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内容提要：人格权内含精神与财产双重利益。对人格上财产利益的保护是人性自主的必

然结果，且不论人之生死，人格上之财产利益皆应受保护。生者人格上财产利益保护应

采用德国法上一元论的人格权保护模式，而死者人格上财产利益保护则应参照美国法上的

公开权模式。利用死者生前之人格特征获利的权利乃一种无形财产权，归属于死者之继承

人。继承人行使此项权利需按照死者明知或可推知的意思进行，权利行使期限宜为５０年。
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一、问题：重读荷花女案

作为我法制史上具有重大创制意义的经典案例，历来研讨多将 “荷花女案”作为死者人格保

护的指标性案件加以阐发。本文关注的视角则有所改变，即试图从该案中挖掘出现行法制上的一

个法律漏洞，并运用类推适用的方法对该法律漏洞加以填补，借以凸显本文在法学方法上的

意义。

在本案审理过程中，天津市高级人民法院在向最高人民法院提交的津高法 ［１９８８］第４７号

请示报告中对本案提出六点处理意见。其中第四点为：魏锡林创作 《荷花女》一书所得的荣誉奖

证书由法院收缴。第五点为：关于作者魏锡林所得稿酬，一种意见是应按非法所得予以收缴，另

一种意见认为可以不管。天津市高院倾向于后一种意见。对此，最高人民法院 ［１９８８］民他字第

５２号第３条答复：本案被告是否承担或如何承担民事责任，由你院根据本案具体情况确定。据

此，一审判决：（一）被告魏锡林、《今晚报》社各赔偿陈秀琴４００元；（二）被告魏锡林应停止侵

害，其所著小说 《荷花女》不得再以任何形式付印、出版发行。二审中，在确认上诉人构成侵权

和应承担民事责任的前提下，双方自愿达成如下协议：（一）经济赔偿问题由上诉人和被上诉人

双方自行解决；（二）上诉人魏锡林原著小说 《荷花女》，不得以任何形式付印、出版发行。小说

修改后，出版发行必须征询吉文贞有关亲属的意见。〔１〕
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上述津高法 ［１９８８］第４７号中的两点意见涉及侵害死者名誉的获利如何处理的问题，其中

荣誉奖证书是荣誉的取得，稿酬是经济利益的取得。但最高人民法院以及两审法院对此均未有定

论：一审判令二被告各赔偿原告４００元，此８００元到底是精神损害赔偿还是侵权获利的返还，不

得而知；二审中经济赔偿由双方当事人协商解决，更无法查知此经济赔偿之性质。由此，虽然最

高人民法院 ［１９８８］民他字第５２号为死者名誉 （人格上之精神利益）的保护提供了依据，但对

侵害死者人格获利如何处理，即死者人格上财产利益的保护问题，却未置可否。因此，我国法律

目前似乎仍无法解决如下案例：著名影星甲死后，乙利用其遗容和声音推销商品获利１０００万。

甲有一独子丙为其唯一继承人。试问：丙能否向乙主张权利？

要回答上述问题，须从以下三个层次进行论证：（１）人格上之财产利益应否受保护？有无理

论支撑？有无法律依据？此为求解前段问题之大前提，要解决的是保护此项利益的正当性问题。

（２）保护人格上财产利益的模式：利用人格特征所生的财产利益是人格权所保护的利益中的一部

分，还是应通过一项单独的财产权予以保护？生者人格上财产利益之保护与死者生前人格上财产

利益之保护的模式是否一样？此为人格上财产利益之保护的路径选择问题，决定着如何设计保护

此项利益的具体制度。（３）在明确了保护模式之后，需要进一步解决具体的规范设计，如权益归

属、权利行使、赔偿数额及保护期限等问题。下文依次展开。

二、人格上财产利益保护之正当性

（一）人格上财产利益保护：由规范缺失引发的正当性质疑

承认人格权具有精神与财产双重利益，已属比较法上之普遍现象，〔２〕但我国法律对此迄今

未有明文规定。民法通则第１００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。《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）》（以下称 “民通意见”）第１３９条规定，以营利为目的，未经同意利用肖像做广告、商标、

装饰橱窗等，为侵犯肖像权的行为。此两条禁止未经同意使用他人肖像营利，但并未直接肯认肖

像权具有财产价值之内涵。民法通则第１２０条第１款规定，人格权受侵害可以要求赔偿损失。该

款所指 “损失”应包括财产损失与精神损失。关于精神损失，已被法释 ［２００１］第７号所肯定并

细化；对于财产损失，究指人格权财产价值的损失和受害人的其他经济损失，如医疗费、误工

费，还是仅指后者？从 “民通意见”第１５１条的规定看，应该仅指后者。因为该条规定，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。本条中 “受害人的损失”应指因受害而导致的其他财产性开支，如医

疗费、误工费，而 “非法所得”应指加害人因侵害他人人格权的获利。依本条，此项获利不是返

还给受害人，而是被收缴。〔３〕此外，广告法第２５条规定，广告主或广告经营者在广告中使用他

人名义、形象的，应当事先取得他人的书面同意。该条虽然明确了对他人人格特征的商业利用应

当事先征得许可，但事先许可是不是以金钱为对价，不得而知。因此，也难谓此条确立了人格权
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实务中亦有认为 “损失”是人格权财产价值之外的其他经济损失，如臧天朔诉北京网蛙数字音乐技术有限公司等侵

