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民事訴訟における法律家と専門家の協働
―法律家と専門家の違いを乗り越えて―

西口　元（＊）

社会及び経済の発展に伴い、医学知識等の専門知識が必要となる訴訟事件が増加している。そのような専門訴

訟の適正かつ迅速な解決のためには、医師等の専門家の協力が必要となる。しかし、法律家と専門家との考え方

の違い等から思わぬ誤解が生じたりして、両者の円滑な協力関係を築けないこともある。知財訴訟においても、

法律知識のほかに工学等の専門知識が必要とされる。本稿では、法律家と専門家との円滑な協力を阻害している

両者の考え方の違い等を分析し、法律家と専門家との円滑な協力関係を築くための一つの審理モデルを提案する。

蠢．はじめに

1．平成 8年の民事訴訟法改正
法制審議会民事訴訟法部会が、利用しやすく分かり

やすい民事裁判を目指して、平成 2 年 7 月から審議を
重ねてきた民事訴訟法改正法案は、平成 8 年 6 月 18 日、
参議院本会議において可決され、平成 8 年法律第 109
号として、同年26日公布された。民事訴訟法の改正は、
大正 15 年の全面改正以来、約 70 年ぶりの大改正であ
り、金と時間がかかると批判されてきた民事訴訟実務
に大きな影響を与えた。

主要な改正点は、漓争点整理手続の整備、滷証拠収
集手続の拡充、澆少額事件訴訟の創設、潺最高裁判所
に対する上訴制度の整備である（1）。

2 ．平成 15 年の民事訴訟法再改正
しかし、近年の科学技術の進歩、社会・経済関係の

高度化・国際化に伴って、高度な自然科学の知識等の
専門知識を要する民事訴訟が増加している。このよう
な民事訴訟の現状を踏まえて、平成 13 年 6 月 12 日に
取りまとめられた司法制度改革審議会意見書において、
専門訴訟への対応の強化などの民事訴訟法等の改正に
ついての提言がされた。この提言を受けて、平成 13
年 9 月から、法制審議会の民事・人事訴訟法部会にお
いて、民事訴訟法の改正について検討が開始された。
その後、「民事訴訟法改正要綱中間試案」を公表して、
これをパブリック・コメント手続に付して、広く国民
の意見を聴取し、その結果に基づいてさらに検討を加
え、平成 15 年 1 月、「民事訴訟法の一部を改正する法
律案要綱案」が決定され、同年 2 月には、「民事訴訟
法の一部を改正する法律案要綱」が決定され、法務大

（＊） 東京高等裁判所　判事
（1） 民事訴訟法の改正経緯については、柳田幸三ほか「新民事訴訟法の概要（1）」NBL600 号（1996 年）46 頁以下、法務省民事局参事官室編『一問

一答　新民事訴訟法』3 頁以下（商事法務研究会、1996 年）を参照されたい。また、明治 23 年の民事訴訟法の制定から戦後の民事訴訟規則の
制定等に至る民事訴訟制度改革の歴史については、小山稔「わが国における民事訴訟促進方策の歩み」判タ 601 号（1986 年）19 頁以下、小山
稔「民事訴訟制度改革の軌跡」自正 40 巻 8 号（1989 年）32 頁以下、中野貞一郎「司法改革の軌跡」三ケ月章先生古稀祝賀・民事手続法学の革
新（上）1 頁以下（有斐閣、1991 年）をそれぞれ参照されたい。日本の民事訴訟制度の改革は、争点整理の充実と集中証拠調べの実施という二
本の軸を中心になされてきたが、いずれの改革も、所期の目的を達成することはなかった。争点整理メニューの充実と集中証拠調べの実現
を目指す今回の民事訴訟法の改正も、基本的には従来の改革と軌を一にしている。この点をとらえて民事訴訟法の改正の成果に疑問を呈す
る論者もいるようであるが、私は、今回の改正は、裁判官と弁護士が協働して民事訴訟実務の改革に取り組んだ成果を取り入れたものであ
るという点において、ともすれば裁判所と弁護士会とが対立し、民事訴訟の現場の声が法改正作業に届きにくかった従来の法改正とは異なっ
ており、ドイツ法の物真似から脱却した日本固有の民事手続を創造することのできる大きな手掛かりを与えるものだと考えている。実務の
改善の提案については、西口元「争点整理及び人証調べの充実策」佐々木宏教授古稀祝賀・早法 69 巻 4 号（早稲田大学法学会、1994 年）325
頁以下、井垣敏生ほか「＜パネル・ディスカッション＞争点整理及び集中証拠調べをめぐる諸問題」判タ 848 号（1994 年）4 頁以下、第一東京
弁護士会民事訴訟促進等研究委員会「新民事訴訟手続試案（迅速訴訟手続要領）」ジュリ 914 号（1988 年）40 頁以下、第二東京弁護士会民事訴
訟改善研究委員会「民事訴訟充実促進シンポジウム－民事訴訟充実促進マニュアル試案を基に－（上）（下）」判時 1338 号（1990 年）3 頁以下、
1339 号（1990 年）3 頁以下、大阪弁護士会「民事裁判改善シンポジウム」判タ 758 号（1991 年）8 頁以下をそれぞれ参照されたい。平成 8 年の
民事訴訟法改正の目玉である集中証拠調べについては、田村洋三「民事集中審理について－その実務的経験から－（上）（下）」判時 1383 号

（1991 年）3 頁以下、1384 号（1991 年）13 頁以下、井垣敏生「民事集中審理について－体験的レポート－」判タ 798 号（1993 年）6 頁以下、西口
元ほか「チームワークによる汎用的訴訟運営を目指して（1）～（5）－事前準備、争点整理及び集中証拠調べの一つのモデル－」判タ 846 号（1994
年）7 頁以下、847 号（1994 年）11 頁以下、849 号（1994 年）14 頁以下、851 号（1994 年）18 頁以下、858 号（1994 年）51 頁以下、西口元「民事訴
訟の汎用的審理モデルを目指して－事前準備、争点整理及び集中証拠調べの一つのモデル－」民訴 41 号（日本民事訴訟法学会、1995 年）219
頁以下、伊藤眞ほか「＜座談会＞民事集中審理の実際－東京地裁・大阪地裁における試み－」判タ 886 号（1995 年）4 頁以下、西口元ほか「集
中審理をめぐって－二一世紀の民事裁判の方向－」山形大学法政論叢 5 号（山形大学法学会、1996 年）77 頁以下、西口元ほか「『対話型審理』
における裁判官と書記官との対話－対話、対席、対質－」井上正三ほか編『対話型審理』246 頁以下（信山社、1996 年）、西口元「対質尋問の
実証的研究」中村英郎教授古稀祝賀『民事訴訟法学の新たな展開』265 頁以下（成文堂、1996 年）、西口元「争点整理の原点に立ち返って」判タ
915 号（1996 年）59 頁以下をそれぞれ参照されたい。

特別寄稿
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臣に答申された。この要綱に基づいて「民事訴訟法等
の一部を改正する法律案」が閣議決定され、衆議院に
提出され、衆議院及び参議院でそれぞれ可決され、平
成 15 年 7 月 16 日、平成 15 年法律第 108 号として公
布された。

平成 15 年の民事訴訟法の再改正は、計画審理、証
拠収集手段の拡充等も目標にするものであるが、民事
訴訟の解決のために医学知識等の専門的知識を要する
専門訴訟（以下「専門訴訟」という。）の充実強化が大き
な目標であった。専門訴訟に関する主要な改正点は、
漓専門委員制度の創設、滷鑑定制度の改善及び澆知的
財産権関係訴訟の管轄等である（2）。

3 ．法律家と専門家との協働の必要性
民法等の実体法は、ある法律要件の存在が確定され

ると、ある一定の法律効果（権利の発生、権利の発生
の障害、権利の消滅等）が発生するという規定である。
そして、実体法の適用は、この抽象的な法規を大前提
とし、法律要件に該当する具体的事実の存在の確定を
小前提として、法律効果の発生という結論を導く「法
的三段論法」である。

大前提となる抽象的な法規の解釈は、法律家の最も
得意とする分野であるが、民事訴訟を担当していて苦
労するのは、小前提である具体的事実の存在の認定で
ある。具体的事実の存在の認定においては、論理則と
経験則が重要な役割を演ずる。論理則とは、正しく思
考するためには従わなければならない法則であり、数
学や論理学上の法則ごときものをいい、経験則とは、
個別的経験から帰納的に得られた事物の性状や因果の
関係等についての知識や法則をいう（3）。例えば、「地
面が濡れている」事実があれば、通常、地面が濡れる
のは、雨が降ったことによるから、その事実から「雨
が降った」事実を認定するわけである。法的な事実の
認定においても、例えば、A 名義の 100 万円の領収証
があれば、金銭を受領しないのに領収証を作成するこ
とは、通常、あり得ないことであるから、A がそれを
作成したことが認められる以上、100 万円を受領（弁

済）したことを認定するわけである。このように事実
認定の場面においても、ある事実に論理則及び経験則
を適用して他の事実を推定するという上記の法的三段
論法と同じような思考過程を経るわけである。

医療過誤訴訟を例にして、経験則の役割を図示すれ
ば、次のとおりである。すなわち、医師等の過失が争
点となっている場合、検査結果等の証拠から経験則を
適用して、当該患者の疾患等を判断し、それに基づい
て医師等の診療行為を評価して、医師等の過失の有無
を判断していくことになるわけである。

ところで、論理則や経験則には、一般常識的なもの
から専門家しか知り得ないようなものまである。例え
ば、医療過誤訴訟において、A 疾患の場合には、B 症
状があるというのは、専門家である医師の意見を聴か
なければ分からないことである。ここに民事訴訟にお
ける医師等の専門家（以下「専門家」という。）の協力の
必要性が生まれる。民事訴訟においては、いろいろな
場面で専門家の協力が必要となるが、法律家と専門家
との思考方法等の違いもあり、専門家から、「法律家は、
所詮素人だから真実が分かるはずがない」などと批判
されることもある。そのような批判の中には、民事訴
訟の性格等についての理解が不足しているものもある
が、法律家の側においても、専門分野の基礎的理解が
不十分であることが多々ある。本稿は、法律家と専門
家との協力が必要な分野を概観し、法的思考と専門的
思考との差異を明らかにした上で、法律家と専門家と
の協働の在り方を提示するものである。

蠡．法律家と専門家との協働の場

1．民事訴訟のプロセス
民事訴訟は、原告が提示した審判の対象である訴訟

物（権利又は法律関係）の存否の確認を目標にして、事
実及び証拠に関する争点を整理した後に争点に関する
証拠調べを行った上で、訴訟物に関する要件事実を認
定し、途中、適宜和解を試み、和解が不調となった場
合には、認定した要件事実に従って訴訟物についての

（2） 平成 15 年の民事訴訟法再改正については、小野瀬厚ほか「民事訴訟法等の一部を改正する法律の概要（1）（2）」NBL768 号（2003 年）14 頁以下、
769 号（2003 年）48 頁以下、武智克典「民事訴訟法等の一部を改正する法律の概要」金法 1685 号（2003 年）22 頁以下をそれぞれ参照されたい。

（3） 中野貞一郎ほか『新民事訴訟法講義』350 頁（有斐閣、第 2 版補訂版、2006 年）参照。

証　拠 要件事実 法的評価 
経験則 
→ （間接事実） 

認　定 

経験則 
→ 

推　定 

法　規 
→ 

適　用 
（検査結果等） （疾患等） （過失等） 
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判断を示すことに尽きる。このように民事訴訟手続は、
「争点整理」、「証拠調べ」及び「和解」に分類すること
ができる。以下においては、民事訴訟の各手続ごとに
法律家と専門家との協働の必要性を概観することとす
る（4）。

2 ．争点整理段階における協働の必要性
専門訴訟においては、当事者から、医学知識等の専

門知識を記載した準備書面や専門書等の書証が提出さ
れる。そのような当事者の主張や書証を理解するため
には、医学用語等の基礎知識が必要であるのみならず、
術式や薬の投与方法等の専門的知識が大切となってく
る。しかし、争点整理段階では、これらの専門家の協
力を得ることは少ない。多くの場合、裁判官は、事件
で問題となっているような専門的知識を有していない
のであるから、乏しい知識で争点整理をすることにな
り、争点整理に時間もかかり、場合によっては、争点
を十分把握しないまま、鑑定を実施することにもなり
かねない。その結果、鑑定事項が多岐にわたり、鑑定
結果が出るまで長期間を要することになるし、鑑定結
果が出ても、それを理解するだけの基礎的知識がない
ことも手伝って、鑑定結果を理解するためにさらに専
門家証人の尋問等が必要となって、訴訟が泥沼化する
ことにもなる。

平成 15 年の民事訴訟法再改正においては、争点整
理段階等での専門家の協力を得る手段として、専門委
員制度が導入された（5）。専門委員は、裁判所が当事者
の意見を聴いて事件ごとに選任する非常勤の裁判所職
員であり、争点整理のみならず進行協議、証拠調べ及

び和解にも関与することができる。専門委員は、原則
として、裁判長が指定した期日において、口頭で、説
明を行うこととなるが、争点整理又は進行協議におい
ては、例外的に、裁判長が、書面で説明させるか、口
頭弁論又は弁論準備手続の期日において口頭で説明さ
せるかを決定することができる（民事訴訟法 92 条の 2
第 1 項後段）。

3 ．証拠調段階における協働の必要性
争点整理が行われて真の争点が明確になった後は、

その争点について証拠調べを実施することになる。争
点が明確になっても、専門家の行為の適否が問題とな
る場合には、その判断のためには、専門家の協力が不
可欠である。例えば、争点整理の結果、薬の副作用が
患者の死亡の原因であって、薬の投与の是非が争点と
されたとしても、当時の患者の状態等に照らして、そ
の薬を投与するのが相当であったか否かについて、医
学知識の乏しい裁判官が判断することは困難である。
そのような場合には、専門家である医者等の協力が不
可欠である。そこで、民事訴訟法は、専門家の協力を
得る手段として、鑑定という証拠調べを規定している（6）。
しかし、鑑定書が提出されても、裁判官のみならず当
事者の代理人である弁護士も、鑑定書を理解するため
に必要な基礎的な知識を持っていないことも多いので、
鑑定結果の信用性の判断に迷うことになる。

