
　 　 数据公平利用的法理反思与制度重构
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内容提要: 在当前的数据交易与利用实践中, 数据作为关键性生产要素, 主要为少数

企业所控制, 作为用户的个人与中小商家则难以利用数据。 为实现数据的公平利用,
欧盟试图赋予用户以数据访问与利用权, 美国注重个人信息数据的市场交易, 我国则

强调对企业数据进行确权。 然而, 数据具有聚合性、 关联性、 场景依附性、 非竞争性

与非排他性等特征, 确权无助于解决数据利用过程中的争议, 将数据视为权益混同的

聚合型财产, 通过行为规制与数据治理实现数据公平利用, 是更为合理可行的路径。
对于商业主体数据的利用, 应强调市场自治与竞争秩序公平。 对于个人数据的利用,
应从 “个人—企业” “个人集合—企业” 两个关系维度构建和完善数据治理规则。 对

于公开数据的利用, 应克减平台企业的数据控制权, 赋予平台内商家以有限的数据访

问与利用权, 保障平台内个人用户的个人信息携带权, 以有效平衡各方主体间的利益

关系。
关键词: 数据利用 　 数据确权 　 数据访问与利用权 　 数据治理 　 数字经济

一、 问题的提出

　 　 数字经济时代, 数据已成为数据企业的关键生产要素。 在对数据进行系统性收集、 价值挖

掘和商业化利用的过程中, 数据企业掌握了数据利用权, 个人和中小商家用户则很难利用数

据。
 

〔 1 〕
 

这一现象引发了学界对于数据公平利用问题的关注和探讨。 美国学者祖博夫提出了

“网络监控资本主义” 的概念, 他认为互联网公司等数据企业通过收集人们网络行为产生的数

据, 独占了数据利用权。
 

〔 2 〕
 

科恩指出, 数据企业对用户数据的免费获取与独占利用, 是一种
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制度建构的不公平行为, 应在法理层面加以反思, 并对相关制度予以重构。
 

〔 3 〕
 

我国也有学者

认为, 有必要 “更鲜明地提出 ‘数据公平使用’ 的立法原则” , “ 在个人基本权利保护、 数字

经济发展以及数据利润共享之间达成适当的平衡” 。
 

〔 4 〕

　 　 实现数据的公平利用, 也是当前各国立法者关注的焦点。 美国尝试通过个人数据的财产权

化和发挥市场机制的作用推动数据的公平利用。 欧盟委员会于 2022 年公布了 《 数据法: 关于

公平访问和利用数据的统一规则的法规提案》 ( 简称 “ 欧盟数据法提案” ) , 提出用户应当拥

有访问和使用数据的一般性权利。
 

〔 5 〕
 

我国紧随欧盟立法趋势。 2022 年 12 月, 中共中央、 国

务院联合印发了 《 关于构建数据基础制度更好发挥数据要素作用的意见》 ( 简称 “ 数据二十

条” ) , 提出 “建立健全数据要素各参与方合法权益保护制度” , 既要 “ 合理保护数据处理者

对依法依规持有的数据进行自主管控的权益” , 又要 “ 保障数据来源者享有获取或复制转移由

其促成产生数据的权益” 。 在上述背景下, 有几个理论问题值得深入探讨: 其一, 数据企业对

用户数据 (包括个人数据与商家数据) 的独占利用, 是否构成数据的不公平利用, 是否需要

赋予用户以数据访问与利用权; 其二, 我国现有法律制度是否有助于实现数据的公平利用; 其

三, 我国是否有必要借鉴欧盟立法, 针对数据的公平利用问题制定专门的法律法规。
　 　 由于美国和欧盟先后提出了数据公平利用的制度方案, 我国也在政策层面接纳了欧盟的立

法思路, 准备在法律制度层面引入数据来源者 “ 获取或复制转移” 数据的权利, 对上述问题

的解答不仅必要, 也具有紧迫性。 结合欧盟、 美国和我国的相关立法, 并考虑数据的基本特

征, 本文认为, 通过赋予各方主体以数据权利, 无法有效实现数据的公平利用, 应将数据视为

权益混同的财产, 采取行为规制与数据治理相结合的进路, 分类构建相关制度。

二、 实现数据公平利用的现有制度方案

　 　 对于公平价值的追求内嵌于各国的数据法律制度之中。 为解决数据利用引发的各种争议,
欧盟与美国选择了不同的制度路径。 欧盟在个人数据保护立法之外, 积极探索新型赋权方案,
美国则致力于完善个人信息数据市场, 希冀借助自由市场的力量推动实现数据交易公平。 我国

采取了对个人信息和企业数据进行双重保护的立法进路, 尚未专门针对数据的公平利用问题制

定法律法规。
　 　 (一) 欧盟立法中的数据访问与利用权

　 　 2016 年 4 月, 欧盟通过了 《一般数据保护条例》 ( 简称 GDPR) , 确立了个人数据受保护

权。 GDPR 虽然并不直接处理数据公平问题, 但赋予个人以数据访问权、 携带权等, 能间接促

进个人数据的公平利用。 2017 年 10 月, 欧盟委员会发布 “ 构建欧洲数据经济” 倡议。
 

〔 6 〕
 

该

·22·

法学研究 2023 年第 2 期

〔 3 〕

〔 4 〕

〔 5 〕

〔 6 〕

See
 

Julie
 

E. Cohen,
 

Between
 

Truth
 

and
 

Power : The
 

Legal
 

Constructions
 

of
 

Informational
 

Capitalism,
 

New
 

York:
 

Oxford
 

Uni-
versity

 

Press,
 

2019,
 

p. 62.
季卫东: 《 数据保护权的多维视角》 , 《 政治与法律》 2021 年第 10 期, 第 11 页。 对公共数据公平利用权的反思,
参见王锡锌、 黄智杰: 《 公平利用权: 公共数据开放制度建构的权利基础》 , 《 华东政法大学学报》 2022 年第 2
期, 第 59 页以下。
See

 

European
 

Commission,
 

Proposal
 

for
 

a
 

Regulation
 

of
 

the
 

European
 

Parliament
 

and
 

of
 

the
 

Council
 

on
 

Harmonised
 

Rules
 

on
 

Fair
 

Access
 

to
 

and
 

Use
 

of
 

Data
 

(Data
 

Act) ,
 

COM
 

( 2022)
 

68
 

final,
 

Brussels,
 

23
 

Febrary
 

2022,
 

p. 1.
See

 

European
 

Commission,
 

Communication
 

from
 

the
 

Commission
 

to
 

the
 

European
 

Parliament,
 

the
 

Council,
 

the
 

European
 

Eco-
nomic

 

and
 

Social
 

Committee
 

and
 

the
 

Committee
 

of
 

the
 

Regions : “ Building
 

a
 

European
 

Data
 

Economy” ,
 

COM
 

( 2017)
 

9
 

fi-
nal,

 

Brussels,
 

1
 

October
 

2017,
 

p. 14.



