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论算法合同的归责

夏庆锋*

内容提要:算法合同是指当事人一方或双方使用某种计算机算法来做出决策及履行义务的合同,

这里的算法指计算或其他解决问题的操作,尤其指计算机所遵循的程序或规则。算法合同包括工

具算法合同与自主算法合同两大类型。算法合同在实际适用中具有快速、全面、避免当事人的不

合理偏见等优势,但也存在隐藏重要信息、导致不确定性损害等明显弊端。特别在黑箱算法合同

场景下,由于无法判断算法使用者与算法执行之间的意志相连性,难以依据现行法解决黑箱算法

合同的归责问题。较为可行的归责方法是从三重维度出发,确定算法使用者的责任:第一,当算

法决策与使用者决策具有意志相连性时,由使用者承担算法致害的产品责任;第二,当算法决策

与使用者决策不具有意志相连性,但根据其他联系可以判断算法为使用者 “人工代理人”时,由

使用者基于代理规则承担被代理人责任;第三,当算法决策与使用者决策无任何关联时,依据算

法使用者在先支付的保险费用要求保险公司承担赔偿责任。

关键词:算法合同 黑箱算法 产品责任 代理方法 保险赔偿

作为将输入转化为输出的指令序列,算法是当前数字世界的核心,计算机处理能力的提升以

及搜索、社交、云计算的出现推动收集、存储和分析大数据算法的迅猛发展。算法支配着大量数

字活动,从数据挖掘到区块链技术,从智能机器人到神经网络,包括对物联网所有设备的连接,

算法已经渗透到社会发展的每一部分,具有巨大潜力。〔1〕 例如,搜索引擎和社交网络依靠算法提

供并决定各项搜索结果的排名,金融公司、信贷机构和银行系统使用算法进行投资和决定贷款策

略,保险公司通过算法找到客户群体中风险最低的被保险人,企业利用算法检测和定位消费者行
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为并改进产品与服务。〔2〕显然,算法可以为社会带来丰富收益,有助于释放大量信息中的价值、

优化生产流程和公共私人服务的提供、节约能源、确定分配稀缺资源的最佳方式、发现和预防犯

罪等,且算法在履行这些职能时往往比人类决策者更为迅速和准确。〔3〕当算法被引入合同时,

有关交易事项的评估与合意的形成交由算法完成,算法合同在网络交易或其他非实体交易中发挥

重要作用,决定交易发生的时间和价格。由于具备的信息收集与分析功能允许算法对市场的变化

做出快速反应,个人可以利用算法做出有利于自身利益的合同决策,例如在金融市场中,投资者

依据算法进行快速交易以获得收益或减少损失。〔4〕

我国 《民法典》第469条第3款、第512条等条文虽然对电子形式的合同进行了规定,但并

未涉及更为具体的算法合同。《个人信息保护法》第73条第2项规定 “自动化决策”是指 “通过

计算机程序自动分析、评估个人的行为习惯、兴趣爱好或者经济、健康、信用状况等,并进行决

策的活动”,包含对算法的定义。《电子商务法》第48条第1款规定 “电子商务当事人使用自动

信息系统订立或者履行合同的行为对使用该系统的当事人具有法律效力”,这里的 “自动信息系

统”是指按照事先设定的程序指令、算法、运行参数与条件,在无自然人确认或者干预的情况

下,交易双方为了订立或者履行合同进行信息互动的计算机信息系统。〔5〕法律假定算法为一种

工具,直接执行当事人的意志而没有学习或自主决定的能力,但是对于合同中普遍使用算法的现

实来说,情况并非如此。一些算法合同将合同中决策的关键方面与当事人有意识的决定分离开

来,自主履行合同义务的算法可能会选择等同于欺诈或非法歧视的做法,而这些策略是算法经过

复杂运算所做出的决策,与使用它的个人或公司的意图相区别。因此,当算法合同在实际适用过

程中造成损害结果时,由于某些情形下算法决策与使用者决策并无联系,若一概认定算法使用者

承担产品责任而不顾及其是否存在过错或与算法决策存在其他联系,则必然降低算法使用者继续

使用与发展算法技术的信心,也不利于算法合同在繁荣数据经济中的促进作用。但是,若仅仅基

于算法决策与使用者无直接意志相连性而不顾及其他关系进而否定使用者责任,则导致受到损害

的相对方不能得到赔偿,也难以找到责任承担主体。

本文将算法合同中的算法视为算法使用者为实现合同目的而设立的 “人工代理人”,利用代

理法规则为算法合同造成损害后的救济活动提供法律依据,论文主要框架如下:第一部分定义算

法合同并进行分类,对算法合同在实际适用过程中造成的损害情形进行分析;第二部分对算法合

同致害的现有归责方案进行讨论,提出现行合同法的规制不足以及比较法上的不同做法,包括产

品责任的适用以及数据与个人信息保护法的规定等;第三部分提出利用代理法规则来丰富与完善

算法致害的归责机制,赋予合同中算法以代理人地位,使算法合同优势得以发挥的同时对其造成的

损害进行弥补。本文还建议由算法使用者购买算法保险,当完全中性的算法决策导致相对人受损

时,由于算法致害行为确与使用者无任何关联且无法进行提前预防,则由保险公司对损害结果进行
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SeeCatherineO􀆳Neill,WeaponsofMathDestruction:HowBigDataIncreasesInequalityandThreatensDemocracy,

39BerkeleyJournalofEmploymentandLaborLaw,285 (2016).
参见张吉豫:《智能时代算法专利适格性的理论证成》,载 《当代法学》2021年第3期。

SeeHarrySurden,MachineLearningandLaw,89WashingtonLawReview,87,88 (2014).
参见电子商务法起草组编著:《中华人民共和国电子商务法条文释义》,法律出版社2018年版,第144页。
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赔偿,该措施一方面降低算法使用者的风险防范成本,鼓励其使用算法技术,另一方面为可能的损

