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由“知识产权收益”窥探“知识产权入典”
＊

杨正宇

( 厦门大学 知识产权研究院，福建 厦门 361005)

摘 要:《婚姻法》第十七条“知识产权收益”的模糊界定反映出物质化财产权结构在调整知识产权等新兴权利时

面临的瓶颈; 彭朝晖、张晓志与赛百诺公司专利权权属纠纷案，揭示了知识产权法在缺乏民法理论滋养时的畸形发

展。通过审视来自传统民法领域和知识产权法领域的两个样本，知识产权法进入民法典的融合问题得以全面展

现。知识产权法入典一事实属必要，当承德国民法之体系，携法国民法之精神，顾中国发展之国情，铸民知合一之

新篇。求得既非链入、也非编入、实乃融入之精神内核，以图知识产权学科之发展、立法之进步、民意之觉醒，而民

法典终为市民生活之集大成者。
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On the“Integration of the Intellectual Property Ｒights into the Civil Code”
from the“Intellectual Property Benefits”

YANG Zheng-yu
( Institute of Intellectual Property，Xiamen University，Xiamen 361005，China)

Abstract: The fuzzy definition of the“intellectual property benefits”in Article 17 of“Marriage Law”reflected the bottle-
neck faced by the material structure of property rights during the adjustment of the intellectual property rights and other new-
ly － developing rights． The dispute case about the patent right between Peng Zhaohui，Zhang Xiaozhi and SiBiono revealed
the deformed development of the intellectual property law when it lacked the support by the theory of civil law． By exami-
ning the two samples from the fields of traditional civil law and intellectual property law，we could find out the full demon-
stration of the problems after the integration of intellectual property law into civil code． There was a great necessity for the
intellectual property law to be included in the civil code while we followed the system of German civil law，took the spirit of
French civil law，considered the situation of China’s development，and then molded the new piece by integrating the intel-
lectual property law into the civil law． In this way，we would obtain the spirit core of the true integration between intellectu-
al property law and civil law rather than their simple link or enrollment，in an effort to develop the discipline of intellectual
property rights，improve the legislation，and awake the public opinion，and finally make the civil code epitomize the life of
citizens．
Key words: intellectual property; intellectual property benefits; civil code; “Marriage Law”

新中国成立以后，我国历经了 1954 年、1962 年、1979 年、2002 年四次民法典起草工作，2014 年

《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》要求“加强市场法律制度建设，编纂民法

典”，再次启动了民法典编纂活动。在我国当前民事立法众多单行法并行的背景下，编纂统一的民

法典也是科学梳理我国民法体系，防止立法碎片化的应然要求［1］。作为私权体系的重要组成部

分，知识产权法与民法的关系及其进入民法典的方式一直是此次编纂民法典过程中的争议焦点。
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可以看出，当承继自罗马法的“物文主义”财产权体系遇到知识经济时代以知识产权为代表的无形

财产，旧有体系与新兴权利的冲突在所难免。本文以微观角度分别从传统民法和知识产权法领域

撷取两个样本，观察物质化财产权结构在调整知识产权等新兴权利时面临的瓶颈，审视知识产权法

在缺乏民法理论滋养时畸形的发展，进而尝试提出知识产权法与民法典的融入之道，以求教于各位

同仁。

一、有关“知识产权收益”两个样本的微观察

( 一) 传统民法调整“知识产权利益”的瓶颈之处

我国《婚姻法》第十七条规定“夫妻在婚姻关系存续期间所得的下列财产，归夫妻共同所有

……( 三) 知识产权的收益”，将夫妻关系存续期间产生的知识产权收益明确纳入夫妻共同财产范

围。2003 年发布的《最高人民法院关于适用 ＜ 中华人民共和国婚姻法 ＞ 若干问题的解释( 二) 》更

是在第十二条进一步定义“婚姻法第十七条第三项规定的‘知识产权的收益’，是指婚姻关系存续

期间，实际取得或者已经明确可以取得的财产性收益”。对于司法解释就“知识产权的收益”给出

的概括性定义，我们不禁追问，究竟如何认定“实际取得或已经明确可以取得”? 最高人民法院民

事审判第一庭编著的《最高人民法院婚姻法司法解释( 二) 的理解与适用》一书给出了如下解释:

