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論  説 

 

特許法の先使用権に関する一考察(1) 

－制度趣旨に鑑みた要件論の展開－ 
 

田 村 善 之 

 

Ⅰ 問題の所在 

 

特許法79条の先使用権については、現在の通説と目される公平説の下で、

同条が定めていると目される各種要件、すなわち、先使用にかかる発明の完

成、主観的要件、事業の準備などの要件がいかなる趣旨で要求されているの

かということに関する具体的な検討がともすれば省略される傾向がないわ

けではなく、各種要件の具体的な解釈について一貫した体系的な議論を定立

することを妨げている感がある。 

そこで、本稿は、特許法79条の要件構造に即した先使用権の制度の趣旨を

確定したうえで、関係特殊的投資という概念を基軸に据えた事業の準備の有

無の判別基準を確認するとともに、先使用者が出願前の段階では実施形式に

複数の選択肢を残しており、それを絞り込んでいない段階で、それのみをも

って事業の準備要件の充足を否定する一部の裁判例を批判的に考察する。ま

た、先使用にかかる発明と特許発明の同一性を要求する通説的な見解に疑問

を投じたうえで、実施形式の変更の論点についても、先使用にかかる発明を

先使用にかかる具体的な実施形式のみから把握しようとする一般的な傾向

に対して警鐘をならすなど、先使用権の制度全般について考察を加えるこ

ととしたい1。 

                                 
1 もっとも、本稿の考察は、先使用権の各種制度について論文として論じる必要が

あるところに止めており、裁判例をそのまま是認すれば足りると考えられる論点、

たとえば、実施にかかる事業やその準備をなしている主体の認定の問題や先使用権

を援用しうる者などについては言及を控えている。それらの論点を含めての全般的
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Ⅱ 先使用権制度の趣旨 

 

１ 先使用権制度の趣旨に関する諸説 

 

特許法79条2に関する各種要件論を展開するためには、同条の定める先使

用権の制度の趣旨を確定しておく必要がある。 

先使用権の根拠については、かねてより、経済説、占有説、そして、最

判昭和61.10.3民集40巻 6 号1068頁［ウォーキングビーム炉］が支持した

公平説などが唱えられていた3。 

このうち、経済説は、先使用権の制度の趣旨を、既存の事業や設備を廃

絶することによる国民経済上の無駄を防ぐと説明する4。 

先使用権の制度が先使用者の投資を保護するという効果を有するもの

である以上、かかる説明も先使用の制度の一端を捉えた説明であるといえ

よう。だが、経済的な観点のみを重視すると、論理的には、発明が完成し

ている必要はなく事業の準備の要件だけで足りることになるはずである。

また、発明の内容が公開されるまでは無駄な投資を防ぎようがないのであ

るから、やはり論理的には、特許出願時ではなく出願公開時（あるいは登

録が先行する場合には特許公報発行時）までに事業の実施をしている場合

                                                                   

な裁判例の考察については、田村善之／増井和夫＝田村善之『特許判例ガイド』(第 

4 版・2012年・有斐閣) 224～240頁を参照されたい。 

2 明治42年特許法改正以来、現行特許法79条に至る規定の沿革については、森林稔

「わが国の特許法における先使用権制度の沿革」『知的財産法の系譜』(小野昌延古

稀・2002年・発明協会) 149～171頁。 

3 諸説を俯瞰するものとして、𠮷田広志「先使用権の範囲に関する一考察－実施形

式の変更が許される範囲の基準について－」パテント56巻 6 号61～62・72～75頁 

(2003年)、同論文後のものを含めて文献を渉猟するものとして、麻生典「先使用権

制度における経済説と公平説－経済説と公平説の区別の妥当性－」法学政治学論究

81号161～174頁 (2009年)、鈴木英明「先使用権制度における公平説再考」日本知財

学会誌 8 巻 3 号92～94頁 (2012年)、麻生典「先使用権制度の趣旨」慶應法学29号233

～239・248～262頁 (2014年)。 

4 大判昭和13.3.4 民集17巻37頁 [ミシン]、平田慶吉「工業所有権法における先使用

権について」民商法雑誌11巻 2 号197～198頁 (1940年)。 
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にも先使用権の成立を認めなければならなくなるはずである5。しかし、

これらの論理的帰結は、現行法の条文の要件構造に適合しない。ゆえに、

経済説なるものは、現行法の規律を完全に説明しえていないといわざるを

えない6。 

これに対して、占有説は発明の占有状態の保護を理由とするものである7。 

占有説は、なにゆえ79条において独自発明の成立が要件とされているのか

ということを説明しうる点では経済説に優る。しかし、かりに発明の「占有」

という概念を肯定しうるとしても8、占有が保護されるというのは先使用権

が認められる場合の結果を叙述しているに過ぎず、なにゆえ占有が保護され

るのかということを語るものではない。ゆえに、占有説は、それ単独では先

使用権の根拠を何ら提供するものではないといわざるをえない9。あるいは、

                                 
5 森林稔「先使用権制度の存在理由」『工業所有権法の諸問題』(石黒淳平＝馬瀬文

夫還暦・1972年・法律文化社) 176頁、土肥一史「特許法における先使用権制度」日

本工業所有権法学会年報26号161頁 (2003年)。 

6 経済的な観点は、むしろ特許出願時から日本国内にある物には特許権は及ばない

とする69条 2 項 2 号のほうが、発明の完成を要求していないという点で、経済上の

無駄を防ぐという趣旨を徹底した規律といえよう。もっとも、特許権者の保護を過

度に弱体化しないように、基準時は、出願公開時ではなく、先使用権と同様、出願

時点とされている。 

7 清瀬一郎『特許法原理』(第 3 版・1915年・厳松堂) 141～142頁、公平の一内容とし

ての説明であるが、森林稔「先使用権制度の存在理由」企業法研究153輯21～22頁 (1968

年)。 

8 無体財産権と準占有に関する一般的な考察として、田村善之「無体財産権と『準

占有』」同『競争法の思考形式』(1999年・有斐閣) 131～147頁。 

9 その点の架橋を試みるのが、先使用権の制度の趣旨を、「正当な先使用者によって

創出された産業的占有状態の保護」と捉える、麻生／前掲注 3 慶應法学264～269頁

である。先使用者による発明の実施により産業の発達が促されるということに着目

していることや、それを通じて特許法全体の制度趣旨と先使用権の制度を関連づけ

ようとする点で、方向性としては正鵠を射たアプローチといえる。もっとも、「正

当な」という限定は主として主観的要件を説明するために挿入された文言であるが、

そこでなされている説明 (同265頁) は、先使用者が独自発明者かその者からの知得

者であることが要求されていることをぴったりと捕捉するまでには研ぎ澄まされ

ていない。くわえて、出願前の実施や事業の準備が必要とされていることに関する
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占有説は、民法の占有権を類推するというのかもしれないが、民法上の占有

