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数字交易的欧盟路径与德国模式
———«德国民法典»数字产品合同规则对债法的“补丁式”更新∗

金　 晶

　 　 内容提要:欧盟是数字交易立法的先行者ꎮ 作为 ２０２２ 年«德国民法典»修正的驱动

因素ꎬ２０１９ 年欧盟«数字内容指令»是欧洲统一买卖法的“拼图”之一ꎬ继承了«欧洲共同

买卖法»的“法律遗产”ꎬ并对«消费品买卖指令»做数字化升级ꎬ首次回应数字交易的合

同法挑战ꎬ专设瑕疵担保规则ꎬ包括与合同相符、数字内容或数字服务之提供、违约救济

权利ꎮ 采取“法典内转化”模式的德国ꎬ通过«德国民法典»确立数字产品合同新规则ꎬ新

创“数字产品”与“产品瑕疵”概念ꎬ新设“经营者的更新义务”制度ꎬ但新的规则和制度

“瑕瑜互见”ꎮ 法技术上ꎬ“与合同相符”概念强调时间维度ꎬ“产品瑕疵”凸显客观要件ꎬ

此种技术性调整虽更契合数字交易现实ꎬ但须与传统瑕疵担保法相协调ꎻ体系上ꎬ采取

“提取公因式”的立法路径ꎬ在“债法总则”安置具有鲜明消费者保护色彩的数字产品合

同规则ꎬ构成对债法的“补丁式”更新ꎬ给以功能理性为基础逻辑的“总分则”法典体例带

来结构冲突和价值冲突的双重风险ꎮ
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引言　 数字交易触发民法“更新”?

数字世界正试图“改造”并“征服”传统私法ꎮ① 作为一项新元素ꎬ数据已深入经

济生活的各个环节ꎬ数字平台构成了市场运行的重要载体ꎮ 中共中央、国务院发布的

∗

①

本研究受以下课题支持:国家社会科学基金项目“数据流通合同法原理体系的构建与展开”(项目批准号:
２２ＢＦＸ１８０)、司法部法治建设与法学理论研究课题(项目编号:１８ＳＦＢ３０４３、２１ＳＦＢ３０１７)、中国政法大学钱端升杰
出学者支持计划和青年教师学术创新团队支持计划(项目编号:２１ＣＸＴＤ０３)ꎮ

德国学者格林贝格尔 ( Ｍｉｃｈａｅｌ Ｇｒüｎｂｅｒｇｅｒ) 甚至明言 “数字化已占领私法”ꎮ Ｍｉｃｈａｅｌ Ｇｒüｎｂｅｒｇｅｒꎬ
“Ｖｅｒｔｒäｇｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｇüｔｅｒꎬ” ＡｃＰꎬ ２１８ / ２０１８ꎬ Ｓ.２１４ꎮ



«关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见»提出ꎬ“数据作为新型生产要

素ꎬ是数字化、网络化、智能化的基础深刻改变着生产方式、生活方式和社会治理

方式”ꎬ①将数据提升到生产要素的高度ꎮ 与之相对ꎬ在法律世界ꎬ私法是且仍是经济

社会的重要基础ꎬ仍在持续形塑法律经济生活ꎮ② 但毋庸置疑的是ꎬ当数字经济的功

能、条件发生变化ꎬ私法作为经济运行的基础制度亦须自我调适ꎬ以应对新的元素带来

的影响ꎮ 一言以蔽之ꎬ“私法的数字化”已成为各国立法、司法无法回避的崭新课题ꎮ③

数据流动自由作为欧盟内部市场的“第五大自由”初露端倪ꎬ颇有与货物、服务、

资本和人员流动自由并驾齐驱之势ꎮ④ 数据流动自由顶层设计之根本ꎬ在于数据流通

制度ꎬ其核心构成落脚于数据交易的规则体系ꎬ而数据交易规则的起点ꎬ当属数字交易

的合同规则ꎮ 借此ꎬ欧盟“开风气之先”ꎬ成为全球最早针对数字内容、数字服务制定

合同规则之区域ꎮ ２０１９ 年 ５ 月 ２０ 日ꎬ欧盟以“孪生指令”的形式同时通过«关于提供

数字内容和数字服务的合同特定方面的指令» (简称«数字内容指令»)和«关于货物
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«中共中央、国务院关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见»ꎬ２０２２ 年 １２ 月 １９ 日ꎬｈｔｔｐ: / /
ｗｗｗ.ｇｏｖ.ｃｎ / ｚｈｅｎｇｃｅ / ２０２２－１２ / １９ / ｃｏｎｔｅｎｔ＿５７３２６９５.ｈｔｍꎮ

Ｈｉｌｋｅ Ｈｅｒｒｃｈｅｎꎬ “Ｄｉｅ Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｄｅｓ ｄｅｕｓｔｃｈｅｎ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔｓꎬ” ＮＪＷꎬ ２０２２ꎬ Ｓ.３１１１.
“私法的数字化”是一项备受欧洲民法学界关注之议题ꎬ２０１７ 年ꎬ德国民法协会将其设为年度讨论专题ꎬ

２０１８ 年ꎬ奥地利第 ２０ 届法学家大会也以“数字时代 ＡＢＧＢ 的合同法”作为专题研讨ꎮ 参见 Ｎｉｋｏｌａｕｓ Ｆｏｒｇｏ ｕｎｄ
Ｂｒｉｇｉｔｔａ Ｚöｃｈｌｉｎｇ－Ｊｕｄꎬ Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔ Ｄａｓ Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ ｄｅｓ ＡＢＧＢ ａｕｆ ｄｅｍ Ｐｒüｆｓｔａｎｄ—Ｄａｓ Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ ｄｅｓ ＡＢＧＢ ａｕｆ ｄｅｍ
Ｐｒüｆｓｔａｎｄ:Üｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎ ｉｍ ｄｉｇｉｔａｌｅｎ Ｚｅｉｔａｌｔｅｒꎬ Ｖｅｒｈａｎｄｌｕｎｇｅｎ ｄｅｓ ２０. Öｓｔｅｒｒｅｉｃｈｉｓｃｈｅｎ Ｊｕｒｉｓｔｅｎｔａｇｅｓꎬ Ｍａｎｚ Ｖｅｒｌａｇ Ｗｉｅｎꎬ
２０１８ꎮ

数据流动自由(ｔｈｅ Ｆｒｅｅ Ｆｌｏｗ ｏｆ Ｄａｔａ)作为一项形成中的“第五大自由”ꎬ在欧盟立法、理论和实务界都有
讨论ꎮ 立法层面ꎬ２０１８ 年欧盟«非个人数据自由流动条例»第 １３ 条、第 １８ 条、第 ２０ 条明确出现“非个人数据自由
流动原则”(ｔｈｅ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｆｒｅｅ Ｆｌｏｗ ｏｆ Ｎｏｎ－ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｄａｔａ)的表述ꎬ认为该原则旨在防止出现阻碍内部市场顺
利运行的新障碍ꎮ 欧洲议会甚至以“非个人数据自由流动:议会批准欧盟的第五大自由”作为新闻标题ꎬ主导条
例草案的议会议员比尔德(Ａｎｎａ Ｍａｒｉａ Ｃｏｒａｚｚａ Ｂｉｌｄｔ)甚至明言:“条例事实上将数据自由确立为欧盟单一市场的
第五大自由”ꎮ ２０２２ 年ꎬ欧盟将“非个人数据自由流动原则”进一步泛化表达为“数据自由流动原则”( ｔｈｅ Ｐｒｉｎｃｉ￣
ｐｌｅ ｏｆ Ｆｒｅｅ Ｆｌｏｗ ｏｆ Ｄａｔａ)ꎮ «欧盟数据法条例(草案)»在解释性备忘录中提出ꎬ草案“落实了内部市场的数据自由
流动原则”ꎮ 在理论实务界ꎬ２０１６ 年就有关于数据流动自由作为“第五大自由”的专题论证ꎮ 参见 Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ
(ＥＵ) ２０１８ / １８０７ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ １４ Ｎｏｖｅｍｂｅｒ ２０１８ ｏｎ ａ Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｆｒｅｅ Ｆｌｏｗ
ｏｆ Ｎｏｎ－ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｄａｔａ ｉｎ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕｎｉｏｎꎬ ＯＪ Ｌ ３０３ꎬ ２８.１１.２０１８ꎬ ｐｐ.５９－６８ꎻ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏ￣
ｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｈａｒｍｏｎｉｓｅｄ Ｒｕｌｅｓ ｏｎ Ｆａｉｒ Ａｃｃｅｓｓ ｔｏ ａｎｄ Ｕｓｅ ｏｆ Ｄａｔａ (Ｄａｔａ Ａｃｔ)ꎬ ＣＯＭ(２０２２) ６８
ｆｉｎａｌꎬ ２０２２ / ００４７( ＣＯＤ)ꎬ ２８. ０２. ２０２２ꎬ ｐ. ７ꎻ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔꎬ Ｐｏｌｉｃｙ Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ ｆｏｒ Ｅｃｏｎｏｍｉｃꎬ Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ ａｎｄ
Ｑｕａｌｉｔｙ ｏｆ Ｌｉｆｅ Ｐｏｌｉｃｉｅｓꎬ Ｋｒｉｓｔｉｎａ Ｉｒｉｏｎꎬ “Ｐｕｂｌｉｃ Ｓｅｃｕｒｉｔｙ Ｅｃｅｐｔｉｏｎ ｉｎ ｔｈｅ Ａｒｅａ ｏｆ Ｎｏｎ－ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｄａｔａ ｉｎ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｕ￣
ｎｉｏｎꎬ” ＰＥ ６１８.９８６ꎬ Ａｐｒｉｌ ２０１８ꎬ ｐ.１ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｗｗｗ. ｅｕｒｏｐａｒｌ. ｅｕｒｏｐａ. ｅｕ / ＲｅｇＤａｔａ / ｅｔｕｄｅｓ / ＢＲＩＥ / ２０１８ / ６１８９８６ / ＩＰＯＬ＿
ＢＲＩ(２０１８)６１８９８６＿ＥＮ.ｐｄｆꎻ Ｌａｕｒａ Ｓｏｍａｉｎｉꎬ “Ｒｅｇｕａｌｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｄｙｎａｍｉｃ Ｃｏｎｃｅｐｔ ｏｆ Ｎｏｎ－Ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｄａｔａ ｉｎ ｔｈｅ ＥＵ: Ｆｒｏｍ
Ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ ｔｏ Ｐｏｒｔａｂｉｌｉｔｙꎬ” Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｄａｔａ Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗꎬ Ｖｏｌ.６ꎬ Ｉｓｓｕｅ １ꎬ ２０２０ꎬ ｐｐ.８４－９３ꎻ Ｎａｔｉｏｎａｌ Ｂｏａｒｄ ｏｆ
Ｔｒａｄｅ Ｓｗｅｄｅｎꎬ Ｄａｔａ Ｆｌｏｗｓ—Ａ Ｆｉｆｔｈ Ｆｒｅｅｄｏｍ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｍａｒｋｅｔ? ２０１６ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｗｗｗ.ｋｏｍｍｅｒｓｋｏｌｌｅｇｉｕｍ.ｓｅ / ｇｌｏｂａｌ￣
ａｓｓｅｔｓ / ｐｕｂｌｉｋａｔｉｏｎｅｒ / ｒａｐｐｏｒｔｅｒ / ２０１６ / ｐｕｂｌ－ｄａｔａ－ｆｌｏｗｓ.ｐｄｆꎮ



买卖的合同特定方面的指令»(简称«货物买卖指令»)ꎬ①首次在合同法层面回应数字

交易的法律挑战ꎮ 两部指令各有侧重ꎬ«货物买卖指令»是对欧盟消费品买卖规则的

一次数字化“升级”ꎬ针对“具有数字元素的货物”(Ｇｏｏｄｓ ｗｉｔｈ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｅｅｌｅｍｅｎｔｓ)②设定

新规则ꎬ并直接取代 １９９９ 年欧共体«消费品买卖指令»ꎮ③ «货物买卖指令»不直接适

用于提供数字内容或数字服务的合同ꎬ④仍以有体物交易为规范对象ꎮ 相较之下ꎬ«数

字内容指令»直击数字交易的“靶心”ꎬ聚焦提供数字内容和数字服务两类交易内容ꎬ

专设瑕疵担保规则ꎬ事实上构建了欧盟数字交易的统一法则ꎮ 两部指令均在第 ２４ 条

设定转化时限ꎬ成员国应于 ２０２１ 年 ７ 月 １ 日之前通过并公布转化措施ꎬ转化措施应于

２０２２ 年 １ 月 １ 日起生效适用ꎮ 据此ꎬ２０２１ 年 ６ 月 ２５ 日ꎬ德国同时颁布«关于转化提供

数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律»和«关于带有数字元素的物之买

卖以及买卖合同其他方面规定的法律»ꎬ分别构成«数字内容指令»和«货物买卖指令»

的转化法ꎬ⑤所涉规则被直接纳入法典ꎬ«德国民法典»新规则于 ２０２２ 年 １ 月 １ 日正式

生效ꎮ⑥

新规则之颁行ꎬ不意味着新概念、新制度之定型ꎬ更不意味着新体系、新法域之确

立ꎮ 事实上ꎬ纵使诸多法律概念已远滞后于数字经济的发展ꎬ欧洲的立法者也并不总

能轻易地告别传统的概念体系ꎬ欧盟如是ꎬ德国亦然ꎮ «数字内容指令»和«货物买卖

指令»仍以消费者保护为宗旨ꎬ适用范围仍限于消费者合同ꎬ规则体例仍遵循传统瑕

疵担保法ꎮ 德国亦未摆脱此路径依赖ꎬ依旧遵循 ２００２ 年债法改革的基本决策ꎬ采取

“法典内转化”模式转化指令ꎬ将新规则径行纳入«德国民法典»ꎮ 但«数字内容指令»

和«德国民法典»之“数字产品合同”新规则是否诚如立法机关所言ꎬ是欧盟数字市场
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④
⑤

⑥

Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ (ＥＵ) ２０１９ / ７７０ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ２０ Ｍａｙ ２０１９ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ
Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ ａｎｄ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｓｅｒｖｉｃｅｓꎬ ＯＪ Ｌ １３６ꎬ ２２.０５.２０１９ꎬ ｐｐ.１－２７ꎻ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ
(ＥＵ) ２０１９ / ７７１ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ２０ Ｍａｙ ２０１９ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ
ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬ Ａｍｅｎｄｉｎｇ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ( ＥＵ) ２０１７ / ２３９４ ａｎｄ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ２００９ / ２２ / ＥＣꎬ ａｎｄ Ｒｅｐｅａｌｉｎｇ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ
１９９９ / ４４ / ＥＣꎬ ＯＪ Ｌ １３６ꎬ ２２.０５.２０１９ꎬ ｐｐ.２９－５０.«数字内容指令»中译本ꎬ参见张彤:«欧洲议会和欧盟理事会‹关
于提供数字内容和数字服务合同特定方面的第 ２０１９ / ７００(ＥＵ)号指令›»ꎬ«中德私法研究»(第 ２１ 卷)ꎬ北京大学
出版社 ２０２２ 年版ꎬ第 ３４９－３８５ 页ꎮ

参见«货物买卖指令»第 ２ 条第 ５ 项第 ｂ 项ꎮ
Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ １９９９ / ４４ / ＥＣ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ２５ Ｍａｙ １９９９ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ ｏｆ ｔｈｅ

Ｓａｌｅ ｏｆ Ｃｏｎｓｕｍｅｒ Ｇｏｏｄｓ ａｎｄ Ａｓｓｏｃｉａｔｅｄ Ｇｕａｒａｎｔｅｅｓꎬ ＯＪ Ｌ １７１ꎬ ０７.０７.１９９９ꎬ ｐｐ.１２－１６.
参见«货物买卖指令»第 ３ 条第 ３ 款ꎮ
德国将«货物买卖指令»转化为«德国民法典»第 ４７４ 条及以下条款ꎬ所涉条款构成民法典消费品买卖法

的一部分ꎮ
Ｇｅｓｅｔｚ ｚｕｒ Ｕｍｓｅｔｚｕｎｇ ｄｅｒ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ üｂｅｒ ｂｅｓｔｉｍｍｔｅ ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ Ａｓｐｅｋｔｅ ｄｅｒ Ｂｅｒｅｉｔｓｔｅｌｌｕｎｇ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｉｎ￣

ｈａｌｔｅ ｕｎｄ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｄｉｅｎｓｔｌｅｉｓｔｕｎｇｅｎ ｖ. ２５.６.２０２１ꎬ ＢＧＢｌ. Ｉꎬ Ｓ.２１２３ꎻ Ｇｅｓｅｔｚ ｚｕｒ Ｒｅｇｅｌｕｎｇ ｄｅｓ Ｖｅｒｋａｕｆｓ ｖｏｎ Ｓａｃｈｅｎ ｍｉｔ
ｄｉｇｉｔａｌｅｎ Ｅｌｅｍｅｎｔｅｎ ｕｎｄ ａｎｄｅｒｅｒ Ａｓｐｅｋｔｅ ｄｅｓ Ｋａｕｆｖｅｒｔｒａｇｓ ｖ. ２５.６.２０２１ꎬ ＢＧＢｌ. Ｉꎬ Ｓ.２１３３.