“知识产权收益”分为实际取得和已经明确可以取得两部分，指作品在出版、上演、播出后而取得的

报酬，或允许他人使用而获得的报酬、专利权人转让专利权或许可他人使用其专利获得的报酬、个

体工商户和个人合伙的商标所有人转让商标权或许可他人使用其注册商标所取得的报酬; 在其经

济利益未实现前，夫妻离婚时只能对现有财产进行分割，智力成果只有转化为具体的有形财产后才

属于夫妻共同财产［2］。

从《婚姻法》、司法解释到最高人民法院的理解中可以看出，我国立法者和司法者将知识财产

与传统的民事财产进行了区别对待。对于有体物，立法直接将其作为夫妻共同财产的构成部分加

以对待; 对于知识财产，立法仅选择将其转化产生的收益纳入夫妻共同财产。基于如此规定，当事

人就可能采取如下情形规避夫妻财产的认定: ( 1) 婚前获得专利，婚姻关系存续期间不积极转化，

离婚后再转化专利产生收益; ( 2) 婚前完成发明创造，婚姻关系存续期间获得专利，离婚后再转化

专利产生收益; ( 3) 婚前完成发明创造，离婚后再申请专利并转化产生收益; ( 4) 婚姻关系存续期间

完成发明创造，离婚后再申请专利并转化产生收益; ( 5) 研发活动从婚姻关系存续期间持续至离婚

后，再申请专利并转化产生收益。以上五种情形下，配偶方虽然在共同生活期间照顾了发明人的生

活起居，后两种情形甚至有可能为发明人的研发活动给出建议，但是发明人一方均可“合理”规避

法律相关规定，将本应认定为夫妻共同财产的“知识产权收益”归入个人财产名下。试想一下，如

果将此处的“知识产权收益”换作房屋、家电等有体物，基于有体物的客观物理状态当事人可以通

过占有对其加以控制和利用，则任何一方当事人都难以找出类似的规避情形。

包括《婚姻法》在内的传统民法之所以将知识产权区别对待，笔者以为主要基于以下三方面原

因: 第一，知识产权法中涉及部分行政确权规范。《著作权法》《专利法》《商标权法》等知识产权单

行法中含有部分行政规范，尤其突出表现在行政机关对于专利权、商标权的审查和授予方面。专利

权、印刷权等知识产权最初源于皇室以令状形式授予的特权，随着封建王朝的没落和市民社会私权

观念的觉醒才催生了创造者“精神所有权”理论，知识产权进而由特权领域转入私权领域，在这个

过程中行政确权基于历史惯性保留了下来［3］。现今知识产权法中部分行政规范的存在阻滞了传
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统民法体系对知识产权的接纳过程，认为公权力的干预会破坏民法体系的私权纯正性。同时，行政