害结果提供救济渠道,在适用算法合同促进社会进步的同时将风险分配给成本最低的一方当事人。

一、算法合同与算法致害

算法合同是指当事人一方或双方使用某种计算机算法来做出决策及履行义务的合同,这里的

算法是计算或其他解决问题的操作,尤其指计算机所遵循的程序或规则。更具体地说,算法合同

包含的条款内容是由算法而不是由当事人直接决定。当复杂的算法进入人类合同时,当事人控制

合同履行过程以及预测合同履行结果的能力将受到限制,事实上,算法合同的优势就在于其可以

结合当事人无法顾及的数据广度与条件数量进行决策。依据决策任务的复杂性和可预测性,当事

人可以将算法作为单纯的工具或具有自主决策能力的 “主体”在合同形成过程中使用,当算法的

内部组件或逻辑程序被 “破译”时,此时为白箱算法,而当算法逻辑在功能上是不透明时,此时

为黑箱算法。〔6〕算法在合同形成过程中扮演的角色具有多重性,不同类型的算法合同对合同法

提出了不同的挑战,在算法仅具有工具功能以及当事人能够预测算法履行结果的合同中,符合合

同法的规制要求,但其他类型的算法合同则需要额外的解释。

(一)算法合同的分类

算法合同可以首先通过算法的角色区分为工具算法合同与自主算法合同,再通过分配给算法

的任务区分为填补空隙型自主算法合同与协商型自主算法合同,最后,对于协商型自主算法合同

进行细分,包括协商型自主黑箱算法合同与协商型自主白箱算法合同。算法合同与现有合同法规

则之间存在匹配梯度,工具算法合同中的算法只是作为工具帮助当事人,通常不会为合同法提出

任何新问题,这与当事人使用计算器或基本的商业办公软件进行决策或履行合同义务没有区别。

填补空隙型自主算法合同属于合同法规制的范畴,类似于常见的在给定日期支付具有浮动性的市

场价格的买卖合同,现有的不完全合同理论与相关法律规定可以对这种类型的算法合同进行规

制。〔7〕当算法在合同的订立或履行阶段扮演谈判者的角色时,需要更多的解释性作业来证明其

是否符合合同法要求。经典合同模型的当事人行为与其所欲表达的意志相一致,而黑箱算法合同

则不同,使用黑箱算法涉及当事人无法知悉的突变行为,即算法以其使用者无法预测的方式与意

愿行动,黑箱算法合同在算法当事人的客观表现意图与自主决策行为之间引入一个缺口。白箱算

法合同是一种中间情况,当事人可以预测算法的行为,并且在范围上是有限的,使用白箱算法来

·12·

〔6〕
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算法进行的 “输入输出”过程并不容易被除算法创建者或使用者以外的人知晓,导致对算法过程与算法结果的正义

性进行质疑,即为算法黑箱,而算法白箱则是指相对人知晓。参见金梦:《立法伦理与算法争议———算法主体行为的法律规制》,
载 《政法论坛》2021年第1期。

参见 〔法〕埃里克·布鲁索、让·米歇尔·格拉尚编:《契约经济学:理论和应用》,王秋石等译,中国人民大学出

版社2011年版,第8 9页。我国 《民法典》允许当事人订立不完全合同,并就相关内容进行事后补充,例如第510条规定:
“合同生效后,当事人就质量、价款或者报酬、履行地点等内容没有约定或者约定不明确的,可以协议补充;不能达成补充协议

的,按照合同相关条款或者交易习惯确定。”美国 《统一商法典》(UniformCommercialCode,UCC)承认不完全合同并允许在

合同订立后进行补充,如第2.305条对合同中缺少价格条款进行补充、第2.306条对货物数量进行补充、第2.308条对交货地

点进行补充、第2.309条对某些行为的履行时间进行补充、第2.310条对价款支付时间进行补充等。参见潘琪:《美国 <统一商

法典>解读》,法律出版社2020年版,第63 66页。
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协商与履行合同足以显示出被一个合理稳定的结果所约束的意图。

算法合同可进一步分为三种适用类型,分别是高频交易算法合同、动态定价算法合同以及智能

合同。高频交易算法合同利用产生高频交易信号的算法与优化交易执行的算法,在符合用户利益的

前提下辅助其作出选择。〔8〕动态定价算法合同为不完全合同,采用直接填补空白的方式,以当

事人达成合意为基础履行合同。〔9〕智能合同也是一种算法合同,利用区块链技术使交易自动进

行,并实现在合同订立与履行阶段的完全自动化,正如约书亚·费尔菲尔德 (JoshuaFairfield)所

说,“去中心化应用程序可能会导致用户广泛使用 ‘聪明的’算法来选择价格和条件”〔10〕。由于存

在大量重复参与者、高频交易行业特定机构的监管以及智能合同使用社区的极端边缘化,算法合同

适用过程中与订立履行及损害赔偿有关的诉讼较少。但是,随着网络技术的更新迭代,算法合同的

适用范围不断扩大,在促进社会经济快速发展的同时也导致对特定人群的隐性歧视与具有不确定性

的致害情形发生。〔11〕

(二)算法致害的具体情形

合同的意义不仅仅是交易价格的显示,也是一个场所,个人可以表达不基于理性主义市场定

价的偏好,以促进社会信息共享。〔12〕从法院过去试图客观分析交易是否公平的利益损害合同理

论到承认合同法完全是关于接受个人的实际偏好的法,合同学说与立法的转变验证了当事人意思

在民法中的重要地位。虽然算法合同在适用过程中较人类决策具有种种优势,包括快速性与全面

性、避免不合理偏见等,但是,其存在的弊端以及导致的对当事人的损害也是不可忽视的。〔13〕

例如,算法可以通过其创建者的授权或根据有利于使用者利益的导向隐藏与合同订立或履行相关

的重要信息,从而导致交易相对方无法共享相关信息并作出是否订立合同的真实意思表示。

1.隐藏重要信息

如果算法被授权以及在合同履行中适用,其完全可以根据自身的学习能力采取最有利于使用

者的方式筛选信息与履行义务,而这一方式可能并不符合当事人利益最大化的要求。例如,2009
年亚马逊公司 (Amazon)将近57000本支持同性恋的书籍从其销售书单中删除,原因在于这些

书籍被错误地标示为 “淫秽书籍”,这一删除行为是亚马逊公司编程的算法根据使用者 “不得违

法”的要求进行履行的结果。〔14〕对于用户而言,算法的自动删除行为使其无法购买有关同性恋

研究的书籍,该销售信息的隐藏是算法使用者非故意的错误行为,导致合同双方当事人都受有损
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参见彭志:《量化投资和高频交易:风险,挑战及监管》,载 《南方金融》2016年第10期。
参见崔立红、梁婉颖:《数字时代版权合同中未知使用方式问题研究:不完全契约理论的视角》,载 《山东大学学报

(哲学社会科学版)》2021年第1期。

SeeJoshuaFairfield,SmartContracts,BitcoinBots,andConsumerProtection,71WashingtonandLeeLawReview
Online,35,40 45 (2014).