権であれば、他者に対する排他権である占有訴権を享受するところ、先使用

権は他者の発明の利用に対する排他権を行使するものではなく、単に特許権

者からの侵害の主張に対する抗弁を形成するに止まることを説明できない。

ゆえに、民法の占有権のアナロジーで先使用権の制度を説明することも困難

である。 

結局、現在、多数説と目されるのは、やはり、先使用権の制度は特許権者

と先使用者の公平（衡平）を図るものであると説く公平（衡平）説である10。 

先使用権の制度が何らかの形で先使用者と特許権者の利益を調整するも

のである以上、それがいかなる制度であれ、両者の公平を図るものであるこ

とに間違いはない。ただ、「公平」というだけでは抽象的に過ぎ、個別の論

点において制度趣旨に鑑みた帰結を論理的に導くためには、その中味をより

具体化していく作業が必要となる11。その際には、特許法79条の定める各種

要件を過不足なく説明するとともに、特許制度全体とも矛盾しない制度趣旨

を導出することが望まれよう12。このような観点から筆者が提唱したのが、

実施の促進と過剰な出願の抑止に先使用の根拠を求める見解である13。節を

改めて紹介する。 
 

                                                                   

明示的な説明はない。さらにいえば、より根本的なこととして、言葉の問題ではあ

るが、「占有」概念をして、発明という無体物を「占有」しているという趣旨では

なく、「先使用者が発明の実施等を行っている状態」をいうと説くのであれば、も

はや、「占有」という説明概念の迂路を辿ることなく、端的に実施等の促進といっ

てしまったほうが簡明であるように思われる。 

10 紋谷暢男 [判批] ジュリスト323号125～126頁 (1965年)。 

11 参照、中山信弘『特許法』(第 3 版・2016年・弘文堂) 536頁、前田健／愛知靖之

ほか『知的財産法』(2018年・有斐閣) 137頁。 

12 法の「integrity」を探究するという解釈手法につき、ロナルド・ドゥウォーキン (小

林公訳)『法の帝国』(1995年・未来社) 93～99・353～363頁、その評価として、内

田貴「探訪『法の帝国』－Ronald Dworkin、LAW’S EMPIRE と法解釈学(1)」法学

協会雑誌105巻 3 号233～235・246～253頁 (1988年)、田村善之「知的財産法学の課

題－旅の途中－」知的財産法政策学研究51号36～40頁 (2018年)。 

13 田村／前掲注 1・224頁 [(初版・1996年) 193頁]、同『知的財産法』(第 5 版・2010

年・有斐閣) 283頁 [(初版・1999年) 221～222頁]。 



特許法の先使用権に関する一考察(田村) 

知的財産法政策学研究 Vol.53(2019) 141 

２ 実施の促進と過剰出願の抑止に先使用の根拠を求める考え方 

 

特許法79条の要件に即した制度趣旨を見出すには、先使用権制度がなかっ

たとしたならば関係者がどのような行動をとることになると法が想定して

いるのかを考えることが有意義である。このような手法をとることにより、

法がどのような行動を抑止し、どのような行動を促進しようとしているのか

ということに関する示唆が得られるからである。 

そして、特許法79条は、特許発明にかかる発明者とは別個独立に発明をな

した独自発明者を起点としているから、この独自発明者がとりうる行動を考

察することが肝要となる14。もちろん、立法論としては、先使用権の成立に

独自発明がなされていることを要求することなく、出願前に実施にかかる事

業かその準備をしていれば先使用が成立するという法制度を構築すること

も可能であるが、現行の79条が明らかに独自発明がなされていることを要件

としており、それに一定の合理性が認められる以上は、解釈論としてこれを

無視するわけにはいかないからである。そして、こうした法制度下において、

先使用権の制度がない場合、独自発明者は将来、特許権者から特許権侵害の

責任追及を受けることを慮って、実施を躊躇うか、あるいは他者の特許権の

出現を可能な限り防ごうとして、先使用権の制度がなければなさなかったか

                                 
14 さらにいえば、そもそもの前提として、特許権侵害が成立するためには侵害者が

特許発明に依拠したことは必要とされていないことが出発点となる。依拠が不要と

されていることは、先使用権の制度の趣旨の論理的な前提となるので、ここでまと

めて説明しておこう。 

独自発明者といえども、特許法79条の先使用権の要件を満たさない限り特許権侵

害の責を免れえない。この帰結を正当化するために、特許法は出願後 1 年 6 カ月を

経過した場合に出願を公開する制度を設けるとともに、登録を権利の発生要件とし

て、権利の存在を公示することにしている。ただし、この公示制度により第三者の

不測の不利益が完全に防止されるわけではない。第三者は、特許権が登録された暁

には、特許権者からの差止請求に服さなければならないからである。特許法が規律

する技術の世界は効率性の世界であり、早晩、同じような発明をなす者が出現する

可能性が小さくない。特許権の内容を空虚なものとしないためには、独自発明者に

対しても権利を行使しうるように制度を設計する必要があり、出願公開まで待つこ

とはできない、と法は判断したのである (田村・前掲注13 (第 5 版) 439頁）。 
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もしれない出願に走ることがありえよう15。もちろん、全ての者がこれらの