立法的“新起点”、①“欧洲合同法的里程碑”ꎬ②抑或仅是对«消费品买卖指令»的形式

性调整?③ 数字时代ꎬ欧盟与德国延续旧传统ꎬ是否足以应对数字交易的新挑战? 数

据新元素是否会对经典的潘德克顿民法体系产生颠覆性影响? 传统民法典有无更新

之必要?④

本文以“数字产品合同”这一具体议题切入ꎬ试图一窥数字时代民法典“更新”之

宏伟面貌ꎮ 鉴于«货物买卖指令»针对有体物买卖ꎬ而非数字产品交易ꎬ故行文仅限于

«数字内容指令»及德国的转化规则ꎮ 全文以 ２０２２ 年«德国民法典»“数字产品合同”

新规则为主线ꎬ以 ２０１９ 年欧盟«数字内容指令»为辅线ꎬ分为四个部分:第一部分明确

２０２２ 年«德国民法典»规则更新的外部缘由ꎬ将«数字内容指令»界定为欧洲统一买卖

法的“拼图”之一ꎬ从历史的视角ꎬ确定«数字内容指令»在欧盟立法中的具体位置ꎻ第

二部分从整体结构、新概念、新制度三个层次ꎬ呈现«德国民法典»和“数字产品合同”

规则的基本面貌ꎻ第三、四部分从法技术和法体系维度评价“数字产品合同”规则对经

典债法的“补丁式”更新ꎬ尤其是民法典旧体系如何对数据新元素进行自我调适ꎮ

一　 «德国民法典»的修正契机:作为统一买卖法“拼图”的«数字内容指令»

２０２２ 年«德国民法典»的修正ꎬ是迫于转化欧盟«数字内容指令»和«货物买卖指

令»的外部压力ꎬ对传统法典做被动“更新”ꎮ 而作为欧洲统一买卖法的“拼图”之一ꎬ

«数字内容指令»并非凭空而出、一蹴而就ꎬ也非欧盟立法者在数字时代的法律创新ꎬ

而是欧盟在消费者合同领域的立法延续ꎮ⑤

回溯学术史ꎬ欧盟«数字内容指令»受到欧洲私法统一思潮的深刻影响ꎮ⑥ 在欧洲

３０１　 数字交易的欧盟路径与德国模式

①

②

③

④

⑤

⑥

Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ ｆｒｏｍ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｔｏ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔꎬ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌꎬ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｓｏ￣
ｃｉａｌ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｅｇｉｏｎｓ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｗｏｒｋ Ｐｒｏｇｒａｍｍｅ ２０１５—Ａ Ｎｅｗ Ｓｔａｒｔꎬ ＣＯＭ(２０１４) ９１０ ｆｉ￣
ｎａｌꎬ １６.１２.２０１４.

欧委会立法专家施陶登迈尔(Ｄｉｒｋ Ｓｔａｕｄｅｎｍａｙｅｒ)对两部指令赋予“欧洲合同法里程碑”的高度评价ꎮ 参
见 Ｄｉｒｋ Ｓｔａｕｄｅｎｍａｙｅｒꎬ “Ｄｉｅ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅｎ ｚｕ ｄｅｎ ｄｉｇｉｔａｌｅｎ Ｖｅｒｔｒäｇｅｎꎬ” ＺＥｕＰꎬ ２０１９ꎬ Ｓ.６６３ꎮ

对指令的批判意见ꎬ参见 Ｉｖｏ Ｂａｃｈꎬ“Ｎｅｕｅ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅｎ ｚｕｍ Ｖｅｒｂｒａｕｃｈｓｇüｔｅｒｋａｕｆ ｕｎｄ ｚｕ Ｖｅｒｂｒａｕｃｈｅｒｖｅｒｔｒäｇｅｎ
üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｉｎｈａｌｔｅꎬ” ＮＪＷꎬ ２０１９ꎬ Ｓ.１７１１ꎮ

例如ꎬ德国有学者认为合同法亟待 “更新”ꎮ 参见 Ｌｅａ Ｋａｔｈａｒｉｎａ Ｋｕｍｋａｒꎬ “ Ｈｅｒａｕｓｆｏｒｄｅｒｕｎｇｅｎ ｅｉｎｅｓ
Ｇｅｗäｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔｓ ｉｍ ｄｉｇｉｔａｌｅｎ Ｚｅｉｔａｌｔｅｒꎬ” ＺｆＰＷꎬ ２０２０ꎬ Ｓ.３０６ꎮ

关于欧盟数字内容立法延续性的论述ꎬ参见 Ｒｅｉｎｅｒ Ｓｃｈｕｌｚｅꎬ “Ｄｉｅ Ｄｉｇｉｔａｌｅ－Ｉｎｈａｌｔ－Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ－Ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ
ｕｎｄ Ｋｏｎｔｉｎｕｉｔäｔ ｉｍ ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｎ Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔꎬ” ＺＥｕＰꎬ ２０１９ꎬ Ｓ.６９５－７２３ꎮ

欧洲私法统一的相关研究ꎬ参见张彤:«欧洲一体化进程中的欧洲民法趋同和法典化研究»ꎬ载«比较法
研究»ꎬ２００８ 年第 １ 期ꎬ第 １１－２４ 页ꎻ张彤:«欧洲合同法最新发展之探析»ꎬ载«比较法研究»ꎬ２００９ 年第 ２ 期ꎬ第 ８９－９７
页ꎮ



大陆ꎬ“欧洲私法”(Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗ)的理论研究和立法项目ꎬ始终遵循 ２０ 世纪

３０ 年代比较法学家恩斯特拉贝尔(Ｅｒｎｓｔ Ｒａｂｅｌ)在«货物买卖法»①中所建构的价值

理念和规范结构ꎬ从 １９８０ 年«联合国国际货物销售合同公约» (ＣＩＳＧ)②到«国际商事

合同通则»(ＰＩＣＣ)ꎬ乃至«欧洲合同法原则» (ＰＥＣＬ)③和«共同参考框架草案» (ＤＣ￣

ＦＲ)④ꎬ皆以合同法统一为追求ꎬ以救济路径下的瑕疵担保法统一为核心ꎮ 而作为欧

洲私法学界“自下而上”推进“欧洲私法统一”宏大项目的一小步ꎬ«数字内容指令»亦

是欧洲学界“自下而上”推动下的立法产物ꎬ其既是对 ２０１１ 年«欧洲共同买卖法»所留

存的“法律遗产”的继承ꎬ也是对 １９９９ 年«消费品买卖指令»立法结构的延续ꎮ

(一)以«欧洲共同买卖法»为灵感来源⑤

«数字内容指令»的规则渊源ꎬ可追溯至 ２０１１ 年欧盟«消费者权利指令»和«欧洲

共同买卖法»两项文本ꎮ

其一ꎬ“数字内容”首见于欧盟正式立法ꎬ是在 ２０１１ 年的欧盟«消费者权利指令»

中ꎮ⑥ 该指令第 ２ 条第 １１ 项首次将“数字内容”(Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ)的概念界定为“以数

字形式制作和提供的数据”ꎬ并且ꎬ鉴于条款第 １９ 条将“提供数字内容合同”(Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ

ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ)纳入指令适用范围ꎮ 借由消费者权利保护的欧盟立

法ꎬ提供数字内容合同首次被明文纳入欧盟立法ꎬ数字内容亦由此被纳入欧洲合同法

体系ꎮ

其二ꎬ“数字内容”在买卖法上首次做出体系性规则设计ꎬ则是 ２０１１ 年欧盟委员
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①
②
③

④

⑤

⑥

Ｅｒｎｓｔ Ｒａｂｅｌꎬ Ｄａｓ Ｒｅｃｈｔ ｄｅｓ Ｗａｒｅｎｋａｕｆｓꎬ Ｅｉｎｅ ｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅ Ｄａｒｓｔｅｌｌｕｎｇꎬ ２. Ｂａｎｄꎬ Ｔｕｂｉｎｇｅｎ－Ｂｅｒｌｉｎꎬ１９５８.
Ｕｎｉｔｅｄ Ｎａｔｉｏｎｓ Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ ｏｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ (ＣＩＳＧ)ꎬ Ｖｉｅｎｎａꎬ １１.４.１９８０.
Ｔｈｅ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔ Ｌａｗꎬ Ｏｌｅ Ｌａｎｄｏ Ｈｕｇｈ Ｂｅａｌｅꎬ ｅｄｓ.ꎬ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔ

Ｌａｗꎬ Ｐａｒｔｓ Ｉ ａｎｄ ＩＩꎬ Ｃｏｍｂｉｎｅｄ ａｎｄ Ｒｅｖｉｓｅｄꎬ Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌꎬ ２０００ꎻ Ｏｌｅ Ｌａｎｄｏ ｅｔ ａｌ.ꎬ ｅｄｓ.ꎬ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ｏｆ Ｅｕｒｏ￣
ｐｅａｎ Ｃｏｎｔｒａｃｔ Ｌａｗꎬ Ｐａｒｔ ＩＩＩꎬ Ｋｌｕｗｅｒ Ｌａｗ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌꎬ ２００３. «欧洲合同法原则»的中文译介ꎬ参见«欧洲合同法原
则»ꎬ载«外国法译评»ꎬ１９９９ 年第 １ 期ꎬ第 １０６－１１２ 页ꎻ«欧洲合同法原则(续)»ꎬ载«外国法译评»ꎬ１９９９ 年第 ２
期ꎬ第１０３－１１１页ꎻ«欧洲合同法原则第三部分»ꎬ载«华东政法学院学报»ꎬ２００４ 年第 ６ 期ꎬ第 ８３－８６ 页ꎮ

Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ ｖｏｎ Ｂａｒꎬ Ｅｒｉｃ Ｃｌｉｖｅ ａｎｄ Ｈａｎｓ Ｓｃｈｕｌｔｅ－Ｎöｌｋｅꎬ ｅｄｓ.ꎬ Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓꎬ Ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｍｏｄｅｌ Ｒｕｌｅｓ ｏｆ Ｅｕｒｏ￣
ｐｅａｎ Ｐｒｉｖａｔｅ Ｌａｗꎬ Ｄｒａｆｔ Ｃｏｍｍｏｎ Ｆｒａｍｅ ｏｆ Ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ (ＤＣＦＲ)ꎬ Ｏｕｔｌｉｎｅ Ｅｄｉｔｉｏｎꎬ Ｓｅｌｌｉｅｒ. Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｌａｗ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓꎬ
２００９ꎻ ＤＣＦＲ 中译本ꎬ参见欧洲民法典研究组 / 欧盟现行私法研究组编著:«欧洲私法的原则、定义与示范规则:欧
洲示范民法典草案(全译本)»ꎬ法律出版社 ２０１４ 年版ꎮ 相关讨论ꎬ参见[意]阿尔多贝杜奇:«制定一个欧洲民
法典? ———‹共同参考框架草案›(ＤＣＦＲ)及其历史根源»ꎬ载«比较法研究»ꎬ２０１０ 年第 ６ 期ꎬ第 １４７－１５８ 页ꎮ

例如ꎬ德国学者将«欧洲共同买卖法»称为«数字内容指令»的灵感源泉( Ｉｎｓｐｉｒａｔｉｏｎｓｑｕｅｌｌｅ)ꎬ参见 Ｒｅｉｎｅｒ
Ｓｃｈｕｌｚｅꎬ “Ｄｉｅ Ｄｉｇｉｔａｌｅ－ Ｉｎｈａｌｔ －Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ － Ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ ｕｎｄ Ｋｏｎｔｉｎｕｉｔäｔ ｉｍ ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｎ Ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔꎬ” ＺＥｕＰꎬ ２０１９ꎬ
Ｓ ６９８ꎮ

Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ２０１１ / ８３ / ＥＵ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｆ ２５ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２０１１ ｏｎ Ｃｏｎｓｕｍｅｒ Ｒｉｇｈｔｓꎬ
Ａｍｅｎｄｉｎｇ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ９３ / １３ / ＥＥＣ ａｎｄ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ １９９９ / ４４ / ＥＣ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ａｎｄ
Ｒｅｐｅａｌｉｎｇ Ｃｏｕｎｃｉｌ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ８５ / ５７７ / ＥＥＣ ａｎｄ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ９７ / ７ / ＥＣ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌꎬ ＯＪ Ｌ
３０４ꎬ ２２.１１.２０１１ꎬ ｐｐ.６４－８８ꎻ 指令中译本ꎬ参见«欧盟消费者权利指令(２０１１ / ８３ / ＥＵ 指令)»ꎬ载«中德私法研究»
(第 ９ 卷)ꎬ张学哲译ꎬ北京大学出版社 ２０１３ 年版ꎬ第 １８１－２０７ 页ꎮ



会颁布的«欧洲共同买卖法条例(草案)»ꎬ①条例草案附件一«欧洲共同买卖法»

(Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬ ＣＥＳＬ)明确纳入“销售数字内容”ꎮ «欧洲共同买卖法»

是一部独立、统一的买卖法规则体系ꎬ内容贯穿从合同订立到合同救济的全生命周期ꎬ

以选用性工具②的方式适用于跨境交易ꎬ相当于提供了一套在成员国合同法之外能够

适用的合同法ꎮ «欧洲共同买卖法»引入“数字内容”和“提供数字内容合同”规则ꎬ并

且放弃了集中规定的方式ꎬ而是将其散嵌于先合同信息、合同当事人的义务、合同救济

等规范群ꎮ 例如ꎬ«欧洲共同买卖法»第四部分以“当事人在买卖合同或提供数字内容

合同中的义务和救济”为标题ꎬ该部分第十章第 ９９－１０５ 条规范群围绕“货物和数字内

容与合同相符”(Ｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ ｏｆ ｔｈｅ Ｇｏｏｄｓ ａｎｄ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ)展开ꎮ

将欧盟«消费者权利指令»和«欧洲共同买卖法»两相比较ꎬ可以看出ꎬ«消费者权

利指令»仅在“数字内容”规则上“先声夺人”ꎬ«欧洲共同买卖法»则通过成体系性的

具体规则ꎬ为«数字内容指令»提供了丰富的灵感和“法律遗产”ꎮ

立法史上ꎬ自 ２０１１ 年«欧洲共同买卖法»引入“数字内容”特别规则之后ꎬ其法案

规则旋即引发学界极大关注ꎬ批评之声不绝于耳ꎮ③ 有学者认为ꎬ«欧洲共同买卖法»

或将成为民族法典的竞争者ꎮ④ 有学者直言不讳ꎬ抨击«欧洲共同买卖法»“作为一部

选用性的买卖法草案ꎬ内容不成熟、不完整ꎬ适用存疑ꎬ所带来的成本和问题ꎬ远多于其

欲解决的问题ꎬ难被实践接纳”ꎮ⑤ 德国甚至将“民法之调整” (Ａｎｐａｓｓｕｎｇ ｉｍ Ｚｉｖｉｌ￣

ｒｅｃｈｔ)⑥提上法政策议程ꎮ ２０１２ 年ꎬ德国民法学者协会以“欧洲共同买卖法”为题召开

特别会议ꎬ希望“在内部发出一个信号提请学界关注其对德奥瑞私法发展的意

义”ꎮ⑦ 不仅学界争议纷繁ꎬ成员国亦多抵制ꎮ 即便到 ２０１４ 年欧洲议会已在一读程序
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③
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⑦

Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ ａ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬ １１.
１０.２０１１ꎬ ＣＯＭ(２０１１) ６３５ ｆｉｎａｌꎬ ２０１１ / ０２８４ (ＣＯＤ).

选用性工具(Ｏｐｔｉｏｎａｌ Ｉｎｓｔｒｕｍｅｎｔ)指«欧洲共同买卖法»作为一部供当事人选择适用的第二套合同法规
范存在于所有成员国ꎮ 当事人若就«欧洲共同买卖法»之适用达成一致ꎬ那么就«欧洲共同买卖法»规定范围内的
所有事项而言ꎬ该法将成为唯一适用之法律ꎬ此时ꎬ排除适用本国法(成员国合同法)ꎮ

德国学者对«欧洲共同买卖法条例(草案)»的批判性讨论ꎬ参见 Ｈｏｒｓｔ Ｅｉｄｅｎｍüｌｌｅｒ ｅｔ ａｌ.ꎬ “Ｄｅｒ Ｖｏｒｓｃｈｌａｇ
ｆüｒ ｅｉｎｅ Ｖｅｒｏｒｄｎｕｎｇ üｂｅｒ ｅｉｎ Ｇｅｍｅｉｎｓａｍｅｓ Ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｓ Ｋａｕｆｒｅｃｈｔꎬ” ＪＺꎬ ２０１２ꎬ ２６９ ｆｆꎮ

Ｓｔｅｆａｎ Ｇｒｕｎｄｍａｎｎꎬ “Ｋｏｓｔｅｎ ｕｎｄ Ｎｕｔｚｅｎ ｅｉｎｅｓ ｏｐｔｉｏｎａｌｅｓ Ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｎ Ｋａｕｆｒｅｃｈｔꎬ” ＡｃＰꎬ ２０１２ꎬ Ｓ.５２８ ｆｆ.
Ｇｅｒｈａｒｄ Ｗａｇｎｅｒ ｕｎｄ Ｒｅｉｎｈａｒｄ Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎꎬ “Ｖｏｒｗｏｒｔ: Ｓｏｎｄｅｒｔａｇｕｎｇ ｄｅｒ Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｒｖｅｒｅｉｎｉｇｕｎｇ ｚｕｍ Ｖｏｒ￣

ｓｃｈｌａｇ ｆüｒ ｅｉｎ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬ” ＡｃＰꎬ ２０１２ꎬ Ｓ.４６７ꎬ ４７１.
Ｇｅｒａｌｄ Ｓｐｉｎｄｌｅｒꎬ “Ｄｉｇｉｔａｌ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ—ａｎａｌｏｇｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ: Ｂｒａｕｃｈｔ ｄａｓ ＢＧＢ ｅｉｎ Ｕｐｄａｔｅ?” ＪＺꎬ ２０１６ꎬ Ｓ.８０５.
Ｇｅｒｈａｒｄ Ｗａｇｎｅｒ ｕｎｄ Ｒｅｉｎｈａｒｄ Ｚｉｍｍｅｒｍａｎｎꎬ “Ｖｏｒｗｏｒｔ: Ｓｏｎｄｅｒｔａｇｕｎｇ ｄｅｒ Ｚｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｌｅｈｒｅｒｖｅｒｅｉｎｉｇｕｎｇ ｚｕｍ Ｖｏｒ￣

ｓｃｈｌａｇ ｆüｒ ｅｉｎ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬ” Ｓ.４６７ꎬ ４６９.



