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内容摘要：世界知识产品贸易中各国政策的冲突与知识产权立法的分歧，使权利穷竭这个陈旧的话题不断引起学界新的关注且众说纷纭。究其根源，在于权利穷竭的法理本质并未得到应有重视与必要统一。因此，有必要从回归知识产权的视角，在对权利穷竭的相关理论学说评析基础上，审视权利的初始分配正义，直面“权利穷竭”命题的局限，尝试提出“权利分离说”，将知识产品上的知识产权、物权乃至于其他财产权同等重视，在客体、内容与效力等方面将其互相分离，以寻求同一财产对象上不同权利间和谐公平的共生共存之秩序，从而将“权利分离原则”上升为财产权法的共有原则。
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至今为止，权利穷竭原则已经有100多年的历史，是一个争议不断又亟待寻求共识的全球性问题。《与贸易有关的知识产权协议》（以下简称"TRIPS"协议）第6条规定：“就本协定下的争端解决而言，在遵守第2条和第4条规定的前提下，本协定不得用于处理知识产权的权利用尽问题。”在国际上的这种回避态度下，加上知识产权不断发展及其战略地位日益攀升，不同国家的国内法为维护本国利益而对该原则作出不同界定，这直接影响了国际知识产品贸易中公平分配与自由交易的秩序，致使其饱受争议。根据世界知识产权组织的定义，权利穷竭原则是指：一旦一件被知识产权保护的产品（以下简称“知识产品”）被知识产权人本人或经过他的授权、同意投放市场，知识产权人就不能再对该件产品行使商业利用的排他权，因为这样的权利被视为穷竭了[1]。所谓“知识产品”，即承载知识财产再现功能且所承载的知识财产受知识产权保护的载体材料与知识财产统一的产品，包括知识产品的原件与复制件。与此对应，知识产品上被融入知识财产的物质载体财产，笔者称为“（知识产品）实物财产”；被承载和再现的知识产权客体，称为“知识财产”；被融入知识财产之前的单纯载体材料，称为“（载体）材料财产”。虽然世界知识产权组织的定义在一定程度上统一了权利穷竭原则的含义，比如其适用对象是知识产品、被穷竭的权利内容是商业利用的排他权、穷竭前提是“被知识产权人本人或经过他的授权、同意投放市场”等，但是，对“同意”和“投放市场”标准的合理性及具体表现形式仍有争议，而“商业利用的排他权”之外延则过于模糊，这使该原则仍难逃脱被各国利益绑架而有违法理的命运。因此，有必要结合目前学界的多种学说，对权利穷竭的本质再行探究，以便进一步更加科学合理地界定其内涵、正当性、功能、适用条件、穷竭权项等，为国际知识产权理论认识与立法发展提供参考，以求早日统一国际知识产品贸易规则。
一、历史梳理：各国主要学说之评析
目前，笔者梳理认为，关于权利穷竭原则的内涵与本质，国内外至少存在七种学说：英国“默示许可说”、德国“权利用尽（穷竭）说”、美国“首次销售说”、欧盟“利益平衡说”、日本“所有权转移说”、意大利“专利实施行为说”和我国的“权利不存在说”。
其中，“默示许可说”由19世纪晚期的英国判例法发展而来，认为“在买主没有明确限制与物品的销售相关权利的情况下, 买主可以自由处置所购买的商品”[2]。由于该学说将知识产品控制权丧失与否完全置于知识产权人的掌握之下,这使知识产权的特权性很难被知识产品购买者的所有权等私权所消解和限制，反而是换一种“合法正当”的方式进行明确扩张以限制其他私权，从而背离初衷，终因作用有限、影响力不如德国的权利用尽原则而被逐渐抛弃。TRIPS协定第6条采用了“权利穷竭”一语，这在某种程度上反映出：权利穷竭原则已比默示许可理论得到了更多国家的接受[3]。
德国“权利用尽（穷竭）说”建立在“报酬理论”基础上，认为专利权赋予了发明人排他的利用权而有机会获取报酬，但对于每一件产品而言，专利权人获取报酬的机会应该只有一次；特定产品上的排他权一旦被行使，专利权人对该产品后续的任何商业使用权就已穷竭，而不得再以明示或默示方式控制或限制专利产品的进一步流通或处置[4]；权利穷竭一开始就是对专利权法定的、绝对的和固有(inherent)的限制，而不只是一项例外，属于知识产权的内在限制。
美国“首次销售说”最早可追溯到1853年的“布卢默诉麦克尤恩”（Bloomer v. McQuewan）案[5]；至1873年的Adams v. Burke案[6], 美国最高法院确立了关于权利穷竭的普通法学说，即专利权首次销售理论，提出在专利产品上使用权的地域穷竭问题；于1895年的Kleeler v. Standard Folding Bed Co.案，美国最高法院对首次销售原则予以了进一步澄清，把专利权地域穷竭的适用范围从使用权扩大到销售权[7]。该理论随后被适用于商标权与版权领域。从判例与理论看，“首次销售说”与德国的权利穷竭原则非常类似：美国法院在司法实践中也已接受了权利穷竭的概念，二者在美国具有基本相同的含义和功能[8]。比如，美国专利法权威著作《奇瑟姆论专利》一书定义道：“一件物品在专利所有人的授权之下的第一次销售会使法定的垄断就该件产品遭到穷竭。因此，从专利所有人或专利所有人授权的人那里购买该件产品的人可以不受专利权人施加的控制或条件的限制而使用或转售该产品[9]。
欧盟“利益平衡说”典型地体现在欧盟的相关条约与判例中[10]。欧盟《罗马条约》与欧盟法院提出的“权利存在与行使相区分”、“知识产权特定主题”等理论就是具体体现，这些理论既肯定和维护了知识产权的存在和效力，又明确其行使和实施应该受到限制，相对于仅从单方面保护知识产权的角度来讲，认识更加全面和完善，是理论和实践的重大进步。但是，该学说着眼的是知识产权法之外在功能，而对权利穷竭本质与根源的揭示还有距离；“权利存在与行使相区分”与“特定主题”的内容较为模糊，操作性不强；对权利穷竭的理论思考没有完全摆脱知识产权特权观或霸权观的影响。
