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特集座談会

開催趣旨 第159回国会では，特許法をはじめとして知的財産に関する様々な法改正が行われたが，
その中でも，知的財産に関する訴訟については，「知的財産高等裁判所設置法」（平成16年法第119号）
と「裁判所法等の一部を改正する法律」（同120号）によって，従前我が国の知的財産に関する訴訟の
問題点として指摘されていた各点についての改革が行われた。両法律は，平成16年11月末まで内閣に
置かれていた司法制度改革推進本部を中心として立法作業が進められたもので，いずれも平成17年４
月からの施行とされている。
両法律は，我が国の知的財産に関する訴訟を大きく変えるものと考えられ，今後の知財実務に与え

る影響も大きいと考えられることから，企業の知財担当者に加えて，法律実務家，学者及び立法担当
者らにより，法律の制定の経緯やその内容，想定される運用について，議論していただいた。
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【牧野】本日はご多忙のところ，ご参集いた

だきましてまことにありがとうございます。司

会役を仰せつかりました牧野でございます。よ

ろしくお願い申し上げます。

平成16年６月11日に第159回国会において司

法制度改革推進本部から提出されました，知的

財産高等裁判所設置法案及び裁判所法等の一部

を改正する法律案が可決され，成立し，同月18

日に法律第119号及び120号として公布され，い

ずれも平成17年４月１日から施行されることに

なりました。

これらの法律によって構築されました新制度

は，我が国における知的財産に関する訴訟をよ

り一層充実したものとし，的確な判断が速やか

になされる基盤となるものとして大きな意味を

持つものと言えます。

そこで，本座談会は，新制度構築に深く関与

されました産業界の代表として作田さん，学界

から大渕さん，裁判所から飯村さん，そして司

法制度改革推進本部事務局での検討・立案に直

接参画されました吉村さん，滝口さん，小田さ

んにご出席をお願いし，法律成立に至った背景，

経緯を振り返りつつ，新法の概要，その影響及

び評価，これからの実務の運用のあり方などに

ついて忌憚のないご意見を賜り，今後の指針に

したいというふうに思います。そういう趣旨で

この座談会は開催されることになりました。

【牧野】それでは，ご出席の皆さんから自己

紹介を賜りたいと思います。作田さんからよろ

しくお願いいたします。

【作田】日本知的財産協会の理事長を拝命し

ております日立の作田でございます。理事長職

1．2 自己紹介

1．1 この座談会の趣旨

1 ．はじめに
には規定上任期がございませんで，慣例では１

年で交代ですけれども，好きこのんでやってい

るわけではないんですが，卒業させてもらえな

くて２年目に突入をしております。司法制度改

革も日の目を見ましたので，ぜひ来年度は卒業

させていただきたいと思っております。よろし

くお願いします。

【牧野】ありがとうございました。それでは，

大渕さん，お願いいたします。

【大渕】東京大学法学部の大渕でございます。

私は15年間裁判官をやっておりましたが，東京

高裁を最後に，1999年に裁判官を退官いたしま

して，それから東大の先端研と略称されており

ますが，先端科学技術研究センターの知的財産

権大部門というところの教授となりました。

この先端研に４年ほどいたのちに，昨年，本

郷の法学部に異動いたしました。専攻は知的財

産法でありまして，現在，法学部，大学院，法

科大学院のすべてを担当しております。法科大

学院は，東大の場合，大学院法学政治学研究科

の法曹養成専攻というのが正式名称ですが，異

動早々，この法曹養成専攻，すなわち法科大学

院の副専攻長を仰せつかりまして，研究教育以

外にも，法科大学院の管理運営に関する諸々の

学内行政事務を担当しております。

先ほどご紹介のあった２つの法案に関する検

討を行った司法制度改革推進本部の知的財産訴

訟検討会に関しましては，そのもとに置かれま

した知的財産訴訟外国法制研究会というところ

で座長として関与いたしました。よろしくお願

いいたします。

【牧野】ありがとうございました。それでは，

飯村さん，お願いします。

【飯村】私は平成16年４月から東京地裁の29

部で知的財産権侵害訴訟に関与しております。

平成14年から始まりました司法制度改革推進本

部におきます知的財産訴訟検討会では委員とし

て参加しまして，知的財産権侵害訴訟に関与し
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ている裁判実務家としての立場から意見を述べ

させていただきました。今回，知的財産高等裁

判所設置法及び裁判所法等の一部を改正する法

律が成立して，平成17年４月から施行すること

になります。新しい法制度のもとで充実した審

理運営の枠組みを考えていきたいと思っており

ますので，今日の座談会ではそのような観点か

ら意見を述べさせていただきたいと思っており

ます。

【牧野】ありがとうございました。それでは，

吉村さん，お願いいたします。

【吉村】東京地方裁判所の裁判官の吉村と申

します。前職は司法制度改革推進本部事務局の

企画官をしておりまして，この知財の２法案の

立案に参画させていただきました。立案の過程

におきましては，いろいろと私どもが想定して

いたようなことが十分に運用の面で今後実現さ

れていくのかどうか，今日いろいろとご意見を

伺うことができれば幸いと存じます。

よろしくお願いいたします。

【牧野】ありがとうございました。それでは，

滝口さん，お願いいたします。

【滝口】特許庁のほうから２年前から司法制

度改革推進本部事務局のほうでこの２法案の立

案にかかわらせていただくことができました。

特許庁のほうでもいろいろ制度改革の議論には

携わってはきたわけですけれども，いわゆる積

み残しと言われていたような難題ばかりを扱う

ことになったわけで，大変だなと思いながらの

作業でしたけれども，今回こういう形で２法案

が結実したことは大変よかったなというふうに

思っております。

本日は，ユーザーの皆様，それから学者の皆

様，そういった方々からこの法案の評価，それ

から今後の運用のあり方についてご意見を賜れ

るのを非常に楽しみにしております。

本日はどうぞよろしくお願いいたします。

【牧野】ありがとうございました。それでは，

小田さん，お願いします。

【小田】司法制度改革推進本部の小田でござ

います。私，前職は東京地裁の裁判官でござい

ました。東京地裁時代は，主として民事の通常

事件を扱う部に属しておりまして，知的財産に

関する事件を取り扱うという経験はございませ

んで，この事務局に来て，さまざまな知的財産

権について勉強しつつ，この立法に携わったと

いうようなことでございます。

この立法ができまして，平成17年の４月１日

から施行されることになろうかと思います。そ

の施行を前にしまして，このような場で皆様か

らいろんな意見を賜りつつ，まだ未解明の部分

についてさまざまな意見が戦わされることを大

変期待しているところでございます。

【牧野】ありがとうございます。

私は，約38年間裁判官をしておりまして，そ

のうち17年ぐらいが知財訴訟にかかわりまし

た。地裁，高裁いずれもかかわりまして，平成

10年に定年退官したんですが，そのときは東京

高裁の第13民事部という知財専門部，今は名称

が変わりまして知財第２部になっておりますけ

れども，その部総括をしておりました。今日は
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司会という大役を引き受けさせていただいてお

りますが，何分よろしくお願いいたします。

それでは，本座談会で取り上げるテーマとい

たしまして，まず知的財産高等裁判所の設置に

関する点，それから紛争の実効的解決のための

侵害訴訟と無効審判の関係等の整備の問題，そ

れから営業秘密の保護強化及び侵害行為の立証

の容易化の点，最後に知的財産事件における裁

判所調査官の権限の拡大及び明確化というこの

新法での４本の柱をテーマに取り上げさせてい

ただいて，この順序で皆さんのご意見を賜りた

いというふうに思っています。よろしくお願い

いたします。

【牧野】これらの各論点に入ります前に，ま

ず総論的に今回の改正の背景を吉村さんからご

説明をお願いしたいと思います。よろしくお願

いいたします。

【吉村】今回の知的財産に関する裁判制度の

改正のきっかけとなりましたのは，平成11年７

月に内閣に置かれました司法制度改革審議会

で，平成13年６月に「21世紀の日本を支える司

法制度」という副題を冠した意見書が出ました。

この中で知的財産関係事件への総合的な対応強

化ということが挙げられ，各国とも知的財産を

めぐる国際的な戦略の一部として知財訴訟の充

実・迅速化を位置づけており，これを推進する

ための各種方策が必要である，そのような指摘

がありました。具体的には，知財訴訟の審理期

間をおおむね半減させることを目標として，東

京地方裁判所，大阪地方裁判所の専門部を実質

的に特許裁判所として機能させ，裁判所の専門

的処理体制を強化すべきであるという提言がな

されました。

また，このときにさらなる証拠収集手続の改

善の必要性や，裁判所調査官の集中的な投入に

よる裁判所の執務体制の整備ということもあわ

1．3 総　　論

せて付言されておりました。

この意見書を受けまして，司法制度改革推進

法が成立し，司法制度改革推進本部が設置され，

司法制度改革推進計画が決定され，この中で知

的財産関係事件への総合的な対応強化が取り上

げられて，司法制度改革推進本部において，こ

のマターを取り扱うということが決定されてい

ったわけでございます。

一方，このような司法の面における知財立国

化への取り組みと同時に進行いたしまして，内

閣で別途，知財立国への取り組みもなされまし

た。平成14年２月に国会の施政方針演説におい

て小泉総理が知的財産戦略会議を立ち上げ，必

要な政策を強力に推進すると述べて，その方針

に従って知的財産戦略会議が内閣で開かれ，平

成14年７月には知的財産戦略大綱が決定されま

した。この大綱に知財立国に向けて当面必要と

なる施策が大体網羅的に記述されたというわけ

でございます。

この大綱の提言を受けて，平成14年11月に知

的財産基本法が成立し，これに基づいて知的財

産の創造，保護及び活用に関する施策を集中的

かつ計画的に推進するため，平成15年３月に，
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同じく総理を本部長とする知的財産戦略本部が

内閣に設置されました。

こちらの戦略本部が決定した推進計画におき

ましては，知的財産に関する裁判について，法

務分野の一環として紛争処理機能の強化という

ことが挙げられております。

このような動きを踏まえまして，司法制度改

革推進本部事務局においても，同時に具体的な

法改正の立案作業が進められました。その中心

となりましたのが知的財産訴訟検討会でござい

ます。座長が東大の伊藤眞先生，座長代理が中

山信弘先生です。委員として，今日お越しの飯

村判事，知財協ご推薦の阿部一正委員が入られ，

また知財協の作田さんには産業界の声を代表す

るということで，ヒアリングでおいでいただい

ております。この場をかりて厚く御礼申し上げ

ます。

そして，諸外国における知的財産訴訟制度を

検討する必要があるということで，先ほど大渕

先生からご紹介がありましたが，検討会のもと

に民事訴訟法または知的財産権法を専門とする

中堅ないし若手の学者による知的財産訴訟外国

法制研究会が置かれ，大渕先生に座長をお願い

して，具体的に比較法的な観点からの検討も行

われました。この検討の成果は別冊NBLとな

って公表されております。

そして，この検討会における検討を経て，こ

の２つの法案が立案されて提出されたというも

のでございます。

【牧野】ありがとうございました。

そういうことで，いよいよ今回知的財産高等

裁判所設置法が成立したわけでございますけれ

ども，この設置法の概要及び知的財産訴訟検討

会での主な議論がどういうものであったかとい

うのを少しご説明いただいたほうがいいだろう

と思います。

吉村さん，お願いいたします。

【吉村】それでは，知的財産訴訟検討会にお

ける検討の経緯についてご説明申し上げます。

産業界を中心としまして，平成15年，民事訴

訟法改正によって導入された特許権等の事件の

東京高裁専属管轄化等について，これを更に進

めて，日本において知財立国を実現するため，

特にアメリカの連邦巡回高等裁判所（CAFC）

の裁判制度を念頭に置きつつ，控訴審段階にお

ける知的財産訴訟の専門裁判所を設置すべきで

はないかという熱い声が本部のほうに寄せられ

ておりました。

そして，検討会における当初の議論では，委

員の中から判例の早期統一を図り，知財訴訟の

予見可能性を高める必要がある。技術立国，知

財立国のプレゼンスをする必要がある。技術裁

判官の導入を基盤とする必要があるということ

で，知財高裁が必要であるという意見が出され

たり，それから国際ビジネスにおいて，日本だ

け知財高裁がないと司法でおくれをとってしま

2．1 知的財産高等裁判所設置法の概要及
び知的財産訴訟検討会での主な議論

2 ．知的財産高等裁判所設置法について
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う，という意見が出されました。

また，別の委員の方は，いや，もうちょっと

慎重に考えるべきではないかと，平成15年民訴

法改正，それから調査官制度の見直しにより実

質的な特許裁判所が実現するので現状では必要

性がないのではないかとか，CAFCのような制

度を導入する必要性があるのか，日本では当時

のアメリカほど判例の統一が図られていないと

いう状況にはないというご意見がありました。

幾たびか議論の場を設けていたわけですけれ

ども，最終的には３つの案に収斂いたしました。

１つが，９番目の高等裁判所として東京高裁か

ら法的に独立した知的財産高等裁判所を創設す

るという案，それから，２番目に，東京高裁内

に独立性の高い知財高裁を創設する案，それか

ら３番目に，今般の民訴法改正により知財訴訟

を東京高裁の知財専門部で集中的に取り扱うこ

とで実質的な特許裁判所機能が実現したので，

これを知財高裁と称する案，この３つの案につ

いて議論が収斂してきました。

そして，これらについていろいろな意見の応

酬がされたわけです。例えばアナウンスメント

効果というものについて，これは重要であるけ

れども，他方で９番目の高裁ということで，独

立の高裁をつくってしまいますと，知財訴訟の

管轄が専属化してしまう。その結果，関連事件

の審理が知財訴訟かどうかとかいうことで，入

り口で分離されることになって不都合が生じて

しまう。また，周辺的な紛争が管轄の有無をめ

ぐって生じてしまう。著作権事件では，地域密

着型の事件があり，地方在住者の便宜も考える

べきではないか。また専門裁判所の創設という

のは，今までの司法改革の流れとも違うのでは

ないか，今までは通常裁判所の体制を充実させ

る方向で対応強化を図ってきたという流れでは

ないかというような話も出てきました。

これらの意見が最終的には止揚されまして，

全員一致で利用者の便宜に配慮しつつ知財高裁

を東京高裁内に，独自の司法行政権限を認める

などで独立性に配慮して，特別な支部として創

設するということで意見が一致し，知財高裁設

置法案が立案され，成立したというわけでござ

います。

法律の概要ですが，まず第１条は知財高裁設

置の趣旨でございます。知財訴訟の一層の充

実・迅速化を図るためとしております。

第２条は，知財高裁の設置及び取扱い事件に

ついて定められております。

知財高裁は東京高裁内の特別の支部として，

法律に設置根拠を持つものとして設けられてお

ります。特別の支部と申しますのは，司法行政

権能が独立したものとしてあり，それから独立

の事務局があるといった意味で特別の支部とい

うわけでございます。

また，知財高裁で扱う事件というものは，事

件の性質，内容が，知的財産に関する事件であ

る限り，民訴法その他の法律によって定められ

た東京高裁の管轄に属するすべての事件に及ぶ

ものとされております。ただ，刑事事件は予定

しておりません。

この２条の定めは，民事訴訟法の管轄を変更
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するものではないものですから，現在の訴訟法

の管轄に従って，現状の東京高裁内の知財部で

扱っている事件と同じものを扱うことになりま

す。

第３条が，最高裁が知財高裁に勤務する裁判

官の配置を定める。それから，知財高裁の所長

を任命するということにしております。

第４条が，知財高裁の司法行政事務というも

のを定め，その独自の司法行政事務を行う場合

の権限の行使方法は，裁判官の会議でもって行

うとしております。

第５条で，その知財高裁の庶務をつかさどる

ため，知財高裁事務局という事務局を置くとい

うこととしているわけであります。

【牧野】ありがとうございました。

さまざまなご意見があったわけですけれど

も，産業界のほうから知的財産高等裁判所設置

というのは，どういうふうにごらんになって，

どういうふうに設置に向けてご意見を出された

のかというような点を作田さんからお話しいた

2．2 産業界から見た知的財産高等裁判所
設置の動き

だければと思います。

【作田】知財高裁に入る前に，若干この司法

制度改革全般にわたって私の印象を述べさせて

いただきます。

先ほど，吉村判事がレビューされましたとお

り，2001年に司法制度改革審議会の意見書が出

されました。その後，2002年の知財大綱，これ

を受けて2003年の推進計画，この一連の流れの

中で，我々産業界としては，知的財産関連の司

法制度改革の必要性を訴えてまいったわけでご

ざいます。その間一貫して要望させていただき

ましたポイントが３点ございます。１点目が，

知財訴訟の専門性の確保。２点目が，侵害訴訟

における証拠収集手続の拡大。３点目が紛争の

一回的解決，これは侵害訴訟における有効性の

判断に関するキルビー判決の延長上の話でござ

います。司法制度改革審議会が発足いたしまし

たのが1999年の７月でございますが，私はそれ

からずっと携わってまいりました。正直申しま

して，これら３つの項目がこのたびの司法制度

改革にすべて盛り込まれたということは，感無

量でございます。

始めた頃は，なぜ知財だけ，なぜ特許だけを

特別扱いするのかと，いろいろなところで猛烈

なる反論を受けまして半ば諦めておりました

が，司法制度改革審議会意見書において，専門

性を高めるために特許裁判所のようなものをつ

くることと，証拠収集手続を拡大することが盛

り込まれたときは，嘘じゃないかなと思ったぐ

らいでございます。

我々知財協，産業界からいろいろと行政に対

して，あるいは司法に対してお願いをしてまい

りましたが，このたびの司法制度改革につきま

しては，推進事務局の方々が行政と司法と民間，

それから法学者等からの意見の収集，調整に大

変なご尽力をなさいました点に改めて敬意を表

したいと思います。これら３つの点につきまし

ては，産業界としては大歓迎すべき改革である
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とともに，グローバルな視点からも，我が国が

国家意思として知財を重視するんだという姿勢

が，内外に示された改革ではなかろうかと思っ

ております。

そういった流れの中で，先ほど申し上げまし

た知財訴訟の専門性の確保という観点で知財高

裁につながるわけでございますが，先ほど吉村

判事からご紹介いただきましたとおり，私が司

法制度改革推進本部の中の知財訴訟検討会で参

考人として意見を述べさせていただいたとき

は，裁判所の組織体制の確立をお願い申し上げ

ました。

そこで，まず１点は，目指すべき方向性とし

て，裁判の専門性の確保と言っておりました。

しかし，そのときはまだ弱気で，知財高裁とい

うキーワードを申し上げるのをはばかって，地

裁レベルを，東京地裁と大阪地裁に専属管轄に

し，かつ控訴審は東京高裁１本に絞ることによ

って，専門性がより高くなるのではないかとい

ったことをお願いいたしました。

もう１点は，専門性という意味では，後で出

てくる議題でございますけれども，調査官ある

いは専門委員制度の充実についても要望致しま

したが，専門性の確保は知財高裁という形で実

現したものと理解致しております。

知財高裁というのは，知財訴訟制度改革の象

徴のような言われ方もされております。産業界

としては，知財の訴訟というのは，できるだけ

避けて通りたい。紛争はできるだけ当事者同士

で解決するよう努力しているわけです。司法と

いうのは，知財保護の最後の砦であるというよ

うに位置づけております。

したがいまして，知財高裁は，知財立国を目

指す日本の司法制度の軸となるインフラである

と私は考えたいと思っております。

このインフラとしての知財高裁は，知的財産

のエンフォースメントの保証という意味での適

切な保護，あるいは迅速な保護の，事実上最後

の砦であると受けとめております。

２点目は，吉村判事からの各界のご意見のご

紹介の中にございましたけれども，我々がより

どころとする知財法理の確立が必要であると思

っておりますし，高い専門性の確保，あるいは

予見可能性を知財高裁でこれから実現していっ

ていただきたいと思っております。

知財高裁がその審理，知財法理の確立を通じ

て，日本の知財立国を目指す国家意思としての

方向性，かじ取りを内外に明示していただくこ

とによって，欧米に対抗し，アジアからの追い

上げの狭間にある産業界にとって，よりグロー

バルな面での知的財産の保護が図れるのではな

いかと考えております。

【牧野】ありがとうございました。

非常に高い評価をいただいたわけですけれど

も，こういう東京高等裁判所の中に支部として

知的財産高等裁判所を設置するという，ある意

味では今までになかった組織を創ったわけです

けれども，このあたりは諸外国のいわゆる知的

財産高等裁判所と言われるものとの比較におい

2．3 諸外国の知的財産高等裁判所
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て，どういうふうに見られるのかという点を大

渕さんにお願いしたいと思います。

【大渕】諸外国のいわゆる知的財産高等裁判

所といわれるものとの比較ということですが，

このあたりのことは，先ほど吉村さんからもご

紹介のありましたとおり，知的財産訴訟検討会

のもとに置かれました外国法制研究会で，知的

財産法専攻の学者だけでなく，民事訴訟法専攻

の学者も協力して非常に数多くの論点について

短期間に調査研究を行いまして，それが別冊

NBL81号「知的財産訴訟制度の国際比較」と

いう本に結実しておりますので，ご覧くださ

い。

当時は，大変に論点は多い上に，時間は非常

に限られているので大変きつい作業だと思いま

したが，今から思うと，大変よい勉強をさせて

いただいたと思っております。

この外国法制研究会の任務というのは，非常

に明快でありまして，知的財産訴訟検討会にお

いて知的財産訴訟の在り方を検討するに当たっ

て必要となる客観的な比較法資料を提供すると

いう非常に地味な作業であります。

先ほどこの作業が非常に難しくて大変な作業

だというお話をいたしましたが，そのあたりに

つきましては，この本の序文に書かせていただ

きました。やはり何といいましても，各国の司

法制度あるいは裁判制度というのは各国ごとに

異なる歴史や伝統と分かち難く結び付いており

ます。したがいまして，このような歴史，伝統

等を正確に理解することなく，その国の司法制

度，裁判制度を正しく理解することはできない

ことはいうまでもありません。そして，知財訴

訟というのも，全体として一体性を有する一国

の司法制度，裁判制度の中での一分野として，

一般の民事訴訟あるいは行政訴訟等とも有機的

連関を有しつつ構築，運営されているのであり

ますから，知財訴訟のみが孤立的に存在するも

のではありません。

このように，他の訴訟制度等との有機的連関

の中で知的財産訴訟を的確に位置付けてとらえ

る必要があるということであります。他方，も

ちろん知的財産訴訟自体の特殊性についても，

十分に留意する必要があります。

先ほどお尋ねのありました諸外国のいわゆる

知的財産高等裁判所といわれるものとの比較と

いうのも，別冊NBL81号の中に書いてありま

すが，そのエッセンス部分を以下ご紹介いたし

ます。

今回，知財高裁のアイディアのモデルとなっ

たのは，米国のものとドイツのものと英国のも

のがあるようですので，それぞれについて簡単

にご紹介しておきたいと思います。

まず，米国のものですが，これは日本で

CAFCと一般に略称されている連邦巡回区上訴

裁判所（Court of Appeals for the Federal

Circuit）というものですが，この名前からも

おわかりのように，連邦巡回区（Federa l

Circuit）ということですので，これは要するに

特許法を含む多数の各種連邦法事件――これに

は特許法以外にも関税法事件等々多数の連邦法

事件がありますが――を管轄しております。米

国の連邦の上訴裁判所というのは，普通は第１

巡回区，第２巡回区…と地理的に区切られた各

巡回区ごとに設置されているのですが，このフ

ェデラル・サーキット（CAFC）というのは，各

巡回区ごとの区域ではなく，アメリカ合衆国全

域を管轄している裁判所ということであります。

今申し上げたことからもおわかりのように，

これを知的財産専門裁判所といってしまうの

は，必ずしも妥当でないように思います。統計

がしっかりとってあるわけではないのですが，

文献によりますと，フェデラル・サーキット

（CAFC）の事件数のうち，特許事件は約３割

ぐらいということでありまして，むしろそれ以

外の連邦法事件が多数を占めております。また，

知財の中でも著作権等は管轄外であります。
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このフェデラル・サーキット（CAFC）が設立

