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数据产品保护路径探究
———基于数据产品利益格局分析

毛立琦*

内容提要:数据产品是运营商对信息主体的原始数据进行生产加工后形成的产品。根据数据处理

形式的不同,数据产品可以分为汇集型数据产品和演绎型数据产品。基于对各类数据产品依附的

利益格局分析,汇集型数据产品的权益应由运营商行使,但应注意对信息主体权益的保护;不同

于此,信息主体对演绎型数据产品已无法确定权益,所以运营商可以独立自主行使产品权益。运

营商对数据产品的利益位阶越低,其利益受财产法律调整保护的力度相应越弱。基于对运营商利

益与公共利益之间的权衡,数据产品适用权利保护模式时,必须满足权利授予的相关条件。对于

无法达到权利保护模式的数据产品,行为规制模式提供基础性保护。针对数据产品的保护,两种

模式相互独立,相辅相成。

关键词:数据产品 权利 利益 权利保护模式 行为规制模式

一、问题的提出

随着科学技术和互联网的不断发展,数据日益成为企业谋求经济转型和创新发展的突破点。

在大数据时代,单个个人信息不具备商业化的条件,大数据的商业化利用才是促进社会经济发展

的基石。〔1〕网络运营商基于用户个人信息的原始数据进行收集、处理、加工、利用,形成数据产

品,其对于企业自身发展与社会公共利益具有巨大价值。因此,如何有效对数据产品进行保护,

就成为一个亟待解决的问题。
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在淘宝 (中国)软件有限公司 (以下简称 “淘宝公司”)与安徽美景信息科技有限公司 (以
下简称 “美景公司”)不正当竞争纠纷案中,杭州市中级人民法院认为,美景公司利用其平台,
共享淘宝公司开发的数据产品,涉案行为构成不正当竞争。〔2〕但杭州互联网法院首先对用户个

人信息、原始数据及数据产品进行了界分,认定淘宝公司对数据产品享有独立的竞争性财产权

益,但是囿于 “物权法定”原则的约束,并未认可淘宝公司对该数据产品享有财产权,而在 《反
不正当竞争法》一般条款下对涉案数据产品权益进行保护。〔3〕

法律框架下调整对象不同的法律性质意味着不同的保护模式,也就意味着不同的交易成本与

制度效率。〔4〕李友根教授将法律视野中的利益分为以下四种不同形态:否定利益、放任利益、
法益以及权利。〔5〕对数据产品保护路径的探析,不仅是为了确定网络运营商对数据产品享有何

种利益,更旨在构建一个平衡信息主体、运营商与社会公共利益的法律框架。数据产品肇始于运

营商收集的个人信息,所以本文拟追本溯源,首先分析数据产品依附的利益格局,进而确定运营

商对数据产品的利益性质,最终探究数据产品的保护路径。

二、数据产品的界定

目前,相关数据立法主要集中在个人信息保护方面,尚无法律法规对数据产品进行标准化定

义,相关立法几乎为零。〔6〕相较于立法的空白,理论界已经开始关注企业数据产品的保护,但

是,对于何为数据产品,现有文献并未予以明确界定,多是将其作为现有概念直接使用。〔7〕

在淘宝公司与美景公司不正当竞争纠纷案中,杭州市中级人民法院认为,数据产品所提供数

据内容不再是原始网络数据,而是在巨量原始网络数据基础上通过一定的算法,经过深度分析过

滤、提炼整合以及匿名化脱敏处理后而形成的预测型、指数型、统计型的衍生数据,其所呈现方

式是趋势图、排行榜、占比图等图形,提供的是可视化的数据内容。〔8〕

有的学者即是基于司法实践对数据产品进行界定。〔9〕相较于此狭义的界定,《中国电子商务

立法研究报告》认为数据产品是运营商基于自身业务需求,对用户个人信息进行收集、整理、分

析及加工后得到的产品。〔10〕有的学者指出数据库、数据平台以及数据决策等均属于数据产
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参见杭州市中级人民法院 (2018)浙01民终7312号民事判决书。
参见杭州互联网法院 (2017)浙8601民初4034号民事判决书。
参见周林彬、马恩斯:《大数据确权的法律经济学分析》,载 《东北师大学报》(哲学社会科学版)2018年第2期。
参见李友根:《经营者公平竞争权初论———基于判例的整理与研究》,载 《南京大学学报》(哲学·人文科学·社会科

学版)2009年第4期。
截至2019年4月10日,笔者在北大法宝数据库 (http://www.pkulaw.cn/)以 “数据产品”为关键词进行全文搜

索,结果显示的108篇 “中央法规司法解释”中没有专门涉及数据产品的文件。
有学者将 “大数据”作为数据产品予以论述,如涂燕辉:《大数据的法律确权研究》,载 《佛山科学技术学院学报》

(社会科学版)2016年第5期;有学者将数据产品表述为数据财产,如郝思洋: 《知识产权视角下数据财产的制度选项》,载

《电子知识产权》2019年第9期;有学者在论述企业数据时,也有涉及数据产品,如李扬、李晓宇:《大数据时代企业数据权益

的性质界定及其保护模式建构》,载 《学海》2019年第4期。
参见前引 〔2〕。
参见王江桥:《数据产品的权益归属及司法保护》,载 《人民司法》2019年第8期。
参见全国人大财政经济委员会编:《中国电子商务立法研究报告》,中国财政经济出版社2016年版,第98页。
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品。〔11〕有的学者将数据的处理行为进一步划分为简单加工的汇集性处理和经过演算的分析性

处理。〔12〕

基于上文分析,本文对数据产品采取广义界定,即数据产品是运营商对于信息主体的原始数

据进行生产加工处理后形成的产品,其不仅可以包含数据 “质”的改变,也可以仅是数据 “量”

