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作 者 简 介

　　吴汉东，法学博士，教育部高校人文社科重点研究基地、
国家保护知识产权工作研究基地中南财经政法大学知识产权研
究中心主任，教授，民商法专业博士研究生导师，兼任教育部
社会科学委员会委员、教育部高校法学学科指导委员会副主任
委员、中国法学会知识产权法学研究会会长、中国法学会民法
学研究会副会长、中国高等学校知识产权研究会副理事长、中
国知识产权研究会副理事长、最高人民法院特约咨询专家、最
高人民检察院特约咨询专家、中国国际经济贸易仲裁委员会仲
裁员。著有 《著作权合理使用制度研究》、《知识产权多维度解
读》、《无形财产权制度研究》（合著）、《知识产权基本问题研
究》（合著）等著作１０部，另在 《中国社会科学》、 《法学研
究》、《中国法学》等刊物发表文章一百余篇。专著和论文曾获
首届全国优秀博士论文奖、司法部优秀科研成果一等奖、第一
届中国出版政府奖图书奖、湖北省政府社会科学优秀科研成果
一等奖、教育部人文社科优秀科研成果二等奖、全国法学教材
与科研成果二等奖、首届中国法学优秀成果奖专著类二等
奖等。



前　言

《知识产权基本问题研究》终于定稿、付梓出版了。

２０世纪８０年代中期，我和闵锋教授合作编著了 《知识产权概
论》（１９８６年内部发行，１９８７年由中国政法大学出版社出版）。当时的
法学界将工业产权置于 “经济法”，著作权、发明权、发现权归类于
“民法”。我们编著的这本小书，有些创新之处，构建了知识产权制度的
完整体系，以至于被称为第一部知识产权法的专门教材，并获得司法部
优秀教材奖和湖北省青年社会科学优秀成果一等奖。

２０世纪９０年代初期，我和曹新明教授组织原中南政法学院知识产
权专业教师编写了 《知识产权法新论》（由湖北人民出版社于１９９２年出
版），从体系到内容，较以往的教材都有明显的变动。这本书曾被一些
高校采用，也被选为湖北省的自学考试教材。

自２０世纪９０年代中期以来，我受相关机构的委托，先后主编了司
法部高等政法院校法学主干课程教材、最高人民法院法官培训教材 《知
识产权法》（中国政法大学出版社，１９９８年初版，２００４年第３版）、北
京大学２１世纪法学系列教材 《知识产权法学》（北京大学出版社，２０００
年初版，２００３年第２版）、全国自学考试指定教材 《知识产权法》 （北
京大学出版社，２０００年初版，２００３年第２版）以及教育部普通高等教
育 “十五”国家级规划教材 《知识产权法》 （法律出版社，２００４年出
版）。上述教材的编写，承蒙北京大学、中国人民大学、中国政法大学、
华中科技大学、西南政法大学、华东政法学院、西北政法学院等高校的
知识产权学者加盟，教材水平得以提高，教材应用范围日趋广泛。

新千年伊始，我开始酝酿和筹划 《知识产权基本问题研究》一书。
时过３年，虽延迟交稿，但总算践约。当然，这本书也是我和我的同
事、学生共同研究的成果，其中不少章节已在一些学术刊物上率先发
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表。该书虽为教材体例，但作者力图反映本领域的最新研究成果，因此
有一定的参考价值。

本书由笔者拟纲并修改定稿。其中本人撰写第一编、第五编 （杨明
博士撰写了该编的部分章节），胡开忠博士撰写第二编、第三编，张今、
董炳和博士撰写第四编。博士研究生肖志远、硕士研究生肖尤丹、杨冠
锋、卢海君协助整理文稿、处理文字，在此铭记，以为谢意。

