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个性化经济中的算法规制和（不）完美执行

［德］克里斯托弗·布施


　　内容提要：数据收集和信息处理技术的进步使法律规范能够根据特定个体进行调整，
同时实现了前所未有的监管精确度。然而，这种“个性化法律（ｐｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄｌａｗ）”的好处
不能与“完美执行（ｐｅｒｆｅｃｔｅｎｆｏｒｃｅｍｅｎｔ）”的虚假承诺（ｆａｌｓｅｐｒｏｍｉｓｅ）相混淆。相反，执行个
性化法律可能比执行非个性化的统一规则更具挑战性和复杂性。基于上述前提，本文第

一部分探讨了如何运用法律规则的个性化算法来调整数字市场的信息披露，从而减少共

享经济中的歧视，优化智慧城市的交通（预测与疏导）。本文第二部分探讨了迄今为止尚

未得到充分研究的个性化法律的领域，即向个性化法律的转变不仅涉及法律规则设计的

改变，还涉及合规监督和执法方面的必要修改。本文第三部分提出了对个性化法律进行

算法治理的制度框架，本文认为，个性化法律可以定义为一种算法规制或数据治理。由于

其涉及隐私问题，且数据定义和质量对法律的实施至关重要，因此，个性化法律的实施需

要建立一个监管框架，以确保算法的可靠性。从更广义的角度来看，本文希望在算法决策

和自动执法的学术争论与关于个性化法律的新兴争论之间建立一种联系。
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引　言

近年来，关于个性化法律的文献虽然总量上仍然较少，但却在逐渐增多，通过文

献探讨数据收集和数据科学方面的技术进步是否可以针对特定的个人制定法律规
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范。〔１〕 从这个角度来看，大数据和人工智能的应用可以重新定义法律规则的最优复杂

性，并将其内容细化到迄今为止无法达到的粒度（精细度）。因此，个性化的法律规则

在考虑行为人的异质性上可以做到非个性化法律所无法做到的程度。从而减少粗略的

类型化下由于规范过度或规范不足而导致的监管错误。此外，从行为科学的角度而言，

可以设计更精细的法律分类。

在此背景下，本文旨在以下两方面作出贡献。一方面，在介绍有针对性地披露用户资

料的基础之上，解释算法个性化的法律规则是如何运行的，以及如何减少共享经济中的歧

视和优化智慧城市的交通（预测与疏导）。另一方面，探讨了迄今为止对个性化法律的研

究中涉及较少的领域。向个性化法律的转变不仅涉及改变法律规则设计，还涉及合规监

督和执法方面的必要修改。有人认为个性化法律可以被定义为一种算法规制或数据治理

的模式。考虑到个性化法律需建立在算法处理和数据分析的基础上，个性化法律的实施

需要建立一个监管框架来确保算法的可靠性。因此，从更广阔的视角来看，本文旨在算法

决策和自动执法的学术探讨与关于个性化法律的争论之间建立一种联系。

本文论证结构如下：第一部分简要介绍作为一种算法规制形式的个性化法律的更广

阔的社会背景。第二部分介绍了个性化法律的概念，并讨论了与数字市场和智慧城市相

关的三个案例。同时也分析了个性化法律与企业应用的个性化技术之间的关系。第三部

分解释了为什么个性化法律可以被称为一种算法规制的形式，并主张在个性化法律体系

中，应建立一个确保责任承担的治理框架。

一　大数据与普遍性危机

随着数字转型扩展到越来越多的生活领域，基于算法处理和数据分析的新的数据驱

动型商业模式正在快速发展。〔２〕 其所辐射的范围从个性化广告到远程保险和个性化医

疗。在其他领域，人工智能被用于建造“预测机器（ｐｒｅｄｉｃｔｉｏｎｍａｃｈｉｎｅｓ）”，〔３〕这些机器被
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广泛应用于从飞机引擎的维护预测到治安预测（ｐｒｅｄｉｃｔｉｖｅｐｏｌｉｃｉｎｇ）等多个领域。〔４〕 这些
新技术的共同特征是，有关个人、对象和位置的精细数据的可获得性以及数据处理能力的

显著提升，同时推动了数据处理能力的重大进步。

这些发展与普遍的个性化趋势———有些人甚至会称之为“过度个性化（ｈｙｐｅｒｉｎｄｉｖｉｄ
ｕａｌｉｚａｔｉｏｎ）”———密切相关。有人认为，这种趋势将导致个人与社会关系发生根本变化。
对个体以及他们的社会关系的无处不在的量化和数据化导致集体类别（例如“公民”和

“消费者”）的消解，并将重点转移到个体之间的可量化差异上。正在兴起的“奇点社会

（ｓｏｃｉｅｔｙｏｆｓｉｎｇｕｌａｒｉｔｉｅｓ）”中，〔５〕个体不再被认为是由基于平均模型的一般标准所定义的
某个特定社会群体的代表，〔６〕而是被数据点“云”所定义的独立而显著的个体。有人认

为，这种从一般性到个体性的转变，是大数据时代的到来所形成的更深层次的“普遍性

危机”。〔７〕

近来关于大数据和人工智能的法律含义的研究越来越多。到目前为止，研究的重

点主要集中于分析隐私和自治的潜在危险，并为收集和处理个人数据以及新的数据驱

动型商业模式制定一个监管框架。〔８〕 然而，数字化转型可能需要对个性与法律规范之

间的关系从根本上进行重新校准，下列两个方面的调整必不可少：一方面，有必要对新

颖的个性化技术的限度进行定义，使企业能够以几年前无法想象的精确度水平准确定

位到个人；另一方面，新技术可以用来为一小部分人甚至一个人量身定制法律规则。迄

今为止，关于法律和个性化这两个方面的学术论述有点相互剥离，但它们似乎是同一枚

硬币的正反两面。

二　为个性化经济制定法律

（一）粒度（精细度）法律规范：类型化的消亡

从对这个社会变化的简要分析开始，个性化法律的支持者认为，数据驱动型社会的兴

起可能会改变法律规则的设计方式。〔９〕 通常，法律规范制定的是非个人化和抽象的规

·７·
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ＴｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎｄｒａｗｓｏｎＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＩｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＬａｗ：ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓｉｎＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗａｎｄ
ＤａｔａＰｒｉｖａｃｙＬａｗ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ３０９３１３－１４（２０１９）．ＡｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈａｎｄＡｌｂｅｒｔｏＤｅＦｒａｎｃｅｓｃｈｉ，Ｇｒａｎｕｌａｒ
ＬｅｇａｌＮｏｒｍｓ：ＢｉｇＤａｔａａｎｄｔｈｅＰｅｒｓｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗｉｎＶａｎｅｓｓａＭａｋｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｉｎＤａｔａ
ＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＬａｗ４０８ａｔ４１０－４１３（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ２０１８）．
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则，这些规则涵盖大量的个体案件，因为立法意味着普遍性。〔１０〕 立法者通常使用的概

括工具就是所谓的“类型化”。这些规范模型将无限变化的社会世界划分为特定类别，

并创建了有意义的秩序。〔１１〕 通过类型化的方式，将具有相似性质的不同情形划归为同

一类型。

法律类型化的一个经典例子是通过参考年龄来确定法律能力，以避免对一个人的实

际认知能力和成熟度进行较为复杂的辨别。〔１２〕 关于行为能力的规则没有考虑根据个人

的实际成熟程度进行判断，而是系统地定义了年龄限制。类似地，消费者法的披露规则也

并没有考虑单个消费者的信息需求，相反，它们只是基于一般消费者的（认知）模型来制

定规则。〔１３〕 对于使用通用客观标准的合同法和侵权法确定相应责任规则也是如此。通

常在这种情况下使用的规范模型是指参考“一般的、理性的人的平均能力”的理性人标

准。类型化的立法方法已经在霍姆斯（ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ）的《普通法》一书中表达得
很清楚：“法律标准是普遍适用的标准。法律没有考虑到性格、智力和教育的无限变化，

这些变化使既定行为的内在特性在不同的人中是如此不同。”〔１４〕然而，这种基于类型化的

法律规范粗糙的“一刀切”规范模型在设计上具有一定程度的不精确性。基本的类型形

式仅代表对现实的模糊描述，却忽略了霍姆斯（ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ）所提出的个体的
“个人等式”。〔１５〕 套用数学术语来说，类型化仅提供一个近似值。〔１６〕 它们是一种启发式

