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平成２４年（ワ）第２６８９号 職務発明対価請求事件 

判         決 

東京都江戸川区〈以下略〉 

原       告     Ａ 

同訴訟代理人弁護士     笠   原   基   広 

同             中   村   京   子 

東京都品川区〈以下略〉 

被       告     コングロエンジニアリング株式会社 

同訴訟代理人弁護士     岩   井       泉 

同             關       健   一 

同             中   澤       構 

同             鶴       由   貴 

同             潮   田   治   彦 

同             浅   尾   耕   平 

主         文 

１ 被告は，原告に対し，９８２万００７２円及びこれに対する平成２２年１２

月８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 原告のその余の請求を棄却する。 

３ 訴訟費用はこれを３分し，その１を被告の負担とし，その余を原告の負担と

する。 

４ この判決は，第１項に限り，仮に執行することができる。 

事 実 及 び 理 由 

第１ 請求 

被告は，原告に対し，３０００万円及びこれに対する平成１４年７月３１日

から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。 

第２ 事案の概要 
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１ 本件は，被告の従業員であった原告が，被告に在籍中，被告の業務範囲に属

し，かつ原告の職務に属する「安定材付きベタ基礎工法」に関する発明（以下

「本件発明１」という。）及び「ベタ基礎の配筋方法」に関する発明（以下「本

件発明２」という。）をし，平成１４年７月頃，これらの特許を受ける権利を

被告に承継させたとして，被告に対し，平成１６年法律第７９号による改正前

の特許法（以下，単に「法」という。）３５条３項に基づく相当の対価として，

本件発明１につき，２億９０３１万８４４１円のうちの２７００万円，本件発

明２につき，７９８万７２１３円のうちの３００万円及びこれらに対する平成

１４年７月３１日（本件発明１に係る特許出願日の翌日）から支払済みまで民

法所定の年５分の割合による遅延損害金の支払を求める事案である。 

２ 争いのない事実等（証拠等〈略〉を掲げていない事実は当事者間に争いがな

い。） 

(1) 当事者等 

ア 被告は，土木及び建設工事の設計施工，建築資材の製造及び販売，土木・

建設工事の技術開発，開発業務の受託及び技術の売買等を業とする株式会

社である。 

  被告は，昭和４６年に「コングロ工業株式会社」の商号で設立され，そ

の代表者は，Ｂであったが，平成３年にエス・バイ・エル株式会社（以下

「エス・バイ・エル」という。）の子会社となり，その商号を「エス・バ

イ・エル コングロ株式会社」に変更するとともに，代表者がＣに変更さ

れ，さらに平成１３年に，その商号を現商号に変更した。 

イ 原告は，平成５年２月から平成１０年４月３０日まで，被告の親会社で

あるエス・バイ・エルの従業員として被告に出向し，その間，工事次長，

工事部長を務めた。原告は，同年５月１日，被告に転籍し，その後，被告

においてＭＳ事業部長，東京支店部長，生産本部長や取締役兼執行役員を

務め，平成２１年１月末日に被告を退職した。原告は，その後エス・バイ・
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エルに転籍し，平成２２年９月，同社を定年退職した。 

ウ Ｄは，昭和４６年にエス・バイ・エルの前身である小堀住建株式会社（

以下「小堀住建」という。）に入社し，工事主任等を歴任した。Ｄは，平

成５年４月１日，常務取締役として被告に出向し，平成７年７月１日に被

告に転籍した後，平成１０年４月１日からは専務取締役を，平成１２年６

月２０日から定年退職した平成１７年６月１９日までは代表取締役社長を

それぞれ務めた。 

(2) 原告の職務発明 

原告は，本件発明１及び本件発明２の二つの発明（以下，これらを併せて

「本件各発明」という。）をし，平成１４年７月頃，これらの発明について

の特許を受ける権利を被告に譲渡した。なお，本件各発明は，いずれも被告

の業務範囲に属し，かつ原告の職務に属する発明であった。 

また，平成１４年当時，被告は，職務発明に関する規程を定めておらず，

従業員との間で職務発明の承継や対価についての取決めもしていなかったた

め，上記各譲渡は，いずれも口頭で合意されたものであった。 

(3) 本件各発明 

ア 本件発明１ 

 (ｱ) 被告は，以下のとおり，本件発明１に係る特許出願をし，特許登録を

得た（請求項の数７。以下「本件特許１」という。また，本件特許１に

係る明細書及び図面を「本件特許１明細書等」といい，その内容は別紙

１特許公報の写し〈略〉記載のとおりである。）。 

 特許番号   第３７０６０９１号 

 発明の名称  安定材付きベタ基礎工法 

 出 願 日   平成１４年７月３０日 

 登 録 日   平成１７年８月５日 

 発 明 者   Ｄ及び原告 
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(ｲ) 本件特許１の特許請求の範囲請求項１の記載は，別紙１特許公報の写

しの該当項記載のとおりであり，これを構成要件に分説すると，次のと

おりである（以下，それぞれの記号に従い「構成要件Ⅰａ」などという。）。 

Ⅰａ 小規模住宅建設予定地が軟弱地盤であるときに該軟弱地盤である

基礎構築部分に平面が格子状の地盤安定材を打ち，地盤の不同沈下を

抑止する安定材付きベタ基礎工法であって， 

Ⅰｂ 前記基礎構築部分に地盤の強弱により幅及び深さを調整した安定

材造成用の溝を，溝底面より上方に向けて次第に横断面が大きくなる

ように掘削するとともに，ソイルセメントを含む改良土質と置換し， 

Ⅰｃ 該土質置換部分をランマー等で転圧して土質強度と靱性をもたせ

た改良土質による安定材を造った後， 

Ⅰｄ ベタ基礎部分にコンクリートを打設して安定材とベタ基礎を一体

化し， 

Ⅰｅ その際に基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より下方に

突出させ， 

Ⅰｆ この突出した基礎の立ち上がり部の下部の側面と安定材の上部の

側面が係合するようにする 

Ⅰｇ ことを特徴とする安定材付きベタ基礎工法。 

イ 本件発明２ 

 (ｱ) 被告は，以下のとおり，本件発明２に係る特許出願をし，特許登録を

得た（請求項の数１。以下，「本件特許２」といい，これと本件特許１

とを併せて「本件各特許」という。また，本件特許２に係る明細書及び

図面を「本件特許２明細書等」といい，その内容は別紙２特許公報の写

し〈略〉記載のとおりである。）。 

 特許番号   第３６３９５６７号 

 発明の名称  ベタ基礎の配筋方法 
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 出 願 日   平成１４年８月２１日 

 登 録 日   平成１７年１月２１日 

 発 明 者   Ｄ及び原告 

(ｲ) 本件特許２の特許請求の範囲請求項１の記載は，別紙２特許公報の写

しの該当項記載のとおりであり，これを構成要件に分説すると，次のと

おりである（以下，それぞれの記号に従い「構成要件Ⅱａ」などという。

なお，以下，特許明細書等の図面の符号に対応する数字等の記載は，省

略する。）。 

Ⅱａ 所定間隔で配置された複数の縦筋と，該縦筋の上に所定間隔で配

置されて溶接された複数の横筋からなり，縦筋の一端が少なくとも横

筋の間隔以上の長さ突出し，基端が突出することなく止着されている

とともに，横筋の一端と基端が突出することなく止着されている略方

形の第１のメッシュ鉄筋と， 

Ⅱｂ 第１のメッシュ鉄筋の縦筋の間隔と等しい間隔で配置された複数

の縦筋と，該縦筋の上に第１のメッシュ鉄筋の横筋の間隔と等しい間

隔で配置されて溶接された複数の横筋からなり，縦筋の一端が少なく

とも横筋の間隔以上の長さ突出し，基端が突出することなく止着され

ているとともに，横筋の一端が少なくとも縦筋の間隔以上の長さ突出

し，基端が突出することなく止着されている略方形の第２のメッシュ

鉄筋と， 

Ⅱｃ 第１のメッシュ鉄筋の縦筋の間隔と等しい間隔で配置された複数

の縦筋と，該縦筋の上に第１のメッシュ鉄筋の横筋の間隔と等しい間

隔で配置されて溶接された複数の横筋からなり，縦筋の一端と基端が

突出することなく止着されているとともに，横筋の一端と基端が突出

することなく止着されている略方形の第３のメッシュ鉄筋と， 

Ⅱｄ 第１のメッシュ鉄筋の縦筋の間隔と等しい間隔で配置された複数
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の縦筋と，該縦筋の上に第１のメッシュ鉄筋の横筋の間隔と等しい間

隔で配置されて溶接された複数の横筋からなり，縦筋の一端と基端が

突出することなく止着されているとともに，横筋の一端が少なくとも

縦筋の間隔以上の長さ突出し，基端が突出することなく止着されてい

る略方形の第４のメッシュ鉄筋と，をそれぞれ所定枚数用意し， 

Ⅱｅ ベタ基礎施工地盤の一方の角地に第１のメッシュ鉄筋の縦筋の基

端と横筋の一端を角合わせして配置した後，第１のメッシュ鉄筋の縦

筋の一端側に次の第１のメッシュ鉄筋の縦筋の基端側を，対応する縦

筋同士が接し，両鉄筋間において隣接する横筋同士の間隔が横筋の間

隔と等しい間隔となって一部重なり合うように配置し，以下同様にし

て第１のメッシュ鉄筋を縦方向に順次配置する一方， 

Ⅱｆ 第１のメッシュ鉄筋の横筋の他端側に第２のメッシュ鉄筋の横筋

の一端側を，対応する横筋同士が接し，両鉄筋間において隣接する縦

筋同士の間隔が縦筋の間隔と等しい間隔となって一部重なり合うよう

に配置し，以下同様にして第２のメッシュ鉄筋を横方向に順次配置し， 

Ⅱｇ 縦方向の最終列となったときに第１のメッシュ鉄筋の縦筋の一端

側に第３のメッシュ鉄筋の縦筋の基端側を，対応する縦筋同士が接し，

両鉄筋間において隣接する横筋同士の間隔が横筋の間隔と等しい間隔

となって一部重なり合うように配置し，かつ 

Ⅱｈ 第３のメッシュ鉄筋の横筋の他端側に第４のメッシュ鉄筋の横筋

の一端側を，対応する横筋同士が接し，両鉄筋間において隣接する縦

筋同士の間隔が縦筋の間隔と等しい間隔となって一部重なり合うよう

に配置し， 

Ⅱｉ このようにしてメッシュ鉄筋を地盤全体に隙間なく配置すること

を特徴とするベタ基礎の配筋方法。 

(4) Ｂの有する先行特許権 
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 ア 先行特許権の内容 

被告設立当時から被告の代表取締役であったＢは，以下の二つの特許権

を有していた（以下，後記(ｱ)の特許を「Ｂ特許１」，同(ｲ)の特許を「Ｂ

特許２」といい，これらを併せて「Ｂ各特許」という。）。 

   (ｱ)  特許番号   第２７９７０４５号 

 発明の名称  安定材付きベタ基礎工法 

 出 願 日   平成４年５月２１日 

 登 録 日   平成１０年７月３日 

 発 明 者   Ｂ 

  (ｲ)  特許番号   第２７９７０６６号 

 発明の名称  安定材付きベタ基礎工法 

 出 願 日   平成７年２月２８日 

 登 録 日   平成１０年７月３日 

 発 明 者   Ｂ 

 イ Ｂ各特許に関する覚書 

   被告，エス・バイ・エル及びＢは，平成１０年７月３１日，「ＭＳ基礎

工法に関する覚書」を作成し，Ｂが，被告及びエス・バイ・エルに対して，

Ｂ各特許の無償の通常実施権を許諾した。ここでは，被告及びエス・バイ・

エルは，Ｂ各特許を第三者に再実施させる権限がないとされていた。 

   上記三者は，平成１１年１２月１８日，覚書の内容を変更して，「ＭＳ

基礎工法に関する覚書（更改）」を作成し，Ｂが，被告及びエス・バイ・

エルに対し，Ｂ各特許の再実施権付き通常実施権を無償で許諾するととも

に，被告又はエス・バイ・エルが，Ｂ各特許を第三者に再実施させた場合

は，原則として１棟につき１万円をＢに支払う旨の合意がされた。 

 ウ Ｂ各特許に関する実施許諾契約 

Ｂとエス・バイ・エルは，平成１０年８月１２日，エス・バイ・エルが
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ＢからＢ各特許の通常実施権の許諾を無償で受ける旨の通常実施権許諾証

書を作成した。 

   また，被告とエス・バイ・エルは，平成１０年９月１日，エス・バイ・

エルが有するＢ各特許の通常実施権をさらに被告に実施許諾し，被告がＢ

各特許に係る工法を実施してエス・バイ・エルに販売した場合は，その販

売棟数１棟当たり４万円をエス・バイ・エルに支払うという内容の実施許

諾契約書を作成した。 

(5) 被告のＭＳ基礎及びＭＳ工法 

ア 被告は，平成５年以降現在まで（当事者らの主張に従って，以下のとお

り第１期から第４期に区分する。），当初は「ＭＳ基礎」との名称で，後

には「ＭＳ工法」との名称で，地盤基礎工法を施工している。 

イ 第１期（平成５年から） 

  被告は，平成５年より，ベタ基礎工法にさらに安定材を設けた基礎補強

工法を提案し，「ＭＳ基礎」の名称でその販売を開始した。 

  当時被告が施工していたＭＳ基礎は，地盤に格子状の溝（断面形状は矩

形型）を設け，同溝内においてソイルセメント等で土壌を置換して安定材

を形成し，同安定材を設けた地盤上にベタ基礎を設ける工法であり，その

ベタ基礎の施工時には，縦筋と横筋とがそれぞれ一方方向に延伸した１種

類のメッシュ鉄筋を使用していた。 

  なお，この当時，被告は，親会社であるエス・バイ・エルが請け負った

建物建築に関して，同社から注文を受けて安定材を含むベタ基礎工事の全

工程を実施し，これを同社に販売するという形態で営業をしていた（以下，

このような営業形態を「内販」という。）。 

ウ 第２期（平成１０年から） 

 (ｱ) 平成１０年，被告は，Ｂから，第１期のＭＳ基礎を改良した工法につ

き特許（Ｂ各特許）を取得した旨の申入れを受けた。このＢ各特許に係
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る安定材付きベタ基礎工法は，地盤に溝を掘った上で，あらかじめ鉄筋

を組み込んで配筋した安定材造成用の型枠組立体を溝内に落とし込む工

法（Ｂ特許１）と，安定材の上面に小溝を設け，そこにリブ用配筋を設

けて，基礎配筋と安定材とを一体化する工法（Ｂ特許２）であった。 

前記(4)のとおり，被告，エス・バイ・エル及びＢは，協議の結果，平

成１０年７月３１日付けの覚書により，被告及びエス・バイ・エルがＢ

から，無償でＢ各特許の通常実施権の許諾を受けることとした。また，

この覚書とは別に，エス・バイ・エルは，同年８月１２日，Ｂとの間で，

エス・バイ・エルがＢからＢ各特許の通常実施権を無償で許諾を受ける

旨の契約を締結し，被告は，同年９月１日，エス・バイ・エルとの間で，

エス・バイ・エルからＢ各特許の再実施許諾を受ける旨の契約を締結し

た。 

被告は，上記同年７月３１日付けの覚書に基づいてＢ各特許の通常実

施権を有していたが，エス・バイ・エルとの再実施許諾に係る契約に基

づいて，被告が，親会社であるエス・バイ・エルから基礎工事を下請け

して施工した場合に，同社に対して１棟当たり４万円の実施料を支払う

こととなった。 

(ｲ) その後，被告は，親会社のエス・バイ・エル以外にもＭＳ基礎の販路

を拡げることを希望するようになり，平成１１年１２月１８日，Ｂとの

間で覚書を交わして，被告及びエス・バイ・エルがＢ各特許を第三者に

再実施許諾することができることとした。 

   被告は，平成１３年頃から，従前の内販の形態に加えて，被告が分譲

住宅ビルダーからＭＳ基礎のうち安定材部分のみを受注して施工し，ベ

タ基礎部分は分譲住宅ビルダーが施工するという形態での営業を行うよ

うになった。ここでは，被告は，分譲住宅ビルダーに対し，ベタ基礎部

分を施工する際の材料としてメッシュ鉄筋を販売していた。また，被告
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は，地盤改良業者に対して，Ｂ各特許に関する実施許諾・技術ノウハウ

を提供して，同業者にＭＳ基礎に係る安定材を施工させることがあり，

その際，被告は，同業者との間でＢ各特許に関する実施許諾契約を締結

して，業者からその実施料を収受していた（以下，エス・バイ・エル以

外の業者に対する被告の上記のような営業形態を「外販」という。）。 

   なお，平成１１年１２月１８日付けのＢとの覚書に基づき，被告が第

三者にＢ各特許の再実施を許諾した場合は，被告がＢに対して，その実

施料を支払っていた。 

(ｳ) 被告は，Ｂ各特許の実施許諾を受けたが，従前施工していた工法がＢ

各特許に係る工法であると誤解していたため，その後も第１期のＭＳ基

礎をそのまま施工しており，実際にはＢ各特許に係る発明を実施してい

なかったにもかかわらず，自社のＭＳ基礎がＢ各特許を利用したもので

あるとして営業を行っていた。しかし，平成１２年末頃，岡山市内で施

工していたＭＳ基礎について，Ｂ各特許と実際のＭＳ基礎との間に齟齬

があるとの指摘を受けたことから，被告は，社外弁理士に意見を求め，

その結果，実際に施工している工法がＢ各特許と異なることを認識した。 

エ 第３期（平成１７年頃から） 

  被告は，上記ウ(ｳ)の経緯から，Ｂ各特許に代わる新たな特許権の取得の

検討を開始し，その結果，平成１４年７月３０日に本件特許１を，同年８

月２１日に本件特許２をそれぞれ出願し，本件特許２は平成１７年１月２

１日に，本件特許１は同年８月５日に，それぞれ登録された。 

  被告は，遅くとも平成１８年７月２６日には，自己が施工するＭＳ基礎

において，安定材の断面形状を逆台形型とし，ベタ基礎の立ち上がり部分

の下部に下方への突出を設けて，本件発明１を実施していた（なお，被告

による本件発明１の実施の開始時期については，後記のとおり当事者間に

争いがある。）。 
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  また，被告は，前記イ及びウのとおり，内販においては，自己が施工す

るＭＳ基礎工事でメッシュ鉄筋を使用し，外販においては，ベタ基礎を施

工する他の業者に対してメッシュ鉄筋を販売していたが，平成２０年９月

２６日以降は，ＭＳ基礎におけるメッシュ鉄筋の使用を原則として中止し，

鋼材単体（いわゆる生材）を組み立てて配筋をすることとした（なお，被

告がメッシュ鉄筋の販売を全面的に中止したかについては，後記のとおり

当事者間に争いがある。）。 

オ 第４期（平成２３年頃から） 

  被告は，平成２０年１０月に，ＭＳ基礎について，建築技術性能証明書

を取得するためのプロジェクトを立ち上げ，そこで，地盤を格子状に掘削

し，この掘削土にセメント系改良材を添加して混合した改良土を埋め戻し

て格子状の改良体を築造した改良地盤の長期負荷時の支持能力（許容応力

度）を所定の方法により客観的に測定できることの証明を取得することを

目指した。 

  その結果，被告は，平成２３年４月２５日，財団法人日本建築総合試験

所から建築技術性能証明書を取得した。 

  被告が取得した証明書は，格子壁状の安定材を設けた地盤において，長

期荷重時の鉛直荷重に対する支持能力をスウェーデン式サウンディング試

験の結果に基づく支持力算定式で適切に評価できることを証明するもので

あり，この証明により，安定材構築前と構築後の地盤の支持能力を測定し，

これらを比較することで，安定材を構築したことによって地盤の支持能力

が向上することを客観的に証明できることになった。 

  被告は，建築技術性能証明書を取得した新たな工法を「ＭＳ工法」と名

付け，被告社内では，平成２３年６月２８日にその仕様図面を作成して従

来の仕様を変更し，親会社であるエス・バイ・エルに対して，同年７月２

日にこの仕様変更について書面で通知した。 
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    なお，このＭＳ工法については，性能証明の対象は安定材の部分のみで

あり，ベタ基礎の形状やベタ基礎と安定材との関連性などは対象とされて

いなかった。 

(6) 原告による職務発明対価の請求 

原告は，被告に対し，平成２２年１２月６日付けの内容証明郵便により職

務発明対価を請求し，同郵便は，同月７日に被告に到達した。 

３ 争点 

  (1) 本件発明１について 

   ア 内販における独占の利益 

   イ 外販における独占の利益 

   ウ 使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与割合 

   エ 相当対価の額 

  (2) 本件発明２について 

   ア 内販における独占の利益 

   イ 外販における独占の利益 

   ウ 使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与割合 

   エ 相当対価の額 

  (3) 遅延損害金の起算日 

第３ 争点に関する当事者の主張 

 １ 争点(1)ア（本件発明１について－内販における独占の利益）について 

 〔原告の主張〕 

  (1) 第３期（内販）における売上高 

ア 本件発明１の実施期間 

被告は，平成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日までの間，

ＭＳ基礎の工事において，本件特許１の請求項１の発明を自ら実施した上，

これをエス・バイ・エルに販売していた。 
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この点に関し被告は，本件発明１の実施の開始日が平成１８年７月２６

