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Abstract 
The judicial interpretation section II on the Patent Law has made up for some problems in the 
practice and even in the legislation of the Patent Law, but paragraph 1 of the article 21 is not 
proper, whether from joint infringement perspective or indirect infringement perspective. Article 
25 reflects that the judicial interpretation section II protects bonafides third party, so that I would 
use it for reference and give suggestions on the article 21.  
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摘  要 

《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)》(下简称《解释二》)弥补
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了专利法在实践过程乃至立法中的一些问题，但其第二十一条第一款欠妥，无论是在共同侵权制度下讨

论还是借鉴间接侵权制度。笔者结合第二十五条反映的对善意第三人予以保护的原则，对该条款的不妥

处给出建议。 
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1. 引言 

2016 年 3 月 21 日，最高人民法院发布《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干

问题的解释(二)》(下简称《解释二》)，该解释于 4 月 1 日起施行。《解释二》弥补了专利法在实践过程

乃至立法中的一些问题，但笔者依旧抱着无知无畏的态度吹毛求疵，纵观全文，发现其第二十一条第一

款欠妥，结合第二十五条反映的对善意第三人予以保护的原则，对该条款的失误提出自己的看法。 

2. 问题的提出 

《解释二》第二十一条第一款：“明知有关产品系专门用于实施专利的材料、设备、零部件、中间

物等，未经专利权人许可，为生产经营目的将该产品提供给他人实施了侵犯专利权的行为，权利人主张

该提供者的行为属于侵权责任法第九条规定的帮助他人实施侵权行为的，人民法院应予支持。” 
该解释明确了帮助侵权的一种特别情形，初看觉得挺合理的，但仔细了解“明知”的内容就觉得“怪

怪的”。“明知”并非明知侵权而串通，而是明知其所提供的零部件等是专门用于最终认定侵权了的那

个产品。譬如 A 公司生产充电器，委托 B 公司为其生产专用于该充电器中的电路板，然后 A 公司的充电

器被认定侵犯他人专利权，按照该条款，B 公司就要与 A 公司承担连带责任。这带来一个疑惑：B 公司

为了避免承担这责任，接受委托前应该去确认 A 公司实际是未经许可非法制造侵权产品，如此就不提供

电路板，但问题是很难确认。A 公司是在 B 公司提供零部件后再实施侵权行为的，对于 B 公司，推定别

人以后的行为无疑是非常困难的，这一过程也大大增加了其交易成本。事实上这种零部件代工的模式在

现实生活中很常见，这种加工厂或大或小，仅仅赚取微薄的加工费，因此他们甚至不去关心整车是什么

样子，只知道按照图纸加工。即便他们有专利知识，也无法从自己加工的部件上得知整车的侵权情况。

所以，从某种角度而言，这种代加工的角色是一种善意第三人。 
而该司法解释通过第二十五条的但书表示出对善意第三人予以保护的原则，那么基于《解释二》

原则表达的系统性，第二十一条第一款中涉及的提供者作为善意第三人难道不应该一视同仁受到保护

吗？ 
另外，该条款主张适用《侵权责任法》第九条：“教唆、帮助他人实施侵权行为的，应当与行为人

承担连带责任。”其规定的帮助侵权，应该是帮助人和被帮助人就侵权的问题有共同的意思联络，也就

是说帮助人明知被帮助人在实施侵权，仍然向其提供帮助，此时应承担连带责任。而该条款中“明知”

所明确的侵权条件不明显地落在侵权责任法第九条的适用范围内，如此是否还能适用第九条进行侵权主

张呢，这也是个疑问。 
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3. 《解释二》确立的保护善意第三人原则 

