垄断法 意义上的 相关市场 的范围。将美国上述案例与百度案进行比

较,不难发现,两个法院的看法和立场截然相反。其原因在于,美国法院认为,免费服务的领域不属于

反垄断法 的调整范围,而原告又未能提供充分证据证明有人向 Google付费进行搜索。但在百度案

中,通过我国法院的调查发现, 百度搜索的结果排名方式有两种:竞价排名与自然排名。竞价排名是

搜索引擎服务商的一种营利模式,客户付款的数额与排名的顺序直接相关,付款数额越多排名顺序越

靠前。自然排名是一种非营利搜索服务模式,被收录网站无需交纳任何费用,具体的排名顺序由搜索

引擎服务商所设定的算法规则决定。竞价排名与自然排名是相互独立的两个服务系统。 [ 1]显然,竞价

排名是一种典型的有偿服务和营利性服务。法院还认为, 网络用户在借助关键词并通过搜索引擎寻找

自己所关注的网站或者网页内容时,确实不需要向搜索引擎商支付相应的费用。但作为市场主体营销

策略的一种方式,部分产品或者服务的免费提供常常与其他产品或服务的收费密切结合在一起 ,搜索

引擎服务商 仍然可以通过吸引网络用户并借助广告等营销方式来获得现实或者潜在的商业利益 ,因

此, 被告以是否付费为标准衡量是否存在 相关市场 的观点是不具备事实与法律依据的 。

从上述两个案例来看,是否提供有偿服务仍然对 经营者 和 相关市场 的认定具有举足轻重的

作用,因而必然影响到 反垄断法 的法律适用问题。但近几年,在关键词广告、竞价排名等搜索引擎

商采用的商业模式已经成为公开秘密的情况下,美国法院对 Google的态度似乎更加宽容,而我国则比

较严厉。虽然我国 反垄断法 第 12条对经营者的界定是 从事商品生产、经营或者提供服务的自然

人、法人和其他组织 ,并未明确 营利性 或 有偿 是必备构成要件,但我国法院仍在努力地解说搜

索引擎商的 营销战略 及其 现实或者潜在的商业利益 。笔者认为,我国法院采用了更为灵活、务

实的方式来理解和解释 经营者 和 相关市场 ,这种态度和勇气是值得肯定的,因为网络领域中的

反垄断具有相当的特殊性和较大的难度。不过,从原告的角度讲,如果原告能提供充分证据以证明百

度竞价排名、付费被搜索等商业行为的存在,就更具有说服力了,也不用法院如此费脑筋且费力地解

释了。

对我国而言,百度一案意义重大。首当其冲的一点在于,它破除了搜索引擎业界一向固守的搜索

引擎服务不受 反垄断法 规制的看法,而这一看法显然是由之前外国类似案例中搜索引擎商的屡屡

25



胜诉所确立的。K inderS tart v. G oogle一案甚至还确认了搜索引擎商对搜索结果进行编辑的权利,认

为其属于宪法上的言论自由权。但笔者认为,如果完全不加限制地赋予搜索引擎商随意编辑搜索结

果、进行人工干预的特权,甚至任其唯不正当商业利益马首是瞻,在当今的信息时代可能造成危险局

面。正如部分学者所指出的,搜索引擎已逐渐成长为一种垄断性的信息工具。其权力越大,失去管控

的可能性也就越大,对社会的威胁也越大。作为一个网络媒体新贵,搜索引擎牵涉到公共领域的合法

性、公共服务的公益性,因此,对其行为进行约束,在其违反行业使命时去追究它的责任,应当比对企

业更严厉 [ 5 ]。

三、屏蔽行为的性质分析及评价

如前所述,百度的搜索结果排名有竞价排名和自然排名两种,免费搜索与付费被搜索并存。竞价

