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論　　説

中国において専利権に基づき
権利行使された際の留意点

　抄　録　中国市場の拡大に伴い，中国で事業を行う企業が年々増加している中で，中国においては
米国を超える数の知的財産関連訴訟が起こされており，中国で事業を行う企業は訴訟を起こされる一
定のリスクにさらされている。
　そこで本稿では，会員企業へアンケートを行い，会員企業における中国での専利権の行使を受けた
ケースおよびその対応方法の現状を明らかにし，中国専利・法律事務所へのアンケートおよびヒアリ
ングを行うと共に，商業用データベースを用いて調査・分析することにより，中国において専利権に
基づく警告又は訴訟等の権利行使を受けた場合に，有効な対応策をまとめたので結果を報告する。
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1 ．	はじめに

中国最高人民法院が発行する「中国法院知識
産権司法保護状况」１）によれば，中国において
年々知的財産に関連する訴訟，特に民事訴訟の

件数が増大している（図１参照）。
そして，ここ数年では，商標権事件，著作権
事件に続き，専利権事件の割合が大きく，専利
権だけで年間１万件程度の事件が扱われている。

＊  2015年度　The Second Subcommittee, The Third 
International Affairs Committee

図１　知的財産権審理事件の件数推移１）
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このような状況下においては，中国で事業を
行う企業は，一定の訴訟リスクが存在する。ま
た，図２に訴訟が起きた際の一般的な手順を示
したが，中国における侵害訴訟は，民事訴訟法
により渉外事件を除き第１審は原則６か月以内
（特別な事情がある場合には６か月延長可能）
に，また，第２審については原則３か月以内に
終結しなればならない（民事訴訟法第149条，
同第176条第１項，第270条）ため，ひとたび提
訴されると，答弁書提出など被告に求められる
手続に与えられる応答期間は非常に短い。また，
侵害訴訟の中では専利権の有効性について争う
ことはできないため，専利権が無効であること
を主張するためには復審委員会に無効宣告請求
する必要があるが，実用新案専利権を無効にす
る場合に使用できる文献の数は原則２件までと
いう制約がある（審査指南第４部分第６章4．
（2））。
このように一旦訴訟が始まると，非常に早い
スピードで審理が進み，またすぐには無効化が
難しいケースもあるため，それに対応できるよ
うな準備が日頃から必要である。
そこで，専利権に基づく警告又は訴訟等の権
利行使（以下，「権利行使」とする）を受けた
際の対応方法を研究した。

本稿では，会員企業へアンケートを行い，会
員企業における中国での専利権の行使を受けた
ケースおよびその対応方法の現状を明らかに
し，中国専利・法律事務所（以下，「中国事務所」
とする）へアンケートおよびヒアリングを行い，
権利行使を受けた際の有効な対応方法を検討し
たので報告する。
本稿は2015年度国際第３委員会第２小委員会
の西山顕司（小委員長：ソニー），平野和子（小
委員長：三菱エンジニアリングプラスチック
ス），池田良介（三菱重工業），臼井弘紀（フジ
クラ），大谷渉（沖電気工業），佐藤徹（三井化
学），志賀智行（旭化成），篠田智隆（JSR），
関直人（ジヤトコ），孫天益（大日本印刷）， 
高橋哲也（リコー），内藤靖之（凸版印刷）， 
藪田真太郎（クラレ），山下豪（キヤノン）， 
山口勝太（日本たばこ産業）が作成した。
なお，専利には，発明専利，実用新案専利お
よび外観設計専利が含まれるが，本稿において
は，専利の種別を明記しない限り，専利とは発
明専利および実用新案専利のみを含む定義とす
る。また，本稿における「会員企業」は，主に
アンケートに回答いただいた37社であり，全て
の会員企業を指すものではない。

2 ．		会員企業における中国での専利権
に基づく被権利行使・その対応方
法の現状

2．1　会員企業アンケートの目的

日本企業の現状を調査するとともに，日本企
業の実用新案専利に対する考え方や対応につい
て知見を得ることを目的として，国際第３委員
会所属の会員企業を対象にアンケートを実施し
た（有効回答数37社）。

図２　中国における侵害訴訟の流れ
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2．2　会員企業アンケートの結果

（1）会員企業の現状
過去５年間で専利権に基づき侵害訴訟を提起
した（原告）経験のある企業は，３社であり，
権利行使を受けた（被告）経験のある会員企業
は４社であった。権利行使を受けたいずれの案
件も，製法等の侵害発見の難しい専利権ではな
く，製品から侵害確認が可能な専利権に基づき
権利行使を受けたと回答している。なお，権利
行使を受けた案件における原告側は，販売製品
やWeb情報から各社（被告）の製品情報を入手
していたとのことだった。
また，実用新案専利に限ってみると，実用新
案専利に基づき侵害訴訟を提起した（原告）経
験のある会員企業は，０社であり，実用新案専
利に基づく侵害訴訟を提起された（被告）経験
のある会員企業は，１社であった。
中国における実用新案専利に関する係争リス
クとして，特に懸念している事項をアンケート
したところ，図３に示す結果（複数回答可）と
なった。

特に多くの会員企業が懸念している事項とし
ては，「損害賠償額の大きさ」14社，「公知・公
用の証明」14社，「差止請求の容認」12社との
結果が得られた。また訴訟実務面の懸念（「証
拠保全の方法」８社，「代理人の選定」６社）

