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人工智能产品缺陷
司法认定标准之研究

许中缘,范沁宁
(中南大学

 

法学院,湖南
 

长沙　 410012)

摘要:人工智能产品相较于普通产品最大区别在于其自主性,一方面体现在人工智能产品运作方式

更具复杂性,它们能够自主决策与自主行为,处于“感知—分析—行动”模式,其运行过程为“黑箱”操

作,难以为人类所探究;另一方面体现在产品侵权的致害主体更具多元性,除了作为传统产品侵权主体

的生产者与销售者外,还包括研发者,甚至人工智能产品本身。 基于此,当前产品缺陷的司法认定存在

困境。 一是现有判断标准在人工智能产品视域下缺乏适应性,由于《产品质量法》中“不合理标准”的抽

象性、复杂性与《人工智能标准化白皮书(2018 版)》中“技术标准”的应急性、不确定性,现有标准的使用

难以解决人工智能产品缺陷的司法认定问题;二是我国现有立法未将产品缺陷进行类型化认定,而仅对

产品进行笼统的缺陷判断,在人工智能这一多元责任主体与多样未知风险的领域,该种产品缺陷的司法

认定模式在适用时更为捉襟见肘。 为将人工智能产品缺陷的司法实践规范化,在产品责任框架下应将

缺陷划分为设计缺陷、制造缺陷、警示缺陷及跟踪观察缺陷,这不仅有利于契合人工智能产品的归责原

则,也与产品侵权责任各要素相对应。 人工智能产品缺陷司法认定标准应与有关主体应履行的义务相

结合。 具体而言,人工智能产品设计缺陷的责任主体为设计研发者,其应当履行安全保障、性能平衡、全
面测试等义务,该缺陷采用“风险—效用”的司法认定规则。 制造缺陷的责任主体为制造者,其应当履行

配合设计预期效果与按照设计方案进行制造的义务,该缺陷采用“对预期设计偏离”的司法认定标准。
警示缺陷的责任主体为制造者、销售者,警示义务应当达到警示内容的充分性、警示时间的更迭性与警

示语言的简明醒目性等要求,该缺陷采用“合理充分”的司法认定标准。 跟踪观察缺陷的责任主体为设

计研发者、制造者与销售者,跟踪观察不仅要求畅通产品的反馈渠道,也要积极定期对产品进行监察,更
要及时对问题产品作出反应,该缺陷采用“个案认定,综合判断”的司法认定原则。
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　 　 2015 年 2 月,英国首例机器人“达芬奇”心瓣修复手术进行中,不仅把病人的心脏“放错位置”,还
戳穿大动脉血溅摄像头,致使该患者在术后一周去世。 美国 2000 年至 2013 年间,在“达芬奇”机器人

手术中致死的患者已达 144 人,其中不乏“机器人短路走火”“零件掉入体内”等原因[1] 。 国内近年来

也多次出现“达芬奇”手术机器人相关医疗事故①。 2016 年 1 月 20 日,河北邯郸发生了一起装有自动

驾驶设备的特斯拉汽车未能有效识别突然进入车道的白色车辆,而致驾驶员死亡的交通事故[2] 。 该案

也是全球第一例因自动驾驶汽车致人死亡而导致的产品责任诉讼案件[3] 。 而后,美国加利福尼亚州、
亚利桑那州、宾夕法尼亚州,以及中国北京[4]陆续出现了不同损害程度的交通事故。 以医疗机器人、自
动驾驶汽车为代表的人工智能产品责任问题至今没有“标准答案” [5-6] 。 产品缺陷的司法认定是人工

智能相应主体责任承担的基础,也是规制人工智能发展以及维护社会和谐运作的关键一环,具有决定

性意义[7] 。 但由于人工智能产品的自主性,使其在司法环节认定缺陷时比普通产品更为复杂,也即,
“旧的认定规则与表达方式不能够适应新问题的出现”。 但我们依然可以试图从产品责任框架内去寻

求解释的空间,在原有的基础上更新表达方式,清晰界定人工智能产品缺陷的司法认定标准。 这对于

人工智能产品责任制度的完善具有重要意义。

一、现有规则表达在人工智能产品缺陷的司法认定上存在困境

(一)人工智能产品与普通产品的区别

人工智能是指能够感知其所处环境,从环境中获取数据,并对这些数据推理从而进行自主决策和

动作的程序或者设备系统[8] ,并具有以下特征:(1)通过搜索数据解决问题,人工智能在遇到问题时,
通常是根据设计研发者事先向其输入的数据进行分析和判断来确定解决方案;(2)能够独立从数据中

学习新的规则与知识,并将学习的内容转化为下一步行动的规则;(3)能够理解自然语言,通过对人类

语言的理解和学习进行人机交互,完成人工智能与人类的实时对话;(4)可以根据外界环境、信息的变

化而作出相应的反应,不需要人类对每一个判断和每一个行为下达指令[9] 。 采用了人工智能技术为主

要性能支持的产品即为人工智能产品。 人工智能产品与普通产品的最大区别在于其自主性,具体体现

在以下几个方面。
1. 人工智能产品的运作方式更具复杂性

基于连接主义的人工智能通过复杂的模型构建,关注于拟合已有数据输入与输出的统计意义上的

相关性,而对输入和输出的因果性缺乏理解与分析,故而其运行过程是一个“黑箱”操作。 质言之,人
工智能产品具有一定的自主性,能够自适应学习,其作出决策和行为的思维路径很难为人类所探究,它
们通过自我学习和判断并根据环境变化调整行为,处于“感知—分析—行动”模式,因此,不能简单地

将它们看作是人类使用的工具。 人类对人工智能行为的预判是有限的。 例如英格兰麦格纳科学中心

设计研发的机器人,其功能设定为“捕食”,但却在无人看管的情况下,偷偷逃离研究所并去到高速公

路上[10] 。 即使当初设计研发者并没有给其设计这一技能,它也能通过自主学习获得。 在用户使用人

工智能的过程中,人工智能能够自主地进行学习和思考,随着其数据的累积,人工智能的行为会越来越

难以判断。 在 2016 年 3 月,微软设计的聊天机器人 Tay 与不同的人聊天并保存聊天数据,不到 24 小时

就被“教坏”并开始散布各种不良言论[11] ;
 

