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論　　説

　抄　録　2015年５月に中国の最高人民法院は「深セン邁瑞案」の再審において，知的財産の権利侵
害警告状に対する不正競争防止法による判断を初めて行ったが，権利侵害警告状の性質が不明である
ため，送付対象，送付方法，送付内容に基づいて警告状の正当性を判断する伝統的な考え方は裁判に
効果的に指針を提供することができるかどうかについては再考の余地が残る。知的財産の権利侵害警
告状の性質が独占権行使行為であり，このような権利行使行為が濫用されるかどうか，あるいは独占
権の法定範囲を超えて自由競争を侵害しているかどうかを判断する際に，警告者の意図を認定するた
めに，警告の対象，警告の方法，権利範囲などの要因に対する考察は，警告行為が独占権の固有構成
を超えているかどうかを考察するのに役立つ。権利侵害警告状の正当性を判断するキーアイデアであ
るとして，警告者の主観的要件たる「過失」は，独占権の法定範囲を超えるかどうかをさらに判断す
る要因となるべきである。

王 　 学 士＊
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1 ．	はじめに

知的財産の権利侵害警告状は知的財産権を維
持する商業実践の中で広く運用され，これを送
付し対応する法務戦略はすでに諸外国の実務界
で一定の注目を引き起こしている。日本の不正
競争防止法は，競争関係にある他人の営業上の

信用を害する虚偽の事実を告知し，又は流布す
る行為について不正競争防止法２条１項21号で
「不正競争行為」と定義し，これにより営業上
の利益を侵害された者などに差止請求権を与え
（同法３条），さらに，行為者に故意又は過失が
あれば損害賠償請求もできるという法的仕組み
を採用する（同４条）。1934年旧不正競争防止
法施行当初から，「不正の競争の目的をもって」
「虚偽の事実」を告知するなどの行為を不正競
争行為とする規定が設けられ，差止請求および
損害賠償請求ができることが規定されていた。
旧不正競争防止法を全面改正した1938年不正競
争防止法で，「他人の商品の信用」が「他人の
営業上の信用」に改められ，1950年改正で「不
正の競争の目的」という主観的要件が削除され
た。
＊  高岡法科大学法学部専任講師・中国弁護士　 
Xueshi WANG

中国における	
知的財産権侵害の警告と不正競争防止法

──「過失論」の視点から──
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いわゆる知的財産の権利侵害警告につき，同
法２条１項21号の該当性が問題となった判決が
相次いでいる１）。権利侵害警告状の送付は知的
財産権者の権利行使の一種であるが，競業者の
のれんを貶めるビジネスツールとして悪用さ
れ，自由競争の利益を損なうことになり得る２）。
競争法の観点から警告状の送付を規制し，独占
権の行使と自由競争の間に境界線を引く試み
は，挑戦的な司法課題である。
ところで，中国では知的財産の権利侵害警告

状の送付行為の正当性問題をめぐる事件におい
ては主に不正競争防止法11条３）に規制されてい
る４）。既存の理論研究では，警告状の送付対象，
送付方法，送付内容などの３つの側面で送付行
為を区別することの合法性を基本的に認容して
いる。そういった側面から，かねて学説は，様々
な事情を考慮して，競業者ないしその取引先に
対する問題の侵害警告が真正な権利行使と言え
るか否かを類型化して認定判断している。しか
し一方で，事実関係の複雑さと多様性が紛争の
原因になっていることも少なくなく，簡単に分
類できない場合が多いため，結論や「定式」を
当てはめることができるとは限らず，法律関係
における予測可能性と法的安定性が確保されて
いないと思われる。2015年５月に最高人民法院
は「深セン市理邦精密儀器股份有限公司訴深セ
ン邁瑞生物医療電子股份有限公司商業毀損紛争
案」（以下，「深セン邁瑞案」という。）の再審に
おいて，知的財産の権利侵害警告状に対する不
正競争防止法による判断を初めて行ったが，そ
の中で理論的問題はさらに考察するに値する５）。
というのは，筆者は，理論的には，知的財産の
権利侵害警告状の性質が不明であるため，送付
対象，送付方法，送付内容に基づいて警告状の
正当性を判断する伝統的な考え方は裁判に効果
的に指針を提供することができないと思うから
である。
そこで，以下では，中国において，知的財産

