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巻頭論文 

 

越境する特許製品と 

わが国の特許権に基づく損害賠償 
 

駒 田 泰 土 

 

１．はじめに 

 

本小論は、わが国の特許権を侵害する製品が、わが国から出ていく、あ

るいはわが国に流入してくる場合に、その損害賠償についてどのように考

えるべきかを論じるものである。より具体的には、次のような問題を扱っ

ている。 

侵害品が輸出されることにより、海外市場で特許権者の製品と競合する

場合、そこにおいて当該特許権者の側に逸失利益（損害）が生じる。当該

特許権者はその賠償を求めうるだろうか。あるいは、特許権について妥当

する属地主義のゆえに、当該特許権者は海外市場において発生した損害の

賠償を（わが国の特許権に基づいて）請求することはできないのか―仮

にそうだとしたら、輸出による侵害を理由として損害賠償を請求する場合、

当該特許権者は、損害として何を主張することができるのか。 

侵害品を輸入する者がいれば、特許権者は輸入者に対して損害賠償を請

求できることは当然である。だが、輸入者とは別に侵害品を送り出す者の

損害賠償責任を（わが国の特許権に基づいて）問うことができるだろうか。

属地主義はこの点において障害となるか。 

こうした問題を考える上では、まず属地主義それ自体について考察して

おく必要があろう（その上でわが国の特許法や民法の解釈を論じることが

適切であろう）。後述するように、属地主義とは、ある抵触法原則を簡易

に表現したものであるが、それがためにいろいろと誤解を招きやすい原則

でもある。そうした誤解を避けるためにも、抵触法の仕組みに照らして、

その内容をきちんと整理しておいたほうがよい。 
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２．属地主義 

 

判例によれば、特許権についての属地主義とは、「各国の特許権が、そ

の成立、移転、効力等につき当該国の法律によって定められること」、そ

して「特許権の効力が当該国の領域内においてのみ認められること」であ

る。この定義は、まず並行輸入に関する最高裁判決（最判平 9・7・1 民集

51巻 6 号2299頁）によって提示され、さらにカードリーダー事件最高裁判

決（最判平14・9・26民集56巻 7 号1551頁）によって、繰り返し言及され

た。 

筆者はかつてこれを、前段と後段に分けたことがある。前段部分はトー

トロジーであり、実質的に無内容といわざるをえないからである1。事実、

最高裁は、「各国法によって定められる」とするその対象を、「各国の特許

権」といってしまっている。「各国の特許権」とは「各国法によって定め

られる」特許権のことだとすれば、これはまさにトートロジーである2。 

このように、前段部分から何か有意義な命題を導くことは困難であるよ

うに思われる。これに対して、後段部分は重要である（前段部分も、実質

                                 
1 拙稿「『属地主義の原則』の再考」日本工業所有権法学会年報27号 4 - 5 頁 (2004)。 

2 この点、茶園成樹は、たとえばＡ国の特許権の成立のみならず、効力までもＡ国

法によるとすること自体は自明ではないとして、前段部分はトートロジーではない

と評価している。茶園「特許権侵害の準拠法」国際私法年報 6 号39頁 (2004)。だが

最高裁は、実際には「各国の特許法により成立した特許権が、その効力等につき」

という言い方をしていない。 

なお、一般的には、前段部分は登録国法によるという抵触規則に相当するものと

いわれており、茶園もそのように解する (茶園・同上39頁)。だが、「登録国」が複

数存在する事案では、結局、どの登録国の法が適用されるのか不明である。原告が

援用する特許の登録国とするならば、実質的に当事者自治を認めることになる (そ

の意味では、「登録国」というだけでは、通常の抵触規則における連結点としての

資格を有していない)。またそもそも、「特許権とは、その成立から効力まで一国の

法律の適用を受ける権利である」と了解したところで、実際にはそこから何らかの

抵触規則を導くことはできない。たとえば、Ｂ国での発明実施に関してＡ国の特許

法を適用し、特許権の成立 (存続) から効力 (侵害の有無) まで判断したとしても、

あるいはＣ国の特許法を適用し、その成立から効力まで判断したとしても、「成立

から効力まで一国の法律の適用を受ける」という原則に何ら違反しないからである。 
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的には後段と同じことをいうための前振りにすぎないと解すべきであろ