行動をとるというわけではなく、先使用権の制度があろうがなかろうが結局

実施をするという者も一定数存在すると思われるが、しかし、実施を躊躇う

か出願に走る者も一定数存在すると思われる。そして、少なくとも特許法79

条としては、これらの行動を変化させる規律を設けている以上、先使用権が

存在しないと、無視しえない量の者がそうした行動をとると想定していると

理解できる16。逆にいえば、先使用権の制度は、実施を促進し17、過剰な出

願を抑止することを目的としていると理解しうる。 

また、79条は、先使用者が独自発明者か、独自発明から知得した者である

ことを要求しているから、独自発明を奨励するか、少なくとも先使用権の制

度がないことによって独自発明の意欲が削がれないようにしていることに

なる。知得者まで保護されているのは、独自発明者が自ら実施することなく、

他者に実施させることで利益を得ることに対しても免責の保障を与えるこ

とで、独自発明の意欲が減退することを防ぎ、また、他者経由の実施を促進

し、その分、過剰な出願を抑止しようとしていると理解できる。 

ここまでの理解で、先使用権の制度は、独自発明者による実施の促進と過

度の出願を抑止することを狙いとしていることが分かる。ところで、特許法

は、静態的には技術の利用を抑止してしまう特許権を与えることで、発明と

その出願による公開を促すインセンティヴを設け、もって動態的に産業の発

達を図る制度である。そうだとすると、このインセンティヴに必要でもない

                                 
15 土肥／前掲注 5・159・162・163頁。 

16 実際に先使用権の制度によって出願が抑止されるわけではないという理由で筆

者の説明を疑問視する見解がないわけではないが (村井麻衣子 [判批] 知的財産法

政策学研究13号224頁 (2006年)、なお、𠮷田／前掲注 3・73頁も参照)、法の趣旨を

探求する以上、問題は法がどのようなことを想定しているのかということである。

実際に法の想定することが起きているのかということは、解釈論として法の趣旨を

特定する場面ではなく、むしろ、立法論を論じる際などに、そのように特定された

法の趣旨の善し悪しを評価する場面で持ち出すべき論拠であろう。 

17 先使用制度の趣旨 (の一端) が実施の促進にあることに着目する考え方の先駆け

として、吉田清彦「先使用権制度の存在理由についての一考察」パテント33巻 5 号

41～44頁 (1980年)。なお、麻生／前掲注 3 慶應法学264～269頁の位置づけにつき、

前述注 9 を参照。 
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特許権は与えないに越したことはなく（過剰な出願の抑止）、また、独自発

明者が出願せずとも実施により産業の発達に寄与してくれるのであればそ

れを抑止する理由もない（実施の促進）。ゆえに、過剰な出願の抑止と実施

の促進という先使用権の趣旨は、特許法全体の趣旨にも適うものと評するこ

とができる。 

残るは、特許出願前に実施か、少なくとも実施にかかる事業の準備をなし

ていることが要件とされている点についての説明であるが、この点に関して

は、独自発明者（＋知得者）の予測可能性を確保するためには特許発明にか

かる公開公報か特許公報発行時までに実施か事業の準備をなしていれば足

りるという制度を構築するという選択肢もありえたところである。しかし、

そのような制度の下では、先使用権が成立する件数が増えるから、特許権者

の保護が過度に減退し、発明と出願による公開を促すという特許制度の趣旨

に悖ることになりかねない。そこで、法は、発明の公開という特許法の趣

旨に沿った行動である特許権者の出願行為よりも先に、発明の実用化とい

うもう 1 つの特許法の趣旨に沿う行動をとっていることを要求すること

としたと解される。これにより、発明者は、いずれも特許法の趣旨に沿う

行動である出願か実施かの選択を早期になすように促されることになる。 

 

３ 小括 

 

以上、ここまでの考察をまとめると以下のようになる18。 

 

「特許権は排他権とされており、特許権者以外の者が特許発明の実施行

為をなすと、その者に過失があろうがなかろうが特許権者からの差止請求

に服さなければならない。しかし、この原則を貫徹すると、特許権者とは

別個独立に発明をなした者あるいはその者から発明を知らされた者が発

明の実施をなしている場合にまで、その実施を差し止められることになる。

このような法制下においては、発明をなした者が安心して自らあるいは他

人をして実施をなすことができず、せっかくなされた発明の実用化が進展

しないという弊害を生じる。また、発明をなした者は、それが特許に値す

                                 
18 田村・前掲注13 (第 5 版) 283頁。 
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るほどのものではないと思料していたとしても、万一、他人に特許権をと

られてしまったことを慮って、とにかく出願をなしておいたほうがよいと

考えがちになる。これでは、無駄な出願が増大してしまう。そこで、特許

法は、特許権者とは別個に発明をなした者自身もしくはその者から発明を

知らされた者が発明の実施をなしている場合には、特許権侵害とはならな

い旨、定め、発明の実施を促すことにした（特許79条。新案26条に準用。

意匠29条も同旨）。 

 ただし、特許発明の出願後も永遠にこのような例外を認めると、侵害者

の故意過失を問うことなく特許権を排他権とした制度の趣旨が没却され

ることになる。そこで、法は、これらの者が、特許出願の際、現に発明の

実施である事業をなしているか、少なくともその準備をなしていることを

要求している。特許権侵害に対する抗弁を付与する以上、発明の公開とい

う特許法の趣旨に沿った行動である特許権者の出願行為よりも先に、発明

の実用化というもう 1 つの特許法の趣旨に沿う行動をとっていることを

要求したのである。この要件があるために、結局、先使用権（を主張する）

者の事業の準備と特許権者の出願のいずれが早いかということにより、先

使用権の成否が決まることになる。」 

 

このような筆者の立場の下では、ウォーキングビーム炉最判との関係で

は、このような特許法の趣旨に即した実施の促進と過剰出願の抑止という

観点から、特許権者の利益と先使用権者の利益を調整することが公平に適

うものだと説明することになる。こうした 2 本柱によって先使用権の制度

の趣旨を説明する試みは、徐々に支持を広げつつあるといえるかもしれな

い19。 
 

Ⅲ 発明の完成・事業の準備 

 

                                 
19 𠮷田／前掲注 3・62頁。駒田泰土／駒田泰土＝潮海久雄＝山根崇邦『知的財産法

Ⅰ 特許法』(2014年・有斐閣) 150頁も、先使用権の趣旨として、出願の抑止と実施

継続の保障をうたう。上野達弘／島並良＝上野達弘＝横山久芳『特許法入門』(2014

年・有斐閣) 339～341頁も、主として実施の促進と出願の抑止の 2 本柱によって先

使用権の趣旨を説明している。 
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１ 問題の所在 

 

特許法79条の定める先使用権の成否に関しては、いかなる要件の下で発明

が完成したか、少なくとも事業の準備があったといえるのかということが争

われることが少なくない。いずれの要件に関しても、前掲最判［ウォーキ

ングビーム炉］が存在するが、その説示はとりわけ事業の準備に関しては

抽象的なところがあり、解釈の余地を大きく残している。 

そこで、以下では、ウォーキングビーム炉最判の法理を確認したのち、

特許法79条の構造に鑑みた解釈論を展開し、従前の下級審の裁判例との関

係を明らかにしてみたい。 

 

２ ウォーキングビーム炉最判 

 

