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1 특허권의 의의

특허란 설정등록에 의해 발생 특허법 제 조 제 항( 87 1 )하며 공개의 대가로 청구범위에 적혀 있는 특허, 

발명 특허법 제 조( 97 )을 출원일부터 년간20 특허법 제 조 제 항( 88 1 ) 독점적으로 실시할 수 있는 권리다 

특허법 제 조( 94 ).

2 특허권의 성질

⑴ 독점배타성

특허권자는 업으로서 특허발명을 실시할 권리를 독점하고 특허법 제 조 본문( 94 ) 특허권 침해한 자 , 

또는 침해할 우려가 있는 자에 대하여 그 침해의 금지 또는 예방을 청구할 수 있다 특허법 제 조( 126 ).

⑵ 무체성

특허발명의 보호범위는 청구범위에 기재된 무형의 기술적 사상으로 무체성을 갖는다 무체성의 . 

특성상 점유가 곤란하여 침해가 용이한 반면 침해행위가 발생하면 회복할 수 없는 손해가 발생될 , 

수 있음을 고려해 침해로 보는 행위 특허법 제 조( 127 )를 규정하여 보호한다.

또한 침해사실의 발견이나 증명이 곤란하다는 점에서 구체적 행위태양 제시 의무 특허법 제 조의( 126

2) 손해액의 추정 등 , 제 조( 128 ) 감정사항 설명의무, 특허법 제 조의( 128 2) 생산방법의 추정 , 제 조( 129 ), 

과실의 추정 제 조( 130 ) 자료제출명령, 특허법 제 조( 132 ) 등을 규정하고 있다 . 

나아가 공유자 간 자본력 차이가 다른 공유자의 권리에 큰 영향을 미친다는 점에서 특허를 받을 

수 있는 권리 또는 특허권 지분양도의 제한 특허법 제 조 제 항 제 조 항( 37 3 , 99 2 ) 규정을 두고 있다 . 

⑶ 전면적 지배성

특허권은 특허발명의 내용에 따라 특허권이 지니는 모든 이익을 향유할 수 있다는 점에서 전면적 

지배성을 갖는다 다만 그 특허권에 관하여 전용실시권을 설정하였을 때에는 제 조 제 항에 . , 100 2

따라 전용실시권자가 그 특허발명을 실시할 권리를 독점하는 범위에서는 그러하지 아니하다 특허(

법 제 조 단서94 ).

⑷ 탄력성

특허권자는 전용실시권 또는 통상실시권을 설정한 경우 제한을 받지만 실시권이 소멸하면 본래, 

의 특허권의 효력이 회복된다는 점에서 탄력성을 갖는다.

⑸ 재산성 및 제한성

1) 특허권은 재산권적 성질을 갖는 사권이므로 특허권자는 특허권을 이전할 수 있고  특허법 제( 99

조) 실시권이나 질권을 설정하여 수익을 얻을 수 있다, 특허법 제 조 제 조( 100 , 102 ).
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2) 특허권의 특성 및 산업발전 기여의 공익적 측면에서 특허권의 효력이 미치지 아니하는 범위에 

따른 제한 특허법 제 조( 96 ) 이용 저촉관계에 의한 제한 , 특허법 제 조( 98 ) 실시권 설정에 따른 제한 , 

등을 규정한다.

⑹ 유한성

특허권의 존속기간은 허가등 또는 등록지연 사유로 연장되지 않는 한 특허권의 설정등록이 있는 

날부터 특허출원일 후 년이 되는 날까지로 20 특허법 제 조( 88 ) 비영구적이다 이는 산업정책적으로 , . 

공개의 대가로 주어지는 독점배타권을 일정기간 후 공중영역에 두기 위한 규정으로 외국의 경우

도 동일한 규정을 두고 있다. 
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내용 요약

▬ 특허의 특징

특허란 설정등록에 의해 발생 제 조 제 항( 87 1 )하며 청구범위에 적혀 있는 특허발명, 429) 제 조( 97 )을 출

원일부터 년간20 제 조 제 항( 88 1 ) 독점적으로 실시 430)할 수 있는 권리다 제 조( 94 ).

설정등록은 특허결정서를 받고 특허료를 납부하면 특허청장이 해주며 제 조 제 항( 87 2 ) 앞서서는 특허, 

결정서를 받는 절차에 대해 살폈다 즉 절차를 밟을 때 공통으로 적용되는 규정. 절차 총칙( ) 출원절 → 

차와 거절이유431) 출원절차에서 출원인의 이익을 위해 추가로 더 밟을 수 있는 절차 → 432) 심사 → 

관에 의한 심사433) 에 대해 살폈다 .

이하 특허라는 권리에 대해 살펴보자면 다음과 같은 특징이 있다, .

① 특허료의 납부에 의해 발생하며 제 조 제 항 제 조 제 항( 79 1 , 87 2 ) 특허료의 납부에 의해 유지, 제 조 제( 81

항3 )된다.

② 대세효가 있기 때문에 공시수단인 등록에 의해 효력이 발생한다 제 조 제 조 제 항 제 조( 85 , 87 1 , 101 ).

③ 존속기간이 설정등록일부터 출원일 후 년까지로 유한하며20 제 조( 88 ) 특별한 경우 연장 가능하, 

다 제 조 제 조의( 89 , 92 2).

④ 재산권인바 사용수익행위 이전 실시권 설정 질권 설정 등 가 가능하다( , , ) .

⑤ 배타적 권리 제 조( 94 )이므로 특허권자 또는 실시권자만이 특허발명의 실시가 가능하다. 

⑥ 그 외의 제 자의 실시는 특별한 사정3 제 조 제 조의 제 항 제 조 제 항( 96 , 81 3 4 , 181 1 )이 없는 한 금지되는

바 그 제 자의 특허침해행위에 대해 침해금지청구, 3 제 조( 126 ) 또는 손해배상청구 제 조( 128 )가 가능

하다.

위 특징에 따라 이하는 ① 특허료, ② 특허원부 등록, ③ 존속기간연장, ④ 이전 등 재산권의 사용⋅

수익 처분행위, ⋅ ⑤ 실시권, ⑥ 특허침해라는 특허분쟁 심판 소송( , )의 논점이 등장한다.

429) 특허발명이란 특허를 받은 발명을 말한다 제 조 제 호 구체적으로 설정등록된 청구범위에 기재되어 있는 발명 ( 2 2 ). 

이다.

430) 실시란 물건 발명인 경우 그 물건을 생산 사용 양도 대여 수입 청약 전시 포함 을 하는 행위 방법 발명 ( ) ; ⋅ ⋅ ⋅ ⋅ ⋅

인 경우 그 방법을 사용 청약하는 행위 물건을 생산하는 방법 발명인 경우 그 방법을 사용 청약하거나 그 방; ⋅ ⋅

법에 의하여 생산한 물건을 사용 양도 대여 수입 청약 전시 포함 을 하는 행위를 말한다 제 조 제 호( ) ( 2 3 ).⋅ ⋅ ⋅ ⋅

431) 기재 발명 산업상 이용가능성 신 진 선 확 불특허 신규사항추가 국어번역문 오역  人 → → → → ⋅ ⋅ ⋅ → → → 

조약위반→ 

432) 공지예외적용 제 조 정당권리자 분할 변경출원 제 조 제 조 제 조 제 조 우선권주장 제 조 ( 30 ), ( 34 , 35 , 52 , 53 ), ( 54 , ⋅ ⋅

제 조 외국어출원 제 조의 기탁 시행령 제 조 제 호 명세서 또는 도면의 보정 제 조 발명자 정정55 ), ( 42 3), ( 2 , 3 ), ( 47 ), 

시행규칙 제 조 심사청구 제 조 우선심사 특허여부결정보류 심사유예신청 제 조 시행규칙 제 조( 28 ), ( 59 ), ( 61 , 40⋅ ⋅

의 제 조의 조기공개신청 시행규칙 제 조 등2, 40 3), ( 44 ) 

433) 심사대상확정 보정여부보정각하여부 기 통지 거절이유극복여부 거절결정 거절결정 후 재심사청구( / ) [NO ( )/YES→ ： ：

새로운 거절이유 심사 새로운 거절이유존재여부 특허결정 특허결정 후 직권보정 직권재심사 거절] [NO ( , )/YES→ ： ：

이유통지 일반 최후( / )]
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1 특허료의 납부

⑴ 특허료의 의의 및 성질

1) 특허료는 특허권의 설정등록을 받으려는 자 또는 특허권자가 국가에 납부해야하는 금액을 말하 

는 것이다 특허료는 출원인이 설정등록을 받기 위해 납부하는 비용인 등록료와 특허권자가 특. 

허를 존속시키기 위해 납부하는 비용인 유지료로 나눌 수 있다 비용은 청구항 수에 따라 등록료. 

는 년 유지료는 년 단위로 책정된다3 , 1 .

2) 특허권은 재산에 대한 징수라는 조제설 특허권에 대한 대가라는 독점대가설 특허료를 납부하, , 

지 않은 경우 독점권을 허용하지 않고 공유재산으로 보는 공공이익설의 성질을 갖는다.

⑵ 특허료 납부의 주체 및 방법

납부의무자의 특허료 납부 특허법 제 조1) ( 79 )

특허권의 설정등록을 받으려는 자는 설정등록일부터 년분의 특허료를 내야 하고 특허권자는 그 3 , 

다음 해부터의 특허료를 해당 권리의 설정등록일에 해당하는 날을 기준으로 매년 년분씩 그 전년1

도에 내야하며 수년분 또는 모든 연차분을 일괄적으로 납부할 수도 있다, 특허료 등의 징수규칙 제( 8조). 

납부시기 2) 

가. 등록료는 특허결정서를 받은 날부터 개월 이내 납부 3 434)해야 한다 특허료 등의 징수규칙 제 조 ( 8

제 항5 ) 다만 위 기간을 경과한 후에도 파리조약 제 조의 에 따라 개월의 추가납부기간이 있. 5 2 6

고 특허법 제 조 제 항( 81 1 ) 위 기간을 준수하지 못함에 있어 정당한 사유가 있었다면 추후보완이 , 

가능하다 특허법 제 조의 제 항( 81 3 1 ). 

나. 유지료는 등록료를 납부한 날인 설정등록일까지 년분을 선납한다 유지료의 납부기간 및 개1 . 6

월의 추가납부기간을 준수하지 못함에 있어 정당한 사유가 있었거나 권리회복신청을 하면 특

허가 계속하여 존속하고 있었던 것으로 인정될 수 있다 특허법 제 조의 제 항 제 항( 81 3 1 , 3 ).

청구항별 포기 특허법 제 조의3) ( 215 2)

둘 이상의 청구항이 있는 특허출원에 대한 특허결정을 받은 자가 특허료를 낼 때에는 청구항별로 

이를 포기할 수 있다 이는 납부의무자의 경제적 부담 및 청구항별 권리화의 필요성을 고려할 수 . 

있도록 한 것이다.

이해관계인에 의한 특허료의 대납 특허법 제 조 제 항4) ( 80 1 )

이해관계인은 특허료를 내야 할 자의 의사와 관계없이 특허료를 낼 수 있다 이해관계인은 특허권. 

의 설정등록 또는 등록유지에 법률상 이해관계를 가진 자를 말하며 여기에는 당해 특허의 실시권, 

434) 등록료는 년분을 납부해야 하며 년분 중 일부만 납부하면 보전명령이 나온다 유지료는 최소한 년분을 납부 3 , 3 . 1

해야하며 년분 중 일부만 납부하면 마찬가지로 보전명령이 나온다 보전명령을 받은 자는 보전명령을 받은 날, 1 . 

부터 개월 이내에 미납분을 보전할 수 있다 특허법 제 조의1 ( 81 2).

02 특허료의 납부
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자 질권자 등이 해당되며 공유자는 해당하지 않는다 이는 특허권이 설정등록 또는 등록유지되지 , . 

못하여 발생하는 이해관계인의 손해를 방지하기 위함이다 다만 판례는 위 규정이 이해관계인에. 

게 등록료 등을 납부할 의무를 부과하는 규정으로 불수 없다고 하여 이해관계인의 대납은 의무가 , 

아닌 권리임을 명확히 하였다 나(90 3166). 

이해관계인의 비용상환청구 특허법 제 조 제 항5) ( 80 2 )

이해관계인은 특허료를 낸 경우에는 내야 할 자가 현재 이익을 얻는 한도에서 그 비용의 상환을 

청구할 수 있다 이는 특허권자가 원하지 않는 특허권의 설정 또는 유지를 강요당하는 결과가 될 . 

수 있어 이해관계인과의 형평성을 위함이다.

⑶ 특허료 불납에 따른 권리의 소멸 특허법 제 조 제 항( 81 3 )

추가납부기간에 특허료를 내지 아니한 경우 추가납부기간이 끝나더라도 제 조의 제 항에 따른 보전기( 81 2 2

간이 끝나지 아니한 경우에는 그 보전기간에 보전하지 아니한 경우를 말한다)에는 특허권의 설정등록을 받

으려는 자의 특허출원은 포기한 것으로 보며 특허권자의 특허권은 제 조제 항 또는 제 항에 따, 79 1 2

라 낸 특허료에 해당되는 기간이 끝나는 날의 다음 날로 소급하여 소멸된 것으로 본다 즉 특허료. , 

의 납부는 특허권의 발생요건 및 존속요건이다.

2 특허료의 추가납부 보전 및 회복, 

⑴ 특허료의 추가납부 특허법 제 조 제 항 제 항( 81 1 , 2 )

특허권의 설정등록을 받으려는 자 또는 특허권자는 제 조제 항에 따른 납부기간이 지난 후에도 79 3

개월 이내에 특허료를 추가로 낼 수 있고 이 때에는 내야 할 특허료의 배의 범위에서 산업통상6 , 2

자원부령으로 정하는 금액을 납부하여야 한다 이는 파리협약 제 조의 의 할증요금 납부를 조건. 5 ⑴

으로 한 산업재산권의 유지를 위한 요금납부의 유예기간 규정을 반영한 것이다.

⑵ 특허료의 보전 특허법 제 조의( 81 2)

1) 특허청장은 특허권의 설정등록을 받으려는 자 또는 특허권자가 제 조제 항 또는 제 조제 항 79 3 81 1

에 따른 기간에 특허료의 일부를 내지 아니한 경우에는 특허료의 보전( )補塡 을 명하여야 한다 동(

조 제 항1 ).

2) 보전명령을 받은 자는 그 보전명령을 받은 날부터 개월 이내에 특허료를 보전할 수 있고 이 1 , 

때에는 내지 아니한 금액의 배의 범위에서 산업통상자원부령으로 정한 금액을 내야 한다2 동조 (

제 항 항2 , 3 ).
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⑶ 특허출원 또는 특허권의 회복 특허법 제 조의( 81 3)435)

귀책사유가 아닌 경우 동조 제 항 항1) ( 1 , 2 )

가. 특허권의 설정등록을 받으려는 자 또는 특허권자가 정당한 사유로 추가납부기간에 특허료를  

내지 아니하였거나 보전기간에 보전하지 아니한 경우에는 그 사유가 소멸한 날부터 개월 이내 2

및 추가납부기간의 만료일 또는 보전기간의 만료일 중 늦은 날부터 년 이내에 특허료를 내거1

나 보전할 수 있다.

나. 위 규정에 따라 특허료를 내거나 보전한 자는 제 조 제 항에도 불구하고 그 특허출원을 포기81 3

하지 아니한 것으로 보며 그 특허권은 계속하여 존속하고 있던 것으로 본다, .

단순 실수에 의한 경우 동조 제 항2) ( 3 )

특허권자는 추가납부기간 또는 보전기간 만료일부터 개월 이내에 제 조에 따른 특허료의 배3 79 2

를 내고 그 소멸한 권리의 회복을 신청할 수 있다 이 경우 그 특허권은 계속하여 존속하고 있던 , . 

것으로 본다 이는 특허권자의 실수에 따른 권리 소멸을 방지하고 사업의 연속성을 보호하여 산. , 

업발전을 도모하기 위함이다.

효력의 제한 동조 제 항3) ( 4 )

특허출원 또는 특허권의 효력은 추가납부기간 또는 보전기간이 지난 날부터 특허료를 내거나 보

전한 날까지의 기간 중에 타인이 특허출원된 발명 또는 특허발명을 실시한 행위에 대해서는 그 효

력이 미치지 아니하는 바 이 기간 중 실시에 대해 보상금청구권 또는 특허권의 행사를 할 수 없다, . 

이는 권리가 소멸된 것으로 인식한 제 자를 보호하기 위한 것으로 선의를 요건으로 하지 않는다3 .

법정실시권의 발생 동조 제 항 항4) ( 5 , 6 )

효력제한기간 중 국내에서 선의로 동조 제 항 또는 제 항에 따른 특허출원된 발명 또는 특허발명2 3

을 업으로 실시하거나 이를 준비하고 있는 자는 그 실시하거나 준비하고 있는 발명 및 사업목적의 

범위에서 그 특허출원된 발명 또는 특허발명에 대한 특허권에 대하여 유상의 통상실시권을 갖는다.

3 특허료의 면제 및 감면

⑴ 면제

국가에 속하는 특허권 특허법 제 조 제 항 또는( 83 1 ) 특허료 등의 징수규칙 제 조 항에 해당하는 경우  7 1

특허료가 면제된다.

⑵ 감면

의료급여 수급자 재난사태 특별재난지역 선포 지역 거주자 또는 그 밖에 개인 소기업 중기, ⋅ ⋅ ⋅

업 등 경제적 약자의 특허권은 특허료 등의 징수규칙 제 조 제 항에 따라 특허료 일정부분이 감면7 2

된다.

435) 파리협약 제 조의 의 요금의 불납으로 인하여 효력이 상실된 특허의 회복 규정을 반영한 것으로 유지료의 개념5 2⑵

에서만 존재하고 등록료의 개념에는 존재하지 않는다 참고로 추후보완은 등록료와 유지료 모두에서 가능하다. .
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4 특허료의 반환 특허법 제 조( 84 )

⑴ 대상 동조 제 항( 1 )

행정의 편의상 납부된 특허료는 반환하지 않는 것이 원칙이나 동항 각호의 사유의 경우 납부한 , 

자의 청구에 의하여 반환된다.

⑵ 통지 및 반환청구 동조 제 항 항( 2 , 3 )

특허청장 또는 특허심판원장은 납부된 특허료가 반환대상에 해당하는 경우에는 그 사실을 납부한 

자에게 통지하여야 하며 통지를 받은 자는 통지를 받은 날부터 , 년5 이내에 반환청구를 할 수 있 다.

⑶ 반환사유 동조 제 항( 1 )

1) 잘못 납부된 특허료 

2) 특허취소결정 특허무효심결 존속기간연장등록무효심결이 확정된 해의 다음 해부터의 특허, , 

료 해당분

3) 특허권 포기한 해의 다음 해부터의 특허료 해당분436)

436) 특허취소결정 확정 특허무효심결 확정 특허권 포기가 일부 청구항에 대해서만 이루어진 경우는 그 일부 청구항 , , 

에 해당하는 특허료를 반환받을 수 있다 특허법 제 조( 215 ).
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내용 요약

▬ 특허료의 납부

1 납부내역

특허료는 등록료와 유지료로 나눌 수 있다 등록료는 출원인이 설정등록을 받기 위해 납부하는 . 

비용이고 유지료는 특허권자가 특허를 존속시키기 위해 납부하는 비용이다 비용은 청구항의 , . 

수에 따라 년 단위로 책정된다 등록료로는 년분을 납부해야 하고 유지료로는 최소한 년1 . 3 , 1

분437)을 납부해야 한다 제 조 제 항( 79 1 ).

2 납부시기

등록료는 특허결정서를 받은 날부터 개월 이내에 납부3 438)해야 한다 특허료 등의 징수규칙 제 조 ( 8

제 항5 ) 다만 위 기간을 경과한 후에도 파리조약 제 조의 에 따라 개월의 유예기간이 있다. 5 2 6 제(

조 제 항81 1 ) 이를 추가납부기간이라 한다 만약 추가납부기간까지 등록료를 납부하지 않은 경. . 

우 즉 특허결정서를 받은 날부터 개월이 되는 날까지 등록료를 납부하지 않으면 아래와 같이 , 9

출원을 포기439)한 것으로 간주하기 때문에 제 조 제 항( 81 3 ) 특허를 받을 수 없게 된다 다만 위 기 . 

간을 준수하지 못함에 있어 정당한 사유가 있었다면 그 사유가 소멸한 날부터 개월2 440) 이내에  

추후보완이 가능하다 제 조의 제 항( 81 3 1 ). 

등록료 납부기간 특허청 홈페이지( , )

유지료는 설정등록일까지 년분을 선납한다 등록료를 납부하면 그 날을 설정등록일로 한다1 . . 

예컨대 자로 등록료를 납부한다 그럼 자가 설정등록일이 되며 등록료2014. 3. 2. . 2014. 3. 2. , 

는 년분인바 까지 특허가 유지 사견 된다 이후 특허의 존속을 위해서는 유지료3 , 2017. 3. 2. ( ) . 

의 납부가 필요하며 등록료와 유지료는 모두 선납 개념인바 먼저 납부해야 한다 즉 , . 2017. 3. 

까지 년차분의 유지료를 납부해야 한다2. 4 .

437) 유지료는 수년분 또는 모든 연도분을 한번에 납부할 수도 있다 제 조 제 항 최소한 년분의 분할납부를 규정 ( 79 2 ). 1

한 것은 특허권자의 비용부담을 덜어주고자 함이다 비용부담이 없다면 일괄납부가 가능하다. .

438) 등록료는 년분을 납부해야 하며 년분 중 일부만 납부하면 보전명령이 나온다 유지료는 최소한 년분을 납부 3 , 3 . 1

해야하며 년분 중 일부만 납부하면 마찬가지로 보전명령이 나온다 보전명령을 받은 자는 보전명령을 받은 날, 1 . 

부터 개월 이내에 미납분을 보전할 수 있다 제 조의1 ( 81 2).

439) 출원의 취하는 출원절차가 소급소멸하고 출원의 포기는 포기한 때부터 출원절차가 소멸한다 , .

440) 이때 개월의 기산점이 특정되지 아니한 시점인바 제척기간이 있다 바로 등록료의 납부가 가능한 마지막 시점 2 , . 

에서 년이다 즉 추가납부기간 또는 보전기간의 만료일 중 늦은 날부터 년이다1 . 1 .
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만약 등록료 또는 유지료를 납부한 연도의 다음 연도의 설정등록일에 해당하는 날까지 제 조 ( 79

제 항1 ) 유지료를 선납하지 않으면 추가납부기간이 개월 주어지며 추가납부기간까지 납부하 , 6 , 

지 않을 경우 특허료를 납부한 만큼 기간이 끝나는 날의 다음 날로 소급하여 특허가 소멸된 것

으로 간주한다 제 조 제 항( 81 3 ) 위 예에서 까지 최소한 년분을 납부하지 않으면 개. 2017. 3. 2. 1 6

월의 추가납부기간이 까지 인정되고 까지 납부하지 않으면2017. 9. 2. , 2017. 9. 2. , 2017. 3. 3. 

부터 특허가 소멸된 것으로 간주된다 사견( )441).

다만 등록료 또는 유지료의 납부기간을 준수하지 못함에 있어 정당한 사유가 있었거나 또는 , 

유지료를 추가납부기간이나 보전기간의 만료일 중 늦은 날부터 개월 이내에 아래와 같이 권3

리회복신청442)을 하면 특허가 계속하여 존속하고 있었던 것으로 인정될 수 있다 제 조의 제( 81 3 

항 제 항1 , 3 ).

유지료 납부기간 특허청 홈페이지( , )

등록료나 유지료는 원래 납부해야 하는 기간인 특허결정서를 받은 날부터 개월 또는 설정등록3

일의 기준일을 도과하여 납부할 경우 도과한 기간에 따라 금액이 점진적으로 가산될 수 있다 제(

조 제 항 제 조의 제 항 제 조의 제 항 특허료 등의 징수규칙 제 조 제 항 제 항 제 항81 2 , 81 2 3 , 81 3 3 , 8 6 , 8 , 10 ) 이때 . 

권리회복신청이 가장 비싼 금액이고 원래 납부하여야 할 금액의 배다, 2 제 조의 제 항( 81 3 3 ).

3 납부자

특허료는 출원인 또는 특허권자가 납부할 수 있고 제 자인 이해관계인도 납부 가능하다, 3 제( 80

조 제 항1 ) 단 출원인 또는 특허권자의 의사와 관계없이 이해관계인이 대신 특허료를 납부한 경. 

우는 출원인 또는 특허권자가 이익을 얻은 한도에서만 그 비용의 상환 청구가 가능하다 제 조 ( 80

제 항2 ). 

이해관계인이라 함은 특허에 대해 실시권이나 질권을 설정한 자 등을 생각하면 된다 특허가 . 

441) 날짜계산은 사견이다 . 

442) 권리회복신청은 존속하고 있었던 특허를 유지료의 미납으로 소멸시킨 경우 회복하는 절차다 즉 유지료의 개념 . 

에서만 존재하고 등록료의 개념에는 존재하지 않는다 참고로 추후보완은 등록료와 유지료 모두에서 가능하다. .

한편 존속하던 특허의 권리회복신청시는 구법에서는 특허발명 실시 중일 것을 요건으로 규정했으나 현행법에, 

서는 특별히 요구되는 요건이 없다 이는 단지 특허청에 대한 소정의 비용 납부의무의 해태로 존속하던 특허가 . 

소멸되는 것은 특허권자에게 지나치게 가혹하다고 보아 도입한 규정이어서 예컨대 추후보완처럼 정당한 사유, 

가 요구되지도 않고 구법에서 요구하던 특허발명 실시 중일 것의 요건도 삭제했다, .
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소멸하면 특허에 부수되는 권리인 실시권이나 질권이 자동으로 소멸된다 따라서 특허의 소멸. 

에 이해관계가 있는 자는 자신의 이익을 위해 특허료를 대신 납부하여 특허의 존속이 가능하도

록 규정한 것이다 다만 출원인 또는 특허권자가 비용적으로 부담이 되어 특허료의 납부를 포기. 

한 경우도 있을 수 있는바 출원인 또는 특허권자의 의사와 관계없이 대신 납부한 경우는 민법, 

의 논리 민법 제 조( 748 )와 마찬가지로 출원인 또는 특허권자가 이익을 얻은 한도에서만 비용의 상

환을 이해관계인이 청구할 수 있다.

4 특허료의 보전

특허료의 보전은 등록료 또는 유지료의 일부를 납부하지 아니한 경우 미납액을 추후에 납부할 

수 있는 기회를 부여하는 규정이다 특허료의 납부 의사가 있으나 등록료 년분에 해당하는 금. (3

액 또는 유지료 최소한 년분에 해당하는 금액 의 일부를 부족하게 납부한 것만으로 출원이 포) ( 1 )

기되거나 특허권이 소멸되는 것은 출원인 또는 특허권자에게 지나치게 가혹하다 그러나 특허. 

의 등록관련 절차는 절차총칙 규정이 적용되지 않아 절차총칙 규정상의 절차의 보정기회 제( 46

조 제 호3 )가 없다 이에 년 개정법에서 제 조 제 호와 유사한 성격의 제 조의 를 도입했. 2002 46 3 81 2 

다 등록료 또는 유지료의 일부를 미납한 경우 보전명령을 하며 보전명령을 받은 자는 개월. , 1 443)

의 추가 기간이 주어지니 이때 미납액의 납부가 가능하다, .

보전명령은 등록료 또는 유지료의 납부기간 또는 추가납부기간에 일부 납부한 경우 나온다 만. 

약 보전명령에 따른 보전기간 개월이 주어졌고 그 보전기간 내에 보전한 시기가 납부기간 또1 , 

는 추가납부기간을 도과한 때에는 부족하게 납부된 금액의 분의 에 상당하는 금액의 가산100 3

료가 부가된다 특허료 등의 징수규칙 제 조 제 항( 8 9 ).

등록료 또는 유지료를 추가납부기간에 납부하는 경우는 가산료가 부가되며 가산료는 납부시기, 

에 따라 점진적으로 증가한다 구체적으로 다음과 같다. 특허료 등의 징수규칙 제 조 제 항 제 항( 8 6 , 8 ).

① 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액1 100 3：

② 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액2 100 6：

③ 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액3 100 9：

④ 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액4 100 12：

⑤ 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액5 100 15：

⑥ 개월이 지나기 전 분의 에 상당하는 금액6 100 18：

5 효력제한기간 및 법정실시권

등록료를 추후보완하거나 유지료를 추후보완 또는 권리회복신청한 경우 특허의 효력이 제한, 

되는 기간이 있다 제 조의 제 항( 81 3 4 ) 등록료 또는 유지료를 추가납부기간 또는 보전기간의 만료. 

일 중 늦은 날까지 납부 또는 보전하지 않으면 출원은 포기간주되고 특허는 소멸한다 그럼 , , . 

443) 제 조의 보정명령할 때의 지정기간도 실무에서는 개월을 준다 시행규칙 제 조 제 항 다만 보전명령에 따 46 1 ( 16 1 ). 

른 기간은 법정기간으로 규정한 것이 제 조와 상이하다 이는 보전기간 동안의 특허료의 납부 여부에 따라 권46 . 

리의 발생 또는 존속이 결정되는데 권리의 불확정 상태가 장기화되는 것은 바람직하지 않기 때문에 지정기간이 , 

아닌 법정기간으로 규정했다고 한다.
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제 자는 출원발명 또는 특허발명에 더 이상 특허가 발생하거나 존속하지 않는다고 보아 그 발3

명의 모방이 가능할 것임을 기대할 것이다 하지만 나중에 등록료를 추후보완하거나 유지료를 . , 

추후보완 또는 권리회복신청하면 처음부터 출원이 포기되지 않은 것으로 되고 특허도 계속 존, 

속하고 있었던 것으로 인정된다 이때 위 제 자를 보호하고자 효력제한기간을 마련한 것이다. 3 . 

즉 출원인 또는 특허권자의 이익을 위해 추후보완 권리회복신청을 인정하나 이로 인해 제 자의 , , 3

불이익이 가중되는 것을 막고자 효력제한기간을 입법해 양자의 이익의 조화를 추구한 것이다, .

추가납부기간 또는 보전기간의 만료일 중 늦은 날부터 특허료를 내거나 보전한 날까지의 기간

효력제한기간(= 444) 중의 제 자의 출원발명 또는 특허발명의 실시행위에 대해서는 출원 또는 ) 3

특허의 효력이 미치지 않는다 즉 효력제한기간 중의 제 자의 모방실시행위에 대해서는 보상금. 3

청구 제 조( 65 )나 손해배상청구 제 조( 128 ) 등이 불가하다 .

또한 효력제한기간 중에 선의445)로 출원발명 또는 특허발명의 실시를 준비하거나 실시한 제3

자는 그 실시준비 또는 실시 목적 범위 내에서 계속해서 실시할 수 있는 권리가 인정된다 제 조( 81

의 제 항 제 항3 5 , 6 ) 이를 법정실시권이라 한다 자세한 내용은 실시권 쟁점에서 살핀다. . .

6 청구항별 포기

특허료 납부시 청구항별로 포기가 가능하다 제 조의 시행규칙 제 조의( 215 2, 19 2) 출원절차에서는 청. 

구항별 절차의 취하 또는 포기가 인정되지 않는다 이유는 절차의 취하 또는 포기. 시행규칙 제( 19

조)는 절차 계속 중이면 아무 때나 가능한 데 청구항별 출원절차의 취하 또는 포기는 삭제보정, 

과 마찬가지의 효력이 있고 명세서 또는 보정은 심사대상확정과 관련이 있어 할 수 있는 기간, 

이 엄격히 제한되어 있는바 청구항별 절차의 취하 또는 포기를 허용하면 위 명세서 또는 도면, 

의 보정에서 기간을 특정한 취지가 퇴색될 수 있기 때문이다 그러나 특허료 납부할 때는 청구. 

항별로 출원을 포기할 수 있다 이는 심사가 종결되었는바 심사대상의 확정과 무관하고 또한 . , 

등록료가 청구항의 수에 따라 책정되는데 출원인측에서 비용적 부담이 있는 경우 이를 해소할 

수 있는 선택권을 부여함이 필요했다는 취지446)다.

참고로 출원이나 특허는 일체로써 기능을 하기 때문에 특별한 경우 제 조 제 조의( 215 , 215 2)가 아닌 

이상 청구항별로 절차를 나누어서 밟거나 효과가 발생하지 않는다 다만 대표적으로 다음과 같. 

은 경우는 청구항별로 가능하다.

444) 제 조 제 항에도 효력제한기간이 유사한 취지로 존재한다 181 1 .

445) 출원인 또는 특허권자가 특허의 발생 또는 존속의 의지가 없어 특허료를 불납했다고 신뢰하고 발명의 실시사업  

또는 준비를 한 경우를 말한다 즉 출원인 또는 특허권자가 정당한 사유로 등록료 또는 유지료를 납부하. 지 못한 

사정이 있음을 알지 못했거나 특허권자가 권리회복신청할 의지가 있었음을 알지 못한 경우를 선의라 한, 다.

446) 청구범위는 독립항과 종속항으로 구성할 수 있다 시행령 제 조 제 항 종속항은 독립항에 포함된다 이에 실무 ( 5 1 ). . 

에서는 특허료 납부시 종속항을 포기하여 등록료를 낮추는 경우가 있다.
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출원절차 특허등록 이후

등록료 납부시 

청구항별 포기

제 조의( 215 2)

청구항별 특허권 포기

제 조에서 제 조 준용( 215 119 )

청구항별 특허취소결정 특허무효심결/ 

제 조에서 제 조의 제 항 제 조 제 항 준용( 215 132 13 3 , 133 3 )

청구항별 특허취소신청 특허무효심판청구 권리범위확인심판청/ / 구

제 조의 제 항 단서 제 조 제 항 단서 제 조 제 항( 132 2 1 , 133 1 , 135 3 )

청구항별 특허취소신청 특허무효심판청구 권리범위확인심판청, , 

구 취하

제 조의 제 항 제 조 제 항( 132 12 2 , 161 2 )

7 특허료의 감면

특허청에 납부하는 비용으로는 특허료와 수수료가 있다 특허료는 특허의 발생에 관한 등록료. , 

특허의 유지에 관한 유지료가 있다 즉 특허청에는 권리의 발생 유지를 위한 특허료와 절차의 . , 

수속을 위한 수수료를 납부한다 이 특허청에 납부하는 비용은 일정한 경우 면제 또는 감면될 . 

수 있다 예컨대 국가에 속하는 출원이나 특허의 수수료 특허료는 납부의무자도 국가고 징수. , 

자도 국가의 행정기관인바 면제된다 또한 기초생활 보장법에 의한 수급권자나 경제적 약자는 . 

비용지원을 통해 발명을 장려하고자 국가유공자는 사회적 배려를 위해 일정 금액 특허료나 수, 

수료를 감면해준다 제 조 특허료 등의 징수규칙 제 조( 83 , 7 ).

특허료 또는 수수료의 감면 또는 면제대상자는 감면 또는 면제대상에 해당함을 증명하는 서류

를 첨부하여 감면 또는 면제를 신청하면 된다 제 조 제 항 특허료 등의 징수규칙 제 조( 83 3 , 7 ).

8 특허료의 반환

과납으로 잘못 납부된 특허료나 특허가 취소결정 특허무효심결 존속기간연장등록무효심결, ⋅ ⋅ ⋅

포기로 소멸하면 소멸한 해의 다음 해447)부터의 특허료는 미리 납부한 바가 있다면448) 반환해 

준다.

반환할 때는 특허청장이 그 사실을 납부한 자에게 통지하고 통지를 받은 자가 계좌번호를 기입, 

하여 반환청구를 하면 해당 금액을 위 계좌번호로 반환해준다 이때 반환청구는 권리 안정을 , . 

위해 소멸시효가 있으며 통지 받은 날부터 년이다3 제 조 제 항( 84 3 ).

447) 특허료는 년 단위로 책정되는 바 소멸시점이 아닌 소멸한 년의 다음 년과 같이 년 단위로 끊어서 반환해주는 것 , 

이다.

448) 등록료는 년분 납부하고 유지료도 최소한 년분인바 수년분을 일시납부했다면 권리 소멸 이후의 특허료 부분 3 , 1 , 

을 되돌려주는 것이다.
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1 특허권의 발생 특허법 제 조( 87 )

⑴ 설정등록 동조 제 항( 1 )

특허권은 설정등록에 의하여 발생하는 바 특허청장은 특허료가 납부된 경우 직권으로 특허에 관, 

한 권리의 제반사항을 등재한 특허원부를 신설하여 특허권을 설정하기 위한 등록을 하여야 한다. 

이는 특허권을 둘러싼 분쟁을 미연에 방지하여 특허권의 안정성을 담보하고 신속한 분쟁해결을 , 

도모하기 위함이다.

⑵ 등록공고 동조 제 항( 3 )

1) 특허청장은 설정등록한 경우 특허권자의 성명 등 동항 각호 사항을 특허공보에 게재하여 등록

공고를 하여야 한다 이는 특허권의 내용을 공표하여 침해 등 분쟁을 미연에 방지하기 위함이. 다.

2) 비밀취급이 필요한 특허발명에 대해서는 그 발명의 비밀취급이 해제될 때까지 그 특허의 등록

공고를 보류하여야 하며 그 발명의 비밀취급이 해제된 경우에는 지체 없이 등록공고를 하여야 , 

한다.

2 등록의 효력

⑴ 특허권 및 전용실시권 등록의 효력 특허법 제 조 제 항( 101 1 )

효력발생요건1) 

가. 특허권의 설정 이전 , 상속이나 그 밖의 일반승계에 의한 경우는 제외한다( ) 포기에 의한 소멸 또는 처, 

분의 제한은 등록하여야만 효력이 발생한다.

나. 전용실시권의 설정 이전 ⋅ 상속이나 그 밖의 일반승계에 의한 경우는 제외한다( ) 변경 소멸⋅ ⋅ 혼동에 (

의한 경우는 제외한다) 또는 처분의 제한은 등록하여야만 효력이 발생한다 .

다. 특허권 또는 전용실시권을 목적으로 하는 질권의 설정 이전 ⋅ 상속이나 그 밖의 일반승계에 의한 (

경우는 제외한다) 변경 소멸⋅ ⋅ 혼동에 의한 경우는 제외한다( ) 또는 처분의 제한은 등록하여야만 효 

력이 발생한다.

취지 및 예외2) 

가. 특허권 등이 독점배타적인 권리로서 준물권적인 성질을 갖고 있다는 점에서 권리변동의 효력 

발생요건으로 규정하고 있다.

나. 다만 특허권 전용실시권 및 질권의 상속이나 그 밖의 일반승계의 경우에는 권리가 포괄적으, ⋅

로 승계되어 등록이 없어도 제 자에게 영향을 미치지 않고 권리귀속의 공백을 방지할 필요성3

이 있어 예외로 두고 있으며 이 경우 지체 없이 그 취지를 특허청장에게 신고하여야 한다, 제(

조 제 항101 2 ).

03 특허권의 발생 및 등록의 효력
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다. 전용실시권 또는 질권이 혼동에 의해 소멸한 경우 특허청장이 직권으로 소멸등록을 하도록 규 

정하고 있어 예외에 해당한다.

⑵ 통상실시권 등록의 효력 특허법 제 조( 118 )

대항요건1) 

통상실시권을 등록한 경우에는 그 등록 후에 특허권 또는 전용실시권을 취득한 자에 대해서도 그 

효력이 발생하며 동조 제 항( 1 ) 통상실시권의 설정 이전 변경 소멸 또는 처분의 제한 통상실시, , ⋅ ⋅ ⋅

권을 목적으로 하는 질권의 설정 이전 변경 소멸 또는 처분의 제한은 이를 등록하여야만 제3⋅ ⋅ ⋅

자에게 대항할 수 있다 동조 제 항( 3 ).

취지 및 예외2) 

가. 통상실시권은 특허권 등과 달리 독점배타적인 권리가 아니라는 점에서 등록을 대항요건으로  

규정하고 있다.

나. 다만 법정실시권은 등록이 없더라도 제 자에게 대항할 수 있고  , 3 동조 제 항( 2 ) 강제실시권은 등, 

록이 대항요건이나 특허청장이 직권으로 등록해야 한다.
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내용 요약

▬ 특허원부 등록

등록료를 납부하면 특허원부를 신설하여 설정등록한다 제 조 제 항( 87 2 ) 특허원부는 특허에 관한 권리. 

의 제반사항을 등재하는 원부다 특허원부는 물적편성주의에 의거 개의 특허에 개의 등록번호가 . 1 1

부여되어 작성되며 제 자도 자유롭게 열람할 수 있도록 공시하여 특허와 관련된 거래의 안전을 , 3 , 

도모하고 권리를 양수 양도하는 당사자와 제 자에 대한 불측의 손해를 방지한다, 3 . ⋅

특허원부는 특허의 설정449) 이전⋅ 450) 소멸⋅ 451) 회복⋅ 452) 처분의 제한⋅ 453) 존속기간의 연⋅

장454) 실시권의 설정; 455) 보존⋅ 456) 이전 변경 소멸 처분의 제한⋅ ⋅ ⋅ ⋅ 457) 질권의 설정 이전; ⋅ ⋅

변경 소멸 처분의 제한⋅ ⋅ 458)을 등록한다 제 조 제 항( 85 1 ) 대세효가 있는 배타권인 특허권과 전용실. 

시권에 관한 주요 내용은 제 자와의 권리관계 안정을 위해 등록을 통해 권리관계를 공시해야 효력이 3

발생한다 또한 위 대세효가 있는 권리에 관한 질권도 마찬가지로 주요 내용은 등록을 해야 효력이 발. 

생한다 제 조( 101 ) 반면 대세효가 없는 통상실시권은 특허원부에의 등록이 대항요건. 459)이다 다만 법. 

정실시권은 그 발생요건이 법률에 규정되어 있는바 요건만 충족한 상태면 등록하지 않더라도 언제, 

라도 요건 충족을 입증함으로써 대항이 가능하다 제 조( 118 ) 또한 대세효가 없는 권리에 관한 질권도 . 

주요 내용의 등록은 대항요건이다.

특허원부의 등록에 관한 내용은 특허권등의 등록령에 규정되어 있으며 신청에 의한 등록 직권에 , , 

의한 등록 촉탁에 의한 등록 등이 있다, .

449) 특허료를 납부하면 설정등록한다 .

450) 상속 합병과 같은 일반승계 또는 특허의 양도와 같은 특별승계에 따라 권리의 양도가 있을 때 이전등록을 한다 , . 

특히 특별승계는 이전등록을 해야만 이전의 효과가 발생한다 제 조 제 항 제 호 특허의 이전은 지분의 일( 101 1 1 ). 

부만을 이전할 수도 있다.

451) 존속기간만료 제 조 특허료 불납 제 조의 상속인부존재 제 조 권리포기 제 조 특허무효심결 ( 88 ), ( 81 3), ( 124 ), ( 120 ), 

확정 제 조 특허취소결정확정 제 조의 존속기간연장등록무효심결확정 제 조 에 따라 특허가 소( 133 ), ( 132 13), ( 134 )

멸할 수 있다.

452) 제 조의 의 회복을 말한다 81 3 .

453) 특허의 집행보전을 위해 법원 또는 관공서의 촉탁에 의한 압류 가압류 가처분 등 특허의 처분이 제한되는 것을  , , 

말한다.

454) 제 조 제 항 제 조의 제 항 92 2 , 92 5 2

455) 전용실시권의 설정 통상실시권의 설정을 말한다 전용실시권은 특허권자와의 계약에 의해 일정기간 동안 일정 , . 

한 지역에서 일정한 실시행위로 특허를 독점적으로 실시할 수 있는 권리로서 이 내용을 설정한다 통상실시권, . 

