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论数据交易合同规则的适用

高 郦 梅*

摘 要:从规范、实践和价值层面综合考察可知,数据交易是以货币或货币等价物交换数据

产品和服务的活动,主要形式包括转让、许可使用和定制。根据不同交易形态的特征,数据交易

合同的给付内容对应划分为:转移财产控制权型、分享财产使用权型和完成工作并交付工作成果

型。在尚未出台数据交易相关法律的情况下,《中华人民共和国民法典》第467条规定的无名合

同的参照适用条款为明确数据交易的合同类型和合同规则提供了重要指引。通过规范目的、构

成要件事实相似性等要素的比较观察,数据交易合同可以准用买卖合同规则、技术许可合同规则

和承揽合同规则。此外,由于数据交易标的的特殊性,合同规则需要在不公平条款的效力、违反

在先权益的效力、违约损害赔偿计算以及衍生开发成果归属等方面作出调适。
关键词:数据流通  数据交易  数据产品和服务  数据合同

在数字经济时代,数据作为新型生产要素,不仅对传统生产方式的变革产生了巨大的影响,
而且在无形中形塑着人们的生活方式,促使商业模式不断创新。① 为了高效安全地释放数据价

值,我国确立了数据要素市场化的战略目标,并提出建立数据基础制度体系。与快速发展的数字

技术和数据应用实践相比,我国的数据法律制度还处于起步阶段,供给稍显不足。数据交易作为

实现数据价值的桥梁,其制度构建问题已经成为数字经济治理的焦点。如何妥当规范数据交易

不仅关涉交易当事人之间的利益诉求,而且关乎数据要素市场的有序发展。
数据交易具有持续性、非排他性、动态性等特征,②仅依靠当事人的意思自治难以应对复杂

的数据交易实践。由于《中华人民共和国民法典》(以下简称《民法典》)、《中华人民共和国个人信

息保护法》(以下简称《个人信息保护法》)、《中华人民共和国数据安全法》(以下简称《数据安全

法》)等法律并未专门规定数据交易,因此目前在数据交易的性质、内容等方面模糊不清,以至于

“何种数据可以交易”“交易形成的法律关系适用何种合同规则”等基本问题均处于待定状态,这
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不仅增加了当事人的交易成本,而且无形中也降低了数据流通的效率。为此,笔者拟通过对数据

交易的交易对象、内容等作出剖析,厘清数据交易的内涵、特征和合同类型,并在此基础上探讨数

据交易合同规则的适用。

一、数据交易概念的厘清

数据交易的内涵广泛,在抽象层面上,凡是不违背个人信息保护、数据安全等法律规定的数

据,皆有交易的可能。① 但是,是否所有的数据都有交易的必要而纳入数据交易制度,如何理解

数据交易的意涵? 这些问题是剖析数据交易合同类型和合同规则的基础和核心,需要在理论和

实践上作进一步考察。
(一)数据交易的内涵

首先,在规范层面,虽然我国法律尚未对数据交易的内涵作出具体规定,但是我国在国家推

荐标准、地方性法规和地方政府规章等方面展开了诸多探索。具体而言,在《信息安全技术 数据

交易服务安全要求》(GB/T37932-2019)这一推荐性的国家标准之中,数据交易被界定为以大数

据及其衍生品或以原始数据及其衍生品作为数据商品的交易。全国信息技术标准化技术委员会

大数据标准工作组编写的《数据要素流通标准化白皮书(2022版)》则将数据产品即利用数据辅

助决策的一种产品,包含供应原始数据、数据加工过程、数据展示、数据结论、数据解决方案等服

务和形式视为数据交易的对象。关于地方性法规,贵州省、天津市、海南省、山西省、吉林省、安徽

省、山东省、辽宁省、深圳市、上海市、重庆市、浙江省、陕西省等纷纷出台了数据条例,四川省、广
西壮族自治区、江西省、河南省等也公布了相关数据条例草案。这些条例对数据交易对象的界定

总体上分为两种:一种是将“数据产品和服务”作为数据交易对象。例如,《深圳经济特区数据条

例》第67条明确规定:“市场主体合法处理数据形成的数据产品和服务,可以依法交易”。《陕西

省大数据条例》第36条、《重庆市数据条例》第33条也有类似规定。另一种是将“经过处理、无法

识别且不能复原的数据”作为数据交易对象。例如,《天津市促进大数据发展应用条例》第29条

规定:“依法获取的各类数据经处理无法识别特定数据提供者且不能复原的,可以交易、交换或者

以其他方式开发利用”。《海南省大数据开发应用条例》第39条、《安徽省大数据发展条例》第26
条、《福建省大数据发展条例》第17条也有类似规定。在地方政府规章方面,《成都市公共数据管

理应用规定》第34条强调“探索开展大数据衍生产品交易”,《上海市大数据发展实施意见》第二

部分则提出“推动面向应用场景的商业数据衍生产品交易”。由此,根据国家标准、地方性法规和

地方政府规章的规定,数据交易主要指的是数据产品和服务的交易活动。

其次,在实践层面,考虑到原始数据的安全风险高且权属不明,容易引发争议、增加交易成

本,各数据交易所或交易平台在运营过程中主要也是围绕数据产品和服务构建交易机制。②例

如,作为政府指导下设立的大数据交易中心,北京国际大数据交易所以数据产品为交易内容,并
将其划分为数据服务、数据接口、数据包和数据报告。《山东数据交易有限公司数据交易规则》第

