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13．修理・再利用と特許権の消尽（用尽） 

 最近，適法に販売された特許品を再利用した製品を

販売する行為が，侵害にあたるのかそれとも特許権は

消尽しているから許されるのかが争点になった訴訟が

相次いでいる。消耗部品の取り替えについても同様の

問題がある。 

 日本知財協会特許第2委員会の論説(144)に日米比較

も含め，要領よく説明されているので参考になる。特

許権の国内消尽について日米比較をした論説(145)も発

表されている。 

 

13.1 消耗品の取り替えは新たな「生産」に該当

するか 

 特許法概説(146)は，修理の際に特許部分を全面的また

はそれに準ずる程度取り替えることは，特許部分の新

たな「生産」に該当するので，特許権の侵害になると

している。また，摩耗品の取り替えについては，部品

が摩耗した時はそのメーカーの部品を購入使用する契

約をユーザーとの間で契約していない限り，ユーザー

において自由に取り替えることを黙認したと推認され

る，と解説している。 

 最近，権利の消尽を理由として消耗部品の取り替え

は特許品の新たな生産に該当せず権利侵害でないとし

た判決が出ている。 

 ステップ用具事件(147)では，考案に係るステップ用具

は，一定の耐用性を有するタラップ本体と，一度の使

用で取り替える受け金具とからなり，受け金具だけを

新しい物と交換して使用するものであった。被告は，

実用新案権者からステップ用具を購入して使用してい

た者に対し，取り替え用の受け金具を販売した。 

 判決は次のように述べ，消尽を理由に直接侵害及び

間接侵害の双方を否定した。 

 「実用新案の実施品の一部分で，考案の構成要件の

一部を構成する部分が，実施品全体に比べて耐用期間

が明らかに短く，容易に交換できるように設計されて

いる場合は，そのような部分を耐用期間の経過により

交換する行為は，形式的には考案に係る物の「製造」

（実用新案法2条3項）に当たり，考案の実施に当た

るように見えるが，実用新案権はもはや目的を達した

ものとして消尽しており，このような行為は実用新案

権の侵害とはならないものと解するのが相当である。
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けだし，①実用新案権者は，当初実施品を譲渡するこ

