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时尚设计的抄袭认定、保护困境和路径选择

朱　楠
（上海政法学院经济法学院，上海２０１７０１）

　　摘　要：版权法排斥对实用功能的保护，根据“分离测试”的规则，时尚设计能获得的版权保护仅限于产品外表
的图案、花纹、色彩组合、设计图纸和样板。时尚成品因为具有实用功能往往处于保护范围之外，这是版权法的坚
守，同时也符合时尚产业自身求快、求变的客观实际，符合时尚产业长期竞争的需要。规制时尚抄袭，固然可以借助
知识产权等专有权，但同时也可以探讨建立专有权体系之外的制度：一是通过市场先发优势构建品牌价值；二是通
过行业自治，探索集体管理、集体谈判模式。

关键词：时尚设计；保护范围；抄袭

中图分类号：Ｄ９１３　　　　　 文献标志码：Ａ　　　　　　 文章编号：１６７３－３８５１（２０１９）１０－０５４８－０９

Ｐｌａｇｉａｒｉｓｍ　ｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔ，ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｄｉｆｆｉｃｕｌｔｙ　ａｎｄ　ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅ
ｏｐｔｉｏｎ　ｏｆ　ｆａｓｈｉｏｎ　ｄｅｓｉｇｎ

ＺＨＵ　Ｎａｎ

（Ｓｃｈｏｏｌ　ｏｆ　Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｌａｗ，Ｓｈａｎｇｈａｉ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ　Ｓｃｉｅｎｃｅ　ａｎｄ　Ｌａｗ，Ｓｈａｎｇｈａｉ　２０１７０１，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｐｒａｃｔｉｃａｌ　ｆｕｎｃｔｉｏｎ　ｉｓ　ｎｏｔ　ｐｒｏｔｅｃｔｅｄ　ｕｎｄｅｒ　ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　ｌａｗ．Ａｃｃｏｒｄｉｎｇ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｒｕｌｅｓ　ｏｆ
"ｓｅｐａｒａｂｉｌｉｔｙ　ｔｅｓｔ"，ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｗｈｉｃｈ　ｃａｎ　ｂｅ　ｇａｉｎｅｄ　ｂｙ　ｆａｓｈｉｏｎ　ｄｅｓｉｇｎ　ｉｓ　ｏｎｌｙ　ｌｉｍｉｔｅｄ　ｔｏ　ｔｈｅ
ｐａｔｔｅｒｎ，ｃｏｍｂｉｎａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｃｏｌｏｒｓ，ｄｅｓｉｇｎ　ｄｒａｗｉｎｇ　ａｎｄ　ｃｌｏｔｈｉｎｇ　ｔｅｍｐｌａｔｅ．Ｆａｓｈｉｏｎ　ｆｉｎｉｓｈｅｄ　ｐｒｏｄｕｃｔｓ　ａｒｅ　ｏｆｔｅｎ
ｂｅｙｏｎｄ　ｔｈｅ　ｓｃｏｐｅ　ｏｆ　ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｄｕｅ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｐｒａｃｔｉｃａｌ　ｆｕｎｃｔｉｏｎ，ｗｈｉｃｈ　ｉｓ　ｔｈｅ　ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ　ｏｆ　Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｌａｗ，
ｃｏｎｆｏｒｍｓ　ｔｏ　ｔｈｅ　ｏｂｊｅｃｔｉｖｅ　ｒｅａｌｉｔｙ　ｏｆ　ｐｕｒｓｕｉｎｇ　ｓｐｅｅｄ　ａｎｄ　ｃｈａｎｇｅｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　ｆａｓｈｉｏｎ　ｉｎｄｕｓｔｒｙ，ａｎｄ　ａｌｓｏ　ｃｏｍｐｌｉｅｓ
ｗｉｔｈ　ｔｈｅ　ｌｏｎｇ－ｔｅｒｍ　ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ　ｎｅｅｄｓ　ｏｆ　ｆａｓｈｉｏｎ　ｉｎｄｕｓｔｒｙ．Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｓ　ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔ　ｔｏ　ｒｅｇｕｌａｔｅ
ｆａｓｈｉｏｎ　ｄｅｓｉｇｎ　ｐｌａｇｉａｒｉｓｍ，ｂｕｔ　ｔｈｅ　ｓｙｓｔｅｍｓ　ｂｅｙｏｎｄ　ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ　ｒｉｇｈｔ　ｓｙｓｔｅｍ　ｃａｎ　ｂｅ　ｅｓｔａｂｌｉｓｈｅｄ：ｔｏ　ｅｓｔａｂｌｉｓｈ
ｃｏｒｅ　ｖａｌｕｅ　ｏｆ　ｂｒａｎｄ　ｔｈｒｏｕｇｈ　ｔｈｅ　ｆｉｒｓｔ　ｍｏｖｅｒ　ａｄｖａｎｔａｇｅ；ｔｏ　ｅｘｐｌｏｒｅ　ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ　ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ａｎｄ　ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ
ｎｅｇｏｔｉａｔｉｏｎ　ｍｏｄｅ　ｔｈｒｏｕｇｈ　ｉｎｄｕｓｔｒｙ　ａｕｔｏｎｏｍｙ．