の権利侵害警告状の性質が独占権行使行為であ
ることを明確にした上で，このような権利行使
行為が濫用されているかどうか，あるいは独占
権の法定範囲を超えて自由競争を侵害している
かどうかを判断することが，権利侵害警告状の
正当性を判断するキーアイデアであるとして，
警告者の主観的要件たる過失は，独占権の法定
範囲を超えるかどうかをさらに判断する要因と
なるべきかについて分析を試み，日本における
知的財産権侵害に関する警告の法的規制のあり方
についての検討の素材を提供することとしたい。

2 ．	�不正競争行為性の判断構造に関す
る中国法の規律

2．1　前提となる知見

（1）権利侵害警告の意義
中国では，「警告状」（cease and desist letter）
とは何であるかについては，その定義の限界は
必ずしも一義的に明確とはいえない。知的財産
権の侵害警告状は一般的には，「警告状」，「弁
護士書簡」，「公開書簡」，または受領者に侵害
の停止を要求するために使用されるその他の書
簡を含めて幅広く捉えられており，権利者（専
利権者または利害関係者）が専利権の侵害を発
見したときに自己または弁護士を通じて権利侵
害者または関係者に発した侵害警告を指すこと
が多い６）。例えば，学説では，知的財産権侵害
の警告とは，専利権者などが自己の専利権を相
手方により侵害されたと判断し，侵害の成否が
公権的判断を経て確定される前に，自己または
弁護士ないしはメディアを通じて相手方（侵害
者またはその取引相手方）に発した自己の知的
財産権が侵害されたことおよびその法的効果の
旨を記載する文書を指すとの見解７）や，市場で
「専利権の侵害」行為があると判明した場合，
専利権者または専用実施権者の名義でいずれか
の情報の宣伝方法で侵害者または侵害者の得意
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先および潜在的な得意先に発した侵害警告の行
為を指すという見解もある８）。
このように，権利侵害警告の定義については，
学説のそれぞれの表現は異なるが，専利権侵害
の警告状は，専利権が侵害されると判明した場
合に，告知書の形式で相手方に発した警告であ
ると結論づけられる。そのうち，警告状を発す
る主体は専利権者または利害関係者であり，送
付対象はいずれかの侵害主体である。また，警
告状の送付方法は伝達可能なあらゆる情報手段
であり，その内容は専利侵害に係る事実と証拠
であるように思われる。
実務においては，知的財産権の侵害事案にお
いて，侵害行為の差止めや損害賠償請求をする
訴訟を提起するほか，裁判外における差止請求
権の一行使形態として相手方に警告状を送付す
ることによって，自力救済的に侵害紛争を解決
しようとしているのが一般的である。この正当
的な侵害警告に基づき，①交渉を通じて紛争を
早期に解決することができ，かつ，専利権者の
権利保護コストを削減し，司法資源の節約を図
るのに役立つこと，②法定時効中断の効力（効
果）が生じうること，③損害賠償額の算定の基
礎とされる主観的悪意があることを容易に推認
することができる，というメリットのある制度
と言われるのが通例である９）。ただし，権利侵
害警告が必要な限度を超えた場合に，警告され
る相手方の営業上の信用が損なわれ，市場競争
秩序が乱される可能性がある。ところが，次節
で述べるように，知的財産権の侵害警告には，
権利保護と不公平な競争の可能性の両方があ
り，知的財産権侵害の有無の判断，すなわち如
何なる程度の警告（考慮要素）が，正当な権利
行使と言えるかの判断は容易ではない。これが
正当な権利行使に該当するか否かを判断する際
のキーポイントと言え，本稿でも主にこの点を
論じる。

