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1．はじめに 
知的財産法は変化の激しい分野であり，毎年の

ように法改正が繰り返されている。平成 22 年度の

通常国会においても，特許法の大幅な改正が予定

されており，これに伴い意匠法についても，上記

特許法改正に関連する範囲内での法改正が予定さ

れている。

もっとも，上記意匠法の改正は，今回の特許法

改正に平仄を合わせるための改正という側面が強

く，意匠法の分野での独自の改正という側面は，

格別なものとは言えない。

そこで，本稿では，意匠制度の改革へ向けて，

今後検討していくべき固有の課題に関して論じて

いくこととしたい。

その際には，意匠制度を巡る利害関係者，すな

わち，企業，デザイナー，需要者のそれぞれの立

場を考慮しつつ，より利便性の高い制度にしてい

くとの観点から検討していくことが，肝要である

と考えられる。 

なお，以下に述べる内容は，いずれ

するものばかりである。

2．意匠法の知的財産法中での

置をどこに求めるのか 

意匠法は，知的財産法中の一法域で

法，実用新案法，商標法と共に，知的

成している。

上記において，意匠法や特許法，実

一般に創作保護法として分類されてお

は標識保護法として分類されている。

そして，このような分類を前提とした

創作保護法においては，特許法的アプ

用され，標識保護法においては，商標法

チが採用されることが少なくない。

しかし，個々の法律は，それぞれ独
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て自己の通常実施権をもって対抗することができ

ない（特許法 99 条 1 項）。登録が第三者対抗要件

とされているのであり，特許権譲渡後においては，

登録していない通常実施権者の実施は特許権侵害

となるのである。「売買は賃貸借を破る」という民

法の一般原則に沿うものである。

また，破産法 56 条 1 項は，双方未履行の双務契

約について破産管財人の解除権を定める 53 条 1

項の規定は，「賃借権その他の使用及び収益を目的

とする権利を設定する契約について破産者の相手

方が当該権利につき登記，登録その他の第三者に

対抗することができる要件を備えている場合には，

適用しない。」と規定している。通常実施権は「使

用及び収益を目的とする権利」に当たるから，特

許権者が破産した場合，通常実施権許諾契約は，

通常実施権が登録されていなければ，解除される

場合がある。

 このように登録がされていないと，通常実施権

者は特許発明を実施し続けることができなくなる

場合が生じるが，これまで登録制度はあまり利用

されてこなかった2。その理由として，①登録のた

めの手続や費用の負担が小さくないこと，②ライ

センス契約を受けているという事実から，自社の

商品開発動向が他社に知られてしまう可能性があ

るため，ライセンス契約の内容や存在自体を秘密

にしておきたい場合があること，③包括ライセン

ス契約では，対象である特許権を特許番号によっ

て特定していないため，特許番号ごとの登録が前

提である特許法の登録制度を利用することができ

ないこと，④登録は特許権者と通常実施権者の共

同申請が原則とされているところ，通常実施権者

は，ライセンス契約において登録をする旨の特約

のない限り，特許権者に対して登録手続を請求す

ることはできないと解されていること3，等が指摘

されている。 

 従来は，特許権の譲渡等による流通はそれほど

活発に行われておらず，また，特許権者は大企業

が多く，破産することが少なかったため，ライセ

ンシーの保護は大きな問題となっていなかった。

しかしながら，近年では，大企業も倒産すること

があり，また，ベンチャー企業が特許権を有する

ことも少なくなく，その一方，イノベーションの

オープン化等により，ライセンシーの事業活動の

安定を図ることの重要性が高まってきている。そ

こで，ライセンシーを保護するための方策が活発

に議論されてきた4。諸外国の法制を見ると，ライ

センシーは，米国やドイツでは，登録を備えずに，

ライセンスの存在を立証することによりそのライ

センスを第三者に対抗することができるとする制

度（当然対抗制度）が採用され，また，英国やフ

ランスでは，登録を備えなくても，悪意の第三者

に対してそのライセンスを対抗することができる

とする制度（悪意者対抗制度）が採用されており5，

登録対抗制度は国際的な制度調和の観点からも問

題となっている。

（2）登録制度の改善 
これまでにライセンシーの保護のために講じら

れた方策は，登録制度の改善であった。まず，平

成 19 年に産業活力再生特別措置法が改正され，特

に上記③（及び②）に対応するために，包括ライ

センス契約における通常実施権の登録制度である

特定通常実施権登録制度が創設された6。次に，平

成 20 年に特許法が改正され，次のような，上記②

に対応した通常実施権登録制度の見直しが行われ

た7。従前，通常実施権の設定登録については，（a）

特許番号，（b）通常実施権許諾者（特許権者又は

専用実施権者）の氏名・名称及び住所・居所，（c）

通常実施権者の氏名・名称及び住所・居所，（d）

設定すべき通常実施権の範囲，（e）対価の額又は
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を有しているものであるから，例えば同じ創作保

