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肖像权上的财产利益及其救济

冉 克 平
＊
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四 、 肖像权被非法商业化利用 的救济

五
、 死者 （ 名人 ） 肖像上财产利益 的救济

六 、 结 语

摘 要 肖像权上财产 利益与精神利益的 区分保护与
一体保护并无优劣之分 ，

但将财产利 益塑造

为 肖像权的附从权能更契合现行法与 审判 实务 。 包含财产利 益的 肖像权主体限于名 人 ， 普通人的 肖像

权仅具有潜在财产价值 。 肖像权被非法商业化利 用 的救济应 当 区分名 人与普通人 ， 前者主要是財产 损

害賠楼 ，
而后者原 則 为精神损害賠楼 。 肖像被非法商 业化利用 的损 害赔偿标准应 当 比较侵权人的获利

额与 受害人的拟制许可费 而确定 。 死者 肖像上的精神利益仍然存续 ，
若生前为 名人 ，

其财产 利益可以

继承。

关键词 肖像权 商业化 财产利益 精神利益 获利赔偿 死者 肖像利益

一

、 问题 的提 出

传统民法上 ， 肖像权表现为被动型的消极权利 ，
禁止他人非法制作 肖 像以及将已制作的 肖
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像进行公开 。
〔 Ｕ 但是 ， 随着大众传媒的发展 、 企业竞争的加剧以及消费社会的形成 ， 个人的 肖

像被用于代言 、 推销产品及服务的现象 日 益普遍 ， 在精神利益之外 ，
肖像权所蕴含的财产价值

在极大程度上得以发掘 。 可 以说 ， 肖像权是人格权商业化利用 的先锋与主要表现 ，
这不仅使人

格权与财产权的边界趋向模糊 ， 而且给传统人格权法带来巨大的冲击与挑战 。

肖像权的商业化利用带来了理论与立法上的疑问 ： ①如何在我 国现行法内构造 肖像权精神

利益与财产利益及其关系 ？ ②肖像权商业化利用 的主体 、 方式及其限度如何？ ③肖像权被非法

商业化利用应该如何救济 ， 尤其是损害赔偿额如何确立 ？ ④死者 肖像上财产利益的构造及救济

等 。 在民法典的编纂已提上立法议程的今天 ， 如何在理论上对此予以解释与 回应 ， 无疑具有积

极的意义 。 笔者拟从我国理论与实务上的争议出发 ， 结合比较法上的学说与判例 ， 探讨 肖像权

的商业化现象所涉及的财产利益及其救济 ，

以期为我国人格权的立法与司法略尽绵薄之力 。

二
、 肖 像权上财产利 益 的 法 内 构造

（

一

） 比较法上的构造形式

所谓 肖像
，
是指通过绘画 、 拍照 、 影视技术等各种艺术形式而使 自然人的面部特征在物质

载体上再现的视觉形象 。
1 9 0 7 年德国 《关于肖像艺术和摄影作品著作权法》 （ ＫＵＧ ） 首次创设

肖像权 ， 在性质上 ， 肖像权是
一

种人格上的精神性权利 ， 原则上 只有在当事人同意的情况下 ，

其形象才允许被传播或公开展示 。
〔 2 〕 肖像权的商业化利用现象起初并未引起诉讼 ， 因为当时社

会假定名人是一种公共财产 ， 其他人可以未经授权而进行利用 。
〔 3 〕 随着人们权利意识的增强 ，

法律开始对此规范 。 具体而言 ：

第一 ， 美国的独立权利模式。 1 9 世纪初 ，
美国法上的 肖像权属于隐私权的范畴 。

［ 4 〕 在大多

数情况下 ，
行为人未经授权对知名人物 肖 像进行商业使用所产生的损害 ， 实质上是

一种潜在的

财产收益的损失而非精神侵扰 ， 这与 隐私权只对精神损害予以救济而不保护财产损害不同 ，
由

此导致对该财产权益进行独立司法保护的必要 。
〔

5 〕 由于在隐私权框架内协调人格尊严利益与人

格属性之经济利益的难度被案例证明越来越大 ， 这种情况最终导致作为一种独立权利形态的公

开权的诞生 。 此后 ， 经过学说、 判例与立法的交互影响 ， 公开权得到美国多数州的承认 。 公开

权被认为是个人控制其姓名 、 肖像 、 声音或其他能识别其身份的人格属性不被他人使用于任何

商业 目的的权利
，
其性质上属于财产权 。

〔 6 〕 在 日 本
，

以 1 9 7 6 年的
“

麦克莱斯塔案
”

为契机 ，

当演员等的姓名及 肖像出现被擅 自使用的情形 ， 司法裁判从最初的 以损害姓名权和 肖 像权为由 ，

改为后来的以商品化权受到侵害为由 ， 并认可了商品化权的独立性 。
〔 7

〕

〔 1 〕 参见 〔 日 〕 五十岚清 ： 《人格权法》 ， 〔 日 〕 铃木贤 、 葛敏译 ，
北京大学 出版社 2 0 0 9 年版 ， 第 ＤＯ 页 。

〔 2 〕 ＲＧｖｏｍ 2 8 ． 1 0 ． 1 9 1 0
’ＲＧＺ7 4

， 3 0 8 
－

ＧｒａｆＺｅｐｐ
ｅ

ｌｉ
ｎ ．

〔 3 〕 Ｎｅ
ｉｌＨａｒｒｉ ｓ

，ＷｈｏＯｗｎｓＯｕｒＭｙ
ｔｈｓ ？Ｈｅｒｏ

ｉ ｓｍａｎｄＣ ｏ
ｐｙ
ｒｉｇｈｔｉ

ｎａｎＡｇｅｏｆＭａｓｓＣｕ ｌｔｕｒｅ
， 5 2ＳＯＣ．ＲＥＳ ．

（
1 9 8 5 ） ，ｐｐ ．

2 4 1
，

2 5 1 ．

〔
4

〕 参见 〔美 〕 阿丽塔 ’

Ｌ． 艾伦等 ： 《美国隐私法 ： 学说、 判例与立法》 ，
冯建妹等编译 ， 中国 民主法制

出版社 2 0 0 4 年版 ， 第 1 4 ￣  1 5 页 。

〔
5

〕ＢｒｏｗｎＤｅｎｉｃｏｌａ
，
ＣａｓｅｓｏｎＣｏｐｙｒｉｇ

ｈｔ
ｔ
ＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔ

ｉ
ｔｉｏｎ ａｎｄＲｅｌａｔｅｄＴｏ

ｐｉｃｓ（
Ｆｏｕｎｄ ａｔｉｏｎ Ｐｒｅｓｓ

，
 5 Ｅｄ

． ）
，ｐｐ ．

8 9 0 ．

〔
6

〕 ＲａｎｄａｌｌＴ．Ｅ ．Ｃｏ
ｙ
ｎｅ

，ＴｏｗａｒｄＡＭｏｄｉｆｉｅｄＦａｉ
ｒＵｓ ｅＤｅｆｅｎｓｅｉｎＲｉｇ

ｈｔｏｆＰｕｂｌｉｃｉ
ｔ
ｙ
Ｃａｓｅｓ

，
 2 9ＭａｒｙＬＲｅｖ ．

（ 1 9 8 8 ） ， ｐｐ ． 7 8 1 
－

7 8 2 ．

［
7

］ 参见前注 〔 1
〕 ， 〔 日 〕 五十岚清书 ，

第 ⑷ ？ ＭＳ 页 。
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冉克平 ： 肖像权上 的财 产利 益及其救济

第二 ，
德国的一般人格权模式 。 虽然 《关于 肖 像艺术和摄影作品著作权法》 规定了 肖 像

权 ， 但是限于
“

未经被拍照人许可不得传播和公开展览他人 肖像
”

，
此种权能列举是封闭而非

开放的 。 二战以后 ， 德 国司法判例通过
一

般人格权对该法所规定的 肖 像权进行了解释与发

展 。
〔

8 〕 在 1 9 5 6 年的 Ｐａｕｌ Ｄａｈｌｋｅ案中 ， 德国联邦最高法院认为 肖像具有财产价值 ， 构成人格

权的财产部分 。
〔

9
〕 此案开创了人格上财产利益保护之先河 。 此后 ， 联邦最高法院认为 ，

一般

人格权及其特殊表现形式 ， 例如 肖像权 、 姓名 权 ， 其不仅保护精神性利益 ， 同时也保护人格

的商业化利益 。 这样
，
通过司法判例对人格权的财产价值部分的承认 ， 将民法上的人格保护

区分为精神性利益的保护和商业性利益的保护 ，
并首次将该区分的意义延伸至死后的人格保

护 。
〔 1 （）〕 由于 肖像权上的商业利用被置于

一

般人格权的保护范围而没有上升到宪法基本权的髙

度 ， 其直接后果是 ， 当与其他基本权发生权利冲突 ， 也即在与其他基本言论 自 由 、 出版 自 由

以及宪法上所保护的其他 自 由在个案 中 进行利益衡量时 ， 人格权的财产利益部分处于劣势 。

在法 国 ， 隐私权是
一项概括性的权利

，
肖像权被认为属于隐私权的范畴 ， 受到 1 9 7 0 年新增的

《法国民法典》 第 9 条的保护 。 对于涉及财产利益的 肖像侵权案件 ，
法国法院通常作为隐私权

侵权案件来处理 。
〔ｎ 〕

第三 ，
我国台湾地区的人格权权能模式 。 我国 台湾地区

“

民法
”