2016 年 6 月,视频游戏“Elite
 

Dangerous”配备了人工智能系
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①笔者在北大法宝查询到 12 份因“达芬奇”手术机器人致损的医疗侵权相关判决书,北大法宝网,http: / / www. pkulaw. cn / Case / ,2020 年 6 月

7 日访问。
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统,该系统居然创造出了游戏设定之外的超级武器,破坏了游戏的平衡与规则[9] 。 虽然人类设计、制造

并部署了人工智能[12] ,但它们的行为却不受人类的直接指令约束,而是基于其所获取的信息作出的分

析和判断,也即“算法与行为的分离” [13] 。 故而,设计研发者在开发人工智能产品的过程中可能并不能

准确预知某一产品可能存在的风险②,他们只能保证产品的首次运算规则按照他们的设定进行,同时

在之后的过程中不断进行监控和调试,以降低人工智能产品“出轨”的可能性。 而普通产品相对来说

较为简单,从被设计出来至使用期内,除了正常损耗降低性能及不正常操作等人为因素外,理论上不会

出现与其设计偏离的情况,也不需要对其进行跟踪观察。 从这一角度看,人工智能产品的运作方式相

较于普通产品更具复杂性。
2. 人工智能产品的致害主体更具多元性

人工智能产品致害涉及的主体包括设计研发者、生产者、销售者,甚至人工智能产品本身。 这就突

破了普通产品仅包括生产者和销售者的责任维度。 全球上千台“达芬奇”手术系统投入使用,而其存

在明显缺陷———该手术机器人没有“触觉反馈”,使医生无法感知[14] 。 2016 年 5 月,美国一辆自动驾

驶汽车在公路上行驶时发生车祸,车主当场死亡。 从调查中可知,事故是由于该车的自动驾驶系统

Autopilot 对相近颜色的分辨能力低下。 这对于驾驶避障系统来说是一个巨大的缺陷,设计研发者却没

有对此进行改进再投入市场,甚至没有做出警示,间接导致了悲剧的发生。 设计研发环节是人工智能

产品产生的首要环节,产品安全的第一道保障即来源于设计研发者,若设计研发环节出现问题,则后面

的各个环节也将偏离正确轨道。
对于人工智能产品本身,学术界关于其是否具有法律主体地位的探讨如火如荼。 笔者认为,不论

其是否应当具有法律主体地位,基于其自主性特质[15] ,往往会出现无法辨认产品缺陷的成因或产品不

存在缺陷但产生了损害结果的情况,若仅按照当前法律规定追究生产者及销售者责任有失公允,会出

现“行为—评价”不一致的情况,也将大大阻碍人工智能产业的发展。 对于普通产品来说,产品从设计

到制造再到检验始终掌握在生产者手里[16] ,产品本身不会对产品是否致害有任何影响,理论上普通产

品将按照设计路径进行运作。 因此,在产品本身是否有可能成为致害主体的问题上,二者也有很大的

不同。 从致害主体角度看,人工智能产品相较于普通产品的生产者与销售者来说,更突出了设计研发

者与产品本身对产品致害的影响。
(二)人工智能产品缺陷司法认定的困境

1. 现有判断标准在人工智能产品视域下缺乏适应性

其一,“不合理危险”具有抽象性、复杂性,“标准”具有应急性、不确定性,使得对人工智能产品缺

陷的司法认定陷入困境。
司法实践中,往往以《产品质量法》第 46 条的“不合理危险”与国家标准及行业标准相结合的方式

来判断普通产品是否存在缺陷[17] ,即“不合理标准”与“技术标准”相结合。 但我国现有法律对“不合

理危险”没有制定统一的认定标准,在普通产品缺陷认定时,主要依据大众对产品的基本认知和了解来

进行分析判断,如产品的性能、使用方式、使用领域、使用年限事故发生的可能性③。 人工智能的出现

是一种尝试和突破,是人类向另一个新时代迈进的探索,大众对人工智能产品的理解和认知都极其有

限,更遑论判断其危险是否合理。 事实上,对人工智能产品存在的“危险是否合理”的思考涉及计算机

学、脑科学、仿生学、控制学、数学、哲学,相关领域的专家都很难对此作出相对完善的结论。 该标准在
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②
③

参见《人工智能标准化白皮书(2018 版)》3. 3. 1 人工智能的安全问题。
参见临海市美尼特电动车辆制造有限公司与卢全奇产品责任纠纷上诉案,浙江省宁波市中级人民法院(2013)浙甬民一终字第 628 号。
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司法实践中的难度可想而知。
对于普通产品缺陷判断具有重要作用的“技术标准”,在人工智能产品领域存在应急性与不确定

性。 技术标准是一种必须遵循的技术依据,包括基础技术标准、安全标准、环保标准、工艺标准、检测标

准等,需要经过各级政府部门的层层审批,耗时较长。 而人工智能产品的发展与更新速度远超于普通

产品,传统技术标准的制定方式显然不合适,《人工智能标准化白皮书(2018 版)》 (以下简称“白皮

书”)应运而生。 根据《白皮书》规定,围绕人工智能标准化需求,按照“急用先行、成熟先上”的原则,展
开重点急需标准的研制。 这一规定能够解决传统技术标准的短板,但也增加了新标准的“不确定性”
与“应急性”。 《白皮书》中数据表明,已发布的标准不足一半④,其中有不少标准是遵循“急用先行”的
原则而发布,应急性特征明显,这些标准的成熟度和完善度有待考证。 而剩下过半的标准还未发布,这
对于人工智能产品缺陷的司法认定又是一大掣肘。 在遇到未制定标准的情况时,只能依据没有统一标

准且抽象复杂的“不合理危险”来进行判断,无疑会使人工智能产品缺陷的司法认定陷入困境。
其二,除标准自身存在的不足外,将两个标准相结合的判断方式在逻辑上存在矛盾。 按照《产品

