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  【摘 要】 实用艺术作品,是指具备实用功能并有审美意义的平面或者立体的艺

术作品,其保有实用性与艺术性的双重属性。司法实践中,对实用艺术作品的著作权保

护存在保护路径尚未统一、保护对象仍不清晰、独创性标准较难界定、侵权认定标准有

失规范等问题。欲解决这些问题,必须认识到实用艺术作品与美术作品存在本质上的差

异,并顺应立法趋势和司法实践的迫切需求,对实用艺术作品著作权保护采单独保护路

径。于此基础上,应当借鉴 “注 重 设 计 过 程 的 判 断 法”和 “可 销 售 判 断 法”,明 晰 实 用

性与艺术性 “分离”的适用标准。对于实用艺术作品的独创性判断,应明确其标准需高

于一般作品,并达到 “具有一定审美个性”的程度。在确认实用艺术作品著作权侵权时

应采用 “一般理性人标准”规范 “实质性相似”的认定。
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  Abstract:Practicalworksofart,referstothefunctionalandaestheticsignificanceofthe
planeorthree-dimensionalworksofart,whichretainsthedualnatureofpracticalityandartis-
tic.Injudicialpractice,theprotectionofcopyrightedworksofpracticalworksofarthasnotyet
beenunified,theobjectsofprotectionarestillnotclear,andthestandardoforiginalityismore
difficulttodefine.Todissolvetheplightofcopyrightprotectionofpracticalworksofart,we
mustrecognizethattherearefundamentaldifferencesinthenaturebetweenpracticalworksofart
andworksofart.Inaccordancewiththetrendoflegislativedevelopmentandtheurgentneedof
judicialpractice,wemustadoptaseparateprotectionpathforworksofpracticalart.Onthisba-
sis,wemustclarifytheapplicablestandardsofpracticabilityandartistic“separation”andunify
thecriteriaoforiginalityofpracticalworksofart.Fortheformer,boththephysicallyseparable
andtheconceptuallyseparableshouldbeacknowledgedatthesametime,andthesecondcase
shouldbeclearlydefinedwithreferencetothejudgmentsfocusingonthedesignprocessandthe
salablejudgments.Forthelatter,thestandardoforiginalityofpracticalworksofartishigher
thanthatofgeneralworks,andtheheightof“havingacertainaestheticpersonality”isre-
quired.
  Keywords:Practicalworksofart Artwork Separateprotectionpath Originality
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  当今社会,很多艺术品都已不再局限于单纯满足人们的鉴赏和收藏需求,而进一步

衍生出实用功能,从而产生了同时具备艺术性和产品实用功能的实用艺术作品。〔1〕 从更

好发挥其功用的目的出发,该领域亟待解决的问题是如何在我国现有的知识产权法律体系

下给予实用艺术作品最有效的保护。纵观现有研究成果,学者主要从著作权视角思考对实

用艺术作品的保护,此外还有若干从外观设计专利权、商标权、反不正当竞争等方面对其

予以保护的研讨。在著作权的研究视角下,实用艺术作品的概念、〔2〕 特征、保护路径比

较 〔3〕等理论问题是学者们的中心关注,而鲜见立基于司法实践之上对实用艺 术 作 品 独

立纳入著作权保护对象的充分论证。于此背景下,本文重点从司法实践出发,结合 《著
作权法》(修改草案送审稿)(以下简称 《送审稿》)第5条第9项和第29条第3款的

内容,探讨实用艺术作品著作权保护的路径并化解这一路径中的潜在风险。

一、实用艺术作品的内涵与外延

(一)实用艺术作品的内涵

  纵观我国知识产权法律体系,“实用艺术作品”一词最早出现于国务院1992年9月

发布的 《实施国际著作权条 约 的 规 定》〔4〕 中,但 该 规 定 并 未 释 明 何 为 实 用 艺 术 作 品。
世界知识产权组织在其编写的 《著作权与邻接权法律术语汇编》一书中首次明示了 “实
用艺术作品”的含义:是指 “适于作为实用物品的艺术作品,不论是手工艺还是按工业

规模制作的作品”。〔5〕 在我国向社会广泛征求意见的 《著作权法》 (修改草案)中,首

次明确阐释了实用艺术作品的概念。该草案几经修改,最终在2014年6月6日的 《送
审稿》中将 “实用艺术作品”定义为 “玩具、家具、饰品等具有实用功能并有审美意义

的平面或者立体的造型艺术作品”,并将其与美术作品一道作为作品的子项目予以规定。
从表述上看,我国沿袭了国际上对于实用艺术作品的定义。

(二)实用艺术作品的外延

  从上述概念中可以看出,实用艺术作品具有实用性 (实用功能)和艺术性 (审美意

义)的双重属性,正是这种双重属性使得其在 知 识 产 权 领 域 中 存 在 着 受 “著 作 权 保 护”
和 “外观设计专利权保护”的两种可能性。从两种属性的结合方式上可将实用艺术作品

分为三种类型:其一,只有在实用艺术品的艺术成分与实用成分可分离的情况下,才能
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

也有学者称 之 为 “实 用 艺 术 品”。上 述 两 个 语 词 的 产 生 主 要 源 于 学 者 对 《伯 尔 尼 公 约》中

“WorkofAppliedArt”一词在翻译和理解上的偏差,但这两个语词在理论 和 实 务 中 并 没 有 被 严 格 界 分。
由于 “实用艺术品”并非一个法律上的概念,故笔者在本文中采 “实用艺术作品”的称谓。

参见 管 育 鹰:“实 用 艺 术 品 法 律 保 护 路 径 探 析———兼 论 《著 作 权 法》的 修 改”,《知 识 产 权》

2012年 第7期,第55页。
参 见 杜 颖:《知 识 产 权 法 学》,北 京 大 学 出 版 社2015年 版,第53页。
《实 施 国 际 著 作 权 条 约 的 规 定》第6条 规 定:“对 外 国 实 用 艺 术 作 品 的 保 护 期,为 自 该 作 品

完 成 起 二 十 五 年。美 术 作 品 (包 括 动 画 形 象 设 计)用 于 工 业 制 品 的,不 适 用 前 款 规 定。”该 规 定 的 出

台 主 要 是 为 了 履 行 《保 护 文 学 和 艺 术 作 品 伯 尔 尼 公 约》(以 下 简 称 《伯 尔 尼 公 约》)的 义 务。
参见 世 界 知 识 产 权 组 织 编:《著 作 权 与 邻 接 权 法 律 术 语 汇 编》,刘 波 林 译,北 京 大 学 出 版 社

