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研究成果の概要（和文）： 
 本研究は、本来は物権的な「形式権」として構築されてきた知的財産権が、さまざまな点で
不法行為的な「実質権」へと変容を見せている現状（知的財産法制の「実質化」傾向）を分析
し、主に「法と経済学」の手法を用いつつ、知的財産法制の望ましい姿を探求するものである。 
 本研究では、一見すると何ら関連がないように見える喫緊の諸課題（①特許権の均等侵害論、
②著作権の侵害主体拡張論（間接侵害論）、③特許権の差止請求制限論、④著作権のフェアユー
ス規定導入論など）を、「実質化」という一貫した視点から横断的・包括的に検討対象とし、そ
れら諸課題の整合的解決策（解釈論・立法論）を提言した。 
 
 
研究成果の概要（英文）： 
This study transversely examined the urgent problems on intellectual property law 
system, such as the equivalent theory in patent law, the indirect infringement of 
copyright, the scope of injunctive relief in patent law and fair use of copyright law, from 
a view point of a “substantive” tendency; a transformation from formal properties to 
flexible torts. 
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１．研究開始当初の背景 
 
知的財産権は元々、「形式権」として構築

されている。すなわち、何が保護客体か、そ
していかなる行為が知的財産権の侵害とな
るかを法が予め明確に定めることで、具体的
な利害状況（侵害者の主観的悪性・利得、権

利者の損害・損失など）の衡量を経ることな
く、外形的な行為のみに基づいて侵害の成否
を判断できるという物権法的システムを採
用している。これは、知的財産という情報財
（公共財）の無断利用が権利者による利用を
阻むものではなく、権利者の「実害」が観念
し難いため、可及的に明確化された「知的財
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産」の「利用行為」自体が即ち権利侵害であ
るといわば擬制することで、侵害判断の安定
性（予測可能性）を高める工夫である。 

ところが近年、このような知的財産権の形
式性がさまざまな点で動揺を見せている。た
とえば、①特許権の均等侵害論は、特許出願
後の想定外の技術進歩から権利者を保護す
るために、形式的には特許権侵害とはならな
い（クレームに含まれない）技術の利用につ
いて、実質的に特許権侵害の成立を肯定する
ものである。また、②著作権侵害を助長した
者（カラオケ店営業者、ファイル交換ソフト
開発者、インターネット掲示板設営者など）
に対する昨今の規制強化論（著作権の侵害主
体拡張論（間接侵害論））は、散在する多数
の著作権侵害者（著作物ユーザー）を完全に
は捕捉できない権利者を保護するために、形
式的には著作権侵害を構成しない助長行為
で営業上の利益を得る行為を、実質的に侵害
と捉えるものである。さらに、③米国連邦最
高裁の 2006 年 e-bay 事件判決が、いわゆる
パテントトロールによる濫用的な特許権行
使を阻んだことを受け、わが国でも特許権の
差止請求制限論が模索されるに至っている
が（たとえば特許庁「イノベーションと知財
政策に関する研究会報告書」参照）、これは
形式的には特許権侵害となるが実質的には
権利者や社会一般にとって何ら経済的打撃
のない行為に対する差止請求を制限する動
きである。また、④著作権における日本版フ
ェアユース規定導入論は、形式的には著作権
侵害となるが実質的には権利者の利益を害
しない（ないし社会的に有益な）行為につい
て、利益衡量を経た侵害判断を可能とする一
般条項を新設しようとするものに他ならな
い。 

これら一つ一つの現象は、知的財産権の強
化（①や②）と緩和（③や④）の両面に渡る
ものであり、一見すると相互に無関係なよう
にも映る。しかしこれら最近の動きには、知
的財産権の侵害の成否を、単に行為の外形か
らではなく、原被告（ないしその背後にいる
社会）間の実質的な利害の衡量によって判断
しようとする、不法行為法類似の姿勢が共通
して看守される。つまり、物権法的な形式権
から、不法行為法的な実質権へと、知的財産
権の性質は近時大きく変容しようとしてい
るのである（物権型法制から不法行為型法制
への転換）。 
 このような状況下にあって、国内では、先
に挙げた諸課題についての個別研究は多数
あるが、これらを通覧した上で、知的財産法
制の実質化という観点から分析を加えるも
のは未だない。知的財産法学が細分化された
個別論点に関する蛸壺的研究に陥っている
きらいがあるが、本研究は、広い視野に立っ
て知的財産法制全体を横断的・包括的に見渡

