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数据库法律保护的困境与出路一

口陈佳强 [重庆大学重庆400044]

[摘要】 数据库的传统法律保护模式面临着基本理论冲突和弱保护等无法克服的困境，因

而进行特殊权利保护是实现数据库法律保护的最优进路。但是，特殊权利保护模式的正当性也受

到公众的普遍质疑，因而必须重新评估习惯的力量，并在此基础上全面审视且不断完善数据库特殊

权利保护模式。利益平衡机制的建立和完善必将使数据库特殊权利保护模式获得全新的生命力。
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自从上世纪末l：欧盟数据库法律保护指令》给数

据库提供了特殊权利保护以来，数据库的法律保护就

一直成为理论和实践界关注的热点问题。本文尝试

从数据库法律保护的理论变迁出发来探寻数据库法

律保护的出路。

一、数据库法律保护模式的理论变迁

(一)从普通汇编作品到电子数据库

一提到数据库的法律保护，人们就会想到著作权

法。著作权法在保护数据库方面的普遍适用性已为

世界各国的立法界和司法界所确认。根据世界知识

产权组织的统计，全世界约有130多个国家为数据库

提供了著作权保护¨o。1994年缔结的TRIPS协议第

十条第2款规定：“数据或其他材料的汇编，不论以机

器可读形式或其他形式表现出来，由于内容的选择或

编排构成智力创作，应受同等保护”。1996年缔结的

世界知识产权组织著作权条约(简称WCT)第五条规

定：“数据或其他材料的汇编，无论采用何种形式，只

要由于其内容的选择或排列构成智力创作，也受到保

护”。可见，汇编作品在著作权法中的存在，为著作权

法保护数据库开辟了通道。我国在2001修改著作权

法时，也将原有的编辑作品改为汇编作品。虽然两者

表面上似乎无任何实质差别，但相比较而言，“汇编作

品”听起来是一个更容易容纳电子数据库的概念。依

据我国现行著作权法对汇编作品的规定，不论是对若

干作品、作品的片断的汇编，还是对不构成作品的数

据或者其他材料的汇编，只要对内容的选择或者编排

体现独创性，就可以受著作权保护。

(二)从竞争法保护到特殊权利保护

正如世界知识产权组织所说：反不正当竞争法实

际保护着专利法、商标法、著作权法等专门法所保护

不到的那些应该保护的权利【I】。数据库保护立法在

表面上体现为著作权制度向新技术领域的延伸，而实

质仍然是产业竞争政策的法律化。竞争法不仅能够

制止他人无偿地对数据库进行商业性使用，还能有效

地制止他人不正当地使用数据库内容制作出同类竞

争产品。然而，由于竞争法只能禁止市场主体之间的

不当竞争行为，加之其对不当竞争行为的判断具有高

度抽象性，不能赋予数据库制作者一种范围明确并且

能自由转让的权利，因而竞争法对数据库的法律保护

也是一种弱保护。

在寻求数据库的竞争法保护失败后，在强势发展

的数据库产业的推动下，欧盟于1996年3月率先颁

布了《数据库法律保护指令》，为数据库提供著作权与

特殊权利的双重保护。在此保护下，不仅数据库制作

者享有禁止他人提取和再利用其数据库内容的全部

或部分的权利，而且保护的有效期为15年，在保护期

内，如果数据库的内容在数据或质量上发生了实质性

的变化，则可被视为一个新的实质性的投资，从而使

其特别权利获得新的保护期。欧盟数据库保护指令

第一次为数据库的制作者提供了全面而有力的法律
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保护，引起了世界各国的普遍关注。