Ｋｅｙ　ｗｏｒｄｓ：ｆａｓｈｉｏｎ　ｄｅｓｉｇｎ；ｓｃｏｐｅ　ｏｆ　ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ；ｐｌａｇｉａｒｉｓｍ

　　抄袭是对创造的致命伤害，对追求不断创新的
时尚设计来说，抄袭成风会成为时尚产业持续发展
的障碍。版权法是规制抄袭的重要法律规范，但遗
憾的是其仅能对有限部分提供保护。现有研究主要
是从服装或时尚设计所能获得的知识产权保护入

手，综合分析著作权法、外观设计专利和商标法能提
供的保护手段，或聚焦服装样板或成衣是否受保护
的问题。本文采用以案例研究为主的研究方法，以
服装设计抄袭认定为核心，分析对比了自２００１年以

来的１４个相关案例，分类研究其中的保护思路和抄
袭认定思路，探析时尚设计在版权法律下所获得的
保护力度。另外，不同于既往研究，本文进一步分析
了导致这一结果的时尚生态成因和竞争法原因，并
提出适应于时尚产业客观状态的解决方案。

一、时尚设计的保护范围和抄袭认定

（一）时尚设计
时尚设计是对时尚产品的设计。时尚这一概念



盛行于大众消费的商品经济社会，时尚产品一方面以
满足人的穿戴行为实用目的，另一方面则在视觉上传
达物质享受、精神愉悦、意象体验、价值实现和地位象
征［１］，如服装、皮具箱包、珠宝和手表等都属于承载时
尚设计的时尚产品。时尚设计可以是时尚产品的外
观设计，可以是其结构设计，也可以是其局部的设计。
时尚设计不是纯粹的艺术，而是实用物品和艺术

的结合，在产业层面上体现为艺术家和制造商的结合，
在消费层面上体现的是人类对日常实物的审美追求。

（二）分离测试实践下的保护范围

１．排斥实用性
版权法保护的对象是作品。所谓作品必须属于

有独创性的文学、艺术或科学表达。版权法排斥实
用性，不保护实用功能，这是知识产权法律体系不断
演化的结果。知识产权权利自身体系化和类型化的
尝试之一就是将其划分为文学产权和工业产权，这
种划分有着深刻的历史原因。早在１７９１年，法国专
利法的起草人德布孚拉曾经提出“工业产权”的概
念，随后各国相继接受，逐渐形成以专利、商标、商
号、产地标记以及反不正当竞争为内容的工业产权，
并在此基础上形成了《保护工业产权的巴黎公约》。
工业产权之外的和工业产权客体有着共同的非物质

性特征的著作权成为了知识产权中的另一类型。
《保护文学艺术作品的伯尔尼公约》在模仿《巴黎公
约》基本原则和构造的基础上也缔结形成，至此知识
产权内部的两个类型基本形成。这一体系化尝试的
合理性在于对知识产权的客体以能否工业化以满足

生产需求为标准进行的划分，文学产权的成果满足
的是主体的精神审美需求，工业产权的成果则主要
用于生产制造，由此形成实用／非实用二分法。
有学者从两者权利边界界定成本差异方面对其

分类进行了理论剖析，认为发明的技术效果可验证、
可重复、比较稳定，能够用文字等加以描述，因此，授
权的成本可以预见和控制。作品则带有个体的主观
性和任意性，创作行为相对发明行为较容易和常见，
因此，难以对社会个体的创作进行系统和完整的审
查，授权的成本会因审查而无法预见和控制。这就
形成了两者在权利产生方式上的分野，也因此属于
不同的权利类别［２］。
总之，版权法不能涉足实用性、功能性成果，这

成为了现代知识产权制度中的一个基本规则。

２．分离测试在时尚设计保护中的应用
在实用／非实用二分法的规则下，能受到版权法保

护的时尚设计可以被笼统地归纳为其中具有单纯艺术

性或审美性的部分。因此，分离测试的规则被发展出
来用以判定某一设计是否可以受到版权法的保护。设
计中的美学元素部分如果能物理性地或观念性地独立

于实用功能的部分，则该设计可以获得版权保护，反
之，版权法不能涉足①。这一规则诞生于美国的司法实
践，近年来在中国的司法实践中也多有应用。

笔者以时尚设计的核心—服装设计为对象，归
纳了从２００１年至今的服装设计侵权案件，从中均可
以看到分离测试应用的实践。总的来说，在分离测
试下，服装上的图案或印花是可以独立于服装的穿
戴功能而被“分离”出来的，因此被认定为属于美术
作品，抄袭图案或印花则构成著作权侵权②。