质量法》第 46 条规定,当产品不符合国家或行业标准时,即可认为该产品存在缺陷。 反之,若该产品符

合国家或行业标准时,是否说明该产品不存在缺陷? 若产品符合国家或行业标准但存在不合理危险

时,应当如何认定? 事实上,在司法实践中,由于这两个标准同时存在并适用,使得不同的法官对类似

案件作出不同判决⑤,致使法律的严肃性与规范性受到质疑,不利于保护消费者权益,也不利于人工智

能产业的良性发展。 在人工智能产品中,由于标准的应急性与技术认识的边界性,更有可能出现符合

国家、行业标准但依然会危及人身、他人财产安全的产品,此时是否应当认定为缺陷产品? 从以上分析

可得出,现有的判断标准无法解决人工智能产品缺陷的司法认定问题。
2. 未将缺陷类型化是我国人工智能产品缺陷认定困境的根源

现有产品缺陷认定模式之所以难以适用于人工智能产品,根源在于我国《侵权责任法》和《产品质

量法》并未直接对产品缺陷进行分类,而是采用笼统的标准来判断产品缺陷。 在复杂的人工智能产品

视域下,未将缺陷类型化的判断模式显然无法解决人工智能产品缺陷的认定问题。 尽管侵权法理论通

常将产品缺陷分为设计缺陷、制造缺陷及警示缺陷[18] ,有关产品缺陷的部分规章也提及了缺陷的类型

化⑥,但在法律层面仍未对产品缺陷类型作出明确规定,主要原因是部分学者认为对某些概念作过细、
过于具体的规定,有可能会限制产品的更新与发展[19] 。 但笔者认为,若不将产品缺陷进行类型化分

析,则在人工智能产品缺陷认定问题上会陷入桎梏,导致产品侵权制度不完善,也无法发展。
鉴于人工智能的复杂性与特异性,设计研发者在产品质量中具有举足轻重的作用,其不同于传统

产品,设计研发者与生产者的责任不可混为一谈。 在人工智能产品视域下,生产者仅是既有设计的执

行者,其难以理解或辨认设计的正确与否,对产品设计上的缺陷也不具有控制力。 若按照我国目前法

律规定,生产者则需要承担产品设计环节产生的缺陷所带来的产品责任,但“对自己无法控制的事情需

要承担责任”是否缺少法理基础? 事实上,除了设计研发者,生产者与销售者等责任主体对于产品缺陷

的控制力也是不同的,不同环节所造成的缺陷从归责原则、判断方法乃至认定标准都应有不同。 若不

区分缺陷类型,单以某一缺陷为标准进行规制都显得捉襟见肘,在责任承担时也有失公允。 因此,结合
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④

⑤

⑥

根据《人工智能标准化白皮书(2018 版)》,目前共有 200 项国家 / 行业标准计划号,包括已发布、在研及拟研制三种状态。 其中,已发布 82
项,拟研制 31 项,在研 87 项。
参见马水法诉陕西重型汽车有限公司等因产品缺陷致人身损害赔偿纠纷案,江苏省南京市中级人民法院(2014)宁民终字第 613 号;靳蕾诉

北京德奥达汽车进出口有限公司等公司产品责任纠纷案,北京大兴区人民法院(2017)京 0115 民初 12674 号。
如 2007 年《儿童玩具召回管理规定》第 3 条第 2 款规定、2012 年《缺陷汽车产品召回管理条例》第 2 条第 1 款规定。
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人工智能产品的特性,对人工智能产品缺陷进行类型化分析实为必要。

二、人工智能产品缺陷类型及相关主体义务分析

(一)人工智能产品缺陷类型的划分

产品缺陷的分类始于美国,《侵权法重述之产品责任(第三版)》明确将产品缺陷分为设计缺陷、制
造缺陷和警示缺陷三种,德国在此基础上增加了一种新的缺陷类型,即“观察缺陷”。 虽然我国没有对

产品缺陷进行明确的划分,但从《产品质量法》和司法实践上看,我国倾向于德国的缺陷类型。 对于我

国是否应当明确摒弃“不合理危险”与“技术标准”相结合的二元缺陷判断模式有诸多争议,但如何借

鉴缺陷类型化判断模式还需要在特定的语境中进行考量,人工智能产品的发展和应用为这个问题提供

了一个绝佳的思考视角和尝试契机[3] 。 笔者认为可参照当前司法实践对缺陷类型的划分,在现有规则

框架中结合人工智能产品的特性,在人工智能产品缺陷领域形成设计缺陷、制造缺陷、警示缺陷和跟踪

观察缺陷四种缺陷类型。 该分类与产品从设计至使用的主要环节相对应,也与各个主体的义务相关。
通过对各个环节主体义务的分析,界定出相对合理且可操作的判断标准,以期采用“切割分解”的方式

降低人工智能产品缺陷司法认定的复杂性,提高人工智能产品责任认定的可能性与合理性。
其一,该分类有利于人工智能产品归责原则的重构。 从对法条和实践经验的理解来看,我国产品

责任采用严格责任的归责原则⑦。 但我国并没有对产品缺陷类型进行分类,也即,无论什么缺陷导致

的产品责任,都采用严格责任的归责原则。 制造缺陷里适用严格责任并无不妥,但在设计缺陷或警示

缺陷的情况下,一味追究严格责任缺乏正当性[20] ,事实上,严格责任的衰弱与过错责任的回归,已经是

公开的秘密[21] 。 我国统一适用严格责任的归责原则主要是将设计研发者与生产者混同,并以保护消

费者权益为出发点而制定的,但忽略了导致产品存在缺陷的多个环节,也忽略了人工智能产品生产者

对于非制造缺陷的不可控力。 首先,在人工智能语境下,生产者能力有限,但却面临过于苛刻的严格责

任,是否会使权利的天秤过于倾斜导致不公? 若按照我国仅把生产者与销售者纳入产品责任主体的法

律现状来假设,人工智能产品的设计研发环节出现问题,生产者需要承担严格责任,岂不荒谬[22] ? 再

者,对于警示环节出现问题而导致的产品缺陷也承担严格责任未免有适用标准错位的嫌疑。 警示行为

主要关注的是生产者、销售者警告的内容是否充分合理,实际上是针对人的行为,不是针对产品本身,
而严格责任作为一种刚性的产品责任,关注的是产品本身存在的缺陷,按此逻辑,采用严格责任也实为

