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引言

人类社会进入大数据和人工智能时代，数据逐

渐被视为重要性超过石油或土地的战略资源，是文

化生活、企业竞争、科技创新和民主对话的基础。有

效规范大规模数据(大数据)的收集、加工、传输、存

储、使用、分享和转让等行为，明确数据经济参与方

的权利和义务，对于保证数据资源的充分供给和有

效利用至关重要。在这一方面，现有知识产权制度

存在空白地带。法院依靠反不正当竞争法中模糊的

“商业道德”保护条款来平衡数据市场主体的重大利

益，不再让人满意。社会期待更清晰的理论指引和

更明确的产权规则。在设计更具体的大数据或大数

据集合产权规则时，决策者需要回答一系列问题。

比如，大数据集合保护的正当性基础究竟是保护基

于劳动的自然权利、避免市场失败还是维护商业道

德，保护大数据集合是否会损害公共领域的行动自

由，数据规模达到何种程度才能够获得保护，究竟应

该设置何种权利内容与权利限制，采用何种立法模

式，如何处理大数据产权与其他用户权利的冲突，等

等。笔者试图围绕其中的重点问题，为此类新型的

产权保护提供一套相对完整且具有解释力的基础理

论，为决策者和后续研究人员提供指引。本文并非

行业实证研究，对后续可能的实证研究纠正本文提

出的制度设计方案，持开放态度。

“数据”这一概念掩盖了大数据知识产权问题的

复杂性和多样性。在不同的背景下，“数据”含义其

实并不相同。在科学意义上，数据含义比较窄，它是

指记录下来的事实，是以数字或文字等形式呈现的

客观实体属性的值。①而在商业活动中，数据的含义

被大大拓宽，既包括传统意义上的科学数据、个人信

息、商业统计数据等，也包括那些已经成为知识产权

法保护客体的内容，比如商业秘密(营业秘密、技术

秘密)、作品(文字作品、美术作品与视听作品等)、录
音录像制品，等等。②在讨论大数据集合的知识产权

问题时，笔者选择忽略单个数据条目本身的内容和

属性，即无论它是科学数据、个人信息、交易数据还

大数据有限排他权的基础理论
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是文字作品、图片或视听作品，也不论它体现了用

户、商家还是网络平台的知识产权、隐私权、肖像权

等权益，均将它视为一个内容中性的数据黑点。每

个黑点本身内部内容的保护和利用所引发的问题，

由其他法律来处理。只有一个企业收集了海量的黑

点形成数据集合之后，才有大数据知识产权保护方

面的问题。

即便是大数据集合的知识产权保护，在商业秘

密、著作权保护机制之外，空白地带也仅仅是处于公

开状态的整体上没有独创性的大规模数据集合的保

护问题。此类大数据集合与《欧盟数据库指令》中的

“数据库”(database)有些重叠，但并不完全相同。该

指令中的“数据库”特指“独立作品、数据或其他材料

经系统地或有序地排列后的集合”。③这一定义并未

对数据库的规模提出明确要求，并且暗示数据的编

排须满足一定的结构化要求。而本文并不强调大数

据集合本身的结构化，但是对大数据集合的数据量

有实质要求。如后文所述，这一数据规模通常远远

超出普通作品的数据规模，很可能也超出《欧盟数据

库指令》意义上大部分数据库的规模。因此，这里的

大数据集合与《欧盟数据库指令》意义上的“数据库”

不完全重叠。为了避免不必要的误解，本文没有使

用“数据库”这一术语来表述大规模的数据集合。

一、知识产权制度保护大数据的有限空白

在讨论大数据集合的知识产权问题时，如果我

们只是满足于宽泛的“数据”概念的新奇感，不了解

现有知识产权制度提供的保护可能性，则很容易产

生意外发现全新领域因而可以随意挥洒的错觉。④

在民法总则立法过程中，曾经出现过将“数据信息”

