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分享经济规制现状及方法改进

彭 岳*

摘 要 “如何妥当处理商业创新与政策困扰之间的关系”构成分享经济规制的重大命

题。司法实践表明,如果对分享经济适用“传统法律法规”,分享经济参与人的权益往往无法得

到有效救济。而受认知、规范和利益等因素制约,“监管新规”往往是“强调规范的多、鼓励发展

的少”。2017年《关于促进分享经济发展的指导性意见》采取了“权力下移”的规制模式,但因

为缺乏可操作性的规制理论作指导,极有可能造成监管上的各自为政。当前,分享经济规制难

以同商业创新相契合,根本原因在于规制者采取了静态的规制思路,未能充分虑及市场的二次

反应。对于分享经济所导致的政策困扰,我们无需为了解决技术层面的问题而预先抛出一个

本体论的答案。通过采用“以规制中立原则为基础,并虑及公共利益和制度信赖利益”的“三步

分析法”,社会各界可在“工程技术”层面达成“未完全理论化的共识”,从而实现利益平衡。
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分享经济(又名共享经济、协同消费、P2P经济等)是信息技术高度发展和普及时代的

产物。受惠于国家政策的大力鼓励,中国分享经济获得了爆发性的增长。可以说,在中

国近现代经济发展的进程中,从未有一个行业能在如此短的时间内,如此接近世界先进

水平并有所创新。

由于受到分享经济冲击、颠覆的行业大多受到国家管控,现有规制体制与新兴业态之间的

错配很容易引发政策困扰:一方面,如果对分享经济率由旧章,可能会阻碍其正常发展;另一方

面,如果对分享经济适用新规,则可能打破现有市场平衡,引发监管套利。政策困扰期也是政

策窗口期。对于规制者而言,尽早确定一套既能促进其发展,又可防止监管套利的规制制度成

为当务之急。2016年,国家相关部门密集出台一批“监管新规”,试图从行业规制角度对分享
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经济设置准入门槛,引发诸多法律争议和理论探讨。2017年7月,国家发展改革委等八家部

门联合印发《关于促进分享经济发展的指导性意见》(“指导性意见”),〔1〕针对分享经济制定

了较为明确的规制理念、结构和事项。

尽管“指导性意见”确立了规制框架,理论争议依然存在。当前,学界主要从本体论

出发,讨论分享经济的规制问题。〔2〕然而,这一思维模式没有充分注意到,分享经济所

表征的商业创新在给规制体制适用带来政策困扰的同时,相关政策选择也影响到分享经

济的发展方向和表现形态。申言之,在规制实践中,并不存在一个静态的有待规制的分

享经济。从一开始,分享经济引发的商业创新与政策困扰就处于一种互动的状态之中。

正是在相互调适的过程中,两者才会逐渐匹配,一项新的商业创新才能在市场秩序中确

定其相对位置。

从商业创新与政策困扰互动的角度出发,本文第一部分总结分享经济适用“传统法律法

规”的现状与不良后果;第二部分分析当前分享经济“监管新规”的特点与问题,指出其成就与

不足;第三部分讨论2017年“指导性意见”的制度创新以及相关分享经济规制理论的争议;第
四部分提出分享经济规制“三步分析法”,并以此来检视现有规定;最后总结全文。

一、分享经济适用“传统法律法规”之救济不足

早在2016年一系列分享经济“监管新规”出台之前,业界已经普遍认识到,依托互联网的

分享经济与当前占主导地位的经济社会管理制度互不适应。现有诸多法律法规是工业时代的

产物,它们既不鼓励“互联网+”创新,也无法应对新的社会问题。〔3〕不仅如此,在具体法律

争议中,它们还可能成为特定类型当事人维护既得利益的工具。当前司法实践表明,相关法律

争议主要集中在行政执法、劳动关系认定和民事责任承担等方面。
(一)行政执法方面的法律争议

作为“互联网+”经济业态的一种,分享经济至少涉及三方主体———资源提供者、互联网平

台和资源使用者。其中,互联网平台发挥核心作用。从现有法律适用的角度来看,这一新型经

济业态直接挑战传统部门的经济行政立法,涉及财产用途、市场准入和职业资质等方面,滋生

大量行政法意义上的“非法”活动。〔4〕
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〔4〕

具体内容参见《关于促进分享经济发展的指导性意见》(发改高技〔2017〕1245号)。
如蒋大兴、王首杰:“共享经济的法律规制”,《中国社会科学》2017年第9期,第144-148页;

StephenR.Miller,“FirstPrinciplesforRegulatingtheSharingEconomy”,HarvardJournalonLegislation,

Vol.53,2016,pp.150-164.
参见国家信息中心信息化研究部、中国互联网协会分享经济工作委员会:《中国分享经济发展报告

2016》,第34页,http://www.sic.gov.cn/archiver/SIC/UpFile/Files/Htmleditor/201602/20160229121154612.
pdf,最后访问日期:2018年2月12日。

参见张效羽:“互联网分享经济对行政法规制的挑战与应对”,《环球法律研究》2016年第5期,第

151页。
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当前,绝大多数行政执法争议与网约车服务有关,〔5〕焦点主要集中在个人通过互联网平

台接单,从事客运服务是否违反相关行政立法。就此,各地方法院的判决结果基本类似,但在

是否应考虑分享经济的独特性方面存在两派观点。

一派观点认为,如果行政相对人的行为构成“未经许可擅自从事出租汽车客运经营”的所

有法定事实要件,则应承担相应法律后果。至于网约车是否受到国家政策鼓励,是否具有社会

效益,不在考虑之列。比如,在林智海诉中山市交通运输局行政处罚案中,原告未取得道路运

输许可,通过“滴滴出行”平台接单,从事道路运输经营行为,受到行政处罚。法院认可执法机

关的做法,因为该经营行为违反了《中华人民共和国道路运输条例》第64条的规定。〔6〕在宋

卫明诉杭州市道路运输管理局行政处罚案中,法院指出,根据《浙江省道路运输条例》第2条,

从事道路运输经营以及相关业务的行为和人,均适用该条例的规定。本案原告通过“滴滴出

行”网约车平台提供的信息,以自有车辆按照乘客要求提供不定点、不定线的运送服务,并按行

驶里程和时间计费,其行为符合城市出租汽车客运的经营模式,故驳回原告关于其行为仅仅构

成拼车出行而非客运服务的主张。〔7〕

另一派观点认为,应充分考虑分享经济的独特性,在依法行政与鼓励创新之间寻求司法平

衡。就此,以陈超诉济南市城市公共客运管理服务中心行政处罚纠纷案最为典型。一方面,该

案法院指出,网约车是客运服务的新业态,作为共享经济产物,其运营有助于提高闲置资源的

利用效率,缓解运输服务供需时空匹配的冲突,有助于在更大程度上满足人民群众的实际需

求。因此,“当一项新技术或新商业模式出现时,基于竞争理念和公共政策的考虑,不能一概将

其排斥于市场之外,否则经济发展就会渐渐放缓直至最后停滞不前”。另一方面,法院承认,网

约车的运营需要有效的监管。网约车这种客运行为与传统出租汽车客运经营一样,同样关系

到公众的生命财产安全,关系到政府对公共服务领域的有序管理,应当在法律、法规的框架内

依法、有序进行。因此,在本案当中,“我们既要依据现行有效的法律规定审查被诉行政行为的

合法性,以体现法律的权威性和严肃性,同时也要充分考虑科技进步激发的社会需求、市场创

新等相关因素,作出既符合依法行政的当下要求,又为未来的社会发展和法律变化留有适度空

间的司法判断”。最终,法院认定,陈超的行为构成未经许可擅自从事出租汽车客运经营,违反

了现行法律的规定。但虑及网约车这种共享经济新业态的特殊背景,该行为的社会危害性较
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

需要说明的是,此处网约车服务指的是利用网络预约平台,客运服务提供方和需求方相互匹配而

进行的经济活动。其范围有别于2016年7月27日发布的《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》中的

“网络预约出租车”。
法院指出,交通运输部等七部门颁布的《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》(“网约车办