10条明确规定数据交易的对象是“数据产品”,即“数据供方对外提供的数据或基于数据所提供
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的相关产品或服务”。在数据堂、龙猫数据、八爪鱼等企业主导下建立的大数据交易平台也基本

围绕数据定制、数据解决方案、数据接口等产品和服务开展交易业务。

最后,在价值实现层面,根据数据的不同生命发展周期,数据价值链层级可以分解为数据资

源、数据要素、数据资产和数据产品。① 其中,数据产品作为加工处理后的数据衍生品,是数据资

源价值化的主要载体,也是使数据要素价值转变为社会价值的实现过程。从数据要素市场化的

角度看,数据产品是数据的商品化阶段,交易后的数据产品进入经济运行中,从而成为推动社会

经济发展的创新力量。就此而言,将数据产品作为数据交易的对象是数据要素化的必然选择。

值得讨论的是,数据产品和服务能否包含去标识化的个人数据。一般来说,为了保护个人信

息的安全,防止因个人隐私泄露导致的人身财产风险,对个人数据的利用通常会进行脱敏处

理。② 根据脱敏程度的不同,可以分为数据的匿名化和数据的去标识化。③ 匿名化的数据因不具

有身份识别能力而实际上转化为非个人数据。去标识化指的是一种降低身份识别性的过程,即
经过处理消除了关联身份的直接识别符,在不参照其他数据的情况下无法指向特定个人。显然,

数据去识别化后仍然存在再识别的可能,尤其是通过不同时空的重新配比,特定个人被重新识别

的概率随之提高。在这个意义上,去识别化的数据能否成为可交易的数据产品和服务,实际是在

讨论具有识别能力的数据的交易必要性和风险管控问题。

对来源于个人的数据而言,其分析价值主要就体现在对主体特征或行为趋势的聚合和挖掘,

具备识别能力的数据往往具有更高的再利用价值,若完全消除这类数据的识别能力且要求达到

不能复原的程度才允许利用,则完全消解了此类数据的价值,不符合数据要素市场的发展实

践。④ 信息技术和数据成果最终的服务对象都是人,在保障风险可控的基础上利用来源于人的

数据对于当下数字经济的发展是十分必要的。⑤ 在域外产业实践中,个人数据是数据中介处理

的主要数据类型,⑥甚至有学者宣称个人数据将成为一种新的资产类别。⑦ 总之,从数据的流通

实践和数据的价值机理看,消除了关联身份的直接识别符且保留了数据匹配性的去识别化数据

形成的数据产品和服务可以成为数据交易的对象。

综上,数据交易指向以货币或货币等价物交换数据产品和服务的行为。原始数据虽然可以

纳入广义范围的数据产品和服务中,但从规范、实践和价值等层面的综合考察可知,当前数据交

易主要指的是加工处理后形成的数据衍生产品和服务的交易活动。
(二)数据产品与数据服务

诚如上述,数据交易主要是指数据产品和服务的交易活动。在各地方性文件和主要数据交
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易所或交易平台中,数据产品和服务常常并立或交替使用。这便涉及是否需要明确数据交易是

数据产品的交易还是数据服务的问题,即两者应否作出区分。笔者认为,区分数据产品与数据服

务既不可行也无必要。
在可行性方面,数据产品与数据服务的区分不具有可操作性。在数据商业实践中,数据交易

的对象是数据产品还是服务,在很多情况下难以区分。例如,在数据定制业务中,数据提供方根

据客户的需要为其量身定制采集方案并采集加工数据形成数据模型提供给客户,此时,数据提供

方提供的是产品还是服务就很难简单断定。再如,银行以及其他信贷机构向客户提供信用数据

的情形也难以区分提供的是数据产品还是服务。事实上,无论是政府主导成立的大数据交易所

还是企业主导型、产业联盟型数据交易平台,他们虽然在数据产品的分类上略有差异,但都没有

区分数据产品与数据服务。例如,在海南省数据产品超市陈列的数据产品包括数据集、数据接

口、数据报告、数据模型和数据服务;贵阳大数据交易所将数据产品和服务作为数据市场的同一

类别,其下包括数据包、数据查询、数据采集、数据接口、数据报告、数据服务等;阿里数据利用阿

里巴巴集团旗下的数据储备,打造大数据开发治理平台,面向客户提供数据建模、全域数据集成、
数据开发与服务、数据计算与分析、数据应用与可视化、数据应用程序接口等产品。

在必要性方面,数据产品与数据服务的区分对制度的构建和适用意义不大。有学者提出,数
据产品与数据服务在以下方面存在差异:(1)数据提供方是否丧失控制权不同,(2)交易是否具有

持续性不同,(3)使用期限有所不同,(4)是否需要数据提供方亲自履行不同,(5)是否可以转售不

同。① 该观点实际上是将传统实物产品与传统服务的区别套用在数据产品与数据服务之上,忽
略了数据交易的特殊性。作为数据交易对象的数据产品与服务呈现出“产品服务化”与“服务产

品化”的特性。② 一方面,数据交易可以体现服务的无形性和持续性,如在数据接口的服务中,数
据提供方向数据需求方提供访问接口,供数据需求方实时获取数据。类似地,在数据产品的定制