参见王利明:《论人格权保护的全面性和方法独特性》,载 《财经法学》2020年第4期。
例如,甲花费2000元从乙处购买限量版篮球鞋,这一价格除了包括篮球鞋自身价值外,还包括甲、乙不同的背景、

喜好等因素。2000元价格有可能代表篮球鞋的市场价值,但也有可能超出或低于市场价值,如果超出市场价值,则代表甲对篮

球鞋的喜爱程度较高或该鞋在市场上存量较少,若低于市场价值,则表示乙可能对其收藏物品的价值不太看好或其他原因需要

尽快出售。

SeeAvishalomTor,BoundedlyRationalEntrepreneursandAntitrust,62AntitrustBull,42 43 (2017).
SeeTarletonGillespie,TheRelevanceofAlgorithms,inTarletonGillespieetal.ed.,MediaTechnologies:Essayson

Communication,Materiality,andSociety,MITPress,2014,p.171.
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失。但是,如果供应商故意使用算法隐藏重要信息,并利用这一行为谋取非法利益,其最终结果

将对合同相对方造成损害。例如,算法使用者认为某些信息不重要而予以忽略,使相对人无法得

知,也无法对这一特定信息进行评估。又如,产品供应商为了提高缔约成功率,故意利用算法将

产品的不利信息删除,使相对人在不了解重要信息的情形下订立合同。甚至,若算法使用者的律

师认为相对人知情特定信息将使公司承担过重责任,则公司完全可能积极寻求确保算法不考虑这

些信息的方式处理。合同是法律规制的一个独特领域,当事人之间的合同条款对其具有法律拘束

力,而赋予算法在隐藏重要信息的前提下获得相对人同意的法律强制力,不仅在伦理上存在问

题,还剥夺了相对人关于合同订立的有价值的、无法替代的信息来源的知情权利,在相对人获知

隐藏信息后将做出相反意思表示的场合尤其如此。

2.导致不确定性损害

复杂的算法可以迅速找到当事人不太可能或无法确定的与合同相关的事物之间的联系,但也

可能产生当事人难以预见的后果。在物权法律关系中,物权的占有、使用、收益和处分等权能皆

由物权人行使,法律只涉及边界,个人能够控制物权变动的各个方面,如当事人之间可以约定仅

转移一块土地的使用权而非所有权。〔15〕而在算法合同法律关系中,算法的使用产生大量风

险。〔16〕对于工具算法合同而言,算法风险是一种理性的、经过计算的风险,企业和个人可以管

理自己的风险,当他们的冒险行为影响他人时,合同法与侵权责任法的规定允许受害人获得赔

偿。但是,对于自主算法合同尤其是黑箱算法合同而言,不确定性问题逐渐凸显。使用黑箱算法

重新分配当事人之间权利义务的不确定性在于该算法不在任何人控制的范围内运行,难以跟踪和

最小化算法适用所带来负面结果的潜在风险。由于使用者无法确定黑箱算法自我学习将产生的具

体行为,算法风险无法控制,也不能进行有效应对。例如,在动态定价算法合同中加入种族、性

别等考量因素,使其从填补空隙型自主算法合同转变为协商型自主黑箱算法合同,不仅导致议价

能力更为悬殊,甚至剥夺当事人订立合同的权利与资格。具体案例如优步 (Uber)服务平台中女

性和非洲裔美国乘客受到各种形式歧视的可能性更大,包括等待时间更长、取消次数增加等。〔17〕

又如,根据爱彼迎 (Airbnb)的研究显示,提供的姓名更像是非洲裔美国人的客人预订请求被接

受的可能性要比平均水平低16%。〔18〕

3.降低社会福利水平

尽管多数算法正确地反映当事人偏好,但是,至少在黑箱算法合同场景下并不总是这样。黑箱

算法合同可以使价格歧视成为可能,例如在 “客观算法”的幌子下,利用复杂的算法和大数据从相

对方获得超额利益,让优势一方变得富有且弱者失去更多权利,进而由对每一个消费者利益的侵害

导致对社会整体的侵害,使社会福利水平降低。〔19〕“大数据杀熟”是一种典型的利用个人偏好进行
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〔15〕
〔16〕
〔17〕

〔18〕

〔19〕

SeeHenryE.Smith,PropertyastheLawofThings,125HarvardLawReview,1691 (2012).
参见张凌寒:《网络平台监管的算法问责制构建》,载 《东方法学》2021年第3期。

SeeYanboGeetal.,RacialandGenderDiscriminationinTransportationNetworkCompanies,pp.18 19 (Nat􀆳lBu-
reauofEcon.Research,WorkingPaperNo.22776,2016).

SeeBenjaminEdelmanetal.,RacialDiscriminationintheSharingEconomy:EvidencefromaFieldExperiment,9
AmericanEconomicJournal,1 2 (2017).

参见张吉豫:《智能社会法律的算法实施及其规制的法理基础———以著作权领域在线内容分享平台的自动侵权检测为

例》,载 《法制与社会发展》2019年第6期。
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价格歧视的算法适用,网络交易平台对用户浏览、收藏、购买、评价等记录进行收集,形成个人购

买偏好的大数据集,再利用算法的深度学习能力对这些信息进行分析,并智能化、自动化、高频化

地推送用户 “可接受”的高价产品。〔20〕“大数据杀熟”的网络操作已经完全背离基本商业道德与

我国 《民法典》要求的公平与诚信的基本民事行为准则,对社会群体造成普遍性损害。〔21〕

二、算法合同的立法归责模式及弊端

在算法合同中,利用算法可以做出更快、更全面、更少偏见的交易决策,降低成本并提高每

个步骤的履行质量。但是,目前合同中算法的适用主要表现为由算法使用者一方控制,容易使本

来就占据优势地位的产品、服务供应商为了获得更大利益而利用算法隐藏有关交易的重要信息,

对合同弱势一方的普通当事人造成损害。有些算法合同的编码设计在履行过程中造成不确定性损

害且无法提前应对,甚至造成社会整体福利水平下降。而对于算法合同致害的归责安排,主要包

括依据合同法、产品责任法以及数据与个人信息保护法的规定要求过错方承担责任,这些立法模

式虽然发挥一定的作用,但各自都存在明显的弊端,不利于对算法合同行为进行有效规制以及对

合同相对人进行充分救济。

(一)合同法的规范限制

当合同中的算法只是工具以及算法使用者能够预测算法行为结果时,要求算法使用者承担合

同责任符合法律要求。在商法中,传统的相互同意和对价要求有时由于对当事人复杂程度的假设

而有所放宽。〔22〕但是,黑箱算法已经远远超出其授权实体意图和能力的范围,这是合同法立法

者所没有考虑到的新现实,正如鲍尔金 (Balkin)所言, “黑箱算法通过分类和风险评估构建身

份和声誉,为歧视、限制和操纵创造机会,而没有足够的透明度、问责制、监控或正当程

序”〔23〕。由于黑箱算法合同中起关键作用的算法的法律地位并不确定,算法使用者利用算法暗示

同意给定交易的特定意图,但当涉及该算法交易造成的不良结果时,算法使用者很难被证明有足

够、具体、客观的意思表示来承担责任。

1.黑箱算法合同具有突变属性

自愿、真实地表达同意受条款约束是合同生效的关键要素,合同法理论中的主要观点认为,合

同从根本上来说是一种意志的表达,是双方或多方当事人受条款约束的有意识的、客观表现的意

图。〔24〕当然,这里的客观同意也需要一定程度的主观意识,例如,在兰迪·巴奈特 (Randy

Barnett)以意志为导向和宽容的形式合同观点下,同意订立合同并不意味着当事人需要真正理解
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〔20〕

