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国際知的財産樋侵害における暫定措職としての証拠保全序説

論説

国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

一明細録取（saisiedescription）と

Tedesco事件法務官意見の検討を中心に－

多田望

１はじめに

２知的財産楠侵害事件における祇拠保全としての1,1細録取（saisiedcscription）

３TedcsCo馴件におけるKokott法務官意見

４Kokott法務官意見の分析

５日本法への示唆および将来的課題

６終わりに

１はじめに

現在、欧州連合（EU）において、国際民事証拠保全が注目を集めてい

る。議論の対象は、「民事に関する国際的な証拠保全('1は、いわゆるEＵ

（１）証拠保全というと、日本では民事訴訟法第２編第４章「証拠」第７節

（234～242条）が想起される。一般には、「民耶訴訟において証拠調べが必要と

される証拠方法について、その本来の証拠調べが行われるまでの問にこれを待っ

ていたのでは取調べが不能又は困難となる事悩が生じた場合に、あらかじめ証

拠調べを行うことによりその結果を保全しておくための手続」（齋藤隆他「証

拠保全｣門口正人編集代表『民事証拠法大系第５巻」157頁(青林瞥院､2005)）

と理解されている。しかしながら、後の記述で明らかになるように、国際民事

訴訟法の対象としては一届の多様な広がりのある概念として理解して行く必要

があるであろう。
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論説

証拠規則(2)上の国際司法共助(3)システムによって実施されなければなら

ないか。それとも、証拠保全は暫定・保全措置の一種であり、いわゆるブ

リュッセルＩ規則１４１３１条(5)の適用の下、証拠所在地国での直接的な証拠

保全命令の申立て・執行がされなければならないか。さらには、証拠規則

とブリュッセルＩ規則の双方が適用可能であり、司法共助と保全命令の申

立てのいずれでもよいか」という問題である。これは言い換えると、証拠

保全に関する証拠規則とブリュッセルＩ規則の適用範囲の確定問題ないし

排他性の有無の問題ということにもなるが、これが深刻に受け止められる

のは、とりわけ権利侵害を立証するための証拠の保全・収集が極めて重要

（２）「民事又は商事に関する証拠の収集における構成国の裁判所間の協力に関す

る2001年５月28日の理事会規則（EC）第1206/2001号」（ＯＪｚＯＯ１Ｌｌ７４，ｌ)。
同規則の翻訳を含む論稿として、春日樺知郎「ヨーロッパ証拠法（｢民事又は

商事事件における証拠収集に関するＥＵ加盟各国の裁判所llilの協力に関するＥＵ

規則（2001年５月28日)｣）について」判例タイムズ1134号47頁（2004）がある。

（３）証拠に閲する国際司法共助についてはさしあたり、多田望「国際民事証拠共

助法の研究！（大阪大学出版会、2000）参照。

（４）「民事及び商事に関する裁判管轄及び判決の執行に関する2001年12月22日の

理事会規則（EC）第44/2001号」（ＯＪ２００１Ｌ１２，ｌ)。同規則の翻訳として、中
西康「民事及び商事事件における裁判管鞘及び裁判の執行に関する2000年12月

２２日の理事会規則（EC）４４/2001（ブリュッセル］規則）（訳）（上）〈下)」国

際商事法務30巻３号311頁、４号465頁（2002）がある。同規則の前身は、いわ

ゆるブリュッセル条約（｢1968年の民事及び商事に関する裁判管轄及び判決の

執行に関する条約」（ＯＪＩ９７２Ｌ２９9,32）およびその時々の改正版）である。

（５）ブリュッセルＩ規則31条（ブリュッセル条約では24条）は、「ある櫛成国の

法が定める暫定措置（保全措置を含む｡）は、他の構成国の裁判所が本案につ

いて管轄を有する場合であっても、その榊成国の裁判所に申し立てることがで

きる｡」と規定する。そして、３１条に基づく暫定・保全措置（仮差押・仮処分

など）は、承認執行対象を定める32条（｢この規則にいう「裁判」は、櫛成国

の裁判所又は法廷によってされる全ての裁判（判決、決定、命令、執行令状又

は裁判所書記官による訴訟費用の決定など、その名称のいかんを問わない｡）

をいう｡｣）が述べる「裁判」に該当し、他の櫛成国において承認執行されるこ

とになる。３１条は同規則の中でも議論の多い条文であり、許容される暫定・保

全措置の意義・範囲について欧州司法裁判所の多数の判例が蓄積する。的場朝

子「欧州司法裁判所による保全命令関連判断一ブリュッセル条約24条（規則

３１条）の解釈」神戸法学雑誌58巻２号99頁（2008）参照。なお国際民事保全の

一般については、中野俊一郎「国際民事保全法の現状と課題」国際法学会編

「日本と国際法の100年第９巻紛争の解決」５４頁（2001）など参照。
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国際知的財産梅侵害における暫定措置としての証拠保全序説

である知的財産権侵害の文脈においてである'`!。そして、特許権侵害事

件に関してイタリア裁判所が要請した「明細録取」（saisiedescription17》）

という証拠保全機能を有する手続の司法共助要請がイギリス当局によって

拒否されたために、イタリア裁判所が欧州司法裁判所に対して証拠規則適

用の有無などに関する先決判断を付託したTedesco事件岨)は、正にこの問

題に深く関係するものであった。

単純に考えると、証拠保全はあくまで証拠調べ・証拠収集に関する手続

であるから司法共助によらなければ外国で実施できないものであり（９）、

（６）例えば、Katar幻/naSzychowska，７Ｍｍｇｑ／Ｅｖｋ九"ｃｅｊ〃、'e化clUWPmpenO，
ノMme応Ｕ）IzjbrRaglｲﾉmね砥‘“00ノα"ｄﾉ20“00ﾉ.[ZOO6II・ＲＤ・Ｌｌｌｌ;PrQjccton

JudicialCooperationinMattersofIntellcctuaIPropc｢tyandlmbrmationTechnology，

ｍAiJngEWdbJ1cej〃ノP/ＴＴＭb"e応（2006)，ｑｗｉｂｂ化｡/http://www・uIb､ac､be/droit／

ipit/docs/takingevidence・pdBBurkhardHcss，Ｐ'Tuven'｡"o〃α"ｄｎＪＡｍｇｑ/・Evjdし"ｃｅ

ｍＣ⑪“-BolzオセrPmceedndgs-Cb"ｗ、小ＧＲＣ'、宛ｉ〃rAeCb"にｘｌＱ／ノP

Lifjgq"⑥"･ｍＡｍａｕｄＮｕｙｔｓ（eｄ)，ノレIに、α"o"αﾉＬ"jgmjm肋mreﾉﾘｾ℃､､ﾉＰｍｐ〃〃

α"ｄﾉｸﾘmPm"olmeCA'，oﾉbg)/,２８９（2008）を参照。般初に掲げたSzychowska論文
は、ブリュッセルＩ規則施行５年後の状況を評価した公式報告瞥であるBulkhald

Hess,ThomasPfbifYbr＆Pete『SchIosscr,７７ieB'wssebLR2gzlﾉﾋJ"。〃（EC)ﾉＶＷ鞄００ノ
（2008）（この報告瞥は、http://wwwjp｢・uni-heideIberg・ddstudie2/indexhml；
http://cc・europaeu<justiceｈｏｍｅ/doccentme/civil/Studies/doC/Study-applicationbrussel

s-Lenpdfでも参照可能であるが、pdf版に簸近の展開を付け加えて段落番号を
新たに振り直して出版したものが瞥籍版であるので、本稿では瞥籍版の段落番

号で引用する）の「知的財産権」の章（担当者はPeterSchoIosser)において、報

告轡に大きな影響を与えたことが分かる形で依拠されている。同書para､688参
照（para640も）。なお同論文の入手に関しては、ベルギーのルーヴエン・カ
トリック大学・知的財産権研究所にご留学r1iの宵野健作氏（上智大学大学院法

学研究科博士後期課程）にご協力をお願いした。ここに記して、同氏に深く感

謝申し上げる。

（７）フランス語で、「セジィ・デスクリプシオン｣。本稿では仮に、「明細録取」

の訳をあてておく。明細録取について詳しくは、後述２参照。

（８）先決判断として付託された質問の内容のみは、まずもって、CaseC-I75/06：

Ｒｅ化祀ncefbrapmeliminaJyrulingnomtheTribunaleCiviIeDiGenowllodgedon

24Mar℃hZOO6-Aに斑α"dlD71edEscov7bl"“o"j〃"mgsS)L,RﾘｳﾞﾉＤＭＩ""e

駒wjpmeJ71LjdlOJ2006C154,8に掲載されている。
（９）例えば、ReinholdGeimer,肋にPwa'わ"qﾉＧｓＺＭＩｐ1℃z“'Fchl,６.ＡｕｆＬＲｎ２５４０

（2009）；HaimoSchack，ｍｌｅｍｎｒｊｍｑにＦＺＷルリ町力だ"sアゼｃｈ'’４．Aufl.，Ｒｎ７１０

（2006）など参照(HeinrichNagel/PeterGottwaId,ﾉme、`J"o"α姓Z7Wlpmz画ss花cAr'
６.Ａｕf1.2007,§１５，Ｒｎ７２も同旨と思われる)。なお、いわゆるハーグ証拠収
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論説

本案判決の執行に備えた仮差押や仮処分といった民事保全処分とは性質が

異なるのであって、証拠保全を保全処分と同様に扱ってこれに倣って命令

を発することは適切でないように思われる。実は、欧州司法裁判所は

Tedesco事件以前に、SLPaulDairy事件('0)で、「申立人が訴え提起の可否、

請求を基礎づける理由の有無およびこの範囲内で提示される証拠の関連性

を評価する目的のためにされる証人尋問の命令は、暫定・保全措置の概念

に該当しない｡」と判示したことがあり、証拠規則適用の結論が支持され

ているように見える。しかしながら、この先例がありながらも、ＥＵにお

いてはなお根強く、ブリュッセルＩ規則31条の適用可能性を主張する見解

が存在する。果たして、この問題が登場してきた背景には何があり、証拠

保全を保全処分一般と同視して暫定・保全措置として処理することも可能

とする考え方は正しいのか否か。

欧州司法裁判所の判断が期待されていたTedcsco事件であったが、イタ

リアで原事件が終了したため、司法裁判所は証拠規則の適用範囲について

判断する機会を失った1ｍ。しかしながらその前に、司法裁判所ではKokott

集条約（1970年の「民事又は商事に関する外国における証拠の収集に関するハー

グ条約｣）では、証拠保全も嘱託できることが条約の作成過程において確認さ

れている（多田・前注（３）108頁、とりわけ注（47）参照)。ハーグ証拠収集

条約がEU証拠規則のベースとなったが、この点については、後注（58)、（59）

およびその本文も参照。

(10）Ｃ-104/O3SihPm`ﾉ、｡iひ、｡ｶﾑsmesjW'1′助ibeJExFerBJm［2005］ＥＣＲＩ－
3481；Rev、crit，ＤＩＰ2005,743,noteEticnnePataut・ベルギー法人間で、契約
の目的物の欠陥が原因で紛争が発生し、一方当事者が、オランダに住所を有す

る者について、オランダ裁判所に対して同国民事訴訟法186条の保全的証人尋

問を申し立てたところ、他方当事者がオランダ裁判所の国際裁判管轄を争い、

ブリュッセル条約24条（当時）の適用可能性が問題となった事件である。紹介・

分析として、的場・前注（５）155頁、安達栄司「証拠保全手続とEC管轄執行

条約24条」国際商事法務36巻６号796頁（2008）参照。

(11）Ｃ-175/O6T1e“ｍＶＺｂ加睡｡"imrillgF鍬，RlmJMtJ'7"腕ｅ町"iP腕e"ＪＬｉｄ
［2007］Ｅ・ＣＲ・’-07929;ＯＪ２００７Ｃ３１５,３１経緯については、後注（39）およ
びその本文を参照。Tedesco事件は、証拠規則に関する欧州司法裁判所の記念

すべき最初の先決判断となるべきものとしても注目を集めていたが、第１号は

先のこととなった。なお現在、ポーランドの裁判所から証人尋問費用の先払い

請求の可否に関する先決判断が付託きれており（CaseC-283/09:RefbTmcefbra
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法務官が意見('２１を作成していた｡本来ならば、司法裁判所の先決判断と

いう公式の裁判がされて初めて検討・分析の価値があるのかも知れない。

しかしながら、ＥＵ内においては、司法裁判所の正式な判断がないにもか

かわらず、Kokott法務官意見の検討・分析およびそれを基にした議論の広

がりが見られる《１３１。

本稿は、以上のような国際知的財産権侵害における証拠保全の注目度の

高まりを背景に、ＥＵにおける議論の動きをTedesco事件のKokott法務官意

見を中心に検討するものである。以下では、第１に、前提的確認として、

Tedesco事件で問題となった、知的財産権侵害における証拠保全として知

られる「明細録取」（saisiedescription）について、その概念などの概説を

試みる（後述２％続いて、Tedesco事件のKokott法務官意見をまとめた上

で（後述３)、これを分析する（後述４)。最後に、以上の検討から得られ

る日本法への示唆および将来的課題を論じて（後述５）、結びとする（後

述６)。

preIiminaryrulingIiPomIhcSqdRejonowydlaWarszawy-Sめdmiescia（Poland）
ｌｏｄｇｅｄｏｎＺ３Ｊｕｌｙ２００９－Ａｒ"〃Ｉ化ryji3kjvMbdm'cPﾉ４B,ＯＪＺＯＯ９Ｃ２４４,Ｚ)、
順調にいけばこれが証拠規則に関する最初の先決判断になるであろう。

(12）OpinionofAdvocateGcInemIJulianｅＫｏｋｏｔｔｏｎｌ８Ｊｕｌｙ２００７，CascC-l75/０６

』ん5WJ"めりｍｊｂ３ＣＯＭ７ｂ"ｌｍＯｎｉＦｍｉＰｕｇＦＭ＆Rll'OMbri"ｅＥＷｊＰｍ印ｌＬは，

［2007］ＥＣＲ・’-07929．なお、このKokott法務官意見の仮訳を、熊本ロージヤー
ナル４号（2010）に褐戦する予定である。

(13）「最終的な判断はTedesco事件においてないけれども、Kokott法務官意見は時

の経過とともに、司法裁判所の権威ある判断に次ぐものとしての役割を担うであろ

うことが期待される」と述べるのは、ＪａｎｖｏｎＨｅｉｎ,ＤｍｗｍｇｆｈｅＬｉ"eBGjwee〃
BmsselFJmｺﾞﾋﾞﾙｅＥＷｄｂ"“Ｒ躯『ｨ､"O"Ｗbにｏ〃ｌｈｅｑｐｊ"わ〃ｑ/Ａd１℃Cα妃Ｃｅ"e、ノ

JMm"ｅＫＤｌＩＤ〃i〃ＣｎｓｅＣﾉｍＵ６ｑ/ﾉ８”(y200Z［2008]Ｅｕ・ＬＦ､３４，３５[`Mzj/b6花

口ｌhttp://www・simons-Iawcom/Iibmry/pdUe/883.pdl]．また、BenedettaUbeTtazzi，
ｍ２ＥＣＣｂ""c〃Regjlblm〃。〃ＥＷ[た'１℃Ｃａ"ｄノル巴’Ｄ“Cl中"o"″ｑ／GoodF

ノレ!〃mgjllgjPRig/i応，［2008］Ｅｕ・ＬＦ、８０，８ｌｂ７M`Jjb6ルα'http:"www・simons-law・ｃ

ｏｍ/library/pdDe/885.pdnは、Tedesco事件は、「今や終了した具体的事件を超越し
た、なお価値のあるいくつかの問題を提起している｡」と述べる。積極的な議

論を展開するわけではないが、lDicey，Morris＆CoIlinsontheConflictof
Laws，ｌ４ｔｈｅｄ，1s【SuppIcmcnt,pala8-O63（2007）も、Kokott法務官意見を紹
介する。
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論説

２知的財鰍儲事件におけるiiH拠僻としての|ﾘM1鍬(saisicd6scription）

日本の民訴法234条以下の証拠保全と比較し得る民事訴訟法上の一般的

な手続としては、ドイツ民事訴訟法484条以下の独立証拠調べやフランス

新民事訴訟法145条の証拠保全がよく知られる。これらにも相応の特徴が

それぞれあるが、各国にはその他にも、特別な事項に関して認められる証

拠保全手続が存在する。以下で解説する明細録取（saisiedescription）は、

知的財産権侵害事件の場面において証拠保全機能を発揮する手続として、

ヨーロッパを中心に展開しているものである。

（１）明細録取（saisiedescription）の一般概念

ア意義

知的財産権の実効的な保護のためには、侵害があった場合にその立証を

手助けするための証拠の保全・収集が決定的に重要である。そして、知的

財産権者から裁判所への一方的な（ｅｘｐａ｢tc）申立てに基づいて、侵害者

への事前通知なくその店舗や工場などへの立入が認められ、侵害物品自体

はもちろん、その製造用の機械・装置や材料のほか、注文書・支払指図な

どの関連文書の情報（写真、コピー、電子データなど）を記録・ファイル

化する（侵害物品のサンプルを持ち帰ることもできる）という形で侵害物

や侵害方法の明細を録取できれば、後日の侵害本案訴訟における立証作業

の困難は飛躍的に軽減されるであろう。知的財産権侵害事件に関して明細

録取(saisicdescnption）と呼び慣わされる手続は、このような証拠保全機

能を多分に含む強力かつ効果的な手続であり、フランス、いやベルギー('剛

(14）フランス知的財産法は、個別の知的財産椎ごとに明細録取の条文を置く。こ

のうち、特許に関するL615-5条（2007年10)]29日法律節2007-1544号によって改

正されたもの〉については、末尾のく資料１＞を参照。

(15）ベルギーでは、これまで司法裁判法（Codcjudiciaire）の1481～1488条が明
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などで発展してきた。その歴史は、ベルギーでは1885年の特許法や1886年

の著作権法に遡ることができる`16)。そして同様の機能は、イギリスでも

探索命令（searchorder)(ｍが果たしていると言われる。

明細録取（saisiedescription）では侵害物品のサンプルの持ち帰りも可

能であるが、よりダイレクトに侵害物品自体や派生品などの関係物品の差

押（｢現実の差押」（saisie花clleiw）と呼ばれる）により補強される。そ

して、この２つを併せたワンパッケージが、「知的財産権侵害差止等」

(saisiecontr℃fa9onm，》）である。どちらかといえば、上位概念である後者

の方がよく知られ、saisiecontrefil9onとsaisiedescriptionは互換的に用いら

れることもある。

イイタリア法上の明細録取

Tedcsco事件で問題となったイタリア法上の明細録取に関連する法規定

細録取を含む「知的財産権侵害に|側する差止等」(saisieenmatiC｢edecon舵fh9on）
（後注〈19）およびその本文参照）の根拠条文であったが、2007年の同法改正
により第３部第４編に第９章の２「知的財産柵に関する手続」が新設され、そ