法”)的实施日期为2016年11月1日,而林智海非法营运违法行为的发生日期为2016年5月16日,故不支

持林智海的相关主张〔(2016)粤2071行初572号/2016.12.27;(2017)粤20行终47号/2017.03.15.〕。
(2016)浙0103行初37号/2016.09.12.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



小,应当对行政处罚是否畸重的情形予以特别关注。〔8〕

综上所述,在行政执法方面,法院观点基本一致,均认为针对传统业态的法律法规同样适

用于分享经济。不过,一些法院更强调分享经济作为新业态的特殊性,要求执法者在实施行政

处罚时应综合考虑相关行为的社会危害程度,以符合比例原则。

(二)劳动关系认定、民事责任承担方面的法律争议

作为市场经济业态之一种,分享经济需借助现有民商事法律框架才能存在和发展。

由于互联网平台的介入,原本相对清晰的法律关系出现灰色地带,进而产生诸多法律争

议。为撇清责任,互联网平台一般会极力主张自身是信息服务平台开发运营主体,仅提

供居间服务,如果分享经济参与人造成人身、财产损失,或受到行政处罚,一概应由平台

注册用户自行承担责任。而利用平台匹配供求的其他参与方或第三人通常会主张,资源

提供者与互联网平台存在特殊关系,互联网平台应承担主要责任或连带责任等。根据现

有司法实践,相关争议大多与网约车有关,主要集中在三个方面:分享经济提供者与互联

网平台之间是否存在劳动关系问题;在侵权案件中,互联网平台是否承担连带责任问题;

以及保险公司是否承担赔偿保险金责任问题等。

就网约车司机与网约车平台之间是否存在劳动关系,法院主要根据劳动和社会保障部《关

于确立劳动关系有关事项的通知》加以判断。法院普遍认为,采取轻资产运营模式的网约车平

台与网约车司机之间不存在劳动关系。〔9〕如在郭冬冬等诉贵阳吾步数据服务有限公司案

中,原告郭冬冬在优步客户端注册为司机,客户端由被告负责管理和运营。法院指出,劳动关

系成立需要劳动者为用人单位提供了有偿劳动,劳动者从用人单位获得有偿报酬和有关福利

待遇,劳动者和用人单位形成了以“人身自由在劳动范围内归用人单位支配、服从劳动分工和

安排、遵守劳动纪律、接受用人单位管理”为主要内容的从属关系。本案原告可自行掌握工作

时间及是否接单,其劳动报酬亦非从被告处领取,故双方之间的关系不符合劳动关系的特征,

不属于劳动关系。〔10〕

然而,即使分享经济提供者与互联网平台之间不存在劳动法意义上的劳动关系,并

不意味着后者不承担因雇佣关系、委托关系或代理关系等而产生的民事责任。就此,针
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

最终,法院认为,虽然被告对未经许可擅自从事出租汽车客运的行为可以依法进行处罚,但原告在

本案所涉道路运输经营行为中仅具体实施了其中的部分行为,在现有证据下,被告将本案行政处罚所针对的

违法行为及其后果全部归责于原告,并对其个人作出了较重的行政处罚,处罚幅度和数额畸重,存在明显不

当。根据《中华人民共和国行政诉讼法》第70条规定的精神,依法应当予以撤销〔(2015)市行初字第29号/

2016.12.30;(2017)鲁01行终103号/2017.02.17.〕。
参见王天玉:“基于互联网平台提供劳务的劳动关系认定———以‘e代驾’在京、沪、穗三地法院的判

决为切入点”,《法学》2016年第6期,第51页。
(2016)津0101民初6727号/2017.03.01.
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对不同的网约车服务类型,法院的判决多有不同。〔11〕比如,对于利用互联网平台从事的

代驾服务,法院一般将之归入B2C的经营模式之中,认为平台公司与代驾司机之间存在

着雇佣关系。〔12〕对于平台注册司机利用自有或租赁轿车从事客运服务所导致的损害,

法院大多将之归入P2P的经营模式之中。但就平台是否承担连带责任,各地法院的观点

存在分歧。少数观点认为,网约车司机作为网约车承运人应当根据其过错对原告承担相

应的赔偿责任,网约车平台的经营者收取相应的管理费用,亦应对网约车司机的赔付义

务承担连带赔偿责任。〔13〕多数观点认为,私人小客车合乘(拼车、顺风车),是由合乘出

行提供者事先发布出行信息,出行线路相同的人选择乘坐合乘出行者提供的小客车,分

摊部分出行成本或者免费互助的共享出行方式。平台公司是合乘信息服务平台,并非承

运人,应根据有无过错,确定赔偿责任。〔14〕

除分享经济参与人之间的责任归属和分摊问题之外,当网约车司机以家庭自用车辆进行

营运,在交通事故中造成他人财产损害的,就保险公司是否应在交强险、商业三者险的范围内

承担赔偿保险金的责任也存在争议。基于司法谦抑原则,如果保险公司未就其赔偿责任提出

异议,法院不会讨论交强险与商业三者险的区别。〔15〕但是,如果保险公司提出异议,法院就

会严格区分两类险种。〔16〕对于商业三者险,各地法院普遍认为,以家庭自用名义投保的车辆

从事网约车营运活动,会显著增加车辆的危险程度,被保险人应当及时通知保险公司。如果被

保险人未作通知,因从事网约车营运发生的交通事故,应适用《保险法》第52条的规定,保险公

司可在商业三者险范围内免赔。〔17〕但是,交强险的赔付不同于一般侵权责任和合同责任,为
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〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

根据《中国分享经济发展报告2016》,交通领域分享经济的业务类型及运营模式具有多样化

的特征。根据平台与车辆及司机的关系,服务类型分为P2P和B2C两大运营模式:①P2P即个人车辆

或司机接入互联网平台,平台只提供信息对接服务,但会对其进行安全审核及培训,并提供保险支持。

②B2C即平台拥有车辆及职业司机,在接到消费者出行需求后指派专车为其服务。
参见北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司与张新堂等服务合同纠纷上诉案〔(2017)浙

02民终535号/2017.03.13.〕;陶新国诉赵鹏等机动车交通事故责任纠纷案〔(2014)浦民一(民)初字第

37776号/2015.03.09.〕;高松诉黄焕勇等机动车交通事故责任纠纷案〔(2016)渝0112民初15933号/

2016.12.23.〕。
参见杜某某诉范某某等机动车交通事故责任纠纷案〔(2015)未民初字第07245号/2016.11.

12.〕。
参见徐小银上诉北京亿心宜行汽车技术开发服务有限公司等机动车交通事故 责 任 纠 纷 案

〔(2015)三中民终字第04810号/2016.05.27.〕;刘浩杰诉陈春阳等机动车交通事故责任纠纷案〔(2016)
豫0102民初6252号/2017.04.18.〕;刘垚诉王富城等机动车交通事故责任纠纷案〔(2017)津0112民初

1766号/2017.07.10.〕。
参见李洋与康秀芝等机动车交通事故责任纠纷上诉案〔(2017)津02民终3668号/2017.06.19.〕。
参见邹志祥诉程桥等机动车交通事故责任纠纷案〔(2017)浙0102民初1248号/2017.05.24.〕。
参见程春颖诉张涛、人保南京分公司家用车辆从事网约车运营发生交通事故索赔纠纷案〔(2016)

苏0115民初5756号/2016.12.14.〕;李某诉甲保险公司财产保险纠纷案〔(2016)沪0115民初75306号/2017.
03.01.〕。
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实现其制度功能和救济目的,对在驾驶人违法情形下的损害仍然予以赔付。〔18〕

综上所述,根据当前司法实践,很难将分享经济提供者与互联网平台之间的合作关系界定

为劳动法意义上的劳动关系。除非平台本身存在过错,否则作为信息中介不承担任何法律责

任。不仅如此,如果被用于分享经济的个人财产(如车辆)改变用途,而又未通知保险公司,一
旦发生保险事故,保险公司也不承担相应的商业保险责任。两相结合,在分享经济的法律纠纷

