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《民法典》知识产权条款立法研究 
——兼论“民商知合一”立法体例的构建 
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摘要：我国《民法典》知识产权条款链接立法模式属于知识产权立法的体系化路径。在该立法模式   

中，知识产权链接条款包括狭义链接条款和广义链接条款，与知识产权单行法律相结合形成“点—线

—面”的法律规范体系布局，能够克服立法技术和立法成本的障碍。《民法典》构建了“民商知合一”

立法体例，形成了民法、商法和知识产权法的紧密互动和有机融合，体现了知识产权法与商法在调整

对象、价值导向、法律原则、制度规则和立法技术等方面的共通性。在此立法体例下，《民法典》各

分编知识产权条款可以在知识产权质押、知识产权用尽、转让不破许可、惩罚性赔偿等方面进行完善，

促进知识产权立法的体系化构建。 
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2020 年 5 月，《中华人民共和国民法典》(以

下简称《民法典》)正式通过，有关知识产权法律

规范以条款的形式体现在《民法典》中。《民法

典》是我国第一部以“法典”命名的基础性法律，

是我国民商事法律制度建设的重要里程碑，对于

我国知识产权法律制度的体系化构建和发展具

有重要意义[1]。我们认为，《民法典》采用知识

产权条款链接立法模式较为合理，由此构建了

“民商知合一”的立法体例，可以在此框架下对

知识产权法律规范进一步修改完善。 

 

一、《民法典》知识产权条款链接

立法模式的布局及优势 
 

(一) 知识产权条款链接立法模式的布局 

基于形式理性的理念与情结，各个部门法在 

学术上及立法上都以法典化为目标，似乎某个部

门法没有制定一部统一的法典，就意味着该部门

法的式微[2−3]。这种法典化情结导致了知识产权立

法的法典化趋势，包括单独制定知识产权法典或

者在民法典中独立成编两种模式[4]。但是，由于

立法技术和立法成本等因素形成的障碍，在知识

产权法典化路径面临困境的情况下，《民法典》

形成了知识产权条款链接的立法模式，作为知识

产权立法体系化的路径选择[5](57−60)。在该立法模

式的基础上，将形成“《民法典》总则编知识产

权条款+各分编知识产权条款+知识产权单行法

律”的知识产权立法体系，对原有《民法通则》

框架下知识产权立法的弱体系化路径进行了优

化，并为知识产权法今后的发展提供了空间。 

在《民法典》中规定知识产权条款并以链接

方式与知识产权单行法律相联系，属于一种去法 
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典化的立法路径。该立法模式在《民法典》中的

主要表现形式为知识产权链接条款，包括狭义链

接条款和广义链接条款。狭义链接条款是指仅具

有链接《民法典》与知识产权单行法律功能的条

款，主要包括总则编第 123 条关于知识产权性质

及客体范围的条款，也包括各分编具有链接性质

的知识产权条款。后者涉及《民法典》中援引知

识产权单行法律的条款
①
。狭义链接条款本身并

不针对知识产权创造、运用及保护的法律关系设

定具体权利义务。广义链接条款是指兼具链接

《民法典》与知识产权单行法律和设定知识产权

权利义务双重功能的条款，例如知识产权质押、

知识产权惩罚性赔偿以及有必要制定的知识产

权权利用尽等条款。其他设定权利义务的具体性

知识产权条款也具有潜在的链接功能，故而也纳

入广义链接条款之中。 

《民法典》中的主要知识产权条款归纳如表

1 所示。为方便与商法进行对比以及对“民商知

合一”立法体例进行论证，将主要商事条款也列

入该表中。《民法典》知识产权条款与知识产权

单行法律相结合形成“点—线—面”的法律规范

体系布局。“点”为总则编第 123 条关于知识产

权的基础性条款，对知识产权的民事权利属性作

出原则性规定。根据该条规定，知识产权的客体

范围在《民法通则》的基础上进行了扩张，增加

了地理标志、商业秘密、集成电路布图设计和植

物新品种，并规定了兜底性条款。“线”为各分

编知识产权条款。总则编第 123 条与此类条款共

同形成知识产权法“小总则”体系。在各分编中，

知识产权条款主要包括物权编、合同编、人格权

编、婚姻家庭编、侵权责任编中的知识产权条款。

此类条款在继承民事单行法律规定的基础上，对 
 

表 1  《民法典》主要知识产权条款及商事条款分布表 

编名 主要知识产权条款 主要商事条款 

总则编 第 123 条：知识产权的定义及范围 
第 76 条：营利法人的定义及范围 

第 77 至 86 条：营利法人的设立及权利义务 

物权编 
第 440 条、第 444 条、第 445 条：知识产

权质押(含应收账款质押) 