近似，可以简化无限复杂的真实世界中的难题。然而，法律使用近似值会导致监管错误和

不公平，并造成因为类型形式的过度包含或未包含在内的情况而导致潜在效率的损失。

这种因类型化而产生的不精确性，只能通过应用特定群体的标准而部分地予以缓解，以及

在例外情况下进行一种类型化的调整。在困难的情况下，由粗糙类型化所引起的不公平

可以通过一般条款来弥补。〔１７〕

从经济学的观点来看，类型化可以被概念化为降低复杂性成本的手段。〔１８〕 法律规范

·８·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

ＳｅｅＰａｕｌＫｉｒｃｈｈｏｆ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＧｌｅｉｃｈｈｅｉｔｓｓａｔｚ，ｉｎＪｏｓｅｆＩｓｅｎｓｅｅａｎｄＰａｕｌＫｉｒｃｈｈｏｆ，ｅｄｓ，ＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｓＳｔａａｔｓｒｅｃｈｔｓｄｅｒ
ＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂｌｉｋＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，ＶＩＩＩ，６９７，７７３（Ｈｅｉｄｅｌｂｅｒｇ３ｄｅｄ２０１０）；ｓｅｅａｌｓｏＨａｎｓＫｅｌｓｅｎ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅＳｔａａｔｓｌｅｈｒｅ，
２３１－２３２（Ｂｅｒｌｉｎ１９２５）．
ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＤ．Ｂａｒｂｅｒ，ＳｏｃｉａｌＴｙｐｉｆｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＥｌｕｓｉｖｅＯｔｈｅｒ：ＴｈｅＰｌａｃｅｏｆＳｏｃｉｏｌｏｇｙｏｆＫｎｏｗｌｅｄｇｅｉｎＡｌｆｒｅｄＳｃｈｕｔｚ’ｓ
Ｐｈｅｎｏｍｅｎｏｌｏｇｙ（Ｌｅｗｉｓｂｕｒｇ１９８９）．该书中从社会学角度对“类型化”一词进行使用。
ＲｕｄｏｌｆｖｏｎＪｈｅｒｉｎｇ，ＤｅｒＧｅｉｓｔｄｅｓｒｍｉｓｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓａｕｆｄｅｎｖｅｒｓｃｈｉｅｄｅｎｅｎＳｔｕｆｅｎｓｅｉｎｅｒＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇ，Ｐａｒｔ１，Ｖｏｌ．１，
Ｌｅｉｐｚｉｇ１８５４，５３－４；ＳｅｅａｌｓｏＤｕｎｃａｎＫｅｎｎｅｄｙ，ＦｏｒｍａｎｄＳｕｂｓｔａｎｃｅｉｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗＡｄｊｕｄｉｃａｔｉｏｎ８９ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅ
ｖｉｅｗ１６８５ａｔ１６８８－１６８９（１９７６）．
ＣＪＥＵ，ＣａｓｅＣ－２１０／９６－ＧｕｔＳｐｒｉｎｇｅｎｈｅｉｄｅａｎｄＲｕｄｏｌｆＴｕｓｋｙ［１９９８］ＥＣＲＩ－４６５７，ｐａｒａ３１；ｓｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＦａｂｉａｎ
ＫｌｉｎｃｋａｎｄＫａｒｌＲｉｅｓｅｎｈｕｂｅｒ，ｅｄｓ，Ｖｅｒｂｒａｕｃｈｅｒｌｅｉｔｂｉｌｄｅｒ（Ｂｅｒｌｉｎ２０１５）．
Ｓｅｅ§２７６（２）ｏｆｔｈｅＧｅｒｍａｎＣｉｖｉｌＣｏｄｅ；ＨｅｉｎＫｔｚａｎｄＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔａｔ１１４（１３ｔｈｅｄＭｕｎｉｃｈ
２０１３）；ｓｅｅａｌｓｏＭａｙｏＭｏｒａｎ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎ：ＡｎＥｇａｌｉｔａｒｉａｎＲｅｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＯｂｊｅｃｔｉｖｅＳｔａｎｄ
ａｒｄ（Ｏｘｆｏｒｄ２００３）．ＳｅｅＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１８８１，ｐ．１０８．
ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１８８１，ｐ．１０８．
有人可能会说，理性人的标准是一种“理想的规范”，它不一定反映现实，但可以激励人们争取更高的监管水平。

在理想的规范上，ＳｅｅＭａｒｔｉｎＳ．Ｆｌａｈｅｒｔｙ，Ｒｉｇｈｔｓ，ＲｅａｌｉｔｙａｎｄＵｔｏｐｉａ，７２ＦｏｒｄｈａｍＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７８９，１７９１（２００３）。
ＭａｒｉｅｔｔａＡｕｅｒ，Ｍａｔｅｒｉａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ，Ｆｌｅｘｉｂｉｌｉｓｉｅｒｕｎｇ，Ｒｉｃｈｔｅｒｆｒｅｉｈｅｉｔａｔ１４０（Ｔüｂｉｎｇｅｎ２００５）；ＳｅｅａｌｓｏＦｒｅｄｅｒｉｃｋＳｃｈａｕｅｒ，
ＴｈｅＣｏｎｖｅｒｇｅｎｃｅｏｆＲｕｌｅｓａｎｄＳｔａｎｄａｒｄｓ，２００３ＮＺＬＲｅｖ３０３ａｔ３０８－０９．
ＳｅｅＬｏｕｉｓＫａｐｌｏｗ，ＡＭｏｄｅｌｏｆｔｈｅＯｐｔｉｍａｌＣｏｍｐｌｅｘｉｔｙｏｆＬｅｇａｌＲｕｌｅｓ，１１ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ＆Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ
１５０（１９９５）．
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越复杂，规则制定、事前遵从和事后裁决就越困难，因此成本也就越高。因此，过去只能以

较少的法律确定性或较高的复杂性成本为代价去实现更高程度的个人公平。在此模型

中，复杂性成本直接与人们的有限处理信息的能力相关。因此，可以说，法律规则的复杂

程度，以及整个法律体系的细致程度会受到人类有限的信息处理能力的限制。从这个角

度来看，人们可以将广泛使用的类型化内容进行概念化，以作为应对信息难题和法律制度

不完美的手段。果真如此的话，我们可能正在走向“类型化的消亡”。在不久的将来，大

数据带来的超人类的信息处理能力和人工智能可能会重新定义法律规则的最优复杂性和

完善化，以达到目前无法实现的细致化程度。在这个场景下，个性化或细致化的法律规则

可能会考虑个人的异质性，这在一定程度上是非个性化的法律无法做到的。作为粒度化

（细致化）的结果，可以减少由于类型粗糙化导致的过度或缺少规范所造成的监管错误。

尤其是，可以考虑到来自行为科学的见解以及有关各个行为者的可获得的数据，以更精

确、更细致的方式设计法律类型。例如，有人建议，个性化披露可以取代消费者法和数据

隐私法〔１９〕中的标准化信息。类似地，在一个“量化自我”（ｑｕａｎｔｉｆｉｄｅＳｅｌｖｅｓ）的世界中，过
失规则可以根据单个行为者的“个人等式”进行定制。〔２０〕 有些人甚至设想在家庭和继承