が挙げられる一方で，「不安はあるがよく分か
らない」７社との回答も多かった。
その他の懸念事項としては，「審判官の技術
理解が不十分」「冒認出願・権利化のおそれ」
の他に，「進歩性基準が低いため，無効化が困難」
「進歩性欠如の根拠として使用できる引例数の
制限により，無効化が困難」など，実用新案専
利の制度の特殊性に起因する懸念事項を指摘す
る意見も寄せられた。
一方，実用新案専利に対する無効宣告請求に
ついては，無効宣告請求の経験のある会員企業
は３社であったが，無効宣告請求の結果，自社
の主張が少なくとも一部は認められたとの回答
は０社であった。なお，無効宣告請求における
対応については，「審判官の技術理解が不十分
だった」「訂正要件が厳しいため，請求人側の
場合には発明専利よりも対応しやすかった」な
どの回答が寄せられた。
また，実用新案専利に基づく係争（侵害訴訟

もしくは無効宣告請求）の相手方当事者が，個
人であったケース（１社）もあった。
中国における実用新案専利の活用に関して

は，権利化方針について社内ルールを定めてい
る会員企業は，８社であったが，権利行使の方
針や訴訟対応についてまで社内ルールを定めて
いる会員企業は０社であった。

（2）	先使用権のための公証および公然実施の
証拠保全

他社からの権利行使に備えて様々な対応があ
るが，中国においては，実用新案専利を無効に
するために使い得る文献は原則として２件まで
という固有の制限がある等，文献では無効化し
難いという実情がある。そこで，文献による対
抗策以外の方法としての，自社製品の先使用権
立証のための各種証拠の公証（以下，「先使用
権のための公証」とする）や公然実施立証のた
めの証拠保全を行ったことがあるかという質問

図３　	実用新案専利に関する係争リスクの具体的
懸念点

（社）
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を行った。
結果，先使用権のための公証及び公然実施の

証拠保全の両方とも実施したことがある会員企
業は３社，先使用権のための公証のみを実施し
たことがある会員企業は３社，公然実施の証拠
保全のみを実施したことがある会員企業は１社
であった。その一方で，先使用権のための公証
及び公然実施の証拠保全のどちらも実施したこ
とが無い会員企業は23社であった（無回答７
社）。このことから，自社製品の先使用権のた
めの公証や公然実施の証拠保全を実施したこと
がある会員企業は少なく，多くの会員企業は先
使用権のための公証も公然実施の証拠保全も今
まで実施した経験が無いことが分かった（図４
参照）。

公然実施の証拠保全の経験回数については，
公然実施の証拠保全を実施したことがある４社
とも，公然実施の証拠保全の経験回数は過去５
年間で５回以下であった。このことから，公然
実施の証拠保全を実施したことがある会員企業
であっても，公然実施の証拠保全の経験回数は
非常に少ないことが分かった。
また，公然実施の証拠保全を実施したことが
ある会員企業４社のうち，公然実施の証拠保全
について，社内でルール化されているかについ
て，１社は社内でルール化されていたが，３社
は社内でルール化されていなかった。上述の通

り，公然実施の証拠保全を実施した経験がある
会員企業であっても，証拠保全が日常的に行わ
れているわけではないので，公然実施の証拠保
全のために特別に社内でルールを作成して，運
用している会員企業はほとんどないことが分か
った。
さらに，公然実施の証拠保全を実施したこと

がある会員企業４社に対して，公然実施の証拠
保全を中国と日本のどちらで実施した経験があ
るかという質問をしたところ，中国で実施した
経験がある企業が２社，中国と日本の両方で公
然実施の証拠保全を実施した経験がある会員企
業は０社であった。このことから，中国におい
て公然実施の証拠保全を実施している会員企業
は少ないことが分かる。

（3）管轄異議申立
実体審理に入る前のアクションとして行われ

ることがある管轄異議申立について，会員企業
へアンケートしたところ，過去５年間に中国に
おいて専利権に基づく侵害訴訟の被告となった
会員企業は４社あったが，そのすべての会員企
業が管轄異議申立を行っていることが分かっ
た。また，管轄異議申立の審理期間として，２
～３か月程度を要していたとの回答が最多であ
った。しかしながら，いずれのケースでも管轄
異議申立は認められなかったとの回答であった。

（4）小　括
会員企業アンケート結果より，会員企業は中

国での係争，特には実用新案専利に基づく係争
の潜在的な訴訟リスクを認識しているものの，
係争はそれほど多くなく，権利行使の方針や訴
訟対応についての具体的な対応の方針や，社内
ルールの設定まではできていないという現状が
窺える。
また，専利権の有効性を争う上で，公知・公

用の証明の重要性が特に意識されてはいるもの

図４　	自社製品の先使用権・公然実施の証拠保全
を行った経験

先使用権の公証を実施
3社

公然実施の証拠保全を実施
1社

両方行ったことがある
3社

どちらも行ったことがない
23社
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の，証拠保全や中国事務所の選定といった実務
面で不安を持つ会員企業は多いことが窺える。
特に，実用新案専利の無効化が困難であると
いった事情もあり，公知・公用の証明に基づく
無効化に依存せざるを得ない状況を懸念する会
員企業が多いものの，公然実施の証拠保全を実
施したことがない会員企業や，公然実施の証拠
保全は実施したことがあるが公然実施の証拠保
全についての社内ルールが規定されている会員
企業が少ないことが分かった。

