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数字时代经典合同法的力量
———以欧盟数字单一市场政策为背景∗

金　 晶

　 　 内容提要:在数字时代ꎬ合同法面临的挑战无处不在ꎬ但这种挑战并不存在颠覆性危

险ꎬ经典合同法在数字时代展现出前所未有的制度韧性和理论生命力ꎮ 欧盟数字单一市

场战略下的数字合同规则建构ꎬ涉及提供数字内容合同、云计算合同与机器缔约三种类

型ꎮ 欧盟是全球最早试图建构数字合同规则体系的区域ꎬ扬弃了“数字产品”概念ꎬ确立

了“抽象界定＋不完全列举＋例外情形”的“提供数字内容”概念ꎮ “提供数字内容”打破了

买卖、服务二分的经典合同分类ꎬ但合同分类理论依然存在强大的适用空间ꎬ可以依据特

征性给付、适用或准用有名合同规则ꎬ混合合同的规范配置亦成为重要的理论焦点ꎮ 云

计算合同的免责限责条款凸显了格式条款法的重要意义ꎮ 智能合约看似突破了经典的

“不完全合同理论”ꎬ但实际上并非真正意义上的合同ꎬ仅是协议的自动执行程序ꎮ 机器

缔约亦未撼动合同订立理论ꎬ仍可借鉴代理或传达规则ꎬ通过扩大代理制度适用范围ꎬ将

代理人从单纯的“人”扩大到机器ꎬ以解决责任承担问题ꎮ 数字内容和知识产权法存在天

然联系ꎬ也存在天然矛盾ꎬ权利瑕疵是数字内容瑕疵的核心样态ꎬ须在教义学体系内ꎬ妥

善协调合同法上消极品质约定与著作权许可或使用限制之间的关系ꎮ
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一　 数字单一市场的法律图景

以合同法为代表的传统法律体系ꎬ是否会因数字革命而受到颠覆性冲击? 自欧洲

∗ 本文为 ２０１４ 年教育部人文社科基金青年项目“两岸四地合同法区域整合之困境及对策研究” (项目批准
号:１４ＹＪＣ８２００２５)的阶段性成果ꎮ 本文在写作过程中得到姚明斌副教授、庄加园副教授、李昊副教授、缪宇博士、
陈大创博士、刘晓春博士和匿名审稿人的指导ꎬ特此致谢ꎬ文责自负ꎮ



法律学者克里斯蒂安特威格－弗莱斯纳(Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｔｗｉｇｇ－Ｆｌｅｓｎｅｒ)提出这一疑问以

来ꎬ①学界围绕数字革命与传统法律体系之间关系的争论十分激烈ꎬ至今未休ꎮ② 欧盟

委员会主席容克(Ｊｅａｎ－Ｃｌａｕｄｅ Ｊｕｎｃｋｅｒ)在竞选纲领中提出“建立一个互联的数字单一

市场”的优先议题之后ꎬ③欧盟委员会于 ２０１５ 年 ５ 月发布“欧洲单一数字市场战

略”④ꎮ 建构欧盟数字单一市场ꎬ成为继货物、人员、服务、资本之外的一项崭新议题ꎮ

欧盟所谓的数字单一市场ꎬ指在确保货物、人员、服务、资本自由流动的前提下ꎬ个人和

企业均能在公平竞争的条件下无缝访问和在线活动ꎬ提供高水平的消费者保护和个人

数据保护ꎮ 该战略旨在促进欧盟数字经济发展并确保欧洲在数字经济中的世界领先

地位ꎮ 欧盟委员会认为ꎬ欧盟充分利用数字经济红利将增加 ４１５０ 亿欧元的欧洲国内

生产总值ꎬ现有公司将从超过 ５ 亿人的市场规模中获益ꎮ⑤

数字单一市场的宏大政治图景为欧盟法设定了何种发展方向? 作为数字单一市

场的三大支柱ꎬ数字生产要素流动⑥、基础设施建构⑦和公共服务保障⑧涉及合同法、

消费者保护法、竞争法、知识产权法等不同部门法ꎬ相关法律工具既包括«货物买卖合
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ｎａｌꎬ ５ Ｍａｙ ２０１５.

Ｉｂｉｄ.ꎬ ｐ.３.
“生产要素的流动”旨在消除跨境在线交易的法律壁垒ꎬ以消除合同法和版权法的立法歧异为导向ꎬ统

一跨境电子商务规则ꎬ并打破电子商务服务的地域限制ꎮ Ｉｂｉｄ.ꎬ ｐｐ.３－９.
“基础设施建构”涉及电信、云计算、大数据工具、物联网等领域ꎬ旨在构建高速、安全、可靠的基础设施

和内容服务ꎬ建立中立的电信规则、竞争规则和公平竞争的监管条件ꎬ提高数字服务和个人信息的安全性ꎮ Ｉｂｉｄ.ꎬ
ｐｐ.４－１３.

“公共服务保障”涉及信息通信技术设施投入、打破数据地域限制、明确数据使用权等内容ꎬ旨在提高数
据及相关服务的兼容性和标准化ꎬ明晰标准核心专利和公平许可条件的内部关系ꎬ改善公共服务ꎬ提高行业竞争
力ꎮ Ｉｂｉｄ.ꎬ ｐｐ.１４－１５.



同指令草案»、«提供数字内容合同指令草案»、«电子商务指令»等纯私法规则ꎬ①亦涵

盖«消费者保护合作条例»、«卫星广播和有线转播的著作权和邻接权指令»、«网络和

信息安全指令»和«一般数据保护条例»等规制性工具ꎮ② 与数字经济最具相关性的三

部草案ꎬ是欧委会«确保内部市场跨境使用在线内容服务的条例草案»③(简称«跨境

使用在线内容服务条例草案»)、«货物买卖合同指令草案»以及«提供数字内容合同指

令草案»ꎮ

数字单一市场的法律图景呈现出巨大的开放性ꎬ但是ꎬ应当确定何种立法价值以

及采取何种立法形式ꎬ则成为欧盟立法的首要问题ꎮ 数字内容的特性增加了合同法、

竞争法和知识产权法的交叉ꎬ部门法的边界渐趋开放ꎬ因而在这种开放性下ꎬ尤须妥当

协调不同法律部门本身的价值差异和冲突ꎮ 为此ꎬ欧盟在引入数字规则时ꎬ采取了修

订现行立法和新增特别立法两种方式ꎮ 通过修订当前立法ꎬ在现行法中纳入数字规

则ꎬ例如ꎬ数字单一市场战略的法律复审清单中ꎬ包含«消费者保护合作条例»、«电子

商务指令»、«卫星广播和有线转播的著作权和邻接权指令»、«通用服务指令»和«网

络和信息安全指令»ꎮ 上述法案分属消保法、电信法等不同部门ꎬ性质有别、立法价值

存异ꎮ 在新增特别立法时ꎬ欧委会着力于数字内容和云计算的合同立法探索ꎬ提出了

以«货物买卖合同指令草案»和«提供数字内容合同指令草案»为主导的规则草案ꎬ但

是上述立法本身的科学性、中立性、开放性和体系性问题ꎬ仍值得推敲ꎮ

本文试图说明ꎬ在数字时代ꎬ合同法面临的挑战无处不在ꎬ但这种挑战并无颠覆性
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ｔｅｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｎａｔｕｒａｌ Ｐｅｒｓｏｎｓ ｗｉｔｈ Ｒｅｇａｒｄ ｔｏ ｔｈｅ Ｐｒｏｃｅｓｓｉｎｇ ｏｆ Ｐｅｒｓｏｎａｌ Ｄａｔａ ａｎｄ ｏｎ ｔｈｅ Ｆｒｅｅ Ｍｏｖｅｍｅｎｔ ｏｆ Ｓｕｃｈ Ｄａｔａꎬ ａｎｄ
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危险ꎬ经典合同法的体系依然稳固ꎬ传统合同理论甚至体现出前所未有的制度韧性和

理论生命力ꎮ 欧盟数字交易的规则建构ꎬ应以明确的价值导向为要旨ꎬ以立法连贯性

为主线ꎮ 本文以“经典合同理论”和“欧盟法”作为双重脉络展开分析ꎮ 在“经典合同

理论”层面ꎬ本文以“提供数字内容合同”、“云计算合同”和“机器缔约”三种交易原型

作为研究对象ꎬ从合同分类理论、违约救济体系、格式条款理论和合同订立理论等基础

理论出发ꎬ探索传统合同理论如何回应新兴的交易模式ꎬ存在哪些制度障碍ꎬ以及能否

克服ꎮ 在“欧盟法”层面ꎬ本文以欧盟数字单一市场为政策背景ꎬ梳理欧委会数字合同

规则立法的创新之处ꎬ探索新兴数字合同立法与传统合同理论之间的体系矛盾ꎬ深入

分析数字合同概念的周延性、开放性等技术问题ꎮ 最后ꎬ不容小觑的问题是ꎬ欧盟数字

合同立法ꎬ究竟应侧重消费者保护和中小企业保护ꎬ还是以中立的规则建构来促进数

字经济发展ꎬ欧盟的价值立场仍摇摆不定ꎬ这将影响欧盟数字合同法律制度的整体设

计ꎬ并对数字单一市场的后续发展带来不可低估的深远影响ꎮ

二　 提供数字内容合同的体系定位

数据作为交易内容时ꎬ合同的标的迥异于传统买卖合同中的有形财产(动产或不

动产)ꎬ标的的无形性ꎬ使得合同规则的匹配成为数字交易须解决的首要议题ꎮ 数字

内容交易的常见形式包括消费者订购在线音视频网站的会员资格ꎬ由此在一定时间段

内在线收听音乐ꎬ或者消费者购买安装于 ＣＤ 盘中的办公软件ꎬ并通过 ＣＤ 将软件安装

至电脑ꎬ并享受该软件的定期免费升级服务等ꎮ

作为欧盟数字合同规则的核心草案ꎬ«货物买卖合同指令草案»和«提供数字内容

合同指令草案»沿袭了欧盟消费者合同的既有规制路径ꎬ以违约救济为核心ꎬ立足“瑕

疵担保”等诸多规范展开建构ꎮ 其中ꎬ«提供数字内容合同指令草案»构成欧盟数字合

同规则的重大立法创新ꎮ① 但是ꎬ在概念创新与体系衔接上ꎬ该草案存在诸多问题ꎮ

(一)“提供数字内容合同”的概念创新

(１)“提供”＋“数字内容”的概念建构

法律概念的创新势必伴随风险ꎮ 欧盟是全球最早试图建构数字合同规则体系的

区域ꎮ 基于技术的中立性和前瞻性ꎬ在界定“提供数字内容”概念时ꎬ欧盟采用“抽象

界定＋不完全列举＋例外情形”的三阶定义方式ꎬ保持了概念的适度开放性ꎮ
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① 欧盟成员国有关数字内容合同的立法或草案的代表性案例ꎬ可参见 ２０１５ 年«英国消费者权利法案»第三
章(ｄｉｇｉｔａｌ ｃｏｎｔｅｎｔ)ꎮ



