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事例研究1 テーマ1（特許機械）
公然実施発明と進歩性の判断

論 点
論点１：公然実施発明の認定方法について

論点２：�公然実施発明に基づく進歩性判断を行う際に、公然実施発明に内在
する課題や技術的意義をどのように認定するべきか

主 な
参考審判決

ㅡ参考判決①：知財高判令和４年８月２３日（令和３年（行ケ）第１０１３７
号、「作業機」事件）（無効２０１８－８０００３９）
ㅡ参考判決②：知財高判令和元年１２月１８日（平成３１年（行ケ）第
１００２２号、「光学情報読取装置」事件）（無効２０１７－８００１０３）
ㅡ参考判決③：知財高判平成２７年６月２４日（平成２６年（行ケ）第
１０２３０号、「プロジェクションナットの供給方法とその装置」事件）（無
効２０１３－８００１４５）
ㅡ参考判決④：知財高判平成２３年７月２７日（平成２２年（行ケ）第
１０４００号、「手押し台車のハンドル取付部構造」事件）（無効２０１０
－８００００２）
ㅡ参考判決⑤：知財高判令和５年２月７日（令和４年（行ケ）第１００３７
号、「空調服の空気排出口調整機構、空調服の服本体及び空調服」事件）（無
効２０２０－８００１０３）

１．関連する審判決の概要
（１�）参考判決①：知財高判令和４年８月

２３日（令和３年（行ケ）第１０１３７号、
「作業機」事件）【新規性○・進歩性○】
本件発明は、「エプロンを跳ね上げるのに

要する力」が「エプロン角度が増加する所定
角度範囲内において徐々に減少」する作業機
の発明である。
原告は、本件発明は、本件特許の出願前に
第三者の展示会において展示された作業機
（検甲１作業機）に係る発明と同一であると主
張した。検甲１作業機のエプロンを跳ね上げ
るのに要する力の減少に対する認識について、
原告からは、検甲１作業機のエプロンを跳ね
上げるのに要する力（アシスト操作力）を実際
に測定し、エプロンを跳ね上げるのに要する
力が、エプロン角度の増加に伴って、一般的
な作業者が感じることができる程度に徐々に
減少する結果を示すグラフ（甲１０３）、本件
展示会の見学者が作成した証明書（甲１０４）、

原告従業員が作成した陳述書（甲１０５）、検
甲１の動作を撮影した動画（甲１０６）などが
証拠として提出された。
判決は、「法２９条１項１号の「公然知ら

れた」とは、秘密保持契約等のない状態で不
特定多数の者が知り、又は知り得る状態にあ
ることをいい、同項２号の「公然実施」とは、
発明の内容を不特定多数の者が知り得る状況
でその発明が実施されることをいい、物の発
明の場合には、対象製品が不特定多数の者に
販売され、かつ、当業者がその製品を外部か
ら観察しただけで発明の内容を知り得る場合
はもちろん、外部からは認識できなくても、
当業者がその製品を通常の方法で分解、分析
する等によって発明の内容を知り得る場合を
含むというべきである。そして、発明の内容
を知り得るといえるためには、当業者が発明
の技術的思想の内容を認識することが可能で
あるばかりでなく、その認識できた技術的思
想を再現できることを要するというべきであ
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る。」と判示した。
さらに判決は、「「エプロンを跳ね上げるの
に要する力」が「エプロン角度が増加する所
定角度範囲内において徐々に減少」するとの
構成を有しているか否かは、外観のみから認
識できる性質のものではなく、上記展示会に
おいて展示された検甲１作業機の外観のみか
ら、検甲１作業機が、エプロンを跳ね上げる
のに要する力が徐々に減少する構成を有して
いるとすることはできない」と認定した上で、
①甲１０３は、本件訴訟が提起された後に測
定された結果を示すものであり、約６年半前
の本件展示会における検甲１の状態を示すも
のとは認められない、②甲１０４及び甲
１０５からは、アシスト機構によって均平板
を持ち上げるのに要する力が軽くなるように
されていたことは窺われるものの、「エプロ
ンを跳ね上げるのに要する力は、エプロン角
度が増加する所定角度範囲内において徐々に
減少する」ということを体験できたことが記
載されていると認めることはできない、③甲
１０３の測定結果は、甲１０６に撮影された
作業機の挙動とは整合しないものと認められ、
その測定結果に信用性があるとは認められな
いと判断し、本件発明の新規性を肯定した。
また、判決は、「検甲１発明において、ア

シスト機構が付されていることから、エプロ
ンを跳ね上げるのに要する力を軽減するとい
う課題が周知であったといえるとしても、エ
プロンを跳ね上げるのに要する力を、軽減さ
れた一定のものとするのか変化させるのか、
変化させるとしてどのように変化させるのか
については、様々な選択肢があり得るところ
であって、その中で、「エプロンを跳ね上げ
るのに要する力は、エプロン角度が増加する
所定角度範囲内において徐々に減少」すると
いう相違点１に係る本件発明の構成を採用す
ることに関しては、これを示唆する証拠が
あったとは認められないし、当業者にとって

自明であったともいえない。」と判断し、本
件発明の進歩性を肯定した。

（２�）参考判決②：知財高判令和元年１２月
１８日（平成３１年（行ケ）第１００２２号、
「光学情報読取装置」事件）【進歩性×】
本件発明は、２次元コード等の読み取り対

象に光を照射し、その反射光から読み取り対
象の画像を読み取る光学情報読取装置の発明
である。
原告は、本件特許出願前に日本国内におい

て販売されていたＩＴ４４００（主引用発明）
は現存せず、近時米国で入手されたにすぎな
い甲３製品及び甲４５製品から、ＩＴ
４４００発明の構成を具体的に認定すること
はできないと主張した。
判決は、「設計開発従事者の陳述によれば、

公知センサを備え、さらに光学系として３枚
のレンズからなる結像レンズ及びこれらのレ
ンズの間の絞りを備えるという特徴を有する
ＩＴ４４００が、本件特許の出願前に日本国
内において販売され、公然実施されていたこ
と、そして、その製品は、上記特徴において、
甲３製品及び甲４５製品と共通すること、以
上の事実を認めることができる。」「ニュース
リリース（甲５８の２）、使用説明書（甲５８
の３・４）、雑誌の広告（甲５８の５）、製品
のパンフレット（甲５８の６）、レンズ構成Ｐ
ＣＢ図面（甲５８の１０）といった、当時作成
された書類等との内容と合致することによっ
て支えられているし、他方で、上記陳述の信
用性を疑わせるような具体的事実があるもの
でもない。」として、甲３製品及び甲４５製
品と同様の特徴を持つ製品ＩＴ４４００が本
件特許の出願前に日本国内において公然実施
されていたと認定した。
さらに判決は、ビデオカメラ装置の中心部