与商业秘密、作品等并列，当作全新知识产权客体的

意见。⑤后来，立法者又将它从知识产权客体中移

除，单独规定。⑥实际上，数据信息既可以是商业秘

密，也可以是作品，也可能二者皆非。民法总则的起

草者实际上并没有理顺数据信息与现有知识产权客

体的交叉重叠关系，进退失据。

很多学者在讨论大数据的产权问题时，忽略现

有知识产权框架，尤其是商业秘密、著作权等机制对

各类数据的保护，提出非常宽泛的数据财产权保护

方案，并忽略数据与现有知识产权的交叉重叠问

题。⑦当年欧洲立法者在制定其数据库指令时，就很

可能对已有知识产权法律、合同和技术保护措施的

有效性认识不足，从而制定出了过度保护的特殊权

利规则。⑧

为了避免重蹈欧盟的覆辙，我们有必要先了解

大数据保护领域最为重要也非常成熟的商业秘密保

护、著作权法、反不正当竞争法的实践，准确识别出

现有制度之外可能的空白地带，为后续的讨论奠定

基础。

(一)作为商业秘密的大数据集合

我国没有专门的商业秘密保护立法，而是在反

不正当竞争法的框架下保护商业秘密。与该法配套

的最高人民法院的司法解释已相当完善。学界对于

商业秘密是否属于财产性权利(绝对权)一直存在争

议，但大多持肯定意见。⑨美国最高法院也认为商业

秘密是宪法意义上的财产性权利。⑩笔者接受主流

意见，将商业秘密保护视为一种相对独立的财产性

权利的保护机制，与后文提到的著作权保护机制并

列。确认这一点，对于理解后文关于数据排他权属

性的讨论有重要意义。

大数据集合之所以容易作为商业秘密来保护，

有很多原因。首先，大数据集合所包含的单个数据

本身常常就是秘密数据。比如，物联网上各种私人

设备产生的单个用户数据、医院产生的个人病历数

据、电子商务平台后台生成的单个用户的交易数

据、物流和航空公司用户的个人行程数据等，都因

为收集者采取了保密措施而使公众无法通过公开

渠道获得。数据收集者之间的数据交换通常都是

通过保密渠道进行。单个用户的数据具有秘密性，

这些数据的集合自然也具有秘密性。司法实践中，

早就有法院沿着这一思路认定此类数据集合构成商

业秘密。􀃊􀁉􀁓

其次，即便单个数据条目不具有秘密性，大数据

集合作为一个整体，最初大多存储在私人空间中，为

保密措施所覆盖。公共领域不存在同样的大数据集

合。第三方可能可以手工或自动(网络爬虫)收集数

据条目以制作大数据集合，但是这一过程耗时费力，

·· 27China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



民商法学 2019.12
CIVIL AND COMMERCIAL LAW

并非易事。在原始的数据收集者采取技术措施(比
如 IP地址屏蔽)阻止第三方反复访问自己网站并下

载公开的数据条目时，第三方收集完成大数据集合

的过程就更加困难。因此，该大数据集合整体上很

可能“不为公众所知悉”，也不属于“无需付出一定的

代价而容易获得”的信息，􀃊􀁉􀁔依然可以作为商业秘密

得到保护。这使得收集者能够阻止他人从整体上接

触和利用自己采取保密措施的大数据集合。

国内有学者对此提出否定意见：“对于现实中大

多数的数据信息而言，信息制作者采集的信息本身

大多来自公有领域，是任何人均可以从公开渠道直

接获取的，显然，将各地为公众所知的信息汇编之后

形成的成果认定为具有秘密性是荒谬的。”􀃊􀁉􀁕这一意

见在国内有一定的代表性。可能是受这一思路指

引，国内诸多大数据权利人原本可以主张商业秘密

保护，却舍近求远，寻求反不正当竞争法第2条的保

护。􀃊􀁉􀁖上述意见实际上忽略了数据集合与它所包含

的数据条目自身的秘密性的差别。单个数据条目来

源于公共领域，并不妨碍大数据集合本身取得商业

秘密法上的秘密性。只要组合信息作为一个整体，

无法轻易从公共领域中获得，则该组合信息依然可

能具备所谓的秘密性。􀃊􀁉􀁗比如，汇集众多客户的客户

名册，即便其中的单个客户的名单和联系信息存在

于公共领域，该客户名册整体依然可能构成商业秘

密。􀃊􀁉􀁘

最后，大数据集合很多时候并非现有分散的数

据条目的简单汇总，而是经过数据收集者的补充、筛

选、格式调整、数据删节、加密等措施，这使得大数据

集合中数据条目信息的存在状态与公共领域的分散

数据形态有很大差别，更加符合商业秘密保护的秘

密性要求。比如，很多医疗机构会对医疗数据进行

匿名化处理，并选择按照商业秘密机制来保护这些

数据并对外发放许可。

以上分析表明，大数据集合能够获得有效的商

业秘密保护，数据行业的实践也证明了这一点。欧

盟的调研报告表明，数据集合的确大多处于私人控

制之下，共享存在诸多困难。􀃊􀁉􀁙这从反面表明，商业

秘密机制是大数据集合保护和交易的最为重要的制

度基础。

当然，现有商业秘密机制能够有效地保护处于

秘密状态的大数据集合，并不意味着它刚好充分考

虑了大数据时代各种数据集合背后的公众或后续数

据利用者的利益，是一种完美的保护机制。实际上，

数据类型千差万别，商业秘密保护既可能不足，也可

能过度。现在的确有不少研究人员担心，商业秘密

保护导致很多数据集合很难为公众获取或接触，认

为有必要建立数据公开的激励机制，甚至考虑采取

措施限制数据收集者获得商业秘密保护。比如，有

人建议强制要求医疗机构向公共机构提供匿名化的

医疗数据，由政府建立公共的数据集合供自由获取，

以方便后续的医学研究。􀃊􀁉􀁚美国国会也于 2007年立

法要求医药厂商公开部分临床试验数据(临床一期

的数据除外)。􀃊􀁉􀁛欧洲航空监管部门也一直要求空客

公司共享部分数据。􀃊􀁊􀁒在大数据时代，立法者的确有

可能需要对大数据集合的秘密性要求和保护力度等

作适当的调整，限制(比如强制许可)甚至剥夺(比如

强制披露)部分大数据集合的商业秘密保护，以实现

更精细的利益平衡。不过，进一步的讨论已经超出

本文的范围。

对数据收集者而言，如果自己的商业模式要求

它对无数用户提供数据，则商业秘密保护机制的效

果将大打折扣。首先，数据收集者要采取有效的保

密措施，就必须与所有接触者签署保密协议。这会

产生很高的交易成本。其次，在数据接触者众多的

情况下，收集者即便可以让每个人都签署保密协议，

也很难有效监督他们以保证保密协议得到有效执

行。􀃊􀁊􀁓最后，在某些情况下，如果数据收集者向太多

人提供数据，即便所有人都接受保密协议，法院也有

可能认定该数据事实上丧失秘密性。􀃊􀁊􀁔如果数据收

集者的商业模式要求它无限制地向所有公众开放提

供数据，对于这部分的公开数据，商业秘密保护制度

将彻底失去用武之地。

(二)作为作品的数据或大数据集合

除了商业秘密保护外，著作权法对于大数据集

合的保护也很重要。著作权法不保护不具备独创性

的单纯事实或数据。对它们进行简单加工或汇总，
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也不能使大数据集合获得独创性。但是，如果数据

收集者对于数据的选择、整理和编排作出独创性贡

献，则能够从整体上对该大数据集合享有类似汇编

作品的著作权，可以禁止他人从整体上复制该数据

集合。在公众希望获得体现了收集者独创性的大数

据集合而不是单纯数据本身时，著作权保护能够阻

止他人的复制和传播行为。如果公众希望得到的是

不具有独创性的数据本身而不是数据选择或编排的

结果，则著作权法无法阻止他人单纯复制该大数据

集合中的数据并对外提供的行为。

在没有作出独创性贡献时，数据收集者不能对

大数据集合寻求著作权保护，这似乎意味着著作权

法与大数据集合的保护不再相关。实际上并非如

此。如果数据条目本身构成作品，数据收集者依然

可能以迂回的方式从著作权保护中获益。比如，社

交网站用户撰写的文字、拍摄的照片或视频内容等，

很可能构成著作权法意义上的作品或录像制品而获

得保护。数据收集者可以先从用户那里获得独占性

或排他性授权，然后再利用该授权阻止他人传播自

己的数据集合。大众点评网就这么做过，也的确获

得了有的法院的支持。􀃊􀁊􀁕

在大数据集合中的数据条目本身构成具有独创

性的作品或表达时，我们将这些“作品或表达”视为

大数据集合中的一个“黑点”，忽略这个黑点的内部

内容或结构，这时无数“黑点”的集合与狭义或科学

意义上的数据的集合并无本质差别。在大数据产权

意义上，我们关注的是数据收集者为收集这些数据

“黑点”而付出成本，而非“黑点”本身的创作成本。

比如，Youtube网站所收集的用户创作的视频集合可

能被视为广义的大数据集合，但该集合中的用户视

频并非狭义的数据，而很可能是受保护的作品。在

讨论大数据集合产权保护时，我们不关心每个用户

为创作每个视频所付出的成本，而只是关注Youtube
网站收集这些视频所付出的成本。为了避免不必要

的误解，再次说明一下，后文在讨论问题时没有刻意

区分狭义的非作品类数据和上述作品类数据，但默

认的大多是前者。在某些情形下，相关讨论可能要

适当变通才能适用于用户创作的作品类数据的

集合。

此外，著作权法保护的技术措施对于数据收集

者也有重要意义。著作权法禁止他人未经许可破坏

权利人为保护著作权而采取的技术措施或提供用于

破解该技术措施的专门工具。在大数据集合中的单

个数据或数据集合整体上构成作品的情况下，如果

收集者采用技术措施保护该数据集合，则该技术措

施受著作权法保护，这没有疑问。在大数据集合整

体和局部均不构成作品的情况下，数据收集者保护

该数据集合的技术措施，则很可能不受著作权法保

护。这是因为我国著作权法规定的受保护的技术措

施应该是为保护著作权而采取的技术措施，在大数

据集合整体和局部均不构成作品或邻接权客体的情

况下，保护它的技术措施并非著作权法意义上的技

术措施。不过，数据收集者可以轻松消除这一不确

定性——它只要将不受著作权法保护的数据和部分

受著作权法保护的内容混在一起，再采取技术保护

措施，就可以利用著作权法阻止他人对该技术措施

的破解。􀃊􀁊􀁖著作权法降低了数据收集者的技术措施

被破解的风险，在一定程度上强化了收集者对大数

据集合本身的控制。

(三)有限空白地带的产权保护建议

认真分析关于商业秘密和著作权的现有保护规

则之后，可以发现这一领域并不像想象的那样是一

片全新的法律领域，相反，它早已被现有知识产权法

覆盖得差不多，宽泛的大数据集合立法并无栖身之

所。不过，有限的空白地带的确还存在，那就是处于

公开状态的非独创性大规模数据集合的保护问题。

此类数据集合既不能作为商业秘密得到保护，也不

能作为著作权法上的作品受到保护。

这一空白并不是最近才被揭示出来，相反，在数

十年前就已经是知识产权法领域众所周知的存在。

比如，始于 1960年代的北欧国家版权法的“目录规

则”(The Nordic Catalogue Rule)被认为是最早的对不

具独创性的公开数据集合进行保护的法律尝试。􀃊􀁊􀁗

随后，欧共体于 1988年在公开的政策文件中讨论此

类数据库的知识产权保护立场，并于 1992年发布了

数据库保护的建议草案。􀃊􀁊􀁘欧洲最终于 1996年通过
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了其数据库指令，确立版权和特殊权利并行的立法