最后，还要感谢全国优秀博士论文作者基金项目给予的资助，感谢
法学界诸位同仁及广大读者的关注与指正。

中南财经政法大学知识产权研究中心　吴汉东

２００４年１０月于武昌南湖
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第二版前言

自２００５年本书出版以来，作者常怀忐忑之心，深恐拙著篇幅过大，
有累于读者。不期承蒙编者与读者错爱，初版印行数千册，一年

左右时间即告售罄。又遇首届中国出版政府奖揭晓，该书作为唯一法学
类著作入选图书奖 （２００７年）；更时逢首届中国法学优秀成果奖开评，
在３０年以来出版的众多学术成果中，该书忝列二等奖 （２００８年）。如
此殊荣，令我等不胜惶恐。为此出版社催之再版，同道者勉励修订。在
此激励之下，我等删节谬误，补充新近研究心得，终成二版，奉献于
众家。

与初版不同，修订版分为总论与分论两卷，共约九十二万字。其中
总论框架变化最大，增补内容最多。知识产权法是一部在理论上有待系
统化、成熟化的法律。由于这一制度历史不长，且变动频繁，因而其基
本范畴、基本原理、基本问题无一不在探讨之中。二十多年来，我从事
知识产权研究，其兴趣之一即是构建知识产权法律基础理论体系。总论
部分即是我长期探讨上述问题的思想总结。这次再版，补充了 “知识产
权制度的文化解释”、“知识产权制度的政策科学分析”、“知识产权制度
与反垄断法律”、“《生物多样性公约》与知识产权保护”、“《文化多样性
公约》与知识产权保护”等问题。上述章节曾在 《法学研究》、《中国法
学》、《法商研究》、《月旦民商法杂志》等刊物上发表，写入本书时根据
教材体例进行了增删和修订。分论部分则主要考虑网络技术、基因技
术、集成电路技术等当代高新技术的影响，着力阐述科技创新与制度创
新的关系，对各知识产权制度的最新变革作了一些内容补充和观点修
正。诸位作者虽有意于此，仍恐力不从心，知识产权制度的现代化问题
研究尚需继续努力。

文章千古事，得失寸心知。本书谓为基本问题研究，既涉及基础理
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论的研究，也包含前沿问题的探讨，反映了我和合作者从事知识产权教
学与研究工作的心路历程，在此不拙浅陋而公之于众，恳请各位读者批
评与指正。

吴汉东

２００９年初春于武昌晓南湖畔
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引　言

知识产权是一种新型的民事权利，是一种有别于财产所有权的无形
财产权。民法所规定的基本原则与一般制度，应适用于各项权利制度，
包括知识产权制度。但是，知识产权作为知识类财产的权利形态，与以
有形动产和不动产为表现形式的所有权有着明显的差别，从而产生了在
权利本体、权利主体、权利客体、权利利用、权利保护等方面的自身特
点，即知识产权有别于所有权的质的差异性。

一、知识产权的概念

在民事权利制度体系中，知识产权的用语是与传统的财产所有权相
区别而存在的。英文 “Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ”、法文 “ＰｒｏｐｒｉéｔéＩｎｔｅｌ－
ｌｅｃｔｕａｌｅ”、德文 “Ｇｅｓｔｉｇｅｓ　Ｅｉｇｅｎｔｕｍ”，其原意均为 “知识 （财产）所
有权”或 “智慧 （财产）所有权”。将一切来自知识活动领域的权利概
括为 “知识产权”，最早见于１７世纪中叶的法国学者卡普佐夫的著作。
后来，这一概念被著名比利时法学家皮卡第所发展。皮卡第认为，知识
产权是一种特殊的权利范畴，它根本不同于对物的所有权：“所有权原
则上是永恒的，随着物的产生与毁灭而发生与终止；但知识产权却有时
间限制。一定对象的产权在每一瞬息时间内只能属于一个 （或一定范围
的人———共有财产），使用知识产品的权利则不限人数，因为它可以无
限地再生。”① 知识产权学说以后在国际上广泛传播。自１９６７年 《成立
世界知识产权组织公约》签订后，知识产权这一概念得到世界上大多数
国家和众多国际组织的承认。在我国，法学界曾长期采用 “智力成果
权”的说法。② １９８６年 《中华人民共和国民法通则》颁布后，开始正式
采用 “知识产权”的称谓。我国台湾地区则把知识产权称为 “智慧财
产权”。