（2）権利侵害警告をめぐる紛争処理手続
１）現行制度の概要
知的財産権の侵害警告の正当化に関する直接
の規定がないので，関連する規範は個別分野の
法令（いわゆる単行法）に散在している。権利
侵害警告に関する紛争解決規範としては，裁判
規範としての専利法の規定がある。同法65条は，
「専利権者の許諾を受けずにその専利を実施す
る，即ちその専利権を侵害し，紛争を引き起こ
した場合，当事者が協議により解決する。協議
を望まない場合又は合意することができなかっ
た場合，専利権者又は利害関係者は裁判所に訴
訟を提起することができ，また専利事務管理部
門に処理を求めることもできる。」と定めてい
る。協議を通じて紛争を解決するための重要な
方法の１つである権利保護の目的で知的財産権
が侵害されあるいは侵害されるおそれがあると
警告し，権利者は権利を保護するための手段と
して役に立っている。同規定によれば，専利法
の立法精神に沿って侵害の警告状を送付するこ
とにより，当事者が紛争を協議し解決するよう
促すことができると解されている。しかし，一
方，専利法は抽象的な規範を定めるだけであり，
警告行為の正当性を判断するための規則は規定
していない。
そのほか，「最高人民法院の専利権侵害紛争
の審理に適用される法律に関する若干問題への
適用」（法釈〔2009〕21号）がある。同法釈では，
「権利者が他人に対して専利権侵害に関する警
告を発し，警告を受けた者又は利害関係者が書
面をもって権利者に訴権の行使を催告した場
合，権利者は当該書面による催告を受け取って
から１カ月以内にあるいは当該書面の催告を発
送した日から２カ月以内に，警告を撤回もせず，
訴訟の提起もしない場合において，被警告者又
は利害関係者が，その行為について，専利権非
侵害確認訴訟を提起した場合，裁判所はこれを
受理しなければならない。」（18条）とされてお
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り，司法実務では，それは徐々に著作権，商標
権および営業秘密の分野に拡大してきた。
また，上記の「非侵害確認訴訟」の法釈を補
完する手続的な規範として，最高人民法院は
2020年に「民事案件訴因規定」（法〔2020〕347
号）の第169条が，「専利権非侵害確認紛争」，「商
標権非侵害確認紛争」，「著作権非侵害確認紛争」
の３つの訴因を確立し，専利権，商標権，著作
権侵害の警告については，「非侵害確認訴訟」
を通じて救済することができるという解釈指針
を示した。同制度の制定趣旨は，権利者による
権利の濫用を制限したり，権利者に適時に権利
行使を促したりするために，知的財産権侵害の
法的関係の不確実性を排除することである。非
侵害確認訴訟は防衛に偏っており，競合他社は
知的財産権の侵害がないことを確認するためだ
けに裁判所に申し立てることができる。しかし，
競合他社の営業上の利益（ビジネス関係など）
は，判決の確定時に既に破壊されており，非侵
害確認訴訟は，これらの営業上の利益に応えた
り，補償したりすることはできない。このよう
な状況において，信用毀損その他の不公平な競
争の訴訟は規範的な必要性が求められている。
すなわち，非侵害の確認訴訟は，権利者が被
疑者に警告状を発した後，法的関係が不確実で
あるという問題を解決することができるであろ
う。しかし，非侵害確認訴訟は警告者の干渉や
脅迫を排除するために役立つかもしれないが，
警告状が信用毀損を構成する場合に，被警告者
は訴訟を通じてそれに相応した損害賠償を得る
ことができない。この手続きルートは訴訟を通
じて通知に対抗することであり，これを通じて
被警告者が権利保護をするためのコストは，実
際の収益（メリット）よりはるかに大きい。さ
らに，第三者（被警告者の取引先等）にとって，
この手続を通じて干渉を排除する動機づけが欠
けている。それは，第三者が警告状を受け取っ
た後，通常，不必要なトラブルを回避し，被警