“数字内容概念”初见于 ２０１１ 年«‹欧洲共同买卖法›条例草案»(简称«欧洲共同

买卖法草案»)①ꎬ后见于同年公布的«欧盟消费者权利指令»和 ２０１５ 年«提供数字内

容合同指令草案»ꎮ 自首次提出“数字内容”概念ꎬ到逐步定型为“提供数字内容”概
念ꎬ欧盟经历了分散规制到集中特别立法的思路转换ꎮ

经由三部法案ꎬ数字交易在合同法上的规则供给逐步完善ꎮ «欧洲共同买卖法草

案»和«欧盟消费者权利指令»均以“数字内容”为规制对象ꎬ«提供数字内容合同指令

草案»则以“提供数字内容”作为概念ꎬ将“提供”统合于“数字内容”概念之中ꎮ
«欧洲共同买卖法草案»第 ２ 条第 １０ 项将“数字内容”界定为以数字形式制作、提

供的数据ꎬ包括视频、音频、图片或书面数字内容、数字游戏、软件以及使现有软件或硬

件个性化的数字内容ꎬ无论其是否根据买家定制ꎮ 该部草案的“数字内容”不包括网

上银行等金融服务、以电子形式提供的法律或金融建议、电子医疗服务、电子通信服务

及网络和相关设施服务、博彩ꎬ以及由消费者或与其他用户交互创作的新的数字内容

或对现有数字内容的修改ꎮ
«欧盟消费者权利指令»第 ２ 条第 １１ 项将“数字内容”界定为以数字化方式制作

或提供的数据ꎮ② 指令序言第 １９ 项指出ꎬ数字内容不取决于取得方式ꎬ无论是实时播

放流、有体数据载体或其他形式取得的数据ꎬ都属于数字内容概念ꎮ
«提供数字内容合同指令草案»将“提供数字内容”概念拆分为“数字内容”(第 ２

条第 １ 款)和“提供”(第 ２ 条第 １０ 款)两部分ꎮ “数字内容”细分为数字形式数据、数
字服务和数据交互服务(第 ２ 条第 １ 款第 １－３ 项)ꎬ“提供”则指为数字内容创设获得

路径或使用路径ꎮ 其中ꎬ数字形式数据包括视频、音频、应用、数字游戏及其他软件ꎻ数
字服务ꎬ指以数字形式创建、处理或存储数据的服务ꎬ而这些数据是由消费者提供的ꎻ

交互服务指使消费者和第三方以数字形式进行数据交互的服务ꎮ③

欧盟创新性地采用“提供”概念ꎬ摒弃了以传统德国民法为代表的“交付”概念ꎬ这

９６　 数字时代经典合同法的力量

①

②

③

Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎꎬ “Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ａ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ ｏｆ ｔｈｅ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｐａｒｌｉａｍｅｎｔ ａｎｄ ｏｆ ｔｈｅ Ｃｏｕｎｃｉｌ ｏｎ ａ Ｃｏｍｍｏｎ
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｓａｌｅｓ Ｌａｗ”ꎬ ＣＯＭ (２０１１) ６３５ ｆｉｎａｌꎬ １１ Ｏｃｔｏｂｅｒ ２０１１ꎻ«欧洲共同买卖法草案»和«提供数字内容合同指令
草案»存在承继关系ꎮ «欧洲共同买卖法草案»是欧盟试图统一买卖法规则的立法尝试ꎬ数字内容仅是内容之一ꎬ
但构成欧盟针对数字内容进行规则设计的首次尝试ꎮ «欧洲共同买卖法草案»在欧洲议会通过后ꎬ因成员国质疑
而被撤回ꎮ 撤回后ꎬ欧委会试图抽离其中的数字内容和在线交易规则ꎬ由此形成目前的«货物买卖合同指令草
案»和«提供数字内容合同指令草案»ꎮ

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 指令中译本参见“欧盟消费者权利指令”ꎬ张学哲译ꎬ«中德私法研究»２０１３ 年第 ９
卷ꎬ第 １９２ 页以下ꎮ
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种概念创新的主要依据在于标的本身的特性:交付主要指向有体物ꎬ但是ꎬ数字内容既

包括有形载体上的数字内容ꎬ例如以 ＣＤ 形式售卖的软件ꎬ也包括诸如游戏、云服务等

无形数字内容ꎮ① 作为提供给付的抽象性的描述ꎬ“提供”一词能够涵盖数字内容的具

体形式ꎬ换言之ꎬ数字内容包括数据和服务ꎬ既包括以数字形式生产和提供的数据ꎬ例

如视频音频ꎻ也涵盖基于消费者提供的数据而进行的数字形式的制作、加工或存储的

服务ꎬ“提供”概念能够较好地纳入上述形式ꎮ

从“数字内容”进化到“提供数字内容”ꎬ概念的细节性调整随之影响了合同法的

制度设计ꎬ义务性质便是一例ꎮ 与«欧洲共同买卖法草案»和英国«消费者权利法案»

不同ꎬ«提供数字内容合同指令草案»对数字内容的界定不仅包括类似买卖的交易模

式ꎬ也纳入了数字服务合同ꎬ即同时纳入了买卖合同与服务合同ꎮ 英国«消费者权利

法案»将数字形式服务界定为一般服务合同ꎬ仅要求供应商满足“合理的注意和技能

义务”的手段义务ꎬ而指令草案对适约性的要求是客观义务ꎬ即结果义务ꎮ 数字服务

采用手段义务或结果义务ꎬ也将影响证明责任和适约性ꎮ

(２)智能产品与物联网的规制难点

智能产品是否属于数字内容概念? «提供数字内容合同指令草案»第 ２ 条第 １ 项

对数字内容的界定宽泛ꎬ看似涉及所有类型的数字形式的数据ꎮ② 但是ꎬ指令序言第

１１ 项指出ꎬ当数字内容被植入商品之中而作为商品不可分割的一部分ꎬ并且其功能从

属于商品的主要功能时ꎬ例如带有屏幕数值检测功能的空气净化器ꎬ这种情况下ꎬ指令

不得适用ꎮ 由此可见ꎬ对于指令是否适用于智能产品这一问题ꎬ指令第 ２ 条和指令序

言第 １１ 项之间存在一定的解释空间ꎬ指令本身未明确排除适用智能产品ꎬ而仅通过序

言排除ꎬ导致适用范围缺乏明确性ꎬ容易在实务中产生漏洞ꎬ属于立法技术瑕疵ꎮ 在未

来ꎬ应当以“数字内容嵌入商品后能否分离”作为一项重要的判断标准ꎮ 通常ꎬ嵌入数

字内容的产品因融合了有体物和数字内容而被称为智能产品ꎬ此类产品因嵌入传感

器、电子器件、软件和网络接入装置而具有智能性ꎮ 应当以“嵌入后能否分离” (类似

“附合”或“混合”)作为嵌入型数字内容的典型特征ꎮ 例如ꎬ能被卸载或删除的手机软

件(ａｐｐ)不应视为嵌入型数字内容ꎮ③
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①

②

③

Ｒｕｔｈ Ｊａｎａｌａｎｄ Ｊｏｎａｔｈａｎ Ｊｕｎｇꎬ „Ｓｐｅｚｉａｌｒｅｇｅｌｕｎｇ ｆüｒ Ｖｅｒｔｒäｇｅ üｂｅｒ ｄｉｇｉｔａｌ Ｉｎｈａｌｔｅ ｉｎ Ｔｈｅｏｒｉｅ ｕｎｄ Ｐｒａｘｉｓ“ꎬ ＶｕＲ
２０１７ꎬ Ｓ. ３３２ ｆｆ.

«提供数字内容合同指令草案»第 ２ 条第 １ 项ꎬ“数字内容”指(１)以数字形式制作并提供的数据ꎬ包括视
频、音频、应用、数字游戏以及其他软件ꎻ(２)以数字形式创建、处理或存储数据的服务ꎬ而这些数据是由消费者提
供的ꎻ(３)允许与服务的其他用户提供的数据进行共享和任何其他交互的服务ꎮ
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物联网与智能产品应一并规制ꎬ抑或区分立法? 物联网和数字内容关系密切ꎬ物
联网是基于互联网延伸和扩展的网络ꎬ其用户端延伸至物物之间的信息交换和通信ꎬ
实现物物连接ꎮ 在物联网中ꎬ相互连接的物可能涵盖数字内容ꎬ例如带有嵌入传感器

的简单物件、家用电器、智能手环等可穿戴设备ꎮ 事实上ꎬ智能产品和物联网概念的边

界不明ꎮ 一方面ꎬ物联网以云形式或其他形式连接的智能产品为前提ꎻ另一方面ꎬ智能

产品可以单独运行而无须与其他产品通信或连接ꎮ «提供数字内容合同指令草案»选
择了排除适用智能产品和物联网的解决方案ꎬ将智能产品归入货物买卖ꎬ将物联网留

待成员国自行规制ꎬ①但对智能产品而言ꎬ其产品特性并不符合货物买卖的典型特征ꎬ
适用货物买卖规则失之妥当ꎬ而对具有跨境特性的物联网而言ꎬ留由成员国自行规制ꎬ
也更容易因为成员国立法差异而引发分歧ꎮ 换言之ꎬ欧盟委员会对于智能产品和物联

网规则制定的回避立场ꎬ并无助于问题的解决ꎬ甚至可能加剧欧盟成员国之间的立法

碎片化现象ꎬ欧盟应采取积极的立法态度ꎬ对此类问题引入一些一般性规则ꎬ提高法律

安定性ꎮ
(３)扬弃“数字产品”概念的理由

«提供数字内容合同指令草案»采用“数字内容”概念ꎬ而没有采用实践常见的“数
字产品”(ｄｉｇｉｔａｌ ｇｏｏｄｓ)称谓ꎬ更具立法科学性ꎮ 首先ꎬ软件类型是区分数字产品和数

