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论数据产权的构成要件

基于交易成本理论    

申 晨*

摘 要 数据产权的规范方案存在三项争议:采用何种规范模式;归属如何确定;公共数

据、企业数据、个人数据的分类有何影响。争议未回答一项核心问题:数据产权的构成要件为

何。按照交易成本理论,数据产权规范旨在设立“法律权利”以促进数据要素的市场化配置,其

构成要件应根据交易成本分析予以确定。数据要素具有可复制性和效用不确定两大特性,这

决定了其存在“监督成本”“阻碍成本”“匹配成本”“加工成本”等特殊交易成本,进而在数据市

场中形成无排他、专营排他、保密排他、绝对排他四种产权形态。基于数字经济时代的数据交

易成本优化,一种绝对排他的“新型”数据产权在数据市场中形成,其以数据获取具有“唯一渠

道”或单独为集合性数据支付“加工成本”二者之一为实质要件;以采取“保密措施”或实施数据

权利“唯一化公示”二者之一为形式要件。“新型”数据产权构成要件的特点,足以回应公开数

据爬取、个人数据产权、数据产权登记效力等争议问题。
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2022年12月,中共中央、国务院发布《关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的

意见》(以下简称“数据二十条”),其中“建立保障权益、合规使用的数据产权制度”被列为首要

制度。本文拟以经济学中的交易成本理论为基础,勾勒数据要素的产权形态。并在此基础上,

回答数据产权规范中的一个核心性问题:“新型”数据产权的构成要件是什么?

一、对数据产权规范方案的争议总结

数据要素,是指参与到社会生产经营活动、为使用者或所有者带来经济效益、以电子方式
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记录的数据资源。〔1〕据此,下文所称的“数据产权”,不针对缺乏效用的数据和不以电子方式

记录的数据,〔2〕也不包含学者提出的以数据基础设施为实现形式的“架构财产权”。〔3〕当

前,我国法学界围绕数据产权的以下三个议题存在重大争议:

第一,数据产权采用何种规范模式? 对此,学界首先形成了“非定型化产权”和“定型化产

权”〔4〕的分歧方案。“非定型化产权”方案,是指不需要对数据构建一项民事权利,而仅需按

照具体的行为规则、以法律关系的视角对其进行调整。“非定型化产权”方案的核心理由是数

据不符合传统民事权利客体的特征,〔5〕将其固化为“财产权”会破坏数据的流通利用,〔6〕造
成“反公地悲剧”〔7〕等。其主张通过整合合同法和竞争法规范,〔8〕采用行为责任的产权规制

模式,〔9〕形成数据利用中界定主体行为合法性的规则体系。〔10〕“定型化产权”方案则主张,

行为责任模式会增加数据交易中的不确定性,〔11〕故应对数据设立一项定型的民事权利。其

中,有观点分别主张以物权、〔12〕知识产权、〔13〕商业秘密权等作为规范原型;〔14〕更多观点则

主张,应当对数据设立一种新型的财产权利。〔15〕

第二,数据产权的归属如何确定? 学界存在三种立场:一是“无归属论”,即“归属式”产权
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参见全国信标委大数据标准工作组:《数据要素流通标准化白皮书》(2022年版),第5页,https://

dsj.guizhou.gov.cn/xwzx/gnyw/202212/t20221204_77333769.html,最后访问日期:2024年3月1日。
但下文对“数据”和“信息”概念未作彻底区分,而只是将“数据”理解为电子方式记录的“信息”。亦

有学者主张区分二者,但区分主旨与本文观点并不矛盾。参见纪海龙:“数据的私法定位与保护”,《法学研究》

2018年第6期,第72页;梅夏英:“信息和数据概念区分的法律意义”,《比较法研究》2020年第6期,第151
页。

参见胡凌:“数字经济中的两种财产权
 

从要素到架构”,《中外法学》2021年第6期,第1581页。
也有学者称为数据权利的“标准化”,参见熊丙万:“论数据权利的标准化”,《中外法学》2023年第5

期,第1145页。
参见梅夏英:“数据的法律属性及其民法定位”,《中国社会科学》2016年第9期,第164页。
参见戴昕:“数据界权的关系进路”,《中外法学》2021年第6期,第1561页。
参见周汉华:“数据确权的误区”,《法学研究》2023年第2期,第3页。
参见梅夏英,见前注〔5〕,第173页;陈兵:“大数据的竞争法属性及规制意义”,《法学》2018年第8

期,第107页;康宁:“数据确权的技术路径、模式选择与规范建构”,《清华法学》2023年第3期,第164页。
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“Property
 

Rules,
 

Liability
 

Rules,
 

and
 

Inalienabili-
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One
 

View
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Harvard
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

85,
 

No.
 

6,
 

1972,
 

p.
 

1089.
参见梅夏英:“在分享和控制之间

 

数据保护的私法局限和公共秩序构建”,《中外法学》2019年第4
期,第845页;周汉华,见前注〔7〕,第3页;丁晓东:“数据公平利用的法理反思与制度重构”,《法学研究》2023
年第2期,第21页。

参见熊丙万、何娟:“数据确权:理路、方法与经济意义”,《法学研究》2023年第3期,第69页。
参见申卫星:“论数据用益权”,《中国社会科学》2020年第11期,第110页。
参见许娟:“企业衍生数据的法律保护路径”,《法学家》2022年第3期,第72页。
参见孔祥俊:“商业数据权:数字时代的新型工业产权”,《比较法研究》2022年第1期,第83页。
参见龙卫球:“数据新型财产权构建及其体系研究”,《政法论坛》2017年第4期,第63页;程啸:“论

大数据时代的个人数据权利”,《中国社会科学》2018年第3期,第121页;钱子瑜:“论数据财产权的构建”,
《法学家》2021年第6期,第75页;张新宝:“论作为新型财产权的数据财产权”,《中国社会科学》2023年第4
期,第144页;吴汉东:“数据财产赋权的立法选择”,《法律科学》2023年第4期,第44页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



仅针对的是私用品(private
 

goods),即同时具有排他性(exclusive)和竞争性(rival)的资

源。〔16〕而数据可以为不特定多数主体享有,〔17〕因此属于一种“公共产品”。〔18〕二是“数据

生产论”,即根据劳动赋权理论,〔19〕或基于数据处理能力,〔20〕认为对数据投入劳动的数据生

产者应当享有数据产权。三是“数据持有论”,即需基于当前由哪个主体合法持有数据以确定

产权。〔21〕例如认为,数据持有权包含了权利主体对数据进行支配、管理和获取数据利益的

权利。〔22〕

第三,公共数据、企业数据、个人数据的分类如何影响数据产权规范? “数据二十条”提出

了公共数据、企业数据、个人数据的分类。虽然有学者认为这一分类存在瑕疵,〔23〕但多数观

点对该分类表示了认同。〔24〕对于这一分类将如何影响数据产权,第一种理解是,公共数据、

企业数据、个人数据涉及不同的法律关系,应当在不同产权规范路径下展开规制。〔25〕第二种

理解是,可采用“权利束”,将公共数据、企业数据、个人数据中的不同法益均包含在一种综合性

的“确权”方案中。〔26〕第三种理解是,数据产权规范应被纯化为对企业数据的调整;〔27〕个人

数据、公共数据规范应反映为数据产权的外部限制规范。〔28〕

应当认为,以上分歧并未彻底回应几个关键的逻辑问题:第一,为什么传统社会没有普遍

意义上的数据产权,而数字经济时代却需要独立的数据产权制度? 第二,数据产权相较于物

权、知识产权等传统产权到底“新”在何处? 第三,数据在任何条件下都能够形成产权吗? 或

谓,数据产权的构成要件是什么?
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See
 

Paul
 

A.
 