護法に分類されているからといって，共通の特許

法的アプローチが，一律に採用されることが，常

に是とされるわけではない。

 この点からすると，意匠法においては，特許法

的アプローチとは別に，意匠法に特有のアプロー

チが採用される場合があって然るべきである。

 このことからすると，意匠法が創作保護法であ

るとの類型的理解を前提にした場合にも，一律に

特許法的アプローチを採用すべきものでないこと

は言うまでもない。

 本稿でも，このような観点からの検討を行って

いくこととしたい。

3．意匠と物品性との関係－画像デザイ

ンの保護 

 意匠法 2 条は，「意匠」の定義として，「この法

律で『意匠』とは，物品（物品の部分を含む。第

8 条を除き，以下同じ。）の形状模様若しくは色彩

又はこれらの結合であって，視覚を通じて美感を

起こさせるものをいう。」と規定している。

 このことから，意匠とは「物品の形状」を指す

ものであるとして，意匠は物品と不可分の関係に

あるものと解するのが，従来からの多数的見解で

あった。

 もっとも，この「物品」性に関しては，上記引

用のとおり，「物品」の概念中に「物品の部分を含

む」として，部分意匠制度が導入されたために，

独立の取引の対象とはならない物品の部分に係る

意匠が，保護対象となることとなった。

 このため，「物品」の概念は，部分意匠制度を導

入した時点において，既に拡大ないし抽象化され

ていると言い得る。

 上記のとおりであるが，部分意匠制度の導入を

前提とした場合にも，近時のインターネット環境

の普及に伴い極く身近になってきた画

に関しては，伝統的な意味での物品を

いるものではないために，現行法を前

合には，意匠法による保護が困難であ

れる。

 上記を前提として検討した場合には

において，「物品」性とは，意匠制度に

的な要素であるのか，政策判断の一選

ないのかが問題になる。換言すれば，

の一体性ないし不可分性は，意匠制度

欠の本質的な要素であるのか否かが問

 そして，この点に関しては，意匠と

可分性ないし一体性の問題は，意匠に

質的要素とまでは言えず，法政策上の

1 つにすぎないというのが，近時の共

はないかと考えられる。

 すなわち，その一例を述べれば，欧

匠規則においては，「製品」の全体また

観が保護対象とされているものの，こ

中にはグラフィック・シンボル，アイ

まれるとされており（同規則 3 条（a

この点では，二次元のデザイン全般が

の一体性を離れて保護対象となると

（産業構造審議会知的財産政策部会意

員会報告書「意匠制度の在り方につ

年 2 月］31 頁以下をも参照）。

 上記のとおり，欧州共同体意匠規則

物品性を離れたグラフィック・シンボ

ンさらには画像デザイン等が，意匠と

れている。

 このことからすると，意匠制度とし

物品との一体性ないし不可分性を要求

かは，法政策上の選択の問題であり，

おいての必須不可欠の要素とまでとは

のと考えられる。 
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1．はじめに 
特許法に関しては，近時のオープン・イノベー

ションの進展等の状況の変化により，様々な問題

が生じており，平成 22 年 4 月より，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，

特許制度に関する法制的な課題が検討された。そ

して，平成 23 年 2 月に，同小委員会報告書「特許

制度に関する法制的な課題について」1（以下「報

告書」という）が取りまとめられ公表された。検

討された課題は多く，例えば，特許の有効性判断

についての「ダブルトラック」の在り方，侵害訴

訟の判決確定後の無効審判等による再審の取扱い，

無効審判ルートにおける訂正の在り方，無効審判

の確定審決の第三者効の在り方，同一人による複

数の無効審判請求の禁止，審決・訂正の部分確定

／訂正の許否判断の在り方，差止請求権の在り方，

冒認出願に関する救済措置の整備，職務発明訴訟

における証拠収集・秘密保護手続の整備，である。

本稿では，そのうち，通常実施権の対抗要件の問

題を検討する。この問題について，報告書は，現

行の登録対抗制度を見直して，当然対抗制度を導

入するという大きな制度改正を提言している。

2．現行法の対抗要件制度

（1）登録対抗制度 

特許権者はその特許権を譲渡する場合，その特

許権について通常実施権が許諾されていても，通

常実施権者の承諾を必要としない。そして，現行

法は通常実施権について登録対抗制度を採用して

おり，通常実施権者は，その通常実施権を登録し

ていなければ，特許権の譲受人等の第三者に対し 
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 このように考えた場合には，我が国においても，