倡议主张, 为实现数据利用与交易的公平性, 数据生产者应被赋予排他性的财产权。 例如, 若

某车辆为某人所有或长期租用, 该人驾驶该车辆所产生的数据应为该人所有; 智慧家居、 智慧

农业、 智慧医疗等各种物联网收集的数据, 应归数据的生产者所有, 而不归数据的持有者或控

制者所有。 2022 年, 欧盟委员会公布 “ 欧盟数据法提案” , 进一步提出了公平访问和使用数

据的统一规则, 该提案摒弃了数据生产者的概念, 引入了 “ 数据用户” “ 数据持有者” “ 数据

接收者” 等概念,
 

〔 7 〕
 

试图区分数据交易与利用过程中的不同参与者, 并对各类参与者分别赋

予权利与施加义务, 以实现数据公平利用的制度效果。
　 　 首先, 为使用户能够便利地访问数据, “欧盟数据法提案” 规定, 数据企业在设计和制造

产品以及提供相关服务时, 应确保 “ 在默认情况下用户能够轻松安全地访问其产生的数据,
并且在相关和适当的情况下, 用户可以直接访问这些数据” 。 同时, 企业应当向用户告知 “ 数

据的性质和数量” “数据是否可能连续、 实时生成” “ 用户如何访问这些数据” 等信息, 以便

用户可以有效地行使其权利。 如果受到技术与场景等限制, 用户无法从产品中直接获取数据,
则数据持有者应及时地向用户免费提供使用产品或相关服务所产生的数据, 在可行的情况下,
这种提供还应当是连续的、 实时的。

 

〔 8 〕

　 　 其次, 为使用户能够公平地利用数据, “欧盟数据法提案” 明确, 用户具有直接向第三方

提供或与第三方共享数据的权利。 在很多情形下, 用户需要借助第三方来利用或开发数据, 如

利用第三方开展售后服务或进行数据分析。 根据该提案, 如果用户提出请求, 数据持有者应向

第三方免费提供因用户使用产品或相关服务而产生的数据, 不得无故拖延, 且应当分享质量相

同、 实时生成的数据。 此外, 数据持有者应 “以公平、 合理、 非歧视性的条件和透明的方式”
向数据接收者提供数据, “对相似类别的数据接收者不得有歧视” 。 如果数据接收者认为数据

持有者向其提供数据的条件带有歧视性, 则数据持有者对不存在歧视负有证明责任。
 

〔 9 〕

　 　 最后, 根据 “ 欧盟数据法提案” , 数据接收者对于用户也负有一定义务。 数据接收者应

“仅出于与用户商定的目的并在与用户商定的条件下” 处理其所收到的数据, “在涉及个人数

据的情形下受数据主体的权利约束, 并应删除对于商定目的不再必要的数据” 。 数据接收者不

应 “胁迫、 欺骗或操纵用户, 破坏或损害用户的自主权、 决策或选择” , 也不能未经用户同意

将收到的数据转移给其他第三方。
 

〔10〕

　 　 (二) 美国的个人信息市场交易模式

　 　 美国将数据的公平利用视为市场经济中的公平问题。 美国联邦层面在征信、 医疗、 教育、
金融等领域制定了一系列保护个人信息的立法, 不少州在消费者保护领域出台了相关立法。

 

〔11〕
 

在缺少相关立法的领域, 美国联邦贸易委员会通过对 “ 欺诈和不公平” 的市场行为进行监管

来维护个人信息市场秩序。 例如, 若企业在其隐私政策中承诺不收集个人信息, 实际上却收集

个人信息并向第三方出售, 此种行为就属于具有欺诈性的或不公平的市场行为, 将受到美国联

邦贸易委员会的监管。
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　 　 美国的立法并没有将个人信息受保护权视为一项基本权利, 也没有全面采用欧盟 GDPR 中

的 “目的限制原则” 和 “数据最小化原则” , 这使个人有机会在信息市场中交易和利用其个人

信息。 例如, 美国有不少电信企业针对个人信息采取差异化的定价收费方法, 对愿意提供更多

个人信息的用户收取较低费用, 而对不愿意提供个人信息的用户收取较高收费。 此类个人信息

交易模式, 在欧盟会被认定为非法收集个人信息, 但在美国, 只要相关交易不违反美国联邦与

州层面的立法, 不存在欺诈与不公平的情形, 就是合法的。
 

〔12〕
 

美国的个人信息市场交易在实

践中也存在不少障碍。 很多学者指出, 个人往往难以恰当并准确地理解隐私政策, 对其个人信

息的价值也缺乏有效认知。 由于个人通常不具有实质性的谈判能力, 企业对个人信息的收集与

利用也就很难成为一种公平交易, 而最多只能算是 “ 以隐私换便利” 。
 

〔13〕
 

在更多的情形下,
这类交易的实际效果, 只是给企业提供 “ 自由通行证” ,

 

〔14〕
 

使企业可以轻易获取并独占个人

信息的使用权。
　 　 为进一步促进个人信息市场的公平交易, 美国学者提出了个人信息财产权方案。

 

〔15〕
 

20 世

纪 90 年代, 美国经济学家肯尼斯·劳顿提出, 应建立管制化的 “ 国家信息市场” 。 在这个市

场中, 个人可以把他们的数据卖给银行, 由银行把数据汇集起来, 在全国性的交易所中出

售。
 

〔16〕
 

个人信息财产权的方案获得了不少法学家的认同。 莱西格借用卡拉布雷西的财产规则

与责任规则理论, 论证了财产规则比责任规则更有助于实现交易公平。 他提出, 可以利用技术

与法律手段增强个人的信息谈判权, 为个人参与信息市场交易提供更多的谈判筹码。
 

〔17〕
 

保罗

·施瓦茨等人主张赋予信息主体以有限财产权, 强化个人信息流转过程中的个人信息保护, 以

实现更为公平的个人信息商业化利用。
 

〔18〕

　 　 (三) 我国的个人信息保护与企业数据确权方案

　 　 我国采取了个人信息保护与企业数据确权的双重立法进路。 在个人信息保护方面, 经过

多年的学术争论与制度实践, 我国制定了以个人信息保护法为核心的一系列法律法规。 个

人信息保护法采取统一立法模式, 将个人信息受保护权视作基本权利。 根据该法, 信息处理

者处理个人信息时, 必须遵循 “目的限制” “信息最小化” 等原则, 对信息的处理不得超过提

供服务所需要的必要限度。
 

〔19〕
 

在这种模式下, 个人信息虽然得到了最大限度的保护, 但个人

信息的财产化利用也受到了限制。
 

〔20〕
 

若企业以提供价格优惠为对价, 超出提供服务的必要范
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围收集个人信息, 即使获得了个人的明确同意, 也可能会因为违反了最小必要原则而被认定为

违法。
 

〔21〕

　 　 我国的政策与法律实践也积极强化对企业数据的保护。 2020 年, 中共中央、 国务院联合

发布 《关于构建更加完善的要素市场化配置体制机制的意见》 , 该意见指出, 数据是类似土

地、 劳动的生产要素, 要 “根据数据性质完善产权性质” 。 “ 数据二十条” 提出, 应 “ 建立数

据资源持有权、 数据加工使用权、 数据产品经营权等分置的产权运行机制” 。 在司法实践中,
我国法院主要适用反不正当竞争法等对企业数据进行保护。 例如, 在新浪微博诉脉脉不正当竞

争纠纷案、 大众点评诉百度数据爬虫案、 淘宝公司诉美景公司不正当竞争案等近年来社会影响

力较大的案件中, 法院都判定原告胜诉, 并认定互联网企业利用爬虫技术获取对方数据的行为

违反了反不正当竞争法。
 

〔22〕

　 　 在对个人信息与企业数据同时予以保护的法律制度下, 数据的公平利用难题愈加突出。 首

先, 个人与数据企业难免会就数据的利用问题产生争议。 例如, 微博平台上的数据既可被视为

企业数据, 也可被视为个人信息。 若将其视为企业数据, 则数据控制权应为平台拥有, 若将其

视为个人信息, 则数据控制权属于个人。 那么, 平台企业可否通过签订用户协议等方式, 限制

个人对其平台数据进行利用, 或者限制个人与其他平台签订数据转移的商业化协议? 要解决此

类问题, 显然不能仅从个人信息保护或企业数据确权的角度分析。
 

〔23〕
 

其次, 非个人主体的数

据来源者与数据企业之间也会就数据的利用问题产生争议。 “数据二十条” 借鉴了 “ 欧盟数据

法提案” , 提出要赋予数据来源者以数据获取与复制转移权。 该权利一旦经立法确认, 数据来

源者就可将自身数据转移给第三方, 这势必影响数据企业的利益, 进而引发争议。

三、 现有制度方案存在的问题

　 　 欧盟与美国的制度探索, 为实现数据的公平利用提供了富有启发性的思路。 不过, 这些制

度方案的实际效果还有待实践检验。 我国的个人信息保护法侧重保护个人信息和防范风

险,
 

〔24〕
 

对于发生在用户与企业间的数据利用争议, 能否诉诸企业数据财产化确权方案解决,
还需要在理论层面反思推敲。
　 　 (一) 数据访问与利用权的困境

　 　 在欧盟, 数据生产者的概念一经提出, 质疑便纷至沓来。 在欧盟委员会的公众咨询期间,
很多数据企业都不认同将用户定义为数据生产者的做法。 在企业看来, 数据的产生是企业投资
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〔21〕
〔22〕

