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论商品化权 

□马  蒂  [四川广播电视大学  成都  610073] 

 

[摘  要]  商品化权是将能够创造商业价值的虚拟角色、卡通形象、影视作品片段等进行商业

性使用的独占权利，是对已有智力成果的再次利用，系为应对著作权、商标权制度在调整商品化活

动中所暴露出的不足而形成的新型知识产权。与传统知识产权相比，商品化权具有权利保护的被动

性、权利界定的事后性等特征。 
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一、概述 

研究商品化权应从对商品化的理解开始。世界

知识产权组织（WIPO）国际局在1993 年公布的报

告中将形象的商品化表述为“虚拟角色的创作者或

真实人物或其他一个或多个经授权的第三方对于角

色的主要个性特征的改编或二次利用，通过将该形

象与不同的商品或服务相联系，使得预期的消费者因

为对该形象的熟悉和认同而购买该商品或服务”[1]。

近年来，我国的商品化活动更是方兴未艾。从国内

商业实践来看，商品化都表现为把虚拟形象、漫画、

动画片中的人物角色、动物以及其他对消费者

有吸引力的物品进行二次性商业使用以提升产

品公众认同度的商业活动。其具体方式主要有： 

1）在商品上或其装潢上印刷特定角色形象或标

志，如在T恤衫上印上“2008北京”字样、在男性用

品上印上某硬汉的电影剧照等。商品化的最初实践

就是从美国迪斯尼公司二次开发部（Secondary 

Exploitation）授权小商品生产商在产品上印刷迪斯

尼卡通人物名字和形象开始的。 

2）以特定角色形象为主题制作产品，如“天线

宝宝”玩具、“哈里波特”系列魔法用品； 

3）以名号、作品名称或其谐音命名产品或用作

企业字号，如“咸亨酒店”、“泥人张”。 

随着商业竞争的深入，商品化的具体方式还会

层出不穷，但商品化始终要以明显或潜在的“商业

目的”为其核心特征，如为教学、个人欣赏、戏谑

等目的应不构成商品化。 

通过以上分析，不难发现商品化通常是对已具

有一定知名度或影响力的对象二次利用，将其在一

领域形成的知名度移植到另一领域，如将耳熟能详

的动画人物印制在儿童产品上，以吸引潜在消费人

群的注意力，提高该产品的公众认同度，继而刺激

其购买欲。精明的商人也不会使用一名不文的角色

形象在其产品上，因为那样难以提升销量。因此，

商品化系以已然存在的知名度为其前提，是对已经

形成的“声誉”的再利用，而这些知名度或声誉通

常以某一知识产权客体为其物质表现。故在形式上，

商品化是对具有知识产权属性的物质对象进行再利

用，换句话说，商品化是在某些在先权利的基础上

进行的。要指出的是，商品化人可以是在先权利人

（通常系知识产权人），如上文的“天线宝宝”商标

权人，也可以是非在先权利人。在先权利人进行商

品化活动通常不会导致法律纠纷，目前有关商品化

的利益冲突主要集中在商品化人与在先权利人之

间，如著名的江苏“三毛”商标纠纷、云南“五多

金花”商标案、北京“泥人张”商号案等。现实迫

使理论界不得不面对下列问题：谁享有进行商品化

的权利，商品化权是什么性质的权利，它与在先权

利的关系如何协调？ 

二、商品化权 

关于什么是商品化权，目前主要有如下几种 
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第一，“形象权说”。其主要代表人物为郑成思