并未规定 肖像权 ， 但是学

说与判例均认为 肖像权是该法第 1 8 条第 1 项规定人格权的具体化 。 肖像权除精神利益外 ， 尚有

财产性质 ， 权利人可授权他人使用其 肖像 。 他人无权使用他人 肖像作商业活 动 （ 肖像的商品

化 ） ， 侵害 肖像权的财产利益的 ， 应当承担侵权责任 。 在法 国学说上 ， 很多学者主张 肖像权具有

双重性质 ： 肖像人格权与 肖像财产权 ： 前者将他人的 肖像作为人的 内在方面来对待
，
被看作是

消极的 、 被动的权利 ； 后者则将他人的 肖 像作为可开发利用的商品 ， 被视为
一种主动 的 、 积极

的权利 ， 从而明确了 肖像权的非财产性和财产性之间的区别 。
〔 1 2 〕

概言之 ，
针对 肖像权的商业化利用 ， 美国法上的公开权规范可以称为二元模式 ， 我 国台湾

地区 肖像权权能模式可 以称为
一

元模式 ’ 而德国法的
一

般人格权模式比较特殊 〔 1 3 〕
， 但是其基本

思路仍然遵循的是一元模式 。

（
二

） 我 国理论上的争议与 法的构造

针对姓名权 、 肖像权等标识性人格权的商品化现象 ， 我 国理论界对此展开 了积极回应 。 在

我国现行法内如何构造商品化的人格权
，
学说上主要有以下几种观点 ： ①人格权模式 。 肖像权

的商品化现象 ， 并未改变其人格权的本质属烤 ， 这只是某些人格权的内容或权能的扩充 ， 只要

承认人格权的经济价
．

值即可 。
〔 1 4

〕 这实质是
一

元模式 ；
②财产权保护模式 。 肖像权的商业化利用

〔
8

〕 Ｈｅｌｌｅ
，Ｂ ｅｓｏｎｄｅｒｅ

ｐ
ｅｒｓｏｅｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓ ｒｃｈ ｔｅｉｍＰｒｉｖａｄｗｈｔ

，
Ｊ ． Ｃ． Ｂ． Ｍｏｈ ｒ

（
Ｐａｕｌ Ｓｉｅｂｅｃｋ

），
Ｔｔｉ

ｂｉｏ
ｇ
ｅｎ

，
Ｓ ．

 4 8 ．

〔
9

〕
ＢＧＢ 2 0

，
3 4 5 

＝
ＮＪＷ 1 9 5 6

，
1 5 5 4 ＝ ＧＲＵＲ 1 9 5 6

，

4 2 7 
－

Ｐａｕ ｌＤａｈｌｋｅ ．

〔
1 0 〕 参见周云涛 ： 《论宪法人格权与民法人格权

——

以德 国法为中心 的考察》 ， 中 国人民大学出版社 2 0 1 0

年版
’
第 1 5 9 页 。

〔 1 1 〕 ＣＡ ．
Ｐａｒｉ ｓ

，Ｍａ
ｙ

1 4
， 1 9 7 5

，Ｄ ．  1 9 7 6
，
2 9 1

，ＮｏｔｅＲ． Ｌｉｎｄｏｎ ．

〔
1 2

〕 参见 〔加 〕 埃里克 ＿ Ｈ？ 瑞特 ：

“

人格与财产 ： 肖像权的 比较研究
”

， 载张民安主编 ： 《公开权侵权责

任研究 ： 肖像 、 隐私及其他人格特征侵权》 ， 中 山大学出版社 2 0 1 0 年版 ， 第 2 4 4 页 。

〔
1 3

〕

一

般人格权属于德国 、 奥地利民法特有的概念 ， 我 国未来民法是否应当继受值得商榷 （参见冉克平 ：

“
一

般人格权理论的反思与我国人格权立法
”

， 《法学》
2 0 0 9 年第 8 期 ） 。 但是就 肖像权而言 ，

我国显然不宜采取

肖像权与一般人格权共同规范的立法例 。

〔
1 4

］ 参见王利明 ： 《人格权法研究》
， 中 国人民大学出版社 2 0 1 2 年版 ， 第 2 4 2 页 。

？
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已非精神性人格权益 ，
而是一种人格

“

物化
”

的财产权益 。

〔
1 5

〕 或者认为
，
民事主体对其知名形

象进行商品化利用而享有利益 ， 这一权利是具有非物质属性但又不能归类于知识产权范畴的无

形财产权 。
〔 1 6 〕 这实质是二元模式 ； ③混合权利模式 。 人格权的商业化利用产生了一种兼具传统

人格权与财产权特征的新型权利即商事人格权 。 该权利可 以作为人格权和财产权二者之间的混

合形态 ， 成为一种两者之外的新类型 。

〔 1 7
〕 这同样属于二元模式 。

笔者认为 ， 所谓一元模式与二元模式没有实质性差别 。 但是 ，
在 肖像权的商业化利用 日 益

普遍的背景之下 ， 将 肖像权塑造为既包含精神利益也包含财产利益的权利更为妥当 。 具体而言 ：

首先
，
无论是二元保护模式还是

一元保护模式 ， 两者在法律效果上并不会产生实质上的差

异 。 有学者认为 ，
二元模式可能割裂人格权中财产利益与人格尊严之间的联系 ， 威胁个人的人

格尊严 ， 而一元模式将财产利益纳入到人格权的范畴 ， 更有利于凸显人格尊严的价值理念。
〔 1 8 〕

有学者则从人格商业化利用权作为
一种积极的决定其人格方面商业化利用 的本质出发 ， 认为人

格商业化利用权应当作为人格权的一项积极权能 ，
并对此进行了详细 的论述 。

［
1 9

〕 实际上 ， 从法

律效果上看 ，

一

元模式与二元模式并无优劣之分 ，
上述论述均有言过其实之弊 ：

一元保护模式

的优点是可以不再创设新的权利类型 ， 缺点是会打乱人们长期 以来学说上对人格权与财产权之

间的界分 ， 二元保护模式的优缺点正好与之相反 。

其次
，
就 肖像权的商业化利用而言 ，

一

元模式即将财产利益作为 肖像权的权能更适合我 国

现行法 。 《民法通则》 第 1 0 0 条规定 ：

“

公民享有 肖像权 ，
未经本人同意 ， 不得以营利为 目的使

用公民的 肖像 。

”

该条在
“

未经本人同意
”

之外 ， 将
“

以 营利为 目 的
”

作为判定 肖像权侵权责

任的构成要件 ，

一直以来饱受争议。
〔

2 0 〕 由于肖像权一般包括 肖像制作权 、 公开权以及 肖像使用

权 。
〔 2 1

〕 而该条仅规定了 肖像使用权 ， 由此产生学说与实务上的争议 。 既然 肖像权是绝对权 ， 与

人格尊严的维护密切相关
，
因此一切未经 肖像权人同意的非法利用他人 肖像行为都是侵权行为 。

但是 ， 从该条的规定来看 ，

“

以营利为 目的
”

这一表述 ，
至少表明 自然人的 肖 像权具有蕴含商业

价值的可能性 ， 他人 肖像被利用是否实际上产生营利的效果则需要具体判断 。 如果行为人非法

利用他人的 肖像并最终因而获得经济利益 ， 足以证明 肖像权是包含经济价值的具体人格权 。 这

也受到我国司法审判实务的认可 。
〔

2 2
〕

［ 1 5 〕 参见谢晓亮 ：

“

商品化权 ： 人格符号的利益扩张与衡平
”

，
《法商研究 》

2 0 0 5 年第 3 期 ， 第 8 2 页 。

〔
1 6

〕 参见吴汉东 ：

“

形象的商品化与商品化的形象权
”

， 《法学》 2 0 0 4 年第 1 0 期
，
第 8 6 页 。

〔
1 7

〕 参见程合红 ： 《商事人格权论 》 ， 中国人民大学出版社 2 0 0 2 年版
，
第 5 1 页 。

〔
Ｉ 8

〕 参见王叶刚 ：

“

人格权 中经济价值法律保护模式探讨
”

， 《 比较法研究》 2 0 1 4 年第 1 期 ， 第 1 6 7 页 。

〔
1 9

］ 参见刘召成 ：

“

人格商业化利用权的教义学构造
”

， 《清华法学》
2 0 1 4 年第 3 期 ， 第 1 2 1 －

1 2 7 页 。

（
2 0

） 参见程啸 ： 《侵权责任法》 ， 法律出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 8 9 页
； 张红 ：

“ ‘

以营利为 目 的
’

与 肖像权侵

权责任认定——以案例为基础的实证研究
”

， 《 比较法研究》 2 0 1 2 年第 3 期 ， 第 6 3 页 。

〔 2 1 〕Ｇｏｅｔｔ ｉｎ
ｇ
／Ｓｃｈｅｒｔｚ／Ｓｅｉ ｔｚ

，Ｈ ａｎｄｂｕｃｈｄ ｅｓ Ｐｅｒｓｏｅｎｌｉｃｈｋｅｉ
ｔｓｒｅｃｈｔｓ

，§  1 2 Ｒｎ．  1 ．

〔 2 2 〕 在一则 肖像权纠纷案中 ， 法院认为 ：

“

肖像权是公民对在 自 己的 肖像上所体现的利益为内容的具体人

格权 ， 包含 肖像所体现的精神利益和物质利益为内容的民事权利……未经肖像权人同意而擅 自使用 ， 是对肖像

的侵害 （参见云南省昆明市中级人民法院 （ 2 0 0 1 ） 昆民初字第 2 9 号民事判决书 ； 类似判决参见江苏省江阴市人

民法院 （
2 0 0 8

） 澄民
一

初字第 2 1 3 1 号民事判决书 ） 。 在新近发生的
“

六小龄童 肖像权纠纷案
”