の第１筋（1369条の１から1369条の10まで）が知的財産橘侵害に関する差止等

を定める（この改正については、PaulVandenBulck＆MariedeBellehoid,m

Dirc℃r〃ｅ２００ｲﾉﾘ８だＩｑｌｉｖｅｑ〃ｒｅＥＰｓｃｊｄｈｓ（かoi応ｄｂｐｍｐ"`'６ｉ"ｌｅﾉ化cme化，

ｒ、”oJdee〃ｄしり〃Mge,‘JwJjbbkq（http:"www・droit-technologic・org/actualiIy‐

1046/Ia-directive-2004-48-rclative-au-respect-dcs-droils-de-pmpricte-inteLhtmlなどを
参照)。このうち、1369条の１第１項および第４項については、末尾のく資料

２＞を参照。

(16）OlivierMignolctetDominiqueKacsmacher,ＬｑＪａｊｓｊｅｅ〃、α"drec1em"J垣ｆＪｐ

ｏ"ｆＬｅＣｂｄセノ雌北iqi”ウノヒＪ花"ＣＯ"'だ“飾り伽ｊ"に舵c'"ek，Joumaldcs
tribunauxZOO4，５７．

(17）探索命令（searchordc｢）は、イギリスにおいてかつてAntonPilleroTderと呼

ばれていた判例法上の手続が条文化されたものである。現在、探索命令は、民

事訴訟規則（CiviIPmcCdurごRuIes,CPR）251条１項ｈ号とセットで1997年の

民事訴訟法（CMIProcedlm℃Act）７条に基づいて認められる。民事訴訟規則

25.1条（仮の救済の命令）１項ｈ５．と1997年の民事訴訟法７条（証拠の保全等

を命ずることのできる裁判所の権限）については、末尾のく資料３＞を参照。

(18）フランス語で、「セジイ・レエル｣･本稿では仮に、「現実の差押」の訳をあ

てておく。

(19）フランス語で、「セジイ・コントルファソン｣。本稿では仮に、「知的財産権

侵害差止等」の訳をあてておく。ちなみに、ベルギーでは、saisieenmati6rede

contrefh9on（知的財産権侵害に関する差止等）の語も用いられる。
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'よ、Kokott法務官意見において次のようにコンパクトにまとめられてい

るにo)。

イタリア知的財産法128条ｌ２ｌ》は、権利者は侵害物品の明細録取を求めることが

できると規定する。明細録取は、申し立てられた侵害およびその程度に関する証

拠にも及ぶ。本案請求を審理する椛限を有する裁判官は、不服申立てのできない

命令によって明細録取を決定する。当該裁判官は、秘密の情報を保護する手段を

講じる一方で、サンプルの差押も命じることができる。申立ては、命令の実効性

を損なわないように、一方的（exparte）な手続により霧尋することもできる。

明細録取の申立てが本案の訴えの提起前にされた場合、裁判所は、本案の訴えの

提起のために最大で30日間の期限を設ける。同法129条によれば、権利者は侵害

物品の差押も申し立てることができる。同法130条は、とりわけ、明細録取およ

び差押の処分が執行官によって（必要な限りにおいて鑑定人を従えて)、カメラ

などの技術道具を用いつつ実施されるべきことを規定する。申立人、その代理人

または指名された技術者が処分の実施に立ち会えることの許可が出されることが

ある。

イタリア知的財産法では、128条が明細録取の主たる条文であり、129条

は現実の差押、そして130条は両者の実施主体に関する条文である。この

まとめから、明細録取の基本事項（例えば、明細が録取される対象の及ぶ

範囲、明細録取に付随してできる差押等の処分の内容、発令手続の概要、

明細録取の実施主体、本案起訴の期限など）を理解することができるであ

ろう。なおTedesco事件では、上記の条文のうち、イタリア知的財産法128

条と130条に基づいた明細録取のイギリスへの司法共助嘱託が問題となっ

た(221。

(20）OpmionofAGKokott,smpmnote12,paras、10-12．
(21）なおイタリア知的財産法128条の英語訳が、Ubertazzi,Ｊ叩〃not６１３，８０にあ

る。

(22）Kokott法務官意見では、イギリスへの証拠共助の嘱託内容に言及した他の箇
所のうち、イタリア知的財産法「129条」と130条を根拠条文として記すところ

が２カ所あるが（OpiniomofAGKokott,ｍ４ｐｍｎｏｔｅｌ２，paras､２５，９６)、この
「129条」は「128条」のミスプリであろう。
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（２）ＥＵ権利行使（enfo｢cement）指令による明細録取の法調和

ア権利行使指令の作成経緯

ＥＵ構成国のすべてと欧州共同体（競争事項に限って）はTRIPS協定(z3）

に拘束されているが、構成国法の間には、知的財産権の行使手段（証拠保

全に用いられる暫定措置など）に関してなお相当の不一致が存在していた。

そこでＥＵは、櫛成国の国内法を接近させて、共同体市場における知的財

産権の同質的かつ高いレベルでの保護を確保することを目的として、「知

的財産権の権利行使に関する2004年４月29日の欧州議会及び理事会の指令

第2004/48/EC号｣１２‘’を作成した。指令７条は、明細録取（saisiedescrip-

tion）を含む知的財産権侵害差止等（saisiecontrefh9on）ないし探索命令

(searchorder）をベースにして、知的財産権者にとって強力かつ有用な証

拠保全措置・処分を定めている。

イ権利行使指令７条

指令７条は、「証拠保全措置」の表題のもと、次のように定める。

１櫛成国は、事件の本案の訴訟手続の開始前であっても、知的財産権が侵害され

ているとの主張又は侵害されるおそれがあるとの主張を裏付ける合理的に入手可

能な証拠を提出した当事者の申し立てにより、権限のある司法当局が、秘密の情

報の保護を条件として、申し立てられた侵害に関連する証拠を保全するための迅

速かつ効果的な暫定措悩を命ずることができることを確保する。これらの措置に

は、侵害物品の明細録取（サンプルの取得を伴うこともできる｡)、並びに、侵害

(23）1994年の知的所有権の貿易INI連の側iiiiに閲する協定（世界貿易機１１１１を設立す

るマラケシュ協定付属書IC)。

(24）Dircctivc2004/48/ＥＣＯftheEuropeanParIiamcntandofthcCouncilof29

April2004ontheen化1℃ementofintelIcctuaIprupcrtyrights（ＯｊＺＯＯ４Ｌｌ５7,45．
誤記訂正版として、ＯＪ２００４Ｌｌ９５ｏＩ６;ＯＪ２００７Ｌ２０４,２７)．ＥＵ権利行使指
令の紹介として、国際第２委貝会第２小委員会「欧州連合（EU）における知

的財産権活用のための法制度整備について（その２）（完）－主に知的財産権

の執行に関する指令に着目して－」知財管理58巻７号947頁（2008)、JETROデュッ

セルドルフセンター「[14]EUエンフオースメント指令」知的財産権ニュース
2004年創刊号（Vol．’）［qwzi/`Jりんα/http://wwwjetmde<j/patent/2004May/news・
pdnなど参照。なお後者には、ＥＵ樋利行使指令の仮訳も掲紋されている。
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物品及び適当な場合には、その生産と流通の双方又はいずれかに利用される材料

及び道具及びこれらに１１M連する文轡の現実の差押を含ませることができる。かか

る措慨は、必要がある場合には、特に、遅延により権利者に回復できない損害が

生じるおそれがある場合又は証拠が破棄される明らかな危険がある場合には、他

方の当躯者に意見を述べる機会を与えることなくとられることがある。

証拠を保全する措侭が他方の当事者が意見を述べる機会を与えられることなく

とられる場合には、影響を受ける当事者は、最も遅い場合においても、当該措置

の実施後遅滞なく通知を受ける。当該影響を受ける当りＩ者の申立てがあれば、当

該措悩の変更、取消し又は確認の決定について、意見を述べる機会の与えられる

審盗が当該措悩の通知後合理的な期間内に行われる。

２櫛成国は、証拠を保全するための措置が、第４項の規定によって定められてい

る被申立人が被る損害の賠償を確保するための適当な担保又は同等の保証を申立

人が提供することを条件としてとられることがあることを確保する。

３櫛成国は、１１１立人が合理的な期間（国内法令によって許容されるときは、証拠

を保全する措慨を命じた司法当局によって決定されるもの。その決定がないとき

は、２０執務日又は31日のうちいずれか長い期１１１１を超えないもの）内に本案につい

ての決定に至る手続を開始しない場合には、当該措悩が、被申立人の申立てに基

づいて収I〕消され又は効力を失うことをW1li保する。ただし、損害賠償のiiW求を妨

げるものではない．

４証拠を保全する措悩が取り消された場合、証拠を保全する措置が申立人の作為

若しくは不作為によって失効した場合又は知的所有権の侵害芯し<はそのおそれ

がなかったことが後に判明した場合には、司法当局は、被申立人の【|】立てに坐づ

き、申立人に対し、当該措置によって生じた損害に対する適当な賠償を支払うよ

う命じる栴限を有する。

５柵成国は、証人の個人鍼別情報を保護する措置をとることができる。

ウ権利行使指令７条における明細録取

指令７条は、TRIPS協定における暫定措置（provisionalmeasu泥s）の規

定である50条'２５１を基本的なモデルとし、これとほぼ同じ内容の条文が少

なからず見られる'2`)。指令７条１項第１段落が明細録取などを導入する

(25）TRlPS協定50条については、末尾のく資料４＞を参照。

(26）例えば、権利行使指令７条１項第１段落３文および節２段落、３項および４

項は、TRIPs協定50条２項、４項、６項および７項にそれぞれ相当し、ほぼそ
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証拠保全手続の本体部分であるが、証拠保全命令の基本的な要件は、①知

的財産権侵害（その可能性でもよい｡）の合理的に入手可能な証拠の当事

者による提出である（７条１項第１段落１文)。証拠保全は、②本案訴訟

の開始前であってもよく（同文)、また、③証拠が破棄される明らかな危

険がある場合などは、相手方が意見を述べる事前の機会は与えられないこ

とがある（同３文Ⅳ。ただし、④証拠保全命令は、秘密の情報（営業秘

密やプライバシーなど）の保護を条件とする（同１文)。なお証拠保全の

実施は、申立人による担保などの提供を条件とすることもある（２項)。

命じられる「証拠保全のための迅速かつ効果的な暫定措置」の内容は、

基本的には各構成国が定めるが、指令７条１項第１段落２文を見る限り、

明細録取（saisiedescription）を含む知的財産権侵害差止等（saisie

cont妃fh9on）ないし探索命令（searcholder）の実質的な導入が意図されて

いるといえる。というのは、同２文によると、①侵害物品の明細録取、②

サンプルの収集、③侵害物の差押、④侵害物の生産・流通に利用される材

料・道具の差押、⑤関連する文書の差押が、「証拠保全のための迅速かつ

効果的な暫定措置」の具体的な内容として例示されており鱈蝕、これらの

導入がかなりの程度で誘引されているとの印象を受けるからである。これ

らの措置は、侵害を申し立てられている者だけでなく、第三者も対象とし

てすることができる("》。なお、第三者証人については、その者の特定に

のままの文言が採用されている。

(27）証拠保全の実施後に通知されれば済むとの選択肢も認められている。７条１

項第２段落１文参照。

(28）７条１項第１段落２文で掲げられている明細録取や差押などの処分がどのよ

うな法的性質を有するか、すなわち暫定・保全措置（保全・仮処分）か証拠保

全かは、指令において述べられていない。この法的性質に関するKokott法務官

意見については、後述３（２）ア（ｃ）（iii）②前半を参照。なお後注（80）

も参照。

(29）JoaquimJ・Ｆｏｍｃ「Delaygua，ｍｅ〃Ｗｃｌｑ／rhEEPyb”e耐e"’、i1℃c"ｖｅＤ〃ｍｅ

Ｂｒｗ鍼eハノRegimB，ｉｎＡｍａｕｄＮｕｙｔｓ（ed)，ノmemqlio"ロノＬ"(9ｍｍ〃ｉｎｍｌｃｌ化Cl"αノ
PmpenD'α"ｄﾉﾚ!/、P､"､ｎｍﾉ''1oﾉﾛ80',Ｚ57,265（2008）．
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つながる氏名・住所などの個人識別情報は秘匿などにより保護されること

がある（５項)。

証拠保全措置の通知がされた後、被申立人は、当該措置の変更・取消し・

確認について審査（意見を述べる機会が与えられる｡）を行うよう申し立

てることができる（指令７条１項第２段落２文)。本案の起訴に関しては

期限が設定されるところ、それを従過した場合には被申立人の申立てに基

づいて証拠保全処分は取り消される（３項)。そして、措置が取り消され

た場合や申立てが濫用的にされた場合などには、被申立人は申立人に対し

て損害賠償の請求ができる（４項)。

エ構成国における権利行使指令の実施

ＥＵ権利行使指令の採択を受けて、各構成国は何指令の内容を自国法に

おいて反映・実施させるべく、国内法の調整を行っている。これまでに述

べてきたフランス'30》、ベルギー《３１)、イタリア(321の法規定、また、ドイツ

の特許法などのいくつかの規定(331は、この指令を受けて関連する国内法

が制定・改正されたものである(3‘)。ＥＵにおいてはこのようにして、明細

録取（saisiedescription）を含む知的財産権侵害差止等（saisiecontrefh9on）

(30）前注（14）およびく資料１＞参照。

(31）前注（15）およびく資料２＞参照。

(32）前述２（１）イ参照。

(33）例えばドイツ特許法140ｃ条は、特許権者の実体的情報諭求権（ドイツ民訴

法935～945条の仮処分により実現できる。実体的情報請求権については、春日

億知郎「民事証拠法論集情報開示・証拠収集と事案の解明」７１頁以下（有斐

閣、1995）など参照）をさらに強化することで、権利行使指令７条の要請に対

応した。この点については、後注（92)、（124）およびその本文も参照。なお、

ドイツ特許法の仮訳として、特許庁ＨＰ「外国産業財産権制度情報」

（http:"wwwjpo・gojp/Shilyou/s-sonota/fnps/P｡"9ｃｍ】amy/tokkyoPdf）を、また、
2008年ドイツ特許法改正のもととなった「知的所有権の権利行使の改善のため

の法律」政府草案の関連条文の和訳として、春日偉知郎「民事証拠法論民事

裁判における事案解明」278頁以下（商事法務、2009）を、さらに、改正前後

のドイツの実務も交えた詳しい解説として、菊地浩明「欧州知的財産訴訟の餓

新事情ドイツ特許法改正とクロスポーダー訴訟の現在（上)」判夕1310号２４

頁以下（2010）を参照。

(34）実際のところは、実施リミット2006年４j129H（椛利行使指令20条）を徒過
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ないし探索命令（seamhomcr）をベースとした強力かつ効果的な証拠保

全処分手続が権利行使指令に雄づいて導入され、各榊成国ごとの相違・特

徴はなおあるものの、知的財産権保護の強化を目的とした一定の法調和が

達成されてきている。なお、付言しておかなければならないのは、権利行

使指令では、国際司法共助や国際裁判管轄などの国際私法・国際民事手続

法ルールの調和は目的とされていないことである。これらについては、知

的財産にも原則として同様に適用される、「これらの事項に一般的に適用

される共同体文書」（指令前文１１参照)、すなわち証拠規則やブリュッセル

Ｉ規則などがすでに存在するのである。

３Tedesco事件におけるKokott法務官意見

以上のような明細録取の司法共助が、Tedcsco事件において議論の的と

なった。以下では、事実の概要を述べた後、Kokott法務官意見をまとめる。

（１）事実の概要(35）

2005年３月に、自己の発明品について特許を有すると主張するＸ

(Tedesco氏）が、イタリアのジェノバ民事裁判所に対して、イタリア知的

財産法128,130条による明細録取の命令の申立てを、イタリア法人Ｙ１お

よびＹ１を販売店としてイタリアで営業を行っているイギリス法人Ｙ２を

相手として行った。Ｘの主張によれば、Ｙ２はＹｌを通して、Ｘの特許の

した2006年10月になっても、少数の構成国を除いて実施が整っていなかったた

め、欧州委員会が2006年10Hにフランス、ベルギー、ドイツを含む12の構成国

に、指令の導入を公式に求めた。Ubertazzi,ぶゆ'zJnotel3，８０参照。ルクセン
ブルク、スウェーデン、ドイツについてはさらに、委員会の提訴（順にCascO

328/07,Ｃ-341/０７、Ｃ-395/07）により、欧州司法裁判所で権利行使指令実施義

務違反の確認判決が出された経純がある（順にＯｊ２００８Ｃ９２,，、ＯＪ２００８Ｃ

］７Ｌｌｌ、ｏＪｚｏｏ８ｃＩ８３，５)。

(35）法務官意見の「I[Ｉ耶爽および先決判断として申し立てられた問題」

（OpinionofAGKokott,ｓｌＩｐｍｎｏｔｅｌ２,pams、13-19）を参照。

KumamotoLawRcview，ｖ０１．１１９．２０１０３２４
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対象である技術様式を有する製品を販売している、とのことであった｡

2005年５月に、同裁判所は対象製品についての明細録取を命じる￣方的な

命令を発した。明細録取はまずイタリアにあるＹ’の店舗等で行われたが、

続いて同年６月に、同裁判所はイングランドおよびウェールズの最高法院

女王座部の上級主事の事務所に対して、証拠規則に基づいてＹ２の店舗等

において明細録取を実施すべき旨の証拠共助要請書を送付した。嘱託され

た明細録取は、必要な範囲内においてという制限はついていたが、「制限

列挙でなく例示列挙として」という文言と共に、送り状、納品書、支払指

図、見積書、広告物、コンピュータに蓄積されたデータおよび通関文書も

対象にし、嘱託事項にはさらに、あらゆる技術的手段の使用、専門家の援

助、サンプルとしての物品の持ち帰りも含まれていた。なお、申立人およ

びその弁護士などは、関係書類の閲覧などができないとされている。

これに対して、要請を受けた上級主事は、物品および文書のこのような

探索および差押は上級主事の代理人の職務外の事項であり、これらを要請

書手続によって扱うことはできないことを理由に、明細録取の要請の実施

を拒否する旨を非公式にジェノバ民事裁判所に伝えた。そこで2006年３月

に、ジェノバ民事裁判所は、次に掲げる質問“;を先決判断として司法裁

(36）実は付託された質問にはもう一つ、本文に掲げた「質問が肯定される場合に、

共助嘱託が不完全であるかまたは証拠規則４条の定める要件に合致しないとき、

嘱託を受けた裁判所には、①証拠規則７条の定める要件に従って受領の通知を

送付する義務い②嘱託裁判所が要請書を修正などにより完全なものとすること

ができるように、要請書が不完全である旨を指示する義務があるか？」という

のがあった。CaseC-l75/06：Refbにｎｃｅｆｂｒａｐ肥liminaryruIimg・F1や、notｅ８，８；
OpinionofAGKokolLJuIplzJnote12,ｐａｒａｌ８参照。しかしながら、この第２
の質問は、そもそも受託国（本件ではイギリス）がすべきものであり、また、

仮定的な前提も含むものである。よってKokott法務官は、この質問の付託は不

適法であるとの意見を述べWlparas､29-34)、法務官意見においてこの質問に
対する回答は与えられなかった。
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判所に付託した(371。すなわち、