4 ．和解段階における協働の必要性
平成 15 年の民事訴訟法再改正までは、専門的知識

の補充としては、証拠調べとしての鑑定が実施される

（4） これまで現状の民事訴訟実務は、法曹を中心に運営しているという意味で極めて強い「専門性」を有する反面、法律以外の専門分野については、
医者等の専門家の協力を得ることが少ないという点で極めて強い「素人性」を有していた。この意味での民事訴訟の過度の専門性が利用者に
対して民事訴訟の敷居を高くし、その素人性が民事裁判に対する利用者の信頼を損ねているのであれば、民事訴訟の持つ「専門性と素人性の
二重人格」を打破しなければならない。そこで、N コート（ナチュラル・コート。手続保障に配慮した無理のない自然な訴訟運営を試みた私
達の審理モデルは、一般に「N コート」といわれる。）は、民事訴訟のギルド的な専門性を改革して、当事者本人も気軽に民事訴訟に参加でき
るようにするため、当事者参加型の訴訟運営を実施し、他方、素人性を打破するために、専門家の説明会等の工夫をすることによって専門
家の協力を得ることにした。なお、民事訴訟の素人性と専門性の交錯については、西口元「民事訴訟の汎用的審理モデルを目指して－大阪地
裁における審理充実の試み－」井上正三ほか編『対話型審理』95 頁以下（信山社、1996 年）を参照されたい。井上治典ほか「＜座談会＞民事訴
訟改正への視点－いま、なぜ、改正なのか－」法時 66 巻 1 号（1994 年）34 頁〔吉村発言〕によれば、長期化した事件のうち、最も多かった事
件は、税金、建築、土木、医学等の専門家の協力を要する事件であり、二番目は、鑑定や検証に時間を要した事件であったとのことである。

（5） 専門委員制度の運用については、小山稔・西口元編集代表『専門訴訟大系 1　医療訴訟』155 頁以下〔西口元〕（青林書院、2007 年）が詳しい。
（6） 鑑定に関する最近の主な文献としては、教科書及び注釈書を除くと、内田恒久「民事事件における鑑定の諸問題－不動産鑑定の諸問題－」自

正 29 巻 7 号（1978 年）57 頁以下、藤田耕三「民事事件における鑑定の諸問題－土木建築工事等に関する鑑定－」自正 29 巻 7 号（1978 年）65 頁
以下、山口繁「民事事件における鑑定の諸問題－医療過誤訴訟における鑑定－」自正 29 巻 7 号（1978 年）70 頁以下、畔柳達雄「医療過誤訴訟
と鑑定」判タ 413 号（1980 年）10 頁以下、野田宏「鑑定をめぐる諸問題」『新・実務民事訴訟講座 2 』153 頁以下（日本評論社、1981 年）、栂善
夫「科学裁判と鑑定」『講座民事訴訟 5 』247 頁以下（弘文堂、1983 年）、中野貞一郎編『科学裁判と鑑定』（日本評論社、1988 年）、加藤新太郎
「民事鑑定をめぐる二、三の問題」判時 1261 号（1988 年）3 頁以下、小林秀之「現代型訴訟と鑑定」民事訴訟法の争点＜新版＞（有斐閣、1988 年）
268 頁以下、島原文雄「民事交通事件における鑑定の実務的諸問題」自正 44 巻 6 号（1993 年）21 頁以下、木川統一郎＝生田美弥子「民事鑑定
の欠陥の原因」判タ 844 号（1994 年）21 頁以下、門口正人編集代表『民事証拠法大系第 5 巻各論・鑑定その他』3 頁以下〔高橋譲〕、41 頁以下〔前
田順司〕（青林書院、2005 年）がある。ところで、民事訴訟における専門家の性格としては、裁判官の補助者としての性格を有するドイツ型
の鑑定人（Sachverständiger）と党派性の強いアメリカ型の専門家証人（Expert Witness）の二つのタイプがある。ドイツ型の鑑定人の役割につ
いては、司法研修所編『ドイツにおける簡素化法施行後の民事訴訟の運営』111 頁以下（法曹会、1995 年）を、アメリカ型の専門家証人の役割
については、モリソン・フォースター法律事務所『アメリカの民事訴訟』179 頁以下（有斐閣、1995 年）をそれぞれ参照されたい。
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程度であって、争点整理段階での専門家の協力はほと
んどなかったし、ましてや和解において専門家の協力
を得るということは話題にのぼることすらなかった。
その原因としては、専門家の協力を得ることが費用等
の面で困難であるということのほかに、裁判官の専門
的知識の補充のための補助者という日本の鑑定人の性
格から、争点整理や証拠調べが終了した段階で行われ
ることが多い和解においては、既に証拠調べ等におい
て裁判官の専門的知識を補充していることから、新た
に専門家の協力を得る必要性が乏しかったのではなか
ろうか。

しかし、和解協議の席では、和解条項の規定の仕方
によって、譲渡所得税等の税額が変わることもあり得
るので、和解に応ずるか否かの判断をする上で税理士
等の専門家の協力が必要になることもある。また、建
築瑕疵事件等の専門的知識が必要になる事件において
も、争点整理や証拠調べにおいては、工事の瑕疵自体
が争点となっているので、仕入材料等の原価は審理の
対象となっていないことが多いが、和解に応ずるかど
うか判断する際には、被告の建築請負業者は、仕入材
料の原価や人夫賃等から割り出した原価を割ることは
できないので、それまでは審理の対象とされていな
かった仕入材料の単価等が問題となってくる。

蠱 ．法律家と専門家との思考方法等の差
異
以上のように、民事訴訟の各分野ごとに法律家と専

門家との協力が必要であるが、法律家と専門家との思
考方法等が異なることから、思わぬ誤解が生ずること
もあり、そのことが互いの不信感を招いて、結果とし
て民事紛争の解決に専門家が協力しないという事態が
生ずることも予想される。以下においては、法律家と
専門家との協力の障害となる両者の思考方法等の違い
を概観してみたい。

1 ．証明の程度
（ 1）　民事訴訟における証明の程度

民事訴訟においては、自由心証主義が採られ、裁判
官の自由な心証に基づいて事実が認定される。そして、
裁判官の心証の程度に応じて、「証明」と「疎明」が区
別されている。証明とは、事実の存否について、裁判
官の「確信」が生じた状態をいう。確信の証明度は、

事実が存在することの「高度の蓋然性」が必要であり、
通常人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持
ち得るものでなければならない（7）。訴訟物の判断に必
要な要件事実の認定においては、このような確信が必
要とされる。他方、疎明とは、事実の存否について、
一応確からしいという程度の証明度で足りる。疎明は、
原則として、明文でこれを許容している場合に限られ、
迅速な処理が必要とされる保全処分等や証言拒絶の理
由（民事訴訟法 198 条）等の手続問題・派生問題につい
て認められている。

しかし、民事訴訟上の事実の認定は、絶対的真実の
追求を目的とする自然科学的証明ではなく、「歴史的
証明」で足りる（8）。民事訴訟は、市民が社会生活を送
る上で守るべきルールである民法等の実体法を適用し
て、円滑な市民生活の阻害要因となる紛争を解決する
ためのものであるから、民事訴訟における事実の認定
については、通常の市民が日常生活を送るために安心
して従うことのできる程度の証明度で足りる。例えば、
歴史上の事実とされる「大化の改新」が真実あった否
かは、100パーセントの確率で認定されたものではない。
古文書等の種々の文献等から「おそらく存在したであ
ろう」と推測しているにすぎない。現代の市民が日常
生活を送る上では、その程度の事実の認定で十分なの
である。民事訴訟上の事実の認定が歴史的証明で足り
るとされる所以である。
（ 2）　自然科学上の証明の程度

これに対し、物理学等の自然科学上の証明の程度は、
100 パーセント間違いがないという客観的証明が必要
とされる。例えば、ガリレオが発見した「地球が太陽
の周りを回っている」という事実については、「間違
いなく」地球が太陽の周りを回転していることが証明
できなければ、暦の計算等が不能となり、その事実を
前提とする他の自然現象の説明が根拠を失うこととな
る。確かに、自然科学の分野においても、未知の分野
においては、ある事実から他の事実を推測することが
あるが、少なくとも「法則」等といわれるものについ
ては、絶対的確信が必要とされる。未知の事項につい
ては、そのような絶対的確信から出発して合理的な根
拠に基づいて推測していくことになる。民事訴訟上の
事実の認定は、自然科学上の未知の事項についての推
測と似た面がある。

（7） 最判昭和 50 年 10 月 24 日民集 29 巻 9 号 1417 頁。
（8） 最判昭和 23 年 8 月 5 日刑集 2 巻 9 号 1123 頁。
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2 ．弁論主義
民事訴訟は、財産関係をめぐる私的紛争を対象とし

ている。このような財産関係については、当事者の自
主性を尊重した私的自治が認められている。民事訴訟
の審判の対象である財産関係において当事者の自主性
が認められているのであるから、その審理においても、
当事者の自主性を認めるのが相当であろう。このよう
な観点から、民事訴訟においては、審理のために必要
な事実及び証拠の提出については、当事者の自主性を
認める「弁論主義」が採られている（9）。

弁論主義の内容として三つのテーゼがある。第 1 に、
裁判所は、当事者の主張しない事実を裁判の資料とし
てはならない（主張責任）。第 2 に、裁判所は、当事者
間に争いのない事実（自白された事実）は、そのまま裁
判の資料として採用しなければならない（自白の拘束
力）。第3に、当事者間に争いのある事実を証拠によっ
て認定する際には、必ず当事者の申し出た証拠によら
なければならない（職権証拠調べの禁止）。

以上のように民事訴訟においては、弁論主義が採ら
れているから、例えば、証拠調べの結果、当事者間に
争いのない事実の存在に疑いを持ったとしても、裁判
所は、自白された事実を前提にして、事実認定をせざ
る得ないこととなる。ここでは、当事者の自主性を尊
重するために、真実発見の要請が一歩後退しているこ
とになる。

3 ．証明責任
民事訴訟においては、上記のとおり、絶対的真実が

追求される自然科学上の証明とは異なり、歴史的証明
で足りる。しかし、歴史的証明で足りるとしても、証
拠調べの結果、歴史的証明の証明度である確信に至ら
ず、真偽不明（ノンリケット）の状態にとどまることも
ある。このような場合には、紛争の適正かつ迅速な解
決を目標にしている民事訴訟においては、訴訟を引き
分けとすることはできないから、証明の対象となる事
実が存在しないものとして扱わざるを得ない。その結
果、当事者の一方は、その事実を要件事実とする法律
効果の発生又は不発生が認められないという不利益を
被ることとなる。このような証拠調べの結果不利益を
受けるという結果責任を証明責任という（10）。例えば、
貸金返還請求訴訟において、被告が弁済の抗弁を提出
し、これを立証する書証や人証の取調べをしても、確

信に至らない場合には、国民が納得する一定の時期ま
でに結論を出さざるを得ない民事訴訟の宿命として、
それ以上の証明を尽くすことはせず、弁済がなかった
ものとして取り扱い、被告に対し、敗訴の判決を言い
渡すこととなる。

証明責任については、もう一つ問題がある。それは、
証明責任の分配である。民事訴訟において、原告の提
示した訴訟物の有無を判断するためには、多数の要件
事実についての判断が必要となるが、どの要件事実に
ついてどちらの当事者が証明責任を負うかという「証
明責任の分配」が必要となる。証明責任の分配につい
ては、種々の基準が提唱されているが、実務では、法
律要件分類説に従っている。すなわち、これは、当事
者間の公平を基本として、当事者は、自己に有利な法
律効果の発生を定める法条の要件事実について証明責
任を負うとする立場である。ここにおいても、真実追
求の要請は、当事者間の公平及び紛争解決という目標
の前に一定の譲歩をしていることになる。

蠶．法律家と専門家の協力の在り方

1．法律家と専門家の協力の前提
（ 1）　民事訴訟における事実認定についての専門家

の理解

まず、専門家において留意すべき点を述べよう。民
事訴訟における事実認定に対しては、専門家から、「専
門的にみて間違っている」などの批判がある。しかし、
上記のとおり、民事訴訟においては、私的な紛争の適
正かつ迅速な解決を目標にして、当事者の自主性や当
事者間の公平を維持するために、自然科学上の事実の
証明とは異なり、歴史的証明で足り、必ずしも絶対的
真実を追求する必要はないのであるから、上記批判は
的外れのことが多い。確かに、民事訴訟においても、
客観的真実を追求するという姿勢は大切であるが、私
的な紛争を適正かつ迅速に解決するという民事訴訟の
目的の前では、一定の制約があることを十分に理解す
る必要がある。当事者は、民事訴訟に自然科学論争を
期待しているのではない。
（ 2）　専門家の協力の対象

次に、専門家が犯しやすい誤りを指摘したい。民事
訴訟においては、専門家は、事実認定の際に用いる専
門的経験則又はこれを当該事案に適用して得た結論を

（9） 弁論主義等の民事訴訟における審理の基本原則については、春日偉知郎「民事訴訟における審理の基本原則」民事訴訟法の争点＜第 3 版＞
156 頁以下（有斐閣、1998 年）を参照されたい。

（10） 証明責任については、門口正人編集代表『民事証拠法大系第 1 巻総論蠢』68 頁以下〔井上哲男〕（青林書院、2007 年）が詳しい。
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提供するにすぎない。専門訴訟における専門家の過失
についての判断は、専門家にいかなる注意義務がある
かという価値判断を前提にするものであるから、法律
家である裁判官が判断すべきことである。医師等の鑑
定人は、当該事案において医師等に過失があったと判
断することは許されない。鑑定書等の中には、医師等
の専門家が当該医師等に過失があるなどと判断してい
るものもあるが、民事訴訟においては、その判断自体
は価値が乏しい。
（ 3）　専門家の意見の尊重