害名誉权、人格权、肖像权案，北京市朝阳区人民法院 （２００１）朝民初字第１９３５号判决以及北京市第二中级人民法

院 （２００２）二中民终字第３９７号判决；李晓霞诉被告深圳市西伯莱生物科技有限公司肖像权纠纷案，广东省珠海市

香洲区人民法院 （２００６）香民初字第１６７号判决。



的财产价值内涵。又从最高人民法院的司法活动看，近３０年来，最高人民法院共作出五项关于

死者人格利益保护的司法解释，〔４〕《最高人民法院公报》共公布了三则相关案例，〔５〕然而，此

皆局限于对死者人格上精神利益 （名誉）的保护，而对死者生前人格特征上财产利益的保护则付

之阙如。综上，人格上财产利益之保护在我国现行法制中并未得到明确承认。

虽然人格上财产利益保护在比较法上已被判例学说所确认，但无论在美国还是德国，在该利

益逐步受到保护的５０多年发展史中，一直充斥着各种各样的反对声音。其中比较有力的一种观

点认为，此种财产利益的获得是基于人格权主体良好的名声，而对于此种良好名声的形成，公众

的参与、媒体的塑造皆功不可没，因此没有理由赋予人格权主体排他性地独占由此种名声得来的

好处的权利，否则将与言论自由冲突甚巨。〔６〕既然在人格上之财产利益保护制度已经实施了半

个多世纪之久的美、德等国，各种质疑其正当性的观点一直此起彼伏，那么在一个如我国这样尚

未肯认这一利益保护的法制环境中，更会对此产生疑问。且我国学术研究多探讨对死者人格上精

神利益的保护，而对死者生前人格上财产利益之保护的关注甚少。〔７〕因此，对人格上财产利益

保护之正当性的论证与澄清尤为必要。

（二）功利主义与人格上财产利益之保护

功利主义系证立人格上财产利益保护的第一视角。于此，洛克的劳动财产权理论当为其先

锋。该理论认为，人对自身身体拥有自然权利，因此亦拥有蕴含于身体的劳动力，并延伸至拥有

劳动力所产生的成果。该理论被尼姆教授引入美国司法，氏著认为：“除非有其他重要公共政策

考虑，人人皆享有其劳动成果，此应为美国司法之首要原则，且是最基本的公理。”〔８〕美国联邦

法院对此亦有明确阐述： “名人是经过常年的积累与竞争方得脱颖而出并达至相当的市场地位。

人格同一性中的姓名、肖像、记录等，系名人的劳动成果，应当成为某一类型的财产。”〔９〕以劳

动财产权理论证成人格特征上之财产价值，其思路与证立知识产权的合理性无异：创造者对其创

造物拥有控制权，此项创造物包括知识产权，也包括名气价值。

美国还有一些判例从功利主义出发，用诱因理论 （ｉｎｃｅｎｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙ）来证成人格上财产利益

的合理性。这种理论认为公开权是从经济层面刺激个人为了追求名气而不断投入体力与心力，这

样能够为社会整体财富的增加作出贡献。〔１０〕此外，循此脉络的法律经济分析理论认为，财产权

的专属性符合效率原理，确认人格特征系交易上的绝对性权利，有利于人格特征所有人努力创造

并在市场交易中获取较高的交易价格，以发挥其最大经济效益；反之，如果人人可得任意利用这
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［１９８８］民他字第５２号、 ［１９９０］民他字第３０号、 （９２）民他字第２３号、法发 ［１９９３］第１５号第５条、法释

［２００１］第７号第３条、第７条。

《陈秀琴诉魏锡林、〈今晚报〉社侵害名誉权纠纷案》（荷花女案）１９９０年第２期；《李林诉 〈新生界〉杂志社、何建

明侵害名誉权纠纷案》 （李四光案）１９９８年第２期； 《彭家惠诉 〈中国故事〉杂志社名誉权纠纷案》 （彭家珍案）

２００２年第６期。

ＳｅｅＪｅｆｆｒｅｙＭａｌｋａｎ，犛狋狅犾犲狀犘犺狅狋狅犵狉犪狆犺：犘犲狉狊狅狀犪犾犻狋狔，犘狌犫犾犻犮犻狋狔犪狀犱犘狉犻狏犪犮狔，７５Ｔｅｘ．Ｌ．Ｒｅｖ．７７９（１９９７）．

魏振瀛：《侵害名誉权的认定》，《中外法学》１９９０年第１期；孙加锋：《依法保护死者名誉的原因及方式》，《法律科

学》１９９１年第３期；陈正云：《死者可以作为侮辱罪诽谤罪的对象》，《法律科学》１９９１年第６期；陈信勇：《论对死

者生命痕迹的法律保护》，《法律科学》１９９２年第３期；麻昌华：《论死者名誉的法律保护》，《法商研究》１９９６年第

６期；董炳和：《论死者名誉的法律保护》，《烟台大学学报》（哲学社会科学版）１９９８年第２期；葛云松：《死者先前

人格利益的民法保护》，《比较法研究》２００２年第４期；刘国涛：《死者生前人格利益民法保护的法理基础》，《比较

法研究》２００４第４期；张娜、韩世远：《作者、新闻、出版单位与死者名誉保护》，《法律适用》２００８年第１０期。

ＳｅｅＭｅｌｖｉｌｌｅＮｉｍｍｅｒ，犜犺犲犚犻犵犺狋狅犳犘狌犫犾犻犮犻狋狔，１９Ｌａｗ牔 Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．２１６（１９５４）．

Ｕｈｌａｅｎｄｅｒｖ．Ｈｅｎｒｉｃｈｓｅｎ，３１６Ｆ．Ｓｕｐｐ．１２７７，１２８２（Ｄ．Ｍｉｎｎ．１９７０）．

Ｌｕｇｏｓｉｖ．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＰｉｃｔｕｒｅｓ，２５Ｃａｌ．３ｄ８１３，ａｔ８３９，１６０Ｃａｌ．Ｒｐｔｒ．３２３（１９７９）；ＭｅｍｐｈｉｓＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ

ｖ．Ｆａｃｔｏｒｓ，Ｅｔｃ．，Ｉｎｃ．，６１６Ｆ．２ｄ９５６，ａｔ９５８（６ｔｈＣｉｒ．１９８０）；Ｚａｃｃｈｉｎｉｖ．Ｓｃｒｉｐｐｓ－ＨｏｗａｒｄＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇＣｏ．，４２２