Samuelson,
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Goods
 

and
 

Subscription
 

TV:
 

Correction
 

of
 

the
 

Record,”
 

Journal
 

of
 

Law
 

and
 

Economics,
 

Vol.
 

7,
 

No.
 

1,
 

1964,
 

p.
 

83.
参见梅夏英,见前注〔5〕,第177页。
参见吴伟光:“大数据技术下个人数据信息私权保护论批判”,《政治与法律》2016年第7期,第128

页。
参见张新宝,见前注〔15〕,第155页;刘文杰:“数据产权的法律表达”,《法学研究》2023年第3期,

第41页;宁园:“从数据生产到数据流通:数据财产权益的双层配置方案”,《法学研究》2023年第3期,第78
页;孙莹:“企业数据确权与授权机制研究”,《比较法研究》2023年第3期,第59页。

参见沈健州:“数据财产的权利架构与规则展开”,《中国法学》2022年第4期,第103页。
参见高富平:“数据持有者的权利配置———数据产权结构性分置的法律实现”,《比较法研究》2023

年第3期,第26页。
参见全国信标委大数据标准工作组,见前注〔1〕,第53页。
参见时建中:“数据概念的解构与数据法律制度的构建

 

兼论数据法学的学科内涵与体系”,《中外

法学》2023年第1期,第35页。
参见赵磊:“数据产权类型化的法律意义”,《中国政法大学学报》2021年第3期,第72页。
参见戴昕,见前注〔6〕,第1561页。
参见王利明:“论数据权益:以‘权利束’为视角”,《政治与法律》2022年第7期,第99页。
参见张新宝,见前注〔15〕,第155页。
参见沈健州,见前注〔20〕,第92页。
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二、交易成本理论视角下的数据产权

数据产权的共识是建立在对数据的资源价值的确认上。但“资源”并不等于“产权”———社

会生活中,大量具有资源价值的对象,例如空气、太阳能、非记录式的信息等,立法者并未对其

设立产权。在立法史上,物权、知识产权等传统产权的规范构建,主要是基于社会实践经验和

商业惯例的积累,因此理论上并未纠结“为什么需要产权规范”。而及至20世纪,产权经济学

理论尝试给出了对这一问题的回答。

根据产权经济学理论,产权的存在,主要是为了解决存在交易成本时,如何通过初始权利

配置提高资源利用效率的问题。交易成本(transaction
 

cost),是指市场中转让和保护财产所

需要支付的成本。科斯(Ronald
 

H.
 

Coase)认为,当交易成本为零,依靠自由市场即可实现资

源配置效率的最优,其与初始的权利分配无关;〔29〕但由于交易成本的存在,前述理想情况往

往难以出现。因此,初始权利配置将会实际影响市场效率。就产权如何影响市场效率的实例,

可以参考哈丁(Garrett
 

Hardin)所举的“公地悲剧”(tragedy
 

of
 

commons)。〔30〕

由此,巴泽尔(Yoram
 

Barzel)进一步指出,产权可以理解为“经济权利”和“法律权利”两个

层面。“经济权利”指在考虑交易成本时,主体在市场中能够实际期望得到的利益。〔31〕即,由

于交易成本的存在,主体在支付一定的额外费用后,所能真正享有的财产交换价值。“法律权

利”则指在市场中,法律所明确承认和保障的主体的财产利益,其作用在于使“经济权利”得到

公权力的有效保障。〔32〕此即本文所研讨的规范层面的“产权”。

很显然,在产权理论中,交易成本是影响市场资源配置的核心因素。交易成本一旦高于财

产交易的潜在收益,就无法通过财产交易消化交易成本本身,〔33〕交易就不会发生。此时,“法

律权利”的设置并无意义———无论将产权配置给交易的哪一方,都不会促成交易的达成。但如

果交易成本可以被控制在交易的潜在收益之下,那么“法律权利”的设置就有了提高市场效率

的作用:第一,如果交易双方可以协商一致,且一方已经为交易成本支付了特定费用,则法律应

当肯认其对消除交易成本的贡献,赋予其相应范围的权利,从而促进交易达成;第二,如果交易

双方无法协商一致,则法律可以通过将产权配置给对财产评价更高的一方,从而避免协商,使
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See
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The
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Vol.
 

3,
 

1960,
 

p.
 

15.
See
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Hardin,
 

“The
 

Tragedy
 

of
 

the
 

Commons,”
 

Science,
 

Vol.
 

162,
 

No.
 

3859,
 

1968,
 

p.
 

1243.
参见(以色列)约拉姆·巴泽尔:《产权的经济分析》,费方域等译,格致出版社、上海三联书店、上海

人民出版社2017年版,第3—5页。
同上注,第4页。

See
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2,
 

1967,
 

p.
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得交易成本不再需要被支付。〔34〕此即法经济学理论中的“规范的科斯定理”和“规范的霍布

斯定理”。〔35〕

据此,“法律权利”的制度功能,在于使产权规范尽可能地通过以上两种途径促成“经济权

利”的实现,防止由于法律预期的错误或法律保护的不足,导致市场主体已支付的交易费用白

费,或不合理地增加市场主体的交易成本。在数据场景,生产要素,是指用于生产物品和劳务

的投入。〔36〕根据“生产总成本=要素成本+制度成本”这一公式,〔37〕数据产权的规范设计即

是在承担确定的制度成本的前提下,尽量使该制度之下的数据要素成本降低。而这有“优化存

量”和“扩大增量”两种途径:第一,如土地、资本、劳动等生产要素,数据可以在自由市场中通过

交易提高其利用效率。第二,不同于土地、资本、劳动等生产要素,数据具有衍生属性,即原始

数据经过加工,可以产生具有新效用的衍生数据。因此,如果利用衍生数据的收益高于获取原

始数据的成本,即可以激励数据衍生,提高要素供给量。

当前,已有不少学者关注到交易成本理论在数据产权规范中的论证作用。〔38〕本文拟首

先微观分析数据在市场交易中存在的各种交易成本,再据此确定作为数据产权规范核心内容

的数据产权构成要件。

三、基于市场分类的数据产权构成要件分析

(一)数据要素特性导致的特殊交易成本

数据产权的独立调整需求来源于数据要素的独特属性。在既有研究中,不少文献均指出

了数据要素的诸多特性,例如数据随主体行为附随产生、〔39〕数据利用关注场景、〔40〕数据具有

非竞争性 〔41〕等,亦有学者围绕这些特性对数据产权规范产生的影响进行了分析。〔42〕本文认

为,数据要素的特性中,对产权规范有重要影响的是以下两项:
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〔35〕
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〔40〕

〔41〕
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See
 

Robert
 

Cooter,
 

“The
 

Cost
 

of
 

Coase,”
 

The
 

Journal
 

of
 

Legal
 

Studies,
 

Vol.
 

11,
 

No.
 

1,
 

1982,
 

p.
 

18.
参见(美)罗伯特·考特、托马斯·尤伦:《法和经济学》,史晋川等译,格致出版社、上海三联书店、

上海人民出版社2012年版,第84页。
参见(美)曼昆:《经济学原理(微观经济学分册)》,梁小民、梁砾译,北京大学出版社2012年版,第

383页。

See
 

Ronald
 

H.
 

Coase,
 

“The
 

Institutional
 

Structure
 

of
 

Production,”
 

The
 

American
 

Economic
 

Re-
view,

 

Vol.
 

82,
 

No.
 

4,
 

1992,
 

p.
 

719.
参见熊丙万等,见前注〔11〕,第69页;刘文杰,见前注〔19〕,第40页;申卫星:“数据确权之辨”,《比

较法研究》2023年第3期,第7页;戴昕,见前注〔6〕,第1561页。
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1.
 