围绕专利权的实施及其权利穷竭，意大利学者提出“实施行为完成说”，也为部分欧洲学者主张，认为在专利产品生产和对专利方法使用以后，专利就完成了实施，从而专利特权消失[11]。无疑，专利产品的制造和专利方法的使用是专利的实施方式，这在各国理论与立法里，几乎没有争议。问题是，专利产品的销售（尤其是转售）、许诺销售、进口，以及版权产品的发行、复制、使用、进口，商标产品的使用、销售、进口等针对知识产品的行为，是知识产权的实施行为，还是物权的支配行为，需要深刻反思和论证，这将对知识产权的权能和权利穷竭原则的本质产生重大影响。
日本“所有权转移说”由日本学者半田正夫提出，并产生了比较重要的影响。该说认为：在他人合法地取得特定知识产品所有权后，该知识产品即从原来的知识产权客体中脱离出来，而不能再被知识产权人所控制。这对于认识知识产品上物权与知识产权的关系、构建其权利生态而言，有很强的启发意义。但是，对该学说不能做绝对理解，因为知识产品进入流通后, 知识产权人并没有完全失去对该物的控制[12]；尽管知识产品已转让出去，但知识产权人的有些控制一直在、也应该在。因为事实上，知识产品上一直承载着知识产权客体。对这种说法作绝对化理解，难免会借法律的武断来割断权利内在的伦理常情，并与洛克的劳动价值论不符。因为该学说没有明确知识产品上是一直存在两个绝对权——知识产权与物权，还是只有一个所有权并且该所有权发生了主体变更与属性转化。
我国多数学者认同和采纳美欧等国的“权利穷竭”学说，但是齐爱民教授认为，“权利穷竭的实质说明没有权利存在，并不是有权利而人为地取消此种权利[13]。”该观点揭示了知识产品被生产制造和销售以后，知识产权在该载体上应然的结果状态。笔者将其归纳为“权利不存在说”。一则，权利是有生命的，生命力至少有纵向延长与横向拓展两个维度，简言之，即传统的时间效力与空间效力。但是，对于知识产品上同时存在的知识产权和物权，界定其生命力并不简单。二则，当知识财产被批量地复制和附着在物质载体上时，知识产权和物权的生命之存在与生命力之强弱等问题，出现了权利伦理视角的复杂情形。这考验着法律学者对权利演绎及其家族关系的探知能力，并展现出了自然法规则在权利领域的新发展新增长：权利自身的产生、发展、消灭和权利相互之间的生死轮回都有着自己的规律，并且尚未被我们完全发现、认识、勾勒和构建出来。因此，相对于上述国外的主要学说，“权利不存在说”彻底摒弃了对特定知识产品上的知识产权遮遮掩掩、犹豫不决、模糊含混的说法，而是来了一个釜底抽薪，不再限于从知识产权行使效力、内容与地域的限制、防止滥用与平衡利益等局部修正的作法，而是正面地、直接地、明确地、决绝地给出一个判定：一定条件下，知识产品上知识产权根本就不存在了，而无所谓穷竭或用尽。
综上，从权利穷竭原则产生之日起，人们对其的认识和讨论就没有停止过，在国内国际的运用中，不同国家并不统一，就算同一国家在不同时期也不完全一致，总体上处于反复不定的状态。究其根本原因，还在于各国及学界对知识产权本身及其穷竭的本质认识让位于经济利益的政策考量，更别说取得一致意见。人们已在利益平衡、自由贸易、公平正义等等方面找出其权利穷竭原则的正当理由，但实质多是对其外在功能的描述。在“默示许可”、“首次销售”和“实施行为”等理论提出之初，有一个共同的理论前提，即人们对知识产权的垄断性、专有性、排他性和地域性等特点及其控制力自然延续到知识产品深信不疑。发展到德国的“权利用尽”和欧盟的“权利存在与行使相分离”、“知识产权特定主题”时，人们的认识开始触及到知识产权本身的界定上来，开始对“地域性等是否是知识产权固有的特点”、“知识产权的垄断边界在哪里”等基本问题进行反思和追问，这是巨大的发展。而日本的“所有权转移”与我国的“权利不存在”等学说，则将视角从知识产权转向了物权，进一步展开了权利穷竭的立面图。只是至今仍为遗憾的是，这些学说都没有明确地将知识产品中物权与知识产权同等对待，而是表现出“知识产权本位”的价值取向，知识产权的优越性、特权性或霸权性或隐或现，而知识产品实物财产的所有权一直是“犹抱琵琶半遮面”。
二、法理回归：“知识产品权利分离说”之提出
（一）既有学说尚未解决的法理障碍
一般认为，知识产权人有权利用其知识财产来制造、销售知识产品，并依靠这个独占性保证条件获得充分的经济利益回报，以实现其知识产权功能，但此后他不应该再继续对该知识产品施加进一步的控制，否则就有碍于商品流通，有损于社会公益。对首次销售后的国内穷竭，认识比较统一；但国际穷竭上，分歧很大。在美国的一系列关于版权复制件进口权是否独立、首次销售后进口权是否被穷竭的判例中，不同法院、不同法官虽有分歧，但依然存在一个共识前提：版权复制件的销售权属于版权人之版权的应有之义，依据在于美国1976年《版权法》第106条授予的发行权。实际上，综观其判例，有无独立进口权，都可落实为有无以排他的进口销售行为再次控制知识产品的权利，进而知识产权在知识产品的进口等再次销售环节是否穷竭、即产品的销售等支配权是否穷竭的问题。
上述学说共存的一个预定前提，即：特定知识产品首次出售后，知识产权人对其上知识财产的再次支配必然包含对该特定产品的控制，因此该控制既应得到肯定也应受到限制。正是对该控制权如何丧失的理论认识不同，才产生了各自的学说。而对于该控制权、尤其是知识产品产生后至首次销售的控制权，属性上是属于知识产权还是物权，并未被认为是一个问题，更不曾被怀疑——即认为当然属于知识产权而归知识产权人所有，只是在经过“首次销售”或“默示许可”等条件下，该权利才可以让位给物权人。在这种预定前提下，权利穷竭的地域范围是限于国内、还是延至国际，进口权是否为知识产权的独立内容等等争议，延伸为知识产权行使中的效力范围之争，包括地域（空间）范围、时间范围、行为范围（权能）。可见，这些学说里，特定知识产品上的物权是否存在、是否被转移、效力是否优先、支配权能如何体现等问题，被有意无意地否定、模糊或者弱化了，此即权利穷竭理论被不断争议的症结所在。纷争背后，有待我们确定的是知识产权与物权在立法界定与行使效果上的区分标准。该标准一确定，争议就会迎刃而解。
