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回应商业模式创新的市场规制理论

宋亚辉

　　内容提要：商业模式创新可谓一日千里，但法律的回应却举步维艰。面对商业模式新
旧更迭引发的“规制颠覆”问题，市场规制法该如何作出回应？这给传统规制理论提出了

极大挑战。学界从规制理念革新、规制工具调整角度提供了应对策略，新近研究还尝试就

“市场规制法如何回应商业创新”问题搭建普适性的分析框架。但该分析框架并不完整，

体系上还需补充市场规制的实体主义分析视角，将既有分析框架向上、下两个方向延伸，

以覆盖市场规制的三个普适性问题：一是新商业模式是否需要法律规制；二是如若需要规

制，规制体制的选择应当“沿用旧制”还是“重建新制”；三是如若“重建新制”，方法论上

该如何构建。由此形成的升级版分析框架在体系上更加完整，使商业创新领域的规制体

制实现动态化改造，有助于回应规制对象的动态变化。
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宋亚辉，南京大学法学院教授。

引言：商业模式新旧更迭带来的挑战

创新对于经济社会发展、国家竞争力的提升均意义重大，“因创新所获得的经济收益

远大于特定技术条件下的重复生产和贸易所获得的收益”。〔１〕 我国因此将“创新”与“改

革”并列，视为经济社会发展的两大动力。〔２〕 在市场经济条件下，为追逐经济利益而开发

的新产品、新技术、新市场、新营销手段、新竞争策略、新交易方式层出不穷，它们总体上可

分为技术创新和组织行为创新两类。当商业创新在应用过程中形成自成体系的运作逻辑

和相对稳定的经营模式时，就构成本文所称的“商业模式创新”或“新商业模式”。新商业

模式不仅可能重构多元市场主体之间的竞争格局，而且可能打破“市场行为—法律规范”
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〔１〕

〔２〕

ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ，ＡｎｔｉｔｒｕｓｔａｎｄＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ：ＷｈｅｒｅＷｅＡｒｅａｎｄＷｈｅｒｅＷｅＳｈｏｕｌｄＢｅＧｏｉｎｇ，７７ＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗＪｏｕｒ
ｎａｌ７４９，７５１（２０１１）．
参见《中共中央关于制定国民经济和社会发展第十四个五年规划和二三五年远景目标的建议》（中国共产党

第十九届中央委员会第五次全体会议通过），《人民日报》２０２０年１１月４日第１版。
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之间的对应关系，导致法律落后于新事物。面对这一挑战，一个习以为常的观点认为，新

商业模式应受到新的、不同的规制，或根本不受规制。〔３〕 然而，实际情况往往复杂得多，

这种相对激进的观点并未深刻认识规制法的两难处境：“一方面，商业创新不应被过度和

过时的规制所扼杀；另一方面，又确需为用户提供免受欺诈、责任和劣质服务的保护。”〔４〕

介于放松规制与加强规制的两难之间，从方法论角度，市场规制法该如何应对新商业模

式？问题的难点在于，规制法须兼顾鼓励创新与防控风险的双重任务。

从规制对象一端看，商业模式创新往往伴随一定的“副产品”，例如 ｃｏｏｋｉｅ技术支撑
的精准营销商业模式蕴含着隐私泄露风险、〔５〕网络爬虫技术支撑的竞价排名商业模式蕴

含着不正当竞争风险、〔６〕网络杀毒技术蕴含着网络产品之间的干扰与侵害风险，〔７〕甚至

网络空间的大多数权益冲突都是宽带技术的副产品。〔８〕 商业模式的变迁无疑是一把“双

刃剑”，趋利避害成为规制法的核心任务。从规制法一端看，以稳定、可预期的法律来规

范各类商业活动乃法治的永恒追求。但商业创新却在不断挑战法的稳定性，尤其是当

“颠覆性创新”引发商业模式的新旧更迭时，立法者基于旧商业模式所设计的规制体制可

能无法适用于新商业模式，学界谓之“规制颠覆”。〔９〕 其表现形式众多，〔１０〕有些是因为法

定概念或规则的弹性不足导致新事物无法被涵摄，如电子烟可否纳入烟草制品监管；〔１１〕

有些是因为适用现有规则的后果不当，如网约车难以照搬出租车的准入体制、〔１２〕双边平

台的相关市场界定无法沿用相对价格上涨的假定垄断者测试等。〔１３〕 此类规制颠覆现象

迫使规制法不得不作出回应，以寻求法律与经济关系的再平衡。

上述两类挑战彼此关联，如果说前者是从规制对象角度揭示了商业模式创新引发的

外部性、信息不对称等“市场失灵”问题的话，后者则是从规制法角度揭示了商业模式创

新对既有规制体制的挑战，相应可称为“规制失灵”。这些现象虽未超出传统规制理论之

视野，但在商业创新领域，传统规制理论仅对部分问题具有解释力。至于规制方案，传统

规制理论因忽视了规制对象的动态变化而难以直接适用，在面对“规制颠覆”问题时更是
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该观点在共享经济领域的体现，参见ＳｔｅｐｈｅｎＲ．Ｍｉｌｌｅｒ，ＦｉｒｓｔＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｆｏｒＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＳｈａｒｉｎｇＥｃｏｎｏｍｙ，５３Ｈａｒ
ｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｎＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ１４７，１５１（２０１６）。
ＳｏｆｉａＲａｎｃｈｏｒｄａｓ，ＤｏｅｓＳｈａｒｉｎｇＭｅａｎＣａｒｉｎｇ：ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＳｈａｒｉｎｇＥｃｏｎｏｍｙ，１６ＭｉｎｎｅｓｏｔａＪｏｕｒｎａｌｏｆ
Ｌａｗ，ＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ４１３，４１３（２０１５）．
参见江苏省南京市中级人民法院（２０１４）宁民终字第５０２８号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院（２０１０）一中民终字第２７７９号民事判决书。
参见最高人民法院（２０１４）民申字第８７３号裁定书。
网络技术从“窄带”到“宽带”的创新，改变了“点到点”的互联网技术架构，“赋予了网络所有者决定是否允许别

人使用网络的权力，以及何种内容可在网络空间流动的权力”，这几乎是网络空间一切利益冲突的技术根源。参

见ＬａｗｒｅｎｃｅＬｅｓｓｉｇ，ＡｒｃｈｉｔｅｃｔｉｎｇＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，４９ＤｒａｋｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ３９７，４０４（２００１）。
ＳｅｅＮａｔｈａｎＣｏｒｔｅｚ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＤｉｓｒｕｐｔｉｖｅＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，２９ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１７５，１８２（２０１４）．
有学者将“规制颠覆”分为四类：（１）商业创新虽落入法律规制范畴，但因某些新特征使现行法停止适用（ｅｎｄ
ｒｕｎｓ）；（２）商业创新符合法定豁免事由或利用了法律漏洞而得以豁免（ｅｘｅｍｐｔｉｏｎｓ）；（３）商业创新引发的问题属
于无法可依的空白地带（ｇａｐｓ）；（４）法律拟解决的问题被商业创新所化解，或创造了新价值使法律丧失必要性
（ｓｏｌｕｔｉｏｎｓ）。参见ＥｒｉｃＢｉｂｅｒ，ＳａｒａｈＥ．Ｌｉｇｈｔ，Ｊ．Ｂ．Ｒｕｈｌ＆ＪａｍｅｓＳａｌｚｍａｎ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｃｙ
Ｄｉｓｒｕｐｔｉｏｎ：ＦｒｏｍｔｈｅＭｏｄｅｌＴｔｏＡｉｒｂｎｂ，７０ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６１，１５６５（２０１７）。
ＳｅｅＣｈｒｉｓＢｕｌｌｅｎ，ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＰｏｌｉｃｙａｎｄＰｒａｃｔｉｃａｌＩｓｓｕｅｓＡｒｉｓｉｎｇｆｒｏｍａＤｉｓｒｕｐｔｉｖｅＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ：ＡＰｕｂｌｉｃＨｅａｌｔｈＰｅｒｓｐｅｃ
ｔｉｖｅｏｎＥＣｉｇａｒｅｔｔｅｓ，１１ＡｓｉａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＷＴＯａｎｄＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＨｅａｌｔｈＬａｗａｎｄＰｏｌｉｃｙ１，５－１０（２０１６）．
ＳｅｅＩｌｌｉｎｏｉｓＴｒａｎｓｐｏｒｔａｔｉｏｎＴｒａｄｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｖ．ＣｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏ，８３９Ｆ．３ｄ５９４（７ｔｈＣｉｒ．２０１６）．
参见最高人民法院（２０１３）民三终字第４号民事判决书。
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捉襟见肘。传统规制理论的未及之处，正是新规制理论的生长点。作为新的理论分支，