先生。郑先生将真实人物的形象（例如，在世名人

的肖像）、虚构人物的形象、创作出的人和动物形象、

人体形象等等通通归于“形象权”，“这些形象被付

诸商业性使用的权利，我把它统称‘形象权’”[2]。 

第二，“角色商品实用权说”。该说以朱槟等为

代表。他们认为，把作品中的角色形象以及名称用

于商品上或服务上，往往会强烈地唤起消费者的消

费欲望，取得商业上的成功，“这种谋求作品中角色

（名称）的商品化的权利被称为商品化权”[3]。 

第三，“角色印刷权说”。如梅慎宗先生认为, 

“所谓商品化权一般是指著作权人使用其作品之角

色印刷于销售的商品上的专有权利”[4]。本说将可

商品化的客体范围局限于作品之角色，将商品化的

方式局限于“印刷”之用，属于最狭义的理解。 

第四，“商业性使用权说”。该说认为商品化的

对象不仅包括真人的形象、虚构人的形象、虚构的

角色，还涉及到著名作品的标题（如《围城》），语

言片段（如电影《大话西游》中的“如果非要给这

段感情加一个期限，我宁愿是一万年”这一经典对

白）以及为公众所熟知的有特定含义的标志[5]。如

刘春霖教授就认为，“商品化权是指，将能够创造商

业信誉的人物或动物角色、形象、著名作品的名称

或片段，广为人知的标志或它们的结合进行商业性

使用的独占权”[6]。 

就以上四说而论，“角色印刷权说”尽管忠于商

品化的本源，但将商品化的方式限于印刷作品之角

色于销售的商品上，无论从权利标的还是从权利行

使方式上都明显落后于当前商品化的客观现实，对

商品化权的理解太过狭窄。 

“角色商品实用权说”将商品化权的保护对象

限于作品中的角色形象以及名称，致使其缺乏一定

的周延性，对商品化权的保护失之过窄，同时以

“……商品化的权利”来定义商品化权有概念循环

之嫌，不符合“种概念＋属差”的科学定义规则。 

“形象权说”系当前的主导学说，从者甚多。但

形象权是否等同于商品化权却值得讨论。形象尽管

可分为“虚构角色”形象和“真实人物”形象两种[7]，但

形象权（right of publicity）作为法律概念是有特定

含义的，是专指自然人对自己显著的个人体貌特征

（独特的发型、个性化的动作、姿势、演出风格等）

或以上特征的综合进行商业性使用、开发的权利，

系人格属性的权利[8]。而“虚构角色”形象形成的权利

是“角色权”(rights in characters)，系知识产权性质的

权利，与商品化权相等同。“形象权说”忽视了真实

人物形象权所具有的人格属性，而欲将人格属性的

权利与知识产权属性的权利强行归并在商品化权

中，有逻辑混淆之嫌，同时在概念使用上有失严谨，

也不足采。 

“商业性使用权说”虽然在维护在先权利方面可

谓无微不至，但没有注意到权利保护客体与权利公

开领域的界限，而对于属于公开领域的对象，人人

得为使用，不存在由谁享有专有权的问题。因而，

该说将几乎所有可商品化的对象囊括在内，权利对

象过于泛化，过分限制了非在先权利人的商品化活

动，没有为商品化预留合理的空间。其次，“商业性

使用权说”也存在将真实人物与虚构角色的形象

混为一谈的问题。  

综上，当采修正后的“商业性使用权说”为宜，

即商品化权是指，将能够创造商业价值的知名虚拟

人物角色、动物角色、卡通形象、影视作品片段、

广为人知的标志或它们的结合进行商业性使用的独

占权，其主要功能在于解决商品化活动中存在的不

正当竞争现象，规范传统知识产权制度所不能涉及

的权利空白点问题，以实现商品化人与在先权利人

的利益合理平衡。 

三、商品化权的保护对象 

目前商品化的对象主要包括：1）著名虚构人物，

如奥运会吉祥物“福娃”（据估计，福娃的“商业价

值将达到40亿元人民币左右”[9]）；2）动画、漫画

中的知名角色形象；3）商标标识等图形标记；4）

装潢要素、设计和装潢（布置）；5）影视剧照；6）

知名的作品标题、虚构场所和其他的文字标记，如

“围城”、“西游记”、“咸亨酒店”；7）作品角色名，

如“阿Q”、“三毛”、“哈里波特”等；8）广为人知

的事件，如“2008”、“上海世博会”。 

由于商品化是一个动态发展的过程，以上8种商

品化的对象应为例示而非列举性规定，以使商品化

权利涵摄到将来可能商品化的对象，为经济的发展

预留法律空间。 

然而，商品化的对象不等同于商品化权的对象。

上述第1）～5）种对象不仅是智力创造的成果，而

且本身系有名知识产权权利保护的客体，因而属于

商品化权的保护对象当无疑义，且通常由其在先权

利人享有将之再次进行商业开发的专有权利。而6）、

7）、8）种对象就其性质而言属于权利公开领域，不

得由任何人享有独占权利，故并非商品化权的保护

对象。以下分述之： 

（一）作品标题、虚构场所以及虚构角色名 

诸如“围城”、“咸亨酒店”、“阿Q”等标题或名
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称尽管也来自作者的智力活动，也往往会在读者心