「イタリア知的財産法128条および130条に基づく明細録取を求める証拠

共助要請は、証拠規則の定める証拠収集の一つの型であり、同規則に基づ

いて構成国の裁判所は、他の構成国の裁判所に対して当該証拠を収集すべ

きことを嘱託できるか｡」

本件付託事件について欧州司法裁判所では、Ｘの他、イタリア、フィン

ランド、スウェーデン、スロベニア、ギリシャ、スペイン、アイルランド、

連合王国および欧州委員会から意見書が提出されたｃこのうち、ギリシャ、

アイルランドおよび連合王国の意見書は、①明細録取は、証拠規則が適用

されない探索．差押の命令である、②ハーグ証拠収集条約と同じく、証拠

規則は暫定・保全措置に適用されない、③本件の保全措置の申立ては、ブ

リュッセルＩ規則に基づいてイギリス裁判所に対してされなければならな

い、という根拠に基づいて、本件への証拠規則の適用に反対していた《罫。

本件事件に対して、Kokott法務官は2007年７月18日に意見を出した。と

ころが、欧州司法裁判所の事件登録窓口に、「原事件が終了し、先決判断

に付託された問題は目的を失った」というジェノバ民事裁判所2007年３月

26日決定が同年９月21日に届いた。これを受けて本件付託事件は、同27日

(37）Tedesco事件ではまた、民】〃司法協力事項の欧州裁判所への先決判断の付託

権限を「国内法上の司法救済が当該国内裁判所の裁判について存在しない裁判

所」に限定する当時の欧州共同体設立条約68条1項との関係で、下級瀞裁判所

であるジェノバ民事裁判所に付託楡限はあるかという問題が、委員会およびス

ペインによって提起されていたWpara､２０)。Kokott法務官は、①問題となっ
ている手続は一般に｢級審裁判所の職務に属するql実認定に関するものであり、

股上級群裁判所が本来取り扱う性質にないこと、②ジェノバ民邪裁判所がした

明細録収命令はイタリア知的財産法上、不服申立てができないこと（前述２

（１）イ参照）に着目して、liil裁判所の付託権限を認めたＷｌＰａｍｓ､23-28)。
なお、当時の68条のような付託権限の制限には反対意見が多く、これを受けて、

2007年の欧州連合条約及び欧州共同体設立条約を改定するリスボン条約（0Ｊ

２００７Ｃ３０６，１．２００９年12月１１]発効）では、２条67）により、この68条は削除

され、欧州共同体運営条約（欧州共同体設立条約からの名称変更）267条（付

託権限の原則を定める旧234条）のみが妥当することとなった。この点の議論

に関して、UbcnazziosMp'zmolel3,81-82参照。

(38）OpinionofAGKokott,Ｗ'ｍｎｏＩｅＩ２,ｐａｒａ５３．
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の命令によって欧州司法裁判所の登録から抹消された(３，'。

（２）Kokott法務官意見

Tedesco事件は欧州司法裁判所の判断がされることなく終了したが、明

細録取への証拠規則の適用可能性に関するKokott法務官意見《ｲ゜)をまとめ

ると、次の通りである。

ア証拠規則の適用可能性

（ａ）証拠収集の概念の解釈'`!〉

証拠規則１条１項Ｍ２１ａ号にいう「証拠の収集」は、ブリュッセルＩ規

則のいくつかの概念と同様に、自律的に解釈されなければならない。証拠

共助の簡素化により域内市場の適正な営みに寄与するという証拠規則の目

的は、その共助の仕組みが可能な限り多くの情報収集に適用される場合に

達成されるので、「証拠の収集」の概念はあまり厳格に解釈されるべきで

ない。嘱託の対象事項は、広く、証人尋問、書証、検証、鑑定などを含み

(１条１項、４条１項側狐ｅ号.ｆ号など参照)、また厳密な意味での「証

拠の収集」に限定されない。イタリア裁判所によって命じられた明細録取

の処分において列挙されていた、製品のサンプル並びに送り状、納品書、

支払指図、見秋書、広告物、コンピュータに蓄積されたデータおよび通関

文書は、裁判所自身が直接に取り調べ可能であるか、または専門家の鑑定

(39）C-l75/06719`lesco,ｓＭｐｍｎｏｔｅｌＬ３１参照。なお原事件の終了は、当事者が和

解したことを原因とするようである。Ubertazzi，ｓｍｐｍｎｏｔｅｌ３，８１参照（von
Hein,sJWzJnoteI3，３４も簡単に言及する)。

(40）法務官意見中の「Ⅳ評価」のうち、「Ｂ第１の問題」の部分である。「Ａ

付託の許容性」の部分で扱われた２つの問題については、前注（36）および

（37）を参照。

(41）OpinionofAOKokott,ｓ叩ｍｎｏｔｃＩ２,paras､40-45．
(42）証拠規則１条１項は、次の通り規定する。

｢この規則は、民斗I又は商事に関して、構成国の裁判所が自国の法律に従い、次の

ことを要謂する場合に適用される。

（ａ）他の柵成国の権限のある当局が証拠の収集をすること。又は

（ｂ）他の柵成風において直接に証拠を収集すること｡」

(43）誠拠規則４条１項については、末尾のく資料５＞を参照。
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に適する文書や物である。したがって、本件処分に列挙された物は、原則

として、証拠規則において証拠収集の対象事項となるべきものである。

（ｂ）知的財産権侵害事件における証拠の保全および収集("ｉ

本件付託は、知的財産権侵害事件における特別な証拠保全手続に関する

司法共助という文脈で理解されなければならない。知的財産権侵害におい

ては、その証拠が侵害者や第三者の手中にあるので、権利者はしばしば、

証拠の特定または入手ができないという困難に直面する。また、侵害から

生じる損害を食い止めて、証拠が破棄される前にこれを保全するためには、

迅速性が決定的に重要である。したがって、知的財産権の実効的な保護を

確保するために、TRIPs協定50条は裁判所に対して、迅速かつ効果的な暫

定措置、すなわち、侵害物品の流通の阻止および侵害に関する証拠の保全

の双方を命ずる権限を与えている。権利行使指令７条はこの協定50条を基

盤とするが、イタリアでは知的財産法128条以下が指令を実施する。この

点…確かに権利行使指令自体は国際司法共助に関する統一規則の制定を目

的としないけれども、指令の規定および目的は、「[国際司法共助］を一般

的に規律し、かつ、原則として知的財産にも同様に適用される共同体文書」

である証拠規則Ns1の解釈に考慮されるべきである。したがって、知的財

産権の実効的な保護を確保するために、証拠規則による司法共助が、権利

行使指令の定める証拠保全手続について利用されるべきことが示唆される。

（ｃ）証拠規則の適用に反対する見解について

関係国のほとんどは、本件のような証拠保全手続への証拠規則の適用に

好意的であるが、ギリシャ、アイルランドおよび連合王国はこれに反対す

るのでM③、以下、検討する。

(44）

(45）

(46）

Opiniomo「AGKokolt，３Ｊ《ｐｍｎｏｌｅｌ２，para5.46-52．
前述２（２）エ参照。

前注（38）およびその本文を参照。
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（ｉ）証拠規則の明細録取への適用可能性側７１

反対の見解は、①「証拠の収集」は人や物の実際の取調べ自体のことを

指し、その前にされるこれらの入手のための探索。差押（すなわち明細録

取）は「証拠の収集」に該当しない、②証拠規則は探索.差押の際におけ

る対象者の権利の保護規定を有していないという。

しかしながら、まず①)に関しては、そもそも証拠の収集の前提条件は、

裁判所または権限を与えられた者が証拠にアクセス（到達・入手）できる

ことである。明細録取の命令は、これらの主体が証拠にアクセスすること

の甘受を証拠所持人に要求するものであり、証拠の収集と分かちがたく結

びついている。このことはまた、裁判所が証拠収集の対象を現場で即座に

取り調べせず、他の者に対象物の整理・ファイル化やサンプルの持ち帰り

をさせて、ファイルされたコピー、写真、媒体に蓄積されたデータなどや

サンプルが、直接に裁判所に対して、事後的にのみ提出される場合にもあ

てはまる。

次に②に関しては、証拠規則上、まず、要請書の実施に際しての受託国

法の原則（10条２項("）における受託国法上の相手方当事者および第三

者の権利保護がある。また、「特別の手続」における嘱託国法の適用（１０

条３項M９１）に際しても、権利行使指令の枠内における椛利保護の調和お

よびその枠外での一般原則上の権利保護（例えば、人権及び基本的自由の

保護に関する欧州条約（ECHR）によって保障される公正な審尋を受ける

(47）OpinionofAGKokott,刷収”ｎｏｔｅｌＺ、pams、54-65．
(48）証拠規則１０条２項は、「受託裁判所は、その属する榊成風の法に従って要諭

瞥を実施する｡」と規定する。

(49）証拠規則10条３項は、「嘱託裁判所は、付属轡の様式Ａを用いて、その属す

る榊成風の法が定める特別の手続に従って要講瞥を実施すべきことを求めるこ

とができる。受託裁判所は、この手続がその属する構成国の法と相容れない場

合、又はこの手続が実際上の重大な困難により不可能である場合を除き、その

求めに応じる。受託裁判所がこれらの理由により求めに応じない場合、受託裁

判所は付属轡の様式Ｅを川いてその旨を嘱託裁判所に通知しなければならない｡」

と規定する。
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権利や家庭・財産の保護を受ける権利）を念頭に置くべきである。さらに

強制力の行使には、受託国法が排他的に適用されるのである（証拠規則１３

条'６０１)。

以上を本件についてみると、イギリス裁判所は拒否事由を主張しない限

り、原則としてイタリア知的財産法128,130条の定める明細録取の命令を

｢特別の手続」として実施しなければならない。証拠の収集はまず、問題

となっている製品および関連する文書・データの記録をとってファイル化

することである。これは、鑑定人による分析や証拠の直接的取調べのため

の蚊』ﾄﾞﾘ所への提出に必要な限りにおいて、文諜などの移動も含む。権利行

使指令７条１項の秘密の情報の保護義務は受託裁判所と嘱託裁判所の双方

に課せられるところ、イタリア裁判所は、申立人およびその訴訟代理人の

明細録取への立会を許可した一方で、収集された文書の閲覧は認めず、文

書は封のされた封筒の中に入れられることを求めている。同裁判所は、特

許侵害が存在するという確証を文書記録に基づいて得た場合にのみ、取扱

いに注意が必要な商業上の文瞥の訴訟手続への顕出を許すであろう。また、

相手方が任意に物を提供しない場合、受託国法であるイギリス法が強制力

を認め、かつ、強制力の行使が証拠の収集に必須である場合に、例えば製

品のサンプルが差し押さえられることになる。

したがって、イタリア裁判所によって嘱託された明細録取はおよそ証拠

規則の適用範囲に入らないと、一般的な言い方で主張することは正しくな

いｏ

（ii）事実審理前デイスカヴァリの禁止’３１’

証拠規則1条２項は、「婆請書は、係属中又は将来の裁判手続において

(50）証拠規則13条は、「必要な場合には、受託裁判所は要禰瞥の実施に際して、

自国の当局又は当事者からの強１Ｍ方法の求めを災施するにあたって受託裁判所

の属する構成国の法上定められている限度において、適当な強制方法を用いる｡」

と規定する。

(51）ＯｐｍｉｏｎｏｆＡＯＫｏｋｏＵ,ＨＭＰｍｍｏｔｅｌＺ，paras、66-75.
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用いることを1]的としない証拠を収集するために用いることはできない｡」

と規定する1521．本件要請書が完全にこの要件を満たすか否かが、明細録

取の対象である「送り状、納品響、支払指図、見積書、広告物、コンピュー

タに蓄積されたデータおよび通関文書」について、要請書が「制限列挙で

なく例示列挙として」という文言を付していることから問題となる。

証拠規則はハーグ証拠収集条約（23条“》）と異なり、事実審理前ディ

スカヴァリに関する明文規定を有さないが、その採択時にEU理事会は、

｢証拠規則の適用範囲は、事実審理前デイスカヴァリ（いわゆる「証拠漁

り｣）を含まない｡」という見解第54/01号(瓢)を発表した。この理事会見解

は、証拠規則１条２項の「係属中又は将来の裁判手続において［証拠とし

て］用いること」の要件を明らかにすることにつながるが(３５１、本案訴訟

の開始前におけるあらゆる証拠収集を排除するものとは解釈されない。そ

の趣旨は、過剰な開示要求には服従しなくてもよいことであり、よって証

拠は、司法共助が証拠対象の人・物自体と直接に関連するものであって、

裁判手続と間接的にしか関係しない事情に関連するものではないことが十

分明確に分かる程度に、特定されていなければならない。

例えば文書提出についていうと、求められている文書が証拠となりうる

人・物の情報を導くのみであり、それ自体は訴訟において証拠として機能

しない場合、その命令は認められない。このような場合は、証拠は単に間

(52）証拠規則１条２項の文言は、ハーグ祇拠収集条約１条２項に由来する。後注

（58)、（59）およびその本文を参照。

(53）ハーグ証拠収集条約23条は、「いずれの締約国も、署名、批准又は加入の時

に、コモン・ロ－の国における正式事実審理前の文書開示手続（prc-tTialdis‐
covcIyofdocuments）のための要請書は実施しない旨の宣言をすることができ
る｡」と規定する。伺条の解釈については、多田・前注（３）122頁以下参照。

(54）理事会文瞥の毎月のサマリーである2001年７月４日のDocumentNolO571/0１，

１６（http:"1℃giSter､consiliumeuropn,Cu/pdfl/c､/01/stIO/stlO57I・cnOLpdfで参照可能）
を参照。

(55）Kokolt法務官は、確立した判例法によれば理ﾖﾄﾞ会の見解は、その内容が法規

の文言に言及し、一般的な概念を明硴にすることに貢献する場合には、解釈に

おいて考慰することができると述べ、いくつかの司法裁判所の判例を引用する。

OpinionofAGKokott，ｓ[Ｉｐｍｍｏｔｅｌ２，para、６９amdfbotnoIe31．
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接的に用いられるに過ぎないのであって、「裁判手続において用いること」

の要件は具備されない。これに対して、対象の文書が特定性ないし十分な

明確性を有し、紛争の対象と直接に関連する場合、その命令は認められる。

このようなやり方によってのみ、相手方当事者の犠牲において行われる、

紛争の対象を越えた過剰な資料収集は、回避される。

イタリア裁判所の本件明細録取命令は、その対象である送り状、納飴瞥、

支払指図、見積書、広告物、コンピュータに蓄積されたデータおよび通関

文書の中から証拠になるものを見つけることに役立つ。すなわち、これら

の文書などを用いて、特許侵害自体やその範囲を証明したり、損害賠償額

を算定したりすることが意図されているのである。この証拠が係属中また

は将来の裁判手続において用いられることを目的としている限りにおいて、

共助要請書は許容できる。しかしながら、イタリア裁判所の命令では、こ

れを超えて、「制限列挙でなく例示列挙として」という十分な明確性を欠

く文言により、特定されていない文書も対象とされている。よって、この

文言の部分に関しては、共助対象として許容できない。

（iii）証拠収集と暫定・保全措置の区別

反対の見解は、物品の明細録取処分（文書の差押およびサンプルの持ち

帰りを含む）は「暫定・保全措憧」であり、証拠規則の適用される「証拠

の収集」でないと主張する。これは、次の２つの前提に基づいている。①

暫定・保全措置は証拠規則の適用範囲外であること、②本件で問題になっ

ている証拠保全処分はかかる11W定・保全措置であること、である(調)。

①暫定・保全措置は証拠規則の適用範囲外であるか？:録

証拠規則作成のもととなったドイツによる2000年の提案(SIMは、適用範

(56）はparn.７６．この点に関する迎合王国などの主張は、前注（38）の本文の理
由②、および、本件の証拠保全処分は暫定・保全措置であり、暫定・保全措侭
はブリュッセルＩ規則の適用を受ける事項であることを前提としての前注

（38）の本文の理由③に相当するものである。

(57）kjlparas､77-79．
(58）ＯＪ２０００Ｃ３１４１
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囲の定義について、ハーグ証拠収集条約１条喝，)に対応する文言を用いて

いた。すなわち証拠規則は、「証拠の収集」および「その他の裁判上の行

為」（文書の送達と「暫定・保全措置｣IGO’を除く）の要請書に適用される

ことが意図されていたのである。この点、除外事項はそれぞれすでに、送

達規則ｉ６１１やブリュッセル条約が適用範囲に含む事項であった。その後に

証拠規則は、「その他の裁判上の行為」を適用範囲に含むことをやめて、

単に「証拠の収集」を対象事項にするだけになった。これにより、暫定・

保全措置をその適用範囲から除外する旨の文言は不要となった。よって、

暫定・保全措置が証拠規則の適用範囲外であるという前提①は、正しい。

②証拠保全手続は暫定・保全措置に該当するか？'`2）

しかしながらこのことは、以下に述べるように前提②も正しいことを意

味しない。最初に、暫定措置は、目的に応じて２つの型、すなわち、「判

決内容の実現自体（執行）を保全するための処分」と「証拠を保全するた

(59）ハーグ証拠収集条約1条は、次の通り規定する（何条の解釈については、多

Ｕｌ・前注（３）103頁以下参照)。

「①締約国の司法当局は、民耶又は商事に関し、他の締約国の権限のある当局が

証拠の収集その他の裁判上の行為を行うよう、自国の法律に従い、要請醤によ

り嘱託することができるｃ

②娑鏑響は、係属'1』又は将来の裁判手続において用いることを目的としない証拠
を収集するために用いることはできない。

③「その他の裁判上の行渇ｊは、裁判上の文瞥の送達、判決若しくは命令を執行

する令状の発布、又は仮の処分若しくは保全処分の命令の発布を含むものでは

ない｡」

(60）除外事項のドイツ提案原語は、正確には「MaBnahmcnderSichemngoder
VoIIstreckung（保全または執行の措置)」であった。ところが、連合王国政府が
その主張において依拠する英舗版では、「measuresIbrthepreservationofevidence
orcnfbmcemcnt（証拠の保全または執行の措憧)」と訳されている（なおフラン

ス語版は、「ｍｅｓuresconsewmtoiresoudicxdcution（保全または執行の措腿)」で

あI)、ドイツＭＩＩ版に忠実である)cKokoII法務官はこの点に関して、英語訳が不

ｉＥ確であるように見えると指摘し（OpinioI1ofAGKokott,Ｊ"'zJnotel2，fbot
note35)、この英語訳の不正確さが誤解の原因の一つであることを暗に示唆し

ている。

(61）民事又は商１１に関する裁判上及び裁判外の構成国における送達に関する2000

年５月29日の理事会規則（EC）第1348/2000号（ＯＪ２０００Ｌ160,37)。

(62）Opiniono「ＡＧＫｏｋｏｌＬＷ)ｍｎｏｌｅｌ２，paras、80-93.
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めの処分」の２つが区別されなければならない。本件を例にすると、次の