确权行为产生的权利真空期或者时间差也引发了类似以上五种规避情形的出现，使知识产权与传

统民事财产权之间产生间隙。实质而言，如今行政机关对专利权、商标权等知识产权的授权行为理

解为确权行为更加准确，正如美国学者所言“创造活动是知识产权产生的源泉( source) 而法律规定

只是其成立的依据( origin) ”［4］。因此，部分行政规范的保留并不能改变知识产权为私权的本质属

性，反而传统民法在涉及知识产权及其收益时应充分考虑行政确权行为带来的权利时间差，尽力避

免规避情形的出现。第二，知识产权本身具有的非物质性决定其使用不以占有为前提。知识产权

的非物质性为其本质属性，也由此带来了对其利用方面的不确定性，即不能通过占有而对其加以利

用。传统民法体系是以有体物为客体核心加以展开的，当其遭遇知识产权时，也必然希望借助具有

物理外观形态的利益对知识产权加以控制，增加调整的确定性和可预期性。由此看来，《婚姻法》

将知识产权与传统财产权区别对待而仅取其收益加以规制的做法也就不足为奇了。然而这种区别

对待的做法实属不必，法律已经对知识产权的客体、内容、利用及限制做出了较为详细的规定。虽

然欠缺占有这种物理公示手段，但是法律对知识产权范围的详细勾勒已经足以保障民事主体自由

利用其知识产权，类似分离出知识产权收益的做法已属多余。第三，传统民法下的物质化财产权体

系缺乏纳入知识产权等新兴权利的“制度接口”。我国的民法体系和学说理论多受德国民法典和

法国民法典的影响，这两部民法典又分别继受于《法学阶梯》和《学说汇纂》，均深深刻有罗马法的

烙印。罗马法的形成深受当时经济发展和学术理论的影响，其对财产的认识围绕有体物展开，罗马

法上的“无体物”是以实在之物为对象的财产权利，是与有体物密切联系的抽象物，与现代民法学

理论上的无体物指向不同外延［5］。自罗马法沿袭的物权与债权的二元体系是一种物质化的财产

权结构，缺乏接纳非物质性权利形态的制度空间［6］。“物文主义”的财产权体系缺乏纳入新兴权利

的制度接口，立法又必须对知识产权及其收益的规制有所回应，这也是导致“知识产权收益”这种

进退维谷条款产生的一个深层原因。

( 二) 知识产权法调整“知识产权利益”的畸形发展

传统民法接纳知识产权的进程屡屡受挫，欠缺民法理论滋养的知识产权也在自身的发展道路

上误入歧途。上文从传统民法领域撷取了《婚姻法》第十七条加以观察，本节将从知识产权领域摘

取彭朝晖、张晓志与深圳市赛百诺基因技术有限公司专利权权属纠纷案［7］加以审视。该案因彭朝

晖、张晓志两名研发人员与深圳市赛百诺基因技术有限公司( 简称“赛百诺公司”) 就雇佣期间完成

发明的权属争议而起，历经深圳市中级人民法院和广东省高级人民法院审判，最终经最高人民检察

院抗诉而由最高人民法院指令广东省高级人民法院再审。该案中，彭朝晖、张晓志受雇于赛百诺公

司从事有关抗癌注射液的研发工作，并且与赛百诺公司签署《专利申请权权属保证书》，约定“病毒

载体与人肿瘤抑制基因的重组体及其应用”等五项发明“属于职务发明，专利的申请权、专利权等

知识产权收益归属于赛百诺公司”。当事人在诉讼过程中围绕职务发明的认定标准提出了对各自

有利的证据，鉴于这一问题并非本文的关注焦点在此不予赘述，本文关注的焦点在于法院是否可以

采信当事人约定为依据来裁判涉案专利的归属，这也是最高人民检察院提起抗诉的原因之一。

《专利法》第六条和《专利法实施细则》第十条对于职务发明的认定和权利归属有着明确规定。

其中，《专利法》第六条第三款规定“利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造，单位与发明人

或者设计人订有合同，对申请专利的权利和专利权的归属作出约定的，从其约定”。可见，法律允
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许当事人自行约定职务发明权属的情形仅限于“利用本单位的物质技术条件所完成的发明创造”，