Ｕ．Ｓ．５６３，ａｔ５７６（１９７７）．



些人格特征，则这些人格特征会变得毫无价值。〔１１〕

上述理论诚然有其合理性，但仍然不足以完全证立人格上财产利益保护之正当性。劳动财产

权理论无法解释为什么排除社会在构建名人良好名声中的作用，因为劳动并非名气成就的充分条

件。经济利益并非名人追求良好名声的唯一动机，因为名人可能纯粹为了自己的事业或学术理想

在成名以后继续奋斗而不顾及经济利益的得失。经济分析理论在构建人格权财产利益保护的前提

上存在问题，因为社会从来不缺乏名人，一位名人消逝了，媒体和大众马上又会制造新的名人，

甚至政府也会参与到制造 “大师”的行列中来。从这个意义上讲，名人资源不具有有限性和稀缺

性，永远不会耗尽。由此可见，在试图证明人为什么能够取得良好的名气并能拥有因这种名气而

带来的经济利益这一问题上，劳动财产权理论、诱因理论、法律经济分析理论都无法得出令人信

服的结论，必须在上述理论之外寻找更加全面的、更加基础的论据。

（三）人性自主与人格上财产利益之保护

哈姆瑞认为，以自由、意志及自主为中心的康德理论可以避免劳动财产权的理论缺陷，并战

胜后现代主义者的攻击，〔１２〕是最能够充分证立公开权 （人格上财产利益）的理论。〔１３〕根据康德

的理论，个人最基本的属性是自主且有道德的个体，自由是基于人性而与生俱来的权利，包括人

是自己的主人 自我控制与自我决定。在康德哲学中，自我控制与自我决定是最基本的概念。

继承了康德哲学的德国基本法在其第１条强调人的地位、尊严之后，紧接着在第２条就强调人的

自由发展权，将自我控制和自我决定纳入其中。

在康德哲学中，财产是自由的产物，财产与自由之内在结合非常紧密。自由意味着占有之行为

的实施，因为假设某物与我联系非常紧密，以至于任何人未经我的许可对其侵害便是对我本人的侵

害，则该物在法律上应归我所有。申言之，若我拥有某物，则他人未经允许对该物的触碰，即属于

影响并削弱我固有的东西之侵权行为。既然自由是人的基本属性，人对其人格特征的自由支配属于

人之基本自由的题中之义，那么人对于依据其自由支配人格特征而产生的财产当然应该自主控制。

事实上，作为人格表征的姓名、肖像等人格特征共同构成了人格的同一性，其与个人存在无

法割裂的内在关联。且人格同一性的形成又与人格发展密不可分，更确切地说，其与人格自主发

展唇齿相依。基于人格充分自主，个人才得以决定成为如何之人。是故，人格自由发展必然包含

人对其人格同一性，即人对其姓名与肖像等人格同一性之构成要素及其衍生利益的支配。换言

之，对姓名与肖像等人格特征的商业利用，必然影响外界对于个人人格同一性之观感，影响个人

的外在形象，因此对此种影响个人形象之行为的控制权必然而且只能赋予该个人本人。〔１４〕

可见，从康德关于人性本质的论述中，我们能够找到人格上财产利益保护的最根本的论据：

这是基于人性的需要，是人格自主的自然推导结果。

（四）人格上财产利益保护的实在法依据

上述基于人性本质得出的论据在美国与德国的法院判决依据中都能够得到验证。美国在

Ｐａｖｅｓｉｃｈ案这一关于隐私权的经典判决中，亦采用自主、自由作为肯定隐私权的论据。〔１５〕德国

自帝国法院以来的判决多次宣示人有权自主决定其姓名或肖像是否作为商业利用，人的自主决定
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学者Ｓａｌｏｍｏｎ认为，公开权保护人格自主之价值，亦即关于个人姓名、肖像等人格特征之认可价值的利用，此种利

用体现着个人对其人格及外在形象的决定力。ＳｅｅＥｕｇｅｎｅＳａｌｏｍｏｎ，犜犺犲犚犻犵犺狋狅犳犘狌犫犾犻犮犻狋狔犚狌狀犚犻狅狋：犜犺犲犆犪狊犲犳狅狉犪

犉犲犱犲狉犪犾犛狋犪狋狌狋犲，６０Ｓ．Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１７９，１１８９－１１９０（１９８７）．
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权应该得到相当的尊重。〔１６〕实际上，对人格权财产价值的保护就是对人格自主这一根本人类价