ように説明できる。すなわち、仮にＸが勝訴した場合、この判決はＹらの

侵害行為の差止（および損害賠償）を認めるものであるだろう。椛利侵害

を止めさせる権利を確保する実効的な手段は、侵害物品やその製造に使わ

れる装置などの差押である。そして、本件で求められている明細録取の手

続は、将来下される判決の執行を確保するこのような差止の処分（例えば、

流通を阻止するためにＹ製品の全在庫を差押えること）とは無関係である｡

すなわち、このような差止処分はイタリア知的財産法129条に基づくもの

であるが、本件でイギリス裁判所に対して求められたのは、同法128条に

よる証拠の保全処分である。

権利行使指令７条は、残念ながら、これらの２つの型を混同している。

同条１項は証拠の保全処分に言及するが、その第１段落２文によると、

｢侵害物品（適当な場合には、侵害物品の生産と流通の双方又はいずれか

に利用される材料および道具並びにこれらに関連する文響）の現実の蕊抑」

が含まれている。前述したように、これらは実際には証拠保全処分でなく、

本案請求の内容自体の実現を確保するための暫定措置である。確かに、権

利行使指令の枠組みだけを見れば、これらの処分の法的性質の厳格な区別

はあまり必要ないかも知れない。しかしながら、証拠規則の適用範囲の決

定に関しては非常に重要である。というのは、証拠規則は本案請求の内容

実現の確保を目的とする暫定措悩にはまったく適用されず、証拠の保全処

分に適用されるものだからである。

また、このような暫定措置の２つの型の区別は、証拠規則とブリュッセ

ルＩ規則を適用範囲の段階で区別することを確実にする。すでに述べたよ

うに、ブリュッセルＩ規則の適用範囲内に入る暫定・保全措置は、証拠規

則における「証拠の収集」の概念から除外されなければならない。しかし

ながら、アイルランドおよび連合王国政府は、さらに進んで、本件で問題

になっている証拠の保全処分はブリュッセルＩ規則31条Ｍ１'に基づいてイ

(63）前注（５）参照。

KumumotoLawReview、vol1１９，２０１０３１４



－９２－

論税

ギリス裁判所において直接に求めることができたはずであり、よって、証

拠規則の適用は排除されると主張する。

この点、欧州司法裁判所はSt・PaulDairy事件〈１脚'において、ブリュッセ

ル条約24条（ブリュッセルＩ規則では31条）は、訴訟開始前における証拠

の収集・保全の処分には適用されないと判示した。その根拠はとりわけ、

何条における「暫定・保全措置」は、同条約の適用範朋内の事項に関して、

本案の国際裁判管轄権を有する裁判所による確認が求められている権利を

保護するために事実上または法律上の状態を保全することを目的にしてい

る、ということであった。よって同条は、本案諦求自体の実現確保を目的

とする処分には適用されるが、証拠収集のような手続上の処分には適用さ

れない'65'。さらに司法裁判所は、ブリュッセル条約24条に基づいて、証

拠保全・収集の処分が本案管轄を有しない裁判所において直接に求められ

得るとすると、証拠規則の定める司法共助ルールが迂回されるおそれがあ

ると指摘した。すなわち司法裁判所は、証拠保全の処分は証拠規則のいう

｢証拠の収集」として性質づけられなけばならないことを暗に示唆してい

るのである。

このように、司法裁判所の判例に照らせば、ブリュッセルＩ規則31条に

基づいて、証拠が所在する地の裁判所によって直接に証拠が保全される方

法（これは、アイルランドおよび連合王国が好ましいと考えるアプローチ

(64）前注（10）およびその本文を参照。

(65）Kokott法務官意見では同旨として、ロンドンにおけるビルの建設上のトラブ

ルをめぐって出されたフランスの暫定的命令について、作業状況を調査する鑑

定人の指名および申立人による追加的作業の実施の部分は、当事者間の法律関

係を規律しないし当事者の財産権に影響も及ぼさない（｢手続事項」のみの命

令である）とは言い切れないことを理由にブリュッセル条約25条の「裁判」へ

の該当性を認めて、イングランドにおける承遡執行を認めたcFrMRJc`J`ｊｈｓＭ

Ｉ'β⑧ＷＳＣb"s"γに"｡〃し'。［1992］LLPr､s６ＩＯＢＤ（ただし、証人への質IN1を鑑
定人に認めるなどの部分は承認執行できないとした）と、Pcte『FSchlossc｢，

EULZ〃jIp,ozeswW1L2・ＡｕＩＩ（2003）の「ブリュッセルＩ規則32条」の段落７，
「ハーグ証拠収集条約１条」の段落４が引用されている。なお、後者は現在、

第３版（2009）がU｣版されている。
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である）は、受け入れることができない166i・証拠保全の処分はブリュッ

セルＩ規則の適用範囲から外されるので、他の柵成国における証拠保全を

共同体法に基づいてできるようにするためには、証拠規則に従った司法共

助の実施が明らかに必要となる。

（。）小括１６７》

以上のことから、イタリア知的財産法128,130条に基づく物品の明細録

取は、証拠規則１条による「証拠の収集」の処分である。受託裁判所は、

収集されるべき証拠と手続（将来のものの可能性もある）との間の関連性

があることについて十分な明確性をもって当該処分が記載され、かつ、拒

否事由が存在しない場合には、要請響を実施すべきである。

イ拒否事由(剛

証拠規則14条２項ｂ号は、「要請書の実施が、受託裁判所の属する構成

国の法によれば司法権に属しない場合」を拒否事由としている。また、本

件でイタリア裁判所は、イタリア知的財産法に従って物品の明細録取がさ

れることをイギリス当局に求めている。これは、１０条３項(`，)が定める

(66）ここでKokott法務官は、次のような注目すべき脚注（Opiniomo「ＡＧＫｏｋｏｔＬ
ｓ”ｍｎｏｌｃｌ２，fbomote4Z）を付けている。すなわち、まず、「申立人は司法協
力の手段による証拠の収集と証拠所在地の裁判所による証拠の収築の双方がで

き、その選択権を持つべきでないか、というllH題を議論することは確かにでき

る。後者のルートは、より円滑かも知れないが、外国で収集される証拠が本案

の裁判菅輔権を有する裁判所によって認められないかも知れないという懸念が

あるc」と述べた後で、司法裁判所の判断への批判的見解の例として、Peter

Mankowski，Ｓｾﾉ６Ｍ丁"dHgeBewejsMeZ/bA花〃〃'ideilmweihgerR“hlsuichulzjP’

Ｅｕｲ、P｡,ＪＺＺＯＯ5，１１４４（なお、後注（114)、（117）参照）と、Ｂ"'1ＵｉａｍＨｅｓＳ/Cui

Zhou,B2wejlWcﾉierw埴測"dBewejJb“cA`!'i''１９ｶ打⑧1J”ずiscﾙe〃Ｊｉ低JiZm"､,IPRax

2007,183（なお、後注（112）およびその本文を参照）を挙げる。そして、「こ

の問題が肯定されるべきか否かおよび肯定される場合にはどのような条件で認

められるかということにかかわらず、ブリュッセル条約またはブリュッセルＩ

規則を独立的証拠収集手続に適用することは望ましく、上記の論者は、すべて

の場合において証拠規則がこれらの手続を規律することを疑問視しない｡」と

続ける。この脚注の評価として、後注（81）参照。

(67）OpinionofAGKokott,ｓ[lpmmotclZ,ｐａｒａ９４

(68）〃pams95-ll2．
(69）前注（49）参照。
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論説

｢特別の手続」による実施を求めるものであり、受託国はそれが自国法と

相容れないか、またはそれに実際上の重大な困難があるときに限って、そ

れに従わないことができる（同項２文参照)。

これらの拒否・不服従の可能性は、受託国法が定めるところによって判

断される。この点、司法裁判所は確かに、国内法上どのような権限を当該

国の司法機関が有するか、またはどのような方法の証拠収集が当該国の国

内法と相容れないかもしくは実際上の理由によって実施され得ないかを判

断するために、当該国の国内法規定を解釈することはできない。しかしな

がら、司法裁判所の判例からは、共同体法の規定が国内法を指定する場合、

構成国は当該共同体法の目的を阻害するおそれのある措置をとることはで

きないということが導かれる。証拠規則は、その実際上の実効性を害する

ことのないように国内法立法に対して外在的な制約を課しており、司法裁

判所は、この制約の遵守を確保するように証拠規則を解釈する義務がある。

そして、この点に関して留意されるべき一般的な指針は、証拠規則の実効

性を確保するために、要請書の実施拒否は狭く限られた例外的な事情に限

定されるべきこと（証拠規則前文11参照）である。

連合王国とアイルランドは、コモン・ロ一によれば「証拠の収集」は裁

判所の職務に属さないと主張する。これは、証拠は当事者自身が収集しな

ければならず、探索命令:７０'を送達・実施する監督的ソリシタは裁判所の

成員ではあるが、裁判所の機関ではないことに基づく。しかしながら、ス

ウェーデン、フィンランドおよび委員会は、私見によれば正しくも、証拠

の収集を求める処分の「命令」とその「実施」との間に区別の線を引かな

ければならないと主張する。すなわち、重要なのは、裁判所が求められた

処分を命じる権限を有するか否かであり、イギリスの1997年の民事訴訟法

７条は民事訴訟規則25条と組み合わきって《７Ｍ、証拠収集の適切な命令権

(70）前注（17）およびく資料３＞参照。

(71）前注（17）およびく撹料３＞参照。
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国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

限をイギリスの裁判所に与えているように思われる。さらに、司法権は必

ずしも、機関的な意味において裁判所組織の一部である者によってのみ行

使されるというわけではない。裁判所によって雇われて、探索命令の適切

な送達・実施を確保する監督的ゾリシタは、司法権を行使する者とみなさ

れ得る。もしも裁判所自体によって実施される証拠収集のみが司法権の範

囲内に入るものであるとすると、例えば鑑定人によって作成される鑑定書

も除外きれることになり、証拠規則の実際上の実効性は過度に阻害されて

しまうであろう。

したがって、証拠保全のための処分（例えば、イタリア知的財産法128,

130条における物品の明細録取のようなもの）が受託国法上、裁判所によっ

て雇われて、司法組織から独立した機関（裁判所の成員）によって実施さ

れる場合であっても、受託事項が司法権に属しないことを理由にして実施

拒否を正当化することはできない。

コモン・ロー上、証拠収集の責任は当事者にあるという異議は、証拠規

則10条３項２文への依拠とみることができるが、注意しなければならない

のは、受託国は、嘱託されている外国法上の処分が自国法および国内実務

と正確に合致しないことのみを理由にしては、この規定を用いることがで

きないことである。現実には同規定に基づいて要請書の実施拒否をするこ

とは狭き門であり、受託裁判所がまず為すべきは、とりうる手段が許す限

りにおいて、嘱託国法上の手段を実施するあらゆる可能な努力を試みるこ

とである。それでも「特別の手続」による実施が不可能であることが明ら

かになった場合、要請書はまったく実施されないまま単に返送されるわけ

ではない。受託国は、求められた処分を修正して実施しなければならない。

これさえもが不可能であっても、国内法に従って受託事項に相当する手続

を行う可能性がまだ残っている。

本件事件の現段階においては、しかしながら司法裁判所は、利用可能な

拒否事由を定める証拠規則の関連規定の決定的な解釈を出すことは求めら

れていない。実のところ、これらの問題を提起できるのは、まずもって受

KumamoIoLawReview1voLll9，２０１０３１０
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論説

託裁判所である。受託裁判所が拒否事由規定の適用範囲に関して疑問を抱

くことになった場合に、当該裁判所が司法裁判所への付託権限の条件の下、

司法裁判所に付託する。

ウ結論(72）

イタリア知的財産法128条および'30条による物品の明細録取命令のよう

な証拠の保全・収集の処分は、証拠規則１条の適用範囲に入る証拠の収集

であって、その要請書は拒否事由の存在しない限り実施しなければならな

いものである。

４Kokott法務官意見の分析

以上のようにKokott法務官意見は、「明細録取のような証拠保全は、証

拠規則の適用範囲に入る」と結論付けた。ただし、特定されていない証拠

にかかる部分は適用範囲に入らないという留保と、要請書は拒否事由がな

い限り実施されなければならないとの付言がある。本来ならばこの結論部

分のみで、付託された質問への回答として十分なのであるが、Kokott法務

官意見は、イギリスなどの反対の見解に反論ないしはこれを論破する形を

とっているため、本件明細録取のような証拠保全は暫定＝保全措置として

ブリュッセルＩ規則31条の適用を受けるか否かの問題についてまで、若干

踏み込むものになっている。以下、この２つの部分に分けて、分析を試み

る。

（１）証拠規則適用の結論

ア証拠規則適用のポイント

証拠規則適用を結論づけた本体部分について、今一度ポイントを絞って

以下にまとめてみる。①自律的概念である「証拠の収集」は、証拠規則作

(72）OpinionofAGKokott,β”ｍｎｏｔｅｌ２,para・I1a
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国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

成の目的達成のために広範に解釈されるべきところ、明細録取の対象物は

｢証拠」に該当する（前述３（２）ア（ａ))。②知的財産権の実効的保護

という椛利行使指令の目的のために、証拠規則の司法共助は同指令の定め

る証拠保全（明細録取）に適用されるべきである（前述同（ｂ))。③「証

拠の収集」概念は、証拠の取調べ行為自体はもちろん、証拠の「入手行為」

(明細録取における証拠のファイル化や後の取調べのための対象物の持ち

帰り）も含む（前述同（ｃ）（ｉ）前半)。④証拠規則は、「暫定．保全措

置」（すなわち、本案判決の執行自体を確保するための処分）には適用さ

れないが、証拠の保全処分には適用される（前述同（ｃ）（iii）①、②前

半)。⑤明細録取の対象者の権利保護は証拠規則においても十分可能であ

り、同規則の明細録取への適用の妨げとならない（前述同（ｃ）（ｉ）後

半)、ということになるであろうか(ｱ３１。

(73）結論に対する留保・付言の部分について、若干コメントする。まず、「証拠

規則は、特定されていない証拠には適用されない」（前述３（２）ア（ｃ）（ii））

との繍保の部分は、実際に「例示列挙として」の部分を指3111しており、沈目に

航する（Ｅｕ内にも米国のデイスカヴァリと同様の広範性を有する手続IljI度・

実務が存在する証左になろう)。しかしながら、明細録取制度に関してはこの

ような「例示列挙」は知的財産権侵害立証の容易化のために有益であり（イギ

リスの探索命令でも、1997年の民事訴訟法７条８項後段を見ると、広範性ない

しある程度の不特性の容認が伺える)、Kokott法務官意見による「特定性の要求」

は明細録取の効果を減殺することにならないか、効果的な証拠保全の要鏑（権

利行使指令７条１項参照）の観点からは気にかかるところである。次に、拒否

駆由に閲する付言の部分（前述３（２）イ）についてであるが、これはKokott

法務官意見自身も題めるように仮説的かつ傍論的な回答である（Opiniono『
AGKokott,ぶゆｍｎｏｔｅｌ２,parall2)。この点では、付託された２つ目の質問
（前注（36）参照）と同じはずであるが、おそらくその重要性のためにあえて

付言したのであろうｃこの部分に関しては、とりわけ「受託事項の内容が受託

国法上、裁判所自体でなく裁判所に雇われている者（例えば鑑定人）によって

実施されるべきものであっても、受託国法上その内容に相当する事項の命令椛

限が裁判所にある場合、それが司法権に属しないことを理由にして要調轡を拒

否することはできない」（前述同イ中盤）の部分が注目に値する。というのは、

これは国際司法摩擦との関連で、ディスカヴァリの特徴であり、かつ、司法摩

擦の一原因でもある「証拠収架主体の英米法における非椛力性」（多田・前注

（３）１７，１５８頁参照）に対する明瞭な反論としても機能するからである。ただ

し他方で近時、「鑑定」は公権力行使性を欠き、鑑定人は外国で自由に鑑定(証
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論説

イ証拠規則適用の結論に対する評価

Kokott法務官意見の証拠規則適用の結論は、一般に好意的に受け止めら

れているようである。例えば、Hess論文は、「イギリス裁判所の法的立場

は正しくない。ジェノバ裁判所の要請書には証拠規則が適用されるので、

イギリス裁判所は証拠規則10条の拒否事由がない限り、これを実施しなけ

ればならないからである。Kokott法務官は正当にも、受託裁判所は、ブリュッ

セルＩ規則31,32条が優先すると主張して申立ての実施を拒否することは

できない、と強調している」と述べる(7ｲ'。またvonHein評釈は、「JuIiane

Kokott法務官は［イギリスなどの見解］を、すばらしく兇事に仕上げられ、

文献を良く考察した上での、かつ思慮に富む意見において却下した｡」と、

相当な賛辞的表現で高く評価する(7s)。さらにUbertazzi論文も、Kokott法務

官の結論とその根拠を肯定的に捉えている(761（他方で、精織かつ多角的

な法解釈の観点から根拠の補強が独自に試みられており《７７)、注目に値す

る)。最後にHeinze評釈は、「証拠の収集」概念の解説の部分でKokott法務

官意見を適宜引用し１７脚、一定の評価を示している。

拠収集）行為ができるとの見解がドイツでも有力であること（Gcimer,ぶゆｒ
ｎｏｔｅ９,Ｒｎ2542；Schack,ｓｕｐｒａｎｏｔｃ９,Ｒｎ７ＩＯなど参照）との関係が興味深い。

(74）Hess,SE《ｐｍｎｏｔｅ６,298-291．
(75）vonHein,ぶゆmnoteI3，３５．
(76）Ubertazzi,ｓｍＰｍｎｏｔｅｌ３，８４
(77）①イギリスの国内先例の存在（皿８５．なお、そこで挙げられている証拠規

則適用事例であるイギリス女王座部の裁判は、Szychowska,ｓ叩ｍｍｏｔｅ６，１１９
が証拠保全への証拠規則の適用先例として引用するものと同じであろう)、②

委員会による「証拠収集規則の適用に関する実務ガイド」における証拠の概念

（Ubertazzi,ｓ”ｍｎｏｔｅｌ３，８５で出てくるこの実務ガイドは、http:"ec､eumpaeu/C
iviUustice/evidence/evidence-cc-guide-enpdfで入手可能である)、③権利行使指令
における自律的証拠概念と証拠規則の統合的解釈（Ubertazzi,supranotel3,８５‐
８６)、共同体法（権利行使指令）と国際法（TRIPS協定）から成る複合的法シス

テムの文脈における証拠規則の解釈ＷＬ８６)、証拠に関する人権（ECHR6条）

とこれについて判断したイタリア憲法裁判所判例との整合的な解釈の必要性ＷＬ

８８）などである。

(78）ChristianHeinze，ＢｃｗｅｊＷｃＡｅｗｇｊ腕ｅ"rqp姉c舵〃ZiW(Pmz“s輝cｶﾑIPRax
２００８，４８０，４８１
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国際知的１Ｍ･雌椛侵鱒におけるlllIi定措置としての証拠保全序説

