
目　　次

平成 29 年      月          日（月）

No.  14362　１部370円（税込み）
1 16

☆主要判決全文紹介［知財高裁］［上］………… ⑴
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特許査定不服審判不成立審決取消訴訟

（「半導体発光装置に成長させたフォトニック結晶」新規性該当事件）
［上］（全２回）

－平成27年（行ケ）第10145号、平成28年７月28日判決言渡－

　本願発明は、本願発明の「ｎ型領域とｐ型領域の間に配置されて波長λの光を放出するように構成さ
れた発光層を含み、上面と下面を有する半導体構造」「の前記上面と前記下面は、前記フォトニック結晶
によって割り込まれていない」との発明特定事項は、フォトニック結晶と、フォトニック結晶によって割
り込まれていない上面又は下面となるｐ型領域とを成長によって連続的に形成する態様のみならず、両
者を個別に形成した上で結合する態様も含むものと解することができるとし、引用発明２の「ｎ－Ｇａ
Ａｓ基板41及び多層膜反射鏡42、並びにクラッド層49、多層膜反射鏡48及びｐ－ＧａＡｓキャップ層47
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にはホール列は形成されておらず、また、ｎ－ＧａＡｓ基板41の下面及びｐ－ＧａＡｓキャップ層47の
上面はともに平面となって」いることは、仮に、引用例の第２実施例の記載に基づいてホール列がエッチ
ングで形成されたものであるとしても、本願発明の「前記半導体構造の前記上面と前記下面は、前記フォ
トニック結晶によって割り込まれていない」ことに相当するものと認められるとして、本願発明は、引用
発明２と同一であるとした審決は誤りがなく、原告の請求が棄却された事例である。

第１　事件の骨組
１　特許請求の範囲記載

本件補正前の本願の特許請求の範囲の記載（請求項の数は48）のうち、請求項32の記載は、以下のと
おりである（以下、本件補正前の請求項32に係る発明を「本願発明」という。また、本願の明細書及び
図面を併せて「本願明細書」という。）。
「【請求項32】　
ｎ型領域とｐ型領域の間に配置されて波長λの光を放出するように構成された発光層を含み、上
面と下面を有する半導体構造と、第１の屈折率を有する半導体材料の複数の領域、及び前記第１の屈
折率とは異なる第２の屈折率を有する材料の複数の領域、を含み、前記第２の屈折率を有する材料の
領域が、前記半導体材料の領域の間にアレイの形に配置され、第２の屈折率を有する材料の各領域が、
第２の屈折率を有する材料の最も近い隣の領域から５λ未満に位置している、前記半導体構造内に配
置されたフォトニック結晶と、を含み、前記発光層は、前記フォトニック結晶内に配置され、前記半
導体構造の前記上面と前記下面は、前記フォトニック結晶によって割り込まれていない、ことを特徴
とする装置。」
２　審決の理由

審決の理由の要旨は、①本件補正は、平成18年法律第55号による改正前の特許法（以下、単に「改
正前特許法」という。）17条の２第４項の規定を満たしていないものであるので、同法159条１項におい
て読み替えて準用する同法53条１項の規定により却下すべきものであり、また、本願補正発明は、本
願優先日前に頒布された刊行物である特開平10－284806号公報（引用例）に記載された発明（引用例の
「第３実施例」に関する発明。引用発明１）と同一であり、特許法29条１項３号に該当し、特許出願の際、
独立して特許を受けることができないものであるから、本件補正は、上記にかかわらず、同法17条の
２第５項において準用する同法126条第５項の規定に違反するので、同法159条１項において読み替え
て準用する同法53条１項の規定により却下すべきものである、②本願発明は、引用例に記載された発
明（引用例の「第２実施例」に関する発明。引用発明２）と同一であり、特許法29条１項３号に該当す
るから、特許を受けることができないというものである。審決が認定した引用発明２並びに本願発明
と引用発明２との一致点及び一応の相違点は、以下のとおりである（なお、本件訴訟において、原告は、
上記①の本件補正の却下の判断の誤りについては、取消事由としては主張していない。本判決中の裁
判所の判断の中で、敢えて、審決の補正却下の判断に誤りがなかったことを言及している。）。
（１）審決が認定した引用発明２（省略）
（２）審決が認定した本願発明と引用発明２との一致点及び相違点
ア　一致点
「ｎ型領域とｐ型領域の間に配置されて波長λの光を放出するように構成された発光層を含み、
上面と下面を有する半導体構造と、第１の屈折率を有する半導体材料の複数の領域、及び前記第
１の屈折率とは異なる第２の屈折率を有する材料の複数の領域、を含み、前記第２の屈折率を有
する材料の領域が、前記半導体材料の領域の間にアレイの形に配置され、第２の屈折率を有す
る材料の各領域が、第２の屈折率を有する材料の最も近い隣の領域から５λ未満に位置している、
前記半導体構造内に配置されたフォトニック結晶と、を含み、前記発光層は、前記フォトニック