可复制性

可复制性是指数据突破了物质层面的有限性,可以对自身进行复制,且复制所得的数据与

原数据具有客体同一性。据此,将数据作为生产要素投入市场时,会发生如下现象:①由于数

据的复制并不会损耗原数据的效用,因此市场中可以有多个主体同时利用数据,进而导致非排

他式的资源配置状态广泛存在。〔43〕②主体复制数据,即增加数据产量的边际成本,往往为零

或接近于零。〔44〕由此,随着数据的复制流转行为,市场中该数据的供给量将不断增大,数据

的交易价值会不断降低。〔45〕③主体欲持续实现数据交易的获利,则需寻求对数据后续流通

的限制,以防止交易对象对数据进行任意复制流转,这会导致数据权利的排他性需求。④如果

数据被赋予排他性权利,则会使市场中的其他主体无法通过成本更低的渠道获取该数据,进而

抬高数据利用和衍生的成本,乃至阻碍交易的发生。

综上所述,我们可以根据可复制性,概括出数据交易中存在的两项特殊交易成本:

第一,“监督成本”。“监督成本”是由数据权利主体承担的成本。当权利主体试图通过限

制数据后续流通的方式扩大其获利时,其必须采用一定的手段,确保交易对象不会在完成交易

后自行复制和流转该数据。数据交易中常见的监督途径是:对数据采取“保密措施”,即在技术

层面维持数据的秘密状态;通过法律责任限制交易对象的流通行为。而上述措施,必然会带来

构建保密系统、监督交易对象违约或侵权等的成本。

第二,“阻碍成本”。“阻碍成本”是在数据交易中,由交易对象潜在承担的成本。当数据被

赋予排他性权利时,其将阻碍市场中的主体通过其他渠道获得该数据,而使其只能接受与排他

权主体磋商形成的数据定价。该定价如果高于通过其他渠道获得该数据的价格,则其差价实

际是交易对象所需额外支付的成本。“阻碍成本”是信息客体所特有的交易成本,对于有体物

财产一般并不成立。但也并非一切数据均具有“阻碍成本”:如果该数据只有获取的“唯一渠

道”,则不会产生“阻碍成本”,因为交易对象并没有通过其他渠道获取该数据的可能。

2.
 

效用不确定

在传统的有体物市场中,物品效用往往被视为是固定的。这是因为:首先,有体物中的人

为产物,如工业产品等,本就是按一定的功能效用设计的;其次,有体物基于物质有限性,客观

上只能在一时发挥一项效用。但数据作为一种信息,其性质有所不同:首先,信息是一种多级

多质的客观存在,〔46〕其社会效用取决于其对客观世界的有序化表达程度,即为人类消除不确

定性的程度。〔47〕因此不同主体可以对数据进行主观化、差异化的解读,从而形成不同的数据

效用。其次,数据的可复制性,决定了数据的不同效用可以在市场中同时发挥,互不影响。因

此如果数据存在多重效用,就不能将其视为固定效用的分析对象。最后,数据还具有所谓的
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参见梅夏英,见前注〔10〕,第853页。
参见(美)保罗·萨缪尔森、威廉·诺德豪斯:《经济学》,萧琛主译,商务印书馆2022年版,第119页。
经济学上一种理想化的分析认为,产品价格应等于边际成本。参见(美)罗纳德·H.

 

科斯:《企业、
市场与法律》,盛洪、陈郁译校,格致出版社、上海三联书店、上海人民出版社2014年版,第62页。

参见邬焜:《信息哲学———理论、体系、方法》,商务印书馆2005年版,第61页。
参见(美)詹姆斯·格雷克:《信息简史》,高博译,人民邮电出版社2014年版,第321页。
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“自生性”和“协同性”。〔48〕即A数据本身可能不具备效用,但A数据衍生出的B数据则具有

效用;或A数据和B数据本身均不具有效用,但二者结合却能产生效用。由此,数据的效用具

有高度的不确定性。

对于效用不明确的数据,由于其供求信号不明,将导致两种特殊交易成本的产生:

第一,“匹配成本”。有体物市场基于供需均衡达成交易匹配和形成价格。但对于效用不

确定的数据而言,其需求无法确定,这就导致其难以通过一般的供求信号匹配交易对象和价

格。由此,交易主体就需要支付额外的“匹配成本”以达成数据交易。实践中,主体有两种可选

择的交易匹配方式:一是在市场中努力寻找潜在交易对象,并与之逐一磋商寻求交易撮合;二
是将数据置于某个公开交易场所,让潜在的不特定交易对象主动上门寻求交易。其中,前者需

要主体承担寻找交易对象的成本;后者需要主体承担建设公开交易场所的成本。

第二,“加工成本”。数据的效用不确定性来源于数据的“无序”,因此,主体为了更能够吸

引数据的交易对象,会选择对数据进行一定的收集、整理、清洗和加工等行为,增加数据的有序

化程度以提高其需求。但是上述行为往往伴随着主体劳动力、创造力或其他金钱、时间成本的

付出,因此这种数据的“加工成本”也构成一种潜在的数据交易成本。
(二)四种数据市场中的数据产权构成要件

有学者根据实践经验将数据交易的模式概括为以下几种:〔49〕①直接交易模式,即数据提

供者通过自行寻找或个体中介,匹配到数据需求者,进而通过双边协商、以合同直接从事买卖;

②交易所模式,即双方通过数据流通集散场所,进行数据供需的匹配和交易;③资源互换模式,

如网络平台以提供网络服务的方式,交换获取用户数据;④会员模式,即由数据提供者构建数

据存储中心,不特定需求者注册会员后,即可获得数据访问权限;⑤数据接口模式,即由数据提

供者提供数据访问接口(API),控制需求者的数据访问权限;⑥加密交易模式,即通过技术手

段,将已加密的数据交易给数据需求者;⑦知识产权交易模式,如交易数据形态的著作权、专利

权、商业秘密客体等。在实践中,交易者会根据自身禀赋,选择交易成本对自身有利的模式进

行交易。这就导致最具市场效率的产权配置状态,也可能呈现出不同的结果。下文按照以下

两个与数据特殊交易成本相关的线索,对以上模式进行了重新分类:

第一,公开交易还是非公开交易。非公开交易,是指在出卖人和买受人之间一对一展开的

数据交易;公开交易,是指出卖人将数据置于公开交易场所(如交易所、会员中心等),使有需求

的买受人前来与之交易。公开/非公开交易模式的区分,主要是基于数据交易中“匹配成本”的
不同。非公开交易,交易者所需支付的“匹配成本”,是寻找一对一交易对象的成本。这一成本

的特征在于:一方面其没有支付成本的门槛,任何主体只要愿意在市场中询购,均有可能达成

交易。另一方面其具有高度的或然性,即交易者可能“运气好”,仅支付少量成本即匹配到交易

对象;也可能“运气差”,支付大量成本仍然无法匹配到交易对象。而在公开交易中,交易者所

需支付的“匹配成本”,是建设公开交易场所的成本。即权利主体需要通过某种方式公示其持
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参见熊巧琴等,见前注〔40〕,第145页。
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有特定的数据,并设置一定的交易程序以供不特定对象前来与之交易。这一“匹配成本”是一

种固定成本投入,且通常需要借助相应的技术或设施,其支付具有一定的门槛。

第二,交易是否对数据的后续流通进行限制。对数据后续的复制流通进行限制和监督,往
往需要高昂的“监督成本”。在非限制交易中,权利主体选择不支付“监督成本”,从而降低交易

的整体成本,促成交易的达成;其劣势在于,权利主体无法控制数据后续流通对数据交易价值

的贬损。而在限制交易中,权利主体选择限制数据的后续流通,以达成对数据交易价值的垄

断,但“监督成本”的支付一方面会提高交易的整体成本;另一方面还可能基于“阿罗信息悖

论”,〔50〕而进一步提高“匹配成本”。所谓的“阿罗信息悖论”,是指由于对数据采取“保密措

施”,使得潜在的交易对象无法知悉数据内容,进而无法确定是否要达成交易。

根据以上两条区分线索,我们可以将数据市场划分为四个象限:

图1 数据市场分类象限图

1.
 

