
反向工程的合法性及实施条件
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内容提要：反向工程在传统产业及信息产业中的存在具有一定的合理性，它可以限制发

明人的技术垄断，节约研发的成本，促进技术进步并保护消费者的利益。反向工程问题

不仅涉及发明人个人的利益，而且关系实施人及社会公众的利益，在确定反向工程的实

施条件时，应当注意平衡上述利益关系，并根据各产业的特点完善这一制度，以促进科

技和经济的发展。
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当今各国在技术领域的竞争日益激烈，技术资源和能力已成为企业发展的核心要素，企业需

要通过不断学习和创新技术来培养其核心竞争力。在这一过程中，一些新兴企业广泛运用反向工

程来获取和模仿他人的先进技术。反向工程究竟是对他人技术的合理利用还是一种技术剽窃引起

了广泛的争议。不仅如此，近年来，有关反向工程的争议已从商业秘密延伸至集成电路布图设计

和软件领域。而在现实中，我国相关的立法规定极少，远不能满足司法实践的需要。为此，笔者

不揣浅陋，对反向工程的合法性及实施条件进行探索，以求教于诸同仁。

一、剽窃抑或合理利用：反向工程的合法性之争

反向工程作为一种引进和创新技术的手段，自其诞生之日起就引起了广泛的争议。所谓反向

工程，是指 “从已知产品开始，向相反方向作业发掘产品的开发方法”。〔１〕企业之所以实施反向

工程，乃是因为他人的技术受商业秘密法的保护，在权利人未公开技术的情况下，企业只有通过

反向工程才能获知该技术。在这一过程中，企业需要对他人的产品进行拆卸、测绘、分析，甚至

是复制已有的软件或集成电路布图设计。在技术破解后，实施人往往仿制他人发明的产品并与之

展开竞争，这会对在先发明人产品的市场销售产生一定的不利影响。因此，反向工程的实施在一

定程度上损害了在先发明人的利益。

由于反向工程的实施对在先发明人的利益构成了威胁，因此一些学者指责反向工程行为是一
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种技术剽窃，认为应当予以禁止。其理由如下：首先，反向工程在实施过程中存在技术剽窃行

为。实施人对于他人已有产品进行拆卸、测绘、分析、复制，这属于未经许可的仿制行为，构成

了技术剽窃。其次，反向工程的实施损害了发明人的经济利益。发明人在技术研发中投入大量的

人力、物力和时间，然后通过产品的销售来获取投资回报。如果竞争者凭借反向工程获取了发明

人的技术并生产出类似产品与之竞争，那么发明人的产品将受到竞争者廉价产品的冲击，其经济

利益将受到严重的威胁。再次，允许反向工程将助长产品仿制之风，不利于激发发明人的积极

性。一旦反向工程被认定为合法，企业将乐于通过反向工程来获取他人已有的技术而不愿自主研发

新技术。如此一来，发明人自主研发的积极性会受到重挫，社会仿制之风日盛。最后，允许反向工

程会浪费已有的社会资源。在先发明人的技术已在社会上实施，其产品能够满足社会的合理需求。

而反向工程的实施人在该领域的重复投资行为浪费了社会的物力和人力，与效益原则不符。〔２〕

正因为如此，美国反对反向工程的呼声不低。在２０世纪７０年代初，美国一些州禁止利用直

接的制模程序对船壳进行反向工程；及至２０世纪７０年代末，半导体产业试图在立法中禁止反向

工程；到了２０世纪８０年代，版权人提出了禁止软件反向工程的倡议。１９９８年，美国在数字千年

版权法第１２０１条明确规定，针对受版权保护的数字作品中的技术措施进行的反向工程为非法行

为，禁止制造和销售用以反向工程的工具，法律另有规定的除外。在国际公约中，１９９４年世界

贸易组织通过的 《知识产权协定》要求成员方加强对商业秘密的保护，未承认反向工程的合法

性。在我国，有关反向工程的立法规定较少，相当多的发明人认为反向工程是一种非法行为，他

们在技术转让合同或产品销售合同中往往约定购买方不得实施反向工程。例如，在北京市海淀区

人民法院审理的北京金山数字娱乐科技有限公司诉上海广电通讯网络有限公司软件委托开发合同

纠纷案中，双方当事人在合同中约定金山数字娱乐科技有限公司不得对上海广电通讯网络有限公

司设计的软件进行反向工程，否则将支付违约金并赔偿经济损失。〔３〕

尽管反对反向工程的呼声不低，但支持反向工程的声音更高。许多国家都在司法实践中承认

了反向工程的合法性。例如，美国联邦最高法院在ＫｅｗａｎｅｅＯｉｌＣｏ．ｖ．ＢｉｃｒｏｎＣｏｒｐ．案的判决中

指出，反向工程是 “一种合理的、正当的手段，它从已有的产品入手，反向推测其生产和制作的

程序”。〔４〕而在我国，一些被诉企业往往也将反向工程作为抗辩的手段。例如，在浙江省高级人

民法院审理的杭州前进齿轮箱集团有限公司与杭州发达齿轮箱有限公司、张一奇商业技术秘密侵

权纠纷上诉案中，被告方提出其产品制造技术系通过反向工程获得，不属于非法获取商业秘

密。〔５〕

也有学者认为反向工程应被视为一种引进技术的合法手段。例如，美国有学者认为，所有权

人对于合法购买的产品有权拆解、测量和研究，并对此劳动获得的信息享有权利。如果法律允许

反向工程，则实施人可以通过反向工程获得他人的技术信息并研发出更好的发明成果，而在先发

明人为了保持技术领先地位也必须不断创新，这样一来，市场竞争将会加剧，将有更多的发明被

创造出来。对于社会公众而言，允许反向工程可以防止在先发明人的垄断行为，促进新技术的运

用，使消费者得到廉价的产品。〔６〕
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笔者认为，反向工程问题不仅关系发明人个人的利益，而且涉及社会公众的利益，因此在考

