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摘  要 

“商品化权益”并非法律概念，却引发诸多纠纷。备受瞩目的“葵花宝典案”几经波折，将作品元素商

品化权益之保护问题推上风口浪尖。可商品化的作品元素，包括不构成作品且未注册的角色名称、角色

关键语句、作品名称、特定标题、特定物品的名称或代称等。作品元素商品化权益受保护在我国司法实

践中逐渐被认可，但路径上仍存争议。实践中商标法“在先权利”条款应用虽广，其本质也是制止不正

当竞争行为。相较之下，以混淆理论和不当占用理论作为正当性基础，适用反不正当竞争法进行保护更

能实现理论自洽和利益平衡。在商品化权益不正当竞争行为纠纷的法律适用过程中，应先明确混淆条款

和一般条款的适用顺序，并遵循以下认定逻辑：在从宽解释“经营者”、“竞争关系”的基础上，借助

“混淆可能性”和“反淡化”理论对行为不当性进行认定。 
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Abstract 
“Merchandising rights” is not a legal term, but has led to lots of disputes. After several twists and 
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turns, “The Book of Kuihua Case” brought the controversy over the protection of merchandising 
rights on work elements, such as names or key phrases of characters, names of works, names or 
pronouns of other specific terms which do not constitute works and are not registered. Merchan-
dising rights on those elements are gradually recognized by our judiciaries, but there are still 
disputes on the protection method. Although the “earlier rights” clause in trademark law was 
practiced frequently, it is essential to invoke the Anti-unfair competition law sometimes. The 
theory of confusion and misappropriation could be the basis of legitimacy, so that the application 
of Anti-unfair competition law can achieve more theoretical self-consistency and dynamic protec-
tion. Specifically, the confusion clause should be applied prior to the general one, in which the 
“manager” and “competitive relation” shall be ulteriorly redefined and the misconduct shall be 
determined on the combination of likelihood of confusion or dilution theory. 
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1. 引言 

近期，经历了一波三折的“葵花宝典案”随着再审判决的做出落下帷幕。金庸所著《笑傲江湖》虚

构的武功秘籍“葵花宝典”是否可以“商品化权益”的形式作为在先权益被保护是该案争辩焦点。“商

品化权益”并非我国法律明确规定的权利或类型化法益，但诸如“007 案”、“功夫熊猫案”、“冰雪

奇缘案”和“葵花宝典案”等主要围绕“商品化权益”展开的案例频繁出现在大众视野。 
最高院于 2017 年发布的《关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》(下称“商标授权确权

规定”)第二十二条虽未指明“商品化权益”，但被学界普遍认为是“两类名称”商品化权益保护之法律

依据[1]。“葵花宝典”不属该条明确列举的两类名称之列，再审判决却援引了该规定，使得“两类名称”

外其他作品元素商品化权益之保护再次成为探讨焦点。在此背景下，有必要厘清作品元素商品化权益之

内涵，并通过分析我国探索过程和内在逻辑，完善我国作品元素商品化权益保护路径。 

2. 作品元素商品化权益的内涵界定 

2.1. 商品化权益的内涵 

“葵花宝典案”一审、二审和再审中都对“商品化权益”进行了回应，但是并未详细界定其内涵和

边界 1。从来源上看，商品化脱胎于商业活动，指商家将特定对象进行商业利用或二次开发，借用该对象

的原有影响力吸引消费者注意力，从而获取商业价值的行为。随着商品化经济的深化，商品化行为产生

了越来越高的商业价值，对于此类商业价值的保护，学界抽象出了商品化权或商品化权益的指称。权益，

在我国法律上指代权利和利益。因我国现行法律体系中并未设定“商品化权”这一专有权利，“商品化

权益”作为一种描述性称谓，指代商品化行为可能涉及的具体权利或利益的集合更为恰当，这在我国司

法实践和学理中基本达成共识[2]。 

Open Access

 

 

1北京知识产权法院(2017)京 73行初 2800号行政判决书，北京市高级人民法院(2018)京行终 6240号行政判决书，最高人民法院(2021)
最高法行再 254 号行政判决书。 
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商品化权益，在世界各国法律体系中尚无明确定义。我国最早介绍该概念的学者指出其即将作品中