う）。後段部分は、要するに次のようなことをいっている。すなわち、ど

この国の法律に基づく特許権であろうと、その効力は当該国の領域外にま

で及ぶことはない―各国特許権の効力は領域線に沿ってモザイク的に

限定されている。わが国と同様に大陸法系に属する諸外国の文献において

も、属地主義といえば、一般にこのような内容のものと捉えられている3。 

 上記命題は、実質法上の原則であるといわれることが多い。確かに、「領

域限定」というルールは、特許権の「効力」に関するものとされている。

だが、特許権の効力が属地的であるということは、見方を変えれば、特許

権の効力に関する各国の法規定を、属地的に適用していく（域外適用しな

い）ということにほかならない。属地的適用と領域限定をあえて区別し、

前者は後者を補充する関係にあると説く見解もあるが4、そのように解す

る意義は一体どこにあるのか5？ この原則は、大方の理解とは異なり、

実質法上の原則ではなく、抵触法上の原則と捉えたほうが適切であろう6。 

なお、最高裁は、属地主義が法原則として妥当する根拠を述べていない。

単純に、世界各国でこの原則が採用されているということを指摘するにと

どまっている。歴史的、沿革的にみれば確かにそのとおりであって、パリ

条約をはじめとする国際条約も、属地主義を明定こそしていないものの、

暗黙の前提にしていることは間違いないだろう7。そうしたこともあり、

                                 
3 とくにドイツ語圏においてはそうである。拙稿・前掲(注 1 ) 4 頁。 

4 石黒一憲『国境を越える知的財産』(信山社、2005) 193頁 （「権利の属地性」(領域

限定) と「準拠法としての保護国法の適用」(属地的適用) の関係は「連続的」であ

ると論じる)。 

5 仮に「領域限定」が各国の政策判断の結果だったとしても、「領域限定」を実質法

上の原則と捉える必要はない。各国が、いわゆる一方的抵触規則としての属地的適

用を採用しているといえば足りる。 

6 拙稿「判批」国際私法判例百選第 2 版103頁 (2012)。 

7 木棚照一『国際知的財産法』(日本評論社、2009) 367頁、横溝大「知的財産に関

する若干の抵触法的考察」田村善之編著『新世代知的財産法政策学の創成』(有斐

閣、2008) 463頁 （「1890年のライヒ裁判所判決の時点で既に属地主義の原則が採用

されていることからも明らかなように、属地主義の原則はパリ条約に先行して存在

していた。すなわち、パリ条約は属地主義を前提としてその困難を除去するために
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同原則が各国で実定法に近い役割を果たしてきたことも、否定できない。

しかし、同原則を基礎づけているのは、結局のところ、抵触法上の利益衡

量のようなものにほかならない8。利益状況次第では、属地主義の例外を

認めなければならない場合もあろう。いずれにせよ、同原則を金科玉条の

ごとくに捉えるべきではない。 

 既述のように、最高裁は、属地主義が特許権の効力について妥当すると

述べている。そして別の個所では、ここでいう特許権の効力に損害賠償を

含めていない （カードリーダー事件）9。この点は重要である。したがって、

                                                                   

成立したのであり、特許権が通常の財産権同様普遍的権利と看做されていたのであ

れば、そもそもパリ条約は不要だったのである。従って、同条約が属地主義の原則

を前提としているということは出来るが、属地主義の法的根拠とはなり得ない。」）。 

8 属地主義に関しては、大別して次の 2 説が提唱されており、いずれの説によった

場合でも、特許権等の属地的効力はその反射的な効果とみることができる。すなわ

ち、産業政策と密接な関係を有する特許法等は、公権力性の度合いの高い強行的適

用法規と性質づけられるために、属地的に適用されるとする説 (第 1 説。代表的論

者として横溝大がいる。横溝「知的財産法における属地主義の原則－抵触法上の位

置づけを中心に」知的財産法政策学研究 2 号26-27頁 [2004]) と、知的財産を利用

する者の予測可能性に鑑み、利用行為地法によるというルールが一般に肯定される

とする説 (第 2 説。代表的論者として田村善之がいる。田村『知的財産法』［第 5 版、

有斐閣、2010] 527-528頁) である。第 1 説においても、産業政策次第では域外適用

が肯定されねばならないことになろう。また第 2 説においても、特許権等の実効的

な保護を図ることと利用者の予測可能性を害しないことの両立が可能であれば、域

外適用を肯定しない理由はないであろう。 

なお、属地主義は特許独立の原則 (パリ条約 4 条の 2 ) からダイレクトに導かれ

るとする見解もあるが (石黒・前掲[注 4 ]160頁以下、とくに186頁、224頁。論者は、

属地主義を第一義的には実質法上の原則とみる。）、独立の原則が導入された経緯か

らいってそのようなものではなく、通常の理解に従って、単に一国の特許権の消長

等が他国のそれと関連づけられることを禁じる原則とみるほうが適当であろう。拙

稿・前掲(注 6 )103頁参照。 

9 判旨は次のとおり。「特許権侵害を理由とする損害賠償請求については、特許権特

有の問題ではなく、財産権の侵害に対する民事上の救済の一環にほかならないから、

法律関係の性質は不法行為であり…」。対象的に、特許権侵害に基づく差止め・廃

棄請求については、「その法律関係の性質を特許権の効力と決定すべきである」と

している。 
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海外市場におけるわが国特許権者の損害という概念も、最高裁が承認した

属地主義に反することなく正当化することができる。後述するように、下

級審の裁判例も、近時そうした概念を承認し始めている。 

 

３．海外への譲渡（輸出） 

 

以上をふまえて、具体的な考察に入ろう。議論をしやすいように、簡単

な事例を設定してみよう。 

 