虑该问题时应当兼顾这两方面的利益。从这一角度出发，允许反向工程有其合理性。

第一，实施反向工程的行为不同于技术剽窃，而是对现有技术的合理利用。技术剽窃是一种

不劳而获行为，剽窃人不愿投入时间、人力和财力来研发技术，而是以剽窃手段获取他人技术图

纸等信息并予以仿制，这是对他人劳动成果的一种赤裸裸的侵占。反向工程显然与其不同。虽然

从目的上看，实施反向工程是为了获悉已有技术的秘密，这与技术剽窃行为一致，但从手段上

看，反向工程实施人需要付出研究性劳动，需要从公开市场上购买产品进行研究，如对产品进行

拆解、测量和分析，这与技术剽窃完全不同。从法律关系看，实施人与商业秘密权利人之间无保

密约定，因此实施人无保护商业秘密的义务。商业秘密权利人没有申请专利，却将发明产品投入

市场，这意味着他甘愿承担产品中的商业秘密被他人发现的风险。作为所有权人，实施人有权对

合法购买的产品进行处分，包括对产品的拆解、测量和分析。在事先不知他人技术秘密的前提

下，实施人通过自己的观察、归纳和总结，最终洞悉了在先发明中隐藏的商业秘密，这说明实施

人的研究获得了成功，其行为不属于非法获取他人的商业秘密。由于无保密约定，在先技术被破

解后将不再被视为商业秘密，实施人当然可以对自己发现的技术信息进行利用。法律之所以允许

这一利用，既考虑到没有保密合同对实施人予以拘束，也考虑了实施人所付出的财力和智力投

入，同时也是为了防止在先发明人垄断技术。所以，从权利行使的角度来看，反向工程在性质上

属于对商业秘密权的一种限制，反向工程的实施行为属于对他人技术的合理利用。

第二，允许反向工程可以限制发明人垄断技术，促进技术的进步。发明人既可以将技术作为

商业秘密来获得保护，也可以将其申请为发明专利而获得保护。对于专利技术无需实施反向工

程，因为该技术已公开。与专利权人通过公开换取对技术的暂时垄断不同，商业秘密权利人通过

保密合同来保护其技术诀窍，无须向社会公开技术，因此其获得的保护不应达到对专利的保护水

平。〔７〕如果法律禁止反向工程，则商业秘密权利人可以长期甚至永久地垄断技术，其享受的保

护将远远超过已公开技术的专利权人，这对专利权人而言显然不公平。从法经济学的角度来看，

商业秘密保护模式在实践中形成了技术垄断，垄断者对产品索取高价将阻止对该产品的运用，从

而减少被使用的技术信息的数量，〔８〕因此这一垄断将降低产业的效率。如果没有反向工程的存

在，商业秘密权利人对技术的垄断程度将远远超过专利权人，公众将无法得到研发所需要的技术

信息，技术的进步会被妨碍，这一损害将超过授予发明人商业秘密权所实现的社会效益，与知识

产权制度激励科技进步的宗旨格格不入。反之，如果允许实施反向工程，实施人就可以利用破解

的技术生产产品并与在先发明人展开竞争，由此打破技术上的垄断，这既促进了新技术的利用，

也提高了市场效率。对发明人来说，为了防止别人通过破解技术抢占市场，他必须不断改进现有

技术以保持领先地位，这也间接地促进了社会的技术进步。

第三，允许反向工程可以节约社会的研发成本。从研发过程来看，任何一项新技术的研发都

建立在已有技术的基础之上，“如果在研发时不能学习和掌握他人的创造思想，每次都从零开始，

那么发明人将不能在发明中采用最佳的方法，因为他不能获得别人的最佳经验。这样会削弱创造

力，影响技术的进步”。〔９〕所以，如果禁止反向工程，商业秘密权人将垄断技术，增加他人开发

·４７·

法学研究 ２０１０年第２期

〔７〕

〔８〕

〔９〕

ＣｒａｉｇＬ．Ｕｈｒｉｃｈ，犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮犈狊狆犻狅狀犪犵犲犃犮狋－犚犲狏犲狉狊犲犈狀犵犻狀犲犲狉犻狀犵犪狀犱狋犺犲犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犘狌犫犾犻犮犘狅犾犻犮狔，７

Ｍｉｃｈ．Ｔｅｌｅｃｏｍｍ．Ｔｅｃｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４７（２０００／２００１）．

参见 ［美］罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，张军等译，上海三联书店、上海人民出版社１９９４年版，

第１８５页。

ＳｅｅＭａｒｋＡ．Ｈａｙｎｅｓ，犛狔犿狆狅狊犻狌犿，犅犾犪犮犽犎狅犾犲狊狅犳犐狀狀狅狏犪狋犻狅狀犻狀狋犺犲犛狅犳狋狑犪狉犲犃狉狋狊，１４ＢｅｒｋｅｌｅｙＴｅｃｈ．Ｌ．Ｊ．５６７，５７２

（１９９９）．



新技术的成本，降低市场效率。反之，允许反向工程则可以帮助企业学习他人的创造思想，避免

重复劳动，减少技术失败的风险，提高研发活动的效率，从而节约企业的研发成本。由此可知，

反向工程实施人虽然在实施反向工程时需要投入一定的成本，但这些成本可以在后续的产品开发

及利用中获得补偿，因此并不会浪费社会的资源。从实践来看，相当多的国家都曾利用反向工程

实现经济腾飞，如二战后美国利用欧洲移民从事反向工程研究，迅速掌握了欧洲的先进技术并研

发出一批新技术，大大提高了美国的科技水平。据统计，二战后世界６０％的科技革新首先在美国

进行，７０％以上的成果由美国人率先应用，〔１０〕这些都与美国重视反向工程的运用密不可分。

第四，允许反向工程可以保护消费者的利益。如果没有反向工程，商业秘密权利人可以凭借

技术上的垄断独占市场，消费者不得不支付高价以获得其产品。如果允许反向工程，则其他竞争

主体可以借助反向工程开发出同样的产品投入市场，形成竞争格局。如此一来，市场上的产品价

格将下降，消费者的商品选择权亦得到了实现，最终将促进社会效益的大幅提高。

综上所述，允许反向工程有其合理性，这也是多数国家承认反向工程之合法性的原因。在一

些知识产权诉讼中，当事人可以将反向工程作为一项抗辩。例如，在１９８９年美国联邦最高法院

审结的ＢｏｎｉｔｏＢｏａｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＴｈｕｎｄｅｒＣｒａｆｔＢｏａｔｓ，Ｉｎｃ．案中，被告利用原告的船舶制作出一副