2007年 版,第9页。《伯 尔 尼 公 约》第2条 第 (1)款 中 的 “实 用 艺 术 (作 品)”:适 于 作 为 实 用 物

品 的 艺 术 作 品,不 论 是 手 工 艺 还 是 按 工 业 规 模 制 作 的 作 品,著 作 权 法 可 以 确 定 其 本 身 在 多 大 范 围 适

用于 这 类 作 品。实 用 艺 术 作 品 概 念 的 英 文 原 文 为 Appliedart(Workof-)Anartisticworkappliedtoob-
jectsforpracticaluse,whetherhandicraftorworksproducedonanindustrialscale.Copyrightlawsmaydeter-
minetheextenttowhichtheyapplytoworksofthiskind.
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构成实用艺术作品。〔6〕 常见的方式如将美术作品印制在实用品上,或者 直 接 将 雕 塑 等

立体美术作品制作为实用品等。这种观点以美国 《版权法》的规定 为 代 表。〔7〕 郑 成 思

教授也曾在其著作中强调:实 用 艺 术 作 品 保 护 的 着 眼 点 在 实 用 的 “艺 术 品”而 非 “实
用”的艺术品,因此其艺术性 成 分 必 须 能 够 独 立 于 产 品 的 实 用 功 能 而 存 在。〔8〕 其 二,
只有艺术成分与实用 成 分 不 可 分 离 才 构 成 实 用 艺 术 作 品。〔9〕 这 种 观 点 认 为 只 有 外 形、
色彩、线条及其结合融合在一 起 的 具 有 一 定 审 美 价 值 的 实 用 品,才 能 构 成 实 用 艺 术 作

品。其三,只要兼具 艺 术 成 分 和 实 用 成 分 者 均 为 实 用 艺 术 作 品,不 考 虑 两 者 是 否 可 分

离。该种观点认为,采这种认定方式不仅有利于激发创造者的创作积极性,而且还可以

促进版权产业的健康可持续发展。〔10〕

  尽管上述对实用艺术作品外延的分类均是从实用性与艺术性的结合方式出发,但从

其表述中可以看出,三种分类方法实际上各有侧重。第一种分类侧重于实用艺术作品的

核心是艺术性,实用性只是代表了其转化为现实生产力的一种可能性。易言之,艺术性

是实用艺术作品的本体特征,实用性相对于艺术性来讲是第二性的特征。第二种分类强

调实用性与艺术性的同等地位,两者都是第一位的特征,且紧密结合、不可分割。具体

而言,这种分类方法要求实用艺术作品的艺术成分本身具有实用性,实用造型就是其艺

术性的载体。不过,这种分类方法充满 “理想主义”色彩,倘若遵循该方法,在现实生

活中很难将实用艺术作品与美术作品予以区分。第三种分类则强调最大限度地保护实用

艺术作品。按照该种分类方法,只要具备了实用艺术作品所必需的实用性与艺术性,不

管两者以何种方式结合,都可以将其认定为实用艺术作品而加以保护。但该定义有过分

扩大实用艺术作品的外延之嫌,同时其实用性与艺术性不可分离的部分在实践中亦存在

认定上的困难。

  综上所述,笔者认为第一种分类方法较为适当,即只有当艺术性成分可以从实用性

成分中被识别和分离出来时,才能构成实用艺术作品。理由在于,首先,该种分类强调

了实用艺术作品的核心是艺术性,这是其定义之根基;其次,该种分类弥补了其他两种

分类在可操作性上的不足,更加有利于实用艺术品著作权保护制度的实现;最后,该种

分类兼顾了实用艺术作品的保护,既不会不当减少当事人寻求救济的途径,亦不会显著

增加当事人举证上的困难。

二、实用艺术作品著作权保护的现实困境

(一)路径之争:实用艺术作品的著作权保护路径尚未统一

  笔者以 “实用艺术作品”为关键词在无讼案例网上进行检索,剔除无关和重复样本

后,共获得131件关涉实用艺术作品著作权保护的案件。〔11〕 从这些案件的裁判文书中
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

参 见 前 注 〔2〕,管 育 鹰 文,第57页。
美国 《版权法》第113条在提到绘画、刻印和雕塑作品的专有权利的范围时,都将该作品 与

实用艺术作品区分考虑。SeeCopyrightLawoftheUnitedStatesofAmerica,Chapter1,∮113 (2003).
参 见 郑 成 思:《版 权 法》,中 国 人 民 大 学 出 版 社1997年 版,第105页。
参 见 谢 渊:“论 实 用 艺 术 作 品 双 重 保 护 的 正 当 性———兼 评 著 作 权 法 第 三 次 修 改 草 案 第 一 稿

涉 实 用 艺 术 作 品 相 关 内 容”,《宁 夏 大 学 学 报 (人 文 社 会 科 学 版)》2013年 第3期,第68页。
参 见 孟 祥 娟:“实 用 艺 术 作 品 宜 为 著 作 权 独 立 的 保 护 对 象”, 《学 术 研 究》2013年 第3期,

第47页。
参 见 无 讼 案 例 网:http://www.itslaw.com/bj,最 后 访 问 时 间:2017年12月31日。
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可以窥见,尽管我国现行法律中缺乏对 “实用艺术作品”的规定,但 “实用艺术作品”
这一语词在司法实践中已得到了广泛应用。具体而言,当事人均试图通过证成自身产品