不妥。 最后,统一适用严格责任原则容易导致消费者道德偏差。 在严格责任的保护下,消费者的举证

负担大大减轻,这很可能导致消费者在使用产品时存在侥幸或放任的心理,在未尽注意义务受到损害

时依然可以获得赔偿,这一原则会间接促使更多消费者肆意对产品进行不合理的使用,这样打击了生

产者的生产积极性,最终将不利于人工智能产业的发展。 综上,对人工智能产品责任的归责原则进行

重构以适应其特异性势在必行。
按照设计缺陷、制造缺陷、警示缺陷和跟踪观察缺陷这几种缺陷类型来划分,与产品从设计至使用

的几个主要环节相对应,不同环节对产品质量的影响与控制力不同。 如设计研发环节是决定人工智能

产品质量的关键与基础,对产品的安全与性能有着根源性的影响,但基于人工智能产品的特异性,设计

环节对产品依然没有完全的控制能力;制造环节是设计环节的执行步骤,与普通产品无异,不存在过多

困难[23] ;警示缺陷与跟踪观察缺陷主要是在产品生产完成后,对人的行为进行评价,而不过多关注产

162

⑦《产品质量法》第 41 条规定:因产品存在缺陷造成人身、缺陷产品以外的其他财产损害的,生产者应当承担赔偿责任。
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品本身的质量问题。 不同缺陷类型所对应的各个环节对产品的控制力不同,根据控制能力与责任相匹

配的基本原理,此时按照不同的缺陷类型采取不同的归责原则更为恰当。
其二,该分类使责任认定要素相互对应形成逻辑闭环,有利于人工智能产品责任的认定。 在认定

产品侵权时,除了产品缺陷,还需要着重关注归责原则与责任主体。 该缺陷分类不仅利于归责原则的

重构以适应人工智能产品特性,还与责任主体相对应,形成“产品缺陷—归责原则—致害主体”产品责

任的认定逻辑⑧。 每个环节与产品缺陷、归责原则、致害主体相对应,环环相扣,即,以上文提及的“分
解切割”方式来增强产品责任认定的可操作性与合理性。 在实际操作中可以按照如下步骤进行切分:
首先,利用设计方案、制造技术、工艺报告、各项数据监控,以及流转凭证等信息判断产品在什么环节出

现问题,若是设计环节则考虑是否存在设计缺陷,制造环节则考虑是否存在制造缺陷,以此类推;其次,
在锁定某一可能缺陷类型的情况下,根据该缺陷类型的认定标准判断是否存在产品缺陷;再次,确定存

在产品缺陷后对不同缺陷类型采用不同的归责原则,如设计缺陷采用过错责任原则,制造缺陷采用严

格责任原则进行责任的确定⑨;最后,结合各个缺陷类型下对应的归责原则和致害主体,如“设计缺

陷—过错责任—设计研发者”,以明确承担人工智能产品责任的主体。 在此种分类下,人工智能产品

责任的判断逻辑清晰、有据可循,而不是按照现有法律规定的“不合理危险”与严格责任这样笼统划一

的方式来进行产品责任认定,这样的判定路径将复杂的人工智能产品责任进行拆分,提高了产品缺陷

司法认定的可操作性与合理性,也是我国《产品质量法》相关规则修改的一种更现实可行的路径。
(二)缺陷类型化下有关主体的义务分析

在对人工智能产品缺陷类型进行分类后,为了更好地判断产品缺陷,应当分析各个缺陷类型对应

主体的义务,以作为产品缺陷认定的参考因素。
1. 设计缺陷:设计研发者

在产品责任法上,设计缺陷是指在设计环节出现问题,使得产品具有给使用者造成不合理危险的

内在缺陷[24] 。 设计缺陷的责任主体是设计研发者,其应当履行如下义务:(1)安全保障[25] 。 程序及算

法应当遵循欧盟“可信赖人工智能伦理准则”(Ethics
 

Guidelines
 

For
 

Trustworthy
 

AI)的设定规制,在产

品正常使用情况下不会对使用者或者他人的生命健康权、财产权造成损害。 在存有已知风险情况下,
应当对该产品设计保护、防范措施,使风险发生概率降到最低。 (2)性能平衡。 人工智能产品的安全

性、稳定性与智能性、功能性是相互牵制的。 设计研发者在进行系统和程序设计时,应当注重上述特性

的平衡[26] ,在保障相对安全稳定的基础上再追求功能性,这也是侵权责任体系公平有效的客观要求。
(3)全面测试。 人工智能应用程序具有不确定性和概率性、对大数据的依赖性,以及难以预测所有应

用场景及需要从过去的行为不断进行学习等特性。 因此,在产品设计研发过程直至进入市场前,应当

多次进行算法、程序和产品的测试。 通过对数据的采集、加工、处理、分析和挖掘,形成符合设计要求的

信息流和认识模型。 同样,对于产品入市前也应当进行全面的功能性测试。
2. 制造缺陷:制造者

在人工智能产品视角下,制造缺陷理应排除设计环节。 生产者的主要义务是将设计研发者的构

思、程序、方案、图样等设计变成产品。 (1)配合设计预期效果进行制造。 如保障人工智能产品能够提
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⑧
⑨



因“损害结果”与“因果关系”在人工智能产品与普通产品中无太大区别,文章不作过多探讨,故而在此闭环中也未体现。
该原则为根据不同缺陷下主体对产品质量的可控制力为基础大致拟定,主要作用为举例说明,不作为笔者的探讨结论。
由于文章主题与篇幅的限制,在此没有考虑免责事由以及其他承担责任的方式和机制。