とにより，考案公開の対価を得ることができ，②仮

に，実施品全体に比べて耐用期間が明らかに短く，容

易に交換できるように設計されている部分の製造販売

等についてまで，常に実用新案権者が実用新案権を行

使できるとすれば，実用新案権者は，考案の構成要件

すべてを充足する実施品について考案公開の対価を回

収することができるという原則を著しく逸脱すること

になり，考案の技術的範囲を実用新案登録請求の範囲

の記載に基づいて定めなければならないとした法（実

用新案法26条，特許法70条）の趣旨に大きく反する

ことになるし，③実施品全体に比べて耐用期間が明ら

かに短く，容易に交換できるように設計されている部

分を交換しても，実施品全体については，当初の実施

品との同一性が失われるとはいえず，④また，そのよ

うな部分を耐用期間の経過により交換することは，当

然に予想されるところであって，そのような行為に実

用新案権の効力を及ぼさないとすることは，実用新案

権者，取引者等の通常の意思に合致するものといえる

からである。…したがって，被告が製造販売した被告

受金具が原告タラップ本体と組み合わされることによ

り本件実用新案権の直接侵害が成立するとは認められ

ず，被告受金具が原告タラップ本体と組み合わせて使

用されたことを前提とする，被告受金具についての間

接侵害の主張は，理由がない。」 

 類似のケースで権利の消尽を認めず，消耗部品の販

売を間接侵害とした判決として製砂機のハンマー事件

判決(148)があり，アームと取り付け板と打撃板とからな

る特許発明について権利者から購入した打撃板を使用

し終わった後に，第三者から打撃板を購入し使用する

ことは新たな「製造」に当たるとして，打撃板の製造

販売を間接侵害であるとした。判決は，「本件考案に係

るハンマーを備えた製砂機を購入した購入者などが，

実用新案権者等から新たに打撃板を購入し，これを適

宜取り替えて使用することは，支払った対価の回収行

為として当然許されることであると言えるが，実用新

案権者から購入した打撃板を使用し終わった後に，実

用新案権者以外の者から新たに打撃板を入手する等し

て使用することは，実用新案権者に対して支払った対

価を超えて本体ハンマーを使用することになり，当然

に許されることでないというのが相当である。すなわ

ち，…そのような行為は，前記法条にいう「製造」に

当たると解するのが相当である。」とした。 

 しかし，この判決は疑問である。装置全体を継続的

に使用しその寿命を全うさせるために消耗部品を取り

替えることは，特許権者に支払った対価を回収する行

為として許されるべきであろう。 

 

13.2 再利用と消尽（用尽）に関する最近の判例 

(1) 問題点 

 消尽（用尽）とは，販売が正当に行われた後は，特

許権は用い尽くされたものとなり，同一物につき再び

特許権を主張することができないことを言う。即ち，

特許権者又は適法な製造販売権を有する者が販売した

特許製品を購入した者が自ら使用し又は転売しても権

利侵害とならない。 

 消尽理論によれば特許権は適法に販売されることに

より用い尽されるから，適法に販売された特許製品の

一部を取り替えた再利用品を製造・販売しても特許権

の侵害にならないのでないか，という考えが出てくる。 

(2) 最近の判例（使い捨てカメラフィルムを装填した

詰め換え品，市販の医薬品から取り出した成分の

再利用） 

 最近，使用済みの使い捨てカメラにフィルムを装

填した詰め換え品が特許権の侵害か争った2件の判

決(149)(150)で特許権の消尽について議論され，いずれも

侵害という結論が出されている。また，購入した医薬品

から特許対象物を取り出し，同種の医薬品に再利用する

行為が特許権の消尽を理由に侵害でないとされた(151)。

いずれも BBS 事件最高裁判決(152)で国内消尽について判

断した部分を引用しているので，それを確認しておく。 

 BBS 事件最高裁判決は，特許製品の並行輸入に関し

て国際消尽が成立するか否かを争った件であるが，そ

の中で次のように判断し国内消尽を認めている。 

 「特許権者又は実施権者が我が国の国内において特

許製品を譲渡した場合には，当該特許製品については

特許権はその目的を達成したものとして消尽し，もは

や特許権の効力は，当該特許製品を使用し，譲渡し又

は貸し渡す行為には及ばないものというべきである。」 

 その理由を次のように述べている（下線は筆者記入）。 

 「①特許権による発明の保護は社会公共の利益との

調和の基において実現されるべきである。 

 ②特許製品が流通に置かれる場合にも，譲り受け人

が目的物につき特許権者の権利行使を離れて自由に業
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として使用し再譲渡をすることができる権利を取得す