現行法の先使用に関するリーディング・ケースとして知られる前掲最判

［ウォーキングビーム炉］は、特許出願の時点では、工業用加熱炉につい

て見積仕様書等を作成しながらも受注に至らなかったという事案で先使

用権の成立を認めた判決である。 

この事件の特許権の被疑侵害者である被上告会社は、訴外富士製鉄から

の加熱炉の引合いに応じ、電動式のウォーキングビーム式加熱炉（「Ａ製

品」）の見積設計を行って、上告人特許権者の本件特許発明の優先権主張

日である昭和43年11月26日よりも前の昭和41年 8 月31日頃、Ａ製品に関す

る見積仕様書および設計図を提出した。甲から受注することはできなかっ

たものの、被上告会社は、受注の場合には、細部の打合せを行って最終製

作図を作成し、加熱炉を築造する予定であって、受注に備えて各装置部分

について下請会社に見積りを依頼していた。被上告会社は、この見積仕様

書等を整備保存したうえ、その後も毎年、製鉄会社等からのウォーキング

ビーム式加熱炉の引合いに応じて入札に参加し、電動式に関しては、昭和

45年になって 2 件、その後も何件かの受注に成功、昭和46年 5 月に訴外新

日本製鉄に納品して以来、現在までウォーキングビーム式加熱炉（「イ号

製品」）を製造、販売している。なお、Ａ製品とイ号製品は、いずれも本

件特許発明の技術的範囲に属すると認定されており、その基本的構造を同

一とするが、ウォーキングビームを駆動する偏心輪と偏心軸の取付構造等、 
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4 点において異なっていた。被上告会社の先使用権の存否が争点となった。 

先使用権成立のための要件である発明の完成に関する本件最高裁判決

の説示は以下のとおりである。 

 

「発明とは、自然法則を利用した技術的思想の創作であり（特許法二条

一項）、一定の技術的課題（目的）の設定、その課題を解決するための技

術的手段の採用及びその技術的手段により所期の目的を達成しうるとい

う効果の確認という段階を経て完成されるものであるが、発明が完成した

というためには、その技術的手段が、当該技術分野における通常の知識を

有する者が反復実施して目的とする効果を挙げることができる程度にま

で具体的・客観的なものとして構成されていることを要し、またこれをも

つて足りるものと解するのが相当である（最高裁昭和四九年(行ツ)第一〇

七号同五二年一〇月一三日第一小法廷判決・民集三一巻六号八〇五頁参

照）。したがつて、物の発明については、その物が現実に製造されあるい

はその物を製造するための最終的な製作図面が作成されていることまで

は必ずしも必要でなく、その物の具体的構成が設計図等によつて示され、

当該技術分野における通常の知識を有する者がこれに基づいて最終的な

製作図面を作成しその物を製造することが可能な状態になつていれば、発

明としては完成しているというべきである。」 

「当該技術分野における通常の知識を有する者であれば、右見積仕様書

等から、当時被上告会社が解決せんとしていた技術的課題とその技術的課

題を解決すべき具体的製品の基本的核心部分の構造がいかなるものであ

るかを読み取ることができるものであるとした原審の認定は、正当として

是認することができる。そして、…右見積仕様書等には、Ａ製品における

技術的課題の解決のために採用された技術的手段が、当該技術分野におけ

る通常の知識を有する者が反復実施して目的とする効果を挙げることが

できる程度にまで具体的・客観的なものとして示されているということが

でき、被上告会社は、右見積仕様書等を富士製鉄に提出した頃には、既に

Ａ製品に係る発明を完成していたものと解するのが相当である。 

もつとも、現実にＡ製品を製造するためには、更に相当多数の図面等を

作成しなければならず、そのためにかなりの日時を要するとの事実も、原

審の適法に確定するところであるが、右事実は、前記判示したところに照
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らし、右判断の妨げとなるものではない。」 

 

また、同じく先使用権の成立の要件である「事業の準備」に関する説示

は以下のとおりである。 

 

「また、同法七九条にいう発明の実施である『事業の準備』とは、特許

出願に係る発明の内容を知らないでこれと同じ内容の発明をした者又は

この者から知得した者が、その発明につき、いまだ事業の実施の段階には

至らないものの、即時実施の意図を有しており、かつ、その即時実施の意

図が客観的に認識される態様、程度において表明されていることを意味す

ると解するのが相当である。」 

「ウォーキングビーム式加熱炉は、引合いから受注、納品に至るまで相

当の期間を要し、しかも大量生産品ではなく個別的注文を得て初めて生産

にとりかかるものであって、予め部品等を買い備えるものではない……、

かかる工業用加熱炉の特殊事情も併せ考えると、被上告会社はＡ製品に係

る発明につき即時実施の意図を有していたというべきであり、かつ、その

即時実施の意図は、富士製鉄に対する前記見積仕様書等の提出という行為

により客観的に認識されうる態様、程度において表明されていたものとい

うべきである。したがって、被上告会社は、本件特許発明の優先権主張日

において、Ａ製品に係る発明につき現に実施の事業の準備をしていたもの

と解するのが相当である」。 

 

このうち、発明の完成に関する説示では、まず抽象論の段階で、特許要

件としての発明の完成に関する最判昭和52.10.13民集31巻 6 号805頁［薬

物製品］が引用されており、それと同一の基準により判断するというのが

最高裁の立場であることを明瞭に見てとることができる。そして、具体的

な当てはめの場面でも、最終的な製品の具体的な仕様が決定していなくと

も、発明にかかる技術的課題とその解決手段は想到されており、それによ

り当業者の通常の知識によって製品の具体的な仕様に到達しうる程度に

至っている場合には、発明が完成されたものと評価しうることが明らかに

されている。 

これに対して、事業の準備に関する最高裁判決の抽象論は、「即時実施
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の意図が客観的に認識される態様、程度において表明されていること」と