字内容概念的一项特别示例ꎮ 原则上ꎬ软件可在有形载体上交付ꎬ例如在 ＣＤ 盘上进

行交付ꎮ 但是ꎬ软件买卖和软件租赁常常与经营者的其他数字形式的给付相互关联ꎬ
例如ꎬ销售者在销售软件之外ꎬ亦负有防病毒软件的升级义务ꎮ 因此ꎬ单纯以“有形数

字载体的可交付性”标准来判断软件类型ꎬ具有不确定性ꎮ② 其次ꎬ从数字内容的管理

组织形式而言ꎬ若供应商签订数字内容合同时亦为用户提供相应数字支持设施ꎬ例如

社交网络平台ꎬ那么合同就兼具服务合同的特征性给付ꎮ③ 此时若仍限于数字产品概

念ꎬ易自我设限于买卖合同类型ꎮ 再次ꎬ履行给付的时限和频率可能会限定数字内容

概念ꎬ尤其是可以将一次性即时提供的内容理解为数字内容ꎬ进而排除继续性债务关

系ꎬ由此将产生区分问题ꎮ 例如ꎬ数字流常可在一定时段内访问相关链接ꎬ并在该时限

内允许多次访问ꎮ 若不将此种给付视为数字内容合同ꎬ就可能导致«欧盟消费者权利

指令»第 ９ 条、第 １０ 条和类似«德国民法典»第 ３５６ 条第 ５ 款有关“撤回权消灭”规定
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的规范目的落空ꎮ① 故在立法技术上ꎬ数字内容概念能够涵盖数字服务ꎬ但若采用数

字产品概念ꎬ就会因产品的多种混合形式而导致难以进一步对数字产品进行特定化和

具体化ꎮ 因此ꎬ与“数字产品”概念相比较ꎬ“数字内容”概念更具抽象性和一般性ꎬ能

够较好地覆盖多种交易形态ꎬ对我国«民法典合同编»和«电子商务法草案»的数字合

同相关规则的设计ꎬ亦有重大借鉴意义ꎮ②

(二)提供数字内容合同的定性

(１)合同定性:真命题还是伪命题?
如何进行合同分类ꎬ是提供数字内容合同须解决的重要命题ꎮ 有名合同规则的适

用ꎬ以确定特征性给付ꎬ进而确定合同类型为前提ꎮ 由于提供数字内容合同的给付常

常具有混合性ꎬ如何确定特征性给付的类型就成为亟待解决的议题之一ꎬ将提供数字

内容合同新增为一种新型有名合同的论点亦见诸讨论ꎮ
提供数字内容合同打破了买卖、服务二分的经典合同分类ꎮ 欧盟法区分货物买卖

合同和服务合同ꎬ且货物买卖仅涉及动产ꎮ 由于欧盟的货物买卖合同法较发达ꎬ而服

务合同立法相对滞后ꎬ如何界定数字内容的给付特征就成为核心问题ꎮ 在成员国层

面ꎬ提供数字内容合同的定性呈现出服务合同、买卖合同、许可合同和独立合同四种路

径ꎬ仅以消费者合同规则的适用构成其有限共性ꎮ 首先ꎬ法国、德国、意大利、荷兰、西

班牙和英国直接或类推适用消费者买卖法规则ꎮ 例如ꎬ«德国民法典»第 ４５３ 条第 １

款的准用条款(物的买卖的规定准用于权利买卖和其他标的买卖)为无体标的开辟了

适用路径ꎮ 芬兰明确规定ꎬ基于有形载体提供软件的ꎬ视为服务ꎬ即在线提供软件服

务ꎮ 对挪威、法国或波兰这些要求货物具备有形形式的国家而言ꎬ在线提供软件就很

难界定为货物ꎻ而对区分货物、服务并不严格的意大利而言ꎬ无论软件有形无形ꎬ都被

视为动产ꎬ当软件出现瑕疵ꎬ消费者可适用消费者买卖法ꎮ 其次ꎬ荷兰和挪威亦类推适

用消费者买卖法ꎬ有所不同的是ꎬ西班牙和匈牙利将在线提供数字内容视为许可合同ꎮ

再次ꎬ英国采取独立合同类型的归类方式ꎬ以便为未来技术发展预留裁量空间ꎬ法官可

以适用一般原则ꎬ但这种方式可能会破坏传统法律概念的体系性ꎬ不利于法的安定
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性ꎮ① 最后ꎬ法国亦有观点将软件视为一种独立的权利ꎬ但也有部分国内法院将购买

数字内容视为买卖合同ꎬ亦有法院将之视为租赁合同ꎬ甚至有法院将之视为一种独立

的合同类型ꎮ②

提供数字内容合同的归类ꎬ究竟是传统合同理论的重大障碍ꎬ抑或仅是一项虚张

声势的伪命题? 事实上ꎬ提供数字内容恰是一种“产品服务化”形式ꎮ 数字内容与有

体物和服务的差异在于ꎬ传统理论对服务的理解停留于无法存储或所有的给付ꎬ虽然

数字内容往往不具备物理意义上的实体维度ꎬ却能够下载和存储ꎮ③ 但这并不构成提

供数字内容合同无法适用传统有名合同规则的实质障碍ꎮ 事实上ꎬ合同类型应依据特

征性给付确定ꎬ而非形式性地依据合同名称确定ꎮ 就提供数字内容合同而言ꎬ可借助

具体给付内容确定合同类型ꎮ 例如ꎬ可以区分“一次性即时转让数据内容”和“数据网

络的持续性使用”两种给付内容ꎬ前者类似«德国民法典»第 ４５３ 条的权利买卖ꎬ而后

再根据对待给付义务是“仅为提供个人数据”还是“在个人数据保护上进行同意的表

示”ꎬ进而分别归入互易合同和混合合同ꎮ 应说明的是ꎬ提供数字内容合同偶见互易

合同ꎬ原因在于ꎬ大部分的数字内容合同并不是即时交易的ꎬ无法一次性交付移转ꎬ这

种非实体标的移转类似权利买卖ꎻ而当对待给付具有持续性时ꎬ此种持续性债务关系

更类似租赁合同ꎮ④ 因此ꎬ提供数字内容合同的对待给付属于非典型对待给付ꎬ将之

归入买卖、服务、租赁、许可或承揽合同ꎬ都具有理论可行性ꎮ 合同归类过程中ꎬ仍存在

某些困难ꎬ例如ꎬ虽然提供数字内容合同类似无体物的使用权合同或许可合同ꎬ但欧盟

现行立法对使用权合同或许可合同仍缺乏典型规则ꎮ⑤ 再者ꎬ提供数字内容合同亦可

能突破经典的买卖、赠与、租赁、服务、承揽或许可的合同类型ꎬ进而呈现出新的混合合

同样态ꎬ此时ꎬ适用混合合同规则更为妥当ꎮ

对欧盟法而言ꎬ合同类型化的真正风险在于ꎬ在缺乏欧盟层面的统一规则时ꎬ有可

能基于«罗马条例 Ｉ»第 ４ 条第 １ 款的最密切联系原则ꎬ适用不同成员国法律ꎬ造成同

一合同在不同成员国认定为不同合同类型的直接结果ꎮ 此外ꎬ就格式条款的效力控制

而言ꎬ由于各国对于效力控制的立法存在差异ꎬ不同合同类型的认定可能直接影响对
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合同条款的效力评价ꎮ

在成员国层面和欧盟层面讨论提供数字内容合同类型ꎬ结论迥异ꎮ 就某一成员国

而言ꎬ可依合同特征性给付适用有名合同规则ꎬ故不构成一项理论真命题ꎮ 但在欧盟

法层面ꎬ由于欧盟须经由冲突规则(«罗马条例 Ｉ»)确定准据法ꎬ故可能因成员国实体

规则差异ꎬ造成同一产品形态在不同国家不同归类的歧异结果ꎬ甚至造成实务中选择

底线最低成员国法律的竞次效应ꎬ反将损害数字经济的长远发展ꎮ 成员国之间的规则

差异也将使欧盟数字合同规则出现新的碎片化现象ꎮ① 因此ꎬ欧盟层面协调、统一跨

境提供数字内容合同的性质ꎬ确有必要ꎬ或可要求成员国针对提供数字内容合同引入

混合合同规则ꎮ

(２)数据作为对待给付:无偿合同的幻象

“免费”提供数字内容是常见的数字内容交易模式ꎬ例如ꎬ消费者“免费”下载手机

应用(ａｐｐ)ꎬ或是“免费”在线享受音频或视频服务ꎮ 但是ꎬ这种商业交易模式可能具

有一定的法律风险ꎮ 原因在于ꎬ在数字经济中ꎬ看似“免费”的个人信息本身愈发带有

金钱价值ꎬ与有偿合同相较ꎬ无偿合同中买受人的权利往往保护程度较低ꎮ 以金钱之

外的其他给付作为对待给付来提供数字内容ꎬ即以提供个人信息或其他信息的使用作

为对待给付时ꎬ此类合同被称为“非以金钱为对价的提供数字内容合同”ꎬ这类合同看

似无偿ꎬ但其数字内容存在瑕疵时ꎬ也可能导致消费者的经济损失ꎬ故在合同性质上须

与无偿合同明确区分ꎮ

将数据界定为对待给付ꎬ进而将“非以金钱为对价的提供数字内容合同”纳入“双

务合同”并讨论其有偿性ꎬ具有正当性ꎮ② 将此类合同纳入双务合同范畴ꎬ并根据对待

给付的实质内容(一次性或持续性移转个人数据的使用权)确定合同类型ꎬ能为合同

救济提供较为完整的逻辑体系ꎮ

«提供数字内容合同指令草案»的适用范围不区分对待给付的具体内容ꎬ不以数

字内容是否支付金钱对价作为区分标准ꎮ 但是ꎬ指令草案所指的非金钱对价ꎬ仅限于

消费者“积极”提供的数据ꎬ不包括“消极”数据ꎮ 具体而言ꎬ对非以金钱为对价而提供

的数字内容ꎬ指令仅适用于供应商要求且消费者主动提供信息的情形ꎬ如主动提供姓

名、电邮或照片ꎻ但指令不适用于供应商为使数字内容符合合同而收集数据信息的情
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形ꎬ例如手机应用为了正常工作而搜集地理位置信息ꎮ 指令亦不适用于供应商收集但

消费者未主动提供信息情形ꎬ例如 ＩＰ 地址或网络追踪器在信息收集传输中自动生成

的其他信息ꎮ

欧盟以“积极”或“消极”提供数字内容作为区分标准ꎬ值得商榷ꎮ 其一ꎬ消费者处

于弱势地位ꎬ经营者可开发出新的产品模式ꎬ使得消费者消极提供信息ꎬ由此规避适用

指令ꎮ 适用范围仅僵硬限于“积极”信息ꎬ并不能完全适应数字技术的发展ꎻ①其二ꎬ欧

盟并未细致区分非以金钱为对价和以金钱为对价的提供数字内容合同ꎬ事实上ꎬ这两

类合同的救济规则应有所区别ꎬ尤须明确消费者合理期待的差异性ꎮ 此外ꎬ这种界分

能否契合传统的合同解除规则ꎬ也值得商榷ꎻ②其三ꎬ即便欧盟在合同法的框架内界定

非以金钱为对价的提供数字内容合同ꎬ仍无法回避体系的交叉ꎮ 由于此类合同的对待

给付往往是个人数据ꎬ而这些数据应符合«一般数据保护条例»ꎬ故须衔接合同规则与

个人信息保护规则ꎮ

三　 提供数字内容合同的违约救济

(一)违约救济的新要素

(１) 交互性、功能性与兼容性

确定瑕疵是合同救济的起点ꎮ 将数字内容的交互性、功能性、兼容性等内在性质

融入适约性标准(«提供数字内容合同指令»第 ６ 条第 １ 款第 １ 项)ꎬ进而纳入合同法

框架ꎬ是数字合同规则设计的可行方案ꎮ 但问题在于ꎬ新要素能否在瑕疵担保法的体

系内部自洽ꎬ是否会带来新的逻辑矛盾?