他方、法律家においても反省すべき点が多々ある。
専門家の意見を民事訴訟に導入する方法としては、鑑
定が最も利用されている。鑑定人を選任する際には、
当事者の意見を聴いて、専門的知識及び中立性の観点
から最もふさわしい人物を選任する。したがって、裁
判官等の法律家は、専門家が提出した鑑定書に対して
は、敬意を払い、鑑定の前提事実が誤っているなどの
特段の事情のない限り、鑑定意見を尊重すべきである。
しかし、法律家の中には、医学文献等を読み、これで
専門的知識としては十分であるなどとして、安易に鑑
定結果を否定する者がいるが、法律家は、基礎的な専
門的知識がないことを自覚すべきである。専門家の意
見を尊重するという姿勢があれば、専門家から「非常
識な判決」であるなどと批判されることも減ってくる
であろう。
（ 4）　専門家の意見の評価

医師等の専門家の中には、専門家がした手術等の適
否については、専門的知識の乏しい裁判官等の法律家
が判断することはできないなどと主張する者もいる。
確かに、法律家は、医学知識等の専門的知識を有しな
い単なる市民にすぎないが、市民が円滑な日常生活を
送る上で支障となっている私的紛争を適正かつ迅速に
解決するというのが民事訴訟の目的であるから、判断
者は、医師等の専門家である必要はない。法律家は、
一般的な市民の代表として、専門家の意見を理解する
ことができる程度の知識を有し、健全な常識を働かせ
て専門家の意見の当否を判断することができれば足り
るのであるから、「偉大なるゼネラリスト」であるべ
きであろう。

2 ．Nコートの審理モデル
私は、自然な無理のない訴訟運営を目指して、「N

コートモデル」を作って、書記官や弁護士等の協力の
下、種々の試みを実施してきた。N コートは、多くの
問題点を指摘してきたが、専門家を巻き込んだ民事訴
訟モデルの実践も、N コートの大きな特徴である。以
下においては、鑑定人を中心とした N コートの専門
家巻き込みの実践例を紹介したいと思う（11）。
（ 1）　鑑定人の説明会

平成 15 年の民事訴訟法再改正までは、鑑定は、一
般的には、鑑定人が鑑定書を裁判所に提出するだけで
終了していた。これでは、素人の裁判官や代理人は、
鑑定書を理解することも困難である。そこで、N コー
トは、鑑定人の口頭陳述（旧民事訴訟法 308 条、新民
事訴訟法 215 条）の制度を活用して、鑑定人から鑑定
書が提出された後、鑑定人に鑑定書の説明会をしても
らうことにしていた。その期日は、鑑定人尋問期日と
し、ラウンド・テーブル法廷等において、オーバー・
ヘッド・プロジェクターやスライド等を活用して、鑑
定人に鑑定書の内容を分かりやすく説明してもらった。
そして、当事者に対しても、可能な限り専門家を同行
してくるように依頼し、鑑定人尋問期日においては、
適宜、当事者が同行した専門家にも鑑定人に対して質
問してもらうようにしていた。その記録としては、立
ち会った書記官が鑑定人の説明の骨子を記載した鑑定
人尋問調書を作成するとともに、スライド等を利用し
た鑑定人の説明については、鑑定人尋問調書ではその
状況を忠実に再現することが困難であるので、その状
況をビデオに録画した。その上で、当事者から要望が
あれば、鑑定人に対し、説明会において当事者から出
された疑問を踏まえて追加鑑定書を作成するように依
頼することにしていた。

その結果、専門的知識の乏しい裁判官や代理人も鑑
定書を理解することが容易になる上に、当事者が同行
した専門家による鑑定人に対する質問を通じて、専門
家間の議論が自然に行われるようになって、無理のな
い形で真の争点が浮かび上がることになった。そして、
鑑定人も含めて出席した専門家の間では、その争点に
ついては、専門家の間でも見解の分かれるところであ
るから、和解するしかないとの結論に達することが多
かった。
（ 2）　輔佐人による尋問

現在の実務においては、専門家証人に対する尋問は、
素人の代理人が尋問するわけであるから、的を射ない

（11） N コートにおける専門家の巻き込みの工夫例については、西口元「民事訴訟における専門家の関わり－争点整理、証拠調べ及び和解における
専門家の役割－」早法 72 巻 4 号（早稲田大学法学会、1997 年）407 頁以下を参照されたい。
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質問等が多く、反対尋問が成功することは少ない。そ
こで、N コートでは、争点整理段階で効果を発揮した
輔佐人の専門的知識を証拠調べ段階でも活用して、専
門家証人に対する反対尋問が成功するような配慮をす
ることとした（5）。すなわち、輔佐人に証拠調べにも出
頭してもらって、尋問の際に必要となる当事者の専門
知識を補充してもらうことを通じて、証拠調べを充実
することにしたわけである。そして、N コートでは、
当事者から要望があった場合に、輔佐人が証人尋問等
を行うことを認めたところ、専門家証人が、通常であ
れば、専門的知識を駆使して反対尋問をする代理人を
煙に巻くことのできた場合でも、輔佐人は、専門家証
人に対して的確な反対尋問を行い、事案解明に大きく
貢献したように思われる。
（ 3）　鑑定方法

漓　鑑定人の陳述の方式　　鑑定人は、書面又は口頭
で、意見を述べることができる（民事訴訟法 215 条
1 項）。その鑑定意見の内容が不明瞭であったり、
又はその根拠が不明確である場合には、申立て又は
職権で、鑑定人に更に意見を述べさせることができ
る（同条 2 項）。

裁判所は、鑑定人に口頭で意見を述べさせる場合
には、鑑定人が意見の陳述をした後、鑑定人に対し
質問をすることができる（民事訴訟法 215 条の 2 第
1 項）。この規定は、平成 15 年の民事訴訟法再改
正によって追加されたものである。

それまでは、鑑定人の尋問については、多くの場
合、鑑定人を証人として尋問するという方法が採ら
れていたが、鑑定人を個人的に攻撃するような尋問
が多く、そのことが鑑定人の確保を困難にしていた。
そこで、実務においては、中立の専門家としての意
見を聴くという鑑定人尋問の本来の目的にふさわし
いように、裁判所が主導して鑑定人の意見を求める
という尋問方法を採ることが増加していた。上記新
設規定は、そのような実務の運用を立法化したもの
にすぎない。

また、実務においては、ほとんどの場合、鑑定書
の提出によって鑑定意見が述べられている。その上
で、当事者双方から、鑑定書に対する意見を出して
もらい、裁判官において、それらを調整して質問書
を作成し、それを鑑定人に送付していた。鑑定人は、
その質問書に対し、補充鑑定書を提出していた。鑑
定人の口頭の説明が必要であると判断される場合に

は、N コートでは、後記のとおり、電話会議システ
ム等を利用して、鑑定書等について、鑑定人の説明
を求めていたが、平成 15 年の民事訴訟法再改正に
よって追加された民事訴訟法 215 条 2 項は、このよ
うな実務を追認して、提出された鑑定書について、
その内容を明瞭にすることなどのために、鑑定人に
補充鑑定を命ずることができる旨規定した。

さらに、実務においては、多くの場合、1 人の鑑
定人に鑑定書を作成してもらって、鑑定は終了して
いる。しかし、1 人の鑑定人に鑑定書を作成しても
らうという方法は、鑑定人の負担が重い上、鑑定結
果の信用性も、1 人の鑑定人の能力等に左右される
こととなり、問題が多い。そこで、複数の鑑定人に
対して鑑定意見の陳述を求めるという工夫がされる
ようになった（12）。ここでは、鑑定実務の工夫例の
一つとして、N コートの説明会方式を紹介したい。

〔N コートの説明会方式〕
N コートでは、複数の鑑定人に別個に鑑定書を提出

してもらい、その後、各鑑定書について疑問があれば、
事案に応じて、補充鑑定書の提出を求めるか、又は電
話会議等を利用して説明会を実施している。

鑑定人が一堂に会して説明するか、各鑑定人が別個
に説明するかについては、両当事者の意見を聴いた上、
鑑定人が自由に発言することができるか否かを基準に
決める。鑑定人の日程調整が困難なことも多く、鑑定
人ごとに別個に行うことが多くなると思われる。鑑定
人ごとに別個に説明会を行う場合でも、他の鑑定人の
鑑定書を事前に読んで説明会に臨むことは、鑑定の精
度を高める上で効果のあることである。したがって、
両当事者の意見を聴いた後、他の鑑定人の氏名が事前
に分かった場合には、その鑑定人に対する遠慮等から
適正な鑑定がされない危険性もあるので、他の鑑定人
作成に係る鑑定書の鑑定人名を伏せるなどの工夫をし
た上で、説明会の前に他の鑑定人の鑑定書を読んでも
らうことが重要である。

N コートの「説明会方式」を図示すれば、次のとお
りである。
「説明会方式」は、鑑定人の豊富な専門的知識を提

供してもらうと同時に、鑑定書の微妙なニュアンスを
鑑定人に口頭で説明してもらうという目的のために、
開発されたものである。N コートの「説明会方式」に
よる鑑定人質問は、既に平成 10 年の新民事訴訟法施
行の前から行っていたものであるが、それに複数鑑定

（12） 医療過誤訴訟における複数鑑定の工夫例については、小山・西口・前掲（注 5）医療訴訟 203 頁以下〔西口元〕が詳しい。
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の長所を取り入れたものである。
滷　鑑定意見の評価

裁判所は、書面又は口頭による鑑定意見について、
裁判所が認定した診療経過等の前提事実に照らして、
その合理性を検討していくこととなる。N コートでは、
鑑定意見の合理性を判断する際には、次の点に留意し
ている（13）。
ア　主文と理由との整合性

鑑定書は、主文と理由からなる。第 1 に検討すべき
点は、鑑定書自体において、主文と理由とが齟齬せず、
確かな医学的根拠等に基づいて理由が述べられている
かどうかである。まれに、鑑定書の主文と理由とが対
応せず、理由についても、医学的根拠等が述べられて
いない鑑定書に出くわすことがある。このような鑑定
書は、他の医学文献等を検討するまでもなく、信用性
が乏しいというべきであろう。
イ　前提事実の確認

鑑定は、カルテ等によって容易に認定することがで
きる診療経過等の前提事実を基に行われる。したがっ
て、鑑定意見の前提となっている診療経過等に明らか
な事実誤認があれば、その鑑定意見は、信用性を失う
こととなる。
ウ　訴訟上の証明と科学上の証明の峻別

訴訟上の証明は、上記のとおり、自然科学上の証明
とは異なり、真実であることの「高度の蓋然性」で足
りる。鑑定人は、科学的正確さを追求するあまり、断
定的判断を避ける傾向がある。訴訟上の証明は、通常
人が疑いを差し挟まない程度に真実性の確信を持ち得
ることで足りるのであるから、「断定できない。」など
といった鑑定人の意見に盲従することなく、「高度の
蓋然性」で足りるという訴訟上の証明の観点から、鑑
定意見を再検討することが大切である。

蠹．終わりに

社会及び経済の発展に伴い、医学知識等の専門的知
識が必要となる訴訟事件が増加している。そのような
専門訴訟の適正かつ迅速な解決のためには、医師等の
専門家の協力が必要となる。しかし、法律家と医師等
の専門家との考え方の違い等から思わぬ誤解が生じた
りして、両者の円滑な協力関係を築けないこともある。
知財訴訟においても、工学等の専門的知識が必要とさ
れる。法律家と専門家との協力について検討した本稿
が知的財産権をめぐる紛争の適正かつ迅速な解決に役
立つことがあれば、望外の喜びである。

鑑定人 説明会 →（鑑定書）→　他の鑑定書開示　→ 

鑑定人 説明会 →（鑑定書）→　他の鑑定書開示　→ 

鑑定人 説明会 →（鑑定書）→　他の鑑定書開示　→ 

事実認定 

（13） 鑑定意見の評価基準については、門口・前掲注（6）38 頁以下〔高橋譲〕が詳しい。
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知的創造サイクルにおける特許出願書類の評価システム

河合　信明（＊）

平成 18 年首相官邸・知的財産戦略本部発行の「知的財産推進計画 2006｣ では、「知財の創造、保護、活用の

好循環」（「知的創造サイクル」）を加速することが知財戦略の柱である。」と提案されている。このサイクルにおい

て主要な役割を果たす特許出願書類のうち「特許請求の範囲」や「明細書」に着目し、発明自体ではなくその発明

を記載した特許出願書類をどのようにして評価するか、その評価システムを提案するために必要な事項を検討す

ることがこの研究の目的である。まず今、なぜこの評価が必要になってきたのか、その必要性について検討する。

次に特許出願書類の評価のあるべきプロセスを検討する。最後に、特許出願書類の評価基準を作成する際に配慮

すべき事項を検討する。これらの検討を踏まえて特許出願書類の評価システムの構築をめざす。

蠢．はじめに
蠡．知的創造サイクルと明細書

1 ．知的創造サイクルにおける明細書の役割
2 ．知的創造サイクルにおける評価対象

蠱．「特許出願書類」の評価の必要性
1 ．規制緩和による弁理士数の増加
2 ．実務経験の少ない弁理士の増加
3 ．評価の必要性

蠶．「特許出願書類」の評価のあるべきプロセス
1 ．誰が評価するか？
2 ．いつ評価するか？
3 ． 2 段階のプロセス
（ 1 ）　「特許出願書類」作成者への出願明細書