其次，服装设计的另一大变化在款式上，如裙装
及长短裙、衬衫及长短袖以及服装局部的款式变化，

如领口、袖口、口袋。人类的服饰发展至今，可能的变
化几乎均能在历史中找到，款式变化实际上只是各种
类型的重组和叠加，从这个意义上来说，想要达到独
创性的标准是比较难的。如在上海山高水长服饰有
限公司诉颜大伦、冯大伟著作权纠纷案中，原告主张
其波浪花边延长、变清代短褂为细长旗袍、大襟粗线
条变圆滑线条、衣领变为细纹均属于有独创性的设
计。法院则认为，这些改变恰恰证明了相应元素已经
在清代短褂中出现，且各元素的排列位置也与清代短
褂上的位置基本一致。波浪花边的延伸处理尚未达
到独创性的要求。这些所谓的创作点是基于服装款
式的变化，均不属于美术作品范畴的独创性③。可见
款式的具体变化很难突破公有领域中现存的基本元

素，即使基本元素重新叠加组合，也会因为服装的穿
戴功能限定了个性化的发挥，很难达到独创程度。

再次，成衣抄袭是服装侵权案件中又一常见的
诉争焦点。成衣是否能够获得著作权法的保护，条
件是成衣的艺术性能够在物理或观念上独立于其实

用性而存在④。其中实用性是指该物品或产品有无
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④

Ｍａｚｅｒ　ｖ．Ｓｔｅｉｎ，３４７Ｕ．Ｓ．２０１（１９５４）。

上海山高水长服饰有限公司诉颜大伦、冯大伟著作财产权
纠纷案，上海市高级人民法院（２００９）沪高民三（知）终字第９４号；广
州市杰晖服装有限公司等与李春著作权侵权纠纷案，广州市中级人
民法院（２０１０）穗中法民三终字第３２号；广州赫斯汀服饰有限公司与
武汉市凯莉欧服饰有限公司著作权权属、侵权纠纷案，湖北省高级
人民法院（２０１８）鄂０１民终１０８４１号判决书。

上海山高水长服饰有限公司诉颜大伦、冯大伟著作财产权纠
纷案，上海市高级人民法院（２００９）沪高民三（知）终字第９４号判决书。

上海陆坤服饰有限公司与上海戎美品牌管理有限公司、苏
州日禾戎美商贸有限公司著作权权属、侵权纠纷案，上海市黄浦区
人民法院（２０１６）沪０１０１民初２７６８７、２７６８８、２７６８９号判决书。



实用功能，如成衣的基本功能是可穿戴，起到保温遮
挡的效果；艺术性则要求该物品达到一定的艺术创
作程度，能够产生审美体验，从审美上来说，成衣至
少不应被一般公众仅仅看做是一件衣服，而应当是
一件艺术品①。据此，司法实践中，多数涉案成衣因
为主要体现的是穿戴功能，所谓设计往往和穿戴功
能交织在一起无法被“分离”，因此大都不被认为构
成作品［３］。
最后，服装设计制作过程中的必经步骤是图纸

设计和打版，打版形成的是服装样板，那么服装设计
图和服装样板能否获得著作权法的保护呢？服装设

计图是点、线、面等元素根据数值大小和长短、位置
关系、角度等形成的精确图形，可以构成著作权法中
的图形作品②。
服装样板在实践中存有争议。在上海发勋帝贺

商贸公司与广州万想贸易公司侵权案中，针对诉争
的“平步青云”系列休闲服装的样板（下称“平步青
云”案），法院认为：样板汇聚了设计人员和专业制版
师具有独创性的智力劳动，构成图形作品，应当受到
著作权法的保护［４］。上海陆坤服饰有限公司与上海
戎美品牌管理有限公司、苏州日禾戎美商贸有限公
司著作权权属、侵权纠纷案③中（下称“戎美”案），一
审法院认为服装样板只是生产服装的必要工具，不
能受到著作权法保护，但二审法院认为样板是对设
计平面图的进一步表达和演绎，将服装的结构说明
演进成了与成衣更接近的平面图块，因其汇聚了相
关人员的智力劳动，构成图形作品，应受到著作权法
的保护。
在另一起有关连体工作服的著作权纠纷中（下

称“连体工作服”案），法院在判决中首先肯定了服装
设计图和样板之间的关系：设计图是基础，样板是从
图到成衣的中间环节和必经途径，是对设计图的表
达和演绎。其次，法院进一步指出，样板又不同于设
计图。设计图体现的是设计人员对服装整体的理
解，而样板是专业制版师基于设计图对服装各个组
成部分的理解，制版师的创造体现在制版过程中往
往要通过初级纸样制作、试坯布、修改纸样等多个步
骤才能形成最终定型的样板［４］，这里制版师同样投
入了包含尺寸处理、位置变化等方面的智力劳动。
因此服装样板也构成图形作品，理应受到著作权法
的保护。但涉及孕妇服的一起著作权侵权案④中，
针对诉争的防辐射马甲裙、吊带和肚兜服装样板，法
院则认为：服装样板是设计图到成衣的中间环节，根
据著作权法原理，服装样板同服装都属于实用品，具