第 396 条：浮动抵押 

第 440 条、第 445 条：应收账款质押 

第 448 条：商事留置 

合同编 

第 501 条：订立合同中保守商业秘密义务

第 600 条：具有知识产权的标的物转让

第 843 至 887 条：技术合同 

①通则分编第 480 条、第 484 条、第 509 条、第

510 条、第 558 条等：合同中的交易习惯 

②典型合同分编中的典型商事合同。例如： 

第 735 至 760 条：融资租赁合同 

第 761 至 769 条：保理合同 

第 788 至 808 条：建设工程合同 

第 904 至 918 条：仓储合同 

第 937 至 950 条：物业服务合同 

第 951 至 960 条：行纪合同 

第 961 至 966 条：中介合同 

第 967 至 978 条：合伙合同 

人格权编 

第 1017 条：字号的保护 

第 1019 条：作品不得侵害肖像权 

第 1027 条：作品不得侵害名誉权 

第 1017 条：字号的保护 

婚姻家庭编 第 1062 条：夫妻知识产权收益分配 第 1062 条：夫妻生产、经营、投资收益分配 

侵权责任编 第 1185 条：知识产权惩罚性赔偿 

第 1198 条：经营者安全保障义务 

第 1238 条：民航经营者航空器侵权责任 

第 1240 条：高危行业经营者侵权责任 
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相关规则进行了拓展和完善。“面”则为知识产

权单行法律，规定各个类型知识产权领域的法律

规则，并在“点”“线”基础上形成整体知识产

权法律体系。在《民法典》框架下，知识产权立

法重点为前两个层次，知识产权单行法律可以在

《民法典》知识产权条款定型后进行有针对性的

修改和调整。 

值得注意的是，总则编及各分编中的商事条

款与商事单行法律同样具有链接关系。其中，总

则编主要是在营利法人的定义及其总体权利义

务方面进行规定，各分编则是在商事担保、商事

合同等方面制定具体条款。从制度融合程度来

说，商法与民法的“合一性”较强，而知识产权

法与民法的“合一性”相对较弱。这主要基于两

方面理由，一是《民法典》中商事条款的数量多

于知识产权条款，二是在总则编中商事条款章节

安排更为靠前，并且基础性更强。由于《民法典》

中仍然规定了具体性知识产权条款，所以《民法

典》与知识产权单行法律并非仅限于传统的链接

关系，而是在一定程度上进行了实质性的融合。

在《民法典》中适用知识产权条款链接立法模式，

体现了知识产权法律规范体系的非独立性，反映

了知识产权法不具备独立成编或者单独制定法

典的一般性，同时为“民商知合一”立法体例的

构建提供了制度基础。 

(二) 知识产权条款链接立法模式的优势 

1. 克服立法技术障碍 

立法技术障碍是难以将知识产权法整体纳

入《民法典》的主要因素之一[6]。在立法技术方

面，《民法典》知识产权条款链接立法模式相较

于知识产权法典及独立成编模式难度最小，并且

已在《民法通则》及民事单行法律中得到初步体

现，因而具有较高的可实现度。反对者认为，这

种立法模式虽然对立法技术的要求较低，但是难

以集中体现知识产权法的独特性[7]。然而，该立

法模式可以在两个方面克服立法技术障碍，由此

为该模式的合理性提供了有力支撑。 

其一，克服提取知识产权法一般性条款的障

碍。目前，对于将知识产权作为一种民事权利的

基础性条款已经达成共识，也并不存在立法技术

方面的障碍。我国《民法典》依照潘德克吞式立

法体系，在总则编规定一般性条款，各分编规定

具体规则[8]。若在《民法典》中单独制定知识产

权编，则需要提炼出类似知识产权法典总则部分

的一般性条款，并且在该编中规定知识产权法的

原则性内容。然而，各知识产权单行法律之间的

差异性会导致完整地提炼出一般性条款面临过

高的立法技术障碍[9]。若只是在《民法典》中较

为分散地规定知识产权条款，则具有较高的灵活

性，对难以提炼的一般性条款可以不予规定。如

此，知识产权法纳入《民法典》的立法技术障碍

可以得到化解。 

其二，克服将公法性知识产权法律规范纳入

《民法典》的障碍。《民法典》作为私法的代表，

不宜纳入过多的公法性内容。在知识产权立法体

系中，由于存在大量行政性乃至刑事性法律规

范，若采取独立成编的立法模式，将不可避免地

纳入公法性内容[4]，并冲击《民法典》的立法体

系，破坏其作为私法的单纯属性。与此类似，商

法的公法化趋势也对将其全面纳入《民法典》造

成阻碍[10]。在知识产权条款链接立法模式中，可

以仅对平等主体之间的私法性内容加以规定，而

将公法性法律规范予以剥离。因此，该立法模式

可以有效地回避与公法性条款冲突的问题，保持

民事立法体系的纯粹性和系统性。 

2. 克服立法成本障碍 

《民法典》知识产权条款链接立法模式能够

克服知识产权法律规范变动性与《民法典》稳定

性之间的立法成本障碍，达到最佳的立法效益。

立法效益可以分为直接效益和间接效益，前者主

要涉及立法制定过程本身，后者则涉及立法能否

实现发展经济和增进福利等社会层面的效益[11]。

知识产权立法也应当遵循成本效益原则，以最少

的立法成本达到最佳的立法效果。由于知识产权

法的时代性、前沿性和变动性较强，不同利益群

体之间的博弈较为激烈，所以立法成本也相对较

高。在法律条文篇幅方面，知识产权条款链接立

法模式只需要制定较少的知识产权专门条文便

可实现，但是知识产权独立成编或者知识产权法

典模式将面临上百条乃至数百条法律规范的认
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可、取舍和修改问题[5](309−502)[12]。因此，知识产