作成仕様の提示
（ 2 ）　作成仕様により作成された評価基準に基

づく評価
蠹． 「出願明細書評価基準」作成において配慮すべ

き事項
1 ．完成度の評価基準と付加価値の評価基準
2 ．書面評価
3 ．質問への配慮
4 ．評価する人に依存しない評価への配慮
5 ．評価する人の資格・力量

蠧．おわりに

蠢．はじめに

2002 年 2 月 25 日、日本の首相官邸は知的財産戦略
会議の開催を決定し、同年 7 月「知的財産戦略大綱」（1）

を決定した。この「知的財産戦略大綱」には、「知的創
造サイクルの確立に向けて」というテーマが示され、
同年 12 月 4 日公布の「知的財産基本法」（2）における第
3 章で「知的財産の創造、保護及び活用に関する推進
計画（第 23 条）」が規定された。

2003 年 3 月、首相官邸に知的財産戦略本部が設置
された。この知的財産戦略本部から 2005 年 6 月 10 日
に発行された「知的財産推進計画 2005」で「知的創造
サイクル」が「知的財産の創造、保護、活用の好循環」
と定義された。この知的財産戦略本部は、2006 年 6
月 8 日「知的財産推進計画 2006」（3）を発表した。この
「推進計画 2006」では、「知財の創造、保護、活用の
好循環（「知的創造サイクル」）を加速することが知財戦
略の柱である。」と提言された。この知的創造サイク
ルでは、「創造」された発明等が「保護」されることに
より、知的財産権が確立され、この知的財産権を「活
用」して得られた収益が、次の「創造」のために投資
される。
「創造」、「保護」および「活用」のうち、「創造」は企

業の経営資源の一つとして非価格競争力の源泉となる
技術力または研究開発力に依存する。この技術力や研
究開発力は、種々の研究や技術開発を通して得られる
技術等の蓄積により増強されるものと考えられるため、
多くの「創造」活動は企業内に留め置かれる。先の「知

（＊） 日本大学生産工学部　教授
（1） 知的財産戦略会議「知的財産戦略大綱」（2002 年 7 月）
（2） 「知的財産基本法」（2002 年 12 月公布）
（3） 知的財産戦略本部「知的財産推進計画 2006」（2006 年 6 月）

論　説
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的創造サイクル」では、「創造」活動に投下される資金
は、「活用」場面で獲得される。この「活用」場面では、
収益を得る相手先との秘密保持が重要事項とされるた
め、この収益活動も企業内に留め置かれる。一方、

「保護」の場面では、先行技術調査、この先行技術調
査の結果も利用した特許出願の可否の決定、出願をす
ると決定された後の出願書類の内外作の決定、特許出
願等の書類作成および特許庁への手続に関する業務の
うち、先行技術調査、特許出願等の書類作成および特
許庁への手続に関する業務は、企業の外部に依頼する
ことができる。

1990 年代からアウトソーシングという言葉が広く
一般に使用され始めている。

2000 年 3 月当時の通商産業省により平成 11 年度の
委託を受けてアウトソーシング協議会が行った「サー
ビス産業競争力強化調査研究」という名称の「アウト
ソーシング産業事業規模基本調査」では、アウトソー
シングの語源が企業内リソースの「外部資源化」と訳
され、この「外部資源化」には、自社資源の外部化と
外部資源の活用との 2 つの解釈が加えられている。
「知的創造サイクル」の「保護」の場面での先行技術

調査は、自社資源の外部化が図られ、書類作成および
特許庁への手続は外部資源の活用として、外部代理人
である弁理士に依頼される。そして、「特許庁への手
続」は別法人で業務を遂行しようとすると非弁活動の
禁止規定に抵触するため、「特許庁への手続」は弁理
士に依頼することで、非弁活動の禁止規定に抵触しな
い安全性も担保される。

企業外部の弁理士による手続の内容評価は、その専
門性やなじみのなさから行われていなかった。さらに、
企業内部の特許出願書類作成者による手続の内容評価
も、勤務評定等を通じて大ざっぱになされることは
あっても、案件毎の評価をすることは専門性、なじみ
のなさの他、極めて近い同僚の仕事の評価にもなり、
行われていなかった。

しかしながら、企業の内外に依頼された「保護」の
評価を企業内の依頼元の部門が行わないと、その後の

「活用」場面で知的財産権が機能せず、非価格競争力
や収益等において期待にそぐわない結果をもたらすこ
ととなる。

そこで、依頼元部門から依頼された仕事の評価のあ
り方について考察し、特許出願書類を中心にこれらの
仕事の成果に対する評価システムを提案することが、

本研究の最終目的である。その研究のため、知的財産
のマネジメントの効果性という視点から、特許出願書
類の評価の「必要性」と、この評価の「あるべき姿」に
ついて、本稿で検討する。

蠡．知的創造サイクルと明細書

1．知的創造サイクルにおける明細書の役割
知的創造サイクルにおいて「創造」された発明は、

弁理士や企業の知的財産部員により「特許出願書類」
に記載される。この「特許出願書類」は平成 14 年 7 月
1 日以前の出願では、「願書」、「明細書」、「図面」お
よび「要約書」から構成されていたが、国際的動向に
合わせてこの「明細書」を「特許請求の範囲」および新
たな「明細書」に分離した（4）。

この特許出願書類は、所定の様式に整えられ、特許
庁に出願される（特許法 36 条）。

2007 年 11 月、日米欧の三極特許庁会合で、三極特
許庁はいずれの特許庁に出願しても受け付けることが
できるよう、共通の明細書等の共通様式について合意
した。この結果、三極特許庁のいずれも合意した範囲
内で共有の明細書等で共通の様式の国内出願または広
域出願を受け付けることとした。この出願の共通様式
は、PCT 様式に基づいて作成されたものである。我
が国特許庁は 2009 年 1 月 1 日から移行できるように、
導入準備を進めている。世界共通特許制度への歩みが
進められている。

出願された書類は、請求により、実体審査の対象と
されるとともに、出願公開されて主に技術情報として
第三者に利用される（特許法 64 条）。「要約書」は特許
データベースの検索において、検索後抽出案件を明細
書等を読まずに更に絞り込むために必要なツールとし
ての役割を果たす。「要約書」は特許出願書類作成者
により作成される。この作成者は例えば、外部の弁理
士であり、データベースのサーチの専門家ではない。

「要約書」のみを蓄積したデータベースがあったとす
ると、このデータベースのキーワード検索は効率が悪
い。キーワード検索という観点で「要約書」が作られ
ていない現実がある。さらに、「保護」の段階での特
許要件としての実体審査や「活用」の段階での特許発
明の技術的範囲の決定においては考慮してはならない
というという規制も加えられている（特許法 36 条 7
項・49 条・70 条 2 項）

（4） 特許庁総務部総務課制度改正審議室『平成 14 年改正産業財産権法の解説』（社団法人発明協会、2002 年 8 月 21 日）
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「保護」の過程において出願に係る発明は権利化さ
れる。権利化のための実体審査では、特許出願に係る
発明として、特許出願書類のうち「特許請求の範囲」
が主な対象となり、書類に記載された発明を理解する
ために「明細書」および「図面」が重要な役割を果たす。

「特許請求の範囲」と「明細書」・「図面」とは、特許要
件としてのサポート要件等で密接な結びつきがある（5）。

「明細書」には特許要件として委任省令要件や実施可
能要件等の規制が加わる（5）。権利化された発明は、特
許権として「活用」される。特許出願書類は特許権発
生により「特許発明」を記載した明細書等（以下「特許
明細書」）となるが、この「特許明細書」は、許された
補正箇所を除けば特許出願書類と同じである。「特許
明細書」は、権利範囲の基礎となる技術的範囲を確定
するために重要な資料（特許法 70 条）であり、その内
容は権利情報として活用される。特許明細書の「特許
請求の範囲」に基づいて特許発明の技術的範囲は定め
られ（特許法 70 条 1 項）、「特許請求の範囲」に記載さ
れた用語の意義の解釈には「願書」に添付された「明
細書」の記載と「図面」を考慮される（特許法70条2項）。
この活用において獲得できる金額の多寡も、特許発明
の内容およびこの発明を記載した「特許明細書」の

「特許請求の範囲」に示される技術的範囲、この範囲
の上に構築される特許権の権利範囲の広さに依存する。

このように特許出願書類は、知的創造サイクルにお
いて重要な役割を果たす。

2 ．知的創造サイクルにおける評価対象
特許出願された特許出願書類は、特許法で定める手

続的および形式的な要件を備えているか否かが「方式
審査」で点検される。さらに特許出願は、出願審査請
求（特許法 48 条の 3 ）に応じて、審査官による実体審
査（特許法 47 条）が行われる（特許法 48 条の 2 ）。実体
審査は特許出願書類のうち「明細書」、「特許請求の範
囲」および「図面」等（特許法 36 条）を中心に行われる。
このため、書類の評価は特許庁の審査により行われる
と考えることもできる。

しかしながら、この審査は、知的創造サイクルの
「保護」の段階で権利化できるか否かの評価であり、
その後の「活用」の場面での評価ではない。しかも、

「保護」の段階で「保護」できないと判断されたものは、
次の「活用」の段階に進めることはできない（6）。重要

なことは、特許出願書類のうち「特許請求の範囲」、
「明細書」および「図面」には「創造」された発明が的
確に表現され、「保護」されて特許権となり「活用」さ
れなければならない。特許出願書類を評価し、不十分
であれば、その「特許請求の範囲」、「明細書」および

「図面」の記載内容を補充訂正する必要がある。この
ため、発明を「創造」、「保護」および「活用」しようと
する企業は、「特許請求の範囲」、「明細書」および「図
面」を主な評価対象とする必要がある。

なお、特許出願された願書に添付された「特許請求
の範囲」、「明細書」および「図面」は、出願公開され
て公開公報に掲載される（特許法 64 条）。この公開に
より技術情報として第三者に活用される。この知的創
造サイクルの「創造」、「保護」および「活用」の各段階
のほかに、第三者の「利用」という側面で活用される
ことも配慮すべきである。この「利用」という側面で
の公開された技術情報は特許庁においてデーターベー
スに蓄積され「保護」の実体審査等における先行技術
調査で活用される。したがって、特許出願書類の記載
は、「保護」および「活用」に必要不可欠なものでなけ
ればならず、「利用」されることを考慮すると、「保護」
および「活用」以外で使われない不要な情報を記載し
ないようにする必要もある。「活用」される権利の内
容は特許掲載公報により第三者に知らされる（特許法
193 条）。この掲載公報の内容は権利情報として意味
をもつ。この特許権に関する取引は、当事者同士の合
意で進められるが、争いになり裁判所等の判断が必要
とされることも考慮されなければならない。ただし、

「特許明細書」のみで特許権が活用されることは珍しく、
「特許明細書」にいわゆるノウハウや技術情報と様々
な経験を持った技術者や設備をセットとして取引され
ることが多いのは、「特許明細書」のみで製品等を製
造することの難しさを示している。

蠱．「特許出願書類」の評価の必要性

「特許出願書類」は、企業の知的財産部員が作成す
るほか、知的財産部員の業務多忙なときは、外部の弁
理士に作成を依頼することも多い。この日本の弁理士
数の変化、およびその変化にともなう動向として以下
のようなものがみられる。

（5） 特許庁「特許審査基準」（2003 年 10 月）
（6） 実体審査以外の却下、拒絶査定、拒絶の審決、又はその審決を指示する判決の確定により、権利化の途が閉ざされる。
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1 ．規制緩和による弁理士数の増加
出願等、特許庁への手続件数の多さに比べて、弁理

士の数は 2000 年以前は、ほぼ一定の数であった。し
かしながら、規制緩和により 2000 年に弁理士試験制
度の改訂を盛り込んだ弁理士法の改正が 80 年ぶりに
行われ、施行された。

上述の表に示すように、弁理士の会員数は、2000
年以降急増している。

特に、「弁理士試験の合格者数は 2002 年度から
2006 年度にかけて 466 名から 635 名に増加し、弁理
士登録者数も同時期に 5,192 名から 7,142 名に急増し
ている。」「改正弁理士法に基づく弁理士試験は、2002
年度から実施された。」（8）

2 ．実務経験の少ない弁理士の増加
この新人弁理士の急増という状況の変化に伴い、

2006 年 3 月 14 日、日本弁理士会は「弁理士法改正の
方向性」という声明を出した（9）。その中で「弁理士と
しての業務遂行能力（実務能力）が十分でない弁理士の
増加」として「合格者の急増にともない、実務経験の
ない合格者の大幅増がみられるとともに、試験に合格
しても業務現場での OJT の機会、あるいは実務に関
する研修の機会に恵まれない新弁理士が増えており、
こうした者は弁理士として最低限の実務能力を備える
ことができない。」という問題を提起している。

2007 年 3 月、「弁理士法の一部を改正する法律案」
によれば「弁理士登録をしようとする者に対して、実
際の出願種類の作成等の実務能力を担保するための実
務修習の制度を導入する」との法律改正をする旨、経

済産業省および特許庁から公表された（9）。
この法律が成立し、2008 年 4 月から弁理士に継続

研修制度が導入され、原則として弁理士全員に義務研
修が課され、弁理士登録しようとする新人弁理士に対
し、実務能力を担保する実務修習制度が 2008 年 10 月
導入された（10）。

3 ．評価の必要性
日本弁理士会が平成 11 年度に行った「弁理士業務

の実態及び意識の追加調査」（11）によれば、既に一人前
であると答えた人に対して、一人前になるために要し
た年数の平均年数（回答）は、ほぼ 8 年である。弁理士
登録以前の実務経験なしが 30％であり、弁理士試験
合格前の実務経験が 3 年未満のものを含めると、新人
弁理士の 43％が、実務経験の極めて乏しい弁理士に
なる。

一方、2008 年 10 月末時点の弁理士登録状況で弁理
士会に在会した年数 5 年未満の弁理士が 40％おり、
10 年未満の弁理士は過半数に達する（12）。

知的財産部員、または外部弁理士に依頼した「保
護」の評価を、特許庁とは別に、特許庁の判断結果が
出る前に、さらに特許庁に出願した「出願明細書」の
自由な補正ができる時期に間に合うように、出願人で
ある企業の依頼元の部門が行う必要がある。