中,两大“金主”———互联网平台和保险公司均可利用合同规定从损害事故中脱身,相对弱势的

其他分享经济参与人与第三人可能陷入“无有效法律救济”的境地。

二、分享经济“监管新规”之规制过当

分享经济对传统经济的冲击涉及诸多市场主体的切身利益。鉴于法院不适于作出“多中

心决策”,随着分享经济业态模式的发展,相关职能部门陆续出台“监管新规”,试图从经济规

制———事前准入、事中监督、事后救济的角度实施全面管制。〔19〕然而,从实际效果看,相关

“监管新规”对分享经济往往是限制大于鼓励,由此引发新一轮的理论争议。

(一)分享经济“监管新规”的出台

2016年,针对分享经济,国家密集出台一系列 “监管新规”,主要集中在交通出行、网络直

播、互联网金融等领域。互联网金融方面为2016年4月的《互联网金融风险专项整治工作实

施方案》、〔20〕8月的《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法》;〔21〕交通出行方面为

2016年7月的《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》(“网约车办法”);〔22〕网络直播方

面为国家互联网信息办公室于2016年11月发布的《互联网直播服务管理规定》。在这批新政

中,互联网金融涉及网络资金交易、网络直播涉及文化传播、交通出行涉及出租车客运等。这

些行业均受到国家的严格管制。其中,“网约车办法”与民众生活最为息息相关,相关规定成为

分享经济监管的风向标。从文件起草、征求意见到公开发布以及各地实施细则的出台,网约

车新政始终受到全社会的关注。
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

参见李德胜诉中国平安财产保险股份有限公司北京分公司财产保险合同纠纷案〔(2017)京7101
民初104号/2017.04.19.〕;仇国明与易家明等机动车交通事故责任纠纷上诉案〔(2017)京02民终5754号/

2017.06.27.〕;赵艳艳与中国平安财产保险股份有限公司郑州中心支公司保险纠纷案〔(2017)豫01民终6876
号/2017.06.22.〕。

本文“规制”一词含义较广,它不仅包括一系列政府命令(涉及霍菲尔德意义上的权利、义务、自由、
特权、豁免、无责任等概念),还包括政府刻意作出的意在影响市场主体的行为。既有限制或防止某类行为发

生的“红灯”规制,又有授权或便利某类行为发生的“绿灯”规制等。SeeRobertBaldwin,MartinCaveand
MartinLodge,UnderstandingRegulation:Theory,Strategy,andPractice,OxfordUniversityPress(2nd

ed.),2012,p.3.
具体内容参见《互联网金融风险专项整治工作实施方案》(国办发〔2016〕21号)。
具体内容参见《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法》(银监会令〔2016〕1号)。
具体内容参见《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》(交通运输部、工业和信息化部、公安

部、商务部、工商总局、质检总局、国家网信办令〔2016〕60号)。
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及至2017年,国家明显放缓出台分享经济“监管新规”的节奏。除国家食品药品监督管理总

局于2017年11月发布《网络餐饮服务食品安全监督管理办法》,〔23〕对网络餐饮服务施加监管

之外,并无其它重量级规定出台。比如,在互联网金融领域,尽管中国证券业协会早在2014年

就公布了征求意见稿,《股权众筹融资管理办法》仍在酝酿之中。〔24〕在空间分享领域,网络民

宿行业依然面临着国家政策鼓励、〔25〕地方法规滞后,随时被关门停业的尴尬境地。在交通出

行领域,共享单车公司频频倒闭,引发分享经济的真伪之争,而各地网约车地方实施细则也饱

受诟病。除了从平台条件、司机资质、车辆标准、申请程序、保险要求、顺风车限制等方面细化

了国家层面的有关规定外,有些城市还对司机户籍、车辆轴距、排量、准入年限,甚至揽客区域

进行了严格限制,〔26〕有论者认为,此类细则有将网约车平台“出租车公司”化的嫌疑。〔27〕

(二)分享经济“监管新规”规制过当的原因分析

尽管近年来国家出台的许多重要文件都明确提出要发展分享经济,但从一些部门与地区

出台的具体监管规定来看,往往是“强调规范的多、鼓励发展的少”。分享经济业界认为,之所

以出现这一现象,有三大原因:①“不懂”。对分享经济缺乏正确认知,习惯于用传统思维和方

式对待新技术、新业态、新模式。②“不敢”。在原有法律框架下,创新发展所涉规制事项与依

法行政存在潜在冲突。③“不愿”。分享经济是一种新的财富创造与利益分配机制,可能冲击

传统利益格局。〔28〕

本文认为,业界所总结的“不懂”“不敢”和“不愿”三大原因分别涉及认知、规范和利益等规

制要素,可适当揭示当前分享经济“监管新规”饱受业界诟病的症结所在。

首先,“不懂”问题涉及如何认识分享经济。在一定程度上,关注“不懂”问题的学者多少有

点“苏格拉底情结”———知识即至善。认识是非不仅是理论上的意见,还是坚定的实践上的信
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

具体内容参见《网络餐饮服务食品安全监督管理办法》(国家食品药品监督管理总局令〔2017〕36号)。
这与美国的做法形成对比。早在2012年4月,美国总统签署JOBS法案。该法在第3节就众筹监

管问题作出规定,涉及众筹豁免和众筹门户监管等内容。具体参见彭岳:“投资性众筹的法律问题”,《法学家》

2013年第5期,第101页。

2015年11月19日,国务院办公厅发布《关于加快发展生活性服务业促进消费结构升级的指导意

见》(国办发〔2015〕85号),提出要“积极发展绿色饭店、主题饭店、客栈民宿、短租公寓、长租公寓、有机餐饮、
快餐团餐、特色餐饮、农家乐等满足广大人民群众消费需求的细分业态”。2016年2月17日,发改委、中宣

部、科技部等十部门联合出台《关于促进绿色消费的指导意见》(发改环资〔2016〕353号),“支持发展共享经

济,鼓励个人闲置资源有效利用,有序发展网络预约拼车、自有车辆租赁、民宿出租、旧物交换利用等”。
按照是否会影响到网约车的价格和数量,从管制宽严的程度区分,北京、天津、青岛和石家庄等北

方城市倾向于严格限制网约车的发展;杭州、宁波、合肥、成都和贵阳等南方城市倾向于鼓励网约车的发展。
由此形成了非常有趣的“南北”两派。参见徐天柱:“创新与管制:互联网约租车管制制度研究”,《江淮论坛》

2017年第2期,第68页。
参见王峰:“新政周年考:网约车平台‘出租车公司’化?”,《21世纪经济报道》(2017年7月26日)

第6版。
参见国家信息中心分享经济研究中心、中国互联网协会分享经济工作委员会:《中国分享经济发展

报告2017》(2017年2月)。
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念;不仅属于理智问题,还属于意志问题。〔29〕典型的观点认为,“在对新事物缺乏认知共识之

前,任何新制度设计都面临艰难挑战,法律法规常常滞后于发展需要就在于此”。〔30〕国内对

分享经济的界定,大多借鉴了分享经济鼻祖Zipcar的创始人罗宾·蔡斯(RobinChase)的经典

定义,即分享经济是一种“过剩产能+分享平台+人人参与”机制,在当今资源稀缺的世界里,人
人共享可以创造出富足。〔31〕然而,在借鉴的过程中,相关学者或机构往往会有意无意地淡化

分享经济中的个人与个人交易(P2P)色彩。比如,2016年《中国分享经济发展报告》将分享经

济界定为“利用互联网等现代信息技术整合、分享海量的分散化闲置资源,满足多样化需求的

经济活动总和”。到了2017年,《中国分享经济发展报告》将分享经济的定义修订为“利用互联

网等现代信息技术,以使用权分享为主要特征,整合海量、分散化资源,满足多样化需求的经济

活动总和”。由此,在国内语境下,即使某一业态(如共享单车)所用资产源于新增,并且以专业

化方式提供服务,仍可被视为分享经济之一种。申言之,原初分享经济所特有的“过剩产能+
分享平台+人人参与”三要素已经被改造为“使用而不占有理念+网络信息技术”两要素。由

此造成的后果之一是,原本被三要素理论排除在外的经济业态,因符合两要素理论而被认定为

分享经济。相应地,一些本应在“传统业态+互联网”框架下讨论的问题,被提升到“互联网+”