された背景といたしましては，同裁判所は1982年

法によって設立されたものですが，これ以前に

は，巡回区ごとに裁判所による特許訴訟の結果

のばらつきが非常に甚だしくて，ある巡回区で

は実際上ほとんどの特許が無効にされてしまう

というようなこともあったようで，そのために

フォーラム・ショッピングといって，自分に有

利な巡回区をねらって提訴するというような弊

害が生じ，結局，巡回区ごとの判決結果の均衡

というものが強く求められた結果，巡回区ごと

に区切られた各上訴裁判所というものではなく

て，合衆国全域を管轄する１つの上訴裁判所を

つくったということが最大の趣旨であります。

したがいまして，米国の制度を理解するため

には，このような特殊な歴史的背景を十分念頭

に置く必要があろうかと思います。

次にドイツですが，ドイツには連邦特許裁判

所（Bundespatentgericht［BPaG］）という特

殊な組織があります。これは裁判所ではありま

すが，機能的には基本的に我が国の特許庁の審

判部に対応するものといえます。そして，通常，

知財訴訟として中心的に論じられているのは侵

害訴訟でしょうが，侵害訴訟は，この連邦特許

裁判所の管轄外でありまして，ドイツの各地に

ある通常裁判所，すなわち地方裁判所等が管轄

権を有しております。

そして，今特許庁の審判部に対応する機能を

有していると申し上げたのは，歴史的経緯にも

沿うところであります。現在の連邦特許裁判所

は無効部（Nicht igke i tssenat）と抗告部

（Beschwerdesenat）から成り立っていますが，

それぞれ，我が国の無効審判と拒絶査定不服審

判等に機能的には対応しているといえるかと思

います。

この無効部と抗告部というのは，1961年の制

度改正前は，実はドイツ特許庁に属しており，

そういう意味で組織的にも日本でいう審判に対

応するものだといえます。時間の関係で，その

改正の経緯の詳細については別冊NBL81号を

ご覧いただければと思うのですが，1961年の制

度改正で連邦特許裁判所を新設して，同裁判所

に特許庁にあった無効部と抗告部をそのまま移

管したという歴史的経緯がありますので，この

ような経緯を無視することはできないと思いま

す。

それから，次に英国であります。英国にはパ

テンツ・コート（Patents Court）と呼ばれる

ものがあります。高等法院（High Court）と

いう裁判所がありまして，これは一見すると高

等裁判所のように見えるかもしれませんが，基

本的には日本の地方裁判所に対応するものとい

えます。この高等法院には３つの部がありまし

て，そのうちの１つの部が大法官部と訳された

り，衡平法部と訳されたりするChancery

Divisionであり，その更に一部にパテンツ・コ

ートと呼ばれるものが存在しております。この

ように，パテンツ・コートと呼ばれるものは，

独立の裁判所ではなく，１つの部のうちのその

また一部といえようかと思います。

以上のように，比較法研究を，やればやるだ
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けいつも痛感するのですが，比較法研究という

のは，非常に骨の折れる大変な作業で，この場

合も，名前を見るだけではなくて，実体を見る

ことが重要ではないかという感を改めて強くし

た次第であります。

【牧野】ありがとうございました。

今お聞きしておりますと，新しい日本の知的

財産高等裁判所は，世界に類のないといいます

か，取り扱う事件も知財全般，侵害訴訟も審決

取消訴訟も取り扱うということで広い権限を持

っているわけですが，こういう点について，大

渕さんとしては，この法律の評価的な面をどう

いうふうに学者として見ておられますか。

【大渕】私は，先ほどのように，外国法制研

究会では客観的資料の提供ということを中心に

考えていました。その成果に照らすと，米国の

フェデラル・サーキットも結局は３割ぐらいし

か特許事件の割合がなく，著作権等は管轄外で

ありますし，ドイツの場合にも，侵害訴訟は全

部各地の通常裁判所である地方裁判所等が管轄

しているということであります。そういう意味

では，日本のように侵害訴訟と審決取消訴訟の

双方を取り扱う知的財産高等裁判所というのは

比較法的にはあまり例を見ないのかなと思いま

す。強いていえば，英国のパテンツ・コートは，

侵害訴訟も扱いますし，独立の裁判所ではなく

て，高等法院に３つある部のうちの１つのその

また一部というものにすぎないという意味で，

若干近いといえなくもないかもしれませんが，

ただし，基本的に第１審なのです。

そして，評価に関しましては，結局，この新

しくできる知的財産高等裁判所がどれだけ適

正・迅速な裁判を実現するかということにかか

っておりますので，現時点で評価をせよと言わ

れてもなかなか難しいところがあります。おそ

らく知的財産高等裁判所が実際に動き出して，

2．4 知的財産高等裁判所設置法の評価等

適正・迅速な裁判が実現されたかどうかを見た

ら，おのずから評価は明らかになってくるとい

うことになるのではないかと思っております。

【牧野】ありがとうございました。

産業界のご期待というのは非常なものがござ

いましたけれども，やはり今大渕さんがおっし

ゃったように，結局これからどうするかという

ことなんでしょうね。

【作田】はい。先ほど申し上げましたけれど

も，知財高裁ができたからといって好んで訴訟

を起こすわけではありませんが，迅速性と適正

な判断，あるいは高い専門性の担保によって，

我々としては安心して利用ができる環境が整う

ことを期待します。

そして，証拠収集手続の拡大によって，訴訟

を起こすことを躊躇していた面は，解消される

のではないかと期待しております。

それともう１つは，自他社の知的財産権の尊

重といいますか，安易に侵害をしてはならない

という意識がもっと高まるようなことを期待し

たいですね。専門の裁判所ができることによっ

て，その審理を通して，そういう予防的効果を

期待したいと思います。

【牧野】平成15年の民訴法の改正で，実質的

な管轄集中とか，さまざまな施策が既に実現し

て，しかも，飯村判事等のご努力によって審理

期間も昔に比べれば非常に短縮したという実績

があって，それの上に知的財産高等裁判所とい

うものが新たにできたことによる効果というの

は，今言われたような国民の意識の面，特に企

業，産業界の意識の改革とか，あるいは紛争予

防とか，そういう面に実態があるとごらんにな

っていると。

【作田】ええ，私はそういうふうになるよう

なこれからの体制ないし運用をやっていただき

たいなと思いますね。

【牧野】飯村判事は，裁判所の中で実際に知

的財産の侵害訴訟の処理の第一線の元締めみた
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いなところにおられるわけですけれども，飯村

さんからごらんになって，新たな知的財産高等

裁判所というものはどうあるべきだとか，そう

いうご意見，ご感想があれば伺いたいと思いま

す。

【飯村】ただ今，大渕さんと作田さんから，

知的財産高等裁判所の評価は運用いかんである

というご意見をうかがったものですから，やは

り運用する上での責任は重いなと痛感しまし

た。知的財産高等裁判所の設置の評価に先立ち

まして，司法制度改革について，補足的な意見

を述べさせていただきたいと思います。司法制

度改革は，点でとらえるのではなく，全体の流

れでとらえて，その中で，知的財産高等裁判所

の設置の意義を考えるべきと思っております。

知的財産高等裁判所が設立されたということ

に，大きな意義がありますが，やはり国家意思

が明確に表明されているという点，意思が見え

る形で示されているという点で評価すべき意味

があると思います。

司法全体に関して申し上げますと，司法の分

野は，戦後長らく改革がされていなかった分野

です。臨時司法制度調査会により検討されたこ

とがありますけれども，司法制度の大枠を変え

るような大きな出来事というのはございません

でした。

今回の司法制度改革に関しては，特徴的な点

がありまして，ユーザーからの希望を反映させ

て，新しい制度を考えていこうという動きがご

ざいました。

ユーザーである産業界が司法をどう見ている

かということにもかかわってきますが，経済活

動を通して積極的に活躍なされている企業が，

司法と接点を持っている分野の１つに，知財訴

訟があったということが，司法制度改革の内容

に大きく影響していると思います。

司法制度改革の結果，裁判の担い手はどうあ

るべきか，判事補制度がどうなるのか，裁判官

の知見を広くするためにはどうすべきかなどの

観点も議論され，刑事の分野では裁判員制度が

導入されたり，ロースクールが創設されたり，

様々な制度改革が提言，実施されました。知財

分野の制度改革は，そのような基礎的な改革が

された上で，更にプラスアルファということに

なります。知財に関する訴訟制度が全体として，

どう変わり得るのかを検討するには，そのよう

な基礎に立って，評価する必要があります。

司法制度改革審議会は，合計63回審議会を開

催しまして，平成13年６月に最終意見書を出し

ました。

その最終意見の内容は，作田さんが今発言さ

れましたような産業界からのリクエスト，提言

は，すべて反映されました。審理期間を半減す

ること，そして，特に知的財産の総合的な対応

強化という事項を設けまして証拠収集の拡充，

専門性の強化，専門委員の導入，東京地裁，大

阪地裁への管轄集中，それらのすべてが司法制

度改革審議会の結論として，意見が出されてお

ります。

司法制度改革の意見の中身は，実質的な内容

と形式的な内容とに分かれます。例えば，知財

専門の裁判所を設置するという点は，形式的な

内容になりますし，審理の中身をどうするかと

いう点は，実質的な内容になります。

ところで，この司法制度審議会の実質面に関

する意見については，平成15年の民事訴訟法の

改正でほとんどが実現しました。第一審レベル

で東京地裁，大阪地裁の専属管轄化ということ

が実現し，控訴審レベルで，東京高裁の専属管

轄化ということが実現しました。また，知財に

関する法律判断の予測可能性という観点から，

知財訴訟に関する５人の合議制が実現しました。

更に，専門委員制度が導入されました。

そこで，司法制度改革審議会が63回審議した

結果，出しました最終意見が目指しました「実

質的な意味での特許裁判所」という目標は，実
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質的にほぼ実現したということが言えると思い

ます。

それに加えまして，知的財産高等裁判所，す

なわち，高裁レベルの知的財産専門裁判所が成

立したということでございますので，一連の現

段階での改革の動きは，これで，形式の面でも，

仕上がったという評価ができると思います。つ

まり，我が国全体が知財重視というような基本

的な思想の下に政策を進めている共通認識が，

この知的財産高等裁判所を設置したということ

により，見える形で示されたという点で，大き

な意義があると思います。

審議の過程で大きな論点になりました知財高

裁が，文字どおりの意味での特別裁判所とする

のではなく，東京高等裁判所の中に設けられた

という点でございますけれども，この点は，職

分管轄における混乱を回避する，技術的な意味

がありまして，この点について，限られた中で詳

しく述べることは割愛させていただきますけれ

ども，適切な措置だったと思います。

すなわち，仮に，東京高等裁判所と切り離し

た，特別の裁判所を設置した場合には，事件が

控訴された当初の段階で，通常裁判所である東

京高等裁判所が事件を扱うのか，特別裁判所で

ある知財高裁が事件を扱うのかという問題が発

生する場合があり，そこで無用な争点を，あえ

てつくり出すというよりは，実質的に判断して，

相応しい裁判所が事件を扱えるというメリット

があるという理由があります。

【牧野】ありがとうございました。こういう

ふうに管轄の集中ということになりますと，地

方在住者の方の利用という面から，その不便さ

というのをどう除去していくかというような点

も考慮しないといけないんだろうと思います

が，そういう点は検討される中で問題にもちろ

んされたんだろうと思いますが，吉村さん，い

かがだったでしょうか。

【吉村】平成15年の民訴法改正では，東京高

裁の管轄の集中を図りつつ専門技術的な事項を

欠くこと，その他の事情により著しい損害また

は遅滞を避けるために必要がある場合には，事

件を東京高裁から大阪高裁に移送するという制

度を新たに導入しております。

また，電話会議システムやテレビ会議システ

ムを利用することで，当事者等が法廷に出頭す

る負担を軽減するという制度が設けられており

ます。

今回の知的財産高等裁判所についても，地方

在住者の便宜をどう考えるのか，国会でも議論

になりましたが，民訴法改正の管轄を前提にし

た措置であるということと，民訴法で導入され

た電話会議システム，テレビ会議システム，更

に期日外尋問などの制度を総合的に活用するこ

とで，地方在住者の便宜というのは考慮される

ことになるというご説明をしております。あと

は運用の問題になるのではないかと考えており

ます。

【牧野】やはり運用ですね（笑）。

まあ，知的財産高等裁判所は東京高等裁判所

の中の支部でございますけれども，高等裁判所

所長という職が新たにでき，更に司法行政事務

も行うことになるという，その司法行政事務の

中身というのは，ちょっと外から見ますとよく

わからないんですけれども，飯村さん，何か裁

判所の中におられて，これからの知財高裁の司

法行政事務とは，どういうものなのかという点

はいかがでしょうか。

【飯村】来年度現実に実務が動き出すことを

前提に，今，準備が進められていると思います。

私自身は，その状況の詳細を存じているわけで

はありませんので，ごく，単純化したイメージ

として，簡単に申し上げたいと思います。

まず，所長の役割でございますけれども，知

財高裁の所長は，知的財産権事件をみずから審

理担当するとともに，行政事務も担当するとい

うような役割が期待されていると思っておりま
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す。アメリカの多くの裁判所では，地裁レベル

でも，CAFCも含めた高裁レベルでも，連邦で

も州でも，裁判所の長たる裁判官は，みずから

裁判を担当するとともに，事務も行っていると

いう例が多いようです。知財高裁の所長は，こ

れと同じような役割であるというイメージで考

えていいのではないかと思います。

知財高裁の所長が，そのような役割を担当す

ることによりまして，知財高裁が今どのような

事件を扱っていてどのような方針で紛争を解決

しているのかという，知財高裁としての意思表

明を的確にすることができます。知財高裁の所

長が，現役で事件を審理していますので，事件

を現実に扱っている者自身が，一般的な意見を

表明することができますので，我が国の知的財

産権訴訟をリードしていく観点から，意義深い

ものがあるのではないかなと感じております。

次に，事務局のイメージですけれども，基本

的には知的財産高等裁判所設置法の４条に従っ

た知財高裁固有の司法行政事務として決められ

ている事柄を行うということになります。知財

高裁における裁判事務の分配であるとか，勤務

する裁判官の配置ということが考えられます

が，当然ながら，その事務の処理に必要不可欠

な部分については，知財高裁の事務局が担当す

るということで，独自の工夫をしながら，時期

に応じ機動的な事務運営が図れるのではないか

と思います。

このような固有の事務以外にも，東京高裁か

ら委任を受けて，さまざまな司法行政事務を実

施するということもあると思います。

例えば，知財に関する専門委員に関して，多

くの専門委員が知財高裁に係属する事件に関与

するものと予想されておりますが，任命事務で

あるとか，研修事務も，知財高裁の事務局が担

当するということになろうかと思います。

ただ，知財高裁が，知財高裁に係るすべての

事務を自ら実施するということになると，その

ために，多くのスタッフが必要となり，事務効

率が悪くなるという面もありますので，東京高

裁と共通の事務は，東京高裁の事務局が関与す

るというようになるのではないかなと考えてい

ます。

【牧野】ありがとうございました。

第３条に最高裁判所は知的財産高等裁判所に

勤務する裁判官を定めるということで，従前の

人事のやり方ですと，おそらく東京高裁に配属

された裁判官の中から知財部に勤務する裁判官

を決めるという形だったのが，今度は最高裁判

所がまずその知財高裁に勤務する裁判官を決め

るということをやるわけですね。

【吉村】はい。

【牧野】後のほうでもまた問題になるかもし

れませんが，そういう決め方になると，固定さ

れてしまうというおそれがないか気にかかりま

す。私はあまり裁判官が知財だけに固定されて

長年同じ仕事をするというのは，裁判官の成長

のためにも，よろしくないし，また，特に社会

情勢というか，知財の分野では社会の動きが早

いですから，あんまり固定した考えにとらわれ

た判決がずっと続くと，かえってよくない結果

が生じるのではないかなと思います。その意味

で裁判官配置は非常に重要だと思うんですね。

その辺を十分に理解をしていただきたいなと，

外部から見ますと思うわけであります。

【大渕】この知財高裁設置法に至るまでには，

第９番目の独立の高等裁判所にするか，東京高

裁内の特別の支部にするかという対立があっ

て，結局は独立の第９番目の高等裁判所とはせ

ずに，特別の支部を東京高裁内部に設置すると

いうことに落ちついたのですが，それは先ほど

の職分管轄に関する種々の紛争を防ぐことがで

きるということはもちろんですけれども，それ

以外にも今牧野先生が言われた点がまさしく非

常に重要なポイントだと思います。東大の学生

の中には，知的財産法を希望する人が大変多い
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のですが，私は，そういう学生たちには，いつ

も知的財産法を真に理解するためには，知的財

産法自体は当然勉強しなければなりませんが，

それだけでは不十分であり，知的財産法以外に

も民法，行政法，訴訟法その他の基礎的な法律

の知識，理解が不可欠なので，必ずそれらも十

分に勉強しなさいと口を酸っぱくして言ってお

ります。そして，先ほどの点は，この点に相通

ずるものがあると思います。すなわち，知的財

産事件担当裁判官につきましても，あまり知的

財産訴訟だけに特化して固定してしまうという

のは必ずしも好ましくない。むしろ一定期間ご

とに，例えば一般民事事件担当等との間で一定

の交流・異動等が行われるほうが，バランスの

とれた知的財産事件専門裁判官の育成のために

は好ましいと，そう考える人が多いと思うので

すが，まさしく今牧野先生が言われたとおりで，

やはり法律家である裁判官としてのいわばジェ

ネラリスト的な幅の広さと，そしてそれに加え

てのスペシャリスト的な専門性と，その両方を

兼ね備えていかなければならないのであって，

その意味でも，知的財産事件担当と，それ以外

の一般民事事件担当等のバランスのとれた交

流・異動が求められるものと思います。

その意味で，知財高裁の組織等をあまり特殊

なものとしてしまうと，他の一般の裁判所の裁

判官とのバランスのとれた交流・異動が図られ

にくくなるおそれがありますが，最終的には，

そのようなおそれの少ない形に落ちついたこと

は結構なことだと思っております。

【牧野】知的財産高等裁判所設置法の関係で，

特に何かございましたらご意見をいただいて，

それでこの論点については終わりたいと思いま

すが，何かございますか。

小田さん，この設置法ができたことに対する

世論といいますか，世論の反応は見えているん

ですか。

【小田】この知的財産高等裁判所設置法が成

立しました後，新聞等で非常に大きく報道され

まして，大体すべてにおいて好意的な報道だっ

たように思っております。その後も，ホームペ

ージなどを見ておりましても，アメリカにある

CAFCを更に追い抜くような世界に冠たるもの

であるというような評価でございますとか，大

変好意的な評価をいただいておるように思って

おります。

ただ，先ほどもお話がございましたとおり，

いかんせんこれからの運用でございますので，

その評価が正しかったと言われるような運用が

されればいいと思っている次第でございます。

【作田】１つよろしいですか。

【牧野】どうぞ。

【作田】先ほど牧野先生からご指摘の，いわ

ゆる知財だけに特化すると弊害があるというこ

とには同感でございまして，企業内ローテーシ

ョンでも同じ問題を抱えております。私は入社

以来特許しか知らない部署にいるんですけれど

も，特許しか知らないと偏ってしまうという全

く同じ問題が会社組織の中でもございます。

大渕先生がおっしゃったように，知財を裁く

裁判官にお願いしたいのは，やはり幅広い経験

と幅広い見識を持ったジェネラリストとしての

資質であり，法曹という資格にこれを期待した

いと思います。この上に，知財という専門性を

蓄積していっていただきたいと思います。

したがいまして，人材に関しましては，ロー

テーションをする，しないの問題ではなくて，

法曹としての幅広い見識の上に，知財の専門性

を追求していくべきと思います。

【牧野】それでは，第２の論点である，裁判

3．1 改正の概要及び知的財産訴訟検討会
での主な議論

3 ．紛争の実効的解決（侵害訴訟と無
効審判の関係の整理等）
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所法等の一部を改正する法律の関係でございま

すが，まず先ほど作田さんのお話にも出ており

ましたように紛争の一回的解決との関係で，侵

害訴訟と無効審判の関係の整理ということが，

特許法104条の３の新設によって，ある程度実

現がされたわけですけれども，これについて，

滝口さんから改正の概要，それから知財訴訟検

討会での主な議論をご紹介いただけますでしょ

うか。

【滝口】平成12年に最高裁でいわゆるキルビ

ー判決が出される前は，一般的には侵害訴訟と

いう民事訴訟の場で特許の有効性について正面

から争うということはあまりされてこなかった

ように思います。しかし，このキルビー判決は，

特許の無効理由が存在することが明らかである

場合には権利濫用に当たるとして権利の行使を

認めないと判示したことに対して，産業界等か

ら非常に高い評価は受けていました。また，キ

ルビー判決以降，そのような主張が，数々の侵

害訴訟の中になされて，現実に裁判所において，

特許の有効性に関する判断がなされてきたとい

うことも事実であります。

他方，やはり産業界等のユーザーの方々から，

この「明らか」要件というものについて，予測

可能性の点で，安全のためには無効審判の請求

を結局並行して行わざるを得ないという負担が

あるという問題点が指摘されていまして，明ら

かか否かにかかわらず，侵害訴訟で特許の有効

性を判断されることが望ましいという要望が出

されておりました。

そうした指摘を踏まえ，知的財産訴訟検討会

では，主に３つの観点から検討を行っておりま

す。１つが，侵害訴訟と無効審判の役割分担は

どうあるべきなのか。２つ目といたしまして，

侵害訴訟における特許の有効性に関する主張・

判断はどうあるべきなのか。それから，３つ目

といたしまして，侵害訴訟における特許無効の

主張に対する権利者の防御手段等についてはど

のように確保していくべきなのか。こういった

観点から検討を行いました。

検討会でなされた主な議論ですけれども，ま

ず侵害訴訟と無効審判の役割分担のあり方につ

いて検討していく過程では，必然的にというか，

無効審判制度そのもののあり方についても議論

が及びました。委員の方からは，無効審判を廃

止すべきである，それが一本化であるというご
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意見も出されましたし，あるいは侵害訴訟係属

