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要 旨

法 は 個 別法 規 範(条 文)毎 に 「法 に お け る柱状 節 理現 象 」 を引 き起 こ

す 。 法 に お ける 「柱状 節 理現 象 」 とは,個 別 法規 範 を柱 と見 な した場 合,

個 々の 柱 の 中 で,明 文 で定 め られ た規 範 内 容 や 立法 趣 旨 が,立 法 事実 や

歴 史や 伝 統 を 含 む法 文 化 に よ って,当 該 国 の 特 色 を有 す る 自家 薬 篭 中 の

柱 状 に変 質 して い く現 象 を指 す。 比較 法 研 究 に お け る,個 別法 規 範 の柱

状 変 質 の帰 趨 を 自覚 的 に分析 す る研 究 手法 の提 起,即 ち,「 法 に お ける柱

状 節 理 現 象」 に 着 日 した研 究 手法 を,中 国 特 許 法 の余 事 記 載救 済 原 則 の

内容 を 吟味 しな が ら明 らか にす る。 加 え て,当 該原 則 は,WTO(世 界貿

易機 関)加 盟 に よ り,知 的財 産 法 の分 野 で,国 際準 則,国 際 協 調 を 国是
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と しなけ れ ばな らな い 中国 と して は,む しろ障 害 とな る原 則 で あ る。 こ

の原 則 の 今後 の帰 趨 は,中 国 的 特 色 を有 す る法 規 範 と園際 協調 の動 向 と

のせ め ぎ合 い を具 現 す る象 徴 の 一つ で あ り,認 識 容 易 な法 にお け る桂 状

節理現 象 モ デル であ る。

1余 事記載救済原則と問題の所在

中国特許法には,権 利者が出願時点でクレーム(原 文では 「権利要求書」)

に発明の要部と直接関係がない不必要な事項を記載 している場合には,当

該不必要部分を余事記載と見な し,余 事記載を除いた部分を権利と見なす

ことができる余事記載救済原則なる法理論が存在する。

本稿では,ま ずこの余事記載救済原則の内容を吟味する。次に,当 該原

則が中国の法文化を基盤 として出現 したものであ り,一 方,WTO(il堺

貿易機関)加 盟により,知 的財産権の分野で,国 際準則,国 際協調を国是

としなければならない中園としてはゆ,む しろ障害 となる原則であること

から,こ の原則の今後の帰趨は,中 国法文化を基盤とする,中 国的特色を

有する法規範と国際協調の動向とのせめぎ合いを具現する象徴の一つにな

ることを明らかにするものである。

時として,法 は個別法規範(条 文)毎 に 「法における柱状節理現象」s

を引き起こす。法における 「柱状節理現象」とは,個 別法規範(条 文)を

柱と見な した場合,個 々の柱の中で,明 文で定められた規範内容や、佐法趣

旨が,.r_法 事実や歴史や伝統を含む法文化によって,当 該国の特色を有す

る(本 件の場合 「中国的特色を有する」)自 家薬篭中の柱状に変質 してい

く現象が存在することを指す。 しかも,そ の変質の帰趨は,個 々の法規範

(柱状)毎 に特色がある。比較法研究における,個 別法規範のその柱状変

質の帰趨を自覚的に分析する研究手法"'1,即 ち,「法における柱状節理現
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中国特許法にお ける余事記載救済原則 の出現 とその帰趨