模具，再利用模具生产出与原告产品一模一样的复制品。美国地方法院判决被告的复制行为违

法，但最高法院却认为原告的行为属于反向工程，是正当的，并认为这种 “模仿和模仿后的改进

对发明本身是非常必要的，是竞争经济的血脉”。〔１１〕这些观点在美国侵权法第一次重述第７５７节

的评论中也有反映。除美国外，日本、韩国、澳大利亚、英国等国家也在司法实践中承认了反向

工程的合法性。

二、传统产业中反向工程的实施条件

反向工程制度在性质上属于对商业秘密权利人利益的一种限制，这一限制不能过分地损害商

业秘密权利人的利益，它必须处于法律所容忍的限度之内。为此，应当在平衡商业秘密权利人利

益和社会公众利益的基础上规定严格的反向工程实施条件。本文先讨论传统产业中反向工程的实

施条件，然后再讨论其他产业中反向工程的特殊实施条件。

从国内外立法及司法实践来看，反向工程的实施是否合法主要从如下几方面来考虑：

１．实施对象的获取应当合法。如前所述，允许反向工程的一个重要原因就是实施人对合法

取得的产品有处分权。实施人以合法手段取得产品的所有权，可以依自己的意志对产品予以处

分，即可以拆解、测试和分析产品。他在这一过程中投入了大量资本和劳动，这是其能够利用研

究中发现的商业秘密的一个重要理由。反之，如果实施人以盗窃等非法手段占有产品，则不能实

施反向工程，因为他不享有对该产品的处分权。对此，美国在统一商业秘密法的评论中明确指

出：“为了使反向工程合法，已知产品必须以正当的和诚实的方式获得，诸如从公开的市场上购

买物品。”〔１２〕除购买之外，合法获得产品的途径还应包括赠与、互易、继承等方式。

在司法实践中，有两种情况容易引起争议。一种情况是，所有权人能否委托他人实施反向工

程？笔者认为，根据意思自治原则，所有权人可以自由处分其财产，这当然包括委托他人对自己

的产品进行拆解和分析，由此获得的技术信息的归属由所有权人与受托人通过合同来约定。我国
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董云庭等：《反向工程在技术引进中的运用研究》，《杭州电子工业学院学报》１９９５年第４期。
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已有很多法院在判决中认定此类反向工程行为的合法性。例如，在前引杭州前进齿轮箱集团有限

公司与杭州发达齿轮箱有限公司、张一奇商业技术秘密侵权纠纷上诉案中，杭州发达齿轮箱有限

公司将购买的齿轮箱委托中国船舶重工集团公司第七研究院第七一一研究所研发类似的产品，后

者通过实施反向工程破解了齿轮箱的技术。在此案中，法院认定反向工程行为合法。

另一种情况是，所有权人以外的合法占有人能否对产品实施反向工程？笔者认为不可以，因

为反向工程是所有权人行使处分权的一种表现，非所有权人无此权利，因而占有人只能对产品占

有使用而不能实施反向工程。在司法实践中，一些出租人往往在合同中约定禁止承租人实施反向

工程，此即 “黑箱封闭”条款。从法理上讲，该约定具有合理性，因为承租人仅获得了产品的使

用权，他们无权对产品进行处分，即不能拆解和分析产品。美国曾发生过这样的案例。一家通信

设备制造企业曾将一种包含有新发明的通信线路中继装置租给一家电信企业使用，双方订有黑箱

封闭条款，后者违约拆开了中继装置并加以仿制。该通信设备制造企业对后者提起了诉讼，法院

判决后者赔偿损失、恢复原状并不得继续使用。〔１３〕

２．实施人应当具备实施反向工程的条件并在实施过程中发现了他人的商业秘密。实施人不

能剽窃已有的技术，而是必须付出智力劳动对已有产品进行分析，才能对研究所获得的技术信息

进行利用。因此，实施人应当具备实施反向工程所必需的物质条件和人员条件，且开展了拆解、

测试等研究工作并由此发现了产品中的商业秘密，才能主张反向工程抗辩。

在上述要件中，具备实施反向工程所必需的物质条件和人员条件是实施反向工程的基础，如

果被告方根本无此条件而主张反向工程抗辩，则其抗辩难以成立。其次，实施人应当有实施反向

工程的行为并由此发现了他人的商业秘密。在司法实践中，法院通常要求被告方出示实施反向工

程的确凿记录。例如，在美国宾夕法尼亚州审理的ＰｒｅｓｓｅｄＳｔｅｅｌＣａｒＣｏ．ｖ．ＳｔａｎｄａｒｄＳｔｅｅｌＣａｒ

Ｃｏ．案中，原告请求保护其保密的火车头制造方案。被告辩称，该方案可以通过检查已公开使用

的火车头而获得，因此不存在侵权问题。法院认为，被告的工程师和绘图员从已经制造出来的火

车头中应当能够测算出原告的火车头数据，并在不长的时间内设计出具体的图纸，但是他们并没

有这样做，因为他们以不正当手段得到了原告产品的精确设计图。〔１４〕据此，法院支持了原告的

诉讼请求。因此，实施人只有进行了实际的反向工程行为并由此获得了他人的技术秘密，所提出

的反向工程抗辩才是有效的。

３．实施人对他人的商业秘密不负有保密义务。在实施反向工程之前，实施人须并不知道在

先产品的商业秘密。如果实施人属于商业秘密权利人的内部技术人员，接触并知晓该商业秘密，

且与权利人订有保密协议，则实施人基于保密关系不得泄露该商业秘密，更不能以反向工程作为

获得并使用商业秘密的抗辩。例如，在河南省高级人民法院审理的河南均衡新技术有限责任公司

与郑州恒科实业有限公司侵犯商业秘密纠纷上诉案中，法院在判决中明确指出，只有事先未接触

产品设计秘密或不了解产品技术开发内情，行为人实施的反向工程才不构成侵权。在该案中，一

些人员参加过恒科公司全自动包装机的研发工作，而后又对该产品实施反向工程，这实际是在

“研发”已知的技术，因而不属于合法的反向工程。〔１５〕

在司法实践中，一些商业秘密权利人为了防止他人实施反向工程，往往与产品购买人签订技

术保密条款，要求购买人不得实施反向工程，此即 “禁止反向工程条款”。近年来，这样的约定

也延伸到软件产业中。例如，在软件销售合同中，几乎所有版权人都会附加一个约定，禁止购买
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王忠郴、胡建华：《国有企业商业秘密等级的模糊综合评判模型》，《当代财经》１９９８年第６期。