この評価をタイムリーに行わないと、保護された知
的財産権が「活用」の場面で十分機能を発揮すること
ができず、知的財産権からもたらされる製品やサービ
スの非価格競争力や収益等において企業の期待にそぐ
わない結果をもたらすことになる。

西暦年 日本弁理士会登録の弁理士の数 弁理士の増加数
1990 年 3,342 名

　453 名
1995 年 3,795 名

　808 名
2000 年 4,503 名

2,049 名
2005 年 6,552 名

表 1　規制緩和による弁理士の増加（7）

（7） データ源・日本弁理士会；1992 年から 2007 年の弁理士数については、特許庁「平成 19 年度弁理士試験の結果について」（2007 年 11 月）
 http://www.meti.go.jp/press/20071106004/01_kekkapress.pdf

（8） 笹井かおり「知財立国の実現に向けた弁理士の役割～弁理士法の一部を改正する法律案～」立法と調査 266 号（2007 年 4 月）61-65 頁
（9） 日本弁理士会ホームページより　http://www.jpaa.or.jp/activity/appeal/appeal_20060322.html
（10） 産業構造審議会第 12 回知的財産政策部会「新弁理士法施行に向けた取組状況」（2008 年 1 月）
 http://www.jpo.go.jp/shiryou/toushin/shingikai/pdf/tizai_bukai_12_paper/shiryou08-1.pdf

（11） 日本弁理士会　井上一「新弁理士の人材育成について」（2006 年 1 月 23 日）　http://www.ryutu.inpit.go.jp/seminar_a/2006/pdf/23/D1-3.pdf
（12） 日本弁理士会　ホームページ　「日本弁理士会会員の分布状況」より　http://www.jpaa.or.jp/about_us/information/pdf/kaiinbunpu.pdf
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さらに、上述のように実務の未経験者又は経験の浅
い弁理士が多くなっている中で、企業は外部の弁理士
に仕事をしてもらう機会が今までと同じように続いて
いる。この結果、企業は、「特許出願書類」を評価せ
ざるを得なくなってきている。

蠶 ．「特許出願書類」の評価のあるべきプ
ロセス

特許出願書類の作成要求元として、企業の知的財産
部を想定する。この作成要求元から特許出願書類の作
成依頼が、特許出願書類作成者になされる。この特許
出願書類作成者として外部の弁理士を想定する。企業
の知的財産部から依頼され、この依頼に基づいて作成
された特許出願書類は、特許庁長官への提出前または
提出後に企業の知的財産部に納入される。

依頼の際、どのような特許出願書類を作成してほし
いかを示す特許出願書類「作成仕様」を明示して依頼
すべきである。この特許出願書類の受入検査が問題と
なる。この受入検査の基準は「作成仕様」に基づいて
作成される。この受入検査に相当する特許出願書類の
評価システムに必要な項目の概要について検討する。

1 ．誰が評価するか？
（ 1）　発明者が評価する方法

発明者は自分の発明について技術的に一番理解して
いる人であるが、権利を請求しようとする「特許請求
の範囲」や特許独特の言い回しに抵抗を示す人も多い。
発明者は自分の発明が意図通りに特許出願書類に表現
されているか否かを点検できる唯一の人でもある。し
かし、特許出願書類には、発明を記載する「明細書」
や「図面」がある一方で、「特許請求の範囲」のように、
特許権を取得したときの特許発明の技術的範囲（特許
法 70 条）、すなわち、権利を取得したい発明の権利範
囲を特定する役割を果たす書類もある。この範囲は、
発明者の意思とは別に、特許を受ける権利を譲り受け
た企業、言い換えれば、この企業の命を受けた知的財
産部門が、知的創造サイクルの「保護」と「活用」を見
通して決定する必要がある。すなわち、発明者は、特
許出願書類に記載された発明が自らの発明の意図を表
現しているか否かの点検に貢献すべきであり、特許出
願書類の果たす他の役割の評価には、別の部門の専門
家に任す方が適切である場合が多い。
（ 2）　発明者の上司が評価する方法

発明者の上司には、発明の発生部門の立場で発明の

内容を理解できかつ発明の位置づけも評価でき、研究
全体や事業全体をみることのできる人物であるケース
が多い。研究の成果である研究論文とパフォーマンス
とともに発明の創造を推進しなければならない立場で
もある。しかしながら、上述の知的創造サイクルにお
ける発明の「保護」と「活用」を見通した評価ができる
かという観点から、「保護」と「活用」に関し特許を活
用した事業を遂行している他の部門の人たちの評価と
比較して、この発明者の上司の判断が優位に立つとは
思われない。
（ 3）　知的財産部門の「権利活用」部門が評価する方法

この「権利活用」部門が、特許庁の審査官、審判官
のやりとり等のような権利化の現場の事情も考慮に入
れて、評価できるのであれば、この部門の専門家が

「特許出願書類」を評価をすべきである。「権利化」の
みならず、「権利活用」の事情も考慮に入れて判断で
きるからである。しかしながら、権利活用部門は、権
利の活用が主な役割であり、特に他人から特許侵害訴
訟等を提起されればこの防戦の中心とならざるを得な
い立場でもある。この係争が発生すると、係争対応の
方が優先的な業務となり、権利化業務に手が回らなく
なる。この状態が恒常化すると、権利化の現場の実状
が見えなくなり、特許出願書類の現状に適応した作成
指示もおろそかになる。この状態になると、「特許出
願書類」の「作成仕様」と評価の基準が現状に合わな
くなり、評価そのものは事実上困難となる。
（ 4）　知的財産部門の「権利化」部門が評価する方法

知的財産部門に余裕があれば、（3）の「権利活用」部
門が評価を行うべきである。

しかしながら、この「活用」部門が多忙になると、
新人の教育および育成もままならないこととなる。

「保護」である「権利化業務」を知らずして「権利活
用」を行うことは、権利の係争の攻防において、その
各場面における権利の強みや弱みを理解することが不
十分になる。
（3）の「権利活用部門」での「特許出願書類」の評価

が困難となるのなら、この「権利化」部門が、「特許出
願書類」の評価を行うべきである（13）。

いずれの組織・部門が評価するにしても、特許出願
に責任と権限を有する部門が、特許出願書類の作成を
依頼し、作成された特許出願書類を受け入れる部門と
同一である必要がある。依頼した方針と作成ポイント
を理解し、評価結果をフィードバックして、新たな案件
を依頼する組織は同一部門で行うべきだからである。
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2 ．いつ評価するか？
「特許出願書類」を評価した結果、「創造」された発

明をドラフトし直して、再度特許出願をしなければな
らない状態になる場合がある。一方、先願主義を採用
する我が国では、再出願により出願日が繰り下がる不
利益を避ける必要がある。元の出願日の利益を確保し
つつ再出願をしようとするならば、国内優先権主張出
願制度（特許法 41 条）を活用することができる。この
制度を活用しようとするならば、最初の特許出願後
12月以内に国内優先権を主張して出願する必要がある。
最初の出願日から 1 年以内に再出願するためには、出
願のための準備期間が最低 4 ヶ月かかるとすると「出
願明細書」の評価は最初の出願日から 8 月以内で評価
を終了しなければならない。可能ならば、最初の出願
日から半年以内で評価を終了させることが望ましい。

この評価結果は、個別案件の依頼先へのフィード
バックや、新たな発明の特許出願書類作成を弁理士に
依頼するときの選定先の選別という意義をもたらす（14）。
したがって、この評価期間の短縮化は、国内優先権主
張出願の準備に十分な時間を与えるのみならず、新た
な発明の特許出願書類の依頼先の選定のためにタイム
リーな情報の提供となる。

3 ．2段階のプロセス
（ 1） 「特許出願書類」作成者への特許出願書類作成仕

様の提示

物作りにおいて、物の製造を依頼するとき、「作成
指示」とともに対象となる物をどのように製造して欲
しいかを示す「作成仕様」を依頼先に明示するのが通
常である。物の製造はこの仕様に示された要求内容に
従って製造される。製造された物の受入検査は、この

「作成仕様」に従って物が製造されたか否かを点検す
る重要な作業となる。

企業等の「特許出願書類」依頼元部門は、どのよう
な「特許出願書類」を作成して欲しいか、依頼元の方
針と依頼元が期待する作成水準を「特許出願書類」作
成者に示す必要がある。この特許出願書類作成仕様は、
依頼により作成された特許出願書類が「創造」された
発明を適切に「保護」し、権利化された特許権が所望

の製品やサービスをカバーして「活用」されることに
より、特許権が製品等の非価格競争力になり、また他
社の製品等をカバーして「活用」された結果、ライセ
ンス収入等の収益が得られるように、作成されること
が必要である。

特許出願書類作成仕様は、企業等の依頼元の明細書
作成方針が記載されたものであり、書類作成者は作成
依頼時に提示されたこの方針に基づき、特許出願書類
を作成する。この作成仕様に記載された方針を、出願
書類作成者が、作成依頼者の意思が表明されているも
のと理解するのが通例であり、作成者はこの方針に
沿った書類を作成する。
（ 2）　作成仕様により作成された評価基準に基づく

評価

「特許出願書類」の評価は、予め定められた「評価基
準」により評価されるべきである。しかも、この「評
価基準」は、特許出願書類作成依頼時の「特許出願書
類作成仕様」に基づいて作成されなければならない。
出願書類作成者は、依頼元からの「特許出願書類作成
仕様」が、依頼元の出願書類作成方針を明示したもの
として理解し、この仕様書に沿った特許出願書類の作
成を行うのが通例であるからである。文書で明示され、
作成指示と共に渡される出願書類作成方針とは異なる
出願書類を作成することは、依頼元との信頼関係を損
なうものと理解される。発明者との面談で、発明者か
ら特許出願書類作成方針とは矛盾する出願書類作成上
の要求がなされたときには、作成依頼部門の担当者と
明細書作成前に、事前に相談すべきである（15）。
「特許出願書類」の評価をする担当者は、特許出願

明細書作成仕様の作成者が望ましい。しかし、多くの
評価担当者が必要になったり、特許出願書類作成仕様
が改訂されれば、この評価担当者と、特許出願書類作
成仕様作成者は、別人とならざるを得ない。この場合
には、評価担当者は、特許出願書類作成仕様を熟知す
る必要がある。もし、特許出願書類作成仕様を理解せ
ずに評価基準を表面的に解釈し「特許出願書類」の評
価を行うことがあれば、その評価自体は、評価基準に
従って行われたとしても、正当な評価が行われたとは
いえない場合が生じる。

（13） 権利化部門で評価するときには、「保護」される発明であるか否かの他に、「保護」された特許権が十分「活用」できるように「出願明細書」が
作成されているか否かも評価要素として考慮する必要がある。

（14） 外部弁理士は、すべての技術分野で得意というわけにはいかず、その事務所のいい評価のできる部分を活用する管理は、必要である。その
いい評価は、技術が変化し、事務所の人員構成が変化することにより、変化するものであり、その時点での最良の選択ができるよう、評価
のフィードバックは必要である。

（15） 明細書作成の面談の席には、発明者と明細書作成者に加え、明細書評価担当者または知的財産部員が同席して、作成方針他、具体的な図面
等の補充等の意見を出して参加することも重要である。
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評価基準に基づいて評価するとき、評価基準の複数
の解釈が生じるおそれは十分にあり、基準の解釈に
迷ったときには特許出願書類作成仕様に戻り、そこで
要求された方針に従って評価すべきである。この評価
基準は、その作成仕様と共に外部弁理士の新規契約、
又は契約改定の時点で外部弁理士に説明されなければ
ならない。このように十分説明を行う評価基準であっ
ても、疑義が生じてくる評価基準はある時点で改訂が
行われなくてはない。書類作成要求方針に従った評価
が行われなければ、正当な評価が行われていないと感
じる特許出願書類作成者は多くなる。このような書類
作成者は、正当な評価が行われない企業からの仕事は
受けなくなる傾向が、予想されるからである。腕のい
い書類作成者が、書類作成依頼企業との仕事の信頼関
係を築けない場合、良好な知的創造サイクルを循環さ
せることは困難となる（16）。

なお、評価基準に対する表現上の疑義発生事案の他
に、時代の要請や外部環境の変化に伴い、特許出願書
類作成仕様は改訂されなければならない。

この特許書類作成仕様の改訂の際には、特許出願書
類評価基準の改訂がタイムリーになされ、この改訂内
容は出願書類作成者の他、関係者に説明されなければ
ならない。評価の透明性の確保の前提として必要なこ
とである。

蠹．「特許出願書類評価基準」作成におい
て配慮すべき事項

1．完成度の評価基準と付加価値の評価基準
この評価基準は、作成された「特許出願書類」ので

きばえを評価する絶対的な基準と、作成過程において
付加価値をどれだけ付加したかを評価する相対的な基
準に分けられる。絶対的な基準とは、「特許出願書類」
の完成度を評価する基準であり、相対的な基準とは、
特許出願書類作成過程で、出願書類作成者により付加
された価値を評価する基準である。この完成度の主な
評価対象は、「特許出願書類」のうち「特許請求の範
囲」と「明細書」・「図面」に分けられる。付加価値に
関する評価基準は、発明の「創造」過程から生まれた
発明を、発明者から出願書類作成者へのさまざまな伝
え方を研究していく過程で、その伝え方の過程を前提
として検討される。特許出願書類の作成過程での「発
明者」と「出願書類作成者」との役割分担をどうすべ

きかという点も、重要な検討項目である。「発明」が
何であるかを発明者から出願書類作成者に伝える道具
として、「図面」は欠かせないものとして位置付けら
れる。発明という抽象的な技術的思想を、発明の内容
を知らない特許出願書類作成者に、より客観的に伝え
ようとすると、抽象的な技術的思想を具体的に図示す
る作業、および説明が有効である。これらの作業を通
じてほぼ完成された発明のうち、未完成な部分も見つ
かり、これを詰めて完成させることもできる。また何
も知らない当業者に発明を理解させようとするために、
発明者の原稿にない有効な情報を出願書類に記載する
ことで、発明の「保護」のみならず「活用」にも有効に
作用する。すなわち「保護」の過程における読み手で
ある審査官・審判官、「活用」の過程における読み手
である裁判所の事件関係者や特許権の利害関係者に対
して、発明の内容を正確にかつ客観的に伝えるために
有効である。

