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すなわち、「事業の準備」が認められるためには、

「即時実施の意図」と「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

が必要になります。このように「事業の準備」の認定

において、「即時実施の意図」が重視されていることを

強調しますと、極めて短期間の間に実際の事業化がさ

れていない限り当該「事業の準備」が認められないと

いう印象を与えてしまうかもしれませんが、この「即

時実施の意図」の「即時」は時間の長さだけで判断さ

れるものではありません。事実、この最高裁判決の事

例では、見積仕様書及び設計図の提出から5年近く経っ

てから、実際の製造があったにもかかわらず、当該見

積仕様書及び設計図の提出の時点において、「即時実施

の意図」が認められています。これは、ウォーキング

ビーム式加熱炉が、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り、また、

先使用権者が当該見積仕様書及び設計図の提出後、受

注に備えて、下請会社に各装置部分の見積りを依頼し

ており、その後も毎年、製鉄会社等からの引合いに応

じて入札に参加していたなどという事実に基づいてい

るからと考えられます。

ただ、どの程度の準備行為があれば、当該「即時実

施の意図」があり、その意図が「客観的に認識される

態様、程度において表明されている」といえるかにつ

いては、それぞれの発明や事業の内容などによって異

なるため、実際の事例となる裁判例を参照することが

有益です。そこで、当該ガイドライン（事例集）では、

この「事業の準備」を考える上で参考となるウォーキ

ングビーム炉事件最高裁判決以降の裁判例をいくつか

紹介しています。

なお、前記産業構造審議会知的財産政策部会特許制

度小委員会においては、上記「事業」又は「事業の準備」

を要件とせず、先に発明をしたことのみをもって実施権

を与える制度も審議されましたが、産業界から強い反対

意見がある上に、国際調和にも反するとして、このよう

な制度は導入すべきではないとの結論に至りました。

（3）実施形式の変更

先使用権者が、他者の特許出願時に行っていた実施

形式を変更できないとすれば、需要者の要望の変化な

どに対応した製品仕様の変更が全く認められないこと

になり、不合理のように思われます。一方で、先述し

たとおり、先使用権は、先願主義の例外ですから、特

許権者の特許出願時に行っていた実施形式のみに限定

して認められるべきとの見解も一理あるようにも思わ

れます。こうしたことから、前記ウォーキングビーム

炉事件最高裁判決までは、同法7 9条が先使用権の範囲

として認めている「その実施又は準備をしている発明

の範囲内」について、先使用の実施形式に表現された

技術と発明思想上同一範疇に属する技術まで包含する

という考え方（発明思想説）と、先使用の実施形式に

限定されるという考え方（実施形式限定説）の2つの学

説が対立していました。

こうした中、前記ウォーキングビーム炉事件最高裁

判が、次のとおり、前者の発明思想説の立場に立つこ

とを明らかにしたことで、これが通説となりました。

ウォーキングビーム炉事件最高裁判決

（発明思想説の関連部分抜粋）

「特許法7 9条所定のいわゆる先使用権者は、『その実

施又は準備をしている発明及び事業の目的の範囲内

において』特許権につき通常実施権を有するものと

されるが、ここにいう『実施又は準備をしている発

明の範囲』とは、特許発明の特許出願の際（優先権

主張日）に先使用権者が現に日本国内において実施

又は準備をしていた実施形式に限定されるものでは

なく、その実施形式に具現されている技術的思想す

なわち発明の範囲をいうものであり、したがつて、

先使用権の効力は、特許出願の際（優先権主張日）

に先使用権者が現に実施又は準備をしていた実施形

式だけでなく、これに具現された発明と同一性を失

わない範囲内において変更した実施形式にも及ぶも

のと解するのが相当である。けだし、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、特許出願の際

（優先権主張日）に先使用権者が現に実施又は準備を

していた実施形式以外に変更することを一切認めな

いのは、先使用権者にとつて酷であつて、相当では

なく、先使用権者が自己のものとして支配していた

発明の範囲において先使用権を認めることが、同条

の文理にもそうからである。」
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旨に合致しますので、この先使用権者は、特許法2条3