ＰｒｅｓｓｅｄＳｔｅｅｌＣａｒＣｏ．ｖ．ＳｔａｎｄａｒｄＳｔｅｅｌＣａｒＣｏ．，２１０Ｐａ．４６４，转引自彭学龙：《商业秘密中的特殊抗辩》，《电子知识

产权》２００３年第５期。

参见河南省高级人民法院 （２００２）豫法民三终字第８６号民事判决书。



人对该软件实施反向工程。这引发了一系列案件，如美国的 ＶａｕｌｔＣｏｒｐ．ｖ．ＱｕａｉｄＳｏｆｔｗａｒｅ

案、〔１６〕ＬａｓｅｒｃｏｍｂＡｍ．，Ｉｎｃ．ｖ．Ｒｅｙｎｏｌｄｓ案，〔１７〕等等。美国法院曾在ＤａｖｉｄｓｏｎＡｓｓｏｃｉａｔｅｓ，Ｉｎｃ．

ｖ．ＩｎｔｅｒｎｅｔＧａｔｅｗａｙ案中认为禁止反向工程条款有效，并认为购买人放弃了合理使用的权

利。〔１８〕在我国，许多软件在销售时也都附有此类条款。笔者认为，从知识产权制度的立法精神

及合同法的相关规定来看，不宜承认此类条款有效。具体理由如下：

第一，承认此条款的效力将破坏知识产权制度所确立的平衡机制。知识产权制度的宗旨在于

通过授予智慧成果创造者一定的权利来促进科技和社会的进步，为此，知识产权人在享受权利的

同时应受到一定的限制。就商业秘密权而言，法律上虽然给予其一定的保护，但允许社会公众通

过独立开发或者反向工程来获取商业秘密，从而使商业秘密权利人的利益与社会公众的利益保持

相对平衡。如果承认禁止反向工程条款的效力，商业秘密权利人就可以通过此类条款阻止购买方

实施反向工程，从而获得对商业秘密的永久保护。显然，该做法将使商业秘密权的保护水平超过

专利权的保护水平，“必然在一定的层面取代专利权，造成专利制度功能的部分丧失”，〔１９〕技术

信息因此不再公开，利益平衡机制被破坏。这一观点在一些案例中已得到反映。例如，美国第九

巡回上诉法庭１９８２年在审理ＣｈｉｃａｇｏＬｏｃｋＣｏ．ｖ．Ｆａｎｂｅｒｇ案中指出，商业秘密权利人不能禁止他

人利用正当的、诚实的手段如反向工程来获得商业秘密，因此不能通过合同约定禁止买锁人实施

反向工程。如果要求锁的所有人承担默示保密义务，实际上是把商业秘密权演化成了与联邦专利

法授予的绝对保护权相类似的一种国家授予的垄断权利。〔２０〕

第二，承认此条款的效力将损害公民的信息获取权。《世界人权宣言》第１９条规定，人人都

有通过任何媒介和任何国界来寻求、接受和传递消息和思想的自由，此即公民的信息获取权。为

了保护这一权利，各国版权法都规定，思想、概念、程序和方法属于公有领域，任何人都有权自

由利用。如果版权人在合同中禁止他人对软件实施反向工程，会使公众无法了解软件中的有用信

息，这将损害公民的信息获取权。对此，美国第五巡回法庭在 ＶａｕｌｔＣｏｒｐ．ｖ．ＱｕａｉｄＳｏｆｔｗａｒｅ案

中指出，公民有权了解作品的思想、程序和方法，版权人不能阻止公众通过反向工程来了解目标

代码中包含的信息，因此反向工程实施人所进行的复制行为属于合理使用。〔２１〕

第三，承认此条款的效力将违反有关法律的强制性规定。目前多数国家都在立法中明文允许

反向工程，因此实施反向工程既是对商业秘密权利人的一种限制，同时也是产品购买人的一项法

定权利。如果商业秘密权利人通过合同禁止他人实施反向工程，则限制了合同相对人的意思自

由，违反了公平竞争原则，规避了法律的强制性规定，在性质上属于权利滥用行为。〔２２〕根据反

垄断法的基本原则及合同法的精神，法律不应当承认此类条款的效力，此类条款应属无效。

三、集成电路反向工程的特殊实施条件

集成电路产业是现代信息产业的基础，其关键技术是布图设计，〔２３〕即附着于各种载体上的
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ＶａｕｌｔＣｏｒｐ．ｖ．ＱｕａｉｄＳｏｆｔｗａｒｅ，８４７Ｆ．２ｄ２５５（５ｔｈＣｉｒ．１９８８）．

ＬａｓｅｒｃｏｍｂＡｍ．，Ｉｎｃ．ｖ．Ｒｅｙｎｏｌｄｓ，９１１Ｆ．２ｄ９７０（４ｔｈＣｉｒ．）．

ＤａｖｉｄｓｏｎＡｓｓｏｃｉａｔｅｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＩｎｔｅｒｎｅｔＧａｔｅｗａｙ，３３４Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１６４（ＥＤＭｏ．２００４）．

ＣｈｉｃａｇｏＬｏｃｋＣｏ．ｖ．Ｆａｎｂｅｒｇ，６７６Ｆ．２ｄ４００，４０４（９ｔｈＣｉｒ．１９８２），转引自杜开林：《“反向工程禁止条款”的效力与

商业秘密保护》，《中国发明与专利》２００５年第５期。

同上文。

同上文。
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美国法律将其称为掩模作品 （ＭａｓｋＷｏｒｋｓ），日本法律称为线路布局，欧共体法律称为拓朴图 （Ｔｏｐｏｇｒａｐｈｙ）。