法中制定个性化的默认规则。〔２１〕

（二）个性化法律的适用案例

接下来将简要讨论三个案例，这些案例展示了个性化法律在数字市场和智慧城市中

的应用。第一个示例涉及个性化披露，这是个性化法律领域人们最喜欢讨论的话题。〔２２〕

第二个示例用以说明，个性化技术是如何作为在线市场中减少歧视的工具。第三个示例

则展示了如何将个性化规范嵌入智慧城市的监管环境之中。

１．数字市场的个性化披露
强制公开是很适合使用个性化法律的应用领域之一。〔２３〕 通过个性化披露，可以向消

费者提供针对其情况、个性、人口统计学特征和认知能力的信息。提供此类告知（个性

化）信息而不是标准化（非个人）信息的行为可能会减少要提供的信息量，与此同时，也增

加了披露行为与信息的个体接收者的相关性。在这种模式下，有关消费者的购买习惯和

过去行为的其他类型的数据可用于减少信息过载的数量问题和与“一刀切方式”披露的

·９·

个性化经济中的算法规制和（不）完美执行

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＩｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＬａｗ：ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓｉｎＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗａｎｄＤａｔａＰｒｉｖａｃｙＬａｗ，８６
ＵＣｈｉＬＲｅｖ３０９ａｔ３１９－３２４（２０１９）．
ＯｍｒｉＢｅｎＳｈａｈａｒａｎｄＡｒｉｅｌＰｏｒａｔ，ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｉｎｇＮｅｇｌｉｇｅｎｃｅＬａｗ９１ＮＹＵＬＲｅｖ６２７（２０１６）．
ＡｒｉｅｌＰｏｒａｔａｎｄＬｉｏｒＪ．Ｓｔｒａｈｉｌｅｖｉｔｚ，ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｉｎｇＤｅｆａｕｌｔＲｕｌｅｓａｎｄＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｗｉｔｈＢｉｇＤａｔａ１１２ＭｉｃｈＬＲｅｖ１４１７
（２０１４）；ＳｅｅａｌｓｏＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈａｎｄＡｌｂｅｒｔｏＤｅＦｒａｎｃｅｓｃｈｉ，ＧｒａｎｕｌａｒＬｅｇａｌＮｏｒｍｓ：ＢｉｇＤａｔａａｎｄｔｈｅＰｅｒｓｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎ
ｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗｉｎＶａｎｅｓｓａＭａｋｅｔａｌ，ｅｄｓ，ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｉｎＤａｔａＳｃｉｅｎｃｅａｎｄＬａｗ４０８ａｔ４２０－４２１（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ
２０１８）．
ＳｅｅＡｒｉｅｌＰｏｒａｔａｎｄＬｉｏｒＪ．Ｓｔｒａｈｉｌｅｖｉｔｚ，ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｉｎｇＤｅｆａｕｌｔＲｕｌｅｓａｎｄＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｗｉｔｈＢｉｇＤａｔａ１１２ＭｉｃｈＬＲｅｖ１４１７
（２０１４）；ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＴｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＰｒｅｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＤｕｔｉｅｓ：ＦｒｏｍＢｅｈａｖｉｏｕｒａｌＩｎｓｉｇｈｔｓｔｏＢｉｇＤａｔａ，ｉｎ
ＣｈｒｉｓｔｉａｎＴｗｉｇｇＦｌｅｓｎｅｒ，ｅｄ，ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｏｎＥＵＣｏｎｓｕｍｅｒａｎｄＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ（ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒ２０１６）２２１；Ｐｈｉｌｉｐｐ
Ｈａｃｋｅｒ，ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｉｎｇＥＵＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：ＦｒｏｍＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓｔｏＮｕｄｇｅｓａｎｄＭａｎｄａｔｅｓ２５ＥｕｒｏｐｅａｎＲｅｖｉｅｗｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ
６５１（２０１７）．
ＴｈｉｓｓｅｃｔｉｏｎｄｒａｗｓｏｎＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＩｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＬａｗ：ＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓｉｎＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗａｎｄ
ＤａｔａＰｒｉｖａｃｙＬａｗ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ３０９ａｔ３１６－３１７（２０１９）．
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不匹配信息所导致的质量问题。〔２４〕

为说明这种情况，一个常被引用的著名案例就是零售商Ｔａｒｇｅｔ案：该零售商利用数
据挖掘技术来识别其客户中的孕妇。〔２５〕 数据挖掘人员观察到，孕妇可能在早孕期很喜

欢购买某些营养补品，在妊娠中期很喜欢购买无香乳液以及在接近产期之时喜欢购买

洗手液。〔２６〕 众所周知，孩子的出生是客户关系中的分水岭，当购物行为开始发生改变时，

新的品牌忠诚度就可能随之建立，Ｔａｒｇｅｔ便利用该信息向孕妇顾客发送个性化的广告和
优惠券。〔２７〕 从监管角度来看，我们可以讨论的一个问题是，通过数据分析获得此类信息

的零售商是否有义务利用这些信息向消费者提供有针对性的健康警示。〔２８〕 例如，“怀孕

预测得分”高的客户如果在网上商店购买酒精饮料或生奶酪，她们就可能会收到特定的

警示消息。

也许这个例子看起来有点令人毛骨悚然和过于家长主义色彩。需要明确一点：本文

并不是说法律应当要求在线零售商去识别怀孕的顾客，并向她们提供并不想要的警示。

本文想强调的只是，法律可以在数据分析的基础上做到这一点。这是一个几年前还没有

的监管选项。因此，必须决定在何种情况下使用新型的数据驱动型披露要求以及如何划

清边界。当然，这是一个政策问题，可能会引发观点上的冲突。

２．共享经济中客户评价偏见的消除
算法个性化的第二个示例涉及到在线口碑机制的设计，这是所谓的共享经济的共同

特征。〔２９〕 尤其是，像Ｌｙｆｔ和Ｕｂｅｒ这样的乘车共享平台正在使用口碑机制，从而允许客户
对司机的工作表现评分。在提供驾驶服务后，系统会提示客户对服务提供方评分。系统

将对司机的绩效评估转移给客户，从而促进了对大规模、分散且非传统劳动力的半自动化

管理。在网约车平台上工作的司机是否可以被认定为雇员是一个有争议的问题。然而，

出于讨论分析的目的，对这个问题可以持开放的态度。〔３０〕 但是，最近的研究表明，如果客

·０１·
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（２０１６）；ＳｏｆｉａＲａｎｃｈｏｒｄａｓ，ＯｎｌｉｎｅＲｅｐｕｔａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＡｓｙｍｍｅｔｒｉｅｓｉｎｔｈｅＰｌａｔｆｏｒｍＥｃｏｎｏｍｙ，
５ＣｒｉｔｉｃａｌＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＬａｗ１２７（２０１８）；ＳｅｅａｌｓｏＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＣｒｏｗｄｓｏｕｒｃｉｎｇＣｏｎｓｕｍｅｒＣｏｎｆｉｄｅｎｃｅ：ＨｏｗｔｏＲｅｇｕ
ｌａｔｅＯｎｌｉｎｅＲａｔｉｎｇａｎｄＲｅｖｉｅｗＳｙｓｔｅｍｓｉｎｔｈｅＣｏｌｌａｂｏｒａｔｉｖｅＥｃｏｎｏｍｙ，ｉｎＡｌｂｅｒｔｏＤｅＦｒａｎｃｅｓｃｈｉ，ｅｄ，ＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｔｒａｃｔ
ＬａｗａｎｄｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＳｉｎｇｌｅＭａｒｋｅｔ，（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ２０１６）．
ＳｅｅＪｅｒｅｍｉａｓＰｒａｓｓｌａｎｄＭａｒｔｉｎＲｉｓａｋ，Ｕｂｅｒ，ＴａｓｋｒａｂｂｉｔａｎｄＣｏ：ＰｌａｔｆｏｒｍｓａｓＥｍｐｌｏｙｅｒｓ？ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＬｅｇａｌＡｎａｌｙｓｉｓ
ｏｆＣｒｏｗｄｗｏｒｋ，３７Ｃｏｍｐ．Ｌａｂ．Ｌ．Ｐｏｌ．Ｊ．６１９（２０１６）．
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户对司机评价中掺杂了偏见，则评级系统就会成为职场歧视的工具。〔３１〕 如果平台运营商

基于客户评价作出与司机工作相关的决定，这就尤其成为问题。例如，据报道，Ｕｂｅｒ会封
停平均评分低于４．６（满分５分）的司机帐户。〔３２〕 根据反歧视法，法律禁止雇主根据受保
护工人的特征作出雇佣决定。然而，依赖可能存在偏见的客户评价作出重大决定，实际上

可能会导致对就业结果迥然不同的影响。〔３３〕

为减少偏见排名的影响，人们已经提出了许多监管干预措施，例如通过建立基准统

计数据来提高认知程度，减少评估者可以使用的信息或在组织结构内对评分的作用重

新调整。〔３４〕 另一种更具技术性的方法是引入统计模式识别和偏见评级的自动校正。在

这一模式中，客户的评级行为将受到审查，以发现显示为带有偏见的行为。比如，正如罗

森布拉特（ＡｌｅｘＲｏｓｅｎｂｌａｔ）等人所建议的，“根据其他可观察到的属性进行匹配比较，可以
检查某个特定的评分者对受保护组织内部和外部员工的评分是否存在显著的统计差