模式。1996年世界知识产权组织也组织外交会议讨

论《数据库条约草案》(The WIPO Draft Database Trea⁃
ty of 1996)。同一时期，美国国会也有过轰轰烈烈的

数据库特殊保护的立法尝试，提出过多个版本的数

据库特殊保护立法草案。不过，美国立法草案最终

因为科学界和网络行业的强烈反对而被搁置。􀃊􀁊􀁙现

在，美国依然只是在司法创设的“热点新闻学说”(hot
news doctrine)的框架下，对不受版权保护的实时事实

消息提供非常有限的保护。􀃊􀁊􀁚20世纪90年代世界范

围内所热议的数据库与今天讨论的大数据集合在结

构上和规模上可能有很大差别，但二者所折射出的

制度空白却没有本质差别。现在学者们对大数据产

权问题的讨论，在广度和深度上实质超越 1990年代

经典论文的并不多见。􀃊􀁊􀁛

像美国一样，我国知识产权界过去也差不多与

世界同步讨论数据库专门立法问题。􀃊􀁋􀁒不过，这同样

也没有促成中国对没有独创性的公开数据集合进行

专门立法。从 1990年代开始，法院先是适用民法通

则的一般条款(比如广西电视节目表案)，􀃊􀁋􀁓然后更多

地利用反不正当竞争法的一般条款(第 2条)保护公

开的数据集合。比如，北京阳光数据公司诉上海霸

才公司案、上海汉涛公司诉爱帮网案、上海钢联诉纵

横公司案、上海汉涛公司诉百度地图案、新浪微博案

(淘友诉微梦)、淘宝诉美景案，等等。在这些案例中，

数据收集者大多耗费一定的资源，却并没有作出独

创性贡献，因此无法获得著作权保护。同时，这些数

据收集者选择了直接向大众提供数据内容的商业模

式，法院通常认为此类数据本身或数据集合无法作

为商业秘密得到保护。

利用反不正当竞争法的原则条款保护处在空白

地带的大数据集合，法院必须个案判决，有很大的不

确定性。比如，美国波斯纳法官反对利用非法侵占

学说(misappropriation)保护数据集合，认为这一反不

正当竞争法上的学说过于模糊，缺乏清晰的界限，即

便在很少情形下适用，也应该有联邦立法作为基

础。􀃊􀁋􀁔我国反不正当竞争法第2条的“商业道德”原则

条款同样非常模糊，对法院确定具体的保护客体范

围、禁止行为类型、可能的权利限制、保护期限等，均

无法提供明确的指引。我们不能总是指望法院在重

要的数据案例中依据这一条款实现精细的利益平

衡。在大数据和人工智能时代，数据所涉及的财产

利益的重要性急剧提升，投资者对大数据集合的确

定性期待也随之增加。现在应该是对大数据集合的

产权保护模式给出明确答案的时候了。

为了填补上述制度空白，笔者建议先对大数据

集合提供有限排他权保护，即阻止他人未经许可向

公众传播收集者付出实质性投入收集的实质数量的

数据内容的权利。这里的数据数量和实质投入要求

与传统作品相比有数量级上的差别。这里的有限排

他权大致包含著作权法上的发行权、广播权、信息网

络传播权等权利(以下简称“公开传播权”)。􀃊􀁋􀁕除了公

开传播权外，大数据集合的权利人不享有复制权、演

绎权或其他权利。从现有的大数据集合产权保护的

案例看，绝大多数收集者通过诉讼试图阻止的都是

他人的公开传播数据的行为，而非单纯的数据复制

或其他数据利用行为。如后文所述，限制复制行为

很可能过度限制后续的数据利用行为，过度增加社

会成本。现阶段，我们对相关数据行业的发展规律

的了解还很有限。谨慎起见，先仅保护公开传播权

是合理的选择。

立法者将来应进一步明确大数据保护的客体范

围、权利内容、权利归属、保护期限、权利限制、与其

他权利的衔接等规则。本文重点关注大数据集合有

限排他权的基础理论，限于篇幅，无法对这些制度设

计层面的问题展开深入讨论。

二、大数据有限排他权与公共领域的数据利用

自由

笔者建议的大数据集合有限排他权，虽然只是

最低限度的保护，但依然是对著作权法所赋予的公

共领域行动自由的限制。众所周知，著作权法有所

谓思想与表达二分原则，即著作权法保护作品中的

独创性表达，但排除狭义的数据、事实、抽象思想和

其他非表达性要素。􀃊􀁋􀁖虽然学者们对这一原则的正

当性有不同的理解，但很少直接质疑它的必要性。

对大数据集合的非独创性内容提供额外的产权保
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护，不能回避的问题是，它是否实质损害这一原则所

维护的公共政策。透过这一分析，我们也能更好地

理解大数据集合产权保护的合理的客体范围与权利

边界。

(一)著作权法排除数据的原因

著作权法思想与表达二分原则排除数据或事实

的原因，大致包含以下几个方面：

首先，著作权法通常将事实和数据，比如各种历

史事实、科学实验数据、电话号码信息等等，视为作

者发现的某种客观事实，而不是作者的创作内容。

(35)既然不是作者创作的，按照著作权法的逻辑，自

然不应该被作者垄断。如果大数据集合的数据条目

是用户创作的作品，那也是用户的贡献，而非数据收

集者的创作。

其次，在数据规模较小时(即“小数据”时代)，著
作权法仅仅保护作品中具有独创性的内容，通常能

够提供充分的创作激励。毕竟，绝大多数作品都是

作者在收集了非独创性事实和数据的基础之上，添

加更多的独创性或个性化内容之后才完成的。后来

者虽然可以复制事实和数据，但并不能直接复制著

作权人的个性化表达，依然需要先付出相当的努力

或资源去创作独创性的表达，然后才能与权利人竞

争。因此，单纯复制在先作品中的事实和数据，并不

能够让后来者获得太多的竞争优势。􀃊􀁋􀁘在个性化表

达和数据混在一起时，保护作品中的独创性表达，不

保护数据或事实，通常足以保护著作权人的创作积

极性。因此，在著作权法之外，我们并不需要额外机

制鼓励著作权人公开作品中包含的事实和数据。

再次，狭义的数据或事实是作品的表达基础

(building blocks)。􀃊􀁋􀁙个性化表达通常建立在数据、事

实或技术信息引用的基础之上。禁止利用公共领域

的数据或事实(非商业秘密)，会显著增加后来者的表

达成本，损害其创作积极性，妨碍艺术和科技进

步。􀃊􀁋􀁚具体而言，其一，后来者需要为自己作品中所

要利用的数据或事实信息寻求许可或者独立收集该

数据，这将显著增加交易成本或创作成本。这类成

本很可能使得部分后来者放弃利用该数据创作有价

值的作品。在数据来源单一时，后来者的单独收集

或获取许可的成本可能更加高昂，问题会更加突

出。其二，在先作品中公开的具体数据信息常常缺

乏个性特征，后来者很难识别哪些处于公共领域，哪

些受产权保护。如果法律禁止利用在先作品中的数

据信息，后来者会担心动辄得咎，预防侵权的成本会

显著增加。为了避免出现上述负面现象，排除事实

和数据的保护，就成为著作权法的自然选择。

最后，在数据信息公开之后提供额外的产权保

护，还存在证明抄袭的信息成本问题。著作权法承

认独立创作例外，即被控侵权人如果独立创作(没有

抄袭)，则即便作品内容相似，也不构成侵权。􀃊􀁋􀁛事实

和数据常常缺乏个性化特征，处在公开状态可以自

由接触，权利人要证明他人抄袭该事实信息而不是

独立发现该事实信息，难度很大。理论上，立法者可

以放弃独立创作或独立收集抗辩，即原告无需证明

被告存在抄袭行为，只要数据信息相同就构成侵权，

从而降低原告维权的难度。这类似于专利法保护技

术方案的模式。不过，这意味着社会要建立起事先

审查数据信息新颖性甚至创造性的机制，告知公众

哪些事实或数据信息受保护，哪些不受保护。否则，

公众无法判断现实生活中随处可得的事实和数据是

否可以自由利用。这类审查制度将产生巨大的社会

成本。单条数据信息在表达层面(而非技术应用层

面)的价值有限，很难支撑起类似专利制度的管理成

本。因此，过去的共识是，在表达层面，保护不具有

独创性的公开的数据信息，在制度上是不可行的。

著作权法的独创性要求、思想与表达二分等规则，刚

好避免了上述难题。

(二)数据规模增加之量变与质变

在网络时代，数据收集的规模和所耗费的成本

都达到空前的程度，相关的投资激励机制与界权成

本等都发生了很大变化。如我们所知，技术意义上

的大数据的规模巨大，文字类数据信息通常以GB字

节为基本处理单位，甚至达到 TB(1024GB)乃至 PB
(1024TB)字节以上规模。􀃊􀁌􀁒不过，特殊数据集合立法

对数据集合规模的要求要比技术意义上“大数据”的

量级低很多。比如，很有价值的全国法律法规数据

库也不过1GB左右；100万级别的用户基本信息库可
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能也不超过 1G；100万级别的司法案例数据库估计