不得随意扩张至所有职务发明情形。然而该案中二审法院在裁判时认定“赛百诺公司与彭朝晖、

张晓志签署了《专利申请权权属保证书》，其中明确记载发明专利‘病毒载体与人肿瘤抑制基因的

重组体及其应用’等是我公司彭朝晖和张晓志先生的职务发明，该专利的申请权和专利权属于深

圳市赛百诺基因技术有限公司。特此保证。彭朝晖、张晓志和赛百诺公司分别签字、签章，双方当

事人对此权属保证书的真实性没有异议”，并以此作为支持职务发明归雇主所有的原因之一。最

高人民检察院在抗诉时否认了约定对职务发明权属的影响，指出“一项发明是否是职务发明并不

属于可由当事人自行约定的范围，而应根据是否符合《专利法》所规定的构成职务发明的条件进行

认定。该保证书并不能发生将一项非职务发明转变成职务发明，并转移其专利权归属的法律效

果”。虽然再审判决书中没有正面回应最高人民检察院的这一抗诉理由，但是合同约定对职务发

明权属的影响却在审判实践中摇摆不定，同样困扰了浙江、江苏、福建等地的相关法院［8］。

对于该案类似的相关案例，裁判者如果将注意力集中于知识产权法领域，必然会纠结于《专利

法》第六条第三款规定的可以约定权属的范围而产生适用法律、解释法律的困惑进而在裁判过程

中进退两难。如若裁判者能够跳出知识产权法，着眼于民法领域，则该案涉及的问题完全可以在民

法理论中迎刃而解。民法理论下有关物的取得分为原始取得与继受取得，通过创作研发活动取得

作品、专利等知识财产的情形属于原始取得，通过交易行为取得知识财产的情形属于继受取得。原

始取得与继受取得分别对应于物的静态安全和动态安全，两者分属于不同阶段而互不冲突。涉及

本案，雇佣双方首先应该依据《专利法》判定各自对发明创造投入的创造性贡献或物质资源的比

重，并以此为依据“原始取得”相应权利。随后，雇佣双方可以再依据《合同法》约定各自权属部分

的转移情况，“继受取得”相应权利。《专利法》与《合同法》本就分别对应于知识财产的静态安全

和动态安全，分属于不同阶段而互不矛盾，却因为缺少了民法理论基础而在该案中有所冲突。令人

遗憾的是，该案仅是我国知识产权理论贫乏现状的一个缩影。缺少民法理论浸润，忽视知识产权法

与民法的衔接，盲目引入“避风港规则”“红旗规则”“间接侵权”等冗余概念［9］，我国知识产权立法

工作可能走向所谓复杂化、精密化的歧途，而知识产权研究则已经呈现出了“主体贫血，细节发达”

