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≪論点≫公然実施発明（29条1項2号）に基づく
新規性、進歩性判断における諸論点

①★進歩性判断時の、公知文献との違い（大鷹判事論文）

② 「公然」性～秘密保持契約（NDA）、リバースエンジニアリング

③公然実施「発明」～反復可能性、意図・認識の要否、用途発明

④出願日（優先日）後の実施品に基づく公然実施主張
⇒＜関連＞出願日（優先日）後の公知文献に基づく、当時の「技術水準」の立証



①★進歩性判断時の、公知文献との違い（大鷹判事論文）
「公用発明（公然実施発明）と進歩性について」（大鷹一郎・知財高裁所長）
（『ビジネスローの新しい流れ-知的財産法と倒産法の最新動向』（青林書院）」、117頁21行～118頁末行）

「…引用発明が刊行物記載発明の場合、例えば、刊行物の特許公報には、特許請求の範囲の

ほか、明細書の発明の説明に、発明の課題、構成、効果、実施例等が記載されているため、これら
の記載を手掛かりとして、相違点に係る請求項に係る発明の構成に至る動機付け等となる要素を
認定し、論理付けを行うことができる。一方、引用発明が公然実施発明の場合には、実施例自体は
実在する具体的な技術そのものであり、市場においてベストモードの完成品として提供されている
ものであるため、通常は、実施品自体やその取扱説明書等にその課題等の記載がなく、他の資料
から、動機付けの手掛かりとなる要素を認定する必要がある。そこで、公然実施発明の場合には、
相違点に係る請求項に係る発明の構成を引用発明に結び付けていくために、技術常識や周知
技術による論理付けのサポートが必要となり、また、その論理付けは説得的でなければならない。
公然実施発明では、この論理付けをいかに行うかが進歩性判断の鍵となる。…公然実施発明に

基づく進歩性の判断においては、当業者が特許出願前に実施品（公然実施品）に接したものと
想定した上で、かかる当業者が、実施品から、どのような技術的思想を読み取り、どのような課題を
認識し、その課題の解決手段に容易に想到できるかが問題となるため、製品開発における当業者
の視点を的確に踏まえた考察が重要となる。」



② 「公然」性～秘密保持契約（NDA）

知財高判平成23年（行ケ）10271「光源装置」＜塩月＞⇒権利者勝訴

出願日前に特許権者が無効審判請求人に納品した実施品が、両者間の
（明示の）秘密保持契約の対象であると認定し、「公然」実施を否定した。

平成21年（行ケ）10284「…プラバスタチンナトリウム」⇒権利者勝訴
「試験目的使用のみのサンプル」という表示。⇒“黙示の守秘義務”あり

東京地判平成24年（ワ）11800「ポリイミドフィルム」＜高野＞⇒権利者敗訴

「メーカーの１社である東レ株式会社が…業界誌に投稿した論文には，αＴＤをαＭＤより
低くしたポリイミドフィルムがＣＯＦ用に適している旨の記載があることが認められ，この
事実に照らすと，被告や前記銅張積層体メーカーが相互に守秘義務を負っていたとは
考え難い…。」⇒“黙示の守秘義務”なし



② 「公然」性～リバースエンジニアリング
東京地判平成15年（ワ）19324「ブラニュート顆粒」＜三村＞ ⇒権利者勝訴

当業者が利用可能な分析技術を用いて実施品(市販品)を分析することで
特許発明該当性の判断が極めて困難であった。⇒「公然」実施でない

＝大阪地判平成20年（ワ）4754「Ｘ線異物検査装置」

＝東京地判平成16年（ワ）4339「低周波治療器」＜高部＞ ⇒権利者勝訴

通常の方法で分解し，解析しても発明を知ることができない⇒「公然」実施でない

知財高判平成27年（行ケ）10069「棒状ライト」＜設樂＞⇒権利者敗訴

「…外部からはわからなくても，当業者がその商品を通常の方法で分解，
分析することによって知ることができる場合も公然実施となる。」

＝東京高判平成15年（行ケ）252「側溝蓋及び側溝構造」



③公然実施「発明」の完成～反復可能性
東京地判平成24年（ワ）11800「ポリイミドフィルム」＜高野＞⇒権利者敗訴

公然実施「発明」が完成したといえるためには、反復可能性が必要!!

⇒同事案においては、公然実施品の反復可能性〇
⇒本件発明の数値を目標としていた必要なし!!