3 ．		被権利行使・訴訟の実態に関する
中国事務所へのアンケート及びヒ
アリング結果

上述の会員企業アンケートにより，会員企業
が中国での被権利行使に対して懸念を抱いている
点および理解が十分でない点が明らかとなった。
そこで，中国での権利行使の実情を知るべく，
侵害発見，各法院の現状，実用新案専利を用い
た権利行使，及び，公然実施の公証等について，
13社の中国事務所へのアンケート及び５社への
ヒアリングを実施した。

3．1　侵害発見

専利権の侵害発見の現場を知るべく，侵害行
為が発見されて警告に至るきっかけとして「製
品販売」，「展示会」，「税関」，「立ち入り調査」，
および「その他」の５つの選択肢を挙げ，多い
と感じるものを１つ尋ねた。この結果，７社が
「製品販売」，４社が「展示会」と回答し，大多
数を占める形となった。
「税関」との回答は０社であった。これは，
専利権については，商標権に比べ，侵害判断が
容易ではなく，税関での瞬時の判断が困難なた
め，侵害発見の主な現場とならないのが理由と
考えられる。
権利者側として侵害の立証に際しては，証拠
能力確保のために，侵害品及び侵害品の取得過

程について各々公証手続を実施することを薦め
る中国事務所が大多数であった。また，侵害立
証のために専門調査会社の利用を薦める回答も
あった。なお，証拠の取得行為は合法的である
必要がある。
製造方法の発明等，侵害発見の困難な発明に

ついては，法院の許可を得れば，被疑侵害者（被
告）の生産現場に立入り確認することも可能で
ある。さらに，原告が事実或いは権利の主張を
証明する際に，初めから全ての証拠を提出しな
くてもよく，ある程度の証拠が提出されると次
は被告が原告の主張が成り立たないことを立証
しなければならない，所謂立証責任の転換があ
るため，侵害発見の困難な発明専利権であって
も権利行使される可能性がある。
このような侵害発見の困難な発明専利権の利

用について，中国の国内・国外企業間で，また
技術分野別で傾向の違いはないとのことである
ので，いずれの分野の会員企業も，製造方法等
の発明も含め，他社専利権への対策が必要であ
ると考える。

3．2　各法院の現状

侵害訴訟を提起する際に法院の選択が可能な
場合に，13社中12社が「北京・上海・広州」の
法院をクライアントに提案すると回答した。そ
の理由は，経験の豊富さ・審理水準の高さをあ
げている。１社のみが「北京・上海・広州のい
ずれでもない」法院を提案すると回答した。そ
の理由として，北京・上海・広州以外の地区の
法院の審理水準が向上してきている点と「北
京・上海・広州」の法院の審理遅延を理由に挙
げている。中国事務所へのヒアリングによると，
これら法院，特に北京では処理中の案件がたま
っており，１審の審決が出るまでに１年以上か
かることもあるとのコメントが得られた。
北京・上海・広州以外の地区の法院の審理水
準の向上については，「北京・上海・広州」の
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法院を提案すると回答した12社のうちの複数社
からも審理水準の向上を実感している地区があ
るとのコメントが得られた。具体的には江蘇省
（特に南京），浙江省（特に杭州），広東省（特
に深セン）等の大都市での審理水準が向上して
いるとのことであった。
また，各法院での管轄異議申立の実効性を調

査するため，「管轄異議申立への対応で，法院
毎に判断の差があると感じるか」について質問
した。「感じない」と回答した事務所が10社で，
残りの３社が「感じる」と回答した。「感じる」
と回答した理由としては，「業務レベル，審理
の経験」，「法律に対する理解が異なる場合があ
る」，「主に侵害行為結果発生地に関する理解に
ついて，法院によって異なっている」が挙げら
れている。
また，管轄異議申立にかかる法院の裁定に対
して上訴することも比較的よく行われていると
の回答が得られた。
また，無効宣告請求がなされた場合の取り扱
いに関する法院毎の差については，北京・上
海・広州と地方の法院を比較すると，地方の法
院では侵害訴訟の審理が中断されやすい傾向に
あるとの回答が得られた。

3．3　実用新案専利を用いた権利行使

中国知的財産局年報２）によれば，2012年から
2014年にかけて実用新案専利に対する無効宣告
請求件数は増加傾向が見られ，2014年には1,500
件を上回っている（表１参照）。

表１　実用新案専利に対する無効宣告請求件数

2012年 2013年 2014年
無効宣告請求件数（件） 1,318 1,394 1,525

件数増加の背景には，実用新案専利に基づく
侵害訴訟に対する被告側の対応策として，実用
新案専利の無効宣告請求が行われているためと

推測される。
この実用新案専利に基づく侵害訴訟におい

て，「差止めが請求される割合はどの程度か」
との質問に対して，差止請求を利用する割合は
発明専利と同等との回答であった。また，「差
止請求の容認割合はどの程度か」との質問に対
しても，容認される割合は発明専利と同等との
回答であった。また，通常は侵害の事実が認め
られた場合，差止請求も容認されるが，当該侵
害行為の差し止めにより公共の利益が損なわれ
ると判断され侵害の事実が認められつつも差止
請求が容認されなかった事例も僅かながら存在
するとのことであった（人民法院（2008）民三
終字第８号 等）。この点については，中国最高
人民法院が2016年３月21日に公布した「専利権
侵害紛争案件の審理における法律適用の若干問
題に関する解釈（二）」３）の第26条に関連する
規定が設けられた。
また，「中国における実用新案専利に基づく

権利行使は，今後さらに活性化するか」との質
問に対して，「活性化すると思う」との回答が
半数以上であった（図５参照）。この理由とし
ては，「権利化されることがより簡単で，実体
審査もない」，「権利行使においては，発明専利
とほぼ同じである」，「外国人が実用新案専利に
基づく権利行使の重要性を意識し始めたため，