と周辺部とにおける光の入射角の相違による
周辺部の光量不足という課題が存在し、その
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課題を解決するために、複数のレンズで構成
される結合レンズに対し、絞りを被写体側に
配置して中心部と周辺部との入射角の差を小
さくすることにより、周辺部の光量不足を緩
和することは、当業者の周知技術であったと
認められるとした上で、周辺部の光量不足は、
ビデオカメラ装置である場合に特有のもので
はなく、同様の光学系及び映像方式を採用し
たコードリーダであるＩＴ４４００において
も生じ得る事象であることは、当業者が普通
に認識することができたと認定し、技術分野
と課題が共通することから、公然実施された
ＩＴ４４００に上記周知技術を組み合わせて
本件発明の構成のようにすることは、当業者
が容易に想到することができたと判断して、
本件発明の進歩性を否定した。

（３�）参考判決③：知財高判平成２７年６月
２４日（平成２６年（行ケ）第１０２３０号、
「プロジェクションナットの供給方法とそ
の装置」事件）【新規性○・進歩性○】
本件発明は、プロジェクションナットの供
給方法及びその装置の発明であり、供給ロッ
ドのガイドロッドをプロジェクションナット
のねじ孔内へ串刺し状に貫通させてナット供
給を行うものである。
本件特許の出願当時の公然実施品である平
成５年製ナットフィーダ（主引用発明）と平成
２５年付けの事実実験公正証書に示された
ナットフィーダ（本件ナットフィーダ）との同
一性に関し、審決は、①「スピンドルを固定
しているロックナットは締付方向の傷痕のみ
で、取り外す方向の傷痕は発生していないと
判断できる」とするＡ教授の所見（甲３５）、
②本件ナットフィーダ送給装置のスピンドル
の本体先端付近の裏側面に平面状の擦過痕が
存在し、上記スピンドルは少なくとも数年間
使用されたことが推認されること、③Ｂの当
事者尋問に矛盾するような陳述はみられない

ことから、平成５年製ナットフィーダのスピ
ンドルと本件ナットフィーダ送給装置のスピ
ンドルの同一性を肯定した。
判決は、平成５年製ナットフィーダについ

ては、その構造や構成を直接認定する根拠と
なるような図面等の証拠は存在しないから、
間接事実に基づいて、現存する本件ナット
フィーダと平成５年製が同一かどうかを判断
しなければならないことを前提として、平成
５年製ナットフィーダは、その使用が停止さ
れてから、平成２５年１月にその形状等の確
認が行われる（甲１の１）まで、約１５年間も
使用されないまま放置されていた上、その部
品の一部が実際に紛失するなどしてしまって
いるのであるから、平成５年製ナットフィー
ダが、その同一性を完全に保持したまま保管
されていたと認定することができないことは
明らかであり、他の部品も、失われるなどし
た一般的可能性があることは否定できないと
判断した。さらに、①Ａ教授の見解を前提と
しても、本件ナットフィーダ送給装置のスピ
ンドルを固定するロックナットについて、一
度締め付けられた後取り外されたことがない
ことが示されるにすぎないのであって、スピ
ンドルがロックナットと共に交換されていれ
ば、審決の判断が成り立たなくなる、②本件
ナットフィーダ送給装置のスピンドルの本体
先端付近の裏側面に平面状の擦過痕が存在し
ていることからは、当該スピンドルがナット
フィーダにおいて繰り返し使用されたことが
認定できるにとどまり、本件ナットフィーダ
送給装置のスピンドルが購入当初から本件
ナットフィーダ送給装置に取り付けられてい
たことが裏付けられるものではない、③本件
ナットフィーダのメンテナンスの記録等、Ｂ
の陳述ないし供述を裏付ける客観的証拠の提
出がないこと、使用時には存在していたヒン
ジカバー、キックバネ及びチューブがなく
なっている理由について、Ｂの認識と被告Ｃ
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取締役の認識に食い違いが見られること、使
用当時は動いていたシリンダーが破損してい
ることなどに照らせば、平成５年製ナット
フィーダの送給装置のスピンドルと、本件
ナットフィーダ送給装置のスピンドルとが同
一であることを認めるに足りる証拠はないと
して、本件発明の新規性・進歩性を肯定した。

（４�）参考判決④：知財高判平成２３年７月
２７日（平成２２年（行ケ）第１０４００号、
「手押し台車のハンドル取付部構造」事件）
【新規性×・進歩性×】
本件発明は、手押し台車のハンドル取付部
構造の発明である。原告は、引用発明の認定
の証拠として提出された図面間に整合性がな
いから、これらの図面の記載内容を真実とい
うことはできないと主張した。
判決は、各図面相互の相違は本件各発明の
構成とは関連性がない部分に関するものであ
り、図番には「設変番号－１」「設変番号－２」
と記載されていることに照らせば、各図面が
金型製作用図面として提供された後、協議の
結果、設計変更が行われ、完成品の図面となっ
たとする被告の説明に不自然、不合理な点は
なく、上記各図面が虚偽のものであると認め
ることはできないと判断した。
さらに判決は、金型製作用図面に明記され
ていない構成について、「部材を接合した結果、
通常は湾曲しない」ことが技術常識であり、
また、係止板の重合部分以外に溶接の指示が
ない以上、他の部分は折り曲げによって製造
されることを指示していると理解でき、１枚
の部材を折り曲げるほうが、組立の容易性や
溶接部の強度保持の観点から利点があり、別
部材を接合して組み立てるのは、不自然な構
造であるといえることから、ブラケットに相
当する引用発明のハンドル折畳金具は、１枚
の金属板に、底板部、軸受板部及び係止板部
が連続して形成されていると推認して、本件

特許の新規性・進歩性を否定した。

（５�）参考判決⑤：知財高判令和５年２月７
日（令和４年（行ケ）第１００３７号、「空
調服の空気排出口調整機構、空調服の服
本体及び空調服」事件）【進歩性×】
本件発明は、送風手段を用いて人体との間