〔21〕

〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见郑智航、徐昭曦:《大数据时代算法歧视的法律规制与司法审查———以美国法律实践为例》,载 《比较法研究》

2019年第4期。
法规层面已有相关规定,如国务院反垄断委员会印发的 《国务院反垄断委员会关于平台经济领域的反垄断指南》(国

反垄发 〔2021〕1号)第17条规定,禁止具有市场支配地位的平台经济领域经营者基于大数据和算法,根据交易相对人的支付

能力、消费偏好、使用习惯等,实行差异性交易价格或者其他交易条件;《深圳经济特区数据条例》第69条规定 “市场主体不

得利用数据分析,对交易条件相同的交易相对人实施差别待遇,但是有下列情形之一的除外”等。
参见范健:《从全球经济危机反思现代商法的制度价值》,载 《河北法学》2009年第8期。

SeeJackBalkin,TheThreeLawsofRoboticsintheAgeofBigData,78OhioStateLawJournal,1239 (2017).
参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2011年版,第3 4页。
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合同条款后才能做出承诺,相反,它是 “表明同意接受法律约束”的主观表现。〔25〕即使个人选

择不去阅读冗长的条款,也会有意识地在形式合同中表达同意,而这种同意意思表示只是确定

“理性的无知”具有法律效力。但是,即便在形式上同意合同内容也是有限度的,超出合理范围

的条款不应被视为合同的一部分。〔26〕

合同中的算法被视为工具,帮助当事人比较价格和质量并预测市场趋势,在不确定的条件下

做出权衡利益的决定。但是,随着算法技术的发展以及黑箱算法合同的出现和适用,当事人对算

法的授权可能导致这些算法完全绕过当事人意志而自主做出决定。接受一般格式合同的当事人可

以说是 “理性的无知”,而在黑箱算法合同中,由于条款内容或履行方式并非确定的且随时变化,

与一般格式合同中 “理性的无知”所需的条款内容虽未知但固定的要求不符,算法合同中相对方

当事人的同意表示也不能称之为 “理性的无知”。双方当事人都不知道算法将如何履行,虽然算

法本身做出更为细致的选择,但自主选择与当事人有意识的选择具有不同的法律地位。〔27〕黑箱

算法通过收集不同当事人个人信息与行为动机以及对缔约环境变化的及时学习来调整自己的决策

逻辑,其合同行为具有突变属性。机器人法律专家雷恩·卡罗 (RyanCalo)将 “突变”定义为

“不可预测的有意义行为”,例如,在金融市场,虽然金融机构的定量分析师会利用编程算法的行

为进行选股,但金融机构无法预测算法将选择哪些股票。〔28〕突变属性也是开发和使用黑箱算法

合同的商业目标之一,商家可以利用这一属性为自己谋求更多利益且不用担心可能产生的责任追

究问题。原因在于,在出现黑箱算法的情况下,法律必须对其致损的责任轮廓有连贯且清晰的说

明,否则难以追究算法使用者的过错责任。除非法律包含了算法相对于人类主体所扮演角色的恰

当规定,否则不能反映合同法基础理论的黑箱算法合同虽然属于合同范畴,但基于合同法的规范

通式与黑箱算法合同之间存在巨大差距的客观事实无法要求算法使用者承担合同责任。因此,黑

箱算法具有的突变属性不符合合同法要求当事人承担责任的场景化考量,当黑箱算法合同造成损

害结果时也因为无法追究使用者责任而导致巨大的负面效应。

2.黑箱算法合同缺乏当事人相互同意

相互同意是指合同双方达成的合意,现行合同法中相互同意的要求是由一个客观标准来决定

的,即当事人通过其行为表现出来的明确意图,通常以要约和承诺的形式存在。在双边合同的传

统解释中,一方提出要约,另一方对要约进行评估,然后选择接受或拒绝。然而,在算法合同的

情况下,一方使用算法来确定价格和其他合同条款,而不是直接与对方达成相互同意内容。问题

在于,一方使用算法为其选择价格和合同条款的明确意图,是否与算法选择的实际、客观的同意

合同条款意图相同。算法在使用者意图与算法行为之间进行连结,如果算法在当事人设定的参数

范围内行动,那么代表使用者的算法就是一个管道,使用者意图与算法行为具有一致性。但是,
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〔25〕
〔26〕
〔27〕

〔28〕

SeeRandyE.Barnett,ConsentingtoFormContracts,71FordhamLawReview,627,629 630 (2002).
参见夏庆锋:《网络合同中伪契约条款的排除》,载 《经贸法律评论》2020年第2期。

SeeA.MichaelFroomkin,P.ZakColangelo,Self-DefenseAgainstRobotsandDrones,48ConnecticutLawReview,

1,6 (2015);RebeccaCrootof,TheKillerRobotsAreHere:LegalandPolicyImplications,36CardozoLawReview,1837,

1844 1845 (2015).
SeeRyanCalo,RoboticsandtheLessonsofCyberlaw,103CaliforniaLawReview,513,532 (2015).
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在黑箱算法合同场景下,要约人同意黑箱算法履行合同事务只是一个虚幻的承诺,这种虚幻的意

思表示与黑箱算法实际表达出来的义务履行缺乏意志上的一致性。换言之,算法所表达出来的意

思与使用者意思存在不同,即使相对人同意算法决策,此时也难以证明其与算法使用者达成一致

的意思表示。

基于工具层面对算法的使用,可以清晰地确定算法使用者的合同意图。但是,以太坊

(Ethereum)的大规模盗窃以及股市闪电崩盘等重大事件的发生,是真实世界的案例,说明算法

选择的行为可能会偏离有意识的自然人的意图。〔29〕如果当事人使用算法时列举宽泛的目标,例

如 “如果属于我的业务利益范围就做这件事”,这一意思并未承诺受算法操作的某一特定合同条

款约束,在出现算法违法行为并造成损害结果时也无法对其进行追责。使用算法的当事人需要对

算法损害行为负责,但是,“一方使用算法订立合同,但他们 ‘大概知道’将会发生什么”这一

模糊概念并没有上升到合同中相互同意的水平。在工具算法合同中,各方对一个算法或未来的市

场价格达成合意,然而,在黑箱算法合同的情况下,确定一种算法并不能代表合同内容是固定不

变的,当算法同意的内容在当事人使用算法时无法确定时,该当事人没有客观地表现出受其约束

并在出现损害后果时承担赔偿责任的意图。我国 《民法典》规定承诺生效时合同成立,而承诺是

指另一方当事人对一方当事人提出要约的同意,对于黑箱算法合同而言,在不具备当事人相互同

意的前提下,当然也无法符合合同法关于责任承担的规范要求。

(二)产品责任法的适用缺陷

产品责任法来源于侵权责任法的规定,我国 《民法典》第1202条至1205条对产品责任的一

般情形进行定义,“因产品存在缺陷造成他人损害的,生产者应当承担侵权责任”。因此,对于算

法角色仅为工具的或对于白箱算法合同而言,适用产品责任法要求算法使用者或创建者承担责任

具有合理性,此时算法属于 “产品”。美国学者关注嵌入算法的智能汽车和其他机器人物理对象,

一些学者认为,算法使用者和创建者应遵守一般的侵权过错规则,或者算法产品的最终制造商根

据产品责任规定对损害后果进行赔偿。〔30〕另一些学者建议对智能汽车等算法载体适用妨害责任

规则,将智能汽车等同于雇员、儿童或动物,从而将替代责任或无过错责任强加给车主和所有

者,并采取无过错赔偿规则,使受害者有权从车主和所有者处获得赔偿。〔31〕欧洲政府和专家机
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