活発化すると思う
7社

沈静化すると思う
1社

変わらないと思う
4社

未回答
1社

図５　	中国における実用新案専利に基づく権利行使
の今後の活性化に対する中国事務所の回答
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実用新案専利による権利行使は，将来，増える
可能性がある」，「ここ数年，訴訟件数が増えて
いる」，および「賠償金は増加する傾向にある」
との回答を受けた。

次いで，「今後，日本を含む外国籍企業は，
実用新案専利をどのように検討すべきと思う
か」との質問に対して，「権利行使」との回答
が77％であった（図６参照）。この理由としては，
「実用新案専利は，無効宣告されることが難し
いため，発明専利よりも権利的に安定している，
「実用新案専利の出願費用及び年金はより安
い」，「実用新案専利はより容易に授権される」，
「実用新案専利に基づく侵害訴訟の勝率が低い
ことを証明できる証拠がない」および「実用新
案専利に基づく権利行使は，その効力は発明専
利とあまり区別がない」との回答を受けた。
上述のアンケート結果から，中国での事業展
開に際し，実用新案専利を含めたクリアランス
確保を検討するに際し，実用新案専利による訴
訟リスクを正確に理解しておく必要性は大きい
と思われる。
そのため，発明専利と実用新案専利との権利
の違いによる実務上の留意点の有無を把握する
ことを目的として，中国事務所へのヒアリング
において，実用新案専利に基づいて差止請求が

行われた場合の注意点，権利の種類の違いによ
る損害賠償額の差異についてもさらに確認を行
った。

（1）	実用新案専利に基づいて差止請求が行わ
れた場合の注意点

発明専利に基づいて差止請求を行った場合と
異なり，実用新案専利に基づく差止請求を行う
場合は，法院から評価報告書の提出が求められ
る場合がある。評価報告書の請求人としての適
格を有するのは，権利者，および専利法第60条
に規定する「利害関係者」に限られる。被告を
含む第三者は請求ができず，評価報告書の作成
に際して何ら関与することもできない（専利法
第61条第２項）。逆に権利者は，評価報告書を
取得するタイミングを裁量で決定でき，一度だ
けではあるが訂正の機会も有する（審査指南第
５部分第10章6. 2）。
実用新案専利に基づく訴訟の場合は，評価報

告書の内容が肯定的である場合，当該実用新案
に対して無効宣告請求がなされても，侵害訴訟
の審理は中断せず，無効宣告請求の結果を待た
ずに当該実用新案専利が「有効」との判断のま
ま実体審理がなされる傾向にあることを留意す
べきであるとの回答を受けた。
さらに，専利法では，専利権に基づく仮処分

としての差止も認めている（専利法第66条第１
項）が，仮処分として差止請求を受けた場合で
あっても上記の運用に差異はないとの回答を受
けた。
なお，2015年４月１日に公表された第４次専

利法改正案によれば，評価報告書の提出を義務
化する規定の導入が一度は検討されていたが，
同年12月２日の改正案では，その規定は削除さ
れ，代わりに当事者双方が自発的に評価報告書
を申請・提出することができるという規定とな
っており，いまだ流動的であるため，今後の動
きには注意が必要である。

図６　	今後，日本を含む外国籍企業は実用新案専
利をどのように検討すべきかに対する中国
事務所の回答

権利行使
10社

権利取得
3社

活用不要
0社
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（2）	権利の種類の違いによる損害賠償額の差
異

専利権が発明専利であるか，実用新案専利で
あるかによって，差止請求の認められやすさに
は差がなく，また，損害賠償額も，①権利者の
損害額，②侵害者の取得した利益，③専利権の
使用許諾レートの１～３倍で合理的な金額，の
いずれかによって算出される場合は，権利の種
類によって差は生じない（専利法第65条）。
しかし，上記①乃至③のいずれかで損害賠償
額を確定することが困難である場合，法院は専
利権の種類，権利者の性質及び情状等の要素に
基づき，裁量により賠償を認定する（専利法第
65条）。よって，発明専利と実用新案専利とで
は損害賠償額が権利の種類により異なる場合が
あるとの回答を受けた。

3．4　公然実施の公証

侵害訴訟において被告となった場合における
公然実施を証拠とする公知技術の抗弁，および，
公然実施による新規性または進歩性違反に基づ
く無効宣告請求を想定し，そのために必要な証
拠保全に関して尋ねたところ，実施形態が第三
者に知られうる状態でなければ公然実施に該当
しないとのことであった。例えば，化学分野で
は，製品が公開されてもリバースエンジニアリ
ングで製品の成分を判別できなければ，その成
分についての公然実施に当たらないとの回答が
あった。また展示の場合，技術説明を付するな
どして，その製品の構造・機能などの技術内容
が理解できる状態でなければ，公然実施に該当
しないという回答もあった。
中国では，日本の特許法第104条の３に対応

する規定がなく，侵害訴訟の中では専利権の有
効性について争うことができない。一方で，公
知技術の抗弁（専利法第62条）が可能である。
そこで，権利行使を受けた場合に，「訴訟にお
いて公知技術の抗弁を主張すること」と，「無