中 ， 北京市第一

中级人民法院认为 ， 法律之所以保护 肖像权 ， 是因为 肖像 中所体现的精神和财产的利益与人格密不可分 。 而当

某一形象能够充分反映出个人的体貌特征
，
公众通过该形象直接能够与该个人建立一一对应的关系时 ，

该形象

所体现的尊严以及价值 ，
就是该自 然人肖像权所蕴含的人格利益 （参见

“

六小龄童维权案维持
一

审判决
”

， 载

《北京晨报》 2 0 1 3 年 6 月 2 5 日
， 第 Ａ 2 0 版） 。

． 7 0 ．



冉克平 ：
宵像权上 的财 产 利益及 其救济

最后 ， 肖像权在体系上定位为包含精神利益与财产利益的人格权 ， 但是前者处于主导地位 ，

而后者属于附从地位 。 虽然说人的人格发展和经济活动并不是截然分开的生活领域 ，
在很大程

度上两者是相辅相成的 ，
〔

2 3
〕 但是 ， 人格权与财产权之间的划分毕竟是近代以来民法上的基本概

念
， 前者以社会伦理为基础 ， 强调的是人的尊严 ； 后者以人之外的客体为基础 ， 强调的是人对

财产的 自 由支配 。 尽管 肖像权上商业化利用导致其蕴含的经济利益越来越被重视 ， 但是相比其

精神利益 ，
两者并非平行的 、 同质的 。

〔 2 4 〕 在坚持
一

元模式的立场之下 ， 只能将 肖像权所包含的

财产价值作为其本质属性的例外 。 因此 ，
如果 肖 像权上的财产利益与 肖像作品著作权 （ 如六小

龄童的孙悟空剧照 ） 或者以 肖像权为标识的商标权 （如老干妈
“

陶华碧
”

的 肖像 ） 形成权利竞

合时 ，
应当优先考虑适用著作权与商标权的保护 ， 因为 肖像权侧重于精神利益的保护 ，

而著作

权与商标权侧重于财产利益的保护 。

三
、 肖 像权商 业化利用 的 主体 、 方 式及 限度

‘

（

一

） 肖像权商业化利 用 的 主体

我国有学者认为 ，
虽然体育 、 影视明星等名人 肖像权上的财产利益价值巨大 ， 但是这并不

表明人格权的商业化利用是名人的特权 。
〔

2 5
〕 相反观点则认为 ， 虽然从法律意义上说 ，

人人都具

有 肖像利益 ， 但在现实生活 中真正靠 肖 像获得金钱的却是个别人 ， 除了演员就是政治或者文化

名人 ， 肖像权的商业化利用与普通老百姓的关系并不密切 。
〔 2 6 〕 从比较法上看 ，

美国的司法判决

认为
，
公开权的主体是名 人 ， 普通人要主张其 肖像 、 姓名 等受 到侵害 ， 只能根据隐私权主

张 。
〔

2 7 〕 但现在多数观点认为 ， 无论是名人还是非名人 ， 每个 自然人都享有公开权
，
都对 自 己人

格特征中 的财产权益享有权利 。
〔

2 8 〕 在 日本
，
由于商品化权是以人们所具有的对顾客的吸引力为

基础的 ， 因此司法实务认为 ， 商品化权以艺人和体育选手这样的名人为 中心 。 但是学说上认为

商品化权利的主体不限于名人的见解也非常有力 。
〔 2 9 〕

笔者认为 ， 从人格平等与权利享有的角度看 ， 任何人都有将 自 己 的 肖像权加以商业化利用

的机会 ， 自然人的 肖像权均具有财产利益的可能性 。 但是 ， 从权利的实现而言 ， 名人 肖像权的商

业价值要远远超出非名人的形象权 。 通过媒体传播 ，
越是名人 ， 其身份中的市场价值也就越高 ，

也就越值得他人加 以利用 。 法律保护名人利用这一价值的专有权利 ， 而不论他们是通过杰出 的

才能还是通过偶然的运气 ， 或者是通过二者的结合而获得 自 己的名声 。
〔

3 0 〕 从我国 的司法实践来

看 ， 对于普通人的 肖像权侵权案件 ，
作为普通人物的原告都没有得到经济损害赔偿 ， 而是以精

神损害赔偿的形式补偿受害人 ， 这表明我 国法院几乎不承认普通人物 肖像中蕴含商业价值 ，
或

〔
2 3

〕 参见 〔德 〕 迪特尔 ？ 施瓦布 ： 《 民法导论》 ， 郑冲译 ， 法律出版社 2 0 0 6 年版 ， 第 2 0 6 页 。

〔 2 4 〕 参见马俊驹 ： 《人格和人格权理论讲稿 》 ， 法律出版社 2 0 0 9 年版 ， 第 1 0 5 页 。

〔 2 5 〕 参见姚辉 ：

“

关于人格权商业化利用的若干问题
”

， 《法学论坛》 2 0 1 1 年第 6 期 ； 前注 〔 1 9 〕 ， 刘召成

文 ’ 第 1 2 8 页 。

［
2 6

〕 参见李永军 ：

“

从权利属性看人格权的法律保护
”

， 《法商研究》 2 0 1 2 年第 1 期 ， 第 1 3 页 。

［ 2 7
〕

Ｄｅ
ｌａｎｂｙＤｅｌａｎｖ ． ＣＢＳ ． Ｉｎｃ ． ， 4 5 8 Ｎ ．Ｙ． Ｓ ．  2 ｄ 6 0 8（ Ｎ ．

？
Ｙ ．Ａ． Ｄ ． 1 9 8 3

） 

？

〔
2 8

〕 参见李明德 ：

“

美国形象权法研究
”

， 《环球法律评论》 2 0 0 3 年第 4 期 ， 第 4 7 7 页 。

［
2 9 〕 参见前注 〔 1 〕 ， 〔 日 〕 五十岚清书 ， 第 Ｉ 4 7 页 。

〔
3 0

〕
Ｗｈ ｉｔｅｖ ．Ｓａｍｓｕｎｇ 

Ｅｌｅｃｔ
ｒｏｎ ｉｃｓＡｍｅｒｉｃａｎ

， 2 3 ＵＳＰＱ
2 ｄ 1 5 8 3 （ 9 ｔｈＣｉｒ

． 1 9 9 2
） ．

？
 7 1 ？
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者说法院拒绝承认普通人物的 肖像等标识性人格要素商品化的可能性 。
〔

3 1
〕 法院不支持非名人的

肖像权上具有财产价值的做法值得赞同 。 这是因 为 ： 即使行为人以营利为 目 的擅 自使用普通人

的 肖像权 ， 但从结果上看 ， 恐怕难以认为购买商品或接受服务的消费者正是因为普通人的 肖像

而与行为人进行了交易 。 因而在诉讼中普通人几乎不能证明其经济损失的合理性 。 相反 ，
以精

神损害赔偿的形式补偿受害人 ，
更符合普通人 肖像权受侵害时产生的主要是肖 像权上精神利益

损害的现实 。 概言之 ，
虽然理论上说人人均有权将 肖像权进行商业化利用

，
但是实际上具有财

产利益的 肖像权主体限于公众人物或社会知名人士 ， 普通人的 肖像权仅具有潜在性的财产利益 。

（
二

） 肖像权商业化利 用 的方式

肖像权上财产利益的利用具体表现为 ：

一是权利人自 己对其肖 像权加 以利用 ， 例如 ， 权利

人将 自 己的 肖 像作为注册商标使用 。 在此情形 ，
肖像权上的财产利益被商标权或企业名 称权所

吸收 ；
二是权利人许可他人对 自 己的 肖像权进行利用 。 这是 肖像权上财产利益的主要利用方式 。

但是 ， 肖像权人只能将该权利上的财产利益授权给他人使用 ， 不得将该权利转让给他人。 因为

民事权利 的转让意味着权利主体发生变更
，
对于纯粹的财产权如物权 、 债权的转让而言 ， 这是

意思 自治原则的体现 。 然而 ， 由于 肖像权上的财产利益与精神利益并非彼此分离独立 ，
而是同

一人格权的构成部分 ， 前者并不能够完全独立于后者 。
〔

3 2 〕 肖像权的转让在结果上会导致肖 像权

主体的变更 ， 从而引起 肖像权上精神利益也发生转让的效果 ，
以避免因人格权的让与造成人格

尊严或人格 自 由上的侵害 ，
防止人格权成为他人实现其 目 的的工具或手段 。

〔
3 3

〕

名人将其肖像权上的财产利益授权给他人使用时 ， 常常通过与对方订立 肖像权使用许可合

同完成 。 肖像权使用许可合同分为独 占性的许可合同与非独 占性的许可合同 。 在前者 ， 肖像权

人许可被许可人使用其肖像 ， 并承诺不再许可第三人以相同的权利 。 若 肖像权人为第三人代言

同类产品 ，
则构成违约 ，

应当承担违约责任 ；
〔

3 4
〕 在后者 ， 肖像权人许可被许可人使用其 肖 像的

同时许可第三人以相同 的权利 。

？

（
三

） 肖像使用权人的 法律地位

对于 肖像使用权许可合同 中 肖 像使用权人的法律地位 ， 从比较法上看 ， 主要围绕其与第三

人与 肖像权人之间的关系展开 。 美国法上公开权的受让人享有公开权的所有权 ， 当然有权对抗

第三人 ， 有权禁止第三人使用公开权人的人格特征 ， 并可要求侵权人支付许可费 。 但是对于公

〔 3 1 〕 通过对北大法宝近年来关于普通人肖像权侵害案件的有限搜寻 （
3 0 例 ） ， 我国法院对原告主张肖像权上

经济利益的赔偿诉求均持否定态度。 在
一

则 肖像权案件中 ’ 法院认为
，

“

肖像权具有一定的财产价值 ’
但由 于原告

未能举证证明其主张经济损失的合理性 ， 因而对经济损失不予支持 。 因被告的侵权行为足以造成原告精神负担 ，

法院对精神损害抚慰金可予支持
”

