
平成１４年（行ケ）第４８８号　審決取消請求事件（平成１６年４月２８日口頭弁
論終結）
　　　　　　　　　　判　　　　　　　　　　　決
　　　　　　　原　　　　　　告　　　Ｘ
　　　　　　　被　　　　　　告　　　特許庁長官　今　井　康　夫
　　　　　　　指定代理人　　　　　　城戸博兒
　　　　　　　同　　　　　　　　　　高橋泰史
              同　　　　　　　　　　牧初
              同　　　　　　　　　　伊藤三男
　　　　　　　　　　主　　　　　　　　　　　文
          　原告の請求を棄却する。
          　訴訟費用は原告の負担とする。
　　　　　　　　　　事実及び理由
第１　請求
    　特許庁が再審２０００－９５００１号事件について平成１４年８月７日にし
た審決を取り消す。
第２　当事者間に争いのない事実
  １　特許庁における手続の経緯
  (1)　原告は，昭和６３年１１月２９日，名称を「電力変換回路と点火回路」（後
に「電力変換回路」と補正）とする特許出願（昭和６３年特許願第２９９５９０
号）をしたが，平成９年８月６日，拒絶の査定を受けたので，同年９月１日，これ
に対する不服の審判の請求をした。特許庁は，上記請求を平成９年審判第１４５２
３号事件として審理した上，平成１２年４月２５日，「本件審判の請求は，成り立
たない。」との審決（以下「原審決」という。）をし，その謄本は，同年５月２２
日，原告に送達され，同年６月２１日，原審決が確定した。
  (2)　原告は，同年８月７日，原審決の取消しを求める再審の請求をしたところ，
特許庁は，上記請求を再審２０００－９５００１号事件（以下「本件再審事件」と
いう。）として審理した上，平成１４年８月７日，「本件再審の請求を却下す
る。」との審決（以下「本件審決」という。）をし，その謄本は，同月２４日，原
告に送達された。
      　本件審決に関与した審判官は，審判長Ａ審判官（以下「Ａ審判官」とい
う。），Ｂ審判官，Ｃ審判官（以下「Ｃ審判官」という。），Ｄ審判官（以下「Ｄ
審判官」という。）及びＥ審判官（以下「Ｅ審判官」という。）の５名である。
  (3)　本件再審事件の係属中，原告は，下記のとおり，３度にわたり，本件再審事
件の審理を担当する審判官に対する除斥の申立てをし，さらに，当該各除斥申立事
件を担当する審判官に対する忌避の申立てをしたが，いずれも認められなかった。
      ア　第１回目の除斥申立事件（以下「第１除斥申立事件」という。）
        ①　申立日　　　平成１３年１月２２日
        ②　対象審判官　Ａ，Ｅ
        ③　事件番号　　除斥２００１－９６００１
        ④　決定日　　　同年８月１７日
        ⑤　結　論　　　本件除斥の申立を認めない。
        ⑥　謄本送達日　同月２９日
      イ　第２回目の除斥申立事件（以下「第２除斥申立事件」という。）
        ①　申立日　　　同年２月１３日
        ②　対象審判官　Ａ
        ③　事件番号　　除斥２００１－９６００２
        ④　決定日　　　同年８月１７日
        ⑤　結　論　　　本件除斥の申立を認めない。
        ⑥　謄本送達日　同月２９日
      ウ　第３回目の除斥申立事件（以下「第３除斥申立事件」という。）
        ①　申立日　　　同年２月１５日
        ②　対象審判官　Ａ，Ｅ
        ③　事件番号　　除斥２００１－９６００３
        ④　決定日　　　同年８月１７日
        ⑤　結　論　　　本件除斥の申立を認めない。
        ⑥　謄本送達日　同月２９日
      エ　第１除斥申立事件における審判官忌避申立事件（以下「第１忌避申立事



件」という。）
        ①　申立日　　　同年５月２８日
        ②　対象審判官　Ｆ，Ｇ，Ｈ
        ③　事件番号　　忌避２００１－９７００６
        ④　決定日　　　同年７月２日
        ⑤　結　論　　　本件忌避の申立を却下する。
        ⑥　謄本送達日　同月１８日
      オ　第２除斥申立事件における審判官忌避申立事件（以下「第２忌避申立事
件」という。）
        ①　申立日　　　同年５月２８日
        ②　対象審判官　Ｆ，Ｇ，Ｈ
        ③　事件番号　　忌避２００１－９７００７
        ④　決定日　　　同年７月２日
        ⑤　結　論　　　本件忌避の申立を却下する。
        ⑥　謄本送達日　同月１８日
      カ　第３除斥申立事件における審判官忌避申立事件（以下「第３忌避申立事
件」という。）
        ①　申立日　　　同年５月２８日
        ②　対象審判官　Ｆ，Ｇ，Ｈ
        ③　事件番号　　忌避２００１－９７００８
        ④　決定日　　　同年７月２日
        ⑤　結　論　　　本件忌避の申立を却下する。
        ⑥　謄本送達日　同月１８日
  ２　本件審決の理由
      本件審決は，別添審決謄本写し記載のとおり，原審決には判断遺脱があると