的集聚。〔13〕数据产品既可以是可视化数据内容,也可表现为数据加工处理形成的计算机软件或

者技术方案等。运营商对数据的处理环节不同,形成的数据产品利益格局亦有所不同。本文根据

数据处理形式的不同,借鉴 《著作权法》对作品的分类,将数据产品分为汇集型数据产品和演绎

型数据产品,下文将具体展开论述。

数据产品涉及多方主体关系,依附着不同种类的利益,对于利益的选择与衡量标准,终究是

价值判断问题。对于数据保护的利益衡量,以欧盟为代表的大陆法系优先保护信息主体的隐私利

益,以美国为代表的英美法系则更注重数据开发成果的利用价值。〔14〕随着数据经济的发展,建

构在信息主体权益保护基础之上的莱斯格信息财产理论的单向性不足越来越明显,运营商的重心

地位日渐凸显。〔15〕数据经济逐渐体现为一种围绕数据经营和利用而展开的复杂关系,以一种运

营商为重心的双向动态结构显示出来。〔16〕

在信息主体利益与产业利益之间,本文认为,应以激励信息资源流通为首要价值目标。信息

资源流通不仅是实现数据产品 “赋值”和 “增值”的基础,信息主体的数据安全也镶嵌在整个数

据产业的发展之中。〔17〕然而,目前对于信息资源流通激励的呼声远少于对信息主体赋权的呼声,

因此本文将激励信息资源流通作为数据产品利益格局衡量的首要价值目标,以期提升社会总

福利。

三、汇集型数据产品的利益格局

(一)信息主体的利益

汇集型数据产品是指网络运营商对于原始数据进行简单汇集加工形成的产品。其已经具有区

别于信息主体原始数据的形态、价值等,具有产品的属性。〔18〕虽然该类数据产品可能开发程度

较低,但网络运营商也对其付出了劳动。在大数据时代,汇集型数据产品具有非常重要的价值,

是支撑数据产业发展的基石。
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参见龙卫球:《数据新型财产权构建及其体系研究》,载 《政法论坛》2017年第4期。
参见高富平:《数据生产理论———数据资源权利配置的基础理论》,载 《交大法学》2019年第4期。
在实践中,原始数据不仅可能来源于信息主体,也可能来源于公共领域,而原始数据的加工处理也可能有多方主体

参与。为聚焦核心问题,本文将围绕数据产品的法律关系限定为最基础的法律主体之间,将数据产品的关涉主体简化成两大类,
一类是提供原始数据的信息主体,一类是对原始数据进行生产、加工、分析、利用的网络运营商。

参见宋亚辉:《个人信息的私法保护模式研究——— <民法总则>第111条解释论》,载 《比较法研究》2019年第2期。
参见前引 〔11〕,龙卫球文。
SeeJerryKang,InformationPrivacyinCyberspaceTransactions,50StanfordLawReview,1193(1998).
参见前引 〔7〕,郝思洋文。
参见前引 〔12〕,高富平文。
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1.信息主体主动创制信息

在大众点评软件中,用户点评聚合形成的用户平台,即为典型的汇集型数据产品。大众点评

运营商并未对用户的点评数据进行分析处理,仅是使其按照一定顺序排列展示。信息主体通过录

制、拍摄、汇编、制作等创制、创作形成的各类数据,构成这类汇集型数据产品的核心内容。这

类信息不属于个人信息范畴,多是信息主体自愿的表达,其创作过程反映了信息主体的思想。为

了保护信息主体的权益,鼓励信息的创作和传播,当其创作成果满足 《著作权法》要求的构成要

件时,其可以享有著作权。

然而,信息主体主动创制的信息能否成为 “作品”,较难判定。以大众点评网中的用户点评

为例,对上海汉涛信息咨询有限公司与爱帮聚信 (北京)科技有限公司的系列纠纷,2008年北

京市海淀区人民法院一审认为,针对一个餐厅的点评内容即使存在感受、评价等方面的重复,但

是因表达方式和能力不同,具有一定的独创性,属于作品范畴。〔19〕2009年北京市第一中级人民

法院二审认为,非常简单的用户点评难以达到法定的独创性要求,不构成作品;较为详细的用户

点评,其中用于简单描述客观事实或观点的表达方式也非常有限,若给其著作权保护,会导致相

关事实或观点被垄断。因此,其不必然构成作品。即使构成作品,因其包含大量对客观事实的简

单描述,受 《著作权法》保护的范围也非常有限。〔20〕在第二轮诉讼中,2011年北京市海淀区人

民法院再次重申其之前观点,认为因表达能力、角度、方式不同,在表现形式上体现作者的个

性、情感、体验的评论,具有独创性,属于 《著作权法》保护的作品。〔21〕

即使信息主体主动创制的信息不构成作品,其也属于言论表达范畴,信息主体也付出了一定

的劳动,基于洛克劳动价值理论,显然信息主体对其享有法益。〔22〕但是,主动创制信息的商业

价值离不开用户对数据的共享和企业的整合。企业并不是将收集到的数据简单相加,而是需要投

入资金、技术,对数据进行进一步的分析、应用、共享、交换才能实现增值。从博客到微博再到

大众点评,互联网时代人人都是数据的生产者,都在随时随地地共享信息,但是如果对其不能上升

到著作权保护的高度,则这些数据单独仍不具备商业化条件,需要依赖企业的平台效用。因此,信

息主体对其创制的信息享有的法益是其表达自由的积极自主利益以及不被整合滥用的消极利益。

2.信息主体被动提供信息

除上述信息主体主动创制的信息外,汇集型数据产品涉及的信息也可能是信息主体为了从事

某项活动或者接受某项服务而提供的个人相关信息,如身份、联系方式等。学界基本已达成共

识,个人信息之上承载有人格利益、财产利益和公共利益。〔23〕这类信息显然与人格利益紧密相

关。百度、腾讯、阿里巴巴、新浪等大型互联网公司的 《隐私权政策》均表明,如果收集的个人
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参见北京市海淀区人民法院 (2008)海民初字第16204号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院 (2009)一中民终字第5031号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院 (2011)一中民终字第7512号民事判决书。
有学者基于自然权利理论和法律经济学理论证成个人信息财产权。参见邢会强:《大数据交易背景下个人信息财产权

的分配与实现机制》,载 《法学评论》2019年第6期。由于个人信息财产权的生成仍然存在争议,因此本文在此仍使用 “法益”
的表达。

如高富平:《个人信息使用的合法性基础———数据上利益分析视角》,载 《比较法研究》2019年第2期;刘金瑞:
《个人信息与权利配置———个人信息自决权的反思和出路》,法律出版社2017年版,第138 139页;杨惟钦:《价值维度中的个

人信息权属模式考察———以利益属性分析切入》,载 《法学评论》2016年第4期。
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信息包含个人特征信息或者结合后具有可识别性,均会进行匿名化处理。这同时也是法律的要