完成された特許出願書類のうち「特許請求の範囲」
には、成立された特許が無効になりにくい点を評価す
るいわゆる「強い特許」と、特許権活用の際、多くの
製品をカバーし、カバーされた製品を特定しやすくす
るための「広い特許」が求められる。特許請求の範囲
に求められる条件である。広範な特許請求の範囲にし
ようとすると、発明者が考えた発明の上位概念化や多
面的な表現の工夫が要求される。侵害品を特定しやす
くするためには、下位概念化を考慮し、いわゆるピク
チャークレームの増加も必要となる。「強い特許」と
するためには、審査における拒絶理由通知や無効審判
で無効理由を受けたとき特許請求の範囲の減縮範囲を
実施の形態や実施例に減縮させないため、中位概念の
特許請求の範囲を抽出特定する必要もある。記載不備
で拒絶・無効にされないためには、当業者が理解でき、
実施可能であるかという点の他、用語の使い方が一義
的か否かという点も検討する評価のポイントになる。

請求項や明細書において、解釈が一義的にできる用
語の使用は、「保護」のみならず「権利活用」の段階に
おいても有意義な評価ができる。
「特許請求の範囲」および「明細書」における「階層

的表現」は、上位概念化がより広い技術的範囲、すな
わち権利範囲を確保することができ、下位概念化がピ
クチャークレームとして「保護」においては技術の実
施例として技術を理解させやすくするとともに「権利
活用」において侵害品を探索し特定するために有用な

（16） 弁理士会は、特に登録直後の新人の弁理士に研修を義務化しようとすることは前掲のとおりである。
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ツールとなる。中位概念化は、拒絶理由通知に対する
対応として公知例やそれから進歩性を容認せざるを得
ない部分を請求項から除くとき、必要最小限の減縮で
すむようにできる効用がある。

ピクチャークレームは、特許権の存続期間中、市場
に出荷された製品をカバーするとき有効な働きをする。
しかし、特許権が設定登録される時期が特許出願から
少なくとも数年かかる。技術革新の激しい領域では、
この数年先から 20 年先までの技術動向や市場動向を
正確に把握することは極めて困難である。したがって、
この動向の把握が困難なため、将来、市場に出荷され
る製品やサービスをカバーするピクチャークレームを
特許出願時に正確に描くことは実際上、極めて困難な
ものとなる。ある仮定を想定しながら描くこととして
も、描かれたピクチャークレームが権利化されたとき
有効な権利行使ツールになるか否かの評価も困難なも
のとなる。
「階層的表現」は発明を、解決課題である「目的」、

課題の具体的解決手段である「構成」、および発明の
構成によりもたらされる技術的効果である「効果」と
いう観点でみると、「目的」にも上位の目的、中位の
目的、および下位の目的があり、「効果」にも上位の
効果、中位の効果および下位の効果がある。「構成」
では上位の構成は上位の請求項に相当し、中位の構成
は中位の請求項に相当する。下位の構成は下位の請求
項に相当し、明細書の実施の態様や実施例にも相当す
る。

発明の種類も完成度評価基準の評価項目として重要
である。発明の種類には物の発明と方法の発明に分け
られる。物の発明にはプログラム自体の発明が含まれ、
方法の発明には物を生産する方法の発明が含まれる。
方法の発明が経時的要素を含むのに対し、物の発明は
経時的要素を含まない。
「広くて強い特許」の他に「使いやすい」特許も必要

である。
権利行使の容易性という観点からは、まず侵害品を

発見しやすいか否かが問題となる。侵害品が製品等で
市場に出回っていて入手可能であれば、入手して調べ
ればよい。工場の中でしか実施されない発明であれば、
侵害を想定される発明を実施している工場に入ろうと
するとき、相応の手続をしないと踏み込めないような
場合には、侵害品を発見することは難しい。

次に侵害品を特定できるか否かが問題となる。機械
的構造のように見て理解できるような侵害品であれば、
一般的に特定はしやすい。これに対して、半導体集積

回路の中に組み込まれている構成であれば、入手でき
てもこれを分析するのは難しい。このように侵害品を
特定しやすいかという観点での評価項目は、権利行使
のできる特許権の育成という観点から重要である。

権利行使の容易性は、特許請求範囲の請求項のドラ
フトの仕方という要因も関係する。

請求項の構成要素の数は、一般的に少ない方がよい。
特許権者は、請求項の構成要素のそれぞれが侵害と疑
われた製品のどの部分に対応するかを立証しなければ
ならない。立証のための構成要素の点数は少ない方が
容易に侵害を証明しやすい。これのみならず、構成要
素のそれぞれが明確であり、構成要素間の結びつきも
明快である必要がある。
「完成度の評価」を特許請求の範囲という評価項目

で主な評価ポイントをまとめると、漓請求項の階層化、
滷請求項の多面性、および澆権利行使の容易性の 3 点
にまとめることができる。

特許出願書類の完成度の評価は、「特許請求の範囲」
のみならず「明細書・図面」も検討されなければなら
ない。

完成された書類のできばえを評価する絶対的な基準
のみならず、「発明者」と「書類の読み手」との間を埋
める「特許出願書類作成者」による付加価値の付加を
評価する基準は、絶対的な基準と共に重要な基準と位
置づけられる。
「特許請求の範囲」や「明細書」は文章で組み立てら

れており、ビジュアルな「図面」とは異なり、ある視
点で発明を描写するために必要なものである。特に、

「図面」という補助手段を活用しながら発明を説明し、
出願人である企業がどの範囲で権利が欲しいか、係争
対象であるいわゆるイ号を特許権がカバーしているこ
とを、利害関係者に伝える基礎となる情報を提供する
役割を果たす。したがって、評価の中心はこの文章と
なる。

2 ．書面評価
評価は、「出願明細書」を読むことによりできるよ

うにする。すなわち、いわゆる書面評価であり、発明
者へのインタビュー等の時間を割かなくてもよいよう
にする必要がある。評価はいわゆる受入検査に相当す
るものであり、出願明細書作成に要する時間と同じ時
間をかけることのないようにすべきである（17）。

3 ．質問への配慮
評価は定量的にすることも考慮すべきではあるが、
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質問は定性的なものを中心に発明の「保護」および
「活用」を想定した可能な限り具体的なものにすべき
である。技術に依存した質問になる場合もあるが、で
きるだけ汎用的なものを目指すべきであり、他の技術
に当てはまらないものは、削除するか、細分化されな
ければ大まかな技術毎の評価も検討すべきである。

4 ．評価する人に依存しない評価への配慮
評価する人が知的財産部員であると仮定したとして

も、入社早々の経験のない新人部員から勤続年数が数
十年のベテラン部員のうち誰が担当しても大きな差の
でない評価をすべきである。すなわち、この評価基準
は、明細書を作成する能力のある知的財産部員が、所
定の時間で評価でき、主観の入り込む余地が少なくな
るように、かつ具体的な基準にすべきである。とはい
え、明細書の評価の前提には、明細書に記載されてい
る発明が理解できることが必要であり、明細書に記載
した範囲で発明を理解できないと、作成された出願明
細書の本質的な評価はできない（18）。

発明の正確な把握には、従来技術の正確なサーチが
欠かせない。この点に関しては別稿で述べたい。

5 ．評価する人の資格・力量
評価の結果、明細書の再作成を依頼しようとすると

きには、明細書記載の発明の理解のみならず、明細書
作成能力、または少なくとも明細書作成経験がないと、
明細書作成者との十分な意思疎通が困難となる。この
困難さは、経験豊富な外部弁理士に対し、入社早々の
明細書作成の経験のない知的財産部の新入部員が、出
願明細書の再作成を依頼することを想定すればよい。
明細書作成を社内の明細書作成者や外部の弁理士他に
依頼し、作成された出願明細書の評価担当者は、時間
の関係で自ら明細書の作成ができない人で、本来明細
書を作成できる能力を有する人が行うべきである。評
価の担当予定者、または候補者は、特許庁に対する手
続および活用での様々な手続を一通り経験すべきであ
り、時間の余裕があれば自ら明細書を作成することを
業務のひとつとすべきである（19）。発明の「創造」、特
許出願から特許の管理までの「保護」、および特許権

の「活用」の各現場をジョブローテーションで経験さ
せることは、キャリアを積み上げようとする向上心の
強い若手の知的財産部員の育成にも有効な手法である。

蠧．おわりに

本稿は、特許出願明細書の評価の「必要性」と「評
価のあるべきプロセス」を検討したものであり、評価
基準の作成において配慮すべき点も併せて検討したも
のである。この先出願明細書の評価基準について研究
し、その後、必要に応じてさらに「先行技術との関係」
や「評価方法」にも研究を進める予定である。

出願明細書の評価基準の基礎には、特許出願書類の
「作成仕様」が検討されなければならない。依頼元の
部門が、どのような特許出願書類を作成して欲しいか、

「知的創造サイクル」における好循環を達成するため
の要求でもある。

この「知的創造サイクル」において、経営者は、「活
用」された特許により資金を獲得するよう要求する。
このため、特許権が市場にある製品、または出荷予定
の製品をカバーするように特許請求の範囲等は、記述
されなければならない。これを実現しようとすると、
発明が「創造」され、「権利化」される段階で、数年先
特許になったとき市場に出荷されているであろう製品
を予測する必要がある。しかしながら、この課題の克
服は、現実には大変難しい。この状況で、「活用」で
きる特許権を「権利化」するために、特許出願書類は
重要な役割を果たす。すなわち、特許出願書類は、「創
造」された発明を具現化して表現すると共に、抽象化
してその本質を特許請求の範囲等に記述する。この特
許請求の範囲等は実体審査の対象となり、「活用」さ
れる特許権の技術的範囲、および権利範囲確定の重要
な資料となる。「活用」できる特許において重要な役
割を果たす「特許請求の範囲」や「明細書」に焦点をあ
て、知的財産のマネジメントの効果性という観点から
特許出願書類の「作成仕様」や「評価基準」について検
討をする必要がある。

この評価基準の検討には、まず特許出願書類とは、
どのような構成をしており、「知的創造サイクル」に

（17） 出願明細書の評価は、あくまで受入検査であり、明細書作成と同じ時間と労力をかけるのならば、出願明細書の作成のために時間を使うべ
きである。

（18） 明細書の内容が理解できないと、評価の前提が崩れることになる。出願明細書の評価は、あくまで明細書で表現された技術を理解できるこ
とが前提とされる。

（19） 経験豊かな外部の弁理士であっても、常に作成仕様を十分満足する、すなわち基準に沿った高得点の明細書を作成するとは限らない。評価
が必要になる理由である。しかし、評価者が明細書のできない人からの指示であるか否かは、その再作成の指示内容を読めば理解でき、評
価結果が疑問視されることにもなる。



知財ジャーナル　2009

● 22 ●

おいて、この特許出願書類を構成する、例えば「特許
請求の範囲」、「明細書」および「図面」等がどのよう
な役割を果たすかを検討しなければならない。この前
提として、過去から現在までの特許法において規定さ
れる特許出願書類の変遷も調査されなければならない。
特許法の法目的の実現、判例、実務や国際的動向の中
での国際的調和等様々な要求が、それぞれの時代背景
の中でなされており、その結果、現在の規定により要
求される特許出願書類が存在する。このような法的要
求、すなわち方式要件の他、特に特許要件、またこの
特許要件に関連して、我が国特許庁が作成して運用す
る特許審査基準も併せて検討する必要がある。

特許出願書類の評価を行うときには、評価基準を明
細書作成者に理解してもらうための説明会や案件毎の
具体的な相談を受け入れる運用を配慮すべきである。
さらに、特許出願書類の評価結果は、特許出願書類作
成者にフィードバックされなければならない。特許出
願書類の次の作成に役立ててもらうとともに、評価結
果の納得を得られるためにも必要な前提である。

本稿を作成、掲載するために関係各位からいただい
たご指導に深謝する。
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国際的な競争の時代におけるわが国の知的財産・技術戦略の方向性
―ドイツの産学官連携システムとの対比を通じて―

佐久田　昌治（＊）

科学技術の国際的な競争は一段と激しくなり、欧米諸国ばかりでなく中国、インド、ブラジルなどの新興諸国

が強力なライバルとして浮上した。この状況の中で日本の知的財産・技術戦略の方向性を検討した。日本の研究

開発システムの特徴は民間企業に深く依存したシステムであり、大学や公的研究機関の貢献が少ないことが挙げ

られる。これは長期的な国の経済・産業を支える技術的基盤が弱いことを意味する。かかる現状を踏まえて、欧

米諸国の中でも強固な産学官連携システムを持つドイツとの比較を行った。わが国の知的財産・技術戦略の方向

性として、大学・公的研究機関のアクティビティを大幅に引き上げるとともに企業との連携システムを改善する

こと、とりわけ TLOの機能を単なる「知的財産の斡旋機関」から「創造的な知的財産を生み出す機関」への転換

を図ることを提案した。同時に、企業の意思決定システムの改善やCSRの取り組みの改善などを提言した。

目　次
蠢．はじめに～国の知的財産・技術戦略の目的
蠡．わが国の研究開発システムの特徴
蠱． わが国における産学官連携システムの現状～イ

ノベーションにおいて果たすべき役割
蠶．最近のドイツ・メルケル政権の技術政策

1 ．「ドイツ・ハイテク戦略」
2 ．国家改革プログラム
3 ．60 億ユーロプログラム
4 ．エクセレンス・イニシアティブ
5 ．高等教育協定 2020
6 ．地域クラスター・産学連携政策

蠹．ドイツの産学官連携システムの成功例
1 ．シュタインバイス財団
2 ．フラウンホーファー応用研究促進協会（FhG）
3 ．産 学官連携プロジェクトの成功例：レーザー
産業のケース