中,数据提供方也是通过不断更新数据来满足数据需求方对数据质量的要求。③ 正是基于数据

交易的流动性、实时性、过程性特征,除了一次性的交易形式之外,数据交易更多地体现为一种持

续性的债权债务关系。另一方面,数据交易也具有传统商品的物质特征。无形性、异质性、不可

分割性 、难以库存性等常被视为服务的构成特征。④ 例如,无形性意味着服务不是物理对象,只
存在于与其他事物的联系中。数据交易对象虽然不具有实体性,但借助于储存介质、计算机设

备、传输协议等载体,数据产品和服务可以被物理储存或下载。可以说,数据产品和服务是数据

交易不可分割的整体,其打破了传统实物合同与服务合同二分的标准。数据交易的合同性质取

决于具体的给付内容和特征,将一宗数据交易的标的绝对地断定为数据产品抑或服务对于制度

构建的意义有限。此外,从成本上分析,即便应当对两者作区分,目前的区分成本也很高,难以在

短期内达成共识。
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二、数据交易合同的类型

数据交易以合同为工具,当事人通过订立合同实现数据流转。但是,数据交易合同并不属于

有名合同,现行法律尚未规定数据交易合同的类型和内容。因此,明确数据交易的实践表现形式

在传统合同法理论中对应何种类型的合同,对于数据交易合同规则的适用,是一个必要的前提,

值得探讨。
(一)关于数据交易合同的类型的争议

在法律定位上,数据交易形成的法律关系应当归入哪种合同类型,理论界和实务界尚未达成

共识。理论界对数据交易形成的法律关系作出了不同解读,其中,“买卖合同说”“许可合同说”和
“服务合同说”是3类具有代表性的观点。

其一,“买卖合同说”。持该种学说的学者认为,数据交易的实质是数据所有权转移的过程。

理由在于,数据交易属于信息交易,只不过采取的是网络在线传输技术的交易方式,其本质与利

用纸质印刷品进行的信息交易并无不同,都归于销售行为,适用买卖合同规则。① 在实践中,贵
阳大数据交易所的交易规则明确规定,合法可信的“数据所有权”是买卖双方交易的基础;《中关

村数海大数据交易平台规则(征求意见稿)》也使用了“所有权”“买卖合约”的表述。此外,我国的

司法裁判也存在将数据交易认定为买卖合同的情形。②

其二,“许可合同说”。持该种学说的学者提出,数据不同于有体物,可以被多人同时占有和

使用。数据的此种可共存性决定了数据交易的本质是数据提供方授权他人使用数据而非移转所

有权。③ 例如,在上海市数据交易中心公布的《流通数据处理准则》中,数据流通被视为使用权的

移转,需要数据持有人明确界定数据使用人使用数据的目的、范围、方式和期限。④此外,也有学

者认为,数据的架构是信息和载体互为表里的结合,与知识产权完全契合,故知识产权的客体包

括数据。⑤ 进一步地,数据交易与著作权的许可使用具有显著亲缘性。

其三,“服务合同说”。持该种学说的学者认为,数据交易形成的法律关系本质上应定位为数

据服务合同,即以数据提供方向数据需求方提供数据服务为主要内容的合同,并由此指出即便在

数据交易中,也不需要界定数据的产权。其理由在于:(1)数据的可复制、可删除、可传输的特性

决定了数据作为合同标的不能被独占,也不存在“被谁占有、取得”的问题,而更为关注“是否被知

晓”。⑥ (2)由于情报交易、商业秘密交易等传统信息交易都是以服务类合同的形式存在,数据交
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参见杨张博、王新雷:《大数据交易中的数据所有权研究》,《情报理论与实践》2018年第6期;高富平:《数据

流通论———数据资源权利配置的基础》,《中外法学》2019年第6期;金耀:《数据治理法律路径的反思与转进》,《法律

科学》(西北政法大学学报)2020年第2期。

参见上海市数据交易中心:《流通数据处理准则》,https://mcc.chinadep.com/static/chinadep/image/cover3.

pdf,2022-06-23。

参见王广震:《大数据的法律性质探析———以知识产权法为研究进路》,《重庆邮电大学学报》(社会科学版)

2017年第4期。
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易的本质是信息交流,呈现出信息分享的服务性特征,因此应当服从信息交流的基本规律。(3)
数据本身的价值难以衡量,其交易价值来源于数据需求方的实际需求,并由双方对传输服务进行

估价。①

以上3种学说体现了对数据交易的不同认识,均有一定合理性,但也存在不可忽视的局限。
究其原因,上述观点都试图将数据交易认定为某一种类型的合同,暗含着数据交易仅存在单一样

态,这与复杂的数据交易实践不符。一方面,数据交易包括数据提供方允许数据需求方访问其数

据库、提供数据服务等非让渡性交易。例如,在采取数据接口、数据终端和在线查询的交易模式

中,数据交易的内容表现为数据需求方通过调用数据提供方授权的接口获取相关数据,并不会移

转控制权。这种交易模式通常还体现为开放数据库的检索使用权,如维普、中国知网、万方数据

资源系统等数据库均采取此种方式。另一方面,数据交易也可能是一种让渡性交易,即数据提供

方根据数据需求方的要求采集、标注、加工数据后再向数据需求方提供相应的数据包、数据集、分
析结果、数据应用等数据产品。这种交易不仅涉及授权使用,还包含一方当事人将其对数据享有