求。〔24〕换言之,如果运营商收集的是人格紧密型个人信息,在开发汇集型数据产品时,会进行

匿名化处理。如果不通过特别的技术处理,将无法通过数据产品识别出信息主体本人,信息的人

格利益一般不会被触及,因商业性开发人格利益产生的财产利益也将无从谈起。

根据美国合理隐私期待理论的发展,在UnitedStatesv.Miller一案中,美国联邦最高法院

确立了 “第三方原则”,即个人在自愿的情况下,将自己的信息和资料告知第三方,就已丧失合

理的隐私期待了。因为信息主体对其信息可能被第三方以外的人知晓是可以预判的,其应该承担

外人知晓的风险,从而失去了合理的隐私期待。〔25〕同理,在汇集型数据产品形成过程中,信息

主体将其个人信息提供给运营商时,就已经丧失了合理的隐私期待,后续运营商在不违背法律和

合同约定的情况下,如何开发利用和使用个人信息,已经不在信息主体的可控范围内。简而言

之,被数据产品收集处理的个人信息背后承载的利益,仅是信息主体对其个人数据被他人收集、

开发、利用的被动防御利益,以及不被整合滥用的消极利益。

(二)运营商的利益

互联网时代,运营商可以基于原始数据进行个性化业务定制、产品智能创新等。原始数据

被视为竞争资源、企业的新资产。〔26〕本文认为,运营商基于合法方式,公开获悉收集信息主

体的原始数据,并对其进行汇集性加工,形成的汇集型数据产品,网络运营商应该对其享有

利益。

首先,根据法律规定,运营商按照规定的目的和方式收集个人信息,且被收集者对此知情同

意,该行为不具有违法性。〔27〕基于合法方式收集并利用个人信息,网络运营商对于个人信息的

取得不具有违法性。正如淘宝公司 《隐私权政策》所宣示的,用户信息收集、使用的规则符合法

律规定的 “合法、正当、必要”的原则要求。〔28〕

其次,根据洛克的劳动价值理论,〔29〕劳动可以作为财产获得正当性的基础。个人信息是一

种流动性资源,网络运营商收集这些个人信息,并对其进行汇集性加工,付出了大量的人力、物

力、财力,最终形成的数据产品也并非自然领域的产物,而属于劳动创造的内容,因此赋予运营

商对数据产品的利益符合劳动价值理论。但是囿于洛克但书规定,〔30〕运营商通过劳动获取权益

的前提是,使原始数据脱离原始状态,即匿名化处理,同时其不能从中取出超出其能充分利用

的部分,即不能侵占公共领域,确保其他企业也可以获得 “足够多”和 “足够好”的数据

资源。
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
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〔29〕
〔30〕

有学者对平台和应用的用户服务协议相关条款进行了汇总。参见侯媛:《反不正当竞争法视野下用户数据获取行为解

读》,载 《经济法学评论》2018年第1期。
SeeUnitedStatesv.Miller,425U.S.435,443(1976).
参见前引 〔23〕,高富平文。
参见 《网络安全法》第41条之规定。
参见淘宝网:《隐私权政策》,载https://terms.alicdn.com/legal-agreement/terms/suit_bu1_taobao/suit_bu1_

taobao201703241622_61002.html?spm=a21bo.2017.1997523009.37.5af911d9cYf5SB,最后访问时间:2019年4月20日。
参见 〔英〕约翰·洛克:《政府论》(下篇),叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆1964年版,第20页。
参见易继明:《评财产权劳动学说》,载 《法学研究》2000年第3期。
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再次,由于数据的非排他性和非竞争性特征,数据产品的开发利用可能会陷入 “公地悲

剧”,运营商也会因此丧失继续参与数据产品开发的动力。根据激励理论,数据财产制度可以

实现外部价值内部化,将非排他部分转化为排他部分。〔31〕因此,赋予运营商对数据产品一定

的权益,运营商可以更有动力实施数据产品开发,推动企业研发大数据产品,从而促进社会经济

发展。

最后,在大数据时代,运营商依靠数据创新发展俨然是一套完整的商业模式。尤其是,对于

某些网络产品或服务,用户个人信息的提供有时是其功能实现所必不可少的。比如Facebook即

可以控制信息主体从注册登录到在线发表,再到删除退出期间产生的所有信息,基于这些信息,

运营商就可以进行定向营销或推送,以获取广告收入。

基于互联网企业的一般运营模式,数据已然成为运营商的一种商业资本。运营商依托该种商

业模式实现自己收益的同时,也会增加消费者福利,促进国家经济结构转型。因此,为了更好运

营该种商业模式,承认运营商对汇集型数据产品的法益是前提,也是必要条件。囿于本文研究框

架,运营商对于数据产品是否享有权利等相关研究,在后文予以展开。
(三)平衡视角下的利益格局

基于上文分析,信息主体与运营商对于汇集型数据产品均享有利益。由于被汇集的信息种类

不同,信息主体对汇集型数据产品的利益亦有所分别。当被汇集的数据构成 “作品”时,信息主

体对其享有著作权。但是,无论被汇集的数据是否构成 “作品”,运营商都对汇集型数据产品享

有利益。汇集型数据产品之上不同的利益格局,影响了产品的利益归属,进而决定了产品权益的

行使主体和方式。

当信息主体主动创制的信息构成 “作品”时,信息主体享有著作权,运营商对于数据产品仍

享有积极自主的法益。类比 “汇编作品”,汇编作品著作权人的权利行使,不能影响被汇编作品

著作权人的权利。举重以明轻,根据利益位阶的衡量,运营商对数据产品的利益,不能影响信息

主体的权益。当被汇集的数据是 “作品”时,运营商需事先征得信息主体的同意,也即 “知情同

意原则”的适用。目前在运营商提供给信息主体的格式合同中,可能会包含一揽子授权协议,即

信息主体将数据可能关涉的权利均授权或转移给运营商。〔32〕关于此类格式合同及知情同意原则

适用的讨论已有很多,本文在此不再赘述。〔33〕

当信息主体主动创制的信息不构成 “作品”时,信息主体享有表达自由的积极自主利益以及

不被整合滥用的消极利益,其与运营商享有的积极自主利益如何衡平,则需考虑对公共利益的影

响。正如上文的分析,主动创制的信息需要借助运营商平台,才能具有商业价值。并且,信息主

体作为个体,其力量有限,难以与运营商或者第三方企业抗衡,很难维护自己的权益。因此,基

于经济要素考量,在保护信息主体表达利益的前提下,应该更加重视对运营商和公共利益的维
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〔31〕
〔32〕

〔33〕

参见石丹:《企业数据财产权利的法律保护与制度构建》,载 《电子知识产权》2019年第6期。
参见 《美团点评平台用户服务协议》,载https://rules-center.meituan.com/rules-detail/4,最后访问时间:2019年12

月4日。
如江帆、常宇豪:《个人信息保护中 “知情同意”适用的困境与出路》,载 《经济法论坛》2018年第2期;田野:

《大数据时代知情同意原则的困境与出路———以生物资料库的个人信息保护为例》,载 《法制与社会发展》2018年第6期;王文

祥:《知情同意作为个人信息处理正当性基础的局限与出路》,载 《东南大学学报》(哲学社会科学版)2018年第S1期。
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护。通过运营商开发的数据产品,公众有更多的机会和渠道接触和使用信息主体发布的信息,数

