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判決言渡 平成２１年１１月２６日

職務発明の対価請求控訴事件平成２１年（ネ）第１００２０号

判 決

一審原告 Ｘ

一審被告 マルコ株式会社

知的財産高等裁判所 第２部
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平成２１年（ネ）第１００２０号 職務発明の対価請求控訴事件（原審・大阪地裁

平成１８年（ワ）第７５２９号。以下，マルコ株式会社控訴に係る部分（大阪地裁

平成２１年（ワネ）第１３８号）を「Ａ事件」，Ｘ控訴に係る部分（大阪地裁平成

２１年（ワネ）第１４７号）を「Ｂ事件」という。）

口頭弁論終結日 平成２１年１１月１７日

判 決

Ａ事件控訴人・Ｂ事件被控訴人 マ ル コ 株 式 会 社

（一審被告）

訴 訟 代 理 人 弁 護 士 奥 田 孝 雄

同 池 下 利 男

Ａ事件被控訴人・Ｂ事件控訴人 Ｘ

（一審原告）

訴 訟 代 理 人 弁 護 士 東 野 修 次

同 飯 島 歩

同 生 沼 寿 彦

同 中 山 務

同 栗 山 貴 行

補 佐 人 弁 理 士 横 井 知 理

主 文

１ Ａ事件控訴人マルコ株式会社の控訴を棄却する。

２ Ｂ事件控訴人Ｘの控訴及び当審における請求拡張に基づき，原判決

を次のとおり変更する。

(1) 一審被告マルコ株式会社は，一審原告Ｘに対し，５５３７万円及

びこれに対する平成１８年８月２日から支払済みまで年５分の割合

による金員を支払え。

(2) 一審原告Ｘのその余の請求を棄却する。
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３ 訴訟費用は，第１，２審を通じてこれを４分し，その１を一審被告

マルコ株式会社の負担とし，その余を一審原告Ｘの負担とする。

４ この判決の第２項(1)は仮に執行することができる。

事 実 及 び 理 由

第１ 当事者の求めた裁判

１ 一審被告マルコ株式会社（控訴の趣旨[Ａ事件]）

(1) 原判決中一審被告敗訴部分を取り消す。

(2) 一審原告の請求を棄却する。

(3) 訴訟費用は，第１，２審とも，一審原告の負担とする。

２ 一審原告Ｘ（控訴の趣旨[Ｂ事件]と当審で拡張した請求）

(1) 原判決を次のとおり変更する。

(2) 一審被告は，一審原告に対し，２億円及びこれに対する平成１３年６月

１日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

(3) 訴訟費用は，第１，２審とも，一審被告の負担とする。

(4) 仮執行宣言

なお，当審における請求拡張は，(2)の附帯請求の起算日を，「平成１４年

２月１７日」から「平成１３年６月１日」に繰り上げた部分である。

第２ 事案の概要

【以下，略称は原判決の例による。】

１ 一審被告は，体型補整用婦人下着の製造販売等を事業内容とする株式会社で

ある。

一審原告は，平成１２年６月に一審被告に入社し，平成１８年７月まで在職

した者である。その間，平成１４年１１月から平成１７年１１月まで一審被告

の取締役を務めている。

２ 本件訴訟は，原審においては，一審原告が一審被告に対し，平成１６年法律

第７９号による改正前の特許法３５条（以下，同条について「旧３５条」とい
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う。）３，４項に基づき，一審原告が一審被告に承継させた下記の特許権（本

件特許権１及び本件特許権２。これらを併せて「本件各特許権」という。ま

た，その特許発明をそれぞれ「本件発明１」，「本件発明２」といい，これら

を併せて「本件各発明」という。）について，相当対価の内金５億円及びこれ

に対する平成１４年２月１７日から支払済みまで年５分の割合による遅延損害

金の支払を求めた事案である。

〈注〉平成１６年法律第７９号による改正前の特許法３５条３，４項は，次のとおり

である。

３項：従業者等は，契約，勤務規則その他の定により，職務発明について使用者

等に特許を受ける権利若しくは特許権を承継させ，又は使用者等のため専

用実施権を設定したときは，相当の対価の支払を受ける権利を有する。

４項：前項の対価の額は，その発明により使用者等が受けるべき利益の額及びそ

の発明がされるについて使用者等が貢献した程度を考慮して定めなければ

ならない。

記

(1) 本件特許権１

① 登録番号 第３６５２２５１号

② 出願日 平成１３年１月１６日

③ 公開日 平成１４年７月３１日

④ 登録日 平成１７年３月４日

⑤ 発明者 Ｘ（一審原告）

⑥ 出願人 マルコ株式会社（一審被告）

⑦ 発明の名称 カップ部を有する衣類のオーダーメイド用計測サンプル

及びオーダーメイド方式

ただし，上記特許権は，一審被告の取締役であったＺが請求人としてなし

た特許無効審判請求により無効審決がなされ，平成２１年１月９日に確定し
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た。

( ) 本件特許権２2

① 登録番号 第３６９２０８４号

② 出願日 平成１４年２月１３日

③ 公開日 平成１５年８月２７日

④ 登録日 平成１７年６月２４日

⑤ 発明者 Ｘ（一審原告）

⑥ 出願人 マルコ株式会社（一審被告）

⑦ 発明の名称 衣類のオーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイ

ド方式

ただし，上記特許権は特許料未払いのため平成２０年６月２４日消滅し

た。

３ 原審の大阪地裁は，平成２１年１月２７日，要旨「本件各発明を使用したＨ

ＭＳ商品の売上げのうち本件各発明が寄与した額は，３７億５５０２万３６７

２円であるところ，仮想実施料率は３％，本件各発明に関する一審被告の貢献

度は８０％と認めるのが相当であるから，本件各発明についての特許を受ける

権利承継の相当対価の額は，２２５３万０１４２円と認められる。」として，

一審原告の請求を，２２５３万０１４２円及びこれに対する平成１８年８月２

日（訴状送達の日の翌日）から支払済みまで年５分の割合による遅延損害金の

支払を求める限度で認容した。

４ これに対し，一審被告は，一審原告の請求の棄却を求めて控訴を提起し（Ａ

事件），一方，一審原告も，上記判決を不服として控訴を提起した（Ｂ事

件）。

なお，一審原告は，当審係属中の平成２１年９月２４日に至りその請求を拡

張し，上記２億円に対する年５分の割合による遅延損害金の起算日を「平成１

４年２月１７日」から「平成１３年６月１日」に繰り上げた。
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５ 当審における争点は，原審における争点(1)ないし(9)のほか，

(10) 一審原告のなした当審における請求拡張の適否

(11) 中間利息控除の可否

(12) 遅延損害金の起算点

である。

第３ 当事者の主張

当事者双方の主張は，次のとおり付加するほか，原判決「事実及び理由」中

の「第２ 事案の概要」及び「第３ 争点に関する当事者の主張」記載のとお

りであるから，これを引用する。

１ 当審における一審被告の主張

(1) 争点(1)（本件発明１の発明者は一審原告のみか）について

原判決は，本件発明１の発明に至る経緯を認定した上で，本件発明１の発

明者を一審原告のみであるとしている。しかし，以下のとおり，原判決で認

定された発明に至る経緯は，事実認定を誤っており，それを前提とした本件

発明１の発明者が一審原告のみであるという認定も不当なものである。

ア 採寸表の作成につき

原判決は，一審被告において使用されていたオーダー表について，「…

原告は，…平成１１年８月，被告のオーダー表を元にブラジャーの採寸表

の原案（甲３３の１・２）を作成した。なお，当時，被告では，バージス

サイズの計測が行われていなかったため，オーダー表の採寸項目にバージ

スサイズは入っておらず，したがって，原告が作成した採寸表の原案にも

同サイズは入っていない。」と認定している（５９頁７行～１２行）。

しかし，平成１１年８月当時，一審被告においてバージスサイズの計測

が行われていなかったという点については，事実ではない。バージスサイ

ズについては，カップくりという名称（バージスという名称で呼ばれる以

前は，業界ではカップくりといわれるのが一般的であった。）で計測を行
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っていた。これは，例えば平成１１年８月１８日付けの生産依頼書におけ

る①の「カップとカップくりはＦ９５」との記載（乙１２６），平成１１

年８月３１日付け生産依頼書における「アンダー８５サイズ，Ｅ９０のわ

くで…」との記載（「Ｅ９０のわくで」とは，「バージスをＥ９０のサイ

ズで」という意味である。乙１２７），平成１１年９月２日付け生産依頼

書における「１．カップくりＥ８５ＯＫ」との記載及び「９／２７Ｃｔｅ

ｌ カップくりはＣ８０」との記載（乙１２８），平成１１年９月４日付

け生産依頼書における「１）カップのみＢとする。カップくりＣ８０でＯ

Ｋ アンダー７５とする」との記載（乙１２９）等に表れている。そもそ

もオーダー表（甲３３～３５・枝番を含む）を作成したのは一審原告では

なく，当時一審被告の社員であったＣ（以下「Ｃ」という。）である（乙

１３０［Ｃの陳述書］）。

一審原告は，一審被告のオーダーメイド事業に深く関与していたかのよ

うに主張しているが，入社前においては，旭化成のＣＡＤ（Computer

Aided Design）のインストラクターとして週に１，２回程度，１日２～３

時間程度に来ていただけであり，ＣＡＤのルール化を行う作業を行ってい

たに過ぎない。平成１１年１２月には一審原告が一審被告に入社するとい

うことになっていたため（実際の入社は平成１２年６月であるが，これは

一旦一審原告が一審被告への入社を断ったためである），会議への出席等

により知識の共有化を図ってはいたが，採寸を行っている現場の者とのや

りとりや，そこからどのようにして採寸について共通化していくかといっ

たことは，主としてＣが試行錯誤しながら行っていた。Ｃは，同人が作成

したブラジャーチェック方法という文書で平成１１年１２月１６日に第二

生産部の会議において，ブラジャーのオーダーの手順の統一化を図る方法

を説明している（乙１３１）。また，この際にバージスサイズ（カップく

り）から測るために，ブラジャーに使用されているワイヤーがどのサイズ
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で使われているかを一覧表にした〈ワイヤー寸法一覧表〉を作成して配布

している（乙１３２）。

イ 「メジャー・アンド・メイク・オーダー」の提案につき

原判決は，一審原告が，出来上がり商品を体感することができないこ

と，ボディメイク（体型補整）の効果も十分発揮できないことなどの問題

があることを認識し，下着のオーダーメイドのあるべき方向性として，単

に身体に合わせるだけではなく，ボディメイクが必要であると考え，これ

を自ら「メジャー・アンド・メイク・オーダー」と呼び，平成１１年８月

に，ＣＡＤの効率的な利用のための対策について一審被告役員から意見を

求められた際に，甲３７（「ＡＧＭＳ－ＣＡＤシステムでの協力とお願

い」）を用いて，採寸項目の選定，グレーディングルールの作成等につい

て説明するとともに，目指すべきオーダーメイドの方向性について，「メ

ジャー・アンド・メイク・オーダー」という言葉を用いて上記のような考

え方を伝えた，と認定している（５９頁１４行～下１行）。

しかし，この認定を支える証拠は甲３７に記載された「２，メジャー・

アンド・メイク・オーダー」という一語と一審原告の陳述書しか存在しな

い。そもそも甲３７を用いて当該時期に一審被告の役員に説明を行ったと

いう主張自体が疑わしいものであるが，甲３７全体の記載を詳細にみれば

この認定が誤りであることが理解できる。すなわち，甲３７は，それまで

行っていたメジャー＝テープメジャーでの採寸では，採寸ミスが多くなる

ことから，オーダーを二つに分けたシステムの提案を行うというものであ

って，「メジャー・アンド・メイク オーダー」とは，従来から行ってい

たテープメジャーでの採寸を行って，補整下着をオーダーする方法を指し

ていると考えるのが妥当である。甲３７は，「パターンを作成するシステ

ム作りの提案」であり，「ＡＧＭＳ－ＣＡＤシステムでの協力とお願い」

であって，当時納品遅れが問題となっていて，それを解消するためにＣＡ
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Ｄをどのように有効活用すべきかを聞かれた一審原告が，それを説明する

場で，「出来上がり商品を体感することができないこと，ボディメイク

（体型補整）の効果も十分発揮できないことなどの問題があること」を指

摘し，下着のオーダーメイドのあるべき方向性として「単に身体に合わせ

るだけではなく，ボディメイクが必要であること」を，一審被告の役員に

対して説明するというのは不自然極まりない。

ウ 「バージス」の重要性についての認識につき

原判決は，一審原告が平成１１年９月２２日に一審被告第二生産部の部

内会議に出席し，甲６２を用いてバージスの重要性の説明を行い，その後

一審被告のオーダー表に「カップくりサイズ」の項目が加えられたと認定

している（６０頁７行～下５行）。

しかし，上記アで述べたとおり，一審被告においては，それ以前からカ

ップくり（バージス）を計測しており，その重要性は認識されていたし，

平成１１年９月９日に一審被告の社員であるＤ（以下「Ｄ」という。）が

デューブルベのバージスメジャーを体験しており，同月１３日付けで報告

書を作成している（乙５４の１）。Ｃの陳述書（乙１３０）によれば，Ｄ

が平成１１年９月２１日の第二生産部会議でデューブルベの体験発表をし

たと記憶しているとのことであり，一審被告の費用でセミオーダーシステ

ムであるデューブルベを体験しに行った社員のＤが，オーダーメイドを行

っていた第二生産部の会議においてその体験を説明するのは自然である。

これに対し，一審原告の主張によれば，バージスの重要性に全く気づいて

いなかった一審被告の第二生産部員に対して，部内会議でその重要性を説

明し，それがいきなり採用されてオーダー表に「カップくり」という欄が

トップ項目に持ってこられ，「カップくり」を計測することが手順として

確立されたということになる。一審原告は，顧客相手に実際に採寸してオ

ーダーをとることも，出来上がったオーダーメイド下着のフィッティング
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をすることも行っていないし，実際の個々のパターンを作成することもし

ていなかった。このような一審原告がいきなり「カップくり」から測りな

さいと主張したからといって，直ちにそのとおりになるものではない。現

場で実際に採寸し，オーダー表に記入し，そのオーダー表について問合せ

を行い，確認の上でパターンを作成し，それでもサイズ違いや不具合が起

こるという現実の中で，どのような手順で採寸していけば顧客の満足が得

られるか，採寸ミスが減少することにより作り直しを減らせるかを試行錯

誤する中で，「カップくり」から測るという手順が確立され，この項目が

オーダー表のトップに記載されるようになったのである。

エ 本件発明１に至る着想及びその具体化につき

本件発明１に至る経緯について原判決の認定は，経験則に反する不合理

な一審原告の主張に則っており，このような誤った前提事実に基づいてな

された本件発明１に至る着想及びその具体化についての認定も誤ったもの

である。

この点，原判決は一審被告の主張を退けているが，上記のとおり，①一

審被告では，カップくり（バージス）を，サンプルのブラジャーを当てて

計測することが確立されていたこと，②一審被告の社員であるＤがデュー

ブルベの体験に行き，計測器具を用いて計測していることを説明している

こと（バージスメジャーだけでなくゲージブラを用いての計測についても

説明している），③当時一審被告では採寸する者の個人差をなくし，採寸

ミスを減らすということが大きな課題となっていたこと（特にオーダーメ

イド事業を立ち上げるために招聘され当時担当部長であったＥにとっては

大きな課題であった）からすれば，デューブルベの体験を聞いた一審被告

の第二生産部において，計測器具を作ろうという意識が生まれるのは自然

な流れである。そして，一審被告のオーダーメイド事業の立ち上げから協

力し，オーダーメイドのパターン作成にも指導を行った上に製品を作成し
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ていた広瀬工業のＦが，当時すでにオーダーメイド商品の一つである膝下

ガードルではパーツの作り置きを行っていたこと（乙６７の１・２）も踏

まえて，ブラジャーについてもサイズがある一定の幅に集中していること

に気づき作り置きを提案することも十分にあり得ることである。そして，

同人が一審被告の第二生産部においてデューブルベの体験から計測器具を

作るべきとの意見が出たことについて，一審被告独自のものを作らないと

いけないというアドバイスを行ったことも，それまでの同人の協力からす

ればごく自然なこととして首肯できるものである。さらに，平成１２年１

１月１６日に一審原告が大島特許事務所に赴いた際に持参した一審原告作

成の「明細書」と題する書面（乙１３５）によれば，一審原告が実用新案

登録請求程度のものであると考えていたこと，及び，実際にはどのような

発明かを一審原告自身把握しておらず，箇条書き程度の記載しかできなか

ったことが分かる。そして，一審原告が作成したこの書類には，【考案が

解決しようとする課題】に「（Ａ）計測場所へ計測サンプルをたくさん運

ぶ必要がある。」，【考案の効果】に「（Ａ）計測サンプルのコンパクト

化により移動が容易になる。」との記載がある。これは当時一審被告にお

いて，実際にオーダーメイドの計測を行っていた第二生産部員の問題意

識，すなわち部員が運ぶ計測サンプルはコンパクトなものの方がよいとい

う要望（原審におけるＧ証人の尋問調書８頁）が反映された記載であり，

この点でも本件発明１が一審被告が当時置かれていた状況から開発された

ものであって，一審原告が独自に行ったものではないことが分かる。

なお，原判決は甲２６，２７を一審原告が作成し，検討したと認定して

いる。甲２６（サンプル分布表），２７（サイズ表）の作成時期，作成意

図については一審被告としては不明ではあるが，仮にこれが一審原告の着

想に寄与していたとした場合，この表の作成の元となった数字は，一審被

告におけるオーダーメイドの受注人数に他ならない。
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また，原判決はＣＡＤを用いてグレーディングを行い，試作品を作成し

たとしているが，甲６３（パターンファイルシート）が一審原告の作成し

たものであったとしても，その元となるＣＡＤデータは一審被告が有して

いたものであり，試作品についても一審被告の商品をもって行ったものに

他ならない。

このように，本件発明１は，一審被告におけるオーダーメイド事業が存

在し，その試行錯誤の中で，カップくり（バージス）から計測するという

手順が確立され，他方，採寸する者の個人差による採寸ミスをなくし，ま

た，計測用のサンプルの少量化，軽量化という必要性から，オーダーメイ

ドの延長線上で生み出されたものに他ならないのである。

オ 本件発明１の技術的思想の本質的部分につき

原判決は，本件発明１の技術的思想の本質的部分について，「…顧客の

バージスサイズ及びカップ高さにフィットしたカップ受部とカップ部を容

易に選定することができ，あらかじめそのフィット感を確認できる構成，

すなわち『バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージス

サイズにおいてカップサイズを変えた複数のカップ受部との組合せ』から

なる構成とした点にあるものと認められる。」としている（６９頁９行～

１４行）。

しかし，本件発明１がこのような構成をとるのは，このような構成の計

測用サンプルを試着することによって，着用者にフィット感を確認した上

で注文することができるということを目的とし，作用効果にもこの点が明

記されている（本件特許１の明細書［甲１］段落【０００８】，【００１

８】，【００１９】，【００３６】～【００３８】）。とすれば，本件発

明１の技術思想の本質的部分は，上記構成に加えて，試着可能で着用者に

おいてフィット感を確認可能な計測用サンプルであること又はそのような

計測用サンプルで計測することによるオーダーメイド方法であると解すべ
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きである。ＨＭＳメジャーの試作品を最初に作ってきたのは一審原告であ

る。しかし，それは試着可能で着用者においてフィット感を確認可能な計

測用サンプルではなかった。一審原告が作成した試作品は，カップと前身

がスナップで，前身と後ろ身がマジックテープで接合されたものであり，

いずれも外れたり，はがれたりして，着用者においてフィット感を確認で

きるような計測用サンプルではなかった（乙７２［Ｇの陳述書］）。この

点，一審原告は，自宅で試作を行い，カップと前身，前身と後ろ身をそれ

ぞれマジックテープで留めたものを作成し，自分の子供（男の子）に着用

させて試験を行い，前身と後ろ身の接合が外れるのでフックに変えたと陳

述している（甲７９［一審原告の陳述書］）。しかし，一審原告の陳述

は，全てを一人で行ったといういわば手柄を独り占めするという傾向が顕

著であり，信用することができないものである。乳房がなく，体型も異な

る男性で着用感を試したとすること自体，その主張の信用性を欠くもので

ある。そして，一審原告は，自分が作った試作品については第二生産部員

には特許出願まで見せていないようにしたと主張しているが，平成１２年

１０月２０日付け一審原告作成の「第１回オーダー研究会報告書」（乙５

９の１の１）に「Ａ既存サンプルの修正方式から Ｂオーダーサイズ組み

合わせ方式の考え方の説明」との記載がある。この当時，オーダーサイズ

組み合わせ方式とは，一審原告が作ってきた試作品以外にはあり得ない。

このときに出された提案を元にカップ部と前受部をマジックテープとし，

前受部と後ろ身の接合をフックとすることが第二生産部員から提案され，

着用者においてフィット感を確認できるような計測用サンプルとして構成

されていくのである。

カ 本件発明１の発明者につき

以上のように，本件発明１は，一審原告が単独で着想し，完成させたも

のではなく，バージスサイズを基本として計測するというコンセプトが一
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審被告において既に確立しており，バージスサイズ計測後，アンダーバス

ト，カップ高さと順に決めていくという手順が決まっていたこと，計測器

具を作成しなければならないという必要性が存在していたこと，納期遅れ

解消のためにブラジャーの各パーツを作り置きしておけばどうかという広

瀬工業のＦの提案がなされていたことという事実が存在し，パーツを切っ

て取り替えられるようにした，いまだ実用にはほど遠い一審原告の試作品

について，経験豊富な第二生産部員が試着の上で，フィット感を確認でき

るようなものとすることによって，本件発明１が完成したのである。

このような本件発明１が実現可能なものとして出来上がっていく経緯か

らすれば，本件発明１の発明者を一審原告のみとした原判決の認定は誤り

であり，一審被告が従前主張していた広瀬工業のＦのみならず，オーダー

研究会に出席していたＨ，Ｉ，Ｊ，Ｋ，Ｇ（Ｇ），Ｌ，Ｍ，Ｎ，Ｏ，Ｐ，

Ｑ，Ｓ（Ｓ），Ｔらも本件発明１の完成に寄与したものであり，これらの

ものも発明者に他ならない。

(2) 争点(2)（本件発明２の発明者は一審原告のみか）について

ア 本件発明２の発明に至る経緯につき

原判決は，本件発明２の発明に至る経緯につき，一審原告が単独でガー

ドルについて検討を行い，「ヒップカップという考えに思い至」り，「…

このヒップカップという考え方を応用した技術を実現するためには，ヒッ

プトップ部と大腿部の差を調節できるようにする必要があるところ，原告

は，大腿部のサイズを調節することにより，これを実現できること，そし

て，ヒップカップの調節・採寸のためには，大腿部の調節がもっとも重要

であることを認識するに至った。そこで，原告は，このような調節を可能

にするため，大腿部に切り替え線（切り込み）を入れ，この部分にマジッ

クテープを付けて，スライドさせることにより，ヒップカップサイズを調

節すること，この切り込み部分に目盛りを付けることを考えついた。そし
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て，このようにしてヒップカップサイズを計測した後，ウエストの計測も

同様の方法により行うこととした。」（７４頁１６行～下２行）とし，

「原告は遅くとも平成１３年８月８日までに，以上の考えを盛り込んだ甲

７１号証のパターン（品番Ｙ－ＧのＬパターン）を作成した…。」（７４

頁下１行～７５頁２行）と認定し，その上で必要となる部材の選定につい

ても一審原告が単独で行った，と認定している。

しかし，以下に述べるとおり，この認定は誤りである。

(ア) 一審原告が単独でガードルについて検討を行ったという点につい

て，原判決は，「まず，原告は，ＪＩＳ規格ではウエストを基準として

サイズ設定がされており，また，ガードルのヒップ部が十分な体型補正

効果が発揮できていないという既存のガードルに対する前記問題意識に

基づき，ＪＩＳ規格のサイズ表示を利用せず，ヒップを中心とした独自

の規格を採用した。」（７４頁２行～５行）と認定している。

しかし，オーダーメイドは，そもそもＪＩＳ規格を基準とはしていな

い。ＪＩＳ規格を基準とするのであれば，個々人のサイズを測ってそれ

に合わせたオーダーメイドを作るということは，無意味である。さら

に，一審被告では，オーダーメイドのガードルの採寸の際には，ヒップ

を基準にガードルの試着サンプルを選んでおり（平成１１年１２月１６

日の第二生産部の部内会議の資料［乙１３３］），ウエストを基準とす

るというＪＩＳ規格の考え方をとっておらず，一審原告がヒップサイズ

を基準とすべきと考えたとすれば，それは一審被告で行われていたこと

をそのまま採用したに過ぎない。

(イ) 原判決は，「…原告は，…ウエスト部の体型についてＸ体型，Ｈ体

型，Ｏ体型，また，ヒップカップ部についてＷ体，Ｉ体，Ｍ体等という

独自の分類を創作し，これに従ってアルファベット表記した『体型分類

』という考え方を考案した。原告は，本件発明１に関して弁理士に特許
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出願の相談をした平成１２年１１月１６日までにこの『体型』の考え方

をまとめたノート（甲２９）を作成し，同日これを弁理士のもとに持参

した。」と認定している（７３頁１７行～２４行）。

しかし，この認定の前提となる証拠は，一審原告の陳述書しか存在せ

ず，このような陳述書を基に行った事実認定は誤りである。

一審原告が平成１２年１１月１６日に大島特許事務所に赴いた際に甲

２９（ガードルオーダー表）を持参した事実はない。当日，一審原告と

ともに一審被告の社員であるＵ（以下「Ｕ」という。）が担当者として

大島特許事務所に赴いており，当時の資料を保管しているが，当日持参

したものは，乙１３５（明細書）のみであって，甲２９は存在せず，ま

た，大島特許事務所にも甲２９は保管されていない。当日はブラジャー

に関しての話がなされただけであって，ガードルやそれに関する体型の

話など出ていない。さらに，乙１３６（明細書）は，平成１３年１１月

１６日に本件発明２の出願を大島特許事務所に依頼に行く際に持参した

一審原告が作成した「明細書」と題する書面と添付資料であるが，当日

持参したのはこれのみであって，このときにも甲２９のような書類は提

出されていない。

甲２９は，本件発明２が出来上がり，ＨＭＳガードルのマニュアルを

作成する段階で体型についてどのように説明するかということを検討し

ていく際に出来上がったものであって，本件発明２の開発とは全く関係

のないものである。

(ウ) 一審原告の考えを盛り込んだという甲７１（パターンファイルシー

ト）のパターン図から，原判決が認定しているヒップと大腿部の切り込

みやそれに付けるマジックテープ，ウエスト部分の切り込みやそれに付

けるマジックテープを読み取ることはできない。この点，一審原告がブ

ラジャーにおいてＣＡＤでパターンを作成したと主張する甲６３にマジ
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ックテープと思われる記載があるのとは好対照である。そして，一審原

告は，平成１３年８月２日に広瀬工業に赴いてサンプルの作成依頼を行

って，甲７１を送付したとしている（原審における原告本人尋問調書５

６頁）。ところが，一審原告によれば，広瀬工業はせっかく送付を受け

た甲７１でサンプルを作らずに，Ｆが独自にこれまで一審被告が作って

いたガードルとはコンセプトの異なるガードルのパターンを作成して送

ってきたという（同調書５９頁）。そして，それについて問いただすこ

ともなく，怒ることもなく唯々諾々と自分が送付したパターン図を無視

して作成されたパターン図をもとに第二生産部の部員がＨＭＳガードル

の検討を行うことを，黙って見ていたというのである（同調書６０

頁）。しかも，その原因は，特許出願を行うので秘密にしなければいけ

ないと思ったからということなのであるが，他方で一審被告以外のもの

と取引を行っているセイブ繊維の担当者には，本件発明２の出願前に使

用方法を説明した上でマジックテープの注文を行っていたというのであ

って（同調書６０頁），矛盾だらけの説明を行っている。また，甲７１

のＹ－ＧＬなるパターン図では，そもそもサンプルを作成することがで

きない図面にすぎず，このような図面でサンプルの作成を依頼すること

はあり得ない。

(エ) さらに，①経験豊富な広瀬工業のＦが送付されてきた図面の意図を

読み取れないということ自体が考えられず，②当時一審被告のＨＭＳブ

ラジャーの生産を行っていた広瀬工業のＦが，第二生産部においてＨＭ

Ｓガードルの開発を行っているということが分からないということも考

えられないし，③当時一審被告のＨＭＳ開発責任者であった一審原告か

ら，パターン図を渡されてサンプルの製作を依頼された広瀬工業が，そ

のパターン図を使ってサンプルを作ることができるにもかかわらず，異

なる図面をわざわざ手書きで引いて返してくるということも考えられな
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い。

(オ) これに対し，一審被告は，本件発明２の開発経緯について，当時Ｈ

ＭＳブラジャーの開発が一段落した後の平成１３年６月ころからガード

ルの開発にかかったもののどのように開発していったらよいかがわから

ずに，平成１３年８月２日に広瀬工業に依頼し，その後同社のＦからパ

ターン図の提供を受けてサンプルを作成し，それを一審被告の社内で検

討を行って，そのサンプルのウエストの部分に切り込みを入れ，面テー

プを付けて調節可能にして平成１３年１０月２３日に試着会を行い，さ

らにパターンを改良し，また，脚口の切れ込み部位についても検討した

上で，ウエスト部と脚口に切れ込みを入れて面テープで調整可能とした

サンプルを作成して平成１３年１１月１９日に試着会を行い，開発を進

めたということを主張している。この一審被告の主張は，①平成１３年

６月には，既にＨＭＳブラジャーが発売開始されており，体型補整には

ブラジャーだけではアイテムとしては足りず，次にはガードルが必要で

あったこと，②これに開発を担当している第二生産部が全員で取り組む

ことは自然であったこと，③他方，原判決が認定している平成１３年８

月８日に脚口からヒップにかけて切り込みを入れて，ヒップカップサイ

ズの調節を行うことが一審原告の発案で完成しており，図面まで作成さ

れているのであれば，それに従って開発を進めればよく，もっと早期に

開発ができていたと考えられること，④実際には，まず切り込み部分が

明確であったウエスト部分から試作し，共通認識ではあっても検討を要

する脚口からヒップにかけてはウエスト部分の試作後としたこと，⑤サ

ンプルでテストを行いながらパターンを修正しつつ部材選定を行うの

は，ごく当たり前の開発過程であること等からしても，一審被告の主張

は妥当なものである。そして，この主張は，証拠として提出している第

７回オーダー研究会報告書（乙５９の５），各パターン図面（乙１９～
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２３，３２～３５），平成１３年１０月２３日の試着会の写真（乙２

６）等に合致しており，通常の開発過程として合理的なものである

イ 本件発明２の技術的思想の本質的部分につき

原判決は，本件発明２の本質的部分は「ヒップ部にヒップカップサイズ

を調節可能なヒップカップ計測手段を設けた」との点であり，「該ヒップ

カップ計測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向

かって切り込みいれて分割され，分割された一片と他片とが」着脱自在に

止着可能で「ヒップカップサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連

結位置にヒップカップ計測用の目盛りが記された」構成にした点にあると

認定している。

この点，本件発明１について主張したのと同様に，「着用者がカスタム

サイズと同様な計測サンプルを試着することができ，そのフィット感を確

認した上で注文することができる」計測サンプル及びオーダーメイド方式

であることも，本件発明２の技術的思想の本質的部分である（本件特許２

の明細書［甲３］段落【０００７】，【０００８】，【００３２】，【０

０６０】）。そして，このように試着ができ，フィット感を確認すること

ができるものとするために，上記のとおり，一審被告においては，試着会

を行い，パターンに修正を行い，マジックテープの形状について検討する

といったことを行っており，このような過程も本件発明２を完成させるた

めに必要なものであった。

ウ 本件発明２の発明者につき

原判決は，平成１３年８月８日には一審原告が本件発明２の技術的思想

の本質的部分を完成させたと認定している。

しかし，上記ア(ウ)のとおり，甲７１（パターンファイルシート）には

本件発明２の技術的思想の本質的部分が明示されているとはいい難い。原

判決の認定によっても，甲７１において，ヒップ部にヒップカップサイズ
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を調節可能なヒップカップ計測手段を設けたということは明示されていな

いし，ましてや「分割された一片と他の一片が着脱自在に止着可能」とさ

れる構成は全く示されておらず，また，「一片の他片との連結位置にヒッ

プカップ計測用の目盛りが記された」構成についても全く示されていな

い。現実に，ＨＭＳメジャー（ガードル）について，甲７１を用いてサン

プルが作成されたこともなく，一審被告において当該図面が検討されたこ

とすらないことは，一審原告自身も認めるところである（原審における原

告本人尋問調書５６頁）。そして，ＨＭＳメジャー（ガードル）は，実際

には広瀬工業のＦが作成した図面（乙１９～２３）に基づいて開発され，

止着部の製作，改良を進めながら，図面を改良していったのであり（原審

におけるＳ証人の尋問調書７頁以下），開発の過程で第二生産部の中の議

論で最終的な切り込み位置を現実化していったものに他ならない。そし

て，さらに実際に試着ができ，フィット感を確認できるように構成するた

めに，試着会を行い，パターンの修正・変更，マジックテープの形状につ

いての検討等を行っている（原審におけるＳ証人の尋問調書７頁以下）。

本件発明２の発明を完成させたのは，広瀬工業のＦ，一審被告の社員で

あった一審原告，Ｓ（Ｓ），Ｔ，Ｇ（Ｇ）の５名である。

(3) 争点(3)（ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発明の寄与割合）について

ア 原判決は，本件各発明の売上げに対する寄与割合について，２分の１と

判断しており，この点でも一審原告の主張をそのまま認めている。

しかし，その前提となるＨＭＳ商品の売上げ実績及び販売促進活動，Ｈ

ＭＳ商品の売上げ実績に対する一審被告の販売促進活動の寄与について

は，ＨＭＳ商品の売上げ実績が，本件各発明の競争優位性ないし顧客誘因

力のみによって達成されたものということはできず，キャンペーンの実施

等，一審被告の販売促進活動によるところが相当程度寄与しているものと

いうことができると認定している。
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一審原告は，ＨＭＳ商品の販売促進活動については，売上げの増大とは

関係ないと主張しつつ，本件各発明の売上げに対する寄与割合については

２分の１を下らないと主張していた。

しかるに，原判決の認定は，ＨＭＳ商品の売上げは，キャンペーンの実

施等による一審被告の販売促進活動が相当程度寄与しているとしながら，

本件各発明の売上げに対する寄与割合を２分の１としている点で，いわば

一審原告の主張を上回る形で本件各発明の寄与割合を認めており，極めて

不当である。

イ 第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）につい

ては，ＨＭＳ商品の売上げ１０２億円は，①多色展開という付加価値を付

けたカラーフィット商品が顧客の支持を得たこと，②販売促進活動による

ものであるとの一審被告の主張に対して，原判決は「…カラーフィット

（夏カラー）Ａ柄が発売された平成１４年６月におけるＨＭＳ商品の売上

げは２１億円であり，第２５期のそれまでの期間におけるＨＭＳ商品の売

上げが２億円から９億円台で推移していたのと比較すると，売上げの伸び

には著しいものがあり，カラーフィットが顧客の一定の支持を得たという

ことは容易に推測できる。しかし，そもそも，当時ＨＭＳ商品の売上げの

大部分を占めていたのは，後染めのされていない…ＨＭＳ商品…であり，

カラーフィット商品の売上げはＨＭＳ商品全体の１割程度にすぎない。」

（９２頁１８行～９３頁１行）として，２５期のＨＭＳ商品の売上げ増の

主たる理由をカラーフィット商品に求める一審被告の主張は採用できない

としている。

しかし，平成１３年９月１日から平成１４年５月までの９か月のＨＭＳ

商品の売上げ合計は，４８億９３４９万５０００円であり，月額平均にす

れば約５億４３７０万円である。カラーフィット商品が販売された平成１

４年６月には約２０億６０００万円，７月には約１８億円，８月には約１
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４億１０００万円を売り上げており，それまでの売上げの３倍から４倍の

売上げが出ている（第２５期月次推移表［乙１１６］）。カラーフィット

商品の比率は１割程度であるとの原判決の認定に基づいて計算すると，従

来のＨＭＳ商品は，平成１４年６月に１８億５４００万円，同年７月に１

６億２０００万円，同年８月に１２億６９００万円を売り上げたことにな

るが（それぞれの数字は月次の売上げに０．９を掛けたものである），カ

ラーフィット商品が出る前の従来のＨＭＳ商品の平均月額約５億４０００

万円強から，このように売上げに増加したことを合理的に説明することは

不可能である。第２５期の売上げ増は，本件各発明とは関係のない多色展

開というカラーフィットの発売によるところが大きいと考えるのが相当で

ある。

ウ 本件各発明の実施とＨＭＳ商品の売上げとの関係について，原判決は，

「…被告は，ＨＭＳ商品の受注・販売の手順について，ＨＭＳメジャーに

よる採寸・試着から始まり，採寸表・オーダー表・購入申込書への記入等

の過程を経て，生産指図処理，工場受付処理，商品縫製，工場出荷処理，

営業店出荷作業，顧客への納品という一連の流れを『ハイブリッドメジャ

ーシステム』として構成しており，新規の顧客に対しては，必ずＨＭＳメ

ジャーを使用して採寸し，その採寸結果に基づいてＨＭＳ商品を製造して

販売し，また，既存の顧客に対しても，従前の採寸時からの当該顧客の体

型変化に対応するため，改めてＨＭＳメジャーを使用して採寸をし直した

上で，その採寸結果に基づいてＨＭＳ商品を製造して販売している。」

（１００頁９行～１８行）として，本件各発明の実施なくしてＨＭＳ商品

の売上げは発生しないとする。

しかし，この点は，本件各発明の実施品がＨＭＳメジャーであって，Ｈ

ＭＳ商品でないことを認めながら，ＨＭＳ商品の売上げ自体を本件各発明

の売上げと同視するものであり，極めて不当である。さらに，ＨＭＳ商品
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を販売する際には，ＨＭＳメジャーのみで採寸するわけではなく，最初に

テープメジャーで採寸を行い，それを元にＨＭＳメジャーを利用して，サ

イズを決めていく（原審におけるＧ証人の尋問調書２頁）。また，全ての

サイズのＨＭＳメジャーが備えられているわけではなく，端のサイズにつ

いては，大きめのサイズを着用してもらい，摘まんだりして採寸をしてお

り，この部分については本件各発明の実施はなされていない。そして，実

際には本件各発明の実施による寸法がそのままＨＭＳ商品の製造に利用で

きるのではなく，実際の商品は，その生地等によって寸法を調整して製造

している（乙１０９～１１０の２。逆にいえばＨＭＳメジャーで計測した

寸法どおり作るとサイズ違いとなる。）。このようにＨＭＳシステムと称

していたものの，本件各発明の実施によってそのまま完全な商品ができる

わけでもなく，ＨＭＳメジャーと出来上がり商品が完全に対応していたわ

けでもない。

原判決は，特定の発明を使用していると宣伝し，それを使用した上で最

終製品が出来上がっていれば，最終製品自体に当該発明が使われていなく

とも最終製品の売上高について当該発明なくして売上げはないとしている

のと同様であって，不当である。

エ 上記に加えて，本件各発明を実施してオーダーを取るためには，ＨＭＳ

メジャーを使用する全店舗に各パーツを全て備え置かなくてはならず（し

かも肌に直接つけるものであるから頻繁に洗濯を行う必要があり，痛んだ

パーツについては取り替えが必要である），それを用いる社員全てに対し

て研修を行い，適切な使用方法，採寸の仕方，ＨＭＳメジャーを利用した

場合のボディメイクの仕方（レディメイドと同じようにボディメイクをす

ればカップの部分が外れてしまい，ガードルの脚口はマジックテープがは

がれてしまう。）について教育を行う必要がある。これらの多大な投資を

行って初めてＨＭＳメジャーを利用することができるのであり，本件各発
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明があることで直ちに売上高の２分の１もの売上げを得ることができるわ

けではない（もっとも，この点は，一審被告の本件各発明の実施の際の貢

献度として考えるべきものとも考えられる）。

オ 原判決は，ＨＭＳ商品の売上高の形成が多額の販売促進費用によるもの

であることを認めつつ，本件各発明による超過売上高をＨＭＳ商品の売上

高の２分の１と認定している（１０１頁１行～８行）。そして，販売促進

費用については，一審被告の貢献度として捉えるべきとしながら，両当事

者が売上げに対する寄与度を巡って主張立証していることを理由に，この

点で判断し，一審被告の貢献度では判断しないとしている（１０１頁８行

～１３行）。

この点，原判決は本件各発明における一審被告の貢献度は８０％と判断

しており，異例ともいえる高率の従業者貢献度を認定している。他方，本

件各発明による独占的利益の額としては，２分の１と認定しており，これ

は従来の裁判例における一部の例外を除きもっとも高い認定割合と同列と

いえる。この割合は，売上げの形成について何ら譲受会社が特段の努力も

行わなかった場合の認定に相当するものであり，原判決が認めている多額

の販売促進費用の支出といったものが全く考慮されていない認定に他なら

ない。そして，上記のとおり，本件各発明が最終製品そのものに使われて

いるものではないこと，本件各発明によるＨＭＳメジャーのみで計測がな

されているわけではないこと，ＨＭＳ商品の売上高は多額の販売促進費用

をかけた通常では考えられない施策によるものであること，また，本件各

発明によるものよりもカラーフィットや相次ぐ新商品の発売で顧客にアピ

ールを行ったという側面が非常に強いこと，ＨＭＳメジャーをもって計測

した数値をそのまま最終商品に使用することはできず，商品によって数値

の調整を要すること，ＨＭＳメジャーを全店舗に配置し，それに対応する

人員を教育する必要があり，それを行って初めて販売が可能となること，
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後述するとおり本件各特許には無効理由があり（本件発明１はすでに無効

が確定している）他の第三者の実施を禁止することはできないこと等から

すれば，ＨＭＳ商品における本件各発明の寄与度は多く見積もっても１０

％を上回ることはないものである。

カ 一審原告の主張に対する反論

(ア) 「本件各発明の競争優位性，顧客誘引力についての評価の誤り」に

つき

一審原告は，ワコールやシャルレの売上げは長期低迷傾向にあるのに

対して，ＨＭＳ商品に強い顧客誘引力や競争優位性があったため一審被

告に３期連続の増収をもたらし，平成１６年度のレディスインナー小売

売上高ランキングで１位に躍り出たというが，そもそもワコールやトリ

ンプはデパートやスーパーへの卸売りが中心の会社であり，小売部門の

売上げ自体は非常に少ない会社であるから，比較の対象に誤りがある。

ＨＭＳ商品の顧客吸引力や競争優位性だけで第２５期から第２７期の売

上げが形成されたのではなく，一審被告によるキャンペーン活動をはじ

めとする営業関連施策が相当程度（キャンペーン活動については相当に

大きく）影響していると考えるべきであり，ＨＭＳ商品に強い顧客吸引

力や競争優位性があったという一審原告の主張は妥当性を欠く。

シンクタンクによるキャンペーンの見直し提言も，キャンペーン自体

を否定しているものではないし，このような見直し提言も一審被告にお

いて行われたキャンペーンの効果を否定することはできない。ＨＭＳ商

品が顧客層のナチュラル志向に合致したという証拠はない。

一審原告は，一審被告のように口コミによる広報に依存している企業

の場合，新商品の浸透スピードが遅いため，新商品の発売と売上げとの

間にタイムラグが生じるし，ＨＭＳ商品の販売終了後も数年程度は，Ｈ

ＭＳ商品によって一審被告製品に魅力を感じた顧客がさらに魅力的な新
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商品を求めて再来店する状態が継続するともいうが，口コミによる場合

とマスコミのコマーシャルを利用する場合とで，新商品の浸透に差は認

められない（口コミの方がより早く浸透するともいえる。）。レディメ

イドの新商品「デコルテ」が発売された平成１６年６月以降もＨＭＳ商

品の販売は継続していたにもかかわらず，平成１７年８月度にはレディ

メイド商品の売上構成比が８０％を超えており，ＨＭＳ商品を購入しに

来た顧客がレディメイド商品を購入したという関係性は認められない。

(イ) 「営業施策関連費用についての評価」につき

ａ 信販手数料の会社負担や商品券及び景品のプレゼントを事前にアピ

ールすることにより，顧客にＨＭＳ商品を購入してもらおうとしたわ

けであるから，これらは，売上げ増加に貢献している。

一審原告は，第２９期以降もレディメイド商品の販売促進のため，

従前と同様の販売施策関連費用を支出しているにもかかわらず，第２

７期の業績に遠く及ばないが，これは一審被告の販売促進政策が売上

を向上させる力を持っていないこと，ＨＭＳに高い競争優位性・顧客

吸引力を備えていたことを認める根拠となると主張する。しかし，第

２９期においてもＨＭＳ商品の販売は継続していたにもかかわらずＨ

ＭＳ商品の売上高が約１３億円しかない（乙１１９）ことは，ＨＭＳ

商品に競争優位性・顧客吸引力がなかったことの証左であるし，第２

９期の販売施策関連費用は第２７期の約３分の１にまで大幅に減縮さ

れており（乙１１７），販売促進政策の内容は似ていても，それに要

する費用の額は大きく異なっており，比較して論ずることの妥当性を

欠いている。

ｂ 一審原告は，平成１４年２月と３月のわずか２か月間の売上高と販

売促進費用との関係をもって，第２５期のＨＭＳ商品の売上増加原因

が平成１４年６月以降の「カラーフィットデビューキャンペーン」の
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効果に関係ないと結論付けているが，これには論理の飛躍がある。仮

に平成１４年３月のＨＭＳ商品の売上げ増加が新商品発売による部分

があったとしても，そのことから，その後平成１４年６月の売上げ増

加までの３か月間を新商品が売上げ増加につながるタイムラグであっ

たと考えることはできず，むしろ平成１４年６月以降の「カラーフィ

ットデビューキャンペーン」に基づく販促費用の著しい増加が原因で

ＨＭＳ商品の売上げ増加が達成されたと考えるのが素直である。

一審原告は，平成１５年３月から７月までの４か月間及び平成１５

年１２月から平成１６年２月までの３か月間についても，ＨＭＳ商品

の売上増加の理由がＨＭＳ商品自体によるものであることを端的に示

しているという。確かに，平成１５年３月から５月までの販売促進費

用は少なくなっているが，それは１２か月間のわずか３か月間に過ぎ

ず，残り９か月間はやはり多額の販売促進費用が投入されているし，

平成１５年１２月から平成１６年２月までの３か月間は多額の販売促

進費用が投入されている（乙１１８）。したがって，これらの期のＨ

ＭＳ商品の売上げ増加の原因は，一審原告がいうようにＨＭＳ商品自

体によるのではなく，多額の販売促進費用の投入によるものであると

いうべきである。

さらに，一審原告は，平成１５年９月から１１月までは，キャンペ

ーンを行っていないにもかかわらず売上げが増加していることから，

ＨＭＳ商品の売上げはキャンペーンに依存するものではないという

が，わずか３か月間の事実関係をもってＨＭＳ商品の売上はキャンペ

ーンに依存するものではないと結論付けることには，やはり論理の飛

躍がある。

(4) 争点(4)（独占の利益が発生する時期）について

ア 原判決は，使用者等が受けるべき利益は，当該発明の独占的実施による
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利益（いわゆる独占の利益），あるいは第三者に当該発明を実施許諾して

得た実施料収入による利益であるとし，使用者等が独占の利益を受けるこ

とができる期間の始期は，原則として当該発明を排他的独占的に実施する

ことができるようになった時期，すなわち特許登録時であるとしており

（１０１頁１８行～１０２頁３行），この点は正当な判断である。

その上で，原判決は，出願公開以降は，出願者は補償金請求権が存在す

ることを理由にある程度の独占力が発生しないものとはいえないとして，

出願公開から登録時までは超過売上高の１０分の１の割合をもって相当と

している（１０２頁３行～１０３頁２行）。しかし，補償金請求権は，出

願公開による出願人の不利益を回避するために置かれた法定請求権に過ぎ

ず，しかも原判決が指摘するように補償金請求権を行使するには特許法６

５条１項の要件（警告）を満たす必要がある。この要件が具備されない限

りは補償金請求に基づく金銭請求は行えないのであって，権利が存在する

ことを理由に具体的に補償金請求を行使しうる状況にない使用者等につい

て，独占の利益があるとはいい得ない。

したがって，使用者等に独占の利益が発生する時期については原則とお

り特許登録時からと考えるべきである。

イ 仮に，出願公開時からある程度の独占的利益を考えるとしても，本件特

許１は，出願公開後の平成１４年９月２日付けで拒絶理由通知を受け（甲

９），同年１１月２２日付けで拒絶査定を受けており（甲２３），一審被

告は，同年１２月２６日付けで拒絶査定不服審判請求及び補正を行い（甲

１５，１６），平成１７年１月２６日に拒絶査定取消し審決を得て（甲１

７），同年３月４日に登録に至っているものであり，また，登録はされた

ものの結局無効審判請求によって無効審決が出され（乙１２３），審決取

消訴訟においても無効審決が維持され（乙１２４），無効が確定している

（乙１２５）。
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拒絶理由通知を受けた後，拒絶査定がなされ，それに対する拒絶査定不

服審判を提起した場合においても，将来の補償金請求を担保するため通知

を行うことは理論上可能ではあるが，例えばそのまま拒絶査定が維持され

た場合には，審決取消訴訟において補正を行うのが一般的であり，このよ

うな場合に補償金請求を行うことはほとんど行われないのが実情である。

とすれば，本件発明１のような経緯を辿った特許については，登録時まで

独占的利益は発生しないと考えるのが妥当である。

また，本件発明２についても，出願公開前である平成１４年１１月２０

日付けで拒絶理由通知を受け（甲１８），同じく出願公開前である平成１

５年２月１２日付けで拒絶査定を受け（甲２４），これに対し，一審被告

は，同年３月１日付けで拒絶査定不服審判請求と補正を行い（甲１９，２

０），平成１５年８月２７日に公開され，平成１７年５月２３日に拒絶査

定取消審決を得て（甲２１），同年６月２４日登録に至っている。平成２

１年３月２７日に無効審判請求がなされており（乙１３７），無効となる

可能性の高いものである。このように出願公開前から拒絶査定がなされて

いるような特許出願については，なおさら補償金請求を行うための通知を

行うことは事実上考えられないのであるから，使用者等が独占的利益を得

ることができるのは特許登録時以後であると考えるのが妥当である。

ウ したがって，出願公開時から一定の独占的利益を認めた原判決は不当で

あり，拒絶査定がなされている本件各発明については，特許登録時以後に

ついて使用者が独占的利益を得ることができるものと考えるべきである。

エ 一審原告の主張に対する反論

(ア) ノウハウとして秘匿した場合であっても，特許法３５条の（類推）

適用を認めた裁判例は存在しているが，そもそも本件発明１及び２の場

合には，ノウハウとして秘匿することが不可能な発明であって，これら

の裁判例を引用すること自体が誤っている。すなわち，本件発明１及び
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２はこれを実施する場合には，実際にサンプル（ＨＭＳメジャー）を試

着する不特定多数の顧客に対し，ブラジャー部分の場合には各々複数の

カップ受部・カップ部・バック部を組み合わせて試着サンプルを作る過

程を開示して行うのであり，ガードル部分の場合にも，ウエスト部分と

脚口及びヒップ部が分割され，計測用の面テープが装着された試着用サ

ンプルを装着して面テープの部分を着脱するわけであるから，本件発明

１及び２については，営業秘密として保持することは到底不可能であ

り，独占的利益を発生させようとすれば特許出願若しくは実用新案出願

を行う他はないのである。

(イ) ある発明をノウハウとして管理するのか，特許出願を行うのかとい

うことは，当該発明の内容，特許出願を行って登録を受けることとノウ

ハウとして管理することのメリット・デメリットを比較考慮して当該発

明の譲渡を受けた使用者等が決定するものである。当該発明の実施がノ

ウハウとして管理することが可能であり，特許登録による独占よりもノ

ウハウとして管理していくことの方がメリットがあると使用者等が判断

し，ノウハウとして秘匿された場合には，使用者等に独占の利益を観念

することができる。

これに対し，特許出願がされた場合には，法律上その内容は公開され

ることが決められており，その内容を秘匿することによる独占を行うこ

とができない代わりに，特許権によって当該発明の実施を独占しうるこ

とになるのである。

そして，旧３５条４項の「使用者等が受けるべき利益」は，同条１項

により使用者等に通常実施権が認められていることから，当該発明の実

施を独占することができることによる利益であることは異論を見ないと

ころであって，原判決が本件のように特許出願がなされた発明について

独占の利益を受けることができる期間の始期を，原則として特許登録時
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であるとした点は，旧３５条の文言にも合致した正当な解釈である。

(ウ) 一審原告は，補補償金請求権の存在は，職務発明の対価の計算にお

いて完全な独占の利益の存在を認めるに必要十分な実質を有していると

いえると主張する。

しかし，この点は，補償金請求権が独占の利益をその請求内容とする

ものであるという前提自体が誤っている。補償金請求権は，独占の利益

を請求の内容とするものではなく，独占権が付与されないにもかかわら

ず特許発明の内容が公開され，第三者が利用しうるという特許出願人の

不利益を補填するために法定されたものに他ならない。補償金請求権

は，あくまで特許権が登録された場合において，登録され独占権を与え

られるべき価値のある特許発明について，その内容を公開することによ

り第三者が利用可能となることを前提に，その不利益を補填するための

規定なのであるから，第三者の実施を差し止めることができる又は第三

者に実施させるか否かを決定できることを内容とする独占から得られる

利益とは，全く異なる概念なのであり，補償金請求権が認められている

から完全な独占の利益が観念できるという一審原告の主張は，明らかに

誤りである。

さらに，一審原告は，補償金請求権の存在は第三者に対して当該出願

公開にかかる特許発明の実施を抑止させるには十分な効果があり，実際

上の独占力において特許登録前後で有意の差はないという。

しかし，このような見解は，一審原告の独自のものであり，かかる見

解によれば，特許法は，出願してから１年半後の出願公開の時点で登録

と同様の効果を発生させるために補償金請求権を置いたことになってし

まい，事実上公開が特許登録による独占権付与と同義ということになっ

てしまう。実際に，出願公開された後，審査請求が行われずに放置さ

れ，権利化されないもの，拒絶査定を受け権利化されないものは，非常
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に多くの数が存在しており，また，補正によって権利範囲が減縮される

ことは通常行われているところであって，出願公開の際の請求の範囲と

登録の際の権利範囲が異なっていることは数多く見られるところであ

る。このような実情を無視して，補償金請求権が存在するから実際の独

占力において特許登録後と同様であるという主張は実際の特許出願の実

情を無視した空論であって妥当でない。

加えて，一審原告は，使用者が特許を受ける権利を取得したことその

ものにより強力な威嚇力を有すると主張する。

しかし，特許を受ける権利というからには，当該発明は当然非公知の

ものであり，それを維持しなければならないのに威嚇力など発生するは

ずがない。そして，使用者が特許を受ける権利を取得しただけであれ

ば，出願を行うか否か並びに権利成立の可否及びその範囲は流動的であ

って，補償金請求の可否及び範囲（金額）は勿論，差止請求の可否や範

囲についても不明確な状態なのであって，このような段階において，登

録後と同様の独占力が認められるとする一審原告の主張は不当である。

(エ) 特許登録前においては，使用者等に法律上の独占の利益は存在して

おらず，法律上の独占に基づく利益を観念することができない。旧３５

条１項では，使用者等は特許登録後に法定通常実施権を有するとされて

おり，発明者が特許出願して登録を受けた場合にも，使用者等は法定通

常実施権を有して自己実施できることが定められているが，これは裏返

せば発明者が出願し特許登録をなされる前には使用者等のみならず第三

者であっても実施できることが前提となっている。

また，一審原告は，ライセンス交渉は特許登録前から行われることが

多いところ，一般に登録の前後で実施料の額に変化が生じることはない

とするが，これも実態と異なっている。特許登録前にライセンスを行う

場合には，特許登録がなされることを前提としており，登録の前後で実
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施料について差異を設けることはよく行われているところである。

(5) 争点(5)（ＨＭＳ商品の販売抑制後の売上げの算定方法）について

ア 原判決が，ＨＭＳメジャーを使える人材の育成に要する費用・労力につ

いて，熟練を要するとはいえないとした点（１１１頁１２行～１１２頁下

６行）は，正当ではない。ＨＭＳメジャーでは，いわゆるボディメイクを

完全に行うことはできず，いわば加減をしながら行うことになり（原審に

おけるＧ証人の尋問調書４頁），そのことによって計測にばらつきがでる

こと，多数あるパーツを組み合わせてフィッティングするものであるか

ら，ヌードの体型をみてパーツの組み合わせを考慮しつつ判断していくこ

とが必要であること（同調書１６頁），ボディメイクの程度によってもサ

イズが異なってくるし，ＨＭＳメジャーで完全にはできないボディメイク

を出来上がり商品では完全に行うことが可能であるから，出来上がり商品

を想定してサイズの組み合わせを決めていく必要があること等から，単に

ＨＭＳメジャーを組み合わせてフィッティングするのみならず，出来上が

り商品を想定しながら，顧客とコミュニケーションを取りつつ，できるだ

け採寸ミスが出ないように，出来上がり商品との体感差がでないように配

慮しつつパーツを組み合わせる（ブラジャーの場合），若しくは，重ね合

わせの量を調整する（ガードルの場合）といった作業が必要となるのであ

り，熟練を要するものである。したがって，ＨＭＳメジャーを使いこなす

ためには，使用者はその適切な使用方法も含め，顧客の体型等に合わせた

適切な計測についてのノウハウを積み重ねた上で，これらを使いこなせる

よう教育し，育成していく必要があり，その点に費用と労力を要する。

イ 一審原告の主張に対する反論

(ア) 「ＨＭＳ商品のデメリットにつき」につき

ａ 一審原告は，ＨＭＳ商品が，業績の低迷していた一審被告に莫大な

利益を与えたと主張するが，ＨＭＳ商品の売上げが増加したのは，一
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審被告によるキャンペーンなどの販売促進政策が相当程度寄与してい

るためであり，また，ＨＭＳ商品の利益率はレディメイド商品のそれ

に著しく劣っているのであって，ＨＭＳ商品が一審被告に莫大な利益

を与えたという事実はない。このように，一審原告のＨＭＳ商品の売

上増加原因及び利益率に対する認識は誤っている。

ＨＭＳ商品に対する顧客の支持が失われたのは，平成１６年６月に

発売されたレディメイド商品の新商品「デコルテ」に対する顧客の絶

大なる支持が原因であり，それ故，一審被告は販売の力点をレディメ

イドに移さざるを得なかったのである。その後は，ＨＭＳ商品とレデ

ィメイド商品とを併売しているにもかかわらず，ＨＭＳ商品は販売減

少の一途を辿り，根本的欠陥の存在も相まって，ついに平成２０年２

月に販売中止となった次第である。

したがって，顧客の支持を得ていない（平成１９年８月期において

わずか８億７０００万円余りの売上しかない）ＨＭＳ商品について，

改良しようと思ってもできない根本的欠陥が存在していることを一つ

の理由としてＨＭＳ商品の販売を中止した判断は，正当である。

ｂ 「ＨＭＳメジャーを全店舗に備え維持する費用・労力について」に

ついて

(ａ) 一審被告は素材ごとに異なるＨＭＳメジャーを用意していなか

ったが，そのことと顧客が出来上がった商品に対して満足している

かどうかは別問題であり，着用感に関する顧客からの不満が上がっ

ていたことは事実である。特にＨＭＳ商品は，当初，ジャストフィ

ットを謳っていたため，作り直しが多発していた。一審原告は，Ｈ

ＭＳメジャーは本質的に計測手段であるというが，他方で，適切な

サイズの部品を組み合わせることによって得られるフィット感を体

感できることが大きな魅力であるともいい，単なる計測手段ではな



- 38 -

く着用感を確認できる点にも力点があるとするが，そうであれば，

顧客は着用感の違いにも敏感になるはずであり，顧客が素材の伸縮

率の差異による体感の違いに無頓着であったという主張は成り立た

ないはずである。

(ｂ) また，ある商品に対応するメジャーの部品を他の商品に対応す

るメジャーに流用することは，理論上は可能かもしれないが，例え

ばＨＭＳメジャー（ブラジャー）について，そのような流用を行お

うとすると，どのメジャーの部品が別のメジャーに流用できるのか

について，極めて複雑なマトリックスを作成しなければならず，販

売現場において著しい混乱が発生し，部品の選び間違いが多発する

のは目に見えているし，作業効率が著しく悪化することも明らかで

ある。これに対し，レディメイドの場合は，すべての商品群につい

てサンプルを用意しなければならないが，出来上がり商品を試着し

ているわけであるから，サンプルの選び間違いは生じようがない

し，サンプルと出来上がり商品との間の着用感の相違は生じない。

(ｃ) さらに，ＨＭＳメジャーは，サンプルをコンパクトにまとめる

ことができるが，素材や部材の違いに基づく着用感の相違という課

題は克服することができず，それを克服しようとすれば，すべての

ＨＭＳ商品に対応する部品を用意しなければならなくなり，実現不

可能となってしまう。

ｃ 「工場における生産管理が難しいことについて」について

(ａ) 一審原告は，個々のオーダーごとにサイズが変わるのは，オー

ダーメイド一般の問題であり，レディメイドと比較して問題視する

ことには意味がないと主張する。

しかし，オーダーごとにサイズが変わるのがオーダーメイド一般

の問題であったとしても，レディメイド商品との比較において製造
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コストがかかることは間違いなく，ＨＭＳ商品がレディメイド商品

