
 
* 高郦梅,中国政法大学民商经济法学院师资博士后。

本文为中国博士后科学基金面上资助项目 “数据流通的私法治理:路径选择与规则建构” (2022M723526)的阶段性

成果。
〔1〕 参见高富平:《数据经济的制度基础———数据全面开放利用模式的构想》,载 《广东社会科学》2019年第5期;徐

晨、吴大华、唐兴伦主编:《数字经济:新经济、新治理、新发展》,经济日报出版社2017年版,第48、50页。

No.2,2024
pp.37 51

数据交易违约可得利益的类型化研究
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内容提要:根据交易的给付特征和目的,数据交易合同的基本类型可以分为以提供财产为主要内

容的数据许可合同和以提供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。不同类型的数据交易合同

在可得利益的认定和计算上存在差异。以提供财产为主要内容的数据许可交易主要适用市场价格

法和替代交易法,当二者都难以适用时,可以考虑引入合理许可费标准。以提供技术服务为主要

内容的数据服务具有鲜明的定制化属性,尚不具备普遍适用市场价格法的条件,更可能的选择是

以替代交易法为基础、以获利返还法为补充。数据许可和数据服务违约可得利益的酌定赔偿数额

都需要注重对数据产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

关键词:数据交易 违约损害赔偿 可得利益 市场价格法 替代交易法

一、引言

中国已经迈入数字经济时代。数字经济时代是以数据作为社会基础资源,通过全面实现数据

链接和利用达致社会产出和效益的人类社会新时期。〔1〕 新要素需要拥抱新市场,促进数据流通和

交易是发挥数据对经济生活乘数效应的关键,也是建设数字中国的必要环节。《中共中央 国务院

关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》提出要完善和规范数据流通规则,构建促

进使用和流通、场内场外相结合的交易制度体系。然而,现阶段我国数据交易面临诸多不确定性

和法律障碍。数据交易作为数据价值实现的重要路径,其规范构造不仅影响当事人的利益诉求,
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对数据要素市场的建设和发展也具有实践意义。其中,数据交易违约损害赔偿的规则适用是数据

交易法律规范的重要部分,关系到合同主体的行为预期 〔2〕和法律救济措施的完善程度。

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第584条是数据交易违约损害赔偿的请求

权基础规范。依据该条规定,我国在违约损害赔偿上采取的是完全赔偿原则,即违约损害赔偿的

数额是违约方因违约所造成的损失,包括对实际损失和可得利益损失的赔偿。相较而言,数据交

易违约可得利益具有较大不确定性,存在认定难、计算难的问题。一方面,“合同履行后可以获

得的利益”在性质上具有未来性、期待性和可得性,旨在使守约方的状况如同合同被正常履行一

般,是一种推测或假设将发生的状况而非真实发生的状况。〔3〕对于数据交易而言,由于数据具

有无形性、非排他性、非消耗性等特征,守约方在确定可得利益方面存在很大难度。公开或有限

范围公开的数据,公开范围增加一人并不会增加生产数据的成本。但不同数量的使用主体可能影

响数据交易的潜在收益,〔4〕进而导致数据交易违约可得利益也存在差异。此外,不同的数据交

易类型所体现的可得利益也需要类型化评估。

另一方面,数据产品或服务具有价值多变性,由此加剧了数据交易违约可得利益的不确定

性和发散性,可预见性规则适用困难。数据产品或服务的价值受到多重因素影响:一是与数据

规模和数据组合方式相关。从根本上看,数据的价值在于通过充分分析和挖掘不同来源的数据

之间的关联实现 “数据洞察” (datainsight),不同的数据规模和数据组合带来的价值有所不

同。二是与开发利用的场景相关。数据资源作为新的生产要素,可以在不同的场景创造不同的

价值。数据价值与质量通常取决于利用方式和拟作的用途,在某些应用场景具有较高质量和价

值的数据不一定在其他场景具有相同的价值。〔5〕三是与时效性相关。〔6〕从数据的生命周期来

看,有 “活力”的数据是时效品,因为数据的寿命是有限的。〔7〕通常而言,新旧数据之间总是

不断更替的,新数据的价值优于旧数据,且后者的价值随着时间的推移不断下降。四是与数据处

理能力相关。相同的数据运用不同的分析工具和运算方法得出的结论可能截然不同。可见,数据

产品或服务价值具有多变性,这加剧了违约可得利益预见性的困难,因为违约方在订立合同时很

难预见数据产品或服务的后续应用价值和开发价值。

为此,下文将在区分数据交易合同类型的基础上,围绕数据交易违约可得利益的范围和计算

方法展开研究,以期协调交易当事人的合理预期,完善数据市场的交易制度。
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SeeN.Jansen&R.Zimmermann,CommentariesonEuropeanContractLaws,OxfordUniversityPress,2018,p.1198.
SeeJonathanS.Coleman,“ForWantofANail”:ApplyingFlorida􀆳sReasonableCertaintyTesttoLostProfitDamage

Claims,83FloridaBarJournal11,12(2009).
这一结 论 同 样 适 用 于 知 识 产 权 领 域。相 关 研 究 参 见 EdwinC.Hettinger,JustifyingIntellectualProperty,18

Philosophy&PublicAffairs31(1989).
SeeOECD,Data-DrivenInnovationforGrowthand Well-Being:InterimSynthesisReport,October2014,p.26,

availableathttp://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf,lastvisitedonOct.20,2023.
SeeFrankJ.Ohlhorst,BigDataAnalytics:TurningBigDataintoBigMoney,Wiley,2012,p.3.
参见王坚:《在线》,中信出版集团2016年版,第63 69页。