二、影响数据库法律保护模式变迁的因素

(一)产业的推动和利益集团的博弈

从数据库的著作权保护开始，在数据库法律保护

模式的每一次变迁中，产业都发挥着冲锋陷阵的作

用。产业的高速发展以及他们对法律保护的急切需

求直接引起了立法者的注意。从数据库的著作权保

护到数据库的特殊权利保护，第二个变革过程既是产

业利益驱动的结果，也是公共利益与产业利益一次次

博弈的结果。尽管在寻求数据库的全面有力的法律

保护方面产业是积极主动的，公众是被动的(两者之

间体现为一种向前推和向后拖的关系)，利益集团的

博弈最终可能只是获得一个折中的结果。应该注意

的是，这个结果不一定完全符合法律正义公平的原

则，这个结果更有可能仅仅是一个使利益各方相对满

意的折中方案。

(二)习惯的力量

习惯力量在数据库法律保护模式变迁中的作用

主要体现为是否能够直接沿用或经过简单改造传统

法律来保护这种新型的产品。数据库更像汇编作品，

因而立法者首先想到了著作权法，然而产业界呼声高

涨，因为他们发现传统著作权法保护数据库的力量实

在有限。此时，依据习惯，立法者要么改造传统著作

权法，要么寻求其他法律的保护。在改造传统著作权

法方面，墨西哥和丹麦、冰岛、挪威等北欧国家的立法

者进行了有益尝试。他们突破了传统著作权法的底

线，让没有独创性的数据库也进入了著作权法的保护

范围，然而这种做法却根本上混淆了著作权法的基本

理论。给著作权的学习和司法实践带来了许多麻烦。

德国也对著作权法进行了简单改造，其将数据库权利

规定为一种邻接权，然而这种做法却无限度地将邻接

权的保护范围扩大刭丫可能与著作权毫无关系的领

域。原因正如前文所说。有一些数据库的内容根本不

包括任何作品，而仅仅是事实、材料和数据的汇集。

立法者也细心考察了专利法，尽管数据库结构被解释

为一种结构性的功能产品，被解释为一种技术方案更

符合人们的思维逻辑，然而专利法对专利技术新颖性

和创造性的要求太高，降低这种要求来满足数据库保

护的需要会支付高昂的代价。在寻求专利保护模式

和著作权保护模式都失败后，产业界和立法界都想到

了竞争法，竞争法保护范围广，可以弥补著作权法之

不足，然而这种保护模式使得数据库的保护范围和侵

权认定标准都具有明显的不确定性，因而，尽管大多

数发展中国家学者对这种保护模式推崇至极，产业界

仍然在努力寻求其他更有力的保护模式。可见，无论

产业界还是立法界，在遇到新问题时，人们习惯的思

维方式都是首先考察现有法律能否对其进行界定，然

后是改造现有法律，最后才是创制新的法律或新的权

利。因而习惯力量对数据库法律保护模式的变迁起

着约束性作用。当然，这并不是说这种习惯思维都是

错误的。恰恰相反，在通常情况下，按照习惯思维行事

常常能够大大降低立法成本。只是在有些时候其也

可能带来极大的危害，尤其在对现有法律进行改造

时，立法者可能为了一时方便，给现行法律的基本理

论造成混乱。

(三)法律维护正义公平的本质属性

产业利益和习惯思维对数据库的法律保护模式

的推动与约束都是外在的力量，法律维护正义公平的

本质属性才是数据库法律保护模式变革的根本因素。

在权衡数据库制作人与公共利益的过程中，法律的正

义公平原则总是一次次地发挥着决定性作用。从总

体上说，在国际层面上第一次获得全球性认可的数据

库保护模式的重大变革，是理智的行为。在立法结果

上，不可能出现草率的，绝对性地偏向于哪一边的国

际性公约。不过，在国内立法层面上，由于大量发展

中国家在数据库产业方面处于劣势地位，为了防止发

达国家对数据信息的垄断，为了维护本国利益，立法

总要在某种程度上牺牲产业方面的利益。但这只是

一个历史性的现象，会随着各国经济发展的日益平衡

而逐渐消失。

三、数据库传统法律保护模式的理论困惑