効宣告請求において公然実施に基づく無効理由
を主張すること」について，どちらが認められ
やすいか，中国事務所へ尋ねた。結果を図７に
示す。

その結果として，「どちらも認められにくい」
との回答が５社あった。しかし，「公知技術の
抗弁」の方が認められやすい，「公然実施に基
づく無効理由」の方が認められやすい，または
「どちらも同程度認められる」との回答が合計
で７社あり，公知技術の抗弁と公然実施に基づ
く無効理由の少なくともどちらかが認められる
旨の回答数のほうが多いと言える。ここで，公
然実施を理由とする無効宣告請求が認められや
すいとの回答では，被疑侵害品・行為と公知技
術の同一性の立証に困難がある点に言及してい
た。その点，公然実施に基づく無効宣告請求は，
準備面のハードルはあるが，証拠があれば認め
られやすいとのことであった。
公然実施の証拠の公証取得について，中国で

の係争に備え，中国内での公証，日本での公証
のどちらを行うべきか尋ねた。13社中10社が中
国国内での公証を薦める回答であった。理由とし
ては，証拠として認められ易い事以外に，中国の
域外で形成された証拠は公証をした上でさらに
所在国の中国大使館や領事館で認証をする必要
があるなど，手続面に言及する回答が多かった。

図７　	公知技術の抗弁（訴訟）と公然実施の主張（無
効宣告請求）の認められやすさに対する中
国事務所回答
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公証手続について，中国事務所又は専門調査
会社などの代理機構を介して行うことを薦める
回答が大多数であった。日本企業が直接公証人
とコンタクトをとる場合，その企業や担当者の
身分証明書等の提示において厳格な要件が課さ
れることがあるとの回答があった。原則として
は，公証手続を熟知している中国事務所を介す
ることが望ましいと思われる。

3．5　その他

知的財産権侵害に関する保険制度の有無につ
いて質問したところ，13社中７社は存在しない
又は知らないとの回答であったが，残り６社は被
疑侵害者に対する保険があるとの回答であった。
この保険について調べてみたところ，知識産

権局の要請を受け，中国の国営保険会社が2012
年より一部地域を対象地域として，知的財産保
険（権利行使費用保険，侵害賠償責任保険など
を含む）の試験実施を開始したものであることが
分かった。制度開始から年数が浅いため，まだ
情報が少なく，今後の動向を見ていく必要がある。

4 ．		権利行使への備え及び権利行使を
受けた際の対応策

4．1　権利行使への備え

日常から，中国で製造・販売を行っている企
業は，第三者の専利権の有無を調査し，十分に
クリアランスを確保する必要がある。
その上で，懸案となる第三者の専利権が存在
する場合には，主に以下のような対応をとるこ
とが考えられる。
①当該専利権の無効化の検討
②�当該技術の使用を避ける（設計変更，販売
中止等）
③先使用権の主張の検討
しかしながら，中国において，先使用権の主
張は，中国で製造しているものにのみ主張が可

能であり，単に日本から輸出し，販売のみして
いるものには，認められない。また，先使用権
を主張するということは，その専利権を使用し
ていることを自らが自白するに等しく，万が一
その主張が認められなかった場合の影響は非常
に大きい。
また，上述のとおり，中国における専利権に

基づく侵害訴訟は，侵害訴訟の中で専利権の有
効性を争うことができず，また，侵害訴訟の第
１審が終結するまでに要する時間が短い。その
上，すべての証拠について公証を取得している
必要がある。さらに，無効宣告請求において実
用新案専利を無効にする場合に使用できる文献
の数は，原則２件までという制約もある。これ
らを踏まえ，中国では，権利者から専利権に基
づく侵害訴訟が提起される前に，訴訟における
対抗手段として用いる予定のある証拠について
は公証を確保しておくことが望ましいと考えら
れる。
本節では，専利権に基づく侵害訴訟を提起さ

れた際の対抗手段のうち，事前準備が特に有効
と考えられる「公知技術の抗弁」及び「無効宣
告請求の提起」の際に使用する証拠の公証取得
について焦点を当てた。特に，公知技術の抗弁
については，いわゆる「公然実施」の立証に必
要な証拠，無効宣告請求の提起については，「公
然実施による新規性又は進歩性違反」の立証に
必要な証拠に絞って検討した。以下，無効宣告
請求において主張する無効理由は上記理由に限
定している。

（1）公然実施の公証
１）公証方法の選択
公証方法としては，公証人による公証の他，

証拠の存在していた日時を電子的に証明するタ
イムスタンプ制度を利用することも考えられ
る。中国事務所によると，司法実務においてタ
イムスタンプ制度による日付が認められたケー
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ス４）は存在するが，確定日付として法的拘束力
を有してはいないため，確実に日時を証明でき
るとは言い難いとのことであった。
また，第３次中国専利法改正後，中国以外の
国における公知・公用技術の証拠も認められる
ようになっているため，日本の公証人による公
証によって，公然実施を証明することも可能で
ある。しかしながら，アンケートの結果による
と，中国の公証人による公証と，日本の公証人
による公証とでは，どちらでも差がないという
事務所もあったものの，多くの事務所では，中
国国内で公証を取ることを薦めていた。
そこで，本稿では，中国国内で公然実施の公

証を取る場合に焦点を当てて，検討を行った。

２）求められる証拠の要件
公知技術の抗弁を立証する際の公然実施の証

拠と，無効宣告請求において提出する際の公然
実施の証拠では，証拠を保全するための手続自
体に大きな差異はない。いずれの証拠も「何が」
「どの時点で」「公然」に「知られている」のか
がポイントとなる。以下に，公証を取得する公
然実施行為によって立証できる範囲と，その際
の注意点をまとめた（表２参照）。
３）公証手続の流れ
一般的には，図８のような手順となる。
（Ａ）まずは，公証の事前準備を行う。通常，
中国事務所と打ち合わせを行う。事前打ち合わ
せの内容としては，どのような手段で公開にす

