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１．はじめに
　発明とは、自然法則を利用した技術的思想の創
作のうち高度のものを言います（特許法２条１項）。
発明は、従来技術では解決できない何らかの課題に
対してこれを解決する手段を提供するものですので、
このような発明の恩恵を受けようとする場合には、
発明の課題との技術的意義を理解し、課題を解決す

る目的をもって発明が提供する解決手段を採用する
のが通常です。
　特許制度は、発明を公開させることを前提に、当
該発明に特許を付与して、一定期間その発明を業と
して独占的、排他的に実施することを保障し、もっ
て、発明を奨励し、産業の発達に寄与することを趣
旨とするものであり（偏光フィルム事件判決・知財
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定変更の実務の第一人者として知られており、多数の相談実績を有しています。
また、平成27年から参加費無料の高橋知財勉強会（原則月１回18時から20時まで。懇親会あり）を主
催しており、随時ニュースレターを発行しております。
高橋知財勉強会への参加、ニュースレターの受領等を希望される方は、下記までご連絡下さい。

TEL　03-6911-2500
E-mail　jun14dai@gmail.com〒163-0631　東京都新宿区西新宿1-25-1　新宿センタービル31階

TH弁護士法人



特 許 ニ ュ ー ス 令和元年（2019年）６月７日（金曜日）（　　　）（第三種郵便物認可）2

高判平成17年11月11日）、特許法施行規則24条の２
が、明細書の記載について、「発明が解決しようと
する課題及びその解決手段その他のその発明の属す
る技術の分野における通常の知識を有する者が発明
の技術上の意義を理解するために必要な事項を記載
することによりしなければならない。」と規定し、①
発明が解決しようとする課題、②解決手段、③その
他発明の技術的意義を理解できるように記載しなけ
ればならないと定めているのも第三者が発明の恩恵
を受けることができるようにするためであるといっ
てよいでしょう。
　しかし、世の中の種々の活動には、発明の恩恵を
受けるつもりはなくても、客観的には発明にあたる
行為をしていることがあります。
　このように発明の恩恵を受けるつもりのない発明
の実施は特許法上どのように扱われるのでしょう
か。近時この点についてあらためて考えさせる判決
があったのを機に、この点について検討してみたい
と思います。

２．特許権の侵害行為と先使用行為
　特許法100条１項は、「特許権者又は専用実施権者
は、自己の特許権又は専用実施権を侵害する者又
は侵害するおそれがある者に対し、その侵害の停止
又は予防を請求することができる。」と規定してお
り、特許権を侵害する者に対して特許権者が侵害行
為の差止めを請求できることを定めています。ここ
で、「侵害する」とは、被告の行為が原告の特許権の
効力、すなわち、原告の占有している「業として特
許発明の実施をする権利」（68条）を侵害しているこ
とであり、換言すれば、「被告が業として原告の特
許発明を実施していること」であるといえます。
　この特許権に基づく差止請求権は、物の所有権に
基づく妨害排除（予防）請求権と同様に、物権的権
利の直性排他的な支配性に基づくものであり、客観
的に特許権を侵害する行為があることにより発生す
るとされており、損害賠償請求の場合と異なり、主
観的要件としての侵害者の故意・過失を必要としま
せん。
　つまり、特許権侵害が成立するためは、客観的に
特許権を侵害する行為があればよく、特許権侵害の
認識（故意）等は必要ないので、発明の恩恵を受け

るつもりや認識がなくても特許権侵害は成立するこ
ととなります。
　他方で、特許法79条は、「特許出願に係る発明の
内容を知らないで自らその発明をし、又は特許出願
に係る発明の内容を知らないでその発明をした者か
ら知得して、特許出願の際現に日本国内においてそ
の発明の実施である事業をしている者又はその事業
の準備をしている者は、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、その特許
出願に係る特許権について通常実施権を有する。」と
規定しており、一定の場合に、特許発明を実施する
者にはいわゆる先使用権を認めています。
具体的には、
①特許出願に係る発明の内容を知らないで自らその

発明をし、又は特許出願に係る発明の内容を知ら
ないでその発明をした者から知得して

②特許出願の際に
③日本国内において
④その発明の実施である事業をしている者又はその

事業の準備をしている場合には、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、その特許出願に係る特許権について通常実施
権を有します。

　特許法が先使用権を認めた趣旨については、㋐先
願主義の下、特許権者と、その出願前にすでに同
一発明を実施し、もしくはその実施の準備をしてい
た者の利益の公平を図ることにあるとする公平説と、
㋑現に善意に実施している発明を廃止させることは、
国民経済上不利を招くという経済説があるとされて
います（いずれに説に立つかで先使用権の成立範囲
等が大きく変わることはないように思います。）。
　ここで、先使用権の成立要件①の「発明をし」や
成立要件④の「発明の実施」に関し、被告に「発明
をし」たことや「発明の実施」をしていることの認
識が必要かについては条文の文言上は明らかではあ
りません。
　しかし、発明の実施である事業をしている者が発
明の恩恵を受けるつもりがなかったことを理由に同
一の事業を継続できなくなってしまうとすれば、当
該実施者は不当な不利益を受けることになりますし、
国民経済上も不利を招きますので、先使用権の趣旨
について㋐公平説、㋑経済説のいずれの立場から見