〔23〕

〔24〕

参见林洹民: 《 个人数据交易的双重法律构造》 , 《 法学研究》 2022 年第 5 期, 第 37 页以下。
参见北京市高级人民法院 ( 2016) 京 73 民终 588 号民事判决书; 上海知识产权法院 ( 2016) 沪 73 民终 242 号

民事判决书; 浙江省杭州市中级人民法院 ( 2018 ) 浙 01 民终 7312 号民事判决书。 相关学术讨论参见丁晓东:
《互联网反不正当竞争的法理思考与制度重构———以合同性与财产性权益保护为中心》 , 《 法学杂志》 2021 年第 2
期, 第 70 页以下; 李晓珊: 《 数据产品的界定和法律保护》 , 《 法学论坛》 2022 年第 3 期, 第 122 页以下。
为了防止数据被爬取, 新浪微博曾在其用户协议中规定, 用户在新浪微博上发布的信息只能在新浪微博上 “ 独

家展示” , 此举引起公众舆论的强烈反对。 其后, 今日头条利用用户授权从新浪微博上爬取数据, 双方因之产生

纠纷。 参见新浪微博诉字节跳动不正当竞争纠纷案, 北京市高级人民法院 ( 2021) 京民终 281 号民事判决书。
参见周汉华: 《 探索激励相容的个人数据治理之道———中国个人信息保护法的立法方向》 , 《 法学研究》 2018 年

第 2 期, 第 3 页以下; 张新宝: 《 论个人信息权益的构造》 , 《 中外法学》 2021 年第 5 期, 第 1144 页以下; 郭春

镇、 马磊: 《 大数据时代个人信息问题的回应型治理》 , 《 法制与社会发展》 2020 年第 2 期, 第 180 页以下。



与搭建数据设备的直接结果, 将用户认定为数据生产者, 并不公平。
 

〔25〕
 

如果确认用户对数据

拥有财产性权利, 大量数据企业将很难对数据进行开发利用。 学界也提出了类似批评。 沃尔夫

冈·科伯指出, 数据的生产往往是由多个主体共同完成的, 赋予数据生产者以权利 “ 不能解

决与数据相关的 ‘不平等议价能力’ 问题, 也不能解决存在多方利益相关者情形下的访问问

题” , 反而会带来更为不公平的结果。
 

〔26〕

　 　 “欧盟数据法提案” 所规定的数据访问与利用权, 也同样存在问题。 其一, 数据并非仅

仅来源于用户, 用户对在其参与下形成的数据, 不应提出类似所有权的权利主张。 早在 19 世

纪, 美国已有司法案例明确, 游客可以自由地对私人房屋拍照, 但拍照所形成的房屋信息

(数据) 不受法律保护。
 

〔27〕
 

在现代数据生产的例子中, 情形更是如此。 很多数据的生产平台

或架构都是由数据企业搭建完成的, 个人用户或商家用户虽然在这类平台上留下了痕迹, 但很

难说个人或商家就是这类数据的唯一生产者或数据来源者。 其二, 用户在数据生产过程中发挥

的作用, 很难被认定为 “劳动” , 也难以基于数字劳动理论而获得权利。 数字劳动理论认为,
社交、 电商、 共享经济等平台创造的是一类大型工厂, 用户在使用这些平台时会生产数据, 这

种生产也是一种劳动。
 

〔28〕
 

埃里克·波斯纳和格伦·韦尔指出, 用户数据可以成为一种劳动产

品, 用户也可以成立 “数据劳动工会” 并与企业谈判。
 

〔29〕
 

但是, 整体来看, 数字劳动的概念

与人们对于劳动的通常认识有较大差别, 也不符合马克思主义劳动学说对于劳动的界定。 按照

社会的一般认知, 只在极少情形下, 如用户有意识地进行创造和写作, 才能认为数据是用户的

劳动创造的。 在大多数情形中, 数据都不过是用户在娱乐、 交易等过程中无意识产生的, 是一

种附带的产物。 相比之下, 平台等数据企业所进行的架构搭建活动, 才更接近于劳动。 既然数

据是由多方主体共同生产出来的, 且企业在此过程中投入了大量资源, 特别赋予用户以数据访

问与利用权就不具有正当性。
　 　 数据访问与利用权还可能对数据市场产生负面影响。 欧盟创设该权利的目的, 既在于实现

数据的公平利用, 也在于促进数据流通。 欧盟立法者的设想是, 数据访问与利用权可以使用户

和第三方都有机会参与数据市场的交易。 但是, 这种设想过于理想化, 也会给各方带来不必要

的成本负担。 在现实场景下, 企业收集的数据会与企业的已有数据体系相结合, 构成企业决策

机制的一部分。 用户和第三方接收者往往不拥有此类数据体系, 即使用户有权访问和利用企业

收集的数据, 或者将企业收集的数据转移给数据接收者, 用户和数据接收者也很难对这些数据

进行有效利用。
 

〔30〕
 

可以设想, 如果用户和数据接收者能够轻易开发和利用这些数据, 那么市
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International
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场中的各类主体自然会通过开放应用程序编程接口 ( API) 等方式进行合作。 用户、 数据企业

与第三方企业之所以没有自发地进行数据共享与合作, 主要是因为此类数据无法有效嵌入彼此

的数据生态系统, 或者开放此类接口的成本过高。 “欧盟数据法提案” 创设了数据访问与利用

权, 希望打造数据无缝对接、 高效流通的市场, 但忽视了数据共享与流通的先决条件。
　 　 (二) 个人信息财产权的困境

　 　 在美国, 个人信息财产权的概念提出后, 曾涌现一批代理个人信息交易的企业, 但这些企

业无一例外都没有顺利地经营下去。
 

〔31〕
 

个人信息财产权理论的提出者设想了一个蓬勃发展的

个人信息交易市场, 试图通过鼓励个人参与市场交易促进数据的公平利用, 但这种设想并未成

为现实。 现实情况是, 企业仍然可以较为轻易地获取个人数据并独享对数据的利用, 个人则难

以对数据进行访问和利用。 近年来, 美国加州等多个州在个人信息立法中将个人信息视为

“准财产” ,
 

〔32〕
 

要求企业在收集个人信息前必须告知个人并获得个人同意, 但此类立法也没有

推动个人有效参与数据交易。
　 　 个人信息数据市场失败的根本原因在于, 大数据是由海量个人信息汇聚而成的, 而单条个

人信息的价值非常有限, 个人没有参与此类市场交易的积极性。 即使是非常详细的个人信息,
“普通人的数据零售价通常也不到 1 美元” , 而 “ 关于一个人的一般信息, 如年龄、 性别和位

置, 每人仅值 0. 0005 美元” 。
 

〔33〕
 

面对如此微薄的收益, 理性个体很难有动力把个人信息当作

财产进行交易。
 

〔34〕
 

通过个人信息财产化实现数据公平利用的制度设想, 也因此无法落地。
　 　 个人信息财产化与市场化最为成功的实现方式当属 “ 非同质化通证” ( NFT) 。 非同质化

通证的实质是利用区块链技术所形成的可信数字权益凭证。
 

〔35〕
 

通常认为, 非同质化通证具有

唯一性、 不可复制性等特征, 因而可信度较高, 有助于对个人信息、 数字藏品等数据产品进行

资产化利用, 且这种利用不受平台企业的中心化控制。 但是, 事实证明, 非同质化通证最广泛

的应用场景, 仍然是各类艺术藏品或名人信息的交易, 只有当个人信息或数据具有很高的资产

价值, 具备金融属性时, 个人信息才有可能成为一种交易品。
 

〔36〕
 

非同质化通证应用场景的局

限性说明, 个人信息的财产化与市场化难以适用于普通个体, 个人信息财产化方案无力解决普

遍意义上的数据公平利用问题。
　 　 (三) 企业数据财产化确权的困境

　 　 在企业数据财产化确权理论看来, 先占或 “ 捕获规则” 本身就是一种公平的制度安排。
例如, 谁射杀了一头野生动物, 谁就应当拥有对该野生动物的控制权。 在企业收集数据的过程