いう基準が説かれているに止まる。なにゆえ、そのような基準が導かれる

のかという理由付けは一切示されていないこともあって、いかなる観点に

着目してどのように「即時実施の意図が客観的に認識される態様、程度に

おいて表明されている」のか否かということを判断するのかということは

定かではない20。ちなみに、同判決には、実施形式の変更の可否という別

の論点のところで「先使用権制度の趣旨が、主として特許権者と先使用権

者との公平を図ることにあることに照らせば」というくだりがあるから、

先使用権の根拠につき後述する公平説に与していることが分かる21。しか

し、両者の公平をいかなる観点から図るのかということが明らかにならな

い限り、公平というだけで具体的な基準を導くことが困難であることに変

わりはない。 

そこで、同判決の具体的な当てはめに着目してみると、大型プラントの

事例で見積仕様書等が引合いの相手方に提出されたのみで、換言すれば、

受注に至らず、したがって具体的な製品の仕様が確定していない段階で先

                                 
20 本判決の調査官解説である、水野武 [判解]『最高裁判所判例解説 民事篇 昭和61

年度』(1989年・法曹会) 410頁は、先行する学説として、松本重敏「先願主義と先

使用権」『工業所有権の基本的課題 (上)』(原増司退官・1972年・有斐閣) 487頁を引

用しているところ、同論文には、「『準備』とは、すでに発明が完成され、実施者が

この完成された発明につき即時実施の意図を有し、且つこの発明そのもの及びその

実施の意図が客観的に認識され得る程度に表明されていることを指称するものと

解される」との記述がある。もっとも、同論文を通読しても、大まかに先発明主義

ではなく先願主義を採用したことの「欠陥」(同478頁) を是正するために先使用権

の制度が設けられていると理解していることは分かるものの、そこから何故、「即

時実施の意図」であるとか，それが「客観的に認識され得る程度に表明されている

こと」であるとかの具体的な要件論が導かれるのかということは明らかにされてい

ないように見受けられる。さらにいえば、そもそも先使用権の制度を先願主義「特

有」のものとみなす同論文の前提的な理解(同478頁)に対しても、理屈のうえでも、

また歴史的、比較法的にみても必ずしも正鵠を射ていないことが指摘されている 

(泉克幸「先発明者主義と先使用の抗弁」日本工業所有権法学会年報26号179～180・

190頁 (2003年))。 

21 水野／前掲注20・410頁は、公平説の観点から「事業の準備」の判断基準を検討

したことを明言する。 
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使用権の成立が認められていることが注目される。もっとも、本件で問題

となった加熱炉は受注生産品であって、しかも相当高額なものであったか

ら、見積仕様書等の作成自体に相当の費用がかかるものであったものと推

察され、ゆえに、大量生産品の場合にも同様に解しうるのかということに

関しては定かではないという指摘もなされていた22。 

本判決の調査官解説も、事案ごとの個別具体的な判断に委ねられている

旨を説いており23、結局、さらなる具体化は、後の裁判例に委ねられたと

解するほかない。ただし、その際には、少なくとも当該事案の下ではとい

う留保付きではあるものの、ウォーキングビーム炉最判が、最終製品の具

体的仕様が確定していない段階で事業の準備を認めているという点に関

しては、判例法理としての先例的な価値が生じていることを勘案しなけれ

ばならない。 

 

３ 先使用の要件の趣旨に鑑みた発明の完成・事業の準備の判断基準 

 

ところで、前述したように公平説が具体化され、先使用権の根拠が実施の

促進と過剰出願の抑止に求められるのだということになると、発明の完成や

事業の準備の判断基準に関する具体的な指針を得ることができる。 

第一に、発明の完成に関しては、特許出願すべき発明が完成されていなけ

れば過剰な出願も起こりえないことから課されている要件であると考える。

発明が完成している必要があるから、発明にかかる技術的思想、すなわち課

題を解決する手段のアイディアは完成している必要がある。しかし、出願に

つながる過剰な行為を抑止しようとしているのであるから、出願書類を整え

                                 
22 水野／前掲注20・413頁、中山信弘[判批]法学協会雑誌105巻 8 号1147頁 (1988年)。 

23「先使用権の制度が、主として先使用権者と特許権者との公平を図るものである

以上、事業の準備の有無も公平の理念に従って判断するほかなく、結局、事業の準

備に当たるか否かは、発明の内容、性質、発明に要した時間・労力・資金等の投資

を総合して判断することになろう」(水野／前掲注20・412頁)。このうち、「結局…

総合して」は、そこで引用されている、松尾和子 [判批] 特許管理35巻11号1317頁 

(1985年) の叙述と同文である。 
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る行為、たとえば記載要件（実施可能要件24とサポート要件）を充足してい

ることは不要と解される。さもないと、先使用権の制度で抑止すべき出願行

為に踏み込んで初めて先使用権が認められるという自己撞着に陥るからで

ある。また、製品の具体的な仕様が確定していなかったとしても、発明にか

かる技術的思想が完成している限り、出願をなすことはできるのであるから、

過度の出願の抑止という観点に鑑み、先使用権の成立を認める必要がある25。 

ウォーキングビーム炉最判が、技術的思想が具体化されていれば足り、実

際に実施品を製造するためには相当数の図面の作成を要するとしても発明

の完成というに妨げないと取り扱ったことは、至当であったと評価されるこ

とになる。 

第二に、事業の準備に関しては、特許制度の存在によって過度に実施が躊

躇われることがないようにするという前述した先使用権の趣旨に鑑みれば、

当該発明を実施できないのであれば無駄となる投資（＝関係特殊的投資)26

がなされているか否かということがメルクマールとなると考えられる。非侵

害用途に転用が困難な投資は、先使用権の制度がない限り、特許権侵害を慮

                                 
24 ウォーキングビーム炉最判も説くように、発明が完成しているというためには、

当業者であれば実施可能な程度に技術的思想が具体化していなければならないが、

ただし、それが第三者に分かる形で文書等に記されている必要はない。もちろん、

先使用者が主観的に考えていたことを証明するためには、結局、図面や試作品その

他の客観的な証拠が必要とされることが通例といえようが、それは要証事実ではな

く、証拠の問題であると考えられる。 

25 さらにいえば、過度の出願の抑止という観点に鑑みる場合には、新規性、進歩性

なども不要であり、出願のきっかけとなる発明であれば足りると解するべきであろ

う。このことはとりわけ、後述するように、先使用にかかる発明と特許発明の同一

性を問わないとする立場の下で大きな実益を有することになる。もちろん、ここま

で先使用権の成立要件を緩和する場合には、先使用の成立に発明要件を不要とする

立法との境は紙一重となるが、発明要件は維持するのであるから、特許法79条の文

言を逸脱するわけではない。 

26 参照、ポール・ミルグロム＝ジョン・ロバーツ (奥野正寛ほか訳)『組織の経済学』

(1997年・NTT 出版)146頁、スティーブン・シャベル (田中亘＝飯田高訳)『法と経

済学』(2010年・日本経済新聞社) 339頁、「取引特殊的投資」という用語の下で、参

照、田村善之「市場と組織と法をめぐる一考察－民法と競争法の出会い」同『市場・

自由・知的財産』(2003年・有斐閣) 10～12・16～17頁。 
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って投資を躊躇うことになる反面、他用途に転用可能な投資は、先使用権を