Kokott法務官意見は、知的財産権侵害における証拠保全の重要性を国際

的な文脈において説得的にわれわれに示している点で、高く評価できる。

例えば、侵害を受けた権利者が自己の居住地国において、他国に所在する

証拠に関して自国の証拠保全法が認める限りにおいて自国裁判所に証拠保

全申立てをし、当該裁判所が他国に対して証拠保全の司法共助嘱託をする

ことができるとの結論は、知的財産権ないし権利者の保護の建前から、と

りあえずは首肯できるものである。また、証拠保全および明細録取が「証

拠の収集」に含まれること、情報の整理・入手行為も「証拠の収集」の－

要素であって証拠共助の対象になること、さらには、侵害物品の全在庫な

どの現実の差押は証拠規則の適用範囲ないしは「証拠の収集」の概念に入

らないが、明細録取の部分（保全・調査目的のためのサンプルの持ち帰り

も当然含まれるであろう）は入ると明確に示したことは、とりわけ「証拠

の収集」概念の解釈に一層貢献レア，)、実務的有用性は大きい。このよう

な点から、Kokott法務官意見の証拠規則適用の部分に関する結論が肯定的

に受け止められていることは十分頷ける。このように、知的財産権侵害差

止等（saisiecontrefh9on）ないし探索命令（searchorder）をベースとする

明細録取(saisiedescription）は、証拠規則における「証拠の収集」に該当

するという結論は、今や一般に広く受け入れられていると言ってよい(抑)。

(79）ﾙﾉﾋＭｒＰｅｔｅｒＦ・SchIosser,ＥひZかilpmzGssrFchr､３.ＡＭＩ（2009)，Art、lEuBVO，
Ｒｎ６．

(80）ただしKokott法務官の指摘に従うと、権利行使指令７条１項第１段落２文の

うち、侵害物品および文瞥の差押の部分は「証拠の収集」を超えているので

（OpinionofAGKokott,ぶゆｍｎｏｔｅｌＺ,pams､82-855前述３（２）ア（ｃ）（iii）
②前半参照)、これらは明細録取と同時に命令が出されていても、証拠共助の

対象となる「証拠の収集」概念に当たらないことになる。なお、この侵害物品

および文瞥の差押の部分については、StPauIDai】y事件でllH題となった証拠保
全でなく通常の「暫定・保全処分」であるので、ブリュッセルＩ規則32条に基

づく承認執行の対象になるであろうと、Hess,ｓｕｐｒａｎｏｔｅ６,296-297は述べる。
しかしながら、これらの命令は一般に「一方的」な申立てにより、被告への事

前の告知なくされるため、ブリュッセルＩ規則第III部の適用範囲に入らない

（Denilauer事件。的場・前注（５）116頁など参照）との指摘があること（Marta

PertCgdsSender,○℃"-ＢｏＭＥｒＥ'!/b花e"'e"ｲｑ/Ｐａｒe"JRjgA心，ｐａｍ､４１５６（2002）
参照）に注意すべきである。
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論税

（２）証拠保全へのブリュッセル｜規則の適用可能性の問題

アブリュッセル１規則31条の不適用

これに対して、Kokott法務官意見がSLPaulDairy事件を引用しつつ、証

拠保全を暫定・保全措置とみてブリュッセルＩ規則により命令を発する可

能性を否定していると見られる箇所(8m（前述３（２）ア（ｃ）（iii）②後

半）に関しては、議論がある。例えばHcss論文は、証拠規則適用の結論に

ついて賛成した（前述４（１）イ参照）後で、「しかしながら、訴え提起

前における証拠保全をブリュッセルＩ規則31条の適用範囲から完全に排除

してしまうことは望ましくないであろう。」と批判している【８２)。証拠保全

に同条31条は適用されるとする説はTedesco事件以前から非常に根強いも

のであるが''１３i、ただし留意すべきは、ここでの批判はKokott法務官意見

(81）Kokott法務官意見がブリュッセルＩ規'１１１３１条の適用の可能性を「完全に」排

除するつもりなのかどうかについては、微妙な面もある。確かに、Kokott法務

官は、証拠規則とブリュッセルＩ規則の適用範囲を「暫定措置」概念の２つの

区別（前述３（２）（ｃ）（iii）②前半)）に直結させて、適用範囲の段階から

iili規則が重なり合わないようにする趣旨を述べているので（OpinionofAG
Kokmt,ｓ,《ｐｍｎｏｔｃｌＺ，pamsE6，９３)、両規則の適用範囲に関して相互に排他
的であるとの見方を示している。しかしながら、本文の部分は「司法裁判所の

判例によれば」という形で述べられており、また、意見中の脚注4２（前注（66）

参照）で、司法共助と暫定・保全措置の双方ができる可能性に配噸した記述が

されている。この脚注42を捉えて、Kokott法務官意見はこの問題に決着をつけ

ていないとの評価もある。HCS5,3叩ｍｎｏＩｃ６,299；vomHcin,sJ4plzmotel3,３
６参照。

(82）Hcss,ｓ”ね、ＯＩＣ6,299参11Ｋ（IIcinzc,uM4pmmotc78,483も)。これに対して、
Ubcrtazzi論文はこの点について積極的に議論を展開していない（Ubcrtazzi，

supranotcI3，84-85)。また、vonHein評釈は、この点も含めてKokott法務官意
見に肯定的なように見えるが、後注（95)、（107）を参照。

(83）Szychowska,ｓｕｐｒａｎｏｔｃ６，122-123参照。実のところ、ベルギー破致院が1999
年に、外国特許権の侵害事件に関してベルギーに所在する証拠の明細録取申立

てをブリュッセル条約24条に基づいて容遡していた。PcrtcgasSender,ｓ叩ｍ
ｎｏＩｃ８０,pams.〕｣68,5｣”;Szycl1owska,slPmI1ote6,122-123;PmjectonJudicial

Cooperation,β”ｍｍｏｔｅ６,ｐａｍ､６参照。なお、PieITeTrdcheI，Die〃､2.3曲cﾉﾘe
Smsje-cO"''ﾋﾞﾉbPO〃”印画〃ずISCﾙe〃ＰＣ『舵'ｗｅ「たにW119.PmZgβＺｉｌｒＰｍｂﾉe耐α『iﾉMbr

BBweisbeuchqliJ"ｇｍｒ４２柵ｂ"。〃qc〃ｊｒｌ､２‘Ｅ皿ＧＩ'ＵＧＲＵＲｌｎｔ､2001,690は、
このベルギー破段院判決はもちろん、フランスの当時のｌＭ度の解説も包括的に

行い、saisiccontlEfh9onへのブリュッセル条約24条の適用を認める。

305KumamotoLawReview，ＶＯＬ119.2010



－１０１－

国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

に向けられたものというよりは、Ｓｔ・PaulDairy事件において司法裁判所

がした先決判断“'に向けられたもの、言い換えると、同判断はすべての

情報収集・証拠保全に一般化され得るのか否か、ないしその射程範囲は狭

く捉えられるべきでないかという問題提起慨)がなお継続していると考え

る方が、事の実質的理解として正しいことである。

そして、さらに注意しておかなければならないのは、ブリュッセルＩ規

則31条の適用を認める説は、一般に証拠保全についての同条のみの排他的

適用を主張しているのでなく、証拠保全については証拠規則の適用が基本

的にあるところ、さらにブリュッセルＩ規則31条の適用も認めて（つまり、

証拠規則にも排他性はない)、同条に基づく証拠所在地国における保全処

分命令の迅速かつ効果的な実施を権利者が選択できることを主張している

にすぎないことである。その意味で、イギリスなどが証拠規則の適用を否

定して、ブリュッセルＩ規則31条のみの適用を求めていたのは行き過ぎた

主張だったのである(”。もう一つ、この説に関して留意しておく必要が

あるのが、同31条で発せられる証拠保全命令の効力は証拠の所在する発布

国限りであって、同規則32条以下による承認執行はおよそ考えられていな

いことである。あくまで、証拠保全命令の「外国における執行」が必要に

なる場合、証拠規則によることが前提とされている'８７)。また、これと密

接に関連する重要問題である在外証拠の域外的直接的収集・保全命令の可

(84）前注（10）およびその本文、前注（64）の本文を参照。ＳＬＰａｕｌＤａｉⅣ事件の
読み方としては、原則として広く証拠保全全般について暫定・保全措樋に該当

しないと判示したものとの見解が有力である。PatauI,sI4pmmotelO,750-751
および後述４（２）ウ（ａ）、（ｂ）を参照。

(85）HeSs,Ｐ化ifYbr＆Schlosser,ｓ”ｍｎｏｔｅ６,pamS､610,637参照。
(86）この点は、証拠保全処分へのブリュッセルＩ規則の不適用説を批判するＨｅｓｓ

論文が、前注（74）の本文においてイギリスなどの見解を強く批判しているこ

とからも分かるであろう（Hess,ｓ叩ｍｎｏｔｅ６,299)。

(87）Heimze,ｓ叩muIote78，485；Hcss，PfbifYbr＆Schlosscr,ｓ叩mluote6，paras、
639-640,691；BuJkhardHess，Ｅ"ぬp`iscA“Ｚｎ'jlpl℃zaFw℃ｃＡＬｌｉ８１Ｖ，Ｒｎ８５

（2010）参照。なお、証拠保全結果の承認については、別途議論があり得る。
後注（125)、（126）およびその本文を参照。
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論説

否については、特に鑑定を認める実例もあり、ヨーロッパの動向が注目さ

れる《岬。

イブリュッセル｜規則31条適用説の背景

学説の状況を全般的に述べる前に、「ブリュッセルＩ規則31条は証拠保

全処分にも適用される」とする根強い考え方を特に取り上げて、その背景

にある論理ないし根拠について分析を加えておく。

（ａ）証拠保全処分の多様性とその法的性質の理解の相違

まず重要であるのが、証拠保全処分には多様なものがあり、かつ、その

法的性質の理解は各国において異なることである。①日本の証拠保全（民

訴法234条以下）のような、証拠調べをベースとした手続法上の制度であ

るものの他、②SLPauIDaiIy事件で問題となった、本案請求の勝敗の手

応え判断のためのオランダ民訴法186条の保全的証人尋問や和解促進機能

も期待されるドイツ民訴法485条以下の独立証拠調べ、さらには③明細録

取のような、基本的には証拠の取調べ行為でなく,情報の整理．入手行為に

尽きる制度（さらに言えばその中には、イギリスの探索命令のようなタイ

プもある）など、証拠保全のバリエーションは豊富である。そして各国法

において、証拠保全を証拠調べ・証拠収集の特別手続と性質づけるか、そ

れとも暫定・保全措置と性質づけるか、その態度は一致しない。日本やド

イツは、証拠保全を証拠調べ・証拠収集の一種として条文上位置づけるが、

比較法的に見るならば、少なくともＥＵにおいては、証拠保全を暫定・保

全措置と性質づける方が優勢のようである。すなわち一般的には、ベルギー、

デンマーク、フランス、ギリシヤ、アイルランド、イタリア、ルクセンブ

ルクおよびスウェーデンは暫定・保全措置と性質づけ、フィンランド、ド

(88）例えば、AmaudNuyts,Ｌご嘩陀"ＩＣ"fcolFj''F1ｲ"α川口舵ｓｕＪｒ化b'e"'わ〃(ねＰ花"veJ
〃〃ills"w"ﾘﾋﾞ"ｌＧｘｃﾉＩＪＷ?，Rcv､crit・ＤＩＰ2007,53,74-80;Szychowska,”ｍｎｏｔｃ６，

ll9-IZl；Hess,Ｊ”ｍｎｏｔｅ６，300-301など。米国デイスカバリの域外的直接的
適用ないしハーグ証拠収集条約の排他性の問題（多[阯前注（３）153頁以下

など）との比較が非常に興味深いが、本稿では検討の対象外とせざるを得ない。
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イツ、オランダ、ポーランド、スコットランドおよびスペインは特別な証

拠調べと性質づけるとの分析がされている柵馴。このことからすると、「証

拠保全は暫定・保全措置であるので、ブリュッセルＩ規則31条が適用され

る」という説は、実は必ずしも聴くべきものでないことになる("'。なお

この点に関して興味深いのは、オーストリアのように両者の混合型もある

ことである(’'１。ドイツも特に知的財産権に関しては、混合型であるとの

指摘があったところ１，２１、実体的情報請求権強化の法改正以降、このこと

がさらに鮮明になったことに注意すべきである:'３１。

（ｂ）国際証拠保全の国際裁判管鞘

続いて、これはブリュッセルＩ規則を有するEU独自の事情であるが、

証拠保全手続が同規則31条の適用を受けない場合、その国際裁判管轄は同

規則２条および５条以下によって決定される、という前提である。この前

提は、証拠保全が問題となっている事件自体は「民事または商事」に関す

(89）BurkhaIdHcss，a8U)UVｎ．ＬＭ》4”002/、｡〃MbAillgMb柁琢cj②"ｒノムｅ
ａｙｂ'て程me"『ｑ/・んdicmﾉDecisjo"ＳＩＩ′『lAj〃ｌｈｅＥｉｨｍｐａＪ〃ｕ『わ"Jnp…`z'℃”ｑ/Q

Debjorlsj“eね．jlmchme"’＠／Ｂａ"AAcco""L５．，℃VHSね"αノＥ､/b'℃eｿ"e"’“ｄ

ＰｍｌｅｃＪ〃ｅＭｂｚお"Ｉ℃F,ノ26-ﾉ2７（200‘)。／tJw7ibb化α'http:"ec､europau<iusticehome／
docccntre/civil/Studies/doc/enfb1℃cmenUudiciaIdccisionsI80204-cnpdfhttp:"ｗｗ

ｗ・ipr､uni-heidelbe｢８.dustudie/General％ZORepor1％Z0Version％ZOO1962018％Z0Fcb％２

02004.pdqを参照。Hess/Zhou,slUplzmote66，186（ただし、２度目のイタリア
はミスプリであろう）や、ChnSlianHeimze,Ｅｊ"ＷＦｉﾉjgごｒＲ“〃“ｃｈ"ＫｚｍＩｅｗｍｐ
グKSCﾉﾘﾋﾞ〃航"ね花"qlgi7re舵ｃｈ'’１０４（2007）も参照。

(90）さらには、TRIPS協定50条１項ｂ号が「暫定措世」の一つとして「証拠保全」

を位慨づけていること、ブリュッセル条約の改正議論の中で、「暫定・保全措

置」（当時の24条）に「証拠保全」を含ませる案（PmPosqﾉﾉｂｒｑＣｂ""Cjﾉ化ｌ
ＧＷｂﾉＭｉ"ｇ的ＣＣＤ"ve"'わ〃ｏ〃んrhdiα〃〃α"cﾉﾉｶeRecQg""わ〃｡"‘Ｅ）!/b歴E"ｌｅｍ

ｑ／”た加巳"応ｍｄｙｉノα'１．の''""e'で､ノＭｗｅｌ籾腕ｒＡｅノ'ん腕6ｅｒｓｍｒｅｓｑ／ﾉﾉｊｅ
Ｅ[Jmp“〃Ｕ)，『｡",Articlel8a(2)，ＣＯＭ（Ｗ）６０９fmal,ＯＪｌ９９８Ｃ３３，２０）が
あったことも、法的性質の見方として興味深い。

(91）Hess,sIqpPzJnole89’127．

(92）Hcmze，３叩ｍｎｏｌｃ８9,104-105のほか、PCtC「Schlosser，"risd7clm〃α"d

mleJwaJio"αノルｄｉｃｍノロ"ｄＡｄｌ７９加岬w"庇？Cb-qpcm"､"‘２８４Recueildescou応，１６６
（2000）も参照。

(93）前注（33）参照。この点に関しては、後注（124）およびその本文も参照。

KumamoloLawReviewOvo1.11,,2010302



－１０４－

論説

る事項である限りブリュッセルＩ規則の適用範囲に入るため、その裁判管

轄は同規則によって判断されなければならないという考え(鋼》に基づいて

いる。そして、仮に暫定・保全措置について国内法管轄規定の例外的な適

用を認める31条の適用がない場合、当該事項の国際裁判管轄は、被告住所

地原則（２条）や、義務履行地・不法行為地に代表される特別裁判籍など

(５条以下）の本案管輔を定めるブリュッセルＩ規則によって決定される

ことになる。手続事項の一つに過ぎない証拠保全の裁判管轄が、このよう

な規律によって決定されるのは、ドイツや日本における訴訟手続法観から

は奇異な感じがするであろう。特にドイツ（や日本）は、独立証拠調べ手

続について本案管轄と別個の、独立証拠調べ専用の管轄規定（ZP0486条。

特に２，３項）を定めているので、これがブリュッセルＩ規則の管轄規定

の適用を受けるというのは、にわかには賛同しにくい前提であると思われ

る(95)。

(94）例えば、Szychowska,S”'ｚｍｏｔｅ６，１１９，１２１，】25;Heinze,Sz4plzmote78,483,
484；Pataut，ｓｍＰｍｎｏｔｅｌＯ，749；SchIosser，sI4pmnote79，ＡｒｔｌＥｕＯＶＶＯ，Ｒｎ

６参照。この考えは、SLPaulDajry事件で欧州司法裁判所がブリュッセルＩ規
則31条不適用の根拠の一つとして、もしも同条が適用きれることになれば、２

条および５条以下の本案管轄規則が潜脱されること（その結果、要するに、被

告の予測を超えた地で訴えが提起されるおそれや、同一事件について本来の本

案管轄以外の多くの管轄が発生するおそれがあること）を指摘していたことか

らすると（C-lO4/Ｏ３ＳＬＰａｕｌＤａｈｙ,ｓ叩'ｚｚｎｏｔｅｌＯ,pamsI8-20)、欧州司法裁
判所の採用する前提ということにもなる。

(95）現にドイツでは、証拠保全の国際裁判管轄についてはZP0486条が適用され、

ブリュッセルＩ規則（ブリュッセル条約）は適用されないという見解が、

Geimcr，ｓ”ｍｎｏｔｃ９，Ｒｎ2540；Geimer，Ａｒｔ３１ＥｕＧＶＶＯ，Ｒｎ３２，mRemhoId

GeimelN/Ro]fASchUtze，EzJmp姉c〃“Ｚ〃jﾉvel:/ｔｗﾓH'uJ泥ｃｈｊ，３．Ａｕ､．（2010）；
Schack,β”〃ｎｏｔｅ９,Ｒｎ４２９（特にその脚注４では、「SLPaulDairy事件をもっ
て、３１条のみ不適用であってブリュッセルＩ規則２条以下は不適用ではないと

みることは誤りであろう」と述べられている）によって有力に主張されている

（StefhnLeible，ＡＩ１３１ＢｒｂｓｓｅｌＩ－ＶＱＲｎｌ３，ｉ〃ThomasRauscher（Hg.)，
Ｂｉｲ､p々泣力“Ｚｎ'jZpmzqβ'℃chr,Ｂｄ、１，２.Aufl．（２００６兆ＪａｎｖｏｎＨｅｉｎ,ＡｒｔｌＥＧ‐
ＢｅｗＶｑＲｎ５２，ｉ〃Rauscher,ｓ叩、,Ｂｄ・Zも同旨)。Delaygua,ｓ２４ｐｍｎｏｔｅ２9,2
68-271も、証拠保全には、ブリュッセルＩ規則31条のみでなくブリュッセルＩ

規則自体も適用されず、証拠保全の管轄は各国の国内法が決めるとする。
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しかしながら、この前提（言い換えると、ブリュッセルＩ規則31条の不