异”。〔３５〕 如果有证据表明偏见确实存在，则可以对有偏见的评价分配较低的权重，或者

通过个性化的“去偏见因素”进行校正，以确保有偏见的等级不会影响平台工作人员的

总体评价。〔３６〕 该示例还显示了算法个性化作为监管工具的局限性。实践中，由于缺乏充

分的数据，而无法得到对歧视性评级模式的可靠检测，因此这类模型的实施可能会变得很

复杂。〔３７〕

这样个性化的去偏见方案可以在不同层面得以实现，并且不一定需要公共监管

者来引入这样的制度。取而代之的是，可以想象通过私人订制来实现个性化的去偏见

·１１·
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出一个受约束的匿名方案和集群过滤机制；ＳｅｅａｌｓｏＡｌｅｘＲｏｓｅｎｂｌａｔ，ＫａｒｅｎＥ．Ｃ．Ｌｅｖｙ，ＳｏｌｏｎＢａｒｏｃａｓ，ａｎｄＴｉｍ
Ｈｗａｎｇ，ＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｎｇＴａｓｔｅｓ：Ｕｂｅｒ’ｓＣｕｓｔｏｍｅｒＲａｔｉｎｇｓａｓＶｅｈｉｃｌｅｓｆｏｒＷｏｒｋｐｌａｃｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ，９ＰｏｌｉｃｙａｎｄＩｎｔｅｒ
ｎｅｔ２６９－２７４（２０１７）．
ＳｅｅａｌｓｏＡｌｅｘＲｏｓｅｎｂｌａｔ，ＫａｒｅｎＥ．Ｃ．Ｌｅｖｙ，ＳｏｌｏｎＢａｒｏｃａｓ，ａｎｄＴｉｍＨｗａｎｇ，ＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｎｇＴａｓｔｅｓ：Ｕｂｅｒ’ｓＣｕｓｔｏｍｅｒ
ＲａｔｉｎｇｓａｓＶｅｈｉｃｌｅｓｆｏｒＷｏｒｋｐｌａｃｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ，９ＰｏｌｉｃｙａｎｄＩｎｔｅｒｎｅｔ２６９－２７４（２０１７）．
ＳｅｅａｌｓｏＲａｙｍｏｎｄＦｉｓｍａｎａｎｄＭｉｃｈａｅｌＬｕｃａ，ＦｉｘｉｎｇＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎｉｎＯｎｌｉｎｅＭａｒｋｅｔｐｌａｃｅｓ，９４ＨａｒｖａｒｄＢｕｓｉｎｅｓｓＲｅｖｉｅｗ８８
（２０１６）（建议Ｕｂｅｒ在计算总体反馈分数时可以降低那些已经表明自己具有歧视性的乘客的评分比重）。
ＳｅｅａｌｓｏＡｌｅｘＲｏｓｅｎｂｌａｔ，ＫａｒｅｎＥ．Ｃ．Ｌｅｖｙ，ＳｏｌｏｎＢａｒｏｃａｓ，ａｎｄＴｉｍＨｗａｎｇ，ＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｎｇＴａｓｔｅｓ：Ｕｂｅｒ’ｓＣｕｓｔｏｍｅｒ
ＲａｔｉｎｇｓａｓＶｅｈｉｃｌｅｓｆｏｒＷｏｒｋｐｌａｃｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ，９ＰｏｌｉｃｙａｎｄＩｎｔｅｒｎｅｔ２７１（２０１７）．
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方案。〔３８〕 如果某些平台运营商主动将个性化的去偏见方案作为其公司非歧视政策的一

部分也不足为奇。实际上，在近来的文献中，平台被恰当地描述为“新的管理者”，〔３９〕这反

映出许多平台运营商非常积极地去管理平台用户的活动和沟通。〔４０〕 此外，实施个性化

的去偏见系统的要求可以包含在行业标准中，例如最近通过的为在线评论设计的

ＩＳＯ２０１８：２０４８８标准。〔４１〕 实际上，新的ＩＳＯ标准已经包含了一项条款，根据该条款，平台
运营商“应在用于调节内容的计算机系统中使用专用的 ＩＴ程序进行分析，以通过自动化

方式验证其适当、相关性的和公正的特征”。〔４２〕 尽管此条款尚未明确要求使用任何自动

去偏见系统，但是个性化去偏见机制的实施可能会符合ＩＳＯ标准的要求。

３．智慧城市中的个性化交通规则
个性化算法规制的另一个适用场景是在智慧城市的对个性化交通规则的部署。〔４３〕

通过高级交通管理系统（ＡＴＭＳ）进行交通流量的管理和控制是数据驱动型城市化研究

最核心的问题。尽管目前大多数文献都集中在对交通流汇总数据使用的讨论上，但也

可以考虑使用个性化算法来实施更精细的监管政策。实际上，此类技术已经在一些城

市进行试验。例如，荷兰的蒂尔堡市（Ｔｉｌｂｕｒｇ）最近正在测试一个名为“Ｃｒｏｓｓｗａｌｋ”的新
应用程序，该应用可以根据个人出行需求改变交通信号灯的通过时间。〔４４〕 交通灯中的

传感器会不断扫描附近的人行道，如果识别出行人的智能手机上安装了该应用程序，则

会调整绿灯时间。该应用程序根据用户的行动水平，预设四种时间设置中的一种，以最

大程度地减少其他交通的延迟。这容易让人联想到将类似技术应用于其他应用程序的

情形。Ｄｙｎｎｉｑ是开发“Ｃｒｏｓｓｗａｌｋ”应用程序的公司，其是一家荷兰公司，该公司还为骑
自行车的人开发了一款名为“ＣｒｏｓｓＣｙｃｌｅ”的应用程序，该应用程序能够感知到自行车何

时接近路口并更快地变灯。该应用程序的另一个版本会检测到视力不佳的行人，并有

·２１·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

ＳｅｅＶｅｒｓｔｅｉｎ，ＰｒｉｖａｔｉｚｉｎｇＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＬａｗ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ５５１（２０１９）（讨论在哪些情况下非国家行为者可以促进
个性化立法）。

ＫａｔｅＫｌｏｎｉｃｋ，ＴｈｅＮｅｗＧｏｖｅｒｎｏｒｓ：ＴｈｅＰｅｏｐｌｅ，Ｒｕｌｅｓ，ａｎｄＰｒｏｃｅｓｓｅｓＧｏｖｅｒｎｉｎｇＯｎｌｉｎｅＳｐｅｅｃｈ，１３１ＨａｒｖＬＲｅｖ１５９８
（２０１８）．
ＳｅｅＭｉｃｈèｌｅＦｉｎｃｋ，Ｄｉｇｉｔａｌｃｏｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ｄｅｓｉｇｎｉｎｇａｓｕｐｒａｎａｔｉｏｎａｌｌｅｇａｌｆｒａｍｅｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅｐｌａｔｆｏｒｍｅｃｏｎｏｍｙ，４３ＥｕｒＬ
Ｒｅｖ４７（２０１８）；ＳｅｅａｌｓｏＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＳｅｌｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＩｎｔｅｒｍｅｄｉａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＰｌａｔｆｏｒｍＥｃｏｎｏｍｙ，ｉｎ
ＭａｒｔａＣａｎｔｅｒｏＧａｍｉｔｏａｎｄＨａｎｓＷｏｌｆｇａｎｇＭｉｃｋｌｉｔｚ，ｅｄｓ，ＴｈｅＲｏｌｅｏｆｔｈｅＥＵｉｎＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＬｅｇａｌＯｒｄｅｒｉｎｇ：Ｓｔａｎｄ
ａｒｄｓ，ＣｏｎｔｒａｃｔｓａｎｄＣｏｄｅｓ（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ２０１９）（ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎｇ），ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｒｎ．ｃｏｍ／ａｂｓｔｒａｃｔ＝３３０９２９３，最近访问时间
［２０１９－０９－１５］。
ＩＳＯ２０４８８：２０１８，在线消费者评论———收集，审核和发布的原则和要求 （Ｏｎｌｉｎｅｃｏｎｓｕｍｅｒｒｅｖｉｅｗｓｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄｒｅ
ｑｕｉｒｅｍｅｎｔｓｆｏｒｔｈｅｉｒｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ，ｍｏｄｅｒａｔｉｏｎａｎｄｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ）。
ＩＳＯ２０４８８：２０１８，Ｓｅｃｔｉｏｎ６．５．３．
关于“智慧城市”的定义几乎没有共识。有关文献概述参见ＶｉｔｏＡｌｂｉｎｏ，ＵｍｂｅｒｔｏＢｅｒａｒｄｉ，ａｎｄＲｏｓａＭａｒｉａＤａｎｇｅｌｉ
ｃｏ，ＳｍａｒｔＣｉｔｉｅｓ：Ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓ，Ｄｉｍｅｎｓｉｏｎｓ，Ｐｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ，ａｎｄＩｎｉｔｉａｔｉｖｅｓ，２２ＪｏｕｒｎａｌｏｆＵｒｂａｎＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ３（２０１５）；
ＡｎｄｒｅａＣａｒａｇｌｉｕ，ＣｈｉａｒａＤｅｌＢｏ，ａｎｄＰｅｔｅｒＮｉｊｋａｍｐ，ＳｍａｒｔＣｉｔｉｅｓｉｎＥｕｒｏｐｅ，１８ＪｏｕｒｎａｌｏｆＵｒｂａｎＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ６５
（２０１４）；ＳｅｅａｌｓｏＲｏｂＫｉｃｈｉｎ，ＴｒａｃｅｙＰ．Ｌａｕｒｉａｕｌｔ，ａｎｄＧａｖｉｎＭｃＡｒｄｌｅ，ｅｄｓ，ＤａｔａａｎｄｔｈｅＣｉｔｙ（ＮｅｗＹｏｒｋ２０１８）。
ＧｏｒｄｏｎＤａｒｒｏｃｈ，Ｔｈｅｓｌｏｗｌａｎｅ：Ｄｕｔｃｈａｐｐａｌｌｏｗｓｅｌｄｅｒｌｙｔｏ‘ｈａｃｋ’ｔｒａｆｆｉｃｌｉｇｈｔｓ（ＴｈｅＧｕａｒｄｉａｎ，Ｊｕｌｙ１２，２０１７），ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｔｈｅｇｕａｒｄｉａｎ．ｃｏｍ／ｃｉｔｉｅｓ／２０１７／ｊｕｌ／１２／ｄｕｔｃｈ－ａｐｐ－ｅｌｄｅｒｌｙ－ｈａｃｋ－ｐｅｄｅｓｔｒｉａｎ－ｃｒｏｓｓｉｎｇｓ；ＳｅｅａｌｓｏＴｈｅ
ｐｒｏｓａｎｄｃｏｎｓｏｆｐｌａｃｅｂｏｂｕｔｔｏｎｓ（ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｓｔ，Ｊａｎｕａｒｙ２６，２０１９），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｅｃｏｎｏｍｉｓｔ．ｃｏｍ／ｓｃｉｅｎｃｅ－ａｎｄ－
ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ／２０１９／０１／２６／ｔｈｅ－ｐｒｏｓ－ａｎｄ－ｃｏｎｓ－ｏｆ－ｐｌａｃｅｂｏ－ｂｕｔｔｏｎｓ，最近访问时间［２０１９－０９－１５］。
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针对性地激活滴答声，告诉他们是红灯还是绿灯。同样地，该款程序还可以根据相关的