象」に着目した研究手法の提起が,本 稿の最重要な目的である。

この様な 「柱状節理現象」法理論の自覚的採用は,当 該個別法規範の定

着のために何が必要かを知る術を我々に与えて くれる。学問はそれ自体が

目的であるとして も,人 類の幸福に貢献できることが好ま しい。例えば,

途1:国 の開発に主体的に関わる人々は,こ の柱状節理現象の理論に着日す

ることにより,法 整備活動の領域r;iにおいて,開 発における法の役割や機

能を,よ り一層向 上させることができるであろう。

(1)中 国特 許 法(中 華 人民 共和 国 専利法)は,1984年3月12n,第6期 全

国 人民 代 表 大 会常 務 委 員 会第4回 会議 で 採択 され た。 同 法 は発 明特 許,

実用 新案,意 匠 の 三種 類 の特 許を 定 めて いる。 そ の後,1992年9月4日,

第7期 全 国人民 代 表 大会 常 務委 員 会第27回 会 議,「 「中華 人民 共 和国特 許

法」 の改 正 に関 す る決 定 』 に 基づ き第1回 改 正が な され,更 に2000年8

月25CI,第9期 全 国人 民 代 表 大会 常 務 委員 会 第171r1!会 議,『 「中華 人民

共和 国特 許 法」 の改 正に関 す る決定 』 に基づ き,第2回 改itが な され た。

第2回 改 正 は,い わ ゆ るWTO加 盟 の ため の 国際 協調 の 精神 を 織 り込 ん

だ改II三だ といわ れて い る。

(2》 東海 日中貿 易セ ン ター が,2001年7月2日,名 古屋 商 」二会議 所 で 開催

した 〈知 的 財 産 保 護 セ ミナ ー〉 「中国 にお け る特 許侵 害 訴 訟 と対 処 法 」

(中 国側 出席 者:張 魯民(北 京 市 高級 人民 法院 知 識財 産 権廷 廷 長)/程 永

順(北 京 市 高級 人 民 法院 知 識 財 産権 廷 副 廷 長)/魏 啓学(中 国 国 際貿 易

促 進 委 員 会特 許 商 標 事務 所 副 所 長 ・弁 理1:・ 弁 護1.)*肩 書 は 当時)に

おい て,原 文 「多余 指定 原 則」 の法 理 論が,1_1の 刑 事訴 訟法 第256条6

項 の 「起 訴状 の余 事 記載 」 と論 理 的 に合 い通 じる点 が あ る こ とに着Uし

て,筆 者が この 日本語 訳 を提 唱 させ て いた だい た。 なお,「 多余指 定原 則」

のU本 語 訳 につ い て は 「余 計 指 定 の原 則 」 な る訳 も用 い られ て い る(例

えば,程 永順 ほか(張 立石訳)「 中国特 許 権侵 害 の認 定』(東 洋 法 規 出版,

2005)245頁 。 ちな み に,本 書 は近 時 の余事 記 載救 済原 則 に関 す る裁 判の

動 向 を 要領 よ く纏 め てい る)。

〔3)「広 辞 苑(第5版)」 マ グマが 冷 却 固結 す る時 に生 ず る柱 状 の割 れ 目。

多 く岩 脈 ・岩床 ・溶 岩 な ど に生 ず る柱 状 の割 れ 目。 兵 庫 県 玄武 洞 ・福 井
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県東 尋坊 な どは 火山岩 に生 じた柱状 節理 の ため にで き た奇勝。

(4)木 間 正道 ほか 『現代 中 国法 入門』(有 斐閣,第3版,2003)54頁

⑤ 法 に お け る柱状 節 理現 象 の 学 会 に お け る発表 と して は,東 海 日中関 係

学 会2004年 度総 会 講 演 「国 際 標 準化 時 代 に お け る中 国法 文 化 の守 旧 と

変容 ～ 中国特 許法 に現 れ た余 事記 載救 済原 則～ 」浅 井 正(2004年12月11

日,於:名 古屋学 院 大学 「栄 サ テラ イ ト」)

⑥ 比較 法 研 究 者 の間 で は 「現 状 にお いて 比 較法 は,圧 倒 的 に ミク ロの 比

較 と して 行 わ れ,諸 法 秩序 を構 成 す る法 的 素粒 子 す な わ ち法 の規 範,原

則,概 念,制 度 を確 認 し,相 互 に関連 づ け,そ の異 同 を 認識 して,そ の

結 果 を種 々の 日的 に結 びつ けて い る。 しか しこの よ うな ミク ロの比 較 か

ら得 られ た もの は,無 数 の ミク ロの結 果で あ った。 比 較法 の科 学性 を主

張 す る ため に は,そ れ ら ミクロの 結 果 の集 積 を 有機 的 統 一体 まで仕 立 て

」二げ る必 要が あ る。」(大 木 雅夫 『比較 法講義 』(東 京:東 京 大学 出版 会,

1992年)と の 考え 方 が一 般 的で あ るが,筆 者 は この ミク ロの部 分 を 更 に

ミク ロ(個 別 法 規範 す な わ ち条 文 毎)に 分 析 しよ うと企 図す る もので あ

る。

(7)個 別 法 規範(条 文)に つ い て の 自覚 的 問題 意 識 はな い にせ よ,感 覚 的

に筆 者 と 同様 の 問題 意 識 を抱 く論 者 と して,例 え ば,ウ ィス コ ン シ ン州

立 大 学 ロ ー ・ス クー ル 教 授 デ ィ ヴ ィ ッ ド ・ ト ゥル ー ベ ッ ク(David

Trubek)は 「多 くの 法移 植 プ ロ ジ ェ ク トは ほ とん ど実現 しな か った。 あ

る場 合 に は,移 植 は ま った く 『実 現 』 しなか った。 改 革 プ ロ ジェ ク ト推

進 者 が提 案 した 新 しい法 は,六 法 全 書 に は収 録 され たが,実 務 で は無 視

され た の で あ る。 別 の場 合 に は,用 意 した法 は,そ の国 の 法律 エ リー ト

にす っか り取 り込 まれ て しま い,改 革 推進 者が 考 え て いた の と は違 う 目

的 で使 わ れて しま った。(Atthesametime,manyeffortsatlegaltrans-

plantationprovedsimilarlydisappointing.Insomecasesthetrans-

plantsdidnot"take"atall:someofthenewlawspromotedbythe

reformersremainedonthebooksbutwereignoredinaction.Inother

lawswerecapturedbylocalelitesandputtousesdifferentfromthose

thereformersintended.)」 と,「 開発 援 助 に おけ る 『法 の 支配』 過

去,現 在,そ して 未来 〔The"RuleofLaw"inDevelopmentAssis-

tance:Past,Present,andFuture〕(日 本 語訳 抜 粋,名 古 屋大 学 大学 院法
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中国特許法における余事記載救済原則の出現とその帰趨

学 研究 科 教 授 松 浦好 治,名 古屋 大学 大 学 院法 学 研 究 科博1二課 程 前期 課 程

杉 山 直之 訳)」 にお い て述 べ て い る。(名 占屋大 学 法政 国際 教 育 協 力セ ン

ター(CALE)主 催 国際 シ ンポ ジ ウム 「開 発 に お け る法 の 役割 法 と

開 発:そ の理 論 と展 望 」2004年10月22日 ・23日,於:KKRホ テ

ル名 占屋3階)

2中 国特許法における特許請求の範囲(ク レーム)

