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　　摘　要: 在知识产权的保护对象中, 外观设计较为特殊。作为一种发明, 它可以受到专利法的保护; 作为某种美

学思想的表述, 它可以受到版权法的保护; 当它在市场上获得显著性或第二含义后, 又可以作为商标得到商标法的

保护, 或作为商品外观得到反不正当竞争法的保护。外观设计问题涉及专利权、版权法、商标法和反不正当竞争法。

外观设计与商品包装外观设计可获得专利法的保护, 但商品包装只能获得反不正当竞争法的保护, 不能将二者混

为一谈。
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　　在知识产权法律的保护对象中, 外观设计是一个特殊的

保护对象。就外观设计属于专利法所称的发明创造来说, 可

以受到专利法的保护。就外观设计是一种美学观念的表述来

说, 可以受到版权法的保护。而当外观设计在市场上获得了

可识别性时, 又可以作为商标受到商标法的保护, 或者作为

商品装潢受到反不正当竞争法的保护。正是基于这样的原

因,《保护工业产权巴黎公约》和世界贸易组织《与贸易有关

的知识产权协议》虽然都规定各国或成员应当保护工业品外

观设计, 但又没有具体要求采用何种方式予以保护。同样, 世

界各国对于外观设计的保护也不尽一致。有的国家将之纳入

专利的保护, 有的国家将之纳入版权法的保护, 有的国家既

给予专利法的保护又给予版权法的保护。还有的国家则根据

外观设计保护所具有的特殊性, 制订了专门的工业版权保护

法①。本文将结合中美两国的有关法律规定, 探讨外观设计的

专利保护、版权法保护、商标法保护和反不正当竞争法保护

及其所存在的问题。

一、外观设计与专利法
当工业品的外观设计属于一项新的发明创造时, 毫无疑

问应当受到专利法的保护。许多国家, 包括中国和美国, 都赋

予了外观设计以专利权的保护。《中国专利法》第 2 条规定:

“本法所称的发明创造是指发明、实用新型的外观设计。”美

国专利法第 16 章也专门规定了对于外观设计专利的保护,

与发明专利和植物专利相并立。

根据中国专利法实施细则第 2 条, 外观设计是指“对产

品的形状、图案、色彩或者其结合所作出的富有美感并适于

工业上应用的新设计。”根据这个定义, 外观设计有以下两个

特征。

第一, 外观设计是就产品的外表所做出的设计。所谓产

品, 就是人工制造出来的一切物品。美国有一个案例曾依据

字典的定义说:“产品是指人的双手利用原材料制成的任何

物品, 不论该物品是直接用手制成的, 还是使用机器制成

的。”[ 1 ]由此看来, 产品实际上涵盖了除自然物之外的一切

物品。

外观设计是就产品的外表所做出的设计, 还隐含了外观

设计的工业实用性, 即使用了某一外观设计或具有某一外观

设计的产品是可以批量复制生产的。如果不能批量复制生

产, 不具有工业实用性, 则不能申请专利。

第二, 外观设计是指形状、图案、色彩或其结合的设计。

其中, 形状是指三维产品的造型, 如电视机、小汽车的外形。

图案一般是指两维的平面设计, 如床单、地毯的图案等。色彩

可以是构成图案的成分, 也可以是构成形状的部分。这样, 外

观设计可以是立体的造型, 可以是平面的图案, 可以辅以适

当的色彩, 还可以是三者的有机结合。

外观设计是指形状、图案、色彩或其结合的设计, 又隐含

着外观设计必须富有美感。事实上, 运用形状、图案、色彩对

产品的外表进行装饰或设计, 必然会为产品带来一定的美

感。当然, 对于外观设计中美感的要求不能定得太高。在美国

1930 年的一个案例中, 申请人就一件混凝土搅拌器的外观设

计提出专利申请, 专利局以缺乏装饰性美感为由, 驳回了申

请。法院则推翻了专利局的决定, 指出“对于外观设计专利中
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美感和装饰性的要求, 不能定义为在美术品或艺术品中所见