有功能性，只有符合艺术性的要件，才能受到著作权
法的保护。
实际上，从有设计思路到形成设计图，再到制成

服装样板，最终根据样板加以剪裁加工，这是服装从
设计到成型的一个整体过程。期间，设计的表达在
逐渐具体化和数值化，因此服装样板相对于服装设
计图来说更能体现数值大小或长短的精确性。如果
服装设计图是点线面的组合的话，则服装样板同样
属于点线面的组合，只不过更为精确，更能满足剪裁
和加工的需要。从著作权法的角度来说，样板对设
计图要么是复制，要么是进一步的演绎，取决于设计
图的精确程度，两者实质上都是以线条及其位置关
系作为表达的图形作品。如果认为服装样板是生产
制作服装的工具的话，服装设计图同样也是生产制
作服装的工具。某一对象可以作为工具来使用并非
意味着对象本身不构成作品，比如，人体模型教具可
在医学教学中使用，但并不排斥其可以作为模型作
品获得版权保护；制造玩具的模子既是压模的工具
也可以满足模型作品的要求。可见，功能的存在不
必然抹杀可版权性，仅当美学元素无法独立于功能
时该产品才属于非版权对象。
在承认服装设计图、服装样板属于作品的前提

下，依照设计图和样板制作服装的行为并非是受著
作权法规制的侵权行为，即这种行为不属于版权法
上的复制。虽然著作权中的复制权包含平面到立体
的复制行为，但是复制的仍然是作品上的美学元素，
图形作品因为呈现的是“科学之美”，关注的是数据
的精确性形成的图形表达，体现的是线条之间的位
置关系。这种“美”是无法通过生产成衣而复制再现
的，成衣仅仅使用了图形作品上的数据，并未复制图
形表达本身，即成衣已经脱离了图形作品的范畴，既
呈现出具体的图案、印花、造型和款式，又具备了穿
戴功能。
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③

④

上海发勋帝贺商贸有限公司与广州万想贸易有限公司著作

权纠纷案，广州市南沙区人民法院（２０１３）穗南法知民初字第４２３号
判决书。

上海发勋帝贺商贸有限公司与广州万想贸易有限公司著作

权纠纷案，广州市南沙区人民法院（２０１３）穗南法知民初字第４２３号
判决书。

上海陆坤服饰有限公司与上海戎美品牌管理有限公司、苏
州日禾戎美商贸有限公司著作权权属、侵权纠纷案，上海市知识产
权法院（２０１７）沪７３民终２８０号。

某公司诉被告某某公司侵犯著作财产权纠纷案，上海市卢
湾区人民法院（２０１０）卢民三（知）初字第１１８号判决书。



　　因此在服装设计上，能确定获得著作权法保护
的有图案、印花、设计图和服装样板，但成衣或成品
基本处在保护范围之外。在其他类型时尚产品的设
计保护上，这一结论基本适用。

（三）分离测试突破的可能性

１．中国司法实践的尝试
“分离测试”是判定实用物品能否受到著作权法

保护的一个实践原则，但因其具有一定的主观性总
显得不够完美。在“戎美”案中，法院在实用／非实用
二分法的基础上试图突破分离测试。该案二审法院
认为：在判断成衣是否属于版权作品时，需要判断成
衣的造型、结构和色彩组合而成的整体外型是否体
现了作者具有个性化的安排和选择，即艺术部分是
否超越实用部分，如果服装仍属日常穿衣范畴，则不
具有独创性①。在“平步青云”案中，法院提出：成衣
的创作程度至少应使一般公众足以将其看作艺术

品②。在广州翼凡服饰发展有限公司与东莞市集酷
实业有限公司著作权权属纠纷案中，法院同样提出
原告涉案夹克及休闲裤设计图中所称的具有独创性

的部分仍是服装设计的通用元素，不足以使一般公
众将该夹克或者休闲裤看作艺术品。在上述三案
中，法院并没有具体分析涉案服装实用性和艺术性
是否可以分离，而是侧重于比较诉争对象的实用性
和艺术性的大小。艺术性超越了实用性，以致服装
已经不再是遮体、保温甚至起一般装饰作用的实用
产品，而必须呈现出足够个性化的美学元素，才能获
得著作权法的保护。这一尝试被学界称为程度标
准［５］，这实际上是对服装设计创新提出了更高的要
求，或者说，服装的独创性相较其他类型的作品而
言，门槛较高，这对中国追求“中国创造”这一目标当
然是有裨益的。
但程度标准至少还面临着下述问题：其一，实用

性和艺术性两者的比重如何确定？要回答这一问

题，则必然要对两者分别加以判定和比较，其中实用
功能可以获得比较客观的评价，但艺术性或美学元
素的部分则会带有不可避免的主观化倾向。其二，
艺术性评判及其比重判断的标准是什么？如前述

“平步青云”案中，法院提出“一般公众标准”，即对公
众来说诉争对象究竟是艺术品还是仅供穿戴的牛仔

裤。在胡三三诉裘海索案③中，法院则认为服装艺
术作品确实存在其特有的创作规律，在判断服装艺
术作品的艺术性时，本领域的专家通常情况下比普
通欣赏者或消费者更加专业。可见，案件的尺度不
一致，艺术性能否超越实用性的评判标准是不明确