«提供数字内容合同指令»采用主客观相结合的方式界定适约性ꎬ以合同条款、先

合同信息作为适约性的首要标准(第 ６ 条第 １ 款)ꎬ以客观使用目的、国际技术标准和

公开声明作为适约性的次要标准(第 ６ 条第 ２ 款)ꎮ 换言之ꎬ数字内容首先应符合约

定ꎬ若缺乏清楚全面的约定ꎬ则须确定客观的统一标准ꎬ还须参考同类内容的一般用

途ꎮ

就主观瑕疵而言ꎬ交互性、功能性、兼容性构成了当事人针对数字内容进行品质约

定的特别要素ꎬ原因有三:其一ꎬ数字内容的性质决定了其须与其他数字设备相互作用

方能适当运行ꎬ这种交互作用尤其涉及处理器运行速度、显卡特征等硬件因素ꎬ以及运
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行系统、播放器版本等软件因素ꎻ其二ꎬ功能范围指如何应用数字内容ꎬ还涉及是否存

在以区域编码方式保护的技术限制ꎻ其三ꎬ数字内容的正常运行应与消费者的硬件和

软件环境兼容ꎮ 由于不兼容导致数字内容出现瑕疵ꎬ且该兼容性应由供应商负责或控

制ꎬ或由消费者根据提供商提供的说明书进行安装但因说明瑕疵导致不兼容时ꎬ应认

为数字内容本身不符合约定ꎮ①

就客观瑕疵而言ꎬ由于数字立法常滞后于商业实践ꎬ数字产品专业壁垒更高、更新

速度更快ꎬ故将行业、技术标准和时效性引入客观瑕疵颇具实益ꎬ亦构成数字合同规则

对传统瑕疵理论的突破ꎮ 具体而言ꎬ首先ꎬ数字内容供应商应参照国际、欧洲或特定行

业部门的标准水平、公开的技术货物目录、被认可的行为方式以及行业标准ꎬ用普遍通

用的数据规格向用户提供问询(第 ６ 条第 ２ 款)ꎻ其次ꎬ在特定时间内提供数字内容

时ꎬ应保证数字内容在合同存续期间符合约定ꎻ再次ꎬ数字内容常以更新方式完善ꎬ应

向消费者提供可用的最新版本(第 ６ 条第 ３ 款、第 ４ 款)ꎮ

尽管指令草案的主客观瑕疵体现了数字内容特性ꎬ但仍存在问题ꎬ尤以客观瑕疵

标准为甚ꎮ 其一ꎬ主观瑕疵标准上ꎬ尽管品质约定中的交互性、兼容性和功能性要素符

合数字内容特质ꎬ但由于经营者处于专业优势地位ꎬ约定内容往往具有较高的专业性ꎬ

难以为消费者所理解ꎬ因此ꎬ对上述要素的品质约定ꎬ在一定程度上导致经营者约定内

容的空间过大ꎬ不利于消费者ꎮ 而就客观瑕疵标准而言ꎬ复杂数字内容产品的风险转

移时点较难确定ꎬ例如具有一定时间持续性的提供数字内容合同ꎬ或者兼具软硬件的

提供数字内容合同ꎬ在确定复杂数字内容产品的合目的性时ꎬ如何结合行业标准和合

同价款也存在一定的难度ꎻ其二ꎬ指令草案对于适约性标准的列举方式ꎬ究竟应当穷尽

数字内容特征ꎬ抑或采取开放的态度预留发展空间ꎬ目前仍缺乏明确立场ꎻ②其三ꎬ实

务常见问题未见诸规则设计ꎮ 例如ꎬ若供应商在安装过程中失去对数字内容的控制ꎬ

或是如何举证其履行了正确安装义务ꎬ或在升级过程中因补丁或升级而产生导致数字

内容被更改ꎬ此时ꎬ被更改的数字内容是否仍受原瑕疵担保权的保护ꎬ上述问题仍缺乏

明确规则ꎻ③其四ꎬ适约性的界定也会反过来影响合同定性ꎮ 原因在于ꎬ适约性标准反

映了提供数字内容合同的典型给付的特殊性ꎬ例如版本、功能、兼容性、时限、可访问
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性、持续性、安全性ꎬ上述内容作为合同的典型给付已有别于传统合同法中以买卖合同

作为原型的典型给付ꎮ 在一次性即时给付的情形下ꎬ例如一次性向债权人提供 ３Ｄ 打

印ꎬ这类特殊的典型给付类似买卖合同ꎬ而在持续性提供给付时ꎬ例如在一段时间内向

债权人提供音频ꎬ这类给付更类似服务合同ꎮ① 不同的给付类型将导致合同风险负担

和相应的瑕疵担保权利的行使差异ꎮ 例如ꎬ买卖合同以风险负担为核心ꎬ风险移转后ꎬ

买卖法规则就将难以妥善处理软件的更新需求ꎬ也无法处理因更新所产生的瑕疵问

题ꎬ在持续访问的云计算合同中也存在类似问题ꎮ②

(２)数据删除义务和数据取回权

货物买卖合同的传统救济方式主要以有体物为原型ꎬ并不完全契合无形的数字内

容ꎮ 因此ꎬ提供数字内容合同的违约救济手段须基于数字内容的无形特性而有所调

整ꎮ 在合同解除情形下ꎬ当事人的主要权利义务表现为数据取回权和数据删除义务ꎮ

当补正数字内容已不可能且与合同不符的现实情形损害了数字内容的主要性能

特点时ꎬ消费者有权解除合同ꎮ 当数字内容非以金钱而以消费者提供信息为对价时ꎬ

供应商应在合同解除后停止使用ꎬ并停止向第三方传输该信息ꎮ 合同对价包含个人信

息时ꎬ停止使用数据的义务意味着供应商应采取所有措施删除数据或隐匿姓名ꎬ以防

止其或任何其他主体通过可能利用的手段确定消费者身份ꎮ 当合同解除时ꎬ供应商应

允许消费者取回所上传的、使用数字内容过程中制作的以及使用数字内容过程中产生

的数据ꎮ 这一义务应扩展到供应商依据提供数字内容合同而有义务保存的数据ꎬ以及

供应商因合同而事实上业已保存的数据ꎮ 若供应商向消费者提供了取回数据的技术

手段ꎬ消费者有权免费取回数据ꎬ例如使用常用数据格式所需的费用ꎮ

(３)权利瑕疵和著作权许可

第一ꎬ消费者合理期待和许可合同的交织ꎮ

适约性标准的最大争议在于是否引入“消费者的合理期待”标准ꎮ 有观点认为ꎬ

应将合理期待作为适约性标准的兜底条款ꎮ③ 在提供数字内容合同中ꎬ消费者无法获

得数字内容的完整所有权ꎬ仅以许可使用方式获得权利ꎬ消费者对标的功能性和使用

性的期待ꎬ却在很大程度上取决于知识产权人和经营者ꎬ取决于许可条款ꎬ而此种条款
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本身的公平性和合理性却难以评估ꎮ 由于数字内容的无形性和创新性ꎬ在提供数字内

容合同中ꎬ缺乏判断消费者的通常合理期待的一般标准ꎮ 消费者合理期待的逻辑起

点ꎬ往往与经营者是否向买受人告知与数字内容相关的使用限制信息(例如仅在例外

情况下允许私人复制)相关ꎬ进而与包含使用限制的格式条款本身的公平性和效力相

关ꎮ 换言之ꎬ许可协议和权利瑕疵成为消费者合理期待的逻辑前提ꎮ
在经典的瑕疵体系中ꎬ大多以物的瑕疵作为核心内容展开ꎬ对于权利瑕疵的讨论

常集中于特定合同类型之中ꎮ 但是ꎬ在提供数字内容合同中ꎬ权利瑕疵尤其重要ꎬ这与

提供数字内容合同标的多为移转财产使用权ꎬ而非移转财产所有权相关ꎮ 提供给消费

者的数字内容需排除任何第三方权利ꎬ包括基于知识产权的第三方权利ꎮ 除非当事人

另有约定ꎬ否则经营者无须移转数字内容上的知识产权(«提供数字内容合同指令草

案»第 ８ 条)ꎮ 供应商因侵犯第三方权利而停止提供相关数字内容时ꎬ第三方权利就

可能实质阻碍消费者使用数字内容ꎬ因此ꎬ供应商有义务保证所提供的数字内容免于

第三方权利ꎬ例如与数字内容有关的、阻碍消费者使用数字内容的著作权ꎮ 显然ꎬ许可

协议是数字内容适约性和权利瑕疵之间的制度衔接ꎮ 但由于指令草案未涵盖数字内

容的复制权或许可权的移转问题ꎬ成员国未来应引入更明确的规定ꎬ例如经营者出售

数字内容时负有保证存在许可的义务ꎮ① 事实上ꎬ存在权利限制的数字内容ꎬ也可以

通过消极品质约定加以限定ꎬ即在合同中明确约定标的具有一定的限制ꎬ例如使用权

限制ꎬ或者仅能与同一提供商提供的软件兼容ꎮ
第二ꎬ使用权与著作权的交叉ꎮ
数字内容合同和知识产权法存在天然联系ꎬ但也存在天然矛盾ꎮ 这种矛盾根源于

两者对权利价值和财产界定的差异ꎮ 在买卖合同中ꎬ出卖人有义务移转标的所有权ꎮ
合同法的起点是买受人因买卖合同获得标的所有权且标的符合约定ꎮ 但就知识产权

法而言ꎬ获得数字内容副本并不意味着享有数字内容的著作权ꎮ 在此ꎬ合同法和知识

产权法对数字内容作为交易标的的权利的理解上存在冲突ꎬ尽管这一点已显现于货物

买卖ꎬ但无形数字内容中的矛盾更加凸显ꎮ 数字内容大多属于知识产权标的ꎬ尤其是

著作权法的标的ꎮ 移转数字内容时ꎬ提供数字内容一方并未提供原始数据ꎬ而仅提供

了数据副本ꎬ原始数据仍处于著作权人控制之下ꎮ 提供数字内容一方可以向消费者移

转数字内容的物理载体ꎬ但并未由此移转数字内容本身的所有权ꎬ与数字内容关联的
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知识产权仍属于权利人ꎬ消费者仅仅是通过明示或默示许可的方式来使用数字内