值观的保护，对人格特征 （如姓名、肖像等）的利用本质上是人格塑造与个人形象展现的决定，

是人之为人的内在属性与不可剥夺的权利。

但是，人格权财产利益保护仍需在现行法体系中寻找其规范根据。经济学意义上的功利主义

与道德哲学层面上的人性自主皆为抽象之理由，不能直接作为裁判依据。法院必须找到实在法上

的规范基础来承载法学之外的理由，实现从法理到规范的转变。从将人格特征财产利益保护引入

实证法的发展路径看，作为人格外在表现的著作物之上的权利起到了重要的桥梁作用。

１９世纪德国人格权理论的集大成者基尔克认为，著作权的本质是人格权。人格特征与著作物类

似，皆被认为是人格具体化的体现。〔１７〕既然法律对著作物加以保护，就自应类推，对人格特征亦

加以保护。实际上，人格保护的理论根据与著作权保护之依据存在互动。美国早期以作者之人格保

护主张著作权保护的案件，采取的是类推个人容貌的方式：“每个人的文字风格与其外表一样具有

独特性。”〔１８〕美国一些侵害肖像权的案件中，判决认为这是受害人对其外表的自然的著作权。〔１９〕

德国联邦法院在１９５４年创设一般人格权的Ｌｅｓｅｒｂｒｉｅｆ案中，采用的也是这种论证思路。〔２０〕

在中国首开死者名誉保护之先河的荷花女案中，天津市高院在津高法 ［１９８８］第４７号请示

报告中指出：“当死人名誉权受到侵犯时，可参照文化部颁发的 《图书、期刊版权保护试行条例》

（１９８４年）第１１条关于作者死亡后，其署名等权利受到侵犯时，由作者的合法继承人保护其不受

侵犯的规定精神，‘荷花女’之母陈秀琴有权提起诉讼。”此是在著作权法未出台情况下由死者著

作人身保护类推适用至死者人格精神利益保护。

不同时期、不同国家的法制实践都表明，人格特征犹如人之著作，体现着人格自主。既然著

作财产权应该受保护，人格特征上之财产权自应同样得到保护。通过对著作财产权保护的类推适

用，人格上财产利益保护获得了实在法上的规范依据，具有可行性。又由于人格上财产利益保护

系人性自主之必然延伸，关系人格尊严及人死之后其遗愿之实现，因此没有理由否认对死者生前

人格上财产利益之保护。实践中，对于人格特征商业利用权的转让，可类推适用著作权有偿许可

使用制度 （著作权法第２７条）。如果此种权利遭到侵害，自可适用一般侵权行为保护模式加以

保护。

三、生者与死者：不同的人格上财产利益保护模式

（一）我国学说与实务见解

在明确了人格上财产利益保护的正当性之后，接下来需要讨论人格上财产利益的保护模式。

这一问题的关键在于如何处理人格权与财产权的关系。实际上，我国理论界已经对人格权和财产

权二分的传统观点进行了深刻反思。〔２１〕从目前来看，将利用人格特征获得的经济利益置于人格

权的保护范围之内，将之视为人格权权能之扩张，已为主流观点。王泽鉴先生赞同此种见解，认

为人格权中的姓名权和肖像权等具有财产权的性质，权利人可以有偿授权他人使用自己的姓名和
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参见梁慧星：《民法总论》，法律出版社２００１年版，第１１３页。



肖像。〔２２〕王利明教授认为，应承认人格权中包含财产利益和精神利益，财产利益可进行商业利

用并作为交易的对象。〔２３〕还有学者承认姓名权有姓名许可使用权能，肖像权有肖像许可使用权

能，都具有财产权性质。〔２４〕亦有人认为，应对民法通则第１００条作反对解释，即该条注意到了

肖像所具有的营利价值，体现了法律对肖像权中经济利益内涵的承认。〔２５〕其他学者的一些著作

中也大多认为某些人格权具有财产价值。〔２６〕但也存在不同主张，这种主张将利用人格特征而产

生的财产利益作为一种独立的财产权。〔２７〕

司法实践也体现了这两种保护模式。如在著名的蓝天野肖像权纠纷案中，〔２８〕法院认为，被

告二 《茶馆》的制片人北京电影制片厂不具备许可被告一北京天伦王朝饭店使用该剧照的权利。

制片人虽就剧照享有著作权，但超出与使用或宣传电影作品有关的活动范围的使用需要征得表演

者的许可或有特殊约定。被告二在未与原告就肖像使用范围进行特殊约定并未征得原告许可的情

况下，允许被告一使用剧照，已超出合理使用范围，故被告一属于无权使用原告肖像。但从摆

放、搁置位置及门楣灯箱上无任何文字注释看，被告一使用剧照并非广告性质，不具有直接的盈

利目的，因此，对二被告的行为不作侵犯肖像权之认定。但法院又认为，尽管二被告未侵害原告

肖像权，但被告一使用了有原告形象的集体肖像，应向原告支付使用费。法院判决二被告连带支

付原告肖像使用费６０００元，并赔偿其他损失费１０４０元。本判决的亮点在于，法院虽然认定被告

行为不侵犯肖像权，但仍要求被告支付肖像使用费。这表明，肖像之财产价值独立于作为人格权

的肖像权，被归于一项独立的财产权予以保护。

但在另一则有关人格上财产利益保护的著名案件 张柏芝肖像权纠纷案中，〔２９〕原、被告

之间并无关于使用原告肖像的合约，被告以营利为目的在其网站上张贴原告肖像，侵犯了原告的

肖像权，法院根据民法通则第１２０条第１款判决被告赔偿原告因肖像权被侵害所遭受的财产损

失。此种损失不仅是指原告为诉讼而支出的财产性开支，而且包括被告利用其肖像之获利，后者

即肖像之财产价值，由此突破了 “民通意见”第１５１条限定 “损失”不包括人格权财产价值损失

之狭隘立场，使人格权财产价值保护获得实务上之认可。值得注意的是，与蓝天野肖像权案不

同，该判决采人格上精神利益与财产利益归于统一人格权项下保护的立场。

理论与实务上两种截然不同的人格上财产利益保护模式，要求我们明辨究竟何者适合于中国

法制。这需要透过比较法上的观察获得进一步的认识。

（二）比较法观察：公开权模式与人格权模式

美国和德国的制度分别代表了两大法系在人格权保护上的特色。在美国，自１９５３年 Ｈａｅｌａｎ
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案承认公开权 （ｒｉｇｈｔｏｆｐｕｂｌｉｃｉｔｙ）开始，其便脱离隐私权而成为一种独立的人格财产权，〔３０〕从

此形成隐私权保护人格精神利益，公开权保护人格上财产利益的二元人格利益保护模式。公开权

是指人们可对其人格的商业性利用实施控制并制止他人不当使用的权利。〔３１〕公开权保护人格上

之财产利益，可转让性是其与隐私权的本质区别。美国１９９５年 《反不正当竞争法第三次重述》

第４６－４９节即涉及公开权。特别是第４６节指出：“未经同意基于营利目的利用他人姓名、肖像

或其他人格特征的商业价值，负有依据第４８、４９节的规定停止侵害并损害赔偿的义务。”第４７

节还确认未经许可播放他人的表演或持续性地模仿他人的表演风格也构成对他人公开权的侵犯。

该 《重述》从以下几点强调了隐私权与公开权的区别：（１）隐私权是公开权的前身，但由于将无

权使用 （ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ）归于隐私侵害类型，造成法院拒绝给予名人 （人格特征商业利用）救济