은 특허권자와의 계약 법률의 규정 법정실시권 강제 강제실시권 로 설정될 수 있다, ( ), ( ) .

456) 실시권의 설정이 특허의 설정과 가장 크게 차이가 나는 것이 실시권의 보존이라고 한다 실시권의 보존 등록은  . 

법정실시권을 대상으로 하는 것으로서 법령의 규정에 의한 통상실시권은 등록을 하지 않아도 특허권자나 전용, 

실시권자에게 대항할 수 있으나 법정실시권의 이전이나 질권의 설정 등은 등록원부에 등재하지 않으면 제 자에, 3

게 대항할 수 없다 따라서 법정실시권을 이전하거나 이에 대하여 질권을 설정할 때 이 점을 제 자에게 대항하기 . 3

위해서는 보존 등록을 하는 것이 바람직하다. 

457) 이전 변경 소멸 처분의 제한은 특허에서 살펴본 내용과 유사하다 참고로 실시권의 변경은 기간 지역 실시행 , , , . , , 

위에 있어 설정등록과 다르게 변경한 경우를 말한다.

458) 질권의 설정 이전 변경 소멸 처분의 제한은 실시권에서 살펴본 내용과 유사하다 , , , , .

459) 대항요건이란 그 요건을 구비하기 전에도 당사자 사이에서는 법률효과가 이미 발생하고 있으며 다만 법률관계를  

공시하여 당사자 이외의 제 자에게 그 법률효과를 주장할 수 있게 하는 요건이다 그 요건을 구비하기 전에는 당3 . 

사자 사이에서도 법률효과가 발생하지 않는다고 볼 수 있는 효력요건과는 성질이 다르다.
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▬ 등록공고

특허원부에 특허 설정등록을 하면 이후 등록공고를 한다, 제 조 제 항( 87 3 ) 등록공고는 설정등록에 의. 

해 발생한 특허의 명세서 및 도면을 공고하는 것을 말한다 시행령 제 조 제 항( 19 2 ) 특허발명을 공개함. 

으로써 이용을 도모하는 제도다 제 조( 1 ) 단 국방상 필요하여 비밀취급명령이 발하여진 발명. 제 조 ( 41

제 항1 )은 비밀취급명령이 해제되기 전까지 공고하지 않는다 제 조 제 항( 87 4 ). 

참고로 특허청에는 특허원부와 특허공보가 있다 특허원부는 권리나 권리의 변동을 기록하고 특허. , 

공보는 발명의 내용 등을 기록한다 특허공보는 출원공개 등록공고 기타공고가 있다. , , 제 조 시행( 221 , 

령 제 조19 ) 출원공개는 출원서에 최초로 첨부한 명세서 및 도면 또는 국어번역문 을 공개하며. ( ) 시행령 (

제 조 제 항19 3 ) 심사청구사실 등을 안내한다, 제 조 제 항( 60 2 ) 등록공고는 설정등록 당시의 명세서 및 도. 

면을 공개한다 시행령 제 조 제 항( 19 3 ) 기타공고는 허가 등에 따른 존속기간연장등록출원 내역. 제 조 ( 90

제 항5 ) 허가 등에 따른 존속기간연장등록 내역, 제 조 제 항( 92 3 ) 등록지연에 따른 존속기간연장등록 , 

내역 제 조의 제 항( 92 5 3 ) 확정된 정정청구 또는 정정심결, 제 조 제 항 제 조의 제 항( 136 13 , 133 2 4 )의 내용 상, 

속인 부존재 등으로 특허권이 소멸된 경우 시행규칙 제 조( 55 ) 공시송달내용, 제 조( 219 )을 소개한다.

▬ 특허증

설정등록에 의해 특허가 발생하면 특허청장이 특허증을 발급한다 제 조 제 항( 86 1 ) 특허증은 일종의 . 

공적증서로서 특허권자임을 증명하는 서류이지만 특별한 효력은 없다 즉 특허증이 없어도 권리를 , . 

주장할 수 있다 특허원부가 있기 때문이다. .
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1 특허권의 효력범위

⑴ 내용적 범위

특허발명의 보호범위는 청구범위에 기재된 사항에 의하여 정해진다 특허법 제 조( 97 ) 청구범위를 해. 

석할 때는 거기에 기재된 문언의 일반적인 의미내용을 기초로 하면서도 발명의 설명 및 도면 등을 

참작하여 객관적 합리적으로 한다 다만 청구범위를 문언 그대로 해석하는 것이 명세서의 다른 . ⋅

기재에 비추어 보아 명백히 불합리할 때에는 명세서의 다른 기재를 두루 참작하여 특허권의 권리

범위를 제한 해석할 수 있다 후(2009 92).

⑵ 시간적 범위

특허권의 존속기간은 허가등 또는 등록지연에 따른 사유로 연장되지 않는 한 설정등록이 있는 날

부터 특허출원일 후 년이 되는 날까지이다20 특허법 제 조 제 항( 88 1 ) 한편 분할 또는 변경출원의 경. , 

우 원출원일을 기준으로 기산하고 정당권리자주장 출원일의 경우 무권리자의 특허출원일의 다, 

음날부터 기산한다 특허법 제 조 제 항( 88 2 ). 

⑶ 지역적 범위

속지주의 원칙상 우리나라 영토에 미치는 것이 원칙이고 북한에도 미치는지 여부에 대해 논란이 , 

있다.

2 효력범위의 확장

내용적 범위의 확장으로 균등론460)과 간접침해 특허법 제 조( 127 ) 규정이 있고 시간적 범위의 확장 , 

으로 허가 등에 따른 존속기간 연장제도 특허법 제 조( 89 ) 및 등록지연에 따른 존속기간 연장제도  특(

허법 제 조의92 2) 가 있다 .

3 적극적 효력 및 제한

⑴ 특허권자는 업으로서 그 특허발명을 실시할 권리를 독점한다 특허법 제 조 본문( 94 ). 

⑵ 이러한 적극적 효력의 제한으로 전용실시권 설정이 있는 경우 특허법 제 조 단서 제 조( 94 , 100 ) 이, 

용관계 또는 저촉관계가 성립하는 경우 특허법 제 조( 98 ) 등이 있다 .

460) 특허발명과 대비되는 확인대상발명이 특허발명의 권리범위에 속한다고 할 수 있기 위하여는 특허발명의 청구범 

위에 기재된 구성요소들과 구성요소들 사이의 유기적 결합관계가 확인대상발명에 그대로 포함되어 있어야 한

다 그리고 확인대상발명에서 특허발명의 청구범위에 기재된 구성 중 변경된 부분이 있는 경우에도 양 발명에서 . , 

과 제의 해결원리가 동일하고 그러한 변경에 의하더라도 특허발명에서와 실질적으로 동일한 작용효과를 나타, 

내며 그와 같은 변경이 그 발명이 속하는 기술분야에서 통상의 지식을 가진 사람이라면 누구나 쉽게 생각해 낼 , 

수 있는 정도인 경우에는 특별한 사정이 없는 한 확인대상발명은 특허발명의 청구범위에 기재된 구성과 균등한 , 

것으로서 여전히 특허발명의 권리범위에 속한다 후(2014 2788).

04 특허권의 효력 및 제한
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4 소극적 효력 및 제한

⑴ 정당권원 없는 제 자가 특허발명을 업으로 실시하는 경우 특허권자 또는 전용실시권자는 민사3

상 또는 형사상 조치를 취할 수 있다. 

⑵ 이러한 소극적 효력의 제한으로 방법의 사용을 청약하는 행위의 경우 특허법 제 조 제 항( 94 2 ) 허, 

가등에 따라 존속기간이 연장된 경우 특허법 제 조( 95 ) 특허권의 효력이 미치지 아니하는 범위에 , 

해당하는 경우 특허법 제 조( 96 ) 권리가 소진된 경우 법정 또는 강제실시권이 인정되는 경우 판, , , 

례가 설시한 항변사유가 인정되는 경우 무효사유항변 자유실시기술항변 등( , ) 재심이나 추가납부, 

에 의해 특허권이 회복된 경우 제 조 제 조의( 181 , 81 3) 등이 있다 .

특허권의 효력이 미치지 아니하는 범위 제 조( 96 )

1 의의 및 취지

정당권원 없는 제 자가 특허발명을 업으로서 실시하는 경우 특허권자 또는 전용실시권자는 민사3

상 또는 형사상 조치를 취할 수 있다 특허법은 공익상 산업정책상 측면에서 제 조 제한규정을 . , 96

두어 특허권의 소극적 효력을 제한하고 있다.

2 내용

⑴ 연구 또는 시험을 위한 특허발명의 실시

기술적 진보를 위한 연구 또는 시험1) 

연구 또는 시험 약사법에 따른 의약품의 품목허가 품목신고 및 농약관리법에 따른 농약의 등록을 위한 연구 ( ⋅

또는 시험을 포함)을 하기 위한 특허발명의 실시에는 특허권의 효력이 미치지 아니한다 특허발명의 . 

기술적 진보를 도모하여 산업발전에 이바지하기 위한 규정으로 특허권자의 이익을 해하지 않는 , 

범위에서 적용되며 기술적 진보를 목적으로 한 것이 아니라면 특허권 효력이 제한되지 않는다, .

시험생산물의 취급2) 

특허발명이 물건을 생산하는 방법에 관한 발명인 경우 연구 또는 시험을 위해 특허발명을 사용하

는 것은 제 조 제 항 제 호에 의해 침해가 되지 아니하나 이로써 얻어진 물건을 제 자에게 판매96 1 1 , 3

하는 것은 실시행위 독립의 원칙상 침해가 된다 다만 특허발명이 물건을 생산하는 장치에 관한 . , 

발명인 경우 특허발명을 사용하여 얻어진 물건을 제 자에게 판매하는 것은 특허발명의 실시행위3

에 포함되지 않으므로 침해가 아니다.
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⑵ 국내를 통과하는데 불과한 교통기관 등

국내를 통과하는데 불과한 선박 항공기 차량 또는 이에 사용되는 기계 기구 장치 그 밖의 , ⋅ ⋅ ⋅ ⋅

물건에는 특허권의 효력이 미치지 아니한다 이는 파리협약을 반영한 것으로 국제교통의 원활화. 

를 도모하기 위함이다.

⑶ 특허출원시부터 국내에 있는 물건

선원주의의 보완 규정으로 특허출원시 존재하는 물건을 보호한다는 점에서 특허출원시 존재하는 

산업설비를 보호하는 규정인 선사용권 특허법 제 조( 103 )과 구분된다 선사용권이 인정되는 경우 위 . 

규정은 실익이 없다.

⑷ 약사법에 의한 조제행위와 그 조제에 의한 의약

둘 이상의 의약이 혼합되어 제조되는 의약의 발명 또는 둘 이상의 의약을 혼합하여 의약을 제조하

는 방법의 발명에 관한 특허권의 효력은 약사법에 따른 조제행위와 그 조제에 의한 의약에는 미치

지 아니한다 이는 인도적 차원에서 국민의 건강을 우선시하기 위함이다. .



350 조현중 특허법 차 기본서1 | PART 특허권 및 실시권10. 

1 서

특허괴물은 스스로 제조하지 않고 공격적인 특허취득 및 집행으로 제조업체를 공격해 로열티 수

입을 얻는 것을 주목적으로 하는 특허관리회사를 부정적 측면에서 조명한 것이다 특허괴물은 소. 

프트웨어 관련 기술과 같이 큰 자본투자 없이도 기술개발 및 특허취득이 가능한 분야에 집중되는 

특징이 있다.

2 사회적 영향

부정적인 측면으로는 특허제품의 생산비 증가 특허소송의 난무 특허발명의 불실시로 인한 기술, , 

발전 저해 등이 있고 긍정적인 측면으로 개인발명가의 시장진입 용이 새로운 발명의 인센티브 , , 

제공을 통한 기술발전 촉진 기술 라이센싱 촉진 등이 있다, .

3 대응방안

⑴ 특허권 설정등록 전

1) 거절이유가 있는 경우 정보제공 특허법 제 조의( 63 2)을 통해 권리화를 저지하여 분쟁을 미연에 방

지할 수 있다.

2) 거절이유 판단이 어려운 경우 심사청구 또는 우선심사청구를 통해 권리화 여부를 조기에 확인

할 수 있다.

⑵ 특허권 설정등록 후

1) 무효사유가 있는 경우 무효심판을 청구하여 특허권을 소급 소멸시켜 분쟁을 근본적 발본적으 , 

로 제거할 수 있다.

2) 무효사유 판단이 어려운 경우 실시권 설정 협의 회피설계 방어적 특허포트폴리오 구축 특허, , , 

침해보험 이용 등의 조치를 취할 수 있다. 

4 결

⑴ 국제적 움직임

미국의 경우 특허 풀을 구성하는 등 적극적으로 대처하려는 태도를 보이는 등 각국에서 대응하기 

위한 다양한 수단을 강구하고 있다 우리나라의 경우 무효사유가 없더라도 특허권 행사를 제재하. 

기 위한 방안에 대한 논의가 진행되고 있다.

⑵ NPEs

특허괴물의 긍정적인 부분에 주목하여 중립적 용어인 NPEs(Non Practicing Entities)를 사용하기

도 한다.

05 특허괴물 (Patent Troll)
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1 서

특허법의 목적은 특허발명의 이용을 도모하고 기술발전을 촉진하여 산업발전에 이바지하는 것이

나 특허괴물과 같이 독점 배타적 지위를 남용하여 특허발명이 공정하게 실시되지 못하면 특허법 , 

목적 달성이 어려운 바 이를 제재하기 위한 방안이 문제된다, .

2 권리남용 인정 여부

⑴ 법령의 태도

구 특허법 제 조는 특허권자 기타 특허에 관한 권리를 가진 자는 그 권리를 남용하여서는 안 된52 “

다 고 규정하고 있었으나 특허권이 형해화될 수 있어 삭제되었다 따라서 현행법상 특허권의 권.” , . 

리남용이 인정되기는 어렵다.

⑵ 판례의 태도

판례는 특허발명에 대한 무효심결이 확정되기 전이라고 하더라도 특허발명의 진보성이 부정되“

어 특허가 특허무효심판에 의하여 무효로 될 것임이 명백한 경우에는 특허권에 기초한 침해금지 

또는 손해배상 등의 청구는 특별한 사정이 없는 한 권리남용에 해당하여 허용되지 아니한다 고 .”

판시하였다 다(2010 95390) 다만 무효사유가 없는 특허권에 기한 권리행사를 권리남용으로 본 판. , 

시는 없다. 

⑶ 검토

1) 구 특허법 제 조의 삭제 취지 제 조의 취지 법적 안정성을 고려할 때 무효사유가 없는 특허 52 , 94 , 

권에 기한 권리행사를 권리남용으로 제한할 수는 없을 것이다.

2) 다만 민법 제 조의 권리남용금지의 원칙은 모든 법에 적용될 수 있는 보편적인 규정이라는 점, 2

에서 구체적 타당성에 반하는 특허권 행사는 제한할 수 있다고 봄이 타당하다.

3 재정에 의한 통상실시권

특허발명의 불실시 불충분한 실시 공공의 이익을 위하여 특히 필요한 경우 불공정거래행위로 , , , 

판정된 사항을 시정하기 위한 경우 등에 재정에 의한 통상실시권 허여의 대상이 될 수 있다.

4 독점규제법의 적용가부

⑴ 독점규제법 제 조59

특허법에 의한 권리의 정당한 행사라고 인정되는 행위에 대해서는 독점규제법을 적용하지 않는다

고 규정하고 있다.

06 무효사유가 없는 특허권 행사의 제재 가능
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⑵ 검토

특허법 제 조 및 독점규제법 제 조의 취지에 비추어 볼 때 특허권 행사를 독점규제법으로 제재94 59

할 수 없으나 특허법 목적 공정한 기술거래 질서 유지의 필요성 독점규제법 제 조의 반대 해석, , , 59

상 정당하지 않은 특허권 행사의 경우 독점규제법을 적용하여 제재할 수 있다고 할 것이다.

⑶ 정당하지 않은 특허권 행사의 판단

1) 공정거래위원회의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침 에서는 특허권에 의한 정당한 ‘ ’ 

권리 행사에 해당하는지 여부는 해당 특허권 행사가 새로운 발명을 보호 장려하고 관련 기술의 

이용을 도모함으로써 산업발전을 촉진하고자 한 특허법 제도의 본래 취지에 부합하는지 여부 

및 관련 시장의 경쟁상황과 공정한 거래 질서에 미치는 영향을 고려하여 판단한다.

2) 판례는 특허권의 정당한 행사라고 인정되지 아니하는 행위란 행위의 외형상 특허권의 행사로 “‘ ’

보이더라도 실질이 특허제도의 취지를 벗어나 제도의 본질적 목적에 반하는 경우를 의미하고, 

여기에 해당하는지는 특허법의 목적과 취지 당해 특허권의 내용과 아울러 당해 행위가 공정하, 

고 자유로운 경쟁에 미치는 영향 등 제반 사정을 함께 고려하여 판단해야 한다 고 판시하였다.” . 

5 결

정당한 특허권 행사와 특허법 목적에 반하는 부당한 행사는 구별되어야 하는 바 특허제도의 근간, 

을 유지하는 범위 내에서 부당한 특허권 행사를 제재할 방안에 대한 다각적 준비가 요구된다고 할 

것이다.
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1 서

특허권은 특허발명을 독점 배타적으로 실시할 수 있는 권리임과 동시에 산업발전 이바지⋅ 특허법 (

제 조1 )라는 사회적 공공적인 성격을 가지고 있는 권리이기도 하다 따라서 특허법은 산업정책적. ⋅

인 이유로 특허권자에게 독점 배타적 권리와 더불어 실시의무 실시보고의무 특허료의 납부 의무 , , 

등을 부여하고 있다 이 중 실시의무와 실시보고의무는 산업발전 이바지라는 특허법 목적을 위한 . 

것으로 타 재산권에 존재하지 않는 의무이다.

2 실시의무

⑴ 특허권자의 실시의무 존부

특허법은 적극적으로 실시의무를 규정하고 있지 않으나 특허권은 독점 배타권이며 발명이 실시, , 

되어야만 특허제도의 목적을 달성할 수 있다는 점에서 소극적으로 실시의무를 부과하고 있다.

⑵ 재정에 의한 통상실시권 특허법 제 조( 107 )

특허발명을 불실시하거나 불충분하게 실시하는 경우 재정에 의한 통상실시권을 허여할 수 있다.

⑶ 구법의 불실시에 따른 특허권의 취소 구 특허법 제 조( 116 )

구 특허법상 불실시에 따른 특허권 취소 제도가 있었으나 구 특허법 제 조( 116 ) 한미 자유무역협정에 , 

따라 폐지하였다 따라서 더 이상 특허발명의 불실시를 이유로 특허권을 취소할 수 없다. .

3 실시보고 의무

⑴ 내용

특허청장은 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자에게 특허발명의 실시 여부 및 그 규모 등⋅

에 관하여 보고하게 할 수 있다 특허법 제 조( 125 ) 이는 특허청장이 산업 동향을 파악하여 국가의 산. 

업정책 수립에 도움을 주기 위함이다.

⑵ 과태료 규정의 폐지

구법상 특허발명의 실시보고 명령에 정당한 이유 없이 응하지 아니한 자는 만원 이하의 과태료50

에 처해졌으나 이는 행정 편의를 위한 과도한 규제라는 점에서 시행 개정법에서 폐지, 2006. 3. 3. 

되었다.

07 특허권자의 의무
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4 특허료의 납부 의무

⑴ 내용

특허권의 설정등록을 받으려는 자는 설정등록일부터 년분의 특허료를 내야하고 특허권자는 그 3 , 

다음 해부터의 특허료를 해당 권리의 설정등록일에 해당하는 날을 기준으로 매년 년분씩 내야 한1

다 특허법 제 조( 79 ).

⑵ 위반시 법적취급

추가납부기간에 특허료를 내지 아니한 경우 추가납부기간이 끝나더라도 제 조의 제 항에 따른 보전기( 81 2 2

간이 끝나지 아니한 경우에는 그 보전기간에 보전하지 아니한 경우를 말한다)에는 특허권의 설정등록을 받

으려는 자의 특허출원은 포기한 것으로 보며 특허권자의 특허권은 제 조제 항 또는 제 항에 따, 79 1 2

라 낸 특허료에 해당되는 기간이 끝나는 날의 다음 날로 소급하여 소멸된 것으로 본다 제 조 제( 81 3항).

5 자료제출 의무

특허청장 또는 심사관은 당사자에 대하여 특허권자 포함( ) 심판 또는 재심에 관한 절차 외의 절차를  

처리하기 위하여 필요한 서류나 기타물건의 제출을 명할 수 있다 특허법 제 조( 222 ) 이에 불응하는 . 

경우 특별한 제재 규정은 두고 있지 않다.

6 특허표시

이는 의무는 아니고 재량사항이다 특허권자 전용실시권자 통상실시권자는 물건의 특허발명, . ⋅ ⋅

에 있어서는 그 물건에 물건을 생산하는 방법의 특허발명에 있어서는 그 방법에 의하여 생산된 , 

물건에 특허표시를 할 수 있으며 물건에 특허표시를 할 수 없을 때에는 용기나 포장에 특허표시, 

를 할 수 있다 특허법 제 조 제 항( 223 1 ) 참고로 출원인의 경우는 출원 중. 심사 중( )임을 표시할 수 있다

특허법 제 조 제 항( 223 2 ).
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내용 요약

▬ 특허권의 의무 등

특허권은 특허발명을 독점 배타적으로 실시할 수 있는 권리임과 동시에 산업발전 이바지⋅ 제 조( 1 )라

는 사회적 공공적인 성격을 가지고 있는 권리이기도 하다 따라서 특허법은 산업정책적인 이유로 . ⋅

특허권자에게 일정한 의무를 부과하고 있다.

첫째 실시보고의무다 특허청장은 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자에게 특허발명의 실. ⋅

시여부 및 그 규모 등에 관하여 보고하게 할 수 있다 제 조( 125 ) 이는 특허청장이 산업부분의 동향을 . 

파악하고 국가의 산업정책수립 점검 반영토록 하기 위해 인정된 의무다 기존에는 특허발명의 실. ⋅

시보고의 명령에 정당한 이유 없이 응하지 아니한 자는 만 원 이하의 과태료에 처하였으나 이는 50 , 

행정적 편의를 위한 과도한 규제이므로 개정법에서는 이를 삭제하였다.

둘째 자료제출의무다 특허청장 또는 심사관은 당사자에 대하여 특허권자 포함 심판 또는 재심에 . ( ) 

관한 절차 외의 절차를 처리하기 위하여 필요한 서류나 기타물건의 제출을 명할 수 있다 제 조( 222 ). 

이에 불응하는 경우 특별한 제재 규정은 두고 있지 않다.

셋째 특허표시다 다만 이는 의무는 아니고 재량사항이다 특허권자 전용실시권자 통상실시권. , . ⋅ ⋅

자는 물건의 특허발명에 있어서는 그 물건에 물건을 생산하는 방법의 특허발명에 있어서는 그 방, 

법에 의하여 생산된 물건에 특허표시를 할 수 있으며 물건에 특허표시를 할 수 없을 때에는 용기나 , 

포장에 특허표시를 할 수 있다 제 조 제 항( 223 1 ) 참고로 출원인의 경우는 출원 중임을 표시할 수 있다. 

제 조 제 항( 223 2 ).



356 조현중 특허법 차 기본서1 | PART 특허권 및 실시권10. 

1 존속기간

⑴ 특허권의 존속기간 특허법 제 조 제 항( 88 1 )

특허권의 존속기간은 특허권의 설정등록이 있는 날부터 특허출원일 후 년이 되는 날까지로 규20

정하고 있는 바 특허권은 비영구적 권리에 해당한다 이는 산업정책적 측면에서 발명의 공개에 , . 

대한 대가로 독점 배타권을 부여하는 대신 반대급부로서 소정의 기간이 경과하면 공중영역에 두, 

기 위함이다.

⑵ 입법례

일본 중국 유럽의 경우도 우리나라와 같이 원칙적으로 존속기간을 년으로 정하고 있으며, , 20 , 

에서도 보호기간은 출원일로부터 년이 경과하기 전에는 종료하지 않는다고 규정WTO/TRIPs 20

한다.

2 허가 등에 따른 존속기간 연장

⑴ 의의 및 취지

특허발명을 실시하기 위하여 다른 법령에 따라 허가를 받거나 등록 등을 하여야 하고 그 허가 등, 

을 위하여 필요한 유효성 안전성 등의 시험으로 인하여 장기간이 소요되는 대통령령으로 정하는 ⋅

발명인 경우에는 제 조제 항에도 불구하고 그 실시할 수 없었던 기간에 대하여 년의 기간까지 88 1 5

그 특허권의 존속기간을 한 차례만 연장할 수 있다 특허법 제 조( 89 ) 이는 허가 등으로 인해 실질적. 

으로 발명을 실시할 수 없는 기간에 대해 다른 발명과의 형평성을 도모하기 위함이다 다만 존속. , 

기간 연장제도는 예외적으로 혜택을 주는 제도인 바 미국 및 유럽과 마찬가지로 연장횟수를 회, 1

로 제한하고 있다.

⑵ 도입배경 

미국의 신약 제조사는 특허존속기간“ - 승인 이후 잔존 특허존속기간 에 대해 특허존속기간FDA ” 

의 침식이라 칭하며 이 기간에 대한 보상 조치가 없을 경우 신약의 연구개발의욕이 상당히 저해, 

된다고 주장하였고 특허존속기간의 회복을 위한 활발한 입법 활동을 추진하였다 위 신약 제조사, . 

들의 요구에 대해서 미국 시민단체는 제네릭 의약품 모방품( )의 시장진입이 늦어지면 동일한 유효, 

성분의 저렴한 약들을 다채롭게 선택할 수 있는 기회가 줄어들 것을 염려하여 신약 제조사의 위 

입법 활동에 대해 거센 반발을 하였다 이에 신약 제조사에 대한 신약 개발 보상을 위해 존속기간. 

연장제도가 도입되었고 대신 제네릭 의약품 출시의 부당한 지연 방지를 위해 연장되는 존속기간, 

의 효력은 허가 등의 대상으로 한정하게 되었다 이 제도는 레이건 정부의 외교 통상으로 미국 이. 

후 세계에서 번째로 미국의 존속기간연장제도를 우리나라가 도입하게 되었다2 .

08 존속기간의 연장
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⑶ 요건 특허법 제 조( 91 )

허가 등을 받을 필요가 있을 것 특허법 제 조1) ( 89 )

가 대상. 

특허발명을 실시하기 위하여 약사법에 따라 품목허가를 받은 의약품의 발명 마약류 관리에 , 

관한 법률에 따라 품목허가를 받은 마약 향정신성의약품의 발명 농약관리법에 따라 등록한 , ⋅

농약 원제의 발명 중 최초로 허가 또는 등록된 발명이 대상이 된다⋅ 특허법 시행령 제 조( 7 ).

나 복수의 유효성분 허가 및 특허. , 

하나의 특허에 포함된 복수의 유효성분에 대해 복수의 허가가 있는 경우 복수의 허가 중 하나

를 선택하여 회에 한해 연장 가능하다 하나의 특허에 포함된 동일 유효성분에 대하여 복수의 1 . 

허가가 있는 경우 최초의 허가에 한해 연장 가능하다 하나의 허가에 대해 복수의 특허가 관련. 

된 경우 각각의 특허에 대하여 연장 가능하다 허가 등에 따른 특허권 존속기간의 연장제도 운영에 (

관한 규정 제 조3 ).

특허권자 전용실시권자 등록된 통상실시권자가 허가 등을 받을 것2) , , 

판례는 허가 등을 신청한 통상실시권자가 그 신청 당시부터 통상실시권의 등록을 마치고 있어야“

만 한다는 취지를 규정한 것이라고 볼 수는 없다 고 판시하여.” , 후(2017 844) 존속기간연장등록여 

부 결정 전까지만 허가 등을 받은 자가 특허원부에 등록되면 본 요건은 충족했다고 본다.

연장신청기간이 실시할 수 없었던 기간을 초과하지 않을 것3) 

가. 특허발명 설정 등록일 이후의 기간으로서 시험기간과 허가 또는 등록신청 관련서류의 검토기

간을 합산한 기간에 대해 연장 가능하다 허가 등에 따른 특허권 존속기간의 연장제도 운영에 관한 규(

정 제 조4 ) 단 허가 등을 받은 자에게 책임 있는 사유로 소요된 기간은 포함되지 아니한다. 특허(

법 제 조 제 항89 2 ).

나. 특허법 제 조의 실시 할 수 없었던 기간의 시기89 ‘ ’ ( )始期 는 특허권자 등이 약사법 등에 의한 허

가 등을 받는 데 필요한 유효성 안정성 등의 시험을 개시한 날 또는 특허권의 설정등록일 중 ⋅

늦은 날이 되고 그 종기는 약사법 등에 의한 허가 등의 처분이 그 신청인에게 도달함으로써 , 

그 처분의 효력이 발생한 날까지라고 할 것이다 허 허(2016 4498, 2016 4504). 

다. 특허법 제 조 제 항은 특허권자 등에게 책임 있는 사유로 인하여 소요된 기간을 특허발명을 89 2

실시할 수 없었던 기간에서 제외하고 있는데 여기서 책임 있는 사유로 인하여 소요된 기간이, ‘ ’

란 특허권자 등의 귀책사유로 인하여 약사법 등의 허가 등이 실제로 지연된 기간 즉 특허권자 , 

등의 귀책사유와 약사법 등에 의한 허가 등의 지연 사이에 상당인과관계가 인정되는 기간을 

의미한다 허 허(2016 4498, 2016 4504).

라. 법원은 식품의약품안전처의 의약품 제조판매 수입품목 허가신청에 대하여 식품의약품안전⋅

처의 어느 심사부서의 보완요구로 보완자료를 제출할 때까지 보완요구 사항에 대한 심사가 진

행되지 못하였더라도 그동안 다른 심사부서에서 그 의약품의 제조판매 수입품목 허가를 위, ⋅

한 심사 등의 절차가 계속 진행되고 있었던 경우 의약품 등의 발명을 실시하기 위해 약사법 , 

등에 따라 허가 또는 등록 등을 받은 자의 귀책사유로 허가 등의 절차가 지연된 기간이라고 단
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정할 수 없고 특허법 제 조 제 항 제 호에 따른 주장증명책임은 무효심판청구인에게 있으, 134 1 3

므로 무효심판청구인이 어느 심사부서의 보완요구로 보완자료를 제출할 때까지 보완요구 사, 

항에 대한 심사가 진행되지 못한 점으로 인해 허가 등의 절차가 지연되었음을 명확히 증명하

지 못하면 이를 귀책사유로 인한 허가 등의 절차가 지연된 기간이라고 볼 수 없다고 판시한 , 

바 있다 후(2017 844).

연장등록출원인이 특허권자일 것4) 

허가 또는 등록은 전용실시권자나 통상실시권자가 받더라도 무방하나 존속기간연장등록출원은 , 

특허권자만이 가능하다.

특허권이 공유인 경우 공동으로 출원할 것5) 

특허출원 존속기간연장등록출원 심판청구는 권리가 공유인 경우 공동으로 절차를 밟을 것이 강, , 

제된다 그렇지 않은 경우 특허출원과 존속기간연장등록출원은 거절이유가 성립되고 심판청구. , 

는 심결각하가 될 수 있다.

⑷ 절차

출원서의 제출1) 

연장등록출원인은 특허권의 존속기간의 연장등록출원서를 특허청장에게 제출하여야 한다 특허법 (

제 조 제 항90 1 ) 존속기간의 연장등록출원은 제 조제 항에 따른 허가등을 받은 날부터 개월 이내. 89 1 3

에 출원하여야 하며 제 조에 따른 특허권의 존속기간의 만료 전 개월 이후에는 그 특허권의 존, 88 6

속기간의 연장등록출원을 할 수 없다 특허법 제 조 제 항( 90 2 ).

존속기간 연장등록출원의 효과 특허법 제 조 제 항2) ( 90 4 )

존속기간 연장등록출원이 있으면 그 존속기간은 연장된 것으로 본다 다만 그 출원에 관하여 제. , 

조의 연장등록거절결정이 확정된 경우에는 그러하지 아니하다 이는 특허권의 효력이 단절되91 . 

는 것을 방지하기 위함이다.

존속기간 연장등록출원서의 보정 특허법 제 조 제 항3) ( 90 6 )

연장등록출원인은 특허청장이 연장등록여부결정등본을 송달하기 전까지 연장등록출원서에 적혀 

있는 사항 중 연장대상 청구범위의 표시 연장신청기간 허가 등의 내용 연장이유에 대하여 보정, , , 

할 수 있다 다만 제 조에 따라 준용되는 거절이유통지를 받은 후에는 해당 거절이유통지에 따. , 93

른 의견서 제출기간에만 보정할 수 있다 이는 연장등록출원인의 보호를 위해 보정기회를 부여하. 

되 보정의 범위 및 시기를 제한하여 절차안정을 도모하기 위함이다, .

심사 및 불복4) 

가. 존속기간 연장등록출원의 심사에 관하여는 심사관에 의한 심사 특허법 제 조제 항( 57 1 ) 거절이유, 

통지 특허법 제 조( 63 ) 특허여부결정의 방식, 특허법 제 조( 67 ) 심판관이 제척 규정, 특허법 제 조 제( 148

호부터 제 호까지 및 같은 조 제 호1 5 7 )를 준용한다 특허법 제 조( 93 ).

나. 특허권의 존속기간의 연장등록거절결정을 받은 자가 결정에 불복할 때에는 그 결정등본을 송 

달받은 날부터 개월 이내에 심판을 청구할 수 있다3 특허법 제 조의( 132 17).
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⑸ 효과

존속기간 연장등록 특허법 제 조1) ( 92 ) 

심사관은 존속기간 연장등록출원에 대하여 거절이유를 발견할 수 없을 때에는 연장등록결정을 하

여야 하고 이 경우 특허청장은 특허권의 존속기간의 연장을 특허원부에 등록 및 특허공보에 게재, 

해야 한다.

효력 특허법 제 조2) ( 95 )

가 문제점. 

특허권의 존속기간이 연장된 특허권의 효력은 그 연장등록의 이유가 된 허가 등의 대상물건 그 (

허가 등에 있어 물건에 대하여 특정의 용도가 정하여져 있는 경우에는 그 용도에 사용되는 물건)에 관한 

그 특허발명의 실시 행위에만 미친다.

다만 특허발명이 물질발명인 경우 위 허가 등의 대상물건이란 무엇을 의미하는가에 있어서 학

설의 대립이 있다.

나 학설대립. 

① 유효성분설

특허발명의 내용을 고려하여 허가 등의 대상물건을 해석하자는 입장이다 만약 특허발명. 

이 물질발명 유효성분(= )이라면 허가 등의 대상물건은 허가를 받은 제품과 관련이 있는 물질

유효성분(= )을 뜻한다고 본다 특허권자의 보호를 중시하는 견해로서 미국이나 유럽의 입장. 

과 유사한 태도다.

② 주성분설

특허발명의 내용과 허가의 내용을 동시에 고려하여 허가 등의 대상물건을 해석하자는 입장

이다 만약 특허발명이 물질발명이라 하더라도 허가는 유효성분이 아닌 주성분으로 이루. 

어진 제품에 대해서 받으므로 허가 등의 대상물건은 주성분으로 보아야 한다는 견해다.

③ 제품설

약사법상 허가란 제품 품목(= )에 대해서 나오므로 허가 등의 대상물건이란 허가 받은 품목을 

뜻함이 특허법 제 조의 문언해석상 명확하다는 입장이다 본 입장에 따르면 특허발명의 95 . 

내용은 고려하지 않고 허가 받은 제품 자체에 대해서만 연장된 존속기간의 효력이 인정되, 

어 특허권자의 보호가 다소 미흡할 여지는 있다, .

다 판례. 

① 특허법원은 존속기간이 연장된 특허권의 효력은 제조 수입품목 허가 사항에 의하여 특정, 

된 의약품과 제조 수입품목 허가 사항에 의하여 특정된 의약품과 실질적으로 동일한 품; , 

목으로 취급되어 하나의 제조 수입품목 허가를 받을 수 있도록 규정한 의약품과 이미 의, ; 

약품 제조 수입품목 허가를 받은 의약품과 실질적으로 동일하여 별도로 의약품 제조 수, , 

입품목 허가를 받을 필요가 없는 의약품까지만 미친다고 보아 소위 제품설에 가까운 태도, 

를 취했다 허(2016 8636).
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② 그러나 대법원은 특허법 제 조를 보면 어디에도 허가 등의 대상물건을 품목 으로 제한하95 ‘ ’ 

고 있지 않으므로 제품설은 타당하지 않으며 존속기간이 연장된 의약품의 효력이 미치는 , 

범위는 특허발명을 실시하기 위하여 약사법에 따라 품목허가를 받은 의약품과 특정질병에 

대한 치료효과를 나타낼 것으로 기대되는 특정한 유효성분 치료효과 및 용도가 동일한지 , 

여부를 중심으로 판단해야 하므로 특허발명이 물질특허이고 확인대상발명이 특허권자의 , , 

허가 받은 품목과 주성분이 다른 염 변경 사안에서 특허권자가 약사법에 따라 품목허가를 , 

받은 의약품과 특허침해소송에서 상대방이 생산 등을 한 의약품이 약학적으로 허용 가능한 

염 등에서 차이가 있더라도 발명이 속하는 기술분야에서 통상의 지식을 가진 사람이라면 

쉽게 이를 선택할 수 있는 정도에 불과하고 인체에 흡수되는 유효성분의 약리작용에 의해 , 

나타나는 치료효과나 용도가 실질적으로 동일하다면 존속기간이 연장된 특허권의 효력이 

침해제품에 미치는 것으로 보아야 한다고 하여 유효성분설에 근접한 태도를 나타냈다(2017

다245798).

라 검토. 

대법원 태도에 따르면 특허권자의 보호는 충실할 수 있다 그러나 이로 인해 염 변경 연구 등의 . 

주성분 개량 연구에 대한 업계의 의욕이 저하되게 되었다는 비판론도 존재한다.

3 등록지연에 따른 존속기간 연장

⑴ 의의 및 취지

특허출원에 대하여 특허출원일부터 년과 출원심사 청구일부터 년 중 늦은 날보다 지연되어 특4 3

허권의 설정등록이 이루어지는 경우에는 제 조제 항에도 불구하고 그 지연된 기간만큼 해당 특88 1

허권의 존속기간을 연장할 수 있다 특허법 제 조의 제 항( 92 2 1 ) 이는 한미 자유무역협정에 따른 것으로 . 

심사처리 지연 등으로 특허권의 존속기간이 단축되는 불합리를 해소하기 위함이다.

⑵ 요건 특허법 제 조의( 92 4)

연장신청기간이 등록지연된 기간을 초과하지 않을 것1) 

가 등록지연된 기간 . 

특허출원일부터 년과 출원심사 청구일부터 년 중 늦은 날보다 설정등록이 지연된 기간을 말4 3

하며 출원인으로 인하여 지연된 기간은 제외된다 다만 출원인으로 인하여 지연된 기간이 겹, . , 

치는 경우에는 특허권의 존속기간의 연장에서 제외되는 기간은 출원인으로 인하여 실제 지연

된 기간을 초과하여서는 아니된다 특허법 제 조의 제 항( 92 2 2 ). 

나 특허출원일부터 년 의 기산점. ‘ 4 ’

정당권리자 출원의 경우 정당권리자 출원일 분할출원의 경우 분할출원일 분리출원의 경우 분, , 

리출원일 변경출원의 경우 변경출원일 제 조 제 항의 국제출원의 경우 제 조 제 항 각, , 199 1 203 1

호 사항을 기재한 서면을 제출한날 제 조의 국제출원의 경우 출원인이 제 조 제 항에 따, 214 214 1

라 결정을 신청한 날을 기준으로 한다.
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연장등록출원인이 당해 특허권자일 것2) 

존속기간연장등록출원은 특허권자만이 가능하다.

특허권이 공유인 경우 공동으로 출원할 것3) 

특허출원 존속기간연장등록출원 심판청구는 권리가 공유인 경우 공동으로 절차를 밟을 것이 강, , 

제된다 그렇지 않은 경우 특허출원과 존속기간연장등록출원은 거절이유가 성립되고 심판청구. , 

는 심결각하가 될 수 있다.

⑶ 절차

출원서의 제출1) 

연장등록출원인은 특허권의 존속기간의 연장등록출원서를 특허청장에게 제출하여야 한다 특허법 (

제 조의 제 항92 3 1 ) 존속기간의 연장등록출원은 특허권의 설정등록일부터 개월 이내에 출원하여야 . 3

한다.

존속기간 연장등록출원서의 보정 특허법 제 조의 제 항2) ( 92 3 4 )

연장등록출원인은 심사관의 연장등록 여부결정 전까지 연장등록출원서에 적혀 있는 사항 중 연장

신청기간 연장이유에 대하여 보정할 수 있다 다만 제 조에 따라 준용되는 거절이유통지를 받, . , 93

은 후에는 해당 거절이유통지에 따른 의견서 제출기간에만 보정할 수 있다 이는 연장등록출원인. 

의 보호를 위해 보정기회를 부여하되 보정의 범위 및 시기를 제한하여 절차안정을 도모하기 위함, 

이다.

심사 및 불복3) 

가. 존속기간 연장등록출원의 심사에 관하여는 심사관에 의한 심사 특허법 제 조제 항( 57 1 ) 거절이유, 

통지 특허법 제 조( 63 ) 특허여부결정의 방식, 특허법 제 조( 67 ) 심판관이 제척 규정, 특허법 제 조 제( 148

호부터 제 호까지 및 동 조 제 호1 5 7 )를 준용한다 특허법 제 조( 93 ).

나. 특허권의 존속기간의 연장등록거절결정을 받은 자가 결정에 불복할 때에는 그 결정등본을 송 

달받은 날부터 개월 이내에 심판을 청구할 수 있다3 특허법 제 조의( 132 17).

⑷ 효과

존속기간 연장등록 특허법 제 조의1) ( 92 5) 

심사관은 존속기간 연장등록출원에 대하여 거절이유를 발견할 수 없을 때에는 연장등록결정을 하

여야 하고 이 경우 특허청장은 특허권의 존속기간의 연장을 특허원부에 등록 및 특허공보에 게재, 

해야 한다.

효력2) 

허가 등에 따른 존속기간이 연장된 특허와 달리 효력범위가 제한되지 않는다.
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내용 요약

▬ 존속기간의 연장

특허는 물건에 대한 소유권과 달리 권리가 한시적이다 발명하고 그 발명을 공개하는 것을 장려하. 

기 위해 모방을 방지할 배타적 권리를 허여하나 공개한 그 발명의 이용을 도모하여 산업발전을 이, 

룩하고자 배타적 권리를 유한하게 제한한다 제 조( 1 ) 존속기간이 만료하면 공개된 특허발명은 누구. 

나 실시가 가능하다 이를 위해 제 조 제 항 제 호는 통상의 기술자가 쉽게 실시 가능하도록 발명. 42 3 1

을 공개해야 특허를 허여한다.

존속기간은 점진적으로 증대되어 왔다 우리나라도 마찬가지이고 미국도 마찬가지다 지금은 전세. . 

계적으로 발효 이후 대체로 출원일부터 년을 존속기간의 만료일로 설정WTO 20 제 조(WTO/TRIPs 33 )

한다 특허는 설정등록에 의해 발생하나 그 특허의 존속기간은 출원일을 기준으로 산정한다. 제 조 ( 88

제 항1 ) 이는 설정등록일을 기준으로 산정할 경우 출원인이 의도적으로 심사청구절차의 수속을 늦추. 

면 존속기간의 종료시점이 늦어지는 단점이 있어 출원일을 기준으로 한 것이다 즉 출원을 서둘러 . 