日であると主張するが，平成１７年１０月１８日作成の図面には，既に基

礎の立ち上がり部の下部の側面と略逆台形型の改良壁（安定材）の上部の

側面が係合する工法が図示されていることから，この時点で，本件発明１

が実施されていたことが認められる。 

なお，被告は，「係合」の意義を限定的に解釈して，「面接触」は「係

合」に含まれないと主張するが，「係合」とは，特許用語としては「係わ

り合うこと」を意味するものであるから，立ち上がり部の下部の側面と安

定材の上部の側面の一部が面で接触していたとしても，両者は係わり合っ

ている以上，「係合」に該当する。 

また，被告は，本件発明１の実施を平成２３年６月２８日に終了したと

主張するが，エス・バイ・エルでは，ＭＳ基礎の仕様変更の実施時期を「平

成２３年７月１日（新規）地盤調査（スウェーデン式サウンディング試験）

実施分」からと告知していることに照らせば，終了日は，同年６月３０日

とするべきである。 

イ 第３期の内販売上高 

平成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日までの間の被告の内

販売上高は，被告の販売実績に基づくと，以下のとおり，７３億０１０３

万８８４０円を下回らない。 

平成１７年下期から平成２２年下期までの売上高＋（平成２３年上期

の売上高×６８/２００）＝７３億０１０３万８８４０円 

  (2) 第４期（内販）における売上高   

   ア 第４期の売上高が算入されること 

     被告が内販において本件発明１を実施していた期間は，上記(1)アのとお

り，平成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日までである。 

しかし，職務発明の相当の対価の支払を求める債権は，特許を受ける権
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利等が従業者等から使用者等に承継された時に客観的に算定可能なものと

して発生しているのであり，その額を算定する際に，法３５条４項に所定

の事後的な事情である使用者等が受けるべき利益の額等を判断するために

特許発明の実施による売上げが考慮されるにすぎないから，使用者等が合

理的な理由なく，例えば職務発明対価請求に対する対策として，恣意的に

特許発明の実施による売上げを減少させるならば，これを相当の対価の算

定の際に考慮すべきでない。仮にこれを考慮することが許されるならば，

使用者等が職務発明対価の支払を免れるために訴訟係属中のみ一時的に特

許発明の実施を取りやめるような動機付けともなりかねず，職務発明制度

の趣旨を没却するような不合理な状況を招来させることになり妥当でない。 

     本件発明１に基づくＭＳ基礎がＭＳ工法よりも品質的に優れているにも

かかわらず，被告は，平成２３年７月以降，何ら合理的な理由なくＭＳ工

法のみを施工することとした。このような仕様変更は，むしろ技術やコス

トの面から改悪ともいえ，評価証明取得による変更の必然性もなかったも

のであるから，被告が平成２３年７月１日以降，内販のＭＳ基礎の仕様変

更を行ったのは，職務発明対価請求を内容とする原告からの平成２２年１

２月６日付け内容証明郵便によって本件特許１の争訟が顕在化し，被告が

これに対抗するためであったとしか考えられない。 

     よって，上記のような合理性のない被告の行為に起因するＭＳ基礎の売

上減少を相当対価の算出において考慮すべきではないから，平成２３年７

月に被告がＭＳ基礎の設計図面を変更した後の第４期についても，本件発

明１の実施を前提として，原告の相当対価を算定すべきである。 

   イ 第４期の内販売上高 

平成２３年７月から本件特許１の権利の終期である平成３４年７月３０

日までの１３２か月間に，被告が内販において本件発明１を実施すること

により得ることができる売上高は，以下のとおり，１４３億６１０６万７
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９９６円を下らない。 

平均半期売上高６億５２７７万５８１８円／６×１３２か月＝１４３

億６１０６万７９９６円 

  (3) 超過売上高   

   ア ＭＳ基礎が地盤改良工法であること 

本件発明１に係るＭＳ基礎は，軟弱層が厚く，支持層がない場合でも対

応可能な安定材付きベタ基礎工法として，当時の業界に知られており，国

土交通大臣指定の住宅瑕疵担保責任法人及び住宅性能評価機関である株式

会社日本住宅検査機構からも「地盤改良工法」「特許工法」と紹介される

など，地盤改良性の点において，ベタ基礎よりも技術的に優れていた。被

告自身も，営業戦略上，本件特許１に基づくＭＳ基礎が地盤改良工法とし

ても有効であることを宣伝し，顧客にも地盤を強化する特許工法であると

説明し，分譲住宅ビルダー等は，２０ｋＮ／㎡未満の許容支持力を有する

地盤においても，被告のＭＳ基礎を選択して施工することで，地盤を改良

したものとしてベタ基礎を施工していた。 

     したがって，ベタ基礎，基礎ぐい及び布基礎は，本件発明１と比べて明

らかにその作用効果が劣っており，軟弱地盤については，これらに代わっ

て本件発明１に係るＭＳ基礎が選択されていた。 

イ 代替技術 

     本件発明１の逆台形型の安定材は，平成７年２月２８日出願にかかる特

開平８－２３２２７３号公開特許公報（以下「乙１文献」という。），平

成４年５月１１日出願にかかる特開平５－３１１６７９号公開特許公報（

以下「乙２文献」という。）及び昭和４６年１１月２２日出願にかかる特

開昭４８－５８６１１号公開特許公報（以下「乙３文献」という。）に示

されるような打設杭，円錐形安定材，壁体といった他の工法と比較して，

型枠が不要で一工程で簡便に施工できるため低コストである上に，壁面が
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斜行しているために強度的にも有利である点で，従来技術より優れている。

さらに，安定材と係合部との組み合わせは構造的にも有利であり，この点

は他の従来技術には開示されていない。 

     また，被告がＭＳ基礎の代替技術であると主張する複数の工法のうち，

コロンブス工法（Ｎｏ．３），スーパージオ工法（Ｎｏ．４），ＭＳ工法

（Ｎｏ．１４），ジオクロス（Ｎｏ．３０）以外の工法は，全て杭や柱等

を深層まで打ち込む，あるいはセメント等を流し込んで形成する補強工法

であり，このような杭工法及び深層改良工法等は，打ち込みや掘削に大型

重機を用いるため，戸建て住宅の基礎工事のような小規模工事には向かな

い。したがって，これらの工法は，戸建て住宅の地盤補強として比べた場

合にＭＳ基礎の代替手段とはいえず，また仮に代替手段であるとしてもＭ

Ｓ基礎の方が施工簡易性において優れている。さらに，深層改良でない工

法（浅層工法）の中では，セメント改良系がコスト面において最も安価で

優れているところ，（略）に記載された浅層工法中，ＭＳ工法は唯一のセ

メント改良系工法であり，特に戸建て住宅の地盤補強工法として技術的優

位性を有する工法である。 

   ウ 市場占有率 

被告は，日本国内における戸建分譲着工数に占めるＭＳ基礎の内販分の

施工棟数の割合が少ないことをもってＭＳ基礎に需要がなかったと主張す

るが，ＭＳ基礎は，軟弱地盤に施工することが念頭に置かれた商品である

から，ベタ基礎を施工する必要のない堅固な地盤に建てる戸建分譲住宅の

数まで市場の母数に算入するのは誤りである。 

仮に，内販に限って市場シェアを論ずるのであれば，エス・バイ・エル

が軟弱地盤に建てた戸建分譲着工数に占めるＭＳ基礎施工数の割合を論ず

るべきであるところ，原告の経験上，エス・バイ・エルの戸建住宅に占め

る軟弱地盤の割合は５ないし６割程度であるから，これに対するＭＳ基礎
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の施工割合を求めると，平成２０年度で８４．８％，平成２１年度で６７．

２％となり，軟弱地盤においてはほぼＭＳ基礎が採用されていたといって

よい。 

   エ ライセンスポリシー 

被告は，本件各特許の特許表示をして営業を行っており，被告のホーム

ページにおいても，第４期以降ですら，「安定材付きベタ基礎工法」とし

て本件特許１についての記載をしている。また，被告は，実施を許諾した

分譲住宅ビルダー等に提出する見積書において，他社建物への使用を禁止

する旨記載し，地盤改良業者との間で本件特許１の特許表示を伴う実施許

諾契約を締結するなどの対応をとっていた。これらの事実から明らかなと

おり，被告は本件特許１について限定的ライセンスポリシーを採用してい

た。 

   オ その他の事情 

     本件発明１の工法に先立つＢ各特許に係る工法が，事実上，施工するこ

とが技術的に困難ないし不可能な工法であったのに対して，本件発明１は，

実際に施工可能かつ簡易な方法によりベタ基礎と安定材との一体化を図り，

さらに地震の横揺れに対して安定した構造を発明したものであり，Ｂ各特

許よりも技術的に優位性のある特許発明である。 

     また，建築技術性能証明を取得したＭＳ工法は，本件特許１に係るＭＳ

基礎の代替として開発されたものではなく，単にＭＳ基礎の地盤の許容応

力度を客観的に証明するための性能証明書を取得する目的での構造設計を

企図したものにすぎない。被告は，現在も，地盤改良分野の同業他社に対

し，同業他社が困った時にはＭＳ工法の見積もり依頼をしてほしいなどと

述べ，ＭＳ工法の技術的優位性を訴えているところ，ＭＳ工法は本件発明

１を実施した工法なのであるから，本件発明１の技術的価値は相当高いも

のであることが明らかである。 



   

18

カ 小括 

     以上の諸事情を総合すれば，本件特許１の価値は非常に高く，自己実施

分の超過売上高の割合は７５％であり，少なくとも４０％を下ることはあ

り得ない。 

(4) 仮想実施料率  

被告は，本件特許１が開発される以前，ＢからＢ各特許の実施許諾を受け，

その実施料として１棟当たり４万円を支払っていたところ，ＭＳ基礎の内販

１棟あたりの売上高が平均約１６０万円であることを勘案すると，その実施

料率は２．５％であったといえる。本件特許１は，そのＢ各特許をより技術

的に向上させたものであり，かつ被告は本件特許１によってＢ各特許の実施

許諾契約を終了させることができたのであるから，本件特許１の仮想実施料

率は，少なくともＢに対する上記実施料率を下回ることはあり得ない。 

したがって，内販分における本件特許１の仮想実施料率は２．５％を下回

ることはない。 

なお，ＭＳ基礎には本件各特許が用いられているところ，原告は，後記の

とおり，本件特許２の仮想実施料率を０．３％と主張するから，本件各特許

を合わせた仮想実施料率は，２．８％となる。この数値は，「実施料率（第

５版）」記載の建設技術分野における実施料率（最頻値３％，中央値３％，

平均値３．５％）と比べても，合理的な数値である。 

  (5) 内販における独占の利益の額 

上記(1)ないし(4)によれば，内販における被告の本件特許１に基づく独占

の利益の額は，以下のとおり，第３期につき１億３６８９万４４７８円（小

数点以下四捨五入。以下，特に断らない限り同様。），第４期につき２億６

９２７万００２５円となり，その合計額は４億０６１６万４５０３円となる。 

    （第３期）売上高７３億０１０３万８８４０円×超過売上高の割合７５％

×仮想実施料率２．５％＝１億３６８９万４４７８円 
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（第４期）売上高１４３億６１０６万７９９６円×超過売上高の割合７

５％×仮想実施料率２．５％＝２億６９２７万００２５円 

 〔被告の主張〕 

  (1) 第３期（内販）における売上高 

   ア 本件発明１の実施期間 

被告がＭＳ基礎の施工において本件発明１を実施していたのは，平成１

８年７月２６日から平成２３年６月２８日までである。 

     原告は，平成１７年１０月１８日作成の図面から，被告が平成１８年７

月２６日以前から本件発明１を実施していたと主張するが，本件特許１の

請求項１の「係合」とは，「両者が引っかかるように合わさって止まって

いる状態」を意味するところ，上記図面のようにベタ基礎の立ち上がり部

の下部の突出部分と安定材とが面接触しているようなものは「係合」に当

たらないから，これは本件発明１の実施ではない。 

     また，被告は，平成２３年６月２８日に新たなＭＳ工法の図面を作成し，

ＭＳ基礎から仕様変更を開始したのであるから，被告による本件発明１の

実施の終了日が同月３０日であるとの原告の主張は誤りである。 

   イ 売上高 

平成１８年７月２６日から平成２３年６月２８日までの間の被告の内販

における販売棟数は，その販売実績に基づくと，３８７７棟である。また，

１棟当たりの売上高の平均値は１６３万８３００円であったから，上記実

施期間の被告の内販売上高は，以下のとおり，６３億５１６８万９１００

円である。 

１６３万８３００円×３８７７棟＝６３億５１６８万９１００円 

  (2) 第４期における売上高 

    本件発明１を実施したＭＳ基礎の施工は，平成２３年６月２８日のＭＳ工

法への設計変更に伴って終了したから，被告は，同日以降，本件発明１を実
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施していない。 

    原告は，同日以降被告がＭＳ基礎を施工していないことを認めながら，被

告が原告への職務発明対価の支払を免れるために本件発明１の実施を中止し

たと主張するが，被告は平成２０年１０月に建築技術性能証明を取得するた

めのプロジェクトを立ち上げたのであるから，原告主張のような事実はない。 

    本件特許１の技術は，安定材の配置によって土木工学的に地盤の許容応力

度が向上していることを客観的に証明できないものであり，許容応力度が２

０ｋＮ／㎡に満たない地盤（ベタ基礎を利用できない地盤）において，許容

応力度を向上させてベタ基礎を利用できるようにする特許であると唱えるこ

とができなかった。そこで，被告は，安定材設置後の地盤の許容応力度を所

定の方法により客観的に観測できることについての証明書を取得して，この

証明書に基づく新たなＭＳ工法を販売することとし，本件発明１の実施を終

了したのである。 

    この建築技術性能証明の取得は，当初，第３期のＭＳ基礎についての地盤

の許容応力度を客観的に証明することを目的としていたものであったが，性

能証明取得の経緯において，性能証明取得にベタ基礎部分と安定材の係合関

係は意味をなさないこと及び安定材の断面形状の逆台形型も構造計算におけ

る計算式が複雑化し評価証明取得をむしろ阻害することが判明したため，被

告は，断面形状が矩形型の安定材を用いることを前提に，ベタ基礎部分と安

定材との係合関係も排除した上で性能証明を取得した。 

この性能証明取得に伴って，被告は，安定材構築による地盤の支持能力の

向上を唱えることが可能となり，これを前提にセールスをすることが可能と

なった。それゆえに，名称も「ＭＳ工法」と変更された。他方で，性能証明

取得後は，本件特許１を実施する営業上の意味がなくなり，また，本件特許

１の要素である断面形状が逆台形型の安定材の構築及びベタ基礎と安定材と

の係合部分の作成は手間とコストがかかるため，これらを中止した。 



   

21

このように，被告が第３期のＭＳ基礎の施工を中止したのは恣意的なもの

などではなく，飽くまでも営業戦略上の合理的な決定であるから，この工法

変更が合理的理由に基づくものではなかったと評価することはできない。 

    よって，第４期における被告の内販売上高が，被告の独占の利益に算入さ

れることはない。 

  (3) 超過売上高がないこと 

   ア 本件発明１の技術的特徴 

     本件発明１の特許出願に係る審査・登録の経緯に鑑みれば，本件発明１

の特徴は，「基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より下方に突出

させ，この突出した基礎の立ち上がり部の下部の側面と安定材の上部の側

面が係合するように」した点のみであるが，その工法は，従前から被告が

実施してきた「ベタ基礎＋安定材」という工法の範疇を出るものではなく，

安定材とベタ基礎の立ち上がり部の下部の側面を係合させて安定化させる

という点も，「部材同士を係合させて相互の安定を図る」という通常の技

術を応用しているにすぎない。したがって，本件発明１は，技術的に極め

て優位性が高いというものではない。 

     また，本件発明１に係るＭＳ基礎は，建築基準法上は飽くまで基礎形式

の一種である「ベタ基礎」にすぎず，地盤改良方法として認定されるもの

ではなかった。したがって，ＭＳ基礎は，通常のベタ基礎と同様に，地盤

の長期許容応力度が２０ｋＮ／㎡以上の地盤にしか施工することができず，

その場合は，ベタ基礎，基礎ぐい又は布基礎のいずれかを選択できるので

あるから，ベタ基礎，基礎ぐい及び布基礎のいずれも本件発明１の代替技

術に当たる。また，ＭＳ基礎は，ベタ基礎にオプションとして付加される

工法にすぎず，しかも，ベタ基礎の方が安価である。  

イ 代替技術 

     ベタ基礎を設ける前に軟弱地盤に安定材等の補強材を設けることは，乙
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１ないし３文献に示されているように，周知の技術であり，本件発明１の

本質的部分は，ベタ基礎と安定材とを係合させるという部分にある。しか

し，地盤の許容応力度の改善に寄与しているのは安定材であって，本件発

明１の本質的部分に基づく効果ではないから，本件発明１のベタ基礎と安

定材を係合させるという構造をとらずに，乙１ないし３文献の従来技術を

利用してベタ基礎を設ければ，本件発明１の技術的範囲に属することなく，

地盤の許容応力度を改善させることができるのである。 

     なお，乙１ないし３文献に見られるような安定材に関する従来技術にお

いても，その施工に型枠は必要とされておらず，乙２文献及び乙３文献に

は，断面が斜行している安定材が示されていることから，これらの従来技

術と比べて本件特許１の安定材が低コストで，強度的に優れるという原告

の主張は理由がない。 

     また，原告は，軟弱地盤については，ベタ基礎，基礎ぐい，布基礎等に

代わって本件発明１に係るＭＳ基礎が選択されていたと主張するが，軟弱

地盤補強の手段は，ＭＳ基礎に限らず，他にも様々な手法が存在するので

あり，顧客は，付加的な技術として多種多様な手法が存在する中から手法

を選択することができるのであるから，ＭＳ基礎のみが選択されるわけで

はない。 

   ウ ライセンス許諾の状況 

被告は，Ｂ各特許について第三者に実施許諾をし，実施料を収受してき

たことがあるが，実際の施工内容とＢ各特許との齟齬の問題がクローズア

ップされた後の平成１６年からは，Ｂ各特許についてはもちろん，その後

の本件特許１についても，一切実施許諾をしておらず，実施料を請求して

いたこともない。 

     被告は，本件特許１についてライセンス許諾を求められたことはなく，

ライセンスを付与したこともない。この事実は，本件発明１が第三者に対
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して排他的効果を有するものではなかったことを示している。 

   エ 市場占有率 

     平成１８年度上期及び平成２１年下期のいずれにおいても，全国の戸建

分譲の総着工戸数の中での被告の内販の受注数が占める割合は０．０７％

にすぎない。 

   オ 本件発明１の実施終了後の販売状況 

     被告の内販の受注数は，本件発明１の実施を終了した平成２３年７月以

降も，それまでの各月の受注数と異なることなく推移している。このこと

は，本件発明１が被告のＭＳ基礎の販売に寄与していなかったことを示し

ている。 

  カ エス・バイ・エルに対する内販 

     被告は，親会社であるエス・バイ・エルが戸建建物建築を請け負った際

に，子会社としてその基礎工事部分を受注していたにすぎない。すなわち，

被告が行ったＭＳ基礎は，専らエス・バイ・エルがその営業力によって建

物建築と基礎工事を一体的に受注したことによるものであって，本件特許

１による排他的効力の効果ではない。 

   キ その他 

一連のＭＳ基礎は，平成５年頃（第１期）から被告が行なってきたもの

であり，その基本技術は被告自身が開発し実践してきたものである。本件

特許１は，被告のＭＳ基礎の基本技術の応用にすぎず，それ自体には特段

の技術的優位性など存在しないのであって，被告がこれまで培ってきたＭ

Ｓ基礎に関する蓄積技術及びノウハウ等こそが，重要なものである。 

   ク 小括 

以上の諸事情に鑑みれば，被告が，本件発明１を排他的に実施すること

によって，通常実施権分の売上げを超える超過売上げを得たなどというこ

とはできず，超過売上高を認める余地はないから，被告の独占の利益はゼ
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ロである。 

  (4) 仮想実施料率 

本件特許１は，もともと被告が平成５年頃より行っていたＭＳ基礎の基本

技術の応用技術にすぎず，それ単独において優越した技術的意義を備えるも

のではない。そして，本件特許１の技術的意義は，ＭＳ基礎に係る工法全体

の中でみれば，ベタ基礎の立ち上がり部の下部と安定材の係合という，極め

て限定的な箇所に関する技術にすぎない。また，本件発明１の実施によって

被告の市場占有率が増加したこともなく，これまでライセンスを付与したこ

ともない。 

これらの事情からみれば，建築技術分野における平均実施料率が３％程度

であることを考慮したとしても，本件特許１の仮想実施料率は，せいぜい１％

である。 

    この点，原告は，被告が１棟当たり４万円の実施料を支払って，エス・バ

イ・エルからＢ各特許の実施権許諾を受けていたことを指摘して，本件特許

１の仮想実施料も少なくとも２．５％は下回らないと主張するが，上記実施

料は，Ｂ各特許に関するものであるところ，本件特許１はＢ各特許とは全く

観点が異なるものであるから，Ｂ各特許と本件特許１とを同列に論ずるべき

ものではない。また，上記実施許諾は被告とその親会社であるエス・バイ・

エルとの契約であるところ，親会社たるエス・バイ・エルが自社のブランド・

営業力を利用して顧客を吸引し，これを子会社たる被告に発注するというビ

ジネスモデルであったことから，むしろエス・バイ・エルの営業ソースの利

用料といった側面があり，４万円が純粋な特許使用料ではなかった。実際に

は，被告自身はＢから直接Ｂ各特許の実施権の許諾を受けていたのであり，

自由にＢ各特許を実施できる状況であったことから考えても，被告とエス・

バイ・エルとの間で合意された４万円の額が純粋な特許使用料ではないこと

は明らかである。 
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２ 争点(1)イ（本件発明１について－外販における独占の利益）について 