的美和装饰性。”法院认为, 外观设计专利法的目的是鼓励人

们尽可能消除许多机器或机械装置上不雅观和令人厌恶的

特征。

在说到外观设计专利法保护时, 要注意将外观设计的装

饰性与产品的功能性区别开来。外观设计是就产品的外表所

做出的设计, 而不是就产品的结构、组合、材料构成等做出的

设计。运用形状、图案和色彩, 就产品的外表作出装饰性的和

富有美感的设计, 属于外观设计专利的范围。而就产品的结

构、组合或材料构成等做出设计, 是就产品的功能性做出设

计, 属于发明专利的范围。有时候, 外观设计的装饰性会与产

品的功能性密切结合, 难以截然分开。根据美国的司法实践,

如果一件外观设计主要是功能性而非装饰性的, 则申请人不

能就外观设计获得专利。

外观设计专利的申请, 必须符合法定的形式要件和实质

性要件, 才能获得专利。

形式要件主要是指合格的申请人及时提交了必要的申

请文件, 并交纳了有关的费用。与发明专利的申请相比, 外观

设计专利的申请文件比较简单。申请人不必撰写详细的说明

书和权利要求书, 只要提交请求书和足以说明该外观设计的

图形即可。专利法所规定的披露技术信息的要求可由图形满

足。与此相应, 外观设计的权利要求也只有一项, 即由图形所

显示的外观设计。

实质性要件是指申请专利的外观设计必须符合新颖性、

创造性的实用性等要求, 又称外观设计的可获专利性。中国

专利法第 23 条规定:“授予专利权的外观设计, 应当同申请

日以前在国内外出版物上公开发表过或者国内公开使用过

的外观设计不相同或者不相近似。”其中的不相同是指新颖

性, 不相似是指独创性或创造性①。此外, 据前面所引述的专

利法实施细则对外观设计的定义, 实质性要件还应当包括富

有美感和工业实用性。这样, 外观设计专利的实质性要件就

有四个, 即新颖性、创造性、富有美感和工业实用性。

根据美国专利法的有关规定, 外观设计获得专利的要求

也有四个, 即产品、装饰性、新颖性和非显而易见性 [ 2 ]。其中

的“产品”包含了工业实用性,“装饰性”包含了美感, 而“非显

而易见性”则是创造性的另一种表述方式。由此看来, 中美两

国对外观设计可获专利性的要求是一致的。

根据中国专利法的规定, 对外观设计的专利申请只是进

行形式审查, 而不进行实质审查。只要申请人合格, 及时提交

了合格的申请文件并交纳了申请费用, 一般都可以获得专

利。由于不进行新颖性、创造性、富有美感和工业实用性的实

质性审查, 就出现了外观设计专利数量多但质量不高的状

况。

虽然外观设计专利申请在进行了形式审查后即可以获

得授权, 但并不表明专利局不进行实质性审查。我国专利法

规定了撤销审查制度, 即在专利局公告授予专利权的 6 个月

之内, 如果有人认为有关的外观设计专利不符合专利的实质

性要件, 可以提出撤销专利的请求。专利局在接到这类请求

后, 应进行实质审查。此外, 我国专利法还规定了专利无效的

制度, 即在专利局公告授予专利权的 6 个月之后, 任何人认

为有关的外观设计不符合专利的实质要件, 都可以请求专利

复审委员会宣告该专利无效。专利复审委员会在收到这类申

请后, 也要进行实质性审查。这样, 在侵权诉讼中, 被告总是

要提出宣告专利权无效的请求。如果被告提出了可获专利性

问题, 审理法院则要停止审理, 将案件发往专利局进行实质

性审查。这又造成了有关案件审理的中止和久拖不决。因为

法院在继续审理之前必须等待专利局对有关外观设计进行

实质性审查的决定, 而专利局的实质性审查又要耗费一定的

时日。

美国对于外观设计的专利申请案既进行形式审查, 又进

行实质性审查。因而, 外观设计专利的质量较高, 数量相对减

少。与此相应, 外观设计专利的申请案也不多。这与中国申请

量大, 授权数量也大形成鲜明的对比。

二、外观设计与版权法
版权法保护思想观念的表述。其中的思想观念包括美学

思想观念, 其中的表述也包括形状、图案、色彩及其结合的表

述方式。因而, 当一件富有美感, 以图案、形状和色彩组成的

外观设计构成作品时, 就可以受到版权法的保护。显然, 外观

设计既有专利权的特征, 又有版权的特征。这样, 在外观设计

的保护上, 版权法就与专利法有所重叠。也正是因为这个原

因, 英国和德国等国家才制订了专门的外观设计注册法或工

业版权法, 对外观设计采取了既具有专利法特征又具有版权

法特征的保护方式。

从观念上说, 专利法保护富有美感的具有工业实用性的

外观设计, 版权法保护以形状、图案、色彩为表述形式的作

品, 二者似乎可以区分开来。然而, 具体到实用艺术品时, 就

很难区分究竟是受专利法保护的外观设计还是受版权法保

护的作品了。

实用艺术品涉及了两个概念。一是实用品, 一是实用品

的艺术方面。其中, 版权法保护实用品的艺术方面, 而不保护

实用品或实用品的内在功能和实用性功能。关于实用品, 美

国版权法第 101 条的定义说:“实用品是指具有内在实用性

功能的物品, 而且其内在的实用性功能并非仅仅描述物品的

外表或传达信息。如果某一物品是某实用品的一部分, 通常

应被视为实用品。”实用品的艺术方面, 则是就实用物品作出

的有关形状、图案、色彩和艺术设计, 可以是图形、雕刻和雕

塑等。由此看来, 产品的外观设计和实用品的艺术方面并无

本质的区别。

在对于实用艺术品的保护上, 美国的版权法律和司法实

践一直试图在受版权法保护的实用品的艺术方面与受专利

法保护的外观设计之间划出一条界限。就受保护的对象来

说, 美国版权法第 102 条列有图形、雕刻和雕塑作品。又据美
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① 在美国的专利审查实践中, 判定新颖性所采取的是“单一来源”原则, 即将申请案与一项现有技术相比, 如果相同则丧失新颖性, 不同
则不丧失新颖性。只有在判定非显而易见性时, 才综合两项以上的现有技术与申请案进行比较。由此看来, 中国专利法中外观设计的“不相同”
可理解为新颖性; 由于“不相近似”不是进行一对一的是否相同的比较, 可以理解为独创性或创造性。