ることを前提として，取り引き行為が行われるもので

あって，仮に，特許製品について譲渡等を行う都度特

許権者の許諾を要することとなると，市場における商

品の自由な流通が阻害され，特許製品の円滑な流通が

妨げられ，かえって特許権者自身の利益を害する結果

を来し，特許法1条に規定する特許法の目的に反する。 

 ③特許権者は特許製品の自らの譲渡または特許発明

の実施許諾にあたり，特許発明公開の代償を確保する

機会は保証されているから，特許権者が流通過程にお

いて二重に利得を得ることを認める必要性が無い。」 

 レンズ付きフィルムユニット事件(149)では，被告は原

告（F 社）が販売した使い捨てカメラを使用後に一般

消費者が現像所に持ち込んだ物を購入し，フィルムを

入れ替えて被告製品として販売していた。原告製品は，

ユニットを分解又は破壊しなくてはフィルムを入れ替

えれない構造で使い捨てを前提に販売されていた。被

告は，原告の販売により特許権は消尽しているので侵

害でないと主張したが，判決は侵害であると判断した。 

 判決は，最高裁判決に従い消尽を一旦は認めた上で，

イ．特許製品がその効用を終えた場合，ロ．特許発明

の本質的な部分が交換された場合，等には権利行使が

許されるとした（後発的事由により消尽効果が消滅す

る）。その理由を，Ⅰ．再譲渡等の自由な流通を保証す

るのは特許製品が効用を果たしていることが前提であ

り，効用を終えた後の特許製品に特許権が及ぶとして

も自由な流通を阻害しない，Ⅱ．特許権者は効用を終

えるまでの間の再譲渡等に対応する限度で特許発明を

公開した代償としての対価を取得しているから，効用

を終えた後の特許製品に特許権が及ぶとしても二重に

利得を得ることにならず，他方，効用を終えた特許製

品に加工等を施したものが使用ないし再譲渡されると

きには，特許製品の新たな需要の機会を奪い，特許権

者を害することになる，と示した。 

 そして，原告製品は使用後に現像所において撮影済

みのフィルムが取り出された時点で効用を終えている

から消尽の成立を妨げる事情があり，特許権の行使は

許されるとした。 

 この判決に対しては，消尽について検討しなくとも，

単にフィルムの詰め替えが特許製品の新たな「生産」

に該当するかだけ判断すれば足りるという批判(153)が

あるが，被告が消尽を主張したので裁判所が判断した

ものと思われる。 

 フィルム一体型カメラ事件(150)は，K 社の使い捨てカ

メラで起こった類似のケースで，ここでも特許権の消

尽について争われた。 

 判決は，侵害と判断したが理由は F 社の件と異なる。

F 社の件は，消尽を一旦は認めた上でそれが後発的事

由により否定されるとしたのに対し，この判決は，市

場に置いた際に想定される範囲を超えるような再利用

には消尽は認められないと言う立場であり，「製品の客

観的性質，取り引きの態様，通常の利用形態などに照

らすならば，債権者製品は，販売の際にあらかじめ装

填されているフィルムのみの使用が予定された商品で

あることが明かである。これに対し，債務者の販売行

為は，製品の客観的性質から見て債権者製品を市場に

置いた際に想定された範囲を超えた実施態様であると

いうことができる。このような実施態様については，

これを譲渡した際に，権利者の権利行使を離れて自由

に業として再譲渡する権利を付与したと解することが

できない」と判示した。 

 アシクロビル事件(151)は，アシクロビルという物質特許

に係る医薬品を市場で購入してアシクロビルを取り出し

同種の医薬品に再利用した被告の行為が問題となった。 

 東京地裁は，BBS 事件最高裁判決(152)を引用して特

許製品の譲渡による消尽を一旦は認めた上で，後発的

理由により消尽が消滅する場合（イ．特許製品として

効用を終えた場合，ロ．特許発明の本質的部分の交換）

に該当するか検討し，イについては，原告製剤の錠剤

が破砕され，あるいは精製水に溶解されたというだけ

では，いまだ本件特許の実施品としての効用を終えた

ものとは言えない，ロについては，原告製剤の錠剤が

溶解されアシクロビルが再結晶されてもアシクロビル

自体は変化しないから，本質的部分を交換したとは言

えない，として特許権の消尽を認めた。 

 控訴審の東京高裁判決は，次のように判示して地裁

判決を支持した。「特許製品を適法に購入した者といえ

ども，特許製品を構成する部品や市場で新たに購入し

た第三者製造の部品等を利用して，新たに別個の実施

対象を生産するものと評価される行為をすれば，特許

権を侵害することになるのは当然というべきである。」，

「消尽は，特許権者の意志とは無関係に，特許権者に

よる特許製品の譲渡行為により無条件に生じるものと

いうべきである。」，「原告製剤からアシクロビルを取り
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出して，これを含有する被告製品を製造した行為は，