物品と一体性のない画像デザインを，意匠権によ

り保護することを検討するための制度的な基盤が

存在していると言ってよいと考えられる。

 なお，この点に関連して，平成 18 年意匠法改正

においては，意匠法 2 条 2 項が「前項において，

物品の部分の形状，模様若しくは色彩又はこれら

の結合には，物品の操作（当該物品がその機能を

発揮できる状態にするために行われるものに限

る。）の用に供される画像であって，当該物品又は

これと一体として用いられる物品に表示されるも

のが含まれるものとする」と法改正されている。

 上記法改正により，画像が現実に表示される物

品が，当該物品とは異なる別物品であったとして

も，前者が後者と一体として用いられることが前

提とされている場合（DVD プレーヤーとディスプ

レイの関係のような場合）には，当該画像も，当

該物品を構成する意匠の一部として認められるこ

ととなった。

 もっとも，上記法改正は，上記の限りであって，

意匠と物品の一体性について多少緩和はされたも

のの，これらが分離されることになったわけでは

ない。

 上記のとおりであるから，物品と一体性ないし

不可分性のない画像デザインを，意匠権により保

護しようとした場合には，依然として法改正が必

要であるということになる。

 なお，付言すると，画像デザインに関しては，

物品性との結びつきの問題とは別に，動きを伴う

画像デザインにつき，どの範囲を一意匠の範囲と

把えればよいのかという問題が存在しているが，

ここでは問題点を指摘するに止める。

 上記のとおりであるが，この意匠と物品との関

係に関して参考になるのは，プログラムを発明と

して特許法で保護するか否かにつき検討がされた

際の一連の過程である。

 すなわち，特許法では，発明は「自

用した技術的思想の創作のうち高度の

1 項）と規定されている。

 このため，プログラムについては，

利用性につき疑義があるとして，特許

護につき，当初は長い間疑問視されて

 ところが，平成 9 年 12 月になると，

プログラムが社会のあらゆる場所に普

との事実を重視して，プログラムにつ

明として許容する方向に転換した。

 もっとも，この際に許容されたクレ

は，「プログラムを記録するコンピュー

可能な記録媒体又は構造を有するデー

たコンピュータ読み取り可能な記録媒

た。

 これは，プログラムを物の発明に分

た場合に，物とは有体物であるとの前

うえで（民法 85 条），発明の実施品の

いて有体物性を欠く発明を，発明とし

ることは困難であるという前提のもと

あった（なお，付言すれば，発明は技

るから，それ自体は無体物であるが，

実施した際の実施品は，物の発明であ

有体物になるはずである，というのが

い，すなわち，プログラムを「記録媒体

の限りで許容することになったことの

する考え方であった。）。

 ところが，平成 14 年になると，特許

れるに到り，プログラムを正面から発

け入れられるようになり，「プログラム

それ自体が許容されるに到った（特許

1 号，4 項 ― ただし，この場合も，プ

特許法 2 条 1 項所定の「自然法則を利

的思想のうち高度のもの」という要件

文  
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て自己の通常実施権をもって対抗することができ

ない（特許法 99 条 1 項）。登録が第三者対抗要件

とされているのであり，特許権譲渡後においては，

登録していない通常実施権者の実施は特許権侵害

となるのである。「売買は賃貸借を破る」という民

法の一般原則に沿うものである。

また，破産法 56 条 1 項は，双方未履行の双務契

約について破産管財人の解除権を定める 53 条 1

項の規定は，「賃借権その他の使用及び収益を目的

とする権利を設定する契約について破産者の相手

方が当該権利につき登記，登録その他の第三者に

対抗することができる要件を備えている場合には，

適用しない。」と規定している。通常実施権は「使

用及び収益を目的とする権利」に当たるから，特

許権者が破産した場合，通常実施権許諾契約は，

通常実施権が登録されていなければ，解除される

場合がある。

 このように登録がされていないと，通常実施権

者は特許発明を実施し続けることができなくなる

場合が生じるが，これまで登録制度はあまり利用

されてこなかった2。その理由として，①登録のた

めの手続や費用の負担が小さくないこと，②ライ

センス契約を受けているという事実から，自社の

商品開発動向が他社に知られてしまう可能性があ

るため，ライセンス契約の内容や存在自体を秘密

にしておきたい場合があること，③包括ライセン

ス契約では，対象である特許権を特許番号によっ

て特定していないため，特許番号ごとの登録が前

提である特許法の登録制度を利用することができ

ないこと，④登録は特許権者と通常実施権者の共

同申請が原則とされているところ，通常実施権者

は，ライセンス契約において登録をする旨の特約

のない限り，特許権者に対して登録手続を請求す

ることはできないと解されていること3，等が指摘

されている。 

 従来は，特許権の譲渡等による流通はそれほど

活発に行われておらず，また，特許権者は大企業

が多く，破産することが少なかったため，ライセ

ンシーの保護は大きな問題となっていなかった。

しかしながら，近年では，大企業も倒産すること

があり，また，ベンチャー企業が特許権を有する

ことも少なくなく，その一方，イノベーションの

オープン化等により，ライセンシーの事業活動の

安定を図ることの重要性が高まってきている。そ

こで，ライセンシーを保護するための方策が活発

に議論されてきた4。諸外国の法制を見ると，ライ

センシーは，米国やドイツでは，登録を備えずに，

ライセンスの存在を立証することによりそのライ

センスを第三者に対抗することができるとする制

度（当然対抗制度）が採用され，また，英国やフ

ランスでは，登録を備えなくても，悪意の第三者

に対してそのライセンスを対抗することができる

とする制度（悪意者対抗制度）が採用されており5，

登録対抗制度は国際的な制度調和の観点からも問

題となっている。

（2）登録制度の改善 
これまでにライセンシーの保護のために講じら

れた方策は，登録制度の改善であった。まず，平

成 19 年に産業活力再生特別措置法が改正され，特

に上記③（及び②）に対応するために，包括ライ

センス契約における通常実施権の登録制度である

特定通常実施権登録制度が創設された6。次に，平

成 20 年に特許法が改正され，次のような，上記②

に対応した通常実施権登録制度の見直しが行われ

た7。従前，通常実施権の設定登録については，（a）

特許番号，（b）通常実施権許諾者（特許権者又は

専用実施権者）の氏名・名称及び住所・居所，（c）

通常実施権者の氏名・名称及び住所・居所，（d）

設定すべき通常実施権の範囲，（e）対価の額又は
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いることが，保護の前提になる）。