权法典化路径的现实立法成本较高，而能否产生

额外的间接立法效益则存在较多不确定之处。 

由于知识产权制度与技术进步及商业模式

之间存在耦合发展的特点，所以其法律规范具有

较强的变动性。从《民法通则》到《民法典》，

随着科技领域的拓展和保护需求的增强，知识产

权的客体范围得到显著扩大。此外，知识产权单

行法律也频繁修订。以《专利法》《著作权法》

《商标法》等主要知识产权单行法律为例，自颁

布实施以来，已经分别经历了三次至四次修改。

有学者指出，知识产权领域法律的修订过于频

繁，造成知识产权立法难以形成系统并且完整的

体系[13]。相较于知识产权立法较强的变动性，《民

法通则》及民事单行法律修改次数较少，可以预

见《民法典》会较为稳定，修订成本也将远高于

民事单行法律。如果采用知识产权独立成编的模

式，《民法典》有可能无法及时地回应知识产权

领域的新问题。在知识产权条款链接立法模式

中，可以将较为成熟的法律规则纳入《民法典》，

不会与后者的稳定性发生明显冲突。此时，知识

产权单行法律仍然可以较为灵活地进行修订，从

而达到立法效益的最优化。 

 

二、“民商知合一”立法体例的 
 基本内涵及合理性证成 

 

(一) “民商知合一”立法体例的基本内涵 

《民法典》知识产权立法体例应当参照并且

结合具有类似特点的商事立法进行构建，使其在

立法体例选择方面具有更强的合理性，同时形成

法律体系改造的现实合力。在《民法典》框架下，

我国民法与商法形成“民商合一”立法体例，并

且还存在事实上的“民知合一”立法体例，两者

结合可以构建并形成“民商知合一”的立法体例。

由此，能够体现知识产权条款在《民法典》中的

合理定位，展现民法、商法和知识产权法三者之

间的紧密互动和有机融合，推动知识产权条款链

接立法模式的构建和发展。 

根据“民商知合一”立法体例，在《民法典》

中规定民法的基本原则和基本规则，同时规定商

法和知识产权法的一般性条款，使三者(尤其是后

两者)能够在法律制定和实施方面得到有效整合。

在该立法体例下，知识产权条款与商事条款在价

值目标及篇章安排等方面将不再分立乃至对立，

而会表现出相当程度的“合一”性。在法典化进

程上，知识产权法与商法颇有相似之处。商法学

者提出借鉴大陆法系国家的立法经验制定商法

典或者商法通则，但是由于商法独立性不足及立

法技术等原因始终未能如愿[8]。目前，部分商法

学者已放弃单独制定商法典或者商法通则的努

力[14]。这与知识产权法典化的学理探讨与实践探

索进程较为相似。知识产权的私权属性已经得到

认可，学者普遍认为知识产权法是民法的组成部

分[15](264−266)。但是，从知识产权法的发展历史可

以看出，其立法进步的动力不仅仅源自私权保

护。有学者认为，知识产权制度“是由商人们在

商事交易实践中发现和创造的，而不是体系逻辑

推演的结果，所以更应该参照商法的立法体例存

在于私法体系中”[9]。虽然在商法领域也曾有过

制定商法典的热潮，但是商法最终还是保持在

《民法典》中制定一般性条款及另行制定单行法

律的模式。知识产权法也依循此模式，折射出“民

商知”三者融合的趋势。知识产权法与商法在《民

法典》中地位近似，并且在立法价值与目标等方

面具有共通性，使两者相互交织并且共同成为民

法中的特殊组成部分。 

在“民商知合一”立法体例下，知识产权法

与商法的立法模式和体系化程度较为接近。商法

与知识产权法均存在技术性、公法性、国际性等

特点，因此将其完全融入《民法典》会影响后者

在立法体系上的纯粹性、一致性与稳定性。“在

大陆法系国家，体系化不仅被认为是法学学科理

性和科学的象征，还被认为是维护法秩序的安定

和正义的关键所在。”[16]体系化所追求的形式理

性可以提升法律的权威性和确定性[17]。知识产权

法律体系所涵盖的各种制度和规范能够在《民法

典》框架下依据知识产权法自身逻辑形成内在和

谐统一的系统。知识产权“客体非物质性”的本

质特征是知识产权法得以体系化的前提[18]。多数
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学者将知识产权法典化与体系化并列论述[4,13]，

也有学者认为，“体系化既可采取法典化的形式，

也可采取非法典化的形式”[19]。在“民商知合一”