に比べて生産管理が難しいことは事実であって，一審原告の反論は

当を得ていない。

(ｂ) 一審原告は，生産管理が難しくとも，それに見合う利益が得ら

れれば，企業にとってそれは合理的な管理コストであるしと主張す

る。

しかし，ＨＭＳ商品が大して儲からなかったことは上記のとおり

である。また，本件で問題となっているのは，ＨＭＳ商品からレデ

ィメイド商品に販売の軸足を移したことに対する当否であるから，

レディメイド商品と対比して論じることは当然であって，ＨＭＳ商

品自体の利益を論じてもあまり意味がない。ＨＭＳ商品よりレディ

メイド商品の方が利益率が高く，かつＨＭＳ商品の販売額が著しく

低迷していたために，製造コストがかかるＨＭＳ商品の販売を中止

したことには合理性がある。

(ｃ) 一審原告は，ＨＭＳ商品の納期とレディメイド商品の納期を比

較して論じた原判決に対し，このようなことは問題にする必要がな

いと主張する。

しかし，ＨＭＳ商品が爆発的なヒット商品ではなく，レディメイ

ドに比して利益率の低い商品であったことは上記のとおりである

し，レディメイド商品でも対応できる顧客にとっては，納期が著し

く長いＨＭＳ商品よりも納期が短いレディメイド商品のほうが適当

なのであるから，ＨＭＳ商品の納期の点を問題とする意味は十分に

ある。

ｄ 「体型補整効果が限定されていることについて」について

(ａ) 商品が最も訴求する効果を前面に押し出して当該商品のアピー

ルを行うのが通常であることからすれば，商品コンセプトとして体
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型補整が二次的なものであるということは，ＨＭＳ商品は体型補整

において大した効果は認められないということになる。

(ｂ) 一審原告は，ＨＭＳによってもゴールデンプロポーションの下

着を作成することは容易であるし，ゴールデンプロポーションに近

付けるという体型補整を求めない顧客にとっては，ＨＭＳ商品のほ

うが高い体型補整効果が得られると主張する。

しかし，ＨＭＳ商品でゴールデンプロポーションの下着を作成す

ることは至難の業である。すなわち，レディメイドの場合は試着サ

ンプルが出来上がり商品（これはゴールデンプロポーションのバラ

ンスの下に設計されている。）そのものであるから，テープメジャ

ーでサイズを測り，それに合ったサンプルを選んで試着してもら

い，ボディメイクを施せば足りるが，ＨＭＳの場合は試着サンプル

となるＨＭＳメジャーの組み立てが必要であり，どのサイズの部品

を選べばゴールデンプロポーションの試着サンプルが出来上がるの

かは，熟練者でも判断がつかない。したがって，ＨＭＳでもゴール

デンプロポーションの下着を作成することは容易であるというのは

誤りである。また，ゴールデンプロポーションに近付けるという体

型補整を求めない顧客（乳癌などの理由により片方の乳房を切除し

たような女性を指すのであろう。）は，一審被告の主要顧客ではな

く，そのような極めて例外的な顧客を念頭に置いて論じることは妥

当ではない。

(ｃ) 一審原告は，ＨＭＳ商品は，完成品に限りなく近い着用感を予

め体感できる点で，他のオーダーメイド製品にはない，大きな強み

を有すると主張する。

しかし，ＨＭＳメジャーには，ＨＭＳ商品には使用されていない

マジックテープやフック，ファスナーが装着されており，それらは
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ほとんど伸縮性がないにもかかわらず，出来上がり商品には，マジ

ックテープやフック，ファスナーの部分に伸縮性に富む身生地が使

用されている。このためＨＭＳメジャーで得られる着用感と出来上

がり商品で得られる着用感との間には大きな違いが生じており，完

成品に限りなく近い着用感を予め体感できるという一審原告の主張

は誤りである。むしろ，出来上がり商品と同等の着用感を謳ってＨ

ＭＳメジャーを使用するため，出来上がり商品の着用感の違いがク

ローズアップされてしまい，顧客からのクレームに繋がってしまっ

たのである。

(ｄ) 一審原告は，ＨＭＳメジャーとＨＭＳ商品との間に生じる誤差

は，レディメイド商品がＪＩＳ規格に定められた範囲での大雑把な

寸法しか把握できないことに比較すればごく微小なものであると主

張する。

しかし，一審原告のこの主張は，ＨＭＳメジャーが計測器であ

り，本来的にはＨＭＳメジャーで計測した寸法を使ってＨＭＳ商品

を製造することに意味があるという，原判決の説示に対する反論に

はなっておらず，失当である。レディメイド商品のサイズ展開がど

のようなものであれ，ＨＭＳメジャーで計測した寸法を使ってＨＭ

Ｓ商品が製造されていない限り，計測器としての存在意義はないに

等しいのである。

(イ) 「ＨＭＳ商品の利益率につき」につき

ａ ＨＭＳ商品は大きな利益を生んでおらず，平成１６年６月にレディ

メイドの新商品「デコルテ」が発売されるや，第２７期には●●●●

●もあったＨＭＳ商品の売上額が，第２８期にはたった●●●●●●

にまで減少し，第２９期は●●●●，第３０期は●●●にまで大幅に

減少し（乙１１６），営業利益も，第２７期には●●●●●●●●●
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もあったものが，第２８期には●●●●●●●●，第２９期には●●

●●●●●●●，第３０期は●●●●●●と大幅に減少している（乙

１１９）のであって，「現に大きな利益を生んでいるＨＭＳ商品」と

いう前提に大きな誤りがある。勿論，ＨＭＳ商品が大きく売上を減少

させたのは，顧客がレディメイド商品を支持したからであって，一審

被告が意図的に販売を抑制したものではないし，そのようなことがで

きるはずもない。

そもそも利益の額だけを単純に比較することは妥当ではない。とい

うのも，売上額が大きくなれば，通常は利益の額も大きくなるのであ

り，当該事業を継続するか否かを判断するに当たっては，利益の額だ

けを比較して決定することはナンセンスなのであって，必然的に利益

率という指標も加味せざるを得ないのである。

以上のように，そもそもＨＭＳ商品は大した利益を生み出していな

かったし，しかもレディメイド商品に比べて利益率も悪かったため，

一審被告がＨＭＳ商品の販売を中止したことには何ら不合理なものは

なかった。

ｂ 一審被告はＨＭＳ商品を主力商品として位置付けて，ありとあらゆ

る販売促進施策を行ってきたが，レディメイドの新商品「デコルテ」

が大ヒットし，多額の販売促進費用を投入しなくても多額の売上げが

達成されたため，レディメイド商品を主軸に販売していくことになっ

たのである。一審原告の指摘する有価証券報告書は第２５期から第２

７期までのものであるが，「デコルテ」が発売された期（第２７期）

の翌期である第２８期の有価証券報告書の業績欄には，ＨＭＳ商品の

ことは一切記載されておらず，「デコルテ」が売上げや利益に貢献し

たことだけが記載されている（甲８［一審被告・有価証券報告書（平

成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで））］６頁）。この
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ような有価証券報告書の記載の変遷からも，主力商品として位置付け

ていたＨＭＳ商品が，レディメイド商品に主力商品の座を取って代わ

られたことが容易に理解できる。

一審被告が，ＨＭＳ商品の販売を中止したのは，ＨＭＳ商品の売上

額が低迷し，事業継続の必要性が失われたからであって，後付けの議

論であるという一審原告の主張は当を得ていない。

ｃ 乙１１７の第２５期と第２６期におけるレディメイドの経費がほと

んど零なのは，レディメイド商品だけの販促費用がほとんど存在しな

かったからであり，レディメイド商品とＨＭＳ商品の両者に共通する

販促費用（乙１１７では色掛けされていない部分）は当然発生してい

たのである。このように第２５期から第２７期の間においてレディメ

イド商品だけの販促費用がほとんどなかったことをもって，乙１１７

が不正確，不自然とは決していえないし，乙１１６の上段と下段との

差額分が専らレディメイド商品に関連する経費がかなり含まれている

と考えることもできない。

一審原告は，乙１１６下段の営業施策販促費用が，上段の同じ費目

の金額よりも高額になることは考えられないと主張するが，上記のよ

うな差額が生じる原因は，いずれもいわゆる決算修正がなされている

からである。すなわち，各月の売上げや経費等は発生ベースで集計計

上しているが，決算においては，企業会計原則に則った処理が求めら

れるため，いわゆる決算修正がなされ，翌期以降の売上げや経費等に

回されるのである。一審原告が指摘する乙１１６の上段と下段の差額

はかかる決算修正が原因で生じたものであり，恣意性を有するもので

はない。

ｄ 一審原告は，乙１１９の売上原価の欄に多額の「オーダー廃棄金

額」が計上されていることを問題とするが，ＨＭＳは採寸ミスやフィ
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ット感の違いによる返品，再生産，キャンセルが多発していたのであ

り，没品やキャンセル品が大量発生していた（Ｖの陳述書［乙８８］

８頁にも没品やキャンセル品の合計枚数が２万３０００枚にも達して

いたという記載がある。）。このような没品やキャンセル品の廃棄に

多額の費用を要したのであり，オーダーメイドという商品の性質上売

れ残り在庫が大量に発生することはないというのは，空理空論に過ぎ

ない。

一審原告は，第２７期の有価証券報告書において，製品廃棄損１億

６１７５万２０００円を特別損失に計上しているが，この製品廃棄損

は，ほぼレディメイド商品に関するものであると主張する。しかし，

第２７期はＨＭＳ商品の廃棄に●●●●●●●●●●●●も要してい

る（乙１１９）が，このうち，特別損失に該当するものが製品廃棄損

１億６１７５万２０００円であり，特別損失に該当しないもの，つま

り当期の経常的な損失として計上すべきもの（会計上は製造原価に含

まれる。）が●●●●●●●●●●●●であったところ，一審被告

は，ＨＭＳ商品とレディメイド商品との利益率を厳密に比較するため

に，ＨＭＳ商品に関する特別損失の額（１億６１７５万２０００円）

と製造原価に含まれている損失額●●●●●●●●●●●●●●とを

合算して「オーダー廃棄金額」として，乙１１９に計上した次第であ

る。

一審原告は，信販手数料は，商品と費用との関係が直接的かつ明確

であるから，それぞれの販売に直接要した金額を計上すべきであると

主張する。しかし，ある商品の売上が増加すれば，その分だけその商

品の販売経費も増加すると考えることには合理性があるから，一審原

告の上記批判は当てはまらない。

一審原告は，商品券はレディメイド商品の購入のためにも使用でき
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たのであるから，「販促費（商品券）」をＨＭＳ製品限定施策とする

ことは恣意的であると主張する。しかし，「販促費（商品券）」はＨ

ＭＳ商品の販売促進のために配布したものだけを集計して計上してお

り，ＨＭＳ商品の販促に限定していない商品券については，共通経費

として計上されている（例えば乙１１７の第２５期の平成１３年１０

月や平成１４年５月）。したかって，一審原告の批判は当を得ていな

い。

(ウ) 「一審原告に対する相当の対価の支払を免れる目的につき」につき

一審被告が主体的にＨＭＳ商品の販売抑制政策を取ったことは一度も

なく，顧客がレディメイド商品を支持したために，必然的にＨＭＳ商品

の販売が振るわなくなっただけであり，ましてやＷのＥに対する憎悪や

嫉妬などという個人的感情によってＨＭＳ商品の販売が抑制されたなど

ということは有り得ない。

(エ) 「一審被告の不合理な行動と相当対価の算定」につき

一審被告のＨＭＳに関する経営判断には何ら不合理な部分はなく，し

たがって，一審被告のＨＭＳに関する経営判断には不合理性があるとい

ことを前提として論ずる一審原告の相当対価の算定に関する主張は，全

く当を得ていない。

(オ) 「一審被告の海外進出と本件各発明の再実施の可能性」につき

一審原告は，一審被告が本件各発明の実施を中国，台湾において開始

させる可能性は高いから，今後，ＨＭＳ商品は，再び爆発的な売上げを

一審被告にもたらす可能性が高いと主張するが，中国や台湾のファミリ

ー特許は，いずれも年金未納付を理由に権利が消滅しており，致命的欠

陥を有するＨＭＳ商品を展開することなど考えられない。

(6) 争点(6)（本件各特許の無効理由の存否とその相当対価の額への影響の有

無・程度）について
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ア 原判決は，各特許の無効理由について，無効審決が確定するまではたと

え特許に無効理由があるとしても特許権は一応有効なものであって，事実

上の独占力を有するものとして取り扱われるとし，本件では販売打ち切り

までに無効審決が確定していないことを挙げ，ライセンス交渉において無

効理由が存在することが当事者双方の共通の認識となっている場合にはラ

イセンス料が低率化することは考えられるものの，本件各特許において無

効理由として主張されているものがいずれも進歩性欠如を理由とするもの

であり，一見して進歩性欠如が明らかとはいえないとして，ライセンス料

の低廉化は認められないと判断している（１２８頁下２行～１２９頁下１

行）。

しかし，このような認定は公平の理念に反するし，ライセンス交渉の実

態を無視するものであり，また，従前の裁判例において無効理由の存在が

相当対価の額に影響を及ぼしていることとも明らかに反しており不当な判

断である。

イ 進歩性欠如という事由が無効理由とされているのは，当業者が公知のも

のから容易に推考できるものは，独占権をもって保護されるべきではな

く，誰もが自由に使える技術とすべきと考えられているからである。そし

て，このような観点をも考慮して，最高裁平成１２年４月１１日判決以

降，無効審判において無効となるべき特許については権利行使が許されな

いものとされている。このように進歩性欠如の無効理由が存する特許は，

誰もが自由に利用できるべき技術を取り込んだものに他ならず，絶対的に

みれば価値はなく，相対的に見ても価値が低いものといわなければならな

い。このような保護に値しない発明について，偶々特許出願において審査

が過誤により特許査定となったからといって，無効理由の存しない発明と

同等の保護を与え，使用者等が従業者等に無効理由のない発明と同等の対

価を相当対価として支払わなければならないとするのは不当である。
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また，原判決では，進歩性欠如の理由があるからといって，無効理由の

存在を当事者が了知しているか，一見して進歩性欠如が明らかでなけれ

ば，ライセンス料の低廉化をもたらすものではないと認定しているが，こ

のような認定はライセンス交渉の実態に反するものである。相手方が特許

を持っているからといって，そのいいなり通りにライセンス契約を結ぼう

と考えるのは，特許法について知識のないものくらいしかあり得ない。仮

に，原判決を前提として，ライセンス契約を締結したとすれば，仮想では

あるものの，一審被告は，自己実施による売上高の５０％について，３％

を乗じた高額のライセンス料が得られることになる。このような高額のラ

イセンス料の支払を伴う契約において当事者が無効理由を調査しないなど

ということはあり得ず，また，進歩性欠如が一見して明らかでないからと

いう理由で，ライセンス料率の引き下げを求めることはないと考えるのは

ライセンス交渉の実態に反するし，さらに，無効理由となる公知資料を呈

示された場合に全くそれを考慮せずにあくまで当初のライセンス料を押し

通すには，特許の有無だけではなく，別の事情が存在しなければ，そのよ

うなことはできないものである。

ウ 本件発明１については，平成２１年１月９日に審決取消訴訟による無効

審決維持判決が確定しており，無効が確定している（乙１２５）。したが

って，このような無効理由を有していた本件発明１に基づく相当対価請求

は認めるべきではなく，仮に認められるとしても低廉なライセンス料率に

よって計算されるべきである。

なお，一審原告は，上記無効審判請求は，実質的に特許権者自身が請求

したものであるから，独占の利益の算定に当たっては，上記の無効になっ

た事実は無視されるべきであると主張するが，上記無効審判請求を行った

のは，Ｚ（以下「Ｚ」という。）であって一審被告ではないし，上記無効

審判において一審被告が応答しなかったのは，本件特許１については価値
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のないものと判断していたし，本件訴訟において無効理由の存在を主張

し，そもそも独占的利益が存在しないことを主張していたことから，無効

審判において特許の有効性を主張することは自らの行動に矛盾が生じてし

まうので，応答しなかったにすぎない。

また，一審原告は，ＨＭＳ商品は，実質的に，本件発明２のみによって

も独占可能であるといえるから，本件特許１が無効とされたとしても，本

件における対価の算定には影響しないというべきであると主張するが，本

件発明２のみをもってブラジャーの売上げについて相当対価の請求が可能

であるという主張とすれば，特許発明の実施品でないものについても相当

対価算定の基礎となる売上げに含ませるべきであるという主張であって，

旧３５条の相当対価請求が，当該特許発明を独占的に使用できる地位を使

用者等に与えたことによって支払われる対価であることからすると，根拠

のない主張である。

エ 本件特許２については，平成２１年３月２７日に再度の無効審判請求が

なされているところ，本件特許２は，次のとおり無効とされるべきもので

ある。

(ア) 先行技術

ａ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１３８（特開平８

－２６０２０６号公報，発明の名称「イージオーダー化を可能にした

ファンデーションおよびその縫製方法」，出願人 株式会社ダッチェ

ス，公開日 平成８年１０月８日）には，以下の記載がある。

① 「【産業上の利用分野】本発明は，サイズ調節によるイージオー

ダー化を可能にしたガードル，ボディスーツ，ウェストニッパー，

水着等のファンデーションおよびその縫製方法に関する。」（段落

【０００１】）。

② 「【従来の技術】従来，図４に示したように，ガードル，ボディ
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スーツ，ウェストニッパー，水着等のファンデーション等において

は，それらを構成する素材自身の伸縮性によって僅かな寸法上の柔

軟性はあるものの，着用者の体格の個体差や着用者自身の体格の変

化に適応させるためには数種類の寸法（ボディスーツ等においては

図中Ｆなる寸法が適否を決する。）のものを揃える必要があった。

…」（段落【０００２】）。

③ 「【発明が解決しようとする課題】本発明では，時間と労力をさ

ほど要することなく安価で簡単に縫製できて，さらにはデザイン的

な組合せ変化をも楽しめるイージオーダー化を可能にしたファンデ

ーションおよびその縫製方法を提供するものである。」（段落【０

００３】）。

④ 「【課題を解決するための手段】上記課題を解決するために，本

発明は，少なくともトップ部，ウェスト部およびボトム部の３つの

部片からなるボディスーツ等のファンデーションにおいて，前記フ

ァンデーションは未縫製の横切断部にて少なくとも前記３つの部片

に分割されて形成されるとともに，これら部片間の対向する前記各

横切断部に隣接して該横切断部の重合度合いを選択して調節自在に

重合する横縫製代を形成したことを特徴とし，また，前記各部片の

それぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部をさらに設け，これら各縦

切断部に隣接して該縦切断部の重合度合いを選択して調節自在に重

合する縦縫製代を形成したことを特徴とするもので，これらを課題

解決のための手段とするものである。また本発明は，未縫製の横切

断部にて少なくともトップ部，ウェスト部およびボトム部の前記３

つの部片に分割されたボディスーツ等のファンデーションの縫製方

法において，これら部片間の対向する前記各横切断部に隣接して形

成された該横切断部の重合度合いを選択して調節自在な横縫製代を
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重合させて縫製することを特徴とし，また，前記少なくとも３つの

トップ部，ウェスト部およびボトム部の各部片に形成された人体の

縦方向に沿う縦切断部に隣接して形成された該縦切断部の重合度合

いを選択して調節自在な縦縫製代を重合させて縫製することを特徴

とするもので，これらを課題解決のための手段とするものであ

る。」（段落【０００４】）。

⑤ 「【作用】本発明では，少なくともトップ部Ｔ，ウェスト部Ｗお

よびボトム部Ｂの３つの部片からなるボディスーツ等のファンデー

ション１において，前記ファンデーション１は未縫製の横切断部

４，５にて少なくとも前記３つの部片Ｔ，Ｗ，Ｂに分割されて形成

されるとともに，これら部片Ｔ，Ｗ，Ｂ間の対向する前記各横切断

部４，５に隣接して該横切断部４，５の重合度合いを選択して調節

自在に重合する横縫製代Ｔ４，Ｗ４およびＷ５，Ｂ５を形成したこ

とにより，未縫製の横切断部４，５にて少なくともトップ部Ｔ，ウ

ェスト部Ｗおよびボトム部Ｂの前記３つの部片に分割されて形成さ

れた対向する前記各横切断部４，５に隣接して形成された該横切断

部４，５の重合度合いを選択して調節自在な横縫製代Ｔ４，Ｗ４お

よびＷ５，Ｂ５を重合させて縫製することができるので，ボディス

ーツ１の丈（Ｆ）を着用者の背丈に応じて適切に適合させると同時

に，前記横縫製代Ｔ４，Ｗ４およびＷ５，Ｂ５を人体の前後および

左右にて各別にその重合度合いを選択して調節して縫製するなら

ば，人体の個体差による体形の曲がりや肉付きに対しても，きめ細

かに適応させることができる。」（段落【０００５】）

⑥ 「また，本発明では，前記各部片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の

縦方向に沿う縦切断部６をさらに設け，これら各縦切断部６に隣接

して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に重合する縦縫
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製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を形成したことにより，これら縦切断部６の

重合度合いを選択して調節自在な縦縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を重合

させて縫製することができるので，着用者のバストやウェストおよ

びヒップ毎の個体差に応じて，さらにきめ細かに対応することがで

きる。このように，本発明によれば，既成の半製品である分割形成

された各部片を準備するだけで，まるで高価なオーダーメイドによ

って縫製したかのごとく着用者に適合したファンデーションを安価

に得ることができる。しかも，異なった生地や色彩の各部片を組み

合わせてデザイン的な組合せ変化をも楽しめる他，例えば，生理用

のパンツ部との機能的な組合せ等によってその利用範囲をさらに拡

大することもできる。」（段落【０００６】）。

⑦ 「…さらに，上記各部片Ｔ，Ｗ，Ｂはそれら自体を製品として着

用者に供することもできる他，各部片Ｔ，Ｗ，Ｂを試着パーツとし

て着用者の寸法取りのみに供する場合には，上記した試着時の各縫

製代をマークしたり，読取り記録をした後，これを製品としての各

部片の縫製代に転記してこれらを縫製することになる。」（段落【

０００８】）。

⑧ 「…本実施例では，図１の第１実施例のものに加えて，前記各部

片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部６をさらに

設け，これら各縦切断部６には前記実施例の横切断部と同様に，各

縦切断部に隣接して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在

に重合する縦縫製代Ｔ６（トップ部），Ｗ６（ウェスト部），Ｂ６

（ボトム部）を形成したものである。」（段落【０００９】）。

⑨ 「…本実施例によれば，ファンデーションの縦寸法および体形の

曲がりや肉付きに対応させることができるばかりでなく，個体差に

よるバスト，ウェストおよびヒップの各サイズに対してもきめ細か
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に適応させて縫製することができるので，各部片Ｔ，Ｗ，Ｂについ

て，あまり多数のサイズのものを揃える必要がなく，経済的であ

る。」（段落【００１０】）。

⑩ 「以上，本発明の各実施例を説明してきたが，本発明の趣旨の範

囲内において，横あるいは縦切断部の位置，形状，数や，横および

縦の縫製代の幅，形状，材質については適宜採用できる他，縫製代

の縫製形態についても，例えば縫製に代えて高周波接合，熱溶着等

が採用できる。また可能ならばマジックテープ（登録商標）等によ

る接合が各縫製代に採用できること言うまでもない。」（段落【０

０１１】）。

ｂ 上記ａの記載及び乙１３８の図面の記載からすれば，乙１３８のフ

ァンデーション１は，従来のガードル，ボディスーツ，ウエストニッ

パー，水着等のファンデーション等においては，着用者の体格の個体

差や着用者自身の体格の変化に適応させるために数種類の寸法のもの

を揃える必要があるという課題を解決するために，少なくともトップ

部，ウエスト部及びボトム部の三つの部片からなるボディスーツ等の

ファンデーションにおいて，上記ファンデーションは未縫製の横切断

部にて少なくとも上記三つの部片に分割されて形成されるとともに，

これら部片間の対抗する上記各横切断部に隣接して該横切断部の重合

度合いを選択して調節自在に重なり合わせる横縫製代を形成し，ま

た，上記各部片のそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部をさらに設

け，これらの各縦切断部に隣接して該縦切断部の重合度合いを選択し

て調節自在に重なり合わせる縦縫製代を形成して，イージオーダー化

を可能にしたものと考えられる。そして，乙１３８のファンデーショ

ン１は，その各部片Ｔ，Ｗ，Ｂが試着パーツとして着用者の寸法取り

のみに供することが予定されており，この試着パーツを用いた寸法取
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りによってイージオーダー化が可能とされていると考えられる。

また，ボトム部片Ｂには，身頃に縦切断部６が設けられ，この縦切

断部６に隣接して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に重

なり合わせる縦縫製代Ｂ６があるから，ボトム部片Ｂは，ヒップサイ

ズ及び足の付け根の水平方向における周長寸法を調節可能とするもの

であり，ヒップカップサイズを調節可能としているものと考えられ

る。また，試着時には，各縫製代をマークしたり，読み取り記録した

りするのであるから，縫製代Ｂ６は計測手段として機能しているもの

であり，マジックテープ等による接合が各縫製代に採用できるとされ

ており，縦切断部６を挟んだ両片（すなわち「分割された一方と他

片」）は，接合部材を介して互いに着脱自在に止着可能であると考え

られる。さらに，上記試着パーツはイージオーダー用の寸法取りに供

されるとされており，カスタムサイズの計測を行うものと考えられ

る。

以上からすると，乙１３８には，次の引用発明１及び２が記載され

ていると考えられる。

【引用発明１】

「身頃のヒップ部にヒップカップサイズを調節可能な縦縫製代Ｂ６

（ヒップカップ計測手段）を設けたイージオーダー（オーダーメイ

ド）用ボトム試着パーツ（計測サンプル）で，該縫製代Ｂ６（ヒップ

カップ計測手段）は，前記ヒップ部が縦切断部（切り込み）を入れて

分割され，分割された一片と他片とが接合部材（連結部材）を介して

着脱自在に試着可能でヒップカップサイズ調節可能とされたことを特

徴とするイージオーダー（オーダーメイド）用ボトム試着パーツ（計

測サンプル）」

【引用発明２】
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「引用発明１の試着パーツ（計測サンプル）を用意し，カスタムサイ

ズの計測をする衣類のオーダーメイド方式」

ｃ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１３９（国際公開

９９／５８００７号，発明の名称「人体の支持・補正機構及びこれを

備えた衣服機構」，出願人 ａ，国際公開日 １９９９年［平成１１年

］１１月１８日）には，以下の記載がある。

① 「…本発明は，伸縮素材を用い，正中位の形に即して左右身頃の

裁断線を設け，左右身頃の正中位を挟む股間部付近は，接合前の状

態で互いに遊離した形状とし，前記左右身頃の接合によって股間部

と左右大腿部との間の形状に準じた形成をなし，臀突位上の臀突部

より臀部下辺に至る部位に切替えダーツ部を設けて臀部形状に準じ

た形状とし，着用時に機構全体に引張（緊張）関係が生じ，臀列部

を含めボトム各部に密接すると共に，腹部及び臀部下辺に補正を促

す面圧力が加わるボトム機構を提供するものである。」（１３頁下

２行～１４頁５行），

② 「…臀位５３上の臀突部５４の下辺には臀部の丸みに準じた形状

を達成するために，ダーツ６５が設けられている。」（２８頁３行

～４行）

③ 図２０，図２１及び図２２には，臀突部５４の下辺に設けられた

ダーツ６５が図示されている。

ｄ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４０（実公昭５

１－９３６８号公報，考案の名称「イージーオーダー用採寸合せ基本

ズボン」，出願人 大賀株式会社，公告日 昭和５１年３月１２日）に

は，以下の記載がある。

① 「１はイージーオーダー用採寸合せ基本ズボン体であってその上

縁部２に沿って右側前合せ身頃部３の外側に，ウエスト寸法４を表
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示し且つ中央にベルベット式ファスナーの一片５を取付けた寸法表

示票６を固着してある。７は左側前合せ身頃部であってその上縁部

２に沿って裏側にベルベット式ファスナーの他片８を設けた布地９

を固着してある。この右側前合せ身頃部３と左側前合せ身頃部７と

を重ね合せて両者に設けたベルベット式ファスナー片５，８を係脱

して，止外しができるようにしてある。一応人体に合致したイージ

ーオーダー用採寸合せ基本ズボン１を着用させた後フイッターは左

右の前合せ身頃部３，７を重ね合せてベルベット式５，８ファスナ

ーを係合してウエスト寸法４の７３～８２ｃｍまでの何れかを実測

により正確に読み採ることができる，即ち第３図に示すように布地

９の端部を開いてウエスト部の適合寸法４をよみとるものであ

る。」（２欄１行～１９行）。

② 図３には，イージーオーダー用採寸合せ基本ズボンの使用状態の

一部が示されている。

ｅ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４１の１（米国

特許第３７６３８６６号明細書，１９７３年［昭和４８年］１０月９

日発行）には，以下の記載がある。

① 「この発明は，女性用ガードル，パンティガードルおよび男性用

ブリーフのような，調整可能な身体支持用衣料に関する。」（１欄

３行～５行，抄訳［乙１４１の２］１頁３行～４行），

② 「衣料は，その前面の中央で，上方端１０ａから二つに裂けて，

裂け目の対向側にフラップ１０ｅおよび１０ｆを形成しており，種

々の調整された重ね合わせ角度で重ね合わせることができる。」

（３欄５２行～５５行）

③ 「図１および図２を再度参照すると，右太もも用調整可能サポー

ト５０ａ（調整位置）および左太もも用調整可能サポート５０ｂ
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（非調整位置）が示される。」（３欄１２行～１５行，抄訳［乙１

４１の２］２頁７行～８行）

④ 図１及び図２には，調整可能な身体支持用衣料の正面図及び背面

図が示されている。

ｆ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である甲１３（乙１４２，

特開平８－１５８１１１号公報，発明の名称「ファウンデーショ

ン」，出願人 株式会社ダッチェス，公開日 平成８年６月１８日）に

は，「アンダーバスト（女子の乳房直下における胸部の水平周囲長）

毎に用意され，各カップ部（２ａ）の周縁と適合する一対のカップ用

凹部（１ａ）及びそのカップ用凹部（１ａ）の周縁に形成されたカッ

プ係着部（１ｂ）を有する装着手段（１）と，収容する乳房のサイズ

を変えた複数のカップ部材（２）との組合せからなり，装着手段

（１）に対しカップ部材（２）を着脱可能に設けてなるブラジャ

ー。」が記載されている。

ｇ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４３（「Ｄｕｂ

ｌｅｖ （デューブルベ）」と称する株式会社ワコールのセミオーダé

ーシステムに関するカタログ，平成１２年８月１日発行）には，以下

の記載がある。

① 「本来ブラの役割は，バストラインを美しくととのえて下垂を防

ぐこと。でも，バストのかたちやサイズに合っていないとブラの機

能が活かせず，うつくしくととのえられないばかりか，肩こりなど

不快感の原因にもなりかねません。美しいバストラインのために

は，ジャストフィットのブラを選ぶことが大切です。」（２頁右欄

左側），

② 「デューブルベではコンサルタントがあなたのバストを測定。…

しかも，トップとアンダーだけの採寸だけでなく，オリジナル測定
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器（バージスメジャー）でバストの底面周径サイズ（バージスサイ

ズ）の測定や，ゲージブラでのフィット感の確認等を行ったうえ

で，コンサルタントがブラの「フィット診断」を行い，全１２４８

サイズのブラの中から最適なブラをご提案。あなたのバストのため

だけのブラをおつくりします。」（２頁右欄左側）

ｈ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４４（特開平２

－２５９１０２号公報，発明の名称「着脱自在のブラジャー」，出願

人 ｂ，公開日 平成２年１０月１９日）には，以下の記載がある。

① 「この発明は，ブラジャーフロントとバックベルトとを着脱自在

に出来るようにしたブラジャーに関するものである。」（１頁左欄

１０行～１２行），

② 「ブラジャーフロントとバックベルトが別々になっており，カッ

プもアンダーバストも体に合ったサイズのものを着用することが出

来る。」（１頁右欄下２行～２頁左上欄２行）

ｉ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４５（「手作り

ランジェリー」レディブティックシリーズ通巻１４０４号，１９９９

年［平成１１年］３月２０日発行）には，「ブラジャーが，胸布Ａ，

Ｂと，胸布Ａ，Ｂと’組み合わされるベルトと，ベルトＡと連結され

る，背中部分のベルトＢとで構成されること」が図示されている（５

２頁，５３頁のイラスト）。

ｊ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４６（近藤れん

子「近藤れん子の立体裁断と基礎知識」，１９９８年［平成１０年］

１２月１５日五版株式会社モードェモード社発行）には，ダーツを用

いて乳房に応じた衣服形状を調整していることが図示及び記載されて

いる。

ｋ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４７（実願昭５
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０－２１２２２号［実開昭５１－１０４１２５号］のマイクロフィル

ム），考案の名称「ヒップ部にダーツを有するガードル」，出願人

株式会社ワコール，公開日 昭和５１年８月２０日）には，以下の記

載がある。

① 「…股布付け位置附近の下方よりヒップの山に向ってダーツを形

成したので着用時のアウター部を美麗に保持すると同時に所謂ヒッ

プの山附近にダーツによるゆとり部５が招来し，着用時のヒップが

押圧されない自然な丸味が期待できるのである。」（明細書３頁１

行～６行）

② 図１及び図２には，下方よりヒップの山方向に向かって左右同長

に切欠したダーツ３が図示されている。

ｌ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４８（特開平９

－２０９２０３号公報，発明の名称「ガードル」，出願人 グンゼ株

式会社，公開日 平成９年８月１２日）には，以下の記載がある。

① 「後身頃３における臀部４の部位で，且つ裾部１０付近にダーツ

１２を形成されることにより，臀部４の部位に立体的な膨らみ部が

形成されて臀部の包み込み効果並びに補正や造形効果が向上し，着

用感の優れたガードルが得られるのである。」（段落【０００６

】）

② 図１及び図２には，裾部付近に設けられたダーツ１２が図示され

ている。

ｍ 本件特許２の出願前に頒布された刊行物である乙１４９（実願昭５

０－８４８５５号［実開昭５２－３８３５号］のマイクロフィルム，

考案の名称「Ｘ字形基本によるブラジャー用パターン」，出願人

ｇ，公開日 昭和５２年１月１２日）には，以下の記載がある。

① 「この実用新案は，Ｘ字形パターンにより着用者の体型，大小に
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それぞれ適応できるブラジャーの製造に用うるものである。…これ

を図面について説明すれば，接合点２（２’）を曲線部３～４（３

’～４）に沿って接合させるとき円錐状の立体が得られる。曲線部

分上の２（２’）の位置により，円錐の大きさが変えられる。」

（「考案の詳細な説明」）

② 第１図及び第２図には，重なり部が図示されている。

(イ) 本件発明２と先行技術との対比

ａ 請求項１の発明につき

本件特許２の明細書（甲３）には，「本発明の目的とするところ

は，着用者の体型にフィットしたカスタムサイズの衣類を提供し得る

オーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式を提供すると

ころにある。また，着用者がカスタムサイズと同様な計測サンプルを

試着することができ，そのフィット感を確認した上で注文することが

できる衣類のオーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式

を提供することを目的とする。」（段落【０００８】）と記載されて

おり，この記載からすると，本件発明２は，着用者の体型にフィット

したカスタムサイズの衣類を提供し得，着用者がカスタムサイズと同

様な計測サンプルを試着することができ，そのフィット感を確認した

上で注文することができる，オーダーメイド用計測サンプル及びオー

ダーメイド方式を提供することを課題とするものであり，この課題を

解決するために，本件発明２の請求項１に記載された発明特定事項を

採用したものであると考えられる。

他方，前記引用発明１は，上記のとおり，着用者の体格の個体差や

着用者自身の体格の変化に適応させるようにした試着パーツを提供す

るとともに，この試着パーツによる寸法取りによって，イージオーダ

ー化を可能とし，カスタムサイズの計測を行うことを課題とするもの
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であり，この課題を解決するために，上記引用発明１の構成を採用し

たものである。

そうすると，本件発明２と引用発明１とでは，カスタムサイズの計

測が行うことができ，オーダーメイドを可能とするという点で，解決

すべき課題を同じくしている。

そこで，本件発明２のうち請求項１の発明と引用発明１とを対比す

ると，後者における「ボトム試着パーツ」は，着用者の寸法取りのみ

に供され得るものであるから，前者における「計測サンプル」に他な

らず，また，後者における「該縦縫製代Ｂ６」，「縦切断部」は，そ

の機能からみて，前者における「ヒップカップ計測手段」，「切り込

み」に相当するものである。さらに，後者における「イージーオーダ

ー」は，前者における「オーダーメイド」の一態様である。

そうすると，両者は，「（ａ）身頃のヒップ部にヒップカップサイ

ズを調節可能な縦縫製代Ｂ６（ヒップカップ計測手段）を設けたイー

ジオーダー（オーダーメイド）用ボドム試着パーツ（計測サンプル）

で，該縦縫製代Ｂ６（ヒップカップ計測手段）は，前記ヒップ部が縦

切断部（切り込み）を入れて分割され，分割された一片と他片とが接

合部材（連結部材）を介して着脱自在に止着可能でヒップカップサイ

ズ調節可能とされたことを特徴とするイージオーダー（オーダーメイ

ド）用ボトム試着パーツ（計測サンプル）」である点で一致し，

「（Ａ）切り込みが，請求項１の発明においては，股口からヒップカ

ップ部の略中央に向かっているのに対し，引用発明１においては，人

体の縦方向に沿う縦切断部である点」及び「（Ｂ）請求項１の発明に

おいては，一片の他片との連結位置にヒップカップサイズ計測用の目

盛が記されているのに対し，引用発明１においては，目盛が記されて

いない点」で相違する。



- 61 -

そこで，相違点（Ａ）についてみると，上記乙１３９には，ボトム

機構の臀突部５４の下辺にダーツ６５（裁断線）を設けて，ボトム機

構を臀部形状に準じた丸みのある形状とすることが記載されていると

ころ，図２０，図２１及び図２２の記載を参照すると，このダーツ６

５は，臀部下辺５７から臀突部５４に亘っており，「股口からヒップ

カップ部の略中央に向かっている」ものに相当するものである。

ところで，衣類にダーツを設けることは，丸みを帯びた体の部位に

おいて，「（あ）その丸みに応じた衣服形状となすため」，「（い）

ダーツの開き角度ないしは重なり量の調整による衣服の丸み形状の調

整のため」に，本件特許２出願前から慣用されている。上記（あ）に

関しては，例えば，ブラジャーにおいて，乳房の形状に応じたカップ

部を形成するためにダーツが用いられており（乙１３９の図１０及び

図１１並びに８頁１９行～２２行及び請求項３の記載，乙１４６の記

載），ガードルにおいて，臀部形状に応じたヒップ部を形成するため

にダーツが用いられている（乙１４７，１４８の記載）。また，上記

（い）に関しては，例えば，乙１４６，１４９に，ダーツの開き角度

ないしは重なり量の調整によって，衣服，ブラジャーの丸み形状を調

整することが記載されている。これらの慣用技術を考慮すると，乙１

３９に記載された，「股口からヒップカップ部の略中央に向かってい

る」ダーツ６５（裁断線）が，上記（あ），（い）のために形成され

ているものであることは，当業者に自明のことといえるから，乙１３

９には，「股口からヒップカップ部の略中央に向かって切り込みを入

れて分割」することにより，臀部の丸みに準じた丸みのある形状とす

ること，すなわち，あるヒップサイズを有するボトム機構において脚

の付根の水平方向における周長寸法を調整可能とすることにより，ヒ

ップカップサイズを調節することが開示されているといえる。
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引用発明１も，「着用者のバストやウェストおよびヒップ毎の個体

差に応じて，さらにきめ細かに対応することができる」ようにしたも

のであり，ヒップカップサイズを調節するものといえるところ，乙１

３７には，「本発明の趣旨の範囲内において，横あるいは縦切断部の

位置，形状，数や，横および縦の縫製代の幅，形状，材質については

適宜採用できる」（前記(ア)ａ⑩）と記載されているし，股口からヒ

ップカップ部の略中央に向かって切り込みを入れて分割することによ

ってもヒップカップサイズを調整可能なことが乙１３７に記載されて

いるのであるから，乙１３７における，人体の縦方向に沿う縦切断部

に代えて，または，これに加えて，乙１３８における，股口からヒッ

プカップ部の略中央に向かって切り込みを入れることを採用すること

は，当業者ならば容易に想到できることである。

次に，相違点（Ｂ）についてみると，乙１４０には，イージーオー

ダー用採寸合せ基本ズボン体において，左右の前合せ身頃部３，７の

重ね合せ部分に寸法を表示した寸準表示票６を固着することが記載さ

れており，この寸法表示票６は，サイズ計測用の目盛に他ならない。

引用発明１においても，「各部片Ｔ，Ｗ，Ｂを試着パーツとして着用

者の寸法取りのみに供する場合には，上記した試着時の各縫製代をマ

ークしたり，読取り記録をした後」（前記(ア)ａ⑦）と記載されてお

り，サイズの計測が必須のものであるところ，乙１４０には，サイズ

計測用の目盛を設けることが記載されており，この記載からサイズ計

測用の目盛を設けておくことにより計測が簡便に行えることが容易に

理解できるから，引用発明１において，一片の他片との連結位置にヒ

ップカップサイズ計測用の目盛を記すことは，当業者ならば容易に想

到できることといえる。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項１の発明と引用発明１との
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上記相違点（Ａ）及び（Ｂ）は，いずれも当業者が容易に想到できる

ものであり，したがって，請求項１の発明は，乙１３８～１４０に記

載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができたもの

である。

ｂ 請求項２の発明につき

本件発明２のうち請求項２の発明と引用発明１とを対比すると，両

者は，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）で一致

し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点（Ａ），（Ｂ）

で相違するほか，さらに，「（Ｃ）請求項２の発明においては，ヒッ

プ部の切り込みの内端位置が，ヒップトップの高さよりも下とされて

いるのに対し，引用発明１においては，そのようにされていない点」

で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは，上記のとおりであ

るので，上記相違点（Ｃ）についてみると，請求項２の発明におい

て，上記相違点（Ｃ）の構成を採用するのは，本件特許２の明細書

（甲３）に，「切り込み（又は折返し）の内端位置は，ヒップトップ

の高さよりも下としたほうが好ましい。この位置をヒップトップの高

さよりも高い位置とすると，ヒップカップサイズの調節時にヒップサ

イズまでもが変わってしまうからである。」（段落【００２０】）と

記載されているとおり，ヒップトップの下方においてサイズを調整す

るためと考えられる。

乙１３９の発明においては，切り込みの内端位置は臀突部（ヒップ

トップに相当する。）とされているものの，切替えダーツ部は，「臀

突位上の臀突部より臀部下辺に至る部位」に設けるのであるから，ヒ

ップトップよりも下方のサイズを調整することを意図していることは

明らかである。切り込みの内端位置を，ヒップトップの高さよりも下
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とするか否かは，上記意図に合致する範囲において当業者が適宜設定

できることにすぎない。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項２の発明と引用発明１との

上記相違点（Ａ）～（Ｃ）は，いずれも当業者が容易に想到できるも

のであり，したがって，請求項２の発明は，乙１３８～１４０に記載

された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができたもので

ある。

ｃ 本件発明２のうち請求項３の発明につき

乙１３８において，ボトム部Ｂはその上端から縦切断部６によって

左右に分割されており，この縦切断部６の重合によって，ウエストサ

イズが調節可能とされているとともに，重合部分は，「マジックテー

プ等」により接合できるとされており，また，縫製代は，「計測手

段」として機能するものであると認められる。

そうすると，乙１３８には，引用発明１に，「（ｂ）身頃のウエス

ト部にウエストサイズを調節可能なウエスト計測手段を設け，該ウエ

スト計測手段は，前記ウエスト部がその上端から略縦方向に切り込み

を入れて分割され，分割された片と他片とが連結部材を介して着脱自

在に止着可能でウエストサイズ調節可能とされている」点を加えた発

明（引用発明１’）が記載されているといえる。

本件発明２のうち請求項３の発明と引用発明１’を対比すると，両

者は，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び上

記（ｂ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１とは，上記

相違点（Ａ），（Ｂ）で相違するほか，さらに，「（Ｄ）請求項３の

発明においては，ウエスト計測手段における一片の他片との連結位置

にウエストサイズ計測用の目盛が記されているのに対し，引用発明１

においては，かかる目盛が記されていない点」で相違する。



- 65 -

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

ので，上記相違点（Ｄ）についてみると，上記相違点（Ｂ）について

検討したとおり，乙１４０には，サイズ計測用の目盛を設けることが

記載されており，この記載からすると，ウエスト計測手段における一

片の他片との連結位置にウエストサイズ計測用の目盛を記すことは当

業者ならば容易に想到できることといえる。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項３の発明と引用発明１との

上記相違点（Ａ），（Ｂ）及び（Ｄ）は，いずれも当業者が容易に想

到できるものであり，したがって，請求項３の発明は，乙１３８～１

４０に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることがで

きたものである。

ｄ 請求項４の発明につき

本件発明２のうち請求項４の発明と引用発明１とを対比すると，両

者は，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）で一致

し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点（Ａ），（Ｂ）

で相違するほか，さらに，「（Ｅ）請求項４の発明においては，身頃

の脚囲部にその下端の脚ロサイズを調節可能な脚口計測手段を設け，

該脚口計測手段は，前記胸囲部が脚口から略縦方向に切り込みを入れ

て分割され，分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に

止着可能で脚ロサイズ調節可能とされているのに対し，引用発明１に

おいては，かかる脚口計測手段を備えていない点」，「（Ｆ）請求項

４の発明においては，脚口計測手段における一片の他片との連結位置

に脚ロサイズ計測用の目盛が記されているのに対し，引用発明１にお

いては，かかる目盛が記されていない点」で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりであ

る。
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そこで，相違点（Ｅ）についてみると，乙１４１の１には，身体支

持用衣料（いわゆる，ロングガードルと称されるものと認められ

る。）の脚口に裂け目を入れ，脚ロサイズを調整すること，すなわ

ち，「身頃の脚囲部にその下端の脚ロサイズを調節可能な脚口調整手

段を設け，該脚口調整手段は，前記脚囲部が脚口から略縦方向に切り

込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連結部材を介して

着脱自在に止着可能で脚ロサイズ調節可能とされている」点が記載さ

れていると認められる。引用発明１の試着パーツを，いわゆるロング

ガードルに適用することは，当業者が容易に想到することであるとこ

ろ，ロングガードルに適用した場合には，脚ロサイズの調整，計測が

必要になることは当業者に明らかであるから，引用発明１において，

乙１４１の１に記載された脚口調整手段を採用し，これを，ヒップカ

ップ計測手段と同様に，計測手段として用いることは，当業者が容易

に想到できることである。

次に，相違点（Ｆ）について検討すると，上記相違点（Ｂ）につい

て検討したとおり，乙１４０には，サイズ計測用の目盛を設けること

が記載されており，この記載からすると，脚口計測手段における一片

の他片との連結位置に脚ロサイズ計測用の目盛を記すことは当業者な

らば容易に想到できることといえる。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項４の発明と引用発明１との

上記相違点（Ａ），（Ｂ），（Ｅ）及び（Ｆ）は，いずれも当業者が

容易に想到できるものであり，したがって，請求項４の発明は，乙１

３８～１４１の１に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明を

することができたものである。

ｅ 請求項５の発明につき

本件発明２のうち請求項５の発明と引用発明１とを対比すると，両
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者は，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）で一致

し，上記ｄの請求項４の発明と引用発明１との相違点（Ａ），

（Ｂ），（Ｅ），（Ｆ）で相違するほか，「（Ｇ）請求項５の発明に

おいては，脚口計測手段が，前記ヒップカップ計測手段と連続して形

成されているのに対して，引用発明１においては，そのように形成さ

れていない点」で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ），（Ｅ），（Ｆ）が容易想到であることは，

上記のとおりであるので，上記相違点（Ｇ）についてみると，脚口計

測手段もヒップカップ計測手段も，切り込みを入れて分割したもので

あるし，乙１３８においても，１本の縦切断部によって，ウェスト

部，ヒップトップ部，股口部のサイズ調整が可能であることを考慮す

ると，脚口計測手段とヒップカップ計測手段とを連続して形成するこ

とは，当業者ならば適宜行うことにすぎない。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項５の発明と引用発明１との

上記相違点（Ａ），（Ｂ），（Ｅ），（Ｆ）及び（Ｇ）は，いずれも

当業者が容易に想到できるものであり，したがって，請求項５の発明

は，乙１３８～１４１の１に記載された発明に基づいて当業者が容易

に発明をすることができたものである。

ｆ 請求項６の発明につき

乙１３８において，ウェスト部Ｗ（請求項６でいう「胴部」に相当

する。）は，その上端から縦切断部６によって左右に分割されてお

り，この縦切断部６の重合によって，サイズが調節可能とされている

とともに，重合部分は，「マジックテープ等」により接合されてお

り，また，縫製代は，「計測手段」として機能するものであると認め

られる。

そうすると，乙１３８には，引用発明１に，「（ｃ）身頃の胴部に
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胴部サイズを調節可能な胴部計測手段を設け，該胴部計測手段は１前

記胴部がその上端から略縦方向に切り込みを入れて分割され，分割さ

れた一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能で胴部サイ

ズ調節可能とされている点を加えた発明」（引用発明１''）が記載さ

れているといえる。

本件発明２のうち請求項６の発明と引用発明１''とを対比すると，

両者は，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び

上記（ｃ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違

点（Ａ），（Ｂ）で相違するほか，さらに，「（Ｈ）請求項６におい

ては，胴部計測手段における一片の他片との連結位置に胴部サイズ計

測用の目盛が記されているのに対し，引用発明１''においては，かか

る目盛が記されていない点」で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

ので，上記相違点（Ｈ）についてみると，上記相違点（Ｂ）について

検討したとおり，乙１４０には，サイズ計測用の目盛を設けることが

記載されており，この記載からすると，胴部計測手段における一片の

他片との連結位置に胴部サイズ計測用の目盛を記すことは当業者なら

ば容易に想到できることである。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項６の発明と引用発明１''と

の上記相違点（Ａ），（Ｂ）及び（Ｈ）は，いずれも当業者が容易に

想到できるものであり，したがって，請求項６の発明は，乙１３８～

１４０に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることが

できたものである。

ｇ 請求項７の発明につき

乙１３８において，ボトム部Ｂにはトップ部Ｔが付設されている。

そうすると，乙１３８には，引用発明１に，「（ｄ）カップ部を有す
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るトップが付設された点を加えた発明」（引用発明１'''）が記載さ

れているといえる。

本件発明２のうち請求項７の発明と引用発明１'''とを対比する

と，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び上記

（ｄ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点

（Ａ），（Ｂ）で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

から，本件発明２のうち請求項７の発明と引用発明１'''との上記相

違点（Ａ）及び（Ｂ）は，いずれも当業者が容易に想到できるもので

あり，したがって，請求項７の発明は，乙１３８～１４０に記載され

た発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができたものであ

る。

ｈ 請求項８の発明につき

乙１３８において，トップ部Ｔに横縫製代が形成されており，この

横縫製代は，「マジックテープ（登録商標）等」により，ウェスト部

Ｗに接合される（ウェスト部Ｗは，ボトム部Ｂに接合される。）よう

にされている。そうすると，乙１３８には，引用発明１に，「（ｅ）

トップは，前記ボトム計測サンプルに着脱可能に付設された点を加え

た発明」（引用発明１''''）が記載されていると認められる。

本件発明２のうち請求項８の発明と引用発明１''''とを対比する

と，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び上記

（ｅ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点

（Ａ），（Ｂ）で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

から，本件発明２のうち請求項８の発明と引用発明１''''との上記相

違点（Ａ）及び（Ｂ）は，いずれも当業者が容易に想到できるもので
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あり，したがって，請求項８の発明は，乙１３８～１４０に記載され

た発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができたものであ

る。

ｉ 請求項９の発明につき

本件発明２のうち請求項９の発明と引用発明１'''とを対比する

と，上記ｇの請求項７の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び

（ｄ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点

（Ａ），（Ｂ）で相違するほか，「（Ｉ）請求項９の発明において

は，前記トップは，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１

つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部との

組み合わせからなり，カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設け

てなるのに対し，引用発明１'''においては，トップは，そのような

ものではない点」で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

ので，上記相違点（Ｉ）についてみる。

まず，上記相違点（Ｉ）に係るトップについて検討すると，前記甲

１３には，サイズを変えた複数のカップ用凹部と，一つのサイズにお

いてカップ高さを変えた複数のカップ部材との組み合わせからなり，

カップ用凹部に対してカップ部材を着脱可能に設けた発明が記載され

ている。そして，バストの底面周径サイズ（バージスサイズ）を測定

して，各人のバージスサイズに適合したブラジャーを作ることが，乙

１４３に記載されているのであるから，前記甲１３記載の発明におい

て，装着手段の左右のカップ用凹部それぞれにつき凹部湾曲形状を変

えたもの（すなわち，バージスサイズを変えたもの）及びそれに適合

した高さを変えたカップ部材を複数用意することは，当業者が容易に

想到できるものである。
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そうすると，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，一つの

バージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部との組み

合わせからなり，カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けてな

るブラジャー（「トップ」に相当するもの）は，前記甲１３，乙１４

３に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができ

たものである。

上記容易想到とされるトップも，引用発明１'''のトップと同様

に，サイズ調整に用いられるものであるから，引用発明１'''に記載

のトップに代えて，上記容易想到とされるトップを用いることは，当

業者が適宜行えることである。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項９の発明と引用発明１'''

との上記相違点（Ａ），（Ｂ）及び（Ｉ）は，いずれも当業者が容易

に想到できるものであり，したがって，請求項９の発明は，乙１３８

～１４０，甲１３，乙１４３に記載された発明に基づいて当業者が容

易に発明をすることができたものである。

ｊ 請求項１０の発明につき

本件発明２のうち請求項１０の発明と引用発明１'''とを対比する

と，上記ｇの請求項７の発明と引用発明１との一致点（ａ）及び

（ｄ）で一致し，上記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点

（Ａ），（Ｂ）で相違するほか，「（Ｊ）請求項１０の発明において

は，前記トップは，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，一

つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部と，

一つのカップ受部において寸法の異なる複数のバック部との組み合わ

せからなり，カップ受部に対してカップ部及びバック部を着脱可能に

設けてなるのに対し，引用発明１'''においては，トップがそのよう

なものではない点」で相違する。
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相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

ので，上記相違点（Ｊ）について検討する。

「前記トップは，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１

つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部との

組み合わせからなり，カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設け

てなる」点が容易想到であることは，上記相違点（Ｉ）で検討したと

おりである。

また，乙１４４には，ブラジャーフロントとバックベルトとを着脱

自在にして，体に合ったサイズのブラジャーとなすことが記載されて

おり，寸法の異なるバックベルトを用いたサイズ調整手法が公知であ

るから，引用発明１'''のトップにおいて，寸法の異なる複数のバッ

ク部を用意し，カップ受部に対してバック部を着脱可能に設けること

も当業者ならば容易に想到できることといえる。さらに，乙１４５の

５２頁，５３頁のイラストには，ブラジャーが，胸布Ａ，Ｂと，胸布

Ａ，Ｂと組み合わされるベルトＡと，ベルトＡと連結される，背中部

分のベルトＢとで構成されることが図示されている。前記甲１３に記

載された発明の装着手段１は，アンダーバスト毎に用意されているも

のであるところ，乙１４５記載の発明を参酌すると，当業者は，装着

手段１を，請求項１０の発明のカップ受け部に相当するベルトＡと，

バック部に相当するベルトＢから構成し，寸法の異なる複数のバック

部を有することによって，アンダーバストサイズ毎にブラジャーを用

意することを容易に想到することができたというべきである。そうす

ると，「一つのカップ受部において寸法の異なる複数のバック部」を

有することは，当業者は容易に想到できることといえる。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項１０の発明と引用発明１

'''との上記相違点（Ａ），（Ｂ）及び（Ｊ）は，いずれも当業者が
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容易に想到できるものであり，したがって，請求項１０の発明は，乙

１３８～１４０，甲１３，乙１４３～１４５に記載された発明に基づ

いて当業者が容易に発明をすることができたものである。

ｋ 請求項１１の発明につき

本件発明２のうち請求項１１の発明と引用発明１とを対比すると，

上記ａの請求項１の発明と引用発明１との一致点（ａ）で一致し，上

記ａの請求項１の発明と引用発明１との相違点（Ａ），（Ｂ）で相違

するほか，「（Ｋ）請求項１１の発明においては，衣類が体型補正機

能を有する衣類であるのに対し，引用発明１においては，衣類が体型

補正機能を有するか否か明らかでない点」で相違する。

相違点（Ａ），（Ｂ）が容易想到であることは上記のとおりである

ので，上記相違点（Ｋ）について検討する。

本件特許２の明細書（甲３）には，体型補正機能に関して，「体型

に合わず，身体に適度にフィットしないものを着用してしまうと体型

補正機能等の目的を達成できないばかりか，適度なフィット感が得ら

れず不快感を感じてしまう。特に，きつすぎる場合には圧迫により苦

痛を感じ，血流が悪くなる等して，身体に悪影響が及ぼされる。」

（段落【０００４】），「ボトム計測サンプル１は，実際の製品とし

てのショートガードルと同じく，ヒップアップ等の体型補正機能を有

するように，伸縮性のある編地素材や非伸縮性の素材等を用いて周知

の技術により形成される。」（段落【００３９】），「なお，本実施

の形態では，体型補正を目的としたガードルを例示したが，これに限

らず，体型補正機能を有しないショーツ等のアンダーウエアやパンツ

などのアウターウエアに本発明を適用してもよい。」（段落【００６

１】）と記載されている。これらの記載からすると，請求項１１の発

明において，体型補正機能を有する衣類とは，身体に適度にフィット
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し，ヒップアップ等を実現できるガードルのような衣類を指すもので

あると考えられる。

引用発明１の計測サンプルはガードル用のものであるし，計測サン

プルを用いて縫製された製品は，「肉付きに対しても，きめ細かに適

応」（乙１３８，段落【０００５】）可能なものであるから，引用発

明１に係る試着パーツも，体型補正機能を有する衣類のオーダーメイ

ド用計測サンプルであるといえ，上記相違点（Ｋ）は，そもそも，引

用発明１が有する構成といえる。

また，仮に，引用発明１の試着パーツが体型補正機能を有する衣類

の範疇に入らないものであるとしても，そもそも，体型補正機能を有

する衣類は，様々な型の既製品が市販されている（本件特許２の明細

書［甲３］，段落【０００２】）のであるし，これらの衣類において

も，着用者の体格の個体差や着用者自身の体格の変化に適応させるこ

とが必要であることは明らかであるから，引用発明１の試着パーツを

体型補正機能を有する衣類用のものとすることは，当業者ならば容易

に想到できることである。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項１１の発明と引用発明１と

の上記相違点（Ａ），（Ｂ）及び（Ｋ）は，いずれも当業者が容易に

想到できるものであり，したがって，請求項１１の発明は，乙１３８

～１４０に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすること

ができたものである。

ｌ 請求項１２の発明につき

本件発明２のうち請求項１２の発明と引用発明２とを対比すると，

両者は，「計測サンプルを用意し，カスタムサイズの計測をする衣類

のオーダーメイド方式。」である点で一致し，「（Ｌ）請求項１２の

発明においては，請求項１の計測サンプルを用意するのに対し，引用
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発明２においては，引用発明１の計測サンプルを用意する点」，

「（Ｍ）請求項１２の発明においては，ヒップサイズを変えたもの

を，複数用意し，着用者のヒップサイズに応じて計測サンプルを選択

して着用させるようにしているのに対し，引用発明２においては，そ

のようにしているかどうか不明な点」で相違する。

そこで，相違点（Ｌ）について検討すると，請求項１の計測サンプ

ルは，引用発明１に，乙１３９，１４０に記載された発明を適用する

ことにより，当業者が容易に発明することができたものであることは

上記のとおりであるから，引用発明２において，引用発明１の計測サ

ンプルに代えて，請求項１の計測サンプルを用意することは当業者が

容易に想到できることである。

次に，相違点（Ｍ）について検討すると，引用発明１の計測サンプ

ルにおいて，縫製代の幅には限度があり，全ての着用者に対応させる

ことができないことは容易に理解できることであるし，前記甲１３に

は，サイズを変えた複数の計測サンプルを用意しておくことが示され

ているのであるから，引用発明１の計測サンプルにおいて，サイズの

異なる計測サンプルを複数用意し，その中から着用者のヒップサイズ

に応じたものを選択して着用するようにすることは，容易に想到でき

ることである。

以上のとおり，本件発明２のうち請求項１２の発明と引用発明２と

の上記相違点（Ｌ）および（Ｍ）は，いずれも当業者が容易に想到で

きるものであり，したがって，請求項１２の発明は，乙１３８～１４

０に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をすることができ

たものである。

(ウ) 一審原告の主張に対する反論

ａ 一審原告は，乙１３８に記載されている発明は，ヒップカップサイ
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ズが調節可能となっているとはいえないと主張しているが，以下に記

