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続・判例研究：No.25

諏 訪 野 　 　 　 大＊

【要　旨】

北朝鮮の国籍及び住所を有する者がなした
PCT出願について，その者から日本における一
切の権利を譲り受けた香港法人が，日本がPCT
締約国と認めていない北朝鮮の国籍及び住所を
有する者によりされた出願であるとしてなされ
た手続却下処分の取消しを求めて訴えを提起し
たが，棄却された（原審）。
香港法人から同出願に関する権利と共に本件
訴訟を追行する地位を譲り受けたと主張して，
日本国を相手方として本件訴訟手続に承継参加
した参加人が，控訴を提起したところ（控訴審
中に，香港法人は訴訟手続から脱退），ほぼ原
審と同様の理由で控訴棄却されたものが本件で
ある。ただし，参加人の当事者適格や憲法98条
２項違反について争点が追加され，それらにつ
いての判断も示された。判旨の結論に賛成する。
〈参照条文〉特許法34条１項・４項，184条の
３第１項，行政事件訴訟法３条１項・２項，７
条，９条１項，民事訴訟法47条１項，憲法７条
１号，73条２号・３号，98条２項

【事　実】

１．Ａ，Ｂ及びＣ（以下「Ａら」という。）は，
朝鮮民主主義人民共和国（以下，「北朝鮮」と
いう。）に居住し，北朝鮮国籍を有する者である。

Ａらがした発明（以下，「本件発明」という。）
について，1970年６月19日にワシントンで作成
された特許協力条約（以下「PCT」という。）
に基づき，2004年（平成16年）11月10日を優先
日，日本国等を指定国として，2005年（平成17
年）11月７日付けで，朝鮮発明庁を受理官庁と
する国際出願が行われた（以下「本件国際出願」
という。）。
本件発明についての国際出願番号は，「PCT/

KP　2005/000004」とされ，本件国際出願は，
2006年（平成18年）５月18日，国際公開された。
北朝鮮のPCT加入発行日は，1980年（昭和55

年）７月８日である。
２．Ａらは，本件国際出願の国際公開後，本件
発明に係る日本における一切の権利をX1（脱退
被控訴人・原審原告）に譲渡した。X1は，中華
人民共和国香港特別行政区法に基づき設立され
た香港法人である。

X1は，本件国際出願につき，国際事務局に対
し，指定国を日本とする出願人をＡらからX1に
変更するよう要請した。国際事務局は，PCTに
基づく規則92の2．1（Ａ）（ⅰ）に基づき，願書の
出願人の名義について変更の記録を行い，2007
年（平成19年）４月26日付けの変更記録を日本
国に通知，日本国特許庁は，同年５月10日，同
通知を受け付けた。
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３．X1は，本件国際出願を日本国の国内段階に
移行するため，特許庁長官に対し，PCT及び特
許法に基づき，本件発明に係る文書（以下「本
件書面」という。）を提出した。
特許庁長官は，本件国際出願は日本が国家承

認していない北朝鮮在住の同国国民によって行
われたものであることから，PCTが適用されな
い出願であって，特許法184条の３第１項が規
定する「その国際出願日にされた特許出願とみ
なす」ことはできないとして，特許法18条の２
第２項に基づき，X1に対し，平成20年４月８日
発送の書面により，本件手続を却下すべき理由
を通知した。
４．X1は，平成20年５月８日，特許庁長官に対
し，却下理由通知はPCT及び特許法184条の３
の解釈を誤ったものであり，却下処分は失当で
ある旨の弁明書を提出した。
特許庁長官は，本件国際出願は未承認国家で

ある北朝鮮在住の同国国民によるものであるこ
とを理由として，平成20年６月16日付けで，本
件書面を手続却下する旨の処分（以下「本件手
続却下処分」という。）を行った。
５．X1は，平成20年８月22日付けで，本件手続
却下処分に対する異議申立てを行った（20行服
特許第33号）。
特許庁長官は，平成21年２月23日付けで，上

記申立てを棄却する旨の決定を行い，同決定は，
同月24日，X1に送達された。
６．X1は，平成21年８月21日，Ｙ（国，相手方
兼被控訴人・原審被告）に対して，本件手続却
下処分の取消しを求める訴えを東京地方裁判所
に提起した。
争点は，本件国際出願が，特許法184条の３

第１項所定の「国際出願」として，「その国際
出願日にされた特許出願とみなす」ことができ
るか（原審争点１），本件国際出願は，韓国国
籍を有する者によってされたといえるか（原審
争点２）の２点であった。