告者との取引を中止または終了するが，その費
用は，非侵害確認訴訟より明らかに低いからで
ある。その意味で，第三者に発された侵害の警
告状については，非侵害確認訴訟のメリットが
大幅に低下することがある。
２）権利侵害警告規制の方向性
知的財産権の侵害警告行為の正当性は，権利
効力の不安定性や権利侵害判断の複雑さによっ
てもたらされる典型的な問題であり，学界・実
務の双方から注目されてきた。現在，中国にお
ける権利侵害の警告と不公平な競争の問題につ
いて多くの議論があり，主に第１には，立法に
よって規制されるのか，司法上の判断によるの
かおよび，第２には，司法上の判断において，
営業上の信用毀損の構成要素は，主観的要件を
どのように解釈すべきであるかという問題があ
る，という２つの側面に焦点が当てられている。
第１側面の問題に関しては，多くの論者は，
ドイツの立法と，台湾における「公正取引委員
会による著作権侵害，商標または専利警告の取
り扱い」のモデルを参照し，体系的な侵害警告
制度を確立すべきであると提唱している。一部
の学者は，権利者の弁護士を通じて侵害警告状
を発することは，法的意見を表明するだけでな
く，発する対象が顧客である場合には，市場競
争や不公平な競争につながる可能性もあるた
め，この種類の警告状には注意を払う必要があ
ると指摘している10）。さらに，純粋な不正競争
を目的とする権利侵害の警告を防止するため
に，専利法に手続的かつ実体的規範を新設する
ことを通じて警告方法，警告目的，警告内容を
制限すべきであるとして，専利法に，「専利権
者または利害関係者は，裁判所に提訴または，
専利管理部門の処理を求める前に，権利侵害の
容疑者に警告しなければならない。権利侵害容
疑者は，保証としての合理的な違約金で侵害の
停止を承諾しなければならない。警告が合法で
ある限り，警告者は必要な経費の補償を請求す
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ることができる。権利侵害容疑者は，警告を受
けても応答せず，同じ行為を行い，裁判所また
は専利管理専門部門は，侵害が確定したと判断
する場合，損害賠償の３倍を請求することがで
きる。」というような条文を設けるべきである
との見解もある11）。
これに対し，立法で警告状送付の手続を規定
することの妥当性について慎重に検討する必要
があるととらえる立場も有力に主張され，以下
のように述べている。
「現在，知的財産権を含む企業間の競争はま
すます激しくなっており，専利権の侵害警告の
形態と手段は多様化し複雑になりがちであり，
立法者はすべての可能性のある状況を予測して
排除することは困難である。信義誠実の観点か
ら，侵害紛争を解決しようとする訴訟方法では
なく，侵害警告状を通して，専利権者はもとも
と，侵害警告状の利便性と低コストを利用する
ことを意図していた。法律が警告の方法や手続
などを義務付けている場合，侵害訴訟の本来の
意味の喪失と侵害紛争の交渉の妨げとなる権利
者の権利保護の追加コストが必然的に増加する
ことになる。これは，当事者間の紛争に対する
和解交渉を促す専利法の精神とまったく逆であ
るので，権利侵害警告が正当なものであるか否
かの問題は，個別事案ごとの事実や状況に大き
く依存し，確立された判断の『定式』には適用
できない12）。」
また，法律に抜け穴があるのに対して司法の
利点は，異なる事実背景に応じて法律を適切に
「法創造」ないしは「法の継続的形成」（rechts-
fortbildung）すること，または法律の抜け穴を
埋め，専利権者と被警告者との間の利益のバラ
ンスを積極的に調整することができる。そこで，
「法創造」による専利権の侵害警告の違法性の
有無を判断する方がより合理的かつ実現可能性
の高い法的規範であるとの見解も指摘されてい
る13）。

第２側面の問題に関しては，近年，国家（特
に政策面）の知的財産権の保護強化に伴い，専
利訴訟件数も大幅に増加し，多数の「悪意訴追」
（malicious prosecution）事件も発生している。
すなわち，悪意をもってかつ相当の理由なくし
て他人に対し民事などの訴えを提起する場合､
不法行為責任が生じ得る。知的財産権の分野に
おける「悪意訴追」は，法的秩序を破壊するだ
けでなく，市場経済に不安定さやリスクの要因
をもたらしている。その客観的な表現の１つは，
「専利権侵害警告状を濫発すること」であると
されている。
この点に関しては，実務上，本稿第３章で検

討するように，競合関係者間で知的財産権侵害
である旨の警告を不正競争行為とすることが侵
害訴訟の対抗手段として利用されている。権利
者が不正競争行為で競争優位を獲得したり，競
合他社との競争から抜け出したりすることがで
きるために，侵害警告の名の下に実際に競合他
社の名誉を損なう場合には，結果として競合他
社，特に取引先になした警告行為は，「虚偽」
の事実であり，不公平な競争を引き起し，不正
競争防止法における自由で公正な経済秩序の維
持・発展を妨げる違法な行為として，信用毀損
たる不正競争行為に該当するとの裁判例が多く
出されてきた。

2．2　�「侵害警告」と不正競争防止法の規律：
知的財産権侵害警告状の正当性判断

1993年不正競争防止法では，２条で事業者の
取引上の誠実義務（基本原則），14条で事業者
の信用毀損行為をしない義務を法定するが，こ
れらの義務は，責務として位置づけた上で，責
務違反の効果として「損害賠償請求」を行うこ
とができるという規律の仕組みをとった。1993
年不正競争防止法を全面改正した2017年不正競
争防止法でも，規律の仕組みは1993不正競争防
止法を受け継いでいる。1993年不正競争防止法
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２条，14条，20条にそれぞれ対応する2017年２
条，11条，17条は，次のとおりである。
（基本原則）
第２条　事業者は，生産経営活動において，
自由意思，平等，公平，誠実信用の原則に従い，
法律及び商業道徳を遵守しなければならない。
本法において不正競争行為とは，事業者が生
産経営活動において，本法の規定に違反し，市
場競争秩序を攪乱し，ほかの事業者又は消費者
の適法な権益を損なう行為を指す。
（信用毀損の禁止）
第11条　事業者は，虚偽の情報または誤導す
るような情報を捏造し，流布して，競争相手の
商業上の信用または商品の名声を損なってはな
らない。
（損害賠償責任）
第17条　事業者は，本法の規定に違反して他
人に対して損害をもたらした場合，法により民
事責任を負わなければならない。……
事業者の適法な権益が不正競争行為による損
害を受けた場合は，裁判所に対して訴訟を提起
することができる。
不正競争防止法11条の文言からみれば，他人
の営業上の信用を害する不正競争行為の構成は
「虚偽の情報を捏造し……流布して」，「競争相
手の商業信用，商品の名声を損なう」ことを条
件としており，実務においては「故意または過
失」を信用毀損行為の成立の前提とすることが
多い14）。これに対して，不正競争防止法の「不
正競争行為」の規定の下で，毀損行為の該当性
の構成要件の意義について見解が分かれている。