事例 1 ：Ｘは、同一の発明について、わが国とＡ国で特許権を取得して

おり、Ｂ国では取得していない。Ｘは、わが国、Ａ国、そしてＢ国におい

て、当該発明を実施した製品を販売している。Ｙは、Ｘに無断で、当該発

明を実施した製品をわが国で製造し、Ａ国及びＢ国の購入者に向けてその

全部を発送している。 

 

３－１．わが国の特許権に基づく海外で発生した損害の賠償請求 

このような設例の下では、Ｙのわが国での侵害行為とＡ・Ｂ両国で生じ

たＸの逸失利益との間には相当因果関係があるといえるから、ＸはＹに対

し、その逸失利益の填補を求めることができるというのが筆者の考えであ

る。 

事例 1 のケースでは、ＸはＡ国でも対応特許権を有している。したがっ

てＸは、Ａ国での損害について、Ａ国特許権の侵害を理由とする請求も行

えるかもしれない（Ａ国法次第である）。請求可能である場合に、わが国・

Ａ国、いずれの請求権を行使するか、あるいはいずれも
．
行使するかは、Ｘ

次第である。Ａ国で生じた損害ではあるが、異なる権利に基づくものであ

る以上、両国の権利に基づく請求が可能である。このことは、国ごとに特

許権が譲渡され、わが国とＡ国で特許権者が異なるときに、一層はっきり

する。それぞれの国の権利者は、損害賠償を請求できるというべきである。 

このようにいうと、わが国の特許法が海外市場の利益までを保護法益と

しているのかと疑問をもつ向きもあろう。また、実際に、Ｘがわが国とＡ

国両方の権利に基づいて賠償金を得た場合に、それは許容されざる二重取

りではないかとの批判もありえよう。かつては筆者自身も、（ごく例外的
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な場合を除いて）わが国の特許法が海外市場の利益までをカバーすること

はないと考えていた。 

だが、平成18年特許法改正以降は、もはや前提が変わったように思われ

る。 

周知のように、同改正によって「輸出」が新たな実施類型とされた。こ

れは、侵害品・模倣品の世界的拡散を防止するための改正であると、一般

に説明されている10。また立法の際に、「輸出」の差止めだけが可能で、損

害賠償までは認められないという趣旨の規定はとくに設けられていない

し、立法担当者によるそうした説明もない。 

そうであれば、侵害品の世界的拡散によって生じたわが国の特許権者の

海外市場における損害をも考慮するのが論理的であり、当然であるといえ

るだろう。さもないと、何のために「輸出」を特別立法による規制とせず、

正面から実施行為に加えたのかが説明できなくなる。 

ともあれ平成18年改正によって、わが国を出発する（あるいは経由する）

侵害品の世界的拡散は、法的に救済されるべきわが国の
．．．．

特許権者にとって

の不利益であると正式に認められた。そうであれば、侵害品の拡散が他国

の権利を侵害し、その国の権利による救済が可能であったとしても、依然

として特許権者はわが国の権利に基づく損害賠償
．．．．．．．．．．．．．．

を求めうると解すべき

であろう。 

ところで事例 1 では、Ｙはもっぱらわが国において行動している。ゆえ

に、Ｙの行為によって浸食されたＸの市場が海外のそれであるとは言い切

れない面があることも、ここで指摘しておきたい。Ｙの侵害行為がなけれ

ば、わが国に所在するＸが同じ顧客から受注したかもしれないケースであ

り、Ｘが奪われた譲渡機会はわが国のそれである、といった見方も可能で

                                 
10 特許庁総務部総務課制度改正審議室編『平成18年法律改正 (平成18年法律第55

号) 解説書』(発明協会、2006) 107頁によれば、「経済のグローバル化の進展により、

企業等による国境を越えた経済取引が活発化し、我が国の産業財産権侵害品が国境

を越えて取引される事例が増大している」「模倣品問題の国際化・深刻化に鑑み、

我が国としても、各国が模倣品・海賊版の輸出及び通過を規制すること等を内容と

する『模倣品・海賊版拡散防止条約』の実現を目指している」という背景の下、輸

出が実施行為として規制されるに至ったという。 
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あろう。 

 