“一般买卖”市场

数据交易可通过非公开、非限制的方式,即交易主体从事一对一、不附加后续限制条件的

模式展开。由于这种模式跟一般买卖合同比较相似,故可称为“一般买卖”市场。
“一般买卖”市场是最没有门槛的数据市场,也是传统社会中信息的主要交易模式:主体在

生产和社会交往中会产生大量信息,但这些信息是否可以被用作生产要素,多数情况下并不确

定。由于潜在收益不明,主体往往会采用在市场中“碰运气”的方式,试图寻找对信息有需求的

交易对象。当主体判断寻找交易对象的成本高于潜在收益时,交易努力将终止,信息处于不发

生流通或因主体免费分享信息而使其流通的配置状态;当主体在支付超额成本之前寻找到交

易对象时,交易则会发生。这一市场模式下的资源配置表现,就是传统社会中,信息大多数情
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况下处于免费流通的状态,仅在少数情形下产生零星交易,且存在大量未能流通的信息。

当前,“一般买卖”市场也广泛存在。例如,直接交易模式中,交易双方通过一对一渠道匹

配供需,并进行双边协商式的非加密数据包交易,〔51〕即典型的“一般买卖”。又如,资源互换

模式中,广大网络用户选择将个人操作数据(非个人信息数据,因为其受到额外的法律保护),

以“新人福利”、提供附加服务等形式“交换”给网络服务商,本质上也属于“一般买卖”。上述交

易均符合两个特征:第一,由于是非公开交易,交易的达成并未经过充分的市场博弈;第二,由
于是非限制交易,作为交易客体的数据很可能由于复制行为而丧失稀缺性。

在“一般买卖”市场中,对数据赋予排他性产权缺乏效率意义,这是因为:第一,由于数据的

后续流通未受限制,其“监督成本”极大,即使赋予主体排他性产权,也难以阻止后手从交易相

对人手中复制该数据,权利实现极为受限。第二,在“一般买卖”中,主体所需支付的额外费用,

是寻找一对一交易对象的“匹配成本”。而该成本处在一种或然性的支出状态———主体基于对

数据价值的主观考量来决定支出多少费用;且支出与否还受主体是否勤勉、是否愿意雇佣中介

等主观因素的影响。因此,对其权利赋予排他性以使其独享交易收益,未必会显著提升交易效

率。第三,排他权意味着市场中的其他主体需要支付“阻碍成本”,而非限制交易的数据本身可

能由于被复制而并不稀缺。此时,如果主体对数据进行高额定价,或从事交易不够勤勉,其权

利反而会阻碍其他主体以更低的成本、通过其他渠道获得该数据。

由此,“一般买卖”市场中的数据产权,处于“法律权利”无意义状态:首先,过高的交易成本

难以确定性地被交易收益所覆盖。其次,由于主体支付“匹配成本”费用的或然性,不能依据

“规范的科斯定理”,认为赋权一定有利于促进交易。最后,若赋权给数据主体,则其未必是对

财产评价最高的一方,且将导致“阻碍成本”的产生;若赋权给交易对象(即排除数据主体的权

利),则数据主体可能选择继续隐藏数据,同样会产生效率损失。由此,也不能根据“规范的霍

布斯定理”,认为赋权一定能减少协商失败带来的损失。此时,“法律权利”并不会确定性地提

高市场效率———这也是传统社会中信息未被普遍赋予产权的根本原因。

据此,在“一般买卖”市场中,主体虽然基于对数据的持有事实而享有对数据的支配权,但
这种权利却不应当被法律赋予排他性的产权保护。在经济学中,这种有支配性而无排他性的

商品被称为“公共品”(public
 

goods)。〔52〕

2.
 

“付费访问”市场

这一市场以公开、非限制的交易方式开展,权利主体设置一个公开交易场所吸引不特定对

象前来交易,且不限制数据的后续流转。其往往表现为不特定对象支付一定费用即可访问数

据,故可称其为“付费访问”市场。前述的会员模式即典型的“付费访问”。

虽然理论上,一切数据都可以通过“付费访问”市场进行交易,但实践中,该市场中的数据通

常不是能被轻易复制传播的单一、简单数据,而是被大量收集、整理后形成的集合性数据。〔53〕
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参见欧阳日辉、杜青青:“数据要素定价机制研究进展”,《经济学动态》2022年第2期,第132页。
参见萨缪尔森等,见前注〔44〕,第34页。
参见崔国斌:“大数据有限排他权的基础理论”,《法学研究》2019年第5期,第3页。
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其原因在于:在“付费访问”模式下,数据可供不特定对象访问,且主体无法阻止数据的后续复

制,故数据一旦开始不受限制地流转,主体将很可能因数据的传播而丧失交易机会。而该模式

的获利逻辑,是通过多次交易摊薄、消化其固定成本,交易机会的丧失会导致固定支出的公开

交易场所建设、数据收集等成本难以被消化,进而导致交易模式的失败。举例而言,尽管主体

可以对一条单一数据设置付费访问的链接,但在有交易对象复制该数据后,交易对象即可向外

扩散该数据。此时,由于交易对象复制数据的边际成本,明显小于数据主体支出的固定成本,

故交易对象可以以更低的价格(甚至免费)流转该数据,从而导致原链接的访问需求不断减

少———只要交易对象足够多,大概率会有试图套利的主体出现,进而导致原主体的交易模式失

败。但是,如果付费访问数据本身是一项数据集合,则“付费访问”模式仍有成功可能。这是因

为:首先,交易对象要取代原主体的市场地位,则需要复制、存储整个数据集合,但复制、存储大

量数据本身需要额外的固定成本支出;其次,如果交易对象仅复制数据集合中的某一些数据,

则由于市场中其他主体对集合中单一数据的需求并不明确、统一,交易对象的传播行为并不会

导致原数据集合的市场需求完全消失;最后,数据集合本身规模越大、特征越特殊,原主体举证

证明数据集合的复制源就越容易,其越有可能利用法律工具进行反制。

在“付费访问”模式中,仍然存在如“一般买卖”模式中的“监督成本”和“阻碍成本”问题,因
此从效率角度分析,主体同样不应被赋予绝对排他权。也就是说,交易对象对所访问的数据进

行进一步使用、加工或非经营性流转时,权利主体也不应能够主张排他性保护。但是,主体支

付的以下费用,应当构成法律对其赋予部分排他保护的理由:其一是建设公开交易场所,如租

用服务器、建设和维护网站、进行广告宣传等的费用。公开交易场所的存在,使得数据交易中

的供需匹配有了支点,“匹配成本”得以大大降低。其二是对数据资源进行收集、整理、清洗和

加工,以形成“有序”的集合性数据的费用,此即前文所述的“加工成本”。

主体支付的上述费用,使得法律应当通过产权保护的方式,确保其交易模式的有效性。

而能够使“付费访问”模式失效的行为是:将数据集合进行全部或大量复制,再对所复制的

数据从事经营性交易;或将数据进行大范围传播,导致原主体丧失经营性交易的机会。很

显然,如果其他市场主体实施了上述行为,则原主体的交易机会将被分流,且其预先支付的

“加工成本”会被“搭便车”。由此,“付费访问”中,主体应当获得对该数据集合进行公开交

易的排他性权利。由于这种排他性权利具有专营属性,因此本文将这种产权形态称为“专
营排他”产权。

但是,这种“专营排他”产权还应当具有如下豁免机制:如果其他主体持有的相同或类似数

据,并非复制于“专营排他”权主体,而是由其自己收集、加工所得,即自己支付了“加工成本”,

那么该主体仍有权对该数据实施经营性交易。这一豁免机制的原理在于“阻碍成本”的存在。

即,如果权利主体支付“加工成本”就能够获得完全的“专营排他”产权,那么市场中的其他主

体,就只能接受该权利主体的定价,这就阻碍了交易对象通过其他支付“加工成本”的主体而以

更低价格获取该数据的可能。因此,其他主体如果以自己支付“加工成本”的方式取得该数据,

亦得享有“专营排他”产权。此时,两项产权得相互对抗竞争。

综上所述,对于“付费访问”市场中的数据,当其满足作为支付了“加工成本”的集合性数据
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的条件时,可以获得“专营排他”产权的保护。这类产权在实证法上的实例,即当前被广泛讨论