高郦梅:数据交易违约可得利益的类型化研究

二、数据交易合同类型的区分

有关数据交易流通的域外法律实践呈现不同的样态。欧盟关于促进数据共享的法案 (如 《数

据法案》)旨在推动数据顺畅流通,该法案要求数据共享必须公平、合理且无歧视,并重点强调

了企业间数据合同的公平性。〔8〕在数据合同内容上,欧盟 《提供数字内容合同指令 (草案)》

创造性地规定了以数字形式数据、数字形式提供的服务和数据交互服务等为基本内容的提供数字

内容合同,以此来规范提供数据和服务的交易。〔9〕但由于提供数字内容合同的给付内容具有多

样性和混合性特征,难以通过确定给付特征的方法将其纳入统一的合同规则。成员国存在类推适

用消费者销售法、归入许可合同、单列为新型合同等不同观点和选择。〔10〕在美国,关于数据利

用的法律实践主要在竞争法的框架下展开。关于数据合同类型,《统一计算机信息交易法》在合

同的特别类型部分规定了 “访问合同”和 “纠正和支持合同”。〔11〕

在数据财产与合同类型的关联方面,有学者探讨了数据商品交易和数据服务交易之间在 “权

力”移转性、时间性、人身专属性等方面的区别,〔12〕并指出与销售数据相比,以数据为基础的

交易主要是服务模式,这也是解决市场失败的标准方案。〔13〕一般而言,财产型合同和服务型合

同是有名合同的两大基本类型,前者包含买卖合同、租赁合同等,后者包含承揽合同、委托合

同、物业服务合同等。两者在合同履行方式、风险负担、违约损害赔偿责任等法律效果上存在区

别。〔14〕为了厘清数据交易违约可得利益的范围和计算方式,首先需要辨析的是数据交易的合同

性质,究竟是定位于财产型合同,还是服务型合同。

从交易的给付特征和目的出发,提供财产的合同与提供服务的合同至少存在以下不同:〔15〕

一是对交易标的的控制不同。财产型合同中,有形财产可以移转占有,无形财产可以许可使用,

而服务型合同无法在事先完全实现标准化与定型化,具有难以库存的特征。〔16〕二是使用期限不

·93·

〔8〕

〔9〕
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SeeEuropeanCommission,DataAct:ProposalforaRegulationonHarmonisedRulesonFairAccesstoandUseof
Data,COM (2022)68final.

SeeEuropeanCommission,ProposalforaDirectiveoftheEuropeanParliamentandoftheCouncilonCertainAspects
ConcerningContractsfortheSupplyofDigitalContent,COM (2015)634final.

SeeN.Helbergeretal.,DigitalContentContractsforConsumer,36JournalofConsumerPolicy37,42 43 (2013).
访问合同是一方授权另一方访问其信息处理系统或从信息系统获取信息的合同。纠正和支持合同是以提供与计算机

信息运行有关的技术纠正和支持服务为主要内容的合同。SeeUniformComputerInformationTransactionsAct(2002)§611
(a).§612 (a).

具体而言:第一,数据提供方是否丧失控制权不同;第二,交易是否具有持续性不同;第三,使用期限有所不同;
第四,是否需要数据提供方亲自履行不同;第五,是否可以转售不同。SeeHerbertZech,DataasaTradeableCommodity-
ImplicationsforContractLaw,inJosefDrexled.,Proceedingsofthe18thEIPINCongress:TheNewDataEconomybetweenData
Ownership,PrivacyandSafeguardingCompetition,EdwardElgarPublishing,2017,pp.6 9.

SeeWolfgangKerber,ANew (Intellectual)PropertyRightforNon-personalData?AnEconomicAnalysis,available
athttps://www.econstor.eu/bitstream/10419/155649/1/870294326.pdf,lastvisitedonDec.31,2023.

参见周江洪:《作为典型合同之服务合同的未来———再论服务合同典型化之必要性和可行性》,载 《武汉大学学报

(哲学社会科学版)》2020年第1期。
参见武腾:《个人信息积极利用的类型区分与合同构造》,载 《法学》2023年第6期。
无形性 (intangibility)、异质性 (heterogeneity)、不可分割性 (inseparability)、难以库存性 (perishability)等常被

视为服务的构成特征 (所谓的IHIP特征)。SeeSabineMoeller,CharacteristicsofServices-aNew ApproachUncoversTheir
Value,24JournalofServicesMarketing359 (2010).
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同。财产型合同的财产使用期限可能是永久的 (如买卖合同),也可能持续一定时间 (如租赁合

同),而服务合同提供的服务在生产和消费上具有同步性,在时间维度上难以分割。三是履行方

式不同。财产型合同一般不具有人身专属性,不要求亲自履行;而服务合同的履行质量与服务提

供者的技能密切相关,因此一般要求亲自履行,服务受领者也不得随意转让债权。四是可转让性

方面不同。无论是有形财产,还是无形财产,都能以转让形式交易,而服务型合同则较少采用转

让模式。

对数据交易而言,实践中主要存在数据转让、数据许可使用和数据服务等情形。〔17〕数据

转让,是指数据提供方一次性转移数据控制权给数据需求方而自身丧失控制权,如数据集的整

体转让。数据转让具有一时性、财产性等特征,是典型的财产型合同。但数据的价值在于多次

利用,“一次性买断”的数据转让远不如数据许可和数据服务有意义,实践中也较少采用数据

转让的交易形式。因此,本文主要集中讨论数据许可使用和数据服务。数据许可使用以移转数

据产品的使用权为给付内容,如数据被许可方通过调用数据许可方授权的接口 (API)〔18〕获

取相关数据产品的使用权,而数据许可方不丧失数据的控制权,最终形成对数据的共同控制或

彼此独立控制。〔19〕如果作为许可标的物的数据产品构成著作权、专利权等知识产权客体,知识

产权许可合同便是数据许可交易的形态。〔20〕即便许可使用的是事实类数据,也可以类推适用

知识产权许可合同。此类交易中,数据许可方与数据被许可方处于一种有期限的持续性关系,

由数据许可方履行传输、更新等义务以保证数据被许可方持续使用数据。〔21〕在财产型合同和

服务型合同之间,许可使用合同更适宜归类为财产型合同,其与租赁非常接近,同样以财产为

合同标的物,只不过租赁的合同标的物是有形物,许可合同的标的物既可以是有形物,也可以

是无形物。〔22〕数据服务合同是以大数据分析应用技术为基础,满足服务受领方特定目的的合

同类型,如提供技术预测、数据加工定制服务等。数据服务不以提供财产为标的,数据服务中

涉及的 “数据产品”是为服务受领方专门提供的服务成果,旨在满足特定商业目的,服务受领

方难以转让。

综上,数据交易的基本合同类型可以分为以提供财产为主要内容的数据许可合同,以及以提

供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。下文将分别讨论这两类数据交易合同的违约可得

利益。
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〔17〕
〔18〕

〔19〕
〔20〕

〔21〕
〔22〕

当然,数据交易的样态也可能是包含许可使用、提供数据技术服务等要素的混合合同。

API是互联网新的应用开发模式,有助于发挥数据资源价值,其内容包含数据传输、数据交换、数据访问管理等。

SeeLendItFintech,TheStateof OpenBanking,availableathttps://blog.lendit.com/whitepaper-state-open-banking/,last
visitedonApr.1,2023.