临时或长期健康状况或家庭情况（例如，开车带着年幼的孩子），向个人优先提供停车

许可。〔４５〕

上述示例的一个共同特征就是它们都涉及个性化的规则，这些规则被嵌入智慧城市

的数字化基础设施或者“监管环境”中，〔４６〕且正在被应用。〔４７〕 这表明算法个性化的前景

与物联网（ＩｏＴ）基础设施的发展紧密相关。同时，需要注意的是，上述例子并不一定涉及
“技术管理”，〔４８〕因为就交通指挥部的意义而言，其已被技术性的交通控制所取代，其并没

有给公民留以自主选择的权利。

（三）“以火灭火”：用不利目标满足法律的个性化要求

尽管上面讨论的使用个性化法律的示例仍处于试验阶段或仅是一种假设，但是现如

今企业已经在使用大数据和人工智能来实现与客户的个性化交流。在新兴的“个性化经

济”中，卖方正在使用大数据和复杂的算法，为个体消费者量身定制商业广告、产品和价

格。虽然一级价格歧视的福利效应和对个性化定价监管的必要性尚存争议，〔４９〕但毫无疑

问，法律应该限制使用系统地针对及利用个人消费者特有漏洞的个性化工具。〔５０〕 但是，

还有一点尚不清楚的是，人们应使用哪种监管工具，以及如何划清尚可接受的“智能”个

性化技术与需要进行监管的技术二者之间的界限。

例如，有权访问社交媒体数据的企业可以从 Ｆａｃｅｂｏｏｋ帖子中收集信息，用来针对特
定生活状况中的消费者进行个性化定位。因此，在线约会服务的广告可以推送给那些刚

刚将他们的关系状态从“恋爱中”更改为“单身”或“一言难尽”的用户。尽管这可能被视

为针对目标客户群的一种可被接受的方法，但大数据和人工智能也可以被利用于更多有

争议的实践中。正如卡洛（ＲｙａｎＣａｌｏ）所强调的那样，“当企业开始查看消费者行为数据
集以识别消费者漏洞时，麻烦就产生了。”〔５１〕

确实，新技术使企业能以新的方式去利用信息不对称和消费者偏见，并为算法市场中

·３１·

个性化经济中的算法规制和（不）完美执行

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

ＳｅｅＮｉｖａＥｌｋｉｎＫｏｒｅｎａｎｄＭｉｃｈａｌＧａｌ，ＴｈｅＣｈｉｌｌｉｎｇＥｆｆｅｃｔｏｆＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ－ｂｙ－ｄａｔａｏｎＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ４０１
（２０１９）；ＳｅｅａｌｓｏＡｎｔｈｏｎｙＪ．ＣａｓｅｙａｎｄＡｎｔｈｏｎｙＮｉｂｌｅｔｔ，ＴｈｅＤｅａｔｈｏｆＲｕｌｅｓａｎｄＳｔａｎｄａｒｄｓ９２ＩｎｄｉａｎａＬａｗＪｏｕｒｎａｌ
１４０１（２０１７）．
ＲｏｇｅｒＢｒｏｗｎｓｗｏｒｄ，ＩｎｔｈｅＹｅａｒ２０６１：ＦｒｏｍＬａｗｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌＭａｎａｇｅｍｅｎｔ，７Ｌａｗ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ１
（２０１５）．
ＳｅｅＲｏｂＫｉｔｃｈｉｎ，ＴｈｅＲｅａｌｔｉｍｅＣｉｔｙ？ＢｉｇＤａｔａａｎｄＳｍａｒｔＵｒｂａｎｉｓｍ，７９Ｇｅｏ．Ｊｏｕｒｎａｌ１１４（２０１４）．
ＲｏｇｅｒＢｒｏｗｎｓｗｏｒｄ，ＩｎｔｈｅＹｅａｒ２０６１：ＦｒｏｍＬａｗｔｏＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌＭａｎａｇｅｍｅｎｔ，７Ｌａｗ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ１
（２０１５）．
ＳｅｅＯｒｅｎＢａｒＧｉｌｌ，ＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＰｒｉｃｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＷｈｅｎＤｅｍａｎｄＩｓａＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆＢｏｔｈＰｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓａｎｄ（Ｍｉｓ）ｐｅｒｃｅｐ
ｔｉｏｎｓ，８６Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．２１７（２０１９）；ＭａｒｃＢｏｕｒｒｅａｕａｎｄＡｌｅｘａｎｄｒｅｄｅＳｔｒｅｅｌ，ＴｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＰｒｉｃｉｎｇｉｎ
ｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＥＲＡ，ＯＥＣＤＮｏｔｅ，ＤＡＦ／ＣＯＭＰ／ＷＤ（２０１８）１５０．
ＲｙａｎＣａｌｏ，ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔＭａｎｉｐｕｌａｔｉｏｎ，８２Ｇｅｏ．Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．９９５ａｔ１０１０（２０１４）；ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒａｎｄＨｏｒｓｔ
Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ，ＤｏｗｎｂｙＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓ？ＳｉｐｈｏｎｉｎｇＲｅｎｔｓ，ＥｘｐｌｏｉｔｉｎｇＢｉａｓｅｓ，ａｎｄＳｈａｐｉｎｇＰｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓ：ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＤａｒｋ
ＳｉｄｅｏｆＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ５８１（２０１９）．
ＲｙａｎＣａｌｏ，ＤｉｇｉｔａｌＭａｒｋｅｔＭａｎｉｐｕｌａｔｉｏｎ，８２Ｇｅｏ．Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．９９５ａｔ１０１０（２０１４）．
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个性化的阴暗面打开一扇门。〔５２〕 最近的研究表明，可以从消费者的“数字足迹”中准确预

测出他们的心理特征，比如 Ｆａｃｅｂｏｏｋ的点赞，Ｔｗｅｅｔｓ的推文或 Ｉｎｓｔａｇｒａｍ的帖子。〔５３〕 例
如，最近的一项研究表明，机器学习工具使用颜色分析、元数据组件和算法人脸检测这些