角色做商品或服务标志使用的权利[3]。后来，有学者主张其为真人形象、虚构的形象付诸商业性使用的

权利[4]。现有观点认为，商品化权是控制他人在商品或服务上使用自身所拥有的人格元素或者作品名称、

作品中角色名称等、物的名称或者形象的权利[5]。由此可见，商品化权益可描述成“商业化某些对象的

权利”[6]，不同定义的主要差异在于可商品化的对象类型。其中，作品元素便是一种常见的商品化对象。 

2.2. 可商品化作品元素的内涵 

随着娱乐经济的发展，各商事主体争相购买“大 IP”的势头空前浩大。通过借助各类作品原有知名

度自热话题讨论、吸引潜在客户并实现流量变现，业已成为一种成熟的商业开发模式。作品衍生的部分

元素具有可商品化的特性，典型如虚拟角色、作品名称、特定标题、特定物品名称等。《商标授权确权

规定》为“两类名称”商品化权益之保护提供了依据，“葵花宝典案”再审判决对“等”字的解释使得

对作品元素作为商品化权益的类型化对象有了更多可探讨性 2。 
作品元素构成中，虚拟角色无疑是重中之重。知名虚拟角色背后蕴含着强大的市场号召力。近年

来，角色名称、外形频繁被抢注，使用原作虚拟角色进行同人创作的行为也屡见不鲜。《商标授权确

权规定》对作品中的角色名称施加保护，然而角色名称只是虚拟角色构成要素的一部分。对于虚拟角

色的内涵，很多学者主张对虚拟角色做整体性理解[7]，有学者认为虚拟角色即为集姓名、外观、声音、

性格、经历、人物关系等多个方面的融合体[8]。在虚拟角色二次创作引发的纠纷中，对双方作品中虚

拟形象进行抽象概括并比对是常见的。如国内“同人作品第一案”——“此间的少年案”中，法院即

通过对包括“乔峰”、“康敏”、“郭靖”、“黄蓉”等一系列角色在内的人物性格特征、人物关系

和故事情节进行比对得出了《此间的少年》并未构成著作权侵权的结论 3。然而虚拟角色的商品化除体

现在二次创作上外，更常见表现为在商品或服务上使用，此时虚拟角色更具象化，多体现为可视化图

像或简短的名称。从作品元素的角度出发，虚拟角色其实只是作品中角色相关元素的集合，包括角色

名称、角色外观、角色经典台词等。 
在我国现有法律保护体系下，如果作品元素可以构成法律明确规定的权利客体，则一般不做“商品

化权(益)”客体讨论[9]。具体而言，部分元素的视觉外观可独立构成美术作品，便可直接适用著作权法

保护 4；特定元素已注册为商标的，权利人可依法主张注册商标专用权。未注册且通常过于短小的角色名

称、角色特定语句、作品名称、特定标题、特定物品名称等在内的其他作品元素，无法产生注册商标专

用权和著作权，即本文研究所称“作品元素”。 

3. 作品元素商品化权益保护的争议 

“葵花宝典案”再审判决中，法院肯定了特定作品元素的商品化权益可援引《商标授权确权规定》

的“在先权利”条款进行保护 5，然而该条款对商标确权授权之外的行为无能为力，实践中多转向反不正

当竞争法。关于作品元素是否应当受保护以及应当如何受到保护的问题，下文将从我国司法实践出发进

行讨论。 

3.1. 作品元素商品化权益保护之依据的争议 

早年间，我国司法界对商品化权益受法律保护并不认可。“娃哈哈案”中，法院认为，“娃哈哈”

 

 

2最高人民法院(2021)最高法行再 254 号行政判决书。 
3广东省广州市天河区人民法院(2016)粤 0106 民初 12068 号民事判决书。 
4湖北省高级人民法院(2012)鄂民三终字第 23 号民事判决书。 
5最高人民法院(2021)最高法行再 254 号行政判决书。 
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只是歌曲中一段副歌短句，由于过于短小，无法反应作者的内心情感和思想内涵，不受著作权法保护。