中には，少なくとも無効審判の請求を制限すべ

きではないかとのご意見もあったわけです。し

かし，無効審判の存在意義というものに立ち返

って考えた場合に，簡易かつある程度迅速で対

世効のある結論を得るといった点において，民

事訴訟とは異なる存在意義を持っているのでは

ないだろうか，また，無効審判の請求を遮断す

るという点に関しましては，この前の無効審判

制度の改正で，何人も請求ができるとなったこ

とに伴って，いわゆるダミー請求が行われてし

まえば，そもそも請求を遮断したところで実効

性が確保できないのではないか。そういった意

見も踏まえて，我々の議論といたしましては，

現行の無効審判制度はそのまま存置するという

ことを前提にして，侵害訴訟の中での特許の有

効性の主張判断についてのあるべき姿を模索し

ていくという過程を経ていったわけです。

次に主な論点になりましたのが，キルビー判

決における明白性の要件，これをどのように考

えるかということでしたけれども，明白性要件

を残すべきという意見もございました。例えば，

明白性要件を外してしまうと，非権利者の側が

苦しまぎれに，無効理由を20も30も挙げてきた

場合，権利者の側が逐一反論しなければならな

いというような負担，それから審理そのものが

遅延してしまうというような懸念，またこの明

白性要件がなくなると，微妙な無効理由の判断

も行うことになるために，裁判所と特許庁との

間の判断の齟齬が生じるおそれというのはます

ます大きくなっていくのではないか。こうした

観点から明白性要件を残すべきという意見もご

ざいました。

他方，撤廃すべきという意見としては，まず

明白性というのは，よくわからないというのが

一番大きなところだったと思います。また，判

断齟齬の問題については，別の観点から安全弁

的なものを設けるべきではないかとの議論も行

われました。

こうした議論を経た結果，最終的に検討会と

しての意見の一致を見た結論といたしまして

は，侵害訴訟においては，特許が無効であるこ

とが明らかである場合にかかわらず，無効理由

の存否について判断を行うこととし，明白性の

要件の撤廃に伴う審理の遅延や，判断齟齬を防

止するための手当ては別途設けるといったとこ

ろで意見が落ちついたわけでございます。

次に，具体的な改正の内容ですけれども，特

許法のほかにも同じく無効審判制度のある実用

新案法，意匠法，商標法についても改正が行わ

れておりますが，便宜のため特許法の規定に基

づいてご説明させていただきます。

まず特許法の104条の３第１項では，特許権

者等の権利行使の制限というものを規定してお

ります。具体的には，特許権または専用実施権

の侵害に係る訴訟において，当該特許が特許無

効審判により無効にされるべきものと認められ

るときは，特許権者等は相手方に対してその権

利を行使することができないこととしておりま

す。

この規定の趣旨としましては，特許を無効に

すべき旨の審決が確定するまでは，特許権は有

効に存続するという特許法125条の考え方を前

提にしつつも，仮に特許無効審判が請求された

としたならば，当該特許はその特許無効審判で

は無効にされることになる旨の抗弁が侵害訴訟

において提出され，その抗弁等に理由があると

認められる場合には，そのような特許権に基づ

く差し止め請求や，損害賠償請求の行使は認め

ないという，そういう趣旨でございます。

なお，この裁判所の判断の効力は，特許無効

審判の場合とは異なり，訴訟当事者限りの相対

的なものとの位置づけになっています。

また，今回のこの規定ぶりは，特許が特許無

効審判により無効にされるべきと認められる

と，ちょっと持って回ったような言いぶりにな
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っているわけですけれども，これは特許の有効，

無効それ自体はやはり無効審判により決定され

るという，その制度趣旨を明らかにしたものだ

と我々は理解しております。

また，この規定ぶりにしたことによりまして，

キルビー判決の中では，特段の事情として，例

外的に除かれていた事情，例えば訂正審判の請

求というような考慮すべきような事情がある場

合の扱いについては，今回のこの規定ぶりによ

れば，そうした事情も当然含んで判断されるべ

きものと整理しておりまして，今回の改正条文

におきましては，キルビー判決において言われ

ていたような特段の事情というような例外的な

要件を特段規定することとはいたしておりませ

ん。

また，今回のこの抗弁の創設に伴いまして，

濫用的な抗弁の提出を防止する観点から，これ

が審理を不当に遅延させることを目的として提

出されたものと認められるような場合には，裁

判所は申立てにより，または職権で却下できる

こととしております。

これは民事訴訟法の時機に後れた攻撃防御の

却下とは異なり，審理を不当に遅延させること

を目的として提出されたものと認められる場合

に却下ができることとするものでありまして，

これは今回の104条の３第１項の規定が，やは

り紛争の実効的な解決を目指しているものであ

る以上，そういう制度目的に反するような抗弁

の提出はやはり却下すべきであろうという趣旨

で設けられております。

それから，先ほども申し上げましたとおり，

無効審判制度も存置ということになりましたの

で，侵害訴訟と無効審判との間の判断齟齬とい

うものはやはり考慮しなければなりませんでし

た。この判断齟齬を極力防止するという観点か

ら，特許法168条に新たな２つの項を起こして

おります。

まず第５項では，特許庁から審判の請求があ

った旨の通知を受けている侵害訴訟において，

104条の３第１項の規定に基づく攻撃または防

御の方法が提出されたときは，裁判所はその旨

を特許庁長官に通知することといたしておりま

す。また，第６項では，その通知を受けた特許

庁長官は，裁判所に対し，侵害訴訟における訴

訟記録のうち，その審判において，審判官が必

要と認める書面の写しの送付を求めるという形

で，職権探知が可能になっている審判の側で必

要と考えられる書面については入手することで

判断の齟齬を極力防止するという手当がまず法

律上講じられているわけです。

また，運用面での対策ということになります

けれども，現在も東京高等裁判所におかれまし

ては，侵害訴訟の控訴審，それから審決取消訴

訟，これが同一の特許権等にかかわるものであ

る場合につきましては，同じ部の同じ係に配

するというような工夫がされているとまず伺っ

ております。

また，特許庁におきましても，無効審判の審

理は極力早く行うという方針を打ち出しており

まして，平成16年度の審判部の審理施策によれ

ば，侵害訴訟関連の無効審判における平均審理

期間の目標が９カ月，また訂正審判につきまし

ては，２カ月以内に何がしかのアクションを起

こすということが目標として掲げられていると

ころです。

また，判断齟齬が起こった場合に，その手当

をどうするのか。これは再審事由の関係であり

ますけれども，法律上は具体的な手当てがされ

ておりません。立案担当者としての整理といた

しましては，侵害訴訟の中で104条の３第１項

の規定に基づく主張が認められずに，その後，

無効審判で，あるいはその後の手続も含めてで

すけれども，特許を無効にするという審決が確

定した場合には，前の判決の基礎となった行政

処分に変更が生じることとなるために，おそら

く再審事由になるのではないかと考えています。
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他方，その反対のケースにつきましては，何

ら判断の基礎となった行政処分に変更が生じて

いないために，民事訴訟法上の再審事由とはな

らないのではないか。そのような整理で，一応

私どもは考えているところです。

【牧野】ありがとうございました。

今言われましたようにキルビー最高裁判決は

明らか性というのを要件にしていたわけです

が，この法律では「明らか」要件を不要なもの

とした，この点について，ユーザーの立場から

見て，作田さん，いかがでしょうか。

【作田】このキルビー判決も有効性の判断に

一歩踏み出したという意味で，我々は大変評価

致しております。更に，紛争の一回的解決とい

う面で，いろいろお願いを申し上げた趣旨は，

「明らか」要件がなくとも有効性の判断をして

いただきたいということです。すなわち，「明

らか」でなくとも進歩性の判断がなされるべき

だと思います。

そういう意味で，「明らか」要件がなくなっ

て104条の３によって司法による有効性の判断

ができるようになったことは，紛争の一回的解

決という観点から，産業界にとっては大変に意

義があると思います。

この点が大渕先生が座長をされた紛争処理小

委員会にて企業はわがままだと言われた最たる

ところなんです。一回的解決を要求している一

方で，無効審判も残してくれとか，新たな証拠

が出てきたら訂正審判も許してくれとか要求す

るのはわがまま過ぎるのではないかと随分叱ら

れた記憶があります。

産業界には，無効審判を遮断するべしとか，

なくしてしまえという意見もあり，一枚岩にな

れませんで，わがままだと言われても致し方な

かったかなと思います。

ただ，侵害訴訟に限っては，せっかくここま

3．2 ユーザーの立場から見たキルビー判決

で来たわけですから，運用上，無効審判，訂正

審判の濫用防止という観点で，できるだけ特許

庁と裁判所の行ったり来たりをなくすような運

用をして，まず侵害訴訟においては，有効性も

抵触性も一緒に判断するんだという意思のもと

に運用していただければと思います。

また，無効審判の存在意義を考えるときに，

私個人的には，裁判所で判断がなされれば，対

世効は実務上必ずしも必要はないと考えており

ます。

【牧野】それはちょっとご説明いただけます

か。

【作田】新たな証拠が出てくればまた違って

くるのですが，裁判所において無効と判断され

たものは確かに相対効でしかないけれども，同

じ証拠でまた無効審判を起こすようなことは理

論上はありえますが実務上は考えにくいと思い

ます。

【牧野】そうですね。確かに相対効ではあり

ますけれども，やはりその判断の事実的な拘束

力というのは後まで残りますので，紛争の一回

的解決に資するということだと思いますね。

【作田】裁判所でそういう判断をしていただ

いたら，相対効でしかなくとも，特許に限って

言うと，事実上はその判断を第三者も尊重する

と思います。

【牧野】大渕さん，そこは米国なんかではど

うですか。

【大渕】詳細は別冊NBL81号をお読みいただ

ければと思いますが，代表的な国としてはドイ

ツと米国が我が国に非常に影響を与えているの

で，少しだけご紹介いたします。まずドイツの

ほうは，もともと日本の制度がドイツ法をモデ

ルとして導入されたわけですから，当然のこと

ながら，ドイツの現在の状態というのは，日本

のかつての立場に非常に似ているということで

3．3 諸外国の状況
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あります。一旦付与された特許については異議

によって取り消され（ドイツではまだ異議の制

度は残っています），または無効手続において

無効とされるまでは有効として取り扱われるも

のでありまして，侵害裁判所は，当該特許の有

効性，すなわち当該特許が適法に付与されたか

否かについては判断できない――言い換えます

と，特許を有効なものとして取り扱わなければ

ならない――というのが，法律上の規定はない

のですが，一般的に認知された大原則でありま

す。

このように，特許の無効，取消しについては，

無効手続あるいは異議手続の排他的管轄に係る

ものでありまして，侵害裁判所における特許無

効の抗弁は認められておりません。

なお，無効手続において当該特許が無効とさ

れる蓋然性が高い場合には，裁判所の裁量によ

って侵害訴訟手続の中止が行われるわけです

が，ただ一般に侵害裁判所は中止については慎

重であるとされています。

他方，侵害訴訟において侵害が肯定されて，

原告勝訴の判決がなされて確定した場合であり

ましても，その後無効手続において当該特許が

無効とされた場合には，当該特許は遡及的に無

効であったことになりまして，確定した原告勝

訴の判決は再審（ドイツの場合には原状回復の

訴えというものです）により取り消されるとい

うことになるのが通説の立場であり，先ほどご

紹介になった我が国の立場とは軌を一にするの

ではないかと思います。

それから，日本の公知技術の抗弁のヒントに

なったものといわれている，いわゆる自由技術

水準の抗弁（Einwand des freien Standes der

Technik）という有名な抗弁があるのですが，

ドイツの場合には，均等侵害の場合にだけ自由

技術水準の抗弁は認められて，文言侵害におい

ては認められないというのが確立された通説判

例の立場です。

また，当然予想されるところかもしれません

が，我が国のキルビー抗弁のような無効理由の

存在が明らかな場合における権利濫用の抗弁に

相当するような抗弁もドイツでは認められてい

ません。我が国も侵害訴訟手続と無効手続との

排他的二元的手続構造という大原則は根本には

あるのですが，キルビー事件最判が最大の転換

点となって，実際上は大幅に変容されているの

が実情です。これに対して，ドイツではそのよ

うな変容もなく，極めて厳格かつ忠実に排他的

二元的な手続構造が維持されているということ

になります。

このような日本とドイツの差異というのは，

実際上，ドイツの場合には無効手続が非常に早

く，侵害訴訟手続中に無効手続の判断が出るこ

とも多いというようなことがあるらしいので，

そのあたりの手続遅延等の問題の差がかなりあ

るように見受けられます。

以上がドイツであります。次に米国ですが，

米国の場合には，ドイツと全く逆でありまして，

特許無効の主張の場といたしましては，もとも

と侵害訴訟が中心であって，侵害訴訟での特許

無効の抗弁等の主張が出発点であります。

したがいまして，端的に，無効の抗弁等が可

能であり，当然侵害裁判所は無効の判断ができ

るということになっています。その上，無効の

抗弁ではありますが，実際上はBlonder-Tongue

連邦最高裁判所判決（B l o nd e r -T ongu e

Laboratories, Inc. v. University of Illinois

Foundation, 402 U.S. 313（1971））の法理によ

り，侵害訴訟で当該特許を無効と判示する判決

については，実際上は，エストッペルによって

相対効ではなくて対世効に近いものが認められ

ております。

以上が米国における侵害訴訟での無効主張に

なりますが，それ以外に1980年改正で，特許商

標庁（USPTO）での再審査（reexamination）

という制度が導入されました。そして，1999年
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改正では，請求人の手続関与を強めた当事者系

（inter partes）の再審査というような制度も併

せて導入され，更には当事者系再審査につきま

しても，いろいろ手続上の問題が指摘されてい

ましたが，2002年には，第三者請求人の裁判所

への上訴権が従前は認められていなかったのを

認めるというような改正もなされました。この

ように再審査手続は，種々の問題を指摘されつ

つも，次第に充実強化されてきております。

この再審査手続を用いますと，特許付与後に

クレームを取り消すことが可能になりますの

で，機能的には我が国の無効審判に対応するよ

うなものとして利用することも可能でありま

す。ただ，この再審査手続というのは，一筋縄

で把握できるような制度でなくて，むしろ特許

権者の保護のための手続という色彩も強いなど

複合的な色彩を持っておりますので，その点は

注意が必要だと思います。

このように，米国の場合には特許庁での行政

手続としての再審査の制度も導入されて，次第

に充実強化されているのですが，やはり中心な

いし主流としては無効主張は侵害訴訟で行われ

ています。

以上に関して，日米を比較してみますと，興

味深い点があります。米国の場合には，侵害訴

訟における無効主張というものから出発して，

それに加えて，行政手続としての再審査制度も

導入されて充実強化されています。逆に日本の

場合には，あくまで特許無効自体は，無効審決

の確定という行政手続でなされるという前提は

いまだに維持されており，その前提から出発し

つつも，キルビー事件最判以降実際上の帰結と

しては大幅に変容されておりますし，更に特許

法104条の３というものが，キルビー抗弁を更

に一歩進めたということになります。我が国の

法制と米国の法制を比べますと，出発点として

は，日本の場合には行政中心から始まり，米国

の場合には司法中心から始まっているのです

が，米国の場合には行政手続も加わってきてお

り，日本の場合には，侵害訴訟でも無効自体で

はないにせよ，無効に係る判断ができるように

なっているということで，ある意味では両制度

の間で歩み寄りの面が見られるというように理

解することも可能かと思います。そして，その

意味で，日本の場合は，基本原則は別として，

実際上の帰結としては，原点だったドイツの制
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度から次第に乖離してきていると把握すること

ができようかと思います。

【牧野】ありがとうございました。

明白性の要件が不要となったという点で，侵

害訴訟における無効判断が今後従前の判断と変

わるところがあるのかという点は，飯村判事，

いかがでしょうか。

【飯村】富士通半導体最高裁判決（キルビー

判決）は，侵害裁判所が無効であると認定，判

断しただけでは十分ではなく，無効であること

が明らかであるということまで求めていたわけ

ですが，今回の改正は，「明らか」要件を撤廃

するというものです。その理由として，先ほど

作田さんから紹介があったとおり，キルビー判

決の下では，侵害裁判所は，進歩性の判断をし

ないと考えていましたという発言がありました

けれども，そのような運用は，誰も信じていな

かったのではないかと思います。したがって，

それが改正の動機だとすれば，何のための改正

かという感想を持ちます。それはそれとして，

裁判実務は踏み込んで，あらゆる無効理由につ

いて判断しております。そのような実務の運用

を前提にしますと，新しい法制度の下でも，さ

ほど違いは出てこないと思います。

二，三心配な点と，それに対して，どういう

対策が考えられるかということについて申し上

げたいと思います。まず，被告が，敗訴という

結論になるのを引き延ばす目的で，無効理由を，

数多く，あるいは，ばらばらに提出していくと

いう事態が予想されると思います。このような

訴訟活動に対する対応ですが，新しい制度の下

では，侵害裁判所は，このような訴訟活動につ

いて，濫用と認定して，被告の抗弁を排斥する

ことができます。しかし，侵害裁判所が，無効

の抗弁を排斥したとしても，被告が後で無効審

判請求を提起してしまいます。無効審判手続で

3．4 今後の運用等

無効が成立しますと，侵害訴訟で原告の請求を

認容した結果が覆ってしまいますので，究極的

には迅速審理の目的が達せられないというよう

な心配はあることはあると思います。ただ，侵

害訴訟の中で，被告が負けた場合の被告の経済

上，信用上のダメージが大きいということを考

えると，被告は，侵害訴訟の中で負けないよう

に無効理由を絞り込んで，いやしくも濫用的な

無効の主張であると言われないようにすみやか

に無効の抗弁を主張すると思いますので，やは

り侵害訴訟が機能すると思っています。

次に，同じような観点ですが，最終的に，無

効審判等の手続の中の訂正で救済されることが

容易に予測されるけれども，今現在は訂正して

いないために現在のクレームでは当該特許に無

効理由があるような場合，侵害裁判所が，当該

特許が無効であるとして原告を敗訴させてしま

うということが，あるべき解決に結びつくかど

うかという問題があります。侵害訴訟の中で，

原告の敗訴の不利益をどうすべきかという問題

です。現行の侵害訴訟は，スピード審理を重視

しておりますので，訂正すべき場合に訂正をせ

ずに，侵害訴訟を提起しますと結局，侵害裁判

所が待たずに，原告の請求を棄却してしまうと

いうこともあり得ると思います。

このような不利益に対する原告の対応です

が，結局のところ，原告は，起こす無効理由の

瑕疵を是正してから，訴訟を提起するというよ

うな考慮が必要になってくるのではないかと思

っています。

【牧野】ありがとうございました。

私の意見を述べさせていただくと，明白性の

要件というのは，今飯村判事もおっしゃったよ

うに，これがあるとないとで，裁判官の判断が

変わってくるかというと，私は実際は変わらな

いだろうと思います。今までやってきたことと

同じぐらいの心証がなければ，明白性の要件を

不要とした新法の下でも，なかなか特許は無効
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だという判断はしにくいだろう。そういう意味

では，心証の程度というのは同じであろうと思

います。

それから，先ほども出ましたが，進歩性の判

断は，これはもう裁判所はキルビー判決の後，

無効理由が，新規性か，進歩性か，あるいは分割

要件違反か云々というようなことを区別せずに

どんどんやられたということで，ある程度もう

解決がついていたのではないかと思います。

ですから，おそらく私の予測とすれば，裁判

所は今と同じような態度で接せられるだろうと

いうふうに思います。

それから，つけ加えまして，無効審判と侵害

訴訟における無効判断の２本立ての問題ですけ

れども，これはやはり，今度は代理人としての

立場で申し上げると，依頼者のためには，被告

の立場に立ちますと，やはり念のために両方や

っておくという運用を今までしてきたわけです

が，それはおそらく変わらないだろうと思いま

すね。先ほど滝口さんがおっしゃったように，

やはり両方の判断をもらうという，裁判所がた

とえ有効と判断しても，特許庁は無効とするの

ではないかというような期待があるわけです

ね。それで，２本立てをする。

ただ，その場合に，特許庁で主張する無効理

由と，それをそのまま裁判所の前に出すという

のはもちろんあるわけですけれども，やはり裁

判所向けにはそのうちのセレクトした事由を出

すというようなやり方をしておりますし，今後

もそういうことになるだろうというふうに思い

ます。

そういうことでございますけれども，細かい

問題としまして，先ほどの104条の３の抗弁を

めぐる攻撃・防御方法等について，訂正手続に

より無効理由が消滅する場合の取り扱いをどう

するかとか，再審事由との関係をどうするかと

いうような問題，先ほど滝口さんも触れられた

点ですけれども，この点，大渕さん，どうでし

ょう。

【大渕】再審の点は，先ほど立案段階での検

討結果について滝口さんのほうからご紹介があ

ったので，もう１つ言われました訂正手続――

これは訂正審判だったり，訂正請求だったりす

るわけですが――によって無効理由が消滅す

る，すなわち，無効が回避できるような場合の

取り扱いについて少し述べてみたいと思いま

す。

もともと特許法104条の３は，キルビー事件

最判で認められたキルビー抗弁――私はこれを

キルビー抗弁と名付けていますが――を一歩進

めたものだということなので，次に述べる２点

を除き，結局は，キルビー抗弁の下での議論が

基本的にはそのままこの新法の下でも通用する

というように考えております。

具体的にいいますと，キルビー抗弁の「明ら

か」要件を撤廃して，かつ，法律構成について

は，キルビー抗弁のように一般条項の権利濫用

の抗弁ではなく，特許法104条の３という法律

上の明文の規定を設けて明確な根拠を与えたと

いうことであり，その２点は立法で変えたわけ

なのですが，知的財産訴訟検討会での検討の経

緯等を見ましても，変えたのはそこだけであり

まして，それ以外の点では，キルビー事件最判

という非常に画期的な最高裁判例の立場を継続

維持することを前提としており，それを変更す

ることは意図してないものと考えられるわけで

あります。

そういうことになりますと，訂正手続により

無効理由が消滅する場合の取り扱いという点に

ついても，現在のキルビー抗弁の下での扱いが

重要になるのでありまして，その点については

判例や議論の蓄積がありますので，それをまず

見ていく必要があると思います。

キルビー抗弁のもとでは無効理由の存在が明

らかな場合には，権利濫用の抗弁が成り立つこ

とになりますが，他方，訂正により無効が回避
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できる場合に関しては，これは再抗弁とされて