的层面之上。对于同一事项,因为对分享经济内涵和外延认识的不同,而产生理论争议。〔32〕

其次,“不敢”问题涉及规制权限的裁量行使。一方面,国家赋予“互联网+”以重大使命,

认为加快推进“互联网+”发展,对于形成经济发展新动能,实现中国经济提质增效升级具有重

要意义。〔33〕另一方面,《行政许可法》第4条明确规定,设定和实施行政许可,应当依照法定

的权限、范围、条件和程序。在此情况下,有关国家部门在对分享经济实施规制时,必然采取十

分谨慎的态度。以“网约车办法”为例,在该办法出台之前,2015年10月份交通部曾公布一份

“征求意见稿”,意见稿第12条规定,拟从事网络预约出租汽车经营的车辆,“使用性质登记为

出租客运”,这无异于将合规网约车的范围限定为传统出租车,排除了私家车参与运营的可能

性。该“征求意见稿”有维护既得利益之嫌,但如果从规制权限角度分析,或许可以理解交通部

的苦衷。具体而言,《国务院对确需保留的行政审批项目设定行政许可的决定》第112项保留

了三项由法律、行政法规以外的规范性文件设定的许可:出租汽车经营资格证、车辆运营证和
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

参见(美)梯利著、伍德增补:《西方哲学史》(增补修订版),葛力译,商务印书馆2015年版,第58页。
李强治:“分享经济与伪分享经济:辨析与讨论”,《中国电信业》2017年第7期,第26页。
参见(美)罗宾·蔡斯:《共享经济:重构未来商业新模式》,王芮译,浙江人民出版社2015年

版,第2页。
以网约车为例,一种观点认为,“互联网汽车的共享模式主要有互联网专车服务、互联网拼车服务

和P2P(Peer-to-Peer)出租车服务三种商业发展形态。因互联网拼车服务和P2P在线租车服务与劳动用工无

关,所以本文在此只分析、探讨互联网专车服务模式”(张素凤:“‘专车’运营中的非典型用工问题及其规范”,
《华东政法大学学报》2016年第6期,第76页)。另一种观点并不作出区分,而是认为“网约车运营体现了共

享经济的理念 ,实现了网约车的人车合一经营模式,只有认定网约车平台承运人法律地位才能有效保障各方

权益”(侯登华:“共享经济下网络平台的法律地位———以网约车为研究对象”,《政法论坛》2017年第1期,第

163页)。
具体内容参见《国务院关于积极推进“互联网+”行动的指导意见》(国发〔2015〕40号)。
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驾驶员客运资格证核发。〔34〕由于部门规章无权新设行政许可,交通部只能将网约车视为出

租车加以管理。最终,在“网约车办法”中,交通部作出若干突破,将传统三类许可改为:网络预

约出租汽车经营许可证、网络预约出租汽车运输证、网络预约出租汽车驾驶员证。虽然名称有

所不同,要求有所降低,但这三类许可均紧扣“出租汽车”字样,以表明交通部并未越权新设行

政许可。

最后,“不愿”问题涉及传统业态与分享经济业态之间的利益平衡。在其发展初期,依托互

联网平台进行弹性匹配的分享经济业态已经严重冲击了传统业态。以网约车为例,相关司法

实践表明,传统出租汽车行业、车辆租赁行业以及出租汽车从业人员的经济状况因网约车的出

现而受到重大不利影响,并引发大量合同争议。〔35〕面对此类商业创新所引发的利益分配之

争,规制者在整个规制体系中所处的位置影响到其关注点。从中央与地方事权划分理论上说,

网约车规制与城市交通管理有关,主要属于地方性事务。〔36〕实践中,大多由城市依法制定本

地区的交通管理规章。〔37〕问题是,分享经济具有跨地区、跨行业、网络型的特征,而城市的格

局决定了其规章必然以当地利益为重。因此,相对于部门规章,城市规章更倾向于限制分享经

济在本地区的发展。这也是为什么2016年11月1日“网约车办法”施行之后,在当年年底全

国就有42个城市迅速发布了网约车管理实施细则,另有140余个城市向社会公开征求了意

见。〔38〕总体而言,这些实施细则延续了“网约车办法”中的思路,以管理出租汽车的思维对网

约车提出要求。

综上所述,当前关于分享经济本质之争依然没有定论。特别是,按照“使用而不占有理念

+网络信息技术”两要素宽松界定分享经济,固然符合国家大力提倡发展“互联网+”经济的方

针,〔39〕但也会将诸多“传统业态+互联网”囊括进来,反而为规制机构沿用传统方法管制分享

经济提供了基础。不仅如此,即使在认识层面解决了“何为分享经济”这一事项,受制于《立法

法》《行政许可法》等法律的约束,相关部门或地方政府在立法时,必然带有部门或地方的局限

性,会或多或少地倾向于维护部门或地方利益。在此情况下,分享经济受到较为严格的规范也

就在情理之中了。
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

具体内容参见《国务院对确需保留的行政审批项目设定行政许可的决定》(国务院令〔2004〕412号)。
法院大多将网约车的市场冲击视为外部因素,并不支持违约方解除合同的诉讼请求。如赤峰市大

江运输有限公司诉方力车辆租赁合同纠纷案〔(2016)内0421民初8297号/2016.12.02.〕;桑兰山诉王志斌等

合同纠纷案〔(2017)鲁02民终744号/2017.03.06.〕;吴忠华与清远市粤运公共交通有限公司小客车出租分公

司车辆租赁合同纠纷上诉案〔(2017)粤18民终708号/2017.05.31.〕;黄观柱与清远市金宇小客车出租有限公

司车辆租赁合同纠纷上诉案〔(2017)粤18民终713号/2017.05.31.〕。
参见郑毅:“中央与地方立法权关系视角下的网约车立法———基于 《立法法 》与《行政许可法》的

分析”,《当代法学》2017年第2期,第19页。
相关立法依据是《立法法》第82条、《行政许可法》第15条。
参见《42个城市已发布网约车实施细则》(2017年1月3日),http://zizhan.mot.gov.cn/st2010/

shandong/sd_hangyedt/201701/t20170103_2148898.html,最后访问日期:2018年3月15日。
具体内容参见《国务院关于积极推进“互联网+”行动的指导意见》(国发〔2015〕40号)。
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三、2017“指导性意见”之制度创新及规制理论争议

正是在分享经济适用“传统法律法规”和“监管新规”可能会产生救济不足或规制过当的背

景下,2017“指导性意见”出台,共计16条。意见旨在进一步营造公平规范的市场环境,促进分

享经济更好更快发展。〔40〕“指导性意见”第1条将分享经济界定为“利用网络信息技术,通过

互联网平台将分散资源进行优化配置,提高利用效率的新型经济形态”。第2条总结了特征:

①强调所有权与使用权的相对分离,倡导共享利用、集约发展、灵活创新的先进理念;②强调供

给侧与需求侧的弹性匹配,实现动态及时、精准高效的供需对接;③强调消费使用与生产服务

的深度融合,形成人人参与、人人享有的发展模式。结合《中国分享经济发展报告》相关表述,

可以认为,“指导性意见”更强调所有权与使用权的相对分离以及互联网平台的弹性匹配功能,

至于个人与个人之间对过剩产能或闲置资源的分享不在其重点考虑的行列之内。这一宽泛的

分享经济概念为监管套利留下了巨大的制度空间,〔41〕也给规制理论提出了更高的要求。
(一)2017“指导性意见”的制度创新

1.2017“指导性意见”确立的规制结构

2017“指导性意见”第3条规定了分享经济的规制理念,即按照“鼓励创新、包容审慎”的原

则,发展与监管并重。在此理念下,“指导性意见”确立了三个层面的规制要求。

首先是宏观层面,要求合理界定不同行业领域分享经济的业态属性,分类细化管理。这意

味着,国家仍主要依赖部门和地区规章进行规制。为防止规制碎片化,“指导性意见”第4条要

求部门与地方应加强衔接协调,避免用旧办法管制新业态,破除行业壁垒和地域限制。

其次是中观层面,要求坚持包容审慎的监管原则,建立多方协同治理机制。本层面旨在通

过政府、平台企业、行业协会以及资源提供者和消费者共同参与实现共治共享。〔42〕“指导性

意见”第5条对共享共治的参与者分别提出了具体的要求。

最后是微观层面,依托平台企业实施监管要求。“指导性意见”第6条在一定程度上将平

台企业视为执法之工具,即“平台企业应建立相应规则,严格落实网络主体资格审查,保护消费
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