する請求人（原告）の再審事由の主張に対し，請求人の主張する事由は，原審決の
判断遺脱をいうものではなく，これをもって原審決に判断遺脱が存在するというこ
とはできず，また，判断遺脱という再審事由は，特段の事情のない限り，審決謄本
送達当時に知り得たものといわざるを得ないものであり，特段の事情のない本件に
おいては，法定の期間内に審決取消しの訴えを提起して主張すべきであって，再審
によることは許されないから，原審決には，特許法１７１条２項において準用する
民訴法３３８条１項９号に該当する再審事由が存在するとは認められないとした。
第３　原告主張の本件審決取消事由
    　本件審決は，除斥原因のある審判官が審決に関与した（取消事由１）のみな
らず，第１～第３除斥申立事件及び第１～第３忌避申立事件において，申立人であ
る原告の正当な申立てを認めなかったものである（取消事由２）から，違法として
取り消されるべきである。
  １　取消事由１（除斥原因のある審判官の関与）
  (1)　除斥原因①
      ア　本件審決に関与した審判官５名のうち，Ａ審判官及びＥ審判官の２名
（以下「両審判官」と総称する。）は，「事件の当事者」であるから，除斥原因が
あり，原審決は，拒絶査定不服審判の確定審決に対する再審について特許法（平成
１５年法律第４７号による改正前のものをいう。以下同じ。）１３９条１号を準用
する同法１７４条２項の規定に違反する。
      イ　原告は，本件再審事件における再審事由として，原審決における「判断
の遺脱」を主張していたものであるが，両審判官は，原審決をした審判体の構成員
であり，当該「判断の遺脱」をした張本人であるから，その者が本件再審事件にお
いて審理を担当することは極めて不公正である。すなわち，本件再審事件におい
て，原審決の担当審判官３名は「実質的な被告」というべき立場にあるということ
ができるから，両審判官は，「事件の当事者」として，本件再審事件における職務
の執行から除斥されなければならなかったものである。
        　この点に関し，審決取消訴訟等における被告を特許庁長官と定めた特許
法１７９条の趣旨は，特許庁編「工業所有権法逐条解説〔第１５版〕」（甲６０，
以下「甲６０文献」という。）にあるとおり，「特許庁において現実の審決を行う
のは審判官であり，しかも審判官は独立の官庁であると解されているから，行政事
件訴訟法の一般原則からすれば被告は審判官ということになる。しかし，行政庁内
部の事情から考え特許庁長官を被告とすることが便宜であるので長官を被告とすべ
きものとした」と解されており，このことからも，本件再審事件における「実質的



な被告」が両審判官であることは明らかである。
      ウ　また，原告は，本件再審事件における再審事由として，平成１２年１０
月１１日付け上申書（甲６）により，「原告の関連する審判事件について，特許庁
審判部第９部門所属の審判官による『狙い打ち』が行われていること」を追加し
た。「狙い打ち」や「特許つぶし」という行為は，職権を濫用して，公正な裁判
（審判）を受ける権利の行使を妨害する犯罪行為であり，公務員職権濫用罪（刑法
１９３条）に該当する。そうすると，両審判官は，民訴法３３８条１項４号に規定
する「判決（審決）に関与した裁判官（審判官）が事件について職務に関する罪を
犯したこと」という再審事由に該当し，この点からも，両審判官は「事件の当事
者」に該当する。
  (2)　除斥原因②
      ア　両審判官は，原審決をした審判体の構成員であるから，特許法１３９条
６号を準用する同法１７４条２項の規定に違反する。
      イ　これは，特許法が，民訴法における前審関与の除斥原因（民訴法２３条
１項６号）よりも広い除斥原因を定めていることによるものである。すなわち，特
許法１７４条２項は，拒絶査定不服審判の確定審決に対する再審について，同法１
３９条６号の「審判官が事件について不服を申し立てられた査定に審査官として関
与したとき」を準用しているが，当該規定は，準用に当たり，「審判官が事件につ
いて不服を申し立てられた審決に審判官として関与したとき」とも読み替えられ，
その結果，拒絶査定に対する審判の確定審決に対する再審においては，「審判官が
事件について不服を申し立てられた査定に審査官として関与したとき」及び「審判
官が事件について不服を申し立てられた（拒絶査定不服審判の）審決に審判官とし
て関与したとき」の双方において除斥されることになる。
        　上記のように読み替えて解釈すべき理由は次のとおりである。
        　特許法１３９条６号を確定審判に対する再審について準用する場合，基
本的には，同号は，「審判官が事件について不服を申し立てられた査定に審査官と
して関与したとき」及び「審判官が事件について不服を申し立てられた審決に審判
官として関与したとき」の二つの場合について除斥原因を定めたものと解すべきで
ある。その際，例えば，平成５年法律第２６号による改正前の特許法１２２条１項
の補正却下不服審判の確定審決に対する再審に関する同法１７４条２項の場合，補
正却下不服審判の段階では，通常，まだ，不服を申し立てられるべき「査定」その