中, 企业进行了大量的投资和劳动。 如果缺少对企业数据的财产权保护, 任由其他主体免费利

用企业数据, 不仅构成对企业劳动的不公平对待, 也会间接鼓励 “ 搭便车” 、 不劳而获等不公

平行为。 但是, 此类论证无法成立。 企业数据的财产化保护不仅无助于实现数据的公平利用,
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参见苏宇: 《 非同质通证的法律性质与风险治理》 , 《 东方法学》 2022 年第 2 期, 第 58 页以下。
这类交易由于存在较大的互联网金融风险, 受到了我国的严厉监管。



反而会带来更多问题。
 

〔37〕

　 　 首先, 以企业付出了劳动为由对企业数据进行财产权保护, 将导致对数据先占者的过度保

护。 数据确权理论可以追溯到洛克甚至更早的理论家所提出的劳动财产权理论, 但这一理论只

能适用于具有排他性特征的资源。 数据是一种非竞争性、 非排他性资源,
 

〔38〕
 

如果先占者可以

获取排他性的保护, 后来者就会丧失获取数据的机会, 这将不利于数据的公平利用。 正是基于

这一原因, 知识产权制度对数据保护提出了额外要求。 例如, 在加工利用数据的过程中, 只有

当数据产品具有原创性时, 该数据产品才能获得著作权保护; 只有当数据产品具有新颖性、 创

造性和实用性, 该数据产品才能获得专利保护; 当数据具有商业价值且企业已对其采取了保密

措施时, 法律才对该数据进行商业秘密保护。 各国都没有将劳动的存在作为数据获得知识产权

保护的充分条件。 例如, 美国最高法院在费斯特案中指出, “ 额头汗水” 并不必然要受著作权

保护。 虽然电话簿的信息收集与制作需要投入大量劳动, 但如果电话簿不具有原创性, 它就不

受知识产权保护。 此外, 欧盟为数据库提供特殊权利保护是出于激励投资的考虑, 而非建立在

劳动理论基础之上, 且欧盟对数据库的权利保护, 也与传统财产权或知识产权的保护存在较大

区别。
 

〔39〕

　 　 其次, 通过赋予企业数据财产权禁止所有的搭便车行为, 可能会对数据的合理与公平利用

带来消极影响。 由于数据具有非竞争性、 非排他性, 法律对数据进行有限度的、 非排他性保

护, 允许社会主体在不损害他人权益的基础上搭便车, 可能是最为合理的制度设计。 信息流通

与分享中的搭便车现象十分常见。 例如, 房屋外观、 院子里的花草树木等美观信息被路人分

享, 只要路人不侵犯房屋或院子主人的隐私, 就不必向对方支付费用。 如果此类信息获取行为

被认定为违法, 则社会中人人皆是违法者。 在知识产权保护制度中, 个人与商业主体在很多情

形下可以对知识产权的客体进行合理利用, 法律对版权和专利等设置保护年限, 也是意图在激

励创新的同时, 确保公众能够免费地合理利用知识与数据。 事实上, 大数据时代的数据具有聚

合性特征, 法律不仅不应禁止搭便车, 还应鼓励这种行为。 欧盟 2022 年通过的 《 数据治理

法》 就引入了 “数据利他主义” 制度, 鼓励人们为实现公共利益捐赠自己的数据, 以形成具

有研究价值的数据池。
 

〔40〕

四、 数据公平利用的原理重构

　 　 既有的数据公平利用制度或理论主张之所以行不通, 根本原因在于不适应数据的特征、 不

符合数字经济发展规律。 与传统的生产要素不同, 数据具有聚合性、 关联性、 场景依附性、 非
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( 2005) .
只有当数据库的持有者付出了巨大投资, 相关数据库才受欧盟立法保护, 且立法仅仅保护数据库的整体或实质性

部分。 See
 

Directive
 

96 / 9 / EC
 

of
 

the
 

European
 

Parliament
 

and
 

of
 

the
 

Council
 

of
 

11
 

March
 

1996
 

on
 

the
 

Legal
 

Protection
 

of
 

Databases,
 

OJ
 

L77 / 20,
 

Art. 7.
参见 《 数据利他主义: 欧盟推动数据共享机制的全新战略》 , https: / / new. qq. com / rain / a / 20220817A09J3V00,
2023 年 3 月 2 日最后访问。



竞争性、 非排他性等特征, 宜将数据视为权益混同的财产。 数据的交易、 流通和利用, 是由多

方主体参与的、 高度场景化的实践活动。 要实现数据的公平利用, 应当针对不同类型的数据设

计不同的制度方案, 致力于实现市场竞争秩序公平与数据公共治理公平。
　 　 (一) 数据的基本特征

　 　 1. 数据的聚合性特征

　 　 数据的聚合性主要是指数据能够聚少成多, 从而发挥叠加效应。 孤立分散的信息或数据自

古便存在, 但它们并没有产生如今之影响。 随着信息科技特别是互联网技术的发展, 数据的海

量汇集成为可能, 数据才成为重要的生产要素。 大数据的价值之所以得到普遍认可, 一个重要原

因就是数据的聚合产生了规模效应。 大数据产业利用的是 “全体数据” , 而非 “随机样本” 。
 

〔41〕
 

通过纷繁数据的聚合, 大数据可以针对具体问题提供更为准确的分析。 例如, 2009 年谷歌通

过汇聚用户的搜索记录、 行踪轨迹等各类信息, 对季节性流感进行预测, 比美国公共卫生部门

更准确地预测了 H1N1 流感爆发的范围与传播的趋势。
 

〔42〕

　 　 2. 数据的关联性特征

　 　 数据具有关联性, 指的是数据间纵横交错的关系会影响数据的价值。 例如, 某人的行踪轨

迹可能会暴露其同行人的行踪轨迹, 某人的基因信息可能有助于识别其他人的身份信息等。 非

个人信息数据亦是如此, 网络平台内某商家的销售数据与浏览数据, 既可能与消费者相关, 也

可能与平台相关, 数据的产生往往是多方共同作用的结果。 正是由于数据具有关联性特征, 欧

盟对用户单方面赋权的方案受到了社会各界的普遍质疑。 数据并非个人或商业用户单独 “ 生

产” 出来的, 无论将个人或商业用户界定为 “ 数据生产者” , 还是 “ 数据来源者” , 都不能真

实地反映数据生成的实际情况。
　 　 3. 数据价值的场景依附性

　 　 数据的价值高度依赖使用数据的具体场景。
 

〔43〕
 

例如, 反映着某小区老年人健康状况与财

务状况的数据, 对保险公司具有重要价值, 对推销保健品的广告公司也有意义, 但对于其他商

家来说, 可能价值不大。 数据要实现其价值, 必须有效融入公司的经营策略和决策体系中。 如

果广告公司投放商业广告采取的是随机模式, 而非个性化推荐模式, 那么上述老年人数据对于

广告公司来说就没有意义。 传统意义上的标准化商品, 如石油、 黄金等, 可以形成商品流通的

“厚市场” , 甚至可以借助交易所等实现高频交易。 但是, 数据具有比较典型的 “ 信用品” 特

征, 围绕数据进行的交易更多是一种合作, 即一方利用其数据为另一方提供服务。 数据很难脱

离具体场景而形成类似商品流通的标准化流通, 合作双方很少直接将数据作为买卖对象。
　 　 4. 数据的非竞争性、 非排他性

　 　 之所以认为数据具有非竞争性、 非排他性, 是因为数据可以被重复利用, 特定数据被某一

主体使用, 不影响其他主体对该数据进行开发。
 

〔44〕
 

数据的这一特征意味着, 传统财产权或物
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参见 [ 英] 维克托·迈尔-舍恩伯格、 [ 英] 肯尼斯·库克耶: 《 大数据时代: 生活、 工作与思维的大变革》 , 盛

杨燕、 周涛译, 浙江人民出版社 2013 年版, 第 27 页以下。
See

 