適用は同規則の不適用を意味せず、同規則２条および５条以下の原則的管

轄規定の適用がされる）は、あまり問題とされることなく議論の基礎とさ

れることも少なくなく、これをもとに、次のような論理が展開される。す

なわち、被告の住所が構成国にある場合、もしも証拠保全が、国内法管轄

規定（証拠所在地など）を使うことのできる31条の暫定・保全措置に該当

しないならば、一般管轄（２条）および特別管轄（５条以下）の規定に拘

束され、国内法管轄規定は適用できない（３条)。例えば、保全すべき証

拠がＡ国に所在するところ、ブリュッセルＩ規則の管轄規定（２条、５条

以下）に照らせばＡ国には本案の国際裁判管轄が認められない場合、Ａ国

裁判所に対して直接に証拠保全を申し立てることはできない。よって、ブ

リュッセルＩ規則で本案菅輔が認められる国（例えばＢ国）で本案訴訟を

開始して（またはＢ国の手続法が許すならばＢ国で証拠保全申立てをして)、

Ｂ国からＡ国に対して証拠保全の司法共助を嘱託しなければならないので

ある。これはまさに、Ｓｔ､PaulDairy事件の司法裁判所判断が描いた帰結

(Ａ国が証人居住地であるオランダ、Ｂ国が本案管轄を有するベルギー）

であるが“'、いかにも迂遠である。迅速かつ効果的な証拠保全が特に要

求される知的財産権侵害事件においては到底受け入れられない結論であ

りl97i、証拠所在地国の裁判所に対して直接に証拠保全を申立て、そこで

すぐさま実効的な証拠保全を実施してもらえることが、侵害に直面した知

的財産権者の切実な願いであるだろう。すなわち、「証拠保全にブリュッ

セルＩ規則31条の適用がある」とする説の本音の部分には、「２条および

(96）Ｓｔ,PauIDairy事件判断に関して、PaIaut,ｓ叩'YmoIelO，752は、本案の訴え
提起を強制して当事者から証拠所在地での直接的証拠保全申立ての手段を奪い、

証拠保全を本案管轄裁判所に集中管理させることは不合理ではないだろうと述

べる。

(97）例えば、Hcinzc,ｓｌ《ｐｍｍｏｔｃ78,483lHess,Ｐ化i舵ｒ＆Schlosser,＄Z4pmnote6，
ｐａｍ６１０参照。

Ｋｕｍａｍ⑪loLawReview，ｖ０１．１１９，２０１０３００
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論説

５条以下の原則的管轄規定の適用を免れて、証拠所在地国で直接にその国

の裁判所に証拠保全を申し立てて、迅速かつ効果的な証拠保全の保障を受

けたい」という目的があるのであるi93,。

（ｃ）証拠共助の有用性に対する疑念

かつて国際司法摩擦において、証拠収集の非主権行使性やハーグ証拠収

集条約上の共助手段の不便宜性などを主張した米国の域外的ディスカヴァ

リに強行に抵抗したのは、イギリス、フランス、ドイツなどのヨーロッパ

諸国であった(")。しかし現在、ヨーロッパにおいて司法共助の有用性に

対する考え方が変わってきているように思われる。例えば、司法共助は時

間がかかり過ぎて面倒であるとの指摘m1DDlがされる。また、権利行使指令

によって法調和が進んだ明細録取の共助要請が、進歩的な改善が一層進ん

だはずの証拠規則をもってしても、Tedesco事件において受託国によって

まずは拒否された現実を見ると、司法共助の手段には、「実際に嘱託して

みないと分からない」というような相当の困難がなお潜んでいる:'''１)。さ

らに、鑑定には主権行使性がないので司法共助によらなくて良いとの

説１，１には、鑑定の卓越した機動性・機能性およびその実効性の確保が童

(98）なお、国際証拠保全の国際裁判管轄にはブリュッセルＩ規則の適用はないと

の考え（前注（95）参照）によっても、証拠所在地国の国内法上の管轄規定に

雑づいて、迅速な証拠保全の保障は達成され得る。

(99）さしあたり、多田・前注（３）１６頁以下、153頁以下参照。

(100）vonHcin.‘'やｍｎｏｔｅｌ３,３４参照。証拠保全に関する困難および'1M題点（さ
らには証拠規則への今後の期待も含む）を述べたものとして、AnjaPcterscn‐

Padberg(服部誠択）「証拠調べに関する新EU規則と国際的特許侵害訴訟」AIPPI
４９巻6号424斗27頁（2004)。不意打ち的効果と迅速性が特に要求される知的財

産権侵響訴訟との文脈で、Szychowska,Ｊｍｐｍｎｏｔｃ６，117,1190,126を参照。
また、「原則として、外国での証拠保全手続の実施が理にかなっている」と指

摘するOcimcr,ｓ”jTmolC9,Ｒｎ２５４０も参照。
(101）Hess，PIiBinbr＆Schlosser,ｍｐｍｎｏｔｅ６,para､611は、Tedcsco則り件のような
共助拒否の例があるから、証拠所在地裁判所に対する直接的な証拠保全処分の

111立ての方法が有川であるという。

(102）前注（73）の末尾参照。
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要との考えも背景にあるとも考えられる。迅速かつ効果的な証拠保全が決

定的に重要である知的財産権侵害事件に関しては、証拠共助への有用性・

実効性に一層の疑念が持たれて、その方法の回避が図られ、その代わりに、

ブリュッセルＩ規則上、迅速かつ効果的な実施の実績('031が積み重ねられ

てきている「暫定・保全措置」の利用が追求されても、致し方ないことか

も知れない。

ウ現在の状況

Tedesco事件のKokott法務官意見以前の学説・判例の状況も含めて、現

段階での学説状況は非常に錯綜した状態にある。問題として念頭に置かれ

ているケースは、StPaulDairy事件と同じく、「明細録取などによって保

全されるべき証拠はＡ国に所在するけれども、Ａ国にはブリュッセルＩ規

則上の本案管轄は認められない。他方、両当事者の住所や紛争の発生地な

どはＢ国にあり、訴えは将来、Ｂ国で提起される予定である」という設例

である。そして、この事例において問われる設問は、「当事者は、Ａ国の

裁判所に対して直接に証拠保全の申立てができるか」である。説の分かれ

るポイントは、大きく、①St､PaulDairy事件における欧州司法裁判所の

先決判断をどのように捉えるか（すなわち、ブリュッセルＩ規則31条が適

用されない「証拠保全」はどのような範囲か）と、②ブリュッセルＩ規則

31条が適用されない場合には、ブリュッセルＩ規則の管轄規則の適用が尚

あると考えるか否か（すなわち、証拠保全の管轄はブリュッセルＩ規則の

本案管轄規定に従わなければならないか、それとも国内法管轄規定の適用

ができるか）である。

（ａ）証拠保全全般について証拠規則を適用する説

まず、証拠保全全般についてブリュッセルＩ規則31条の適用はなく、証

(103）３１条適用説は、一連の司法裁判所判例における31条の解釈事例で登場し、

その卓越した効用が広く知られることとなった、オランダのkortgCding、フラ
ンスの｢6膳r6provision、イギリスのfiPeezingorderなどの実施実績のイメージに、
明細録取の将来を重ね合わせたいのかも知れない。

KumllmotoLawReview，ｖｏｌ・'19,2010298
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論説

拠規則が適用されるとする説がある。この説は、ブリュッセルＩ規則31条

の適用はなくても同規則自体の適用は尚あるとの前提の下、StPaulDairy

事件判断に単純に従う説であり、Tedesco事件のKokott法務官意見が採用

する考え方と思われる（前述３（２）ア（ｃ）（iii）②後半参照)。Kokott

法務官意見では「証拠保全」の概念として、本案請求自体の執行を確実に

する処分と対比される、「証拠の保全・収集のための手続的処分」への言

及が度々されており'１“)、これは明細録取をはじめ、独立証拠調べなども

広く含むものであり、この裏返しとして、独立証拠調べや明細録取は「暫

定・保全措置」から除外されることになるi'051゜この説によると、先の設

例においては、Ａ国での証拠保全申立ては封じられ、Ｂ国で訴え提起また

は（司法共助を予定した）証拠保全申立てをした上で、証拠規則により証

拠共助がされなければならないことになる''0`)。よって、先の設問に対す

る回答は「NC」である。しかしながらこの説に対しては前述（４（２）

イ（ｂ）参照）の通り、司法共助は迂遠なため、証拠保全の迅速性および

実効性が害されるとの批判がある。

（ｂ）証拠保全全般について国内法管轄規定を適用する説

次に、証拠保全全般についてブリュッセルＩ規則31条の適用はなく、ま

た、ブリュッセルＩ規則の適用もないと考える説がある。論理は異なるも

のの、SLPaulDairy事件判断の結論部分とは同旨であり、GeimerやSchac

kなどが採用する考え方である(IOF;。この説によると、証拠保全の管轄は当

(104）Ｏｐｍｉｏｍｏ「AGKokott,ｓｍｐｍｎｏｔｅｌＺ，pams、８５，９１並びに前注（65）およ
びその本文を参照。

(105）この点の示唆として、例えば､JensAdolphsen,Ｅ[''１WYjFcﾉi“uJ”j"ｊｅｍａｌｊｏ"ロノ巴s

ZjWlpmz"s極ﾉ’1〃Ｐme"LsqcAe",ＺＡｕｎ・Ｒｎ８８２（2009）参照。
(106）Tedesco事件では、まさにこのような形で明細録取の司法共助が証拠規則に

従ってきれていたことになるｃしかしながら、この説によっても、同事件では

潜在的な被告Ｙ２の住所地の本案管轄（ブリュッセルＩ規則２条）がイギリス

に認められるので、イギリスなどが主張したように（前注（38）の本文③参照)、

識拠所在地であるイギリスでＸが探索命令を申し立てることはできたであろう。

(107）前注（95）を参照。なお、Rauscherﾌﾟ”〃ﾉﾘCi",ｓ〃ｍｍｏｔｅ９５，Ｒｎ５１；von

HeinべゅｍｎｏｔｅＩ３,３５，３６は、暫定・保全措置と証拠保全の区別について、当

297ＫｕｍａｍｏＩｏＬｍｗＲｃｖｉｃｗ，ｖ01.119,2010
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該証拠の所在地国の国内法に従うことになる。よって、（ａ）説が証拠規

則適用を帰結する前述の設例の場合でも、Ａ国の国内法菅輔規定に従いつ

つ、Ａ国で直接に証拠保全申立てができ'1081、証拠保全の迅速性および実

効性は害されない。よって、先の設問に対する回答は「Yes」である。も

ちろん、（ａ）説と同じく、Ｂ国で訴え提起または同法共助を予定した）

証拠保全申立てをした上で、証拠規則によるＡ国に対する証拠共助に期待

することもできる。しかしながらこの説に対しては、証拠保全の管鞘を各

国が国内法によって定めることとなるので、「ヨーロッパ民事手続法の統

一的発展」が阻害されるとのとの批判がある''0,'１。

（ｃ）一定範囲の証拠保全にブリュッセルＩ規則31条を適用する説

続いて、Ｓｔ・PauIDaiIy事件判断の射程範囲の縮小解釈を試み、同事件

の射程範囲外にある一定範囲の証拠保全についてはブリュッセルＩ規則31

条の適用がある、とする説があるIlIo1oSt・PaulDahy事件先決判断との衝

該手続が「実体」的権利を実現するものとして定められているか、それとも純粋に

「手続」的な方法として定められているかの基地を提唱する（必i‘は自説の根拠と

して、Kokott法務官意見がり|いた区別の線（Iiij注（65）の本文参照）を引用す

るが、厳密にはKokott法務官意見の区分と、vonHeinの区分は一致していない)。

この区別に対しては、例えば権利行使指令７条の国内実施にあたり、実体的情

報請求権の法的綱成とするか純粋な証拠保全手続のそれとする力､の国内実施法

の決め方次第で共同体法である証拠規則やブリュッセルＩ規則の適用・不適用

の結果が異なってしまうとの批判（Heinze,鈍くＰｍｎｏｔｅ８９，106-107）がある｡
(108）なお、本案地であるＢ国に訴訟が係属している場合であってもＢ国からＡ国へ

の証拠共助の方法が証拠規則に基づいて強制されることはなく、当事者は、証拠

所在地風であるＡ国で直接に証拠保全申立てができることになると思われる。

(109）Heinze,Ｆ”ｍｎｏｔｅ78,483．なお、Hess，PfbifYbr＆Schlosser,ｓ”'てｍｏｔｅ６，
pala637も参照。

(110）例えば、Szychowska,JtlpmIDote6，123-126;Hess,Ｐ化ifYbr＆Schlosser,ＦｌＵｐｍ
ｎｏｔｅ６，ｐａｍ、637；Heinze，ｓＮｐｍｎｏに７８，４８３；Heinzc，ｓｕ４ｐｍｎｏｔｅ８９，’１２－１１３；

Nuyts,３Ｊ《Ｐｍｎｏｔｅ８８,６２参照。なお、「暫定・保全措圃」に関する一連の欧州
司法裁判所ルール（特にVanUden事件など。的場・前注（５）128頁、趣山和

広「ヨーロッパ民事訴訟法における国際保全処分の新動向」石川明古稀記念論

文集「EU法・ヨーロッパ法の諸問題」471頁（信山社、2002）など参照）を、

証拠保全命令がクリアしているとの論証として、Szychowska,Ｊｌｐｍｎｏｔｅ６，
121-122；Hcinze,F1《PmI1ote78,484.証拠保全は「事実上・法律上の状態を保
全する」ものであり、また「現実の関連」の要件は、保全命令発布国が証拠の

所在地であることから、その充足が認められるとぎれる。

ＫｕｍｕｍｏｔｏＬａｗＲｗｉｅｗ．ｖ０１．１１９，２０１０２９６
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講説

突を回避し、それとの両立を目指す説であるが、この説は、同事件の射程

範囲に入るためにブリュッセルＩ規則31条が適用できない証拠保全につい

ては尚、同規則の管轄規定が適用されることを前提としている。この説で

は、SLPaulDairy事件の射程範囲をどのように解するか、逆から言うと、

ブリュッセルＩ規則31条に依拠できる証拠保全の範囲を決める具体的な基

雌はいかなるものかについて、さらに見解が分かれる。例えば、①st，

PaulDairy事件は「勝訴見込み判断目的「のみ｣」の訴え提起前証拠収集

手続を対象にしたものであると解し、証拠の「保全」目的「も」有する証

拠保全（明細録取も）はブリュッセルＩ規則31条の暫定・保全措置に含ま

れるとする基準の見解《'１M、②問題となっている証拠保全を規定する国の

国内法上、それが暫定・保全措置として性質付けられている場合には少な

くともブリュッセルＩ規則31条の適用もあるとする基準の見解《''2》、若干

変則的であるが、③,原則として証拠規則が適用されるが、例外的に、証拠

共助の方法が訴訟当事者の権利保護に実効的または十分でないと考えられ

(111）Szychowska,ｓ”、ｎｏに6,124-126;Hess,Ｐ【bi碇ｒ＆Schlosser,ｓｌ４ｐｍｍｏｔｅ６，
parn．637iHeinze，卯叩ｍｎｏｔｅ７８，４８４斗85；Hcinze，Ｊ叩ｍｎｏｔｃ８9,112-114；

Schlosser，Ｍ《ｐｍｎｏｔｅ７９，Ａｒｔ－３１ＥｕＯＶＶＯ，Ｒｎ２７；Ｐ・VIas，ＦＩｂｉｌｉｏＭ・ZiIinsky

＆Ｊ・Ｆ、Vlek，Cil'ﾉﾉﾉi《rjmiclio〃｡"。Ｅﾘﾘb're"『e"’ｑ/JiJ屯melj灯ilTEl`、ＰＧ,［ZOO，］

Netherlandslnt'・ＬＲｅｖ､245,269-270．おそらく、MartaPcrtegasScnder,Ａ｢ticIe
３１，ｐａＪａＺ４，ｉ〃UIrichMagnus＆PeterMankowski（eds.)，BnJsseハノRaglｲＡＪｊｂ〃

（2007）も同旨と思われるcSzychowska,ｓ【い'Tmoに6,123-126は、明細録取へ
の'１０心から１１１発し、知的財産権侵害の証拠を現に保全するロ的の存在、および、

その処分と本案訴訟との密接な関係の存在（明細録取に関しては、一定の期間

内に本案の訴え提起がなければその保全の成果が失効してしまうので（前述２

（２）参照)、SLPaulDai｢y事件で問題となった勝訴見込み判断目的の単なる保
全的証人尋問と異なり、その本案訴訟との結びつきが密接である。皿124.）

などを理111に、SLPaulDaiTy事件の判旨の論理は明細録取に及ばないと結論付
ける。

(112）ＨＣＳ５，脚(ｐｍｎｏｔｃ６，299；Hess,ｓｌＷｚｍｏに８７，Ｒｎ８５，８７；Hcss/Zhou,ＪＭＰｍ
ｎｏＩＣ６６，I88-l90なおこの見解は、証拠保全に関する榊成国内法上の法的性質

づけの相述が大きいこと（前述４（２）イ（ａ）参照）に鑑みて、この点に関

するブリュッセルＩ規則31条の「暫定・保全措置」の概念について、通説・判

例の認める自律的解釈を不適切とするものであることに注意すべきである。

２９５KumamoloLawRcvicw，vol119,2010
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ろ場合には証拠所在地国での直接的措置ができるとする基準の見解`１１３１な

ど'１M)である。

この説によると、各々の見解の基準に従ってブリュッセルＩ規則3,条の

｢暫定．保全措置」に入る証拠保全の場合は、同条に従ってＡ国でｉ１１馴直

接に証拠保全申立てができ,１１③、証拠保全の迅速性および実効性は害され

ない。よって、先の設問に対する回答はおおむね「Yes」といってよい。

もちろん、（ａ）および（ｂ）説と同じく、Ｂ国で訴え提起または（司法

共助を予定した）証拠保全申立てをした上で、証拠規則によるＡ国に対す

る証拠共助に期待することもできる。しかしながらこの説に対しては、ｓｔ，

PaulDaily事件先決判断はこのような射程範囲の縮小を本当に許容する趣

旨なのか、との批判がまずあり得る、１７，。さらに、具体的な基準の内容に

関して、例えば基準②に対しては、各国法の定め方次第で証拠保全か暫定．

保全措置力､が変わるのは、ヨーロッパ民事手続法の統一的解釈を害すると

の批判がある１１，８１。

エ若干の考察

国際証拠保全に関するブリュッセル，規則と証拠規則の適用問題は、

(113）Nuyts,ｓ叩'zJnote88,６８，８３．Nuyts論文では、知的財産に関して不意打ち効
果が求められる明細録取も、自説の論理の考慮要素とされている。皿“

(114）なお、Mankowski,ｓ”ｍｍｏｔｅ６６，1145圧は、独立証拠手続に関して様々な

観点から検証し、ＳＬＰａｕｌＤａｉ｢y事件判断に対立する形で、その暫定・保全措置
該当性を結證づける。「独立証拠調べは（間接的に）保全的性質を有する」と

述べてはいるが（は1150)、保全の性質を基準にするか否かははっきりしない。

(115）ブリュッセルＩ規則31条に従えばＡ国の保全管轄はＡ国の国内法によるこ

とになるが、Ａ国の国内法の適用を待つまでもなく、「事件を受理した裁判所

の国の領域に証拠が存在するという事実が、当該裁判所の菅輔権行使を正当化

する」とも主張されている。Hess,PfUfYb「＆Schlosscr,ｓＭｐｍｎｏｔｅ６,pam､637；
Hcss，３叩ｍｎｏｔｃ６，299．

(116）なお、iil注（108）で述べたことが（ｃ）説にも該当するであろう。Hcinze，

slupmnote78,484-485参照。
(117）例えば、Ｓｔ・PaulDahy事件先決判断の射程範囲はドイツの独立証拠鯛べに
及ばないとするMankowski,ｓ[Ｐｍｎｏｔｅ６６，１１５０（1ii｢注（114）も参照）に対し
ては、明らかに司法裁判所の判示に反するとの批判がある。

(118）Hcinze,Fd4pmnote78,483.