“商业创新的法律规制”正逐步受到理论界的关注。本文将在既有研究基础上，构建市场

规制法应对商业创新的普适性分析框架，以期推动新理论分支的发展成熟。

一　既有研究及其遗留课题

面对商业模式的变迁，一切规制难题的根源在于，那些来自标准市场的传统智慧大多

已不再有效或不敷使用，唯有改进规制体制方可应对新变化。对此，学界总体是从规制理

念、规制工具和一般性分析框架角度展开研究。

（一）规制理念的革新

市场规制的精髓在于“对策与问题相匹配”。循此原理，不少学者提出了应对商业创

新的总体思路。例如有学者认为，注重稳定性和确定性价值的传统市场规制法已无法适

应商业创新的不确定性和动态发展规律，作为因应之道，规制法的理念应转向“弹性和适

应性规制”，〔１４〕立法上应以抽象的“原则”取代“规则”。〔１５〕 基于类似的问题意识，有学者

主张在规制对象与规制体制之间构建“动态反馈循环”，借助动态的信息反馈与立法调整

机制，追求“动态规制”。〔１６〕 还有学者将商业创新的规制过程视为动态学习的过程，建议

选取小规模的规制样本，通过短期的试验型立法追求“创新友好型的规制”。〔１７〕

诸如此类，无论是“弹性和适应性规制”“动态规制”还是“创新友好型规制”，都旨在

引导市场规制法遵循商业创新的动态发展规律，迈向更灵活的规制体制。类似观点不限

于此，这与我国规制机关提出并得到学界关注的“包容监管”“审慎监管”或“包容审慎监

管”理念异曲同工，总体上可归入更宽泛的“创新法”（ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＬａｗ）范畴。这一概念是
德国学者在２０世纪末期为回应公众对德国社会创新能力的批评，在研究“法律与创新”
间互动关系的基础上，以鼓励创新为目的而提出的学术概念，德国学者试图围绕这一概念

构建法学学科意义上的“创新法”。〔１８〕 此类研究的理论意义不言而喻，理念的革新是规则

变化的先导，可为重构市场规制法提供指引。

（二）规制工具的调整

更多的研究聚焦于微观层面，以量身定制的思路为新商业模式寻找恰当的规制工具，

精准与可操作性是其优势所在。但此类研究相对庞杂，结论通常取决于其研究对象。总

体上，此类研究主要从本体论和方法论两个视角展开。

·５１１·
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〔１６〕
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〔１８〕

ＳｅｅＧｒｅｇｏｒｙＮ．Ｍａｎｄｅｌ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＥｍｅｒｇｉｎｇＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，１Ｌａｗ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ７５，８９－９２（２００９）．
ＳｅｅＪｏｈｎＢｒａｉｔｈｗａｉｔｅ，ＲｕｌｅｓａｎｄＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓ：ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＬｅｇａｌＣｅｒｔａｉｎｔｙ，２７ＡｕｓｔｒａｌｉａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ４７，
５２（２００２）．
ＳｅｅＷｕｌｆＡ．Ｋａａｌ，ＤｙｎａｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＦｉｎａｎｃｉａｌＳｅｒｖｉｃｅｓＩｎｄｕｓｔｒｙ，４８ＷａｋｅＦｏｒｅｓｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ７９１，８００－８０１
（２０１３）．
ＳｅｅＳｏｆｉａＲａｎｃｈｏｒｄａｓ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＦｒｉｅｎｄｌｙＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ＴｈｅＳｕｎｓｅｔｏｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ｔｈｅＳｕｎｒｉｓｅｏｆＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，５５Ｊｕｒｉｍｅｔ
ｒｉｃｓ２０１，２０１（２０１５）．
德国学者于 １９９８－１９９９年提出了“创新法”概念，系统梳理参见 ＭａｒｔｉｎＥｉｆｅｒｔ，ＷｏｌｆｇａｎｇＨｏｆｆｍａｎｎＲｉｅｍ，
ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｓｆｒｄｅｒｎｄｅＲｅｇｕｌｉｅｒｕｎｇ：ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎｕｎｄＲｅｃｈｔ，２００９。转引自ＳｏｆｉａＲａｎｃｈｏｒｄａｓ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＦｒｉｅｎｄｌｙＲｅｇｕｌａ
ｔｉｏｎ：ＴｈｅＳｕｎｓｅｔｏｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ｔｈｅＳｕｎｒｉｓｅｏｆＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，５５Ｊｕｒｉｍｅｔｒｉｃｓ２０１，２１２－２１３（２０１５）。
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第一，本体论视角下的规制工具研究较为常见。例如有研究认为，当规制者对新商业

模式的正负面效应尚未全面了解或无十足把握之时，应当减少准入门槛、资质限制等刚性

规制工具的运用，代之以柔性的“警告”来表达规制机关的关切和可能采取的措施，以此

敦促市场主体主动管控商业创新的副产品。〔１９〕 但后续的研究表明，无配套措施的警告只

是虚张声势，作为改进方案，发出警告后应及时关注市场的反馈，必要时应跟进配套措施，

将警告硬化为长期、确定且有约束力的规制工具。〔２０〕 以技术手段来规制商业创新的副产

品逐渐成为一种潮流，〔２１〕例如“以网管网”的手段在网络法上的运用。技术之所以重要，

是因为“个人可决定不遵守立法，但通常不得不遵守技术强加于人的规范。如数字版权

规范、信息过滤、隐私保护技术”。〔２２〕 考虑到商业创新的技术壁垒、信息偏在和规制成本

问题，学界还提倡以信息工具、声誉机制、自我规制、公私合作等规制手段，充分调动市场

参与者的积极性，以实现对商业创新的协同治理。

第二，方法论视角下的规制工具研究相对较少，但理论意义重大。例如，面对动态变

化的商业创新，有学者从方法论角度提出以“实验性立法”和“日落条款”来改进规制

法。〔２３〕 前者是通过小规模的立法实验来测试规则工具，借此收集更多有关商业创新及其

规制方法的信息，用于改进规制工具，提升规制法的回应能力；后者是通过预先设定法律

失效日期来提升规制法的更新频率，以倒计时的方式督促规制者及时评估并改进规制工

具。还有学者从方法论角度提出规制工具选择的“四阶段分析模型”：第一阶段，通过制

定标准来表达规制者期待的最佳状态；第二阶段，通过发起合规竞争鼓励市场主体进行技

术或方法创新，以满足最佳标准的要求；第三阶段，选择符合或接近最佳标准的新方法或

新技术，并通过安全港规则、奖励或补贴、授予许可证等方式鼓励市场主体采纳；第四阶

段，定期更新标准并发起新一轮的合规竞争，推动技术和方法的持续创新。该分析模型有

效融合了鼓励创新和规制创新的双重目标，又称“策划创新模型”。〔２４〕 这一方法论的亮点

在于，其借助市场主体的合规竞争来寻找最优规制标准和规制工具。

（三）规制分析框架的搭建

介于“宏观理念”和“微观工具”之间，更具理论价值的研究致力于寻找规制商业创新

的一般性分析框架，此类中观层面的研究既可解决宏观规制理念过于抽象之弊，也可避免

微观规制工具研究的视野局限。但此类研究可谓凤毛麟角，而“规制中立原则下的三步

分析框架”乃罕见的理论突破，堪称“首次就商业创新如何引发政策混乱以及规制者如何

回应的问题，提供了全面的分析框架”。〔２５〕 该理论具体由“规制中立原则”和“三步分析
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例如有学者主张在传统法律监管之外，应借助技术手段构建科技驱动型监管体系。参见 ＨｉｌａｒｙＪ．Ａｌｌｅｎ，Ｅｘｐｅｒｉ
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ｒｉｃｓ２０１，２０５－２０８（２０１５）．
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框架”构成。其中，“规制中立原则”要求规制者在新旧商业模式之间保持中立，既不惩罚