加之原告不具经营者身份，所以被诉商标的注册也不构成不正当竞争 6。“五朵金花案”中，法院认定

原被告之间不存在竞争关系，故不适用反法保护 7。“梵净山案”中，一审法院认为，商品化权并非法

定权利，其权利内容亦无法明确，故驳回原告主张其在先权利的请求 8。不过，随着知名虚拟角色被恶

意抢注商标的现象频繁发生，正常市场竞争秩序受到损害的风险日益加大，法院对作品元素商品化权

益保护的态度也有所转变。在尚无专门法律规定的情况下，法院通常援引商标法或反不正当竞争法处

理相关纠纷。 

3.1.1. 以商标法为法律依据进行保护 
1) “不良影响”、“其他不正当手段”条款。缺乏统一法律依据的情况下，法院早先采取较迂回的

方式保护商品化权益。“哈利波特案”判决中，法院援引“不良影响”条款，认定注册与知名角色名称

“哈利波特”相似的商标违反诚实信用原则，具有不良影响 9。“黑子的篮球案”和“蜡笔小新案”中，

法院则援引了“其他不正当手段”这一条款对当事人的抢注行为予以规制 10。“不良影响”条款和“其

他不正当手段”条款在保护作品元素商品化权益上的适用显然有些牵强，司法实践后来形成了以“在先

权利”条款对抢注行为进行规制的趋势。 
2) “在先权利”条款。“007 案”被视作我国法院明确角色名称商品化权益可作为在先权利予以保

护的第一案 11。“功夫熊猫案”进一步明确，商品化权益虽非法定权益类型，但当作品名称、角色名称

借助原有知名度可带来额外商业价值与交易机会时，可适用《商标权法》第三十二条保护 12。《商标授

权确权规定》的出台，被视作商品化在先权益的有名化[10]。在此基础上，更多法院开始认可保护作品元

素商品化权益的必要性。不过该条款其实对商品化权益未明确定性，因此法院有时会采取审慎的态度 13。

不过我国司法实践总体上保持积极探索的正向态度。2021 北京知产法院调研报告指出要深化改革，推进

商品化权益发展 14。“葵花宝典案”再审判决中指出，商品化权益虽非法律规定的概念，但不能径行得

出其不受我国法律保护的结论。该判决援引《商标授权确权规定》，实际上拓展了可纳入“在先权利”

条款保护的商品化权益对象。不过，“在先权利”条款表述中的“等”字及“保护期”要求为该条款的

适用带来一些理论上的争议。加之商标法“在先权利”条款只能规制抢注行为，其他未经授权的商业化

行为则更多通过《反不正当竞争法》进行规制。 

3.1.2. 以反不正当竞争法为法律依据进行保护 
反法规制的途径分为两种，一是通过适用具体条款规制混淆行为，二是适用一般条款规制“搭便车”

行为。 
1) 混淆条款。在消费者对商品服务来源产生混淆的情况下，法院通常援引反法的混淆条款，即 93

年反法的第五条、现行反法的第六条。在“泰囧案”中，法院认为，“人在囧途”可构成“知名商品特

有名称”，被告使用“人在囧途之泰囧”的说法，容易造成相关公众对“人在囧途”和“泰囧”的误认，

 

 

6上海市第二中级人民法院(1998)沪二中知初字第 5 号民事判决书。 
7云南省昆明市中级人民法院(2002)昆民六重字第 02 号民事判决书。 
8北京市第一中级人民法院(2010)一中知行初字第 432 号行政判决书。 
9北京市高级人民法院(2011)高行终字第 541 号行政判决书。 
10北京知识产权法院(2015)京知行初字第 6058 号行政判决书，北京市高级人民法院(2006)高行终字第 373 号行政判决书。 
11北京市高级人民法院(2011)高行终字第 374 号行政判决书。 
12北京市高级人民法院(2015)高行(知)终字第 1969 号行政判决书。 
13北京市高级人民法院民三庭 2016 年 5 月 6 日发布的《当前知识产权审判中需要注意的若干法律问题》要求涉及此类问题的案件

事先报备，也得到了最高人民法院的肯定。 
14最高人民法院 2021 年发布的《关于人民法院知识产权审判工作情况的报告》中表明我国审判机关自十八大以来在知识产权审判