했어도 심사가 지연되어 설정등록이 늦어지면 특허의 존속기간은 짧을 수 있다 반대로 신속한 심. 

사처리로 설정등록일이 빠르면 존속기간은 길 수 있다.

한편 정당한 권리자의 출원은 무권리자 출원일의 다음 날부터 년을 기산한다 다만 무권리자가 출20 . 

원일이 인 경우 다음날인 오전 시2013. 4. 6. 2013. 4. 7. 0 461)부터 기산하기 때문에 까지2033. 4. 6. 

가 존속기간이다.

예컨대 일반 출원이 자가 출원일이면 출원일 후 년은 이다 첫날 불산입2014. 5. 6. 20 2034. 5. 6. . 

하고 제 조 제 호( 14 1 ) 을 기산일로 하여 해당 연에서 그 기산일에 해당하는 날인 , 2014. 5. 7. , 2034. 

의 전날로 기간이 만료하기 때문이다5. 7. .

즉 일반 출원이건 정당한 권리자의 출원이건 출원일부터 년 하면 존속기간이 산정된다, , +20 .

그런데 설정등록일 이후 특허발명의 실시가 제한되거나 허가 등에 따른 존속기간연장 설정등록( ), 

이 특허청의 심사지연으로 늦어진 경우 등록지연에 따른 존속기간연장 특허권자의 불이익 구제를 ( ) 

위해 존속기간을 연장해주는 제도가 있다.

▬ 허가 등에 따른 존속기간의 연장

1 기본개념

미국에서 년 레이건 대통령의 서명에 따라 시작한 제도다 이 법안의 배경을 살펴보면 1984 . 

년대 초 미국에서는 신약개발까지 평균적으로 약 년 이상의 기간을 투자하고 약 1980 10 , 7,000

만 달러 이상의 비용을 지출하는 것으로 추산되었으나 당시 특허권 존속기간은 특허 받은 날부, 

터 년17 462)이었고 여기서 미국 승인, FDA 463)시점부터 잔존하는 특허권 존속기간을 계산해보

461) 오전 시부터 기간 계산하는 경우의 대표예가 제 조 제 조의 확정일 제 조 제 항의 무권리자 출원일의 다 0 34 , 35 , 88 2

음날이다. 
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면 년에는 평균 년이었던 것이 년에는 평균 년까지 대폭 축소되기에 이르렀다1966 13.6 1979 9.5

고 한다.

그러자 신약을 판매하는 과정에서 값이 싼 단순 제네릭 제품 모방품 에 의해 신약 구매 수요가 ( )

잠식당하는 것을 방지하여 신약 개발에 소요된 비용을 경제적으로 보상받을 목적에서 특허가 

필요하다고 믿었던 특허권자는 미국 의 승인을 얻고 비로소 신약을 판매하고자 하니 정, FDA , 

작 공산품 등과 달리 의약품만은 미국 의 승인 과정으로 인해 특허의 잔존기간이 얼마 남FDA , 

지 않아 특허의 기능이 대폭 상실되어 막대한 비용을 투자한 것에 대한 보상을 정당히 받지 , , 

못한다는 문제점을 제기하였다 미국의 신약 제조사는 특허존속기간. “ - 승인 이후 잔존 특FDA 

허존속기간 에 대해 특허존속기간의 침식” 464)이라 칭하며 이 기간에 대한 보상 조치가 없을 경, 

우 신약의 연구개발의욕이 상당히 저해된다고 주장하였고 특허존속기간의 회복을 위한 활발한 , 

입법활동을 추진하였다.

물론 위 신약 제조사들의 요구에 대해서는 미국 시민단체의 반발도 있었다 이들은 제네릭 의약. 

품 모방품 의 시장진입이 늦어지면 동일한 유효성분의 저렴한 약( ) , 465)들을 다채롭게 선택할 수 

있는 기회가 줄어들 것을 염려하였고 신약 제조사의 위 입법활동에 대해 거센 반발을 하였다, .

그러나 신약 제조사에 대한 신약 개발 보상을 위해 존속기간연장제도가 도입되었고 대신 제네, 

릭 의약품 출시의 부당한 지연 방지를 위해 연장되는 존속기간의 효력은 허가 등의 대상으로 

한정하게 되었다 이 제도는 레이건 정부의 외교 통상으로 미국 이후 세계에서 번째로 미국의 . 2

존속기간연장제도를 우리나라가 도입한다.

462) 협정 타결 이후는 존속기간을 대부분의 국가가 출원일부터 년으로 한다 제 조 WTO 20 (WTO/TRIPs 33 ).

463) 의약품은 공산품과 달리 그 나라의 식품의약품안전처로부터 허가 등을 받아야 그때부터 제조나 판매가 가능하 

다 제조와 판매는 발명의 대표적인 실시행위 중 하나다 제 조 제 호. ( 2 3 ).

464) 설정등록을 받았어도 특허발명의 실시가 불가하여 경제적 이익을 얻지 못했으니 이는 존속기간의 이익을 향유 , 

하지 못한 것과 마찬가지이고 따라서 존속기간의 침식이라 표현한 것이다, .

465) 특허 받은 신약보다 제네릭 의약품 모방품 이 통상 시장에서 상당히 저렴하다 ( ) .
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2 연장대상

국민의 건강과 직결되어 있어 다른 법령에 따라 그 제품의 제조 및 판매를 위해서는 유효성466)

과 안전성467)의 확인이 요구되는 발명은 유효성과 안전성의 확인 없이도 바로 제조 및 판매가 , 

가능한 다른 제품의 특허존속기간과의 형평성을 고려해 특허 받았음에도 불구하고 유효성과 안, 

전성의 확인으로 인해 특허발명을 실시할 수 없었던 기간에 대해 년의 기간 내에서 한 차례만 5

존속기간의 연장이 가능하다.

존속기간연장제도는 이렇게 보면 된다 첫째 신약 등의 개발사의 보상을 위해 마련한 제도다. . 

즉 다른 발명은 특허 받으면 곧 제조 및 판매가 가능함에 반해 의약품이나 농약은 유효성과 안, 

전성의 확인을 받아야만 제조 및 판매가 가능하고 때문에 특허 받았음에도 유효성과 안전성의 

확인으로 인해 특허존속기간의 이익을 누리지 못한 것을 보상하기 위해 도입한 제도다 다만 . 

둘째 출원일부터 년이라는 존속기간이 만료하면 특허의 모방이 가능하고 모방제품의 시장 20

출시로 다양한 가격의 제품을 소비자가 선택할 수 있는 권한을 부여하나 위 년이라는 존속, 20

기간이 연장되면 소비자 입장에서는 값싼 모방품을 선택할 수 있는 권한이 훼손된다 때문에 . 

존속기간 연장에 있어서는 앞서 살핀 것처럼 최대 년까지만 연장이 가능하다는 점5 제 조 제( 89 1

항) 한 차례만 연장이 가능하다는 점, 제 조 제 항( 89 1 ) 연장된 존속기간의 효력은 허가 등의 대상, 

에만 미친다는 점 제 조( 95 ) 등의 각종 제한이 있다 . 

연장대상발명과 연장기간에 대해 자세히 살핀다.

존속기간연장은 특허 받았음에도 불구하고 다른 법령에 따른 유효성과 안전성의 확인으로 인

해 특허발명의 실시가 불가능했던 발명에 대해 인정된다 다만 유효성과 안정성의 확인으로 특. 

허발명의 실시가 불가능했던 모든 발명에 대해 존속기간 연장이 가능한 것은 아니다 이 또한 . 

존속기간연장 제한이다.

존속기간연장은 유효성과 안정성의 확인을 받은 발명 중 최초 의약품 또는 농약에 관한 특허에 

한해 가능하다 시행령 제 조 제 호 제 호( 7 1 , 2 ) 라는 물질이 당뇨병에 치료에 효과가 있다고 본다. X . 

라는 물질을 이용하여 로써X X+Y+Z 468) 최초로 당뇨병 치료제 오리지날 의약품 를 약사법에  ( )

따라 식품의약품안전처로부터 허가를 받았다 그럼 위 당뇨병 치료제에 관한 특허. 469)는 존속기

간연장이 가능할 수 있다 하지만 라는 물질을 이용하여 로써 제네릭 당뇨병 치료제. X X+A+B 

를 후속 개발470)하였다 이 또한 제조 및 판매를 위해서는 식품의약품안전처로부터 허가를 받아. 

야만 한다 그러나 위 제네릭 의약품과 관련된 특허. 471)는 존속기간연장의 대상이 아니다 이유. 

는 약효가 있는 성분을 보았을 때 최초가 아니기 때문이다.

466) 약효를 말한다 .

467) 독성을 말한다 .

468) 보통 약효가 있는 성분의 함량은 수 에 달한다 이는 극히 소량인지라 휴대하고 복용하기가 불편하다 이에  mg . . 

의약품은 약효가 있는 성분에 일정한 부피를 형성하는 부형제 등을 첨가하여 제조한다 이때 부형제 등의 성분을 . 

라고 이해하면 된다Y, Z .

469) 의약품 특허는 원료 용도 제제 특허 등이 있다 먼저 물질 자체에 대한 특허가 원료특허다 용도는 물질의  , , . X . X 

치료효과에 관한 것으로서 의약용도 용법용량 특허 등이 있다 제제란 물질에 각종 부형제 등을 첨가하여 최, . X 

종 유통하는 의약품으로써 구현한 발명이다.

470) 부형제 등만 상이하게 한 것을 제네릭 의약품이라 한다 .

471) 의 제제 특허 등이 있을 수 있으나 이는 존속기간연장이 불가하다 약효를 나타내는 자체가 최초로  X+A+B , . X 

시도한 성분이 아니기 때문이다.
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이처럼 약효를 나타내는 성분이 최초로 허가를 받은 의약품 또는 농약인 경우만 그 의약품 또는 

농약에 관한 특허가 존속기간연장이 가능하다 시행령 제 조( 7 ) 의약품에는 마약 향정신성의약. ⋅

품도 포함된다.

3 연장횟수

하나의 특허에 대한 허가 등에 따른 존속기간연장은 회에 한한다 예컨대 하나의 특허에 물1 . X 

질과 물질이 특허발명으로 존재한다 그리고 물질과 물질을 이용하여 각각 최초의 오리Y . X Y 

지날 의약품을 허가 받았다 그러나 이 경우 위 특허는 한번만 존속기간의 연장이 가능하며 그 . , 

중 최초의 허가로 연장이 가능하다 허가 등에 따른 특허권 존속기간의 연장제도 운용에 관한 규정 제( 3

조 제 항 제 항1 , 3 ) 이것도 존속기간연장의 제한에 관한 규정이다. .

단 하나의 허가가 복수의 특허와 연관이 있는 경우는 어느 특허도 존속기간 연장을 개별적으로 

할 수 있다 예컨대 로 이루어진 의약품을 최초로 오리지널 제품으로 허가 받았다 통. X+Y+Z . 

상 오리지널 의약품의 개발사는 위 의 의약품과 관련하여 첫째 약효를 나타내는 성분X+Y+Z 

에 대한 물질특허 둘째 약효를 나타내는 성분에 대한 의약용도 혹은 용법용량특허 셋째 제제특, , 

허 등 다수의 특허를 받는 전략을 구사한다 이를 에버그리닝 전략. ‘ 472) 이라고도 한다’ . X+Y+Z 

로 이루어진 의약품을 최초로 허가 받았을 때 이와 관련된 위 물질특허 의약용도 혹은 용법용량, , 

특허 제제특허는 모두 개별적으로 존속기간연장을 할 수 있다 허가 등에 따른 특허권 존속기간, (

의 연장제도 운용에 관한 규정 제 조 제 항3 2 ).

정리하면 특허마다 회 연장 가능하도록 운용한다고 보면 된다1 .

4 연장기간

특허 설정등록일 이후의 기간으로서 임상시험473)기간과 허가검토474)기간을 합산한 기간에 대

해 연장이 가능하다 허가 등에 따른 특허권 존속기간의 연장제도 운용에 관한 규정 제 조 단 ( 4 ). 

위 기간 중 허가신청인475)의 책임 있는 사유로 인하여 소요된 기간은 연장가능기간에서 제외한

다 제 조 제 항( 89 2 ).

의약품 농약 등의 발명은 안전성 및 유효성의 확보를 목적으로 하는 약사법 또는 농약관리법 , 

등에 따라 규제당국의 허가나 등록 등을 받아야 하고 이를 위해 시험과 그 시험결과에 대한 , 

심사 등에 장기간이 소요된다 이 경우 특허권자 또는 실시권자는 비록 특허가 존속하고 있다 . 

하더라도 위 기간 동안 특허발명을 실시하지 못하고 권리의 독점에 의한 이익을 누릴 수 없어 

연구개발에 필요한 비용을 회수할 수 없는 불이익이 생기고 안전성이나 유효성 등의 확인 없, 

이도 곧 바로 제조 및 판매 등의 특허발명의 실시가 가능한 다른 산업 분야의 특허와 비교할 

때 형평성을 잃는 결과가 초래된다 이에 불합리를 해소하고자 존속기간을 연장해주는 것이 . 

472) 제약분야에서 신물질의 특허권자가 그 특허존속기간을 사실상 연장하기 위해 구사하는 전략의 통칭이다 .

473) 안전성과 유효성을 시험하는 기간이다 .

474) 시험결과를 토대로 허가 등을 할지를 정부기관에서 검토하는 기간이다 의약품을 예로 들면 설정등록일 이후의  . 

기간 중 임상시험기간과 임상시험결과를 토대로 식약처에 품목허가신청한 후 그 허가처분이 허가신청인에게 , 

도달한 날의 합산기간이 연장 가능하다.

475) 허가신청은 특허발명을 실시하려고 하는 자가 한다 예컨대 특허권자 또는 실시권자가 허가 신청한다 . .
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허가 등에 따른 존속기간의 연장제도인바 특허가 발생한 설정등록일 이후 시험 또는 시험결, 

과검토에 소요된 기간을 연장기간으로 산정한다.

다만 당초 설정된 특허의 존속기간 만료 후 출원일부터 년 자유로이 그 특허발명을 실시할 ( 20 ), 

수 있었던 제 자로서는 존속기간의 연장으로 인해 다시 연장된 존속기간까지 그 특허발명을 실3

시할 수 없는 불이익을 입게 되므로 특히 값싼 특허발명의 모방제품을 선택할 수 있는 소비자, 

의 권리에 불이익이 생기므로 특허권자와 제 자 또는 소비자의 이해관계를 합리적으로 조정, 3

하고 허가신청인으로 하여금 성실하고 신속하게 허가 등의 절차를 밟도록 하기 위해 허가신청

인의 책임 있는 사유로 소요된 기간은 연장기간에서 제외한다.

5 연장절차

존속기간연장은 특허원부 제 조 제 항 제 호( 85 1 1 )에 연장등록을 함으로써 발생한다 사견 연장등( ). 

록은 연장등록결정이 나면 한다 제 조 제 항( 92 2 ) 연장등록결정은 출원 후 심사결과 거절이유가 . 

없는 경우 한다 제 조 제 항( 92 1 ).

즉 존속기간연장은 출원절차를 밟음으로써 가능하다 이하에서는 존속기간연장등록출원절차. 

에 대해 살핀다.

주체는 연장등록출원은 특허권자가 가능하다 제 조 제 호( 91 4 ) 특허권이 공유이면 공동으로 출원. 

해야 한다 제 조 제 항( 90 3 ). 

기간은 허가등을 받은 날부터 개월 이내에 출원하여야 한다 다만 제 조에 따른 특허권의 존3 . 88

속기간 만료 전 개월 이후에는 출원할 수 없다6 제 조 제 항( 90 2 )476). 

서면은 출원인의 성명 및 주소 또는 고객번호 대리인이 있으면 대리인의 성명 및 주소 또는 ( ), (

고객번호 연장대상특허권의 특허번호 및 연장대상청구범위 표시 연장신청기간 허가 등의 ), , , 

내용 연장이유, 477)를 작성한 출원서에 연장이유를 증명하는 증명서를 첨부하여 제출하면 된

다 제 조 제 항( 90 1 ).

참고로 출원서에는 연장대상청구항을 표시한다 하나의 특허에는 청구항마다 다양한 발명이 . 

존재할 수 있다 이유는 청구항은 로 기재하는 것이 보편적이기 때문이다 출원서에는 . range . 

허가 등의 대상 즉 존속기간연장대상과 직접관련성이 있는 청구항 번호를 표시해야 한다 허가 , (

등에 따른 특허권 존속기간의 연장제도 운용에 관한 규정 제 조 제 호 이는 허가 등에 따라 6 4 ). 

476) 이는 제척기간이라 볼 수 있다 제 자 입장에서는 존속기간의 연장여부를 예측할 수 있어야 특허발명 모방 가능  . 3

여부에 대한 사업계획수립이 가능하다 따라서 존속기간연장등록출원은 특정 기간 이내에만 가능하다 만약 그 . . 

기간이 도과하였음에도 존속기간연장등록출원이 없으면 제 자는 존속기간의 연장이 없을 것임을 예측해도 된3

다 다만 허가 등에 따른 존속기간연장의 경우 출원 가능 기간의 시점이 허가 등을 받은 날인데 이는 불확정적 . , 

기간으로서 언제 도래할 지 알 수 없는 기간이다 때문에 제척기간을 둔 것이다 바로 출원일부터 년이라는 원 . . 20

존속기간이 만료되어 가는 시점에서는 출원을 못하게 한다 구체적으로 원 존속기간 만료일 전 개월 이후에는 . 6

존속기간연장등록출원이 불가하다.

477) 의약품을 예로 들면 연장대상인지 여부 즉 유효성을 나타내는 성분으로 최초로 품목허가 받은 의약품에 관한 것 , (

인지 허가 등으로 인해 실시할 수 없었던 기간 허가 등을 받은 자가 특허권자 또는 실시권자인지 등 제 조의 ), , 91

거절이유 중 식약처와 진행한 절차에 관한 사유를 작성하고 이에 관한 증명서류를 첨부한다 참고로 제 조 제. 91 4

호 제 호의 거절이유는 특허청에서 파악 가능한 정보인바 증명서류가 필요 없다 그러나 제 조 제 호 내지 , 5 , . 91 1

제 호는 자료가 특허청이 아닌 식약처에 있는바 연장등록출원인이 연장이유에 상세히 설명하고 관련 증명서류3 , 

를 특허청에 제출해야 한다 시행규칙 제 조( 53 ).
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존속기간이 연장되면 허가 등의 대상물건에 대해서만 연장된 특허권의 효력이 있기 때문에 이

를 명확히 나타내고자 함이다. 

만약 허가 등의 대상물건과 직접 연관성이 없는 청구항 번호를 출원서에 표시하면 제 조 제91 1

호에 따라 거절이유가 통지될 수 있고 출원서를 보정하면서 위 청구항 번호를 삭제보정, 제 조 ( 90

제 항6 )하지 않으면 출원일체원칙에 따라 거절결정될 수도 있다.

6 거절이유

출원하면 심사가 진행된다 이때는 통상의 출원절차와 달리 심사청구절차. 478)는 없다 즉 출원. 

절차를 밟으면 곧 바로 심사관에 의한 심사 제 조에서 제 조 제 항 제 조 제 호부터 제 호 및 ( 93 57 1 , 148 1 5

제 호 준용7 )를 착수한다. 

심사결과 거절이유가 없는 경우 연장등록결정을 하고 특허청장이 이를 특허권자에게 송달한다

심사기준 거절이유가 있으면 바로 거절결정하지 않고 지정기간을 지정해 거절이유를 통지( ). , 

하여 의견서 제 조에서 제 조 준용( 93 63 )와 보정서 제 조 제 항( 90 6 )를 제출할 수 있는 기회를 부여한다.

거절이유는 가지다5 . 

① 제 조 제 항 시행령 제 조에 따른 연장대상이 아닌 경우89 1 , 7 479)

② 특허권자 전용실시권자 또는 등록된 통상실시권자가 제 조 제 항에 따른 허가등을 받지 , 89 1

아니한 경우480)

③ 연장신청 기간이 제 조에 따라 인정되는 특허발명을 실시할 수 없었던 기간을 초과하는 경89 우

④ 연장등록출원인이 특허권자가 아닌 경우

⑤ 특허권이 공유인 경우 공유특허권자가 공동으로 출원하지 아니한 경우

위 거절이유는 의견서나 보정서를 통해 극복이 가능할 수 있다 보정은 연장대상청구항 번호의 . 

표시 연장신청기간 연장이유 등이 가능하다, , 제 조 제 항 본문( 90 6 ). 

참고로 특허권자가 아닌 자가 타인의 특허권에 대하여 존속기간연장등록출원을 한 후 특허권

자의 명의로 연장등록출원인을 변경하는 보정은 인정되지 않는다 심사기준 또한 특허권이 공( ). 

478) 참고로 연장등록출원절차에서는 심사청구절차 재심사청구절차 최후거절이유통지 보정각하결정 등의 심사과 , , , 

정은 없다 제 조 때문에 보정도 자진보정기간 제 조 제 항 본문 과 거절이유통지에 따른 의견서제출기간( 93 ). ( 47 1 )

제 조 제 항 제 호 만 있고 제 조 제 항 최후거절이유통지에 따른 의견서제출기가이나 재심사청구시와 ( 47 1 1 ) ( 90 6 ), 

같은 기간 제 조 제 항 제 호나 제 호 은 없다( 47 1 2 3 ) .

479) 즉 연장대상청구범위로 표시된 청구항이 농약 또는 의약품이면서 활성성분에 대해 최초로 허가 등을 받은 제품 , 

과 연관된 특허가 아닌 경우

480) 존속기간연장은 특허권자 또는 실시권자가 설정등록일 이후 특허발명의 실시 의사가 있었으나 다른 법령에 따라  

허가 등을 받기 전까지 실시가 제한된 경우 실시제한기간을 보상해주고자 마련한 제도이기 때문에 허가 등을 받, 

은 자가 특허권자 또는 실시권자이어야 한다 그래야 특허발명의 실시 의사가 있었음에도 불구하고 실시하지 못. 

한 사정이 있었음을 인정할 수 있기 때문이다 한편 특허권자와 전용실시권자는 그 권리의 발생 요건이 특허원부. 

의 등록이기 때문에 문제가 없으나 통상실시권은 등록하지 않더라도 당사자의 계약에 따라 실시권이 발생할 수 , 

있다 그러나 특허원부에 등록되지 아니한 실시권자가 허가 등을 받은 경우는 특허청이 실시권자가 허가 등을 받. 

은 것인지를 확인할 수 없다 이유는 등록되지 아니한 실시권자는 당사자간에만 실시권자인지의 확인이 가능할 . 

뿐 특허청에서는 실시권자인지를 알 수 없기 때문이다 따라서 통상실시권자가 허가 등을 받은 경우는 특허원부, . 

에 반드시 등록된 자이어야 한다 그래야 특허청이 실시권자임을 확인하고 실시권자가 실시의사가 있었음에도 . , 

불구하고 허가 등으로 인해 실시하지 못한 사정이 있었음을 인지하여 존속기간연장을 허여해줄 수 있기 때문이, 다.
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유인 경우 공유자 중 일부의 자만이 연장등록출원을 하였다가 거절이유를 해소하기 위하여 당

초 연장등록출원에 포함되어 있지 않았던 출원인을 추가하거나 등록 특허권자를 변경하여 특허

권자와 연장등록 출원인을 일치시키는 보정481)도 인정되지 않는다 심사기준 이는 다소 가혹( ). 

해 보이며 그 명분을 이해할 수 없지만 실무에서는 보정을 허용하지 않는다, .

나아가 특허번호의 변경도 보정을 허용하지 않는다 심사기준 특허번호의 변경을 허용할 경우 ( ). 

특허권 존속기간의 연장등록대상이 변경되기 때문에 그렇다고 한다.

7 기타

허가 등에 따른 존속기간연장등록출원이 있는 경우 출원과 동시에 존속기간이 연장된 것으로 

간주한다 제 조 제 항( 90 4 ) 허가 등을 받은 날부터 개월 이내에 출원할 수 있는데 출원일부터 . 3 , 20

년의 원 존속기간의 만료가 임박하여 허가 등을 받은 경우 존속기간연장등록출원의 심사482) 중  

원 존속기간이 만료될 수도 있기 때문이다 이때 권리의 안정성을 위해 존속기간연장으로 간주. 

하고 존속기간연장이 간주된 대상을 공시하고자 출원의 기초가 된 허가등의 대상물건을 공보에 , 

게재하여 공고483)한다 제 조 제 항( 90 5 ) 다만 나중에 심사결과 연장등록거절결정이 확정된 경우. 

는 처음부터 존속기간이 연장되지 않은 것으로 본다 제 조 제 항 단서( 90 4 ) 일종의 해제조건부적 규. 

정이다.

출원 후 심사결과 거절이유가 없으면 심사관이 연장등록결정을 하며 특허청장이 연장등록결, 

정등본을 특허권자에게 송달하고 특허원부에 연장등록을 한다, 제 조 제 항 제 항( 92 1 , 2 ) 그리고 이. 

를 공보에 게재하여 공고484)한다 제 조 제 항( 92 3 ).

출원 후 심사결과 거절결정되면 거절결정불복심판으로 불복할 수 있다, 제 조의( 132 17) 만약 심. 

사 잘못으로 거절이유가 있음에도 불구하고 연장등록된 경우는 연장등록무효심판이 가능하다

제 조( 134 ) 무효사유는 거절이유와 동일하다. 제 조 제 항( 134 1 ) 연장등록무효심결이 확정된 경우는 . 

연장등록이 소급소멸한다 제 조 제 항 본문( 134 4 ) 다만 연장기간이 초과하여 산정되어 연장등록이 . 

무효로 된 경우는 초과하여 연장된 기간만 없었던 것으로 본다 제 조 제 항 단서( 134 4 ).

연장된 존속기간의 효력은 허가 등의 대상물건에 관한 특허발명의 실시행위에만 미친다 제( 95

조) 본 제도의 취지는 허가 등의 대상물건에 대한 특허발명에 대해 특허권자 또는 실시권자가 . 

실시의사가 있었음에도 불구하고 설정등록일 이후 약사법 등의 다른 법령으로 인해 허가 등을 

받을 때까지 그 실시의사가 있는 발명을 실시하지 못한 것을 구제해주는 것이기 때문에 구제의 , 

481) 이는 과거 심판청구시에도 마찬가지었었다 그러나 심판청구와 관련하여서는 개정법을 통해 공유자 중 일부를  . 

누락한 경우 얼마든지 누락된 공유자를 추가하는 보정이 가능하도록 허용되었다 제 조 제 항 제 호 제( 140 2 1 , 140

조의 제 항 제 호 이 취지에 비추면 존속기간연장등록출원의 경우도 출원인 중에 누락된 공유자가 있다면 추2 2 1 ). 

가하는 것이 허용됨이 타당해 보인다 사견( ). 

482) 거절결정불복심판까지 가면 심사결과확정에 년 이상 소요될 수 있다 1 .

483) 등록공고 이후 기타공고로 허가 등의 대상발명이 있어 연장등록출원이 있음을 제 자에게 공고한다 3 .

484) 기타공고로 연장등록결정되었고 허가 등의 대상발명은 무엇이며 연장된 존속기간은 몇 일임을 제 자에게 공고 , , 3

한다 존속기간의 연장이라는 권리관계의 변동은 특허원부에 작성하나 이와 같이 공고를 하는 이유는 연장된 존. , 

속기간의 효력범위가 허가 등의 대상물건에 한해 미치는바 제 조 그 허가 등의 대상물건이 무엇인지를 공시( 95 ), 

하기 위함이다.

한편 허가 등에 따른 존속기간연장등록이 있으면 기타공고가 개가 나온다 첫째는 허가 등에 따른 연장등록출2 . 

원이 있다는 사실의 기타공고와 연장등록되었다는 기타공고다.
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범위 즉 연장된 존속기간의 효력범위도 위 실시의사가 있었으나 실시하지 못했던 허가 등의 대

상물건에 대한 특허발명의 실시에만 국한된다.

▬ 등록지연에 따른 존속기간의 연장

1 기본개념

이것도 미국에서 입법된 이후 미국의 요구에 따라 국내에 도입된 제도다 앞서 허가 등에 따른 . 

존속기간의 연장은 설정등록일 이후 다른 법령에 따른 특허발명의 실시 제한으로 침식당한 존

속기간을 구제해주는 제도였다면 본 등록지연에 따른 존속기간의 연장은 설정등록일 자체가 , 

행정기관 또는 법원의 절차지연으로 인해 늦어져 존속기간이 짧아진 점을 구제해주는 제도다.

2 연장기간

출원일부터 년과 심사청구일부터 년 중 늦은 날부터 설정등록일까지의 기간만큼 연장해준4 3

다 단 위 기간 중 출원인으로 인해 지연된 기간은 제외하며 출원인으로 인해 지연된 기간이 겹. , 

치는 경우는 실제 지연된 기간만큼만 제외485)한다 정리하면 연장기준일부터 설정등록일까지. 

의 기간- 출원인으로 인하여 지연된 기간이 연장대상이다.

여기서 중요한 쟁점은 두 가지다.

첫째는 출원일부터 년에서의 출원일의 개념이다 등록지연은 특허청의 행정기관과 법원의 절4 . 

차지연을 뜻한다 따라서 출원일부터 년에서의 출원일은 특허청에서 실제 절차가 시작된 시점. 4

부터 기산한다 예컨대 출원일 소급효가 있는 정당권리자출원 분할출원 분리출원 변경출원은 . , , , 

정당권리자 분할 분리 변경출원을 한 날부터 년을 계산한다 실제 특허청에 출원서가 접수되, , , 4 . 

어 특허청에서 절차가 시작된 시점은 무권리자출원일 또는 원출원일이 아닌 정당권리자 분할, , 

분리 변경출원을 한 날이기 때문이다, 제 조의 제 항 제 호 내지 제 호( 92 2 4 1 3 ) 또한 출원은 . PCT PCT 

출원일을 출원일로 인정하나 특허청에서 절차가 시작된 시점은 제 조 서면을 특허청에 제출, 203

한 날부터다 따라서 출원일부터 년을 계산할 때 출원일은 제 조 서면을 제출한 날로 본다. 4 203 제(

조의 제 항 제 호92 2 4 4 ) 제 조에 따른 경우도 마찬가지다. 214 제 조의 제 항 제 호( 92 2 4 5 ).

둘째는 출원인으로 인해 지연된 기간이다 출원절차에서는 서류반려 절차무효 거절결정의 처. , , 

분이 등장할 수 있다 각각 서류반려나 절차무효는 행정심판 또는 행정소송에 따라 불복이 가능. 

하고 제 조의 제 항( 224 2 2 ) 거절결정은 거절결정불복심판에 불복이 가능하며, 제 조의( 132 17) 거절결, 

정불복심판의 기각심결은 특허법원에 불복이 가능하고 제 조 제 항( 186 1 ) 특허법원의 기각판결은 , 

대법원에 불복 가능하다 제 조 제 항( 186 8 ).

정리하면 출원절차에서는 심사절차 심판절차 행정심판 행정소송절차 특허법원 대법원절, , , ⋅ ⋅

차가 등장할 수 있고 시행령 제 조의 는 각 절차에서의 출원인으로 지연된 기간을 특정한다, 7 2 . 

구체적으로 시행령 제 조의 제 항 제 호는 심사 심판절차 특허청에서의 절차 제 호는 특7 2 1 1 ( ), 2⋅

485) 예를 들어 부터 까지 출원인 때문에 지연된 기간이 있었고 부터  2013. 2. 5. 2013. 6. 4. A , 2013. 4. 6. 2013. 

까지 출원인 때문에 지연된 기간이 있었다면 기간을 제외하는 것이 아니라 실제 지연된 기간인 7. 17. B , A+B , 

부터 까지의 기간만을 제외한다는 것이다2013. 2. 5. 2013. 7. 17. .
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허법원 대법원절차 민사소송법을 적용하는 법원절차 제 호는 행정심판 행정소송절차 행( ), 3 (⋅ ⋅

정심판법 행정소송법을 적용하는 절차 를 소개한다)⋅ 시행령 제 조의 시행규칙 제 조( 7 2, 54 5).

각 법령은 해당 기관에서 절차를 지연한 것이 아닌 출원인의 책임 있는 사유로 소요된 기간을 

언급한다 예컨대 제 조의 제 항 제가목의 대리인 선임 또는 개임 명령은 특허청 또는 심판원. 7 2 1

에서 의도적으로 절차를 지연시킨 것이 아니라 출원인 또는 기존의 대리인이 절차를 원활히 , 

진행하지 못했기 때문에 기간을 지정하며 대리인 선임 또는 개임을 명령한 것이고 따라서 위 , 

지정기간만큼 절차가 정지된 기간은 출원인의 책임 있는 사유로 소요된 것인바 존속기간연장, 

에서 제외한다. 

또한 제 조의 제 항 제나목과 같이 출원인이 기간을 연장하여 절차가 정지된 경우는 연장된 7 2 1

기간 모두 출원인의 책임 있는 사유로 소요된 것인바 존속기간연장에서 제외한다, .

또한 시행령 제 조의 제 항 제마목과 같이 출원인에게 문제가 있거나 필요에 따라 절차가 정7 2 1

지된 경우도 정지된 기간을 존속기간연장에서 제외한다.

또한 시행령 제 조의 제 항 제파목과 같이 특허결정서를 받았을 때 바로 특허료를 납부할 수7 2 1

도 있으나 굳이 특허결정서를 받은 날부터 개월 또는 추가납부기간의 개월을 모두 채워 늦, 3 6

게 특허료를 납부한 경우는 특허결정서를 받은 날부터 특허료 납부 시점까지를 출원인으로 인

해 지연된 기간으로 보아 존속기간연장에서 제외한다.

다만 시행령 제 조의 제 항 제타목과 같이 거절이유를 통지하며 지정기간만큼 절차가 정지되7 2 1

었으나 그 거절이유통지가 심사관의 심사잘못으로 통지된 것이어서 출원인이 보정서 없이 의, , 

견서 제출만으로 극복한 경우는 심사관이 올바르게 심사하였다면 거절이유통지에 따른 지정, 

기간만큼 절차를 정지할 필요가 없었는바 이는 존속기간연장에 산입한다, .

참고로 시행령 제 조의 제 항 제 호부터 제 호까지 및 시행규칙 제 조의 제 호부터 제 호7 2 1 1 3 54 5 1 7

까지에서 정한 출원인으로 인하여 지연된 기간 중 어느 하나에 해당하면 일단 출원인으로 인‘ ’ 

하여 지연된 기간으로 보아서 등록지연에 따른 특허권의 존속기간 연장기간에서 제외한다 다. 

만 해당 지연기간의 구체적인 사정을 고려하였을 때 그러한 지연이 출원인으로 인한 것이 아니

라고 객관적으로 인정되는 기간은 상기 시행령 및 시행규칙에 따른 출원인으로 인한 지연기간

에서 제외한다 시행령 제 조의 제 항( 7 2 2 ).

위 시행령 제 조의 제 항에 따라 같은 영 같은 조 제 항에 따른 출원인으로 인한 지연기간에서 7 2 2 1

제외되는 경우는 출원의 심사청구 전에 발생하여 등록지연에 영향을 미치지 않은 경우i) , ii) 

보정명령이나 통지가 특허청 등의 착오에 의한 것인 경우 천재지변 등 출원인 이외의 원인, iii) 

으로 지연된 경우를 들 수 있다 심사기준( ).

에 해당하는 예로는 제 조에 따른 보정명령이 있었더라도 이러한 보정명령과 그에 따른 후i) 46

속절차가 심사청구 전에 완료되어서 등록지연에 영향을 미치지 않은 경우 국내우선권주장의 , 

선출원에 대하여 그 우선권주장이 취하되었으나 선출원에 대하여 심사청구되지 않았던 경우가 

있다 에 해당하는 예로는 보정명령이나 의견제출통지 후에 방식사항에 대한 보정이나 명세서. ii) 

등의 보정없이도 방식흠결이나 거절이유가 해소된 것으로 인정된 경우가 있다 에 해당하는 . iii) 

예로는 천재지변으로 인하여 출원인에게 장애가 생겨 절차가 중지된 경우가 있다 심사기준( ).
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3 연장절차 및 거절이유

등록지연에 따른 존속기간연장등록출원은 허가 등에 따른 존속기간연장등록출원과 대체로 유

사하다 특허존속기간이란 특허발명의 독점적 실시. 제 조 제 호( 2 3 )가 보장되어 이에 따른 경제적

으로 이익을 특허권자 또는 실시권자가 오롯이 향유하는 기간이다 특허존속기간은 설정등록. 

일부터 시작되나 만료일은 출원일을 기준으로 산정한다 이에 특허청 및 법원 등의 관련 기간, . 

의 절차 지연으로 인해 설정등록이 늦어진 경우 특허존속기간이 상대적으로 축소되는바 이를 

보완하는 것이 등록지연에 따른 존속기간연장이다 또한 설정등록 후 특허발명의 실시 의사가 . 

있었음에도 불구하고 약사법 또는 농약관리법 등의 타법령에 의해 그 실시가 제한되어 경제적 

이익을 향유하지 못한 경우 설정등록 이후 타법령에 의해 실시가 제한된 기간에 대한 보완이 , 

허가 등에 따른 존속기간연장이다 이처럼 양 제도는 특허존속기간의 실익을 온전히 누리지 못. 

한 것의 보완이라는 점에서 공통된다 따라서 서로 유사점이 많다. . 

아래는 등록지연에 따른 존속기간연장과 관련된 심사기준에서 예시하는 출원인으로 인하

여 지연된 기간의 유형이다.

⑴ 출원인이 심판 청구기간 또는 특허에 관한 절차의 지정기간을 연장한 경우

거절결정불복심판의 청구기간 또는 특허청장 심사관 등이 정한 지정기간을 출원인이 , 

연장함으로써 절차의 진행이 지연된 것이므로 그 연장된 만큼의 기간은 출원인으로 인, 

하여 지연된 기간이 된다 출원인이 기간을 연장한 후에 다시 단축한 경우에는 단축된 . 

만큼의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 에 포함되지 않는다‘ ’ .

⑵ 출원인의 사유로 심사 심판 등 특허에 관한 절차가 중단 또는 중지된 경우, 

예를 들어 출원계속 중 출원인이 사망한 경우 출원인이 사망하여 절차가 중단된 날부, 

터 상속인이 절차를 수계한 날까지의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간이 된다.

제 조 제 항에 따라 협의결과를 신고할 것을 명한 경우36 6⑶ 

동일한 발명에 대하여 같은 날에 이상의 특허출원이 있어서 특허청장이 특허출원인2 

에게 기간을 정하여 협의의 결과를 신고할 것을 명한 경우에 그 지정기간은 출원인으‘

로 인하여 지연된 기간 이 된다 출원인이 청구에 의하여 그 지정기간을 단축한 경우에’ . 

는 단축된 만큼의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 에 포함되지 않는다‘ ’ .

특허청장이 제 조에 따라서 방식 흠결 등에 대한 보정을 명하거나 제 조 제46 203 2⑷ 

항에 따라서 제 조 제 항의 서면에 대한 보정을 명하거나 심판장이 심판청구203 1 , 

서나 심판에 관한 절차의 방식 흠결 등에 대한 보정을 명한 경우

출원인 등이 법령이 정한 방식에 맞지 않는 서류를 제출하거나 수수료를 납부하지 않

아서 보정을 명하게 된 것이므로 이러한 보정을 명하면서 지정한 기간은 출원인으로 , ‘

인하여 지연된 기간 이 된다 다만 제 조에 따른 보정명령이나 제 조 제 항에 따른 ’ . 46 203 2

보정명령과 그에 따른 후속절차가 심사청구 전에 완료되어 이로 인하여 등록지연이 발

생하였다고 볼 수 없는 경우에는 보정을 위한 지정기간은 출원인으로 인하여 지연된 ‘

기간 에 해당하지 않는다’ .

한편 보정명령이 착오 등에 의한 것이어서 출원인 등이 보정을 하지 않고도 특허청장 

또는 심판장이 다시 판단하여 방식 흠결 등이 없는 것으로 인정한 경우에는 보정을 명, 

하면서 지정한 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 에 해당하지 않는다‘ ’ .
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출원이 ⑸ 국내우선권주장의 기초가 되었다가 그 우선권주장이 취하되거나 취하간주된 

경우

출원이 제 조제 항에 따른 국내우선권주장의 기초출원이라는 이유로 심사보류되었다55 1

가 그 우선권주장이 취하되거나 우선권주장이 제 조 제 항에 따라 취하간주되어 심사56 3

보류가 해제된 경우에는 그 심사보류되었던 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 ‘ ’

된다.

우선심사여부의 결정이 출원인으로 인하여 지연된 경우⑹ 

우선심사신청서나 그 첨부서류에 보완사항이 있어서 우선심사결정업무 담당자가 기간

을 정하여 보완 등을 명한 경우에 그 지정기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 ‘ ’

된다 다만 보완 등을 명하였지만 출원인이 보완서를 제출하지 않고도 우선심사결정. , 

업무 담당자가 다시 판단한 결과 보완사항이나 흠결이 없는 것으로 인정한 경우에는 

그 지정기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 에 해당되지 않는다‘ ’ .

제 조에 따라서 심사관이 거절이유를 통지하고 의견서 제출기회를 준 경우63⑺ 

출원인이 특허받을 수 없는 발명을 출원하거나 명세서를 불비하게 작성하거나 출원인

에 관한 요건을 충족하지 못하여 거절이유를 통지하는 경우에는 그 의견서제출기간은 

출원인으로 인하여 지연된 기간 이 된다 다만 심사관이 거절이유를 통지한 후에 출원‘ ’ . 

인이 명세서 또는 도면의 보정이나 다른 출원의 취하 포기 또는 출원의 이전 등 거절⋅

이유를 해소하기 위한 별도의 조치 없이 의견서나 소명서의 제출만으로 심사관이 거절

이유가 해소된 것으로 판단하고 특허결정한 경우에는 그 의견서제출기간은 출원인으‘

로 인하여 지연된 기간 에 해당되지 않는다’ .

제 조에 따라서 제 조를 준용하여 심판관이 거절이유를 통지하고 의견서 제출 기170 63

회를 준 경우에도 위의 사항이 동일하게 적용된다.

특허결정등본을 송달받은 날 후에 특허료를 납부한 경우⑻ 

특허결정등본을 송달받은 날부터 출원인이 특허료를 납부 납부기간이 경과한 후에 추(

가납부하거나 일부를 납부하지 아니하여 보전하거나 제 조의 제 항에 따라 납부 또81 3 1

는 보전한 경우를 포함한다 하여 특허권이 설정등록된 날까지의 기간은 출원인으로 ) ‘

인하여 지연된 기간 이 된다’ .

제 조에 따라 출원인이 특허료를 면제받은 경우에는 특허결정등본을 송달받은 날부83 , 

터 출원인이 제 조 제 항에 따라 서류를 제출하여 특허료를 면제받은 날까지의 기간83 3

을 출원인으로 인하여 지연된 기간 으로 본다‘ ’ .

재심사를 청구한 경우⑼ 

출원인이 명세서 또는 도면을 보정하여 재심사를 청구한 경우에 재심사를 청구하면서 , 

보정한 명세서 및 도면에 의하여 그 이전에 통지된 거절이유가 해소되고 이후의 재심

사나 심판 절차 등에서 특허결정이 되었다면 애초에 거절이유통지에 대한 보정을 통, 

하여 거절이유를 해소하지 못하고 재심사 단계에까지 이른 것은 출원인 때문으로 볼 

수 있다 따라서 특허거절결정의 등본을 송달받은 날부터 특허청장이 재심사에 따른 . 

특허여부의 결정을 한 날까지의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 된다‘ ’ .
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서류의 송달이 출원인으로 인하여 지연된 경우⑽ 

송달을 받을 출원인이나 대리인의 주소 또는 영업소가 불분명하여 서류의 송달이 지연

되었다면 그 송달이 지연된 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 된다 예를 들어 ‘ ’ . 