おりますが，特段の事情というのが問題になり

ます。具体的にいいますと，訂正によって当該

特許の無効が回避できる場合は２つに分かれま

して，無効が回避できる場合にも，被疑侵害物

件が無効理由に係らないクレーム部分にある場

合と，無効理由に係るクレーム部分にある場合

とがあります。無効理由に係らないクレーム部

分，それは訂正後のクレームの範囲内というこ

とになりますが，そこに被疑侵害物件があれば，

特段の事情が肯定されて，結局，権利行使は肯

定されます。他方，被疑侵害物件が無効理由に

係るクレーム部分にある場合には，訂正がなさ

れて無効自体が回避されるとしても，訂正が認

められた暁には，当該被疑侵害物件は，訂正後

のクレームの範囲外になってしまうので，結局，

この被疑侵害物件に対する権利行使を肯定する

ことは不当であるということとなり，権利行使

は否定されることとなります。なお，この後者

の場合には，特段の事情が否定されるので，権

利行使が否定される（請求棄却となる）という

説明もなされます。

以上のことを前提に考えますと，キルビー抗

弁の場合には，無効理由の存在が明らかという

抗弁と，特段の事情というもので二元的な形で

構成されていたものが，新104条の３の抗弁の

場合には，「当該特許が特許無効審判により無

効にされるべきものと認められるとき」という

ものとして，いわば一元的に合わせたような形

で規定されていることになります。その点では

若干の差がありますけれども，帰結としては同

様であって，結局のところ，無効理由に係らな

いクレーム部分に被疑侵害物件があれば，権利

行使は肯定されるし，無効理由に係るクレーム

部分に被疑侵害物件があれば，権利行使は否定

されるという点では変わらないものと思いま

す。

ただ，少しだけ気にならなくもない点として

は，以下のような点がありますが，結論的には

問題ないものと思います。すなわち，条文の文

言だけからいうと，訂正が可能であって訂正に

より無効が回避されるが，訂正後のクレームで

は当該被疑侵害物件がクレームの範囲外となっ

てしまうようなケースについては，訂正で無効

が回避されれば当該特許自体は無効とならなく

なるので，「当該特許が特許無効審判により無

効にされるべきもの」に当たらないということ

になって，結局は，当該被疑侵害物件に対する

権利行使は肯定されることとなるように読めな

くもないのですが，それは知的財産訴訟検討会

での検討の経緯等には合致しないと思います。

つまり，先ほど申し上げたキルビー抗弁の下で

の議論の場合と同様に，訂正により当該特許の

無効は回避できるものの，そのような訂正がな

された暁には，当該被疑侵害物件が訂正後のク

レームの範囲外となってしまうようなケースに

ついては，当然のことながら，権利行使を肯定

するのは不当であり，権利行使を否定すべきも

のと考えられます。立案者ないし立法者の意思

としても，このようなケースにつき権利行使の

肯定という帰結を導こうという意思は全くなか

ったものと思います。以上の意味では，このよ

うな疑義がない条項のほうがより望ましかった

のではないかという気もしなくもないのですけ

れども，その点は，いわば当然のこととして，

あえてその旨を明示するような規定を置くこと

はしなかったというのが立案者ないし立法者の

合理的な意思ではないかと思います。

また，クレームの一部に無効理由が存在する

場合には，キルビー抗弁の場合には，特段の事

情というものを通じて処理し得るのですが，

104条の３の規定の文言ではその特段の事情と

いうもの自体は示されていない点をとらえて，

クレームの一部にでも無効理由が存在すれば，

一律に権利行使は全部制限されてしまうという

考えもごく一部にはなくはないようなのです
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が，これも私が理解する範囲では，知的財産訴

訟検討会での検討でそのような帰結に変更する

趣旨は窺われませんし，そもそも条文の文言に

も合わないので，解釈論としては難しいものと

思われます。

【牧野】今の特許の無効審判により無効にさ

れるべきものと認められるというのは，これは

審判を提起しないことを許容している条文です

ね。

【滝口】無効審判の現実の提起は，要件とは

なっていないと我々は理解しています。

【牧野】これを確認しておかないと，キルビ

ー判決と違ってきますね。

【滝口】はい。

【牧野】飯村判事，いかがですか。

【飯村】無効審判と侵害訴訟の無効判断の見

直し，ダブルトラックの解消とダブルスタンダ

ード解消を考慮に入れて，検討がされました。

ダブルトラックは解消できないという結論にな

りましたが，ダブルスタンダードは，解消でき

たわけです。キルビー判決で侵害訴訟で無効判

断ができるようになりましたが，その趣旨は，

手続経済の向上，当事者（被告）の負担の解消

が挙げられます。仮に，被告が，原告の侵害訴

訟に対抗するために，常に無効審判請求を提起

しなければならないとすると，被告にとっての

負担が重過ぎる。新制度は，このような不都合

を解消したということですので，現実に無効審

判請求をすることを要件としないのは，そのと

おりだと思います。

牧野さんが言われたように，現実的には，被

告としては，念のために，できる限りの手段を

尽くそうというような配慮はあるであろうと思

われます。ただ，被告が無効審判請求を提起し

ない限り，侵害訴訟で被告の抗弁を採用しても

らえない，つまり，無効理由が存在しても，明

らかでないとして，負けてしまうという状況と，

侵害訴訟の中でも，特許の無効理由の存在を主

張，立証しさえすれば，敗訴を免れるという中

で，念のために無効審判請求をするという状況

とでは，被告の立場は大きく異なると思います。

このような点が，原告，被告間の公平感に影響

を与え，質の高い紛争解決に役立つであろうと

思っています。

逆に，被告の立場で無効審判請求も起こすと

いうことの戦略的な意味あいですが，これは，

無効審判という手続により，専門的な観点から

特許の有効性に関する審理を得られるという点

とその結果を通して，訂正制度の活用という点

もあり，更に，現実に無効審判をすることによ

って，侵害訴訟の中での被告の立場を事実上，

強くしますので，和解的解決に当たり，有利に

進められるというメリットがあります。

私は，侵害訴訟の被告は，無効審判請求を現

実に提起して，持てるカードをすべて切った上

で，法的紛争に対処するのが好ましいのではな

いかと考えております。

【牧野】企業の立場，訴訟当事者の立場とし

ても，やはり無効審判も起こすし，侵害訴訟で

の無効主張をするという選択をなさるのが普通

なのでしょうか。

【作田】企業の場合は，原告の立場と被告の

立場と両方ございますので，言い難い面があり

ますが，牧野先生が先ほどおっしゃった被告の

立場になると，安全弁としての無効審判の請求

を考える場合もあると思います。

ただ，経済性の観点からしますと，侵害訴訟

に限って裁判所に有効性の判断の主導的立場を

期待致します。

いずれにしても，この104条の３ができたこ

とによって，無効審判が要件にならないという

のは，私は大進歩だと思いますし，ダブルトラ

ックの可能性は残ってはおりますが，運用面で

できるだけシングルトラックになるように期待

致します。

【牧野】いかがですか。
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【飯村】改正法の下でも，侵害訴訟と無効審

判とのダブルトラック状態が解消されていませ

ん。当然ながら，それぞれの手続に存在意義が

あり，無効審判手続は，職権主義でありますし，

具体的な紛争性が要求されずに，権利そのもの

の存否を決められますし，また，その機会をと

らえた時宜を得た訂正請求の活用ということも

あります。

これに対して，侵害訴訟では，現実に被告が

製造販売していることを契機として，訴訟が提

起されるわけですから，具体的かつ明白な紛争

が存在して，その具体的紛争をどのように解決

すべきかという点が課題となります。侵害訴訟

は，原告，被告のそれぞれの時点での，経営判

断など総合的な考慮要素のなかで，和解等も含

めて解決が図られます。

そういうような意味で，それぞれの制度に特

徴があるので，現行の制度のように２つの制度

があって，それぞれの制度が利用されていくと

いうようなシステム，２つ同時に利用されるか，

１つが利用されるかというシステムは悪いこと

ではないと思います。

システムの問題とは，若干異なる観点からの

指摘ですが，無効審判請求の場合，審判対象物

が狭く運用されていまして，原則的には，進歩

性なしの無効理由についてであれば，主引用例

と補助引用例の組み合わされた無効理由一つ一

つが審判の対象という運用が図られています。

そのような運用がされているため，結果的には，

東京高等裁判所と特許庁とのキャッチボール現

象が起きることになります。これと対比しまし

て，侵害訴訟の場合，特許無効の主張は，当該

侵害訴訟において，特許権に基づく請求に対す

る抗弁という位置づけになり，訴訟物は，あく

までも，特許権に基づく請求権の存否というこ

とですので，無効理由の個数は問題となりませ

ん。裁判所は，仮に被告から多数の無効理由が

主張されれば，すべてを判断することになりま

すし，無効理由の個数が１つか複数かという観

点が訴訟上ほとんど意味を持たないわけです。

そのような意味で，同じ無効判断といっても，

運用は，大分違っていくのではないかと思って

います。

加えて，このような侵害訴訟の運用の仕方が，

逆に，将来的には，無効審判及び審決取消訴訟

の審理のあり方にも影響を与えるのではないか

なというような気持ちを持っております。

【牧野】ありがとうございました。

侵害訴訟の控訴審も東京高裁の専属管轄，審

決取消訴訟は，昔から東京高裁専属管轄，同じ

裁判所で同じ特許についての無効性が争われる

と。そこで判断の統一というのが図られること

になったわけですけれども，やはり審決取消訴

訟と一般民事である侵害訴訟というのは，今飯

村判事がおっしゃったように審理範囲等も違い

ますし，そのあたりは今後どういうことになる

のか，大渕さんにお願いしたいと思います。

【大渕】まさしく今言われた点は，非常に重

要な点であります。先ほど申し上げたことと同

じことになりますけれども，今回の104条の３

という抗弁は，キルビー抗弁を一歩進めたもの

であります。その意味ではエポックメーキング

な重要性を有するのはキルビー事件最判であ

り，同最判で認められたキルビー抗弁について，

「明らか」要件を落とした上で条文上の根拠を

与えたのが，104条の３といえます。そして，

審決取消訴訟の審理範囲制限に関しては，皆様

ご案内のとおり，昭和51年最高裁大法廷判決

（メリヤス編機事件）という知財法の世界での

唯一の大法廷判決があって，同大法廷判決によ

り審理範囲が公知事実等ごとに厳しく制限され

ているわけですが，その法的根拠については，

判決文にはいろいろ書かれているのですが，判

決文自体からは判然とはしません。しかしなが

ら，一般には「訴訟の前段階において専門行政

庁による慎重な審理判断を受ける利益」――こ
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れは「前審判断経由の利益」といわれたりもし

ていますが――を害しないためという点が根拠

とされています。

この大法廷判決についての行政訴訟法上の問

題点等を指摘し，同大法廷判決は法的根拠を欠

くのではないかということは，『特許審決取消

訴訟基本構造論』というモノグラフィーで詳し

く書きましたので，それをご覧いただければと

思います。そして，このような法的根拠の欠如

の点を離れても，この大法廷判決に関しては判

例の体系全体の中で深刻な不整合が存在するの

ではないかと思っております。

先ほどからご指摘のように，我が国の判例の

体系においては，侵害訴訟に関してキルビー抗

弁というものが肯定されているわけであって，

無効理由の存在が明らかな場合については，無

効審判の前置といったものすら必要ないわけで

あります。実際には無効審判が前置されている

場合もあるかもしれませんが，別にそれは必要

ではなく，無効理由の存在が明らかであれば侵

害裁判所が判断ができるということになってお

ります。このように侵害訴訟において，無効審

判の前置ないし経由というものが全くなくて

も，特許権の行使が封じられるということにな

りますと，これに対して，審決取消訴訟におい

ては，無効理由の存在が明らかな場合について

まで，「訴訟の前段階において専門行政庁によ

る慎重な審理判断を受ける利益」を肯定しなけ

ればならず，その結果，このような利益を害し

ないためとして審理範囲制限を課さなければな

らないというのでは，理論的に非常に苦しいも

のといわざるを得ないと思います。私がモノグ

ラフィーを公刊した2003年１月当時には，今回

の104条の３というものはなかったので，大法

廷判決とキルビー抗弁との間でこのような不整

合が存するという指摘をしたわけですが，今回

104条の３の抗弁が導入されると，無効理由の

存在が明らかとはいえない場合までをも含め

て，無効審判の前置がなくても，要するに「当

該特許が特許無効審判により無効にされるべき

ものと認められるとき」ということが肯定され

れば，一般的に特許権の行使が封じられるわけ

であります。このように「明らか」要件の充足

を必要とせず，かつ，法律の明文の規定に基づ

くものということになってしまうと，このよう

な立法の下では特に，「訴訟の前段階において

専門行政庁による慎重な審理判断を受ける利

益」というのが法的に果たして存在するといえ

るのか，本当にこのような「利益」というもの

が存在するのであれば，この104条の３のよう

な条文というのはあってはいけないのではない

かというように考えられるわけでありまして，

先ほどのような不整合は更に一層甚だしいもの

となると思われるところであります。

その上，更にいいますと，昭和51年最大判は，

新たな公知事実等に係る主張を制限して，その

結果，公知事実等ごとに紛争を分断しているの

ですが，それに加えて，平成11年３月９日最判

（大径角形鋼管事件）は，クレーム訂正（減縮）

ごとに紛争を分断してしか解決させない立場を

とっております。これに対して，侵害訴訟にお

いては，主張し得る無効理由については制限が

ないし，その上，特段の事情として，訂正に関

する判断も実際上行っており，訂正の結果，無

効理由が回避できるような場合には権利行使は

肯定するという判断をしているわけですから，

昭和51年最大判と平成11年最判との双方に関し

て，やはり侵害訴訟との不整合は甚だしく，そ

の上，104条の３ができた後にはこれが更に顕

著なものとなると思います。

それに加えて，平成15年の民訴法改正で，結

局，侵害訴訟の控訴審もすべて東京高裁の専属

管轄となりました。審決取消訴訟は従前からす

べて東京高裁の専属管轄ですから，結局のとこ

ろ，同じ東京高裁において，侵害訴訟では，全

く審判前置なくして，無効に係る点と訂正に係
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る点の双方を含めて一挙に解決をしているのに

対して，他方，審決取消訴訟では，無効理由等

ごと及びクレーム訂正ごとに紛争を分断してし

か解決させず，いわゆる「キャッチボール」状

況を繰り返すというのでは，整合性あるべき一

国の司法制度としては大いに疑問があるという

ことが極めて顕著になってきているのではない

かと思われる次第であります。

そのような意味で，キルビー抗弁，そして，

この104条の３というものは，侵害訴訟だけに

とどまらず，審決取消訴訟にも甚大な影響を及

ぼすものであります。また，今まで侵害訴訟で

は無効に係る判断ができなかったという状況の

もとでは，時にはかなり無理なクレームの限定

解釈をして，無効部分に係るクレームについて

の権利行使を封じてきたプラクティスが幾つか

あるのですが，このようなものをしなくて済む

ようになり，解釈的負荷を減らすこととなると

いう点でも，キルビー抗弁，更には104条の３

の意義は大きいのではないかと思っておりま

す。

【牧野】最高裁の判決と言えば，その前のボ

ールスプライン事件の均等論判決と，このキル

ビー判決で，侵害裁判所が特許の価値そのもの

を実質的にみて判断できるようになった。特許

の価値に見合った結論を出せる，その根拠がで

きたというのが非常に大きいことだったんだろ

うと思います。

そのあたり，飯村判事はどうお考えでしょう

か。

【飯村】一言で申し上げますと，結局のとこ

ろ，東京高裁，すなわち，来年発足します知財

高裁の運用のやり方次第ではないかと思います。

【牧野】ありがとうございました。

【飯村】ちょっと補足させていただきます。

昔も今も，侵害訴訟を審理する裁判所は，当該

特許権の価値を考慮にいれて判断していたと思

います。侵害訴訟の裁判所は，当該特許権がパ

イオニア発明かどうかというような点も考慮に

入れながら，場合により，広い範囲で保護を与

えたり，限定解釈をして狭い範囲での保護しか

与えなかったりという運用があったと思いま

す。このような運用は，最高裁の２つの判決，

つまり，キルビー判決とボールスプライン判決

で，理論的にも裏付けられたと言えそうです。

キルビー判決の無効判断に関しましては，今
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回の立法は，一歩進めたということなので，今

申し上げました流れは，侵害訴訟の傾向として

より鮮明になったと思われます。

【牧野】ありがとうございました。

【滝口】先ほど大渕先生に整理していただい

た訂正と104条の３の抗弁の関係なんですけれ

ども，立案担当者としての整理も，基本的には

先ほどの大渕先生のご理解のとおりだと思いま

す。なお，私の個人的な見解になりますが，訂

正が認められるとすると，侵害訴訟における請

求を認容するか棄却するかの結論が異なってし

まう場合の扱いについて，若干意見を述べたい

と思います。特に無効審判係属中に訂正請求が

なされて，それが審決取消訴訟で東京高裁に控

訴されていて，訂正の効果がいまだ発生してい

ないような場合について考えてみますと，104

条の３の抗弁については，訂正による減縮後の

クレームを考慮して認めず，他方，特許権の侵

害については，訂正の効果が発生していないの

で依然広いままのクレームで請求を認容すると

いう形で，訂正の結論によって，侵害訴訟自体

の結論が変わってしまうような場合について

も，何ら訴訟手続の中止等によって訂正の効果

が発生することを待つ必要もなく，そのような

判断ができるのかどうかというところについて

は，今後の運用を見る必要があるのかなという

点が１点。また，先ほど大渕先生がおっしゃっ

ていた審決取消訴訟の審理範囲の話ですけれど

も，今審判部で，審決取消訴訟の判示内容を勉

強する機会もあるわけですけれども，東京高裁

における審決取消訴訟の審理範囲は，若干緩や

かになってきているのではないかなというのが

率直に感じるところです。

【牧野】大法廷判決ですから，なかなかこれ

に反する判決というのを高裁がやりにくい点は

あるだろうと思いますけれども，いずれそうい

う特許庁の運用の変更等がありますと，やはり

そこは徐々に変わってくるのかなと私も予想し

ているところであります。

4．1．1 改正の概要及び知的財産訴訟検討会

での主な議論

【牧野】知財訴訟では，様々な局面で，営業

秘密の主張・立証が問題になります。不正競争

防止法に規定されている営業秘密に関する不正

競争行為に基づく請求はもちろんでございます

けれども，その他の知財訴訟におきましても，

侵害の成否，損害の額に関して，営業秘密に関

する事柄を主張し，立証する必要がある場合が

少なくありません。開示された営業秘密が当該

訴訟の遂行目的以外の目的で使用され，あるい

は開示されたことによって，当事者の事業活動

に支障が生じるようなことがあれば，訴訟の遂

行自体が十分にできないことになります。そこ

で営業秘密の保護を図りつつ，営業秘密に関連

する訴訟の実効性を高めるため，今回の改正に

至ったわけでございますけれども，新制度全般，

及びその中核をなす秘密保持命令制度の概要

を，知財訴訟検討会での主な議論の紹介も含め

て，まず小田さんにお願いしたいと思います。

よろしくお願いします。

【小田】それではご説明申し上げます。

まず今般の改正の全体像についてでございま

すが，訴訟に提出した営業秘密の漏洩を防止す

るための手段といたしましては，従前も民事訴

訟法第92条でございますとか，不正競争防止法

に基づく差止請求，損害賠償請求などの手段が

設けられておりました。これに対しまして，こ

のような手段では不十分であって，アメリカに

おけるプロテクティブ・オーダーなど，諸外国

における立法例を参考にした制度を設けるべき

であるとの指摘がされておりました。また同様

4．1 秘密保持命令

4 ．営業秘密の保護強化及び侵害行為
の立証の容易化
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に，侵害行為の立証につきましても，現行制度

では，これが困難であり，改善が必要であると

の指摘がされておったところでございます。

そこで，今般の改正につきまして検討いたし

ました知的財産訴訟検討会では，訴訟における

営業秘密の保護強化及び侵害行為の立証の容易

化について検討が進められまして，その結果と

いたしまして，先ほどご紹介ございました秘密

保持命令及びインカメラ審理手続の整備，そし

て公開停止についての規定が整備されたという

ことでございます。なお，ただいま申し上げま

した３点以外にも，知的財産訴訟検討会では，

日本版ディスカバリーといたしまして，各種の

証拠収集方法を導入するという議論もされまし

た。ただ，これにつきましては，平成15年の民

事訴訟法改正で，訴え提起前の証拠収集等の手

続というものが導入されておりますので，この

改正の効果をまずは見守っていこうということ

で一致したわけでございます。

それではまず１つ目の項目でございます秘密

保持命令につきまして，立法の概要等をご説明

申し上げます。

秘密保持命令に関する規定は，特許法第105

条の４，ないしは105条の６，及び200条の２，

及び201条に設けられてございます。また，た

だいまは特許法の条文だけを申し上げました

が，同様の規定が実用新案法，意匠法，商標法，

不正競争防止法及び著作権法でも準用される

か，又は同様の規定が設けられているところで

ございます。以下，代表的な条文でございます

特許法の条文に従ってご説明申し上げます。

まず，特許法105条の４という条文でござい

ます。これが秘密保持命令の中心的な条文でご

ざいます。「秘密保持命令は，裁判所が当事者

の申立てにより決定で発する」とされてござい

ます。秘密保持命令を得るためには，２つの要

件を疎明する必要がございます。まず１つ目が，

準備書面又は証拠に営業秘密が含まれていると

いうこと。そしてもう１つの要件でございます

が，当該営業秘密が使用又は開示されることに

より，当該営業秘密に基づく事業活動に支障を

生ずる虞があり，これを防止するため，当該営

業秘密の使用又は開示を制限する必要があるこ

と。その２点を疎明する必要がございます。事

業活動に支障を生ずるおそれがある具体的な場

面といたしましては，営業秘密を利用して，生

産活動を行っておって，その営業秘密が訴訟を

通じて明らかになってしまうと，当該企業が持

っておる優位性が失われてしまうような場面が

考えられるかと思われます。

秘密保持命令が出されますと，当該営業秘密，

対象となった営業秘密を訴訟遂行の目的以外の

目的で使用し，又は当該営業秘密に関する秘密

保持命令を受けた者以外の者に対して開示はし

てはならないということを命じることになりま

す。秘密保持命令の名宛人となりますのは，当

事者の他，訴訟代理人や補佐人も対象となりま

す。当事者と申しますのは，この当事者が法人

であることが非常に多いわけですけれども，そ

の場合は代表者や使用人等，自然人が対象とな

るところでございます。

続きまして，秘密保持命令の取消しに関しま

して105条の５でございますが，秘密保持命令

の申立てをした者等は，秘密保持命令の発令の

要件を欠くこと，又は欠くに至ったことを理由

として，秘密保持命令の取消しを求めることが

できます。秘密保持命令は取り消す旨の決定が

確定するまで効力を有するものとされておりま

す。この点につきましては，知的財産訴訟検討

会でも，様々な議論があったところではござい

ますけれども，営業秘密の保護を十分なものと

するため，このような制度となりました。

また，複数の名宛人に対して秘密保持命令が

出ている場合の処理でございますが，ある名宛

人について，秘密保持命令を取り消す旨の裁判

をした場合は，当該営業秘密にかかわる秘密保
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持命令を受けている他の名宛人に対しても，そ