西方判例中反复论及的报酬理论，无疑是一种影响很大的效果标准。1902年,德国最高法院首次界定权利穷竭原则时，就对知识产权人“消费”了专利所赋予的利益的唯一判断标准做了认定，即：专利权人能够在排除他人竞争的条件下实施将产品投放市场的垄断行为[14]。虽然该“效果”判断标准比较概念化[3]，但据此依然可推出：是否能够在垄断性条件(monopolistic conditions)下首次销售产品并从中盈利以获得报酬，是判断专利权人发生穷竭的效果标准。如果专利权人在垄断性条件下首次销售产品，根据效果标准，就推定其获得报酬，权利应该穷竭。这里，“首次销售”被当然地认为是知识产权的行使方式和效力范围，然后才谈得上该权利行使以后的效果。
笔者认为，这种认识虽然提供了权利穷竭的具体条件，具有合理性而被大家深信不疑；但是，权利人获得正当报酬是否只有或必须在垄断性条件下首次销售知识产品才能完成，却未引起足够关注和得到足够论证。再追溯上去，即便首次销售权属于知识产权人，但是这种归属是否当然地、根源于知识产权的本质属性？是否可以基于其他属性的权利？进而，需要讨论的根本性问题是：复制件的首次销售权如何归属与定性？销售（包括首次销售、转售、进口等）、使用知识产品等对知识产品的控制行为中，哪些是知识产权的实施行为？哪些又是产品物权的支配行为？对此，各学说并未直面而论，因此尚需深入论证，以在法理上化解分歧、在实践中平衡知识产权与物权的冲突。综上，传统的既有学说尚未解决的法理问题是：知识产品首次销售权及后续控制权的权利属性是什么？其归属如何确定？知识产权与物权如何共存于特定知识产品之上？
（二）“知识产品权利分离说”是对法理需求的回应
笔者认为，传统权利穷竭原则中的“首次销售”无疑是司法实践中判断知识产权穷竭的一种时间条件与有效标准；然更实质的问题应是，知识产品上知识产权与物权不应被混同一起，而应分离开来同等对待，并明确如何分离及其行使等相互关系。比如，部分欧洲学者的“专利实施行为完成说”认为，在专利产品生产和对专利方法使用以后，专利就完成了实施且专利特权消失[15]。这里，将“特权消失”的时间与行为界定在“专利产品生产和对专利方法使用”，而较“首次销售”标准提前了，知识产权人不直接对知识产品进行销售等支配。我国学者齐爱民教授也认为：知识产品完成后，知识产权即穷竭，而无须投入市场。笔者称此为“制造完成说” [16]。这些理论都涉及到知识产权与物权的临界点界定问题，也是权利穷竭理论的逻辑起点。
可见，各种学说的内容都隐含着“权利分离”这一前提。“权利不存在说”与“权利用尽说”揭示了权利分离后知识产权的一种结果状态，而“默示许可说”、“首次销售说”、“实施行为说”、“利益平衡说”则提供了权利分离后判断知识产权穷竭的方式、手段与条件，“所有权转移说”与“权利不存在说”又解释了知识产品交易中分离出知识产权与物权后，相互之间权利性质与类型的转化变迁。因为权利穷竭问题产生的前提有两个：一是事实前提，即无形的知识财产被附着在有形的载体上，尔后产生了知识产品，该产品聚合了两种财产——知识财产与实物财产；二是法律前提，即知识产权人之外的主体（如知识产品制造者、受让者等）介入到该知识产品的权利之中，针对特定产品，各主体所享权利的属性、内容与效力等没有得到通盘考量和清晰界定。基于此，笔者拟在各位大师、前辈的学说基础上，整合其理论，采众家之长，大胆提出“知识产品权利分离说”，尝试挖掘权利穷竭原则的系统内涵，寻找到知识产权从特权到私权的回归之路，为知识产权和物权清扫出各自的应有园地，从而构建好二者亲邻交融、和谐共处的权利共处秩序。
相较于既有学说，“知识产品权利分离说”调整了理论的契入点和认识思路。美国、欧洲的既有学说是来自于司法实践的形而下需求进而在判决经验基础上得出的理论学说，出发点与关注点都是“知识产权”，这与其知识产权由特权演变而来的特殊传统有关，也与其现在的知识产权强国地位联系紧密。因此，在这些学说指导下，难免致使权利穷竭不彻底、并为一国的政治、经济等私利所绑架，从而有悖于法理的普世价值，不利于国际规则的统一。日本的“所有权转移”说则走向另一个极端，从西方国家关注的“知识产权”直接转到关注“所有权”，而“知识产权”应受的重视则被淡化，同失平衡。齐爱民教授的“权利不存在说”之“权利”也指“知识产权”，因此延续了西方国家的关注点，不过“不存在”之认定则暗含了物权的存在。
综上，以各种学说及其司法实践的实然状态和“权利分离”这一结果为指引，或许能倒推出一些我们需要的理论逻辑和更为全面的本质认识。笔者正是受此启发而提出“知识产品权利分离说”。一则，加上“知识产品”，可限定权利穷竭发生的前提条件，并突出“知识财产”与“实物财产”并存于知识产品的特殊事实。二则，“权利分离”一语意在表明知识产权与物权同等重要，不分轻重。“分离”之意在于，以两权利处于同等地位为前提而通过动态分离的行为过程，既指向分离前的结合状态，又指向分离后的各种情况，虽然包含、但不必然或唯一地是指某一种权利穷竭这种情况，而可能是各自安然存在而无所谓穷竭，或者叫做“互为穷竭”、“相对穷竭”，这是对现有“权利穷竭”理论的扩展。这样，把“权利穷竭”放在更客观的事实前提下、更广阔更全面的权利系统中，分清并去除经济、政治等非法律因素的不当干扰，跳出知识产权本位的狭隘范畴，其法理本质之准确和全貌，才能更好展现，以免只见树木、不见森林，甚至口舌多费也难圆其说。正如有学者认为：前现代知识产权法在处理无体财产时使用了古典法理学的语言，而现代知识产权法则趋向于更加依赖于政治经济学和功利主义的话语和概念[17]。