載するとおり，乙１３８に記載されている発明も，ヒップカップサイ

ズが調節可能となっているものである。

(ａ) 本件特許２の特許請求の範囲の請求項１には，「身頃のヒップ

部にヒップカップサイズを調節可能なヒップカップ計測手段を設け

たオーダーメイド用ボトム計測サンプルで，該ヒップカップ計測手

段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かって

切り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連結部材を

介して着脱自在に止着可能でヒップカップサイズ調節可能とされ，

前記一片の他片との連結位置にヒップカップサイズ計測用の目盛が

記されたことを特徴とするオーダーメイド用ボトム計測サンプ

ル。」と記載されている。この記載からでは，「ヒップカップサイ

ズ」，「ヒップカップ部」の意味については一義的に明らかではな

いため，明細書の記載を参照すると，本件明細書２（甲３）には，

「…ヒップカップサイズとは，（ヒップサイズ）－（脚の付根の水

平方向における周長寸法）で表され，脚の付根の水平方向における

周長が短い程，ヒップの膨らみの具合は大きくなり，ヒップカップ

サイズは大きくなる。また，ヒップ部とは，後身のうち左右一対の

ヒップカップ部と，その間の臀裂部とを含む概念であり，ヒップカ

ップとは，臀部の膨らみを包み込む部位を意味する」（段落【００

１８】）と記載されていることから，「ヒップカップサイズ」と

は，「（ヒップサイズ）－（脚の付根の水平方向における周長寸

法）」で表されるものであり，「ヒップカップ部」とは，左右一対

ないしは左右それぞれの臀部の膨らみを包み込む部位であると考え

られる。また，「ヒップサイズ」に関しては，本件明細書２（甲

３）に「ガードルは，前身，後身，股下部及び必要に応じて股口に
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連設される脚囲部を備えており，ヒップ部頂部の周長であるヒップ

サイズ，ヒップ部の膨らみ具合であるヒップカップサイズ及びウエ

ストの最もくびれた部分の周長であるウエストサイズが重要であ

る。」（段落【０００２】）と記載されている。これらの記載から

すると，本件発明２において，ヒップカップサイズの調整とは，左

右一対ないしは左右それぞれの臀部の膨らみを包み込む部位を調節

可能として，「（ヒップサイズ）－（脚の付根の水平方向における

周長寸法）」を割り出すことに他ならない。なお，ヒップカップサ

イズとは，左右それぞれのヒップカップ部の膨らみ具合ではなく，

ヒップ全体の膨らみ具合を示すものであると解されるから，「脚の

付根の水平方向における周長寸法」とは，左右一対の臀部の膨らみ

の下方部分における周長を指すものと考えられる。

(ｂ) 乙１３８に記載されている発明において，ボトムＢの縦切断部

６が股口の縁に達するものではないとしても，ボトム部Ｂの縦切断

部６は，ボトム部Ｂの後面上縁から下方の股間部近傍まで延びるも

のである。股間部近傍は少なくともヒップ部頂部より下方に位置

し，縦切断部６を挟んだ左右の後身頃が，左右それぞれの臀部の膨

らみを包み込んだ状態にある。そして，縦切断部６においては，

「分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可

能」とされているのであるから，縦切断部６においては，「分割さ

れた一片と他片とを止着することで，ヒップ部頂部から股間部近傍

（脚の付根）にかけての周長の調整が可能であるといえ，「（ヒッ

プサイズ＝ヒップ部頂部の周長）－（脚の付根の水平方向における

周長寸法）」（ヒップカップサイズ）を割り出すことは可能である

といえる。また，脚の付根付近の周長を調整して，ボトム衣類を，

ヒップカップ部の膨らみに沿った立体形状とすることは周知のこと
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である（特開２００１－４９５０３号公報［発明の名称「ボトム衣

類及びその製造方法」，出願人 グンゼ株式会社，公開日 平成１３

年２月２０日］，乙１５９）。そうすると，乙１３８において，縦

切断部６の重合度合いを調整すること自体は当業者が普通に行うこ

とというべきである。仮に，乙１３８に記載されている発明におい

て，股間近傍の周長の調整が可能でないとしてもヒップサイズの調

整は可能であるから，乙１３８に記載されている発明のボトム部Ｂ

を試着する際に股間部近傍の周長が体型に合ったものを選択するこ

とにより，上記周長の差を割り出すことができる。

(ｃ) したがって，乙１３８に記載されている発明も，ヒップカップ

サイズが調節可能となっているものである。

ｂ また，乙１３８に記載されている発明が，仮に，ヒップサイズを調

節，計測するものであり，ヒップカップサイズを調節，計測するもの

ではなかったとしても，本件特許２の請求項１は，以下のとおり，乙

１３８～１４０に記載された発明に基づいて当業者が容易に発明をす

ることができたものである。

(ａ) 本件特許２の請求項１の記載からすると，ヒップカップサイズ

の調節は，「前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向

かって切り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連結

部材を介して着脱自在に止着可能とされ」ることにより，また，ヒ

ップカップサイズの計測は，「前記一片の他片との連結位置にヒッ

プカップサイズ計測用の目盛が記され」ることにより可能となって

いるものと解される。

(ｂ) これに対して，乙１３８に記載されている発明においては，

「ボトム部Ｂの縦切断部６は，後面の上縁から下方の股間部近傍ま

で延びる」のであるから，本件発明２と乙１３８に記載されている
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発明とは，「ヒップ部が切り込みを入れて分割され」ている点でも

一致し，また，乙１３８に，「また可能ならばマジックテープ(登

録商標)等による接合が各縫製代に採用できること言うまでもな

い。」(段落【００１１】)と記載されていることからすると，乙１

３８に記載されている発明においても，「分割された一片と他片と

が連結部材を介して着脱自在に止着可能で」あるから，請求項１の

発明と乙１３８に記載されている発明とは，分割された一片と他片

とが連結部材を介して着脱自在に止着可能で」ある点でも一致す

る。

(ｃ) そうすると，請求項１の発明と乙１３８に記載されている発明

とは，「身頃のヒップ部にヒップカップサイズを調節可能なヒップ

カップ計測手段を設けたオーダーメイド用ボトム計測サンプルで，

該ヒップカップ計測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ

部の略中央に向かって切り込みを入れて分割され，分割された一片

と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能でヒップカップサ

イズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカップ

サイズ計測用の目盛が記されたことを特徴とするオーダーメイド用

ボトム計測サンプル。」で一致し，（Ａ’）切り込みが，前者にお

いては，ヒップカップサイズを調整可能とするために，股口からヒ

ップカップ部の略中央に向かっているのに対し，後者においては，

ヒップサイズを調整可能とするために，人体の縦方向に沿う縦切断

部である点，（Ｂ’）前者においては，一片の他辺との連結位置に

ヒップカップサイズ計測用の目盛が記されているのに対し，後者に

おいては,目盛が記されていない点で相違することになる。

(ｄ) 相違点（Ａ’）についてみると，ボトムにおいては，ヒップカ

ップサイズを含めて，種々の部位において，調整可能部分を設ける
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ことが知られている（乙１３９，乙１４１の１，乙１４７，乙１４

８)。そして，上記のとおり，乙１３８には，縦切断部の位置，形

状を変更できる旨が記載されているのであるから，乙１３８に接し

た当業者であれば，乙１３８に記載されている発明において，調整

可能部分を変更すれば，その部位のサイズの計測サンプルとするこ

とができることは，容易に理解できることである。上記のとおり，

乙１３９には，ヒップカップサイズの調整手段が記載されているの

であるから，この調整手段を，乙１３８に記載されている発明に適

用して，ヒップカップサイズを計測可能な計測サンプルとすること

は当業者が容易に想到できることというべきである。

(ｅ) 相違点（Ｂ’）についてみると，上記のとおり，乙１３８に記

載されている発明においても，サイズの計測が必須のものであると

ころ，乙１４０には，サイズ計測用の目盛を設けることが記載され

ており，乙１３８に記載されている発明において，乙１４０記載の

発明を適用してヒップカップサイズを調整可能な計測サンプルとす

るに当たり，一片の他辺との連結位置にヒップカップサイズ計測用

の目盛を記すことは，当業者が容易に想到できることといえる。

(ｆ) 以上のとおり，乙１３８に記載されている発明が，仮に，ヒッ

プサイズを調節，計測するものであり，ヒップカップサイズを調

節，計測するものではなかったとしても，当業者が容易に発明をす

ることができたものである。

ｃ 一審原告は，乙１３９について，「切り込み（ダーツ）によって分

割された一片と他片を着脱自在に止着することや，ヒップカップサ

イズの計測のために用いられることについては，乙１３９には記載

も示唆もされていない。また，乙１３９のダーツ６５は，個体差に

応じて設計されるものではなく，人の標準的な臀部の丸みを想定し
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て設計され，縫製されるものというべきである。」と主張してい

る。

しかし，そもそも人体の丸みを帯びた部分について立体形状とする

ためにダーツを入れるということは周知の技術であり，丸みに個体差

があることからダーツを入れる長さや量を変化させるということも，

ファンデーション業界にとどまらず，服飾業界一般で周知のことであ

る（乙１４６～１４８，乙１３９）。

そして，乙１３９は，従来の製品について「これらの製品を調べて

みると，大半の製品はガードル本体そのものが，股間部や臀部や臀裂

部の形状にマッチせず，平面的な設計構造となっていることが知れ

る。」（明細書４頁１５行～１８行）とし，「伸縮性芯材をどのよう

に配列しても，ガードル本体の設計裁断内容が，従来製品のようにボ

トム各部にフィット性を欠いている限り，ズレや弛みや喰込みが発生

してしまい，所望の補正効果は望めない。」（明細書６頁１７行～１

９行）との問題点を記載し，この問題の解決（ボトム各部にフィット

性を有するガードルを提供する）のために，「臀突位部上の臀突部よ

り臀部下辺に至る部位に切り替えダーツ部を設けて臀部形状に準じた

形状と」することが記載されている（明細書１４頁２行～３行）。

上記の記載からすれば，乙１３９には，少なくとも製品サイズ毎に

臀部にフィット性を持たせるべく切り替えダーツ部が設けられ，ダー

ツの合わせ量を調整することによりヒップカップサイズを調整するこ

とが開示されていることになる。そして，乙１３８には，切り込み(

ダーツ）が，ヒップサイズの計測のために用いられること，切り込み

（ダーツ）が，個体差に応じて設計されるものであること，切り込み

(ダーツ）によって分割された一片と他片を着脱自在に止着すること

が記載されている。しかも，乙１３８には，縦切断部の位置，形状を
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変更できる旨が記載されている。したがって，乙１３８に記載されて

いる発明の縦切断部に代えて乙１３９記載のダーツを用いて，請求項

１の発明をすることは容易であるというべきである。

(7) 争点(7)（仮想実施料率）について

ア 原判決は仮想実施料率を３％と認定している。しかし，本件発明１につ

いて無効理由が存在することは既に確定しているし，本件発明２について

も無効理由が存在することは前述したとおりであるから，仮想実施料率は

高く見積もっても１％以下に過ぎないというべきである。

イ 原判決は，一審被告の営業利益率は合算すると，●●●●●と認定して

いる（１２７頁２４行）。

一審被告は，補整下着の販売を本業としており，ＨＭＳを実施するまで

にオーダーメイド商品の販売を行っていたのであり，従来製品の製造を委

託している製造メーカーが存在し，その協力が得られたのであるが，その

ような一審被告ですら，このような営業利益率しか上げられない。とすれ

ば，通常のファンデーションメーカーにおいてはさらに低い利益率となる

ことは容易に想定できる。そして，原判決においても認定されているよう

にＨＭＳには根本的欠陥というべき欠点が存在しており，第二生産部とい

う開発部隊を置き，その実施に向けて多額の投資を行った一審被告でも継

続を断念せざるをえなかったように，長期の実施は困難であること，結局

はＨＭＳ商品について顧客離れが生じ，一審被告もレディメイドに回帰す

ることになったこと等の事情を考慮すると，仮想実施料率は上記のとおり

高く見積もっても１％以下と考えるのが相当である。

(8) 争点(8)（一審被告の貢献）及び争点(9)（一審原告の処遇）について

以下のとおり，本件各発明の実施により一審被告が得た利益に対する一審

被告の貢献度が８０％という判断は低すぎるものといえる。

ア 総論
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ＨＭＳ商品の売上が多額となり，その結果，本件各発明により使用者で

ある一審被告が受けるべき利益の額が３７億５５０２万３６７２円という

高額になったのは，一審被告が多額の販売促進費用を投入したことが相当

程度寄与しているからであるが，このことは，本件各発明自体の価値がさ

ほど大きくないことを意味する。

本件各発明のうち，本件発明１は無効理由の存在によって特許自体が無

効であることが確定しているし，本件発明２についても無効理由の存在が

認められるから，このような無効理由が存在している本件各発明に客観的

な価値があるとは考えられない。

このように本件各発明にさしたる価値が認められないにもかかわらず，

一審被告の多額の販売促進費用の投入という営業努力等によって使用者の

受けるべき利益の額が高額になるような場合には，公平の見地から，本件

各発明の実施により一審被告が得た利益に対する一審被告の貢献度は高く

見積もらなければならない。このような立場からすると，原判決の８０％

という一審被告の貢献割合は，そもそも相当性を欠く判断といわざるを得

ないものである。

また，原判決の８０％という一審被告の貢献割合は，近年の職務発明対

価請求事件において認定される使用者等の貢献割合の数値から見ても突出

した値である。

イ 本件各発明の完成に対する一審被告の貢献につき

(ア) 本件各発明は一審原告単独の発明ではない。

原判決は，本件各発明が一審原告単独の発明であると認定している

が，この認定が誤りであることについては，前記(1)(2)のとおりであ

り，本件各発明は一審原告を含む発明者による共同発明である。

(イ) 一審原告が個人的に購入した市販の下着類を用いたとは考えられな

い。
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原判決は，本件各発明の開発に際し，一審原告が個人的に購入した市

販の下着類を用いたと認定しているが，この認定は経験則に反する。

すなわち，本件発明１について，一審原告は，個人的に購入した市販

の下着類をハサミで切って各部分を面ファスナーで接合したものが試作

品第１号であったと述べ，それ以外にも試作品は存在したと述べている

（甲７９の２２頁２行～５行，原審における原告本人尋問調書４７頁）

が，これらの試作品は法廷に提出されていない。これらの試作品は，本

件発明１の開発過程で生まれたものであり，開発過程を解明する上で極

めて重要な意味を有する物件であり，しかも一審被告が発明者性を争っ

ているにもかかわらず，試作品は法廷に提出されなかったし，提出でき

ない理由の説明もなされていない。したがって，原判決が，本件発明１

の開発において，一審原告が個人的に購入した市販の下着類を用いたと

認定したことは経験則に反するものである。

(ウ) 本件各発明に至る基本的な着想を，一審被告の業務とは関係なく一

審原告が取得したとはいえない。

原判決は，本件各発明に至る基本的な着想は，一審被告の業務とは関

係なく一審原告が取得したものであると認定するが，この認定も経験則

に反する。すなわち，一審原告は，本件各発明の開発経緯において，一

審被告入社のはるか以前から，体感できるオーダーメイドの下着という

ものが必要であると考えていたと述べていたが（甲７９の５頁３行～１

９行，２８頁下１２行～下１０行），一審原告に対する反対尋問におい

て，体感できるオーダーメイドの下着が必要だと考えるに至ったのは，

一審被告のフルオーダーでは事前に着用感が確認できないという問題点

があり，それを認識することによって，体感できるオーダーメイドの下

着が必要であると考えるに至ったと供述している（原審における原告本

人尋問調書４０頁）。このように，仮に一審原告の供述に従ったとして
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も，本件各発明は，一審原告が一審被告のフルオーダー事業の問題点を

解決するために開発されたものであり，本件各発明に至る基本的着想

は，まさに一審被告の業務に関連していたといわざるを得ない。にもか

かわらず原判決は，本件各発明に至る基本的な着想は一審被告の業務と

は関係なく一審原告が取得したものであると認定しており，このような

認定は経験則に違反する。本件発明１の出願を依頼する際に，一審原告

が作成の上，大島特許事務所に持参した「明細書」と題する書面（乙１

３５）において，【考案が解決しようとする課題】に「（Ａ）計測場所

へ計測サンプルをたくさん運ぶ必要がある。」，【考案の効果】に

「（Ａ）計測サンプルのコンパクト化により移動が容易になる。」との

記載がなされている。これは当時一審被告において，実際にオーダーメ

イドの計測を行っていた第二生産部員が多数のサンプルを持ち運んでお

り，サンプルの軽量化が課題とされていたことが反映されたものであ

り，この点でも本件発明１が一審被告の当時置かれていた状況から業務

に関連して開発されたものであることが理解できる。

(エ) 一審原告は一審被告のＣＡＤを利用した。

原判決は，一審原告が一審被告のＣＡＤを用いて本件各発明の開発を

進めた点について，ＣＡＤが本来研究用の機器ではないという一事をも

って，本件各発明の完成に対する一審被告の貢献事由には該当しないと

の判断をしている（１３０頁下５行～下４行）。しかし，研究用に購入

されたわけではない機器であっても，そのような機器を利用して開発行

為がなされることは職務発明の性質上よく見られることであるから，研

究用に購入されていない機器を利用した場合であっても，使用者等の貢

献事由として考慮しない理由はないはずである。

本件の場合，一審原告は，平成１２年６月，第二生産部のＣＡＤ主任

として一審被告に入社し，６万円の職務手当を含む月額４０万円もの給
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与を支給されており（乙５８の１），ＣＡＤを使用して一審被告の業務

に貢献することが期待されていたし，実際，自由に一審被告のＣＡＤを

利用していた。このような一審原告への給与の支給及びＣＡＤ利用の実

態から見て，一審原告が一審被告のＣＡＤを用いて本件各発明の開発を

進めた点は，本件各発明の完成に対する一審被告の貢献事由に該当する

と判断すべきである。

(オ) 一審被告は研究開発費や研究設備費を出捐し研究開発のための特別

の時間を与えた。

原判決は，一審被告が本件各発明の完成に至る経過において，研究開

発費や研究設備費を出捐していないことや，一審原告に対して研究開発

のための特別の時間を与えていないことを指摘している（１３０頁下４

行～下１行）。しかし，本件各発明の技術的思想の本質的部分が，着脱

可能で，着用時にフィット感を確認できる計測用サンプルを構成する点

にあると考えるべきことからすると，一審被告の新大阪ＢＧ店内におい

て，ＨＭＳメジャー開発に必須のフィッティングを行わせたり，オーダ

ー研究会の開催を認め，その会において，一審被告の社員らが試作品の

着用感や耐久性の改善点を指摘していることなど（原審におけるＧ証人

の尋問調書９頁～１５頁，乙５９の１～６）は，一審被告において研究

開発費や研究設備費を支出していると評価できる。また一審原告につい

ては，オーダーメイド事業における納期遅れの解消及び効率化というこ

とを目的に一審被告に入社しており，入社後においても自らＣＡＤを用

いて個々のオーダーに応じたパターン図を作成していたわけではなく，

オーダーメイド事業の推進をどのように行っていくかということを検討

していたのであり，オーダー研究会に参加して，勤務時間中にＧやＳと

本件各発明について協議したり（原審におけるＧ証人の尋問調書８頁以

下，Ｓ証人の尋問調書３頁～６頁），広瀬工業への出張をしており（乙
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１８），一審被告は本件各発明の開発について特別に時間を与えたとい

える。

このように，一審被告は，本件各発明の開発に対して，研究開発費や

研究設備費を出捐し，また一審原告に対しても，研究開発のための特別

の時間を与えていたから，これらの点も，本件各発明の完成に対する一

審被告の貢献事由に該当すると判断すべきである。

(カ) デューブルベ試着に基づく計測器具開発という一審被告による目標

設定があった。

原判決は，一審被告の社員Ｄがワコールのデューブルベを体験試着

し，その報告に基づき一審被告においても計測器具を開発すると目標設

定したことについて，デューブルベで採用されていたバージスの計測方

法は，それ自体独立したバージスメジャーを使用するものであり，着用

感を確かめるために着用するゲージブラはカップと一体となって切り離

せないものであったことが認められるから，デューブルベ試着が本件各

発明の技術的思想に何らかの寄与をしたとは認められないと判断してい

る（１３１頁６行～１３行）。

確かに，デューブルベのバージスメジャー及びゲージブラと本件各発

明の技術的思想には相違する部分があるが，そもそも計測器具を開発す

るという目標設定は本件各発明の完成の動機となるものであり，このよ

うな目標設定がなければ本件各発明そのものがなされなかったか，開発

されたとしても相当な時間を要したはずである。

原判決は，一審原告が平成１１年９月に本件各発明を独自に着想し開

発を進めたものであると認定するが，Ｄがデューブルベの体験試着をし

たのが平成１１年９月９日であり，その結果を一審被告の第２生産部の

会議で報告したのが同月２１日であり（乙１２９），そこでワコールと

は異なる計測器具の開発が決定されたのである（乙７２，原審における
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Ｇ証人の尋問調書７頁）。このような時系列からすると，一審被告独自

の計測器具の開発という目標設定がなされ，それを認識した一審原告が

本件発明１の開発に着手したと理解するのが自然である。

このように，一審被告独自の計測器具を開発するという目標設定は，

本件発明１の開発を可能にしたか，あるいは開発に要する時間を短くし

たという点において，本件各発明の完成に貢献したといえる。

(キ) フルオーダーの納期遅延及び採寸ミス解消という一審被告による課

題解決の付与があった。

原判決は，本件各発明の解決課題は，着用時にフィット感のある衣類

を提供し，フィット感を確認した上で注文することができるオーダーメ

イド用計測サンプルを提供することであり，納期遅延や採寸ミスの解消

とは異なるとする（１３１頁１４行～１３２頁６行）。

しかし，本件各発明の解決課題は，一審被告におけるフルオーダーの

納期遅延及び採寸ミスの解消という課題があって初めて生まれたもので

ある。すなわち，一審被告のフルオーダー事業は，当初よりフルオーダ

ーであるにもかかわらずフィット感が悪いというクレームが発生してお

り，また納期遅延の原因の一つに採寸者ごとに採寸方法がバラバラで統

一された採寸方法が採用されていなかった点があったことから，フィッ

ト感を事前に確認し，かつ統一された採寸方法を確立しなければならな

いという課題が生まれ，その課題を解決しようとしたのがまさに本件各

発明なのであった。

このようにフルオーダーの納期遅延及び採寸ミスの解消という課題を

解決するべく本件各発明が開発されたわけであり，一審被告の付与した

解決課題が，本件各発明の開発に寄与したといえるから，本件各発明の

完成に至る経過における一審被告の貢献として考慮されるべきである。

(ク) 一審被告はフルオーダー事業のノウハウやデータ利用を許容した。
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原判決は，フルオーダー事業におけるノウハウやデータを一審被告が

蓄積し，その利用を許容したことについて，そのノウハウやデータが本

件各発明にどのように寄与したのか不明であると判断している（１３２

頁７行～８行）。

しかし，一審原告自身が本件各発明の開発に際して，一審被告のオー

ダーメイド事業で得られたデータを検討したということを認めている。

また，本件各発明の技術的思想の本質的部分は，着用可能で，着用時

にフィット感を確認できる計測用サンプルを構成する点にあるとすれ

ば，オーダー研究会において，第二生産部のメンバーがＨＭＳメジャー

の試作品に対して，着用感や耐久性の改善点を指摘し，これらの指摘に

基づいて着用可能なものへと試作品の改善がなされていることは，まさ

に一審被告が保有していたノウハウが本件発明１の開発に寄与していた

ものと評価することができる。また，本件発明２は，一審被告の協力工

場である広瀬工業のＦが作成した図面（乙１９～２３）に基づき，試作

品を製作し，着用テストを行った上で，第二生産部が広瀬工業と連携し

ながら，図面を改良し，止着部の製作・改良を行っていくという流れで

開発されており，やはり一審被告のノウハウ（一審被告に対する広瀬工

業のノウハウの提供）が本件発明２の開発に寄与していたものと評価す

ることができる。

ウ 本件各発明の完成後の一審被告の貢献につき

(ア) 原判決は一審被告が多額の販売促進費用を投入したことについて，

一審被告の貢献として全く考慮しておらず，この点で不当である。すな

わち，原判決は，ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発明の寄与割合の

判断において，一審原告の２分の１を下らないという主張をそのまま採

用しているが，そもそも一審被告は本件各発明に対する法定の通常実施

権を有している（特許法３５条１項）。原判決の判断は，一審被告の法
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定の通常実施権による控除を認めただけということになり，一審被告に

よる多額の販売促進費用の投入（その投入による売上高増加との因果関

係については原判決も認めている）という重要な事実については，全く

考慮していないということになる。一審被告がＨＭＳ商品の販売におい

て多額の販売促進費用を投入したことは，本件各発明の寄与割合につい

ては勿論，本件各発明の完成後の一審被告の貢献としても考慮されなけ

ればならない。

(イ) 原判決は，ＨＭＳ商品の実用化，本件各発明の特許出願に当たり，

一審被告の役割を認定しているものの，一審原告が特許出願に当たり出

願書類のチェックを行っており，主導的な役割を果たしたとして一審原

告の貢献が大きいかのような認定を行っている。

しかし，一審原告が本件発明１について出願を担当した大島特許事務

所に赴いた際に持参したのは，乙１３５（明細書）であり，いわばこの

程度の書類を作成する能力しかなく（このような記載内容では出願して

も権利とならないことは明らかである。），また，実用新案登録出願を

想定していた程度のものに過ぎなかった。本件発明１については，一審

被告が出願を依頼したｈ弁理士から特許出願をしたらという示唆があっ

て特許出願に切り替えたものである。そして，出願及びその後の手続に

ついては，一審被告の法務担当であったＵを中心に対応しており，出願

書類及びその後手続書類のチェックについても同人が行っていた。そし

て，一審被告は早期に特許化すべく早期審査を特許庁に申し出ている。

その後，平成１４年９月２日付けで拒絶理由通知が出され（甲９），一

審被告は，意見書を提出し補正を行ったものの，同年１１月２２日付け

で拒絶査定がなされた（甲２３）。これに対して，大島特許事務所を通

じて平成１４年１２月２６日付けで拒絶査定不服審判請求を申立て（甲

１５），平成１７年１月２６日に拒絶査定取消審決がなされて登録に至
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った（甲１７）ものであり，これらの特許庁に対する早期審査の請求，

拒絶理由通知への対応，拒絶査定に対する審判請求は全て一審被告が費

用を負担して行ったものであるから，一審被告が本件発明１に関して特

許権を取得するに当たり行った貢献は非常に大きいといえる。

また，本件発明２についても，出願依頼の際に一審原告が大島特許事

務所に持参した「明細書」と題する書面（乙１３６）には，簡単な内容

が記載されているのみであり，出願に耐えられるようなものではなかっ

た。本件発明１と同様に，出願及びその後の手続については，一審被告

の法務担当であったＵを中心に対応しており，出願書類及びその後の手

続書類のチェックも同人が行っていた。一審原告が出願書類をチェック

して本件発明２についての特許化について主導したということはない。

そして，一審被告は早期に特許化すべく早期審査を特許庁に申し出てい

る。その後，平成１４年１１月２０日付けで拒絶理由通知が出され（甲

１８），一審被告は，意見書を提出し補正を行ったものの，平成１５年

２月１２日付けで拒絶査定がなされた（甲２４）。これに対して，大島

特許事務所を通じて平成１５年３月１９日付けで拒絶査定不服審判請求

を申立て（甲１９），平成１７年５月２３日に拒絶査定取消審決がなさ

れて登録に至った（甲２１）ものであり，これらの特許庁に対する早期

審査の請求，拒絶理由通知への対応，拒絶査定に対する審判請求は全て

一審被告が費用を負担して行ったものであるから，一審被告が本件発明

２に関して特許権を取得するに当たり行った貢献は非常に大きいといえ

る。

このような一審被告の本件各発明に対する権利化における貢献を原判

決は十分に評価せず，一審原告が権利化を主導したかのように認定し，

一審原告の貢献を課題に評価している点で原判決は不当である。

(ウ) また，原判決は，一審原告がＨＭＳ商品のサイズの決定や資材選
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び，製造工場との調整，販売員の研修について主導的役割を果たしたと

認定している（１３２頁下４行～下２行）。

一審原告は商品企画室の室長として，そのような仕事を行うべき立場

にはあったが，実際には，部下であるＳに任せているところが大きく，

販売員の研修についてはＧが主導的な役割を担っており，原判決が認定

するような全てについて一審原告が主導的な役割をしていたわけでは全

くなく，それぞれが仕事を分担しつつ自らが担当する仕事について主導

的な役割を果たしていたのである。

(エ) ＨＭＳメジャーその他関連器具の製作費の支出

製造部門を持たない一審被告の場合，本件各発明の実施品であるＨＭ

Ｓメジャーの製作も外部の協力工場に依頼しており，製作費の支払がな

されている。主要なものを拾い上げると，ＨＭＳ商品の試験販売を開始

した第２４期（平成１２年９月１日から平成１３年８月３１日まで）

に，当初３７０セット分として１億２７００万円もの費用が発生し，次

の第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）に

は，ＨＭＳ補充交換用３００セット分として８５０万円，ＨＭＳメジャ

ー（ガードル）４５０セット分として１７００万円，第２６期（平成１

４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）はＨＭＳメジャー（ショ

ートガードル）として２９９５万円，ＨＭＳメジャー（ロングガード

ル）２００セット分として５４０万円，第２７期（平成１５年９月１日

から平成１６年８月３１日まで）は，ＨＭＳメジャー（ボディスーツ）

として３０２４万２０００円，ＨＭＳメジャー（ロングガードル）とし

て２６２万２０００円，ＨＭＳメジャー（４／５カップ）用として１１

９万円，ＨＭＳメジャーとして２８９０万円，ＧＬメジャーとして７４

５万円，第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日ま

で）はメジャー（補充分）として４９２万円，ＨＭＳメジャー（ボディ
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スーツ拡張）分として１８６３万円などが発生している（乙１５１）。

これ以外にも，ＨＭＳメジャーの修理代や協力工場へのＰＣ設置費

用，ソフト開発費，サーバー費用などが発生している。

このように，一審被告はＨＭＳメジャーの製作費，その他ハイブリッ

ドメジャーシステムを維持運営して行く上で必要な機器の費用を負担し

ており，これらは本件各発明の完成後の一審被告の貢献として考慮され

るべきである。

(オ) ＨＭＳメジャーの品質管理

ＨＭＳメジャーは，その使用及び洗濯によって，身生地部分が伸長し

たり，劣化したりするが，ＨＭＳメジャーは着用感が体感できる計測サ

ンプルであり，かつ，お客様の肌に直に接触するものであるため，伸長

したり汚れたりしているＨＭＳメジャーを使用し続けることはできず，

必然的に，定期的な交換やメンテナンスが必要となる。定期的な交換や

メンテナンスは，ハイブリッドメジャーシステムを継続していく上で不

可欠な品質管理業務である。

このＨＭＳメジャーの品質管理業務については，平成１６年１月２６

日，一審被告社内において「ハイブジッドメジャー管理ミーティング」

が開催され（乙１５２の１），平成１５年１２月に実施されたアンケー

ト調査の結果報告がなされるとともに，ＨＭＳメジャーの設計面での強

化や品質維持のための定期的な交換等が課題として指摘された。平成１

６年２月５日，商品管理部のＳを中心として，ＨＭＳメジャーの問題点

の洗い出しがなされ（乙１５２の２），同年３月５日，ＨＭＳメジャー

の消耗試験の打ち合わせが実施されている（乙１５２の３）。そして，

３月初めから６月中旬にかけて，一審被告の９店舗で消耗試験が実施さ

れ，同年７月１５日，その調査結果の報告がなされ，ＨＭＳメジャーの

問題点とその対策が検討された（乙１５２の４）。そして，洗濯の仕方
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や設計上の変更，定期検査の段取りなどが取り決められた（乙１５２の

４）。

このように，一審被告はＨＭＳメジャーの品質管理業務を積極的に行

っており，かかる業務は本件各発明の完成後の一審被告の貢献として考

慮されるべきである。

(カ) 一審被告による全国３００店舗以上の販売店の開設，２０００名以

上の営業社員の確保

ＨＭＳ商品は第２４期の期中である平成１３年６月から試験販売が開

始されたが，第２５期には年間１００億円以上の多額の売上げを計上し

ている。このようにＨＭＳ商品の売上額が，発売開始後わずか１年余り

で年間１００億円を超える売上を達成することができたのは，一審被告

が，全国に３００店舗以上の店舗網を既に有しており，２０００名近く

の営業社員を確保していたからであり，一審被告によってこのような基

礎的営業基盤が確保されていなかったならば，短期間に１００億円を超

える巨額の売上を計上することはできなかったはずであるし，第２６期

以降の売上も達成することはできなかったはずである。

一審被告は，直営店舗の運営のために，年間２０億円前後の賃借料を

継続的に負担し，かつ営業社員の人件費として年間４５億円から５２億

円程度を継続的に負担してきており，基礎的営業基盤の確保に多額の投

資を行っている。各店舗ではレディメイド商品も販売しており，営業社

員もＨＭＳ商品だけを扱っているわけではないが，一審被告による継続

的な賃借料と営業社員人件費の負担があったからこそ，ＨＭＳ商品の巨

額の売上が達成されたという事実は明らかである。

このように一審被告が基礎的営業基盤として，多額の賃借料及び営業

社員の人件費を継続的に負担しているという事実は，本件各発明の完成

後の一審被告の貢献として考慮されるべきである。
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(キ) 会員組織の設立

一審被告は，第２５期の期中に愛用者組織として「マルコビューティ

クラブ」という会員組織を立ち上げている。この組織は顧客の囲い込み

を目的とし，そのために会員には割引などの特典を付与している。一審

被告が自社製品の愛用者を組織化することにより，リピート率を高める

効果が見込まれるから，ＨＭＳ商品の売り上げにもかかる愛用者組織の

立ち上げは一定の寄与があったものと推認できる。よって，「マルコビ

ューティクラブ」という愛用者組織の立ち上げも本件各発明の完成後の

一審被告の貢献として考慮されるべきである。

(ク) 新製品の開発

ＨＭＳメジャーは計測器具に過ぎないから，ＨＭＳメジャーだけでは

ＨＭＳ商品が作れないことは明らかであるが，出来上がったＨＭＳ商品

はレディメイド商品と外形的には同じである。したがって，新製品を次

々に開発し販売しなければ，陳腐化する運命にある。

平成１３年６月のＨＭＳ商品（ブラジャー）の試験発売後，一審被告

は数々の新製品を発売しており，概ね２～３か月に一度の割合でＨＭＳ

商品の新製品を発売している。

このような一審被告によるＨＭＳ商品の新製品開発に要する費用，時

間，労力の投下は，ＨＭＳ商品の売上げ増加に寄与するものであり，本

件各発明の完成後の一審被告の貢献として考慮されるべきである。

エ 一審原告の処遇

原判決は，一審被告による一審原告の処遇について，取締役の報酬は取

締役の職務執行の対価であるから，その中に職務発明の対価を観念するこ

とはできないとして，一審被告の主張を採用しなかった（１３３頁６行～

１１行）。

しかし，発明とその実施に向けた貢献がなければ，取締役には就任でき
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ず，それに伴う地位も報酬も得られなかったということは，その地位と報

酬は当該発明の創出と実現化に対する報償に他ならない。

一審原告は平成１２年６月２１日に一審被告に途中入社をしており，入

社時の処遇としては，ＣＡＤ室長として第二生産部の実務責任者という立

場であった。基本給は２１万円であり，職務給，能力給，特別給を合わせ

て月額４０万円と多額ではあるが，基本給自体は年齢と比較すればさほど

多額というわけでもない。ところが，本件特許１を出願し，ＨＭＳブラジ

ャーを発売することが決定した平成１３年４月の翌月である５月から業績

給が７万円から１２万円に上がって月額給与額は４５万円となり，実際に

ＨＭＳブラジャーが発売された平成１３年６月から約２か月後の同年９月

の給与から，特別給が６万円から１１万円へと増額されて，月額給与が５

０万円となっており，平成１４年２月に本件特許２が出願され，ＨＭＳガ

ードルが発売されたわずか半年後の平成１４年９月からは，１００万円の

報酬を受けることとなっている（取締役就任は同年１１月）。上記のよう

な経緯からすれば，一審原告の給与の増額が本件各発明と直接関係してお

り，入社からわずか２年という短期間にＣＡＤ室長という立場から取締役

に昇進するという異例の昇進と報酬を得ることができたのは，本件各発明

と直接関係していることは明らかである。

オ 一審原告の主張に対する反論

(ア) 一審被告の社内には独自の研究開発部門はなかったが，本件各発明

の開発に当たっては，社内に「オーダー研究会」なる研究会を設けて，

定期的にＨＭＳメジャーの検討会が開かれており，事実上，本件各発明

の研究部門的な役割を担っていたし，社内に蓄積されていたパターン図

の利用やオーダー研究会に出席していた熟練営業社員による改善点の指

摘などは，まさに社内のノウハウが本件各発明の開発に寄与していたと

いえる。
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また，一審原告の入社当初の業務がフルオーダーの納期遅れの解消に

あったとしても，そこから得られたフルオーダーシステムの問題点や営

業社員からの要望が，本件各発明の開発動機に繋がっているのであり，

フルオーダーの納期遅れの解消作業は，まさに本件各発明の開発に寄与

したといえる。

さらに，本件各発明が，一審原告が入社前から温めていたアイデアを

もとに開発されたものでないことは上記のとおりであり，フルオーダー

事業の問題点の改善が本件各発明の開発動機となっていたわけである。

また本件各発明の開発は，オーダー研究会での検討や一審被告の社員ら

との意見交換の中で行われたものであり，一審原告から試作品すら提出

されていない本件においては，開発に当たって使用された資材も個人的

に所有しているものではないと推測されるところである。一審原告は，

特許出願における弁理士との調整も１回目こそ同席したものの，２回目

以降は会社の法務部員であるＵが主として執り行っており，補正手続や

審判請求などの法的対応には関与していないし，商品化においてもどの

程度貢献したのかは不明である。

(イ) 旧３５条の規定が，使用者等と従業者等との利害調整規定であるこ

とからすれば，「使用者の貢献」に発明完成に至る経緯における貢献だ

けではなく，発明完成後の貢献，すなわち発明を出願し権利化したり，

特許を維持するための貢献や，実施製品の売上げを得るための貢献，発

明者への処遇その他諸般の事情が含まれると解するのが相当かつ公平で

あり，裁判例の主流もそのように判断している。

(ウ) 一審原告は，原判決が認定した一審被告の貢献事由は，いずれも営

利を目的とする会社であれば当然に行うものに過ぎないと主張するが，

「オーダー研究会」を社内に設けることを認め，集中的にＨＭＳメジャ

ー及びＨＭＳ商品の実用化に向けての検討を行わせたり，第二生産部と
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いう専属の部署の設置や外部協力工場への協力要請及びその費用負担や

権利化に当たって補正手続や審判請求まで行ったりしたことは，営利企

業であれば当然行われるものに過ぎないと評価される行為を大きく超え

るものといえる。また，ＨＭＳメジャーを全店舗に配置し，販売社員に

ＨＭＳメジャーの計測方法についての研修を行ったり，多額の販売促進

費用を投じたりした点についても，全営業店舗の賃料額（年間約２０億

円）や営業社員の人件費額（年間約３４億円から５２億円），そして販

売促進費用の額（最も少ない第２５期で年間２１億円，最も多い第２７

期で年間３４億円）が，いずれも多額であることからすれば，営利企業

が負担すべき費用の額を大きく上回るものであるといえる。このよう

に，原判決が認定した本件各発明完成後の一審被告の貢献事由について

は，営利企業であれば当然に行うものに過ぎないとはいえないものばか

りである。

(エ) 一審原告が取締役を退職した際に役員慰労金が支給されていない点

については，一審被告においては，取締役に対する退職慰労金規程が存

在しないため，一審原告だけでなく，同時期に退任した他の取締役に対

しても，退職慰労金は支給されていないし，また，社員に対する退職金

規程では，「勤続３年以上」が支給要件となっており，このような要件

に該当しなかったために支給されなかったに過ぎない。したがって，一

審原告に対して退職慰労金や退職金が支給されていないことをもって，

本件職務発明の相当対価の増額要素と認めることはできない。

カ まとめ

以上のとおり，本件各発明により一審被告が受けるべき利益の額に対す

る一審被告の貢献割合が８０％であるとした原判決は誤りであり，一審被

告の貢献割合は９５％を下回るものではない。

(9) 当審における争点(10)（当審における請求拡張の適否）について
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一審原告は，平成２１年９月２４日付けで附帯請求の起算日を「平成１４

年２月１７日」から「平成１３年６月１日」に繰り上げる旨の請求の拡張を

行った。しかし，この請求の拡張は，これにより著しく訴訟手続を遅滞させ

ることになるので，民訴法２９７条，１４３条１項ただし書により，許され

ない。その理由は，以下のとおりである。

ア 一審原告は，一審被告が中間利息の控除の主張を行ったことを受けて，

請求の拡張を行うと主張しているが，一審被告が中間利息の控除の主張を

行ったことと，一審原告が職務発明の対価請求権の弁済期が平成１３年６

月１日に到来していると主張することの間には，論理的な関連性はない。

なぜなら，遅延損害金の起算日は，当該債務の性質に従い，かつ法律上の

障害事由がない限り，権利者が任意に選択できるからである。

イ また，一審原告は，当審第２回口頭弁論期日において，裁判所より，次

回期日（本期日）をもって弁論を終結すると言い渡されていたにもかかわ

らず，控訴提起から７か月経過した平成２１年９月２４日の第３回口頭弁

論期日になって，突如，請求拡張の申立てを行ってきた。一審原告に請求

の拡張を認めなければならないようなやむを得ない事情はない。

ウ そして，仮に一審原告による請求の拡張が認められると，本件におい

て，職務発明の対価請求権の弁済期が何時なのか，すなわち，原判決が認

定した，本件職務発明の対価請求権は債務の履行について期限の定めのな

い債務なのか否か，という論点について，更に主張反論を尽くさねばなら

ず，その結果，本件訴訟手続が著しく遅延する。

(10) 当審における争点(11)（中間利息控除の可否）について

職務発明における相当対価請求権は，従業者が使用者に特許を受ける権利

を承継させたことにより発生する権利であるから，その金額の算定も権利が

承継された時点において行うべきものであると解される。そして，中間利息

の控除は，相当対価を算定する際の「使用者が受けるべき利益の額」の算定
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の問題であるから，中間利息控除の始期は，特許を受ける権利が承継された

時点である。

なお，最高裁昭和５５年１２月１８日第一小法廷判決・民集３４巻７号８

８８頁は，安全保証義務違反による損害賠償を請求した事案において，安全

保証義務違反による損害賠償債務は期限の定めのない債務であり，民法４１

２条３項により債権者から履行の請求を受けた時にはじめて遅滞に陥ると判

示したが，債権者（被害者）の逸失利益の算定においては，権利発生時から

の中間利息控除を認めた原審判断をそのまま是認している。また，従業者

は，職務発明における相当対価請求権が発生した後直ちに使用者に対し請求

を行い，遅滞に陥らせることが法的に可能なのであるから，権利発生と同時

に，使用者が将来受けるべき利益について中間利息控除を認めても不当では

ない。さらに，使用者が履行遅滞に陥っていない限り中間利息控除はなしえ

ないとすると，発明者の請求の有無やその時期によって，中間利息控除がな

されず，あるいは中間利息控除がなされる時期が異なるため，相当対価請求

権の額に変動が生じることになる。これは承継の時点をもって一義的に金額

が確定すべき相当対価請求権の法的性質とは相容れない結果である。

①特許登録時から独占の利益が発生すると判断された場合，②特許を受け

る権利の承継時から独占の利益が発生すると判断された場合の，それぞれに

おける中間利息控除後の相当対価の額は，下記表１（①の場合）及び同２

（②の場合）のとおりである（なお，各表における「寄与度」「仮想実施料

率」「原告の貢献度」は，いずれも一審被告の主張割合による。）。

記
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〈表１〉
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〈表２〉
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(11) 当審における争点(12)（遅延損害金の起算日）について

一審原告は，一審被告が中間利息を控除すべきであることを主張したこと

から平成１３年６月１日に弁済期が到来したことを認めたかのように主張す

るが誤っている。なぜなら，一審被告は，主位的主張として，独占の利益の

発生時期が特許登録時であると解する場合には，登録時以後の将来分の売上

について中間利息の控除がなされるべきであると主張し，また予備的主張と

して，特許を受ける権利の承継時から独占の利益が発生すると判断された場

合には，承継時以後の将来分の売上げについて中間利息の控除がなされるべ

きであると主張しているのであって，平成１３年６月１日に本件発明１に関

する職務発明の対価請求権の弁済期が到来していることを認めているわけで

はないからである。

中間利息控除の主張と職務発明の対価請求権の弁済期との間には何らの論

理的関連性がなく，中間利息控除を認める始期と職務発明の対価請求権の弁

済期を違えても何ら問題はない。

２ 当審における一審原告の主張

(1) 争点(1)（本件発明１の発明者は一審原告のみか）について

ア 「採寸表の作成につき」につき

(ア) 一審被告は，平成１１年８月当時，一審被告において，バージスサ

イズは「カップくり」という名称で計測されていたと主張する。

しかし，平成１１年当時の一審被告においては，オーダー表の記載に

ついて統一されたルールが定められておらず，その方法は採寸者各人に

より区々であって，カップくりのサイズを重要視して必ず計測をしてい

たなどという状況にはなかった。これは，乙１２６～１２９のいずれに

も，「カップくり」を記載する欄が予め設けられていないことからも明

らかである。むしろ，Ｇ証人が証言しているとおり，「バージスは計れ

ない」（原審におけるＧ証人の尋問調書３５頁）というのが当時の一審
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被告における認識であり，カップくりのサイズを計測することが一審被

告において明確な方針として実施されていたわけではない。

(イ) 一審被告は，オーダー表（甲３３～３５）を作成したのは，一審原

告ではなくＣであると主張する。

しかし，甲３３の１・２は，一審原告が平成１１年８月２７日の第二

生産部部内会議においてカップサイズとアンダーバストの寸法とを分離

する提案をするために作成したオーダー表を，一審被告社員のｃがその

ままの形でエクセル用ファイルに加工したものである。当時，一審原告

は，ブラジャーのオーダールールを策定するため，パターンナーの起こ

した標準寸法の型紙をもとに大小のサイズの型紙を作る際の決まりごと

である「グレーディングルール」を作成しようとしていた。グレーディ

ングルールを作成するに当たっては，サイズピッチ項目を決定する必要

があるところ，従来の一審被告のオーダーメイドの方法では，アンダー

バストのサイズとカップに使用するワイヤのサイズが連動していたた

め，アンダーバストサイズを変更するとカップの大きさも変化し，体型

に合わなくなっていた。そこで，一審原告は，アンダーバストサイズと

カップサイズを独立したサイズピッチ項目とすることを提案することと

し，そのための資料として甲３３の１・２を作成したのであり，これが

後にバージスから計測するという考え方につながった。他方，甲３４の

１・２は，Ｃがエクセルで作ったものではあるが，原案は一審原告が考

えたものである。甲３４の１・２の採寸項目の左側には，「１」や「５

０」という数字が付されている。これは，グレーディングルールを定め

る際に，調整されるべき部位のＣＡＤ画面上の位置（座標）を表すため

に使用される番号であり，一審原告が作成したグレーディングルールに

おいて用いた番号を記載したものである。このグレーディングルールの

番号は旭化成において使用されているものと同一であり，一審原告も旭
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化成に勤めていたころからこの番号を使用してきた。一審原告は，一審

被告のためのオーダールールを，平成１１年８月にすでに完成させ，Ｃ

ＡＤの画面に表示されるようにしていたところ，Ｃは，グレーディング

ルールを作成，理解する能力を有していなかったので，左の番号が何を

意味するかを理解できず，ベースとなった甲１０４の文字式に記載され

ていた番号をそのまま転記したのである。また，甲３５も一審原告が作

成したものである。一審原告は，甲３４の１・２を用いて採寸のルール

化を提案したが，Ｃら一審被告の社員たちは，グレーディングルールを

使わずにパターンメイクを続けたため，ルール化を進めることができな

かった。そこで，グレーディングルールについて熟知していた一審原告

が，オーダーメイド商品の処理速度を促進するため，難易度を分け，甲

３５記載の許容範囲を加えたものを作成したものである。この許容範囲

の設定は，グレーディングルールを理解している者でなければ理解でき

ない事項であり，グレーディングルール作成能力を欠いていたＣが作成

することはできない。

(ウ) 一審被告は，Ｃが，乙１３２に基づき，平成１１年１２月１６日

に，第二生産部の会議において，ブラジャーのオーダーの手順の統一化

を図る方法を説明していることが認められるから，これに先立って一審

原告がオーダー表の作成に深く関わっていたということはないと主張す

る。

しかし，乙１３２には，「Ｎｅｗフルカップショート・ロングブラジ

ャー」と記載されており，「Ｎｅｗ」の文字が記載されている。平成１

１年当時，一審被告においては，「あこがれ」を試着品として利用して

オーダーを取っていたため，商品を「ＢＦ６０００－」，「ＢＬＦ６０

００－」等の番号によって特定していた。しかし，「あこがれ」商品の

ラインアップには存在しない大きなサイズについて，試着のみに用いる
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目的で作成した試着サンプルが試着者の体型に全く合わないといった問

題が生じたため，一審被告は，新たに試着サンプルを作ることになり，

その際，番号付けのルールを，「Ｎｅｗ ＮＢＦ６０００」，「ＮＢＬ

Ｆ６０００」に変更したのである。このような事情から，「Ｎｅｗ」の

文字が付されたものよりも，それが付されていないものの方が先行して

いたオーダー商品となっており，それゆえ，「Ｎｅｗ」の付されている

乙１３２よりも甲６２の方が先に作成されたことが認められる。したが

って，一審原告は，Ｃが乙１３２を作成するよりも前に甲６２を作成し

ていたのである。

イ 「『メジャー・アンド・メイク・オーダー』の提案につき」につき

一審被告は，甲３７は，それまで行っていたメジャー＝テープメジャー

での採寸では採寸ミスが多くなることから，オーダーを二つに分けてシス

テムの提案を行ったものと解するのが妥当であるとし，一審原告が，目指

すべきオーダーメイドの方向性としての「メジャー・アンド・メイク・オ

ーダー」の考え方を提案したと認定した原判決は誤りであると主張する。

しかし，一審原告が一審被告の役員に「メジャー・アンド・メイク・オ

ーダー」の考え方を説明したのは以下のような経緯によるものであり，原

判決の認定は正当である。

(ア) 従前，一審被告においては，顧客の身体の２４箇所の採寸を行うオ

ーダーメイドを行っていたが，一人ひとりのパターンを１から作るのは

大変な手間と時間がかかることであり，また，当時の一審被告では採寸

者とパターン作成者が異なることによる認識のずれが生じることもあっ

たため，パターン作成に大きな困難を伴っていた。さらに，当時の一審

被告においては，そもそも採寸時に試着するサンプルもない状態であっ

たところ，これでは一審被告の商品の魅力である体型補正を実現するこ

とが困難であった。しかも，創立以来販売会社であった一審被告には，
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製造に関するノウハウを有する者がいなかった。

(イ) 他方，一審原告は，女性としての自身の経験や身体を美しく整える

というファンデーションの性質，一審被告が体型補正を重視しているこ

と等に鑑み，体型補正ができ，かつ，採寸段階で装着感を体感すること

ができるメジャー（採寸手段）を備えたオーダーのシステムが必要であ

ると強く感じていた。

(ウ) そのような状況にあって，一審被告におけるＣＡＤをシステム化す

る仕事を担っていた一審原告は，一審被告の役員から，ＣＡＤが十分に

稼動していない理由を聞かれたため，一審原告は，これを良い機会と考

え，システム構築の説明をした。そのために平成１１年８月８日に作成

した資料が甲３７である。

このとき，一審原告は，試着サンプルを作り，生地を摘んだり開いた

りすることによって補正する仕組みのサイズオーダーをしてはどうかと

提案し，甲３１及び３３の基礎となった考えを説明するとともに，一審

被告のオーダーメイド事業がより良いものとなるためにはどうしたらよ

いかについて考えた上で，女性の視点から職務経験に基づいて「メジャ

ー・アンド・メイク・オーダー」の考え方を提案した。

(エ) 一審原告が一審被告の役員に「メジャー・アンド・メイク・オーダ

ー」の考え方を説明したのは以上のような経緯によるものであり，いさ

さかも不自然なことはない。

ウ 「『バージス』の重要性についての認識につき」につき

(ア) 一審原告が平成１１年９月２２日に第二生産部の部内会議に出席し

て甲６２によってバージスの重要性を説明し，その後一審被告のオーダ

ー表に「カップくりサイズ」の項目が加えられたとの原判決の認定につ

き，一審被告は，経験則に反し不合理であると主張する。

この点に関し，一審被告は，一審被告においてバージスの重要性は以
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前から認識されており，また，一審被告の社員であるＤがデューブルベ

のバージスメジャーを体験し，平成１１年９月２１日の第二生産部会議

で体験発表をしたと主張する。

しかし，同日の第二生産部の会議議題には，Ｄの体験発表の記載は存

在しないこと（甲１０８），Ｅ証人も，「（Ｄが）他の第２生産部とい

うか，フルオーダーをやっている部内会議とかでは発表してない。」と

の一審被告代理人の質問に対し，「聞いていませんね」と返答している

こと（原審におけるＥ証人の尋問調書３３頁）から明らかなように，同

日にＤがデューブルベの体験報告を行ったということはない。

(イ) また，一審被告は，一審被告においてバージスの重要性が認識され

ていたと主張するが，一審被告における会議の議事録（甲１１０の１～

１４）や，Ｅが作成した株主総会提出資料（甲１１１）などの，どこに

も計測器のことは書かれていない。また，平成１２年３月１４日時点に

おいても，オーダー表にカップくりサイズの未記入が存在している（甲

１１２）し，また，平成１２年８月２５日付け資料（甲１１３）の

「４．カップとくりを違うサイズで記入しないでください。」との記載

から分かるとおり，平成１２年８月の段階でも，一審被告及び第二生産

部の部員達は，バージスについて，その重要性を全く理解していなかっ

た。

(ウ) さらに，一審被告は，一審原告が「カップくり」から計測すること

を提案したからといって一審被告においてそれが採用されることは不自

然であるなど主張している。

しかし，一審被告の社員が作成した平成１１年８月２７日の部内会議

の報告書に「サイズピッチ表の作成はＸ氏が担当する」との記載があり

（甲１０９），また，そこに詳細な手順が記載されていること，甲６２

が平成１１年９月１６日までには作成されているところ（甲１１４），
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一審原告の平成１１年９月度月間スケジュール（甲１０５）において，

同年８月～９月には，一審被告以外にブラジャーのルール化に関する業

務を行っているクライアントが存在しなかったことに照らせば，一審被

告において一審原告の提案が受け入れられ，バージスから計測する手順

へと変更されたことが認められる。

エ 「本件発明１に至る着想及びその具体化につき」につき

(ア) 一審被告は，本件発明１に至る着想及びその具体化についての原判

決の認定が誤っていると主張する。

この点に関し，まず，一審被告は，一審原告において，①サンプルの

ブラジャーをあてることによってカップくりを計測する手法が確立され

ていたこと，②一審被告の社員であるＤがデューブルベの体験に行き，

計測器具を用いて計測していることを説明したこと，③当時，一審被告

においては，採寸ミスを減らすことが大きな課題となっていたことか

ら，第二生産部において計測器具を作ろうという意識が生まれるのは自

然な流れであったことを主張する。

しかし，上記①が事実でないことはすでに述べたとおりであるし，②

についても，平成１１年９月２１日に体験報告がなされたことがないこ

とは，すでに述べたとおりである。③については，だからこそＣＡＤを

用いたオーダーメイドを行うことになり，一審原告が指導に当たったも

のであるが，上記ウ(イ)で述べたところから明らかなように「第二生産

部において計測器具を作ろうという意識が生まれた」ということもな

い。

(イ) また，一審被告は，広瀬工業のＦが当時すでにオーダーメイド商品

の一つであった膝下ガードルについてパーツの作り置きを行っていたこ

とを踏まえて，ブラジャーについても作り置きを提案することも十分あ

り得るなどと主張する。
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しかし，乙６７の１・２は，作成者であるＥ証人が証言するとおり，

一定期間ごとの注文をまとめて生産を依頼した書面であって作り置きの

資料ではなく（原審におけるＥ証人の尋問調書１２頁），そもそも膝下

ガードルにおいて作り置きを行っていたということはない。また，Ｆ

は，平成１１年１０月１４日からパターン展開の技術指導をしていて手

一杯であったため，受注を予測した上でパーツの作り置きをすることな

どは，時間的にも広瀬工業のキャパシティ的にもできるような状況では

なかった。さらに，乙１２７（平成１１年８月３１日付け「生産依頼

書」）のオーダーのように，カップ高さやトップを寄せるなどの修正に

よってオーダーに対応していた一審被告においては，出来上がりのパタ

ーンはそれこそ千差万別であり，作り置きなどできるはずがなく，縫製

工場に勤めるＦがそのような提案をすることもあり得ない。

(ウ) さらに，一審被告は，乙１３５の内容が乏しいと主張し，これを根

拠に本件発明１は一審原告が独自に作成したものではないと主張する。

しかし，一審原告は弁理士でもなければ特許事務所で勤務した経験を

持つ者でもなく，また，そもそも特許出願の経験も，特許制度に関する

知識も有していなかった。

そのような一審原告が，向学心の強さから，見よう見まねで作成して

みたのが乙１３５であって，当該発明が特許相当なのか実用新案相当な

のかを適切に判断することを一審原告に期待することにそもそも無理が

あるし，また，十分な内容が記載された明細書の作成を期待することに

も無理がある。むしろ，ここで重要なのは，特許制度に関する知識を有

していなかった一審原告が単独で明細書をまねた書類を作成したという

事実である。このことは，一審原告が本件発明１を単独で発明したこと

の裏付けとなるものである。

オ 「本件発明１の技術的思想の本質的部分につき」につき
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(ア) 一審被告は，一審原告が作成した試作品が，カップと前身がスナッ

プで，前身と後ろ身がマジックテープで接合されたものであったと主張

する。しかし，一審原告は，そのような構成の試作品を作成したことは

ない。一審原告が作成した試作品は，カップと前身を面ファスナーで接

合したものである。

(イ) 一審被告は，一審原告が，自宅で一審原告の子供に試作品を着用さ

せて実験したことについて，乳房がなく，体形も異なる男性で着用感を

試したとすることは信用性を欠くと主張する。

しかし，一審原告が，自分の子供に着用させて実験をしたのは，試着

に耐えられる強度があるか否かを検証するためであり，一審被告の主張

するような「試着可能であること」を確認する目的であった。

バージスの適合性については，ＣＡＤの知識が豊富で，ＣＡＤ上の図

面から前身とカップ部の接合の状況を完全に予測することができる一審

原告にとっては，ＣＡＤ上でパターンの作成ができた時点ですでにクリ

アされた問題であったのである。

一審原告としても，これが製品化に向けた最終的な確認作業とは思っ

ておらず，あくまで開発過程におけるエピソードのひとつである。

(ウ) 一審被告は，平成１２年１０月１９日の第１回オーダー研究会報告

書の「Ａ既存サンプルの修正方式から Ｂオーダーサイズ組み合わせ方

式の考え方の説明」との記載があることを根拠に，同オーダー研究会で

一審原告が試作品を検討し，このときに出された提案を元にカップ部と

前受部をマジックテープとし，前受部と後ろ身の接合をフックとするこ

とが第二生産部から提案されたと主張する。

しかし，第１回オーダー研究会において，一審原告は本件発明１の考

え方を説明しただけであり，試着サンプルを見せたというのは誤りであ

る。一審原告が試着サンプルを第二生産部のメンバーに見せたのは，第
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３回オーダー研究会である。一審原告は，平成１２年１０月１２日に，