３－２．カードリーダー事件最高裁判決との整合性 

以上の私見は、カードリーダー事件最高裁判決と整合しないという見方

もある。 

たとえば松本司は、譲渡の申出という国内での侵害行為に由来する外国

への製品の輸出に関して、海外での損害を含めて請求することは、最高裁

のいう「外国の領域内での行為」に対してわが国の特許権の効力を及ぼす

ことになり、属地主義に反することになると主張する11。 

しかしすでに確認したように、最高裁は、損害賠償請求を特許権の効力

問題と性質決定していない。よって、最高裁のいう属地主義は、ここには

直接妥当しない。また、カードリーダー事件は、登録国外の積極的誘導行

為が問題となった事案である。最高裁は、わが国の民法上、当該行為は不

法行為に当たらないと判示しているが、事例１は、あくまで登録国である

わが国の中で行われた行為によって生じた損害が問題になっている。した

がって、この部分に係る最高裁の判断も、私見を否定する理由にはならな

いであろう。 

もちろん、属地主義の下では、Ａ・Ｂ両国にまでわが国の特許権の効力

は及んでいない。よって、わが国の特許権によっては、Ａ・Ｂ両国で行わ

れる実施を禁圧できない。 

だが、そのことは本件損害賠償請求の可否とは本質的に無関係である。 

わが国の特許権を侵害するＹの行為とＡ・Ｂ両国での損害（利益減退）

との間には、相当因果関係があるといわざるをえないから12、民法709条を

素直に読むならば、請求可という結論が導かれるはずである。そして、海

外市場での利益をあえてわが国特許法の保護法益から排除する必要はな

                                 
11 松本司「『譲渡等の申出』と属地主義の原則」牧野利秋先生傘寿記念論文集『知

的財産権 法理と提言』(青林書院、2013) 174-175頁。 

12 設例と次元は異なるが、特許権の存続期間満了前に行われた「生産」による満了

後の「譲渡」から生じた逸失利益も、特許権者の損害とみることができるかという

問題も、本小論の問題と通底するところがある。これについては、拙稿「判批」『新・

判例解説 Watch』(日本評論社、2016) 18号271-272頁参照。 
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い、ということは上述したとおりである。 

 

３－３．近時の裁判例の動向 

近時の裁判例においても、わが国での侵害行為を理由に海外での逸失利

益を損害賠償請求の内容に含めた事例が散見される。組み合わせ計量装置

事件判決（大阪地判平22・1・28判時2094号103頁）、そしてノックダウン

方式の製品輸出に関する炉内ヒータ事件判決（大阪地判平24・3・22平

21(ワ)15096）は、その例である。 

組み合わせ計量装置事件判決では、次のように述べられている。 

 

「本件特許権が日本国内でのみ効力を有するものであることはいうまで

もないが、特許権者である原告としては、業として日本国内で本件特許発

明の実施品を製造し日本国内でこれを販売することだけでなく、業として

日本国内で本件特許発明の実施品を製造してこれを外国の顧客等に向け

て販売（輸出）するという実施行為をする権利を専有し、これらの実施行

為について本件特許権に基づく独占権を有している（特許法68条、2 条 3 項 

1 号。なお、本件特許権の存続期間中の行為に適用される平成18年法律第

55号による改正前の特許法 2 条 3 項 1 号及び平成14年法律第24号による

改正前の特許法 2 条 3 項 1 号では、輸出自体は発明の実施行為とはされて

いなかったが、日本国内から外国の顧客等に販売することは上記各規定で

定められていた譲渡に該当する実施行為であるから、原告が実施権を専有

する実施行為に該当することは明らかである。）。そして、弁論の全趣旨に

よれば、被告は、米国では、販売会社である『Yamato Corporation Dataweigh 

Division in USA』（以下「YDW」という。）を設立し、YDW を通じて被告

物件の機種、仕様、付属装置の有無等の顧客の要望がまとめられた注文を

受けて日本国内で被告物件を製造し、これをいったん YDW に販売した上

で顧客に納品していたこと、米国以外の外国の顧客についても、米国と同

様の方法で被告物件を販売していたことが認められる。かかる被告の行為

が原告が有する上記独占権を侵害することは明らかであり、これにより原

告が上記独占権に基づいて得ることができた利益を失ったことも明らか

である。」 

「原告と原告の関連会社が、EP268346号特許権に基づき、被告の取引先
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を被告として、被告が製造販売した本件訴訟と同一の被告物件を対象とし

て、欧州において損害賠償請求訴訟を提起しているとしても、EP268346

号特許権と本件特許権とは別個の権利である上、原告は、本件訴訟におい

て、特許法102条 2 項に基づいて被告が被告物件を製造販売したことによ

り得た利益を損害としてその賠償を求めているものであり、被告の取引先

が得た利益を原告の受けた損害としてその賠償を求めるものではない。し

たがって、原告が日本と欧州とで同一の被告物件について二重の賠償を得

ようとしているとは認められず、欧州向けの被告物件を対象とする本件に

おける原告の請求を制限することは相当でない。」 

「以上に検討したとおり、被告が日本国内で製造し外国向けに販売した

被告物件はいずれも本件請求に係る損害賠償の対象に含まれるというべ

きである。」 

 

もう一つの炉内ヒータ事件においては、原告が有するわが国の特許権の

侵害が争われた被告物件（焼成炉）の販売行為は、そのほとんどが海外向

けであった（32台分のうち 3 台は台湾企業、28台は韓国企業に販売された）。

大阪地裁は、被告による営業用パンフレットやホームページにおける営業

活動、被告物件の仮組立て、その販売をめぐる被告の一連の行為はそれぞ

れ、日本国内における「譲渡の申出」「生産」「譲渡」に当たるとした上で、

被告物件32台分の売上額から必要経費を控除した額をそのまま原告の損

害額と認めている。 

また、ごみ貯蔵器事件知財高裁大合議判決（知財高判平25・2・1判時2179

号36頁）も、特許権者の海外市場の利益を保護した事例といえるだろう。

同事件では、わが国の特許権者である本訴原告は、その実施品たる製品を

国内で販売していなかった。国内でそうした行為を行っていたのは、その

総代理店であった。その意味では、事例 1 のような侵害品が海外に発送さ

れたというケースではない。だが、本訴被告の国内の行為によって影響を

受けたと考えられるのは、本訴原告の海外における利益であると優に考え

られる。知財高裁は、その点を格別問題にすることなく、本訴被告が当該

特許権の侵害行為によって得た利益の額は、そのまま本訴原告の損害額と

して推定されると結論づけた。 

ところで、上記の裁判例はいずれも、損害額について特許法102条 2 項
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が用いられたケースである。事例 1 のケースでも同条 2 項の適用はありえ