 この場合に，この「プログラムクレーム」を実

施すると，実施品もプログラム，すなわち無体物

であるから，物の発明の実施品は有体物という，

従来からの考え方が一部否定されることになった。

 これは，物の概念については，民法と特許法と

では，相対的に捉えることが可能であるとの考え

方を前提としており，民法では物とは有体物を指

すとしても，特許法では，物とは有体物のみなら

ず，無体物をも包含するという考え方を前提にし

ている（実際の条文上では「物の発明（プログラ

ム等を含む。以下同じ。）」と規定されている ―

2 条 3 項 1 号）。

 上記のとおりであるが，当初は，特許法におい

ては，物の発明の「物」とは，有体物を指すとい

う考え方が前提になっていたため，当初は「記録

媒体クレーム」を許容するに止まっていたが，最

終的には「プログラムクレーム」が許容されるに

到っている。

 そして，その理由については，上述したとおり

である（「物」の概念についての，法ごとの相対化

の受け入れ）。

 特許法においてのプログラムの扱いについて，

ここまで述べてきたのは，意匠法の改正において

も参考になると考えられるからである。

 すなわち，特許法においては，当初は，物の発

明の「物」とは，有体物であるとして，このこと

にこだわって，「記録媒体クレーム」を許容するに

止まっていたが，その後に，上述した経緯により，

「プログラムクレーム」が許容されるに到ってい

る。

 このことを，意匠法に置き換えてみると，前述

した意匠法 2 条 2 項は，意匠と物品の一体性ない

し不可分性を前提にしたうえで，その範囲内でぎ

りぎり可能なところでの法改正を行ったものと解

することができる（物品概念の拡大な

ところが，意匠と物品との結びつきを

れと切り離された形式での画像デザイ

図ろうとすると，上記したとおり法改

なってくるものと考えられる。

 そして，この点に関しては，意匠制

は，物品性が必須不可欠であるとまで

ていないため，政策判断により，さら

て，意匠と物品の結びつきを，一部ま

おいて見直すことが可能であると考え

 なお，上記に付言すれば，特許法

「物」の概念を，法ごとに相対化して

おいては，「物」は有体物も，無体物も

ととされた。

 これに対して，意匠法においては，

く，「物品」という文言が使用されて

「物品」概念自体の相対化は，それほ

ないものと考えられ，「物品」概念中に

無体物を取り入れるというよりは，当

和ないし抽象化ぐらいが，せいぜいの

ないかとも考えられる。

 このため，画像デザインを意匠とし

場合の対応としては，保護対象である

との一体性を分離してしまうことによ

るいは物品性の概念を維持しながらも

性の内容を，緩和ないしさらなる抽象

ことによるのか等の複数の対応が考え

である。

 特に前者の場合には，前掲した欧州

の場合のように，「製品」等の概念を導

により対応することも，一つの方法で

考える。

 また，後者の場合には，「物品」の概

を進めていくことにより，「物品」概念

形式上のものとしていくことが考えら

 

ないし抽象化）。

を越えて，こ

インの保護を

改正が必要に

制度において

では考えられ

らに一歩進め

または全部に

えられる。 

においては，

て，特許法に

も包含するこ

「物」ではな

ているために，

ほど容易では

に，正面から

当該概念の緩

のところでは

して導入する

る意匠と物品

よるのか，あ

も，当該物品

象化していく

えられるもの

州共同体規則

導入すること

であるものと

概念の抽象化

念それ自体を

られるが，こ
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1．はじめに 
特許法に関しては，近時のオープン・イノベー

ションの進展等の状況の変化により，様々な問題

が生じており，平成 22 年 4 月より，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，

特許制度に関する法制的な課題が検討された。そ

して，平成 23 年 2 月に，同小委員会報告書「特許

制度に関する法制的な課題について」1（以下「報

告書」という）が取りまとめられ公表された。検

討された課題は多く，例えば，特許の有効性判断

についての「ダブルトラック」の在り方，侵害訴

訟の判決確定後の無効審判等による再審の取扱い，

無効審判ルートにおける訂正の在り方，無効審判

の確定審決の第三者効の在り方，同一人による複

数の無効審判請求の禁止，審決・訂正の部分確定

／訂正の許否判断の在り方，差止請求権の在り方，

冒認出願に関する救済措置の整備，職務発明訴訟

における証拠収集・秘密保護手続の整備，である。

本稿では，そのうち，通常実施権の対抗要件の問

題を検討する。この問題について，報告書は，現

行の登録対抗制度を見直して，当然対抗制度を導

入するという大きな制度改正を提言している。

2．現行法の対抗要件制度

（1）登録対抗制度 

特許権者はその特許権を譲渡する場合，その特

許権について通常実施権が許諾されていても，通

常実施権者の承諾を必要としない。そして，現行

法は通常実施権について登録対抗制度を採用して

おり，通常実施権者は，その通常実施権を登録し

ていなければ，特許権の譲受人等の第三者に対し 

 

 

通常実施権の対抗要件制度について 

The Requirement to Duly Assert Against Third Parties of Non-exclusive License 
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の場合には，「物品」概念が実質上変容してしまう