の旨を通知するということになっています。こ

れは105条の５の第５項でございます。これは

複数の者に秘密保持命令が出ている場合，その

中の１人ないしは２人に対して秘密保持命令が

取り消されましたとしても，その余の者に対す

る秘密保持命令はそのままであるということを

前提に，ただ，従前は，その取り消された人に

対してしゃべってよかったものが，今後はしゃ

べってはいけないという効果を生じますので，

紛れがないように通知をするということでござ

います。

続きまして105条の６という条文につきまし

てご説明申し上げます。秘密保持命令が発せら

れた訴訟の訴訟記録につきましては，従前から

設けられております民事訴訟法第92条第１項の

規定による訴訟記録の閲覧等の制限がされてい

ることが想定されます。ただ，同条によっては，

秘密保持命令を受けていない者が，当事者の使

者として閲覧等の請求をすることまでは禁止さ

れておりません。例えば法人である当事者の場

合に，当事者の従業員が法人から使者として，

「おまえ，１つ，それを見て来い」と言われて行

くような場合についても，あくまで当事者の使

者という扱いでございますので，そのような方

まで今の民訴法92条ではとめることができませ

ん。ただ，これでは秘密保持命令を受けていな

い人が事実上，自由に営業秘密を訴訟記録から

知り得ることになってしまい，不都合でござい

ます。そこで105条の６というものを設けまし

て，秘密保持命令を受けていない者が閲覧等の

請求の手続を行った場合には，閲覧等の請求が

あった旨を通知しなければならないという規定

を設けてございます。

秘密保持命令に違反した場合の罰則でござい

ますが，特許法第200条の２以降に定められて

おります。３年以下の懲役又は300万円以下の

罰金ということになっています。なお，親告罪

とされておりまして，告訴がなければ処罰され

ませんし，両罰規定も設けられているところで

ございます。

4．1．2 改正法以前の営業秘密保護のための

手段

【牧野】ありがとうございました。こういう

新しい，今ご説明いただいた制度ができたわけ

でございますけれども，この改正がされる前の

営業秘密保護手続の運用，それを踏まえて今回

の改正の評価について，飯村さんからお話を伺

いたいと思います。

【飯村】改正法の評価に関する意見を述べさ

せていただく前に，私なりの制度に関する理解

を申し上げます。秘密保護に関する新しい制度

は，４つから構成されております。１番目はイ

ンカメラ審理手続の整備です。２番目は今説明

がございました秘密保持命令制度の創設です。

３番目は営業秘密が問題となる場合の訴訟の公

開の停止の制度です。４番目は訴訟記録の閲覧

の制限に関する手続的な手当てです。この４つ

の制度が相連携し合いながら，新しい制度の下

での運用を可能としております。そもそもが，

立証の容易化と営業秘密の保護という相矛盾す

る要請を満たそうとする制度ですので，かなり

複雑な内容になっており，その理解も困難なも

のとなっております。まず，中心になるものが，

インカメラ手続の整備だと思います。

そこで，これらの制度が設けられた動機との

関係で，現在の運用について簡単にご紹介した

いと思います。裁判は，憲法上公開が要請され

ておりますので，訴訟当事者が，訴訟の中でそ

の営業秘密に関連して，主張したり，立証した

りする必要が生じた場合ジレンマが生ずるわけ

であります。特に困難が生じる場面をパターン

化しますと２つになります。第１のパターンは，

原告が相手方である被告の持っている証拠，広

く言えば情報を活用したいと考えた場合です。
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例えば，方法の特許を持っている原告が，被告

に対して特許権侵害訴訟を提起したが，被告が

どのような方法を用いているか知りたいという

場合です。原告は，被告を相手として，文書提

出命令を申立てます。被告は，仮に，文書を提

出すると訴訟の勝ち負けとは別の点で不利益を

被るというパターンです。それから，第２のパ

ターンは，被告が訴訟の過程で，主張，立証す

れば勝てるけれども訴訟において，証拠を提出

してしまうと秘密が外に漏れてしまうという場

合です。例えば，特許権侵害訴訟において，被

告は，原告の特許権より先に使用していたとい

う先使用の抗弁を主張・立証すれば確実に勝て

るけれども，その資料を提出してしまうと，自

己のノウハウや営業秘密が分かってしまうの

で，差し控えたいというようなパターンです。

また，原告が，営業秘密の保護を求めて，不正

競争防止法に基づく差止め訴訟を提起したけれ

ども，その秘密がどのようなものであるかを公

開法廷で主張，立証すると，営業秘密が第三者

に漏れてしまい，訴訟で勝訴する意味がなくな

ってしまうというような例がございました。

ところで，第１のパターンに関しましては，

通常は，原告は被告に対して文書提出命令を申

し立てます。これに対して，被告は，民事訴訟

法の下では，同法197条１項３号所定の営業秘

密があるので，提出義務を免除される，また，

特許法の下では，同法105条１項所定の正当理

由があるので，提出を拒むことができるとして，

反論をいたします。そこで，裁判所は，正当理

由があるかどうかについて，インカメラ手続で

審理するというのが現行法のやり方です。とこ

ろが，このインカメラ手続に関しては，不満が

ありました。それは，ご案内のとおりですが，

被告が裁判所に当該文書を持ってきまして，裁

判所に説明をすることになりますが，原告は，

被告が説明する場に立ち会うこともできません

し，開示を受けることもありませんでした。こ

の点の不満は，実際には，実務の運用でかなり

解決できていました。例えば，原告と被告との

間で秘密保持契約を結んで，原告は，あらかじ

め，訴訟以外の目的で，開示された情報を使用

しないとか，第三者に開示しないという契約を

結んだ上で，立ち会ったり開示を受けたりする

というようなこともありました。このように，

当事者間の合意に基づく秘密保持契約は，第１

のパターンでは有益なことがありました。しか

し，法律上，当然に，原告が文書の内容の開示

を受けるというようなわけではありませんでし

た。更に，第２のパターン，秘密を保持してい

る当事者が，証拠を提出すれば訴訟に勝てるけ

れども，証拠を提出すると，秘密が第三者に漏

れて不利益を受けるというようなパターンで

は，秘密保持契約を締結しようとするインセン

ティブが原告に働かないので，秘密保持契約を

結んだ上で証拠を提出する方法が，必ずしも功

を奏しませんでした。

現行法は，インカメラに関連して，このよう

にいろいろな問題点がございまして，その中で，

訴訟手続の過程で当事者が出した秘密を含む証

拠をどうやって保護するかということについて

検討して，得られた回答が，秘密保持命令とい

うことになろうかと思います。

一応，現状の紹介と秘密保持命令を創設した

動機についてご紹介させていただきました。

4．1．3 秘密保持命令に関する改正内容の評価

【牧野】ありがとうございました。この点，

産業界からも営業秘密の保護は重要な問題とし

て，従前からいろいろご提案があったと思いま

すけれども，今回の改正に至った事情や，更に

また，この改正でどの点が改善されたかという

ことを，作田さんからお願いします。

【作田】産業界としましては，証拠収集手続

の拡大とこれに伴う営業秘密の保護をお願い申

し上げました。
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侵害訴訟における原告の侵害事実の立証につ

いては，製造方法とか，ソフトウェアにつきま

しては，パブリックドメインからの立証には大

変に困難を極めるような実態がございます。被

告の営業秘密事項に関するものが多いためで

す。この被告の営業秘密事項というのは，イ号

物件に関係するトップシークレットである技術

情報です。営業秘密といえども強制力をもって

提出させる仕組みが必要なのではないかという

ディスカバリーライクなことを侵害立証に限っ

て権利者の立場からお願いをしてまいりまし

た。それと裏腹で，提出された営業秘密は適切

に保護される必要があると被告の立場からお願

いしてまいりました。

次に不正競争防止法上の営業秘密の保護によ

り，長年の念願でありましたノウハウの侵害訴

訟がやりやすくなるものと考えております。

強制力のある証拠提出命令は，被告にとって

は大変深刻な問題となりますが，原告の正当な

権利行使を容易にすると共に，侵害行為の予防

的効果も期待できるのではないかと思います。

【牧野】今，新制度が進歩したというか，評

価すべきものだというご意見ですが，大渕先生

いかがでしょうか。

【大渕】まず，最初にまとめて，営業秘密関

係の改正項目ということで見ていきますと，秘

密保持命令関係，インカメラ関係，それから公

開停止関係とあるわけです。これらの改正項目

というのは，一見すると若干地味な感じもいた

しますが，実際上は非常にインパクトを持った

改正だと思っております。

営業秘密関係のために，それが公開されるこ

とを慮って，結局は訴訟を提起するのを躊躇し

てしまったり，あるいは逆に防御側でさまざま

な支障を来たしたりするということがありまし

て，改正前は大きな問題となっておりました。

このような問題に対処すべく，実務的にはいろ

いろと工夫がなされてきたわけでありますが，

おのずから限界もあったわけであります。そし

て，このような状況を抜本的に解決しまして，

営業秘密関係が絡む知的財産の裁判上の救済に

おいて大きな前進を与えたという意味で，非常

に大きな意義を有するものだと思っております

し，長く待たれていたものがようやく実現した

ということで非常に画期的なものだと思ってお

ります。このような制度をどのようにうまく運

用していくかということが今後の課題だと思い

ます。

秘密保持命令関係ですが，これはまさしく画

期的な制度でありまして，営業秘密関係が絡む

知的財産の保護に非常に大きな前進を与えるも

のでありますが，その実際上の効果というのは，

やはり運用における実効性にかかっていると思

います。そして，その実効性というのは最終的

には刑罰で担保されているということで，この

刑罰による実効的担保の裏打ちというものが不

可欠になってくると思います。ただ，そうはい

いましても，この秘密保持命令が発せられても

多数違反があって，刑罰が実際に多数発動され

るということでは，プラクティスとしては，い

わば失敗作というべきものであります。刑罰の

制裁によって裏打ちされていることによって，

いわばその裏打ちに基づいて，秘密保持命令が

出されれば，それは必ずきちんと守られていく

という訴訟プラクティスが確立され定着してい

くことが，この制度の成功にとって大きな鍵に

なると思います。

4．1．4 秘密保持命令の申立て・発令

【牧野】ありがとうございました。それでは，

少し具体的な問題として，秘密保持命令の申立

て，発令に関して，それに伴う問題点，まず営

業秘密の特定の問題がございます。これは裁判

所の運用としては，かなり頭を悩まされるとこ

ろだろうと思うんですが，当事者の側からして

も，一体どういうところで特定すれば，裁判所
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に納得いただけるのかというところは非常に関

心があると思いますので，飯村さんから１つ，

見通しといいますか，今はこのように考えられ

るというところをお話しいただければと思いま

す。

【小田】その前に簡単に立法の概要について

ご説明してよろしいでしょうか。

【牧野】そうですね。

【小田】ただいまの申立てございますが，新

しい法律の105条の４の第２項の第２号という

ところに，秘密保持命令の申立書の記載事項と

して規定してございます。ここでは，「秘密保

持命令の対象となるべき営業秘密を特定するに

足りる事実」という規定ぶりとなっておりまし

て，必ずしも申立書に営業秘密そのものを完全

に書けという記述にはなっていないわけでござ

います。と申しますのも，そもそも申立書に営

業秘密そのものを完全に書いておるということ

になりますと，どうも相手に最初に知れてしま

うことになりますし，いまいち，間尺が悪いの

ではないかというような議論がございまして，

このような形で規定したということになってい

るわけです。

【吉村】申立書の中では具体的内容は記載し

ないけれども，甲第何号証の何ページ目のどの

ところに書いてある営業秘密というような特定

の方向で，それで裁判所と相手方との間で，三

者の間で共通認識ができるようなものが書いて

あれば，それで申立てとしては成立すると。こ

のように考えております。

【牧野】そうすると，今おっしゃったような，

ある意味では営業秘密の標目的なことで足りる

ということですね。

【飯村】申立書の記載方法ですが，営業秘密

であることも証拠によって疎明することになり

ますが，どの程度要求することになるのか，そ

のための審理のあり方や運用方法，活用の頻度

等については，今後，具体例を通して固まって

いくことになるという意味で，これからという

ことになろうかと思います。

ただし，既に，運用のやり方について，はっ

きりさせている点もあります。準備書面とか陳

述書のように訴訟が提起されてから，その過程

で作成される書面については，秘密が含まれて

いる書面と秘密が含まれていない書面とを書き

分けて，秘密が入っている書面を対象とするこ
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とによって，容易に運用できると思われます。

書き分けない場合は，特定の頁の特定の行から

特定の頁の特定の行まで，というように，内容

を示唆しないでも済むような特定方法もあり得

ると思われます。ただし，それでも，裁判所が

判断できるかどうかは，実際に具体的な事案に

触れてみないと分からないという意味で，一概

には言えません。

【牧野】それに関連して，命令を出す場合に，

秘密保持命令の対象となった営業秘密の特定と

いうのがまた問題になると思いますが，その場

面でも同じような特定の方法になりますか。

【小田】そう考えております。

【牧野】そうすると，刑事罰との関係で，そ

の範囲は不明確じゃないかとかというような懸

念はないのでしょうか。

【小田】もちろん対象となるべき営業秘密を

特定するに足る事実でございますので，どの営

業秘密を対象に秘密保持命令を申し立てている

のか，それは不明確であってはいけないと考え

ております。したがいまして，１つの文書の中

に２～３の営業秘密が含まれているときに，ど

の営業秘密を対象に秘密保持命令を申し立てら

れているのか分からなくては，今，先生がおっ

しゃいましたとおり，刑事罰との関係でも問題

でございますし，秘密保持命令を発せられた者

としても，何を黙っていればいいのか分からな

いので，問題でございます。ですので，特定さ

れることが必要でございます。ただ，そのすべ

ての事実を申立書に記載する必要まではないと

いう基準を考えておったところでございます。

【牧野】当事者の立場として，作田さん，い

かがでしょうか。

【作田】これは，私，よく分かりませんので，

どういうふうに利用するのか，教えていただき

たいのです。原告の立場で，どういうふうにす

ればいいのか。被告の立場になると，今おっし

ゃっていただいているようなことで，うん，な

るほどなと，このぐらいかなというのは分かる

んですけれども。すみません。もう一度お伺い

致したいと思います。

【小田】例えば原告で，営業秘密を含む証拠

を提出したいという場合がございます。

【作田】そうそう。提出させたいと。

【小田】させたい……いや，自分が持ってい

る証拠の中に営業秘密が含まれておって，先ほ

ど飯村部長がおっしゃったように先使用の例の

場合で，この証拠を出せば勝てるぞというよう

な場合があったとして，そういったような場面

につきましては，証拠が提出され，又は提出さ

れるべき証拠で結構でございますので，既に提

出されている証拠までは秘密保持命令の申立て

の制度ではございません。ですので，証拠の取

り調べを請求すると同時に，この証拠には営業

秘密が含まれておるので，秘密保持命令を申し

立てるという形で同時に申し立てていただきま

して，秘密保持命令も取り調べと同時に出ると

いう形になるのではないかと考えておるところ

です。

【牧野】そのとき，秘密保持命令を受ける者

の特定は，当事者の申立てによることになるん

でしょうか。具体的には，どういうイメージな

んでしょうか。

【小田】これにつきましても，先ほど申し上

げました105条の４の２項の第１号をごらんに

なっていただきたいのですが，秘密保持命令を

受けるべき者も，あくまで申立当事者が決定す

るべきものでございます。したがいまして，だ

れを対象に秘密保持命令を申し立てるかは，秘

密保持命令を申し立てる側，つまり営業秘密の

保持者の側で特定して申し立てる必要がござい

ます。ただ実際問題といたしましては，例えば

原告が営業秘密を持っている場合に，被告企業

のだれに見せていいのか，原告側はよくわから

ない場合が多かろうと思います。技術部長に見

せればいいのか，技術課長に見せればいいのか，
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当該課のだれそれに見せればいいのか，全くわ

からないということが多かろうと思いますの

で，実際のプラクティスといたしましては，事

前に営業秘密の保有者とこれから見せようとし

ている者の間で，だれに見せるべきなのか，す

なわちだれを対象として秘密保持命令を申し立

てるべきなのかの合意がされることになるだろ

うと考えております。

【飯村】秘密保持命令の効果ですが，ABCに

対して秘密保持命令が出されますと，ABC相

互間では協議ができますけれども，同じ会社の

XYZと協議ができなくなります。ABCの中に

代理人のすべてが入ってなかった場合，代理人

のいずれとも協議ができないことにも成りかね

ません。仮に，ABCが，うっかりXYZと協議

した場合には，秘密保持命令違反になり刑事制

裁を科せられることになります。秘密保持命令

の相手側サイドは，少なくとも形式的には，私

にも秘密保持命令を発してもらった上で，見せ

てほしいというようなことが言えないシステム

でいいんですよね。

【小田】はい。

【飯村】この制度は，秘密保持命令の相手方

は，原則的には，手を挙げられないシステムで

す。秘密保持命令を申し立てる側は，特定の者

ABCにということで申し立てて，その申立て

について裁判所が判断するという構造になって

おりますので，一番大切な点で不整合が生じる

可能性があります。ただ，この制度は，先ほど，

インカメラのところで申し上げましたとおり，

訴訟を納得ずくで円滑に進めるために効果的な

制度として創設されたという点もあります。し

たがいまして，申立人が，いやしくも秘密保持

命令を申し立てようとする場合に，裁判所は，

秘密保持命令を発した後に円滑な手続が確保さ

れるように配慮するはずですから，裁判所とし

ては，秘密保持命令が発せられた場合に，相手

側のだれが見る必要性があるのかを意向打診

（ヒアリング）をすることになります。意向打

診をしたその結果を踏まえた上で，裁判所は，

申立人側に対して，訴訟指揮により，秘密保持

命令の名宛人を増やしたり，入れ替えるように

示唆をして，このような過程を経ることにより

適切な進行が図れると思われます。

【小田】その場合に，XYZにどのような手段

が残されているかということでございますが，

先ほどの飯村部長の例で，ABCにはかかって

おるけれども，XYZには見せられないという

例をお出しになられました。そのXYZは確か

にABCから聞くことはできません。そして，

ABCがXYZに対してしゃべりますと，これは

秘密保持命令違反になりますので，刑事罰の制

裁が加わります。ただ，XYZにおよそすべて

手段がないかというと，そうではなくしてある

のが今回の立法のつもりでございます。つまり，

XYZは，みずから裁判所に行って，当該営業

秘密が含まれている部分について，閲覧又は謄

写の申し立てをすれば，今般の105条の６を通

じまして，営業秘密を保持している者に対して

通知がされまして，通知をされた営業秘密の保

持者としては，XYZを相手方として秘密保持

命令を申し立てるか，さもなくばXYZに秘密

保持命令の制限なく閲覧を許すか，いずれかの

二者択一を迫られることになります。多くの場

合，合理的な当事者であれば，XYZに対して

秘密保持命令の申立てをするという結論になろ

うかと思います。したがいまして，訴訟上は当

然に，事前に合意が形成されるべきものではご

ざいますが，どうしても合意が形成されない場

合には，見たい側が閲覧・謄写の請求をするこ

とを通じて，最終的なキャスティングボードを

握るということになろうかと考えているところ

です。

【吉村】その合意の点ですけれども，申立て

をする側が相手方の協力を得られず，相手方の

だれが見るかが判明しない場合には，とりあえ
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ずその訴訟を遂行している訴訟代理人を名宛人

として申立てをする。その後，今度は裁判所を

通じて，実際に見るのはだれにしましょうかと。

訴訟代理人と技術部長さんにしますかと。この

２人にしますかと。いや，それだと，もう少し

広げてくださいというような話になっていくと

いうことが考えられると思っております。

【飯村】私個人的には，できあがった条文を

時間をかけて読んでみて可能な限り，仮想事例

を前提に対応策を考えてみました。しかし，実

際に，新法が施行されますと，想定外の事柄が

たくさん出てきて，思いもかけないような事柄

について，その場その場で適切に決めていくこ

とにならざるを得ないのではないかと思いま

す。ただし，新制度は複雑なシステムですが，

一応，ちょっと考えて気がつくような不都合な

点に対しては，条文上の手当てがされているよ

うな気はしております。

【牧野】ただ，これは実際の事件において，

裁判所のご苦労というのは何か大変なように思

うんですね。当事者ももちろん十分協力すると

いうのが前提なんでしょうけれども。

【大渕】今までのご説明によりますと，秘密

保持命令を受けるべき者について当初において

当事者の合意ができないような場合には，秘密

保持命令を受けた相手方からすれば，秘密保持

命令を受けていない者との間で，営業秘密につ

き話すことができないために必要な協議ができ

なくなるなどの不都合が考えられます。他方，

営業秘密の保持者である申立人としては，秘密

保持命令を受けていない者から訴訟記録の閲覧

謄写の申立てがなされることによって，実際に

は，秘密保持命令の制限なく閲覧を許すよりは

むしろ，それらの者を相手方として秘密保持命

令を申し立てるという選択をとることとなると

いうのであれば，お互いに不都合や手間が生じ

るだけで，結局それなりのところに落ちつくと

いうことが予想されるようなので，そうであれ

ば，申立段階において，相手方側としても，秘

密保持命令を受けるに相応しい者を申立人に教

えることになり，申立人としてもそれらの者を

相手方として申し立てるということになるとい

うのは，ありそうなシナリオのようにも感じま

す。以上は希望的観測であって，新法を運用し

てみたら全くそうならないかもしれませんが，

多分，以上のようなことを期待して，この制度

はつくられたのではないかと思います。今後の

運用の動向ないしはプラクティスの確立を注目

していきたいと思っています。

【牧野】まあ，そうですね。

【飯村】開示を受ける側が，閲覧申請をする

というような強硬的な措置も用意されていま

す。この場合に，申立人側が，その者に対して，

追加的に秘密保持命令を申し立てずに，見せて

しまうことのデメリットは致命的ですので，通

常は，その者に対して，追加的に秘密保持命令

の申立てがあるとは思います。このような手続

がありますので，当初の秘密保持命令がABC

に発せられた後，追加秘密保持命令により，

ABCのサークル内に，Dが入って来る場合には，

それぞれの当事者にとって，誰がサークル内の

人間かが分かるような手続で進められていくこ

とが必要になります。

先ほど，牧野先生が，裁判所にとってかなり

ご負担ではないかと言われましたが，この制度

は，同様に当事者にとっても負担が重い制度で

あると思われます。例えば，秘密保持命令が，

ABCの中のCに関して取り消されたりします

と，今まではABCの間で協議ができていたの

が，突然，ABの間ででしか協議ができなくな

ってしまうことにもなりかねないというよう

に，当事者にとっても，複雑な制度だと思いま

す。そういうような意味合いもありますので，

実務上の運用としては，秘密保持命令を利用す

る場を，できるだけ絞り込んでシンプルな進め

方，運用を図りたいと思っております。
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【牧野】今，取消しの話が出ましたけれども，