ようが、1 項の適用ももちろん考えられるだろう。1 項は製品の「譲渡」

に関する規定であるが、海外に向けて製品を発送する場合、当該「譲渡」

はわが国で完結していないとみる余地があるかもしれない。だが、いずれ

にしても、損害賠償請求には属地主義は妥当しない。また 1 項自体も、「譲

渡」が国内で行われたことを規定上要求していない。よって、被告の行為

を「譲渡」とみた場合に、それが国内で完結していないとしても、そのこ

と自体は同項適用の妨げにはならない。侵害行為である「輸出」が国内で

行われたといえれば、それで十分なのである。 

なお、事例 1 を含む「輸出」の場合一般について、102条 3 項の損害賠

償請求が可能であるということにおそらく異論はないだろう。そして同項

にいう実施料相当額は、実務的には、海外市場に向けて譲渡された製品の

数量（海外市場で流通する製品の数量）をもとに算出されることになろう。

してみれば、たとえ 3 項の規定のみによる場合であっても、わが国特許権

者の海外市場での利益を、間接的にであれ、考慮することになるのではな

かろうか。海外市場での利益を一切考慮しないのであれば、製品の数量を

もとに損害額を計算する理由も一切ないというべきであろう。 

 

３－４．間接侵害について 

間接侵害についても少し触れておきたい。そのために事例 1 のケースを

少し変えてみよう。 

Ｙがわが国において製造した物が、わが国及びＡ国の特許発明を実施し

た物（実施品）の生産にのみ用いる物であったとしよう（海外でのノック

ダウン生産を可能とするような形で実施品の全ての部品を製造する、とい

うことはしてはいない）。Ｙは、その製品の全部をＡ・Ｂ両国の顧客に向

けて発送している。そしてＸも、同種の製品をＡ・Ｂ両国で販売していた

とする。 

この場合に、Ｙの製造等の行為は、実質的にも間接侵害を構成するとい

うべきであろうか。 

従来、いわゆる独立説か従属説かという観点から、この問題が論じられ

てきた。間接侵害は、直接侵害を誘発する蓋然性の高い予備的・幇助的行

為のうち一定のものを侵害と擬制して、特許権の実効的な保護を図るため
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の制度であるから、一般論としては従属説が妥当であろう。そして上記の

設例にも従属説を当てはめれば、Ｙの製造等の行為は、間接侵害を構成し

ないということになるであろう13。だが、果たしてそのように単純に解し

てよいものか、疑問がなくはない。 

確かに、平成18年改正の際に、間接侵害品の「輸出」は101条の規定に

盛り込まれなかった。それに関しては、従属説の立場から説明がなされて

いる14。そしてそうであれば、海外における生産を助長するにすぎない行

為は、「輸出」に限らず、全て間接侵害としないと解すべき、ということ

になるのかもしれない。 

しかし、Ｙの行為によって助長される（海外での）無許諾生産・譲渡の

対象となる物とは、結局のところ、わが国の特許発明の実施品である。平

成18年改正の大本の理由とされた侵害品の世界的拡散防止という価値判

断を推し進めるならば、たとえ間接侵害品の生産等であろうと、Ｙの行為

は間接侵害と評価されるべきではなかろうか15。 

                                 
13 平成18年改正前の事案で同旨の考え方をとる裁判例として、大阪地判平12・10・

24判タ1081号241頁 [製パン器］、大阪地判平12・12・21判タ1104号270頁 [ソルビト

ール］、大阪高判平13・8・30平13(ネ)240 [同控訴審］、東京地判平19・2・27判タ1253

号241頁 [多関節搬送装置］。 

14 特許庁・前掲(注10)111頁 （「属地主義の観点から、侵害品を海外で製造する行為

は、我が国産業財産権法上の侵害行為ではないため、『製造にのみ用いる物』の輸

出を侵害とみなすことは、侵害行為でない海外での製造行為の予備的行為を侵害行

為としてとらえることとなり、適切でない」）。大野聖二は、こうした経緯をふまえ、

「特許法101条の解釈論で、外国における直接侵害に対する間接侵害を肯定すること

は無理」と述べている。大野「判批」平成20年度主要民事判例解説 (別冊判タ25号) 