电子元件和连接这些元件的三维配置。布图设计的研发需要花费大量的人力、财力，因此各国都

十分重视对布图设计的保护。在保护的同时，考虑到布图设计中的信息类似于其他商业秘密，为

了促进产业发展，相当多的国家都允许对布图设计实施反向工程。但是，布图设计有其特殊性，

因此集成电路反向工程应满足特殊的实施条件。

就传统产业而言，实施反向工程通常并不容易，往往要花费大量的时间、人力和财力，但实

施人可以直接利用由此获得的商业秘密来生产产品。相反，集成电路产业是一种研发艰难而仿制

容易的产业，研发一种布图设计往往需要三至五年的时间和大量的财力，但它却很容易通过反向

工程获得。通常做法是采用化学方法将晶片溶解，然后拍摄电路系统，在对该集成电路予以分

析、评价的基础上，重新设计出与原产品不同但功能相当的芯片。集成电路反向工程的成本很

低，如果像对待传统产业那样允许实施人直接利用由此获得的技术生产产品，则竞争者会忙于复

制他人的布图设计而不去开发新产品，这既严重妨碍原布图设计开发者收回成本，也削弱了他们

进一步开发新产品的能力。〔２４〕由此看来，在处理集成电路反向工程问题时应当充分考虑其特

殊性。

从经济学的角度来看，如果反向工程的成本很低，则商业秘密保护就不再是一种使发明人能

够借以收回其发明的固定成本的可行方法，〔２５〕社会上剽窃之风将盛行，发明人或者不愿研发此

类技术或者干脆为其申请专利来保护。相反，如果反向工程的成本高昂，则会减少那些想对该技

术搭便车者的数量，使发明者获得垄断利益。〔２６〕换言之，当反向工程的成本太低时，法律应予

禁止。正因为如此，目前多数国家都在法律中规定，竞争对手不能将通过反向工程获得的布图设

计直接用于生产，否则将被视为剽窃行为。

鉴于集成电路反向工程成本很低的现实，为了保护研发人的利益，必须增加反向工程实施人

的成本，以使研发人可以在一定时期内获得垄断利润来补偿研发投入，从而激励研发人的积极

性。要增加实施人的成本，通常有两个途径。第一，要求竞争者生产出新的集成电路。例如，美

国１９８４年半导体芯片保护法第９０６条第１款规定，仅仅为了教学、分析或评定掩模作品 （即布

图设计）中的概念或技术而复制掩模作品或复制掩模作品中所用元件的线路、逻辑流量及编排的

行为不构成侵权，但是，实施这些行为必须是为了制造出新的掩模作品。也就是说，竞争者不能

完全复制他人的布图设计，必须对他人的布图设计予以创新并生产出有独创性的新的布图设计。

要满足该要求，竞争者就必须加大科研成本投入，这样就能阻止简单的技术复制行为。第二，增

加竞争者非法复制他人集成电路的违法成本。相当多的国家都在法律中规定，简单地抄袭他人布

图设计的行为违法，违法者将承担民事责任、行政责任或刑事责任。这样一来，实施反向工程的

成本将增加，从而使布图设计的研发人可以有充裕的时间从发明中获得利益补偿，人们也乐意投

资集成电路产业。对社会而言，要求竞争者生产出具有独创性的产品可以提高产品的性能，促进

社会的技术创新。因此，有了独创性这一要求，竞争者只可以通过反向工程来学习他人的设计观

念和技巧，而不得全盘或实质性抄袭他人的布图设计。

由上可知，集成电路反向工程在实施时除应具备普通反向工程的实施条件外，还应当使生产

出的布图设计满足独创性这一要件。

关于独创性的解释，许多国家的法律及国际公约都作了规定。例如，美国半导体芯片保护法

第９０２条第２款规定，本法不保护不具备独创性的掩模作品或半导体工业中经常采用的、为人所
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熟悉的设计或由这类设计改变组合而成的从整体上看不具备独创性者。换言之，常规的为人熟知

的设计不具有独创性。《关于集成电路的知识产权条约》第３条第２款对独创性的解释更为明确：

“（Ａ）第 （１）款 （Ａ）所述的义务适用于具有原创性的布图设计，即该布图设计是其创作者自己

的智力劳动成果，并且在其创作时在布图设计创作者和集成电路制造者中不是常规的设计。（Ｂ）

由常规的多个元件和互连组合而成的布图设计，只有在其组合作为一个整体符合 （Ａ）项所述的

条件时，才应受到保护。”欧盟制定的 《关于半导体产品拓朴图法律保护的理事会指令》第２条

也有类似的规定。综合看来，上述法律有关独创性的解释主要包括两方面的含义：第一，布图设

计应当是创作者独立完成的智力成果；第二，布图设计的局部或整体的设计不属于人们通常熟悉

的常规的设计。就此而言，有关布图设计独创性的标准应当高于版权法中的独创性标准，但低于

专利法中的非显而易见性要求。〔２７〕

关于独创性的认定，理论上和实践中有三种判断标准。具体如下：

１．书面痕迹标准。书面痕迹是指在研制开发新的布图设计的过程中有关各个阶段进展情况

的书面资料，包括线路图和逻辑图、试验性的布图、集成电路的计算机模拟等。美国国会在关于

半导体芯片保护法的报告中指出，书面痕迹资料可以证明竞争者在实施反向工程时付出了大量的

劳动和资本投入，可以推断竞争者生产出的新的布图设计具有独创性。〔２８〕笔者认为，书面痕迹

标准只能从量上证明竞争者付出了一定的劳动，尚不足以证明布图设计的独创性。例如，侵权人

可能会花费大量的时间或人力来分析他人的布图设计并得到书面痕迹，但其目的仅是为了生产他

人的布图设计的复制件。所以，书面痕迹仅是证明独创性的一个参考因素，不具有决定性。

２．实质性相似标准。有学者认为，只要竞争者完成的布图设计与在先的布图设计不存在实

质性相似，就可认为该布图设计具有独创性。〔２９〕如果竞争者生产的布图设计与已有的布图设计

实质性相似，就说明竞争者部分或全部复制了已有的布图设计，其行为构成侵权。美国地方法院

和联邦巡回上诉法院在 Ｂｒｏｏｋｔｒｅｅｖ．ＡｄｖａｎｃｅｄＭｉｃｒｏＤｅｖｉｃｅｓ案中详细讨论了实质性相似问

题。〔３０〕原告是一家从事计算机图像显示的芯片设计公司，被告是同一行业的竞争者。原告设计

出了一种能将数字图像信息转换为模拟图像信息的芯片，它可以极大地提高色彩分辨的速度和质

量。后来，原告发现被告剽窃了其布图设计中的核心单元，因而提起诉讼。地方法院调查发现，

被告与原告的布图设计存在８０％的相似，且被告的布图设计抄袭了原告布图设计的核心部分，根

据实质性相似标准，地方法院认为被告侵犯了原告的权利。后来，联邦上诉法院也肯定了地方法

院主张的实质性相似标准，并进一步指出，即使被告与原告的布图设计存在一些不同，但只要其

盗用了原告产品中的重要部分，仍将构成侵权。实质性相似标准强调反向工程实施方新生产的布

图设计应当与他人已有的布图设计存在明显区别，但如何认定这一区别，实践中较难分辨，需要

对此作进一步的阐述。

３．功能改进标准。有学者认为，集成电路反向工程实施方不仅要证明其投入了成本和劳动，

还需要证明其完成的布图设计在功能上有所改进，优于被复制的布图设计产品，这样才能免除侵

权责任。〔３１〕该主张的理论依据是美国国会的研究报告：“法律之所以允许反向工程，是为了促进
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郑胜利：《集成电路布图设计保护法比较研究》，《北大知识产权评论》２００２年第１卷。
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创新和技术的进步，以促使竞争者开发更快的高效率的芯片来执行近似的或相关的功能。”〔３２〕从