原则性通过该条例草案后ꎬ仍遭到若干成员国(尤其是德国)①之质疑ꎬ最终导致法案

在 ２０２０ 年被正式撤回ꎬ这一宏大的立法项目在政治上最终宣告失败ꎮ② 但欧洲立法

者并未放弃统一买卖法的“雄心”ꎬ而是吸取了难以在成员国层面完全统一买卖法规

则的教训后ꎬ才退而求其次ꎬ转而采取“小切口”推进的方式ꎬ限缩于数字交易的特定

领域ꎬ将«欧洲共同买卖法»中的“数字内容”的规则提取出来ꎬ借数字单一市场战略之

“东风”ꎬ以数字交易立法之名ꎬ继续推进买卖法统一ꎮ

立法虽折戟ꎬ政策仍延续ꎮ «欧洲共同买卖法»立法虽然受挫ꎬ但为欧盟数字交易

立法留下了两项“法律遗产”:③其一ꎬ«欧洲共同买卖法条例(草案)»第 ５ 条第 ｂ 项明

确纳入“提供数字内容合同”ꎻ其二ꎬ欧洲议会在对«欧洲共同买卖法»进行一读时ꎬ将

适用范围扩大到“以金钱之外的对待给付所提供的数字内容”ꎬ而“提供数字内容合

同”和“以金钱之外的对待给付所提供的数字内容”则被直接延续到数字单一市场的

欧盟政策文件中ꎬ构成 ２０１５ 年«欧洲数字单一市场战略»④的核心内容ꎮ 基于«欧洲数

字单一市场战略»的政策框架ꎬ欧委会借助数字议程的立法机遇ꎬ再次发力ꎬ于 ２０１５ 年

１２ 月 ９ 日一并提出«关于提供数字内容的合同特定方面的指令(草案)»和«关于线上

及其他远程货物买卖的合同特定方面的指令(草案)»ꎬ⑤并于 ２０１９ 年以«数字内容指

令»和«货物买卖指令»的“孪生指令”形式ꎬ同时通过前述草案ꎮ 此外ꎬ不容忽视的是ꎬ

欧盟颁布指令草案ꎬ亦部分缘于成员国在此领域立法尝试的外在压力ꎮ 例如ꎬ脱欧前

的英国于 ２０１５ 年修订«消费者权利法案»ꎬ在第三章专门引入销售数字内容的消费者
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⑤

Ｃｈｒｉｓｔｉａｎｅ Ｗｅｎｄｅｈｏｒｓｔꎬ “Ｄｉｅ ｎｅｕｅｎ ｋａｕｆｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｗäｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇｓｒｅｇｅｌｕｎｇｅｎ—ｅｉｎ Ｓｃｈｒｉｔｔ ｉｎ Ｒｉｃｈｔｕｎｇ ｕｎｓｅｒ￣
ｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅｎ Ｒｅａｌｉｔäｔꎬ” ＪＺꎬ ２０ / ２０２１ꎬ Ｓ.９７４.

欧洲议会原则性通过«欧洲共同买卖法条例(草案)»的决议ꎬ参见 Ｄｏｃｕｍｅｎｔ ５２０１４ＡＰ０１５９ꎬ Ｐ７＿ＴＡ
(２０１４)０１５９ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗ ∗∗∗Ｉꎬ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ Ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎ ｏｆ ２６ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２０１４ ｏｎ ｔｈｅ
Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ ａ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗ (ＣＯＭ(２０１１)
０６３５ — Ｃ７－０３２９ / ２０１１ — ２０１１ / ０２８４(ＣＯＤ))ꎬ Ｐ７＿ＴＣ１－ＣＯＤ(２０１１)０２８４ Ｐｏｓｉｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ Ａ￣
ｄｏｐｔｅｄ ａｔ Ｆｉｒｓｔ Ｒｅａｄｉｎｇ ｏｎ ２６ Ｆｅｂｒｕａｒｙ ２０１４ ｗｉｔｈ ａ Ｖｉｅｗ ｔｏ ｔｈｅ Ａｄｏｐｔｉｏｎ ｏｆ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ (ＥＵ) Ｎｏ... / ２０１４ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ
Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ ａ Ｃｏｍｍｏｎ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗꎬ ＯＪ Ｃ ２８５ꎬ ２９.０８.２０１７ꎬ ｐｐ.６３８－７２４ꎻ 欧盟正式撤回
«欧洲共同买卖法条例(草案)»ꎬ参见 Ｗｉｔｈｄｒａｗａｌ ｏｆ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ Ｐｒｏｐｏｓａｌｓ ２０２０ / Ｃ ３２１ / ０３ꎬ ＰＵＢ / ２０２０ / ７６０ꎬ ＯＪ Ｃ
３２１ꎬ ２９.０９.２０２０ꎬ ｐｐ.３７－４０ꎮ

Ｅｕｒｏｐäｉｓｃｈｅｓ Ｐａｒｌａｍｅｎｔꎬ Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ Ｅｎｔｓｃｈｌｉｅßｕｎｇ ｖ. ２６.２.２０１４ꎬ ＡＢｌ. ２０１７ Ｃ ２８５ꎬ ６３５ꎬ ６５０.
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ Ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ ｆｒｏｍ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｔｏ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔꎬ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌꎬ ｔｈｅ Ｅｕ￣

ｒｏｐｅａｎ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ ａｎｄ Ｓｏｃｉａｌ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｒｅｇｉｏｎｓꎬ Ａ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｓｉｎｇｌｅ Ｍａｒｋｅｔ Ｓｔｒａｔｅｇｙ ｆｏｒ Ｅｕｒｏｐｅꎬ
０６.０５.２０１５ꎬ ＣＯＭ(２０１５) １９２ ｆｉｎａｌ.

Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ
ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔꎬ ０９.１２.２０１５ꎬ ＣＯＭ(２０１５) ６３４ ｆｉｎａｌꎬ ２０１５ / ０２８７ (ＣＯＤ)ꎻ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ｏｆ
ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｏｎｌｉｎｅ ａｎｄ Ｏｔｈｅｒ Ｄｉｓｔａｎｃｅ
Ｓａｌｅｓ ｏｆ Ｇｏｏｄｓꎬ ０９.１２.２０１５ꎬ ＣＯＭ(２０１５) ６３５ ｆｉｎａｌꎬ ２０１５ / ０２８８ (ＣＯＤ).



权利ꎮ① 正因成员国先行一步立法ꎬ使得欧盟的立法协调成为当务之急ꎮ

明确的规范继受更值一提ꎮ «数字内容指令»以«欧洲共同买卖法»中“数字内

容”的概念、规则为模版ꎮ «数字内容指令»第 ２ 条第 １ 项关于“数字内容”的概念界

定、第 ３ 条第 ５ 款对适用范围的除外情形ꎬ分别取自«欧洲共同买卖法条例(草案)»第

２ 条第 ｊ 项中的“数字内容”概念及其但书条款ꎮ «数字内容指令»对客观瑕疵概念之

强调ꎬ也可回溯至«欧洲共同买卖法»第 ９９ 条第 ３ 款ꎮ

(二)以«消费品买卖指令»为底版

欧盟消费者保护指令体系中ꎬ«数字内容指令»与 １９９９ 年欧共体«消费品买卖指

令»一脉相承ꎬ后者当属欧盟最具代表性和影响力的合同规则指令ꎬ亦是德国债法改

革的“导火索”ꎮ 正由于这层承继关系ꎬ«数字内容指令»亦聚焦于瑕疵担保这一债法

核心领域ꎬ并在延续«消费品买卖指令»规范结构的基础上ꎬ进行了若干技术性调整ꎮ

«数字内容指令»对«消费品买卖指令»之承继ꎬ主要体现于立法目的和实体规则ꎮ

一方面ꎬ«数字内容指令»第 １ 条所确立的立法目标与«消费品买卖指令»类似ꎬ旨在促

进内部市场正常运转ꎬ并为消费者提供高水平的保护ꎬ就经营者和消费者之间订立的

关于提供数字内容或数字服务的合同的特定要求制定统一规则ꎮ 因此ꎬ«数字内容指

令»仍以高水平的消费者保护为基础ꎬ从合同法的角度进行法律协调ꎬ通过在合同法

核心领域引入统一规则ꎬ来增强消费者在欧盟内从另一成员国供应商处购买数字产品

时的信心ꎬ并通过提高法律确定性来降低经营者在跨境销售数字产品时的成本ꎬ由此

增强法律安定性、降低交易成本ꎬ实现数字单一市场ꎮ② 另一方面ꎬ«数字内容指令»的

实体规则包括经营者提供数字产品时“给付义务的具体化”(Ｋｏｎｋｒｅｔｉｓｉｅｒｕｎｇ ｄｅｒ Ｌｅｉｓ￣

ｔｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ)、合同不履行时的消费者救济权利ꎬ这些规则的核心内容ꎬ仍然是经营者

的给付与合同相符ꎬ以及在瑕疵给付情形下消费者的瑕疵担保权利ꎮ 而上述规定都承

继于«消费品买卖指令»中的补正履行、合同解除和减价规则ꎬ并且ꎬ«数字内容指令»

第 １４ 条关于救济权利的顺位问题ꎬ如补正履行的优先顺位ꎬ也是从«消费品买卖指

令»中承继而来ꎮ
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①

②

英国«２０１５ 年消费者权利法案»在第三章专章规定了“数字内容”ꎬｈｔｔｐｓ: / / ｗｗｗ.ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ.ｇｏｖ.ｕｋ / ｕｋｐｇａ /
２０１５ / １５ / ｐａｒｔ / １ / ｃｈａｐｔｅｒ / ３ / ｅｎａｃｔｅｄꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”ꎮ Ｄｅｕｔ￣
ｓｃｈｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｔａｇꎬ Ｂｅｇｒüｎｄｕｎｇꎬ Ｇｅｓｅｔｚｅｎｔｗｕｒｆ ｄｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｒｅｇｉｅｒｕｎｇꎬ Ｅｎｔｗｕｒｆ ｅｉｎｅｓ Ｇｅｓｅｔｚｅｓ ｚｕｒ Ｕｍｓｅｔｚｕｎｇ ｄｅｒ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ
üｂｅｒ ｂｅｓｔｉｍｍｔｅ ｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ Ａｓｐｅｋｔｅ ｄｅｒ Ｂｅｒｅｉｔｓｔｅｌｌｕｎｇ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｉｎｈａｌｔｅ ｕｎｄ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｄｉｅｎｓｔｌｅｉｓｔｕｎｇｅｎꎬ ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓａ￣
ｃｈｅ １９ / ２７６５３ꎬ １７.０３.２０２１ꎬ Ｓ.２３ꎻ Ｋｌａｕｓ Ｔｏｎｎｅｒ ｕｎｄ Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｂｒöｍｍｅｌｍｅｙｅｒꎬ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ Ｂｅｓｏｎｄｅｒｅｒ Ｔｅｉｌ Ｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅ
Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｓｅꎬ Ｎｏｍｏｓꎬ ５. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ Ｓ.４０ꎬ Ｒｎ.４.



«数字内容指令»对«消费品买卖指令»的技术性调整ꎬ在于更强调法律确定性ꎬ并

在指令转化程度上改弦更张ꎬ放弃最低程度协调ꎬ转而在指令第 ４ 条明确采取“完全

协调”(Ｖｏｌｌｈａｒｍｏｎｉｓｉｅｒｕｎｇ)的转化要求ꎮ １９９９ 年«消费品买卖指令»采取最低程度协

调要求ꎬ意在设定瑕疵担保权利的“底线”ꎬ实现消费者合同救济权利的最低程度统

一ꎮ 此举虽然保障了消费者在跨境购买消费品时瑕疵担保权利的“保底性”保护ꎬ但

实践中却因为成员国转化后的规则歧异ꎬ引发了规则“碎片化”现象ꎮ 因此ꎬ出于法律

确定性和构建稳定性的合同法之考量ꎬ①«数字内容指令»要求各成员国对于数字内容

的合同救济权利立法的完全统一ꎬ禁止成员国继续保有或引入与欧盟法不相符的规

定ꎮ 在转化要求上ꎬ从最低程度协调到完全协调之转变ꎬ既是欧盟为避免重蹈 ２０ 世纪

９０ 年代消费者保护指令立法碎片化之覆辙ꎬ防止因专门监管数字内容和数字服务产

生新的法律碎片ꎬ②也是为了尽量弥合数字内容议题上成员国法律传统和法典体系的

差异性ꎬ更是秉持欧盟自«一般数据保护条例»(ＧＤＰＲ)以来在数字单一市场立法上的

立法统一化立场ꎮ③

«数字内容指令»对«消费品买卖指令»的实质调整ꎬ落脚于适用范围和瑕疵担保

规则ꎮ 其一ꎬ指令强调未来面向ꎬ适用范围不做严格限定ꎬ旨在为数字技术及其商业模

式之发展预留充足空间ꎮ «数字内容指令»适用范围的灵活性ꎬ显然区别于«消费品买

卖指令»ꎬ后者之适用仅限于买卖合同ꎮ 而«数字内容指令»的适用范围ꎬ则是从合同

类型、交易场景、给付交换关系和对待给付形式四个维度ꎬ做灵活化处理ꎮ④ 在合同类

型上ꎬ指令原则上涵盖经营者向消费者提供数字内容的所有类型ꎬ例如ꎬ生产、加工或

存储数据的服务合同ꎬ或仅为移转数字内容的 ＤＶＤ 和其他商品的买卖合同ꎮ⑤ 在交

易场景上ꎬ指令的适用不区分数字内容的移转方式ꎬ将数字内容下载到客户机器、数字

流、实现访问可能等诸多情形皆得适用ꎮ⑥ 在给付交换关系上ꎬ指令既适用于一次性

给付交换关系(互易)ꎬ也适用于持续性债务关系ꎮ 在对待给付形式上ꎬ«数字内容指

令»第 ３ 条第 １ 款第 ２ 句明确规定ꎬ指令适用于消费者向经营者提供或承诺提供个人
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①
②
③

④

⑤
⑥

参见«数字内容指令»鉴于条款第 ６ 条、第 ７ 条ꎮ
参见«数字内容指令»鉴于条款第 ７ 条ꎮ
事实上ꎬ１９９５ 年欧共体«数据保护指令»仍采取最低限度协调的转化要求ꎬ但与消费者保护领域的欧盟

指令类似ꎬ也出现了成员国转化规则的碎片化现象ꎮ 自欧盟颁布«一般数据保护条例»以来ꎬ欧盟在数字单一市
场的立法ꎬ呈现出规则统一化倾向ꎬ以条例立法和完全协调的指令立法为基本思路ꎮ

Ｋｌａｕｓ Ｔｏｎｎｅｒ ｕｎｄ Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈ Ｂｒöｍｍｅｌｍｅｙｅｒꎬ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ Ｂｅｓｏｎｄｅｒｅｒ Ｔｅｉｌ Ｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅ Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｓｅꎬ Ｎｏ￣
ｍｏｓꎬ ５. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ Ｓ.４０ꎬ Ｒｎ.４.

参见«数字内容指令»鉴于条款第 １９ 条、第 ２０ 条ꎮ
参见«数字内容指令»鉴于条款第 １９ 条ꎮ



数据的情形ꎬ既适用于一方当事人通过支付价金(报酬)来获得数字内容或数字服务

的合同ꎬ也适用于由经营者处理消费者个人数据的合同ꎮ

其二ꎬ瑕疵担保规则之调整ꎬ依数据特性“量身定制”ꎮ «数字内容指令»虽以«消

费品买卖指令»为底版ꎬ遵循其规范模式ꎬ聚焦于瑕疵担保规则ꎬ但欧盟立法者进一步

提出ꎬ在数字单一市场上ꎬ“在特定核心领域ꎬ经营者和消费者的合同权利ꎬ应完全统

一”ꎮ① 据此ꎬ«数字内容指令»在统一“提供数字内容或数字服务的消费者合同”的关

键规则时ꎬ于现行瑕疵规范之外ꎬ立足数字技术特性ꎬ补充了若干新规则ꎬ所涉关键规

则ꎬ大致包括:数字内容与合同相符、不履行及瑕疵履行时的违约救济权利ꎮ 一方面ꎬ

指令规制对象明确限于对实现数字单一市场而言至关重要的合同法领域ꎬ针对数字产

品特性引入规则ꎬ由此实现合同法的现代化ꎮ 另一方面ꎬ指令也在关键规则上进行创

新ꎬ例如ꎬ规定经营者的更新义务ꎬ使更新义务成为瑕疵担保法的一项新要素ꎮ

二　 «德国民法典»“数字产品合同”规则:结构与创新

德国将«数字内容指令»转化为国内法时ꎬ立法者面临的首要抉择是以何种形式

来转化ꎮ 一般而言ꎬ成员国可以通过不同立法模式来转化欧盟指令ꎬ其中ꎬ以“法典内

转化”和“单行法转化”最为典型ꎮ 例如ꎬ荷兰采取“法典内转化”模式ꎬ在«荷兰民法

典»第七编第 ７.１ 节之后新增第 ７.１ＡＡ 节ꎬ将«数字内容指令»纳入民法典ꎮ② 与荷兰

类似ꎬ德国也采取了“法典内转化”模式ꎬ根据德国基民盟、基社盟和社民党在 ２０１８ 年

«联合执政协议»中关于数字领域欧盟规则 １∶１ 转化的基本立场ꎬ③对«数字内容指令»

也采取了 １∶１ 转化ꎮ

(一)规范结构

一旦采取“法典内转化”模式ꎬ德国面临的又一抉择是新规则的体系位置ꎬ即在何
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①
②

③

参见«数字内容指令»鉴于条款第 ６ 条ꎮ
值得关注的是ꎬ荷兰未按时转化欧盟指令ꎮ «数字内容指令»和«货物买卖指令»第 ２４ 条第 １ 款规定ꎬ成

员国应在 ２０２１ 年 ７ 月 １ 日前完成转化ꎬ荷兰选择用同一部法案来转化«数字内容指令»和«货物买卖指令»ꎬ但直
至 ２０２２ 年 ４ 月 ２０ 日才通过转化法案ꎬ并在 ４ 月 ２６ 日正式公布法案ꎮ 由此ꎬ荷兰既未遵守指令转化的时限ꎬ也未
满足国内法转化规则应予适用的时限ꎮ 事实上ꎬ荷兰在 ２０２１ 年 ９ 月 ３０ 日就收到了违反欧盟指令转化要求的正
式通知ꎮ 参见 Ｋａｍｅｒｓｔｕｋｋｅｎ ＩＩ ２０２１ / ２２ꎬ ２１ １０９ꎬ Ｎｏ.２５２ꎮ 荷兰的转化法案ꎬ参见 Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔａｔｉｅｗｅｔ ｒｉｃｈｔｌｉｊｎｅｎ ｖｅｒｋ￣
ｏｏｐ ｇｏｅｄｅｒｅｎ ｅｎ ｌｅｖｅｒｉｎｇ ｄｉｇｉｔａｌｅ ｉｎｈｏｕｄꎬ Ａｃｔ ｏｆ ２０ Ａｐｒｉｌ ２０２２ꎬ Ｓｔａａｔｓｂｌａｄ ２０２２ꎬ １６４ꎬ ｈｔｔｐｓ: / / ｚｏｅｋ. ｏｆｆｉｃｉｅｌｅｂｅｋｅｎｄ￣
ｍａｋｉｎｇｅｎ.ｎｌ / ｓｔｂ－２０２２－１６４.ｈｔｍｌꎮ

Ｅｉｎ ｎｅｕｅｒ Ａｕｆｂｒｕｃｈ ｆüｒ Ｅｕｒｏｐａ—Ｅｉｎｅ ｎｅｕｅ Ｄｙｎａｍｉｋ ｆüｒ Ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ—Ｅｉｎ ｎｅｕｅｒ Ｚｕｓａｍｍｅｎｈａｌｔ ｆüｒ ｕｎｓｅｒ
Ｌａｎｄꎬ Ｋｏａｌｉｔｉｏｎｓｖｅｒｔｒａｇ ｚｗｉｓｃｈｅｎ ＣＤＵꎬ ＣＳＵ ｕｎｄ ＳＰＤꎬ １９. Ｌｅｇｉｓｌａｔｕｒｐｅｒｉｏｄｅꎬ ０７.０２.２０１８ꎬ Ｂｅｒｌｉｎꎬ Ｓ.１３ꎬ Ｒｎ.３９６.