该意见由国家发展改革委等八部门联合编制,经国务院同意后,印发给各省、自治区、直辖市人民

政府,国务院各部委、各直属机构,各中央管理企业。由于“经国务院同意”,且发文对象为省部级机构,其地位

相当于国务院的指导性意见。参见《国家发展改革委、中央网信办、工业和信息化部、人力资源社会保障部、税
务总局、工商总局、质检总局、国家统计局印发<关于促进分享经济发展的指导性意见>的通知》(发改高技

〔2017〕1245号)。
有论者根据平台交易对象的种类,将平台分为三类:①网络商品交易平台;②网络服务交易平台;

③网络资本交易平台(周荆、杨琳:“网络交易平台民事责任的类型化研究”,《人民司法》2016年第34期,第85
页)。根据2017“指导性意见”,只有网络商品交易平台,如淘宝可被排除在外。而“传统行业+互联网”商业

模式中的互联网平台有可能被归入后两类。如果对分享经济的规制不同于对传统经济的规制,则传统经济业

态可通过“互联网化”进行规制套利。
就此,《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法》第34条、《网络预约出租汽车经营服务管

理暂行办法》第33条、《互联网直播服务管理规定》第18条均规定,相关行业协会应建立自律机制。
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者合法权益,积极协助政府监督执法和权利人维权”。不仅如此,“指导性意见”第7条还提出,

应引导平台企业建立健全消费者投诉和纠纷解决机制,鼓励行业组织依法合规探索设立分享

经济用户投诉和维权的第三方平台。〔43〕

如果将上述三个层面的规制要求结合起来理解,可以发现,“指导性意见”仍主要依赖自上

而下的市场准入政策来实现发展与监管并重的规制理念,而多方协同治理以及平台内部监管

等规制要求,只有在相关分享经济业态获得市场准入之后方才涉及。

2.2017“指导性意见”涉及的规制事项

在上述三层规制结构下,2017“指导性意见”涉及诸多规制事项。这些事项分为传统法律

问题和新兴法律问题两类。

就传统法律问题,除了“指导性意见”第4条涉及的市场准入要求之外,还包括第6条的责

任制度、第7条消费者保护、第8条的反垄断和公平竞争、第12条的劳动者权益保护、第13条

的税收征管措施等。这些传统法律问题是工业化时代自由市场经济的产物,对应着较为成熟

的法律制度。由于互联网平台的介入,自由市场经济呈现出新的合作市场经济的特点,相应

的,市场失灵的表现形态也不一致,如果沿用原有的法律制度,很可能导致规制失灵。〔44〕有

鉴于此,第15条强调,要加强释法、修法工作,按程序及时调整不适应分享经济发展和管理的

法律法规与政策规定,不断优化法律服务,加强制度与监管的适应性。然而,对于如何具体调

整分享经济所涉及的传统法律问题,“指导性意见”未给出指导性建议。

就新兴法律问题,主要集中在如何利用信息和数据,目前尚无成熟的法律制度可以适用。
“指导性意见”第9条涉及征信问题,要求打破信息孤岛,建立政府和企业互动的信息共享合作机

制,充分利用互联网信用数据,对现有征信体系进行补充完善,并向征信机构提供服务。第11条

涉及数据共享,主张大力推动政府部门数据共享、公共数据资源开放、公共服务资源分享,增加公

共服务供给,提升服务效率,降低服务成本。第14条涉及统计问题,要求充分运用大数据等信息

技术手段,创新统计调查方法,推动部门统计信息共享,多渠道收集相关数据并建立数据库,完善

统计核算等。令人意外的是,“指导性意见”未涉及个人信息或数据安全和保护问题。

综上所述,通过界定分享经济的定义和特征,确立三层规制要求和相应的规制事项,2017
“指导性意见”试图构建出一套对象明确、理念清晰、结构合理、范围全面的规制框架。按传统

规制理论,只要规制的权限结构理顺了,问题基本上就算解决了。〔45〕根据意见第16条,相关
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

就此,《互联网直播服务管理规定》第7条、《网络借贷信息中介机构业务活动管理暂行办法》第9
条、《网络预约出租汽车经营服务管理暂行办法》第17和18条、《网络餐饮服务食品安全监督管理办法》第6
至8条等有所体现。

SeeSarahE.Light,“AdvisoryNonpreemption”,WashingtonUniversityLawReview,Vol.95,

2017,p.325;KellenZale,“WhenEverythingisSmall:TheRegulatoryChallengeofScaleintheSharingE-
conomy”,SanDiegoLawReview,Vol.53,2016,p.949.

这一特别关注规制结构的思维并非分享经济所独有。长期以来,金融规制的核心理论争议是如何在水

平和垂直层面配置规制和监管权力。SeeSauleOmarovaandAdamFeibelman,“Risks,RulesandInstitutions:A
ProcessforReformingFinancialRegulation”,UniversityofMemphisLawReview,Vol.39,2009,p.881.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



实体内容,有待各地区、各部门担起责任,主动作为,切实加强对分享经济的深入研究,因地制

宜加以制定。
(二)2017“指导性意见”所涉规制理论争议

2017“指导性意见”要求各地区、各部门因地制宜制定相关实体性规制要求和标准。这意

味着,该意见的印发是新一轮监管新政的开始,而非终结。然而,如果没有对决策制定施加结

构性规范和合理化要求,当相关部门或地方自身缺乏相应的内部规范来限制此类广泛的自由

裁量权时,此类规制权力很可能被滥用。〔46〕实际上,2017“指导性意见”印发之后,相关“监管

新规”依然延续着此前“监管新规”的规制策略,即先将“互联网+”改造为“+互联网”,然后适

用传统规制方法。〔47〕这一方面说明,上述“不懂”“不敢”和“不愿”问题可能依然存在,另一方

面也说明,如果没有成熟规制理论作为指导,无论是规制目标的确定,还是规制手段的选择,仍
有非常大的不确定性,依然会产生救济不足或规制过当问题。问题恰恰在于,现有规制理论大

多关注本体论问题,在可操作性方面有所欠缺。

1.传统规制理论关于公共利益之争

尽管规制———主要表现为政府公布公法性指令,通过制裁或激励方法加以执行,以对市场

及社会活动施加影响———已被各国政府普遍接受,并在市场经济中发挥重要作用,但相关理论

难言成熟。〔48〕

传统规制理论多以公共利益为由证明政府干预的正当性和必要性。与之相对应,如何界

定公共利益成为理论争议焦点。一派观点认为,利用经济学原理足以证成规制符合公共利

益。〔49〕此类观点将新古典经济学意义上的自由竞争市场视为完美模型,经济规制目标被界

定为补救市场机制失灵。通说认为,市场失灵主要有四种重要情形:不完全竞争、不完全信息、

外部性和公共物品。政府可以应用各种政策,包括采取规制,促进竞争、纠正外部性和不完全
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见(英)迈克·费恩塔克:《规制中的公共利益》,戴昕译,中国人民大学出版社2014年版,第231页。
以2017年11月6日发布、2018年1月1日起施行的《网络餐饮服务食品安全监督管理办法》(国

家食品药品监督管理总局〔2017〕36号令)为例,该办法第4条规定,“入网餐饮服务提供者应当具有实体经营

门店并依法取得食品经营许可证,并按照食品经营许可证载明的主体业态、经营项目从事经营活动,不得超范

围经营。”该办法第27条规定,“入网餐饮服务提供者不具备实体经营门店,未依法取得食品经营许可证的,由
县级以上地方食品药品监督管理部门依照食品安全法第122条的规定处罚。”据此,所有非职业性的餐饮服务

提供者将被排除在餐饮类分享经济之外。P2P的经营模式让位于B2C的经营模式。

SeeMatthewD.Adler,“RegulatoryTheory”,inDennisPatterson(ed.2nd),ACompaniontoPhi-
losophyofLawandLegalTheory,BlackwellPublishing,2010,p.590.