以太坊创立的 “去中心化自治组织”(DecentralizedAutonomousOrganizations,DAO)于2016年6月通过众筹融资

1.5亿美元,用于投资加密货币初创公司,随后黑客利用该编码的设计漏洞盗走价值5000万美元的加密货币。学术争论的焦点

在于黑客是否促成智能合同的正确履行,即虽然黑客盗取了价值高昂的加密货币,但这一行为事实上符合智能合同的程序要求。
需要注意的是,即使按照智能合同预设的算法履行合同内容,DAO投资者意图也不可能允许他人对其网络财产进行非法占有,
智能合同行为与投资者意图存在偏差。参见夏庆锋:《区块链智能合同的适用主张》,载 《东方法学》2019年第3期。

SeeDavidC.Vladek,MachinesWithoutPrincipals:LiabilityRulesandArtificialIntelligence,89WashingtonLaw
Review,128 129,145 147 (2014);MarkA.Geistfeld,TheRegulatorySweetSpotforAutonomousVehicles,53Wake
ForestLawReview,337,354 359 (2018);MadelineRoe,Who􀆳sDrivingThatCar? AnAnalysisofRegulatoryandPotential
LiabilityFrameworksforDriverlessCars,60BostonCollegeLawReview,344 (2019);AndrewD.Selbst,NegligenceandAI􀆳s
HumanUsers,100BostonUniversityLawReview,43 52 (2020).

SeeSophiaH.Duffy,JamiePatrickHopkins,Sit,Stay,Drive:TheFutureofAutonomousCarLiability,16SMU
ScienceandTechnologyLawReview,471 473 (2013);DavidKing,PuttingtheReinsonAutonomousVehicleLiability:Why
HorseAccidentsAretheBestCommonLawAnalogy,19NorthCarolinaJournalofLaw & TechnologyOnlineEdition,145
156 (2017).
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构主要关注算法活动的事前治理,呼吁更好的自我监管和建立专家监督系统。〔32〕其中部分法律

学者提出并探讨责任问题,特别是关于嵌入机器人和智能设备的算法,具体的解决方案包括从根

据 《欧盟产品责任指令》(1985/374/EEC)使智能产品制造商承担赔偿责任到对此类产品所有者

和用户适用托管和替代责任的相关规则。〔33〕欧盟委员会认为,解决物理产品中嵌入算法造成损

害的正确答案在于更新欧盟产品责任制度,制定针对智能设备的特别规则。〔34〕

但是,适用产品责任法解决算法合同的归责问题只能在算法作为工具或算法使用者完全控制

算法活动的情形下发挥较好的规制作用,在自主算法合同尤其是黑箱算法合同场景下,要求算法

使用者承担产品责任缺乏合理依据。我国 《民法典》第1165条第1款规定 “行为人因过错侵害

他人民事权益造成损害的,应当承担侵权责任”,而承担无过错责任的情形需有法律明确规定,

因此,当非工具算法造成对方当事人损害时,由于无法判断此时的算法使用者是否存在过错,要

求其承担赔偿责任不符合产品责任法的规范要求。例如,高频交易涉及黑箱与白箱算法合同,在

一个不断变革的专有算法环境中,进行有效监管是非常困难的。当白箱算法致害时,适用产品责

任法要求算法使用者承担责任符合法律规定,而当黑箱算法致害时,由于其不符合产品责任法的

适用前提,无法要求算法使用者承担责任。尽管高频交易盛行,但是算法使用者以掩盖计算痕迹

的方式制定最佳盈利方法,其行为虽然对投资者整体造成巨大损害,却因为不符合产品责任法的

规制要求而无需承担不利后果。〔35〕

(三)数据与个人信息保护法的处理难题

在加强 数 据 与 个 人 信 息 保 护 的 大 背 景 下,欧 盟 《通 用 数 据 保 护 条 例》(GeneralData

ProtectionRegulation,GDPR)颁布一项普遍禁止算法自动决策的规定,该法第22 (1)条规

定,“如果某种包括数据画像在内的自动化决策会对数据主体产生法律效力或对其造成类似的重

大影响,数据主体有权不受上述决策的限制”,适用范围包括招聘、工作评估、信用申请、保险

单、服务提供的决定,以及任何形式的价格歧视、商业助推、行为广告和营销等。〔36〕同时,

GDPR第82 (2)条规定:“参与处理的任何控制者应为违反本条例的数据处理导致的损害负责。

任何处理者,仅在其未遵守本条例对于处理者义务的特别规定或采取超出控制者的合法指令或与

控制者的指令相反的处理行为时,应为数据处理导致的损害负责。”GDPR通过对数据主体的保

护规定间接赋予算法接受者拒绝的权利,以及其后条文中对算法致害的赔偿措施,但该法得以妥

善适用需至少解决如下难题,即如何论证违反第22 (1)条规定将直接触发第82 (2)条适用于

数据控制者和处理者的责任规则。第22 (1)条规定的数据主体有权不受自动处理与分析而作出
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〔32〕
〔33〕

〔34〕

〔35〕
〔36〕

参见沈岿:《数据治理与软法》,载 《财经法学》2020年第1期。

SeeCédricCoulon,Durobotendroitdelaresponsabilitécivile:àproposdesdommagescausésparleschosesintelli-
gentes,29ResponsabilitéCivileetAssurances,17 21 (2016);JanDeBruyne,JochenTanghe,LiabilityforDamageCaused
ByAutonomousVehicles:ABelgianPerspective,8JournalofEuropeanTortLaw,354 363 (2017);Jean-SebastienBorghet-
ti,Extra-StrictLiabilityforTrafficAccidentsinFrance,53WakeForestLawReview,265,290 291 (2018).

SeeEuropeanCommission,LaunchofCallforExpertsforGrouponLiabilityandNewTechnologies,availableat
https://ec.europa.eu/newsroom/just/items/615947/en,lastvisitedonJul.19,2021.