ことは避けられないものと考えられる。

 特許法は，前述した過程を経ることにより，発

明の（実施品）の概念中に無体物を取り込むこと

としたが，意匠法においても，同様に，いずれの

方法を採用するのかにかかわらず，意匠の概念中

に，実質的に物品性を伴わない画像デザインを取

り込むこと，すなわち意匠中に物品性を伴わない

という意味での無体物の概念を取り入れることが，

デザイン保護の現状に対する，法による時宜を得

た対応と言えるのではないかと考えられる。

 画像デザインは，既に我々の生活の到る所に入

り込んでおり，電子データが独立に取引される商

品になりつつあることをも考慮すると，物品から

分離された形での画像デザインの保護は，意匠法

の改正により実現していくべき課題の一つである

と考えられる。

4．意匠のブランド化への対応

 意匠の世界では，数多くのロングライフデザイ

ンと呼ばれるデザインが存在しており，企業のこ

れらの特徴あるデザインを使用した商品が，長年

にわたってユーザに親しまれ，商品販売力の源泉

となっていることがある。

 これは，意匠（デザイン）のブランド化と言っ

てもよい現象であり，当該企業からは，意匠法に

よる保護が強く求められている。このような意匠

のブランド化に対して，意匠法として，どのよう

に対応していくべきであるのかについて，ここで

検討していくこととしたい。

 知的財産法は，ブランド保護につき，一定の対

応を行っているが，これを個別の法ごとに確認す

ると，以下のとおりである。

 まず，特許法においては，技術は陳腐化すると

の前提のもとに制度設計がなされており，「技術の

ブランド化」などあり得ないとして，

も取られていない（なお，付言すれば

条の 2 は，技術のブランド化を保護す

的とした条文ではない）。

 このため，特許法 29 条 1，2 項にお

知技術について，自己名義の公知技術

の公知技術とで，格別の異なる扱いは

ず，いずれの公知技術に関しても，拒

ついては同等の対応がなされており，「

ンド化」とでもいう事象に対する対応

いない。

 次に，商標法においては，まず，保護

年間であるが，さらに更新登録を行う

られており，商標のブランド化への対

ていると言える（商標法 19 条）。

 さらに，商標法においては，「他人の

はこれに類似する商標」については，

受けることができないと規定されてい

4 条 1 項 11 号）。

 もっとも，上記は，「他人の登録商標

類似する商標」であるから，これを裏か

自己名義の「登録商標又はこれに類似

については，拒絶理由には結びつかず

が可能ということになる。

 このため，商標法においては，10 年

新登録が認められていることに加え，

登録商標の存在を理由にして，商標出

れることがなく，このため，商標法は

ランド化に対しては，これを推進する

設計がなされているものと言える。

 最後に，意匠法についてであるが，

1，2 項は，公知意匠について，自己名

匠と他者名義の公知意匠について，特

えておらず，この限りにおいて，特許

同様に「意匠のブランド化」に対して

文  

何らの対応

，特許法 29

することを目

おいても，公

術と他者名義

はされておら

拒絶理由等に

「技術のブラ

応は採られて

護期間は 10

ことが認め

対応がなされ

の登録商標又

商標登録を

いる（商標法

標又はこれに

から言えば，

似する商標」

ず，商標登録

年単位での更

自己名義の

出願が拒絶さ

は，商標のブ

方向で制度

意匠法 3 条

義の公知意

特に扱いを変

許法の場合と

て，対応がな

特許研究　  PATENT STUDIES　No.51　2011／318

 論  文  

 

�����  PATENT STUDIES  No.51  2011／3 

て自己の通常実施権をもって対抗することができ

ない（特許法 99 条 1 項）。登録が第三者対抗要件

とされているのであり，特許権譲渡後においては，

登録していない通常実施権者の実施は特許権侵害

となるのである。「売買は賃貸借を破る」という民

法の一般原則に沿うものである。

また，破産法 56 条 1 項は，双方未履行の双務契

約について破産管財人の解除権を定める 53 条 1

項の規定は，「賃借権その他の使用及び収益を目的

とする権利を設定する契約について破産者の相手

方が当該権利につき登記，登録その他の第三者に

対抗することができる要件を備えている場合には，

適用しない。」と規定している。通常実施権は「使

用及び収益を目的とする権利」に当たるから，特

許権者が破産した場合，通常実施権許諾契約は，

通常実施権が登録されていなければ，解除される

場合がある。

 このように登録がされていないと，通常実施権

者は特許発明を実施し続けることができなくなる

場合が生じるが，これまで登録制度はあまり利用

されてこなかった2。その理由として，①登録のた

めの手続や費用の負担が小さくないこと，②ライ

センス契約を受けているという事実から，自社の

商品開発動向が他社に知られてしまう可能性があ

るため，ライセンス契約の内容や存在自体を秘密

にしておきたい場合があること，③包括ライセン

ス契約では，対象である特許権を特許番号によっ

て特定していないため，特許番号ごとの登録が前

提である特許法の登録制度を利用することができ

ないこと，④登録は特許権者と通常実施権者の共

同申請が原則とされているところ，通常実施権者

は，ライセンス契約において登録をする旨の特約

のない限り，特許権者に対して登録手続を請求す

ることはできないと解されていること3，等が指摘

されている。 

 従来は，特許権の譲渡等による流通はそれほど

活発に行われておらず，また，特許権者は大企業

が多く，破産することが少なかったため，ライセ

ンシーの保護は大きな問題となっていなかった。

しかしながら，近年では，大企業も倒産すること

があり，また，ベンチャー企業が特許権を有する

ことも少なくなく，その一方，イノベーションの

オープン化等により，ライセンシーの事業活動の

安定を図ることの重要性が高まってきている。そ

こで，ライセンシーを保護するための方策が活発

に議論されてきた4。諸外国の法制を見ると，ライ

センシーは，米国やドイツでは，登録を備えずに，

ライセンスの存在を立証することによりそのライ

センスを第三者に対抗することができるとする制

度（当然対抗制度）が採用され，また，英国やフ

ランスでは，登録を備えなくても，悪意の第三者

に対してそのライセンスを対抗することができる

とする制度（悪意者対抗制度）が採用されており5，

登録対抗制度は国際的な制度調和の観点からも問

題となっている。

（2）登録制度の改善 
これまでにライセンシーの保護のために講じら

れた方策は，登録制度の改善であった。まず，平

成 19 年に産業活力再生特別措置法が改正され，特

に上記③（及び②）に対応するために，包括ライ

センス契約における通常実施権の登録制度である

特定通常実施権登録制度が創設された6。次に，平

成 20 年に特許法が改正され，次のような，上記②

に対応した通常実施権登録制度の見直しが行われ

た7。従前，通常実施権の設定登録については，（a）

特許番号，（b）通常実施権許諾者（特許権者又は

専用実施権者）の氏名・名称及び住所・居所，（c）

通常実施権者の氏名・名称及び住所・居所，（d）

設定すべき通常実施権の範囲，（e）対価の額又は
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されているとは言えない。

