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Abstract 
Animation industry as a new cultural creative industry, its rapid development has brought consi-
derable economic benefits, but the infringements of cartoon characters in the case also occur fre-
quently in judicial practice. Although China has made some corresponding protections in the in-
tellectual property legal system, this protection system is not perfect because of the absence of the 
concept of merchandising right in our current laws. By the comparison of the Chinese and foreign 
studies on the merchandising rights of cartoon image, on the occasion of the codification of civil 
law, this paper puts forward suggestions on perfecting the legal protection of merchandising 
rights ,hoping the development of China's animation industry can be better. 
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摘  要 

动漫产业作为新兴文化创意产业，其快速发展带来了可观的经济效益，但在司法实践中侵犯动漫作品中

人物形象的案件也频频发生。虽然我国在知识产权法律体系中有法律条文能够对此进行相应保护，但由
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于我国现行法律中没有商品化权的概念，因此现有保护体系并不完善。通过对比中外有关于动漫形象商

品化权的研究，在民法典编纂之际，对完善我国动漫形象商品化权的法律保护提出若干建议，期望我国

的动漫产业能够得到进一步的发展。 
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1. 引言 

1.1. 动漫形象商品化权研究的重要性 

我国拥有着庞大的动漫消费群体，动漫作品本身以及动漫衍生品都存在着巨大的市场空间，同时随

着互联网的出现和发展，网络逐渐成为动漫作品的主要生产传播渠道，异地资源最优配置得以实现，加

快了动漫市场规模的扩张速度。并且，动漫企业数量开始增多、大专院校中开设动画设计专业，这些变

化将我国动漫产业的发展带入了一个新的时代。完善对动漫形象商品化权的法律保护能够让动漫产业在

良好的法律规制下运行，从而带来更可观的经济效益。在目前关于动漫作品的侵权案件中，盗用、假冒

动漫形象的案件占了很大比例，因此关于动漫形象商品化权法律保护的研究显得尤为重要。 

1.2. 动漫作品中适用商品化权的必然性 

1.2.1. 符合法的价值的必然要求 
商品化权的确立与行使符合法的价值的必然要求。法的价值包括公平、正义、效益、秩序。适用商

品化权制度，能够使动漫市场协调发展，遵循合理秩序，既能减少侵权行为的发生，也能使动漫企业从

动漫市场中获得最大的经济利益。一旦发生侵权行为，也能够依据商品化权的规定，对侵权行为人进行

合理的处罚，赔偿被侵权人遭受的损失以恢复公平正义。 

1.2.2. 促进动漫创作者的积极性 
在法律体系中确立商品化权制度能够激发动漫创作者的积极性。与现有的法律保护体系相对比，商

品化权对动漫作品的保护更加全面，能够为动漫创作者提供良好的创作环境，会使更多优秀的原创动漫

作品和知名的动漫人物形象出现，并且能够有效地减少侵权行为的发生，会促使动漫产业带来更好的经

济效益。从动漫作品在创作阶段开始，就用商品化权保护动漫形象，这样在创作阶段的形象就能够避免

被任意地复制使用，创作者的正当权益就能够得到保护，这样全面的法律保护能够充分激发动漫创作者

的创作积极性，可以提升动漫作品的数量和质量，提升动漫作品的影响力，使得动漫产业处于良性发展

的循环当中。 

1.3. 关于动漫形象商品化权的研究现状 

1.3.1. 国内相关研究现状 
动漫形象商品化权是商品化权的组成部分，目前我国学术界对此并没有一个统一的概念，多数学者
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在研究时都是依据对商品化权的分析加之参考世界知识产权组织对商品化权的定义，对动漫形象商品化