原審（東京地判平成23年９月15日平成21年（行
ウ）417号）は，X1の請求を棄却した。
すなわち，我が国が北朝鮮を国家として承認

しておらず，外交関係の処理及び条約の締結は
内閣の権限に属し（憲法73条２号，３号），多
数国間条約上の権利義務関係を未承認国との間
で生じさせるかということも，外交関係の処理
に含まれるといえることに鑑み，北朝鮮との間
に多数国間条約に基づく権利義務関係は原則と
して生じないと解するべきであり，本件国際出
願をPCT上の国際出願として取り扱うべき義務
を負うものではなく，本件国際出願は，特許法
184条の３第１項所定の「その国際出願日にさ
れた特許出願とみなす」ことはできない。
７．X2（参加人兼控訴人）は，X1から本件発明
に係る特許出願に関する権利と共に本件訴訟を
追行する地位を譲り受けた（以下「本件権利譲
渡」という。）と主張して，Ｙを相手方として
本件訴訟手続に承継参加するとともに，控訴を
提起した。
控訴審における争点は，X2の参加申出は適法

か（争点１），本件国際出願は，特許法184条の
３第１項所定の「国際出願」として，「その国
際出願日にされた特許出願とみなす」ことがで
きるか（争点２＝原審争点１），本件国際出願は，
韓国国籍を有する者によってされたといえるか
（争点３＝原審争点２）の３点である（本稿では，
争点１，争点２について論ずる。）。
控訴審で新たに当事者からなされた主張は，

以下のとおりである。
（1）争点１について
X2は，参加申出は適法であると主張した。す

なわち，本件権利譲渡によって，処分の取消し
を求める法律上の利益を承継している。当事者
適格の有無について，特許法34条４項ではなく，
同条１項を適用し，X2による権利承継は有効と
解されるべきである。同条４項が適用されると
しても，特許庁長官への届出がなくとも，X1と
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X2との間では，特許を受ける権利の承継がされ
ており，本件訴訟の訴訟追行権も譲渡されてい
る。X2に本件訴訟の追行権を認める必要性が高
く，これを肯定したことによる弊害はない。
一方，Ｙは，本件権利譲渡は特許法上の効果
を生じないから，本件国際出願に係る特許を受
ける権利がX2の権利であるとは認められず，民
事訴訟法47条１項所定の要件を欠き，X2の参加
申出は不適法であると主張した。すなわち，本
件権利譲渡に特許法34条１項が適用されるとす
れば，本件権利譲渡日に，我が国において，本
件国際出願に係る出願の効力が生じていないこ
とを前提としない限り成り立たず，本件控訴に
理由がないことを自認している。本件国際出願
をPCTに基づく国際出願とみる義務は我が国に
生じておらず，我が国における特許出願の効力
は生じていないため，本件権利譲渡は「特許出
願後における特許を受ける権利の承継」には該
当せず，同条４項が適用される余地はない。同
条４項が適用されるとしても，特許を受ける権
利の承継については，特許庁長官に届け出るこ
とが効力発生要件であり，特許庁長官に対する
届出がされておらず，特許法上の効力を生じな
い。また，訴訟物の対象となる権利とは別に，
訴訟追行権のみを譲渡することはできない。
（2）争点２について
X2は，憲法98条２項は，条約遵守義務を規定
しており，内閣は，独自の政府見解に基づいて，
PCT上の義務がないと主張できないと付加し
た。
Ｙは，我が国の政府が，未承認国との間にお
いて，当該条約に基づく権利義務関係を発生さ
せないという選択をした場合には，その未承認
国との間では，当該条約を遵守する必要はなく，
本件国際出願についてPCTが適用されないとす
ることは，憲法98条２項に反するものではない
と反論した。
なお，控訴審における手続中に，X1は訴訟手

続から脱退したため，X1とＹ間の訴訟は終了し，
X1とＹ間の訴訟につき言い渡された原審の判決
は当然に失効した。

【判　旨】

控訴棄却。
１．「訴訟の目的の全部若しくは一部が自己の
権利であることを主張する第三者は，その訴訟
の当事者の双方又は一方を相手方として，承継
参加をすることができる（民訴法47条１項）。

X2は，平成23年９月……26日，X1との間で，
日本における本件発明に係る特許出願に関する
権利一切を譲り受け，併せて，本件訴訟を追行
する地位を譲り受ける旨の合意をした……。し
たがって，X2は，X1から本件手続却下処分の名
宛人たる地位を実質的に承継した者であり，
……本件手続却下処分の取消しについて，法律
上の利益を有しているというべきであるから
（行政事件訴訟法９条１項），X2による承継参加
の申出は適法である。」
「特許を受ける権利の特定承継は，……特許
出願後においては，特許庁長官への届出を要す
る旨規定されている（特許法34条１項，４項）。
本件において，本件発明に係る特許を受ける