立法体例下，参照我国商法尚未完成的法典化立

法进程可知，法典化只是知识产权立法体系化的

路径之一[20]。虽然知识产权条款链接立法模式的

体系化程度弱于法典化模式，但是仍属于体系化

路径。由于事先的科学规划和系统性安排较为缺

乏，我国知识产权立法的体系性相对薄弱[21]。因

此，知识产权立法的体系化构建是《民法典》知

识产权条款完善时必须考虑的重要问题。 

在“民商知合一”立法体例下，知识产权立

法的体系化构建分为两个层面：一方面是规则层

面的外部体系化。这属于形式上的体系化，主要

涉及法律条文之间和法律部门之间的协调性与

完整性[20,22]。另一方面是原则层面的内部体系化。

在知识产权条款的制定过程中需要将知识产权

制度的内在价值与法律原则加以体现，以达到知

识产权法律规范系统内在的和谐统一[20,22]。“民

商知合一”立法体例的构建意味着无需制定商法

通则及知识产权法通则，这有助于《民法典》知

识产权条款链接立法模式的实施，并在上述两个

层面实现知识产权立法的体系化发展。 

(二)“民商知合一”立法体例的合理性证成 

首先，“民商知合一”立法体例有利于体现

知识产权法与商法在调整对象方面更为接近的

特点。普通民法的调整对象通常是非营利性的民

事法律关系，而知识产权法则通常调整具有市场

影响和竞争关系的营利性行为[23]。从知识产权权

利人角度来看，围绕知识产权开展的创造、运用、

保护活动一般都具有明显的营利目的，更为接近

具有营利性质的商事行为而非不具有营利性的

普通民事行为 [24]。例如，在专利领域，发明创造

活动“更多地涉及到集体研究、大规模投资、市

场以及发明成果的商业化”[25](271)。在版权法上

有“无传播则无财产权”的理论，文化艺术领域

的创作成果只有进入相关传播产业之后才能实

现其价值[26]。《日本商法典》第 502 条明确将出

版、印刷和摄影等与版权关系密切的活动纳入商

行为范畴[27](81,85)。从知识产权侵权人角度来看，

其实施侵权行为一般也具有获得商业利益的目

的[28](165)，不具备营利性目的的使用行为原则上

不构成知识产权侵权。例如，专利侵权行为必须

“以生产经营为目的”，体现了其属于商业行为

的性质[24]。合理使用是认定著作权侵权行为的抗

辩事由，一般需要以“非营利性”作为构成要件；

与此相对应，具有营利性目的的作品使用行为才

有可能构成著作权侵权[24]。商标侵权行为本身就

是商业行为，其营利性的主观目的也非常明显。

并且，知识产权交易活动的营利属性也逐步影响

到知识产权案件司法审判的理念和机制[29]。在

“民商知合一”立法体例下，就知识产权法与商

法调整对象的协调性特点，条款链接立法模式能

够比商法典(商法通则)及知识产权法典(知识产

权编)模式更为顺畅地对此加以体现。 

其次，“民商知合一”立法体例有利于体现

知识产权法与商法在价值导向方面的同质性。其

一，在历史起源方面，知识产权制度的产生与商

业活动的发展密切相关。“成熟和完善的商品经

济是知识产权制度赖以产生、发展和完善的母

土。”[30]著作权与专利权均产生于对商人的特许，

商标、商号等更是与商事主体从事的商业活动密

不可分[31]。在“民商知合一”立法体例下，知识

产权条款与商事条款相互融合，可以展现两者相

似的历史渊源。其二，在法律规范来源方面，知

识产权法诸多具体规则也源自商事习惯。“知识

产权制度在起源时期也属于商人阶层之间就技

术引进和技术贸易所发展出来的习惯法。”[24]

在“民商知合一”立法体例中，知识产权法律规

则的发展同商业模式的演进也具有紧密联系。其

三，在经济学动因方面，知识产权法与商法均着

力于克服和减少交易成本。由于交易标的动态性

强、交易数额高、交易风险大及交易次数频繁等

原因，知识产权和商事领域的交易成本较一般民

事领域更高，也更具有降低交易成本的制度需 

求[32]。有学者认为，“知识产品在市场中的流转

是实现知识产品社会价值的必要条件”[25](216)。

为了促进知识产权交易，克服和降低智力成果领

域的交易成本将是制度安排的重要价值取向。基

于以上三方面原因，在“民商知合一”立法体例
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下，知识产权法可以与商事交易制度进行价值目