출원인이 변경된 주소를 특허청에 신고하지 않아서 거절결정등본이 반송되고 심사관이 

행정정보공동이용 시스템 등을 이용하여 출원인의 주소를 확인하고 재차 거절결정등본

을 발송한 끝에 출원인이 이를 송달받았다면 처음부터 변경된 주소로 거절결정등본을 , 

발송하였다면 출원인이 이를 받을 수 있었던 날부터 실제로 출원인이 거절결정등본을 

송달받은 날까지의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 되는 것이다‘ ’ .

출원인의 신청에 의하여 특허출원에 대한 심사를 유예한 경우⑾ 

출원인이 특허출원에 대한 심사를 유예신청하여 심사가 유예된 경우에는 유예신청을 

한 날부터 유예희망시점 유예희망시점이 변경된 경우에는 그 변경된 유예희망시점을 (

말한다 까지의 기간은 출원인으로 인하여 지연된 기간 이 된다 다만 심사유예신청) ‘ ’ . , 

을 취하한 경우에는 심사의 유예를 신청한 날부터 심사유예신청을 취하한 날까지의 

기간만 출원인으로 인하여 지연된 기간 으로 볼 수 있다‘ ’ .

아래는 등록지연에 따른 존속기간연장과 관련하여 특허청에서 예시한 연장기간의 계산예

이다 심사기준( ).

연장신청의 기간은 제 조의 제 항에서 특허출원일로 보는 날로부터 년이 되는 날92 2 4 4 (A) 

또는 심사청구일로부터 년이 되는 날 중 늦은 날을 기준일 로 하여 설정등록일 까3 (B) (C) (D)

지 소요된 기간 일수 에서 시행령 제 조의 제 항 각 호에 해당하는 기간으로서 지연된 ( )(E) 7 2 1

원인이 출원인에게 있는 기간 일수 을 제외한 기간이다( )(F) .

연장의 기간에 대한 구체적인 계산은 다음과 같이 한다.

① 특허출원일 판단‘ ’ 

등록지연에 따른 특허권 존속기간의 연장등록출원에 있어서 특허출원일로부터 년 의 ‘ 4 ’

기간을 계산할 때에는 제 조 제 조 제 조제 항 제 조의 제 항 제 조제 항34 , 35 , 52 2 , 52 2 2 , 53 2 , 

제 조제 항 및 제 조 제 항에도 불구하고 정당한 권리자가 출원을 한 날 분할출199 1 214 4 , 

원을 한 날 분리출원을 한 날 변경출원을 한 날 제 조 제 항의 서면을 제출한 날 및 , , , 203 1

국제출원의 출원인이 제 조제 항에 따라 결정을 신청 한 날을 특허출원일로 본다 상214 1 . 

기 사항에 해당되지 아니하는 특허출원에 대하여는 일반적인 특허출원일을 특허출원일

로 본다. 

따라서 예를 들어 설정등록된 분할출원에 대한 등록지연에 따른 특허권 존속기간의 연

장등록출원의 출원인이 분할출원의 원출원일을 특허출원일로해서 특허출원일로부터 ‘ 4

년 을 계산하여 등록지연에 따른 특허권 존속기간의 연장등록출원서를 제출한 경우에는 ’

연장등록출원서에 대한 보정을 명할 수 있다.

② 특허출원일부터 년과 출원심사 청구일부터 년 중 늦은 날 결정4 3

특허출원일로부터 년이 되는 날과 출원심사 청구일로부터 년이 되는 날을 비교하4 3

여 두 날 중에서 늦은 날을 지연된 기간을 계산하는 기준일로 한다 만약 출원인이 . 

이 기준일을 잘못 기재하여 등록지연에 따른 특허권 존속기간의 연장등록출원서를 

제출한 경우에는 연장등록출원서에 대한 보정을 명할 수 있다.
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③ 지연된 기간 계산

상기 의 기준일로부터 특허료를 납부하여 설정등록된 날까지의 기간 일수 을 계산한( )②

다 만약 출원인이 이 기간을 잘못 기재하여 등록지연에 따른 특허권 존속기간의 연장. 

등록출원서를 제출한 경우에는 연장등록출원서에 대한 보정을 명할 수 있다.

④ 출원인으로 인하여 지연된 기간 계산

시행령 제 조의 제 항 각 호 각 목 시행규칙 제 조의 각 호를 포함한다 의 어느 하나7 2 1 ( 54 5 )

에 해당하는 출원인으로 인하여 지연된 기간 예 의견서제출기간 등 을 모두 합산한( )：

다 다만 출원인으로 인하여 지연된 기간이 겹치는 경우에는 특허권의 존속기간의 연. , 

장에서 제외되는 기간은 출원인으로 인하여 실제 지연된 기간을 초과하여서는 아니된다.

또한 시행령 제 조의 제 항 각 호 각 목 시행규칙 제 조의 각 호를 포함한다 의 어, 7 2 1 ( 54 5 )

느 하나에 해당하는 출원인으로 인하여 지연된 기간이라고 하더라도 특허권의 설정등

록이 지연된 원인 중 출원인으로 인하 여 지연된 것이 아니라고 객관적으로 인정되는 

원인이 있는 경우에는 그에 해당하는 기간은 상기 출원인으로 인하여 지연된 기간에서 

제외한다 그 예로는 출원인이 심사청구를 하기 전에 발생한 것이어서 실체심사 진행에 . 

영향이 없는 경우 보정명령이나 거절이유통지 등이 특허청이나 법원 등의 착오에 의한 , 

것인 경우 천재지변 등 출원인 이외의 원인으로 지연된 경우 등이 있다, .

⑤ 연장등록 신청기간 계산

연장등록 신청기간은 상기 의 지연된 기간으로부터 상기 의 출원인으로 인하여 지③ ④

연된 기간을 뺀 것이고 이 기간이 제 조의 에 따라 인정되는 연장가능기간이 된다, 92 2 . 

만약 연장등록출원서에 기재된 연장등록 신청기간이 상기 연장가능기간을 초과하는 경

우에는 제 조에 따라 준용되는 제 조에 따라 출원인에게 거절이유를 통지하고 의견93 63

서를 제출할 수 있는 기회를 주어야 한다.

앞서 ① 내지 ④ 중 어느 하나 이상의 항목이 연장등록출원서에 잘못 기재되어 있고 그

에 따라서 의 연장등록 신청기간이 제 조의 에 따라 인정되는 연장가능기간을 초과92 2⑤

하는 경우에는 먼저 제 조의 제 호 위반이라는 거절이유를 통지한다 거절이유통지, 92 4 1 . 

에 대하여 출원인이 연장등록출원서 보정에 의하여 ① 내지 ⑤ 항목을 정확하게 기재

하여 거절이유를 해소한 경우는 연장등록결정을 하고 보정에 의하여 거절이유는 해소, 

되었으나 ① 내지 ④ 중 어느 하나 이상의 항목에 잘못된 기재가 여전히 남아 있는 경

우에는 연장등록출원서에 대한 보정을 명한다.

다음은 상기 절차에 따라 연장등록 신청기간을 계산한 예이다.

예) 
일자 내역

2013. 1. 1. 특허출원

2015. 1. 1. 심사청구

2016. 10. 1. 의견제출통지서 발송

2016. 12. 1. 기간연장신청 개월(2 )
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아래의 내용을 제외한 나머지는 양 제도의 규정이 동일하다.

허가 등에 따른 등록지연

출원기간

허가 등을 받은 날부터 개월3

단 원 존속기간 만료 전 개월 이후6

는 불가

제 조 제 항( 90 2 )

설정등록일부터 개월3 486)

제 조의 제 항( 92 3 2 )

출원효과
존속기간연장등록간주

제 조 제 항 제 항( 90 4 , 5 )

-487)

출원서 작성내용

연장대상특허권의 특허번호 연장1. , 

대상청구범위

연장신청기간2. 

허가 등의 내용3. 

연장이유4. 제 조 제 항 시행규칙 제( 90 1 , 

조53 )

1. 연장대상특허권의 특허번호

연장신청기간2. 

연장이유3. 제 조의 제 항( 92 3 1 , 

시행규칙 제 조의54 3)488)

보정대상
연장대상청구범위1. 

연장신청기간2. 

연장신청기간1. 

연장이유2. 제 조의 제 항( 92 3 4 )

특허출원일로부터 년이 되는 날 보다 출원심사를 청구한 날로부터 년이 되는 4 (2017.1.1.) 3

날 이 더 늦으므로 지연된 기간 계산의 기준일은 이 되고 그 기준일로(2018.1.1.) 2018.1.1. , 

부터 특허료를 납부하여 설정등록이 있는 날 까지의 기간은 일이다 한편 심(2019.1.1) 365 . , 

사관의 거절이유통지로 인한 의견제출기간 일 재심사 청구로 (123 , 2016.10.1.~2017.2.1.), 

인한 지연기간 일 및 특허결정의 등본을 송달받은 날 후 특허료(92 , 2017.8.1.~2017.11.1.) 

를 납부하여 설정등록이 있는 날까지의 지연기간 일 은 출원인으(92 , 2018.10.1.~2019.1.1)

로 인하여 지연된 기간 일 이다 따라서 연장등록 가능한 기간은 총 지연(123+92+92=307 ) . , 

기간 일 에서 출원인으로 인하여 지연된 기간 일 을 제외한 일이다(365 ) (307 ) 58 .

2017. 2. 1. 보정서 및 의견서 제출

2017. 8. 1. 특허거절결정 등본 송달

2017. 9. 1. 법정기간 연장 신청

2017. 10. 1. 재심사 청구

2017. 11. 1. 특허거절결정 등본 송달

2017. 12. 1. 거절결정불복심판청구

2018. 8. 1. 거절결정불복심판청구 인용 심결

2018. 10. 1. 특허결정 등본 송달

2019. 1. 1. 특허료 납부 특허권 설정등록( )
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486) 이 경우는 존속기간연장사유가 설정등록 전에 발생한 것인바 설정등록일을 기산점으로 한다 이에 반해 허가 등 , . 

에 따른 경우는 존속기가연장사유가 설정등록 이후에 발생한 것인바 허가 등을 받은 날을 기산점으로 하고 또한 

허가 등을 받은 날이 원 존속기간 만료에 임박한 날일 수도 있는바 제척기간을 둔다.

487) 원 존속기간만료에 임박하여 설정등록이 있을 수는 없을 것으로 보아 여기는 출원과 동시에 존속기간연장을 간 , 

주하는 규정이 없다.

488) 여기는 청구항 모두가 심사지연의 대상인바 청구범위 표시가 필요 없고 허가 등의 내용이 필요 없다 , , .

489) 여기는 심사지연이 연장취지이고 청구항 모두가 심사지연의 대상인바 연장된 존속기간의 효력이 제한되지 않 , , 

는다.

허가 등의 내용3. 

연장이유4. 제 조 제 항( 90 6 )

연장된 특허의 효력

허가 등의 대상물건에 관한 특허발명

의 실시행위에만 미침

제 조( 95 )

-489)

거절이유 및 무효사유

연장대상이 아닌 경우1. 

특허권자 전용실시권자 또는 등2. , 

록된 통상실시권자가 허가 등을 

받지 아니한 경우

연장신청기간이 초과된 경우3. 

특허권자가 출원하지 않은 경우4. 

특허권이 공유인 경우 공동으로 5. 

출원하지 않은 경우

1. 연장신청기간이 초과된 경우

특허권자가 출원하지 않은 2. 

경우

3. 특허권이 공유인 경우 공동

으로 출원하지 않은 경우
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1 이전

⑴ 양도

1) 특허권은 재산권인바 이전이 가능하다 단 양도에 의한 이전은 등록하여야만 효력이 발생하다 . 

특허법 제 조 제 항 제 호( 101 1 1 ). 

2) 특허권의 양도는 전부 양도나 일부 지분 양도 모두가 가능하다 단 이상의 특허권이 있는 특. 2 

허권에 관한 특칙을 규정한 특허법 제 조에서 특허권의 소멸에 대하여만 청구항별로 분리하215

여 취급할 수 있도록 하고 있어서 복수의 청구항 중 일부만을 양도할 수는 없다, . 

3) 특허권이 공유인 경우 자신의 지분을 양도할 때는 다른 공유자의 지분 가치에 영향을 줄 수 있

으므로 다른 공유자의 동의를 받도록 하고 있다.

⑵ 상속 기타 일반승계

1) 상속 기타 일반승계의 경우는 이전등록하지 않더라도 효력이 발생한다 . 

2) 또한 지분에 대해서도 다른 공유자의 동의 없이 일반승계가 가능하며 지분을 일반승계한 자는 , 

그 지분에 대해 분할청구를 할 수도 있다 다(2013 41578).490)

2 실시권 설정

⑴ 특허권은 배타권이나 개인의 재산권이므로 특허권자의 의사에 따라 전용실시권 또는 통상실

시권을 설정할 수 있다 실시권은 당사자 간의 설정계약의 범위에 따라 정해진다. .

⑵ 단 특허권이 공유인 경우는 다른 공유자의 지분 가치에 영향을 줄 수 있으므로 다른 공유자의 

동의가 있어야 특허권 전체에 대하여 실시권의 설정이 가능하다 참고로 특허권의 일부 지분에 . 

대한 실시권 설정은 불가하다.

490) 제 조 제 항 및 제 항의 규정 취지는 공유자 외의 제 자가 특허권 지분을 양도받거나 그에 관한 실시권을 설 99 2 4 , 3

정받을 경우 제 자가 투입하는 자본의 규모 기술 및 능력 등에 따라 경제적 효과가 현저하게 달라지게 되어 다3 ⋅

른 공유자 지분의 경제적 가치에도 상당한 변동을 가져올 수 있는 특허권의 공유관계의 특수성을 고려하여 다른 , 

공유자의 동의 없는 지분의 양도 및 실시권 설정 등을 금지한다는 데에 있다.

그렇다면 특허권의 공유자 상호 간에 이해관계가 대립되는 경우 등에 공유관계를 해소하기 위한 수단으로서 각 

공유자에게 민법상의 공유물분할청구권을 인정하더라도 공유자 이외의 제 자에 의하여 다른 공유자 지분의 경3

제적 가치에 위와 같은 변동이 발생한다고 보기 어려워서 특허법 제 조 제 항 및 제 항에 반하지 아니하고 달99 2 4 , 

리 분할청구를 금지하는 특허법 규정도 없으므로 특허권의 공유관계에 민법상 공유물분할청구에 관한 규정이 , 

적용될 수 있다 다만 특허권은 발명실시에 대한 독점권으로서 그 대상은 형체가 없을 뿐만 아니라 각 공유자에. 

게 특허권을 부여하는 방식의 현물분할을 인정하면 하나의 특허권이 사실상 내용이 동일한 복수의 특허권으로 

증가하는 부당한 결과를 초래하게 되므로 특허권의 성질상 그러한 현물분할은 허용되지 아니한다 그리고 위와 , . 

같은 법리는 디자인권의 경우에도 마찬가지로 적용된다.

09 특허권의 사용 수익 처분행위⋅ ⋅
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3 질권설정

⑴ 민법상 양도성을 가지는 재산권은 질권설정이 가능하며 특허권 전용실시권 또는 통상실시권, , 

도 양도성이 있는 재산권으로서 환가성이 인정되어 질권 설정이 가능하다 특허법 제 조( 121 ).

⑵ 단 특허권이 공유인 경우 자신의 지분에 대해 질권을 설정하고자 할 때는 다른 공유자의 지분 

가치에 영향을 줄 수 있으므로 다른 공유자의 동의를 받도록 하고 있다.

4 포기 등 

⑴ 특허권은 포기가 가능하며 등록하여야 효력이 발생한다 특허법 제 조 제 항( 101 1 ) 단 특허권이 타. 

인의 권리의 목적인 경우 특허권을 포기하기 위해서는 그 타인인 질권자 전용실시권자 직무, , 

발명에 있어 통상실시권자인 사용자 전용실시권자의 허락에 의한 통상실시권자 특허권자의 , , 

허락에 의한 통상실시권자의 동의를 얻어야 한다.

⑵ 특허권이 공유인 경우 자신의 지분의 포기도 가능하며 이때 지분을 포기하면 그 지분은 다른 , 

공유자에게 지분 비율로 귀속되므로 다른 공유자의 동의는 필요하지 않다, .

⑶ 이상2 의 청구항이 있는 특허권에 대해서는 청구항별로 특허권을 포기할 수 있다 특허법 제( 215조).
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내용 요약

▬ 재산권의 사용 수익 처분행위⋅ ⋅

특허의 특징과 관련된 규정으로 ① 특허료 → ② 특허원부 등록 → ③ 존속기간연장 → ④ 이전 등 

→ ⑤ 실시권 → ⑥ 특허침해분쟁 심판 소송 의 쟁점이 있다 이번에는 특허의 이전 등에 대해 본( , ) . 다.

특허는 재산권이며 사용 수익 처분행위가 가능하다 이하에서는 사용 수익행위인 권리의 이. ⋅ ⋅ ⋅

전 질권 설정 실시권 설정과 처분행위인 권리의 포기 등을 살핀다, , , .

▬ 이전

특허는 이전이 가능하다 제 조 제 항( 99 1 ) 다만 특허권이 공유인 경우 각 공유자는 다른 공유자 모두의 . 

동의를 받아야만 자신의 지분의 양도491)가 가능하다 이는 민법상 합유에 준하는 성질로서 특허의 . , 

특징때문에 특허의 공유관계에 입법된 규정이다.

특허란 존속기간동안 배타적 실시로써 경제적 이익을 실현하는 것이 목적인 권리다 예컨대 특허발. 

명에 대한 수요자가 명 있다 특허를 과 이 공유하고 있으며 각 공유자는 특별히 상호간1,000 . , 甲 乙 
에 약정한 경우를 제외하면 다른 공유자의 동의를 받지 아니하고 그 특허발명의 실시가 가능하다 제(

조 제 항99 3 ) 은 특허발명을 연간 개 생산할 수 있고 은 특허발명을 연간 개 생산할 수 . 300 , 200甲 乙 
있다고 본다 그럼 과 은 독점적 판매가 보장되는 존속기간동안 생산물품의 전량 판매가 가능. 甲 乙 
하며 이로써 경제적 이익을 얻을 수 있을 것이다 그런데 이 연간 특허발명 생산 가능한 수량 , . 乙 

개에 달하는 에게 자신의 지분을 양도하고자 할 경우 이 특허의 공유자가 되는바 특별2,000 , 丙 丙 
한 약정이 없는 한 특허발명의 생산 및 판매가 허용되고 제 조 제 항( 99 3 ) 이 특허발명을 개 , 2,000丙 
생산하여 판매하기 시작하면 명의 수요자에 대해 과 이 판매경쟁을 해야 하며 의 경1,000 , 甲 丙 甲 
제적 이익이 감축될 우려가 있다 때문에 특허법은 의 불의의 손해 발생을 차단하고자 이 . 甲 乙 丙 
에게 자신의 지분을 양도하고자 할 때는 의 동의를 받을 것을 요구한 것이다甲 제 조 제 항( 99 2 ).

권리의 전부 또는 일부 지분의 이전은 등록신청인 특허권 등의 등록령 제 조( 15 )이 이전등록신청서를 특

허청장에게 제출하면 된다 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 특허권 등의 등록령 시행규칙 제 조( 20 1 , 3 ) 이전등. 

록신청서가 제출되면 특허청장은 특허원부에 이전등록을 하며 상속 기타일반승계에 의한 이전이 , 

아닌 이상 이전등록이 완료되었을 때 이전의 효력이 발생한다 제 조 제 항 제 호( 101 1 1 ).

참고로 양 당사자의 계약에 따라 특허를 이전하는 경우 외에 법원의 판결에 따라 특허를 이전하는 

경우가 있다 이를 특허권의 이전청구라 한다. 제 조의( 99 2).

무권리자 제 조 제 항 본문 위반( 33 1 ) 또는 특허를 받을 수 있는 권리가 공유이나 일부만이 특허를 소유 

제 조 위반( 44 )하고 있는 경우 특허를 받을 수 있는 권리를 가진 자는 민사법원에 해당 특허의 전부 무(

권리자 특허의 경우 또는 일부 지분 특허를 받을 수 있는 권리가 공유이나 일부만이 특허를 소유한 ) (

491) 권리의 이전은 양도나 상속 기타 일반승계에 의해 이루어진다 즉 권리이전은 발생형태에 따라 특정승계와 포괄 . 

승계 일반승계 가 있으며 양도는 특정승계에 해당한다( ) , .
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경우 의 이전을 청구할 수 있다) 제 조의 제 항( 99 2 1 ) 이는 정당권리자를 보호하기 위해 입법한 규정으로. 

서 무권리자로부터 정당권리자의 효율적 구제를 위해 제 조 제 조가 아닌 민사소송으로도 구, 34 , 35

제를 받을 수 있는 방안을 마련함과 동시에 제 조에 위배되는 상황도 구제가 가능하도록 한 것에 , 44

의의가 있는 규정이다.

민사법원에 특허권의 이전청구소송을 제기하여 승소확정판결을 받으면 그 판결문으로 이전등록신, 

청이 가능하다 제 조의 에 따라 특허가 이전된 경우는 특허의 설정등록일부터 이전등록을 받은 . 99 2 

자에게 특허권 제 조 제 항 제 조 제 항에 따른 보상금청구권이 발생한 것으로 간주한다, 65 2 , 207 4 제( 99

조의 제 항2 2 ).

한편 공유인 특허에서는 다른 공유자의 동의가 있어야 일부 지분의 양도가 가능하나 공유인 특허, 

에서 제 조의 에 따라 일부 지분을 이전하는 경우는 일반승계라고 보기 어려우므로 양도라고 볼 99 2 

수 있겠으나 정당권리자 등의 실효적 보호를 위해 도입된 제도의 취지상 다른 공유자의 동의가 요, 

구되지 않는다 제 조의 제 항( 99 2 3 ).

▬ 실시권설정

특허는 재산권인바 특허권의 의사에 따라 실시권의 설정이 가능하다 단 특허권이 공유인 경우는 , . 

다른 공유자의 동의가 있어야 특허권에 대한 실시권 설정이 가능하다 제 조 제 항( 99 4 ).

▬ 질권설정

특허를 담보로 한 질권의 설정이 가능하다 단 특허를 목적으로 한 질권의 설정은 특허원부에 등록. 

해야 효력이 발생한다 제 조 제 항 제 호( 101 1 3 ).

질권 설정시 질권자는 특허권자와 특별히 계약으로 실시의 허락을 받은 경우가 아닌 이상 특허발명

의 실시가 불가하다 제 조( 121 ) 질권자는 특허권자의 채무를 특허권자가 특허법에 따라 받을 보상금. 

이나 특허발명의 실시에 대하여 받을 대가 물건 등으로부터 변제 받을 수도 있다 단 민법 제. 342⋅

조와 마찬가지로 물상대위하고자 하는 경우는 제 자와의 법률관계 안정을 위해 그 보상금 등의 지3

급 또는 인도 전에 압류하여야만 가능하다 제 조( 123 ).

▬ 포기 등

일반적인 재산권의 처분은 권리자의 의사에 따라 가능하나 특허는 그에 부수되는 실시권이나 질권, 

이 있는 경우 포기시 제한이 있다 이유는 특허가 소멸되면 특허원부가 폐쇄되며. 특허권 등의 등록령 (

제 조12 ) 그의 존속이 기반이 되어 부수되었던 권리 모두가 소멸되기 때문이다 이에 전용실시권자, . , 

허락에 의한 통상실시권자 발명진흥법 제 조 제 항에 따른 법정실시권자, 10 1 492) 또는 질권자가 있는  

경우는 그들 모두의 동의를 받아야만 특허의 포기가 가능하다 제 조 제 항( 119 1 ) 또한 특허발명 중 일부. 

가 삭제될 염려가 있는 정정심판이나 정정청구를 할 때도 전용실시권자 허락에 의한 통상실시권자, , 

492) 통상실시권은 허락에 의한 경우 법률에 의한 경우 강제에 의한 경우가 있다 이 중 처분행위에 있어 동의권이  , , . 

있는 통상실시권은 허락에 의한 경우와 법률에 의한 경우 중 발명진흥법 제 조 제 항에 의한 경우다 나머지 통10 1 . 

상실권자는 특허가 처분되더라도 손실이 적기 때문에 동의권이 없다.
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발명진흥법 제 조 제 항에 따른 법정실시권자 또는 질권자가 있는 경우 그들의 동의를 받아야 한다10 1

제 조 제 항 제 조의 제 항( 136 8 , 133 2 4 ).

특허의 포기는 특허권자가 권리말소등록신청서를 제출 특허권 등의 등록령 제 조 특허권 등의 등록령 ( 20 , 

시행규칙 제 조13 )하여 특허의 등록이 말소되어 포기에 의한 소멸등록이 되면, 제 조 제 항 제 호( 101 1 1 ) 그, 

때부터 특허가 소멸되는 효과가 나타난다 제 조( 120 ).

한편 공유인 특허는 공유자 일부가 지분말소등록신청서를 제출하여 자신의 지분을 포기할 수도 있

고 특허는 권리 일부말소등록신청서를 제출하여 청구항별 포기, 제 조에서 제 조 제 항 준용( 215 119 1 )도 가

능하다 특허권 등의 등록령 시행규칙 제 조( 13 ). 

참고로 특허는 존속기간만료 제 조( 88 ) 유지료 불납, 제 조 제 항( 81 3 ) 상속인의 부존재 등, 제 조 시행규( 124 , 

칙 제 조55 ) 포기, 제 조( 119 ) 취소결정확정, 제 조의 제 항( 132 13 3 ) 특허무효심결확정, 제 조 제 항( 133 3 )에 따라 

소멸될 수 있다 존속기간만료는 존속기간만료 후부터 유지료 불납은 특허료가 납부된 기간의 다. , 

음날부터 제 조 제 항( 81 3 ) 상속인의 부존재 등은 상속이 개시된 때, 제 조 제 항( 124 1 ) 혹은 법인의 청산종 

결등기일의 다음 날 제 조 제 항( 124 2 )부터 포기는 소멸등록이 된 때부터, 제 조 제 항 제 호 제 조( 101 1 1 , 120 ) 

특허가 소멸하고 취소결정확정, 제 조의 제 항( 132 13 3 )된 때는 소급소멸 특허무효심결확정, 제 조 제( 133 3

항)된 때는 후발적 무효사유가 아닌 한 소급소멸한다.

재산권 사용 수익 처분 행위시의 동의 내용 정리 특허청 자료( )⋅ ⋅

유형 공유자 특허권자 전용권자 통상권자 질권자 등

특허권

이전 동의要

질권설정 동의要

전용실시권설정 동의要

통상실시권설정 동의要

포기 동의要 동의要 동의要

전용실시권

이전 동의要 동의要

질권설정 동의要 동의要

통상실시권설정 동의要 동의要

포기 동의要 동의要

통상실시권

이전 동의要 동의要 동의要

질권설정 동의要 동의要 동의要

포기 동의要

비고

∙ 상속 기타 일반승계에 따라 이전하는 경우 동의 , 不要

∙ 전용실시권 및 통상실시권을 실시사업과 함께 이전하는 경

우 특허권자 또는 전용실시권자의 동의 不要



382 조현중 특허법 차 기본서1 | PART 특허권 및 실시권10. 

동의 관련 규정 정리

특허에 관한 절차
특허를 받을 수 

있는 권리
특허권 전용실시권 통상실시권

제 조 제 항3 2 *

제 조 제 항 140 2

제 호 괄호1

제 조의140 2 

제 항 제 호 괄호2 1

제 조 제 항 161 1

단서

제 조 제 항37 3 제 조 제 항 99 2

내지 제 항4

제 조의99 2 

제 항3 *

제 조 제 항119 1

제 조 제 항136 8

제 조 제 항 100 3

내지 제 항5

제 조 제 항119 2

제 조 제 항 102 5

내지 제 항7

제 조 제 항119 3

기타 제 조의 제 항 제 조 제 호 단서224 5 3 , 112 3

표시는 동의가 필요 없다는 내용의 규정임* 
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1 장래를 향하여 소멸

⑴ 존속기간 만료 특허법 제 조( 88 )

내용1) 

특허권의 존속기간은 설정등록한 날부터 특허출원일 후 년이 되는 날까지로 한다 특허권자에20 . 

게 일정기간 독점배타권을 부여한 후 특허권을 소멸시켜 그 발명을 공중의 영역에 두어 산업발전

에 이바지하기 위함이다.

디자인보호법상 법정실시권 디자인보호법 제 조2) ( 103 )

가. 등록디자인 또는 이와 유사한 디자인이 그 디자인등록출원일 전 또는 디자인등록출원일과 같 

은 날에 출원되어 등록된 특허권과 저촉되고 그 특허권의 존속기간이 만료되는 경우에 원특허

권자는 원특허권의 범위에서 그 디자인권에 대하여 무상의 통상실시권을 가지거나 원특허권

의 존속기간 만료 당시 존재하는 그 디자인권의 전용실시권에 대하여 무상의 통상실시권을 가

진다 동조 제 항 항( 1 , 3 ).

나. 동조 제 항의 경우 원특허권의 만료 당시 존재하는 원특허권에 대한 전용실시권자 또는 등록1

된 통상실시권자는 원권리의 범위에서 그 디자인권에 대하여 통상실시권을 가지거나 원디자

인권의 존속기간 만료 당시 존재하는 그 디자인권의 전용실시권에 대하여 유상의 통상실시권

을 가진다 동조 제 항 항( 2 , 3 ). 

상표법상 법정사용권 상표법 제 조3) ( 98 )

가. 상표등록출원일 전 또는 상표등록출원일과 동일한 날에 출원되어 등록된 특허권이 그 상표권 

과 저촉되는 경우 그 특허권의 존속기간이 만료되는 때에는 그 원특허권자는 원특허권의 범위

에서 그 등록상표의 지정상품과 동일 유사한 상품에 대하여 그 등록상표와 동일 유사한 상⋅ ⋅

표를 무상으로 사용할 권리를 가진다 다만 부정경쟁의 목적으로 그 상표를 사용하는 경우에. , 

는 그러하지 아니하다 동조 제 항( 1 ). 

나. 상표등록출원일 전 또는 상표등록출원일과 동일한 날에 출원되어 등록된 특허권이 그 상표권 

과 저촉되는 경우 그 특허권의 존속기간이 만료되는 때에는 그 만료되는 당시에 존재하는 특허

권에 대한 전용실시권 또는 그 특허권이나 전용실시권에 대한 특허법 제 조제 항의 효력118 1「 」 

을 가지는 통상실시권을 가진 자는 원권리의 범위에서 그 등록상표의 지정상품과 동일 유사⋅

한 상품에 대하여 그 등록상표와 동일 유사한 상표를 유상으로 사용할 권리를 가진다 다만. , ⋅

부정경쟁의 목적으로 그 상표를 사용하는 경우에는 그러하지 아니하다 동조 제 항( 2 ). 

⑵ 특허료의 불납 특허법 제 조 제 항( 81 3 )

추가납부기간에 특허료를 내지 아니한 경우 추가납부기간이 끝나더라도 제 조의 제 항에 따른 보전기( 81 2 2

간이 끝나지 아니한 경우에는 그 보전기간에 보전하지 아니한 경우를 말한다)에는 특허권의 설정등록을 받

10 특허권의 소멸
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으려는 자의 특허출원은 포기한 것으로 보며 특허권자의 특허권은 제 조 제 항 또는 제 항에 따, 79 1 2

라 낸 특허료에 해당되는 기간이 끝나는 날의 다음 날로 소급하여 소멸된 것으로 본다.

⑶ 상속인의 부존재 등 특허법 제 조( 124 )

1) 특허권자가 개인인 경우 특허권의 상속이 개시된 때 상속인이 없으면 그 특허권은 소멸된다 . 

이는 특허권을 소멸시켜 그 발명을 공중의 영역에 두어 산업발전에 이바지하기 위함이다.

2) 특허권자가 법인인 경우 법인의 청산종결등기일 청산종결등기가 되었더라도 청산사무가 사실상 끝나(

지 아니한 경우에는 청산사무가 사실상 끝난 날과 청산종결등기일부터 개월이 지난 날 중 빠른 날6 )까지 

다른 자에게 특허권의 이전등록을 하지 않으면 청산종결등기일 청산종결등기가 되었더라도 청산사(

무가 사실상 끝나지 아니한 경우에는 청산사무가 사실상 끝난 날과 청산종결등기일부터 개월이 지난 날 6

중 빠른 날)의 다음 날에 그 특허권은 소멸된다 이는 특허권을 소멸시켜 그 발명을 공중의 영역. 

에 두어 산업발전에 이바지하기 위함이다.

3) 특허권이 공유인 경우에는 특허권이 소멸하지 않고 나머지 공유자에게 지분별로 귀속된다, .

⑷ 특허권의 포기 특허법 제 조( 101 )

1) 특허권자는 전용실시권자 질권자 제 조 제 항에 따른 통상실시권자 제) , ) , ) 100 4 , ) 102ⅰ ⅱ ⅲ ⅳ

조 제 항에 따른 통상실시권자 발명진흥법 제 조 제 항에 따른 통상실시권자 모두의 동1 , ) 10 1ⅴ 「 」 

의를 받아 특허권을 포기할 수 있다 특허법 제 조 제 항( 119 1 ). 

2) 청구항이 이상인 경우 청구항별로 포기할 수도 있다2 특허법 제 조( 215 ). 

3) 공유인 경우 특허권의 포기는 전원이 하여야 하나 지분권의 포기는 다른 공유자의 불이익을  , 

초래하지 않는 바 각자할 수 있다 포기된 지분은 나머지 공유자에게 지분별로 귀속된다. .

2 소급하여 소멸

⑴ 특허무효심결 확정 특허법 제 조( 133 )

내용1) 

특허를 무효로 한다는 심결이 확정된 경우에는 그 특허권은 처음부터 없었던 것으로 본다 다만. , 

제 조 제 항 제 호에 따라 특허를 무효로 한다는 심결이 확정된 경우에는 특허권은 그 특허가 133 1 4

같은 호에 해당하게 된 때부터 없었던 것으로 본다 동조 제 항( 3 ). 

재심사유2) 

제 조 제 항에서 준용하는 민사소송법 제 조 제 항 제 호에 따라 유효한 특허를 전제로 심결 178 2 451 1 8

또는 판결이 확정된 후 그 특허의 무효심결이 확정된 경우 그 심결 또는 판결에 재심사유가 발생

한다.

손해배상금의 반환 및 추가의 손해배상 요부3) 

본래 특허될 수 없는 특허권에 기한 민사상 청구로 받은 손해배상금은 권원 없이 이익을 얻고 타, 

인에게 손해를 가한 것이므로 부당이득으로 반환해야 한다 그러나 특허권자의 권리행사는 행정. 
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처분을 신뢰한 것에 따른 것임으로 특별한 사정이 없는 한 특허권자의 고의 과실은 인정되지 않, 

아 추가의 손해배상을 할 필요는 없다고 봄이 일반적이다.

실시료의 반환 요부4) 

가 문제점. 

실시권이 설정된 특허권에 대한 무효심결이 확정된 경우 특허권자가 기 지급받은 실시료를 실

시권자에게 부당이득으로 반환해야하는지 문제된다.

나 학설. 

실시료를 지불한 자가 발명을 실시하여 이익을 얻은 경우 손해를 입은 것이 아니므로 부당이득

이 아니라는 견해와 실시자가 발명의 실시로 인해 얻은 이익은 공중영역에 속하는 발명을 실, 

시하여 얻은 이익이므로 부당이득반환청구를 할 수 있다는 견해가 있다.

다 판례. 

특허발명 실시계약 체결 이후에 특허가 무효로 확정되었더라도 특허발명 실시계약이 원시적

으로 이행불능 상태에 있었다거나 그 밖에 특허발명 실시계약 자체에 별도의 무효사유가 없는 

한 특허권자가 특허발명 실시계약에 따라 실시권자로부터 이미 지급받은 특허실시료 중 특허

발명 실시계약이 유효하게 존재하는 기간에 상응하는 부분을 실시권자에게 부당이득으로 반

환할 의무가 있다고 할 수 없다 다 다(2012 42666, 2018 287362). 

라 검토. 

특허발명 실시계약에 의하여 특허권자는 실시권자의 특허발명 실시에 대하여 특허권 침해로 

인한 손해배상이나 금지 등을 청구할 수 없게 될 뿐만 아니라 특허가 무효로 확정되기 이전에 

존재하는 특허권의 독점적 배타적 효력에 의하여 제 자의 특허발명 실시가 금지되는 점에 비3⋅

추어 보면 특허발명 실시계약의 목적이 된 특허발명의 실시가 불가능한 경우가 아닌 한 특허, 

무효의 소급효에도 불구하고 그와 같은 특허를 대상으로 하여 체결된 특허발명 실시계약이 계

약 체결 당시부터 원시적으로 이행불능 상태에 있었다고 볼 수는 없고 다만 특허무효가 확정, 

되면 그때부터 특허발명 실시계약은 이행불능 상태에 빠지게 된다고 보아야 하므로 판례가 타

당하다.

기타5) 

가. 무효심결이 확정되면 특허권에 부수하는 실시권 질권 등의 권리도 소멸하며 후발적 무효사, , 

유가 아닌 한 보상금청구권도 행사할 수 없다 무효심결 확정된 특허에 대한 특허 표시는 허위. 

표시에 해당한다 특허법 제 조( 224 ).

나. 무효심결의 확정은 중용권의 발생요건 특허법 제 조( 104 ) 정당권리자 출원의 소급요건 , 특허법 (

제 조35 )에 해당하며 무효심결 확정된 연도의 다음 연도부터의 특허료 해당분은 반환받을 수 , 

있다.
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다. 무효심결 확정은 일사부재리 적용 대상이 되고 무효로 된 특허권이 재심에 의해 회복된 경우  , 

특허권의 효력제한 특허법 제 조( 181 ) 후용권 , 특허법 제 조( 182 ) 규정이 적용된다 .

⑵ 특허취소결정 확정

특허취소결정이 확정된 경우도 그 특허권은 처음부터 없었던 것으로 본다.  

⑶ 청구항의 삭제 특허법 제 조의 제 조( 133 2, 136 )

특허의 정정 또는 정정심판을 통해 청구항을 삭제하는 정정을 한다는 심결이 확정되었을 때에는 

그 정정 후의 명세서 또는 도면에 따라 특허출원 출원공개 특허결정 또는 심결 및 특허권의 설정, , 

등록이 된 것으로 본다 특허법 제 조의 제 항 제 조 제 항( 133 2 4 , 136 10 ) 특허권 자체가 소멸하는 것은 아.  

니지만 삭제에 소급효가 인정되므로 침해경고를 받은 자에게 실익이 있다.

3 관련문제-연장등록 무효심결의 확정 특허법 제 조( 134 )

⑴ 연장등록을 무효로 한다는 심결이 확정된 경우에는 그 연장등록에 따른 존속기간의 연장은 처

음부터 없었던 것으로 본다 동조 제 항( 4 ) 다만 연장신청기간이 인정되는 연장의 기간을 초과하. , 

여 무효로 된 경우에는 해당 기간에 대해서만 연장이 없었던 것으로 본다.

⑵ 연장된 기간을 무효로 보는 것으로서 특허권 자체의 무효와 차이가 있다. 
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제01절 ■ 전용실시권 및 계약에 의한 통상실시권

1 실시권의 의의

실시권은 특허권자 이외의 자가 업으로서 특허발명을 실시할 수 있는 권리로 실시권자의 실시는 

특허권의 침해를 구성하지 않는다 이는 발명의 이용도모 취지이다. .

2 전용실시권 및 계약에 의한 통상실시권

⑴ 법적성질 및 효력

전용실시권 1) (Exclusive license)

전용실시권은 특허권과 같이 독점 배타성이 인정되는 준물권적 권리로 이에 기한 민사상 또는 형, 

사상 청구가 가능하다 또한 전용실시권자는 설정행위로 정한 범위에서 특허권자의 실시도 배척. 

할 수 있다 특허법 제 조 제 항 제 조 단서( 100 2 , 94 ) 전용실시권은 특허권자와의 계약. 허락( )을 기초로 특

허원부에 등록해야만 발생하는 허락실시권이고 특허의 존속을 전제로 부수된 종속적 권리인바 , 

특허가 소멸하면 함께 소멸한다.

통상실시권 2) (Non-exclusive license)

통상실시권은 이 법의 규정 법정실시권 강제실시권( , )에 의하여 또는 설정행위로 정한 범위 허락실시(

권) 안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 권리를 말한다 특허법 제 조 제 항( 102 2 ) 통상실시. 

권은 본질이 부작위청구권에 있는 채권적 권리로 타인의 실시를 배척할 수는 없다 통상실시권은 . 

복수로 인정될 수 있으며 발생원인에 따라 허락에 의한 통상실시권 법정실시권 강제실시권으, , , 

로 구분된다.

⑵ 발생

전용실시권1) 

계약 및 설정등록에 의해 발생한다 특허법 제 조( 101 ) 전용실시권이 설정등록되지 않은 경우 특허권. 

자와의 관계에서 독점적 통상실시권과 유사한 지위에 있으나 독점적 통상실시권에 대한 명문의 , 

규정이 없는 바 통상실시권의 지위를 갖는다고 본다 설정행위로 정한 범위 내에서 독점 배타적. ⋅

인 권리가 인정되며 제 조 제 항( 100 2 ) 전용실시권의 범위에서는 특허권자의 실시도 불가하다, 제 조 ( 94

제 항1 ).

11 실시권
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통상실시권2) 

가 허락에 의한 통상실시권) 

계약에 의해 발생하며 등록한 때에는 그 등록 후 특허권 전용실시권을 취득한 자에 대해서도 , , 

그 효력이 발생한다.

나 법정실시권) 

법정요건을 충족한 때 발생하며 등록하지 않아도 발생 후에 특허권 전용실시권을 취득한 자, , 

에 대해서도 그 효력이 발생한다.

다 강제실시권) 

특허청 또는 특허심판원의 처분에 의해 발생하며 특허권 수용 실시 등에 관한 규정 제 조 특허법 ( 2 , ⋅

제 조 제 조107 , 138 ) 직권등록된다, 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 제 호( 14 1 6 ). 

⑶ 이전- 전용실시권 허락에 의한 통상실시권 법정실시권 및 강제실시권, , 

1) 실시사업( )實施事業 과 함께 이전하는 경우 상속이나 그 밖의 일반승계의 경우를 제외하고는 상, 

위 권리자의 동의를 받아야만 실시권을 이전할 수 있다 특허법 제 조 제 항 제 조 제 항( 100 3 , 102 5 ).

2) 단 제 조에 따른 통상실시권은 실시사업과 함께 이전하는 경우에만 이전할 수 있고 제 조107 , 138

에 따른 통상실시권은 해당 특허권과 함께 이전된다. 

⑷ 실시권 및 질권 설정

1) 전용실시권자는 특허권자의 동의를 받아야만 그 전용실시권을 목적으로 하는 질권을 설정하거

나 통상실시권을 허락할 수 있다 특허법 제 조 제 항( 100 4 ) 판례는 전용실시권자가 실용신안권자의 . 

동의 없이 타인에게 사용을 허락하여 제품을 생산한 경우 실용신안권을 침해한 행위로 보아 계

약을 해지할 수 있다고 판시하였다 가합(2001 3821).

2) 통상실시권은 채권적 권리에 불과한 바 통상실시권을 설정할 수 없다 통상실시권을 목적으로 . 

하는 질권은 상위 권리자의 동의를 받아야만 설정할 수 있다.

⑸ 소멸

1) 실시권은 특허권에 부수하는 권리인 바 특허권의 소멸로 함께 소멸하고 실시권의 포기 혼동, , , , 

특허권의 수용 특허법 제 조 제 항( 106 2 ) 등에 의해 소멸한다 .