項1号にいう「譲渡（販売）」という行為の範囲内で先

使用権を有することになります。ここで、特許法2条3

項を取り上げる理由は、同法6 8条が「特許権者は、業

として特許発明の実施をする権利を専有する。」と規定

していますので、そもそも特許発明の「実施」の行為

を対象としてしか、先使用権などの通常実施権を議論

する余地はなく、この「実施」となる行為が同法2条3

項に定義されているためです。すなわち、「仕入（譲受）」

自体は、特許権を侵害する行為にはなり得ないですし、

「仕入（譲受）」という行為自体を対象とした通常実施

権（先使用権）はあり得ないということになります。

2つ目の例として、先使用発明A（「物」の発明）に

係る製品Bを製造していた者について考えてみます。こ

の場合、この先使用権者が、製造（生産）の先使用権

を有することは上記と同じ理屈になるわけですが、こ

の製造を行っていた者に、「販売（譲渡）」などの先使

用権を認めるべきかという問題があります。これにつ

いては、「製造（生産）」だけを特別な扱いをする条文

上の根拠はなく、また格別の実益もないと思われます。

一般論として、製造（生産）を行う者が、販売（譲渡）

を目的としている場合には、製造（生産）の事業の準

備の段階から、販売（譲渡）の準備と認定できる事実

とその証拠があることが通常と考えられますし、製造

（生産）の事業やその準備自体を証明する証拠をもって、

販売（譲渡）の準備を認定できる場合も少なくないで

しょう。一方で、自ら「使用」するためだけに「製造

（生産）」を行うことも少なからずあり、その場合には

「販売（譲渡）」の先使用権は認められず、「製造（生産）」

と「使用」の先使用権が認められることになります。

当該ガイドライン（事例集）は、積極的にノウハウと

して秘匿すべき技術（発明）について、先使用権制度

が円滑に活用されるように促すことを主たる目的とし

ていますので、自社の工場内において専ら自己で「使

用」することのみを目的として製造された物に含まれ

る技術なども重要な先使用権の対象と考えています。

裁判例としては、他者の特許出願前は、親会社が製

造して、それを子会社が販売していた場合であって、

その特許出願後に、当該子会社が製造・販売を行った

と認定された事案において、子会社には製造について

の先使用権が認められないとした例（名古屋地裁平成

1 7年4月2 8日判決）、他者の特許出願時に輸入・販売を

していた企業に、輸入・販売の先使用権が成立すると

した例（東京地裁平成1 2年1月2 8日判決）などがあり

ます。また、いわゆる配線引出棒事件（大阪地裁平成7

年5月3 0日判決）では、製造販売と「ジャンボびっく

り見本市」における販売のための展示の事実を認定し

て、製造販売および販売のための展示の先使用権を認

めています。

（6）先使用権のいわゆる「援用」

特許権者が製造した特許発明に係る製品を購入した

者が、この製品を使用したり譲渡したりすることは、

当該特許権の侵害とならないとされており、これは権

利の消尽（もしくは用尽）といわれる理論に基づいて

います。

それでは、先使用権者が製造した先使用発明に係る

製品を購入した者が、この製品を使用したり譲渡した

りすることは、当該特許権の侵害とならないのでしょ

うか？この場合、特許権者の権利とは無関係に製造さ

れた製品が対象となっていることからすると、先に述

べた権利の消尽の理論を適用することは妥当ではあり

ません。そうすると、この先使用発明に係る製品は、

使用や販売などの先使用権を有する者のみが購入する

実益を有し、それ以外の者は購入しても使用も販売も

できないと考えることができ、しかも、先使用権制度

は、特許出願の際現に、その発明の実施である事業又

はその準備をしていた者が、事業を継続できるように

する制度である点を重視すれば、この解釈が妥当であ

るとの結論もあり得ます。しかし、先使用権者が製造

という事業を行う目的が、特定の者だけを対象に販売

しているという事情があれば格別、一般的には販売先

は不特定の者を予定しているでしょうから、上記の解

釈では、あまりにも先使用権者の権利を狭く解釈して

いるというべきでしょう。

実際の裁判例（千葉地裁平成4年1 2月1 4日判決、名

古屋地裁平成1 7年4月2 8日判決）においても、製造業

者が同法7 9条の要件を満たし、製造・販売の先使用権

が認められる場合であって、その製造業者から仕入れ

て販売するときには、たとえ先使用権の要件を満たさ

ない仕入販売業者であっても特許権侵害とはならない

としています。このことを先使用権の「援用」という

ことも多いようですが、検討した結果、当該ガイドラ
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知的財産
立国を目指して