225頁 (2009)。 

15 緒方延泰も、製パン器事件判決(前掲注13)を評して次のように述べている。「特

許権が、国内における最終需要者の効用享受機会をコントロールする権利という把

握を貫徹すれば、かかる結論もありうるが、しかし、国内製造による直接侵害の成

否においては外国輸出の可能性如何を問擬していないこと、特許法101条 3 号・6 号

が輸出目的での所持をも差止めの対象としていることを考えれば、少なくとも現行

法下においてはバランスを欠くように思われる」。緒方「判批」特許判例百選第 4 版

147頁 (2012)。なお、鈴木將文は、「少なくとも、国外で生産される日本向けの実施

品用に基幹部品を輸出する行為について、これを間接侵害と認めること」は可能で
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このようにＹの行為が間接侵害を構成するといえれば、Ｙの製品のＡ・

Ｂ両国における販売から生じたＸの損害は、それと相当因果関係を有する

と評価できるので、ＸはＹに対して（わが国の特許権の侵害を理由とする）

損害賠償請求が可能ということになるだろう。 

 

３－５．準拠法の選択 

以上は、実質法であるわが国の特許法及び民法の解釈を行ったものであ

るが、事例 1 は渉外事案というべきであるから、そもそも準拠法がどのよ

うに決定されるかを論じておく必要がある。 

カードリーダー事件最高裁判決は、特許権侵害に基づく損害賠償請求を

不法行為の問題と性質決定している。したがって、現行法でいえば、法の

適用に関する通則法17条等の規定によることになろう。事例 1 で考えれば、

まずもって通則法17条により結果発生地法であるＡ・Ｂ両国の法律が配分

的に適用されることになろう（保護を求める権利は日本法上のそれである

が、ここでは侵害品の世界的拡散に係る既述の領域外の法益を問題にして

いる。その侵害結果が直接に生起した地はこれらの国である)16。したがっ

て、実際に損害賠償請求が可能か否かは、それらの国の法律次第というこ

とになるだろう。 

しかしながら、通則法22条は、外国法が不法行為準拠法となるときは日

                                                                   

あると論じる。鈴木「国境をまたがる行為と特許権の間接侵害の成否」パテント67

巻11号 (別冊12号) 129頁 (2014）。 

16 通則法17条にいう結果発生地は、直接の法益侵害の結果が現実に発生した地をい

い、別の場所で発生した後続損害 (二次的損害) を含まない。より直裁には、「加害

行為によって直接に侵害された権利が侵害発生時に所在した地」と説明されている

が、知的財産の場合、その画一的な明確化は困難であるとされている。小出邦夫『逐

条解説 法の適用に関する通則法』(増補版、商事法務、2014) 193頁。法例施行下

のケースであるカードリーダー事件では、被告(被控訴人・被上告人)は米国特許権

を侵害する製品を製造して輸出するなどの積極的誘導行為をわが国で行い、その

100％子会社が輸入・販売をしていたが、最高裁は、同法11条 1 項にいう原因事実

発生地法を「権利侵害という結果が生じた国」と解し、当該事案における結果発生

地は米国であると結論づけた。通則法17条も、原則として同判決と同様の立場を採

用したものと評価されよう。島並良「判批」国際私法判例百選第 2 版105頁 (2012)。 
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本法を累積的に適用すべきことを定めている。この限りで、日本法の解釈

として先に述べてきた私見が役に立とう。 

 

４．海外からの譲渡 

 

次に海外から侵害品が流入してくる場合について考察しよう。ここでも

考察を行いやすくするために、事例を設定してみよう。 

 

事例 2 ：外国法人Ｙがわが国法人Ｚに侵害品を販売し、通関手続きをＺ

が行った。わが国の特許権者であるＸは、Ｙに対して損害賠償請求を行っ

た。 

 

４－１．譲渡者の侵害行為を理由とする損害賠償請求 

事例 2 では、ＸはＺを訴えてもよいはずである。だが、Ｚは往々にして

Ｘの潜在的顧客であり、実務上はＺではなくＹに対して権利を行使したい

場合があるという。 

Ｙの海外における製造行為をわが国の特許権の侵害というのは、属地主

義の建前からすると難しいだろう17。わが国に向けて侵害品を送り出す行

為については、「譲渡」をどのような行為と捉えるかに依存しよう。 

しかし、Ｙが予めわが国で「譲渡の申出」に当たる行為をしていた場合

には、もっと道が開けるだろう。その場合、Ｙはわが国の特許権を侵害し

ているわけであるが、当該行為とＺによる侵害品の輸入から生じる損害と

の間には、相当因果関係が認められるからである。当該「譲渡の申出」と

して具体的にどのような行為を考えることができるかであるが、Ｙの従業

員がわが国に来て宣伝活動を行った場合は、問題なくわが国における「譲

渡の申出」ということができよう。さらに、Ｙが英語または日本語のウェ

ブサイトを立ち上げて侵害品の顧客を募っている場合も、わが国において

                                 
17 当該輸出を日本国内における譲渡とみることに消極的な見解として、髙部眞規子

＝大野聖二「渉外事件のあるべき解決方法」(創部30周年記念講演第 6 回) パテント

65巻 3 号107頁 [髙部] (2012)。ただし、大野は、輸出者が日本の港まで当該物を持

って行き引き渡す義務を負っている場合は別論とする。同108頁。 
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「譲渡の申出」が行われているとみてよいだろう18。 