すでに，「ＦＵＫＫＵ」「ＴＥ－ＰＵ」と記載されたパーツが存在し，

一つのバージス（Ｗ６）にカップが複数（３タイプ），後身が複数（３

タイプ）存在するパターンファイル（甲６３）を作成しているから，一

審原告は，第１回オーダー研究会が開催される前に，すでにカップと前

身はマジックテープで接合し，前身と後ろ身の接合をフックで行う構成

を発案していたことが認められる。

カ 「本件発明１の発明者につき」につき

一審被告は，Ｆ外１３名も本件発明１の発明者であると主張している

が，これら１４名の者が，本件発明１の技術的思想の本質的部分のうち，

具体的にどの部分につきどのような貢献をしたのかにつき，個別具体的な

主張を全くしてきていない。一審被告がこの点を明確に主張できないとい

うことは，一審原告のみが発明者である事実を裏付けるものといえる。

(2) 争点(2)（本件発明２の発明者は一審原告のみか）について

ア 「本件発明２の発明に至る経緯につき」につき

(ア) 一審被告は，一審原告がＪＩＳ規格のサイズ表示とは異なる独自の

規格を採用したことに対し，一審被告ではＪＩＳ規格の考え方を採用し

ておらず，一審原告がサイズピッチを基準とすべきと考えたとすれば，

それは一審被告で行われたことをそのまま採用していたに過ぎないと主

張する。

しかし，一審原告入社以前の一審被告のオーダーメイドは，ＪＩＳ規

格を参考にサイズ構成されたレディメイド商品である「あこがれ」を試

着して採寸をしていたものである。したがって，一審被告においてヒッ

プを基準にガードルの試着サンプルを選んだとしても，それは，元々ウ

エストを基準として構成されたＪＩＳ規格に基づくものを出発点とした

ものであり，あくまでも，ＪＩＳ規格の枠組みを脱するものではない。
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これに対し，一審原告が採用したサイズ表示は，ＪＩＳ規格とは完全

に独立したものであり，この点で，一審原告において行われていた，レ

ディメイド商品を試着サンプルとして使用するオーダーメイドとは明確

に異なるものである。

(イ) 一審被告は，Ｃが作成し，平成１１年１２月１６日の第二生産部の

部内会議で使用された乙１３３を根拠に，一審被告においては，ヒップ

サイズを基準としたことが現れていると主張する。

しかし，乙１３３は，＜ロングガードル＞の１．において，「ヒップ

又は大腿部（一番大きい部分）に合わせて試着サンプルを選ぶ。」と記

載されているのであり，ヒップサイズに着目し，基準とする本件発明２

と明確に異なるものである。また，乙１３３が使用されたのは平成１１

年１２月１６日の部内会議のときであるが，一審原告は，上記部内会議

に先立つ同年８月１７日の会議までに，すでに乙１３３と同一の内容を

説明している（甲１１５）。平成１１年１２月１６日の部内会議で乙１

３３により説明されたとする手順は，それよりも以前である同年８月の

段階で一審原告により考案され，一審被告において採用されたものであ

る。

(ウ) 一審被告は，平成１２年１１月１６日に大島特許事務所に赴いた際

に一審原告が持参した資料は乙１３５のみであり，また，平成１３年１

１月１６日に本件発明２の出願を依頼する際に一審原告が持参した資料

は，乙１３６のみであり，甲２９は，ＨＭＳガードルのマニュアルを作

成する段階で作成されたものであると主張する。

しかし，一審原告は，Ｕとともに大島特許事務所を訪れているが，本

件発明１の出願の相談に行った平成１２年１１月１６日には，ブラジャ

ーのサンプルを，本件発明２の出願の相談に行った平成１３年１１月１

６日にはガードルのサンプルを，それぞれ持参している。大島特許事務
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所からの一審被告宛ての「ご案内」（甲１１６）は，本件各発明につき

特許を取得した後に大島特許事務所からサンプルの返還がなされた際の

送付書であり，上記事実を裏付けるものである。このように，乙１３５

及び１３６以外にも，出願時に大島特許事務所に持参され，すでに返還

された資料が存在する。

(エ) 一審被告は，甲２９はマニュアルを作成する際に出来上がったもの

であると主張する。

しかし，甲２９においては，ウエスト部の体型についてＸ体型，Ｒ体

型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなされており（甲２９の４枚目），ま

た，一審被告が平成１２年１１月１６日に大島特許事務所へ持参したこ

とを認めている乙１３５においても，ウエスト部の体型について，同様

にＸ体型，Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなされている（乙１３

５の５枚目）。ところが，一審被告が，平成１３年１１月１６日に持参

したと主張する乙１３６においては，ウエスト部の体型について，Ａ体

型，Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなされており（乙１３６の３

枚目），乙１３５に存在したＸ体型との表現が，Ａ体型に変更されてい

る。さらに，ＨＭＳ総合マニュアルでは，ウエスト部分の体型につい

て，Ｖ体型，Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類に変更されている（甲

９１の２０頁）。このように，元々Ｘ体型と表現されていた体型分類の

呼称がＡ体型，Ｖ体型と変化していったのは，ウエストの細い体型をど

のように表現するのが妥当かという検討の結果，より近い形状のアルフ

ァベットに置き換えられていったからである。このような体型表記の変

遷から明らかなように，乙１３６が作成された段階では，すでに一審被

告においてＸ体型という分類は使用されなくなっていたのであり，Ｘ体

型という分類を用いている甲２９が，すでに体型表記が「Ａ体型」に変

更された本件発明２の完成後に作成されたということはあり得ない。
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(オ) 一審被告は，一審原告の考えを盛り込んだという甲７１のパターン

図面から原判決が認定しているヒップと大腿部の切り込みやそれに付け

るマジックテープ，ウエスト部分の切り込みやそれに付けるマジックテ

ープを読み取ることはできないとした上で，甲６３と好対照であると主

張する。

しかし，甲６３は弁理士に持参するサンプルのパターンであるから，

すでに構成や使用部材が確定した段階で作成された図面である。これに

対し，甲７１は，ＨＭＳガードルの構成を検討している途中で作成され

たものである。ＨＭＳガードルの構成を検討していく中で，一審原告

は，従来のガードルのようなモールド加工をしないものであって，か

つ，大腿部が調節できるものを作らなければならないとの考えから，新

たにマスターパターンの作成とメジャーの作成の双方の作業を同時進行

させていたものであるが，甲７１の図面を作成した当時は，未だ伸縮性

のある面ファスナーが見つかっていない段階であり，マジックテープの

パターンを作成する状況になかった。

(カ) 一審被告は，一審原告が広瀬工業のＦには秘密にしながらセイブ繊

維の担当者には本件発明２の出願前に使用方法を説明した上でマジック

テープの注文を行っていたことは，矛盾だらけの説明であると主張す

る。

しかし，一審原告は，本件発明２を実用化するために必要な伸縮性の

ある特殊なマジックテープの調達をセイブ繊維に行なってもらう必要が

あったため，その依頼のために必要な範囲で説明を行なったものであ

り，このこと自体は新規の商品が開発される際に通常行われる行為に過

ぎない。これに対し，広瀬工業のＦは，本件発明２の開発を進める上で

何ら必要のない人物であったため，弁理士からの指示通り秘密を保持す

べく，本件発明２の重要な部分である大腿部の切り込みについて，その
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意図を説明しなかったのである。そして，第二生産部の部員が，Ｆが変

更した図面を元に検討している際も，これらの部員に大腿部の切り込み

の意味を説明した場合には，そのことが本件発明２の開発において全く

の部外者であるＦに伝わってしまうことが確実であるから，秘密保持を

徹底するために敢えて黙っていたものである。

(キ) 一審被告は，経験豊富な広瀬工業のＦが送付されてきた図面の意図

を読み取れないということ自体が考えられないと主張するが，Ｆは，証

人尋問の際の裁判所調査官からの補充尋問に対しても要領を得ない回答

をしており，このようなＦが，甲７１を見た際に，そこに記載されてい

る切り込み線の重要性に気づかなかったことは，本件発明２の発明者で

ない者の反応として，むしろ自然である。また，一審被告は，当時一審

被告のＨＭＳブラジャーの生産を行なっていた広瀬工業のＦが，第二生

産部においてＨＭＳガードルの開発を行なっているということが分から

ないということも考えられないと主張するが，ＦがＨＭＳブラジャーの

生産を行なっているといっても，あくまでも一審被告の社外の者であ

り，第二生産部に常駐して作業していたわけではないから，ＨＭＳガー

ドルの開発のことを知らなかったとしても不思議はない。さらに，一審

被告は，一審原告から，パターン図を渡されてサンプルの製作を依頼さ

れた広瀬工業が，そのパターン図を使ってサンプルを作ることができる

にもかかわらず，異なる図面をわざわざ手書きで引いて返してくるとい

うことも考えられないと主張するが，甲７１の図面は，それまでの一審

被告の商品とは異なる本件発明２に関する図面であり，これに従って縫

製をするとなると，従前とは異なる手間と費用を要することは容易に想

像がつく。図面の意味を知らされていなかったＦは，その真意を理解す

ることができず，従前の一審被告の商品と同様の図面にすべく修正を施

し，その際，ＦはＣＡＤでパターンを作成することができないため，わ



- 117 -

ざわざ手書きの図面を返送してきたものである。

イ 「本件発明２の技術的思想の本質的部分につき」につき

本件発明２の技術的思想の本質的部分は，原判決（７９頁１６行～２２

行）認定のとおり，「ヒップ部にヒップカップサイズを調節可能なヒップ

カップ計測手段を設けた」との点であり，「該ヒップカップ計測手段は，

前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かって切り込みいれ

て分割され，分割された一片と他片とが」着脱自在に止着可能で「ヒップ

カップサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカッ

プ計測用の目盛りが記された」構成にした点にあるものである。

ウ 「本件発明２の発明者につき」につき

(ア) 甲７２のサイズ表には，Ａカップ，Ｂカップ等の記載があり，大き

さの異なるヒップカップを調節するという考え方が示されている。ま

た，甲７１自体には記載がないものの，伸縮する面ファスナー部材さえ

整えば，そこに目盛りを付すことで，「一片と他片との連結位置にヒッ

プカップ計測用の目盛りが記された」構成とし得る程度まで完成してい

るものであり，この時点で本件発明２は完成していると認められる。し

たがって，原判決認定のとおり，平成１３年８月８日には，本件発明２

の本質的部分は完成していたのである。

仮に，本件発明２の本質的部分を，一審被告の主張するように解する

としても，伸縮性のある面ファスナーを構成に組み込んだ時点で本質的

部分は完成したといえるものであるところ，大島特許事務所に持参する

ために作製したサンプルは，同年１１月７日に縫製依頼（甲１１７）を

しているものであるから，遅くともこの時点までに，本件発明２は完成

していたと認められる。

(イ) 一審被告は，ＨＭＳガードルのメジャーの大腿部の切り込み位置は

広瀬工業のＦが作成した図面（乙１９～２３）に基づいて開発され，止
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着部の製作，改良を進めながら，図面を改良していったのであり，開発

の過程で第二生産部の中の議論で最終的な切り込み位置を現実化してい

ったものに他ならないと主張する。しかし，一審被告の主張によって

も，第二生産部の中で具体的に誰が切り込み部分についての提案をした

のかが全く明らかになっていないし，議論の結果作成されたパターン図

も存在しないのであって，一審被告の主張は全く裏付けのないものであ

る。また，乙３４から明らかなとおり，一審被告がモニターを行ったの

は，一審原告が大島特許事務所に相談に赴いた日よりも後の平成１３年

１１月１９日である。

(ウ) 一審被告は，一審原告の外に，Ｆら５名も本件発明２の発明者であ

ると主張する。しかし，本件発明２に関しても，一審被告は，本件発明

１におけると同様，これらの各人が具体的にどのような提案を行い，本

件発明２の技術のどの部分を担当したのかについて，個別に明らかにし

ていない。Ｔに至っては，陳述書において，明確に自身は発明者ではな

いと供述している（甲４６）。

(3) 争点(3)（ＨＭＳ商品の売上に対する本件各発明の寄与割合）について

ア 本件各発明の競争優位性，顧客誘引力についての評価の誤り

原判決は，本件各発明の競争優位性，顧客誘引力について消極的な評価

をするに止まっている（９９頁下３行～１００頁３行）。

しかし，以下に述べるとおり，本件各発明の競争優位性，顧客誘引力は

極めて高いものであったのであり，その意味で原判決の上記評価は誤りで

ある。

(ア) 本件各発明の主要な効果

本件各発明の主要な効果は，「着用時に体型に合った衣類を提供でき

るとともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文することが

でき」，かつ，顧客の希望に応じて「体型補整を意図した修正なども実
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際の着用感を伴って実施することができる」という点にある（本件各特

許の明細書［甲１，３］の【発明の効果】欄）。

そして，一審被告における実施に際しても，採寸の初めの段階で，顧

客と一審被告社員とが相談しながら，フィット感（着用感）を体感しつ

つ，体型補整効果の生じる度合いが細かく調節されていた（甲９１［総

合マニュアル］７頁）。これにより，顧客は，千差万別の体型に合致す

るＨＭＳ商品を着用することができ，その結果，無理なく効果的に体型

補整を行うことができた。

(イ) 本件各発明の作用効果と顧客誘引力と競争優位性

上記のような本件各発明の効果は，多数の顧客のニーズに合致し，Ｈ

ＭＳは，主に体型補整を追求する既存顧客層のみならず，フィット感

（着用感）をも追求するより広い新規顧客の獲得をもたらす大ヒット商

品となり，一審被告の業績を劇的に好転させ，３期連続の増収をもたら

した。その結果，一審被告は，レディスインナー小売売上高ランキング

で，大手のワコールやトリンプ等を押さえて，１位に踊り出た（甲４２

の２［繊維白書２００６年版４００頁～４０１頁］）。このようなフィ

ット感と体型補整効果の両方を追求できるオーダーメイド下着は，この

当時，本件各発明によって独占されるＨＭＳ商品以外に存在しなかっ

た。

このように，本件各発明は，「着用時に体型に合った衣類を提供でき

るとともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文することが

でき」，かつ，顧客の希望に応じて「体型補整を意図した修正なども実

際の着用感を伴って実施することができる」という効果が顧客のニーズ

を捉えたため，その実施品であるＨＭＳ商品は，強い競争優位性，顧客

誘引力を有し，現に一審被告の業績を劇的に好転させたのである。

(ウ) 本件各発明の事業に占める重要性
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ａ ＨＭＳ商品が全国的に販売され始めた平成１４年度において，平成

１５年のレディスインナーウェアー市場規模は７９１０億円と推計さ

れ，「９８年をピークに減少し，依然厳しい状態が続いている」（甲

５３［繊維白書２００２年版３９６頁］）状況にあった。同様の状況

は，平成１８年時点からみた業界概況を述べた甲５４［繊維白書２０

０６年版４０３頁］）にも見られる。ここでは，「レディスインナー

類の２００５年小売市場規模は７５８０億円で前年比９８．８％とな

った」，「ボディファッション協会の集計によると金額ベースで前年

比９９．１％…となっている。平均単価では，前年比１０２．５％と

なっており数量の落ち込みが目立つ。」と記載されている。

ｂ このようなレディスインナーの小売市場規模の縮小は，業界２強の

ワコール，トリンプなどについても同様であった。

また，訪問販売やホームパーティ形式でレディスインナーを販売す

るシャルレにおいては，売上高の長期低下傾向は，より著しい。

ｃ 以上の業界の傾向とは対照的に，一審被告は，平成１４年以降のＨ

ＭＳ販売期間中，その業績を急激に伸ばしている（甲４３［一審被告

・有価証券報告書（平成１７年９月１日から平成１８年８月３１日ま

で）］２頁，甲５０［一審被告・有価証券報告書（平成１２年９月１

日から平成１３年８月３１日まで）］１頁ほか）。

ｄ 一審被告においては，平成９年度において大幅な売上げの低下が発

生し，その後平成１３年度まで，多少の上下はあるものの，業績は大

きく落ち込んだままであった。ところが，ＨＭＳを発売開始し，全国

規模の販売体制が整った平成１４年度からは業績が大きく伸びてお

り，売上高の長期低下傾向のみられた他社と際だった対照を示してい

る。そして，当該時期は，一審被告の新商品はＨＭＳ商品に限られて

おり，他の新商品を販売したり，新しい販売方法を採ったりしたわけ
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でもない。このように，一審被告の売上げが劇的に向上した期間中，

業界全体が業績を悪化させ，かつ，一審被告における事情の変化がＨ

ＭＳの販売以外にないのであれば，売上高の増加はＨＭＳ商品の発売

によるものと考えられる。

加えて，一審被告においてＨＭＳ商品が正常に販売されていた当時

の売上げ構成を見ると，従来のレディメイド商品は若干の減少傾向に

あるが，基本的には，従来商品にＨＭＳ商品の売上げが加算された状

態になっている。この点でも，ＨＭＳ商品が一審被告の当時の業績を

支えていたものと認められる。

ｅ 一審被告はレディスインナー業界，特にファンデーション業界にお

いて，体型補整を売りとして業績を伸ばしてきた企業である。

しかし，ファンデーション業界は，新素材，新機能の開発も少なく

なって飽和状態になるとともに，バブル崩壊後「…ナチュラル志向の

影響で華美なランジェリーや締めつけるファンデーションが敬遠され

るようになり，（ファンデーション業界は）苦戦が続いている」（甲

５３［繊維白書２００２年版３９７頁］）状態であった。華美なラン

ジェリーの敬遠傾向はワコールやトリンプなどの売上げに影響し，

「締め付けるファンデーション」の敬遠傾向は体型補整に特化した一

審被告の売上げに大きな影響を与えた。このような状況にあって，一

審被告の典型的顧客であった，締め付けてでも体型補整したい需要層

が減少する中，キャンペーンなどのプロモーションのみでは顧客獲得

の効果が期待できない状態であった。甲５４（繊維白書２００６年版

４０４頁）は，「（業界２強が）新しい素材や機能面の特徴を打ち出

したキャンペーンを展開し，市場を牽引してきた」と記載し，プロモ

ーションは不可欠と認めながらも，新素材，新機能が生まれない市場

において，キャンペーン活動の見直しを求めている。
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ｆ 従来の一審被告は体型補整を主眼とした商品訴求を行っており，提

供商品もサイズが限られたレディメイド製品がほとんどであった。そ

のため，締め付けを嫌う顧客層や標準体型から逸れた顧客層は一審被

告の顧客とは捉えられず，一審被告はいわばニッチの市場を狙った商

品提供を行っていたといえる。これに対し，ＨＭＳ商品は，従来の一

審被告の思想とは異なり，フィット感をも追求した体型補整商品であ

った。その点で，上記のような顧客層のナチュラル志向に合致し，ま

た，従来の顧客層から漏れていた標準体型でない顧客層もターゲット

とすることができた。また，ＨＭＳ商品は，採寸から縫製までをシス

テム化したものであるため，従来の完全オーダーの体型補整下着と比

べ，生産効率が非常に高く，価格競争力があるのみならず，注文から

提供までのレリーズタイムも大幅に短縮されている。このような競争

優位性を武器とするＨＭＳ商品は，一審被告の対象顧客を大きく広

げ，体型補整に抵抗のあった顧客まで取り込むことに成功したのであ

る。このことが，平成１４年度以降の一審被告の増収増益を決定付け

た。

なお，一審被告はＨＭＳ商品のガードル発売開始時期（平成１４年

３月）と売上げ増が見られた時期（平成１４年６月）が３か月ずれて

いる点を捉え，売上げ増をキャンペーンによるものとし，ＨＭＳ商品

の貢献を認めようとしない。しかし，新製品の登場後，それが市場に

浸透し，売上げ増に結びつくにはタイムラグが生じるのが当然であ

り，新製品が革新的であればあるほど，このタイムラグは大きくなる

のが一般である。特に，一審被告のように，サロン形式の販売方式を

とり，口コミによる広報に依存する企業の場合には，テレビコマーシ

ャルや新聞，週刊誌でプロモーション活動をするワコールやトリンプ

などの大手と比べ，商品浸透のスピードは遅い。しかも，上述のとお
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り，ＨＭＳ商品による売上げ増は新規顧客層の獲得によるところが大

きいところ，従来の一審被告からさらに新商品の魅力が伝播するのに

時間がかかったのは当然である。

また，一審被告はＨＭＳ商品廃止後も，直ちに売上げが低下したわ

けではないことをもって，ＨＭＳ商品の販売と一審被告の増収増益と

は連動していないと主張する。しかし，一審被告が販売する一式で１

０万円を超えるような高級下着は，さほど頻繁に買い換えられるもの

ではなく，ＨＭＳ商品の販売が終了した後であっても数年程度は，Ｈ

ＭＳ商品によって一審被告製品に魅力を感じた顧客が，さらに魅力的

な新商品を求めて再来店する状態が継続する。顧客としても，大ヒッ

ト商品であったＨＭＳ商品の販売を中止すれば，当然それ以上の魅力

を有する商品が発売されていると期待するのが通常だからである。そ

のため，ＨＭＳの販売終了後直ちに売上げが低下しないのは当然であ

り，その後もしばらく好調な業績が継続したのは，むしろ，ＨＭＳ商

品が顧客に与えたインパクトの強さを示すものであるといえる。ＨＭ

Ｓ商品によって急激に増加した顧客も，さすがにＨＭＳ商品販売終了

の２～３年後には急速に一審被告から離れて売上げ低下を招いてお

り，結果的に当時の売上げ増がＨＭＳ商品の影響であったことを裏付

けている。

(エ) 以上検討したところによれば，原判決が本件各発明の効果に基づく

本件各発明の競争優位性，顧客誘引力については消極的な評価しか与え

ていないこと，及び，本件各発明の一審被告の事業に占める重要性を軽

視したことについては，誤りがある。

イ 営業施策関連費用についての評価

(ア) 原判決は，ＨＭＳ商品の売上実績は，一審被告の販売促進活動によ

るところが相当程度寄与しているとする（９９頁下２行～１００頁１
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行）。そして，その主たる根拠を，一審被告がＨＭＳ商品の売上げ増加

に対応して多額の営業施策関連費用を投入していることに求めている。

しかし，原判決が営業施策関連費用を認定するに当たって依拠した乙

１１６の下段や乙１１７の各数値は，後記(5)ア(イ)ｂのとおり信頼性

がない。

また，原判決の論理は，費用を掛けたから商品が売れたという面が相

当程度ある，というものであるが，実際には，商品が売れたから費用が

掛かった面がほとんどなのであり（原審におけるＥ証人の尋問調書２１

頁），原判決の論理は逆転している。このことは，一審被告がＨＭＳ商

品を販売していた当時の営業施策関連費用のうち主要なものが①信販手

数料，②商品券，③景品費であって（乙１１６の上段），いずれも商品

が売れることにより初めて生ずる変動費であることからも認められる。

さらに，原判決の上記論理は，一審被告の第２９期（平成１７年９月

１日から平成１８年８月３１日まで）以降現在に至るまでの業績の低迷

ぶりを合理的に説明できない。すなわち，一審被告は，第２９期以降

も，レディメイド商品の販売促進のため，従前と同様の営業施策関連費

用（①信販手数料，②商品券に替わる値引券，③景品費支出による特典

商品プレゼント）を支出している（乙１１７，甲８０［一審被告・有価

証券報告書（平成１９年９月１日から平成２０年８月３１日まで）］の

６５頁注記表の下段）。それにもかかわらず，一審被告の業績は，ＨＭ

Ｓ商品を販売していた第２７期（平成１５年９月１日から平成１６年８

月３１日まで）の業績に遠く及ばない（甲９９［一審被告・有価証券報

告書（平成１９年９月１日から平成２０年８月３１日まで），甲１００

［主要財務データ（一審被告ホームページ）］）。その間市場に大きな

変化があったわけではなく，唯一の変化は，一審被告がＨＭＳ商品の販

売を中止したことである。このことは，一審被告の販売促進政策が一審
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被告の売上げを劇的に向上させる力を持っていないことを端的に示して

おり，むしろ，本件各発明が高い競争優位性，顧客誘引力を備えていた

ことや，事業においても重要な位置を占めていたことを認める根拠とな

る。

そうである以上，ＨＭＳ商品の売上実績は主として本件各発明の競争

優位性，顧客誘引力によるものであり，一審被告の販売促進活動等は，

売上実績との関係ではＨＭＳ商品の魅力を顧客に知らせる手段にすぎな

いという意味で，従たる要因にすぎないとみるのが自然である。

(イ) 乙１１８の下段は，上記のとおり信用性に欠ける乙１１６の下段の

内訳をグラフにしたものであるから，乙１１６同様，信用性に乏しい。

また，乙１１８の上段についても，不正確な点が存する。これを一審原

告において修正したものが，甲８１である。ここにも，以下のとおり，

ＨＭＳ商品の売上高の増加が主としてＨＭＳ商品の魅力によるものであ

ることが表われているのであるが，原判決はこれを看過している。

ａ 乙１１８上段においては，ＨＭＳロングガードル「あこがれ」・

「ミーチュ」の販売開始時期が平成１４年２月となっている。

しかし，上記各ＨＭＳ商品の正確な販売時期は，平成１４年３月で

ある。そして，ＨＭＳ商品の売上げは２月には●●●●●●●●であ

ったのが，３月には●●●●●●●●と●●●●に増えている（甲８

１，２枚目のグラフ）。

他方，一審被告が同じ平成１４年３月に行ったと主張するプレゼン

トのための費用は，乙１１７の数値によれば，●●●●●●●●●●

であって，前月の●●●●●●●●●●から半減している。

ここに，平成１４年３月にＨＭＳ商品の売上高が増加した理由が，

販売促進費用を掛けたからではなく，同月に上記各ＨＭＳ商品の新商

品を販売したからであることが明確に認められる。
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そうであれば，平成１４年６月までのさらなる売上高の増加までの

３か月間についても，前記のとおり，新製品の登場が売上げ増に結び

つくタイムラグと考えるのが自然である。

ｂ 同様に，ＨＭＳショートガードル「あこがれ」・「ミーチュ」等の

販売を開始した平成１５年３月から７月までの４か月間，ＨＭＳ商品

の売上げが増加している（甲８１，３枚目のグラフ）。また，ＨＭＳ

エクリナボディスーツの販売を開始した平成１５年１２月から平成１

６年２月までの３か月間も，同様にＨＭＳ商品の売上げが増加してい

る（甲８１，４枚目のグラフ）。これらは，ＨＭＳ商品の売上高増加

の理由がＨＭＳ商品自体によるものであることを端的に示すものであ

る。

ｃ さらに，一審被告は第２７期の平成１５年９月から平成１５年１１

月までキャンペーンを行っていない。にもかかわらず，この期間の売

上高は上昇している（甲８１，４枚目のグラフ）。この事実も，ＨＭ

Ｓ商品の売上高はキャンペーンに依存するものではなく，商品自体の

魅力によるものであることを端的に示している。

ウ 一審被告の主張に対する反論

(ア) カラーフィット商品はＨＭＳ商品に後染め処理を施したものであ

り，その意味で，カラーフィット商品は本件各発明の実施品そのもので

ある。そして，着色すれば下着が売れるというものではないことは社会

常識といえるであろうから，本件各発明に魅力があったからこそ，カラ

ーフィット商品が売れたことに大きな疑問はないはずである。これに反

し，一審被告の主張の論拠は，カラーフィット商品を除くＨＭＳ商品の

売上げの増加分をカラーフィットにより説明しようとするものであり，

一見して不合理である。このことは，一審原告が，ＨＭＳ商品の販売を

差し控えた後，悪化した業績の回復を目指して多色展開自体をセールス
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ポイントとする「リドル」，「デビュアランジェ」を販売したが，さし

たる売上げ・利益の向上をもたらさなかった実績からも明らかである。

(イ) 一審被告は，ＨＭＳ商品についても最初にテープメジャーで採寸を

行うとか，端のサイズについては大きめのサイズを着用してもらい，摘

んだりして採寸をしており，この部分については本件各発明を実施して

いないと主張する。

しかし，最初にテープメジャーで採寸を行うのは，あくまでもＨＭＳ

メジャーを選ぶ時の目安をつけたり，既存の顧客の体型変化を見るため

にすぎない。また，摘んだりして採寸するのは，フルオーダーの場合で

あって，ＨＭＳメジャーを使用する際には，このようなことは行わな

い。ＨＭＳオーダーの場合には，そのシステムの構造上，ＨＭＳメジャ

ーを用いなければ商品を製造できないため，必ずＨＭＳメジャーを使用

して採寸し，その採寸結果に基づいてＨＭＳ商品を製造して販売してい

る。したがって，本件各発明の実施（使用）なくしてＨＭＳ商品の売上

げが発生しないことに変わりはない。

(ウ) さらに，一審被告は，本件各発明の実施によってそのまま完全な商

品ができるわけでもなく，ＨＭＳメジャーと出来上がり商品が完全に対

応していたわけでもないと主張する。

しかし，仮にそのような例があるにしても，ＨＭＳメジャーを必ず使

用して採寸し，その採寸結果に基づいてＨＭＳ商品を製造して販売して

いる以上，本件各発明の実施（使用）なくしてＨＭＳ商品の売上げが発

生しないことに変わりはない。そして，測定段階と製造段階の間の微小

な誤差はどのような測定手段を用いても避けられないことであり，この

ような微小な誤差があるからといって，ＨＭＳメジャーを「使用しなか

った」との評価をするとすれば，それこそ不合理な擬制である。

(エ) 一審被告は，上記の他，寄与割合を算定するための事情として，Ｈ
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ＭＳメジャーを使用する全店舗において各パーツを備え置く等の必要が

あることや，ＨＭＳメジャーを用いる全社員に研修を行い，使用方法等

につき教育をしなければならないことといった事実を挙げる。

しかし，これらは本件各発明の実施準備そのものであって，発明外の

貢献とはいい難く，売上げへの寄与割合において消極的事情と位置づけ

るのは不当である。また，これらの事情は，いずれも，一審被告の発明

に対する貢献度を算定するために主張されてきた事実であるから，控訴

審に至って売上げに対する寄与割合を考慮するための事実として主張す

ることは，二つの係数を混同し，同一事実の二重評価をしようとするも

のであるから，失当である。

(オ) 原判決は，①ＨＭＳ商品の売上げが本件各発明の実施なくしては発

生しない事実，②ＨＭＳ商品が本件各発明の競争優位性による顧客誘引

力を有していた事実，③一審被告の販売促進活動を総合考慮した結果と

して，２分の１の寄与割合を認定しており（１０１頁１行～８行），判

断手法に不合理な点はない。これに対し，一審被告の主張は，①②を無

視して③のみをことさらに強調することを求めるものであって，相当の

対価の算定手法としては独自の主張の域を超えず，不合理である。

また，本件特許に無効理由が存することは，寄与割合の考慮要素とす

べきではない。

以上によれば，ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発明の寄与割合

は，２分の１を下らず，４分の３を超える割合が認められるべきであ

る。

(4) 争点(4)（独占の利益が発生する時期）について

ア 原判決は，旧３５条４項の「使用者が受けるべき利益」の意味につい

て，誤った理解をしている。

「使用者が受けるべき利益」とは，特許を受ける権利を承継したことに
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より，特許を出願して登録を受け，あるいはノウハウとして秘匿すること

により法律上または事実上取得することができる，発明の実施を排他的に

独占しうる地位により生じる利益を意味する。

これに対し，原判決は，特許登録時をもって独占的利益を得られる期間

の始期とするものであるが，このような理解に立てば，出願しない限り独

占の利益を観念する余地はないこととなり，上記の解釈に反する結果とな

る。

イ 原判決は，出願公開後特許登録までの間の本件各特許の実施権を独占す

ることができたことに起因する超過売上高の割合を特許登録後の１０分の

１をもって相当とした（１０２頁９行～１０３頁２行）。

しかし，上記判旨は，以下の諸点において法解釈を誤ったものであり，

特許登録の前後で独占の利益の額に１０倍の差異を設けた原判決の認定は

失当である。

(ア) 原判決のような考え方を採用すると，発明をノウハウとして秘匿さ

れている間は独占の利益を観念することができるのに，出願して公開さ

れると利益が失われ，または減殺されるということになる。これはいか

にもバランスを欠いた解釈であり，不当である。

(イ) 職務発明の承継に対する相当の対価は，独占の利益に対する実施料

相当額を基礎に算出するものであり，現に本件においてもそのような計

算式が採用されているところ，これは実施料相当額の請求を内実とする

補償金請求権に通じる考え方である。

原判決は，特許法１０２条１項や同条２項において認められているよ

うな逸失利益の請求をすることができないことを問題とするものと考え

られるが，これらの規定は，特許権侵害という病理的・個別的現象に対

する対処の手段として設けられた強力な規定であって，これを職務発明

の承継の対価の額の中で一般的に考慮することは想定されていないし，
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そもそもそのような例外事象を計算上考慮することは不可能であるか

ら，特許法１０２条１項や同条２項のような規定の適用を受ける状態と

比較して独占力が制限されているなどという議論をすることは意味がな

い。

また，補償金請求をするのに一定の要件を充足する必要があるといっ

ても，要は警告書を送付すれば足りることであるから，これが取り立て

て独占力を阻害することもない。

(ウ) 原判決は，出願公開後登録までの期間は差止請求権がないことを指

摘するが，補償金請求権の存在は，第三者に対して，当該出願公開にか

かる特許発明の実施を抑止させるには十分な効果がある。常識的な事業

主体であれば，将来補償金請求や差止等請求を受けることが予測される

技術に投資などしないからである。

特許実務においては，各企業の知的財産部が他社の出願動向を把握し

ており，他社が出願している発明については，自社の製品開発に際し，

これを回避するか，ライセンスを得るのが通常である。

したがって，実際上の独占力において特許登録前後で有意の差はな

く，原判決が抽象的な法律効果の差異のみで独占力における優劣を論じ

るのは，観念論の域を出ない。

さらに，根本に翻って考えれば，補償金請求権の発生は，使用者が特

許を受ける権利を取得したことの効果に過ぎない。ここで本来的に問題

とされなければならないのは，使用者が補償金請求権しか行使できない

ということではなく，使用者が特許を受ける権利を取得したことそのも

の，すなわち，将来特許権を取得して，補償金請求をするのみならず，

差止等請求もなし得る地位を獲得しているということである。これは，

法的に見ても強力な威嚇力を有する状態であり，ここに独占力を見い出

さない原判決の判断は法制度に対する基本的理解を欠くものといわざる
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を得ない。

(エ) 特許ライセンスは特許登録前から行われることが多いところ，一般

に登録の前後で実施料の額に変化が生じることはなく，また，市場にお

ける発明実施品の売り上げが特許登録の前後で変化をすることもない。

このように，特許登録の前後で，実施料も，実施によって得られる利益

も変化しないにもかかわらず，登録前に得られた利益は法定通常実施権

による利益であって，登録後は特許権に基づく独占の利益であるなどと

いう議論をすることは，無益である。

また，そもそも，通常実施権による利益というものを観念すること自

体に，法制度に対する誤解があるとしか考えられない。すなわち，第１

に，原判決が問題とする特許登録前の時期には，いまだ特許権が存在し

ないから，これに対する法定通常実施権は論理的に存在することができ

ず，原判決の判旨は理論的根拠を欠く。第２に，仮にこの場合にも通常

実施権の存在を観念するとしても，法定通常実施権の内実は，単に発明

者から差止等請求を受けないという地位に過ぎず，それ自体が利益を生

み出すものではない。

(オ) 以上のとおり，使用者の受けるべき利益の算定基準として算入され

る売上高について特許登録の前後で１０倍の差異を設けた原判決の判断

には法解釈の誤りが存在する。

ウ 独占の利益の算定期間の始期が争点となり，発明者に対し職務発明の対

価の支払いを認容した従前の裁判例においては，特許登録時や出願公開時

はおろか，出願に先立つ特許を受ける権利の承継時まで遡って，売上げを

独占の利益の計算根拠に算入しており，かつ，特許登録前の売上高につい

て金額の減額等の調整は一切行っていない（東京地裁昭和５８年１２月２

３日判決・無体財産権関係民事・行政裁判例集１５巻３号８４４頁，知財

高裁平成２０年５月１４日判決・判例タイムズ１２７８号２７７頁，知財
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高裁平成２０年１０月２０日判決・裁判所ホームページ）。

本件における職務発明の対価請求における独占の利益は，上記裁判例と

同様，権利の承継のときから算入されるべきであるから，ＨＭＳ製品の売

上げ全額を独占の利益の算定の基礎とすべきである。

エ 一審被告の主張に対する反論

(ア) 「独占の利益」とは，特許を受ける権利を承継したことにより，特

許を出願して登録を受け，あるいはノウハウとして秘匿することにより

法律上または事実上取得することができる，発明の実施を排他的に独占

しうる地位により生じる利益を意味する。そして，補償金請求権も，職

務発明の対価請求権も，独占の利益をその請求権の内容とするものであ

り，かつ，いずれも仮想的な実施料を基礎に置くものであるから，補償

金請求権の存在は，職務発明の対価の計算において完全な独占の利益の

存在を認めるに必要十分な実質を有しているといえる。補償金請求をす

るのに一定の要件を充足する必要があるといっても，前記のとおり警告

書を送付すれば足りることであるから，これが取り立てて独占力を阻害

することもない。無効審判請求をされたからといって警告書の送付を躊

躇する理由もない。むしろ，本件特許２のように一度審決取消訴訟で特

許の有効性が確認された場合には，警告書を送付することによって生じ

る実質的な独占力は高まる。

(イ) 仮に，補償金請求の可能性の有無を問題とするとしても，本件各発

明について，出願人である一審被告は，拒絶査定がなされた後に拒絶査

定不服審判を請求していたのであるから，将来，特許登録された場合に

備えて警告書を送付しておくといった措置を採ることは可能であるし，

これは，実務的にもごく一般的な行動である。また，一審被告は，本件

各発明の実施品であるＨＭＳ商品の発売当初から，それが特許出願中の

発明を実施したものであることを商品パンフレット等にて公表していた
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のであるから，競合他社が，本件各発明の内容について知り得る状況で

あったのであり，そもそも警告書を送付するまでもなく補償金請求をな

し得る可能性があったといえる。

(5) 争点(5)（ＨＭＳ商品の販売抑制後の売上げの算定方法）について

ア 原判決は，一審被告がＨＭＳ商品の販売抑制策をとり，最終的にその販

売を中止する措置をとった経営判断は，何ら不合理とはいえないと判断し

ている。そして，その根拠として，①ＨＭＳ商品がレディメイド商品との

比較においてデメリットが存すること，②ＨＭＳ商品の営業利益率がレデ

ィメイド商品の営業利益率に比べて低いこと，③一審被告がもっぱら一審

原告に対する相当の対価の支払を免れる目的があったとは認められないこ

とを挙げる（１０３頁５行～１２８頁１６行）。

しかし，以下の(ア)～(ウ)で述べるとおり，上記判断は，いずれも理由

のないものである。また，原判決は，経営判断の合理性で重要な要素とし

て一審原告が主張した④ＨＭＳ商品販売と一審被告の売上高との相関関係

（前記(3)ア(ウ)のとおり，ＨＭＳ商品が爆発的ヒットとなって，一審被

告の売上げ激増に貢献したこと）を考慮しておらず，この点でも著しく不

当である。以下の(エ)で述べるとおり，本件においては，一審被告の不合

理な販売抑制の事実は存在しないものとして，従来の実績を基礎に，将来

分も含む相当の対価を算定すべきである。

(ア) ＨＭＳ商品のデメリットにつき

ａ ＨＭＳ商品が，業績の低迷していた一審被告に莫大な利益をもたら

し，販売抑制の時点でまだまだ売上げが伸びる途上にあったことは，

経営数値上明らかである。一審被告は，ＨＭＳ商品によって，増収の

みならず，大幅な増益も果たしているのであって，一審被告にとって

救世主といっても良い商品である。このように大きな利益を生む商品

に「欠陥」が見つかった場合，企業が単純に販売を中止するというこ
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とはありえず，どのような企業でもその克服に最大限の努力をする。

しかし，一審被告は，ＨＭＳの販売を抑制・中止するに至るまで特段

の改良もしておらず，単純に販売を継続し，単純に販売を抑制・中止

している。原審における一審原告の同旨の指摘にもかかわらず，何ら

かの改良を行おうとした形跡は主張上も証拠上も一切現れない。これ

は，一審被告がＨＭＳの販売期間中「欠陥」などというものを認識し

ておらず，本件訴訟が提起されてから無理やり作り上げた問題である

ことを示すものである。

Ｓ証人は，原審における証人尋問において，「…モニターの結果で

ＨＭＳに対していろいろクレームが寄せられたとか，そういうふうな

話を聞いたことはないですか。」との一審原告代理人からの質問に対

し，「そのときはありません。」と返答し（原審におけるＳ証人の尋

問調書４０頁），一審原告代理人からの質問に対し，「正確な数字と

いうのは把握してないですけれども，多いんじゃないかというところ

は聞いてました。」，「（社内でクレームを集計するような作業は）

私はしてないです。」「（ＨＭＳ商品の問題の話について誰から聞い

たかについて）それ，ちょっと個人名は覚えてないです。」と述べる

など，曖昧な返答に終始している（同調書４０頁～４１頁）。このよ

うな，Ｓの証言からも，ＨＭＳの「欠陥」が本件訴訟提起後に，一審

被告により捏造されたものであることは明らかである。

また，ここにいう「欠陥」には，顧客の安全に関わるなど，積極的

に有害なものは含まれていない。その状態で，現に顧客がＨＭＳを受

け入れ，また，一審被告も大きな利益を得ていたのであるから，合理

的企業においてはＨＭＳの販売を中止する理由とはなるようなもので

はなく，原判決の指摘する事項は，そもそも問題となる余地がない

か，あるいは，せいぜい改良検討事項とでも呼ぶべき程度のものであ
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る。

そして，ＨＭＳ商品の販売中止後，一審被告の業績は再び悪化し，

ＨＭＳ商品発売以前の状態に近付いている。

したがって，一審被告がＨＭＳ商品の販売を中止したのは不合理で

あることに疑いはなく，これに反する原判決の事実認定はあまりに非

常識である。

ｂ ＨＭＳメジャーを全店舗に備え維持する費用・労力

(ａ) 原判決は，ＨＭＳブラジャーについて「ＨＭＳの５種類すべて

についてＨＭＳメジャーを備え置こうとすれば，１００に近い部材

を前店舗に備え置くことが必要となるが，そのようなことは，資金

面及び店舗のスペースから見てたやすいこととはいえない。」（１

０８頁下８行～１０９頁２行），ＨＭＳガードルについて「１種類

の素材から成るＨＭＳメジャーがＨＭＳ商品全体に対する汎用性を

有するものとは認められない。全ての種類の商品についてＨＭＳメ

ジャーを備え置くことは，資金面及び店舗のスペースから見てたや

すいこととはいえないから，ＨＭＳメジャーを全店舗に備える費用

・労力が大きい旨の一審被告の主張には理由がある。」（１１０頁

１３行～１１１頁３行）と判断している。

(ｂ) 原判決の上記判断において前提とされているのは，使用される

素材ごとの伸縮率の差異による体感の違いである。

しかし，顧客はこのような体感の違いを問題にしておらず，そう

であるからこそ，一審被告は，素材ごとに異なるＨＭＳメジャーな

ど用意していない。一審被告は，ＨＭＳ商品を販売するに当たっ

て，顧客に対し，素材の違いまで体感できるなどということはアピ

ールしておらず，そもそも顧客にはそのような期待もなかった。Ｈ

ＭＳメジャーは，本質的に，サンプル商品ではなく，サイズを計測
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する手段なのである。

ＨＭＳ商品の顧客に対する大きな魅力となったのは，適切なサイ

ズの部品を組み合わせることによって得られるフィット感を体感で

きることであり，現に，素材ごとのメジャーを用意していなかった

にもかかわらず，ＨＭＳ商品は爆発的売上げを記録しており，ま

た，素材の体感の差を問題にしたクレームも特になかった。

(ｃ) 確かにＨＭＳメジャーに完成品と完全に一致する体感ができる

機能を持たせようとすれば，当該商品で使用される素材に合わせて

メジャーを作成する必要があるとはいえるが，その場合でも，必要

となるのはあくまでも「使用される素材に合わせた」ＨＭＳメジャ

ーであり，同一の素材が使用されている製品が複数種類ある場合に

は，その伸縮率も同一となるのであるから，１種類のメジャーで同

一素材ないし感触が近い素材が使用されている商品の全てに対する

試着サンプルとして使用することができる。この点で，ＨＭＳメジ

ャーは，高い汎用性を有する。

具体例として，まずブラジャーを取り上げると，当時販売されて

いた「あこがれ」，「ヌディータ」，「ミーチュ」，「エクリ

ナ」，「カラーフット」の五つの製品について，前身はすべて同じ

素材であり，カップ部と後身はそれぞれ３種類の素材に分かれてい

た。したがって，それぞれのサイズについて，前身を１セット，カ

ップ部と後身を３セットずつ用意すればよいこととなる（それぞれ

は部品であるから，製品のラインアップを超えて部品ごとに相互利

用できる。）。そして，ＨＭＳメジャー１セットで，理論上８億通

り，カップ部と後身を３つの素材ごとに分ければ，その９倍の２１

６億通りもの計測が可能になる。また，ＨＭＳメジャーの場合，シ

リーズの入れ替えがあっても素材が同一である限りメジャー自体を
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製造しなおす必要がなく，メジャーの寿命まで使い切ることができ

る。

これに対し，レディメイドであれば，五つのラインアップ全部に

ついて，すべてのサイズのサンプルを用意しなければならず，ま

た，シリーズ間の汎用性はないため，シリーズの入れ替えの都度全

サンプルを用意し直さなければならないから，寿命まで使い切るの

が困難である。また，そもそも，レディメイド製品のサンプルは，

ＨＭＳメジャーのように体系的に整理されていないため，サンプル

の管理自体が負担となる。

したがって，ＨＭＳブラジャーについて，ＨＭＳメジャーの備え

置きが負担となるとする原判決の判断は誤りであり，むしろ，レデ

ィメイド製品よりも費用，労力ともに負担が大きく軽減されること

が認められなければならない。

次に，ＨＭＳガードルについてみると，そのパーツは，レディメ

イドのサンプル１セットと同じ数量，同じ体積である。むしろ，上

記のとおりレディメイドの場合にはシリーズごとにサンプルが必要

になるので，ＨＭＳのパーツよりもはるかに大きな数量，体積にな

る。また，ＨＭＳガードルはシリーズを超えて利用できるのに対

し，レディメイドのサンプルはシリーズの入れ替えの都度入れ替え

なければならない。このように，ガードルについては，ＨＭＳメジ

ャーを全店舗に備える費用よりも，レディメイドのサンプルをシリ

ーズごとに備える費用の方が圧倒的に高額になるし，維持管理の労

力もレディメイドのサンプルの方がはるかに大きいことは明らかで

ある。

以上のとおり，ＨＭＳメジャーを利用するまでの準備に要する費

用，労力は，レディメイドのサンプルに比べてはるかに小さいこと
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は明白である。

(ｄ) メジャーの準備に要する費用や労力は，商品の販売コストの問

題であるところ，上記のとおり，ＨＭＳは，現に一審被告の業績を

劇的に改善したヒット商品であり，増収のみならず，増益をもたら

したから，費用や労力を上回る収益力があったことは明らかであ

る。

ある商品の販売コストは，その商品の生み出す利益との相関関係

で適正かどうかが決定されるところ，このように企業の業績を劇的

に向上させたのは，ＨＭＳのシステムとしての魅力であるから，仮

に原判決が指摘するように，計測サンプルであるＨＭＳメジャーを

準備するのに費用や労力を要するとしても，それは適正なコストで

あったこととなる。

そもそも，ＨＭＳの販売コストが適正かどうかを比較するのに，

商品の受注から製造，販売に至るシステムが全く異なるレディメイ

ドとの間で，商品サンプルの部分だけを切り出して対比することに

は何の意味もない。

ｃ 工場における生産管理が難しいこと

(ａ) 原判決は，①レディメイド商品との比較でいえば，ＨＭＳメジ

ャー商品では個々のオーダーごとにサイズが変わり，製造コストが

かかるという意味で，生産管理が難しいということはできる，ま

た，②レディメイド商品の納期は８日間であるのに対し，ＨＭＳ商

品の納期は，販売当初，注文時から３０日ないし６０日間とされて

いたことからすると，レディメイド商品で対応できる顧客にとって

は，ＨＭＳ商品の納期はレディメイドに比べて相当遅いといえる。

したがって，ＨＭＳ商品について工場における生産管理が難しいこ

とや納期の点を理由に，ＨＭＳ商品からレディメイド商品に販売方
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針の力点を移すことは，不合理な経営判断とはいえない，と判断し

ている（１１３頁９行～下５行）。

(ｂ) 原判決の挙げる①の点について，原判決は，具体的な事実を挙

げることなく，レディメイド商品と比較した場合のオーダーメイド

商品一般の特徴を抽象的に問題として述べているのみである。個々

のオーダーごとにサイズが変わるのは，ＨＭＳ商品の問題ではな

く，オーダーメイド一般の問題であるから，これをレディメイドと

比較して問題視することに意味がなく，むしろ，個々のオーダーに

応じた製品を作ることが商品の魅力なのである。これが問題だとい

うのであれば，およそあらゆるオーダーメイドはビジネスとして不

合理であることとなる。

また，一審被告の縫製工場の作業は，指示されたパーツを縫い合

わせていくことに尽き，また，コンピュータシステムによる管理体

制も構築されていたから，むしろ容易であった。このような合理的

なオーダーメイドの総合システムを構築することを可能にするのが

ＨＭＳ商品の強みであったといえ，総合的に見れば，在庫負担の軽

減など，一審被告にとって大幅な負担軽減をもたらした。

原判決は，このような点について何ら言及することなく，一般論

のみからＨＭＳ商品の方がレディメイド商品よりも生産管理が難し

いと安易に結論付けているにすぎない。

さらにいえば，生産管理が難しくとも，それに見合う利益が得ら

れれば，企業にとってそれは合理的な管理コストであるから，これ

も結局コストの問題であり，その当不当は，商品の性質が異なるレ

ディメイド製品との比較ではなく，収益との関係で考えなければな

らない。この点，上記のとおり，ＨＭＳは，単に売上げが伸びただ

けではなく，爆発的な利益を一審被告にもたらしているのであるか
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ら，「コストがかかる」ということを問題にすること自体非常識で

ある。

(ｃ) 次に，原判決の挙げる②の点については，一審被告は，ＨＭＳ

商品販売期間中もレディメイド商品をも併売しており，ＨＭＳ商品

は，それと並ぶ商品ラインアップの一つである。レディメイドで足

りる顧客はレディメイドを購入しており，現にレディメイド商品は

ＨＭＳ販売期間中も一定の売上げを維持している。顧客は，納期の

短いレディメイド商品と納期のかかるＨＭＳ商品とがあることを知

った上で商品を選択して購入しているのであり，その前提の下でＨ

ＭＳは爆発的なヒット商品となったのである。このような状況にあ

って，「レディメイドの商品で対応できる顧客にとってＨＭＳ商品

の納期は長すぎる」ことなど，そもそも問題とする必要はないし，

他商品との性質の違いから生じる相対的なデメリットを理由にこれ

を理由に現に大ヒットを維持している商品の販売を中止することな

どあり得ない。

さらに，そもそも，原判決が問題としているのは，ＨＭＳの販売

当初の納期であるが，販売開始から５年以上も経過した後の販売中

止の判断の資料として，システムの確立途上にあった販売開始当初

の納期を持ち出すことは，見当違いである。その後，受注から生

産，納品にいたるシステムが改善され，ＨＭＳ商品の納期は大幅に

短縮されている。

ｄ 体型補整効果が限定されていること

(ａ) 原判決は，次のとおり判断している（１１４頁下８行～１１６

頁４行）。

・ 一審原告が主張する「①ＨＭＳメジャーは『体型補整を意図し

た修正なども実際の着用感を伴って実施することができる』（本
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件各発明の特許公報の【発明の効果】欄）という効果を有するこ

と」，「②実際にも，まずボディメイクを行い体型補整をした状

態での着用感を確認した上で採寸していること」の２点について

は，そもそもＨＭＳ商品は，当初，ジャストフィット商品である

ことをアピールして販売を開始したものであるが，しかしそれで

は一審被告の強み，すなわち他の下着メーカーにない強みである

ボディメイク（体型補整）をどのようにして行うか分からない販

売員が続出し販売現場に混乱が生じたことから，第２６期（平成

１４年９月から平成１５年８月まで）の途中から，体型補整を前

面に押し出すことに販売方針を転換したものである。したがっ

て，ＨＭＳ商品のコンセプトとしての体型補整効果は，二次的な

ものと認められる。

・ また，「③女性の体は柔らかいから，原理的にも体型にフィッ

トした製品の方が高い体型補整効果が得られる」との一審原告の

主張については，一審被告における体型補整とは，下着を着用し

てボディメイクを行うことにより，いわゆるゴールデンプロポー

ションと呼ばれる理想の体型に近づけていくことを指すものであ

り，この意味での体型補整効果を求める顧客の体型は，通常この

理想的な体型とは異なるから，体型にフィットした製品の方が高

い体型補整効果が得られるということはできない。

・ さらに，「④レディメイド商品の場合，自己の体型を標準規格

に合わせなければならないため，体型補整効果はあるものの窮屈

で着用感が悪くなるという問題がある」との一審原告の主張につ

いては，レディメイド商品は，ゴールデンプロポーションのバラ

ンスの下に設計されているから，体型補整効果を求める顧客にと

っては，レディメイド商品を付けてボディメイクを行えば理想的
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な体型を作ることができ，その目的を達することができる。レデ

ィメイド商品に体型補整効果があること自体は否定できないし，

体型補整効果を求める以上多少の窮屈感が生じるのは当然のこと

である。

・ 以上によれば，一審原告指摘の①ないし④はいずれも理由がな

く，したがって，ＨＭＳ商品については，体型補整効果がレディ

メイド商品に比べて限定されているものと認められ，これをＨＭ

Ｓ商品の販売抑制策をとることについての一つの理由とした判断

が合理性を欠くものとはいえない。

(ｂ) 原判決は，一審原告主張の①，②の点に対し，「ＨＭＳ商品の

コンセプトとしての体型補整効果は，二次的なものと認められ

る。」と判断している。

しかし，商品コンセプトとして一次的なものであるか二次的なも

のであるかと，その効果の大小の問題は全く別問題であり，「コン

セプト」として二次的な効果であるからといって，すなわち，一審

被告が商品の魅力としてアピールする際の順位で劣後したからとい

って，必ずしも限定的な体型補整効果しか生じないわけではない。

したがって，体型補整効果が限定されていることの理由には全くな

らない。むしろ，新製品の魅力をアピールする際には，従来製品と

同じ機能よりも，新しい機能を強くアピールするのは当然であると

ころ，このような新製品のアピール内容をもって技術レベルの効果

の評価と混同する原判決の認定は非常識である。

(ｃ) 原判決は，一審原告主張③の点に対し，「いわゆるゴールデン

プロポーション」に近づけていくという意味での体型補整を求める

顧客に対しては，ＨＭＳ商品の方が高い体型補整効果が得られるこ

とはできないと認定する。
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しかし，ＨＭＳによってゴールデンプロポーションの下着を作成

することは容易である。ＨＭＳは，あくまで測定手段であり，また

オーダーメイドの製品であるから，レディメイドで準備できる下着

はすべて準備できるのであり，体を締め付けるような部品を組み合

わせていけばゴールデンプロポーションの下着を作成できるのは当

然である。

また，原判決の認定は，裏返せば，ゴールデンプロポーションに

近づけるという体型補整を求めない顧客にとっては，レディメイド

商品での体型補整は大した意味を持たないことになり，かえって，

ＨＭＳ商品を用い，顧客個々人の元々の体型を出発点として，補整

したい部分について当該顧客の希望する体型補整効果を得られるフ

ァンデーションを提供する方が，むしろ高い体型補整効果を得られ

るということができる。

そして，一審被告の売上高の推移からすれば，一審被告の顧客

は，ゴールデンプロポーションに近付けるという体型補整よりも，

個々人の体型に合わせた体型補整の方をより支持していたことは明

らかである。

とすれば，敢えてゴールデンプロポーションに近付ける顧客の視

点のみを持ち出して体型補整効果の高低を論じたところで，意味は

ないし，少なくとも，ＨＭＳを支持する顧客がレディメイドを支持

する顧客より多く，現にＨＭＳによって一審被告が劇的な増収を果

たしているのに，その販売を中止する理由とはならない。

(ｄ) 一審原告主張④の点についての原判決の認定も，ゴールデンプ

ロポーションに近づける体型補整を望む顧客については，レディメ

イド製品の着用感の悪さが問題とならないと結論づけるものであ

る。しかし，そのような体型補整を望む顧客のみを前提として判断
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すること自体が不当であることは，上記のとおりである。

ｅ あらかじめ体感することが不可能であること

原判決は，ＨＭＳ商品によって得られる体感がＨＭＳメジャーによ

って得られる体感と異なることを，「ＨＭＳメジャーないしＨＭＳ商

品のデメリット」とした上で，これを理由にＨＭＳ商品の販売を抑制

することは不合理な経営判断とはいえないと認定するものであるが，

これは，せいぜい改良検討事項とでも呼ぶべきものであってデメリッ

トではない。

確かに，ＨＭＳメジャーとＨＭＳ商品が寸分たがわぬ全く同一の着

用感を体感できるというものではない。

しかし，事前に着用感を体感できないのはオーダーメイド一般の問

題であり，通常のオーダーメイドにおいては，テープメジャー等で計

測するだけであるから，出来上がるまでは全くその着用感を体感する

ことはできない。これとの比較において，ＨＭＳは，完成品に限りな

く近い着用感を予め体感できる点で，他のオーダーメイド製品にはな

い，大きな強みを有する。

それにもかかわらず，体感が完全には同じでないから「デメリット

だ」と認定する原判決は，およそ本件の対象技術を理解していないと

しか思われない。

ｆ ＨＭＳメジャーによる計測とＨＭＳ商品の寸法とが異なること

原判決は，「…ＨＭＳメジャーは，計測器である以上，ＨＭＳメジ

ャーで計測した寸法を使ってＨＭＳ商品を製造することに意味がある

から，ＨＭＳメジャーで計測した寸法とは別の寸法を使ってＨＭＳ商

品を製造するのであれば，別の寸法を使って製造された商品のサンプ

ル（レディメイド商品のサンプル）を試着してもらう方法で足りると

考えることも，あながち不合理な判断とはいえない。」と判断する
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（１１６頁下４行～１１７頁２行）。

しかし，ＨＭＳは，本来レディメイドでは吸収できない細かな体型

のバリエーションにフィット感を体感しながら対応できる点にメリッ

トがある。レディメイドの商品では，ＪＩＳ規格に定められた範囲で

の大雑把な寸法しか把握できないのは当然であり，ＨＭＳメジャーと

ＨＭＳ商品との間に生じる誤差は，これと比較すればごく微小なもの

であるのみならず，そもそも前提となるフィットの次元が異なる。そ

れにもかかわらず，誤差の内容について何ら具体的な事実認定もせず

に両者を同一線上で扱う原判決の認定は，あまりに粗雑である。

また，本当に誤差を問題にするなら，ＨＭＳメジャーの寸法が実際

の寸法と齟齬があることが判明した時点で，実際の寸法と一致するよ

うＨＭＳメジャーを改訂する作業をすれば足りることであり，実際上

も，長さの差異を修正するだけであるから，それほど困難な作業が伴

うとも思われない。

(イ) ＨＭＳ商品の利益率につき

原判決は，乙１１６～１１９がいずれも信用できることを前提に，Ｈ

ＭＳ商品の営業利益率がレディメイド商品の営業利益率に比べて低いと

し，そのことを理由の一つとしてＨＭＳ商品の販売を中止したことは，

経営判断として何ら不合理とはいえないと判断している（１１７頁１５

行～１２８頁４行）。

しかし，以下に述べるとおり，営業利益率の比較自体，本件における

立証命題との関係では無意味な検討手法であるのみならず，原判決が引

用する乙１１６～１１９はいずれも信用性に欠けるものである。

ａ 企業にとって最終的に重要なことは儲かっているかどうかであるの

に対し，利益率は収益構造を知り，企業の有するリソースの配分を検

討するための相対的な指標に過ぎない。利益率の良い商品は販売数量
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当たりの儲けは大きいであろうが，通常は利益率の低い商品の方が多

く販売することが可能であり（いわゆる薄利多売），また，一般に利

益率の高いぜいたく品と異なり，コストパフォーマンスの高い商品は

景気変動にも強いなど，メリットもある。このように，企業として

は，商品の有する総合的な収益力や安定性等を考慮して最終的な経営

方針の決定をするのであるが，利益率は，その際の指標の一つになる

に過ぎない。

利益率の低い商品にかけているコストを他の利益率の高い商品に振

り向け，最終的に収益が向上するのであれば，利益率の低い商品の製

造販売を中止することによって限られたリソースを有効活用すること

ができる。しかし，ＨＭＳ商品は，一審被告の収益を支えていた基幹

商品であり，その販売を中止し，経営資源を従来商品に振り向けたか

らといって，従来商品の収益性が向上するような状態ではなかった。

むしろ，ＨＭＳ商品は，低迷していた従来の商品に取って代わりつつ

あったヒット商品であり，まさに企業資源を集中すべき対象であった

といえる。

また，ＨＭＳ商品を特徴付ける最大のポイントである測定手段につ

いては特許があり，単なる下着商品とは異なる強固な安定性も期待す

ることができたし，高級品にも大衆向けの製品にも適用できる本件各

発明は，汎用性が高く，陳腐化にも強かった。そのような商品の販売

を中止すれば単純に売上げも利益も減少する結果となることは明白で

あったし，現にそのとおりの結果となっている。

以上のように，利益率が低いからという理由だけで，現に大きな利

益を生んでいる商品の販売を中止する経営判断が不合理であることに

は何の疑問もない。

実際に，一審被告は，現に営業利益率の比較を行った上でＨＭＳ商
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品の販売抑制策をとったわけではない。このことは，原審において一