的。其三，实用性和艺术性之间的关联关系是否还
需要考量？在上述案件中，法院均只就实用性和艺
术性的程度加以对比，并没有考虑实用功能和美学
表达之间的关系。但是，若美学元素和实用功能交
织在一起，则此时保护艺术性部分，即使艺术性的比
重超越实用性，也有用版权法保护实用功能之嫌。
如在“连体工作服”案中，法院认可连体工作服设计
特征的美感，但同时指出，“服装整体的‘ｔ’型、中腰
收紧的‘ｘ’型以及迭式立领、暗门式拉链、贴袋、插
袋、袖袋、拉袢和子母扣的设计在体现原告所述美感
的同时，不可避免地体现了实用功能。”［４］因此其功
能性的部分只能受到工业产权法的保护，而非著作
权法。而基于实用／非实用二分法，至少“程度标准”
是应当以承认分离测试为前提的。可见“程度标准”
虽然试图突破“分离测试”的不确定性，但仍有其无
法圆满的缺陷。

２．美国司法实践的尝试
分离测试虽在司法实践中被普遍接受，但其自

身也面临着诸多不确定性。其中“观念可分离”在美
国司法实践中就存在版权局标准、主要－辅助标准、
客观需要标准、普通观察者标准、设计流程标准、完
整存在标准、适销可能性标准、Ｐａｔｒｙ标准和主客观
标准④。
美国法院在Ｓｔａｒ　Ａｔｈｌｅｔｉｃａ　ｖ．Ｖａｒｓｉｔｙ　Ｂｒａｎｄｓ

案中，就对分离测试的适用进行了新的尝试。第六
巡回上诉法院在分离测试的基础上提出：先确定固
有的实用性部分，该实用性部分是否是“不仅呈现物
品外观”及“不仅仅传递信息”。再进一步由观察者
确认上述实用功能能否被分离出来，如果在观察者
的假想中，实用部分和美学部分可以彼此分别独立
并存，则版权法提供保护⑤。美国最高院多数认可
了第六巡回上诉法院的判决结果，但对其裁判理由
仅做了有限的关注，最高院主要根据美国版权法
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②

③

④

⑤

上海陆坤服饰有限公司与上海戎美品牌管理有限公司、苏
州日禾戎美商贸有限公司著作权权属、侵权纠纷案，上海市知识产
权法院（２０１７）沪７３民终２８０号。

广州翼凡服饰发展有限公司与东莞市集酷实业有限公司著

作权权属纠纷案，东莞市第一人民法院（２０１５）东一法知民初字第

１４３号判决书。

胡三三诉裘海索、中国美术馆著作权侵权纠纷案，一审北京
市第二中级人民法院（１９９９）二中知初字第１４５号判决书，二审北京
市高级人民法院（２００１）高知终字第１８号判决书。

Ｓｔａｒ　Ａｔｈｌｅｔｉｃａ，ＬＬＣ　ｖ．Ｖａｒｓｉｔｙ　Ｂｒａｎｄｓ，Ｉｎｃ．，７９９Ｆ．３ｄ４６８
（２０１５）。

Ｓｔａｒ　Ａｔｈｌｅｔｉｃａ，ＬＬＣ　ｖ．Ｖａｒｓｉｔｙ　Ｂｒａｎｄｓ，Ｉｎｃ．，７９９Ｆ．３ｄ４６８
（２０１５）。



１１０条给出了裁判理由：首先诉争对象可被视为能和
实用物品分离的二维或三维艺术品；其次如果其能和
实用物品分开想象，其自身符合美术、图形或雕塑作
品的，但并不延及服装的剪裁、形状和物理尺寸①。

　　

在本案中，金斯伯格大法官则主张摒弃分离测
试，认为本案的拉拉队服设计（见图１）实际上就
是在服装上复制再现的艺术作品，服装是设计的
物质载体。

图１　拉拉队服设计

　　即使巡回上诉法院和最高院在该案中努力突破
或细化分离测试，其尝试还是遭到了批评，即这种
“假想”分离并没有解决分离测试的不确定性，反而
增加了诸多未知因素［６］。判决理由忽略了指引下级

法院具体实施的方式［７］。也有评论指出，最高院的
对于实用物品分离测试的判决实际上就是个死结，

仅能解决实用物品上的美学元素的版权保护，无法
延伸至整个实用品提供版权保护［８］。

由上可知，对于服装设计而言，能够确定获得著
作权法保护的只有图案、服装设计图和服装样板。

而成衣上的领口形状、衣袖长短、裙子造型、剪裁方
式、口袋贴缝等因为属于实用功能的一部分而无法
获得版权法保护。成衣整体除非具有高度的艺术品
位和个性化的美学元素是无法获得著作权法保

护的。
（四）实质相似的认定
在美学元素能获得版权法保护的前提下，时尚

设计的抄袭认定采取“接触＋实质相似”的规则加以
判定，原告如能举证证明被告具有接触自己作品的
可能性，而被告不能证明自己属于独立完成设计的，

则会构成“接触”。通常原被告之间如果存在过基于
诉争设计的合作关系、委托关系、加工关系的，被认
定为“接触”的可能性比较大。

实质相似则需要将原被告的设计作品进行对

比，达到实质相似程度的则被认定为著作权侵权。

其中是否实质相似涉及到主客观标准问题。从客观
标准来说，基于思想和表达两分法：首先，应剔除时
尚设计中属于思想范畴的内容，如简约、淑女、中性
等风格，如城市生活、未来感、环保等理念。其次，应
当剔除公有领域已有表达和完全反映客观事物样貌