据产品的运营流量也会因此增加,运营商也会更加注重数据产品的投资,保护信息主体的权益。

简而言之,赋予运营商更多的运营利益,既有助于维护信息主体的权益,也可以促进信息资源的

流动共享,实现数据产品的利益最大化。

当信息主体被动提供个人信息时,信息主体对其个人数据享有被他人收集、开发、利用的被

动防御利益以及不被整合滥用的消极利益,相较于运营商的积极自主利益,处于利益位阶的下

位。此时对于数据产品权益的行使,则可以由运营商主导。在实践中,运营商基本是通过格式条

款来获取个人信息。国外很多学者运用社会交换理论阐释信息主体和运营商之间的营销互动。在

电子商务环境下,信息主体将运营商对个人信息的收集看作一种交换投入,换取的回报则是运营

商提供的服务、产品或者其他有价值的东西。〔34〕根据社会交换理论,信息主体会在提供个人信

息之前进行成本—收益评估,预计信息的后续使用状况,并决定是否提供相应信息。根据调查,

一般信息主体都会提供个人信息。〔35〕理论界对格式合同最主要的抨击在于无法有效保障信息主

体权益,但事实上信息主体的人格权益和自我决定利益可以在个人信息及侵权法等相关法律体系

下得到充分保护。〔36〕《合同法》对格式合同中双方交易能力的矫正实际上是对信息主体权益保护

的锦上添花。

四、演绎型数据产品的利益格局

演绎型数据产品是指网络运营商对原始数据进行深度加工、演算分析后形成的数据产品。淘

宝公司与美景公司纠纷中系争标的 “生意参谋”即为典型的演绎型数据产品。相较于汇集型数据

产品,演绎型数据产品已经识别不出原始数据,其是从数据中得出新知识、新发现,以做出预测

性判断或者解决方案。〔37〕汇集型数据产品只涉及原始数据的 “量”的积累,在演绎型数据产品

中,原始数据的 “质”已发生改变。

演绎型数据产品一般旨在发现分析对象的规律或预测未来趋势,因此其涉及的信息主体数据

多是个人数字足迹信息,即特定个人使用计算机和网络的行为过程被网络服务记录下来而形成的

行为轨迹或过程数据。〔38〕因为不具有 “可识别性”,这类信息不属于个人信息范畴,并不直接关

涉信息主体人格利益,更谈不上人格利益商业化利用产生财产利益。因此,参照上文的分析,

信息主体对个人足迹信息不享有积极自主利益,只享有消极防御性利益。演绎型数据产品在经

过深度加工演算后,已经无法识别出信息主体的原始数据,因此信息主体对于个人足迹信息的

消极防御利益无法延伸至演绎型数据产品。此时信息主体对数据产品的利益,属于法律放任的

·001·

〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕
〔38〕

SeeLaurenceAshworth,ClintonFree,MarketingDataveillanceandDigitalPrivacy:UsingTheoriesofJusticetoUn-
derstandConsumers,67OnlinePrivacyConcernsJournalofBusinessEthics,107,123(2006).

参见刘金瑞:《个人信息与权利配置———个人信息自决权的反思和出路》,法律出版社2017年版,第39 50页。
Vgl.Thouvenin,WemgehörenmeineDaten? ZuSinnundNutzeneinerErweiterungdesEigentumsbegriffs,SJZ113/

2017,S.21,S.25.
参见前引 〔12〕,高富平文。
参见前引 〔12〕,高富平文。
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生活资源。〔39〕

当汇集型数据产品是演绎型数据产品的原材料时,本文认为,信息主体对汇集型数据产品的

利益无法传递到演绎型数据产品层面。如果信息主体对被汇集的数据享有著作权时,在经过对原

汇集型数据产品深度加工后,已形成全新的数据产品,无法从中识别出信息主体的独创性表达,

信息主体不再享有著作权。另外,基于财产权客体自由让与的特征,信息主体行使支配权只能一

次性用尽,在其个人数据以被他人收集或被转让的方式脱离自己的支配之后,数据主体无法控制

其个人数据的后续使用和后续转让,也无法施加任何限制。〔40〕因此为了维护数据产品市场的有

效运行,信息主体的权益不能追及于演绎型数据产品。如果信息主体对汇集型数据产品只享有

法益时,经过多环节加工后,信息主体的利益已经被显著淡化。由于演绎型数据产品依附的是

海量原始数据,产品加工转化后,信息主体难以在其中识别出自身利益。因此信息主体的利益

仅及于汇集型数据产品这一环节,相关权益主张可以在该环节得以解决,其利益无须扩张至演

绎型数据产品环节。言而总之,信息主体对演绎型数据产品的利益,属于法律放任的生活

资源。

相较于汇集型数据产品,运营商生产开发演绎型数据产品需要付出更多的劳动,演绎型数据

产品也因此具备很高的商业价值。黑庭格曾指出,劳动者只能得到其中劳动增值的部分,且劳动

付出需要与劳动成果相匹配。〔41〕因此,基于洛克劳动价值理论,运营商付出的增值性劳动可以

获得相应的权益保护,增值性劳动越多,享有的利益权能越高。因而相较于汇集型数据产品,运

营商对演绎型数据产品享有的利益位阶更高。

简而言之,就演绎型数据产品而言,运营商享有积极自主利益,信息主体的利益则属于法律

放任的生活资源。根据利益位阶衡量,运营商对演绎型数据产品享有独立自主利益,可以自行决

定行使方式。

然而,在淘宝公司与美景公司不正当竞争纠纷案中,杭州互联网法院仍坚持 “用户授权+平

台授权+用户授权”的三重授权原则。〔42〕立法上也呈现出该趋势,《网络交易监督管理办法 (征

求意见稿)》规定,个人信息在流通过程中,需逐次同意。对于 “三重授权”原则,学者莫衷一

是。〔43〕本文并不认可 “三重授权”原则。首先,“三重授权”原则源于信息主体的个人信息权

利,但是目前关于个人信息的性质仍有争议,从中延伸出的授权内容,也无法令人信服。该原

则仍困于个人信息权的窠臼之中,强调对信息主体权利的保护,而没有深入分析数据产品之上

的利益格局。另外,“三重授权”原则受 “知情同意”原则影响深刻,但合意虚化问题严重,

立法不去矫正 “知情同意”原则背后的交易能力不对称,而是一味深化甚至增加同意环节,无
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕

我国台湾地区学者曾世雄教授根据生活资源本位的观点,将民法所涵盖之生活资源分为权利、法益及自由资源。参

见曾世雄:《民法总则之现在与未来》,中国政法大学出版社2001年版,第53 69页。
SeeJulieE.Cohen,ExaminedLives:InformationalPrivacyandtheSubjectasObject,52StanfordLawReview,