主張できなくともそれによって投資を躊躇うことになる理由はないからで

ある。 

この立場は、ウォーキングビーム炉最判が説く「即時実施の意図が客観

的に認識される態様、程度において表明されている」という基準の下でも

展開可能なものである27。当該発明を実施できない場合には無駄となる投

資がなされた場合には、その分、実施に対する決意が客観的に看取しうる

状態に顕現していると評しうるのだから、それがゆえに「即時実施の意図

が客観的に認識される態様、程度において表明されている」ということが

できるからである。具体的にみても、見積仕様書や設計図が作成されてい

ることを理由に事業の準備があると認めたが、これらの文書に費やした投資

は当該発明を実施できない場合には無駄となるという意味でまさに関係特

殊的投資にほかならない。ゆえに、この基準は、ウォーキングビーム炉最判

とも整合しうると評しうる。 

 

４ 下級審の裁判例の評価 

 

 1 ）序 

本稿が説くメルクマールは、ウォーキングビーム炉最判を受けた下級審の

裁判例にも概ね馴染むものといえる。 

 

 2 ）発明の完成 

発明の完成については、設計につき試行錯誤を繰り返し中であり、米国

での施工方法を調査したり、工具の製作および実験等を行う必要があった

りしたという段階では、構想の域を出ないものであり、発明の構成要素が

確定して完成したものではないから、先使用権は成立しない、とする判決

                                 
27 学説では、ウォーキングビーム炉最判の「意図が」「表明されて」いるという文

言のみに依拠して、事業の準備のために投資がなされることは不要であると説く見

解もあるが (渋谷達紀『知的財産法講義Ⅰ特許法・実用新案法・種苗法』(第 2 版・

2006年・有斐閣) 343頁)、同最判の判決文の文言自体は多義的な読み方が可能なも

のとなっている。 
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がある（名古屋地判平成元.12.22判例工業所有権法〔 2 期版〕2371頁［炉］、

その他の発明完成の否定例として、東京地判平成27.4.10平成24(ワ)123

［餅］（事業の準備も否定）、東京地判平成27.3.18平成25(ワ)32555［生海

苔異物分離除去装置における生海苔の共回り防止装置］、知財高判平成

27.11.12判時2287号91頁［同］、東京地判平成29.9.14平成27(ワ)16829［防

蟻用組成物］（先使用にかかる物品が発明の実施品であることも否定）、東

京地判平成29.12.13平成27(ワ)23843［生海苔異物分離除去装置における

生海苔の共回り防止装置Ⅱ］、知財高判平成30.6.19平成30(ネ)10001［同］）。

しかし、ウォーキングビーム炉最判と同様、発明が完成されているという

ためには、最終的な製作図面が完成していなくとも、具体的構成が設計図

等によって示され、当該技術分野における通常の知識を有する者がこれに

基づいて最終的な製作図面を作成しその物を製造することが可能な状態

になっていれば足りる、とされている（大阪地判平成17.7.28平成16(ワ) 

9318［モンキーレンチ］）。また、発明が実際に実施されているのであれば、

それ以上に、課題解決の手段を構成する外部的因果関係が学理的に理解さ

れている必要はない（大阪地判昭和41.2.14判時456号56頁［熔融アルミ

ナ］）。 

これらの裁判例からは、解決すべき課題を解決する技術的手段が着想さ

れているか否かということがメルクマールとされていることを看取する

ことができる。特許適格性要件としての「発明」の完成28と軌を一にする

ものと理解することができよう。 

 

 3 ）事業の準備 

事業の準備に関しても、裁判例の傾向を一般化すると、試作品が完成し

ている等、当該発明に特有の投資（関係特殊的投資）がなされている場合

に、事業の準備があると認められていると評しうる29。 

                                 
28 増井和夫／増井＝田村・前掲注 1・ 7 ～ 8 頁。ちなみに、発明者は誰かという観

点からの考察として、田村善之「発明者の認定－『特徴的部分』の判別手法と発明

完成概念活用の功罪－」知的財産紛争の最前線 [Law & Technology 別冊] 2 号53～63

頁 (2016年)。 

29 田村／前掲注13 (第 5 版) 223～228頁。 
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たとえば、投資自体がほとんどなされていない例として、問題の香料成

分を採用する 5 年半前に、先行技術の追試と新香料素材の探究のために作

成された研究報告書のなかに香料の 1 つとして言及があるというだけで

は、事業の準備があったとは認められない（東京地判平成11.11.4判タ1019

号238頁［芳香性液体漂白剤組成物］）。例外的に、試作品が製作されたわ

けでもなく、特殊的投資がなされたわけでもない単なる構想段階の製品 

(Ｂ) について事業の準備を認める説示をなした判決がないわけではない

が（大阪地判平成 7.5.30知裁集27巻 2 号386頁［配線用引出棒］）、ほかに

実際に製品化にまで至った製品 (Ａ) が存在したという事件であり、むし

ろ、Ｂ製品は事業の準備をなしていた製品 (Ａ) の実施形式の変更として

許容される範囲内として先使用が肯定された事件であると理解するほう

が据わりがよい（判旨自身、駄目押しとしてその点を強調している）。 

試作品が完成していたために事業の準備が肯定された例を挙げると、た

とえば、鍛造金型を製作するための図面を完成させたうえ、試作材料を発

注するとともに金型製作に着手した場合（大阪地判平成17.7.28平成

16(ワ) 9318［モンキーレンチ］）、依頼を受けて試作品を納入した場合（東

京地判平成 3.3.11判例工業所有権法〔 2 期版〕6558頁［汗取バンド］）な

ど（その他、東京地判平成19.3.23判タ1294号183頁［溶融金属供給用容器］）。

下請けに依頼してサンプルを作成するとともに、改良のための試行錯誤を

繰り返していた場合にも、事業の準備がある、とされる（大阪地判平成 

7.7.11判例工業所有権法〔 2 期版〕2041頁［アンカーの製造方法］。その

他の肯定例に、大阪地判平成11.10.7 判例工業所有権法［ 2 期版］2037の

61頁［掴み機］）。逆に、試作品が完成していたにもかかわらず事業の準備

があるとは認められなかった例として、2 万 5 千円の侵害製品を 1 台販売

し、ほかに 1 台を試用品として供給したという事実があったとしても、本

格的な製造、販売に至らなかったという事案で、実施の事業またはその準

備をなしていたとは認められないとした判決がある（東京地判昭和

48.5.28判例特許実用新案法472頁［精穀機］）が、試作品を製作し販売し

た実績があったとしても事業の「準備」にはならないとする判決として理

解すべきではなく、むしろ、試作品を製作、販売後、ただちに事業に至ら

なかった場合には、「事業」の準備とは認められない、という帰結を示し

たものとして理解するほうが、他の裁判例との整合性の点で据わりがよい。
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たとえば、他の事件では、特許方法を実施する装置を製作させ実験を数日