排名是一种人工干预模式,是典型的商业模式;而自然排名的排名结果则完全由事先设定的算法规则

自动生成。从百度一案的争议焦点来看,本质上涉及搜索引擎商采取的降级、减少收录、屏蔽 (或称封

杀、移除,下同 )等惩罚措施的性质及评价等问题。

(一 )屏蔽行为的性质

客观地说,屏蔽行为本身也许并不坏。对公众而言,面对海量信息,根本无从下手,搜索引擎商就

在此时发挥了重要作用。增强搜索的有效性、提高搜索效率和用户体验无疑是搜索引擎商普遍追求

的正当目标。因此,各个搜索引擎服务提供商都已形成并不断优化自己的算法规则和处罚规则,搜索

行业内也基本形成了虽未公开、但该领域专业人士略知一二的一般规则。这些非官方规则或行业惯

例为净化网络信息环境、维持网络秩序确实起到了一定的作用。

降权 甚至屏蔽等处罚措施可以说是由搜索引擎商不时采用的一种技术措施,一般针对作弊网

站、垃圾网站而为;若是出于提高用户体验、改善搜索服务质量的目的,自然无可厚非。但当该措施被

用于实现搜索引擎商自己的不正当商业目的或者带有胁迫色彩时,就可能招致垄断、不正当竞争、不

公平待遇等指控,沦为 恶意屏蔽 。因此,判断屏蔽行为是否构成 恶意屏蔽 或者 滥用 的关键,是

对屏蔽行为性质的认定。这需要对屏蔽的原因、目的和手段等进行分析。笔者认为,在人工干涉型屏

蔽行为中,要特别注意是否具有正当理由。缺乏正当理由的人工干涉型屏蔽行为一般被认为是不适

当甚至是不法的 恶意屏蔽 。

(二 )恶意屏蔽行为的危害及法律风险

在百度一案中,假设百度被法院认定为具有市场支配地位,而且原告对百度 不竞价就封站 的恶

意屏蔽的指控又能提供充分证据,并被法院所认可,百度的命运极有可能发生逆转。

不竞价就封站 的恶意性和 垄断 性是比较明显的。首先,涉嫌强迫交易。搜索引擎已成为最

重要和最受欢迎的网络营销服务,百度已成为国内最大的网络营销平台之一 。被百度屏蔽或拒绝收

录无异于被剥夺进入市场的资格。 不竞价就封站 的做法实质上是百度滥用市场支配地位、变相强

迫交易,违反了我国 反垄断法 第 17条规定的 其他滥用市场支配地位的行为 。其次,涉嫌不公平

待遇。百度搜索引擎是自然搜索与付费搜索并存,这就赋予了各网站一定的选择权。而选择性的收

费交易对相关网站而言是不公平的。因为百度并未对所有未参与竞价排名的网站均实施封杀,而只

选择了部分网站、迫使其付费交易 ,这显然构成歧视待遇,违反了 反垄断法 第 17条第 (六 )项的规

定,即 没有正当理由,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 。再次,涉

嫌对竞争的限制。只有在充分的竞争中,社会公众和消费者作为市场的主体和参与者,才能从中受

益。而 不竞价就封站 的恶意屏蔽显然将导致对竞争的明显限制,应无异于直接剥夺某些市场主体

入市参与竞争的机会,不合理地改变了传统竞争规则 ,被认定为垄断。最后,还涉嫌对消费者福利的

损害。保护消费者的利益也是反垄断法的立法目的和宗旨之一。实践证明,竞争能扩大消费者的主
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权;从长远来看,竞争将为社会提供最大的福利,竞争是自由经济与社会秩序的基石 [ 6]。恶意屏蔽行