次に、Ｙが日本国内にあるＺの営業所で侵害品の譲渡契約を締結したよ

うな場合を考えてみよう。この場合に、わが国の特許法上、「譲渡の申出」

ではなく「譲渡」があったといえるか。これについて考える上では、やは

り実施行為としての「譲渡」の概念を明確にしておく必要がある。この点

に関しては、大別して次の 3 つの立場がある。 

第一に、特許製品に係る所有権の移転をもって「譲渡」であるとする考

え方である（通説的見解といえるかもしれない）。所有権の移転自体は法

律上の効果であるから、目に見える行為としては、売買等の契約を「譲渡」

のフォーカル・ポイントと捉えることになろう19。 

第二に、契約だけでは足りず、製品の引渡しをもって「譲渡」が行われ

たと解する考え方20である。 

                                 
18 こうした譲渡の申出を行う者が譲渡者と厳密に同一人でなければならないか、と

いう問題がある。この点については、髙部＝大野・前掲(注17)106頁 [髙部］、108-109

頁 [大野］。 

19 輸出が実施の一類型として法定される平成18年改正前は、輸出の多くは「譲渡」

であり、しかも特許権の効力が及ぶ「譲渡」(国内譲渡) と解されていた。これは、

契約 (所有権の移転) のみで譲渡の成立を肯定する立場のように思われる。吉藤幸

朔『特許法概説』(第13版、熊谷健一補訂、有斐閣、1998) 434頁 （「実際問題として、

輸出は譲渡の概念に含まれる場合が大部分であるので、輸出は譲渡の問題として把

握すれば足りる。この場合、貨物の引渡し又は代金の授受が外国内で行われるとき

は譲渡に該当しないとすることは、単なる形式論であって合理性がないであろう」）。

なお、「譲渡」を所有権の移転とするときは、売買のみが問題となるわけではない。 

20 横山久芳「『実施』概念の検討を通してみる『譲渡の申出』概念の意義」牧野利

秋先生傘寿記念論文集『知的財産権 法理と提言』(青林書院、2013) 196-197頁。

正確には現実の引渡しでなく(民法182条)、占有権原の移転。横山は次のように述

べて、契約のみをもって「譲渡」と解する立場に反対する。「物の発明において、『譲

渡』は、特許発明の対象となる『物』の取得に対する需要を充足する行為としての

意味を有している。そして、物の取得に対する需要は、物に対する支配権が需要者

に移転し、需要者が当該物を自由に『使用』・『譲渡』し得る状態が実現されて初め

て満足されるべきものであるから…売買契約等が締結されたというだけでは『譲

渡』の成立を認めることはできない。売買契約が締結されても、売主が契約を履行

せず、買主に実施品が引き渡されない場合には、買主は実施品を自由に『使用』、『譲
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第三に、「譲渡」について一律の定義をすることはあきらめ、「譲渡」の

通常の語義を中心に様々な事情を総合考慮するという考え方21である。 

論争は非常に興味深いものがあるが、現時点では筆者の考えがまとまっ

ていないため、ここで私見を述べることは慎むことにする22。ただ、次の

ことはいえよう。すなわち、Ｙがわが国で契約したとすれば、少なくとも

「譲渡の申出」はあったと評価されるだろう。 

 

                                                                   

渡』することができないから、売買契約の締結により買主の需要が満足されたとは

いえないし、実施品の引渡しが行われない限り、買主が売主から引渡しを受けるこ

とを諦めて特許権者から実施品を購入する可能性も存するため、売買契約の締結を

もって特許権者が実施品の『譲渡』機会を確定的に喪失したとみることはできない

からである」。 

21 契約や引渡しを中心に事案に応じた柔軟な解釈を行うべきであるという。論者は、

「譲渡」概念の解釈に当たっては、「当該契約、物あるいは所有権の移転が何人と何

人の間で行われたのか、譲渡の前提となった宣伝・広告等を何人が行ったのか、そ

のような行為を行った者と行為者とされる者の人的・経済的な関係(支配管理関係

の有無)、場合によっては製品の性質、その開発経緯といった要素」「権利者の経済

的な利益の保護の観点 (実質的に何人の行為によって権利者の経済的な利益が害さ

れているのかという観点。）及び『譲渡』という言葉が持つ通常の概念」を考慮す

べきであるとする。牧野知彦「特許法における『譲渡』行為概念についての一考察」

知財管理58巻11号1410-1411頁 (2008)。そして、海外からわが国に侵害品を輸出す

るようなケースであっても、国内で契約を締結したのであれば (輸入者とは別に) 