《解释二》第二十五条第一款：“为生产经营目的使用、许诺销售或者销售不知道是未经专利权人

许可而制造并售出的专利侵权产品，且举证证明该产品合法来源的，对于权利人请求停止上述使用、许

诺销售、销售行为的主张，人民法院应予支持，但被诉侵权产品的使用者举证证明其已支付该产品的合

理对价的除外。”与之相关的是《专利法》第七十条规定，使用者、许诺销售者、销售者合法来源抗辩

成立时，免除其赔偿责任。后一法条中，“不知”并未改变侵权行为性质，只是因为当事人主观无恶意，

并证明产品的合法来源，所以才免除其赔偿责任。但该条并未明确该善意第三人在证明合法来源且已支

付合理对价的情况下还应停止使用。实践中，侵权产品的使用者通常不知道也不应当知道其购买的是侵

权产品，只是因使用者在侵权行为链条的末端，容易被权利人发现，故权利人往往选择起诉使用者。依

照专利法第七十条，使用者仅免除赔偿损失，其仍应承担停止使用的侵权责任。若不停止使用，则需支

付专利使用费，作为不停止使用的替代。 
而《解释二》第二十五条通过但书明确了专利法第七十条未明确的部分：在证明合法来源并支付合

理对价的情况下，善意第三人不用停止使用。最高院在发布会上称，该法条在起草过程中有一种意见是，

在制度本意上，设立合法来源抗辩制度是为了打击侵权源头，而制造者才是侵权的主要源头。TRIPs 协

议亦未要求善意使用的行为应被禁止。使用者在主观上是善意的，在客观上提供了合法来源，且在获得

该侵权产品时向销售者支付了合理对价，理应阻却专利权禁止力的延伸。专利权排他性强，但不等于可

以无限扩张。专利法不仅仅是专利权人的法，一味地强调专利权人单方的利益，置善意使用者的正当利

益于不顾，将侵占善意使用者的合理空间、妨碍交易安全，这并非专利法第七十条的原意，也有违利益

平衡的法律基本精神。在征求有关立法部门意见的基础上，《解释二》最终采纳了该意见，同时也反映

其保护善意第三人的原则。1 
这儿的“善意第三人”并不是传统民法中善意取得的善意第三人，只是借鉴善意取得制度：第三人

是否善意，是一种主观的心理状态，这种心理状态很难为局外人所得知。因此，确定第三人是否为善意，

应考虑当事人从事交易时的各种客观情况。在善意取得中，如果根据处分财产的性质、有偿或无偿、价

格的高低及第三人的经验等可以知道处分人无权处分的，则不能认定第三人为善意([1], p. 332)。尽管目

前主流是知识产权不能适用善意取得，但我们可以根据权利表征引起第三人信赖的强弱进行区分，当权

力表征足以产生第三人的强信赖时，对第三人进行强保护，如物权法中的善意取得；当权利表征只能产

生第三人的弱信赖时，对第三人进行弱保护，避免过分损及权利人利益[2]。 

4. 在共同侵权制度框架下看第二十一条第一款的失误 

《解释二》第二十一条第一款是关于帮助侵权行为的裁定，最高人民法院民三庭庭长宋晓明解释称，

鉴于帮助侵权人明显的主观恶意，且其提供的零部件是直接侵权行为的专用品，故将其纳入侵权责任法

第九条规制的范围。2 
帮助者与被帮助者构成共同侵权的要件有：一是帮助者与被帮助者应为完全民事行为能力或限制民

事行为能力人；二是帮助者实施了帮助行为，被帮助者实施了侵权行为，且该帮助行为是为帮助被帮助

者实施侵权行为而实施的；三是帮助者和被帮助者主观方面的要件([1], p. 1022)。根据宋晓明庭长的解释，

用侵权法第九条规制这类行为有两点原因：其一，提供的零部件能最终认定直接侵权行为；其二，提供

者有明显的主观恶意。 
对于第一点原因没争议，专用品是指仅可用于实施他人产品专利的关键部件或者实施他人方法专利

 

 

1最高人民法院：《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)》官方解读。 
2最高人民法院：《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释(二)》官方解读。 
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的中间产品，该专用品构成实施他人专利技术(产品或方法)的一部分，除此之外无其它用途 3。在第一章