ものが存在しないので，同法１３９条６号の「審判官が事件について不服を申し立
てられた査定に審査官として関与したとき」は，「審判官が事件について不服を申
し立てられた（補正却下不服審判の）審決に審判官として関与したとき」と読み替
えて準用するほかはないことになる。同様に，訂正審判の確定審決に対する再審に
関する同法１７４条４項の場合には，査定自体について不服は申し立てられていな
いので，同法１３９条６号の規定は，「審判官が事件について不服を申し立てられ
た（訂正審判の）審決に審査官として関与したとき」と読み替えて準用されるほか
はない。さらに，同法１２９条１項の訂正無効審判の確定審決に対する再審に関す
る同法１７４条３項の場合にも，査定自体について不服は申し立てられていないの
で，「審判官が事件について不服を申し立てられた（訂正審判又は訂正無効審判
の）審決に審査官として関与したとき」と読み替えて準用されるべきである。
        　加えて，甲６０文献には，特許法４８条に関し，「１３９条の規定のう
ち，６号を準用していないのは，審査官については不服を申し立てられた処分に審
査官が関与したときということはあり得ないからである」との記述があり，この記
述は，特許法１３９条６号の「査定」を「処分」に読み替えているから，同様に，
特許法１７４条２項における準用によって，同法１３９条６号の「査定」が「審
決」に読み替えられる根拠となるというべきである。
        　以上によれば，両審判官は，不服を申し立てられた拒絶査定不服審判に
審判官として関与したものであるから，特許法１３９条６号を準用する同法１７４
条２項により，本件再審事件における職務の執行から除斥されなければならなかっ
たものである。
      ウ　被告は，特許法１３９条６号は，民訴法と同じく前審関与を除斥原因と
して定めたものであって，準用に当たり，同号を原告主張のように読み替えること
は考えられず，他方，両審判官は，「事件について不服を申し立てられた査定に審
査官として関与した」審判官ではないから，除斥原因はない旨主張するところ，両
審判官が当該査定に審査官として関与した事実がないことは認める。
        　しかしながら，同号が民訴法と同じく前審関与を除斥原因として定めた



ものであるとの被告の主張は失当である。すなわち，被告がその主張の根拠として
提示する，特許庁編「工業所有権法逐条解説〔第１４版〕」（乙１，以下「乙１文
献」という。）の該当箇所の記述は，旧法（大正１０年法を指す。以下同じ。）に
おいて，「審判官カ事件ニ付審査官又ハ審判官トシテ査定又ハ審決ニ関与シタルト
キ」と規定し，拒絶査定不服審判の審決をした審判官が，その審決が取消訴訟によ
って取り消された後の特許庁における審理に審判官として関与できなかったことを
改めたという趣旨にすぎず，それ以外の同一審級における審理についてまで及ぶも
のではない。仮に，被告の主張するように，真実，同号が前審関与を規定したので
あれば，民訴法と同様に，「前審に関与したとき」と規定すれば済むことであるの
に，実際にはそのように規定されていないのであるから，異なる趣旨の規定である
と理解するのは当然である（甲６２参照）。また，被告は，特許庁審判部編「審判
便覧（改訂第９版）」（乙２，以下「乙２文献」という。）や中山信弘編著「注解
特許法（第３版）」（乙３，以下「乙３文献」という。）をも根拠として提示する
が，乙２文献は，審判の実務に一定の軌道を与えることに主眼を置くものにすぎな
い（甲６１参照）から，その記述内容が絶対に正しいということはできないし，乙
３文献は，その著者の多くが特許庁審判官である（甲６２参照）から，その記述が
特許庁寄りであることは容易に推察される。
        　また，原告主張の読み替えを否定する被告の主張も失当である。準用と
は，必要に応じて若干の補正をして読むもの（甲５６参照）であり，もとより，読
み替え規定なしに読み替えを行うこともあり得る（甲５７参照）。被告は，読み替
えられた規定と原文のままの規定の双方が適用されることはあり得ないとも主張す
るが，旧法においては，原告主張の二つの場合が除斥原因として規定されていたの
であるから，準用に当たり，それと同様に読み替えることは当然のことであり，そ
のため，読み替え規定が置かれなかったにすぎない。
  (3)　除斥原因③
      ア　両審判官並びにＣ審判官及びＤ審判官（以下「本件審判官ら」と総称す
る。）は，「事件について直接の利害関係を有する」から，除斥原因があり，原審
決は，特許法１３９条７号を準用する同法１７４条２項の規定に違反する。
      イ　「判断の遺脱」とは，「判断しなかったこと」，「判断を示さなかった
こと」，「審理すべきことをしなかったこと」，「審理においてすべきことをしな
かったこと」であり，「公正な裁判（審判）を受ける権利」を奪うものであって，
憲法３２条に違反する違法な行為である。したがって，「判断の遺脱」は，審判に
おける審判官の義務違反に該当し，現実に処分が実行されるかどうかは別として，
法律的には国家公務員法の規定する懲戒事由に該当する行為であると解される。そ