也就 100G。􀃊􀁌􀁓即便如此，这些数据集合的规模与传

统的单个作品的容量规模还是有多个数量级上的差

异。日常生活中常见的有限数据的集合，比如一周

电视节目表、单位电话号码本、NBA或CBA某个赛季

的比赛安排表、有限的作品汇编、单个科研项目产生

的有限实验数据之类的数据集合，远未达到本文所

述的大数据集合的数据规模要求，应该交由传统知

识产权法决定它们的保护问题。如果被拒绝保护，

则没有必要提供额外的产权保护机制。

著作权法排除数据规则体现的是“小数据”时代

的社会现实，已经跟不上大数据时代的行业需求。

在讨论大数据产权保护时，很多学者还是沿着著作

权法思想和表达二分的传统思路，强调数据总是应

该留在公共领域。􀃊􀁌􀁔在他们看来，无论规模大小，数

据或公开技术信息等本质上是不能保护的，此类保

护机制与专利法或著作权法的逻辑存在根本矛盾，

不可能运作良好。􀃊􀁌􀁕在“小数据”时代，这类意见大致

是正确的，但是在大数据时代则未必。对于今天的

学者而言，正确认识“小数据”到“大数据”的质变过

程，对于理解大数据时代的数据集合保护思路至关

重要。

如前所述，在“小数据”时代，学术界普遍认为数

据并非人为创造，不应受到保护。在大数据时代，这

一理由的说服力非常有限。数据集合的规模急剧增

大，继续坚持这些大数据作为一个整体也存在于客

观世界中、并非收集者的创作的意见，就显得非常勉

强了。在数据条目为前文所说的作品类数据，即网

络用户或第三方创作的著作权内容(文字、图片或视

听作品等)时，大数据集合实际上是无数作品的集

合。我们充其量可以说，收集者对该大数据集合没

有独创性贡献，但并不能说它是收集者发现的客观

存在的数据或事实。

著作权法在排除数据或事实时，假定对作品独

创性表达的保护能够顺便促进数据或事实信息的供

给，但在大数据集合问题上这一假定并不总是成

立。现在，海量数据的收集工作本身常常耗资巨大，

同时，数据收集者不再需要以某种体现独创性的方

式对数据进行深加工，就可以直接向用户提供数

据。这是因为数据检索技术的进步使得很多信息的

个性化整理、分类和编排变得不再重要。􀃊􀁌􀁖用户可以

方便地在非结构化的数据集合中找到自己所需的具

体信息。􀃊􀁌􀁗对于用户而言，重要的是数据本身，而非

收集者本身的独创性贡献。这时，著作权法通过保

护作品中的独创性表达激励数据收集者的策略就不

再有效。即便大数据集合中用户提供的数据信息条

目本身构成作品，也只是该用户能够主张著作权，数

据收集者并不能够直接从中受益。在大数据集合需

要耗费实质性投入的情况下，我们不提供额外的产

权保护，则很可能无法保护数据收集者的投资积极

性。这在后文有进一步论述。

在“小数据”时代，著作权法拒绝保护数据或事

实对保证后来者创作新作品或表达新观点有重要意

义，在大数据时代则未必。大数据集合内是海量的

数据，大数据有限产权保护对后来者的创作或表达

自由的负面影响急剧下降。其中的原因至少有三

方面：

首先，数据量急剧增加后，普通公众出于创作作

品之目的或表达思想情感之需要，在自己的作品中

复制和传播该海量数据的必要性也迅速降低。限制

后来者复制并传播相同内容的海量数据，对于后续

作品的创作行为也不会产生实质影响，毕竟绝大多

数作品中所直接引用的数据量有限，远未达到大数

据集合的规模。“小数据”时代的事实和数据，或者大

数据时代体现海量数据的分析结果的数据(依然是

“小数据”)，才是后来者再创作的重要基础。

其次，随着数据集合内数据数量的迅速增加，限

制传播该数据集合所引发的表达或言论自由方面的

关切反而会下降。大数据集合更接近于工业原材

料，而不是典型的言论表达的媒介。理论上，大数据

集合整体上的确能够传递非常复杂的信息，有言论

价值。􀃊􀁌􀁘大数据集合的产权保护，当然会限制它们所

体现的言论价值。不过，对外传播海量数据，属于一

种典型的商业言论。为了保护数据收集者的利益对

此类商业言论的限制，并不容易产生所谓的“寒蝉效

应”，因此其正当性也强于限制普通言论。与限制传
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播“小数据”信息相比，限制对原本就公开的大数据

集合的传播，对公众表达或言论自由的影响要小得

多，因为除了典型的商业机构外，一般公众并不通过

直接传播“海量数据本身”的方式发表言论。

最后，在数据条目实际上构成作品时，大数据的

排他权保护对于言论自由的影响就更加可以忽略不

计。言论自由保护领域的主流意见认为，著作权法

的相关学说已经足以保护言论自由价值。􀃊􀁌􀁙正如美

国最高法院金斯伯格 (Ginsburg)法官在 Eldred v.
Ashcroft案中指出的那样，思想和表达的二分学说与

合理使用学说是版权法内在的自由言论保护机制，

只要立法者停留在版权法的传统框架内，就没有第

一修正案(言论自由)的问题。􀃊􀁌􀁚在大数据集合的内容

是海量的受著作权法保护的内容的集合时，大数据

集合的排他权的范围很窄，仅仅限制公众传播包含

海量作品的数据集合整体，而不限制公众利用其中

的单个作品本身。从言论自由保护的角度看，既然

传统著作权法限制利用单个作品可以接受，那么大

数据的排他权就更可以接受了，因为这一保护所影

响的行为类型与公众范围更窄。

前文还提到，“小数据”时代的事实或数据信息

的个性化程度较低，保护事实或数据信息会遇到抄

袭认定的难题。在大数据保护领域，这将不再是突

出的问题。将来法律禁止抄袭和传播的数据量必须

达到实质性的量。抄袭者辩称自己独立收集相关信

息或通过变通数据信息掩盖抄袭行为的可能性不是

很大。因此，认定抄袭通常也不是问题。

(三)制度成本的容忍度提高

在大数据时代，数据集合的数据规模急剧增大，

数据挖掘技术迅速进步，数据的用途也迅速增加。

海量数据的利用价值一般会大大超过普通作品。这

一价值增值在产权制度设计方面有重要意义。

按照德姆塞茨(Demsetz)的产权理论，在资源价

值增值的社会背景下，公众对于资源产权化所产生

的制度成本的容忍会增加。他当时所描述的例子是

印第安人土地私有化的例子。欧洲与北美之间的皮

毛贸易导致皮毛的价值上升，设置土地私有产权保

障海狸皮毛供给变得更有效率，社会因此接受了土

地私有产权制度的安排。􀃊􀁌􀁛

大数据集合的产权保护实际上遵循类似的逻

辑。在“小数据”时代，公众对于数据或事实使用的

交易成本的忍耐较低。比如，写一篇文章就可能要

引用很多事实信息，针对这些事实信息获得许可，很

可能导致作者放弃引用。因为平均而言，获得许可

的成本可能远远超过文章本身的价值。在大数据时

代，数据交易大多是在商业机构之间而不是在权利

人与普通公众(消费者)之间进行。商业机构能够忍

受的交易成本相对较高。同时，大数据商业价值增

值的效果应该明显超出数据集合制度的管理成本和

许可谈判的交易成本，否则人们关于大数据时代的

各种美好期待就不可思议了。在大数据规模和价值

增加导致界权成本相对而言不再高昂的情况下，向

大数据集合提供有限的产权保护，然后由交易双方

谈判以实现数据资源的最有效利用，应该是合理的

选择。

当然，大数据集合的后续利用多种多样，如果产

权保护过度限制了后续使用者的选择，则又可能产

生新的不效率。很多人反对数据特殊保护的一个重

要理由在于，它增加了后续增值产品和服务进入市

场的障碍。􀃊􀁍􀁒比如，医疗数据等就可能为各种数据挖

掘应用提供可能性，被用于各种医学研究、社保评

估、保险政策研究、广告投放等等；􀃊􀁍􀁓网络图片数据可

以被收集起来用于测试和训练数据挖掘、人脸或图

像识别等技术。如果大数据集合产权过宽，覆盖所

有后续数据利用行为(比如复制、演绎等)，则的确会

导致后续数据利用的成本上升。如果过多的使用者

受到上述类似的负面影响，则有可能导致过宽的产

权保护本身整体上没有效率，因而失去正当性。

将来，随着大数据价值和社会容忍的制度成本

的提升，决策者会在大数据集合的产权框架内外，逐

步引入精细的权利限制机制。产权制度内在的权利

限制包括独立收集例外、合理使用抗辩等，产权制度

外部的权利限制包括用户数据自主权、􀃊􀁍􀁔反垄断法、

消费者保护等公共利益保护法律的限制。权利限制

规则与权利保护规则相互作用，使得整个产权机制

能够实现精细的利益平衡。
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三、大数据有限排他权与市场激励