容ꎮ① 换言之ꎬ消费者所获得的数字内容的权能ꎬ有别于完全的所有权权能ꎬ是存在一

定的限制ꎮ 这种差异性的原因也主要在于合同法和知识产权法对作者专属权的视角

不同ꎬ知识产权法以保护著作权人的权利为起点ꎬ合同法则基于买受人角度ꎬ因此ꎬ在

衡量买受人的合理期待和著作权人的权利时ꎬ须作更精细的规则衔接ꎮ 例如ꎬ数字内

容的非法复制、低成本销售或未授权使用ꎬ将使著作权人面临诸多挑战ꎮ 对此ꎬ或可扩

张著作权人的专属性权利、限制买受人对数字内容的复制权ꎬ或通过新的技术手段控

制数字内容的传播和销售ꎬ例如技术保护措施、数字版权保护、有条件系统访问或访问

控制系统ꎬ数字水印和跟踪技术ꎬ由此使著作权人准确了解其作品在何时何地以何种

方式使用ꎮ② 再者ꎬ对于消费者所获得的数字内容ꎬ提供商和消费者的品质约定中ꎬ可

以纳入消极的品质约定ꎬ即明确约定某产品的使用存在一定的限制ꎮ 此外ꎬ著作权人

对数字内容的开发权可能会影响隐私权、表达自由权等消费者权利ꎮ③

第三ꎬ许可合同的特殊性ꎮ

许可合同多适用合同法的一般原则ꎬ但囿于合同立法的历史背景ꎬ合同法的一般

原则多以有体物买卖为交易原型ꎬ故在规则设计上ꎬ应考虑许可和在线销售受版权保

护作品的特殊性ꎮ 销售受版权保护作品有别于有体物ꎬ其并未完全切断出卖人对交易

标的的控制ꎻ反之ꎬ销售有体物时ꎬ出卖人和买受人的义务通常于标的交付后终结ꎬ而

在销售受版权保护的作品时ꎬ此种控制甚至会延续到移转之后ꎬ例如对作品使用和形

式的控制ꎮ 因此ꎬ应针对许可合同中的有形或无形财产引入适当规则ꎬ应适当区分许

可合同和买卖合同ꎬ版权侵权亦可能引发合同违约ꎬ应斟酌有体物和无体财产的区

别ꎮ④

此外ꎬ传统版权法强调权利的地域性ꎬ而数字内容将在某种程度上重塑版权法的

地域性特征ꎮ⑤ 消费者使用数字内容时会较传统的消费品受更多限制ꎬ例如数字形式

的音频或视频播放存在区域地理限制ꎮ 著作权及其限制如何与提供数字内容合同衔

接ꎬ亦是合同法与知识产权法需协调的问题ꎬ订立提供数字内容合同时ꎬ尤须注意终端

用户使用许可协议的限制ꎮ

９７　 数字时代经典合同法的力量
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③
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最后ꎬ就版权和知识产权许可而言ꎬ欧盟成员国很少特别立法ꎬ但因数字内容多具

有跨境特征ꎬ故从欧盟层面引入规范殊为必要ꎮ

四　 云计算合同的定位与条款控制

数字不仅可以作为交易内容ꎬ亦可成为交易的方式或媒介ꎬ基于物联网技术的云

计算合同便是一例ꎮ 数字单一市场战略下ꎬ欧洲亦着力物联网发展ꎮ 据欧委会数据ꎬ

２０２０ 年欧盟的物联网市场价值将超 １ 万亿欧元ꎮ① ２０１５ 年 ３ 月ꎬ欧委会启动了物联

网创新联盟(ＡＩＯＴＩ)ꎬ以支持创建一个创新、行业驱动的欧洲物联网生态系统ꎮ② 但与

之形成鲜明对比的是ꎬ在云计算合同领域ꎬ欧盟乃至全球立法仍处于摸索之中ꎬ这也使

欧盟专家组的探索具有示范意义ꎮ

(一)云计算合同的交易架构

欧委会将“云计算”界定为在线或在云端访问计算机及其衍生设施ꎬ客户可由此

节约其购买、安装和维护本地软硬件的费用ꎮ③ 在实践中ꎬ技术形态或组织形态构成

云计算的分类基准之一ꎬ例如可根据技术形态分为提供软件服务(ＳａａＳ)、平台服务

(ＰａａＳ)和基础设施服务(ＩａａＳ)ꎮ④ 在这三种形式之下ꎬ还存在多种子类型ꎬ例如硬件

服务是基础设施服务的子类型ꎬ此外还包括数据服务(ＤａａＳ)和网络服务(ＮａａＳ)等ꎮ⑤

另一方面ꎬ可依据相对人区分为公共云、私人云或混合云ꎮ⑥

云计算合同在商业形态上类似传统的“外包”ꎬ但仅是一种数字化“外包”ꎮ⑦ 欧
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委会将云计算合同列为未来立法方向并建立专家组的原因在于ꎬ欧盟目前缺乏具体的

云计算合同规则ꎬ现行一般合同规则无法完全适应云计算特性ꎬ云环境下的个人数据

保护规则不明ꎮ① 明确立法、促进消费者保护、推进云计算产业发展ꎬ构成欧盟未来云

计算合同的主要方向ꎮ 换言之ꎬ云计算合同的欧盟立法须经历从无到有的进程ꎬ但在

此进程中ꎬ云计算如何与现有的欧盟指令协调ꎬ例如瑕疵担保、不公平条款规则ꎬ构成

未来立法的核心议题ꎮ 再者ꎬ由于云技术涉及医疗、金融、音视频、电商等各领域ꎬ云服

务器、云数据库可根据行业要求形成不同的技术架构ꎬ例如混合云架构、共享服务架

构、大数据平台、云存储架构和等级保护ꎻ产品形态亦多样化ꎬ例如远程医疗平台、视频

云服务和委托交易云等等ꎬ这使得云计算合同的复杂性和多样性远远超出云存储这种

最原始的消费者合同原型ꎮ 事实上ꎬ云计算合同多为商事合同ꎮ

(二)云计算合同的定性

云计算合同是一种非典型合同ꎮ 目前ꎬ类型混合的混合合同并无统一的价值评价

体系ꎬ因此ꎬ需要根据具体的云计算合同ꎬ依据给付特征ꎬ来确定有名合同的适用或准

用规则ꎮ②

就云计算合同的定性ꎬ目前存在租赁合同、借贷合同、承揽合同、服务合同等不同

立场ꎮ③ 首先ꎬ由于一般的租赁合同以移转动产或不动产的有偿使用为给付特征ꎬ而

云计算合同亦可与有形载体关联ꎬ例如云端存储(对象存储 ＣＯＳ)ꎬ故在此意义上ꎬ应

界定为使用租赁合同ꎻ其次ꎬ亦可将云计算合同界定为一种承揽或服务合同ꎮ 若是无

偿使用云计算产品ꎬ例如免费云存储ꎬ也可能构成单务合同ꎬ例如使用借贷合同ꎮ④

将云计算合同界定为承揽或雇佣合同ꎬ存在解释论困境ꎬ其根源在于合同是否提

供成果ꎮ 成果是否特定化ꎮ 首先ꎬ雇佣合同往往以劳务方提供约定义务ꎬ另一方支付

报酬为特征性给付ꎬ并不要求提供成果ꎬ但云计算合同的使用者一般在特定时间或时

段内使用或处分给付时ꎬ往往要求具体成果ꎮ 因此ꎬ就是否提供成果而言ꎬ云计算合同

很难界定为雇佣合同ꎮ 然而ꎬ云计算合同也难以界定为承揽合同ꎬ原因在于ꎬ云计算合

同提供方仅负有向用户提供云端给付的义务ꎬ并不需要根据特定客户的特性ꎬ将所提

１８　 数字时代经典合同法的力量

①

②

③

④

欧委会早在 ２０１３ 年就建立了云计算合同的专家组ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｅｃ. ｅｕｒｏｐａ. ｅｕ / ｊｕｓｔｉｃｅ / ｃｏｎｔｒａｃｔ / ｃｌｏｕｄ－ｃｏｍｐｕ￣
ｔｉｎｇ / ｅｘｐｅｒｔ－ｇｒｏｕｐ / ｉｎｄｅｘ＿ｅｎ.ｈｔｍꎬ ｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ ４ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１７.

Ｍａｇｄａ Ｗｉｃｋｅｒꎬ „ Ｖｅｒｔｒａｇｓｔｙｐｏｌｏｇｉｓｃｈｅ Ｅｉｎｏｒｄｎｕｎｇｖｏｎ Ｃｌｏｕｄ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ－Ｖｅｒｔｒäｇｅｎꎬ Ｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅ Ｌöｓｕｎｇｅｎ ｂｅｉ
ａｕｆｔｒｅｔｅｎｄｅｎ Ｍäｎｇｅｌｎ“ꎬＭＭＲꎬ ２０１２ꎬ Ｓ. ７８４.

例如ꎬ法国将云计算合同界定为承揽合同或租赁合同ꎬ英国、意大利、西班牙等国家将云计算合同界定为
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供的义务进一步特定化或个性化ꎮ 换言之ꎬ云计算合同所提供的给付往往是一种种类

化的给付ꎬ这也符合云计算合同终止后或与之平行、提供商可以同时向第三人提供同

种类给付的商业现实ꎮ 就是否提供特定成果而言ꎬ云计算合同的给付亦不符合承揽合

同的特征性给付ꎮ
即便云计算合同在各成员国的定性不同ꎬ但是ꎬ«罗马条例 Ｉ»第 ４ 条第 ２ 款规定ꎬ

无法确定合同特征性履行的情形下ꎬ以合同特征义务履行方的惯常居所地的法律为准

据法ꎮ 事实上ꎬ复杂的云计算合同往往会涉及不同种类的给付类型ꎬ例如涵盖了存储

器使用和在线提供应用服务的云计算合同ꎮ 此时ꎬ合同供应商的公司住所国家就构成

与合同具有最密切联系的国家ꎬ可进而确定准据法ꎮ 换言之ꎬ对于不同给付类型混合

的、较复杂的云计算合同而言ꎬ经由冲突规则指向的准据法具有唯一性ꎬ即云计算合同

供应商的住所所在国法律ꎮ 由于各成员国对于云计算合同的定性存在差异ꎬ因此ꎬ一
方面ꎬ不同的云计算供应商之间存在法律上的竞争ꎬ即准据法的确定与责任类型、损害

赔偿额度、格式条款的效力控制等问题相关ꎻ另一方面ꎬ云计算合同中的法律选择条款

亦成为关键条款ꎮ
(三)云计算合同的违约形态

云数据丢失、访问障碍和安全漏洞ꎬ是云提供商和云用户之间的常见争议类型ꎮ①

云数据丢失多为持续性数据丢失ꎬ例如数据因招致毁损而无法读取ꎬ但数据毁损的原

因不限于此ꎬ云存储器毁损亦可导致数据毁损ꎬ云提供商陷入破产无法继续运营云设

施ꎬ也会造成用户无法读取、使用云数据的类似结果ꎮ 访问障碍多表现为在特定时间

内暂时性无法访问ꎬ在这一时段内ꎬ云用户的所失利益就是暂时性访问障碍情形下的

赔偿依据ꎻ安全漏洞则多与其所导致的数据被删除、数据无法读取、敏感保密信息外泄

相关ꎮ② 上述情形既可构成合同责任ꎬ也可构成侵权责任ꎬ甚至可以适用特别责任ꎮ
就合同责任而言ꎬ瑕疵担保规则构成主要的适用规则ꎮ 目前欧盟关于瑕疵担保的

规则多见于买卖合同ꎬ而其他的合同类型须根据成员国法律确定ꎮ 在复杂的云计算合

同中ꎬ供应商的住所所在国法律往往构成合同准据法ꎬ由于欧盟各成员国大多基于

«欧盟消费品买卖指令»ꎬ仅在买卖合同的瑕疵担保规则中实现了最低限度协调ꎬ而在

买卖合同之外的其他合同类型中ꎬ欧盟层面尚未引入协调的瑕疵担保规则ꎮ 因此ꎬ云
计算合同若定性为买卖合同之外的其他合同类型ꎬ相关的瑕疵担保规则就需要援引成

员国规则ꎬ而由于成员国之间规则存在差异ꎬ故在一定程度上存在不确定性ꎮ 例如ꎬ云
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计算合同准用租赁合同规则时ꎬ数据丢失、访问障碍或安全漏洞可准用租赁合同有关