2000年 改正にかかる現行中国特許法では,発 明又は実用新案の技術的

保護範囲につき,旧 法第59条1項8'と 同様の規定を設け,同 法第56条1

項で 「発明又は実用新案の専利権の保護範囲は,そ の権利請求の内容に基

づいて定め,明 細書及び図面は権利請求の解釈に用いることができる。」

と定めている。

ちなみに,中 国特許法の立法に関与した魏啓学氏は 「侵害を判断する際

に,特 許請求の範囲についての解釈は重要なことである。これについては,

海外に二つの主義,つ まり 「中心限定主義」と 「周辺限定主義」があるが,

中国はその一つに依るということでなく,両k義 の折衷案を採用している。」

と述べ,こ の旧法第59条 は折衷案に基づ くものであると指摘 している19。

(8)杉 林 信 義 「中 華 人民 共和 国 専利 法 の 一 考 察 」 秋 田法 学 第5号(1984)

243頁

(9》 魏啓 学 『中 國知的 所 有権 の全 貌』(コ マ ー ス ク リエ イ ト株式 会 社,1993)

29頁

3「 周波数スペク トル治療器」特許権侵害事件判決 と

余事記載救済原則の適用

余事記載救済原則が判例上,確 立された判決q°'は「周波数スペク トル治
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療器」特許権侵害事件判決1111である。 旧法第59条1項 の解釈により,こ

の判断が下された。

原告は,被 告らが製造販売している周波数スペク トル治療器が,原 告の

特許権曲を侵害しているとして,侵 害の停止,謝 罪の要求,損 害賠償を求

めて提訴 した。

争点は,次 の2点 であった。1;被 告らが製造販売 している周波数スペ

クトル治療器卿のフィルター化合物が成分 ・含有量 ・作用 ・効果において,

原告の特許権の請求範囲に記載された化合物 と異なる点。2;原 告の特許

権の技術範囲には,1の 点とは別に,「 ステレオ音声の再生システム及び

音楽の電流による,制 御回路付きつぼ刺激機を周波数スペクトル治療器内

「周波数 スペ ク トル治療器」特許権侵害事件争点一覧表

争 点

電磁波を発生させるフィルター層の配合成分

被告 らの製品の電磁波を発生させ るフ ィ

ル ター層は,原 告 の特 許発明の7種 類

の必 要成分の うち,酸 化 クロム,酸 化

鉄,酸 化マ グネシウムを含んでい る。

各 成分の含有量は,酸 化 クロム39.9%

(特許の 含有量範 囲28～85%に 入る),

酸 化鉄4.9%(同 範 囲7～30%に 人 ら

ない),酸 化 マ グネ シ ウム0.1%(同

0.5～8%に 人 らない)で あ る。

音 楽

原 告の特 許発 明に は,「 ステ レオ 音声

の再生 システ ム,tirF-1楽電 流によ るつ ぼ

刺激機,及 びその制御 回路が機体内 に

取 り付け られて いる」 との技術的特徴

が 含まれ る(「技術的特徴(7)」)。

被 告 らの製品は,こ の技 術的特 徴を含

んで いない。

適用法理

均等論

原 告の特許 発明 と被告 らの製品 は,均

しく酸化 クロム,酸 化鉄を セ成分 とし

てお り,含 有 量は一致,或 いは基 本的

に一・致 してい る。同時 に,両 者には明

らか な違 いがあ るが,こ の 種の差 は実

質的 な ものではな く,こ の 分野 の一般

的 な技 術者は創造的な労働 を必 要 とせ

ず,こ の種の変化を実現す ることがで

きる。

余事記載救済原則

「技 術的特 徴(7)」 は,独 立権 利請求

に書かれてはい るが,特 許 の説 明書の

内容 と合わせ ると,当 該特許 の全体の

技術 プラ ンの本質か ら見て,欠 くべか

らざる本質 的な機能 と作用を生 む もの

では な く,明 らかに出願 者の理解 の誤

り,及 び書 類記入の経験不足か らの誤

記であ り,付 加的な技術特徴 と見なす。
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に取 り付けること」にな っているところ,被 告らの製品には音楽再生シス

テムが存在 しない。

第一審の北京市中級人民法院,上 訴審の北京市高級人民法院は,何 れ も

原告の請求を認容 した。 とりわけ,上 訴審での争点に対する法院の判断は

前掲一覧表のとお りであり,ス テレオ音声の再生システムに関 して余事記

載救済原則を適用 したのである。

(10)「北京 法 院:専 利 保 護"重 鎮"」(中 国 知識 産権 網)〈http://www.cnipr.

com/ipr/news/news-zscq-02-0416-10.htm>(ア クセ ス 日:2003年10月

15日),致 遠 「知 識 産 権 法 律 適 用 與 解 釈 的特 用 規 則 」(中 国 法 院 網)

http://www.chinacourt.org/public/detail.php?id=1030(ア クセ ス 日:

2003年10月15日)

(11>「周 林訴 北 京 奥美 光機 電 連 合開 発 公 司,北 京 華 奥電 子医療 儀 器有 限公 司

侵 犯 専 利権 糾 紛 案 」(北 京 高 級 人民 法 院 二審民 事判 決 書/1996年3月22

日)

程永 順主 編 「知 識産 権審 判案 例 要覧』151-159頁(法 律出版 社,1999)

日本国 際 貿 易 促進 協会 中 国特 許 協力 会 ・日本国 際貿 易促 進 協会 中国 特

許 ・ラ イセ ンス協議 会編 著 『中 国知 的財 産権 判 例100選 』63-67頁(日 本

国 際貿 易 協会,1997)