的不公平现象，故不得不将公开权从隐私权中分离出来。（２）公开权保护人格的商业价值，隐私

权保护的则是人格 （精神）利益。（３）公开权可以被自由让与，但限于让与与人格具有同一性的

商业价值权利；隐私权所保护的人格利益不得让与，具有专属性。

关于公开权的保护对象，美国早期的判决仅包括肖像、姓名，但后来不断扩大其保护范围。

目前的判例学说大多认为，公开权之保护范围包括任何能够代表并识别个人之标志 （特征），如

能识别个人之物品、〔３２〕口头禅、〔３３〕声音 〔３４〕等等。此外，如果以机器人为某商品的代言人，但

该机器人的穿着及仪态等与某知名电视节目主持人神似，则亦可构成对该主持人公开权的侵害。〔３５〕

关于可识别性，应以一般理性人能否依据所有相关情况识别出原告为标准。〔３６〕

在德国，１９５６年的ＰａｕｌＤａｈｌｋ案确立了肖像权 （人格权）具有财产性，并且侵害人格权的

财产价值得以通常合理报酬 （拟制授权契约价格）作为赔偿标准。〔３７〕此案开创了人格上财产利

益保护之先河。稍后的Ｈｅｒｒｅｎｈｅｉｔｅｒ案将这一赔偿限定于只有肖像权人在通常情况下，会基于该

报酬而同意对其肖像进行涉案方式的散布和传播才适用。〔３８〕如果原告无论如何都不可能同意对

其肖像作上述使用，而原告又没有财产损害，则不得适用通常合理报酬的赔偿方式，而只能是在

侵害情节重大的情况下，法院再斟酌侵害强度、加害人故意过失等因素而判定给予原告适当的精

神损害赔偿金。此赔偿规则同样适用于姓名被商业利用的情形。〔３９〕

既然具体人格权中的姓名权、肖像权都被承认是精神利益与财产利益的统一，那么一般人格

权是否同样如此？早期见解认为一般人格权无法拥有财产权之归属内容，因而无法用侵害不当得

利制度 （Ｅｉｎｇｒｉｆｆｓｋｏｎｄｉｋｔｉｏｎ）予以救济，〔４０〕且一般人格权保护人格的完整性，并不保护人格的

用益，〔４１〕因此不承认一般人格权的财产性。后来实务发展逐渐承认一般人格权也具有财产价值，
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主要有两项理由：（１）补充姓名权保护的不足。德国联邦法院认为在商业广告中单纯提到姓名并

不构成对姓名权的侵害，而只侵害一般人格权，但受害人可按照合理报酬获取赔偿。（２）保护法

律未曾明文规定的人格特征。如１９９０年ＨｅｉｎｚＥｒｈａｒｄｔ案 〔４２〕中的声音即是通过一般人格权来保

护的。〔４３〕到１９９９年的 ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案，德国联邦法院进一步表示，一般人格权及其特殊表

现形式，如肖像权及姓名权，不仅保护人格权之精神利益，而且保护人格权之商业利益。至此，

一般人格权之财产价值获得德国实务的确认。〔４４〕概言之，在德国，人格上财产利益与人格上精

神利益都是人格权的法益。

（三）生者人格上财产利益保护：人格权模式

美国的公开权模式与德国的人格权模式并无优劣之分，皆是各所在国法制自生之结果，皆可

使人格上财产利益得到有效保护。既如此，我国应采取何种模式？笔者以为，决定我国模式选择

的因素只能是我国现有的规范、学说和实务的现状。

从现制看，我国并无将人格上之财产利益归于一项独立的财产权加以保护的法律规定。相

反，通过对民法通则第１００条的反面解释和对其第１２０条第１款的扩大解释，可以得出肖像权等

人格权包含财产价值的结论。

从理论上看，公开权系美国法上之专有制度，而我国民法概念体系多师法德国，并无公开权

的术语使用，我国财产法体系中亦无公开权，多数学者亦不赞同引进公开权，而主张采人格权保

护模式。之所以如此，一是因为人格上之财产利益与其上之精神利益不可分割，二者皆源于人性

自主；二是因为公开权模式与人格权模式是两套截然不同的法律制度体系。美国法上无人格权的

术语使用与制度建构，其隐私权保护人格精神利益，公开权保护人格上财产利益，此二者之上没

有元概念，是一种二元人格特征保护模式。德国人格权制度最初只保护人格精神利益，后来因应

人格特征商业化之趋势，才扩展到保护衍生于人格特征上之财产利益，实际上是一种一元的人格

权保护模式。因此，承认人性自主是人格财产价值保护的理论基础，加之我国历来使用人格权的

术语和制度，另辟一种类似于公开权的财产权来保护人格上之财产利益在我国已无必要。

在蓝天野肖像权案中，法院之所以通过一项独立于人格权的财产权保护人格上之财产价值，

是从严解释民法通则第１００条的结果。该条将 “以营利为目的使用公民的肖像”作为侵犯肖像权

的要件，而本案被告并非以营利为目的，故不构成侵犯肖像权。但如果因此不保护原告，不追究

被告责任，又显然有违公平正义，故才有此 “创新”。然而，“以营利为目的”要件不当地限制了

肖像权的保护范围，属立法瑕疵。事实上，将肖像上的财产利益与精神利益相分离，认为在未侵

犯肖像权的情况下仍然应当支付非基于营利目的而使用肖像的费用，在法理与规范上皆难自圆其

说。从法理上看，无法外事由的无权使用 （未经许可）是当然的侵权行为，无论其使用的是他人

的财产还是人格特征。反之，如果无权使用不是侵权行为，那就是合法行为 （私法中法不禁止即

自由），既然是合法使用，还有什么理由让使用人支付使用费？蓝天野肖像权案中，法院在认定

被告未侵害原告肖像权的情况下，依据民法通则第４条 （民事活动应当遵循自愿、公平、等价有

偿、诚实信用的原则）判处被告支付使用费。从规范上讲，此种直接以民法基本原则作为裁判依

据的做法并不适当，因为基本原则的适用是有条件的，并非放之四海而皆准。既然未经许可无权

使用他人肖像不是非法行为，那么此种使用有何不公平之处？又何来等价有偿之说？因此，实务

上将肖像上的财产利益归于一项独立的财产权来保护的做法，在解释学上无法成立。

通过以上分析，可以得出结论，人格精神利益与财产利益合一的一元论人格权保护模式更符
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合我国的实际情况，人格上财产利益之保护应在人格权的框架下为之。需要进一步追问的是，由