 このため，意匠法 3 条 1，2 項は，特許法 29 条

1，2 項と同様の規定と位置付けられる。

 上記のとおりであるが，特許制度の場合には，

技術は陳腐化することが前提になっているため，

自己名義の公知技術と他者名義の公知技術につい

て，異なる扱いをする合理的理由はないと言え，

現行規定について，格別の問題点があるものとは

考えられない。

 これに対して，意匠制度においては，前述した

とおり，ロングライフデザインと呼ばれるデザイ

ンが存在しており，デザインのブランド化の現象

が一部に見られ，これに対する保護が求められて

いる。

 これと共に，ロングライフデザインと呼ばれる

ものは，同一のデザインを長期間使い続ける場合

ばかりではなく，デザインのイメージやコンセプ

トを維持しつつ，少しずつデザインの改良を続け

ていくことが少なくなく，このような場合を含め

た意匠法による保護が求められている。

 上記の各場合を含めて，ロングライフデザイン

に対し，意匠法として，一定の保護を与えること

にするのか否かは，優れて政策決定の問題である。

 そうであるとすると，前述した特許法的アプ

ローチにこだわることなく，意匠制度に特有の問

題として，この問題を把えて，検討していくべき

である。

 そこで検討するに，ロングライフデザインは，

商品につき，特定企業の出所を表示していると評

価されるものがあり，そこまで達していないとし

ても，特定企業の商品に特有のデザインとして，

商品販売力の源泉となっているものが存在してい

る。

 このような事実を前提にした場合には，意匠法

として一定の対応を行うことにしたとしても，意

匠制度の本質に反することにはならな

えられる。

 ここで問題になるのは，意匠制度の

匠の創作を奨励し」（意匠法 1 条）であ

創作説の立場に立って，特許法と同一

維持を強調する立場が考えられる。 

 もっとも，意匠法 1 条の存在を前提

にも，直ちに特許法と同一の立場の維

え方に結びつくわけではなく，意匠法

策判断により，ロングライフデザイン

匠のブランド化に対応することは可能

えられる。

 本稿では，このような立場を前提に

法によりロングライフデザインの保護

いくとの立場に立脚したうえで，検討

くこととしたい。

 そこで，現行意匠法が，このロング

インに対して，これまでどのような態

いたのかについては，前述したとおり

条 1，2 項は，自己名義の公知意匠と他

知意匠の取扱いにつき，格別区別をし

ロングライフデザインや意匠のブラン

て，格別の対応はしていない。

 これと共に，意匠法においては，関

が存在しており（10 条 1 項），自己の

似する意匠の登録を認めているが，時

設けられており，関連意匠の登録は，

匠公報の発行日前である限り，と規定

 上記のとおりであるところ，意匠法

本意匠の名義人と同一人である限り，

似する意匠の意匠登録を認めており，

は，結果として意匠のブランド化に一

払っていると言える。

 しかし，他方で，関連意匠の登録が

本意匠の意匠公報の発行日前であると

 

ないものと考

の目的が「意

あることから，

一の方向性の

提とした場合

維持という考

法に独自の政

ンないしは意

能であると考

にして，意匠

護を推進して

討を進めてい

グライフデザ

態度を採って

り，意匠法 3

他者名義の公

しておらず，

ンド化に対し

関連意匠制度

の本意匠に類

時期の制限が

本意匠の意

定されている。 

法10条1項は，

本意匠に類

この限りで

一定の配慮を

が可能なのは

という時期的
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1．はじめに 
特許法に関しては，近時のオープン・イノベー

ションの進展等の状況の変化により，様々な問題

が生じており，平成 22 年 4 月より，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，

特許制度に関する法制的な課題が検討された。そ

して，平成 23 年 2 月に，同小委員会報告書「特許

制度に関する法制的な課題について」1（以下「報

告書」という）が取りまとめられ公表された。検

討された課題は多く，例えば，特許の有効性判断

についての「ダブルトラック」の在り方，侵害訴

訟の判決確定後の無効審判等による再審の取扱い，

無効審判ルートにおける訂正の在り方，無効審判

の確定審決の第三者効の在り方，同一人による複

数の無効審判請求の禁止，審決・訂正の部分確定

／訂正の許否判断の在り方，差止請求権の在り方，

冒認出願に関する救済措置の整備，職務発明訴訟

における証拠収集・秘密保護手続の整備，である。

本稿では，そのうち，通常実施権の対抗要件の問

題を検討する。この問題について，報告書は，現

行の登録対抗制度を見直して，当然対抗制度を導

入するという大きな制度改正を提言している。

2．現行法の対抗要件制度

（1）登録対抗制度 

特許権者はその特許権を譲渡する場合，その特

許権について通常実施権が許諾されていても，通

常実施権者の承諾を必要としない。そして，現行

法は通常実施権について登録対抗制度を採用して

おり，通常実施権者は，その通常実施権を登録し

ていなければ，特許権の譲受人等の第三者に対し 

 

 

通常実施権の対抗要件制度について 

The Requirement to Duly Assert Against Third Parties of Non-exclusive License 

 

茶 園 成 樹＊
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抄録 特許法は，通常実施権の対抗要件について登録対抗制度を採用しているが，産業構造審議会知的

財産政策部会特許制度小委員会は，ライセンシーの保護のために，当然対抗制度の導入を提言した。本

稿では，この提言を紹介し，当然対抗制度の下でのライセンス契約の承継及び通常実施権の範囲の問題

を検討する。 
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Professor, Osaka University Law School 



 論  

 