在说明大数据集合的产权保护不会实质危害著

作权法所强调的公共领域的行动自由之后，本文将

从正面考虑大数据集合产权保护对于激励数据收集

者的必要性。基本分析思路是，在大数据集合的内

容必须公开时，如果他人的搭便车行为会导致数据

收集行业出现市场失败，而现有的法律或非法律机

制不足以消除该失败，则额外的产权保护是必要的。

(一)劳动并非当然需要产权激励

大数据集合的最低限度的产权保护，在一部分

学者看来，其正当性可能不言而喻。比如，有意见认

为，企业花费大量成本收集数据，如果不提供产权保

护，则数据企业就“没有经济动力从事此类活动”；企

业收集数据后对数据集合享有权利，“这种法律效果

与民事主体合法建造房屋而自该房屋建造完毕之时

取得房屋的所有权是相同的”。􀃊􀁍􀁕习惯于有形财产的

民法学者可能倾向于接受“劳动成果应受保护”这一

直觉性原则的指引。

不过，在知识产权领域，劳动学说或自然权学说

的论证思路的说服力或号召力非常有限。中国决策

者实际上并不当然接受劳动或自然权学说，而更多

地接受功利主义的指引。􀃊􀁍􀁖如果市场本身提供了有

效的替代性激励机制，比如，自然的领先时间足以保

证领先者获得合理的投资回报等，额外的产权保护

就不是合理选择。过去相当长的时间里，集成电路

布图设计的抄袭和模仿相当困难，同时这一领域技

术发展神速，这导致集成电路布图设计方面的知识

产权保护在很多人看来是多余的。􀃊􀁍􀁗

对于单个数据或少量数据，在绝大多数情况下，

现有的“商业秘密+著作权”的保护模式已经能够为

数据收集者提供一定的激励，额外的产权保护不合

理地限制了公共领域的行动自由，于是劳动或资本

投入本身并不能当然地成为大数据集合获得额外的

产权保护的理由。比如，一项技术数据的获取可能

耗费巨大的劳动或天文数字的投资，但这并不当然

意味着在这一数据被公开之后还有必要在著作权或

商业秘密之外给予额外的产权保护，以阻止他人对

该公开数据的利用和传播。同样的道理，大数据集

合也不能因为收集者付出劳动或投资，就当然具有

获得额外产权保护的正当性。

正因为如此，过去人们对于数据库是否真的需

要额外产权保护一直有很大争议。美国反对额外的

产权保护机制的意见认为，并没有证据表明，缺乏额

外的产权保护会阻碍新数据库的产生。􀃊􀁍􀁘在美国反

不正当竞争法(非法侵占学说或热点新闻学说)和合

同法的框架下，数据收集者能够获得相当的保护，没

有必要制定特殊权利立法。􀃊􀁍􀁙欧洲虽然有数据库指

令，但主流意见大多怀疑它为数据库提供了过度保

护，实际经济效果并未符合立法者的预期。􀃊􀁍􀁚

其实，即便确有必要为劳动成果提供产权保护，

劳动学说通常也不能说明究竟提供何种程度的产权

保护是合适的。􀃊􀁍􀁛比如，大数据集合作为劳动或投资

成果，在获得商业秘密或著作权保护之后，是否还要

获得额外的保护？究竟应提供复制权还是传播权保

护？应设置何种权利限制？劳动学说或自然权学说

基本上无法为回答这些问题提供具体指引。

(二)大数据领域的市场失败

大数据集合是否需要额外的产权保护，关键不

在于收集者是否为数据收集付出了实质性的劳动或

资金，而在于现有的产权保护是否能够避免市场失

败，即是否能够避免数据收集者因为他人的抄袭而

没有足够的市场领先时间收回投资。􀃊􀁎􀁒

如前所述，对于单个数据或小规模数据集合，商

业秘密和著作权机制在绝大多数情况下已经提供了

充分的激励机制，因此立法者并不愿意在此基础上

提供额外的产权激励机制。不排除个别情况下，比

如对于必须及时公开的天气预报信息，现有保护机

制提供的激励机制不够充分，但为了照顾绝大多数

情形，立法者依然会选择不对此类数据提供额外保

护。为了激励此类信息的供给，社会可能通过政府

投入等替代机制来弥补产权激励机制的不足。

随着数据集合规模逐渐增加，数据收集工作耗

费的成本迅速增加，而现行的著作权法或商业秘密

保护法无法阻止他人复制公开的数据集合并对外提

供。数据收集者很可能因此无法获得足够回报，从

而产生市场失败。在传统的数据库时代，这就已经
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是很现实的问题。比如，在非常有名的ProCD案中，