(12)特 許 第87103603号 「人体 頻 譜匹 配効 応場 治療 装 置及 生産 方法 」

(13》実 用 新案 第89216685.1号 「寛帯 彷 生波 譜治 療儀 反射 譜優 化装 置」

4中 国の法文化としての余事記載救済原則

中国の法文化の大伽藍を論述する能力は筆者にはないが,現 代中国法を研

究する者として,事 案における具体的妥当性を限りな く求める特色が存在

する点牌は否定 し得ないところであると考える。

例えば刑事法の領域でいえば,何 らかの反社会的行為を犯 した者に対 し

ては,既 存の法を準用 ・類推 してでも処罰を しようとする傾向が顕著であ
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り,そ れはす ぐれて実質i三義的思考である。1997年 の新刑法典は,法 治

1義 の要ともなるべき罪刑法定主義を導入した。従前の中国刑法は,伝 統=

帝政中国 ドの法観念の伝統として,類 推処罰を規定 していただけに,罪 刑

法定主義の導入は,法 治国家への一大転換である。 しか し,そ れにも関わ

らず,実 際の実務においては,類 推解釈の精神がそのまま残存 している。

その社会が処罰を必要とする場合には,類 推解釈をしてでも,処 罰をする

べきではないかとの実質主義的思考によるものである萌。

しか し,こ こで注意を要するのは,そ の傾向は必ず しも厳罰 セ義思考を

意味するものではないことである。罪刑法定主義が蔑ろにされ,類 推解釈

の処罰思想が裁判実務で根強いlllilとの一事を以って,中 国が近代法治国

家とは到底言えないといった批判は早計に過ぎるX17。現に,ア メリカ合衆

国には,ニ ューヨーク州刑法を初あとしてW,類 推解釈規定を設ける刑事

法典が多数存在q9,するし,そ もそも,い わゆる西洋近代法の尺度で,法 の

生成の歴史の大きく異なる中国法を批判 しても,学 術的な意味を持ち得な

い。

ちなみに,同 じ刑事法の領域で,死 刑判決の確定 した受刑者に対する死

刑の執行を一例として挙げてみたい。日本の刑事訴訟法では,死 刑囚に対

する執行の停止は,本 人が心身喪失の状態にある時,若 しくは本人が女t

で懐胎 している時の2点 に限定 している(同 法第479条1項 ・2項)。 一

方,中 国の刑事訴訟法では,ド 級の人民法院は 「執行前に判決に誤 りのあ

る可能性が判明 した場合」には,執 行を停il:するとともに,直 ちに最高人

民法院に報告 し,最 高人民法院が裁定を ドさなければならない(1996年

改正の同法第211条1項)IZ°1と している。死刑の執行直前における執行停

止の要件が,日 本のそれに比べて,格 段に緩和されているのは,万 が一に

も,人 の死をもたらす死刑の執行については,そ の誤りが有ったときには

直ちにこれを停 止することができるようにすべきであるとの,実 質主義の

思考である。勿論,こ の問題は単に条文の規定ぶ りだけの問題ではない。
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中国特許法における余事記載救済原則の出現とその帰趨

現に,最 近 も死刑が執行4分 前に停止になり,百 数 卜fl問,生 き延びた事

例が中国全t:で 耳目を集めだ211。

あるいは,中 国には執行難の現象があり,こ れが近代法治i_の 原則に

反するものとして,長 年にわたり批判の対象とされてきている。 しか し,

一方,中 国の民事裁判の問題点 として,告 状難 ・執行難 ・地方保護」義 が

あるにせよ,民 事裁判自体は個別に了解を得るモデルであるとも評されて

いるzz,。つまり,当 事者の合意による解決が,理 想的な紛争の解決という

ことなのである1231。調解(日 本の調停に値する)が 重視される1211のも,こ

のような実質1三義的思考の法文化に由来する点があることを見落としては

な らない。

更に,個 別の法規範における実質主義的思考の存在を一,:,挙 げると

すれば,環 境保護法の分野における 「混合責任(被 害者 ・加害者を問わず

関係者による責任の実質的な分担)」 の立法化「25,反党 ・反国家傾向のあ

る弁護 トの資格を制限するための,弁 護士法における一年毎の弁護L資 格

新規付与制度25等 がある。

余夢其記載救済原則は,こ れらの実質主義的思考の法理論の範疇に位iす

るもので,特 許出願手続一L一の落度により,せ っか く良い発明をなした権利

者が,特 許法の保護を与えられない不合理を是正しようとする,中 国の法

文化に基盤を有する法理論といえる。

(1の 陳興 良 「罪 刑法定 的 当代 命運 」法 学研 究第2期(1996)43頁

(15)小 口彦 太 『現 代 中国 の裁 判 と法』 は しが き6-8頁(成 文堂,2003)

与田浩 明 「民 間法 論 を超 えて 」 ジュ リス ト1258号(2003)59頁,「 伝

統 中i口の民 事 裁判 が 個別 主 義 的 解決 と評 され る こ とに理IIIが な い わ けで

はな い」 とす る。

(16)坂 ロー・成 「中 国 刑法 に お け る罪 刑法 定1三義 の 命運(1)」 北 大 法学 論 集

第52巻3号(2001)859頁

本稿 は 「同(2)」 同誌 第52巻4号 と も相 ま って,中 国の[罪 刑法定 原
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則]と,西 洋 近 代法 にお け る いわ ゆ る罪 刑法 定 主義 の 異 同 に も着 目 しな