方法，可能能够识别Ｉｎｓｔａｇｒａｍ帖子中的抑郁症标记。〔５４〕 这些结果可以为早期筛查和发现
精神疾病提供新的途径。然而，企业也可以利用这些漏洞进行不利于消费者的有针对性

和操纵性的营销技术。因此，消费者个体可能会在最脆弱的时刻收到服务。

现有的合同法规则和学说，比如对显失公平、不当影响、虚假陈述和胁迫等情况的救

济，可能会在极端情况下为消费者提供一些最低限度的保护。〔５５〕 但是，在企业使用更微

妙的技术针对心理上不稳定的消费者的情况下，这些保护措施将难以奏效。〔５６〕 监管行动

的另一个选择是解决可利用的算法技术的基础———大数据。由于大数据助长了负面的目

标定位，因此可以通过限制卖方访问消费者的信息来抑制这种数字操纵。但是，正如巴·

吉尔（ＯｒｅｎＢａｒＧｉｌｌ）在个性化定价的背景下所主张的那样，攻击大数据基础“是冒着把婴
儿和洗澡水一起倒掉的风险，鉴于个性化提供是有益的，那么削减信息流可能会对消费者

造成净损失”。〔５７〕

瓦格纳（ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ）和艾登缪勒（ＨｏｒｓｔＥｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ）最近提出了另一种解决方
案，他们建议，那些选择受大数据和人工智能工具影响的消费者应被赋予选择退出交易的

特殊权利。〔５８〕 他们主张，这种救济措施是对欧盟法律下现有撤回权的合理扩张，该制度

解决了偏好的外源性和内源性的扭曲。总体来说，欧盟存在三种情况的强制撤回权：

（１）远程合同，例如通过电话或互联网签订的合同；（２）营业场所外订立的合同，例如，在
消费者的家中或工作地点签订的合同；（３）立法者认为特别复杂的某些类型的合同，例如

·４１·
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒａｎｄＨｏｒｓｔＥｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ，ＤｏｗｎｂｙＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓ？ＳｉｐｈｏｎｉｎｇＲｅｎｔｓ，ＥｘｐｌｏｉｔｉｎｇＢｉａｓｅｓ，ａｎｄＳｈａｐｉｎｇＰｒｅｆｅｒ
ｅｎｃｅｓ：ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ５８１（２０１９）；ＰｈｉｌｉｐｐＨａｃｋｅｒ，Ｐｅｒｓｏｎａｌｉ
ｚｉｎｇＥＵＰｒｉｖａｔｅＬａｗ：ＦｒｏｍＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅｓｔｏＮｕｄｇｅｓａｎｄＭａｎｄａｔｅｓ２５ＥｕｒｏｐｅａｎＲｅｖｉｅｗｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ６５１（２０１７）；Ｎａｔａｌｉ
Ｈｅｌｂｅｒｇｅｒ，ＰｒｏｆｉｌｉｎｇａｎｄＴａｒｇｅｔｉｎｇＣｏｎｓｕｍｅｒｓｉｎｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔｏｆＴｈｉｎｇｓ：ＡＮｅｗＣｈａｌｌｅｎｇｅｆｏｒＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗ，ｉｎＲｅｉｎｅｒ
ＳｃｈｕｌｚｅａｎｄＤｉｒｋＳｔａｕｄｅｎｍａｙｅｒ，ｅｄｓ，ＤｉｇｉｔａｌＲｅｖｏｌｕｔｉｏｎ：ＣｈａｌｌｅｎｇｅｓｆｏｒＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗｉｎＰｒａｃｔｉｃｅ（ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ２０１６）
１３５，１５１－５２．
ＤａｖｉｄＳｔｉｌｌｗｅｌｌ，ｅｔａｌ，Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｃａｌｔａｒｇｅｔｉｎｇａｓａｎｅｆｆｅｃｔｉｖｅａｐｐｒｏａｃｈｔｏｄｉｇｉｔａｌｍａｓｓｐｅｒｓｕａｓｉｏｎ，ＰｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓｏｆｔｈｅＮａ
ｔｉｏｎａｌＡｃａｄｅｍｙｏｆＳｃｉｅｎｃｅｓｏｆｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｏｆＡｍｅｒｉｃａ，１１４（４８），１２７１４（２０１７）．
ＡｎｄｒｅｗＧ．ＲｅｅｃｅａｎｄＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＭ．Ｄａｎｆｏｒｔｈ，Ｉｎｓｔａｇｒａｍｐｈｏｔｏｒｅｖｅａｌｐｒｅｄｉｃｔｉｖｅｍａｒｋｅｒｓｏｆｄｅｐｒｅｓｓｉｏｎ，６ＥＰＪＤａｔａＳｃｉ
ｅｎｃｅ１５（２０１７）．
ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒａｎｄＨｏｒｓｔＥｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ，ＤｏｗｎｂｙＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓ？ＳｉｐｈｏｎｉｎｇＲｅｎｔｓ，ＥｘｐｌｏｉｔｉｎｇＢｉａｓｅｓ，ａｎｄＳｈａｐｉｎｇＰｒｅｆｅｒ
ｅｎｃｅｓ：ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ５８１（２０１９）．
ＢｕｔｓｅｅＨｅｌｌｅｒｉｎｇｅｒ，ＰｒｏｆｉｌｉｎｇａｎｄＴａｒｇｅｔｉｎｇＣｏｎｓｕｍｅｒｓｉｎｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔｏｆＴｈｉｎｇｓａｔ１５３－６０，该文认为不公平的商业实
践法律可能会提供更复杂的解决方案；ＳｅｅａｌｓｏＰｒｚｅｍｙｓａｗＰａｋａ，ＡｇｎｉｅｓｚｋａＪａｂｏｎｏｗｓｋａ，ＨａｎｓＷ．Ｍｉｃｋｌｉｔｚ，ａｎｄ
ＧｉｏｖａｎｎｉＳａｒｔｏｒ，ＢｅｆｏｒｅＭａｃｈｉｎｅｓＣｏｎｓｕｍｅｔｈｅＣｏｎｓｕｍｅｒｓ，ＥＵＩＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＬａｗＲｅｓｅａｒｃｈＰａｐｅｒＮｏ．２０１８／１２，６．
ＯｒｅｎＢａｒＧｉｌｌ，ＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＰｒｉｃｅＤｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎＷｈｅｎＤｅｍａｎｄＩｓａＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆＢｏｔｈＰｒｅｆｅｒｅｎｃｅｓａｎｄ（Ｍｉｓ）ｐｅｒｃｅｐ
ｔｉｏｎｓ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ２１７（２０１９）．
ＧｅｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒａｎｄＨｏｒｓｔＥｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ，ＤｏｗｎｂｙＡｌｇｏｒｉｔｈｍｓ？ＳｉｐｈｏｎｉｎｇＲｅｎｔｓ，ＥｘｐｌｏｉｔｉｎｇＢｉａｓｅｓ，ａｎｄＳｈａｐｉｎｇＰｒｅｆｅｒ
ｅｎｃｅｓ：ＲｅｇｕｌａｔｉｎｇｔｈｅＤａｒｋＳｉｄｅｏｆＰｅｒｓｏｎａｌｉｚｅｄＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎｓ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ５８１（２０１９）．
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保险合同和分时度假产品的销售。〔５９〕

瓦格纳和艾登穆勒的提案实质上意味着要以现有的撤回权（这些撤回权是立足于

粗糙的、类型化的、通常会导致消费者不利选择的合同类型）为出发点，并将其转变为

更适合的消费者保护工具。然而，作为一个新问题，到底应该在企业利用大数据和人工

智能工具影响消费者的所有情况下都适用新的撤回权，还是仅适用于更有争议的情形，

如利用了消费者的缺陷？这一点并没有彻底明确。随着利用大数据和人工智能成为商

业实践的普遍做法，第一种情况几乎肯定会转化为大规模的、并不希望发生的撤回权。

看起来更为合理的第二种情况在执行中也可能存在问题，关于这点，将在文章第三部分

讨论解决。

三　个性化法律的算法治理

本文接下来进一步解释为何可以将个性化部分概念化为一种算法治理形式，并确定

个性化法律制度治理框架中的一些关键要素。本文认为严肃对待隐私、保护意思自治、确

保数据的质量和建立个性化规范的统计模型的准确性是非常必要的。另外，向个性化法

律的过渡还需要建立适当的合规性监测和算法审计。

（一）作为算法规制的个性化法律

本文第二部分有关个性化法律的例子表明，个性化法律通常建立在算法流程的基础

上。因此，可以将其描述为算法规制的一种形式。即“为管理风险或改变行为而对活动

领域进行规范的决策系统，通过持续计算从与受规管环境相关的众多动态组件中发出和

直接收集（实时连续）的数据中生成知识，以识别并在必要时，自动优化（或迅速优化）系

统操作以达到预先指定的目标”〔６０〕正如布劳奈斯（ＲｏｂｅｒｔＢｒａｕｎｅｉｓ）和古德曼（Ｅｌｌｅｎ
Ｐ．Ｇｏｏｄｍａｎ）解释的那样，算法过程通常包括：“（１）以收集到的历史数据为基础进行分
析，构建模型以实现某些目标；（２）实现该模型的算法编码；（３）收集有关受试者的数据为
算法提供输入数据；（４）将规定的算法运算应用于输入数据；（５）以预测或建议的形式进
行基于数据分析链的输出。”〔６１〕