Jeremy
 

Ginsberg
 

et
 

al.,
 

Detecting
 

Influenza
 

Epidemics
 

Using
 

Search
 

Engine
 

Query
 

Data,
 

457
 

Nature
 

1012
 

( 2009) .
参见包晓丽、 齐延平: 《 论数据权益定价规则》 , 《 华东政法大学学报》 2022 年第 3 期, 第 64 页以下。
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 页以下; 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 20 页以下; 于改之: 《 从控制到利用: 刑法数据治理的模式

转换》 , 《 中国社会科学》 2022 年第 7 期, 第 56 页以下; 戴昕: 《 数据界权的关系进路》 , 《 中外法学》 2021 年

第 6 期, 第 1577 页以下。



权原理大多无法直接适用于数据客体。 哈丁提出的 “ 公地悲剧” 假设主要适用于消耗性与竞

争性资源,
 

〔45〕
 

而无法有效解释或指导数据的利用行为。 公共草场的过度放牧可能导致草场的

退化, 但数据的公共利用并不会造成数据的 “退化” , 反倒能使数据的价值得到更大程度的发

掘。 相反, 如果使数据私有化, 数据作为公共物品的效用就要受到抑制, 甚至出现 “ 反公地

悲剧” 的结果。
 

〔46〕

　 　 (二) 对数据法律属性的重构

　 　 由于数据具有聚合性、 关联性、 场景依附性等特征, 将数据视为权益混同的聚合型财产可

能更为合理。 民法上传统的物具有可分割性, 即使是无法进行物理分割的物, 也可按 “ 出资

额” 或 “等额” 的方式进行权益分割。 数据则不同, 数据的价值来自信息的杂糅混同, 无法

分辨出哪些数据更有价值或哪些数据没有价值。 并且, 数据也不宜被分割。 从最有利于发挥数

据要素作用、 实现数据利用价值的角度出发, 应将数据视为整体物。
 

〔47〕
 

对于非整体物 ( 如金

钱、 谷物、 石油) 而言, 分割不会导致其价值消灭, 而整体物则并非如此。 在日常生活中,
桥梁、 水库等都属于典型的整体物。 一旦桥被拆解, 桥的价值就会消失; 如果水库被分散为水

滴, 水库也就无法发电。 同理, 一旦将数据拆分为离散的用户信息, 数据的整体价值也将基本

消失。 正因如此, 对于数据利用的制度规范, 应以数据分享制度的构建为重心, 而不能过于依

赖传统产权制度。
 

〔48〕

　 　 基于数据的非竞争性和非排他性, 应将网络平台上的公开数据视为具有公有物特征的特殊

财产。 公有物指的是 “属于公众并通过法律机制向公众开放的物品” ,
 

〔49〕
 

其不同于私有财产

和集体财产, 也并非国有财产。
 

〔50〕
 

自然资源归国家所有, 意味着国家对自然资源拥有排他性

权利。 在排他性的意义上, 国家所有与私人所有具有相似性。
 

〔51〕
 

数据公有意味着数据处于公

共领域, 其所有权不属于任何人 ( 包括国家和集体) 。 将某些数据视为公有物, 意味着企业可

以控制这些数据的利用, 但无法主张对数据进行绝对权意义上的财产权保护。 在传统法律制度

中, 公共财产并不鲜见。 卡罗·罗斯研究发现, 罗马法将道路、 水道、 淹没土地等视为 “公共财

产” , 目的是使这些资源实现价值最大化。 21 世纪后, 随着互联网的兴起, 罗斯的公有物理论在

网络与数据法学领域被广泛应用。 公开数据具有公有物的特征, 已成为美国数据法学界的主流认

识。
 

〔52〕
 

近年来, 我国也有不少学者认识到公开数据具有公有物特征。 有学者指出, 将政府公

开数据规定为国家所有, 将影响这类数据的流通与利用;
 

〔53〕
 

也有学者指出, 对于网络平台上
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Introduction
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Mod. L. Rev. 6
 

( 2013) .
See
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Slices
 

and
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and
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Chicago:
 

The
 

University
 

of
 

Chicago
 

Press,
 

2019,
 

p. 17;
 

Lauren
 

Henry
 

Scholz,
 

Indivisibilities
 

in
 

Technology
 

Regulation,
 

2020
 

U. Chi. L. Rev. Online
 

70
 

( 2020) .
See

 

Yochai
 

Benkler,
 

Sharing
 

Nicely : On
 

Shareable
 

Goods
 

and
 

the
 

Emergence
 

of
 

Sharing
 

as
 

a
 

Modality
 

of
 

Economic
 

Produc-
tion,

 

114
 

Yale
 

L. J. 273
 

( 2004) .
See
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The
 

Comedy
 

of
 

the
 

Commons : Custom,
 

Commerce,
 

and
 

Inherently
 

Public
 

Property,
 

53
 

U. Chi. L. Rev. 711
 

( 1986) .
我国已有地方立法将政务数据纳入国有资产的范围。 例如, 《 福建省政务数据管理办法》 ( 2016) 第 3 条规定:
“ 政务数据资源属于国家所有, 纳入国有资产管理, 并遵循统筹管理、 充分利用、 鼓励开发、 安全可控的原则。”
参见谢海定: 《 国家所有的法律表达及其解释》 , 《 中国法学》 2016 年第 2 期, 第 86 页以下。
See

 

Carol
 

M. Rose,
 

Surprising
 

Commons,
 

2014
 

BYU
 

L. Rev. 1257
 

( 2014) .
参见齐英程: 《 作为公物的公共数据资源之使用规则构建》 , 《 行政法学研究》 2021 年第 5 期, 第 138 页以下。



的公开数据, 法律可以为其提供适当的法律保护, 但不能将其视为某个企业的私有财产。
 

〔54〕

　 　 (三) 从权利路径到行为规制

　 　 从数据特征出发, 试图通过对各方主体赋权来实现数据公平利用, 将面临重重困境。 因数

据具有聚合性、 关联性特征, 孤立的用户数据价值难以确定; 因数据具有价值依附性, 孤立的

用户数据难以像标准化商品那样自由流通。 尤其是, 企业数据由海量用户数据汇聚而成, 其中

单个用户的数据价值往往非常微小, 脱离了数据汇聚、 关联的具体场景, 数据的价值将难以发

挥, 也就无法通过对数据进行一般性确权来实现数据公平利用。 此外, 鉴于公开数据具有非竞

争性与非排他性, 对此类数据进行一般性确权也必将带来种种问题。
　 　 数据的基本特征和数据产业的发展规律决定了, 要实现数据的公平利用, 应以行为规制与

数据治理为主要路径, 在公私法融合的视角下设计相关规则。
 

〔55〕
 

对于纯粹商业性的数据处理

活动, 应利用市场机制调整, 并适用竞争法监管, 致力于维护市场竞争秩序的公平。 对于由海

量个体数据汇集而成的数据, 除了应当适用竞争法监管, 还可从民主治理的角度, 探索构建公

共参与、 公共信托等创新型制度。
 

〔56〕
 

网络平台上的公开数据虽然存在于公共空间, 但其底层

架构常常为企业所控制, 因而公开数据的公有性并不绝对。 针对各类公开数据, 应采行为规制

的路径, 建构兼顾平台利益与公共利益的数据利用制度。
　 　 需要强调的是, 不对数据确权, 并不会影响数据市场的交易。 支持数据确权的理由之一

是, 缺乏产权保障, 数据的供给方会担心其数据遭到第三方盗用, 数据购买方则不能保证其购

买的数据之上存在完整的产权, 而确权能够减少数据供需方的交易费用, 保障交易顺利进行。
但是, 实际上, 绝大部分的数据交易活动采取了高度场景化的合同模式, 而非高度标准化、 产

