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事案の概要

　本件は、特許出願の拒絶査定不服審判請求に対する不成立審決の取消訴訟である。
　原告は、名称を「ＮＫ細胞活性化剤」とする発明について、平成16年７月９日、特許出願をし（「出願Ａ」。
国内優先権主張、優先日・平成15年12月12日、「基礎出願Ｘ」）、出願Ａの分割出願として、特許出願をし

（「本願の原出願」）、平成25年３月18日、本願の原出願の分割出願として、特許出願をした（特願2013－
55183号、「本願」）。
　原告は、基礎出願Ｘについて、その出願と同時に、平成23年改正前特許法30条４項所定の同条「第１
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項…の規定の適用を受けようとする…旨を記載した書面」を特許庁長官に提出し、出願日から30日以内に、
同条４項所定の同条「第１項…の規定の適用を受けることができる発明であることを証明する書面」（い
わゆる新規性の喪失の例外証明書）として、刊行物Ａを特許庁長官に提出した。
　原告は、出願Ａについては、その出願と同時に、同条４項所定の同条「第１項…の規定の適用を受け
ようとする…旨を記載した書面」を特許庁長官に提出しなかった。
　争点は、国内優先権主張を伴う特許出願について、基礎出願においては平成23年改正前特許法30条４
項の手続を履践したものの、上記優先権主張を伴う特許出願においては同手続を履践していないときに
は、同条１項の規定（新規性喪失の例外）の適用を受けることができないとした判断の誤りの有無である。

判示事項

１　審決の判断について
１．１　当裁判所は、基礎出願Ｘにおいて、平成23年改正前特許法30条４項所定の手続が履践されてい

るものの、これを基礎出願とする国内優先権主張出願である出願Ａにおいて、同項所定の手続が履
践されていないから、出願Ａの分割出願である本願の原出願をさらに分割出願した本願は、刊行物
Ａについて同条１項の適用を受けることはできず、本願発明は、刊行物Ａに記載された発明であるか、
同発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができたものであると判断する。その理由は、以
下のとおりである。

１．２　平成23年改正前特許法30条４項は、同条１項の適用を受けるための手続的要件として、①特許
出願と同時に、同条１項の適用を受けようとする旨を記載した書面（４項書面）を特許庁長官に提出
するとともに、②特許出願の日から30日以内に、特許法29条１項各号の一に該当するに至った発明
が平成23年改正前特許法30条１項の適用を受けることができる発明であることを証明する書面（４
項証明書）を特許庁長官に提出すべきことを定めているが、同条４項には、その適用対象となる「特
許出願」について、特定の種類の特許出願をその適用対象から除外するなどの格別の定めはない。

また、平成16年改正前特許法41条に基づく優先権主張を伴う特許出願（以下、「国内優先権主張出
願」という。）は、同条２項に「前項の規定による優先権の主張を伴う特許出願」と規定されるとおり、
基礎出願とは別個独立の特許出願であることが明らかである。

そうすると、国内優先権主張出願について、平成23年改正前特許法30条４項の適用を除外するか、
同項所定の手続的要件を履践することを免除する格別の規定がない限り、国内優先権主張出願に係
る発明について同条１項の適用を受けるためには、同条４項所定の手続的要件として、所定期間内
に４項書面及び４項証明書を提出することが必要である。

１．３　そこで、国内優先権主張出願について、平成23年改正前特許法30条４項の適用を除外するか、
同項所定の手続的要件を履践することを免除する格別の規定があるかどうかについて検討すると、
まず、分割出願については、平成18年改正前特許法44条４項が原出願について提出された４項書面
及び４項証明書は分割出願と同時に特許庁長官に提出されたものとみなす旨を定めているが、国内
優先権主張出願については、これに相当する規定はない。

また、平成16年改正前特許法41条２項は、国内優先権主張出願に係る発明のうち基礎出願の当初
明細書等に記載された発明についての平成23年改正前特許法30条１項の適用については、国内優先
権主張出願に係る出願は基礎出願の時にされたものとみなす旨を定めているが、これは、同項が適
用される場合には、同項中の「その該当するに至った日から６月以内にその者がした特許出願」にい
う「特許出願」については、国内優先権主張出願の出願日ではなく、基礎出願の出願日を基準とする
旨を規定するに止まるものである。平成16年改正前特許法41条２項の文理に照らし、同項を根拠と
して、基礎出願において平成23年改正前特許法30条４項所定の手続を履践している場合には、国内