属于实用艺术作品而得以受到 《著作权法》的保护,法院也普遍认同将实用艺术作品纳

入著作权的保护范畴是对其予以周全、妥适保护的必由之路。不过,在进一步阐明实用

艺术作品缘何应受 《著作权法》保护时,由于相关法律规范的缺失,法院的论证思路出

现了分歧,分别为实用艺术作品选择了美术作品保护路径和作品保护路径 (也即下文的

单独保护路径,容后详述)。

1. 美 术 作 品 保 护 路 径

  为了使自身的诉请和裁判具有明确的法律依据,前述大多数案件中的当事人和法院

都试图将实用艺术作品涵摄于美术作品的概念之中。早在世纪之交,于 “胡三三与裘海

索、中国美术馆侵犯著作权纠纷案”中,法院即认为我国 《著作权法》规定的美术作品

不仅限于纯艺术性的美术作品,亦可以将实用艺术作品囊括 在 内。〔12〕 循 此 思 路,对 服

装艺术作品的保护可以准用对美术作品进行保护的相关规范。近十年间,于 “菲维亚珠

宝有限两合公司与中山众华堂工艺品有限公司、珠海众华堂珐琅首饰研发中心著作权权

属、侵权纠纷案”中,两审法院均认为,菲维亚公司的涉案饰品是实用艺术作品,根据

我国现行 《著作权法》的相关规定,实用艺术作品可以归入美术作品项下而受到 《著作

权法》的保护。〔13〕 宜充分关注的是,对实用艺术作品的著作权采上述保 护 路 径 的 法 院

在具体展开论证时往往以美术作品为参照对涉案实用艺术作品进行审视,〔14〕 要 求 其 在

具有因承载实际使用价值而产生的实用性基础上,还需达到足以匹配美术作品的艺术高

度,〔15〕 即具有因审美意义而产生的艺术性。〔16〕

2. 作 品 保 护 路 径

  随着实用艺术作品的数量不断增加、类型日益多元,围绕实用艺术作品著作权而产

生的纠纷不再鲜见,司法实践中也应运而生了另一种实用艺术作品著作权保护路径,即

作品保护路径。这种保护路径直接从作品的应有内涵出发,论证实用艺术作品符合作品

的基本定义,尤其是能够满足作品的独创性要求,进而可以归属于作品的范畴而成为受

《著作权法》保护的客体。〔17〕 如在 “泉州丰泽正月娇工艺公司诉东莞梵歌家居用品有限

公司著作权归属、侵权纠纷上诉案”中,二审法院认为,正月娇公司主张享有著作权的

“大象头壁挂”是具有实际用途的艺术作品,其 所 采 用 的 艺 术 设 计 在 事 实 上 已 经 达 到 了

一定的创作程度,能够在某种意义上反映创作者的智力成果,故应当受到 《著作权法》
的保护。〔18〕 值得注意的是,对实用艺术作品的著作权采这种保护路径的 法 院 不 再 将 实

用艺术作品与美术作品进行比照,而是追本溯源,透过涉案实用艺术作品的有形 载 体,
对其中的艺术加工从意思传达、风格手法、表现形式等方面予 以 综 合 考 量,〔19〕 进 而 就
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

参 见 《北 京 市 第 二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(1999)二 中 知 初 字 第145号。
参见 《中 山 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2016)粤20民 终1574号。亦 可 参 见 《江 苏

省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2007)苏 民 三 终 字 第0115号。
参 见 《福 建 省 厦 门 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)厦 民 初 字 第963号。
参 见 《广 东 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2015)粤 高 法 民 三 终 字 第504号。
参 见 《广 东 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2006)粤 高 法 民 三 终 字 第45号。
参 见 《厦 门 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)厦 民 初 字 第962号;《浙 江 省 高 级 人 民

法 院 民 事 判 决 书》, (2009)浙 知 终 字 第 122号;亦 可 参 见 《深 圳 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,
(2012)深 中 法 知 民 终 字 第415号。

参 见 《东 莞 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2016)粤19民 终6961号。
参 见 《上 海 市 第 一 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2014)沪 一 中 民 五 (知)终 字 第107号。
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其是否满足了作品之所以应受 《著作权法》保护的独创性特征给出判断。〔20〕

(二)对象之辨:实用艺术作品的著作权保护对象仍不清晰

  显而易见,在实用艺术作品著作权纠纷案件中,当事人对于实用艺术作品应当同时具

有实用性和艺术性已初步达成了共识。与此同时,法院在认定涉案作品是否为实用艺术作

品时也主要参考实用性与艺术性两个衡量指标。〔21〕 一般认为,所谓实用性,侧重于强调

物品的用途、功能等,即其能在某种程度上满足人们的生产、生活需要;而所谓艺术性,
则侧重于强调物品的外观造型、色彩装饰等,即其能在一定意义上满足人们的鉴赏需要。
由前述实用艺术作品的内涵和外延可以推知,艺术性是实用艺术作品的本质特征和内在属

性,实用艺术作品中所蕴含的艺术创作是其得以受到 《著作权法》保护的根本原因。正因

如此,司法实践中法院普遍认为,在将实用艺术作品纳入著作权保护范围时,其受著作权

保护的对象仅为实用艺术作品中的艺术性表达部分,而不及于纯实用部分。〔22〕

  然而,在具体界定著作权的保护对象时,虽然不同法院均承认实用艺术作品的艺术

成分可以与实用功能 剥 离 开 来 而 独 立 存 在 是 其 受 到 《著 作 权 法》保 护 的 前 提 条 件,〔23〕

但它们对于实用性与艺术性 “可分离”的理解却存在显著差异。如在 “MGA 娱 乐 公 司

与温庆浩著作权权属、侵权纠纷案”中,一审法院认为,涉案产品将艺术创造与实用造

型紧密结合,其艺术性承载于产品的实用造型之上,透过该产品的整体、局部设计和颜

色搭配而表现于外,故其属于受我国 《著作权法》保护的实用艺术作品。不过,二审法

院却认为,虽然不能完全排除涉案产品的艺术性,但这种艺术性是依附于产品的实用功

能而存在的,倘若变更该产品现有的艺术设计,则其实用功能亦将受到影响,故其不属

于受我国 《著作权法》保护的实用艺术作品。〔24〕 在上述案例中,两审法 院 均 强 调 一 种

产品欲构成实用艺术作品,其艺术性所呈现的艺术美感必须能够与其实用性所呈现的实

用功能分离开来,当然这种分离既可以是物理上的也可以是观念上的。不过,两级法院

对实用性与艺术性是否 “可分离”的判断方法和标准却并不相同,这种差异最终使它们

对涉案产品是否属于著作权保护对象给出了截然相反的回答。具体而言,一审法院主要

是从社会一般公众的鉴赏视角进行判断的,即考察涉案产品中的艺术成分能否在公众的

头脑中被独立地欣赏,这是一种较为主观的、注重受众心理感受的判断方法;而二审法

院则主要是从产品生产者的设计视角进行判断的,即考察涉案产品中的艺术成分是否在

事实上承担了实用功能,这是一种较为客观的、注重产品实际效用的判断方法。一般而

言,法官在运用上述两种方法 对 实 用 性 与 艺 术 性 是 否 “可 分 离”进 行 自 由 裁 量 的 过 程

中,使用前一种方法对 “可分离”的标准要求较低,多见于支持涉案产品构成实用艺术

作品的判决中;〔25〕 相反,使用后一种方法对 “可分离”的标准要 求 较 高,多 见 于 否 定
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

参 见 《四 川 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)川 民 终 字 第627号。
参 见 《中 山 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)中 法 知 民 终 字 第41号;亦 可 参 见 《上