权化的商品流通模式。
 

〔57〕
 

仿照证券交易所或商场建构的数据交易场所, 往往交易额非常有

限。 从数据的利用方式来看, 数据交易实质上只是市场主体利用数据为彼此提供服务或合作的

方式。 例如, 互联网平台通过为企业提供流量入口, 将支付更高价格的商家推送到用户浏览与

点击量更高的页面, 此类活动都是利用数据为企业提供服务, 相关协议具有服务合同而非物权

交易合同的性质。 正因如此, 在证券交易所或商场中交易, 需要对证券或商品进行确权, 而在

合作型数据交易模式中, 并不需要对数据确权。
 

〔58〕

五、 数据公平利用制度的分类建构

　 　 数据依据其来源可区分为商户 ( 非个人主体) 数据、 个人信息数据; 依据公开程度, 可

区分为公开数据和非公开数据。 按行为规制的思路构建数据公平利用制度, 需要针对不同类型

的数据分别设计利用规则。
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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 168 页以下。
关于行为规制或治理型规则的讨论, 参见 Henry
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Governance: Two
 

Strategies
 

for
 

Delineating
 

Property
 

Rights,
 

31
 

J. Legal
 

Stud. S453
 

( 2002) 。
参见翟志勇: 《 论数据信托: 一种数据治理的新方案》 , 《 东方法学》 2021 年第 4 期, 第 61 页以下; 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 1591 页以下。
参见梅夏英: 《 数据交易的法律范畴界定与实现路径》 , 《 比较法研究》 2022 年第 6 期, 第 13 页以下。
参见丁晓东: 《 数据交易如何破局———数据要素市场中的阿罗信息悖论与法律应对》 , 《 东方法学》 2022 年第 2
期, 第 144 页以下。



　 　 (一) 商户数据的利用应强调市场自治与竞争公平

　 　 对于商业 (非个人主体) 用户数据的利用, 应在尊重私法自治与市场调节的基础上, 适

用竞争法规范。 商业主体对数据的价值通常有足够的认知, 可以作出较为理性的决策。 例如,
在某商家与某中小互联网企业的合作中, 商家会充分考虑数据的价值, 就销售数据供谁使用、
是否可以共享数据等问题, 与作为数据控制者的互联网企业进行协商谈判。 如果商家在谈判的

过程中未能充分考虑数据的价值, 那可能是因为相关数据的价值不大, 没有必要予以考虑, 也

可能是因为商家缺乏商业意识, 没有认识到数据的价值。 但是, 不论何种情形, 都无需干预商

家的选择, 而应由商家为自己的决策负责。
　 　 在不存在市场支配力量的背景下, 数据公平利用的良好秩序通常能够自发形成。 数据企业

会愿意就数据的利用问题进行协商谈判, 并根据数据的价值为商家提供相应的对价。 如果数据

企业无视商家的合理诉求, 商家完全可以与其他数据企业合作。 由于数据具有非竞争性和非排

他性, 数据企业也有动力共享数据, 甚至会与商家免费共享某些数据。 实践中, 不少平台都会

向平台中的商家免费提供销售数据、 公众号的运行数据, 或者向商家开放其 API 端口。 数据

企业向尽可能多的合作者开放其数据生态系统, 既能帮助合作商家盈利, 也有利于数据企业自

身的发展。 通过数据开放与共享, 数据企业可以帮助其下游商家更好地了解经营情况, 也可以

吸引更多合作伙伴的入驻和停留, 形成具有规模效应的数据生态。 在经济学理论中, 企业采取

的这类策略也被称为 “互补效率内部化” 。
 

〔59〕

　 　 当然, 数据市场离不开竞争法的监管。 但是, 无论适用反不正当竞争法, 还是适用反垄断

法, 监管都应是事后的行为监管。
 

〔60〕
 

在此意义上, “ 欧盟数据法提案” 所建构的数据公平利

用制度显然并不合理。 该提案并未对个人信息数据与商家数据作出区分, 不仅主张对商业用户

赋予数据访问与利用权, 还对数据持有者、 数据接收者分别施加了各种义务。 此外, 该提案还

对企业间的数据共享合同、 涉及中小微企业的各类数据合同进行了限制, 规定在合同条款中、
合同履行期间或合同终止后的合理期限内, 数据企业限制中小微企业访问与利用权的行为, 都

属于 “单方面强加给微型、 小型或中型企业的不公平合同条款” 。
 

〔61〕
 

这类规定将严重损害数

据市场的公平与效率。 一旦将数据访问与利用权上升为不可放弃、 不可交易的法定权利, 数据

企业为确保其行为合规, 就不得不采取更多措施、 花费更多成本。 同时, 数据企业之间基于自

愿原则和互惠原则的数据合作, 也可能被认定为违法。
　 　 目前, 我国立法注重利用反不正当竞争法维护数据企业的利益, 政策文件则强调要同时保

护多方主体的不同权益。 例如, “数据二十条” 提出, 既要 “建立健全数据要素各参与方合法

权益保护制度” , “推动基于知情同意或存在法定事由的数据流通使用模式, 保障数据来源者

享有获取或复制转移由其促成产生数据的权益” , 也要 “ 合理保护数据处理者对依法依规持有

的数据进行自主管控的权益” , “充分保障数据处理者使用数据和获得收益的权利” , “ 保护经

加工、 分析等形成数据或数据衍生产品的经营权, 依法依规规范数据处理者许可他人使用数据

或数据衍生产品的权利, 促进数据要素流通复用” 。 未来在将政策文件转化为法律制度时, 需
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〔59〕
〔60〕

〔61〕

See
 

Barbara
 

van
 

Schewick,
 

Internet
 

Architecture
 

and
 

Innovation,
 

Cambridge:
 

MIT
 

Press,
 

2012,
 

p. 33.
从规则属性来看, 事后的行为监管属于按理性规则 ( rule

 

of
 

reason) 监管, 而非按规则本身 ( rule
 

per
 

se) 监管。
See

 

Robert
 

H. Bork,
 

The
 

Rule
 

of
 

Reason
 

and
 

the
 

Per
 

Se
 

Concept : Price
 

Fixing
 

and
 

Market
 

Division,
 

74
 

Yale
 

L. J. 775
 

( 1965) .
参见 “ 欧盟数据法提案” 第 13 条。



要按照行为规制的思路设计相关规则。 在行为规制方面, 应以反垄断为重点, 审慎借助反不正

当竞争法对违反竞争秩序的行为进行规制。
 

〔62〕
 

假如大型数据企业滥用其市场支配地位, 中小

商家可能会在谈判过程中丧失选择权, 导致数据市场的竞争秩序被严重扭曲。
 

〔63〕
 

反垄断法适

时适度的介入, 有利于数据市场的健康运行。
　 　 (二) 个人数据利用应追求实现治理公平

　 　 对于来源于个人的数据, 应从 “个人—数据企业” “个人集合—数据企业” 两个维度设计

相关规则。 在 “个人—数据企业” 维度, 个人与数据企业在信息获取与认知决策方面处于不

平等状态, 不能期望基于个人信息所有权的市场交易方案能够实现数据公平利用。 作为替代,
可以考虑引入信息信义义务原则, 构建以维护个体利益为核心的信息处理者责任。 信息信义义

务不同于一般信义义务, 也与财产法领域的信托存在巨大差异。
 

〔64〕
 

信息信义义务成立的逻辑

前提, 是信息个体与信息处理者在信息能力上不平等。 为此, 该义务强调的不是个人的意思自

治或信息自决权, 而是信息处理者应谨慎处理个人信息并承担勤勉义务。
 

〔65〕
 

在各国的个人信

息保护理论与制度实践中, 信息信义义务获得了广泛的认可,
 

〔66〕
 

对 《 美国数据隐私和保护

法》 和我国立法都产生过重大影响。
 

〔67〕
 

以往学界在探讨信息信义义务时, 强调的是信息处理

者应对个体负有保护责任, 以确保个人在授权后免受各类侵害。
 

〔68〕
 

从信息信义义务原则的理

论前提和价值取向来看, 该义务也可以扩展应用到个人信息的公平利用维度。 在信息信义义务

原则下, 应在一定程度上允许数据企业收集个人信息, 但必须严格审查企业对于个人信息的处

理是否有益于个人, 以保证个人能够更多分享数据利用活动所带来的福利。
　 　 在 “个人集合—数据企业” 的关系维度中, 应结合数据的聚合性特征设计相关制度。 由