·５１·

个性化经济中的算法规制和（不）完美执行

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

ＳｅｅＪｏｎａｔｈｏｎＷａｔｓｏｎ，ＷｉｔｈｄｒａｗａｌＲｉｇｈｔｓｉｎＣｈｒｉｓｔｉａｎＴｗｉｇｇＦｌｅｓｎｅｒ，ｅｄ，ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｏｎＥＵＣｏｎｓｕｍｅｒａｎｄＣｏｎ
ｔｒａｃｔＬａｗ２４１（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ２０１６）；ＣｈｒｉｓｔｉａｎＴｗｉｇｇＦｌｅｓｎｅｒ，ＲｅｉｎｅｒＳｃｈｕｌｚｅ，ａｎｄＪｏｎａｔｈｏｎＷａｔｓｏｎ，ＰｒｏｔｅｃｔｉｎｇＲａｔｉｏｎａｌ
Ｃｈｏｉｃｅ：ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＲｉｇｈｔｏｆＷｉｔｈｄｒａｗａｌｉｎＧｅｒａｉｎｔＨｏｗｅｌｌｓ，ＩａｉｎＲａｍｓａｙ，ａｎｄＴｈｏｍａｓＷｉｌｈｅｌｍｓｓｏｎ，ｅｄｓ，
ＨａｎｄｂｏｏｋｏｆＲｅｓｅａｒｃｈｏｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｎｓｕｍｅｒＬａｗ１１１（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ２０１８）；ｆｏｒａｃｒｉｔｉｃａｌａｎａｌｙｓｉｓｓｅｅＨｏｒｓｔ
Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ，ＷｈｙＷｉｔｈｄｒａｗａｌＲｉｇｈｔｓ？７ＥｕｒｏｐｅａｎＲｅｖｉｅｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ１（２０１１）；ＳｅｅａｌｓｏＯｍｒｉＢｅｎＳｈａｈａｒａｎｄ
ＥｒｉｃＰｏｓｎｅｒ，ＴｈｅＲｉｇｈｔｔｏＷｉｔｈｄｒａｗｉｎＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ，４０Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．１１５（２０１１）．
ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＫａｒｅｎＹｅｕｎｇ，ＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ：ＡｃｒｉｔｉｃｉａｌＩｎｔｅｒｒｏｇａｔｉｏｎ，１２Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ＆Ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ５０５（２０１８）；
ＳｅｅａｌｓｏＴｉｍＯ’Ｒｅｉｌｌｙ，ＯｐｅｎＤａｔａａｎｄＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ｉｎＢｒｅｔｔＧｏｌｄｓｔｅｉｎＢａｎｄＬａｕｒｅｎＤｙｓｏｎ，ｅｄｓ，Ｂｅｙｏｎｄ
Ｔｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙ：ＯｐｅｎＤａｔａａｎｄｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＣｉｖｉｃＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ（ＳａｎＦｒａｎｃｉｓｃｏ２０１３）２８９．
ＲｏｂｅｒｔＢｒａｕｎｅｉｓａｎｄＥｌｌｅｎＰ．Ｇｏｏｄｍａｎ，ＡｌｇｏｒｉｔｈｍｉｃＴｒａｎｓｐａｒｅｎｃｙｆｏｒｔｈｅＳｍａｒｔＣｉｔｙ，２０ＹａｌｅＪＬ＆Ｔｅｃｈ１０３（２０１８）
ａｔ１１３－１１４；ＳｅｅａｌｓｏＴａｌＺａｒｓｋｙ，ＴｒａｎｓｐａｒｅｎｔＰｒｅｄｉｃｔｉｏｎｓ，２０１３Ｕ．Ｉｌｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１５０３，１５１７－２０；ＴａｒｌｅｔｏｎＧｉｌｌｅｓｐｉｅ，
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在前文讨论的个性化披露的几个例子中，〔６２〕关于算法过程，呈现出以下五个要素：

第一，个性化的健康警示将基于一个建立在通过历史数据已观察出的特定购买模式

与孕妇顾客妊娠之间的相关性的模型之上。

第二，根据这些相关性，对实现该模型的算法进行编码。在该示例中，该算法是由

Ｔａｒｇｅｔ公司开发的、用于个性化推送的广告。同一算法可以被重新用于提供个性化的健
康警示。

第三，为了识别需要特定健康警示的客户，消费者的购买历史将被记录并用于算法的

输入。

第四，将算法运用于客户数据。

第五，输出“怀孕预测分数”，基于该分数，确定是否需要显示个性化健康警示。

尽管该系统看起来似乎并不复杂，但个性化法律的实施甚至还可以变得更简单。正

如在蒂尔堡市所应用“Ｃｒｏｓｓｗａｌｋ”程序中表明的那样，〔６３〕个性化法律的应用并不一定需要
对输入数据进行复杂的分析。在此示例中，可以通过实时通信技术简单地实现个性化，该

技术可以在交通信号灯和行人智能手机上安装的应用程序之间进行直接交互。

（二）隐私与选择

个性化法律建立在用户资料搜集之上。因此，很明显，这种监管模式引起了人们对隐

私的关注。〔６４〕 人们甚至可能会问，法律确定性与个人公平之间的典型冲突（个性化法律

自称旨在解决这一问题）〔６５〕是否正好被个人公平和隐私之间的新冲突所取代。

从隐私的角度来看，欧盟内部的个性化法律体系首先必须遵守《欧盟基本权利宪章》

（ＣｈａｒｔｅｒｏｆＦｕｎｄａｍｅｎｔａｌＲｉｇｈｔｓｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，ＣＦＲ）第８（１）条和《欧盟运作条约》
（ＴｒｅａｔｙｏｎｔｈｅＦｕｎｃｔｉｏｎｉｎｇｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＵｎｉｏｎ，ＴＦＥＵ）第１６（１）条，以上两者都保证了对
隐私的保护。

在第二个层面的立法上，这些基本原则主要通过《通用数据保护条例》（ＧｅｎｅｒａｌＤａｔａ
ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ＧＤＰＲ）实施。因此，欧盟采用的个性化法律体系必须符合 ＧＤＰＲ所
制定的原则。首先，《通用数据保护条例》要求制定一项法律，对出于纯粹个性化目的的

收集和数据进行制裁。〔６６〕 其次，需要注意的是，根据《通用数据保护条例》，诸如用户画

像等行为并不被禁止。但是，《通用数据保护条例》第２２条第（１）款规定每个自然人都
有权反对完全基于自动化处理对其作出具有法律影响或有类似严重影响的决策，包括

用户画像。〔６７〕 《通用数据保护条例》第２２条第（２）款也规定了若干例外情况。特别是
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《通用数据保护条例》第２２条第２款（ｃ）项规定，如果决策建立在数据主体明示同意的
基础之上，那么基于用户画像的措施是被允许的。对于这些情况，《通用数据保护条

例》第２２条第３款要求数据控制者应当“采取适当措施保障数据主体的权利、自由以
及正当利益”。〔６８〕

《通用数据保护条例》第２２条第２款（ｃ）项的基础是“自甘冒险不可诉”（ｖｏｌｅｎｔｉｎｏｎ
ｆｉｔｉｎｉｕｒｉａ）原则，根据该原则，个性化法律的某些应用可设计为一种选择模型。〔６９〕 这种监
管技术可能最适合个性化披露。在选择进入（ｏｐｔｉｎ）的制度下，消费者有权在非个人信
息和个人信息之间作出选择。因此，向个体消费者提供信息的个性化程度将取决于其对