国版权法第 101 条, 图形、雕刻作品包括两维和三维的实用

艺术品。关于实用艺术品的保护, 第 101 条解释说:“这类作

品应当包括工艺美术品, 但这只涉及工艺美术品的外形而不

涉及其机械的或实用的方面; 实用品 (本条有定义) 的外观设

计, 当其所具有的图形、雕刻或雕塑的特征能够从物品的实

用性方面分离出来, 能够独立于物品的实用方面而存在, 而

且也只有在这种程度上, 该外观设计应当被视为图形、雕刻

或雕塑品。”这就是著名的“分离特性和独立存在”原则。

“分离特性和独立存在”原则是根据 1954 年“梅泽诉斯

坦因”一案提出的。在该案中, 原告创作了一个人体舞蹈造型

的小雕像, 并将雕像的复制品作为台灯底座来使用和销售。

被告则在没有获得原告授权的情况下复制雕像, 也作为台灯

底座出售。原告诉被告侵犯其版权, 最高法院判决原告的版

权有效。被告在上诉中提出:“当版权申请者的主要目的是将

该雕像用为台灯底座, 并大量出售从而实现了其主要目的

时, 雕像还能受到版权法的保护吗?”最高法院则裁定说, 当

创作者意图将可获版权的艺术品用为实用品, 而且在事实上

也付诸工业实施时, 该作品并不丧失其可获版权性。在推理

论证的过程中, 最高法院只把注意力放在了雕像的可获版权

的艺术方面, 而没有理会雕像作为台灯底座的实用性方面。

这样, 雕像就因为其艺术性而获得了版权法的保护 [ 3 ]。该案

判决后, 美国版权局修改注册规则, 提出了“分离特性和独立

存在”的原则。将这一原则运用于梅泽一案就会发现, 人体舞

蹈造型的台灯底座具有从使用物品 (台灯) 分离出来的特征,

而且也可以作为艺术品而独立存在。

在梅泽一案中, 最高法院还区分了版权法和专利法在外

观设计保护上的不同。它说, 二者“保护美感的分界线不在于

美和实用性, 而在于版权保护艺术, 外观设计专利保护有关

原创性和装饰性的外观设计的发明创造。”在美国 1976 年版

权法的修订过程中, 众议院对法案的说明报告也指出:“尽管

工业品的外观设计会有美感的满足和价值, 但委员会的意图

是不对它提供依据本法案的版权保护。”众议院的报告还说,

规定“分离特性和独立存在”原则, 是想“在可获版权的实用

艺术品与不可获版权的工业品外观设计之间划出一条尽可

能清楚的线。”然而, 尽管有此愿望, 就实用品, 尤其是付诸工

业实施的实用品来说, 要想在可获版权的艺术性和可获专利

的外观之间划出一条清楚的界线, 并非易事。

现行的中国著作权法不保护实用艺术品。然而, 1992 年

9 月 25 日由国务院发布的《实施国际著作权条约的规定》却

对外国人的实用艺术品提供了 25 年的保护。这样, 如何界定

实用品的受版权法保护的艺术方面和受专利法保护的外观

设计, 就仍然是一个摆在我们面前的课题。

三、外观设计与商标法
一般说来, 外观设计由专利法予以保护, 商标由商标法

予以保护, 二者似乎不应有重叠之处。但在事实上, 外观设计

与商标又有一些共同之外。外观设计是由形状、图案、色彩或

其结合构成的, 商标是由文字、图案、形状或其结合构成的。

至少, 二者在构成上都有形状和图案等要素。既然商标的主

要作用是区别不同的生产经营者的商品, 指示商品的来源,

既然外观设计和商标在构成上又有相同之处, 那么, 当产品

的外观设计也具有识别性和指示性时, 就应当受到商标法的

保护。

美国的司法实践中将商品标记划分为四类。从可识别性

和可受保护性来说, 这四类标记由强到弱依次是: 任意性或

奇异性标记; 指示性标记一般是由文字或文字与图形的结合

而指示商品的来源和特征等; 描述性标记, 包括姓氏、地理标

记等, 只有在市场上具有了识别性, 也即获得了“第二含义”