据此，笔者认为，根据权利穷竭学说产生和发展的历史可知，权利穷竭原则，是指附载知识产权客体即知识财产的特定知识产品经知识产权人制造产生或经其同意许可或依法制造产生以后，针对该特定产品就并存着知识产权与物权，原知识产权人不能再干涉或控制产品物权人对该特定产品进行占有、使用、收益和处分等物权支配行为；但知识产权实施行为仍归其所有、并不受物权人支配行为的侵害（比如对该特定知识产品进行复制、商业放映等）。此即“知识产品权利分离说”，其表明权利穷竭的本质在于知识产品上不同权利之分离。尽管原有的各学说认识路径不同，但后果上表现出了殊途同归的一定共识，即均采取知识产权本位主义，均以限制知识产权为共同目的。各学说分歧的核心集中在：对特定知识产品上物权与知识产权的边界认识不一，进而在司法、立法上对权利穷竭的地域范围、适用对象、穷竭权项和构成条件等出现分歧和冲突。因此，“权利穷竭原则”的实质是，特定知识产品上不只存在知识产权，而是应将并存的知识产权与物权分离开来区别对待，防止互相侵蚀；所谓“穷竭”，并不是其中一项权利已经消灭，而是两种权利共体存在、但行使形式相互独立，呈现一种“互为穷竭”的相对状态，并在客体、权能、效力等方面有所不同也有所竞合，相互之间有着特殊的发展历史和现实关联。
三、各就各位：“知识产品权利分离说”的内涵解析
“知识产品权利分离说”表明，某一知识财产与载体材料结合而被制造成知识产品后，该产品上即共存着知识产权与物权两种权利，并因其差异而相互分离，尔后适用各自关于权利得丧变更之规则，以求和谐共生、平衡共处。针对知识产权与物权共存的特定知识产品，笔者将“权利分离说”的内涵分解为如下层次：
1、两种权利都存在并有效
“权利不存在说”与“权利用尽说”揭示出，在特定时空的特定知识产品上知识产权不再存在或不再有控制力。这给人的启示是：可从静态分析来认识和描述知识产品上权利的应然存在状态。由此可发现：一旦知识产品从无到有产生后，在法律规定的有效范围，两种权利就共存了，并具有各自的客体、主体与内容（权能）。其中，客体与主体一般都处于静态；而内容则有两种状态，动态内容指将会或正在实际发生的权利行使行为，静态内容指有可能行使的一种自由的资格能力，前者属于权利的实施层面，后者属于抽象的界定层面。对此，其他传统学说都直接或间接表明了该层意思，但共显遗憾的是，对特定知识产品上的两种权利状态并未作出清晰而明确的描述。
“权利分离说”还要求，特定知识产品上，两种权利不但存在，而且“有效”。权利的有效性包括两种状态：一是存在的有效性，此为静态有效，已被“存在”层面所包含；二为权利行使的动态效力，此为多种学说分歧的核心所在，即权利行使的有效性，且较为复杂。因此，对该产品上两种权利进行分离、剖析，破解其特殊性，分别实现与一般知识产权、一般物权的规则衔接，才能重获法理之一致性、规则之连贯性。
2、两种权利存在相互联系
权利分离的必要性是“因合在一起难以分辨、甚至丧失分辨之意识”而掩盖了“形合神分”的真相和本质；但分离之目的，并不是也不能否认其联系，相反是使其联系更加清晰。知识产品上应该分离的两种财产权同时具有密切的联系，主要表现为：
第一，产生上。不可否认，知识财产的存在是知识产品产生的先决条件，即若无知识财产，则无所谓知识产品。在知识产权人许可制造时，知识产品上两种权利的法律产生与两种客体的事实产生对应一致，即知识财产是知识产品的先决条件，知识产权也较知识产品物权处于先决地位。就权利穷竭而言，主要针对知识产权人许可授权制造的知识产品；该情况下权利客体与权利在产生上的联系完全一致，表现为先决条件与预期结果之间的一致性，即：知识财产产生，知识产权随之产生；而知识产品产生，其上物权即产生。
第二，终止上。一般讲，知识产权的最终终止不取决于知识财产本身的状态，因为知识财产一般具有事实上不灭、可传承传播且逐渐不稀缺等特点，所以法律才通过有效期限与有效地域的事先确定，以终止其效力。因此，知识产权是有限权利：有时间限制与期限限制，其终止与否取决于法律规定。而知识产品物权的终止，一般取决于该产品的事实存在状态，即是否毁损灭失。从绝对意义上讲，物在则权利在，物灭则权利灭。因此，对于特定知识产品，如果产品灭失，则物权绝对消灭，而知识产权并不随着知识产品的灭失而灭失。但是，知识产权的法定有效期届满，则知识产权消灭，知识财产从私有财产转变为公共财产并进入公共领域而被更加广泛深入地运用，此时知识产品的物权还在，并具有知识财产的价值但不再有知识产权的负担。
第三，权能内容与行使上。对于特定知识产品上的知识产权与物权的权能内容与具体行使，明确二者的分离与联系一样困难，非常复杂和棘手。一般认为，专利权的内容包括制造、使用、许诺销售、销售、进口等权利；著作权包括发表权、署名权、保护作品完整权、复制权、发行权、出租权、展览权、表演权、放映权、广播权、信息网络传播权、摄制权、改编权、翻译权等；商标权包括注册商标专用权、禁止使用权、续展权等。从国内外判例与理论看，使用权、销售权、进口权、发行权、出租权等成为权利穷竭与否的重要争议内容。换句话说，这些知识产权的行使中，如果对象表现为特定知识产品，则与该知识产品上物权的使用、处分（销售、进口、发行、出租等）等支配权行为表现形式相同，甚至表现为同一行为而发生竞合，此即二者的联系。尤其是，当特定知识产品成为知识财产的唯一或有限载体时，实施知识财产的行为则必须要支配该产品，正是这种特殊的联系，使人们在该特定知识产品上知识产权与物权的权利客体是否具备同一性或匹配性的认识上，发生了有意无意的混同，因此需要本着分离原则而加以识别区分。
3、两种权利相互独立而可分离
第一，客体分离。何为知识产权与物权的客体，在理论与立法上，较少异议。特定知识产品上，两种客体完成了结合，因此外观上，二者表现为同一对象，但实质上是两个不同权利的不同指向。其中，知识财产是知识产权的客体，具有创造性，是无形无体的信息，本质上是思想，是独立于该特定产品的知识；该知识产品的有无与存续并不决定和影响其独立和存在，只是因为产生上的特殊性而使知识产品承载着知识财产并将其体现出来。物权客体是民法上的“物”，是外在于人、具有稀缺性、能为人所控制和直接支配的有体物。