新来者，也不赋予其特权，尤其不能因新旧商业模式的组织形式差异而作区别对待，又称

“组织中立原则”。在此原则下，“三步分析框架”为规制体制的选择提供了分析思路。

第一步简称“平等对待”。规制者应以中立原则来审视现有规制体制，评估其是否／
可否平等对待新旧商业模式，避免因组织形式的差异而作区别对待。若统一适用现有规

则将偏袒某一方，〔２６〕则有必要进行制度重建，反之则否。第二步简称“基于公共政策的区

别对待”。规制者需要评估商业创新领域是否存在诸如保护公众健康、安全、环境、隐私、

资源配置、免于歧视等公共政策因素，以便证成对组织中立原则的突破，若有，则表明区别

对待的合理性。第三步简称“信赖利益保护”。在引入新商业模式或改变既有规制体制

的情况下，规制者应考虑是否需要对原有规制体制下的信赖利益诉求作出回应，在不扭曲

公平竞争环境的条件下，应考虑是否采取替代性的法律手段来保护市场主体免受法律制

度转型所导致的不公平损害。〔２７〕

上述分析框架具有开创性意义，它以旧商业模式和原有规制体制作为参照系，以“组

织中立性原则”为分析的总体脉络，为应对商业创新的副产品以及规制颠覆问题提供了

普适性的分析框架。在应用过程中，规制者只要找到相应的参照系（旧商业模式和旧规

制体制），则所有商业创新均可纳入该分析框架来寻找规制思路，其结论可能是“沿用旧

制”，也可能是“重建新制”。这一分析框架既超越了纯理念层面的探讨，又跳出了一对一

量身定制式的对策性研究的窠臼。

（四）有待完善的遗留课题

中观层面的普适性分析框架的搭建，是一个初创学科从萌芽走向成熟的重要标志，如

果说“商业创新的法律规制”称得上是规制法中一个相对独立的分支学科的话，“规制中

立原则下的三步分析框架”无疑为该分支学科的理论体系构建作出了重要贡献。但该分

析框架并不完整，理论上仍有较大的拓展和优化空间。

第一，考虑到鼓励创新的政策导向和商业创新的动态发展特征，上述分析框架如何与

“鼓励创新”和“动态规制理念”相融合？这需要遵循创新规律，从规制法的内在价值体系

与外在制度体系互动的角度完善分析框架。

第二，上述分析框架存在一个隐含性假设，即法律对旧商业模式的规制态度是合理

的，进而以此为参照系来平等对待新事物。但若参照系本身有瑕疵，平等对待可能将旧制

度的缺陷传递至新领域。回到隐含性假设本身，并非所有商业创新都应立即引入规制，作

为逻辑起点，“是否需要规制”的问题也应纳入分析框架。〔２８〕
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回应商业模式创新的市场规制理论

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

例如在某种情况下，统一适用现有规制体制可能会以阻止创新者进入的方式保护在位企业，或者以创新者不适

用准入规则的方式损害在位企业，这些都属于偏袒现象。

ＳｅｅＥｒｉｃＢｉｂｅｒ，ＳａｒａｈＥ．Ｌｉｇｈｔ，Ｊ．Ｂ．Ｒｕｈｌ＆ＪａｍｅｓＳａｌｚｍａｎ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｃｙＤｉｓｒｕｐｔｉｏｎ：Ｆｒｏｍ
ｔｈｅＭｏｄｅｌＴｔｏＡｉｒｂｎｂ，７０ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６１，１６０７－１６１６（２０１７）．
该分析框架在讨论“规制颠覆”的第四种情形“商业创新作为问题的化解之道”和“自由准入”的规制工具时，也

间接涉及规制与自治的选择，但总体是在如何规制的语境下展开，未全面讨论是否需要规制的问题。参见 Ｅｒｉｃ
Ｂｉｂｅｒ，ＳａｒａｈＥ．Ｌｉｇｈｔ，Ｊ．Ｂ．Ｒｕｈｌ＆ＪａｍｅｓＳａｌｚｍａｎ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｃｙＤｉｓｒｕｐｔｉｏｎ：Ｆｒｏｍｔｈｅ
ＭｏｄｅｌＴｔｏＡｉｒｂｎｂ，７０ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６１，１５６５，１６０５（２０１７）。
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第三，上述分析框架从程序主义视角，重点回答了规制者面对新商业模式时应当沿用

旧制还是重建新制；但这只是规制问题的半壁江山，另一半是规制法的实体主义视角———

当分析结论认为需要重建新制时，该如何重建？上述分析框架尚未延伸至此，仅回答了制

度重建后的信赖利益补偿问题。

第四，上述分析框架在技术创新与组织形式创新二分的语境下展开，但商业模式创新

的类型繁多，分类方法不一而足，若引入新的分类方法，上述分析框架也有细化的必要和

可能。例如，区分商业创新与假借创新之名的商业破坏，对于回答是否需要规制的问题具

有决定性意义；再如，区分延续性创新和颠覆性创新，对于制度“改良”与“重建”之间的选

择具有重要意义。这为上述分析框架的发展完善指引了方向。

二　完整分析框架的搭建

任何成熟的理论分析框架都需要在实际应用和学术论辩中发展完善。下文将以继承

式发展的思路，沿着“规制中立原则”这条主线，着重从规制法的实体主义视角补充完善

上述分析框架。这首先需要将分析框架向上延伸至规制法的门槛性问题，即商业创新是

否需要规制。只有当发生市场失灵且需要以法律手段进行规制时，才可运用既有分析框

架，选择沿用旧制或重建新制。若分析结论认为不宜沿用旧制，则应向下延伸至“如何重

建新制”。若不全面回答这三个彼此关联的问题，则分析框架难谓完整。

（一）贯穿完整分析框架的“规制中立原则”

“规制法既可促进商业创新，也会扼杀商业创新。一个偏袒某种商业组织的规制体

制，将会阻碍另一种可能提升社会整体福利的商业创新。”〔２９〕这意味着规制中立原则有助

于营造平等的制度环境，避免因商业模式的组织形式差异而被区别对待，使新旧商业模式

在同一平台上展开公平竞争，以此激励真正有价值的商业创新。

在此基础上，市场规制法能否为新商业模式提供倾斜保护，以体现鼓励之政策导向？

创新是一种面向未来的试错活动，因信息不对称的制约，规制者在商业创新发生之前通常

难以预测创新将源于何处；甚至在创新出现之初，也很难准确评估哪些是真正有价值的商

业创新。若无法预知这两点，则倾斜保护根本无从谈起。前述“策划创新模型”尝试以激

励机制与合规竞争来引导创新，但若激励措施微不足道，将应者寥寥；若反之，又将提升政

策套利与寻租风险，此时的创新也许只是为了换取政策补贴。法律所鼓励的是那些能优

化资源配置、提升社会福利的创新，此种创新因提高了资源配置效率而往往能在公平竞争

中胜出。在信息不对称的限制条件下，公平竞争是商业创新的最佳检验机制。规制中立

原则所秉持的既不惩罚新来者也不赋予其特权的平等态度，是最好的“创新友好型规

制”，它不仅鼓励真正有竞争力的商业创新，还能减少假借创新名义的政策套利。

关于“规制中立原则”的精确含义，既有研究认为，其要求平等对待各类商业模式，不
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因组织形式的差异而作区别对待，此为形式意义上的“平等对待”。〔３０〕 在此基础上，还应