審被告が提出した証拠が，いずれも原審訴訟係属中に作成されたもの

であること，そして，ＨＭＳ商品を正常に販売していた当時一審被告

が一貫してＨＭＳ商品を主力商品と位置付けていたことからも明らか

である。本件において問題となっているのは，事後的に見た経営判断

の妥当性ではなく，ＨＭＳ商品の販売を中止した動機であるから，一

審被告や原判決がしているような事後的分析自体には意味はない。

ｂ 乙１１６は，上段で各期の月次推移表（実績）を示し，下段で営業

施策販促費用を示している。しかし，乙１１６の下段の記載及び乙１

１６の下段の内訳を記載した乙１１７は，以下の点で不正確，不自然

であって，信頼性がない。

(ａ) 通期とも，乙１１６の上段と下段に差額が生じているものの，

この差額分の内訳が具体的に説明されていない。上記差額分には，

専らレディメイド商品に関連する経費がかなりの金額で含まれてい

ると考えるのが素直である。なぜなら，乙１１６の下段の内訳を記

載した乙１１７においては，レディメイドの経費はほとんどの月で

零であり，第２６期に至っては年間を通じて零である。しかし，Ｈ

ＭＳが正常に販売されていた第２５期から第２７期までの間，レデ

ィメイド商品の売上構成比が，少なくとも●●●●●から●●●●

●の間であったことからすれば，専ら同商品のための経費も相当程

度発生していたと考えるのが常識的だからである。

(ｂ) 一審被告の説明によれば，乙１１６下段の営業施策販促費用

は，乙１１６上段の各期月次推移表（実績）における経費のうち，

営業関連費用を一覧表にまとめたものとのことである。そうであれ

ば，同じ費目に関し上段の金額よりも下段の方が高額になることは

考えられない。ところが，第２５期の信販手数料に関し，上段より
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も下段の方が●●●●●●●●増加している。また，第２６期の景

品費，信販手数料，商品券に関し，乙１１６の上段よりも下段の方

が●●●●●●●●●●●●，●●●●●●●●●●●●，●●●

●●●●●●●●●と，それぞれ著しく増加している。さらに，第

２７期の信販手数料に関し，乙１１６の上段よりも下段の方が●●

●●●●●●●●増加している。

(ｃ) 他方で，ＨＭＳ商品の販売が抑制された後の第２８期以降で

は，乙１１６の上段の記載よりも下段の記載の方が高額になるよう

なことは一例もない。

(ｄ) このように，乙１１６のうち下段の営業施策販促費用に関する

記載及びこれを前提にした乙１１７は，不正確，不自然な点が多々

存するから，信用性に欠ける。

ｃ 営業利益率の算定基礎となった乙１１９の記載は，以下の点で不正

確，不合理であって，信頼性がない。

(ａ) オーダー廃棄金額

乙１１９の売上原価の欄には，多額の「オーダー廃棄金額」が計

上されている。しかし，ＨＭＳ商品は，オーダーメイドという商品

の性質上売れ残りの在庫が大量に発生することはなく，多額の廃棄

が発生するようなことはなかった（甲７５［「再生産状況比率」一

審被告商品部］）。また，一審被告は，第２７期（平成１６年８月

期）に，製品廃棄損１億６１７５万２０００円を特別損失に計上し

ているところ（甲７［一審被告・有価証券報告書（平成１５年９月

１日から平成１６年８月３１日まで）］５０頁），乙１１９にはレ

ディメイド商品に関する廃棄損は記載されていないから，この製品

廃棄損は，ほぼレディメイド商品に関するものである。そうする

と，一審被告は，ＨＭＳ商品の売上高からは「オーダー廃棄金額」
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を売上原価として控除する一方，レディメイド商品の売上高からは

製品廃棄損を控除せずに，各営業利益率を比較して算出していると

いうことになる。確かに会計上は特別損失は営業利益の後に控除さ

れるものではあるが，本件において上記両商品を比較する上では，

廃棄損の算入の有無の点で不均衡が生じている。この意味でも単純

な「営業利益率」による比較の不合理性は明らかである。

(ｂ) 信販手数料

原判決は，信販手数料を売上比により配賦する手法を容認してい

る。しかし，信販手数料は，顧客がクレジットカードにより特定の

商品を購入する際に必要になるものである以上，商品と費用との関

係が直接的かつ明確である。そうであれば，信販手数料は，実際に

ＨＭＳ商品又はレディメイド商品を販売するために直接要した分が

それぞれ計上されるべきである。

(ｃ) 商品券

乙１１９には，「販促費（商品券）」が専らＨＭＳ商品限定施策

として計上されている。

しかし，この商品券はレディメイド商品の購入のためにも使用で

きたのであり，かつ，現に当時レディメイド商品も相当の売上げを

維持していたのであるから，これも恣意的にＨＭＳ商品にコストを

割り当てたものである。

(ウ) 一審原告に対する相当の対価の支払を免れる目的につき

原判決は，ＨＭＳ商品のデメリットやＨＭＳ商品の営業利益率に基づ

きＨＭＳ商品の販売を抑制する経営判断をしたのであるから，一審被告

がもっぱら一審原告に対する相当の対価の支払を免れる目的をもってい

たとは認められないと判断している（１２８頁６行～１０行）。

確かに，販売抑制の主たる理由は，ＷのＥに対する憎悪や嫉妬であ
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り，「もっぱら」一審原告に対する相当の対価の支払を免れる目的をも

っていたとはいえない。

しかし，本件訴訟提起後も依然特許製品としてＨＭＳ商品をラインア

ップに残していた一審被告が，最終的にＨＭＳ商品の完全な販売停止に

踏み切り，特許無効審判の請求に踏み切ったのは，将来ＨＭＳ商品を再

度販売する可能性を残すことよりも，一審原告に対する相当の対価の支

払を免れることを選択したものと考えられる。

Ｗとしては，Ｅ憎しの思いからＨＭＳ商品の販売抑制をしたものの，

それによって業績が悪化することは予測しており，将来の保険としてＨ

ＭＳ商品を残してはいたが，本件訴訟が提起され，ついで敗訴の可能性

が高まると，相当の対価の支払いを免れるため，ＨＭＳの完全な中止に

踏み切ったと考えられる。

既に述べたように，ＨＭＳ商品には，およそデメリットはなかったの

であり，業績の悪化を覚悟してまでその販売を中止する理由は，一審原

告に対する相当の対価の支払を免れる目的をもっていた点に求めるほか

ない。

(エ) 一審被告の不合理な行動と相当対価の算定

ａ 特許発明自体には実施における支障がなく，また，その実施品の収

益力が認められるにもかかわらず，使用者が，経済合理性に反して意

図的にそれを活用しない場合に，そのことを対価の計算において反映

させるべきか，ということが問題となる。

この点につき，結論的には，以下のとおり，旧３５条４項は，その

発明の客観的な価値をもって「対価」とするものと解すべきであり，

通常は，使用者が得た利益に基づいて算出するのが妥当であるが，使

用者が常識的な経営判断の域を超える不合理な判断をしたことによっ

て発明から得られるべき利益を得ることを中断した場合には，現に受
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けた利益が発明の客観的な価値を反映したものとはいえないから，そ

れを超える利益を認定することも可能であると考える。

(ａ) 旧３５条４項が規定する「受けるべき利益」の語義

特許法の他の規定を見ると，例えば，利害関係人による特許料の

納付を定める特許法１１０条２項は，「前項の規定により特許料を

納付した利害関係人は，納付すべき者が現に利益を受ける限度にお

いてその費用の償還を請求することができる。」と定め，現実の利

益を問題とする場合に利益を「受けるべき」という表現を用いず，

「現に受ける利益」という限定的表現を用いていることが認められ

る。また，通常の語義としても，「受けるべき利益」とは，現に受

けた利益には限定されず，合理的・客観的に受けられるであろう利

益が含まれると解される。さらに，旧３５条３項は，「従業者等

は，…職務発明について使用者等に特許を受ける権利…を承継させ

…たときは，相当の対価の支払を受ける権利を有する。」と規定

し，承継によって使用者等が利益を得たことは要件とされず，むし

ろ，承継のときに対価請求権が発生することとしているから，本来

的に，未だ「現に」受けていない将来の利益が問題とされるべきこ

とが認められる。

こうしてみると，法は，本来的に，対価の算定において，使用者

等が「受けるべき利益」すなわち，将来得られるであろう利益を基

準として考慮することを求めているものと解されるところ，このよ

うな考え方は従来の裁判例にも沿うものである。

(ｂ) 利益発生を阻害する事由と利益の算定

本件では，さらに，ここにいう「将来得られるであろう利益」に

関し，当該利益発生を阻害する具体的事情がある場合に，これをい

かに評価すべきかが問題となる。
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確かに，利益発生を阻害する事情の存在は，「将来得られるであ

ろう利益」の不存在を確定する事情ともいえる。

しかし，たまたま訴訟係属中に利益発生を阻害する事情が生じた

からといって，直ちに将来の利益を算定の基礎から排斥することは

相当でなく，当該阻害事由の性格いかんでは，将来分の利益が考慮

されるべきであるといえる。

旧３５条３項は，権利の承継の時点において対価の発生を認める

ものである以上，当該時点においてその価値を客観的に評価するこ

とを前提としていると解される。これは，本質的には，使用者等が

将来その権利を使用するに当たっての経営上の巧拙は考慮していな

いことを示すものである。

確かに，権利の利用状況について，権利者の置かれた具体的環境

を離れて考察することはできないため，対価の額の算定に当たっ

て，使用者等が当該権利を十分に利用できる事業環境にあるかどう

かといった客観的事情については考慮の対象となるかもしれない。

しかし，一定の具体的環境を想定するとしても，法は，少なくと

も，使用者等が合理的経済人として行動し，当該環境の中で権利の

最大限の利用を図ることを前提としていると解される。

したがって，対価の額を算定するに当たっては，権利者の置かれ

た具体的環境において，権利者が経済合理性のある行動を採ること

を前提とすべきである。

さらに考えると，特許法は，著作権法における職務著作とは異な

り，職務中になされた発明であっても，その権利の一次的帰属主体

が従業者であることを前提としつつ，「発明から生ずる権利や利益

を，使用者と従業者との間で，どのように分配するのが発明奨励に

とって最も効率的かつ公平にかなっているか」（中山信弘・工業所
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有権法（上）特許法第２版増補版６５頁）という観点から職務発明

制度を設計している。この観点に立ち，権利の一次的帰属主体たる

従業者から見ると，本来権利を有効に利用することができる者に承

継させ，その対価を得るのが合理的であり，かつ，このような状態

を確保するのが発明奨励にとって最も効率的かつ公平である。ここ

にいう権利を有効に利用することができる者としては，権利を最大

限利用し，かつ，利益を最大化できる者であることが理想であろう

が，職務発明制度は多種多様な「使用者等」と「従業者等」との個

別具体的な関係の存在を前提とするものであるから，制度趣旨に照

らした効率性及び公平性は，「最高の使用者等」を前提とするので

はなく，使用者が経済的に合理的な行動をすること，すなわち，合

理的経済人として振舞うことを前提としたものであると考えるべき

である。

したがって，この点においても，旧３５条４項の解釈として，少

なくとも合理的経済人が権利の承継を受けることを想定して対価を

算定することを要すると考えるべきである。

ｂ 本件において，一審被告は，一審被告社内の権力者の個人的嫉妬や

本件訴訟への対抗目的から，会社の屋台骨というべき状態にあったＨ

ＭＳ商品の販売を抑制し，最終的に中止しているのであって，一審被

告が，その不合理な行動により，将来も安定的に得られたはずの売上

げ及び利益を逸したことには疑いがない。また，一審被告は，この訴

訟終了後にＨＭＳ商品の販売を再開することも可能である。

したがって，本件においては，一審被告の不合理な販売抑制の事実

は存在しないものとして，従来の実績を基礎に，将来分も含む相当の

対価を算定すべきである。

(オ) 一審被告の海外進出と本件各発明の再実施の可能性
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本件各特許については，中国及び台湾にファミリー特許が存在し，現

在も存続しているところ，平成２１年４月２０日，伊藤忠商事株式会社

が一審被告の筆頭株主となり，中国等に対する事業展開を進めることが

明らかにされた（甲１１８［伊藤忠商事株式会社・ニュースリリース

］）。伊藤忠商事株式会社が，専ら経済合理性の観点から，本件各発明

の実施を中国，台湾において開始させる可能性は高いから，今後，ＨＭ

Ｓ商品は，再び爆発的な売上げを一審被告にもたらす可能性が高い。

イ 一審被告の主張に対する反論

ＨＭＳメジャーを使える人材の育成に要する費用は，信用性に疑問のあ

る乙１１７を前提にしても，売上高の０．１％に充たない費用の支出が時

折散見されるにすぎない。他方，ＨＭＳメジャーは全店舗に備え置かれて

実際に使用され，これに基づいて製造されたＨＭＳ商品が全店舗で販売さ

れていたのであるから，ＨＭＳメジャーを使って顧客の身体を計測できる

社員は，販売開始後短期間のうちに多数存在していたことになる。そうで

あれば，ＨＭＳメジャーを使える人材の育成に要する費用・労力は，取る

に足らないものであったことが容易に推認できるというべきである。

(6) 争点(6)（本件各特許の無効理由の存否とその相当対価の額への影響の有

無・程度）について

ア 無効理由の主張及び無効審判の結果を相当対価の額へ影響させることは

不当である。

特に，本件においては，本件訴訟に至るまで，本件各特許の無効を主張

する者は皆無であり，一審被告は，本件特許２のみならず本件特許１につ

いても，出願以降その独占の利益を十分に享受してきたのである。

そして，一審被告は，特許が無効審判の結果無効となったとしても，そ

れまでに当該特許を排他的に実施することにより得た利益を返還ないし放

棄する義務はないのであるから，事実上，独占的に本件各特許を実施して
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いたという歴史及びその結果一審被告が得られた利益が無に帰するもので

はない。

それにもかかわらず，自ら独占の利益を得てきた特許を後日無効にする

ことによって発明者が受けるべき対価を否定し，または減額することがで

きるのでは，使用者と発明者との間の公平を害する。

また，後日無効審判の結果特許が無効となった場合に相当対価の額がゼ

ロないし低廉なライセンス料によって計算されるべきことを認めると，発

明者の利益を不当に害することになり，発明に対するインセンティブを付

与するという職務発明制度の趣旨に悖るものであし，「発明を奨励し，も

って産業の発展に寄与する」という特許法の目的（特許法１条）そのもの

にも反することになる。

以上のとおり，後日無効審判の結果特許が無効になったからといって，

過去の売上げに対する相当の対価へ影響はないとする原判決の判断は正当

である。

イ 一審被告は，進歩性欠如の場合には，相当対価額に影響を及ぼす事情と

なると主張する。

しかし，進歩性の要件は，同じ先行技術文献を前提としたとしても審査

官によってその判断が区々となりうるものであり，現実に審判を経るまで

は，真に進歩性が欠如しているといえるか否かが判別し難いものである。

加えて，本件各特許については，当初は進歩性欠如を理由として拒絶査定

がなされたものであるが，その後，拒絶査定不服審判を経て登録されたと

いう経緯を辿ったものであり，拒絶理由通知や拒絶査定を経ずに登録され

た特許に比べ，より綿密な審査を乗り越えて登録に至ったものである。こ

のような本件各特許については，進歩性の問題はないと考えるのがむしろ

同業他社の通常の認識であるというべきである。

ウ 一審被告は，最高裁平成１２年４月１１日判決以降，特許権侵害訴訟に
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おいては特許無効の抗弁が出されることがほとんど確実であることをもっ

て，ライセンス料の引き下げを求めることがないと考えるのは通常ではな

いと主張する。

しかし，仮にある程度高額なライセンス料の支払を伴うとしても，ライ

センスを受けることにより，ライセンシーは，特許権者以外の競合他社が

実施できない技術を実施することができ，それにより，競合他社の販売で

きない商品を販売して利益を得ることができるという大きなメリットがあ

る。これは，当該特許が無効となることにより，誰もが使用できるように

なってしまう場合に比べて，ライセンシーにとっては遥かに大きな利益と

なる。それゆえ，ライセンスを受けようとする者は，ごく簡単な調査で無

効原因が判明するような場合でもない限り多くの時間と費用をかけて無効

原因調査を行ったりしないのが実態であり，本件各特許に対して一審被告

が行っているような執拗なまでの無効原因の調査を実施することは，実務

の常態ではない。

また，ここで問題としている仮想実施料とは，使用者である一審被告が

本件各発明を独占的に実施して現実に得た利益に基づいて，発明者に対し

て支払うべき対価の額を算定するためのものであるから，ここで考慮され

るべきは，使用者が現実に当該職務発明にかかる発明を独占的に実施して

いたか否かであって，特許侵害訴訟を提起した場合に無効の抗弁がなされ

るか否かとは無関係である。

エ 本件特許１の無効が確定したことに基づいて，以下のとおり主張する。

(ア) 本件においては，実質的に特許権者自身であるといえる，一審被告

の専務取締役の経歴を持つＺが特許無効審判を行い，一審被告は何らの

応答をせず，本件特許１が無効になったが，仮にそのような行動がなけ

れば，本件特許１は，なお独占力を発揮し続け，一審被告に利益をもた

らし続けたものと考えられる。そうすると，実質的に特許権者自身が特
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許無効審判を請求したのは，正常な経営判断の領域を逸脱した不合理な

行動であると認められるから，独占の利益の算定に当たっては，このよ

うな事実は無視されるべきである。

(イ) 本件特許１は，ＨＭＳ商品のうち，ブラジャーのみを対象とする発

明である。これに対し，本件発明２は，主としてガードル及びボディス

ーツに関するものであるが，その請求項７ないし１０は，トップ部（ブ

ラジャー）を組み合わせたものであり，本件特許２の請求項９及び１０

の実施により，ガードル及びブラジャーが一体となったＨＭＳメジャー

を構成することが可能となる。一審被告において使用されていたＨＭＳ

メジャーは，ガードルとブラジャーがセットになっていたものであり，

また，市場における価値は両者が一体となって初めて十全に発揮される

ものである。確かに，一審被告は，ブラジャーのみを先行的に発売し，

それも画期的な売上げを記録するに至っているが，これは，未だ市場に

ＨＭＳが存在しなかった時期のことであり，現時点においては，ガード

ルとのセットでなければ競争力はない。したがって，ＨＭＳ商品は，実

質的に，本件発明２のみによっても独占可能であるといえる。

(ウ) したがって，本件特許１が無効とされたとしても，本件における対

価の算定には影響しないというべきである。

オ 本件特許２に無効理由が存する旨の主張に対し，次のとおり反論する。

(ア) 一審被告は，Ｚ名義で，平成２１年３月２７日特許庁に対し本件特

許２について，本件訴訟と同じ無効理由を主張して無効審判請求を行っ

たが，特許庁は，平成２１年７月７日，請求不成立の審決をした。

(イ) 一審被告の無効理由の主張は，以下に述べるとおり失当である。

ａ 一審被告は，乙１３８に記載されている発明に，ヒップカップサ

イズの調節という技術思想が開示されていると主張する。

しかし，乙１３８に開示されているのは，「少なくともトップ部
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Ｔ，ウェスト部Ｗおよびボトム部Ｂの３つの部片からなるボディスー

ツ等のファンデーション１において，前記ファンデーション１は未縫

製の横切断部４，５にて少なくとも前記３つの部片Ｔ，Ｗ，Ｂに分割

されて形成されるとともに，これら部片Ｔ，Ｗ，Ｂ間の対向する前記

各横切断部４，５に隣接して該横切断部４，５の重合度合いを選択し

て調節自在に重合する横縫製代Ｔ４，Ｗ４およびＷ５，Ｂ５を形成し

たことにより，未縫製の横切断部４，５にて少なくともトップ部Ｔ，

ウェスト部Ｗおよびボトム部Ｂの前記３つの部片に分割されて形成さ

れた対向する前記各横切断部４，５に隣接して形成された該横切断部

４，５の重合度合いを選択して調節自在な横縫製代Ｔ４，Ｗ４および

Ｗ５，Ｂ５を重合させて縫製することができるので,ボディスーツ１

の丈（Ｆ）を着用者の背丈に応じて適切に適合させる」という垂直方

向（縦方向）長さの調節と，「前記各部片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに

人体の縦方向に沿う縦切断部６をさらに設け，これら各縦切断部６に

隣接して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に重合する縦

縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を形成したことにより，これら縦切断部６の

重合度合いを選択して調節自在な縦縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を重合さ

せて縫製する」という水平方向の円周長の調節をする手段のみであ

り，「ヒップカップ」という概念を示唆する記載は皆無である。

乙１３８の段落【０００１】，【０００２】，【０００４】，【０

００５】，【０００６】，【０００７】，【０００８】，【０００９

】，【００１０】及び【００１１】の記載及び図面の記載を総合する

と，乙１３８には次の発明が記載されていると考えるべきである。

「試着パーツとして着用者の寸法取りに供し得る，トップ部Ｔ，ウ

ェスト部Ｗ及びボトム部Ｂの３つの部片からなるファンデーションで

あって，前記３つの部片Ｔ，Ｗ，Ｂは，未縫製の横切断部４，５にて
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分割して形成され，横切断部４，５の重合度合いを選択して調節自在

に重合するマジックテープ等の横縫製代Ｔ４，Ｗ４及びＷ５，Ｂ５を

形成することにより，着用者の背丈に適合させると同時に，個体差に

よる体形の曲がりや肉付きに対してもきめ細かに適応させて縫製でき

るようにし，各部片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切

断部６をさらに設け，縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に

重合するマジックテープ等の縦縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を形成するこ

とにより，個体差によるバスト，ウェスト及びヒップの各サイズに対

してもきめ細かに適応させて縫製できるようにした，イージオーダー

化を可能にしたファンデーション。」

ｂ 本件特許２の請求項１の発明と乙１３８に記載されている発明を

対比すると，両者は，「身頃のヒップ部にサイズを調節可能な手段

を設けたオーダーメイド用ボトム計測サンプル」の点で一致し，

「本件特許２の請求項１は，ヒップカップサイズを計測するもので

あり，その具体的手段として，身頃のヒップ部が股口からヒップカ

ップ部の略中央に向かって切り込みを入れて分割され，分割された

一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能でヒップカッ

プサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカ

ップサイズ計測用の目盛が記されるように構成されるのに対して，

乙１３８は，ヒップサイズを計測するものであり，上記具体的手段

を備えていない」点が相違点というべきである。

ｃ 乙１３９には，平面的に形成され臀列にフィットしなかった従来

のガードル製品の問題を解消するため，臀突位上の臀突部の下辺

に，ヒップカップサイズに相当する臀部の丸みに準じた形状を達成

するためのダーツ６５を設けることが記載されており，該ダーツ６

５は股口からヒップカップ部の略中央に向かう切り込みに相当する
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と解することも不可能とまではいえない。

しかし，切り込み（ダーツ）によって分割された一片と他片を着

脱自在に止着することや，ヒップカップサイズの計測のために用い

られることについては，乙１３９には記載も示唆もされていない。

また，乙１３９のダーツ６５は，個体差に応じて設計されるもので

はなく，人の標準的な臀部の丸みを想定して設計され，縫製される

ものというべきである。

乙１４１の１には，右太もも用調整可能サポート５０ａ，左太も

も用調整可能サポート５０ｂ及び前面の中央の裂け目に形成される

フラップ１０ｅ，１０ｆを備えたガードルが記載されているが，乙

１４１の１には，ヒップカップの調整という思想は存在しないか

ら，これらはいずれもヒップカップサイズを調整するために設けら

れるものではない。

乙１４７に記載されたダーツ３は，ガードル素材片１における股

布付け位置附近の下方よりヒップの山に向かって二等辺三角形状に

切欠したものであり，乙１４７の第１図の記載から明らかなよう

に，該ダーツ３は股口から切り込まれるものではなく，また，切り

込みによって分割された一片と他片を着脱自在に止着することや，

ヒップカップサイズの計測のために用いられることについては，記

載も示唆もされていない。

乙１４８には，ガードルの後身頃における臀部の部位で，かつ裾部

付近にダーツ１２を形成し，臀部に立体的な脹らみ部を形成すること

が記載されているが，切り込み（ダーツ）によって分割された一片と

他片を着脱自在に止着することや，ヒップカップサイズの計測のため

に用いられることについては，記載も示唆もされていない。また，乙

１４８のダーツ１２も，乙１３９のダーツ６５と同じく，個体差に応
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じて設計されるものではなく，人の標準的な臀部の丸みを想定して設

計され，縫製されるものというべきである。

乙１４０はウエストの採寸に関するものであり，乙１４２～１４６

及び乙１４９はブラジャーに関するものであって，これらはヒップカ

ップに関するものではない。

以上のとおり，乙１３９～１４９のいずれにも，上記ｂの相違点に

係る構成は記載も示唆もされていないから，乙１３８～１４９に記載

された技術をいかに組み合わせても，本件特許２の請求項１の発明

が，当業者にとって容易に想到し得るものであるということはできな

い。

ｄ 本件特許２の請求項２は請求項１を引用する従属項であり，以下

同様に，請求項３は請求項１又は２を，請求項４は請求項１～３

を，請求項５は請求項４を，請求項６は請求項１～５を，請求項７

は請求項１～６を，請求項８は請求項７を，請求項９及び請求項１

０は請求項７又は８を，請求項１１は請求項１～１０を，そして，

請求項１２は請求項１～１１を引用する従属項である。そうする

と，請求項２～１２は，いずれも請求項１に記載された発明を特定

するために必要な事項のすべてを含み，さらに新たな構成要件を発

明を特定するために必要な事項として付加したものである。

したがって，上記のとおり，本件特許２の請求項１が，本件特許

２出願前に乙１３８～１４９に記載された発明に基づいて，当業者

が容易に発明をすることができたものとはいえない以上，本件特許

２の請求項２～１２も，乙１３８～１４９に記載された発明に基づ

いて，当業者が容易に発明をすることができたものとはいえない。

(7) 争点(7)（仮想実施料率）について

原判決は，仮想実施料率は超過売上額の３％をもって相当と認めると判断
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している（１３０頁２行～１０行）。

しかし，本件各発明は過去に類を見ないユニークなものであること，一審

被告の劇的な業績向上に見られるように，技術的価値のみならず，その経済

的価値が極めて高いものであることに鑑みれば，５％をもって相当とすべき

である。

(8) 争点(8)（一審被告の貢献）について

ア 原判決は，本件各発明の完成に対しては，一審被告に特別な貢献はない

ことを認定しつつ，本件各発明の完成後の一審被告の貢献をも総合考慮し

て，本件各発明の実施により一審被告が得た利益に対する一審被告の貢献

度は，８０％をもって相当と認める旨判示する（１３０頁１３行～１３３

頁４行）。

確かに，８０％という数値は，職務発明の対価請求訴訟における判断と

しては発明者に有利な部類に属するが，依然として，標準的な割合の域を

出ておらず，本件の特殊性が十分に反映されたものとはいえない。

すなわち，一般の職務発明の事例においては，発明者は企業の研究開発

部門に専属し，過去の発明や実験データ，失敗事例など，企業が蓄積して

きた膨大な経験を基礎に開発を進め，それを１段階推し進めることで発明

を生み出すものである。そして，その後の商品開発や販売は，それぞれ他

の部署が所管し，発明者は研究開発に専念できる環境に身を置き，これに

対する報酬として給与や役員報酬を得ているのが通例である。

これに対し，本件においては，使用者である一審被告は，他社が開発し

た商品をエンドユーザに販売することを業としてきた会社であって，社内

には研究開発部門を有さず，研究開発に必要となるノウハウも設備もなか

った。

一審原告の入社当時の職務も，従来型のオーダーメイド製品の納期遅れ

の解消にあり，実質的にはＣＡＤの社内インストラクターであって，研究
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開発に専従できるような環境にはなかった。

そのような状況にあって，一審原告は，入社前から温めていたアイデア

をもとに，業務外のプライベートな時間と個人的に所有する機材や資材を

利用することによって，ＨＭＳ商品の開発を進めて発明をなし，特許出願

における弁理士との調整等も自ら行い，商品化においても主導的な役割を

果たし，その結果一審被告に劇的な増収増益をもたらしたのである。

一審原告は，この功績に基づき，入社後わずか２年６か月にして，一審

被告の取締役にも抜擢されている。

いうなれば，本件発明は限りなく自由発明に近い性質を有するものであ

って，一審被告社内には発明の価値を正当に評価できる者もおらず，さら

に，発明完成後の商品開発及び販売体制の確立も，多分に一審原告に負っ

ている。

このように，本件は，使用者たる一審被告の貢献が極めて小さい，高度

に特殊な事例であり，一審被告の貢献度を考えるに当たっては，過去の一

般的先例に捉われることなく，上述の特殊性が十分に参酌されなければな

らない。

イ 原判決は，本件各発明の完成後の一審被告の貢献について考慮要素とし

ている。

しかし，旧３５条４項は，「その発明がされるについて使用者等が貢献

した程度」を発明者に対する対価を算定する際の考慮要素としており，明

確に，発明行為自体に対する貢献に限定している。このことは，現行特許

法３５条５項が「その発明に関連して使用者等が行う負担，貢献」として

いることの反対解釈からも導かれる。

また，使用者の売上げに対する寄与は，発明の売上げに対する寄与の消

極的要素として考慮されるべき事項であり，使用者の貢献において改めて

考慮すれば，同じ要素を二重に評価することとなり，不当である。現に本
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件においても，売上げに貢献したのが本件各発明の魅力なのか，キャンペ

ーンなのかということが独占の利益の計算において十分に議論されてお

り，ここで再度一審被告の販売促進活動などを考慮するのは不当である。

したがって，原判決が，発明の完成後の一審被告の貢献を考慮したの

は，法の解釈を誤ったものであり，上記アにおいて述べた事情を考慮すれ

ば，本件における一審被告の貢献は，最大限見積もっても３０％というべ

きである。

ウ 仮に，発明完成後の一審被告の貢献を考慮するとしても，原判決が一審

被告の貢献として挙げている事項（１３２頁１２行～下４行）は，いずれ

も，営利を目的とする会社であれば当然に行うものに過ぎない。他方，原

判決が一審被告の貢献として挙げている事項（１３２頁下４行～下１行）

については，一審原告は，代替性のない重要な役割を果たしたのである。

本件訴訟において，一審被告は，ＨＭＳ商品の「欠陥」について述べて

いるが，一審原告が退職した後，それらの「欠陥」を改善する方策を全く

打ち出せていないのであり，このことも，いかに本件各発明及びその実施

品であるＨＭＳの展開が，一審原告一人に依拠していたものであるかを示

す事実である。

このように，発明完成後についても，一審原告の行った行為こそが，本

件各発明の実施品であるＨＭＳ商品の売上げを増加させるために重要なも

のであったのであり，その貢献は極めて大きいものである。

したがって，発明完成後の一審被告の貢献を考慮したとしても，本件に

おける一審被告の貢献は，最大限見積もっても３０％というべきである。

エ 一審被告の主張に対する反論

(ア) 一審被告は，本件発明１の開発過程で一審原告が作成した最初の試

作品が提出されていないことを根拠に，原判決が，一審原告が個人的に

購入した市販の下着類を用いたと認定したことは誤りであると主張す
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る。

しかし，一審原告が最初のサンプルを作製したのは，本件訴訟提起よ

りも６年前の平成１２年のことであって，これが残されているほうが異

例であり，また，実際上，一審原告が作製した最初の試作品は，その

後，前身頃と後身頃との接合部分が面ファスナーでははがれてしまうた

めフックに変更する等の修正を行ったりしたため，すでに廃棄されてい

る。

(イ) 一審被告は，本件各発明は一審原告が一審被告のフルオーダー事業

の問題点を解決するために開発されたものであると主張する。

しかし，一審被告が行なっていた事業とは，フルオーダー事業であ

り，一審原告に期待されたのは，あくまでフルオーダーの納期遅れを解

消することただ一つであり，当時，フルオーダー以外の新規の形式での

オーダーメイド商品の開発や，新たな計測方法の創出などは一審被告と

して取り組んでおらず，一審原告にも期待されていなかった。

一審原告は，フルオーダーの納期遅れという一審被告から命ぜられた

業務と関係なく，独自に理想のオーダーメイド商品を作り上げたいとの

考えの下での試行錯誤を経て本件各発明の基本的な着想を得たものであ

り，以前から一審被告が行っていたフルオーダー事業とは全く無関係に

これを取得したものである。

また，一審被告は，一審原告が作成した明細書に，計測サンプルのコ

ンパクト化に関する記述があることをもって，一審原告の業務に関連し

てなされたことの根拠としている。

しかし，あくまでも本件各発明の主眼は，計測時に体感できるオーダ

ーメイド方法を実現することにあり，その付随的効果として，当時一審

被告において問題となっていたサンプルのコンパクト化も併せて実現で

きることとなったものである。一審原告作成の「明細書」と題する書面
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（乙１３５）に，サンプルのコンパクト化に関する記載があるからとい

って，一審被告の職務命令の下，その業務に関連するものとして本件各

発明の基本的着想が取得されたことにはなりえない。

(ウ) 一審被告は，一審原告が一審被告のＣＡＤを利用した点を一審被告

の貢献として考慮すべきであると主張する。

しかし，一審被告が，一審原告に対して，ＣＡＤを用いて行わせてい

た業務は，従前からのフルオーダーの方式を維持したまま，納期遅れと

いった問題点を解消することであり，新規のオーダーメイド方式の研究

・開発を命じたものではない。一審原告に支払われていた給与も，「Ｃ

ＡＤ室長」として，ＣＡＤを用いて納期遅れ対策を行うことに対して支

払われていたものであり，それ以上の要求がなされていたものではな

い。

一審原告は，一審被告の業務に従事しつつ，一審被告入社前から身に

つけていた豊富なＣＡＤの知識・技術を用いて，独自に本件各発明に至

る試行錯誤を行ったものであり，フルオーダーの問題解決のためのみに

一審原告にＣＡＤを使用させていた一審被告に，格別の貢献を観念する

ことは不可能である。

(エ) 一審被告は，本件各発明の開発に対して，研究開発費や研究設備費

を出捐し，一審原告に対しても研究開発のための特別の時間を与えてい

たと主張する。

しかし，一審被告が，研究開発費を出捐し，あるいは，一審原告に研

究開発のための特別の時間を与えたとして述べている事情は，いずれ

も，一審原告が独力で本件各発明の着想を得た後の商品化に至る経緯に

関するものである。

発明行為そのものに関しては，一審被告は一切経済的な出捐をしてい

ないし，一審被告が一審原告に命じていたのは従前のフルオーダーの課
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題解決のみであって，一審被告は，本件発明１の完成に至るまで，一審

原告が研究開発活動をしていたこと自体認識していなかったのであるか

ら，本件各発明のための特別の研究開発の時間を与えたということもな

い。

(オ) 一審被告は，デューブルベ試着に基づく計測器具開発という一審被

告による目標設定があったと主張する。

しかし，デューブルベ試着の報告に関する証拠（乙１２９）は提出さ

れているものの，その後，一審被告において独自の計測具の開発をする

という目標を設定したことに関する証拠は何ら存在しないから，この点

に関する一審被告の主張も失当である。

(カ) 一審被告は，フルオーダーの納期遅延及び採寸ミスの解消という課

題を解消すべく本件各発明が開発されたと主張する。

しかし，本件各発明が，フルオーダーの納期遅延及び採寸ミスの解消

という課題を解消するために開発されたとの主張自体が誤っている。本

件各発明は，採寸時に完成品と同等の体感ができるオーダーメイドの実

現を主眼としたものであり，フルオーダーの納期遅延等の問題点の解消

は，上記のオーダーメイドの実現という大前提があった上で，併せて実

現されたに過ぎないものである。これは，本件各特許の明細書（甲１，

３）において，発明の効果として，上記の点についての記載が最初にな

されていることからも明らかである。

(キ) 一審被告は，一審被告が保有していたフルオーダーのデータやノウ

ハウが本件各発明に寄与していたと主張する。

一審原告が，一審被告におけるフルオーダーのデータを本件各発明の

開発において用いたことは事実である。

しかし，これらのデータは，それを集計すれば誰でも本件各発明の着

想に至るものではなく，それらのデータからどのような要素を抽出し，
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そのように組み合わせ，そこからどのような情報を看取するか，といっ

た作業こそが，本件各発明に至る上で極めて重要なステップとなるので

あるところ，これらのデータの集計作業，分析作業には一審被告は全く

関与しておらず，一審原告一人がこのような作業を行い，本件各発明の

着想に至ったのである。

しかも，一審被告は，自らこれらのデータを一審原告に提供したりす

るような能動的な行為は一切しておらず，一審原告が自身の判断で，一

審被告に蓄積された膨大なデータのなかから必要なものを取捨選択した

のである。

このような事実からすれば，一審原告が本件各発明の開発過程におい

て一審被告に蓄積されたデータを用いたことをもって一審被告の貢献と

するのは妥当ではない。

(ク) 一審被告は，原判決が，多額の販売促進費用を投入したことについ

て，一審被告の貢献として全く考慮していないことが不当であると主張

する。

しかし，原判決は，当事者の主張に基づいて，本件各発明の寄与割合

の認定において，一審被告が多額の販売促進費用を投入したことを考慮

している。同一の事実を，異なる考慮要素において重複して考慮するこ

とは，発明者の利益を不当に害することにもなり，許されないことであ

る。

(ケ) 一審被告は，本件各発明の権利化の過程について，一審原告が主導

したかのように認定した原判決に対し，不当であると主張する。

この点に関し，一審被告は，一審原告が作成した「明細書」と題する

書面（乙１３５）に簡単な内容しか記載されていないことを，一審原告

の関与が薄いことの根拠としている。

しかし，前記(1)エ(ウ)のとおり，乙１３５は，一審原告が唯一の発
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明者であることを端的に示す資料であり，一審原告なくして本件各発明

の出願作業を進めることが不可能であったことは明白である。

また，一審被告は，出願書類及びその後の手続書類のチェックについ

てはＵが担当していたと主張する。

しかし，開発担当ではなく，現実に開発行為にも関与していないＵで

は，弁理士からの問い合わせに対して適切に返答することは不可能であ

る。本件特許の出願手続において大島特許事務所に送付されたＦＡＸ文

書（甲１２０）にあるとおり，大島特許事務所からの問合せに対して一

審原告が対応していたことは疑いのない事実である。

さらに，一審被告は，本件各特許の出願において，早期審査の申出，

拒絶理由通知への対応，拒絶査定不服審判への対応を行ったことから，

特許権を取得するために一審被告が行った貢献が非常に大きいと主張す

る。

しかし，これらの行為は，特許を取得する際に通常行われる事務作業

の域を超えるものではなく，ここでも中心的役割を果たしたのは一審原

告である。

(コ) 一審被告は，原判決が，一審原告がＨＭＳ商品のサイズの決定や資

材選び，製造工場との調整，販売員の研修について主導的役割を果たし

たと認定したことについて，誤りであると主張する。

この点，ＳやＧが，それぞれが仕事を分担しつつ自らが担当する仕事

を行っていたことは事実であるが，Ｓが，「サイズ表（甲７２）はＸさ

んから渡された」旨証言していることからも明らかなように（原審にお

けるＳ証人の尋問調書２７頁），各自の分担していた仕事は，いずれも

一審原告の指示に基づいて行われていたものに過ぎず，実際，セイブ繊

維のｉからの資材に関する連絡も一審原告宛になされていた（甲１２

１）。これらの事実から明らかなように，ＨＭＳ商品のサイズの決定や
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資材選び，製造工場との調整，販売員の研修についても一審原告が主導

的な役割を果たしていたのである。

(サ) 一審被告は，①ＨＭＳメジャーその他関連器具の制作費の支出，②

ＨＭＳメジャーの品質管理，③全国における販売店の開設，２０００名

以上の営業社員の確保，④会員組織の設立，⑤新製品の開発等を，一審

被告の貢献として考慮すべきと主張する。

しかし，①制作費の支出や⑤新製品の開発は，ＨＭＳ商品に限らず，

通常のオーダーメイド商品やレディメイド商品においても必要となるも

のであるし，②ＨＭＳメジャーの品質管理については，レディメイドに

おいても試着サンプルの品質管理は必要であり（ただし，一審被告にお

いては，レディメイド商品において，顧客の肌に直接触れることになる

にもかかわらず，試着サンプルの品質管理は特になされていなかったよ

うである。），ＨＭＳメジャーのためのみに殊更に必要となる行為では

ない。また，③，④は，ＨＭＳメジャーのみならず，一審被告の業務全

般に関連するものであるから，これをもって特別の貢献と考慮すること

も妥当ではない。①ないし⑤の各事情を一審被告の貢献として考慮すべ

きとする一審被告の主張は，いずれも失当である。

(9) 争点(9)（一審原告の処遇）について

ア 一審被告にＷが復帰し，一審原告が取締役から退任した後，一審原告は

閑職に異動させられた上，その功績にもかかわらず，退職時には一切の退

職給付を受けていないから，一審原告に対する処遇は，むしろ対価の額を

増額する要素として考慮されるべきである。

イ 一審被告は，一審原告が取締役に昇進したのは，本件各発明の功績に基

づくものであることは明らかであるから，このような一審被告による一審

原告の処遇についても，一審被告の貢献として考慮されるべきと主張す

る。
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しかし，取締役の報酬は，取締役としての職務を執行することの対価と

して支払われるものであることは異論を差し挟む余地はなく，取締役の職

務を執行しないのに報酬を受け取ることができるなどということはあり得

ない。

一審原告が受領した取締役としての報酬は，その地位に基づく職務執行

の対価以外の何ものでもないのであるから，これを一審被告の貢献として

考慮することは不当である。

そもそも，本来使用者の貢献度とは，発明がなされるについて使用者が

貢献した程度を考慮すべきものであるところ，発明者を取締役に昇進させ

たとの事実は，すでに発明が完成した後のことであるし，それによって当

該職務発明の実施品の売上げが伸びる要因となるものでもない。

とすれば，一審原告を取締役に昇進させた事実が，一審被告の貢献とし

て考慮されると解する余地はないというべきである。

(10) 当審における争点(10)（当審における請求拡張の適否）について

一審原告の請求の拡張は，一審被告の平成２１年９月３日付け準備書面に

おける中間利息控除の主張を契機としてなされたものであり，同日以降にな

って初めて可能になったものである。また，遅延損害金の起算日に関する争

点は，専ら法解釈に関するものであるから，著しく訴訟手続を遅滞させるこ

とはない。

(11) 当審における争点(11)（中間利息控除の可否）について

ア 後記(12)のとおり中間利息控除の始期と遅延損害金の起算日は一致する

と解すべきであるから，一審原告の，一審被告に対する職務発明の対価請

求権は弁済期が平成１８年８月２日とされる場合は，同日以前における中

間利息控除が認められる余地はない。

イ 一審被告は，中間利息を控除すべきとの主張において，売上げに対して

中間利息控除をしている。しかし，一審被告が将来の売上げを前倒しで受
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けるわけではなく，将来売上げに対する運用利益を観念する余地はないか

ら，この考え方は誤りであり，現に早期に弁済期が到来する発明の対価に

対して中間利息控除をすべきである。もっとも，乗算の計算式のみによっ

て最終的な金額を求めることになるため，結論として導かれる数値に差異

が生じるものではない。

ウ 中間利息控除は運用利益の控除を目的とするものであるところ，昨今の

経済情勢に照らし，個人である一審原告が年率５％で安定的に資金運用す

ることは不可能である。預金金利よりも有利な運用の可能性が皆無でない

こと，将来的にある程度の金利上昇の可能性があることを考慮しても，基

礎とすべき年率は１％を超えないものと解すべきである。

(12) 当審における争点(12)（遅延損害金の起算日）について

一審被告は，独占の利益が発生する時点において，将来の売上げに対応す

る対価も発生したものと解する以上，年５パーセントの割合による中間利息

控除がなされるべきであると主張する。

中間利息控除の根拠は，将来分の利益を，それ以前の時点で受領できる場

合には，運用により生じるべき利益分を控除するというものである。このよ

うな控除が正当化されるのは，中間利息控除の始期となる時点で，現実に将

来分の利益も含めて受領できる，すなわち，弁済期が到来していることが当

然の前提となる。弁済期が到来せず，将来分の利益について運用利益が発生

する余地がないのであれば，中間利息控除を要しないのは当然であるからで

ある。

これを，一審被告の主張に当てはめると，一審被告は，独占の利益が発生

する時点を基準として中間利息を控除すべきと主張しているのであるから，

それは，独占の利益が発生する時期において，職務発明の対価請求債権の弁

済期が到来していることを認めていることを意味する。

一審原告は，本件発明１の実施品であるＨＭＳブラジャー製品が発売され
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た平成１３年６月１日をもって独占の利益発生の始期とすべきであると主張

しているところ，一審被告の主張によれば，この時点で，一審原告の，一審

被告に対する職務発明の対価請求権は弁済期が到来していることになり，同

日が遅延損害金の起算日となる。

仮に，一審原告の，一審被告に対する職務発明の対価請求権が期限の定め

のない債権と判断されるとしても，一審原告による対価の請求は，特許を受

ける権利の承継時点から可能であったから，その時点が遅延損害金の起算日

となる。

第４ 当裁判所の判断

１ 当裁判所の判断の大要

当裁判所は，一審原告の本訴請求は，職務発明対価金５５３７万円及びこれ

に対する平成１８年８月２日から支払済みまで年５分の割合による遅延損害金

の支払を求める限度で理由があり，その余は理由がないと判断する。その理由

は，以下に述べるとおりである。

すなわち，一審原告が一審被告に対してなす本件発明報酬対価請求の根拠法

条は，前記のとおり，平成１６年法律第７９号による改正前の特許法３５条

（旧３５条）３，４項であるところ，当裁判所の判断の大要は，次のとおりで

ある。

まず，相当対価の算定は，本件各発明の独占の利益が生じた日以降のＨＭＳ

商品の売上額のうち一審被告が有する通常実施権相当分２分の１を除いた額に

仮想実施料率を乗じて一審被告の受けるべき利益の額とし，これから一審被告

の貢献に基づく部分を控除し，共同発明者がいる場合には共同発明者間で一審

原告が貢献した割合を乗じて算定すべきである。そして，本件各発明の発明者

は一審原告のみであって，Ｆや他の一審被告社員は（共同）発明者であるとは

認められない。次に，売上高算定の期間は，本件のような経緯を有する発明に

あっては，本件各特許の出願公開日から特許期間の終了日までとすべきである
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が，特許登録の前日までは独占力の程度に鑑み登録後の３分の２の額をもって

計算するのが相当である。なお，一審被告がＨＭＳ商品の販売を抑制・中止し

た後は，実際の売上高をもとに算定するべきである。そして，売上高に乗ずる

べき仮想実施料率は特許無効審決の確定した本件発明１については２％，特許

無効事由の認められない本件発明２については３％とするのが相当である。こ

のようにして算定された額に上記仮想実施料率を乗じ，一審被告の貢献割合は

８０％とするのが相当であるからこれを控除する。以上を上記算定式に当ては

め，期限の定めのない本件債務が訴状送達により弁済期が到来するその翌日た

る平成１８年８月２日以降につき年５分の中間利息を控除して一審原告が受け

るべき対価の額を計算すると，５５３７万円となる。

２ 争点(1)（本件発明１の発明者は一審原告のみか）について

(1) はじめに

一審原告が，少なくとも本件発明１の発明者の一人であることは当事者間

に争いがない。一審原告は，本件発明１の発明者は一審原告のみであると主

張するのに対し，一審被告は，Ｆのほか，一審被告の他の社員も発明者に含

まれると主張する。

「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

いう」（特許法２条１項）から，旧３５条が定める相当の対価を請求し得る

発明者とされるためには，当該発明に係る技術的思想を，願書に添付した特

許請求の範囲の記載に基づき，明細書の記載及び図面をも参酌して把握した

上，その創作に具体的に加担し貢献したことが必要である。

そこで，以下ではまず，本件発明１の発明に至る経緯等について認定し

（後記(2)），本件発明１の技術的思想が何であるかを検討し（後記(3)），

その上で一審原告のみが本件発明１の技術的思想に具体的に加担し貢献した

ものであるか，あるいは，一審被告が主張するように，Ｆや他の社員もまた

本件発明１の技術的思想の創作に具体的に加担貢献し，本件発明１の（共
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同）発明者と認められるか否かを判断する（後記(4)）。

(2) 本件発明１の発明に至る経緯等

ア 証拠（甲１，９，１５～１７，２３，２５～２７，３３の１・２，３４

の１・２，３５，３７，３９，４７，６２～６４，７９，１２０，乙７

２，１５４，１５５，原審におけるＧ証人・Ｅ証人・原告本人）及び弁論

の全趣旨によれば，次の事実が認められる。

(ア) 一審被告におけるオーダーメイド事業の立ち上げ

一審被告は，女性用の体型補正用下着の販売等を業とする会社であ

り，従前はレディメイド商品（既製品）のみを取り扱っていたが，平成

１０年８月，当時一審被告の代表取締役であったｄは，レディメイド商

品が着用できない顧客層（例えば，バストの大きさに左右差がある女

性，乳ガンによりバストを切除した女性，アンダーバストが極端に大き

い又は小さい女性，バージスサイズ［バストの底面周径］が広く，レデ

ィメイドのサイズが合わない女性等）に対しても対応できる補整用下着

を提供して顧客層を拡大することを企図し，新たにオーダーメイド事業

を立ち上げることを決めた。

これを受けて，一審被告社員ｃは，同月１８日，同事業を展開するた

めに旭化成のＣＡＤショールームを見学した。このとき，一審原告は旭

化成の社員であり，見学に訪れたｃに対してＣＡＤソフトのデモンスト

レーションを行った。

一審被告は，平成１１年１月，ｄの幼馴染みであったＥを一審被告に

迎え入れ，Ｅを部長とするオーダーメイド事業を担当する部署として第

二生産部を立ち上げた。

一審被告は，従前，レディメイド商品の企画及び製造を外部の業者に

委託し，自らは商品の販売のみを行っていた。このような外部の業者を

一審被告では「協力工場」と呼んでおり，広瀬工業は一審被告の「協力
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工場」であった。一審被告は，新たに取り扱うオーダーメイド商品につ

いても，広瀬工業に製造を委託すべく，平成１１年２月，広瀬工業にそ

の旨を伝え，了解を得た。

また，同じころ，一審被告では，ｄを始めとする役員がオーダーメイ

ド商品の製作にＣＡＤを使用することの可否を検討するため旭化成を訪

れた。その際も一審原告がデモンストレーションを行い，同年３月にも

一審原告は再度デモンストレーションを行った。

(イ) 一審被告における納期遅れ等の問題

一審被告は，平成１１年３月にオーダーメイド商品を初めて受注し，

同年４月，オーダーメイド商品のパターン（型紙）作成のため新たにＣ

ＡＤを導入した。一審原告は，これに伴い，旭化成において，一審被告

におけるＣＡＤ導入の指導や社員へのトレーニングを担当することとな

った。

一審被告は，平成１１年６月，４００名を超える顧客からオーダーメ

イド商品を受注し，オーダーメイド商品の受注が本格化した。

ところが，当時一審被告では，オーダーメイド商品のパターンの作成

は，顧客１人１人の採寸データからＣＡＤによって顧客ごとにパターン

を作成していた。そのため，パタンナー（パターンを作成する者）は，

ＣＡＤでパターンを作成するにしても，１人で１日５～７枚（乳ガン用

では１日１枚），すなわち１日で顧客５～７名分のパターンを作成する

のが限度であり，受注はしたものの，納品までに数か月を要するという

事態が発生し，オーダーメイド商品の受注が本格化した直後から納期遅

れの問題が深刻化し，その解消が重要な課題となっていた。

また，一審被告では，採寸する者の個人差をなくし，採寸ミスを減ら

すということも大きな課題となっていた。

(ウ) 「メジャー・アンド・メイク・オーダー」の提案
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一審原告は，一審被告においてＣＡＤの指導を行うようになったころ

から，従来のオーダーメイドの方法では，採寸ミスが発生しやすいこ

と，顧客の立場に立てば，出来上がり商品を体感することができないこ

と，その結果，ボディメイク（体型補正）の効果も十分には発揮できな

いことなどの問題があることを認識するようになった。そして，ファン

デーション（下着）のオーダーメイドのあるべき方向性として，単に身

体に合わせるだけではなく，体型を美しく整えること（ボディメイク）

が必要であると考え，これを自ら「メジャー・アンド・メイク・オーダ

ー」と呼び，平成１１年８月に，ＣＡＤの効率的な利用のための対策に

ついて一審被告役員から意見を求められた際，「ＱＲオーダーシステ

ム」と題する書面（甲３７）を用いて，採寸項目の選定，グレーディン

グルールの作成等について説明するとともに，目指すべきオーダーメイ

ドの方向性について，「メジャー・アンド・メイク・オーダー」という

言葉を用いて上記のような考えを伝えた。

もっとも，当時，一審原告においては，この「メジャー・アンド・メ

イク・オーダー」を具体化する方法を見出すには至っていなかった。ま

た，一審原告から「メジャー・アンド・メイク・オーダー」の考えを聞

いた一審被告役員は，当時オーダーメイドの納期遅れの解消が最大の課

題であったことから，一審原告の考えに注意を払うことはなかった。

(エ) 「バージス」の重要性についての認識

一審原告は，平成１１年９月２２日，一審被告第二生産部の部内会議

に参加し，バージスの重要性を説明した。

このとき，一審原告は，説明用の資料として，一覧表（甲６２）を作

成した。この一覧表は，縦軸にアンダーバストサイズ，横軸がカップサ

イズが示されており，縦軸と横軸が交わる升には，そのアンダーバスト

サイズとカップサイズの組合せで構成される試着サンプルにおけるワイ
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ヤーのサイズが色付きで記載されている。一審原告は，これを用いて，

ある着用者の採寸をする際，大きめのサイズから縮めて適合させる方法

と，小さめのサイズから伸ばして適合させる方法とが考えられるが，そ

こで調整できるのはアンダーバストサイズとカップサイズであり，バー

ジスは最初に試着サンプルを選択した時点で決定してしまうことを指摘

し，一番最初にバージスに適合した試着サンプルを選択することが重要

であることを説明した。

その後，一審被告のオーダー表に「カップくりサイズ」の項目が加え

られ，採寸時に着用した試着サンプルの種類（例：Ｃ７０）を記載する

ことでバージスサイズを表記することとし，アンダーバストサイズより

も前に計測すべき項目として最上段に記載されることとなった（甲３４

の１・２）。

(オ) デューブルベの試用

一審原告は，バージスに着目したオーダーとして，ワコールからデュ

ーブルベという商品が登場したことを新聞報道により知り，平成１２年

４月１７日，その試用を行った（甲３９）。デューブルベで採用されて

いたバージスの計測方法は，専用の独立したメジャーを使用するもので

あり，着用感を確かめるために着用するゲージブラはカップと一体とな

って切り離せないものであった。

(カ) 本件発明１に至る着想及びその具体化

一審被告は，オーダーメイド商品の納期遅れ問題を解消する方策の一

環として，ＣＡＤを複数台導入することとした。第二生産部長であった

Ｅは，ＣＡＤの効率的利用の促進を図るため，一審原告に対して一審被

告への入社を要請した。他方，一審原告は，旭化成の社員として一審被

告のオーダーメイド事業に関わるうちに，自らの手でファンデーション

（下着）の新しいオーダーメイドを実現したいとの気持ちを強く持つよ
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うになったことから，Ｅの勧誘を受け，旭化成を退社し，平成１２年６

月２１日，一審被告に入社した。当時の一審被告は，ｄが会長，Ｗが社

長であり，一審原告は，ＣＡＤ室主任の役職を与えられた。

一審原告は，ｄ及びＥの指示により，入社後約１か月間，納期遅れ対

策に従事した。その後，納期遅れ解消に一定の目処がつき，一審原告

は，自らの「メジャー・アンド・メイク・オーダー」の考え方に基づ

き，新しいオーダーメイドのシステムを実現するための検討を１人で進

めた。

一審原告は，まず，アウターウェアにおいて用いられる仮縫いを利用

した洋服作成の手法を参考にした。すなわち，一審原告は，創美苑服飾

専門学校において教師をしていた経歴を持ち，仮縫いと試着とを繰り返

して着用者の体型に合った洋服を製作することを教えていた経験から，

この方法がファンデーションに応用できないかと考えた。しかし，仮縫

いは，着用者が衣類を着用したままの状態で針と糸とを用いるものであ

るから，ファンデーションのように，肌に直接着用する衣類にそのまま

用いることは危険が伴うため，一審原告は発想を転換し，仮縫いにより

寸法を変更して着用するのではなく，あらかじめパターンの違うパーツ

を用意し，これを着用者に組み合わせて着用させて採寸することによ

り，仮縫いと同様の効果を実現することを着想した。

そして，一審原告は，平成１２年９月ころから，上記の考え方を具体

化する方法，及びオーダーメイドにおいて特に重要であると考えていた

バージスを重視した採寸を実現する方法の検討を始めた。

まず，一審原告は，簡易オーダー表により一審被告に蓄積されていた

顧客のデータを分析し，一審被告のフルオーダーにおいて，試着サンプ

ルからの修正がどのように分布しているのかを研究することとし，甲２

６の表を作成した。この表は，縦軸にアンダーバストサイズ，横軸にカ



- 180 -

ップサイズを記載し，縦軸と横軸の交わる部分に，フルオーダーの採寸

において着用者がその組合せを基準サイズとして試着サンプルを着用し

た人数を青色ペンで記載したものであり，アイテムごとに作成されてい

る（ＦＳはフルカップショートブラジャー，ＦＬはフルカップロングブ

ラジャー，ＢＳは４分の３カップショートブラジャー，ＢＬは４分の３

カップロングブラジャー，Ｖはボディスーツを意味する。）。この表に

より，どのような試着サンプルサイズを着用する顧客がオーダーに多く

訪れているかが判明した。しかし，現実にどのような修正をしているの

かということまでは分からず，具体的な成果には結びつかなかった。

次に，一審原告は，ブラジャーのＪＩＳ規格において，サイズ表記の

基準となっているアンダーバストサイズとカップサイズのうち，アンダ

ーバストサイズを切り離し，ＪＩＳ規格においては考慮されていないバ

ージスサイズとカップサイズとの組合せでサイズ表記ができないかを検

討するため，甲２７の１枚目の表を作成した。この表の縦軸に記載され

ているＷ１，Ｗ２…という記号は，ワイヤーの頭文字をとったＷに，ワ

イヤーの長さの短いものから順番に１，２…という数字を組み合わせる

ことにより，ワイヤーのサイズをもってバージスサイズを表記しようと

したものである。また，この表の横軸に記載されているＣ１，Ｃ２…と

いう記号は，カップの頭文字のＣに小さいサイズから順番に１からの数

字を付したものである。ブラジャーにおいて通常用いられるＡ，Ｂとい

ったカップサイズ表記を使用しなかったのは，カップサイズがトップバ

ストサイズとアンダーバストサイズの寸法の差により決定されるもので

あるところ，アンダーバストを切り離した場合には同様の表記をするこ

とが適切ではないと考えたためである。しかし，甲２７の１枚目の表に

よる検討では，縦軸と横軸の交わるところに，レディメイドの場合と同

じくアンダーバストサイズを記入してしまったため，アンダーバストを
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切り離して考えるという試みは失敗に終わった。

そこで，一審原告は，甲２７の２枚目の表を用いた検討を行った。こ

こで，一審原告は，アンダーバストサイズはバック部（後ろ身頃）の長

さで調節することができるので，前身頃についてはどのようなアンダー

バストサイズでも共通して使用することができること，その結果とし

て，ブラジャーのサイズ表記について，アンダーバストサイズを切り離

し，バージスサイズとカップサイズとの組合せで表記できることに想い

到った。そして，カップサイズについては，水平方向の表面の寸法（渡

り寸法）ではなく，下カップの高さ（下カップ丈）で表記できるのでは

ないかと考え，それまで一審原告が試みていたカップ表面の寸法での表

記をやめ，下カップの高さでカップサイズを表記することとし，甲２７

の２枚目の表を作成した。この表の横軸に記載されているＷ１，Ｗ２…

という記号は，ワイヤーの頭文字をとったＷに，ワイヤーの長さの短い

ものから順番に１，２…という数字を組み合わせることにより，ワイヤ

ーのサイズをもってバージスサイズを表記しようとしたものであり，縦

軸に記載されているＣ１，Ｃ２…という記号は，カップの頭文字のＣに

小さいサイズから順番に１からの数字を付したものであるが，表中，

「Ｗ１」の列に「６．０」「６．５」と記載されているのが，下カップ

の高さである。そして，縦軸と横軸の交わる升には，そのワイヤーサイ

ズとカップサイズ（下カップの高さによって表記されたサイズ）の組合

せからなるレディメイド製品が一審被告において存在する部分に○印を

入れ，どのようなサイズがレディメイドには存在しないかを検討した。

次いで，一審原告は，甲２７の３枚目の表を用いた検討を行った。こ

の表は，上から２行目に，Ｗ１，Ｗ２という記号による表記に対応する

ワイヤーの寸法が記載されており，Ｗ４の行には，下カップ丈の寸法で

ある「７．０」「７．５」…「１３．５」という数字が記載されてい
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る。ここに至って，一審原告は，バージスが，アンダーバストとカップ

