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第 3 章 実用新案登録に基づく特許出願(特許法第 46 条の 2) 
 
1. 概要 

 
 特許法第 46 条の 2 は、実用新案権者が一定の条件の下で実用新案権の設定

登録後に実用新案登録に基づいて特許出願をすることができる旨を規定してい

る。また、同条は、実用新案登録に基づく特許出願が適法になされた場合は、

その特許出願は、その実用新案登録に係る実用新案登録出願の時にしたものと

みなされる旨を規定している。 
 
 実用新案登録出願は、特許出願へ出願の変更をすることが認められている。

しかし、実用新案登録出願は実体審査を経ることなく登録されるので、実際に

出願の変更をすることができる期間は非常に短い。そのような状況においては、

技術動向の変化等により特許出願へ出願の変更を行いたいときであっても、出

願人は、対応することが困難となる。実用新案登録に基づく特許出願制度は、

このような観点から設けられたものである。 
 
2. 実用新案登録に基づく特許出願の要件 

 
 実用新案登録に基づく特許出願が適法になされたと認められるためには、実

用新案登録に基づく特許出願の要件が満たされる必要がある。実用新案登録に

基づく特許出願の要件は、形式的要件(2.1 参照)と実体的要件(2.2 参照)とに分

けられる。実用新案登録に基づく特許出願の要件が満たされると、実用新案登

録に基づく特許出願の効果(2.3 参照)が認められる。 
 
2.1 実用新案登録に基づく特許出願の形式的要件 

 
2.1.1 実用新案登録に基づく特許出願をすることができる者 

 

 実用新案登録に基づく特許出願をすることができる者は、その実用新案登録

に係る実用新案権者である(第 46 条の 2 第 1 項)。すなわち、実用新案権者と実

用新案登録に基づく特許出願の出願人とは、実用新案登録に基づく特許出願の

出願時において一致していなければならない。 
 なお、実用新案権者は、専用実施権者、質権者又は通常実施権者があるとき

は、これらの者の承諾を得ることが必要である(第 46 条の 2 第 4 項)。 
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2.1.2 実用新案登録に基づく特許出願をすることができる時期 

 

 実用新案登録に基づく特許出願は、以下の(i)から(iv)までの場合を除き、す

ることができる。 
 

(i) 実用新案登録に係る実用新案登録出願の日から 3 年(注)を経過したとき

(第 46 条の 2 第 1 項第 1 号)。 
(ii) 実用新案登録出願人又は実用新案権者から実用新案技術評価の請求が

あったとき(同項第 2 号)。 
(iii) 実用新案登録出願人又は実用新案権者でない者がした実用新案技術評

価の請求があった旨の最初の通知を受けた日から 30 日(注)を経過したと

き(同項第 3 号)。 
(iv) 実用新案登録について請求された無効審判について、最初に指定され

た答弁書提出期間を経過したとき(同項第 4 号)。 
 

(注) この期間には、救済規定がある(第 46 条の 2 第 3 項)。 

 
2.1.3 実用新案権の放棄 

 

 実用新案登録に基づく特許出願をするときは、実用新案権者は、その実用新

案権を放棄しなければならない(第 46 条の 2 第 1 項及び特許法施行規則第 27
条の 6)。 
 
2.2 実用新案登録に基づく特許出願の実体的要件 

 
 実用新案登録に基づく特許出願がその実用新案登録に係る実用新案登録出願

の時にしたものとみなされるという実用新案登録に基づく特許出願の効果を考

慮すると、以下の(要件 1)に加えて、以下の(要件 2)も満たされる必要がある。 
 

(要件 1) 実用新案登録に基づく特許出願の明細書、特許請求の範囲又は図面

に記載した事項が、その特許出願の基礎とされた実用新案登録に係る実用

新案登録出願の登録時の明細書、実用新案登録請求の範囲又は図面(以下こ

の章において「明細書等」という。)に記載した事項の範囲内であること

(第 46 条の 2 第 2 項)。 

(要件 2) 実用新案登録に基づく特許出願の明細書、特許請求の範囲又は図面
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に記載した事項が、その特許出願の基礎とされた実用新案登録に係る実用

新案登録出願の出願当初の明細書等に記載した事項の範囲内であること。 

 
 (要件 1)において、実用新案登録後に明細書等の訂正があったときは、「訂正

後の」明細書等が、実用新案登録に係る実用新案登録出願の登録時の明細書等

となる(実用新案法第 14 条の 2 第 11 項)。 

 
2.3 実用新案登録に基づく特許出願の効果 

 
 実用新案登録に基づく特許出願の要件が満たされている場合は、実用新案登

録に基づく特許出願は、その実用新案登録に係る実用新案登録出願の時にした

ものとみなされる。他方、実用新案登録に基づく特許出願の要件のうち実体的

要件が満たされていない場合は、実用新案登録に基づく特許出願は、その実用

新案登録に係る実用新案登録出願の時にしたものとはみなされずに、現実の出

願時にしたものとして扱われる。なお、形式的要件が満たされていない場合は、

実用新案登録に基づく特許出願は、出願自体が却下される。 

 
3. 実用新案登録に基づく特許出願の要件についての判断とその判断に係る審

査の進め方 

 
 審査官は、「第 1 章第 1 節 特許出願の分割の要件」の 3.及び 4.に準じて審

査を進める。 
 
4. 実用新案登録に基づく特許出願の審査についての留意事項 

 
 実用新案登録に基づく特許出願の請求項に係る発明と、その実用新案登録の

請求項に係る考案とが同一であっても、第 39 条第 4 項の規定は実用新案登録

に基づく特許出願に適用されないことに、審査官は留意する(同項括弧書き)。 
 
 

HB6301 
第 46 条の 2 第 2
項ただし書の規定

について 

http://www.jpo.go.jp/system/laws/rule/guideline/patent/handbook_shinsa/document/index/06.pdf#page=30
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