〔原告の主張〕 

(1) 外販においても被告の独占の利益があること 

ア 被告は，外販においては，被告が分譲住宅ビルダーから注文を受けて，

ＭＳ基礎のうち安定材（改良材）の部分を自ら施工した上で，同ビルダー

がＭＳ基礎のうちベタ基礎を施工することについて，同ビルダーから実施

料を収受していた。  

ここでは，被告は，分譲住宅ビルダー向けのＭＳ基礎運用マニュアルな

どで，より詳細な基礎決定までの工程等を記載し，分譲住宅ビルダーに対

し，ＭＳ基礎の図面及び材料を支給し，技術指導を行い，基礎工事完了報

告書を提出させるなどして，基礎工事完了まで被告が常に監督するシステ

ムとなっていた。また，分譲住宅ビルダーは被告からＭＳ基礎工法の説明

資料や運用マニュアルのような営業資料を示された上でＭＳ基礎を発注し

ているのであり，ＭＳ基礎が特許工法であることは十分認識していた。被

告としても，見積書の作成時に標準基礎断面図の提出を求めているのであ

るから，分譲住宅ビルダーが「基礎の立ち上がり部分が下方に突出した形

状のベタ基礎」を施工することは十分認識していたのであり，本件発明１

の実施につき互いに意思疎通があったといえる。さらに，被告は，ＭＳ基

礎について，１０年間，３０００万円までの保証をするものとしていると

ころ，常識的に考えて，被告が，直接関与なくしてこのような品質保証の

みをすることなどあり得ないから，これは，被告が外販用ＭＳ基礎の施工

に深く関与していることを示している。 

このように，被告は，外販において，主観的にも客観的にも，ベタ基礎

を施工する分譲住宅ビルダーと共同して本件発明１の全工程を実施してい

たといえるから，被告の外販分について，被告の分譲住宅ビルダーに対す

る安定材の売上げを被告の自己実施による被告の利益とし，被告が分譲住
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宅ビルダーから受領した実施料を他社実施による被告の利益として，被告

の独占の利益を計算すべきである。 

イ この点に関して被告は，分譲住宅ビルダーから実施料を収受していない

と主張するが，被告は，外販において，平成１１年１２月以降，Ｂ各特許

に関する再実施権付き通常実施権に基づき，順次分譲住宅ビルダー等に対

しＢ各特許の実施許諾契約を締結しており，その後，本件特許１の取得と，

Ｂと被告との上記通常実施権契約の終了に伴い，被告と分譲住宅ビルダー

等との間のライセンス契約は，「確認書」と題する文書により，以前の契

約書に記載されていたＢ各特許の特許番号を本件各特許の特許番号に差し

替える形で存続していた。このようにして被告は，本件特許１に関しても，

分譲住宅ビルダー等に対して実施許諾を与えていたのである。 

また，被告は，平成１６年頃から実施料の請求を中止したと主張すると

ころ，確かに，平成１３年から１５年頃に作成された古い見積書では「工

法設計料・パテント使用料及び手数料」と記載されていた項目が，平成１

６年から１９年頃に作成された新しい見積書では「工法設計料及び手数料」

と記載されていることが認められるが，項目記載の変更の前後において，

その金額が何ら変化していないことからすれば，単に「パテント使用料」

との文言を削除しただけで，実際は，「工法設計料及び手数料」の中にパ

テント使用料を含めて請求していたにすぎない。 

したがって，被告が，平成１６年以降においても，分譲住宅ビルダーに

対し，明示的に本件特許１の実施料と表示していなくとも，「工法設計料」

等の名目に含めて事実上実施料を徴収していたことは明らかである。  

ウ なお，仮に被告と分譲住宅ビルダーとの意思疎通が認められないとして

も，被告の造成した安定材は，本件発明１の使用に用いるものであり，日

本国内において広く一般に流通しているものではない上，安定材は本件発

明１の課題の解決に不可欠なものであり，しかも，被告が本件発明１に使



   

27

用されることを知りながら業として生産される物である。すなわち，安定

材は特許法１０１条５号の「その方法の使用に用いる物であってその発明

による課題の解決に不可欠なもの」に当たり，無権利者がこれを製造等す

れば間接侵害を構成するのだから，本件特許１によって保護されていると

いえる。 

したがって，間接侵害規定の適用のある安定材造成の売上げは，特許権

を取得した使用者が当該発明の実施を独占することによって得られる利益

が発生したものというべきであるから，外販において，被告が分譲住宅ビ

ルダーから安定材を受注することで得た売上げは，被告の独占の利益に算

入されるべきである。 

(2) 第３期（外販）について 

ア 分譲住宅ビルダーからの実施料収入 

     被告は，平成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日の間に，７

４５４棟を外販したところ，被告は，この外販につき，住宅分譲ビルダー

から本件特許１の実施料を収受していた。なお，この外販の棟数の中には，

被告が地盤改良業者に安定材の施工を許諾して同業者に安定材を施工させ，

分譲住宅ビルダーがベタ基礎を施工するという取引形態のものが含まれて

いた可能性があるが，被告自身，第３期において，被告以外の者に安定材

を施工させる取引形態はなかったと主張していることから，この被告の主

張を前提として被告の独占の利益を計算する。 

     被告は，外販においてＢ各特許の実施許諾をするに当たり，ＭＳ工法パ

テント使用料として，保険料を含めて６万円を収受していたところ，本件

各特許は，Ｂ各特許よりも技術的に優れていたから，その実施料は，Ｂ各

特許の実施料を下回ることはない。そうすると，保険料が高くても１棟当

たり１万円程度であることを考慮すると，本件各特許は，１棟当たり５万

円であったというべきである。 
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そして，ＭＳ基礎に対する本件特許１と本件特許２の寄与割合がそれぞ

れ９０％程度と１０％程度であることからすれば，本件特許１についての

実施料は，１棟当たり４万５０００円となる。 

     よって，外販において被告が本件特許１の実施を分譲住宅ビルダーに許

諾したことによる被告の独占の利益は，以下のとおり，３億３５４３万円

である。 

      ７４５４棟×４万５０００円＝３億３５４３万円 

   イ 自社施工分 

     被告の第３期の外販による売上高は，被告の販売実績に基づくと，以下

のとおり，４５億５６２８万１９０７円である。 

平成１７年下期から平成２２年下期までの売上高＋（平成２３年上期

の売上高×３４０/７６３）＝４５億５６２８万１９０７円 

     この外販売上高のうち，上記アの実施料に相当する部分を控除して被告

の自社施工分の売上高を計算し，これに前記１〔原告の主張〕(3)及び(4)

の超過売上高の割合７５％及び仮想実施料率２．５％を乗じると，外販に

おいて被告が安定材を自社施工したことによる独占の利益の額は，以下の

とおり，７９１４万０９７３円となる。 

売上高（４５億５６２８万１９０７円－３億３５４３万円）×超過売

上高の割合７５％×仮想実施料率２．５％＝７９１４万０９７３円 

ウ 第３期（外販）の独占の利益の額 

     上記ア及びイの合計は，以下のとおり，４億１４５７万０９７３円であ

る。 

      実施料収入３億３５４３万円＋自社施工分７９１４万０９７３円＝４

億１４５７万０９７３円 

(3) 第４期（外販）について 

ア 第４期の外販の利益が算入されること 
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(ｱ) 被告は，平成２３年７月にＭＳ基礎の設計図面を変更し，その後，本

件発明１を用いたＭＳ基礎を施工していないと主張するが，かかる設計

変更には合理的な理由がないから，その設計変更後である第４期につい

ても，本件発明１の実施を前提として対価を算定すべきであることは，

前記１〔原告の主張〕(2)アのとおりである。 

(ｲ) 仮に，ＭＳ基礎からＭＳ工法への設計変更に合理的理由があり，本件

特許１の実施の中止が対価額の算定において考慮されざるを得ないとし

ても，外販において，被告は，第４期においても実際に本件発明１を相

当数共同実施していたから，その分は被告の独占の利益に算入されるべ

きである。 

すなわち，設計変更後のＭＳ工法は，安定材造成用の溝の掘削につき，

溝底面と壁が垂直になるように設計されているが，軟弱地盤では溝の上

部の両側の土が崩れ落ちて，結果的に本件特許１と同じ逆台形型の溝を

掘削している。施工上，矩形型の掘削をすることは困難である上，逆台

形型の溝のほうが性能が高いのであるから，あえて矩形型の溝を掘削す

る理由もない。 

さらに，ベタ基礎の立ち上がり部の下部の突出と安定材の係合につい

ても，分譲住宅ビルダーが施工するベタ基礎は，住宅金融公庫（住宅金

融支援機構）が木造住宅工事の標準仕様として定めるように，そのほと

んどが基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より下方に突出させ

る構造となっており，ここに被告の施工した安定材の上部の側面を係合

させることができる。 

このように，被告は，第４期においては，図面上は本件発明１の実施

を回避しているように見せながら，実際には，本件発明１に係るＭＳ基

礎を第三者と共同して実施している場合が存するのである。そして，立

ち上がり部が下部に突出した一般的なベタ基礎が施工される割合及び安
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定材が逆台形型になってしまう割合を考えれば，少なくとも外販の棟数

の半数において，本件発明１が実施されているというべきである。 

よって，少なくとも外販の半数については，分譲住宅ビルダーとの共

同実施による被告の独占の利益が認められる。 

イ 分譲住宅ビルダーからの実施料収入 

     被告が，平成２３年７月から本件特許１の権利の終期である平成３４年

７月３０日までの１３２か月間に外販できる棟数は，以下のとおり，１万

４２３４棟を下らない。 

      平均半期施工棟数６４７棟／６×１３２か月＝１万４２３４棟 

そして，被告が住宅分譲ビルダーから受領する実施料は，前記(2)アのと

おり，本件特許１につき１棟当たり４万５０００円を下らないから，被告

の独占の利益は，以下のとおり，６億４０５３万円となる。 

１万４２３４棟×４万５０００円＝６億４０５３万円 

ウ 自社施工分 

     被告が，平成２３年７月から本件特許１の権利の終期である平成３４年

７月３０日までの１３２か月間に得ることができる外販売上高は，以下の

とおり，８７億２６６４万９９９８円を下らない。 

平均半期売上高３億９６６６万５９０９円／６×１３２か月＝８７億

２６６４万９９９８円 

この外販売上高のうち，上記イの実施料に相当する部分を控除して，被

告の自社施工分の売上高を計算し，これに前記１〔原告の主張〕(3)及び(4)

の超過売上高の割合７５％及び仮想実施料率２．５％を乗じると，外販に

おいて，被告が安定材を自社施工することによる独占の利益の額は，以下

のとおり，１億５１６１万４７５０円となる。 

売上高（８７億２６６４万９９９８円－６億４０５３万円）×超過売

上高の割合７５％×仮想実施料率２．５％＝１億５１６１万４７５０
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円 

   エ 第４期（外販）の独占の利益の額 

     上記イ及びウの合計は，以下のとおり，７億９２１４万４７５０円であ

る。 

      実施料収入６億４０５３万円＋自社施工分１億５１６１万４７５０円

＝７億９２１４万４７５０円 

なお，上記ア(ｲ)のとおり，仮に第４期について，ＭＳ基礎からＭＳ工法

への設計変更が合理的なものであったとしても，被告が外販で販売した棟

数の半数では現実に本件発明１が実施されていたから，上記７億９２１４

万４７５０円の半額である３億９６０７万２３７５円は，第４期の外販に

おける被告の独占の利益となる。 

  (4) 外販における独占の利益の額 

    前記(2)及び(3)のとおり，外販における被告の本件特許１に基づく独占の

利益の額は，第３期が４億１４５７万０９７３円，第４期が７億９２１４万

４７５０円であるから，その合計は，１２億０６７１万５７２３円となる。 

    なお，上記(3)エのとおり，仮に第４期について，ＭＳ基礎からＭＳ工法へ

の設計変更が合理的なものであると認められる場合でも，外販における被告

の独占の利益の額は，第３期の４億１４５７万０９７３円及び第４期の３億

９６０７万２３７５円を合算した８億１０６４万３３４８円となる。 

 〔被告の主張〕 

 (1) 第３期（外販）について 

   ア 本件発明１に係る工法は，安定材の断面形状を逆台形型にするとともに，

ベタ基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より突出させて，ここに

安定材の上部を係合させるものである。外販においては，被告は，安定材

を形成する工程までしか行っておらず，ベタ基礎を施工していないから，

被告が本件発明１を実施していたことはあり得ない。 
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特許発明は，当該特許発明の構成要件要素全てを充足して初めて実施行

為と評価されるものであるから，外販においては，被告又は第三者によっ

て本件発明１が実施されたことはないし，被告と第三者が共同して本件発

明１を実施していた事実もない。 

よって，第３期の外販売上げについて，被告の独占の利益は存在しない。 

イ この点に関して原告は，被告が主観的にも客観的にも，ベタ基礎を施工

する分譲住宅ビルダーと共同して本件発明１の全工程を実施していたと主

張する。 

     しかし，外販においては，分譲住宅ビルダーは，被告に対して安定材の

施工のみを発注し，ベタ基礎部分は自己で設計したものを施工していたの

であって，被告は，そのベタ基礎施工には何ら関与していないから，分譲

住宅ビルダーがどのようなベタ基礎を設計し施工しているかは分からず，

したがって，最終形態として本件特許１の請求項１が規定するように，断

面形状が逆台形型の安定材とベタ基礎とが係合しているのかも不明である。

そして，被告は，分譲住宅ビルダーに対して，ベタ基礎の立ち上がり部の

下部を下方に突出させてその側面と安定材の上部の側面が係合するような

構造の施工を行うように指示したことはないし，そのような指示をできる

立場にもなかった。また，現実的に考えても，本件特許１の請求項１のよ

うな係合構造をわざわざ施工するのはコスト高であり，分譲住宅ビルダー

がそのような施工を行ったとも考えられない。 

したがって，外販において，被告には，主観的に他者と共同して本件発

明１を実施する意思などなく，客観的にも共同して本件発明１を実施して

いたことはない。 

   ウ また，原告は，被告が分譲住宅ビルダーに対して，ＭＳ基礎の実施を許

諾し，実施料を収受していたとも主張する。 

     この点，被告は，第２期である平成１３年頃から，地盤改良業者が安定
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材を施工する際，地盤改良業者との間で，Ｂ各特許に関する実施許諾をし，

技術ノウハウを提供する旨の契約をし，その実施料を業者から収受してい

たが，平成１５年１０月にＢ各特許とＭＳ基礎の齟齬がクローズアップさ

れて問題となったため，被告は，平成１６年頃から，業者に対してＢ各特

許の実施料を請求することを中止した。そして，被告は，平成１７年以降，

安定材の施工を地盤改良業者に許諾することを止めて，自ら安定材施工を

しており，本件各特許が登録された以降，被告が地盤改良業者に対して実

施料を請求したことはない。 

     しかも，第２期においても，第３期においても，被告は，分譲住宅ビル

ダーから安定材の施工を受注し，自ら安定材を施工した場合は，分譲住宅

ビルダーから実施料を受領していなかった。 

     なお，上記の地盤改良業者との間のＢ各特許の実施許諾契約に関して，

その後，契約の対象特許を本件各特許に変更する旨の確認書を作成したこ

とは事実であるが，これは，実際には平成１６年以降，実施許諾契約に基

づく実施料の徴収が行われておらず，同契約は死文化していたにもかかわ

らず，平成２１年６月に至って，被告社内で法務監査が行われた際，当初

の実施許諾契約の存在が明らかになり，その対象特許をＢ各特許から本件

各特許に修正するよう指摘があったことから，当時の担当者が，従前の契

約の実態を確認することなく，確認書を締結してしまったものである。 

  (2) 第４期（外販）について 

   ア 外販において，被告は，安定材を形成する工程までしか行っておらず，

ベタ基礎を施工していないから，被告が外販で本件発明１を実施していな

いことは，前記(1)アのとおりである。 

     また，第４期においては，ＭＳ基礎からＭＳ工法への設計変更に伴って，

内販においてすら本件発明１を実施しなくなったこと及びこの設計変更が

合理的な理由によるものであったことは，前記１〔被告の主張〕(2)のとお



   

34

りである。 

   イ 原告は，第４期の外販において，被告が実際に本件発明１を相当数共同

実施していたと主張する。 

     しかし，そもそも，第４期において被告が採用していたＭＳ工法におい

ては，安定材の断面形状は矩形型となっているのであるから，本件発明１

が実施されていなかったことは明らかである。 

なお，原告は，軟弱地盤を垂直に掘削しようとした場合に結果的に必ず

溝の断面形状が逆台形型になってしまうと主張するが，被告においては，

ＭＳ工法について，断面形状が逆台形型になるように安定材を施工するこ

とを指示しておらず，そのような施工設計図を第三者に交付したこともな

い。 

     また，第４期の設計図面において，ベタ基礎の建物周辺部の根入れ深さ

が他の部分より深くなっているものがあるが，これは住宅金融公庫から融

資を受ける際の標準仕様であり，本件発明１に関連する図面ではない。実

際，そのような図面では安定材が記載されていないか，仮に記載されてい

たとしても，その断面形状は矩形型であり，また，ベタ基礎の下部の突起

との係合も示されていない。 

  原告は，一般的なベタ基礎は基礎部分の立ち上がり部分の下部が下方に

突出している旨主張しているところ，確かに，住宅金融金庫から融資を受

ける際のベタ基礎の標準仕様は，そこに示されるようなものであるが，必

ずしも一般的なベタ基礎の全てにおいて立ち上がり部分の下部が突出して

いるわけではない。現に被告が内販において実施しているように，下面が

平滑なベタ基礎を施工することもある。 

ウ よって，第４期の外販売上げについて，被告の独占の利益は存在しない。 

３ 争点(1)ウ（本件発明１について－使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与割

合）について 
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 〔原告の主張〕 

  (1) 使用者の貢献度 

    被告は，平成１１年１２月頃まで，ＭＳ基礎についてＢ各特許の特許番号

を記載して営業を行っていたが，実際に施工していた工法がＢ各特許の特許

請求の範囲に入らない恐れが出てきたため，新たな技術を開発して，特許を

取得した上で，ＭＳ基礎を特許工法であるとして付加価値を創出する必要が

生じた。そのため，この頃より原告が中心となって新たなＭＳ基礎の開発に

着手して，本件発明１を完成させたものである。なお，当時被告には地盤改

良の専門家が在籍しておらず，地盤改良についての技術開発業務をすること

ができるのは，原告だけであった。したがって，原告の発明に対する貢献度

は非常に高い。しかも，新たな工法の開発及び特許取得は専ら原告が極秘下

で行ったのであり，原告以外にこれを知る者は非常に限られていた。そのた

め，本件各特許出願の過程における代理人との折衝も全て原告が行ったので

あり，被告の他の従業員がこれに助力したことはない。 

また，原告は，Ｂ各特許が特許登録されていても施工できなかったという

過去の経験から，中間処理においても本件発明１が実際に施工可能な特許と

なるように補正案を自ら発案し，審判請求書や明細書等の手続補正を行うよ

う社外弁理士に指示していた。中間手続の意見書等は，社外弁理士が，この

ような原告との打ち合わせを基に起案をしたものである。 

 さらに，被告はＭＳ基礎の施工が業務の中心であり，本件特許１が被告の

売上増に寄与した度合いは非常に高い上に，原告は，特許取得後のＭＳ基礎

の売上げに関しても，ＭＳ事業部部長として営業戦略の一翼も担い，ＭＳ基

礎の売上げの増大に大きく貢献した。原告は平成５年に被告に在籍して以来，

平成２１年に退職するまで，開発，施工，営業等一貫してＭＳ基礎事業に携

わってきたのであり，一般的な企業と発明従業者という関係にとどまらず，

ＭＳ基礎の売上げにも重要な役割を果たしている。 
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 これらを勘案すれば，使用者である被告の貢献度が８０％を超えることは

ない。 

  (2) 共同発明者間の寄与割合 

   ア 安定材の形状について 

本件特許１の開発は，Ｂ各特許が施工困難であり，特許表示ができない

ことが問題となったために始まったものであったが，現場では，Ｂ各特許

では断面形状が矩形型であるはずの安定材が実際には略逆台形型で施工さ

れてしまっていたことも問題として認識されていた。すなわち，ＭＳ基礎

を施工する軟弱地盤の住宅用造成地では，盛土の影響や住宅建替えの場合

は古い基礎の掘り起し等で，地表面が柔らかく崩れやすくなっているが，

深層溝低部は土が押圧され締まっているので崩落しにくくなっているため，

掘削すると下部は崩れず，上部の左右が崩れて広がる結果，普通に掘削す

ると断面上部が幅広い略逆台形型となっていた。Ｄは，当時社長であった

ため，現場の問題認識を原告ほど把握していなかったが，原告が，これを

Ｄ氏に提案したのである。 

  イ 基礎の立ち上がり部の下部の突出と安定材の係合について 

     原告は，Ｂ各特許と実際の施工内容の相違につき，ベタ基礎と安定材を

係合するリブを改良材の中心に小溝を形成して施工すること及び安定材を

断面形状が矩形型になるように施工することがいずれも実際上困難か，可

能だとしても手間がかかり採算が合わないということを問題として認識し

ていた。また，改良材を逆台形型にするのみでは，これまでの経験から権

利化が難しいのではとも考えていた。そのため，安定材の形状の改良に加

え，Ｂ各特許のリブ施工が難しい点に着目し，この点について施工簡易な

技術を開発化しようと考え，試行錯誤の結果，最終的に本件特許１明細書

等の図１２の形が創作された。同図１２のベタ基礎と安定材の係合は，こ

のような経過を経て原告が一人で発案したものである。 
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出願当初，Ｄは安定材の断面形状に注目するばかりで，原告のこのアイ