于人死之后已经无人格精神利益可言，〔４５〕那么对其人格上财产利益的保护是否还应适用一元论

的人格权保护模式？

（四）死者生前人格上财产利益保护：公开权 （无形财产权）模式

在美国，公开权是纯粹的财产权，继承人继承公开权后，可自由处分公开权项下的一切利

益。但根据德国的人格权理论，人格权是精神利益与财产利益的统一，虽然财产利益可以转让、

可以继承，但精神利益不得转让、不得继承。因此，不能因为人格权包含财产利益就使其可被继

承，否则就没有照顾到人格特征的精神利益不能被继承的规则。为解决这一矛盾，德国１９９９年

ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案的判决进行了巧妙处理，认为继承人取得的是人格权财产价值成分的所有权。〔４６〕

马兰·迪特里希 （ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ）系德国电影巨星。被告于其死后擅自制作其生平之音乐

剧，并以迪特里希的姓名、肖像推销商品。原告系迪特里希的独生女及唯一继承人，且为遗嘱执

行人，请求被告停止侵害并赔偿损失。德国联邦法院判决原告胜诉，要旨为：（１）一般人格权及

其特殊表现形式，如肖像权及姓名权，不仅保护人格权的精神利益，亦保护人格权的商业利益。

当人格权的财产价值成分遭无权使用时，该人格权的主体得请求损害赔偿。此项损害赔偿请求不

因侵害的强度而受影响。（２）在人格权的精神利益受保护期间内，人格权的财产价值成分于人格

权主体死亡后仍继续存在。人格权主体死亡后，与人格权的财产价值相关的权利转由继承人取

得，继承人得按照死者明示或可得推知的意思行使此类权利。

ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案开德国法上死者人格上财产利益保护的先河。判决承认一般人格权具有

财产价值并可被继承人继承，其依据在于：（１）肖像、姓名及其他具有识别力的人格特征向来都

是可以被商业利用的。（２）就死者生前人格形象不受任意商业使用侵害而言，最好的方法就是由

死者的继承人作为人格上财产利益的所有人，使其拥有与人格权主体生前相同的请求权。（３）只

有继承人在保护人格上财产利益上扮演权利人的角色，且在保障死者可推知的利益的情形下能对

抗任何无权使用，才有可能对人格上财产利益提供有效的死后保护。因为死者人格上精神利益由代

行权人 （Ｗａｈｒｎｅｈｍｕｎｇｓｂｅｒｅｉｃｈｔｉｇｅ）行使，而此种权利限于不作为之防御请求权，不包括财产上

损害赔偿。更有甚者，当权利人知道权利侵害时该侵害已经停止，导致此项请求权毫无作用，其

只有在侵害再次发生时才能起作用。

在规范上，该判决有如下几点值得重视：（１）赋予代行权人 （继承人）针对无权利用人的损

害赔偿请求权或针对欲利用者的同意或许可权。（２）代行权人 （继承人）行使权利不得违背死者

明示或可推知的意思，代行权人 （继承人）只有在顾及死者意思的情形下，才能就死者死后仍继

续存在的商业价值加以利用。（３）代行权人与继承人不必然重合。（４）死者人格上精神利益与财

产利益仍紧密结合，死者人格用于商业目的，须经其继承人和家属共同同意。（５）人格权财产价

值成分的保护期限不得较精神利益的保护期限长。但在２００６年ｋｉｎｓｋｉ－ｋｌａｕｓ．ｄｅ案中，〔４７〕德国

联邦法院明确死者人格上财产利益的保护期限等同于 《艺术著作权法》第２２条所规定的死后１０

年。（６）对死者人格上财产利益的侵权行为的构成不以情节重大为要件。（７）赔偿的数额或依相

当合理的授权费用，或依侵害所得获利来计算。（８）为使原告选择有利的损害计算方式，以及能

够计算出准确的赔偿数额，被告有获益的报告义务。

可惜的是，该判决本身对这一处理方式的说理仍未透彻，很可能使人误解为继承人继承的是
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死者的这些能够产生财产利益的人格特征，但是人格特征显然是无法被继承的。如果按照 Ｍａｒ

ｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案的思路，人格特征虽然不能被继承，但是其所产生的收益是可以被继承的。那么，

继承人继承的到底是对死者生前人格特征予以商业利用的权利，还是商业利用以后的获益？换言

之，在被继承人死后，他人利用其人格特征的获益是属于遗产，还是已经是继承人自己的财

产了？

事实上，人首先获得的是利用其人格特征从事商业活动的权利，然后根据此种权利获得收

益。此种权利的客体是人格形象气质与死者生前的劳动成果 名气，此皆非有形之物，与知识

产权或信用权之无形客体类似，因而是一种无形财产权。〔４８〕如果将人格权与著作权进行比较，

则人对其人格精神利益的权利类似于作者对作品的著作人身权，人对其人格财产价值的权利类似

于作者对其作品的著作财产权，人格上财产权与著作财产权在本质上无异。从这个角度来看，继

承人继承的只是这种无形财产权 人格上财产权，而非因此种财产权而产生的收益，否则就无

法禁止他人使用或者授权他人使用死者的人格特征。ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案的判决中也指出，“……