“将重点聚焦于商业活动的实质，以及这种实质如何与重要的公共政策目标进行互

动”。〔３１〕 这蕴含了实质意义上的“平等对待”，即根据商业活动的实质来判断新旧商业模

式是否存在差异，进而决定是否需要区别对待。由此可提炼出“平等对待”的双层含义。

第一，规制中立之“相同问题同等对待”规则。这里的“同等对待”可从商业活动的组

织形式和实质两个角度理解。前者是指法律应同等对待不同的商业组织形式，如新能源

汽车采用的“城市展厅＋直销”模式虽不同于传统机动车的“特许经营＋分销”模式，但这
种商业组织形式上的差异并非规制法对其区别对待的理由。后者是对具有相同本质的商

业模式作同等对待，如电子烟被视为传统烟草制品进行监管，这源于二者在尼古丁致害风

险方面的同质性，唯有平等对待才能有效管控人类摄入尼古丁的渠道和数量。

第二，规制中立之“不同问题区别对待”规则。这个看似赘语的表述在规制法上意义

深远，它虽名为“区别对待”，实则表达的是一种基于实质判断的更深层的“平等”。根据

对策与问题相匹配之原理，当某种颠覆性技术创新改变了商业模式的内在本质要素时，坚

持不同问题区别对待才是真正意义上的平等。对于规制者而言，唯有尊重不同商业模式

的实质差异才能真正保持客观中立。例如，“出租车与可信网络平台（ＴＮＰ）服务（网约
车）均受芝加哥市政府监管，但监管力度不同，因为其服务性质不同。……不同的产品或

服务不能总是要求适用完全相同的监管规则，这不仅源于宪法，更是一种常识。”〔３２〕若照

搬旧规制体制，网约车甚至无法进入市场，进而丧失参与竞争的机会。因此，只有采用不

同问题区别对待的规则，才能营造实质公平的竞争环境，让真正有竞争力的商业模式凭借

自身优势实现优胜劣汰。

（二）由三阶层体系构成的完整分析框架

对于规制者而言，面对市场经济条件下层出不穷的新商业模式，一个完整的规制分析

框架至少应涵盖以下三个层次的问题：第一，规制者首先要回答是否需要规制的问题，即

在“自治”与“规制”之间作出选择，这是市场规制的门槛性问题，兼具立法论和解释论的

双重意义；第二，在进入规制门槛后，立法或法律适用过程中应“沿用旧制”还是“重建新

制”；第三，若选择重建新制，立法论上该如何进行制度重建。

从方法论角度对上述三个问题作出的回答，构成了市场规制法应对商业模式创新的

完整分析框架。在逻辑上，这三个问题之间既有共性又有个性，这为统一分析框架的搭建

提供了契机，也带来了挑战。就共性而言，规制中立原则所提倡的“相同问题同等对待，

不同问题区别对待”的思路，为构建统一分析框架提供了方法论上的共同基准。以此为

准绳，一切问题的关键将转化为，新旧商业模式属于规制法意义上的“相同问题”还是“不

同问题”。这决定了规制体制的分殊，也是贯穿整个分析框架的一条主线。就个性而言，
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〔３１〕

〔３２〕

“通俗来说，中立原则要求，企业家基于创新和资源利用效率而选择的经济组织形式，不应当成为受到惩罚或者

奖励的理由。”参见ＥｒｉｃＢｉｂｅｒ，ＳａｒａｈＥ．Ｌｉｇｈｔ，Ｊ．Ｂ．Ｒｕｈｌ＆ＪａｍｅｓＳａｌｚｍａｎ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｃｙ
Ｄｉｓｒｕｐｔｉｏｎ：ＦｒｏｍｔｈｅＭｏｄｅｌＴｔｏＡｉｒｂｎｂ，７０ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６１，１６０８（２０１７）。
ＥｒｉｃＢｉｂｅｒ，ＳａｒａｈＥ．Ｌｉｇｈｔ，Ｊ．Ｂ．Ｒｕｈｌ＆ＪａｍｅｓＳａｌｚｍａｎ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＢｕｓｉｎｅｓｓＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｓＰｏｌｉｃｙＤｉｓｒｕｐｔｉｏｎ：Ｆｒｏｍｔｈｅ
ＭｏｄｅｌＴｔｏＡｉｒｂｎｂ，７０ＶａｎｄｅｒｂｉｌｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６１，１６０７（２０１７）．
ＩｌｌｉｎｏｉｓＴｒａｎｓｐｏｒｔａｔｉｏｎＴｒａｄｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｖ．ＣｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏ，８３９Ｆ．３ｄ５９４，５９８（７ｔｈＣｉｒ．２０１６）．
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新商业模式在规制法上面临的上述三个问题虽然遵循共同的分析基准和参照系，但在实

体内容上却又相对独立，属于同一问题域中具有递进关系的三个子课题，回答这三个问题

所依赖的分析工具也略有不同：“自治”与“规制”之间的选择高度依赖管制经济学的市场

失灵理论，同时辅之以特定时空背景下的政策判断；“沿用旧制”与“重建新制”之间的选

择主要取决于对策（规制体制）与问题（规制对象）相匹配的规制原理；“重建新制”的方

法源于“控制论”的系统控制要素及其功能组合原理。因此，在规制中立原则指引下，完

整的分析框架需要聚焦上述三个子问题的个性化需求逐层展开。

三　第一层分析框架：“自治”与“规制”之间的选择

（一）规制与否的理论框架

面对商业模式的新旧更迭，一个完整的规制分析框架必须延伸至规制决策的起点，即

新商业模式是否需要规制；这是个兼具技术性和政策性的双重判断。所谓“创新”，意指

超越传统、除旧布新。这蕴含着两方面的变化：一是商业创新可能带来新的社会风险，是

否需要规制，须重新评估；二是商业创新也许正是旧问题的化解之道，〔３３〕此时旧规制体制

是否仍有必要，亦须重新评估。诚如学者所言：“在某些案例中，也许最好的政策是完全

没有政策，将一切交给市场决定。”〔３４〕这两种可能的变化使我们必须回到规制决策的起

点，重新思考是否需要规制这一门槛性问题，总体上的分析框架如下：

第一步，识别创新类型。规制法的精髓在于“对策与问题相匹配”，面对花样翻新的

商业模式，理论上需要分类处理。首先应辨别商业创新与假借创新之名的商业破坏，后者

除了损害他人并重新分配财富外并无增进社会福利的效果（如传销），应重点予以规制。

对于有价值的商业创新，须进一步辨别创新点源自新技术还是新组织形式。根据组织中

立原则，单纯的组织形式创新（如汽车直销）并非区别规制的理由，除非现行法的立场有

误。对于技术导向型创新（如网约车），应遵循不同问题区别对待规则，回到市场失灵理

论作逐案判断：〔３５〕若无市场失灵，则由市场自治；反之，需进入下一步分析。

第二步，选择规制时机。并非任何市场失灵都需要立即引入规制，商业创新领域的规

制既要防止规制迟延，又要避免过早干预。前者重在防止因规制迟延而引发不可逆的严

重后果，后者重在避免因过早干预而扼杀动态发展中的商业创新。因此，本文构建的升级

版的规制分析框架引入时间变量，致力于寻找规制介入的恰当时机。在方法论上，规制者

应把握的一个关键点在于新商业模式出现之初，只要自治不会导致不可逆的严重后果，就

应优先选择自治，以便给新商业模式的自我优化预留空间，也给规制者提供学习适应的时

间，这尤其适用于颠覆性创新。〔３６〕 同理，当介于规制与自治的两可之间时，或在拿不准的
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

例如创新者常提出的抗辩理由是，前所未有的颠覆性创新已为消费者提供了更好的保护方案，使规制变得多余。

参见ＢｅｎｊａｍｉｎＧ．Ｅｄｅｌｍａｎ＆ＤａｍｉｅｎＧｅｒａｄｉｎ，ＥｆｆｉｃｉｅｎｃｉｅｓａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＳｈｏｒｔｃｕｔｓ：ＨｏｗＳｈｏｕｌｄＷｅＲｅｇｕｌａｔｅＣｏｍｐａ
ｎｉｅｓＬｉｋｅＡｉｒｂｎｂａｎｄＵｂｅｒ？１９ＳｔａｎｆｏｒｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ２９３，２９５－２９６（２０１６）。
ＨｅｒｂｅｒｔＨｏｖｅｎｋａｍｐ，ＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｆｏｒＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，２０１２ＣｏｌｕｍｂｉａＢｕｓｉｎｅｓｓＬａｗＲｅｖｉｅｗ７９９，８００（２０１２）．
参见［美］丹尼尔·史普博著：《管制与市场》，余晖等译，上海三联书店１９９９年版，第５５－６５页。
参见［美］克莱顿·克里斯坦森著：《创新者的窘境》，胡建桥译，中信出版集团２０２０年版，“引言”第２７－２８页。
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情况下，〔３７〕也应优先选择自治，〔３８〕以便为将来更加精准的规制预留时间窗口。