本件特許発明の対象となるアシクロビルを生産する行

為では無く単にこれを使用する行為であるから，…新

たな生産行為ということはできず，…本件特許権の効

力は及ばない」，「本件特許の対象となる部分はアシク

ロビルであり，原告製剤全体でも被告製剤全体でもな

いから，原判決が…アシクロビルについてのみ本件特

許発明の実施品としての同一性を検討したのは正当で

あり，原告製剤と被告製剤の同一性を判断する必要が

無い。本件特許発明における生産とは，アシクロビル

の生産をいうのであり，アシクロビルを含有する医薬

品を生産する行為をいうのでないことは明かである」 

 以上3件の判決の立場は2つに分かれている。第一

は，特許製品の譲渡により特許権は一旦は一律に消尽

し，後発的理由により消尽効果が消滅する場合がある

とする立場であり（F 社レンズ付きフィルムユニット

事件，アシクロビル事件），第二は，特許製品の性質，

使用態様，取り引きの実状などを考慮して特許権者が

市場に置いた際に想定された範囲を超えた実施態様で

ある場合は最初から特許権は消尽しないとする立場で

ある（K 社フィルム一体型カメラ事件）。 

(3) 米国の判決 

 米国でも使用済みの使い捨てカメラにフィルムを再装

填して販売する行為が，特許製品の新たな生産に相当す

るのか許される修理に相当するのか訴訟で争われた。 

 それが，Jazz Photo Corp. v. USITC 判決（Fed. Cir. 

Aug. 8,2001）で，特許権者の一方的意志のみで特許

製品の再使用を禁ずる事は出来ず，再生産よりも修理

に近いと認定して，消尽原則の範囲内の行為として特

許権の効力が及ばないとしている(145)。 

 

14．並行輸入と特許権 

14.1 商標と特許の違い 

 商標権者が本国と日本に同じ標章について商標権を

有する場合，商標権者が本国で適法に市場に流通させ

た真正商品を第三者が購入して日本に輸出して販売す

る行為は，日本商標権の侵害にならないとされてきた。

その理由は，商標の機能は出所表示機能と品質保証機

能にあるが，真正商品であればこれらの機能が損なわ

れることが無く需要者の利益が害されることも無いか

らである。つまり，真正商品の並行輸入が認められて

きた理由は，商標の機能を損なわないからであり，商

標権の国際消尽を認めた訳ではないのである。 

 特許の場合，商標と機能が異なるから，同じ理由で

特許製品の並行輸入を認めることはできず，認めると

したら国際消尽によることになりそうだが，パリ条約

の各国特許独立の原則や属地主義によると国際消尽は

認められないのでないか，という問題があった。 

 このような状況下で起こったのが BBS 事件(152)であ

り最高裁判所まで争われた。東京高裁判決は，国際消

尽を認めて特許権侵害でないとした。最高裁判決は，

高裁判決の結論は支持したが，理由は国際消尽でなく

黙示の実施許諾を用いた。 

 

14.2 BBS 事件最高裁判決 

(1) 事実関係 

 特許権者（原告）は，同一の発明についてドイツと

日本で特許権を有する。 

 被告はドイツで原告が適法に販売した製品を購入し，

日本に輸出して販売した。被告のこの行為が原告所有

の日本特許権の侵害であるか否かを争ったのがこの事

件である。 

(2) パリ条約の各国特許独立の原則や属地主義との

関係 

 最高裁判決は，パリ条約の各国特許独立の原則や属

地主義は我が国特許権の行使の可否と関係ないとした。

その理由を下記に引用する。 

 「パリ条約4条の2は，特許権自体の存立が，他国

の特許権の無効，消滅，存続期間などにより影響を受

けないということを定めるものであって，一定の事情が

ある場合に特許権者が特許権を行使することが許される

かどうかという問題は，同条の定めるところではない。 

 我が国の特許権に関して特許権者が我が国の国内で

権利を行使する場合において，権利行使の対象とされ

ている製品が当該特許権者等により国外において譲渡

されたという事情を特許権者による特許権の行使の可

否の判断に当たってどのように考慮するかは，専ら我

が国の特許法の解釈の問題というべきである。右の問

題は，パリ条約や属地主義の原則は無関係であって，

この点についてどのような解釈を採ったとしてもパリ

条約4条の2及び属地主義の原則に反しない。」 

(3) 特許権の国際消尽に関する裁判所の判断 

 東京高裁判決は，特許権の国際消尽を認め，権利行

使を否定した。その理由は，特許権者に二重利得を認
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める合理的根拠はないというものであった。 