权的概念进行概括总结。立足于不同的观点，关于商品化权性质有新型人格权学说、新型知识产权说等

说法。多数学者认同新型知识产权说，学者刘春霖认为：商品化权作为无形财产领域出现的一种新型权

利形态应当划入知识产权的范畴[1]。对于如何保护动漫形象商品化权主要有两种观点：一种主张采取传

统的知识产权法对动漫形象商品化活动进行保护，一种主张在立法层面单独确立商品化权来保护动漫形

象的商品化活动。 

1.3.2. 国外相关研究现状 
国外与商品化权相关的研究当中，美国采取真实人物形象与虚构角色形象分别保护的做法，将动漫

形象归入到虚构角色形象的保护范畴当中，对动漫形象商品化权采用著作权法、反不正当竞争法以及商

标法的交叉保护，并且在实践中确定了著作权法保护单独的动漫角色形象的司法判例。日本在司法案例

中创造性地将商品化权扩张到非人格权，包括动漫中的人物、动物。日本法律中并没有专门确立商品化

权，但是在学术界予以承认，在司法实践中将商品化权纳入到现有的法律体系当中加以保护。德国对动

漫形象商品化权的保护是通过案例将独立作品之外的动漫形象抽象为动漫人格，加上反不正当竞争法中

明确规定了对虚构角色的保护，增强了对动漫形象商品化权的法律保护。 

2. 我国动漫形象面对的侵权困境 

2.1. 动漫形象的商品化 

动漫形象，是指通过想象，运用变形、夸张、神似等艺术手法创作出来的具有一定性格和吸引力的

人物、动物或其他的形象造型[2]。根据知识产权组织公布的研究报告：为了满足特定顾客的需求，使顾

客基于角色的亲和力而购进这类商品或要求这类服务，通过虚构角色的创造者自然人以及一个或多个合

法的第三人在不同的商品或服务上加工或次要利用该角色的实质人格特征[3]。从该报告的内容中可知动

漫作品中的知名动漫形象在现实生活当中具有显著的特征，将动漫形象附加到商品或服务上，消费者会

产生爱屋及乌的认同感和亲切感，从而引起消费者的购买欲，获得商业利益，这一过程就是动漫形象的

商品化。 

2.2. 我国动漫形象面对的侵权行为 

2.2.1. 恶意抢注行为 
“蓝猫淘气三千问”这部经典动漫作品的主要人物是一只通体蓝色的猫咪，由于该作品在国内，尤

其是中小学生之间的影响力极大，受欢迎程度极高，因此引起了不法分子的注意，遭受了侵权。例如：

汕头市某化妆品有限公司，在未经原告许可的情况下，在其产品、包装及广告宣传中使用和原告注册商

标相近似的图形作为其产品与服务的标识，将一只蓝色卡通猫咪称为“芳莱雅蓝猫”，并予以销售，侵

犯了原告的权利，获取非法利益。 
恶意抢注行为给动漫企业带来的远不止是经济上的损害，还会损害企业的社会形象。侵权人将知名

动漫形象广泛用于其他行业的产品上，例如在食品包装袋，那么一旦这些产品出现问题造成危害结果，

该动漫形象也会随之遭到损害，失去原有的影响力和市场号召力。 

2.2.2. 演绎、恶搞作品侵权 
一部知名的动漫作品问世之后，随之产生的就是演绎作品和恶搞作品。利用、模仿动漫形象，在原

有的基本情节上对动漫作品进行改编，如果不带有商业目的，纯粹是为了个人欣赏与娱乐行为，那么自

然不会构成侵权行为。但是，很多根据原有动漫形象开发的相关游戏、cosplay(角色扮演表演)等，都是

https://doi.org/10.12677/ass.2018.72028


李维卓，栾春娟 

 

 