ProCD花费了 1000万美元来编制电话号码数据库，

而被告Zeidenberg仅仅花费150美元购买该数据库，

就可以对外提供类似服务。􀃊􀁎􀁓再比如，有学者以法律

数据库为例指出，将公共领域的法院判决、法律和政

府文件等数字化并制成可检索的数据库，需要耗费

实质性的资源。即便对公共领域保护极度关心的人

也不会怀疑，如果法律不保证当事人对数字化结果

的某种独占性控制以收回投资，则没有公司会承担

该实质性投入。􀃊􀁎􀁔

在大数据时代，数据规模进一步增大，原始收集

者和复制者的成本差距可能进一步拉大。大众点评

网、百度搜索引擎、新浪微博等网络服务商常常耗费

高额成本收集海量用户或第三方产生的数据，生成

庞大的数据集合以提升用户利用其网络服务的体

验。网络公司的市值动辄上百亿，很大程度上是建

立在数据资源的基础上。他人通过数据复制所获得

的竞争优势哪怕是 1％的市场份额，也是价值惊人。

如果不直接保护此类公开数据，社会只接受丛林规

则，数据收集者为了维持自己的商业模式，就必须不

断收买随时会出现的真实的或伪装的复制者以消除

他们的搭便车行为。最终，数据收集者的动机会因

此受损，市场失败很可能出现。这一点，从过去关于

规模较小的数据库产权保护的研究文献看，并无太

大争议。􀃊􀁎􀁕即便是最反对扩张知识产权领地的意见

也支持给予某种程度的数据库产权保护。大家争论

的不是是否提供保护，而是多大程度的保护才能避

免市场失败。􀃊􀁎􀁖随着数据规模的增大，额外产权保护

对公共领域表达自由的影响降低，为公开的大数据

集合提供额外的产权保护的正当性也随之增强。

当然，以上观察仅仅表明，限制他人向公众传播

大规模数据集合的行为，对避免市场失败而言是必

要的。进一步限制公众对数据的复制或演绎等行

为，并不具有直觉上的正当性。如前文所述，如果将

产权保护范围进一步扩大，使得收集者能够控制其

他类型的数据利用行为，对公共领域的行动自由的

限制增加，则需要更充分的理由。

在上述分析过程中，我们忽略了数据收集者可

能具备的特殊市场优势(比如品牌优势、支配地位、

网络效应、商业模式等)，假定数据收集者和其他竞

争者处在充分竞争的市场上，数据集合本身是企业

的核心资源，因此容易得出竞争者的搭便车行为会

导致市场失败的结论。现实中的部分数据市场可能

与这一假想情形存在较大差别，数据收集者可能拥

有巨大的品牌优势、市场支配力或网络效应，甚至具

有跨行业的交叉补贴的能力。比如，在前面提到的

大众点评网的例子中，大众点评网可能已经取得市

场支配地位，用户有很高的忠诚度(粘性)，同时点评

数据可能有一定的网络效应，后来竞争者的抄袭可

能很难给市场领先的大众点评网造成实质损害；证

券交易所本身处于支配地位，从证券市场的组织上

获得充分回报，收集整理证券交易信息是其主营业

务的内在需要，并非出于从数据利用中获得回报之

目的；􀃊􀁎􀁗医药公司为了验证已经受到专利保护的技术

方案而获取临床试验数据集合，而该专利保护通常

能够保证数据收集者收回投资并得到合理回报，􀃊􀁎􀁘等

等。对这些企业而言，好的商业模式比知识产权保

护更重要。它们凭借数据之外的资源，可能就可以

维持竞争优势，将抄袭者远远地甩在后面。向公众

提供数据是它们主营业务自动产生的副产品，可能

并不需要额外的产权激励。如果我们只是将目光放

在上述数据收集者所具有的特殊市场优势上，则很

可能得出额外的产权保护没有必要的结论。

不过，在讨论大数据产权保护的必要性时，假定

数据收集者处在充分竞争的市场中、没有特殊优势，

才是合理的选择。毕竟，数据收集者所处的行业或

采取的商业模式五花八门，它们中的绝大多数一开

始并没有因为自身的品牌、网络效应或商业模式等

因素而获得稳定的竞争优势，从而能够利用市场领

先时间获得充分回报。常识告诉我们，诸如收集用

户内容的视频网站或社交网络，科学期刊论文、法律

法规与案例数据库，类似谷歌图书馆项目的作品数

据库，大型地图导航系统的数据库，维基百科之类的

网络知识库等数据集合，从开始经营到取得市场支

配地位，有遥远的距离。在它们取得竞争优势之前，

产权保护对于维持正常的商业竞争秩序、保护投资
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者的预期就已经很重要了。

另外，数据收集者取得的网络效应或优势地位

并不能够保证其不被竞争对手超越。网络服务行业

的竞争非常激烈，领先可能只是暂时的，后来者居上

的例子比比皆是。即便是垄断市场上的寡头也需要

利用财产权来保护自己的投资预期。在大数据成为

用户关注的最核心资源时，如果没有额外的产权保

护，则后来的竞争者随时可以通过抄袭让领先者失

势。如果大数据市场完全是弱肉强食的丛林，朝不

保夕，则很少有数据收集者愿意进入这一高风险市

场来玩勇敢者的游戏，或者数据收集者会在技术措

施等自我保护方面过度投入，从而导致市场失败。

当然，品牌号召力、支配地位、网络效应、商业模

式等的特殊市场优势，对于具体的大数据市场的监

管可能具有重要意义。如果有证据证明，在特定情

形下，数据集合保护的确可有可无，而披露数据对于

维护公共利益有重要意义时，决策者的确可能会基

于公共安全、消费者保护或反垄断等考虑采取措施

限制甚至剥夺数据收集者的数据产权。前文提到的

药物临床试验数据、空客公司飞机安全数据等，就可

能被强制要求披露。

(三)数据条目著作权保护的不足

处于公开状态的整体上不具备独创性的大数据

集合，如前所述，无法获得商业秘密保护，也无法直

接获得著作权法保护。不过，如果数据集合所包含

的数据条目内容本身具有独创性，则可以作为作品

获得著作权保护。数据收集者虽然不享有该条目的

著作权，但可以利用合同机制从用户手里获取独占

性或排他性授权，然后利用该授权阻止他人对外提

供同样的大数据集合内容。这是否意味着大数据集

合本身的额外产权保护就不再必要呢？

即便数据条目构成作品，对于数据收集者而言，

通过协议从用户那里获得数据条目的独家授权也会

产生实质性的交易成本和许可费成本。相当一部分

的网络服务商可以通过网络点击合同等简便的方式

收集用户的著作权许可，貌似不会耗费太多资源，但

事情并不如此简单。以视频网络或社交媒体网站为

例，用户提交的内容复杂多样，价值千差万别，用户

给予独占授权的意愿也有很大差异。部分用户为创

作高质量视频而实质投入，可能并不愿意将独占性

权利授予网络服务商。网络服务商要求用户免费地

授予其独占性权利，属于非常重要的合同条款。仅

仅通过网络点击合同中的格式条款呈现，未必满足

相关法律所要求的合同条款提示要求。􀃊􀁎􀁙发生争议

后，法院可能认定该条款未被订入合同，不构成合同

内容。􀃊􀁎􀁚在实体法上，如果网络服务商处于支配地

位，独家授权条款则有可能被认为是服务商滥用优

势地位追求“显失公平”结果的工具，因而有被撤销

的可能。􀃊􀁎􀁛另外，普通用户也大多会认为这并非公平

合理的条款，企业坚持此类条款可能损害自身商誉，

得不偿失。因此，为了获得可靠的独占性授权，网络

服务商很可能需要和不同用户进行个性化的许可谈

判。在网络服务商具备市场支配地位时，尤其如

此。这意味着实质性的交易成本和许可费支出。如

果网络服务商不愿意负担，则很可能只能通过格式

条款谋求在有限范围内的非独占地使用用户提交的

作品，而由用户保留其他权利，包括授予第三方(包
括网络服务商的竞争对手)使用该内容的权利。

值得一提的是，很多时候，网络服务商阻止他人

从整体上复制并传播自己收集的大数据集合，就足

以保护自己的利益，并不需要从无数用户那里获得

对于具体内容的独占性控制权。比如，美国著名的

照片分享网站Flickr就不寻求独占授权，而是许可用

户保留所有权利或按照开放许可协议(creative com⁃
mons)对外许可。􀃊􀁏􀁒在前面提到的大众点评网案中，

也有理由相信，大众点评网在意的应该是竞争对手

百度公司系统性地复制并对外提供它收集的用户内

容，而不是自己是否真的取得了对于单个用户点评

内容的独占权。著作权法对数据条目的著作权保护

并非为数据收集者量身定做的间接保护机制。如果

法律直接规定数据收集者对数据整体有直接的控制

权，数据收集者就无需再和每一个用户进行许可谈

判，从而大大节省社会成本。其中的道理与著作权

法保护广播组织权类似，即依靠广播组织对广播节

目信号的控制权而不是依靠它对广播节目内容本身

的著作权来保护广播组织的投资。

·· 36 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2019.12 民商法学
CIVIL AND COMMERCIAL LAW