の組合せによって自動的に決定される付随的な寸法ではなく，単独の独

立した寸法として計測できるものであることを確信した。その上で，Ｃ

１，Ｃ２という記号で表していたカップサイズについても，下カップの

高さを用いることにより，Ａ，Ｂといった通常用いられる呼称で使用で

きると考え，改めて甲２７の１枚目の表のＣ１，Ｃ２…という記号の横

にＡ，Ｂ…というカップサイズを記入した。

そして，一審原告は，レディメイド商品では，カップ，カップ受け

部，後ろ身頃を同時にグレーディングするものであるところ，上記の検

討の結果，オーダーメイドにおいては，カップ，カップ受け部，後ろ身

頃を別々に切り離すことができることを確信し，これらについて各々別

々にグレーディングを行うことができることを認識した。

一審原告は，これらのパーツの組合せの仕方について，後ろ身頃が単

独のパーツで構成できることを図（甲６４）によって検証した。そし

て，市販のブラジャーのカップくりの部分にはさみを入れ，カップと前

身頃を切り離して，カップ部を切り離した前身頃を顧客のバストに当て

がうことにより，顧客のバージスに沿っているか否かがわかると考え，

さらに，カップを切り取った前身頃に，同じバージスサイズでカップサ

イズの違うカップをミシンで縫いつけて，違うサイズの組み合わせがで

きることを検証した。その結果，一審原告は，前身頃が単独で構成され

得ること，バージスサイズを同一にしてカップサイズ（下カップの高

さ）を変えた複数のカップ部を組み合わせることができることを確認し

た。

(キ) グレーディング及び試作品の作成

その後，一審原告は，実際に商品展開するため，各パーツのサイズを

用意すべく，ＣＡＤを用いて，バージスを一定にしてカップの高さを変
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化させる等のグレーディング作業を行った。その際，下カップと上カッ

プ，カップ受け部とカップ部の境目が，いずれも曲線で立体的な構成と

なっていることから，サイズの違うパーツを組み合わせた場合につなが

りが滑らかに行くかどうかを検証するため，一審原告は，ＣＡＤを使っ

たパターンの修正とグレーディングルールの修正，サイズピッチの修正

を繰り返して行い，最初の試作品を製作した。この試作品は，カップ部

と前身頃（カップ受け部），後ろ身頃の３つのパーツに分け，各々を面

ファスナーでつなげたものであり，色は黒色であった。一審原告は，こ

の試作品を自分の息子に着用させたところ，横に引っ張る力が強く働く

ため，前身頃と後ろ身頃の接合部分が面ファスナーでははがれてしまう

ことがわかり，この部分の接合部品をフックに変更した。

(ク) 特許出願

その後，一審原告は，上記試作品をＥに見せ，その結果，特許出願の

ため弁理士に相談することとなった。一審原告は，自ら「明細書」と題

する実用新案登録の願書の体裁を採った書面（乙１３５）を作成し，出

願用のサンプル品を持参して，平成１２年１１月１６日，一審被告の専

務であったＺ及び法務担当であったＵとともに大島特許事務所に赴い

た。出願用のサンプル品は，Ｅの指示により，一審被告の協力工場の一

つである松田産業が縫製した。松田産業は，一審原告が作成した甲６３

（平成１２年１０月１２日付け「パターンファイルシート」）に基づい

てサンプル品を縫製した。甲６３には「ＦＵＫＫＵ」や「ＴＥ－ＰＵ」

と書かれたパーツが存在し，特許出願用サンプル品にもフックやマジッ

クテープといったパーツが存在しており，色はピンクであった。

大島特許事務所においては，実用新案ではなく特許として出願するこ

ととし，特許出願書類の原案を作成し，一審原告にファックス送信し

た。そして，一審原告から了解が得られたので，平成１３年１月１６日
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に特許出願した。

なお，一審原告は，願書を提出するまで出願内容について口外しない

よう弁理士から口止めされたため，具体的な構成については，出願まで

第二生産部の部員に知らせなかった。

(ケ) 特許出願後の手続

上記特許出願は平成１４年７月３１日に公開されたが，平成１４年９

月２日付けで特許庁から拒絶理由通知（甲９）が発せられた。そこで，

同月２４日，Ｅ，Ｕ及び一審原告の３名が大島特許事務所に赴き，対応

を協議した。そして，大島特許事務所では，手続補正書と意見書の原案

を作成して，Ｕにファックス送信し，その了解を得て，特許庁に提出し

たが，平成１４年１１月２２日付けで拒絶査定がなされた（甲２３）。

これに対して，一審被告は，大島特許事務所を通じて平成１４年１２

月２６日付けで拒絶査定不服審判請求を行い（甲１５），その後平成１

５年２月２６日付けで請求の理由を補正した（甲１６）。請求理由の補

正についてのやり取りは，Ｕとの間で行われたが，それに先立って，大

島特許事務所は，平成１５年２月７日付けの一審原告が本件発明１につ

いて説明した書面を受け取っている。

そして，平成１７年１月２６日に拒絶査定取消審決がなされて，平成

１７年３月４日に本件特許１は登録に至った（甲１７）。

なお，上記特許出願が公開されたのは平成１４年７月３１日である。

(コ) 製品の販売開始

一審被告は，平成１３年６月に，ブラジャー用の計測サンプル（ＨＭ

Ｓメジャー［ブラジャー］）によって寸法を計測して製作したオーダー

メイドのブラジャー（ＨＭＳ商品［ブラジャー］）の販売を開始した。

イ 上記アの認定について，一審被告が主張する点は，次のとおりである。

(ア) 一審被告は，甲３７の「メジャー・アンド・メイク オーダー」
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は，従来から行っていたテープメジャーでの採寸を行って，補整下着を

オーダーする方法を指していると考えるのが妥当であると主張する。し

かし，甲３７の記載からそのような読み取るのが自然であるということ

まではできず，これに反する一審原告の陳述書（甲７９）の記載及び原

審における原告本人尋問の結果を総合すると，一審被告の上記主張を採

用することはできない。

(イ) 一審被告は，一審被告においては，以前からカップくり（バージ

ス）を計測しており，その重要性は認識されていたし，平成１１年９月

９日に一審被告の社員であるＤがデューブルベのバージスメジャーを体

験し，同月１３日付けで報告書を作成しており（乙５１の１），同月２

１日の第二生産部会議でデューブルベの体験発表をしていると主張す

る。

一審被告における平成１１年８月１８日付けの生産依頼書における①

の「カップとカップくりはＦ９５」との記載（乙１２６），平成１１年

８月３１日付け生産依頼書における「アンダーサイズ８５サイズ，Ｅ９

０のわくで…」との記載（乙１２７），平成１１年９月２日付け生産依

頼書における「１．カップくりＥ８５ＯＫ」との記載及び「９／２７Ｃ

ｔｅｌ カップくりはＣ８０」との記載（乙１２８）並びに平成１１年

９月４日付け生産依頼書における「１）カップのみＢとする。カップく

りＣ８０でＯＫ アンダー７５とする」との記載（乙１２９）に弁論の

全趣旨を総合すると，一審被告においては，平成１１年９月以前から，

バージスサイズが「カップくり」という名称で測定されていたものと認

められる。また，証拠（乙５１の１・２，５２，５４）によれば，一審

被告の社員であるＤがワコールの「デューブルベ」のバージスメジャー

による測定を体験し，同月１３日付けで報告書を作成して提出したこと

が認められる。乙１３０（Ｃの陳述書）には，Ｄは，平成１１年９月２
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１日の第二生産部会議で，上記体験を発表し，バージスを測定する計測

機器を一審被告でも作ることになったとの記載があるが，平成１１年９

月２１日の第二生産部会議の「議題」（甲１０８）には上記体験発表の

記載がないこと，Ｅ証人は原審における証人尋問において，Ｄが上記体

験発表したことを否定していること（原審におけるＥ証人の尋問調書３

３頁）に照らすと，上記乙１３０の記載を直ちに採用することはできな

い。

一審被告において，「カップくり」がオーダー表のトップに記載され

るようになったこと（上記ア(エ)）については，上記のように従来から

バージスサイズが「カップくり」という名称で測定されていたことやＤ

が「デューブルベ」のバージスメジャーによる測定を体験し報告書を作

成して提出したことが関係しているものと認められ，一審原告の平成１

１年９月２２日の第二生産部会議での発表（上記ア(エ)）のみによるも

のとは認め難いが，一審被告においてバージスの重要性が認識されるよ

うになり「カップくり」がオーダー表のトップに記載されようになった

ことについては，一審原告の平成１１年９月２２日の第二生産部会議で

の発表（上記ア(エ)）も貢献しているものと認められる。

なお，一審被告は，Ｃは，同人が作成したブラジャーチェック方法と

いう文書で平成１１年１２月１６日に第二生産部の会議において，ブラ

ジャーのオーダーの手順の統一化を図る方法を説明しており（乙１３

１），また，この際にバージスサイズ（カップくり）から測るために，

ブラジャーに使用されているワイヤーがどのサイズで使われているかを

一覧表にした「ワイヤー寸法一覧表」を作成して配布している（乙１３

２）と主張する。証拠（乙１３０～１３２）によれば，上記事実が認め

られるが，一審原告は，乙１３２と同様の文書である甲６２を平成１１

年９月に作成している（上記ア(エ)）から，Ｃが上記発表をしているか
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らといって，Ｃが，一審被告においてバージスの重要性が認識されるよ

うになり「カップくり」がオーダー表のトップに記載されようになった

ことに貢献しているということはできない。

(3) 本件発明１の技術的思想

ア 本件明細書１の記載

本件明細書１（甲１）には次の記載がある。

(ア) 特許請求の範囲

「【請求項１】

バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズ

においてカップ高さを変えた複数のカップ部との組み合わせからなり，

カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けてなるカップ部を有する

衣類のオーダーメイド用計測サンプル

【請求項２】

バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズ

においてカップ高さを変えた複数のカップ部と，一つのカップ受部にお

いて寸法の異なる複数のバック部とを有し，カップ受部に対してカップ

部及びバック部を着脱可能に設けてなるカップ部を有する衣類のオーダ

ーメイド用計測サンプル。

【請求項３】

カップ受部の上端縁とカップ部の下端縁にそれぞれ設けた一対の面フ

ァスナーによってカップ受部とカップ部を着脱可能とした請求項１又は

２記載のカップ部を有する衣類のオーダーメイド用計測サンプル。

【請求項４】

カップ受部とバック部をかぎホックによって着脱可能とした請求項２

又は３記載のカップ部を有する衣類のオーダーメイド用計測サンプル。

【請求項５】
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バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズ

においてカップ高さを変えた複数のカップ部との組み合わせからなり，

カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けることにより，カスタム

サイズのカップ部を有するオーダーメイド用計測サンプルの試着を可能

としたことを特徴とするカップ部を有する衣類のオーダーメイド方式。

【請求項６】

バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズ

においてカップ高さを変えた複数のカップ部と，一つのカップ受部にお

いて寸法の異なる複数のバック部とを有し，カップ受部に対してカップ

部及びバック部を着脱可能に設けることにより，カスタムサイズのカッ

プ部を有するオーダーメイド用計測サンプルの試着を可能としたことを

特徴とするカップ部を有する衣類のオーダーメイド方式。

【請求項７】

カップ受部の上端縁とカップ部の下端縁にそれぞれ設けた一対の面フ

ァスナーによってカップ受部とカップ部を着脱可能とした請求項５又は

６記載のカップ部を有する衣類のオーダーメイド方式。

【請求項８】

カップ受部とバック部をかぎホックによって着脱可能とした請求項６

又は７記載のカップ部を有する衣類のオーダーメイド方式。」

(イ) 発明が解決しようとする課題

・ 「しかしながら，カップ部のフィット感は，バージスサイズ，すな

わち乳房の下縁の半円状の輪郭線（バージスライン）の曲率とカップ

高さによって異なってくるものであり，このバージスサイズとカップ

高さとの組合せは各個人により様々であるが，上記の例では両者の組

合せを種々に変えた胸当て部が用意されているわけではないので，バ

ージスサイズ及びカップ高さの両者を合わせることは難しく，カップ
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部のフィット性は十分とはいえなかった。」（段落【０００５】）

・ 「そこで，仕上がり状態と寸法的に同様な計測用サンプルを試着し

て実際の着用感を体感でき，また体型補整を目的として，あるいは着

用者の好みに合わせて細かい寸法調整のできるカップ部を有する衣類

のオーダーメイド方式が望まれていた。」（段落【０００７】）

・ 「したがって，本発明の目的とするところは，カップ部を有する衣

類において，着用者の体型に対応したカスタムサイズのカップ部を有

し，着用時にフィット感のある衣類を提供し得るオーダーメイド用計

測サンプル及びオーダーメイド方式を提供するところにある。またさ

らに，着用者がカスタムサイズのカップ部を有する計測サンプルを試

着することができ，そのフィット感を確認した上で注文することがで

きるカップ部を有する衣類のオーダーメイド用計測サンプル及びオー

ダーメイド方式を提供することを目的とする。」（段落【０００８

】）

(ウ) 課題を解決するための手段

・ 「上記目的を達成するために，本発明に係るカップ部を有する衣類

のオーダーメイド用計測サンプルは，請求項１記載のように，バージ

スサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおい

てカップ高さを変えた複数のカップ部との組み合わせからなり，カッ

プ受部に対してカップ部を着脱可能に設ける構成としたものであ

る。」（段落【０００９】）

・ 「このように構成すれば，顧客のバージスサイズ及びカップ高さに

フィットしたカップ受部とカップ部を選定することが容易であり，顧

客はカスタムサイズのカップ部を有する計測サンプルを試着した上で

注文することができるので，着用時にフィット感のある衣類を提供で

きるとともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文するこ
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とができるオーダーメイド方式を提供することができる。」（段落【

００１０】）

・ 「…本発明は上記のようなオーダーメイド用計測サンプルを用いた

オーダーメイド方式も提供している。すなわち，本発明に係るカップ

部を有する衣類のオーダーメイド方式は，請求項５記載のように，バ

ージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズに

おいてカップ高さを変えた複数のカップ部との組み合わせからなり，

カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けることにより，カスタ

ムサイズのカップ部を有するオーダーメイド用計測サンプルの試着を

可能としたことを特徴とするオーダーメイド方式である。」（段落【

００１８】）

・ 「…カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けたオーダーメイ

ド用計測サンプルを利用するものであって，カップ受部についてはバ

ージスサイズを変えたものを複数種類用意し，カップ部については１

つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えたものを複数種類用意

して両者を着脱自在に組み合わせ可能とし，これらの組合せを種々に

変えることにより，顧客のバージスサイズ及びカップ高さにフィット

したカップ部を有するオーダーメイド用計測サンプルの試着を可能と

したものである。」（段落【００１９】）

(エ) 発明の効果

・ 「以上の説明から明らかな通り，本発明のオーダーメイド用計測サ

ンプルを使用すれば，顧客のバージスサイズ及びカップ高さにフィッ

トしたカップ受部とカップ部を選定することが容易であり，顧客はカ

スタムサイズのカップ部を有する計測サンプルを試着した上で注文す

ることができるので，着用時にフィット感のある衣類を提供できると

ともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文することがで
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きる利点を有している。」（段落【００３６】）

・ 「また本発明のオーダーメイド方式によると，顧客はカスタムサイ

ズのカップ部を有するオーダーメイド用計測サンプルを試着した上で

注文することができるので，着用時にフィット感のある衣類を提供で

きるとともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文するこ

とができるオーダーメイド方式となし得たのである。また，このよう

なオーダーメイド方式によれば，メジャー等での計測だけでは分から

ない素材収縮率の調整，体型補整を意図した修正なども実際の着用感

を伴って実施することができる利点も有している。」（段落【００３

７】）

・ 「また，各部材の組合せからなるオーダーメイド用計測サンプルを

使用するものであるから，各部材ごとにサイズ順に重ね合わせればコ

ンパクトに保管することができ，また，持ち運びも容易であり，しか

も組合せ式であるから比較的少ない部材で多様な体型に対応し得るの

で，ブラジャー等をオーダーメイド方式で店舗販売する場合の試着式

採寸に限らず，出張採寸にも適したオーダーメイド用計測サンプル及

びオーダーメイド方式を提供し得たのである。」（段落【００３８

】）

イ 本件発明１の技術的思想の本質的部分

上記アの記載によれば，本件発明１の技術的思想の本質的部分は，顧客

のバージスサイズ及びカップ高さにフィットしたカップ受部とカップ部を

容易に選定することができ，あらかじめそのフィット感を確認できる構成

を有するオーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式，すなわ

ち，「バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイ

ズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部との組合せからなる構成を

有するオーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式」という点
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にあるものと認められる。

(4) 本件発明１の発明者

ア 上記認定事実によれば，一審原告は，平成１２年７月ころから，オーダ

ーメイドのブラジャー用の計測サンプルの創作を開始し，アウターウエア

において用いられる仮縫いの手法から発想を転換して，あらかじめパター

ンの違うパーツを用意し，これを着用者に組み合わせて着用させて採寸す

ることにより仮縫いと同様の効果を実現することを着想したが，これは，

本件発明１の技術的思想の本質的部分である「バージスサイズを変えた複

数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複

数のカップ部との組合せ」の基本となる考え方ということができる。ま

た，一審原告は，バージスラインを重視した採寸を実現することによって

上記の考え方を具体化する方法を検討し，甲２７の１枚目ないし３枚目の

各表を用いた検討の中で，平成１２年９月ころには，ＪＩＳ規格ではブラ

ジャーのサイズ表記として採用されていなかったバージスサイズが単独の

独立した寸法として計測できることを確認し，カップサイズについても，

ＪＩＳ規格がカップ表面の水平方向の寸法（渡り寸法）で表記していたも

のを，下カップの高さ（下カップ丈）によって表記することとし，前身頃

が単独で構成され得ること及びバージスを同一にしてカップ高さを変えた

複数のカップ部を組み合わせることができることを確認したことが認めら

れるところ，この時点において一審原告は，「バージスサイズを変えた複

数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複

数のカップ部との組み合わせ」を着想したものと認められる。そして，一

審原告は，試作品を製作して，息子に着用させて，必要な変更を行った

上，一審被告の協力工場の一つである松田産業が特許出願用のサンプル品

を，一審原告が作成した甲６３（パターンファイルシート）に基づいて製

作したものと認められるから，一審原告は，平成１２年１１月１６日に大
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島特許事務所に赴いたときまでには，「バージスサイズを変えた複数のカ

ップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカ

ップ部との組合せからなる構成を有するオーダーメイド用計測サンプル及

びオーダーメイド方式」という，本件発明１の技術的思想の本質的部分を

単独で完成させたものと認められる。

イ 一審被告は，①一審被告では，カップくり（バージス）を，サンプルの

ブラジャーを当てて計測することが確立されていたこと，②一審被告の社

員であるＤがデューブルベの体験にいき，計測器具を用いて計測している

ことを説明していること，③当時一審被告では採寸する者の個人差をなく

し，採寸ミスを減らすということが大きな課題となっていたことからすれ

ば，デューブルベの体験を聞いた一審被告の第二生産部において，計測器

具を作ろうという意識が生まれるのは自然な流れであると主張する。

しかし，上記(2)イ(イ)のとおり，Ｄが平成１１年９月２１日の第二生

産部会議でデューブルベの体験発表をしたとは認められない。もっとも，

一審被告においてバージスの重要性が認識されるようになり「カップく

り」がオーダー表のトップに記載されようになったことについては，上記

(2)イ(イ)のとおり，従来からバージスサイズが「カップくり」という名

称で測定されていたことやＤが「デューブルベ」のバージスメジャーによ

る測定を体験し報告書を作成して提出したことが関係しているものと認め

られるが，そのことや当時一審被告では採寸する者の個人差をなくし採寸

ミスを減らすということが大きな課題となっていたこと（上記(2)ア(イ

)）から，直ちに本件発明１の技術的思想の本質的部分を想起し得るとい

うことはないし，一審被告の第二生産部においてバージスサイズの計測器

具の製作について具体的な検討がされたことを認めるに足りる証拠もな

く，結局，一審原告以外の一審被告の社員が本件発明１の技術的思想の本

質的部分を着想したことを認めるに足りる証拠はない。
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ウ 一審被告は，広瀬工業のＦが，当時すでにオーダーメイド商品の一つで

ある膝下ガードルではパーツの作り置きを行っていた（乙６７の１，２）

と主張する。

しかし，乙６７の１・２は，作成者であるＥ証人の証言によれば，一定

期間ごとの注文をまとめて生産を依頼した書面であって，作り置きに関す

る書面ではないと認められる（原審におけるＥ証人の尋問調書１２頁）。

これに反するＦ証人の証言（原審におけるＦ証人の尋問調書８頁～９頁）

は採用できない。

また，Ｆ証人は，平成１１年１０月ころ，あらかじめ部品の作り置きを

しておいた上でそれを組み合わせるオーダーメイドをしてはどうか，一審

被告独自の測定器具を作らないといけないなどというアドバイスを行なっ

た旨供述する（原審におけるＦ証人の尋問調書７頁～８頁・２４頁～２５

頁，同人の陳述書［乙５，７０］）。

しかし，Ｆが本件発明１の技術的思想の本質的部分である「バージスサ

イズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカップ

高さを変えた複数のカップ部との組み合わせからなる構成を有するオーダ

ーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式」を着想したことを認め

るに足りる証拠はない。かえって，Ｆは，一審原告代理人からの「バージ

スサイズを基本として計測する器具を何か提案されたことありますか。こ

んな器具使ったら，バージスサイズが計測できるよって。」との質問に対

し，「具体的にはありません。バージスというカップくりがありますけど

も，そういう具体的な話じゃなくて，飽くまでも作り置きすると，それを

有効活用するための計測器といいますか，メジャーサンプルというか，と

いうことで，具体的にバージスのくりであるとか，そういうことは記憶に

ありません。」と供述しており（原審におけるＦ証人の尋問調書３０

頁），同供述からは，Ｆが本件発明１の発明の課題の解決手段を認識して
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いたことはうかがえない。

エ 一審被告は，①一審原告が作成した「明細書」と題する書面（乙１３

５）によれば，実際にはどのような発明かを一審原告自身把握しておら

ず，箇条書き程度の記載しかできなかった上，その記載には，当時一審被

告において実際にオーダーメイドの計測を行なっていた第二生産部員の問

題意識，すなわち部員が運ぶ計測サンプルはコンパクトなものの方がよい

という要望が反映されている，②甲２６，２７の作成の元となった数字

は，一審被告におけるオーダーメイドの受注人数に他ならない，③甲６３

が一審原告の作成したものであったとしても，その元となるＣＡＤデータ

は一審被告が有していたものである，と主張する。

しかし，一審原告が作成した「明細書」と題する書面（乙１３５）に

は，本件発明１の技術的思想の本質的部分である「バージスサイズを変え

た複数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカップ高さを変え

た複数のカップ部との組合せからなる構成を有するオーダーメイド用計測

サンプル及びオーダーメイド方式」が十分に表れており，一審原告が自ら

このような書面を作成したことは，一審原告のみが本件発明１の発明者で

あることを推認させるものということができる。

上記書面（乙１３５）の記載に第二生産部員の問題意識（部員が運ぶ計

測サンプルはコンパクトなものの方がよい）が反映されており，また，上

記(2)ア(カ)のとおり，甲２６の作成の基となった数字は一審被告におけ

るオーダーメイドの受注人数であり，甲２７には，一審被告においてレデ

ィメイド製品が存在する部分に○印を付されており，さらに，甲６３の元

となるＣＡＤデータは一審被告が有していたものであるとしても，それら

は，本件発明１の技術的思想の本質的部分を誰が着想したかということと

直接関連するものではないから，一審原告のみが本件発明１の発明者であ

ることを左右するものではない。
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オ 一審被告は，一審原告が製作した試作品は，試着可能で着用者において

フィット感を確認可能な計測用サンプルではなかったのであり，平成１２

年１０月１９日の第１回オーダー研究会で，一審原告の試作品を検討し，

このときに出された提案を基にカップ部と前受部をマジックテープとし，

前受部と後ろ身の接合をフックとすることが第二生産部から提案されたと

主張する。

本件発明１について製作された試作品・サンプル品（上記(2)ア(キ)(ク

)のもの）は，上記(2)ア認定のような経過を経て製作されたものであっ

て，これは，製品としては改良の余地があったとしても，「試着可能で着

用者においてフィット感を確認可能な計測用サンプル」とさえいえないも

のであったとは考えられない。また，平成１２年１０月１９日の第１回オ

ーダー研究会報告書（乙５９の１の１）には，「Ａ既存サンプルの修正方

式から Ｂオーダーサイズ組み合わせ方式の考え方の説明」との記載があ

るが，この記載から直ちに第１回オーダー研究会において一審原告が試着

品を見せ，それについて検討がされたとは認められない上，上記(2)ア(ク

)のとおり，一審原告は，本件発明１の具体的な構成については，出願ま

で第二生産部の部員に知らせなかったのであるから，一審原告が同日の研

究会において試着品を見せたとは考え難い。Ｇ証人は，一審被告の上記主

張に沿う供述（「同日の研究会において示された試作品は，前受部と後ろ

身の接合部がマジックテープであり，カップ部と前受部の接合部はスナッ

プであったので，前受部と後ろ身の接合部をフックアイに，カップ部と前

受部の接合部をマジックテープにするよう提案した」旨の供述）をする

（原審におけるＧ証人の尋問調書９頁～１０頁・２３頁，同人の陳述書［

乙７２］）が，そもそも，上記のとおり同日の研究会において一審原告が

試着品を見せたとは考え難い上，甲６３（一審原告作成に係る平成１２年

１０月１２日付け「パターンファイルシート」）には，前受部と後ろ身の
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接合部につき「ＦＵＫＫＵ」，カップ部と前受部の接合部につき「ＴＥ－

ＰＵ」と記載されたパーツが存在するから，これと矛盾するＧ証人の上記

供述は，採用することができない。したがって，一審被告の上記主張を採

用することはできない。

また，平成１２年１１月２５日以降に開催された第２回以降のオーダー

研究会（甲７４，乙５９の２～５９の４［枝番を含む］）において各パー

ツの接合方法等について何らかの検討，提案がされたとしても，既に認定

したとおり，一審原告は，平成１２年１１月１６日に大島特許事務所に赴

いたときまでには，本件発明１の技術的思想の本質的部分である「バージ

スサイズを変えた複数のカップ受部と，１つのバージスサイズにおいてカ

ップ高さを変えた複数のカップ部との組合せからなる構成を有するオーダ

ーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式」を完成しており，上記

の接合方法等の検討，提案は，商品化するための検討，提案にすぎないと

解されるから，一審原告のみが本件発明１の発明者であることを左右する

ものではない。

カ 以上によれば，本件発明１の発明者は一審原告のみであると認めるのが

相当である。

３ 争点(2)（本件発明２の発明者は一審原告のみか）について

(1) はじめに

一審原告が本件発明２の発明者の一人であることは当事者間に争いがな

い。一審原告は，本件発明２の発明者は一審原告のみであると主張するのに

対し，一審被告は，Ｆのほか，他の社員も発明者に含まれると主張する。前

記２(1)で説示したとおり，旧３５条が定める相当の対価を請求し得る発明

者とされるためには，願書に添付した特許請求の範囲の記載に基づいて明細

書の記載及び図面をも参酌して把握される当該発明の技術的思想の創作に具

体的に加担し，貢献したことが必要である。



- 198 -

そこで，以下ではまず，本件発明２の発明に至る経緯等について認定し

（後記(2)），本件発明２の技術的思想が何であるかを検討し（後記(3)），

その上で一審原告のみが本件発明２の技術的思想の創作に具体的に加担し貢

献したものであるか，あるいは，一審被告が主張するように，Ｆや他の社員

もまた本件発明２の技術的思想の創作に具体的に加担貢献し，本件発明２の

（共同）発明者と認められるか否かを判断する（後記(4)）。

(2) 本件発明２の発明に至る経緯等

ア 証拠（甲３，６，１８～２１，２４，２５，２９，３１，３２，４７，

５０，５１，７１，７９，９１，１２０，１２３の１，乙１９～２２，２

５～３５，３７の７・１０，７１，７２，１５４，１５５，原審における

Ｆ証人・Ｇ証人・Ｅ証人・Ｓ証人・原告本人）及び弁論の全趣旨によれ

ば，次の事実が認められる。

(ア) 既存のガードルに対する問題意識

一審原告は，従来のガードルの問題点は，ＪＩＳ規格ではウエストを

基準としてサイズ設定がされていること，また，ガードルのヒップ部は

生地を薄く延ばす加工が施されているため，ガードルにおいて最も体型

補整効果を発揮することが期待されるヒップ部の形状を害することにあ

ると考えていた。そのため，一審原告は，ガードルについて，ブラジャ

ーと同様採寸時に体感できるオーダーメイド方法を実現しつつ，ヒップ

の体型補整を重視したオーダーメイドガードルを実現することが課題で

あると考えていた。

(イ) オーダー表の作成

一審原告は，旭化成の社員として一審被告のＣＡＤの指導をしていた

平成１１年５月ころから，一審被告に対し，オーダー表の改訂の提案を

行なっていた。まず，一審原告は，平成１１年５月１４日にショートガ

ードルのオーダー表を作成した。これは，ガーメントリストの「ＭＡＧ
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Ｓ６０００－ＴＥＳＴ」（乙３７の７）に具体化された。また，一審原

告は，同年７月５日にロングガードルのオーダー表を作成した。これ

は，ガーメントリストの「ＧＬ６－６４」（乙３７の１０）に具体化さ

れた。さらに，一審原告は，これをもとに，同月２６日ころ，「ロング

ガードルオーダー表」（甲３１）を提案した。一審被告の社員は，これ

をもとにエクセルを使用して，「ロングガードルオーダー表」（甲３

２）を作成した。甲３１において採寸項目に用いられているコード番号

と，甲３２のコード番号が一致しているのはそのためである。このよう

に，オーダー表の作成のため，採寸箇所を検討したことが，本件発明２

の創作において，いかなる箇所のサイズをいかにして調節して計測する

かを検討する上での基礎となった。

(ウ) 体型の考え方

一審原告は，前記２(2)ア認定のとおり，一審被告入社から約１か月

を経過した後に本件発明１の創作に取り掛かったが，その際，一審原告

は，並行してガードルについても構想を練っていた。これは，ブラジャ

ーの中でも，ロングブラジャーは裾がウエスト部に当たり，ガードルの

ウエストとロングブラジャーのウエストとが同じ位置にくることになる

ため，両者は，ウエスト部でのつながりを意識し，一体をなすものとし

て開発する必要があったからである。このような，ブラジャーとガード

ルの一体性を考える上で，一審原告は「体型」に着目していた。

婦人服におけるＪＩＳ規格は，「同一のバストサイズに対してヒップ

が大きいか小さいかということを体型で表し」ているのみで，「ウエス

トは年代別の範囲表示」になっているにすぎない。これに対し，一審原

告の考える「体型」という概念は，ウエストを範囲表示にとどめるので

はなく，各人の「ウエストも含めた体型」というものであった。すなわ

ち，一審原告は，過去の勤務先等で重ねて来た職務経験や，一審被告の
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採寸データの集計に基づき，ウエスト部の体型についてＸ体型，Ｒ体

型，Ｈ体型，Ｏ体型，また，ヒップカップ部についてＷ体，Ｉ体，Ｍ体

等という独自の分類を創作し，これに従ってアルファベット表記した

「体型分類」という考え方を考案した。一審原告は，本件発明１に関し

て弁理士に特許出願の相談をした平成１２年１１月１６日までにこの

「体型」の考え方をまとめたノート（甲２９）を作成し，同日これを弁

理士のもとに持参した。

(エ) 具体的な検討

一審原告は，平成１３年７月ころから，ガードルの計測サンプルにつ

いての具体的な検討を開始した。

まず，一審原告は，ＪＩＳ規格ではウエストを基準としてサイズ設定

がされており，また，ガードルのヒップ部が十分な体型補正効果を発揮

できていないという既存のガードルに対する上記問題意識に基づき，Ｊ

ＩＳ規格のサイズ表示を利用せず，ヒップを中心とした独自の規格を採

用した。すなわち，ガードルのオーダーに際しては，まずヒップのサイ

ズを計測した上で，ウエスト，大腿部を計測していくことになることか

ら，一審原告は市販のガードルを購入し，これをもとにＣＡＤを駆使し

て，ヒップを固定した上でウエスト，大腿部を調節した場合におけるパ

ターンの検討を行った。この検討において，一審原告は，「大腿部を変

えることによって，ヒップトップと大腿部のところに角度がつくので，

そこでＡカップ，Ｂカップ，Ｃカップというふうに表現できるのではな

いか」と考え，ヒップカップという考えに思い到った。この「ヒップカ

ップ」という考え方は，ヒップトップと大腿部の角度の差をもってＡカ

ップ，Ｂカップ・・・という大きさを表記する具体的指標としたもので

あった（甲９１，２４頁）。このヒップカップという考え方を応用した

技術を実現するためには，ヒップトップ部と大腿部の差を調節できるよ
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うにする必要があるところ，一審原告は，大腿部のサイズを調節するこ

とにより，これを実現できること，そして，ヒップカップの調節・採寸

のためには，大腿部の調節が最も重要であることを認識するに至った。

そこで，一審原告は，このような調節を可能にするため，大腿部に切替

え線（切り込み）を入れ，この部分にマジックテープを付けて，スライ

ドさせることにより，ヒップカップサイズを調節すること，この切り込

み部分に目盛りを付けることを考えついた。そして，このようにしてヒ

ップカップサイズを計測した後，ウエストの計測も同様の方法により行

うこととした。

一審原告は，遅くとも平成１３年８月８日までに，以上の考えを盛り

込んだ甲７１のパターン（品番Ｙ－ＧのＬパターン）を作成した（乙３

８の１４２記載の９３５６番）。

次に，一審原告は，上記の考えを具体化するため，部材の選定作業に

着手した。そして，まず，一審原告は，ガードル自体が伸縮性のあるも

のであるため，出来上がりを体感するためには，計測の機能を有する部

分がこの伸縮性を阻害しないようにする必要があるところ，伸縮性のあ

る面ファスナーを使用することによりこの問題を解決することができる

と考え，部材メーカーであるセイブ繊維にその調達を依頼した。また，

一審原告は，大腿部の端部（股口）の調節部分については，ヒップの立

体的な形状に適合した形状となるように連結部材を構成する必要がある

ところ，面ファスナーをペンシル型にカットした場合に谷になる方の部

材を使用することで，立体的な形状を出すことができると考えた。この

ようにして，平成１３年１０月ころ，部材の選定が完了した。

なお，平成１３年８月にＷが一審被告の代表取締役社長を退任して，

Ｅが一審被告の代表取締役社長に就任した。Ｗは，一審被告の相談役と

なったが，平成１４年９月には相談役も退任した。
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また，一審被告の第二生産部は，生産管理部，商品企画部と名称が変

わった。一審原告は，平成１４年１１月に一審被告の取締役となり，商

品企画部を統括した。

(オ) 特許出願用サンプル品の縫製

一審原告は，平成１３年８月２日，一審被告の社員であるＳ（Ｓ），

Ｔ及びＮとともに，Ｆを訪ね，ガードルの計測サンプルの縫製を依頼

し，甲７１のパターンを同月８日送付した。Ｆは，乙１９のマスターパ

ターン（ヒップサイズ８８のもの）を作成し，同月２３日これを一審被

告に送付した。乙１９のマスターパターンは，大腿部が１枚の布から構

成されており，そのために切り込みを設けられないものであり，この点

が甲７１のパターンとは異なっていた。一審被告第二生産部のＳは，Ｆ

から送付を受けた乙１９のマスターパターンをもとにグレーディングを

行い，広瀬工業は，一審被告から送付を受けたグレーディングパターン

をもとに試着品を縫製した。一審原告は，その試着品のウエスト部分に

切り込みを設け，その部分にマジックテープを付けて試着品を完成させ

た。

同年１０月２３日，一審原告らの一審被告社員のほか，Ｆも参加し

て，上記試着品の試着会が行われた。この試着会の後，Ｓは，マスター

パターンを三つに分けるため，乙３５のパターン縮図を作成して広瀬工

業に送付し，Ｆにマスターパターンの修正を依頼した。これに応じてＦ

は，乙２０～２２の３種類のマスターパターン（順にヒップサイズ８

８，１０８，１００のもの）を作成し，これをもとに試着品を縫製し

た。一審原告が試着品の大腿部端部に切り込みを入れて，試着品を完成

させた。

同年１１月１９日，一審原告らの一審被告社員のほか，Ｆも参加し

て，上記試着品の試着会が行われた。この後，Ｓは，乙３４のパターン
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図を作成してこれをＦに送り，パターンの修正を依頼した。Ｆは，これ

を受けてパターンを修正し，このパターンに基づいて特許出願用のサン

プル品を縫製した。

(カ) 特許出願及びその後の手続

一審原告は，本件発明２について，自ら「明細書」と題する実用新案

登録の願書の体裁を採った書面（乙１３６）を作成し，出願用のサンプ

ル品を持参して，平成１３年１１月１６日，Ｕとともに大島特許事務所

に赴いた。大島特許事務所では，その後，Ｕに連絡して，特許出願書類

を作成し，平成１４年２月１３日，本件特許２の特許出願をした。

その後，一審被告は，大島特許事務所を通じて早期審査請求を行い，

平成１４年１１月２０日付けで特許庁から拒絶理由通知（甲１８）が発

せられたので，大島特許事務所では，手続補正書と意見書の原案を作成

して，Ｕにファックス送信し，その了解を得て，特許庁に提出したが，

平成１５年２月１２日付けで拒絶査定がなされた（甲２４）。

これに対して，一審被告は，大島特許事務所を通じて平成１５年３月

１９日付けで拒絶査定不服審判請求を行い（甲１９），その後平成１５

年６月２５日付けで請求の理由を補正し（甲２０），特許請求の範囲の

補正を経て平成１７年５月２３日に拒絶査定取消審決がなされて，平成

１７年６月２４日に本件特許２は登録に至った（甲２１）。同審判手続

に関するやり取りは，同事務所とＵとの間で行われた。

なお，上記特許出願が公開されたのは平成１５年８月２７日であっ

た。

(キ) 製品の発売開始

一審被告は，平成１４年３月，本件発明２の実施品であるガードル用

の計測サンプル（ＨＭＳメジャー［ガードル］）によって寸法を計測し

て製作したオーダーメイドのガードル（ＨＭＳ商品［ガードル］）の販
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売を開始し，平成１５年１２月，本件発明２の実施品であるボディスー

ツ用の計測サンプルによって寸法を計測して製作したオーダーメイドの

ボディスーツ（ＨＭＳ商品［ボディスーツ］）の販売を開始した。

なお，Ｅは，平成１４年１１月に一審被告の代表取締役会長になった

が，平成１５年８月に代表取締役会長を退任した。Ｗが平成１５年９月

に一審被告に再度入社し，商品企画開発部長となった。

イ 上記アの認定について，一審被告が主張する点は，次のとおりである。

(ア) 一審被告は，オーダーメイドは，そもそもＪＩＳ規格を基準とはし

ておらず，一審被告では，オーダーメイドのガードルの採寸の際には，

ヒップを基準にガードルの試着サンプルを選んでおり（平成１１年１２

月１６日の第二生産部の部内会議の資料［乙１３３］），ウエストを基

準とするというＪＩＳ規格の考え方をとっていないと主張する。

平成１１年１２月１６日の第二生産部の部内会議の資料である「チェ

ックマニュアル」（乙１３３）には，「ロングガードル」について，

「１．ヒップ又は大腿部（一番大きい部分）に合わせて試着サンプルを

選ぶ。」，「２．ボディメイクをする。」，「３．ウエストチェッ

ク」，「４．ヒップチェック ほとんどはヒップに合わせて試着サンプ

ルを選ぶ為，修正はないと思います…」と記載されているから，一審被

告においては，平成１１年１２月当時，ヒップに合わせてガードルの試

着サンプルを選んでいたものと認められる。しかし，平成１１年８月１

７日の部内会議の資料（甲１１５）及び弁論の全趣旨によれば，一審原

告は，平成１１年８月１７日の会議において，上記乙１３３と同一の内

容を説明しており，そのことによりヒップに合わせてガードルの試着サ

ンプルを選ぶようになったものと認められる。

(イ) 一審被告は，一審原告が平成１２年１１月１６日に大島特許事務所

に赴いた際に甲２９（ガードルオーダー表）を持参した事実はないと主
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張し，それに沿う弁理士ｈの陳述書（乙１５４）を提出する。

しかし，この陳述書（乙１５４）は，資料が残っていないから甲２９

を持参した事実はないなどとするのみである。また，前記２(2)ア(ク)

認定のとおり，大島特許事務所においては，本件発明１について特許出

願書類の原案を作成し，一審原告にファックス送信し，一審原告から了

解を得たことは，証拠（甲１２０）から明らかであるにもかかわらず，

特許出願書類について一審原告とのやり取りは行っていないとの事実に

反する供述（乙１５４，５頁下４行～下３行）をしているから，この陳

述書（乙１５４）は信用性に乏しいといわざるを得ない。

これに対し，甲２９においては，ウエスト部の体型についてＸ体型，

Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなされており（甲２９の４枚

目），また，前記２(2)ア(ク)認定のとおり，一審被告が平成１２年１

１月１６日に大島特許事務所へ持参した「明細書」と題する書面（乙１

３５）においても，ウエスト部の体型について，同様にＸ体型，Ｒ体

型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなされている（乙１３５の５枚目）。

ところが，一審被告が，上記ア(カ)のとおり，平成１３年１１月１６日

に持参した「明細書」と題する書面（乙１３６）においては，ウエスト

部の体型について，Ａ体型，Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という分類がなさ

れており（乙１３６の３枚目），さらに，ＨＭＳ総合マニュアルでは，

ウエスト部分の体型について，Ｖ体型，Ｒ体型，Ｈ体型，Ｏ体型という

分類に変更されている（甲９１の２０頁）。このことは，甲２９を乙１

３５とともに大島特許事務所に持参したことを推認させるものであっ

て，その旨の一審原告の供述（原審における原告本人尋問調書２１頁，

一審原告の陳述書［甲７９］）を裏付けるものであるということができ

る。

したがって，一審原告は，平成１２年１１月１６日に大島特許事務所
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に赴いた際に甲２９を持参したものと認められる。

(ウ) 一審被告は，一審原告の考えを盛り込んだという甲７１のパターン

図から，原判決が認定しているヒップと大腿部の切り込みやそれに付け

るマジックテープ，ウエスト部分の切り込みやそれに付けるマジックテ

ープを読み取ることはできないと主張する。しかし，甲７１のパータン

は，ヒップと大腿部やウエスト部分に切り込みを設けるために作成され

たものであり（原審における原告本人尋問調書３１頁～３３頁），マジ

ックテープの記載がないとしても，上記ア(エ)認定の一審原告の考えは

反映されている。また，一審被告は，甲７１のパターン図では，そもそ

もサンプルを作成することができないとも主張するが，そのような事情

は認められない。

一審被告は，広瀬工業が，甲７１でサンプルを作らずに，これとは異

なる乙１９のマスターパターンに基づいてサンプルを作成したのを一審

原告が黙認したのは不自然であると主張する。しかし，一審原告は，本

件発明１のときに弁理士から口止めされており，ヒップと大腿部の切り

込みは発明の中心となるところであるので，特に指摘しなかったものと

認められ（原審における原告本人尋問調書３１頁），上記ア(オ)認定の

とおり，最終的には，ヒップと大腿部に切り込みの存するサンプルが作

成されているのであるから，一連の経過が不自然であるということはで

きない。なお，一審原告は，セイブ繊維の担当者には，本件特許２の出

願前に使用方法を説明した上でマジックテープの注文を行っている（同

調書６０頁）が，上記ア(エ)認定のとおり，部材の調達は，本件発明２

にとって重要な点であるから，そのために一審原告が使用方法を説明し

た上でマジックテープの注文を行ったとしても不自然ではなく，サンプ

ルに関する一審原告の行動と矛盾するとまで認めることはできない。

一審被告は，①経験豊富な広瀬工業のＦが送付されてきた図面の意図
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を読み取れないということ自体が考えられず，②当時一審被告のＨＭＳ

ブラジャーの生産を行なっていた広瀬工業のＦが，第二生産部において

ＨＭＳガードルの開発を行っているということが分からないということ

も考えられないし，③当時一審被告のＨＭＳ開発責任者であった一審原

告から，パターン図を渡されてサンプルの製作を依頼された広瀬工業

が，そのパターン図を使ってサンプルを作ることができるにもかかわら

ず，異なる図面をわざわざ手書きで引いて返してくるということも考え

られないと主張する。しかし，後記(4)イ認定のとおり，Ｆが本件発明

２について正しく認識していたとは考えられず，そうすると，Ｆが，甲

７１の意図を理解できずに，それとは異なる乙１９を作成したとしても

不自然ではない。

(3) 本件発明２の技術的思想

ア 本件明細書２の記載

本件明細書２（甲３）には次の記載がある。

(ア) 特許請求の範囲

「【請求項１】

身頃のヒップ部にヒップカップサイズを調節可能なヒップカップ計測

手段を設けたオーダーメイド用ボトム計測サンプルで，該ヒップカップ

計測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かっ

て切り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連絡部材を介

して着脱自在に止着可能でヒップカップサイズ調節可能とされ，前記一

片の他片との連結位置にヒップカップサイズ計測用の目盛が記されたこ

とを特徴とするオーダーメイド用ボトム計測サンプル。

【請求項２】

前記ヒップ部の切り込みの内端位置は，ヒップトップの高さよりも下

としたことを特徴とする請求項１記載のオーダーメイド用ボトム計測サ



- 208 -

ンプル。

【請求項３】

身頃のウエスト部にウエストサイズを調節可能なウエスト計測手段を

設けた請求項１又は２記載のオーダーメイド用ボトム計測サンプルで，

該ウエスト計測手段は，前記ウエスト部がその上端から略縦方向に切り

込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連結部材を介して着

脱自在に止着可能でウエストサイズ調節可能とされ，前記一片の他片と

の連結位置にウエストサイズ計測用の目盛が記されたことを特徴とする

オーダーメイド用ボトム計測サンプル。

【請求項４】

身頃の脚囲部にその下端の脚口サイズを調節可能な脚口計測手段を設

けた請求項１～３のいずれかに記載のオーダーメイド用ボトム計測サン

プルで，該脚口計測手段は，前記脚囲部が脚口から略縦方向に切り込み

を入れて分割され，分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自

在に止着可能で脚口サイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位

置に脚口サイズ計測用の目盛が記されたことを特徴とするオーダーメイ

ド用ボトム計測サンプル。

【請求項５】

前記脚口計測手段は，前記ヒップカップ計測手段と連続して形成され

たことを特徴とする請求項４記載のオーダーメイド用ボトム計測サンプ

ル。

【請求項６】

身頃の胴部に胴部サイズを調節可能な胴部計測手段を設けた請求項１

～５のいずれかに記載のオーダーメイド用ボトム計測サンプルで，該胴

部計測手段は，前記胴部がその上端から略縦方向に切り込みを入れて分

割され，分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可
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能で胴部サイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置に胴部サ

イズ計測用の目盛りが記されたことを特徴とするオーダーメイド用ボト

ム計測サンプル。

【請求項７】

請求項１～６のいずれかに記載のボトム計測サンプルに，カップ部を

有するトップが付設されたオーダーメイド用衣類計測サンプル。

【請求項８】

前記トップは，前記ボトム計測サンプルに着脱可能に付設された請求

項７記載のオーダーメイド用衣類計測サンプル。

【請求項９】

前記トップは，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つの

バージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部との組み合

わせからなり，カップ受部に対してカップ部を着脱可能に設けてなる請

求項７又は８記載のオーダーメイド用衣類計測サンプル。

【請求項１０】

前記トップは，バージスサイズを変えた複数のカップ受部と，１つの

バージスサイズにおいてカップ高さを変えた複数のカップ部と，一つの

カップ受部において寸法の異なる複数のバック部との組み合わせからな

り，カップ受部に対してカップ部及びバック部を着脱可能に設けてなる

請求項７又は８記載のオーダーメイド用衣類計測サンプル。

【請求項１１】

前記衣装が体型補正機能を有する衣類である請求項１～１０のいずれ

かに記載のオーダーメイド用計測サンプル。

【請求項１２】

ヒップサイズを変えた請求項１～１１のいずれかに記載の計測サンプ

ルを複数用意し，着用者のヒップサイズに応じて計測サンプルを選択し
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て着用させ，カスタムサイズの計測をする衣類のオーダーメイド方

式。」

(イ) 発明が解決しようとする課題

「本発明の目的とするところは，着用者の体型にフィットしたカスタ

ムサイズの衣類を提供し得るオーダーメイド用計測サンプル及びオーダ

ーメイド方式を提供するところにある。また，着用者がカスタムサイズ

と同様な計測サンプルを試着することができ，そのフィット感を確認し

た上で注文することができる衣類のオーダーメイド用計測サンプル及び

オーダーメイド方式を提供することを目的とする。」（段落【０００８

】）

(ウ) 課題を解決するための手段

・ 「また，ヒップの頂部（ヒップの最も太い部分）を通る水平方向の

周長寸法で表されるヒップサイズが同じでも，ヒップの膨らみ具合，

つまり，ヒップカップサイズが異なることが多い。ヒップサイズのみ

のオーダーメイド方式では，顧客のヒップ形状に合わせることができ

ない。ヒップカップサイズは各種あるため，顧客に合ったヒップカッ

プサイズのカスタムサイズにオーダーできるのが好ましい。」（段落

【００１６】）

・ 「そこで，本発明は，後身のヒップ部にヒップカップサイズを調節

可能なヒップカップ計測手段を設けたボトム計測サンプルを提供する

ものである。この構成によると，ボトム計測サンプルを顧客の身体に

当ててヒップカップサイズを顧客のヒップカップサイズに調節でき

る。したがって，カスタムサイズのヒップカップサイズを有するボト

ム計測サンプルを試着させることができ，同時にその調節されたヒッ

プカップサイズを計測することができる。」（段落【００１７】）

・ 「ここで，ヒップカップサイズとは，（ヒップサイズ）－（脚の付
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根の水平方向における周長寸法）で表され，脚の付根の水平方向にお

ける周長が短い程，ヒップの膨らみの具合は大きくなり，ヒップカッ

プサイズは大きくなる。また，ヒップ部とは，後身のうち左右一対の

ヒップカップ部と，その間の臀裂部とを含む概念であり，ヒップカッ

プとは，臀部の膨らみを包み込む部位を意味する」（段落【００１８

】）

・ 「ヒップカップ計測手段は，ヒップカップサイズを調節する機能

と，その調節量を計測する機能とを併せ持っている。ヒップカップサ

イズを調節する機能は，前身の下端縁，後身の下端縁及び股下部の側

縁によって囲まれた股口のうち，後身の下端縁からヒップカップ部側

に切り込みを入れて分割し，分割した一片と他片とが連結部材を介し

て着脱自在に止着可能とする態様で発現できる。また，身頃の股口の

一部を錐形につまんで周方向に折返した折返部を形成し，この折返部

を折返した側の股口に止着し，又は離反可能とする態様により，ヒッ

プカップサイズを調節する機能を発揮できるようにしてもよい。この

折返しの量を変えることにより，ヒップカップサイズを調節すること

ができる。また，ヒップカップ調節量を計測する機能は，ウエスト計

測手段と同様な構成によって発現される。」（段落【００１９】）

・ 「…ヒップサイズを変えたボトム計測サンプルを複数種類用意し，

着用者のカスタムサイズに合ったヒップサイズのボトム計測サンプル

を選択して着用させる。そして，ウエスト計測手段，ヒップカップ計

測手段，脚口計測手段及び／又は胴部計測手段により，それぞれのサ

イズを顧客のサイズに調節することにより，カスタムサイズとなった

ボトム計測サンプルの試着させることができる。同時に，調節された

それぞれのサイズを計測することができる。」（段落【００３１】）

・ 「これにより顧客はカスタムサイズのボトム計測サンプルを試着し
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た上で注文することができるので，着用者の体型に合った衣類を提供

できるとともに，あらかじめそのフィット感を確認した上で注文する

ことができるオーダーメイド方式を提供することができる。また，こ

の方式によれば，メジャー等での計測だけでは分からない素材収縮率

の調整，体形補正を意図した修正なども実際の着用感を伴って実施す

ることができる。また，同時に，カスタムサイズを計測することがで

きるので，それに従ってカスタムサイズの衣類を製造し，提供するこ

とができる。」（段落【００３２】）

・ 「また，ヒップサイズを変えたものさえ複数用意すれば，ウエス

ト，ヒップカップ等を調節して，多様な体型に対応することができ

る。したがって，ボトム計測サンプル点数が少なくてすみ，保管場所

をとらず，持ち運びも容易となる。ボトムを有する衣類をオーダーメ

イド方式で店舗販売する場合の試着式採寸に限らず，出張採寸にも適

したオーダーメイド用ボトム計測サンプル及びオーダーメイド方式と

いえる。」（段落【００３３】）

(エ) 発明の効果

・ 「…本発明の計測サンプルを使用すれば，顧客の体型にフィットし

た計測サンプルとすることが容易であり，顧客はカスタムサイズを有

する計測サンプルを試着した上で注文することができるので，着用者

の体型に合った衣類を提供できるとともに，あらかじめそのフィット

感を確認した上で注文することができる利点を有している。」（段落

【００８０】）

・ 「また本発明のオーダーメイド方式によると，顧客はカスタムサイ

ズを有する計測サンプルを試着した上で注文することができるので，

着用時にフィット感のある衣類を提供できるとともに，あらかじめそ

のフィット感を確認した上で注文することができるオーダーメイド方
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式となし得たのである。また，このようなオーダーメイド方式によれ

ば，メジャー等での計測だけでは分からない素材収縮率の調整，体形

補正を意図した修正なども実際の着用感を伴って実施することができ

る利点も有している。」（段落【００８１】）

イ 本件発明２の技術的思想の本質的部分

上記アの記載によれば，本件発明２の技術的思想の本質的部分は，着用

者がカスタムサイズと同様な計測サンプルを試着することができ，そのフ

ィット感を確認した上で注文することができる「ヒップ部にヒップカップ

サイズを調節可能なヒップカップ計測手段を設けたオーダーメイド用ボト

ム計測サンプル及びオーダーメイド方式」すなわち，「該ヒップカップ計

測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かって切

り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが着脱自在に止着可能

でヒップカップサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒ

ップカップサイズ計測用の目盛が記された構成を有するオーダーメイド用

ボトム計測サンプル及びオーダーメイド方式」にあるものと認められる。

本件発明２の発明者(4)

ア 前記(2)アの認定事実によれば，一審原告は，平成１３年７月ころから

ガードル用の計測サンプルについて具体的な検討を始め，ＪＩＳ規格には

なかった「ヒップカップサイズ」という指標を採用することとし，甲７１

のパターン（品番Ｙ－ＧのＬパターン）を作成した遅くとも同年８月８日

までには，この指標を用いて大腿部の端部からヒップカップ部中央にかけ

て切り込みを設け，この部分にマジックテープを付けて着脱自在とし，同

部分をスライドさせることによりヒップカップサイズの指標に合わせてそ

の調節が可能となるような仕組みを着想していたものであり，これは，本

件発明２の技術的思想の本質的部分である「ヒップ部にヒップカップサイ

ズを調節可能なヒップカップ計測手段を設けたオーダーメイドのガードル
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用計測サンプル及びオーダーメイド方式」すなわち，「該ヒップカップ計

測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かって切

り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが着脱自在に止着可能

でヒップカップサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒ

ップカップサイズ計測用の目盛が記されたオーダーメイド用ボトム計測サ

ンプル及びオーダーメイド方式」を着想したものと認められる。そして，

前記(2)アの認定事実によれば，一審原告は，部材の選定を行い，試着品

も製作したものである。

なお，上記試着品の製作には，前記(2)ア認定のとおり，Ｆや他の社員

が関与しているが，前記(2)ア認定の一連の経緯からすると，一審原告が

着想した上記技術的思想を実現するために試着品の製作が行われたものと

認められ，そこにおいて，これらの者によって，上記技術的思想を実現し

て，着用者がカスタムサイズと同様な計測サンプルを試着することがで

き，そのフィット感を確認した上で注文することができるようにするため

の何らかの発明に値する行為がされたことを認めるに足りる証拠はない。

そうすると，本件発明２は，一審原告が，平成１３年１１月１６日に大

島特許事務所に赴いたときまでには単独で完成させたものと認められる。

イ 一審被告は，Ｆも本件発明２の発明者であると主張し，Ｆ証人は，広瀬

工業は一審被告から本件発明２に関する開発を丸投げされたと供述する

（原審におけるＦ証人の尋問調書１５頁，同人の陳述書［乙５，７０

］）。

しかし，Ｆが，本件発明２の技術的思想の本質的部分である「ヒップ部

にヒップカップサイズを調節可能なヒップカップ計測手段を設けたオーダ

ーメイドのガードル用計測サンプルにおいて，該ヒップカップ計測手段

は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央に向かって切り込み

を入れて分割され，分割された一片と他片とが着脱自在に止着可能でヒッ
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プカップサイズ調節可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカ

ップサイズ計測用の目盛が記されたオーダーメイド用ボトム計測サンプル

及びオーダーメイド方式」を着想したことを認めるに足りる証拠はない。

かえって，Ｆ証人は，大腿部に切り込みがない理由を尋ねる一審原告代理

人の質問に対し，「ちょっと意味が分かりません。」と答えるなど，質問

の趣旨自体推し量りかねるという意味の返答を繰り返していること（原審

におけるＦ証人の尋問調書２０頁～２１頁），大腿部からヒップ部にかけ

て切り込みを入れるアイデアは誰が着想したのかという裁判所調査官から

の質問に対し，Ｆ証人は「ガードルを開発依頼されたときに，当然，ＨＭ

Ｓのガードルですので，オーダーを取らなきゃいけませんので，パターン

上，はぎを入れるというのは必要不可欠なんですね。で，当時の一審被告

のあこがれというガードルは，ヒップのところにはぎがなかったんです。

それが一審被告の当時のガードルの特徴でしたので，今回，オーダーを作

るという依頼があったときに，どうしてもヒップにはぎを入れなくてはい

けませんので，今までの一審被告のコンセプトといいますか，そういうこ

ととちょっと異なりますので，それは確認さしてもらいました。」と，ヒ

ップ部に切り込みを入れた理由のみを述べ，裁判所調査官からの「はぎ」

の意味を尋ねる質問に対し，「はぎって，切り替えですね。当時の一審被

告の商品は，１枚をプレス加工で，モールド加工と言うんですけれども，

それを膨らまして立体にしておったんですね。それを，はぎを中心に入れ

てパターンを２つにしたというふうに御理解いただいたら分かるんですけ

れども，それを張り合わせるということですね。」と答えるにとどまって

いること（同調書３５頁）からすると，Ｆは，この供述時点においてさ

え，本件発明２の技術的思想の本質的部分について理解していたとは考え

られない。

ウ 以上によれば，本件発明２の発明者は一審原告のみであると認めるのが
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相当である。

４ 争点(3)（ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発明の寄与割合）について

ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発明の寄与について，前記のとおり，一

審被告は，同被告によるキャンペーンの実施後の販売促進活動による寄与が大

きく，本件各発明には無効理由があるから，その寄与度は大きく見積もっても

１０％を上回ることはない旨主張し，これに対し，一審原告は，本件各発明の

競争優位性・顧客誘因力は極めて高く，ＨＭＳ商品の売上げに対する本件各発

明の寄与割合を２分の１（５０％）とした原判決は不当である等と主張する。

しかし，当事者双方の各主張は，競業他社との関係における独占力に関する

主張ではなく，専ら本件各発明の譲渡人たる一審原告と譲受人たる一審被告と

の間における，ＨＭＳ商品の売上高に占める本件各発明の影響力の程度に関す

る主張にすぎないから，これらは後記９の「一審被告の貢献」において検討す

べきものである。

一方，使用者等は，従業者から職務発明について特許を受ける権利又は特許

権を承継することがなくとも，当該発明について旧３５条１項が規定する通常

実施権を有することに鑑みれば，同条４項にいう「その発明により使用者等が

受けるべき利益の額」とは，自己実施の場合は，単なる通常実施権（法定通常

実施権）を超えたものの承継により得た利益をもって，当該発明の独占的実施

による利益（いわゆる独占の利益）と解すべきである。そして，本件において

は，一審原告から本件各発明の譲渡を受けて特許権者となった一審被告は，自

ら当該特許発明を実施しているが，他社に実施許諾をしているとは認められ

ず，また，実際にも他社において実施していると認められないこと，及び前記

２及び３で認定した本件各発明の内容をからすると，旧３５条１項が規定する

通常実施権を有することによる減価として，５０％の減額をするのが相当であ

ると認められる。

そうすると，原判決が争点(3)に関し，「ＨＭＳ商品の売上げに対する本件
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各発明の寄与割合（いわゆる超過売上げの割合）は２分の１と認めるのが相当