（参见上海市第一中级人民法院 （
2 0 1 2

） 沪
一

中民
一

（ 民 ） 终字第 1 3 9 4 号民事

判决书 ） 。 在
“

邱某诉上海某展览有限公司 肖像权纠纷案
”

中 ， 法院认为 ：

“

肖像权是 自然人基于精神活动而产生

的人格权 ， 肖像经物质载体客观再现后 ， 具有一定的财产价值 。 未经 肖像权人同意 ， 他人不得随意使用肖像权人

的肖像 。 被告未经原告同意 ， 擅自拍摄相关照片 ， 并用于相关的宣传册中 ， 确实对原告造成了精神负担……精神

损害抚慰金数额确定为 5 0 0 0 元 （参见上海市浦东新区人民法院 （
2 0 1 0 ） 浦民一初字第 5 9 1 1 号民事判决书 ） 。 在另

外一则肖像权案件中 ，
法院认为 ，

原告要求被告赔偿肖像使用费 4 0 0 0 0 元
， 未提供证据予以证实 ，

不予支持 （

“

广

告宣传侵犯肖像权 法院判决赔偿五千元
”

， 中国法院网 2 0 1 0 年 1 0 月 1 5 日 ） 。

［
3 2 ］ 参见 〔德 〕 马克西米利安 ？ 福克斯 ： 《侵权行为法》 ， 齐晓琨译 ， 法律出版社 2 0 0 6 年版 ， 第 5 6 页 。

〔
3 3

〕 Ｖｇｌ
．Ｆｏｒｋｅｌ

，Ｌｉ
ｚｅｎｚｅｎａｎＰｅｒｓｏｎｌｉｃｈｋｅｉｔｓｒｅｃｈ ｔｅｎＤｕｉ

ｃｈ
ｇ

ｅｂｕｎｄｅｎｅＲｅｃｈｔｓ
ｔ
ｉｂａｔ ｒａ

ｇ
ｕｎ

ｇ ，ＧＲＵＲ 1 9 8 8
 ， 4 9 1

，
4 9 1 ￡ｆ．

〔 3 4
〕 参见

“

广西梧州索芙特保健品有限公司等诉张柏芝广告合同纠纷案
”

， 广东省广州 市中级人民法院

（
2 0 0 7 ） 穗中法民四初字第 2 9 号民事判决书 。

？
 7 2  ？



冉克平 ： 肖 像权上的 财产 利益及其救济

开权的被许可人而言 ， 仅限于独 占性许可的被许可人有资格向法院提出 申请禁令 ， 因为独 占性

许可具有排他性 。 Ｈ ａｅ ｌａｎ
—案在首次提出公开权理论的 同时确立了这

一观点 。 该案中 的棒球运

动员并未授权原告代为诉讼 ， 对于其是否享有禁止第三人使用棒球运动员人格特征的诉讼资格 ，

原被告产生争论 。 法院围绕这
一

问题指 出 ：

“

原告 Ｈａｅ ｌａｎ 从棒球运动员处获得独 占性许可使用他

们身份的权利 ， 因此有资格向法院提出 申请禁止第三人使用运动员的人格特征……
”

法院在 以

后的判决中确立了这
一观点的地位 ，

承认独 占性许可的被许可人享有禁止第三人使用公开权人

身份的诉讼资格 。 在德国 Ｎｅｎａ
—

案中 ，
原告是一家代理机构 ， 德国著名的流行乐歌手将其

所有具有商业利用价值的人格权利独 占性地许可原告使用 。 被告未经原告 同意 ，
销售 Ｎｅｎａ 的照

片和带有 肖像的衬衫 、 文具和牙刷 。 原告为此向法院起诉 ， 诉称其拥有独 占使用 Ｎｅｎａ 身份的权

利 ， 要求法官颁发禁止令禁止被告的销售行为 以及责令被告赔偿 肖像使用费 。 高等法院认为 ，

原告与 Ｎｅｎａ 订立的合同仅具有债权效力 ， 原告并未取得对抗第三人的权利 ， 并排除了原告的诉

讼资格 。 联邦最高法院作出 了有利于原告的判决 ， 并指出 ：

“

在本案中 ， 问题的关键不是原告是

否享有申请禁止令的权利 ， 而是原告有没有要求被告支付肖像使用费的权利 。 根据原告与 Ｎｅｎａ

的概括性授权合同 ， 原告也取得对第三人收取许可费 的权利 ， 原告的请求权应给予不当得利而

获支持 。

”

〔 3 6 〕 由于德国法上的不当得利 以权益归属说为基础
，
认为权益有一定的利益内容

，
专属

于权利人而归其享有 ， 典型的如所有权 、 知识产权等绝对权 。
〔 3 7 〕 德国联邦最高法院通过不当得

利制度保护原告对 Ｎｅｎａ 肖像权的排他性使用权 。

由此表明 ， 肖像使用权人的法律地位受许可合同类型的影响 。 在非独 占性的许可合同 中 ，

肖像使用权人处于
一般债权人的法律地位 。 但是在独 占性的许可合同中 ， 虽然该合同为债权合

同 ， 但 肖像使用权人所享有的并非通常意义上的相对权 ， 而是类似于物权 、 知识产权等支配权
，

其对 肖像权上的财产利益享有财产归属意义上的法律地位 ，
并有权对侵害 肖像权上的第三人主

张权益侵害类型的不当得利 。

（
四

） 肖像权商业化利 用 的 限度

为了保护原权利人的人格尊严 ， 应当对 肖像权的商业化利用进行必要的限制 。 具体而言 ：

其一 ， 在特定条件下赋予 肖像权人撤回 肖像权许可合同的权利 。 赋予 肖像权人这一撤回权 ， 是

为了维护许可人的人格 自治利益的需要 。 允许撤回的条件主要是 肖像权的商业化利用妨碍了 肖

像权人的人格发展与 自 由 。 比如宗教信仰或政治观点发生改变 ， 使得 肖 像权人之前作 出的使用

许可不再符合其信念 。
〔

3 8
〕 不仅如此 ，

一旦 肖像权使用许可合同归于消灭 ，
不需任何返还或者同意

接受的行为
，
财产利益 自 动回归 肖像权人享有 。 但是 ， 为了避免造成交易中过大的不确定性和风

险 ， 对于撤回的条件应当严格认定 ， 可以类推适用法释 〔
2 0 0 9

〕
5 号第 2 6 条规定的情势变更规则 。

其二 ， 肖像权上的财产利益不得成为破产财产 ，
离婚时也不得被作为夫妻共同财产进行分

割 。 在美国 ， 有学者主张应当在破产案件中将公开权作为破产财产 ， 在离婚案件中将公开权作

为夫妻共同财产进行分割 。
〔 3 9 〕 这

一观点值得商榷 ， 其忽视了人格权上财产利益与精神利益之间

〔
3 5 〕 参见 〔 美 〕 苏珊娜 ？

伯格曼 ：

“

美国和德国公开权制度的 比较研究
”

，
载前注 Ｕ 2

〕 ，
张民安主编书 ，

第 2 8 9 页 。
．

〔
3 6

〕 ＢＧＢＶＯＭ 1 4 ． 1 0 ． 1 9 8 6
，
ＧＲＵＲ 1 9 8 7

， 1 2 8 ．

〔
3 7 〕 参见王泽鉴 ： 《不当得利》

，
北京大学出版社 2 0 0 9 年版 ，

第 1 1 4 
￣

 1 1 5 页 。

〔
3 8 〕 参见姚辉 ： 《人格权法论》

， 中国人民大学 出版社 2 0 1 1 年版 ， 第 3 9 5 ￣ 3 9 6 页 。

〔 3 9 〕 ＪｏｎａｔｈａｎＬ ．Ｋｒａｎｚ
，
ＳｈａｒｉｎｇｔｈｅＳｐｏｔ

ｌｉ
ｇ
ｈｔ

：Ｅｑｕｉ ｔａｂｌｅＤｉｓ ｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｆ ｔｈｅＲｉ
ｇ
ｈｔｏｆＰｕｂｌｉｃｉｔ