海 市 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2009)沪 高 民 三 (知)终 字 第6号。
参 见 《宁 波 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2013)浙 甬 知 初 字 第142号;亦 可 参 见 《最

高 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2013)民 申 字 第1350号。
参见 《东 莞 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2016)粤19民 终8368号;亦 可 参 见 《益 阳

市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2014)益 法 民 三 初 字 第14号。
参 见 《广 东 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2015)粤 高 法 民 三 终 字 第74号。
例 如 “无 锡 市 海 谊 工 艺 雕 刻 公 司 与 李 嘉 善 著 作 权 侵 权 纠 纷 上 诉 案”,参 见 《江 苏 省 高 级 人

民 法 院 民 事 判 决 书》, (2007)苏 民 三 终 字 第0115号;又 如 “美 高 品 牌 有 限 公 司 诉 汕 头 市 顺 胜 玩 具

实 业 有 限 公 司 著 作 权 权 属、侵 权 纠 纷 案”,参 见 《汕 头 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2012)汕 中

法 民 三 初 字 第107号。
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涉案产品构成实用艺术作品的判决中。〔26〕

(三)独创性之断:实用艺术作品的独创性标准较难界定

  承前所述,证成实用艺术作品的实用性与艺术性在物理上或者概念上相分离仅仅是其

得以获得著作权保护的第一步,关键则在于阐明其艺术性达到了作品的 “独创性”要求。
毋庸置疑,独创性是作品的根本特征和本质要求,实用艺术作品欲作为作品的一种而受到

著作权法的保护,当然就必须符合 “独创性”的要求。不过,司法实践中法院在具体把握

实用艺术作品的独创性标准时却呈现出两种不同的裁量思路,每种裁量思路下具体的裁量

标准也有较大差异。诚然,这种实用艺术作品独创性判断思路和标准的不同可以在一定程

度上为法官的自由裁量权所解释,但亦经常会面对 “同案不同判”的质疑。

  具体而言,司法实践中,部分法院以一般作品的独创性判断标准对涉案产品是否具

有独创性进行判断。如在 “黄炳登与中山麦杰婚纱有限公司、袁选贵、郑素莲侵害著作

权纠纷”案中,一审法院认为,涉案产品中创作者所选择的创作元素虽较为常见,但其

对于创作元素的选择、组合、排列却付出了体现自身智力成果的劳动,其最终所呈现出

的产品是有别于他人的原创成果,故应当认为具有独创性。〔27〕 事 实 上,一 审 法 院 的 上

述观点亦与部分学者对实用艺术作品独创性判断标准的论述暗合,即对实用艺术作品是

否予以著作权保护不应考虑其艺术质量的高低,只要其中的艺术成分是独创的,就应当

予以保护。〔28〕 不过,有相当数量的法院对此持有反对态度。如在 “JobyInc. 与余姚市

辰光数码科技有限公司等侵犯著作财产权纠纷案”中,一审法院认为,艺术作品必须能

够清晰、确定地传达一定的情感并使受众能够有效感知,这需要其能在思想与表达方面

达到一定艺术高度,而非通过简单的线条和动态变化就能实现,故涉案产品不具有独创

性。〔29〕 与法院的此种独创性判断思路相对应,由于我国现有法律规范中并无对实用艺术

作品的直接规定,亦有部分法院以美术作品的独创性判断标准为参照对涉案产品是否具有

独创性进行判断。有法院认为,实用艺术作品的独创性要求应适当低于纯美术作品而定位

为 “具有一定的审美个性”。〔30〕 事实上,先前已有学者对此进行了阐发,认为这种审美

个性可以体现于产品设计中的外观形状、空间结构、色彩搭配、人物或动物的脸部或动
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

例 如 “广 州 新 族 化 妆 品 有 限 公 司、广 州 冠 以 美 贸 易 有 限 公 司 著 作 权 权 属、侵 权 纠 纷 上 诉

案”,参 见 《广 州 知 识 产 权 法 院 民 事 判 决 书》,(2017)粤73民 终537号;又 如 “张 翔、中 山 市 飞 图

服 装 有 限 公 司 著 作 权 权 属、侵 权 纠 纷 上 诉 案”,参 见 《中 山 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2016)
粤20民 终4505号。

参 见 《中 山 市 第 一 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2011)中 一 法 知 民 初 字 第14号。类 似 的 案 件

又如 “宁 波 巨 扬 日 用 品 有 限 公 司 与 宁 海 金 昌 文 具 厂 著 作 权 权 属、侵 权 纠 纷 案”,参 见 《宁 波 市 中 级 人

民法 院 民 事 判 决 书》,(2013)浙 甬 知 初 字 第142号; “欧 可 宝 贝 有 限 公 司 诉 慈 溪 市 佳 宝 儿 童 用 品 有

限 公 司 等 侵 犯 著 作 权 纠 纷 案”,参 见 《北 京 市 第 二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2008)二 中 民 初 字

第12293号。
参见丁丽瑛:“实用艺术品著作权的保护”,《厦门大学学报 (哲学社会科学 版)》2004年 第

6期,第138页。
参 见 《浙 江 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2009)浙 知 终 字 第122号。类 似 的 案 件 又 如

“上 海 澳 托 克 数 字 仪 器 有 限 公 司 与 罗 托 克 控 制 有 限 公 司 著 作 权 权 属、侵 权 纠 纷 案”,参 见 《上 海 市 第

二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2005)沪 二 中 民 五 (知)初 字 第25号。
该案 件 为 “华 斯 实 业 集 团 肃 宁 华 斯 裘 革 制 品 有 限 公 司 与 无 锡 梦 燕 制 衣 有 限 公 司 等 著 作 权 侵

权 纠 纷 上 诉 案”,参 见 《河 北 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2007)冀 民 三 终 字 第16号。
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作造型等诸多方面。〔31〕 不过,亦有法院认为,从实践趋势可以看出,实用艺术作品中艺

术性的独创性标准应远高于一般作品,可以匹配美术作品通常能够达到的高度。〔32〕

(四)侵权认定之困:实用艺术作品的侵权认定标准有失规范

  紧承前述,在实用艺术作品著作权纠纷中,当涉案产品的实用艺术作品属性被法院

认可,也即法院同意给予其著作权保护后,自然会产生侵权认定标准的问 题。事 实 上,
法院对于这一标准的把 握 将 决 定 实 用 艺 术 作 品 的 著 作 权 会 在 何 种 程 度 和 范 围 内 受 到 保