目中留下深刻的印象，但这些单纯的名称并不因此

形成任何独立的权利，如果离开了其作品整体，恐

怕这些名词毫无意义。受知识产权保护的是完整的

作品，而非一个孤立的词汇。更重要的是，如对上

述词汇以商品化权保护会导致商品化权极度泛化，

不当限制了后人进行智力创造的可能性，不利人类

公共精神财富的创新。更要注意的是，在商品化权

的视线中，“三毛”和“三毛”漫画形象是性质完全

不同的两个客体。“三毛”这个词汇本身不受商品化

权保护，但“三毛”漫画形象确既受著作权保护，

又是商品化权的保护客体。单纯使用“三毛”这个

词汇并不必然导致消费者直接与那个印象中的“三

根长发、圆鼻子的小男孩”相联系，而使用直观的

“三毛”漫画形象则直接利用了该图像在人们心中

的好感和熟悉度来增加产品的知名度，是对在先权

利的“搭便车”使用，换句话说，使用“三毛”漫

画直接“盗”用了在先权利人本应获得的某种利益，

有违诚实信用，涉嫌构成不正当竞争。而前述“三

毛”案的被告如仅注册“三毛”文字商标而非文字图

形组合商标的话，恐怕该案的判决结果会有所不同。 

（二）广为人知的社会事件 

一些重大的社会事件如“嫦娥登月”、“神舟载

人飞行”往往也会吸引公众极大的注意力。精明的

商家不失时机地将类似事件商品化，在产品上印上

“神舟”字样或飞船模型或二者结合或制作飞船模

型以创造消费者的购买欲望。重大的社会事件并非

某人有意识创造的精神产品，不可能由谁对其享有

专有权利，其自始至终为全体社会成员共享，任何

社会成员都可无偿使用。但如果将之商品化的后果

可能有损社会公序良俗，也当在禁止之列，如有火

锅店在汶川大地震后取名为“512震宗锅”就受到了

工商部门的查处。 

四、权利主体 

一般而言，商品化权的权利人可根据知识产权

权利主体的确定原则来确定，如将漫画作品中的虚

构角色形象、影视剧照等进行商品化的权利原则上

归属于著作权人或原权利人，值得讨论的，有以下

几点： 

（一）作者死亡后的权利主体 

将作品中的虚构角色商品化，其目的在于利用

该虚构角色在消费者心目中的影响力或知名度增加

该产品的公众认同感，继而刺激其产生购买冲动以

提高产品销量。权利人通过商品化的行为谋取的为

财产利益，所以商品化权可以准用著作权的财产利

益归属原则归作者的继承人享有，其权利存续期也

为作者死后的50年。因此，在“三毛”形象纠纷案

中，对“三毛”形象享有商品化权的是原作者张乐

平的后代，其他人欲商品化使用“三毛”文字及其

图像的，应事先征得张先生后人的同意，否则得为

侵权。 

（二）虚构人物商品化权的权利主体 

虚构人物商品化权的权利主体系对该人物享有

权利的法人或自然人，如奥运会吉祥物 “福娃晶

晶”、“福娃贝贝”等均由北京奥组委进行了著作权

登记，因此其商品化权的权利主体即为北京奥运会

组委会，制作有关福娃的动画片、工艺品、邮票、

贴画等都需取得奥运会组委会的授权。但奥运会组

委会系一临时性机构，该组委会在奥运会结束后即

根据惯例解散，解散后“福娃”的权利如何归属呢？

根据国际奥委会与中国奥委会和北京签署的《第29

届奥林匹克运动会主办城市合同》第40条，组委会

在主办国内持有的与其徽记、吉祥物和“城市＋年

份”奥运会标识有关的任何和所有版权或设计(不论

登记与否)，均应在不迟于2009年1月1日转让与国际

奥委会。故北京奥运会结束后，与之相关的一切与