参见许可:《数据交易流通的三元治理:技术、标准与法律》,载 《吉首大学学报 (社会科学版)》2022年第1期。
数据产品构成知识产权客体的情况在实践中并不少见。例如在 “四维图新科技股份有限公司与立得空间信息技术股

份有限公司等著作权纠纷案”中,地图数据是否构成著作权客体是争议焦点之一。法院认为,现实世界的地理信息非常丰富,
地图上能容纳的信息本身有限,筛选确定的信息必然要经过复杂的筛选过程,所以结果因人而异,导航电子地图有很大的创作

空间,至少独立测绘的导航电子地图偶合或者与现有作品重合的可能性小。据此法院认为独立测绘的导航电子地图,通常可以

符合独创性的要求。参见北京知识产权法院 (2019)京73民终1270号民事判决书。
参见高郦梅:《论数据交易合同规则的适用》,载 《法商研究》2023年第4期。
参见武腾:《数据交易的合同法问题研究》,法律出版社2023年版,第155页。
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三、财产型数据交易的违约可得利益

(一)数据许可合同违约可得利益范围

数据许可合同的数据通常构成无形财产的客体 (可能属于知识产权客体,也可能不属于),

该类合同的违约情形主要包括权利瑕疵和物的瑕疵。〔23〕权利瑕疵源于许可方的权利瑕疵担保义

务,即保证第三人对该许可标的物不享有任何权利。如果数据许可方无权或越权许可数据,影响

数据被许可方行使许可使用权,则属于违反权利瑕疵担保义务,应当承担违约损害赔偿责任。因

第三人享有权利而致使被许可方无法继续使用该数据时,数据被许可方的可得利益包括数据财产

预期能够带来的经济利益。物的瑕疵指的是合同标的物在数量、质量等方面不符合合同要求。例

如,实践中发生的访问障碍、数据毁损等纠纷在某种程度上体现的就是数据不符合可用性、完整

性等质量要求。此时数据被许可方的可得利益可能是生产利润,也可能是经营利润,这取决于订

立合同的目的。〔24〕

根据 《民法典》第584条的但书规定,违约损害赔偿不得超过违约一方订立合同时预见到或

者应当预见到的因违约可能造成的损失。据此,数据交易违约损害赔偿的范围受到可预见性规则

的限制。具体考量时,除了结合合同目的、合同内容、合同主体、交易类型、交易习惯、磋商过

程等因素,还必须考虑数据本身的技术应用特征。

一方面,数据许可的合同目的和合同内容是基础判断因素。合同目的和合同内容体现了合同

的保护范围,是当事人双方基于意思自治对损害赔偿风险的分配结果,根据合同自由原则,应当

按照合同约定认定赔偿范围。也即如果合同内容载明了一方的合同目的,出于对意思自治的尊

重,合同目的内的损害应当被违约方预见。同时,根据是否为合同内容所创设的典型风险,违约

损害的可预见性也有所不同。如果违约损害是依事物的通常进程或交易观念产生的,数据许可中

的违约方应当预见。具体来说,依事物的通常进程或交易观念产生的损害属于与合同性质和内容

相关的典型风险,在英美法上被认为是 “一般损失”(ordinarydamage)。〔25〕这类损害一般推定

违约方知情,应当予以赔偿,如合同标的物的价值。而在事物通常进程或交易观念之外产生其他

特殊损害,只有在守约方事先告知、合同内容载明了其合同目的或有其他证据表明违约方明知其

违约会产生何种损失时,违约方才承担赔偿责任。

另一方面,数据许可的合同主体、行业特点、商业模式、使用场景、预期投入成本、数据的

外部性、交易习惯、磋商过程等也是判断可预见性的重要参考因素。上文提及的事物通常进程之
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

有观点将数据瑕疵分为效用性瑕疵、交易性瑕疵、权利性瑕疵等。参见许可:《数据交易流通的三元治理:技术、标

准与法律》,载 《吉首大学学报 (社会科学版)》2022年第1期。
根据 《关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指导意见》(以下简称 《指导意见》),可得利益损失主

要分为三类: (1)生产利润损失。如生产设备和原材料等买卖合同违约中,因出卖人违约而造成买受人的可得利益损失。
(2)经营利润损失。如承包经营、租赁经营合同以及提供服务或劳务的合同中,因一方违约造成的可得利益损失。(3)转售利

润损失。如先后系列买卖合同中,因原合同出卖方违约而造成其后的转售合同出售方的可得利益损失。在数据许可使用交易中,
数据被许可方获得的是使用数据许可方数据的资格,一般不允许转售,因此可得利益属于转售利润的可能性较小。

SeeAndrew Burrows,UnderstandingtheLawof Obligations:EssaysonContract,Tortand Restitution,Hart
Publishing,1998,p.161.
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外的损害是否应当赔偿,就需要对各种因素作出综合考量。典型如数据被许可方将数据产品转卖