的表达，比如：豹纹属于自然存在的动物条纹；祥云、
仙鹤等早已存在于中国传统服装的装饰中；波点是
通用元素。再次，评判的是作品表达上的整体相似
程度，而非差异程度②。对于服装的图案来说，比较
的是线条、形状、颜色之间的相似程度；对于服装设
计图、服装样板而言，应比较两者线条关系和位置关
系的相似程度。
实质相似的主观标准是指从主体的感受来看是

否构成实质相似。无论在客观角度怎样评判作品间
的相似，均是通过人进行判断，离不开人的主观感
受。其中的“人”一般认为应当是普通公众，而非专
业人士或某一领域的专家。如美国司法实践中遵循
“普通观察者”测试法。中国的理论和实践也基本遵
循这一标准［９－１０］。原因是作品的受众是一般公众，
而非特定群体，更不像专利一样还承担着公示技术
情报信息的职责。时尚设计虽然存在高端、中端和
低端市场，但是市场中的消费者也仍然属于一般公
众，不是“专家”。如在胡三三诉裘海索案中，一审法
院提出了普通欣赏者标准，二审法院虽然认可上诉
人（原告）提出的对服装艺术作品艺术性的判断，也
同意本领域专家判断艺术性时当然比普通欣赏者或

消费者更为专业，但法院同时指出，对服装艺术作品
艺术性的判断标准和法律上判断服装艺术作品是否

侵权的标准绝不等同，不能混为一谈③。
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差异的大小可以用来评价独创性，但不能用来评价作品抄袭。

胡三三诉裘海索、中国美术馆著作权侵权纠纷案，一审北京
市第二中级人民法院（１９９９）二中知初字第１４５号判决书，二审北京
市高级人民法院（２００１）高知终字第１８号判决书。



二、时尚设计保护困境的成因分析

实用功能和艺术价值的统一本是时尚设计业的

追求，然而其结果却往往被版权法拒之门外，看似极
不合理，但其实自有原因。

（一）时尚设计综合性和版权法保护特定指向性
的错位

工业文明的发展促进了大众消费，时尚已经不
再是少数群体或有限领域的小众追求，最早的时尚
仅仅指的是棉布和亚麻布的印花，最早的时尚仅传
播于贵族和上层社会。但今天，时尚已渗透于各类
产品，服装、包袋、首饰钟表、家具家居甚至汽车和电
子产品。这就决定了时尚设计可以是这些产品整体
造型的设计，可以是图案或颜色的设计，可以是局部
结构的设计，也可以是上述诸种设计之结合。今日
的时尚已经是大众普遍追求的时尚，这就决定了时
尚设计必须考虑到大众喜好和日常使用上的适应

性，这就是时尚设计的综合性。应该指出的是，法律
作为上层建筑是为经济基础服务的，因此时尚产业
作为社会客观的经济活动，其无法主动适应法律规
范的，而应当是法律主动依照经济实践进行确立和
调整。因此时尚的原创者无法做到严格按照著作权
法的规则进行设计，只能按照客观的设计规律和经
济需求进行设计。著作权法仅能就智力创造成果中
的一部分，即属于文学、美学和科学表达的部分提供
保护，如前所述，这并不是著作权法的缺陷，而是著
作权法的坚守。综合性的时尚设计需要的是全方位
的法律保护，其和著作权法发生部分错位就是应有
之义了。从另一个角度来说，想用著作权法解决时
尚设计的全部保护问题是行不通的。

（二）时尚设计的嬗变性和版权保护稳定性不相
匹配

时尚唯一不变的是变化。英国诗人王尔德曾说
过：“时尚是一种让人难以忍受的丑陋，以至于我们
不得不每六个月就更改一次”①。时尚如何变化则
受到人的欲望、生活方式和时代需求等因素的影响。
这些因素决定了时尚设计的创新活跃度较高而流行

周期短。高端市场上的四大时装周每年两季，每季
众多高端品牌都要推出新品，中低端市场基本跟风
高端品牌的设计，而就如淘宝的服装店铺也要周周
持续性地更新新品，即所谓“快时尚”。新设计的推
出意味着旧设计的出局，即旧设计已经不能满足持
续盈利需求了。在市场已经自行淘汰某一创造成果
的情况下，法律上给予长期的排他性保护意义并不

大。或者说版权法提供的长达５０年（或作者终生及
后５０年）的排他保护，对于文学艺术类作品而言具
有维持其长期获利、传播其知识成果的正面效应，但
在高度产业化、市场化的时尚设计类作品上，这个效
应并不明显。
实际上，中低端品牌跟风抄袭大牌的现象很常

