
儘管在商業環境中模仿是一個敏感的動作，而模仿自由作

爲一種觀念更是近乎危險的，但是，絶對拒絶模仿及其自由既

是不現實的也是不理性的，因爲它無異於倒洗澡水時把孩子一

起倒掉了。

一、含義

模仿一詞的内涵是十分豐富的，它包含了對任何在先成果

的程度差别巨大的學習與利用。從百分之百的拷貝，到僅僅只

是基於某種啓示而完成的新成果，都可以認爲是模仿。1

1.狹義的模仿

正因爲模仿的含義非常豐富，所以在不同的場合下，模仿

可能被替换成其他詞語出現，例如學習、借鑒、鈔襲、剽竊、複

製、拷貝、盗版、山寨等等。2爲了討論的方便，筆者在本文中將

其含義嚴格限定爲：對他人精神成果的實質性相似的仿製。當

然，這個意義上的模仿也涵蓋了完全相同的拷貝。

2.模仿自由

模仿自由即行爲人得自主地進行上述模仿的自由。自由，

在本質上即是權利。不僅如此，它是權利的一種更爲强烈的表

達式，因爲它提示着與基本法的某種淵源關係。

在討論模仿自由時，有必要排除以下情形：其一，模仿行爲

直接、明確地觸犯了他人的知識産權或者其他關聯的民事權利

者。在此種情形下，侵權確鑿無疑，因而不可能有什麽行爲自

由的餘地。其二，模仿對象完全處於公共領域，因而一點也没

有觸及他人私權者。在此場合，行爲人依法自行其是，與任何

他人的私權都没有關聯，因而不需要以模仿自由作爲抗辯

理由。

可見，本文所理解的模仿自由適用於法律的灰色地帶，即

具體規則待定之處。在那裡當事人有機會發揮自己的想象力，

參與博弈，追求自身利益最大化，並準備接受司法的最終裁判，

承擔可能的法律風險。由於法律是通過語言抽象表達出來的

規則，因而其模糊性在所難免；另外，由於精神成果本身的無形

特性，使得其特定化——也就是邊界的定義相比於有體物而言

要困難得多，所以，法律的灰色地帶總是與精神成果的保護制

度（知識産權法）如影隨形。

不僅如此，這樣一個灰色地帶本身也是一個動盪的區間。

這是因爲，一方面，隨着法律實踐的發展，規範體系越來越繁

雜、細緻，因而减少了不確定性；另一方面，由於技術的持續進

步、經濟的不斷繁榮，新的商業模式涌現又會帶來新的不確

定性。

總之，這樣一個灰色地帶近乎永恒的存在與變動，正是模

仿自由永不缺乏用武之地的原因。

3.模仿自由原則

模仿自由並非一種理論假設，相反，它是現行法律信奉和

確立的一條基本規則。

作爲一項法律原則，模仿自由就成爲了法律的一項重要制

度，獲得了超越具體規定的優勢。它將影響着對具體條文的解

釋，影響司法者在個案中的價值判斷。

作爲一項法律原則，模仿自由會被落實到各相關的部門法

律之中。當然，各部門法的價值體系既相通融，又會有不同的

重心。比如，知識産權法側重於確立精神成果私權制度 3，故模

仿自由原則在其中必然很難獲得價值優勢地位。相反，競争法

重在維護自由的商業競争秩序，因而模仿自由原則在其中就可

能佔據着更重要的位置。可以肯定的是，任何一部法律都是一

個相對獨立的、多元的、平衡的價值體系，它們共同拼接出了法

律整體的價值藍圖。在其中，模仿自由即便不是核心的素材，

也是不可或缺的。

試論模仿自由原則❋
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二、價值

泛泛而論的話，可以説，模仿是文化傳承的基本方法，人類

文明史就是一部關於模仿的技術或者藝術的歷史。模仿是任

何個人與生俱來的本能，也是全人類的行爲習慣。時至今日，

模仿仍然是社會得以正常運轉的關鍵機制。

就本文嚴格限定的模仿及其自由而言，其價值也是多重

的，歸納起來，主要有如下幾點：

1. 捍衛公共領域。模仿自由的存在可以適當地掃除人們

的一種思維陰影，即在討論精神成果保護時，即便是進入了灰