権利の承継について，特許庁長官への届出がさ
れた事実はない……。しかし，本件は，①本件
国際出願により，我が国においてその国際出願
日に特許出願がされたとみなすことができるか
否かが主要な争点であり，②特許庁長官の主張
を前提とするならば，仮に，本件発明に係る特
許を受ける権利の承継に係る届出がされたとし
ても，本件書面と同様の理由によって，手続却
下がされることが明らかな場合である。このよ
うな場合においては，承継に係る届出がされた
との事実がなくとも，本件発明に係る特許出願
に関する権利及び本件訴訟を追行する地位を，
X1から譲り受ける旨の合意をしたX2は，本件手
続却下処分の取消しを求めるにつき，法律上の
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利益を有すると解するのが相当である。」
２．「一般に，我が国について既に効力が生じ
ている多数国間条約に未承認国が事後に加入し
た場合，当該条約に基づき締約国が負担する義
務が普遍的価値を有する一般国際法上の義務で
あるときなどは格別，未承認国の加入により未
承認国との間に当該条約上の権利義務関係が直
ちに生ずると解することはできず，我が国は，
当該未承認国との間における当該条約に基づく
権利義務関係を発生させるか否かを選択するこ
とができるものと解するのが相当である（最高
裁平成23年12月８日第一小法廷判決・民集第65
巻９号3275頁）。
上記の観点から検討するに，①……我が国に

ついて既に効力が生じている多数国間条約にお
いて，後に未承認国である北朝鮮が加入してい
ること，②……PCTは，締約国における工業所
有権の保護を図るものであり，これを超えて，
普遍的価値を有する一般国際法上の義務を締約
国に負担させるものではないと解されること，
③我が国の政府は，北朝鮮を国家承認しておら
ず，我が国と北朝鮮との間には，国際法上の主
体である国家の間の関係は存在しないとの見解
を有していること……が認められる。
〈したがって，……我が国は，北朝鮮におけ
る発明の保護を図るために本件国際出願をPCT
上の国際出願として取り扱うべき義務を負うも
のではないというべきである。（原審引用部分）〉
……本件国際出願については，我が国は，

PCTによる国際出願として取り扱う義務を負う
ものではないから，本件国際出願を，同条〔特
許法184条の３を指す：引用者注〕１項を適用
して，『その国際出願日にされた特許出願とみ
なす』ことはできない。……本件手続は，特許
法上の根拠を欠く不適法な手続であるといえ
る。また，本件書面の提出の対象となる特許出
願がないのであるから，本件手続を補正するこ
とはできない。」

「憲法98条２項は，我が国が締結した条約
……を誠実に遵守しなければならないと定めて
いるが，我が国について既に効力が生じている
多数国間条約に未承認国が事後に加入した場合
に，未承認国の加入により未承認国との間に当
該条約上の権利義務関係が直ちに生ずると解す
ることはできない。我が国において，当該未承
認国との間における当該条約に基づく権利義務
関係を発生させない旨の選択をすることは，憲
法98条２項に反するものではない。」

【研　究】

本判決も引用する北朝鮮著作物事件最高裁判
決（平成23年12月８日平成21年（受）602号）１）が，
著作権に関するベルヌ条約について，我が国が
北朝鮮に対して条約上の義務を負わない旨を判
示したことは記憶に新しい。
本件では，PCTが俎上に載ったが，同様な状

況にある条約は他にも存在し２），また，今後も
増加するであろう。その意味で，本判決は注目
すべきものとして位置づけられる。
本判決は，その大部分を原判決３）から引用し

ているが，本控訴審では新たな争点が加えられ
た結果，民事訴訟法や行政事件訴訟法，憲法ま
でを含めて判断が示されており，他分野からも
関心を集める判決であると思われる。
紙幅の都合上，本稿では，本判決が争点１お

よび２において原判決に付加・訂正を加えてい
る点にのみ検討を加える。
（1）争点１について
本件は，手続却下処分取消請求事件であり，

行政事件訴訟法によって行われる。
行政庁の公権力の行使に関する不服の訴訟で

ある抗告訴訟（行政事件訴訟法３条１項）のう
ちの，行政庁の処分その他公権力の行使に当た
る行為（以下，「処分」という。）の取消しを求
める訴訟である「処分の取消しの訴え」（以下，
「取消訴訟」という。行政事件訴訟法３条２項）
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に，本件は当たる。
取消訴訟の原告適格は，当該処分の取消しを
求めるにつき法律上の利益を有する者に限られ
ている（行政事件訴訟法９条１項）。
「法律上の利益」とは何かについて争いがあ
るが４），本件の場合，本件権利譲渡の効力が生
じているならば，X2が本件手続却下処分取消訴
訟について「法律上の利益を有する者」に該当
することに疑いはないであろう。実際，原審で
は，Ａらから一切の権利を譲渡されたX1につい
て，原告適格はまったく問題となっていない。
また，承継参加の申出の適法性についても，