的权益整体移转给相对方而自身丧失控制权的情形。②

就此而言,目前理论界提出的数据交易合同法律性质的观点实际上是将数据交易实践样态

简单化处理,过于武断。简单来说,“买卖合同说”侧重于数据提供方对数据产品完整控制权的让

渡性交易,忽视了数据交易存在的当事人合作生产或利用数据的非让渡性交易情形。与之相对,
“许可合同说”旨在调整数据交易实践中的授权访问交易,忽略了数据加工、数据产品定制等交易

情形。而“著作权许可合同说”从财产形态相似性的角度出发,将数据类比为作品。但是,数据交

易中的大部分数据尤其是自动化记录的机器数据,其呈现的内容更多的是事实类信息而不是智

慧信息,难以真正满足作品的独创性要求。③ “服务合同说”试图通过将数据交易定性为数据服

务来规避数据财产权利人的界定问题,而实际上,数据提供方拥有合法且可交易的初始权利仍然

是适用合同机制的基础。此外,将所有数据交易都认定为服务合同会扭曲让渡型数据交易的重

心,让人误以为数据交易注重的是过程性的劳动投入而非结果上的产品呈现。
综上,数据交易形态的多样性使得将所有数据交易归入单一合同的方案都难言妥当。不同

数据交易形式的给付是存在差异的,而给付内容是决定合同类型和适用何种合同规则的决定性

因素。对此,我们需要立足于数据交易实践,并在此基础上进一步探索和澄清数据交易的合同

类型。
(二)数据交易的合同类型

在认定数据交易合同类型的问题上,我们需要意识到数据交易的不同样态,根据给付特征对

交易关系作出更为细致的分析,而非形式性地按照合同名称予以归类。对数据交易合同这类无

名合同,《民法典》第467条第1款规定:“本法或者其他法律没有明文规定的合同,适用本编通

则的规定,并可以参照适用本编或者其他法律最相类似合同的规定”。此为无名合同的法律适用

规则,也是确定数据交易合同类型的重要指引。
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参照适用也被称为准用,①在性质上属于法定类推,是一种兼具形式逻辑演绎和价值评价的

论证过程。参照适用调整如下情形:从规范目的和体系效应等方面进行比较观察,如果拟处理对

象的构成要件事实与准用法条的抽象构成要件事实不同一旦类似,基于 “同类事物同等处理、不
同事物不同处理”的平等原则,对拟处理对象应当赋予相当的法律评价。② 在参照适用的情形

下,相似性判断是必要前提,“必须注意系争两个法律事实间之特征上的差异,并针对该差异,慎
重地认定拟处理之案型是否有限制或修正拟准用之法条的必要”。③ 这意味着虽然法律划定了

参照范围,但是只有拟处理的对象与拟参照的情形包含相似性要素,才能取得相同的规范效果。

虽然数据交易合同作为法律尚未规定的无名合同,依照《民法典》第467条第1款可以适用

合同编分则的规定;但是在确定参照适用合同编分则规定时,需要判断不同给付特征的数据交易

合同与合同编分则或其他法律规定的哪一类典型合同最相类似,从而才能适用该类合同的相关

规则。其中,辨别相似性是核心,需要结合规范目的、法律性质、构成要件等展开,重点是价值判

断的妥当性而不是非此即彼的真假形式判断。④

如上所述,作为数据交易对象的数据产品和服务包括数据集、数据模型、数据接口、数据应

用、数据标注、数据加工、数据开发、数据解决方案、数据报告等。根据当事人对数据控制权的差

异,围绕这些数据产品和服务,数据交易的形式可以分为3类:数据转让、数据许可使用和数据定

制。根据不同交易形态的实质性特征,数据交易合同的给付内容可以对应划分为:转移财产控制

权型、分享财产使用权型和完成工作并交付工作成果型。就此而言,寻找与数据交易合同最相类

似的典型合同的工作可以分类开展。

其一,以转移数据控制权为给付内容的数据转让可以参照买卖合同规则。在形式上,买卖合

同是以有体物为原型构建的合同类型,这与数据交易合同的标的存在不同。但形式上的差异不

能当然否定两者之间的相似性,相反,其应构成了参照适用的前提条件。一方面,正是因为交易

的对象不是有体物,才会考虑是否可以参照适用有体物买卖的规定,否则直接适用即可。另一方

面,参照适用不是照搬照抄,即便适用买卖合同的规定,也需要结合数据转让的特征予以变通,根
据两者的性质差异做出调整。股权转让合同对买卖合同的参照适用即为典型适例。⑤

以固定的存储方式提供标准化、结构化的数据包或数据集通常采取转让的交易形式。在该

类合同中,数据提供方一次性转移数据控制权给数据需求方,数据需求方支付价款。这与买卖合

同的实质性给付特征类似,即财产所有权的有偿转让。数据转让具有参照适用买卖合同规则的

空间。以标的物的风险转移和标的物孳息的归属为例,不同于实体物可能存在毁损灭失的风险,

数据的传输虽然可能由于网络故障导致传输失败,但是数据提供方可以再次上传来重新给付,且
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不会实际损耗数据提供方的利益。① 考虑到合同双方风险负担的成本,因不可归责于当事人的