輸出者に対して日本国特許権を行使することが可能と解すべきであるとする。同、

1413頁。 

22 この問題を考察すること自体は有用であるが、法の地域的適用範囲の問題(どの

ような国内の行為をもって「譲渡」と認め、わが国の特許権の侵害を肯定するかと

いう問題)と連動して議論するのは、あまり生産的ではないだろう。そうした議論

は属地主義を前提としたものであるが、本文で述べたように、属地主義とは、利益

衡量の結果導かれた、抵触法上の条理でしかないからである。特許権者の保護と発

明実施者の予測可能性が両立するのであれば、日本法を適用するに当たり、当該行

為が国内で行われているかどうかを殊更に重視すべきでない。そうした柔軟な解釈

態度こそが、プログラムのインターネット送信も「譲渡」の実施類型に含めている

現行法の運用をしやすくするのではないかと思う。 
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４－２．譲渡者の共同不法行為を理由とする損害賠償請求 

以上、事例 2 について、Ｙの行為をわが国特許権の侵害行為と捉えて損

害賠償を請求する方策を考察してきた。 

これとは別の構成の仕方としては、Ｙの行為を共同不法行為と捉える構

成もありえよう。すなわち、Ｚの侵害行為をＹが教唆・幇助しているとい

う構成である。 

しかしながらこの構成に関しては、カードリーダー事件最高裁判決と整

合しないということが縷々指摘される。 

同判決の中で最高裁が述べたのは、正確には、外国特許権の侵害をわが

国で積極的に誘導する行為は、わが国の民法上不法行為にならないという

ことである。事例 2 のような、わが国の特許権の侵害を外国で積極的に誘

導する行為については、何もいっていない。ただそうはいっても、外国・

日本の関係を逆にしたところで、判決を基礎づけている論理自体は変わら

ないから、事例 2 の場合に共同不法行為の構成に基づいて請求するのは難

しい、ということになるのかもしれない23。 

しかし、仮にＹがわが国で譲渡の申出行為を行っていたとしたら―そ

の行為自体がどのようなものかにもよるが―積極的誘導行為がもっぱ

ら外国で行われていたとはいいにくくなるのではないかと思う。 

加えて、最高裁判決の射程は、もっと狭く限定されるべきだと考える24。

最高裁は要するに、特許権の域外的効力を理由にその積極的誘導行為によ

る侵害を原因とする不法行為の成立を否定したわけである。事例 2 のよう

な、Ｘが特段わが国の特許権の域外的効力を主張していないようなケース

には、判例の射程は及ばないのではないか。そしてわが国の民法上、Ｙの

行為を共同不法行為とみることは、優に可能なのではないかと思う。およ

                                 
23 この点、髙部は、「日本国特許権を日本で侵害する行為を外国で教唆・幇助する

場合には、準拠法は日本法であって…損害賠償については…法例11条 2 項の解釈と

なり、法廷意見によると棄却される可能性がある」と述べている。髙部＝大野・前

掲(注17)105頁 [髙部］。また、「解釈論によって解決するには限界があり…いずれ立

法的に解決するのが相当であろう」とも述べている。髙部眞規子『実務詳説 特許

関係訴訟』(第 3 版、きんざい、2016) 323-324頁。 

24 拙稿「判批」L&T 45号79頁注12 (2009)。 



越境する特許製品とわが国の特許権に基づく損害賠償(駒田) 

知的財産法政策学研究 Vol.50(2018) 17 

そ国内で行われた場合のみ侵害の教唆・幇助が不法行為になるというので

は、わが国の特許権が海外からの攻撃にさらされやすくなって、この国際

化時代に全くふさわしくない状況を招いてしまうだろう。 

 

４－３．準拠法の選択 

実際に事例 2 において請求がされた場合の準拠法は、どうなるだろうか。

Ｙの行為をわが国特許権の侵害として請求する場合であれ、共同不法行為

として請求する場合であれ、法益侵害の結果はわが国で直接発生してい

る25。よって、通則法17条により、日本法が準拠法になろう。その適用は、

以上に述べた日本法の解釈に沿って行われるべきであろう。 

 

５．おわりに 

 

本小論は、国境をまたいで特許製品の譲渡が行われた場合の、わが国の

特許権に基づく損害賠償請求について論じた。こうした問題を考察するた

めには、属地主義の抵触法上の位置づけや内容を正確に理解しておくこと

が必要である。すなわち、最高裁がカードリーダー事件判決等で示した内

容に沿って、緻密な考察を展開しなければならない。 

損害賠償は、最高裁の考え方に従えば、特許権の効力に係る問題ではな

い。よって、属地主義のくびきからいったん離れて考察することが可能で

ある。その結果、わが国の特許権の侵害と相当因果関係にある損害は、海

外で発生したそれも含めて賠償請求の内容にすることができる。このよう

な結論は、平成18年改正までは疑わしかったが、同改正以降は、もはや決

定的なものになったといってよいだろう。 

 

 

付記：本小論は、2016年 7 月 2 日の知的財産法研究会（於北海道大学）における発

表内容をまとめたものである（2017年 5 月脱稿）。田村善之教授をはじめとする同

大学所属の先生方・学生諸氏の適切・有益なコメントに感謝申し上げる。本小論は、

それらのコメントに対する筆者の応答でもあるし、コメントの一部は筆者に再考を

                                 
25 髙部＝大野・前掲(注17)104頁 [髙部］。 
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促すきっかけとなった。そのため本小論は、上記研究発表の時点での結論と一部異

なる内容になっている。 
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