的数据库权利。〔54〕学者主张,这类权利的构成要件应当包括:第一,数据集合的条目处于公

开状态;第二,具有实质量的数据条目;第三,收集者付出实质性的收集成本。〔55〕这一认知与

前述通过交易成本分析得出的结论基本一致。学者也将其称为“有限排他权”。〔56〕

3.
 

“保密授权”市场

这一市场以非公开、限制的交易方式开展,数据持有主体为数据设置“保密措施”,以限制

他人对其进行复制流转;同时以授权使用的方式允许交易对象在一定权限内使用该数据。当

前实践中的API交易、加密数据交易、商业秘密数据交易等,均属于这一模式。
“保密授权”市场中,权利主体一方面对数据进行了保密的技术处理;另一方面又以违约、

侵权等法律责任的追究限制对外泄露数据。通过保密和追责费用的付出,其能够有效限制数

据的后续流通,一定程度上克服了“监督成本”问题。〔57〕此外,主体还隐形承担了由于“阿罗

信息悖论”带来的“匹配成本”损失。〔58〕由此,法律应当赋予主体排他性的产权保护,以防止

主体已支付的费用落空。

但是,“保密排他”产权也应具有相应的豁免机制:如果其他主体能够证明,其所获得的数

据并不是来源于对保密机制的破坏,而是通过自我搜集、反向工程、权利人自行披露等合法方

式,则其仍能享有对数据的合法权利。〔59〕这一豁免机制的存在也是基于“阻碍成本”,即当市

场中存在保密机制以外的其他渠道能够获取该数据时,则权利主体已经支付的费用,并不足以

成为要求其他主体承担额外“阻碍成本”的有效理由。因此,“保密排他”产权并不是一种针对

所有市场主体的绝对排他权。

据此,当数据主体对数据设置了“保密措施”,并通过“保密授权”市场交易数据时,其应当

享有这样一种法定的“保密排他”产权:凡是在技术或法律层面破坏“保密措施”,致使市场中的

其他主体绕过保密机制而获取数据的,则该主体不得享有该数据的利用权限。“保密排他”产
权在实证法上的实例,即是已经被广泛承认的商业秘密权。

4.
 

“公开许可”市场

“公开许可”市场是以公开、限制的交易方式开展,权利主体向不特定的潜在交易对象公开

其持有的数据;同时主张未经其许可,任何主体不得擅自对该数据进行流通利用。

很显然,“公开许可”这一交易模式对于数据而言通常难以实施。因为数据已经向公众暴

露,其他主体可以任意复制和流转该数据,原主体欲主张排他性地获取交易收益,其“监督成
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

参见李扬:“数据库特殊权利保护制度的缺陷及立法完善”,《法商研究》2003年第4期,第26页。
参见崔国斌:“公开数据集合法律保护的客体要件”,《知识产权》2022年第4期,第18页。
参见崔国斌,见前注〔53〕,第3页。
亦有学者称其为“财产守护成本”,参见熊丙万等,见前注〔11〕,第69页。
“阿罗信息悖论”某种程度上可以通过“有限披露和渐进合作”克服,例如通过数据目录披露数据特

征、提供数据集合的小样本、合作沟通、中介撮合等,但其终究不可能被逾越,并且上述行为其实只是带来了

另一种“匹配成本”。参见丁晓东,见前注〔42〕,第153—154页。
参见吴汉东:《知识产权法》,法律出版社2021年版,第671页。
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本”将无限大。由此,“公开许可”模式的成立有两项先决条件:第一,主体需要以一种可行的公

示方式,在数据客体与权利主体间形成唯一的对应关系,并使市场中的其他主体均认可该对应

关系。由此,非恶意主体即可以避开权利主体主张的权利范围;而恶意主体实施了权利侵犯行

为,权利主体也可以通过被“唯一化公示”的关系主张侵权责任。〔60〕第二,主体所主张的数据

客体与权利主体间的排他关系,还需要得到立法者的认可,获得立法者给予的保护优待。也就

是说,绝对排他的“法律权利”的存在,本身就是“公开许可”模式可行的前提之一。

然而,前已述及,对于数据客体,立法者并不会平白无故地给予产权保护优待。当主体单

纯主张“公开许可”交易时,正常的做法显然是否定其排他主张的法律效力:“公开许可”意味着

对数据利用权限的垄断,将为其他主体带来“阻碍成本”;且越是获取难度低的数据,被主张“公
开许可”时带来的“阻碍成本”越大。因此,“公开许可”主张获得立法者认可的途径仅可能在

于,该数据的获取来源具有独特性和困难性,以至于使立法者相信,如果不赋予权利主体以绝

对排他保护,将无法激励这种创新性成果的产生———“阻碍成本”的考量,显然以数据客体已经

产生为前提。换言之,此时立法者认为,对这类数据赋予绝对排他权保护所带来的相对收益,

要高于“阻碍成本”对市场效率的破坏。

由此,在“公开许可”市场中,如果数据能够完成“唯一化公示”,且具有足以获得法律认可

的创新性,法律应当例外为其设置一项绝对排他性产权。此种通过“公开许可”方式对公开性

信息进行产权交易和保护的模式,就是实证法中著作权、专利权等知识产权的规范模式:〔61〕

著作权、专利权系通过作品发表、专利授予等方式,完成客体与主体间的“唯一化公示”;且其获

得排他性保护的实质理由即在于鼓励创新。换言之,对于数据形态的作品、软件、技术方案等,

权利主体可以主张绝对排他权,申请将其纳入著作权、专利权的保护范围。〔62〕

综上,基于市场分类,数据在符合相应构成要件时,将形成四种不同的产权形态:

表1 基于市场分类的四种数据产权形态

构成要件 产权形态 效力范围

“一般买卖”市场 任意数据 无私有产权 无排他 

“付费访问”市场 支付“加工成本”的集合性数据 数据库权 专营排他

“保密授权”市场 采取“保密措施”的数据 商业秘密权 保密排他

“公开许可”市场 “唯一化公示”的创新性数据 著作权、专利权 绝对排他
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

当然,在这类产权在实际运行中,“监督成本”也并非完全由侵权责任的威慑来消化。参见(美)威
廉·M.

 

兰德斯、理查德·A.
 