である。」と判示したのは，その理由付けはともかく，結論において相当とい

うことになる。

５ 争点(4)（独占の利益が発生する時期）について

(1) 使用者等が職務発明について特許を受ける権利を承継して特許を出願し

た場合，これにより使用者等が独占の利益を受けることができる期間の始期

については，権利承継時からとする説・出願公開時からとする説・特許登録

時からとする説等が考えられ，一審原告は権利承継時からを主張し，一審被

告は特許登録時からを主張するが，当裁判所は，以下に述べるとおり，前記

のような経緯を有する本件各発明については，独占の利益が権利承継時から

発生すると解することはできず，法的に補償金請求が可能となる出願公開時

から限定的意味での独占の利益が発生し，差止請求権の行使も可能となる特

許登録時からは完全な意味での独占の利益が発生すると解する。すなわち，

権利承継時から出願公開時までについてみると，権利承継により使用者等は

当該職務発明を直ちに利用できるようになるのであるから，上述した独占の

利益は権利承継時から取得するのが原則であるが，譲受人たる使用者等が自

らなす同発明の実施につき特段の秘匿をせず，その実施が特許法２９条１項

２号にいう「公然の実施」に該当すると解されるときは（ただし，上記２９

条の定める特許取得要件との関係で，上記公然実施は使用者等が特許出願し

た後であるのがほとんどと思われる。），これを見た第三者（他社）は，上

述した出願公開時までは，法的に全く自由に当該発明を利用することができ

るのであるから，自己実施との関係では，当該発明が特段の独占力を発揮し

ているということはできず，この公然実施期間は独占の利益算定期間から排

除すべきものと解される。そして，前記２及び３で認定した本件各発明の内

容をからすると，本件各発明を実施することによって，その内容は，顧客等

に直ちに知られることは明らかであるから，特許登録時あるいは出願公開時
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より前の権利承継時から独占の利益を有するということはできない。

次に，特許の出願公開がされてから登録までの間については，特許出願を

した使用者等が補償金を請求するためには，原則として，当該発明の内容を

記載した書面を提示して警告をすることを要し，かつ，その警告後に当該発

明を実施した者に対してのみ請求し得るにすぎず（警告後に補正がされたよ

うな場合には再度の警告が必要になる場合もある［最高裁昭和６３年７月１

９日第三小法廷判決・民集４２巻６号４８９頁参照］），また，当該警告を

しない場合においては，出願公開がされた特許出願に係る発明であることを

知って当該発明を実施した者に対してのみ請求し得るにすぎず，請求し得る

金額も，当該発明が特許発明である場合にその実施に対し受けるべき金銭の

額に相当する額に限られている（特許法６５条１項）。このように特許の出

願公開後登録までの間について使用者等が行使し得る権利の内容は，登録後

に行使し得る権利の内容と比べて限定されたものであるが，上記の補償金請

求のための要件を具備することはそれほど困難なことではないと考えられ，

そうすると，出願公開後特許登録までの間における独占の利益の額は，特許

登録後における独占の利益の額の３分の２をもって相当と認める。

なお，特許登録後においては，譲受人たる一審被告が完全な意味での独占

の利益を取得することにつき当事者間に争いがない。

(2) 当事者双方の主張に対する判断

ア 一審被告は，①本件特許１は，拒絶理由通知，拒絶査定，拒絶査定不服

審判請求及び補正，拒絶査定取消し審決を得て登録に至ったものであり，

また，登録はされたものの結局無効審判請求によって無効審決が出され，

審決取消訴訟においても無効審決が維持され，無効が確定している，②本

件特許２は，拒絶理由通知，拒絶査定，拒絶査定不服審判請求及び補正，

拒絶査定取消し審決を得て登録に至ったものであり，平成２１年３月２７

日に無効審判請求がなされており，無効となる可能性の高いものである，
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③したがって，このような経緯をたどった本件特許１，２については，登

録時まで独占的利益は発生しないと考えるのが妥当であると主張する。

しかし，本件特許１の出願経過は，前記２(2)ア(ケ)のとおりであり，

本件特許２の出願経過は，前記３(2)ア(カ)のとおりであるところ，拒絶

理由通知や拒絶査定がされそれに対する拒絶査定不服審判を提起した場合

においても，補償金請求の要件を具備するために警告を行うことは可能で

あるし，補正が必要になるとしても，補正によって特許請求の範囲が補正

された場合において，その補正が，願書に添附した明細書・特許請求の範

囲又は図面に記載した事項の範囲内において補正前の特許請求の範囲を減

縮するものであって第三者の実施している物品が補正の前後を通じてその

技術的範囲に属するときは，補正の後に再度の警告等により第三者が補正

後の特許請求の範囲の内容を知ることを要しない（前記最高裁昭和６３年

７月１９日判決参照）から，再度の警告を行う必要がない場合もある。こ

れらのことからすると，本件特許１，２について登録時まで独占的利益が

発生しないと解することはできない。なお，登録後に特許が無効になるか

どうかは，上記で述べたところを左右するものではないと解される。

イ 一審原告は，①使用者は，特許を受ける権利を取得したことによって，

将来特許権を取得して，補償金請求をするのみならず，差止等請求もなし

得る地位を獲得したのであるから，その時点から独占力が発生している，

②特許ライセンスは特許登録前から行われることが多いところ，一般に登

録の前後で実施料の額に変化が生じることはなく，また，市場における発

明実施品の売り上げが特許登録の前後で変化をすることもないと主張する

が，上記のとおり，特許の出願公開後登録までの間について使用者等が行

使し得る権利の内容は，登録後に行使し得る権利の内容と比べて限定され

たものであるから，その独占力に違いがあるものであるし，また，ライセ

ンスの実態が一審原告主張のとおりであるとしても，法的な独占力に違い
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がある以上，独占の利益の額を登録の前後で同じと解することはできな

い。

また，一審原告は，独占の利益の算定期間の始期が争点となり，発明者

に対し職務発明の対価の支払を認容した従前の裁判例においては，特許登

録時や出願公開時はおろか，出願に先立つ特許を受ける権利の承継時まで

遡って，売上げを独占の利益の計算根拠に算入しており，かつ，特許登録

前の売上高について金額の減額等の調整は一切行っていない（東京地裁昭

和５８年１２月２３日判決・無体財産権関係民事・行政裁判例集１５巻３

号８４４頁，知財高裁平成２０年５月１４日判決・判例タイムズ１２７８

号２７７頁，知財高裁平成２０年１０月２０日判決・裁判所ホームペー

ジ）と主張するが，これらの裁判例はいずれも本件とは事案を異にするも

のである。

６ 争点(5)（ＨＭＳ商品の販売抑制後の売上げの算定方法）について

(1) ＨＭＳ商品の売上実績と販売促進活動につき

ア ＨＭＳ商品の売上実績及び販売促進活動の状況

証拠（甲６～８，４３，５０，５１，９９，１００，乙９０，１１６）

及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認められる。

(ア) 第２４期（平成１２年９月１日から平成１３年８月３１日まで）

ａ 第２４期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 １５３億円

（単位未満四捨五入。以下同じ）

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １１７億円
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販売管理費合計 １４４億円

うち営業施策関連費用 ●●●

営業利益 △２７億円

ｂ 第２４期の有価証券報告書（甲５０）には，次の記載がある。

「当社グループは…特に，既にテスト販売を開始し好成績を上げて

いる当社グループ独自のメジャーシステム，生産システムによるオー

ダーメードのブラジャー（マイモード）を戦略商品として位置付け新

市場を開拓し業績向上に邁進する所存であります。」（１１頁）

ｃ 販売促進活動の状況

一審被告は，平成１３年６月からＨＭＳ商品の試験販売を開始した

が，その際には特段の販売促進活動は行っていない。

(イ) 第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）

ａ 第２５期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ２０９億円

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １６７億円

販売管理費合計 １５１億円

うち営業施策関連費用 ●●●●

営業利益 １６億円

ｂ 第２５期の有価証券報告書（甲５１）には，次の記載がある。

「当連結会計年度は，当社グループ独自のメジャーシステムによる

オーダーメードシステム（ハイブリッドメジャーシステム）のブラジ

ャー・ガードルを戦略商品として位置付けし，『ヌディータ』『カラ
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ーフィット』の新製品を相次いで発売いたしました。」，「これらの

結果，当連結会計年度の売上高は２０８億７２百万円（前年同期比３

６．６％増），経常利益１５億９７百万円…と大幅な増収増益となり

ました。」（８頁）。

ｃ 販売促進活動の状況

一審被告は，第２５期において，ＨＭＳ商品を戦略商品として位置

付け，ＨＭＳによる下着のオーダーメード市場の確立を目論み，レデ

ィメイドの新商品は発売せず，ＨＭＳ商品の新商品だけを発売して，

その売り込みを強化する方針をとった。しかし，上半期（平成１３年

９月から平成１４年１月まで）においては，前年同月を下回る売上げ

しか達成できなかった月が大半であり，特に平成１４年１月度は１０

億円を下回る売上げしか達成できず，売上高は７３億６００万円（前

年同期比６．４％減）にとどまり，経常損失は８億２２００万円を記

録した（乙９０）。

そこで，一審被告は，平成１４年２月からキャンペーンと称する販

売促進活動を始めるとともに，同年３月のＨＭＳ商品「ヌディータ」

のブラジャーとロングガードルやＨＭＳ商品「あこがれ」「ミーチュ

ー」のロングガードルの発売に合わせて，商品購入者には「ヌディー

タ」のブラジャーを，紹介者にはベーシックショーツを，それぞれプ

レゼントするというキャンペーンを始めた。

しかし，「ヌディータ」のブラジャーやロングガードルの売上げが

芳しくなかったことから，一審被告は，当初平成１４年秋ころから実

施予定としていたＨＭＳ商品の多色展開を急遽６月に繰り上げ，「カ

ラーフィット」の名称でＨＭＳの新商品（完成したＨＭＳ商品を後染

めして顧客の好みの色に染色したもの）を発売することとし，同年６

月には夏カラーを，同年８月には秋カラーを販売した。また，これに
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併せて，同年６月１日から８月１１日までの間，新たなキャンペーン

として，「カラーフィットデビューキャンペーン（GO！GO！キャンペ

ーン）」を全社挙げて実施した。このキャンペーンは，一審被告の支

社・支部，営業店及び販売員に対するインセンティブの設定や初来店

者に対する特典の付与を行うことに加えて，分割払金利手数料を一審

被告が負担したり，セット購入者に対して累進的な自社製品の提供

（例えば，３５万円以上の購入者に対して１０万円相当の商品をプレ

ゼントするなど）を行うなどして，売上げの大幅アップを目指したも

のである。

一審被告が第２５期において投じた営業施策関連費用は●●●●に

上るところ，これを平成１４年４月の営業施策関連費用●●●●●●

●●●と比べると，同年６月は●●●●●●●●●●●●●●，同年

７月は●●●●●●●●●●●●●●●●であった。

(ウ) 第２６期（平成１４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）

ａ 第２６期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ２１２億円

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●

売上総利益 １７１億円

販売管理費合計 １５６億円

うち営業施策関連費用 ●●●●

営業利益 １５億円

ｂ 第２６期の有価証券報告書（甲６）には，次の記載がある。

「当社グループは引き続き独自のハイブリッドメジャーシステムに
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よるオーダー商品の優位性を活かし，新規顧客の拡大・拡充の為に積

極的なマーケティング活動を行うと共に」，「ヨーロッパのジュエリ

ーをイメージしたマイモード『エクリナ（ｅｃｒｉｎａ）』等オーダ

ーメード下着の新製品を発表してまいりました。」，「これらの結

果，売上高は２１１億８５百万円（前期比１．５％増）と増収となり

ました。」（７頁）

ｃ 販売促進活動の状況

一審被告は，第２６期においても引き続き，ＨＭＳ商品による下着

のオーダーメード市場の確立を目論み，レディメイドの新商品は発売

せず，ＨＭＳ商品の販売に注力した。特に，カラーフィット商品につ

いては，季節毎に新色を展開し，平成１４年１１月には冬カラー，平

成１５年１月には新春カラー，同年３月及び４月には春夏カラーと，

１年間で合計１７色の商品を販売した。また，同年６月にはＨＭＳ商

品の新商品「エクリナ」を発売した。

一審被告は，第２６期においても引き続きキャンペーンを実施し

（ただし，平成１５年３月を除く。），上半期に投じた営業施策関連

費用は●●●●と，第２５期通期の●●●●に近い額に上り，第２６

期上半期において，５億４０００万円の経常損失を計上した。なお，

第２６期下半期に投じた営業施策関連費用は●●●●であり，第２６

期通期では，１５億円の経常利益を確保した。

(エ) 第２７期（平成１５年９月１日から平成１６年８月３１日まで）

ａ 第２７期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ２７０億円

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●●
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レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １６１億円

販売管理費合計 １３５億円

うち営業施策関連費用 ●●●●

営業利益 ２７億円

ｂ 第２７期の有価証券報告書（甲７）には，次の記載がある。

「お客様には，独自のハイブリッドメジャーシステム（ＨＭＳ）に

よる試着体験により，体型補整効果を実体感して頂きながら，当社グ

ループの製品の特徴とボディメイクの技術をアピールしてまいりまし

た。」，「これらの結果，当連結会計年度の売上高は２７０億４８百

万円（前年同期比２７．７％増）となり…経常利益は２５億６３百万

円（前年同期比７０．４％増）…となりました」（６頁），「独自の

ハイブリッドメジャーシステム（立体メジャー）による体型補整コン

サルティング業務を重視した事業形態が定着化してきた」，「当社グ

ループの研究開発は，独自のハイブリッドメジャーシステムによるオ

ーダー製品の優位性を引き続き活用し」（１１頁）

ｃ 販売促進活動の状況

一審被告は，平成１５年９月から同年１１月までの期間中はキャン

ペーンを行なっていない。

一審被告は，平成１５年９月にカラーフィットのＢ柄を，平成１６

年３月にＣ柄を，それぞれ発売した。また，平成１５年１２月にＨＭ

Ｓ商品の新製品（エクリナ・ボディスーツ）を発売するとともに，キ

ャンペーンを再開した。

しかし，平成１６年７月に発売されたレディメイド商品の新商品

（デコルテ）の販売が好調であったことなどから，一審被告は，同年

か９月ころから，その販売政策の重点をＨＭＳ商品からレディメイド
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商品へと転換することとし，これに伴い，以後，ＨＭＳ商品について

は新商品の発売を行っていない。

(オ) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）

ａ 第２８期における売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ３１３億円

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １７５億円

販売管理費合計 １３７億円

うち営業施策関連費用 ●●●●

営業利益 ３８億円

ｂ 第２８期の有価証券報告書（甲８）には，ＨＭＳ商品に関する記載

は，研究開発活動欄（１２頁）を除き，存在しない。

ｃ 販売促進活動の状況

平成１６年９月から平成１７年４月までの期間中は，一審被告はキ

ャンペーンを行なっていない。

一審被告は，平成１７年５月にレディメイドの新商品（モンマリ

エ）を発売するとともに，「体型補整実践キャンペーン」と称するキ

ャンペーンを開始した。キャンペーンを再開した理由は，前月の売上

げが芳しくなかったからである。このキャンペーンは，顧客や社員の

うち，一定基準をクリアーした者をパリ研修旅行に招待したり，国内

旅行を贈呈したりするものであった。

(カ) 第２９期（平成１７年９月１日から平成１８年８月３１日まで）

ａ 第２９期の売上げ等の実績は，次のとおりである。
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全売上高 ２２６億円

（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １１０億円

販売管理費合計 １１９億円

うち営業施策関連費用 ●●●●

営業利益 △９億円

ｂ 第２９期の有価証券報告書（甲４３）には，次の記載がある。

「新規顧客の拡大に向けた積極的な販売促進活動を実施してまいり

ました。」，「製品面においては，…『ＤＥＣＯＲＴＥ／ＤＥＭＯＮ

ＩＡＱＵＥ（デコルテ／デモニーク）』（判決注：レディメイド商品

及びＨＭＳメジャーを活用しない簡易オーダーメード商品）のカラー

展開３色を発売すると同時に，」，「『ｍｏｎ ｍａｒｉｅｒ ＳＵ

ＰＥＲ（モン・マリエ シュペール）』を発売いたしました。…」，

「しかしながら，その効果は十分に浸透せず，」，「…新規顧客に対

する売上高が大幅に下回る状況となり，」，「当連結会計年度の業績

は，売上高２２６億１１百万円（前年同期比２７．９％減）となりま

した。」，「また，利益面では，…不稼働製品在庫の削減を行い，値

引販売を行ったことなどにより，粗利益率が低下…いたしまし

た。」，「これらの影響により，経常損失は９億７８百万円（前年同

期は経常利益３６億５７百万円）…となりました。」（６頁）

(キ) 第３０期（平成１８年９月１日から平成１９年８月３１日まで）

第３０期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ２４１億円
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（内訳）

オーダーメイド商品の売上高 省略

うちＨＭＳ商品の売上高 ●●●

レディメイド商品の売上高 ●●●●●

売上総利益 １１９億円

販売管理費合計 １０６億円

うち営業施策関連費用 ●●●

営業利益 １２億円

(ク) 第３１期（平成１９年９月１日から平成２０年８月３１日まで）

第３１期の売上げ等の実績は，次のとおりである。

全売上高 ２１８億円

営業利益 △４億円

イ ＨＭＳ商品の売上実績に対する一審被告の販売促進活動の寄与

(ア) 第２４期（平成１２年９月１日から平成１３年８月３１日まで）

第２４期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●●●であるが，この期間に

は，ＨＭＳ商品の販売促進活動は行われていない。

平成１３年６月からのＨＭＳ商品の販売は，ブラジャーのみの，しか

も試験販売であって，マルコの店舗総数約３２０店舗のうち２０前後の

店舗の，しかも販売員全員でなく，ＨＭＳ研修を終了した限られた人数

の販売員によって販売されていたにすぎない（当事者間に争いがな

い。）。したがって，３か月という試験販売期間における売上げの推移

から直ちにＨＭＳ商品が顧客の支持を得ていなかったということはでき

ない。かえって，試験販売の段階であるにもかかわらず一定の販売成績

を上げていたこと，このことについて一審被告自身，第２４期の有価証

券報告書において，上記ア(ア)ｂのとおり記載し，ＨＭＳ商品が「好成

績」を上げていることを公表していたことからすると，ＨＭＳ商品は，
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試験販売期間において既に一定程度の顧客の支持を得ていたとみること

ができる。

(イ) 第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）

第２５期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●●であるところ，営業施策

関連費用は●●●●である。

カラーフィット（夏カラー）が発売された平成１４年６月におけるＨ

ＭＳ商品の売上げは●●●●であり，第２５期のそれまでの期間におけ

るＨＭＳ商品の売上げが●●●●から●●●●で推移していたのと比較

すると，売上げの伸びには著しいものがある。しかし，そもそも，●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●（弁論の全趣

旨）。したがって，第２５期におけるＨＭＳ商品の売上げ増の主たる理

由がカラーフィット商品そのものの売上げによるということはできな

い。

「カラーフィットデビューキャンペーン」などの一審被告の販売促進

活動が実施された期間のＨＭＳ商品の売上げは，平成１４年６月が●●

●●，同年７月が●●●●，同年８月が●●●●であり，第２５期のそ

れまでの期間におけるＨＭＳ商品の売上げが概ね●●●●から●●●●

で推移していた（平成１４年３月の●●●●を除く。）のと比較する

と，格段の伸びを示している（乙１１６）ところ，同期間における営業

施策関連費用は，平成１４年６月が●●●●●●●●，同年７月が●●

●●●●●●，同年８月が●●●●●●●●であり，第２５期のそれま

での期間における営業施策関連費用が概ね●●●●●（平成１４年２月

の●●●●●●●●，同年５月の●●●●●●●●を除く。）である
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（乙１１６）のと比べると，格段に多額の費用を投入していることが認

められる。

この点について，一審原告は，キャンペーンは他の商品の販売に際し

ても行われる一般的な販売促進の手段であるから，むしろキャンペーン

が行われることを前提としなければ本件各発明の貢献度を正確に評価す

ることはできないとし，キャンペーンが功を奏したということは取りも

直さずＨＭＳ商品に魅力があったことを示すものである旨主張する。確

かに，一審原告が主張するように，顧客が全く魅力を感じない商品につ

いては，いくらキャンペーンを行なったとしても，通常の消費者であれ

ば購入意欲が沸くことは少ないと考えられるから，キャンペーンが功を

奏したということは顧客がＨＭＳ商品に対して魅力を感じていたものと

いうことはできる。しかし，上記キャンペーン実施前の売上げは，上記

のとおり概ね●●●●から●●●●で推移していたところ，キャンペー

ン期間中には一挙に●●●●，●●●●，●●●●という極めて大幅な

売上増を記録しているのであり，キャンペーンの前後における売上高の

このような極端な変動は，ＨＭＳ商品に対するキャンペーン効果が通常

の商品に比べて相当に大きかったを示すものというべきであり，キャン

ペーン自体の貢献を考慮しなければこれを合理的に説明し得ないものと

いうべきである。

以上の事情を総合考慮すると，第２５期におけるＨＭＳ商品の売上実

績がＨＭＳ商品自体ひいては本件各発明に顧客吸引力が存するものの，

それのみによってもたらされたものということはできず，一審被告によ

るキャンペーン等の販売促進活動も相当程度の寄与をしていたものと認

めるのが相当である。

(ウ) 第２６期（平成１４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）

第２６期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●●であるところ，営業施策
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関連費用は●●●●である。

第２６期における全売上高は２１２億円で過去最高であり，このうち

ＨＭＳ商品の売上げ●●●●●が占める割合は●●●を超え，過去最高

となったことが認められる。しかし，一審被告は，第２６期においても

キャンペーンを継続しており（ただし，平成１５年３月を除く。），レ

ディメイド商品の新商品の発売は見合わせる一方，ＨＭＳ商品について

は，平成１４年１１月にカラーフィットの冬カラーを，平成１５年１月

には新春カラーを，同年３月及び４月には春夏カラーをそれぞれ発売

し，同年６月にはＨＭＳ商品の新商品「エクリナ」を発売するなど，強

力にＨＭＳ商品の売り込みを図っていた。そして，第２６期におけるＨ

ＭＳ商品の売上げは●●●●●で，第２５期におけるＨＭＳ商品の売上

げ●●●●●を●●●●上回るものであり，その増加率は●●●に上る

ものであったが，他方，営業施策関連費用を見ると，第２６期のそれは

●●●●で，第２５期の営業施策関連費用●●●●を●●●●●上回る

ものであり，その増加率は●●●近くに上る。

以上の事情を総合考慮すると，第２６期におけるＨＭＳ商品の売上実

績についても，第２５期におけるそれと同様，ＨＭＳ商品自体，ひいて

は本件各発明の顧客吸引力が存するものの，それのみによってもたらさ

れたものということはできず，一審被告によるキャンペーン等の販売促

進活動が相当程度の寄与をしていたものと認めるのが相当である。

(エ) 第２７期（平成１５年９月１日から平成１６年８月３１日まで）

第２７期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●●であるところ，営業施策

関連費用は●●●●である。

一審被告は，第２７期においても，当初レディメイド商品の新商品の

発売は見合わせる一方，ＨＭＳ商品については，平成１５年１２月にＨ

ＭＳ商品の新商品「エクリナ・ボディスーツ」を発売したほか，同年９
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月にカラーフィットのＢ柄を，平成１６年３月にＣ柄を，それぞれ発売

するなどし，また，平成１５年１２月には，一時見送っていたキャンペ

ーンを再開した。また，第２７期におけるＨＭＳ商品の売上げは●●●

●●で，第２６期におけるＨＭＳ商品の売上げ●●●●●を●●●●●

●上回るものであり，その増加率は●●●にも上るものであるのに対

し，他方，営業施策関連費用を見ると，第２７期のそれは●●●●で，

第２６期の営業施策関連費用●●●●と比べると，その増加率は●●●

●●にとどまるものではあるけれども，なお第２６期の水準より●●●

●●増加している。

以上の事情を総合考慮すると，第２７期におけるＨＭＳ商品の売上実

績についても，第２５期及び第２６期におけるそれと同様，ＨＭＳ商品

自体，ひいては本件各発明の顧客吸引力は存するものの，それのみによ

ってもたらされたものということはできず，一審被告によるキャンペー

ン等の販売促進活動が相当程度の寄与をしていたものと認めるのが相当

である。

(オ) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）

ａ 第２８期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●であり，第２７期の●●

●●●から大きく落ち込んだ。他方で，全売上高は第２７期の２７０

億円から３１３億円に，営業利益は第２７期の２７億円から３８億円

に増加した。

ｂ 証拠（甲６７～７０，７９，１２３の１～５，１２４）及び弁論の

全趣旨によれば，次の事実が認められる。

(ａ) 一審被告においては，平成１６年１１月に，一審原告が統括し

ていた商品企画部をＷが統括していた商品企画開発部に吸収させ，

その上に商品企画開発本部を新設した。他方，商品企画開発部か

ら，それまで一審原告の指揮下にいた社員を他の部署に移した。
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(ｂ) 一審被告においては，平成１６年１２月１６日までに，①標準

サイズの顧客に「デコルテ」等のレディメイド商品を販売し，②標

準サイズ外の顧客に対し「デコルテ・オーダー」（セミオーダー商

品）を販売し，③それ以外のサイズの顧客にＨＭＳ商品を販売する

という商品の位置付けを採用した。

(ｃ) 一審被告は，平成１７年１月以降，「リドル」「デコルテ」

「モンマリエ」といったレディメイド商品を新たに発売したが，Ｈ

ＭＳ商品については，以前から開発中であったものも含めて新たな

商品が発売されることはなかった。

(ｄ) 平成１７年２月，一審被告社長であったｅ（以下「ｅ」とい

う。）社長らは，一審原告に対し，ＨＭＳの研修の中止を指示し

た。さらに，同年３月には，一審被告のｆ常務取締役は一審原告に

対し，ＨＭＳプロジェクト会議を中止する旨のファクス文書を流す

よう強く指示したため，一審原告はプロジェクトのメンバーに対

し，ＨＭＳプロジェクトを中止するとのファクス文書（甲７０）を

送信した。

(ｅ) 一審原告は，平成１７年５月には，内部監査室を兼務し，同年

１１月にはお客様相談室室長に異動し，取締役を解任され，平成１

８年７月に一審被告を退職した。

ｃ 上記認定事実によれば，一審被告がその営業方針を転換し，ＨＭＳ

商品からレディメイド商品へと販売の力点を変更したことによって，

ＨＭＳ商品の売上げが減少したことは明らかである。しかし，ＨＭＳ

商品の売上げが減少したからといって，その理由をすべてＨＭＳ商品

自体に顧客吸引力がないこと，ひいては本件各発明に競争優位性がな

いことに求めることはできない。

(カ) 第２９期（平成１７年９月１日から平成１８年８月３１日まで）
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第２９期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●であり，第２８期の●●●

●からさらに落ち込んだ。また，全売上高も第２８期の３１３億円から

２２６億円に減少し，９億円の営業損失を計上した。

一審被告が販売政策を変更して販売の力点をＨＭＳ商品からレディメ

イド商品に変更した後に，上記のとおり一審被告の業績が低下したこと

は，ＨＭＳ商品自体に顧客吸引力があったことを推認させるものという

ことができる。しかし，それより前の時期におけるＨＭＳ商品の売上げ

がＨＭＳ商品自体の顧客吸引力のみによって達成されたものではないこ

とは，既に認定したとおりである。

(キ) 第３０期（平成１８年９月１日から平成１９年８月３１日まで）

第３０期のＨＭＳ商品の売上げは●●●●●●●●であり，第２９期

の●●●●からさらに落ち込んだ。他方で，全売上高は第２９期の２２

６億円から２４１億円へと増加し，営業利益も第２９期の９億円の営業

損失から，１２億円の黒字へと回復した。

第３０期には全売上高は増加し，営業利益も黒字になったものの，そ

の幅は小さく，この事実もＨＭＳ商品自体に顧客吸引力があったことを

推認させるものということができる。

(ク) 第３１期（平成１９年９月１日から平成２０年８月３１日まで）

ＨＭＳ商品の販売は，平成２０年２月で終了した（弁論の全趣旨）。

第３１期には全売上高が減少し，営業利益も赤字になったのであり，

このことも，ＨＭＳ商品自体に顧客吸引力があったことを推認させるも

のということができる。

(ケ) 小括

以上によれば，ＨＭＳ商品の売上実績は，本件各発明の競争優位性な

いし顧客誘因力によって達成されたという面がかなりあるものの，それ

のみで達成されたということはできず，キャンペーンの実施等一審被告
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の販売促進活動によるところも相当程度寄与しているものということが

できる。

ウ この点について，一審原告は，ＨＭＳ商品を販売していた当時の営業施

策関連費用のうち主要なものは，①信販手数料，②商品券，③景品費であ

って，いずれも商品が売れることにより初めて生ずる変動費であると主張

する。しかし，上記ア認定のとおり，キャンペーンの実施に当たっては，

手数料の負担，商品券や景品の配布をするとして顧客に購入を促している

のであって，これらが変動費であるからといって，キャンペーンの効果が

なかったということはできない。

一審原告は，ＨＭＳロングガードル「あこがれ」・「ミーチュ」の販売

開始時期は，平成１４年３月であるところ，ＨＭＳ商品の売上げは２月に

は●●●●●●●●であったのが，３月には●●●●●●●●と●●●●

に増えており，他方，一審被告が同じ平成１４年３月に行なったと主張す

るプレゼントのための費用は，●●●●●●●●●●であって，前月の●

●●●●●●●●●から半減しているから，この平成１４年３月にＨＭＳ

商品の売上高が増加した理由は，同月に上記各ＨＭＳ商品の新商品を発売

したからであると主張する。確かに，平成１４年３月の１か月について

は，そのようにいうことができるかもしれないものの，そのことが，直ち

に長期間にわたってＨＭＳ商品の売上実績について考察している上記イの

認定を左右するということはできない。

一審原告は，①ＨＭＳショートガードル「あこがれ」・「ミーチュ」等

の販売を開始した平成１５年３月から７月までの４か月間ＨＭＳ商品の売

上げが増加しており，②ＨＭＳエクリナボディスーツの販売を開始した平

成１５年１２月から平成１６年２月までの３か月間もＨＭＳ商品の売上げ

が増加していると主張する。しかし，上記ア(ウ)のとおり，一審被告は，

第２６期（平成１４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）において
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も引き続きキャンペーンを実施し，上半期に投じた営業施策関連費用は●

●●●と，第２５期通期の●●●●に近い額に上っているのであるし，ま

た，上記ア(エ)のとおり，一審被告は平成１５年１２月にキャンペーンを

再開したのであるから，これらの売上げ増加が新商品の販売開始のみによ

るとは直ちにいい難いのであり，まして長期間にわたってＨＭＳ商品の売

上実績について考察している上記イの認定を左右するということはできな

い。

一審原告は，一審被告は第２７期の平成１５年９月から平成１５年１１

月までキャンペーンを行なっていないにもかかわらず，この期間の売上高

は上昇していると主張する。上記ア(エ)のとおり，一審被告は平成１５年

９月から平成１５年１１月までキャンペーンを行なっていないところ，そ

の期間の売上高は上昇している（甲８１，４枚目のグラフ）が，この事実

も，長期間にわたってＨＭＳ商品の売上実績について考察している上記イ

の認定を左右するということはできない。

(2) ＨＭＳメジャーないしＨＭＳ商品の「根本的欠陥」につき

以下，ＨＭＳメジャーに一審被告主張の「根本的欠陥」が存在する否かに

ついて検討する。

ア ＨＭＳメジャーを全店舗に備え維持する費用・労力

(ア) ＨＭＳ商品（ブラジャー）

証拠（乙１０１，１０５）及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認

められる。

ａ 素材の違い

ＨＭＳ商品（ブラジャー）には，素材の異なる商品が複数種類存在

する。例えば，ＨＭＳ商品（ブラジャー）には，「あこがれ」，「ミ

ーチュー」，「ヌディータ」，「カラーフィットＡ柄」，「カラーフ

ィットＢ柄」，「カラーフィットＣ柄」及び「エクリナ」があり，各
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商品の素材は，商品を構成する部位（たとえば，カップの表，カップ

の裏，脇接部等）が同じであっても，同一ではなく，たとえば，「あ

こがれ」のカップの表の素材は，●●●●●●●●●●●●及び●●

●●●●●であるのに対し，「ヌディータ」の同部位の素材は，●●

●●●●であるなど，商品によって使用されている素材が異なってい

る。これに対し，ＨＭＳメジャー（ブラジャー）は，各部位を構成す

る素材が１種類である。そのため，●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●ＨＭＳメジャー（ブラジャー）及びＨＭＳ商品（ブラ

ジャー）に用いられている素材は，それぞれ伸張回復性及び伸度が異

なる。

ｂ 部材の違い

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●ＨＭＳメジャー（ブラジャー）に

は，カップと前身を接合するマジックテープ及び前身と後身頃を接合

するファスナーが装着されているが，ＨＭＳ商品（ブラジャー）には

これらはいずれも装着されていない。

ｃ 体感の違い

上記ａ，ｂの結果，ＨＭＳメジャー（ブラジャー）で得られる体感

と，ＨＭＳ商品（ブラジャー）で得られる体感との間には，違いが存

在する。すなわち，素材が異なれば着け心地が異なり，体型補正効果
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という面においても，素材の違いによる伸張回復性の違いから，体感

の違いが生じる。

また，●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

（乙１０７），これは，両者の間に体感の違いがあることを示すもの

である。

(イ) ＨＭＳメジャー（ガードル）

証拠（乙１０１，１０５）及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認

められる。

ａ 素材の違い

ＨＭＳ商品（ガードル）にも，「あこがれ」，「ミーチュー」，

「ヌディータ」，「カラーフィットＡ柄」，「カラーフィットＢ

柄」，「カラーフィットＣ柄」及び「エクリナ」があり，各商品の素

材は，商品を構成する部位（たとえば，身頃，身頃大腿部等）が同じ

であっても，同一ではなく，例えば，「あこがれ」の身頃の素材は，

●●●●●●●●●●であるのに対し，「ミーチュー」の同部位の素

材は，●●●●●●●●●●●●●●●●●であるなど，商品によっ

て使用されている素材が異なっている。これに対し，ＨＭＳメジャー

（ガードル）は，各部位を構成する素材が１種類である。●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●ＨＭＳメジャ

ー（ガードル）及びＨＭＳ商品（ガードル）に用いられている素材
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は，それぞれ伸張回復性及び伸度が異なる。

ｂ 部材の違い

ＨＭＳメジャー（ガードル）には，前パネルと脚口にマジックテー

プが装着されているが，ＨＭＳ商品（ガードル）には装着されていな

い。

ｃ 体感の違い

上記ａ，ｂの結果，ＨＭＳメジャー（ガードル）で得られる体感

と，ＨＭＳ商品（ガードル）で得られる体感との間には，違いが存在

する。ガードルは，伸縮性に富む生地が使用されている面積が大き

く，かつ，マジックテープが使用されている面積が大きいことから，

ＨＭＳメジャー（ガードル）とＨＭＳ商品（ガードル）の体感の違い

は，ＨＭＳメジャー（ブラジャー）とＨＭＳ商品（ブラジャー）の体

感の違いよりも大きい。

(ウ) 上記(ア)，(イ)認定のとおり体感に違いがあることは，証拠（甲６

６）及び弁論の全趣旨によれば，ＨＭＳ商品は予め商品の着用感を体感

できることを売り物としていたと認められることからすると，ＨＭＳ商

品の課題ということはできるものの，一審被告は，ＨＭＳ商品に力を入

れて販売していた時期には，前記(1)のとおり，売上げを伸ばし，利益

を確保していたのであるから，上記のとおり体感に違いがあることをも

って「根本的欠陥」ということはできない。

イ ＨＭＳメジャーを使える人材の育成に要する費用・労力

証拠（乙１０９）及び弁論の全趣旨によれば，●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●
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●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●そうであれば，体感という

意味では，上記ＨＭＳメジャーはＨＭＳ商品と「同等の」サンプルという

ことができ，これを身に付けさせて計測すること自体が特に熟練を要する

ものとは認められない。一審被告が引用する原審におけるＧ証人の証人尋

問の結果によっても，上記認定が左右されるものではない。

もっとも，ＨＭＳメジャーによる計測が，ＨＭＳ商品と同様の体感を得

ることができることを謳い文句にしたために，顧客においてＨＭＳメジャ

ーによる体感どおりのＨＭＳ商品が完成するものとの期待が大きかったの

に対し，実際に完成したＨＭＳ商品は，ＨＭＳメジャーとは素材が異なる

ことや，女性の体が１か月の間でも変化することから，実際に完成したＨ

ＭＳ商品ではＨＭＳメジャーでの体感と異なる結果になることはあり得

る。しかし，このことは，ＨＭＳメジャーによる計測自体が熟練を要する

か否かとは別問題である。

ウ 工場における生産管理が難しいこと

ＨＭＳ商品は，個々のオーダーごとにサイズが変わるため，レディメイ

ド商品と比較して，生産管理が難しいということができる。また，レディ

メイド商品の納期は８日間である（弁論の全趣旨）のに対し，ＨＭＳ商品

の納期は，販売当初，注文時から３０日ないし６０日間とされていた（乙

１１４）ことからすると，ＨＭＳ商品の納期はレディメイドに比べて相当
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遅いといえる。

しかし，上記の各点は，ＨＭＳ商品固有の問題というよりは，オーダー

メイド商品一般がレディメイド商品一般に対して有する問題点というべき

である。そして，オーダーメイド商品にはレディメイド商品にはない特徴

（利点）があることは明らかであり，また，前記(1)のとおり，ＨＭＳ商

品は売上げを伸ばし，顧客の支持を得ていたのであるから，上記の各点を

もってＨＭＳ商品の「欠陥」ということはできない。

エ サイズ違いのクレームの発生

一審被告は，ＨＭＳメジャーについて，未熟練者による採寸，生産管理

の困難性，あるいは採寸時から納品までの間における顧客の体型変化など

の理由からＨＭＳメジャーによって体感したフィット感とＨＭＳ商品にお

けるフィット感に大きな差異が生じてしまうことが頻発し，顧客から返品

あるいは作り直しの要求が続発した旨主張する。

しかし，「続発した」との主張自体具体性に欠ける上，一審被告が上記

主張を裏付ける証拠として提出した乙８３の４（作成者 一審被告社員

Ｖ，作成日平成１５年６月２４日のノート）には，「６／２４（火）商品

部会議」の欄に「・再生産２３，０００枚」との記載があるものの，この

記載にある「２３，０００枚」がＨＭＳ商品そのものを指すのか，一つの

ＨＭＳ商品を構成する部材を指すのか明らかではない（乙８８［Ｖの陳述

書］を参照しても明らかでない）から，上記再生産枚数のみをもって顧客

からの上記要請が「続発した」と評価することは困難である。かえって，

前記(1)のとおり，一審被告は，平成１５年６月にＨＭＳ商品の新商品で

ある「エクリナ」を発売し，その後も平成１６年３月までＨＭＳ商品の新

商品の投入を続けていたことからすると，平成１５年６月時点でＨＭＳ商

品についてサイズ違いのクレームが発生したことをＨＭＳ商品の「欠陥」

ということはできない。
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オ 体型補正効果が限定されていること

一審被告は，ＨＭＳ商品はジャストフィットの商品であるが故に，レデ

ィメイド商品と比べて体型補正効果が限定されている旨主張する。これに

対して，一審原告は，①ＨＭＳメジャーは「体型補正を意図した修正など

も実際の着用感を伴って実施することができる」（本件各発明の特許公報

［甲１，３］の【発明の効果】欄）という効果を有すること，②実際に

も，まずボディメイクを行い体型補正をした状態での着用感を確認した上

で採寸していること，③女性の体は柔らかいから，原理的にも体型にフィ

ットした製品の方が高い体型補正効果が得られること，④これに対してレ

ディメイド商品の場合，自己の体型を標準規格に合わせなければならない

ため，体型補正効果はあるものの窮屈で着用感が悪くなるという問題があ

るとして，一審被告の主張を争う。

そこで検討すると，まず，上記①②については，弁論の全趣旨によれ

ば，そもそもＨＭＳ商品は，当初，ジャストフィット商品であることをア

ピールして販売を開始したものであるが，第２６期（平成１４年９月から

平成１５年８月まで）の途中から，体型補正を前面に押し出すことに販売

方針を転換したことが認められる。したがって，ＨＭＳ商品のコンセプト

としての体型補正効果は，二次的なものと認められる。また，上記③につ

いては，弁論の全趣旨によれば，一審被告における体型補正とは，下着を

着用してボディメイクを行うことにより，いわゆるゴールデンプロポーシ

ョンと呼ばれる理想の体型に近づけていくことを指すものと認められ，こ

の意味での体型補正効果を求める顧客の体型は，通常この理想的な体型と

は異なるから，体型にフィットした製品の方が高い体型補正効果が得られ

るということはできない。さらに，上記④については，レディメイド商品

は，ゴールデンプロポーションのバランスの下に設計されているから，体

型補正効果を求める顧客にとっては，レディメイド商品を付けてボディメ
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イクを行えば理想的な体型を作ることができ，その目的を達することがで

きる。一審原告は，レディメイド商品は体型補正効果はあるものの窮屈で

着用感が悪くなるという問題がある旨主張するが，レディメイド商品に体

型補正効果があること自体は否定できないし，体型補正効果を求める以上

多少の窮屈感が生じるのは当然のことである。

以上によれば，一審原告指摘の①ないし④はいずれも理由がなく，した

がって，ＨＭＳ商品については，体型補正効果がレディメイド商品に比べ

て限定されているものと認められる。この点は，ＨＭＳ商品の課題である

ということができるものの，上記のとおり二次的なものであっても体型補

正効果がないというものではない上，一審被告は，ＨＭＳ商品に力を入れ

て販売していた時期には，前記(1)のとおり，売上げを伸ばし，利益を確

保していたのであるから，上記のとおり体型補正効果が限定されているこ

とをもって「根本的欠陥」ということはできない。

カ あらかじめ体感することが不可能であること

ＨＭＳ商品によって得られる体感がＨＭＳメジャーによって得られる体

感と異なることについては，上記アのとおりである。

キ ＨＭＳメジャーによる計測とＨＭＳ商品の寸法とが異なること

一審被告は，ＨＭＳ商品の仕上がり寸法とＨＭＳメジャーにより計測し

た寸法との間に誤差があることを理由として，ＨＭＳメジャーは計測器と

して不正確である旨主張する。しかし，実際に計測する段階では，顧客の

体型に細かく合わせて採寸しているから，誤差があったとしても，出来上

がったＨＭＳ商品が顧客の体型と著しく異なることはないものと考えられ

る。したがって，ＨＭＳメジャーによる計測とＨＭＳ商品の寸法とが異な

ることのみをもってＨＭＳメジャーないしＨＭＳ商品の「欠陥」というこ

とはできない。

(3) ＨＭＳ商品の利益率につき
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ア 一審被告は，ＨＭＳ商品はレディメイド商品に比べて利益率が低いこと

を主張し，これを裏付ける証拠として，乙１１６（月次推移表［実績

］），乙１１７（経費内訳），乙１１８（売上高／営業施策関連費用を示

すグラフ等）及び乙１１９（期別項目別損益比較表）を提出する。これに

対し，一審原告は，乙１１６～１１９は信用できないと主張する。

当裁判所は，乙１１６～１１９は信用に値すると判断するものであり，

その理由は以下のとおりである。

イ 資料の内容

証拠（乙１１６～１１９）及び弁論の全趣旨によれば，乙１１６～１１

９には，次の内容が記載されていることが認められる。

(ア) 乙１１６（期別月次推移表［実績］）

乙１１６は，一審被告の第２４期から第３０期までの各期における月

次営業成績を一覧表にまとめたものであり，売上高については，①オー

ダーメイド商品（ＨＭＳ商品を含む。）の売上高，②ＨＭＳ商品の売上

高，③レディメイド商品の売上高の三つに区分してある。

「営業施策販促費用」と題する表は，各期における経費のうち，営業

関連費用を一覧表にまとめたものである。そのうち，「オーダー（ＨＭ

Ｓ）関連費用」とは，ＨＭＳ商品に固有の営業関連経費をまとめたもの

であり，「オーダーメイド以外関連費用」とは，レディメイド商品に固

有の営業関連経費をまとめたものである。

(イ) 乙１１７（経費内訳）

乙１１７は，乙１１６の「営業施策販促費用」と題する表に記載され

ている各期の月別営業関連経費の内訳を記載したものである（ただし，

１０万円未満の経費については省略されている。）。「オーダー（ＨＭ

Ｓ）関連費用」は黄色で表示され，「オーダーメイド以外関連費用」は

水色で表示され，「オーダーメイド以外関連費用」のうちレディメイド
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商品に関連する費用は「ファンデーションランジェリー」として薄水色

で表示されている（なお，第２５期においては，「プレゼント（景

品）」という項目が別途設けられている。）。

「科目」欄記載の各経費の内容は，次のとおりである。

ａ 「景品費」

従前，一審被告において実施していたスタンプ制度（アフタークラ

ブ）の景品交換実績であり，第２５期上半期までの「景品費」は，こ

の意味の経費である。第２５期下半期以降の「景品費」は，プレゼン

ト特典商品の実績である。

ｂ 「信販手数料」

顧客が商品購入時に割賦購入やクレジット購入を希望した場合に，

一審被告が負担する手数料の実績である。無金利や金利半額という販

促施策を行った場合の金利優遇分はこの科目に計上されている。

ｃ 「商品券」

一審被告は，第２５期から第２７期にかけて，ＨＭＳ商品の販売促

進のため，あるいはＨＭＳ商品の納期遅延による顧客への謝罪とし

て，自社商品券をプレゼントしていた。「商品券」にはこの合計額が

計上されている。

ｄ 「販売促進費」，「会議費」，「旅費交通費」及び「広告宣伝費」

上記各科目には，毎月発生する通常費用は計上されていない。営業

施策に関連する経費が計上されている。

(ウ) 乙１１８（売上高／営業施策関連費用）

乙１１８の上段のグラフは，各期の月次売上高と営業施策関連費用及

び新製品の発売との相関関係を示したものである。上段の棒グラフの

「レディメイド」は，オーダーメイド商品以外の商品の売上額であ

り，ボディケア化粧品やストッキングなどの売上額が含まれている。
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乙１１８の下段のグラフは，営業施策関連費用の月次内訳を示した

ものである。

(エ) 乙１１９（期別項目別損益比較表）

乙１１９の主な項目の内容は次のとおりである。

ａ 「売上高」

「売上高」の欄では，各期における①オーダーメイド商品（ＨＭＳ

商品を含む。）の売上げと②オーダーメイド商品以外の商品の売上げ

が区分されて示されており，①がさらにＨＭＳ商品の売上げとその他

の売上げに区分され，②がさらにレディメイド商品（「ファンデーシ

ョン・ランジェリー」と記載のあるもの）の売上げとその他の売上げ

に区分されて示されている。

「売上比」は，「年間①＋②」の売上げ全体に対する比率である。

ｂ 「売上原価」，「販管変動費」，「販管固定費」

上記各項目では，ＨＭＳ商品に固有の経費は黄色で表示され，レデ

ィメイド商品（ファンデーション・ランジェリー商品）に固有の経費

は水色で表示されている。ＨＭＳ商品及びレディメイド商品に共通す

る経費については，各期の売上比に応じた数字が計上されている。

ｃ 「営業利益率」

ＨＭＳ商品とレディメイド商品（ファンデーション・ランジェリー

商品）のそれぞれの営業利益額をそれぞれの売上高で除したものであ

る。

ウ 一審原告の主張に対する判断

一審原告は，乙１１６～１１９が信用できない理由として，①営業関連

経費に関する偽装があること，②販管費と営業利益率に関する偽装がある

こと，③商品券と値引券・ポイント付与制度に関する偽装があること，④

プレゼント商品と景品費に関する偽装があること，⑤売上高に関する偽装
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があること，⑥ＨＭＳ商品（ガードル）の販売開始時期に誤りがあるこ

と，⑦営業関連経費の発生時期と金額の誤り等があること，⑧乙１１９の

「オーダー廃棄金額」に関する偽装があること，⑨乙１１９に「販促費

（商品券）」を恣意的に計上していること，以上９点を主張する。以下，

順次検討する。

(ア) 営業関連経費に関する偽装があるとの主張につき

一審原告は，ＨＭＳ商品の販売のために支出されたという「オーダー

（ＨＭＳ）関連費用」はレディメイド商品等の売上高形成のためにも支

出されたと評価すべきであり，営業関連経費を「オーダー（ＨＭＳ）関

連費用」と「オーダーメイド以外関連費用」とに分類することは不可能

であると主張し，その理由として，顧客はＨＭＳ商品とレディメイド商

品を併せて購入していたこと，顧客は，ＨＭＳ商品を購入した当時未発

売であったアイテムについてはレディメイド商品を購入していたこと，

ＨＭＳ商品のみを対象とした販売促進活動はほとんどされていないこと

を指摘する。

そこで検討すると，弁論の全趣旨によれば，「景品費」については，

ＨＭＳ商品とレディメイド商品とを分け，ＨＭＳ商品に要した経費のみ

を「オーダー（ＨＭＳ商品）関連費用」に計上していること，「販売促

進費」についても，ＨＭＳ商品に関するパンフレットやポスターなどを

「オーダー（ＨＭＳ）関連費用」として計上していること，カラーフィ

ットデビューキャンペーン（乙４０の１～６）については，ＨＭＳ商品

の販売促進が主たる目的であったが，「オーダー（ＨＭＳ）関連費用」

に計上したのは，プレゼント品に要した経費のみを「景品費」として計

上したにとどまることが認められる。これらの認定事実によれば，ＨＭ

Ｓ商品の販売に要したことが明らかな営業関連経費のみが「オーダー

（ＨＭＳ）関連費用」に計上されていることが認められるから，一審原
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告指摘事項を考慮しても，乙１１６及び１１７における「オーダー（Ｈ

ＭＳ）関連費用」と「オーダーメイド以外関連費用」の区分及びそれぞ

れの経費の額は合理的なものであるというべきであり，営業関連経費に

関する偽装があるとの一審原告の主張は採用できない。

(イ) 販管費と営業利益率に関する偽装があるとの主張につき

一審原告は，乙１１９において，「販管固定費」をＨＭＳ商品とレ

ディメイド商品とで分けることは，事業部制を採用していない一審被告

においては無意味である旨主張する。しかし，特定の商品の利益率及び

利益額を算出するに当たって，固定費を各商品の経費として割り付ける

のは当然のことであり，事業部制を採用しているか否かとは関係がな

い。

また，一審原告は，特定の商品に結びついた費用ではない固定費を割

り付けたのでは，各商品の属性として利益率が求められず，分析の指標

としての意味がない旨主張する。しかし，一審被告が乙１１９等により

ＨＭＳ商品とレディメイド商品の利益率等を求めようとしている理由

は，ＨＭＳ商品の利益率がレディメイド商品の利益率と変わらず，ＨＭ

Ｓ商品が，一審原告が主張するような高利益商品ではないこと，したが

って，一審被告がその販売方針の力点をＨＭＳ商品からレディメイド商

品に移し，最終的にＨＭＳ商品の販売を中止したことが合理的であるこ

とを立証するためである。このような趣旨に照らせば，固定費を各商品

の経費として割り付けることには問題はなく，分析の指標としての意味

はある。

さらに，一審原告は，販管費を売上比によって配分することは合理的

でない旨主張する。しかし，ある商品の売上げが増加すれば，その分だ

けその商品の販売等に要する経費も増加すると考えることは，何ら不合

理ではなく，信販手数料を含む販管費を売上比によって配分することは
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合理的である。

したがって，販管費と営業利益率に関する偽装があるとの一審原告の

主張は理由がない。

(ウ) 商品券と値引券・ポイント付与制度に関する偽装があるとの主張に

つき

一審原告は，一審被告が平成１７年３月より商品券を「値引券」に変

更し，また第２９期の平成１７年１１月よりポイント制度を導入してい

るにもかかわらず，乙１１６～１１９にはこれらが全く反映されておら

ず，利益率が偽装されている旨主張する。

しかし，弁論の全趣旨によれば，一審被告は平成１７年３月より値引

券を発行しているが，監査法人から指摘を受けたこともあり，商品券と

ともに平成１７年３月以降はこれらを売上高から直接控除する方式に会

計処理を変更したこと，したがって，これらについては，売上高ベース

で既に反映されていることが認められる。

また，弁論の全趣旨によれば，ポイント付与制度については，第２９

期は導入初年度であることから，乙１１６の「第２９期月次推移表（実

績）」の「販売促進費」という科目に計上されていること（甲４３，乙

１１６。乙１１６の「第２９期月次推移表（実績）」の「景品費」●●

●●●●●●●と同「販売促進費」●●●●●●●●●の合計額●●●

●●●●●●●が，甲４３（第２９期の有価証券報告書）の注記事項

（損益計算書関係）の「販売促進費」５９８，７９３千円と「ポイント

引当金繰入額」３２，０００千円の合計額６３０，７９３千円と一致す

る。），第３０期以降は，乙１１６の「第３０期月次推移表（実績）」

の（その他経費内訳）という科目の「紹介手数料・ポイント引当金繰入

額」という項目に計上されていること，第２９期及び第３０期以降と

も，ポイント引当金はＨＭＳ商品とＨＭＳ以外の商品の売上比に応じて
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割り付けられていることが認められる。

したがって，商品券と値引券・ポイント付与制度に関する偽装がある

との一審原告の主張は理由がない。

(エ) プレゼント商品と景品費に関する偽装があるとの主張につき

一審原告は，乙１１７の経費内訳において，第２５期の販売促進費欄

の「プレゼント商品」は，本来他の期と同様「景品費」の項目に挙げる

べきであるにもかかわらず，別途の項目が設けられ，黄色が塗られてい

るのは第２５期に一審被告がプレゼントのキャンペーンを行ったことを

殊更に強調するための偽装である旨と主張する。

しかし，弁論の全趣旨によれば，一審被告においてプレゼントをキャ

ンペーンとして始めたのは第２５期からであり，同期においてはプレゼ

ント商品を販売促進費に含めて会計処理していたこと，ところが，プレ

ゼント商品の総額が増加し始めたことから，経費に対する認識を明確に

するべく，第２６期から「景品費」の科目に計上するようになったこと

が認められる。

したがって，一審原告の上記主張は理由がない。

(オ) 売上高に関する偽装があるとの主張につき

一審原告は，乙１１６の期別月次推移表の「レディ売上」の数値に

は，レディメイド商品だけでなく，ボディケア化粧品・ストッキング・

アウターウェアなどの売上高を上乗せした金額となっているとして，こ

の数値に基づいて作成された乙１１８の棒グラフは，故意に誤導的効果

を狙ったものである旨主張する。

しかし，一審被告が乙１１６を作成したのは，ＨＭＳ商品の利益率を

求めるために，ＨＭＳ商品の売上高と営業関連経費の関連性を示すこと

にあるから，ＨＭＳ商品の売上高とそれ以外の売上高が区別できれば必

要十分である。したがって，「レディ売上」の中にレディメイド商品
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（ファンデーション・ランジェリー）以外の商品（ボディケア化粧品・

ストッキング・アウターウェアなど）の売上げが含まれていても問題は

なく，一審原告の上記主張は理由がない。

(カ) ＨＭＳ商品（ガードル）の販売開始時期に誤りがあるとの主張につ

き

一審原告は，乙１１８のグラフ上，ＨＭＳ商品（ガードル）の「あこ

がれ」と「ミーチュー」が発売されたのは平成１４年２月とされている

が，これは３月の誤りである旨主張する。

確かに，ＨＭＳ商品（ガードル）の「あこがれ」と「ミーチュー」が

発売されたのは，平成１４年２月ではなく，同年３月である（当事者間

に争いがない。）。しかし，同年３月のプレゼント費用と売上高の関係

については，前記(1)ウのとおりである。

(キ) 営業関連経費の発生時期と金額の誤り等があるとの主張につき

一審原告は，乙１１６～１１８の営業関連経費の発生時期や金額が一

審被告の主張に平仄を合わせて設定入力されていたり，誤って記載され

ているおそれが多分にある旨主張し，その例として，①平成１４年８月

に「ハイブリッドメジャー償却」としてＨＭＳメジャーの償却費が計上

されているのに，レディメイド商品のサンプルの償却費が計上されてい

ないこと，②ＨＭＳが正常に販売されていた第２５期から第２７期まで

の間，レディメイド商品の売上構成比が，少なくとも●●●●●から●

●●●●の間であったことからすれば，専ら同商品のための経費も相当

程度発生していたと考えるのが常識的であるところ，乙１１６の下段の

内訳を記載した乙１１７においては，レディメイドの経費はほとんどの

月でゼロであり，第２６期に至っては年間を通じてゼロであること，③

乙１１６下段の営業施策販促費用は，乙１１６上段の各期月次推移表

（実績）における経費のうち，営業関連費用を一覧表にまとめたもので
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あるにもかかわらず，第２５期の信販手数料に関し，上段よりも下段の

方が●●●●●●●●増加しており，また，第２６期の景品費，信販手

数料，商品券に関し，乙１１６の上段よりも下段の方が●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

と，それぞれ著しく増加しており，さらに，第２７期の信販手数料に関

し，乙１１６の上段よりも下段の方が●●●●●●●●●●増加してい

ること，④乙１１９の売上原価「染め加工料」欄において，カラーフィ

ットの染め加工料は計上されているのに，第２８期以降に販売された多

色展開商品である「リドル」や「デビュアランジェ」の染め加工料が記

載されていないことを指摘する。

しかし，上記①については，乙１１９の「売上原価」欄において「試

着費償却（レディー関連）」としてレディメイド商品のサンプルの減価

償却費が計上されている。

上記②については，乙１１７にレディメイド商品とＨＭＳ商品の両者

に共通する販促費用（乙１１７では色掛けされていない部分）は計上さ

れており，レディメイド商品だけの販促費用がほとんどなかったのであ

れば乙１１７のような記載になるから，その記載が不自然とはいえな

い。

上記③については，乙１１６の下段と上段を比べると，第２５期の信

販手数料に関し，上段よりも下段の方が●●●●●●●●増加してお

り，また，第２６期の景品費，信販手数料，商品券に関し，上段よりも

下段の方が●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●増加しており，さらに，第２７期の信販手数料に関し，

上段よりも下段の方が●●●●●●●●●●増加していることが認めら

れる。しかし，弁論の全趣旨によれば，このように上段よりも下段の金

額が大きいのは，各月の売上げや経費等は発生ベースで集計計上されて
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いるが，決算においては，翌期以降の売上げや経費等に回されることが

あるため，このような差異が生じたものと認められる。

上記④については，弁論の全趣旨によれば，一審被告は「リドル」や

「デビュアランジェ」を染色された製品として商社経由で仕入れている

こと，したがって，これらの染め加工料は製造原価の中に含まれている

ことが認められる。

以上のとおり，一審原告指摘の例①ないし④はいずれも失当であり，

乙１１６～１１８の営業関連経費の発生時期や金額が一審被告の主張に

平仄を合わせて設定入力されていたり誤って記載されているおそれが多

分にある旨の一審原告の主張は理由がない。

(ク) 乙１１９の「オーダー廃棄金額」に関する偽装があるとの主張につ

き

一審原告は，①乙１１９の売上原価の欄には，多額の「オーダー廃棄

金額」が計上されているところ，ＨＭＳ商品は，オーダーメイドという

商品の性質上多額の廃棄が発生するようなことはなかった，②一審被告

は，第２７期（平成１６年８月期）に，製品廃棄損１億６１７５万２０

００円を特別損失に計上しているところ，乙１１９にはレディメイド商

品に関する廃棄損は記載されていないから，この製品廃棄損は，ほぼレ

ディメイド商品に関するものである，③そうすると，一審被告は，ＨＭ

Ｓ商品の売上高からは「オーダー廃棄金額」を売上原価として控除する

一方，レディメイド商品の売上高からは製品廃棄損を控除せずに，各営

業利益率を比較して算出しているということになる，と主張する。

しかし，証拠（乙８８）及び弁論の全趣旨によれば，ＨＭＳ商品であ

るからといって，製品の廃棄が発生しないということはなく，採寸ミス

やフィット感の違いによる返品等の製品の廃棄が発生していたと認めら

れるから，乙１１９の売上原価の欄に「オーダー廃棄金額」が計上され
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ていることは不自然ではない。そして，弁論の全趣旨によれば，第２７