可见，特定知识产品中，知识财产与实物财产是否能被分离地发挥各自价值，还是只能结合在一起、独占地共同发挥一种价值，成为判断其客体归属的标准。不能被独占、能和该载体分离出来发挥知识之利用价值的，是知识财产，属于知识产权客体，如受到版权保护的影碟里的影像信息可被分离出原载体而刻录复制、或上传至网络等再现以传播等；只能被物权人独占、必须结合实物的外在载体“物”与内在灵魂之“知识”才能发挥知识产品之支配价值的，则为知识产品物权客体，如将受到版权保护的影碟买来后在家里播放；但是，只能被物权人独占、并且只能发挥载体材料的物权价值而不含知识财产的，则属于单纯的载体材料物权客体，如将受到损害而不能播放的影碟用作装饰物。当然，当知识产权的保护期已过，该知识财产进入公共领域后，该知识产品的特殊性就不复存在，而转化为普通物，其法律关系即归于简单而适用普通物权的规则，但事实上包含了知识财产的价值，故属于自然意义上的知识产品，私有物权与公共知识财产因不会冲突而没有必要再行分离；而一张刻录有图书、音乐等知识财产的光盘被破坏而无法播放时，从被破坏时就归于简单而适用普通物权的规则，因为不再包含知识财产价值而不属于知识产品，也无所谓权利冲突与分离。
第二，权能分离。该部分是当前学界理论中最混乱的内容。对于物权的权能，大陆法系国家已形成稳定和统一的共识，即包括占有、使用、收益、处分等直接支配并排除他人非法干涉的权利。但是由于知识财产具有无体无形、可复制外化和传播分享等特点，加上特权传统的惯性影响，学界关于知识产权权能结构的认识比较模糊，立法上较为混乱，并随着互联网络等新兴传播技术的发展，呈现不断扩张和增生的趋势。因此，理论界出现了知识产权权能与权利种类的区分研究，一些学者开始呼吁确立科学的知识产权权能。比如，齐爱民教授认为，知识产权的权能由控制、复制、收益、处分等四项积极权能与禁止他人实施侵害行为并排除他人干涉的消极权能组成[16]。张今教授也指出，以使用行为为依据而对著作权进行“清单式”划分存在缺陷，需要加以完善[18]。
就知识产品上财产价值的发挥而言，两种财产价值一经同意授权而结合在同一实体上并被不可分割地合并支配时——如占有、使用、收益、处分（销毁、转让等），而不是通过复制、表演、展览等进行再现以传播和盈利，该实体上的知识财产就被物之支配吸收，其价值就被物化为物权的一部分；把特定知识产品仅作为载体和工具的一种而仅对知识财产进行利用时——如复制、展览、放映等，但不会剥夺物权人的占有、使用、收益和处分等支配行为时，被利用的财产价值属于知识产权客体。此处根本点在于两客体合并后其价值的“特定实现方式及其指向”不同，判断依据应来自于权利法定的权能内容，而不是价值是否获得“对价”、“报酬”。
目前看，对于知识产品上两种财产权的权能分离，学界有一些共识。但是，对知识产品的销售（尤其是首次销售）、对音像制品的出租等行为性质，究竟属于物权的支配还是知识产权的专有实施，就比较有争议，这尚需学界分清法理因素与非法理的政治、经济等因素影响，以尽早获得符合基本法理的共识。笔者认为，只要着眼于知识财产这一客体，突出其与“物“的区别，以权利构造的法理为引导，以两种权利的利益平衡为宗旨，那么构建出来的知识产权权能，就一定能够实现和物权权能求同存异的功能，并实现知识产权人与物权人的和谐共存。但是，由于知识产品国际贸易中利益的复杂性，要构建一个科学的知识产权权能体系，还需世界范围的学界共同努力，取得共识的道路漫长而曲折。
第三，市场分离。此处所讲市场分离，不是地域意义上的市场分割，而是对不同财产的交易市场在认识与规则上的区分。传统的有形产品贸易即是物权交易，权利变动采用物权与债权的二元规则体系，以求定纷止争、相安有序。而知识产权兴起后，知识财产的贸易，常常依托知识产品这一有形载体进行，造成知识产权与物权的冲突、混淆，权利穷竭问题因此倍受关注。正如客体、权能应该分离一样，基于共同的正当性理论逻辑，知识产权与知识产品物权的贸易也应分离，应回到各自市场并适用各自规则。反映在法律上，知识产权的变动应从知识产品的物权变动中分离出来，确立自己的变动规则，而不再像英国“默示推定”理论一样，将两种财产权规则混为一谈，看似节约了立法成本，实则加深了权利之间的模糊性以致混乱。物权变动规则，在大陆法系国家的物权法中较为明确，即便对登记（交付）的成立主义或者对抗主义之选择有所不同，但是基于各自法律体系的有机配合，均能实现各自预期的交易秩序。但是，知识产权的变动，在理论上尚未引起足够重视，目前相关研究并不多见，实体法上被许可人的被许可权属性不明，以至于知识产权诉讼上被许可人的诉讼地位也不清晰。齐爱民教授提出的“二元知识产权”的理论构建中[19]，认为被许可人的被许可权经登记后，成为用益知识产权，具对世效力。笔者认为，这正是知识产权交易市场的交易结果，具有较强的理论与现实意义，值得重视与借鉴。