に形成された空気流通路内に空気を流通させ
る空気排出口調整機構の発明であり、空気流
通路内を流通する空気を外部に排出する空気
排出口の開度を調整するための空気排出口調
整機構に特徴を有するものである。
公然実施品であるカタログ（甲２）に掲載さ

れた空調服では、「２本の紐（１、２）を結ぶ
ことによって、空気排出量を調節することが
できる、首回りの空気排出スペースを調整す
る手段」を備えるものであるのに対し、本件
発明が「第一調整ベルト」及び「第二調整ベ
ルト」を備える点において相違することにつ
いては争いがなかった。
また、副引用発明である甲３０に記載され
た介護用パンツの発明は、後当て部の両端部
に長尺の「帯紐」が２つ設けられているとこ
ろ、これらの「帯紐」は、個人差のある腰回
りの大きさに応じて介護用パンツの装着が可
能となるようにするとの効果を得る目的で、
それらの装着長さを調整するように設けられ
たものである。
判決は、空調服と介護用パンツは、その形

状や使用目的を異にするものではあるが、い
ずれも身体の一部を包んで身体に装着する
「被服」であるという点では関連性を有する
ものであり、空調服も被服である以上、空調
服に係る当業者は、被服に係る各種の先行技
術を参酌するのが通常であるといえるから、
技術分野の関連性につき、「空調服の空気排
出口」という細部にわたってまで一致しなけ
れば両者の関連性が薄いと解するのは、狭き
に失するものとして相当ではないと判断した。
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さらに判決は、本件出願日当時、被服の技術
分野においては、２つの紐状部材を結んでつ
ないで長さを調整することや、そもそも２つ
の紐状部材を結んでつなぐこと自体、手間が
かかって容易ではないとの周知かつ自明の課
題が存在すると認定した上で、本件公然実施
発明に接した本件出願日当時の当業者は、空
気排出スペースの大きさを調整するための手
段である「紐１」及び「紐２」を結んでつな
いで長さを調整することが手間で容易でない
との課題を認識し、当該課題を解決するため、
同じ被服の技術分野に属する副引用発明を採
用する動機付けがあるとして、本件発明の進
歩性を否定した。

２．論点及び検討結果
特許出願の審査段階においては、新規性・
進歩性等の要件判断に際して、特許公開公報
や学術論文等が引用されることがほとんどで
あるが、特許無効審判や特許異議の申立ての
段階においては、公然実施発明に基づいて新
規性・進歩性に関して主張されるケースが少
なくない。
一般的に、発明が公然実施されていた事実
の調査は、その性質上、特許文献等の調査よ
りも困難な場合が多いと考えられる。例えば、
公然実施品の機能や動作については外観から
把握し難い場合が多く、また、公然実施品に

発明の課題が明示されていることは稀である。
そこで、特に公然実施発明を扱う経験が少

ない実務者に対して、適切な主張や判断の一
助となることを期待して、新規性・進歩性の
判断に関連して、公然実施発明を引用発明と
して用いる場合の証拠評価の在り方や、公然
実施発明に内在する課題や技術的意義の認定
手法、組み合わせの動機付けや阻害要因の判
断について意見を交換し、検討を行った。そ
の結果を以下に示す。

（１�）論点１（公然実施発明の認定方法につい
て）
公然実施発明を認定するための立証は、上

述の調査の困難性もあり、一般的に文献公知
発明（法２９条１項３号に該当する発明をい
う。以下同様。）の場合よりも困難であると思
われているが、ここでは、参考判決を題材に
して具体的な留意点等を整理するとともに、
公然実施発明を根拠とする場合の利点につい
て検討した。
表１は参考判決等において公然実施発明の

認定に使用された主な証拠を示す。なお、表
中の「対象」欄は、立証の対象とする事実の
種類をいい、「判決」欄の「①～⑤」は「参
考判決①～⑤」のことを示す。また、表中水
色のセルは、裁判所が公然実施発明と認めた
ものを表す。
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（表１：参考判決における証拠）
※１ �東京地判令和３年１０月２９日（平成３１年（ワ）第７０３８号、同第９６１８号「グラフェン前駆体

として用いられる黒鉛系炭素素材」事件）。
 

ア 新規性判断における公然実施発明
公然実施発明を根拠に新規性を否定する、
又は、それに対して反論する場合の実務上の
難しさについて、以下の観点から意見が寄せ
られた。

（ア）発明の認定
参考判決①では、外観のみから把握できな

い機構の作用、動作を原告が立証できなかっ
たものであるが、このように、実務上、特に、
実際の物品が手元にない、あるいは、展示・
貸渡しのみで処分権限が第三者に移っていな
いなどの事情により、第三者が解析等を自由
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にできない場合には、外観から把握し難い機
能や動作、内在的な特性を公然実施品で認定
することに困難を感じるとの意見が多数あっ
た。

（イ）入手困難性
機械の場合、価格が高額である等の理由に
より公然実施品の入手が現実的ではないこと
も多い。その場合、物品そのもの以外の間接
的な証拠（カタログや動画など）から発明を認
定しなければならず、特許請求の範囲の全て
の発明特定事項について立証することが困難
な場合があるとの意見があった。また、公然
実施日から年月を経ていると、自社製品と比
較して、他社製品の場合は、入手が難しいと
の意見があった。

（ウ）同一性の証明
参考判決②で立証を要したように、公然実
施品そのものではないが、同じ部品を使用し
ている製品を証拠としようとすると、公然実
施品との同一性が問題となる。また、参考判
決③で争点となったように、製品自体の経時
変化や消耗品の交換についても、注意を払う
必要がある。
自社製品の場合、図面や仕様書を参照して、
公然実施品と代替品との一致点および相違点
を正確に把握できるが、他社製品の場合、同
一性を立証する資料を集めるのが難しいこと

（1） 例えば、公然実施の主張が認められなかった事件として、東京地判平成１７年２月１０日（平成１５年（ワ）第
１９３２４号、「ブラニュート顆粒」事件）、大阪地判平成２１年１１月１２日（平成２０年（ワ）第４７５４号、「Ｘ
線異物検査装置」事件）、東京地判平成１７年６月１７日（平成１６年（ワ）第４３３９号、「低周波治療器」事件）。
認められた事件として、知財高判平成２８年１月１４日（平成２７年（行ケ）第１００６９号、「棒状ライト」事件）、
東京高判平成１６年１２月２４日（平成１５年（行ケ）第２５２号、「側溝蓋及び側溝構造」事件）。