ｙ ，
1 3 ＣａｒｄｏｚｏＡｒｔｓ＆

ＥｎｔＬ． Ｊ ．

 （
1 9 9 5 ）

，ｐ
． 9 1 7 ．

？

 7 3
？
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的关联性 。 肖像权上的精神利益与财产利益虽然相对独立 ， 但两者并非对立 。 如果将 肖像权上

的财产利益视为破产财产或者夫妻共同财产 ， 无异于强迫 肖像权人对其 肖像进行商业化利用 ，

这对于 肖像权人的人格尊严和职业生活都会产生消极的影响 。
〔

4°
〕

其三 ，
表达 自 由 。 肖像权人在支配并追求 肖像上的财产利益时 ，

很可能与新闻报道 、 艺术

和科学创作 、 政治演讲 、 公益事件等发生冲突 。 这些都属于宪法所保障的表达 自 由 。 在两者发

生冲突的情况下 ， 肖像权人的财产利益应受表达 自 由 的限制 ， 即应当将表达 自 由视为优先性的

法价值 。 我 国司法实践也认为 ，
为社会新闻报道或者为记载特定公众活动使用政治家及社会明

星 肖像的行为 ， 属于 肖像权的合理使用 。
〔 4 1 〕

四 、 肖 像权被 非 法商 业化利 用 的 救济

（

一

） 肖像权被非法商业化利 用 的请求权基础

在肖像权上的财产利益受侵害后 ， 依据 《 民法通则 》 第 1 2 0 条的规定 ， 权利人可以请求加

害人停止销售含有受害人 肖像的侵权产品 。
〔

4 2
〕 法院还常常判决被告承担赔礼道歉的责任 ， 以消

除被告侵害他人 肖像权而给原告带来的负面影响 。
〔

4 3
〕 肖像权人财产利益的主要责任形式仍然是

损害赔偿 。 依据 《最高人民法院关于贯彻执行 〈 中华人民共和国民法通则 〉 若干问题的意见

（试行 ） 》 第 1 5 1 条的规定 ，

“

侵害他人的姓名权 、 名称权 、 肖 像权 、 名誉权 、 荣誉权而获利的 ，

侵权人除依法赔偿受害人的损失外 ， 其非法所得应当予以收缴
”

。 有学者认为 ， 依据该条的文

义
，
人格上财产利益之保护在民法通则及其司法解释中并未得到明确承认 。

〔
＃ 〕 然而 ， 从我国司

法实践来看 ， 早在该解释颁布之后不久 ， 最高人民法院就以公报的形式
，
认为加害人使用他人

肖像权的获利无须追缴 ’ 而是应当赔偿给受害人。
〔 4 5 〕

2 0 0 1 年 《最高人 民法院关于确定 民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》 （法释

〔
2 0 0 1

〕
7 号 ） 第 1 0 条 1 款第 4 项将

“

侵权人的获利情况
”

作为确定精神损害赔偿数额的一个

因素 。 《侵权责任法》 第 2 0 条对侵害他人人身权益如何计算财产损失作了较为具体的规定 。
［ 4 6 〕

在行为人侵害他人 肖像权造成受害人财产损失 ， 受害人难以确定其损失的 ， 受害人有权依据该

请求权基础请求行为人返还因此获得的利益 。 由于该请求权在性质上不能被侵权请求权与不当

〔
4 0

〕ＭｅｌｉｓｓａＢ ． Ｊａｃｏｂｙ

＆ＤｉａｎｅＬｅｅｎｈｅｅｒ Ｚｉｍｍｅｒｍａｎ

，
Ｆｏｒｅｃｌｏｓｉｎｇ

ｏｎ Ｆａｍｅ
：Ｅｘ

ｐ
ｌｏｒｉｎ

ｇ
ｔｈｅＵｎｃｈａｒｔｅｄＢｏｕｎｄａｒ

ｉｅｓｏｆ

ｔｈｅＲｉｇｈｔ ｏｆ Ｐｕｂ ｌｉｃｉｔｙ ，  7 7 Ｎ ，Ｙ． Ｕ． Ｌ．

（
2 0 0 2

） ， ｐｐ ．  1 3 2 2
，

1 3 5 5 ￣ 1 3 5 6
．

Ｃ 4 0 参见
＂

莫少聪诉广东省中 山市美多化妆品有限公司等 肖像权纠纷案
”

， 福建省泉州市中级人民法院

（
2 0 0 5

） 泉民终字第 1Ｈ 8 号民事判决书 。

〔 4 2 〕 参见上海市普陀区人民法院 （
2 0 1 1 ） 普民一初字第 7 0 0 6 号民事判决书 。

Ｃ 4 3 ） 参见福州市中级人民法院 民事判决书 （ 2 0 1 1 ） 榕民终字第 1 5 9 2 号 。

〔
4 4

〕 参见张红 ：

“

死者生前人格上财产利益之保护
”

， 《法学研究》 2 0 1 1 年第 2 期 。

Ｃ 4 5 ） 在
“

卓小红诉孙德西 、 重庆市乳品公司侵犯 肖像权纠纷案
”

中 ， 判决
“

孙德西赔偿卓小红经济损失

1 5 0 元 ， 重庆市乳品公司赔偿卓小红经济损失 3 0 0 元
”

。 参见 《最高人民法院公报》 1 9 8 7 年第 1 期 。

〔 4 6 〕 《侵权责任法》 第 2 0 条规定 ：

“

侵害他人人身权益造成财产损失的 ， 按照被侵权人因此受到的损失赔

偿 ；
被侵权人的损失难以确定 ， 侵权人因此获得利益的 ，

按照其获得的利益赔偿 ； 侵权人因此获得的利益难ｄ

确定 ， 被侵权人和侵权人就赔偿数额协商不一致 ， 向人民法院提起诉讼的 ， 由人民法院根据实际情况确定赔偿

数额。

”

？ 7 4 
？



冉克平 ： 肖像权上 的 财产利 益及 其救济

得利返还请求权所涵盖 ， 其应当属于独立的请求权基础 。
〔 4 7 〕 有学者将其概括为

“

获利返还请求

权
”

， 并认为其为独立的债的类型即获利返还之债 。 与侵权损害赔偿的主要功能是救济受害人不

同 ， 获利返还之债主要是为了剥夺获利 ， 具有惩罚 的功能 ， 因此获利返还的范围往往超出 了受

害人所遭受的实际损失 ，
逾越了完全赔偿的范围 。

〔 4 8 〕

（二 ） 肖像权被非法商业化利 用 的损 害赔楼

肖像权被他人非法商业化利用时 ， 应当区分精神损 害赔偿与财产损害赔偿并分别予以考量 。

对于前者 ，
法释 ＾ 2 0 0 1

〕
7 号第 1 0 条巳有明文规定 。 有疑问的是 ，

“

侵权人的获利情况
”

是否

属于 肖像权被他人非法商业化利用引起的精神损害赔偿的考量因素 。 对此 ， 有学者认为
，
由于

《侵权责任法》 第 2 2 条将造成严重精神损害作为精神损害赔偿的成立要件 ， 加之该法第 2 0 条以侵

权人的获利作为侵害人身权益造成财产损失时的
一种赔偿标准 ， 故此在确定精神损害赔偿的数额

时 ， 不应再考虑侵权人的获利情况以及侵权行为所造成的后果这两个要素 。
［ 4 9

〕 但是相反观点认为 ，

既然法释 〔
2 0 0 1

〕 7 号将侵权人的获利情况作为确定精神损害赔偿数额的
」个因素

，

在 肖像权被强

制商业化或者被歪曲使用的情形 ， 这种利用造成的最大损害应当是精神上的而不是财产上的 。 通

过引入
“

侵权人获利
”

因素提高精神损害赔偿的数额
，

更能体现侵权法的惩戒和预防功能 。
〔 5 Ｇ

〕

笔者认为 ， 对此应当区分名人与普通人的 肖像权具体判断 。 如前所述 ，

’

肖像权商业化利用

的主体限于社会公众人物或者知名人士 。 对于名人而言 ， 其 肖 像权的非法商业化利用通常不构

成 肖像权上精神利益的侵害 。 依据美国的判例 ， 在报刊杂志 、 汽车火车或者地铁上使用名人的

肖像来做广告时 ， 如果行为人不对名人支付 肖像使用费 ，
名人所遭受的损害与其说是精神损害

还不如说是财产损失 。
〔 5 1 〕 在德国法上 ， 侵害

一般人格权的财产利益时 ， 由于受害人往往是名

人 ， 因此这里的请求权始终以物质损害 的赔偿为 目 的 。 此时 ， 当事人所感受到的名誉和声望受

到的伤害要比经济上的损失小得多 。
〔 5 2

〕 从我国司法审判来看 ， 名人 肖像的商业化利用所导致的

精神损害赔偿 ， 通常仅限于其 肖像被歪曲使用或者侵权行为恶劣的情形。
〔 5 3 〕 由于其在精神损害

赔偿之外
，
还可以获得财产损害的赔偿 ， 因此获利不应作为精神损害赔偿的考虑因 素 ， 而应作

为获利返还请求权的考量因素 。 相反 ， 普通人 肖像权的商业化利用导致的侵权赔偿是因为该行

［ 4 7 〕 参见朱岩 ：

“ ‘

利润剥夺
’

的请求权基础一兼评 《 中华人民共和国侵权责任法》 第 Ｍ 条
”