功能上看，对已有布图设计的改进体现在缩小芯片的大小、提高芯片的性能或降低芯片的成本等

方面。从效果上看，采用此标准使被告不能轻易援引反向工程进行抗辩，对竞争者提出了较高的

创新性要求。

笔者认为，在认定独创性时，不能仅考虑某一标准，而应综合考虑。首先，从量的方面来

看，反向工程实施人应有劳动付出。在判断实施人是否付出劳动时，可以参考书面痕迹标准，看

其是否完成了布图设计的线路图、逻辑图、试验性的布图、集成电路的计算机模拟等工作。其

次，从质的方面来看，在后完成的布图设计应当是非常规的设计，它与被实施反向工程的布图设

计相比存在实质性不同或非近似。在判断是否构成实质性相同或近似时，可以以该领域内具有中

级职称的普通技术人员作为参照对象，如果此类技术人员将在先布图设计和在后布图设计对比后

认为它们在实质上相同或近似，则反向工程抗辩不能成立。第三，在认定独创性时，还应看实施

方的布图设计与在先的布图设计相比是否存在一定的技术进步性。如果在后研发的布图设计具有

一定的技术进步性，则说明它明显区别于在先完成的布图设计，从而满足了独创性要求。强调这

一点，既可以避免反向工程实施方生产的布图设计与在先的布图设计存在实质性近似，也可以刺

激技术的进步。当然，考虑到我国现有的集成电路产业技术水平在国际上处于中下游的现状，对

技术进步性的要求不宜过高，以便我国企业通过合法的反向工程学习、研究外国的先进技术。

四、软件反向工程的特殊实施条件

软件产业也是信息产业的重要组成部分。软件在研发中需要投入大量的人力和财力，为了保

护研发人的积极性，很多国家都以版权法、专利法等法律加以保护。由于软件中的信息类似于商

业秘密，因此人们也会利用反向工程来研发新的软件。但是，由于软件的特殊性，软件反向工程

在实施时也应当满足特殊的条件。

在开发软件时，程序员需要先设计出一种使计算机运行得出结果的运算法则，然后将该法则

转换为源代码，最后将源代码通过编译程序或汇编程序转换为目标代码。简言之，这种开发过程

就是将程序员的构想转化为计算机可以完成的目标程序的过程。而软件反向工程则是对他人软件

的目标程序进行逆向分析，通过反汇编或反编译 〔３３〕的方式，将软件的目标代码转换为源代码，

然后在阅读、分析的基础上推导出软件产品的功能、结构、算法、流程等要素。反向工程可以帮

助实施人获得软件中的技术信息。程序员实施反向工程，有时是为了排除软件运行过程中出现的

故障，有时是为了实现不同软件之间的互联运行，有时是为了利用已有软件进行新的开发，但也

有可能是为了仿制他人的软件。

在实施软件反向工程的过程中，复制软件是必经的步骤。因此，软件的版权人往往认为实施

人侵犯了其版权。理由在于，首先，实施人未经版权人允许而复制软件，侵犯了复制权；其次，

实施人主观上具有营利目的，以不正当手段获取商业秘密，因此该复制行为不属合理使用。〔３４〕

但也有学者认为，软件反向工程是软件开发商获取软件之间兼容性技术信息的有效手段，可以促进
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序的过程。编译是指将高级语言程序转换为机器语言程序的过程。反编译是指从二进制机器语言代码出发，找出功

能与之等价的高级语言程序的过程。
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新软件的开发，缓解平台开发商的市场垄断，降低软件的开发成本和价格，保护消费者的利益。〔３５〕

笔者认为，软件反向工程是对已有软件的一种利用行为，在性质上类似于合理使用，因此应

当联系该制度来进行讨论。所谓合理使用，是指在特定条件下，法律允许他人自由使用有版权的

作品而不需征求版权人同意也不需要向其支付报酬。在判断软件复制是否属于合理使用行为时，

人们通常参考１９７６年美国版权法第１０７条确立的四个判断标准：（１）使用的目的和性质，即该

使用是否具有商业性质或者是否为了非营利的教育目的；（２）有版权的作品的性质；（３）同整个

有版权的作品相比所使用部分的数量和内容的实质性；（４）该使用对有版权的作品的潜在市场或

价值所产生的影响。可以利用这四个标准来分析软件反向工程。

１．从使用目的来看，软件反向工程的目的多种多样。如果是为了仿制他人的软件，则目的

不合法，为此实施的反向工程不属合理使用。但是，如果是为了修改软件以提高其功能、排除软

件运行中的故障或病毒、实现软件的兼容性或者为了研发出更好的软件，则实施人的目的具有学

习和研究的性质，与 “非营利的教育目的”相符。

美国上诉法院第九巡回法庭审理的ＳｅｇａＥｎｔｅｒ．Ｌｔｄ．ｖ．Ａｃｃｏｌａｄｅ，Ｉｎｃ．一案 〔３６〕可以说明该问

题。在此案中，Ａｃｃｏｌａｄｅ公司从Ｓｅｇａ公司购买了一个游戏控制器和三张游戏卡，并且在控制器

内接入了一个电子反编译程序，从中分析出了对接口要求予以描述的指南手册，但该手册并未包

含Ｓｅｇａ公司的软件程序的源代码。Ａｃｃｏｌａｄｅ公司的开发者通过使用这一手册开发出了能与Ｓｅｇａ

公司的游戏控制器相兼容的游戏卡。Ｓｅｇａ公司认为Ａｃｃｏｌａｄｅ公司在分析软件过程中复制了其游

戏卡中的目标代码，侵犯了其版权。但第九巡回法庭认为被告的复制行为是获取原告程序中的目

标代码的唯一途径，而目标代码所反映的软件编程思想是不受版权保护的，复制行为的最终目的

是为了发现与Ｓｅｇａ公司的游戏控制器相兼容的功能性要素，这显然不同于纯粹的商业目的，因

而被告的行为属于合理使用。〔３７〕

２．从有版权的作品的性质来看，软件具有一定的实用功能，反映了一定的设计思想。由于

版权法仅保护作品的表达形式而不保护其内容，因此软件的设计思想不能受到保护。但是，设计

思想隐藏在程序之中，他人必须通过反向工程才能得到这些思想。所以，法律应当允许他人出于

研究目的而复制软件，否则将使思想得到不应有的保护。

３．就使用部分的数量和内容的实质性而言，法律不允许过多地使用他人已有作品，尤其是

不允许过多使用他人作品的最实质部分，以免给权利人造成太多的损害。就软件反向工程而言，

虽然实施人需要复制他人软件的全部程序，但该复制行为是暂时的，是研发新软件的一个过渡阶

段，对版权人的利益损害不大。

４．使用对有版权的作品的潜在市场或价值所产生的影响被美国法院认为是 “合理使用中最

为重要的因素”。〔３８〕使用他人作品，无论主观目的及使用程度如何，最终都会落实到对作品的市

场影响这一结果上来。如果使用他人的作品严重影响了他人作品的销售，挫伤了作者的创作积极

性，则该行为不属于合理使用。如果实施软件反向工程是为了仿制盗版软件，而盗版软件会妨碍

正版软件的销售，损害原作者的利益，则此种反向工程不属于合理使用。但是，如果实施反向工

程是为了研发兼容性软件、开发更好的软件或排除软件中的故障，由此产生的新软件显然不同于
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张晋静：《软件反向工程合法性的经济学分析》，《电子知识产权》２００３年第７期。
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已有软件。实施人研发出新软件后也不会再去复制他人的软件，因而对已有软件的市场影响很