が ら,中 国 刑法 に お け る近 代 法 の拒 絶 と受容 につ き中 国伝 統 法文 化 の 観

点 も導入 しなが ら詳細 な論 述 をな して い る。

(17)ロ レ ンス ・C・ フ ォス ター氏 は講 演 「中国 と法 治」(ロ レ ンス ・C・ フ ォ

スター(七 野 敏 光訳)講 演 「中国 と法治 」 大 阪経 済法 科 大学 法学 論 集 第

28号(1992))の 中 で,「 西側 の 著述 家 が 社会 主義 諸 国,と りわ け 東欧 諸

国 を,法 治 が 欠如 して い る と して,批 判 す る こ とは ま ま あ る。 しか しな

が ら,た とえ ば合 衆 国 や 日本 の よ う な民 主主 義 国 家 で あ って さえ,法 治

は一 つ の理 想 で あ る,と い う ことが 銘 記 され るべ きで あ る。 法 治 は,わ

れ われ が 希求 しな が ら も,決 して そ の完 きに到 達 し得 な いだ ろ う何 者 か

であ る」 と述 べ られ,私 と同様 の 問題意 識 を披 渥 されて い る。

(18)団 藤 重光 「刑法綱 要 総 論』41-42頁(創 文社,1965)

(19}Alizona州,California州,Delaware州,Montana州,NewHamp-

shire州,SouthDakota州,Texas州,Utah州 な ど。

@0)田 口守一 ・張凌 「中華 人民 共和 国 新 旧 刑 事訴訟 法 対照 」 比較 法 学 第31

巻 第1号(1997)413頁

⑳ 陳 興良 主編 『中国死 刑討 論』(中 国検察 出版 社,2003)

⑳ 王 亜新 『中 国民 事裁 判研 究』161頁(日 本 評論 社,1995)

⑳ 季衛 東 『現 代 中国の 法変動 』296頁(日 本 評論 社,2001)

⑳ 高 見澤麿 『現 代 中国 の紛 争 と法』98頁(東 京 大学 出版 会,1998)

⑳ 上海 市 環境 保 護 条 例63条2項 後段,山 東 省環 境 保 護 条 例60条2項 後

段,貴 州 省環境 保 護条 例63条4項

㈱ 拙 稿 「中 国 の 新 弁 護L法 と今 後 の課 題 」 法 律 時 報1997年69巻3号

(1997)

5余 事記載救済原則に対する批判と司法解釈による定着

「周波数スペク トル治療器」特許権侵害事件では,権 利者は,ク レーム

の 「技術的特徴(7)」 の音楽再生 システムに関し,明 細書においても,そ

の作用効果を 「本発明装置の治療効能を増すために,本 装置の中に音楽治

療装置を設け,治 療者に数スペ クトル整合治療 と同時に音楽治療 も受けさ
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中国特許法 における余事記載救 済原則の出現 とその帰趨

せ,神 経系統機能の回復,脳 の老化防止を助ける。緊張や疲労感を取り除

き,精 神と身体の状態を改善させ,あ る種の心身疾病にも治療効果がある」

と記載している。そのため,ク レームの 「技術的特徴(7)」 を余事記載と

みな した判決に対 しては,「特許権者自らが設定 した技術保護範囲につき,

もし安易にそのうちの一つの技術的特徴を取 り除けば,特 許権の保護範囲

の拡大の効果が生 じ,特 許権の保護範囲を不安定な状態にさせ,ひ いては

特許制度の安定が図 られない。およそ特許権者による技術的特徴における

過失による記載の不利益は,特 許権者に負担させるべきである」との反対

論も強 く,「保護範囲が結局はどれだけなのかを社会の公衆が判断できな

い情況を招き,社 会公衆の利益を損なう結果になるのではないか」との批

判がなされだ271。特許請求の範囲(ク レーム)に 関する先進諸国の取 り扱

い……そしてそれが国際準則ということになるわけだが……の観点か らす

れば,当 然の批判である。

しか し,こ の余事記載救済原則は,2001年9月29日,北 京市高級人民

法院の 「『特許権侵審判断の若干の問題の意見(試 行)」 に関する通知」脚

により,司 法解釈によって,実 務に定着することになった。現に,余 事記

載救済原則を争点 とする裁判は,相 当数判例として紹介されるに至か漁,

中国における知的財産権訴訟の実務において,余 事記載救済原則の適否は,

訴訟当事者の攻撃防御の亜要な手段となるに至っている。

②の 曹波 「論 専 利権 侵 権 行 為的 判 定 」(i霊f島知 識産 権 審 判)〈http://www.

qdmc.gov.cn/xshyj/zlqq-cao.htm>(ア クセ ス 日:2003年9月411),蒋

志 培 「中 国専 利訴 訟模式 」(中 国民 商法 律網)〈http://www.civillaw.com.

cn/homepage/noegenetic/〉(ア クセ スIl:2003年9月41D

㈱ 北 京 市高級 人民 法 院関 於 「専利侵 権 判定 若F問 題 的意 見(試 行)」 的通 知

同第47条 か ら第55条 が 余 事 記 載救 済 原 則 の適 用 につ い ての 規 定 で あ

る。 法院 は1三動 的 に余 事 記載 救 済 原 則 を適 用 して は な らず,原 告の 請求

と証拠 の提 出 を条 件 と しな けれ ばな らな い(52条)。 発 明の レベ ル の低 い
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実 用新 案 特 許 に対 して は,余 事記 載救 済 原 則 を適 用 せ ず に特 許 保護 範 囲