 最高裁判決は，国際消尽は認めなかったが，黙示の

実施許諾により権利行使を否定した。即ち，商品の流

通の自由は最大限尊重すべきであること，国外での経

済取り引きにおいても，譲渡人は目的物について有す

る全ての権利を譲受人に移転し，譲受人は譲渡人が有

していたすべての権利を取得することを前提として，

取り引き行為が行われるものということができる，等

を理由として挙げた。 

 判決理由の要点を示す。「我が国の特許権者又はこれ

と同視し得る者が外国において特許製品を譲渡した場

合においては，特許権者は，譲受人に対しては，当該

製品について販売先ないし使用地域から我国を除外す

る旨を譲受人との間で合意した場合を除き，譲受人か

ら特許製品を譲り受けた第三者及びその後の転得者に

対しては，譲受人との間で右の合意をした上特許製品

にこれを明確に表示した場合を除いて，当該製品につ

いて我が国において特許権を行使することは許されな

いものと解すべきである。」 

 最高裁判決は，並行輸入を禁止できる条件も述べて

いる。特許権者と譲受人との間で製品の販売先ないし

使用地域から我国を除外する旨を合意した場合である。 

 なお，最高裁判決は特許権の国内消尽については認

めた。その判断は，その後に特許製品の再利用と消尽

について争った裁判事件の判決（13．2再利用と消尽

（用尽）に関する最近の判例を参照）及び中古ゲーム

ソフトウェアの著作権の頒布権の消尽を認めた最高裁

判決(154)で引用されている。 

 