（2） 秘密保持契約、守秘義務に関する事件には、例えば、知財高判令和６年３月２７日（令和５年（行ケ）第
１００３４号、「立毛シートの製造方法」事件：公然実施と認めた）、知財高判平成２４年７月１１日（平成２３
年（行ケ）第１０２７１号、「光源装置およびこの光源装置を用いた照明装置」事件：公然実施を認めず）、知財
高判 平成２４年１月２７日（平成２１年（行ケ）第１０２８４号、「プラバスタチンラクトン及びエピプラバスタ
チンを実質的に含まないプラバスタチンナトリウム、並びにそれを含む組成物」事件：公然実施を認めず）、東
京地判平成２６年３月２７日（平成２４年（ワ）第１１８００号、「ポリイミドフィルム」事件：公然実施と認めた）
がある。

（3） 最判平成１２年２月２９日（平成１０年（行ツ）第１９号、「桃の新品種黄桃の育種増殖法」事件）

があるとのコメントがあった。

（エ）公然性の立証
特に他社製品の場合の公然実施日の特定等

の公然性も争点になり得る。
一般に、ＮＤＡ（秘密保持契約）を負わない

第三者に販売された場合は、通常の方法で分
解し、解析して発明を知ることができるか否
かで公然性が判断されている（1）。
公然性に関しては、ＮＤＡの有無、また、

その及ぶ範囲についても論点が示された。具
体的には、包括的なＮＤＡがあるときに、個
別製品のどの部分までにＮＤＡが及ぶのか等
の懸念に対して、裁判で扱った経験が少な
く（2）、予測がしづらいことが困難な点として
挙がった。
さらには、業界の常識からするとＮＤＡが

あると想定される場合に、訴えられた権利者
が公然実施されたことを否定したくても、権
利が及ぶ部品等はＮＤＡの対象外と言われて
しまうと権利者側が覆す手段がなかなかない、
との困難性も意見としてあげられた。

イ 「再現可能」であること
前提として、一般に「発明」が完成したと

いえるために「反復可能性」が必要であるこ
とが、判例によって示されている（3）。同判例
は公然実施「発明」ではなく、そもそも特許
要件としての「発明」であるか否かが問題と
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テ
テ
テ
テ
（
特
許
機
械
）

事
事
事
事
事

事例研究１ テーマ１（特許機械）

なった事案であるが、同じ「発明」という法
律文言が使われている以上、公然実施「発明」
についても同様であると考えられている。
（もっとも、先使用「発明」と公然実施「発明」
とが同じ概念であるかは異論も有り得るとこ
ろであり、絶対的な意見の一致をみていると
までは言い難い。）
そして、参考判決①では、「公然実施」に

ついて、「発明の内容を知り得るといえるた
めには、当業者が発明の技術的思想の内容を
認識することが可能であるばかりでなく、そ
の認識できた技術的思想を再現できることを
要するというべきである」（判決文４１頁）と
判示されている。この点に関して、一般に、
公然実施発明から認識できる技術的思想が再
現可能であることを立証するのにどのような
証拠が適切か、また、参考判決①を題材に、『エ
プロンを跳ね上げるのに要する力』が『エプ
ロン角度が増加する所定角度範囲内において
徐々に減少』するとの構成を立証するために
は、他にどのような証拠が考えられるかを議
論した。

（ア）「展示品」と「譲渡品」の違いについて
参考判決①は、展示された作業機によって
公然実施を主張した事件であるが、前提とし
て、物の発明の場合に、外部からは認識でき
なくても、その製品を通常の方法で分解、分
析する等によって知り得る内容まで公然実施
として扱うのは、あくまで守秘義務のない者
に所有権が移転した場合に限られ、展示品は
自由に分解、分析することはできず、譲渡品
と同様に扱うことはできないから、一般的に
展示品の方が譲渡品よりも「再現可能」であ
ることの立証が難しいとの意見で一致した。
このことから、展示品における公然実施を主
張する際にはより慎重にすべきと考えられる。
（この点については、「貸渡し」でも自由に分
解・分析できないから「展示」と同様の議論

となるといえる。）
参考判決①においても、公然実施品が自由

に分解・分析・試験できる譲渡品であれば、
外観から認識できる構造のみならず、内部構
造であるガススプリングの特性や、機能で特
定する構成要件Ｇも、譲渡品から認定できた
だろうが、展示品の場合には、跳ね上げるの
に要する力が「所定角度範囲内において徐々
に減少する」というのは見ても分からず、当
業者の認識ができなかったのであろうとの指
摘がなされた。

（イ）「再現可能」であることの証明の程度
「再現可能」というためには、機能的に表
現された発明の構成について、公然実施品に
おいてその機能を有していることが認識でき
れば良いのか、あるいは機能を実現している
メカニズムまで把握できる必要があるか、と
いう点について、参加者で議論がなされた。
特許請求の範囲に記載された「エプロンを

跳ね上げるのに要する力は、エプロン角度が
増加する所定角度範囲内において徐々に減少
する」という構成については、例えばパンフ
レット等にそのような記載があれば、公然実
施発明の構成として認定することが可能であ
るが、参考判決①は外観から上記効果を奏功
するための構成が理解できない事案に関する
ものなので、機能の記載に加えて、アシスト
機構で採用される「ガススプリング」の特性
（ストローク長とガス反力の関係等）について
具体的な開示及びこのような構成を通じて上
記の機能を有しているところまでの記載がな
いと公然実施発明として認めるには厳しいと
の意見も出された。また、参考判決①では特
許発明の構成からみて、ガススプリングの特
性の部分などの作用効果が生じるメカニズム
まで開示されていないと公然実施されたとは
言えず、周知技術から考えて具体的な構成が
認定できるのであればいいが、そうでなけれ
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ば展示品を見ただけで反復継続（再現）はでき
ないから、客観的な技術水準との関係次第で
変わり得るとの意見があった。また、機能を
実現する具体的手段が当業者に理解できない
状態にもかかわらず公然実施を認めることは
産業の発達に何も寄与しないため、少なくと
も当業者がメカニズムまで把握できる程度の
状態で展示されたものを公然実施と認めると
いうのが合理的だという意見もあった。
権利範囲と公然実施が認められる範囲のバ
ランスについても意見が交わされた。機能で
特定した場合に具体的な構造まで証拠が必要
となると、構造で特定した場合と比較して、
無効となるリスクはそれほど変わらないが、
権利範囲としては機能で特定した方が広くな
るように思われ、権利範囲との関係でバラン
スを欠くのではないか、との意見に対して、
機能的クレームについて、侵害訴訟において
は、構造で特定した場合よりも結果的に限定
されることが多いと思われることから、そこ
までバランスは悪くないとの意見もなされた。
その他、判決がいうような「認識できた技
術的思想を再現できる」とは、公然実施発明
の成立の問題と捉えられるところ、反復継続
（再現可能）であることを出願当時に認識でき
ていなければならないとの意見もあった。こ
れに関して、文献公知発明の場合は、実施例
に記載された中の一つの数値があれば、その
数値に関する発明が完成されているものとし
て認められ、再現可能性は通常要求されない
が、公然実施発明では、測定された一つの数
値だけが示されていた場合、権利範囲に示さ
れていた構成が、出願当時に再現可能性があ
るものと認識ができていた、との立証が必要
となる点で異なるのではとの意見が示された。