DOI: 10.12677/ass.2018.72028 166 社会科学前沿 
 

以盈利为目的，那么这类行为理应被认定为侵权行为。 
商家将知名的动漫形象、场景、情节、台词等进行“恶搞”，肆意歪曲、嫁接、拼凑，必然会影响

到原创者的权益，特别是利用原著作品的影响力将这些恶搞作品进行商业利用时，自然会损害原著作品

的正常商业化使用，侵犯权利人的合法权益，应当对这类行为加以制止[4]。 

2.2.3. 动漫衍生品仿制行为 
动漫产业创造出一个知名的动漫形象后会产生一系列的连锁反应，在这一过程当中，动漫衍生品是

能够使动漫形象带来利益最大化的关键环节。将动漫作品中受到大众欢迎的动漫形象直接转化成相关产

品，从而衍生出一个巨大的消费市场，消费者出于对动漫角色的喜爱而购买相关产品或者选择相关服务，

从而增加该商品或者服务在市场中的商业竞争力。在获得巨大经济利益的同时又能使动漫形象的知名度

再次上升一个高度，实现双赢。但是，由于动漫衍生品具有附加值高、侵权成本低等特点，也成为了众

多侵权者所针对的“重灾区”。 
动漫衍生产品的侵权行为与传统的著作权纠纷相比更具有隐蔽性。为了避开落入著作权法的保护范

围，部分不法分子会选择抄袭动漫人物形象的细节之处，比如：动画片中的刀、剑等兵器，一些企业在

申请专利和注册商标时“抓大放小”导致这些细小部分没有被申请专利，所以即使知道被仿冒，也难以

在法律上认定为侵权行为。同时，因为维权的成本过高，有些时候动漫形象所有权人也不会选择通过法

律途径维权。例如：一个多达百余人的动漫创作团队，需要两周的时间才能创作完一集 12 分钟的动画片

[5]，动漫企业的精力极其有限，并且现今社会盗版极其普遍，大多是小的作坊，灵活性极强，增加了起

诉的困难性，起诉需要耗费的精力过多，判决得到的经济补偿有时也不足以平衡维权所花费的时间和金

钱，致使有些中小企业虽然被侵权，也不会选择用法律维护自己的权益。 

3. 关于动漫形象商品化权的中外法律对比 

美国和日本两国的动漫产业发展遥遥领先，不仅是靠两国充满创意的艺术表现手法和先进的科学技

术，也依赖于两国完善的法律保护体系对动漫产业的保护。 

3.1. 国外相关的法律保护 

3.1.1. 美国 
美国是动漫大国，动漫形象商品化现象最早就出现在美国的知名动漫公司——迪士尼公司。美国在

动漫产业发展的过程当中不断地针对立法和司法进行修改，最终形成了现在较为完善的法律保护体系。 
美国法院倾向性的认为动漫形象的外貌和个性都是虚构出来的，应认定为思想观念的表述，可以作

为独立的客体受到著作权法的保护，虽然并没有明确被称为作品，但是在司法实践中还是依据著作权法

给予了保护[6]。认定侵权的基础就是外形相似这一条件，即使性格特征和故事情节都不同，也可以认定

为侵权。经典的案例就是“空中窃贼案”，美国迪士尼公司的米老鼠、唐老鸭等知名动漫形象被侵权行

为人在杂志中描绘为打架、吸毒的不良形象，颠覆了其原本的纯洁形象，于是被迪斯尼公司告上法庭，

诉其侵犯自己的著作权。被告主张动漫形象并不能构成作品，所以并未侵犯其著作权。法院最终认为动

漫形象能够独立成为作品，即使改变了动漫形象的性格特征和故事情节依旧侵犯了迪士尼公司的著作权。 
知名的动漫形象具有良好的市场影响力，具有被公众普遍认可的商业价值，能够吸引公众消费，在

著作权法不能覆盖的范围，有商标法与反不正当竞争法对其进行保护。这两部法律的保护对象更加广泛，

不要求具有独创性，也不会因为期限届满而失去应有的权利。在著作权法的保护范围外，可以用这两部

法律进行补充保护。 
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3.1.2. 日本 
在日本，商品化权在学理上得到了承认，最初商品化权是为了保护名人肖像权和人名，后来扩张到

角色的商品化保护。角色的商品化包括：真实人物、文学作品中的虚拟角色和动漫作品中虚构的角色。

对比美、日两国的相关法律保护规定，二者不同的是在判定是否侵权的依据上有所差别。 
日本的法院认为动漫形象是动漫作品中的一部分，并不是独立的作品，但是著作权法对动漫作品的