2) 전용실시권 허락에 의한 통상실시권은 계약의 무효 취소 해제 해지 기간만료에 의해 소멸, , , , , 

할 수 있다.

3) 직무발명에 의한 통상실시권 디자인권 존속기간 만료로 인한 통상실시권을 제외한 법정실시, 

권은 실시사업 폐지로 소멸할 수 있다.
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3 전용실시권의 실시범위 제한을 등록하지 않은 경우

법원은 설정계약으로 전용실시권의 범위에 관하여 특별한 제한을 두고도 이를 등록하지 않으면 

그 효력이 발생하지 않는 것이므로 전용실시권자가 등록되어 있지 않은 제한을 넘어 특허발명을 

실시하는 경우 특허권자에 대하여 채무불이행 책임을 지게 됨은 별론 특허권 침해가 성립하는 것, 

은 아니라고 판시하였다 도(2011 4645).

4 전용실시권 설정에 따른 특허권자의 소권 상실여부

⑴ 문제점

전용실시권을 설정한 경우 특허권자가 전용실시권 침해에 대해 침해금지 또는 손해배상을 청구할 

수 있는지 문제된다. 

⑵ 구법상 판례

상표권이나 서비스표권에 관하여 전용사용권이 설정된 경우 이로 인하여 상표권자나 서비스표권

자의 상표 또는 서비스표의 사용권이 제한받게 되지만 제 자가 그 상표 또는 서비스표를 정당한 , 3

법적 권한 없이 사용하는 경우에는 그 상표권자나 서비스표권자가 그 상표권이나 서비스표권에 

기하여 제 자의 상표 또는 서비스표의 사용에 대한 금지를 청구할 수 있는 권리까지 상실하는 것3

은 아니고 이러한 경우에 그 상표나 서비스표에 대한 전용사용권을 침해하는 상표법 위반죄가 성, 

립함은 물론 상표권자나 서비스표권자의 상표권 또는 서비스표권을 침해하는 상표법 위반죄도 함

께 성립한다 도(2006 1580). 

⑶ 검토

특허제도는 배타적인 성질이 강조되어야 할 것인 바 전용실시권이 침해되었을 경우 특허권자도 , 

그 침해에 대한 침해금지 또는 손해배상을 청구할 수 있다고 보는 것이 타당하다 다만 전용실시. 

권이 설정된 범위에서는 특허권자에게 손해의 발생이 거의 없을 수 있으며 손해의 발생이 없다면 

손해배상청구는 실익이 없을 것이다.

5 독점적 통상실시권자의 법적 지위 나 다(2017 2332, 2018 221676)

⑴ 특허권자는 제 자에게 특허발명의 실시를 허락할 수 있는데 특허권자가 상대방과의 사이에 실3

시권 허락계약을 체결하면서 상대방 외의 타인에게 실시할 권리를 부여하지 않겠다는 취지의 

약정을 한 경우 실시권자가 갖는 계약상의 권리를 그렇지 않은 경우와 구분하여 통상 독점적 

통상실시권이라고 한다.

⑵ 독점적 통상실시권을 부여하는 계약이 체결된 경우 특허권자는 계약상 실시권자 외의 제 자에3

게 실시권을 부여하지 아니할 의무를 부담하고 실시권자는 시장에서 해당 특허발명을 독점적, 

으로 실시할 권리를 가진다 그로 인해 독점적 통상실시권자는 비독점적 통상실시권자와 달리 . 

독점적 실시로 향유하는 경제적 이익을 침해하는 제 자에 대하여 그 침해로 인한 손해배상을 3

청구할 수 있게 된다. 
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⑶ 특허권자와 실시권자 사이에 체결된 계약이 독점적 통상실시권을 부여하는 계약에 해당하기 

위해서는 계약의 내용상 특허권자가 실시권자 외의 제 자에게 통상실시권을 부여하지 아니할 3

의무를 부담하여야 하고 단지 특허권자가 어느 한 실시권자에게만 실시권을 부여함에 따라 그 , 

실시권자가 사실상 독점적인 지위를 향유하고 있다는 사정만으로 그러한 계약이 있었다고 보

기 어렵다 그러나 등록하여야만 그 효력이 발생하는 전용실시권 설정과 달리 독점적 통상실시. 

권의 허락은 당사자 간 의사의 합치만 있으면 성립되고 이러한 의사의 합치는 명시적으로는 , 

물론 묵시적으로도 이루어질 수 있다. 

⑷ 특허권자는 업으로서 특허발명을 실시할 권리를 독점하고 특허법 제 조( 94 ) 그 특허권에 대하여 , 

타인에게 전용실시권을 설정할 수 있으며 전용실시권의 설정은 등록하여야만 효력이 발생하, 

고 전용실시권자는 그 설정행위로 정한 범위에서 그 특허발명을 실시할 권리를 독점한다, 특허(

법 제 조 제 항 및 제 항 제 조 제 항 제 호100 1 2 , 101 1 2 ) 특허권자로부터 독점적으로 특허발명을 실시할 . 

권리를 부여받은 독점적 통상실시권자는 독점적 권리인 점을 등록할 수 없고 그로 인해 특허권

자로부터 실시허락을 받은 제 자에게 대항할 수 없는 점에서 전용실시권자와 차이가 있으나3 , 

계약에서 정한 바에 따라 특허발명을 독점적으로 실시할 권리를 가지고 그로 인한 경제적 이익

을 향유하는 점에서는 전용실시권자와 다르지 않다 독점적 통상실시권자가 특허권자로부터 . 

부여받은 권리에 의해 누리는 이러한 경제적 이익은 결국 특허법에 의해 보호되는 특허권자의 

독점적 배타적 실시권에 기인하는 것으로서 법적으로 보호할 가치가 있는 이익에 해당하고, , 

제 자가 독점적 통상실시권자를 해한다는 사정을 알면서 법규를 위반하거나 선량한 풍속 또는 3

사회질서를 위반하는 등 위법한 행위를 함으로써 이러한 이익을 침해하였다면 이로써 불법행

위가 성립한다. 

제02절 ■ 법정 통상실시권

1 직무발명에 의한 사용자의 통상실시권 발명진흥법 제 조 제 항( 10 1 )

발명에 대한 원시적인 소유권 특허를 받을 수 있는 권리 등( )은 발명자가 갖는다 특허법 제 조 제 항 본( 33 1

문) 그러나 직무발명은 사용자가 사용할 발명의 완성을 위해 발명자에게 월급과 연구기반을 제공. 

하며 발명을 지시한 것인바 발명에 대한 권리는 발명자가 갖더라도 사용자에게 그 발명에 대한 , 

사용을 보장한다 때문에 직무발명에 대하여 종업원 등이 특허를 받았거나 특허를 받을 수 있는 . 

권리를 승계한 자가 특허를 받았을 때에는 사용자 등은 그 특허권에 대해 무상의 통상실시권을 가

진다.
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2 특허료의 추가납부에 의하여 회복한 특허출원 특허권자에 대한 통상실시, 

권 특허법 제 조의 제 항( 81 3 4 )

특허료 추가납부기간이 경과한 날부터 추가납부하거나 보전한 날까지의 기간) ⅰ 이하 효력제한기( ‘

간’) 중 선의로 국내에서 특허출원 된 발명 또는 특허권에 대하여 실시사업을 하거나  ) ) ) ⅱ ⅲ ⅳ

사업의 준비를 하고 있는 자는 그 실시 또는 준비를 하고 있는 발명 또는 사업의 목적의 범위 ) ⅴ

안에서 그 출원발명의 특허권에 대하여 통상실시권을 가진다) .ⅵ

3 선사용권 특허법 제 조( 103 )

출원시 특허출원된 발명의 내용을 알지 못하고 그 발명을 하거나 그 발명을 한 자로부터 ) ) ⅰ ⅱ

지득하여 선의로(= ) 국내에서 그 발명의 실시사업을 하거나 그 사업준비를 하고 있는 자는  ) ) ⅲ ⅳ

그 실시 또는 준비를 하고 있는 발명 및 사업의 목적범위 안에서 무상의 통상실시권을 가진) ) ⅴ ⅵ

다 아래에서 관련 쟁점을 더 추가한다. .

4 중용권 특허법 제 조( 104 )

다음에 해당하는 자가 무효심판청구등록 전에 자기의 특허발명이 무효사유에 해당되는 것) ) ⅰ ⅱ

을 알지 못하고 선의로(= ) 국내에서 그 발명의 실시사업을 하거나 그 사업준비를 하고 있는  ) ) ⅲ ⅳ

자는 그 실시 또는 준비를 하고 있는 발명 및 사업의 목적범위 안에서 유상의 통상실시권을 ) ) ⅴ ⅵ

가진다 아래에서 관련 쟁점을 더 추가한다. .

1. 동일발명에 대한 이상의 특허 중 그 하나를 무효로 한 경우의 원특허권자 2 

2. 특허발명과 등록실용신안이 동일하여 그 실용신안등록을 무효로 한 경우의 원실용신안권자 

3. 특허를 무효로 하고 동일한 발명에 관하여 정당한 권리자에게 특허를 한 경우의 원특허권자 

4. 실용신안등록을 무효로 하고 그 고안과 동일한 발명에 관하여 정당한 권리자에게 특허를 한 경 

우의 원실용신안권자

5. 제 호 내지 제 호의 경우에 있어서 그 무효로 된 특허권 또는 실용신안권에 대하여 무효심판청 1 4

구의 등록 당시에 이미 전용실시권이나 통상실시권 또는 그 전용실시권에 대한 통상실시권을 

취득하고 그 등록을 받은 자 다만 제 조 제 항의 규정에 해당하는 자. , 118 2 법정통상실시권자( )인 경

우에는 등록을 요하지 않는다.

5 특허권의 이전청구에 따른 통상실시권 특허법 제 조의( 103 2)

다음에 해당하는 자가 제 조의 제 항에 따른 특허권의 이전등록이 있기 전에 자기의 특) 99 2 2 ) ⅰ ⅱ

허발명이 제 조 제 항 본문 또는 제 조의 무효사유에 해당되는 것을 알지 못하고33 1 44 선의로(= ) ) ⅲ

국내에서 그 발명의 실시사업을 하거나 그 사업준비를 하고 있는 자는 그 실시 또는 준비를 ) ) ⅳ ⅴ

하고 있는 발명 및 사업의 목적범위 안에서 유상의 통상실시권을 가진다) .ⅵ

1. 이전등록된 특허의 원 특허권자

2. 이전등록된 특허권에 대하여 이전등록 당시에 이미 전용실시권이나 통상실시권 또는 그 전용



392 조현중 특허법 차 기본서1 | PART 특허권 및 실시권10. 

실시권에 대한 통상실시권을 취득하고 그 등록을 받은 자 다만 제 조 제 항의 규정에 해당. , 118 2

하는 자 법정통상실시권자( )인 경우에는 등록을 요하지 않는다.

6 디자인권 존속기간 만료 후의 통상실시권 특허법 제 조( 105 )

특허와 디자인은 보호대상이 기술적 효과와 심미성으로 서로 상이하기 때문에 동일한 형상이 각, 

각의 권리로써 인정될 수 있다 특허법 제 조( 98 ) 산업재산권법은 디자인권과 특허권의 저촉관계가 . 

있을 때 선원우위의 원칙에 따라 선원권리의 배타권이 훼손되지 않도록 후원권리의 실시를 제한, 

하며 특허법 제 조( 98 ) 선원권리는 존속기간만료로 배타권과 실시권이 소멸하더라도 그 실시권만큼, 

은 계속 보장한다 특허법 제 조( 105 ).  

1. 특허출원일전 또는 같은 날에 출원되어 등록된 디자인권이 그 특허권과 저촉되는 경우 그 디자

인권의 존속기간이 만료되는 때에는 그 원디자인권자 전용실시권자 등록된 통상실시권자⋅ ⋅

는 원권리의 범위 안에서 통상실시권을 가진다. 

2. 원디자인권자는 무상이며 원디자인권 전체에 대해 실시권을 가진다 그러나 전용실시권자, . , 

등록한 통상실시권자는 유상이며 원권리의 범위 내에서 실시권을 가진다, .

7 경매로 인한 특허권의 이전에 따른 통상실시권 특허법 제 조( 122 )

1. 특허권자는 특허권을 목적으로 하는 질권 설정 이전 또는 공유인 특허권의 분할청구 이전에 그 

특허발명을 실시하고 있는 경우에는 그 특허권이 경매 등에 의하여 이전되더라도 유상의 통상

실시권을 가진다 단 공유물 분할청구 사안의 경우 분할청구를 한 공유자를 제외한 나머지 공유. 

자만 유상의 통상실시권을 가진다.

2. 통상실시권의 범위에 대해 특허권자가 질권 설정 또는 공유물 분할청구 이전에 현실로 실시) ⅰ

하고 있던 특허발명의 범위로 한정하여야 한다는 견해 제한설( )와 제한 없이 특허발명 전범) ⅱ

위에 대해 실시할 수 있다는 견해 무제한설( )가 있다 이에 대해 원래 특허권자였고 통상실시권에 . 

대해 상당한 대가를 지급한다는 점에 비추어 무제한설이 타당하다고 여겨진다.

3. 경매로 인한 특허권의 이전에 따른 법정실시권을 갖는 자는 오직 당해 특허권자에 한한다 이는 . 

질권에 의해 특허권이 소멸하는 것이 아닌 단지 새로운 특허권자에게 이전되는 것에 불과한바, 

질권설정 당시의 전용실시권자나 등록된 통상실시권자 법정실시권자 등은 새로운 특허권자에, 

게 대항이 가능하기 때문이다.

8 후용권 특허법 제 조( 182 )

다음에 해당하는 경우에 당해 심결이 확정된 후 재심청구등록 전에 선의로 국내에서 ) ) ) ⅰ ⅱ ⅲ

그 발명의 실시사업을 하거나 그 사업의 준비를 하고 있는 자는 그 실시 또는 준비를 하고 ) ) ⅳ ⅴ

있는 발명 및 사업의 목적 범위 안에서 통상실시권을 가진다 재심에 의하여 회복한 특허권에 . ) ⅵ

대한 선사용자의 통상실시권은 청구항별로 가질 수 있다 제 조( 215 ).

1. 취소된 특허권 무효된 특허권 또는 존속기간의 연장등록이 무효된 특허권이 재심에 의하여 , 

회복된 경우 
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2. 특허권의 권리범위에 속하지 아니한다는 심결이 확정된 후 재심에 의하여 이와 상반되는 심결

이 확정된 경우 

3. 거절한다는 취지의 심결이 있었던 특허출원 또는 특허권의 존속기간의 연장등록출원이 재심에 

의하여 특허권의 설정등록 또는 특허권의 존속기간의 연장등록이 된 경우

9 재심에 의하여 통상실시권을 상실한 원권리자의 통상실시권 특허법 제( 183

조)

통상실시권허여 심결확정 후 재심에 의하여 이와 상반되는 심결의 확정이 있는 경우 재심청) , ⅰ

구 등록 전에 선의로 국내에서 그 발명의 실시사업을 하거나 그 사업의 준비를 하고 ) ) ) ⅱ ⅲ ⅳ

있는 자는 그 원통상실시권의 사업의 목적 및 발명의 범위 안에서 통상실시권을 가진다) .ⅴ

발명진흥법 제 조 제 항10 1 제 조105

주체
사용자 특허를 받을 수 있는 권리 또는 특(

허권 등의 배타권을 이전받지 아니한 경우)

원 디자인권자

원 디자인권의 존속기간만료 당시 등록된 

실시권자 법정실시권자는 등록되어 있지 [

않더라도 가능 사견( )]

요건

직무발명일 것 사용자가 대기업인 경우는 , 

사전에 직무발명에 대한 예약승계계약 또

는 규정을 체결했을 것 사용자가 대기업이, 

건 중소기업이건 예약승계계약 또는 규정

을 체결한 경우는 승계여부통지의무를 기

간 내 준수했을 것

특허출원 우선일 전 또는 같은 날 출원 즉 ( ) (

후출원이 아닐 것 한 디자인권이 존속기간)

만료로 소멸493)되었을 것

실시권
범위

특허발명 범위 원 권리 원 디자인권 또는 원 실시권( )

대가 무상 원 디자인권자는 무상

위 개는 공평의 견지에서 인정하는 실시권인바 대가가 무상2 , 494)이며 실시권의 범위가 제한 없, 

이 넓다.

493) 무효심결 유지료 불납 포기 등으로 소멸한 경우는 인정되지 않는다 , , .

494) 원 디자인권의 실시권자는 대가가 유상이다 이는 실시권자는 원 디자인권자에게 대가를 납부하는 자일 것이기  . 

때문에 그 대가를 그대로 특허권자에게 납부할 것을 요구하는 것이다, .

제 조의 제 항81 3 5 , 

제 항6
제 조103 제 조의103 2 제 조104

주체 선의 선의

선의의 특허권자, 

등록된 실시권자 법정(

실시권자는 등록되어 

있지 않더라도 가능)

선의의 특허권자, 

등록된 실시권자 법정(

실시권자는 등록되어 

있지 않더라도 가능)

요건
특허료 불납에 따른 

효력제한기간 중 국

출원 우선일 시국내( )

에서 실시 또는 실

특허법 제 조의 제99 2 

항에 따른 특허권의 2

특허법 제 조 제 항36 1 , 

제 항 제 조 제 항3 , 33 1  
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제 조122 제 조182 제 조183

주체 선의( 495) 의 전 특허권자) 선의
선의의 특허법 제 조 제138 1

항 제 항의 실시권자, 3

요건

질권설정이전 공유물 분할/ 

청구이전 국내에서 실시 ( ) 

또는 실시준비( )496)

심결확정후 재심청구등록

예고등록 전 국내에서( )

실시 또는 실시준비

심결확정후 재심청구등록

예고등록 전 국내에서( )

실시 또는 실시준비 

실시권

범위
특허발명497) 사업목적범위 원실시권의 사업목적범위

대가 유상 무상 유상

선사용권 제 조( 103 )

1 의의 및 취지

선사용권은 특허출원 시에 그 특허출원된 발명의 내용을 알지 못하고 그 발명을 하거나 그 발명을 

한 사람으로부터 알게 되어 국내에서 그 발명의 실시사업을 하거나 이를 준비하고 있는 자에게 그 

실시하거나 준비하고 있는 발명 및 사업목적의 범위에서 인정되는 법정실시권이다 선출원주의. 

의 보완으로 선발명자와 선출원인간의 공평을 도모하고 산업설비를 보호하기 위함이다, .

2 요건

⑴ 특허출원시 선의로 국내에서 사업을 실시 또는 준비를 하고 있어야 한다, , , .

495) 특허법 제 조에는 선의 가 명시되어 있지는 않다 122 “ ” .

496) 특허법 제 조에는 이유를 모르겠으나 다른 국내 선의의 산업설비보호취지의 규정과 달리 국내에서 와 실시  122 “ ” “

준비 의 문구가 생략되어 있다” . 

497) 특허법 제 조는 실시권의 범위도 다른 국내 선의의 산업설비보호취지의 규정과 달리 실시하던 사업목적범 122 “

위 가 아니라 특허발명 이라고 범위에 제한이 없는 것처럼 해석가능한 단어가 적시되어 있는데 이에 대해 많” “ ” , , 

은 이견이 있다.

내에서 실시 또는 실

시준비

시준비 이전등록이 있기 전 

국내에서 실시 또는 

실시준비

본문 위반 특허무효

심판청구 등록 예고(

등록 전 국내에서 실) 

시 또는 실시준비

실시권

범위
사업목적범위 사업목적범위 사업목적범위 사업목적범위

대가 유상 무상 유상 유상
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⑵ 선의

1) 특허출원된 내용을 알지 못하고 그 발명을 하거나 그 발명을 한 사람으로부터 알게 된 것을 말 , 

한다.

2) 특허출원한 발명자로부터 발명을 지득한 경우에는 선의로 인정되지 않는다 다만 모인출원이  . , 

착오등록된 경우 무효심결이 확정되기 전까지는 일응 유효한 권리로 인정되므로 발명자에게 , 

선사용권을 인정해야 할 것이다 부산고등법원도 동업관계에 있던 자. 무권리자( )가 정당 권리자

의 발명을 일방적으로 특허출원한 경우에 정당권리자가 사용하는 발명, 은수저제작방법( )은 특허

발명으로부터 유래한 것이라 할 수 없고 정당권리자는 선사용권을 갖는다고 판시하여 정당권, 

리자의 선의를 인정한 바 있다 라(93 38).

⑶ 사업 실시 또는 준비

판례는 과거에 사업실시를 했으나 출원시 사업을 폐지하였다면 선사용권이 인정될 수 없다고 , 

본다.

⑷ 식물신품종 보호법상 선사용권 판례

대법원은 식물신품종 보호법 제 조와 관련하여 선사용권을 취득할 수 있는 선사용자는 품종보64

호 출원된 보호품종의 육성자와 기원을 달리하는 별개의 육성자이거나 이러한 별개의 육성자로부

터 보호품종을 알게 된 자를 의미한다고 봄이 타당하다고 판시하였다 다(2014 79488).

3 효과

⑴ 내용

선사용권은 법정요건을 충족할 때 발생하며 등록하지 아니하여도 그 후에 특허권 전용실시권을 , , 

취득한 자에 대하여 효력이 있다 특허법 제 조( 118 ) 무상의 통상실시권으로 사업 실시 또는 준비 중. 

에 있는 발명 및 사업목적의 범위에서 인정된다 통상실시권인 바 타인의 실시를 배제할 수 있는 . 

배타적 효력은 없다.

⑵ 범위

문제점1) 

사업목적을 유지하며 그 규모를 확장하는 것은 허용되나 그 실시의 태양을 바꾸는 것이 허용되는, 

지 문제된다.

학설2) 

) ⅰ 실시형식설은 선사용권은 예외적인 것으로 출원당시의 실시형식을 엄격하게 지켜야 한다고 

한다.

) ⅱ 발명범위설은 선사용권이 인정되는 범위는 선사용권자의 발명범위로 보아 출원 당시 통상의 

기술자가 당연히 생각해낼 수 있을 정도의 범위는 포함된다고 본다. 
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판례3) 

서울지법은 선사용권의 효력은 특허발명 출원 당시 피고가 실시하고 있던 실시 형태뿐만 아니라 

구현된 발명과 동일성의 범위에서 변경 가능한 실시형태에도 미친다고 판시한 바 있다 가합(2007

77557).

검토4) 

출원 당시 실시형식을 엄격하게 제한하면 제 조의 취지가 몰각될 수 있는 바 특허권자의 권리103 , 

를 불합리하게 제한하지 않으면서 선사용권의 실효성을 확보할 수 있는 발명범위설이 타당하다.

4 이전

실시사업과 함께 이전하는 경우 또는 상속 기타 일반승계의 경우를 제외하고는 특허권자 , 전용실(

시권에 관한 통상실시권에 있어서는 특허권자 및 전용실시권자)의 동의를 받아야만 이전할 수 있다.

5 소멸

특허권에 부수하는 권리인 바 특허권의 소멸과 함께 소멸하고 실시권의 포기 혼동 특허권의 수, , , 

용 실시사업 폐지 등으로 소멸할 수 있다, .

6 관련문제

⑴ 기관대행설 기관의 범위(1 )

선사용권자와의 계약이 존재하고 선사용권자의 감독을 받으며 생산한 물건 전부를 선사용권자, , 

에게 양도한다는 요건을 만족하는 자의 실시는 그 선사용권자의 실시로 보아 침해에 해당하지 않

는다.

⑵ 선사용권이 인정될 예비적 지위

선사용권자에게 특허권을 행사할 수 없다는 점에서 선사용권이 인정될 예비적 지위를 인정하여 

보상금청구권의 행사 또한 할 수 없다고 봄이 타당하다.

⑶ 특허출원시부터 국내에 있는 물건

특허출원을 한 때부터 국내에 있는 물건에는 특허권의 효력이 미치지 않는데 특허법 제 조 제 항 ( 96 1

제 호3 ) 선사용권이 인정되는 경우 위 규정은 실익이 없다 제 조 제 항 제 호는 출원시 존재하는 , . 96 1 3

물건을 보호하려는 취지이고 제 조는 출원시 존재하는 산업설비를 보호하려는 취지라는 점에, 103

서 차이가 있다.

⑷ 특허법 제 조와 관련된 무효심판청구의 실익103

선사용권자의 사업실시 또는 준비로 출원 전 발명이 공지된 경우 당해 특허발명에 대해 신규성 위

반으로 무효심판 청구가 가능하다 무효심결이 확정된 경우 특허를 소멸시켜 침해주장으로부터 . , 
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발본적으로 벗어날 수 있다는 장점이 있으나 누구나 실시할 수 있는 기술이 되어 제 자의 진입장, 3

벽이 와해된다는 단점이 존재한다.

중용권 제 조( 104 )

1 의의 및 취지

자기의 특허발명이 무효사유에 해당되는 것을 알지 못하고 특허청의 행정처분을 신뢰한 선의의 

실시자의 산업설비를 보호하기 위한 규정이다 중용권은 특허청의 특허결정을 믿고 특허발명을 . 

국내에서 실시 또는 실시 준비한 특허권자 전용실시권자 통상실시권자에게 인정된다, , .

2 요건

⑴ 내용

제 조 제 항 각호의 주체적 요건을 갖춘 자가 특허에 대한 무효심판청구의 등록 전에) 104 1 , ) , ⅰ ⅱ

자기의 특허발명 또는 등록실용신안이 무효사유에 해당하는 것을 알지 못하고 국내에서 ) , ) ⅲ ⅳ

그 발명 또는 고안의 실시사업을 하거나 이를 준비하고 있는 경우에 인정된다.

⑵ 주체적 요건 특허법 제 조 제 항 각호( 104 1 )

동일한 발명에 대한 둘 이상의 특허 중 그 하나의 특허를 무효로 한 경우 그 무효로 된 특허의 ) ⅰ

원특허권자 특허발명과 등록실용신안이 동일하여 그 실용신안등록을 무효로 한 경우 그 무효, ) ⅱ

로 된 실용신안등록의 원( )原 실용신안권자 특허를 무효로 하고 동일한 발명에 관하여 정당한 , ) ⅲ

권리자에게 특허를 한 경우 그 무효로 된 특허의 원특허권자 실용신안등록을 무효로 하고 그 , ) ⅳ

고안과 동일한 발명에 관하여 정당한 권리자에게 특허를 한 경우 그 무효로 된 실용신안의 원실용

신안권자 제 호부터 제 호까지의 경우에 있어서 그 무효로 된 특허권 또는 실용신안권에 대, ) 1 4ⅴ

하여 무효심판청구 등록 당시에 이미 전용실시권이나 통상실시권 또는 그 전용실시권에 대한 통

상실시권을 취득하고 등록을 받은 자 다만 제 조제 항에 따른 통상실시권을 취득한 자는 등록을 필요( , 118 2

로 하지 아니한다.) 에 해당해야 한다 .

3 효과

중용권은 법정요건을 충족할 때 발생하며 등록하지 아니하여도 그 후에 특허권 전용실시권을 취, , 

득한 자에 대하여 효력이 있다 특허법 제 조( 118 ) 상당한 대가를 지급해야 하고 사업 실시 또는 준비 . , 

중에 있는 발명 및 사업목적의 범위에서 인정된다 통상실시권인 바 타인의 실시를 배제할 수 있. 

는 배타적 효력은 없다.
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4 이전

실시사업과 함께 이전하는 경우 또는 상속 기타 일반승계의 경우를 제외하고는 특허권자 , 전용실(

시권에 관한 통상실시권에 있어서는 특허권자 및 전용실시권자)의 동의를 받아야만 이전할 수 있다.

5 소멸

특허권에 부수하는 권리인 바 특허권의 소멸과 함께 소멸하고 실시권의 포기 혼동 특허권의 수, , , 

용 실시사업 폐지 등으로 소멸할 수 있다, 

6 관련문제

⑴ 무권리자출원의 경우 중용권 인정범위

제 조 제 항 제 호의 법문상 무권리자의 경우에도 중용권을 가지는 것으로 해석될 여지가 104 1 3, 4

있으나 모인출원한 무권리자의 경우 선의라 볼 수 없어 중용권이 인정되지 않는다, .

반면 모인출원자로부터 그러한 사실을 모르고 권리를 승계하거나 실시권을 설정받은 자의 경우 , , 

기존의 산업설비 보호의 취지상 중용권을 인정하는 것이 타당하다 이를 위해서는 무효심판청구. 

의 등록 전에 권리의 이전 등록 또는 실시권 설정등록을 하여야 한다.

⑵ 무효심결 확정 후의 실시가 침해인지

문제점1) 

조약우선권 주장 출원과 제 국 출원 사이에 제 자가 우선권 주장의 기초가 되는 발명과 동일한 발1 3

명을 국내에 출원하여 조약우선권 주장 출원과 제 자의 출원이 모두 등록된 경우 제 자의 출원은 3 , 3

특허법 제 조 제 항 위반으로 무효될 것인바 특허법 제 조의 요건만 충족하면 특허법상 중용36 1 , 104

권이 인정되어야 하나 파리조약 에 따르면 제 국 출원과 조약우선권 주장 출원 사이의 기간 , 4B 1

동안 제 자의 행위에 대해서는 그 제 자에게 어떠한 권리도 인정하지 않는다고 하여 문제가 된다3 3 .

견해대립2) 

)ⅰ 중용권발생설은 제 조의 취지 상 중용권이 인정되어 침해가 아니라고 하고 104 , 

) ⅱ 중용권불발생설은 파리협약 를 근거로 침해로 본다4B .

검토3) 

심사주의의 원칙 하에 특허청의 처분인 특허등록결정을 신뢰한 자를 보호할 필요성이 있다는 점, 

특허법이 산업입법인 이상 기존의 산업설비를 보호하는 것이 타당하다는 점 부정설의 유력한 근, 

거규정인 종래 특허법 제 조26 조약의 효력( )의 특허에 관하여 조약에 이 법에서 규정한 것과 다른 규

정이 있는 경우에는 그 규정에 따른다가 삭제되었다는 점에서 제 조의 요건이 충족된 경우 중104

용권을 인정해야 할 것이다.
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⑶ 무효심결 확정 전의 실시가 침해인지

견해대립1) 

방임설은 특허법이 완전 심사주의를 취하고 있는 점에서 유효한 특허권의 행사가 가능하다고 ) ⅰ

보고 금지설은 이용발명도 허락을 요한다는 점에서 저촉발명은 침해를 구성한다고 본다, ) .ⅱ

판례2) 

이에 대한 직접적인 판시는 없으나 판례는 특허권에 무효사유가 존재하더라도 무효심결확정 전, 

에는 일응 유효한 권리로서 특허청이 부여한 권리를 심판절차에 의하지 않고 다른 절차에서 임의, 

로 부정할 수 없다고 본다.

검토3) 

특허청의 처분인 특허등록결정을 신뢰한 자를 보호할 필요성은 있으나 이용발명의 경우에도 선, 

원 권리자의 허락 특허법 제 조( 98 )이나 통상실시권 허여의 심판 특허법 제 조( 138 )에 의하지 않으면 침

해로 본다고 규정하고 있는 바 이용발명과의 형평성의 측면에서 금지설이 타당하다 다만 무효, . , 

로 된 후원 특허권자에게 중용권이 인정된다면 무효심결 확정 전의 실시에 대해서도 중용권이 인, 

정될 예비적 지위를 인정하는 것이 타당하다.

제03절 ■ 강제실시권

1 강제실시권 일반

⑴ 발생

특허청장의 결정 또는 특허심판원의 심판에 의해 발생하며 특허청장은 강제실시권을 직권등록, 

해야한다.

⑵ 이전

1) 재정에 의한 통상실시권 특허법 제 조( 107 )은 실시사업과 함께 이전하는 경우에만 이전할 수 있다

특허법 제 조 제 항( 102 3 ) 재정제도의 취지를 고려할 때 실시사업과 분리하여 이전하는 것은 부당. 

하기 때문이다.

2) 제 조 실용신안법 제 조 또는 디자인보호법 제 조에 따른 통상실시권은 그 통상실시권138 , 32 123

자의 해당 특허권 실용신안권 또는 디자인권과 함께 이전된다 이는 이용 저촉관계의 조정을 . , ⋅

위함이다.

⑶ 소멸

국가의 비상사태 등에 의한 통상실시권 특허법 제 조의( 106 2)은 결정의 취소에 의해 재정에 의한 통, 
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상실시권 특허법 제 조( 107 )은 재정의 실효 또는 취소에 의해 통상실시권 허여 심판에 의한 통상실, 

시권 특허법 제 조( 138 )은 원 권리의 소멸에 의해 소멸할 수 있다.

2 정부 등에 의한 특허발명의 실시 특허법 제 조의( 106 2)

⑴ 의의 및 취지

국가 비상사태 극도의 긴급상황 또는 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시할 필요가 있다고 , 

인정되는 때 정부가 직접 실시하거나 정부외의 자로 하여금 실시하게 하는 통상실시권을 말한다. 

긴급한 상황에서는 공공의 이익을 위해 개인의 재산권을 제한할 수 있어야 한다는 가치관에서 비

롯된 규정이다.

⑵ 절차 특허권의 수용실시등에 관한 규정( )

1) 주무부장관은 요건에 해당하는 경우 법정사항을 기재한 신청서를 보상금액의 산출 근거를 기

재한 서류와 신청의 이유를 증명하는 서류를 첨부하여 특허청장에게 제출하여야 한다 특허권의 (

수용실시등에 관한 규정 제 조 제 조2 , 3 ). 

특허청장은 위 신청서를 받으면 특허권자 전용실시권자 통상실시권자 질권자에게 각각 신, , , 

청서의 부본을 송달하고 기간을 정하여 의견서제출의 기회를 준 뒤 보상금액과 함께 강제실시, 

여부에 대한 처분을 한다 특허권의 수용실시등에 관한 규정 제 조( 4 ) 또한 특허청장은 위 신청서를 . 

받으면 그 뜻을 특허공보에 게재하여야 한다 다만 국방상 비밀을 요하는 때에는 공고를 하지 . 

않을 수 있다.

특허청장은 처분의 결정을 하면 그 결정서의 등본을 신청인 특허권자 전용실시권자 통상실, , , 

시권자 질권자에게 각각 송달하고 결정의 요지를 특허공보에 공고한다 다만 국방상 비밀을 , , . 

요하는 것인 때에는 공고를 하지 않을 수 있다 특허권의 수용실시 등에 관한 규정 제 조( 8 ).

2) 한편 특허청장은 신청 당시 극도의 긴급 상황 등 불가피한 사유로 특허권이 존재한다는 사실을  

알지 못하거나 알 수 없어 신청서의 기재사항 및 첨부서류 중 일부를 기재할 수 없거나 첨부할 

수 없는 것으로 인정하는 경우는 향후 특허권의 존재가 확인되면 지체 없이 서류 등을 보완하는 

것을 조건으로 신청을 받을 수 있다 특허청장은 신청을 받은 경우 서류 등이 보완되기 전에 신. 

청에 대한 처분을 하여야 할 필요가 있다고 인정하는 때는 그 처분을 할 수 있으며 처분을 한 , 

후 서류 등이 보완되면 지체 없이 그 처분에 대하여 보완하는 조치를 하여야 한다 특허권의 수용(

실시 등에 관한 규정 제 조9 ).

3) 처분에 대한 특허청장의 결정등본을 송달받은 날부터 일 이내에 보상금에 관해 불복이 있다 30

면 법원에 불복할 수 있다 특허법 제 조 제 조( 190 , 191 ).

3 재정에 의한 통상실시권

⑴ 의의 및 취지

특허발명이 특허법의 목적에 합치되게 적절하게 실시될 수 있도록 제 조 제 항 각호의 사유에 107 1

한하여 특허권자의 의사에 갈음하여 특허청장은 재정에 의하여 통상실시권을 허여할 수 있다 제(
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조107 ) 파리조약 및 제 조를 반영한 것으로 공익적 측면에서 특허권자에게 실. 5A WTO/TRIPs 31 , 

시의무를 부여하기 위함이다 자세한 내용은 이하에서 추가한다. .

4 통상실시권 허락의 심판에 의한 통상실시권

⑴ 의의 및 취지

당해 특허발명이 이용저촉관계에 해당되어 선출원 권리자의 허락이 없는 한 실시할 수 없는 상황

에서 특허등록을 받을 수 있었던 그 진보한 효과가 사장되는 것을 막고자 심판관합의체에 의해 , , 

당해 특허발명의 가치를 평가하여 강제실시권을 허락하는 제도다.

⑵ 종류

이용저촉관계에 있는 후출원 권리자가 선출원 권리자에게 청구하는 심판과 특허법 제 조 제 항( 138 1 , 

제 항2 ) 심판에 의해 통상실시권을 허여한 선출원 권리자가 후출원 권리자에게 청구하는 심판이 , 

있다 이를 라 한다 특허법 제 조 제 항( CROSS-LICENSE , 138 3 ).

⑶ 요건

특허법 제 조 제 항 제 항의 경우1) 138 1 , 2

가. 특허발명이 특허출원일 전에 출원된 타인의 특허발명 등록실용신안 또는 등록디자인이나 이 , 

와 유사한 디자인을 이용하거나 타인의 디자인권 또는 상표권과 저촉관계에 있어야 한다 특허(

법 제 조에 해당할 것98 ). 

나. 선출원 권리자가 정당한 이유 없이 허락하지 않거나 허락을 받을 수 없었어야 한다 즉 후출원  . 

권리자는 심판청구 전에 선출원 권리자와 협의를 통해 실시허락을 받기 위한 노력을 했어야 한

다 이는 선출원 권리자의 배타권이 부당하게 제한되지 않도록 하기 위함이다 여기서 정당한 . . 

이유란 제 자가 충분히 납득할 수 있을 정도의 객관적인 사정을 말한다3 .

다. 후출원 특허발명은 그 특허발명의 출원일 전에 출원된 타인의 특허발명 또는 등록실용신안에  

비하여 상당한 경제적 가치가 있는 중요한 기술적 진보가 있어야 한다 본 제도는 공공의 이익. 

에 대단히 이바지할 수 있는 기술적 효과를 지닌 발명이 사장되는 것을 막고자 선출원 특허발

명의 배타권을 제한하는 것이 취지이므로 아무 특허발명이나 강제실시권이 인정되지는 않

는다.

특허법 제 조 제 항의 크로스 라이선스의 경우2) 138 3

통상실시권 허락의 심판에 의해 강제로 통상실시권을 허락하게 된 선출원 권리자의 형평을 위해 

선출원 권리자에게도 후출원 특허발명을 실시하게 해주어 이익을 조정하고 있다 즉 선출원 권리. 

자의 배타권이 강제로 제한된 만큼 후출원 권리자의 배탁권도 그에 상응하게 강제로 제한한 것이, 

다 단 여기서도 후출원 권리자의 배타권이 부당하게 제한되지 않도록 선출원 권리자는 심판청구 . 

전에 후출원 권리자와 협의를 통해 실시허락을 받기 위한 정당한 노력을 했어야 한다.
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⑷ 절차

1) 제 조 제 항 및 제 항에 따라 심판청구서를 작성하여 특허심판원장에게 제출한다140 1 4 특허법 제(

조140 ).

2) 심판장은 심판청구가 있으면 피청구인에게 청구서 부본을 송달하여 답변서 제출기회를 준다 특(

허법 제 조 제 항147 1 ). 

3) 심판부는 통상실시권 허락의 요건을 갖추었는지를 심리하여 심판청구의 이유가 타당한 경우 , 

통상실시권의 범위 기간 및 대가를 구체적으로 명시하여 통상실시권을 허락한다는 심결을 한, 

다 특허법 제 조 제 항( 162 6 ).

4) 당사자는 심결등본을 송달받은 날부터 일 이내에 특허법원에 불복할 수 있다30 특허법 제 조 ( 186

제 항1 ) 단 대가에 대해서는 독립하여 특허법원에 불복할 수 없으며 민사법원에 소를 제기하여. , 

야 한다 특허법 제 조 제 항( 190 1 ).

⑸ 이전 소멸 대가, , 

통상실시권을 허락하는 심결이 확정되면 심결에 의하여 정해진 범위 기간 대가로 통상실시권이 , , 

발생한다 본 실시권은 해당 특허권과 함께 이전이 가능하며 해당 특허권이 소멸되면 함께 소멸. , 

된다 특허법 제 조 제 항( 102 4 ) 통상실시권자는 통상실시권을 허락해 준 특허권자 실용인산권자 디. , , 

자인권자 또는 그들의 전용실시권자에게 대가를 지급하거나 공탁하여야 하며 만약 대가를 지, 급

하거나 공탁하지 않으면 통상실시권을 허락 받은 발명을 실시할 수 없다 특허법 제 조 제 항( 138 5 ).

재정에 의한 통상실시권 제 조( 107 )

1 의의 및 취지

파리협약은 각 동맹국이 특허발명의 불실시와 같은 권리남용을 방지하기 위하여 강제실시권 부

여 특허권 취소 등을 규정할 수 있도록 허용하고 있다 특허법상 재정제도는 이러한 파리협약과 , . 

를 반영한 것으로 공익적 측면에서 특허권자에게 실시의무를 간접적으로 부여하기 WTO/TRIPs

위한 제도이다.

2 요건

⑴ 재정사유에 해당할 것 특허법 제 조 제 항 각호( 107 1 )

불실시1) 

특허발명이 천재지변이나 그 밖의 불가항력 또는 대통령령으로 정하는 정당한 이유 없이 계속하

여 년 이상 국내에서 실시되고 있지 아니한 경우를 말한다 이는 발명의 이용을 도모하여 산업발3 . 
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전에 이바지하기 위한 취지이다 제 조제 항 제 호에서 대통령령이 정하는 정당한 이유 라 함. 107 1 1 “ ”

은 특허권자의 심신장애) ⅰ 의료기관의 장의 증명 필요( ) 허가 인가 등을 받지 못한 경우, ) , ) ⅱ ⋅ ⅲ

법령에 의한 금지 제한 필요한 원료 또는 시설이 없는 경우 수요가 부족한 경우를 말한, , ) , ) ⅳ ⅴ

다 특허권 수용 실시에 관한 규정 제 조 제 항( 6 1 )

불충분 실시2) 

특허발명이 정당한 이유 없이 계속하여 년 이상 국내에서 상당한 영업적 규모로 실시되고 있지 3

아니하거나 적당한 정도와 조건으로 국내수요를 충족시키지 못한 경우를 말한다 이는 발명의 이. 

용을 도모하여 산업발전에 이바지하기 위한 취지이다.

공익을 위하여 특히 필요한 경우3) 

특허발명의 실시가 공공의 이익을 위하여 특히 필요한 경우를 말한다. 

불공정거래행위시정을 위해 필요한 경우4) 

사법적 절차 또는 행정적 절차에 의하여 불공정거래행위로 판정된 사항을 바로잡기 위하여 특허

발명을 실시할 필요가 있는 경우를 말한다.

수입국에 의약품 수출을 위해 필요한 경우5) 

가 내용. 

자국민 다수의 보건을 위협하는 질병을 치료하기 위하여 의약품 의약품 생산에 필요한 유효성분( , 

의약품 사용에 필요한 진단키트를 포함한다)을 수입하려는 국가 이하 이 조에서 수입국 이라 한다( “ ” )에 

그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우를 말한다 개발도상국 및 . 

최빈국의 공중보건문제를 해결하기 위한 규정을 반영한 것이다WTO/TRIPs .

