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１． はじめに♪

皆さんこんにちは。知的財産の

「永遠の 吟
ジ ョ ン グ ル ー ル

遊詩人（！）」こと

弁理士の中川淨
きよむね

宗です。

さて、５月号の本稿では、「特許法」

の保護対象である「発明」の要件につ

いて、お話ししました。

今回は、「実用新案法」の保護対象

である「考案」について、説明しましょ

う。実用新案法は、特許法と同様に、

技術的なアイデアを保護するための法

律ですが、発明と対比しながら見てい

くと、考案も理解しやすいです。

中川先生、考案も特許法と同様

に、実用新案法２条１項にその

定義がありますよね。

図１のように、考案の定義は、３つ

の要件から構成されています。この３

つの要件を１つでも満たさないと、実

用新案法上の考案に該当しません。

さすがは夏に向けてダイエット

に励んでいる知
ち

明
あき

さん、予習・

復習もバッチリですな。

さて、この考案の３つの要件は、前

回説明していただいた発明の要件と同

じだと思います。そうすると、考案は、

発明とどこが違うのでしょうか？

さすがは人間ドックに向けてメ

タボ解消に努めている法
のり

雄
お

さ

ん、鋭い質問ですな。

確か、発明が４つの要件から構成さ

れていたのに対して、考案は３つの要

件から構成されています。そうすると、

４つ目の要件が存在するか否かで、発

明と考案は異なるようですね。

２． 高度性の有無♪

ナルホド、前回の宿題として

残っていた部分ですが、発明は、

第４の要件として、「高度のもの」で

あること（高度性）が必要とされてい

ました（特２条１項）。

これに対して、考案は「高度のもの」

という要件がありません。ここに、発

明と考案の違いがあるわけですな。

法雄さんが気付かれたとおりで

す。もっとも、これは、考案が

低度のものでなければならないという

趣旨ではありません。

ですから、図２に示すとおり、考案

には、もちろん高度のものも含まれて

います。しかしながら、発明とは異な

り、特に低度のものも、考案に含まれ

るという点に意義があるわけです。

そうすると、高度性の要件は、

発明と考案の違いを示すものと

して、意義があるのですね。

つまり、この要件は、技術的思想の

創作のなかでも、高度のものは特許法

で保護し、低度のものは実用新案法で

保護するという２つの法律の役割分担

を図っていると考えられます。

図１　考案の要件

図２　発明と考案の違い

Lesson19：考案とは？
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いえ、考案は、必ずしもそのよ