， 《法商

研究 》 Ｍｉ ｌ 年第 3 期 ， 第 Ｉ 4 2 页 。

Ｃ 4 8
］ 参见王利明 ： 《债法总则研究》 ， 中国人民大学出版社 2 0 1 5 年版 ， 第 6 2 7 页 。

［ 4 9 ］ 参见前注 〔 2 0 〕 ， 程啸书 ， 第 5 7 6 页 。

Ｃ 5 0 ］ 参见郭明龙 ：

“

论精神损害赔偿中的
‘

侵权人获利
’

因素
”

，
《法商研究》

2 0 0 9 年第 1 期 ，
第 5 8 页 。

［ 5 1 〕 2 0 2 Ｆ ．  2 ｄ 8 6 6（ 

2 ｄＣｉ
ｒ
） ，ｃｅｒｔ ，ｄｅｎｉｅｄ

， 3 4 6 Ｕ ．Ｓ ．  8 1 6
（ 1 9 5 3 ）

．

〔 5 2 〕 参见前注 〔 3 2 〕 ， 〔德 〕 马克西米利安 ？ 福克斯书 ， 第 5 6 页 。

〔 5 3 ］ 在
“

张柏芝诉江苏东洋之花化妆品有限责任公司 、 付大勇 肖像权纠纷案
”

中 ，
法院认为 ：

“

原告主张

赔偿 8 5 万元经济损失 ，

……具体数额应 由本院根据原告的损失酌定 。 至于 5 万元精神损害赔偿 ， 张柏芝在与珠

海东洋之花化妆品有限公司签订有关合约时 ， 对
‘

东洋之花
’

品牌是认可的 ， 故本案被告使用原告 肖像为
‘

东

洋之花
’

品牌做推介 ， 并不构成对张柏芝的精神损害
”

（参见安徽省合肥市高新区人民法院 （ 2 0 0 3
） 合高新民

一初字第 1 3 7 号民事判决书 ） 。 在
“

金巧巧诉北京清华同仁科技有限责任公司 、 鞍山报＆集团公司 肖像权、 名誉

权纠纷案
”

， 由于清华同仁公司 、 鞍山报业集团公司擅自 刊登有金巧巧 肖像的女性生育器官保健品广告 ， 法院判

决被告赔偿原告经济损失 2 6 万元
， 精神抚慰金 1 万元 。 但是 ， 在

“

仲满诉江苏天地缘太阳能有限公司 肖像权纠

纷案
”

中 ， 法院判决不仅判决经济损失 1 2 万元而且判决精神损害赔偿金 1 万元 。 考虑到 肖像使用在太阳能热水

器上并不会导致其精神损害 ，
而且也不会损害其名誉 ， 法院判决支付精神抚慰金显然值得商榷 。

？
 7 5 

？
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为造成其肖像权上的精神利益的损害 ，
或者导致其名誉权的损害 （ 如将某人的 肖像推销壮阳产

品 ） ， 精神损害赔偿的 目 的主要是抚慰受害人 。 对于普通人而言 ’
由于难以获得 肖像权上财产利益

的赔偿 ， 因而非法使用他人肖像权的行为人的获利情况可以作为精神损害赔偿的重要考虑因素 。

名人的 肖像被他人非法商业化利用的损害赔偿额 ， 从比较法上看 ， 美国法院在确定公开权

受侵害的财产赔偿数额时 ， 会考虑以下 因素 ： 原告的声誉 、 原告采用被告的方式使用其人格特

征所能获得的利益以及与原告有相似地位的名人在许可被许可人使用其人格特征所能获得的利

益 。
〔 5 4 〕 若被告故意使用原告的人格特征 ， 还有法院责令被告向 原告支付高额的惩罚性赔偿

金 。
〔

5 5
〕 与此类似 ，

德国法在 Ｐａｕｌ Ｄａｈｌｋｅ案 中 ， 法院认为 ， 因被告不法使用他人 肖像权营利 ，
法

院确认了相当于许可使用费的赔偿金 。 其后 ， 在 ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ 案和 ＤｅｒｂｌａｕｅＥｎｇｅｌ 案中 ， 法院

进一步确认了在侵犯姓名权 、 肖像权或一般人格权中适用许可使用费的赔偿标准 。
［

5 6
〕 此外 ， 德

国法对此还适用不当得利 ，
以剥夺侵权人没有法律原因所获得的额外财富 。

〔
5 7

〕

从我国的司法审判实践来看 ， 对于 肖像权的非法商业化利用 的判断标准归纳如下 ：

一

是参

考有偿使用费标准 。 如在
“

上诉人南京玛丽妇产医院与被上诉人李红 、 南京巴赫广告有限公司

肖像权纠纷案
”

中
，
法院认为 ：

“

关于原审法院确定的被上诉人李红的经济损失赔偿数额 ，

… …

根据被上诉人在一审中提供的其与上海开顺毛针织品有限公司的模特协议书及与招商银行股份

有限公司 的 肖像权使用协议书所载明的模特形象使用费 、 肖像权使用费 ， 可 以证明被上诉人的

收益情况 ， 原审法院以此来作为认定被上诉人经济损失的参考标准 ， 酌定赔偿被上诉人经济损

失 5 万元并无不当 。

”

〔 5 8
〕 二是以知名度为标准 ，

如法院认为 ，
应结合原告在国 内 的知名度等实

际情况 ， 将 肖像权的经济损失酌情确定为人民币 7 万元 。
〔 5 9 〕 三是综合判断标准 。 如在

“

费玉清

诉北京华纳百川科技有限公司 、 李琦 肖像权纠纷案
”

中
，
法院认为 ， 考虑实施侵权行为时间的

长短 、 范围的大小 、 造成的后果严重程度及主观恶意程度等等多方考虑 ， 酌情认定被告华纳百

川公司应赔偿原告 5 0 万元为宜 。
〔 6 0 〕 由此可见 ，

上述判决不仅缺乏法律上的依据 ，
而且侵权时

间长短 、 知名度等因素几乎完全依赖于法官的 自 由裁量权 ， 非常不利于法的安定性。

依据 《侵权责任法》 第 2 0 条的规定 ， 对于人格权的非法商业化利用导致的损害赔偿 ， 侵权

损害赔偿请求权具有优先适用余地 ， 只有在损失难以确定侵权人因此获得利益的 ， 才适用获利

返还的赔偿。 但是 ， 该条所规定的优先适用损害赔偿请求权 、 替补适用获利返还请求权的顺序

存在瑕疵 ， 因为获利返还请求权并非 以无法确认损失为前提 ， 而是以侵权人获得的利益大于受

害人的损失或者侵权人有获益而被侵害人甚至无损害为前提 。
〔

6 1
〕 准此以言 ， 对于 肖像权被非法

商业化利用的损害赔偿 ， 应当先确定侵权人的获利与受害人的损失 。 对此 ，
瓦格纳教授主张 ，

〔 5 4 〕 Ｍｉｄｌｅｒ ｖ ． ＦｏｉｄＭｏｔｏｒＣｏ ．
Ｉｄ

．
ａｔ 1 0 9 3

． ，
 1 1 3 Ｓ ． Ｃｔ ． 1 0 4 7 （

1 9 9 3
）

．

〔 5 5 〕 Ｗａ
ｉ
ｔｓｖ ．

ＦｒｉｔｏＬａｙ ， 9 7 8 Ｆ． 2 ｄ 1 0 9 3（ 

9 ｔｈＣｉ
ｒ

．  1 9 9 2 ）
．

〔
5 6 〕 参见张红 ： 《人格权总论 》 ，

北京大学出版社 2 0 1 2 年版 ， 第 2 1 6 页 。

〔 5 7 〕 参见 〔德 〕 冯 ？ 巴尔 ： 《欧洲 比较侵权行为法》 （ 上 ） ， 张新宝译 ， 法律出版社 2 0 0 1 年版 ， 第 6 4 5 
̄

6 4 6 页 。

〔
5 8 〕 参见江苏省南京市中级人民法院 （ 2 0 1 4 ） 宁民终字第 4 9 7 1 号民事判决书 。 类似判决

“

张柏芝起诉广西

梧州远东美容保健用品有限公司 肖像权侵权案
”

， 参见江苏省高级人民法院 （ 2 0 0 6 ） 苏民终字第 1 0 9 号民事判决书 。

［ 5 9
］ 参见前注 〔 4 3 〕 。

Ｃ
6 0

］ 参见上海市静安区人民法院 （ 2 0 1 2 ） 静民一 （
民 ） 初字第 1 1 6 号民事判决书 。

〔 6 1
〕 参见前注 〔 4 7 〕 ， 朱岩文 ， 第 1 4 4 页 。

？

 7 6 
？



冉 克平 ： 宵像权上的财 产 利益及其救济

受害人应当享有请求行为人公布获利账目 的权利 ， 即侵权人获利具体数额的举证责任原则上应

当 由获利人
一方负担 。

〔 6 2 〕 受害人的损失则参考其在相同或类似的情况下授权他人使用 肖像时可

以获得的许可费作为标准 。 将侵权人的获利额与受害人的拟制许可费进行比较 ， 如果获利额高

于许可费 ， 则受害人可以获利为基础行使获利返还请求的权利 ； 如果获利额低于许可费
，
则受

害人可以许可费为基础行使侵权损害赔偿请求权。

五
、 死者 （ 名 人 ） 肖像上财产利 益 的救济

（

一

） 死者 肖像财产利益保护的 比较法分析

从 比较法上看
，
在美国 ，

纽约地方初审法院 1 9 7 5 年审理的
“

普赖斯案
”