从社会角度看，迫使网站(数据收集者)超出自己

的需求从用户手中获取使用数据条目的独占性授

权，也未必符合社会公共利益。部分数据收集者被

迫越过成本障碍获取海量用户数据或作品的独占性

控制权后，很可能产生很强动机去维护自己获得的

著作权独占使用权，限制后续的数据复制和利用行

为，藉此获取额外的市场利益以弥补它为获取用户

授权而支付的交易成本。这会增加公众后续创新的

成本。而在笔者建议的有限产权机制下，数据收集

者并不能限制他人除公开传播数据之外的利用行

为，对数据的后续利用行为的影响很小。

可能有人会认为，即便数据收集者没有集中这

些数据条目的著作权，用户个人也可能基于著作权

而威胁后续的数据利用行为。也就是说，数据收集

者集中用户作品著作权的行为没有使事情变得更糟

糕。但实际上，相当部分网络用户通过网络平台公

开自己的作品或数据，并非出于直接的营利目的，因

此很可能不在乎后续第三方的数据收集和利用行

为。比如，大众点评网的用户很可能并不介意第三

方对其数据的各种利用(包括通过信息网络传播)。
这些用户就有限的数据利用行为提起诉讼，能够获

得的利益相对有限，因而很可能会选择容忍很多网

络侵权行为。在网络用户创作意愿不受实质影响的

情况下，在用户不发出侵权通知前，容忍侵权行为客

观上增进了社会福利。􀃊􀁏􀁓而数据收集者“被迫”获取

独占授权之后实现一定的规模效应，很可能比个人

用户更有意愿去寻求著作权保护，从而增加后续利

用数据的社会成本。

(四)合同或技术措施保护的不足

在商业秘密或著作权法机制外，公开向公众提

供数据的数据收集者如果无法获得额外的产权保

护，还可能会利用合同条款或技术措施来限制接触

该数据的用户范围，并限制该用户的后续传播行

为。比如，数据收集者可能要求用户先注册，接受限

制性合同条款后再接触相关数据，未注册用户则不

能获得该数据。注册协议条款通常禁止用户大量复

制数据并对外提供。如果用户未经许可大规模下载

或对外提供数据，则要承担违约责任。在著名的

ProCD案中，数据收集者就是这么做的；􀃊􀁏􀁔在欧洲法院

判决的RynaAir案中，权利人也如此要求。􀃊􀁏􀁕如果数

据收集者对合同约束信心不足，还可以采取技术措

施来保护数据。比较常见的做法是监控用户或访问

者的网络行为，限制用户的大规模下载行为。如果

有违反，就禁止用户继续访问。比如，新浪微博、百

度贴吧、领英􀃊􀁏􀁖等都通过Robots协议和必要的技术监

控措施等阻止大规模复制。

不过，在法律不提供额外的产权保护的情况下，

数据收集者的合同约束或技术措施的保护有明显的

局限性。合同约束不够有效，原因是多方面的：首

先，随着用户数量的增加，协议监督就变得困难。很

多时候，数据收集者很难察觉注册用户下载数据后

向不受合同约束的第三方提供数据的行为。一旦该

第三方合法获取上述数据，后续传播就很容易失

控。其次，即便数据收集者能够有效地向第三方传

递合同约束，该合同约束也可能因违反知识产权法

所维护的公共政策而得不到支持。􀃊􀁏􀁗比如，《欧盟数

据库指令》第15条规定，不得利用合同排除某些合理

使用。之所以如此，是因为当合同约束能够有效地

向第三方传递时，合同权利与对抗所有人的财产权

之间的界限就不再清楚，合同约束对公共领域的侵

蚀就十分明显。

技术措施保护也不能完全让人满意，原因在于

它总是有可能被破解，不能保证一直有效。比如，对

于 IP地址限制之类防止大规模复制的技术措施，竞

争对手会通过VPN等欺骗手段伪造众多的 IP地址，

躲过权利人的技术封锁，以尽可能多地复制数据。

如果没有法律干预，数据收集者和竞争对手很容易

陷入丛林规则主导的无休无止的消耗战。百度和奇

虎之间就进入过类似的数据抓取与反抓取的技术措

施升级的对抗状态，直至最后对簿公堂。􀃊􀁏􀁘

为了避免丛林规则引发的恶性循环，著作权法

直接对技术措施提供保护，禁止第三方破坏此类技

术措施或者向公众提供破坏此类技术措施的工具。

在著作权法的框架之外，其他法律也可能禁止公众

破坏类似的技术保护措施。比如，我国在计算机或

网络安全方面的法律法规也禁止公众未经许可破坏
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技术措施去访问权利人的网络系统并大量获取数

据。􀃊􀁏􀁙在美国，网络公司也会利用《计算机欺诈与滥

用法案》来阻止未经许可访问受技术措施保护的网

络内容。􀃊􀁏􀁚

从公共政策的角度看，权利人过度依赖技术措

施保护，会显著降低数据的流动性和可及性，使得原

本不受法律保护的数据获得保护。􀃊􀁏􀁛互联网企业采

取技术措施保护数据资源，也使得网络市场朝更加

封闭的纵向一体化模式发展。􀃊􀁐􀁒这不仅压缩了公共

领域的空间，限缩接触数据的公众范围，同时也使得

公众获取数据的过程变得更为烦琐，增加了数据收

集者推广业务的成本。当年美国《数据库投资与知

识产权反盗版法案》(Database Investment and Intellec⁃
tual Property Antipiracy Act of 1996)引发广泛争议的

议题之一，就是数据库上的技术措施问题。该法案

建议禁止提供规避技术措施的装置，使得数据收集

者能够通过技术措施限制公众的合理使用行为，引

发很多批评。

当然，这里并不是说法律提供额外的产权保护

后，所有权利人都会放弃采取技术措施。实际上，只

要通过技术措施强化数据控制的额外收益超过采取

措施的成本，权利人就有动力采取该措施。􀃊􀁐􀁓法律提

供了更强的产权保护，只是削弱那些不担心公众接

触和利用数据的权利人而不是所有权利人采取技术

措施的积极性。即便如此，额外的产权保护依然值

得提倡。

四、大数据排他权的立法模式选择

在商业秘密保护机制和著作权法基础之上，对

大数据集合提供额外的最低限度的产权保护，理论

上可行的立法模式有多种：反不正当竞争法模式、特

殊立法模式或著作权法框架下的邻接权模式等。在

立法者作出最终选择之前，法院暂时依赖反不正当

竞争法原则条款提供保护，有一定的合理性。但长

远而言，特殊立法或邻接权保护所代表的财产权模

式(绝对权或排他权)应该是更合理的选择。

有些学者试图在上述知识产权法的框架之外寻

求解决方案，比如参考物权法，将数据想象成抽象

物，然后设置大数据物权。􀃊􀁐􀁔传统物权法机制相对于

现代知识产权法而言，并没有充分考虑数据这类无

形物的非竞争性(non-rivalry)以及背后的公共利益需

求，因而没有建立起类似知识产权法的精细的利益

平衡机制。􀃊􀁐􀁕以物权机制作为模板来制定大数据集

合的产权保护规则，不过是将知识产权法重新发明

一遍，很容易陷入过度保护的泥潭，不值得认真

对待。

(一)权利法与行为法的模式差异

在数据集合的保护模式选择上，一直有财产权

(权利法)模式与反不正当竞争法(行为法)模式选择的

争议。比如，欧洲在制定其数据库指令时，一开始希

望采用反不正当竞争法模式，但后来在利益集团的

游说下走向了宽泛的财产权模式。在美国，虽然数

据库保护特殊立法并未成功，但也一直有这两种模

式选择的争议。

在传统意见看来，反不正当竞争法与权利法保

护模式的差异显而易见。传统的财产权观念强调人

对物的绝对支配。即便没有物理形态的物，也要想

象出一个抽象物。􀃊􀁐􀁖而反不正当竞争法通常只限制

竞争者具体的竞争行为，而不是像权利法模式那样

将排他权表述为对客体(大数据集合)的全面支配。

在美国，以反侵占或反盗用为代表的反不正当竞争

法模式只是限制不公平的抄袭行为，因此法院将保

护延伸到不应保护的客体(比如事实)的风险大大降

低。对权利人较弱的保护，对公众而言就意味着更

多的自由；如果仅仅限制竞争对手的低成本的数据

利用行为，就足以使得数据收集者获得足够的市场

领先时间以避免市场失败，则无需采用宽泛的产权

模式。􀃊􀁐􀁗

在笔者看来，反对利用权利法模式的意见，大多

还停留在传统的财产权观念。现代的被广泛接受的

霍菲尔德财产权学说强调财产权(property right)调整

的是人与人之间的关系，而不是人对物的支配。􀃊􀁐􀁘在

法律现实主义者看来，财产权是单纯的权利束 (a
bundle of rights)，在个案中需要根据公共政策来定义

每一个权利束。􀃊􀁐􀁙放弃人对物的绝对支配的思路后，

财产权概念有了更大的弹性和适应性。但与此同

时，财产权的确失去了它本来的或者说传统的核心
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含义。法院不再能够依据财产权的概念直接推断所