保护不仅仅只限于整个作品本身，还应包括动漫作品所涵盖的动漫形象。学术界认为，即使是对动漫形

象不完全相似的复制都应当被认定为是对原动漫形象的复制，从而认定为侵犯权利人的著作权。在司法

案例中，某大巴车体上画有当时的知名动漫《SAZAE 夫人》中两个动漫人物的形象，被动漫公司起诉到

法庭，法官就是依据上述观点，认定被告侵犯了权利人的著作权。在本案中，法院并没有界定独立出来

的动漫形象是否属于作品，但最终裁定了侵犯原告的著作权。因此可以推定，著作权法对动漫作品的保

护扩张到动漫作品中单独的动漫形象。 
商标法和反不正当竞争法对动漫形象的保护构成了对著作权法保护的补充。将知名的动漫形象注册

为商标可以有效的防止一部分侵权行为的发生，在先注册者可以阻止相同或者相类似的商标的注册，以

实现维护自身权益的目的。反不正当竞争法则作为兜底性条款，灵活地适用于保护动漫形象。 

3.2. 国内相关的法律保护及评析 

我国学者在学理界一直在强调确定商品化权的重要性，但是在法律中并没有明确的规定。我国目前

对于动漫形象的保护主要借助于知识产权法律体系。 

3.2.1. 商标法 
在有关于动漫形象被抢注为商标的侵权案件中，可以直接用商标法进行保护，侵权的认定比较容易。

商标法保护动漫形象的优点就在于其保护性显著。例如，未经动漫形象权利人的许可，在其产品、包装

及广告宣传中使用和与已注册商标的动漫形象相近似的图形作为其产品与服务的标识并予以销售时，就

可以利用商标法进行保护。但问题是当一部动漫作品问世时，动漫形象创作者不能确定动漫形象是否会

受到大众的欢迎，如果动漫作品不受大众喜爱，不仅没必要对动漫形象进行商标注册，而且针对动漫形

象发生侵权的可能性也会大幅度下降。并且，通常情况下一部动漫作品包含了众多的动漫形象，无法将

所有的动漫形象都进行商标注册，而且一旦动漫形象制成动漫衍生品销售，那么涵盖的范围就包括各行

各业，权利人无法保障所有涵盖的行业的商标都已在先注册。因此，关于动漫形象商标注册的时机和商

标注册的对象都很重要，也很难掌握。 

3.2.2. 著作权法 
在著作权法中，作品完成之日就能自动获得著作权保护，无需登记，比较便利。无论动漫作品最终

以何种形式呈现，只要符合作品的构成要件就能受到著作权法的保护[7]。并且保护的权利覆盖面广、权

利期长，动漫作品中的歌曲、脚本等也可以分别对应著作权法中对音乐、美术、图形等多种作品保护形

式[8]。 
但是在将动漫形象修改制成演绎作品的问题上，认定较为困难。例如：动漫爱好者可以通过化妆和

服饰将自己装扮成类似的动漫人物形象，在某些动漫展览会上进行走秀表演，收取一定的表演费用，这

种行为在动漫爱好者当中被称为 cosplay。能否将这种行为认定为是著作权法当中的演绎作品还有待明确，

但可以确定的是，在未经动漫创作者允许的情况下，这种角色扮演行为能够使观看者联想到相关的知名

动漫人物形象和动漫作品，表演者由此获得经济利益的行为对原著动漫作品构成了侵权。同时，我国著

作权法保护的整个作品本身，并不是作品中某个形象或者某个片段，能够将动漫形象认定为作品还没有
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明确的规定。可见，著作权法对动漫形象商品化权的保护也并不全面。 