波斯纳:《知识产权法的经济结构》,金海军译,北京大学出版社2016年版,第48
页。

参见吴汉东,见前注〔59〕,第11页。
参见吕炳斌:“论网络用户对‘数据’的权利———兼论网络法中的产业政策和利益衡量”,《法律科

学》2018年第6期,第56页。
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四、“新型”数据产权的构成要件

以上对四种数据产权形态的梳理,可能会带来如下质疑,既然数据产权问题已经可以借由

数据库权、商业秘密权、著作权、专利权等既有或正在讨论成熟的产权规范予以解决,那么是否

还有必要讨论一种“新型”的数据产权规范? 笔者认为,对这一问题的回答,需要结合数字经济

时代到来后数据交易成本的新变化来分析。
(一)“新型”数据产权的产生条件

进入数字经济时代,数据的经济价值得到了进一步开发和利用。而数据交易基础设施的

形成,〔63〕以及新型数据技术的应用,〔64〕也导致了数据市场中的交易成本变化:

第一,中心化数据交易场所的形成。数字经济时代,在数据平台基础之上形成的数据交易

所,可以为数据交易提供了中心化的场所,使数据交易的“匹配成本”因规模化效应而大幅降

低:首先,对于原先采用非公开交易形式进行数据交易的主体,其不再需要支付一对一寻找交

易对象的不确定的“匹配成本”,而是可以较低的固定成本(支付入场费)进入公开数据市场。

其次,对于原先采用“付费访问”形式参与数据市场的主体,交易所可以为该场所内的所有数据

主体搭建统一的数据系统,并在系统内标记其数据权利。由此,主体将不再需要单独支付构建

场所的“匹配成本”,而只需占用统一交易场所中的一个“摊位”。很显然,数据交易所的存在,

大大降低了市场主体以公开交易形式参与数据交易的门槛和代价。

第二,保密数据公开交易的实现。在数据市场中,主体之所以选择“保密授权”市场,是因

为数据持有者往往无法解决“保密”与“公开”之间的矛盾,即如何让数据既处于公开交易场所,

又使其内容不被不特定对象知悉。随着技术进步,数据的“保密措施”可以通过计算机系统的

操作权限来实现。由此,通过数据访问控制技术的设置,〔65〕可以形成使数据入口公开可获

得,但交易对象无权限复制数据的权限状态。而使保密数据公开交易实现的另一种方式,则是

对数据采用同态加密、差分隐私、联邦学习、安全多方计算等加密技术,〔66〕使得主体能够在不

暴露原始数据的前提下,仍然能够将数据本身或数据效用流转给交易对象。〔67〕基于技术进

步导致的保密数据公开交易的可实现,尤其是数据交易的“可用不可见”,〔68〕使得数据交易的

“监督成本”得以显著优化。

第三,数据权利“唯一化公示”方式的创新。著作权、专利权产权形态基于数据权利的“唯
一化公示”,其实现是通过作品发表所形成的作者身份与作品独创性的对应关系,或专利审查
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

参见胡凌:“数据要素财产权的形成:从法律结构到市场结构”,《东方法学》2022年第2期,第123
页。

参见韩旭至:“数据确权的困境及破解之道”,《东方法学》2020年第1期,第97页。
参见赵刚:《数据要素———全球经济社会发展的新动力》,人民邮电出版社2021年版,第105页。
参见张平文、邱泽奇:《数据要素五论》,北京大学出版社2022年版,第219—226页。
参见许可:“个人信息治理的科技之维”,《东方法学》2021年第5期,第65页。
参见清华大学金融科技研究院:《数据要素化100问》,人民日报出版社2023年版,第105页。
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授予。但对于缺乏高度创新性的数据,其并不存在上述公示方法。在交易实践中,诸如“数据

水印”技术的应用,由于缺乏权利公示所需要的公信力,也无法完全达成公示效果。随着数字

技术的发展,以区块链技术为代表的技术手段,已经可以实现数据权利在群体中的“唯一化公

示”。通过数据“上链”的方式,数据的权利人将被链上的全部主体有效识别。并且,区块链技

术还可以有效记录一项被公开交易数据的后续流通的全部过程,并可通过智能合约等技术手

段强制后续交易对象向前手权利人付费。在这一模式下,数据交易的“监督成本”将被极大减

少。并且,区块链技术还可以与数据产权登记制度相结合。〔69〕

综上,数字经济时代的技术和制度进步,导致数据交易中的各种成本降低。而这些现象又

指向了同一实践发展方向。即,由于原先的非公开市场主体面临的“匹配成本”问题,以及非限

制市场主体面临的“监督成本”问题,都得到了相当程度的优化,实施既“公开”又“限制”的数据

交易的门槛开始不断降低。由此,原先存在于“一般买卖”“付费访问”“保密授权”市场的交易

数据,均出现了向“公开许可”市场集中的趋势。

但另一方面,在传统“公开许可”市场中,只有满足法定创新要求的数据才能够得到产权保

护。由此,在数字经济时代,当大量不满足法定创新要求的数据涌入“公开许可”市场时,其能

否以及在何种条件下能够获得排他性的产权保护,不无疑问。
(二)“新型”数据产权的实质和形式要件

“公开许可”市场中,主体自我主张的是一种绝对排他的产权保护,该主张是否能够获得法

律的认可,依然可以通过交易成本分析、进而考察“法律权利”的设置能否提高市场效率予以验

证。试以其他三个市场象限向“公开许可”市场象限的集中为线索,分别予以分析:
第一,

 

就“保密授权”市场向“公开许可”市场的转移。在数字经济时代,保密技术的改进

使得采取“保密措施”的数据可以参与公开市场交易,但其“保密排他”的产权效力依旧成立:由
于权利主体支付了采取“保密措施”的费用以克服“监督成本”,立法应当明确,其他主体不得破

坏保密机制获得该数据的使用权限,以确保主体支付的费用不会白费。但与传统市场一样,基
于“阻碍成本”的考量,当其他主体并非通过破坏保密机制、而是通过其他渠道获取该数据时,

数据权利主体不享有排他性保护。换言之,此时主体主张绝对排他产权保护的前提,除对数据

采取“保密措施”外,还在于市场中只有其掌握了该数据的获取渠道。
第二,就“付费访问”市场向“公开许可”市场的转移。在数字经济时代,支付了“加工成本”

的集合性数据欲实施“公开许可”交易,则应当首先对数据采取“保密措施”,或实施数据权利

“唯一化公示”。否则,权利主体无法对数据的后续流转进行监督,也就没有主张绝对排他保护

的可能。事实上,“保密措施”或“唯一化公示”实施成本的降低,正是此类数据进入“公开许可”
市场的前提。此外,对于“专营排他”是否足以升级为“绝对排他”,立法者需要考量,赋予权利

主体绝对排他保护是否能够提高市场效率。很显然,支付“加工成本”,相较于数据知识产权所

要求的创新性,其门槛相对较低。但一方面,权利主体支付“加工成本”,毕竟为市场提供了新

的数据资源,如果不给予其排他性保护,将使得其他主体可以“搭便车”,不利于激励数据要素
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〔69〕 参见程啸:“论数据产权登记”,《法学评论》2023年第4期,第137页。
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供给;另一方面,赋予权利主体排他性保护,虽然有使其过分垄断数据交易利益的嫌疑,但也会

促进规模化“加工成本”的付出,使得数据加工不会由于获利空间的有限而始终处于初级加工

阶段。但是,为防止绝对排他壁垒对市场效率的破坏,该产权形态基于“阻碍成本”考量的豁免

机制依然存在。即,如果其他主体也是通过支付“加工成本”来获得该数据,则对该数据同样享

有产权,二者得相互对抗。

第三,就“一般买卖”市场向“公开许可”市场的转移。“一般买卖”市场中的数据欲在“公开

许可”市场中寻求产权保护,则同样需要在采取“保密措施”或实施数据权利“唯一化公示”之间

择一为之。并且,基于“阻碍成本”的考量,即使数据持有者进行了保密或公示,立法者也并无

理由当然赋予其绝对排他保护,否则市场中的其他主体无疑将随时随地、承担巨额的“阻碍成

本”。此时,权利主体可以通过证明“阻碍成本”考量的不必要性,来获得绝对排他保护的法理

支持。其途径有二:第一,如果权利主体能够证明该数据只能通过其掌握的“唯一渠道”获取,

则将不存在“阻碍成本”;第二,如果该数据为支付了“加工成本”的集合性数据,则虽然存在“阻
碍成本”,但根据前文结论,赋予其绝对排他权仍有效率。

综上所述,通过合并同类项,我们可以发现,在数字经济时代,尽管各类数据均有进入“公
开许可”市场的可能,但只有符合一定构成要件的数据,才能在“公开许可”市场形成绝对排他