KumamotoLHlwRcviCw，ＶＯＬ1１９，２０１０２９４
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｢ＥＵ司法協力の未解決問題」として認識されている(’'９１。現在の困難な状

況を作り出した最大の原因は、度々登場する2005年のSLPaulDairy事件

欧州司法裁判所先決判断であることは間違いがないであろう。同判断の存

在が手かせ・足かせとなり、学説が苦しんでいる状況がある。そして、欧

州司法裁判所が同判断に至った原因の一つとして、皮肉なことに、証拠共

助方法を大幅に改善し、おそらく世界最高の進歩性を有すると思われる証

拠規則が登場したことが考えられる('２１M。しかしながら、いくら一層の改

善を施したとしても所詮間接的な方法でしかない証拠共助は、証拠所在地

における直接的な暫定・保全措置と、迅速性・実効性の点では現状におい

て比べるべくもないところである。

前述のいずれの見解が有力であるかというと、ブリュッセルＩ規則施行

５年後の状況を評価した公式報告書が、知的財産権の部分に関する結論と

してではあるが、同規則には知的財産権訴訟に関していくつかの点で不備

があるところ、「情報収集のための訴え提起前の処分が、ブリュッセルＩ

規則31条の条文に明文で挿入されるべきである」と提案していることから

すればil2Ii、今後の改正議論の中で、（一定の）証拠保全にも同31条の適用

(119）Hess,鈍くｐｍｎｏｔｅ８７,Ｒｎ８２圧
(120）SLPaulDaily事件のColomer法務官意見（OpiIDionofAdvocateGeneraIRuiz‐

JaraboColomeron9Septembcr2004，CaseC-lO4/Ｏ３ＳＬＲＦ"ノＤｑｊび〃dhs″Ｃｓ

ノVレレ．Ｕ)，i6eﾉＥ】nsaBlzaf，［2005］ECRI-3481）と|可事件の最終的な先決判断
を読み比べると、証拠規則がEU司法協力のエースとして共同体の目的に大き

く貢献するものであるとの先入観が欧州司法裁判所内に生まれたことが推測さ

れる。

(121）Hess，PfeiIYbr＆Schlosscr,ｓＪｌｐｍｎｏｔｅ６,para､692．この公式報告書を受け
てブリュッセルＩ規則改正の議論を進めるための2009年４月の委員会報告瞥で

も、SLPauIDairy事件における司法裁判所の結論が紹介された後で、「情報・
証拠の収染を目的とする保全命令が、どの範囲まで一般的な事項としてブリュッ

セルＩ規則31条の適用範囲から除外されるかは、完全には明らかでない。本案

管轄を有する裁判所の裁判管轄に加えて、情報・証拠の所在地国の裁判所の裁

判管轄を認めるならば、よりよい司法アクセスが確保きれるとの主張がされて

いる。このことは特に、申し立てられている侵害の証拠が探索命令、知的財産

権侵害差止等または明細録取によって保全される知的財産および海事に関して

重要である｡」と述べられている。庇印｡,rF1m",ﾉﾉｉｅＣｏ岬加jSSjo〃『ＯｆＡｅＥ”…α〃

293ＫｕｍａｍｏＩｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ，vol,119,2010
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があるとする説（前述４（２）ウ（ｃ）参照）が採用される可能性が高い

のかも知れない。証拠所在地国の国内法管轄規定に基づく証拠保全申立て

を認める説（前述４（２）ウ（ｂ）参照）でも結論的には同じであろうが、

統一的なEU民事手続法の理念の下、ブリュッセルＩ規則を証拠規則の補

完として利用し、国内法による規律を可能な限り排して、あくまでEU法

の枠内での統一的法解釈を希求するのであれば'122Ⅲ、ブリュッセルＩ規則

31条の適用も認める説に軍配が上がるのであろう。そうであるとすると今

後、そこでの提訴前情報収集処分ないし証拠保全の具体的概念が問題になっ

て行くであろう。

ここで重要な知見として触れてておきたいのが、これまで対象としてき

た「証拠所在地国における直接的な証拠保全申立て」は、ＳＬＰａｕｌＤａｉｒｙ

事件における問題の取扱い方に反して、本当は証拠規則の適用範囲に入ら

ないとの指摘の存在である。すなわち、この問題は、単に「当事者が証拠

所在地国で証拠保全を申し立てることができるか」に過ぎず、何ら国家間

の越境的要素を含んでいない。よって、これは「外国における（証拠収集)」

の要件を欠き、そもそも証拠規則の適用範囲外である、との見方が有力に

展開されている'123)。多分に正当性を含み、傾聴に値する指摘であると思

’【Jr/iα"Je"ＬｌｈｅＣｂ""ciノロ"ｄｍｃ戯ｲﾚﾛp已口〃＆o"｡'"た４J"‘Sbckz／Ｃｂ"lｍｅ"“｡〃胸ｅ

Ａ”/“'j0打ｑ／CbJ`"CiノReg"ﾉ`Jjip〃（EC）ノＶｂイイ/200ノ。〃ん,jsZmiと'わ〃α"ｄｌｈｅ

Ｒ…αirjmq"‘EI1/b花e"'e'〃ｑ／Ｊｉ《とｨgme"灯ｊ〃ＣＭノロ"ｄｃｂｍ肋erUjaノＭｚ『花'ぷ，

ＣＯＭ（ZOO,）ｌ７４Ｈｍｌ，８．

(122）「証拠規則が適用されない限りにおいて（特に、嘱託裁判所の裁判管轄、証

拠方法の所在地における裁判所による直接的な証拠保全、および証拠調べの要

素のない情報調求権の行使に関しては)、証拠規則の規定は、ブリュッセルＩ

規則の適用によってヨーロッパ自律的管轄規定の櫛築のために補完され、ブリュッ

セルＩ規則の暫定・保全措樋の規定は、これに伴って継続的に発展していく。」

と述べるHeinze'３叩ｍｎｏｔｅ78,485に、ＥＵ民事手続法の枠内での統一的法解釈
の理念ないしひたすらな願いがよく表れている。

(123）Rauschelﾌﾟｖｏ〃胸",ｓ叩'ｚＪｍｏｔｅ９５，Ｒｎ５３；Mamkowski，ｓ【(plzJmote66，146；

Heinze,ＪＭＰｍｎｏｔｅ７８，483；Heinze,ぶゆ、not689,107-110,328iHess，Ｐ化ifibr＆

SchIosser,ｓ”ｍｎｏｔｅ６,para､６１０など参照。この|川題については、確かに個別
の国際司法共助条約の適用範囲に入らないとの考え方が正しいとしても、国際

KumamoloLawRcvielAf，ｖｏｌ,119,2010292
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われる。

さらに、以上のような議論の中で注意したいのは、ドイツの知的財産権

に関しては、証拠保全手続と暫定・保全措置の混合ないし併存型であり

(前述４（２）イ（ａ）参照)、当事者は要件の整う限りで、独ウ証拠調べ

と強化された実体的請求権の保全のための仮処分のいずれでもを用いるこ

とができことである。よって、ブリュッセルＩ規則31条に基づいては独立

証拠調べをできないと解されるSLPaulDahy事件判断の下でも、実体的

情報請求権保全の仮処分命令を同条に基づいて出すこと（および他国にお

けるその承認執行も）は妨げられず、結果的に、この問題状況から免れて

いることが興味深い《'鋼)。

なお、ブリュッセルＩ規則31条に従って証拠所在地国で実施された証拠

保全の結果は、その国ではもちろんその国の法に従って効力を有するが、

将来において本案訴訟が提起された国では、どのような形で利用ないし顕

出されるか。この問題については、ブリュッセルＩ規則32条以下に従って

当該証拠保全結果の承認が可能であるとの考えがある一方で仙溺】、証拠調

べ結果は同規則32条の「裁判」に該当せず、法廷地裁判所の自由な証拠評

価の枠内でのみ考慮されるとの説1126)などもあり、見解が分かれる。

司法共助概念における「嘱託主体」の拡張として捉えると、国際司法共助の概

念にはなお入ることに注意すべきである。多田・前注（３）１５頁参照。

(124）Adolphsen,ｓｌ１ｐｍｎｏｔｅｌＯ５，Ｒｎ882,883参照。権利行使指令７条の国内実施
にかかる法改正（前注（33）参照）は、単にそれまでの実体的情報請求権の法

的榊成の路線を踏襲したまでだと思われるが、SLPaulDairy事件判断で窮屈に
なってしまった独立証拠鯛べでなく、より安定的に国際的な効果も発揮できる

保全処分によって、知的財産権侵害に閲する証拠保全の強化が結果的にしる達

成されることの意義は大きい。

(125）Hess，Pfbi碇『＆SchIosser,３”ｍｎｏｔｅ６，ｐａｍｓ､642,611．

(126）Rauscher/vonHein,ｓＮｐｍｎｏｔｅ９５，Ｒｎ５４など参照（Heimze,ｓ"ｍｎｏｔｅ７８，
485；Hcinzesu《ｐｍｎｏｔｅ８９,468-469も結総的には同旨)。なおドイツの実務は、
外国での証拠調べ結果の考慰を否定するようである。

291KumamotoLawReview，ｖｏｌ」19,2010
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５日本法への示唆および将来的課題

以上、ＥＵにおいては、明細録取という知的財産権侵害の立証容易化の

ための証拠保全機能を有する制度があるところ、外国に所在する証拠の保

全の実施に閲して、権利者は、まずは自国の裁判所に本案ないし証拠保全

申立てをした上で証拠規則に基づいて当該証拠所在地国に証拠共助を要請

しなければならないか、それとも証拠所在地国に赴いてその地の裁判所に

対して直接に当該地での暫定・保全措置としての証拠保全をブリュッセル

Ｉ規則31条に基づいて申し立てることができるか、という問題を巡る法状

況に関して、明細録取への証拠規則の適用を認めるTedesco事件Kokott法

務官意見を中心に考察した。Tedesco事件で付託された問題自体は、実は

証拠規則の適用の有無のみを問うものであって、必ずしもブリュッセルＩ

規則31条の適用問題をカバーするものではなかったが、Kokott法務官意見

ではこの点についても十分な配慮が払われていた。Kokott法務官意見は結

局のところ、明細録取による証拠保全には証拠規則の適用しかないと述べ

ているように見えるが、ブリュッセルＩ規則31条の適用も選択的に認める

べきであるとの解釈論が根強く、同規則の改正議論の土台となる公式報告

轡においては、証拠保全ないし提訴前証拠収集処分への同規則31条の適用

を立法的に明確にすべきであるとの提案がされている。このようなＥＵに

おける議論から得られる日本法への示唆を、若干検討してみる。

（１）日本における問題処理の枠組みとそこで生じる問題点

ア問題処理の基本枠組み

まず日本には、ＥＵにおけるようなブリュッセルＩ規則やSLPaulDairy

事件のような前提事情がないので、証拠が所在する外国での保全という本

稿で検討した問題に関しては、日本で日本法の許す限りで本案訴訟の提起

または（司法共助を予定した）証拠保全申立てをした上で証拠保全の国際

Kumamo1oLawRcvicw，ｖ01.119,2010290
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司法共助を願い出ることも、また、当該証拠所在地である外国の裁判所に

対して、当該外国の法に従って直接に暫定・保全措置なり証拠保全の申立

てをすることもできると思われる。逆に、日本に証拠が所在する場合の証

拠保全に関しては、日本法が許す限りで、外国の権利者も証拠保全その他

の処分が可能であると思われる。

イ国際証拠保全管轄に関する問題点

ただしこの枠組に関しては、次のような問題が、ＥＵにおける問題状況

ないし議論から示唆される。まず、国際証拠保全の管轄である。民訴法

235条は証拠保全の土地管轄を定めるが、これは国際証拠保全管轄も定め

るものか。二重機能を持たせた上でのものと思われる分析があるがi12ｱ'、

本案請求や保全処分の国際裁判管轄の従来の議論がここでは参考にならな

いのか否か、深い研究は今までなかったように思われる。同条の二重機能

を前提にすると、例えば、外国に居所を有する証人については個条２項)、

たとえ本案の管轄原因が日本にあっても、訴え提起前には日本で（証拠共

助を予定した）証拠保全申立てをして、司法共助嘱託を願い出る方法はと

れないことになる。すなわち、本案の訴え提起をしてからでないと個条

1項参照)、日本ではこれを申し立てることはできないのである。もちろ

ん、証拠保全の実務的有用性は司法共助で大きく失われること('鋤を考え

れば、そもそも司法共助は実際的ではないけれども、同条が、潜在的な本

案管轄地であることに基づいて提訴前の（証拠共助を予定した）証拠保全

管轄を日本に認める道を拒絶する趣旨を定めているというのは、行き過ぎ

なようにも思われる。

また、同一事件について証拠となるべき物件が日本以外に外国にも所在

する場合に、民訴法７条の類推適用は可能かm29j。ＥＵにおいてはあくまで

(127）小杉丈夫「外国での証拠調べ」高桑昭＝道垣内正人編「新・裁判実務大系
３国際民事訴訟法（財産法関係)1222頁（青林書院、2002)。

(128）証拠保全の最大のメリットである迅速性は、半年から１年以上かかると言

われる証拠共助〈多田・前注（３）９７頁注130参照）では大きく失われる。

(129）Ｈ本の国内民訴法上の議論として、齋藤他・前注（１）166頁以下参照。
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「当該証拠の所在」が現実的・密接的な関係性を基礎づけるようであり、

一般的に否定すべきもののように思われるが、国際証拠保全管轄に関して

はこれまで考えられてこなかった問題であろう。

ウ外国の証拠保全結果の利用

他方、正式な司法共助に基づく証拠保全の結果は別にして（民訴184条

２項)、直接的申立てに基づいて外国で実施された証拠保全の結果の日本

裁判所における利用方法については、これまで議論がないように思われる。

EUでも関心があるところであるが、外国での直接的な証拠保全の方が実

務的に有用`性が高いことからすれば、その結果の日本における効果につい

て検討しておく必要性は大きい。ただし、日本の民訴法118条上、外国保

全命令に承認適格は認められないことが通説・判例でありｕ麺)、このよう

な結果の効果も承認執行の問題であるとすると、日本において単なる脅証

として改めて一般の証拠調べの対象とするしかないことになる１１３Ｍ。

(130）学説として、兼子一他「条解民事訴訟法」645頁（弘文堂、1986)、雛形要

松「第118条」三宅省三他縞「注解民事訴訟法く２>」547頁（背林書院、2000）

など。判例として、鰻判昭和60年２月26日家月37巻６号25,26頁。ただし、中

野貞一郎「民事執行法［増補新訂５版]」186頁（2006）は、解釈論として例外

を認める余地を示唆する。

(131）なお、知的財産に関しては迅速かつ効采的な権利保護が求められるところ

でもあり、そもそもの議議として外国保全命令の承認執行を容認することが必

要であるように思われる。文部科学省科学研究費補助金特定領域研究「２１世紀

におけるわが国の国際取引関係法の透明化と充実化一DoingCmss-boIder
BusincsswitMｎＪａｐａｎのために」の国際知的財産権法班と国際民事訴訟法班の
共同開催による「国際シンポジウム「知的財産梅と渉外民事訴訟｣」（2009年５

月）では、知的財産事件に関する外国保全命令の執行が立法提案されている。

外国証拠保全命令の執行自体は同案では予定されていないが、外国で実施され

た証拠保全結果の承認については、別途考察する余地はある。河野俊行＝多田

塾＝申美穂「知的財産に関する外国判決の承認及び執行」［ｑｗ?i肋肱qr
http:"wwwtomeikajur・kyushu-uacjp/chizai/symposium/pape"OO9-JPN-O9MayO9-K

ono-Tada-Shin・pdl］（その条文の修正版は、Ｐ'nposqlsq／肋ｅＰＦＵﾉｾα
〃、J'､Spaだ"Ｑｙｑ／ＪｔＷ"“ｅＬｑＷ`,fRecQg'１"わ'ＷＪ'ＦｄＥ)ﾘDJ℃eme'〃ｑ／Ｆｂ”jg'】

ん`ｫ9m"elTfs.`I"jc化ｓイ0ﾉ,苧03.‘“,［qwJjmb/eQrhttp:"www､tomeikajur・kyushルu・ａ

ｃｊｐ/ip/pdI71mnsparmcy％Z0RULES％20％202009％ZONovI､pdf]を参照。また、同
シンポジウムで報告きれたマックス・ブランク研究所の「知的財産における抵

触法グループ」（CLlP）による立法提案は、情報・証拠の取得を目的とする外

KumamoIoLawRevicw，vol,'1９．２０１０２８８
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論説

（２）提訴前証拠収集処分の国際的実施

ア訴えの提起前における証拠収集の処分等

2003年の民事訴訟法改正において、「訴えの提起前における証拠収集の

処分等」（132条の２～９）が導入された１１３２'。これは、証拠保全があくま

で証拠調べの一種であるために証拠収集機能の点で機動性があまり発揮で

きなかったことから、提訴予告通知のもと、相手方への照会（132条の２，

同３）および裁判所への証拠収集処分の申立て（132条の４）ができるよ

うにしたものである。後者の証拠収集処分の内容は、申立てを受けて裁判

所が行う、①文書所持者への送付嘱託（132条の４第１項１号)、②官公署

など('郷:に対する調査嘱託（同２号)、③専門家への意見陳述嘱託（同３

号)、および④執行官への現状調査命令（同４号）である。知的財産権侵

害事件においては例えば、被疑侵害物品の形状・販売数jitなどに関する文

書送付の嘱託、また、執行官による現況調査命令に関しては、被疑侵害物

品の形状・占有関係の現況のほか、被疑侵害者による発明・意匠・商標な

どの使用状況や被疑侵害者の工場における製造過程の現場の現況などの調

査が具体的に考えられるⅢ$ｲ〈。

国櫛定・保全措置の執行が予定されている（4:101条以下によって承認執行され

る暫定・保全措置は、２:501条によって定義される暫定・保全措極を前提とするL

EuropcanMaxPlanckOrouponConnictofLawsinlntclIectualProperty，

Ｐ'7'1cjP“ん'･ＣＤ'１/7jc'ｑ／ＬｑＷＦｉｎノ"'eﾉﾘeCrlｲαノPrq/ＷＤ'’２"‘Pre〃Ｐ７ｉ"q､ﾉ、'YZ/Ｚ

（2009）［`JwJjmbルロノhttp:"wwwjp､mpgde/share｡/data/pdlMmIl-cIip-pnmciples-O6‐

O6-2009pdf1

(132）提訴前証拠収集処分等に関してはさしあたり、檀崎録「提訴前の証拠収災

手続をめぐる一考察一ドイツ法における「事前手続」と本案手続の関係に焦

点をあてて－」九大法学90号30頁（2005)、出口雅久「提訴前情報証拠収集

制度と紛争解決に関する艦干の考察｣法雑55巻３．４号158頁（2009）など参照。

(133）132条の４第１項２号の定める調査の嘱託先には「外国の官庁若しくは公署」

も入っているが、これは基本的には「Ｈ本に所在する」外国の宮公署を指し、

当然には「外国に所在する」外国の官公軒は指していないと思われる。後者に

対しては、司法共助による方法が用いられることになるであろう（132条の６

第５項参照)。

(134）詳しくは、「知的財産樋訴訟の最近の実務のHMI向（４）東京地裁知的財産

権部との意見交換（平成15年度)」判夕1160号30頁以下（2004）における東海

林保判事による説明を参照。

287KumamotoLawReview、voIIl9O2010
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国際知的財産椎侵害における暫定措置としての証拠保全序説