4. 我国动漫形象商品化权法律保护的完善建议 

4.1. 单独确立商品化权 

我国目前依靠知识产权法律体系对动漫产业，尤其是动漫形象的法律保护并不完善，正值民法典修

订之际，可以在民法典中单独确立商品化权对动漫形象进行保护。动漫形象商品化权是商品化权的一部

分，一旦确立商品化权，不仅可以适用到动漫形象的商业性使用当中，其他虚拟形象以及真实人物形象

的商业性使用，都可以适用。 

4.1.1. 明确商品化权的概念 
目前，学术界对商品化权的定义并不完全统一，因此首先应当确认的就是商品化权的概念。随着商

品经济的进一步繁荣和发展，越来越多的物质都可以被商品化，商品化权作为一种新的权利却尚未有其

稳定的覆盖，并不利于经济的发展。学者 Yajun Liu，Junjing Cao 认为商品化权是商业利用真实人物形象、

虚构人物和其他因素，以吸引公众的注意力，从而达到商业推广目的的权利[9]。学者郑成思教授认为商

品化权是形象权的一种，即“形象包括真实人物形象和虚构角色的形象即艺术表现中的人物及动物的形

象，影视剧中扮演者的形象、动漫角色的形象、人体形象等被付诸商业使用的权利被统称为形象权”[10]。
本文认为商品化权的概念可以是：权利人以盈利为目的，将人物形象，以及与人物形象相关的声音、语

言片段的标识用于商业使用的权利。这里的人物形象既包括真实人物也包含虚拟人物。 

4.1.2. 明确商品化权的主体与客体 
明确商品化权的主体才能够对权利人提供更好的保护，保护权利人的正当权益是促进动漫产业发展

的前提。商品化权的主体应当为人物形象的创作者或者得到创作者授权的自然人、法人或其他组织。真

实人物已经死亡时，应当由其近亲属作为权利人对其他自然人、法人或其他组织进行授权。 
商品化权保护的客体本身应当是较为独特的形象，与其他形象相比具有一定程度的公众知名度，能

够引起消费者的注意力，能够吸引广大消费者，达到扩大市场、创造商业效益的目的形象。不应该只包

括人物的外貌形象，还应该包括人物具有的显著标识性的声音、姿态等，当然不应该一视同仁地对所有

的人物形象都给予相同程度的法律保护，应根据知名程度加以区别。 

4.1.3. 商品化权的侵权行为的认定 
确立商品权之后，应明确商品化权的侵权行为认定标准。构成条件应包括：以商业盈利为目的、擅

自使用特定的知名形象标识、造成了对合法权利人的损害事实；具体内容应当包括但不限于：禁止恶意

抢注；禁止未经权利人的授权就在产品上使用人物形象；禁止未经许可擅自对真实人物事迹或者虚拟动

画作品进行改编，或者对人物形象进行丑化、恶搞。 

4.2. 加大惩罚力度 

在我国的知识产权法律体系中，无论侵权人是否具有主观恶意，侵权赔偿仅限于补偿权利人的损失，

并不支持惩罚性赔偿。随着社会的进步、法律制度的逐步完善、法律知识的普及，人们通过各种途径已

经具备基本的法律意识。即便如此，各种形式的盗版仍然极为猖獗。在与动漫形象相关的侵权案件中，

由于侵权行为具有被诉可能性较小、侵权成本低廉的特点，导致针对动漫形象的侵权行为更是频频发生，

极难得到改善。 
在很多案例中，权利人大动干戈地提起诉讼，付出了大量的时间和精力，得到的赔偿却不合理，尚
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不足以补偿维权所花费的费用，更不能弥补因侵权行为造成的经济损失，长此以往自然会降低权利人的

维权积极性。并且，由于维权过程中没有很好的评估版权价值机构，没法进行价值评估，就无法合理的

评定赔偿的额度，没有赔偿的额度就自然会导致维权的难度增加。诉讼只能评定是否侵权，但不能判断

市场价值，常常会导致诉讼费时费力且得不偿失，甚至在实践中出现了动漫作品的正版方不得不与盗版

方“合作”，共同开发动漫衍生品市场的情形。因此，我国有必要考虑建立惩罚性的侵权赔偿制度，加

大惩罚力度，增加侵权行为的成本。惩罚性侵权赔偿制度不仅有助于遏制侵权，对其他相关企业起到警

醒作用，还能够激发动漫企业的维权热情。 
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