나 수입국 특허법 제 조 제 항. ( 107 7 )

수입국은 세계무역기구회원국 중 세계무역기구에 수입국이 필요로 하는 의약품의 명칭과 ) ⅰ

수량 국제연합총회의 결의에 따른 최빈개발도상국이 아닌 경우 해당 의약품의 생산을 위, ) ⅱ

한 제조능력이 없거나 부족하다는 수입국의 확인 수입국에서 해당 의약품이 특허된 경우 , ) ⅲ

강제적인 실시를 허락하였거나 허락할 의사가 있다는 그 국가의 확인을 통지한 국가 또는 세계

무역기구회원국이 아닌 국가 중 대통령령으로 정하는 국가로서 상기 내지 의 사항을 ) ) ⅰ ⅲ

대한민국정부에 통지한 국가의 경우만 해당한다.

다 의약품 특허법 제 조 제 항. ( 107 8 )

의약품은 특허된 의약품 특허된 제조방법으로 생산된 의약품 의약품 생산에 필요) , ) , ) ⅰ ⅱ ⅲ

한 특허된 유효성분 의약품 사용에 필요한 특허된 진단키트 중 어느 하나에 해당하는 것으, ) ⅳ

로 한다.

⑵ 기타 요건 특허법 제 조 제 항 항 항( 107 1 , 2 , 6 )

1) 실시하려는 자의 청구가 있을 것 불실시 또는 불충분 실시의 경우 특허출원일로부터 ) , ) ⅰ ⅱ

년이 경과할 것 특허권자와 협의가 불성립될 것 4 , ) ⅲ 다만 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실( , 

시하려는 경우 불공정거래행위시정을 위해 필요한 경우 제외, ) 의 요건을 만족해야한다 .
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2) 수입국에 의약품을 수출하기 위해 필요한 경우 자국민 다수의 보건을 위협하는 질병을 치료 ) ⅰ

하기 위한 목적일 것 반도체 기술에 대해서는 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시하, ) ⅱ

는 경우 또는 불공정거래행위 시정을 위해 필요한 경우일 것의 요건을 만족해야 한다.

3 효과

⑴ 통상실시권의 발생

당사자에게 재정서등본이 송달되었을 때에는 재정서에 적혀 있는 바에 따라 당사자 사이에 협의

가 이루어진 것으로 보고 특허법 제 조 제 항( 111 2 ) 통상실시권이 발생한다 통상실시권을 받은 자는  . 

대가를 지급하거나 공탁하여야 한다.

⑵ 조건의 부과 특허법 제 조 제 항( 107 4 )

1) 특허청장은 불실시 불충분실시 공익을 위하여 특히 필요한 경우에 따른 재정을 하는 경우 재 , , 

정 받는 자에게 통상실시권을 국내수요충족을 위한 공급을 주목적으로 실시할 것의 조건을 붙

여야 한다.

2) 수입국에 의약품 수출을 위해 필요한 경우에 따른 재정을 하는 경우 재정 받는 자에게 생산된 

의약품 전량을 수입국에 수출할 것의 조건을 붙여야 한다.

⑶ 대가결정의 참작 특허법 제 조 제 항( 107 5 )

특허청장은 재정을 하는 경우 상당한 대가가 지급될 수 있도록 하여야 한다 대가 결정시 불공. ) ⅰ

정거래행위시정을 위해 필요한 경우에 따른 재정은 불공정거래행위를 바로잡기 위한 취지 수, ) ⅱ

입국에 의약품을 수출하기 위해 필요한 경우에 따른 재정은 그 특허발명을 실시함으로써 발생하

는 수입국에서의 경제적 가치를 고려해야 한다.

⑷ 불복

재정여부에 대하여는 행정심판 또는 행정 소송으로 불복할 수 있으나 특허법 제 조( 115 ) 재정의 대가, 

에 대하여는 일반법원에서 민사소송으로 다투어야 한다 특허법 제 조 제 항( 190 1 ).

4 실효 및 취소

⑴ 실효 특허법 제 조( 113 )

재정을 받은 자가 제 조제 항 제 호에 따른 지급시기까지 대가110 2 2 대가를 정기 또는 분할하여 지급할 (

경우에는 최초의 지급분)를 지급하지 아니하거나 공탁을 하지 아니한 경우에는 그 재정은 효력을 잃

는다.

⑵ 취소 특허법 제 조( 114 )

특허청장은 재정을 받은 자가 재정을 받은 목적에 적합하도록 그 특허발명을 실시하지 아니한 ) ⅰ

경우 통상실시권을 재정한 사유가 없어지고 그 사유가 다시 발생하지 아니할 것이라고 인정, ) ⅱ
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되는 경우 정당한 사유 없이 재정서에 적혀 있는 제 조 제 항 제 호 또는 제 호의 사항을 , ) 110 2 3 4ⅲ

위반하였을 경우에는 이해관계인의 신청에 따라 또는 직권으로 그 재정을 취소할 수 있다 다만. , 

상기 의 경우에는 재정을 받은 통상실시권자의 정당한 이익이 보호될 수 있는 경우로 한정한)ⅱ 다.

5 관련문제

⑴ 구법 제 조 삭제116 - 불실시에 따른 취소제도

구법상 특허권 취소제도1) 

구법 제 조에서는 불실시116 i) 제 조 제 항 제 호( 107 1 1 )에 의해 재정에 의한 통상실시권이 설정될 것, 

재정이 있는 날로부터 계속하여 년 이상 국내에서 불실시할 것의 요건을 만족하는 경우 특허ii) 2 , 

청장은 이해관계인의 신청 또는 직권으로 그 특허권을 취소할 수 있도록 규정하고 있었다.

특허권 취소제도의 폐지 및 취지2) 

이와 같은 불실시에 따른 특허권 취소제도는 한 미 자유무역협정의 특허 관련 합의사항에 따라 ⋅

폐지되었다 특허제도가 산업입법이라는 점은 별론 불실시된 것을 이유로 특허권을 취소할 수 있. , 

도록 하는 것은 개인의 재산권을 침해할 소지가 있다는 점 헌법 제 조( 23 ) 및 국제적 추세를 반영한  

것으로 볼 수 있다.

⑵ 재정청구 사례  

비스티오 벤젠 사례1) - 제 조 제 항 제 호 재정107 1 1 ( )

비스티오 벤젠의 제조방법에 관한 특허가 정당한 이유 없이 년 이상 국내에서 불실시되었음을 ‘ ’ 3

이유로 청구되었으며 특허청은 특허권자의 년 이상 불실시가 정당한 이유 없는 특허권의 남용, 3

으로 인정되어 통상실시권을 허여하였다.

낙태약 제조방법 사례2) - 제 조 제 항 제 호 기각107 1 1 ( )

낙태약 제조방법에 관한 특허가 정당한 이유 없이 년 이상 국내에서 불실시되었음을 이유로 청구3

되었으나 특허청은 낙태목적의 의약품은 국내제조 불허가 대상품목으로서 정당한 이유가 있는 , 

불실시로 판단하여 청구를 기각하였다.

글리벡 사례3) - 제 조 제 항 제 호 기각107 1 3 ( )

백혈병 치료제 글리벡 에 대한 환자의 경제적 부담완화를 위하여 인도로부터 수입이 가능하도록 ‘ ’

청구되었으나 특허청은 강제실시를 허여할 정도로 공공의 이익이 있는 것으로 보기 어렵다고 판, 

단하여 청구를 기각하였다.

푸제온 사례4) - 제 조 제 항 제 호 기각107 1 3 ( )

에이즈 치료제 푸제온 에 대한 공공의 이익을 위하여 특히 필요한 경우로 환자의 의약품 접근권 ‘ ’

확보를 위해 청구되었으나 특허청은 국내 제조 혹은 수입 등을 통한 실질적인 접근권 제공의 필, 

요성 결여 통상실시권 재정의 긴급성의 결여 등을 이유로 청구를 기각하였다, .
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내용 요약

▬ 실시권

1 실시권의 종류

특허는 재산권인바 특허권자의 의사에 따른 사용 수익 행위가 가능하며 그 예로써 실시권의 , , ⋅

설정이 가능하다 또한 공평의 견지 또는 선의의 산업설비의 보호를 위해 법률에서 실시권을 . 

인정하는 경우도 있다 그리고 특허는 특허권자에게 주어지는 특허발명의 실시에 대한 배타권. 

인데 제 조 제 항( 94 1 ) 이 배타권이 악용되거나 공공의 이익을 위해 필요한 경우는 정부, 제 조의( 106 2) 

또는 특허청 특허심판원⋅ 제 조 제 조( 107 , 138 )에서 강제로 실시권을 설정하기도 한다 정리하면 . 

실시권은 허락에 따라 법률에 따라 법정실시권 강제로 강제실시권 발생할 수 있다, ( ), ( ) .

이러한 실시권은 효력에 따라 전용실시권과 통상실시권으로 나눌 수 있다 전용실시권은 특허발. 

명을 업으로서 배타적으로 실시할 수 있는 권리이며 제 조 제 항 제 조 제 항( 94 1 , 100 2 498) 통상), 

실시권은 배타성 없이 단순히 특허발명을 업으로서 실시할 수 있는 권리다 제 조 제 항( 102 2 ) 전용. 

실시권은 특허권자의 허락에 의해서만499) 설정 가능하며 제 조 제 항( 100 1 ) 통상실시권은 특허권, 

자의 허락 제 조 제 항( 102 1 ) 전용실시권자의 허락, 제 조 제 항( 100 4 ) 법률의 규정, 발명진흥법 제 조 ( 10

제 항 제 조의 제 항 제 조 제 조의 제 조 제 조 제 조 제 조 제 조1 , 81 3 5 , 103 , 103 2, 104 , 105 , 122 , 182 , 183 ) 강제, 제(

조의 제 조 제 조106 2, 107 , 138 )에 따라 설정 가능하다. 

2 전용실시권

전용실시권 이란 특허권자와 정한 범위 내에서 업으로서 배타적으로 특허(Exclusive license)

발명을 실시할 수 있는 권리를 말한다 제 조 제 항 제 조 제 항( 100 2 , 94 1 ) 전용실시권은 특허권자와의 . 

계약 허락 을 기초로 특허원부에 등록해야만 발생하는 허락실시권이고 특허의 존속을 전제로 ( ) , 

부수된 종속적 권리인바 특허가 소멸하면 함께 소멸하며 설정행위로 정한 범위 내에서 특허발명을 , 

배타적으로 실시할 수 있는 권리다 실시권은 통상 기간. 500) 지역, 501) 내용, 502) 대, 가503)를 특정

하여 설정하는데 위 설정행위로 정한 범위, 504)란 바로 기간 지역 내용을 일컫는, , 다.

498) 전용실시권자가 독점적으로 실시할 수 있는 범위에서는 특허권자도 특허발명의 실시가 불가하다 제 조 제( 94 1항).

499) 특허권자의 의사에 불구하고 법률의 규정 또는 행정처분에 따라 전용실시권이 발생한다면 전용실시권으로 인 , 

해 특허권자 조차도 특허발명의 실시에 제한이 되는데 이는 개인의 사적 재산권인 특허를 지나치게 훼손하는 꼴, 

이 되는 바 법정과 강제에 따른 전용실시권 규정은 없다, . 

500) 부터 까지와 같이 실시권이 허여되는 기간을 말한다 2010. 1. 1. 2020. 6. 30. .

501) 특허발명을 실시할 지역을 한정할 수 있다 예컨대 서울특별시 대한민국 전국 등으로 특정할 수 있다 . , .

502) 제 조 제 호의 실시 행위 중에서 한정할 수 있다 예컨대 특허발명이 물건발명인 경우 특허발명의 실시 행 2 3 . 

위 중 생산행위만으로 실시권을 설정할 수도 있다.

503) 보통 금액 지급시기 예컨대 매월 일 지급방법 예컨대 은행계좌로 입금 으로 특정한다 , ( 21 ), ( ) .

504) 특허의 범위란 특허청구범위에 기재된 발명 제 조 의 실시 제 조 이며 기간 지역 내용에 제한이 없 ( 97 ) ( 94 ) , , , 

다 이에 반해 허락에 의한 실시권은 양 당사자의 계약에 따라 기간 지역 내용을 한정하여 설정할 수 있다. , , .
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전용실시권은 특허와 마찬가지로 대세효가 있는 배타적 권리다 때문에 설정등록을 하여 제. 3

자에게 권리의 범위와 권리자의 정보를 공시해야 효력이 발생한다 제 조 제 항 제 호( 101 1 2 ) 또한 이. 

전 상속 기타일반승계 제외( 505) 변경 소멸 혼동), , ( 506)에 의한 경우 제외 처분의 제한도 특허), 

원부에 등록해야 효력이 발생507)한다 이는 대세효가 있는 권리인바 권리관계의 안정을 위해. , , 

모두에게 권리 설정 또는 권리의 변동 이전 변경 소멸 처분의 제한 을 공시해야 효력을 인정( ) ( , , , )

하는 것이다 부동산등기법과 유사하다고 보면 된다 부동산도 설정 이전 변경 소멸 처분의 제. . , , , , 

한을 권리변동의 유형으로 보아 등기부에 등기한다, .

전용실시권자는 특허권자와 설정행위로 정한 범위 내에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 권

리를 독점한다 제 조 제 항( 100 2 ) 때문에 특허권자라고 하더라도 전용실시권을 설정한 범위 안에. 

서는 전용실시권자의 허락 없이 특허발명을 실시하는 경우 전용실시권의 침해가 된다 제 조 단( 94

서) 전용실시권자는 이처럼 설정된 전용실시권의 범위 내에서 정당한 권원 없이 자기의 권리를 . 

침해한 자에 대해 민 형사상의 제재조치를 취할 수 있다⋅ 508).

전용실시권은 특허권의 부수적인 권리이므로 특허권의 효력이 제한되는 경우 제 조의 제 항( 81 3 4 , 

제 조 제 조181 , 96 )는 전용실시권의 효력도 제한될 것으로 보인다 사견( ). 

전용실시권도 재산권이다 이에 공동으로 권리를 공유할 수 있다 전용실시권이 공유인 경우는 . . 

공유자간에 특허발명의 실시에 대하여 특별히 약정한 경우가 아니라면 다른 공유자의 동의 없

이 각 공유자는 스스로 전용실시권의 범위 내에서의 특허발명의 실시가 가능하다 이는 특허권. 

의 공유의 경우와 같다 제 조 제 항( 100 5 ).

전용실시권은 재산권인바 사용 수익 행위의 일종인 이전이 가능하다 단 전용실시권자는 특. ⋅

허권자의 동의를 얻지 아니하면 그 전용실시권을 이전할 수 없다 제 조 제 항( 100 3 ) 이는 특허권자. 

에게 경제적 피해가 발생할 수 있기 때문이다 특허발명에 대해서 어느 정도의 자본을 가지고 . 

어떠한 기술에 의해 실시를 하는가 하는 것이 특허권자에게 있어서도 중대한 관계를 가지기 때

문에 특허권자의 동의를 얻은 경우에 한해 전용실시권을 이전할 수 있다 또한 마찬가지의 이유. 

에서 전용실시권이 공유인 경우는 다른 공유자의 동의를 얻어야만 그 지분의 이전이 가능509)하

다 제 조 제 항( 100 5 ).

505) 상속 기타일반승계는 전용실시권자 이전등록을 하지 않더라도 전용실시권의 이전의 효력이 발생한다 다만 특 . 

허법은 상속인이 가급적 지체없이 이전등록을 해줄 것을 요구한다 제 조 제 항( 101 2 ).

506) 혼동이란 병존시킬 만한 가치가 없는 두 개 이상의 법률상의 지위 또는 자격이 동일인에게 귀속하는 경우를 말한다 . 

특허법에서는 전용실시권자가 특허권을 이전받으면 전용실시권과 특허권을 병존시킬 필요가 없기 때문에 전용실, 

시권의 등록을 직권으로 말소시켜 소멸시킨다 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 혼동에 의한 전용실시권의 소멸( 14 1 ). 

은 그것을 공시하기 전에도 동일인이 전용실시권과 마찬가지의 대세효가 있는 특허권을 취득하고 있는 상황인바 제, 

자와의 권리관계에서 불안정이 유발될 가능성은 없을 것으로 보아 공시를 효력발생요건으로 굳이 하고 있지 않3 다.

507) 권리의 변동이 있거나 변동이 있을 우려가 있는 것은 공시해야 효력이 발생한다고 보면 된다 이는 제 자가 권리 . 3

의 정보를 명확히 인지하여 법률관계에서 불의의 피해를 당하지 않도록 하고자 함이다 이전은 권리자의 변동이. 

다 변경이나 소멸은 권리의 변동이다 처분의 제한은 권리나 권리자의 변동이 발생할 수 있는 경우다 처분의 제. . . 

한이란 법원이 권리의 처분을 제한하는 것으로서 압류나 가처분 등을 하는 것을 말한다, . 

508) 특허침해의 경우와 마찬가지로 침해금지청구 제 조 손해배상청구 제 조 신용회복청구 제 조 침 ( 126 ), ( 128 ), ( 131 ), 

해죄 고소 제 조 를 할 수 있다( 225 ) .

509) 특허권 전용실시권 통상실시권은 재산권이다 따라서 사용 수익 처분행위가 가능하다 다만 위 권리는 각 , , . . ⋅ ⋅

각 타인의 권리와 밀접한 연관이 있을 수 있어 사용 수익 처분행위를 할 때는 동의가 요구된다 사용 수익, . ⋅ ⋅ ⋅

행위인 이전 실시권설정 질권설정은 위로 상위 권리자의 동의 옆으로 공유인 경우 공유자의 동의 동의를 받, , ( ), ( ) 

아야 한다 특허권 제 조 제 항 제 항 전용실시권 제 조 제 항 제 항 제 항 통상실시권 제 항 제( 99 2 , 4 , 100 3 , 4 , 5 , 5 , ： ： ：

항 제 항 처분행위인 포기는 아래 종속 권리자의 동의 로 동의를 받아야 한다 특허권 제 조 제 항 전6 , 7 ). ( ) ( 119 1 , ：

용실시권 제 조 제 항 통상실시권 제 조 제 항119 2 , 119 3 ).： ：
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다만 실시사업과 함께라면 특허권자의 동의가 없더라도 전용실시권을 이전할 수 있다 제 조 ( 100

제 항3 ) 또한 상속 기타 일반승계에 의해 이전하는 경우도 특허권자의 동의가 없더라도 전용실. 

시권을 이전할 수 있다 제 조 제 항( 100 3 ) 이 경우는 공통되게 전용실시권을 이전하더라도 그 실시. 

의 내용이 동일할 것으로 예상되기 때문이다 예를 들면 이 특허발명을 연간 개 생산 . 2,000甲 
가능한 설비를 갖춘 자다 은 특허발명을 연간 개 생산 가능하다 이 에게 전용실. 3,000 . 乙 甲 乙 
시권을 이전하면 특허권자의 경제적 이익이 감축될 가능성이 있다 그러나 이 생산 설비를 . 甲 
그대로 에게 이전하거나 상속하는 경우는 도 특허발명을 연간 개 생산할 것인바 특2,000 , 丙 丙 
허권자의 경제적 관점에서 보면 달라진 바가 없다 때문에 이 경우는 특허권자의 동의 없이도 . 

이전이 가능한 것이다.

전용실시권은 재산권인바 질권설정이 가능하다 또한 전용실시권은 배타적 효력이 있는 재산. 

권인바 특허권과 마찬가지로 통상실시권의 허락이 가능하다 단 전용실시권자는 특허권자의 . 

동의를 얻지 아니하면 그 전용실시권을 목적으로 하는 질권을 설정하거나 통상실시권을 허락

할 수 없다 제 조 제 항( 100 4 ) 채무를 변제하지 못해 경매 등의 강제집행으로 전용실시권자가 바뀔 . 

가능성이 있으며 통상실시권이 추가되는 것도 특허권자의 경제적 이익에 방해가 발생할 염려, 

가 있으므로 특허권자의 동의를 요구하는 것이다 또한 유사한 취지에서 전용실시권이 공유인 , . 

때는 다른 공유자의 동의를 얻어야 그 지분에 대한 질권을 설정하거나 전용실시권에 대한 통상

실시권을 허락할 수 있다 제 조 제 항( 100 5 ). 

정리하면 전용실시권에 대해 사용 수익 행위인 이전 질권설정 통상실시권설정을 하고자 할 , , ⋅

때는 특허권자와 공유자가 있으면 공유자의 동의를 받아야 한다.

이어서 전용실시권은 사적 재산권인바 개인의 의사에 따른 처분행위가 가능하다 단 전용실시. 

권자는 전용실시권을 목적으로 하는 허락에 의한 통상실시권이나 질권이 설정되어 있는 경우

는 그 허락에 의한 통상실시권자나 질권자의 동의를 얻지 아니하면 전용 실시권을 포기할 수 

없다 제 조 제 항( 119 2 ) 전용실시권의 존속을 기반으로 종속된 실시권이나 질권은 전용실시권의 . 

소멸로 함께 소멸되기 때문이다.

전용실시권은 특허권의 부수적인 권리이므로 특허권이 소멸되면 당연히 소멸하며 특허권이 수, 

용되는 경우도 소멸한다 제 조 제 항( 106 2 ) 또한 전용실시권을 포기등록. 510) 제 조 제 항 제 호( 101 1 2 )

하거나 특허권을 취득 혼동 하거나 특허권자와의 전용실시권의 설정계약이 해제 무효 취소, ( ) , , , 

되어 이에 따라 소멸등록되거나 종래 설정한 설정기간이 만료되는 경우도 전용실시권이 소멸할 , 

수 있다.

전용실시권은 대세효가 있는 배타권인바 제 자와의 권리관계 안정을 위해 권리 또는 권리변, 3

동 사항은 특허원부에 등록을 하여 공시해야만 효력이 발생한다 즉 전용실시권의 설정 이전. ⋅

특허권

↓

전용실시권 통상실시권 질권

↓ ↓

통상실시권 질권 질권

↓

질권

510) 혼동에 의한 소멸이 아닌 이상 등록해야 소멸의 효과가 발생한다 .
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상속 기타 일반승계에 의한 경우를 제외한다 변경 소멸 혼동에 의한 경우를 제외한다 또( ) ( ) ⋅ ⋅

는 처분의 제한은 등록해야 효력이 있다 제 조 제 항 제 호( 101 1 2 ).

단 전용실시권이 상속 기타 일반승계에 의해 이전되는 경우는 등록이 없이도 권리변동의 효력

이 발생하며 단지 그 취지를 지체 없이 특허청장에게 신고하면 된다, 제 조 제 항( 101 2 ) 이는 상속. 

의 경우 사망과 상속인의 등록 사이에 권리의 공백 상태의 발생을 방지하기 위함이고 승계 전, 

후의 사이에 권리내용의 변동이 없이 권리 의무가 포괄적으로 이전되는 것이므로 등록이 없⋅

어도 제 자에게 영향을 미치지 않기 때문이다3 .

3 통상실시권

통상실시권 이란 이 법의 규정 법정실시권 강제실시권 에 의하여 또(Non-exclusive license) ( , )

는 설정행위로 정한 범위 허락실시권 안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 권리를 ( ) 

말한다 제 조 제 항( 102 2 ) 특허발명의 실시에 대한 정당권원으로서 특허발명을 실시하더라도 특허. 

침해 또는 전용실시권침해를 구성하지 않게 하는 권리라고 보면 된다.

통상실시권은 발생원인에 따라 특허권자 또는 전용실시권자 와의 계약에 의해 발생하는 허락( )

에 의한 통상실시권 특허권자 또는 전용실시권자 의 의사와 관계없이 법률의 규정에 의해 발, ( )

생하는 법정실시권 특허권자 또는 전용실시권자 의 의사에 불구하고 법률 규정의 만족과 특허, ( )

청장의 결정 또는 특허심판원의 심판에 의해 발생하는 강제실시권으로 구분된다.

허락에 의한 실시권은 특허권 또는 전용실시권의 재산적 가치를 존중하는데서 마련한 권리다. 

법정실시권은 선의의 산업시설을 보호하고 특허권자와 일정한 관계에 있는 자 사이의 형평을 , 

도모하여 산업발전에 기여하기 위해 마련한 권리다 강제실시권은 공익을 위하거나 특허권의 , . 

배타권의 남용을 방지하기 위해 제 자로 하여금 당해 특허발명을 실시하도록 하는 규정이다3 . 

먼저 허락에 의한 통상실시권은 특허권자 또는 전용실시권자와의 계약에 의해 발생한다 제( 102

조 제 항 제 조 제 항1 , 100 4 ) 즉 배타권을 향유하는 권리자인 특허권자 또는 특허권자의 동의를 얻. 

은 전용실시권자는 그 특허권 또는 전용실시권의 범위에서 타인에게 통상실시권을 허락할 수 

있다 제 조 제 항 제 조 제 항( 102 1 , 100 4 ) 허락에 의한 통상실시권은 특허권자 또는 전용실시권자 와. ( )

의 계약에 의해 발생하며 그 통상실시권을 등록하면 등록 후에 특허권 또는 전용실시권을 취득

한 자에 대하여도 실시권이 있음을 주장할 수 있다 제 조 제 항( 118 1 ) 즉 통상실시권은 특허원부에. 

의 등록이 대항요건이다 단 법정실시권은 등록하지 않더라도 대항이 가능하다. .

허락에 의한 통상실시권의 효력 범위는 상술한 전용실시권과 같이 사적자치의 원칙에 따라 당

사자 간의 계약에 의하여 정해진다 통상실시권자는 설정행위로 정한 기간 지역 내용의 범위 . , , 

안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 권한을 가진다 제 조 제 항( 102 2 ) 통상실시권은 독. 

점 배타성이 없기 때문에 특허권 또는 전용실시권과 달리 타인의 침해를 배제할 민 형사상, ⋅ ⋅

의 권리가 없고 타인에게 통상실시권을 설정할 수 있는 권리도 없다, .

허락에 의한 통상실시권은 재산권이므로 이전이나 질권설정이 가능하다 전용실시권과 마찬가. 

지로 실시사업과 같이 이전하는 경우 또는 상속 기타 일반승계의 경우를 제외하고는 특허권자

전용실시권에 관한 통상실시권에 있어서는 특허권자 및 전용실시권자 의 동의를 얻어야 그 허( )

락에 의한 통상실시권의 이전이 가능하다 제 조 제 항( 102 5 ) 만약 허락에 의한 통상실시권이 공유. 

인 경우는 다른 공유자의 동의도 얻어야 그 지분을 양도할 수 있다 제 조 제 항( 102 7 ).
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허락에 의한 통상실시권은 특허권자 전용실시권에 관한 통상실시권에 있어서는 특허권자 및 (

전용실시권자 의 동의를 얻으면 그 통상실시권을 목적으로 하는 질권을 설정할 수 있다) 제 조 ( 102

제 항6 ) 허락에 의한 통상실시권이 공유인 때는 다른 공유자의 동의까지 얻어야 그 지분에 대한 . 

질권을 설정할 수 있다 제 조 제 항( 102 7 ).

허락에 의한 통상실시권은 재산권인바 처분행위도 가능하나 단 통상실시권의 존속을 기반으, 

로 종속된 권리가 있는 경우는 즉 통상실시권을 목적으로 하는 질권이 설정되어 있는 경우는 , 

질권자의 동의를 얻지 아니하면 통상실시권을 포기할 수 없다 제 조 제 항( 119 3 ).

그 밖에 허락에 의한 통상실시권은 전용실시권과 마찬가지로 특허권에 부수되는 권리이므로 

특허권이 소멸되면 당연히 소멸하며 특허권이 수용되는 경우에도 소멸한다, 제 조 제 항( 106 2 ) 또한 . 

통상실시권의 포기 혼동 설정계약의 해제 무효 취소 설정기간의 만료로 소멸할 수 있, , , ⋅ ⋅ 다.

특허권과 전용실시권 대비 특허권 전용실시권

대세효가 있는 배타권

제 조 제 항94 1 제 조 제 항 제 조 단서100 2 , 94

제 조126 제 조126

제 조128 제 조128

제 조131 제 조131

제 조225 제 조225

특허원부 등록 제 조 제 항 제 호101 1 1 511) 제 조 제 항 제 호101 1 2

재산권

이전 양도 일반승계( / ) 제 조 제 항 제 항99 1 , 2 제 조 제 항 제 항100 3 , 5

실시권 설정
제 조 제 항 제 조 100 1 , 102

제 항 제 조 제 항1 , 99 4
제 조 제 항 제 항100 4 , 5

질권 설정
제 조 제 항 제 조99 2 , 121 , 

제 조123

제 조 제 항 제 조100 5 , 121 , 

제 조123

포기
제 조 제 항 제 호101 1 1 , 

제 조 제 조 제 항120 , 119 1

제 조 제 항 제 호101 1 2 , 

제 조 제 조 제 항120 , 119 2

강제실시권 제 조 제 조107 , 138 제 조 제 조107 , 138

기타 실시보고 표시( , ) 제 조 제 조125 , 223 제 조 제 조125 , 223

양 권리는 공히 대세효가 있는 배타권이라는 측면에서 상호 유사한 규정이 많다

511) 발생 제 조 제 항 이전 상속 기타일반승계 제외 포기에 의한 소멸 처분의 제한 제 조 제 항 제 호 은  ( 87 1 ), ( ), , ( 101 1 1 )

등록해야 효력이 발생한다 참고로 특허권의 소멸은 포기 존속기간만료 유지료 불납 특허취소결정확정 특. , , , , 

허무효심결확정 상속인 등의 부존재로 가능하다 이중 포기에 의한 소멸에 한해 등록이 효력발생요건으로 규, . 

정되어 있다 존속기간은 특허원부에 적시되어 있기 때문에 존속기간만료소멸시점은 예측 가능하고 유지료도 . , 

납부기간이 특허원부에 적시되어 있기 때문에 불납에 따른 소멸시점의 예측이 가능하며 특허취소신청이나 특, 

허무효심판은 제기되면 예고등록 특허권 등의 등록령 제 조 이 되어 예측 가능하고 상속인 등의 부존재는 특허( 6 ) , 

공보에 게시 시행규칙 제 조 하는 바 확인이 가능하다 다만 포기는 임의의 시점에서 가능한 바 예측이 곤란하( 55 ) . 

고 외부에서는 포기 여부에 대한 확인도 곤란하므로 등록해야 효과가 발생하는 것으로 규정한 듯 생각된다, , .
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전용실시권과 허락에 의한 

통상실시권 대비
전용실시권 통상실시권

배타성 제 조 제 항100 2 -

통상실시권 설정 제 조 제 항100 4 -

특허원부의 등록의 효력 제 조 제 항 제 호101 1 2 제 조 제 항 제 항118 1 , 3

위 차이는 배타성의 유무에 따른 점이다 전용실시권은 통상실시권과 달리 배타성이 있기 때문에 . 

통상실시권의 설정이 가능하며 권리 또는 권리의 변동은 등록해 제 자에게 공시해야 효력이 발생, 3

한다 이 외에 재산권으로서의 성질 사용 수익. ( ⋅ 512) 처분행위⋅ 513) 은 전용실시권과 허락에 의한 )

통상실시권의 규정이 유사하다.

실시권정리 실시권의 종류 발생원인

전용실시권 설정등록에 의한 전용실시권 실시계약 후 설정등록에 의해 발생

통상실시권

허락에 의한 통상실시권 실시계약에 의해 발생

강제실시권
특허청장의 결정 또는 재정이나 심

판에 의해 발생

법정실시권 법률에 의해 발생

실시권정리 전용실시권 허락통상실시권

성질
배타성 있음

용익물권적 권리( )

배타성 없음

채권적 권리( )

실시권 범위 계약 및 설정등록 계약

발생 설정등록일 계약일

금지청구권 손해배상청구권 신용회복청구권, , 있음 없음

설정 이전 상속기타일반승계제외 변경, ( ), , 

소멸 혼동 상위 권리의 소멸에 의한 것 제외( , ), 

처분의 제한

등록이 효력발생요건
등록이 제 자대항요3

건

질권의 설정 이전 상속기타일반승계제외 변경, ( ), , 

소멸 혼동 또는 담보하는 채권의 소멸에 의한 것 (

제외 처분의 제한), 

등록이 효력발생요건 등록이 제 자대항요건3

실시권 설정계약 가능 불가능

512) 이전 질권설정 , 

513) 포기 
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▬ 법정실시권

법정실시권 가지를 정리한다 개는 공평의 견지에서 실시권을 인정하는 것이고 개는 선의의 9 . 2 , 7

국내산업설비의 보호를 위해 실시권을 인정한다 선의의 국내산업설비 보호를 위해 마련한 실시권. 

은 대체로 특정기간동안 선의로 국내에서 특허발명의 실시 또는 실시 준비를 한 경우514) 그 발명 및  

사업목적 범위에서 실시권을 인정하는 구조를 취하고 있다.

선의의 국내 산업설비보호는 선의의 제 자의 불이익이 과중되는 것 등을 제어하기 위해 도입한 규3

정이다 구체적으로 실시권 등의 정당 권원이 없는 자가 특허발명을 실시하면 침해이며 침해가 성. , 

립했을 때 특허권자 또는 전용실시권자는 침해행위의 금지뿐 아니라 침해행위에 제공된 설비의 제, 

거도 촉구할 수 있다 제 조 제 항( 126 2 ) 그러나 선의의 제 자의 산업설비를 제거하는 것은 선의의 제. 3 , 3

자에게 지나치게 가혹하고 존재하는 산업설비를 제거한다는 것 자체도 국내의 산업발전, 제 조( 1 )에 

도움이 되지 않는다고 보아 법정실시권을 인정한다, . 

본 제도에서는 동일한 발명에 대해 선의로 실시하는 자와 특허를 가지는 자의 인이 등장하며 선, 2 , 

의의 실시자란 자신의 실시가 타인의 특허침해가 아니라고 믿을 수 있었던 기간에 실시 또는 실시준비

를 위해 산업설비구축 등의 비용을 투자한 자다 개의 선의의 국내산업설비보호 취지의 법정실시권은 . 7

위 타인의 특허침해가 아니라고 믿을 수 있었던 기간이 언제인지에 주안점을 두고 숙지하면 된다.

▬ 특허원부 등록

법정실시권은 특허원부에 등록하지 않아도 대항이 가능하다 제 조 제 항( 118 2 ) 이는 실시권의 발생요. 

건이 법령에 규정되어 있어 누구에게라도 법령의 요건의 충족을 입증하면 실시권의 발생을 항변할 , 

수 있기 때문이다 다만 법정실시권도 이전 변경 소멸 처분의 제한 등의 권리의 변동은 등록해야 . , , , 

대항이 가능한데 제 조 제 항( 118 3 ) 법정실시권의 이전 등이 있기 위해서는 법정실시권의 존재에 대한 , 

대항부터 필요한바 이전 등의 권리의 변동을 대비해 미리 보존등록해두는 것이 바람직할 수 있다, 

사견( ).

▬ 재산권의 사용 수익처분행위, ,

특허법에 의하면 법정실시권도 사용 수익 행위인 이전 질권설정 등이 가능한 것으로 규정되어 있는, ⋅

데 제 조 제 항 내지 제 항( 102 5 7 ) 이 부분에 대한 구체적인 운용은 의문이 있어 깊게 설명하지 않는다, , .

▬ 동의권

법정실시권 중에서 발명진흥법 제 조 제 항에 따른 법정실시권자는 특허권의 포기에 대한 동의권10 1

이 인정된다 제 조 제 항 제 호( 119 1 5 ) 이유는 특허권의 발생에 기여한 부분이 있으며 특허권의 존속을 . , 

통한 이익을 향유하는 자이기 때문에 특허권의 포기에 의한 소멸에 대한 동의권을 갖는다 그러나 , . 

그 외의 법정실시권은 특허권의 존속에 따른 이익의 향유까지 보장하는 권리가 아닌바 특허권의 , 

포기에 의한 소멸에 대한 동의권이 없다.

514) 이를 산업설비구축을 위해 선의로 국내에서 비용투자한 경우라고 보면 된다 이것을 보호하는 것이 개의 법정 . 7

실시권의 취지다 다만 제 조가 다른 법령과 달리 구색이 다소 상이함은 참고하기 바란다. 122 .
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발명진흥법 제 조 제 항10 1 515) 제 조105 516)

주체
사용자 특허를 받을 수 있는 권리 또는 특(

허권 등의 배타권을 이전받지 아니한 경우)

원 디자인권자

원 디자인권의 존속기간만료 당시 등록된 

실시권자 법정실시권자는 등록되어 있지 [

않더라도 가능 사견( )]

요건

직무발명일 것517) 사용자가 대기업인 경, 

우는 사전에 직무발명에 대한 예약승계계약 

또는 규정을 체결했을 것518) 사용자가 대, 

기업이건 중소기업이건 예약승계계약 또는 

규정을 체결한 경우는 승계여부통지의무를 

기간 내 준수했을 것519)

특허출원 우선일 전 또는 같은 날 출원( ) 

즉 후출원이 아닐 것 한 디자인권( ) 520)이 

존속기간만료로 소멸521)되었을 것

실시권

범위
특허발명 범위 원 권리 원 디자인권 또는 원 실시권( )

대가 무상 원 디자인권자는 무상

위 개는 공평의 견지에서 인정하는 실시권인바 대가가 무상2 , 522)이며 실시권의 범위가 제한 없, 

이 넓다.

515) 발명에 대한 원시적인 소유권 특허를 받을 수 있는 권리 등 은 발명자가 갖는다 제 조 제 항 본문 그러나 직 ( ) ( 33 1 ). 

무발명은 사용자가 사용할 목적에서 태동한 발명인 바 사용자가 사용할 발명의 완성을 위해 사용자가 발명자에(

게 월급과 연구기반을 제공하며 발명을 지시한 것인바 발명에 대한 권리는 발명자가 갖더라도 사용자에게 그 ), 

발명에 대한 사용을 보장한다 때문에 만약 종업원 또는 제 자가 직무발명에 대한 배타권을 취득하면 사용자에. 3

게 법정실시권을 인정한다.

516) 첫째 산업재산권법은 선 출 원우위의 원칙 우선일 기준 을 기본으로 한다 둘째 발명은 기술적 효과를 갖는 사상 ( ) ( ) . 

이고 제 조 제 호 디자인은 미감을 일으키는 형상 등이다 디자인보호법 제 조 제 호 특허와 디자인은 종국( 2 1 ), ( 2 1 ). 

적인 보호대상이 기술적 효과와 심미성으로 서로 상이하기 때문에 동일한 형상이 각각의 권리로써 인정될 수 있, 

다 이를 저촉관계라 한다 제 조 예를 들어 라는 형상의 디자인을 갖춘 물품을 생산 사용 양도 등을 하는 . ( 98 ). A , , 

행위가 디자인의 실시이고 디자인보호법 제 조 제 호 라는 형상의 물품을 생산 사용 양도 등을 하는 행위( 2 7 ), A , , 

가 발명의 실시인데 제 조 제 호 가목 라는 형상에 대해 디자인권과 특허권이 모두 존재하면 그 디자인권의 ( 2 3 ), A , 

실시가 곧 특허권의 침해 제 조 가 될 수 있고 특허권의 실시가 디자인권의 침해가 될 수 있다 셋째 산업재산( 94 ) , . 

권은 배타권과 실시권이 인정되는 권리다 산업재산권이 소멸되면 배타권과 실시권도 소멸된다. .

위 개념에 따라 살핀다 산업재산권법은 디자인권과 특허권의 저촉관계가 있을 때 선원우위의 원칙에 따라 선원. , 

권리의 배타권이 훼손되지 않도록 후원권리의 실시를 제한하며 제 조 나아가 선원권리는 존속기간만료로 배( 98 ), 

타권과 실시권이 소멸하더라도 그 실시권만큼은 계속 보장한다 제 조 즉 동일자 출원 우선일 기준 또는 후( 105 ). ( ) 

출원 우선일 기준 권리는 배타권과 실시권에 제한이 있을 수 있다 후출원 권리의 실시권의 제한이 제 조이고( ) . 98 , 

동일자 출원 또는 후출원 권리의 배타권의 제한이 제 조다105 . 

517) 종업원이 사용자로부터 월급이나 연구서 설비의 지원을 받은 직무 범위 내에서 완성한 발명을 일컫는다 즉 발명 . 

의 완성에 사용자가 간접적으로 기여한 바가 있는 발명을 말한다.

518) 중소기업이 아닌 대기업은 집단의 위력을 악용해 종업원의 직무발명에 대해 배타적인 권리 특허를 받을 수 있는  (

권리 특허권 또는 전용실시권 를 취득한 후에도 약자인 종업원에게 그에 대한 정당한 보상을 하지 않을 가능성, )

이 있다고 보아 사전에 직무발명에 대한 배타적인 권리를 취득할 때의 보상체계를 종업원과 협의할 것을 강제하, 

며 이의 제재조치로써 그 보상에 관한 협의 등인 예약승계계약 또는 규정이 없는 경우 종업원의 직무발명의 완, , 

성에 월급 또는 연구소 설비의 제공 등의 기여한 바가 있다 하더라도 법정실시권 조차 인정하지 않는다 발명진흥(

법 제 조 제 항 단서10 1 ).

519) 직무발명에 대해서는 발명의 완성에 사용자가 기여한바가 상당하므로 미리 사용자에게 특허를 받을 수 있는 권 
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리나 특허권을 승계시키거나 전용실시권을 설정 즉 배타성있는 권리를 사용자에게 귀속시키는 하도록 하는 계, ( )

약이나 근무규정의 체결이 가능하다 발명진흥법 제 조 제 항 종업원이 직무발명을 완성한 경우는 지체 없이 ( 10 3 ). 

그 사실을 사용자에게 문서로 통지해야 한다 발명진흥법 제 조 통지를 받은 사용자는 통지 받은 날부터 개( 12 ). 4

월 이내 발명진흥법 시행령 제 조 그 발명에 대한 권리의 승계 여부를 종업원에게 문서로 통지해야 한다 발명진( 7 ) (

흥법 제 조 제 항 위 종업원의 직무발명완성사실의 통지를 받고서 사전에 체결한 계약이나 근무규정에 따라 13 1 ). 

사용자가 그 발명에 대한 권리의 승계 의사를 위 기간 내에 문서로 알린 때는 그때부터 그 발명에 대한 권리가 사

용자에게 승계된 것으로 본다 발명진흥법 제 조 제 항 그러나 종업원의 직무발명완성사실의 통지를 받고서( 13 2 ). 

도 통지 받은 날부터 개월 이내에 사전에 체결한 계약이나 근무규정에 따라 사용자가 그 발명에 대한 권리의 승4

계 여부 승계 또는 승계하지 않겠다는 의사 를 알리지 아니한 경우는 제재조치가 있으며 첫째 사용자가 그 발명( ) , 

에 대한 권리의 승계를 포기한 것으로 간주하고 둘째 종업원의 동의가 없는 한 법정실시권도 가질 수 없는 것으, 

로 규정한다 발명진흥법 제 조 제 항 이는 종업원과 사용자의 관계에서는 종업원이 약자인 것으로 보아 약자( 13 3 ). 

를 보호하고자 사용자에게 일정한 책무를 부여하고 그에 따른 제재조치를 하는 것이다, .

520) 이는 디자인권과 특허 실용신안권이 저촉되는 경우다 디자인은 미감을 일으키는 형상 등이 대상이고 디자인보호. (⋅

법 제 조 제 호 특허 실용신안은 기술적 효과가 있는 형상 등이 대상이다 제 조 제 호 서로 보호하고자 하는 2 1 ), ( 2 1 ). ⋅

가치 심미성 기술성 가 상이해 동일한 형상이라 할지라도 디자인과 특허 실용신안으로써 각각 보호받을 수 있다( , ) . ⋅

그래서 저촉관계가 발생할 수 있다 저촉관계란 각 권리의 실시가 쌍방의 권리의 침해를 구성하는 관계를 말한다 즉 . . 

권리와 권리가 있을 때 권리의 실시가 권리를 침해하고 권리의 실시가 권리를 침해하는 X Y X Y , Y X 관계다. 

저촉관계에서는 권리가 있다 하더라도 후출원 권리의 실시가 제한된다 권리가 발생하면 배타권과 실시권이 인. 