うに限定されていません。

まず、民法では、土地とその定着物

（家屋など）は不動産とされており、

そういった不動産以外の物は全て動産

とされています（民86条）。

例えば、アイスクリームの製造設備

をコンパクトにまとめて設置したアイ

スクリーム工場は、もちろん不動産で

すが、物品性を有します。

また、物品の全体に関する考案

だけでなく、物品の一部に関す

る考案であっても、物品性を有するこ

とになるわけですな。

例えば、手から滑り落ちにくいよう

に、凹凸を設けたアイスクリーム用ス

プーンの柄は、スプーンの一部である

「柄」に関する考案ですが、物品性を

有することになります。

そして、単一の物品だけでなく、

集合的な物品群であっても、物

品性を有するわけですね。

例えば、物品群全体としてのコンパ

クト化を図ったアイスクリームの製造

機械のセットは、物品の集合ですが、

物品性を有することになります。

反対に、物品性を有しないとされる

のは、どんなものでしょうか？

まず、物とは全く別のカテゴ

リーである「方法」に関する考

案は、物品性を有しません。

ですから、知明さんの考えた二重構

造のアイスモナカＸについていえば、

そのとおりです。もっとも、実

務上、発明と考案に大きな違い

はないと考えていいでしょう。

特許庁の審査官が出願された発明を

審査する際に、発明に該当するか否か

を判断するときも、高度性の有無を考

慮する必要はないとされています。

３． 物品性♪

一方で、実用新案法の保護対象

は、「物品性」を備えることが

必要ですな。つまり、考案のなかでも、

物品の形状、構造または組み合わせに

関するものでなければならない点に注

意が必要です（実１条・３条１項柱書

き）。先生、ここでいう物品とは、ど

のようなものなのでしょうか？

物品とは、少なくとも「一定の

形態」（形状、構造、または組

み合わせ）を備え得る空間的に一定の
4 4 4 4 4 4 4

形を有するもの
4 4 4 4 4 4 4

とされています。

その点については、まず、私の

アイデアを聞いてください！

私はアイスモナカが大好きなんです

けど、食べていると内側のアイスがは

み出してくるので、外側の皮を二重に

すればいいと思うんですよ。こういっ

た二重構造のアイスモナカＸであれ

ば、物品性を有しますよね。

でも、考案は、このようなアイスモ

ナカみたいに、動産に関するもの、物

品全体に及ぶもの、単一の物品に関す

るものに限定されるのでしょうか？

その製品検査を行う方法や生産方法な

どは、実用新案法によって保護を受け

ることができません。

それに、コンピュータ・プログ

ラムのような「無体物」も、方

法に関するアイデアと同様に、先ほど

の「物」に関する考案ではないので、

物品性を有しませんね。

また、合金といった組成物、化

学物質の化学構造、動物や植物

の品種は、物に関するものではありま

すが、一定の形態を備えるものではな

いため、物品性を有しませんな。

お２人のおっしゃるとおりで

す。このような物品性を有しな

いアイデアは、もっぱら特許法によっ

て保護されることになります。

先生、物品性についてまとめる

と、液体・気体・粉体それ自体

は、一定の形態を備えられませんから、

物品性を有しませんなぁ。

例えば、気球を浮上させるためのガ

スとして、従来よりも軽量なガスＰを

開発したとしましょう。しかし、ガス

Ｐ自体は、気体であって物品性を有し

ませんから、実用新案法では保護され

ないということになります。

そのとおりです。ただ、一定の

形態は、その考案に関する物品

全体を通して認められれば十分です。

よって、物品の一部に一定の形態を有

しない部分が含まれていても、物品性

は認められます。
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つまり先生、液体・気体・粉体

が、物品の一部に含まれていて

も、それが他の部分と密接な関連性を

もって、一定の効果を発揮できれば、

物品性が認められるわけですね。

先ほどのガスＰでいえば、ガスＰを

収納した気球Ｑということになれば、

物品性を有しますから、実用新案法に

よって保護されることになります。

また、ある物品を構成する原材

料に関する考案は、一般に物品

性を有しませんから、実用新案法によ

る保護は受けられません。

例えば、アイスクリームには、

その原料の１つとして、アイス

クリームの粒子をバランスよく固める

ための安定剤が使われています。

アイスクリーム用の安定剤Ｙを開発

したとしても、それ自体は一般に物品

性を有しないということですね。

ただ、少し話が難しくなります

が、物品の原材料に関する考案

であっても、その原材料が用いられて

いる物品の形態を通じて、いわば間接

的に保護される場合があります。

もっとも、そういった場合でも、物

品性を備えるためには、原材料とそれ

が用いられている物品の形態が密接に

結び付いていることが必要です。

例えば、先ほどの安定剤Ｙにつ

いていえば、これを単純に含ん

だだけのアイスモナカＡでは、やはり

物品性を有しないわけですな。

一方、特に安定剤Ｙを含んだア

イスクリームの形が崩れないよ

うに、皮の構造を工夫したアイスモナ

カＢであれば、安定剤Ｙとアイスモナ

カＢの形態に密接な関係があります。

これなら、物品性を有するので、実用

新案法の保護を受けられますね。