「訴訟の目的の全部……が自己の権利であるこ
とを主張する第三者」（民事訴訟法47条１項，
行政事件訴訟法７条。「権利主張参加」といわ
れる。）にX2が該当しなければならないが，権
利主張参加は，訴訟物たる権利（X1の権利）と
第三者（X2）が自ら主張する権利とは法律上両
立しえない関係に立つことを意味するのであっ
て５），本件権利譲渡の効力が生じていなければ
ならない。
したがって，争点１は，特許法34条４項の「そ
の効力を生じない。」をどのように解するかと
いう点に帰着する（本件国際出願をPCT上の国
際出願として取り扱う義務を負うかということ
自体が争いとなっており，義務を負わないこと
を前提とする主張は，当事者適格を論ずる際に
はそぐわないものであろう）。
特許出願後における特許を受ける権利の承継
については，特許庁長官ヘの届出がなくとも，
当事者間では債権的効力も物権的効力も，特許
庁その他の対世関係では格別，当事者間では生
じ得るとする見解と，特許庁長官ヘの届出がな
ければ，当事者間での債権的効力は格別，物権
的効力は，特許庁その他の対世関係でも当事者
間でも生じないとする見解の対立がある６）。
「本件発明に係る特許出願に関する権利及び
本件訴訟を追行する地位を，X1から譲り受ける

旨の合意をしたX2」と述べる判決は，前者の見
解を採ったように思われる。
しかし，特許法34条４項の文言を素直に読め

ば，届出が特許出願後における特許を受ける権
利の承継の効力発生要件であり，届出がない以
上は，その承継の効力は生じていないと解すべ
きであろう７）。特許を受ける権利を承継したと
して審決取消訴訟を提起した後に届け出ても，
原告となりえない者が起こした不適法なもので
あって，その欠缺は補正されないとした裁判例
もある（東京高判昭58年11月17日判時1108号
128頁）。
本件権利譲渡についても，特許庁長官への届

出がない以上，その効力は生じておらず，した
がって，X2は，当事者適格がないと解するのが
妥当であると思われる。
（2）争点２について
本判決は，北朝鮮著作物事件最高裁判決８）を

引用した上で，我が国は，本件国際出願をPCT
上の国際出願として取り扱うべき義務を負わな
いと判示した。
我が国よりも後にPCTへ北朝鮮が加入して

いること，日本国政府は，北朝鮮を国家承認し
ておらず，国際法上の主体である国家の間の関
係は存在しないとの見解を有していることは事
実として明らかである。ただし，PCTが普遍的
価値を有する一般国際法上の義務を締約国に負
担させるものではないと判決は述べるが，その
理由は明らかではない。

PCTの主要目的は，①国際出願制度の創設に
よる特許出願の手続面における協力，②技術情
報の拡散および技術援助の組織化の面における
協力である９）。PCTは，まさに“協力”のため
に存しており，その性質からして普遍的価値を
有する一般国際法上の義務とは次元を異にす
る。この点の判旨は妥当である。
続いて，本件国際出願が，特許法184条の３

第１項にいう「その国際出願日にされた特許出
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願とみなす」に該当するかが争われた。
本件国際出願をPCT上の国際出願として取

り扱うべき義務を負うものではないとする以
上，判旨の結論は当然の帰結であろう。「みなす」
とは，元来は別の性質のものを同一視すること
であり，本件国際出願がPCT上の国際出願でな
いのであれば，「みなす」対象ではない。
さらに，控訴審で付加された憲法98条２項違

反に関する論点がある。
同項の「誠実に遵守することを必要とする」

については，我が国が条約遵守義務を負うのは
当然のことであり，条約が公布されれば（憲法
７条１号），国の機関と国民は遵守すべき国内
法上の義務を負うことを定めたものである10）。
特許法自体が，条約優位の規定（同法26条）を
設けていることも考え合わせれば，X2の主張に
は説得力があろう。
しかし，北朝鮮著作物事件最高裁判決を前提

とすれば，判決の結論は当然の帰結と言える。
換言すれば，北朝鮮が未承認国家でなくなった
ときには，これらの論理構成は採用できないこ
ととなる。
将来，国家承認がなされた場合，承認行為に

は遡及効が認められるため，承認後に（本件に
ついてはともかく）北朝鮮から，外交的保護権
に基づく政府間での要求が出されることも予想
される11）。このことに対する対応の準備が必要
であろう。
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