図８　一般的な公証手続きの流れ

表２　公然実施行為により立証できる範囲及び注意点

実施行為 立証できる範囲 注意点

販売（Web販売
を除く）

販売された製品から当業
者がリバースエンジニア
リングした場合に得られ
る情報

・ 販売者にとって，購入者が不特定者（秘密保持義務がない）
でなければならない。いわゆる黙示の秘密保持義務は中国
では認定されにくい傾向がある。具体的には，契約書に当
事者が秘密保持義務を負う旨の記述がない場合，黙示の秘
密保持義務がないものと判断されることが多い。ただし，
業界の商慣習などがある場合を除く。

・ 誰でも購入しようと思えば購入できる状況が重要である。
カタログやパンフレットを併せて封印することも有効。

Web販売

販売された製品から当業
者がリバースエンジニア
リングした場合に得られ
る情報

・ 注文品と受領した商品とが結びつけられるように注文番号
等を記載してある書面（メール・画面の印刷も可）も併せ
て保全すると良い。銀行振り込みの証書なども保全すると
有効である。

・ 発注時と受け取り時の両方に公証人に立ち会ってもらう必
要がある。個人で受け取り，商品を持って公証役場へ行く
と，その間に中身をすり替えたと相手方に主張される恐れ
がある。

展示会（Web公
開を含む）

保全した物（書面・写真）
から読み取れる情報

・ 写真だけを封印した場合は写真から読み取れる情報に限定
される。

・ Web画面から読み取れる情報に限られる。見えない部分な
どは反論に使えない。
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るか，その時期，公証内容等である。例えば，
Webページの公証を行うのみであれば，企業の
担当者が同席する必要もなく，中国事務所の担
当者のみで実施が可能であるし，公証する場所
が展示会の場合には，それほど事前の準備も多
くはないとのことであった。一方，後述するよ
うに，公証内容に分析を要するものが含まれて
いる場合等には，事前の打ち合わせで詳細を詰
める必要がある。
（Ｂ）次に，公証機関に公証手続の申請が必
要である。公証機関には管轄があり，公証申請
者の住所地，公証を取得する事象の発生地が管
轄地となる。申請の際は，公証する事項との利
害関係を明示する必要がある。製品の製造者や，
侵害を証明したい専利権の権利者であることな
どが該当する。ただし，利害関係に対する要求
は地域によって異なっているため中国事務所へ
確認することが重要である。
利害関係が確認された後，具体的な公証手順
を公証人と確認する。例えば，店頭販売の同行，
展示会への同行，Webページの閲覧などが想定
される。公証人のスケジュールに合わせて準備
を行い，準備期間は公証する内容による。展示
会の同行であれば翌日実施も可能ではあるが，
通常は１週間以上前に依頼する。また，北京・
上海は公証人が多いが，地方は公証人が少ない
ため，公証人を確保しづらいことがある。
（Ｃ）公証を実施する。公証は，必ず２名の
公証人の立ち会いのもとで実施される。そして，
原則すべての内容について公証人を立ち会わせ
るべきである（例えば，Webを通して製品を購
入する場合には，注文の際，受取の際など，全
ての工程）。
（Ｄ）公証の実施後，公証人が立ち会った内
容について，公証人が文書を作成し，公正証書
が発行される。通常，公証の実施から，公正証
書の発行まで約１週間程度とのことである。こ
の公正証書には，カタログや売買記録なども添

付することができる。発行部数は通常１部だが，
将来，法院へ提出することを考慮して２部以上
作ることが推奨される。
保全される文書について，公証時に翻訳文を
用意する必要はない。法院で使用する際には，
法院の指定の翻訳会社を使用して翻訳すること
になるため，事前の翻訳は無駄になる。公証は，
当日に文書が存在したという事実を保全するの
であり，内容を中国語に翻訳する必要はない。
公証機関に支払う費用はWebページの保全
であれば，1,000～2,000元程度である。外出し
ての立ち会いなどの場合，公証人を拘束した時
間によって増額される。半日で5,000元，一日
で10,000元程度が相場である。代理人も常に公
証人と同行することになるため，代理人のタイ
ムチャージがさらに発生する。
なお，法院へ請求することにより証拠保全す
る方法もある。特に，法院によらなければ証拠
確保できないような場合（たとえば，税関から
の証拠押収等の証拠保全）は法院へ請求する。
このような法院による証拠保全は，最も強力で
確実な方法である。しかし，法院への証拠保全
請求は多数の条件を満足する必要があるので実
現はなかなか難しい。
４）保全する証拠に関する注意事項
①時間の経過と共に変質するような物
証拠を封印する際に，分析した結果（鑑定書
など）も併せて封印する。鑑定機関は認定資格
を有している機関を使う。公証人立ち会いのも
とで，製品を開封し，一部を鑑定機関に送付し，
残りを再度封印する。
たとえば，ペットボトル入り飲料等の内容物
の分析が必要な場合には，複数個のペットボト
ルを準備し，１つは公証人立会いの下で開封及
び分析を行い，残りは公証人の立会いの下封印
し，後日分析等必要な場合に備えて証拠確保す
る等の配慮が必要である。
②ソフトウエア
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事後的に製品からソフトウエアを抽出できる
場合は，製品のみを保全すれば足りる。当業者
がリバースエンジニアリングできないソフトウ
エアは，公開されたことにはならない。
社内証拠であっても製品と併せて公証を取得
しておくことでソフトウエアが存在していたこ
とを立証できる。
③製品の外観からは分からない内部構造
製品の外観からは分からない内部構造の場
合，当該内部構造が部品単位やユニット単位の
物であれば，単位別に保全しておくのが望まし
い。しかしながら，単位別・ユニット別に分解
することが難しい物である場合は，製品そのも
のを保全する。
また，内部構造の設計図面等をWebページに
アップロードし，そのページに対して保全を行
うことや，展示会において，内部構造を記載し
た公証用のパンフレットを作成して，公証時に
展示し，公証用のパンフレットを保全する方法
もある。ただし，展示会においてパンフレット
を保全する場合，自社で作成し自社の展示ブー
スで保全したパンフレットであるので，係争相
手に疑義が提起される可能性はある。
製品そのものを保全する場合であっても，Web
ページやパンフレットを保全する場合であって
も，取扱説明書など，製品の各部名称・機能を
表示した文書を併せて保全すると，登録請求項
の構成との対応関係が取り易いことがある。
④中間製品
B to Bで流通する部品などの中間製品に関す