３
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［苏］Ｅ．Ａ．鲍加特赫等： 《资本主义国家和发展中国家的专利法》，载 《国外专利法介
绍》，２页，北京，知识出版社，１９８０。

代表性著述有已故著名法学家、中国人民大学教授佟柔先生主编的 《民法原理》，该书曾
作为全国统编教材，由法律出版社于１９８３年出版。



（一）知识产权的定义

关于知识产权的定义方法，主要有 “列举主义”与 “概括主义”两
种。“列举主义”的方法，通过系统地列举所保护的权项，即划定权利
体系范围来明确知识产权的概念。“概括主义”的方法，通过对保护对
象的概括抽象的描述，即简要说明这一权利的 “属加种差”来给出知识
产权的定义。

多数国家的法学著述、立法文件以至相关国际公约都是从划定范围
出发来说明知识产权概念。英国剑桥大学 Ｗ．Ｒ．Ｃｏｒｎｉｓｈ教授所著的知
识产权教科书，没有直接对知识产权下定义，但列举了 “保护技术发明
和设计的专利权”、“保护文学艺术创造的著作权”、“保护经营标记的商
标权”，并将它们合称为知识产权。① 美国著名学者米勒与戴维斯在
《Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ：Ｐａｔｅｎｔｓ，Ｔｒａｄｅｍａｒｋｓ　ａｎｄ　Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｓ》一书中，
基于抽象财产概念的考虑，以知识产权的名义列举了专利、商标和版权
三个法律领域。② “列举主义”的方法广泛见于知识产权国际条约。按
照 《成立世界知识产权组织公约》第２条第８款规定的知识产权定义，
下列权利构成知识产权：著作权与邻接权、专利权或 （和）发明权、发
现权、外观设计权、商标权及其他标记权、反不正当竞争权以及其他由
于智力活动产生的权利。《知识产权协定》第一部分第１条规定，本协
定所保护的知识产权是指该协定第二部分第１至７节中所列举的著作权
与邻接权、商标权、地理标记权、外观设计权、专利权、集成电路布图
设计权、商业秘密权。“列举主义”的方法，表述清楚、明确，但用以
说明概念，则失之烦琐；此外，由于知识产权是个动态的、开放的法律
制度体系，列举式难免有遗漏之处。

我国法学界主要采取 “概括主义”方法来说明知识产权的概念。２０
世纪９０年代中期以前，学者们基于知识产权保护对象即为智力创造成
果的抽象认识，多将知识产权定义为人们对其创造性的智力成果所依法
享有的专有权利。③ ９０年代中期以后，有些学者认为，以知识产权名义
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①

②

③

Ｓｅｅ　Ｗ．Ｒ．Ｃｏｒｎｉｓｈ，Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ：Ｐａｔｅｎｔｓ，Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ，Ｔｒａｄｅ　Ｍａｒｋｓ　ａｎｄ　Ａｌｌｉｅｄ
Ｒｉｇｈｔｓ，ｆｏｕｒｔｈ　ｅｄｉｔｉｏｎ，Ｌｏｎｄｏｎ，Ｓｗｅｅｔ　＆ Ｍａｘｗｅｌｌ，１９９９，ｐ．３．
参见 ［美］米勒、戴维斯著，周林等译：《知识产权法概要》，４页，北京，中国社会科学
出版社，１９９７。

参见吴汉东、闵锋编著：《知识产权法概论》，北京，中国政法大学出版社，１９８７；郑成思
主编：《知识产权法教程》，北京，法律出版社，１９９３；黄勤南主编：《新编知识产权法教
程》，北京，中国政法大学出版社，１９９５。