为将导致对竞争的限制和不利影响,也可能导致对消费者福利的损害。人工干预搜索结果的行为客

观上有误导消费者、甚至造成混淆的可能。

四、网络领域对搜索引擎商的反垄断之惑

事实上,百度案中原告的败诉虽然是我国的第一次,但在世界范围内早已不是新鲜事了。在国外

数起针对搜索引擎商 (主要是 Google)提起的与被封杀、移除、屏蔽或者减少收录有关的类似诉讼中,

有不少涉及到了垄断的指控。但那些作为原告的中小网站似乎终究难逃败诉的命运。百度一案也不

例外。这些案例似乎都在暗示着对搜索引擎商进行反垄断的难度不小。无论是对被处罚网站而言,

还是对司法机关而言,这些案件都是不小的挑战。

(一 )难点之一: 相关市场 的认定

如前所述,对于搜索引擎商而言,对其性质的认定以及 相关市场 的认定,客观上存在一定的难

度。 反垄断法 第 12条第 2款规定,相关市场是指 经营者在一定时期内就特定商品或服务进行竞

争的商品或者服务范围和地域范围 。在百度案中,地域范围被界定为中国。而根据 国务院反垄断

委员会关于相关市场界定的指南 第 3条的规定,相关市场指 根据服务的特性、用途及价格等因素,

由需求者认为具有较为紧密替代关系的一组或一类服务所构成的市场 。因此,法院认为,搜索引擎

服务本身构成一类服务,搜索引擎市场构成一个独立的相关市场。然而,由于搜索引擎服务的提供既

有针对被搜索网站的有偿服务 (如竞价排名、关键词广告等 ) ,也有针对公众的免费搜索服务,因对象

不同而服务性质也不同,而且即使是就竞价排名服务而言,其客户群的范围大小也较难确定,并非覆

盖所有的中小网站,因而呈现出比较复杂、模糊的状况。

在百度案中, 相关市场 到底应该是指整个中国搜索引擎服务市场 (不区分免费或有偿 ),还是

仅指中国范围内的有偿搜索引擎服务市场? 按照一般的反垄断案的分析思路,这仍然是个值得思考

的问题。如果认为是后者,那么这个市场是很难进行具体经济分析的;因为免费与有偿之间的界限和

范围相当模糊,客户群也是隐性甚至不稳定的,客户信息都掌握在搜索引擎商手中,外人很难探知,更

不要说举证了。因此,北京市一中院选择了前者,将相关市场并不局限于付费的服务市场,而是采用

更为广义的 营销 和 商业利益 解释了整个搜索引擎服务市场的 相关市场 性,驳斥了被告以 付

费 作为 相关市场 存在与否的衡量标准的观点。

(二 )难点之二:举证

举证方面的困难是网络领域反垄断的又一大难点。在与搜索引擎有关的反垄断案中,由于与搜

索有关的技术优势、算法规则 (包括部分所谓的 商业秘密 )及处罚规则等极端重要的信息几乎全部

掌握在搜索引擎服务提供商手中,且该信息往往是不公开的,搜索引擎商自然具有了技术权力,集中

体现在对被搜索网站的降权、屏蔽、封杀、减少收录等惩罚措施上。因此,被封杀网站很难与搜索引擎

巨头相对抗,要求其掌握相关信息和证据以证明搜索引擎商的市场支配地位及其滥用该市场支配地

位,简直是难上加难。

考虑到被搜索网站与搜索引擎商双方地位的不平等、信息的不对等以及被屏蔽网站举证的特殊

困难,笔者认为,在相关案件中举证责任的分配上,应当更加体现公平、合理。在涉及到上述由搜索引

擎商掌握的信息时,相关举证责任应由搜索引擎商来承担,包括其进行屏蔽等惩罚措施的正当原因。

以百度案为例,首先,在网络领域中原被告双方的地位明显是不平等的。百度作为搜索引擎工

具,在 渠道为王 的海量信息时代,对中小企业能否进入相关商品或服务市场起着决定性作用,而且

百度在中国搜索引擎市场中占据市场支配地位,百度的垄断地位是其他搜索引擎商所无法替代的。

其次,百度在搜索引擎服务的提供过程中始终处于技术垄断的地位,原被告双方的信息严重不对等。

27



百度所采用的排序方法、算法规则,百度对网站作弊行为的认定、相应处罚措施的标准等重要信息均

处于百度的控制之下,不属于公开信息。因此,当百度声称原告被屏蔽的原因是垃圾外链和作弊行为