4、关于权利主体。虽然主体、客体与内容构成权利的三要素，但对特定知识产品上知识产权与物权的分离而言，权利主体不具备特别的意义，因为在实践中两种权利的主体都独立于知识产品，不存在分离一说。但是，值得一提的是，由于知识产品的物权自其产生之时即已存在，而该产品的首个物权人是否当然地是知识产权人，是一个被忽视已久、甚至不被认为是问题的问题。如前文所述，笔者认为，基于分离原则，首个物权人的确定，应当取决于知识产权与物权的交易模式与变动规则；在事实结果上，两种权利可以集中在一人身上，也可分属不同的人。
四、定位提升:“知识产品权利分离原则”是财产权法的共有原则
综上所述，笔者认为，所谓“知识产权穷竭”，实际上是一个有欠准确的命题。因为针对特定知识产品，知识产权自身的客体、权能内容、行使效力等依然存在，而无所谓用尽、消灭或不存在，只是不能以此为由去侵蚀知识产品物权应有的客体、权能内容与行使效力而已。在知识产品上的物权得以收回自身领土后，知识产权仍是其“近亲属权利”，有着特定方式的影响力；同时，知识产品物权的存在和行使，也不能超越其固有范围，不能因支配产品实物就实施复制、表演等知识财产的再现利用行为，而应在这些方面保持“物权穷竭”。而对于强制许可、侵权实施、合理使用等情况下产生的知识产品，即便法律允许设定物权，则其物权效力会受到知识产权人更大的限制力度。但其具体权属与分离情况较为特殊和复杂，本文不予展开。
物权与知识产权作为两大基本的绝对性质的财产权，其权利地位与规则体系总体上都已较为统一、成熟和完善，并行之有效。物权是不可动摇的基础性财产权，而知识产权是趋势勇猛、勃兴不息的新型战略性财产权，二者同为财产权的增长点，虽有新旧之分，但非轻重之别。因此，对于知识产品的贸易，不能重知识、轻产品。此即笔者提出“知识产品权利分离说”的必要性基础和充分性条件，以求进一步发展与完善权利穷竭理论，建议立法中进一步明确“权利分离”之义，让两种权利各自回归。因此，“知识产品权利分离原则”不独属于知识产权领域，而是知识产品上特殊的财产权原则，目前为知识产权与物权共有。但是，随着财产权客体与内容的新增与扩张，比如信息财产的出现 [20]，该学说亦会扩大适用范围，适用于同一财产对象上多种权利及其客体共存的复杂情形。这是新时代财产权利出现复合性发展的趋势使然，因此“知识产品权利分离原则”属于财产权法共有的原则。随着云计算等网络技术的发展，网络信息的产生与流转中，信息上价值的来源更加复杂多元而难以区分，同一信息，集中了知识财产与信息财产、信息产品与信息服务等交叉并存的复合性质，想要简单地倚重某一种权利来确立起信息权利的法律秩序，已越来越困难。平等地对待信息上不同性质的多种财产价值、甚至人格价值，应当是寻求多元财产权之法律秩序的认识起点，也是私法平等原则适用领域的自然延伸和惯性扩张。所以，在网络信息知识产品交易、尤其是在线交易中，“权利分离原则”如何指导知识产权与信息财产权的分离，又是一个“同根源、新发枝”的理论运用挑战。
比如，网络环境中发行权用尽原则问题，欧盟通说认为：当发行对象是无形的服务时，无论作品复制件的获得者是否再次进行网络传输或者传输者传输后是否删除复制件，都不适用首次销售原则，而传输者必须对每一次数字传输及其再传输分别获得许可或授权。但是，在Used Soft案中，这一通说已被欧盟法院推翻。笔者总结认为，欧盟法院对该传统通说进行了三大改变：一是认为信息网络传播行为不只是服务，而可以是信息财产销售；二是认为信息网络传播行为可以转变为、或者说包括网络发行行为，二者并非矛盾对立关系；三是主张作品复制件载体的有形与无形不影响发行权用尽原则的适用，二者应得到同等保护、同样可适用发行权用尽原则。整体上，欧盟法院承认网络传送作品的无形复制件也可构成“发行”，适用发行权用尽原则，版权人不得禁止合法转售，尤其包括转售得以有效实现的附随行为，比如网络下载、上传、传输等“复制”行为[21]。
综上，权利穷竭问题产生于知识产权领域，并被归为知识产权问题，正反映了知识产权在知识产品上权利扩张与错位的事实。而国民经济核算理论中，原来的 “无形固定资产”重命名为 “知识产权产品 ( Intellectual Property Product) ”，该改变使知识产权产品成为了企业关注的焦点，“权利穷竭原则”相应地在贸易实践中 越发重要[22]。因此，本着私有财产权平等保护的原则，知识产权、物权与信息财产权不存在优劣之分，因此应将知识产品上各种权利分离出来，其内容与效力应回归各自的规则体系。在国际穷竭与否的争论上，则反映了各国政策的目的动因对知识产权的绑架，利用知识产权法理发展的滞后，实为一国或集团之私的政治与经济目的而将知识产权沦为遮羞的合法面纱。因此，本文作了一种回归的努力：把法理的给法理，把政策的给政策；把知识产权的归知识产权，把物权的归物权；尝试着分清法理与政策，以求探寻出“权利穷竭原则”之本质所在。
On the Essence of Exhaustion of Intellectual Property Rights  Principle