的窘态［10］。

二、“知识产权入典”的必要性探析

经过上文对传统民法领域和知识产权法领域两个样本的微观察可以看出，“物文主义”的财产

法结构已经在调整知识产权等新兴权利时遭遇瓶颈，而缺少民法理论滋养的知识产权等新兴权利

在自身发展时也不免会走弯路，两者的融合应该会产生双赢的结果。但是对于民法典中纳入知识

产权法的做法仍然不乏质疑之声，如梁慧星教授认为知识产权法往往涉及国际间纷争，并且随着科

学技术的进步需要不断地修改变动，加之现行商标法、专利法和著作权法已经架构起相对独立的知

识产权法体系，继续以民法典外的民事单行法形式存在有利于修法工作和司法工作［11］; 崔建远教

授更是从知识产权制度的行政色彩、权利特殊性、司法操作性、编纂的体系化等角度全面论述了知

识产权法与民法典的“格格不入”［12］。知识产权法纳入民法典的必要性还应进一步加以说明和论

证。笔者以为，从民法典编纂的本意、知识产权的权利属性、我国经济发展的时代特性、民法典成典

的形式理性、知识产权学科自身发展需求等各方面来看，知识产权法都理应成为我国民法典当中不

可或缺的重要组成部分。
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( 一) 符合编纂民法典本意

边沁最早提出了法典一词及法典编纂理论，主要是为了克服当时普通法呈现出的法律的任意

性、混乱性、难以接近性等弊端，进而提倡具有完整性、普遍性、逻辑性和一致性的封闭而详尽的立

法［13］。虽然现今的民法典编纂已经不再崇尚封闭的特性，但是民法典不是一种简单的文本设计，

而是抽象提炼的一些适用于所有社会主体的带有基础性的普适性规则［14］，应当完整体现市民社会

的经济生活。知识财产作为当今信息时代的核心财产，其理应在民法典中占有一席之地，否则有悖

于编纂民法典的本意。

( 二) 彰显其私权属性

编纂民法典的目的不仅在于弥合法律体系上的散乱，更重要的是利用民法典文化的辐射功能，

普及法治文化，升华法治精神。民法典是调整商品经济的基本法，是调整市民社会的基本法。公法

和私法的划分最早源自古罗马法学家乌尔比安，他认为调整个人事务的法律为私法，调整公共事务

的法律为公法。公法和私法的划分也导致了公权和私权的分野，私权作为市民社会的核心，一直承

载着限制权力的法治精神，并由此划定了公民自由意志的范围边界。

罗马法沿袭的立法传统和知识产权理论与立法技术的滞后发展共同导致了知识产权制度与近

代民法典的失之交臂［3］，但这并不能掩盖逻辑理性上知识产权纳入私权体系的正当性和进入民法

典的合理性。在新时代下编纂民法典，我国应该重新审视旧有的民事权利体系及其分类标准，民法

典的编纂不应局限于有体物为客体核心的狭义民法范畴，而是应该采纳调整所有私权领域的广义

民法范畴。谢怀栻先生很早就对依权利内容划分民事权利体系的方法提出了审查并重构的建议。

他认为权利的内容指因享有权利而受到保护的利益，随着社会的发展，利益的类型和重要性都有所

变化，知识产权产生的利益兼具经济性和非经济性，甚至应该独立于财产权而成为一种新型民事权

利［15］。TＲIPS 协议在前言部分即承认知识产权属于私权，我国 1986 年通过的《民法通则》也在民

事权利一章中将知识产权单设一节。因此，知识产权的私权属性是确定无疑的，具有进入民法典的

权利基础。

( 三) 契合时代发展之特性

在当今科学技术发展日新月异的知识经济时代，房屋、土地、矿产等有形财产不再是推动经济

发展的核心资源，取而代之的是以技术和信息为代表的无形的知识财产，保护知识产权的意义也就

逐渐凸显出来。据 Ocean Tomo 的无形资产市场评估报告显示: 全球企业并购估值的诸多要素中，

无形资产的比重已经从 1975 年的 17%增至 2015 年的 84%，知识产权对于企业的重要性已经达到

空前程度。党的十八大提出“科技创新是提高社会生产力和综合国力的战略支撑，必须摆在国家

发展全局的核心位置”，强调要坚持走中国特色自主创新道路，实施创新驱动发展战略。我国针对

未来的发展方向，提出了建设创新型国家的发展目标和创新驱动发展战略。2015 年底以来，我国

相继出台了《国务院关于新形势下加快知识产权强国建设的若干意见》为代表的重要政策和法律

法规，知识产权强国战略正在稳步加紧实施。

面对全球经济发展的走势和我国经济转型升级的形势，我国正在制定的民法典应做到“古而

不老，固而不封”，在坚守民法典完备性的同时也应具有改革创新的勇气。法国民法典的伟大正在

于其是一部富含革命精神和自由意志的法典，以有体物为财产核心的时代已经过去，我们应当在自

己的民法典中注入信息时代的烙印。孟德斯鸠曾说: “在民法慈母的眼中，每一个人都是整个王
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国”。面对知识经济时代的知识产权法，且不奢求我国民法典将其置于“第一财产权”的特殊位置，