1373,1391 1392(2000).
SeeEdwinC.Hettinger,JustifyingIntellectualProperty,18Philosophy&PublicAffairs,52(1989).
参见前引 〔3〕。
如许可:《数据保护的三重进路———评新浪微博诉脉脉不正当竞争案》,载 《上海大学学报》(社会科学版)2017年

第6期;徐伟:《企业数据获取 “三重授权原则”反思及类型化构建》,载 《交大法学》2019年第4期。
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疑是徒劳无功。

五、数据产品保护路径的类型化

法律对数据产品背后的利益进行调整已无争议。利益保护可采权利保护模式或行为规制模

式,前者通过设定具体权利类型以涵盖相应利益,并将相应利益划归权利人享有,赋予权利人一

般性的排他可能性,后者则是从他人行为控制的角度来构建利益空间,通过他人特定行为的控制

来维护利益享有者的利益。〔44〕理论界多主张对数据产品采取权利保护模式。〔45〕然而,在司法

实践中,针对数据产品产生的纠纷一般适用行为规制模式,即在 《反不正当竞争法》下予以解

决。如果对某一种类的数据产品利益格局的分析,主要考虑信息主体与运营商的利益平衡,那

么对于数据产品的具体利益类型及其行使限制,则主要关涉运营商利益与公共利益之间的

平衡。

在淘宝公司与美景公司不正当竞争纠纷案中,杭州互联网法院认为,由于我国目前未对数据

产品的权利保护做出具体规定,基于 “物权法定”原则,不能给予其财产所有权保护。〔46〕当利

益并非法律已经规定的权利时,可以基于事物本质的相似性理论,考察能否将该项利益解释归入

某种法律规定的权利类别。如果无法走通,则可以考虑私法或者公法上有无保护该种利益的规

范。基于此种路径,可以打通权利保护模式和行为规制模式的界限,从而在一个更加广阔的背景

上处理利益的保护问题,同时也可避免动辄在司法实践中创设新权利的风险。〔47〕本文即基于上

述思路,在现有法律框架下探讨数据产品的保护路径。

(一)权利保护模式

当运营商对其生产开发的数据产品付出了很多投资时,运营商当然可以享有利益。是否给予

这种利益以权利的保护模式,除了内在正当性外,还需考虑外在必要性,即需考虑对公共利益的

影响。在现行法律体系下,财产权不仅包括物权,还包括知识产权等。〔48〕法律调整对象的性质

决定法律制度的类别。由于数据产品与知识产权客体在性质上存在内在相似性,〔49〕对数据产品

法律制度的选择,可以借鉴知识产权制度。运营商对数据产品付出的创造性劳动越多,对数据产

品权益的独占性越高,越易受到权利法保护。根据法律对数据产品的权利保护程度高低,下文将

依次介绍专利权保护模式、著作权保护模式及数据库特殊保护模式。
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〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕
〔48〕

〔49〕

参见叶金强:《<民法总则>“民事权利章”的得与失》,载 《中外法学》2017年第3期。
有学者认为立法对数据产品规定了一种新型的财产权利,如程啸:《论大数据时代的个人数据权利》,载 《中国社会

科学》2018年第3期;有学者主张数据产品类似数据库或汇编作品,对企业数据权益采取邻接权保护模式更为合理,如林华:
《大数据的法律保护》,载 《电子知识产权》2014年第8期。

参见前引 〔3〕。
参见方新军:《一项权利如何成为可能? ———以隐私权的演进为中心》,载 《法学评论》2017年第6期。
目前很多学者撰文建议对企业数据财产赋权,如高富平: 《信息财产———数字内容产业的法律基础》,法律出版社

2009年版;但是同时也有很多争议,有学者认为,数据不应纳入民事客体范围,不宜作为独立财产,如梅夏英:《数据的法律

属性及其民法定位》,载 《中国社会科学》2016年第9期。因此本文仅在现行法律体系下对数据产品的权利属性进行分析,并

不涉及数据产品上新型权利的生成。
参见郑成思:《知识产权法》,法律出版社2003年版,第127页。
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1.专利权保护模式

当数据产品表现为数据加工处理形成的计算机软件或者技术方案时,可以考虑用专利权进行

保护。对数据产品的专利权保护主要表现为计算机程序的专利保护。国家知识产权局在 《大数据

及其知识产权保护》报告中展示,我国大数据领域的专利包括:特别适用于特定功能的数字计算

机设备或数据处理设备或数据处理方法;单个组中不包含的装备、设置、电路和系统等;专门适

用特定经营的系统或方法等等。〔50〕

不同于著作权 “思想、表达二分”的权利限制,专利权既可以保护计算机程序的算法,也可

以保护依据该算法编写的程序代码。专利权赋予权利人的独占使用权,较之著作权更为强烈。然

而,根据专利权 “以公开换垄断”的思想,专利权仅保护权利人对专利信息的独占性使用,并不

限制他人对信息内容的获取,他人可以对专利信息内容自由访问。

计算机程序的专利权保护需要满足相应的申请条件,即其需具有 “新颖性、创造性、实用

性”。互联网技术的高速发展导致现在代码开源盛行,反向工程接连不断,这些都给计算机软件

的 “三性”审查带来很大阻力。专利的审查流程复杂,审查周期长,并不利于计算机软件的实践

应用,无法适应信息资源的快速流通诉求。

同时,计算机程序很容易与 “智力活动的规则和方法”混淆。美国在司法实践中经常将作为

数据产品的计算机程序认为是 “在机器上运作的抽象概念和算法”,从而否认数据产品的 “可专

利性”。〔51〕我国 《专利法》也规定,智力活动的规则和方法不授予专利权。在实践中数据产品所

涉及并应用的特定算法或者计算机软件,其属性往往属于此种形式,不具备专利性。实践中对于

获得专利的大数据相关技术的类型和应用目的的统计结果也印证了这一观点。〔52〕

2.著作权保护模式

(1)演绎型数据产品

运营商开发的演绎型数据产品,一般表现为偏好分析等类似研究报告的可视化数据内容。此

时,数据产品完全脱离于原始数据,以期适应市场需求和用户体验,当其符合 《著作权法》要求

的 “独创性”时,运营商可以对其享有著作权。

如果演绎型数据产品背后的数据代码的表达方式达到 “独创性”标准,则可成为著作权的保

护客体,即计算机软件。计算机软件指计算机程序及有关文档,其可以是具体的程序作品,也可

以是特定问题的技术解决方案。计算机软件程序实质是算法设计思想代码化的过程,软件思想与

表达此时混合在一起,难以区分。《著作权法》强调 “思想、表达二分”,即只保护计算机软件的

表达方式。然而,运营商构思的算法,作为计算机软件的核心,却不能被 《著作权法》保护。显

然,根据 《著作权法》对计算机软件进行保护,范围过窄,保护程度太低。

如果演绎型数据产品是运营商应用特定计算机软件生成的产物,则需讨论计算机软件生成物
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

参见国家知识产权局:《大数据及其知识产权保护》,载http://www.sipo.gov.cn/gwyzscqzlssgzbjlxkybgs/zlyj_zlbgs/
1062627.htm.最后访问时间:2019年12月4日。

SeeMayoCollaborativeServicev.PrometheusLaboratoriesInc.,132S.Ct.1289(2012);AliceCorp.v.CLSBank
Int􀆳l.,134S.Ct.2347(2014).