4 ．ドイツ巨大企業における産学官連携活動
蠧．ドイツの企業システムからの示唆

1 ．会社の法形式における顕著な差
2 ．企業における共同決定制度
3 ．企業の CSR への取り組み

蠻． むすび～わが国の産学官連携による知的財産創
出システムへの提言～

蠢．はじめに～国の知的財産・技術戦略
の目的

歴史上、多くの国は「知的財産」と「技術」をどのよ
うに扱うかを様々な角度から検討を重ねてきた。第二
次世界大戦で勝利した米国は、「マンハッタン計画」
による「原子爆弾の開発」や、「対空および対水上の射
撃」で決定的な役割を果たした「レーダーの開発」に
象徴される米国の科学技術ポテンシャルを、その後の
世界における軍事的優位性を確保する目的に活用した。
すなわち、冷戦時代の米国の知的財産・技術戦略の目
的は「軍事および安全保障」であった。また、1991 年
の「ソ連邦崩壊」とこれに引き続く「冷戦の終結」の後、
米国の知的財産・技術戦略の主たる目的は、軍事目的
で開発された技術を「民生技術」に転換することで
あった。クリントン大統領の 8 年間は米国経済が比較
的好調な状態であったが、その背景のひとつとしてこ
の「軍事技術の民生への転換」を主眼とする国家戦略
が挙げられている。

わが国では 1960 年代以降、「欧米に追いつき、追い
越せ」のスローガンのもと、数多くの「ナショナルプ
ロジェクト」（正式には「技術開発プロジェクト」、主
として当時の通商産業省によって計画された）が実施
された。これらのプロジェクトにおいては、通商産業
省のリーダーシップとスポンサーシップのもと、産業、
公的研究機関、大学の研究者が欧米の水準の技術を
キャッチアップするために一致団結した共同研究を展
開した。これらのプロジェクトとしては「航空機用

（＊） 日本大学法学部　客員教授



知財ジャーナル　2009

● 24 ●

ジェットエンジンの研究開発」、「超高性能電子計算機
の研究開発」、「超 LSI 技術研究組合による DRAM 開
発」、「第 5 世代コンピュータプロジェクト」などが挙
げられる。半導体やコンピュータの分野ではこの戦略
は極めて有効に作用し、わが国の産業競争力の強化に
貢献した。しかし、先端技術分野におけるわが国の水
準が世界トップクラスに追いついた 1990 年以降、こ
のような「欧米に追いつき、追い越せ」型のナショナ
ルプロジェクトは存在理由を失っている。1990 年以降、
現在に至るまでこの種のプロジェクトは企画されてい
るものの企業の取り組みは消極的であり、所期の成果
を得るにはほど遠い状況になっている。

それでは現在のわが国ではどのような知的財産・技
術戦略を採用すべきなのであろうか。経済のグローバ
ル化は、経済ばかりでなく技術や研究開発の面での新
しい競争状態を世界中で生み出した。国際的な分業の
進展とともに、付加価値の高い産業領域では激しい国
際競争が行われることになった。国の知的財産・技術
戦略の成否は、「自国の産業をどれだけ有利なポジ
ションに置くか」にかかっていると言える。とりわけ
注目すべき現象として、ブラジル、ロシア、インド、
中国が、外国資本の導入やエネルギー価格の高騰等に
より大きな経済成長を遂げ、天然資源や財・サービス
等の大きな供給主体として世界の主要なプレーヤーと
なりつつあることが挙げられる（1）。米国の証券会社
ゴールドマン・サックスが 2003 年に公表した「BRICs
とともに見る 2050 年への道」は、世界中に大きな衝
撃を与えた（2）。同レポートによると、2050 年の世界
GDP ランキング（米ドルベース）が、中国、米国、イ
ンド、日本、ブラジル、ロシアの順になるという予測
を行っている。GDP で中国が米国を抜き、インドが
日本を抜いた条件、さらに日本のすぐ後をブラジルが
追いかける条件では、世界の経済、軍事、産業の競合
環境はどのように変化しているのであろうか。その中
でわが国は産業の面でどんな役割を果たすことができ
るのだろうか。

本稿ではこのような新しい競争環境の中でわが国が
取るべき知的財産・技術戦略の方向性を検討したり。
そのうえで新しいタイプの産学官連携システムの可能
性を考察したい。

蠡．わが国の研究開発システムの特徴

わが国の研究開発システムの特徴は、その活動の大
半を民間企業に依存している点にある。この特徴を端
的に示す指標は、「国の研究費総額における民間企業
が負担している割合」である。平成 19 年度科学技術
白書によれば、主要国の研究費における民間企業の負
担割合は次のようになっている（3）。
・日本　　　　80.7％
・米国　　　　69.1％
・ドイツ　　　67.2％
・フランス　　53.6％
・英国　　　　50.0％
・EU － 25　　55.7％

日本の値が傑出して高くなっていることは、それだ
けわが国の民間企業の研究開発が活発であることを示
しており、現在のわが国の産業競争力の強さの背景と
なっている。

民間企業中心の研究開発システムの問題点はどこに
あるのだろうか。社団法人研究産業協会は、わが国製
造業 224 社を対象としたアンケート調査で、中長期的
な研究開発と短期的な研究開発の比率を調査してい
る（4）。全体の平均で中長期的な研究開発（ 5 ～ 10 年程
度）を対象とした費用の比率は 23.6％、短期的な研究
開発（ 1 ～ 4 年程度）を対象とした費用の比率は 76.4％
となっている。わが国企業の研究開発の対象はあくま
で短期的な収益を目的としたものであることが明瞭で
ある。企業の研究開発活動はあくまで近い将来に想定
される市場の変化に応じて自社の事業を強化するため
の活動であるから、このような傾向は避けがたいもの
である。

要約すれば、わが国研究開発システムは極端に民間
企業に依存したシステムである。その民間企業の研究
開発の大半は短期的な収益を目指したものであり、長
期的なわが国の将来を担う研究開発に大きな穴が開い
ているとも言える。このような条件では、中長期的な
研究開発に関しては企業だけではなく、大学をはじめ
とした公的研究機関が相当の部分を担うことが必要で
ある。

（1） 文部科学省「平成 20 年版科学技術白書、第 1 章 国際競争の激化とイノベーションの必要性」（2008 年）3-10 頁
（2） ゴールドマン・サックス証券「Dreaming with BRICs: The Path to 2050」The Goldman Sachs Group, Inc, Global Economics Paper No.99（2003

年 10 月）
（3） 文部科学省「平成 19 年度科学技術白書、第 2 部海外及び我が国の科学技術活動の状況、第 1 章研究費」（2007 年）99-119 頁
（4） 社団法人研究産業協会「平成 19 年度『民間企業の研究開発動向に関する実態調査』調査研究報告書、第 2 章調査結果」（2008 年 3 月）9-15 頁
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蠱．わが国における産学官連携システム
の現状～イノベーションにおいて果た
すべき役割

2007 年 6 月に公表された内閣府による「長期戦略指
針イノベーション 25」は、2025 年までを視野に入れ、
豊かで希望に溢れるわが国の未来をどのように実現し
ていくか、そのための研究開発、社会制度の改革、人
材の育成等短期、中長期にわたって取り組むべき政策
を提案している（5）。この中で、これまでとは全く違っ
た新たな考え方、仕組みを取り入れて、新たな価値を
生み出し、社会的に大きな変化を起こすことの重要性
を指摘している。わが国社会のイノベーションのため
には長期的視野が不可欠であることを強調している。

世界では、大学はイノベーションを先導する「知」
の源泉であり、次世代の先端的な産業の基礎を築くも
のと考えられている。このため、既に世界の一流大学
は頭脳獲得競争とも言うべき国際的な人材獲得競争を
繰り広げている。さらに、自らの組織に安住すること
なく、外部に刺激を求めて国際的な大学間連携やグ
ローバル企業との産学連携を進めており、多様な経歴
を持った研究者や学生の競争・連携拠点としてダイナ
ミックに変革を遂げている（6）。

これに対して、わが国では国の研究開発の主要な部
分を民間企業が担っており、この状態が継続した場合、
長期的にはわが国は国際的な研究開発・技術開発の競
争に後れをとり、新しい産業分野における競争力を失
うリスクが高い。同時に、BRICs 諸国がわが国の得意
とする領域に強みを増してくることが考えられるので、
わが国の立場は一層苦しいものとなる。

このような状況を改善する手段として、「産学連携
システムによる大学と民間企業との共同研究」の強化
がありうる（7）。しかし、わが国においては、企業は短
期的な収益を指向しているため、「長期的視野にたっ
た技術開発」に転換することは困難である。また、も
ともと基礎研究を担うことを期待されているわが国の
大学が「産業分野での技術開発をより積極的に推進」
することも現実には難しい。したがって、産業と大学

（公的研究機関を含む）が相互の立場を尊重しつつ共同

するシステム、「産学官連携システム」こそわが国の
将来を担う技術開発を生み出す母体となりうる。この
ことは従来から指摘されていたことではあるが、現実
には大学に比較して民間企業（とりわけ大企業）のポテ
ンシャルが高すぎるために対等な関係での産学官連携
システムはわが国では構築できなかった（8）。

スイス・ローザンヌに本拠を持つIMD（International 
Institute for Management Development）が毎年国際競
争力調査を実施しており、その結果は政府や産業界に
おいて大きな注目を集めている。たとえば、2007 年
調査でわが国は総合で 55 カ国中 22 位となっているが、

「大学教育」の項目では 43 位であり、著しく低い結果
となっている（9）。この「大学教育」の項目では、上位
から順にシンガポール、スイス、アイスランド、アイ
ルランド、オーストリア、イスラエル、カナダ、米国、
デンマーク、オーストラリアとなっている。主要国は
全体として 10 位以内を占めている。43 位のわが国よ
りも下位に位置する国は、トルコ、インドネシア、ス
ペイン、イタリア、ブルガリア、クロアチア、ギリシャ
などである。

この項目の評価は「大学教育は競争的経済環境の
ニーズに合致しているか」（Does university education 
meet the needs of a competitive economy?）との問いに
対して、各国の学識経験者と企業経営者が回答した内
容を集計したものである（9）。したがって、厳密に言え
ば「大学教育の客観的な比較」ではなく、「それぞれの
国の学識経験者と企業経営者が自国の大学教育をどの
ように見ているかの比較」とみるべきである。わが国
の大学は、学識経験者および企業経営者から極めて低
い評価を受けていることになる。このことは、大学と
産業界との連携がうまく機能していないことを示して
いる。

蠶．最近のドイツ・メルケル政権の技術
政策

ドイツでは産学官連携のシステムが着実に根付いて
いると言われている（10）。わが国の産学官連携システ
ムに関して、ドイツとの対比によってわが国の政策に

（5） 内閣府「『長期戦略指針イノベーション 25』第 1 章 基本的考え方 －イノベーションでつくる日本の未来－」（2007 年 6 月 1 日）1-7 頁
（6） P．G．アルトバック、馬越徹監訳『比較高等教育論－「知」の世界システムと大学』12-44 頁（玉川大学出版部 1994 年 3 月）
（7） 田口敏行「『産学協同と研究開発戦略－知的資産活用のマネジメント－』第 1 章我が国の産業競争力と産学協同」1-20 頁（白桃書房、2003 年 3

月）
（8） 社団法人研究産業協会「『平成 14 年度我が国の産業技術開発力に関する実態調査』調査研究報告書、第 2 章調査結果　企業経営と研究開発に

ついて」18-21 頁（2002 年 8 月）
（9） IMD（International Management Development）, “IMD World Competitiveness Yearbook 2007”, 4.3 Scientific Infrastructure., University 

Education



知財ジャーナル　2009

● 26 ●

反映すべき点を分析することは意義のあることと考え
られる。とりわけ、わが国とドイツは、ともに先端産
業をはじめとした製造業が強いという特徴を持ってい
る。以下にドイツが採用している政策の特徴を抽出し、
わが国との対比を試みる。

2005 年 11 月、連邦首相にキリスト教民主同盟の党
首であったアンゲラ・メルケルが選出された。前連邦
首相であるシュレーダーが率いるドイツ社会民主党

（SPD）（前与党）との大連立政権（CDU・CSU・SPD）が
与党となっている。

現政権の主要技術政策を以下に示す（11）。
・EU が目標とする総研究開発費 GDP 比 3％（12）の

2010 年までの達成、そのための産業界の研究開発
投資増加を目的とした“ハイテク戦略”による最先
端技術への投資、新たなインセンティブの導入によ
る産学連携の強化、商品化へのサポート

・“60 億ユーロプログラム（「ハイテク戦略」の一部）”
を通じた、キーテクノロジーに対する公的ファン
ディングの追加投資（特定技術への支援）

・科学において優れた大学を支援する“エクセレン
ス・イニシアティブ”の実施

・官僚主義の排除と、イノベーションフレンドリーな
環境の構築

・ベンチャーキャピタル、ベンチャー企業の設立、中
小企業におけるイノベーションに有利な環境の構築、
中小企業によるイノベーションへの参画拡大

・イノベーション阻害要因の排除（特に知的所有権と
税制）

1 ．「ドイツ・ハイテク戦略」
上記のメルケル政権の技術政策の骨格をなすのが、

「ドイツ・ハイテク戦略」（2006～ 2009年）である。「ドイ
ツが真の『知識の国家“a land of ideas in the future”』
として存続し、近い将来ドイツが科学技術分野におい
て世界のリーダーに返り咲く」ことを目的とし、政策
の冒頭には、以下の考えが示されている（13）。
・ドイツでは、多くの国内企業が低コストのインフラ、