イ司法共助と国際裁判管轄

ＥＵにおける議論から得られる示唆として、国際民事証拠保全法の観点

からは、これらの証拠収集処分等も含めて、「証拠保全」の概念を広く考

えて行くことが必要であろう。この点に関しては、なんと言っても、提訴

前証拠収集処分のうち文書送付、調査および専門家意見陳述の各嘱託につ

いては、外国への国際司法共助嘱託が認められており（132条の６第５項

による184条1項の準用)、注目に値する。これらの処分嘱託も国家権力行

使の一環と考えられることから認められた準用のようであるがmas)、一般

の証拠調べの司法共助との比較において実際の効用が気にかかるほか、具

体的な司法共助条約または二国間取決め上、このような処分も本当に適用

範囲に入っているのか、嘱託先の外国における外国執行官による現況調査

の共助嘱託も考えられてよかったのではないかなどの将来の課題を指摘す

ることができる。他方、132条の５には証拠収集処分の管轄が、証拠保全

と同じく特別に定められている。この規定が証拠収集処分の国際裁判管轄

規定としても機能するのか、議論すべき問題であろうi'3鋤。

ウ外国において訴えを提起しようとする者

ＥＵにおける議論からの示唆として最も重要であるのは、これらの処分

等の利用者として予定されている「｢訴え」を提起しようとする者」（132

条の２）に「｢外国における訴え」を提起しようとする者」は含まれるか、

という解釈上の問題であると思われる(!”;ｏＥＵで議論の対象となった基本

(135）秋山幹男他「コンメンタール民事訴訟法Ⅱ第２版」640641頁（日本評論

社、2006）参照。

(136）提訴前証拠保全の235条２項と異なり、提訴前証拠収集処分の132条の５第

１項では、文瞥などの所在地のほかに申立人と相手方の普通裁判籍所在地が管

轄原因として入っている。国内土地管轄としては首肯できるとしても（秋山他・

前注（135）633頁参照)、国際裁判管轄としてこれをそのまま認めることは、

ＥＵにおける議論に照らしても困難であろう。

(137）なお、「訴えの被告となるべき者」（132条の２）に関しては、「日本国の裁

判権の及ばない者に対して予告通知がされたとしても、それは本法所定の効果

を発生しない」との説明が、秋山他・前注（135）593頁でされている。ただし、

この部分は、その後に述べられている「天皇や外国国家・外交官等」を念頭に

KumamoloLnwRcvicw･ｖｏｌ」1１，２０１０２８６
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論鋭

的な事例になぞらえると、「日本に国際本案裁判菅輔が認められない知的

財産縮侵害事件について、外国での訴え提起を考えている知的財産権利者

が、被疑侵害者への提訴予告通知後に、日本に所在する文瀞の送付嘱託や

日本に所在する被疑侵害物品の現況調査命令などの処分を、直接に日本の

裁判所に対して申し立てることができるであろうか」'郷)。少なくとも知的

財産梅侵害事件に関しては、知的財産権の「迅速かつ効果的な」保護の視

点（日本でも効力を有するTRIPS協定50条１項参照）からこれを認めるべ

きものと考えられる。しかしながら、提訴前証拠収集処分における訴訟法

上の義務の理論的根拠として一般に主張される「準訴訟法律関係｣(13,）と

の関係で、日本に国際裁判管轄が認められない事件についてもこの「準訴

訟法律関係」という基盤が国境を越えて認められるか否かなど、理論的に

検討すべき課題があると思われる。

６終わりに

知的財産権保護の国際的向上・調和が世界的に注目を集めているが、近

時、その関心の対象が、これまでの特許法・著作権法などの実体法部分を

中心にした国内的保護の向上・調和から、知的財産権を巡る国際民事紛争

の処理手続上の保護の向上・調和に移ってきているように思われる１Ｍ'１，。

償いた記述のようであり、「訴えの被告となるべき者」が外国に居住する者で

ある場合についても、依然問題は残るであろう。

(138）派生'131題としては、外国の提訴予告制度（例えばイギリスのブリ・アクショ

ン・プロトコール）は日本の提訴予告通知の代替となるか、すなわち、前者を

利用した者がifl:接に日本の裁判所に処分申立てをすることはできるか、という

問題もあるであろう。

(139）秋山他・前注（135）587頁など参照。

(140）前注（131）の透明化プロジェクト案やCLIP原則、そして、アメリカ法律協

会（ALI）の原則（AmericanLawlmstitute，〃lビルc/"ロノノDmpeH【ｙＪＰｒ伽cjp/eNl

GowlljllgJijriNIdicl〃"，Ｃ/loicピｑ/Ｌａｗトロ"‘Ｊｍｋ"Te"lNiilF刀α'ｌＪｌ１ａｌｊ上wﾛﾉDjspwl“
（2008)）などの登場は、その表れであろう。

2B5KumamoloLawRcvicw．ｖ01.119,2010
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国際知的財産椛佼害における暫定措慨としての証拠保全序説

TRIPS協定が保障する保護は国内事件を対象に考えておけば事足りていた

ようであるが、だんだんと、国際民事手続法の与える保護の質が問われ出

してきているようである。本稿は、このような関心に基づいて、国際知的

財産権侵害における証拠保全について、ＥＵにおける議論を中心に検討し、

日本法への示唆も考察した。この中で、日本における国際民事証拠保全法

の課題とその解決方針の提示を若干試みたところであるが、それはまだま

だ根本的な検討にはほど遠い。今後とも、民事保全処分（実体的情報請求

権の国際的保全の問題も含む）との関連も視野に入れて、研究が進められ

る必要があると思われる。

また、本稿における研究の中で明らかになった別の課題は、日本におけ

る知的財産権侵害立証容易化に特化した証拠保全手続の改革・強化である。

日本の知的財産権侵害立証のための証拠保全・収集の手続は、ＥＵの権利

行使指令で採用されている明細録取（saisiedescription）を含む知的財産

権侵害差止等（saisiecontrcfk1pon）や探索命令（searchorder）に比較して、

手続的にかなり脆弱なものである１Ｍ')。これらの「迅速かつ効果的な暫定

措置」制度の包括的な研究は日本において今まであまり見られないようで

(141）LarTyCoury，Ｃｾｓｌｌ川α'？Stz応jeノバＣｂ"や〃LSO〃ｑ／Ｐｍ２"ﾉﾙﾘ、19忽"'e"J

Remedi巳Ｆ八ｍo"ｇｌｈｅＯ７ａｏ"o""CMT"o"ＩＦ・I3FoldhamlntelLPmp・Media＆
ＥｎＬＬＪ・’101（2003）は、２００３年のものではあるが、非常に興味深い比較法

研究を提示する。そこでは、他の６カ国においては、「明細録取および差押

（descriptionandseisume)」の項があるが（アメリカ合衆国に関してはそのタイ
トルの項はないけれども、最初に、「広範囲かつ包括的なデイスカヴァリ」が

ヨーロッパのそれに相当する、より費用のかかるものとして紹介されている)、

「日本」の章にはない。日本の章では、「日本法は、被疑侵害者の不動産への立

入や侵害物品の検証・明細録取の権限を含まない」と記されるのみである。確

かに日本法上も、一般的な制度としては侵害者の店舗等への立入や侵害物品の

検証、また侵害物品の現状調査も存在するが、ヨーロッパにおける明細録取の

ような強力かつ特別のl1jl度として柵築されていないことは確かであり、他の６

カ国と比較して、それが一つの特徴となってしまっている。TRIPS協定50条１

項ｂ号の証拠保全に関する日本のエンフオースメント状況として、民訴法234

条（http:"wwwjpogojp/shiryou/toushin/shingikai/21-san08.ht､参照）や132条の２
以下の一般法的規律のみだけで、国際的に見ても他国に誇れる知的財産橘侵害

用証拠保全制度の質といえるか、典正面から取り組む必要があるであろう。

KumumotoLawReview，ｖｏＬｌｌ９，ＺＯｌＯ２８４
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論説

あるが、その導入が知的財産法学のみならず、民事手続法学や国際私法学

も併せた総合的な視野においてもっと議論されてよいと思われる[M2)。ち

なみにアメリカ合衆国には、強力なディスカヴァリＩｉｌＩ度が存するところで

はあるが、この自国の証拠収集・保全制度と、ヨーロッパの知的財産樵侵

害差止等（saisiecontrefapon）との比較が研究されている(M3!。この点も含

めて、本稿が日本における知的財産権侵害事件の国際証拠保全に関する議

論の活性化に役立てば、筆者としては望外の幸せである。

く資料＞

１フランス知的財産法Ｌ615-5条

①侵害（cont妃fhcon）の証明は、あらゆる手段を用いてすることができる。

②前項の目的を達成するため、侵害の責任を追及する訴訟を礎起する資格のある

者は、その申立てに基づいて菅輔民事裁判所によって川される命令により、い

つでも、執行吏が1M独で又は申立人によって指名される鑑定人の助力を得て、

詳細な明細の録取（サンプルの収集もできる｡）又は侵害物であると主張され

ている物芳し<は方法及びこれらに関する文轡の現実の差押の処分をする手続

を求める権利を右する。

③裁判所は、証拠として用いるために、侵害物であると主張されている物の生産

若しくは流通又は方法の実施に利用される材料及び道具の現実の差押を命ずる

ことができる。

④裁判所は、命じられる処分の実行に関して、侵害の資任を追及する訴訟が後に

請求の認容に至らなかった場合又は処分が失効した場合に被告が被るおそれの

ある不利益に対する補償を確保するための担保を申立人が差し入れることを、

条件とすることができる。

⑤被告に対する本案に関する訴え（民事のものか刑事のものかを問わない｡）が

(142）券日教授も、前注（33）の「民事証拠法論」37-39,75-77（フランスのsaiSie

contrcfiIcconの紹介)、275276頁などからすると、何棟のご関心のもと、より効

果的な証拠保全・収集の手続の議論・研究を志向するものと推察される。

(143）例えば、EStherSeitz,Ｆｂｃｒ－Ｇｑｒﾉi〃ｍｇｉｎＰ[JrelWFyi･mge伽巴"rCt燕esJノＭｅ３４

Ｄ耐cwe,〕,α"dlheSbjsie-O，"'ｸﾞｯ向｡｡、（2009）参照。

283ＫｕｍａｍｏｌｏＬＫｂｗＲｃｖｉｃｗ，、'０１．１１９，２OIO
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国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

法で定められた期間内に提起されない場合、処分（明細録取を含む｡）は、処

分を受けた者の申立てによりその効力を失う。この場合において、処分を受け

た者はその申立ての理由を述べる必要はなく、かつ、損害賠償の請求は妨げら

れない。

２ベルギー司法裁判法1369条の１第１項および第４項

１発明特許、補充的保護証明脅、新品種改良者の権利、半導体の設計、意匠、

商標、地理的表示、原産地表示、著作権、隣接権又はデータベースの作成者に

閲する法律に基づいて知的財産権侵害の責任を追及する訴訟を提起する資格の

ある者は、申立てに基づいて発せられる商事裁判所長及び第１群裁判所長の許

可を得て、その裁判所の管轄にそれぞれ属する事項に関して、いつでも、裁判

所の司法官が指名する鑑定人が、申し立てられている侵害の証拠となるあらゆ

る物、文瞥又は方法並びにその発生源、目的地及び内容についての明細を録取

することを求めることができる。

４裁判所長は、申立人によって主張されている知的財産権の保護に必要であり、

かつ、馴件の状況を考慰に入れて相当であると判断する場合、同一の又は別個

の命令によって、侵害物であると申し立てられている物、その生産又は流通に

利用される材料及び道具及びこれらに関する文瞥の所持者に対して、これらの

破棄若しくは移動又はこれらの性質に影瀞を及ぼすあらゆる変更を禁止するこ

とができる。裁判所長は、これらの物の保管者の指名及び封印を称可すること、

並びに収益が発生している場合には、その源が、申し立てられている侵害に直

接に見い出される限りにおいて、その保全処分を認めることができる。

裁判所長は、処分を命ずろ前に、法廷内において、申立人の立ち会いの下、

処分の対象者を霧尋することができる。この場合においては、この者を呼び出

す前に、裁判所長は、この者の審尋を行うことを申立人に通知する。申立人は、

処分の申立てを取り下げること及び申立てを明細録取に縮減することができる。

処分の対象者は、申立瞥の写しを同封した裁判所封瞥によって呼出しを受ける。

申立人の代理人は、通常の封書によって呼出しを受ける。

３イギリス民事訴訟規則25.1条ｈ号および民事訴訟法７条

民事訴訟規則25.1条１項ｈ号

（１）裁判所は、次に掲げる仮の救済を認めることができる。。…..

（ｈ）1997年の民事訴訟法第７条に基づく命令（証拠を保全するために当事者

に対して、相手方当事者による不動産への立ち入りを認めること等を求め

る命令。以下、「調査命令」という）
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－１２４－

論説

民事訴訟法７条

（１）裁判所は、裁判所に係属中の又は訴えの提起がされる予定の訴訟事件に関

して、次に掲げる保全を目的としてこの条に基づいて命令を出すことができ

る。

（ａ）関連する又はその可能性のある証拠の保全

（ｂ）訴訟の対象である若しくはその可能性のある財産又は訴訟において提起

される若しくはその可能性のある問題に関係する財産の保全

（２）裁判所における訴訟の当事者又は当事者となる可能性のある者として裁判

所に出廷するものは、前項に掲げる命令の申立てをすることができる。

（３）第１項にいう命令はあらゆる者に対して、命令に記戦された者が次に掲げ

る行為をできること又はその行為をできることを確保すべきことを指示する

ができる。

（ａ）イングランド及びウェールズにある不動産に立ち入ること。

（ｂ）不動産に所在する問、命令が定める条件に従って、次項に掲げる措置を

とること。

（４）前項にいう措置とは、次のことをいう。

（ａ）命令に記赦されたあらゆる物の調査又は検証を実施すること。

（ｂ）命令に記載されたあらゆる物の複写、写真、サンプル又は他の記録をと

ること。

（５）命令は、関係者に対して、次に掲げることを指示することもできる。

（ａ）命令に記戦された者に対して命令に記載された情報又は物件を引き渡す

こと又はかかる引渡しを確保すること。

（ｂ）命令に記救された者が命令に記救きれたあらゆる物を安全に保管するた

めに留置すること又はかかる留置を確保すること。

（６）この条に基づく命令は、命令に記紋された条件に従って効力を有する。

（７）この条は、命令に従った場合には自己又はその配偶者が刑罰又は制裁に晒

される可能性のあることを理由として行為を拒むことのできる権利を害する

ものではない．

（８）この条において、

「裁判所」とは、高等法院をいう。

「不動産」とは、乗り物を含む。

この条に基づく命令は、あらゆる事項を、種類などにより概説的に記砿す

ることができる。
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－１２５－

国際知的財産権侵害における暫定措置としての証拠保全序説

４TRIPS協定50条

（１）司法当局は、次のことをロ的として迅速かつ効果的な暫定措置をとること

を命じる権限を有する。

（ａ）知的所有権の侵害の発生を防止すること。特に、物品が管轄内の流通経

路へ流入することを防止すること（輸入物品が管轄内の流通経路へ流入す

ることを通関後直ちに防止することを含む｡）

（ｂ）申し立てられた侵害に'10連する証拠を保全すること

（２）司法当局は、適当な場合には、特に、遅延により権利者に回復できない損

害が生じるおそれがある場合又は繊拠が破棄される明らかな危険がある場合

には、他方の当事者に意見を述べる機会を与えることなく、暫定措樋をとる

権限を有する。

（３）司法当局は、４１立人が権利者であり、かつ、その権利が侵害されているこ

と又は侵轡の生じる差し迫ったおそれがあることを十分な確実性をもって自

ら確認するため、申立人に対し合理的に入手可能な証拠を提出するよう要求

し、並びに被申立人を保護し及び濫用を防止するため、申立人に対し十分な

担保又は同等の保証を提供することを命じる椛限を有する。

（４）暫定措置が他方の当事者が意見を述べる機会を与えられることなくとられ

た場合には、影響を受ける当事者は、蛾も遅い場合においても、当該暫定措

置の実施後遅滞なく通知を受ける。暫定措極の通知後合理的な期間内に、当

該暫定措置を変更するか若しくは取り消すか又は確秘するかの決定について、

被申立人の申立てに基づき意見を述べる機会の与えられる審査を行う。

（５）暫定措置を実施する機関は、１１１立人に対し、関述物品の特定に必要な情報

を提供するよう要求することができる。

（６）（１）及び（２）の規定に蕪づいてとられる禰定措置は、本案についての

決定に至る手続が、合理的な期間（国内法令によって許容されるときは、暫

定措置を命じた司法当局によって決定されるもの。その決定がないときは、

２０執務l]又は31日のうちいずれか踵い期間を超えないもの）内に開始されな

い場合には、被申立人の申立てに基づいて取り消され又は効力を失う。ただ

し、（４）の規定の適用を妨げるものではない。

（７）暫定措置が取り消された場合、暫定措陞が申立人の作為若しくは不作為に

よって失効した場合又は知的所有権の侵害若しくはそのおそれがなかったこ

とが後に判り]した場合には、司法当局は、被111立人の申立てに雄づき、申立

人に対し、当該暫定措悩によって生じた損害に対する適当な賠償を支払うよ

う命じる権限を有する。
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－１２６－

論説

（８）暫定措慨が行政上の手続の結果として命ぜられる場合には、その手続は、

この節に定める原則と実質的に同等の原則に従う。

５証拠規則４条１項

１要調瞥は、付属轡の様式Ａ又は適当な場合には様式Iを用いて作成される。

要請街には、次の事項を記載する。

（ａ）嘱託裁判所、及び適当な場合には受託裁判所

（ｂ）裁判手続の当事者の氏名及び住所、並びに代理人がいるときはその氏名及

び住所

（ｃ）事件の性質及び係争事項並びに事実の簡単な説明

（。）実施されるべき証拠の収集の詳細

（ｅ）要請が人の尋問である場合、次の事項を記載する。

－尋問すべき者の氏名及び住所

一尋問すべき者に対する質問事項又はその者に対して尋問すべき事実

一適当な場合には、嘱託裁判所が所属する榊成国の法によれば証言を拒む

ことができる権利

一宜誓又はその代わりの確約の下で尋問が行われるべきこと及びこれらに

ついて用いられるべき特別の方式

適当な場合には、嘱託裁判所が必要と認めるその他の情報

（ｆ）要綱がその他の証拠収集である場合には、検証すべき文脅又はその他の物

（９）適当な場合には、第10条第３項及び第４項に従った要iil11並びにこれらの適

用にあたって必要なすべての情報
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