参见《人工智能标准化白皮书(2018)》2. 2
 

人工智能的特征。
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供清楚易懂的语言,在遇到自动系统难以应对的情况时能清晰地提示使用者,以采取相应手动控制措

施;保证简易按钮的灵敏性与抗干扰性,在复杂环境下,能够瞬间停止“自动化模式”而恢复人类对产

品的控制权[27] 。 (2)严格按照设计方案进行制造。 制造需达到设计对原材料、零部件加工,装配和工

艺的精密要求。 例如,对于特种极限机器人,无人机、无人潜水艇等人工智能产品,主要在极端气候或

高空、深海等环境下工作,其制作原材料、零部件和制造工艺都是产品安全和性能的重要保障之一。 若

不按照原设计的材料及工艺进行制造,必然导致产品安全和性能的减损。
3. 警示缺陷:制造者、销售者

我国《产品质量法》虽然涉及警示缺陷的内容,但仅对产品标识和外包装进行规定[28] 。 针对我国

司法实践中出现的警示缺陷纠纷,有学者将产品警示缺陷定义为:由于未对产品的正确使用方式和使

用危险进行适当的警告和说明造成的不合理危险[29] 。 结合现有法律规定、司法实践情况及人工智能

产品特性,笔者认为人工智能产品警示义务应当包含以下几个要素:(1)警示内容的充分性。 其一,警
示应当对合理可预见的危险进行说明,“威胁和危险均指造成这种现实损害的可能性,它必须是即将来

临的或真实的,而不是臆想的,也不是没有任何实际根据的猜测和担忧” [30] ;其二,警示应当着重于对

其决策的原理、路径和安全使用方式,如前文的“河北邯郸案”发生后,特斯拉车载系统将“Autopilot”的
中文翻译从“自动驾驶”改为“自动辅助驾驶”,并要求销售人员严格将这一系统表述为驾驶辅助系统,
从而对该系统的功能与使用方式进行重新定位说明。 (2)警示时间的更迭性。 人工智能产品的更新

迭代飞速,故而需标明警示时间。 这样不仅可以令使用者有计划地自查产品的最新状况,也可以在出

现产品侵权纠纷时作为有效证据,有助于裁判者定纷止争。 若因科技发展可预见新的风险,则生产者、
销售者需及时通知消费者并更新警示说明书等附随产品。 (3)警示语言的简明醒目性。 警示语言必

须简洁明了、通俗易懂,要使普通人能够理解该产品的使用方式和风险。 警示图示和字体应当采用鲜

明的设计,使用户在第一时间注意到警示所要传达的信息。
4. 跟踪观察缺陷:设计研发者、制造者、销售者

 

产品跟踪观察缺陷是指在产品投入流通以后,生产者、销售者没有对产品进行持续性观察并了解

是否存在未知的危险,或已知存在危险未采取警示、召回等措施。 在人工智能视域下的产品跟踪观察

义务应当在原有基础上相应变更及细化以适应新情况。 (1)应当增加设计研发者为跟踪观察义务的

主体。 设计研发者对人工智能产品的理解力和控制力强于其他主体,是人工智能产品生产的源头,理
应成为义务主体。 (2)明确跟踪观察义务包括消极义务与积极义务[31] 。 消极义务是指生产者及销售

者应当接受消费者对产品致损与风险的投诉,并将信息传递至设计研发者,由其对人工智能产品进行

检查与测验,确认是否存在风险。 积极义务是指设计研发者应当定期对自己研发出的产品进行数据监

控和检查,防止出现人工智能异变的情况,并对本领域的最新科技高度关注,以便及时更新技术降低产

品使用风险。 (3)完成跟踪观察后的反应义务。 从实践中看,警示和召回是最重要的反应行为,警示

反应要求义务主体对消费者、使用者发出警示消息,可以通过发送邮件、拨打电话及借助大众媒体等方

式发出警示;召回反应要求责任主体通过免费维修、更换、回购等方式来排除产品的危险。 (4)确定跟

踪观察义务的存续期间。 实践中,普通产品的跟踪观察义务存在 1~ 5 年的保修期。 对于人工智能产

品而言,生产者因将产品投入流通而开启了潜在危险,且该危险较难预测。 因此,跟踪观察期应当扩张

至产品的应然使用寿命年限。

三、人工智能产品缺陷司法认定标准的规则表达

任何规则的表达都是在给定条件下进行的,在人工智能视域下,产品缺陷的司法认定在原有框架
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下也应当有新的规则表达。
(一)设计缺陷:“风险—效用”规则

在美国法上,法院最早以“消费者预期”作为设计缺陷的判断标准。 根据该标准,产品设计缺陷是

否存在不合理的危险,取决于该产品能否符合普通消费者对于此种产品特性的正当预期。 也就是说,
造成损害的产品缺陷必须具有普通消费者可以预见的不合理危险。 但在现代社会,随着科技的发展,
产品类型逐渐丰富,结构也日益复杂,有学者认为在涉及具体产品设计方案上,消费者所期待的安全性

程度无法定义[32]1236-1237,难以形成合理正当的期待,也有学者与法官开始对该标准的模糊性与不确定

性进行质疑[32]1217,该标准适用困难。
为了弥补消费者预期标准的不足,美国法院开始尝试采用“风险—效用”标准对设计缺陷进行判

断[33] 。 所谓“风险—效用”标准,也被称为“成本效益标准”,就是通过产品有用性与危险性的比较,检
查设计研发者是否采取了适当的安全保障措施,以判定产品是否存在设计缺陷[34] 。 在产品设计缺陷

中的判断可以描述为:若改进该产品的成本低于维持现有状态的效益及现有风险或危险,则存在设计

缺陷;若改进该产品的成本高于维持现有状态存在的效益及现有风险或危险,则不存在设计缺陷。 到

目前为止,“风险—效用”规则已经成为美国、德国等许多国家采用判断产品设计缺陷的重要标准。
对于普通产品而言,“消费者预期”标准或许能够立足于“以消费者为本”这一理念而得以运行,而