瑕疵担保的相应规则ꎬ例如减少价款、赔偿损失等ꎬ但德国和奥地利对于因果关系的举

证规定就有所不同ꎮ 德国法规定ꎬ云用户须就瑕疵事实和因果关系负举证责任(«德

国民法典»第 ５３６ 条、第 ２４９ 条以下、第 ２８０ 条)ꎬ但奥地利并无因果关系举证的具体规

定(«奥地利民法典»第 １０９０ 条及以下)ꎮ① 云计算合同在准用使用借贷合同规则时ꎬ

德国、奥地利和葡萄牙的规定各异ꎮ 德国法规定ꎬ云供应商仅就故意或重大过失承担

瑕疵担保责任(«德国民法典»第 ５９９ 条)ꎻ奥地利法并无使用借贷合同中出借人仅就

故意或重大过失才承担责任的规定(«奥地利民法典»第 ９７１ 条以下)ꎻ在葡萄牙ꎬ出借

人无须承担借用物的瑕疵责任(«葡萄牙民法典»第 １１３４ 条)ꎮ②

(四)云计算合同的格式条款控制

云计算合同多为格式条款ꎬ以服务等级协议(Ｓｅｒｖｉｃｅ Ｌｅｖｅｌ Ａｇｒｅｅｍｅｎｔｓꎬ ＳＬＡ)为常

见形式ꎬ且该协议形式通常仅适用于商事合同ꎮ 尽管云计算合同可区分为单独协商订

立的合同和格式合同ꎬ但由于云计算行业绝大部分使用标准化的技术概念、架构术语ꎬ

专业性较高ꎬ事实上合同双方交涉空间较小ꎬ以格式条款为主要形式ꎮ 由于云计算合

同的违约常涉及数据丢失、受损、访问障碍等情形ꎬ因此ꎬ云计算合同中的核心问题是

责任免除或限制的格式条款的效力判断ꎮ③

就责任限制或免除而言ꎬ常见的免责条款包括免除间接损害或后果损害ꎬ常见的

限责条款则多表现为设置责任上限ꎮ④ 欧盟«消费者合同中的不公平条款指令»规定

了不公平格式条款的订入和效力控制规则ꎬ故此类免责限责条款的效力ꎬ可借助转化

指令之后的成员国法律确定ꎮ 以德国法为例ꎬ倘若云计算合同条款免除了对身体或生

命侵害的责任时ꎬ依据«德国民法典»第 ３０９ 条第 ７ 项第(１)种情形ꎬ“侵害生命、身体、

３８　 数字时代经典合同法的力量

①

②
③

④

Ｍａｇｄａ Ｗｉｃｋｅｒꎬ „Ｈａｆｔｅｔ ｄｅｒ Ｃｌｏｕｄ－Ａｎｂｉｅｔｅｒ ｆüｒ Ｓｃｈäｄｅｎ ｂｅｉｍ Ｃｌｏｕｄ－Ｎｕｔｚｅｒ? Ｒｅｌｅｖａｎｔｅ Ｈａｆｔｕｎｇｓｆｒａｇｅｎ ｉｎ ｄｅｒ
Ｃｌｏｕｄ“ꎬ Ｓ. ７１６.

Ｉｂｉｄ..
Ｆｒａｎｚｉｋａ Ｂｏｅｈｍꎬ „Ｈｅｒａｕｓｆｏｒｄｅｒｕｎｇｅｎ ｖｏｎ Ｃｌｏｕｄ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ－Ｖｅｒｔｒäｇｅｎ: Ｖｅｒｔｒａｇｓｔｙｐｉｓｃｈｅ Ｅｉｎｏｒｄｎｕｎｇꎬ Ｈａｆｔｕｎｇ

ｕｎｄ Ｅｉｇｅｎｔｕｍ ａｎ Ｄａｔｅｎ“ꎬ Ｓ. ３７０.
以«阿里云网站服务条款»为例ꎬ其“责任范围和责任限制”条款规定:“８.１ 阿里云仅对本服务条款中列

明的责任承担范围负责ꎮ ８.３ 因您使用本服务、违反本服务条款或在您的账户下采取的任何行动ꎬ而导致的
任何第三方索赔ꎬ应且仅应由您本人承担ꎮ 如果由此引起阿里云及其关联公司、员工、客户和合作伙伴被第三方
索赔的ꎬ您应负责处理ꎬ并承担由此造成的全部责任ꎮ ８.４ 在法律允许的情况下ꎬ阿里云对于与本服务条款有关或
由本服务条款引起的任何间接的、惩罚性的、特殊的、派生的损失(包括业务损失、收益损失、利润损失、使用数据、
商誉或其他经济利益的损失)ꎬ不论是如何产生的ꎬ也不论是由对本服务条款的违约(包括违反保证)还是由侵权
造成的ꎬ均不负有任何责任ꎬ即使事先已被告知此等损失的可能性ꎮ 另外即使本服务条款规定的排他性救济没有
达到其基本目的ꎬ也应排除阿里云对上述损失的责任ꎮ ８.５ 除本服务条款另有规定或阿里云与您就某一具体产品
及 / 或服务另有约定外ꎬ在任何情况下ꎬ您同意阿里云对本服务条款所承担的赔偿责任总额不超过向您收取的当
次服务费用总额ꎮ”其中第 ８.３ 条、第 ８.４ 条就是典型的责任限制条款ꎬ第 ８.４ 条将间接损失、派生损失等全部纳入
免责范围ꎬ第 ８.５ 条则设置了责任上限ꎮ



健康的责任排除”属于无评价可能性的条款禁止ꎬ条款无效ꎮ① 此类条款在医疗领域

的云计算合同中颇具实践意义ꎮ② 涉及医疗的云计算合同中ꎬ医生对患者隐私在内的

信息负有保密义务ꎮ 在云计算合同中ꎬ保密义务条款须与医事法等特别法相协调ꎮ③

就限责条款而言ꎬ云计算合同常区分损害类型ꎬ例如区分直接和间接损害ꎬ甚至区

分结果损害ꎮ 事实上ꎬ如何明确区分损害类型仍是损害赔偿法的难点之一ꎮ 例如ꎬ当

云计算合同被界定为租赁合同时ꎬ由于«德国民法典»第 ５３６ａ 条的租赁合同的瑕疵担

保权利不区分瑕疵损害和结果损害ꎮ 而在云计算合同ꎬ如果存储系统本身发生故障或

崩溃ꎬ或是云计算提供商陷入破产无法正常运营系统ꎬ就可能发生存储的数据丢失、毁

损等问题ꎮ 因此ꎬ对于云计算合同而言ꎬ租赁合同中的瑕疵担保的损害范畴并不完全

契合ꎮ 此外ꎬ传统租赁合同以房屋或实体租赁为原型ꎬ而云计算合同除了有体的存储

器之外ꎬ还有在线存储等多种无体形式ꎮ 再者ꎬ由于目前欧盟将损害赔偿留由成员国

自行规定ꎬ各国对损害的分类、界定存在差异ꎬ这就使得云提供商有机会通过选择法

律ꎬ来实现规避较严格的损害赔偿法或格式条款法的目的ꎮ

由上可见ꎬ云计算合同中的格式条款控制与云计算的合同类型确定密切相关ꎮ 在

成员国层面ꎬ合同定性与格式条款控制依然可以借助经典的合同分类理论、格式条款

法加以解决ꎮ 但在欧盟层面ꎬ一方面ꎬ云计算合同的用户往往分布在不同的成员国ꎬ即

便最后适用的准据法具有唯一性ꎬ即云计算供应商的住所所在国ꎬ但消费者对域外法

中的瑕疵担保权利、损害赔偿等法律缺乏预期ꎬ法律适用的最后结果有违背消费者合

理预期的危险ꎮ 另一方面ꎬ不同的云计算运营商也可能因此趋利避害ꎬ选择法律风险

最低的国家设立公司ꎬ进而将该国法作为准据法ꎬ这将最后削弱云计算合同中的消费

者保护水平ꎮ 换言之ꎬ如何协调云计算合同的准据法适用、如何协调格式条款的效力

控制规则ꎬ将构成未来欧盟在云计算领域须解决的问题ꎮ 但目前«消费者合同中的不

公平条款指令»基于最低限度协调导致的成员国立法歧异ꎬ将进一步加剧云计算合同

格式条款效力控制的分歧ꎮ
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ｖａｎｔｅ Ｈａｆｔｕｎｇｓｆｒａｇｅｎ ｉｎ ｄｅｒ Ｃｌｏｕｄ“ꎬ Ｓ. ７８７.

Ｆｒａｎｚｉｋａ Ｂｏｅｈｍꎬ „Ｈｅｒａｕｓｆｏｒｄｅｒｕｎｇｅｎ ｖｏｎ Ｃｌｏｕｄ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ－Ｖｅｒｔｒäｇｅｎ: Ｖｅｒｔｒａｇｓｔｙｐｉｓｃｈｅ Ｅｉｎｏｒｄｎｕｎｇꎬ Ｈａｆｔｕｎｇ
ｕｎｄ Ｅｉｇｅｎｔｕｍ ａｎ Ｄａｔｅｎ“ꎬ Ｓ. ３７３.

Ｍａｒｃ Ｌ. Ｈｏｌｔｏｒｆꎬ“Ｃｌｏｕｄ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ－ＥｉｎÜｂｅｒｂｌｉｃｋ (Ｔｅｉｌ ２)”ꎬ Ｓ. １９７.