产权。而由于此时数据所需满足的要件,与传统“公开许可”市场中的著作权、专利权等产权的

要件并不一致,因此在实证法层面,其无疑应当构成一项“新型”的数据产权。具体而言,这种

“新型”数据产权应当同时符合以下的实质要件和形式要件:

首先,在数据的实质内容层面,其需选择性满足以下二者之一:①数据具有获取的“唯一渠

道”;②权利主体单独为集合性数据支付了“加工成本”。“唯一渠道”或“加工成本”作为实质构

成要件的原理在于,绝对排他权的成立需要克服数据利用的“阻碍成本”。“唯一渠道”要件的

法理基础,是证明“阻碍成本”并不存在。当数据仅能通过特定个人、企业或政府的特定行为而

收集、计算或附随产生时,权利主体即有了主张绝对排他权的正当基础。但“唯一渠道”要件的

要求,显然低于著作权、专利权的创新性要求。“加工成本”要件的法理基础,则如前所述,在于

赋予权利主体绝对排他权的效率收益,总体大于“阻碍成本”带来的效率损失。

需要注意的是,上述两项实质要件,均有被其他主体“破解”的可能。如果有主体证明数据

获取渠道并非唯一,而从其他合法渠道获取了该数据,或证明以生产要素的作用而言,某种唯

一渠道的数据并不具有不可替代性;以及如果有主体同样支付了“加工成本”,进而获取了该集

合性数据,则该数据产权的排他效力将受到限制。此时,权利主体虽然仍能对不特定第三人主

张产权,但无法排除“权利破解者”对数据的权利。换言之,此时将出现复数主体同时对一项数

据享有产权,彼此间得相互对抗、保持竞争的局面。

其次,在数据的处理形式层面,其需选择性满足以下二者之一:①已采取“保密措施”;②已

实施数据权利的“唯一化公示”。基于数据的可复制性,必须对数据进行“保密措施”或“唯一化

公示”的形式处理,使其能与特定主体形成对应关系,才能控制“监督成本”,保证权利实现。
“保密措施”是通过技术措施,以秘密控制方式确保权利主体与特定数据间的对应关系;“唯一

化公示”则是借助具有公信力的公示系统,向市场中的其他主体公示权利主体与特定数据间的
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唯一对应关系。当其他主体越过“保密措施”或公示系统对特定数据实施利用时,权利主体即

可有效识别其行为,并追究其侵权责任。

应当认为,在产权构成要件中区分实质要件和形式要件,在传统产权规范中亦已有之:知
识产权自不必论;物权所要求的公示条件,即可视为其形式要件,只不过立法者没有选择“形式

要件”这一表述而已。同时,“新型”数据产权构成要件的特色还在于,其实质要件和形式要件

不仅要同时满足,还均处于“二选一”的状态,这将使得其存在多种排列组合的权利类型。

仍需说明的是,虽然“新型”数据产权将通过“规范的科斯定理”促进数据的市场化配置,但
这并不意味着,该产权立法即足以实现数据市场的全面繁荣。“新型”数据产权涉及的交易成

本改良,主要源于数据的可复制性和效用不确定。而数据市场中,财产交易涉及的其他成本问

题依然广泛存在。例如,数据交易可能涉及国家安全、公共利益、个人隐私等,产生负外部

性,〔70〕进而由于公法管制、在先权利等的存在而阻碍其交易发展;〔71〕又如,数据定价难,反映

的是要素效用的调查和投资风险成本,〔72〕这是财产交易中常见的交易成本,也是阻碍数据交

易发生的重要原因;〔73〕再如,“禀赋效应”和社会习惯是交易现实偏离经济分析结论的常见原

因,〔74〕在新型市场发展的初期,这些市场主体的主观因素也会影响交易的达成。但以上问题

并不能通过产权议题予以解决,因此本文暂不予延伸。

五、数据产权构成要件理论的应用

以前述“新型”数据产权构成要件结论为依据,当前数据产权实务与理论中的一些争议问

题将得到解决:
(一)公开数据是否受产权保护

在不存在当事人合意时,互联网公开数据能否被合法地通过爬虫软件自动化获取,这在实

务领域是一个全球共性话题。〔75〕这取决于公开数据是否受产权保护。目前,学界在价值判

断层面的多数观点是:适当的公开数据爬取应当被数据持有人容忍。〔76〕其理由包括:应根据

数据性质,基于场景化的利益衡量,类型化确定数据是否可以被正当爬取;〔77〕数据公开是一
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

参见曼昆,见前注〔36〕,第203页。
参见熊丙万,见前注〔4〕,第1149页。
参见丁晓东,见前注〔42〕,第149页。
克服该成本的相关技术努力,参见欧阳日辉、李文杰:“数字技术在数据要素估值与定价中的应

用”,《价格理论与实践》2023年第8期,第38页。
参见考特等,见前注〔35〕,第79页。
参见微博与今日头条robots协议不正当竞争案,北京市高级人民法院民事判决书,(2021)京民终

281号。See
 

hiQ
 

Labs,
 

Inc.
 

v.
 

LinkedIn
 

Corp.,
 

No.
 

17-16783
 

(9th
 

Cir.
 

2022).
参见许可:“数据爬取的正当性及其边界”,《中国法学》2021年第2期,第166页;刘文杰,见前注

〔19〕,第51页;沈健州:“数据财产的排他性:误解与澄清”,《中外法学》2023年第5期,第1178页。
参见许可,同上注,第184页。
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种产权人的自我设限,因而其必须容忍其他主体的爬取行为;〔78〕公开数据受合理使用制度的

约束,故在合理范围内,权利主体应容忍爬取行为。〔79〕

应当认为,上述理由均指向同一立场,即认为公开数据亦享有产权保护,只是由于公共利

益等理由,其产权受到限制。但这一结论有违反逻辑之嫌:既然在多数场景下,公开数据都可

以被自由爬取,那么称其为有“产权”是否具有意义? 并且,名不副实的“产权”,还可能导致对

数据产权排他性的误解,〔80〕甚至演化为反对数据产权规范的潜在理由。

按照本文的结论,则公开数据是否受产权保护的问题,可以通过数据产权的构成要件得以

解释。数据产权的形式要件是“保密措施”或“唯一化公示”,单纯的互联网公开数据,由于既未

保密也未进行“唯一化公示”,显然不符合数据产权的形式要件,因而无法获得排他性保护。相

应地,单方实施的权利声明,如“禁止爬虫程序”的协议或警告,〔81〕由于未获得与潜在爬取者

的共识,也并不构成具有法律效力的“保密措施”,或具有公信力的“公示”。但是,如果互联网

运营者已经以系统操作权限等技术手段限制了数据爬取;或运营者与特定对象达成了禁止爬

取协议;或运营商将数据通过“上链”等形式进行了“唯一化公示”,则此时数据产权构成要件已

经达成,爬取行为原则上构成侵权。

(二)个人是否享有对个人数据的产权

就个人是否享有对个人数据的产权问题,理论界处于一种矛盾的立场。一方面,学者普遍

认为,基于个人的特征、行为产生的数据,与个人信息保护法律关系存在纠葛,其经济性权利亦

应受到保护。〔82〕但另一方面,多数观点又认为,数据产权应当归属于进行数据处理的企

业,〔83〕而非作为数据来源的个人。持企业归属论的观点主要基于两项理由:第一,个人产生

的数据经济效用较低,只有经企业处理的集合化数据,才具有产权保护的必要;第二,基于劳动

价值论,企业对数据投入了劳动,应当获得作为劳动成果的数据产权。〔84〕

然而,上述两项解释理由均存在潜在矛盾:就第一项理由,个人既然享有是否授权企业

处理其个人数据的权利,那么无论该授权是收费还是免费,均是就该数据是否进入流通领

域行使决定权,是一种产权行使的典型表现。并且,即使不存在企业处理行为,个人就其产

生的个人数据进行经营收益,立法上也并无任何理由予以禁止。〔85〕就第二项理由,基于数

字劳动理论,〔86〕网络用户在使用互联网产品时,也付出了时间精力,因此并不能排除其系通
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