时才能受到保护; 通用标记, 不具有识别性, 因而不受保护。

在外观设计的商标权保护上, 美国首先是确定有关的外

观设计是否具有内在识别性的国家。如果某一外观设计具有

内在识别性, 则相当于上述的“任意性或奇异性标记”, 其使

用者可以直接申请商标注册或要求商标权的保护。然而, 具

有内在识别性的外观设计并不多见。如果某一外观设计不具

有内在识别性, 则相当于上述的“描述性标记”, 其使用者在

寻求商标注册或商标权保护时, 必须证明该外观设计已经在

市场上获得了第二含义, 可以向消费者指示商品的来源。由

于绝大多数外观设计不具有内在识别性, 在外观设计的商标

权保护上, 证明有关的外观设计已经在市场上获得了第二含

义, 就是非常重要的。可以说, 第二含义是外观设计能否获得

商标权保护的决定性因素。

中国商标法规定, 商标由文字、图形或其结合构成。与许

多西方发达国家相比, 在商标的构成上缺少了“形状”的要

素。这样, 中国商标法只保护平面的商标, 排除了对于立体商

标的保护。与此相应, 在外观设计的商标权保护上, 如果所涉

及的是具有识别性或第二含义的平面外观设计, 其所有人就

可以寻求商标注册并获得商标法的保护。如果所涉及的是立

体的外观设计, 即使该外观设计具有很强的识别性或获得了

第二含义, 其所有人也不能申请商标注册和获得商标法的保

护。例如, 当美国的可口可乐公司以其独特的包装瓶在中国

申请商标注册时, 即遭到了驳回, 因为中国商标法不保护立

体商标。这与美国商标法既保护具有识别性或第二含义的平

面外观设计, 又保护具有识别性或第二含义的立体外观设计

形成鲜明对比。显然, 中国商标法的这种保护状况不利于对

相关权利人的保护, 与发达国家的商标保护实践也存在着一

定的差距, 应当予以改变。

受商标法保护的外观设计还必须是非功能性的。在这一

点上, 商标权与外观设计专利权和版权一样, 都排除了对于

产品或实用品内在功能和实用性特征的保护。如果一件产品

的外观设计是功能性的, 即使它具有识别性或获得了第二含

义, 也不能获得商标权的保护。在美国 1961 年的“戴斯特”一

案中, 申请人就一种长菱形的洗煤台面申请商标注册, 被专

利商标局驳回。申请人不服, 又向法院起诉。法院则裁定说,

尽管长菱形的洗煤台面在商业中被认为是属于申请者的, 但

它是功能性的, 因而是不能获得商标注册的。

我国也有这样的事例。90 年代初期, 全国冰箱企业均采

用冷冻室上置、冷藏下置, 并将温度控制设置于箱外的冰箱。

将冷藏室上置、冷冻室下置, 是考虑到冷藏室的使用频率大

大高于冷冻室, 下置的冷藏室会使用户经常弯腰取物; 将温

度控制设置于箱外, 既方便了观察和调节温度, 又增加了冰

箱外观的美感[ 4 ]。显然, 前者是功能性和实用性的设计, 后
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者是功能性和装饰性设计的合一, 二者都不能获得外观设计