結局，この営業秘密保持命令が発令されますと，

その効力は命令取消までということですね。そ

して，その取消手続というのは，今おっしゃっ

たように，どの範囲でするのかとか，いろいろ

問題が出てきそうな感じがしますが，その辺，

取消手続について小田さんのほうから。

【小田】取消手続でございますが，取消しの

事由は２つ定めてございます。すなわち，秘密

保持命令の要件を欠くこと，これは発令の時点

で欠いておったということでございます。それ

と欠くに至ったこと。これは発令の時点ではあ

ったんだけれども，その後，要件を欠いたとい

う場合，２つの理由を原因に申し立てることが

可能であるとされております。

それで，先ほど飯村部長からもご指摘があっ

た点でございますが，当初，ABCという者に

秘密保持命令がかかっておって，Cも含めて，

営業秘密をばっちり見ておったような場合につ

いて，Cが後に秘密保持命令の発令の要件を欠

くに至る場合は，どの程度あり得るのかという

のは私もよくわかりませんが，やや希有な事例

なのではないかと思います。およそ耳も聞こえ

ない，口もしゃべれないというふうになったと

いうのであれば，取り消しても構わないかとは

思いますが，営業秘密を知っておる以上，何で

その人を取り消せるのかわかりませんので。と

いたしますと，ABCに出てしまうと，その営

業秘密の価値がなくなってしまったとか，別の

ことで明らかになったという事情は除けば，あ

まり取り消される事例というのは考えにくいか

なということも考えております。

また先ほど来のお話とも関係いたしますが，

当初はABCの間で自由にしゃべれておったの

に，今後のCに対してしゃべると秘密保持命令

違反になるというようなことを考えまして，だ

れかに対する取消しが起こった場合には，残っ

たAとBに対して，Cさんに対する秘密保持命

令は取り消されましたので，今後はしゃべって

はいけませんよという趣旨の通知をするという

ようなシステムをつくっております。

【牧野】今おっしゃったような事態のみなら

ず，当事者としては，営業秘密の開示を受けて，

それについて訴訟上，検討しないといけない場

合に，技術的なものであれば，ある程度の人数

が集って，それについて，その情報を利用して

対策を講ずるということはあり得ると思うんで

すけれども，やはり秘密保持命令を受ける者は

複数になることが予定されているわけでしょう

か。

【小田】おそらくは代理人が秘密保持命令を

受けておりませんと，訴訟を遂行できませんの

で，代理人は入るんだろうと思います。そうい

たしますと，簡単な技術であればともかくとし

て，複雑な技術になりますと，企業等の担当者

の方が入っておられませんと，およそ検討もで

きないということになりますので，代理人と担

当者の２人はどうしても必要になろうかと思わ

れるところです。また当然，担当者の方も何人

もおられるでしょうから，複数人にはほぼなる

んではないかと考えておるところです。

【作田】我々，利用する立場からすると，後

のことを考えたら，拡大方向じゃなくて，縮小

方向でやったほうがいいのではないかと思って

おります。

【小田】もちろんそうだと思います。実際，

開示を受けた人からいたしますと，その開示を

受けてしまったことで，今後，その人を使って

の技術開発というのが難しくなります。すなわ

ち，見てしまえば，今後は，それを流用したん

だとか，開示したんだとかと疑われることにな

りますので，その人の責任になりますので，絞

るということになろうかと思っております。

【大渕】この制度はまだ施行されていないの

で，具体的イメージはわきにくいのでしょうが，

知財担当の方ないし技術担当の方にとっては，
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こういう秘密保持命令を受けるというのは，メ

ンタリティー的にはどのように感じるものなの

でしょうか。非常に心理的負担になるような感

じなのか，それとも，このような制度がある以

上やむを得ないというような感じなのか，その

辺はおわかりになる範囲で結構ですので，いか

がでしょうか。

【作田】これはやってみないと分からない部

分があると思います。ただ，設計開発担当は類

似の開発に携わっておりますので，知財担当よ

りも問題になると思います。知財担当は，設計

開発担当よりは深刻ではないかもしれません。

【大渕】なるほど。

【飯村】訴訟当事者によっては，訴訟対応と

して，本来，開発に向けるべき技術者を訴訟に

当てることがあると思います。そのような場合

に，訴訟が終了して，開発に関与する際に，一

たん見てしまったら，開発が制約されてしまう

というような場合は，秘密保持命令がかけられ，

そのサークルの中に入るのを躊躇する状況はあ

り得るでしょうか。

【作田】私は，あると思います。

【飯村】さらに，第三者の協力を受ける必要

がある場合には，この点の隘路をどうやって克

服すべきか，方法がないのではないかという問

題点もあります。訴訟には，当然，第三者から

協力を得るということがあり得ると思います。

秘密保持命令の制度の下では，このような専門

家，協力者は，ABCのサークルに入れません。

ABCが外部のXに対して，知った情報を伝えま

すと，刑事制裁を受けてしまいますのでこの点

をどのようにして乗り越えていくか難しい問題

があると思います。このような場合には，従来

活用していた当事者の間で実施していた秘密契

約ですることが考えられるかも知れません。

【小田】ただいま飯村部長がご指摘になった

ものの中に，例えば訴訟中に第三者に私的鑑定

を出すような場面，こういうような場面をどの

ように処理するかということはございます。こ

れは今般の規定の105条の３に定義がございま

す「当事者等」というものがございますが，こ

の範囲にあるいは入るのかという問題であろう

かと思います。「当事者等」の定義自体は随分

細かく書いてあるわけですが，その中に当事者

の代理人というものが含まれるとされておりま

す。したがいまして，第三者の私的鑑定人が，
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当事者の代理人に当たるという解釈をとるので

あれば，その者，例えば大学の先生等であり得

るわけですが，その者に対しても秘密保持命令

の発令が可能であるという解釈は取り得るんだ

ろうと思うところでございます。

【吉村】例えば，その第三者に私的鑑定をお

願いして，その第三者が勝手に漏らしてしまっ

たといった場合に，頼んだ側のほうが免責され

るかというと，実はそういうわけではございま

せん。当事者の代理人でございますので，その

当事者に責任がある。つまり，会社も両罰規定

で処罰されてしまうということでございますの

で，ほんとうに信頼できるところにしか，私的

鑑定を頼めないというような仕組みになってご

ざいます。

【牧野】当事者の代理人には，そういう意味

を含めて，責任を取っていただくという趣旨で

すね。

【吉村】そのかわり，それだけ厳しいので，

安心して訴訟に営業秘密を出していただいて結

構です。

【飯村】今のお話ですけれども，鑑定する立

場の者についても，当事者の代理人と解する余

地もあるというような意味でおっしゃったんで

すか。

【吉村】はい。委託契約を結ぶことになりま

すので，その委託の範囲内で，その趣旨の中で

事実行為を行う代理人という形で解釈できるか

と考えています。

【作田】吉村判事がおっしゃっているのは，

例えば，代理人弁護士さんが，技術的な鑑定を，

どこかのエンジニアあるいは大学の先生に頼ん

だというようなケースを想定すればよろしいん

ですか。

【吉村】想定しているのは当事者そのものが

頼む場合です。もちろん，代理人の先生が仲介

するということもあるかもわかりませんが。

【作田】例えば，後のインカメラ手続での当

事者へ開示することの是非論になると思います

が，運用上は，今，吉村判事がおっしゃったよ

うに，いろいろ厳しくて，それから刑事罰もあ

るということになると，当事者としては当然そ

ういったリスクを背負って，開示を受けるのは

怖いと思います。

【吉村】そこは会社のご判断になるでしょう

ね。

【作田】判断というか，最終的には，代理人

である弁護士，弁理士止まりで処理できるよう

な体制をつくっていかなければならないです

ね。アメリカのプロテクティブ・オーダーみた

いな方向にならざるを得ないのではないかとい

う気がいたします。

【牧野】そうですね。

【吉村】検討会の中でも，代理人のみに開示

するのが相当という案もございましたので，運

用として，そういう形になっていくということ

も考えられると思います。

【大渕】今お話のあった「代理人」に当たる

かどうかの線引きはどのようなものになるので

しょうか。

【吉村】線引きは委託をして，本人が責任を

取れるかどうかです。ここの条文の代理人は，

その範囲が，その他の従業者という文言も含ま

れているように，一定の指揮従属関係があるの

で，本来，ここで言うところの代理人，使用人，

その他の従業者でございます。ですので，例え

ば委託者である会社は責任を取らないよという

ように頼んで，代理人と言えるのかと。それは

ちょっとまずかろうと。そうすると，やはり責

任が取れるようなところに，責任を負わせられ

るようなところに頼むということが，私は代理

人と考える余地があるのではないかと。このよ

うなところの線引きで考えておりますが，まだ

今後の運用でどうなるかは，また裁判所にお任

せすることになろうかと思います。

【牧野】やはり秘密として保持しなければな
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らない情報ですから，当然，開示される者の範

囲は狭くならざるを得ないわけですけれども，

もっとその情報を利用して訴訟を有利にするた

めに，例えば純粋な第三者に示して意見をもら

うとか，そういうことはできにくいということ

になるんでしょうかね。

【吉村】どうしても純粋な第三者ということ

であれば，裁判所に鑑定の手続を取ってもらう

と。

【牧野】取らざるを得ないと。わかりました。

問題は山積しているんですけれども，時間の

関係がございまして，次に参りたいと思いま

す。

4．2．1 改正の概要及び知的財産訴訟検討会

での主な議論

【牧野】では，インカメラ審理手続の整備の

点について，先ほど来，話題が出ておりますが，

少し整理して，小田さんからお願いいたします。

【小田】それではご説明申し上げます。まず

検討の経緯についてご説明申し上げます。

知的財産訴訟検討会におきまして，特許法第

105条第２項は，いわゆるインカメラ審理の規

定を設けておりますが，裁判所が，いわゆるイ

ンカメラ審理によって，同条第１項但書きの正

当な理由の有無を判断するについては，書類を

持っていた者から，技術的事項を含めて，これ

がなぜ正当な理由に当たるのかどうかについて

詳細な説明がされておるはずでございます。他

方，書類の所持者に，このような技術的事項に

ついて説明をさせるのであれば，説明が正確に

されているのかどうか，相手方当事者である提

出命令の申立人にも，提示された書類というの

を開示するのが相当な場合というのも考えられ

るところでございます。そこで，知的財産訴訟

検討会では，いわゆるインカメラ審理につきま

して，手続規定の整備が検討されたということ

4．2 インカメラ審理手続の整備

でございます。

改正法で成立いたしましたものは105条の第

３項という規定でございます。同様の規定は，

実用新案法，意匠法，商標法，著作権法，不正

競争防止法にも置かれてございますが，ここの

場合は特許法105条第３項についてご説明させ

ていただきます。

裁判所は，105条第１項に規定する正当な理

由があるかどうかについて，提示された書類を

開示して，当事者等，訴訟代理人又は補佐人の

意見を聞く必要があると認めるときは，これら

の者に当該書類を開示することができるとして

ございます。２項で，提示された書類につきま

しては，何人も開示を求めることはできません

が，侵害行為の立証の容易化と営業秘密の保護

とのバランスを図る観点から，裁判所の裁量で，

相手方当事者等に対して開示を行うというもの

でございます。これは裁判所の裁量でございま

すから，だれに開示するかは裁判所が決めるこ

とにはなります。もっとも，開示される側の意

向がどのような形で反映されてくるかは，今後

の運用の課題であろうかと考えております。

また知的財産訴訟検討会におきましては，先

ほど若干言及がございましたが，105条第１項

に定める書類提出義務の範囲についても議論が

ございました。議論の過程では，105条第１項

但書きの正当な理由に営業秘密が含まれないこ

とを明文化する案でございますとか，正当な理

由の有無を判断するにあたっての考慮事項を定

めるべきである等の案が出されたわけでござい

ますが，先ほど作田理事長からご説明があった

とおりでございますが，秘密保持命令や公開停

止などの各種の秘密保護手段が拡充されること

で，より出しやすくなる。したがって，より正

当な理由の範囲が狭くなり，提出しなければな

らない書類の範囲が拡大するというような理解

で一致しておるところでございます。
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4．2．2 インカメラ審理手続に関する改正内

容の評価

【牧野】ありがとうございました。これにつ

いての「当事者等，訴訟代理人，補佐人に対し」

という開示の相手方といいますか，それを一体

だれが一番適当かというのは，当事者が慎重に

検討しないと，また先ほどの問題になるという

ことですね。やはり一番大きなのは，先ほども

お話が出たように，ほんとうに，その技術がわ

かっているという人に開示してしまうと，その

人の活動が今後妨げられるおそれがある。自分

の開発なのか，営業秘密にかかわる情報を見た

上での行為なのかの区別が困難となる。その辺

は実際問題として非常に難しいと思うんですけ

れども，うまい解決方法というのはあるんです

かね。どうも，その辺がいつもよくわからなく

て困るんですけれども。

【小田】これも運用になろうかと思いますが，

見たくないと言っておる者に見せるという運用

というのはあり得ないだろうかと思いますの

で，基本的には見たいと言っている人に対して

開示することになるのではないかと思っており

ます。したがって，当事者の意見を聞いて決め

ることになります。

【作田】新３項で，当事者は「私は開示を受

けたくありません」ということを言えるんです

か？

【小田】法律上，そのような申立権は認めら

れておりません。

【作田】認められてない？

【小田】ただ，見たくないと訴訟上，事実上

言っておる者に対して，裁判所が無理やり，

「見よ」と言うかどうかというのは，もちろん

そんなことはないんじゃないかと思っておりま

す。したがって，当事者の意見を聞いて決める

ことになります。

【作田】それで，さっき，ABCとか，XYZと

いう話があるんですが，当事者を99.99％，法

人だと考えたときに，法人Aの知財担当者も当

事者ですよね。

【小田】知財担当者は，当事者「等」の「等」

に入ります。当事者はあくまでも法人本体でご

ざいまして，ここで言っておる当事者「等」の

中に，従業者であり，また代理人等が含まれま

す。

【作田】相手方当事者への開示につきまして

は，２つの問題があると思います。

１つ目は，書類を開示する側の立場です。開

示する側としては，裁判の相手方が当面の敵で

すから最も見られたくないのはその相手方当事

者です。この意味で，アメリカのプロテクティ

ブ・オーダーは，相手方当事者への開示を堅く

閉ざしているものと理解しております。

２つ目は，書類を開示される側の立場です。

可能な限り当事者は見ない方がよいと思いま

す。改正法の下においては，社内においては，

知財担当がよく勉強してリーダーシップを発揮

する必要があると思います。

【牧野】大企業で，ちゃんとした組織ができ

ていて，そういう人材があるところはいいです

けれども，中小企業になると。

【作田】いやいや，大変失礼いたしました。

やはりこのような法律になればなるほど，訴訟

を担当する弁護士，弁理士と，この先生方を支

える知財担当等の知財人材の充実がされない

と，うまく回らないのではないかと思います。

【牧野】それはおっしゃるとおりだと思いま

す。飯村さん，どうぞ。

【飯村】冒頭に話した点に関連しますが，新

しい制度は，４つから成り立っています。その

中で，一番説明がしやすい制度改正は，インカ

メラ審理手続の整備だと申し上げました。現行

のインカメラ審理手続は，不備があると言われ

ており，形式的に運用した場合には，原告側に

不満が残る制度と思っています。

原告が，被告の持っている情報の活用を図り
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たいと思って，文書提出命令を申し立て，これ

に対して，相手方が正当理由の存否のために裁

判所に説明をする際に申立人自身が立ち会えな

いとすると，公正を欠くというようなことが言

われていました。申立人側が，せめて開示を受

けられる制度にしてはどうかというのが，イン

カメラ制度の整備についての動機であり，この

制度はこのような動機から改正された制度だと

思います。

次に，被告が正当理由の存在を説明するため

に裁判所に提出する文書は，まだ証拠ではあり

ません。したがって，原告は，被告が持ってき

て，裁判所に説明するにあたり，原告は，被告

が適切に説明したかどうかを立ち会うことによ

って，チェックをすることになります。このよ

うな手続を経た結果，やはり正当理由が存在し

たということになりますと，原告が，インカメ

ラで知り得た情報は，提出しないでよかった文

書で，実際にも提出されなかったわけです。そ

して，被告のためには，その文書の情報は，秘

密保持命令が出されることによって保護されま

す。原告は，当然ながら，第三者に漏洩するこ

とができません。インカメラにおいては，秘密

保持命令の制度目的が極めて容易に理解される

と思われます。

このような制度であることを前提として，運

用上の問題点についてみておきたいと思いま

す。被告にとっては，インカメラで仮に提出し

た文書は，このような性質の文書ですから，開

示を受ける者の範囲について，できる限り少人

数としたいと思われます。したがって，インカ

メラ手続の過程で，提出された文書が分析でき

る最少人数になると思われます。秘密保持命令

を受ける者の範囲については，当事者間で，事

前調整がつくと思ってます。この場合，事実上

のイニシアティブないし選択権を持っているの

は申立人のほうとなるでしょう。代理人だけで，

技術的な観点から，文書及び被告の説明に対す

る分析ができるのであれば，その代理人だけと

いうことになるでしょう。また，原告企業の中

で，だれか技術的な観点からの文書の分析がで

きるということであれば，その者を加えること

になりましょう。いずれにせよ，ミニマムな者

で対応すべきかと思います。

これに対して，準備書面や証拠として提出す

る場合には，多少観点が異なります。訴訟手続

は進行，発展します。相手方が，訴訟手続の過

程で，提出された証拠類を，より深く分析・検

討するために，原告側の別の者も加わりたいと

いう必要性があれば，裁判所の訴訟指揮の中で，

秘密保持命令の相手方を加えることになろうか

と思います。

最後に，個人企業同士の訴訟のような場合に

は，被告は，原告の社長だけには見せたくない

とかというような強い意思を持っていることが

あり，しかも，技術のわかる者は原告の社長し

かいないというようなときは，当事者の間で意

思疎通が図れないと思います。いずれにせよ，

細かい話はありますが，個別具体的になります

のでそのときどきの運用で適切な進行を図りた

いと思っています。

【作田】大変よくわかりました。当事者はい

きなり外したほうがいいと申し上げているんじ

ゃなくて，立法というか，運用上は，こういう

形でしかないというのはよくわかりました。

【牧野】大渕さん，何か。

【大渕】インカメラ手続で，相手方当事者を

立ち会わせる方が適切であると裁判所が判断す

れば，相手方当事者を立ち会わせるというよう

に，状況に応じて，正当な理由についての判断

をどのようにして行えば，最も適切に判断でき

るかという点を総合的に裁判所で検討して，一

番ベストな方法で，その判断を行っていくため

のオプションが増えたということは，事件ごと

の多様性に応じて，きめ細かく正しい判断がで

きるような可能性が拡大したという意味で大変
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結構なことだと思っております。

【牧野】同じ感想を持ちますね。やはり，こ

ういう改正がもっと早くできていればという気

はいたします。しかし，これまで裁判所か苦労

されているのが，これで少しでも軽減されて，

当事者も満足するなら，非常にいい制度だと思

います。

4．3．1 改正の概要及び知的財産訴訟検討会

での主な議論

【牧野】次に公開停止の件でございます。こ

れも小田さんから，改正の概要及び知財訴訟検

討会での議論の概要を説明してください。

【小田】ご説明申し上げます。ご承知のとお

り，憲法第82条は，裁判公開の原則を定めてお

りまして，公の秩序又は善良の風俗を害する虞

がある場合で，裁判所の裁判官全員一致で非公

開の決定がされた場合を除いては，一般公衆が

裁判を傍聴することができるという規律になっ

てございます。したがいまして，営業秘密に関

連する訴訟においては，それを傍聴人に聞かれ

ては困るために提訴に躊躇したり，必要な証拠

が提出できずに訴訟を維持できないなどの困難

があるのだという指摘がされておりました。知

的財産訴訟検討会におきましては，憲法学者か

ら憲法上の論点についてのヒアリングを経まし

て，不正競争による営業上の利益の侵害又は特

許権等の侵害を理由とする訴訟において，公開

停止を行う場合の要件と手続を明確に定めるこ

ととするとの取りまとめが最終的に行われたわ

けでございます。

今回の改正では，憲法の制限の範囲内で，当

事者尋問等の公開を停止できる場合を規定して

ございます。特許法第105条の７及び不正競争

防止法第６条の７に当該規定が設けられており

ます。なお，特許法，実用新案法及び不正競争

防止法以外の知的財産権法，すなわち意匠法，

4．3 公開停止

商標法，著作権法に関しては，公開停止の規定

は特に設けられてございません。また特許権等

の侵害訴訟におきましても，損害額の立証に関

する尋問で，営業秘密が問題となり，公開停止

が問題となる場合につきましても，公開停止の

規定というものは設けられておりません。これ

は公開停止の規定は，公開の法廷で陳述するこ

とにより，営業秘密が類型的に問題となる訴訟

について設けるべきであると考えられたことに

よるもので，公開停止の規定が設けられていな

い類型の訴訟，すなわち例えば商標法に関する

訴訟でございますとか，著作権法に関する訴訟

におきましては，従前どおり，憲法第82条第２

項の規定に基づきまして，公の秩序又は善良の

風俗を害する虞があるかどうかが直接に判断さ

れ，そのような虞があるのであれば公開停止が

できるし，ないのであれば，できないというよ

うな規律となってございます。

新たに施行されました105条の７の規定でご

ざいますが，公開停止がされる場合は，当事者

等が公開の法廷で，ある事項について陳述する

ことにより，当該営業秘密に基づく当事者の事

業活動に著しい支障を生じることが明らかであ

ることから，当該事項について十分な陳述をす

ることができないということと，もう１つ，当

該陳述を欠くことにより，他の証拠のみによっ

ては，当該事項，判断の基礎とすべき侵害の有

無について適正な判断をすることができないと

認められるとき，この２つの要件がある場合に，

裁判官全員の一致により，当該事項の尋問を公

開しないで行うことができるわけでございます。

ただ，何をしゃべるのかというのは事前には

わかりがたいところがございますので，当事者

等から，その陳述すべき事項の要領を記載した

書面を提出させることができるとしておりまし

て，その提出された書類につきましては，いわ

ゆるインカメラ審理を行うこともできるという

規定にしてございます。そして公開が停止され
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ました法廷でしゃべられた営業秘密につきまし