争议的财产权的具体内容，而是要在个案中基于公

共政策来判断。􀃊􀁐􀁚对这种法律现实主义的财产权观

念，美国学者亨利·史密斯(Henry Smith)提出过批评

意见，认为这实际上使得财产权的内容可以被任意

塑造，可以解释任何事情，实际上也等于什么都没

有解释。他认为，传统财产法强调人对物的支配关

系，是通过模块化应对现实复杂性的法律机制的一

部分，可以降低公众的信息成本，有特别的意义。

因此，我们不能忽视财产法对于人与物(支配)关系

的强调。􀃊􀁐􀁛

史密斯对于传统财产权建立在有物理边界之上

的绝对排他权理念的合理性的解释，以及对于财产

权概念泛化的批评，都很有道理。不过，随着现代社

会普遍接受各种排他程度各异的无形财产的观念，

比如专利权、著作权、商标权、商业秘密权都被视为

财产权，甚至著作权中的某一项排他权都被视为可

转让的财产权，传统财产权概念已不可避免地瓦解

了。现在要重新限缩公众对财产权概念的使用，并

为新出现的各种“排他性利益”创设新的概念标签，

几乎成了不可能的任务。排他权机制的模块化组合

中，本来就有一般性的较宽的排他性(exclusion)机制

到具体行为管制(governance)机制的过渡，不同社会

的策略有很大差别。􀃊􀁑􀁒我们现在要做的只是在观念

上接受：只要该管制或排他的内容可以被概括为权

利人排除公众对某种客体的某种利用行为，权利人

可以自由转让这一利益，则无论管制或排他的范围

宽窄，其实都可以被视为一种财产权利。无视现代

社会的商业实践，单纯以排他或保护范围的宽窄来

区别反不正当竞争法模式和财产权模式，已经没有

太大意义。

理论上，反不正当竞争法通过对竞争关系的强

调、对特定行为类型的限缩和对个案中反竞争效果

的关注，可以使得它所禁止的竞争行为范围看起来

比财产权模式要窄很多。不过，在保护大数据集合

的具体操作层面，二者的差异几乎可以忽略。在仅

仅保护大数据集合的公开传播权的情况下，侵权者

几乎总是与权利人直接竞争，是否再强调竞争关系，

对侵权认定影响不大。对侵权行为的严格限定(仅
仅限于公开传播行为)，使得无论是权利法模式还是

行为法模式，保护范围差别很小。

部分学者担心财产权模式导致对数据的保护过

于宽泛，􀃊􀁑􀁓多半低估了财产权模式本身的弹性和适应

性。其实，大数据集合产权范围的宽窄并不单纯取

决于法律对客体范围和排他行为的表述，同时还要

依赖权利限制或侵权抗辩条款。比如，著作权在很

多人看来是一种财产权利，但实际上它并不支持权

利人对作品的绝对支配。众所周知，著作权法不禁

止第三方通过独立创作获得完全相同的作品，此即

独立创作抗辩。此外，思想表达二分、合理使用例外

等一系列权利限制规则，也大大压缩了排他权的范

围。在大数据集合产权立法中，如果立法者设置严

格的客体要件和有限的排他权内容，同时设置宽泛

的权利限制，比如独立收集例外、合理使用例外、保

护期限等，也会使得大数据集合产权受到实质限

制。此时，财产权模式下的大数据排他权并不一定

比反不正当竞争法提供的保护更宽泛。

在实务层面，反不正当竞争法和财产权两种模

式的真正差异并非排他范围的宽窄，而是二者在定

义排他权、权利限制、转让或许可权的方式、个案中

反竞争效果权衡、救济方式等方面的差异，使得二者

对特定商业实践的契合程度不尽相同。数据产业最

重要的需求有两方面，即禁止未经许可的公开传播

和促进数据许可或转让等商业交易。在反不正当竞

争法的框架下，他人的公开传播行为可以被描述为

一种不正当竞争行为，因此阻止他人公开传播的目

的比较容易实现。但是，在反不正当竞争法的框架

下，建立复杂的权利内容、权利限制、保护期限、数据

利用的许可或转让规则，则不是十分名正言顺。这

看起来是在反不正当竞争法内部建立一个局部的财

产权体系，显得不伦不类。比较而言，在数据特殊产

权模式下，权利人能够阻止他人未经许可传播大数

据集合的行为，同时也可以对外转让该排他权。从

观念上，将这种保护范围很窄的排他权理解为一种

财产权，并通过具体立法将权利内容标准化，能够很

容易套用现有的财产权交易规则来规划数据集合的
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交易，更符合数据市场的现实需求。

(二)特殊立法或邻接权模式

在确定按照权利法(排他权)模式立法保护大数

据集合后，将相关立法放在现有知识产权法的框架

下，自然是合理的选择。大数据集合一开始大多以

商业秘密形式存在，自然进入知识产权法的视野。

大数据集合作为一种无形客体，外在形式上也与作

品十分类似。同时，数据集合具有所谓的非竞争属

性，可以多人同时使用而不相互妨碍，在这一方面与

普通作品或技术方案等知识产权客体并无本质差

别。因此，很多北欧国家过去就通过放松著作权法

的独创性标准来保护传统的数据集合。􀃊􀁑􀁔在大数据

集合被公开之后，禁止他人公开传播，与著作权法禁

止公开传播作品的做法接近。另外，知识产权领域

过去也一直将对于缺乏独创性的数据库的保护视为

一种典型的知识产权问题加以讨论，并努力在知识

产权法的框架下提供解决方案。这在世界范围内均

大致如此。􀃊􀁑􀁕在这一背景下，立法者将大数据集合作

为一种知识产权客体来处理，顺理成章，可以有效降

低社会的学习和沟通成本。

大数据集合排他权作为一种知识产权，单独立

法在理论上并没有什么障碍。国内有不同意见认

为：“特殊权利保护的立法模式未获普遍认可，且与

我国现有的知识产权法律体系不相协调，自然不能

成为我国保护数据信息的立法选择。”􀃊􀁑􀁖这一结论并

不令人信服。在前文我们已经讨论了，虽然欧盟的

数据库特殊权利过于宽泛因而受到广泛批评，但这

并不意味着较窄的特殊权利保护立法本身不可行。

实际上，当初美国立法者也尝试单独立法保护数据

库。通过特殊立法，将大数据集合与传统的作品和

小规模数据库区分开来，同时规定较窄的特殊权利

内容(限于公开传播权)，与现行知识产权法体系并不

冲突，在立法技术上是可行的。

在操作层面，如果立法者发现单独立法过于麻

烦，将大数据集合保护规则放在著作权法的邻接权

框架下也是可以考虑的方案。部分邻接权客体原本

就不需要满足独创性要求，如广播组织制作的节目

信号。保护大数据集合也主要是为了保护投资而非

独创性劳动。这与广播组织权等邻接权的立法目的

并无本质差别。数据收集者的权利内容(即公开传

播权)与普通邻接权也类似。从立法技术角度看，将

大数据集合当作邻接权客体，可以避免在单行立法

中大量重复著作权法的既有条文。比如，权利的归

属(包括共有规则)、许可使用规则、侵权归责原则、损

害赔偿规则、侵权救济、权利限制、行政执法规则(如
果有的话)等，都可以直接借用。另外，将数据纳入

著作权法框架，熟悉相关业务的版权行政管理部门

能够名正言顺地成为行政主管部门。这比由其他并

不熟悉版权行业的行政部门来主管大数据集合的保

护事务更为合适。

最后，将对于数据集合的保护放在著作权法的

框架下，也有比较法上的成例。德国就是在著作权

法的框架下保护数据库。􀃊􀁑􀁗国内其实早就有意见认

为，“以邻接权保护数据库从理论到实践都是契合

的。”􀃊􀁑􀁘从数据库到大数据集合，在立法技术上仅一步

之遥，不存在明显障碍。

结论

虽然世界已经进入大数据时代，诞生于“小数

据”时代的知识产权法还是表现出了很强的适应性，

在大数据产权保护方面只是留下些许空白。真正需

要立法者关注的只是那些处在公开状态没有独创性

的大数据集合。为了维护公共领域数据利用的自

由，同时又避免大数据领域的市场失败，应当采用简

明的“大数据有限排他权”思路。这一保护机制具有

足够的制度弹性，既满足数据行业的现实需求，又能

够兼顾公众后续利用数据的利益。将来，随着信息

技术的进步，大数据集合的价值进一步上升，数据收

集、流转和利用等环节的分工进一步细化，拓展大数

据集合的权能也有可能是合理的选择。

笔者并不指望为大数据集合的知识产权问题找

到终极意义上的解决方案，也不奢望本文在有限篇

幅中提出的制度设计细节都能获得认可，但是笔者

的确希望在一定程度上消除我国在大数据集合产权

保护方面理论研究的混乱，为后来的研究人员或决

策者提供一个初步但可靠的宏观分析框架。在这一

分析框架下，后来者经过更深入的理论分析或更可
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靠的实证研究，可能会在具体问题上得出不同结论，

但这不影响本文整体分析思路的价值。
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Towards a Theory of Limited Exclusive Right to Big Data
Cui Guobin

Abstract：Human society is entering the era of big data and artificial intelligence, and intellectual property pro⁃
tection of large-scale data sets has become increasingly important. While intellectual property law born in the era of
"small data" roughly meets the basic needs of big data industry, it does leave a blank area, that is, the lack of specific
legal protection for big data that has no originality and is open to the public. In order to fill in this gap, avoid market
failures and protect the freedom in public domain, Chinese legislature should entitle those who have made substantial
investment in collecting substantial amount of data a limited exclusive right, i.e. a right of communicating the data to
the public. This sui generis protection is able to meet the actual need of data industry, does not conflict with public
policies maintained by copyright law, and can guarantee the freedom of downstream data users.

Key words：big data; intellectual property; public domain; right of communication to the public
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