见（见图２）。但被抄袭者并不都会诉诸法律手段解
决，因为来年的新设计很快就会抛弃今年的跟风之
作。因此高端设计师往往凭借强有力的设计创造力
和潮流引领力更快地获得市场和声誉，而跟风抄袭
者只能拾人牙慧。同时正是因为跟风抄袭的存在，
才能较快速地形成某种潮流，从高端市场传递至大
众市场，这在时尚设计届形成了一种别样的“自
恰”［１１］，抄袭虽然使得原创者的经济利益受到一定
损害［１２］，但并没有严重损害创新，欧美的时尚设计
业一直在繁荣发展。可见，版权法的保护在促进时
尚设计创新方面并非唯一手段。

图２　品牌抄袭案例 ②

（三）保护困境的竞争法意义
竞争法旨在保证市场资源供应充足，降低交易

成本，从而促进竞争。那么，时尚设计会否因为仅得
到有限保护而发生资源不足或者交易成本过高而竞

争不充分的现象呢？

应当承认，时尚设计仅能获得有限的专有权保
护。这是因为，一方面版权法保护存在困境，另一方
面即使时尚设计师们寻求其他专有权体系，如专利
法或商标法。但是专利申请周期较长，即使外观设
计或实用新型专利在中国的申请周期已经提快至

６～８个月，但因这两类专利仅作形式审查，这会给相
应的专利权带来极大的不稳定性；而通过商标保护
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ｅａｒｌｙ　ａｓ　Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ　１８８３。
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的时尚设计通常适用于能够长期使用的标识或元

素，但这依然和时尚产业快速变化的客观实际不相
符。可见时尚设计领域的创造性成果依然会大都处
于专有权体系之外，那么缺少保护是否会导致时尚
设计领域“公地”的出现，资源荒废，从而发生所谓的
“公地悲剧”［１３］呢？事实上，创造性成果是无体物，
不会发生有形损耗甚至灭失，其正外部性———知识
福利———会使更多的人获益。创造性成果的“公地
悲剧”主要体现在对创新动力的损害上，而“悲剧”发
生与否只与交易成本有关。成本过高的公共产品会
发生利用不足，如古代皇室对某些知识技术的垄断
使得民间完全无法利用；成本过低的私有产权也会
发生利用过度，如网络盗版，其直接传播的成本远远
低于获得授权的成本。可见，作为专有权的知识产
权体系确属一种降低和平衡交易成本的制度安排，
但绝不是唯一的一种。反而如果存在过多的专有
权，可能会导致“反公地悲剧”［１４］的出现，即每一专
有权人都有权阻止他人未经许可的利用，使得使用
人面临过高的谈判成本和授权成本，那么设计资源
只能被闲置或发生利用不足。如美国的音乐使用就
面临着过多的上游分散权利以致侵权风险增高而难

以利用传播［１５］。
对时尚设计来说，专有权保护的不足并不是个

必被谴责的缺陷。时尚产业事实上的繁荣说明其并
没有发生“公地悲剧”，虽然存在版权法无法制止的
一些所谓“抄袭”，但原创设计成果并不会被消耗掉，
原创的动力依然比较充沛。反之过多地建立保护可
能会消解时尚设计的快、变和流行，使其不符其名。
正如法院在相关判决中所述：从服装的发展历史来
看，随着时代的发展，其在款式、色彩等方面都会有
不同程度的变化与创新。如果允许设计者个人垄断
所有的服装变化与创新，则个人利益与社会公共利
益可能会发生失衡①。
综上，如果承认制度是派生出来的话，那么派生

出制度的基础就是经济的客观内在机制。时尚设计
的综合性和嬗变性就是时尚产业的客观内在机制，
这一客观性决定了时尚设计的保护制度必然不能仅

诉诸于版权法或专有权体系。那么，在专有权体系
之外，还可以寻求或建立哪些制度手段呢？

三、有别于知识产权体系的路径选择

（一）通过市场先发优势构建品牌价值
通过市场先发优势构建品牌价值是对时尚设计

自我利益的一种保护方式。市场具有自我调节的能

力。市场中的自由竞争遵循优胜劣汰的法则，因此
优势资源通常会流向竞争力强的市场主体，在时尚
产业而言，也就是创新能力强、销售渠道广的原创设
计者会成为竞争主力。新设计出现必然会带来跟
风、模仿或抄袭，抄袭虽然会导致损失，但市场先发
的提前量可以给原创者带来大部分的优势和声

誉［１６］，只要保持强劲的创新能力，就可以不断获得
新设计带来的先发优势和市场先占利益，抄袭导致
的损失可控。因此，时尚设计追求的变和快使得强
势创新成为其核心价值。从正向来看，强势创新不
断创造出先占利益；从反向来看，强势创新具有恢复
市场自律、抵消利益损失的作用。比照知识产权体
系来看，通过强势创新来恢复市场秩序的成本要低
得多。