在人工智能视域下,普通消费者对人工智能的理解极其有限,高于平均产品使用人对该产品的认识水

平的,不在“消费者预期”标准考虑之列[35] 。 如前所述,人工智能是一项新兴科技,人类对该技术的探

索在不断突破我们的认知边界,试问采用这样一种技术的产品,我们普通大众如何对其形成合理的消

费者预期? 如 Doctor
 

AI 可以通过利用递归神经网络建立预测模型以辅助诊断[36] ,“嬉戏式监督智能

空间”游戏行为疗法能够辅助特殊儿童的治疗, [37] ,普通消费者应对医疗 AI 抱以何种期待? 也即,采
用消费者预期标准的前提不存在,不具有可操作性。 再者,消费者预期标准为一种整体性分析,属于定

性分析,只有存在“符合预期”或者“不符合预期”这两种结果。 而受到人工智能产品特异性的限制,我
们很难对其作出定性结论,只能是在各个功能价值之间寻求平衡。

反观“风险—效用”标准,虽然存在着操作较为繁琐,价值单一等弊端,普通产品不具有自主决策

与交互协同的特性,对普通产品使用该标准有“损益比失衡”之嫌,但在人工智能产品中,却更加符合

其集合风险(自主性)与效用(智能性)于一身的特质。 人工智能产品设计综合了计算机学、数学、脑科

学、经济学、哲学、伦理学、美学、心理学等学科,不仅要满足消费者对产品安全、功能的刚性需求,更要

满足消费者心理上和情感上的精神需求,由于人工智能产品的自主性会导致用户较高的情感反应,人
与自主系统的交互中需要更多地考虑社交和心理因素[38] 。 上述几种需求之间往往是相互牵制的,任
何一种功能的改变都有可能影响到其他功能的实现,从而引起整个产品的变化。 以“风险—效用”规
则作为判断设计缺陷的综合标准,不仅映衬了人工智能的发展是人类社会在进步过程中的一步“险
棋”,还是提高人类工作生活效率的一种尝试,更是与人工智能产品设计“多元化”、产品运行“自主化”
特征紧密相连。 “风险—效用”规则属于一种定量分析,不是非此即彼,而是对人工智能产品设计方案

的综合考察,相较于定性分析更具有可操作性,更适合对人工智能产品缺陷的判断。
我国在处理人工智能产品设计缺陷案件时,可以采用“风险—效用”标准。 从美国的司法实践看,

绝大多数州法律及判例在面对产品设计缺陷案件时都要求原告提供合理的替代设计,并通过“风险—
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包括自闭症谱系障碍(ASD)、注意力缺陷多动障碍(ADHD)、唐氏综合征或精神分裂症等特殊儿童。
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效用”标准予以分析和判断。 对于该规则而言,重点在于如何平衡产品的风险与效用,合理的替代设计

就是该标准的内在要求[39] 。 人工智能产品的设计缺陷有别于传统产品,主要有以下几类缺陷:算法设

计缺陷、样本标记缺陷、样本不平衡缺陷、软件设计缺陷、硬件设计缺陷[40] 。 在判断是否存在设计缺陷

时可以上述类别为参考。 但由于人工智能产品的复杂性,原告只需提出初步的设计不合理证据,由设

计研发者对设计合理进行证明,必要时可由法院邀请专家来说明是否存在“合理的可替代设计”,具体

表述为“该产品的设计是否已经采用了业内最安全、最先进的技术,或以现有技术标准,是否可以提出

更高的设计要求” [41] ,并对替代设计的边际收益与边际成本予以分析,以证明产品是否存在设计缺陷。
(二)制造缺陷:“对预期设计的偏离”标准

1973 年,James
 

Henderson 教授首次将产品的制造缺陷定义为“对预期设计的偏离”
 [42] 。 目前,该

标准已经成为美国等国家判断产品制造缺陷的主流标准,即产品在生产者投入流通时,在某些重要方

面存在不符合设计的性能标准或设计说明的问题,或者同一生产线上的同类产品存在差异则为制造缺

陷。 在人工智能产品中,主要由设计研发者把控产品的安全与功能,而制造者只是产品设计的执行者,
结合制造者在制造环节需要承担“将设计转化为产品”的这一核心义务,采用“对预期设计偏离”标准,
能够体现出认定制造缺陷的逻辑性与严谨性,在实践中也更具可操作性。

由于人工智能产品与普通产品在制造环节差异不大,故而该标准在二者的制造缺陷中都可适

用。 从产品侵权缺陷认定的体系看,尽管“对预期设计偏离”为认定制造缺陷提供了一个直观的标

准,但在产品出故障损毁时,仍存在认定缺陷的问题。 此时需要借助另一个标准———故障理论来进行

产品制造缺陷的认定。 在产品因事故损毁、灭失的情况下,原告可以通过间接证据来证明产品缺

陷[43] 。 结合《美国统一产品责任示范法》与人工智能产品特性,在产生纠纷时可按照以下思路对制造

缺陷进行认定:原告申请法院调取该人工智能产品的设计方案或报告,将致害人工智能产品与设计方

案进行比较,查明是否有不符合原有设计的情况。 若存在不符合原有设计的情况,则属于制造缺陷,若
该产品符合原有设计,则不属于制造缺陷,需要考虑是否存在设计缺陷等其他缺陷。 在人工智能产品

出现损毁、灭失的情况下,原告首先需要证明该产品确实发生了故障或事故,并且导致了人工智能产品

的损毁、灭失;其次证明该故障或事故的发生不是由于非正常使用造成的,也没有被其他人进行过改

动。 上述两项若都符合,则可以推定该人工智能产品存在缺陷。 但是这种缺陷有可能是设计缺陷、制
造缺陷、警示缺陷或跟踪观察缺陷,要进一步对比产品设计方案、警示语标识及跟踪观察记录来判断是

否属于其他三种缺陷,若不属于,则可判断为是制造缺陷。
(三)警示缺陷:“合理充分”标准

美国和欧盟在判断警示缺陷时,主要采用的是消费者预期标准[44] ;日本的警示缺陷诉讼主要在医

药品方面,一般也是以消费者预期为标准[45] ,然而,消费者预期主观性过强,不同的消费者预期不同,
在司法实践中具有偏差性,且人工智能产品属于新兴科技,消费者对其理解不足,更遑论产生合理预