参见徐实:《企业数据保护的知识产权路径及其突破》,载 《东方法学》2018年第5期。
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的可 “作品”性。《著作权法》仅保护人类的智力创作成果,机器或者程序产生的产品,并非由

人类直接创造。在司法实践中,已有案例回应计算机软件智能生成内容的著作权问题。

在北京菲林律师事务所与北京百度网讯科技有限公司著作权侵权纠纷案中,北京互联网法院

认为,作品应由自然人创作完成。在相关内容的生成过程中,软件研发者 (所有者)和使用者的

行为并非创作行为,相关内容并未传递二者的独创性表达,因此该内容不能构成作品。〔53〕

无论计算机软件本身是否能成立著作权,使用功能性应用软件开发的生成物都不能作为汇编

作品进行保护,因为存在思想与表达的混同。相反,如果不同的运营商就相同范围的数据使用该

软件无法获得基本相同的生成物,则说明该计算机软件掺杂有人的个性化主观判断,存在个体差

异,思想与表达并未混同,该生成物可以作为作品加以保护。〔54〕当然,如果计算机软件具有深

度学习等类人工智能的功能,并基于此生成产物,则落入人工智能生成物的研究范畴。本文在此

不再展开论述。〔55〕

(2)汇集型数据产品

相较于演绎型数据产品,运营商对于汇集型数据产品付出的劳动相对较少,且其权益的行

使,仍需顾及信息主体的权益,所以其对汇集型数据产品享有的权能不如对演绎型数据产品享有

的权能完整。但是,无论被汇集的数据是否构成 “作品”,当汇集型数据产品对于数据的选择、

编排具有 “独创性”时,其可构成 《著作权法》中的 “汇编作品”。此时受 《著作权法》保护的

是独创性编排表达,并不是构成数据产品的数据本身。〔56〕运营商仅有权排除他人对汇集型数据

产品整体结构的复制、传播,不能禁止其他主体对汇集型数据产品中的信息或数据的利用。

另外,汇集型数据产品的 “独创性”认定标准尚无定论,存在争议,在上海汉涛信息咨询有

限公司与爱帮聚信 (北京)科技有限公司的系列纠纷中,2008年北京市海淀区人民法院一审认

为大众点评通过收集、选择和编排,将点评内容汇集成一个整体信息,大众点评对其享有汇编作

品的著作权。〔57〕2009年北京市第一中级人民法院认为,网友点评内容系按照时间顺序排列,此

种排列方式不具有独创性,大众点评不享有汇编作品著作权。因此,对于汇集型数据产品 “独创

性”的认定还需考察被汇集的数据在选择、编排上的特殊性。〔58〕

3.数据库的特殊保护模式

《欧盟数据库指令》给予非独创性数据库以 “特殊权利”(sui-generisright)保护,只要数据

库制作人在数据库要素的选取、审核、呈现上进行了实质性投入,就可获得特殊权利的保护。〔59〕

实际上,非独创性数据库的特殊权利保护模式还是对早期 “额头流汗原则”的继承,只要作品中
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〔53〕
〔54〕
〔55〕

〔56〕
〔57〕
〔58〕
〔59〕

参见北京互联网法院 (2018)京0491民初239号民事判决书。
参见王迁:《论汇编作品的著作权保护》,载 《法学》2015年第2期。
相关研究如孙山:《人工智能生成内容著作权法保护的困境与出路》,载 《知识产权》2018年第11期;孙建丽:《人

工智能生成物著作权法保护研究》,载 《电子知识产权》2018年第9期;李晓宇:《人工智能生成物的可版权性与权利分配刍

议》,载 《电子知识产权》2018年第6期。
LotharDetermann,NoOneOwnsData,70UCHastingsResearchPaper,19(2018).
参见前引 〔19〕。
参见前引 〔20〕。
参见王镭:《“拷问”数据财产权———以信息与数据的层面划分为视角》,载 《华中科技大学学报》 (社会科学版)

2019年第4期。
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体现了作者的 “劳动”,就应当认为该作品具有独创性。〔60〕

依据该制度,权利人拥有对数据库全部或实质部分的提取权和再利用权。2004年欧盟法院

在BritishHorseracingBoardv.WilliamHill一案中明确特殊权利只保护为了自己业务需要创作

数据库而进行的数据选择、编排等,对于某一具体数据的生产投入并不受保护。〔61〕欧盟法院通

过适用副产品理论 (spin-offtheory)区分运营商对数据选编的投入和对数据库创造的投入。〔62〕

因此,特殊权利的保护模式仍然不能及于作为构成要素的每个数据本身。从利益衡量的角度,特

殊权利制度依然旨在维护信息资源的流动,防止数据垄断。

目前我国没有专门的权利立法规定对于数据库投资的保护。在司法实践中,法院通过适用

《反不正当竞争法》对非独创性数据库进行保护。如北京阳光数据公司与上海霸才数据信息有限

公司技术合同纠纷案。〔63〕因此,我国仍坚持传统的 《著作权法》的立法目的,对于不满足独创

性要求的数据库,没有采用权利保护模式,而是采用行为规制模式,对此下文将展开论述。

4.权利保护模式评析

信息的实质在于流动,自由流通的信息是科技发展、经济进步的动力,相比于有形财产而

言,对基于无形数据发展而来的数据产品赋予财产权,需要权衡对信息自由流通及其他公共利益

的影响。因此,如果运营商想对数据产品享有相关权利,必须满足权利授予的严苛条件,如著作

权的 “独创性”等。即使被赋予相关权利,在数据产品保护和防止数据垄断之间,运营商对数据

产品权利的行使也会受到诸多限制。如囿于著作权 “思想、表达二分”,无法给予数据产品以完

整保护。简而言之,正如田村善之教授认为的知识产权制度是 “行为规制物权化”的方法,〔64〕

知识产权不强调对客体的圆满控制,而是在对客体的特定使用行为上架构利益空间。〔65〕

通常认为,权利保护模式可以提供更周全的保护力度,然而技术规范并非如此。对于数据产

品的侵权很难举证,所以容易应用到法定赔偿制度。《著作权法》的法定赔偿额度最高为50万

元,而修订后的 《反不正当竞争法》规定的法定赔偿额度则是最高为300万元。就此而言,反而

是行为规制法提供的保护力度更大。

(二)行为规制模式

正如上文所述,数据产品的权利保护模式在某些情况下存在一些局限性。同时,运营商对某

些其生产开发的数据产品的利益可能由于客体不确定、支配性不强或者排他性不足等原因并不适

宜权利化,或者由于价值位阶不高而无法得到权利化,〔66〕因而此时运营商对数据产品的利益更

适宜采取行为规制模式,包括一般侵权行为制度和类型化的 《反不正当竞争法》。数据产品的开
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〔60〕
〔61〕
〔62〕