护,也即关乎实用艺术作品著作权保护制度的最终实现。
  司法实践中,法院通常采取与一般著作权侵权判定类似的 “接触+实质性相似”的判

定标准。如在 “英特—宜家系统有限公司与台州市中天塑业有限公司侵害其他著作财产权

纠纷案”中,法院认为,原告销售的涉案产品属于投放在市场中的、大众可接触的产品,
故被告具有接触该产品的可能性,即以接触可能为侵权成立的先决条件。所谓接触可能,
是指依社会通常情况,被告有 “合理机会”或 “合理可能”阅读或者听闻、了解或者感受

到原告享有著作权的作品。〔33〕在肯定具有接触可能之后,该相似部分是否达到 “实质性相

似”就成为案件审理的关键。上述案件中,法官将诉争产品进行对比后认为,“原告购买并

经公证的被告公司的涉案产品在整体外形上与自己公司生产的产品构成相似或基本相同”。
但令人遗憾的是,法院并未就进行对比时所采用的标准进行清晰而详尽的说明。须为注意,
“实质性相似”具体标准的缺失使得法官通常在仅仅进行简单对比的基础上即依据自己的内

心确信来判断被告是否侵害了原告的著作权,〔34〕 此种做法的盛行不仅会导致司法实践中法

官自由裁量权的扩张,而且有碍于实用艺术作品著作权保护制度之本旨的实现。〔35〕

三、实用艺术作品著作权单独保护路径的原因分析

(一)实用艺术作品本质上显著区别于美术作品

  综据前述,当前司法实践之中存在两种实用艺术作品著作权保护路径,此两种路径

的并存对实用艺术作品实用性与艺术性之 “分 离”、独 创 性 的 判 断 等 具 体 问 题 的 解 决 有

着不容忽视的影响。因此,欲消解实用艺术作品著作权保护的困境,必须统一实用艺术

作品的著作权保护路径。近年来,主张应对实用艺术作品著作权采单独保护路径的观点

逐渐为立法和司法所接受 (容后详述)。透过现象究其本质,单独保护路径的正当性基

础即在于实用艺术作品与美术作品存在根本性质上的差别。

1. 两 者 在 概 念 上 有 重 叠 之 处

  《送审稿》第5条第8项规定:“美术作品,是指绘画、书法、雕塑等以线条、色彩
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

SeeTinaHart,LindaFazzani& SimonClark,IntellectualPropertyLaw,Palgrave Macmillan,

2003.
该案 件 为 “厦 门 华 海 达 复 合 材 料 有 限 公 司 与 厦 门 瑞 川 复 材 科 技 有 限 公 司 侵 害 其 他 著 作 财 产

权 纠 纷 案”,参 见 《福 建 省 厦 门 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》, (2013)厦 民 初 字 第963号。类 似 的

案件 又 如 “上 海 盈 扩 实 业 有 限 公 司、黄 德 宏 与 刘 伟 传 侵 害 作 品 复 制 权 纠 纷 上 诉 案”,参 见 《福 建 省 高

级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2017)闽 民 终333号。
参 见 《上 海 市 第 二 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2008)沪 二 中 民 五 (知)初 字 第187号。
例 如 “美 高 公 司 诉 陈 岱 光 其 他 著 作 权 权 属 侵 权 纠 纷 案”,参 见 《汕 头 市 中 级 人 民 法 院 民 事

判 决 书》,(2005)汕 中 法 知 初 字 第19号。又 如 “斯 平 玛 斯 特 有 限 公 司 诉 蔡 杏 川 侵 犯 著 作 财 产 权 纠

纷 案”,参 见 《汕 头 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2008)汕 中 法 知 初 字 第80号。
参 见 吴 汉 东:“试 论 ‘实 质 性 相 似+接 触’的 侵 权 认 定 规 则”,《法 学》2015年 第8期,第

69~70页。
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或者其他方式构成的有审美意义的平面或者立体的造型艺术作品”。从文义解释的角度,
法律并没有明定美术作品只能为观赏存在而不能具有某种实用价值。因此,仅从概念上

来看,实用艺术作品和美术作品似乎存在着某些重叠,并不能对两者进行完全的 区 分。
有学者认为,美术作品既包括纯美术作品,也包括实用艺术作品。前者指纯粹为表现个

性与美感而创作的美术作品,一般专供陈设、欣赏、收藏使用;后者指不仅为表现艺术

美感,而且还为满足生产或生活需要,并投入产业制作、销 售 的 艺 术 产 品。〔36〕 这 种 观

点一度成为学界通说,也正是前述司法实践中多援引美术作品的规定对实用艺术作品纠

纷进行裁判的理论基础所在。
2. 两 者 在 本 质 上 相 互 排 斥

  尽管我们无法通过文义解释的方法对美术作品与实用艺术作品予以泾渭分明的界分,
但通过目的解释、体系解释等方法分析,可以发现二者在本质上是互相排斥的。第一,从

著作权法律体系之角度考虑。美术作品作为纯艺术作品,属于文学版权领域;而实用艺术

作品的重要价值之一在于其功能性,属于工业版权的范畴。由于二者从属于不同的领域,
故其在制度设计上亦有着各自的偏向性。美术作品在创作之初主要是为了鉴赏和收藏,艺

术性特征是其本质特征。正因如此,美术作品的原件具有特殊的收藏价值,其意义远大于

复制件;而实用艺术作品的创造动力很大一部分来源于其实用性,其价值往往通过吸引消

费者购买并加以使用的方式得到实现。因此,实用艺术作品往往要进行批量生产,原件和

复制件区别甚微。〔37〕 这种差异也会在司法实践中对两类作品在保护上的不同侧重点中得

到体现。第二,从立法目的之角度考虑。根据法律规定,实用艺术作品的保护期限是特别

规定的,只有25年;而美术作品的保护期则为作者生前加死后50年。倘若实用艺术作品

是美术作品,25年的保护期就会被50年保护期所涵盖。这种涵盖将导致实用艺术作品的

著作权保护制度被 “架空”,立法上显然是排斥此种假设情形发生的。
(二)实用艺术作品著作权单独保护符合立法趋势

  纵观世界各国的相关法律规定,对实用艺术作品进行著作权保护已成为不可逆转的

趋势。在具体保护方式上,既有将其作为单独对象加以保护的模式,也有将其归入美术

作品行列加以保护的模式。以法国为代表的欧洲大陆国家通常根据是否具有实用性将艺

术品分为纯美术作品和 实 用 艺 术 作 品,并 同 属 著 作 权 保 护 的 范 畴。〔38〕 与此相对应,以

美国、日本为代表的国家则明确将实用艺术作品作为美术作品予以保护。从美国 《版权

法》第101条的规定中可以窥见,美国将实用艺术作品作为图案、图形、雕塑作品这一类

别的一个子项予以明确规定,它们均归属于美术作品的范畴。〔39〕 与之类似,日本 《著作

权法》第2条第2款也明文规定:“本法律中规定的 ‘美术著作物’包括工艺美术品”。
  由上文所述可见,无论对实用艺术作品著作权采美术作品保护路径抑或单独保护路
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