奥运会有关的图像的，视觉的艺术的或知识的作品

或创作的一切产权，包括版权，完全归国际奥委会

所有（《第29届奥林匹克运动会主办城市合同》第41

条）。目前学者皆承认，奥林匹克知识产权没有期限

性[10]，所以，历届奥运吉祥物最终能在奥林匹克家

庭中“团圆”并得到奥林匹克知识产权体系特殊的

保护。不过吉祥物是时效性很强的标志，随着时间

流逝，在人们心目中的印象会逐渐淡化直至消失，

通常该吉祥物的商业价值会随着特定文体活动的结

束而降低。也正是考虑到吉祥物的这个特点，1996

年国务院发布的《特殊标志管理条例》规定会徽、

吉祥物等标志的有效期定为4年（可以续展）。因此，

对于其他非奥运的标志，在权利有效期经过后，即

进入公开领域，任何人得为使用。 

五、与传统知识产权之比较 

据上述分析，商品化权系在以其他知识产权为

基础上对智力成果再利用的权利，它与知识产权有

着千丝万缕的联系，具有若干共同的特征，如权利

的对象都为智力成果、权利客体都具有无形性等，

当前理论研究也一致将其界定为知识产权之一种。

当然，与传统知识产权相比，商品化权又存在一些

特征。 
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（一）制度层面的比较 

1．商品化权与著作权 

商品化权与著作权最易产生交叉，除广为人知

的社会事件外，实际中商品化的对象皆来自于各种

文字、影视作品。当然，这并非说明商品化权以取

得著作权为前提条件。诸多作品角色与虚拟人物，

尤其是如“阿童木”等卡通造形既直接受著作权保

护，也直接受商品化权保护。但著作权的客体是作

品，以书稿、曲谱等物质形态为其权利载体，商品

化权的客体是“作品中角色、片段或名称对顾客的

吸引力，即信誉”[6]，而信誉是无形的，特定角色

的吸引力会随着角色知名度的变化而变动，不可能

以有形的方式进行事先固定，二者在客体上有所不

同。其次，著作权着重保护的是作品的表现形式，

它要求该作品是完整的，能表达一个完整的思想或

观念。不能独立表达某个思想的作品局部内容不受

著作权保护。而商品化权所关注的是其他一切非智

力成果创造者是否不正当利用了原智力创作人思维

活动的结晶，是否有违公平正义。再次，著作权是

人身权利与财产权利的统一体，商品化权侧重于财

产利益。准此以言，商品化权系由诚实信用原则以

及公平理念具体化的权利，是一种独立于著作权的

新型知识产权。在具体审理商品化权纠纷时，也有

必要通过判断案件结果是否符合诚实信用原则来反

推侵权是否成立。 

2．商品化权与商标权 

很多卡通形象已进行了商标注册，其中不乏驰

名商标。因此，将“米老鼠”等形象印刷在自己产

品上或作为产品装潢、包装都涉嫌商标侵权（《商标

法实施条例》第50条）。但商标的图案必须事先固定

化，如果不是机械地对该卡通形象商标复制使用，

而是在其原型基础上进行创造后再使用或是使用非

注册的商标图案的“米老鼠”形象，恐怕商标权人

就无能为力了。同时，我国关于商标权利的取得采

注册原则以及分类保护原则，而众多卡通形象不可

能一一注册，没有进行商标注册的卡通形象不能得

到商标法的保护。当前，我国的动画产业正快速发

展，但商标权在角色形象保护方面仍存在相当的空

白点，商品化权恰好弥补了这一空白，可以给予这

一新兴产业更全面的法律保护。 

3．商品化权与专利权 

通常商品化权与专利权很少发生权利交叉的现