五　 机器缔约与智能合约

(一)机器缔约:代理人、传达人抑或电子人?

数字内容、智能产品与物联网①关系密切ꎮ 数字内容与物联网高度相关ꎬ但«提供

数字内容合同指令草案»序言第 １７ 条明确提出ꎬ物联网和智能产品不属于指令草案

的适用范围ꎬ应区别讨论与物联网相关的特殊责任ꎬ以及与机器交互作用相关的数据

和合同责任问题ꎮ 事实上ꎬ智能产品与物联网的区别并不分明ꎬ物联网以射频识别、全

球定位系统、地理信息系统和电子数据交换等技术为依托ꎬ以智能产品为前提ꎬ智能产

品并非独立运转ꎬ而能与其他智能产品进行通信或者与云端通信ꎮ②

机器对机器缔约仅是物联网的应用之一ꎬ但可能成为传统合同理论的重大挑

战ꎮ③ 合同法须回应合同是否有效成立、机器地位如何ꎮ 其中机器是否具有自我学

习、自我决策的能力ꎬ则是合同法界定机器法律地位的先决条件ꎮ 有学者以智能冰箱

为例ꎬ将机器对机器缔约的最低级形式描述为:“根据预设程序ꎬ智能冰箱为消费者向

超市订购商品的过程ꎬ由此发展出(１)智能冰箱超出消费者预设ꎬ购买了数量更多的

商品ꎬ(２)冰箱因软件错误而购买了其他品种的商品ꎬ(３)冰箱基于对消费者既有消费

模式的统计ꎬ自主预测并购买商品等不同模式”ꎮ④

机器能否作出意思表示ꎮ 以及客观受领人如何判断行为外观ꎬ是机器对机器缔约

情形下适用代理规则或传达规则的核心界点ꎮ 代理与传达的区别在于ꎬ传达人仅作转

述ꎬ不发出自己的意思表示ꎬ代理人则须自己作出意思表示ꎮ 因此ꎬ机器能否作出意思

表示ꎬ构成适用代理或传达制度的判断基准之一ꎮ 从行为外观而言ꎬ依客观受领人视

角ꎬ辅助人仅转送业已确定的意思表示ꎬ即为传达ꎻ若行为外观显示其中存在一定程度

的决定自由ꎬ行为人据此独立形成意思表示ꎬ则可认定为代理ꎮ⑤ 从行为能力而言ꎬ代

５８　 数字时代经典合同法的力量

①

②

③

④
⑤

目前对于物联网概念并无统一界定ꎬ有学者将之界定为利用传感器和互联网连接设备和车辆ꎮ Ｓｅｅ Ｖａｎ￣
ｅｓｓａ Ｍａｋꎬ “Ｔｈｅ Ｎｅｗ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ Ｈａｒｍｏｎｉｚｅｄ Ｒｕｌｅｓ ｏｎ Ｃｅｒｔａｉｎ Ａｓｐｅｃｔｓ Ｃｏｎｃｅｒｎｉｎｇ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ
Ｃｏｎｔｅｎｔ. Ｉｎ－ｄｅｐｔｈ Ａｎａｌｙｓｉｓ”ꎬ Ｄｉｒｅｃｔｏｒａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ ｆｏｒ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｐｏｌｉｃｉｅｓꎬ Ｐｏｌｉｃｙ Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ Ｃ: Ｃｉｔｉｚｅｎｓ’ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｃｏｎ￣
ｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ａｆｆａｉｒｓꎬ Ｌｅｇａｌ Ａｆｆａｉｒｓꎬ ＰＥ ５３６ ４９４ꎬ ２０１６ꎬ ｐ.９.

Ｃｈｒｉｓｔｉａｎ Ｗｅｎｄｅｈｏｒｓｔꎬ “Ｓａｌｅ ｏｆ Ｇｏｏｄｓ ａｎｄ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ－Ｔｗｏ Ｗｏｒｌｄｓ Ａｐａｒｔ? Ｗｈｙ ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｎ Ｓａｌｅ
ｏｆ Ｇｏｏｄｓ Ｎｅｅｄ ｔｏ Ｒｅｓｐｏｎｄ Ｂｅｔｔｅｒ ｔｏ ｔｈｅ Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｄｉｇｉｔａｌ Ａｇｅ?”ꎬ Ｄｉｒｅｃｔｏｒａｔｅ Ｇｅｎｅｒａｌ ｆｏｒ Ｉｎｔｅｒｎａｌ Ｐｏｌｉｃｉｅｓꎬ Ｐｏｌｉｃｙ
Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ Ｃ: Ｃｉｔｉｚｅｎｓ’ Ｒｉｇｈｔｓ ａｎｄ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ａｆｆａｉｒｓꎬ Ｌｅｇａｌ Ａｆｆａｉｒｓꎬ ＰＥ ５５６ ９２８ꎬ ｐ.８.

Ｍａｒｃｏ Ｌｏｏｓꎬ “Ｍａｃｈｉｎｅ－ｔｏ－Ｍａｃｈｉｎｅ Ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ｏｆ Ｔｈｉｎｇｓ”ꎬ ｉｎ Ｒｅｉｎｅｒ Ｓｃｈｕｌｚｅꎬ Ｄｉｒｋ
Ｓｔａｕｄｅｎｍａｙｅｒ ａｎｄ Ｓｅｂａｓｔｉａｎ Ｌｏｈｓｓｅ ｅｄｓ.ꎬ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ: Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ ａｎｄ Ｇａｐｓꎬ ｐ.
６３.

Ｉｂｉｄ.ꎬ ｐ.６１.
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理人须至少具备限制行为能力ꎬ而传达人并无行为能力要求ꎮ 事实上ꎬ适用代理制度

的困境在于机器是否是适格的法律主体ꎬ能否成为代理人ꎮ 目前ꎬ民法主体制度仅承

认自然人和法人ꎬ机器尚未成为适格的法律主体ꎬ不过机器能否构成自成一类的“电

子人”的主体讨论ꎬ也见诸欧盟ꎮ① 此外ꎬ机器的所有财产范围仅以机器本身的物理零

部件为限ꎬ本身并无财产ꎬ缺乏财产的机器并不具有责任能力ꎮ 对此问题而言ꎬ代理规

则或可解决机器的责任能力问题ꎬ若借助违约的严格责任归责ꎬ将机器责任穿透至被

代理人(自然人或法人)ꎮ 故有观点指出ꎬ或可修正代理规则ꎬ在不修改民事主体制度

的前提下ꎬ仅仅扩大代理制度的适用范围ꎬ即将代理人从单纯的“人”扩大到机器ꎬ或

能较好地解决这一问题ꎮ② 而就机器缔约过程中的错误而言ꎬ一方面可以适用欧盟

«共同参考框架草案»中的输入错误的纠正规则(第 ２－３:２０１ 条)ꎬ③也可适用表见代

理规则ꎮ

(二)智能合约:从“不完全合同理论”④中逃逸?

智能合约⑤构成机器对机器缔约的复杂形式ꎮ 所谓智能合约ꎬ以分散式计算的区

块链技术为依托ꎬ通过可执行的计算机代码ꎬ将条款纳入合同ꎬ即在满足预设的特定前

提时ꎬ自动执行预定结果ꎬ或自动运行预定的协议执行程序ꎮ 换言之ꎬ智能合约无须中

间媒介即可在合同主体之间直接交易ꎬ是一种基于算法的自动执行的合约ꎮ⑥ 智能合

约以效率性为突出优点ꎬ区块链技术能最大限度地保障交易透明性并保护当事人隐

私ꎮ 智能合约由计算机预设ꎬ相较于人的订约ꎬ智能合约中语言误解的几率更低ꎮ 资
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①

②
③

④

⑤

⑥

在人工智能领域ꎬ欧委会工作组已展开了法律主体的讨论ꎬ即是否在法人主体之外引入或承认所谓的
“电子人”(ｅｌｅｃｔｒｏｎｉｃ ｐｅｒｓｏｎｓ)ꎮ 这与机器人或软件程序的自主性、程序设定者无法预期机器的反应、机器的智能
学习和沟通行为关联密切ꎮ 工作组对人工智能和机器的关注议题集中于数据保护、价值原则、责任规则和竞争
力ꎮ ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ.ｅｕｒｏｐａｒｌ.ｅｕｒｏｐａ.ｅｕ / ｃｏｍｍｉｔｔｅｅｓ / ｄｅ / ｊｕｒｉ / ｓｕｂｊｅｃｔ－ｆｉｌｅｓ.ｈｔｍｌ? ｉｄ ＝ ２０１７０２０２ＣＤＴ０１１２１ꎬ ｌａｓｔ ａｃｃｅｓｓｅｄ ｏｎ
４ Ｄｅｃｅｍｂｅｒ ２０１７.

Ｍａｒｃｏ Ｌｏｏｓꎬ “Ｍａｃｈｉｎｅ－ｔｏ－Ｍａｃｈｉｎｅ Ｃｏｎｔｒａｃｔｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ｏｆ Ｔｈｉｎｇｓ”ꎬ ｐ.７９.
«共同参考框架草案»(ＤＣＦＲ)第 ２－３:２０１ 条输入错误的纠正:(１)经营者利用电子手段而未经个别协商

订立合同的ꎬ应在对方当事人发出或接受要约前ꎬ提供适当、有效且方便的技术手段ꎬ以便于识别与纠正输入错
误ꎮ (２)经营者未履行本条第(１)款所规定的义务ꎬ导致某人错误订约ꎬ经营者对因此给该人造成的损失承担责
任ꎮ 这一规定并不影响根据第 ２－７:２０１ 条(误解)的规定可以主张的任何救济措施ꎮ 中译本参见«欧洲示范民法
典草案:欧洲私法的原则、定义和示范规则»ꎬ高圣平译ꎬ北京:中国人民大学出版社 ２０１２ 年版ꎬ第 １６１－１６２ 页ꎮ

不完全合同理论ꎬ又称不完全契约理论、不完全合约理论ꎬ该理论认为ꎬ囿于缔约主体的有限理性、信息
不完全性以及交易事项的不确定性ꎬ因此ꎬ合同具有不完全性ꎬ当事人无法预见未来可能发生的所有情况并通过
合同进行预先约定ꎮ 有关“不完全合同理论”的探讨ꎬ参见 Ｏｌｉｖｅｒ Ｈａｒｔ ａｎｄ Ｊｏｈｎ Ｍｏｏｒｅꎬ “Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓ ｏｆ Ｉｎｃｏｍｐｌｅｔｅ
Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ”ꎬ Ｔｈｅ Ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｓｔｕｄｉｅｓꎬ Ｖｏｌ.６６ꎬ Ｉｓｓｕｅ １ꎬ １９９９ꎬ ｐｐ.１１５－１３８ꎻ Ｏｌｉｖｅｒ Ｈａｒｔ ａｎｄ Ｊｏｈｎ Ｍｏｏｒｅꎬ “Ｉｎｃｏｍ￣
ｐｌｅｔｅ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ａｎｄ Ｒｅｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ”ꎬ Ｅｃｏｎｏｍｅｔｒｉｃａꎬ Ｖｏｌ.５６ꎬ Ｎｏ.４ꎬ １９８８ꎬ ｐｐ.７５５－７８５ꎮ