４． 形態性♪

それでは、物品の形状・構造・

組み合わせについて、図３を見

ながら、具体的に説明しましょう。

実用新案法の保護対象を検討するう

えで、この３つの意義を検討すること

は重要です。ただ、これらのうちのど

れかに該当すればいいので、この３つ

を厳密に分ける必要はありません。

まず、「形状」とは、外部から観察

できる物品の外形のことです。形状は

立体的であるか否かを問わないので、

立体的形状も平面的形状も、ここでい

う形状に含まれます。

例えば、手から滑り落ちないよ

うに、食べる人の指を置くため

のへこみを設けたアイスモナカＣは、

立体的形状に該当しますな。

一方、このようなアイスモナカＣを

包装しやすい形状に裁断した包装紙Ｖ

は、平面的形状に該当します。

次に、「構造」とは、物品を構

成する部品や材料をはじめとす

る各種の要素が密接に関連しあって結

び付いていることをいいます。

構造も、立体的であるか否かを問わ

ないので、立体的構造も平面的構造も

ここでいう構造に含まれます。

そうすると、先ほどの二重構造

のアイスモナカＸは立体的構造

に該当するわけですな。

一方、このようなアイスモナカを包

装しやすいように、折り目線を描いた

包装紙Ｗは平面的構造に該当します。

もっとも、物品の構造上の特徴

は、必ずしも物品の外観上明ら

かである必要はありません。

へぇ～、そうなんですね。実は、

私のヘアピンは、お互いにくっ

ついてバラバラにならずに保管できる

ように磁石でできてるんですよ。

このヘアピンが磁石でできているこ

とは、見た目では分かりませんが、こ

のようなアイデアも構造に関する考案

に該当するわけですね。

最後に、「組み合わせ」とは、

本来は独立した形態を備える複

数の物品であるものの、それらを使用

する際に、お互いに関連しあって新し

い使用価値を生じるものをいいます。
図３　考案の種類
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例えば、新しいゲームとその道

具を考えたとしましょう。

もちろん、先生が前回お話しされた

とおり、ゲーム自体は、自然法則を利

用していませんから、発明や考案に該

当しません。でも、ゲームに用いる道

具ということになれば、十分に発明や

考案に該当しますよね。

ナルホド！　例えば、トランプ

のようなカードゲーム用のカー

ドは、同じ種類の物品による組み合わ

せになり、将棋のようなボードゲーム

用の駒と盤は、異なる種類の物品によ

る組み合わせになるわけですな。

確かに、ジョーカー１枚や王将

１枚では遊べません。トランプ

なら53枚のカード、将棋なら40枚の駒

と将棋盤があって、はじめて「ゲーム

で遊べる」のですから、まさに物品の

組み合わせに該当します。

５． 発明の種類♪

これに対して、特許法は、物品

性を問題にすることなく、その

保護の対象としています。

発明には、図４に示すとおり、物の

発明と方法の発明があり、方法の発明

にはさらに単純方法の発明と生産方法

の発明があります（特２条３項）。

まず「物の発明」とは、技術的思想

が物の形として現されたものであっ

て、その構成要素に時間の経過を含む
4 4 4 4 4 4 4 4

必要がない発明
4 4 4 4 4 4 4

のことです。

ただし、実用新案法とは違い、特許

法上の物には、有体物だけでなく、プ

ログラムなどの無体物も含まれます。

先ほどのアイスモナカＸは、物

の発明に該当するわけですな。

これに対して、「方法の発明」は、

その構成要素に時間の経過を含む必要
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

がある発明
4 4 4 4 4

になります。そのなかでも、

「単純方法の発明」とは生産物を生じ

ない方法の発明のことです。

例えば、アイスモナカＸが二重構造

でできていることを検査するための方

法は、単純方法の発明に該当します。

この方法を使用しても、アイスモナカ

Ｘはもう１個できませんからな。

一方、「生産方法の発明」とは、

生産物を伴う方法の発明であっ

て、原材料、処理工程、生産物の３つ

の要素から構成される発明ですね。

アイスモナカＸの生産方法は、安定

剤などの原材料、その混合や凍結と

いった製造工程、そしてアイスモナカ

Ｘという生産物から構成されていま

す。確かに、製造工程という時間の経

過を要素として含んでいますね。

６． おわりに♪

先生、どうして特許法と実用新

案法の保護対象には、高度性や

物品性の要件について、大きな違いが

あるのでしょうか？

最初にお話ししたとおり、実用

新案法は、レベルの低い技術い

わば「小発明」を保護する点に意義があ

ります。このような技術は、物品に関す

るものが多いという実態があります。

また、1905年に設けられた日本の

実用新案制度は、当時、空間的な形態

を備えるものを保護していたドイツの

実用新案制度にならって設けられたと

いう歴史的な背景もあります。

さて、次回のテーマは、意匠法

の保護対象です。まぁ、そのこ

ろには夏も終わっていますから、知明

さんも、二重構造のアイスモナカをお

腹いっぱい食べられますな！

そんなこと言ってると、次回、

法雄さんの席はありませんよ。

おーい、誰か法雄さんの座布団全部

持っていって～（先生、これじゃ日曜

夕方のバラエティーですよ……）。
図４　発明の種類