事由而致使数据产品毁损灭失的风险由数据提供方承担。关于数据交易的孳息归属,可以参照

《民法典》第630条的规定,即除当事人另有约定,数据转移之前产生的孳息,归数据提供方;转移

之后产生的孳息,归数据需求方。数据提供方转移数据给需求方后,自身丧失数据控制权,无权

再使用或转售该数据。这意味着数据转让中的数据提供方在交易完成时负有删除数据的义务。
其二,以分享数据使用权为给付内容的数据许可使用可以参照技术许可合同。数据许可使

用是实践中最频繁的交易形式,这不仅是基于数据的不完全排他性和数据传输的技术特点,②还

因为反复使用是实现“数据洞察”进而提高决策和服务精确度的重要途径。③ 当数据产品本身不

构成知识产权客体时,数据许可使用要想准用技术许可合同的规则,需要进行相似性识别。以分

享数据使用权为给付内容的数据许可使用主要采取数据接口、数据终端和在线查询等交易形态,
数据交易的内容表现为数据需求方获取相关数据的使用权,而数据提供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。④ 在分享数据使用权的数据交易中,数据提供方

与数据需求方保持一种持续性的关系,由数据提供方履行传输、更新等义务以供数据需求方持续

使用数据。技术许可合同的给付特征正是移转财产使用权而非所有权,且具有继续性和期限性

的特点。⑤

据此,以分享数据使用权为给付内容的数据许可使用在标的的无形性、使用权的性质等方面

与技术许可合同相似,在当事人双方的基本权利义务上可以参照适用技术许可合同规则。例如,
数据提供方应当按照约定方式开放数据且负有更新数据的义务,数据需求方应当按照约定获取

和使用数据,这既包括数据需求方应当按照合同约定的期限接受数据产品和服务,也包括按照约

定方式使用数据产品和服务。如果合同约定了获取数据后分析数据的算法种类,则数据需求方

不得超出许可范围使用数据。
其三,以完成工作并交付工作成果为给付内容的数据定制可以参照承揽合同。数据定制是

数据提供方根据数据需求方的指示完成工作并将数据产品交付给数据需求方,而数据需求方支

付报酬的交易类型。实践中,数据定制是数据服务商的核心业务内容,主要指的是数据提供方根

据数据需求方的要求采集、标注、加工数据后再向数据需求方提供相应的数据集合、分析结果、解
决方案、数据报告、数据应用等。数据定制与承揽合同的给付特征相似,都指向完成工作并交付

工作成果。
数据定制参照适用承揽合同的规则主要包括:首先,数据定制对承揽合同完成工作方式的参

照适用。根据《民法典》第772条第1款的规定,在承揽合同中,主要工作应当由承揽人通过自身

的劳动技能完成。⑥ 数据定制与之相似,考虑到数据的提供受到提供人特质制约这一特征,除了

当事人另有约定,主要工作应由数据提供方亲自完成。其次,数据定制对承揽合同工作成果移转
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规则的参照适用。在承揽合同中,如果由定作人提供材料,那么工作成果所有权由定作人原始取

得,承揽人完成工作后负有交付工作成果的义务,但无移转所有权之义务;若由承揽人提供材料,
则工作成果所有权由承揽人原始取得,再依买卖的规定移转给定作人。① 数据定制也涉及材料

的提供问题,即数据定制的基础数据可以由数据需求方提供,也可以由数据提供方按约定采集,
其工作成果的移转规则可以参照承揽合同。

实际上,如何对数据交易合同予以分类同样是比较法上面临的重要议题。例如,2002年《美
国统一计算机信息交易法》第611(a)条和第612(a)条(合同的特别类型部分)分别规定了“访问

合同”和“纠正和支持合同”。其中,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。2019年《欧盟关于提供数字内容和数字服务的部分合同的指令》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。② 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中。在欧盟成员国之间较为普

遍的做法是类推适用消费者销售法,如法国、德国、挪威等。但也存在其他不同的观点和选择。
例如,芬兰在有形媒介上提供的软件被归于服务。在西班牙和匈牙利,基于与版权法合同分类保

持一致的考虑,有学者建议将提供数字内容的合同归为许可合同。此外,英国有学者提出提供数

字内容合同属于独立的新型合同,以期为相关的技术发展留下更多的空间。但反对者认为,确立

新型合同的方案增加了法律的不确定性,加大了规则的适用难度。③

对上述情况的分析表明,域外国家和地区对数据交易应当归于何种合同的问题也采取了类

似的分类思路。究其原因,一方面,数据交易标的的无形性、动态性、非损耗性等特质意味着数据

交易形态是多样的;另一方面,数据交易形态的多样使得数据交易的内容在法律上有很大的不确

定性,难以通过一类合同涵盖。此外,数据交易除了可以对应各类典型合同的情形外,还可能存

在同时含有买卖、承揽、许可使用等要素的数据交易给付内容,在此种场合,需要诉诸混合合同作

进一步考察。

三、合同规则适用的难题及其解决

在识别了数据交易合同的类型之后,相应的具体规则如何适用是需要研究的重点内容。参

照适用不是直接适用。拟处理对象与拟参照适用规范之间的构成要件事实相似而不同一,因此

在参照适用的过程中,需要结合拟处理对象的特质来判断是否引入特殊的规则或对拟参照适用

的规范作特别的解释与适用。④ 换言之,被参照适用的规范可能被限制或修正。
(一)不公平合同条款的效力问题
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《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“规范引导