うすると，本件再審事件において「判断の遺脱」という再審事由が認められるか否
かは，両審判官にとっては懲戒事由に該当する事実があったか否かに直接関係する
問題であり，両審判官は，本件再審事件について「直接の利害関係を有する」もの
というべきである。
      ウ　また，両審判官は，本件と密接に関連する別件の拒絶査定不服審判に対
する審決取消訴訟（当庁平成１３年（行ケ）第２７３号事件，以下「別件訴訟」と
いう。）の実質的な被告である。もとより，別件訴訟の被告は特許庁長官である
が，上記(1)イのとおり，特許庁長官は便宜上の被告にすぎず，実質的な被告は審判
官であると解される。そして，原告は，別件訴訟において，「判断の遺脱」の点を
審決取消事由を裏付ける根拠として用いているので，本件再審事件で，「判断の遺
脱」という再審事由が認められると，別件訴訟の実質的被告である両審判官は法律
的に不利になる。このことからしても，両審判官は，本件再審事件において「判断
の遺脱」という再審事由が認められるか否かについて「直接の利害関係を有する」
ものというべきである。
      エ　さらに，原告は，上記(1)ウのとおり，本件再審事件における再審事由と
して，「原告の関連する審判事件について，特許庁審判部第９部門所属の審判官に
よる『狙い打ち』が行われていること」を追加した。「狙い打ち」や「特許つぶ
し」という行為は，国家公務員法上の懲戒事由に該当し，公務員職権濫用罪（刑法
１９３条）に該当する違法行為である。そうすると，本件再審事件において「狙い
打ち」という再審事由が認められるか否かは，両審判官にとっては懲戒事由又は犯
罪に該当する事実があったか否かに直接関係する問題であり，両審判官は，本件再
審事件について「直接の利害関係を有する」ものというべきである。
        　加えて，本件再審事件の審判体構成員であるＣ審判官及びＤ審判官につ
いても，両審判官と同様，自らにも除斥原因があることを知りながら，本件審決に



賛成票を投じたのであれば，やはり，公務員職権濫用罪が成立することになるか
ら，本件再審事件について「直接の利害関係を有する」ものというべきである。
      オ　以上に関し，被告は，特許法１３９条７号に規定する「直接の利害関
係」とは，「事件の争いの対象となっている権利に関して何らかの法律上の影響を
受ける地位にあること」が想定されているものであり，本件審判官らはそれに該当
しない旨主張する。
        　しかしながら，再審における審理の対象は，「再審事由の有無」と「特
許権の有無」の二つであるところ，上記審判官らが，「再審事由の有無」について
直接の利害関係を有することは明らかである。また，被告はその主張の根拠として
乙２文献を提示するが，該当箇所は，再審を対象としない場合について記述するも
のであって，再審を対象とする場合について記述するものではないから，論拠には
ならないというべきである。
  (4)　除斥，忌避，回避の制度は，憲法３２条の規定に基づいて，「公正な裁判を
保障する公正な裁判所」を実現するための手段として定められたものである（甲５
８参照）。一方，「裁判の公正」を壊す一番の原因は，「裁判官（又は審判官）が
自分で自分自身に関係する事柄について審理すること」であることは明らかであ
る。
      　そして，本件再審事件において，両審判官が審理判断することは，自らが
関与した原審決について「判断の遺脱」があるか否かを自分で審理判断することで
あるから，極めて不公正である。したがって，両審判官に除斥原因があることは，
憲法３２条の規定自体から明らかであり，仮に，本件について，特許法に該当する
規定がないとすれば，それは，特許法が憲法３２条に違反しているか，あるいは，
条理法，慣習法又は判例法といった不文の法源（甲５７，５９参照）に基づく除斥
原因があり，本件はそれに該当するというだけのことである。
  ２　取消事由２（除斥申立事件及び忌避申立事件における違法）
  (1)　上記１のとおり，両審判官には，除斥原因があることが明らかであるから，
第１～第３除斥申立事件においては，除斥の決定がされなければならなかった。に
もかかわらず，上記各事件を担当した審判体は，特許法１３９条１号，６号及び７
号を準用する同法１７４条２項の解釈を誤り，申立人である原告の主張に対する判
断を遺脱するなどして，「本件除斥の申立を認めない。」との誤った結論に至った
ものであって，違法である。
  (2)　第１～第３忌避申立事件においては，申立人である原告が忌避原因を疎明す
る上申書を提出したのに，これらを欠落したまま，忌避原因が「疎明されていな
い」との理由で忌避申立てが却下されているが，これは明らかな「判断の遺脱」で
ある。
      　また，上記各事件においては，忌避の対象となった審判官を含む審判体に
より，いわゆる簡易却下決定がされているが，特許法上の審判手続においては簡易
却下の手続は認められないと解すべきである上，原告による忌避申立ては忌避申立
権の濫用などではないから，違法である。そもそも，本件再審事件においては，忌
避申立てに対する決定日から除斥申立てに対する決定日まで１か月半も，さらに，