标的结合。美国法学家莫杰思认为，“一项理想

的知识产权政策，应当以使用人的最低成本为代

价而满足职业创造者的利益”[33]。商法领域关于

交易客体定型化、交易方式定型化的制度规则也

是为实现节约交易成本的价值目标而设定的[24]。

知识产权法与商法在交易成本领域的价值取向

具有一致性，有利于具体制度规则的协调发展。 

再次，“民商知合一”立法体例有利于知识

产权法与商法在法律原则方面有机结合。《民法

典》关于民事法律原则的规定应当具有动态性和

开放性，一方面要更为重视对交易活动的鼓励和

保障，另一方面要重点体现对宝贵资源(包括环境

资源和智力成果资源)的珍视和保护[34]。《民法典》

有必要规定知识产权法的特殊法律原则(如促进

智力成果创作与传播原则)，以及知识产权法与商

法具有共通性(但是区别于一般民法)的法律原

则。知识产权法中的部分法律原则与商法相近，

包括保护知识产权商业利益、鼓励知识产权商业

交易、促进知识产权交易便捷、维护知识产权交

易安全等原则[29]。促进商业交易活动的法律原则

在商法中已经得到体现，也应当反映到知识产权

法中，并成为“民商知合一”立法体例下两者在

法律原则方面相结合的重要例证。商法领域若干

法律原则已经被民法吸收并成为辐射所有民法

领域的基本原则，例如诚实信用原则[35]。在“民

商知合一”立法体例下，可以将部分知识产权法

律原则改造后作为全面适用于《民法典》的基本

原则。由此，不仅民法可以影响知识产权法，知

识产权法也可以影响整体民法，从而实现双向

“合一”。在修改总则编时，有两种方案可以选

择：一是直接规定民事主体从事民事活动应当遵

循促进智力成果创作与传播原则；二是将该原则

上升为促进财产创造与利用原则，从而全面涵盖

有形财产和无形财产领域。 

从次，“民商知合一”立法体例有利于体现

知识产权法与商法在制度规则方面的共同性。其

一，在不影响《民法典》私法属性的前提下，可

以规定少量公法性知识产权条款或者商事条款。

在商法中，商事主体资格的取得规则具有公法

性，需要通过行政机关登记才能获得[8]。有学者

提出，“在从事商事活动时，还应当考虑知识产

权主体具有商事主体的特殊性”[36]。在知识产权

法中，工业产权需要通过向行政机关提出申请才

能获得授权或者注册。商号等制度兼具知识产权

法与商法双重属性。德国商法理论将商号视为无

形财产权或者混合权利，并且认为其具有类似著

作权的复合权利特点[37](280−283)。其二，知识产权

法与商法均调整商事主体之间的利益关系，在

“民商知合一”立法体例下可以对其共同进行规

定。各国民法典“调整的对象和范围具有同质性，

即都是市民社会的生活关系”[15](35)。德国法学家

茨威格特等认为，法国“最初编纂的民法典是第

三等级即市民等级的法典，……是有产者的市民

阶级的理想形象”[38]。随着社会历史的演变和阶

层界限的模糊化，商人群体特殊地位的逐步消 

失也成为无需单独制定商法通则的理由之      

一[15](164)。但是，法律条文形式上的统一并不能

掩盖从事营利活动的利益群体仍然具有特殊性

的现实。这一特点在商法和知识产权法中同样存

在。知识产权表面上属于对世权，所有社会成员

均受其约束，但是实际上知识产权法律纠纷所涉

及的主体范围仅限于以经营为目的使用知识产

品的商事主体，因此与商法所调整的主体范围基

本重合。其三，知识产权法和商法在法律行为规

则方面可以实现协调发展。以质押领域为例，商

法和知识产权法均要求对一般民法禁止流质预

约的规定进行豁免，成为两者能够在具体规则方

面“合一”的典型例证。此外，知识产权法与商

法在责任承担方面均具有严格性。两者规定的侵

权责任以无过错责任为主，一般民事侵权则以过

错责任为原则，因而前两者在归责原则方面均更

为严格[24]。在严格责任的基础上，可以发展出惩

罚性赔偿责任，作为维护交易安全的重要规则。 

最后，“民商知合一”立法体例的形成还具

有立法技术方面的共通性。相对于一般民法而

言，知识产权法与商法在立法技术上的最大特点

均为较多地进行法律拟制。商法上的商事主体是

在民法以自然人为核心的权利主体基础上进行

的拟制，知识产权法则侧重在客体方面对民法上
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以有形物为核心的权利客体进行拟制[39]。法律拟

制是在新的社会关系领域借用原有法律规则的

一种行之有效的立法技术。商法与知识产权法在

法律拟制上存在共同之处，一方面体现两者在调

整对象上均与一般民法存在相似性，另一方面也

反映其在法律性质上均与一般民法有一定距离。 

 

三、“民商知合一”立法体例下 
    《民法典》各分编知识产权 

条款的完善 
 

(一) 物权编：知识产权质押问题 

在“民商知合一”立法体例下，知识产权质

押条款应当给予当事人更大的意思自治空间，尤

其在可以作为质押标的的知识产权客体范围，以

及质押方式、次数等方面均应当予以拓展。物权

编在知识产权质押方面基本援用了《物权法》的

规定
②
，与后者不同之处在于取消了“当事人应

当订立书面合同”的限制，这意味着放宽了对质

押合同形式要件的要求。应收账款质押既属于商

事质押，也有部分属于知识产权质押，质押标的

包含权利人依据知识产权许可合同可以收取的

许可费
③
。因此，物权编将《物权法》中的“应

收账款”修改为“现有的以及将有的应收账款”，

也实现了知识产权质押标的范围的扩展。此外，

物权编第 440 条、第 444 条还具有链接《著作权

法》第 26 条(《著作权法》(第三次修改)第 28 条)

