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第１　はじめに
　特許権侵害に基づく損害賠償請求については民法
709条に規定があり、同条には、損害賠償を請求す
るためには、①故意又は過失、②特許権侵害、③損
害の発生とその額及び④特許権侵害と損害との因
果関係の４つの要件が規定されている。したがって、

特許権侵害訴訟においては、原告（特許権者又は専
用実施権者）は、被告において上記①〜④の各要件
が満たされる旨を主張立証しなければ損害賠償請求
が認められないとするのが原則である。
　もっとも、特許権侵害訴訟における立証の困難性
に鑑み、上記①〜④のうち、上記①の過失につい
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ては、特許法103条に基づき被告の過失が推定され
る（立証責任が被告に転換される。）との特則が設け
られている。また、上記③に関しても、損害額の立
証困難性に鑑み、損害額に関する特則として特許法
102条が設けられている。
　本稿においては、これら特則のうちの特許法103
条についての検討を試みる。具体的には、特許権が
設定登録されて特許権が発生してから（特許法66条
１項）特許公報が掲載されるまで（同条２項）は通
常２〜３ヶ月のタイムラグ（以下、本稿において「公
報未発行期間」という。）があるが、この公報未発行
期間は成立した特許発明の内容を第三者は知ること
ができないところ、この期間について特許法103条
が適用されて被告の過失が推定されるのか（されて
しまっていいのか）、という点につき、近時の裁判
例を紹介しながら検討してみたい。

第２　なぜ、公報未発行期間につき過失を推
定することが問題となるのか？

　最初に、公報未発行期間についての特許権侵害に
つき、被告の過失を推定することがなぜ問題となる
のかについて検討してみたい。
　特許法103条には、「他人の特許権又は専用実施権
を侵害した者は、その侵害の行為について過失があ
つたものと推定する。」と規定されるだけである。こ
のため、条文上は、設定登録により特許権が発生し
た以上、特許公報が発行されているか否かに関係な
く、特許権を侵害する者については過失が一律に推
定されるという内容となっている。
　他方、特許法103条の立法趣旨は、「民法709条の
規定により損害賠償の請求をするに当っては、通常
その請求人が相手方の故意又は過失を立証しなけれ
ばならないわけであるが、特許発明の内容について
は特許公報、特許登録原簿等によって公示されてお
り、しかも特許権又は専用実施権の侵害は業として
の行為のみが該当するものであることから、侵害の
行為をする者は一応過失によってその行為をしたも
のと推定し、立証責任を転換せしめたものである。」
と説明されている（特許庁編『工業所有権法（産業
財産権法）逐条解説〔第20版〕』328頁〜329頁）。こ
の立法趣旨について、かみ砕いて説明することを試
みると、特許法103条の趣旨は、特許発明の内容は
特許公報等で公示されるので第三者はアクセス可能
である上、業としての実施のみが特許権侵害を構成

するので、事業を行う第三者は、公示されている成
立特許に係る特許発明についての調査義務を負わせ
ても酷ではないことから、特許権を侵害する者に過
失を推定することとした、というものである。
　ここで、過失を推定する根拠の一つが「特許発明
の内容について特許公報、特許登録原簿等によって
公示されて」いることにある以上、特許権を侵害し
た者の過失を推定するためには、この者が特許権の
内容（より具体的には特許発明である特許請求の範
囲に記載された発明）にアクセスできる状態にある
ことが前提となる。そうすると、特許法103条の趣
旨からは、過失を推定するためには、特許登録原簿
では特許発明の内容（特に特許請求の範囲）が公示
されないことも鑑みると、特許公報が発行されてい
ることが前提になると解釈される。
　以上をまとめると、条文上は制限がないから、特
許権が発生した以上は特許公報の発行の有無に関
係なく過失が推定されるとすべきなのか、それとも、
立法趣旨からは、特許公報が発行されない限り過失
が推定されないとすべきなのか、いずれの解釈が妥
当なのかという問題が生じているのである。

第３　公報未発行期間につき過失を推定すべ
きか（これまでの一般的な条文解釈）

　上記「第２」で紹介した問題については、公報未
発行期間については過失が推定されないとするのが
一般的な解釈とされてきた（中山編『新・注解　特
許法〔第２版〕【中巻】』〔吉田〕2113頁参照）。例え
ば、大阪地裁平成13年７月26日判決（平成12年（ワ）
第4184号）では、特許権侵害についての過失推定が
問題となったところ、裁判所は、「特許法103条によ
り過失が推定される根拠は、特許権の存在が公示さ
れていることにあるから、特許権登録後であっても、
特許公報の発行が行われていない期間については、
過失推定の根拠を欠き、過失は推定されないという
べきである。」と判示した。
　このように、特許法103条では「他人の特許権…
を侵害した者は、その侵害の行為について過失があ
つたものと推定する。」とだけ規定されるものの、条
文解釈としては、「他人の特許権又は専用実施権を
侵害した者は、当
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