时,应由百度承担举证责任。在百度案中,法院认定,原告未能充分证明被告具有市场支配地位,也未

能证明自己受到了被告的不公平对待,如被告的措施对原告存在歧视性或胁迫性;相反,被告却能证

明原告设置了大量的垃圾外链,导致搜索引擎自动对其进行了作弊处罚,导致被减少收录。法院最终

认定,被告的行为具有正当理由,并未产生破坏市场竞争秩序的后果,不构成 反垄断法 所禁止的滥

用行为,原告败诉。

(三 )难点之三:技术因素

互联网领域是一个技术性很强的新兴领域,因此网络领域涉及搜索引擎的反垄断案件往往交织

着复杂的技术因素,增加了案件的审判难度。相关的技术问题主要包括:搜索引擎的工作原理、搜索

算法规则、反作弊机制、屏蔽或封杀 (及减少收录 )等技术措施,等等。这些技术性问题的理解对相关

案件的审判而言非常重要,但对不具备专业知识背景的司法人员而言,要正确地理解它们并非易事。

除上述难点外,在网络领域中,市场支配地位的认定以及市场份额的计算等问题也是比较困难

的;网络领域的市场结构还有着自身的独特特点,如竞争性垄断市场结构的出现、垄断的暂时性及不

稳定性 [ 7 ]等,这都给网络领域中垄断的认定带来了困难。

五、对搜索引擎商竞价排名商业模式的法律规制

(一 )对竞价排名商业模式予以规制的必要性

百度之所以遭致众网站和社会公众的不满,原因有多方面,但百度的双重身份尤其是其竞价排名

业务无疑遭到了最严厉的抨击。从搜索引擎的发展历程看,早期的搜索引擎服务是纯粹免费的,后来

却变成了有选择的收费,百度也不例外。在发展初期,搜索引擎因竞争激烈、尚未站稳脚跟,很注重提

高搜索功能和搜索的有效性、注重搜索质量及用户体验。然而等到占据较大的市场份额甚至市场支

配地位后,百度适时推出了竞价排名网络推广等商业模式,进行选择性收费。在这种情况下,百度一

方面是向公众免费提供的信息搜索工具,具有公益性质,理应提供优质、有效的服务;另一方面,又因

竞价排名而难以摆脱与经济利益的纠葛。在经济利益的驱使下,原本应作为第三方中立平台的搜索

引擎,在搜索结果的公正性与商业利益之间开始摇摆不定。百度的双重身份使自己丧失了自证清白

的能力,也让公众不得不对其公正性和权威性产生怀疑。对公众而言,最不能容忍的甚至不是对搜索

结果的干预,而是百度故意不将广告标示为 广告 、混淆视听,从而甚至被指为虚假广告、违法行为的

帮凶 。

百度案暴露出了竞价排名模式中存在的一系列问题,急待纠正和解决。主要包括:其一,自然搜

索结果与付费搜索结果混合在一起,让消费者难辨真伪,容易导致误认和混淆。虽然百度声称竞价排

名与自然排名是相互独立的两个服务系统,但从目前的运作来看,对公众而言,根本无从得知两者的

界限在何处,无从分辨搜索结果中是否夹杂了人工干预成分,哪些属于竞价排名的结果、哪些属于自

然搜索结果。其二,百度对索引中被收录的网站行使的处罚权是否合法、正当? 这种类似于网络世界

中的 执法权 的行使是否应受适当限制? 其三,对于希望被百度收录、排名靠前的网站而言,其困扰

在于不清楚游戏规则、不知自己做错了什么、不知有无机会申辩以及如何恢复收录等。是否应公布、

公开相关规则? 其四,已被我国央视曝光的涉及大量虚假广告等问题。

笔者认为,上述问题的背后隐藏着对方兴未艾的互联网产业持续、健康发展可能造成的种种不利

和阻碍。搜索引擎及竞价排名之困从根本上反映了我们在互联网管理、立法上的滞后,尤其是网络商

业行为包括网络广告方面。我国至今尚无明确立法以规制搜索引擎商,其竞价排名等网络推广行为

基本上是 逍遥法外 ,由此导致其定性和法律适用等若干争议不断。如竞价排名是否属于商业广告,
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是否受、以及是否应受 广告法 等法律约束, 反不正当竞争法 、反垄断法 及 广告法 在网络领