——“Theory of Rights Separation in Intellectual Products” Being Put Forward and Explained
Diao Shengxian

（The Civil Law School of The Southwest University of Political And Law，Chongqing，401120）
Abstract:The conflict of policies and legislation of different countries  in the trade of international intellectual products makes educational circles constantly pay close attention to the outmoded subject of exhaustion of intellectual property rights and opinions are widely divided. Trace it to its source, the essence of law theory of the exhaustion of rights principle hasn’t be attached due importance to and essential unified. So, it’s necessary that from the visual angle of returning to intellectual property rights to face frankly the pseudo proposition of “rights exhaustion”, try to put forward “rights separation theory” based on their correlative theoretic comments, after turning the attention back from intellectual property rights to the original distributive justice of rights. On the intellectual products, the intellectual property right、the real right and other property right should be put on an equal footing, be separated from each other on the object、content、legal force and so on, in order to seeking the fair and harmonious order of intergrowth and coexist on the same target. 
Key Words: The intellectual products，The exhaustion of rights，The separation of rights，common  principles
参考文献：
 [1]参见WIPO关于知识产权穷竭原则的定义,
http://www.wipo.int/sme/en/ipesbusiness/export/international_exhaustion.htm.[EB/DL],2010-5-29.转引自王弈通.国际贸易中知识产权的权利穷竭问题研究[D]，复旦大学博士学位论文，2011：20.
[2] David Parkins et al. Exhaustion of Intellectual Property Rights[J]，in PLI's Fifth Annual Institute for Intellectual Property Law, 1999.