参 见 丁 丽 瑛:《知 识 产 权 法 专 论》,科 学 出 版 社2008年 版,第157页。
参 见 吴 伟 光:“中 文 字 体 的 著 作 权 保 护 问 题 研 究———国 际 公 约、产 业 政 策 与 公 共 利 益 之 间

的 影 响 与 选 择”,《清 华 法 学》2011年 第5期,第67、76页。
法 国 《知 识 产 权 法 典》(2016年4月25日 合 并 本)L.112—1条 规 定:“本 法 典 的 规 定 保

护一 切 智 力 作 品 的 著 作 权,而 不 问 作 品 的 体 裁、表 达 形 式、艺 术 价 值 或 功 能 目 的。”同 时,该 法 典 L.
112—2条 第10项 将 实 用 艺 术 作 品 单 独 列 为 “被 视 为 本 法 典 意 义 上 的 智 力 作 品”。参 见 黄 晖 译: 《法
国 知 识 产 权 法 典》(法 律 部 分),商 务 印 书 馆1999年 版,第223页。

美 国 《版 权 法》第101条 规 定:“绘 画、图 形 和 雕 塑 作 品,包 括 平 面 的 和 立 体 的 艺 术 作 品,
图 形 作 品,实 用 艺 术 作 品,摄 影 作 品,印 刷 和 艺 术 复 制 品,地 图,球 体,图 表,图 解,模 型,技 术

草 图,以 及 建 筑 设 计 等 作 品。这 类 作 品 应 当 包 括 工 艺 美 术 品,但 只 涉 及 他 们 的 外 形 而 不 涉 及 他 们 的

机 械 的 或 功 能 的 方 面。”参 见 李 明 德 译:《美 国 知 识 产 权 法》,法 律 出 版 社2014年 版,第269页。
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径均是符合国际趋势的。此时,应将其置身于我国现行的法律体系中寻求最优路径。尽

管我国现行 《著作权法》中并无实用艺术作品的规定,但在 《实施国际著作权条约的规

定》中却有保护25年 的 规 定。〔40〕 此 种 超 国 民 待 遇 的 规 定 主 要 是 为 了 完 成 《伯 尔 尼 公

约》规定的义务,长期以来受到学术界和实务界的质疑。〔41〕 为与 上 述 规 定 相 适 应,并

考虑到实用艺术作品与美术作品的诸多差异,多年来我国一直有将 “实用艺术作品”明

确列入 《著作权法》的建议,但由 于 存 有 下 述 若 干 技 术 和 理 论 上 的 疑 难 而 一 直 未 能 实

现。这些疑难包括:第一,实用艺术作品同纯美术作品不易区分。有些美术作品创作出

来的时候属于纯美术作品,但亦可以应用在工业产品上。例如齐白石的画最初是纯美术

作品,以后可能印在茶杯上。假使印有美术作品的茶杯也由 《著作权法》保护,就会混

淆文学艺术作品与工业产品的界线,而工业产品本应由工业产权调整,不应由著作权法

调整。第二,实用艺术作品同工业产权中的外观设计不易区分。工业产权保护在手续和

保护期方面显然不具备著作权保护的优势,如果都用著作权保护,将会严重影响工业产

权保护体系的发展。〔42〕 事实上,以上两个疑难均可以通过全面理解实用 艺 术 作 品 的 实

用性与艺术性,并对这两个特性予以恰当的分离来解决。诚如前述,兼有实用性与艺术

性是实用艺术作品得以存在的前提,而 《著作权法》的保护对象仅限于其中的艺术性成

分,对于其实用性部分,则需要诉诸工业产权的保护。通过对以上两个疑难的释明,学

者们有效论证了将实用艺术作品单独作为作品的一项内容进行规定的合理性,而这一共

识也在 《<著作权法>三次修改稿》与 《送审稿》中均得到了体现。〔43〕 笔者认为,以上

所述可充分证成实用艺术作品著作权单 独 保 护 符 合 立 法 趋 势, 《送 审 稿》中 第5条 第9
项和第29条第3款的规定实现了我国知识产权法律体系向前迈进的重要突破。

(三)实用艺术作品单独保护契合司法需要

  紧承前述,当前司法实践中同时存在对实用艺术作品著作权采美术作品保护路径和

作品保护路径两种观点。应当 承 认,面 对 实 用 艺 术 作 品 著 作 权 保 护 规 范 长 期 缺 失 的 现

实,对实用艺术作品著作权采美术作品保护路径一直是当事人维护自身合法权益以及法

院处理类似案件的首选,其曾发挥了无可替代的积极作用。但随着时间的推移,这种保

护路径所存在 的 诸 多 理 论 不 完 善、论证不周延的问题日益暴露,最突出的有以下两个:
其一,大部分判决中均未论证美术作品与实用艺术品的关系。倘若实用艺术品的艺术成分

无异于美术作品,那么实践中产生实用艺术作品这样一种新的作品类型的动因是什么 ? 若

两者不同,那么实用艺术作品与美术作品的边界何在 ? 其二,并非所有的实用艺术作品都

属于美术作品,但实用艺术作品一定属于作品。因此,采用这种保护路径时,对于那些属

于实用艺术作品范畴,但又无法落入美术作品之列的作品该如何保护就会留白。〔44〕

  为解决上述两个问题,司法实践中有相当数量的法院对实用艺术作品的著作权采用了
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

《实 施 国 际 著 作 权 条 约 的 规 定》第6条 规 定:“对 外 国 实 用 艺 术 作 品 的 保 护 期 限,为 自 该 作

品 完 成 起25 年。美 术 作 品 (包 括 动 画 形 象 设 计)用 于 工 业 制 品 的,不 适 用 前 款 规 定。”
参 见 国 家 版 权 局: 《关 于 <中 华 人 民 共 和 国 著 作 权 法 (修 改 草 案)>的 简 要 说 明》,2012

年3月,第7页。
参见 中 国 人 大 网:“中 国 人 民 共 和 国 著 作 权 法 释 义”,第 一 章 关 于 “美 术 作 品”的 释 义,载

http://www.npc.gov.cn/npc/flsyywd/minshang/2002 07/15/content_ 297588.htm,最 后 访 问 时