〔63〕
〔64〕

〔65〕
〔66〕

参见郑成思:《知识产权论》,社会科学文献出版社2007年版,第208页。
SeeBritishHorseracingBoardv.WilliamHill,caseC 203/02(2005).
MalteGrützmacher,Dateneigentum-einFlickenteppich,8ComputerundRecht,485,495 (2016).转引自前引

〔59〕,王镭文。
参见北京市高级人民法院 (1997)高知终字第66号民事判决书。
参见 〔日〕田村善之:《知识产权法的理论》,李道道译,载吴汉东主编:《知识产权年刊》(创刊号),北京大学出版

社2005年版,第32页。
参见吕炳斌:《个人信息权作为民事权利之证成:以知识产权为参照》,载 《中国法学》2019年第4期。
参见王镭:《电子数据财产利益的侵权法保护———以侵害数据完整性为视角》,载 《法律科学》2019年第1期。
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发与应用日益成为当前互联网行业的主要商业模式,是运营商获取市场竞争优势的重要方法。运

营商基于数据产品开发产生的财产利益是产生纠纷的根本原因,也是阻却其他企业不当攫取数据

的正当性基础。因此,本文仅在此讨论 《反不正当竞争法》对数据产品利益的调整。

数据产品俨然已成为运营商的重要经营资源,无论其权利属性如何,均承载着重要的财产利

益属性。在司法实践中,法院没有因数据权属不明和权利类型不清晰影响判断,而是灵活地避开

权属认定难题,承认运营商对其开发的数据产品享有财产权益,在 《反不正当竞争法》项下进行

调整。〔67〕

竞争法的立法目标在于保护自由竞争和维护消费者利益。〔68〕根据运营商与信息主体之间的

相关协议,运营商不仅要合法获取用户信息,同时还要妥善保存并使用它们。因此在 《反正当竞

争法》项下对数据产品进行保护,同样可以实现信息主体利益、运营商利益和公共利益之间的

平衡。

1.一般条款规制模式

虽然法院目前普遍运用一般条款进行裁判,但是学界多认为广泛适用原则性条款会有一些问

题,比如一般条款调整模糊、适用不稳定,法院无法统一认定诚实信用原则和商业道德等内

容。〔69〕法院适用 《反不正当竞争法》第2条,不仅是对 《反不正当竞争法》立法宗旨和一般条

款核心意旨的诠释过程,亦是在包容性、开放性和不确定性之间寻求平衡的过程。〔70〕换言之,

一般条款由于具有模糊性,才更易根据个案进行利益平衡。同时,有的法院根据互联网行业中数

据产品技术形态和市场竞争模式与传统行业存在的显著差别,为保障新技术和市场竞争模式的发

展空间,创新提出一般条款的适用条件。

在北京淘友天下技术有限公司等与北京微梦创科网络技术有限公司不正当竞争纠纷案中,北

京知识产权法院认为,除了最高人民法院在 (2009)民申字第1065号民事判决书中提出的适用

《反不正当竞争法》第2条的认定条件外,还应满足以下三个条件:第一,该竞争行为所采用的

技术手段确实损害了消费者的利益;第二,该竞争行为破坏了互联网环境中的公开、公平、公正

的市场竞争秩序,从而引发恶性竞争或者具备这样的可能性;第三,对于互联网中利用新技术手

段或者新商业模式的竞争行为,应首先推定其具有正当性,不正当性需要证据加以证明。〔71〕

诚然,原则性的一般条款更具灵活性,可以方便法院于个案中在数据产品权益保护和信息自

由流动之间进行利益权衡。但是,为保障新技术和市场竞争模式的发展空间,法院在互联网大数

据行业中适用一般条款时应秉承谦抑的司法态度。

2.商业秘密条款规制模式

在北京淘友天下技术有限公司等与北京微梦创科网络技术有限公司不正当竞争纠纷案中,新
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参见曾雄: 《数据不正当竞争纠纷的司法实践———现存问题与解决路径》,载 《信息安全与通信保密》2018年第

11期。
参见陈兵:《反垄断法实施与消费者保护的协同发展》,载 《法学》2013年第9期。
参见刘继峰:《论用户数据的竞争法保护路径》,载 《价格理论与实践》2018年第3期。
参见郑友德、伍春艳:《论反不正当竞争法的一般条款———兼论 <反不正当竞争法>(修订草案送审稿)第二条的完

善》,载 《电子知识产权》2016年第6期。
参见北京知识产权法院 (2016)京73民终588号民事判决书。
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浪微博提出的诉讼观点之一是用户数据属于商业秘密。但是法院对此没有给予正面回应。〔72〕在