(一)著作权保护数据库的理论困惑

墨西哥和丹麦、冰岛、挪威等北欧国家的立法者

在改造著作权法保护数据库方面进行了有益尝试，美

国相关判例在逐渐否认著作权适用“辛勤收集”原则

的背景下，也突破了著作权法的底线，让没有独创性

的数据库进入了著作权法的保护范围，然而这种让数

据库全面进入著作权法视野的做法，给传统著作权基

本理论造成了颠覆性的冲击。

1．数据库全面进入著作权法保护范围造成了著

作权思想与表达二分法的理论颠覆。在思想与表达

二分法理论中有两条并行不悖的原则：即著作权法只

保护思想的表达而不保护思想本身，以及当某种思想

的表达形式单一或仅为有限的几种时，这些表达和思
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想都不受著作权法的保护。而在数据库领域，普通汇

编作品已经显示出其作为功能性产品的特性，电子数

据库的出现使得数据库的这种特性更加突出，数据库

正是依据其结构性的功能实现了方便人们查找和收

集资料的目的。因而数据库的著作权保护同时威胁

着思想与表达二分法理论的两条基本原则。

2．数据库全面进入著作权法保护视野造成了传

统著作权独创性理论的根本性毁灭。独创性理论原

本是数据库进入传统著作权保护的一道障碍，因为大

多数数据库在内容的选择及编排上都很难有真正的

独创性，即使果真存在独创性，其范围也极其有限。

况且，数据库的价值常常是体现在内容的数量和质量

上，而不是内容的选择和编排的独创性上。因此，如

果要实现著作权法对数据库的保护，就必须降低独创

性的认定标准。但是谁还能找比原创性更低的标准

呢?很显然，唯一的途径就是取消著作权的独创性标

准，然而这种做法将导致原有著作权保护法出现双重

标准问题，那就是对传统著作权保护的内容仍然坚持

独创性标准，而对数据库则实行“额头出汗”原则，并

且对汇编作品的定义也不得不进一步冲破思想与表

达二分的禁区，而这最终导致的著作权定义的模糊和

著作权法基本理论的颠覆还给将来的著作权立法和

司法实践带来喋喋不休的争论，因而不宜通过改造著

作权法来实现数据库法律保护的目的。

(二)竞争法保护数据库的理论困惑

在遭遇著作权法保护模式的尴尬境遇后，竞争法

成了数据库产业无奈的选择，他们也频频依据竞争法

在具体案件中取得胜利。但是竞争法保护数据库也

面临适用主体范围的限制和保护范围及侵权界定标

准不确定两个无法克服的困境。

1．竞争法适用主体范围的限制。依据传统的竞

争法，只有经营主体之间违反诚实信用原则和商业道

德的行为才是被禁止的，因而传统竞争法对非经营性

的侵权行为无能为力。对此，有学者提出修改竞争

法，让其主体不限于经营主体。如果这样会出现什么

后果呢?一个很显然的结论是，竞争法与原有民事法

律之间应有的分工和平衡将会被打破，这将直接导致

竞争法理论的混乱，实不足取。

2．竞争法保护数据库具有明显的模糊性和不确

定性。竞争法没有明确规定数据库制作者享有哪些

基木权利，当数据库受到侵害时，制作者往往无法主

张具体的诉讼权利。因而不利于对数据库制作者的

保护。反不正当竞争法对数据库的侵权行为及其认

定也无法明确界定。在司法实践中，法官只能通过适

用一般条款来实现对数据库的保护，而反不正当竞争

法的一般条款具有高度的抽象性和不确定性。因此，

对具体的数据库是否给予保护往往取决于法官的判

断，法官的自由裁量权对案件的判决起到较大的作

用，这将导致对数据库制作者的利益的保护存在一定

的不确定性问题，从而对数据库制作者的投资热情造

成严重的打击。

四、数据库特殊权利保护模式的重新审视

正如Fritz Machlup在对专利系统进行仔细研究

后得出的结论：如果人们不知道系统“作为一个整体”

