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１　はじめに
　侵害系の知財訴訟の中で圧倒多数を占めるのは、
権利者が原告となって、被告に対して侵害行為の停
止や侵害によって生じた損害の賠償等を求める給付
訴訟（侵害差止請求訴訟、損害賠償請求訴訟など）
です。これに対し、原告が被告との間の一定の権利
関係の確認を求める訴訟を確認訴訟と呼び、その中

でも、権利関係の不存在の確認を求める訴訟を消極
的確認訴訟といいます。知財の分野では、特許権に
基づく差止請求権や損賠賠償請求権の不存在確認訴
訟が紛争の解決や解釈論の進展に大きな役割を果た
すことが少なくありません。知財の裁判例を掲載し
ている最高裁ホームページを見ると、数として多く
はありませんが、毎年何件かの不存在確認訴訟で判
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決が掲載されています。
　そこで今回は、不存在確認訴訟について、実例を
交えながら、その役割や実務上の問題について考え
てみたいと思います。なお、本稿では主に特許権を
念頭に置いています。

２　不存在確認訴訟の概観
（１）不存在確認訴訟が起きるのはどのような場合

か

　ある製品の製造・販売等が特許権侵害になるか否
かは、クレーム解釈、対象物件への当てはめ、侵害
行為論、無効理由の存否、その他の抗弁事由の存否
といった様々な要素が絡んで来るので、判断に多大
な困難が伴うのが通常です。そのため、権利者とそ
の相手方との間で特許議論をしても、平行線のまま
でいつまでたっても解決策が見つからないというこ
とが往々にして生じます。権利者がしびれを切らし
て提訴に踏み切れば、裁判所の審理を経て、どこか
の時点で、侵害の有無（無効理由の存否も含め）に
ついて結論が出て、紛争は決着します。しかし、権
利者から訴訟が提起されない場合、相手方はいつま
でも宙ぶらりんの状態のまま、積極的な事業展開に
踏み切れないということも起こりがちです。さらに、
権利者が、相手方の製品が特許侵害品だという情報
を流しているといった状況があれば（この権利者の
行為は不競法２条１項14号の不正競争行為に該当す
る可能性が大ですが）、相手方は製品が特許権を侵
害していないことを公に確定してもらう必要に迫ら
れかもしれません。
　このような場合に、権利侵害を主張される側が、
権利者を相手取って、侵害が存在しないという裁判
所の判断を得るために提起するのが不存在確認訴訟
です。
　

（２）判定との違い

　ところで、特定の製品や方法が特許発明の技術的
範囲に属するか否かについて公の機関の判断を得る
方法としては、特許庁の「判定」（特許法71条１項）
という制度があります。
　しかし、法律関係の最終的確定には裁判が必要で
あるという大原則の下で、判定の法的性質につい
ては、特許庁の意見の表明であって法的拘束力はな

いとされています。当事者は、判定の結果に納得で
きないときは、不起訴の合意でもない限り、侵害差
止訴訟あるいは差止請求権不存在等確認訴訟を提起
して裁判所の判断を求めることができます。その結
果、裁判の結論が判定と反対になることもあり得る
わけです。したがって、被疑侵害者の立場からする
と、侵害していないという法的地位を確実なものに
したい場合には、不存在確認訴訟が事実上その唯一の
手段だということになります。
　なお、判定については、①判定請求人が法律上の
利害関係を有している必要はない、②相手方が判
定の利用について同意している必要はない（請求人
のみでの判定も可）、③判定の対象は、請求人が判
定対象として申し立てた物等である（実際のイ号物
件である必要はなく、仮想事例でも可と解されてい
る）といった特徴があります。特に、判定の対象が
実際のイ号物件等である必要がなく、例えば発売予
定の製品などでもよい（ただし、クレームとの対比
ができる程度に特定されている必要はあります）と
いう点は、判定制度のメリットといってよいでしょ
う。しかし、上に述べたとおり、後日、裁判になっ
た時に判定と同じ判断結果が得られる保証のないこ
とは判定の限界といえます。実際、筆者の経験でも、
判定でイ号製品が技術的範囲に属すると判断された
ので、差止請求権等不存在確認訴訟を起こしたとこ
ろ、判定とは逆の非侵害（さらに特許無効）との判
断がされた例があります。
　法的拘束力がないことや、侵害に関わる紛争全体
を解決できる制度ではない（例えば損害額の認定や
具体的な合意条項にはかかわらない）ため、判定制
度の利用実績はさほど多いとはいえませんが、「公
的機関による一応権威のある判断の一つ」（名古屋
高金沢支判昭42.6.14）とされることもあって、長引
いた交渉の中で双方が着地点を見つけられない場合
に、判定の結果が出たときの解決策を当事者間で予
め合意した上で、判定請求に持ち込むという判定の
使い方もあるようです。

（３）不競法２条１項14号に基づく請求と一緒に提

起される例

　裁判例の中には、特許権者の行為に対して、虚偽
事実の告知行為（不競法２条１項14号）を理由とす