色地帶，仍然順着保護既有私權權利人的思路盲目地滑行下

去，從而導致了過度的保護，犧牲了公共利益。無疑，模仿者對

自己行爲正當性的辯護，能有效地阻却這種傾向。

2. 推動可持續的創新。就模仿者而言，模仿的過程必然是

認識、接受最新成果的過程。事實表明，這個過程通常會伴隨

着消化與發展，從而成爲其自己進步的臺階。對被模仿者而

言，被模仿的壓力至少在某種程度上推動着他前進，即爲了保

持領先地位必須永無止境地進行創造。

3. 保障自由競争。模仿自由爲市場參與者預留了一個關

鍵的活動領地，使其（即便是後來者也）能够投身競争，提供替

代産品和服務，接受消費者及其他用户的挑選，爲市場的繁榮

助力。正是在這個意義上，模仿自由成爲了經營者的核心競争

武器之一——與其創造力一樣重要。

當然，有必要進一步澄清，這裡所説的競争就是商業經營

者在一定條件下利用他人成果從事的競争活動。還值得一提

的是，在商業生態圈中，模仿者和被模仿者的標籤從來都不是

恒定的。相反，今天的被模仿者就是昨天的模仿者……

三、依據

毫無疑問，需要在現行法律中找到肯定模仿自由的規定，

才能確立其作爲法律原則的地位。但事實却是，法律中並没有

明文規定直接宣稱“經營者享有模仿他人成果的自由”。既然

如此，我們只能退而求其次，到有關的規定中去探尋出關於默

認模仿自由的間接叙述。

1. 憲法

1993 年《憲法修正案》第 7 條規定：“國家實行社會主義市

場經濟”。市場經濟的兩大基礎是保護私權和保证市場參與者

的行動自由。在隨後四分之一的世紀裏，中國的法律實踐就是

圍遶着保護私權和捍衛自由展開的。中國經濟發展取得的卓

越成就證明，在處理此二者的平衡關係上，“摸着石頭過河”的

探索是成功的。

市場經濟就是自由競争的經濟，自由競争意味着在尊重他

人私權的同時最大限度地發展自己——包括利用各種内外部

資源來促進自己的事業 4。自由競争意味着，在各個領域普遍

存在的模仿現象在經濟生活中也應該得到最起碼的容忍。

在這裡，有必要關注“市場經濟”之前，常常被忽略了的限

定語“社會主義”一詞。“社會主義”表明，國家致力於使全民分

享到經濟進步的果實，因此，私權保護並不是最終的目的，而是

建設“富强、民主、文明”國家（《憲法修正案》第 3 條）的橋梁。

正因如此，一個邏輯上的必然結論是，國家在建立、完善知識産

權保護的同時，認可最低限度的模仿自由，以防止提供了對前

者超過必要程度從而不利於實現最終目標的保護。

2.反壟斷法

現行反壟斷法强調，市場是“開放的”體系（第 4 條），反壟

斷的目的之一在於“維護消費者利益，促進技術進步”（第 1 條、

第 7 條第 1 款）。而壟斷行爲之一即爲濫用“市場支配地位”，

也就是“經營者在相關市場内具有能够控制商品價格、數量或

者其他交易條件，或者能够阻礙、影響其他經營者進入相關市

場能力的市場地位”（第 17 條第 2 款）。在認定經營者是否具

備市場支配地位時，要考慮其“技術條件”等因素（第 18 條）。

不難理解，受到知識産權法保護的技術成果即是能給經營

者帶來市場支配地位的“技術條件”之一。正因此，該法第 55

條後半句明文規定“經營者濫用知識産權，排除、限制競争的行

爲，適用本法”。這些規定爲解釋模仿自由原則提供了堅實的

基礎。

3.反不正當競争法

現行《反不正當競争法》第 2 條第 1 款規定：“經營者在生

産經營活動中，應當遵循……商業道德”。商業道德是商人公

認的行爲規範，其内容同樣非常豐富，而核心要求無疑包含尊
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重他人的精神成果，但同時，它也不會完全杜絶自由模仿，因爲