节的举例中，A 公司因为 B 公司提供的电路板的技术特征属于专利技术中的某个必要技术的等同特征，

被认定其生产的充电器落入专利技术保护范围，成立侵权。所以电路板作为专用品，客观上为他人实施

侵犯专利权的行为提供了物质便利，对于直接侵权的结果而言，具有相当因果关系，这符合两者构成共

同侵权的第二个要件。 
第二点原因就值得商榷：代工厂这些善意第三人是否具有主观过错。实践中，在帮助侵权人的过错

认定方面，法院在共同侵权制度框架下考虑以下几个问题([3], p. 724)： 
1) 帮助者与被帮助者之间的过错联系 
民法上的共同侵权是指两个或两个以上的行为人基于共同的故意和过失致使他人损害。对共同过错

的理解目前主导的观点是主观说，要求行为人主观上有共同的过错，以两行为人之间有意思联络为必要。

何谓意思联络，我国学者通说认为意思联络是指各行为人具有共同的故意或进行恶意的串通。但马俊驹

教授认为，意思联络不仅指相互通谋而分担实施各部分的行为，或相互同谋而协力完成一定的行为，有

共同认识而利用或过于自信的意思亦包括在内。上文提及的代工厂作为帮助者基于“善意”与委托方不

会有共同故意或有恶意串通。代工厂更偏向主观过失。代工厂在与委托方合作会产生注意义务，无论是

疏忽还是懈怠，都属于消极的意志状态，由这种消极的意志状态产生出不作为或错误作为的行为状态，

从而客观上提供了被帮助者直接侵权的实质帮助，这是种主观过失。而被帮助者委托他人制造专用品而

后实施专利，主观上是故意的，同帮助者无法形成共同过失。如此看来，两行为人并不存在意思联络，

主观无共同过错。 
基于帮助者与被帮助者无意思联络，两行为人因缺乏主观上的共同过错性，不能认定共同侵权行为，

但可以认定数人分别侵权。但数人分别侵权与共同侵权行为有本质的区别在于，共同侵权行为人应承担

连带责任。数人分别侵权的，如果造成的损害后果不同，行为人各自承担责任；如果造成的是同一损害

后果，依侵权责任法第十一条和第十二条的规定，分为以下两种情形：其一，每个人的侵权行为都足以

造成全部损害的，行为人应承担连带责任，当然这里的连带责任是一种不真正的连带责任。其二，每个

人的侵权行为不足以造成全部损害，能够确定责任大小的，各自承担相应的责任；难以确定责任大小的，

平均承担赔偿责任。 
2) 明知的判断标准 
帮助者“明知”的判断应采用普通侵权法上的“正常合理人”或“善良管理者”标准，即在相同情

境下，相关专业领域的正常合理人履行合理的注意义务之后，能否意识到直接侵权行为的存在。代加工

厂可以向委托方请求了解代加工零部件的信息，当得知要加工的零部件几乎只能用在某专利产品中，可

以推定代加工厂知道委托方直接侵权行为有存在的可能性。 
3) 明知的内容 
帮助者明知的内容包括两个层次：直接侵权人的行为以及该行为的违法性。有学者认为，帮助者只

需要知道被帮助者的行为存在，而无需知道该行为在法律上侵犯专利权。笔者对此持质疑态度。之所以

拿生活中的代加工厂举例，因为是现在中国大多以劳动密集型企业的典型代表，其缺乏专利侵权等相关

知识。如果代工厂仅仅知道直接侵权人的行为存在，而对该行为的违法性(侵权属性)缺乏认知，则并不能

认定侵权。如果代工厂没有理由知道他人的行为构成直接侵权，就很难说他主观上存在过错了。另外，

即使代工厂有专利侵权知识，在履行合理注意义务后还应当能够对特定直接侵权行为有具体的认知，而

不是仅仅知道委托方直接侵权行为有存在的可能性。 

 

 

6详见《专利侵权行为认定指南征求意见稿》。 
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通过分析以上三个问题，笔者判断代工厂不具有主观恶意，不符合满足帮助侵权的构成要件，在当