专利。而且, 即使是这两种设计在市场上获得了第二含义或

可识别性, 消费者能够将带有这两种设计的冰箱与海尔集团

联系起来, 也不能获得商标权保护。

在外观设计的商标权保护上, 商标法排除产品的功能性

和实用性的特征, 是有其依据的。产品的功能和实用性特征

应当受到发明专利权的保护。根据世界各国的专利法, 一件

产品要想获得发明专利权, 必须符合严格的实质性要件, 如

新颖性、创造性和工业实用性等。而获得商标权保护的外观

设计, 只要满足第二含义或识别性的要求即可。二者的保护

标准截然不同, 不能相互置换。而且专利权和商标权的保护

期限也不同。一般说来, 发明专利权的保护为申请之日起的

20 年。就商标权来说, 只要有关的商标一直被使用, 一直具

有可识别性, 甚至可以获得永久性保护。版权与发明专利权

也有类似的情况。版权只保护实用品外观设计的艺术性方

面, 不保护实用品的功能性和实用性特征。艺术性的标准与

“三性”的标准也不能相互置换。同时版权的保护期限一般为

作者的有生之年加 50 年, 远远长于发明专利权 20 年。因此,

如果对产品的功能性和实用性特征提供商标权或版权的保

护, 必然会以商标权或版权的标准取代发明专利权的标准,

必然以商标权或版权的保护取代发明专利权的保护期, 从而

对一些不应受到保护的技术因素予以保护, 甚至造成对某些

技术因素的长期垄断, 阻碍技术的发明与进步。

四、外观设计与反不正当竞争法
在我国, 具有识别性的立体外观设计虽然得不到商标法

的保护, 但可以得到反不正当竞争的保护。根据 1993 年《反

不正当竞争法》的第 5 条, 擅自使用知名商品特有的名称、包

装、装潢, 或者使用与知名商品相似的名称、包装、装潢, 造成

和他人的知名商品相混淆, 使购买者误认为是知名商品的行

为, 属于法律禁止的不正当竞争行为。其中的“商品装潢”即

含有商品 (产品) 外观设计的内容, 包括平面的和立体的外观

设计。对此可以做出进一步的解释。

1995 年 7 月 6 日, 国家工商行政管理局发布了《关于禁

止仿冒知名商品特有的名称、包装、装潢的不正当竞争行为

的若干规定》。其中第 3 条说:“本规定所称装横, 是指为识别

与美化商品而在商品或其包装上附加的文字、图案、色彩及

其排列组合。”在商品上附加图案、色彩及其排列组合, 应当

包括平面的和立体的产品 (商品) 外观设计。这样, 不论是平

面的还是立体的外观设计, 只要具有可识别性, 就可以获得

反不正当竞争的保护。

美国也以反不正当竞争法保护具有识别性的外观设计。

美国联邦商标法的第 43 条第 1 款是一个非常广泛的制止不

正当竞争的条款, 包括禁止商品或服务的虚假来源和虚假表

示, 也包括禁止虚假广告宣传。从字面上看, 第 43 条第 1 款

所列出的保护对象虽然有“在商业中使用的文字、术语、姓

氏、符号、设计, 或以上之组合”, 但没有明确列出产品的外观

设计。然而, 从 1976 年第八巡回法院的“卡车”一案开始, 联

邦商标法第 43 条第 1 款就被解释为也保护商品外观 (T rade

D ress)。在一开始, 商品外观还只是指产品的包装, 但随后不

久即被解释为也包括产品的外形和装饰。

受反不正当竞争法保护的外观设计, 必须是具有识别性