场外交易,培育壮大场内交易”。目前,我国数据场内交易的规模尚处于初步发展阶段,数据交易

大多数仍在场外交易。相较而言,场外交易可能存在较多法律风险,因而更需要规范引导。尤其

是在由大型互联网平台企业、大型数据资源商等自身拥有大量数据资源或具有技术优势的企业

主导的场外数据交易中,相对方在订立数据交易合同时往往因信息不对称而处于弱势地位,由此

可能产生合同条款公平性问题。
例如,在著名的“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

争纠纷上诉案”①中,人民法院认为,被告北京淘友天下技术有限公司、北京淘友天下科技发展有

限公司的行为违反了诚实信用原则和公认的商业道德,损害了原告北京微梦创科网络技术有限

公司(以下简称微梦公司)的竞争优势及商业资源,构成不正当竞争行为。同时,人民法院进一步

指出,处于相对优势地位的互联网经营者应诚信经营。本案中,双方合作期间未订立书面协议,
以两被告在线接受微梦公司的《开发者协议》向微博开放平台申请接口接入新浪微博平台以获取

新浪微博平台中的相关信息的方式来开展合作。争议发生后,对于双方合作当时的协议约定及

执行情况,因仅能以微梦公司提交的证据为准,故两被告提出其“很被动”,已无法证明争议发生

前双方的合作级别及所获权限情况,而微梦公司可以随意修改微博后台的接口规则要求,这是处

于相对优势地位的互联网经营者未能以诚信态度对待自身地位的典型表现。
针对数据交易合同不公平条款的问题,欧盟委员会于2022年2月发布了关于公平访问和使

用数据的统一规则的提案,即《数据法》。在《数据法》提案公开调研过程中,欧盟委员会发现,数
据访问和交易除了存在技术性障碍外,②还面临不公平问题。中小微企业在订立合同过程中议

价能力较弱,通常处于“要么接受,要么离开”的谈判地位,除了接受合同条款别无选择。为了帮

助中小微企业免受不公平合同条款的影响,《数据法》提案第4章就不公平合同条款的保护制度

作出了规定。一方面,提案明确了不公平合同条款的一般含义和效力,即“一项合同条款如果其

性质是严重偏离数据访问和使用方面的良好商业惯例,违背诚信和公平交易的条款,那么是不公

平的”,不公平条款没有法律约束力。另一方面,提案列举了“不公平条款的清单”和“被推定为不

公平条款的清单”。前者包括单方面排除或限制一方故意或重大过失行为的责任,单方面排除被

强加条款一方不履行合同义务时获得法律补救措施,以及与数据有关的合同条款的单方面解释

权等;后者包括强加条款一方以严重侵害相对方利益的方式访问或使用其数据,不适当地限制数

据的使用,单方面在不合理的短时间内终止合同等。③

由此,欧盟采取“一般条款+清单”的方式对判断数据交易合同条款的公平性测试搭建了大

体框架。总体上,在合同条款由一方单方面强加给谈判能力不平等的中小微企业的情况下,该测

试保护较弱的一方,以避免合同不公平。因为这种不公平阻碍了当事人双方对数据的访问和使
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①

②

③

参见北京知识产权法院(2016)京73民终588号民事判决书。

SeeEuropeanCommission,ImpactAssessmentReportandSupportStudiesAccompanyingtheProposalfor
aDataAct,https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/li- brary/impact-assessment-report-and-support-
studies-accompan-ying-proposal-data-act,2022-11-21.

SeeEuropeanCommission,DataAct:ProposalforaRegulationonHarmonisedRulesonFairAccesstoand
UseofData,https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/li-brary/data-act-proposal-regulation-harmonised-
rules-fair-access-and-use-data,2022-12-11.



用。但是,并非所有的合同条款都须接受不公平测试。在商业交往中,大多数约定对一方比另一

方更有利的合同条款是合同自由原则的体现。根据提案规定,只有单方面强加给对方的条款才

需要认定公平性,即一方提供某种合同条款,中小微企业就算尝试进行谈判,也不能修改该条款

内容。同时,由提供合同条款的当事人举证证明该条款并非单方面强加给对方。

如上所述,数据交易合同中合同条款的不公平问题,是因为当事人之间谈判能力不平衡所致

的。① 对此,我国应当采取何种解决路径,值得仔细研究。首先需要分析现行法律制度是否存在

可适用的具体规则。例如,《民法典》合同编有关格式条款的规定。格式条款指的是当事人为了

重复使用而预先拟定并在订立合同时未与对方协商的条款。② 如果数据交易合同的不公平条款

符合格式条款的构成要件,就适用格式条款效力认定的规则。但是,如果数据交易合同的不公平

条款不是为了重复使用而预先拟定,或不是在订立合同时未与对方协商而是经协商但由于谈判

地位悬殊只能接受的条款,就难以适用格式条款的效力认定规则。

在数据交易合同不公平条款不符合格式条款构成要件的情况下,我国目前没有专门的法律

规则予以调整。此时,应当注重激活法律原则的矫正功能。《民法典》第6条和第7条分别规定

了公平原则和诚信原则。两者都具有平衡利益、矫正不公平结果的功能。也就是说,公平原则和

诚信原则可以作为规制数据交易合同不公平条款的规范依据。在解释适用时,可以借鉴欧盟采

取的方案设计,注重考察当事人双方的议价能力(如当事人拥有数据资源的体量和稀缺性)和合

同条款的目的或效果。简言之,如果交易一方滥用不平等的谈判地位,使得相对方只得接受“要
么同意,要么离开”的合同条款,且该合同条款的目的或效果存在排除或限制对方权利,或加重对