处安置新规则ꎮ 德国采取了“２２＋６”的安置方案ꎬ“２２”是指共二十二条新规则集中于

“债法总则”ꎬ“６”是指共六条新规则散见于“各种之债”ꎮ

集中呈现的二十二条新规则ꎬ是指德国采取在«德国民法典»之“债法总则”增设

特别规则的转化路径ꎬ在“债法总则” (第 ２４１ 条及以下条款)新增一节“数字产品合

同”规范群(第 ３２７ 条至第 ３２７ｕ 条)ꎬ将«数字内容指令»转化为«德国民法典»第二编

“债之关系法”中第三章“约定债之关系”的新规则ꎮ 具体就是在«德国民法典»第二

编第三章第二节“双务合同”和第三节“向第三人为给付之承诺”之间ꎬ新增“第二节之

一:数字产品合同”(Ｔｉｔｅｌ２ａ. Ｖｅｒｔｒäｇｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｐｒｏｄｕｋｔｅ)ꎬ并且ꎬ“第二节之一:数字

产品合同”包含两个分目ꎬ第一分目为“数字产品的消费者合同”(第 ３２７ 条至第 ３２７ｓ

条)ꎬ第二分目为“数字产品商事合同的特别规定”(第 ３２７ｔ 至第 ３２７ｕ 条)ꎮ

分散规定的六条新规则ꎬ是指立法者为兼顾民法典的内部体系ꎬ除了在“债法分

则”部分调整和补充«德国民法典»第 ３１２ 条之外ꎬ还在“债法分则”其他部分ꎬ进行了

多处体系性调整ꎮ 具体而言ꎬ是在«德国民法典»第八章“债法分则”之下的典型合同ꎬ

在买卖、赠与、租赁和承揽合同各处ꎬ做相应规则调整ꎬ所涉条文分别为第 ４４５ｃ 条(数

字产品合同的追索)、第 ４７５ａ 条(数字产品的消费品买卖合同)、第 ５１６ａ 条(数字产品

赠与的消费者合同)、第 ５４８ａ 条(数字产品租赁)、第 ５７８ｂ 条(数字产品租赁合同)以

及第 ６５０ 条(数字产品承揽的消费者合同)ꎮ

“债法总则”的新规则涵盖两类合同ꎬ分别为数字产品的消费者合同(第 ３２７ 条至

第 ３２７ｓ 条)和数字产品的商事合同(第 ３２７ｔ 条与第 ３２７ｕ 条)ꎮ 两类合同的规则篇幅

相差较大ꎬ以“数字产品消费者合同”规范群为主要内容ꎬ具体分为五大类:

第一ꎬ适用范围(第 ３２７ 条和第 ３２７ａ 条)ꎮ 第 ３２７ 条规定了数字产品消费者合同

的适用范围及其例外ꎬ除以支付价金为对待给付的消费者合同之外ꎬ该条还涵盖以提

供个人数据为对待给付的消费者合同ꎮ 根据第 ３２７ａ 条ꎬ第二节之一的新规定也适用

于“一揽子合同”(Ｐａｋｅｔｖｅｒｔｒäｇｅ)ꎮ

第二ꎬ提供数字产品和未提供时的权利(第 ３２７ｂ 条和第 ３２７ｃ 条)ꎮ 第 ３２７ｂ 条规

定了经营者的给付义务ꎬ包括给付时间、数字内容和数字服务之提供ꎮ 第 ３２７ｃ 条规定

了未提供时的消费者权利ꎮ

第三ꎬ经营者给付义务的具体范围(第 ３２７ｄ 条至第 ３２７ｈ 条)ꎮ 第 ３２７ｄ 条规定经

营者提供数字产品ꎬ应免于产品瑕疵(Ｐｒｏｄｕｋｔｍａｎｇｅｌ)和权利瑕疵ꎮ 第 ３２７ｅ 条和第

３２７ｇ 条分别界定产品瑕疵和权利瑕疵ꎮ 第 ３２７ｆ 条规定经营者的更新义务及未安装更
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新之后果ꎮ 第 ３２７ｈ 条是关于产品特征的特殊约定ꎬ规定了当事人在何种前提条件下ꎬ

得通过产品品质特征之约定ꎬ来偏离前述规则中的客观要件ꎮ

第四ꎬ产品瑕疵时的消费者权利(第 ３２７ｉ 条至第 ３２７ｎ 条)ꎮ 第 ３２７ｉ 条列举了消

费者的违约救济权利ꎬ包括补正履行请求权、合同终止权、减价权、损害赔偿请求权和

费用补偿请求权ꎮ 第 ３２７ｊ 条为诉讼时效规则ꎬ两年诉讼时效原则上自提供数字产品

之时起算ꎬ在持续提供情形自提供期间届满时起算ꎮ 第 ３２７ｋ 条为举证责任倒置的一

般规定ꎮ 第 ３２７ｌ 条规定了补正履行请求权及排除适用该权利的前提条件ꎮ 第 ３２７ｍ

条规定了消费者终止合同的前提条件及损害赔偿ꎮ 第 ３２７ｎ 条规定了减价及减价金额

的不同计算要求ꎮ

第五ꎬ合同之终止(第 ３２７ｏ 条和第 ３２７ｐ 条)ꎮ 第 ３２７ｏ 条规定了合同终止的形式

要件与法律后果ꎮ 第 ３２７ｐ 条规定ꎬ消费者在合同终止后ꎬ仍负有停止使用设备之义

务ꎬ经营者不得继续使用基于消费者所提供的不构成个人数据的数字内容ꎮ 第 ３２７ｒ

条和第 ３２７ｓ 条分别是数字产品之变更和特别约定ꎮ

图 １　 ２０２２ 年«德国民法典»“数字产品合同”新规则概览

注:图由作者根据 ２０２２ 年«德国民法典»自制ꎮ
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　 　 作为一项独立的新制度ꎬ“数字产品合同”的规范群自成一体ꎮ 其中ꎬ“第二节之

一:数字产品合同”第一分目“数字产品的消费者合同”(第 ３２７ 条至第 ３２７ｓ 条)规范

群ꎬ实质上是形成数字产品消费者合同的独立的瑕疵担保法ꎬ①具有“双重优先适用”

的属性ꎮ 适用位阶的“双重优先”ꎬ是指“债法总则”中的数字产品瑕疵担保新规则ꎬ其

适用位阶ꎬ不仅优先于“债法总则”中的瑕疵担保一般规则ꎬ也优先于“债法分则”中典

型合同的瑕疵担保规则ꎮ② 此次立法者在“债法分则”买卖、赠与、租赁和承揽四类有

名合同中分散补充新规则ꎬ也反向确保了“债法总则”新规则的优先适用地位ꎮ③

(二)新概念:“数字产品”与“产品瑕疵”

１.“数字产品”上位概念:统摄数字服务与数字内容

作为新设的上位概念ꎬ“数字产品”被规定于«德国民法典»第 ３２７ 条ꎮ “数字产

品”是德国的一项概念创新ꎬ«数字内容指令»无此内容ꎮ 不过ꎬ德国所做创新ꎬ也仅是

形式性创新ꎬ无实质内容更新ꎮ 正如«德国政府转化法(草案)»的立法理由书所言:

“决定性的因素ꎬ应是交易的数字形式(Ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｆｏｒｍ)ꎬ而非交易内容”ꎮ④ 因此ꎬ德国

立法者未对指令概念内容做任何变化或扩展ꎬ而仅是出于规则可读性目的ꎬ将“数字

产品”抽象为上位概念ꎬ统辖指令中的数字内容和数字服务ꎮ⑤ 在此引入“数字产品”

上位概念的立法价值在于:实践中ꎬ数字内容和数字服务往往难以精确区分ꎬ而第 ３２７

条至 ３２７ｕ 条(第二节之一:数字产品合同)的规则大多适用于数字内容和数字服务ꎬ⑥

用数字产品来涵盖数字内容和数字服务两种形式ꎬ规范射程具有充分的延展性ꎬ十分

灵活ꎮ

«德国民法典»第 ３２７ 条第 １ 款的“数字产品”概念ꎬ是对«数字内容指令»第 ３ 条

之转化ꎬ而«德国民法典»第 ３２７ 条第 ２ 款中的“数字内容”和“数字服务”ꎬ则是对«数

字内容指令»第 ２ 条第 １ 项“数字内容”和第 ２ 项“数字服务”之转化ꎮ 第 ３２７ 条第 １
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”之论证ꎮ

Ｄｅｕｔｓｃｈｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｔａｇꎬ Ｂｅｇｒüｎｄｕｎｇꎬ Ｇｅｓｅｔｚｅｎｔｗｕｒｆ ｄｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｒｅｇｉｅｒｕｎｇꎬ Ｅｎｔｗｕｒｆ ｅｉｎｅｓ Ｇｅｓｅｔｚｅｓ ｚｕｒ Ｕｍｓｅｔｚｕｎｇ ｄｅｒ Ｒｉｃｈ￣
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Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １９ / ２７６５３ꎬ １７.０３.２０２１ꎬ Ｓ.３７

同上ꎮ
Ａｘｅｌ Ｍｅｔｚｇｅｒꎬ Ｍüｎｃｈｎｅｒ Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ ｚｕｍ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ９. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ ＢＧＢ § ３２７
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款规定ꎬ“本目次规定(第 ３２７ 条－第 ３２７ｓ 条)适用于经营者以提供数字内容或数字服

务(数字产品)作为标的ꎬ来换取支付价格的消费者合同ꎮ 本目次意义上的价格ꎬ也包

括价值的数字形式”ꎮ 第 ３２７ 条第 ２ 款规定ꎬ“数字内容ꎬ是指以数字形式创建和提供

的数据ꎮ 数字服务是:１. 使消费者能以数字形式创建、处理、存储或访问此类数据的

服务ꎬ或者 ２. 使消费者或其他用户能以数字形式上传或创建的数据进行交互的共享

服务ꎮ”

在立法技术上ꎬ德国采取根据“合同标的”(Ｖｅｒｔｒａｇｓｇｅｇｅｎｓｔａｎｄ)配置规则的规范进

路ꎬ以“数字产品”为合同标的ꎮ 消费者合同的标的ꎬ应是经营者提供的数字产品ꎬ形

式上既可以是数字内容ꎬ也可以是数字服务ꎮ 由此ꎬ第 ３２７ 条及以下条款就得以涵盖

以买卖为典型的一次性给付交换型合同ꎬ也可辐射至租赁、承揽、服务等“使用类合

同”(Ｇｅｂｒａｕｃｈｓüｂｅｒｌａｓｓｕｎｇｓｖｅｒｔｒäｇｅ)ꎮ① 此外ꎬ德国虽已规定“数字内容” («德国民法

典»原第 ３１２ｆ 条第 ３ 款)ꎬ但在转化«数字内容指令»时ꎬ立法者另增第 ３２７ 条ꎬ通过规

定“数字产品消费者合同”适用范围的方式ꎬ将数字内容和数字服务描述为合同标的ꎮ

此外ꎬ在转化«数字内容指令»第 ３ 条时ꎬ为确保指令能顺应未来发展ꎬ德国在第 ３２７

条有意识地宽泛界定ꎬ使“数字产品合同”得以涵盖«数字内容指令»鉴于条款第 １０ 项

和第 １９ 项的“数字化要约” (Ｄｉｇｉｔａｌｅ Ａｎｇｅｂｏｔｅ)ꎬ无论数字化要约的具体技术形式为

何ꎮ②

在“数字产品”概念的统辖之下ꎬ对于“数字内容”和“数字服务”的概念界定ꎬ德

国立法者沿袭了«数字内容指令»鉴于条款第 １９ 条的立法思路ꎬ以技术中立和概念开

放为基调ꎬ追求技术中立ꎬ采取面向未来的开放立法态度ꎬ防止通过技术调整来规避监

管ꎮ 基于中立性和开放性的标准ꎬ数字内容与数字服务的概念呈现出以下特色ꎮ

首先ꎬ重新界定“数字内容”ꎮ “数字内容”并非 ２０２２ 年«德国民法典»的新设概

念ꎬ但新规则对既有规则进行了进一步的定义和调整ꎮ 回溯旧概念ꎬ德国民法最早规

定“数字内容”ꎬ是为转化«消费者权利指令»第 ２ 条第 １１ 项的“数字内容”定义ꎬ“数字

内容 ”是指“以数字形式制作(ｈｅｒｇｅｓｔｅｌｌｔ / ｐｒｏｄｕｃｅｄ)和提供(ｂｅｒｅｉｔｇｅｓｔｅｌｌｔ / ｓｕｐｐｌｉｅｄ)的

内容”ꎬ相应地ꎬ«德国民法典»旧法第 ３１２ｆ 条第 ３ 款将“数字内容”界定为“以数字形
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”之论证ꎬ
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式制作(ｈｅｒｇｅｓｔｅｌｌｔ)和提供(ｂｅｒｅｉｔｇｅｓｔｅｌｌｔ)的内容”ꎮ 观察 ２０２２ 年«德国民法典»的新

概念ꎬ第 ３２７ 条第 ２ 款第 １ 句对“数字内容”的界定ꎬ是转化«数字内容指令»第 ２ 条第

１ 项ꎬ①界定为“数字内容是指以数字形式创建(ｅｒｓｔｅｌｌｔ)和提供的数据”ꎬ２０２２ 年«德国

民法典»第 ３１２ｆ 条第 ３ 款对“数字内容”的定义直接转致第 ３２７ 条第 ２ 款第 １ 句ꎬ由此

保持对“数字内容”定义的统一性ꎮ 将“数字内容”定义的新旧规则相比较ꎬ可以看出ꎬ

相较于«德国民法典»旧法第 ３１２ｆ 条第 ３ 款ꎬ新法第 ３２７ 条第 ２ 款第 １ 句进行了术语

微调ꎬ新规则更为开放ꎮ 其一ꎬ术语调整ꎮ 从制作(ｈｅｒｓｔｅｌｌｅｎ)改为创建(ｅｒｓｔｅｌｌｅｎ)ꎮ 制

作更类似于生产ꎬ«数字内容指令»第 ２ 条第 １ 项之所以将动词改换为创建ꎬ是因为这

能更好表达已经数字化的内容ꎬ亦能面向未来发展ꎬ兼顾无法预见的技术创新ꎬ涵盖在

生产过程中无直接人工干预的情形ꎬ例如ꎬ人工智能下的自动化创建ꎮ② 其二ꎬ列举性

说明ꎮ «数字内容指令»鉴于条款第 １９ 条进一步明确ꎬ“数字内容”概念应涵盖未来技

术发展ꎮ 由此ꎬ指令仅示例性列举计算机程序、视频音频文件、音乐数据、数字游戏、电

子书和其他电子出版物等能构成“数字内容”的形式ꎮ 其三ꎬ“内容”的理解ꎮ “数字内

容”中的“内容”与“内容”的通常词义有所不同ꎬ不应理解为“数字内容”必须要有“内

容信息”ꎬ③在界定“数字内容”时ꎬ唯一的决定性因素是数字形式ꎬ即数据须以数字形

式存在、以可再现的方式记录数据ꎬ至于数据是否包含内容、内容为何ꎬ则不重要ꎮ④

其次ꎬ界定“数字服务”ꎮ 有别于“数字内容”的规范模式ꎬ«德国民法典»第 ３２７ 条

第 ２ 款第 ２ 句的“数字服务”之定义ꎬ并未采取欧盟消费者合同立法的现行模式ꎮ 具

体而言ꎬ«数字内容指令»虽将“数字服务”“数字内容”并列ꎬ但作为一个整体使用ꎬ未

做概念区分ꎮ 这种立法方式旨在使指令适用范围尽可能广泛ꎬ防止经营者通过产品设

计来规避监管ꎮ⑤ «数字内容指令»鉴于条款第 １９ 条还对“数字服务”做示例性列举:

“本指令涵盖以数字形式创建、处理、访问或存储数据的数字服务ꎬ包括软件服务ꎬ例

如ꎬ视频或音频共享ꎬ以及其他形式的文件托管、文字处理或在云计算环境和社交媒体

中提供的游戏”ꎮ 转化指令后ꎬ«德国民法典»第 ３２７ 条第 ２ 款第 ２ 句第 １ 项针对消费
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Ｓ.３８ꎮ

同上文ꎬ Ｓ.３９ꎮ



者的单独使用情形ꎬ第 ２ 项重点针对多人共同使用情形ꎬ且第 ２ 句中的“其他用户”无

须是消费者身份ꎮ «德国民法典»第 ３２７ 条第 ２ 款第 ２ 句第 ２ 项的情形ꎬ不仅包括用户

可以在其中创建内容ꎬ或创建与其他用户或提供商互动的服务和产品ꎬ例如ꎬ社交网

络、社交媒体ꎬ还包括销售、预订、比较、经纪或评级平台ꎬ以及具有相应功能的其他产

品ꎬ还包括共享的基于云的文字处理ꎮ①

２.“产品瑕疵”概念:对应“物之瑕疵”

作为«德国民法典»的新概念ꎬ“产品瑕疵”可谓传统民法典以有体物交易为原型

的“物之瑕疵”概念的数字化升级ꎮ «德国民法典»第 ３２７ｄ 条和第 ３２７ｅ 条确立的“产

品瑕疵”概念ꎬ乃德国立法新创ꎮ 第 ３２７ｄ 条规定ꎬ“经营者依据第 ３２７ 条或第 ３２７ａ 条

意义上的消费者合同负有提供数字产品之义务的ꎬ其所提供的数字产品ꎬ应免于第

３２７ｅ 条至第 ３２７ｇ 条中的产品瑕疵和权利瑕疵ꎮ”虽然«数字内容指令»鉴于条款第 ５４

条使用了“权利瑕疵”概念ꎬ但指令并无“产品瑕疵”概念ꎮ 德国在转化指令时ꎬ遵循买

卖法上“物之瑕疵”“权利瑕疵”的经典二分进路ꎬ根据指令的立法目的进行相应修正ꎬ

提出了“产品瑕疵”概念ꎬ以对应“物之瑕疵”ꎮ 德国立法者创设的“产品瑕疵”概念ꎬ

也是从产品不符合合同的角度ꎬ对指令第 ７ 条、第 ８ 条和第 ９ 条违约情形的转换表

达ꎮ② 由此ꎬ“产品瑕疵”规范群(第 ３２７ｄ 条和第 ３２７ｅ 条)也形成了数字产品的瑕疵担

保法体系ꎮ 其中ꎬ第 ３２７ｅ 条正面规定“产品瑕疵”ꎬ第 ３２７ｄ 条反面规定“数字产品与

合同相符”ꎬ要求数字产品“免于瑕疵”ꎮ

纵观 体 系 结 构ꎬ « 德 国 民 法 典 » 第 ３２７ｄ 条 “ 数 字 产 品 与 合 同 相 符 ”

(Ｖｅｒｔｒａｇｓｍäßｉｇｋｅｉｔ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｐｒｏｄｕｋｔｅ)规则ꎬ旨在转化«数字内容指令»第 ６ 条ꎬ经营者

应提供免于“产品瑕疵”和“权利瑕疵”的数字产品ꎮ 第 ３２７ｄ 条明确引入“产品瑕疵”

和“权利瑕疵”一对概念ꎬ将经营者提供无瑕疵数字产品的合同义务具体化ꎮ 此种规

范方式ꎬ与第 ４３３ 条第 １ 款第 ２ 句“出卖人应使买受人取得无物之瑕疵及权利瑕疵之

物”相一致ꎮ③ 这意味着ꎬ数字产品的与合同相符(第 ３２７ｄ 条至第 ３２７ｈ 条)与买卖合

同的物之瑕疵和权利瑕疵(第 ４３３ 条第 １ 款第 ２ 句、第 ４３４ 条以及第 ４３５ 条)的规则相
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①

②

③

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”之论证ꎬ
Ｓ.３９ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｄ 条之论证ꎬ Ｓ.５２ꎮ

Ｈａｎｓ Ｂｒｏｘ ｕｎｄ Ｗｏｌｆ－Ｄｉｅｔｒｉｃｈ Ｗａｌｋｅｒꎬ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ２０２３ꎬ ４７. Ａｕｆｌａｇｅꎬ Ｓ.２２８ꎬ Ｒｎ.７５.