（1）�客観説－第11条の解釈として主観的要
件不要説

上海交通大学の孔祥俊は，次のように論じる。
「不正競争防止法11条は実際に行為者に信用毀
損の悪意を持っていることを要求せず15），行為
者のなした警告行為が客観的に他者の信用に実

質的な損害を与えている限り，過失の有無を問
わず，不公正な競争の事実上の結果をもたらし，
差止請求が認められ，必要に応じてその影響を
排除すべきである16）。」
西南政法大学の鄧宏光は，次のように論じる。

「差止請求権と損害賠償請求権との差異が区別
されないことは，知的財産法に共通する問題で
ある。法理論上，差止請求権と損害賠償請求権
が異なる救済制度であるため，両者は主観的側
面に異なる要件を有する。営業上の信用毀損に
該当するか否かの判断では，故意・過失との主
観的要件を考慮する必要はなく，損害賠償責任
の有無の判断，賠償額の確定等について，行為
者が過失的要件を満たすことが必要である17）。」
暨南大学の廖焕国は，次のように論じる。「行

為の合法性を判断する際に主観的要素を違法性
要件に吸収する主観的基準を採用し，行為者の
主観的故意をその行為が違法であるかどうかを
判断する際の決定的要素の１つであるとすれ
ば，かかる行為の差止請求権の法的根拠を失効
させるおそれが存在する。なぜなら，知的財産
権の侵害行為における差止請求権の行使は，相
手方の行為が違法行為を構成することを前提と
しているからである18）。」
中南財経政法大学の夏昊晗は，次のように論
じる。「専利権の保護と自由競争の維持のバラ
ンスを図ることは，専利権の保護の範囲を客観
的に制限することによって決定される。誰かが
製品を製造するための技術的方案は，専利権の
保護範囲内にある場合には，かかる行為の違法
性に疑問はない。この場合，専利権者が自己の
権利範囲をあまりに広く評価する，すなわち，
侵害を構成しない行為は，自身の専利保護の範
囲内に入り，専利権者の主観的過失を，行為者
の行為の違法性を否定する根拠として抗弁する
理由はないようである。専利法72条によれば，
申立人は訴訟前に臨時性禁止命令を出すことに
間違いがあった場合，申立人がその行為の停止
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により被申立人が被った損失を補償しなければ
ならない。」第三回専利法修正草案の起草を担当
した尹新天は，ここの「申請に間違いがあった」
というのは，被申立人の行為が最終的に非侵害
と認定されることであり，専利権が無効と宣告
され，権利侵害を構成するとは認められない，
または専利権が有効であるが侵害が成立しない
ということであり，申立人が主観的に善意によ
るかどうかという問題ではないとしている19）。
この「臨時性禁止命令」の申請は，侵害警告

状の送付と機能的に類似しているので，「臨時
性禁止命令」の正当性の成否が客観的基準を
採っているとしたら，侵害警告の合法性を客観
的に判断すべきである。そうしないと，専利権
者は，「臨時性禁止命令」に適用される均衡の
取れた保護を回避し，同様の目的を達成するた
めのリスクの少ない侵害警告状を発する方法を
選択するよう導くだろう。すなわち，主観的に
悪意を持たない専利権者は損害賠償責任を免れ
ることができるが，警告行為の合法性について
も「臨時性禁止命令」で要求される客観的判断
基準を採用することで，安易な警告行為を抑制
しつつ，公平な判断をサポートすることができ
るので，専利権者に対してより魅力的な侵害警
告状を送付することになる。結果として客観的
判断基準に基づき権利侵害警告行為の合法性を
判断する際に，その行為は，合法であるとみな
されるためには，以下の前提を満たさなければ
ならない。すなわち，侵害警告状を送付する主
体は，客観的権利を有し，侵害警告状を送付す
るための根拠がある。ここにいう「権利を有す
る」という文言とは，侵害警告を発した者の主
張する専利権が客観的かつ有効的でなければな
らず，かつ専利権者または専利権の専用実施権
者でなければならないことを意味する20）。