期。 如前所述,警示义务要求警示在内容、形式与时间上都应当“充分合理”,对人工智能产品的警示

缺陷判断采用“充分合理”标准,一方面符合正常理性人的思维,另一方面也更具可操作性与统一性。
在人工智能语境下,判断是否“充分合理”应当以前文所述警示义务的具体要求为基础,但更应该

考虑如何界定不可预见的危险。 与普通产品不同,人工智能产品的自主性与主动交互性,使人类很难
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本文阐述该标准意图有二:一是逻辑严密性,文章通过“分解切割”方式将产品缺陷分为四大类,在论述体系中应当全面体现;二是表述的

确定性,我国目前依然采取“不合理危险”与“标准”相结合的判断方式,若因理论上可采用一致标准而不加以阐述,则容易导致笔者思想传

递的混乱。
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控制与预测其行为,不能排除人工智能产品自身成为致害主体的可能性,如何增强人工智能产品的可

解释性,是当下人工智能学科研究的重大挑战之一[36] 。 在这种情况下,警示语不可能出现设计研发

者、生产者等无法预知的情况,而这又与人工智能产品频频侵权的根源也是其本质———人工智能的自

主性相冲突,是无法克服的。 因而,在判断是否为可预见的危险时,以标明警示语的时间为节点来进行

判断似乎是当下较合理的可行之法。 在警示时间点前的科学水平能够预见还未投入市场的人工智能

产品存在何种可预知危险,并将其充分写为警示语,投入市场后的产品在技术发展或系统升级后,能够

预见其他风险或解决先前的潜在危险时,应当及时更新警示标语,这也是与普通产品在警示方面的最

大区别。 如此,则尽到了充分合理的警示义务。 反之,则没有尽到充分合理的警示义务。 另外,不需要

对众所周知的危险作出警示,也即对于任何荒诞或显而易见的危险与不当使用方式,生产者和销售者

并不承担预见或提出警示的义务,否则会导致消费者受到过度无意义警示的轰炸后很可能会放弃阅读

产品的全部警示,以至于忽略了其中的重要警示,而出现产品致害事件。
(四)跟踪观察缺陷:“个案认定,综合判断”原则

虽然我国《侵权责任法》肯定了跟踪观察义务,但没有明确规定具体如何判断责任主体是否履行

了跟踪观察义务。 在人工智能产品的跟踪观察义务中涉及的主体包括设计研发者、制造者与销售者,
中间也可能产生很多阻断因素,归纳出一个具体的判断标准较为困难。 因此,笔者认为,在判断是否履

行了跟踪观察义务,应当依据个案的情况,综合考虑前述义务是否妥善履行来予以认定,但需特别注意

的是,由于人工智能产品的交互性与自主性特征,对其的跟踪观察期限与时间点应有别于普通产品,应
当在人工智能产品的整个使用期限内进行跟踪观察,并设置固定的检测时间点,以防止其多次采集数

据后自我学习而导致异化,这是“综合判断”标准的重要内容。
在具体操作中,可以参考以下判断标准:首先,设计研发者对产生的风险是否预见或应当预见,一

方面可以从人工智能技术当前成果判断能否预见该风险,应当以上一次检测产品的时间为准。 若同类

产品已经发生类似的缺陷问题,该产品的设计研发者依然没有任何反应,则可以判断设计研发者应当

预见风险而没有预见。 另一方面从设计研发者是否履行了关注和定时检测义务来进行判断,每次检测

都应当有检测记录并进行上传至数据库。 其次,生产者和销售者是否开通了产品反馈管道并完成信息

搜集传递工作。 生产者与销售者需建立和完善产品使用意见反馈机制,及时接受用户的反馈,继而将

问题反馈给设计研发者,在这两个中转环节都应当做好书面记录并签字存档,以起到完整程序、保留证

据及责任转移的作用。 最后,是否有警示或召回等反应行为。 如前所述,当发现产品存在缺陷时,视情

况严重程度采取警示或召回等行为是跟踪观察义务的最重要内容,也是判断是否存在跟踪观察缺陷的

重要标准之一。 应当对人工智能产品按照类别制定不同的“合理反应期限”,若在此期限内未对缺陷

作出反应,即为跟踪观察缺陷。 具体来说有两个方面:一是产品发展缺陷,主要是由设计研发者对科

技的发展以及产品检测监控来判断是否存在可修复缺陷,并对存在可修复缺陷的产品进行程序修缮和

更新;若存在不可修复缺陷,则制造者需在产品说明中增加新的风险警示,销售者在销售产品时也应及

时说明新增风险,并警示已购买用户。 二是针对产品使用过程中产生的老化、折损问题,制造者与销售

者通过反馈管道可召回该类产品,并对其进行维修或更换,保障产品的安全。
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产品发展缺陷指产品投入流通前的科技水平不认为是缺陷或不存在风险,而在产品投入流通以后,随着科技的发展而认为是缺陷或者是认

为存在风险。
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四、结语

产品缺陷的司法认定是产品责任存在的基础,由于人工智能产品相较于普通产品具有一定的自主

性、交互性、难预测性与不可控性,致使人工智能产品缺陷认定更加复杂困难,加之未将产品缺陷类型

化,现有的规则表达难以适用。 基于法解释学的张力,在人工智能视域下对产品缺陷认定进行基本原

理的探究与具体规则的新表达,结合学术界前沿理论、我国司法实践经验与人工智能产品特性,将产品

缺陷划分为设计缺陷、制造缺陷、警示缺陷与跟踪观察缺陷,通过“切割分解”的方式将复杂的人工智

能产品缺陷分解成不同类型。 分析不同缺陷类型下各主体的义务,再结合不同缺陷的性质与特征,表
达出不同的判断规则,为我国人工智能产品侵权责任构建提供一个可参考的思路。 智能革命引发的各