デアをあまり重視しなかった。そのため原告は当時の社長でもあるＤに遠

慮し，説明の最後に図１２を差し入れる形となった。本件特許１の登録査

定において，この原告の発案したベタ基礎と安定材との係合が特に貢献し

たことは，その審査経過より明らかである。 

   ウ 原告及びＤの立場等 

本件各発明の発明者としては，原告及びＤが記載されているが，本件各

発明の当時，Ｄは，技術に詳しいわけではなく，被告会社の代表取締役社

長だったのであり，審査費用等の事務手続以外は本件特許１の審査につい

て具体的な関与はしていなかった。にもかかわらず，代表者がＤであった

ため，当時は全ての特許出願についてＤを発明者として記載していたので

ある。 

原告は，本件発明１に関し，当時の代表取締役であったＤに進捗状況に

ついて報告はしていたものの，Ｄは発明に関する技術的，具体的な指示を

していたわけではなかった。原告に指示をするとしても，それは経営者と

して，権利化への手続的段取りの指示を与えるのみであった。したがって，

本件発明１に関するＤの貢献度は極めて低いものである。 

   他方，当時ＭＳ事業部長であった原告は，被告から本件特許１の出願に

関わる一切の手続を任されており，本件特許１取得のために社外弁理士と

本件発明１に関する具体的内容を協議した唯一の従業員である。原告は，

社外弁理士に対し，明細書の作成に必要な情報を伝え，それをもとに社外

弁理士が明細書案を起案した。また，明細書に記載の図面は，原告が起案

した図面を社外弁理士が清書したものである。 

    また，原告は，専門の建築学科を卒業して以来，建築の技術畑を歩んで

きたのであり，２級建築士，一級地盤検査技師認定技術者，住宅地盤主任

技士（調査部門，設計施工部門）の各種資格を有している。他方，Ｄは，
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技術畑を歩んできており，２級建築士の資格を有するものの，その他の地

盤に関する資格は持っていない。このように，地盤に関する技術及び知識

は原告のほうがＤよりも持ち合わせていた。 

加えて，原告は，Ｄが被告から離れた後も，被告の新社長の許可を得て，

基礎に関する２件の特許申請を単独発明者として出願している。さらには，

原告は，被告を退職後，その技術力を評価されて地盤調査・改良の専門業

者に在籍している。ここでも原告は，これまでに地盤改良関連技術に関す

る１２件の特許出願をし，そのうち３件につき早期審査により特許査定を

得ている。これらの事実から，原告が，地盤改良技術に関して，Ｄ以上の

技術及び知識を持ち合わせていることは明らかである。 

   エ 小括 

以上のことからすれば，共同発明者間における原告の寄与割合は９０％

を下回ることはない。 

 〔被告の主張〕 

  (1) 使用者の貢献度 

本件各特許の出願は，平成１４年当時，それまでのＢ各特許を脱却して新

たな特許出願を余儀なくされた被告が，会社の営業方針として実行したもの

であり，当時の代表者であったＤが主導したものであった。 

    被告は平成５年からＭＳ基礎の販売を開始していたところ，本件発明１は，

従前被告が実施してきたＭＳ基礎をベースとしたものであり，飽くまでそれ

までの被告のＭＳ基礎技術を前提とするものであるから，発明者の貢献度は

極めて小さい。 

特に，Ｂ各特許（断面形状が矩形型の安定材）を実際の施工状況（断面形

状が逆台形型の安定材）に変更する点は，地面を断面形状が矩形型に掘削す

ることが現実には困難であり断面形状が逆台形型になってしまうという現場

の実情を鑑みたものにすぎず，寄与度を考えるにつき特段重視すべき点では
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ない。 

    また，原告は，本件各特許の出願において，社外弁理士との窓口にはなっ

ていたが，本件特許１の出願に係る明細書案は，原告が起案したものでもな

いし，中間手続における補正案や意見書案等も原告が起案したものではない。

本件特許１に関する出願明細書は社外弁理士が作成したものであり，ここに

原告からの具体的な指示等があったことを裏付ける証拠は何ら提出されてい

ない。 

    よって，原告の主張立証をもってしても，本件特許１に関する発明者の貢

献度が非常に高いとはいえないことは明らかであり，被告の貢献度が９０％

を下回ることはない。 

  (2) 共同発明者間の寄与割合 

   ア 安定材の形状につき 

本件発明１については，Ｄは，それまでの石材加工場経験における，石

材の割れ目にくさびを打ち込み，打撃方向の力を左右方向に分散させて石

を割るという技術を前提に，安定材の断面形状を逆台形型にすることで上

方から安定材にかかる鉛直方向の力を左右に分散させるという着想に至り，

この着想を前提に，本件特許１を出願したのである。また，本件特許１に

対する特許庁からの拒絶理由や拒絶査定に対しても，Ｄが社外弁理士と協

議をし，補正の指示等を行った。 

このようにＤが本件特許１出願後の中間手続においても技術的対応をし

ていることからも，本件特許１の安定材に関する着想がＤによるものであ

ることは明らかである。 

  イ 基礎の立ち上がり部の下部の突出と安定材の係合につき 

  原告は，本件特許１の要部である基礎の立ち上がり部の下部と安定材と

の係合について，試行錯誤の結果この形態に至ったと述べるものの，その

試行錯誤の内容，本件特許１明細書等の図１２の形状の開発に至る着想の



   

40

経緯及び理論付け等については，何ら技術的な理由等は述べていないし，

これを裏付ける客観的資料は何ら存在しない。そうすると，当該係合の形

態についても，社外弁理士からの示唆等があったと考えるのが自然であっ

て，この係合形態について，原告が主導的に関与したと評価することはで

きない。 

これに対してＤは，基礎の立ち上がり部の下部と安定材との係合につい

ても，社外弁理士に対して本件特許１明細書等の段落【００２１】の記載

について技術的な説明を行い，上記補正を指示して権利化させた。 

原告が本件特許１の中間処理について社外弁理士との窓口になっていた

ことは事実であるが，本件発明１については，乙１ないし３文献を引用例

として拒絶査定がされた後，「基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下

面より下方に突出させ，この突出した基礎の立ち上がり部の下部の側面と

安定材の上部の側面が係合する」と限定する補正を加えて，登録に至った

ものであるから，登録された本件特許１の本質的部分である同補正に関与

した者が，本件特許１に関する寄与度が最も大きいといわざるを得ない。

原告が提出する平成１７年４月１９日付け「審判事件に係る補正書・理由

補充書の送付」と題する書面は，この補正等に関するレターヘッドである

が，同書面がＤ宛てになっていることからは，同補正等には，原告ではな

くＤが深く関与していたものと推認される。 

   ウ 原告とＤの立場等につき 

     Ｄは，昭和４６年に小堀住建に入社した後，建設部に在籍して現場を担

当してきた技術者であり，被告がＭＳ基礎の販売を開始した平成５年に，

エス・バイ・エルから被告に取締役として派遣され，被告のＭＳ基礎を培

ってきた担当者であった。本件発明１に関しても，当時の代表者であった

Ｄが会社の営業方針として実行し，これを主導したものである。 

  上記のように，本件各特許の出願手続及び中間手続において，技術面で
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の対応は全てＤが行っており，原告は社外弁理士との事務連絡等の事務処

理面を担当していたにすぎなかった。にもかかわらず，原告を権利化に参

加させ，共同発明者として記載したのは，Ｄが，本件特許１の出願に際し

て，長年一緒に働いてきた原告に報いるためであった。 

このように，原告は単なる事務連絡を主に担当していたにすぎないから，

その貢献度は，本件各特許のいずれにおいても，ほとんど存在しない。 

エ 小括 

したがって，共同発明者間の貢献度は，Ｄの貢献度が９０％を下回るこ

とはなく，他方，原告の貢献度は１０％にも満たない。 

４ 争点(1)エ（本件発明１について－相当対価の額）について 

 〔原告の主張〕 

(1) 前記１及び２〔原告の主張〕によれば，本件発明１に係る被告の独占の利

益の額は，第３期と第４期を通じて内販分と外販分を合計し，１６億１２８

８万０２２６円となる。  

これに，前記３〔原告の主張〕の使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与

割合を考慮すると，本件発明１について原告が受けるべき相当対価の額は，

以下のとおり，２億９０３１万８４４１円を下らない。 

被告の独占の利益１６億１２８８万０２２６円×（１－被告貢献度８

０％）×共同発明者間での原告の寄与割合９０％＝２億９０３１万８４

４１円 

  (2) なお，前記２〔原告の主張〕(4)のとおり，仮に第４期について，被告が本

件ＭＳ基礎からＭＳ工法への設計変更をしたことが合理的と認められ，現実

に本件ＭＳ基礎が実施されている場合にのみ被告の独占の利益が認められる

とした場合には，被告の独占の利益は，内販分の第３期（１億３６８９万４

４７８円）と外販分の第３期（４億１４５７万０９７３円）及び第４期の半

額（３億９６０７万２３７５円）を合計して，９億４７５３万７８２６円と
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なるから，この場合の原告が受けるべき相当対価の額は，以下のとおり，１

億７０５５万６８０９円となる。 

被告の独占の利益９億４７５３万７８２６円×（１－被告貢献度８０％）

×共同発明者間での原告の寄与割合９０％＝１億７０５５万６８０９円 

  (3) いずれにせよ，原告は，上記原告が受けるべき相当対価の額の一部である

２７００万円の支払を求める。 

 〔被告の主張｝ 

   否認ないし争う。 

 ５ 争点(2)ア（本件発明２について－内販における独占の利益）について 

 〔原告の主張〕 

  (1) 本件発明２の実施 

ア 被告は，平成１７年４月から平成２０年９月までの間，内販で自ら施工

したベタ基礎工事において，本件特許２の請求項１の発明を実施していた。 

このことは，被告のＭＳ基礎のカタログに，「特許 ＭＳ基礎（ベタ基

礎の配筋方法）」と記載されており，被告自身が，ＭＳ基礎で本件特許２

を用いていることを標榜していたことからも明らかである。 

   イ これに対して被告は，本件発明２の実施のためには４種類のメッシュ鉄

筋が必要であるが，被告は１ないし３種類のメッシュ鉄筋しか用いていな

かったから本件発明２を実施していないと主張する。 

確かに，平成５年以降，被告は，縦筋と横筋とがそれぞれ一方方向に延

伸した１種類のメッシュ鉄筋のみを現場に用意していたが，現場では，延

伸部分を切断して，本件発明２に使用される４種類の鉄筋を作って，それ

を配置していたのである。 

そもそも，被告の提供するメッシュ鉄筋は，メッシュ鉄筋を切断して，

本件発明２のように最低でも４種類のメッシュ鉄筋を使用しなければ，鉄

筋が外周に回るように配筋できず，組立てが不可能である。このことは，
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被告がメッシュ鉄筋を用い始めた平成５年当初から変わっていない。�

     そして，本件特許２明細書等の段落【００１３】には，「・・・応用の

きく第２のメッシュ鉄筋１５のみを用意することとし，他の種類のものを

使用するときは第２のメッシュ鉄筋１５の縦筋又は／及び横筋の突出した

部分を必要に応じてカットし，第２のメッシュ鉄筋１５から第１，３，４

のメッシュ鉄筋１１，２１，２５を現場で作って用いるように」すること

が記載されているから，上記のような各メッシュ鉄筋の準備方法も本件発

明２の実施形態の一つとされているのである。 

ウ また，被告は，本件特許２について，請求項１記載の第１ないし第４の

メッシュ鉄筋（以下，それぞれ「第１メッシュ鉄筋」などという。）を準

備した上，第１メッシュ鉄筋から第４メッシュ鉄筋までを順次配置すると

いう経時的要素を必要とすると主張する。 

しかし，本件特許２の請求項１の記載からは，構成要件ⅡｅないしⅡｈ

において，各構成要件の中での経時的要素は存在するが，これらの構成要

件の間では「一方」，「かつ」といった接続詞が用いられているにすぎず，

他方，本件特許２明細書等の段落【００２１】には，「・・・メッシュ鉄

筋の配置はいろいろな順で行うことが可能であり，配置順は任意である。」

との記載があるから，各構成要件間におけるメッシュ鉄筋の配置に経時的

要素が不要であると解釈できる。 

仮に本件特許２が経時的要素を含んでいるとしても，被告は，まず第１

メッシュ鉄筋を配列するという順序でメッシュ鉄筋を用いていたから，本

件特許２を実施していたことになる。 

この点，第２期のＭＳ基礎施工要領書には，第２メッシュ鉄筋から敷き

始めるかのような図示があるが，その一方で，同じページには「（カット

メッシュより敷き重ね始めるとタテ・ヨコ鉄筋の上下がうまく噛合いま

す。）」とも記載されており，カットメッシュとは第２メッシュ鉄筋以外
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のものであるから，事実上はこの当時から，本件発明２のとおり，第１メ

ッシュ鉄筋から敷き重ね始めることが推奨されていたのである。また，「Ｍ

Ｓ基礎技術資料（２００８年版）」においても，第１メッシュ鉄筋の横に

第２メッシュ鉄筋を配置する図が記載されている。さらに，「メッシュ配

筋割付図」のうち，矢印と記号の記載によって敷き始めのメッシュ鉄筋の

種類が判明する図面では，敷き始めに第１のメッシュ鉄筋（３Ａ）が指定

されていることが分かる。社外弁理士も，本件特許２の補正について「今

回の補正で新請求項１は実施の形態に近い形にまで限定されました」と述

べている。 

エ 以上のことからも，被告が，従来，原告作成に係る「被告方法２説明書」

と題する書面に示したとおりの手順，すなわち，本件特許２の請求項１に

記載の手順でメッシュ鉄筋を配筋していたことが明らかである。 

なお，Ｄも証人尋問において，上記「被告方法２説明書」と題する書面

に記載された組み方が一番理に合った組み方であることを認めている。本

件発明２とは異なる方法を用いると，作業効率が悪く，実際の施工として

被告のメッシュ鉄筋を用いた場合に本件発明２以外の方法で施工するこ

とはおよそ考えられないから，被告が本件発明２に開示された配筋方法の

とおりに配筋していたことは明らかである。 

  (2) 売上高 

被告が本件発明２を実施していた平成１７年４月から平成２０年９月まで

の間の被告の内販の売上高は，被告の販売実績によれば，４９億２８１８万

１０００円である。 

  (3) 超過売上高の割合 

本件特許１と同様，本件特許２も限定的ライセンスポリシーに基づいて

他者に実施許諾されている。また，本件発明２によって，継ぎ手部として

確実な縦筋と横筋の配置を可能とすることができること，打設コンクリー
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トの厚さを最小限に止めることができること，コンクリート打設時にジャ

ンカ等の充填不良が起きにくく，品質も向上すること，平面的な見栄えも

良くなること（本件特許２明細書等・段落【００２３】）などの本件発明

２の技術的優位性に鑑みれば，その超過売上高の割合は７５％を下らない。 

  (4) 仮想実施料率 

ＭＳ基礎には本件各特許が用いられているところ，本件特許１はＢ各特許

を標榜して営業していた頃から安定材付きベタ基礎工法がＭＳ基礎の技術の

核心として位置付けられてきたことからすれば，本件特許１は，本件特許２

に比べて寄与度が高く，本件特許１の寄与度が９割と考えられる。ここで，

前記１〔原告の主張〕(4)のとおり，本件特許１の仮想実施料率を２．５％と

したとき，上記寄与度を本件特許２の仮想実施料率に反映させると，０．２

７％となり，小数点以下第二位を四捨五入して０．３％となる。これによれ

ば，本件特許１と本件特許２を合わせた仮想実施料率は２．８％程度となる

ところ，これは，「実施料率（第５版）」における建設技術分野での実施料

率の最頻値，中央値が３％であることに照らしても，合理的な値であるとい

える。 

よって，本件特許２の仮想実施料率は０．３％が相当である。 

  (5) 内販における独占の利益の額  

    上記(2)ないし(4)によれば，内販における被告の本件特許２に基づく独占

の利益の額は，以下のとおり，１１０８万８４０７円となる。 

売上高４９億２８１８万１０００円×超過売上高の割合７５％×仮想実

施料率０．３％＝１１０８万８４０７円 

 〔被告の主張〕 

  (1) 被告が本件発明２を実施していないこと 

ア 本件特許２は，第１ないし第４の４種類のメッシュ鉄筋を準備し，まず，

第１メッシュ鉄筋を配列し，第１メッシュ鉄筋の横に第２メッシュ鉄筋を
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配列し，第１メッシュ鉄筋の終端に第３メッシュ鉄筋を配列し，最後に第

４メッシュ鉄筋を配列するという配列方法の特許である。 

この点，原告は，本件特許２明細書等の段落【００２１】の「メッシュ

鉄筋の配置はいろいろな順で行うことが可能であり，配置順は任意である」

との記載から，メッシュ鉄筋の配置順は任意と主張するが，本件特許２の

出願時における請求項１の発明は，複数種類のメッシュ鉄筋を準備した上

で，鉄筋の横筋・縦筋のいずれかが突出したメッシュ鉄筋を順次，突出部

分を重ねながら縦横方向に隙間なく並べるという発明であったものの，拒

絶理由通知を受けた際に減縮補正されて，４種類のメッシュ鉄筋の使用及

びこれらの配置順序の特定という限定の結果，現在の請求項１に至ったも

のである。したがって，段落【００２１】の上記記載は，より範囲の広か

った出願時の請求項１をサポートするためのものであり，現在の本件発明

２の技術的範囲を確定するものではない。 

イ 一方，被告は自らのベタ基礎施工に際してメッシュ鉄筋を利用し，また，

分譲住宅ビルダーへのベタ基礎施工の材料としてメッシュ鉄筋を販売して

いたが，そのメッシュ鉄筋は，当初は，原則として１種類（本件特許２の

第２メッシュ鉄筋に相当するもの）のみであった。 

その後，現場では，ベタ基礎の形状に合わせて，縦幅や横幅を変えた複

数のメッシュ鉄筋を準備する必要が生じたために，さらに異なるメッシュ

鉄筋の提供も検討されるようになり，平成１８年頃から，内販用のメッシ

ュ鉄筋，外販において材料提供するメッシュ鉄筋のいずれにおいても，複

数のメッシュ鉄筋を準備するようになったが，ここでは，縦方向及び横方

向の一方向側にそれぞれ縦筋と横筋が延伸したもの（本件特許２の第２メ

ッシュ鉄筋に相当），縦筋のみ延伸したもの（本件特許２の第１メッシュ

鉄筋に相当），横筋のみ延伸したもの（本件特許２の第４メッシュ鉄筋に

相当）の３種類を基本とし，縦幅や横幅のバリエーションを変えたものが
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使用されていた。 

     このように，被告が用いていたメッシュ鉄筋は，１種類を原則とし，最

大でも３種類までであり，被告が本件発明２のように４種類のメッシュ鉄

筋を利用したことはない。また，原則として１種類のメッシュ鉄筋のみを

前提としていたことから，メッシュ鉄筋の配列順序についても特定の指示

をしたことはなかった。 

ウ 原告は，被告のカタログ等において，本件特許２の発明の名称が記載さ

れていたことを指摘して，被告が本件特許２を実施していたと主張する。 

しかし，そのような被告におけるカタログ記載は，本件特許２の出願当

初の請求項１の内容（メッシュ鉄筋の縦筋又は横筋のいずれか一方が他方

より突出しており，突出部が重なり部に配置されて一部重なり合うように

配置するというもの）や，本件特許２明細書等の段落【００２２】の「メ

ッシュ配筋として示した４種類の構成も，その縦筋及び横筋の個数や目の

間隔，突出長さなどは，必ずしも限定されるものではなく・・・適宜変更

することが可能である。」等の記載を前提に，本件特許２の内容を誤解し

ていたことに起因するのであって，実際には被告が本件発明２を実施して

いたことはなかった。 

  また，原告は，最低でも４種類のメッシュ鉄筋を使用しなければ，配筋

ができないと主張するが，生材と呼ばれるメッシュ化されていない鉄筋を

組み合わせれば配筋は可能であるし，現場で必要に応じてメッシュ鉄筋の

一部を切断加工することも可能であるから，ベタ基礎配筋に４種類のメッ

シュ鉄筋が必須となることはない。 

     さらに，原告は，被告が４種類のメッシュ鉄筋を現場に用意していなか

ったことを前提としつつ，現場ではこれを切断して，本件発明２に使用さ

れる４種類の鉄筋を作っていたとも主張するが，被告は，平成１７年以降

においても，「ＭＳ基礎技術資料（２００８年版）」等の中で２種類のメ
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ッシュ鉄筋による施工を指示していたのであり，現場で４種類の鉄筋を作

って，本件発明２のように配置施工するような指示は行っていない。さら

に，当時の指示書においても，配置を始める最初のメッシュ鉄筋は第２メ

ッシュ鉄筋であったから，この時点で，既に当該工法は，本件発明２の構

成要件を充足していない。 

エ なお，被告は，原料単価の高騰に伴って，平成２０年９月２６日以降は，

メッシュ鉄筋の利用を中止して，鋼材単体を組み立てて配筋をすることと

した。 

(2) 超過売上高の割合 

本件発明２の特徴は，４種類の異なるメッシュ鉄筋を準備し，これを所定

の順番で順次配置するものであるが，ベタ基礎の施工においてメッシュ鉄筋

を使用すること及びその際に複数の種類のメッシュ鉄筋を用いることなどは

周知技術である。４種類の異なるメッシュ鉄筋を準備しこれらを順次配置し

て組立てを行うという本件発明２の施工は，実際の作業においては煩雑であ

り，かつ，コスト高になってしまうというものであった。そして，メッシュ

鉄筋のアイテム数を増加させることなく，縦横方向にそれぞれ鉄筋が延伸す

る第２メッシュ鉄筋に相当するもののみを用いても，これらの組合せで期待

する効果を十分に得ることができたものである。現に，被告自身も第２メッ

シュ鉄筋に相当するもののみを基本的に用いており，さらに，平成２０年９

月にはコスト面から，メッシュ鉄筋の使用自体を終了している。 

このように，本件発明２は，技術的な優位性の高い，突出した特許技術で

はなく，他の事業者のベタ基礎工事市場への参入を阻止できるような効果を

有するものではない。 

    さらに，上記のとおり，被告自身においても４種類のメッシュ鉄筋を準備

したことはなく，かつ，最終的にはコスト面から，メッシュ鉄筋を利用する

こと自体を中止してしまったという事実は，本件特許２が第三者に対して排
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他的効果を有するものではなかったことを示している。 