小。即使实施人的软件可能与他人的软件产生一定的竞争，这种竞争也属于正当的技术研发中的

竞争，而不是非法竞争。

综上，软件反向工程可以用版权法中的合理使用制度来解释。如果将合理使用制度作为软件

反向工程的理论依据，那么软件反向工程的实施除了应当符合传统产业中反向工程的一般实施条

件外，还应遵循合理使用制度的相关规定。具体而言，软件反向工程的实施条件应包括如下

内容：

１．实施人应当合法取得软件的所有权，且对在先软件的版权人不负有保密义务。实施人可

以对自己的财产进行处分，因此能够对其以正当方式获得的软件实施反向工程。如果实施人以盗

窃等不正当手段获得他人的软件，则不能实施反向工程。例如，欧盟１９９１年通过的 《计算机程

序保护指令》第６条规定，只有合法的用户才能进行反向工程。此外，如果实施人已知他人软件

的技术信息且负有保密义务，则不能以反向工程为由来进行抗辩。

２．实施人不能通过其他途径获取软件的信息。如果实施人能够通过查阅公开信息等其他途

径获取软件的技术信息，则无进行反向工程的必要。之所以强调这一点，是为了防止实施人滥用

权利。１９９３年俄罗斯联邦版权和邻接权法第２５条第２款规定，只有在合法占有人先前未能得到

为了生产兼容程序所必要的信息的情况下，才能实施反向工程。

３．实施人只能出于正当的目的。在传统产业领域，反向工程的目的是为了生产出与在先发

明人相同或相似的产品来竞争。但是版权法不允许软件反向工程的实施人直接生产出与已有软件

相同的产品，即不允许非法复制他人的软件来竞争。〔３９〕欧盟 《计算机程序保护指令》第６条规

定，通过反向工程所获得的信息不能用于开发兼容程序以外的其他目的。这是因为，根据合理使

用制度的要求，使用人的目的应当限于非营利性的正当目的，如果实施人为了生产盗版程序而进

行反向工程，则此种反向工程就具有直接营利目的而不合法。而且，如果允许实施人简单复制他

人的程序，则该反向工程的成本太低，将会对在先软件开发人的利益造成重大损害。因此，同集

成电路反向工程类似，软件反向工程的实施人如果要开发软件，则新研发的软件也必须具有独创

性，而不是对已有软件的简单复制。

４．实施人只能针对为达到正当目的所必需的程序实施反向工程，且必须开展实际的反向工

程活动。为了防止实施人滥用权利，法律通常规定实施人只能对生产兼容程序所必要的那部分程

序进行反向工程，不能随意扩大反向工程的范围。提出这一要求是为了避免该行为对软件所有人

造成不合理的损害。俄罗斯联邦版权和邻接权法第２５条第２款规定，只能对计算机程序中生产

兼容程序所必需的那些部分实施反向行为。此外，实施人必须开展实际的反向工程活动且付出应

有的劳动。如果实施人不具备实施反向工程的条件，也未开展实际的反向工程活动，或者未从反

向工程中得出他人软件的技术信息，则不能以反向工程作为抗辩。

５．通过反向工程所获得的信息不能扩散给第三人，也不能用于生产或销售侵权的软件。反

向工程是对软件版权的一种限制，此类限制不能过分地损害软件版权人的利益，因此实施人在获

取必要的信息后不能再将之扩散给第三人，以免版权人的利益受到过多的损害。此外，通过反向

工程获得的信息也不能用于生产或销售盗版软件。

总之，只有出于正当目的的软件反向工程才能受到法律的保护。法律在允许反向工程的同

时，也注意对在先软件权利人利益的保护，将反向工程控制在一定的范围之内。反向工程的实施
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不得对在先软件权利人的正当利益造成不应有的损害，也不得妨碍软件的正常使用。