和第二含义的外观设计, 即能够向消费者指示商品的来源。

按照中国反不正当竞争法的第 5 条, 法律所保护的是知名商

品特有的装潢 (包括外观设计) , 禁止的是他人使用与知名商

品的外观设计相同或近似的外观设计, 这说明, 受保护的外

观设计是具有识别性的外观设计。否则, 他人就不会去模仿。

在国家工商行政管理局的《关于禁止仿冒知名商品特有的名

称、包装、装潢的不正当竞争行为的若干规定》中, 第 3 条也

说:“本规定所称特有, 是指商品名称、包装、装潢非为相关商

品所通用, 并具显著的区别性特征。”这也表明, 受保护的外

观设计必须具有显著的区别性特征。

按照美国的有关司法判例, 受联邦商标法第 43 条第 1

款保护的商品外观 (包括外观设计) 也必须或具有内在的识

别性, 或在市场上获得了第二含义。关于商品外观的内在识

别性, 在 1987 年的“布朗斯维克”一案中, 第十巡回法院说:

“虽然有些巡回法院要求产品具有第二含义, ⋯⋯但其他巡

回法院已经裁定, 如果商品外观本身具有内在的识别性, 就

没有必要说明第二含义。”关于第二含义, 在 1991 年的“皮革

公司”一案中, 第二巡回法院说:“为了在主张商品外观的诉

讼中取胜, 原告必须表明, 该产品的外表已经获得了‘第二含

义’, 即消费者大众能立即将该产品与其制造商联系起来, 而

且购买者可能将仿造品与原产品混淆。”具有第二含义的外

观设计, 即使没有申请商标注册, 也可以作为一件未注册商

标, 受到反不正当竞争法的保护。在“斯伯茨可”一案中, 第二

巡回法院说:“一件产品的‘商品外观’, 只要它是非功能性

的, 并且已经在市场上获得了第二含义, 使产品与其生产者

联系起来, 就可以作为一件未注册商标, 受到联邦商标法第

43 条第 1 款的保护。”

在对于有识别性和第二含义的外观设计的保护上, 商标

法与反不正当竞争法是不一样的。一般来说, 依据商标法, 有

关外观设计的权利通过注册就可以确立。如果权利人发现他

人侵权, 就可以依据已确立的权利, 在提起侵权诉讼之前采

取一系列的措施, 如发出侵权警告、与侵权人达成和解等。而

依据反不正当竞争法, 有关外观设计的权利只能在侵权诉讼

中才能确立。在中国, 还包括侵权的行政查处。这样, 无论是

在行政查处中, 还是在法院审理中, 首先要解决的问题就是

权利是否存在。在此之前, 权利人的权利是不明确的, 他不能

以权利已经存在为前提, 向侵权人发出警告或采取其他措

施。

五、外观设计与商品包装
在涉及外观设计的法律保护时, 还有必要澄清外观设计

与商品包装的区别。在我国, 一些人往往将商品包装与外观

设计混同起来, 甚至认为商品包装也属于外观设计的范畴,

这是完全错误的。

先看外观设计。根据中国专利法实施细则第 2 条, 外观

设计是“对产品的形状、图案、色彩或其结合所做出的”新设

计。由此看来, 外观设计是就产品的外表所做出的设计, 本身

就是产品的一个构成部分。美国专利法的有关规定也说明,

外观设计是就产品的外表所做出的设计。

而商品包装则是指包装商品的袋子、罐子、盒子、箱子和
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瓶子等等, 其目的是方便商品的运输和销售。显然, 商品包装