参见肖凯:《高频交易与操纵市场》,载 《交大法学》2016年第2期。

SeeGianclandioMolgicri,GiovanniComandé,WhyaRighttoLegibilityofAutomatedDecision-MakingExistsinthe
GeneralDataProtectionRegulation,7Int􀆳lDataPrivacyLaw,243 265 (2017).
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决策的约束,如果算法决策对合同相对人产生重大影响,能否推导出算法使用者存在违反条例的

行为,由于算法使用者与算法决策之间可能不存在意志相连性,此时也无法适用第82 (2)条要

求算法使用者承担责任。

我国 《个人信息保护法》第24条规定:“个人信息处理者利用个人信息进行自动化决策,应当

保证决策的透明度和结果公平、公正,不得对个人在交易价格等交易条件上实行不合理的差别待

遇。通过自动化决策方式向个人进行信息推送、商业营销,应当同时提供不针对其个人特征的选

项,或者向个人提供便捷的拒绝方式。通过自动化决策方式作出对个人权益有重大影响的决定,个

人有权要求个人信息处理者予以说明,并有权拒绝个人信息处理者仅通过自动化决策的方式作出决

定。”该法条相较于GDPR第22(1)条而言,除了赋予算法接受者拒绝权,还要求算法使用者保证

算法决策的透明度以及决策结果的公平合理,这一设计的优势在于解决了GDPR第22 (1)条面临

的与其后责任追究条款的连结难题。《个人信息保护法》第66条对 “违反本法规定处理个人信息,

或者处理个人信息未履行本法规定的个人信息保护义务”的处理者进行处罚,只要算法决策过程为

当事人所不知情或最终结果使合同相对人受到不公平对待并造成损害的,即违反第24条规定的透

明度与结果公平合理要求,此时可直接依据法律责任条款要求算法使用者承担责任。

但是,《个人信息保护法》第24条的规定仍然产生新的难题,即如何设立决策透明度以及结

果公平合理的判断标准。就决策透明度而言,工具算法合同及白箱算法合同当然可以保证。而黑

箱算法合同的优势在于效率与算力的极大提升,这一优势来源于大数据时代数据收集、存储、计

算和分析的进步,使算法能够将众多变量整合到决策树中,提供一种仅靠人类思维无法达到的复

杂维度,也就是说,黑箱算法合同的适用存在大量的且不断变化的数据信息,无法满足一般认识

中的透明度要求。因此,若依照 《个人信息保护法》认定黑箱算法合同不符合透明度要求而予以

否定,则不利于网络交易的发展,而认可黑箱算法合同的不透明性则不利于对损害后果的追究,

导致进退两难的窘境。对于结果公平合理的认定问题,由于黑箱算法合同的履行结果具有不可预

测性,这也为相对人先行同意再予反悔的行动提供土壤,诱发道德危机的产生。例如,算法合同

相对人完全可以在订立合同之初表达对使用算法自动化决策的同意,当出现其不满意的履行结果

时再以不符合公平合理标准为由要求解除合同,而不管该结果是否实质不公正。

三、三重维度的算法合同归责方法

我们需要承认算法不仅仅是工具,并且不能错误地假定只有算法使用者能够预测复杂算法的

运算结果时才承担过错责任,而是根据利益归属进行判断,只要算法使用者与算法具有关联并最

终获利,就应当承担算法自身错误行为的不利法律后果。将算法合同分为黑箱算法合同与非黑箱

的一般算法合同进行讨论,对于一般算法合同而言,可以相对容易地发现使用者编码行为与算法

之间的联系。〔37〕但是,对于黑箱算法合同而言,则不能一概判断使用者与算法执行之间的意志
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〔37〕SeeAvigdorGal,It􀆳saFeature,NotaBug:OnLearningAlgorithmsandWhatTheyTeachUs(unpublishedNote
forthe127thmeetingofOECDRoundtableonAlgorithmsandCollusion21 23June2017).
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相连性,也难以依据现行立法解决黑箱算法合同的归责问题。

(一)存在意志相连性的产品责任方法

一般算法合同具有透明性且能够传达有意识的要约与承诺,在实践中使用算法将相互同意转

化为行动,可以作为未来合同活动的辅助工具。虽然算法合同中当事人合意的形成不会通过实际

签字、口头陈述或点头表示同意,但算法使用者与相对方已经通过编码的形式对合同中的决策参

数进行交流,且通过交流产生的结果来指导自己的行动。一般算法合同使用者的意志与算法意志

具有相连性,算法目标由使用者设定,实际上为服务于特定目标而设计的算法就像软件工具一

样,这些工具可以在计算机化的网络中进行民事活动并传递信息,与其他当事人控制的软件工具

进行交互。而且,使用者可以对算法用于做出决策的具体程序进行限制,例如,通过编码的设计

要求算法按照某种方式行事或在做出决策前向算法使用者发出申请。

产品责任法对合同中算法进行有效规制的前提是算法不能存在 “有意图的心理状态”,在一

般算法合同场景下,算法只是将使用者的意思自动地表达出来,这里所产生的一切后果由使用者

承担,符合法律的规定。以无人驾驶为例,无人驾驶汽车的算法体现工具性,如果出现非驾驶人

过错导致损害后果,需追究生产者提供瑕疵产品的侵权责任。〔38〕但是,当存在一种学习协调场

景时,算法可以通过强化的自我学习能力独立地实现给定目标,而不是当事人专门编码做出的某

种反应。当算法合同协调的不是明确的人类设计的结果,而是进化的、自我学习和独立执行的结

果时,此时无法适用产品责任法对算法合同的法律关系进行规制。

(二)存在其他联系的被代理人责任方法

代理是指代理人以被代理人名义实施的法律行为,其法律效果由被代理人承担。在现代社

会,代理既是交易的工具,也是人们从事社会交往所不可或缺的手段,具有辅助功能与延伸功

能。〔39〕我国 《民法典》第162条规定,“代理人在代理权限内,以被代理人名义实施的民事法律

行为,对被代理人发生效力”,当代理人的行为方式违背与第三人的合同约定或造成利益损害时,

只要其代理行为在被代理人授权范围内,则被代理人需承担责任。要求被代理人承担责任有利于

促进其对代理人的代理行为进行监督,防止代理人的行为超出限度并对相对人造成损害,被代理

人对代理人的代理活动更为熟悉,立法上的这一安排意在付出最少成本保证代理活动的正常进行

以及对各当事人的权利保护。以代理规则规范算法合同具有可行性,尤其在黑箱算法合同类型

中,虽然对于有些算法使用者的行为无法判断是否存在过错,但可以依据代理规则要求实际获利

的算法使用者承担责任,代理方法是法院对黑箱算法合同进行规制的有效措施。

1.纯粹工具说与控制说的不周延性

我国立法上将算法视为一种 “自动信息系统”,作为工具辅助人类合同的订立与履行,而 “纯

粹的工具”无法独立做出改变个人或公司法律关系的决定,例如 《个人信息保护法》第24条第3

款规定个人 “有权拒绝个人信息处理者仅通过自动化决策的方式作出决定”。如果仅仅依赖于过

时的假设认定算法只能作为工具,与算法签订合同的可执行性将受到质疑,这也导致算法使用者
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〔38〕
〔39〕