15．利用発明と先願特許実施の抗弁 

15.1 利用発明 

 利用発明とは，他人の先願に係る特許発明等を利用

する特許発明である（特許法72条）。特許権の効力は

実施の専有にあり（特許法68条），専有権相互の重複

を先願優位の原則で調整した規定であるとされている。 

 代表的例は，先願発明が A＋B で，後願発明が

A＋B＋C となる場合である。両発明が重複する部分

A＋B＋C については，後願特許権者の実施は先願発明

の特許権侵害になるが，先願特許権者の実施は後願発

明の特許権侵害にならない。 

 利用関係と言えるためには，後願発明で構成 C を追

加したことにより A＋B の一体性が損なわれないこと

を要する。機械的発明の場合はそのようなことはない

が，化学発明の場合は C を追加することにより，C が

化学反応に関与し反応そのものや生成物の化学構造ま

でも変化させ，元の方法に付加したのか別の方法に

なったのか不明となることがある。 

 そのような件としてポリエステル事件判決(155)があ

り，「イ号重合方法にあっては，その出発物質において

甲特許重合方法の出発物が全部含まれ，また，手段に

おいても甲特許重合方法のそれとなんら異なるところ

はないけれども，出発物においてイソフタール酸等の

付加があり，その結果 T 単位と I 単位とがランダムに

結合したランダム共重合体が生成する反応が起こり，

その目的物として甲特許重合方法による，T 単位のみ

の単独重合体とは化学構造を異にする別物質であるラ

ンダム共重合体を生成するところ，これは甲特許方法

による単独重合体と融点・結晶性等が相違し，染色性・

耐ピリング性の作用効果においても優れており，結局イ

号重合方法が甲特許発明の要旨ないしその技術的範囲に

属する重合方法をそっくりそのまま含んでいるとは認め

ることはできず，…甲特許発明を利用する…ものでない

というべきである。」と判断し利用関係を認めなかった。 

 機械構造的発明で利用関係を認めた件としてパイプ

材事件(156)がある。この件の先願特許発明（被告特許）

は A＋B＋C であり，後願考案（原告実用新案）は A＋B

であり，普通の利用関係とは逆の関係だったが，判決

は利用関係にあると認め，「被告製品は本件考案の構成

要件をすべて充足するが，先願に係る被告特許発明の

実施品でもあるところ，先願に係る他人の特許権等と

の関係を定めた実用新案法17条，26条（特許法81条）

の趣旨に照らし，先願に係る被告特許発明の特許権者

であった被告は，後願たる本件実用新案の禁止権によっ

て制約されること無く，被告特許発明を実施することが

できたものと解するのが相当である。」と判断した。 

 後願考案は A＋B，先願特許発明は A＋B＋C であ

り，普通に考えられる利用関係と逆なのに利用関係が

あると認定したこの判決には疑問がある。また，先願

発明が出願公告（特公昭49-29854号）されており，後

願考案の出願日（昭和48年 11月 8日）が先願特許発

明の出願日（昭和43年 9月 17日）より後なので，後

願考案には実用新案法3条の2の無効理由があったと

思われる。 

 なお，被告は，被告製品は先願に係る被告特許発明
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の実施品として製造販売してきたものであるから，本

件考案の技術的範囲に属しないと主張していた。この

件を先願特許実施の抗弁が成功した例であるとする論

評(157)がある。 

 

15.2 先願特許実施の抗弁 

 先願特許実施の抗弁とは，特許法68条によれば特許

権者は自己の特許発明を実施する権利を専有すると規

定され，この権利が制限されるのは特許法では他人の

先願権利と利用・抵触関係になる場合（72条）及び他

人に専用実施権を設定した場合（68条）だけだから，

それ以外の場合は，自己の先願特許の実施は他人の後

願権利により何ら制約されないと言うものである。 

 しかしこの抗弁は，先願特許発明と後願特許発明と

が利用関係にある場合を除き，これまで認められたこ

とはなく，発光ダイオード事件(158)でも否定されている。 

 発光ダイオード事件判決は，次のとおり判示する。

「特許法は，68条本文において，特許権者が業として

は特許発明の実施を専有する旨規定するが，特許権者

による特許発明の実施であっても，他人の権利との関

係において制限され得ることは当然であり，ある特許

発明の実施であっても，それがその特許とは別個の他

人の特許発明の技術的範囲に属するような態様でなさ

れる場合には，その他人の特許権を侵害する行為に該

当するものとして，許されるものではない。そして，

この理は，その他人の特許発明が先願であると後願で

あると異なるところはなく，例えば，ある特許発明が

先願の特許発明を利用するものであり，特許法72条に

より，その実施について当該先願の特許発明に係る特

許権者の許諾が必要な場合であっても，その利用発明

が特許として有効に成立している以上，当該利用発明

により付加された発明部分はその先願の特許発明の技

術的範囲に属しないものであり，当該先願の特許発明

の特許権者が当該利用発明により付加された発明部分

までをも自由に実施し得るというものではない。そう

すると，被告製品が本件特許権より先願の被告第1特

許及び被告第2特許の各特許発明を実施したものであ

るからと言って，それだけで直ちに本訴請求に対する

適法な抗弁が成立するものではない。」 

 

16．試験または研究 

 特許法69条 1項は，「特許権の効力は，試験又は研

究のためにする特許発明の実施には，及ばない。」と規

定している。 

 工業所有権逐条解説（特許庁編）は，この規定の趣

旨を次のように説明している。「試験又は研究がもとも

と特許に係るものの生産，使用，譲渡等を目的とする

ものでなく，技術を次の段階に進歩せしめることを目

的とするものであり，特許権の効力をこのような実施

にまでおよぼしめることは却って技術の進歩を阻害す

ることになるという理由にもとづく。もっとも，効力

のおよばないのはその試験又は研究のためにする実施

に対してのみであって，試験又は研究の結果生産され

た物を業として販売する等の行為については当然特許

権の効力はおよぶものと解される。68条に規定するよ

うに，現行法においては特許権の効力は業としての実

施以外の実施にはおよばないので，試験又は研究のた

めにする実施の多くは1項の規定がなくとも業として

の実施ではないという理由で特許権の効力がおよばな

いわけであるが，試験又は研究のためにする業として

の実施ということもあり得ると考え1項の規定をおい

たものである。」 

 中山一郎氏の論説(159)が日米比較も併せて広範囲に

解説しており参考になる。 

 