第三步，引入政策判断。考虑到商业创新的动态性与法的稳定性之间的内在矛盾，规

制者在识别创新类型、选择规制时机时，也离不开必要的政策判断。政策判断应重点关注

商业创新对弱势群体就业、社会公平、社会稳定、国家安全等问题的影响。政策因素既可

补强也可推翻前两步的分析结论。作为例外，政策判断若要改变既定结论，应提供充分的

判断依据和必要的绩效评估，且不违反法律的强制性规定。

（二）基于免费商业模式的讨论应用

作为注意力经济时代最具创新活力的商业模式之一，“免费平台 ＋广告／增值业务”
给有偿交易观念下的市场规制法带来了不少挑战。本文将该模式简称为“免费商业模

式”，〔３９〕其通常由“免费平台”和“流量变现渠道”两部分组成。对于该商业模式，法律上

为何有些选择自治，有些选择规制？前述分析框架为此提供了解答。

第一步需要识别创新类型。免费商业模式通常都会寻求流量变现，不同的变现渠道

决定了其在规制法上的性质差异。如“免费视频 ＋贴片广告”的流量变现渠道在我国曾
风靡一时，这种免费观影模式挑战了传统的付费影院。随后，市场上出现了一款可精准拦

截特定网页内贴片广告的免费浏览器。表面上看，二者似乎都属于“免费平台 ＋增值服
务”的商业模式，但性质迥异。前者属于增进消费福利的商业创新，后者则构成商业破

坏。〔４０〕 后者表面上也增加了消费福利（避开不受欢迎的广告），但这只是短期效应；若放

任其自由扩张，前者将被淘汰出局或引发广告屏蔽与反屏蔽技术的无谓投资。一旦前者

退出市场，后者也将丧失作用空间，这种“有破无立”的局面属于典型的商业破坏。

回顾历史，规制法在区别对待流量变现渠道方面积累了不少经验。例如在二战后的

美国，免费电台流行以软文广告寻求流量变现；１９世纪５０年代末美国国会认定，唱片公
司向电台主持人付费使之优先播放特定歌曲的行为构成商业贿赂。〔４１〕 几十余年后，网络

空间诞生了一种类似的流量变现模式———竞价排名。这种以收费为条件收录网页或提升

网页排名的做法遭到消费者团体的举报。美国联邦贸易委员会（ＦＴＣ）思量再三，最终并
未将其与电台软文广告同等对待，而是将这种技术导向型的商业创新视为一种新商业模

式，回归信息不对称问题本身作独立判断，最终以强制信息披露的方式加以应对。〔４２〕 历

史上这两种类似的“软广”之所以被区别对待，除了电台与主持人之间的委托代理关系影

响了商业贿赂的认定外，还有一个重要原因在于媒体性质差异。相较于商业互联网，电台
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

常见的情况如，虽有市场失灵，但商业创新的正、负面效应尚未得到全面评估，或者商业创新正处于自我优化过

程中；再比如，虽有市场失灵，但现有条件下缺乏有效的规制手段。

相关研究可参见ＲａｃｈｅｌＳ．Ｔｅｎｉｓ＆ＡｌｅｘａｎｄｅｒＢａｉｅｒＳｃｈｗａｂ，ＢｕｓｉｎｅｓｓＭｏｄｅｌＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＡｎｔｉｔｒｕｓｔＬａｗ，２９Ｙａｌｅ
ＪｏｕｒｎａｌｏｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ３０７，３１９－３２０（２０１２）。
免费商业模式通常由某类客户享受免费服务，并由另一类客户付费进行交叉补贴。常见模式有三种：一是用付

费产品补贴免费产品；二是用日后付费补贴当前免费；三是付费人群给不付费人群提供补贴。参见［美］克里

斯·安德森：《免费：商业的未来》，蒋旭峰等译，中信出版社２０１５年版，第１９页。
参见北京市海淀区人民法院（２０１３）海民初字第１３１５５号民事判决书。
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＫｉｅｌｂｏｗｉｃｚ＆ＬｉｎｄａＬａｗｓｏｎ，ＵｎｍａｓｋｉｎｇＨｉｄｄｅｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌｓｉｎＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇ：ＯｒｉｇｉｎｓｏｆｔｈｅＳｐｏｎｓｏｒｓｈｉｐ
ＩｄｅｎｔｉｆｉｃａｔｉｏｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，１９２７－１９６３，５６ＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３２９，３４７－３５５（２００４）．
ＳｅｅＦＴＣ，ＲｅｐｌｙｆｏｒＣｏｍｐｌａｉｎｔＲｅｑｕｅｓｔｉｎｇＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎｏｆＶａｒｉｏｕｓＩｎｔｅｒｎｅｔＳｅａｒｃｈＥｎｇｉｎｅＣｏｍｐａｎｉｅｓｆｏｒＰａｉｄＰｌａｃｅｍｅｎｔ
ａｎｄＰａｉｄＩｎｃｌｕｓｉｏｎＰｒｏｇｒａｍｓ，Ｊｕｎ．２７，２００２．
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在当时具有显著的社会公共性而不宜被商人俘获，因而其流量变现渠道受到严格限制。

第二步是选择规制时机。面对动态发展中的商业创新，过早的规制可能扼杀创新，滞

后的规制更是遗患无穷。以竞价排名为例，该商业模式自２００２年进入我国后，陆续有举
报称其涉嫌不正当竞争，原国家工商总局在２００８年以来也陆续接到此类请示，但未予答
复。〔４３〕 直至２０１６年５月“魏某西事件”的爆发，原国家工商总局于两个月后颁布了《互联
网广告管理暂行办法》，将竞价排名纳入广告法规制。此时距接到请示已近８年，距竞价
排名进入我国已近１５年。面对新商业模式，规制者固然需要时间来认识规制对象、寻找
规制方法，同时也给商业模式的自我完善预留空间，但似乎不需要十余年之久。在国际

上，竞价排名于１９９９年之前已流行于美国，技术迭代主要发生在１９９９－２００２年期间。〔４４〕

２００１年７月１６日美国联邦贸易委员会接到消费者团体举报，经过近一年的审查，２００２年
６月２７日即在公开复函中将竞价排名视为广告进行规制，并以强制信息披露作为规制工
具。〔４５〕 而且业界也将其命名为“关键词广告”（ａｄｗｏｒｄｓ）。面对这一先例，我国规制机关
长期保持沉默，竞价排名长期在丛林法则中生长已使之积重难返，公众也很难从积怨和偏

见中恢复对搜索引擎的客观中立态度，滞后的规制可谓遗患无穷。

第三步是必要的政策判断。由于长期受运动式执法的影响，我国的规制机关通常具

有较强的政策敏感性。一旦商业模式的新旧更迭触及舆论导向、社会稳定等政策性乃至

政治性议题时，规制与自治之间的选择常常受制于特定时空背景下的政策判断。这正是

２０１６年“魏则西事件”引发规制机关迅速反应的原因。面对该事件带来的强大舆论压力，
原国家工商总局在两个月之间便仓促颁布规章将竞价排名纳入广告法规制。但后续的实

践表明，这一“压力型立法”导致一系列体系冲突、逻辑悖论、法律规避和过度管制风险。

“规制”与“自治”之间的选择固然要考虑政策导向，但政策判断只是一种例外，规制决策

根本上取决于市场失灵的矫正原理。个案中的政策判断也并非无章可循，技术上应警惕

政策判断的滥用和过度反应，程序上应通过绩效评估来防控政策判断的意外后果。

四　第二层分析框架：“沿用旧制”与“重建新制”之间的选择

（一）是否沿用旧制的理论框架

若上一阶段的分析结论认为需要引入规制，则进入第二层分析：应当“沿用旧制”还

是“重建新制”。这取决于新旧两种商业模式是否属于规制法意义上的同一规制对象。

法理上识别规制对象的同一性须参考两个标准：（１）概念解释的涵摄标准，即现行法的规
制体制能否有效涵摄新商业模式，这取决于具体概念和规则的射程范围；（２）规制功能相
匹配标准，即现行法针对旧商业模式所设计的规制体制能否解决新商业模式面临的问题，