�����  PATENT STUDIES  No.51  2011／3 

制限を設けている点で，一定の限界が存在するこ

とも事実である。

 ロングライフデザインは，本意匠の意匠公報の

発行日前までというような短期間で展開されてい

くものではないから，上記の時期的制限は，少な

くともロングライフデザインに対しては，十分な

対応を採っているものとは言い難い。

 上記のとおりであるから，現行意匠法は，ロン

グライフデザインの保護に対して，十分な対応を

取っているとは言えない。

 しかし，ロングライフデザインが現に多数存在

しており，保護のニーズも高いことからすると，

意匠法独自の立場で，これに対する保護を検討す

ることは有用であると考えられる。

 この場合に具体的にどのように対応していけば

よいのかが問題になる。あり得る対応としては，

意匠法 3 条 1，2 項において，自己名義の公知意匠

と他者名義の公知意匠とを区別して，自己名義の

公知意匠については，公知意匠として取扱うこと

を行わず，自己の公知意匠に類似する意匠につい

ても，登録を認めていくという対応である。

 このような対応を行うことを前提とした場合に

は，自己の先行登録意匠に類似する自己の出願名

義にかかる類似意匠は，拒絶されることなく，本

意匠として登録されることになる。そうすると，

この場合には，もはや関連意匠制度は必要ではな

くなり，制度としては廃止することになるものと

考えられる（なお，上記に付言すれば，関連意匠

制度は，実際の意匠出願の実務において，関連意

匠が先行する本意匠の類似意匠であるのか，本意

匠とは独立した別の本意匠であるのかが問題にな

ることがあり，このことが，意匠の審査期間の長

期化を招いていると言われている。このような点

からしても，関連意匠制度の廃止は，メリットを

有していると言える）。 

 上記のとおりであるが，意匠法にお

のような対応を採るのか否かは，政策

であるところ，意匠制度の利用者にお

グライフデザインに対する広汎な保護

在する限りは，これを推進していくべ

えられる。

5．意匠登録についての部分的

査登録制度の導入 

 現行意匠法は，意匠の出願に対して

の審査官が登録要件につき審査を行い

否を判断することを前提としている（

章）。

 現在の意匠の出願実務では，上記の

制度の存在を前提にして，出願から FA

トアクション）までに要する期間を平

月程度としている。

 もっとも，アパレルや雑貨の商品分野

商品寿命が 7 ヶ月に達しない分野も存

ため，これらの分野においても，意匠

護ニーズが現に存在してはいるものの

いし意匠制度が，このような分野の商

るデザインの保護において，制度とし

応しているとは言い難いものとも考え

 このようなことから，商品寿命の短

唯一の理由ではないものの，意匠法に

制度を導入しては如何かという見解が

繰り返し提案されてきた。

 無審査登録制度を導入した場合には

を行う必要がないために，出願から登

間が短縮されるであろうし，出願費用

額化する。

 我が国においては，これまでは，上

査登録制度のメリットは認めつつも，

安定した個別の権利関係の構築が重視

文  

おいて，上記

策判断の問題

おいて，ロン

護ニーズが存

べきものと考

的な無審

ては，特許庁

い，登録の可

（意匠法第 3

のような審査

A（ファース

平均して 7 ヶ

野のように，

存在している

匠法による保

の，意匠法な

商品群に対す

して十分に対

えられる。 

短さだけが，

に無審査登録

が，これまで

は，実体審査 

登録までの期

も当然に低

上述した無審

我が国では

視されている
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て自己の通常実施権をもって対抗することができ

ない（特許法 99 条 1 項）。登録が第三者対抗要件

とされているのであり，特許権譲渡後においては，

登録していない通常実施権者の実施は特許権侵害

となるのである。「売買は賃貸借を破る」という民

法の一般原則に沿うものである。

また，破産法 56 条 1 項は，双方未履行の双務契

約について破産管財人の解除権を定める 53 条 1

項の規定は，「賃借権その他の使用及び収益を目的

とする権利を設定する契約について破産者の相手

方が当該権利につき登記，登録その他の第三者に

対抗することができる要件を備えている場合には，

適用しない。」と規定している。通常実施権は「使

用及び収益を目的とする権利」に当たるから，特

許権者が破産した場合，通常実施権許諾契約は，

通常実施権が登録されていなければ，解除される

場合がある。

 このように登録がされていないと，通常実施権

者は特許発明を実施し続けることができなくなる

場合が生じるが，これまで登録制度はあまり利用

されてこなかった2。その理由として，①登録のた

めの手続や費用の負担が小さくないこと，②ライ

センス契約を受けているという事実から，自社の

商品開発動向が他社に知られてしまう可能性があ

るため，ライセンス契約の内容や存在自体を秘密

にしておきたい場合があること，③包括ライセン

ス契約では，対象である特許権を特許番号によっ

て特定していないため，特許番号ごとの登録が前

提である特許法の登録制度を利用することができ

ないこと，④登録は特許権者と通常実施権者の共

同申請が原則とされているところ，通常実施権者

は，ライセンス契約において登録をする旨の特約

のない限り，特許権者に対して登録手続を請求す

ることはできないと解されていること3，等が指摘

されている。 

 従来は，特許権の譲渡等による流通はそれほど

活発に行われておらず，また，特許権者は大企業

が多く，破産することが少なかったため，ライセ

ンシーの保護は大きな問題となっていなかった。

しかしながら，近年では，大企業も倒産すること

があり，また，ベンチャー企業が特許権を有する

ことも少なくなく，その一方，イノベーションの

オープン化等により，ライセンシーの事業活動の

安定を図ることの重要性が高まってきている。そ

こで，ライセンシーを保護するための方策が活発

に議論されてきた4。諸外国の法制を見ると，ライ

センシーは，米国やドイツでは，登録を備えずに，

ライセンスの存在を立証することによりそのライ

センスを第三者に対抗することができるとする制

度（当然対抗制度）が採用され，また，英国やフ

ランスでは，登録を備えなくても，悪意の第三者

に対してそのライセンスを対抗することができる

とする制度（悪意者対抗制度）が採用されており5，

登録対抗制度は国際的な制度調和の観点からも問

題となっている。

（2）登録制度の改善 
これまでにライセンシーの保護のために講じら

れた方策は，登録制度の改善であった。まず，平

成 19 年に産業活力再生特別措置法が改正され，特

に上記③（及び②）に対応するために，包括ライ

センス契約における通常実施権の登録制度である

特定通常実施権登録制度が創設された6。次に，平

成 20 年に特許法が改正され，次のような，上記②

に対応した通常実施権登録制度の見直しが行われ

た7。従前，通常実施権の設定登録については，（a）

特許番号，（b）通常実施権許諾者（特許権者又は

専用実施権者）の氏名・名称及び住所・居所，（c）

通常実施権者の氏名・名称及び住所・居所，（d）

設定すべき通常実施権の範囲，（e）対価の額又は
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として，無審査登録制度については，総じて時期