海量个人信息汇聚而来的数据, 在法律上宜被定性为一种权益混同的财产, 即包含了海量微型

权益的汇聚型财产。 此类数据发挥作用的方式, 决定了不宜赋予相关个体以绝对的权利。 特别

是在收集端, 赋权不仅无助于个体基于风险与收益作出理性决策, 还可能妨碍数据整体价值的

实现。 数据的汇聚一旦失败, 数据的整体性价值就无法发挥, 个人集合和数据企业的利益都会

相应受损。
 

〔69〕
 

例如, 人工智能的技术提升高度依赖训练数据, 离开了个人信息的汇聚与大数

据产业的发展, 人工智能的发展将无从谈起, 也就无法给人类生活创造更多便利。
 

〔70〕
 

因此,
法律不宜过于强调个人对其信息的控制权, 也不宜严格限制信息处理者收集个人信息, 而应重

视数据的整体治理, 禁止信息处理者滥用个人信息。
 

〔71〕
 

对此, 有两种制度方案可选。
　 　 第一种方案是为公众参与数据治理提供途径和便利。 奥斯特罗姆提出, 对于知识等具有公
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参见张浩然: 《 由传统数据库保护反思新型 “ 数据财产权” 》 , 《 法学杂志》 2022 年第 6 期, 第 152 页以下。
参见殷继国: 《 大数据经营者滥用市场支配地位的法律规制》 , 《 法商研究》 2020 年第 4 期, 第 73 页以下。
See

 

Jack
 

M. Balkin,
 

Information
 

Fiduciaries
 

and
 

the
 

First
 

Amendment,
 

49
 

U. C. D. L. Rev. 1183
 

( 2016) .
参见吴伟光: 《 平台组织内网络企业对个人信息保护的信义义务》 , 《 中国法学》 2021 年第 6 期, 第 45 页以下;
谢尧雯: 《 基于数字信任维系的个人信息保护路径》 , 《 浙江学刊》 2021 年第 4 期, 第 72 页以下。
针对信息信义义务也有一些批评意见, 这些批评意见指出了信息信义义务的不充分性, 但未质疑其必要性。 See

 

Lina
 

M. Khan
 

&
 

David
 

E. Pozen,
 

A
 

Skeptical
 

View
 

of
 

Information
 

Fiduciaries,
 

133
 

Harv. L. Rev. 497
 

( 2019) .
See

 

American
 

Data
 

Privacy
 

and
 

Protection
 

Act
 

( 2022) ,
 

Title
 

I—Duty
 

of
 

Loyalty.
 

“ 信息信义义务” 曾经出现在我国个人

信息保护法的草案当中, 虽然正式通过的个人信息保护法使用了 “ 诚信” 原则, 但信息信义义务与诚信原则在

某种意义上具有相通之处。
See

 

Jack
 

M. Balkin,
 

The
 

Fiduciary
 

Model
 

of
 

Privacy,
 

134
 

Harv. L. Rev. F. 11
 

( 2020) .
参见申卫星: 《 大数据时代个人信息保护的中国路径》 , 《 探索与争鸣》 2020 年第 11 期, 第 5 页以下。
See

 

Mauritz
 

Kop,
 

The
 

Right
 

to
 

Process
 

Data
 

for
 

Machine
 

Learning
 

Purposes
 

in
 

the
 

EU,
 

34
 

Harv. J. L. &
 

Tech. Dig. 3
 

( 2021) .
参见高富平: 《 个人信息保护: 从个人控制到社会控制》 , 《 法学研究》 2018 年第 3 期, 第 84 页以下。



共属性的资源, 应通过集体自治来实现资源的共享和公平利用, 而不宜将资源的所有权赋予任

何一方主体。
 

〔72〕
 

数据资源的共享与利用, 可以借鉴此种模式。 只不过, 由公众直接参与数据

治理, 可能无法发挥理想效果。 个体所享有的数据权益往往都是微型权益, 且绝大部分公众对

于直接参与数据治理可能并无兴趣。 2012 年, “ 脸书” 曾经邀请其用户针对其数据治理与隐

私政策进行投票, 但拥有 10 亿多用户的 “ 脸书” 最终只收到了 50 多万张投票。
 

〔73〕
 

事实上,
以集体投票的方式开展数据治理, 难以得到绝大多数用户的响应, 却有可能吸引少数具有极端

偏好的用户参加, 导致投票结果仅能反映少数用户的利益需求。 因此, 公众间接参与数据治理

的模式相对而言更加可行, 未来可以考虑在数据企业的决策层中引入一定比例的、 代表普通用

户利益的专业人员, 以强化企业数据治理的代表性与公共性。
　 　 第二种方案是数据公共信托。 胡克指出, 因个人信息汇聚所产生的丰富的收益 “ 流向了

那些最能利用这些信息集合的公司” , 造成了 “ 隐私侵害、 经济剥削、 结构性不平等” 等问

题; 仅仅通过个体对自身信息的控制, 或者仅仅通过对数据企业的治理, 难以有效解决数据公

平利用问题, 而引入公共信托理论, 可以对数据进行更为公平和有效的管理。
 

〔74〕
 

在数据公共

信托中, 数据企业对数据拥有部分控制权, 可以进入数据市场从事交易等商业活动, 但数据的

所有权和最终管理权为国家所有, 国家应对数据滥用等行为进行管理, 确保数据得到有效利

用。
 

〔75〕
 

公共信托最初应用在自然资源管理领域,
 

〔76〕
 

如今也在诸多数据治理场景中发挥作用。
例如, 美国纽约市强制要求 “优步” 和 “来福车” 等共享出行公司向纽约市公共机构披露接

送乘客的具体时间、 起始地、 目的地、 行程里程、 行程费用明细、 具体路线等运营数据。 这些

数据将被纽约市公共机构用于解决道路拥堵、 乘车安全、 红绿灯设置等关系到公众利益的问

题。
 

〔77〕
 

西班牙的巴塞罗那市创建了一个名为 “我们决定” 的平台。 该市要求收集和利用个人

定位数据的服务公司将其数据共享给 “ 我们决定” 平台, 以建立 “ 新型区域性数据公地, 让

人们有权收集和分享数据, 以应对区域性问题” 。
 

〔78〕

　 　 无论采用上述哪种方案, 在 “个人集合—数据企业” 的关系维度中实现数据的公平利用,
关键都在于强化个人信息集合对于用户集体利益的整体代表性。 对于私人建造的水库而言, 要

实现水库的公平利用, 就应当增强水库的普惠性与公共服务能力,
 

〔79〕
 

由个人信息汇聚而成的

数据池亦是如此。 掌握着海量个人信息的超大型数据企业, 能够在利用数据的过程中产生巨大
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( 2019) .
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Geo. L. J. 333
 

( 2021) .
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documents / DECODE_Common_Knowledge_Citizen_ led_ data_ governance_ for_ better_ cities_ Jan_2020. pdf,

 

last
 

visited
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民法学者对于水权的理论分析, 参见崔建远: 《 水权与民法理论及物权法典的制定》 , 《 法学研究》 2002 年第 3
期, 第 37 页以下; 王洪亮: 《 论水权许可的私法效力》 , 《 比较法研究》 2011 年第 1 期, 第 43 页以下。



的社会效益, 对公共利益发挥举足轻重的影响。 要实现数据的公平利用, 立法者不能仅考虑个

人集合与数据企业的纵向利益关系, 也不能依赖权益分割或确权, 而是应在允许和促进数据合

理汇聚的同时, 对企业的数据利用行为施加社会公平维度的责任。
　 　 (三) 公开数据的公平利用

　 　 网络平台不仅具有公开性, 还具有互联互通的特征。 任何人只要接通了互联网, 就等于默

认进入了一个公共领域, 在这个公共领域中, 数据或信息具有一定的公有物特征。
 

〔80〕
 

对于这

类公开数据, 在适用上文建构的利用规则之余, 还需额外设计有针对性的制度方案。
　 　 首先, 应避免在公开数据之上设置排他性权利, 同时需要克减平台企业对于公开数据的控