这源于对策与问题相匹配的规制原理。这两个条件能否同时满足，决定了新旧商业模式
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是否属于规制法意义上的同一规制对象。若是，则“相同问题同等对待”；若否，则“不同

问题区别对待”。具体的分析框架由以下三个步骤构成：

第一步：相同问题同等对待。若新商业模式同时符合概念解释的涵摄标准和规制功

能匹配标准，则表明新旧两种商业模式属于规制法意义上的同一规制对象（常见于延续

性创新）。根据规制中立之相同问题同等对待规则，立法论和解释论上均应选择沿用旧

制，确保新旧商业模式在平等的环境下展开竞争。

第二步：不同问题区别对待。若新商业模式无法落入旧规制体制在概念解释上的射

程范围，或者旧规制体制的功能主义构造与新问题不匹配，抑或新商业模式引发了全新的

政策或政治关切，则可认定，新旧两种商业模式并非规制法意义上的同一规制对象（常见

于颠覆性创新）。根据规制中立之不同问题区别对待规则，立法论上应选择重建新制。

考虑到制度转换成本的约束，〔４６〕当重建新制的成本超过其旨在减轻的危害时，理性的选

择应当是“改良旧制”。

第三步，信赖利益保护。不管是商业模式自身的新旧更迭，还是新商业模式引发的制

度重建，都可能影响旧规制体制下市场主体的信赖利益。基于法律上的信赖保护原理，在

新旧交替之际，规制者还应考虑是否须对原规制体制下的信赖利益诉求提供保护。这需

要结合个案，以不扭曲公平竞争为前提，考虑是否采取必要的法律手段来保护市场主体免

受制度重建所导致的不公平损害。

（二）基于电商平台商业模式的讨论应用

电商平台商业模式的出现给市场交易带来了颠覆性变化，其创新点除了组织形式变

化外，关键在于信息技术支撑的电商平台的介入，这属于典型的技术导向型创新，而非单

纯的组织形式创新。电商平台的出现将经济结构一分为二，形成线下与线上市场的二元

格局。线下市场的信息不对称问题因电商平台的介入而得以缓解，但也滋生了新的问题，

如交易过程虚拟化引发的信息不对称和外部性问题，因而需要规制。在规制体制的选择

上，若以线下市场规制作为参照系，线上应选择“沿用旧制”还是“重建新制”？这需要根

据第二层分析框架展开分析。

第一步是识别“相同问题”。根据概念解释的涵摄标准和规制功能相匹配之标准，在

电商平台模式下可被识别为规制法意义上的“相同问题”者，主要集中在交易主体和交易

对象方面。以涵摄标准来看，作为交易主体的“经营者”内涵与外延通常不会受到线上与

线下交易方式变化的影响，作为交易对象的“产品或服务”也不会因为销售渠道差异而有

变化。在规制功能上，不管是主体资质管控还是产品质量规制，也不会因为线上与线下交

易方式的变化而有不同。因此，对于主体规制和产品质量规制而言，电商平台创新对规制

法并无决定性影响。这正是《电子商务法》第４条规定“国家平等对待线上线下商务活
动”之意涵。但在行为规制和结构性的反垄断规制方面，问题相对复杂。电商平台的介

入虽不影响对欺诈、虚假广告、商业仿冒等行为的规制，但也出现了网络刷单、平台限制竞

争等新问题。网络刷单在线下市场并无完整的对应形态，考虑到其行为后果与虚假宣传
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近似，２０１７年修订的《反不正当竞争法》第８条通过扩张解释，将网络刷单与虚假宣传视
为规制法上的“相同问题”，以此节约制度重建成本。

第二步是识别“不同问题”。若规制对象不符合概念解释的涵摄标准或功能匹配标

准之一者，便属“不同问题”。由于电商平台模式的创新聚焦于网络平台本身，当涉及网

络平台的角色、行为、责任时，易被识别为“不同问题”。例如２０１３年修订《消费者权益保
护法》时，一个焦点问题是，可否将旧法第３８条中展销会举办者的连带责任扩张适用于网
络平台。但从功能匹配标准看，展销会举办者的连带责任成立于“展销会结束后”，此种

责任仅具有弱者保护功能，与规制法所期待的借连带责任倒逼网络平台加强自治的功能

相去甚远。因此，立法者选择制度重建，增设第４４条，以网络平台违反实名登记义务和安
全保障义务为限要求平台承担连带责任。这种违反管理义务的连带责任旨在倒逼网络平

台发挥信息和技术优势，加强自我规制。２０１８年颁布的《电子商务法》持相同立场。〔４７〕

再如，平台限制交易行为可纳入《反垄断法》上既有的滥用市场支配地位的规制框架，但在

功能上，此举能否解决电商平台的独特问题，尚待验证。而《电子商务法》将其识别为“不

同问题”，在第３５条中区别对待电商平台的限定交易行为，但引发较大的理论争议。〔４８〕

此外，当商业模式的新旧更迭触发新的政策或政治关切时，政策导向也会影响规制者对规

制对象的识别。例如我国２０２１年初提出“防止资本无序扩张”的政策要求，在此背景下，
电商平台向社区团购领域的扩张受到强力监管。当然如前所述，政策判断只是一种例外。

第三步是信赖利益保护。电商平台的普及将不少线下商店淘汰出局，法政策层面不

得不考虑的问题是，是否需要以适当的方式保护线下经营者免受此类损失？这有赖价值

层面和技术层面的双重考量。价值判断广泛涉及弱者保护、民众就业、社会稳定等议题，

此处无法展开。就规制法的技术分析而言，信赖保护应以不扭曲公平竞争为前提，行为人

自行承受自由竞争之后果，乃经济理性和现代法治文明之“自己责任”的当然之意。根据

信赖原理，若无法律上的干预，自然也没有对法律制度的信赖以及由此引发的信赖利益保

护。但若在管制领域，当商业模式的新旧更迭夹杂着管制因素时，因信赖管制体制所生之

损害，才有信赖保护之可能。例如传统出租车行业受牌照、总量、价格方面的管制，经营者

购买因管制而溢价的出租车牌照源于对管制体制的信赖。在此条件下，若法律对网约车

采用放松管制或自由准入体制，则所产生的制度差异给出租车带来的竞争损害，符合信赖

保护原理。最近不少地方推出的出租车经营权无偿使用、增加燃油补贴、改革收益分配机

制、降低份子钱和押金等措施，〔４９〕均可视为信赖保护之尝试。

五　第三层分析框架：“重建新制”的方法

（一）重新建制的理论框架

一个完整的规制分析框架面临的最后一个问题是，立法论上该如何重建新制。根据
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该法第３８条仅将“关系消费者生命健康的商品或者服务”致害的“连带责任”改为“相应的责任”。
有观点认为这将架空反垄断法，参见李剑：《被规避的反垄断法》，《当代法学》２０２１年第３期，第６２页。
参见《甘肃省人民政府办公厅关于进一步加强出租汽车行业管理工作的意见》《辽阳市人民政府办公室关于深

化出租汽车行业改革的实施意见》。
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规制体制与规制对象相匹配之原理，规制者不仅要理解商业创新之规律，更要懂得规制体