五、我国反向工程实施条件的立法缺陷及完善

近年来，我国发生了多起涉及反向工程的案件，如上海市高级人民法院审理的北京精雕科技

有限公司诉上海奈凯电子科技有限公司著作权侵权纠纷案、〔４０〕黑龙江省高级人民法院审理的哈

尔滨量具刃具集团有限责任公司与哈尔滨精达测量仪器有限公司、周广才、魏天水、经挺度侵犯

技术秘密纠纷案等。〔４１〕这些案件都涉及反向工程的实施条件。

我国尚未制定商业秘密保护法，关于保护商业秘密的规定主要体现在反不正当竞争法第１０

条。但反不正当竞争法未对反向工程问题予以规定。为了应对司法实践中出现的大量的反向工程

案件，２００１年颁布的集成电路布图设计保护条例以特别法的形式规定了集成电路的反向工程问

题，２００６年最高人民法院 《关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》（以下简称

“反不正当竞争法司法解释”）则对涉及商业秘密的反向工程问题作了规范。但是这些法规和司法

解释中有关反向工程的规定仍然存在缺陷，迫切需要完善。

１．关于反向工程的定义。反不正当竞争法司法解释第１２条第２款将反向工程解释为 “通过

技术手段对从公开渠道取得的产品进行拆卸、测绘、分析等而获得该产品的有关技术信息”。在

这一界定中，“从公开渠道取得的产品”是否包括通过租赁、借用等方式取得的产品，并不明确。

参考国外的立法及司法实践，应将其限于以购买、受赠或其他合法方式取得其所有权的产品，从

而明确只有所有权人才能对所有物实施反向工程，产品的承租人等占有人不能实施反向工程。此

外，集成电路布图设计保护条例虽有关于集成电路反向工程实施条件的规定，却未对集成电路反

向工程进行解释，建议补充。集成电路反向工程是为了评价、分析、研究、教学等目的而复制受

保护的布图设计，并在评价、分析的基础上创作出具有独创性的布图设计的行为。

２．关于传统产业中反向工程的实施条件。按照反不正当竞争法司法解释第１２条的规定，反

向工程的实施条件包括：实施的对象限于从公开渠道取得的产品；实施的方式包括拆卸、测绘、

分析等技术手段；实施的结果是获得了在先产品的有关技术信息；实施人事先没有以不正当手段

获悉他人的商业秘密。上述条件基本上与国外相关立法类似。但是，在这些条件中，“从公开渠

道取得的产品”需要明确其含义，已如上述。其次，该解释没有明确在实施人接触了他人的商业

秘密且对商业秘密权利人负有保密义务的情况下，实施人能否提出反向工程抗辩。应当明确反向

工程的合法实施以实施人对他人的商业秘密不负有保密义务为条件。再次，禁止反向工程条款是

技术转让合同中经常出现的一类格式条款，也有必要在解释中明确此类条款无效，以防止商业秘

密权利人滥用权利而损害社会公共利益。

３．关于集成电路反向工程的实施条件。集成电路布图设计保护条例第２３条规定：“下列行

为可以不经布图设计权利人许可，不向其支付报酬： （一）为个人目的或者单纯为评价、分析、

研究、教学等目的而复制受保护的布图设计的；（二）在依据前项评价、分析受保护的布图设计

的基础上，创作出具有独创性的布图设计的。”尽管该条未明确提及 “反向工程”一词，但其内

容却涉及反向工程问题。该条规定了集成电路反向工程实施的条件：实施反向工程的目的限于个

人目的或为评价、分析、研究、教学等目的；实施人应当在复制过程中进行分析和评价；实施人
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应当创作出新的具有独创性的布图设计。上述规定与美国、日本等国的规定及 《关于集成电路的

知识产权条约》第６条第２款有关反向工程的规定基本一致。我国之所以会对集成电路反向工程

问题作出规定，一是因为我国在集成电路生产中反向工程技术运用得比较广泛，需要从法律上予

以规范；二是因为在制定该条例时广泛参考和借鉴了其他国家和国际公约的先进经验。

不过，从立法例来看，该条所列举的 “可以不经布图设计权利人许可，不向其支付报酬”的

使用行为在性质上属于合理使用。虽然反向工程从本质上讲也是一种合理使用，因此将反向工程

规定在该条有一定道理，但是反向工程有其特殊性。为个人目的复制他人的布图设计的行为对于

在先布图设计权利人的利益影响很小，而反向工程的实施主体往往是企业，其行为对在先布图设

计权利人的利益有明显影响。因而该条没有体现反向工程与普通合理使用行为的差异性。

建议将两者区分开来。第２３条可以修改为：“为个人目的或者单纯为评价、分析、研究、教

学等目的而复制受保护的布图设计的行为可以不经布图设计权利人许可，也不向其支付报酬。”

这样就可以使该条仅适用于普通的合理使用行为。然后在该条后增加一个有关集成电路反向工程

的专门条款：“集成电路反向工程是指为了评价、分析、研究、教学等目的而复制受保护的布图

设计并在评价、分析的基础上创作出具有独创性的布图设计的行为，该行为可以不经布图设计权

利人许可，也不向其支付报酬。”法院在认定独创性时，应当考虑我国的国情，从量和质两方面

综合考虑。

４．关于软件反向工程的实施条件。对于软件反向工程，著作权法与２００１年修订的计算机软

件保护条例都未提及。不过，计算机软件保护条例第１７条的规定与软件反向工程有一定的联系。

该条规定：“为了学习和研究软件内含的设计思想和原理，通过安装、显示、传输或者存储软件

等方式使用软件的，可以不经软件著作权人许可，不向其支付报酬。”这似乎包括了软件反向工

程。但从立法精神来看并非如此。首先，该条是在１９９１年计算机软件保护条例第２２条的基础上

修订而成的。原第２２条规定的是合理使用制度：“因课堂教学、科学研究、国家机关执行公务等

非商业性目的的需要对软件进行少量的复制，可以不经软件著作权人或者其合法受让者的同意，

不向其支付报酬。但使用时应当说明该软件的名称、开发者，并且不得侵犯著作权人或者其合法

受让者依本条例所享有的其他各项权利。该复制品使用完毕后应当妥善保管、收回或者销毁，不

得用于其他目的或者向他人提供。”可以看出，修订后的第１７条缩小了合理使用的范围。其次，

第１７条规定使用人的目的必须是 “为了学习和研究软件内含的设计思想和原理”，而软件反向工

程的目的除了学习、研究之外，还包括开发兼容性程序、提高软件性能、排除软件中的故障或病

毒、开发出更高水平的软件等，这些都不是普通的合理使用制度所能包容的。第三，第１７条允

许使用人以安装、显示、传输或者存储等方式使用软件，这些方式在性质上属于对软件的复制。

然而，反向工程实施人除了进行上述复制外，还会对软件实施反汇编和反编译，以便在阅读、分

析的基础上推导出他人软件的创作思想并创作出具有独创性的软件。第四，国外立法及国际公约

都规定反向工程实施人必须在研究、分析他人软件的基础上设计出具有独创性的软件，而不能简

单地复制他人已有的软件，这是软件反向工程的一个非常重要的实施条件，而第１７条并没有这

一要求。综上所述，第１７条的规定并未涉及反向工程。

考虑到软件产业发展的需要，可以通过修订计算机软件保护条例来完善软件反向工程制度，

确立软件反向工程的实施条件，即实施人限于软件的合法用户；实施反向工程是出于正当目的；

实施人需要获得的信息不能从其他渠道获得；实施人只能对为达到正当目的所必需的那部分程序

进行反向工程；通过反向工程所获得的信息不能扩散给第三人，更不能用于生产或销售侵权软

件；反向工程不得不合理地损害权利人的正当利益或妨碍计算机程序的正常使用。最后，针对当
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前软件销售合同中广泛存在的禁止反向工程条款，计算机软件保护条例应当明确此类条款无效，

以防止软件版权人滥用权利。

总之，任何一种发明都离不开前人的贡献，反向工程是学习和研发新技术的重要手段，也是

我国实施科教兴国战略的重要途径。从历史上看，反向工程制度的产生是发明人个人利益与社会

公共利益相平衡的产物。从技术上看，反向工程的应用范围已从传统工业领域转向集成电路、软

件等信息产业领域。根据不同产业的特点，有必要设定不同的反向工程实施条件，以便在保护在

先发明人利益的同时促进社会的科技进步。
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