当ꎮ① 第 ３２７ｅ 条至第 ３２７ｇ 条界定了数字产品的“产品瑕疵”和“权利瑕疵”ꎬ出现“产

品瑕疵”时ꎬ消费者享有第 ３２７ｉ 条的瑕疵担保权利ꎮ② 德国在立法理由中明确提出ꎬ

第 ３２７ｄ 条并非提供无瑕疵数字产品的“原给付义务” (ｐｒｉｍäｒｅ Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ)ꎬ而是

与第 ３２７ｂ 条相同ꎬ第 ３２７ｄ 条仅构成给付义务的具体化ꎬ并未创设新的义务ꎮ③

及至规则构成ꎬ«德国民法典»第 ３２７ｅ 条共分三款ꎬ规定数字产品的主观要件(第

２ 款)、客观要件(第 ３ 款)和互操作性要求(第 ４ 款)ꎬ是逐字转化«数字内容指令»与

合同相符的主观要件(第 ７ 条)、客观要件(第 ８ 条)和互操作(Ｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎ)(第 ９ 条、第

２ 条第 １２ 项)ꎮ④ 第 ３２７ｅ 条第 ５ 款规定ꎬ如果经营者提供其他数字产品(ａｌｉｕｄ)ꎬ即所

提供的数字产品与约定的产品不同时ꎬ视同产品瑕疵ꎬ这一规则与买卖法上的物之瑕

疵的异种交付规则(第 ４３４ 条第 ５ 款)类似ꎮ 在结构和术语上ꎬ与第 ３２７ｅ 条的“产品瑕

疵”规则相对应的ꎬ是«德国民法典»第 ４３３ 条的买卖合同的“物之瑕疵”规则ꎮ⑤ 不同

在于ꎬ相较于«德国民法典»第 ４３４ 条在“物之瑕疵”规则中将主观要件置于优先顺位ꎬ

第 ３２７ｅ 条在“产品瑕疵”的规则构造上ꎬ强化了数字产品的客观要件ꎮ⑥

具体到产品“免于瑕疵”之判定ꎬ依据«德国民法典»第 ３２７ｅ 条第 １ 款ꎬ“产品瑕

疵”的消极构成要件有三个ꎬ包括主观要件、客观要件和互操作要件ꎬ三者须同时满

足ꎬ其中主客观要件居于同等顺位ꎬ互操作性针对数字产品与数字环境连接方能使用

之情形ꎮ⑦ 第 ３２７ｅ 条第 １ 款规定ꎬ“如果数字产品在特定时间内符合本规定各款的主

观要件、客观要件和互操作要求ꎬ则该产品无瑕疵ꎮ 除非另有规定ꎬ特定时间为第

３２７ｂ 条中的提供时间ꎮ 如果经营者负有在一段时间内持续提供的合同义务(持续提

供)ꎬ特定时间为约定的提供时间段(提供期间)ꎮ”第 ３２７ｅ 条第 １ 款是对第 ３２７ｄ 条

“经营者的给付义务”的具体化ꎬ规定了“产品瑕疵”意义上数字产品与合同相符的问
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②
③

④
⑤
⑥

⑦
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同上ꎮ
参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第

３２７ｄ 条之论证ꎬ Ｓ.５２ꎮ
同上ꎮ
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Ａｘｅｌ Ｍｅｔｚｇｅｒꎬ Ｍüｎｃｈｎｅｒ Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ ｚｕｍ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ９. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ ＢＧＢ § ３２７ｅ

Ｒｎ.１.
Ｈａｎｓ Ｂｒｏｘ ｕｎｄ Ｗｏｌｆ－Ｄｉｅｔｒｉｃｈ Ｗａｌｋｅｒꎬ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ２０２３ꎬ ４７. Ａｕｆｌａｇｅꎬ Ｓ.２２８ꎬ Ｒｎ.７６ꎻ

Ｒｅｉｎｅｒ Ｓｃｈｕｌｚｅꎬ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ Ｈａｎｄｋｏｍｍｅｎｔａｒꎬ Ｎｏｍｏｓꎬ ２０２２ꎬ １１. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２１ꎬ ＢＧＢ § ３２７ｅ Ｒｎ.２ꎻ Ａｘｅｌ
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题ꎮ① 根据第 １ 款第 １ 句ꎬ如果数字产品在特定时间内符合主观要件、客观要件和互

操作要求ꎬ则免于 “产品瑕疵”ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 １ 款第 １ 句仅规定 “特定时间”

(ｍａßｇｅｂｌｉｃｈｅｎ Ｚｅｉｔ)ꎬ第 ２ 句和第 ３ 句进一步具体规定ꎬ从第 ２ 句可知ꎬ第 １ 句所谓“免

于瑕疵”的特定时间ꎬ应是第 ３２７ｂ 条意义上的“提供时间”ꎬ第 ３ 句则表明ꎬ其也适用

于持续提供情形ꎮ②

产品瑕疵的要件之一为主观要件ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ２ 款规定ꎬ“下列情形下ꎬ数字产

品符合主观要件(ｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅ Ａｎｆｏｒｄｅｒｕｎｇｅｎ):１.数字产品 １)具有约定之品质ꎬ包括对数

量、功能、兼容性和互操作之要求ꎬ２)适于合同预定之用途ꎬ２.依合同之约定提供配件、

说明和 客 户 服 务ꎬ 并 且 ３. 在 合 同 特 定 期 间 内 依 合 同 约 定 提 供 更 新ꎮ 功 能

(Ｆｕｎｋｔｉｏｎａｌｉｔäｔ)指数字产品依其目的实现功能之能力ꎮ 兼容性(Ｋｏｍｐａｔｉｂｉｌｉｔäｔ)指数字

产品与同种类数字产品通常使用的硬件或软件配合使用而无须转换之能力ꎮ 互操作

(Ｉｎｔｅｒｏｐｅｒａｂｉｌｉｔäｔ)指数字产品与同种类数字产品通常使用的硬件或软件之外的其他硬

件或软件一起运作之能力ꎮ”第 ３２７ｅ 条第 ２ 款共 ４ 句ꎬ第 １ 句是对数字产品主观要件

的列举ꎬ第 ２ 句至第 ４ 句是对第 １ 句所涉内容的法律界定ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ２ 款第 １ 句

第 １ 项是对«数字内容指令»第 ７ 条第 ａ 项和第 ｂ 项所含的标准之转化ꎬ第 ２ 款第 １ 句

第 ３ 项则涉及合同约定的更新ꎮ③ 第 ３２７ｅ 条第 ２ 款第 １ 句采取了与«德国民法典»第

４３４ 条第 １ 款第 １ 句和第 ２ 句第 １ 项相同的表达方式ꎬ列举了与合同相符的主观要求ꎬ

例如ꎬ不符合“数量”要求为数量瑕疵ꎬ构成产品瑕疵ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ２ 款第 ２ 句至第 ４

句分别定义功能、兼容性、互操作ꎬ三项定义源于«数字内容指令»第 ２ 条第 １０ 项至第

１２ 项ꎮ④ 其中ꎬ功能指数字产品本身的功能ꎬ兼容性和互操作性则是指数字产品与其

他硬件和软件相结合的功能ꎬ两者区别在于ꎬ兼容性指通常与数字产品一起使用的硬

件和软件产品ꎬ互操作指不属于前述情况的硬件和软件产品ꎮ⑤ 有所不同的是ꎬ德国

在转化«数字内容指令»时ꎬ考虑到经营者对各种不同的数字环境往往无法预见ꎬ所以

选择将数字产品的互操作要求纳入第 ３２７ｅ 条第 ２ 款的主观要件范畴ꎮ

产品瑕疵的要件之二为客观要件ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ３ 款规定ꎬ“下列情形下ꎬ数字产
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①

②
③
④
⑤

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｅ 条之论证ꎬ Ｓ.５３ꎮ

同上ꎮ
同上文ꎬ Ｓ.５４－５５ꎮ
同上文ꎬ Ｓ.５５ꎮ
同上ꎮ



品符合客观要件(ｏｂｊｅｋｔｉｖｅ Ａｎｆｏｒｄｅｒｕｎｇｅｎ):１.适于通常之使用ꎬ２.显示同种类之数字产

品通常具有之品质ꎬ包括数量、功能、兼容性、可访问性、连续性和安全性ꎬ且该品质为

消费者依数字产品之种类所期待者ꎬ３. 符合经营者在缔约前向消费者提供的测试版

本或预览之品质ꎬ４. 提供了消费者可得期待获得之配件和说明ꎬ５. 根据第 ３２７ｆ 条向消

费者提供更新ꎬ并告知消费者此等更新ꎬ以及 ６. 若无另行约定ꎬ应提供缔约之时的数

字产品最新版本ꎮ 第 １ 句第 ２ 项所称之通常品质ꎬ亦包含经营者或经销链上的其他前

手或其委托之人特别于广告或标签中之公开表示ꎬ消费者可得期待之品质ꎮ 但经营者

不知该表示ꎬ亦非可得而知该表示与合同订立时业已同等方式更正ꎬ或不影响交易决

定者ꎬ不在此限ꎮ”第 ３２７ｅ 条第 ３ 款第 １ 句第 １ 项的“适于通常使用” (Ｅｉｇｎｕｎｇ ｚｕｒ

ｇｅｗöｈｎｌｉｃｈｅｎ Ｖｅｒｗｅｎｄｕｎｇ)ꎬ是判断数字产品是否免于产品瑕疵的首要客观要件ꎬ应根

据市场流通中具有可比性的数字产品的“使用目的” (Ｎｕｔｚｕｎｇｓｚｗｅｃｋ)来加以判断ꎮ①

该项是对«数字内容指令»第 ８ 条第 １ 款第 ａ 项之转化ꎬ规范表达方式则沿袭了«德国

民法典»第 ４３４ 条第 １ 款第 ２ 句第 ２ 项第 １ 前半句ꎮ② 由于«数字内容指令»第 ８ 条第

１ 款第 ａ 项规定“数字内容或数字服务应符合通常使用目的ꎬ并顾及成员国法律、

技术标准或在欠缺技术标准时ꎬ适用特定行业的行为准则”ꎬ因此ꎬ第 ３２７ｅ 条的客观要

件仅限于“通常使用”(ｇｅｗöｈｎｌｉｃｈｅ Ｖｅｒｗｅｎｄｕｎｇ)ꎮ 通常概念之解释ꎬ应根据交易情事

做综合判断ꎬ而根据指令第 ８ 条第 １ 款第 ａ 项ꎬ“通常”概念的参照基准ꎬ应是此类数字

产品的使用目的ꎬ这也是在确定数字产品“适用性”(Ｅｉｇｎｕｎｇ)这一客观标准时所应采

取的参考和解释基准ꎮ③ 第 ３２７ｅ 条第 ３ 款第 １ 句第 ２ 项的通常品质规则ꎬ则是对指令

第 ８ 条第 １ 款第 ｂ 项之转化ꎬ并且ꎬ依据«数字内容指令»鉴于条款第 ４６ 条ꎬ应以客观

标准来确定消费者之期待ꎮ④ 概念上ꎬ“品质”(Ｂｅｓｃｈａｆｆｅｎｈｅｉｔ)概念采取了买卖法上对

品质的广义理解ꎬ并将功能和互操作概念再次单独纳入第 ３２７ｅ 条第 ３ 款第 １ 句第 ２

项ꎮ⑤ 内容上ꎬ基于指令第 ８ 条第 １ 款 ｂ 项所列标准ꎬ“通常品质”包括可访问性、连续

性和安全性等“性能特征”(Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｍｅｒｋｍａｌｅ)ꎬ第 ３ 款第 １ 句第 ２ 项还包含两项不同

参引:一是同类数字产品的品质ꎻ二是更准确界定消费者的合理期待ꎮ 此外ꎬ与«消费
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品买卖指令»的转化立场一致ꎬ第 ３２７ｅ 条第 ３ 款第 １ 句第 ２ 项仅使用“消费者期待”ꎬ

而未使用消费者“合理”期待之表达ꎮ①

产品瑕疵的要件之三为互操作②ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ４ 款规定ꎬ“就执行互操作而言ꎬ

下列情形中ꎬ数字产品符合互操作要求:１.已适当(ｓａｃｈｇｅｍäß)执行ꎬ或 ２. 虽然执行不

当ꎬ但其既非因经营者的互操作不当ꎬ也非因经营者提供的指示有瑕疵所致ꎮ 互操作ꎬ

是指与消费者的数字环境或数字环境组成部分的连接和整合ꎬ使数字产品得以依照本

节规定之要求使用ꎮ 数字环境ꎬ是指消费者用于访问或使用数字产品的任何种类的硬

件、软件或网络连接ꎮ”当数字产品必须与消费者的数字环境连接和整合方能使用时ꎬ

还需要满足互操作要求ꎮ 第 ３２７ｅ 条第 ４ 款共 ３ 句ꎬ其中第 １ 句规定了数字产品的互

操作要求(Ｉｎｔｅｇｒａｔｉｏｎ)ꎬ第 ２ 句和第 ３ 句则分别界定了“互操作”和“数字环境”(Ｄｉｇｉ￣

ｔａｌｅ Ｕｍｇｅｂｕｎｇ)概念ꎮ 根据«数字内容指令»第 ６ 条ꎬ互操作构成数字产品与合同相符

的一部分ꎬ第 ３２７ｅ 条第 ４ 款第 １ 句是对指令第 ９ 条之转化ꎬ第 ２ 句和第 ３ 句则是对指

令第 ２ 条第 ４ 项和第 ９ 项之转化ꎮ③ 根据第 ３２７ｅ 条第 ４ 款第 １ 句ꎬ当数字产品因不当

互操作ꎬ并且是由经营者或其负责下进行ꎬ或由消费者实施ꎬ但因经营者提供的说明存

在瑕疵所致时ꎬ构成产品瑕疵ꎮ④ 因此ꎬ消费者对数字产品自行所为之不当互操作被

排除在产品瑕疵范畴之外ꎬ除非其因经营者提供的说明存在瑕疵所致ꎮ

(三)新制度:经营者的更新义务

«数字内容指令»的重大创新ꎬ在于引入“经营者的更新义务”(Ａｋｔｕａｌｉｓｉｅｒｕｎｇｓｐｆｌｉ￣

ｃｈｔ)ꎬ«德国民法典»亦单设第 ３２７ｆ 条ꎬ确立“经营者的更新义务”ꎬ该义务亦构成瑕疵

担保法的新制度ꎮ 更新数字产品ꎬ乃数字产品本质特征使然ꎮ 数字产品和与之互动的

技术环境处于持续发展变化之中ꎬ此点显然有别于传统商品ꎬ因此ꎬ要求数字产品的定

期更新成为题中之义ꎬ唯有定期更新ꎬ方能继续使用数字产品ꎬ并保持产品本身处于与

合同相符之状态ꎬ此点于安全更新而言尤甚ꎮ⑤

欧盟立法者对更新义务颇为强调ꎬ认为即便是一次性的给付交换型合同ꎬ经营者
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｅ 条之论证ꎬ Ｓ.５６ꎮ

国内学界有关“互操作”的前沿研究ꎬ参见周汉华:«互操作的意义及法律构造»ꎬ载«中外法学»ꎬ２０２３ 年
第 ３ 期ꎬ第 ６０５－６２４ 页ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｅ 条之论证ꎬ Ｓ.５８ꎮ

同上ꎮ
Ａｘｅｌ Ｍｅｔｚｇｅｒꎬ Ｍüｎｃｈｎｅｒ Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ ｚｕｍ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ９. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ ＢＧＢ § ３２７ｆ

Ｒｎ.１.