前共同侵权制度框架下，《解释二》第二十一条主张适用侵权法第九条，欠妥。 

5. 借鉴美国专利法的间接侵权规则的失误 

在专利法上，侵权和帮助侵权的概念都有明确的定义。帮助侵权仅仅限于故意出售专门用于实施特

定专利的产品部件。 
“当一项帮助侵权指控完全基于销售一种商品后购买者用它侵害专利权这一事实时，公众获取该商

品的公共利益就不可避免地受到影响。认定帮助侵权成立，当然不会导致该商品彻底退出市场。不过，

这将该商品的有效控制权交给了专利权人。认定帮助侵权通常与认定诉争产品落入专利权人的垄断权范

围具有同等的功能。”[3] 
要构成帮助侵权，那么该产品必须几乎只能用于组成专利发明的一部分。如果一项产品既可以用于

侵权目的，又可以用于非侵权目的，则生产销售这一产品的行为本身，并不足以使得这类帮助者成为帮

助侵权者。否则，帮助侵权归责会阻碍商业的发展。 
最高院显然借鉴了这一规则，在《解释二》中用第二十一条单独认定“故意出售专门用于实施特定

专利的零部件等”的行为为间接侵权行为，该解释在我国专利法还未引进间接侵权制度依旧处在共同侵

权理论框架的情况下可谓先行一步，对于实务中的间接侵权判定作出了指导。对此，笔者能理解，但对

于后续归责依旧建立在共同侵权理论上，认为这一“进步”未免有些“不伦不类”。 
在责任承担方面，共同侵权人对被侵权人承担连带责任，对内是在考虑过错程度的基础上平均分担

赔偿额。专利间接侵权人虽然帮助他人实施专利侵权行为，但只对自己的行为承担责任，而不是与直接

侵权人一起承担连带责任[4]。所以如果借鉴间接侵权制度，那么在归责方面，主张适用侵权责任法的第

十二条或许更为妥当。 

6. 结论 

《解释二》通过第二十五条的但书表示出对善意第三人予以保护的原则，基于原则表达在司法解释

中的一体性，第二十一条第一款中涉及的零部件提供者作为善意第三人应得到等同保护。上文也分析到

权利表征引起第三人信赖较小的，那就给予弱保护，并非不保护。这里要实现对第三人的适当保护无非

就是加强第三人受保护的法律要件或减弱第三人受保护的法律效果。这就要求代工厂这类第三人应尽更

高的注意义务，表现为第三人须负更多的询问及审查义务；若尽此义务后仍不知情才受保护。同时，该

第三人无法同第二十五条中的善意使用者一样，得停止提供行为，只是在赔偿方面考虑给予减免等保护。 
在当前共同侵权制度框架下考虑代工厂的行为，因其与被帮助者不具有共同过错，所以用共同侵权

理论解释主张适用侵权责任法第九条欠妥。而借鉴美国的专利法的间接侵权规则，“明知”的内容等同

于间接侵权中帮助侵权的内涵：仅限于故意出售专门用于实施特定专利的产品部件。那么责任承担方面，

代工厂只对自己的行为承担责任即可，无需与直接侵权人承担连带责任。这方面来看主张适用侵权责任

法第九条同样欠妥。 
从上述结论分析中可以归纳出两种纠正方案：一是回归共同侵权理论，严格要求“明知”范围，以

此排除代工厂等善意第三人，再主张适用侵权法第九条；二是更彻底地借鉴间接侵权制度，对于责任承

担则需要特别规定。笔者认为，在专利法未引进间接侵权制度，依旧是共同侵权制度的当下，第二种方

案不论在在学理还是在实务中必然会引发专利间接侵权同共同侵权适用范围的冲突。另外，我国有个普

遍现象是，中小型企业的专利知识不够，对于专利违法性的认识不足，基于保护大多国内企业，引进间

接侵权制度解决这类问题并不急于一时，暂时用共同侵权行为规制也行得通。因此笔者采用第一种方案
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予以纠正：“未经专利权人许可，明知有关产品系专门用于实施专利的材料、设备、零部件、中间物等，

并为生产经营目的故意或未尽注意义务就将该产品提供给他人实施侵犯专利权的行为，权利人主张该提

供者的行为属于侵权责任法第九条规定的帮助他人实施侵权行为的，人民法院应予支持。”  
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