当下，随着信息传播的迅速和数字化技术的发
展，新设计先发优势的持续时间可能越来越短，抄袭
者可能在其之后的一周左右就能开展仿制品的生产

甚至销售了，因此，仅瞄准先发优势显然不够。重要
的是，通过先发优势或者设计上的“首创”建立品牌
价值，这实际上就是将设计创新上的利益移转化为
品牌价值。品牌价值的核心包括原创设计师的个人
声誉，其设计作品的创新程度和竞争力以及商标的
构建和保护。其中设计的创新程度和竞争力是品牌
利益的实质，设计师的声誉是其延伸，商标保护是具
体手段。创新利益转化为品牌价值后能建立良好的
市场形象，形成良好的竞争效应。在这样的产业环
境中，如果继续依靠抄袭获利既不会见容于行业，也
会在消费端自掘坟墓。

（二）行业自治
通过行业自治是反对和抵制时尚设计抄袭的另

一种保护方式。比较著名的抵制抄袭的行业自治实
践是１９３２—１９４２年期间的美国时尚原创者协会
（Ｆａｓｈｉｏｎ　Ｏｒｉｇｉｎａｔｏｒｓ’Ｇｕｉｌｄ　ｏｆ　Ａｍｅｒｉｃａ，简称“协
会”）。协会成立于１９３２年，其会员包含了当时纽约
最重要的１２家设计公司。协会的宗旨是保护原创
设计不被抄袭和剽窃。为此目的，协会会员缔结了
联盟协议，承诺不向出售仿冒品的销售商销售自己
的设计商品，同时为激励原创，协会严禁抄袭欧洲设
计。为了获得协会的保护，会员需要向协会提交设
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计图和描述，并作出原创承诺，相应的设计就会在协
会注册。在审查上，普通和惯常的设计会被拒绝注
册。而会员之间相互承认彼此的原创注册设计。在
协会注册的设计会在相应产品上加以标注，注册人
则对注册设计享有六个月的独占权［１７］。
协会首先通过“拒绝仿货”的声明来约束与其合

作的服装零售商，凡是销售协会设计师商品的百货
公司或店铺均需要签署这样一份声明。其次，为加
强对零售商的管理，协会通过“白牌”和“红牌”的方
式区分和公布合作零售商和不合作零售商。对于被
举“红牌”的不合作零售商，协会会员均不得向其销
售自己的设计商品，各会员的供应商如纺织品公司
等也会拒绝与之交易。这种管理方式基本切断了零
售商可能销售仿冒品的供应链条。再次，协会还发
展出一套独有的“保证机制”，即在销售订单中有专
门条款规定：设计制造商保证设计商品不是仿冒品，
否则零售商有权退货，这就在供应链条的最上游保
证了原创。最后，协会还对会员及零售商进行财务
审计和商品抽查，一经发现会员抄袭或零售商销售
仿品，都将受到处罚［１７］。随着协会会员的增加和每
年在协会注册设计的增加，全美零售商很难选择在
其规则之外另售其他商品，因此百货商店中的仿品
渐少，到１９３６年，协会反抄袭的宗旨基本达成［１８］。
总的来说，协会实际上在既有的版权法和专利

法之外，自创了一个带有审查、调查、裁判和处罚性
质的行业组织，这迅速引发了疑问：行业自治的权限
应如何界定？

协会先后遭遇了两起诉讼：一是Ｆｉｌｅｎｅ’ｓ百货公
司在１９３６年对协会提起的反垄断诉讼，二是１９３９年
美国联邦公平贸易委员会（ＦＴＣ）对其提起的反垄断
诉讼。前者胜诉，但后者败诉并终结了协会的自治实
践，后一诉讼最终由美国最高法院进行判决。最高法
院认定协会构成《谢尔曼法》之下的意图垄断，这会剥
夺公众从自由竞争中的获利。协会准司法性质的审
查并未改善抄袭，反而加深了矛盾［１８］。
协会失败的原因主要在于法外设权，版权和专

利权都是法律允许的垄断，因此行业自治只能在立
法允许的范围之内建立相应规则，知识产权是法定
权利，因此法律上尚未被承认的“权利”不允许私人
约定确立，当然也不会允许法外的私人垄断。但协
会在１０年期间的自治实践至少能够说明，设计师的
联合治理和集中谈判模式是有效的，只是需要严格
遵守一国的反垄断法。事实上，这种联合治理、集中
谈判的模式在版权法的体制下早已得到了法律的认

可，即著作权的集体管理制度。在时尚设计领域，对
于原创的图案、花纹、设计图纸和样板等版权对象完
全可以借鉴同样的集中管理制度，通过集体谈判防
止在销售端出现模仿和抄袭现象。

四、结　语

时尚设计覆盖广泛、综合，追求多变、快速，这是
其基本生态。时尚设计业需要持续创新，这是其核
心价值。上述客观状况决定了：其一，抄袭对时尚设
计的损害是可以控制的；其二，能够完全适用于时尚
设计产业的制度不可能以某种单一形式出现。在规
制抄袭上，版权法及其他知识产权法都仅能针对其
中的部分提供保护，时尚产业需要从各类知识产权
中获得综合保护手段。更为关键的是，坚守住其强
势创新的核心，探索设计行业的集体治理是完全符
合其内在发展需求的，而集体治理的范围和程度应
以法律认可的专有权为限。
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