工作中“积极探索商品化权益保护”。 
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构成不正当竞争行为 15。在“《我叫 MT》案”中，法院认为原游戏名称及游戏中人物名称构成“知名服

务特有名称”，被告进行了易使相关公众产生误认的宣传，构成不正当竞争。在“高效能人士的七个习

惯案”中，二审法院认为，中青社出版的《高效能人士的七个习惯》具有较高商业价值，构成知名商品，

其名称和装潢构成上述规定的“知名商品特有名称和特有装潢”，被告的行为构成不正当竞争 16。 
2) 一般条款。对作品元素进行商品化利用，有时并不会产生混淆误认，但借助原作知名度“搭便车”

的行为可使权利人商誉受到大幅减损，司法实践中有时会援引反不正当竞争法一般条款进行规制。“此间

的少年案”中，法院即适用反法第二条对虚拟角色的二次创作进行规制 17；“武侠 Q 传案”中，法院亦认

为游戏公司未经许可利用金庸武侠作品元素的行为，不正当地破坏他人竞争优势，构成不正当竞争 18；“魔

兽世界案”中，法院认定“全民魔兽”擅自使用知名服务“魔兽世界”相关任务名称的行为同时违反了反

法第二条、第六条 19。然而一般条款的模糊性是其适用的争议性来源。 

3.2. 作品元素商品化权益保护之正当性基础的争议 

对一项客体是否应当保护以及如何保护取决于合理的正当性基础。我国早年间对作品元素商品化权

益并不认可，后来也坚持保持谦抑性，主要理由便在于“于法无据”。司法实践逐渐认可商品化权益应

受法律保护后，判决所采正当性基础却并不相同。虽然《商标授权确权规定》的出台使得大多案件的适

用规范趋于统一，但案件判决中的论证仍存在较大差别。我国的司法实践和学理探讨中，对作品元素商

品化权益施加法律保护的理论基础主要有以下四种： 
首先是劳动价值理论。洛克的劳动价值理论认为，人们应对付出劳动所获得的成果享有权利[11]。具

体到作品元素上来，该理论的拥趸认为，作品元素凝聚了作者的精心构思，其形成的知名度蕴含了制作

者的创作和宣传的时间、金钱等成本，利用这些元素附带的影响力能够刺激消费者的购买欲望，为经营

者占据更多市场份额。无偿占用这些知名元素进行促销无疑会挤占他人的商业机会，若法律不加以保护，

无疑不利于促进市场公平竞争。在“阿童木案”中，法院认为出品单位为知名角色名称“阿童木”获得

知名度投入了大量劳动和资本，这些投入带来的交易机会和商业价值应为该单位所有 20。批判劳动价值

理论的观点认为，劳动者不天然享有劳动成果所代表的全部市场价值，因为市场价值的来源还包括市场

力量和制度安排[12]。此外，角色影响力的形成不仅依靠作者的巧思，还应归功于媒体的宣传，乃至彼时

消费者的喜好和价值取向等。这些理论其实并未否定劳动者对其劳动成果所产生经济价值的贡献，不能

否定其保护合理性。但在市场活动中，竞争利益是此消彼长的，无法进行量化比较的劳动价值理论无法

在个案的利益平衡中提供强有力的论证基础。 
其次，作品元素出自作品，激励理论通常被认为是著作权法对作品保护的理论基础。同样是上述“阿

童木案”，法院还认为，原作虚拟角色具有广泛受众，可产生巨额商业价值，对其进行保护有助于激发

创作激情，促进文化事业发展，这其实就是激励理论的论证逻辑 21。各国法律通过赋予创作者一定期限

内的专有权利，使其可从所创作的文艺作品中获得合理回报，进一步激励创作。作品元素，尤其是家喻

户晓的作品元素，是知名作品的重要组成部分，能够带来丰厚利益回报，法律对其保护同样将助力文学

艺术领域优质成果的涌现。然而该理论的最大问题在于，其对不构成作品的作品元素提供类似著作权法

 

 