衢州万联网络技术有限公司与周慧民等侵害商业秘密纠纷案中,法院认为,网站数据库中的用户

信息,能为运营商带来经济利益且具有实用性,不易为相关领域人员普遍知悉和容易获得,且已

采取了保密措施,故上述信息符合商业秘密的构成要件。〔73〕

数据产品作为商业秘密被保护,应符合其构成要件。商业秘密要求的 “不为公众所知悉”与

信息资源的流动开放特性可能存在不兼容。例如,在汇集型产品中,被汇集的事实类数据多来自

公有领域,任何人均可以从公开渠道获悉。但是,数据产品作为整体,不应该将其人为割裂分

析,“商业秘密”是要求数据产品作为整体具有秘密性。

2019年 《反不正当竞争法》修订时,将该要件的举证责任转移给了侵权人。同时,在司法

实践中,也出现了一系列数据库表、存储过程、源代码文件等被认定为商业秘密的案例。〔74〕随

着司法实践对商业秘密认定不断倾向作宽泛解释,通过主张商业秘密保护数据产品具有可行性。

3.互联网专条规制模式

在2017年 《反不正当竞争法》修订时,新增的第12条被称为 “互联网专条”,拟将互联网

领域的纠纷类型化纳入不正当竞争视野中。该条第2款的前三项都是从典型案件中抽象出来的规

则。兜底条款的规定是为了给未来出现的新型不正当竞争案件留下适用空间。但是目前尚无适用

互联网专条裁判数据产品纠纷的案件。有学者认为法院没有适用 《反不正当竞争法》第12条,

而是适用第2条的原因是,原告希望依据第2条认定被告行为违法,并以此确认相关数据权益,

从而获得相应补偿。〔75〕

但是,与 《反不正当竞争法》一般条款类似,互联网专条的兜底条款也具有适用标准不清晰

等问题。有学者认为,互联网专条的兜底条款更具有针对性,与数据产品纠纷更契合,适用该条

款可以防止一般条款范围的不断扩大,分解一般条款的适用压力。〔76〕但是,本文认为,并未被

直接列举规定的数据产品纠纷同样存在兜底条款适用模糊的问题,而且,兜底条款并不能适用于

所有数据产品纠纷,具体的司法适用条件仍需要在个案中予以明确提炼。

4.行为规制模式评析

相较于权利保护模式,行为规制模式无法提供完整排他的数据产品权益保护。《反不正当竞

争法》只能提供法益层面保护和消极保护,运营商无法基于数据产品正面设计权利,如设定抵押

等。另外,《反不正当竞争法》只能调整经营者之间因为不正当竞争而产生的数据产品纠纷,相

应地,对于行为人的约束也限定为立法列举的类型。

但是,通过行为规制法调整,更有利于数据产品各方利益的平衡。《反不正当竞争法》的制

度价值并不在于保护某个经营者的具体利益,而在于通过对不正当竞争行为的认定和规制实现保
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〔72〕
〔73〕
〔74〕

〔75〕
〔76〕

参见前引 〔71〕。
参见上海市高级人民法院 (2011)沪高民三 (知)终字第100号民事判决书。
如 “北京何晨亮等人侵犯商业秘密案”,参见北京市海淀区人民法院 (2013)海民初字第15447号民事判决书。转引

自前引 〔17〕,郝思洋文。
参见前引 〔67〕,曾雄文。
参见前引 〔69〕,刘继峰文。
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护市场经济发展的目标。因此,《反不正当竞争法》必须落实多元利益保护的立法目的,在经营

者利益、竞争利益、消费者利益之间寻求平衡保护。利益的冲突根源于制度的价值取向,而这又

是一个随社会发展而不断变化的过程。因此,更具灵活性的行为规制法更具活力。法院通过合理

解释行为规制法的原则性条款和类型化条款可以权衡各方利益冲突,实现利益之间的和谐共生,

顺应社会的发展方向。这一点对于发展中国家尤其重要。行为规制法的能动性不仅体现在对利益

的权衡上,还可以体现在对其他法律的不足予以弥补上。因为行为法提供 “宽保护”,所以其可

以成为各个法律之间协调联系的纽带,促使整个法律体系的和谐发展。

六、结 论

《国家信息化发展战略纲要》指明:“信息资源日益成为重要的生产要素和社会财富。”在信

息时代,大数据持续激发商业模式创新,不断催生新业态,已成为互联网等新兴领域促进业务创

新增值、提升企业核心价值的重要驱动力。单个数据不具备商业化条件,被运营商开发利用形成

的数据产品才会产生巨大的经济价值。

本文对数据产品采取广义界定,即数据产品是网络运营商对于信息主体的原始数据进行生产

加工处理后形成的产品,根据数据处理形式的不同,数据产品可以分为汇集型数据产品和演绎型

数据产品,不同种类的数据产品依附的利益格局有所不同。

信息主体和运营商对汇集型数据产品均有利益,但根据不同利益的位阶衡量,汇集型数据产

品的权益仍应由运营商行使,但其应注意对信息主体权益的保护;不同于此,信息主体对演绎型

数据产品已无法定权益,所以运营商可以独立自主使用演绎型数据产品。

对具体某种数据产品的利益格局分析,主要考虑信息主体和运营商的利益平衡。但是,针对

运营商对数据产品享有利益类型的判断及其行使,则主要关涉运营商利益与公共利益之间的平

衡。运营商对数据产品的利益支配性越弱、利益位阶越低,其利益受财产法律调整保护的力度相

应越弱。

由于数据产品与知识产权客体在性质上存在内在相似性,因此对数据产品法律制度的选择,

可以借鉴知识产权制度。当数据产品满足 《专利法》规定的 “新颖性、创造性、实用性”时,运

营商可以对其享有专利权。当数据产品符合 《著作权法》要求的 “独创性”时,运营商可以对其

享有著作权。目前我国没有专门立法规定对数据库投资的保护。在司法实践中,法院通过适用

《反不正当竞争法》对非独创性数据库进行保护。

相较于权利保护模式的严苛条件,行为规制模式更为灵活。数据产品的 《反不正当竞争法》

适用存在三种可能路径:第2条一般条款、第9条商业秘密条款、第12条第2款第4项 (互联

网专条的兜底条款)。在司法实践中,具体的类型化条款,应优先于一般条款予以适用。

我国没有对数据产品提供全方位的财产权保护,而是根据不同类型的数据产品,提供不同程

度的保护,多头并举。权利保护模式和行为规制模式并不矛盾,二者相互独立的同时,对于无法

达到权利保护模式要求的数据产品,行为规制模式提供基础保护。正如郑成思教授引述的国外学

者的经典比喻,“专利法、商标法、版权法是浮在海面的冰山,反不正当竞争法是下面托着这三
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座山的海水”〔77〕,面对数据产品这一新型事物,在探究法律对其合适的保护路径时,根据制度选

择原理,应优先遵循已有法律框架的制度设计。

Abstract:Dataproductsareproductsformedbytheoperator􀆳sproductionandprocessingoftheo-

riginaldataoftheinformationsubject.Accordingtodifferentdataprocessingforms,dataprod-

uctscanbedividedintocollectivedataproductsanddeductivedataproducts.Basedonthe

analysisoftheinterestpatternofvariousdataproducts,theinterestsofcollectivedataproducts

shouldbeexercisedbyoperators,butattentionshouldbepaidtotheprotectionoftheinterestsof

informationsubjects.Unlikethis,theinformationsubjectcannolongerdeterminetheinterests

indeductivedataproducts,sooperatorscanexerciseproductinterestsindependently.Thelower

theoperator􀆳sinterestlevelindataproducts,theweakertheirinterestisprotectedbyproperty
lawadjustments.Basedonthetrade-offsbetweentheoperator􀆳sinterestsandthepublicinterest,

whendataproductsapplytherightprotectionmodel,theymustmeettherelevantconditionsfor

grantingrights.Fordataproductsthatfailtomeettherightprotectionmodel,thebehaviorreg-

ulationmodelprovidesbasicprotection.Fortheprotectionofdataproducts,thetwomodelsare

independentofeachotherandcomplementeachother.

KeyWords:dataproducts,rights,interests,rightsprotectionmode,behaviorregulationmode
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〔77〕 前引 〔49〕,郑成思书,第479页。