（2）主観説
１） 「故意」を「信用毀損」の判断要件の基準
とする見解
中南財経政法大学の呉漢東は，以下のように

論ずる。「信用毀損行為の目的は，競合他社の
商業的評判と商品の評判を中傷することによっ
て相手方の競争力を弱め，競争において支配的
な地位を得ることである。したがって，故意は
権利侵害の要件と考えられる。過失という心理
的側面から，行為者が自己の行動が他者の信用
（認識要素）に損害を与えることを知りながら，
信用毀損（意思要素）の有害な結果の発生を希
望し，又は放任し，これにより，主観的要件と
しての故意性は明白であり，確実であり，他社
の信用に対する損害を与えている場合には，信
用毀損に該当する21）。」
また，西南政法大学の種明釗は，過失は信用
にも損害を与える可能性があるが，競争法制度
で定められた要件により，過失は信用毀損とは
ならないとする22）。
２） 「故意」と「過失」のいずれも「信用毀損」
の判断要件の基準とする見解
行為者は，虚偽の事実を知らずに善意をもっ
て「陳述流布」するが，その主観的な目的を判
断することは容易ではなく，また，「陳述流布」
は意図的である可能性があるが，「毀損」の結果
は過失に基づいている可能性がある。さらに，過
失により虚偽の事実を「陳述流布」させ，他人
の信用を毀損する場合においても，過失責任の
原則の下で責任を負うべきであるとする見解23），
同条の文言上解釈によれば，「ねつ造」という
言葉は意図的な主観的状態を反映しているとす
るもの24），がある。
これに対し，過失でも信用毀損に該当しうる
が，法律の規定によれば，行為者の虚偽の事実
の「陳述流布」は少なくとも過失があるが，過
失責任の原則によれば，主観的過失ではなく客
観的に他人の信用を害する行為をカバーするこ
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とができないことを理由に，無過失責任の原則
が適用されるべきである。過失の有無を問わず
に客観的に他社の信用を毀損することは，不正
競争行為に当たるとする見解があり25），過失推
定責任の原則の適用が考えられるところ，信用
毀損に対する責任は不法行為責任の構成要素と
一致すべきであり，行為者の主観的過失の要素
を満たすことが必要である。ただし，信用には
それ自体の性格があることから，信用紛争の場
合，特に技術に関するいくつかの紛争の場合に
はより複雑であり，現在の技術水準に基づいて
行為者に過失があるかどうかを判断することは
困難である。そのため，事案の具体的な状況に
応じて，裁判所は，過失責任の原則を適用する
か，または過失推定責任の原則を適用するかを
決定する方がより合理的であるとするもので26），
過失推定責任の原則を適用するという主張には
一定の合理性がある。権利侵害の警告行為が営
業上の信用毀損に該当するかどうかの判断にお
いて，権利者が，権利が無効であることが確定
し，又は権利を侵害しないと判断されると主張
する場合には，侵害警告状を送付する権利者を
決定する行為は「虚偽の事実の流布」に該当し，
権利者に過失があると推定される。他方，権利
者が自分に過失のないことを証明することがで
きれば，損害賠償の対象から除外される。この
ような選択は両当事者の利害によりバランスが
取られる。ただし，現行不正競争防止法は，過
失推定責任の原則および免責事由の範囲を明確
に規定していないため，過失推定責任の原則を
適用するには依然として理論的根拠が求められ
ているとするもの27），がある。

3 ．	�私見に基づく検討：「過失論」を
中心に

不正競争防止法には明確な「信用毀損」とい
う規定が定められ，同法による知的財産権侵害
警告状の送付や濫用を規制するものであり，権

利者の権利行使行為を保護するとともに，自由
競争の侵害を防止するものである。具体的な考
え方について言えば，知的財産権侵害警告状に
対する正当性の判断については，まず不正競争
防止法11条の構成を分析し，主観的状態の正当
性判断における位置づけを確立しなければなら
ない。次に，民法法理に基づき，過失の判断と
主観的意図との関係を明確にし，「過失論」の
具体的な意味を明らかにする。