す必要性がある。 
 他方、国外に目を転じると、米国ではいわ
ゆる「法と経済学」において property rules
と liability rules の機能的な比較研究の蓄積
があり（その嚆矢は、Calabresi, Guido and 
Melamed, A. Douglas, Property Rules, 
Liability Rules and Inalienability: One 
View of the Cathedral, 85 Harv. L. Rev. 
1089 (1972)）、侵害判断において客観的行為
にのみ着目する前者（差し止めによる救済を
伴う）と、利益衡量を踏まえる後者（損害賠
償による金銭的救済に留まる）につき、いか
なる条件下でいずれが望ましいかという選
択基準に関する研究が進んでいる（知財法に
も言及する最新の研究として、たとえば、
Stewart E. Sterk, Property Rules, Liability 
Rules, and Uncetainty about Property 
Rights, 106 Michigan L. Rev. 1285(2008)）。 
我が国においても、このような「法と経済学」
の最新の成果を知的財産法に当てはめ、その
有効射程を明らかにする必要がある。 
 
２．研究の目的 
 
本研究は、知的財産法制が近時直面する複

数の課題を、「権利の『実質化』がどこまで
認められるべきか」という一貫した視点から
横断的に採り上げ、そこに通底する理論的問
題を解明しようと試みるものであり、それを
通じて各個別課題の解釈・立法上の整合的解
決策を提言することが、本研究の最終目的で
ある。 
 すなわち、これまで個別に論じられてきた
諸課題（前掲①～④等）を、権利の実質化（物
権型法制から不法行為型法制への転換）とい
う視点から横断的・包括的に分析すること、
またその研究手法として、米国「法と経済学」
における property rules/liability rules 論議
の蓄積を活用し、機能的観点から検討を加え
ることが、本研究の目的である。 
 具 体 的 に は 、 米 国 で の property 
rules/liability rules 論議では、権利者と被疑
侵害者の「取引費用」の高低こそが両法制の
選択基準であるとされているが、そうすると、
知的財産法制が直面する諸課題（前掲①～
④）についても、権利者と被疑侵害者の人的
関係、権利公示の有無ないし実効性、侵害の
頻度と分布等が結論に影響を及ぼすことが
予想される。これらの要素は、わが国の知的
財産法学でこれまでに正面から考慮された
ことがなく、より緻密な制度設計に役立つと
期待される。 
 
 
３．研究の方法 
 
 本研究の方法は、多くの法学研究がそうで



 

 

あるように、基本的には、(a)文献資料や他
の研究者等との対話から得られる「情報のイ
ンプット」、(b)徹底した思考、(c)論文執筆
や学会報告による「成果のアウトプット」、
という３段階からなるシンプルなものであ
る。ただしこれら３つの段階は、一方的に(a)
から(c)へと進行するものではなく、時に(c)
アウトプットを踏まえて(b)思考がさらに深
化し、また新たな(a)インプットの必要性が
生じるといったフィードバックがあり得る
ので、研究期間の中途にも研究会発表等を通
じたアウトプットを適宜行った。 

研究代表者は、これまで米国「法と経済学」
の研究蓄積を知的財産法制に適用する作業
を精力的に続けてきた。たとえば、平成 18
年度から 20 年度まで受けた文部科学省科学
研究費補助金（若手研究Ｂ）「特許権・著作
権の侵害関与者の責任に関する総合的研究」
では、特許権と著作権の間接侵害をテーマに、
差止を伴う知的財産権侵害と単なる損害賠
償止まりの共同不法行為との選択基準を、差
止請求権の経済的機能に着目して明らかに
した。また、日本版フェアユース規定導入の
可否については、個別規定（rule）と一般規
定（standard）の機能的相違という観点から、
著作権法学会（平成 20年 6 月）で報告を行
い、また首相官邸の知財戦略本部でも参考人
として意見を述べた（平成 20 年 7 月）。本研
究は、これら個別研究によって得られた知見
をもとに、さらにその分析対象を知的財産法
制一般に拡張した上で横断的・包括的検討を
展開するものである。 