SeeCentoVeljanovski,“EconomicApproachestoRegulation”,inRobertBaldwin,MartinCave
andMartinLodge(ed.),TheOxfordHandbookofRegulation,OxfordUniversityPress,2010,p.35.奥格斯

认为,无论是经济规制行为还是社会规制行为,均应参照经济学理论加以理解((英)安东尼·奥格斯:《规制:
法律形式与经济学理论》,骆梅英译,中国人民大学出版社2008年版,第29-55页);布雷耶认为,规制建立在

这样一个简单原理之上:确立目标;考察实现这些目标的备选方法;选择实现这些方法的最佳方法。而支持此

类规制的理据也大多基于经济学理论((美)史蒂芬·布雷耶:《规制及其改革》,李洪雷、宋华琳、苏苗罕、钟瑞

华等译,北京大学出版社2008年版,第8、53页)。
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信息产生的问题,并提供公共物品。〔50〕另一派观点认为,除以促进经济效率和消费者选择的

市场中心主义规制目标之外,政府还可以基于保护权利、促进社会团结或仅仅出于慎议等理

由,对经济行为施加规制。〔51〕鉴于规制理论的经济学方法不适于分析这些非市场目标,规制

者应在民主慎思明辨的框架下,发挥“官僚制的美德”,〔52〕承担诸如排纷解难、预防性疏导、群
体构建、目标定位等“法律活儿”(lawjob),〔53〕促成公共利益的实现。

由于传统规制理论依然处于发展阶段,自然存在诸多不足。特别是,公共利益考量仅为政

府干预提供了理由,并没有明确规制方法。如科斯所言,市场只是诸多社会安排中的一种,企
业本身就是市场交易的合理替代物。政府也是一种特殊类型的超级企业,因为它能通过行政

决定影响生产要素的使用。面对社会问题,规制者所要解决的是如何选择合适的社会安排。

既然所有的解决办法都需要一定成本,没有理由认为市场和企业不能很好解决的问题,政府管

制必然奏效。最终采取何种办法,有必要对以不同方式解决问题的结果进行深入研究方可得

出结论。〔54〕

2.分享经济新规制理论的提出

在对传统规制理论日益不满的情况下,有学者提出了专门针对分享经济的规制理论,试图

避开适用上的不确定性。新规制理论认为,作为一种社会安排,分享经济的运作模式既不完全

等同于自由竞争市场,也不完全等同于企业组织。其中,互联网平台成为经济运转中枢,弹性

匹配供给和需求,市场交易的目的不是取得所有权而是获得过剩产能使用权(accesstoexcess
capacity)。因此,有必要建构一套异于传统的理论。〔55〕就其论证思路,可分为两类———经济

学方法和多元价值论。

对于采用经济学研究路径建构分享经济规制理论的学者来说,如何准确界定分享经济有

别于自由竞争市场的独特性至关重要。就此,国外学者大多求助于资本主义多样化理论。该

理论认为资本主义有多样形态,包括以美国为代表的自由市场经济(LME)和以德国为代表的
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

参见(美)约瑟夫·E.斯蒂格利茨、卡尔·E.沃尔什:《经济学》,黄险峰、张帆译,中国人民大学出版

社2005年版,第247页。

SeeT.Proseer,TheRegulatoryEnterprise:GovernmentRegulationsandLegitimacy,Oxford
UniversityPress,2010,pp.11-20.

SeeMikeFeintuck,“RegulatoryRationalesBeyondtheEconomic:InSearchofthePublicInter-
est”,inRobertBaldwin,MartinCaveandMartinLodge(ed.),TheOxfordHandbookofRegulation,Ox-
fordUniversityPress,2010,p.45.所谓“官僚制的美德”指的是由遵循拟议职业生涯路径的公务员所组成组

织的治理美德,该组织的力量在于利用了行政体系中固有的诸多美德,如理性化、专长、绝缘和权威等(参见

(美)史蒂芬·布雷耶:《打破恶性循环:政府如何有效规制风险》,宋华琳译,法律出版社2009年版,第81页)。

SeeWilliamTwining,“TheIdeaofJuristicMethod:ATributetoKarlLlewellyn”,Universityof
MiamiLawReview,Vol.48,1993,p.130.

SeeR.H.Coase,“TheNatureoftheFirm”,Economica,Vol.4(NewSeries),1937,p.386;R.
H.Coase,“TheProblemofSocialCost”,TheJournalofLawandEconomics,Vol.3,1960,pp.17-19.

SeeStephenR.Miller,supranote2,p.151.
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协作市场经济(CME)。〔56〕与自由市场经济中的合作———以企业内部指令取代竞争———不

同,协作市场经济中的商业合作经由制度化中介(如行业协会)加以协调,旨在实现共赢。分享

经济更像是协作市场经济在信息技术革命支持下的升级版。有所不同的是,协作市场经济中

的制度化中介多由生产者或服务提供者控制,而分享经济则由互联网平台公司主导,无需借助

正式的契约机制或企业机制,互联网平台就可以对参与者实施有效的监督和惩戒。因此,有学

者主张,必须从“分享经济是一种协作市场经济”这一基本属性出发讨论规制问题。包括:①应

正确认识互联网平台所发挥的协调功能;②应保证资源提供者公平参与分享经济;③应保证使

用者的权益得到保护;④应促进两种市场形态的共存。〔57〕

多元价值规制理论并不认同这样一种一元论主张,即复杂法律领域中的各类学说受单一

价值指导,如果相关法律领域受诸多价值影响,则存在着一个特定的价值平衡作为规制原则。

多元论者指出,当面对不可通约的多元价值时,为维护法律领域价值的单一性,典型的一元论

者通常采取如下三种策略:①重新界定相关法律客体,将那些不符合规制原则的事项边缘化;

②将其理论作为改革方案,呼吁进行大的法律变革,使法律领域遵循其规制原则;③提出一个

非常抽象和宽泛的规制原则,足以容纳异质法律资料。〔58〕问题是,人们所追求的价值不仅是

多元的,而且有时互不相容。〔59〕如果以排除、变革或抽象的策略将多元价值缩减为单一规制

性原则,则不仅难以阐明现存的学说,也难以为评估和发展这些学说提供实质性的指导。〔60〕

通过借鉴多元论法律理论,有学者主张,分享经济与多元论具有同构性,两者均增加了消费者

选择的权利。前者不仅没有对法律理论提出挑战,反而契合价值多元主义。在对分享经济规

制时,应考虑到如下几点:首先,应鼓励分享经济发展;其次,分享经济应受到规制;再次,应就

分享经济设置新的特殊规制制度;最后,应防止监管套利。〔61〕

如果将协作市场规制理论与多元价值规制理论加以比较,可以发现,两者在维护公共利益

层面存在共识,即为保证资源提供者公平参与分享经济、使用者的权益得到保护,分享经济应

受到规制。但两者在如下三个方面存在着显著差异:①规制中立问题。前者持中立态度,后者

强调鼓励分享经济发展。②新设规制制度问题。前者未置可否,后者持肯定态度。③新旧业

态关系问题。前者考虑到旧业态的信赖利益,后者主张优胜劣汰。
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

SeegenerallyPeterA.HallandDavidSoskice,VarietiesofCapitalism:TheInstitutionalFoun-
dationsofComparativeAdvantage,OxfordUniversityPress,2001;JamesQ.Whitman,“Consumerism
VersusProducerism:AStudyinComparativeLaw”,TheYaleLawJournal,Vol.117,2007,p.340.

SeeRashmiDyal-Chand,“RegulatingSharing:TheSharingEconomyasanAlternativeCapitalist
System”,TulaneLawReview,Vol.90,2015,pp.289-297.

SeeHanochDagan,“PluralismandPerfectionisminPrivateLaw”,ColumbiaLawReview,Vol.
112,2012,pp.1410-1411.

参见(英)以赛亚·柏林:《自由论》,胡传胜译,译林出版社2003年版,第2页。

SeeStevenJ.Burton,“NormativeLegalTheories:TheCaseforPluralismandBalancing”,Iowa
LawReview,Vol.98,2013,p.538.