域的适用也仍处于摸索中。

在笔者看来,竞价排名商业模式的产生和发展无疑是网络产业发展的一个新的经济增长点,但任

何商业行为都不可能完全不受法律规制,在这一点上没有例外。如果放任竞价排名模式自由发展、屏

蔽等处罚措施任意而为的消极效应是非常明显的,无论是对电子商务众商家间的公平竞争,还是对消

费者及广大公众的福利,都是不利的。竞价排名是一种典型的网络推广和营销行为,当然应被纳入商

业广告的范围,对其进行监管和规制。现实已表明, 竞价排名 急需在法律层面上予以定性,完善

广告法 等法律法规更是非常必要和紧迫。

更加遗憾的是,在缺乏相关法律规范的同时,我国搜索引擎行业的相关行业标准和规则也近乎空

白。 各个服务商所使用的搜索结果的排名算法规则、反作弊机制的实施均没有统一的标准或者行业

规范。 [ 1 ]诸如算法、技术等信息都处于秘密状态,证据很难收集、查证;屏蔽、降权等处罚措施及其具

体标准等急需相关行业标准或规则的建立,从而实现公开化、透明化和统一化,这才能从根本上解决

问题,并为司法认定提供若干明确标准。这就需要行业协会等组织发挥主要作用、并加强行业自律。

(二 )来自国外的监管经验

在对搜索引擎商的管理方面,许多国家都在积极探索,有些国家加大了立法力度,积累了一定的

经验。如美国联邦贸易委员会和美国搜索行业协会认为,搜索引擎是一种社会工具,是个影响力巨大

的媒体。因此,美国联邦贸易委员会专门作出几项要求:一是广告内容与新闻内容必须明确标示、清

晰明了;二是不能屏蔽搜索结果,不能通过人工干预搜索结果。另外,还将互联网广告同其他广告一

样严加管理。近年来,韩国也陆续通过了与网络信息有关的几个法案,对互联网的全面管理和规范中

明确包括了对搜索引擎的管理。

(三 )若干建议

1.立法上明确竞价排名、关键词广告等网络推广、商业模式的法律性质,将其纳入网络广告、商业

广告的范围,受 广告法 约束。

2.采用立法或行业规范的方式,明确各方利害关系人在与搜索结果和搜索排名有关的权力和权

利方面的分割或分配,或者确立一般规则。搜索引擎的排名纷争,主要反映了搜索引擎商与被收录网

站 (当然还涉及社会公众 )在搜索结果及排序方面的决定权的分配问题,目前的状况是权力过于集中

甚至 暗箱操作 ,完全由搜索引擎商说了算。该问题的解决有赖于排名规则等信息的公开、统一,以

及规则制定权、决定权等权力归属的明晰,并适度增大收录网站的参与和知情程度。这样才能实现双

赢效果,既不伤害搜索引擎商赖以生存、发展的竞价排名商业模式的根基,对众多网站也更公平,便于

其适时知悉相关信息并及时作出调整,还可避免搜索引擎商遭遇公众的信任危机。

3.针对虚假广告等问题,互联网行业主管部门应加强行业监管,并对搜索引擎商施加一定压力,

迫使其对搜索引擎营销业务的客户加强审核和监督。

4.加强企业自律。企业自律也是搜索引擎行业健康、有序发展的重要保证和措施。 中国互联网

自律公约 的第 9条规定了行业自律义务,行业经营者应从全国、全行业整体利益的高度出发,积极推

进行业自律,创造良好的行业发展环境。建议百度等搜索引擎商对原先的竞价排名运作模式进行改

造,剔除不规范做法和消极影响。比如,可以向 Google学习,采用竞价排名广告及其结果与自然搜索

结果分开呈现的方式,清晰明了,泾渭分明。

结语

阿尔温 托夫勒在 权力的转移 中指出: 世界已经离开了依靠金钱与暴力控制的时代,而未来

世界政治的魔方将控制在信息强权的人手里,他们会使用手中所掌握的网络控制权、信息发布权,利
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用强大的语言文化优势,达到暴力与金钱无法征服的目的。搜索引擎的影响力和辐射力如此之大,我