中 ，
法院认为 ， 隐

私权和公开权应被区别对待 ： 隐私权既不可转让又不可在死后继续存在 。 即使在某人死后发生

了他人侵犯其
“

隐私权
”

的问题 ， 死者的继承人也没有提起诉讼和主张权利的依据 。 然而 ， 因

为公开权属于财产权 ， 可以转让于他人 ， 该权利并不终止于权利人 的死亡 ， 而且可 以被继

承 。
［ 6 3 〕 这种观点此后被许多法皖所接受 。 在德国 ， 从 1 9 6 8 年的 Ｍｅｐｈｉｓｔｏ案开始 ， 学说与判例开

始讨论死者人格上的财产利益是否应当存续及能否继承的问题。
〔Ｍ

〕 最后 ， 在 1 9 9 9 年 Ｍ ａｒｌｅｎｅ

Ｄｉｅｔｒｉｃｈ 案中
， 被告为了广告和商业的 目的擅 自使用 ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ 的 肖像 。

Ｄ ｉｅｔｒｉｃｈ 的女儿也即

她的唯一继承人因此要求被告赔偿损失 。 此案的初审法院认为 ，
人格权只保护精神利益而不保

护商业利益
，
因此只颁布了禁令 。 德国联邦最高法院认为 ， 在人死亡之后 ， 在其精神利益尚受

保护期间 内 ， 人格权的财产部分仍继续存在 ， 其相应的权限移转于人格权主体的继承人 ， 由其

死者明示或推知的意思行使 。
〔《 〕 德国联邦最高法院创设死者人格上财产部分的继承性 ， 其主要

理由在于 ： 在现代社会 ， 人的姓名 、 肖像等商业使用实属一种价值创造 。 在人死亡后 该利益

亦应继续加以保护 ， 才符合宪法保障人格的价值理念 ； 个人的声望形象 ， 乃个人努力的结果
，

其所体现的财产价值 ，
在人死亡之后理应 由继承人享有 ， 不能任由他人任意使用 ， 以保护个人

对其财产的 自主权利 。
〔
從 〕

（
二

）
死者 肖像上财产利益保护的 司 法实践与理论分歧

我国现行立法并未规定死者肖像上财产利益的保护 。 但 1 9 9 6 年出现的一系列
“

鲁迅 肖像权

案
”

， 开始引起人们对该问题的探讨 。 对于该案 ，
最高人民法院民事审判庭书面答复称 ：

“

继承

的法律意义是对公民死亡之后遗留的财产及财产权利的继承 。 由于 肖像权肩于人格权 ， 不属于

财产权 ，
因此 ， 不在继承的范畴内

，
是不能继承的 。 如以侮辱的方式使用死者的 肖像 ， 使其名

誉受到损害 ， 其近亲属可以起诉。 周海婴请求继承其父鲁迅的 肖像权无法律依据 。

”

〔 6 7 〕 最高人

民法院的意见可以归结为两点 ：

一是认为死者的 肖像利益不属于财产权 ，
因此不能继承

；
二是

对死者 肖像的侵害 ， 除非构成使死者的名誉受损的后果 ， 否则其近亲属不能起诉 。 1 9 9 9 年 ， 北

〔
6 2

〕 Ｗａ
ｇ
ｎｅｒ

，ＮｅｕｅＰｅｒｓｐｅｋｔｉ
ｖｅｎｉｍＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｒｅｃｈｔ

，Ｇｕｔａｃｈ ｔｅｎｆｔｉｒｄｅｎ 6 6 ．ＤｅｕｔｓｃｈｅｎＪｕｒｉｓｔｅｎｔａ
ｇ ，Ｂｄ ． Ｉ

，

Ｍｔｉｎｃｈｅｎ 2 0 0 6
 ’ＳＡ 9 5 ．

〔 6 3
〕

Ｐｒｉｃｅｖ ．ＨａｌｌＲｏａｃｈＳｔｕｄｉｏｓ
， Ｉｎｃ ． 4 0 0 Ｆ

．
Ｓｕｐｐ

．
Ｂ 3 6 Ｓ ．Ｄ ． Ｎ ．Ｙ．  1 9 7 5

．

〔 6 4
〕 参见前注 〔 3 2 〕 ， 〔德 〕 马克西米利安 ？ 福克斯书 ， 第 6 7 页 。

〔 6 5
〕

ＢＧＨ
，Ｍ ａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ

，
ＢＧＨＺ 1 4 3


，
 2 1 4 －  2 3 2 ．

［ 6 6
〕 参见王泽鉴 ： 《人格权法 ： 法释义学 、 比较法 、 案例研究 》 ， 北京大学出版社 2 0 1 3 年版 ， 第 2 9 0 页 。

［
6 7

］ 胡喜盈 、 顾惠民 ：

“

肖像权能否继承
”

， 载 《法制 日报》 2 0 0 0 年 1 1 月 1 5 日 。

？

 7 7 
？
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京市崇文区法院
“

王金荣等诉中国老年基金会北京崇文松堂关怀医院等 肖像权纠纷案
”

中认为 ，

肖像权因公民的出生而拥有 ， 随死亡而消失 。 但公民死亡后并不意味着其肖 像可由 他人随意使

用 。 对死者 肖像使用权的保护 ，
并不是对死者

“

肖 像权
”

的保护 ，
而是对死者家属特定利益的

保护 。 松堂医院未取得孙静歧生前授权同意 ， 也未征得其亲属同意就将 肖 像权人的 肖像用作广

告宣传 ， 其行为侵害了孙静歧亲属的合法权益 ，
理应承担相应的法律责任 。

［ 6 8 〕 这一判决相对于

最高法院的意见有所进步 ， 承认死者 肖像使用权受法律保护 ， 但认为死者不享有 肖像权 ， 其实

质是对其近亲属利益的侵害 。 这一观点可以概括为
“

间接保护说
”

。

2 0 0 0 年 ， 周海婴又起诉绍兴越王珠宝金行有限公司侵害鲁迅的 肖像权 （

“

绍兴越王珠宝

案
”

） 。 最高人民法院的答复意见认为 ，

“

公民死亡后 ， 其肖像权应依法保护 。 任何污损 、 丑化或

擅 自 以营利为 目的使用死者肖像构成侵权的 ， 死者的近亲属有权向人民法院提起诉讼 。 鲁迅之

子周海婴的起诉符合 《 民事诉讼法》 第 1 0 8 条规定的条件 ，
绍兴市中级人民法院应当受理。

原 、 被告双方终于达成调解协议 ， 被告赔款 1 ． 5 万元并道歉 ， 停止侵权 。 该案中 ，
最高法院的

观点发生改变 ， 可以归结为三点 ：

一是死者享有 肖像权并受法律保护 ；
二是对死者 肖像权的侵

害 ， 不仅包括对其精神利益的侵害 ， 也包括对其财产利益的侵害 ；
三是死者的近亲属具有诉讼

主体资格 ， 但是死者近亲属究竟以何法律地位起诉 ，
最高法院并未说明 。 与前述

“

间接保护说
”

相对 ，
上述意见可以概括为

“

直接保护说
”

。

我国司法实践对死者肖像上财产利益的
“

间接保护说
”

与
“

直接保护说
”

， 实质上是学界对

于死者人格利益保护分歧的具体反映 。 在我国理论上 ， 对于死者是否享有人格利益 ， 存在以下

三种观点 ：

一是否定说。 该说认为 ，
人死后权利能力归于消灭

，
因此人格利益归于不复存在 。

对于死者人格的侵害 ， 法律保护的实质上是其近亲属 的利益 。
〔 7 Ｇ 〕 二是肯定说 。 有学者认为 ， 死

者人格利益在法律上仍然是
一

种法益
，
法律出于维护社会道德 、 尊重近亲属感情以及维护社会

公共利益的需要 ， 有必要对死者的人格利益予 以保护 。
〔 7 1 〕 三是折中说

，
认为人死亡之后精神利

益归于消灭 ’ 死者人格精神利益保护实际上保护的是死者近亲属的的精神利益 ’ 使生者请求精神损

害赔偿于法有据 （法释 〔
2 0 0 1

〕
7 号第 3 条 ） ； 但是死后人格上的财产利益仍然存在 ， 可以 由其

继承人继承 。
〔

7 2
〕 对死者人格上财产利益的保护应该采取美国 的公开权保护模式 。

〔 7 3 〕

（
三

） 我 国相关立法的解释及应然 态度

笔者认为 ， 人的民事权利能力消灭之后 ， 死者的 肖像权固然不存在 ， 但是 肖像上的精神利

益仍存续 ， 若死者生前为名人 ，
名人 肖像的商业使用属于价值创造 ，

因而其财产利益亦仍然存

在 。 死者的近亲属有权保护死者 肖 像上的精神利益不受侵害 ，
继承人有权继承死者 肖像上的财

产利益 。 主要理由在于 ：

其
一

， 人格权的保护价值超越了一个人的民事权利能力 ， 对人格权的法律保护不 因死亡而

终止 。 按照德国联邦宪法法院的观点 ， 即使是对于 已经死亡的人 ， 人因其作为人而享有的一般

性的要求尊重的请求权仍然受到保护 。 这个观点也对民法发生影响 ， 即对于
一

个人的精神方面

〔
6 8

〕 参见北京市崇文区人民法院 （ 1 9 9 9 ） 崇民初字第 1 1 8 9 号民事判决书 。

［
6 9 ］ 参见最高人民法院民他字 ［ 1 9 9 8 ］ 第 1 7 号 。

〔 7 0 〕 参见葛云松 ：

“

死者生前人格利益的民法保护
”