16.1 後発医薬品の製造承認のための試験 

 特許権の消滅後に同じ医薬品（後発医薬品）を販売

しようとすると，厚生労働省の製造承認を得るための

安定性についての試験に6ヵ月，審査に2年を要する

ことから，後発品メーカーは特許権の存続期間満了の

2年6ヵ月前から必要な試験を行うために特許製品を

製造してきた。この行為が特許法69条1項の「試験」

に該当するか否かが薬品業界で大きな問題となり，多

数の訴訟がなされていた。 

 最高裁判所は，グアニジノ安息香酸誘導体事件(159)

において，後発医薬の製造承認のための行為は特許法

69条 1項の「試験」に該当すると判断し，この問題を

決着させた。 

 判決は，「ある者が化学物質又はそれを有効成分とす

る医薬品についての特許権を有する場合において，第

三者が，特許権の存続期間終了後に特許発明に係る医

薬品と有効成分等を同じくする医薬品（後発医薬品）

を製造して販売することを目的として，その製造につ

き薬事法14条所定の承認申請をするため，特許権の存
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続期間中に，特許発明の技術範囲に属する化学物質又

は医薬品を生産し，これを使用して右申請書に添付す

べき資料を得るのに必要な試験を行うことが特許法

69条 1項にいう「試験」に当たり，特許権の侵害にな

らないものと解するのが相当である。」と判示した。 

 その理由を次のように示した。 

 1. 特許権の存続期間が終了した後は，何人でも自由

にその発明を利用することができ，それによって社会

一般が広く益されるようにすることが，特許制度の根

幹である。 

 2. 特許権存続期間中は後発医薬品の製造承認申請

に必要な試験のための生産を行えないものとすると，

特許権の存続期間が終了した後も，なお相当の期間，

第三者が当該発明を自由に利用できなくなり，前記特

許制度の根幹に反する。 

 3. 第三者は，特許権存続期間中は薬事法に基づく

製造承認の為の試験以外の実施は出来ないから特許

権者の利益は確保されている。後発医薬品の製造承認

申請に必要な試験のための生産も排除すると，特許権

の存続期間を相当期間延長するのと同様の結果となり，

特許権者に付与すべき利益と特許法が想定するところ

を超える。 

 この最高裁判決が 69条 1項の試験に該当する理由

として技術の進歩に触れていないこと，また，後発医

薬品は技術を次の段階に進歩させるものとは言い難い

こと，等から「技術の次の段階への進歩」という要件

は不要であると解釈できる。また，後発医薬品の試験

は医薬品の販売という営利目的のためであるから，試

験又は研究は学術的なものに限られず，営利目的で

あっても良いと解釈できる。 

 