尚早，ないしは我が国にはそぐわないという意見

が優先していた。

 しかし，視点を国外に転じると，無審査登録制

度を採用することが，世界の趨勢となっているも

のとも言える。

 これを具体的に述べると，無審査登録制度を採

用している国や地域は，欧州共同体，ドイツ，中

国，韓国に及んでおり，米国を除けば，世界の主

要国ないし地域が採用しているものとも言える

（この点につき，より具体的には，前掲した産業

構造審議会知的財産政策部会意匠制度小委員会報

告書「意匠制度の在り方について」41，42 頁を参

照されたい）。

 このような現実を前提とした場合には，短期の

商品寿命の商品のデザインに対する意匠権による

保護需要が存在しており，意匠制度がこれに対応

していないこと，意匠制度のハーモナイゼーショ

ン等の立場からしても，さらには，意匠制度の利

用者にとっての選択肢を増やすという観点からも，

従来にも増して，この無審査登録制度を導入すべ

きではないかと考えられる。

 また，この場合に，全ての物品に適用される無

審査登録制度を導入するのか，一部の物品のみに

適用されるに止めるのかという問題も生じる。

 この点について少なくとも言えることは，商品

寿命が，審査スピードよりも短期の商品分野の場

合には，無審査登録制度を受け入れる必要性が大

きいと言えるであろう。

 これと共に，既に論じた画像デザインに関して

も，無審査登録制度を採用するメリットのある分

野であると考えられる。

 すなわち，画像デザインについては，物品から

事実上切り離された意匠であり，このことを前提

とした場合には，意匠の類似範囲や権利の保護範

囲の確定については，少なくとも導入

程容易ではないものとも考えられる。

 他方で，この点が明らかになるまで

ンの保護は行うべきではないとの立場

味で極論すぎるように考えられる。 

 また，この点に関連して，仮に画像

意匠法により保護することとして審査

た場合には，サーチ範囲が拡大しすぎ

いか，その結果として審査の質の低下

はないか等が，実務家の間で指摘され

る。

 このような事情をも勘案すると，画

については，無審査登録制度の採用を

うえで，これを登録可能な意匠として

とが，画像デザインの意匠制度中への

導入という観点からは有用であると言

れない。

 いずれにしても，これらの点を含め

登録制度の導入の是非について検討す

る。

6．おわりに

 以上のとおり，意匠制度の今後の改

の課題として，意匠と物品性の関係 

インの保護，意匠のブランド化への対

録についての部分的な無審査登録制度

討してきた。

 検討すべき課題としては，これらに

ではないが，意匠制度を，制度利用者

り魅力的なものとすると共に，デザイ

並走して行くことを可能なものとする

度内容を既存の内容に固定することな

変化に柔軟に対応していくことを可能

制度設計を行うべきものと考える。 

 

入当初はそれ

 

で画像デザイ

場も，別の意

像デザインを

査を行うとし

ぎることはな

下を招くこと

れることがあ

画像デザイン

を前提とした

て導入するこ

のスムーズな

言えるかもし

めて，無審査

すべきと考え

改革へ向けて

― 画像デザ

対応，意匠登

度について検

に止まるもの

者にとってよ

インの進展に

るために，制

なく，時代の

能にするよう
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1．はじめに 
特許法に関しては，近時のオープン・イノベー

ションの進展等の状況の変化により，様々な問題

が生じており，平成 22 年 4 月より，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，

特許制度に関する法制的な課題が検討された。そ

して，平成 23 年 2 月に，同小委員会報告書「特許

制度に関する法制的な課題について」1（以下「報

告書」という）が取りまとめられ公表された。検

討された課題は多く，例えば，特許の有効性判断

についての「ダブルトラック」の在り方，侵害訴

訟の判決確定後の無効審判等による再審の取扱い，

無効審判ルートにおける訂正の在り方，無効審判

の確定審決の第三者効の在り方，同一人による複

数の無効審判請求の禁止，審決・訂正の部分確定

／訂正の許否判断の在り方，差止請求権の在り方，

冒認出願に関する救済措置の整備，職務発明訴訟

における証拠収集・秘密保護手続の整備，である。

本稿では，そのうち，通常実施権の対抗要件の問

題を検討する。この問題について，報告書は，現

行の登録対抗制度を見直して，当然対抗制度を導

入するという大きな制度改正を提言している。

2．現行法の対抗要件制度

（1）登録対抗制度 

特許権者はその特許権を譲渡する場合，その特

許権について通常実施権が許諾されていても，通

常実施権者の承諾を必要としない。そして，現行

法は通常実施権について登録対抗制度を採用して

おり，通常実施権者は，その通常実施権を登録し

ていなければ，特許権の譲受人等の第三者に対し 

 

 

通常実施権の対抗要件制度について 

The Requirement to Duly Assert Against Third Parties of Non-exclusive License 
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抄録 特許法は，通常実施権の対抗要件について登録対抗制度を採用しているが，産業構造審議会知的

財産政策部会特許制度小委員会は，ライセンシーの保護のために，当然対抗制度の導入を提言した。本

稿では，この提言を紹介し，当然対抗制度の下でのライセンス契約の承継及び通常実施権の範囲の問題

を検討する。 

＊  大阪大学大学院高等司法研究科 教授 
Professor, Osaka University Law School 