（ウ）参考判決①の事件について
参考判決①の事件で、「エプロンを跳ね上

げるのに要する力」が「エプロン角度が増加

する所定角度範囲内において徐々に減少」す
るとの構成について、仮にどのような証拠が
あれば、公然実施品が当該構成を備えること
を立証できたかについて、以下のとおり意見
が寄せられた。
・�公然実施品の体験により当該機能を体感で
きたとされる見学者のコメントによる立証
が考えられる。当該コメントを証拠として
提出できれば、「当業者が発明の技術的思
想の内容を認識することが可能」といえる。
一方、「再現可能」と言うためには、「当該
機能を実現する構造を当業者が再現できる
こと」を示す別の証拠が必要ではないか。

・�公然実施品から実測データを示す証拠が考
えられる。参考判決①においては、展示品
そのものを入手し、実測データを取得する
ことが必要であったのでは。展示品と異な
る同じ製品からの実測データを証拠として
示す場合、展示品との同一性の立証が問題
となる。

・�展示会において、ガススプリングの特性と
その作用について、来場者が、説明者から
説明を受けることが可能であったことを示
す証拠が考えられる。「エプロンを跳ね上
げるのに要する力は、エプロン角度が増加
する所定角度範囲内において徐々に減少す
る」という機能は、ガススプリングの特性
によるものであるためである。

・�このような特徴に言及したチラシの頒布や
パネルの展示があったことを示すか、展示
会のスタッフからこのような特徴の紹介が
あったことを示す雑誌やネットニュース、
ブログ等の記事を示す必要がある。

・�実際に触った人がいて、それを体感できた
ことを立証できれば公然実施になる。

ウ 間接的な証拠の利用
参考判決で挙げられている証拠を題材に、

それぞれの証拠を用いて公然実施発明を認定
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する際の留意点について、それぞれ以下のよ
うな意見があった。ここで、「間接的な証拠」
とは、補助的に用いる証拠のことである。

（ア）証拠全般
例えば、公然と知られる場所に置いてあっ
ても、特定の構成が隠れていて容易に認識で
きない場合において、本件発明の構成を有し
ていることを当時から認識できていたとの立
証は難しいように、立証したい事項が公然実
施品によって立証できているか、その同一性
に関して留意すべきとの意見が多数あった。
また、公然実施を立証する証拠に関して、
一つ一つは公然実施性を立証するのに十分で
はない場合であっても、複数の証拠を利用し
合理的な説明を行うことにより、公然実施性
を認められる可能性は十分考えられるとの意
見があった。
参考判決③では、長期保存されていた同一
製品を公然実施の証拠として提示したものの、
部品が交換可能であることを理由に同一性が
認められず、公然実施発明に基づいて新規性
が否定されなかった。このケースにおいては、
総合的に見て証拠の整合性が十分といえな
かったのではないかとの指摘があり、公然実
施発明の主張において間接的な証拠が重要で
あることを示すものといえる。
また、特にパラメータなどの構成について、
経年劣化した結果権利範囲に入ったのではな
いかと思われることもあるが、同一性を立証
できなくても、経時変化の方向性を示すこと
で、当時の構成の推認ができることもある。
これらに関して、厳密な同一性の立証は困
難であるが、裁判においては一定程度合理的
な立証ができれば、同一性が認定されること
が多いとの指摘もみられた。

（4） 知財高判平成３１年３月１３日（平成３０年（行ケ）第１００７６号、「豆乳発酵飲料」事件）、東京高判平成
１２年６月２９日（平成９年（行ケ）第１４１号、「食品保存剤」事件）

（イ）別製品
参考判決②では、公然実施品と同一視でき

る別製品から、構成を認定している。別の製
品からの認定に関する留意点として、以下が
挙げられた。
・�ロットごとのバラツキを考慮しているか。
・�商品番号が同一であることを理由として、
同一の特性といえるものを分析の対象とし
ているか、そもそもその商品番号の製品で
あることが外観から明らかな製品であるか。

・�製造番号が同一であれば、同一性の担保は
充分ではないか。ただし、年月の経過によ
り製品が激しく劣化し、構造が異なってい
る場合は難しいかもしれない。一方、形名・
品名・モデル等が同じでも、製造番号が異
なれば、仕様が異なっている場合がある。
このような場合には、製造メーカが保有し
ている図面、仕様書、サービス資料等によ
り、公然実施品との同一性を立証する必要
がある。

・�製造番号については、同じ会社内でも、部
署ごとに異なるルールで番号を付けている
ことがあり、同じ製品に全く異なる番号が
付いていることがある。番号の付け方の
ルールが文書化されてない場合は立証が難
しい。番号の付け方のルールが社内で文書
化されていれば、その文書を証拠として出
すことが有効といえる。

・�参考判決②の他にも出願日（優先日）後の実
施品に基づいて公然実施発明を認定した裁
判例はある（4）。

（ウ）実験公正証書
参考判決①②③では出願後の実験結果を証

拠としているが、出願後であることは問題な
いとの意見で一致した。留意点としては、以
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下が挙げられた。
・�公然実施品と、実験に使用する製品が同一
ではない場合がほとんどであり、両者の相
違点をはっきりさせて、その相違点が実験
結果に影響を及ぼさないことを説明する必
要がある。