16.2 通常の試験又は研究 

 これに関する判決例は少ないので，学説を参考に考

えるしかない。代表的な学説として染野啓子教授の論

説(161)がある。 

 人形頭の製造型事件判決(162)は，(ｲ)号物件類似の製

造型（特許発明の技術的範囲に属するもの）を作り，

これによって人形頭を試作・研究し，その後自ら開発

した製造型（特許発明の技術的範囲に属しないもの）

を使用し，業としての製造・販売を開始したものと認

められる場合，(ｲ)号物件類似の製造型の製造・使用は，

試験研究のためのもので，特許権の侵害にならない，

と判断している。この判決によれば，試験又は研究は

業としてであって，且つ，営利目的であっても良いと

解釈できる。 

 除草剤事件(163)の被告は，外国において農薬登録に必

要な適性試験を進め販売も開始していたが，日本でも

除草剤を製造・販売するために，農薬取締法2条に基

づく農薬申請のための試験を公的機関に委託して行わ

せていた。判決は，技術の進歩を要件とする立場から，

69条の試験に該当しないと判断した。 

 「被告除草剤についての公的機関への適性試験の委

託は新たな除草剤開発のための試験，研究の委託では

なく，専ら被告除草剤を日本において販売するために

必要な農薬登録を得ることを目的とするものであるこ

とが認められる。特許法69条…立法趣旨は，試験又は

研究は本来技術を次の段階に進歩せしめることを目的

としたものであって，特許に係る物の生産，譲渡など

を目的としたものでないから，…本件のような農薬の

販売に必要な農薬登録を得るための試験は，技術の進

歩を目的とするものではなく，専ら被告除草剤の販売

を目的とするものであるから，特許法69条にいう「試

験又は研究」に当たらない。」 

 この判決は，技術の進歩を要件としないと解される

グアニジノ安息香酸誘導体事件の最高裁判決に照らし，

あまり参考にならないと思われる。 

 

17．製造工程に組み込まれた試験方法の発明は物

を生産する方法の発明か 

 この問題はカリクレイン（生理活性物質測定法）事

件の争点となった。本件特許発明は，医薬品の製造工

程に組み込まれた被検物質のカリクレイン生成阻害能

測定方法に関し，名称は「生理活性物質測定法」であっ

た。本件の最高裁判決(160)は，次のように理由を述べて本

発明は物を生産する方法でないとし，実質的に物を生産

する方法の発明であるとした大阪高裁判決を破棄した。 

 「方法の発明と物を生産する発明とは，明文上判然

と区別され，与えられる特許権の効力も明確に異なっ

ているのであるから，方法の発明と物を生産する発明

とを同視することはできないし，方法の発明に関する

特許権に物を生産する方法の発明に関する特許権と同

様の効力を認めることもできない。そして，当該発明

がいずれの発明に該当するかは，まず，願書に添付し

た特許請求の範囲の記載に基づいて判定すべきもので
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ある。これを本件について見るに，本件明細書の特許

請求の範囲第1項には，カリクレイン生成阻害能の測

定法が記載されているのであるから，本件発明が物を

生産する方法の発明ではなく，方法の発明であること

は明らかである。本件方法が上告人医薬品の製造工程

に組み込まれているとしても，本件発明を物を生産す

る方法の発明ということはできないし，本件特許権に

物を生産する方法の発明と同様の効力を認める根拠も

見出し難い。…本件発明は物を生産する方法の発明で

はないから，上告人が，上告人医薬品の製造工程にお

いて，本件方法を使用して品質規格の検定のための確

認試験をしているとしても，その製造及びその後の販

売を，本件特許権を侵害する行為に当たるということ

はできない。」 

 参考までに，大阪高裁判決は次のように判示して

いた。 

 「本件特許法は，概念的にはいわゆる方法の発明（単

純方法）として区分し得るものではあるが，もともと，

薬事法上の「確認試験」は医薬品を構成する物質又は

医薬品に含有されている主成分などについてそれぞれ

の特異な反応を用いて特性に応じて試験し，その医薬

品の同定に役立つ試験であって，医薬品としての品質

を一定に保つための試験であるという特殊性から，ま

た，本件特許方法は被控訴人医薬品の製造工程に必然

的に組み込まれ他の製造作業と不即不離の関係で用い

られていると考えられることから，本件の場合には，

「方法の使用」即「物の生産」という関係が成立して

いるものと見ることができる。してみると，本件特許

方法は，その実質に即して，「物を生産する方法の発明」

（製造方法）と同じく，本件特許方法を用いて製造さ

れた物の販売にまで，侵害停止を求め得る効力を有す

るものと解するのが相当である。」 

 米国では，特許法271条(g)が，方法特許により製造

された物（made by a patented process）にまで権利が

及ぶと規定している。最近，この「process」は製品の

製造に直接用いなければならず，単に製造されるべき

物を識別するようなプロセスは該当しないとする

CAFA 判決(161)が出ており注目される。この判決によれ

ば，測定方法，試験方法，識別方法などは271条(g)の

「process」に該当しないことになる。 
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