15最高人民法院(2015)民三终字第 4 号民事判决书。 
16北京知识产权法院民事判决书(2016)京 73 民终 822 号。 
17广东省广州市天河区人民法院民事判决书(2016)粤 0106 民初 12068 号。 
18北京市高级人民法院(2018)京民终 226 号民事判决书。 
19广东省高级人民法院(2016)粤民终 1775 号民事判决书。 
20北京市高级人民法院(2018)京行终 1245 号行政判决书。 
21北京市高级人民法院(2018)京行终 1245 号行政判决书。 
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的保护，实际上延伸了著作权法保护边界，有悖于知识产权制度设计中的利益平衡机制[13]，《商标授权

确权规定》对商品化权益的保护要求原作品未超过著作权保护期也因此成为了学界批判的一大问题。 
再次是混淆理论。“功夫熊猫案”中，法院提出认定商品化权益是否受侵害时，要综合考虑被异议

商标与原作之间关系混淆误认的可能性，这是我国法院较早依据混淆理论认定作品元素商品化权益的案

例 22。“围裙妈妈案”中，法院即认定被异议商标“围裙妈妈”的核定使用范围与原作动画“围裙妈妈”

的气质形象契合，易使公众产生二者相关联的误解误认，因此认定权利人在先权利收到损害 23。商品化

行为易使消费者产生许可或赞助上的混淆，有时也会使之产生“售前混淆”[14]。售前混淆，又可称作初

始兴趣混淆，虽然相关公众只需要投入一般的注意力即可辨别其真实来源，不会产生混淆误认，但这类

“搭便车”行为仍然可以通过吸引消费者注意力的方式增加获取交易机会的机率。 
最后，在非类似的商品或服务上使用原作作品元素，一般不会使消费者产生混淆，但亦可借他人之

投入获取竞争优势，此时不能适用混淆理论，而应适用“不当占用”理论。在市场竞争中，在一定程度

上借用他人有所投入的东西属于正常现象，占用、盗用他人商誉和名气，并且淡化甚至隔断商业标识与

原权利人之间唯一指向关系的行为才应受到规制[15]。“此间的少年案”中，法院认为被告不正当地攀附

原告的名气，为自身增多潜在交易机会的同时，挤压了原作的市场空间，构成不正当竞争，这正是实践

中使用不当占用理论论证判决的典型一例。 
笔者认为，在我国司法实践使用的论证逻辑中，劳动价值理论有一定合理性，但在个案中无法对权

益之保护做出充分论证，而基于激励理论会使得知识产权的保护发生溢出效应。相比之下，混淆理论和

不当占用理论为作品元素商品化权益之保护提供了正当性理由。对于作品元素商品化权益的保护，英国

和澳大利亚采用的仿冒之诉即基于混淆理论，美国采取不当占用的不正当竞争之诉则主要基于“不当占

用”原则，堪为我国保护路径之借鉴。 

4. 作品元素商品化权益保护路径构建 

商品化对象在商品化行为中充当类似商业标识的作用，因此学界一般认为商品化权益的保护客体应

当是类商业标识的所指——商誉，这也是应适用混淆理论和不当占用理论保护作品元素商品化权益的另

一正当理由。世界各国对商誉的保护主要是通过商标法和反不正当竞争法完成的，我国现有法律体系下，

司法解释的出台对商标法“在先权利”条款的适用提供了更为有力的保障。 

4.1. 商标法“在先权利”条款的过渡保护 

“007 案”中，法院认定，知名角色名称应属于“在先权利”保护范畴 24。“功夫熊猫案”终审中，

法院进而为将知名电影角色名称商品化权益纳入商标法“在先权利”条款保护进行了论证 25。上述案件

以及此后的“哈利波特案”等对商标法“在先权利”条款的解释和适用取得了良好社会效果，在总结这

些案例审判经验的基础上，最高法通过《商标授权确权规定》肯定了两类名称的商品化权益，但是法院

在适用时一向保持审慎的态度，归根结底在于其要件还有待进一步厘清。此外，在商品化权益的内涵不

断发展的情况下，该司法解释中的“等”字表述为两类名称外的其他作品元素适用该条款保护提供了空

间，但是“等”字的模糊性也构成了阻碍。“葵花宝典案”一审中，合议庭多数意见便秉持着审慎的态

度，否定了“葵花宝典”不能构成该司法解释中“等”字范围内的保护对象 26。 

 

 