等知识产权单行法律条款的作用。在此基础上，

可以在以下三个方面修改完善。 

首先，拓展可质押的知识产权客体类型。物

权编第 440 条援用了《物权法》第 223 条对可质

押知识产权客体类型的“列举式+概括式”规定。

《物权法》采用该模式是因为《民法通则》规定

的知识产权客体范围有限，如果在该条款中直接

概括并用“知识产权”加以表达，会引起对其客

体范围解释的争议。该问题在总则编第 123 条明

确规定了知识产权客体范围后已经得到解决。因

此，在物权编中能够直接用“可以转让的知识产

权中的财产权”来表述[40]，使质押标的范围自然

延伸到所有知识产权客体类型之中，并且简化了

表述。为进一步拓展知识产权质押的客体范围，

应当将未来取得的知识产权(如专利申请权、商标

申请权)纳入可以质押的客体范围，从而解决专利

申请权等可以转让但是不得质押所产生的错位

问题。 

其次，允许对知识产权进行重复质押。物权

编并未规定知识产权重复质押的问题，专利质押

登记部门的实务规定不允许重复质押
④
。《民法

典》知识产权编专家建议稿(以下简称专家建议稿)

第 61 条提出：知识产权出质后，其价值大于担

保债权余额的部分可以再次出质，清偿顺序以登

记先后次序为准[41](125)。立法上并未允许对同一

动产设立多个质权，原因在于有形财产质权以交

付质押财产为生效条件，特定物具有不可分割性

而不能同时交付给多人，所以无法重复设立质 

权[41](125)。知识产权质权则以登记为生效条件，

与不动产抵押权在生效的形式要件方面无实质

差异，仅是权利类型不同而已[42]。知识产权重复

质押扩大了当事人意思自治范围，能够充分发挥

知识产权担保债权实现的功能，也考虑到其经济

价值可能发生显著变动的特点。因此，有必要在

物权编修改时允许就一项知识产权设立多个质

权，并对优先受偿顺序等具体规则进行规定。 

最后，允许知识产权质押的流质预约。关于

流质预约，《物权法》第 211 条予以明确禁止。

物权编的态度则相对缓和，第 428 条将此修改为

“质权人……只能就质押财产优先受偿”。但是，

该条仍然未能解决质权人不能直接受让质押财

产(包括知识产权)，并作为债务清偿手段的限制

问题。在传统民法理论中，禁止流质预约体现了

公平原则及等价有偿原则，防止债务人在清偿不

能时不得已将高价质押物折抵债务，造成不公平

交易[43]。在商法领域，《日本商法典》允许商事

主体之间订立流质预约合同条款[27](108)。知识产

权质押属于商事质押的一种类型，在“民商知合

一”立法体例下，商法与知识产权法将成为推动

放宽流质预约限制的共同力量，并由此协同实现

两者的立法目标。禁止流质预约的主要原因在于

保障法律的公平价值，但是可能会由此削弱效率

和自由等价值目标[42]。在知识产权质押中，当事
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人主要是商事主体，精于识别自身利益，如商业

银行及科技型中小企业[27](109)；知识产权质押标

的相较于有体物具有更为明显的价值不确定性，

若按照类似动产质押的拍卖、变卖等方式实现其

价值，将耗时较长并且容易造成债务清偿率的下

降[44]。由此，禁止流质预约也不一定有利于保护

知识产权质权人的利益，应当在商事质押及知识

产权质押中全面解除对流质预约的限制。因此，

有必要在物权编第 428 条中增加但书规定并修改

为：“质权人在债务履行期限届满前，与出质人

约定债务人不履行到期债务时质押财产归债权

人所有的，只能依法就质押财产优先受偿，但是

营利主体之间设定的质权或者就知识产权设定

的质权除外。” 

(二) 合同编：知识产权合同问题 

合同编涉及知识产权标的物转让及技术成

果知识产权利益分配等条款。在“民商知合一”