亦负有提供更新之义务ꎬ以维持数字产品与合同相符ꎮ① «德国民法典»第 ３２７ｆ 条是

对«数字内容指令»第 ７ 条第 ｄ 项、第 ８ 条第 ２ 款和第 ３ 款之转化ꎬ就经营者提供和告

知数字产品更新的义务内容ꎬ予以具体规定ꎮ 第 ３２７ｆ 条规定ꎬ“(１)经营者应确保在特

定时限内向消费者提供维持数字产品符合合同之必要更新并告知消费者ꎮ 必要更新

还应包括安全更新ꎮ 第 １ 句所称之特定时限指:１.持续性提供数字产品合同ꎬ特定时

限指提供时限ꎻ２.其他情形之时限ꎬ指依数字产品种类与目的ꎬ并基于合同类型与情

事ꎬ消费者可得期待之时限ꎻ(２)若消费者未在合理期限内安装根据第 １ 款提供之更

新ꎬ经营者不对仅因缺乏该更新而导致的产品瑕疵负责ꎬ前提是:１. 经营者已告知消

费者该更新的可用性以及未安装更新之后果ꎬ以及 ２. 消费者未安装或未正确安装更

新的事实非因经营者提供的安装说明存在瑕疵所致ꎮ”

性质上ꎬ更新义务不构成瑕疵担保法的主给付义务ꎮ 内容上ꎬ第 ３２７ｆ 条分两款ꎬ

第 １ 款是“提供更新”规则ꎬ第 ２ 款是“未更新”规则ꎮ 术语上ꎬ德国虽沿用«数字内容

指令»的“更新”(Ａｋｔｕａｌｉｓｉｅｒｕｎｇ)一词ꎬ但概念射程略有微调:立法者认为ꎬ鉴于瑕疵担

保法的规范意旨ꎬ在此背景下ꎬ对于“更新”和“升级”两个术语ꎬ实无区分之必要ꎬ应以

“更新”作为上位概念ꎬ覆盖“改进” (Ｖｅｒｂｅｓｓｅｒｕｎｇ)或“变更” (Ｖｅｒäｎｄｅｒｕｎｇ)两种类

型ꎮ②

１.更新义务的体系定位

立法者将更新义务设定为客观要件的一部分ꎬ这种体系化安排绝非偶然ꎮ 具体来

说ꎬ第 ３２７ｆ 条对第 ３２７ｅ 条中与更新相关的产品瑕疵的与合同相符要求ꎬ进行了具体

规定ꎮ 而根据第 ３２７ｅ 条第 ２ 款第 １ 句第 ３ 项ꎬ更新的主观要件基于合同约定产生ꎬ并

且ꎬ经营者还应遵守第 ３２７ｅ 条第 ３ 款第 １ 句第 ５ 项的更新的客观要件ꎮ 此外ꎬ倘若当

事人想要降低更新的客观要求ꎬ就必须仅在严格满足第 ３２７ｈ 条的特定前提要件时ꎬ方

能做出不利于消费者并与客观要件相偏离之合同约定ꎮ 换言之ꎬ所谓更新ꎬ既可以是

约定之更新ꎬ也可以是基于合同预设使用所必须之更新ꎬ若无约定ꎬ则可根据第 ３２７ｅ

条第 ３ 款来确定ꎮ 在法律后果上ꎬ若经营者违反更新义务ꎬ则构成产品瑕疵ꎬ消费者由

此可主张第 ３２７ｉ 条之权利ꎮ 若因制造商未提供其所负担之更新而导致经营者未履行
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
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更新义务ꎬ经营者可根据第 ３２７ｕ 条第 １ 款第 ２ 句向制造商追索ꎮ① 由此ꎬ更新义务既

属于产品瑕疵的主观要件ꎬ也属于客观要件ꎮ② 但德国主要从客观要件规定更新义

务ꎬ经营者“提供更新之信息”构成产品瑕疵客观要件的一部分ꎮ

２.更新义务的范畴

«德国民法典»第 ３２７ｆ 条第 １ 款是对«数字内容指令»第 ８ 条第 ２ 款之转化ꎮ 第

３２７ｆ 条第 １ 款第 １ 句要求经营者在特定时限内向消费者提供为保持数字产品与合同

相符所必要之更新ꎬ并将其告知消费者ꎬ第 ２ 句强调安全更新ꎬ第 ３ 句对特定时限进行

了具体规定ꎮ③

“安全更新”之所以呈现为第 ３２７ｆ 条第 １ 款第 ２ 句ꎬ以单独一句的形式在立法上

特别强调ꎬ源于指令本身ꎮ «数字内容指令»鉴于条款第 ４７ 条强调ꎬ数字产品应处于

符合合同的状态并保持安全ꎬ«数字内容指令»第 ８ 条第 １ 款第 ｂ 项中的“安全”一词

表明ꎬ数字产品在提供之时必须安全ꎬ即使发生了安全瑕疵或与安全有关的软件缺陷ꎬ

即使此种瑕疵或缺陷对产品功能并无影响ꎬ经营者也负有更新义务ꎬ以消除安全瑕

疵ꎮ④ 换言之ꎬ纳入更新义务范畴的更新ꎬ主要是为确保数字产品的安全性所做之更

新ꎬ即便安全瑕疵不会对数字产品本身的功能性产生任何影响ꎮ⑤ 因此ꎬ当事人未做

约定且与增强产品性能相关之更新(准确而言是“升级”⑥)ꎬ原则上不属于更新义务

范畴ꎬ而仅纳入第 ３２７ｒ 条的数字产品变更权之范畴ꎮ

“必要更新”则构成判定更新义务范畴的决定性因素ꎮ 所谓“必要更新”ꎬ是指第

３２７ｆ 条意义上的“更新”ꎬ即仅限于为保持数字产品与合同相符所必需之更新ꎮ 经营

者无须向受领人提供任何类型之更新ꎬ而是仅需提供“为获得或提供符合合同要求的

主给付所必须之更新”ꎮ 在类型上ꎬ经营者的更新义务ꎬ包括“创建” (Ｅｒｓｔｅｌｌｕｎｇｓｐｆｌｉ￣

ｃｈｔ)、“告知”( Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｐｆｌｉｃｈｔ)和“提供” (Ｂｅｒｅｉｔｓｔｅｌｌｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ)义务ꎬ但不包括“安
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第

３２７ｆ 条第 １ 款之论证ꎬ Ｓ.５９ꎮ
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３２７ｆ 条之论证ꎬ Ｓ.５８ｆｆꎮ
«数字内容指令»和«德国政府转化草案»均未对更新(Ｕｐｄａｔｅ)和升级(Ｕｐｇｒａｄｅ)作出区分ꎬ参见德国«关

于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”对第 ３２７ｆ 条之论证ꎬ Ｓ.５８ꎮ



装”义务ꎬ而之所以未将“安装义务”纳入义务范畴ꎬ是因为经营者虽然必须提供正确

安装所需之必要信息ꎬ但消费者的疏忽及由此引发之瑕疵ꎬ不仅不构成经营者责任ꎬ而

且会使经营者免于瑕疵担保义务ꎮ

３.更新义务期间

更新义务的真正“爆炸性”①内容ꎬ在于更新义务期间ꎮ 所谓“更新义务期间”ꎬ是

指经营者应在何种期间内ꎬ负有更新义务ꎬ即便是一次性提供数字产品之情形ꎬ也应确

定ꎬ经营者在何种期间内负有更新义务ꎮ

«数字内容指令»未就数字内容或数字服务“免于瑕疵”(Ｍａｎｇｅｌｆｒｅｉｈｅｉｔ)做统一规

定ꎬ加之数字产品“免于瑕疵”之判断ꎬ在一次性提供和持续性提供两种情形下显然不

同ꎬ由此ꎬ在不同提供情形下的更新义务期间ꎬ亦应区分构造ꎮ② 事实上ꎬ«数字内容指

令»第 ８ 条第 ２ 款有意识地进行了区分规定ꎬ作为对该条款之转化ꎬ«德国民法典»第

３２７ｆ 条第 １ 款第 ３ 句中ꎬ第 １ 项和第 ２ 项之规定ꎬ分别对应指令第 ８ 条第 ２ 款中的第 ａ

项和第 ｂ 项ꎮ 据此ꎬ德国立法者将第 １ 句中的“特定时限”(ｍａßｇｅｂｌｉｃｈｅ Ｚｅｉｔｒａｕｍ)区分

为两种情形:一是持续性提供情形ꎬ特定时限涵盖整个提供期间(第 １ 项)ꎻ二是其他

情形ꎬ特定时限指依数字产品种类和目的、基于合同类型和情事ꎬ消费者可得期待之时

限(第 ２ 项)ꎬ例如ꎬ一次性单独提供及系列性单独提供ꎮ 并且ꎬ根据第 ３２７ｆ 条第 １ 款

第 ３ 句第 ２ 项ꎬ更新期间之确定ꎬ应基于消费者期待并依据“数字产品种类与目的ꎬ并

基于合同类型与情事”综合判定ꎮ

“特定时限”(更新时限)的评估和判断ꎬ应考虑:(１)消费者期待ꎬ(２)数字产品种

类与目的ꎬ以及(３)合同类型与情事三类因素ꎮ 其一是消费者之期待(第 ３２７ｆ 条第 １

款第 ３ 句第 ２ 项)ꎮ 根据«数字内容指令»鉴于条款第 ４６ 条ꎬ消费者合理期待采客观

标准ꎬ应客观确定ꎮ 消费者合理期待之确定ꎬ还需考虑其他标准ꎬ例如ꎬ数字产品继续

传播的程度、欠缺更新时产生风险的程度ꎮ③ 数字产品若被包含在某一物品中或与之

相连时ꎬ标的物的通常使用寿命、使用期限ꎬ也将对消费者可合理期待的更新时限产生
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ｒｅｉｃｈ ｕｎｄ Ｍａｎｇｅｌｂｅｇｒｉｆｆꎬ” ＭＭＲꎬ ２０２１ꎬ Ｓ.４５６.

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｅ 条之论证ꎬ Ｓ.５３ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｆ 条之论证ꎬ Ｓ.５９ꎮ



决定性影响ꎮ① 例如ꎬ在智能家居 ＡＰＰ 的复杂控制系统下ꎬ消费者通常可以期待ꎬ在

供暖设备使用期内为合同约定的额外功能提供更新ꎮ 如通过 ＡＰＰ 来控制汽车导航系

统或娱乐电子系统亦是如此ꎮ② 值得注意的是ꎬ«数字内容指令»第 ７ 条第 ３ 款将更新

期作为一段时限时ꎬ额外使用了“消费者可以合理期待”之表述ꎬ但«德国民法典»在第

３２７ｆ 条第 １ 款第 ３ 句第 ２ 项并未采纳指令表达ꎮ③ 德国立法者认为ꎬ并无必要引入

“合理期待”的概念ꎬ因为消费者可期待的更新期ꎬ取决于一般消费者的预期范围ꎬ但

对于«德国民法典»而言ꎬ“合理期待”是一个陌生概念ꎬ其仅描述了必须审查的内容ꎬ

即一个理性的一般买受人可以在什么时间段内期待更新ꎮ④

更新义务期间的特殊之处在于与瑕疵担保期间的关系ꎮ 鉴于现行德国民法并无

“产品更新”的类似规则ꎬ而«数字内容指令»鉴于条款第 ４７ 条表明ꎬ数字产品的更新

期限事实上会长于瑕疵担保期间ꎮ 因此ꎬ更新义务将导致经营者义务的持续时间被显

著延长ꎮ 换言之ꎬ经营者提供更新信息的时限长度ꎬ不限于且可能超出瑕疵担保期间ꎮ

即便两年瑕疵担保期间可以成为更新义务最短期间的“抓手”ꎬ但当瑕疵担保期间经

过之后ꎬ更新义务仍有适用余地ꎮ⑤

三　 “数字产品合同”新规则的技术性评价

«德国民法典»以概念抽象、定义简明、符合逻辑的立法技术见长ꎬ但对第 ３２７ 条

至第 ３２７ｕ 条的“数字产品合同”规则ꎬ法技术上应做何评价? 对此ꎬ德国学界立场分

歧ꎬ褒贬不一ꎮ 有学者认为ꎬ在缺乏司法判决的情况下ꎬ目前的“数字产品合同”新规

则ꎬ看上去略显怪异和夸张ꎬ但随着社会生活数字化的进一步发展ꎬ新规则的意义将愈

发凸显ꎮ⑥ 有批评认为ꎬ«数字内容指令»将数字内容合同界定为双务合同ꎬ这种类型
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①

②
③
④

⑤

⑥

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｆ 条之论证ꎬ Ｓ.５９ꎮ

同上ꎮ
同上ꎮ
参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第

３２７ｆ 条第 １ 款之论证ꎬ Ｓ.６０ꎻ 另参见德国 ２００２ 年债法改革立法理由中关于买受人可期待之品质的相关论证ꎬ
Ｄｅｕｔｓｃｈｅｒ Ｂｕｎｄｅｓｔａｇꎬ Ｂｅｇｒüｎｄｕｎｇꎬ Ｅｎｔｗｕｒｆ ｅｉｎｅｓ Ｇｅｓｅｔｚｅｓ ｚｕｒ Ｍｏｄｅｒｎｉｓｉｅｒｕｎｇ ｄｅｓ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓꎬ Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １４ / ６０４０ꎬ
１４.０５.２００１ꎬ Ｓ.２１４ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｆ 条第 １ 款之论证ꎬ Ｓ.５９ꎮ

Ｈａｎｓ Ｂｒｏｘ ｕｎｄ Ｗｏｌｆ－Ｄｉｅｔｒｉｃｈ Ｗａｌｋｅｒꎬ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ２０２３ꎬ ４７. ＡｕｆｌａｇｅꎬＳ.２２４ꎬ Ｒｎ.６１.



界定以传统销售链为基础ꎬ但现实的网络销售行为则常常体现为多方合同ꎬ将新规则

纳入双务合同ꎬ与交易实践不符ꎮ①

诚然ꎬ某种程度上ꎬ«数字内容指令»用语烦琐、表达冗长ꎬ甚至有失精准ꎬ但欧盟

此种立法表达ꎬ多基于如下考量:为了尽可能准确表达数字内容和数字服务的技术特

征ꎬ而采用较为细致的、具有技术性或描述性的语言表达方式ꎮ 这种立法特色ꎬ也导致

«德国民法典»的“数字产品合同”新规则ꎬ需要如实反映指令的技术要素ꎬ以满足完全

协调的转化要求ꎮ 体现在“数字产品合同”新规则上ꎬ如下两项技术性调整颇具特色:

其一ꎬ“与合同相符”概念ꎬ着重强调给付的时间维度ꎻ其二ꎬ“产品瑕疵”概念ꎬ凸显瑕

疵的客观要件ꎬ将之提升到与主观要件同等地位ꎮ

(一)与合同相符概念:强调时间维度

作为现代合同法的一项核心概念ꎬ“与合同相符”(Ｖｅｒｔｒａｇｓｍäßｉｇｋｅｉｔꎬ ｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ)ꎬ

又称适约性、合约性、一致性、契约适合性ꎮ② «数字内容指令»虽然延续了«消费品买

卖指令»对适约性的基本界定ꎬ但相较于«欧洲共同买卖法»和«消费品买卖指令»ꎬ此

前立法均未体现提供数字内容与交付货物在与合同相符问题上的差异ꎬ«数字内容指

令»则着眼于此ꎬ立足数字技术特性ꎬ回应数字服务、数字内容的现实状况ꎬ对“与合同

相符”概念进行了技术修正ꎬ强调给付的时间维度ꎮ

«数字内容指令»第 ６ 条以“数字内容或数字服务与合同相符”为题ꎬ规定“经营者

应向消费者提供符合指令第 ７ 条至第 ９ 条规定的数字内容或数字服务”ꎬ指令第 ８ 条

第 ４ 款更是单独一款ꎬ规定“如果合同约定在一定时间内持续提供数字内容或数字服

务ꎬ则在该期间内数字内容或数字服务应符合约定”ꎮ 这标志着ꎬ欧盟立法者明确调

整与合同相符概念的内涵构成ꎬ强调“持续性提供数字内容”这一给付特征ꎮ

与合同相符的时间维度ꎬ在于提供方式和更新义务ꎮ 首先ꎬ实践中ꎬ数字内容或数
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①

②

[德]Ｂｅａｔｅ Ｇｓｅｌｌ:«欧盟(ＥＵ)２０１９ / ７７０ 号指令针对数位内容及服务提供契约之特定契约法面向»ꎬ载«月
旦民商法杂志»ꎬ２０２０ 年第 ６８ 期ꎬ第 １７７ 页ꎮ

就概念表达而言ꎬ此概念系从英文“ｃｏｎｆｏｒｍｉｔｙ”和德文“Ｖｅｒｔｒａｇｓｍäßｉｇｋｅｉｔ”翻译而来ꎬ目前尚未统一用语ꎬ
以“与合同相符”居多ꎮ 在中国ꎬ吴越早在 ２００２ 年撰写的«德国债法改革对中国未来民法典的启示»一文中ꎬ就将
“Ｖｅｒｔｒａｇｓｍäßｉｇｋｅｉｔ”翻译为“适约性”ꎬ杜景林、卢谌则称之为“合约性”ꎬ新近指令翻译也常见“适约性” “不适约”
之表达ꎮ 参见吴越:«德国债法改革对中国未来民法典的启示»ꎬ载朱岩编译:«德国新债法条文及官方解释»ꎬ法
律出版社 ２００３ 年版ꎬ第 ４－５ 页ꎻ张彤:«欧洲议会和欧盟理事会‹关于提供数字内容和数字服务合同特定方面的
第 ２０１９ / ７００(ＥＵ)号指令›»ꎬ«中德私法研究»(第 ２１ 卷)ꎬ北京大学出版社 ２０２２ 年版ꎬ第 ３７６ 页ꎻ孙新宽:«论数字
内容合同的权利救济体系———以欧盟‹数字内容合同指令议案›为中心»ꎬ载«北京航空航天大学学报(社会科学
版)»ꎬ２０１７ 年第 ６ 期ꎬ第 ２８－２９ 页ꎻ[德]Ｂｅａｔｅ Ｇｓｅｌｌ:«欧盟(ＥＵ)２０１９ / ７７０ 号指令针对数位内容及服务提供契约
之特定契约法面向»ꎬ第 １７０ 页ꎮ 关于“物的不适约”的用语生成之历史考察ꎬ参见武腾:«买卖标的物不适约研
究»ꎬ中国政法大学出版社 ２０１７ 年版ꎬ第 ８５－８７ 页ꎮ