・�実験条件の設定が合理的といえるか、特に
分析対象としている製品が公然実施品と同
等といえるかに留意する必要がある。

・�対象となる特性パラメータがその実験で特
定できているか。実験自体の信頼性も問わ
れる。本件明細書に記載された実験条件と
その実験条件が同じかどうか、が重要であ
るが、実際には全く同じにはできず、違っ
ても結果に影響がないことを述べる必要が
あろう。大企業にしかできない実験条件が
明細書に書いてあるような場合、その装置
を持っていない小さい会社には再現が困難
で、簡略的に実験したとしても実験条件が
不十分と扱われてしまうおそれもある。

・�出願時に公然実施発明について同じ実験を
行ったのであれば、同等の結果が得られた
であろうことを示すことができる条件で行
う必要がある。

・�現実に特許出願前に公然実施品の実験等が
なされていなくても、特許出願前に当該公
然実施品が譲渡等されていれば、自由に分
解・実験等され得るから、権利者側の立場
では留意すべきである。

（エ）金型図面等の図面
参考判決④では、金型図面から公然実施発
明の認定を行ったが、図面に関しては、以下
の留意点が挙げられた。
・�設計変更によって内容が随時変わっていく
ので、公然実施された製品が製造された直
前と直後の設計変更の履歴を確認すること
が必要。

・�事後的に作成されたものではないことや、

実際に当該図面を用いて製品が製造された
ことを立証する必要がある。
・�公然実施品との対応を確認するために、製
造メーカが保有している資料が必要。通常、
展示品および量産品の仕様は、製造メーカ
が資料として持っている。そのような仕様
書を製造メーカが提供してくれるのであれ
ば、同一性の担保は可能と考える。しかし、
特に製造メーカが当事者（相手方）である場
合に、そのような資料を確保することは困
難である。

・�タイムスタンプが打刻されていない場合は
日付の立証が困難。

・�参考判決④では、図面に直接文字で記載し
ていない事項であっても、技術常識から判
断して、裁判所が部品の形状を認定してい
る。したがって、図面のみで十分な証拠と
いえない場合であっても、間接的な証拠を
利用して合理的な説明をすることで有力な
証拠とすることができる。

（オ）カタログ・取扱説明書
留意点として以下が挙げられた。

・�カタログの日付、カタログ記載の物が販売
された事実、同一性が立証できるか。

・�カタログだけでは必要な構成を特定するこ
とが難しいので、公然実施品とセットで主
張するなどの工夫が必要である。

・�カタログに日付が打刻されている場合、配
布の時期のずれがあることから、その日に
公知になったといえなくても、例えばその
日付が本件特許の出願日の４か月前であれ
ば、４か月間頒布しないということは通常
考えられないことから証拠として有効とい
える。仮に、出願時には未だ頒布されてい
なかったと反論するのであれば、その場合、
「未だ頒布されていなかった」ことを示す
具体的な証拠が必要になる。

・�取扱説明書においては、いつ印刷の発注を
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かけ、いつ納品されたかの日付が分かって
も、いつ新しい説明書に切り替わったのか
の記録がなければ、改訂後の説明書が頒布
された時期を立証することは難しい場合も
あると思われる。

（カ）人証（証人尋問）
参考判決③では、装置の保管状況等、様々
な間接事実から証言に対して疑義を主張され
ている。人証に関しては以下の意見があった。
・�出願当時の認識は実験以外の方法で立証し
なければならず、その方法の一つとして証
人尋問が有効な証拠として考えられる。証
人尋問において証拠の同一性を主張した場
合、それに対して相手方は具体的な矛盾や
事実に反する点を反論する必要がある。証
言どおりでない“可能性”があるという形
式的な反論のみでは、裁判所では証言を覆
すことはできない。

・�証言と他の客観的証拠とが整合性をもつこ
とで証明力を強めるといえるが、証言だけ
であっても、専門家の意見書などの合理的
な反論がなければ、事案次第で十分に認め
られる場合もあるとの指摘もあった。

エ 文献公知発明との比較
公然実施品を入手することができれば、発
明特定事項の認定は、公然実施品の方が刊行
物等よりも認定しやすいという意見で一致し
た。
具体的には、図面から見ておそらく同一と
思われる構成や、技術的に当然備えると思わ
れるが細かすぎる構成、測定すれば範囲内で
あろうと予測されるが使用する文献等におい
ては着目されていない物性などは、文献公知
発明を引用する場合、使用する文献等に明確
な記載がない場合も多く、新規性欠如の証拠

（5） 知財高判令和６年４月２５日（令和３年（ネ）第１００８６号、「ランプ及び照明装置」事件）

として使用できないことがよくあるが、これ
に対して、公然実施発明を引用する場合は、
公然実施発明の認定に必要な部分を全て証拠
として提出できるので、新規性欠如の引用発
明として使いやすいことが挙げられた。また、
文献公知発明の場合、クレームの文言と表現
が異なる記載をどう認定するかという問題が
あるが、公然実施発明の場合はクレームの文
言に合わせた認定ができる点がメリットと考
えられる。
また、特許出願前の権利者の公然実施品が

最も特許発明と近くなる場合では、公然実施
品が有力な証拠になり得る。ただし、相違点
が残るのであれば、公然実施発明に基づいて
進歩性を否定すること以外の無効理由につい
ても考えたい、との意見もあった。

オ 複数品からの認定
異なる数値を備えた複数の公然実施品から、

数値的に幅をもった一つの公然実施発明を認
定することができるか否かについて、参加者
から以下論点が示された。
いくつかの公然実施品、例えば、同じ製品

である５個の公然実施品から得られるそれぞ
れ異なる５つの測定結果から、一つの公然実
施発明として当該測定結果を示すパラメータ
を範囲で認定できるのか。
この問題について、公然実施ではそのよう