立法体例下，有必要在该编中引入统一的知识产

权权利用尽规则，并且增加知识产权“转让不破

许可”规则等内容。 

第一，构建统一的知识产权权利用尽规则。

知识产权产品由权利人或者在权利人许可之下

转让给买受人，不代表知识产权本身的权利归属

发生转移。合同编第 600 条援用《合同法》第 137

条，规定“出卖具有知识产权的标的物的，除法

律另有规定或者当事人另有约定外，该标的物的

知识产权不属于买受人”。该条款体现了知识产

权的无形性，及其在转让方面与其所附着有体物

的所有权转移之间相互独立的特点
⑤
。然而，该

条固然可以维持知识产权权利人对独占性权利

的享有，但是也会带来新的问题，即经其许可所

出售产品的自由流通问题，买受人对标的物通过

转售等方式进行所有权处分的权利可能会受到

影响。为此，有必要建立统一的知识产权权利用

尽规则，为知识产权产品合法进入市场以后的自

由流通提供制度保障。这也是商法维护交易安全

原则的体现[45]。目前，我国只有《专利法》规定

了权利用尽，《著作权法》及《商标法》并未作

出相应规定，不仅使得主要知识产权单行法律之

间对此问题的规定存在不协调之处，也不利于合

法产品购买者对其进行充分利用和自由交易[46]。

建议在合同编第 600 条中增加第 2 款：“具有知

识产权的标的物，由知识产权权利人或者经其许

可的他人出售后，使用、许诺销售、销售、进口

该标的物的，不受该知识产权的限制，当事人另

有约定的除外。”该条款也将成为《民法典》中

兼具链接单行法律和设定权利义务双重功能的

知识产权条款的典型例证之一。该建议条款中有

但书规定，原因在于知识产权权利用尽有内在限

制说及默示许可说等理论，对此应当适用给予当

事人更大意思自治范围的默示许可说，从而允许

商事主体之间自愿达成变通性条款[47]。此外，在

对“标的物”范围进行解释时，应当局限于有形

物。对数字产品而言，由于在其法律性质和地位

方面争议较大[48]，所以不宜将其纳入知识产权一

次用尽的适用范围。 

第二，增加知识产权“转让不破许可”规则。

该规则是民法上“买卖不破租赁”原则在知识产

权领域的延伸，对保护善意被许可人权益具有重

要价值[49]。《最高人民法院关于审理技术合同纠

纷案件适用法律若干问题的解释》第 24 条认可

知识产权领域的“转让不破许可”规则。有学者

对此持肯定观点，反对者则认为此条款不利于保

护知识产权受让人的期待利益[40,50]。后者认为，

在知识产权转让之后，转让人变为无权处分人，

在先许可合同容易被认定为无效合同，被许可人

在面对新权利人时可能会无所适从[50]。专家建议

稿第 55 条提出：“权利人转让知识产权的，不

影响与他人以前订立的许可合同，但知识产权许

可合同另有约定的除外。”[41](110)在商法维护交易

安全原则中，“转让不破许可”规则有利于促进

知识产权的流通，保护被许可人的信赖利益[51]。

为此，有必要在合同编中对“转让不破许可”规

则予以确认。为保护知识产权受让人的权益，在

对该规则进行完善时，可以将不受转让行为影响

的知识产权许可合同类型限制在独占许可和排

他许可，并要求许可合同经过行政机关备案[51]。

此外，还可以将“转让不破许可”规则的适用范

围由技术合同扩展至商标等其他类型知识产权

领域。因此，在合同编修改时可增加一条：“经
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过备案的知识产权独占许可合同及排他许可合

同的效力不受该知识产权转让的影响，被许可人

可以在该合同范围内继续实施知识产权。” 