  これらの事情を考慮すれば，被告が本件特許２に関する排他権を有してい

ることによって，通常実施権を超えるような超過売上げを得たという関係が

ないことは明らかであるから，仮に被告が本件発明２を実施していたことが

あるとしても，それによる超過売上高は存在しない。 

  (3) 仮想実施料率  

本件発明２は権利化されたものの，その構成要件は４種類ものメッシュ鉄

筋を準備し，これを所定の順序で配置していくという方法の特許であった。

そして，上記のとおり，被告自身も本件発明２を実施しておらず，また，本

件特許２によって被告の市場占有率が増加したなどという事情もない。 

よって，本件特許２の仮想実施料率は，最大限見積もっても１％を超える

ことはない。 

 ６ 争点(2)イ（本件発明２について－外販における独占の利益）について 

 〔原告の主張〕 

  (1) 平成１７年４月から平成２０年９月まで 

外販においては，被告は，分譲住宅ビルダーから注文を受けて，ＭＳ基礎

のうち安定材部分のみを施工しており，ベタ基礎部分を施工することはなか

ったから，被告自身が本件発明２を実施したことはないが，被告は，住宅分

譲ビルダーにＭＳ基礎のベタ基礎を施工させており，この施工に関する契約

において，本件各特許を実施許諾し，その実施料を収受していたのである。 

そして，被告は，その際，分譲住宅ビルダー等に対して，メッシュ鉄筋を

材料として供給していたところ，被告が分譲住宅ビルダー等に対して供給し

ていたメッシュ鉄筋は１種類のみであったものの，現場ではその延伸部分を

切断した４種類のメッシュ鉄筋が使用され，本件発明２が実施されていた。 

前記２〔原告の主張〕(2)アのとおり，被告が住宅分譲ビルダーから収受す

る本件各特許の実施料は１棟当たり５万円であり，ＭＳ基礎に対する本件各



   

50

特許の寄与割合がそれぞれ９０％程度と１０％程度であることからすれば，

本件特許２の実施料は，１棟当たり５０００円となる。 

 また，平成１７年４月から平成２０年９月までのＭＳ基礎の販売棟数は，

被告の販売実績によれば，３８５７棟である。 

したがって，この期間における被告の独占の利益は，以下のとおり，１９

２８万５０００円となる。 

３８５７棟×５０００円＝１９２８万５０００円 

(2) 平成２０年９月から平成３４年８月まで 

被告が，平成２０年９月２６日に本件特許２の実施に用いるためのメッシ

ュ鉄筋の利用を中止したことは認めるが，その後も，エス・バイ・エルのグ

ループ企業であるエス・バイ・エル・カバヤ株式会社（以下「エス・バイ・

エル・カバヤ」という。）が施工する外販分については，メッシュ鉄筋を用

いて本件発明２を実施させている。 

エス・バイ・エル・カバヤは，少なくとも年間２００棟を販売しているか

ら，平成２０年９月から本件特許２の権利の終期である平成３４年８月まで

の１４年間の被告の独占の利益は，以下のとおり，１４００万円を下らない。 

２００棟×１４年×５０００円＝１４００万円 

(3) 外販における独占の利益の額 

前記(1)及び(2)によれば，外販における被告の本件特許２に基づく独占の

利益の額は，３３２８万５０００円となる。 

 〔被告の主張〕 

   外販においては，被告は，安定材の施工のみを担当しており，ベタ基礎部分

の配筋を含むベタ基礎工事は，分譲住宅ビルダーが自己の設計に基づいて行っ

ていたから，被告が分譲住宅ビルダーに本件特許２に係る配筋方法を実施させ

ていたことはない。 

また，平成２０年９月２６日以降，被告は，メッシュ鉄筋自体の利用を中止
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しており，エス・バイ・エル・カバヤ施工分について，本件発明２を実施させ

ているという事実もない。 

   よって，いずれにせよ，外販において被告が本件特許２に基づく独占の利益

を得ているという事実はない。 

７ 争点(2)ウ（本件発明２について－使用者貢献度及び共同発明者間の寄与割

合）について 

〔原告の主張〕 

  前記３〔原告の主張〕(1)及び(2)記載の事情と同様の事情が，本件発明２に

ついても存するため，本件発明２についての使用者貢献度は８０％を超えるこ

とはなく，また，共同発明者間における原告の寄与割合は９０％を下らない。 

  なお，本件発明２に係る配筋方法は，本件特許２の出願以前である平成５年

当時，既に被告が内販で行っていた配筋方法であった。原告は，既存の市販溶

接メッシュ鉄筋にあった問題点を洗い出し，試行錯誤を経て，メッシュ鉄筋を

異径鉄筋で製作すること，メッシュ鉄筋を建築基準法上の定着継手とし，これ

により接続方向を横と下方向に連続接続を可能にした上，接続方向に定着寸法

分の鉄筋を突き出して，この部分に次の製品を乗せて接続し，縦横とも順次重

ねて組み立てられるようにすることにより簡素化すること，縦横方向を直線（

水平）で繋ぐことにして重なりを半分にすることによって，既存のメッシュ鉄

筋の問題点を改善して，本件発明２の配筋方法を開発した。 

  また，本件発明２は，原告が一人で社外弁理士を訪問した際に，ベタ基礎の

配筋方法についての権利化の話が持ち上がり，これについても原告が対応する

こととなった結果，特許出願されたものである。 

 〔被告の主張〕 

本件特許１と同様に本件特許２についても，使用者の貢献度が９０％を下回

ることはない。また，共同発明者間の寄与割合についても，共同発明者である

Ｄの寄与割合こそ９０％を下回らない。 
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原告は，平成５年頃から試行錯誤をして本件発明２を着想するに至り，本件

特許２の出願前に既に実施していたと主張するが，仮にそれが事実であれば，

権利化された本件特許２は特許性を有していないといわざるを得ない。むしろ，

本件特許２が本件特許１とほぼ同時期（平成１４年）に出願されていることに

鑑みれば，本件特許２も，本件特許１と同様に，Ｂ各特許と決別して独自の特

許を取得したいという被告の経営的観点から開発が指示検討されたものと考え

るべきである。そうすると，原告が，出願についてはほとんど社外弁理士に委

ねていたと述べていることから見ても，本件特許２は，専ら社外弁理士をはじ

めとした被告側の主導によって権利化されたものである。 

なお，本件特許２については，Ｄは，Ｂ各特許に代わる新たなＭＳ基礎に関

する特許技術を模索する中で，単に安定材に関する技術のみではなく，ベタ基

礎の配筋についても新技術を構築し，安定材とベタ基礎の配筋を組み合わせる

ことを検討し，その結果，複数のメッシュ鉄筋を準備し，これを組み合わせる

技術として本件特許２の開発に至ったのである。また，本件特許２について拒

絶理由が通知され，これに対する対応が必要となった際も，Ｄが，同拒絶理由

通知で指摘されている引用例と本件発明２との相違について，社外弁理士に説

明メモを送付している。 

このように，本件特許２が補正により特許化された際の技術的応答がＤによ

って行われていたことが明らかであることからも，本件発明２に関する着想が

Ｄによるものであることが認められる。 

８ 争点(2)エ（本件発明２について－相当対価の額）について 

〔原告の主張〕 

 前記５及び６〔原告の主張〕によれば，本件発明２に係る被告の独占の利益

の額は，第３期と第４期を通じて内販分と外販分を合計して，４４３７万３４

０７円となる。 

 これに，前記７〔原告の主張〕の使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与割
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合を考慮すると，本件発明２について原告が受けるべき相当対価の額は，以下

のとおり，７９８万７２１３円となる。 

 （内販に係る独占の利益１１０８万８４０７円＋外販に係る独占の利益３

３２８万５０００円）×（１－被告貢献度８０％）×共同発明者間での原

告の寄与割合９０％＝７９８万７２１３円 

よって，原告は，上記原告が受けるべき相当対価の額の一部である３００万

円の支払を求める。 

 〔被告の主張｝ 

   否認ないし争う。 

 ９ 争点(3)（遅延損害金の起算日）について 

 〔原告の主張〕 

平成１４年７月頃には，被告には職務発明に関する勤務規則等の規程はなか

ったから，本件各発明の特許を受ける権利の承継に係る対価支払の履行期が規

程によって定まることはない。 

この点，職務発明対価請求権は法定債権であるところ，特許法３５条３項が

このような債権を法定したのは，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し，従業者等に帰属する対価を発明へのイ

ンセンティブとして，産業発達を図るためと考えられるが，従業者等の発明者

は，在職中は，雇用関係等に及ぶ影響を慮って対価請求の権利主張が困難な立

場にあるから，発明者の請求を待たなければ対価支払債務の履行期が到来しな

いとするのは，上記特許法３５条３項の理念に反する。また，職務発明の譲渡

契約は双務契約類似のものであるから，他の双務契約との均衡からも，遅くと

も使用者等が特許を受ける権利について第三者対抗要件を取得した特許出願時

には，対価支払の履行期が到来していると考えるべきである。 

よって，職務発明の相当対価請求権は，その法的性質及び政策的観点より，

特許を受ける権利の承継時点において発生し，かつ，遅くとも特許出願時には
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遅滞に陥るものと考えるべきである。 

したがって，原告は，職務発明の対価について，本件特許１の出願日の翌日

である平成１４年７月３１日からの遅延損害金の支払を求める。 

仮に原告の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であ

るとしても，原告は被告に対して，平成２２年１２月６日発送の内容証明郵便

により職務発明対価の請求をし，同郵便は遅くとも同年１２月１０日に被告に

到達したから，遅くとも同内容証明郵便の到達日の翌日である平成２２年１２

月１１日から遅延損害金が発生する。 

〔被告の主張｝ 

   本件各特許発明時に，被告においては，職務発明に関する特許を受ける権利

の承継やその対価支払に関する規程は存在していなかったから，相当対価の支

払に関する期限の定めもなかった。したがって，仮に，原告に職務発明対価支

払請求権が認められるとしても，民法の原則に戻り，被告が履行遅滞となるの

は，原告が被告に対して職務発明対価請求をした時である（民法４１２条３項）。  

原告が被告に対し，平成２２年１２月６日付け「お知らせ」と称する書面を

送付し，職務発明に対する補償として６億６１９６万円を支払うように求めた

ことは認める。なお，同書面が被告に配達されたのは，平成２２年１２月７日

である。 

第４ 当裁判所の判断 

１ 争点(1)ア（本件発明１について－内販における独占の利益）について 

(1) 使用者等は，職務発明について特許を受ける権利等を承継しない場合でも，

当該特許権について無償の通常実施権を取得すること（法３５条１項）から

すれば，同条４項に規定する「その発明により使用者等が受けるべき利益の

額」とは，使用者等が当該発明を実施することによって得られる利益の全体

をいうものではなく，使用者等が被用者から特許を受ける権利を承継し，当

該特許発明を排他的かつ独占的に実施し得る地位を得，その結果，実施許諾
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を得ていない競業他社に対する禁止権を行使し得ることによって得られる利

益の額，いわゆる「独占の利益」の額をいうものと解される。 

  そして，職務発明に係る特許発明の実施を許諾した場合の実施料収入は，

当該特許発明の排他権の結果得られた利益と評価し得るから，そのような実

施料収入は，原則として，上記「独占の利益」に該当するというべきである。  

  また，特許権者が他社に実施許諾をせずに，職務発明の対象となる特許発

明を自ら実施している場合における「独占の利益」は，他社に対して職務発

明の実施を禁止できることにより，他社に実施許諾していた場合に予想され

る売上高と比較して，これを上回る売上高（超過売上高）を得たことに基づ

く利益（超過利益）をいうものと解される。 

  ここで超過売上高とは，仮に第三者に実施許諾された事態を想定した場合

に使用者が得たであろう仮想の売上高と現実に使用者が得た売上高とを比較

して算出された差額に相当するものというべきであるが，具体的には，職務

発明対象特許の価値，使用者等が採用しているライセンスポリシー，ライセ

ンス契約の有無，市場占有率，市場における代替技術の存在等の諸般の事情

を考慮して定められる独占的地位に起因する一定の割合（超過売上げの割合）

を乗じて算出すべきである。 

  そして，超過利益は，上記方法により算出された超過売上高に，仮想実施

料率を乗じて算出するのが相当である。 

  以上を前提として，以下，「独占の利益」の有無及びその額を検討する。 

(2) 第３期（内販）における売上高 

ア 本件発明１の実施の開始時期 

原告は，被告の内販における本件発明１の実施期間が平成１７年１０月

１８日から平成２３年６月３０日までであると主張するのに対し，被告は，

平成１８年７月２６日から平成２３年６月２８日までであると主張する。 

    そこで，まず，本件発明１の実施の開始時期について検討するに，証拠
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及び弁論の全趣旨によれば，被告が施工したＭＳ基礎図面に関し，平成１

５年１月６日時点において既に安定材の断面形状が逆台形型になっている

ものが存在し，遅くとも平成１６年８月３１日以降は，全ての図面におい

て安定材が逆台形型に設計されていたこと，被告作成に係る「ＭＳ基礎図

面形状の推移」と題する書面によれば，平成１８年５月頃までは，安定材

の断面形状が逆台形型になっているものでベタ基礎の立ち上がり部の下部

が突出しているものは存在しないとされているが，安定材の断面形状が矩

形型であるものについては既に平成１４年の時点でベタ基礎の立ち上がり

部の下部が突出しているものが存在していたこと，被告作成に係る平成１

７年１０月１８日付けＭＳ基礎伏図の「Ａ．断面」の図では，安定材の断

面形状が逆台形型になっているものについて，ベタ基礎の立ち上がり部の

下部が下方に突出しており，しかも，その突出部分の内側の側面が安定材

の外側の側面と斜めに面接触していること，以上の事実が認められる。 

    この点に関して被告は，本件特許１の請求項１の「係合」（構成要件Ⅰ

ｆ）とは，「両者が引っかかるように合わさって止まっている状態」を意

味するから，上記の図のようにベタ基礎の立ち上がり部の下部の突出部分

と安定材が面接触しているようなものは「係合」に当たらないと主張する。 

    しかし，「係合」とは，一般的に，二つのものが「係わり合うこと」を

意味する用語と解されるところ，本件特許１の請求項１及びその明細書等

の記載に照らしても，「係合」の意味を，被告がいうように「両者がひっ

かかるように合わさって止まっている状態」と限定的に解釈すべき根拠は

見いだせない。また，ベタ基礎の立ち上がり部の下部の突出部分と安定材

との係合の技術的意義は，「地震の横揺れに対して基礎の立ち上がり部の

下部の側面が安定材の上部の側面によって支持されることとなるため，強

度が高くなり，ベタ基礎全体としても安定したものになる」こと（本件特

許１明細書等・段落【００２１】）にあるところ，立ち上がり部の下部の
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突出部分と安定材が面接触しているような場合であっても同様の作用効果

が得られると考えられることからすれば，そのような場合を「係合」に当

たらないと解することはできない。 

    そうすると，「係合」には，立ち上がり部の下部の突出部分と安定材が

面接触しているような場合を含むというべきであるから，上記ＭＳ基礎伏

図に示された構成は，「基礎の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より

下方に突出させ」（構成要件Ⅰｅ），「この突出した基礎の立ち上がり部

の下部の側面と安定材の上部の側面が係合するようにする」（構成要件Ⅰ

ｆ）との本件特許１の請求項１の構成要件を充足するものと認めることが

できる。 

    以上によれば，被告は，遅くとも平成１７年１０月１８日には，ＭＳ基

礎の施工において，本件発明１を実施していたことが認められる。 

  イ 本件発明１の実施の終了時期 

    被告は，平成２３年６月２８日に新たなＭＳ工法の図面を作成し，ＭＳ

基礎から仕様の変更を開始したから，同日をもって本件発明１の実施を終

了したと主張する。 

    この点，証拠によれば，被告が作成した同日付けの「性能証明ＭＳ工法

断面図及びＭＳ基礎工法（杭併用）断面図」という図面が存在し，その図

面に示された構成は，安定材の断面形状が矩形型であり，かつ基礎の立ち

上がり部の下部がベタ基礎の下面より下方に突出した構造になっていない

ことが認められるから，安定材の断面形状が矩形型である点及び安定材と

ベタ基礎下部との係合がない点で，本件発明１の実施に該当しないといえ

るものの，上記日付は飽くまで図面の作成日にすぎないから，同日以降被

告が現実にそのような仕様に施工を変更したことを示すものとまではいえ

ない。他方，証拠によれば，被告は，内販において安定材付きベタ基礎を

販売していたエス・バイ・エルに対して，平成２３年７月１日以降の地盤
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調査実施分から従前のＭＳ基礎に代えて新たな工法（ＭＳ工法）を施工す

る旨を通知していたことが認められる。そうすると，被告は，少なくとも

同年６月３０日まで本件発明１に係るＭＳ基礎を施工していたと認めるの

が相当である。 

    以上によれば，被告が内販において本件発明１を実施していた期間は，

平成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日までと認めることがで

きる。 

ウ 売上高 

   証拠によれば，被告が内販において本件発明１を実施していた期間（平

成１７年１０月１８日から平成２３年６月３０日まで）の被告の内販売上

高は，以下の各期間の合計である７２億４５０１万５４３３円と認められ

る。  

  ①平成１７年１０月１８日から平成１８年３月３１日まで（日割り） 

    ５億９９７８万円×１６５日／１８０日＝５億４３７５万６５９３円 

  ②平成１８年４月１日から平成２３年３月３１日まで 

    ６５億８０７５万４０００円 

  ③平成２３年４月１日から同年６月３０日まで（棟数割り） 

    ３億５４４２万６０００円×６８棟／２００棟＝１億２０５０万４８

４０円 

 (3) 第４期（内販）における売上高 

  ア 原告は，被告が第４期の内販において本件発明１を実施していないこと

を認めながら，被告が同時期に本件発明１に係るＭＳ基礎の施工を中止し

たのは，原告からの職務発明対価請求によって争訟が顕在化した後であり，

被告がこれに対抗するためであったから合理的理由がなく，このように合

理性のない被告の行為に起因するＭＳ基礎の売上減少を相当対価の算定に

考慮すべきではないとして，平成２３年７月に被告がＭＳ基礎の設計図面
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を変更した後の第４期についても，本件発明１が実施されたものと仮定し

て，職務発明の相当対価を算定すべきであると主張する。 

    しかし，前記第２，２(5)オ及び(6)のとおり，被告がＭＳ基礎について

建築技術性能証明を取得するためのプロジェクトを立ち上げたのは，原告

が被告に対して職務発明対価を請求した平成２２年１２月７日より２年以

上前の平成２０年１０月であるから，建築技術性能証明の取得自体が，原

告に対する職務発明対価の減額等を目的にされたものとは認められない。

また，証拠及び弁論の全趣旨によれば，上記建築技術性能証明の取得のた

めには，ベタ基礎の立ち上がり部の下部と安定材の係合及び安定材の断面

形状が逆台形型であることはいずれも意味をなさなかったこと，性能証明

取得の過程では，当時エス・バイ・エルに在籍していた原告がプロジェク

ト長としてそのプロジェクトに参加していたこと，原告がプロジェクト長

を務めていた平成２１年２月２８日の時点で既に安定材の断面形状を逆台

形型ではなく矩形型として載荷試験をすることが決められており，しかも，

この形状変更を提案したのは，被告ではなく，当該評価証明を行う団体で

ある一般財団法人日本建築総合試験所のＥ氏であったこと，被告が建築技

術性能証明を取得した工法においては，安定材構築による地盤の支持能力

の向上が認められたこと，以上の事実が認められる。そうすると，上記安

定材の断面形状の変更は，被告が恣意的に行ったものではなく，むしろ建

築技術性能証明書を取得するための合理的な選択であったということがで

きる。 

そして，第３期におけるＭＳ基礎が，土木工学的に地盤の許容応力度が

向上していることを客観的に証明できなかったのに対して，被告が建築技

術性能証明を取得したＭＳ工法においては，安定材構築による地盤の支持

能力の向上を唱えることができたことからすれば，被告がその営業戦略上，

建築技術性能証明を取得したＭＳ工法を宣伝し，そこで，従来のＭＳ基礎
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に係る工法を用いなかったとしても，そのことが特段不合理であるという

ことはできない。 

イ 上記のとおり，平成２３年７月１日以降，被告が設計変更に基づいて，

内販における本件発明１の実施を終了したことが不合理といえない以上，

同日以降の被告の内販の売上高を被告の独占の利益に算入することは相当

でない。 

 したがって，原告の上記主張は採用することができない。 

  (4) 超過売上高の割合 

   ア 本件発明１の技術的意義 

     本件特許１明細書等によれば，本件発明１は，安定材付きベタ基礎工法

に係る発明であり，本件特許１の請求項１の構成を採ることにより，安定

材とベタ基礎部分とで囲まれた土を剛体にしてベタ基礎の剛性を高めるこ

とができるだけでなく，上方から負荷がかかった場合でもその負荷を安定

材の側面で受け止めて地盤への建物影響荷重を分散，軽減させてバランス

と安定効果の向上を図ることができ，不同沈下に対してより強いものとな

ること（段落【００２４】），地震の横揺れに対して基礎の立ち上がり部

の下部の側面が安定材の上部の側面によって支持されることとなるため，

強度が高くなり，ベタ基礎全体としても安定したものとなること（段落【０

０２１】），安定材は残土の発生がなく，無廃土工法といえる上，安定材

が小型掘削機にて簡単に現場構築でき，大型重機を必要としない等，施工，

コスト面で他の工法と比較して優れており，また，通常の基礎工事機械で

施工でき，搬入，騒音等の諸問題が解決できること（段落【００２３】）

及び軟弱層を地中壁としての安定材で囲むため，大地震時の液状化現象に

対して有効な工法といえること（同上）が認められる。 

     そして，証拠によれば，株式会社日本住宅保証検査機構（以下「訴外検

査機構」という。）が，コロンブス基礎工法，ＳＭＤ工法，ＲＥＳ－Ｐ工
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法などと並んで，ＭＳ基礎を地盤改良工法の一つとして取り扱っていたこ