정되는데 후출원 권리의 실시권이 타인의 선출원 권리의 배타권을 침해하면 그 후출원 권리의 실시권은 제한된, 

다 제 조 산업재산권에서는 공통되게 선출원을 우선적으로 보호하기 때문이다 따라서 선출원의 배타권을 ( 98 ). . 

제한하는 것이 아니라 후출원의 실시권을 제한한다 더 나아가 선출원 권리는 존속기간의 만료로 배타권과 실시. 

권이 소멸하더라도 선출원 우선 보호논리에 따라 계속 실시할 수 있는 권한까지 인정된다 이것이 제 조에 , . 105

따른 법정실시권이다 또한 제 조는 선출원뿐 아니라 동일자 출원도 법정실시권을 인정한다 결국 후출원이 . 105 . 

아닌 이상 자신의 권리가 존속기간의 만료로 소멸되더라도 실시권이 계속 인정될 수 있다.

521) 무효심결 유지료 불납 포기 등으로 소멸한 경우는 인정되지 않는다 존속기간 만료로 소멸한 경우만 인정된다 , , . .

522) 참고로 제 조에서 원 디자인권의 실시권자는 대가가 유상이나 이는 실시권자는 원 디자인권자에게 대가를  105 , 

납부하는 자일 것이기 때문에 그 대가를 그대로 특허권자에게 납부할 것을 요구하는 것이다, .

제 조의 제 항81 3 5 , 

제 항6
제 조103 523) 제 조의103 2 제 조104 524)

주체 선의 선의

선의의 특허권자, 

등록된실시권자 법(

정실시권자는 등록

되어 있지 않더라도 

가능)

선의의 특허권자, 

등록된실시권자 법(

정실시권자는 등록

되어 있지 않더라도 

가능)

요건

특허료 불납에 따른 

효력제한기간525) 중  

국내에서 실시 또는 

실시준비

출원 우선일 시( ) 526) 

국내에서 실시 또는 

실시준비

특허법 제 조의99 2 

제 항에 따른 특허권2

의 이전등록527)이 

있기전 국내에서 실 

시 또는 실시준비

제 조 제 항36 1 ,제 항3 ,

제 조 제 항 본문 33 1

위반 특허무효심판청

구 등 록 예 고 등(

록528) 전) 529) 국내 

에서 실시 또는 실시

준비

실시권

범위
사업목적범위 사업목적범위 사업목적범위 사업목적범위

대가 유상 무상530) 유상 유상
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523) 특허법은 선 출 원우위의 원칙을 채택한다 그러나 발명을 한 모든 이에게 출원을 강제할 수는 없다 발명을 완성 ( ) . . 

한 자는 그 발명을 영업비밀로 간직할 지 아니면 출원을 하여 공개할 지를 개인의 의사에 따라 선택할 수 있다, . 

따라서 출원을 하지 않고 실시한 자에게 출원을 하지 않았다는 이유만으로 그 발명의 실시를 제한할 수 없다 본 . 

제 조는 특허권자의 출원일 우선일 전에 우연히 중복연구를 하여 동일한 발명을 실시한 제 자에게 법정실시103 ( ) 3

권을 인정한다 이는 가정적으로 위 제 자가 실시 전에 출원을 했다면 특허와의 관계에서 후출원이라고 볼 수 없. 3

는바 실시가 보장되는데 출원을 하지 않았다는 이유만으로 실시를 제한하는 것은 타당하지 않다고 본 취지다, .

524) 제 조의 와 제 조는 특허결정이라는 심사관의 처분을 신뢰하여 특허등록하고 특허발명의 실시를 위해 국 103 2 104

내에서 설비를 투자한 제 자를 보호하는 내용이다 참고로 제 조와 제 조는 심판관의 심결을 신뢰한 제3 . 182 183 3

자를 보호하는 내용이다.

525) 추가납부기간 또는 보전기간 만료일 중 늦은 날부터 특허료를 내거나 보전한 날까지의 기간으로서 추가납부기 , 

간 또는 보전기간 만료일 중 늦은 날까지 특허료를 내거나 보전하지 아니하여 타인이 출원을 포기했거나 특허

의 소멸을 의도한 것으로 기대할 수 있었던 기간에 선의로 국내에서 산업설비구축을 위해 투자한 경우이다 이. 

때 출원인 또는 특허권자의 이익을 위해 추후보완이나 권리회복신청규정이 있는데 제 조의 제 항 내지 제( 81 3 1 3

항 이로 인해 위 선의로 국내산업설비구축을 위해 투자한 제 자의 불이익이 가중되는 것을 법정실시권으로써 ), 3

보호한다 참고로 법정실시권이 인정되지 아니하여 특허침해를 구성하게 되면 위 선의의 제 자는 그 투자한 . , 3

설비의 제거까지 당할 수 있다 제 조 제 항( 126 2 ).

526) 우연히 중복연구한 발명으로서 출원시 또는 우선일 발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구축의 투자를 했으 ( ) 

나 동일한 발명을 타인이 출원하여 특허 받은 경우이다 선출원주의 먼저 출원한 자를 보호한다는 원칙 에 의, . ( )

해 선실시자가 피해를 받는 것은 타당하지 않다고 본 규정이다.

527) 자신의 특허가 무권리자 특허임을 알지 못하고 특허발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구축의 투자를 하였 

으나 무권리자 특허임을 이유로 특허권의 이전청구에 따라 특허권이 이전등록된 경우이다 무권리자로부터 선, . 

의로 그 자가 무권리자인지를 모르고 특허를 받을 수 있는 권리나 특허권을 승계하여 특허권을 보유하게 된 자, 

가 이에 해당한다.

528) 특허취소신청이나 심판이 제기되면 그 절차의 결과에 따라 권리 변동 발생가능성이 있는바 예고등록으로써 그  

절차의 진행사실을 공시한다 특허권 등의 등록령 제 조( 6 ).

참고로 제 조를 중용권이라 하는데 중용권을 인정함에 있어서는 파리조약 와 상충되는 부분104 , 4B 

이 있을 수 있다는 문제제기가 있다 구체적으로 조약우선권 주장 출원과 제 국 출원 사이에 제 자. 1 3

가 우선권 주장의 기초가 되는 발명과 동일한 발명을 국내에 출원하여 조약우선권 주장 출원과 제3

자의 출원이 모두 등록된 경우 제 자의 출원은 제 조 제 항 위반으로 무효될 것인바 제 조의 , 3 36 1 , 104

요건만 충족하면 특허법상 중용권이 인정되어야 하나 파리조약 에 따르면 제 국 출원과 조약, 4B 1

우선권 주장 출원 사이의 기간 동안 제 자의 행위에 대해서는 그 제 자에게 어떠한 권리도 인정하3 3

지 않는다고 하여 문제가 된다531).

파리조약 제 조 는 적법하게 된 우선권주장출원은 그 사이에 이루어진 제 자의 행위 출원 당해 4 B 3 ( , 

발명의 공개 실시 등 등에 의하여 불리한 취급을 받지 아니하며 이 경우에 제 자에게는 선출원권 , ) , 3

또는 선사용권 등 어떠한 권리도 인정되지 아니한다고 규정되어 있다 이에 대해 파리조약 제 조. 4 B 

규정을 근거로 우선기간 동안 발명의 실시 또는 실시준비를 한 제 자에게는 제 조에 따른 중용3 104

권이 발생할 수 없다는 부정설과 중용권의 취지는 국내 산업설비 보호 및 선의의 실시자의 보호에 

있고 특허청의 행정처분을 신뢰한 자를 보호해주기 위한 것에 궁극적인 목적이 있으므로 이 경우

도 중용권을 인정해야 한다는 긍정설이 대립한다.

생각건대 제 국 출원일 이후에 제 자가 출원하여 착오등록 된 경우라면 파리조약 제 조 가 적용2 3 4 B 

되지 않아 중용권이 인정됨에 이견이 없는데532) 부정설에 따르면 오히려 더 늦게 출원한 자가 , 

보호될 수 있다는 비판이 있다 또한 개정법 시행 법률 제 호 에서는 부정설의 . (2012.3.15. , 11117 )

유력한 근거규정인 종래 제 조 조약의 효력 의 특허에 관하여 조약에 이 법에서 규정한 것과 다26 ( )

른 규정이 있는 경우에는 그 규정에 따른다가 삭제되었으므로 제 국과 제 국 출원일 사이에 제 자1 2 3

가 출원된 경우도 중용권을 인정하는 긍정설이 타당할 것으로 보인다.
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제 조122 제 조182 제 조183

주체
선의( 533) 의 전 특허)

권자534) 
선의

선의의 제 조 제 항 제138 1 , 3

항의 실시권자

요건

질권설정이전535) 공 / 

유물 분할청구이전536) 

국내에서 실시 또는( ) 

실시준비( )537)

심결확정후 재심청구등록

(예고등록 전) 538) 국내에서  

실시 또는 실시준비

심결확정후 재심청구등록 예(

고등록 전) 539) 국내에서 실시  

또는 실시준비

실시권 범위 특허발명540) 사업목적범위 원 실시권의 사업목적범위

대가 유상 무상541) 유상

529) 자신의 특허가 후출원한 중복특허 제 조 제 항 제 항 위반 라던가 무권리자 특허 제 조 제 항 본문 임을  ( 36 1 , 3 ) ( 33 1 )

알지 못하고 특허가 되었으니 그 특허발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구축의 투자를 하였으나 특허무효, 

심결확정으로 자신의 특허는 무효가 되고 대신 선출원 또는 정당권리자가 동일한 발명에 대해 특허를 받은 경, 

우이다 특허무효심판청구가 등록되면 무효심결로 인해 특허가 소멸할 수 있음을 짐작할 수 있는바 무효심판. , 

청구등록 전까지의 실시를 선의로 본다.

530) 제 조에서 등장하는 특허권은 그 제 자가 실시 전에 출원했다면 선원권리라고 볼 수 없다 우선적으로 보호 103 3 . 

해야 하는 선원권리라고 볼 수 없는바 대가도 무상이다, .

531) 갑이 발명을 미국에서 자로 출원했고 을이 발명을 한국에서 자로 출원하여  A 2015. 3. 4. , A 2015. 4. 3. 

자로 등록 받고 그 특허발명을 실시했으나 갑이 발명을 한국에서 미국 출원을 기초로 조약2015. 9. 4. , A 

우선권주장하면서 자로 출원하여 등록받은 경우 을의 특허는 제 조 제 항 위반으로 특허무2016. 2. 5. , 36 1

효가 될 것이나 을이 특허무효심판청구 등록 전에 발명을 실시한 것에 대해 중용권을 인정할 수 있는지, A 

의 쟁점이다 이는 파리조약 제 조 에 따르면 부터 까지의 기간 동안에 이루어진 . 4 B 2015. 3. 4. 2016. 2. 5. 

제 자의 행위에 의해서는 어떠한 권리도 발생되지 않는다는 규정이 있기 때문이다3 . 

532) 예컨대 갑이 발명을 미국에서 자로 출원했고 갑이 발명을 한국에서 미국 출원을 기초로 조약 A 2015. 3. 4. , A 

우선권주장하면서 자로 출원하여 등록되었고 이후 병이 자로 발명을 출원했음에2016. 2. 5. , 2017. 3. 4. A 

도 불구하고 심사관의 심사 착오로 인해 등록받은 경우 병의 특허는 제 조 제 항 위반으로 특허무효가 될 것, 36 1

이나 병이 특허무효심판청구 등록 전에 발명을 실시한 것에 대해서는 중용권을 인정함에 이견이 없는데 병, A , 

보다 먼저 2015. 3. 4. - 사이에 출원하여 등록 받은 을에게 중용권을 인정하지 않음은 형평성에 2016. 2. 5. 

어긋난다는 내용이다.

533) 제 조에는 선의 가 명시되어 있지는 않다 122 “ ” .

534) 제 조 제 조의 제 조 제 조는 법정실시권을 인정 받는 주체가 등록된 전 권리자다 그런데 제 105 , 103 2, 104 , 122 . 

조만 등록된 실시권자의 언급이 없다 이는 제 조의 경매에 따른 특허권의 이전은 제 조의 제122 . 122 , 103 2, 104

조 제 조에 따른 특허권의 소멸과 달리 등록된 실시권이 소멸되지 않고 그대로 존속하는 것으로 보아 별, 105 , , 

도로 보호해줄 실익이 없기 때문인 것으로 생각된다 사견( ).

535) 채무를 변제하지 못해 경매 등으로 인해 타인에게 자신의 특허가 이전될 가능성이 있음을 예견할 수 없었던 시 

기에 자신의 특허발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구축의 투자를 한 경우이다 즉 질권설정이전까지의 실. 

시를 선의로 본다.

536) 공유자 중 누군가의 공유물 분할청구로 경매 등이 개시되어 타인에게 자신의 특허가 이전될 가능성이 있음을  

예견할 수 없었던 시기에 자신의 특허발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구축의 투자를 한 경우이다 즉 공. 

유물 분할청구이전까지의 실시를 선의로 본다. 

537) 제 조에는 이유를 모르겠으나 다른 국내 선의의 산업설비보호취지의 규정과 달리 국내에서 와 실시 준비 122 “ ” “ ” 

의 문구가 생략되어 있다. 

538) 특허취소결정확정 특허무효심결확정 존속기간연장등록무효심결확정 권리범위 불속심결확정 출원의 거절 , , , , 

결정불복심판의 기각심결확정 존속기간연장등록출원의 거절결정불복심판의 기각심결확정으로 특허가 소멸, 

하거나 비침해이거나 특허가 발생하지 않을 것으로 신뢰한 제 자가 발명의 실시를 위해 국내에서 산업설비구, , 3

축의 투자를 하였으나 재심에 의해 확정된 심결이 번복된 경우이다 재심청구등록이 되면 재심에 의해 확정된 , . 

심결이 번복될 가능성이 있을 수 있음을 인지할 수 있는바 재심청구등록 전까지의 실시를 선의로 본다, .
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▬ 강제실시권

1 법정실시권과 강제실시권의 개략적인 내용 대비

2 법정실시권

법정실시권이란 특허권자 또는 전용실시권자 배타적 권리를 갖는 자 의 의사에 관계없이 법률( )

의 규정에 의하여 발생하는 통상실시권을 말한다 특허법은 이비 구비된 선의의 산업설비를 보. 

호하고 선의의 국내 산업설비보호의 개의 법정실시권 특허권과의 관계에서 형평을 도모하( 7 ), 

여 공평의 견지의 개의 법정실시권 산업발전에 기여하기 위해 법정실시권에 관한 규정을 두( 2 ), 

고 있다 법정실시권은 법률에서 규정하는 실시권의 성립요건이 완성한 때 효력이 발생 특허권 . (

또는 전용실시권에 침해가 되지 않는 그 발명의 실시에 대한 정당한 권원이 발생 한다 법정실) . 

시권은 특허원부에 등록하지 않더라도 실시권의 성립요건을 완성했음을 당해 실시권자가 입증

하면 제 자 대항요건이 구비된다3 제 조 제 항( 118 2 ) 대부분의 법정실시권은 실시 또는 준비를 하고 . 

있는 발명 및 사업목적의 범위 내에서 효력을 갖는다 다만 특수한 경우로서 . , ① 직무발명에 대

한 사용자 등의 통상실시권 발명진흥법 제 조 제 항( 10 1 )은 특허발명 전체에 대해; ② 후출원이 아닌 

디자인권의 존속기간 만료 후의 통상실시권 제 조( 105 )의 경우 디자인권자는 원디자인권 범위 내

에서 실시권자는 원실시권의 범위 내에서, ; ③ 질권 행사로 인한 특허권의 이전에 따른 통상실

시권 제 조( 122 )의 경우 그 특허권자는 특허발명의 범위 내 견해대립 존재 에서( ) ; ④ 재심에 의하

여 통상실시권을 상실한 원권리자의 통상실시권 제 조( 183 )의 경우 원통상실시권의 발명의 범위 

및 사업목적의 범위 내에서 효력을 갖는다 법정실시권자는 법률의 규정에 의하여 정해진 범위 . 

안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 권리를 가진다 제 조 제 항( 102 2 ). 

법정실시권의 이전 및 질권설정은 법령을 보면 허락에 의한 통상실시권에서 상술한 바와 같다

제 조 제 항 제 항 제 항( 102 5 , 6 , 7 ) 또한 법정실시권을 목적으로 하는 질권이 설정되어 있는 경우 질. 

권자의 동의를 얻지 아니하면 법정실시권을 포기할 수 없는 점도 허락에 의한 통상실시권과 같

다 제 조 제 항( 119 3 ) 법정실시권은 . ① 특허권의 소멸, ② 법정실시권의 포기, ④ 특허권의 수용

제 조 제 항( 106 2 ), ⑤ 혼동으로 소멸될 수 있다고 본다. 

실시권은 특허권자 또는 전용실시권자 배타적인 권리를 가지는 자 에게 대가를 지급하는 것이 ( )

일반적인데 직무발명에 의한 통상실시권, 발명진흥법 제 조 제 항( 10 1 ) 선사용에 의한 통상실시권, 

제 조( 103 ) 후출원이 아닌 디자인권의 존속기간 만료 후의 원디자인권자의 통상실시권, 제 조( 105 ), 

재심에 의하여 회복한 특허권에 대한 선사용자의 통상실시권 제 조( 182 )는 무상이다. 

539) 제 조 제 항 제 항에 따라 심결로써 실시권을 허여받아 실시하고 있었으나 그 확정된 심결이 재심에 의해  138 1 , 3 , 

번복된 경우이다 재심청구등록이 되면 재심에 의해 확정된 심결이 번복될 가능성이 있을 수 있음을 인지할 수 . 

있는바 재심청구등록 전까지의 실시를 선의로 본다, .

540) 제 12 조는 실시권의 범위도 다른 국내 선의의 산업설비보호취지의 규정과 달리 실시하던 사업목적범위 가 아니라 2 “ ” 

특허발명 이라고 범위에 제한이 없는 것처럼 해석가능한 단어가 적시되어 있는데 이에 대해 많은 이견이 있다“ ” , , .

541) 확정된 심결은 절차의 안정을 위해 번복이 극히 곤란하다 이에 확정된 심결의 효력을 믿은 자는 제 조의 나 . 103 2 

제 조와 달리 법정실시권의 인정뿐 아니라 실시료도 무상으로 한다 다만 제 조의 실시권은 원 실시권인 제104 , . 183

조 제 항 제 항 자체가 실시료의 납부가 요구되는 것이었는바 제 조 제 항 제 조와 달리 유상이138 1 , 3 ( 138 5 ), 182 다.
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3 강제실시권

강제실시권이란 특허권자의 의사에 불구하고 법률 규정의 만족과 특허청장의 결정 또는 특허, 

심판원의 심판에 의해 발생하는 통상실시권을 말한다 특허법은 . ① 국방상 공익상 필요에 의, 

한 경우, ② 특허발명의 실시를 유도하고 특허권의 남용을 방지하기 위한 경우 제 자로 하여금 3

당해 특허발명을 실시하도록 하기 위해 강제실시권에 관한 규정을 두고 있다 이는 특허권이 . 

사권임과 동시에 공권이라고도 보아 그 배타권에 일정한 제한을 두고 있는 것이다.

강제실시권은 ① 정부 등에 의한 통상실시권 제 조의( 106 2), ② 재정에 의한 통상실시권 제 조( 107 ), 

③ 통상실시권허여심판에 의한 통상실시권 제 조( 138 )의 종류가 있다3 .

① 정부 등에 의한 통상실시권 제 조의( 106 2)과 ② 재정에 의한 실시권 제 조( 107 )은 결정서 또는 재

정서의 등본이 송달된 때, ③ 통상실시권허여심판에 의한 실시권 제 조( 138 )은 심결이 확정된 때 

그 효력이 발생한다 한편 특허청장은 강제실시권의 효력이 발생하면 이를 특허원부에 직권등. 

록한다 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 제 호( 14 1 6 ).

강제실시권은 특허청장의 결정이나 재정 또는 특허심판원의 심판관합의체의 심결에 의해 정해

진 범위 내에서 효력이 있다 즉 강제실시권자는 특허청장의 결정이나 재정 또는 특허심판원의 . 

심판관합의체의 심결에 의해 정해진 범위 안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 권리

를 가진다 제 조 제 항( 102 2 ). 

강제실시권도 재산권이라고 볼 수 있으나 그 사용 수익 행위 등에 있어서는 허락에 의한 통상⋅

실시권 또는 법정실시권과 차이점이 있다 먼저 이전이다. .

4 이전에 있어서의 차이점

제 조의 재정에 의한 통상실시권은 실시사업과 함께만 이전할 수 있다 이는 재정에 의한 통107 . 

상실시권의 설정 원인과 그 취지에서 볼 때 통상실시권이 실시사업과 분리되어 이전되는 것은 

불합리하기 때문이다. 

제 조 제 항 제 항의 통상실시권허여심판에 의한 통싱실시권은 실시권의 허여원인이 된 원138 1 , 3

권리와 함께 하는 경우에 한하여 이전할 수 있다 이 실시권은 이용 저촉관계의 조정을 위해 . ⋅

설정된 실시권이므로 당해 특허권에 종속되어야 하기 때문이다. 

제 조의 의 정부 등에 의한 통상실시권은 제 조 제 항 및 제 항의 반대해석상 특허권자106 2 102 3 4

의 동의 상속 기타 일반승계 또는 실시사업과 함께라면 이전할 수 있는 것으로 볼 수 있다 그, , . 

러나 공익을 위하여 인정되는 강제실시권의 취지를 고려하고 다른 강제실시권과의 형평성을 

참작하면 이 또한 실시사업과 함께 이전하는 경우에 한하여 이전할 수 있다고 해석함이 타당하다.

5 질권 설정에 있어서의 차이점

제 조나 제 조의 실시권은 질권을 설정할 수 없다107 138 제 조 제 항( 102 6 ) 이는 강제실시권의 취지. 

에 비추어 볼 때 강제실시권에 의해 수익행위를 하는 것은 타당하지 않기 때문이다 다만 제. 106

조의 는 법령에 별도의 규정이 없는데 그러나 공익상 국방상 필요에 의해 인정되는 통상실2 , ⋅

시권이므로 이 또한 질권을 설정할 수 없는 것으로 해석함이 타당하다. 
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6 기타 차이점

강제실시권은 일반적으로 ① 특허권의 소멸, ② 강제실시권의 포기, ③ 특허권의 수용, ④ 혼

동 등으로 소멸할 수 있는 것으로 본다 그 밖에 . ① 정부 등에 의한 통상실시권 제 조의( 106 2)은 

실시허가의 취소에 의해, ② 재정에 의한 통상실시권 제 조( 107 )은 재정의 실효 제 조( 113 )나 재정의 

취소 제 조( 114 )에 의해, ③ 통상실시권허여심판에 의한 통상실시권 제 조( 138 )은 원권리의 소멸에 

의해 소멸할 수 있다. 

강제실시권자는 특허권자 또는 전용실시권자에게 보상금이나 대가를 지급하여야 하며 보상금, 

이나 대가는 특허청장의 결정이나 재정 또는 심판에 의하여 정하여진다.

▬ 제 조의 에 따른 강제실시권106 2 

특허발명이 국가 비상사태 극도의 긴급상황 또는 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시할 필요, 

가 있다고 인정하는 경우 정부가 특허발명을 실시하거나 정부외의 자로 하여금 실시하게 할 수 있다

제 조의( 106 2) 특허법은 국가안보에 중요한 영향을 미치며 국방상 필요한 경우 또는 국가의 긴급 사. 

태와 같은 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시할 필요가 있는 경우 특허권을 수용하거나 통상

실시권을 허여할 수 있는 규정을 두고 있다. 

다만 공권력에 의한 실시권의 부여는 사유재산에 대한 제약이므로 요건 및 절차를 엄격히 규정한, 

다 본 강제실시권은 특허발명이 . ① 국가 비상사태, ② 극도의 긴급상황 또는 ③ 공공의 이익을 위

하여 비상업적으로 실시542)할 필요가 있다고 인정되는 경우이어야 한다 강제실시권 절차는 특허. 

권의 수용 실시 등에 관한 규정에 있다.⋅

만약 정부 또는 정부 외의 자가 상황이 급박하여 특허발명을 먼저 실시했다면 그 정부 또는 정부 , 

외의 자는 실시발명에 타인의 특허권이 존재한다는 사실을 알았거나 알 수 있을 때 실시 사실을 특

허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자에게 신속하게 통지하여야 한다, 제 조의 제 항( 106 2 2 ).

정부 또는 정부 외의 자는 특허발명을 실시하는 경우는 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자, 

에게 정당한 보상금을 지급하여야 한다 제 조의 제 항( 106 2 3 ) 참고로 통상실시권자는 배타성이 없지만. , 

강제실시권에 따른 특허발명의 실시로 인해 경제적인 이익상 훼손이 있을 수 있을 것이라고 보아 

보상금을 지급해주는 듯 하다 한편 보상금에 대해서는 그 결정등본을 송달받은 날로부터 일 이. 30

내에 법원에 소송을 제기하여 불복할 수 있다 제 조 제 조( 190 , 191 ).

▬ 제 조 제 항 제 항에 따른 강제실시권138 1 , 3

1 이용 저촉 관계⋅

본 강제실시권은 이용 저촉 관계에 해당하여 실시권이 제한되는 후출원권리의 실시를 보장하⋅

는 제도다 이용 저촉 관계의 개념에 대해 먼저 살핀다. .⋅

이용이란 후출원 권리자가 자기의 특허발명을 실시하면 선출원인 타인의 특허발명 등을 실시

하게 되지만 선출원 권리자가 자기의 발명 등을 실시하는 경우는 후출원 특허발명 등의 실시로, 

는 되지 않는 일방적 충돌관계를 말한다 저촉이란 특허권이 타인의 디자인권 또는 상표권과 . 

542) 공공의 이익을 위하여 필요한 경우는 제 조에도 있다 제 조 제 항 제 호 107 ( 107 1 3 ).
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완전히 동일한 것으로서 두 개의 권리가 중복되어 그 어느 쪽을 실시해도 타방의 권리를 실시, 

하게 되는 쌍방적 충돌 관계를 말한다.

저촉관계는 특허 실용신안 와 디자인 특허 실용신안 와 상표 사이에서 발생할 수 있다( ) , ( ) 543) 산. 

업재산권은 특허 또는 실용신안 권 디자인권 상표권이 있고 특허 실용신안 권은 기술적 사( ) , , , ( )

상 제 조 제 호( 2 1 ) 디자인권은 심미적 형상 등, 디자인보호법 제 조 제 호( 2 1 ) 상표권은 식별표지. 상표법 (

제 조 제 항 제 호2 1 1 )를 보호하며 각 제도는 보호취지가 상이한 바 라는 동일한 형상이 기술적 , , A 

효과가 있다면 특허 실용신안 권 심미적 효과가 있다면 디자인권 식별기능이 있다면 상표권으( ) , , 

로써 각각 등록이 가능하다.

이때 등록권리에 따라 라는 형상의 물품을 생산하는 것은 제 조 제 호에 따른 특허발명 실용A 2 3 (

신안 고안 의 실시 디자인보호법 제 조 제 호에 따른 디자인의 실시 상표법 제 조 제 항 제) , 2 7 , 2 1 11

호에 따른 상표의 사용에 해당할 여지544)가 있어 라는 형상으로 특허 실용신안 권 디자인, A ( ) , 

권 상표권을 획득하면 각 권리 간에 저촉관계가 형성된다, , .

특허법은 선 출 원우위의 원칙( ) 545)을 근간으로 한다 이에 저촉관계가 형성되었을 때는 선원권. 

리의 실시권과 배타권은 제한하지 않고 후원권리의 실시권과 배타권을 제한, 546)한다 물론 동. 

일자 출원은 상호간에 선 후 개념의 구분이 불가한바 각 권리의 실시가 자유롭게 가능하다, .⋅

다음 이용관계는 특허 실용신안 와 특허 실용신안 특허 실용신안 과 디자인 사이에서 발생( ) ( ), ( )

할 수 있다547) 이용관계에서도 선원권리의 배타권은 제한하지 않고 후원권리의 실시권을 제. , 

한548)한다 물론 여기도 동일한 출원은 선 후 개념이 없는바 각 권리의 실시가 자유롭게 가능. , ⋅

하다.

이용관계는 사상상의 이용과 실시상의 이용의 가지의 유형이 있다고 본다 사상상의 이용2 . )ⅰ

그대로설 이란 선원권리의 구성에 새로운 구성을 부가한 것으로서 후원권리가 선원권리의 요( )

지를 전부 포함하고 이를 그대로 이용하되 후원권리 내에 선원권리가 일체성을 유지하는 경우, 

를 말한다 예를 들면 선원권리가 이고 후원권리가 인 경우입니다 이때 후원권리의 실. A , A+B . 

시는 선원권리인 를 그대로 실시하는 바 선원권리의 배타권 영역에 속한다 다음 실시상A , . )ⅱ

의 이용 침해불가피설 이란 카테고리가 다른 경우를 실시함에 있어서 후원권리의 실시가 선원( )

권리의 실시를 수반하는 상황이며 예컨대 선원권리가 물질 후원권리가 그 물질의 제조방법인 , , 

경우가 있다 이 경우도 물질의 제조방법을 사용하면 물질이 생산되며 이는 선원권리의 실시행. , , 

위인바 후원권리의 실시가 선원권리의 배타권 영역에 속한다, 549).

543) 특허 실용신안 대 특허 실용신안 의 저촉관계는 있을 수 없다 이는 거절 또는 무효가 되어야 하는 중복권리 제 ( ) ( ) . (

조 이지 저촉관계가 아니다36 ) . 

544) 상품 자체의 형상을 라는 입체상표의 형상으로 구현하는 경우를 생각할 수 있다 A .

545) 때문에 후출원은 각종 제약을 받는다 단 동일자 출원은 후출원이 아니다 . .

546) 제 조는 저촉되는 경우 선원권리자의 허락을 받지 아니하고서는 즉 선원권리자로부터 후원권리의 실시에 필 98 , 

요한 실시권을 받지 아니하고서는 후원권리의 실시가 불가함을 규정한다.

547) 특허 실용신안 와 상표의 이용관계란 논리적으로 없다고 본다 사견 이용관계는 보통 선원권리가 일때 후원 ( ) ( ). A 

권리가 인 경우를 말하는데 가 상표이고 가 특허면 와 는 전체적으로 외관 칭호 관념이 A+B , A , A+B , A A+B , , 

다르다고 보지 의 실시를 라는 상표의 사용으로 보지 않기 때문이다, A+B A .

548) 제 조는 저촉관계와 마찬가지로 이용관계의 경우도 선원권리자의 허락을 받지 아니하고서는 후원권리의 실시 98 , 

가 불가함을 규정한다.

549) 이용관계의 정의를 그대로설로 설명하는 견해도 있으나 제 조는 배타권의 조정이 목적이므로 침해불가피설 , 98 , 

로 설명함이 타당하다 침해불가피설은 그대로설에 따른 이용관계뿐 아니라 후출원 발명의 실시가 선출원 특허. 

발명의 침해를 구성하는 경우라면 모두를 이용관계라고 보는 견해다. 

예컨대 선출원 특허발명이 물건발명이고 후출원 발명이 그 물건의 제조방법발명인 경우 그대로설에 의하면 제, , 
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이상 살핀바와 같이 이용 저촉관계가 형성되었을 때는 선원우위의 원칙에 따라 선원권리를 , ⋅

우선적으로 보호하고 후원권리를 제한하는데 후원권리가 등록되었다는 것은 산업발전에 기여, 

하는 바가 있다는 의미이므로 만약 후원권리의 실시에 필요한 실시권을 선원권리자가 허여하, 

지 아니하여 후원권리의 실시가 사장될 우려가 있는 경우는 강제실시권으로써 후원권리의 실

시를 보장한다 이것이 제 조 제 항 제 항에 따른 강제실시권이다. 138 1 , 3 .

2 제 조 제 항 제 항에 따른 강제실시권138 1 , 3

후원권리자가 당해 특허발명이 이용 저촉 관계에 해당되어 실시의 허락을 받고자 하는 경우 선⋅

원권리자가 정당한 이유550) 없이 실시허락을 아니하거나 실시허락을 받을 수 없을 때 자기의  , 

특허발명의 실시에 필요한 범위 안에서 통상실시권허여심판을 청구할 수 있으며 상기 심판에 의

해 허여되는 실시권을 통상실시권허여심판에 의한 통상실시권이라 한다 이용 저촉 관계에 있. ⋅

는 후원권리는 선원권리자의 허락을 얻지 않으면 자신의 특허발명을 실시할 수 없지만 후원권, 

리도 진보성 등이 있어 등록된 것일 것이므로 이의 실시를 보장해 산업발전에 이바지할 수 있도, 

록 통상실시권허여심판 제도를 두어 권리관계를 강제로 조정한다.

본 강제실시권은 가지가 있다 첫째는 이용 저촉 관계에 있는 후원권리의 실시자 특허권자2 . ( , ⋅

전용실시권자 통상실시권자 가 선원권리자에게 심판을 청구하여 강제실시권을 허여 받는 것이, )

다 제 조 제 항 제 항( 138 1 , 2 ) 둘째는 위 통상실시권을 허여한 선원권리자가 통상실시권을 허여받은 . 

후원권리자에게 후원발명을 실시하고자 심판을 청구하여 강제실시권을 허여 받는 것이다 제( 138

조 제 항3 ) 이를 라고 하는데 특허법은 선원우위의 원칙을 근간으로 하고 있어. Cross-License , , 

선원권리의 배타권을 제한하면서 후원권리의 실시자에게 강제로 실시권을 허여한 경우 그에 따

른 보상으로써 후원권리의 배타권도 제한하며 선원권리자도 후원권리의 실시를 가능하게 하는 

것이다 이로써 선원우위의 원칙에서 선 후원 권리 사이의 이익을 조정하고 형평을 유지한다. .⋅

제 조 제 항에 따른 청구인은 이용 저촉관계의 후원권리의 실시자인 특허권자 전용실시권138 1 , ⋅

자 또는 통상실시권자이며 피청구인은 선원 특허권자 실용신안권자 또는 디자인권자와 그들, , 

의 전용실시권자 즉 배타권을 가져 실시권을 허여할 수 있는 자격이 있는 자이어야 할 것이다, 

사견( ).

제 조 제 항에 따른 경우는 위의 경우와 청구인 및 피청구인의 지위가 바뀐다 즉 청구인은 138 3 . 

통상실시권을 허여해 준 선원 특허권자 실용신안권자 디자인권자 또는 전용실시권자이며, ⋅ ⋅

피청구인은 이용 저촉관계에 있는 후원 특허권자 전용실시권자⋅ ⋅ 551)이다 사견( ).

조방법발명은 카테고리가 상이하며 선출원 특허발명의 요지를 전부 포함하고 있다고 볼 수 없어 이용관계에 해

당하지 않게 되나 침해불가피설에 의하면 위 제조방법발명의 실시는 곧 선출원 특허발명의 실시 생산 에 해당, ( )

하여 침해를 구성하므로 이용관계에 해당하게 된다.

550) 제 자가 납득할 수 있을 정도의 객관적인 이유를 말한다고 한다 심판편람 거래업계상 납득할 수 있을 정도의  3 ( ). 

상당한 실시료로써 협의를 했으나 거절한 경우를 생각해볼 수 있다, .

551) 제 조 제 항을 보면 제 조 제 항에 따른 심판에 따라 통상실시권을 허락한 자가 그 통상실시권을 허락받은  138 3 138 1

자에게 심판을 청구할 수 있다고 하며 제 조 제 항에 따른 통상실시권을 허락받은 자는 후원권리의 실시자인, 138 1

바 통상실시권자도 이에 해당할 수 있는데 통상실시권자는 누군가에게 실시권을 허여할 자격이 없는 자이므로, , 

해석상 제 조 제 항의 심판은 제 조 제 항에 따른 심판에 따라 통상실시권을 허락한 자가 후원권리의 배타138 3 138 1

권을 가진 자에게 청구할 수 있는 것으로 본다 또한 이 점을 반영하고자 제 조 제 항의 개정시도도 있었으나 . 138 3

개정을 시행하지는 않았다.
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제 조 제 항의 강제실시권은 후원 특허발명이 선원의 타인의 특허발명 등록실용신안 또는 138 1 ⋅

등록디자인이나 이와 유사한 디자인을 이용하거나 타인의 디자인권 또는 상표권과 저촉관계에 

있어야 한다 제 조 제 항( 138 1 ) 다만 일부는 제 조에서는 입체상표와 특허의 저촉관계를 규정하. 98

고 있지만 제 조에서는 저촉되는 특허발명의 실시를 위한 선원 상표권의 강제사용권을 청구, 138

할 수 없는 것으로 해석하는자도 있다552).

또한 제 조 제 항의 강제실시권은 선원권리자에게 후원권리의 실시에 필요한 통상실시권의 138 1

허락을 요청했으나 정당한 이유 없이 거부당한 경우 가능하다 여기서 정당한 이유란 제 자가 . 3

충분히 납득할 수 있을 정도의 객관적인 이유를 말한다 예컨대 터무니 없이 낮은 대가를 요구. 

하며 선원권리자에게 실시권을 허락해줄 것을 요청하여 협의가 무산된 경우는 정당한 이유라

고 보지 않는다 사견( ) 만약 선협의를 구하지 않고 바로 심판을 청구하면 이는 부적법한 심판청. 

구로서 심판관합의체에 의해 심결각하될 수 있다 사견( ).

나아가 특허 실용신안 과 특허 실용신안 의 이용관계인 경우는 추가로 선원의 타인의 특허발( ) ( )

명 또는 등록실용신안에 비해 상당한 경제적 가치가 있는 중요한 기술적 진보가 있는 경우에 

한해 가능하다 제 조 제 항( 138 2 ) 이는 제 조에도 있는 것으로서 통상실시권허여. WTO/TRIPs 31 , 

심판의 남용을 방지하고 선원우위의 원칙에 따라 선원권리의 배타권을 보호하기 위함이다 본 . 

요건은 저촉관계에서는 적용될 수 없고 이용관계의 경우에만 적용될 수 있는데 디자인과 이, 

용관계에 해당할 때는 보호대상이 기술적 효과와 심미적 효과로 서로 상이하다는 성격상 적용

될 수 없는 것으로 해석한다 사견( ).

제 조 제 항의 강제실시권은 제 항의 통상실시권허여심판에 의하여 통상실시권을 허여한 138 3 1

자가 그 통상실시권의 허여를 받는자의 특허발명의 실시를 필요로 하는 경우에 그 통상실시권

을 허여 받은 자가 실시를 허락하지 아니하거나 실시의 허락을 받을 수 없는 때553) 통상실시권 

의 허여를 받아 실시하고자 하는 특허발명의 범위에서 통상실시권 허여의 심판을 청구할 수 있

다 제 조 제 항( 138 3 ).

제 항 또는 제 항의 심판청구인은 수수료를 납부하고 심판청구서에 일반적 기재사항1 3 제 조 ( 140

제 항1 )외에 다음의 사항을 기재하여야 특허심판원장에게 제출하면 절차 수속이 가능하다 제( 140

조 제 항4 ).

① 실시를 요하는 자기의 특허번호 및 명칭

② 실시되어야 할 타인의 특허발명 등록실용신안 또는 등록디자인의 번호 명칭 및 특허 또는 , ⋅

등록의 연 월 일⋅ ⋅

③ 특허발명 등록실용신안 또는 등록디자인에 대한 통상실시권의 범위 기간 및 대가, ⋅

552) 참고로 과거에는 특허와 상표는 이용이건 저촉이건 논리적으로 있을 수 없다고 보아 제 조와 제 조에서 특 , 98 138

허와 상표의 저촉관계를 언급하지 않았었다 그러다 제 조에 특허와 상표의 저촉관계를 삽입하는 법률개정을 . 98

하였다 이때 제 조는 제 조의 이용 저촉관계의 유형을 가리지 않고 이에 해당하는 경우 모두 강제실시권. 138 98 ⋅

의 허여를 위한 심판을 청구할 수 있는 것처럼 표현하나 혹자는 제 조 제 항과 제 항에서 제 조의 개정에, 138 4 5 98

도 불구하고 특허와 상표의 저촉관계를 규율하지 않던 과거와 같이 상표권자를 언급하지 않는 구색을 취하고 있

는바 특허와 상표의 저촉관계에 대해서는 후원 특허의 실시를 위한 선원 상표에 대한 강제사용권 심판 청구가 , 

불가능한 것으로 보기도 한다.

553) 여기는 제 조 제 항에 비해 요건이 다소 완화되어 있다 당장 제 항을 보면 제 항과 달리 정당한 이유 없이라 138 1 . 3 1

는 문구도 생략되어 있음을 알 수 있다 이유는 선원우위의 원칙에서 제 항에 따른 강제실시권이 허여되어 선원. 1

권리의 배타권이 제한된 것을 후원권리의 배타권도 제한하여 그 형평을 유지하고자 도입한 제도이기 때문이다. 

따라서 제 항에 따른 강제실시권이 허여된 경우는 원활하게 제 항에 따른 강제실시권을 인정받을 수 있도록 규1 3

정한다.
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심판절차가 수속되면 심판원장이 시행규칙 제 조 제 조의 방식을 심리하고 이후 담당심판11 , 46 , 

부를 지정하면 심판장이 추가로 방식을 심리한 후, 제 조( 141 ) 청구서 부본을 피청구인에게 송달, 

하고 기간을 정하여 답변서 제출기회554)를 준다 제 조 제 항( 147 1 ). 

이후 청구인과 피청구인의 서면이 오고가며 제출되면 이를 바탕으로 청구인이 신청한 청구취, 

지의 범위 내에서 청구취지를 받아줄 지를 심리한다 구체적으로 그 후원 특허발명이 타인의 . 

선원권리와 이용 저촉관계에 있는지 여부와 타인의 선원 특허 또는 실용신안과 이용관계에 ⋅

있는 경우는 추가로 후원 특허발명이 상당한 경제적 가치가 있는 중요한 기술적 진보가 있는지 

여부 통상실시권의 범위 통상실시권허여에 따른 대가 및 그 지불방법 지불시기에 대해 심리, , , 

한다.

위 심리결과 심판청구의 이유가 타당하지 않다고 인정된 때는 기각심결을 하며 심판청구의 이, 

유가 타당하다고 인정된 때는 심결의 주문에 통상실시권의 범위 기간 및 대가를 구체적으로 명, 

시하여 통상실시권을 허락하는 심결555)을 한다.

심판장은 심결이 있는 때는 그 등본을 당사자 참가인 및 심판에 참가신청을 하였으나 그 신청, 

이 거부된 자에게 송달한다 제 조 제 항( 162 6 ) 패소자측은 심결등본을 송달받은 날로부터 일 이. 30

내에 특허법원에 심결취소소송을 제기하여 불복할 수 있다 제 조 제 항( 186 1 ) 다만 대가에 대하여. 

만 불복이 있을 때는 특허법과 기술적 지식이 대한 소양을 갖춘 특허법원이 아니라 일반 민사, 

법원에 소를 제기하여야 한다 제 조 제 항 제 조 제 항( 186 7 , 190 1 ) 대가는 특허법과 기술적 소양을 갖. 

추지 아니한 자도 판단이 가능한 사안이기 때문이다.

통상실시권을 허여하는 심결이 확정되면 통상실시권이 발생556)한다 통상실시권자는 심결에 . 

의하여 정해진 효력범위내에서 후원 특허발명을 업으로서 실시할 수 있다 본 강제실시권은 당. 

해 후원 특허권과 함께 이전되며 후원 특허권이 소멸한 때 함께 소멸하고 질권을 설정할 수 없, , 

다557)는 특징이 있다 제 조 제 항 제 항( 102 4 , 6 ).