を確 定 す る(54条)。 余 事記 載救 済原 則 を適 用す る場 合 は,特 許権 利 者の

過 失責 任 を適 切 に 考慮 し,損 失 を賠償 す る際 に体現 す る(55条)。

な お,同 通 知 は,1:発 明 ・実 用新 案特 許 の権 利保 護 範囲 の 確定 〔この

項 目に 関す る条 文 は21ヶ 条(以 下 同様)〕,2:発 明 ・実 用 新案 特 許 の権

利 侵害 の 判定 〔34ヶ 条 〕,3:意 匠特 許 の権 利侵 害 の判定 〔17ヶ 条〕,4:

その他 の 特 許の 権利 侵 害 の判定 〔15ヶ条 〕,5:特 許権 侵害 の 抗弁 〔22ヶ

条〕,6:関 係 概念 の理 解 〔20ヶ 条〕 のi129条(及 び,添 付:関 係法 律 ・

法 規 及 び 司法 解 釈 規定 全15項 目)か らな る。 「余事 記 載 事項 救 済 原則 」

の 司法解 釈 が 出 され た時 点 で の 「中 国特 許 法」 は,第1章:総 則 〔21ヶ

条〕,第2章:特 許 権付 与の条 件 〔4ヶ条〕,第3章:特 許の 出願 〔8ヶ条〕,

第4章:特 許 出願 の審 査 及 び認 可 〔8ヶ条〕,第5章:特 許権 の 存続 期間,

消 滅 及 び無 効 〔6ヶ条 〕,第6章:特 許 の実 施 裁定 権 〔8ヶ条〕,第7章:

特 許 権 の保 護(12ヶ 条),第8章:附 則(2ヶ 条)の 全69条 。 「特 許 法実

施 細 則(2001.6.15公 布,2001.7.1施 行)」 は,第1章:総 則(15ヶ 条),

第2章:特 許 の 出 願(22ヶ 条),第3章:特 許 出願 の審 査 と認 可(20ヶ

条),第4章:特 許 出願の 再審 査 と特 許権 の無 効宣 告(14ヶ 条),第5章:

特 許 の 裁定 実 施権(2ヶ 条),第6章:職 務発 明 創造 の 発 明者 又 は考 案 者

に 対す る奨 励 と報 酬(4ヶ 条),第7章:特 許 権 の保 護(10ヶ 条),第8

章:特 許 登録 と特 許 広報(2ヶ 条),第9章:料 金(9ヶ 条),第10章:

国際 出願 に関す る特 別 規定(18ヶ 条),第11章:附 則(6ヶ 条)の1122

条 か らな る(但 し 「特 許 法実 施細 則(2001.6.15公 布,2001.7.1施 行)」 は

そ の 後 改it三され,2002.1228に 失効 して い る。 現 行 は 「特 許 法実 施 細 則

(2002.12.28公 布,2003.2.1施 行)」 で あ るが,そ の内容 は概ね 変わ らない)。

「特 許権 侵 害行 為 の訴 訟 前差 止に対 す る法 律適 川 問題 に関す る若 一Fの規 定

(最 高 人民 法 院関 於対 訴 前停IL侵 犯 専 利権 行 為適 川法 律 問題 的 若干 規定:

2001.6.7公 布,2001.7.1施 行)」 は,118条 。 「特 許紛 争案 件 の 審理 にお

け る法律 適 用 問題 に関 す る 若rの 規定(最 高 人民 法 院 関於 審 理 専 利糾 紛

案 件適 用法 律問 題的 若 二F規定:2001.6,22公 布,2001.7.1施 行)」 は,全26

条 で あ る。 各 法 規範 の 条 文 数 は,そ の比 較 自体 に も有意 で あ る が,筆 数

の 関係 で割愛 す る。

a9)「 王秀 岩,-E栄 麗 訴北 京 森lrri科r_貿有限 責 任公 司侵 犯 専利 権糾 紛案(北
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中国特許法における余事記載救済原則の出現とその帰趨