な裁判例はまだないが、先使用権に係る実施
品のパラメータに関し、２つの試料のそれぞ
れにおける多数点の測定結果から「同一の範
囲」といえる数値範囲を認定した事件（5）もあ
るところ、公然実施発明と先使用権に係る実
施品（発明）の認定において、それぞれ発明の
概念は同じとして、先使用発明の「同一の範
囲」に係る規範を公然実施発明にも当てはめ
て解釈できるのか、公然実施発明においても
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認定できるとして、複数の測定結果のうち、
上限となる点と下限となる点で数値範囲を認
定できるのか、さらにそこから外れて広く認
定できるのかは、興味深い論点である。
これに対して、公然実施の製品における製
造のバラツキといえる範囲であれば製品の範
囲として認めてよいと考えられることから、
製造上許容されるバラツキの範囲を技術常識
や設計思想を精査して個別に妥当な範囲を決
めていくのが、公然実施の元々の趣旨から考
えると理にかなうのではないかとの意見、ま
た、化学分野の場合は別の議論があるかもし
れないが、機械分野であれば誤差、公差の範
囲で奏する効果は連続的であり、認められや
すいように思うとの意見が示された。

カ 論点１のまとめ
・�公然実施発明は、その特性を理解すること
により有力な証拠として利用することがで
きる。特に、引用文献において文章に明記
されにくい事項（技術的に当然と考えられ、
あえて文章に記載していない構成や寸法
等）について立証しやすく、新規性を否定
するのに有利な面がある。

・�公然実施発明の証拠については、公然実施
品そのものの入手、機能などの外観から把
握できない発明特定事項の立証に実務上の
難しさがあるといえる。中でも、展示品等
の自由に分析や分解ができないものを公然
実施発明として認定する場合には、立証が
難しい要素（外観以外の内部構造、制御、
特性等）について、別の証拠が必要となる。
また、仮に同じ型式の製品を入手できたと
しても、公然実施品との同一性を立証する
ことが必要となる。

・�また、公然実施日の特定やＮＤＡ（秘密保
持契約）の有無の判断といった公然性の立
証にも十分に注意を払う必要がある。
・�間接的な証拠を用いて公然実施発明を立証

しようとする場合に、その証拠としては、
金型図面、カタログ等、様々な証拠による
ことができる。ただし、それら証拠が表す
事項を、公然実施がなされた当時において
対象となる公然実施品が備えていたとする
同一性が問題となる。
・�証拠と公然実施品との同一性、公然性につ
いては出願後に行った実験により立証でき
る可能性がある。また、公然実施品の同一
性については、裁判においては、証拠に基
づく主張が合理的といえるか否かで個別具
体的に判断される傾向があることに鑑み、
入手可能であり提出できる証拠から合理的
な論理を組み立て、主張することが肝要で
はないかと思われる。

・�公然実施を立証する証拠に関して、一つ一
つは公然実施性を立証するのに十分ではな
い場合であっても、複数の証拠を利用し合
理的な説明を行うことにより、公然実施性
を認められる可能性は十分考えられるとい
える。

（２�）論点２（公然実施発明に基づく進歩性判
断を行う際に、公然実施発明に内在する
課題や技術的意義をどのように認定する
べきか）
論点１では、新規性判断における、公然実

施発明の認定手法に関して検討し、文献公知
発明の場合と異なる困難性や留意点があるも
のの、公然実施発明による新規性否定には利
点もあることが示された。引き続いて、公然
実施発明により進歩性を否定する場合には、
留意点や利点がどのようになるのか、検討を
進めた。
なお表２は参考判決で示された進歩性否定

の動機付け及び判断を整理したものである。
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（表２：参考判決における進歩性判断）

ア 進歩性の判断における公然実施発明
実務上は、公然実施発明の課題を認定する
ことの難しさ、公然実施発明から特許発明に
至るまでの論理構築の難しさについて多くの
意見が寄せられた。
具体的には、以下のとおりである。

・�公然実施発明はそれ自体販売されるレベル
で完成していると当業者が認識するから、
その構成を部分的に変更するためのハード
ルは高く、容易に想到できたことの論理付
けを示すための間接証拠の収集が難しい。

・�記載を根拠にできる文献公知発明と異なり、
公然実施品そのものから組み合わせの動機
付けの有無の認定ができないため、常に、
間接証拠を利用しなければならない。

・�多くの場合、公然実施発明自体からは課題

を抽出できず、周知かつ自明の課題も含め
て、外部から課題を持って来ることは難し
い。そのため、新規性を否定できない場合、
進歩性を否定する論理構築（証拠収集）が困
難に思われることがある。
・�公然実施発明は課題等の記載がないため、
説得力のある論理を構成するための最初の
足がかりを見いだし難いことがあり、その
場合、論理構成が迷走しやすい。

イ 内在する課題について
上記アでは、公然実施発明においては、概

ね課題を認定することに困難性があるとの意
見であったが、参考判決②⑤では、副引例の
組み合わせの動機付けとして課題の共通性を
挙げている。進歩性を否定する際の発明を組
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み合わせる動機付けや阻害要因の有無の認定
について、公然実施発明を引用する場合特有
の留意点として、以下の観点から意見が寄せ
られた。

（ア）組み合わせの動機付け
・�公然実施発明に内在する課題の設定におけ
る自由度が大きい。参考判決⑤では、空調
服に介護用パンツの一部構成を組み合わせ
ることの動機付けが認められている。空調
服特有の課題からは介護用パンツを組み合
わせるのは難しいように思われるかもしれ
ないが、一般的な課題を設定することもで
き、公然実施発明であっても工夫次第で利
用しやすくなるのではないか。

・�文献公知発明の場合であっても、主引例の
課題は解決済みで、主引例に書いていない
課題を外から持って来ることも多いように
思う。組み合わせの動機付けという点では
文献公知発明と公然実施発明に大きな違い
はないのではないかという印象。

（イ）阻害要因
文献公知発明の場合は主引例に記載されて
いる課題等に基づいて阻害要因が主張される
ことが多いが、公然実施発明では、そもそも
課題等の記載があるわけではないため直接的
に課題を認定することができないことがあり、
その場合、阻害要因を主張することは難しい
といえる。

（ウ）課題の種類
・�課題には、これまでの技術開発の延長線上
で製品の効果や性能の程度を高めようとす
るものと、技術的なアプローチをまったく
変えようとするものがある。アプローチを
まったく変えることは難易度が高いと思わ
れる一方で、その製品の効果や性能をもっ
と高めようとすることは当業者であれば通

常考慮することであり、公然実施発明にお
いても、このような課題設定は容易といえ
る。公然実施品についてみると、製品レベ
ルで完成しているため、技術的なアプロー
チをまったく変えるような課題設定につい
ては、せっかく完成している製品をまた実
験・試作し直すことになり、転換がより難
しいのではないかとの意見があった。
・�公然実施発明には課題が示されていないこ
とが普通なので、周知技術等から課題を認
定することになる。