(三) 侵权责任编：知识产权惩罚性赔偿问题 

惩罚性赔偿是民商事领域严格责任的深化

和发展，对维护交易安全，防止机会主义侵权行

为具有重要意义。由于民法上侵权责任的核心价

值在于矫正正义，所以损害赔偿最常用填平权利

人损失作为价值目标和计算标准[52]。知识产权具

有客体无形性的特点，智力成果本身的价值以及

侵权行为所造成的损失难以计算。虽然在知识产

权单行法律中也鼓励按照实际损失进行赔偿，但

是在司法案例中更多地适用法定赔偿的方式[53]。

在“民商知合一”立法体例下，应当将对权利人

商业机会的剥夺作为赔偿额计算标准的主要理

论来源，不应将其限定于一般民法意义上的实际

损失。例如，专利侵权行为中的“许诺销售”尽

管可能对交易相对人的商业决策产生潜在干扰，

但是并未实际剥夺专利权人的商业利润，这对一

般侵权法理论中“无实际损害则不构成侵权”的

原则提出了挑战[54](246,370)。“许诺销售”侵权规则

突出了知识产权法对商业交易机会的前置认可

和强化保护，而未有损害也应当赔偿的理念使该

规则具有一定程度的“惩罚性”[37](589−590)。 

侵权责任编第 1185 条规定：“故意侵害他

人知识产权，情节严重的，被侵权人有权请求相

应的惩罚性赔偿。”在一般民事侵权领域填平原

则的背景下，该条将知识产权领域的惩罚性赔偿

规则确立下来。惩罚性赔偿制度产生的原因是我

国知识产权领域存在着守法成本高、违法成本低

的现象，其价值目标是提高违法成本，加强知识

产权保护[55]。惩罚性赔偿对充分补偿权利人所受

损失、惩罚恶意侵权人、威慑潜在侵权者，以及

平衡相关主体利益具有重要作用[28](108−116)。目前，

在知识产权单行法律中，《商标法》《专利法》和

《著作权法》相继规定了惩罚性赔偿制度
⑥
。 

侵权责任编中的知识产权惩罚性赔偿条款

可以在修改时进行完善。第一，在主观方面，惩

罚性赔偿应当仅限于侵权者具有“恶意”的侵权

行为，而不应扩展至所有“故意”侵权行为。这

有利于适当限制惩罚性赔偿的适用范围，同时也

与《商标法》已有规定一致。第二，在客观方面，

对于“情节严重”认定问题，可以借鉴刑法上对

知识产权犯罪行为“情节严重”的界定。例如，

对著作权侵权而言，“情节严重”应当是至少实

施两次以上侵权行为，或者侵权规模达到“数额

较大”的程度。第三，对于惩罚性赔偿计算基数

的认定问题，应当以权利人实际损失为主，以侵

权者非法获利及知识产权许可费为辅。第四，惩

罚性赔偿数额相对于计算基数的倍数应当有较

为明确的标准[55]。上述建议有待在该条规定修改

时予以体现。由此，在积极维护权利人市场利益

的同时，也能够防止对一般经营者施加过高的赔

偿义务及法律风险，维护其合理的市场预期。 

结合“民商知合一”立法体例，有必要适度

限制知识产权惩罚性赔偿的适用范围，将其限定

在例外情形。此外，对知识产权惩罚性赔偿的适

用应当与侵权者的经营能力、注意义务等因素相

适应[56]。侵权责任编第 1185 条修改时应当充分

考虑到其能够发挥的三方面作用，一是弥补知识

产权单行法律惩罚性赔偿条款缺失所产生的不

足，二是对知识产权单行法律制定惩罚性赔偿条

款进行协调统一，三是彰显知识产权条款与商事

条款在惩罚性赔偿规则方面的融合发展。为此，

建议将该条修改为：“恶意侵害知识产权，情节

严重的，被侵权人有权请求惩罚性赔偿，将赔偿

数额提高到原认定数额的一倍以上五倍以下。” 

 

四、结语 

 

知识产权法的体系化是学者们所追求的目

标，也是实现知识产权法现代化的必由之路。然

而，单纯追求知识产权法本身的体系化，可能会

忽略其与民商事法律作为整体的体系化、系统

化，并由此对知识产权立法体系的合理构建形成

阻碍。知识产权法与《民法典》之间存在“若即

若离”的立法地位与发展历程[54](280)。尽管知识

产权法是民法的重要组成部分，但是并不必然意

味着在整体上将其纳入《民法典》。“民商知合
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一”立法体例有利于知识产权条款融入《民法

典》，并为司法裁判提供合理指引。在时机成熟

后，可以通过制定知识产权基本法、知识产权法

典或者《民法典》知识产权编等方式进一步推进

知识产权立法体系化发展，从而在立法层面促进

国家知识产权战略和知识产权强国战略的实施。 

 

注释： 

 

①  例如合同编中典型合同分编技术合同章的第 876 条、第

877 条。 

②  物权编第 440 条、第 444 条和第 445 条援用了《物权法》

第 223 条、第 227 条和第 228 条。 

③  中国人民银行 2019 年修订的《应收账款质押登记办法》

第 2 条第 2 款规定，应收账款包括下列权利：(一)销售、

出租产生的债权，包括……知识产权的许可使用。 

④  2010 年国家知识产权局《专利权质押登记办法》第 12

条第 2 款第 11 项规定“专利权已被申请质押登记且处

于质押期间的”，不予以质押登记。 

⑤  该条中“法律另有规定”顾及了与《著作权法》第 18

条(《著作权法》(第三次修改)第 20 条)有关美术作品

转让后原件所有者展览权归属等规则的协调问题。 

⑥  《商标法》第 63 条、《专利法》(第四次修改)第 71 条

和《著作权法》(第三次修改)第 54 条分别规定了惩罚

性赔偿。 
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Abstract: In The Civil Code of China, the legislative mode with the link of intellectual property clauses 

belongs to the systematic path of intellectual property legislation. In this legislative mode, the linking clauses 

of intellectual property rights include narrow linking clauses and broad linking clauses, and combine with 

separate laws of intellectual property rights to form a “point-line-plane” legal norms system layout, which 

can overcome the obstacles from legislative technology and legislative cost. The Civil Code constructs the 

legislative system of “unification of civil law, commercial law and intellectual property law”, which forms 

the close interaction and organic integration of civil law, commercial law and intellectual property law, and 

embodies the commonality of intellectual property law and commercial law in the fields of the adjustment 

object, the value orientation, the legal principle, the regime of rules and the legislation technology. Under 

this legislative system, the intellectual property clauses in the various specific parts of The Civil Code can be 

improved in the aspects of pledge of intellectual property rights, exhaustion of intellectual property rights, 

transfer without breaking license and punitive damages, so as to promote the systematic construction of the 

intellectual property legislation. 

Key Words: The Civil Code; intellectual property clauses; link; unification of civil law, commercial law and 

intellectual property law; systematic 
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