る証拠保全を行う場合，当然であるが中間製品
の生産者，流通ルート等を特定する必要があり，
最終製品に関する証拠保全と比較するとハード
ルが高い。
⑤社内資料
社内資料などの内部書類が証拠として認めら

れることは困難である。社内資料の管理体制を
厳密にすることで証拠能力が高まる可能性はあ

るが，係争相手より日付証明に関する疑義が提
起された場合，法院は社内書類を証拠認定しな
い場合が多い。
５） 過去に公然実施がなされた製品を公証する
場合の注意点
証拠とする製品がいつから存在しているのか
を示す日付の立証が最も重要であり，難しい。
そのため，公然実施がなされた当時は公証を取
得していなかった製品を後に公証し，証拠とす
る場合，その製品が当時の日付から存在してい
る証拠として採用される可能性はかなり低い。
それでも後から日付の立証が必要な場合には，
以下の点を検討されたい。
証拠とする製品（部品）を含む設備を顧客が
使用している場合は，顧客が当該設備を導入後
に当該製品（部品）が他のものに変更しやすい
状態なのか，設備の状態を記録した設備記録は
どうなっているかを確認する。設備導入後に当
該製品（部品）の交換が難しいと考えられる場
合は，設備に導入されている製品（部品）を以
て，設備導入時に当該製品（部品）が存在した
ことが認められたケース５）もある。しかし，設
備が従前からあったことは認められたが，設備
に導入した当該製品（部品）が交換可能であっ
たため，当該製品（部品）に係る技術について
は，設備導入時に公知であったとは認められな
かった裁判例６）もある。
また，公証によってカタログや週刊誌などの

発行日を図書館等で認定してもらうことはでき
るが，証拠とする製品が当時から存在していた
ことを証明するには，さらにこれらに記載され
た型番の製品が，現在の製品と同一であるかを
証明する必要がある。当時の製品を保全してい
ない場合，同一の型番であっても製品の同一性
が疑われるため，型番が変わっている場合には，
より立証が難しくなる。
Webページで公開された広告等を刊行物と

して公証することもできる。この場合，公証し

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。



知　財　管　理　Vol. 66　No. 11　2016 1435

た時点で商品が存在したことの証明とはなる
が，不特定の第三者への販売を証明することに
はならない。
公然実施がなされた当時は公証を取得してい
なかったにも係わらず，当時から公然実施され
ていたと認められたケースも数少ないが存在し
ている。例えば，展示会で製品を展示し，その
製品，その風景等を写真に撮り，その写真をク
ラウドに保管していたケース７）である。この場
合，クラウドに保存された日時がはっきりと証
明できるために，公証がなくとも過去の公然実
施が認められたと思われる。また，著名な大手
インターネットショッピングサイトに商品を掲
載することにより，認められたケース８）もある。
このケースでは，誰もが知っているであろう大
手インターネットショッピングサイトという客
観的著名性により「不特定の第三者への販売」
という公然性が証明され，当該サイト管理会社
が，各取引の取引日時を取引物品の写真と共に
厳格に管理していたことが，商品が存在してい
た日時の証明となった。
上述したようなケースはあるものの，日本の
公証制度と同様，中国でも公証による証拠保全
は，基本的には公証を実施した「その時点」で
の証拠能力を高めるためのものである。後に公
証をとることで過去に遡って証拠能力を遡及さ
せることは非常に難しいことに十分注意するべ
きである。
公証する製品をより確実に証拠として採用し
てもらうためのポイントは，公的機関の日付や
第三者による証明を足掛かりに，証拠チェーン
を形成することで，その他の証拠についても信
頼性を高めることである。

4．2　	権利行使を受けた際の対応策及び注
意事項

（1）管轄異議申立
管轄異議申立とは提起された訴訟において管

轄の適否を争うものである。訴訟を提起された
場合，当事者が，管轄権について異議を有する
場合には，答弁書を提出する期間内に異議を提
出しなければならない（民事訴訟法第127条）。
前述した会員企業へのアンケート結果にも出て
いたように，ほとんどの侵害訴訟で管轄異議そ
のものは容認されないが，実務上は，実体審理
入りを遅らせることで，訴訟手続の準備期間を
少しでも長く確保したい被告が，管轄異議申立
を行うことが多い。
そこで本稿では，大都市の近年の裁判例から