间:2017年2月12日。
《<著 作 权 法>三 次 修 改 稿》第3条 及 《送 审 稿》第5条 中,都 无 一 例 外 地 将 实 用 艺 术 作 品

作 为 作 品 的 一 个 分 类 单 独 进 行 了 规 定,仅 在 具 体 表 述 上 有 所 区 别。
参见杨利华:“我国著作权客体制度检讨”,《法学杂志》2013年第8期,第26~27页。
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作品保护路径。前已述及,该种保护路径从作品的含义出发,论证实用艺术作品符合作品

的基本定义,故其可以成为受 《著作权法》保护的客体。显而易见,这种保护路径不仅可

以解决上述两个问题,而且其论证思路更加清晰,省却了多余的逻辑推演。不过,由于实

用艺术作品著作权保护规范的缺失,法院在处理此类纠纷时,需要在判决中花大量篇幅证

明实用艺术作品属于作品范畴,这显然增加了进行司法证成的工作量。随着实用艺术作品

的数量不断增加、类型日益多元,上述问题将更加激化,现有保护模式将难以适应司法实

践中权利人诉求多样化以及纠纷复杂化的趋势。因此,宜尽快落实 《送审稿》中第5条第

9项和第29条第3款的规定,对实用艺术作品著作权予以单独保护。

四、实用艺术作品著作权单独保护路径的具体构建

(一)明晰实用性与艺术性 “分离”的适用标准

  前已述及,实用艺术作品实用性与艺术性的 “分离”包括物理上的可分离和观念上

的可分离两种情形。实践中有相当一部分实用艺术作品是可以在物理上对其实用性与艺

术性进行分离的,其艺术成分往往是本就独立存在后来被应用到实用品上的美术作品。
例如,印制有山水画的餐具、寝具,外观上附着有立体卡通形象设计的文具、玩具等即

属于这种情形。有学者提出,我国现行 《著作权法》保护的实用艺术作品首先应当是实

用成分和艺术成分在物理上不可分割的艺术作品, 《著作权法》不保护物理上可分离的

实用艺术作品。〔45〕 不可否认,物理上可分离的实用艺术作品其艺术成分 在 一 定 条 件 下

可以作为美术作品获得著作权保护,但此时其实用成分就不能获得工业产权保护,显然

不利于作品的全 面 保 护。更 加 重 要 的 是,从 实 用 艺 术 作 品 的 概 念、本 质 和 制 度 价 值 上

看,其并不排斥前述类型的实用艺术作品存在。因此,笔者认为,应当给予权利人更多

的自主选择空间,不建议将物理上可分离的实用艺术作品排除在 《著作权法》保护范围

之外。

  而对于后一种情形,也即实用艺术作品的实用性与艺术性在观念上 “可分离”这一

问题,美国在司 法 实 践 中 积 累 了 大 量 的 经 验。〔46〕 美 国 学 者 戈 德 斯 坦 (PaulGoldstein)
曾说过,“在版权法的诸多精细界分之中,最为棘手的莫过于可保护的图案、图形、雕

塑作品与不可保护的工业设计实用成分之间的界限。”〔47〕 在 “布兰德”一案 〔48〕中,奥

柯斯法官采纳了邓尼考拉教授的观点,其对于观念上的可分离之理解可以表述为: “如
果外观设计的因素体现了美学上的考虑和功能上的考虑之混合,作品的艺术部分就不能
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

参见吕炳斌:“实用艺术作品可版权性的理论逻辑”,《比较法研究》2014年第3期,第76页。
美国采取 “分离特性与独立存在”之 标 准 将 实 用 艺 术 作 品 类 型 化 为 “物 理 上 的 可 分 离”和

“概念上的可分离”,其中 “概 念 上 的 可 分 离”就 相 当 于 我 国 学 者 所 称 的 “观 念 上 的 可 分 离”。这 一 标

准主要源于 “Mazerv.Stein”案。在该案中,美国最高法院判决一身着长裙的女子头顶圆盘起舞的灯座

造型享有版权。而在后来的1975年,美 国 哥 伦 比 亚 特 区 巡 回 上 诉 法 院 终 审 判 决 美 国 一 家 制 造 街 头 灯

具的公司设计出一种像阿拉伯 数 字 “7”的 街 头 灯 座 造 型 不 享 有 版 权。其 理 由 是:前 者 不 仅 具 有 实 用

性,而且具有观赏性,后者的灯座显然是 “实用物品”,其内在功能仅仅是实用性,而不具有观赏性。

PaulGoldsteinandCopyright,Principles,LawandPractice,Vol.1,§2.5.3,99.
该 案 涉 及 的 是 关 于 用 管 形 物 制 作 的 彩 虹 雕 塑 形 状 的 自 行 车 支 架 是 否 受 著 作 权 保 护 的 争 议。

案 情 大 体 是 这 样:设 计 人 用 管 形 物 制 作 了 一 些 彩 虹 形 的 雕 塑 品,起 初 并 未 想 到 以 之 用 作 停 靠 自 行 车

的 支 架。后 来,设 计 人 的 一 个 朋 友 向 他 提 出 了 以 该 雕 塑 品 做 自 行 车 支 架 的 建 议。据 此 建 议,设 计 人

又 对 彩 虹 形 雕 塑 做 了 一 系 列 修 改,以 期 增 加 实 用 性,达 到 实 用 目 的。第 二 巡 回 法 院 裁 定,这 种 装 饰

性 的 彩 虹 形 自 行 车 支 架 不 受 版 权 保 护。
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被认为可以与实用因素在观念上分离。相反,如果外观设计的因素可以被认为体现了设

计者的艺术判断,并且设计者在进行艺术判断时未受功能性因素的影响,则存在观念上

的分离特性。”〔49〕 此外,美国法院在司法实践中还形成了多种不同的判断方法和标准,
主要包括:其一,“主要/次要判断法” (primary/subsidiarytest)。在该标准下,如果作