また、研究代表者は、本研究期間の開始に
先立ち国際法学会（平成 19 年 10 月）におい
ても報告を行ったが、これは物権類似の形式
権であった知的財産権が実質権へと変容し
ている国際的動向について論じたものであ
る。そこでは、いまだ萌芽的な問題意識しか
表明できなかったが、本研究はそこで得られ
た知的財産法制の実質化という着想をさら
に掘り進め、それに新たに経済学を活用した
分析を加えるものである。 
 本研究の遂行には、３カ年度を要した。こ
のうち、初年度（H21）は、物権的法制
（property rules）と不法行為的法制
（liability rules）の機能や相互関係に関
する基礎研究に費やされた。また、次年度
（H22）には、初年度の研究から得られた知
見を知的財産法制の喫緊の諸課題に具体的
に適用し、その実効的解決策を探求した。そ
して、最終年度（H23）は、前年度までに得
られた検討結果をさらに深化させると共に、
それを論文や学会報告によって発信した。 
 先述の通り、本研究は情報のインプット、
思考、情報のアウトプットというシンプルな
段取りを地道に採ろうとするものなので、他
の一般的な法学研究同様、研究の効率性を飛

躍的に高める方法は残念ながら存在しない。
とはいえ本研究では、均等侵害や間接侵害と
いった知的財産法制が直面する諸課題に飛
びつく前に、まず初年度はそれらに通底する
原理として知的財産権の望ましい「実質化」
の程度を探求し、その帰結から個別課題の解
決策を導くという作業手順を予定している
が、このような演繹的な手法そのものが、現
在のオーソドックスな法学研究手法（裁判例
の整理や比較法を通じて、多数の各論を集積
しそこから一般的な原理を帰納する手法）か
ら比べるとわが国では未だに新規であり、ま
た特に政策的・人工的な色彩の強い知的財産
法にあっては、研究の効率的遂行に資するも
のである。 
 
 
４．研究成果 
 
 本研究は、本来は物権的な「形式権」とし
て構築されてきた知的財産権が、さまざまな
点で不法行為的な「実質権」へと変容を見せ
ている現状（知的財産法制の「実質化」傾向）
を分析し、主に「法と経済学」の手法を用い
つつ、知的財産法制の望ましい姿を探求する
ものであった。 
計３年間にわたる本研究では、当初に行っ

た基礎研究、すなわち、物権的法制（property 
rules）と不法行為的法制（liability rules）
の相違や差止制度の機能に関する研究、およ
び法の定め方に関する個別規定（rule）と一
般規定（standard）の比較に関する研究によ
って得られた知見を、現実の知的財産法に含
まれる諸制度に適用した。 
具体的には、主に「法と経済学」ならびに

民法（物権法、不法行為法、特に差止制度に
関するもの）に関する国内外の基本文献を収
集すると共に、資料の分析・整理を行った。
また国内外に出張し、文献資料からは困難な
意見交換や各国の状況把握に努めたほか、関
連する学会・研究会に出席することを通じて
広く情報収集に努めた。 
その成果として、知的財産研究所との共編

著『岐路に立つ特許制度』（知的財産研究所、
2009 年）が既に刊行され、また、その英語版
かつアップデート版である編著"The Future 
of the Patent System"が、英国の出版社
（Edward Elgar 社）から本年度中に出版され
る予定である。このほか、関連する諸問題に
ついて後掲のような邦語論文を執筆した。こ
れら研究成果の意義は、一見すると何ら関連
がないように見える知的財産法分野におけ
る喫緊の諸課題を、「実質化」という一貫し
た視点から横断的・包括的に検討対象とし、
それら諸課題の整合的な解決策（解釈論・立
法論）を提言したことにある。 
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