们必须警惕搜索引擎商从对技术权力的合理追求转向经济权力的贪婪追求、继而转向社会控制力的

越界追求这样的危险。只有有意识地防范搜索引擎的滥用和垄断,我们才有可能构建一个公平、祥

和、有秩序、有严肃道德底线的网络社会 [ 5]。

注释:

以下简称 百度 。

该网站是一个经合法注册、备案的网站, 成立于 2005年 6月 1日, 盟主 网名为 踏雪无痕 。因其 美人鱼 个人文学

网站在 2004年 12月被百度屏蔽,他联合了近千个个人网站站长签名, 以表达对百度的强烈不满。但近日笔者发现该网

站已不存在。有人猜测是因为百度对先前被屏蔽网站的大量解封行为导致了该联盟的瓦解。

以下简称 唐山人人公司 。

详细案情和百度的胜诉原因请参见:董慧娟: 搜索引擎商的屏蔽行为构成垄断吗? 从百度被诉垄断一案谈起 , 载

知识产权 , 2010年第 1期第 60- 64页; 佟姝: 百度被诉垄断案背后的思考 唐山市人人信息服务有限公司诉北京

百度网讯科技有限公司垄断纠纷案评析 , 载 中国专利与商标 2010年第 1期第 61- 65页。

这 9项指控分别为: ( 1) V io lation o fR ight to F ree Speech under theU. S. Constitution and the Ca lifo rn ia Constitution, ( 2) A t

temptedM onopo lization under Section 2 o f the She rman Ac t, ( 3) M onopo lization under Sec tion 2 of the Sherm an Act, ( 4) V io la

tions of the Communications Act, 47 U. S. C. 201, et seq. , ( 5) Unfa irCom petition under Ca lifo rnia Business and P rofes

siona l Code 17200, e t seq. , ( 6) P rice D iscr im ina tion under Ca liforn ia Business and P ro fessiona l Code 17045, ( 7)

B reach o f the Imp lied Covenant of Good Fa ith and Fa irDea ling, ( 8) Defam ation and L ibe,l and ( 9) Neg ligen t Interfe rence w ith

P rospective E conom ic Advantage.参见: h ttp: / /www. g law in fo. com /.

参见佟姝: 百度被诉垄断案背后的思考 唐山市人人信息服务有限公司诉北京百度网讯科技有限公司垄断纠纷案评

析 ,载 中国专利与商标 , 2010年第 1期第 64页。这篇论文的作者是一位法官, 因此部分地代表了百度一案审理时法

官的观点和看法。

参见 h ttp: / /tech. sina. com. cn / ro ll/2005- 05- 28 /1059620537. sh tm .l

有站长声称, 百度竞价排名广告的营销人员往往挑选那些逐渐开始在自然搜索结果中排名靠前的网站作为目标 ,先电话

询问是否使用竞价排名业务,遭到拒绝后很可能对该网站实行封杀。

关于 不竞价就封站 的恶意屏蔽行为对竞争的限制和影响, 详细论述请参见: 董慧娟: 搜索引擎商的屏蔽行为构成垄

断吗? 从百度被诉垄断一案谈起 ,载 知识产权 , 2010年第 1期第 64页。
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