品具有在观念上区别于 “次要的实用功能”之 “主 要 的 装 饰 性 方 面”,则 满 足 观 念 上 可

分离。其二,“可销售判断法”(marketabilitytest)。美国学者尼莫 (Nimmer)认为,在

去除某作品的实用功能而仅保留其美学特征的情境下,若该作品仍有很大可能适于向社

会中的一定群体销售,则为观念上可分离。其三,“注重设计过程的判断法”。该判断法

关注设计的过程而非设计的结果,若作品的设计成分反映了创作者有独立于功能性考虑

之外的艺术判断,则该作品满足可分离性要求。其四,“临时置换判断法”。如果一个具

有实用功能的作品可以在普通观察者的头脑中被临时置换为一件观念上的艺术作品,则

满足可分离性要求。〔50〕

  笔者认为,在对无法做出物理上分离的实用艺术作品进行 “观念上的分离”时,上

述美国司法实践中的判断方法可兹借鉴。承前所述,我国司法实践中主要参考了 “注重

设计过程的判断法”和 “临时置换判断法”。事实上,此两种方法并无科学意义上的孰

优孰劣之分。不过,前一种方法可以通过技术还原等方式予以清晰、直观地 呈 现 出 来,
而后一种方法则主要依赖法官的自由裁量权。以前一种方法的视角观之,如果一个造型

精致美观、图案绚丽多彩的艺术作品同时具有家居用品的实用功能,但假使设计者在勾

勒此件实用艺术作品的线条、形状、图案并填充其色彩时根本没有考虑赋予这些设计以

任何特别的功能,而纯粹是为了获得审美意义上的艺术效果,那么即可认为这件实用艺

术作品的艺术性是与其实用性相分离的。此时,由线条、色彩、图案、造型、元素搭配

组合及修饰而形成的整体艺术表达就成为作品独创性判断的唯一对象。〔51〕 为 了 使 这 种

判断方法更具可操作性,司法实践中可以模拟改动实用艺术作品在艺术部分的设计,如

果改动后影响了其实用功能的实现,则艺术成分与实用功能就是无法在观念上分离的;
反之,则是可分离的。〔52〕 而对于统一使用此种判断方法可能会在事实上 不 当 缩 小 实 用

艺术作品的保护对象之弊端,可以通过辅之以 “可销售判断法”来缓解。在某些较为特

殊的情况下,倘若某一实用艺术作品的艺术成分虽具有微弱的实用功能,但即使去除该

作品全部的实用功能而仅保留其艺术美感却依然不影响其向特定受众销售,则也可以认

为其实用性与艺术性是可分离的。
(二)统一实用艺术作品独创性的判断标准

  有观点认为,我国 《著作权法》上对作品 独 创 性 的 要 求 更 加 强 调 创 作 的 “独 立 性”
而非独立的 “创作性”。换言之,作品具备何种艺术高度并非 《著作权法》的中心关注,
只要作者的创作过程中有不可或缺的智力投入而非简单和重复的体力劳动,体现了作者

对创作元素的取舍、选择和安排即可。〔53〕 诚然,上述判断标准对于 一 般 的 作 品 并 无 问

题,在司法实践中也有相当的可适用性,但却并不能原封不动地适用于有着自身特殊性
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转引自丁丽瑛:“实用艺术品著作权的保护”,《政法论坛》2005年第3期,第135~141页。
参 见 前 注 〔45〕,吕 炳 斌 文,第73~75页。
参 见 丁 丽 瑛:“实 用 艺 术 品 纳 入 著 作 权 对 象 的 原 则”,《厦 门 大 学 学 报 (哲 学 社 会 科 学 版)》

2004年 第6期,第43页。
参 见 王 迁:《知 识 产 权 法 教 程》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2011年 版,第75~77页。
参 见 冉 崇 高、赵 克:“著 作 权 与 外 观 设 计 专 利 权 的 竞 合 与 冲 突———以 实 用 艺 术 作 品 的 保 护

为 视 角”,《人 民 司 法》2011年 第21期,第91页。
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的实用艺术作品独创性判断之中。

  具体而言,在生活品味不断提高的现代社会,许多实用商品都或多或少地带有一些

艺术气息,这些艺术成分往往亦是设计者独立创作出来的。但显而易见,不能因为这种

创作的 “独立性”而对这些实用商品均予以著作权保护。事实上,如果对美感较低的实

用品都给予著作权保护,设计者将不再有动力去申请外观设计专利权,这不仅将导致外

观设计专利权的制度设计落空,同时也会使实用艺术作品的著作权保护泛滥。〔54〕 因此,
前述多数法院均将实用艺术作品达到 “一定创作高度”作为予以著作权保护的条件,而

这种 “高度”通常是高于 一 般 作 品 的。司 法 实 践 中,S型 牙 刷、放 置 沐 浴 用 品 的 器 皿、
胶带切割机等独立创作 且 具 有 一 定 特 殊 造 型 的 实 用 商 品 被 排 除 在 了 著 作 权 保 护 范 围 之

外,即是这种独创性判断标准的直接体现。不过,为避免矫枉过正,应当强调实用艺术

作品需达到的 “一定创作高度”并不等于纯美术作品通常所体现的艺术高度,而是酌情

降低为具有 “一定的审美个性”即可。倘若要求兼有产品实用功能的实用艺术作品在艺

术性上与纯美术作品相匹敌,恐怕是其难以承受之重。
(三)规范实用艺术作品领域 “实质性相似”的判定标准

  对于实用艺术作品著作权纠纷中如何细化 “实质性相似”的侵权认定标准,美国、
日本等国家普遍适用 “一般理性人”标准。具体而言,由于实用艺术作品的消费对象为

普通公众,故在比较两部作品时应当使用 “一般观察者”的标准来感受两部作品之间的

相同与差异。〔55〕 易言之,如果以一个可能购买该实用艺术品的普 通 的、非 专 业 的 消 费

者的观察目光,将对比产品各自作为不可分割的整体进行评判时,倘若发现除非在主动

去寻找差异性的情形下二者是相似的,就可以认定二者达到了实质性相似的程度。具体

操作时可将被告产品与原告产品进行对比,以一般理性人的认知确定两者相似部分是否

属于原告独创、受著作权保护的内容,而不能简单以某个人或某些特定群体的判断为依

据。不过显而易见,这种判断实质性相似的 “一般理性人”标准与前述判断实用艺术作

品实用性与艺术性是否在观念上 “可分离”的 “临时置换判断法”存有相同的弊端,即

具有较强的主观性且难以直观地呈现出来。〔56〕 在美国,这一问题往往通过当事人或者法

院聘用的私人组织进行专业的数据统计与分析来解决。但在我国,目前并无权威的第三方

机构能够承担这一职能,自然也就不能将 “一般理性人”的判断以相对准确、有参考价值

的数值呈现出来供法院参考。因此,这一判断标准虽然能够在一定程度上对法官的自由裁

量予以指导,但如何在我国的法制土壤中提升其可操作性仍然有待进一步研究。
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