間なしたことがあるもののただちには実用化に至らず、その後、数年が経

過したという場合には、当初の実験をもって事業の準備に着手したという

ことはできないとする判決がある（福岡地久留米支判平成 5.7.16判例工業

所有権法〔 2 期版〕2293の99の 2 頁［円筒型長提灯袋製造装置］、福岡高

判平成 8.4.25判例工業所有権法〔 2 期版〕2293の290頁［同］もこれを維

持）。実施品が展示会に出展されていたが、特許出願前に量産に対応でき

る抄紙機の調達や開発がなされていないことを理由に、先使用権を否定し

た判決（出品された実施品は従前から用いていた実験用の手漉き抄紙機を

使用して製作されていたという事情もあるが、東京地判平成19.10.31平成

16(ワ)22343［スピーカ用振動板の製造法］）にも同様の評価を与えるべき

であろう。 

このほか、特殊的投資があったために事業の準備が肯定された例として

は、たとえば、方法を使用して製造した治験薬を使用した臨床試験に関す

る治験計画届書を提出し実施設備の稼働も開始させていた場合（東京地判

平成18.3.22判時1987号85頁［生理活性タンパク質の製造法］）、テトラポ

ッド製造用型枠の展開図を下請業者に交付し、この下請業者が現場用図面

を作成し、既存の機械設備の転用を進め、必要な治具、工具を製作、購入

し、製造設備を整えるに至った場合（東京地判昭和39.5.30判タ162号167

頁［テトラポッド製造用型枠］）に、事業の準備があると認められている。

他方で、同じく受注に至らなかったという事案でも、装置の大まかな構造

を示す概略図が作成されたに止まり、顧客の要望にあわせた仕様や設計に

関する作業はなされていない、という事案では、事業の準備がないとされ

ている（東京地判平成14.6.24判時1798号147頁［ 6 本ロールカレンダーの

構造及び使用方法Ⅱ］）。限界線上の事例であるが、発明にかかる 6 本ロー

ルカレンダーという構造を採用するか否かが未定であり、また 6 本ロール

カレンダーを提案する図面は作成はしていても上記のような事情の下で

は保護に値するほどの特殊的投資は未だなされていない事案であると理

解すべきだろう。 

肝要なことは、特殊的投資は、図面や製品、あるいは製造等の設備など

に化体されるものばかりではなく、事業化に関する契約の交渉に相応の投

資がなされたような場合も含まれうることである。裁判例では、建設費総
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額200億円の大型プラントに関し、具体的な事業設備を有するには至って

いないが、その建設のため、合弁会社を設立し、採算の可能性を調査した

り、基本設計や建設費見積りのためのエンジニアリング作業をグループ企

業に請け負わせたり（その対価は 1 億 1 千万円）、建設に必要な実施許諾

契約を締結する（対価は300万ドル）などの作業をなしていたという事例

で、事業の準備があると認めた判決がある（別途、基本設計が完成してい

たことも認定されているが、東京地判平成12.4.27判時1723号117頁［芳香

族カーボネート類の連続的製造法］、東京高判平成13.3.22判例工業所有権

法〔 2 期版〕2037の82頁［同］）。この場合、相応の特殊的投資がなされて

いることが重要なのであって、見直しがなされることがありえないほどま

で、計画や交渉が進展している必要はない（前掲東京高判［芳香族カーボ

ネート類の連続的製造法］）。ウォーキングビーム炉最判が「即時実施の意

図が客観的に認識される態様、程度において表明されている」ことを要す

るとうたっているからといって、プラント建設に関する本契約を締結する

ことについて取締役会で決議がなされている必要はない（前掲東京地判

［芳香族カーボネート類の連続的製造法］、前掲東京高判［同］）。 

以上、従前の裁判例は、関係特殊的投資がなされている場合に先使用を

認めてきたといえる30。実施の促進と過剰な出願の抑止に先使用権の趣旨

                                 
30 これに対して、永野周志「先使用権の成立要件－特許法79条所定の『事業の準備』

の意義・要約」パテント71巻 1 号 (2018年) は、事業設備が先使用にかかる発明に用

いられうるものではないか、あるいは既存事業にも用いられうるものである場合に

先使用権を認めるべきではないという本稿と共通する問題意識を有しながらも (同

79頁)、ウォーキングビーム炉最判のいう「即時実施の意図」を「実施品の仕様が

他人の需要に応じるもの」となっているか否かということをメルクマールとする解

釈論を提唱する (同79～81頁)。その解釈論の下では、転用可能なものであっても、

「他人の需要に応じるもの」となるまでに仕様が確定している限りは先使用権が肯

定され、他方で、転用不可能なものであっても「他人の需要に応じるもの」となる

までに仕様が確定していない限りは先使用権が否定されることになるから、転用可

能か否かに着目した問題意識と、結論の間に齟齬が認められる。これは、同論文が、

その引用する全ての裁判例と整合的な解釈論を提示することを試みたために、転用

可能か否かを画する関係特殊的投資というメルクマールでは正当化しえない裁判

例として本稿が後に紹介する判決 (東京地判平成17.2.10判時1906号144頁 [分岐鎖
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を求めたり、関係特殊的投資を事業の準備のメルクマールとしたりする本

稿の見解が提唱される以前から、このように裁判例が一致した傾向を見せ

ているのは、結局、関係特殊的投資という概念を関知しなかったとしても、

あるいは、公平説の中味を実施の促進とまで特定していなかったとしても、

当該発明の実施に使うことができなければ無駄となる投資がなされてい

る場合には、自ずから先使用を主張する者の利益の要保護性が高いと判断

されているということなのであろう。 

ただし、こうした裁判例の趨勢に合致しない判断が示されることもある。

それが、「事業の内容が確定していることを要する」旨を説き、最終的な

仕様が確定していないことを理由に先使用権の成立を否定する裁判例で

ある。嚆矢となったのは、治験薬製造手順原案について改訂を重ねて、予

備試製を実施し、溶出試験の検討を開始していたとしても、最終的な治験

薬、安定性試験用サンプルが確定しその製造がなされたのは特許出願後で

あったという事例で事業の準備を否定した、東京地判平成17.2.10判時

1906号144頁［分岐鎖アミノ酸含有医薬用顆粒製剤とその製造方法]31であ

る。その後、被疑侵害者が優先日までに KK-1、KK-2、KK-3 の 3 種類の

サンプルを製造していたにもかかわらず、3 つのサンプルが実質的に同一

であると認めることができない以上、被疑侵害者の製品の内容が一義的に

確定しておらず、事業の内容が確定したとはいえないことを理由に、先使

用権を否定する、東京地判平成21.8.27平成19(ワ)3494［経口投与用吸着

剤Ⅰ]32も現れている33。 

                                                                   