是好还是坏，最安全的“政策结论”就是“混过去”——

或者是人们长期习惯它而使用它，或者是人们生活中

没有它因而不使用它。如果我们没有专利系统，基于

我们对它的经济后果的现有认识，建议制定一个标准

是不负责的，而我们长期拥有专利系统，仅基于我们

现在的认识，建议取消它也是不负责任的¨o。在数据

库保护模式的选择上，立法者和反对者都必须花大量

精力来秀清这个新型事物，进而做出一个负责任的

决定。

(一)数据库的特殊权利保护是一柄双刃剑

基于习惯思维，数据库特殊权利保护的反对者反

复强调，一旦立法采纳数据库特殊权利保护，在整个

社会层面，数据库制作人将垄断信息资源，给公众带

来信息资源危机。在国际层面，欧美等数据库产业大

国将垄断数据信息，给发展中国家造成信息资源的贫

乏。在这里，习惯思维认为整个知识产权制度都是发

达国家强加给我们的东西，数据库也不例外。

事实上，如同知识产权制度旨在给天才之火浇上

利益之油一样，数据库特殊权利保护也是一柄双刃

剑。在整个社会层面，要让数据库制作人的“天才之

火”照亮更广阔的公共利益空间，就必须给数据库制

作者足够的经济回报，让他们在数据库制作过程中实

质性投入的技术、资金和精力得到足够的补偿，激励

他们继续投入技术、精力和资金为人类开发出内容更

加翔实、搜索更加方便快捷的数据库。很显然，如果

传统知识产权制度能够以垄断换激励，那么数据库的

法律保护也能够给数据库制作人一定的垄断权以激

励他们为人类创造更多的财富。因此，问题的关键仍

然在于如何在垄断与激励之间寻找平衡点，立法者仍

然可以通过强制许可、合理使用等制度，根据一国的

立法政策和特定阶段的利益将其限定在适当的范

围内。
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在国际层面上，一旦美国数据库特殊权利保护法立法的趋势