制的设计原理，达到“知己知彼”的程度。就“知彼”而言，首先应认识并尊重商业创新的

不确定性与动态发展特征，这是制度设计的认知前提。就“知己”而言，法社会学上的“控

制论”为我们理解规制体制的构造原理提供了基础性的视角，在该理论看来，任何功能健

全的控制系统都离不开标准设定、信息获取和行为矫正三个要素。〔５０〕 由于传统规制理论

大多是静态地理解规制体制，而商业创新是动态的，“创新友好型”的规制体制也应作动

态化改造，具体的分析框架如下：

第一步，规制体制的基本构造。根据“控制论”的运行机理，任何功能健全的规制体

制都应提供相对清晰的规制标准，包括技术标准和法律上的行为规范，以区分受欢迎与不

受欢迎的状态；其次还要有信息获取渠道，以识别规制对象的当前状态；最后还应具备行

为矫正手段，如规制工具及其实施机制，以改变不受欢迎的状态。缺乏任一要素，规制对

象就不在控制论意义上的管控之下。

第二步，各要素的匹配性设计。根据“对策与问题相匹配”之原理，规制标准设定、信

息获取、行为矫正三要素的设计，总体上应以问题为导向，针对新商业模式的市场失灵问

题进行量身定制，各要素的设计通常还应有足够的灵活性来回应规制对象的动态变

化。〔５１〕 在此基础上，规制体制的设计还应关注整体视角和各要素的匹配组合。任何理想

的规制标准若无现实可行的行为矫正手段，或者再好的矫正方案若无发现违法行为的信

息获取渠道，均非好的规制体制。

第三步，规制体制的动态优化。规制商业创新应放弃一劳永逸的思路，引入动态的信

息反馈与制度调整机制。其中，初创的规制标准重在测试市场反应，收到效果反馈后应及

时改进规制标准、优化矫正方案，依次循环往复，直至规制体制臻于完善。立法技术上须

引入时间和空间观念，其中时间上可借助立法时预设的“日落条款”为新规制体制限定试

用期，空间上可通过“试验型立法”为新规制体制设置试验场，确保规制体制在短时间、小

规模的验证中逐步完善。

（二）基于智能网联车商业模式的讨论应用

智能网联车是人工智能时代最具影响力的颠覆性创新之一，它将以人工智能技术代

替驾驶员的眼睛、大脑和手脚，逐步实现“有条件自动驾驶、高度自动驾驶和完全自动驾

驶”。〔５２〕 因交通事故大多源于驾驶员的操作失误，智能网联车有望矫正人为失误、减少事

故和拥堵、提高汽车利用效率并减少排放，〔５３〕但同时也存在决策不透明、控制有限、预见
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具体解释可参见《智能网联汽车道路测试与示范应用管理规范（试行）》。

ＳｅｅＫｙｌｅＣｏｌｏｎｎａ，ＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓＣａｒｓａｎｄＴｏｒｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ，４ＣａｓｅＷｅｓｔｅｒｎＲｅｓｅｒｖｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ，ＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｒ
ｎｅｔ８１，１１１－１１３（２０１２）．
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性不足等问题，〔５４〕因而仍需要规制。在选择规制体制时，似应适用不同问题区别对待规

则。因为智能网联车的驾驶员正在被人工智能技术所取代，旧法以“驾驶员谨慎标准”为

中心的规制体制将逐步丧失适用余地，以“机动车产品质量”为中心的产品责任制度也面

临极大挑战，〔５５〕重建新制已成大势所趋，相应的制度设计思路如下：

第一步是规制体制的结构重建。对于智能网联车的安全规制而言，首要因素是技术

标准与行为规范的重构。一旦驾驶员被“轮式机器人”取代，传统规制法针对驾驶员所预

设的行为规范将转化为智能网联车的内在技术标准和算法规范，法院事后基于生活经验

所量身定制的行为谨慎标准，也将转化为由科技发展水平所决定的技术标准，这是制度重

建之关键。其次，新规制标准的实施还离不开精准的信息获取渠道，传统法律实施所依赖

的机械检测信息以及电子眼拍摄的驾驶员状态、行动轨迹和事故现场信息，对于智能网联

车的算法风险、系统缺陷和致害因果关系认定仅具有部分参考价值，真正有决定性意义的

是智能网联车的算法模型与系统运行数据。最后是行为矫正手段的重构，现行法通过矫

正驾驶员行为和机动车物理构造来规制风险，但在全自动驾驶模式下，驾驶员被智能算法

取代，行为矫正的内容应转向算法模型，矫正对象也应转向软件工程师。一切问题的关键

均转化为，法律如何纠正技术偏差，而非驾驶员的行为。

第二步是各要素的匹配性设计。智能网联车在智能化的不同级别面临不同的问题，

规制体制的构成要素设计也应区分不同级别进行量身定制。以我国区分的三个级别为

例：（１）“有条件自动驾驶”属于人车共驾模式，驾驶员须回应系统请求，协助智能算法完
成驾驶任务。此时的标准设定、行为矫正将呈现出双边构造。一方面针对驾驶员的行为

规范和责任威慑仍不可或缺，例如 ２０１７年《德国道路交通法》（Ｓｔｒａｅｎｖｅｒｋｅｈｒｓｇｅｓｅｔｚ）
第１ｂ条要求驾驶员“保持警觉”，必要时须重新接管汽车；另一方面还应兼顾智能算法的
技术标准与矫正机制，确保驾驶员与智能算法的高效互动。在信息获取上，应准确识别汽

车何时被人工接管，这是归责之基础。（２）在“高度自动驾驶”模式下，智能算法可独立完
成所有动态驾驶任务，驾驶员可介入或不介入驾驶任务。因驾驶员的作用弱化，规制标准

与行为矫正的重心应转向智能算法（但驾驶员并未免除所有义务），信息获取的关键也转

向算法风险的识别，例如《德国道路交通法》第６３ａ条创设了类似飞机黑匣子的数据收集
机制。（３）在“完全自动驾驶”模式下，智能算法将独立完成所有动态驾驶任务，车上只有
乘客。此时的规制标准、信息获取、行为矫正将完全围绕智能算法展开，驾驶员责任将几

乎完全被产品责任取代。〔５６〕 这里的“产品责任”与传统产品责任也不可同日而语，〔５７〕将

算法视为动态的无形产品，其缺陷认定（规制标准）、责任承担（行为矫正）和责任人（设计

·６２１·

《环球法律评论》　２０２２年第４期

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

ＳｅｅＭａｔｔｈｅｗＵ．Ｓｃｈｅｒｅｒ，ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇＡｒｔｉｆｉｃｉａｌＩｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅＳｙｓｔｅｍｓ：Ｒｉｓｋｓ，Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ，Ｃｏｍｐｅｔｅｎｃｉｅｓ，ａｎｄＳｔｒａｔｅｇｉｅｓ，
２９ＨａｒｖａｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ３５３，３５９（２０１６）．
面对智能网联车的动态决策和操作系统，以静态的“机动车产品质量”为中心的产品责任是否仍有适用于地，存

在理论争议。美国的情况参见 ＪｅｓｓｉｃａＳ．Ｂｒｏｄｓｋｙ，ＡｕｔｏｎｏｍｏｕｓＶｅｈｉｃｌｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ＨｏｗａｎＵｎｃｅｒｔａｉｎＬｅｇａｌＬａｎｄ
ｓｃａｐｅＭａｙＨｉｔｔｈｅＢｒａｋｅｓｏｎＳｅｌｆＤｒｉｖｉｎｇＣａｒｓ，３１ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８５１，８５７－８７７（２０１６）；德国和日
本的情况参见冯洁语：《人工智能技术与责任法的变迁》，《比较法研究》２０１８年第２期，第１４３－１５５页。
此时的汽车保有人仍有一定的注意义务和责任，责任基础源于抽象风险，因为保有人可以决定是否启动汽车和

何时到达终点。参见冯洁语：《人工智能技术与责任法的变迁》，《比较法研究》２０１８年第２期，第１４７页。
ＳｅｅＲｙａｎＣａｌｏ，ＲｏｂｏｔｉｃｓａｎｄｔｈｅＬｅｓｓｏｎｓｏｆＣｙｂｅｒｌａｗ，１０３ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ５１３，５３５（２０１５）．
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者、生产者或控制者等），均有别于传统有形产品责任制度。〔５８〕

第三步是规制体制的动态优化。智能网联车的发展可谓一日千里，规制者也应放弃

一劳永逸的思路，以“干中学”的态度打造动态化的规制体制。“干中学的思路充分考虑

了商业创新的复杂性，同时动态评估个人行为对新法律规则的反应，使立法能够灵活地吸

取经验和教训。”〔５９〕这是在无十足把握的情况下应对新事物的妥当思路，有赖以下三项制

度的支撑：（１）试验型立法在我国较为普遍，立法法授权的“暂行规定”和“地方立法”为
智能网联车的立法实验提供了依据。前者是在立法条件不成熟时授权行政机关制定暂行

法规、暂行规章；后者是在特定地域进行立法实验，例如智能网联车的各类试点制度。

（２）通过“立法后评估”不断优化试验型立法，〔６０〕我国智能网联车路测规范的快速更
新，〔６１〕已展现出动态的试错思维。（３）立法后评估须辅之以修法程序才能形成完整的动
态反馈循环。考虑到修法程序启动方面的障碍，试验型立法还应预设“日落条款”，为制