京 市第 一 中級 人民 法 院 民 事判 決 書/(1999)一 中 知 初字 第104号/2000

年3月29日)」 「飛利 浦 亜照 明 有限 公 司與 国家 知 識産 権 局 専利 復審 委 員会

専利 無 効行 政 糾 紛 案(北 京市 高 級 人民 法 院 二 審 行政 判 決 書/(2003)高

行 終 字 第41号/2003年3月20日)」 「 「原 告宋 歓 齢 與被 告青 島第 一体 育

場 経 営 部,被 告奇 勝電 器(恵 州)工 業 有限 公 司 専利 侵 権糾 紛 案(1-7島 市

中級 人民法 院民 事判決 書/(2002)育 知再 重字第1号/2002年8月20匿D」

等。

6法 における柱状節理現象モデルとしての余事記載救済原則

中国の党 と政府がWTO加 盟を至上の ものとし,自 国の国内法親を何も

か も国際協調による国際準則化する方針を持 っていないことは,勿 論のこ

とである(3%

現代中国法の特色としての立法過程における党の指導は,中 国法の研究

にあたって,看 過できない最 も重要な要点である!31!0当然のことではある

が,中 国の党 と国家は,中 国的特色を有する法文化を基盤 として,余 事記

載救済原則を明定する前述の北京市高級人民法院の司法解釈を制定したと

理解すべきなのである。余事記載救済原則は,特 許 ・実用新案に関する知

的財産訴訟の分野で,事 案に即 した実質主義的結論を導き出すには,使 い

易い論理である。従って,こ の原則は中国特許法に出現 した中国法文化の

特徴であり,当 該原則が知的財産法というす ぐれて国際準則を求められる

経済分野に帰属する法領域であるだけに,今 後の中国の法院における具体

的事案での,そ の適否が,現 象としては法の衝突問題を起 こし,国 際準則

と中国法文化とのせめぎ合いの様相を見せて くれることになろヴ321。

その観点からいえば,北 京市高級人民法院の司法解釈による,余 事記載

救済原則の定着は,文 言解釈の上では当該原則の適用 される事例を相当程

度,限 定(同 司法解釈52条 ・54条 等)し ており,一 方では,中 国的特色

の希釈化とも見な し得るところではあるが,今 後の判例の集積の中で,一

一59一



見,中 国的特色の希釈化 という作業を経た余事記載救済原則が,知 的財産

訴訟の実務の中で,ど のように変容 していくが'Sa,Yま,法の衝突問題に関わ

る重要な実験であり,そ の帰趨は法文化を語るLで 得がたい観察対象であ

る。

このような法の柱状節理現象に着目し,法 の衝突問題を起こす幾つかの

法規範(条 文)を 観察対象としながら,そ の成果を帰納論理学的に分析す

ること[3-1iは,中国法文化の内実を把握する有効な手法繭となるであろう。

coo)例 え ば,呂 福 源 中 国 商 務 部 長 は,メ キ シ コの カ ン ク ンで 行 わ れ た

rWTO第5期 閣 僚級 会 議 」(2003年9月10日)やrWTOド ー ハ議 題 ア

ジア太 平洋 地域 貿 易政 策 高級 育成 グルー プ」 の開 幕式(2003年4月111)

の 席 上,中 国がWTOに 加 盟 して い る最 大 の発 展 途is国 と して,公 共 福

祉,知 的 財産 権,特 殊 ・差 別 待遇 に 対 し,発 展途 一ヒ国 の 利益 や 立場 を 優

遇,尊 重す るべ き運 営 がWTOのqlで な され るべ き ことを強 調 して いる。

この 事実 は,中 国の 党 と政 府 がWTO加 盟路線 を とるに あた り,WTOの

上俵 のll:で 中国 の 国 益 を1三張 し,対 話 の 中で そ れ を実 現 して い く路 線 を

選 択 して い る ことを示 す もので あ る。

B1)森 川 伸 吾 「中国 法 の法 源 と調査 方 法(i)」JCAジ ャー ナ ル第47巻2

号(2002)

(32中 国法 の 将 来 につ い て は,既 に1980年 代 末期 か ら,「 法律 の分野 で,

社会 韮義 法 と資本 主義 法,大 陸 法 と英 米 法 の併 存 に よ る 「一国家 二 制度

四法 域 」 の 複 雑 な問 題 を 内 在 させ て い る。 将 来 の11q法域 間 に お け る法 の

衝突 問 題 の解 決 は,中 国法 の 重要課 題 とな るであ ろ う。」 と指 摘 され て い

た(野 村 浩 一 ほか 編 著 『現代 中国 の政 治 世界 』277頁 〔浅 井敦 〕(岩 波 書

ハ苫,1989))o

(33余 事記 載救 済 原 則 を め ぐる 中国 司法 界で の 考 え 方 につ いて 年 代順 にそ

の 変容 を 記 す。2001年11月26日,劉 継 祥(北 京 市 高級 人民 法 院知 識産

権審 判 庭審 判 員 〔裁 判官 〕)は 「試 論 専利 侵権 訴 訟 中"等 同n原 則 的適 用

(中国知 識産 権 司法保 護網)〈http://www.chinaiprlaw.com/fgrt/fgrt79.

htm>」(ア クセ ス 日:2005年11月9日 。 以 ドイン ター ネ ッ トの引 用で特

に断 りの ない もの は,す べ て2005年11119FI現 在 の もの)の 中で 次 の
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rl咽 特許法 における余事記載救 済原則の出現 とその帰趨

よ うに述 べ て い る。 「余 事記 載救 済 原則 の適 用 に関 して は,欧 米 と は異 な

る我 が国 の実 情 を 考慮 しな けれ ば な らな い。 但 し,特 許 権 侵害 の 判断 は,

法 院 や特 許 管 理 機 関 が主 動 的 にす るの で は な く,必 要 な と き には特 許 権

者 自 らが請 求 を な し,特 許 権 利 請求 書 中の技 術的 特 徴 が 不必 要で あ る理

由お よ びそ れを 独 立権 利 請求 書 に書 い て しま った原 因を 合理 的 に陳 述 し,

同 時 に 被告 に も反 対意 見を 陳述 す る機 会 を提 供 しな け れ ばな らな い。 当

該特 許権 者が 納 得 で き る理 由 を 陳述 し,か つ 被告 の 反 対意 見 に説 得 力が

な い場 合 にの み,不 必 要 な技 術 的特 徴 を取 り除 くこ とが で き る。 不必 要

な技 術 的 特 徴 を取 り除 くこ と,す なわ ち余 事記 載 救 済原 則 の 適 用 に は,

理 にか な った コ ン トロー ル が必 要で あ る。」2005年4月5日,劉 孟斌(律

師 〔弁 護11〕,中 華 全 国知 識 産権 専業 委 員会 副 秘 書長,広 東 省 律師 協会知

識 産権 専業 委 員 会 委員,広 東 省専 利 代理 懲 戒 委 員 会 委員)は,「"多 余 指

定 原 則"的 法 律 思 考(中 国 知 識 産 権 司 法 保 護 網)〈http://www.