除斥申立てに対する決定日から本件審決まで，ほぼ１年を要しているのであるか
ら，審理の迅速を理由とする簡易却下を認めるべき理由はない。さらに，仮に，簡
易却下が認められるとしても，上記各事件において簡易却下決定をした審判体は，
忌避の対象とされていない審判官２名を含むところ，その２名については，忌避の
対象とはされていないのであるから簡易却下の要件を満たしていない一方，審判官
氏名通知書が原告に送達されておらず，特許庁長官による審判官の指定もされてい
ない。審判官の指定がされず，忌避の対象でもない審判官が簡易却下決定に関与す
る法的根拠はどこにもないから，当該手続は，特許法１３６条から１３８条までの
規定に違反する。
      　以上に対し，被告は，忌避申立てに対する決定において，逐一，上申書に
言及する必要はない旨主張するが，特許法１４２条２項は，忌避の原因は，申立て
の日から三日以内に疎明しなければならない旨定めており，逆にいえば，三日以内
であれば，申立人には疎明する権利があるのであるから，決定において，これに言
及しないことは明らかな判断遺脱というほかはない。また，被告は，当該上申書を
要約すれば，申立書の記載に尽きるものである旨主張するが，申立人である原告
は，「疎明」のために当該上申書を提出したものであって，主張の補充や説明をし
たものではないから，被告の主張は当を得ないものである。さらに，被告は，上記
各忌避申立事件における申立てが申立権の濫用であることは明らかであったとも主



張するが，上申書（甲４２）において七つもの証拠が列挙されていることからも明
らかなとおり，当該申立ては，申立権の濫用などではない。
第４　被告の反論
    　本件審決に原告主張の違法はなく，原告の取消事由の主張はいずれも理由が
ない。
  １　取消事由（除斥原因のある審判官の関与）について
  (1)　除斥原因①について
      　再審事件における当事者は，再審の請求人又は被請求人であり，再審の請
求人でも被請求人でもない両審判官が，特許法１７４条２項において準用する同法
１３９条１号の「事件の当事者」に該当することはない。
  (2)　除斥原因②について
      　特許法１３９条６号は，民訴法２３条１項６号と同様，前審関与を除斥原
因として定めた規定であると解されるところ（乙１文献～乙３文献参照），拒絶査
定不服審判とその再審とは同一審級の手続であるから，前審関与には当たらない。
      　この点について，原告は，準用に当たり，同号の「審判官が事件について
不服を申し立てられた査定に審査官として関与したとき」を「再審の審判官が事件
について不服を申し立てられた審決に審判官として関与したとき」と読み替えるも
のであると主張するが，特許法においては，特殊な読み替えを行う場合には読み替
え規定を置いており，特許法１７４条２項における同法１３９条６号のみを，その
ような読み替え規定なしに読み替えることは考えられない。また，再審において
も，同法１３９条６号の文言どおりの「審判官が事件について不服を申し立てられ
た査定に審査官として関与した」審判官が除斥されるべきであるのは明らかである
ところ，原告が主張するように，読み替えられた規定と原文のままの規定との双方
が適用されるなどということは考えられない。
      　そして，両審判官が，本件再審事件に関し，不服を申し立てられた査定に
審査官として関与した事実はないから，両審判官には，特許法１７４条２項におい
て準用する同法１３９条６号の除斥原因はない。
  (3)　除斥原因③について
      　特許法１３９条７号に規定する「直接の利害関係」とは，法律上の利害関
係をいい，経済上の利害関係を含まないものと解すべきであり（乙１文献参照），
具体的には，審判官が，事件の争いの対象となっている権利の先取特権者，質権
者，実施権者又は物上保証人である場合（乙２文献参照）のように，審判官が，事
件の争いの対象となっている権利に関して何らかの法律上の影響を受ける地位にあ
ることが想定されているものというべきである。
      　したがって，本件再審事件において，請求人である原告が，原審決におけ
る判断遺脱や原告に対する「狙い打ち」の点を主張していたからといって，事件の
対象となる権利には何の関係もない本件審判官らが，同号に規定する直接の利害関
係人に該当することはない。
  ２　取消事由２（除斥申立事件及び忌避申立事件における違法）について
  (1)　原告は，第１～第３除斥申立事件及び第１～第３忌避申立事件における違法
を主張するが，上記１のとおり，そもそも，両審判官には除斥原因が認められない
から，原告の取消事由２の主張は理由がない。
  (2)　なお，原告は，上記各除斥申立事件を担当した審判体は，特許法１３９条１
号，６号及び７号を準用する同法１７４条２項の解釈を誤ったと主張するが，その
主張が失当であることは上記１(2)のとおりである。
      　また，原告は，上記各忌避申立事件において，原告が忌避原因を疎明する
上申書を提出したのに，これらを欠落したまま，忌避申立てを却下したことは判断
の遺脱に当たる旨主張するが，決定において，逐一，上申書について言及しなけれ