方责任、减轻己方责任等情形,就属于不公平的合同条款,不具有约束力。若不公平的合同条款

与其他条款可分割,则不影响其他条款的效力。证明该条款并非单方面强加给对方由提供合同

条款的当事人举证。
(二)违反在先权益的合同效力问题

在法律属性上,数据承载着多重利益期待,是人身利益、财产利益和公共利益的集合体。③

由于数据之上承载着多元的利益,合法获取的数据不一定可以自由使用或许可他人使用。因此,

在数据交易过程中,需要关注数据之上承载的利益对数据交易的制约。例如,对非公开数据,如
果符合商业秘密的构成要件,那么数据持有者不能自主决定数据的许可使用。再如,针对涉及公

共利益的数据,即便数据持有者获取数据符合合法性要求,但因其利用方式和利用范围也可能受

到制约,故应当遵守公共利益优先原则。总之,数据交易须具备合法性基础,不得侵害他人隐私

权、个人信息权益、商业秘密、知识产权、数据安全、公共利益等在先权益。
《民法典》《个人信息保护法》《数据安全法》等法律明确了对数据在先权益的保护规则。例

如,《民法典》《个人信息保护法》规定个人信息处理须遵循知情同意原则;《数据安全法》第8条明

确了数据处理等活动的合法性要求,包括遵守法律法规、商业道德和职业道德、公序良俗、诚实信

用等。问题在于,如果数据交易违反了法律关于在先权益的强制性规定,那么是否会导致合同无
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SeeHeikoRichter,PeterR.Slowinski,TheDataSharingEconomy:OntheEmergenceofNewIntermediar-
ies,50InternationalReviewofIntellectualPropertyandCompetitionLaw,29(2019).

参见周恒宇:《民法典格式条款规定适用规则探析》,《法律适用》2022年第9期。

参见包晓丽:《二阶序列式数据确权规则》,《清华法学》2022年第3期。



效? 根据《民法典》第153条的规定,不是所有违反法律强制性规定的合同都会被认定为无效,只
有合同违反法律、行政法规的效力性强制性规定的,才会导致合同无效的后果。

给予民法上的无效评价不是解决法律问题的唯一途径。① 一般认为,在认定合同是否因违

反强制性规定而无效时,应当考量该强制性规定的规范目的和违反强制性规定的社会后果,从而

综合判断是否应通过否定合同效力来消除不良后果。就数据交易而言,如果数据交易的标的属

于法律、行政法规禁止转让的数据,那么一般应当认定合同因违反效力性强制性规定而无效。如

果存在数据泄露、数据滥用等违反在先权益的风险,根据具体情形将可能承担侵权责任、行政处

罚、刑事责任,如有关部门将责令改正、给予警告、没收违法所得、并处罚款等。这意味着以行政

手段乃至行政、刑事处罚等已经可以消除此类违反在先权益数据交易的负面效应,从而实现规范

数据保护和数据利用秩序的目的,此时如果再叠加民法的无效评价便无必要。
(三)违约损害赔偿金额的计算问题

《民法典》第584条规定:“当事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定,造成

对方损失的,损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失,包括合同履行后可以获得的利益;但
是,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。”就数据交

易合同的违约损害赔偿而言,违约方的损害赔偿范围应当包括积极损失的赔偿和消极损失的赔

偿,②前者是既得利益之损失,包括数据产品和服务的前期研发费用、管理费用、储存费用等为准

备履行合同义务支出的费用、守约方采取补救措施及因违约造成的其他财产损失;后者是可得利

益之损失,即合同得到履行后,守约方利用合同标的从事生产经营等可以获得的利益的丧失。

由于数据交易标的的特殊性,数据交易合同的违约损害赔偿计算与传统实物商品合同的违

约损害赔偿计算不同。例如,在认定守约方可得利益时数据交易合同的约定损害赔偿计算可能

面临新的挑战。一方面,数据的价值具有不确定性,其价值因主体而异、因方式而异、因用途而

异。同样的数据对不同利用主体而言价值存在差别。相同的数据由不同企业开发出的价值不

同,它在大数据库中能够开发出的价值远远超过它在规模较小的数据集中具有的潜在价值。同

时,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。数据产品和服务的价值通

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在其他场景不一

定具有相同的价值。③ 另一方面,数据可由多人同时共享,且不会减少他人对该等数据的效益或

增加生产数据的成本。换言之,数据产品和服务在利用方式上具备非消耗性和弱竞争性,不会因

多次交易而减损自身的价值。④

在认定数据交易违约可得利益损失时需要区分不同情形。(1)如果存在守约方已与他人就

该数据订立转售合同等可以确定守约方损失的情形,那么此合同等可以直接作为违约损害赔偿

金额的计算基准。如果不存在可以被证明的生产利润损失、经营利润损失、转售利润损失等情

形,那么在确定守约方利用数据产品和服务可能获得的经济收益时,可以综合考虑交易背景,守
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参见马新彦、李东宇:《合同违反政策时效力判定的裁判路径》,《清华法学》2023年第2期。

参见韩世远:《合同法总论》,法律出版社2018年第4版,第785~786页。

SeeOECD,Data-DrivenInnovationforGrowthand Well-Being:InterimSynthesisReport,October
2014,p.26,http://www.oecd.org/sti/inno/data-driven-innovation-interim-synthesis.pdf,2022-12-11.