象。在上举“神舟”之例中，如果神舟飞船已申请

了外观设计专利，其外观会受到专利权制度的保护，

如果在产品上印刷飞船或以飞船作为产品装潢或直

接生产飞船模型会涉嫌专利侵权。不过单纯的使用

“神舟”这两个汉字并不构成专利侵权，也与商品

化权无涉。 

（二）理论层面的比较 

1．权利保护的主动性与被动性 

著作权等传统知识产权在权利的保护方面具有

主动性，如可以采取著作权注册以公示其权利的存

在以及权利的保护范围，同时还可以主动采取防御

性的技术措施以进行未雨绸缪的自我保护，如注册

防御商标、采取防复制的技术手段以防盗版等。而

在现行法制下，商品化权权利人缺乏其权利存在的

主动标示机制，而且受商品化权的权利属性所限，

权利人也难以就权利的外延作出明确的宣言，通常

只能在自己知识产权所针对的对象被不当商品化后

方能就事论事地进行个案性的法律追溯。假如知识

产权人和其他人都不进行商品化活动，此时的商品

化权仅处于“休眠”的或“无为”的状态，潜而不

发。某种意义上讲，恰恰是非权利人的商品化活动

使之从期待的权利状态转化为现实性的权利，继而

声讨非权利人的不当行为，主张为自己的智力成果

收取合理的对价。因此，在权利的保护上，商品化

权系一种被动性的权利。 

2．权利界定的事先性与事后性 

商品化权与传统知识产权差异还在于其权利确

界的事后性。所谓事后性，是指商品化权权利范围

难以事先明确化、固定化，通常只能在纠纷发生后

通过具体事例来判断权利的正当界限并决定是否构

成对在先权利的不当利用。这与商标权、专利权的

权利事先确定性形成鲜明的对比。商标和专利都需

要事先通过图案、文字造型或权利请求书明确其权

利范围，并仅在该范围内享有专有的排他性权利。

其他人在商标、专利权被依法确定前的使用系合法

使用，且可在原有使用范围内继续使用，对此，权

利人还不得提出任何非难。著作权的产生有的国家

采注册主义，有的采自动生成主义，但无论哪种主

义，其保护的对象都以作品为限，不可能超越该作

品，也即著作权的权利范围也是得预先确定的。而

商品化权由于可商品化的对象太多，商品化的方式

繁多，事先一一列举具有相当难度。以影视作品为

例，我们可以将其中一张剧照进行商品化（当然这

可能涉及著作权的侵权），也可以将该剧照中某个角

色或某个显著性特征或角色名称商品化。所以，很

难以法律术语精确区分合理使用与不当利用的界

限，使得事先划定商品化权的权利范围几乎不可能。

因此，商品化权的权利范围具有明显的事后界定性。 

六、结语 

根据《世界知识产权组织公约》第2条第8款的



 法学研究 电子科技大学学报（社科版）    2009年（第11卷）  第6期         
Journal of UESTC (Social Sciences Edition) Dec.2009,Vol.11,No.6 

43. 

规定，知识产权应该是一个开放的权利体系，它囊

括了在工业、科学、文学或艺术领域里一切其他来

自知识活动的权利。商品化权虽未被该条明确列举，

但定性为知识产权当无异议。鉴于商品化权在我国

知识产权体系中有名化尚有一段时日，目前暂可类

推适用著作权法相关规定来确定其权利归属、权利

存续期间等问题，以解决现实纠纷，适应经济的 

发展。 
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