ばならないものではないし，本件の場合，当該上申書の内容を要約すれば申立書の
記載に尽きるものである上，申立書の内容からみて，当該忌避の申立てが申立権の
濫用に当たることも明らかであることからすれば，当該上申書に言及せずに忌避申
立てを却下したことに違法性はない。さらに，原告は，上記各忌避申立事件におい
ては，いわゆる簡易却下決定がされているところ，忌避の対象でなく，かつ，審判
官の指定もされていない審判官２名が当該決定に関与していることは違法である旨
主張するが，除斥又は忌避申立てにつき申立権の濫用として簡易却下決定をする場
合には，除斥や忌避の対象とされた審判官とそれ以外の審判官から成る合議体が決
定をすることも想定され，その場合に，審判官の氏名通知が行われないことは遅延
防止の趣旨から当然である。



第５　当裁判所の判断
  １　取消事由（除斥原因のある審判官の関与）について
  (1)　除斥原因①について
      　原告は，本件再審事件において，請求人である原告は，原審決における判
断遺脱及び原告に対する「狙い打ち」を再審事由として主張しているから，両審判
官は，本件再審事件における「実質的な被告」であり，「事件の当事者」として除
斥原因があるとし，本件審決は，拒絶査定不服審判の確定審決に対する再審につい
て特許法１３９条１号を準用する同法１７４条２項の規定に違反する旨主張する。
      　そこで検討すると，特許法１７４条２項において準用する同法１３９条１
号（なお，原告は，「特許法１７４条２項において準用する同法１３９条各号」と
いう表現と，「特許法１３９条各号を準用する同法１７４条２項」という表現とで
は，特許法１３９条各号の読み替えの必要性の有無等について差異が生ずるかのよ
うに主張するが，いずれの表現であっても，準用に当たり，読み替えが必要であれ
ば読み替えるべきことは当然である。）は，「審判官・・・が事件の当事者，参加
人若しくは特許異議申立人・・・であるとき又はあつたとき」を除斥原因として規
定するところ，同号と類似の除斥原因の規定である民訴法２３条１項１号の「裁判
官・・・が事件の当事者であるとき・・・」における「当事者」は，参加人その他
の判決の効力を受ける者も含める広義の趣旨であると解されるのに対し，特許法１
３９条１号の規定では，「当事者」のほかに，参加人，特許異議申立人を明文で規
定してそれらを書き分けていることからすれば，同号に規定する「事件の当事者」
とは，狭義のそれを意味するものと解するのが相当である。そして，特許法第７章
に規定する再審事件における「当事者」は，当該再審の請求人又は被請求人であ
り，両審判官が，本件再審事件の請求人又は被請求人でないことは明らかであるか
ら，原告の上記主張は失当である。
      　なお，原告が，両審判官を「実質的な被告」であると主張する趣旨は，同
号の「事件の当事者」を拡張的に解釈すべきであるとする趣旨であるとも解される
が，特許法が，除斥のほかに，忌避の制度を定めていることからすれば，除斥原因
として掲げられた事由が限定列挙の趣旨であることは明らかというべきであり，原
告の上記主張は，具体的かつ明確な事由を定型化して除斥原因として限定列挙する
という除斥制度の本質に反するというほかはないから，採用の限りではない。
  (2)　除斥原因②について
      　原告は，特許法１３９条６号を同法１７４条２項で準用すると，「審判官
が事件について不服を申し立てられた査定に審査官として関与したとき」及び「審
判官が事件について不服を申し立てられた審決に審判官として関与したとき」の双
方の場合に除斥されることになるから，両審判官には除斥原因があるとし，本件審
決は，同法１３９条６号を準用する同法１７４条２項の規定に違反する旨主張す
る。
      　確かに，特許法１７４条２項において，拒絶査定不服審判の確定審決に対
する再審について同法１３９条６号の規定を準用するに当たり，理論的には，「審
判官が事件について不服を申し立てられた査定に審査官として関与したとき」と原
文どおり準用するか，「審判官が事件について不服を申し立てられた審決に審判官
として関与したとき」と読み替えて準用するかという，二つの準用方法が考えられ
ることは，原告の主張するとおりである。
      　しかしながら，まず，形式的に見ても，特許法の他の規定においては，準
用に当たり読み替え規定が置かれていること（例えば，拒絶査定不服審判において
不適法な補正がされた場合に関する１５９条１項）と対比すれば，同一法典におけ
る全体の統一性という観点から，後者のような特別な読み替えをするのであれば，
特許法１７４条２項中に読み替え規定を設けることが立法技術上は通例であると考
えられるが，同項には，そのような読み替え規定は置かれていない。また，実質的
に見ても，乙１文献において，「六号は実体的にも旧法と異なっている。すなわ
ち，旧法は『審判官カ事件ニ付審査官又ハ審判官トシテ査定又ハ審決ニ関与シタル
トキ』と規定されていたので，拒絶査定に対する審判において審決をした審判官
は，その審決に不服で訴が提起された後審決が取り消されて特許庁において再び審
理が行われる場合にその事件に審判官として関与することができなかったのであ