或加工处理后转卖,因许可方违约导致其无法履行其他交易或正常营业而造成的损失。此种情形

的难点在于,当事人双方的合同仅是交易链条中的一个环节,守约方嗣后的交易或营业安排不一

定都能纳入违约方的可预见范围。尤其是出于商业秘密保护的考虑或订立合同时后续交易尚未实

际发生,守约方可能不会事先披露给违约方,此时如何确定违约方是否可预见就应当综合考虑合

同主体、交易类型、交易习惯、磋商过程等方面。例如,在商事交易中,根据合同标的的性质和

交易类型,作为对该行业的发展模式较为了解的债务人很难说其料想不到守约方的大致安排,如

果债务人违约,须对守约方后续交易受到的不利影响承担赔偿责任。〔26〕

具体来说,如果数据许可合同双方当事人在过去进行过类似交易或存在相关行业惯例,这些

交易使相对方知晓违约可能产生的后果,或者在磋商时守约方提及了数据产品的后续安排和相关

注意事项,违约一方当事人应当预见到违约行为对守约方后续安排或交易产生的损失。譬如,在

“开平市捷安汽车出租有限公司、佛山市北斗铭淇科技有限公司服务合同纠纷案”中,法院认为,

由于被告提供服务的里程统计数据的完整性出现问题,导致原告因里程数据的缺失无法获得本应

获得的油补,客观上造成了损失 (正常履行合同后可以获得的利益减少),被告应当承担相应的

违约责任。从双方在2019年11月到2020年期间微信聊天记录中的沟通和被告收取了35台车的

追加服务费可以得知,被告对有关里程数据上传直接影响到原告能否获得油补是应当预见到的,

故被告应当赔偿原告的相关损失。〔27〕

与此同时,数据交易的技术应用特征、行业特点和商业模式也需要纳入可预见标准的考量范

围。数据交易作为一种新交易样态,相关市场和行业尚处于起步阶段,为了激发市场活力,促进

新行业的健康发展,不应施加过于严苛的赔偿责任。〔28〕例如,数据有别于实物,通过数据技术预

测的事件不是必然发生的,其质量具有较大不确定性,不易评价。在数据许可方违反物的瑕疵担保

义务、造成预期的应用效果不能实现时,不能将被许可方的预期获利一概认定为可得利益。对此,

考虑到数据被许可方基于数据产品作出的商业决策形式多样,如果借助合同内容、磋商过程和交易

习惯都不能得出违约方对可得利益预见到的判断,那么就不宜要求违约方赔偿债权人的可得利益损

失,否则会导致数据交易当事人因面临过高的市场风险而丧失交易积极性。

(二)数据许可合同违约可得利益的计算

1.抽象计算法与具体计算法的适用空间

在违约可得利益计算方面,传统私法存在具体计算方法 (concreteassessment)和抽象计算

方法 (abstractassessment),或称为替代交易法和市场价格法。前者对守约方的具体情况加以考

量,根据守约方具体遭受的损失来计算,旨在恢复守约方实际遭受的全部损失;后者则不注重守

约方的特定损失和个人经济情况,将合同约定价格与市场价格的差额作为违约损害赔偿额的计算

方法,旨在给当事人合理的赔偿。〔29〕例如,债务人拒不交货时,具体计算方法考量的是债权人
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〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见浙江省高级人民法院 (2010)浙海终字第113号民事判决书。
参见广东省佛山市禅城区人民法院 (2022)粤0604民初5034号民事判决书。
参见齐英程:《数据服务提供者的质量瑕疵担保责任研究》,载 《大连理工大学学报 (社会科学版)》2022年第6期。
参见王利明:《违约责任论》,中国政法大学出版社1996年版,第432页。
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进行替代交易实际支出的费用,而抽象计算方法则着眼于替代品的市场价格。

抽象计算方法和具体计算方法不能同时适用,对于二者关系的处理,存在不同立法例。例

如,英国法以抽象计算方法为原则,具体计算方法为补充;德国法上,具体计算方法是基本计算

方法,抽象计算方法的适用范围限于商业领域。〔30〕考虑到违约损害赔偿的计算是依损害的性质

和损害的构成因素来决定,我国宜采取多元路径,即守约方有不选择替代交易法而选择适用市场

价格法的自主权。在守约方不愿或难以从事替代交易的场合,市场价格法会成为一种重要的损害

计算方式。例如,房屋买卖合同中,出卖人因房价快速上涨拒不履行合同,买受人可能没有经济

能力实施替代交易,此时市场价格法就可以发挥有效作用。

在数据许可交易中,抽象计算方法和具体计算方法都有适用空间。一方面,数据许可具备市

场价格形成的理论基础和现实基础。作为财产型合同的数据许可,其标的物具有可标准化的特

征。一旦数据要素市场存在同类数据产品,数据许可交易就有评估参照物。实践中,许多数据许

可合同的标的物都符合知识产权的客体构成要件,〔31〕数据许可合同的违约可得利益便可转换为

知识产权许可合同违约可得利益的计算,其市场估值较为成熟。不以知识产权为基础的数据许可

交易在运用抽象计算法时,则有赖于数据产品标准化和数据要素市场的完善。有研究指出,上海

数据交易所自揭牌运营以来,已成功对接800余家数据商,累计挂牌数据产品超过800个,数据

产品交易额超过1亿元。未来可以依托数据交易所,探索建立类似股票价格指数的数据要素价格

指数,用以反映数据产品价格的水平和变动情况。〔32〕

另一方面,替代交易法更能接近真实的合同履行后的状态,比市场价格法更为准确具体,是

实现守约方合同履行地位的理想选择。相较而言,市场价格法的抽象性和推测性可能会在当事人

双方之间产生更多争议,尤其是在补购异质商品时,守约方的证明难度更大,而替代交易法的守

约方只需证明实际的交易价格,更具确定性。〔33〕更为重要的是,替代交易法对有效转化市场风

险负担和鼓励当事人守约具有关键作用。在市场价格飞速上涨的情形,传统的市场价格法可能将

风险转嫁给守约方,而采取替代交易价格与合同约定价格的差额会让违约方无利可图,减少对违

约的激励效应。

替代交易作为数据许可违约可得利益的一种计算方法,其适用情形至少包括数据许可方不交

付和数据被许可方拒绝接收与拒付价款。如果数据许可方没有交付数据产品,数据被许可方可以

选择另行购买相同或相似产品,其损失为因此多支出的价款;如果数据被许可方拒绝接收数据产

品并拒付价款,数据许可方可以选择以时价另行出售,其损失为售价低于合同约定价格的差额。

但并非所有的替代交易都能产生法律效果,只有符合特定条件才是合理适当的替代交易。合理方
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

SeeBosilS.Markesinisetal.,TheGermanLawofContract:AComparativeTreaties,2ndEdition,HartPublishing,

2006,pp.480 481.
经过深度加工的数据产品可能构成著作权、专利权、技术秘密等知识产权客体。实践中,有的法院便是通过知识产

权来保护数据产品。如认为地图数据属于作品,参见北京知识产权法院 (2019)京73民终1270号民事判决书。
参见王建冬:《全国统一数据大市场下创新数据价格形成机制的政策思考》,载https://www.ndrc.gov.cn/wsdwhfz/

202305/t20230508_1355558.html,最后访问时间:2023年10月15日。

SeeMelvin A.Eisenberg,Actualand VirtualSpecificPerformance,the Theoryof EfficientBreach,andthe
IndifferencePrincipleinContractLaw,93CaliforniaLawReview975,1042 (2005).
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式的内涵广泛,《联合国国际货物销售合同公约》《国际商事合同通则》等多个立法例从时间、方