[3]参见王弈通.国际贸易中知识产权的权利穷竭问题研究[D]，复旦大学博士学位论文，2011：19-20.

[4]Christopher Heath, Parallel Importation in Asia [M].Hague: Kluwer Law lnternational,2004:14-15.

 [5]Bloomer v. McQuewan, 55 U.S. 539 (1853).
 [6]参见Adams v.Burke,84 U.S. 453, 456（1873）

 [7]Keeler v. Standard Folding Bed. Co., 157 U.S. 659(1895).
[8]John C. paul, Kia L. Freeman, Bart A. Gerstenblith, and Jessica R. Underwood, US patent exhaustion: yesterday, today, and maybe tomorrow[J], Journal of Intellectual Property Law & Practice,2008,3(7):461-469.

[9]Donald S. Chisum. Chisum on Patents[M].Albany: Matthew Bender & Company, Ine. 2010:Part I.Section 16.03.2[a]:Treatise on the Law of Patentability, Validity and Infringement, Glossary Patent Terms.

[10]任军民.我国专利权权利用尽原则的理论体系[J]，法学研究，2006（6）：42.

[11]rigitte CASTELL,op.cit.,n164.p.102，转引自任军民.我国专利权权利用尽原则的理论体系[J]，法学研究，2006（6）：41.
[12]冯晓青.知识产权的权利穷竭问题研究[J]，北京科技大学学报(社会利科学版),2007(3):54-58.

[13]齐爱民.知识产权法总论[M]，北京：北京大学出版社，2010：105.

[14]March 26 1902, 51 RGZ 139-Guajokol-Karbonat.转引自Abudlqawi A. Yusuf, Andres Moncayo Von Hase. Intellectual Property Protection and International Trade-Exhaustion of Rights Revisited[J].World Competition,1992,16(1):115-131.
[15] rigitte CASTELL,op.cit.,n164.p.102，转引自任军民.我国专利权权利用尽原则的理论体系[J]，法学研究，2006（6）：41.

[16]齐爱民.知识产权法总论[M]，北京：北京大学出版社，2010：104.

[17][澳]布拉德.谢尔曼, [英]莱昂内尔.本特利著,金海军译,现代知识产权法的演进——1760-1911年英国的历程[M],北京大学出版社, 2006.4:174.

[18]参见张今教授在2012’南湖论坛上就“著作权法修改中的著作财产权”进行的主题发言。2012’南湖论坛分论坛一：《著作权法》第三次修改专题研讨会，http://www.iprcn.com/IL_Zxjs_Show.aspx?News_PI=4595，2012.4.21.
[19]齐爱民.论二元知识产权体系[J]，法商研究，2010（2）：93-100.
[20]关于“信息财产”，我国齐爱民教授有专著加以论述，书中认为：信息财产是指固定于一定的载体之上，能够满足人们生产和生活需要的信息，广义的包括直面信息与电子信息，狭义的仅指后者，也即计算机信息。计算机信息是一项独立的新类型财产，其上权利称为信息财产权，是权利人对特定信息财产的独占使用权，并与物权、知识产权构成信息社会财产权的三大组成部分。参见齐爱民：捍卫信息社会中的财产——信息财产法原理[M]，北京：京大学出版社，2009：53-54.

[21]参见何怀文.二手数字出版物与发行权用尽——兼评美国“ReDigi案”与欧盟“Used Soft案[J]，出版发行研究，2013年06月28日。
[22]李黎明.中日韩知识产权产品贸易现状及对策研究，科技管理研究[J]，2016（3）：146-147.

作者简介：刁胜先（1973—），女，重庆人，西南政法大学在站博士后，重庆邮电大学法学院教授、硕士生导师，知识产权法学博士，教研领域集中在知识产权法与信息法。E-mail:diaoshx@sina.cn；手机：18983094528，15213208985。
(作者简介：刁胜先（1973—），女，西南政法大学在站博士后，重庆邮电大学法学院教授、硕士生导师，知识产权法学博士，教研领域集中在知识产权法与信息法。E-mail: � HYPERLINK "mailto:diaoshx@sina.cn" ��diaoshx@sina.cn�；手机：18983094528，15213208985。


基金项目：重庆邮电大学博士启动基金：我国的权利穷竭法律制度构建重庆邮电大学博士启动资金（The Dr. Start-up capital of Chongqing university of posts and telecommunications ：The construction legal system of exhaustion of rights in China）（K2014-01）；中央高校基本科研业务费科研专项人文社会科学类重大项目“政府依法治理网络空间的技术规范和法律规则研究”（The special humanities and Social Sciences Major Projects  of fundamental research funds for the central universities scientific research ：Study on the technical specification and rule of law of government's governance of Cyberspace according to law）（No. CDJKXB12001）。





 8 / 10