イン（事例集）では「援用」という用語は使わず、「特

許権が及ばない」という表現を用いました。

（7）先使用権の移転

同法9 4条1項には、「通常実施権は、…（中略）…実

施の事業とともにする場合、特許権者（専用実施権に

ついての通常実施権にあつては、特許権者及び専用実

施権者）の承諾を得た場合及び相続その他の一般承継

の場合に限り、移転することができる。」と規定されて

います。すなわち、通常実施権の一つである先使用権

も一定の条件の下で移転することができるということ

になります。

この先使用権の移転については、神戸地裁平成9年5

月2 1日判決において、「特許法九四条一項が『実施の事

業とともにする場合』に通常実施権を移転することが

できると定めた趣旨は、これを認めないとすると、事

業が移転されても通常実施権が移転されず、その設備

を除去しなければならないという事態を招くことにも

なりかねず、それは国民経済上の観点から好ましいこ

とではないからである。しかし、他方、ごく些細な設

備の移転とともに通常実施権を移転することを認めた

のでは、通常実施権の自由な移転を認めたに等しく、

特許権者の利益を害することになる。」と判示されてお

り、この事件では先使用権の移転が認められています。

この判決は、地裁におけるものですが、先使用権の移

転に関する「事業とともにする場合」の考え方を端的

に判示しており参考となると思われます。ただ、この

判決においては、当該判示部分に続いて、「したがって、

それらの調和の観点から、右の「実施の事業」とは、

当該発明の実施をするに足る事業をいい、必ずしも営

業譲渡の場合に限らないものと解すべきである。」と判

示され、この判示部分に若干の疑問が指摘されたこと

と、あまり多く取り上げられていない判決であること

もあって、当該ガイドライン（事例集）には掲載しま

せんでした。なお、この事件は控訴され、大阪高裁平

成12年11月29日判決もありますが、この高裁判決では、

先使用権が事業とともに移転している旨を判示しつつ

も、それ以上の格別の判示はされていません。

他に、先使用権に係る事業が移転したことにより、

先使用権の移転も認めた判例として、千葉地裁平成4年

1 2月1 4日判決、東京地裁昭和5 0年4月3 0日判決なども

あり、また、権利発生前の段階での将来の通常実施権

者足り得べき地位の移転を認めた裁判例（昭和4 2年1 2

月26日札幌高裁判決）もあります。

また、会社の分社や合併という一般承継の場合には、

特許権者の許諾がないとしても、通常実施権である先

使用権は移転することができます。つまり、先使用権

は、会社分割（分社）により分社後の2社に移転され、

当該2社の共有となり得ます。ただ、分社によって2つ

になった会社それぞれが、単独で先使用権を有するこ

とはできず、当該2社が1つの先使用権を共有すること

になると考えられます。したがって、分社後の両社は、

先使用権の自社の持ち分についてすら共有者の同意を

得ずには譲渡することができませんし、また共有者の

同意を得ずには実施することもできません。これは、

通常実施権の移転について、同法9 4条6項で同法7 3条1

項の規定を準用している一方で、同法7 3条2項の規定

を準用していないことによります。このような規定が

あることで、無償の法定通常実施権である先使用権の

分割移転が濫用され、特許権行使が不当に制限される

ことを防止しているといえるでしょう。

4. 先使用権の立証について

先使用権制度ガイドライン（事例集）の第二章では、

基本的に開発した発明をノウハウとして秘匿すること

を積極的に選択した場合を念頭において、先使用権の

立証のための証拠として有益と考えられる各種資料及

びその残し方、並びに、証拠力を高めるために有益な

各種制度を解説し、さらに、先使用権に関する証拠の

確保に向けて取り組んでいる企業の実例も紹介しまし

た。もちろん、先使用権制度は、積極的にノウハウと

して秘匿する場合だけを想定しているものではなく、

他者の特許出願以前から発明の実施である事業又はそ

の準備をしていたにもかかわらず開発した技術を発明

と認識していなかった者、もしくは、特許出願漏れに

より特許出願をしなかった者が、その事業を安定的に

継続できるようにする制度でもありますので、こうし

た視点からも、先使用権に関する対策を一部に盛り込

みました。

なお、各企業が、当該ガイドライン（事例集）に掲

載した証拠の確保のための各種手法を参考にしながら、

自社の事業形態、取り扱っている技術などの事情を考
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手法（図7及び図8）を紹介することができました。こ

れは、図を見て頂くことが最も理解の助けとなると思

われますので、余分な説明は避けます。

5. おわりに

各企業においては、開発した技術（発明）を、特許

取得の対象とするかノウハウとして秘匿するか戦略的

に選択する体制を整えた上で、秘匿を選択した技術に

ついて、秘密に管理し、さらに先使用権をも確保する

ために証拠を収集し保管する体制を整備する取組が求

められています。この度、執筆に携わった先使用権制

度ガイドライン（事例集）が、各企業におけるこうし

た取組の一助となれば幸いです。

最後に、当該ガイドライン（事例集）は、これを作

成するために財団法人知的財産研究所に設置された下

記委員会の委員の皆様をはじめ多くの方々のご尽力の

賜であることを申し添えさせて頂きますとともに、恐

縮ながら当該委員会名簿を掲載させて頂きます。
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