式等方面规定替代交易需满足合理性要件,意在保护违约方,避免其因不适当的替代交易承担更

重的责任。其中,价格合理是替代交易具备合理性的核心因素,即替代交易价格明显偏离替代交

易发生时当地市场价格的,替代交易可能被排除。不过,如果此时的替代交易具有紧迫性,不进

行替代交易将导致守约方的损失扩大,则应当认为替代交易成立。

这就是说,替代交易的价格不必是最优的。〔34〕替代交易价格高低的合理性有赖于市场状况、

当事人是否存在急迫需求等具体情事。譬如,对于数据来源具有稀缺性 〔35〕的数据许可交易,如

果数据许可方拒不履行合同,数据被许可方在作出合理搜寻后,以通常或有利的价格实施替代交

易,即便替代购买的数据产品价格较高也是适当的。相反,如果替代交易与容易获得的相同或相

似的数据的市场价格之间具有巨大差距,则此交易就不是以合理方式实施的。另外,基于数据许

可标的物的特殊性和复杂性,一味要求完全相同质量的替代交易对守约一方当事人过于严苛且不

具有现实可能性,对此应当着眼于合同整体,根据个案情况作出认定。〔36〕当然,因替代交易避

免的费用或损失应当在计算赔偿额时予以扣除,如数据储存费、数据传输费等由于违约方不履行

而导致的附带损失或间接损失可能得到节省。

在选择替代交易法计算违约损害赔偿数额时,还需要注意区分交易的性质。相较于一时性合

同,以持续履行债务为内容的定期合同的可得利益损失计算存在一定特殊性,如合同当事人面临

合作时间长、资源投入大、合同履行的不确定性明显等困难。就此而言,在以持续性分享数据控

制权为给付内容的定期数据许可合同中:数据被许可方提前解除合同的,违约损害不能按照剩余

使用期限对应的价金计算,否则可能导致数据许可方将数据另行许可后双重获利;数据许可方提

前解除合同的,数据被许可方不能获得剩余使用期内全部经营损失,否则会造成数据被许可方无

需继续投入成本而获取经营利润的不公平情形。因此,需要明确守约方替代交易的适用方法和合

理期间。理论上,影响替代交易时间的因素主要有合同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履

行期限等。基于数据交易的特殊性 (如价格异质性强,替代交易难度较大),确定合理时间时应

当尤其注意合同标的的特点。例如,如果由于数据来源单一,债权人进行替代交易较困难,应根

据市场情况确定较长的替代交易期间。在具体计算时,持续性定期合同的守约方获取价款或报酬

本身也存在成本支出,故可得利益损失数额应当减去守约方的履约成本,即守约方寻找替代交易

的合理期限对应的价款扣除守约方为履约支出的合理费用。

2.合理许可使用费计算法的补充

合理许可使用费标准是我国知识产权侵权损害赔偿的计算方式之一。在知识产权这类非竞争

性权利遭受侵害时,加害人未经许可利用他人知识产权并不影响或排斥权利人同时利用该知识产

权,权利人难以通过差额说获得赔偿。基于知识产权的特殊性,未经许可利用他人的知识产权,

应当理解为侵害了权利人享有的排他利用权带来的经济价值。故权利人可依据合理许可使用费计算
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〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见张金海:《论作为违约损害赔偿计算方法的替代交易规则》,载 《法学》2017年第9期。
数据来源的稀缺性也被视为数据爬取正当性因素之一。参见许可: 《数据爬取的正当性及其边界》,载 《中国法学》

2021年第2期。
参见王怡聪、孙良国:《作为违约损害赔偿计算方法的替代交易研究》,载 《中国人民大学学报》2021年第2期。
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损害赔偿,将权利人经法定程序允许他人使用特定权利而获得的许可使用费数额作为加害人损害赔

偿的数额。〔37〕确定合理许可使用费数额时,可以运用 “全部市场价值规则”和 “分摊规则”。〔38〕

在违约损害赔偿领域,同样会发生违约损失难以证明或计算的情况。比较法上,已存在相关

的理论研究和司法裁判。例如,英国最高法院在One-Step案 〔39〕中指出,损害赔偿除了适用填补

损失原则之外,还存在使用费原则 (principleofpriceorhire)。如果被告未经许可使用原告有形

财产或知识产权,损失难以确定,则不能根据填补损失原则获得赔偿。此时往往运用使用费原

则,将未经许可的使用看作侵害权利人对财产的排他利用权,判决被告承担使用费赔偿责任以补

偿原告被侵害的合同权利的经济价值。由此,将合理许可费作为违约损害赔偿的计算方法存在一

定条件:一是按照传统损害赔偿制度 “差额说”理论不能证明违约财产损失或损失难以确定;二

是被告利用的是具有财产价值的权利,如所有权、用益物权、知识产权以及其他财产性权利。

本文认为,合理许可使用费作为数据许可违约可得利益的补充计算方法具有可行性和必要

性。首先,数据许可违约可得利益难以适用 “差额法”。“差额法”是计算违约可得利益的常见方

法,即将违约行为发生时守约方的财产状况与合同履行后守约方所应处于的财产状况进行对比。

由于无形物具有非排他性,所以数据许可既可以存在排他许可,也可以存在普通许可 (非排他许

可)。不同的许可方式意味着数据许可方未来提供同一套数据的限制不同。但是,即便数据许可方

违反许可范围的限制,将排他许可的数据又许可第三方使用,也不影响被许可方同时使用。正是因

为数据的非竞争性,守约方难以证明自己的所失利益。因此,不宜借助差额说来认定数据许可合同

违约可得利益。其次,数据许可是对无形财产的许可使用交易,具有明显的财产性特征。如前文所

述,很多情况下数据许可的标的物都构成知识产权客体,以知识产权为基础的数据许可属于合理许

可费标准的典型适用对象。被告违反合同约定未经许可利用了原告的财产性权利,获得了原告失去

的使用利益。在这个意义上,合理许可使用费代表的是被告利用原告财产权利取得的使用价值,属

于对不当得利的客观评价,区别于违约获利返还中被告因违约获得的实际利润。〔40〕

据此,当市场价格法和替代交易法均难以计算数据许可的违约可得利益时,合理许可使用费

计算法可以成为第三种选择。合理许可使用费一般参考曾授权他方使用相同或类似知识产权或事

实数据的许可费用,具有相对客观性和确定性,有利于限制法官的自由裁量权。

四、服务型数据交易的违约可得利益

(一)数据服务合同违约可得利益范围

数据服务合同是以大数据技术应用为内容的服务型合同,一般属于继续性合同。〔41〕该服务
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〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕

〔41〕

参见冯德淦:《获利返还制度的法理研究》,载 《法制与社会发展》2023年第1期。
参见缪宇:《作为损害赔偿计算方式的合理许可使用费标准》,载 《武汉大学学报 (哲学社会科学版)》2019年第

6期。

Morris-Garnerv.OneStep(Support)Ltd [2018]UKSC20.
参见黎珞:《作为违约损害赔偿计算方式的许可使用费———基于英国违约交涉赔偿制度的最新发展与我国相关案件的

研究》,载 《判解研究》第3辑,人民法院出版社2022年版,第202页。
参见林洹民:《个人数据交易的双重法律构造》,载 《法学研究》2022年第5期。
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可能涉及知识产权,也可能不涉及知识产权,常见于城市数字化、商业品牌规划、平台内店铺运

营等场景。例如,在 “赛迪顾问股份有限公司诉淄博华鸿印刷有限公司技术咨询合同纠纷案”