使其 （继承人）拥有与人格权主体生前相同的请求权，以资主张”。在这里，人格权从来就没有

被整体继承过，继承人通过继承取得的只是人格特征上的财产权，一种无形财产权。对于上述论

证，黄立先生如下论证可资佐证：“有人在甲死后，将其肖像制成金币或者出版邮票，此时甲之

肖像权则系有财产价值之标的。如仍不得让与或继承，恐非妥当。此时宜仿照著作权法上，将著

作权区分为著作人格权与著作财产权的做法，对于精神人格权的侵害，因自然人之死亡或法人人

格之丧失而消灭，其受侵害之损害赔偿请求权，非经转换为金钱债权，不得让与或继承。但对于

财产人格权的侵害，其请求权应认为当然得让与或继承。”〔４９〕

从著作权保护的现有规则来看，也能得出上述结论。我国著作权法采著作人身权与著作财产

权分离的二元论。根据著作权法第１９条，著作财产权可以被继承；而根据 《著作权法实施条例》

第１３、１５条，著作人身权不能被继承，只能由继承人或其他人代为行使。如音乐作品，作者死

后其著作人身权由继承人代为管理，而非继承；但该作品上之著作财产权可被继承，继承人成为

该作品的复制权、发行权、播放权等使用权的权利主体，可以授权他人使用作品并从中获益，对

于他人的非法使用，继承人可以请求获利返还或损害赔偿等 （著作权法第４５条）。事实上，鉴于

著作权本质上也是人格权，二者具有相通性 （如德国法中的著作权就是自人格权发展而来），因

此著作权的二元保护模式自可被类推适用于人格权的保护，为死者人格上财产利益的继承扫清理

论障碍，提供规范基础。

总之，人死之后，人格上之精神利益已经不复存在，只剩下人格上财产利益，因此德国法上

的一元论人格权保护模式无法适用于对死者人格上财产利益之保护。在这种情况下，美国法上的公

开权制度可以提供很好的借鉴。将人格上财产权类比著作财产权，性质上将其确认为无形财产权，

可以有效解决继承人的权利行使问题，但更实际的效果在于理顺此种权利被侵害后的赔偿关系。

四、死者生前人格上财产利益保护的具体制度

（一）对我国法院相关判决的再检讨

虽然死者生前人格上财产利益保护在我国实务中已有相关案例，但由于法律规范的阙如与理

论研究的薄弱，实务中存在一些严重的问题亟待澄清。下面试举两则具有较大影响的案例。
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鲁迅肖像权案。〔５０〕１９９６年，鲁迅之子周海婴发现绍兴的某些商店以每只９３５元的高价，出

售嵌有鲁迅肖像金卡的笔筒。在印有鲁迅头像的金卡左侧，还印着 “绍兴越王珠宝金行”字样，

并在金卡背后印有鲁迅生平介绍。周海婴认为如此以营利为目的的所谓纪念，是对鲁迅的亵渎和

对鲁迅肖像权的侵犯，因此诉至法院。鉴于被告在诉讼中不承认侵权，原告当庭追加了一项诉讼

请求：由于被告不当得利，要求被告给予原告经济赔偿。后双方在法庭主持下达成和解协议：被

告承制和销售刻有鲁迅肖像的金卡座，由于事先未征得原告同意，做法欠妥，库存产品不再销

售。被告当庭向原告致歉，并向原告补偿１．５万元。

根据最高人民法院自 “荷花女案”以来之一贯立场，死者生前人格上财产利益不受保护，那

么本案被告向原告补偿的１．５万元又应如何认定？事实上，这１．５万元只能被认定为鲁迅肖像的

使用费。因为此种使用不会导致鲁迅的社会评价降低，不会使原告产生精神痛苦，而仅仅是利用

鲁迅肖像的纯获利行为。这表明，鲁迅死后其肖像上还存有财产价值，应当保护。可惜的是，本

案调解书并未作此项论证，更不可能将利用鲁迅遗容获利的权利归为周海婴通过继承取得的一项

无形财产权。

李某名称权案。〔５１〕李某是国内著名的制笔艺人，于１９６６年去世，李某系其别名。被告北京

李某笔业公司在其去世后的第７年，将李某注册成笔的商标，并在李某去世后的第３５年，将其

企业名称变更为 “北京李某笔业有限责任公司”并沿用至今。２００２年，李某的五位子女以被告

擅自将李某姓名用于商业目的为由，要求被告停止侵害、赔礼道歉、赔偿经济损失并赔偿精神损

害。法院认为：由李某的姓名所带来的财产方面的利益，其子女可以继承，但自继承开始之日

起，至今已超过２０年诉讼时效，因此原告的诉讼请求无法律依据，不予支持。

本案最值得注意的是法院确认姓名上的财产利益可以被继承，但法院以超过２０年诉讼时效

期间作为驳回原告诉请之理由，令人费解。继承人对这种财产利益所享有的权利 （无形财产权）

是一种绝对权而非请求权，不适用诉讼时效。但本案也引出了一个问题，即死者人格上财产利益

的保护期限有多长？此外，死者生前人格上财产利益保护还有其他问题需要解决，但尚未体现在

实务中，理论研究对此应该有一定的预见性。

（二）权利行使：继承人与近亲属关系之协调

死者人格上财产利益外化为一项无形财产权由继承人继承后，继承人行使此项财产权利是否

需要征得死者近亲属的同意，特别是在授权他人利用死者人格特征之时？如不需征得同意，则继

承人有可能滥用权利。因为继承人可能是与死者及其遗族没有任何血缘感情纽带联系的自然人、

法人或其他组织，趋利性可能会使继承人抛却人伦道德束缚而置死者生前意愿与死者遗族之切身

感受于不顾，使本应入土为安的死者成为其牟利工具。法律如果对此种情形不予制止，显然有失

公平正义。但是，如果继承人行使权利要征得死者遗族之同意，则又可能大大限缩此项权利的功

能。因为死者很有可能想利用其死后的人格商业利用之获利来抚养、资助其遗嘱继承人。如果继

承人动辄需要征得死者亲属同意，就可能无法真正享有此项权利，死者原本欲利用其生前积攒的

良好名声为其继承人提供生活来源的目的也可能因为近亲属的恶意干扰而无法实现。此外，没有

足够的理由认为死者近亲属会比其继承人更不易受经济利益的驱使而滥用此项权利。

鉴于上述情况，本文认为，毋宁遵循德国联邦法院在 ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案中的见解：继承人

行使此项权利不得违背死者明示或可推知的意思。这实际上是授权法官在个案中判断是否要对继

承人有关此项权利的行使进行限制，是法官自由裁量权的体现。在这种情况下，近亲属欲干涉该
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项权利行使，必须证明继承人对权利的行使违背了死者的意思；而继承人如欲排除亲属的干涉，