只是包装商品的工具, 不是商品的构成部分, 也没有固定于

商品之上。商品包装不是商品 (或产品)的外观设计。

关于商品包装和外观设计的不同, 可以举一些事例予以

说明。1960 年 4 月, 美国专利商标局批准, 将可口可乐饮料瓶

的外形作为商标予以注册。在我国, 许多人误以为这是以工

业品外观设计注册为商标。然而, 美国的有关论著却明白无

误地指出, 这是以商品的包装注册为商标。其实, 仔细一想就

会明白, 这里的商品是饮料而不是瓶子, 瓶子仅仅是商品的

包装, 而不可能是就饮料 (产品) 作出的外观设计。我国也有

类似的事例。比如, 装有六神丸的葫芦型小瓷瓶和装有茅台

酒的瓷瓶, 都是有识别性的包装瓶。但它们也仅仅是商品的

包装, 而不是六神丸或茅台酒的外观设计。

既然瓶子一类的东西是商品的包装, 而不是产品 (商品)

的外观设计, 那么, 为什么《建立工业品外观设计国际分类的

洛迦诺协定》中又有瓶子一类的东西呢? 确实, 在《洛迦诺协

定》对工业品外观设计所作的 31 类划分中, 其第 9 类是包装

和容器。其中又包括 9 个小类, 如瓶子类、储存罐类、盒子类

和袋子类等。然而, 这种分类是指, 当包装瓶罐和包装盒等作

为一种实用品生产时, 又可以因其新颖和富有创造性的外

形、图案、色彩而构成独特的外观。这里的包装和容器本身就

是一类实用产品。《洛迦诺协定》第 1 条第 3 款说, 国际分类

应包括“一个按字线顺序配列的, 体现了工业外观设计的商

品的目录。”这表明, 协定所确立的 31 类物品, 都是商品或实

用品, 是有关的外观设计的载体。“洛迦诺国际分类表”第 9

类的标题是“用于运输或销售商品的包装和容器”, 也说明其

中所列举的包装和容器都是实用品, 即它们是用来运输或销

售商品的。

说明商品包装与外观设计的不同, 不仅有利于阐明我国

专利法的保护对象, 也有利于阐明我国反不正当竞争法保护

的对象。在专利的申请、授权和纠纷处理中, 首先应当明确所

面对的是产品的外观设计还是商品的包装。如果所面对的是

产品的外观设计, 则应当适用专利法及其有关法规; 如果所

面对的是商品的包装, 并且是有识别性的商品包装, 则应当

适用反不正当竞争法及其有关法规。这样, 在涉及包装物和

瓶罐一类的外观设计专利申请时, 有关的审查就不能仅仅局

限于申请案中的外观设计, 还必须注意它们本身是产品还是

其他商品的包装。如果有关的包装物和瓶罐是一种独特的产

品, 就可以在考虑其他要件的前提下, 授予外观设计专利。如

果有关的包装物和瓶罐只是其他商品的包装, 本身不是一种

商品, 则不应当授予外观设计专利, 而应由反不正当竞争法

予以保护。这样, 既可以明确外观设计专利所保护的对象, 也

可以明确反不正当竞争法保护的对象, 从而改变目前外观设

计专利申请的授权中包装类过多的状况。
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D esign and its L ega l Protection

L IM ing2de
( In tellectua l p rop erty Cen ter, Ch inese A cad em y of S ocia l S ciences,B eijng 100720, Ch ina)

Abstract: A s a sub ject of in tellectual p roperty, design is a specia l one. W h ile design is an inven tion in the con tex t of paten t

law , it is a lso an exp ression of aesthetic idea,w h ich falls in to the sub jects of copyrigh t. A fter it becam e dist inctive o r acqu ired

secondary m ean ing in the m arket, it m ay be p ro tected by tradem ark law as a tradem ark, o r by unfair competit ion law as a trade

dress. the design concerns paten t law , copyrigh t law , tradem ark law and unfair competit ion law. A design and a package m ay

be p ro tected by paten t law , bu t the package m ay only be p ro tected by unfair competit ion law after it becam e dist inctive in the

m ardet.

Key words: design; paten t; copyrigh t; tradem ark; unfair competit ion; package
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