る。この点，旧民事訴訟法（注，平成８年法律第１０９号による改正前の民訴法３
５条６号）が『前審ノ裁判ニ関与シタルトキ』と規定して同一審級において関与し
ていたことはなんら除斥原因としていないことと著しく違っていたのであるが，現
行法においてはこの点を民事訴訟法と同趣旨の規定に改めたのである」（３２２



頁）と記載されていることからすれば，特許法１７４条２項において同法１３９条
６号を準用する際，同一審級の手続である，拒絶査定不服審判の確定審決とその再
審との間において，前者に関与したことを除斥原因として定めたものと解すべき理
由は見当たらないというほかはない。したがって，同号は，準用に当たり，原告主
張の読み替えをすることなく，「審判官が事件について不服を申し立てられた査定
に審査官として関与したとき」との原文のまま準用されるものと解するのが相当で
ある。
      　この点について，原告は，平成５年法律第２６号による改正前の特許法１
７４条２項（補正却下不服審判の確定審決に対する再審における準用），同条３項
（訂正無効審判の確定審決に対する再審における準用）及び同条４項（訂正審判の
確定審決に対する再審における準用）の各規定が同法１３９条６号を準用する場合
において，「不服を申し立てられた査定」が存在しないときの解釈との均衡を主張
するが，そうした場合には，「不服を申し立てられた査定」が存在しない以上，同
号は準用の対象を欠く（いわゆる「空振り」になる。）と解すれば足りるというべ
きであるから，原告の主張は失当である。また，原告は，特許法４８条に関する甲
６０文献の記載を援用するが，注釈書の記載を法文の文言と同視できるものではな
いから，この点に関する原告の主張は採用の限りではない。
      　さらに，原告は，①乙１文献の上記記載は，拒絶査定に対する審判の審決
をした審判官が，その審決が取消訴訟によって取り消された後の特許庁における審
理に審判官として関与できなかったことを改めたという趣旨にすぎず，それ以外の
同一審級における審理についてまで及ぶものではない，②真実，同号が前審関与を
規定したのであれば，民訴法と同様に，「前審に関与したとき」と規定すれば済む
ことであるのに，実際にはそのように規定されていない以上，別異に解するのは当
然である，③旧法においては，原告主張の二つの場合が除斥原因として規定されて
いたのであるから，準用に当たり，それと同様に読み替えるのは当然であるなどと
も主張する。しかしながら，上記①及び③の主張については，立法者意思を推知さ
せる一つの資料ともいうべき乙１文献に，「現行法においてはこの点を民事訴訟法
と同趣旨の規定に改めたのである」と明記されていることを軽視するものといわざ
るを得ないし，そもそも，現行の特許法が，１３９条６号において，民訴法におけ
る前審関与の除斥原因よりも広い除斥原因を定めたものと解すべき積極的な理由も
乏しいというべきであるから，採用の限りではない。また，上記②の主張について
は，「審査」が「前審」という語に当てはまるかどうかには疑問もあり得ることか
らすれば，立法技術上の巧拙はともかく，同号が「前審に関与したとき」と規定し
なかったことには相応の理由があるとみられるから，やはり，上記の結論を左右し
ないというべきである。
      　以上によれば，特許法１７４条２項において準用する同法１３９条６号に
規定する除斥原因は，「審判官が事件について不服を申し立てられた査定に審査官
として関与したとき」と解すべきところ，両審判官が，本件再審事件に関する査定
に審査官として関与した事実がないことは当事者間に争いがないから，同号に該当
することを理由とする原告の上記主張は採用することができない。
  (3)　除斥原因③について
      　原告は，本件再審事件において，請求人である原告は，原審決における判
断遺脱及び原告に対する「狙い打ち」（特許つぶし）を再審事由として主張してい
るところ，それらの再審事由が認められるか否かは，国家公務員法上の懲戒事由に
該当する事実等があったか否かに直接関係する問題であるから，本件審判官らは，
本件再審事件について「直接の利害関係を有する」ものとして除斥原因があると
し，本件審決は，特許法１３９条７号を準用する同法１７４条２項の規定に違反す
る旨主張する。
      　そこで，特許法１７４条２項において準用する同法１３９条７号に規定す
る「直接の利害関係」の意義について検討すると，民訴法２３条１項との対比にお
いて，同項１号に規定されている「事件について当事者と共同権利者，共同義務者
若しくは償還義務者の関係にあるとき」が，特許法１３９条１号には規定されてお
らず，他方，同条には，民訴法２３条１項にはない，７号の規定が設けられている
との関係があることからすれば，特許法１３９条７号の「直接の利害関係」とは，
民訴法２３条１項１号に規定する「事件について当事者と共同権利者，共同義務者
若しくは償還義務者の関係にあるとき」に準ずる場合をいうものと解するのが相当
であり，典型的には，審判官が，事件において争いの対象となっている権利につい
て，何らかの権利義務関係を有する場合が想定されているものというべきである。