参见袁曾:《无人驾驶汽车侵权责任的链式分配机制———以算法应用为切入点》,载 《东方法学》2019年第5期。
参见王利明:《民法总则研究》,中国人民大学出版社2018年版,第600 601页。
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丧失足够的动机来发展与监督算法行为。美国法律部门的认识较为先进,其并非将算法仅仅限定

在工具的范畴,例如一家地方法院早在1992年的判决中就认为算法不能免于 《信息自由法案》

(FreedomofInformationAct,FOIA)的要求,“因为它不是一种工具,而是法律规定的实质性

部分”,当创建者委托算法在特定的参数范围内实现给定目标时,算法就承担着决策者的角色,

其有创建者强加的特定目标和条件,但它了解并处理算法创建者所不了解的细节。〔40〕欧洲立法

机构认为,即使算法不仅仅是工具,其使用者也具有足够的能力来理解和预测算法行动的所有可

能结果,就算法造成的损害应当由其使用者承担赔偿责任,如欧盟 《通用数据保护条例》第82
(2)条规定参与处理的任何控制者应为违反本条例的数据处理导致的损害负责。〔41〕但是,事实

上很多黑箱算法合同的使用者无法预测与控制算法行动的所有可能结果,以 “控制说”要求算法

使用者承担算法损害的赔偿责任并不合理。

2. “人工代理人”的最佳问责模式

山姆·威齐格 (Sam Wilzig)认为对算法行为的归责可采用的方法包括产品责任、危险动物

责任、代理责任等。〔42〕产品责任前文已经述及,仅对于工具算法合同与白箱算法合同具有较好

的规制效果,危险动物责任指将算法拟定为 “危险动物”,由其 “看管人”即算法使用者承担损

害后果的赔偿责任,其适用前提为 “危险动物”行为受看管人支配。需要注意的是,当算法复杂

到足以产生突变行为并被使用者授权签订和履行合同时,例如在黑箱算法合同中,没有足够的证

据证明算法使用者可以支配或控制算法的合同行为。本文认为,考虑算法问责的最佳模式是将算

法塑造为使用者的 “代理人”,算法使用者可以通过正式授权、默示授权或追认授权等方式授权

算法履行代理行为,并将意图和行为结果归责于没有直接参与事务但最终获利的使用者。

受欧洲大陆对自上而下、严格法律监管力量的信念启发,2017年2月欧洲议会通过一项关于

“机器人民事法律规则”的决议,敦促欧盟委员会建立 “网络物理系统、自主系统、智能自主机

器人及其子类别的共同定义”,同时考虑为机器人建立长期的特定法律地位。〔43〕这一措施的直接

结果是使最为复杂的自主机器人具有 “电子人”身份,负责赔偿它们造成的任何损害,并可能将

电子人格扩大应用于机器人自主决策或与第三方独立互动的情形。〔44〕激进观点认为,就未嵌入

物理产品的算法的负外部性而言,也应当赋予算法以相关的法律人格,从而使其既能拥有资产,

又能在法庭上被起诉。〔45〕本文认为,虽然算法在语言与思维上接近人类甚至在计算能力上远超
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〔40〕
〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

SeeDonRayDrive-A-WayCo.ofCalifornia,Inc.v.Skinner,785F.Supp.198 (D.D.C.1992).
SeeChristopherKuner,LeeA.Bygrave,ChristopherDocksey,TheEUGeneralDataProtectionRegulation (GD-

PR),OxfordUniversityPress,2020,pp.1160 1179.
SeeSam N.Lehman-Wilzig,Frankenstein Unbound:Towardsa LegalDefinitionof ArtificialIntelligence,13

Futures,442,447 553 (1981).
SeeResolutionof16February2017withRecommendationstotheCommissiononCivilLaw RulesonRobotics,

Eur.Parl.Doc.A8 00059/2017.
SeeJean-SebastienBorghetti,L􀆳accidentgénéréparl􀆳intelligenceartificielleautonome,51LaSemaineJuridique.

ÉditionGénérale,23 28 (2017);LucianoFloridi,MariarosariaTaddeo,RomansWouldHaveDeniedRobotsLegalPerson-
hood,557Nature,309 (2018).

SeeLawrenceB.Solum,LegalPersonhoodforArtificialIntelligences,70NorthCarolinaLawReview,1231 (1992);

JohnLightbourne,Algorithms&Fiduciaries:ExistingandProposedRegulatoryApproachestoArtificiallyIntelligentFinancial
Planners,67DukeLawJournal,651,673 675 (2017).
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人类,但仓促赋予其独立的法律人格仍面临较多挑战,人工智能算法在社会经济活动中的独立地