とや，被告が作成した基礎補強・地耐力判定シートにおいては，地耐力が

２０ｋＮ／㎡未満の場合でもＭＳ基礎が採用される可能性が排除されてい

なかったことが認められ，それに加えて，上記のとおり，ＭＳ基礎がベタ

基礎に加えて安定材を設けるものであって，ベタ基礎単体に比較して地盤

を補強する一定の効果があることをその技術的意義としていることなどを

考慮すれば，ＭＳ基礎は，客観的にその地耐力向上の効果が証明できない

ものの，ベタ基礎に付加することで一定の地盤補強効果を得ることを目的

として採用される工法であったことが認められる。 

     もっとも，乙１文献記載の先行技術には，土を掘削すると同時に土とソ

イルセメントを混合して土質を置換すること及び安定材とベタ基礎とで囲

まれた土を剛体にすることによって，不同沈下を防止することが開示され

ており（乙１文献の段落【００１１】及び【００１７】），また，乙２文

献記載の先行技術には，安定材の断面形状を上方に向けて次第に大きくす

ることによって，圧入のために及ぼされる押圧力が傾きのある面を通じて

その周辺地盤を押し広げるように作用し，その結果，柱状体を圧入する場

合よりも，軟弱地盤が効果的に締め固められることが開示されている（乙

２文献の段落【００２５】）。そして，証拠によれば，本件特許１は，そ

の出願後，乙１ないし３文献を引用例として拒絶査定がされ，これに対し

て，被告が，特許請求の範囲請求項１に，基礎の立ち上がり部の下部をベ

タ基礎の下面より下方に突出させて（構成要件Ｉｅ），この突出した基礎

の立ち上がり部の下部の側面と安定材の上部の側面が係合するようにする

（構成要件Ⅰｆ）との構成を付加する補正を行った結果，特許査定がされ

たものであることが認められるから，乙１ないし乙３文献にも記載された

技術内容については，本件発明１に固有のものではないということができ

る。 
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   イ 代替技術 

     上記アのとおり，ＭＳ基礎が，単なるベタ基礎にさらに一定の地盤補強

効果を付与することを目的に付加的に用いられるものであったことからす

れば，単なるベタ基礎やこれに代わる布基礎，基礎ぐいが，ＭＳ基礎の代

替技術であったということはできない。 

     しかし，証拠及び弁論の全趣旨によれば，軟弱地盤の補強の手段として

は，ＭＳ基礎のほかにも，コロンブス工法，ＳＭＤ工法，ＲＥＳ－Ｐ工法，

スーパージオ工法，ジオクロスなど種々の補強工法が存在し，少なくとも

それらの補強工法のうちコロンブス工法，スーパージオ工法及びジオクロ

スは，その施工に大型重機が不要であり，小規模現場でも使用できたこと

が認められ，これらはいずれもＭＳ基礎の代替技術となり得る技術であっ

たということができる。 

     この点に関して原告は，上記小規模現場で使用可能であった代替技術の

中でも，セメント改良系であるＭＳ基礎がコストの点で最も優れていると

主張するが，コストだけでなく，その地盤補強効果その他の技術的特徴を

含めた技術全体の優劣については何ら具体的に主張立証されていないから，

本件特許１に基づくＭＳ基礎がこれらの代替技術に比べてコストの点で優

れているとしても，それ以上に，ＭＳ基礎が他の代替技術と比較して格別

に顕著な技術的優位性を持っていたとまでは認められない。 

   ウ ライセンスポリシー 

     本件全証拠を精査しても，被告が，本件特許１を特定の企業にのみ実施

許諾をする方針（限定的ライセンスポリシー）を採用していたと認めるに

足りる証拠はなく，かえって，前記第２，２(5)イ及びウ記載のとおり，被

告は，ＭＳ基礎について，内販では安定材付きベタ基礎全体を自社で施工

してエス・バイ・エルに販売する一方で，外販においては，その安定材を

自社で施工した上で，分譲住宅ビルダーにベタ基礎部分を施工させていた
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ことからすれば，被告は，ＭＳ基礎の販売に当たっては，ＭＳ基礎の全体

の実施を第三者に許諾していたことはないものの，工事全体を自社で実施

することにこだわらずに，外販において，分譲住宅ビルダーにＭＳ基礎の

うちベタ基礎部分を施工させていたのであり，しかも，証拠によれば，外

販の販売実績（販売棟数）は，内販の販売実績（販売棟数）を大きく上回

っていたことが認められることからしても，被告は，ＭＳ基礎を第三者に

実施させることについて必ずしも限定的な方針を採っていなかったものと

認められる。 

エ 市場占有率及びエス・バイ・エルとの関係 

証拠によれば，平成１７年下期から平成２３年上期までの間における，

被告によるＭＳ基礎の販売棟数（内販及び外販）の全国着工戸数に占める

割合は，約０．１４ないし約０．３２％とごくわずかなものであったが，

被告がエス・バイ・エルから受注した地盤補強工事の中では，ＭＳ基礎が

約５４ないし８７％と高い割合を占めていたことが認められるところ，前

記のとおり，ＭＳ基礎が，地盤補強効果を得るためにベタ基礎に付加して

用いられるものであることからすれば，全国着工戸数に占めるＭＳ基礎の

割合が僅少であることをもって，地盤補強工法の市場における本件特許１

の排他的効力がなかったということはできない。他方，第２，２(1)アのと

おり，被告がエス・バイ・エルの子会社であることを考慮すれば，被告が

エス・バイ・エルに対してＭＳ基礎を販売できたのは，まず親会社である

エス・バイ・エルが戸建建物建築を受注したからであって，エス・バイ・

エルに対するＭＳ基礎の販売数が多いことや，その割合が高いことをもっ

て，直ちに市場における本件特許１の排他的効力が強かったと認めること

はできない。 

   オ その他の事情 

     このほか，原告及び被告は，本件発明１に係るＭＳ基礎とＢ各特許又は



   

64

ＭＳ工法との優劣についても主張するが，Ｂ各特許はそもそも実施すらさ

れていなかった技術であり，また，ＭＳ工法は，被告がＭＳ基礎に代えて

採用した技術であるから，それらが本件発明１の実施時期においてその代

替技術となり得たわけではない。また，被告が，ＭＳ基礎を止めた後も販

売実績が落ちていないと主張する点についても，ＭＳ基礎が設計変更後の

ＭＳ工法との比較で劣っていないことを示唆するものであって，ＭＳ基礎

の代替技術との優劣を特段示唆するものとはいえない。 

   カ 小括 

以上のような本件発明１の技術的意義，代替技術の有無とその技術内容，

被告のライセンスポリシー及び市場占有率その他の事情を総合考慮すれば，

被告が，本件発明１を自社実施して得ることができた売上げのうち，本件

特許１に係る通常実施権の行使を超えて，その禁止権の行使によって被告

が得ることができた超過売上高の割合は，３０％と認めるのが相当である。 

  (5) 仮想実施料率 

   ア 原告は，本件特許１に先立つＢ各特許について，被告が内販１棟当たり

４万円の実施料を支払っており，これが内販１棟当たりの平均売上高約１

６０万円に対して，２．５％に当たることを根拠として，本件特許１につ

いても，その仮想実施料率が２．５％を下らないと主張する。 

     確かに，前記第２，２(4)イ及びウのとおり，被告とエス・バイ・エルは，

平成１０年９月１日にＢ各特許に係る実施許諾契約を締結し，エス・バイ・

エルが被告にＢ各特許の再実施を許諾することの対価として，被告がエ

ス・バイ・エルに対して１棟当たり４万円を支払うことが合意されたと認

められるが，一方で，被告は，その直前の同年７月３１日に，Ｂから無償

の通常実施権を許諾されていたのであるから，本来であれば，被告が４万

円の対価を払ってエス・バイ・エルからＢ各特許の再実施許諾を受ける必

要はなかったはずであるにもかかわらず，エス・バイ・エルと被告との間
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で上記のような再実施許諾とこれに基づくエス・バイ・エルに対する対価

の合意がされたのは，親会社であるエス・バイ・エルと子会社である被告

との間に何らかの経営上又は営業上の事情が介在したためであると推認さ

れる。 

     そうすると，被告とエス・バイ・エルとの間の上記実施許諾契約で合意

された１棟当たり４万円との金額については，これがＢ各特許に関する純

粋な実施料の趣旨であったと認めるのは相当ではない。 

   イ 他方，前記第２，２(4)イ及び同(5)ウ(ｲ)のとおり，Ｂと被告及びエス・

バイ・エルとの間では，平成１１年１２月１８日，被告及びエス・バイ・

エルが，Ｂから受けた通常実施権を第三者に再実施させた場合，原則とし

て１棟につき１万円をＢに支払うことが合意されているところ，これは，

当時，Ｂ各特許の実施品と考えられていたＭＳ基礎の販路拡大を希望した

被告が，ＢにＢ各特許の再実施についての承諾を求めたことにより，被告

とＢとの間で合意されたものであり，この許諾に基づいて被告が実際に第

三者に再実施をしていたことが認められる。 

もっとも，弁論の全趣旨によれば，Ｂは被告の前の代表者であって，純

然たる第三者ではなく，しかも，特にＢ特許２は当時被告社内で開発され

ていた技術をＢが抜け駆け的に出願したものであったとの事情もうかがわ

れることなどに鑑みれば，上記１万円の額（内販１棟当たりの平均売上高

を１６０万円とすると，その０．６２５％に相当）が直ちにＢ各特許につ

いての適正な実施料額であったということもできない。 

   ウ これらの事情に加えて，証拠によれば，建設技術分野における実施料率

（イニシャルなし。平成４年度ないし平成１０年度の総件数累計）の最頻

値及び中央値が３％であり，平均値が３．５％とされていることや，上記

(4)アの本件発明１が有する技術的意義などを総合して考慮すれば，本件特

許１に係る仮想実施料率は２％と認めるのが相当である。 
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(6) 内販における独占の利益の額 

  前記(2)及び(3)によれば，独占の利益の額を算定するための基礎となる被

告の内販売上高は，７２億４５０１万５４３３円である。 

  そして，これに前記(4)及び(5)の超過売上高の割合及び仮想実施料率を乗

じると，以下のとおり，４３４７万００９３円となる。 

   売上高７２億４５０１万５４３３円×超過売上高の割合０．３×仮想実

施料率０．０２＝４３４７万００９３円 

２ 争点(1)イ（本件発明１について－外販における独占の利益）について 

  (1) 外販売上高が被告の独占の利益に算入されるか否かについて 

   ア 第３期の外販において，被告が分譲住宅ビルダーから注文を受けて，Ｍ

Ｓ基礎のうち安定材の部分のみを施工し，その上に，分譲住宅ビルダーが

ベタ基礎部分を施工していたことは当事者間に争いがないところ，原告は，

このような安定材付きベタ基礎の施工の態様について，被告が分譲住宅ビ

ルダーと共同してＭＳ基礎を施工していたといえるから，被告の分譲住宅

ビルダーに対する安定材の売上げを自社実施による被告の利益とし，被告

が分譲住宅ビルダーから受領した実施料を他社実施による被告の利益とし

て，被告の独占の利益を計算すべきであると主張する。  

   イ 前記１(1)説示のとおり，法３５条４項に規定する「その発明により使用

者等が受けるべき利益の額」とは，使用者等が被用者から特許を受ける権

利を承継し，当該特許発明を排他的かつ独占的に実施し得る地位を得，そ

の結果，実施許諾を得ていない競業他社に対する禁止権を行使し得ること

によって得られる利益（独占の利益）の額をいうから，使用者が，自己の

経済的な利益を最大化するために，自ら当該特許発明の全体を実施するこ

となく，その一部のみを実施して，これを第三者に販売して利益を得，さ

らに，その余の部分の実施を第三者に許諾することによって第三者からそ

の対価となる利益を得ることを選択したような場合についても，使用者が
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自己の実施分の販売により得た利益及び第三者に実施を許諾したことによ

って第三者から得た利益は，いずれも当該特許発明を排他的かつ独占的に

実施し得る地位に基づいて使用者が受けた利益ということができるから，

それらは使用者の独占の利益に含まれると解するのが相当である。 

   ウ 証拠及び弁論の全趣旨によれば，被告が分譲住宅ビルダーから注文を受

けて，ＭＳ基礎のうち安定材の部分を施工し，これを分譲住宅ビルダーに

販売していたこと，平成１７年８月にＭＳ基礎に係る工法が訴外検査機構

から地盤改良工法として承認され，これにより外販におけるＭＳ基礎の受

注が増加したこと，訴外検査機構は，ＭＳ基礎に係る工法を特許工法とし

て紹介しており，訴外検査機構の地盤保証用の基礎仕様計画書においても，

地盤改良工事が必要と判定された場合の改良工事の選択肢としてＭＳ基礎

を挙げていたこと，被告も，ＭＳ基礎に関する複数のカタログにおいて，

ＭＳ基礎が本件特許１に係る特許技術であることを宣伝し，ＭＳ基礎の販

売活動を行っていたこと，これらのカタログには，ＭＳ基礎の構造に関す

る図が掲載されており，そこでは，安定材の断面形状を逆台形型とし，ベ

タ基礎の立ち上がり部分の下部をベタ基礎の下面より下方に突出させて，

この突出部分と安定材とを係合させるという本件発明１の実施に当たる形

態が具体的に明示されていたこと，被告がＭＳ基礎を受注した際に作成し

ていた見積書には，「ＭＳ工法の他社建物への使用を禁じます」と記載さ

れていたこと，被告は，ＭＳ基礎の販売において，分譲住宅ビルダーから

「地盤改良壁材工共」の名目で安定材の施工工事の代金の支払を受けるほ

かに「ＭＳ基礎工法設計料」との名目で９万円前後の支払を受けていたこ

と，平成１７年下期から平成２３年上期までの間の外販におけるＭＳ基礎

の平均販売価格が１棟当たり６０万９０００円であったこと，被告は，分

譲住宅ビルダーから受注したＭＳ基礎について，同基礎を用いた建物の所

有者に対して，地盤の不同沈下に起因する損害についての保証を与えてい
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たこと，以上の事実が認められる。 

     このようなＭＳ基礎の施工及び販売に関する被告と分譲住宅ビルダーと

の関係に照らすと，分譲住宅ビルダーは，その住宅建設地において地盤補

強を必要とする場合に，ＭＳ基礎が本件特許１に関する特許工法であるこ

と及びその工法の内容を把握した上で，その地盤補強の効果を期待し，Ｍ

Ｓ基礎の有する地盤補強に関する特許技術を自社が販売する住宅用の基礎

として利用する趣旨で，被告に対してＭＳ基礎を発注しており，ＭＳ基礎

の安定材部分を被告に施工させてその引渡しを受けた上で，自らベタ基礎

部分を施工して，そのＭＳ基礎を完成させていたと推認することができる。 

     また，本件発明１に係るＭＳ基礎においては，安定材は，その外側がベ

タ基礎立ち上がり部の下部に設けられた突出部分の内側と係合するように

設けられるために，ベタ基礎の外周に沿った形で施工されることになるが，

被告がベタ基礎の形状を把握した上でその基礎の外周に沿う形で安定材を

施工すれば，仮にその後被告が分譲住宅ビルダーとベタ基礎の施工につい

て具体的な協議をしたり，分譲住宅ビルダーに対してベタ基礎の設計図面

を交付したりすることがなかったとしても，分譲住宅ビルダーが施工する

ベタ基礎は，その立ち上がり部の下部が安定材と係合する位置に施工され

ることになる。そして，上記のとおり，分譲住宅ビルダーは，ＭＳ基礎に

関するカタログ等によりＭＳ基礎におけるベタ基礎の立ち上がり部の下部

が突出していることを把握できたこと，地盤補強の目的でＭＳ基礎を発注

し，被告に対して１棟当たり平均約６０万９０００円の代金を支払ってい

たこと，ＭＳ基礎であることを理由として被告による保証を得ることがで

きたことのほか，証拠及び弁論の全趣旨によれば，立ち上がり部の下部が

突出しているベタ基礎の形状が住宅金融公庫から融資を受ける際の標準仕

様とされており，特殊な形状ではなかったと認められることも考慮すると，

分譲住宅ビルダーが，ＭＳ基礎に係るベタ基礎の施工において，あえてベ
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タ基礎立ち上がり部の下部の突出部分を設けなかったり，既に施工されて

いる安定材と係合しないように突出部分を設けたりしていたとは考え難い

ところである。 

したがって，分譲住宅ビルダーが完成させるＭＳ基礎においては，実際

に本件発明１に係る構成が用いられていたものと推認される。 

     そうすると，分譲住宅ビルダーが被告から安定材の引渡しを受け，その

上にベタ基礎を施工して，本件発明１の構成を有する安定材付きベタ基礎

を完成させる行為は，本件発明１の実施行為に当たると認めるのが相当で

あるから，被告がこれを承知した上で，分譲住宅ビルダーからＭＳ基礎の

発注を受け，その代金を受領していたことは，被告が分譲住宅ビルダーに

対して，ベタ基礎部分を施工して本件発明１を実施することについての許

諾を与えていたものと評価することができる。 

   エ よって，被告が外販において，分譲住宅ビルダーからＭＳ基礎の受注を

受け，その安定材部分を施工して分譲住宅ビルダーに販売することによっ

て得た売上げについては，被告の自社実施に係る独占の利益の算定におい

て考慮されるべきであり，また，被告がＭＳ基礎のうちベタ基礎部分を分

譲住宅ビルダーに施工させることを許諾したことの対価として受領した額

については，第三者に対する実施許諾に係る実施料に相当する収入として

被告の独占の利益に算入されるべきである。 

   オ なお，仮に分譲住宅ビルダーが，何らかの事情で，ベタ基礎の立ち上が

り部の下部に突出部分を設けなかったり，その突出部分と安定材との係合

を設けなかったりして，完成した安定材付きベタ基礎に本件発明１の構成

の全てが含まれていないことがあったとしても，前記「独占の利益」の意

義に鑑みれば被告が分譲住宅ビルダーに対して実施許諾を与えることによ

ってその対価を得ていたのであれば，分譲住宅ビルダーが現実にこれを実

施していたか否かにかかわらず，その対価の額は，被告が本件特許１に係
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る独占的地位に基づいて得た利益であると解することができる。 

  (2) 分譲住宅ビルダーからの実施料収入について 

   ア 実施料の収受 

上記(1)のとおり，被告がＭＳ基礎のうちベタ基礎部分を分譲住宅ビルダ

ーに施工させることで得た対価については，第三者に対する実施許諾に係

る実施料収入として被告の独占の利益に算入されるべきであるが，被告は，

ＭＳ基礎に関して，分譲住宅ビルダーから本件特許１に係る実施料を受領

したことはないと主張する。 

     しかし，証拠及び弁論の全趣旨によれば，被告は，平成１３年頃から平

成１６年頃にかけて，複数の地盤改良業者との間でＭＳ基礎の施工・販売

に関する契約を締結し，そこで当時被告が通常実施権を有していたＢ各特

許についての実施許諾をしていたこと，同契約に基づいて，被告は同業者

らから「ＭＳ工法パテント使用料」及び「ＭＳ基礎施工図作成料」の名目

でそれぞれ６万円及び１万５０００円を受領し，あるいは，「工法設計料・

パテント使用料及び手数料」の名目で１０万円を受領していたこと，その

後，被告は同業者らとの間で，上記契約の許諾対象となる特許をＢ各特許

から本件各特許に変更する旨の合意をしたこと，本件各特許の特許登録以

降，被告は，上記業者らからＭＳ基礎補強工事を受注した際，「工法設計

料及び手数料」の名目で１０万円を受領していたことが，それぞれ認めら

れる。これらの事実からすれば，被告は，Ｂ各特許だけでなく，本件特許

１についても，上記業者らに対して実施を許諾していたことは明らかであ

り，また，その実施許諾の対価として，「パテント使用料」の名目は用い

なくとも，「工法設計料」等の名目に含ませる形で，実質的に本件特許１

の実施料に相当する金員を受領していたものと認めるのが相当である。そ

して，上記(1)ウのとおり，被告が，分譲住宅ビルダーに対してＭＳ基礎の

ベタ基礎を施工させる際にも，分譲住宅ビルダーから「ＭＳ基礎工法設計
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料」との名目で９万円前後の金員を受領していたことに照らせば，これも，

上記「工法設計料」と同様に，実質的には，分譲住宅ビルダーにＭＳ基礎

の施工を許諾することの対価を含むものであったと解することができる。 

     なお，被告は，上記の実施許諾契約の対象特許の変更について，平成１

６年以降同実施許諾契約に基づく実施料の徴収が行われておらず，同契約

は死文化していたにもかかわらず，平成２１年６月に至って，被告社内で

法務監査が行われた際に，当初の実施許諾契約の存在が明らかになり，そ

の対象特許をＢ各特許から本件各特許に修正するよう指摘があったことか

ら，当時の担当者が，従前の契約の実態を確認することなく，業者らとの

間で確認書を交わして変更の手続をしたものにすぎないと主張する。 

     しかし，仮に被告が主張するように平成１６年以降実施許諾契約が死文

化していたのが実態であったというのであれば，それから５年を経過した

平成２１年に至って，単に社内の法務監査で指摘を受けたからという理由

だけで，被告の担当者がその実態に気づかないまま確認書を交わす等の変

更手続を進め，また，契約の相手方も，それを何ら指摘することなくこれ

に応じたというのは，不自然というほかない。しかも，証拠によれば，被

告が実施許諾契約が死文化したと主張する平成１６年以降である平成１７

年２月４日においても，Ｂ各特許及び当時出願中であった本件各特許を対

象とした実施許諾契約が締結されていたことが認められ，さらには，本件

各特許が特許登録された後である平成１７年１２月１３日には，本件各特

許を対象とした実施許諾契約が締結されていたことも認められるのである

から，平成１６年以降，業者との間の実施許諾契約が死文化していたとの

被告の上記主張は採用することができない。仮に，被告が主張するように，

平成２１年６月の社内監査で従前の実施許諾契約の対象特許をＢ各特許か

ら本件各特許に修正するよう指摘され，そのとおり修正が行われたことが

事実であるとするならば，平成２１年６月当時においても，被告が本件各
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特許を実施許諾しているとの認識を有していたことがうかがわれる。 