中,法院指出:受托方应当围绕志鸿教育集团文化创意产业基地咨询项目的可能性、可行性、经

济效益等具体情况,对项目建设所需资源与能力匹配度进行评估;对所采取的盈利模式以及投资

收益性进行论证;对项目建设过程中的风险进行识别、评估和控制,从而确定该项目是否可行、

能否成功,如何取得最大经济效益。〔42〕在进行评估的过程中,需要按照特定目标收集相关数据,

经过加工分析,给出项目的完善建议。不难发现,当受托人通过收集海量数据并运用云计算等技

术进行加工时,此种交易本质上就是大数据技术应用后,以相关数据产品为基础的服务合同。数

据服务合同中的数据产品往往是为数据服务受领方专门提供的技术咨询成果,一旦实现数据受领

方的特定目的,数据产品的价值便会衰减乃至消失,数据服务受领方难以将其转让或在其上设立

担保。〔43〕数据服务合同旨在提供技术预测、定制加工等服务以满足特定商业目标,而不论是否

存在财产权。如果数据服务提供方拒不履行合同或未能按照约定提供数据服务,数据服务受领方

可以根据 《民法典》第584条要求数据服务提供方赔偿损失。

一般来说,大数据技术直接服务于企业营销活动,主要包括改善市场营销效果和维护营业状

况不遭受不利影响。就前者而言,如果数据服务提供方承诺产生特定服务效果,当大数据技术没

有改善数据服务受领方的营销情况,则产生可得利益损失。如果未承诺产生特定服务效果,由于

数据技术应用的不确定性,则难以证明营销效果本应当达到的水准,数据服务受领方可得利益的

损失可能难以得到支持。就后者来说,如果数据服务的目的是维护数据服务受领方的营业状况不

遭受不利影响,在数据服务提供方拒不履行合同或履行合同不符合约定时,由此产生的可得利益

损失较容易认定。如在一起数据技术服务纠纷案 〔44〕中,原告与被告签订了技术服务合同,约定

被告为原告提供 “深度威胁识别”服务,包括对ATD节点的日常维护、监控和及时排除故障。

双方约定了因服务提供方导致ATD服务中断且服务可用性未达到99%的损害赔偿计算方法。但

未对因服务中断所带来的网站知名度下降、流量减少、网站收入下降等违约损害赔偿作出明确约

定。该案中,故障导致原告网站不能被客户访问时间为29小时。如果按照该约定计算,原告因违

约应赔偿的金额仅为1691.86元。法院认为,互联网运行具有连续性、不可中断性,网站的流量直

接影响网站的收入。案涉故障不仅导致29小时客户不能访问,还导致修复后网站流量减少、收入

下降的后果。结合合同履行情况、当事人过错程度等因素酌情支持被告赔偿原告经济损失30万元。

可见,数据服务合同违约可得利益可以包括流量减少损失、广告收入损失等经营利润损失。

在可预见性规则方面,与数据许可合同类似,数据服务合同违约可得利益的范围需要结合合同

目的、合同内容、技术应用特征、合同主体、交易类型、交易习惯、磋商过程等因素综合判断。

(二)数据服务合同违约可得利益的计算

1.抽象计算法的难点

如前所述,抽象计算方法是按照守约方知道或者应当知道违约行为发生后合理期间内合同履
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参见最高人民法院 (2011)民申字第396号民事判决书。
参见武腾:《数据交易的合同法问题研究》,法律出版社2023年版,第165页。
参见贵州省贵阳市中级人民法院 (2020)黔01民终10086号民事判决书。
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行地的市场价格与合同价格的差额确定可得利益。在这个意义上,抽象计算方法是以市场价格与

合同价格的差额为赔偿额,那么其适用显然需要存在时价。时价是同类商品经常交易的结果,且

需要考虑不同交易主体适应的市场层级和市场类型。例如,批发商和零售商的相关市场价格就有

所不同。〔45〕

就我国数据服务交易的实际情况来说,抽象计算法最大的难点在于对数据服务同类交易的界

定。正如前文所述,数据服务交易是专门为数据服务受领方提供数据技术预测、数据加工等数据

服务的,其活跃程度高、时效性强,具有鲜明的定制化属性。数据服务的价值不仅取决于数据的

质量、〔46〕成本以及数据的层次和协同性,还受到数据服务受领方的风险厌恶程度、数据偏好、

信息使用成本和变现能力等异质性因素的影响。〔47〕不同于传统资产具有公认的交易价格,由于

数据的用途和价值存在因人而异、见仁见智的特点,对数据设定具有共识性的对价并非易事。例

如,关于数据的估值方法,传统的成本法、收益法、市场法在应用于数据这类新事物上时都具有

相当的局限性和不适应性,难以准确评估数据的真正价值。〔48〕数据要素市场尚未完善前,数据

服务受领方的异质性对数据服务价值的影响更为突出。我国数据要素市场正在建设,数据服务交

易的样本量有限,已成立的大数据交易中心的运营情况和数据交易成交量也远低于预期。〔49〕“这

导致市场的价格发现功能并不健全,市场缺乏公允价格。”〔50〕如果采用市场价格法计算数据服务

交易的违约损害赔偿数额,需以违约行为发生后合理期间内合同履行地的相同或相似的数据服务

的抽象市场价格与合同价格的差额为基础。这意味着抽象计算方法对市场环境要求较高,评估难

度较大,〔51〕需要依托市场上类似的交易进行类比。但目前数据市场环境的活跃程度不足,数据

服务交易和数据积累不充分,尚不足以为抽象计算方法的普遍适用提供基础条件。

2.具体计算法的适用

前文述及,具体计算方法着眼于守约方的实际损失,按照替代交易价格与合同价格的差额确

定合同履行后可以获得的利益。当一方当事人违约时,守约方及时、合理地实施替代交易有助于

保护双方当事人的利益,也可以促进社会效益最大化。与数据许可一样,数据服务交易在运用具

体计算法时也需要根据继续性合同的特性综合合同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履行期

限等判断替代交易的合理性。此处不再赘述。

实践中,替代交易法是计算数据服务违约可得利益的主要方法。例如,在 “北京瑞达恒建筑

咨询有限公司与企查查科技有限公司合同纠纷案”中,原被告双方签订 《企业信息委托查询技术

服务合同》,约定原告瑞达恒公司通过使用被告企查查公司的技术来优化其经营的 “慧讯网”客

户体验并提升网站的品质。被告企查查公司以预防征信风险拒绝履行合同义务,构成预期违约。
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参见张金海:《违约损害赔偿中的抽象计算方法研究》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2016年第3期。
一般可以通过数据质量的评价指标来明确数据质量要求,包括数据的采集方法、样本量、真实性、完整性、可用性、

颗粒度等。参见吴江:《数据交易机制初探———新制度经济学的视角》,载 《天津商业大学学报》2015年第3期。
参见熊巧琴、汤珂:《数据要素的界权、交易和定价研究进展》,载 《经济学动态》2021年第2期。
参见茶洪旺、袁航:《中国大数据交易发展的问题及对策研究》,载 《区域经济评论》2018年第4期。
参见中国信息通信研究院:《数据价值化与数据要素市场发展报告 (2021年)》。
包晓丽、齐延平:《论数据权益定价规则》,载 《华东政法大学学报》2022年第3期,第70页。
参见杭州国际数字交易联盟:《数据资产价值实现研究报告》,2023年2月。
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法院认为,被告企查查公司未提供全部服务,原告瑞达恒公司有权要求被告企查查公司返还剩余