也需证明其是按照死者的意思行使权利。这样，诉讼上给予双方相同的机会，法官的利益衡量也

有理有据。

实践中还有另外一种情况。如果主要是为了纪念已过世的、对社会发展有贡献的人而使用其

肖像、姓名等，如使用毛泽东、鲁迅等的头像发行邮票，继承人是否有权请求返还获利？这种情

况一般是基于敬仰追思的目的，死者及其后人一般皆不愿从此种纪念行为中获益。如果死者人格

上财产利益之继承人起诉被告停止使用、损害赔偿或返还获利，则属有违社会一般善良风俗，法

官可拒绝原告的诉请，维护死者此种可推知的意思，维护一种对已过世的有贡献之人追思敬仰的

良好社会风尚。当然，如果原告能够举证证明死者生前立有遗嘱等，不允许将其人格特征用作纪

念或商业用途，或允许利用但应将获利抚养其继承人的，自当别论。

（三）赔偿数额：以合理授权契约费用为参照

当原告发现被告非法利用其被继承人的人格特征获益时，原告享有对被告的不作为 （停止侵

害）请求权。对于损害赔偿，关键的问题在于赔偿数额的确定。因为此种侵害对于原告而言并非

是现实的财产被侵占或毁损，而是预期的收益被侵占，此与一般的财产损害不同，盖因损害之前

并无确定数额的利益。对此，德国 ＭａｒｌｅｎｅＤｉｅｔｒｉｃｈ案采取合理授权契约所得为标准，值得肯定。

在具体数额确定上宜参照现实交易中与死者具有大致相当名气的人或死者生前以其人格特征做商

业推广的使用费。

同样，如果原告依据民法通则第９２条主张被告返还不当得利，亦应参照此标准确定被告返

还获益之数额。此处之不当得利系指非给付性不当得利，主要是通过侵害他人合法权益获利，其

构成需从权益归属的角度进行判断，即被告违反权益归属取得的利益是否欠缺法律上的原因。〔５２〕

死者人格特征上的财产价值属于原告通过继承而得来的无形财产权之对象，未经原告授权或基于

其他合法原因，被告取得自为非法，故被告应当返还此种侵害他人无形财产权之获益。此不当得

利返还请求权与损害赔偿请求权构成竞合，应由原告选择适用。但仍需注意二者的区别：在构成

要件上，前者不以故意、过失为要件，后者需要；在功能上，前者在于使被告返还非法获益，是

为去除功能，后者在于损害填补，是为填补功能。

（四）保护期限：类推适用著作财产权之保护期限

死者生前人格上财产利益的保护期限即继承人行使此项无形财产权的期限。美国各州对于公

开权的保护期限从１０年到１００年不等。在德国，根据前述德国联邦法院２００６年ｋｉｎｓｋｉ－ｋｌａｕｓ．

ｄｅ案的判决，对于死者生前人格上财产利益保护的期限是死者死后１０年。本文认为此项权利与

著作财产权极为类似，既然我国著作权法对著作财产权的保护期限是作者终身加死后５０年 （著

作权法第２１条），那么在新的特别立法出台之前，此规则自可类推适用于对死者人格上财产利益

的保护，即死者生前人格上财产利益保护的期限可持续到人死之后５０年。

结　　语

人格权包括精神利益与财产利益，二者应予同等保护。在我国，参照著作人身权与著作财产

权的二分模式，通过对现有规范的解释适用，在人格权项下，这两种利益都能得到保护，故没有

将人格上财产利益归于一项独立的财产权予以保护的必要。但是，此种一元论的人格权保护模式

无法适用于对死者生前人格上财产利益的保护。这是因为，人死之后，人格权的精神利益已经消
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失，人格权的整体性已被瓦解，利用死者生前人格特征获利不会给死者带来精神痛苦，此种财产

利益自然不能再置身于必须内含精神利益的人格权之下。此时需要创设一项新的、相对独立的存

在于死者生前人格之上的无形财产权，来保护死者生前人格特征上的财产利益。此与人在世时将

其人格上财产利益置于其人格权下予以保护的一元论模式殊为不同。故依本文观点，人格上财产

利益应予保护，利用死者生前人格特征获利之权利为死者生前人格上之无形财产权，应由继承人

继承取得。

准此，对于开篇提出的案例可作如下解答：丙可向乙主张其无形财产权被侵害的两项救济性

请求权：（１）依民法通则第１０６条第２款、第１３４条第１款，请求乙停止侵害；（２）依民法通则

第１０６条第２款、第１３４条第７款，请求乙损害赔偿；或者依民法通则第９２条请求乙返还所获

不当得利。

犃犫狊狋狉犪犮狋：Ｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙｒｉｇｈｔｓｉｎｃｌｕｄｅｓｐｉｒｉｔｕａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｎｄｐｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｎｐｅｒｓｏｎａｌｉｔｙ，

ｗｈｉｃｈｈａｓａｌｒｅａｄｙｂｅｅｎｗｉｄｅｌｙｒｅｃｏｇｎｉｚｅｄｂｙｌａｗａｌｌｏｖｅｒｔｈｅｗｏｒｌｄ．Ｐｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｎｐｅｒｓｏｎ

ａｌｉｔｙｄｅｒｉｖｅｆｒｏｍｔｈｅｃｏｍｍｅｒｃｉａｌｕｓｅｏｆｐｅｒｓｏｎａｌｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｓ．Ｕｔｉｌｉｔａｒｉａｎａｒｇｕｍｅｎｔｓｓｕｃｈａｓ

ｌａｂｏｒｐｒｏｐｅｒｔｙｔｈｅｏｒｙ，ｉｎｃｅｎｔｉｖｅｔｈｅｏｒｙａｎｄｅｃｏｎｏｍｉｃｍｏｄｅｌｓｏｆｌａｗｔｈｅｏｒｙｃａｎｎｏｔｆｕｌｌｙｄｅｍｏｎ
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