隐私的偏好。这种方法将反映出行为者的异质性，并考虑到不同的消费者可能对隐私持

有不同的态度。如果消费者更喜欢个性化法律带来的好处，那么她一定会接受用户画像

分析。然而，如果消费者不愿意接受以用户画像为目的的个人数据处理，她会自愿放弃个

性化法律的好处。在其他数据运用的案例中，例如客户评级的自动去偏见功能，无论数据

主体是否明示同意，都有理由采用个性化方案。

（三）数据和模型的质量

考虑到个性化法律是一种数据治理的形式，任何相关训练数据的质量以及应用了

规定算法操作的输入数据的质量至关重要。使用受污染或不完整的数据可能导致不准

确的个人用户画像，从而扭曲个性化法律的应用。〔７０〕 由于用户画像的基础是统计技

术，容易出现（数据）误报和漏报的问题。因此，一个人可能被视为她实际上不属于的

那一部分（误报或 Ｉ型错误），或被视为她实际上并不属于的那一类（漏报或 ＩＩ型错
误）。〔７１〕 这种错误的影响在很大程度上取决于相关情境。在个性化健康警示的情况

下，如果向被错误地认定为“可能怀孕”的顾客显示有关酒精饮料的警示信息，Ｉ型错误
的成本相对较低。相比之下，在客户评级自动去偏见的情况下，Ｉ型和 ＩＩ型错误都会对
在线口碑机制产生扭曲的影响。如果相关可获得的数据很少，则数据被错误分类的风

险就特别高。因此，个性化法律制度的实施可以一定的最低限度的可用数据为条件，从

而使推论足够可靠。

个性化法律的可靠性不仅取决于用于训练和输入的数据的数量和质量，还取决于基

础模型的准确性。所要求的数据准确性标准（即经验相关性的强度）可能因情况而异，具

体取决于规范的干扰性。对于涉及健康和安全问题的个性化规则，将需要负有制定相比

不太重要的信息更高的准确性标准的义务（如较低的错误分类率）。

·７１·

个性化经济中的算法规制和（不）完美执行

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

这可以解释为《通用数据保护条例》要求实施可识别歧视的用户画像技术。ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＶｅａｌｅａｎｄＬｉｌｉａｎＥｄ
ｗａｒｄｓ，Ｃｌａｒｉｔｙ，ｓｕｒｐｒｉｓｅｓ，ａｎｄｆｕｒｔｈｅｒｑｕｅｓｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＡｒｔｉｃｌｅ２９ＷｏｒｋｉｎｇＰａｒｔｙｄｒａｆｔｇｕｉｄａｎｃｅｏｎａｕｔｏｍａｔｅｄｄｅｃｉｓｉｏｎ
ｍａｋｉｎｇａｎｄｐｒｏｆｉｌｉｎｇ，３４ＣｏｍｐｕｔｅｒＬａｗ＆ＳｅｃｕｒｉｔｙＲｅｖｉｅｗ３９８，４０３（２０１８）．
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈＢｕｓｃｈ，ＴｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＰｒｅｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＤｕｔｉｅｓ：ＦｒｏｍＢｅｈａｖｉｏｕｒａｌＩｎｓｉｇｈｔｓｔｏＢｉｇＤａｔａ，ｉｎＣｈｒｉｓｔｉａｎ
ＴｗｉｇｇＦｌｅｓｎｅｒ，ｅｄ，ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｏｎＥＵＣｏｎｓｕｍｅｒａｎｄＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗ２３７－２３８（ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒ２０１６）２２１．
ＥｌｋｉｎＫｏｒｅｎａｎｄＧａｌ，８６ＵＣｈｉＬＲｅｖ４０１（ｃｉｔｅｄｉｎｎｏｔｅ４５）；ＳｅｅａｌｓｏＡｎｔｈｏｎｙＣａｓｅｙａｎｄＡｎｔｈｏｎｙＮｉｂｌｅｔｔ，ＡＦｒａｍｅ
ｗｏｒｋｆｏｒｔｈｅＮｅｗＰｅｒｓｏｎａｌｉｚａｔｉｏｎｏｆＬａｗ，８６Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．（２０１８）（ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎｇ）．
ＭｉｒｅｉｌｌｅＨｉｌｄｅｂｒａｎｄｔａｎｄＢｅｒｔＪａａｐＫｏｏｐｓ，ＴｈｅＣｈａｌｌｅｎｇｅｓｏｆＡｍｂｉｅｎｔＬａｗａｎｄＬｅｇａｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｎｔｈｅＰｒｏｆｉｌｉｎｇＥｒａ，７３
ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，４３３－４３４（２０１０）．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



（四）合规监测和算法审计

最后，从粗糙的类型化到高度精细化的个性化法律的转变也会对合规和执行水平产

生影响。〔７２〕 通常，用标准化信息义务等统一的规则进行合规监测相当简单。美国联邦贸

易委员会（ＦｅｄｅｒａｌＴｒａｄｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＦＴＣ）等执法机构或者其他分散执行消费者法律制
度的国家（例如德国）中的市场参与者只需核实交易者提供的信息是否符合法律规定的

披露项目清单即可。如果法律要求使用某些标准的形式来通知消费者，那么合规就更加

简单，比如依据标准欧洲消费者信用信息（ＳｔａｎｄａｒｄＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｎｓｕｍｅｒＣｒｅｄｉｔＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，
ＳＥＣＣＩ）〔７３〕或欧洲抵押贷款信用标准信息表（ＥｕｒｏｐｅａｎＳｔａｎｄａｒｄＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＳｈｅｅｔｆｏｒＭｏｒｔ
ｇａｇｅＣｒｅｄｉｔ，ＥＳＩＳ）等相关规定与要求来制定通知。〔７４〕

相比之下，合规监测对个性化信息义务的遵守情况则更为复杂。在上述基于“怀孕

预测分数”的个性化健康警示的例子中，在线零售商是否必须显示个性化的警示信息取

决于公司所掌握的客户购买历史的数据。同样，对客户评级的自动去偏见取决于正确识

别评级历史记录中的歧视模式。因此，在这些情况下的合规性监测将涉及测试企业是否

使用了可获得的数据，并根据数据集作出正确的推断。

同样，作为针对不利目标救济措施的个性化撤销权的主张，尽管乍一看很有吸引力，

但实际上很难执行。尽管多数欧洲消费者普遍知道远程合同和营业场所外合同中存在撤

销权，但如果他们依赖“隐形侵权行为”，〔７５〕即专门针对个人消费者的剥削性营销技术的

使用，那么适用的规则就不那么明显了。换句话说，消费者几乎肯定意识不到，她的选择

受到了利用其特殊弱点的定向销售技术的影响，法律应为此赋予其一种特殊的撤回权。

因此，如果一个无赖经营者没有向消费者提供法律要求的有关撤销权的信息，消费者就不

会知道她享有撤销权。监测使用算法定位技术的企业是否履行了告知最弱势消费者有个

性化撤回权的义务，将要求执法机构打开经营者的“黑箱”，并检查卖方是否具有关于个

人弱点的敏感信息。

从市场控制的角度来看，个性化的实施将大大增加“合规场景”的复杂性，并可能导

致市场实践的“原子化”（ａｔｏｍｉｚａｔｉｏｎ）。因此，对于像消费者组织这样的私人参与者来说，
监控一个企业是否遵守了应适用的法律是非常困难的，甚至是不可能的；而有效执行个性

化法律很可能需要某种形式的公共执法。从实践角度看，合规监测还要求执法当局定期

进行算法审计，以确保个性化算法按照法律规定而进行（例如，使用正确的标准进行个性

化披露）。这种审计还必须涵盖用于用户画像分析的“数据池”，以便评估数据的有效性

并确保数据是无偏见的。
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结　论

数据收集和数据科学方面的技术进步可用于为特定个人量身定制法律规范。因此，

可以减少由于粗糙的法律规则过多或不足所导致的监管错误，并且可以提高监管的精确

性。个性化法律甚至可以作为限制企业针对个别消费者的特定弱点而采用个性化技术所

带来不利影响的一种工具。但是，作为一种算法规制或数据治理的形式，个性化法律本身

容易受到算法过程的限制。个性化法律的准确性在很大程度上取决于驱动个性化机器数

据的质量和数量以及基础模型的准确性。因此，个性化法律并不是为“完美的执行”〔７６〕提

供蓝图，而是受制于算法规则的固有缺陷。因此，向个性化法律的转变，有必要确保个性

化法律算法善治与有效监管框架相结合。
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（责任编辑：姚佳　贾元）
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个性化经济中的算法规制和（不）完美执行
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