22北京市高级人民法院(2015)高行(知)终字第 1969 号行政判决书。 
23北京市高级人民法院(2018)京行终 6286 号行政判决书。 
24北京市高级人民法院(2011)高行终字第 374 号行政判决书。 
25北京市高级人民法院(2015)高行(知)终字第 1969 号行政判决书。 
26北京知识产权法院(2017)京 73 行初 2800 号行政判决书。 
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“葵花宝典案”的再审判决则最终为该司法解释条款的适用提供了指导。最高人民法院明确指出，

“作品名称、作品中的角色名称等”作为“在先权利”受到保护，须满足“知名度”、“保护期”和“混

淆可能性”三个要件。其中，知名度要件要求作品元素具有较高知名度。擅自占用他人类似“葵花宝典”

这些声名赫赫的作品元素用于商品化行为，更容易侵占他人的交易机会和商业价值，如果不加保护，会

对正常市场秩序造成较大破坏。保护期要件即要求相关作品应处于著作权保护期限内。混淆可能性要件，

即商品化行为造成公众混淆误认的可能性较大，如被异议商标“葵花宝典”的核定使用范围就容易使相

关公众产生“许可混淆”。该案对“葵花宝典”的认定则意味着“等”字应理解为列举未尽的“等外等”，

符合上述条件的其他作品元素亦可依之受到保护。 
然而，作品元素商品化权益的保护适用“在先权利”条款的在理论上仍面临诸多争议。首先，正如

前所述，其保护期要件备受诟病。篇幅短小的作品元素本不受著作权法保护，而保护期要件似乎意味着

作品元素纳入“在先权利”保护要求作品存在著作权，这造成了著作权法保护边界的延伸。其次，“在

先权利”条款的适用范围只局限在商标授权确权过程中，对于其他商品化行为则无法规制。此外，北京

高院 2019 年出台的《商标授权确权审理指南》对《商标授权确权规定》的适用采取了收紧的态度，认为

在符合特定条件时，应当依据反法第六条进行认定。另外有必要提到的是，对于判断其他作品元素是否

可以属于“等”字所包含的内容，理论界认为只有当该类作品元素的知名度足够高，并且申请注册人的

商品化行为足以阻断其与原作之间稳定指向关系时才可适用，笔者亦深以为然。 

4.2. 适用反不正当竞争法规制不当商品化行为 

4.2.1. 反不正当竞争法保护路径的正当性 
从理论上看，商标法的基石在于注册取得机制，本文讨论的对象为未注册的可作为商业标识的作品

元素，商标法与作品元素商品化权益保护的不兼容性可见一斑。反不正当竞争法不以注册为起点，而着

眼于使用，通过对损害他人利益行为的规制，实现对法律应当提供保护之权益的动态保护。商标法“在

先权利”条款保护的其实也非商标法的核心——注册商标专用权，更多是其他法定权益。“葵花宝典案”

二审中，法院曾指出，此案的“在先权利”是指反法规制不正当竞争行为时，受该行为影响的特定民事

主体享受到的反射性利益 27。 
从渊源上看，商品化行为是一种市场行为。在市场经济中，商品化的本质在于借作品元素之吸引力获

得市场优势，提高自身竞争力。围绕商品化权益之讨论因明确法律规定的缺失总显得有气无力，且商品化

行为多种多样，并不局限于商标性使用行为，反不正当竞争法可通过对各类不正当竞争行为进行规范维护

公平竞争秩序，体现了较好的灵活性和自治性。如前所述，根据劳动价值理论，商品化权益的所属并非单

一的，而是多元的，这与竞争利益同出一辙。传统观点上，自由竞争是被鼓励的，竞争利益此消彼长，需

要进行衡量，这说明商品化行为本身并不必然侵权，只有构成不正当竞争行为时才应受到规制。 
从正当性基础上看，防止混淆是商标法的理论根基，而反不正当竞争法除混淆条款外，另设一般条

款辅助认定“不当”，与保护商品化权益的不当占用理论相对应。域外实践上，根据英国法官对“Advocaat
案”做出的判决，仿冒之诉的构成要件可以概括为被告经营者对潜在消费者做出恶意虚假陈述致使原告