参见刘文杰,见前注〔19〕,第51页。
参见沈健州,见前注〔76〕,第1178页。
参见沈健州,见前注〔76〕,第1167页。
参见刘文杰,见前注〔19〕,第51页。
参见王利明:“数据何以确权”,《法学研究》2023年第4期,第64页。
参见张新宝,见前注〔15〕,第155页。
参见宁园,见前注〔19〕,第82页。
相关的尝试,参见包晓丽、熊丙万:“通讯录数据中的社会关系资本———数据要素产权配置的研究

范式”,《中国法律评论》2020年第2期,第146页。

See
 

Christian
 

Fuchs,
 

Digital
 

Labour
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New
 

York:
 

Routledge,
 

2014,
 

p.
 

4.
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过“劳动”产生了个人数据,且其理应对这类数据享有产权。部分学者为了反驳这一结论,论证

了用户的时间精力付出不属于“劳动”。〔87〕但事实上,劳动价值论并不区分劳动付出的

主体。〔88〕

按照本文的结论,个人能够享有对个人数据的产权,并无疑问。而当前实务中,个人之所

以往往不享有对其个人数据的产权,是因为其没有能力完成数据产权的形式要件,即其无法对

数据采取“保密措施”或实施“唯一化公示”。相应地,如果个人有能力完成数据产权的形式要

件,则由于个人数据天然满足“唯一渠道”这一实质要件,其自然可以享有产权。例如基于技术

设想,区块链技术的普及应用,可以使用户享有“个人数据金库”,将个人数据进行链上存储,这
就可以实现个人数据的产权化。

而就劳动价值论的争议。尽管以支付“加工成本”作为实质要件的数据产权,其法理基础

的确与劳动价值论存在着内在联系。但细究数据产权与“劳动”二者,其间的逻辑关系实呈现

为既不必要也不充分:一方面,“劳动”并不必然导致数据产权的形成,因为如果不完成数据产

权的形式要件,产权无法形成;另一方面,数据产权的形成也并不必然需要“劳动”,因为“唯一

渠道”这一实质要件并不以“劳动”参与为必要。此外,劳动价值论在数据产权中的另一项

论证作用,反而在于揭示现实存在的数据权益分配的不合理:当实质付出劳动的个人用户,

基于技术能力原因而无法获得产权时,其某种程度上正体现的是一种“劳动剥削”的分配

状态。〔89〕

(三)登记对数据产权效力的影响

当前,实务界已开始广泛探索数据产权登记;〔90〕相关研究也受到了学界的高度重视。〔91〕

数据产权登记制度首先需要回应的问题是,登记对数据产权的效力有何影响:是登记生效? 还

是登记对抗? 抑或仅仅具有证据证明功能? 此外,登记究竟采类似于专利的专家实质审

查? 〔92〕还是仅由登记员作形式审查? 是否需要采用区块链等特殊技术手段? 〔93〕这些问题

均会影响数据登记的制度构建。

目前,学界对数据产权的登记效力认知存在重大分歧。有观点认为,数据产权登记应属自

愿登记,登记仅具有证明功能,不影响产权变动的法律效力,其理由是强制登记必然面临实质
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

参见宁园,见前注〔19〕,第82页。
参见(德)马克思:《资本论(第一卷)》,郭大力、王亚南译,上海三联书店2011年版,第109—114

页。
参见孙莹,见前注〔19〕,第60页。
参见《北京市数据知识产权登记管理办法(试行)》《深圳市数据产权登记管理暂行办法》《浙江省数

据知识产权登记办法(试行)》等。
参见程啸,见前注〔69〕,第137页。
贵阳大数据交易所提供一种基于专家评审制度的数据“确权”登记,即属此类。参见戎珂等,见前

注〔49〕,第114页。
目前,人民网·人民数据管理(北京)有限公司针对数据要素推出的登记平台,即运用了区块链技

术,对每项登记权利赋予 Hash值。
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审查问题,成本过高。〔94〕也有观点认为,数据产权的变动登记应采登记生效模式,其理由是

有利于产权的明细化和制度的规范化。〔95〕

本文认为,登记生效模式下的产权登记,具有产权的形式要件意义。具体而言,数据登记

与数据产权效力间存在如下关系:

第一,登记并非数据产权发生法律效力的必要条件。登记是一种数据权利“唯一化公示”

的方式。但数据产权亦可通过“保密措施”实现;且即使实施“唯一化公示”,也未必需要借助数

据登记机关来实现。据此,数据产权的设立登记应当采自愿主义,不能因为产权未作登记,而
不承认其法律效力。但是,如果数据产权已经进入登记系统,则产权主体既然已经选择以登记

作为其“唯一化公示”的方式,那么后续的产权变动就应当采强制登记。

第二,登记必须满足“唯一化公示”的要求,才能形成对数据产权法律效力的影响。因此,

即使是由国家或大型数据交易中心设立数据登记机关,也宜借用“区块链”等具有技术公信力

的手段构建登记系统。

第三,登记至少应当完成一定程度的实质审查。数据产权的实质要件要求“加工成本”或
“唯一渠道”。据此,数据产权登记不能是纯粹的形式审查登记,需要登记员对数据的实质内容

进行一定程度的鉴别认定。

第四,对于已进入登记系统的数据,宜采登记对抗的效力模式。其原因是:第一,在登记之

前,数据产权可能已经具备了完整的构成要件,发生了产权效力;第二,数据产权并非长期、稳
定存在,其排他性有其限制,后续权利人得通过“破解”其实质要件以对抗在先权利人,因此登

记并不导致权利的绝对确定性效力。

六、结 论

在数字经济时代,数据要素蕴含财产权益,需要法律予以调整,这一共识已经深入人心。

本文从交易成本理论入手,分析确定数据产权构成要件的尝试,即是这一意识的产物。根据本

文的论证,数据客体存在不同的产权形态和构成要件。而“新型”数据产权的立法需求,是数字

经济时代数据市场统一化的结果,其构成要件以“实质要件+形式要件”以及要件“二选一”的
规范结构为特色,有异于物权、知识产权等传统产权。

回到文首的三项争议,本文亦可有如下回应:第一,数据产权规范是适宜定型化的。因为

其构成要件显示,其权利确认的系统性成本基本可控,〔96〕权利定型化所带来的边际社会收益
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大于其边际社会成本。〔97〕第二,数据产权的归属确定宜以“数据持有论”为基础。因为“无归

属论”和“数据生产论”各有一定的片面性,而“数据持有论”更能包容数据产权归属的复杂状

态。第三,公共数据、企业数据、个人数据的区分,并不会导致产权类型的不同,只是不同主体

基于不同的市场禀赋,其享有产权的现实条件有所差异。无论是政府、企业还是个人,其适用

的数据产权规则应为一致,方符合市场主体的平等原则。
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