案得以通过，数据库技术保护措施一直处于世界领先 从国际立法趋势来看，数据库特殊权利保护也是

地位的欧美数据库产业必将如虎添翼。一方面，受巨 大势所趋。由于欧盟在1996年3月11日颁布的《数

大市场利益的驱动，他们将饿虎扑食般掠夺全球信息据库法律保护指令》确立了数据库特殊权利保护制

资源；另一方面，由于发展中国家没有对其数据库进度，并实行严格的对等原则，美国国内数据库产业界

行充足的保护，加之欧美采纳对等原则而不对其他国 强烈呼吁美国国会尽快通过关于数据库保护的法案，

家的数据库进行法律保护，国内企业投资数据库的积使美国的数据库得以在欧盟受到特殊权利保护。在

极性将无法得到充分调动，这反而为欧美掠夺和垄断短短的几年内，美国国会相继提出了H．R．3531、H．

全球信息资源创造了宽松的竞争条件，使得国内数据R．2652、H．R．354、H．R．1858四个法案，尽管至今

库产业与欧美数据库产业的差距越拉越大。而在国 没有通过任何一个法案，但是一旦美国等发达国家制

内，尽管数据库保护环境宽松，国内公众仍因欧美严定了国内法，发达国家就会将特殊权利保护制度提到

密的数据库技术保护措施而无法享受免费的午餐。 国际保护的层次上。1996年12月，在世界知识产权

可见，数据库特殊权利保护是一柄双刃剑，我们对它 组织主持的Et内瓦著作权与邻接权外交会议上，在欧

的拒绝既伤害了别人也伤害了自己。 盟倡导并得到美国支持的情况下，WIPO专家委员会

(二)数据库特殊权利保护模式的理性调整 已提出了《数据库知识产权公约草案》，虽然该《草案》

长期以来，人们过多地批评欧盟《数据库法律保未获通过，但引起了各国的广泛关注。可见，数据库

护指令》倾向于保护数据库制作人的利益，合理使用特殊权利保护制度已经不是个别国家或地区的做法，

范围太窄，保护期限太长等缺陷，却很少关注到数据它已经成为国际上的共同趋势H1。

库特殊权利保护模式正在向着实现各方利益平衡，逐

渐为各方所能接受的方向发展。美国HR354法案及 五、数据库法律保护的出路

WIPO数据库条约草案对欧盟数据库特殊权利保护模

式作出了许多改进。1999年美国HR354法案更多地 (一)习惯力量的重新评估

注意了利益平衡问题，在权利限制方面作了更多的规 由于知识利益的外部性，每一次知识产权保护范

定，从而大大降低了特殊权利的垄断性。这些权利限围的扩张都引起了人们的戒心，因为基于习惯的思

制包括：1)为了说明、解释、举例、评论、教学、研究或维，人们普遍意识到自己的利益正因公共领域的缩小

分析的目的，传播或摘录数据库内容的合理行为(行而逐渐缩水，因而在知识产权领域提出新权利的人总

为是否合理取决于摘录的目的、摘录的信息量、摘录是会受到其他人的强烈批判。在国际上，首先倡导新

者是否为善意、摘录的实际作用以及对数据库权利人型权利的国家常常受到其他国家的反击。在一国内，

的基本市场或相关市场的影响)；2)为了教育、科学或 产业界倡导的保护法案又常常受到公众的质疑，因为

研究等非商业性目的传播或摘录数据库内容的行为， 他们都会被怀疑为利己主义者。很少有人会想到这

但不得对数据库产品或服务的基本市场或相关市场些提案或许是一个还没有受到法律庇护的弱者对正

造成重大损失；3)传播或摘录数据库中的单个信息或义的诉求。

数据为内容的非实质部分的行为，但是恶意的重复或 1．从反对的理由说起

系统性的行为不在此列；4)仅仅为了验证信息的准确 在我国，反对对数据库进行特殊权利保护的声音

性而传播或摘录信息的行为；5)政府部门因实施调 也是很响亮的，反对的理由主要包括：1)现有合同法

查、保护或情报活动传播或摘录信息的行为。HR354和反不正当竞争法等法律的紧密配合已经能够对数

法案对教学、科研单位、图书馆、档案馆实施的无过失据库制作者进行充分的保护b1；2)数据库立法保护有

侵权行为还作了责任限制，规定可以酌情减少或取消一个立法时机的掌握问题，我国目前信息化水平低，

这些行业承担的经济赔偿责任∞J。可见，尽管这两个对数据库实施特殊权利保护将减缓社会信息化的步

法案都没有获得通过，但相对于欧盟数据库保护指令伐∞1；3)数据库的特殊权利在保护了数据库制作者投

而言，数据库的特殊权利保护模式正在朝着实现数据资的同时却牺牲了信息自由№1；4)我国是信息资源大

库产业利益与公众利益、发达国家和发展中国家利益 国，但数据库产业处于落后地位，如果进行特殊权利

均衡的方向发展。 保护会导致发达国家对信息资源的掠夺。经过深入

(三)数据库特殊权利保护——国际数据库保护 细致的分析，我们就会发现，这些担心与当初我们引
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入知识产权制度时人们的普遍担心是一致的，在此后