的商誉遭受或可能遭受损害[16]，这与不正当竞争行为的构成要件有异曲同工之妙。对于未注册的角色名

称以及与角色相关的重要语句等作品元素，美国法院基于反不正当竞争法禁止被告擅自进行商品化行为

的案例并不鲜见。事实上，美国部分州承认不当占用他人商业价值可作为诉因[17]。可见，不正当竞争行

为的认定为规范商品化行为、保护商品化权益提供了一个较好的思路，并在国际范围内广泛应用。 

 

 

27北京市高级人民法院(2018)京行终 6240 号行政判决书。 
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4.2.2. 反不正当竞争法保护路径的完善 
由反不正当竞争法对本文所称作品元素的商品化权益进行保护，可以实现理论上的自洽，亦被我国

实践接受。如前所述，法院在对商品化行为进行规制时，主要分为两种方式：一是适用混淆条款；二是

适用第二条一般条款，然而司法实践中也对其适用存在争议。 
首先是适用条款的原则。前文提到，一般认为混淆条款适用于造成混淆误认的情景，反法第二条则

应当保持谦抑性，适用于虽不构成混淆，但有违诚实信用原则和商业道德的“搭便车”行为。然而 2017
年反法修订前，作品元素能否构成“知名商品的特有名称”一度有争议。如“摸金校尉”案中，法院认

为作品角色名称不能作为“知名商品特有名称”作为保护，不可适用混淆条款，如能够产生“足以区分”

的效果，可适用反不正当竞争法 28。此处并未指明具体条款，应为一般条款。反法修订后，第六条第四

项引入了针对“混淆行为”的兜底条款，最高人民法院发布的《关于适用〈中华人民共和国反不正当竞

争法〉若干问题的解释》第四条第一款扩大了该条的保护对象，也为规制仿冒未注册商业标识的行为提

供了更合适的法律依据，应当优先于一般条款适用。不过，无论是该条款还是反法第二条，都是概括性

条款，缺乏更为具体的适用要件，这是司法实践的又一大难题。其次是适用要件的明晰： 
1) “经营者”的扩大解释。法院适用反不正当竞争法保护商品化权益时，被告通常会以原告不符合

反法所称“经营者”进行抗辩。不过，随着经济发展的态样多元化，“经营者”所涵盖的范围更加广阔，

一些并未直接从事或参与商品生产、经营或提供特定服务的主体，亦有可能被纳入“经营者”的范畴[18]。
至此，主体间是否存在竞争关系又成为主体要件的争议焦点。在学术界，有学者认为竞争关系要件的存

在束缚了反不正当竞争法的立法价值，违背了其行为规制法的本质，应当予以弱化[19]。在司法实践中，

竞争关系也有逐步被淡化的趋势 29。2022 年 3 月，最高人民法院发布了《关于适用〈中华人民共和国反

不正当竞争法〉若干问题的解释》(下称新《反法司法解释》)，其第二条对竞争关系做出从宽解释，即“存

在可能的争夺交易机会、损害竞争优势等关系”。笔者认为，竞争关系的存在是必要的。对不当商品化

行为的规制间接保护了权利人的商品化利益，减损对其他经营者的市场价值以提高自身竞争优势正是竞

争关系存在的证明。对于竞争关系的认定，可通过“领域的关联程度”、“用户的重合程度”和“市场

替代性”等因素进行考量。 
2) 行为不正当性的认定。判断一项竞争行为本身具有不正当性是认定不正当竞争行为的另一决定性要

件。根据一般条款，行为的不正当性在于违反诚实信用原则和公认的商业道德。诚实信用原则和公认的商

业道德的认定存在界限不清的问题，对此，笔者将结合作品元素不当商品化行为的特征分别进行分析。 
首先是混淆行为。通过混淆条款规制商品化行为，要求经营者不正当地使自己的商品被误认为是他

人的商品或与他人有特定关联[20]。实践中，混淆可能性的认定应结合多方面因素加以认定。其一为知名

度要件。反法第六条第三项的“具有一定影响”即意味着作品元素需要具有足以引起混淆的知名度。其

二是稳定指向要件。混淆的出发点是标识来源的功能，如果作品元素不能让相关公众对其商品提供者产

生足够强的特定指向关系，那权利人就无所谓商誉。需要说明的是，这里的权利人并非特指创作者，而

是与被诉侵权经营者存在竞争关系的、可与作品元素产生稳定对应关系的商品提供者或潜在商品提供者。 
对于某些搭便车行为，消费者通常不会产生混淆可能性，但其对商品或服务者的关联性联想却有减