额度款项21000元。同时,因被告企查查公司预期违约,导致原告瑞达恒公司为寻找可替代性服

务,与案外公司北京金堤征信服务有限公司签订 《数据服务合同 (API数据接口)》。《企业信息

委托查询技术服务合同》与 《数据服务合同 (API数据接口)》履行期限虽不同,但接口调用次

数均为1000万次,而根据两份合同的约定以及行业习惯,接口调用次数是决定价格的主要因素。

替代交易与被告企查查公司所提供的174000元1000万次查询额度相比,多支出了76000元,企

查查公司应予赔偿。〔52〕该案件反映出,数据服务合同中服务提供者拒不履行合同时,服务受领

方可以通常或有利的价格实施替代交易,即替代交易的价格不必是最优的。

3.获利返还法的补充

传统上,获利返还是侵权领域的一项特殊损害赔偿计算方法,旨在威慑不法行为。〔53〕获利

返还源于 “任何人不得从其不当行为中获利”的古老原则,并为现代法所认可,其意义不仅在于

丰富私法的预防功能,还可以协助惩罚赔偿制度,进而形成私法惩罚功能的梯度化和区分制。〔54〕

《民法典》侵权责任编第1182条明确规定了侵害人身权益中损害赔偿的获利返还标准,此外,

《中华人民共和国著作权法》《中华人民共和国专利法》《中华人民共和国商标法》《中华人民共和

国反不正当竞争法》《个人信息保护法》在面临被侵害的知识产权、竞争利益、个人信息权益的

损害计算问题时,也引入了获利返还标准。为了减轻司法证明难度和遏制不法行为,上述规范赋

予受害方选择权,将实际损失与获利返还平行地确立为损害赔偿数额计算方法。

在数据服务合同领域,获利返还是作为补充性的赔偿方式还是独立的违约获利返还请求权?

从违约救济体系的平衡性看,违约获利宜定位为补充性的损害赔偿计算标准。有别于侵权损害赔

偿,基于对违约责任补偿性的认识,传统违约损害赔偿是以受害方的损害为中心作出的制度设

计,旨在实现合同当事人的履行利益,故违约损害赔偿的计算方法几乎都以受害方因违约遭受的

损失为判断标准。获利返还作为一种脱离实际损失的计算方法,〔55〕一般性地认可和适用违约获

利返还会对违约责任体系产生冲击,如果不加限制地进行扩张适用,恐怕将异化损害赔偿体系的

价值功能,长远上还可能阻碍合同订立、浪费社会资源。〔56〕然而,随着交易实践的不断发展,

违约行为具体样态愈发复杂,单纯从受害方视角坚持 “以损害为中心”的违约赔偿理念难以有效

发挥合同法的制度功能。在实践中,常常存在当事人损失难以证明而违约方却因故意实施违约行

为获得巨额利益的情形。如一物二卖案件中,出卖人为了追求更高的价金,与第一买受人订立合

同后,将标的物转卖给出价更高的第二买受人,如果仍然要求第一买受人证明实际损失或根据市

场价值主张赔偿,那么违约方的赔偿责任将会低于其获得的利益,这无异于鼓励违约,削弱合同

的制度功能。这就为获利返还的计算方法留下了适用空间。在满足一定的适用条件下,将数据服
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参见北京市西城区人民法院 (2022)京0102民初12577号民事判决书。
参见 〔奥〕海尔姆特·库齐奥:《侵权责任法的基本问题 (第一卷)———德语国家的视角》,朱岩译,北京大学出版社

2017年版,第37页。
参见冯德淦:《获利返还制度的法理研究》,载 《法制与社会发展》2023年第1期。
参见缪宇:《获利返还论———以 <侵权责任法>第20条为中心》,载 《法商研究》2017年第4期。
违约获益赔偿本身存在一定成本。SeeCraigRotherham,DeterrenceasaJustificationforAwardingAccountsof

Profits,32OxfordJournalofLegalStudies537,542 (2012).
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务交易违约方因违约获得的利益赔偿给守约方进而使其无利可图,在很大程度上是可行且明

智的。〔57〕

本文认为,将获利返还作为无法确定数据服务违约可得利益时的补充计算方法,有着重要意

义。一方面,违约方的获利是其不法行为的直接后果,也是对守约方无形伤害的物质体现。〔58〕

在数据服务中允许依据获利返还标准确定损害赔偿的数额有助于补充市场价格法和替代交易法之

不足。基于保护商业秘密等因素,守约方可能不愿意公开内部核算情况和业务联系,当其不能或

者不愿证明具体损失且没有确定的市场价格时,允许以违约方的获利为标准计算违约损失具有实

践必要性。也就是说,获利返还计算方法是一种兜底性方法,其适用顺序后于替代交易法、市场

价格法等法律规定的其他计算方法,守约方不得直接主张依据违约方的获益确定违约损失。这也

符合 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》第62条

规定的意旨。〔59〕

另一方面,不同于有体物可以借助既有市场形成的评价体系确定其客观价值,数据服务的价

值具有不确定性,因主体、场景、技术的不同而存在很大的差异。在数据要素市场尚未形成前,

数据服务价值的确定会面临更加复杂的难题,尚不存在市场公允价格。基于此,数据服务的守约

方很难证明因违约遭到的损失。相比而言,违约方获利是一个确定的事实,法官可以通过违约方

财产状态的变化判断获利数额。不过,考虑到违约方不会主动公开账簿,守约方在证明违约方因

违约行为获利的数额方面存在困难,有必要通过举证责任分配提高可行性或由法院依职权调查。

此外,获利返还需要受到一定的限制以避免法院滥用裁量权。〔60〕具体来说,法院通过获利

返还确定守约方可得利益损失时应当综合考量,参考因素包括违约方的过错程度、违约情节、违

约方资质信誉、违约方专业技术能力对获得该利益的作用 〔61〕等。例如,数据服务合同的违约方

虽然对所获利益作出了贡献,但如果属于恶意违约,基于对其主观不法的制裁,一般可以适用获

利返还标准以维护合同严守原则。如果违约方主观非恶意,且所获利益主要是依托其专业技能等

自身条件,则不应当将违约方因违约获得的全部利益确定为守约方在合同履行后可以获得的

利益。

五、酌定赔偿数额的考量因素

当数据许可或数据服务违约造成的实际损失、许可使用费和获利数额均不能确定时,就需要
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参见孙良国:《违约责任中的所获利益赔偿研究》,载 《法制与社会发展》2008年第1期。

SeeTareqAl-Tawil,DoesRestitutionfor WrongdoingGiveEffecttoPrimaryorSecondaryRights,24Canadian
JournalofLawandJurisprudence243,268 269(2011).