能将其与其他民事权利一样平等对待都是我国对世界法典化发展做出的有益尝试和突出贡献。

( 四) 周延民法典形式理性

作为人类立法活动的先进成果，民法典始终强调其严密的逻辑顺序和周延的形式理性。我国

民事立法体系移植自德国民法典的潘德克吞式体系，同时也受到法国、瑞典等国民事立法和学说的

影响。这些大陆法系国家的民法典均承袭于罗马法，即受制于当时的经济发展和认知水平，以有体

物和所有权为核心构建民法典。现如今我们制定自己的民法典，需要继续借鉴的是德国民法典科

学的立法体系和立法技术，但是不应囿于当时的理论水平和社会发展阶段，而是要兼顾国内外社会

的变化趋势。接纳知识产权法，以开放包容的态度对待私权范畴内的新兴权利，不仅完善了民法典

的形式理性，也能使民法典更具生命力。

( 五) 促进知识产权学科发展

事实上，知识产权这一术语也仅在近三四十年内才成为日常生活中的英文单词［16］，在我国立

法、执法、司法及学术研究界被广泛使用则源于 1986 年颁布的《民法通则》。如彭朝晖、张晓志与

深圳市赛百诺基因技术有限公司专利权权属纠纷案所呈现，相较于体系完备、理论深厚的传统民法

学科，知识产权学科的发展尚不成熟，自身理论体系有待构建，细节化研究过于庞杂与盲目，人们保

护知识产权的意识尚待提高。加之知识财产本质具有的非物质性，知识产权更依赖法律确定其权

利地位，勾勒其权利范围，突出其财产价值。将知识产权法纳入民法典当中，一方面可以确认知识

产权的应有地位，促进知识产权学科快速发展，倒逼知识产权学者深化理论研究; 另一方面也有助

于提高民众保护知识产权意识，形成创新发展之风。

三、“知识产权入典”的融入之道

( 一) 求完整的“缝缝补补”，而非残缺的“徒有其表”

民法典深受近代理性主义传统影响，被视为法典化运动提炼后的先进人类成果，在完备的基础

上追求完美自然被视为民法典的编纂目标。对于传统财产权结构与新兴权利存在的缝隙，我国在

制定民法典时应当秉持一种开放宽容的态度，采取广泛的民法概念将私权范畴内的权利纳入其中

加以调整。首先，应当明确的是知识产权和民事权利体系的关系。有学者认为知识产权法是民法

的特别法，进而提议知识产权法继续以单行法形式游离于民法典之外。笔者以为知识产权与民事

权利的关系并非下位与上位或特别与一般的关系，而是整体与部分的关系。知识产权与民法之间

无法耦合发生作用，必须融合以求得统一。如刘春田教授所言，知识产权与民事权利是部分与整体

的关系，知识产权应是民事权利之一般而非一般之民事权利［17］，缺少知识产权法的民法典是不完

整的。我们在残缺的“徒有其表”和完整的“缝缝补补”之间应该毫无犹豫地选择后者。其次，应当

区分知识产权法入典的特殊问题与编纂民法典面临的共性问题。许多反对知识产权入典的学者认

为知识产权法内部单行法众多，且各单行法内部夹杂程序规范和实体规范，加之知识产权规范随科

技发展变化频仍，故不宜编入民法典。然而，法典化的价值追求之一就是法的体系化，体系化的本

质是多中求一、以简驭繁，在多变之现象中归纳出不变的规律，越是庞杂、变幻的规范领域，其体系

化的价值越高［9］。因此，在知识产权入典的过程中不宜将编纂民法典面临的共性问题过分添加给

知识产权法，而应抱有一气呵成、一以贯之的决心。最后，可以在立法技术上做出相应调整，以促进

知识产权法进入民法典。如荷兰民法典为了解决“通计条次”方法下修法的成本问题，在其 1992
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年民法典中采用了“重计条次”方法［18］，即对各编分别独立计算规范的条次。这种立法技术就非