ては，先ほど出ました秘密保持命令の対象とな

るという規定となっております。

4．3．2 公開停止に関する改正内容の評価

【牧野】ありがとうございました。公開停止

ができる場合として，かなり厳密な要件が決め

られたわけですけれども，いかがでしょうか。

飯村さん，これを活用するということについて。

【飯村】公開停止を肯定する法律が制定され

たため，裁判官の心理としては，公開停止の措

置が取りやすくなるという側面はあると思いま

す。ただし，依然として憲法82条との整合性の

問題があります。検討会における学者の方から

のヒアリングでも，改正法が憲法82条２項に違

反するかどうかという問題は生ずる余地はな

い，なぜならば，憲法に違反するのは裁判官で

あって，改正法ではないからだというような意

見が述べられておりました。これは改正法と憲

法82条との関係を端的にあらわしていると思い

ます。憲法82条は，裁判官に対する直接的な規

範ですので，裁判官の行動について，あらかじ

め，法律を設けるということには，馴染まない

とも言えます。その点はさておき，法律の実質

的な要件は，非公開審理のために，表と裏から

要件を設定しております。１つは，公開法廷で

陳述することによって生ずる事業活動への支

障，他方は，その陳述を欠くことによって，他

の証拠だけでは適切な裁判ができないという，

適正な裁判を受ける利益です。このように表裏

両方から規定していて，結果として，かなり狭

く解釈できる規定振りになっています。更に，

憲法82条と同じように，裁判官全員の一致の決

定を要件としています。いずれにしても，この

条項は，かなり要件を絞っていますが，この場

合だけに限ったわけではないという意味で，典

型的に生ずる例示的な場合を示したと読むこと

もできます。

改正法の評価ですが，やはり法律により，公

開停止ができるということを見える形で示した

ということが極めて重要ではないかと思ってお

ります。営業秘密の保護を求める訴訟，あるい

は特許訴訟において，先使用の事実を立証する

訴訟において，その立証の方法として，陳述，

証人調べを実施する必要性があった場合，今ま

でと異なり，公開を停止した上で審理ができる

という審理の枠組みが示されているというこ

と，つまり，裁判による解決の幅が広がったと

いうことは，重要な意義があると思っておりま

す。

経験に照らして申し上げますと，実際には，

公開法廷で証人調べをするような事件は少ない

ですが，最後の手段として，このような方法も

認められているのだということがあれば，当事

者としては，主張の選択肢も広がり，より真実

に基づいた質の高い主張，立証や早期の段階で

の争点解明が図られるだろうと思っております。

【牧野】作田さんはいかがでしょうか。

【作田】これも冒頭申し上げたことと関連し

ますが，やはり公開の原則がありながら，ここ

までの法律ができたというのは，私は大進歩だ

と思います。

ただ，職務発明訴訟においてもかなり営業秘

密が関係してくると思いますが，この105条と

不正競争防止法から外れてしまうと思います。

職務発明の訴訟が起こらないことに越したこと

はないのですけれども。

【牧野】「侵害に係る訴訟における」，あるい

は「侵害の有無についての判断の基礎となる事

項」と，侵害ということが法文上明記されたわ

けですけれども，今，作田さんがおっしゃった

ような，その範疇に属さないもので，なおかつ

同じような必要性がある事件ということにつき

ましては，検討はどのようにされたんでしょう

か。

【小田】結論から申しますと，そのような場
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合には，憲法82条で直接にやるということを考

えておりました。と申しますのも，この105条

の７の性質でございますが，これは特に類型的

に起こるような場面を切り出しただけでござい

まして，他に非公開が許される場合がないとい

うことまでは意味していないわけでございま

す。先ほど作田理事長からご指摘のありました

職務発明のような場合，このような場合という

ものは，105条の７の範囲外のことでございま

すので，そのような場合で，105条の７で規定

したと同様な必要性があって，それが憲法で言

うところの「虞」に当たるのであれば，82条を

直接に適用して非公開にすればいいだけでござ

いまして，むしろこの105条の７が規定された

ことで，それを１つの手がかりに同様の必要が

あるのだ等のご主張になれば，むしろ「虞」を

認められやすくなるというような効果もあるの

ではないかと考えるところでございます。

【作田】なるほど。民訴の92条にも該当しな

いと思うんです。92条の１項２号にも該当しな

いと思うんですね。閲覧制限のところにもね。

それはどういうふうに考えればよろしいんでし

ょうか。職務発明訴訟で出した営業秘密という

のは。それは民訴の92条の１項２号に該当する

と考えてよろしいんでしょうか。

【小田】はい。

【飯村】民事訴訟法ですから，92条１項２号

が適用になり，閲覧制限ができると思います。

【作田】はい，わかりました。

【飯村】民事訴訟法92条の規定は，第三者に

対する閲覧等の制限に関する規定で，営業秘密

については，その条文の定義から，不正競争防

止法の営業秘密と同義です。今回改正がされま

した閲覧制限の規定における営業秘密も，不正

競争防止法で定義する営業秘密と同義です。し

かし，実際の活用の場面では，少なくとも第三

者に対して制限ができるに値する秘密と当事者

に対して制限することに価値のある秘密とは目

的において異なりますので，運用上は違いが出

てくるんではないかなと考えております。

【小田】今，飯村部長がおっしゃったのは，

営業秘密の定義自体は，特許法でも，民事訴訟

法でも，不正競争防止法の定義を引いてきてご

ざいますので，言葉としては同じなんだろうと

思うんです。ただ，105条の７の判断において

は，もちろんどのような営業秘密かが参酌され
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ると。そういうご趣旨でいらっしゃいますか。

【飯村】営業秘密の定義は同じです。同じ定

義をしていますので，その意義については違い

はないと思います。

【牧野】公開との関係で，念のために，新設

された200条の２等の秘密保持命令違反の罪が

刑事訴訟で審理されるときに，この公開停止は

どうなるかの点について。

【小田】この点については，大渕先生にお聞

きするのが適切なのではないかと思いますが，

いかがでしょうか。

【大渕】現在，（財）知的財産研究所において，

営業秘密の刑法的保護に関する研究委員会が，

東大の刑法の山口厚先生を委員長として開催さ

れており，刑事訴訟における公開停止の可否に

ついても検討項目の１つとして挙がってはおり

ます。

さて，この公開停止の問題というのは，憲法

上の裁判公開原則という大前提の下で公開を停

止していいかという，法的ハードルの中でも最

も高い憲法上のハードルが問題となっており，

その点で象徴的な意味合いがあると思っている

わけであります。

それで，基本的に問題になるのは憲法82条の

規定なので，この105条の７も大前提としてそ

の憲法適合性を判断しなければならないのです

が，１ついえそうなことは，この規定の立法者

としては，当然，この規定は合憲であるという

前提でつくっているはずでありますので，その

持つ意味合いというのは，大きいものがあると

思いますし，また，こういう立法という形で，

当事者その他にも見やすい形で示されていると

いうことの意味合いも大きいのではないかと思

っております。

それと同時に，公開停止というのは，一昔前

だと，こういう形の立法を行うことにつき，非

常に反対が強かったと思いますので，それが，

このような形で結実しているというのは非常に

大きな意味があります。また，裁判の公開とい

う憲法上の要請と同時に，裁判を受ける権利，

つまり，営業秘密が公にされることによって，

ノウハウ等が価値を失うことを慮って，出訴を

躊躇し，あるいは防御に支障を来たすというよ

うな関係で，裁判を受ける権利にも支障を来た

すという意味での別の憲法上の要請もあり，憲

法上の要請対憲法上の要請という面もあったと

いう点において，非常に難しく，困難な問題が

ありました。人事訴訟法の公開停止が立法とし

ては先行しておりますが，身分関係に続いて，

財産関係についても，特許法等で導入されたと

いうのは意義が大きいと思っております。

この立法は，先ほどからいわれておりますよ

うな類型的な場合を書き出したということで，

ある意味で確認的というか，憲法上できること

を類型的に，典型的な場合について，ここで書

き下したという性質のものでありますので，こ

こから漏れているものでも，憲法82条の規定で

許容されていればできるということとなりま

す。その点からすると，先ほど話が出ておりま

した刑事訴訟関係というのも，理論的にいえば，

要するに憲法82条２項が許容しているかどうか

にかかるものであります。そういうことで最終

的には，憲法の規定の解釈ということに帰着す

るのではないかと思っております。

【牧野】ありがとうございました。ほかに，

この関係について補足的におっしゃる点はござ

いますか。

【吉村】先ほどの小田さんの説明に補足いた

しまして，この公開停止の法廷で行われた陳述

も秘密保持命令の対象になるということについ

て若干説明させていただきます。

105条の４の第１項１号で，「または既に取り

調べられ」た証拠の内容に当事者の保有する営

業秘密が含まれた場合，秘密保持命令の申立て

ができます。この証拠の中に法廷での陳述とい

うものが含まれると考えております。
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それから，特に105条の７第４項において，

当事者等が，これから，こういう営業秘密に関

することについて話しますということをまとめ

た書面が出され，その書面についてインカメラ

手続を取られ，それが開示されたという場合に

はその書面が，この括弧書きの中で，「取り調

べられるべき証拠」として，まだ証拠には出て

いないんですが，今後，取り調べるということ

で含まれると考えております。

【牧野】わかりました。では，よろしいでし

ょうか。

私も，この公開停止については，やはり時代

が動いたなという感じが非常に強くいたします

ね。人訴法の前例があるとはいえ，こういう経

済上の争いごとについて公開停止までが立法で

きたというのは，昔なら考えられなかったと思

います。そういう感想だけ述べさせていただき

ます。

【牧野】それでは続きまして，知的財産に関

する事件における裁判所調査官の権限の拡大及

び明確化ということが１つの大きな柱となって

おりますが，これについてご意見を賜りたいと

思いますが，まず改正の概要及び知的財産訴訟

検討会での主な議論を，吉村さん，ご説明いた

だけますか。

【吉村】これは産業界等が，かねてから，現

行の裁判所調査官の役割を明確化すべきだ，技

術に関する専門家が，専門技術的見地から裁判

に参加する制度を拡充して，裁判所の人的基盤

を強化すべきだと要望をされておりました。そ

こで検討会では，知的財産訴訟における専門的

知識の導入のあり方という観点から，主に３つ

5．1 改正の概要及び知的財産訴訟検討会
での主な議論

5 ．知的財産に関する事件における裁判
所調査官の権限の拡大及び明確化

の具体案に基づいて議論が行われました。１つ

が，現行の裁判所調査官の権限を拡大・明確化

する案。２番目が，専門委員と同様に現行の裁

判所調査官の透明性を拡大する案。３番目が，

法曹資格を有しない技術者が評議に参加する，

いわゆる技術裁判官制度を導入する案でござい

ます。

このいわゆる技術裁判官の導入につきまして

は，当初，今後増加する先端技術に対応するた

めには，技術専門家がいわゆる技術裁判官とい

うことで裁判に関与するということが必要であ

るという意見が出されました。これに対する懐

疑的な意見としては，裁判官は法律のプロであ

っても，それ以外は素人でなければいけない。

専門家であって，プロになると，逆に偏見が出

てきてしまうと。当事者が十分に説得ある主張

をお互いに交わして，その中で真実を発見して

いくのが裁判であると。そして十分に説得力あ

る主張を行うというのは，当事者の義務ではな

いか。今後は法科大学院で技術的素養を持つ裁

判官が出てくるというのが本来の姿である。特

定の技術者を任期10年間の裁判官ということで

固定化するというので，それでユーザーニーズ

に的確に応えられるのだろうか。技術の専門分

野が細分化されているので，技術裁判官といっ

ても，自分の専門外の事件について十分に対応

できるのだろうかとか，このような意見が出さ

れました。

最終的に検討会といたしましては，裁判の最

終判断者は法曹資格を有する裁判官であるべき

と，そして今後は，理科系の学部を卒業し，法

科大学院に進んだ者が司法試験に合格し，法曹

資格を取得して，裁判官に採用されていくこと

に期待すると，こういった意見で一致いたしま

した。

次に，裁判所調査官の透明性の拡大につきま

しては，調査官と裁判官との間で，どのような

情報交換がされているのか，これを当事者とし
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て確認したい，裁判所調査官へ反論したいとい

う意見が出されました。これに対し，その反論

の問題というのは，裁判官の心証をどの限度で，

どの段階で開示するのかといった問題に帰着す

るのではないか等，いろいろな意見の交換がさ

れました。最終的に検討会で一致した意見は，

裁判所の運用において，調査官が当事者に対し

て問いを発し，又は立証を促すなどの権限を行

使すると。その行使する際に必要に応じて，技

術的事項について，みずからの理解・認識を裁

判官の面前で当事者に示すことで，裁判所調査

官，ひいては裁判所を含む裁判所側と当事者と

の間で，事件全体についての理解・認識の共通

化を図ることが可能になるので，このような運

用を積極的に行っていくべきであるという意見

になりました。

なお，このような結論に至るまでは，調査官

が作成した報告書を当事者に開示して，当事者

に反論の機会を与えるべきだという意見もござ

いましたが，この報告書の性格というものが，

裁判の資料を新たに追加するものではなく，当

事者の主張や当事者から提出された証拠を裁判

官が正確に理解するための過渡的な参考資料に

過ぎないことや，裁判官が最終的には採用しな

い可能性がある報告書，又はその意見を審理の

途中で開示することで，かえって審理が混乱し，

遅延する恐れがあるなどの意見が出されまし

て，議論の結果，報告書の開示は行わないこと

とする結論に至りました。

このような議論を重ねまして，最終的には調

査官につきまして，その中立性を確保しつつ，

その権限の明確化を図る案，具体的には，裁判

所調査官が期日において，当事者に対し釈明発

言，和解期日での説明，裁判官に対する参考意

見の陳述等を行うとともに，除斥・忌避の規定

を準用する案というのを全員一致で採択するこ

とになったものでございます。その立法が民事

訴訟法92条の８の新設でございまして，ここで

調査官が行う事務というのを具体的に定めてお

ります。

なお，ここで，この要件は，専門委員の場合

と違い当事者の意見を聞くとか，当事者の同意

を得ることは不要となっております。このよう

に要件を異にした理由といたしましては，専門

委員の場合には裁判所から独立の権限を行使す

る非常勤職員としての性質に鑑みて，当事者に

反論の機会を与えるべきであるのに対し，裁判

所調査官は，そのような独立した専門委員とは

異なり常勤職員としての中立性を持って，それ

が制度的に担保されており，裁判所から独立に

権限を行使するものではなく，裁判長の命を受

け，裁判官を補助する側の補助職員として，そ

の権限を行使するものでありますから，調査官

の権限行使に対して当事者に反論の機会を与え

るとなれば，その権限行使に今度は制限が加わ

っていくと。そのようなことは必要性もなく相

当ではないというようなことで，今回，専門委

員との違いを明確にしたものでございます。

なお，これまでご説明申し上げてきたこの法

律の改正につきましては，その施行は来年17年

の４月１日から施行されるということになって

ございます。

【牧野】調査官がどういう役割を裁判所の中

で果たしているかということが，あまり外部か

ら見えないというご批判もあったようですけれ

ども，作田さん，いかがでしょうか。

【作田】調査官の役割を明確にしていただい

たことと，その権限を拡大していただいたこと

につきましては，事実上及び法律上の事項をよ

り理解するために，従前に増して効果があると

理解をいたしました。産業界から，透明性の確

保であるとか，１回ぐらい弁駁の機会を与えて

くださいという話を申し上げたんですが，調査

官の立場というのをよくわからないで申し上げ

5．2 改正内容の評価
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ておりました。今のお話を聞いていて，弁駁反

論の機会というのは難しいのかなというのはよ

くわかりました。しかし，裁判官の補助官と言

えども，技術的な判断がその裁判に大きな影響

を与えることになりますと，その判断が正しい

かどうかということの重要性が今まで以上に高

くなってくるという意味合いにおいて，吉村判

事からご説明いただいたように，釈明を求める

とか，裁判官の前で当事者にどう開示するか等

により，可能な限り透明性のある運用をしてい

ただきたいと思います。

【牧野】今，作田さんがおっしゃったことを

踏まえて，従前の調査官制度の下での調査官と，

この改正後の制度の下での調査官とで，運用と

して同じような形になるのか，それとも，大分

異なることがあるのか，そのあたり，飯村さん，

いかがでしょうか。

【飯村】信頼性や公平性の要請を目に見えた

形で示すのか，それとも，専ら，内容を充実し

ていくことを念頭にいれて，実績を積み上げて

いくことにするのか，難しい問題があります。

ただ今のご質問についてですが，改正法によっ

て，目に見えた形での審理上の違いは必ずしも

ないと思われます。しかし，実質的には大分違

ってくる面があると思います。その点について

幾つか，意見を述べたいと思います。

一般論として，我が国では，裁判所自身の専

門性を高める方策として，いろいろな提案がさ

れてきました。その中で実現しているものとし

ては，第１として，裁判官自身が専門的な事件

に慣れていくという方法です。この点について，

密接に関連している問題が管轄の集中化です。

日本全国の裁判所が，特許事件を扱うというこ

とではなく，地裁レベルでは東京，大阪の専門

部だけ，また，高裁レベルでは東京高裁だけと，

管轄を集中させ，専門的，技術的訴訟について

は，裁判官が，合議体の構成員として，数多く

の経験をするということにしまして，結果とし

て，裁判の専門性，信頼性を高めるという方法

です。

第２の方法としては，専門委員の制度でござ

います。現在，既に実施されています。ところ

で，専門委員は，特許訴訟ばかりでなく，医療

訴訟，建築訴訟などをはじめとして，すべての

民事訴訟に共通した制度ですが，透明性が確保

された手続で，裁判官が，口頭弁論あるいは準

備期日以外に説明を聞くような場合は，書面で

なければならないとか，専門委員が発問する場

合には，当事者の同意を得なければいけないと

かという規定が設けられており，当事者の見え

ないところで，専門委員の意見が裁判所に伝わ

らないような制度設計がされました。専門委員

制度は，このような特徴のあるものとして設け

られました。そこで，専門委員の活用は，次の

ような場合に有益と思われます。１つは，調査

官で賄い切れない特殊な分野における意見を聴

する必要性がある場合に有効と言えます。他は，

広い分野をカバーするように専門委員候補者が

リストアップされていますが，事件によっては，

透明な手続の中で関与してもらう必要性が極め

て高いものがあると思われますが，そのような

ニーズに対する受け皿ということがあると思わ

れます。それから，裁判所が専門性を高める方

策の第３番目としまして，裁判所調査官の制度

の拡大，明確化があります。今回の改正で，調

査官制度に除斥・忌避の規定が準用されること

になりました。調査官との共同作業は，事件に

より状況により様々で，口頭による意見聴取も

あり，メモを活用する場合もあるし，説明も用

語説明の場合もあるし，個別報告の場合もあり

ます。調査及び報告の時期も様々です。調査官

が調査の基礎としておりますすべての情報は，

当事者が訴訟において，提出した証拠に基づく

ものであり，調査官自身が，記録を超えて，別

のところから，調査するということは一切あり

ません。したがって，基本的には当事者主義で
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ございます。仮に，一方当事者の裁判所に対す

る説明の仕方や証拠の出し方が劣っていて，到

底，裁判所に理解できないような場合には，そ

の当事者の訴訟活動が十分でなかったために敗

訴するという原則は変わりありません。裁判所

は，訴訟手続の中で，当事者に対して，十分で

あるかどうかを確認したりとか，釈明したりし

て，不十分さを補うように努めておりますが，

それを超えて，主張，立証，説明が不十分な場

合に，それを補うものとして，調査官制度を設

けているわけではないという点は留意すべきで

す。そのような自然の訴訟指揮の下で，裁判所

が信頼性を高めていくという方向を考えている

ところでございます。

【牧野】当事者側から言いますと一番気にな

るのは，調査官が裁判官に事件について述べる

意見の内容がどういうものかが全然見えない。

そうすると，その意見に対する批判を当事者側

から受けないままで，それが判断の内容になっ

てしまうと困るというような危惧が従来あった

わけですけれども，それについて私の意見をあ

えて言わせていただければ，調査官の意見があ

っても，裁判官としての意見と違うときには，

そこで十分に議論をする。その議論をする過程

で，これは当事者にもう一度聞いておかないと

いけないという事項が出てきましたら，当事者

に裁判所から釈明なりの形で申し上げて，それ

についての主張・立証をしていただいた上で，

さらに考えるというようにしておりました。調

査官の意見に対する批判がないままにという形

で，私は運用してこなかったように思います。

私に限らず他の裁判官もおそらくそういう運用

をされていたし，今後もそういうふうにされる

んだろうと思いますが，そういうことでよろし

いですか。

【飯村】はい。

【牧野】この点，大渕さん，いかがでしょう

か。

【大渕】今回，知財訴訟における専門技術性

の強化というのが，非常に大きな柱の１つとし

てありますが，それをどうやって強化していく

かという点については，判断者である裁判官に

おいて強化していくという面と，裁判官以外の

第三者によるサポートにおいて強化していくと

いう面との，２つの方向性があって，裁判官に

おいて強化するという点については，今回の改

正というよりは，先行する平成15年の民訴法改

正で，管轄集中がなされており，これについて

は，飯村判事のほうからご説明があったので繰

り返しません。ここでは第三者によるサポート

について若干付け加えておきますと，これもま

た先行する平成15年の民訴法の改正で専門委員

という制度が導入されました。この意味では，

第三者によるサポートには，鑑定を除きますと，

裁判所調査官という形でのサポートと専門委員

という形でのサポートがあって，裁判官の日常

的なサポートを行う補助官的な調査官と，もっ

と独立性のある専門委員というように，それぞ

れ性格が異なるサポート体制があることとな

り，きめの細かい，多様な形でのサポートが可

能となり，専門性の向上のための法的措置が強

化されたということがいえると思います。

したがいまして，今後は，それぞれのサポー

トの持ち味を生かせるよう，２つの制度を巧み

に有機的に組み合わせながら，専門的な知財訴

訟についての専門技術的な知見の補充というサ

ポートを実現していくことが期待されるところ

であると思います。

先ほどの調査官の透明性云々という点は，調

査官の場合，やはり性質が補助職的なことから，

おのずから限界はあるかと思いますが，当事者

としては目に見える形で調査官の意見を知りた

いという気持ちは当然あると思います。今回の

改正でも，この民訴法92条の８にあるように，

調査官が問いを発したり，立証を促したりする

というようなことが行われますと，当事者は，
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そういうものを通じて，調査官が現在どのよう