「…特許法２条１項の『発明』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いうから，当業者が創作された技術内容を反復実施
することにより同一の結果を得られること，すなわち，反復可能性のある
ことが必要である（最高裁平成１０年（行ツ）第１９号…）。被告は，…先行
発明の技術的範囲に属する２８本の先行製品を製造したのであって，
先行発明には反復可能性があるから，被告が…先行発明を完成させて
いたことは明らかである。」⇒公然実施発明完成。進歩性×。



③公然実施「発明」の完成～意図・認識の要否（Cf.先使用発明）
東京地判平成29年（ワ）17791「マグネット歯車」＜佐藤＞ ⇒権利者敗訴

間隙が生じることは不可避であった。⇒公然実施成立。新規性×
（※公然実施品における“間隙を生じさせる意図”は、問われなかった。）

東京地判平成23年（ワ）21311「印刷物の品質管理装置（オフセット輪転機
版胴）」＜大須賀＞ ⇒権利者敗訴

納入後20年経過後の測定結果で公然実施の無効理由成立⇒新規性×
（※公然実施品における“輪転機の版胴の表面粗さＲｚを制御する意図”は
問われなかった。） ⇒控訴審・平成25年（ネ）10051で、訂正の再抗弁⇒進歩性〇
－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－－

Cf.先使用権の裁判例～平成29年（ネ）10090「医薬」＜高部＞（傍論）
「サンプル薬においては，錠剤の水分含量を１．５～２．９質量％の範囲内又はこれに包含される
範囲内に収めるという技術的思想は・・・存在しない。そうすると，サンプル薬に具現された技術的
思想が，本件発明２と同じ内容の発明であるということはできない。」⇒先使用権不成立



③公然実施「発明」の完成～用途発明

平成18年（行ケ）10452「樹脂配合用酸素吸収剤」事件＜飯村、大鷹、嶋末＞

公然実施を理由に、用途発明の新規性を否定するためには、実施品が
当該用途に適すると当業者に認識されていた必要がある。⇒進歩性は別

【請求項１】 …鉄に対する銅の含有量が１５０ｐｐｍ以下及び硫黄の含有量が５００
ｐｐｍ以下であることを特徴とする樹脂配合用酸素吸収剤

『… 「ＫＩＰ ３０３Ａ－６０」は，本件出願前…に印刷された…書面…に…アトマイズ鉄粉製品として
掲載されたこと…，②甲１２の表題中の「P/M」は，「粉末冶金」を意味する… 略語であること…，
③甲１２掲載の…は，甲１４にも掲載されているが，その用途は「粉末冶金用」とされていること…
，④本件出願から約１年１０か月後…作成の甲２２…にも，甲１２掲載の…とともに「粉末冶金用
鉄粉」として記載されていること…に照らすならば，「ＫＩＰ ３０３Ａ－６０」は，本件出願当時，「粉末

冶金用鉄粉」として一般に認識されており，「ＫＩＰ３０３Ａ－６０」が「脱酸素剤用」の用途に適する
ことは，被告を除く，脱酸素剤の製造業者に認識されるに至っていなかったことが窺われる。…』
⇒新規性〇。本事案では、進歩性を否定した審決も取り消された。



④出願日（優先日）後の実施品に基づく公然実施の主張
知財高判平成30年（行ケ）10076「豆乳発酵飲料」事件＜高部＞

相違点：本件発明は「７℃における粘度が５．４～９．０ｍＰａ・ｓ」。引用発明は粘度が不明
「測定対象となった製品はいずれも本件特許出願日後に製造されたものと見られると
ころ，消費者の嗜好が変動し得ることを考慮しても…本件特許出願後の２年ないし３年
の間に，この点につき有意な粘度条件の変動があったとは考え難く，また，これをうか
がわせる具体的な事情もない。…７℃における粘度が５．４～９．０ｍＰａ・ｓである豆乳
飲料や発酵乳飲料は，一般に販売され，消費者に受け入れられていた粘度範囲であり
，その下限値である５．４ｍＰａ・ｓも，本件各発明の課題であるタンパク質等の凝集の
抑制と何らの関係も有しない…。」⇒容易想到。進歩性×

東京高判平成9年（行ケ）141「食品保存剤」事件 ⇒物性・効果のデータを採っておくと使える!!

「基本物性及び食品保存効果について一貫して同じデータが示されている以上、同じ
基本物性及び食品保存効果であっても組成が相違することがあり得ると認めるに足りる
特別の事情がない限り、『アンチモールド１０２』は、本件発明の特許出願日前から出願後
である平成４年ころまで、その組成が変わっていなかったものと認定すべきである。」



＜関連＞

※出願日
（優先日）

後の

公知文献
に基づく、
当時の

技術水準

の立証



（まとめ／ＴＩＰ）～公然実施に基づく新規性、進歩性

①★「引用発明が公然実施発明の場合には、実施例自体は実在する
具体的な技術そのものであり、市場においてベストモードの完成品として
提供されているものであるため、通常は、実施品自体やその取扱説明書等
にその課題等の記載がなく、他の資料から、動機付けの手掛かりとなる
要素を認定する必要がある。 」（大鷹一郎・知財高裁所長の論文）

② 「公然」～当業者が利用可能な分析技術を用いて分析可能かで決まる

③公然実施「発明」～先使用発明と異なり（？）、意図・認識は不要。

④ 変動がない蓋然性が高い場合には、出願日（優先日）後の実施品に
基づく公然実施の主張が認められた裁判例も２件ある。
⇒＜関連＞出願日（優先日）後の公知文献で、当時の「技術水準」を立証OK