字服务的提供方式ꎬ既可以是一次即时提供ꎬ也可以是在某一时间段内持续提供ꎮ 在

持续提供的情形下ꎬ数字内容与合同相符的要求ꎬ就不限于特定提供时点ꎬ而应保证数

字内容在某一段时间内符合合同约定ꎮ 这种给付方式的区别ꎬ本质上是继续性债务关

系和一时性债务关系的区别ꎮ 其次ꎬ数字内容的更新ꎬ亦要求与合同相符概念具有时

间维度ꎮ 事实上ꎬ更新义务的产生时点不再仅限于“提供”时点ꎬ构成债法的一项创

新ꎮ① «数字内容指令»第 ８ 条第 ２ 款规定ꎬ“经营者应确保向消费者告知并向其提供

更新ꎬ以确保在一段时间内保持数字内容或数字服务与合同相符”ꎬ第 ２ 款第 ａ 项进一

步明确ꎬ“如果合同约定在一段期间内持续性提供ꎬ则确保所提供的数字内容或数字

服务在整个期间内与合同相符”ꎮ

强调时间维度ꎬ有可能产生体系性后果ꎬ传统买卖法上的风险移转和违约责任即

是其例ꎮ 传统买卖法的风险移转ꎬ原则上以出卖人交付货物为移转时点ꎮ 但在持续性

提供数字内容的情形下ꎬ风险移转的时点就不再是一次性时间点ꎬ而是持续性状态ꎬ由

此ꎬ就需要适用持续性债务关系的风险移转相关规则ꎮ 此外ꎬ由于«数字内容指令»中

的与合同相符概念适用于持续性给付ꎬ数字内容提供方的违约责任ꎬ就相应关联两种

不同时间类型:一是提供数字内容的时点ꎻ二是合同约定的提供数字内容的时间段ꎮ

就后者而言ꎬ«数字内容指令»第 １１ 条第 ３ 款在“经营者的责任”标题下明确规定ꎬ“如

果合同约定在一段时间内持续提供ꎬ那么经营者应对在依合同提供数字内容或数字服

务期限内发生的与合同不符承担责任”ꎮ 而就德国民法而言ꎬ传统买卖法以一时性交

换关系为原型ꎬ由此ꎬ经典违约责任的规则原型ꎬ需要对上述特点进行相应调整ꎮ

(二)产品瑕疵概念:凸显客观要件

«数字内容指令»的另一重大创新ꎬ在于修正了此前欧盟指令对与合同相符概念

的主观要件的优先立场ꎬ采取了与«消费品买卖指令»不同的立法方式ꎬ平行规定与合

同相符的主观要件(第 ７ 条)和客观要件(第 ８ 条)ꎬ并在«数字内容指令»第 ８ 条第 １

款明文规定ꎬ“经营者‘除遵守主观要件之外’ꎬ还应(具备如下客观要件)”ꎬ由此ꎬ将

主客观要件居于同一顺位ꎬ适用不分先后ꎮ

回溯立法史ꎬ主客观要件孰先孰后ꎬ在与合同相符概念的立法过程中ꎬ并非一锤定

音ꎮ 立法最初以主观要件优先ꎬ后续调整后ꎬ才将客观要件居于和主观要件同等的地
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① 参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｄ 条之论证ꎬ Ｓ.５２ꎮ



位ꎮ

欧盟原始的立法方案是在构造与合同相符概念时ꎬ采取主观要件优先的立场ꎮ

２０１５ 年«数字内容指令(草案)»第 ６ 条的基本立场是主观要件优先于客观要件ꎬ这一

点明显区别于«消费品买卖指令»ꎮ «数字内容指令(草案)»第 ６ 条共 ５ 款ꎬ其中第 １

款为主观要件ꎬ第 ２ 款为客观要件ꎬ实质上是对 ２０１９ 年«数字内容指令»的第 ６ 条(数

字内容或数字服务与合同相符)、第 ７ 条(与合同相符的主观要求)和第 ８ 条(与合同

相符的客观要求)三项规则的合一规定ꎮ «数字内容指令(草案)»第 ６ 条第 １ 款和第

３ 款采主观要件ꎬ规定ꎬ“为符合合同约定ꎬ数字内容应当”ꎬ第 ６ 条第 ２ 款的客观

标准则居于嗣后补充地位ꎬ规定ꎬ“在合同未作约定时ꎬ数字内容符合同类数字内

容通常使用之目的”ꎮ 但由于«数字内容指令(草案)»第 ６ 条第 ２ 款的客观要件以“合

同未做约定”作为补充适用的必要前提ꎬ就不难理解ꎬ指令草案的基本立场是ꎬ若有约

定ꎬ则以约定优先ꎮ 欧委会以主观要件为首要标准的考量在于ꎬ根据«数字内容指令

(草案)»鉴于条款第 １８ 条至第 ２１ 条ꎬ唯有强调主观要件ꎬ才能在使用格式条款提供

数字内容的情形下ꎬ避免与知识产权产生矛盾ꎮ①

欧盟在后续调整中ꎬ开始将客观要件置于与主观要件齐平之地位ꎮ 在后续的咨询

意见中ꎬ欧盟理事会未采纳关于修正草案中主观要件优先的意见ꎬ而认为ꎬ应在指令中

对主客观要件分设规则ꎮ 据此ꎬ客观要件通过“数字内容还需符合合同约定的须具备

的品质”的规定而得到强化ꎮ 此外ꎬ客观标准还增加了“数字内容须具有同类数字内

容通常具备的ꎬ且消费者能合理期待的质量和其他给付特征”ꎮ 这一表述与消费者保

护进行了折中ꎬ“通常使用”指向市场实践标准ꎬ例如ꎬ应供应商和生产商要求进行质

量或安全升级ꎮ 反之ꎬ“消费者的合理期待”则从消费者视角对这种修正提出了一些

批判性评价ꎮ 问题当然还在于ꎬ就销售链中经营者之间的合同最初的主观要件而言ꎬ

这种潜在地改善消费者的地位的规定究竟会产生何种影响? 尤其是如何避免对最末

端的经营者产生不适当的负担? 关于数字内容与合同相符的上述新规定或能通过包

括许可权在内的商事领域的新立法予以化解ꎮ 尽管仍有不足ꎬ但«数字内容指令»对

与合同相符概念因应数字化的变化而言ꎬ仍有助益ꎮ 此外ꎬ«数字内容指令»鉴于条款

第 ４５ 条ꎬ也对将主客观要件置于同一顺位的立法考量有所提及ꎬ立法者担心客观标准
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① Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｄｉｒｅｃｔｉｖｅ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ
ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔꎬ ０９.１２.２０１５ꎬ ＣＯＭ(２０１５) ６３４ ｆｉｎａｌꎬ ２０１５ / ０２８７ (ＣＯＤ).



可能会因当事人的个别约定而降低ꎬ因此ꎬ指令第 ８ 条第 ５ 款规定ꎬ仅在消费者明示ꎬ

并且单独接受的前提下ꎬ才允许另行约定ꎮ①

问题在于ꎬ主观要件和客观要件之间ꎬ也可能存在矛盾ꎮ 作为合同客体ꎬ数字产品

不仅要满足合同当事人对标品质的主观约定ꎬ也需满足此类标的应具备的客观交易要

求ꎮ 但主观上ꎬ消费者通常对数字产品并无专业知识ꎬ对产品瑕疵更无明确认知ꎻ而客

观上ꎬ数字产品也尚未形成明确的行业惯例ꎮ②

此外ꎬ产品瑕疵之判断ꎬ还受其他因素影响ꎬ数字产品本身的创新性、不同数字内

容特性之间的相互影响ꎬ当属两项典型因素ꎮ 其一ꎬ数字产品的创新性会直接导致客

观要件之缺位ꎮ 数字内容常具有创新性ꎬ市场上可能无法获得同样或类似的数字内

容ꎬ那么ꎬ一旦数字内容构成“特定物”ꎬ在判断数字内容有无瑕疵时ꎬ就缺乏客观标

准ꎬ而须回溯至主观品质约定加以判断ꎮ 例如ꎬ通过 ＡＰＰ 购买苹果 Ｍａｃ 运营系统时ꎬ

在判断该系统的某项功能有无瑕疵时ꎬ能否将 Ｗｉｎｄｏｗｓ 或 Ｌｉｎｕｘ 系统的同类功能纳入

“瑕疵”的考量范畴? 其二ꎬ不同数字内容的各项特性会相互影响ꎬ导致瑕疵判断困

难ꎮ 例如ꎬ软件直接与存储空间相关ꎬ存储空间不足ꎬ软件就无法正常运行ꎮ 如果从瑕

疵的客观要件出发ꎬ往往难以判断ꎬ瑕疵究竟是存在于软件的数字内容ꎬ还是存在于存

储空间的数字内容ꎮ③ 因此ꎬ在判定数字内容瑕疵时ꎬ就有必要在瑕疵的主观要件和

客观要件之间确立一定的顺位ꎬ例如ꎬ只有在当事人就数字内容的瑕疵缺乏约定之时ꎬ

才需要按照客观标准判断是否存在瑕疵ꎬ这一点在«欧洲共同买卖法草案»第 ９９ 条第

２ 款中有所规定ꎮ «德国民法典»第 ３２７ｅ 条遵循了与合同相符的主客观要件处于同一

顺位的指令要求ꎬ同时ꎬ巧妙地将如何处理主客观要件的相互矛盾问题ꎬ留给了司法裁

判ꎮ

四　 “数字产品合同”新规则的体系性评价

在经典的债法体系之下ꎬ对于 ２０２２ 年«德国民法典»第 ３２７ 条至第 ３２７ｕ 条的“数
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①

②

③

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”对第
３２７ｅ 条之论证ꎬ Ｓ.５３ꎮ
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ａｌｅｒ Ｉｎｈａｌｔｅꎬ ｉｎ Ｍａｒｋｕｓ Ａｒｔｚ ｕｎｄ Ｂｅａｔｅ Ｇｓｅｌｌ (Ｈｒｓｇ.)ꎬ Ｖｅｒｂｒａｕｃｈｅｒｖｅｒｔｒａｇｓｒｅｃｈｔ ｕｎｄ ｄｉｇｉｔａｌｅｒ Ｂｉｎｎｅｎｍａｒｋｔꎬ Ｍｏｈｒ Ｓｉｅ￣
ｂｅｃｋꎬ ２０１８ꎬ Ｓ.１２６.

Ｉｂｉｄ.ꎬ Ｓ.１２６－１２７.



字产品合同”新规则ꎬ应做何评价? 是否存在体系性“瑕疵”? 德国将“数字产品合同”

规则“提到括号前”作为公因式ꎬ在“债法总则”安置新规定ꎬ此举是否合乎民法典的体

系逻辑?

«数字内容指令»立足“合同标的”设定规则ꎬ这种立法逻辑与«德国民法典»基于

功能理性建构规则“金字塔”的体系逻辑ꎬ可谓“背道而驰”ꎮ 欧盟以“主题式”立法见

长ꎬ从 １９９４ 年«消费品买卖指令»到 ２０１１ 年«消费者权利指令»ꎬ消费者保护领域的欧

盟指令立法ꎬ总是围绕某一特定主题、特定事项、特定场景来制定规则ꎬ由此来实现欧

盟“建构内部市场＋加强消费者保护”的双重政策目标ꎮ «数字内容指令»亦不例外ꎬ指

令规则仅针对提供数字内容或数字服务的合同ꎬ仅限于这两种合同标的类型创设规

则ꎬ不详细规定经营者主给付义务的具体内容ꎬ仅以提供数字内容或数字服务作为指

令适用之前提ꎮ 正是基于此种立法逻辑ꎬ欧盟或者说对于欧盟立法者而言ꎬ无论是所

有权移转、授予使用权ꎬ还是提供服务ꎻ不论约定之给付究竟是一次性提供ꎬ还是在一

段时间内提供ꎬ约定的给付类型并不重要ꎬ指令应适用于所有合同类型ꎬ内容则应涵盖

提供数字产品规则及瑕疵担保权利ꎮ①

反观之ꎬ«德国民法典»以功能理性为底层价值ꎬ强调概念之抽象、定义类型之精

简和法典体系的内部逻辑ꎮ 原则上ꎬ«德国民法典»并未采取针对特定产品类型设置

独立有名合同规则的立法方式ꎮ② 迄今为止ꎬ德国以给付义务作为合同类型的划分依

据ꎬ并无根据给付义务指向的标的种类来确定合同类型之方法ꎮ③ 例如ꎬ德国不是针

对“卡车”来进行分类ꎬ而是适用关于买卖、租赁、服务合同等一般规则ꎮ 也正是«数字

内容指令»与«德国民法典»的立法逻辑不尽相同ꎬ也使得德国在转化指令规则时ꎬ需

要“冲破”不同立法逻辑的“屏障”ꎮ 针对«德国民法典»的“数字产品合同”新规则的

体系安排ꎬ德国学界也多有抨击ꎮ 例如ꎬ有学者从合同类型论的角度出发ꎬ认为德国将

新规则置于“债法总则”的合同通则ꎬ发挥补充规定功用ꎬ但此种转化路径ꎬ并不能妥

当解决非典型合同和混合合同的问题ꎬ实践中存在与现行有名合同的类型特征不相符

合的差异性规则ꎮ④
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①

②
③

④

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”关于四
种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２７ꎮ

同上ꎮ
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由于«数字内容指令»采取完全协调的立法方式ꎬ德国在转化指令时ꎬ就面临如何

将指令与现行规则相协调的立法挑战ꎮ 而德国在转化«数字内容指令»时ꎬ不仅在内

容上严格转化指令规则ꎬ也将指令中的规范结构ꎬ纳入«德国民法典»之中ꎮ①

(一)«立法理由书»四种转化方案的弊端

德国在«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»

中ꎬ明确比较了逐一增补、整体转化、分解转化和单行法四种方案ꎬ本文认为四种方案

各有不足ꎮ

方案之一:逐一增补ꎬ即将新规则纳入“债法分则”的各典型合同规则之中ꎮ 分解

转化的主要缺陷在于立法负担过重ꎬ恐导致«德国民法典»篇幅剧增、规则“臃肿”ꎬ此

外ꎬ还可能出现转化漏洞ꎮ 具体而言ꎬ如果采取在“债法分则”的有名合同中补充新规

则的转化方案ꎬ就需要在买卖、租赁、服务和承揽合同中ꎬ分别增补相关的瑕疵担保规

则ꎬ这将使指令转化的立法工作量成倍增加ꎮ② 此外ꎬ由于«数字内容指令»对数字产

业持开放立场ꎬ指令也适用于目前无法预见的新商业模式ꎬ指令规则自然应能适用于

未来可能出现的新型合同ꎮ 因此ꎬ为了防止出现转化漏洞ꎬ德国的转化规则还应适用

于非典型合同和混合合同ꎬ但目前«德国民法典»“债法分则”的有名合同ꎬ可能也可以

覆盖未来的新型商业模式ꎮ③ 逐一增补的转化方案不仅难以处理有名合同与混合合

同的关系ꎬ更与所有合同类型统一适用“提取到括号前”(ｖｏｒ ｄｅｒ Ｋｌａｍｍｅｒｚｉｅｈｅｎ)的债

总规则的传统思路相矛盾ꎮ

方案之二:整体转化ꎬ即在“债法分则”中新设一种有名合同ꎮ④ 此种方案的缺陷

在于ꎬ在“债法分则”中ꎬ根据约定的给付类型确定具体的合同类型ꎬ这似乎并不可行ꎬ

可能与“债法分则”的规范结构存在矛盾ꎮ «数字内容指令»并未规定能与买卖、租赁

相并列的统一、独立的合同类型ꎬ也未规定给付义务的合同正当性ꎬ而是直接作为前提

预设ꎬ因此ꎬ无论约定的给付类型为何ꎬ只要其与提供数字内容或数字服务相关ꎬ指令
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①

②

③

④
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”关于第
一种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２６ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”关于四
种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２７ꎮ

在“债法分则”确立合同新类型之见解ꎬ参见 Ａｘｅｌ Ｍｅｔｚｇｅｒꎬ “Ｖｅｒｔｒäｇｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｉｎｈａｌｔｅ ｕｎｄ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｄｉｅｎ￣
ｓｔｌｅｉｓｔｕｎｇｅｎ: Ｎｅｕｅｒ ＢＧＢ－Ｖｅｒｔｒａｇｓｔｙｐｕｓ ｏｄｅｒ ｐｕｎｋｔｕｅｌｌｅ Ｒｅｆｏｒｍ?” ＪＺꎬ ２０１９ꎬ Ｓ.５８６ꎻ Ｃｈａｒｌｏｔｔｅ Ｗｅｎｄｌａｎｄꎬ “Ａｂｔｒｅｔｕｎｇｅｎ
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即可适用ꎮ① 内容上ꎬ相较于既有的有名合同ꎬ由于«数字内容指令»的给付义务内容

多样ꎬ规则内容欠缺典型的交易原型ꎬ这导致“提供数字内容或数字服务的合同”在法

律适用上ꎬ难以形成一种典型模式ꎮ② 德国在转化指令时ꎬ需要涵盖一次性给付和持

续性给付(提供数字内容或数字服务)两种形态ꎬ法律适用的类型取向自然可能关联

数字内容的买卖合同、租赁合同或是数字服务合同ꎬ但若是针对数字内容或数字服务

创建一种独立的有名合同ꎬ恐怕与“债法分则”的既有规范结构不相符合ꎮ③

方案之三:分解转化ꎬ即在“债法分则”中新设若干有名合同ꎮ 该方案是指在“债

法分则”中ꎬ引入几种新的合同类型ꎬ例如ꎬ区分终局性或一时性提供数字内容合同ꎮ

但是ꎬ区分终局性(永久提供)或一时性(暂时提供)合同ꎬ既无法依托于任何业已存在

的交易原型(Ｌｅｉｔｂｉｌｄ)ꎬ也不以实践中的给付方式、给付内容为依据ꎬ甚至可能无法涵

盖合同类型的未来发展ꎬ难以满足«数字内容指令»对技术发展的未来面向ꎬ存在不完

全转化指令的转化漏洞风险ꎮ④

方案之四:另设单行法ꎮ⑤ 欧盟的一些其他成员国可能选择以这种方式转化指

令ꎮ⑥ 就德国而言ꎬ尤其是 ２０ 世纪 ９０ 年代ꎬ也曾有制定单行法转化欧盟与消费者合

同相关指令的立法先例ꎮ⑦ 但在 ２００２ 年德国的债法改革中ꎬ立法者为了提高私法秩

序的透明度和可理解性ꎬ最终决定将欧盟关于消费者合同法的指令规则ꎬ纳入«德国

民法典»ꎬ而当时放弃单行法的立法理由ꎬ在今日仍然适用ꎮ⑧

最终方案是“提取到括号前”ꎬ在“债法总则”设定规则ꎮ 德国采取了“法典内转

化”的模式ꎬ这一点与荷兰类似ꎬ但并不赞同荷兰将新规则置于“债法分则”的做法ꎬ而

是以“提取到括号前”作为最终立法方案ꎬ将新规则纳入“债法总则”ꎬ将指令转化为
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参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”关于四
种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２７ꎮ