统领的各项权利，并不都是基于智力创造成果产生。１９９２年国际保护
工业产权协定 （ＡＩＰＰＩ）东京大会将知识产权划分为 “创造性成果权
利”与 “识别性标记权利”，显见知识产权并非全是 “智力创造成果”
之权。有鉴于此，学者们对定义对象作出了新的概括，代表性的观点主
要有三种：（１）“知识产权是基于创造性智力成果和工商业标记依法产
生的权利的统称”①。（２）“知识产权是人们对于自己的智力活动创造的
成果和经营管理活动中的标记、信誉依法享有的权利”②。（３）“知识产
权是民事主体依据法律的规定，支配其与智力活动有关的信息，享受其
利益并排斥他人干涉的权利”③。上述定义方法，对知识产权的属性及
对象进行了抽象与概括，虽表述不一，但反映了知识产权的概念特征：
第一，知识产权是区别于传统所有权的另类权利，是产生于精神领域的
非物质化的财产权，即基于智力成果、经营标记或知识信息所产生的权
利。第二，知识产权不等于智力创造性成果权，以知识产权名义所统领
的各项权利并非都是来自知识领域，亦非都是基于智力成果而产生。从
权利来源来看，主要发生于智力创造活动与工商经营活动；从权利对象
来看，则由创造性成果、经营性标记、信誉以及其他知识信息所构成。
第三，知识产权是法定之权，其产生一般须由法律所认可。换言之，并
非所有的知识产品，都可以成为知识产权的保护对象。在不同历史时期
的不同国家，受经济、科技、文化等因素影响，知识产权的范围也有所
差异。“概括主义”的方法高度抽象，表述简要，但其问题关键在于概
括是否准确恰当，且具有最大包容性。目前，对知识产权的 “概括主
义”定义尚未形成完全一致的看法。

（二）知识产权与无体财产权

在精神领域的民事权利范围中，无体财产权 （或无形财产权，

Ｉｎｔａｎｇｉｂｌｅ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ）是知识产权的另一称谓。１８７５年，德国学者科拉
率先提出 “无体财产权”的概念，批判了以往的学说将无形物品的权利
说成是一种所有权的错误，而将其概括为区别于有体财产所有权的另类
权利，即 “无体财产权”（Ｉｍｍａｔｅｒｉａｌ　Ｇｉｉｔｅｒｒｅｃｈｔ）④。在一些西方国家，
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刘春田主编：《知识产权法》，３页，北京，高等教育出版社，２０００。

吴汉东主编：《知识产权法学》，１页，北京，北京大学出版社，２０００。

张玉敏主编：《知识产权法教程》，１页，重庆，西南政法大学印行，２００１。
［日］吉藤幸朔著，宋永林、魏启学译：《专利法概论》，４０５页，北京，专利文献出版社，

１９９０。



相关立法与学说曾以无体财产权来概括有关智力创造性成果的专有权
利。自１９６７年签订 《成立世界知识产权组织公约》后，知识产权的概
念开始在国际上广泛使用，但有些西方学者仍继续沿用无体财产权的说
法。由于现代商品经济的发展与社会财富形态的变化，“财产越来越多
地变为无形的和非物质的”①，知识产权一词在众多无体财产面前已显
得力不从心。我们可以看到：在财产形态中，确实存在着具有非物质化
特性但又不能归类于知识产权范畴的某些权利；并且随着社会生活的发
展，还可能出现其他一些新的无体财产形式。参照国内外经济界关于
“无形资产”的类别划分②，法律制度意义上的无体财产权可以包括以
下三类：一是创造性成果权，包括著作权、专利权、商业秘密权、集成
电路布图设计权、植物新品种权等。二是经营性标记权，包括商标权、
商号权、产地标记权、其他与制止不正当竞争有关的识别性标记权等。
三是经营性资信权③，包括信用权、商誉权、商品化 （形象）权等。