智能合同概念可回溯至 ２０ 世纪 ９０ 年代ꎬＮｉｃｋ Ｓｚａｂｏ 将智能合同( ｓｍａｒｔ ｃｏｎｔｒａｃｔ)描述为执行合同条款的
计算机化的交易协议ꎬ相关论述参见 Ｎｉｃｋ Ｓｚａｂｏꎬ “Ｓｍａｒｔ Ｃｏｎｔｒａｃｔ: Ｂｕｉｌｄｉｎｇ Ｂｌｏｃｋｓ ｆｏｒ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｍａｒｋｅｔｓ”ꎬ １９９６ꎮ

Ｎｉｋｏｌａｓ Ｇｕｇｇｅｎｂｅｒｇｅｒꎬ “Ｔｈｅ Ｐｏｔｅｎｔｉａｌ ｏｆ Ｂｌｏｃｋｃｈａｉｎ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｃｏｎｃｌｕｓｉｏｎ ｏｆ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ”ꎬ ｉｎ Ｒｅｉｎｅｒ
Ｓｃｈｕｌｚｅꎬ Ｄｉｒｋ Ｓｔａｕｄｅｎｍａｙｅｒ ａｎｄ Ｓｅｂａｓｔｉａｎ Ｌｏｈｓｓｅ ｅｄｓ.ꎬ Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ: Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ
ａｎｄ Ｇａｐｓꎬ ｐ.９４ꎻ Ｒｏｌｆ Ｈ. Ｗｅｂｅｒꎬ “Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ ｉｎ ｔｈｅ Ｉｎｔｅｒｎｅｔ ｏｆ Ｔｈｉｎｇｓ”ꎬ ＥｕＣＭＬꎬ ２０１７ꎬ ｐ.２０９.



本市场、医疗保险行业已逐步引入智能合约系统ꎬ应用于贷款和保险合同ꎮ
以购买知识产权许可或转让信息为例ꎬ甲创建一个永久附加转让信息或许可 ｘ 的

智能合约ꎬ编程为“在特定条件下(例如 ｙ 的对价)转让 ｘ”ꎬ甲将其发布至区块链ꎮ 若

乙欲获得信息或许可ꎬ乙就会将 ｙ 的对价移转给计算机协议ꎬ智能合约算法就会自动

将 ｘ 移转给乙ꎬ并将 ｙ 移转给甲ꎮ 至此ꎬ合同延迟和违约的空间不复存在:一旦一方履

行义务(ｙ)ꎬ计算机协议就会自主执行另一方的协议( ｘ)ꎬ这是一个全有或全无的交

易ꎮ① 这种机制基本模仿了托管协议ꎬ其根本区别在于不存在第三方处理主体ꎬ而由

计算机程序本身执行操作ꎮ②

自执行系统和匿名化构成智能合约的典型特征ꎬ智能合约的执行具有封闭性ꎬ这
使得智能合约具有了从“不完备合同”理论中逃逸的可能性ꎮ 自动执行构成智能合约

和其他电子协议的区别在于ꎬ人可以从外部干预电子合同的执行ꎬ但是ꎬ智能合约的完

整执行过程具有不可变更性ꎬ一旦订立智能合约ꎬ机器的独立执行就不可撤回ꎮ③ 设

计智能合约的初衷之一就是由此从法律执行中得以解脱ꎬ智能合约无须法律执行ꎬ由
此替代法院的执行角色ꎮ④ 从封闭的自执行角度而言ꎬ智能合约类似“完全合同”ꎬ这
与传统合同法的“不完全合同理论”相悖ꎮ 智能合约的订立难以套用传统的要约承诺

机制ꎬ但可以考虑适用以履行行为订约规则ꎮ 换言之ꎬ一旦满足预定要件ꎬ合同自动执

行ꎬ合同自执行之时订立ꎮ⑤ 有观点指出ꎬ在顺利执行的情形下ꎬ智能合约极具效率ꎬ
但一旦出现不履行情形ꎬ智能合约能否继续执行ꎬ能否进行外部决策并施加干预ꎬ则成

为技术难点ꎬ需要在计算机代码设计时嵌入相应的外部干预程序ꎮ⑥ 除了封闭自执行

特性之外ꎮ 区块链技术使得智能合约当事人具有匿名性ꎬ合同当事人无法知晓对方ꎮ
在匿名情形下ꎬ难以依据传统法律救济手段解决违约问题ꎬ甚至作为自执行系统ꎬ智能

合约并无传统法律意义上的中止ꎬ这在一定程度上消解了传统合同救济体系ꎮ
然而ꎬ智能合约是否构成传统意义上的合同? 有观点指出ꎬ现代合同法以客观标

准评价要约承诺ꎬ以相对人的合理信赖或权利外观为基点ꎬ故可认为ꎬ智能合约也是一

种意思表示的合致ꎬ应当视为一种合同ꎮ⑦ 倘若如此ꎬ就将造成智能合约从传统合同

规则体系中逃逸的结局ꎮ 但即便将智能合约界定为一种新型合同ꎬ问题还在于代码语
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言的合法性ꎬ即代码是否构成合法的合同订立形式或内容? 计算机代码具有专业性ꎬ

在一般人无法理解代码含义时ꎬ如何认定代码是真实意思的表达? 此外ꎬ即便智能合

约在执行上具有效率ꎬ但智能合约仅是将合同执行的成本前置于合同磋商阶段ꎮ 换言

之ꎬ当事人需要在智能合约架构设计前协商ꎬ并由计算机专家将主要合同架构转换为

代码并设计算法ꎮ 这固然是一种成本前置ꎬ将成本从执行转移到了交易架构设计环

节ꎮ① 再者ꎬ由于智能合约的设计费用昂贵ꎬ因此ꎬ智能合约的适用范围往往限于大规

模交易领域ꎬ例如在资本市场ꎬ商事合同将是智能合约的主要适用领域ꎮ 鉴于智能合

约完全摒弃了合同救济、合同争议的法律执行、合同语言的解释、合同不完整性等经典

理论或规则ꎬ就有必要继续追问ꎬ智能合约是否真的构成合同? 笔者认为ꎬ智能合约或

许名不符实ꎬ智能合约并非真正的合同ꎬ将之理解为协议的一套履行机制或执行程序ꎬ

更符合事实ꎬ也更能解决相关争议ꎮ

六　 余论

数字革命并非洪水猛兽ꎬ亦难以颠覆经典合同法理论ꎮ 在数字单一市场下ꎬ欧盟

的数字合同规则体现出前所未有的创新和勇气ꎮ 但面对数字时代的各色挑战ꎬ合同理

论仍游刃有余ꎬ经典合同法体现出巨大的制度韧性和理论力量ꎮ
数字内容并未突破经典合同分类理论ꎮ 数字作为交易内容时ꎬ合同的标的具有无

形性ꎬ相较于数字产品概念ꎬ“提供数字内容”的概念创设具有科学性ꎮ 但这种新兴的

合同形式并未突破传统合同分类理论ꎬ提供数字内容合同的定性问题是一项伪命题ꎮ

事实上ꎬ可以借助数字内容的具体给付特征ꎬ区分“一次性即时转让数据的合同”和

“数据网络持续使用的合同”ꎬ相应纳入买卖、服务、租赁、许可或承揽合同类型之下ꎬ
甚至适用混合合同规则ꎮ 数据作为对待给付时ꎬ应将“非以金钱为对价的提供数字内

容合同”纳入双务合同ꎮ 换言之ꎬ“提供数字内容合同”中ꎬ合同分类理论的基础规则

依然适用ꎬ挑战在于ꎬ合同分类理论下ꎬ混合合同的规范配置、准用和适用规则的研究

需求凸显ꎬ非典型合同适用规则的理论建构成为合同法理论的一项历久弥新的议题ꎬ
双务合同理论亦因“非以金钱为对价的提供数字内容合同”而具有了更丰富的类型空

间ꎮ
数字化交易亦未颠覆传统违约救济理论ꎮ «提供数字内容合同指令草案»所提供

的体系化的违约救济规则ꎬ仍以经典的合同救济理论和瑕疵担保体系为基础ꎮ “提供
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数字内容合同”中ꎬ主客观瑕疵标准依然适用ꎬ交互性、功能性和兼容性成为主观品质

约定的重要要素ꎬ而行业标准、技术标准和时效性则进一步强调了客观瑕疵的重要意

义ꎮ 违约救济中ꎬ除了经典的解除规则外ꎬ数据的删除义务和数据取回权进一步丰富

了违约救济的范畴ꎮ 数字内容作为标的时ꎬ违约救济理论面临的重大挑战在于ꎬ权利

瑕疵成为“提供数字内容合同”的重要瑕疵类型ꎬ并与许可合同存在紧密联系ꎮ 此类

合同的违约救济体系ꎬ须兼顾合同法与知识产权法的体系协调ꎬ并明晰著作权保护与

合同使用权的边界ꎮ

云计算合同甚至进一步凸显了传统格式条款法的重要意义ꎮ 云计算合同的关键

仍是格式条款的效力控制ꎬ尤其是免责和限责条款的效力控制ꎮ 但挑战在于ꎬ欧盟

«消费者合同中的不公平条款指令»在各成员国转化的差异性ꎬ仍将持续存在于云计

算合同的条款认定之中ꎮ

智能合约看似是一种“完全合同”ꎬ突破了经典的“不完全合同理论”ꎬ但实际在仅

是一种协议的自动执行机制或程序ꎬ并非真正意义上的合同ꎮ 机器缔约仍可借助传达

或代理规则判定ꎮ 在不修改民事主体制度ꎬ即不确立第三种主体“电子人”的前提下ꎬ

可以通过扩大代理制度的适用范围ꎬ将代理人从单纯的“人”扩大到机器ꎬ并借助代理

规则和违约的严格责任规则ꎬ解决机器缔约的责任承担问题ꎮ

欧盟的数字合同规则建构ꎬ应当以中立性和技术开放性为基本立法价值ꎬ为未来

数字经济发展预留充分的法律空间ꎮ 欧盟法既须微调数字技术下的合同规则配置ꎬ将

新的技术要素纳入既有的欧盟合同规范体系ꎬ也仍须一如既往地推进欧盟私法的协调

化ꎬ统筹关联规则ꎬ处理好现有指令、条例与新的立法草案之间的关系ꎬ避免产生新的

立法碎片ꎮ
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