アミノ酸含有医薬用顆粒製剤とその製造方法]、東京地判平成21.8.27平成19(ワ) 

3494 [経口投与用吸着剤Ⅰ]、抽象論として、東京地判平成20.12.24平成17(ワ)21408 

[誘導電動機制御システムの制御演算定数設定方法]) をも自説のなかに取り込もう

としたことに起因している。 

31 板井典子 [判批] パテント62巻 2 号57～65頁 (2009年)。 

32 片山英二＝岡本尚美 [判批] 知財管理60巻 8 号1343～1352頁 (2010年)。 

33 このほか、東京地判平成29.9.29平成27(ワ)30872 [医薬] も、出願日以前にはサ

ンプル薬が複数ロットあったことを先使用否定の理由としている (さらに、特許発

明と同じ内容の発明が完成していたとは認められないことも理由としている)。し

かし、その結果、本件発明の構成要件を備えるものとして一義的に確定していたと

は認められないと論じており、先使用にかかる物品が特許発明を侵害するものであ
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しかし、かりに最終製品の仕様が確定しておらず、複数の選択肢が残っ

ていたのだとしても、それらの選択肢のいずれもが特許権の技術的範囲に

属することに変わりがないのであれば、先使用権が認められない限り、そ

れまでの投資が無駄になることに変わりはない。前掲東京地判［分岐鎖ア

ミノ酸含有医薬用顆粒製剤とその製造方法］の事案は、治験薬の製造委託

契約の締結、予備試製の実施の段階で、すでに特許発明の技術的範囲を充

足する構成を有しており、発明出願後に製造手順が一部変更されているが、

本件特許発明の技術と関係する部分については変更がないとの由である

から34、そうだとすれば、出願の前後を通じて一貫して特許発明の技術的

範囲に属するものを実施することを前提に投資がなされており、少なくと

も事業の準備に関してはこれを否定する理由がない事件であった35。また、

                                                                   

るのか否かということが未だ確定していないことを明示的に理由としている点で、

前掲東京地判 [分岐鎖アミノ酸含有医薬用顆粒製剤とその製造方法]、前掲東京地判 

[経口投与用吸着剤Ⅰ]とは区別される。 

また、特許法79条にいう「事業の準備」があったというためには、「製品化に当

たって発生する多くの問題点を解決し、各種の仕様を選択し、当該事業の内容が確

定した状態に至ったことが必要である」旨を説き、製品に組み込もうとする際に発

生する技術上の問題点を解決し、各種の仕様を選択し、事業内容のうちオンディレ

イ補正の改善に関する部分の内容が確定した状態に至っていないことを理由に先

使用権の成立を否定した判決として、前掲東京地判 [誘導電動機制御システムの制

御演算定数設定方法] がある (「発明の完成の点はともかく」との留保が付されてい

る)。しかし、オンディレイ補正は当該事件の発明の技術的思想にかかるものであ

ったから、この事件は、事業の準備ではなく、発明が未完成であることを理由に先

使用権の成立を否定すれば足りる事案であった。実際、その控訴審判決である、知

財高判平成22.2.24平成21(ネ)10012 [同] は、原審の法律構成を採用せず、事業の準

備ではなく、発明の完成を否定することで先使用権の成立を否定している。前掲東

京地判 [誘導電動機制御システムの制御演算定数設定方法] の判断は、当該事案にお

ける最終審の判断ではないという意味で、先例的価値に乏しい。 

34 原告がその旨を主張しており、被告は特にこれを争っていない。[匿名解説] 判例

時報1906号144～145頁 (2005年) が紹介する「事案の概要」のこの点に関する記述は、

原告の主張に沿ったものとなっている。 

35 転用不可能という点に着目しているわけではないが、「財産的出捐」を伴う準備

行為がなされていたことを理由に、本判決の結論に反対するものとして、佐藤祐介 
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前掲東京地判［分岐鎖アミノ酸含有医薬用顆粒製剤とその製造方法］に関

しては、3 つのサンプルのうち特許発明の技術的範囲に属しないものがあ

るのであれば、優先日までになされた投資は特許発明の実施以外の用途が

あると評価しうるから事業の準備を否定することが可能であるが、その点

の確認がなされていない点で疑問である。 

前述したように、ウォーキングビーム炉最判は、最終製品の仕様はおろ

か、そもそも出願前には受注に至っておらず、出願後に実際に実施に至っ

たものについては注文主を異にしており、それがゆえに出願前に図面を起

こしたものとは具体的な仕様が異なっていたという事案で、先使用権の成

立を認めている。ウォーキングビーム炉最判の法理の理解として、「事業

の準備が、必然的に、すなわち必ず当該事業の実施につながるという段階

にまで進展している、との意味であると解すべき理由は、全くないものと

いうべきである」と説く判決があるが（前掲東京高判［芳香族カーボネー

ト類の連続的製造法］）、正鵠を射た理解といえよう。 

 

［付記］ 

 本研究は、JSPS 科研費 JP17H00984・JP18H05216の助成を受けたものです。 

                                                                   

[判批] 判例時報1928号176頁 (2006年) がある。速見禎祥「先使用権における『事業

の準備』」『知的財産権侵害の今日的課題』(村林隆一傘寿・2011年・青林書院) 190

頁も、他の裁判例に比して突出して厳格な判断をとったものと評している。 

他方、板井／前掲注31・62・65頁は、発明の完成に問題があった事件ではないか

と推察している。たしかに、判決も、本件発明以前は医薬用製剤の原料となる粉体

の粒度は一般的には10μm以下であったところ、先使用者が何故、本件特許発明の技

術的範囲に属する粒度を設定したのか不明であるとしつつ、少なくとも粒度調整に

よる風味の改善 (これが特許発明が解決しようとした課題である) を目的としてい

たという事実は認められないとしているから、板井／前掲の指摘は正当なものを含

んでいる (ただし、本稿は、注25で前述したように先使用にかかる発明が新規性、

進歩性を具備していることは不要であり、また、後述するように、先使用にかかる

発明と特許発明の同一性も不要であると考えているから、このような本稿の理解の

下では、発明の完成要件は高いハードルではないことになる)。いずれにせよ本判

決が先使用権の成立を否定した理屈は、発明未完成によるものではないことに変わ

りはない。 



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (Japan Color 2001 Coated)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)
    /HUN <>
    /ITA <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