笔者自２０世纪９０年代以来即主张建立一个大于现行知识产权范围
的无体财产权体系，以包容一切基于非物质形态所产生的权利。④ 笔者
认为，诸如商誉权、信用权、形象权等，都是一种具有非物质属性但又
不能归类于知识产权范畴的财产权；随着社会生活的日益发展，还可能
出现一些更新的无体财产权。因此可以考虑，以客体的物质性与非物质
性为分类标准，在支配性财产权领域概括出有体财产权与无体财产权。
在这里还有必要论述的是财产权的 “无体”问题，即 “无体”指的是作
为客体看待的权利 （无体物），还是作为客体看待的精神产品。青年学
者袁秀挺博士曾撰文评述笔者的无体财产权理论，其中的许多观点都颇
有见地，但是他将无体财产权的范围扩充到债权、票据权利的看法⑤，
笔者不能苟同。其理由是：第一，有体财产权与无体财产权的分野，是
在支配性财产权利范畴内进行的。按照德国民法学家拉伦茨的观点，该
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［美］罗纳德·波斯顿：《美国财产法的当前发展趋势》，载 《外国法译评》，１９９４ （３）。

参见蔡吉祥：《无形资产》，深圳，海天出版社，１９９６。

详细内容参见第二章 “六”。

参见吴汉东：《无形财产权的若干理论问题》，载 《法学研究》，１９９７ （４）；吴汉东：《无形
财产权制度研究》，北京，法律出版社，２００１；吴汉东：《财产的非物质化革命与革命的非
物质财产法》，载 《中国社会科学》，２００３ （４）。

参见袁秀挺：《正本清源———评 〈无形财产权制度研究〉之 “基本理论编”》，载 《私法》，

第２辑第１卷，北京，北京大学出版社，２００２；袁秀挺：《知识产权在财产权体系中的定
位》，载 《华中科技大学学报 （社会科学版）》，２００３ （２）。



类权利的客体是为第一顺位的权利客体，包括有体物与无体的精神产
品，而债权、票据权利 （特别债权）等概为请求性财产权利。另一德国
学者梅迪库斯认为债权与请求权无实质区别。① 因此，有的中国学者将
债权作为无体财产权看待，实际上是将支配权与请求权混为一谈。第
二，债权、票据权利本身在作为权利客体时，可以视为无体物。有体物
与无体物是罗马法、法国法关于客体物的分类，无体物特指除所有权以
外的财产权利；德国法规定的物仅为有体物，该国学者有时将精神产品
也称为无体物，但强调此类客体应由知识产权法规范，而不由物权法
规范。②

由此可以认为，在罗马法、法国法那里，债权等可以以无体物名义
作为另类权利 （如继承权、股权）的客体，但关于这种无体物 （即权利
客体）不能得出是无体财产权 （即权利本体）的结论；在德国法那里，
债权等则不能视为无体物，因为无体物特指无体的精神产品。总之，对
知识产权与无体财产权进行区分，并对上述权利的客体属性作出界定，
是非常必要的。

（三）知识产权与信息产权

在当代信息社会里，知识产权的范围有向 “信息产权”扩充的趋
势。以微机革命、网络革命和通信革命为主流的新技术革命，将人类社
会推进到一个信息化时代，信息本身成为促进经济、技术及社会发展的
重要资源，也成为人们不可或缺的无形财产。知识产权所涉及的对象可
视为非物质形态的知识信息。专利法保护的 “新的技术方案”提供了某
一领域最新技术的信息；商标法保护的 “识别性标记”，本身就是区别
不同商品或服务的信息；而著作权法保护的 “独创性表达”，通过报刊、
书籍、广播电视、电脑网络等各种媒介的传播，成为人们最主要、最广
泛的信息源。在这个意义上说，知识产权法可以称为信息保护法。③ 但
是，知识产权并不能简单地等同于信息产权。在信息财产中，有三种类
型：一是作为著作权、专利权、商标权所保护的知识信息；二是原处于
非专有领域的公共信息；三是未公开披露而通过保密实现其价值的商业
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