参见王磊:《从数据属性视角看数据商业化中的使用规则》,《网络信息法学研究》2018年第1期。



约方的开发能力和市场地位,交易类型,数据产品的使用场景、方式、范围、调用频率、同类交易的

价格标准等因素,依据公平原则酌定赔偿数额。例如,就同一数据产品而言,开发能力越强的交

易主体,其效率价值越大、投资回报率越高;在交易方式上,交易主体根据合同约定对数据产品的

排他性越强,其价值越大。① 此外,无法根据市场价格和替代交易计算可得利益时,还可以考虑

引入违约方获益计算数据交易违约损害赔偿数额。(2)在相应证据不足以证明守约方具体损失

数额的情况下,若当事人约定了违约金,则可以依据违约金条款确定损害赔偿数额。因为当事人

约定的违约金在很大程度上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。②

(四)数据交易衍生开发成果的归属问题

数据交易还可能涉及在履行合同义务之外派生或后续完成的数据成果的权益分配问题。大

体而言,一种是数据产品和服务提供方基于数据需求方前期提供的原始数据、背景资料等在完成

合同约定项目之外形成的新成果。例如,一方提供原始数据要求另一方加工挖掘形成数据分析

报告或数据模型,此时数据服务提供方利用这些数据可能同时或后续完成新的数据成果。另一

种是数据需求方在接受数据处理服务或数据产品后依靠自身能力进行后续分析挖掘形成的成

果。笔者认为,对新成果的归属,首先应当尊重当事人的意思自治,可以约定一方独有,也可以约

定双方按比例共有或共享。合同没有约定或约定不明的,应当引入再协商义务。若不能重新协

商确定,则归属于实际完成者。③ 主要原因在于,数据新成果或多或少都基于前期成果而来,应
首先赋予当事人自主选择权来确定新成果归属。如果未能协商一致,那么考虑数据新成果的形

成主要源于改进方继续投入人力、物力成本,故将新成果分配给后续改进方,即遵循“谁完成、谁
拥有”的原则。④

四、结 语

数据交易的实践表明数据交易围绕数据产品和服务存在转让、许可、定制等多种形式,不同

的交易形式包含交易的不同给付内容。大体上,数据交易合同并未突破传统合同理论,数据交易

法律框架的建立有赖于以《民法典》的参照适用条款为基础完成解释论的拓展。对此,必须首先

认识数据交易合同的性质和类型。借助不同数据交易形式的给付特征,可以将数据交易合同的

给付内容区分为转移数据控制权型、分享数据使用权型和完成工作并交付工作成果型,进而阐述

数据交易中的不同法律关系,并论证其与最相类似典型合同的相似性,开展合同类型的认定工

作。当然,数据交易除了可以对应各类典型合同的情形外,还存在同时含有买卖、承揽、许可使用

等要素的混合合同的可能性。只有明确数据交易的合同类型,按照不同的给付内容参照适用相

应的合同规则,并根据数据交易的特质引入特殊规则或对相关合同规则作出修正,才能更好地契
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合当事人多样化的经济安排,满足数据交易实践的需求。
数据交易的立法受到各国重视,目前我国尚未出台相关的法律文件。《民法典》第127条采

取的框架式立法技术为后续立法预留了空间。从数据要素市场的长远发展来看,未来可以考虑

设立以数据交易为基本内容的典型合同,通过定型化的权利义务维持当事人之间的利益平衡,以
减轻合同订立负担、提高数据的利用效率。

Abstract:Acomprehensiveexaminationofthenormative,practical,andvaluedimensions
showsthatdatatransactionsareactivitiesinwhichdataproductsorservicesareexchangedfor
moneyormonetaryequivalents,andthemainformsincludetransfers,licenseduses,andcus-
tomizations.Accordingtothecharacteristicsofdifferenttransactionforms,theperformance
contentofdatatradingcontractsisdividedintothefollowingtypes:transferofpropertycon-
trol,completionofworkanddeliveryofworkproducts,andsharingofpropertyuserights.In
theabsenceofarelevantlawondatatrading,thereferenceprovisionofArticle467oftheCivil
Codeforinnominatecontractsprovidesimportantguidelinesforclarifyingthetypesofcontracts
andcontractrulesfordatatrading.Throughthecomparativeobservationofthenormativepur-

poseandthesimilarityoftheconstitutiveelements,thedatatradingcontractcanbeappliedto
therulesofthesalecontract,therulesoftheundertakingcontract,andtherulesofthetechnol-
ogylicensecontract.Inaddition,basedonthespecificityofthecontractobjectofdatatrading,

contractrulesneedtobeadaptedintermsofthevalidityofunfaircontractterms,thevalidityof
contractsforbreachofpriorinterests,thecalculationofdamagesforbreachofcontract,andthe
attributionofderiveddevelopmentresults.

KeyWords:Datacirculation,Datatrading,DataProductsandServices,Datacontracts
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