损权利人商誉的可能。这类搭便车行为不当占用了他人的良好商誉，对他人造成了损害。反淡化理论原

本适用于“未注册的驰名商标”，作为混淆理论的补充，意在提供跨类保护，正可用于规制不当占用行

为。我国反不正当竞争法目前尚未增加反淡化的内容，故通常由一般条款进行规制。由于作品元素的商

品化行为往往是从文学艺术领域到商业领域的跨越，对其进行保护时要求具有更高的知名度。如在“巫

 

 

28参见上海市浦东新区人民法院(2015)浦民三(知)初字第 838 号民事判决书。 
29上海市徐汇区人民法院(2015)徐民三(知)初字第 1324 号民事判决书。 
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颂”、“机械战姬”案中，法院即认定案涉作品元素不具有延及其他商品或服务的知名度，所以案诉商

品化行为不可能不当利用原告的良好商誉。 

5. 结语 

近期，历经一波三折的“葵花宝典案”终于随着再审判决落下帷幕。该案一审、二审和再审判决围

绕“葵花宝典”这一作品中的元素是否可以“商品化权益”的形式被保护展开讨论，将作品元素商品化

权益的保护争议推上了风口浪尖。 
“商品化权益”并非法律概念，一般被用来指代商品化行为所涉权利或利益的集合。可商品化对象

中，作品元素是一类重要对象。随着娱乐经济的发展，实践中围绕作品元素商品化权益的纠纷正逐渐增

多。如果作品元素可以构成法律明确规定的权利客体，一般不做“商品化权(益)”客体讨论。因此本文语

境下，商品化权益纠纷所涉作品元素范围包括角色名称、角色关键语句、作品名称、特定标题、特定物

品的名称或代称等。 
对于作品元素商品化权益的保护，我国司法界的态度经历了从不认可到认可的转变，目前在保护路

径上仍存在争议。一般而言，保护路径的差异取决于所采正当性基础的差异。劳动价值理论是判决中常

见的论证基础，激励理论亦然。然而，市场活动中的竞争利益注定此消彼长，无法进行量化比较的劳动

价值理论无法在个案利益平衡中提供强有力的论证基础，激励理论则有导致知识产权溢出保护的嫌疑，

故本文认为，混淆理论和不当占用理论作为论证作品元素商品化权益受法律保护正当性的理论基础更为

合理。 
由于并无明确法律规定或专门条款，我国主要通过商标法或反不正当竞争法保护作品元素商品化权

益。《商标授权确权规定》对“两类名称”的规定被认为是作品元素商品化权益可为商标法保护的重要

法律依据。但“葵花宝典案”的一审、二审却对该条款的适用持审慎态度，主要原因在于“葵花宝典”

并非该条款所明确的“两类名称”。再审判决虽为该条的“等”字进行了解释，然而由“在先权利”条

款对商品元素商品化权益进行保护本质上并不符合商标法的立法精神。商标法的基石在于注册，“在先

权利”条款在实践中的应用虽广，却对商标确权授权之外的行为无能为力，且其本质是制止不正当竞争

行为的思路。 
相较之下，适用反不正当竞争法可以实现理论的自洽和个案中的动态保护。具体适用时，需先明确

混淆条款和一般条款的适用顺序：为避免向一般条款逃逸，应当优先适用混淆条款这一具体条款。混淆

条款在作品元素商品化权益保护中发挥作用的关键是其兜底条款，这决定了其适用还依赖于对不正当竞

争行为认定逻辑的进一步梳理。本文认为，在不正当竞争行为的认定中，首先应结合反不正当竞争法的

立法精神和所涉领域的惯例对“经营者”、“竞争关系”进行扩大解释，其次再根据“混淆可能性”和

“反淡化”理论综合多元因素判定行为不当性，以免不正当竞争纠纷处理趋于道德化。 
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