な意見を持っているかなどの点をある程度窺い

知ることができるので，当事者としても，例え

ば調査官のほうで正しく理解されていないと感

じる場合には，主張や立証を強化するなど何ら

かの対応をとることもできようかと思います。

そういう意味で，この民訴法92条の８というの

は，調査官権限の強化という点のほか，当事者

から見て，調査官がどういう意見を持っている

かということを窺い知り得る機会が増えるとい

う点でも大変意味があるものだと思っておりま

す。

【牧野】当事者側から調査官への質問は，訴

訟指揮の範囲内で許していただける場合もあ

る？

【飯村】そうですね。必ずしも多くの事件で

はないんですが，地裁でも，高裁調査官が期日

に立ち会うということが，行われております。

当事者側から，調査官が期日に立ち会うように

という希望があり，又は，調査官に確かめてみ

たい事項をリクエストとして下されば，訴訟指

揮の中で適切に対応したいと思います。

【牧野】専門委員と調査官の役割分担につい

て，今もお話がありましたけれども，具体的に

専門委員をつける事件というのは，裁判所とし

ては，ある程度限定をされているのでしょうか。

【吉村】検討会の中では，調査官と専門委員

の関係をどうするのかという議論になりまし

た。この立法の趣旨に即した運用のあり方とし

ては，裁判所調査官が技術的知見及び特許法等

に関する知識を有する者として，原則として審

議に関与し，一方，専門委員は，特許法等に関

する知識は有さなくてもいいが，ただ，技術的

知見を有する者であって，種々の技術的分野に

ついて必要に応じて審理に関与すると。こうい

った切り分けになるのではないかということで

議論されており，例えば裁判所調査官が把握し

ている以上の，かなり先端的な技術的専門性が

あるような事件について，訴訟のある段階で入

っていただくとかといったことで専門委員の活

用が図られるのではないかといった議論がされ

ておりまして，このような取りまとめがされた

ところでございます。

【飯村】専門委員の実情についてご紹介いた

します。東京では，専門委員として任命された

方が約110名，大阪では約50名で，全体で約160
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名でございます。今年４月から実施された制度

ですが，10月１日現在の任命数を延べ人数（専

門委員×期日数）という方式で数えますと，東

京高裁が65人，東京地裁が６人，大阪地裁が３

人，合計74人になっております。概略そのよう

な状況です。

東京高裁における専門委員の任命に対する基

本的な姿勢は現実の事件における裁判所及び当

事者からの必要性という観点というよりは，む

しろ新しい制度の下で，専門委員制度に慣れて

いただくという観点から専門委員を付するよう

な試みをしていると聞いております。今は暗中

模索という状況で，経験を重ねないとわからな

いことが多いのですが，いろいろな場面で専門

委員の方に協力していただいて，それの状況を

見ながらより効果的な活用方法というものを探

っていきたいと思っております。

【牧野】作田さん，今のに何か。

【作田】改正法の中で可能な限り，透明性を

高めて，かつお互いに納得性のある理解をして

いくという方向での訴訟指揮をお願いしたいと

思います。

【牧野】大事なことなんですが，裁判所調査

官の給源につきまして，従前は特許庁の方に出

向という形で来ていただいて，最近は弁理士さ

んも入っているということですけれども，さら

に給源を広くするといったことにつき，検討会

で議論はあったんでしょうか。

【吉村】裁判所調査官として，どのような人

を活用すべきかという点についても，検討会で

議論がされ，その結果，法令上の制限は特に設

けないでいこうと。特許等の審査とか，審判の

実務経験が豊富な特許庁審査官，審判官とか，

それから，技術等に詳しい弁理士を中心として，

中立性，公平性の確保等に留意をしつつ，幅広

く適任者を選任してまいりましょうという結論

になりました。

【牧野】わかりました。

【作田】ただ，滝口さんに申し上げたいので

すが，弁理士先生は，一旦，企業を代弁する立

場になると色がついてしまうという側面もござ

いますので，中立性という意味では，可能な限

り，最初から公務員のような中立性のある立場

でお仕事をなさっていた特許庁からの供給とい

うのを原則にしていただくと安心できるんです

が，いかがでしょうか。

【滝口】ただ，私が認識しているところでは，

裁判所調査官というのは，自ら手を挙げて行き

たいとかというたぐいの職種ではなく，やはり

裁判所側から，必要な人数枠とか，必要な技術

分野とか，そういった要請を受けて仕事を行う

という形になると思います。ですから，どうな

んでしょうか。今まではそのような原則であっ

たということは確かだと思いますけれども，今

後も同様にそれだけ必要とされていくのかどう

かというところも，また別途，いろいろあると

ころかなとは思っています。

【牧野】弁理士さんが調査官になられるとい

う点は，その間クライアントとの関係が切れる

ことなどいろいろなご不便をおかけすることに

なりますし，大変だろうと思いますが，幅広く

適任者を選任するということからご協力をいた

だいているわけです。

【作田】余計なことを言ったかな（笑）。

【牧野】特許庁の方でも弁理士さんでも，そ

の職責につかれた以上，極めて厳格に中立性を

守っておられるように私は思っておりますし，

現実にそうだろうと思います。

【小田】作田さんが今おっしゃったのは，侵

害訴訟ではそうかもしれませんが，審決取消訴

訟についてはいかがでしょうか。むしろ審決取

消訴訟でございますと，特許庁を被告とするわ

けでございますが，昔，敵方の身内だった者が

裁判所にいるというのは，むしろおかしいとか

と言われる場面もあり得るのではないかという

ような気がいたしますが。
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【作田】まあ，いろいろございますね。

【牧野】それは，私の経験から言いますと，

むしろ厳しく，もとの古巣の誤ったところが見

えるようですね。何で，こんな判断をしたんだ

ろうというふうにですね。ですから，今言われ

たような，もしも仮に当事者のほうがそういう

目でごらんになるということがあるとすれば，

それは実態と違っているのではないかなと思い

ます。

【作田】実態がわからないで申し上げている

ので，すみません。

【吉村】一旦特許庁をやめていただいて，裁

判所にお越しいただいているというところでご

ざいます。

【作田】今，出向じゃなくて，やめてから？

【牧野】出向とは言うものの，一旦退職され

てから。

【吉村】行政と司法との間は違いますから。

【作田】そうか。兼務するわけにはいかない

と。

【牧野】先ほど，専門的知見の裁判所への導

入ということで，技術裁判官の話も出たと伺っ

たんですけれども，これは産業界としては，法

曹資格者の裁判官というほうが望ましいという

ことで結論がついたんですが，これはこれで産

業界としてはよろしかったわけですか。

【作田】ええ。私個人的にはというか，知財

協としては，吉村判事からおっしゃっていただ

いたとおりでございまして，やはり最終的なジ

ャッジメントというのは法曹であると考えてお

ります。産業界からは，技術裁判官の提案もご

ざいましたが，やはり最終的に法を適用すると

いう意味においては，法曹資格は外さないほう

がいいと思います。これはグローバルな目で見

ても，そういう気がいたします。今議論になっ

ている調査官，専門委員＋法曹という組み合わ

せでよいのではないかと思います。後々は，や

はり技術のわかる法曹である裁判官ないしは弁

護士がどんどん増えてくるのを望んでおりま

す。

【牧野】ありがとうございました。大渕さん，

それでは，その点について。

【大渕】比較法的観点から若干ご説明いたし

ます。前回ご紹介いただいた別冊NBL81号に

詳細に書かれておりますが，ここでは，エッセ

ンスだけお話させていただきます。技術裁判官

のアイディアについてしばしば参考にされてい

たのが，米国とドイツではないかと思います。

しかし，これもよく調べてみますと，一般的イ

メージとして受け取られていたものとは随分事

情が違うのではないかという感じがいたしま

す。

まず米国のほうを見てみますと，特許侵害訴

訟の第１審を管轄する裁判所というのは，全米

各地の連邦地裁でありまして，第１審では管轄

集中等は行われておりません。その各地の連邦

地裁の裁判官というのは通常の法律家たる裁判

官でありまして，技術裁判官といったものはあ

りません。その上，近時の特許侵害訴訟の多く

は，裁判官のトライアル（bench trial）ではな

くて，陪審のトライアル（jury trial）で行わ

れることが多いと聞いておりますが，もちろん

陪審は素人でありますから，むしろ専門性とは

対局の形になるのが，米国の特許侵害訴訟の第

１審の実情だと思います。

次に第２審の連邦巡回区上訴裁判所（フェデ

ラル・サーキット）で見ますと，米国のロース

クール制度が前提になっていますので，学部段

階等で理科系のバックグラウンドを有している

裁判官がかなりおられますが，そういう方の場

合でも，当然のことながら，ロースクールでし

っかりと法律家になるための訓練を受けた法律

家であるのが前提であります。要するに法律家

であることを前提とした上で，学部段階等で理

5．3 諸外国における状況等
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科系のバックグラウンドを持っているというこ

とでありまして，エンジニアを法律家となるべ

き教育を受けさせることなくそのまま裁判官に

するわけではないということであります。

それから次にドイツのほうに目を転じます

と，我が国の特許庁審判部の機能に対応するよ

うな特殊な連邦特許裁判所につきましては，前

回申しましたような歴史的な経緯がありまし

て，法律系構成員と技術系構成員の双方で合議

体を構成するという，非常に特殊な制度となっ

ております。この連邦特許裁判所というのは，

無効手続――これは無効訴訟ともいっていいか

と思いますが――の第１審で，これは機能的に

は我が国の無効審判に対応するものでありま

す。ただ，本座談会でも，特許訴訟といってい

ても，主に問題になっているのは侵害訴訟のほ

うだと思いますが，侵害訴訟に関しましては，

ドイツ各地の通常裁判所である地方裁判所等が

管轄しておりまして，若干の管轄集中はありま

すけれども，日本のように２つの地裁に集中し

ているというほどの管轄集中もなく，多数の地

方裁判所等が管轄しておりますし，裁判官も通

常の法律家たる裁判官が審理・判断をしている

ということであります。

以上のように，侵害訴訟は，通常裁判所たる

地方裁判所等が担当し，無効手続の第１審につ

いては，連邦特許裁判所の法律系構成員と技術

系構成員の両方から成る合議体が担当している

のですが，無効手続にも第２審がありまして，

これは非常に特殊な制度となっています。一般

には，裁判は３審制ですが，無効手続の場合に

は，歴史的経緯もあるようですが，第１審と第

２審の２審級しかなくて，かつ無効手続の第２

審というのは，連邦通常最高裁判所（Bundes-

gerichtshof［BGH］）であり，これが最終審で

あります。これだけを聞くと，最高裁だから，

それは法律審であって，事実審は連邦特許裁判

所だけかと思われる方も多いかと思いますが，

この無効手続における第２審でありますBGH

というのは，最高裁判所でありながら，事実審

たる控訴審となっているという極めて特殊な制

度になっておりまして，BGHでは，新たな事

実や証拠等の提出も可能だという，まさしく事

実審たる控訴審となっております。最高裁では

法律問題しか扱わないということがドイツの場

合でも大原則なのですが，この無効手続の第２

審としてのBGHの場合だけは，事実認定・事

実問題をも取り扱うということでありまして，

機能面に関して図式的に言うと，このBGHイ

コール，我が国の東京高裁＋最高裁といえるの

であって，東京高裁的な事実審理の機能も

BGHが持っているということになるかと思い

ます。

このような無効手続の第２審（事実審）たる

BGHの裁判官というのも，もちろん全員，法

律家たる裁判官でありまして，技術系構成員の

関与はありませんし，我が国の工業所有権関係

の裁判所調査官のような技術的補助職の制度も

なく，技術関係の専門的知見の補充が必要な場

合には，鑑定人を選任して，専門的知見の補充

を受けるということにとどまっているという，

まさしく一般の民事訴訟と同じようなことを行

っているわけであります。そういう意味では，

連邦特許裁判所における技術系構成員という特

殊な制度は，無効手続の第１審限りの限られた

範囲で導入されているということになろうかと

思います。

その上，ドイツの場合には，一般的に侵害訴

訟におきましても，日本の工業所有権関係の裁

判所調査官のようなサポート体制は特になく

て，専門的知見の補充が必要な場合には，個別

に鑑定人を選任して，その鑑定人から専門的知

見の補充を受けるという，まさしく一般民事で

行われているようなことを行っているにすぎま

せん。

技術系裁判官の問題につきましては，そもそ
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も裁判とは何ぞやとか，法とは何ぞやという法

の根幹ないしは裁判の根幹に触れるような根源

的な問題でありまして，基本的には，専門性の

ある事件の裁判であっても，あくまで裁判であ

ることには変わりはなく，要するに基本は，適

正な手続に従って，事実を正しく認定して，こ

れに法を正しく適用するということに尽きてい

ると思います。

そして，先ほどご紹介がありましたとおり，

技術系裁判官の制度は導入しないことになりま

したが，技術系のバックグラウンドを有する方

が裁判合議体に加わったほうがよいとしても，

これは先ほどの繰り返しになりますけれども，

裁判官となるのに必要な法学教育を受けていな

いというか，法曹教育を受けていないエンジニ

アの方がそのまま裁判官になるというのではな

くて，若干手前味噌のようになりますが，ご案

内のとおり，本年４月から，法科大学院が開校

いたしまして，技術系の法学未修者の方も法科

大学院に入学できる態勢が整った現状におきま

しては，むしろ技術系の未修者の方にしっかり

と法学教育を行って，技術的バックグラウンド

を持った法律家を養成するほうが好ましいので

はないかと思っております。法科大学院の知財

法教育を担当する者といたしましては，このよ

うな法律家の育成のために全力を尽くしていき

たいと思っております。

【牧野】ありがとうございました。結局，技

術裁判官導入について否定的な結論が出たとい

うことは，世界的な常識に沿ったところだと見

ていいということでございますね。

【大渕】はい。

【牧野】わかりました。

【牧野】ありがとうございました。これで一

応，予定されましたテーマについてのご意見を

伺ったわけですが，最後に，今回の改正につい

6 ．今回の改正についての感想

て感想でも結構ですから，ありましたら，お願

いしたいと思います。まず作田さんから。

【作田】繰り返しになりますので，結論だけ

申し上げます。

知財訴訟というものを正面から取り上げてい

ただき，かつ産業界の意見を相当聞いていただ

けたので大変満足しております。今後は，運用面

で，やはり日本は知的財産権というのを尊重す

る国だということを，法曹ないし我々産業界も

一緒になって示していくことで，予防法的な効

果を国内外に示していきたいと思っておりま

す。

【牧野】大渕さん，いかがですか。

【大渕】知的財産法の対象とする知的財産と

いうのは情報であって，模倣に対して非常に脆

弱で，模倣されてしまえばおしまいというとこ

ろがありますので，その意味では，高度に発達

した裁判制度が存在してはじめて，知的財産と

いうのは正しく守られていくということであり

まして，そのような意味で，知的財産にとりま

して，知財訴訟というのは存立の要になる，最

も重要な基盤だと思います。そして，そのよう

な格別の重要性を有する知財訴訟についての専

門性の強化等による適正迅速な裁判の実現を目

的として，今回，法改正がなされましたが，い

ずれも重要な改正だと思っております。

このような改正が，いろいろな議論を経て最

終的に落ち着いたわけですが，落ち着きのよい

ものとして結実しましたのは，やはり法律家と

ユーザー等の非法律家が忌憚のない意見を交換

して，知恵を出し合って，いろいろ議論を尽く

した結果，このような形で結実したものではな

いかと思っております。それで私が個人的に思

いますのは，各人はいろいろ意見の差があるこ

とは間違いないのですが，そういう意見の差が

あるのは，ある意味では当然であるし，非常に

健全な姿だと思うのですが，一番不幸なことが

あるとしたら，ミスコミュニケーションないし
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コミュニケーションギャップゆえに，お互いの

考え等を理解しないまま，双方が欲していない

方向に帰着してしまうといったことでありまし

て，そういうものを防止していく最良の方法と

いうのは，忌憚なく徹底的に議論を尽くして意

見を交換することだと思っております。今回も，

そういう形で検討会において非常に長い時間と

労力を尽くして，ヒアリング等を重ね，いろい

ろな方が知恵を出し合って，最終的にはコミュ

ニケーションギャップが埋まった結果，このよ

うな座りのよい，バランスの取れた制度に帰着

したと思います。そして，今後もこのような忌

憚のない意見の交換というのは非常に重要なこ

とだと思っておりますし，このような形で結実

したことは日本の知財法にとって非常によかっ

たと思っております。

【牧野】ありがとうございました。飯村さん。

【飯村】今回の改正で，知財訴訟検討会にお

ける３つの論点について新制度が設けられ，ま

た知財高裁が設置されました。いずれも，知財

環境を整理して，より裁判所の紛争機能を強化

することに結びつくことになると思います。特

に，営業秘密の保護，強化は，運用次第で，訴

訟において取り扱われる主張，立証の質が高め

られることになると予想されます。今までは，

適切ではない言い方かもしれませんが，訴訟に

おいても，隠せば最後まで隠し続けられるとい

う期待感から，裏付けのない主張が目立ったの

ですが，そういう無責任な主張が許されないと

いう緊張感が生じることになると思われます。

それから，観点は異なりますが，仮に知財訴訟

検討会という討議の場がなければ，実際の訴訟

事件を利用された方々の生の声が伝わってこな

かったのではないかと思われます。今後，知財

裁判を実施していく上で，検討会におけるユー

ザーサイドの意見は，貴重な内容を含んでおり，

将来の指針になるものと思います。

知財裁判を実施するに当たり，法律的事項と

ともに技術的事項が重要であることは言うまで

もありません。今後，ロースクールができ，

様々な分野で研究，開発，紛争解決実務に携わ

った方々が裁判に関与され，裁判官にもなって，

お互い協力しながら，長所短所を認め合いなが

ら，共通の問題を検討して，究極的な紛争解決

を目指すとことになろうと思います。理想的な

裁判，納得のいく裁判の実現にとって，意義深

いことであると思います。

【牧野】それでは，司法制度改革推進本部事

務局で，ほんとうにご苦労をいただいた３人の

方に感慨も含めて，一言ずつ。

【吉村】今回の改正の内容につきまして，ご

出席の皆様から，非常に好意的な評価をいただ

き，立案に携わった者としては担当者冥利に尽

きると感じております。困難な積み残しの案件

について立法ができたというのも，飯村委員や，

また知財協からご推薦のあった新日鉄の阿部委

員にも加わっていただいて知的財産検討会で熱

心な議論がされたこと，それから外国法制研究

会で大渕先生が座長を務められた研究の成果と

いうものがあったと思います。それから，立法

に向けて，知財協をはじめ，産業界の方々のサ

ポートがございまして，立法ができたのではな

いかと思っております。一昔前は大変困難で，

私どもが着手する段階でも，とても無理な立法

と感じるようなものもございましたけれども，

振り返ってみますと，知財立国に向けて，大き

なうねりの中で実現できたのではないというぐ

あいに考えております。

そして，今後の運用でございますが，今日ま

でのご議論を伺っておりますと，検討会での議

論を踏まえた運用が今後されるということが分

かり，ますますもって知財の保護ということが

今後図られていくのではないかと感じている次

第でございます。

【牧野】じゃ，滝口さん。

【滝口】個人的な感想ということになります
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けれども，今回のこの知財訴訟の検討というの

は，困難な課題ではありましたけれども，仕事

としては非常にやりがいもあったし，充実感を

持って仕事ができたということが個人的にはよ

かったなと思っています。私自身，審査官，審

判官以外の仕事としては，これまでも法律改正

に携わってきたわけですが，平成10年，11年に

も損害賠償をどうやって引き上げるかとか，訴

訟手続の観点で民事訴訟の特則をどうやって特

許法に置いていくかという観点での検討も実は

なされたわけです。その際，やはり今回結実し

たものと同様の議論もなされていましたし，同

様の要望もたくさんいただいていたにもかかわ

らず，そのときは，越えることのできない非常

に高いハードルであったというのが，実感です

し，ほんとうにこのたった５～６年で，隔世の

感があるなというのが正直なところです。

今回，検討する場というのが，内閣に置かれ

た司法制度改革推進本部という，外から見ても，

比較的中立性の担保された組織において，知的

財産重視の追い風が吹いている中，様々なバッ

クグラウンドの委員の方に入っていただいて，

その検討が行われたということが，今回の最終

的な結論に結実していったのであろうというの

が実感です。ただ，今回のこの改正を通じて，

これからの特許庁の審判のありようというのも

大きく変わってくるのかなというのが正直言っ

て感じているところで，やはり時流と言うんで

すか，そういうものを敏感に感じながら仕事を

していかなければならないというのが，今，審

判官の仕事をしながら感じているところです。

【牧野】では最後になりましたが，小田さん。

【小田】今般の知的財産訴訟に関する改正は，

司法制度改革の一環としてなされたものでござ

います。司法制度改革につきましては，身近で，

速くて，頼りがいのある司法を目指すのだとい

うのが１つのスローガンになってございます。

これは国民でございますとか，訴訟のユーザー

の視点に立って，より使いやすく，よりいい制

度を求めるという動きが今般の司法制度改革に

つながり，またこの知的財産訴訟の改革につな

がったんだろうかと思います。この立法ができ

上がりまして，立法作業としては終わったわけ

でございますが，あとは運用でございます。こ

の司法制度改革の大きなうねりの源流になりま

した国民の視点，ユーザーの視点に立った改革

がこのまま実現されていくことを願っているも

のでございます。

【牧野】ありがとうございました。

付け加えて私の個人的な感想を申し上げさせ

ていただきますと，私が最初に知的財産訴訟に

関係いたしましたのは，1967年に東京地裁民事

第29部に左陪席として配属されたときです。そ

の当時は，特許事件などは裁判所の中のみなら

ず社会一般に本当にマイナーな分野でした。そ

れから30数年経ち，国家の施策としての知財立

国が宣明され，企業や大学における知的財産重

視の認識が高まったこと，司法制度改革の一環

としての知的財産訴訟の改革が多くの識者の関

与のもとに熱心なご議論がされ，それを踏まえ

て今回の法改正に至ったことには，色々な意味

で感慨を覚えざるを得ません。今後，我が国の

知的財産制度がより拡充し発展していくために

は，これを支える国際的にも通用する優れた人

材の養成が肝要です。法科大学院における実務

的知財教育の充実，付記弁理士制度等による弁

理士の実力の向上，特に新司法試験により多様

なバックグラウンドを持つ優秀な方々が法曹の

道を選び知的財産の分野にも進出されること，

これらに多くの期待を寄せています。

それでは，これで終わりにさせていただいて

よろしいでしょうか。どうも皆さん，２回にわ

たりまして貴重なご意見を賜り，本当にありが

とうございました（拍手）。
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