（エ）その他
・�相違点が減るのなら公然実施発明を使うが、
変わらないなら認定に労力がかからない文
献公知発明を使う。

・�公然実施発明の場合、公然性と構成の認定
が難しい。他方、阻害要因を主張されにく
いため、公然性と構成の認定をすることが
できれば、公然実施発明は扱いやすくなる。

ウ 課題の立証
参考判決②⑤に関しては、課題の共通性が

認められているが、公然実施発明に内在する
「課題」が認識可能であると言うために、ど
のような証拠が必要であるのか、また、提出
する証拠として留意すべき点は何か議論した。
その結果、同一又は近接技術分野で多数の

公知文献の提出により、説得力が増す方向に
働くとの意見が多数であった。一方で、文献
の数が少ないからといって、周知の課題とし
て一概に認められないとは言えず、文献の数
が少なくても、合理的な説明により、相手の
立証と比較して説得力があれば認められ得る
との指摘があった。
また、例えば、同一の技術分野について課

題を明示する証拠が一つしか無い場合におい
て、周辺技術における証拠を多数提示するこ
とで、同一技術分野における証拠がないこと
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を強調することとなり、かえって不利な状況
になることはないのか、という疑問に対して、
当該同一の技術分野の証拠についての的確な
反論も反証もないのであれば、他の技術分野
についての証拠を併せて出したことによって
証拠の評価がマイナスになることはないとの
意見、また、その場合、同一分野の証拠を中
核となるものとして明確に主張することが必
要との意見があった。
他、機械分野では、例えば軽量化など、世
の中に既に存在する抽象的な決まった課題か
ら開発をしていることが多く、課題が同一と
いう主張がしやすいとの指摘もあった。

エ その他の証拠方法について
公然実施品の課題の認定に利用可能な証拠
には、他にどのようなものが考えられるか、
可能性があると思われる証拠について検討し
た。

（ア�）本件特許の明細書に記載されている従
来技術
本件特許の明細書には、必ずしも当業者の
一般的な認識が記載されている訳ではないた
め、課題が記載されていたとしても、他の当
業者がそのような認識を持っていたとは限ら
ず、むしろその課題を見いだしたことが発明
ともいえるので、原則としてはその記載を公
然実施発明の課題の認定には利用できず、認
められないとの意見が多数であった。
その課題が広く知られている等の記載があ
れば、課題が「周知かつ自明」であることの
証拠として使える可能性があるとの意見も
あったが、そうした審決はことごとく覆され
ている、との指摘もあった。本件明細書に記
載されている従来の課題が公然実施発明の課

（6） 東京地判平成２７年１０月２９日（平成２７（ワ）第１０２５号、「ｐＨを調整した低エキス分のビールテイス
ト飲料」事件）には消費者の評価を当業者が認識していたことが示されている。

題であると論理付けるのは相当難しく、証拠
として採用できないというよりは、その課題
が公然実施発明の課題であると認められるだ
けの理論付けがないから、認定できないとい
う判断になることが多いのではないか、との
指摘もなされた。

（イ�）インターネットにおける類似商品の購
入者レビュー
一般消費者によるレビューは、技術的に公

然実施発明と同一の構成に起因する課題であ
ることを詳細に把握できるものではなく、当
業者であればその課題を解決しようと試みる
ものとして認識できたものではないことが多
いから、信用性は低く有効な証拠にはならな
いことが多い、との意見が多数であった。逆
に言うと、公知の事実であるから、信用性の
問題がクリアできるようなレビューであれば、
場合によって参酌され得るとの意見もあっ
た（6）。
また、匿名によるコメントは、当業者にお

ける認識と必ずしも一致しないから、証拠と
して採用されにくいという意見もあった。

（ウ）生成ＡＩより得られた回答
・�同じ生成ＡＩに同じ学習データで同じプロ
ンプトを与えても、同じ回答をする保証が
ないため、出願後に生成ＡＩが公然実施発
明の特定の課題を回答したとしても、その
事から出願前にも同じ回答をしていたと推
定することはできない、との意見があった。
そうであれば、生成ＡＩによる回答が出願
前に生成および公開されている場合、公然
実施発明の課題の認定に利用できる可能性
があるのではないか。
・�証拠としての利用は困難かもしれないが、
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回答から別の情報源（文献公知発明など）を
辿るなど、検索手段等として間接的に利用
する余地はあるだろう。

オ 文献公知発明との比較
論点１で検討した利点に加え、公然実施の
立証がきちんとできるのであれば、上記イ
（イ）のとおり阻害要因をそれほど考慮しなく
てよく、文献公知発明のように肝心な部分が
記載されていないということもないので、主
引例としても副引例としても使いやすいとの
意見があった。
また、同じ発明に関する文献公知発明と公
然実施発明の両方がある場合、進歩性の判断
における動機付けの際、課題に関する間接証
拠が必要な点に留意すれば、課題の認定に自
由度があることから、公然実施発明の方が利
用しやすいケースがあり得るとの見解も示さ
れた。

カ 論点２のまとめ
・�公然実施発明から進歩性を否定する場合、
論点１で挙げられた発明の認定に加え、課
題の認定を行う必要があるが、通常課題は

明示されていないため、課題を立証するた
めの証拠収集を行う必要がある。
・�進歩性否定の動機付けとしては、まず、公
然実施発明における周知かつ自明の課題を
認定することが考えられる。そして、公然
実施発明に周知かつ自明の課題があるとい
うには、同一又は近接分野で多数の公知文
献を提示すれば説得力を増すことができる
が、文献の数が少なくても、合理的な説明
を尽くすことにより公然実施発明の証拠と
しての有用性が高まると思われる。
・�公然実施発明において、課題が示されてい
ないことから認定の手間がかかるが、課題
が示されていないことにより課題の設定に
自由度を有している。
また、文献公知発明の場合のように引用文

献中の記載に反するという阻害要因は主張さ
れないことから、進歩性を否定するのに有利
な面もある。文献公知発明に比べ、時期や内
容について、立証を積み重ねていく必要があ
り、また、論理付け、特に課題の設定には困
難も伴うが、そこが解決できるのであれば、
進歩性を否定する証拠として十分に有用であ
る。

� 以上
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