본 강제실시권자는 선원 특허권자 실용신안권자 디자인권자 또는 그 전용실시권자에 대하⋅ ⋅

여 대가를 지급하여야 한다 다만 자기가 책임질 수 없는 사유에 의하여 대가를 지급할 수 없을 . 

554) 단 심판청구이익이 없는 부적법한 심판청구로서 그 흠을 보정할 수 없는 때는 답변서 제출 기회를 주지 아니할  

수 있다 제 조( 142 ).

555) 인용하는 경우는 다음과 같이 심결한다 .

청구인은 그의 소유인 특허 제 호의 발명을 실시하기 위하여 피청구인의 소유인 특허 제 호의 발1. ○○ ○○

명을 실시할 수 있다.

청구인은 실시보상금으로서 그 실시제품의 공장도가의 에 상당하는 금액을 피청구인에게 지불할 2. % ○○

것으로 한다.

기각하는 경우는 다음과 같이 심결한다.

이 사건 심판청구를 기각한다.

556) 이는 통상실시권인바 등록하지 아니하여도 심결이 확정된 때 그 효력이 발생하며 심결이 확정되면 특허청장이  , 

직권으로 특허원부에 등록한다 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 제 호 통상실시권을 등록한 때는 그 등록 후( 14 1 6 ). 

에 특허권이나 전용실시권을 취득한 자에 대하여도 효력이 있다 제 조 제 항( 118 1 ).

557) 질권을 설정하면 채무를 변제하지 아니할 경우 경매에 의해 강제실시권자가 변경될 수 있는데 제 조 제 항 , 138 1 , 

제 항에 따른 강제실시권은 후원권리의 실시를 위해 존재하는 것인바 후원권리 실시자만이 가질 수 있으므로3 , , 

후원권리의 실시자가 아닌 자는 본 강제실시권을 가질 수 없게 한다 때문에 본 강제실시권의 이전은 후원권리와 . 

함께만 이전 가능하고 제 조 제 항 질권의 설정은 불가능하도록 규정한다 제 조 제 항 반대해석( 102 4 ), ( 102 6 ).
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때는 그 대가를 공탁하여야 하며 제 조 제 항( 138 4 ) 대가를 지급하지 아니하거나 공탁을 하지 아니, 

하면 후원 권리를 실시할 수 없다 제 조 제 항( 138 5 )558).

▬ 제 조에 따른 강제실시권107

재정 에 의한 통상실시권이란 (adjudication) ① 특허발명이 불실시나 ② 불충분하게 실시되는 경

우, ③ 공익상 실시가 필요한 경우, ④ 불공정 거래행위로 판정된 사항을 시정하기 위한 경우, ⑤

의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 이를 실시하고자 하는 자의 청구

와 특허청장의 재정 에 의해 업으로서 그 특허발명을 실시할 수 있는 통상실시권을 말한다 본 ( ) . 裁定
제도의 취지는 다음과 같다.

특허발명의 불실시나 불충분실시의 경우는 특허발명을 국내에서 실시하지 않거나 불충분하게 실, 

시하면서 제 자만의 실시를 금지하는 것은 특허권의 배타권의 지나친 남용에 해당하며 실시 장려3 , 

를 통한 산업발전에의 이바지라는 특허법의 목적에도 부합하지 않기 때문에 일정한 요건을 전제로 , 

제 자에게 강제적으로 실시하게 함으로써 배타권에 의한 악영향을 제어한다3 .

불공정개래행위의 시정도 마찬가지다 특허권의 배타권을 악용하여 불공정거래행위를 하는 것은 . 

정당한 특허권의 행사라고 보지 않으며 그 배타권에 의한 악영향을 제어하고자 강제실시권을 운영, 

해 상거래질서를 바로 잡고자 한다.

공공의 이익을 위하거나 수입국에 의약품을 수출하는 것은 공적인 이익을 위해 사적인 재산권의 

일부를 제한하는 취지다 특히 의약품의 수출을 위해 강제실시권을 부여받아 특허받은 의약품을 . 

제조하는 것은 에이즈나 결핵 말라리아와 같은 질병으로 심각한 국가적 위기를 당한 개발도상국, 

을 보호하고 건강권과 같은 보편적 인권을 지키려는 국제사회의 인도주의적 조치에 능동적으로 

참여함과 동시에 국가 이미지를 제고하고 간접적으로 국내 제약산업의 발전에 기여하고자 함이 

그 취지다.

제 조에 따른 강제실시권은 각 조약에서도 유사한 내용을 인정한다 먼저 특허법에서 특허발명107 . 

의 불실시에 따른 규제조치로서 재정제도를 두고 있는 것은 파리조약 제 조에 따른 것이다 파리조5 . 

약 제 조 에서는 각 동맹국은 불실시와 같은 특허에 의하여 부여되는 배타적 권리의 행사로부5 A⑵⑶

터 발생할 수 있는 남용을 방지하기 위해 강제실시권의 부여를 규정하는 입법조치를 취할 수 있다고 

규정한다.

또한 제 조에서도 강제실시권에 관해 규정하고 있으며 파리조약과 비교하여 볼 때 WTO/TRIPs 31 , 

① 특허권이 남용되는 경우뿐만 아니라 국가긴급사태나 공적인 비상업적 사용을 위한 강제실시가 

가능하도록 하여 범위를 더 넓게 인정한다는 점, ② 권리자에 대한 명확한 보상규정을 두고 있다는 점, 

③ 이용발명 제 조( 98 )의 침해559)에 대한 특별규정을 두고 있다는 점 등에서 약간의 차이가 있다.

제 조에 따른 강제실시권의 사유를 각각 살핀다107 .

558) 후원권리가 산업발전에 이바지하는 바가 있어 불가피하게 선원권리의 배타권을 침해하며 후원권리의 실시권 , , 

을 인정해주었으나 개인의 재산권이 지나치게 침해되어서는 아니될 것이기에 후원권리자가 정당한 대가를 지, , 

급하지 아니하면 곧바로 후원권리의 실시를 금한다 이에 특허법은 제 조의 와 같이 비상시 등이 아닌 이, . 106 2 

상 대가를 지급하지 아니할 경우 강제실시권을 인정하지 않는 취지를 규정한다 제 조 제 조 제 항, ( 113 , 138 5 ).

559) 이에 대해서는 특허법은 제 조가 아니라 제 조에서 다룬다 107 138 .
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▬ 불실시 또는 불충분 실시의 경우

특허발명이 천재 지변 기타 불가항력 또는 대통령령이 정하는 정당한 이유없이 계속하여 년 이상 3⋅

국내에서 실시되고 있지 아니한 경우 또는 특허발명이 정당한 이유 없이 계속하여 년 이상 국내에, 3

서 상당한 영업적 규모로 실시되지 아니하거나 적당한 정도와 조건으로 국내수요를 충족시키지 못

한 경우이어야 한다 제 조 제 항 제 호 제 호( 107 1 1 , 2 ).

계속해서 년 이상 국내에서 불실시 또는 불충분실시에서의 계속은 연속과 현재의 의미를 포함한다3

고 본다 사견 즉 연속하여 년 이상 실시되고 있지 아니하여야 하지 불실시기간의 총합계가 년 ( ). 3 , 3

이상이라는 의미가 아니다 사견 특허권의 설정등록 후 계속하여 년 이상 실시하지 아니함은 물( ). 3

론 일정기간 실시하다가 그 실시를 중단한 후 계속하여 년 이상 실시하지 아니한 경우도 포함할 3

수 있을 것이다 사견 그러나 년 이상 불실시의 경우도 그 후 다시 실시를 개시하여 현재 실시하고 ( ). 3

있는 경우는 여기에 해당되지 않을 것이다 사견( ).

한편 외국에서 실시하더라도 국내에서 실시하지 아니하면 재정청구의 대상이 된다 특허법은 국내 . 

산업발전이 주목적이기 때문이다 다만 파리조약 제 조 . 5 A⑴ 에 따르면 외국에서 제조된 물건을 수

입만을 하고 다른 실시행위를 하지 않더라도 이는 불실시라 할 수 없다560). 

정당한 이유란 천재지변이나 심신장애 등의 활동불능으로 특허발명을 실시하지 못한 경우 실시에 , 

있어서 정부기관이나 타인의 허가 등이 필요한 경우 타법령에 의해 실시가 금지 또는 제한되는 경, 

우 실시에 필요한 원료나 시설이 국내에 없거나 수입이 금지되어 실시가 곤란한 경우 특허발명의 , , 

실시에 따른 물건의 수요가 없거나 적은 경우를 일컫는다 특허권의 수용 실시 등에 관한 규정 제 조( 6 )⋅ .

본 사유는 특허발명의 특허권자 또는 전용실시권자 배타권을 가지는 자 와 합리적인 조건하에 통상( )

실시권 허락에 관한 협의를 하였으나 합의가 이루어지지 아니한 경우 또는 주소불명 등으로 협의를 

할 수 없는 경우에 한해 특허청장에게 설정에 관한 재정을 청구할 수 있다 제 조 제 항( 107 1 ) 이는 개인. 

의 사적 재산권의 특허권의 배타권이 지나치게 훼손되지 않도록 하고자 함이다.

또한 본 사유는 특허출원일로부터561) 년이 경과되어야 청구할 수 있다 4 제 조 제 항( 107 2 ) 이는 특허. 

권자에게 실시를 위한 검토와 준비기간 등을 보장하기 위해서다. 

▬ 공공의 이익을 위하여 특히 필요하거나 불공정거래행위의 시정을 위해 필요한 

경우

공공의 이익이란 국민의 생명 건강 재산의 보전 공공시설의 건축 등 국민생활에 직접 관계가 있, , , 

는 소위 공공적 산업분야에 속하고 해당 발명을 긴급하고 널리 실시할 필요가 높은 경우 예를 들어 (

전염병의 예방 또는 치료를 위하여 특허 받은 의약품이 단기간 내에 국내에서 대량 필요한 경우 를 )

말한다. 

사법적 행정적 절차에 의하여 불공정거래행위라고 판정된 경우란 불공정거래행위라고 판결 등을 ⋅

560) 특허법도 실시를 특허발명의 실시행위 중 하나로 본다 제 조 제 호 가목 ( 2 3 ).

561) 우선일이 아닌 출원일을 기준으로 기산하는 기간인바 , ① 분할출원 제 조 제 항 변경출원 제 조 제 항 인 ( 52 2 ), ( 53 2 )

경우면 원출원일, ② 조약우선권주장출원이나 제 조 제 항 국내우선권주장출원 제 조 제 항 인 경우면 우( 54 1 ) ( 55 3 )

선권주장출원일, ③ 국제특허출원인 경우면 국제출원일을 기준으로 판단한다.
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받은 상황을 말한다 이는 판결 등으로써 반경쟁적인 관행이라고 판정된 사항을 바로잡고 거래질서. 

를 확립하기 위해 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우다 여기서 불공정거래행위란 부당하게 거래. 

를 거절하거나 부당하게 거래 상대방의 사업활동을 구속하는 조건으로 거래하는 등의 행위를 말한다

독점규제 및 공정거래에 관한법률 제 조( 23 )

한편 반도체 기술에 대해서는 ① 공공의 이익을 위하여 비상업적562)으로 특허발명을 실시할 필요

가 있는 경우나 ② 사법적 절차 또는 행정적 절차에 의하여 불공정거래행위로 판정된 사항을 시정하

기 위하여 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 한하여 재정을 청구할 수 있다 제 조 제 항( 107 6 ) 이. 

는 국가 산업분야에서 중요한 위치를 차지하고 있는 반도체 기술분야의 특수성을 고려한 것이다 즉 . 

반보체 기술만 우대하여 배타권을 더욱 보호해주고 있다 이는 에서도 마찬가지로 체결. WTO/TRIPs 

했다 제 조 다(WTO/TRIPs 31 ( )).

공공의 이익이나 불공정거래행위의 시정을 위해 필요한 경우는 출원일로부터 년의 경과여부 등의 4

조건의 부가가 없다 이는 공공의 이익이나 불공정거래행위 시정과 같은 사유에 의하는 경우는 실. 

시의 시기상 긴급을 요하는 경우가 대부분이기 때문이다 또한 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 . 

실시하고자 하는 경우와 불공정거래행위로 판정된 사항을 시정하기 위해 특허발명을 실시할 필요

가 있는 경우는 배타권자와의 선협의도 요구되지 않는다 공공의 이익을 위하여 비상업적으로 실시. 

하는 경우는 선협의를 요구하지 않는 제 조의 와의 구색을 맞추기 위해서이고 불공정거래행위106 2 , 

는 더 이상 그 배타권을 보호해줄 가치가 없는 바 선협의를 요구하지 않는다.

▬ 수입국에 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우

자국민 다수의 보건을 위협하는 질병을 치료하기 위해 의약품 의약품 생산에 필요한 유효성분 의( , 

약품 사용에 필요한 진단키트를 포함 을 수입하고자 하는 국가에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특)

허발명을 실시할 필요가 있는 경우를 말한다 제 조 제 항 제 호( 107 1 5 ).

수입국은 회원국 중 에 다음의 사항을 통지한 국가 또는 회원국이 아닌 국가 중 대WTO WTO WTO 

통령령이 정하는 국가로서 다음의 사항을 대한민국 정부에 통지한 국가에 한한다 제 조 제 항( 107 7 ).

의약품은 다음의 어느 하나에 해당하는 것을 말한다 제 조 제 항( 107 8 ).

① 특허된 의약품

② 특허된 제조방법으로 생산된 의약품

③ 의약품 생산에 필요한 특허된 유효성분

④ 의약품 사용에 필요한 특허된 진단키트

본 사유도 출원일로부터 년의 경과라는 조건이 부가되지 않는다 다만 특허권자 또는 전용실시권4 . 

자 배타권자 와 합리적인 조건하에 선협의를 하였으나 합의가 이루어지지 않은 경우 또는 주소불명 ( )

등으로 협의를 할 수 없는 경우에 한해 재정을 청구할 수 있다 선협의를 요구하는 것은 사적 재산권. 

인 배타권이 지나치게 훼손되는 것을 제어하기 위함이다.

562) 공공의 이익을 위하여 필요한 경우는 상업적으로 실시하는 경우와 비상업적으로 실시하는 경우를 나누어야 한 

다 비상업적으로 실시하는 경우는 특허권자 또는 전용실시권자와 선협의 없이도 재정청구가 가능하다 이는 선. . 

협의를 요구하지 않는 제 조의 제 항도 마찬가지의 구조다106 2 1 .
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▬ 절차

특허발명을 실시하고자 하는 자는 특허권자 또는 특허권자와 전용실시권자를 피청구인으로 하여 재

정청구서563)를 특허청장에게 제출한다 제 조 제 항( 107 1 ) 재정청구가 있는 경우 특허청장은 직권으로 . 

특허원부에 예고등록을 한다 특허권 등의 등록령 제 조 제 조( 3 , 14 ).

이후 특허청장은 그 재정청구서의 부본을 그 청구에 관련된 특허권자 전용실시권자 기타 특허에 ⋅ ⋅

관하여 등록을 한 권리를 가지는 자 통살시권자나 질권자 에게 송달하고 기간을 정하여 답변서를 ( ) , 

제출할 수 있는 기회를 준다 제 조( 108 ).

특허청장은 재정을 함에 있어 필요하다고 인정하는 경우는 발명진흥법 제 조의 규정에 따른 산업29

재산권분쟁조정위원회 및 관계부처의 장의 의견을 들을 수 있고 관계 행정기관이나 관계인에게 협, 

조를 요청할 수 있다 제 조( 109 ) 이는 타인의 특허권에 대한 일방적인 실시권의 강제설정이기 때문에 . 

특허권자에게 필요 이상의 불이익이 가지 않도록 신중을 기하기 위함이다.

특허청장은 재정을 함에 있어서는 각 청구별로 통상실시권 설정의 필요성을 검토한다 제 조 제( 107 3

항) 재정사유에 부합한다고 보면 재정을 하며 재정은 서면으로 하고 그 이유를 기재하며 다음의 . , , 

사항을 명시한다 제 조 제 항 제 항( 110 1 , 2 ).

① 통상실시권의 범위 및 기간

② 대가와 그 지급방법 및 지급시기

③ 수입국에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 따른 재정의 경

우는 그 특허발명의 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자 재정에 의한 경우를 제외한다( )⋅

가 공급하는 의약품과 외관상 구분할 수 있는 포장 표시 및 재정에서 정한 사항을 공시할 인터넷 ⋅

주소564)

④ 그 밖에 재정을 받은 자가 그 특허발명을 실시함에 있어 법령 또는 조약에 규정된 내용을 이행하

기 위하여 필요한 준수사항

563) 다음의 사항을 기재하고 대가의 산출근거를 기재한 서류 청구의 이유를 입증하는 서류 특허발명의 특허권자  , , , 

또는 전용실시권자와 합리적인 조건하에 통상실시권 허락에 관한 협의를 하였으나 합의가 이루어지지 아니한 사

실 또는 협의를 할 수 없음을 입증하는 서류 단 제 조 제 항 단서의 경우는 제외 를 첨부한다 특허권의 수용( 107 1 ) ( ⋅

실시 등에 관한 규정 제 조3 ).

특허번호1. 

발명의 명칭2. 

청구인의 성명 및 주소3. 

특허권자 전용실시권자 통상실시권자 질권자의 성명 및 주소4. , , , 

청구내용의 표시5. 

청구의 취지 및 이유6. 

대가의 액과 그 지급방법 및 시기7. 

통상실시권의 범위8. 

제 조 제 항 제 호에 따라 재정청구하는 경우는 청구서에 추가로 의약품을 수입하고자 하는 국가명 필107 1 5 , 

요한 의약품의 명칭 및 수량을 기재하고 의약품이 수입국 국민 다수의 보건을 위협하는 질병을 치료하기 , 

위한 것임을 입증하는 서류 의약품이 수입국에서 갖는 경제적 가치에 관한 평가서 제 조 제 항에 따라 , , 107 7

통지한 서류 제 조 제 항 제 호의 규정에 따라 외관상 구분할 수 있는 포장 표시 및 공시할 인터넷 주, 110 2 3 , 

소 등을 첨부한다.

564) 이는 상표적인 개념이다 제 조에 따른 강제실시권자의 의약품이 특허권자 등의 의약품에 비해 품질이 미흡 . 107

할 수 있는데 그 품질에 대한 출처 오인을 막고자 식별표지를 구분할 것을 강제하는 것이다, , .
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특허청장은 정당한 사유가 있는 경우를 제외하고는 재정청구일로부터 월 이내에 재정에 관한 결정6

을 신속히 한다 제 조 제 항( 110 3 ) 이는 공익적 요청에 부응하여 절차의 신속을 도모하려 함에 그 취지. 

가 있다.

한편 수입국에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 따른 재정청구

가 다음의 요건을 만족하는 경우 특허청장은 정당한 사유가 있는 경우를 제외하고는 통상실시권 설

정의 재정을 한다565) 제 조 제 항( 110 4 ).

① 제 조 제 항의 수입국의 요건107 7

② 제 조 제 항의 의약품의 요건107 8

③ 제 조 제 항에 따른 서류가 모두 제출되었을 요건109 9

재정에 따른 강제실시권은 그 취지에 부합하도록 다음의 조건을 부과한다 제 조 제 항( 107 4 ).

① 불실시 불충분실시 또는 공익상 필요한 경우에 의한 실시의 경우는 강제실시권의 허여 취지가 국, 

내 수요의 충족에 있기 때문에 그 통상실시권이 국내수요충족을 위한 공급을 주목적으로 실시할 것

② 수입국에 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우는 생산된 의약품 전량

을 수입국에 수출할 것566)

강제실시권은 상당한 대가가 지급될 수 있도록 한다 다만 이 경우 재정을 함에 있어서 다음의 사항에 . 

대해서는 대가 결정에 참작567)할 수 있다 제 조 제 항( 107 5 ).

① 사법적 절차 또는 행정적 절차에 의하여 불공정거래행위로 판정된 사항을 시정하기 위하여 특허

발명을 실시할 필요가 있는 경우에 따른 재정의 경우는 불공정 거래행위를 시정하기 위한 취지

② 수입국에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 따른 재정의 경

우에는 당해 특허발명을 실시함으로써 발생하는 수입국에서의 경제적 가치

특허청장은 재정을 한 때는 당사자 및 그 특허에 관하여 등록을 한 권리를 가지는 자에게 재정서 등

본을 송달하며 당사자에게 재정서등본이 송달된 때 재정서에 명시된 바에 따라 당사자 사이에 실, 

시권 설정의 협의가 성립된 것으로 본다 제 조( 111 ).

한편 재정서에 명시된 수입국에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우

에 따른 재정의 경우에 ① 그 특허발명의 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자 재정에 의한 (⋅

경우를 제외한다 가 공급하는 의약품과 외관상 구분할 수 있는 포장 표시 및 ) ⋅ ② 재정에서 정한 사

항을 공시할 인터넷 주소의 사항에 관하여 변경이 필요한 경우는 그 원인을 증명하는 서류를 첨부하

여 특허청장에게 이를 청구할 수 있다 제 조의 제 항( 111 2 1 ) 특허청장은 위 청구가 이유 있다고 인정되. 

면 재정서에 명시된 사항을 변경할 수 있다 단 이 경우 사전에 이해관계인의 의견을 들어야 한다. 제(

조의 제 항111 2 2 ) 재정서에 명시된 사항의 변경이 있는 경우 특허청장은 당사자 및 그 특허에 관하여 . 

등록을 한 권리를 가지는 자에게 변경된 재정서 등본을 송달하며 당사자에게 변경된 재정서 등본, 

이 송달된 때 당해 재정서에 명시된 바에 따라 당사자 사이에 변경에 협의가 성립된 것으로 본다 제(

조의 에서 제 조 준용111 2 111 ).

565) 환언하면 다른 사유와 달리 재정을 폭넓게 허용한다고 보면 된다 질병으로부터의 국제적인 인간의 기본권 보호 . 

라는 취지를 고려한 것이다.

566) 국내에 유통하면 안 된다 .

567) 일정 부분 감액 가능하다고 이해하면 된다 .
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재정에 대해서는 행정심판법에 의하여 행정심판을 제기하거나 행정소송법에 의하여 취소소송을 제

기할 수 있으나 그 재정으로 정한 대가만을 불복이유로 할 수는 없다 제 조( 115 ) 이는 대가에 대한 불. 

복을 행정심판에서 다투는 것은 그 대가 산정의 어려움 등으로 인하여 부적당하고 대가와 같은 재, 

정의 부수적인 사항을 가지고 행정심판이나 행정소송을 제기함으로써 재정의 확정여부를 지연시키

는 것을 방지하기 위함이다.

다만 대가도 불복이 가능한데 대가만의 불복을 하고자 할 경우는 민사법원에 소송을 제기하면 된, 

다 제 조 제 조( 190 , 191 ).

이상 절차를 전체적으로 정리하면 다음과 같다.

통상실시권 재정청구 협의불성립시 특허권자 등에게 부본송달 및 답변요구 재정청구사항 ( ) (→ 

특허공보 공고568) 재정청구사항 예고등록, 569) 산업재산권 분쟁조정위원회 의견청취 관계) (→ 

부처의 장 이해관계인 등의 의견청취 재정결정 특허권자 등 관계자 의견 참작하여 보상금, ) (→ 

액 및 대가도 함께 결정 재정결정서 등본송달 결정요지 특허공보 공고) (→ 570) 통상실시권 설, 

정등록571) 통상실시권자의 대가지급 또는 공탁 미지급시 실효) ( )→ 

▬ 기타

당사자에게 재정서등본이 송달된 때 재정서에 명시된 바에 따라 당사자 사이에 협의가 성립된 것으

로 보므로 제 조 제 항( 111 2 ) 본 조의 통상실시권은 재정서 등본이 송달 된 때 발생한다고 본다 본 통상, . 

실시권자는 특허청장의 재정에 의해 정해진 범위 내에서 특허발명을 실시할 수 있다 이 때 실시권. 

은 실시사업과 함께만 이전할 수 있으며 실시권에 대한 질권은 설정할 수 없다, 제 조 제 항 제( 102 3 , 6항).

▬ 대가의 지급 및 재정의 실효

통상실시권자는 재정에서 정한 바에 따라 대가를 지급하거나 다음에 해당하는 경우는 그 대가를 공

탁하여야 한다 제 조( 112 ).

① 대가를 받을 자가 수령을 거부하거나 수령할 수 없는 경우

② 대가에 관한 소송이 제기된 경우

③ 당해 특허권 또는 전용실시권을 목적으로 하는 질권이 설정되어 있는 경우 다만 질권자의 동의( , 

를 얻은 때에는 공탁하지 않아도 됨)

만약 재정을 받은 자가 대가의 지급시기까지 대가 대가를 정기 또는 분할하여 지급할 경우에는 최초(

의 지급분 을 지급하지 아니하거나 공탁을 하지 아니한 때는 그 재정은 효력을 잃는다) 제 조( 113 )572).

568) 특허권의 수용 실시 등에 관한 규정 제 조 제 항 4 3⋅

569) 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 6 1

570) 특허권의 수용 실시 등에 관한 규정 제 조 8⋅

571) 특허권 등의 등록령 제 조 제 항 제 조 3 1 , 14

572) 제 조 제 항 제 항의 따른 강제실시권도 유사하게 대가를 지급하지 아니하거나 공탁하지 않으면 실시 138 1 , 3

권이 인정되지 않는다 제 조 제 항( 138 5 ).
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▬ 재정의 취소

재정의 취소란 개인의 재산권을 제한하면서 재정에 의한 통상실시권을 설정해 주었음에도 불구하

고 그 재정을 받은 통상실시권자가 특허발명을 실시하지 않는 등의 사유로 인해 재정을 한 목적에 

반하게 되는 경우 또는 재정을 설정한 이유가 소멸한 경우 이미 한 재정을 취소시켜 통상실시권을 , 

장래를 향해 소멸시키는 것을 말한다.

특허청장은 재정을 받은 자가 다음의 사유에 해당하는 경우는 이해관계인의 신청 또는 직권으로 그 

재정을 취소할 수 있다 제 조 제 항( 114 1 ).

① 재정을 받은 목적에 적합하도록 그 특허발명을 실시하지 아니한 경우

② 통상실시권을 재정한 사유가 없어지고 그 사유가 다시 발생하지 아니할 것이라고 인정되며 통상

실시권자의 정당한 이익이 보호될 수 있는 경우573)

③ 정당한 사유 없이 재정서에 명시된 다음의 사항을 위반하였을 경우

수입국에 그 의약품을 수출할 수 있도록 특허발명을 실시할 필요가 있는 경우에 따른 재정의 경

우에는 그 특허발명의 특허권자 전용실시권자 또는 통상실시권자 재정에 의한 경우를 제외한(⋅

다 가 공급하는 의약품과 외관상 구분할 수 있는 포장 표시 및 재정에서 정한 사항을 공시할 인) ⋅

터넷 주소 그 밖에 재정을 받은 자가 그 특허발명을 실시함에 있어 법령 또는 조약에 규정된 내용

을 이행하기 위하여 필요한 준수사항 재정의 취소 절차는 신중을 기하기 위하여 답변서 제출 제(

조108 ) 산업재산권분쟁조정위원회 및 관계 부처의 장의 의견청취, 제 조( 109 ) 재정의 방식 등, 제( 110

조 제 항1 ) 재정서 등본의 송달, 제 조 제 항( 111 1 )의 재정절차의 규정을 준용한다 제 조 제 항( 114 2 ).

위 절차에 따라 재정의 취소가 있는 때는 통상실시권은 장래를 향해 그때부터 소멸한다 제 조 ( 114

제 항3 ) 즉 재정이 있는 때로 소급하여 소멸되지 않는다 이는 강제실시권자가 재정이 취소되기 . . 

전 실시한 실시행위에 대해서는 특허권자 또는 전용실시권자가 침해에 따른 손해배상청구 제( 128

조)를 행사할 수 없음을 의미한다.

573) 재정취소사유가 총 가지인데 가지는 강제실시권자가 재정 목적 또는 준수사항 등에 부합하도록 적법하게 실 3 , 2

시하지 아니한 경우이고 가지는 재정사유가 소멸한 경우다 다만 이중 재정사유가 소멸한 경우는 강제실시권자, 1 . 

에게 취소사유가 존재하는 것이 아닌바 선의의 강제실시권자가 실시를 위해 투자한 산업설비 등을 보호해주고자 , 

강제실시권자의 정당한 이익이 보호될 수 있는 경우에 한정하여 재정을 취소할 수 있다 제 조 제 항 단( 114 1 서).

호1

불실시( )

호2

불충분실시( )

호 공익3 ( ) 호4

불공정거래 (

시정)

호5

의약품 수출( )상업적 비상업적

선협의 

절차
○ ○ ○ × × ○

반도체

기술
× × × ○ ○ ×

시기적 

제한

○

계속하여 ) ⅰ

년이상 3

출원일로) ⅱ

년경과4

○

계속하여 ) ⅰ

년이상 3

출원일로) ⅱ

년경과4

× × ×
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조건부가
○

국내수요충족( )

○

국내수요충족( )

○

국내수요충족( )
×

○

의약품 전량 (

수입국에 수출)

대가결정 

참작
× × ×

○

불공정거래행(

위시정 취지)

○

수입국에서의 (

경제적 가치)

▬참고사례 강제실시 재정청구 사례：

비스 티오 벤젠의 제조방법 일본 닛봉 소다 주식회사 소유 에 관한 특허가 정당한 이유없이 - ( , )「 」

년이상 국내 불실시를 이유로 청구되었으며 특허권자의 년이상 불실시가 정당한 이유 없는 특3 3

허권의 남용으로 인정되어 통상실시권을 허여함(’80.11)

낙태약 제조방법 프랑스 제약회사 소유 이 정당한 이유없이 년이상 국내 불실시(mifepristone) ( ) 3

를 이유로 청구되었으나 낙태목적의 의약품은 국내 제조 불허가 대상품목으로서 정당한 이유가 

있는 불실시로 판단하여 청구 기각(’94.3)

백혈병 치료제 글리벡 스위스 제약회사 노바더스 소유 에 대한 환자의 경제적 부담완화를 이“ ”( )

유로 청구되었으나 강제실시를 할 정도로 공공의 이익이 있는 것으로 판단하지 아니하여 청구 

기각(’03.2)

청구인등이 시공을 맡고 있는 서울 춘천간 고속도로 제 공구 내의 교량공사가 피청구인~ 2 (28.1 )㎞

의 실용신안권 침해 시비로 지연될 경우 막대한 공공의 이익을 훼손하게 되므로 제 조 제 항 , 107 1

제 호 공공의 이익을 위하여 특히 필요 한 경우 라고 주장하면서 재정을 청구 하였으나 중도에 3 「 」

자진취하(’06.11)

에이즈 치료제 푸제온 스위스 제약회사 로슈 에 대한 의약품 접근권 확보를 이유로 청구되었“ ”( ‘ ’)

으나 강제실시를 할 정도로 공공의 이익을 위해서 특히 필요한 경우에 해당한다고 보기 어렵고, 

강제실시의 실익이 없는 것으로 판단하여 청구 기각(’09.6)
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청구의 취지. Ⅰ

특허 제 호의 특허청구범위 제 항에 대해 갈리드 사이언스 인코오퍼레이티드 에447096 ○○ 『 』

게 통상실시권을 허여한다라는 재정을 구함.

청구의 이유. Ⅱ

특허 제 호 바이러스성 또는 세균성 뉴라미니다제의 신규한 선택적 저해제 에 1. 0447096 “ ”

관한 특허는 미국의 갈리드 사이언스 인코오퍼레이티드 사에 의해서 년 월 일 1995 2 27『 』

미국 출원을 근거로 우선권 주장을 수반하여 년 월 일 출원되어 출원번호 제1997 8 26 ( 19

호 년 월 일 등록된 것임을 이건 특허의 등록원부 등본으로부터 97-0705932 ) 2004 8 25

알 수 있습니다 갑제 호증 특허번호 제 호 등록원부등본.( 0447096 )○ ：

그러나 특허발명의 특허청구범위 제 항의 발명 이하 이건 특허발명 이라 합니다 의 2. ( ‘ ’ ) ○○

제조화합물인 타미플루 는 에 특허권자에 의해 정당한 이(Tamiflu) AI(Avian Influenza)

유없이 계속하여 년 이상 국내에서 실시되고 있지 아니하였으며 이에 이건 특허발명을 3 , 

실시하고자 하는 본 청구인 제약 은 특허법 제 조 제 항에 의하여 이건 특허발명107 1『○○ 』
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의 특허권자에 대하여 통상실시권의 허락에 관하여 협의를 청구하였으나 협의가 성립되, 

지 아니한 바 이에 본 청구인은 특허법 제 조 제 항의 규정에 의하여 특허번호 제, 107 1 447

호 바이러스성 또는 세균성 뉴라미니다제의 신규한 선택적 저해제 발명의 특허청096 “ ” 

구범위 제 항에 대하여 통상실시권 설정에 관한 재정을 청구하는 바이며 이하 상세, ○○

한 이유를 개진하겠습니다.

특허발명의 이용을 도모하고자 하는 특허제도의 목적에 따라 특허법 제 조 제 항은 3. 107 1 

특허발명을 실시하고자 하는 자는 특허발명이 다음 각 호의 에 해당하고 그 특허발명“ 1

의 특허권자 또는 전용실시권자와 합리적인 조건하에 통상실시권 허락에 관한 협의를 하

였으나 합의가 이루어지지 아니하는 경우 또는 협의를 할 수 없는 경우에는 특허청장에

게 통상실시권 설정에 관한 재정을 청구할 수 있다 다만 공공의 이익을 위하여 비상업. , 

적으로 실시하고자 하는 경우와 제 호의 규정 에 해당하는 경우에는 협의를 하지 아니하4

여도 재정을 청구할 수 있다 특허 발명이 천재 지변 기타 불가항력 또는 대통령령이 . 1. ⋅

정하는 정당한 이유없이 계속 하여 년 이상 국내에서 실시되고 있지 아니한 경우 특3 , 2.

허발명이 정당한 이유 없이 계속하여 년 이상 국내에서 상당한 영업적 규모로 실시되지 3

아니하거나 적 당한 정도와 조건으로 국내수요를 충족시키지 못한 경우 특허발명의 , 3.

실시가 공공의 이익을 위하여 특히 필요한 경우 이하생략 라고 규정하고 있습니다- -” . 

이러한 특허법의 규정에 따라 본 건을 살펴보면 우선 이건 특허발명인 특허번호 제, 4470

호 바이러스성 또는 세균성 뉴라미니다제의 신규한 선택적 저해제 의 특허청구범위 96 “ ”

제 항은 이하생략......[ ]○○

통상실시권의 대가. Ⅲ

액수 또는 1. US$0,000( \0,000)：

지급방법 및 시기2. 

특허청장의 재정결정이 있을 때 특허권자인 갈리드 사이언스 인코오퍼레이티드 사에 『 』 

일시불로 지급

대가액 산정의 이유3. 

통상실시권의 범위. Ⅳ

대상 특허발명 대한민국 특허 제 호의 특허청구범위 제 항의 발명1. 0447096： ○○

실시내용 특허법 제 조 제 호의 실시2. 2 3：

지역적 범위 대한민국3. ：

시간적 범위 재정 결정시부터 특허권 만료일까지4. ：

증거방법. Ⅴ

갑제 호증 특허 제 호 등록원부1. 1 0447096

갑제 호증 2. 2 ...........................................

갑제 호증3. 3  ...........................................

기타 첨부서류. Ⅵ

위임장 국내 변호사를 대리인으로 선임했을 경우1. ：

법인국적증명서2.

영문일 경우 번역문 포함※ 
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답변의 취지

특허 제 호 의 통상실시권 설정에 관한 재정을 하지 아니한다 라는 결정을 구함0447096『 』

답변의 이유

이 건 재정청구인은 년 월 일 자로 특허 제 호의 특허청구범위 제1. 2006 0447096○○ ○○ ○

항에 대해 김준경에게 통상실시권 설정을 허여한다 라는 취지의 재정을 구하면서 증거○

자료로 갑제 호증 내지 갑제 호증을 제출하였습니다1 . ○

그러나 청구인의 통상실시권 설정의 재정을 받기를 원하는 피청구인 소유의 특허 제2. 044

호의 특허청구범위 제 항의 발명에 의해 제조되는 바이러스성 또는 세균성 뉴라7096 ‘○○

미니다제의 신규한 선택적 저해제 는 불실시 이유 재정을 거부하는 이유 및 청구’ ---[ , 

인의 주장에 대한 반론 등]

상기의 이유는 특허법 제 조에서 규정하는 본 특허발명을 실시할 수 없었던 정당한 이3. 107

유가 될 뿐만아니라 청구인의 협의를 받아들일 수 없는 사유가 됨을 알 수 있습니다 또, . 

한 차후 피청구인의 본 특허발명에 대한 실시계획을 분명히 하고 있기에 본 답변서의 취

지와 같은 결정을 구하는 바이며 필요하다면 보충 서를 제출하겠습니다, .



CHAPTER 실시권11. 435



436 조현중 특허법 차 기본서1 | PART 특허권 및 실시권10. 



CHAPTER 실시권11. 437

전용실시권
통상실시권

허락 법정 강제

발생
계약 등록 발생+ (

요건)

계약 등록은( 대항

요건)
법률의 규정

법 처분결정106-2：

법 재정등본송달 107：

법 심결확정138：

모두 직권등록사항( )

효력
범위

설정행위로 정한 

범위 내

설정행위로 정한 

범위 내
법률의 규정

법 결정의 범위 106-2： 내

법 재정의 범위 내107：

법 자기 특허발명138：

의 실시에 필요한 범위 내

효력 배타권 실시권 , 실시권 

사용

수익

처분

이전

실시사업과 ) ⅰ

함께

상속기타일반) ⅱ

승계

특허권자의 ) ⅲ

동의

법 ( 100 )③

실시사업과 함께) ⅰ

상속기타일반) ⅱ

승계

특허권자) ⅲ 및전

용실시권자의

동의

법 ( 102 )⑤

실시사업과 ) ⅰ

함께

상속기타일반) ⅱ

승계

) ⅲ 특허권자의

동의

법 ( 102 )⑤

법 규정 106-2 無：

법107③：사업과함께

법 원권리와 함께138④：

실시권
특허권자의 동의

법 ( 100 )④
설정불가

질권
특허권자의 동의

법 ( 100 )④

특허권자, 

전용실시권자 동의

법 ( 102 )⑥

특허권자 동의

법 ( 102 )⑥

법 법 질권 설107, 138 

정 불가

법 규정 ( 106-2 )無：

특허권

포기
동의권 有

허락에 의한 통상실시권자1. 

직무발명에 의한 법정실시권자2. 

동의권 有

실시권

포기

통상실시권자, 

질권자 동의

법 ( 119 )②

질권자 동의

(119 )③

질권자 동의

(119 )③

법 법 자유롭107, 138 

게 포기 가능 질권자 없(

으므로)

소멸

특허권의 소멸 및 

수용 

설정계약의 해지

에 따른 소멸등록

실시권 포기등록

설정기간 만료 

혼동

특허권의소멸 및

수용

설정계약의 해지

실시권 포기

설정기간 만료

혼동

특허권의소멸및

수용

실시권 포기, 

혼동

실시사업폐지

특허권의소멸및 수용

실시권 포기 혼동, 

법106-2：실시허가취소

법 재정의 취소107：

법 원권리 소멸138：
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대가 계약에 따라 계약에 따라

직무발명 선사용, 

권 디자인권 원, (

디자인권자만), 

후용권 무상- 

나머지 유상

법 지급106-2：

법 107： 지급, 공탁 법 (

112)미지급시재정실효.

법 138： 지급, 공탁 법 (

138④ 단서) 

법 제 조의106 2 법 제 조107 법 제 조138

의 의

정부는 특허발명이 국가 비

상사태 극도의 긴급상황 , 

또는 공공의 이익을 위하

여 비상업적으로 실시할 

필요가 있다고 인정하는 

경우에는 그 특허발명을 

실시하거나 정부 외의 자

로 하여금 실시하게 할 수 

있다.

특허권자가 정당한 이유없

이 특허발명을 실시하지 

않거나 불충분하게 실시, 

하는 경우 공공의 이익을,  

위하여 특히 필요한 경우, 

사법적 행정적 절차에 의⋅

하여 불공정 거래행위로 

판정된 사항을 시정하기 

위한 경우 또는 수입국에 

의약품을 수출할 수 있도

록 특허발명을 실시할 필

요가 있는 경우 특허청장

의 재정에 의하여 업으로

서 그 특허발명을 실시할 

수 있는 실시권을 말한다.

특허발명이 이용 저촉관⋅

계에 해당하여 통상 실시권

의 허락을 받고자 하는 경

우에 그 타인이 정당한 이

유없이 허락을 하지 아니하

거나 그 타인의 허락을 받

을 수 없는 때에는 자기의 

특허발명의 실시에 필요한 

범위내에서 통상실시권허

여심판을 청구할 수 있으며 

상기 심판에 의하여 허여되

는 실시권을 말한다.

성

립

요

건

주체적

정부 불실시 불충분실시 공공⋅ ⋅

의 이익을 위하여 특히 필

요한 경우 비상업적 실시 (

제외 수입국에 의약품을 )⋅

수출할 수 있도록 특허발명

을 실시할 필요가 있는 경

우 특허권자등과 협의 불성

립한 자

-일반적인 통상실시권

허여심판

청구인은 이용 저촉관계⋅

의 후출원특허권자 전용, 

실시권자 통상실시권자이, 

며 피청구인은 선출원특허

권자 전용실시권자 실용, , 

신안권자또는 디자인권자 

-CROSS-LICENSE

청구인은 통상실시권을 허

여한 선출원특허권자 실⋅

용신안권자 또는 디자인권

자이며 피청구인은 원특허

권자 전용실시권자 통상실(⋅

시권자의 경우 학설 대립)
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객체적

-정부는 특허발명이 국가 

비상사태

-극도의 긴급상황 

-공공의 이익을 위하여 비

상업적으로 실시할 필요

가 있다고 인정하는 경우

-불실시 불충분실시⋅

-공익을위하여특히 필

요 불공정거래행위, 시정 

반도체 기술은 이 경→ 

우에만 해당 단 상업적 ( , 

실시는 제외)

-수입국에 의약품을 수출

할 수 있도록 특허발명을 

실시할 필요

-이용 저촉관계 법( 98)⋅

-협의 불성립 위반된 → 

경우 심결각하

-상당한 경제적 가치가 있

는 중요한 기술상의 진보

법( 138 )②

-크로스 라이센스의 경우

법( 138 )③

시기적

- - 불실시 불충분실시의 ⋅

경우 특허발명이 출원일

로부터 년 경과4

-타방 출원권리의 존속중

지역적 국내- 

절 차

-처분의 신청

-부본의 송달

-처분 및 보상금액의 결정

-등본의 송달 및 공고

-불복

-청구

-부본송달 및 답변서 제출

-의견청취

-재정

-등본의 송달

-불복

-청구

-부본송달 및 답변서 제출

-심리

-심결

-등본의 송달

-불복

발 생 결정서 등본의 송달 재정서 등본 송달 심결확정

효

력

효력범위
특허청장의 결정범위 재정에서 정한 바 자기의 특허발명의 실시에 

필요한 범위

실시

금지효
없음

변

동

실시권

설정
설정불가

질권설정 학설의 대립 질권설정 불가

이전
학설의 대립 실시사업과 함께 실시권의 허여원인이

되는 원권리와 함께

특허권

포기

동의 불가

실시권

포기

질권설정 가능한 경우 

질권자의 동의

자유롭게 포기 가능

소 멸
특허권의 소멸 실시권의 포기 특허권의 수용 혼동 정부의 실시허가의 취소 법 조, , , , ( 106

의 재정의 취소 법 및 실효 법 원권리의소멸 법2), ( 114) ( 113), ( 138)

대 가 有 다만 예외적인 경우 공탁1. 2. 有 