度更新设定倒计时。这不仅可约束立法者按期评估并完善规制体制，而且可为市场主体

提供合理预期，避免朝令夕改引发的不确定性。这三项制度为规制体制的动态优化提供

了方法论指引。

结语：迈向创新友好型的市场规制理论

创新能力的提升和创新型国家的建设不仅需要一系列激励并保护创新的制度环境，

而且还要有效应对创新的“副产品”及其引发的“规制颠覆”问题。后者是市场规制法与

规制理论关注的重点。既有研究分别从规制理念革新、规制工具调整、普适性分析框架搭

建的角度，推动“商业创新的法律规制”这股学术支流从萌芽走向成熟。尤其是普适性分

析框架的搭建，是一个初创学科趋于成熟的重要标志。本文以继承式发展的思路，沿着

“规制中立原则”拓展完善既有分析框架，使之覆盖“是否需要规制、可否沿用旧制、如何

重建新制”这三个规制法上的一般性问题。由此形成的升级版分析框架不仅在结构上更

加完整，而且在内容上引入时间和空间观念，实现规制体制的动态化改造。展望未来，在

迈向创新型国家的道路上，学界的理论探索与立法者构建创新友好型市场规制法的尝试，

将以辅助市场实现优胜劣汰的方式，让真正有价值创造力的商业创新脱颖而出，以此为创

新型国家建设汇聚力量。

［本文为作者主持的２０２１年度国家社会科学基金重点项目“适应商业创新的市场规
制体制研究”（２１ＡＦＸ０２０）的研究成果。］

·７２１·

回应商业模式创新的市场规制理论

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

例如《德国道路交通法》规定的责任人为汽车“制造商”，我国公安部２０２１年３月公布的《道路交通安全法（修改
建议稿）》第１５５条规定的是“系统开发者”，２０２２年６月颁布的《深圳经济特区智能网联汽车管理条例》第５３条
规定的责任人为“所有人、管理人”。

ＳｏｆｉａＲａｎｃｈｏｒｄａｓ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎＦｒｉｅｎｄｌｙＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ＴｈｅＳｕｎｓｅｔｏｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ｔｈｅＳｕｎｒｉｓｅｏｆＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，５５Ｊｕｒｉｍｅｔｒｉｃｓ
２０１，２２２（２０１５）．
参见《立法法》第６３条、《行政法规制定程序条例》第３７条、《规章制定程序条例》第３８条。
例如２０１８年５月１日实施的《智能网联汽车道路测试管理规范（试行）》，仅三年后便被《智能网联汽车道路测
试与示范应用管理规范（试行）》所取代，后者于２０２１年９月１日实施。
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［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｂｕｓｉｎｅｓｓｍｏｄｅｌｉｓｃｈａｎｇｉｎｇｒａｐｉｄｌｙｕｎｄｅｒｔｈｅｍｏｄｅｒｎｍａｒｋｅｔｅｃｏｎｏｍｙ，ｂｕｔ
ｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍｈａｓｈｉｓｔｏｒｉｃａｌｌｙｂｅｅｎｖｅｒｙｓｌｏｗｔｏｒｅｓｐｏｎｄｔｏｓｕｃｈｃｈａｎｇｅｓ．Ｔｈｅｍａｉｎｃａｕｓｅｏｆ
ｔｈｉｓｐｒｏｂｌｅｍｉｓｔｈｅｓｔａｂｉｌｉｔｙｏｆｔｈｅｌｅｇａｌｓｙｓｔｅｍａｎｄｔｈｅｗｒｉｔｔｅｎｌａｗｓ，ｗｈｉｃｈｍａｋｅｓｉｔｄｉｆｆｉｃｕｌｔｆｏｒ
ｔｈｅｍｔｏａｄａｐｔｔｏｎｅｗｔｈｉｎｇｓ．Ｔｈｉｓｐａｐｅｒｆｏｃｕｓｅｓｏｎｔｈｅｑｕｅｓｔｉｏｎｏｆｈｏｗｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｌａｗｓｈｏｕｌｄｒｅ
ｓｐｏｎｄｔｏｔｈｅｉｎｎｏｖａｔｉｏｎｏｆｂｕｓｉｎｅｓｓｍｏｄｅｌ．Ｅｘｉｓｔｉｎｇｒｅｓｅａｒｃｈｅｓｓｈｏｗｔｈａｔｓｃｈｏｌａｒｓａｔｈｏｍｅａｎｄ
ａｂｒｏａｄｈａｖｅｃｏｎｄｕｃｔｅｄｉｎｄｅｐｔｈｓｔｕｄｉｅｓｏｎｔｈｅｔｏｐｉｃｏｆａｄｏｐｔｉｏｎｏｆｎｅｗｒｅｇｕｌａｔｏｒｙａｐｐｒｏａｃｈａｎｄ
ｔｈｅｃｈｏｉｃｅｓｏｆｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｔｏｏｌｓｉｎｒｅｓｐｏｎｓｅｔｏｔｈｅｃｈａｌｌｅｎｇｅｓｏｆ“ｍａｒｋｅｔｆａｉｌｕｒｅ”ａｎｄ“ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ
ｄｉｓｒｕｐｔｉｏｎ”ｃａｕｓｅｄｂｙｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌｉｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄｂｕｓｉｎｅｓｓｍｏｄｅｌｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｔｈｅ
ｓｔｕｄｙｏｎｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｒｅｇｕｌａｔｏｒｙａｎａｌｙｓｉｓｆｒａｍｅｗｏｒｋｉｎｒｅｓｐｏｎｓｅｔｏｔｈｅｂｕｓｉｎｅｓｓｍｏｄｅｌｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ
ｉｓｒｅｌａｔｉｖｅｌｙｗｅａｋ．Ａｓａｎｉｍｐｏｒｔａｎｔｂｒｅａｋｔｈｒｏｕｇｈ，ｔｈｅｒｅｃｅｎｔｒｅｓｅａｒｃｈｏｎｔｈｅ“ｔｈｒｅｅｓｔｅｐａｎａｌｙｔ
ｉｃａｌｆｒａｍｅｗｏｒｋｕｎｄｅｒｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｎｅｕｔｒａｌｉｔｙ”ｆｒｏｍｔｈｅｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｏｆｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ
ｈａｓｆｉｌｌｅｄｉｎｔｈｅｇａｐａｎｄｐｒｏｍｏｔｅｄｔｈｅｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｔｈｅｎｅｗａｃａｄｅｍｉｃｂｒａｎｃｈｏｆｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｌａｗ
ｆｒｏｍｇｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｔｏｍａｔｕｒｉｔｙ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｉｔｍｕｓｔｂｅａｄｍｉｔｔｅｄｔｈａｔｔｈｉｓａｎａｌｙｔｉｃａｌｆｒａｍｅｗｏｒｋｉｓｉｎ
ｃｏｍｐｌｅｔｅ．Ａｎｙｆｏｕｎｄａｔｉｏｎａｌａｎａｌｙｔｉｃａｌｆｒａｍｅｗｏｒｋｎｅｅｄｓｔｏｂｅｄｅｖｅｌｏｐｅｄａｎｄｆｕｒｔｈｅｒｉｍｐｒｏｖｅｄｉｎ
ｐｒａｃｔｉｃｅａｎｄａｃａｄｅｍｉｃｄｅｂａｔｅ．Ｉｎｔｈｅｆａｃｅｏｆｎｅｗｂｕｓｉｎｅｓｓｍｏｄｅｌｓｅｍｅｒｇｉｎｇｅｎｄｌｅｓｓｌｙｕｎｄｅｒｔｈｅ
ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｏｆｍａｒｋｅｔｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ａｇｅｎｅｒａｌａｎａｌｙｔｉｃａｌｆｒａｍｅｗｏｒｋｓｈｏｕｌｄｃｏｖｅｒａｔｌｅａｓｔｔｈｅｆｏｌｌｏｗ
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