那必然導致對市場生命力的窒息，從而違反了商業的本意。

該法第 6 條集中規範了商業模仿行爲，涉及到各種商業標

識和外觀。值得注意的是，在此條中，立法者並没有簡單地禁

止一切模仿行爲，而是具體規定了若干屬於不正當競争的模仿

行爲構成條件。5

至於商業秘密的規則，即第 9 條，也嚴格地規定了保護條

件。該條没有提到逆向工程——通過解剖他人産品來獲取其

中隱藏的技術訣竅，仿製競争産品的過程，但通説認爲這種行

爲是正當的。

當然，有人可能會質疑，上述法律各項原則和規則字面上

是很清楚了的，爲什麽還要引申出字面下的，所謂的模仿自由

原則呢？能作這樣的引申嗎？對此，筆者認爲，上述有關模仿

自由原則的價值的分析已經回答了前一個問題。至於後者，更

多的是一個法律思維問題，即無論是原則性條文還是具體的規

則，都允許並且必須解釋才能完整地展示其本質，從而更好地

加以適用。在解釋法律的過程中，將各部法典中的關聯内容結

合起來，便能解析出立法者考慮到了，但尚未明確表達出來的

制度，包括基本的原則。换而言之，立法者在做了大量的法典

化工作之後，也仍然没有窮盡對所有規則和原則的叙説。

所以，我們有理由認爲，模仿自由是没有經由立法者之口

直接表達出來的原則。有如立法者也没有説過，自然人有呼吸

空氣的自由，但我們的的確確（通過法律的其他明文規定）擁抱

着、享用着呼吸自由原則一樣。■

作者單位：中國政法大學

❋ 本文爲國家社科基金重大項目“創新驅動發展戰略下知識産權公

共領域問題研究”（17ZDA139）成果。

1 當然，若是新成果中已經看不到了任何在先成果的元素，則没有模

仿可言。問題在於，若在先成果“發出”的暗示哪怕以非常微弱的數

量傳承到了新成果中，並且能被辨識出來，那麽，在這個十分有限的

量上，模仿便成立了。

2 正是後一個例子，即新近才出現的語詞“山寨”，尤其表明了模仿的

複雜性與生命力。

3《與貿易有關的知識産權協定》序言。

4 2007年頒行的《物權法》第3條第3款更明確地規定：“國家實行社

會主義市場經濟，保障一切市場主體的平等法律地位和發展權利”。

5 該條最後一項“其他行爲”，也以導致誤認爲條件。

Imitation in a commercial environment is sensitive.
Freedom of imitation as a concept is even little short of dan⁃
ger. However, it is neither realistic nor rational to absolutely
reject imitation and freedom of imitation, which is just like
throwing the baby out with the bathwater.

I. Meaning
The word“imitation”is rich in connotation and indi⁃

cates the study and utilization of prior achievements at dif⁃

ferent levels. Any relevant conduct from 100% copying to
new achievements resulting from just a little inspiration, can
be considered as imitation. 1

1. Imitation in a narrow sense
On account of the abundance of meanings of the word

“imitation”, it may be replaced on different occasions by
other words, such as learning, reference, plagiarism, repro⁃
duction, copying, piracy, copycatting, etc. 2 For easy dis⁃
cussion, here the meaning of imitation is strictly defined as
follows: a reproduction that is substantially similar to oth⁃

Discussion on the Principle of
Freedom of Imitation❋
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