同上ꎮ
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２０２２ 年德国转化«数字内容指令»的立法考量ꎬ参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面
指令的法律草案»“立法理由”关于四种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２７ꎮ



«德国民法典»第二编第三章“债法总则”的特殊规则ꎮ① 这也表明ꎬ德国原则上赞同

欧盟对实质内容的处理模式ꎬ指令的转化规则ꎬ不应创设或纳入任何具体的合同类型ꎬ

新设有名合同ꎬ既无必要ꎬ也不恰当ꎮ② 在德国司法实践中ꎬ«数字内容指令»所涉内容

大多体现为消费者合同中的格式条款ꎬ相关争议可以通过直接适用或类推适用“债法

分则”规则加以解决ꎮ 并且ꎬ争议焦点主要涉及软件销售商业模式的合同定性ꎬ以及

软件是否构成民法上的“物”这一前提问题ꎬ对此ꎬ法院能够基于现行规则框架予以澄

清和明确ꎮ③

德国采取“提取到括号前”方案的核心理由ꎬ在于«数字内容指令»未与任何特定

合同类型相关联ꎬ指令规则围绕合同本身的规范对象(合同内容)展开ꎬ«数字内容指

令»鉴于条款第 １２ 条明确规定ꎬ“指令不影响提供数字内容或数字服务合同的法律性

质合同是否构成买卖、服务、租赁合同或混合合同ꎬ留待成员国自行规定”ꎬ指令

未将合同界定为任何一种有名合同ꎬ若将新规则置于“债法分则”ꎬ新设合同类型时就

很难确定特征性给付的具体内涵ꎬ也很容易与既有的有名合同产生交叉ꎬ徒增规则适

用成本ꎮ④ 与放弃合同类型化的欧盟立场类似ꎬ弗洛里安福斯特(Ｆｌｏｒｉａｎ Ｆａｕｓｔ)也

在专家意见中认为ꎬ应通过司法判例ꎬ来为大量的混合合同和非典型合同设定新的类

型ꎮ⑤

(二)“提取到括号前”转化方案的缺陷

在“法典内转化”模式下ꎬ德国将数字产品合同新规则“提取到括号前”ꎬ提取为

“债法总则”的公因式ꎬ这一规范模式有其合理之处ꎮ “提取到括号前”能够最大限度

地避免民法典在典型合同中的规则重复ꎬ保持新规则的规模精简ꎮ 对于法典化的国家

而言ꎬ此种规范模式有其可借鉴之处ꎮ 但问题在于ꎬ这种立法方式ꎬ能否妥当回应数字

产品的特殊性?⑥ 有何风险?

１.法典体例之破坏
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①

②
③
④

⑤
⑥

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案» “立法理由”关于四
种转化方案之论证ꎬ Ｓ.２７ꎻ Ｇｅｒａｌｄ Ｓｐｉｎｄｌｅｒꎬ “Ｕｍｓｅｔｚｕｎｇ ｄｅｒ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｉｎｈａｌｔ ｉｎ ｄａｓ ＢＧＢꎬ Ｓｃｈｗｅｒｐｕｎｋｔ
１: Ａｎｗｅｎｄｕｎｇｓｂｅｒｅｉｃｈ ｕｎｄ Ｍａｎｇｅｌｂｅｇｒｉｆｆꎬ” ＭＭＲꎬ ２０２１ꎬ Ｓ.４５１ꎮ

参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”ꎬ Ｓ.２４ꎮ
同上ꎮ
Ｇｅｒａｌｄ Ｓｐｉｎｄｌｅｒꎬ “Ｕｍｓｅｔｚｕｎｇ ｄｅｒ Ｒｉｃｈｔｌｉｎｉｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｉｎｈａｌｔ ｉｎ ｄａｓ ＢＧＢꎬ Ｓｃｈｗｅｒｐｕｎｋｔ １: Ａｎｗｅｎｄｕｎｇｓｂｅ￣

ｒｅｉｃｈ ｕｎｄ Ｍａｎｇｅｌｂｅｇｒｉｆｆꎬ” ＭＭＲꎬ ２０２１ꎬ Ｓ.４５１ꎻ 参见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指
令的法律草案»“立法理由”对第 ３２７ 条之论证ꎬ Ｓ.３８ꎮ

Ｇｅｒａｌｄ Ｓｐｉｎｄｌｅｒꎬ “Ｄｉｇｉｔａｌ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ—ａｎａｌｏｇｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ: Ｂｒａｕｃｈｔ ｄａｓ ＢＧＢ ｅｉｎ Ｕｐｄａｔｅ?” ＪＺꎬ ２０１６ꎬ Ｓ.８１０.
德国法上类似讨论ꎬ参见 Ｍｉｃｈａｅｌ Ｇｒüｎｂｅｒｇｅｒꎬ “Ｖｅｒｔｒäｇｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌｅ Ｇüｔｅｒꎬ” Ｓ.２１４－２１６ꎮ



“提取到括号前”的立法方案ꎬ对德国而言并非新事ꎮ 早在 ２００２ 年的德国债法改

革中ꎬ出于规则透明度和可理解性之考量ꎬ立法者有意识地将所有消费者合同规则纳

入«德国民法典»ꎮ① 问题在于ꎬ«德国民法典»以“总分则”体例享誉世界ꎬ被认为是全

球立法之典范ꎮ 但在欧盟指令规则的屡次冲击之下ꎬ以体系结构著称的«德国民法

典»却在当下变得面貌模糊、结构不清ꎮ 在“债法总则”嵌入“数字产品合同”规则的解

决方案ꎬ使欧盟“数字产品合同”的“主题式”立法ꎬ再一次“填充”了«德国民法典»规

则ꎬ以逻辑和均衡著称的«德国民法典»规则体系ꎬ也再次因为欧盟指令转化而被“膨

胀”ꎮ② “数字产品合同”的新规则(第 ３２７ 条－第 ３２７ｕ 条)成为“庞然大物”ꎮ «德国民

法典»所确立的“总分则”体例ꎬ意味着立法者在“债法总则”中ꎬ确立的是一般规则和

嗣后适用的规则ꎬ在“债法分则”中ꎬ则设置特别规则和优先适用的规则ꎬ“总分则”体

例下ꎬ规范适用遵循“特别法优先” ( ｌｅｘ ｓｐｅｃｉａｌｉｓ)的基本原则ꎮ③ 但“数字产品合同”

新规则却在某种程度上打破了前述规范结构ꎮ 数字产品合同ꎬ是指提供数字内容或数

字服务ꎬ并以支付报酬为对待给付的合同ꎬ当提供方是经营者ꎬ相对方是消费者时ꎬ即

构成«德国民法典»第 ３２７－３２７ｓ 条意义上的消费者合同ꎬ以“数字产品”为标的的消费

者合同ꎬ在规范适用上ꎬ就会出现“债法总则”优先适用于“债法分则”的基本格局ꎬ这

与法典的“总分则”体例ꎬ显然存在冲突ꎮ④

２.格式条款控制的原型缺失

欧盟立法者的基本立场ꎬ是放弃合同类型化ꎮ «数字内容指令»鉴于条款第 １２ 条

直言不讳:“指令不影响提供数字内容或数字服务合同的法律性质合同是否构成

买卖、服务、租赁合同或混合合同ꎬ由成员国自行规定”ꎮ «数字内容指令»毋宁聚焦于

给付内容和瑕疵概念ꎬ不把提供数字内容或数字服务的合同界定为任何一种特定合同

类型ꎬ也不要求成员国专门针对数字内容创建新的合同类型ꎮ⑤ 这更多的是欧盟的政

策考量ꎬ为成员国民法或合同法的多元性提供充分空间ꎮ 然而ꎬ放弃合同类型化的立

法进路ꎬ既不完美ꎬ亦有“隐忧”ꎮ 放弃合同类型化之立场ꎬ并不能改变如下事实:必须
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①

②
③

④
⑤

Ｈａｎｓ Ｂｒｏｘ ｕｎｄ Ｗｏｌｆ－Ｄｉｅｔｒｉｃｈ Ｗａｌｋｅｒꎬ Ａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｓ Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔꎬ Ｃ.Ｈ.Ｂｅｃｋꎬ ２０２３ꎬ ４７. Ａｕｆｌａｇｅꎬ Ｓ.２２４－２２５ꎬ
Ｒｎ.６３.

Ｉｂｉｄ.
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ｍｏｓꎬ ５. Ａｕｆｌａｇｅꎬ ２０２２ꎬ Ｓ.３３ꎬ Ｒｎ.３.
Ｉｂｉｄ.
Ｇｅｒａｌｄ Ｓｐｉｎｄｌｅｒꎬ “Ｄｉｇｉｔａｌ Ｗｉｒｔｓｃｈａｆｔ—ａｎａｌｏｇｅｓ Ｒｅｃｈｔｓ: Ｂｒａｕｃｈｔ ｄａｓ ＢＧＢ ｅｉｎ Ｕｐｄａｔｅ?” ＪＺꎬ ２０１６ꎬ Ｓ.８０６ꎻ 参

见德国«关于转化提供数字内容和数字服务的合同法特定方面指令的法律草案»“立法理由”对第 ３２７ 条之论证ꎬ
Ｓ.３８ꎮ



对基本类型加以分类ꎬ由此ꎬ方能为格式条款法上的内容控制提供类型原型ꎬ倘若立法

放弃了合同类型化ꎬ而实践中ꎬ数字产品合同又常以格式条款的形式出现ꎬ那么ꎬ在欠

缺一个明确界定的合同类型原型的情况下ꎬ格式条款的内容控制就存在障碍ꎮ① 有学

者明确指出ꎬ德国只有对«数字内容指令»１∶１ 对照转化ꎬ严格限于指令内容转化ꎬ才有

可能在«德国民法典»第 ３０７ 条规定的不同合同类型的基础上ꎬ维持对数字内容合同

的“原型控制”(Ｌｅｉｔｂｉｌｄｋｏｎｔｒｏｌｌｅ)ꎮ②

代结语:数字时代民法典“更新”的双重风险

数据流通基础制度的立法探索ꎬ呈现全球同步的节奏ꎮ 世界主要国家和地区ꎬ都

致力于探索数字市场、数据交易的法律规则ꎬ试图在“法律竞争”③中抢占先机ꎮ

欧盟数字交易立法虽先行一步ꎬ却先天不足ꎮ 受制于«欧洲联盟条约»第 ５ 条第 ２

款的有限单一授权原则ꎬ欧盟在私法领域的立法权限仅限于消费者保护、公司法、反垄

断法、劳动法等特定授权领域ꎮ④ 换言之ꎬ欧盟以保护性立法为主ꎬ而作为基础规则的

交易规则ꎬ却因为缺乏全面授权导致立法缺位ꎮ 正因为缺乏数字经济领域的一般性立

法权限ꎬ欧盟在数字市场的交易规则立法上“捉襟见肘”ꎬ无权制定全面综合的基础性

规则ꎮ «数字内容指令»的一系列规定ꎬ旨在强化内部市场的消费者保护水平ꎬ仍是保

护性规则ꎬ绝非纯粹中立的交易规则ꎮ

德国虽保持立法节制姿态ꎬ但仍固守传统瑕疵担保法的理论体系ꎬ在法典内部转

化指令ꎬ强做调整ꎮ 数字产品合同新规则ꎬ事实上是给诞生于工业时代的«德国民法

典»的经典体系ꎬ打上了一片数字时代的异色“补丁”ꎮ 诚然ꎬ德国未借修法之机大肆

更新«德国民法典»ꎬ仅是 １∶１ 转化«数字内容指令»ꎬ新规则甚至原样采纳指令的规范

方法、规则结构和术语表达ꎮ 至于指令未涉足之规则领域ꎬ例如ꎬ数据交易的一般性规

则ꎬ德国则保持缄默ꎮ 但即便它刻意保持立法节制ꎬ仅在法典内做最低程度地修正ꎬ仍

无法改变新规则对«德国民法典»进行“补丁式”更新之本色ꎮ 数字产品合同的特殊瑕
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④
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参见金晶:«欧盟的规则ꎬ全球的标准? 数据跨境流动监管的“逐顶竞争”»ꎬ载«中外法学»ꎬ２０２３ 年第 １

期ꎬ第 ４６－６５ 页ꎮ
«欧洲联盟运行条约»第 ５０ 条、第 ８１ 条、第 １１４ 条、第 １５３ 条、第 １６９ 条ꎮ



疵担保规则ꎬ给经典的潘德克顿体系带来新的一击:德国仍陷于“瑕疵”的类型化起

点ꎬ创造了“产品瑕疵”和“数字产品”概念ꎬ试图以更宽泛、复杂的法律定义和构成要

件ꎬ来涵盖所有新的交易ꎬ但此举与类型化、抽象化的法典编纂思路ꎬ相去甚远ꎮ 面对

«数字内容指令»的新规则ꎬ德国并无完美的安置方案ꎬ而仅能劣中选优ꎬ在“债法总

则”中设置数字产品合同特殊规则ꎬ但在“债法总则”的一般规则中大幅植入消费者保

护的特殊规则ꎬ打破了“特殊到一般”的规则体系ꎬ冲击了传统民法的总分则体例ꎬ也

冲击了经典债法的抽象逻辑体系ꎮ 潘德克顿体系下«德国民法典»的数字化更新ꎬ可

谓“积重难返”ꎮ

欧盟法和民族法典之间的张力关系ꎬ在数字时代进一步加剧ꎬ甚至欧盟数字市场

立法ꎬ正在给以«德国民法典»为代表的欧洲大陆民族法典ꎬ带来新一轮破坏ꎮ 欧盟以

主题式立法为特色ꎬ从«消费品买卖指令»到«数字内容指令»ꎬ从«数字服务法»①到

«数据治理法»ꎬ系针对特殊事项、为解决特定问题所设ꎮ 不同的是ꎬ«德国民法典»基

于功能理性建构法律“金字塔”ꎬ以类型化、抽象逻辑为根基ꎮ «德国民法典»的体系建

构并非从实际现象出发ꎬ而是以具体法律问题为最小单元ꎮ 若以结果论ꎬ即便没有

“数字产品合同”新规则ꎬ适用«德国民法典»现行规范ꎬ在很大程度上也能得出与«数

字内容指令»规则相同之结果ꎬ但德国转化的指令规则ꎬ无疑将突破现行法典体系ꎮ②

“产品瑕疵”和“数字产品合同”新概念ꎬ难谓“债法总则”的新的适格“公因式”ꎬ实质

是在“公分母”(一般规则)中嵌入“分子”(特殊规则)ꎮ 经营者的更新义务是一项新

的瑕疵担保规则ꎬ但若论及当事人的利益格局ꎬ亦有经营者负担过重之嫌ꎮ “产品瑕

疵”规范群看似延续了给付障碍法的“救济进路”立法模式ꎬ但新规则的“双重优先适

用”属性ꎬ挑战着“一般到特殊”的现行给付障碍法体系ꎮ 风险更在于ꎬ将新规则置于

成文法典ꎬ法典化不仅会很快过时ꎬ也将无法跟上商业模式创新周期的步伐ꎮ③ 对«德

国民法典»百年经典体系而言ꎬ日新月异的欧盟指令恐将成为一种极富侵略性的“外

来物”ꎮ

数字时代的民法典“更新”ꎬ面临结构冲突和价值冲突的双重风险ꎮ 诚如苏永钦
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教授所言:“应当只把一般性、不涉及公共政策的规定留在民法典ꎬ涉及公共政策的往

外丢ꎬ例如ꎬ消费者保护处理的民事关系ꎬ就不是民法典需要管的问题ꎮ”①欧盟有限授

权立法的结果是ꎬ作为保护法的例外规则与日俱增ꎬ消费者保护规则膨胀ꎬ而作为交易

法的一般规则并无建树ꎮ 对成员国而言ꎬ保护性规则的立法转化任务ꎬ如«德国民法

典»ꎬ就体现为愈发增多的消费者保护规则与少有改动的任意性交易规则之间的结构

失衡ꎮ 这种结构失衡进一步触发价值冲突ꎬ数字交易领域的消费者保护规则ꎬ再次冲

击以平等主体为基本预设的民法典价值基础ꎮ② 消费者保护规则ꎬ本应构成以平等主

体、平等保护为基础的民事规则之例外ꎬ以平等主义作为价值根基的民事法律ꎬ仅在有

特殊保护之必要时ꎬ方为例外情形ꎬ明文设定相应的保护性规则ꎮ 但在欧盟法的外部

压力之下ꎬ例外规则“反客为主”ꎬ成为«德国民法典»的立法新素材ꎮ 若德国疲于应对

欧盟法转化的压力ꎬ无法从中抽身ꎬ就失去了将立法焦点集中于数字经济领域一般交

易规则立法考量之机会ꎮ 德国学者弗洛里安福斯特指出ꎬ民法“更新”应恪守两项

基本原则:第一ꎬ若现行法足够灵活ꎬ足以涵盖数字内容特性ꎬ就无必要专门制定一般

规则ꎻ第二ꎬ若欲创设法律规则ꎬ则须立足数字产品特性理性为之ꎮ③ 因此ꎬ数字时代

的民法典更新ꎬ其功能定位仍要继续反对大幅引入保护性规则ꎬ而应当尽可能地设置

一般性规则ꎮ

立法者的任务ꎬ绝非紧随每一次技术革新ꎬ在立法上“亦步亦趋”ꎮ 若任由立法者

随技术变革应声而动ꎬ那么身处瞬息万变的技术创新时代ꎬ民法典更新的节奏恐将难

以追及技术变革的脚步ꎮ 立法者不应关注时下涌现的某个具体的实际问题来制定特

殊规则ꎬ这些规则不仅会很快过时ꎬ甚至根本跟不上数字技术更迭的脚步ꎮ
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５３１　 数字交易的欧盟路径与德国模式
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