位存有质疑,仍有如怎样处理算法与其背后的使用者或创建者的紧密关系等较多问题需要先行解

决。法律应该像对待代理法中被代理人的意图和行为一样对待使用算法订立合同的使用者,对其

意图与行为进行分析,此时的算法为没有法律人格的 “人工代理人”。“代理”一词的使用并不能

赋予算法任何类似于人类实体的权利或义务,而出于责任承担的目的,算法合同的致害行为应由

人类被代理人承担赔偿责任。算法不是自然人、法人或其他组织,缺乏民法上的主体地位,不能

代表自己的法律利益订立合同,但其可以代表使用者改变合同利益。美国 《统一电子交易法》

(UniformElectronicTransactionsAct,UETA)包括对算法作为代理的理解,该法第2 (6)条

规定,“电子代理系指非经人的行为或审核,全部或部分独立地发起某种行为或应对电子记录或

履行的计算机程序、电子手段或其他自动化手段”,第2 (7)条与第2 (8)条分别对电子记录与

电子签名进行规定,通过允许电子记录和签名形成合同来促进算法合同的创建,从而给予电子记

录和签名与传统的纸质记录和手工签名相同的法律对待。〔46〕

3.代理关系的确认

算法使用者利用算法在其与合同相对人之间建立虚假的法律距离,将算法作为他们订立与履

行合同的 “中间人”,使自己获得利益的同时远离责任与风险。就合同相对人而言,算法行为并

不透明,相对人无法采取任何措施预防算法致害的发生,而作为被代理人的算法使用者是最适合

采取主动行动防止损害发生的当事人。虽然算法使用者无法直接控制黑箱算法,但仍可以对各类

算法活动进行监控、引导,使算法使用者与算法之间产生其他联系。在算法使用者与算法不存在

意志相连性的场合下,只要其与算法合同行为存在代理法上认可的联系,就应当承担赔偿责任。

因此,如何分析算法使用者与其使用的具体算法之间的其他联系并使之转换为责任承担依据的代

理关系,对于我们理解算法合同归责的责任制度以及识别责任方至关重要。

算法使用者作为影响算法的重要主体,要求其承担被代理人责任有利于防止算法致害并实

现最优合同行为,迫使算法使用者对算法行为进行更为细致的分析与监督,抵御潜在损害风

险。虽然算法使用者利用算法创造承担责任的间隔,但只要能够确认其与算法之间具有代理关

系,则其需承担算法致害行为导致合同相对人受损的赔偿责任。建立代理关系有两种方式,通

过协议或通过批准,代理协议是常见的被代理人与代理人之间建立代理关系的方式,但是,当

行使代理人职责的主体是算法而非一般民事主体时,代理关系的建立主要通过批准方式完成。

批准产生代理关系,需由被代理人接受利益或者允许代理人代表其行事的行为确定。重要的

是,必须有一些客观的证据证明被代理人知道该行为并选择受其约束。批准方式是授权算法为

“人工代理人”的主要方法,对于当事人而言,预测并授权算法可能做出的每一个决定是不可

能的,也并不可取。算法代理模型增加了法理解释的难度,一般而言,只要算法使用者存在以

下情形之一,即可证明其授权算法为 “人工代理人”并应当承担不利后果:第一,使用者跟踪

算法行为,实时更新算法的合同行为并进行总结;第二,使用者为算法决策等算法行为的每一

·13·

〔46〕SeeUniformElectronicTransactionsAct,Unif.LawComm􀆳n,availableathttp://uniformlaws.org/act.aspx? title=
Electronic%20Transactions%20Act,lastvisitedonJul.19,2021.
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事务引入人工审批节点;第三,使用者通过其他行为表达其与算法存在某种关联,如为算法决

策提供参考数据等。

利用代理的归责方法在实现减少外部性和维护公平缔约行为的目标方面明显优于忽视算法合

同作为一种特殊协议类别的模糊现状,也可以公正地对待合同各方所承担的责任和风险。虽然代

理问题在私法领域争论较多,但就算法合同归责的代理方法这一可行措施而言,重新关注与澄清

代理行为具有现实意义。

(三)不存在联系的保险赔偿方法

作为代理方法的补充,算法使用者还可以购买或与保险公司合作设立算法保险机制。当算法

使用者与算法决策既不存在意志相连性,也无其他关联时,若算法合同的履行结果造成相对人损

害,由保险公司进行赔偿。自主算法合同尤其是黑箱算法合同被设计成超越人类思维极限的决策

程序,算法模型越复杂,理解和预见这些算法的选择就越困难,例如深度学习对算法使用者解释

算法在多层逻辑维度中的决策能力构成巨大挑战。〔47〕而且,算法决策往往基于天文数字的组合,

每一个组合又包含天文数字的参数和潜在混合物,远远超出人类可以预测或控制的最大值。〔48〕

虽然工具算法合同反映使用者有意识的选择,但是对于黑箱算法合同等自主算法合同而言,算法

决策具有独立意义。因此,只要算法决策导致的损害结果确与使用者无任何关联,则可以适用保

险赔偿的补充方法对受损害方进行救济。保险赔偿是一个有效弥补无过错方损害结果的赔偿解决

机制,该责任的承担填补了算法合同致害的归责空缺。〔49〕在以受害人得到赔偿为前提的设定下,

应要求算法使用者在尚未出现损害结果时支付少量保险费用,在发生与其无任何联系的算法损害

事故时由保险公司进行充分赔偿。

四、结 论

本文对算法合同进行讨论,列举重要的算法合同类型,并分析算法合同在适用中具有的致害

风险以及归责方法。算法合同的归责法理要求算法使用者承担责任由强至弱包括三重维度:第

一,当算法决策与使用者决策具有意志相连性时,由使用者承担算法致害的产品责任;第二,当

算法决策与使用者决策不具有意志相连性,但根据其他联系可以判断算法为使用者 “人工代理

人”时,造成损害的由使用者基于代理规则承担被代理人责任;第三,当算法决策与使用者决策

无任何关联时,此时以算法使用者在先购买的算法保险为保障,由保险公司承担赔偿责任,这里

实际上是由保险公司承担仅向未来且具有不确定性的算法致害责任,但由于算法使用者已经支付

保险费用,也将其归为使用者承担责任的维度之一。随着具有隐蔽性与复杂性的算法合同越来越

多地控制日常网络行为,包括管理社交平台、网络交易、新闻推送等在线行为,对它们进行充分
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

SeeJoshuaA.Krolletal.,AccountableAlgorithms,165UniversityofPennsylvaniaLawReview,633,653 656
(2017).

SeeNicholasGaneetal.,UbiquitousSurveillance:InterviewwithKatherineHayles,24Theory,Culture&Society,

349,350 (2007).
参加夏庆锋:《<民法典>视阈下保险赔偿的近因认定》,载 《当代法学》2021年第3期。



夏庆锋:论算法合同的归责

的规制是至关重要的,同时也需要立法、司法部门与学者积极参与对未知的、可能有偏见的算法

治理系统进行研究。

Abstract:Algorithmiccontractsrefertoacontractinwhichoneorbothpartiesuseacomputeral-

gorithmtomakedecisionsandfulfillobligations.Algorithmshererefertocalculationorother

problem-solvingoperations,especiallytheproceduresorrulesfollowedbycomputer.Algorithmic

contractincludesinstrumentalalgorithmiccontractandautonomousalgorithmiccontract.Inprac-

tice,algorithmiccontractshaveadvantagessuchasrapidityandall-sidedness,avoidingunreason-

ableprejudiceoftheparties,etc.,buttheyalsohaveobviousdisadvantagessuchashidingim-

portantinformationandcausinguncertaintydamage.Especiallyintheblack-boxalgorithmiccon-

tractscenario,itisdifficulttosolvetheliabilityproblemoftheblack-boxalgorithmiccontractac-

cordingtothecurrentlawbecauseoftheinabilitytojudgethewillconnectionbetweenthealgo-

rithmuserandthealgorithmexecution.Themorefeasiblemethodofimputationistousethe

three-dimensionregulation.First,whenthealgorithmdecisionisconnectedwiththeuser􀆳sdeci-

sion,theusershouldbeartheproductliabilitycausedbythealgorithm.Second,whenthereis

nowillconnectionbetweenthealgorithmdecisionandtheuserdecision,butthealgorithmcanbe

judgedastheuser􀆳s“humanagent”accordingtootherconnections,theusershallassumethe

responsibilityoftheprincipalbasedontheagentrule;Thirdly,whenthereisnocorrelation

betweenthealgorithmdecisionandtheuser􀆳sdecision,theinsurancecompanyisrequiredtoas-

sumecompensationliabilityaccordingtotheinsurancefeepaidbytheuserinadvance.

KeyWords:algorithmiccontract,black-boxalgorithm,productliability,agency,insurancecom-

pensation
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