种思考才刚刚开始,科学技术的发展会不断拓宽人类认识的边缘[46] ,我们需要在法律基本原理的基础

上进行审慎创新,在面对旧规则无法解决新问题这一局面时,应当还原旧表达的核心思想,结合新语境

得出新的规则表达。 本文提出的判断规则并非盖棺之言,仅是现阶段对人工智能产品视域下缺陷司法

认定的初步探索,将来还会出现诸多问题需要我们共同关注和探讨,寻找并论证更加恰当的规则表达,
希望我们在促进新技术发展的同时,为其产生的风险做好充足的法律准备。
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Abstract 

 

The
 

biggest
 

difference
 

between
 

artificial
 

intelligence
 

products
 

and
 

ordinary
 

products
 

is
 

their
 

autonomy. On
 

the
 

one
 

hand the
 

operation
 

mode
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

products
 

is
 

more
 

complicated. They
 

can
 

make
 

independent
 

decisions
 

and
 

act
 

independently and
 

are
 

in
 

the
 

mode
 

of
 

perception-analysis-action . Their
 

operation
 

process
 

is
 

a
 

black
 

box  which
 

is
 

difficult
 

to
 

be
 

explored
 

by
 

human
 

beings. On
 

the
 

other
 

hand the
 

subject
 

of
 

product
 

infringement
 

is
 

more
 

diversified. In
 

addition
 

to
 

the
 

producers
 

and
 

sellers
 

who
 

are
 

the
 

subject
 

of
 

traditional
 

product
 

infringement they
 

also
 

include
 

the
 

researchers
 

and
 

even
 

the
 

artificial
 

intelligence
 

products
 

themselves. Based
 

on
 

this the
 

current
 

judicial
 

identification
 

of
 

product
 

defects
 

is
 

difficult. First the
 

existing
 

judgment
 

criteria
 

lack
 

adaptability
 

in
 

the
 

field
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

products. Due
 

to
 

the
 

abstractness
 

and
 

complexity
 

of
 

the
 

unreasonable
 

standards 
 

in
 

the
 

Product
 

Quality
 

Law
 

and
 

the
 

urgency
 

and
 

uncertainty
 

of
 

the
 

technical
 

standards 
 

in
 

the
 

White
 

Paper
 

on
 

Artificial
 

Intelligence
 

Standardization
 

 2018
 

Edition   the
 

use
 

of
 

existing
 

standards
 

is
 

difficult
 

to
 

solve
 

the
 

problem
 

of
 

judicial
 

identification
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

product
 

defects. Second the
 

existing
 

legislation
 

in
 

China
 

does
 

not
 

categorize
 

product
 

defects but
 

only
 

makes
 

general
 

judgment
 

on
 

product
 

defects. In
 

the
 

field
 

of
 

artificial
 

intelligence which
 

is
 

a
 

subject
 

of
 

multi - subject
 

responsibility
 

and
 

a
 

variety
 

of
 

unknown
 

risks the
 

judicial
 

identification
 

mode
 

of
 

product
 

defects
 

is
 

more
 

inadequate
 

in
 

application. In
 

order
 

to
 

standardize
 

the
 

judicial
 

practice
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

product
 

defects 
defects

 

should
 

be
 

divided
 

into
 

design
 

defects manufacturing
 

defects warning
 

defects
 

and
 

tracking
 

observation
 

defects
 

under
 

the
 

framework
 

of
 

product
 

liability which
 

is
 

not
 

only
 

conducive
 

to
 

applying
 

the
 

attribution
 

principle
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

products but
 

also
 

corresponding
 

to
 

the
 

elements
 

of
 

product
 

tort
 

liability. The
 

judicial
 

identification
 

standard
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

product
 

defects
 

should
 

be
 

combined
 

with
 

the
 

obligations
 

of
 

relevant
 

subjects. Specifically the
 

developers
 

shall
 

be
 

responsible
 

for
 

the
 

design
 

defects
 

of
 

artificial
 

intelligence
 

products 
and

 

they
 

shall
 

fulfill
 

the
 

obligations
 

of
 

safety
 

guarantee performance
 

balance
 

and
 

comprehensive
 

testing. The
 

judicial
 

identification
 

rule
 

of
 

risk-utility 
 

shall
 

be
 

adopted
 

for
 

the
 

defects. The
 

liability
 

subject
 

of
 

manufacturing
 

defect
 

is
 

the
 

manufacturer who
 

should
 

fulfill
 

the
 

obligation
 

of
 

cooperating
 

with
 

the
 

expected
 

design
 

effect
 

and
 

manufacturing
 

according
 

to
 

the
 

design
 

scheme. The
 

judicial
 

identification
 

standard
 

of
 

deviation
 

from
 

the
 

expected
 

design 
 

shall
 

be
 

adopted
 

for
 

this
 

defect. The
 

subject
 

of
 

responsibility
 

for
 

warning
 

defect
 

is
 

the
 

manufacturer
 

and
 

seller and
 

the
 

warning
 

obligation
 

should
 

meet
 

the
 

requirements
 

of
 

the
 

adequacy
 

of
 

warning
 

content the
 

change
 

of
 

warning
 

time
 

and
 

the
 

conciseness
 

and
 

striking
 

of
 

warning
 

language etc.  and
 

the
 

judicial
 

identification
 

standard
 

of
 

reasonable
 

and
 

sufficient 
 

should
 

be
 

adopted
 

for
 

the
 

defect. The
 

subject
 

of
 

responsibility
 

for
 

tracking
 

and
 

observing
 

defects
 

is
 

the
 

developer manufacturer
 

and
 

seller. Tracking
 

and
 

observing
 

not
 

only
 

requires
 

unimpeded
 

product
 

feedback
 

channels but
 

also
 

requires
 

active
 

and
 

regular
 

supervision
 

of
 

products and
 

more
 

importantly 
timely

 

response
 

to
 

the
 

problem
 

products. The
 

judicial
 

identification
 

principle
 

of
 

 case
 

identification
 

and
 

comprehensive
 

judgment 
 

should
 

be
 

adopted
 

for
 

this
 

defect.
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defects 
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for
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regulation
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product
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