      　そして，本件審判官らが，本件再審事件において争いの対象となっている
権利について，何らかの権利義務関係を有しているなど，上記判示に係る関係にあ
る事実を認めることができないから，本件審判官らに除斥原因があるとする原告の
上記主張は採用することができない。
      　これに対し，原告は，再審における審理の対象は，「再審事由の有無」と
「特許権の有無」の二つであるところ，本件審判官らが，「再審事由の有無」につ
いて直接の利害関係を有することは明らかである旨主張する。しかしながら，原告
主張の事由が，民訴法上の再審において裁判官の除斥事由とならないことは，民訴
法２３条１項の規定から明らかであるところ，特許法が，審判官についてそれより
も広い除斥事由を定めたものと解すべき理由に乏しい上，仮に，原告主張のように
解するとすれば，請求人が再審事由としてどのような事由を掲げるかによって，除
斥の範囲が左右されることとなって，具体的かつ明確な事由を定型化して除斥原因
として限定列挙するという除斥制度の本質に反する結果となるというべきであるか
ら，原告の主張は採用の限りではない。
  (4)　以上のほか，原告は，除斥，忌避，回避の制度は，憲法３２条の規定に基づ
いて，「公正な裁判を保障する公正な裁判所」を実現するための手段として定めら
れたものであるところ，本件再審事件において，両審判官が審理判断することは，
自らが関与した原審決について「判断の遺脱」があるか否かを自分で審理判断する
ことであって，極めて不公正であるから，両審判官に除斥原因があることは，憲法
３２条の規定自体から明らかであり，仮に，本件について，特許法に該当する規定
がないとすれば，それは，特許法が憲法３２条に違反しているか，あるいは，条理
法，慣習法又は判例法といった不文の法源に基づく除斥原因があり，本件はそれに
該当する旨主張する。
      　原告の上記主張は，自らの判断遺脱の有無を自らが審理判断することは，
裁判ないし審判の制度として不公正であるとの前提があるところ，そのような前提
は，審級関係のある上訴制度については妥当するにしても，裁判に対する不服申立
ての制度としては，原裁判をした裁判所に対する異議の申立て（例えば，民事保全
法２６条に規定する保全異議の申立て）もあり，原告主張の前提は，裁判制度一般
について常に妥当するものであるとは到底考えられない。民訴法においては，再審
により不服を申し立てられた確定判決は，再審事件との関係で「前審の裁判」（民
訴法２３条６号）に当たらないとされている（最高裁昭和３９年９月４日第二小法
廷判決・裁判集民事７５号１７５頁参照）のであるから，これと同様に，特許法に
おける拒絶査定不服審判の確定審決とそれに対する再審についても，後者を担当す
る審判官について，前者に関与していたことを除斥事由としないこととしても，立
法政策上，何ら問題はないというべきである。また，そもそも，原告が本件で再審
事由として主張する点は，本来，法定の期間内に審決取消訴訟を提起することによ
って主張し得たはずのものであり，原告には，そのような通常の不服申立ての手段
によって，異なる判断者による判断を受ける機会が保障されていたのであるから，
以上によれば，原告の上記主張のうち，憲法違反を主張する部分は明らかに失当で
ある。そして，原告の主張に係る上記事由が，特許法１７４条２項において準用す
る同法１３９条各号の除斥原因に該当しないことは，上記(1)～(3)において判示し
たところから明らかであり，さらに，不文の法源に基づく除斥原因に該当するとの
主張については，具体的かつ明確な事由を定型化して除斥原因として限定列挙する
という除斥制度の本質に反するというほかはないから，採用の余地がない。したが
って，原告の上記主張は，いずれも失当である。
  (5)　以上によれば，両審判官又は本件審判官らに除斥原因があるとする原告の主
張はいずれも失当であり，原告の取消事由１の主張は理由がない。
  ２　取消事由２（除斥申立事件及び忌避申立事件における違法）について
    　原告は，第１～第３除斥申立事件及び第１～第３忌避申立事件において申立
人である原告の正当な申立てを認めなかったことは違法であるとして，るる主張す
るが，上記１のとおり，両審判官には除斥原因が認められないから，上記各除斥申
立事件に関する主張は失当であり，また，両審判官に除斥原因がない以上，仮に，
上記各忌避申立事件において原告主張の手続上の違法があったとしても，本件審決
の結論に影響を及ぼすものでないことは明らかである。
    　以上によれば，その余の点につき検討するまでもなく，原告の取消事由２の
主張は理由がない。
  ３　以上のとおり，原告主張の取消事由はいずれも理由がなく，他に本件審決を
取り消すべき瑕疵は見当たらない。



    　よって，原告の請求は理由がないから棄却することとし，主文のとおり判決
する。

　　　　　東京高等裁判所知的財産第２部

　　　　　　　　　裁判長裁判官    　篠　　原　　勝　　美

                　　　　裁判官    　岡　　本　　　　　岳

                　　　　裁判官    　早　　田　　尚　　貴