   イ １棟当たりの実施料相当額 

上記アのとおり，被告が分譲住宅ビルダーから収受していた「ＭＳ基礎

工法設計料」の中には，実質的に，被告が分譲住宅ビルダーに対して本件

特許１を実施許諾したことの対価が含まれていたと解されるが，被告が安

定材付きベタ基礎であるＭＳ基礎を設計していたこと自体は事実であるか

ら，上記「ＭＳ基礎工法設計料」の中には本来的に設計料に当たる部分が

含まれているものと考えられるのであって，「ＭＳ基礎工法設計料」の全

額が実質的に実施料に相当するものであったということはできない。 

     この点に関して原告は，平成１３年及び平成１４年に作成された見積書

の記載に基づいて，Ｂ各特許の実施許諾に関する「ＭＳ工法パテント使用

料」の額が保険料を含めて６万円であり，うち１万円程度が保険料に相当

するとして，Ｂ各特許より技術的に優れる本件各特許の実施料は１棟当た

り５万円であると主張する。 

     しかし，本件全証拠を精査しても，被告がＢ各特許の実施料及び保険料

として収受していた６万円のうち，保険料相当額が１万円にすぎず，その

余が実施料相当額であったことを認めるに足りる証拠はない。また，前記

第２，２(5)ウ及びエのとおり，被告は，第２期の地盤改良業者に対する外

販では，安定材及びベタ基礎を含む工程全体を業者に施工させていたのに

対して，第３期の分譲住宅ビルダーに対する外販では，被告が安定材部分

を施工した上で，ベタ基礎部分のみを第三者に施工させていたにすぎない

ことからすれば，前者の形態での実施料額と後者の形態での実施料額とが

同一であるということはできない。また，前者はＢが有するＢ各特許に係

る再実施の許諾であるのに対して，後者は被告が有する本件各特許に係る

実施許諾であるから，その点でも，これらを同様に扱うことができない。 

     他方，前記１(5)のとおり，本件発明１に係る仮想実施料率は２％とする
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のが相当である。そして，証拠によれば，平成１７年下期から平成２３年

上期までの間の，被告が安定材及びベタ基礎を施工して販売した場合（内

販）の平均販売価格が１棟当たり１６３万８０００円であり，被告が安定

材のみを施工してベタ基礎を第三者に施工させた場合（外販）の平均販売

価格が１棟当たり６０万９０００円であったと認められるところ，その差

額である１０２万９０００円に上記仮想実施料率２％を乗ずると２万０５

８０円となる。そうすると，ＭＳ基礎のうちベタ基礎部分を第三者に施工

させることで本件発明１を実施許諾した場合に被告が受けるべき実施料相

当額は，１棟当たり２万円とするのが相当である。 

   ウ 第３期の実施料相当額 

     前記１(2)のとおり，被告が本件発明１を実施していた期間は，平成１７

年１０月１８日から平成２３年６月３０日までであると認められるところ，

この期間に被告が外販において販売したＭＳ基礎は，証拠によれば，以下

の各期間の合計である７４２２棟と認められる。  

  ①平成１７年１０月１８日から平成１８年３月３１日まで（日割り） 

    ３４２棟×１６５日／１８２日＝３１０棟 

  ②平成１８年４月１日から平成２３年３月３１日まで 

   ６７７２棟 

  ③平成２３年４月１日から同年６月３０日まで 

    ３４０棟 

     この棟数に１棟当たりの実施料相当額２万円を乗ずると，被告が得た実

施料相当額の収入は，１億４８４４万円となる。 

エ 第４期の実施料相当額 

    (ｱ) 原告は，平成２３年７月の被告によるＭＳ基礎からＭＳ工法への設計

変更には合理的な理由がないから，その設計変更後である第４期につい

ても，本件発明１の実施を前提として対価を算定すべきであると主張す
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るが，かかる主張に理由がないことは，前記１(3)のとおりである。 

    (ｲ) 原告は，仮に上記主張が認められない場合でも，被告が第４期に外販

において施工したＭＳ工法の半数は，実際に本件発明１を実施するもの

であったから，それについて被告の独占の利益が認められると主張する。 

      しかし，設計変更後のＭＳ工法の図面においては，安定材造成用の溝

の溝底面と壁が垂直になるように設計されていることは当事者間に争い

がないところ，そのような設計にもかかわらず，実際の施工において，

被告が「安定材造成用の溝を，溝底面より上方に向けて次第に横断面が

大きくなるように掘削」（構成要件Ⅰｂ）していたことを認めるに足り

る証拠はない。 

      この点に関して原告は，軟弱地盤では溝の上部の両側の土が崩れ落ち

て，結果的に安定材の溝が逆台形型になっていたと主張するところ，証

拠によれば，第４期におけるＭＳ基礎の施工状況に関する写真には，確

かに，掘削した溝の上部の両側の土が若干崩れることによって，溝の最

上部の幅がそれより下部の溝の幅よりもやや広くなっている場合がある

ことが認められるが，そうであるからといって，そのような溝の形状が，

本件特許１の構成要件Ⅰｂにいう「溝底面より上方に向けて次第に横断

面が大きくな」っているものということはできない。また，上記構成の

技術的意義は，上方からの負荷を安定材の側面でも受け止めて地盤への

建物影響荷重を分散，軽減させることを可能にすることにある（本件特

許１明細書等の段落【００２４】）ことからすれば，掘削された溝の上

部に崩れがあるという程度では，本件発明１の有すべき作用効果が実現

されていたということもできない。 

      したがって，第４期の外販におけるＭＳ工法について，本件発明１が

実施されていたとの原告の上記主張は採用することができない。 

    (ｳ) なお，被告が安定材を施工し，分譲住宅ビルダーがベタ基礎を施工す
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るＭＳ工法については，上記のとおり実際に本件発明１が実施されてお

らず，また，図面においてすら本件発明１の実施が前提とされていなか

ったのであるから，分譲住宅ビルダーがＭＳ工法の施工に関して被告に

支払う代金の中に，本件発明１に係るＭＳ基礎についての実施許諾の対

価が含まれていたと解する余地はない。 

    (ｴ) 以上によれば，第４期の被告の外販売上高の中に，本件発明１に基づ

いて被告が受けるべき実施料相当額が含まれていたとは認められない。 

(3) 自社施工分について 

   ア 第３期の外販売上げ 

     前記(1)及び(2)のとおり，被告は，外販において，ＭＳ基礎の安定材部

分を施工して分譲住宅ビルダーに販売し，同時に，分譲住宅ビルダーが施

工するベタ基礎部分について実施料相当の対価を得ていたことから，被告

の外販売上げのうち，上記実施料相当額を控除した残額は，被告による自

社実施に係る独占の利益の算定において考慮されるべきことになる。 

     本件発明１の実施期間である平成１７年１０月１８日から平成２３年６

月３０日までの間の被告の外販における売上高は，証拠によれば，以下の

各期間の合計である４５億３４０６万２３４７円と認められる。  

  ①平成１７年１０月１８日から平成１８年３月３１日まで（日割り） 

    ２億３７８８万円×１６５日／１８２日＝２億１５６６万０４４０円 

  ②平成１８年４月１日から平成２３年３月３１日まで 

    ４１億２５４４万５０００円 

  ③平成２３年４月１日から同年６月３０日まで（棟数割り） 

    ４億３３０１万８０００円×３４０棟／７６３棟＝１億９２９５万６

９０７円 

    ここから，前記(2)ウの実施料相当額の収入である１億４８４４万円を控

除すると，４３億８５６２万２３４７円となるところ，これに，前記１(4)
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及び(5)の超過売上高の割合３０％及び仮想実施料率２％を乗じて被告の独

占の利益を計算すると，以下のとおり，２６３１万３７３４円となる。 

 売上高４３億８５２６万２３４７円×超過売上高の割合０．３×仮想実

施料率０．０２＝２６３１万３７３４円 

  イ 第４期の外販売上げ 

    原告は，第４期における外販の売上げについても被告の独占の利益の算定

において考慮されるべきと主張するが，その主張に理由がないことは，前記

(2)エ記載のとおりである。 

 (4) 外販における独占の利益の額 

 前記(2)及び(3)によれば，被告の外販における売上げについて，被告が本件

発明１に基づいて受けるべき独占の利益の額は，実施料相当額に係る１億４８

４４万円及び自社施工分に係る２６３１万３７３４円を合計した１億７４７５

万３７３４円となる。 

３ 争点(1)ウ（本件発明１について－使用者の貢献度及び共同発明者間の寄与割

合）について 

  (1) 本件発明１に係る発明，出願の経緯及びその後の事情 

    前記第２，２の争いのない事実等並びに証拠及び弁論の全趣旨を総合すれ

ば，以下の事実が認められる。 

   ア 被告は，平成５年から，ベタ基礎工法にさらに安定材を設けた基礎補強

工法を提案し，ＭＳ基礎の名称でこれを販売していた。当時被告が施工し

ていたＭＳ基礎は，地盤に断面形状矩形型の溝を格子状に設け，その溝内

においてソイルセメント等で土壌を置換して安定材を形成し，その安定材

を設けた地盤上にベタ基礎を設けるという工法であった。 

     被告において平成３年まで代表取締役を務め，その後取締役を務めてい

たＢは，平成１０年にＢ各特許を取得した。このうちＢ特許２の特許請求

の範囲請求項１は，「基礎構築部分の近くに地盤の強弱により幅及び深さ
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を調整した安定材造成用の溝を掘削すると同時に，ソイルセメントまたは

ビニロン系その他の補強繊維を混入したソイルセメントと土とを混合した

土質と置換し，土質置換部分をランマー等で転圧して土質強度と靱性をも

たせた改良土質による安定材を造り，該安定材の上面に所定幅のリブ成形

用の小溝を形成し，該小溝内にリブ用配筋を設けてベタ基礎配筋と定着し

たのち，前記小溝内とベタ基礎部分とにコンクリートを打設して安定材上

面内の小溝によって成形されたリブとベタ基礎とを一体化することを特徴

とする安定材付きベタ基礎工法」というものであり，この特許発明の作用

効果は，「基礎部等に土質を改良した安定材を造り，安定材上面にリブ成

形用の小溝を形成し，この小溝内に設けたリブ用配筋をベタ基礎配筋に定

着したため，溝内に形成された鉄筋コンクリートはベタ基礎部分と一体性

のある強固な安定材となる。すなわち，安定材とベタ基礎部分とで囲まれ

た土は剛体となる」こととされていた（段落【００１７】）。 

   イ 被告は，平成１０年にＢからＢ各特許についての通常実施権の許諾を受

け，その後，被告が施工するＭＳ基礎をＢ各特許に係る特許工法であると

して営業活動を行い，内販においてはエス・バイ・エルにＭＳ基礎を販売

し，外販においては，他社からの注文を受けて，ＭＳ基礎の施工について

の許諾を与えたり，自ら安定材部分を施工して他社にベタ基礎部分を施工

させたりして，その売上げを伸ばしていった。 

しかし，被告は，Ｂ各特許の通常実施権を得た後も，上記の従来の工法

を継続していたため，実際のＭＳ基礎の施工では，Ｂ特許２の請求項１の

うち，安定材の上面に小溝を形成し，そこに成形されるリブとベタ基礎と

を一体化するという構成は実施されておらず，平成１２年頃，被告は，自

社のＭＳ基礎の設計がＢ各特許と齟齬しており，実際には被告が特許工法

を実施していないことを認識した。 

     そこで，被告は，ＭＳ基礎が特許工法であることを宣伝するために新た
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な特許を取得する必要に迫られ，原告と当時代表取締役であったＤがその

開発に取り組んだ。そこでは，原告は，従前被告が宣伝していたＢ各特許

から新特許への切り替えによって取引先に違和感を持たれることがないよ

う，新特許の内容をできるだけＢ各特許に類似した内容とすることを心掛

けた。 

   ウ 被告は，平成１４年７月３０日，本件特許１を出願したが，その出願時

の特許請求の範囲では，請求項１に「安定材造成用の溝を，溝底面より上

方に向けて次第に横断面が大きくなるように掘削」し，その形状を逆台形

型にすることが記載されており，請求項８に「基礎の立ち上がり部の下部

をベタ基礎の下面より下方に突出させ，この突出した基礎の立ち上がり部

の下部の側面と安定材の上部の側面が係合するように安定材を造る」こと

が記載されていた。 

     上記の安定材造成用の溝の形状を逆台形型にすることについては，従前

被告が安定材造成用の溝を掘削していた際，軟弱地盤のためにその溝の上

部が崩れてしまっていたことから，原告が，これに着想を得て，溝を逆台

形型にして特許化することを提案して，本件発明１の構成とされたもので

あった。 

     また，ベタ基礎の下部と安定材の上部との係合についても，原告が，Ｂ

特許２では安定材の上面にリブを設けてベタ基礎と一体化することとされ

ていたが，実際にはリブを形成することが困難であったことから，より簡

易な方法で安定材とベタ基礎を一体化する方法を種々検討した結果，安定

材を外側に寄せて，基礎の立ち上がり部の下部に設けた突出部分と係合さ

せることを着想し，これを本件特許１の構成に取り入れたものであった。 

   エ 本件特許１の出願に対しては，特許庁から平成１６年１１月２４日付け

で拒絶理由通知が出され，ここでは，上記ウの請求項１の逆台形型の安定

材については二つの引用例（乙２文献及び乙３文献）に基づいて容易に想
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到できるものであること，上記ウの請求項８の構成については，その技術

的意義が不明であることが拒絶理由とされていた。 

     これに対して被告は，当初の請求項１について，安定材を格子状とする

ことなどの限定を加える補正をするとともに，安定材の逆台形型の断面形

状に関して，先行技術との相違点や技術的意義などに関する意見を提出し

たが，平成１７年２月２８日付けで拒絶査定がされた。被告は，同拒絶査

定に対して，同年３月３１日に審判を請求し，そこで，請求項１に「基礎

の立ち上がり部の下部をベタ基礎の下面より下方に突出させ，この突出し

た基礎の立ち上がり部の下部の側面と安定材の上部の側面が係合するよう

に」することなどの限定を加える補正をした上，そのような構成が先行技

術に開示されていないことや，「地震の横揺れに対して基礎の立ち上がり

部の下部の側面が安定材の上部の側によって支持されることとなるため，

強度が高くなり，ベタ基礎全体としても安定したものとなる」との同構成

の効果（本件特許１明細書等の段落【００２１】）などを訴求した。 

その結果，同特許出願は，平成１７年８月５日に特許登録された。 

     上記の拒絶理由通知及び拒絶査定に対する対応の中で，Ｄは，社外弁理

士であったＦ（以下「Ｆ弁理士」という。）との間で，安定材の断面形状

を逆台形型にすることで，上方からの転圧応力が斜め面を通して周囲の土

質に対して押し固め効果を有するとともに，建物荷重に対してくさびの原

理で側面に大きな摩擦力を発生させて不同沈下を防止でき，また，ベタ基

礎と安定材上部の接地面の面積を増大させて，横からの応力に対する安定

度が強化されることなどの効果や利点等について検討した。 

     一方，Ｆ弁理士は，拒絶理由通知を受けたこと及び拒絶査定を受けたこ

とを原告宛てに通知し，また，審判における補正の内容及び審判請求の理

由の補充の内容などについてＤ宛てに通知した。 

   オ 本件特許１の登録後，被告は，ＭＳ基礎が本件特許１に係る特許工法で
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あることを宣伝し，その営業活動を行った。当時ＭＳ事業部長であった原

告は，ＭＳ基礎の販売活動において営業戦略を担うなどして，その販売に

も貢献した。 

  (2) 技術的思想の創作に関する当事者の主張について 

   ア 安定材造成用の溝の形状を逆台形型にすることについては，上記(1)ウの

とおり，原告が，安定材造成用の溝の上部が軟弱地盤のために崩れてしま

っていたことに着想を得て，これを特許化することを提案したものと認め

られる。 

これに対して被告は，この逆台形型の断面形状は，Ｄが，石材の割れ目

にくさびを打ち込み，打撃方向の力を左右方向に分散させて石を割るとい

う石材加工の技術を前提に，安定材の断面形状を逆台形型にすることで上

方から安定材にかかる力を左右に分散させるという着想に至ったと主張し，

Ｄの陳述書にもこれに沿う記載がある。 

     しかし，Ｄは，その証人尋問においては，安定材の断面形状を逆台形型

にした理由について，実際の施工が逆台形になってしまうために，これを

そのまま特許化しようと考えたと証言していることに照らして，被告の上

記主張は採用できない。 

なお，証人Ｄは，石材の現場にいた経験からくさびをもって石を割ると

いう工法と合致した効果が出るのではないかと考えて発想したとの証言も

しており，上記(1)エのとおり，補正手続の中で，ＤがＦ弁理士に対してく

さびの原理について言及していたことも認められるが，証人Ｄが，初めに

着想したのは，飽くまで安定材の断面形状を施工の現状どおりの逆台形型

にすることであり，そのような形状にすることの効果について考えた時に，

くさびの原理を思いついたと証言していることからすると，くさびの原理

自体は，形状を逆台形型にすることが着想された後に付された，後付けの

理屈であったといえ，そのような理屈は，その後の補正や特許登録の過程
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で一定の寄与をしたことがあり得るとしても，それ自体を本件発明１の技

術的思想の創作と評価することはできない。 

     また，証人Ｄは，実際の施工状況から逆台形型にすることの着想をした

のがＤ自身であるとも証言するが，その証言内容はＤ自身の陳述書の記載

と齟齬するものといわざるを得ないものであって，採用することはできな

い。 

   イ ベタ基礎の立ち上がり部の下部の突出と安定材の係合については，上記

(1)ウのとおり，原告が，Ｂ特許２のリブによる安定材とベタ基礎の一体化

方法に代わる簡易な方法を検討したことを通じて着想したものであると認

められるが，これに対して，被告は，原告がこの形態を着想したとの客観

的資料がない以上，この形態は社外弁理士からの示唆によるものと考えら

れ，補正手続において社外弁理士とやりとりをしていたＤがそれに深く関

与していたなどと主張する。 

     しかし，上記(1)ウのとおり，この形態自体は，本件特許１の出願時にお

いて当初の請求項８として記載されており，補正手続より前に既に着想さ

れていたものであるから，被告の上記主張は理由がない。 

そして，Ｄは，その陳述書においては，この形態の着想について何ら触

れておらず，その証人尋問においても，この形態を誰が着想したのかは記

憶にないと証言していることからすれば，Ｄ自身がこの形態を着想したも

のとは認められない。�

一方，原告は，その陳述書で，その着想の経緯について，Ｂ特許２のリ

ブが実際には施工できなかったことから，低コストで施工簡易なリブを検

討していたところ，従来のＭＳ基礎のベタ基礎の根入れ寸法が小さく，軟

弱地盤の傾斜地では基礎下が露出してしまうおそれがあり，ベタ基礎立ち

上がり部を下へ掘り下げる必要性を感じていたために，リブをベタ基礎立

ち上がり部の下方に配置することを思いついたなどと，具体的に陳述して
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いることからすると，同形態については，原告が着想したものと認めるの

が相当である。�

ウ このほか，被告は，原告は単に事務連絡を主に担当していたにすぎない

とも主張するが，原告の技能・資格及び前記認定の被告における経歴や地

位等に照らして，被告の上記主張は採用することができない。�

  (3) 使用者の貢献度 

   ア 前記(1)のとおり，本件特許１の審査の過程では，ベタ基礎の安定材の断

面形状を逆台形型にする点は先行技術から容易想到であることが指摘され，

その後，同出願が拒絶査定を受けた後に，ベタ基礎の立ち上がり部の下部

の突出部分と安定材とを係合させる構成を追加して限定する旨の補正をし，

同構成の効果を訴求した結果，本件特許１が登録されたとの経緯に鑑みる

と，本件発明１の構成のうち安定材の断面形状を逆台形型にする点は，本

件発明１が特許技術と認められる上で，さほどの意義を有しなかったもの

と解される。しかも，同構成は，発明者によって新たに創作された技術的

事項ではなく，飽くまで被告のそれまでの施工の現状に着想を得て，それ

を構成要件としたにすぎない。 

     他方，ベタ基礎立ち上がり部の下部と安定材との係合については，その

技術的意義を認めることができるものの，前記(2)イ記載の原告が同構成を

着想した経緯に照らせば，この着想は，Ｂ各特許に開示された技術的思想

と被告におけるＭＳ基礎の施工の経験を通じてもたらされたものであり，

また，前記認定のとおり，ベタ基礎立ち上がり部の下部を下方に突出させ

ること自体は，住宅金融公庫の融資を受けるための標準的な仕様でもあっ

たことからしても，この点が，被告における通常の業務において得られる

知識経験の範疇を超えて，格別に新規あるいは高度な技術的思想であった

ということもできない。 

このほか，本件発明１は，そもそも被告の営業戦略上，Ｂ各特許に代わ
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る特許の取得が必須であったことを契機としてその開発が進められたこと，

