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4_BA_94_E6_9C_B5_E9_c36_52549.htm 一、案例背景 2001年3

月，著名电影《五朵金花》的编剧赵季康和王公浦于云南省

昆明市中级人民法院对云南省曲靖卷烟厂提起诉讼。原告提

出：被告云南省曲靖卷烟厂未经其允许，使用并注册“五朵

金花”商标，侵犯了其作为剧本作者的著作权，要求被告立

即停止侵权、赔礼道歉。被告反驳：“五朵金花”一词不具

有独创性，并非我国《著作权法》上的“作品”，其注册使

用“五朵金花”商标的行为并未侵犯被告的著作权。本案终

审法院经审理后判决：剧本《五朵金花》虽是一部完整的文

学作品，但“五朵金花”一词作为该作品的名称，仅仅是《

五朵金花》这部完整的作品所具备的全部要素之一，并非我

国《著作权法》所保护的“作品”，因此，作品名称不能单

独受《著作权法》保护。综上，被告使用并注册“五朵金花

”商标的行为，不视为违反《著作权法》，不构成侵权。 二

、争议焦点 对于“五朵金花”案所引出的“作品名称能否受

法律单独保护”问题，我国学术界主要持如下两种相对立的

观点： 第一种观点认为：作品名称不应受到《著作权法》的

单独保护。主要理由是：1、《著作权法》保护的对象是作品

。作品名称不是一个独立的作品，而仅是作品的组成部分之

一，因此不能单独作为著作权的客体。2、具有独创性是构成

作品的前提条件。 一般的作品名称并不具有独创性，即使法

律保护具有极少数具有独创性的作品名称，但对其独创性的

认定也是审判实务中难以操作的一个环节。3、如果作品名称



受法律保护，那么必将不能为其他领域所使用，这是对我国

语言文化的割裂，不利于文化的发展。 4、作品名称常常涉

及商业竞争，对于作品名称的侵犯，尤其是知名作品，应当

由反不正当竞争法来调整。 5、知识产权法律体系发达的英

美法系国家对作品名称不提供《著作权法》的保护。 另一种

观点认为：作品名称应当受《著作权法》的单独保护。主要

理由是：1、我国《著作权法》虽没有对作品名称进行保护的

直接规定，但存在相关的间接性规定，如《著作权法》第十

条第四项的“保护作品完整权”就包含不得歪曲、篡改、删

略作品名称的含义。 2、作品名称不仅具有避免作品之间不

相混淆的作用，好的作品名称对作品本身往往具有画龙点睛

的作用，而且这类作品名称常常耗费作者的大量心血。3、《

著作权法》第四条第一款规定“依法禁止出版、传播的作品

，不受本法保护”；第五条规定“本法不适用于（一）法律

、法规，国家机关的决议、决定⋯⋯”。对此作除外解释：

凡不属于本条款列举的对象，均可以适用本法，因此作品名

称当然受到《著作权法》的保护。 4、法国、西班牙等国家

和我国台湾地区均有用《著作权法》对独创性的作品名称进

行保护的先例。 上述双方观点仅仅涉及表面问题，都存在着

一定的局限性。在笔者看来，论及作品名称的法律保护问题

，首先要区分普通作品名称与知名作品名称，就普通作品名

称而言，在我国目前现有的法律体系下，对其进行特殊保护

并没有十分的必要，对于知名作品，由于其作品名称涉及更

大的商业利益，被第三人违法用于商业领域的风险也更大，

所以有必要对知名作品进行特殊的法律保护，就目前来说，

对知名作品进行法律保护可以采用商品化权理论， 三、商品



化权的基本理论 商品化权是一个逐渐进入我国司法界和学界

视野的法律概念，所谓商品化权，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断、广为人

知的标志或它们的结合进行商业性使用的权利。商品化权是

一种无形财产权，具有专有性、时间性、地域性的特征。商

品化权的出现，是由于“在一般民法的人身权与版权之间，

以及在商标权、商号权、商誉权与版权之间，存在着一个边

缘领域。” 目前，各国比较公认的商品化权包括形象权（细

分为公开权和角色权）、广为人知的语言片段的商品化权、

知名作品标题的商品化权和公众熟知的标记、符号的商品化

权。由于商品化权范围的不断更新，各国并没有采取明文规

定“商品化权”的定义或者罗列其种类的做法，而往往是在

某种商品化权涉及的商业冲突成为典型、急需法律介入时，

通过颁布成文法或者制定判例的形式对这种商品化权进行确

认。1957年，法国制定《著作权法》》，通过《著作权法》

的形式，对作品名称的商品化权实行保护。1995年，德国通

过《商标和其它标志保护法》，把作品的标题列为商业标志

，通过商标法的形式，对作品名称的商品化权实行保护。 四

、商品化权理论在本案中的运用 笔者认为：对于本案而言，

应当确认原告在知名作品《五朵金花》作品名称上享有商品

化权，并由被告向原告支付一定数额的商品化权使用补偿金

，但是，被告享有继续使用“五朵金花”商标的权利。 理由

如下：第一，“五朵金花”案体现的商品化权纠纷具有一定

的典型性。自20世纪80年代以来，我国涉及商品化权的纠纷

日益增多，例如1995年“国家工商局、商标局撤销淮阴卷烟

厂的‘1997’牌烟标案”（涉及历史事件的标记的商品化权



）、1996年“冯雏音等诉江苏三毛集团公司注册商标侵犯著

作权案”（涉及作品虚构角色的角色权）、1999年“郭石夫

诉杭州娃哈哈集团公司侵犯其作品《娃哈哈》著作权及不正

当竞争一案”（涉及作品名称的商品化权）、2003年“演员

蓝天野诉天伦王朝饭店有限公司、北京电影制片厂侵犯肖像

权、名誉权案”（涉及知名人物的公开权）。 在上述案件中

，尽管原告提出的诉因各不相同，但只要深入分析，就会发

现这些纠纷都可归结到商品化权的问题。该类纠纷将成为21

世纪知识产权保护的重要课题。第二，从法律设置民法基本

原则的出发点来看，不断变化发展的法律领域，往往正是最

需要法官动用自由裁量权的领域。知识产权发展的轨迹，正

呈现出一种日益庞大的趋势。以《著作权法》为例，早期《

著作权法》的保护领域局限于书籍、地图等狭小的客体范围

；19世纪末出现音乐、戏剧、摄影作品等；进入20世纪下半

叶以来，电子版权取代印刷版权，各种电子作品进入传统著

作权的保护范围；当前，全球网络的飞速发展，对很多传统

的作品形式的保护又带来了很多挑战。因此可以断言，知识

产权领域的法律纠纷已经成为最需要法官行使自由裁量权的

法律领域。第三，本案中的原被告之间在“五朵金花”上的

利益严重失衡，显失公平。据云南的报纸报道，电影《五朵

金花》上演40年来，“美丽的金花”为云南省的旅游、烟草

、商业、外贸等行业创收1000亿元以上。曲靖卷烟厂在该厂

网站上的产品说明更具说服力：“‘五朵金花’牌香烟创牌

于1974年，取材于反映云南大理白族民间生活情趣的轻喜剧
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