， 《 比较法研究》 2 0 0 2 年第 4 期 ， 第 2 4 ￣

3 4 页 。

［ 7 1
］ 参见前注 〔 1 4

〕 ，
王利明书 ，

第 1 8 9 页 。

〔
7 2

〕 参见张红 ：

“

死者人格精神利益保护 ： 案例比较与法官造法
”

， 《法商研究》 2 0 1 0 年第 4 期 。

［
7 3 ］ 参见前注 〔

4 4
〕 ， 张红文 ， 第 1 0 9 页 。

． 7 8 
？



冉克平 ： 肖像权上 的 财产利 益及其救济

的利益在其死后仍然给予保护 。
〔

7 4
〕 人死亡后 ， 其民事权利能力虽然消灭 ， 但死者的非财产上的

人格利益 （精神利益 ） 仍应受保护 ， 乃基于人格权的继续作用 ， 即人在死亡之后 ， 其人格权以

一定的范围继续作用而存在 。 受保护乃死者 自 身的利益 ，
而 由他人代为行使其权利 ，

具有维护

死者人格利益的权限 。
〔 7 5 〕 对于 肖像 、 名誉等 ，

它们的存在并不完全依附于人的生命 ， 涉及人类

的整体尊严和善良风俗
，
因此有保护的价值

，
不宜使之随同人的生命终止而立即消灭 。 但是 ，

死者享有的并非 肖像权 ， 而是作为合法利益的人格利益 。 前述最高人民法院在
“

绍兴越王珠宝

案
”

中认为 自然人死亡之后仍然享有 肖像权 ，
这种权利保护的模式固然直观清晰 ，

但是若直接

赋予死者权利 ，
民事权利能力理论需要重构 。

． 其二 ，
死者肖像上的人格利益仍然可以划分为精神利益与财产利益两个方面 。 前者归属于

死者 ，
通过拟制产生延后效力 ， 故称为延伸利益 。 当尊重死者的伦理要求遭遇近代民法的现世

性特征 ，
拟制不失为一种温和的法律发展道路 ， 它至少能相对合理地解释跨越生死线的民法机

理 。
〔

7 6
〕 后者具有辦产属性 ， 可以由死者的继承人予以继承。 在解释上

，
死者肖 像上的精神利益

与财产利益属于 《侵权责任法》 第 2 条规定的
“

人身 、 财产权益
”

。 比较而言 ，
前述死者人格利

益否认说无法解释 ： 同为兼具精神利益与财产利益的权利 ， 为何著作财产权可以继承 ， 而著作

权人身权仍然存续 （ 《著作权法》 第 2 0 条、 《著作权法实施条例》 第 1 5 条 ） 。 折中说认为死者人

格上财产利益应当引人公开权的观点 ，
不仅无法解释著作财产权为何未引人公开权保护的模式 ，

而且存在着如何与我国现行人格权规范及体系相容的现实问题 ： 在 自然人 肖像权上财产精神利

益与财产利益采取一元保护模式的前提之下 ， 自然人死后 肖像上精神利益与财产利益采取二元

保护模式并不具有足够的说服力 。

其三 ，
死者肖像的商业化利用受到精神利益的制约 。 在死者 肖像保护的主体上 ， 由于 肖 像

上的精神利益不能转让也不能继承 ，
对其保护应由其近亲属代为行使 ； 若死者生前为社会公众

人物或者知名人士 ， 其肖像上财产利益在被继承人死亡之后由继承人继承 ，
Ｘ

ｉＪ

？

其商业化利用应

由继承人 自 己行使 。 我国 《继承法》 第 3 条规定的遗产范围包括
“

著作权 、 专利权中 的财产权

利
”

和
“

其他合法财产
”

。 依体系解释规则
，

“

其他合法财产
”

相应地可解释为其他权利中的财

产权能 ， 可以包括死者 肖像上的财产利益 。
〔 7 7 〕 继承人在继承死者 肖像上的财产利益之后 ， 该财

产利益本身作为类似于绝对权性质的法益 ， 继承人不仅有权主张该财产利益免受他人的侵害 ，

并有权对该财产利益进行商业化利用 。 但是 ，
继承人对死者 肖像的商业化利用并非没有限制 。

在德国法上
，
死者人格上财产利益的行使 ， 就受死者精神利益的限制 。

〔
7 8

〕 具体而言 ，
继承人对

死者 肖像上财产利益的利用不得违反死者生前明知或可以推知的意思或公序良俗 ， 也不得不当

地影响死者 肖像上的精神利益 。

（ 四 ） 死者 （ 名人 ） 肖像上财产利益的保护期限

对于死者肖像上财产利益的保护期限 ， 理论上主要存在两种观点 。 第
一

种观点认为 ， 应类

〔 7 4 〕 参见前注 〔
2 3

〕 ， 〔德 〕 迪特尔 ？ 施瓦布书 ， 第 9 3 页 。

［ 7 5 ］ 参见前注 〔 6 6 〕
，

王泽鉴书 ，
第 2秘 页 0

〔 7 6 〕 参见税兵 ：

“

身后损害的法律拟制——穿越生死线的 民法机理
”

，
《 中国社会科学 》 2 0 1 1 年第 6 期

，

第 1 0 4 页 。

〔 7 7
〕 参见杨巍 ：

“

死者人格利益之保护期限
”

， 《法学》 2 0 1 2 年第 4 期 ， 第 1 5 0 页 。

〔 7 8 〕 参见沈建峰 ：

“
一

般人格权财产性 内容的承认 、 论证及其限度￣基于对德国理论和实践的考察
”

，

《 比较法研究》 2 0 1 3 年第 2 期 ， 第 5 8 页 。
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推适用著作财产权之保护期限 ， 即死者人格之财产利益保护期限为死后 5 0 年 。
〔

7 9
〕 第二种观点

认为 ， 应参照死者人格之精神利益保护期限来界定死者人格之财产利益保护期限 ， 即死者近亲

属的生存期限 。
〔 8 Ｇ 〕 从比较法上看

，
在德国 ， 《关于 肖像艺术和摄影作品著作权法》 第 2 2 条规

定 ， 死者肖像的保护期限为 肖像权人死亡后 1 0 年 。 但在德国司法实践中 ，
对死者人格形象的保

护期限还受到其损害程度 、 死者人格形象的知名度和重要性等因素的影响 』
8 1

： ＞ 在美国 ， 对于公

开权于权利人死亡后的存续期限 ，
．

最普通的死后期限是 5 0 年 ， 印第安纳州 、 俄克拉荷马州 的制

定法规定了
1 0 0 年 。 在田纳西州 ，

公开权只有在被权利人抛弃后才消灭 。 之所以会产生不同的

规定 ，
主要是不同的利益集团在立法时的游说所导致 。

笔者认为 ， 死者 肖像上财产利益的期限应当设定固定的期限 ， 但不应超过著作财产权 5 0 年

的保护期限。 参照死者人格上精神利益的期限保护死者人格上财产利益并不可行 ， 因为前者由

近亲属代为行使 ， 后者由继承人行使 ， 前者的保护期限通常会大于后者 ； 类推适用著作财产权

的 5 0 年保护期限保护 肖像上财产利益也有不妥之处 。 肖像权与著作权不同 ， 其并非完全依赖于

自身努力 ，
往往是媒体传播和社会公众共同参与 的结果 。 因此 ， 肖像上财产利益的保护期限应

少于 5 0 年
， 可 以设定一个固定期限 ，

如 3 0 年 。

六 、 结 语

肖像权是现代社会人格权商业化利用的典型对象 ，
对 肖像权上财产利益民法保护的分析 ，

可以窥探人格权商业化利用对现行人格权制度与规范的影响 。 虽然一元保护模式与二元保护模

式法律效果上相同 ， 但是就肖像权的商业化利用而言 ， 将 肖像权塑造为包含精神利益与财产利

益的具体人格权
’
更符合现行法规范与司法实务的认知 。

肖像权商业化利用的主体限于社会公众人物与知名人士 ， 普通人的 肖像权仅具有潜在的财

产利益。 肖像权商业化利用的方式包括独 占许可与非独 占许可 ， 利用人的法律地位存在明显区

别 。 肖像权的商业化利用应当受必要的限制 ， 以保护人格尊严 。 若 肖像权被他人非法商业利用 ，

除停止侵害责任等之外 ， 普通人因 肖像权上的精神利益受侵害可 以获得精神损害赔偿 ； 名人则

因 肖像权上的财产利益受侵害导致的通常为财产损害赔偿。 对于 肖像权被非法商业化利用的损

害赔偿额 ， 应将侵权人的获利额与受害人的拟制许可费进行 比较 ， 如果获利高于许可费 ， 则受

害人可 以获利为基础行使获利返还请求的权利 ；
如果获利低于许可费 ， 则受害人可以许可费为

基础行使侵权损害赔偿请求权。

出于保障死者人格尊严 、 防止不当得利以及在体系上的连贯性 ， 法律应拟制死者享有 肖像

上的精神利益 ， 若死者生前为名人 ， 其肖像上的财产利益则 由其继承人予以继承
， 但是其商业

化利用应受精神利益的限制 。
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