知识产权法律的每一个变革过程中，人们也会不停地

提出这些反对理由。怎么会出现这种现象呢?本文

认为习惯力量在其中起了关键性作用。基于习惯思

维，人们对产业界和其他利益集团的呼声保持着足够

的戒心，因而这种先人为主的思想极有可能漠视了产

业界和利益集团对公平正义的诉求。

2．习惯力量的重新评估

审视数据库法律保护模式的历史变迁过程，立法

和司法实践对数据库保护模式的选择发生了从以著

作权保护为核心到以竞争法保护为核心的演进，并正

在经历以竞争法保护为核心到特殊权利保护为核心

的演进。每一个过程的变迁都不是偶然的政策性因

素决定的结果，而是因为在某一特定时期内这些保护

模式更容易达成人们需要实现的目的。当一种新事

物出现的时候，当我们对它的认识和研究还不够深刻

的时候，我们不可能盲目地制定一个特殊的法律予以

规制或保护，必然有一个习惯的思维过程。因此，在

数据库法律保护模式的选择上，在没有认清特殊权利

的本来面目之前，我们所能做的也只能是遵循思维的

习惯去行动。

(二)数据库特殊权利保护模式中协调机制的

完善

1．数据库多元法律保护措施之间的协调

国内有学者指出，欧盟数据库保护指令采用著作

权与特殊权利并行的方式存在明显的缺陷，“很容易

造成三个后果：一是权利主体的冲突现象，二是同一

种行为具有不同法律性质的现象，三是保护期间无法

统一的现象州引。其实这是一种误解，因为著作权法

保护的是数据库的独创性的内容选择和编排，而数据

库特殊权利保护的是数据库制作人实质性投人的资

金、技术和精力，即“辛勤收集”数据资料时“额头上的

汗”，一般情况下，两者之间是重叠的内容。当然，这

也给我们提出了数据库多元法律保护措施的协调问

题。应该说的是，数据库特殊权利保护模式在平衡数

据库制作人与公众利益之间增加了一种强有力的平

衡机制，但是其作为一种新事物，有待在实践中进一

步发展和完善，因而只有继续坚持数据库的多元法律

保护机制，才能有效地实现数据库涉及的各方利益的

平衡。随着特殊权利模式的完善，在多元的法律保护

模式中，竞争法模式的主导地位应该逐渐让位于特殊

权利模式，因为通过完善的制度设计，数据库特殊权

利保护模式既能全面保护数据库制作人的利益，又能

协调数据库制作人利益与公共利益的关系，并为数据

库所涉及各方利益的平衡提供一个最健全的利益平

衡机制。

2．数据库法律保护所涉各方利益的协调

数据库所涉及各方利益的协调和平衡是数据库

特殊权利保护模式得以生存的前提。数据库法律保

护中的利益冲突表面上体现在发达国家与发展中国

家以及数据库产业与社会公众之间，但本质上就是数

据库产业与社会公众之间的利益冲突。正是由于发

达国家数据库产业处于明显优势地位，才使得发达国

家与发展中国家在数据库法律保护方面存在明显的

利益冲突。因此，无论在国内还是在国际层面，协调

社会公众利益与数据库产业利益都是解决问题的出

路所在。在具体制度设计上，在为数据库制作人设立

专门的完整的权利，并强化这些权利的法律保护的同

时，必须要求其他承担法定的义务之人，承担维护数

据内容来源的合法性、真实性和准确性的义务，以强

化其对产品瑕疵的担保责任。对于由天然垄断某些

数据信息的国家机关或企事业单位制作的数据库应

该规定特殊权利保护的例外或降低其特殊权利的专

有性。此外，还应借鉴现有著作权立法的成熟经验，

扩大数据库法律保护的例外和强制许可、合理使用等

范围，并强化相关制度。
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Business Literature：A New Perspective for Chinese American Literature Study

ZOU Tao

(Univ．of Elec．Sci．&Tech．of China Chengdu 610054 China)

Abstract In this commercial world，merchants have become the new hero replacing the knights，bishops，and intel-

lectual elites。thus bringing in the booming of“Business Literature”——the literary works focusing on merchants or corn·

merce．In the context of globalization，the business 1iterature which focuses on the merchants with cross—cultural identity

have special advantage and deserves more attention，among which is the Chinese American Business Literature．nis pa·

per calls for due attention to the Chinese American Business Literature study and provides some practical suggestions to

further study in question．

Key Words merchant； business literature； Chinese American literature
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Dilemma and Outlet about the Legal Protection of Database

I

CHEN Jia—qiang

(Chongqing University Chongqing 400044 China)

Abstract The traditional legal protection modes of database are facing some dilemma，such 8．8 the basic theory con—

fliet and the weak protection．So the special property rights mode of databaseand will be the best outlet．But justification of

the special property rights mode has also been suspected by public．We must reevaluate forces of habits，and have a com-

prehensive review and continue to improve the special fights mode of database．

Key Words database；legal protection；dilemma； outlet

(编辑戴鲜宁)
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