该条规定:“非违约方在合同履行后可以获得的利益难以根据本解释第六十条、第六十一条的规定予以确定的,人民

法院可以综合考虑违约方因违约获得的利益、违约方的过错程度、其他违约情节等因素,遵循公平原则和诚信原则确定。”由

此,违约方的违约获利可以作为一种补充性的损害赔偿计算方法。
有关违约获益责任构成要件的讨论,参见陈凌云: 《论 “违约方获益”之归属》,载 《法律科学 (西北政法大学学

报)》2018年第4期。
比较法上,法院在判决违约获益赔偿的标准和程度时,通常将违约方付出的努力和技能作为自由裁量应当考虑的要

素。判例可参见EarthinfoIncv.HydrosphereResourceConsultantsInc(1995)900P2d113;WarmanInternationalLtdv.Dwyer
(1995)182CLR544.
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法院根据实际情况酌定赔偿数额。对于数据这类无形财产,无论是所获利益,还是合理使用费和

违约获利情况,守约方都面临相当程度的证明难题。因此,法院酌定赔偿在很大程度上伴随着所

有类型的数据交易违约损害计算。不过,酌定赔偿并非一项独立的违约损害赔偿计算方法,而是

以实际损失、许可使用费和违约获利数额难以确定为基础。未能证明实际损失、许可使用费和违

约获利数额的数据交易守约方仍然可能获得法院酌定的赔偿。除了对合同履行情况、违约情节、

违约方过错程度、可预见性等基础要素进行考量,数据交易违约损害酌定赔偿尤其需要注意数据

产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

数据产品或服务在性质上有别于传统有体物,具有无形性、弱竞争性、动态时效性等特征,

与其他数据结合衍生后分离难度大,如果出现违约情况,在酌定损害赔偿额时需要考虑此特性。

在 “北京精友时代信息技术发展有限公司与中国平安财产保险股份有限公司技术服务合同纠纷

案”中,涉案合同中约定合同标的物包括数据库和数据,亦约定如合同不再续签,平安公司需删

除数据库及数据。平安公司未删除配件数据的行为构成违约,需承担相应的违约责任。法院认

为,尽管平安公司未依照合同约定删除数据构成违约,但平安公司已在原有数据的基础上增加了

新的内容,部分数据也已经进行了更新,如果此时要求平安公司删除原有数据,将会对平安公司

造成理赔工作中断等重大损失,实际上也难以操作,故综合考虑相关因素,包括汽车配件数据相

对客观性,平安公司购买数据及更新均支付了对价等因素,在适当提高赔偿数额的基础上不再判

令平安公司删除原有数据。〔62〕

实践中,数据交易的标的特征往往导致守约方难以证明因违约遭到的损失或利益。考虑到此种

情况,数据交易的当事人通常会在事前约定相应的违约金条款。当事人约定的违约金很大程度体现

了当事人意思对违约损害赔偿范围的影响,本身具有对损害赔偿数额预估的功能。〔63〕在 “重庆祎

山电子科技有限公司与陈某亮技术委托开发合同纠纷案”中,法院认为,委托方因受托方的根本

违约行为所遭受损失数额不应受到约定的委托开发费用的限制,而需充分考虑涉案技术市场转化

的预期,从而综合确定损失赔偿数额。在相应证据不足以证明委托方具体损失数额的情况下,合

同中所约定的违约金,可视为对技术成果的市场转化价值的体现,用以确定赔偿数额。〔64〕该案

反映出,守约方基于对方违约而得到的违约损失补偿非常有限,不能达到鼓励创新与释放数据价

值的目的。因此法院在确定违约赔偿数额时,有必要将约定的违约金纳入考量范围。

与此同时,违约损害赔偿额的最终确定,往往都是法官借助公平原则作出调整后的风险分配

结果,〔65〕而合比例性是公平原则在酌定损害赔偿中的重要体现。因此,合比例性也是酌定数据

交易违约赔偿数额的重要考量因素。基于风险和收益一致性的基本法理,如果违约方承担与其获

益不成比例的损害赔偿不仅不符合公平原则的要求,也破坏了当事人之间的对价关系。例如,当

事人支付较低的合同价格往往意味着其没有承担较大风险的意思。换言之,即便损害可预见,也
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〔62〕
〔63〕

〔64〕
〔65〕

参见北京知识产权法院 (2021)京73民终2806号民事判决书。
参见徐建刚:《规范保护目的理论在违约损害赔偿中的适用———对可预见性规则的反思》,载 《清华法学》2021年第

4期。
参见重庆市第一中级人民法院 (2020)渝01民终9969号民事判决书。
参见徐建刚:《规范保护目的理论在违约损害赔偿中的适用———对可预见性规则的反思》,载 《清华法学》2021年第

4期。



高郦梅:数据交易违约可得利益的类型化研究

不能直接推定损害应当赔偿,此时还需要考察赔偿的合比例性,〔66〕结合交易数据的对价、利用

场景、市场前景、当事人的开发能力等综合判断。

六、结 语

《民法典》第584条是数据交易违约可得利益的请求权基础规范。但是,基于数据交易标的

物具有无形性、动态性、定制性、价值的不确定性等特征,在违约损害赔偿规则的具体适用上需

要作出相应调整。数据交易的基本合同类型可以分为以提供财产为主要内容的数据许可合同、以

提供数据技术服务为主要内容的数据服务合同。在可预见性规则上,数据许可合同和数据服务合

同违约可得利益的范围都需要结合合同目的、合同内容、技术应用特征、合同主体、交易类型、

交易习惯、磋商过程等因素综合判断。在计算方法上,数据许可交易以抽象计算方法和具体计算方

法为主,当二者都难以适用时,可以考虑引入合理许可费标准。数据服务尚不具备普遍适用市场价

格法的条件,更可能的选择是以替代交易法为基础,获利返还法为补充。数据许可和数据服务违约

可得利益的酌定赔偿数额都需要注重对数据产品或服务的性质、违约金条款以及合比例性的考量。

Abstract:Dependingonthepaymentcharacteristicsandpurposeofthetransaction,thebasic

typesofdatatransactioncontractscanbeclassifiedintodatalicensecontracts,whicharemainly

fortheprovisionofproperty,anddataservicecontracts,whicharemainlyfortheprovisionof

datatechnologyservices.Therearedifferencesinthecalculationoflostprofitsforbreachofcontract

indifferenttypesofdatatransactioncontracts.The marketpriceandalternativetransaction

calculationmethodsaremainlyapplicabletodatalicensingtransactionswheretheprovisionof

propertyisthe mainelement,and whenbotharedifficulttoapply,theintroductionofa

reasonablelicensefeestandardmaybeconsidered.Dataservices,whicharemainlybasedonthe

provisionoftechnicalservices,donotyetqualifyforthegeneralapplicationofthemarketprice

method,andamorelikelyoptionwouldbetousethealternativetransactionmethodasabasis,

supplementedbytheprofitreturnmethod.Theamountofdiscretionarydamagesforbreachof

contractforbothdatalicensesanddataservicesrequiresafocusonthenatureofthedataproduct

orservice,theliquidateddamagesprovision,andproportionality.

KeyWords:datatransaction,damagesforbreachofcontract,lostprofit,marketpricemethod,

alternativetransaction
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〔66〕 参见孙良国:《合同法中可预见规则研究》,载 《国家检察官学院学报》2011年第6期。