制权。 为私人所控制但向公众开放的资源, 即使是有形财产, 私人也不应享有绝对的控制权。
例如, 商场内的开放商铺不得歧视特定的消费群体, 不得阻止某些顾客进入商铺消费。 对于具

有非排他性与非竞争性的公开数据, 数据企业的控制权更应受到限制, 因为对于公开数据的常

规访问, 并不会妨碍数据价值的实现。 控制公开数据的企业, 虽然不能主张对位于公有领域的

数据享有类似财产权的权利, 但可以在后台对数据进行保护, 如通过设置机器人协议来防止某

些恶意爬虫行为。
　 　 其次, 在技术可行的条件下, 应当赋予平台内商家以数据访问与利用权。 不过, 此种数据

访问与利用权与 “欧盟数据法提案” 中的数据访问与利用权有所不同。 对于网络平台上的公

开数据, 商家本来就可以无障碍地访问与利用, 这相当于商家已经在事实上拥有了数据访问与

利用权。 在制度层面明确赋予商家此类权利, 并不需要平台企业开发额外技术或承担额外成

本, 却能有利于平台企业连接更多商家, 打造更具规模与更有活力的数据生态系统。 需要讨论

的是, 平台可能出于竞争目的与商家签订协议, 阻止平台内商家将数据迁移到与其有竞争关系

的平台上。 此时, 商家的数据访问与利用权能否对抗协议, 是存在争议的。 本文认为, 在不存

在垄断力量的前提下, 商家应有权访问与利用平台上的公开数据, 但如果商家违背协议迁移数

据, 则应允许平台追究商家的违约责任。 商家对于数据的访问与迁移, 虽然符合网络平台的互

联互通特征, 也有利于促进网络平台间的竞争, 但鉴于商家与平台已经签订协议, 双方亦都具

有理性决策的能力, 允许平台向商家追偿, 并不违背公平的市场原则。 正是在此意义上, 本文

主张赋予平台内商家的数据访问与利用权, 有别于 “欧盟数据法提案” 所设想的数据访问与利

用权。 根据 “欧盟数据法提案” , 限制商户迁移数据的所有协议都将被认定为无效, 商家可以自

由迁移数据而无需对平台进行补偿。 该提案虽然允许数据持有者索取合理的补偿, 但将补偿限于

“提供数据访问所产生的费用” , 且明确要求此类补偿应 “由第三方而不是用户来支付” 。
 

〔81〕

　 　 再次, 有必要确保个人信息携带权的落地实施。 目前, 我国个人信息保护法规定了个人信

息携带权 (转移权) , “个人请求将个人信息转移至其指定的个人信息处理者, 符合国家网信

部门规定条件的, 个人信息处理者应当提供转移的途径” 。
 

〔82〕
 

与商家对平台数据的访问与利

用类似, 个人访问其位于公开网络平台上的数据, 不会给平台带来额外负担。 但是, 与商家的

数据访问与利用权相比, 个人信息携带权的赋权程度更高。 个人不但可以访问与利用其个人信

息, 还有权要求第三方平台接收其信息, 并且平台无法通过用户协议排除此种权利。 即使个人

违反用户协议, 平台也无权向个体追究违约责任。 原因在于, 商家可以就其数据的利用问题与
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参见李兴锋: 《 公众共用物开发利用法律规制的困境与破解》 , 《 法商研究》 2022 年第 1 期, 第 173 页以下。
参见 “ 欧盟数据法提案” 之 “ 重述” 部分, 第 31 段。
参见个人信息保护法第 45 条第 3 款。



平台进行协商, 而个人往往不具有与平台协商谈判的能力。 保障平台上个人用户的个人信息携

带权, 能在一定程度上矫正个人与平台在信息利用能力上的不平等, 促进数据公平利用。
 

〔83〕

　 　 最后, 应确立反思性、 动态性的数据治理机制, 为实现数据收益的分配公平奠定基础。 关

于如何实现数据收益的公平分配, “数据二十条” 提出了原则性意见, 包括但不限于充分发挥

市场在资源配置中的决定性作用, 健全数据要素由市场评价贡献、 按贡献决定报酬机制; 建立

健全更加合理的市场评价机制, 促进劳动者的贡献和劳动报酬相匹配; 推动数据要素收益向数

据价值和使用价值的创造者合理倾斜。 这些意见显然都局限于分配环节, 没有充分考虑数据利

用环节对于收益分配环节的影响。 数据收益的公平分配与数据的公平利用, 并非相互割裂的两

个问题, 前一问题在某种意义上可视为后一问题的逻辑延伸, 后一问题的妥善处理也有助于前

一问题的解决。 数据收益的公平分配极为复杂, 尤其是在公开数据的利用领域, 不仅利益相关

主体众多,
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它们各自在数据利用过程中发挥的作用亦难以定性和量化。 因此, 数据分配公

平的实现, 不仅需要建立体现效率、 促进公平的收益分配制度, 还需在数据利用各环节引入反

思性、 动态性的数据治理机制, 为多方主体之间及时、 充分沟通提供制度平台, 以有效协调商

户、 个人、 数据企业间的复杂利益关系。
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Abstract:
 

In
 

the
 

current
 

practice
 

of
 

data
 

trading
 

and
 

usage,
 

data,
 

as
 

a
 

key
 

element
 

of
 

production,
 

is
 

mainly
 

controlled
 

by
 

a
 

small
 

number
 

of
 

enterprises
 

and
 

it
 

is
 

difficult
 

for
 

individuals
 

and
 

small
 

and
 

medi-
um-sized

 

businesses
 

to
 

use
 

it.
 

In
 

order
 

to
 

realize
 

the
 

fair
 

use
 

of
 

data,
 

the
 

European
 

Union
 

grants
 

users
 

the
 

right
 

to
 

access
 

and
 

use
 

data,
 

the
 

United
 

States
 

attaches
 

importance
 

to
 

the
 

market
 

transaction
 

of
 

per-
sonal

 

information
 

data,
 

while
 

China
 

emphasizes
 

the
 

comfirmation
 

of
 

rights
 

to
 

enterprise
 

data.
 

Data,
 

how-
ever,

 

has
 

the
 

characteristics
 

of
 

being
 

aggregational,
 

relational,
 

scenario-dependent,
 

non-competitive
 

and
 

non-exclusive,
 

and
 

comfirmation
 

of
 

data
 

rights
 

of
 

different
 

subjects
 

does
 

not
 

help
 

to
 

resolve
 

disputes
 

in
 

the
 

process
 

of
 

data
 

usage.
 

It
 

is
 

more
 

reasonable
 

and
 

feasible
 

to
 

treat
 

data
 

as
 

an
 

aggregated
 

property
 

with
 

mixed
 

rights
 

and
 

interests
 

and
 

achieve
 

fair
 

use
 

of
 

data
 

through
 

behavior
 

regulation
 

and
 

data
 

govern-
ance.

 

For
 

the
 

use
 

of
 

commercial
 

entities’
 

data,
 

market
 

autonomy
 

and
 

fair
 

competition
 

order
 

should
 

be
 

emphasized.
 

For
 

the
 

use
 

of
 

personal
 

data,
 

data
 

governance
 

rules
 

should
 

be
 

constructed
 

and
 

improved
 

in
 

the
 

two
 

dimensions
 

of
 

“the
 

individual
 

vs.
 

the
 

enterprise”
 

and
 

“ the
 

collective
 

vs.
 

the
 

enterprise”.
 

For
 

the
 

use
 

of
 

public
 

data,
 

it
 

is
 

necessary
 

to
 

derogate
 

the
 

platform’s
 

control
 

right
 

on
 

data,
 

grant
 

commercial
 

users
 

limited
 

data
 

access
 

and
 

usage
 

rights,
 

and
 

guarantee
 

the
 

individual’s
 

right
 

to
 

data
 

portability,
 

so
 

as
 

to
 

effectively
 

balance
 

the
 

interest
 

relationships
 

between
 

different
 

parties.
Key

 

Words:
 

data
 

usage,
 

comfirmation
 

of
 

data
 

rights,
 

data
 

access
 

and
 

usage
 

right,
 

data
 

governance,
 

digital
 

economy
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