SeeErezAloni,“Pluralizingthe‘Sharing’Economy”,WashingtonLawReview,Vol.91,2016,

pp.1433-1445.
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综上所述,传统规制理论与分享经济新规制理论具有多样化和抽象性的特征。这些“科学

原理”确实能为学界争论提供丰富的资源,但因为缺乏“工程技术”的支持而难以为实践提供指

导。究其原因,两类理论均将市场中的商业组织模式视为待规制的静态事项,而将政府干预视

为市场困境的“解围之神”。然而,该一静一动的理论预设并不符合商业创新与政策选择相互

影响和调适的现实。即便我们引入新规制理论,它依然无法解决“如何做”的难题。在2017
“指导性意见”要求各地区、各部门“担起责任,主动作为”的背景下,没有操作性理论指导的“主
动作为”很可能会成为乱作为。当务之急,是如何在商业创新与规制困扰互动的框架下,设计

一套可行的评估分享经济规制策略的方案,而非动辄迂回到抽象的规制理论,在断言分享经济

具有某类本质特性之后,贸然抛出一套法政策建议。〔62〕

四、商业创新与政策困扰互动理论下的“三步分析法”及其应用

规制法的社会实践性决定了相关规制理论不仅应关注“科学原理”,还应关注相应的“工程

技术”。在分享经济规制中的三个核心问题中,如果说分享经济的本质是一个“科学原理”问
题,那么,“传统法律法规”的可适用性,以及应采取何种法律变革来应对分享经济均属于“工程

技术”问题。如上所述,尽管分享经济是一种新业态,但该新业态所表征的商业创新,以及引发

的政策困扰却是一个反复出现的课题。即便关于分享经济性质存在着诸多“科学原理”之争,

这些问题依然可以纳入商业创新与政策困扰互动的框架下加以分析和应对。
(一)商业创新与政策困扰互动理论

就其经济学根基而言,商业创新与政策困扰的互动理论与科斯的交易成本理论以及克里

斯坦森的扰乱性创新(disruptiveinnovation)理论有关。在《社会成本问题》的结论部分,科斯

指出,分析经济政策问题,必须考虑到现有的规制框架。即由于我们无法从现状过渡到理想状

态,为使分析有实际意义,“较好的方法看来是,从实际存在的状况出发,审视所提出政策变化

的效果,以试图决定新情况是否在总体上优于原来的情况”。〔63〕克里斯坦森在熊彼特“创造

性破坏”概念的基础上,提出了扰乱性创新理论。即有意义的商业创新常常是新的组织形式与

突破性技术的组合,它们侵扰到现有业态的运转。〔64〕然而,无论是交易成本理论还是扰乱性

商业理论,都没有说明商业创新如何引发政策困扰,以及政策困扰如何影响商业创新。由此导

致:尽管法律学者试图借助上述理论推导出相应的政策建议,但因缺乏关键中间步骤来审查扰

乱性创新的政策影响而缺乏连贯性和说服力。为此,有必要从商业创新与政策困扰互动的角
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

Seee.g.NathanGortez,“RegulatingDisruptiveInnovation”,BerkeleyTechnologyLawJournal,

Vol.29,2014,pp.199-226;BenjaminG.EdelmanandDamienGeradin,“EfficienciesandRegulatoryShort-
cuts:HowShouldWeRegulateCompanieslikeAirbnbandUber?”,StanfordTechnologyLawReview,Vol.
19,2016,p.293.

SeeR.H.Coase,supranote54,“TheProblemofSocialCost”,p.43.
SeeJosephL.BowerandClaytonM.Christensen,“DisruptiveTechnologies:CatchingtheWave”,

HarvardBusinessReview,Jan.-Feb.,1995,p.43.
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度补足该短板。

就本文而言,政策困扰指商业创新威胁到现有业态并与现有规制体制不匹配而产生的政

策不确定现象,主要包括四种形态:①政策目标缺失引发的困扰。如果商业创新与现有业态类

似,但在技术或商业模式方面有扰乱性创新,则引发“现有规制体制目标是否适当”的争

论。〔65〕②政策豁免引发的困扰。如果商业创新符合当前规制体制列明的例外,但可能导致

或加剧该规制体制意图控制或缓解的情形,则引发“是否应享有豁免”的争论。〔66〕③政策漏

洞引发的困扰。如果威胁到现有业态的商业创新引发新的政策问题,对此缺乏规制体制,或者

需要极度扩张方可适用当前规制体制,则引发“是否需要创设新规制体制或改革现有规制体

制”的争议。〔67〕④解决政策关切引发的困扰。如果某一受制于现有规制体制的商业创新解

决了该规制体制的政策关切,并且与“现有业态继续适用现有规制体制”而言,能产生更大的公

共福利,则引发“是否继续适用原有规制体制”以及“是否施加新的规制体制”的争议。〔68〕

对于商业创新与现有规制体制不匹配所引发的政策困扰问题,规制者可在四类规制工具

中加以选择:阻止、放任、适用旧体制或创设新体制。〔69〕其中,阻止策略将现有法律法规解释

为阻止商业创新的进入市场,从而维持当前规制和商业结构。放任策略在不改变规制结构的

前提下,允许商业创新进入市场,进而使此前的商业模式以及与之配套的规制架构趋于消灭。

适用旧体制策略允许相关企业进入市场,但是对之适用现有法律法规,从而在现有业态与新兴

业态之间保持平等竞争关系。创设新体制策略为商业创新设置新的规制要求,并力图在现有

业态和新兴业态之间维持中立。总体而言,阻止策略有助于维护现有业态对现有规制体制的

信赖利益,但不利于经济创新发展。而放任、适用旧体制或创设新体制为商业创新留下了制度

空间,但会或多或少损害到现有业态的制度信赖利益。

当然,上述政策困扰的四种形态以及四种规制策略仅是分析商业创新与政策困扰互动的

理论构成要素,要使该理论发挥作用,有必要确定基本的原则与分析的步骤。
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

就此,国内关于网约车规制问题的讨论基本按此思路进行。参见陈超诉济南市城市公共客运管理

服务中心行政处罚纠纷案〔(2015)市行初字第29号/2016.12.30;(2017)鲁01行终103号/2017.02.17.〕;张效

羽,见前注〔4〕,第151页。
就此,互联网金融规制问题,特别是P2P借贷的讨论主要集中在是否享有豁免之上。参见最高人

民法院《关于理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》(法释〔2015〕18号);彭岳:“互联网金融监管理论争

议的方法论考察”,《中外法学》2016年第6期,第1630-1631页。
就此,如何保护个人信息、使用个人数据成为争议焦点。参见梅夏英:“数据的法律属性及其民法

定位”,《中国社会科学》2016年第9期,第164页。
就此,无人驾驶技术时代的来临大大提升了交通安全,但也可能引发道路交通安全法的根本性变

革。Jean-FrançoisBonnefon,AzimShariffandIyadRahwan,“TheSocialDilemmaofAutonomousVehi-
cles”,Science,Vol.352,2016,p.1573;JessicaS.Brodsky,“AutonomousVehicleRegulation:HowanUn-
certainLegalLandscapeMayHittheBrakesonSelf-DrivingCars”,BerkeleyTechnologyLawJournal,

Vol.31,2016,p.851.
SeeEricBiber,SarahE.Light,J.B.RuhlandJamesSalzman,“RegulatingBusinessInnovationas

PolicyDisruption:FromtheModelTtoAirbnb”,VanderbiltLawReview,Vol.70,2017,p.1603.
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(二)基于中立原则的“三步分析法”及其应用