3．1　�「主観的状態」を営業上の信用毀損の
判断要素として

知的財産の権利侵害警告状の正当性判断にせ
よ，営業上の信用毀損行為の構成判断にせよ，
「過失を要件としない」という見解は成り立た
ないと思われる。
第一に，不当競争防止法11条には「主観的状
態」という表現はないが，同条の「捏造・流布」
行為は通常主観的要素としての故意または過失
として表現され，同条は「主観的状態」の要件
を文言上排除したとは言い難い。
第二に，客体を保護する性質は営業上の信用
毀損行為の構成における「主観的状態」の要件
的地位を決定する。信用毀損行為が不正競争行
為である場合，競業者ののれんやそれを信用し
た得意先からの信用はこのような行為の侵害対
象であり，性質上は法益であり，不確定性を有
する28）。法益侵害可否の判断方法は知的財産権
などの絶対権とは区別され，通常は行為者の主
観的要素としての過失と結び付けて利益バラン
スの総合判断を行う必要がある。すなわち，「法
益は明確な帰属や排除機能を持たず，法益を侵
害したこと自体が，行為の違法性を導かせるこ
とができず，侵害を構成するかどうかについて
は，裁判が個別の事案で利害関係を考慮して判
断するしかない29）。」保護される客体の性質の
差異があることで，信用毀損の構成は知的財産
権の侵害または物権侵害の構成に区分すべきで
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あって，「主観的状態」の要件を組み入れるこ
とによって自由な競争と公正な競争の境界を明
確にすることができ，競争の自由を過度に侵害
することを防止することができると思われる。
第三に，歴史的起源から見ると，大陸法系で

あろうと，コモン・ローの法系であろうと，不
正競争行為が「特殊」な不法行為であるとの観
点は一般的には議論の余地がない。経済的損失
を予防する利益よりも，行為自由の利益の方が
高いと考えられているため，取引関係を妨害す
る競争行為は，行為者が故意または悪意を持っ
ている場合にのみ，訴因性を有する30）。不正競
争行為の類型の中で，通常，不実表示手段とし
て権利者の表示を用いるいわゆる詐称通用
（パッシング・オフ）は歴史的な変遷の中で「詐
欺」という故意の要件を考慮しなかった31）。一
方，その他の不正競争行為は依然として主観的
要件，すなわち「過失」（故意ないしは悪意）
に対する検討が必要であり，これを不正競争行
為の構成要件とする。

3．2　権利侵害における「過失論」

知的財産権侵害警告状の正当性判断につい
て，行為者が知的財産の権利範囲を超えている
か，それとも依然として知的財産権の固有の独
占性の有する部分に属しているかについては，
個々の案件のすべての関連要素を総合的に判断
する必要がある。その中で警告状を発したとき
の過失が唯一の要因ではないにしても，境界を
越えた判断の重要な要因である。というのは，
「専利権者はその専利権の状況を熟知しており，
かつ侵害の疑いがある事実を知る能力があるは
ずであり，侵害警告を送付する際により慎重な
注意を払う義務を十分に果たし，専利権侵害の
疑いがある情報を十分に開示して判断しなけれ
ばならない。」からである32）。実は，過失有無
という判断の「客観性の原理」に基づいて，「情
報開示が十分かどうか」は，「注意義務を十分