iplawyers.com.cn/article/article.php/385>」 に お いて,「 余 事 記 載 救 済

原 則の 適 用 は,慎 重の上 に も慎 重 を 期 さね ば な らな い。」 と述 べ て い る。

2005年6月1rl,夏 雷(南 京 市 中級 人民 法 院 民 三庭)の 「特 許 権侵 害 事

件 の審 理 に お ける余 事 記載 救 済原 則 の適 用 は慎 重 に(「 審 理 専 利侵権 案 慎

用 多 余 指定 原 則(http://rmfyb.chinacourt.org/public/detail.php?id=8

3549)」)」 との記 述 もあ る。 大連 仁達 新 型堵 体 建材1二場 が 大連 新 益 建材 有

限公 司を特 許権 侵 害で 訴 え た再審 請求 紛 争事 件 につ き,2005年8月22日

最 高人 民 法 院 が最 終 審 で 下 した判 決 を受 け,最 高 人民 法 院 知 識産 権 法 廷

の蒋 志培 廷 長(裁 判 長)は2005年9月10日,次 の よ うに述 べ た。 「判 決

文 は,我 が 国 の特 許 侵 害 の 判定 に対 して,具 体 的 かつ 極 め て 詳細 な 論述

を な して お り,最 高人 民 法 院 は いわ ゆ る"余 事 記 載救 済 原 則"の 軽 率 な

適 用 に賛 成 しな い こ とを 明確 に宣 言 して い る。 当 該案 件 の 判決 と最 高 人

民 法 院 の特 許法 司法 解 釈 は,我 が 国 の特 許 法 侵 害 の判 定 に お け る法 律 の

提 供 原 則 を 完 全 な もの に し,我 が 国 の特 許 裁 判 に 対 して 重要 な指 導 意 義

を発 揮 す るで あ ろ う(「 最 高法 院 不賛 成軽 率 地 借簸 適 用 専利侵 権 判定 的 所

謂 的"多 余 指 定 原 則"」(中 国 知 識 産 権 司 法 保 護 網)〈http://www.

chinaiprlaw.cn/.show _News.asp?id=5712>)。 」2005年10月16日,前

出の 夏雷(南 京 市中級 人民 法 院民 三庭)は また,「 現在特 許 制度 は発 展 し,

特 許 代 理 の技 術 も日に 日に完 全な もの にな って き た。 同時 に 司法 実 践 に
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お いて 余 事記 載救 済 原 則 を 改 めて 見 つ め直 す ことで,そ の 前進 の 歩 みを

更 に加速 す る だ ろ う(「 也談 専利 侵権 案 件審 理 中 多余指 定 原則 的適 用 和欠

陥(中 国 知 識 産 権 司 法 保 護 網)〈http://www.chinaiprlaw.cn/file/

200510165934.html>)。 」 と述 べ てい る。2005年11月1日,最 高人民 法院

副院 長 ・曹建 明 は 前述 の判 決 を受 け,中 国知 識 産 権研 究 会 第一 回 全 国 団

体 会 員代 表 大会 特 定 テー マ報 告(「 中国 知識 産 権研 究 会第 一 回全 国団 体 会

員 代 表 大 会 専 題 報 告 」(中 国 知 識 産 権 司 法 保 護 網)〈http://www.

chinaiprlaw.cnshow _/News.asp?id=6068>)の 中 で,ま た,2005年11月

21口,全 国 法院 知識 産権 裁 判is作 座 談会 で次 の よ うに述 べて い る。 「本年

8月28日,大 連 仁達 新 型塙 体 建 材 が 大連 新益 建 材有 限 公 司を特 許 権 侵害

で訴 え た 再審 請 求 紛争 事件 で は,最 高人民 法 院 は い わ ゆ る"余 事 記 載救

済原 則"の 軽 率 な適 用 に不 賛 成で あ る,と の判 決 を ドした。 直 ちに 再審

理 が行 わ れ 判決 が 覆 され た こ とは,関 連 す る権 利 侵害 判 定 の原 則 を 明確

にす るだ け で な く,関 係法 院 の 類似 紛 争 事件 の 処理 に対 して 正 しい 指針

を提 供 す る こと にな った。(「加 強 知識 産 権 司法 保 護 優化 創 新環 境 構 建和

譜社 会 在 全 国法 院 知 識産 権 審 判 工作 座 談 会1的 講話 」(中 国 知 識産

権 司法 保 護 網)<http://chinaiprlaw.cn/file/200512136547.html>」 ア ク

セ ス 日:2006年2月10rD

㈹ 嶋倉 民 生r現 代 中国 研究 の回 顧 と所 感 」 名 古屋 学 院 大学 論 集 ・社 会 科

学 篇 第38巻3号(2002)13頁

闘 ち な み にf1本 の法 文 化 の内 実 把握 の た め の研 究 対象 の 一 つ と して は,

刑事 訴 訟法39条1項 が あ る。 我 国 で被 疑 者 と弁護 人 の秘 密 交通 権 を保 障

した と され る刑 事訴 訟法39条1項 の秘 密 交通 権 が 日本 に根付 いたか 否 か

に つ いて は,「 刑 事訴 訟法39条1項 の秘 密 交通 権 は 日本 に根 付 いた か?

法 に お け る柱状 節 理 現 象分 析 の 視点 か ら 」 「捜 査 の適 正 化 と刑

事弁 護 のあ り方 取 調べ の 闇 に光 を!」 浅 井 正(九 州 弁護 士会連

合 会 ・鹿 児 島県 弁 護士 会,2005年10月28日 九 州弁 護 士 会連 合 会定 期 大

会 シ ンポ ジウ ム資料)を 参照。

(私の学説 「法における柱状節理現象」は,恩 師浅井敦愛知大学名誉教授

に命名していただいた。記 して感謝 したい。2006年9月1日 脱稿)
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