在市场经济中,企业家选择以何种方式经营受交易成本(包括规制成本)的制约。一项规

制所产生的规制成本可能便利或阻碍商业创新。这意味着,为尽量减少规制成本对商业创新

的影响,除非基于公共利益或增加消费者选择,否则在相关规制原则上应当对商业组织形式保

持中立。一旦将中立原则确定为规范性的目标,则规制者可依如下三个步骤,分析商业创新引

发的政策困扰问题。〔70〕

第一步,规制者应当将现有规则与规制中立原则相对照,如果现有规则偏向现有业态或新

兴业态,则有必要对该规制体制作重新考量。

第二步,规制者应当考察是否存在相关公共政策因素,如保护生命健康、环境、隐私、反对

歧视等,可证成对规制中立原则的偏离。

第三步,规制者应考虑是否应对现有体制的信赖利益诉求作出回应。如果需要回应,是否

应采取替代性法律机制来保护人们免受法律变迁所导致的不公平损害。

通过上述三个步骤的分析,规制者可最大限度地实现利益平衡。这主要表现在:①将规制

中立原则作为分析起点,有助于维护商业创新动力,既不会惩罚此前规制者未曾预料到的新商

业组织形式,也不会允许它们利用规制漏洞损害公共利益;②在特定情况下允许对规制中立原

则的偏离,有助于维护公共利益;③利用替代性法律机制补偿制度信赖利益有助于降低监管套

利和寻租行为,同时承认某些制度生成的公法利益具有保护价值。

以网约车规制为例,当前各城市出租车管理规则明显偏向当地出租车公司。随着跨地区、

网络性网约车平台的出现,新兴业态冲击到各地出租车公司的经营。在此情况下,规制者首先

应考虑的不是规制策略层面的选择,而是政策困扰的来源与表现形态。特别是,现有的出租车

管理规则是否符合规制中立原则。其次,规制者应考虑到,现有关于出租车管理的政策关切是

否足以证成对中立原则的偏离。如果是,应按不同政策困扰形态,采取不同的规制策略。最

后,规制者应考虑到,如果轻资产模式的网约车对重资产模式的出租车经营产生冲击,是否应

对后者的信赖利益提供一定的保护。〔71〕按此思路,“网约车办法”既有可圈可点之处,也有进

一步提升的空间。

其一,“暂行办法”并未审视产生政策困扰的来源和具体形态。而是人为地将网约车界定

为出租汽车行业的互联网化。比如,该办法第1条明确其目标在于“促进出租汽车行业和互联

网融合发展”,第38条规定了例外,即“私人小客车合乘,也称为拼车、顺风车,按城市人民政府
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〔70〕

〔71〕
Seeibid.,at1608-1609.
就此,焦点集中在是否应减少出租车司机上交出租车公司的“份子钱”之上。在“份子钱”模式下,

随着专车的不断冲击,出租车司机的收入日渐减少,这引发了部分城市关于这两种新旧业态的冲突。一些城

市选择了直接降低“份子钱”。比如,2015年3月31日,南京市物价局和交通运输局联合下发通知,从4月1
日起,南京降低出租车“份子钱”,普通车型单班每月下调600元,双班每月下调200元。需要说明的是,南京

市出租车公司的“份子钱”为每月7000-9000元,远远高于大多数直辖市和省会城市,即使下调“份子钱”,出
租车司机的负担仍然繁重(贾国强:“31省会城市出租车现状:21城万人拥有量不达标,重庆‘份子钱’超万元

为最高”,《中国经济周刊》2013年第31期,第44-47页)。
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有关规定执行”。因此,“暂行办法”是一个典型的部门利益本位的立法,其所创立的新体制旨

在弥补原有规制体制的漏洞。

其二,“暂行办法”强调了合法目的,并以此来说明新设规制体制的正当性。比如,该办法

第1条提出了两大政策关切,“更好地满足社会公众多样化出行需求”以及“保障运营安全和乘

客合法权益”。理论上,如果仅考虑前者,则规制者应采取鼓励网约车发展的政策立场,如果仅

考虑后者,基于平等竞争之考虑,规制者有可能继续适用旧体制。正是综合考虑了上述两大政

策关切,“暂行办法”最终采取了创设新体制的规制策略。值得注意的是,根据该办法第38条,

私人小客车合乘不适用“暂行办法”,而应“按城市人民政府有关规定执行”。这在一定程度上

为其他种类网约车的发展拓宽了制度空间。

其三,“暂行办法”并未考虑到出租车经营者的信赖利益保护问题。究其原因,通过给网约

车施加类似于出租车的“三证”要求,要求网约车平台公司承担承运人责任,“暂行办法”显著地

提高了网约车的运行成本,降低了传统出租车行业受冲击的程度。因而,无需通过替代法律机

制来补偿出租车行业因法律变迁所受的损失。当然,在这一模式下,消费者的权益必然会或多

或少地受到影响。

五、结 论

分享经济是一种依托于互联网的全新业态,它的出现冲击着旧业态,并对是否适用现有规

制体制造成政策困扰。现有司法实践表明,在实证法思维模式下,分享经济所产生的法律问题

将被放置在传统法律框架下解决,导致最有能力预防和承担责任的市场主体(如互联网平台公

司和保险公司)往往最有可能从各类责任中脱身。在此情况下,规制部门密集出台针对分享经

济的“监管新规”具有必要性和正当性。问题是,从规制策略选择的角度而言,这些“监管新规”

均采取了功能监管的方法。由此,旧规制体制的核心内容在未受规制中立原则审查的情况下,

被包装为新规制体制而得以存续。从总体效果而言,它们阻碍而非鼓励了分享经济的发展。

2017“指导性原则”在确立发展与监管并重的理念之后,就将重点放在了规制结构的调整

方面。当代规制理论的共识之一是,规制结构在整个规制框架仅具次要意义。因为只有在确

定相对明确的规制目标之后才会谈及规制结构的选择问题。〔72〕显然,我们不能从“以满足经

济社会发展需求为目标”这一高度抽象的前提,推演出三层规制结构及待规制事项。2017“指
导性原则”未能充分重视分享经济的跨行业、跨地区和网络性特征,而是将制定实体性规制要

求的重任赋予各地区、各部门。如果任由各地区、各部门在本地区或部门的权限内制定“监管

新规”,则必然在原有条块分割的规制局面下,出现新一轮的“规制碎片化”现象,反而导致“法
令滋彰,盗贼多有”的局面。不仅如此,由于“指导性意见”未能确立规制中立原则,各地区、各
部门也就无需反思旧体制的合理性,“监管新规”或是沿用旧体制,或是将之改造为功能类似的
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〔72〕 SeeMichaelTaylor,“TheSearchforaNewRegulatoryParadigm”,MercerLawReview,Vol.49,

1998,p.793.
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新体制,最终不利于分享经济的发展。

总而言之,分享经济是新事物,其所涉及的商业创新与政策困扰却是一个市场经济中反复

出现的经济规制法命题。对于分享经济所导致的政策困扰,我们无需为了解决技术层面的问

题而预先抛出一个本体论的预设。通过采用“以规制中立原则为基础并且虑及公共利益和制

度信赖利益”的“三步分析法”,社会各界完全有可能在“工程技术”层面达成“未完全理论化的

共识”。〔73〕规制者可以此共识为起点,充分利用政策窗口期,分析政策困扰的表现形态,有针

对性地选择规制策略,对现有规制体制作出实质性改进,而非局限于规制结构的调整。

Abstract:Howtoproperlydealwiththerelationshipbetweenbusinessinnovationandregulationcon-

stitutesamajorconcernforsharingeconomicregulations.Judicialpracticeshowsthatif“traditionallaws

andregulations”areappliedtothesharingeconomy,theparticipants̓rightsandinterestscannotalways

beeffectivelyremedied.However,duetofactorssuchascognition,normsandinterests,“newregula-

tions”areoften“moreaboutemphasizingregulationandlessaboutencouragingdevelopment”.The2017
“GuidingOpinionsonPromotingDevelopmentoftheSharingEconomy”adoptedamodewithregulatory

powermovingdownward,whichmaytriggerregulatoryfragmentationintheabsenceofguidancefrom

feasibleregulatorytheories.Atpresent,thefundamentalcauseformismatchbetweensharingeconomy
regulationandbusinessinnovationisthatregulatorsstillsticktoastaticregulatoryideaandfailtoade-

quatelyconsiderthesecondaryresponsefrommarketplayers.Byadoptingathree-stepanalysismethod

basedontheprincipleofregulationneutralityandtakingintoaccountthepublicinterestandlegitimateex-

pectationoninstitution,allsocialsectorscouldreachan“incompletelytheorizedconsensus”atthe“engi-

neeringtechnology”leveltoachieveinterestsbalance.

KeyWords:SharingEconomy;BusinessInnovation;PolicyDilemma;RegulatoryTheory
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〔73〕 关于“未完全理论化共识”的理论争议,可参见(美)凯斯·R.孙斯坦:《法律推理与政治冲突》,金朝

武、胡爱平、高建勋译,法律出版社2004年版,第39页。
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