常适合于知识产权部分的编纂。

( 二) 承继法、德民法典本真，融入我国当代国情

现今大陆法系国家民法典的编纂体例主要借鉴法国民法典和德国民法典，而法、德的民法典又

分别借鉴了罗马法时期《法学阶梯》和《学说汇纂》。其中，法国民法典承继了《法学阶梯》的编法

而稍加调整，分为人法、物法、债法三编，突出了个人自由主义，贯穿了意思自治原则［19］。德国民法

自中世纪后逐渐在继受罗马法、教会法的基础上形成了以《学说汇纂》为主要部分的私法体系，在

财产法部分清楚划定了物权和债两个概念并严格区分了物权行为和债权的行为［20］。德国民法典

在法典编纂技术和民法学说方面较法国民法典有了较大进步，但是德国民法中的物仅指有体物，物

权和债权的二元划分也是一种彰显“物文主义”的财产权结构，难以纳入知识产权这种非物质形态

的新型权利。同时，传统划分民事权利的方法为财产权和人身权二分法，知识产权、股东权等兼具

经济利益和人身利益的新兴权利难以在旧有体系内寻找到合适定位。

我国在知识经济时代编纂民法典，如果仍然固守 19、20 世纪法、德两国的立法体系无异于刻舟

求剑。法国民法典的精髓在于其勇于革新之精神与自由意志之伸张; 德国民法典的优点在于其科

学的体系设计与先进的立法技术。我国目前正在大力推行知识产权强国战略，建设创新型国家，

“重视知识产权，提高知识产权地位”因应了我国由要素驱动发展向创新驱动发展、知识产权大国

向知识产权强国迈进的战略转变需求，也契合了我国经济结构转型的应然要求，更是我国营造“大

众创业，万众创新”格局的应有之义。立法者应当承袭法、德民法典之精髓，兼顾我国国情与国际

局势，依据财产利益表现形态的差异性重新设定不同的财产权类型并构建新的财产权制度。罗马

法时期人们基于财产主要构成限于有体物的认识设定了物质化的财产权制度; 如今财产权指向的

对象已经不局限于有形物件，也应包括无形物件，无论是否具有外在形体，只要这些对象都具有经

济利用价值的利益即可［3］。

( 三) 不求进入形式，追求融入精神

在支持知识产权法入典的众多学者中，大家对知识产权法“入典”的方式存有纳入式、糅合式、

链入式等不同意见［21］。如王利明教授认为我国民法典有必要对知识产权的类型和内容予以概括

性、原则性的确认和界定，确认知识产权的共同规则，或仅在民事权利的客体中确认知识产权客

体［22］; 吴汉东教授指出知识产权法法典化是现代民法法典化运动的重要组成部分，中国知识产权

法的发展道路宜采用先“入典”再“成典”的两步走战略［23］; 朱谢群教授则提出将知识产权法进行

深入识别与提取，分别融入民法典总则、分则或予以单列［24］。依笔者看来，知识产权进入民法典的

形式只是立法技术上的选择题，解决技术难题固然重要，但更重要的是调和解决问题的思路和理

念。即使将知识产权单行法全部纳入民法典也不尽然是一件好事，因为俄国、越南民法典的类似尝

试已经提供给了我们失败的经验。知识产权法全部纳入民法典的做法一方面会影响民法典本身的

系统性，另一方面也会裁剪掉知识产权单行法中的许多条款而减弱其实施效果。但是如我国《民

法总则》般仅规定一条有关权利内容的“接口”，也确实难以体现知识产权在民事权利系谱中的应

有地位。笔者以为，将现行知识产权法中有关权利的客体、权利的主体、权利的内容、权利的利用、

权利的限制、权利的救济等主要内容提炼为通则性条款，随后独立成编编入民法典中是较为适宜的

选择。
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然而，提炼出通则式规范独立成编的建议只是解决了知识产权入典的技术层面问题，本文主张

的是知识产权法与传统民法在理念上相互开放、相互包容的真正融入之道。传统民法可以在继承

原有理论根基和体系方法的基础上结合时代特征进行迭代更新，守成与创新并重，以开放包容的体

系避免《婚姻法》第十七条式的发展瓶颈; 知识产权法可以在跟进技术发展的同时汲取民法理论营

养，建构自身的理论之源和体系之根，以精炼概括的规范解决合同约定影响专利权利归属式的尴

尬。如此，则上有知识产权与民法融入之道，下有知识产权法进入民法典之术，方能为世界法典化

运动有所贡献。

本文由传统民法领域和知识产权法领域的两个样本展开微观察，探索了知识产权法和传统民

法在融合过程中的各自问题。笔者认为中国知识产权法入典一事，当承德国民法之体系，携法国民

法之精神，顾中国发展之国情，铸民知合一之新篇。求得既非链入、也非编入、实乃融入之精神内

核，以图知识产权学科之发展、立法之进步、民意之觉醒，而民法典终为市民生活之集大成者。
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