各案件が管轄異議申立の審理に要した期間を調
査した。
調査対象の案件は，裁判例データベースを用

い，「専利」，「管轄」および「異議」を検索キ
ーワードに用いて，北京，上海，広東，江蘇に
おける2010年以降2015年11月までに判決が出た
専利権に基づく侵害訴訟の裁判例を220件抽出
し，管轄異議申立の審理に要した日数の平均期
間を算出した。
その結果，管轄異議申立の日（または管轄異

議申立の裁定に対する上訴の日）から裁定書の
発行日までの期間を抽出できた37件の管轄異議
申立にかかる平均審理期間は46日であった（図

図９　	管轄異議申立の日から裁定書の発行日まで
の期間の分布
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９参照）。
また，裁定に対しては上訴を行うこともでき，

上訴期間は裁定書送達の日から10日以内（民事
訴訟法第164条），また在外企業の場合，30日以
内である（民事訴訟法第269条）。
上記の抽出した審理期間は管轄異議申立の１
審または２審のどちらか一方の審理に要した期
間であるため，管轄異議申立の裁定に対して上
訴した場合には，１審と２審合わせて平均審理
期間の倍の92日間の審理期間を要することにな
ると考えられる。本調査により，管轄異議申立
により２～３か月程度訴訟対応の時間的猶予を
確保できるという企業アンケートの経験則と概
ね一致していることが確認できた。
この他，管轄異議申立の裁定が出た後でも，

侵害訴訟の開廷まで数カ月かかっているケース
（例えば上海市第一中級人民法院（2014）沪一
中民五（知）初字第84号）も散見され，実際に侵
害訴訟の審理に入るまでに要する期間はさらに
長くなる場合もある。
管轄異議申立の審理に要する期間は不確定な

ものなのでこの日数に基づいて侵害訴訟のスケ
ジュールを組むことは難しいが，参考になれば
幸いである。

（2）無効宣告請求
権利行使を受けた際の対応方針の１つとし

て，無効宣告請求を行うことが挙げられる。
中国では，無効宣告請求の事由として，発明
専利・実用新案専利の要件違反，実施可能要
件・サポート要件違反，補正の要件違反，中国
完成発明の秘密要件違反などが挙げられ（専利
法実施細則第65条），特に発明専利・実用新案
専利の要件違反（専利法第22条）を事由とする
場合は，専利文献等の公知文献による無効理由
に加え，上述した「公然実施による新規性又は
進歩性違反」の理由を使うことができる。
既に，上記にて公然実施の公証について詳述

したので，ここでは「公然実施の公証」を無効
宣告請求において用いる際に特有の注意事項の
み述べる。
公知技術の抗弁では，対比されるのが，被疑

侵害品と公知技術となるが，無効宣告請求にお
いては，公知技術と，無効宣告請求の対象とな
る専利権の登録請求項である。
そのため，公知技術と登録請求項とがどのよ

うな関係にあるのかが問題となるので，十分に
説明する必要がある。また，可能であれば，公
証の際には，関連技術の説明も一緒に封印する
のが望ましい。

（3）侵害訴訟における注意事項
製造方法（見た目で侵害の有無が分からない

方法）に関する権利行使に関して，その製造方
法によってもたらされる製品の特徴，例えば，
不純物等を分析すること等により，権利者が最
大限の立証責任を果たしたとして，権利行使さ
れる可能性はある。
製造方法に関する専利権に基づく侵害訴訟の

被告となった場合，非侵害を主張するための証
拠にはノウハウ等が含まれないように注意を払
う必要がある。証拠として開示した情報の悪用
を防ぐため，非公開審理（第三者に公開されな
いが，原告には開示される）や，審理以外の使
用を禁止とする宣誓書が存在したとしても厳守
される保証はなく，原告がノウハウを盗もうと
する意図がある場合，現状ではこれを防止する
有効な手立てがない。ノウハウ開示の有無によ
るリスクを十分に考慮して証拠を開示する必要
がある。技術漏洩による損失と，敗訴した場合
の損害賠償等による損失を十分に検討して開示
する証拠を取捨選択する必要がある。

5 ．	おわりに

本稿では，中国における専利権に基づく侵害
訴訟において被告となった場合に留意するべき
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点を整理し，さらに実務における留意事項を提
案した。
現状，日本企業は中国において専利権に基づ
く侵害訴訟の被告となるケースは少ないもの
の，一定の訴訟リスクを念頭に入れて中国で事
業を展開する必要があると思われる。
訴訟リスクを検討するにあたっては，中国に
おける専利権に基づく侵害訴訟の進行スピード
が他国と比較しても非常に速いことを認識し，
中国特有の制度を理解したうえで，リスクに備
えた準備を事前に進めておくことが有益である
と考える。
リスクに備えた準備としては，先使用権が存
在すること・公然実施された発明であることを
公証により証拠保全しておくことがひとつの有
益な手段として挙げられる。

本稿が，今後中国で事業を展開する会員企業
の一助になれば幸いである。

注　記

 1） 中国最高人民法院，中国法院知識産権司法保護
状况（2014）

 2） 中国知識産権局，中国知的財産局年報（2012年，
2013年，2014年）

 3） 最高人民法院「専利権侵害紛争案件の審理にお
ける法律適用の若干問題に関する解釈（二）」

 4） 広東省高級人民法院（2013）粤高法民三終字第
753号

 5） 専利復審委員会無効宣告請求審査決定第29118号
 6） 北京市高級人民法院（2010）高行終字第396号
 7） 最高人民法院（2015）知行字第61号
 8） 広東省高級人民法院（2014）粤高法民三終字第

572号
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