本件特許１は，その出願後，拒絶理由通知及び拒絶査定を受ける中で補正

を繰り返し，拒絶査定に対する不服審判を提起して，社外弁理士との協議

を重ねる等の経過を経てようやく特許登録に至ったものであること，通常

のベタ基礎に格子状の安定材を設けて地盤補強効果を得るとのＭＳ基礎の

基本的な技術は，平成５年から被告が培ってきたものであり，被告はこの

技術を中心に営業を展開し，本件特許１の特許登録以前にも大きな販売実

績を得ていたこと，本件発明１は，原告が従前のＢ各特許に類似した内容

とすることを心掛けて開発したものであり，実際に特許登録された請求項

の内容も，従前被告が施工してきたＭＳ基礎の形態を取り入れたものであ

ったこと，被告の内販売上げは，全て被告の親会社であるエス・バイ・エ

ルからの発注によるものであり，そこには本件発明１が有する技術的優位

性以外の被告とエス・バイ・エルとの繋がりによる経営上又は営業上の要

因が相当程度寄与していたと考えられることなどの事情を総合考慮すると，

本件発明１に基づいて被告が得た独占の利益については，本件発明１の技

術内容以外の被告の貢献による部分が相当に大きいということができる。 

    そうすると，原告が本件発明１の承継に基づいて被告から受けるべき相

当の対価の算定に当たり考慮すべき被告の貢献度は，９５％とするのが相

当である。 

   イ この点に関して原告は，ＭＳ基礎の施工が被告の中心的業務であったこ

と及び原告がＭＳ事業部部長としてＭＳ基礎の売上げの増大に大きく貢献

したことを主張する。 

しかし，ＭＳ基礎の施工が被告の中心的業務であったことによりその販

売実績が増大したことは，被告が得た独占の利益の額において評価されて

いることであり，その独占の利益の額に占める被告の貢献度を検討する場

合には，同事実はむしろ，ＭＳ基礎の売上げが被告の有する経営資源の集
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中的な投入によって獲得されたものであることを推認させるから，使用者

の貢献度を高く見積もるべき事情というべきである。また，原告がＭＳ基

礎の販売に大きく貢献したことについても，原告の販売面における貢献は，

発明者としての貢献に含まれるものではなく，飽くまで被告の従業員とし

ての貢献にすぎないことからすれば，被告が獲得した独占の利益に対する

発明自体の価値の貢献度が高いことを基礎付ける事情とはなり得ないとい

うべきである。 

(4) 共同発明者間の寄与割合 

    前記(2)の発明の経緯に照らすと，本件発明１は，原告とＤが共同して開発

したものであるが，その技術的思想の特徴的部分のほとんどは原告の着想と

具体化によるものと認められる。Ｄは，原告とともにその開発に従事し，出

願及び補正の経過で一定の貢献をしたことが認められるが，これを考慮に入

れても，本件発明１に関する原告とＤのそれぞれの寄与割合は，原告が９０％，

Ｄが１０％とするのが相当である。 

４ 争点(1)エ（本件発明１について－相当対価の額）について 

  前記１ないし３によれば，本件発明１に関して原告が受けるべき相当対価の

額は，被告の内販における独占の利益の額４３４７万００９３円及び外販にお

ける独占の利益の額１億７４７５万３７３４円を合計した２億１８２２万３８

２７円に，被告の貢献度及び共同発明者間の寄与割合を考慮すると，以下のと

おり，９８２万００７２円となる。 

   （４３４７万００９３円＋１億７４７５万３７３４円）×（１－被告の貢

献度０．９５）×共同発明者間での原告の寄与割合０．９＝９８２万００

７２円 

５ 争点(2)ア（本件発明２について－内販における独占の利益）について 

 (1) 本件発明２の実施の有無 

  ア 本件発明２の配筋方法における経時的要素 
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  (ｱ) 原告は，本件発明２の技術内容について，本件発明２の構成要件Ⅱｅ

ないしⅡｈにおいて，各構成要件の中での経時的要素は存在するが，こ

れらの構成要件の間では，メッシュ鉄筋の配列方法に経時的要素は含ま

れないと主張する。 

    この点，本件特許２の請求項１及びその明細書等によれば，本件発明

２は，それぞれ異なる形状を有する第１ないし第４メッシュ鉄筋を用意

し（構成要件ⅡａないしⅡｄ），これらの４種類のメッシュ鉄筋を地盤

全体に隙間なく配置することを特徴とするベタ基礎の配筋方法（構成要

件Ⅱｉ）であるところ，構成要件Ⅱｅは，ベタ基礎施工地盤の一角に第

１メッシュ鉄筋を配置した後に，縦方向に順に第１メッシュ鉄筋を一部

重なり合うように配置していくこと，構成要件Ⅱｆは，第１メッシュ鉄

筋の横に第２メッシュ鉄筋を一部重なり合うように配置した後に，横方

向に順に第２メッシュ鉄筋を一部重なり合うように配置していくこと，

構成要件Ⅱｇは，第１メッシュ鉄筋の縦方向の並びが最終列に達したと

きに，第３メッシュ鉄筋を一部重なり合うように配置すること，構成要

件Ⅱｈは，第３メッシュ鉄筋の横に第４メッシュ鉄筋を一部重なり合う

ように配置した後に，横方向に順に第４メッシュ鉄筋を一部重なり合う

ように配置していくことをそれぞれ規定していることが認められる（な

お，構成要件Ⅱｈに関しては，その文言上は，第３メッシュ鉄筋の横に

１枚目の第４メッシュ鉄筋を配置することのみが記載されており，２枚

目以降の第４メッシュ鉄筋をその横に順次配置していくことは記載され

ていないが，本件発明２が，メッシュ鉄筋を地盤全体に隙間なく配置す

る配筋方法であること（構成要件Ⅱｉ），及び本件特許２明細書等の段

落【００１８】には，第２メッシュ鉄筋の配置と同様に，１枚目の第４

メッシュ鉄筋を配置した後に第４メッシュ鉄筋を順次横方向に配置する

ことが記載されていることからすれば，本件発明２の技術内容は上記の



   

86

とおりと認められる。）。 

そうすると，本件発明２の配筋方法においては，まず初めに第１メッ

シュ鉄筋が一つの角に用いられること（構成要件Ⅱｅ），そこを起点と

して，縦方向については，第１メッシュ鉄筋が順次配置されていき（同

上），横方向については，第２メッシュ鉄筋が順次配置されていくこと

（構成要件Ⅱｆ），横方向に並ぶメッシュ鉄筋の中では，第１メッシュ

鉄筋が初めに配置され，その後に順次第２メッシュ鉄筋が配置されてい

くこと（同上），第３メッシュ鉄筋は全ての第１メッシュ鉄筋の配置が

終わった後にその最終列に配置されること（構成要件Ⅱｇ），第４メッ

シュ鉄筋は，第３メッシュ鉄筋が配置された後に，順次その横に配置さ

れていくこと（構成要件Ⅱｈ）という経時的要素が含まれると認められ

る。 

  (ｲ) この点に関して原告は，本件特許２明細書等の段落【００２１】に「・・・

メッシュ鉄筋の配置はいろいろな順で行うことが可能であり，配置順は

任意である。」との記載があることを挙げて，各構成要件間の経時的要

素は不要であると主張する。 

      確かに，例えば構成要件Ⅱｅ及びⅡｆについては，その配置順序につ

いて，「一方」との接続詞が用いられていることから，最初に角に配置

した第１メッシュ鉄筋を起点として，縦方向に第１メッシュ鉄筋を配置

していくか（構成要件Ⅱｅ），横方向に第２メッシュ鉄筋を配置してい

くか（構成要件Ⅱｆ）については，先後関係が定まっているわけではな

いといえる。しかし，例えば，第３メッシュ鉄筋が第１メッシュ鉄筋の

最終列に配置されると規定されていること（構成要件Ⅱｇ）からすれば，

起点から縦方向に順次第１メッシュ鉄筋を配置していくこと（構成要件

Ⅱｅ）は，その最終列に第３メッシュ鉄筋を配置すること（構成要件Ⅱ

ｇ）よりも先行するものと解さざるを得ない。 
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      また，本件特許２の特許願によれば，本件特許２の出願当初の請求項

１は，メッシュ鉄筋の形状や種類を限定せず，その配置順序にも特に限

定を付さない構成とされていたことが認められるところ，原告が指摘す

る段落【００２１】の記載は，このことに由来するものであって，その

後の補正手続によって，その請求項が，上記(ｱ)記載の内容に補正された

以上，上記段落の記載をもって，請求項の記載によって特定される配列

順序を否定することはできないというべきである。 

    (ｳ) 他方，被告は，本件発明２においては，まず第１メッシュ鉄筋を配列

し，第１メッシュ鉄筋の横に第２メッシュ鉄筋を配列し，第１メッシュ

鉄筋の終端に第３メッシュ鉄筋を配列し，最後に第４メッシュ鉄筋を配

列するという配列方法が規定されていると主張する。 

      しかし，本件特許２の請求項１の構成要件ⅡｅないしⅡｈにおいては，

それぞれの構成要件間は，「一方」又は「かつ」の接続詞で結ばれてい

るか，あるいは，何ら接続詞が用いられていないかであるから，構成要

件間Ⅱｅから構成要件Ⅱｈまでがそのとおりの順序で実施されなければ

ならないことが規定されているとは認められないのであって，前記(ｱ)

のとおり，各構成要件の文言内容からその経時的要素を読み取ることが

できる範囲に限り，配列順序の経時的要素が規定されているものと解す

べきである。 

      そうすると，例えば，一角を起点として，第１メッシュ鉄筋を縦方向

に順次配列した後，その最終列に第３メッシュ鉄筋を配置し，その後，

起点から横方向に順次第２メッシュ鉄筋を配列していくという配列順序

であっても，本件発明２が規定する配列順序に反するわけではないこと

になるから，被告の上記主張は採用することができない。 

   イ 内販における配筋方法 

    (ｱ) 本件発明２は，第１メッシュ鉄筋から第４メッシュ鉄筋の４種類の形
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状のメッシュ鉄筋を用意して，これらを所定の位置，方法で配筋する配

筋方法の発明であるが，被告が４種類のメッシュ鉄筋を施工現場に持ち

込んで配筋していたことを認めるに足りる証拠はない。むしろ，平成５

年頃の施工現場では，縦筋と横筋とがそれぞれ一方方向に延伸したメッ

シュ鉄筋，すなわち第２メッシュ鉄筋のみが使用されていたことは，前

記第２，２(5)イのとおりであり，また，ＭＳ基礎に関するカタログ，施

工要領書，技術資料及び工事図面等によっても，第３期において被告が

現場に持ち込んでいたメッシュ鉄筋は，１ないし３種類であったことが

認められる。 

      なお，カタログには，ＭＳ基礎のメッシュ鉄筋の配筋方法として，第

１ないし第４メッシュ鉄筋を用いることを示す図が掲載されているが，

同図は，本件特許２の内容を説明した図であり，実際の施工に関するも

のではないから，この図をもって，被告が実際の現場で４種類のメッシ

ュ鉄筋を使用していたと認めることはできない。 

    (ｲ) この点に関して原告は，鉄筋が外周に回るように配筋をするためには，

本件発明２のように最低でも４種類のメッシュ鉄筋を使用しなければ組

立てが不可能であるから，現場では，持ち込まれたメッシュ鉄筋の延伸

部分を切断して，本件発明２に使用される４種類の鉄筋を作って，それ

を配置していたと主張する。 

      しかし，４種類のメッシュ鉄筋を用いなくとも，例えば，第２メッシ

ュ鉄筋を縦横に順次敷き並べ，その終端部には，生材（メッシュ鉄筋で

はない単材の鉄筋）を並べることによっても，鉄筋を地盤全体に隙間な

く配置することは可能であると考えられ，実際，平成２０年当時の「Ｍ

Ｓ基礎技術資料」には，鉄筋工事について，第１メッシュ鉄筋及び第２

メッシュ鉄筋の２種類を用いることしか記載されておらず，平成１８年

４月２５日付け工事図面では，３種類のメッシュ鉄筋を用いながら，敷
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地の端の部分には生材を用いて配筋を行うことが示されているのである

から，メッシュ鉄筋を利用した配筋において本件発明２に係る４種類の

メッシュ鉄筋が不可欠であるということはできない。 

      また，確かに，本件特許２明細書等の段落【００１３】には，「応用

のきく第２のメッシュ鉄筋のみを用意することとし，他の種類のものを

使用するときは第２のメッシュ鉄筋１５の縦筋又は／及び横筋の突出し

た部分を必要に応じてカットし，第２のメッシュ鉄筋から第１，３，４

のメッシュ鉄筋を現場で作って用いるように」する例が記載されており，

第１期のＭＳ基礎に関するカタログの中に含まれる「ＭＳ基礎施工要領

書」によれば，第２メッシュ鉄筋のみが使用されていた当時のＭＳ基礎

の施工において，第２メッシュ鉄筋を敷き並べつつ，終端部では第２メ

ッシュ鉄筋の一部を切断することで，鉄筋が外周に回るようにすること

が鉄筋組立方法として紹介されていることが認められる。 

      しかし，同要領書によっても，終端部で第２メッシュ鉄筋がどのよう

に切断されていたのかは明らかではなく，そこで第１，第３及び第４メ

ッシュ鉄筋に当たる特定の形状の各メッシュ鉄筋が作られていたと認定

することはできない。 

      そうすると，被告のＭＳ基礎の施工において，本件発明２において規

定される４種類のメッシュ鉄筋が用いられていたとは認められない。 

    (ｳ) また，仮に上記要領書が示唆するように，施工現場において，第２メ

ッシュ鉄筋の一部を切断することで第１，第３及び第４の各メッシュ鉄

筋が作られ，それらの４種類のメッシュ鉄筋が使用されていたとしても，

同要領書の鉄筋組立方法では，最初に配置されるのは第２メッシュ鉄筋

とされているのであるから，このような配列方法は，本件発明２が規定

する経時的要素に合致するものとはいえない。 

この点に関して原告は，同要領書には，「（カットメッシュより敷き



   

90

重ね始めるとタテ・ヨコ鉄筋の上下がうまく噛合います。）」と記載さ

れていることから，実際には第１メッシュ鉄筋から敷き始めることが推

奨されていたと主張するが，第２メッシュ鉄筋を切断して作られる可能

性のある第１，第３及び第４のメッシュ鉄筋はいずれも「カットメッシ

ュ」に当たるのであるから，必ずしもその中の第１メッシュ鉄筋から敷

き始めることが推奨されていたとはいえない。 

(ｴ) このほか，原告は，被告のＭＳ基礎のカタログ等に「特許 ＭＳ基礎

（ベタ基礎の配筋方法）」との記載があること，ＭＳ基礎技術資料及び

メッシュ筋割付図に複数の形状のメッシュ鉄筋の配列順序をうかがわせ

るような記載があること，証人Ｄが原告作成に係る「被告方法２説明書」

記載のメッシュ鉄筋の組み方が合理的であると認めていることなどと主

張するが，それらはいずれも，被告による本件発明２の実施を疑わせる

ことがあり得るという程度のものにすぎない。なお，Ｆ弁理士が平成１

６年９月２８日付け「ＦＡＸ連絡書」において，本件特許２の補正につ

いて「今回の補正で新請求項１は実施の形態に近い形にまで限定されま

した」と記載している点は，補正後の請求項１記載の内容が，本件特許

２明細書等の【発明の実施の形態】（段落【０００９】以下）に記載さ

れた形態に近い形になったことに言及したものと考えられ，被告の工事

現場における実際の施工形態を明らかにするものとは認められない。 

  他方で，本件発明２は，上記のとおり，構成要件Ⅱａないしｄで規定

される特定の形状を有する４種類のメッシュ鉄筋を構成要件Ⅱｅないし

ｈで規定される特定の位置に一定の配列ルールに従って配置することを

内容とするものであるところ，そのように相当に限定された特許技術の

内容を，多数のＭＳ基礎の施工現場で実際に実施するのであれば，その

技術内容を具体的かつ明確に指示する施工要領書や技術指示書等の資料

が作られてしかるべきであるが，本件では，上記のとおり，被告が用い
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ていたカタログ，施工要領書，技術資料及び工事図面等の中には，４種

類のメッシュ鉄筋を本件特許２で規定された配列順序で使用することを

明確に示しているものは見当たらない。 

そうすると，原告が，本件発明２の規定する配筋方法を平成７，８年

頃に確立し，その内容を模型を使って説明して売込みをしたと供述する

点もにわかに採用し難く，このほか原告が主張する上記各事情を斟酌し

ても，被告がＭＳ基礎の施工現場で本件発明２に規定されるメッシュ鉄

筋の配筋方法を実施していたことを認めることはできない。 

    (ｵ) 以上によれば，被告が，ベタ基礎を自社で施工する内販において，本

件発明２を実施していたとは認められない。 

  (2) 内販における独占の利益の額 

    以上のとおり，被告が内販において本件発明２を実施していたと認められ

ない以上，被告の内販における売上高について，本件発明２に係る独占の利

益を認めることはできず，したがって，この点について，原告が受けるべき

相当の対価を認めることもできない。 

６ 争点(2)イ（本件発明２について－外販における独占の利益）について 

  (1) 平成１７年４月から平成２０年９月まで 

原告は，外販において，分譲住宅ビルダーが被告からメッシュ鉄筋の供給

を受け，メッシュ鉄筋を現場で切断するなどして本件発明２を実施しており，

被告がそれについて実施料を収受していたと主張する。 

しかし，本件全証拠を精査しても，被告が，上記期間内に分譲住宅ビルダ

ーに対して本件発明２の実施を許諾したり，供給したメッシュ鉄筋を現場で

切断するなどして実質的に本件発明２を実施させ，分譲住宅ビルダーから本

件発明２に係る実施料又は実施料に相当する対価を収受していたことを認め

るに足りる証拠はない。 

かえって，前記５(1)イのとおり，被告が自らベタ基礎を施工する内販にお
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いてすら，本件発明２の具体的な実施方法を指示するような施工要領書や技

術資料等が作成されておらず，現場において，本件発明２が実施されていた

とは認められないのであるから，被告が材料を提供するにとどまり，実際の

配筋の施工を分譲住宅ビルダーに委ねている外販において，分譲住宅ビルダ

ーが本件発明２の技術内容を把握してこれを実施していたとは考え難い。そ

して，本件発明２については，このように分譲住宅ビルダーがその特許発明

の技術内容を把握しておらず，しかもベタ基礎の配筋方法は，ＭＳ基礎の営

業において宣伝されていた地盤補強効果とは直接関係のない技術であること

からすれば，分譲住宅ビルダーが，本件発明２に係る特許技術を利用する趣

旨で，被告に対してＭＳ基礎を発注していたとは認められない。 

よって，被告が外販において，本件発明２に係る独占的地位を利用して，

分譲住宅ビルダーに対して本件発明２を実施させ，分譲住宅ビルダーから本

件発明２に係る実施料又は実施料に相当する対価を収受していたとの原告の

主張は理由がない。 

(2) 平成２０年９月から平成３４年８月まで 

原告は，被告が平成２０年９月２６日にメッシュ鉄筋の利用を原則的に中

止したことを認めながら，その後も，エス・バイ・エルのグループ企業であ

るエス・バイ・エル・カバヤの施工分については，被告がメッシュ鉄筋を用

いて本件発明２を実施させていると主張する。 

しかし，本件全証拠を精査しても，被告がエス・バイ・エル・カバヤに対

してメッシュ鉄筋を販売し，本件発明２を実施させていることを裏付けるに

足りる証拠はなく，かえって，証拠によれば，平成２０年９月２６日以降に

被告がエス・バイ・エル・カバヤに供給しているのは，メッシュ鉄筋ではな

く，生材であることがうかがわれる。 

そして，そもそも被告が内販及び外販でメッシュ鉄筋を利用していた時期

においてすら，被告及び分譲住宅ビルダーが本件発明２を実施していたと認
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めることができないことは，前記５及び上記(1)のとおりであるから，被告が

メッシュ鉄筋の利用を中止した平成２０年９月２６日以降において，エス・

バイ・エル・カバヤにのみ本件発明２を実施させていたとの原告の上記主張

は理由がない。 

  (3) 外販における独占の利益の額 

    以上のとおり，被告が外販において，ベタ基礎を施工する分譲住宅ビルダ

ーに対して本件発明２の実施を許諾していたとは認められない以上，被告の

外販における売上高について，本件発明２に係る独占の利益を認めることは

できず，したがって，この点について，原告が受けるべき相当の対価を認め

ることもできない。 

  (4) 以上のとおり，その余の点について判断するまでもなく，原告の本件発明

２に関する相当な対価の請求は理由がない。 

７ 争点(3)（遅延損害金の起算日）について 

(1) 原告も認めるとおり職務発明対価請求権は，特許を受ける権利を承継した

ことによって発生する法定債権である。そして，法定債権については，履行

期が特段定められていないのであるから，その債務者は，債権者から履行の

請求を受けた時から遅滞の責めを負うのが原則であり（民法４１２条３項），

この理は，職務発明対価請求権についても何ら異なるところはないというべ

きところ，前記第２，２(6)のとおり，原告は，被告に対し，平成２２年１２

月６日付けの内容証明郵便により本件発明１に係る職務発明の対価を初めて

請求し，同郵便は，同月７日に被告に到達したことが認められる。 

よって，その翌日である平成２２年１２月８日を遅延損害金の起算日とす

るのが相当である。 

(2) この点に関して原告は，特許法３５条３項の理念や政策的観点を理由にし

て相当対価支払債務の履行期を特許出願時であると解すべきと主張するが，

職務発明対価請求権を法定する同条項があえてその対価支払債務の履行期を
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定めていないことからすれば，同条項の理念やその政策的観点を根拠にして

対価支払債務の履行期を導くことはできないというべきである。 

また，原告は，職務発明の譲渡契約が双務契約類似のものであるとして，

他の双務契約との均衡を主張する。その趣旨は必ずしも明らかではないが，

そもそも特許法３５条３項によれば，職務発明対価請求権は，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に初めて生じるのであっ

て，特許を受ける権利の承継と職務発明対価の支払が同時履行関係に立つこ

とはないのであるから，一方債務の履行の完了によって他方債務が履行遅滞

に陥るという関係にあると解するのが相当であるとはいえない。 

よって，原告の上記主張はいずれも採用することができない。 

８ 結論 

以上によれば，原告の請求は，９８２万００７２円及びこれに対する平成２

２年１２月８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

る限度で理由があるが，その余は理由がない。 

よって，主文のとおり判決する。 
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