に果たしているかどうか」を判断する客観的要
素であるべきであると考える。
「注意義務」と主観的意図との関係は何なの
か。警告者が注意義務を果たしているかどうか
が正当性判断の尺度になるが，裁判は「権利者
が権利侵害の警告を発した行為の属性や正当性
は，権利者の権利状況，警告の内容と送信の意
図，対象，方法，範囲など様々な要素を総合的
に判断しなければならない。」というように，
警告者の主観的事情に対する考察を無視するこ
とができない。もし専利権者が，競合他社を侵
害する可能性がないことを知っていても，見せ
かけで専利権侵害訴訟を起こし，訴訟を撤回し
たり，相手の得意先に侵害警告状を軽率に送付
したりして，競争相手ののれんを傷つけたりす
れば，不正競争になる可能性がある33）。実際に
は，警告者の意図を判明するために，警告の対
象，警告の方法，権利範囲などの要因に対する
考察は，警告行為が独占権の固有構成を超えて
いるかどうかを考察するのに役立つであろう。
深セン邁瑞案からみれば，最高人民法院は主
観的構成要素としての過失と意図を融合させ，
警告状の正当性の判断基準とした。しかし，主
観的要件としての過失と主観的意図との間には
どのような関係があるのか，警告状を送付する
行為の正当性を判断する際に，両者を同時に考
察するべきであるのかについては，最高人民法
院はこの判決で明らかにしていなかった。
「主観的違法要素」には過失と故意の２種類
の主観的状態が含まれ，「故意」とは競争行為
が不正であることを知っていても，やはり損害
の結果を望んだり放任したりすることを指す34）。
「主観的意図」には，善意と悪意の２つの主観
的状態があり，「悪意」とは，動機が悪く，他
人の利益を狙ったり，損をさせたりすることを
目的とした意図のことであるところ，行為者が
不当性を知っていることを求められるだけでな
く，さらにフリーライドや信用を害するという
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主観的意図が必要とされ，道徳的な非難性を含
む。主観的要素としての「故意」よりも「悪意」
のほうがハードルは高く，「知っていること」
が加害者の悪意を判断する要素の一つになる
が，「知っていること」だけで必然的に加害者
に悪意があるとは限らない35）。不法行為理論に
より，違法な行為があったかどうかが重要な判
断要素とされ，違法性が低ければ低いほど，信
用毀損など不正行為の成否を判断するための
「過失」要素が厳しく求められることになる36）。
したがって，競争行為の不当性を判断すること
は，統一的な主観的状態という構成要件をもつ
ことはできないし，「悪意」という主観的構成
要件を満たすべきであり，これも一般条項にお
いて道徳的な規準（社会倫理的視点）にも合致
する。信用毀損が不正競争防止法の中で明確な
規範を持つ行為の類型として，その構成要件と
保護客体はより強い確定性を有しており，「過
失」を尺度として，行為者が誤った言論をでっ
ち上げ，拡散・流布する際に，高度の注意義務
を果たしているかどうか，すなわち警告者が高
い注意義務を怠ったかどうかを考察しなければ
ならない。行為者が競業者に損害を与える主観
的意図を持っているかどうかは関係ないと思わ
れる。権利行使の確保ないし相反する利益間の
調整が衝突する原理（principle）間の調整とし
て問題となる場合のように権利行使（警告）の
自由と権利利益（信用）の侵害の危険の調整を
個別・具体的に検討する必要がある。この場合，
権利行使の自由と信用毀損行為の危険性，権利
侵害の危険性との調整を図るために，具体的な
注意義務（例えば，発明専利の「技術的範囲」
と被疑侵害製品等の内容を対比させたクレーム
チャートを作成するなど）を勘案して，義務違
反があったか否かを問題にすることが必要とな
るところ，不当性（≒違法性）の問題としてよ
りは過失の問題として扱うのが相応しいのでは
ないだろうか。ただし，警告状の送付内容が真

実であるかどうか，すなわち不正競争防止法に
よる判断を行うべきかどうかは，もちろん絶対
的に排除することはできないが，同法11条の問
題ではなく，２条の規制対象になると思われる。

4 ．	おわりに

本稿では，中国において権利侵害警告状の濫
用を判断する際に，警告状の性質を明らかにし
た上で，「過失論」の視点から，知的財産の権
利侵害警告と不正競争防止法との関係，特に営
業上の信用毀損の構成要素のあり方について検
討した。
一般的に，競業者の取引先などに対して取扱
い製品が専利権を侵害するという内容の警告を
することは，実際に権利侵害していない製品に
対してされたものであるならば，法的には許容
されない自力救済ともいうべき行為であって，
たとえ警告状を発する時点ではその後の訴訟の
帰趨を知ることは困難であったとしても，警告
者はその後の結果に損害賠償責任などを負う可
能性があり，軽々に過失を否定すべきではない。
そこで，実務的な対応として，競業者の取引先
などに警告状を発する場合は，必要な注意義務
を果たす必要がある。これをさらに敷衍すれば，
このようなリスク（責任）を避けるためには，
すなわち，訴訟以外の場合の権利侵害警告が真
正な権利行使（客観的基準〔事実性〕の枠内で
無過失）と言えるためには，少なくとも，権利
者が権利侵害警告に先立つ侵害判断に際して十
分な注意を払うべきであって，実際に理由のな
い権利侵害の発生を防止するための，入手した
情報を材料として，自分の権利の有効性，権利
範囲などの点で，相手の実施行為が自分の権利
の範囲内の行為であるかの比較検討等を行った
り，被疑侵害製品の分説と比較（クレームチャー
ト）をしたりする，といった具体的措置を講じ
るべきである。
このように，中国不正競争防止法における権
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利侵害警告状の送付行為に対する規律の考え方
や主観的構成要件のあり方が，日本における類
似問題の将来のあり方を検討する際に，比較法
的観点から参考になることがあるとすれば，幸
いである。
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