期の上記「オーダー廃棄金額」●●●●●●●●●●●●のうち，特別

損失に該当するものが製品廃棄損１億６１７５万２０００円であり，特

別損失に該当しないもの（会計上は製造原価に含まれるもの）が●●●

●●●●●●●●●であったので，甲７（有価証券報告書［平成１５年

９月１日から平成１６年８月３１日まで］５０頁）では，製品廃棄損１

億６１７５万２０００円を特別損失に計上していたものと認められる。

したがって，一審原告の上記主張は採用することができない。

(ケ) 乙１１９の「販促費（商品券）」に関する恣意的な計上があるとの

主張につき

一審原告は，乙１１９には「販促費（商品券）」が専らＨＭＳ商品限

定施策として計上されているが，この商品券はレディメイド商品の購入

のためにも使用できたと主張する。

しかし，弁論の全趣旨によれば，乙１１９に「販促費（商品券）」Ｈ

ＭＳ製品限定施策として計上されている「販促費（商品券）」は，ＨＭ

Ｓ製品の販売促進のために配布したものに限定して計上したものと認め

られるから，恣意的なものとは認められない。

(コ) 以上のとおり，一審原告が，乙１１６～１１９を信用できない理由

として挙げた９点は，ＨＭＳ商品（ガードル）の「あこがれ」と「ミー

チュー」の発売時期の点を除いては，いずれも理由がないものであり，

その他に乙１１６～１１９の信用性を否定すべき事情は見当たらない。

エ ＨＭＳ商品の利益率

証拠（乙１１６，１１７，１１９）及び弁論の全趣旨によれば，ＨＭＳ

商品とレディメイド商品の営業利益率は，次のとおりであったことが認め

られる。

ＨＭＳ商品 レディメイド商品 差
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第２４期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第２５期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第２６期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第２７期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第２８期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第２９期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

第３０期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

７期平均 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

７期通期 ●●●●●●● ●●●●●●● ●●●●●●

オ 以上のとおり，７期通期の営業利益率（７期の売上総利益の合計を７期

の売上高の合計で除して得られる営業利益率）は，●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●

(4) 結論

以上の(1)～(3)認定の事実に基づき，一審被告がＨＭＳ商品の販売を抑制

した後についても，ＨＭＳ商品の実際の売上高をもとに算定すべきであるか

どうかについて判断する。

ア 従業者等は，契約，勤務規則その他の定めにより，職務発明について使

用者等に特許を受ける権利若しくは特許権を承継させたときは，相当対価

の支払を受ける権利を取得する（旧３５条３項）。

本件においても，前記のとおり，一審被告の従業員であった一審原告

は，本件発明１については平成１２年１１月１６日までに，本件発明２に

ついては平成１３年１１月１６日までに，それぞれ各発明を行い，そのこ

ろ特許を受ける権利を使用者たる一審被告に譲渡し，譲渡を受けた一審被

告は特許庁に特許出願をし，その結果，特許権（本件各特許権）を取得し

ているのであるから，一審原告は一審被告に対し，上記譲渡日時ころ本件
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各特許につき「特許を受ける権利」を譲渡し，その譲渡契約の時点で「相

当対価」の支払を求める債権を取得したことになる。

したがって，「相当対価」の支払を求める債権は，特許を受ける権利等

が従業者等が使用者等に承継された時に客観的に算定可能なものとして発

生しているというべきである。

ただし，その「相当対価」の算定資料となる「その発明により使用者等

が受けるべき利益の額」（同条４項）については，特許を受ける権利が，

将来特許を受けることができるか否かも不確実な権利であり，その発明の

独占的実施により使用者等が将来得ることができる利益の額をその承継時

に算定することが極めて困難であることからすると，当該発明の独占的実

施による利益を得た後の時点において相当対価の額を判断する場合に，こ

れら独占的実施による利益の額を認定し，これをしん酌して，「その発明

により使用者等が受けるべき利益の額」を認定することは，旧３５条４項

の文言解釈としても許容し得る合理的な解釈であり，上記「利益の額」を

「その発明により使用者等が実際に受けた利益の額」から算定すること

も，合理的な算定方法であるというべきである。

ところで，使用者等が，その時々の経済情勢，市場動向，競業者の動向

等，経営状況の変化に対応していかなる経営方針をもって臨むかは，基本

的に経営者としての使用者等の経営判断に委ねられた事項である。使用者

等が従業者から譲り受けた職務発明を実施するか否かも，このような経営

判断の一環として決定し得る事項であるから，当該発明を実施するか否

か，実施するとしてどの程度の規模で実施するか，将来的にその規模を拡

大していくか縮小していくかは，基本的に使用者等がその時々の具体的状

況に応じて，その裁量により決定していくべきものである。したがって，

使用者等がある職務発明の実施を抑制するような方針をとり，結果とし

て，当該発明の独占的実施による利益が減少したとしても，それが使用者
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等において，もっぱら発明者である従業者等に対する相当対価の支払を免

れることを目的としたものであるなど発明者に対する信義に反するような

特段の事情が認められない限り，「相当対価」の額の算定に際しては，上

記方針を採用した結果として実際に使用者等が当該発明の独占的実施によ

って得た利益の額を基礎として算定すべきであって，販売抑制がなかった

場合を想定し，その場合における当該発明の独占的実施によって得る利益

の額を仮に想定してこれを基礎に相当の対価の額を算定するのは，日々変

動する販売環境の中での仮定論であって算定自体は極めて困難であるのみ

ならず，想定自体も相当でない。

この点について，一審原告は，法は，使用者等が権利の最大限の利用を

図ることを前提としていると主張するが，既に述べたところから明らかな

とおり，これを採用することはできない。

イ そこで，以上の見地に立って本件についてみると，前記(1)認定のとお

り，一審被告は，平成１６年９月ころ販売政策を変更し，ＨＭＳ商品から

レディメイド商品へと販売の力点を移し，以後ＨＭＳ商品の新商品の発売

を中止し，最終的に平成２０年２月をもってＨＭＳ商品の販売を打ち切っ

たことが認められる。

前記(1)認定のとおり，ＨＭＳ商品は，顧客吸引力を有しているもの

で，一審被告においてＨＭＳ商品を力を入れて販売していた時期には，売

上げを伸ばし利益を確保していたのであり，また，前記(2)のとおり，Ｈ

ＭＳ商品には一審被告が主張する「根本的欠陥」というようなものも存す

るとは認められないのであるから，販売を抑制する必要はなかったとの一

審原告の主張にも肯認すべき点があるということができる。

しかし，前記(1)ア(エ)認定のとおり，一審被告の販売政策の変更は，

平成１６年７月に発売されたレディメイド商品の新商品（デコルテ）の販

売が好調であったことがその一因となっているものである。また，前記３



- 258 -

(2)ア(キ)認定のとおり，Ｅは平成１５年８月に代表取締役会長を退任

し，Ｗが同年９月に一審被告に再度入社し商品企画開発部長となってお

り，このような一審被告の経営陣の交代が上記販売政策の変更に影響を与

えているものと推認することができるが，経営陣が変われば経営方針が変

わるのは，ある意味では当然のことであって，そのことを不当ということ

はできない。さらに，前記(2)のとおり，ＨＭＳ商品には，一審被告が主

張する「根本的欠陥」というようなものは存しないとしても，課題という

べきものはあり，ＨＭＳ商品といえども欠点がないというわけではなく，

前記(3)のとおり，利益率もレディメイド商品と差がないものである。そ

うすると，一審被告が，経営者の交代に伴ないＨＭＳ商品の販売抑制策を

とり，最終的にその販売を中止する措置をとったことについて，もっぱら

発明者である従業者等に対する相当の対価の支払を免れることを目的とし

たものであるなど発明者に対する信義に反するような事情があるとまで認

めることはできない。

ウ したがって，本件各発明の特許を受ける権利の承継に係る相当対価の額

の算定に当たっては，一審被告がＨＭＳ商品の販売を抑制した後について

も，ＨＭＳ商品の実際の売上高をもとに算定すべきであり，一審被告がＨ

ＭＳ商品の販売を終了した平成２０年２月以降については，その売上げは

ないから，これを零として相当の対価の額を算定すべきことになる。

７ 争点(6)（本件各特許の無効理由の存否とその相当対価の額への影響の有無

・程度）について

(1) 特許に無効理由がある場合における職務発明報酬対価請求訴訟における

対価の算定については，次のように解するのが相当である。

ア 特許法は，登録により成立した特許権の消滅事由につき，特許権自体が

内包する瑕疵に基づく事由としては，特許庁による無効審決の確定（特許

法１２５条）しか定めておらず，それ以外の消滅事由はいずれも特許権の
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瑕疵とは無関係な事由（存続期間の満了［６７条］，特許料の不納付［１

１２条４項］，相続人の不存在［７６条］，特許権の放棄［９７条１項

］）にすぎないのであって，現実に無効審決が確定するまでは，その存続

中，当該特許発明を実施（許諾又は禁止）する権利を専有することができ

る（６８条）から，たとえ特許権に無効理由があったとしても，当該特許

権の行使の結果生じる独占の利益を享受できることは当然のこととして許

容されるのである。そして，旧３５条３項及び４項の趣旨が，従業者等

が，特許を受ける権利等の譲渡時において，当該権利を取得した使用者等

が当該発明の実施を独占することによって得られると客観的に見込まれる

利益のうち同条４項所定の基準に従って定められる一定範囲の金額につい

て，これを当該発明をした従業者等において確保できるようにしたもので

あることに鑑みれば，当該特許権を実施して現に得た利益について，特許

権に無効理由があるからといって上記使用者等が得るべき発明の独占実施

による利益から殊更に除外し，これを使用者のみに留保・帰属させること

を正当化できる理由はないというべきである。また，有効な特許を受ける

権利等の存在を前提にこれの譲渡を受け，自ら特許権を取得して実施して

きた使用者等が，職務発明報酬対価請求訴訟を提起されるに至って殊更に

無効理由の存在を主張して当該利益の従業者等への配分を免れようとする

ことは，特許を受ける権利等を譲り受けたときにはおよそ予定していなか

った事情を主張するもので，禁反言の見地からも容認できるものではな

い。したがって，職務発明報酬の対価額算定という場面においては，使用

者等が特許権を現に実施して利益を得ている場合には，無効理由が存在す

るためおよそ独占の利益の発生を考慮できないような例外的な事情のない

限り，当該利益には特許権に基づく上記利益を含むと認めるべきである。

イ もっとも，特許権の通常実施権設定交渉（ライセンス交渉）を行う場面

等においては，相手方から無効理由の存在を指摘されるなどして実施料が
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減額されたり，ライセンス交渉自体が拒絶されることがあり得るところで

あり，したがって独占の利益を算定する前提としての仮想実施料率を決す

る場面においては，無効理由の存否がその多寡に影響を与えることがあり

得るということはできる。しかし，ライセンス交渉等の場面における無効

理由の主張は，いざ交渉が決裂した場合に双方から提起されるかもしれな

い特許権侵害訴訟ないし無効審判において無効判断がなされる可能性があ

ることを指摘するという，いわば仮定的・暫定的なものにすぎず，しかも

無効審判手続における訂正の手続等，制度的にも無効理由を回避する手段

が留保されていること等を考慮すると，無効理由の指摘自体，その根拠が

確定的とまではいい難い場合もあり得る。これらの事情に鑑みれば，無効

理由の有無に関する事情は，仮想実施料率を認定するに当たり総合考慮す

べき諸事情の中の一要素となり得るとしても，その影響を過大視すること

はできない。

(2) ところで，本件特許権１については，無効審判請求（請求人Ｚ，被請求

人マルコ株式会社［一審被告］，被請求人補助参加人Ｘ［一審原告］）によ

って無効審決が出され，無効審決が確定している（確定日 平成２１年１月

９日，乙１２５）。この点は，後記８において仮想実施料率の算定に当たっ

て考慮することとする。

(3) また，本件特許権２について一審被告は，無効理由を主張するが，次の

とおり無効理由が存するとは認められない。

ア 本件明細書２（甲３）の記載は，前記３(3)アのとおりであるところ，

本件特許２の請求項１は，「身頃のヒップ部にヒップカップサイズを調節

可能なヒップカップ計測手段を設けたオーダーメイド用ボトム計測サンプ

ルで，該ヒップカップ計測手段は，前記ヒップ部が股口からヒップカップ

部の略中央に向かって切り込みを入れて分割され，分割された一片と他片

とが連結部材を介して着脱自在に止着可能でヒップカップサイズ調節可能
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とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカップサイズ計測用の目盛

が記されたことを特徴とするオーダーメイド用ボトム計測サンプル。」と

いうものであり，この記載から，ヒップカップ計測手段は，股口からヒッ

プカップ部の略中央に向かって切り込みを入れて分割され，分割された一

片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能とされていることが認

められるから，ヒップカップ計測手段は，左右の各臀部のヒップカップサ

イズを測定するものであり，ここで「調節可能」とされているヒップカッ

プサイズも左右の各臀部のヒップカップサイズをそれぞれ意味し，ここで

いう「ヒップカップサイズの調節」とは，左右の各臀部のヒップカップサ

イズをそれぞれ個別に調節することを意味することは明らかというべきで

ある。そして，この「ヒップカップサイズの調節」が，個々人の体型に応

じて調節するものであることも明らかというべきである。

そして，本件明細書２には，前記３(3)ア(ウ)のとおり，「…ヒップカ

ップサイズとは，（ヒップサイズ）－（脚の付根の水平方向における周長

寸法）で表され，脚の付根の水平方向における周長が短い程，ヒップの膨

らみの具合は大きくなり，ヒップカップサイズは大きくなる。また，ヒッ

プ部とは，後身のうち左右一対のヒップカップ部と，その間の臀裂部とを

含む概念であり，ヒップカップとは，臀部の膨らみを包み込む部位を意味

する」（段落【００１８】）と記載されているが，これは，脚の付根の水

平方向における周長とヒップサイズ及びヒップカップサイズの大きさの一

般的な関係について述べたにすぎず，本件特許２の請求項１の記載から認

められる「ヒップカップサイズ」の意義に関する上記認定を左右するもの

ではない。

イ 乙１３８（特開平８－２６０２０６号公報，発明の名称「イージオーダ

ー化を可能にしたファンデーションおよびその縫製方法」，出願人 株式

会社ダッチェス，公開日 平成８年１０月８日）には，以下の記載があ
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る。

(ア) 産業上の利用分野

「本発明は，サイズ調節によるイージオーダー化を可能にしたガード

ル，ボディスーツ，ウェストニッパー，水着等のファンデーションおよ

びその縫製方法に関する。」（段落【０００１】）

(イ) 従来の技術

・ 「従来，図４に示したように，ガードル，ボディスーツ，ウェスト

ニッパー，水着等のファンデーション等においては，それらを構成す

る素材自身の伸縮性によって僅かな寸法上の柔軟性はあるものの，着

用者の体格の個体差や着用者自身の体格の変化に適応させるためには

数種類の寸法（ボディスーツ等においては図中Ｆなる寸法が適否を決

する。）のものを揃える必要があった。」（段落【０００２】）。

・ 「…本発明では，時間と労力をさほど要することなく安価で簡単に

縫製できて，さらにはデザイン的な組合せ変化をも楽しめるイージオ

ーダー化を可能にしたファンデーションおよびその縫製方法を提供す

るものである。」（段落【０００３】）

(ウ) 課題を解決するための手段

「上記課題を解決するために，本発明は，少なくともトップ部，ウェ

スト部およびボトム部の３つの部片からなるボディスーツ等のファンデ

ーションにおいて，前記ファンデーションは未縫製の横切断部にて少な

くとも前記３つの部片に分割されて形成されるとともに，これら部片間

の対向する前記各横切断部に隣接して該横切断部の重合度合いを選択し

て調節自在に重合する横縫製代を形成したことを特徴とし，また，前記

各部片のそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部をさらに設け，これら

各縦切断部に隣接して該縦切断部の重合度合いを選択して調節自在に重

合する縦縫製代を形成したことを特徴とするもので，これらを課題解決



- 263 -

のための手段とするものである。また本発明は，未縫製の横切断部にて

少なくともトップ部，ウェスト部およびボトム部の前記３つの部片に分

割されたボディスーツ等のファンデーションの縫製方法において，これ

ら部片間の対向する前記各横切断部に隣接して形成された該横切断部の

重合度合いを選択して調節自在な横縫製代を重合させて縫製することを

特徴とし，また，前記少なくとも３つのトップ部，ウェスト部およびボ

トム部の各部片に形成された人体の縦方向に沿う縦切断部に隣接して形

成された該縦切断部の重合度合いを選択して調節自在な縦縫製代を重合

させて縫製することを特徴とするもので，これらを課題解決のための手

段とするものである。」（段落【０００４】）

(エ) 作用

・ 「本発明では，少なくともトップ部Ｔ，ウェスト部Ｗおよびボトム

部Ｂの３つの部片からなるボディスーツ等のファンデーション１にお

いて，前記ファンデーション１は未縫製の横切断部４，５にて少なく

とも前記３つの部片Ｔ，Ｗ，Ｂに分割されて形成されるとともに，こ

れら部片Ｔ，Ｗ，Ｂ間の対向する前記各横切断部４，５に隣接して該

横切断部４，５の重合度合いを選択して調節自在に重合する横縫製代

Ｔ４，Ｗ４およびＷ５，Ｂ５を形成したことにより，未縫製の横切断

部４，５にて少なくともトップ部Ｔ，ウェスト部Ｗおよびボトム部Ｂ

の前記３つの部片に分割されて形成された対向する前記各横切断部

４，５に隣接して形成された該横切断部４，５の重合度合いを選択し

て調節自在な横縫製代Ｔ４，Ｗ４およびＷ５，Ｂ５を重合させて縫製

することができるので，ボディスーツ１の丈（Ｆ）を着用者の背丈に

応じて適切に適合させると同時に，前記横縫製代Ｔ４，Ｗ４およびＷ

５，Ｂ５を人体の前後および左右にて各別にその重合度合いを選択し

て調節して縫製するならば，人体の個体差による体形の曲がりや肉付
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きに対しても，きめ細かに適応させることができる。」（段落【００

０５】）

・ 「また，本発明では，前記各部片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の縦

方向に沿う縦切断部６をさらに設け，これら各縦切断部６に隣接して

該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に重合する縦縫製代Ｔ

６，Ｗ６，Ｂ６を形成したことにより，これら縦切断部６の重合度合

いを選択して調節自在な縦縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を重合させて縫製

することができるので，着用者のバストやウェストおよびヒップ毎の

個体差に応じて，さらにきめ細かに対応することができる。このよう

に，本発明によれば，既成の半製品である分割形成された各部片を準

備するだけで，まるで高価なオーダーメイドによって縫製したかのご

とく着用者に適合したファンデーションを安価に得ることができる。

しかも，異なった生地や色彩の各部片を組み合わせてデザイン的な組

合せ変化をも楽しめる他，例えば，生理用のパンツ部との機能的な組

合せ等によってその利用範囲をさらに拡大することもできる。」（段

落【０００６】）

(オ) 実施例

・ 「…さらに，上記各部片Ｔ，Ｗ，Ｂはそれら自体を製品として着用

者に供することもできる他，各部片Ｔ，Ｗ，Ｂを試着パーツとして着

用者の寸法取りのみに供する場合には，上記した試着時の各縫製代を

マークしたり，読取り記録をした後，これを製品としての各部片の縫

製代に転記してこれらを縫製することになる。」（段落【０００８

】）

・ 「…本実施例では，図１の第１実施例のものに加えて，前記各部片

Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部６をさらに設

け，これら各縦切断部６には前記実施例の横切断部と同様に，各縦切
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断部に隣接して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節自在に重合

する縦縫製代Ｔ６（トップ部），Ｗ６（ウェスト部），Ｂ６（ボトム

部）を形成したものである。」（段落【０００９】）

・ 「…本実施例によれば，ファンデーションの縦寸法および体形の曲

がりや肉付きに対応させることができるばかりでなく，個体差による

バスト，ウェストおよびヒップの各サイズに対してもきめ細かに適応

させて縫製することができるので，各部片Ｔ，Ｗ，Ｂについて，あま

り多数のサイズのものを揃える必要がなく，経済的である。」（段落

【００１０】）

・ 「以上，本発明の各実施例を説明してきたが，本発明の趣旨の範囲

内において，横あるいは縦切断部の位置，形状，数や，横および縦の

縫製代の幅，形状，材質については適宜採用できる他，縫製代の縫製

形態についても，例えば縫製に代えて高周波接合，熱溶着等が採用で

きる。また可能ならばマジックテープ（登録商標）等による接合が各

縫製代に採用できること言うまでもない。」（段落【００１１】）

ウ 上記イの記載及び乙１３８の図面の記載からすれば，乙１３８記載のフ

ァンデーションは，従来のガードル，ボディスーツ，ウエストニッパー，

水着等のファンデーション等においては，着用者の体格の個体差や着用者

自身の体格の変化に適応させるために数種類の寸法のものを揃える必要が

あるという課題を解決するためのもので，少なくともトップ部，ウエスト

部及びボトム部の三つの部片からなるボディスーツ等のファンデーション

において，未縫製の横切断部にて少なくとも上記三つの部片に分割されて

形成されるとともに，これら部片間の対抗する各横切断部に隣接して該横

切断部の重合度合いを選択して調節自在に重なり合わせる横縫製代を形成

し，また，各部片のそれぞれに人体の縦方向に沿う縦切断部をさらに設

け，これらの各縦切断部に隣接して該縦切断部の重合度合いを選択して調
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節自在に重なり合わせる縦縫製代を形成して，イージオーダー化を可能に

したものであると認められる。

また，上記イの記載及び乙１３８の図面の記載からすれば，乙１３８記

載のファンデーションのボトム部片Ｂには，身頃に縦切断部６が設けら

れ，この縦切断部６に隣接して該縦切断部６の重合度合いを選択して調節

自在に重なり合わせる縦縫製代Ｂ６があるが，縦切断部６は，股開口部３

まで達するものではなく，左右の各臀部のヒップカップサイズをそれぞれ

個別に調節可能とするものではないから，本件特許２の請求項１における

「ヒップカップサイズの調節」を可能とするものではない。

そうすると，本件特許２の請求項１の発明と乙１３８に記載されている

発明とは，「見頃のヒップ部にサイズを調節可能な手段を設けたオーダー

メイド用ボトム計測サンプル」の点で一致するにすぎないというべきであ

って，「本件特許２の請求項１の発明は，ヒップカップサイズを計測する

ものであり，その具体的手段として，身頃のヒップ部が股口からヒップカ

ップ部の略中央に向かって切り込みを入れて分割され，分割された一片と

他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能でヒップカップサイズ調節

可能とされ，前記一片の他片との連結位置にヒップカップサイズ計測用の

目盛が記されるように構成されるのに対して，乙１３８に記載されている

発明は，ヒップサイズを計測するものであり，上記具体的手段を備えてい

ない」点で相違する。本件特許２の請求項１の発明と乙１３８に記載され

ている発明の一致点，相違点に関する一審被告の主張（前記第３，１(6)

エ(イ)ａ及び(ウ)ｂ）を採用することはできない。

なお，本件特許２の請求項１の発明と乙１３８に記載されている発明と

は，一審被告が主張するとおり，①「ヒップ部が切り込みを入れて分割さ

れ」ている点で一致し，②「分割された一片と他片とが連結部材を介して

着脱自在に止着可能で」ある点でも一致するということができるが，これ



- 267 -

らは「身頃のヒップ部におけるサイズを調節可能な手段」ということがで

きるから，上記の一致点の判断に含まれている上，身頃のヒップ部にサイ

ズを調節可能な計測手段を設けたとはいっても，該計測手段は，本件特許

２の請求項１の発明では，「ヒップ部が股口からヒップカップ部の略中央

に向かって切り込みを入れて分割され，分割された一片と他片とが連絡部

材を介して着脱自在に止着可能」としたものであるのに対し，乙１３８に

記載されている発明では，「各部片Ｔ，Ｗ，Ｂのそれぞれに人体の縦方向

に沿う縦切断部６をさらに設け，縦切断部６の重合度合いを選択して調節

自在に重合するマジックテープ等の縦縫製代Ｔ６，Ｗ６，Ｂ６を形成」し

たものであって，切り込みを入れて分割し，分割された一片と他片とが連

結部材を介して着脱自在に止着可能とされている具体的な態様は大きく異

なるのであるから，上記一致点に加えて，「ヒップ部が切り込みを入れて

分割し，分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着可能

である」という点を一致点とすることが相当であるとはいえない。

エ また，乙１３９（国際公開９９／５８００７号，発明の名称「人体の支

持・補正機構及びこれを備えた衣服機構」，出願人 ａ，国際公開日 平成

１１年１１月１８日）には，「…本発明は，伸縮素材を用い，正中位の形

に即して左右身頃の裁断線を設け，左右身頃の正中位を挟む股間部付近

は，接合前の状態で互いに遊離した形状とし，前記左右身頃の接合によっ

て股間部と左右大腿部との間の形状に準じた形成をなし，臀突位上の臀突

部より臀部下辺に至る部位に切替えダーツ部を設けて臀部形状に準じた形

状とし，着用時に機構全体に引張（緊張）関係が生じ，臀列部を含めボト

ム各部に密接すると共に，腹部及び臀部下辺に補正を促す面圧力が加わる

ボトム機構を提供するものである。」（１３頁下２行～１４頁５行）及び

「…臀突位５３上の臀突部５４の下辺には臀部の丸みに準じた形状を達成

するために，ダーツ６５が設けられている。」（２８頁３行～４行）の記
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載があり，図２０，図２１及び図２２には，臀突部５４の下辺に設けられ

たダーツ６５が図示されているから，ダーツ６５は，股口からヒップカッ

プ部の略中央に向かう切り込みということができるが，分割された一片と

他片とを連結部材を介して着脱自在に止着可能とすることや計測のために

用いることは，記載も示唆もされていない。また，ダーツ６５は，標準的

な臀部の丸みに準じた形状とするためのものであると解される。そうする

と，乙１３９には，個々人の体型に応じてヒップカップサイズを調節する

ことは記載されておらず，示唆もされていない。

前記乙１３８には，前記イ(オ)のとおり，縦切断部の位置，形状を変更

できる旨が記載されているが，具体的にどのような変更できるかについて

は，示唆さえされていない。また，乙１３８には，切り込み（ダーツ）が

ヒップサイズの計測のために用いられること，「ヒップ部が切り込みを入

れて分割し，分割された一片と他片とが連結部材を介して着脱自在に止着

可能である」ことが記載されており，それは個々人の体型に応じて調節す

るものであるとしても，その具体的な態様は，上記ウのとおり本件特許２

の請求項１の発明とは大きく異なるものであり，また乙１３８にはそもそ

も本件特許２の請求項１における「ヒップカップサイズの調節」をするこ

とは記載されていない。

そして，乙１４０（実公昭５１－９３６８号公報，考案の名称「イージ

ーオーダー用採寸合せ基本ズボン」，出願人 大賀株式会社，公告日 昭和

５１年３月１２日）には，ウエスト寸法を測定するためのイージーオーダ

ー用採寸合せ基本ズボン体に関する発明が記載されているが，個々人の体

型に応じてヒップカップサイズを調節することが記載，示唆されているも

のではない。

そうすると，乙１３８～１４０に記載された発明に基づき，当業者（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）が本件特許２
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の請求項１の発明を容易に発明することができたと認めることはできな

い。

オ なお，乙１４１の１（米国特許第３７６３８６６号明細書，１９７３年

１０月９日発行）には，右太もも用調整可能サポート５０ａ，左太もも用

調整可能サポート５０ｂ及び前面の中央上方端の裂け目に形成されて重ね

合わせることができるフラップ１０ｅ，１０ｆが記載されているが，個々

人の体型に応じてヒップカップサイズを調節することが記載，示唆されて

いるものではない。

甲１３（乙１４２，特開平８－１５８１１１号公報，発明の名称「ファ

ウンデーション」，出願人 株式会社ダッチェス，公開日 平成８年６月１

８日），乙１４３（「Ｄｕｂｌｅｖé（デューブルベ）」と称する株式会

社ワコールのセミオーダーシステムに関するカタログ，平成１２年８月１

日発行），乙１４４（特開平２－２５９１０２号公報，発明の名称「着脱

自在のブラジャー」，出願人 ｂ，公開日 平成２年１０月１９日），乙１

４５（「手作りランジェリー」レディブティックシリーズ通巻１４０４

号，１９９９年［平成１１年］３月２０日発行），乙１４９（実願昭５０

－８４８５５号［実開昭５２－３８３５号］のマイクロフィルム，考案の

名称「Ｘ字形基本によるブラジャー用パターン」，出願人 ｇ，公開日

昭和５２年１月１２日）は，いずれもブラジャーに関するものであり，乙

１４６（近藤れん子「近藤れん子の立体裁断と基礎知識」，１９９８年［

平成１０年］１２月１５日五版株式会社モードェモード社発行）は，ダー

ツを用いて乳房に応じた衣服形状を調整することが記載されたものであっ

て，いずれも個々人の体型に応じてヒップカップサイズを調節することが

記載，示唆されているものではない。

乙１４７（実願昭５０－２１２２２号［実開昭５１－１０４１２５号］

のマイクロフィルム，考案の名称「ヒップ部にダーツを有するガード
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ル」，出願人 株式会社ワコール，公開日 昭和５１年８月２０日）には，

「股布付け位置附近の下方よりヒップの山に向ってダーツを形成したので

着用時のアウター部を美麗に保持すると同時に所謂ヒップの山附近にダー

ツによるゆとり部５が招来し，着用時のヒップが押圧されない自然な丸味

が期待できるのである。」（明細書３頁１行～６行）との記載があり，図

１及び図２には，下方よりヒップの山方向に向かって左右同長に切欠した

ダーツ３が図示されているが，このダーツ３は，股口から設けられたもの

でない上，分割された一片と他片とを連結部材を介して着脱自在に止着可

能とすることや計測のために用いることは，記載も示唆もされていないの

であって，個々人の体型に応じてヒップカップサイズを調節することが記

載，示唆されているものではない。

乙１４８（特開平９－２０９２０３号公報，発明の名称「ガードル」，

出願人 グンゼ株式会社，公開日 平成９年８月１２日）には，「…後身頃

３における臀部４の部位で，且つ裾部１０付近にダーツ１２を形成される

ことにより，臀部４の部位に立体的な膨らみ部が形成されて臀部の包み込

み効果並びに補正や造形効果が向上し，着用感の優れたガードルが得られ

るのである。」（段落【０００６】）との記載があり，図１及び図２に

は，裾部付近に設けられたダーツ１２が図示されているが，分割された一

片と他片とを連結部材を介して着脱自在に止着可能とすることや計測のた

めに用いることは，記載も示唆もされていないのであって，個々人の体型

に応じてヒップカップサイズを調節することが記載，示唆されているもの

ではない。

したがって，乙１３８に記載された発明に上記の各発明を適用したとし

ても，個々人の体型に応じてヒップカップサイズを調節するという本件特

許２の請求項１の発明を想到することができるものではない。

また，乙１５８（特開平８－３１１７０４号公報，発明の名称「ガード
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ル」，出願人 株式会社カドリールニシダ，公開日 平成８年１１月２６

日）及び乙１５９（特開２００１－４９５０３号公報，発明の名称「ボト

ム衣類及びその製造方法」，出願人 グンゼ株式会社，公開日 平成１３年

２月２０日）から，本件特許２出願当時（平成１４年２月１３日）ヒップ

カップという概念が知られていたことが認められ，また，上記乙１５９に

は，ギャザー８によってヒップカップ部２８が前方に引っ張られることに

より臀部の左右の膨らみを美しく整形できる点が記載されており，さら

に，乙１６０（実開昭５８－１３４７０１号公報，発明の名称「体型採寸

用立体メジャー」，出願人 日本訪販商事株式会社，公開日 昭和５８年９

月１０日）から，本件特許２出願当時，注文製作において臀突位部及び脚

の付け根の水平方向における周長寸法を計測することが知られていたこと

が認められるとしても，既に述べたところからすると，本件特許２の請求

項１は当業者が容易に発明をすることができたものということはできない

との上記判断を左右するものではない。

カ 本件特許２の請求項２は請求項１を引用する従属項であり，以下同様

に，請求項３は請求項１又は２を，請求項４は請求項１～３を，請求項５

は請求項４を，請求項６は請求項１～５を，請求項７は請求項１～６を，

請求項８は請求項７を，請求項９及び請求項１０は請求項７又は８を，請

求項１１は請求項１～１０を，請求項１２は請求項１～１１を引用する従

属項であるから，上記のとおり，本件特許２の請求項１について，当業者

が容易に発明をすることができたものとはいえない以上，本件特許２の請

求項２～１２も，当業者が容易に発明をすることができたものとはいえな

い。

(4) 一審原告は，本件においては，実質的に特許権者自身であるといえる，

一審被告の専務の経歴を持つＺが特許無効審判請求を行い，被請求人たる一

審被告は何らの応答をせず，そのために本件特許１につき無効審決が確定し
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たが，仮にそのような行動がなければ，本件特許１は，なお独占力を発揮し

続け，一審被告に利益をもたらし続けたものと考えられると主張する。

しかし，本件特許１の無効審決が確定したのは前記のとおり平成２１年１

月９日であって，一審被告がＨＭＳ商品の販売を終了した平成２０年２月よ

り後であるから，無効審決が確定したことが本件における対価の算定の終期

に影響することはない。もっとも，無効審決が確定したことによって本件特

許１に無効理由があることになる（誰が特許無効審判請求を行なったかとは

関係がない）から，このことは，後記８のとおり仮想実施率の算定には影響

するというべきである。

(5) また，一審原告は，本件発明２は，主としてガードル及びボディスーツ

に関するものであるが，その請求項７ないし１０は，トップ部（ブラジャ

ー）を組み合わせたものであり，また，市場における価値は両者が一体とな

って初めて十全に発揮されるものであることを理由として，ＨＭＳ商品は，

実質的に，本件発明２のみによっても独占可能であると主張する。

しかし，本件特許２の特許請求の範囲は，前記３(3)アのとおりであっ

て，その請求項７ないし１０は，トップ部（ブラジャー）が構成に含まれて

いるが，トップ部（ブラジャー）のみの請求項はなく，ボトム計測サンプル

が必ず含まれているから，ＨＭＳ商品のうち，ブラジャーのみのものは，本

件発明２の実施品ということができない。したがって，ＨＭＳ商品（ブラジ

ャー）が本件発明２によっても独占可能であるとは認められない。

８ 争点(7)（仮想実施料率）について

(1) 一審被告は，本件発明１について無効理由が存在することは確定し，本

件発明２にも無効理由が存在するから，仮想実施料率は１％以下とすべきで

あると主張し，これに対し一審原告は，本件各発明は過去に類を見ないユニ

ークなもので，劇的な業績向上に見られるようにその技術的・経済的価値は

極めて高いから，仮想実施料率は５％をもって相当とすべきであると主張す
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る。

よって検討するに，前記２で認定した本件発明１の内容，前記６で認定し

たＨＭＳ商品の売上実績に，本件特許１については無効審決が確定しており

無効理由があると認められること，その他本件に顕れた一切の事情を考慮す

ると，本件特許１の仮想実施料率はＨＭＳ商品の売上額（通常実施権相当額

５０％を除いたもの）の２％をもって相当と認める。

また，前記３で認定した本件発明２の内容，前記６で認定したＨＭＳ商品

の売上実績に，前記７のとおり本件特許２については無効理由があるとは認

められないこと，その他本件に顕れた一切の事情を考慮して，本件特許２の

仮想実施料率はＨＭＳ商品の売上額（通常実施権相当額５０％を除いたも

の）の３％をもって相当と認める。

(2) なお，一審被告は，①ＨＭＳ商品を販売する際には，ＨＭＳメジャーの

みで採寸するわけではない，②全てのサイズのＨＭＳメジャーが備えられて

いるわけではなく，端のサイズについては，大きめのサイズを着用してもら

い，摘まんだりして採寸をしている，③実際には本件各発明の実施による寸

法がそのままＨＭＳ商品の製造に利用できるのではなく，実際の商品は，そ

の生地等によって寸法を調整して製造している，④したがって，本件各発明

の実施によってそのまま完全な商品ができるわけでもなく，ＨＭＳメジャー

と出来上がり商品が完全に対応していたわけでもないと主張する。

しかし，①ＨＭＳ商品を販売する際には，ＨＭＳメジャーのみで採寸する

わけではないとしても，その採寸は準備的，付随的なものと認められ（弁論

の全趣旨），②ＨＭＳメジャーで採寸する場合に，大きめのサイズを着用

し，摘まんだりして採寸をすることがあるとしても，そのようなことがどの

程度あるか本件全証拠によるも明らかではなく，③実際の商品は，その生地

等によって寸法を調整して製造しているとしても，そのもととなるデータ

は，ＨＭＳメジャーによって採寸したものであるから，本件各発明によって
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得られた独占の利益の額は，ＨＭＳ商品の売上額（通常実施権相当額を除い

たもの）に仮想実施料率を乗じて算定することができるのであり，そのほか

に寄与率のようなものを考慮して更に減額する必要はないというべきであ

る。

９ 争点(8)（一審被告の貢献）及び争点(9)（一審原告の処遇）について

(1) 本件各発明の完成に対する一審被告の貢献の程度

ア 前記２，３認定の本件各発明に至る経緯によると，本件各発明は，一審

原告が単独で完成したものと認められる。

そして，証拠（甲７９，原審におけるＥ証人・原告本人）及び弁論の全

趣旨によれば，一審原告は，その開発に際し，個人的に購入した市販の下

着類や，自宅の工業用ミシンを用いたこと，本件各発明の完成のためには

ＣＡＤの利用が重要な要素となったものであるがＣＡＤに関する知識及び

知見は一審被告における業務とは関係なく一審原告が得たものであること

が認められる。

この点について，一審被告は，本件訴訟において，試作品が法廷に提出

されなかったから，本件発明１の開発において一審原告が個人的に購入し

た市販の下着類を用いたと認定することは経験則に反するものであると主

張するが，試作品が法廷に提出されていないからといって本件発明１の開

発において一審原告が個人的に購入した市販の下着類を用いたと認定する

ことが経験則に反するということができないことは明らかである。

また，一審被告は，一審原告が一審被告のＣＡＤを用いて本件各発明の

開発を進めた点は本件各発明の完成に対する一審被告の貢献事由に該当す

ると判断すべきであると主張する。確かに，一審被告のＣＡＤを用いたと

いう点は，一審被告の貢献と考えられなくはないが，それのみではその貢

献を大きいものということはできない。

イ そして，前記２，３認定の本件各発明に至る経緯によると，本件各発明
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の着想は，基本的には一審原告が独自に得たというべきであると認められ

る。もっとも，①一審原告は，原審における原告本人尋問において，体感

できるオーダーメイドの下着が必要だと考えるに至ったのは，一審被告の

フルオーダーには事前に着用感が確認できないという問題点があり，それ

を認識することによって体感できるオーダーメイドの下着が必要であると

考えるに至った旨の供述をしていること（原審における原告本人尋問調書

４０頁），②本件発明１の出願を依頼する際に，一審原告が作成の上，大

島特許事務所に持参した「明細書」と題する書面（乙１３５）において，

【考案が解決しようとする課題】に「（Ａ）計測場所へ計測サンプルをた

くさん運ぶ必要がある。」，【考案の効果】に「（Ａ）計測サンプルのコ

ンパクト化により移動が容易になる。」との記載がなされており，また，

本件発明２の出願を依頼する際に，一審原告が作成の上，大島特許事務所

に持参した「明細書」と題する書面（乙１３６）において，【考案が解決

しようとする課題】に「（Ａ）計測サンプルがたくさん必要である。」，

【考案の効果】に「（Ａ）計測サンプルのコンパクト化。」との記載がな

されているが，これらは，弁論の全趣旨によれば，当時一審被告において

問題となっていた事項であると認められること，③前記２(2)イ(イ)のと

おり，一審被告において「カップくり」がオーダー表のトップに記載され

るようになったのは，一審被告において従来からバージスサイズが「カッ

プくり」という名称で測定されていたことや，Ｄが「デューブルベ」のバ

ージスメジャーによる測定を体験し報告書を作成して提出したことが関係

しているものと認められることからすると，一審原告が本件各発明を着想

するに当たって，一審被告の業務と全く関連がなかったとはいえないもの

の，それらの貢献が大きいとまでいうことはできず，結局，上記のとおり

本件各発明の着想は基本的には一審原告が独自に得たというべきである。

ウ 一審被告は，一審被告の新大阪ＢＧ店内においてＨＭＳメジャー開発に
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必須のフィッティングを行わせたり，オーダー研究会の開催を認めその会

において一審被告の社員らが試作品の着用感や耐久性の改善点を指摘して

いることなどは，一審被告において研究開発費や研究設備費を支出してい

ると評価できるし，また一審原告は，オーダーメイド事業における納期遅

れの解消及び効率化ということを目的に一審被告に入社して，入社してか

らもオーダーメイド事業の推進をどのように行っていくかということを検

討していたのであり，その上，オーダー研究会に参加して勤務時間中にＧ

やＳと本件各発明について協議したり広瀬工業への出張をしているから，

一審被告は本件各発明の開発について特別に時間を与えたといえる，と主

張する。

しかし，一審被告がフルオーダーの納期遅延及び採寸ミスの解消という

課題を一審原告に付与したということがあったとしても，このような「課

題」は，本件各発明の課題とは異なる。すなわち，本件発明１の課題は，

「カップ部を有する衣類において，着用者の体型に対応したカスタムサイ

ズのカップ部を有し，着用時にフィット感のある衣類を提供し得るオーダ

ーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式を提供する」こと，また

「着用者がカスタムサイズのカップ部を有する計測サンプルを試着するこ

とができ，そのフィット感を確認した上で注文することができるカップ部

を有する衣類のオーダーメイド用計測サンプル及びオーダーメイド方式を

提供すること」（本件明細書１［甲１］の【発明が解決しようとする課題

】の段落【０００８】）であり，本件発明２の課題は，「着用者の体型に

フィットしたカスタムサイズの衣類を提供し得るオーダーメイド用計測サ

ンプル及びオーダーメイド方式を提供する」こと，また「着用者がカスタ

ムサイズと同様な計測サンプルを試着することができ，そのフィット感を

確認した上で注文することができる衣類のオーダーメイド用計測サンプル

及びオーダーメイド方式を提供すること」（本件明細書２［甲３］の【発
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明が解決しようとする課題】の段落【０００８】）にあるから，一審被告

が一審原告に対してフルオーダーの納期遅延及び採寸ミスの解消という課

題を与えたとしても，それをもって一審被告の貢献とみることはできな

い。

また，前記２(4)オのとおり，本件発明１についてオーダー研究会が開

催され，その会において一審被告の他の社員が試作品の着用感や耐久性の

改善点を指摘しているとしても，前記２認定の本件発明１に至る経緯によ

ると，それは，発明完成後の商品化のための検討，提案にすぎないと解さ

れる。また，前記３(4)アのとおり，本件発明２について，一連の試着品

の製作がされ，それにはＦや一審被告の他の社員が関与しているが，一審

原告が着想した技術的思想を実現するために試着品の製作が行われたもの

と認められ，そこにおいてこれらの者によって，何らかの発明に値する行

為がされたと認めることはできない。

さらに，証拠（乙１５０の１～７）によれば，一審原告は，平成１２年

８月から平成１３年３月にかけて度々，新大阪ＢＧ店に出張したこと，そ

の中にはオーダー研究会出席を目的としたものがあることが認められる

が，オーダー研究会については上記のとおりであり，その他これらの出張

と本件各発明との関係を認めるに足りる証拠はない。

エ 一審被告は，一審原告に対しフルオーダー事業のデータ利用を許容した

と主張する。

前記２ア(カ)のとおり，一審被告は，本件発明１の発明に当たり，一審

被告に蓄積されていた顧客のデータを利用したことが認められる。この限

度では，一審被告の貢献があるといえるが，それを利用して本件発明１の

着想を得たのは一審原告であるから，一審被告の貢献を大きいものという

ことはできない。

また，一審被告は，オーダー研究会において第二生産部のメンバーがＨ
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ＭＳメジャーの試作品に対して着用感や耐久性の改善点を指摘し，これら

の指摘に基づいて着用可能なものへと試作品の改善がなされていること

は，まさに一審被告が保有していたノウハウが本件発明１の開発に寄与し

ていたものと評価することができるし，また，本件発明２は，一審被告の

協力工場である広瀬工業のＦが作成した図面に基づき試作品を製作し，着

用テストを行った上で，第二生産部が広瀬工業と連携しながら図面を改良

し，止着部の製作・改良を行っていくという流れで開発されており，やは

り一審被告のノウハウが本件発明２の開発に寄与していたものと評価する

ことができると主張するが，これらについては，上記ウのとおり本件各発

明への一審被告の貢献と認めることはできない。

(2) 本件各発明完成後の一審被告の貢献の程度

ア 旧３５条４項は，従業者等が支払を受ける対価の額は，その発明がされ

るについて使用者等が貢献した程度を考慮して定めるものと規定するが，

旧３５条が，職務発明について特許を受ける権利等の帰属及びその利用に

関して，使用者等と従業者等のそれぞれの利益を保護するとともに，両者

間の利害を調整することを図った規定であることからすると，この「使用

者等が貢献した程度」には，使用者等が「その発明がされるについて」貢

献した事情のほか，その後において使用者等がその発明により利益を受け

るについて貢献した事情等も含まれるものと解するのが相当である。これ

に反する一審原告の主張を採用することはできない。

イ 本件各発明の完成後の一審被告の貢献

(ア) 前記２(4)オのとおり，本件発明１についてオーダー研究会が開催

され，その会において，発明完成後の商品化するための検討，提案がさ

れた。

また，証拠（甲７９，１２１，原審におけるＥ証人・Ｇ証人・Ｓ証人

・原告本人）及び弁論の全趣旨によれば，一審被告は，本件各発明の実
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用化に当たって，オーダー研究会の開催に加えて，それ以外にも人員を

配置しその費用負担をしたこと，その過程で一審原告は，ＨＭＳ商品の

サイズの決定，資材選び，製造工場との調整，マニュアルのたたき台作

成，販売員の研修について主導的な役割を果たしたことが認められる。

(イ) 一審被告は，前記６(1)のとおり，ＨＭＳ商品の新製品を次々と出

したほか，キャンペーン等の販売促進活動を行い，これらの販売促進活

動は，売上げに相当程度の寄与をしたものと認められる。

(ウ) 一方，本件各発明の特許出願の経緯は，前記２(2)ア(ク)(ケ)及び

３(2)ア(カ)のとおりである。これらにおいて，一審原告は，最初に出

願の依頼に大島特許事務所へ行く際には，法務担当のＵに同行し「明細

書」と題する書面（乙１３５，１３６）を作成して持参しており，本件

特許１について同事務所では，一審原告から了解が得て出願している。

その後，同事務所と一審被告とのやり取りは，上記Ｕによって行われて

いるが，証拠（甲７９，原告本人）によれば，一審原告は，特許庁への

提出書類を検討するなど，その過程に関与していたものと認められる。

(エ) そして，証拠（乙１５１，１５２の１～４，１５３，原審における

Ｅ証人）及び弁論の全趣旨によれば，①一審被告は，本件各発明の実施

品であるＨＭＳメジャーの製作を協力工場へ発注して製作費の支払を

し，その他ＨＭＳメジャーの修理代や協力工場へのＰＣ設置費用，ソフ

ト開発費，サーバー費用なども負担していること，②一審被告は，ＨＭ

Ｓメジャーを全店舗に配置し，販売員にＨＭＳメジャーによる計測方法

についての研修を行うとともに，ＨＭＳメジャーの品質管理業務を行

い，それらの費用を負担していること，③一審被告は，全国に３００店

舗以上の販売店を有し，２０００名以上の営業社員を擁しており，それ

らの店舗の賃借料や営業社員の人件費を負担していること，④一審被告

は，第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）
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に，愛用者組織として「マルコビューティクラブ」という会員組織を立

ち上げたことが認められる。

しかし，これらは，一審被告における通常の事業活動の域を出るもの

とはいいがたく，一審被告の貢献とは認められるものの，それほど重視

することはできない。

(オ) また，前記３(2)ア(エ)のとおり，一審原告は，平成１４年１１月

に一審被告の取締役となり，前記６(1)イ(オ)ｂのとおり，平成１７年

１１月に取締役を解任されたことが認められる。また，弁論の全趣旨に

よれば，一審原告は，平成１４年９月から月額１００万円の報酬を受け

ており，これは取締役としての報酬であったものと認められる。一審原

告は，平成１２年６月に一審被告に入社後２年半で取締役に就任してお

り，それには，本件各発明をしたことが関係しているものと推認するこ

とができる。そうすると，一審被告がこのように一審原告を取締役に就

任させ，取締役としての報酬を支払ったことは，一審被告の貢献として

考慮できないものではないが，本来取締役の報酬は取締役の職務執行の

対価であることからすると，このことをそれほど重視することはできな

いというべきである。

(3) 結論

上記(1)及び(2)で述べたところを総合考慮すると，①本件各発明は一審原

告が単独で完成したものであって，発明の完成について一審被告の貢献とし

て考慮すべきものもある程度認められるが，それらを大きく見ることはでき

ない，②一審被告は，ＨＭＳ商品の新製品を次々と出したほか，キャンペー

ン等の販売促進活動を行い，これらの販売促進活動は，売上げに相当程度の

寄与をしたものと認められるほか，一審原告を取締役に就任させたなど，そ

の他の点でも一審被告には発明完成後の貢献があったが，通常の事業活動の

域を出るものとはいいがたいものも多い。これらに，本件に顕れた一切の事
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情を考慮すると，本件各発明の実施により一審被告が得た利益に対する一審

被告の貢献度は，８０％をもって相当と認める。

１０ 当審における争点(10)（当審における請求拡張の適否）について

一審原告は，当審係属中の平成２１年９月２４日に至り，その請求を拡張

し，相当対価金２億円に対する遅延損害金の起算日を「平成１４年２月１７

日」から「平成１３年６月１日」に繰り上げる旨の請求の拡張を行なったが，

これに対し，一審被告は同拡張はこれにより著しく訴訟手続を遅滞させるの

で，民訴法２９７条，１４３条１項ただし書の適用により，許されない旨主張

する。

しかし，この拡張された請求は，新たな証拠調べをすることなく判断するこ

とができるものであって，本件における職務発明の対価請求権の弁済期はいつ

かという論点について更に審理をしなければならないとしても，この点は既に

なされた証拠調べに基づいて当事者の主張のみで判断することができるから，

著しく訴訟手続を遅滞させる（民訴法２９７条で準用する同法１４３条１項た

だし書）ということはできない。したがって，一審被告の上記主張を採用する

ことはできない。

１１ 当審における争点(11)（中間利息控除の可否）及び争点(12)（遅延損害金の

起算日）について

一審被告は，特許登録時又は特許を受ける権利の承継時からの中間利息を控

除すべきことを主張する。

しかし，一審原告から一審被告に対して本件各発明の特許を受ける権利が承

継がされたときには，一審被告には職務発明に関する勤務規則等の規定は全く

なく，その履行期について定めはなかったものと認められるから，本件各発明

に係る職務発明の対価請求権は，期限の定めのない債務として成立し，一審原

告からの催告によって初めて遅滞に陥るものと認められる（民法４１２条３

項）。そうすると，本件各発明に係る職務発明の対価請求権は，本件訴状の送
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達によって遅滞に陥り，その翌日（平成１８年８月２日）から遅延損害金が発

生するものと認められる。

そして，このような場合には，当該催告がされた時点を基準として，その将

来の売上げについて中間利息を控除することが，旧３５条は使用者等と従業者

等との間の利害を調整することを図った規定であることに照らし，衡平の見地

から相当であるというべきである。なお，被告が引用する最高裁昭和５５年１

２月１８日第一小法廷判決・民集３４巻７号８８８頁は，本件とは事案を異に

するものであるし，また，上記のように解すると，発明者の請求の有無やその

時期によって中間利息控除がなされる時期が異なることになるが，職務発明の

対価請求権が特許を受ける権利が従業者等から使用者等に承継された時点にお

いて発生するとしても，その額がその時点で一義的に確定しなければならない

ということはないから，上記のように解することが相当対価請求権の法的性質

とは相容れないということもない。さらに，従業者は，職務発明における相当

対価請求権が発生した後直ちに使用者に対し請求を行い，遅滞に陥らせること

が法的に可能であるからといって，そのことにより上記判断が左右されること

はないというべきである。

そこで，第３０期（平成１８年９月１日から平成１９年８月３１日まで）に

ついて１年分，第３１期（平成１９年９月１日から平成２０年２月まで）につ

いて２年分の中間利息を控除することとする。

なお，控除すべき中間利息の利率については，民事法定利率である年５分と

するが相当である（最高裁平成１７年６月１４日第三小法廷判決・民集５９巻

５号９８３頁参照）。

１２ 相当対価の額

以上の検討に基づき，本件各発明の譲渡人である一審原告が譲受人である一

審被告に対して取得する相当対価の額を算定すると，次のとおりとなる。

(1) ＨＭＳ商品の売上高
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本件特許１の公開日は平成１４年７月３１日，登録日は平成１７年３月４日

であり，本件特許２の公開日は平成１５年８月２７日，登録日は平成１７年６

月２４日であるので，本件特許１については平成１４年７月３１日から，本件

特許２については平成１５年８月２７日からの売上げが，相当対価の額算定の

基礎となる。

(2) 証拠（乙１１６，１１９）及び弁論の全趣旨によれば，ＨＭＳ商品の売上

高は次のとおりと認められる。

ア 平成１４年７月３１日から平成１７年３月３日までのＨＭＳ商品（ブラジ

ャー）の売上高

(ア) 第２５期（平成１３年９月１日から平成１４年８月３１日まで）のう

ち平成１４年７月３１日から同年８月３１日まで

●●●●●●●●●●●●●●［平成１４年７月におけるＨＭＳ商品の

売上高，乙１１６］／●●●●●●●●●●＋●●●●●●●●●●●●

●［平成１４年８月におけるＨＭＳ商品の売上高，乙１１６］）×●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●［第２５期におけるブラジャーとガードル及びボディスー

ツとの売上高（乙１１９）により案分］＝●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●

(イ) 第２６期（平成１４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）

●●●●●●●●●（乙１１９）

(ウ) 第２７期（平成１５年９月１日から平成１６年８月３１日まで）

●●●●●●●●●（乙１１９）－●●●●●●●●（乙１１９）×●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●［商品券の損失をブラジャーとガードル及びボディスーツとの売上げ

（乙１１９）により案分］＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●
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●●●●●●●●●●●●●●●●●

(エ) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）のう

ち平成１６年９月１日から平成１７年３月３日まで

●●●●●●●●●●●●●（第２８期におけるブラジャーの売上高，

乙１１９）－●●●●●●●●●●●●（下記ウ(ア)）＝●●●●●●●

●●●●●●

(オ) 合計 ●●●●●●●●●●●●●●

イ 平成１５年８月２７日から平成１７年３月３日までのＨＭＳ商品（ガード

ル及びボディスーツ）の売上高

(ア) 第２６期（平成１４年９月１日から平成１５年８月３１日まで）のう

ち平成１５年８月２７日から同年８月３１日まで

●●●●●●●●●●●●●（平成１５年８月におけるＨＭＳ商品の売

上高，乙１１６）●●●●●●×●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●［第２６期にお

けるブラジャーとガードル及びボディスーツとの売上高（乙１１９）によ

り案分］＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

(イ) 第２７期（平成１５年９月１日から平成１６年８月３１日まで）

●●●●●●●●●●●●●（乙１１９）●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●［商品券の損失をブラジャーとガードル及びボディスーツとの売上げ

（乙１１９）により案分］）＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

(ウ) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）のう

ち平成１６年９月１日から平成１７年３月３日まで

●●●●●●●●●●●●●（第２８期におけるガードル及びボディス

ーツの売上高，乙１１９）－●●●●●●●●●●●●（下記エ）－●●
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●●●●●●●●（下記オ(ア)）－●●●●●●●●●●●●（下記オ(

イ)）＝●●●●●●●●●●●●●

(エ) 合計

●●●●●●●●●●●●●●

ウ 平成１７年３月４日以降のＨＭＳ商品（ブラジャー）の売上高

(ア) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）のう

ち平成１７年３月４日から同年８月３１日まで

●●●●●●●●●●●●（平成１７年３月以降の第２８期の売上高，

弁論の全趣旨）●●●●●●●●●●●●●●＝●●●●●●●●●●●

●

(イ) 第２９期（平成１７年９月１日から平成１８年８月３１日まで）

●●●●●●●●●●●●（乙１１９）

(ウ) (ア)，(イ)の合計

●●●●●●●●●●●●●

(エ) 第３０期（平成１８年９月１日から平成１９年８月３１日まで）

●●●●●●●●●●●●（乙１１９）

(オ) 第３１期（平成１９年９月１日から平成２０年２月まで）

●●●●●●●●●●（弁論の全趣旨）

(カ) 総合計

●●●●●●●●●●●●●

エ 平成１７年３月４日から同年６月２３日までのＨＭＳ商品（ガードル及び

ボディスーツ）の売上高

平成１７年３月４日から同年８月３１日までのＨＭＳ商品の売上高－平成

１７年３月４日から同年８月３１日までのＨＭＳ商品（ブラジャー）の売上

高－平成１７年６月２４日から同月３０日までのＨＭＳ商品（ガードル及び

ボディスーツ）の売上高－平成１７年７月１日から同年８月３１日までのＨ
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ＭＳ商品（ガードル及びボディスーツ）の売上高＝●●●●●●●●●●●

●●（平成１７年３月以降の第２８期の売上高，乙１１６）／●●●●●●

●●●●●●●－●●●●●●●●●●●●（上記ウ(ア)）－●●●●●●

●●●●（下記オ(ア)）－●●●●●●●●●●●●（下記オ(イ)）＝●●

●●●●●●●●●●

オ 平成１７年６月２４日以降のＨＭＳ商品（ガードル及びボディスーツ）の

売上高

(ア) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）のう

ち 平成１７年６月２４日から同月３０日まで

２８７３万７０００円（弁論の全趣旨）

(イ) 第２８期（平成１６年９月１日から平成１７年８月３１日まで）のう

ち 平成１７年７月１日から同年８月３１日まで

２億３７５６万８０００円（弁論の全趣旨）

(ウ) 第２９期（平成１７年９月１日から平成１８年８月３１日まで）

６億９３１０万９０００円（乙１１９）

(エ) (ア)～(ウ)の合計

９億５９４１万４０００円

(オ) 第３０期（平成１８年９月１日から平成１９年８月３１日まで）

●●●●●●●●●●●●（乙１１９）

(カ) 第３１期（平成１９年９月１日から平成２０年２月まで）

●●●●●●●●●●●●（弁論の全趣旨）

(キ) 総合計

●●●●●●●●●●●●●

カ 相当対価の額

(ア) 第２９期までの相当対価の額

相当の対価の額＝〔平成１７年３月３日までのＨＭＳ商品（ブラジャ
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ー）の売上高×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明１の独占の利益の割

合（５０％×２／３）×本件発明１の仮想実施料率（２％）＋｛平成１７

年３月３日までのＨＭＳ商品（ガードル及びボディスーツ）の売上高＋平

成１７年３月４日から同年６月２３日までのＨＭＳ商品（ガードル及びボ

ディスーツ）の売上高｝×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明２の独占

の利益の割合（５０％×２／３）×本件発明２の仮想実施料率（３％）＋

平成１７年３月４日以降平成１８年８月３１日までのＨＭＳ商品（ブラジ

ャー）の売上高×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明１の独占の利益の

割合（５０％）×本件発明１の仮想実施料率（２％）＋平成１７年６月２

４日以降平成１８年８月３１日までのＨＭＳ商品（ガードル及びボディス

ーツ）の売上高×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明２の独占の利益の

割合（５０％）×仮想実施料率（３％）〕×一審原告の貢献度（２０％）

＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

(イ) 第３０期の相当対価の額

〔第３０期のＨＭＳ商品（ブラジャー）の売上高×ＨＭＳ商品の売上げ

に対する本件発明１の独占の利益の割合（５０％）×本件発明１の仮想実

施料率（２％）＋第３０期のＨＭＳ商品（ガードル及びボディスーツ）の

売上高×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明２の独占の利益の割合（５

０％）×仮想実施料率（３％）〕×一審原告の貢献度（２０％）×ライプ

ニッツ係数＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●
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●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●

(ウ) 第３１期の相当対価の額

〔第３１期のＨＭＳ商品（ブラジャー）の売上高×ＨＭＳ商品の売上げ

に対する本件発明１の独占の利益の割合（５０％）×本件発明１の仮想実

施料率（２％）＋第３１期のＨＭＳ商品（ガードル及びボディスーツ）の

売上高×ＨＭＳ商品の売上げに対する本件発明２の独占の利益の割合（５

０％）×仮想実施料率（３％）〕×一審原告の貢献度（２０％）×ライプ

ニッツ係数＝●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●●

●●

(エ) 相当対価の額の総合計

以上のとおり，本件各発明に係る相当の対価の額は，上記(ア)～(ウ)の

合計である５５３７万円（１万円未満四捨五入）と認められる。

１３ 結論

以上の次第で，一審原告の請求は，上記１２の元本５５３７万円とこれに対

する訴状送達の翌日である平成１８年８月２日から支払済みまで民法所定年５

分の割合による遅延損害金の支払を求める限度で理由がある。

そうすると，Ａ事件控訴人マルコ株式会社（一審被告）の控訴は理由がない

から棄却し，Ｂ事件控訴人Ｘ（一審原告）の控訴及び当審における請求の拡張

に基づき原判決を変更し，一審原告の本訴請求を上記の限度で認容し，その余

は棄却することとして，主文のとおり判決する。

知的財産高等裁判所 第２部
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裁判長裁判官 中 野 哲 弘

裁判官 森 義 之

裁判官 澁 谷 勝 海