低賃金の労働力を求めて本社や生産拠点を海外に移
転する傾向にある。

・ドイツはもはやコストでは競争できない。今後はコ
ストではなく、先端技術によるアイディアや製品で
競争力を維持し、雇用促進や生活水準の維持を図る。

・今こそ「イノベーション」を通じて新製品・新サー
ビスを提供し、成長の機会を捉え、世界において競
争優位に立つべきである。

「ドイツ・ハイテク戦略」は、中国やインドの台頭
を前にして“もはやコストでは競争できない”という深
刻な事態を国民に明確に示し、それを打破するために

「今こそ『イノベーション』を活用しなくてはならな
い」と強く訴えかけており、ドイツ産業の厳しい現実
を直視している。

このような経済状況および国際的な競争状態は、他
の主要先進国に共通したものであるが、「ドイツ・ハ
イテク戦略」はドイツの置かれた厳しい環境を率直に
打ち出して国民の協力を獲得することを意図している。
この文書に対比されるのは、日本の「イノベーション
25」（5）であるが、こちらは「科学技術に投資をすると
未来の明るい生活が約束される」という「科学技術神
話」に近い内容となっている。わが国の政策に比較し
て、「ドイツ・ハイテク戦略」は国民に対する訴求性
の高いものとなっている。
「ドイツ・ハイテク戦略」ではさらに具体策として、

次の政策を打ち出している。主として産学官連携を強
化することを意図したものとなっている。
・既存プログラムおよびイニシアティブの継続、およ

び公的研究機関と産業界のより強固な強力を目的と
する競争的資金配分の実施

・将来的に重要となるテクノロジーの研究開発を担う
優れたクラスターへのファンディング

・ファンディング機関および研究開発の移転への官民
連携（PPP：Public and Private Partnership）の試行導
入

・大学・公的研究機関と産業界の間での人材交流の活
発化

・中小企業における研究開発投資の増加
・イノベーションにおける公的調達の活用
・国際知的財産所有権の扱いの改善

知的財産を効率的に生み出すシステム、これを支援

（10） 科学技術政策研究所、株式会社日本総合研究所「『基本計画の達成効果の評価のための調査主要国における施策動向調査及び達成効果に係る
国際比較分析』平成 15 年度調査報告書、第 3 部各国・地域の科学技術政策の背景と注目すべき政策、第 3 章ドイツ」172-218 頁（2004 年 5 月）

（11） 独立行政法人科学技術振興機構研究開発戦略センター「欧州科学技術動向報告　科学技術政策動向～ドイツ～」（2007 年 12 月）
（12） 文部科学省「科学技術要覧平成20年版」によれば、主要先進国の「総研究開発費GDP比」は 3 ％以上のケースが多く、日本3.61％、韓国3.23％

となっている。ただし、両国とも民間企業の研究開発費が大半を占めている。
（13） ドイツ連邦教育研究省（BMBF）“The High-Tech Strategy for Germany”, “Bundesministerium für Bildung und Forschung”“Die Hightech-

Strategie für Deutschland”, Vorwort, pp2-3, II. Wir geben neue Impulse: Die Querschnittsaktivitäten, pp11-26
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する予算の重点化、知的財産を社会で有効に活用でき
る仕組みの改善に重点を置いていると言える。

2 ．国家改革プログラム
2005 年 7 月 12 日に発表された国家改革プログラム

（NRP）の主な内容を以下に示す。このプログラムは、
EU のリスボン戦略を達成するために EU 各国が設立
した戦略プログラムのドイツ版である（14）。
・政府財政の赤字削減による研究開発への追加投資
・法律の数の削減
・公的助成の持続可能性および質の向上（消費から投

資へ、直接課税から間接課税への移行）
・知識社会の強化、競争の強化、ビジネス基礎環境の

強化
また、研究システムを改革することにより、ドイツ

独自の新しい目標または EU が設定した目標を達成す
ることとしている。

ドイツ経済の構造改革を目標としたものであり、そ
の後の政策のベースとなった。

3 ．60 億ユーロプログラム
2006 年 1 月に連邦政府は、現政権における連邦政

府の取り組みと権限をまとめるプログラム（60 億ユー
ロプログラム）に合意し、この中で 60 億ユーロを通常
の研究予算に追加配分することを決定し、うち 7 億
ユーロを 2006 年に配分した。2006 年度には、以下の
3 つの重要項目が特定され資金が配分された。
・技術の応用の可能性が高い以下の先端技術の強化、

および将来有望な市場が期待できる分野の研究開発
の拡大（3.4 億ユーロ）
具体的な分野には、バイオテクノロジー、ナノテク
ノロジー、情報技術、航空宇宙、医療、エネルギー、
安全・セキュリティ、環境および人材流動性がある。

・イノベーションを誘発する研究開発型中小企業への
助成・融資の強化（8000 万ユーロ）
中小企業における研究開発活動の支援、および中小
企業による公的研究開発助成プログラムへの参画を
活性化するための支援

・ドイツの R&D 拠点としてのパフォーマンスの強化、
および外国人研究者にとっての魅力の向上（2.8 億
ユーロ）

「60 億ユーロを通常の研究予算に追加配分」のイン

パクトはかなり大きい。ドイツにおける政府負担研究
費は約 158 億ユーロ（OECD 資料、2005 年度数値）で
あるから、実に 38％の増加を意味する。また、この
計画の中で特に「技術の応用の可能性が高い領域」を
特定して重点的に投資することとしている。わが国で
は重点 4 分野として「ライフサイエンス」「情報通信」

「環境」「ナノテクノロジー・材料」が設定されている
が、ドイツ 60 億ユーロプログラムでは、それよりも

「航空宇宙」「医療」「エネルギー」「安全・セキュリ
ティ」「環境」などのようにより具体的、かつ産業に
近い領域のターゲットが設定されている。すなわち、
わが国では国が関与する科学技術は「基礎的な研究分
野」とする暗黙の了解があるが、ドイツではより実際
的かつ応用に近い分野に重点的な資源配分がなされて
いる。

4 ．エクセレンス・イニシアティブ（11）

連邦政府のエクセレンス・イニシアティブは、ドイ
ツの大学における研究開発の取り組みを強化し、国際
的に認知度の高い中核的研究機関を構築することを目
的としたものである。

以下の 3 つを対象としてプロジェクト志向のファン
ディングを実施することとしている。
・「将来構想を持つトップクラス研究を行い国際的に

認められることを目指す大学」への助成（年平均
2100 万ユーロ・対象 9 大学）

・「国際的に競争力のある研究を行う中核的研究機関
（クラスター・オブ・エクセレンス）」への助成（年
平均 650 万ユーロ・対象 37 クラスター）

・「若手研究者向けの大学院」への助成（年平均 100 万
ユーロ・対象 39 大学）
この構想は特定の大学を支援することを目的として

いるものであり、明確に、大学に競争原理を持ち込む
ことを意図している。この政策は社会民主党と緑の党
の連立政権であるシュレーダー政権の時代から提唱さ
れたものであり、大学の競争力強化をめざす EU の政
策に合致するものである。わが国でも「グローバル
COE」「21 世紀 COE」などのプロジェクトが進行して
いる。これらについての基本的な考え方はドイツとわ
が国で大きな違いはない。しかし、「年平均 2100 万
ユーロ・対象 9 大学」の支援はわが国よりも金額およ
び対象大学数でやや多い。すなわち、エクセレンスを

（14） European Commission, Growth and Jobs, “Nationales Reformprogramm Deutschland-,,Innovation forcieren-Sicherheit im Wandel fördern-
Deutsche Einheit vollenden“, 7. Dezember 2005
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選択するにしても、ドイツは幅広く対象を選定してい
る。

5 ．高等教育協定 2020（11）

2006 年 11 月 20 日に、連邦政府および州政府の担当
大臣らは、「高等教育協定 2020」（Hochschupakt2020）
について合意した。このイニシアティブでは、連邦政
府による大学の授業への助成を行うとし、追加支出の
50％（約 10 億ユーロ）を連邦政府が助成することによ
り、大学の定員の増加などが可能となる。

この協定の研究に係わる内容として「間接経費」が
ある。ドイツ研究協会は、ファンディングを受けてい
る各プロジェクトに経費の 20％を追加配分し、経費
の全額助成（研究にのみ関連する費用および間接経費）
を開始する予定である。この追加配分は、2007 年か
ら 2010 年に連邦政府から資金が提供される。

教育に係わる法の改正やエクセレンス・イニシア
ティブの導入により、総合大学は設備や研究投資など
の自由を与えられ、教授はその業績に合った給与を受
けるようになった。そのため、大学の質や人気に関す
る様々なランキングが発表されるようになり、競争が
促進されている。

このように全体として大学教育への予算配分を着実
に増やしていることが特徴となっている。わが国の場
合、重点的な大学に投資する予算を増加させる一方で、
国立大学の運営費交付金を来年度から 5 年間、毎年
1 ％ずつ削減する方針で進めており、大学の財政状況
が極めて逼迫している。大学予算に対する基本的な考
え方がわが国とドイツでは異なっている。

6 ．地域クラスター・産学連携政策（5）

バイオ分野の地域クラスター創出プログラムとして
よく知られているのは、ビオレギオ（BioRegio）および
ビオプロフィーレ（BioProfile）である。このプログラ
ムでは 25 の地域が指定され、約 600 の企業が設立さ
れた。1996 ～ 2000 年の期間に実施され、ドイツのバ
イオ産業の底上げを図ったプログラムの一つと評価さ
れている。特に世界的な競争力を有する地域として、
ミュンヘン、ベルリン、ハイデルベルグなどの地域が
ある。一方、25 の地域も指定したことから、分散投
資となり、その効果が薄れてしまった傾向もある。

BioIindustry2021 は、バイオテクノロジー産業を発
展させるために、公的研究期間、産業、民間投資の付
加価値連鎖を誘発するクラスターを支援するプログラ
ムで、バイオテクノロジーフレームワークプログラム

およびハイテク戦略の一部である。プログラムは、「ク
ラスター概念の作成」および「クラスタープロジェク
トの実施」の二つのフェーズに分かれている。対象と
する産業は、主に化学、製薬、製紙、食品および繊維
関連、そして主な対象技術は、廃棄物処理、排水処理、
排気ガス浄化などの環境保護のためのバイオテクノロ
ジーとしている。2006～2010 の間のプログラムであ
り、公的研究機関には研究資金の最大 100％を連邦政
府が支給するが、企業には最大 50％のみの支給となる。
地域クラスターに属する企業については、わが国に比
較して手厚い研究支援を実施している。

地域の活性化の中心として、研究開発および産学連
携をベースとした知的財産の創出がしっかりと位置付
けられていると言える。

蠹．ドイツの産学官連携システムの成功
例

以上のような政策的な展開とは別に、個々の産学官
連携システムで大きな成功を収めつつある事例が多数
存在する。ここでは特徴的なものを紹介し、わが国の
事例との違いを考察する。

1 ．シュタインバイス財団（10）

1971 年、中小企業へのノウハウ提供（技術コンサル
ティング）を目的にバーデン・ヴュルテンベルグ（BW）
州が設立した財団である。企業からの課題に対し、大
学等の高等教育機関に設けられたシュタインバイス

（StW）・トランスファーセンターに所属する最適任者
によりチームを組織し、契約に基づき具体的な成果を
出す。ドイツでは中小企業が社会的に重要な位置を占
め、独立して世界市場を目指す意欲を持ち、技術志向
が強いという特徴があるが、中小企業の技術的基盤と
なっているのが、この財団である。経済的にも完全に
独立した組織として機能している。
（ 1）　事業内容

・技術移転機関としては欧州最大。主に中小企業を対
象に各事業を展開。

・技術コンサルティング、経営コンサルティング
・受託開発・国際技術移転・研修・技術評価・市場評

価
（ 2）　スタッフ数

・4111 名（2001 年）：科学及び技術スタッフ 3027 名
（73.6％）、大学教授 784 名（19.1％）、管理スタッフ・
オーガナイザー 300 名（7.3％）
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・大半がプロジェクトリーダー契約で、マネジメント
ノウハウ等は初めは財団がトレーニング、次第に実
績を積んでいく。マネジメント能力のないと判断さ
れれば登録を解除。フルタイムのスタッフは 900 名
弱、残りは兼業。

（ 3）　プロジェクトの手順

・企業からの課題に対し、最適任者によるチームを組
み、契約に基づき具体的な成果を出す責務を負う。
2 年間で解決できることを目安とする。

（ 4）　プロジェクト数

・21,253 件（2001 年）： コ ン サ ル テ ィ ン グ 8,464 件
（39.8％）、受託開発 6,716 件（31.6％）、高度化研修
3,669 件（17.3％）、評価 2,399 件（11.3％）。累計で 30
万件。

（ 5）　収入

・DM1 億 7590 万（約 105 億円）（2001 年）
（ 6）　特徴

・産官の架け橋：財政的に自立しながらも州政府機関
の一部

・適応力：需要のない分野は潰す＝原則 2 年連続赤字
なら需要がないと見なして閉鎖

・財政的自立
最初の段階を除いて、政府の資金的援助を一切うけ

ていない。シュタインバイス財団自体のレベルが高い
ことと、組織されているスタッフのレベルが高いこと
を示している。

わが国では、各地の大学の TLO（技術移転機関）や
中小企業事業団、科学技術振興機構などがその役割を
担っているが、ほとんど収入がなく、国の財政的支援
なしには、経営的には成り立たない状態である。ドイ
ツのシュタインバイス財団のポテンシャルとは甚だし
い違いがある。

単に知的財産をライセンスしたり、移転するだけで
は社会的な価値が認められないことは世界共通の現象
である。わが国の大学の TLO は知的財産のライセン
スを中心的な業務としているから、その経営は極めて
苦しい。シュタインバイス財団は知的財産のライセン
スは業務の一部であるが、それ以前に知的財産を生み
出すことに主力を注いでいることに注目すべきである。

2 ．フラウンホーファー応用研究促進協会
（FhG）（15）

56 の研究所で、応用技術中心の自然科学、工学・
技術の研究開発を実施しているドイツの代表的公的研
究機関である。同時に、民間企業への技術移転の中心
的存在である。公的機関の委託研究市場（約 830 億円
超）の約 3 割（約 230 億円）を占め、大学に次ぐシェア
を有している。研究資金は、連邦政府と州政府による
機関助成（負担割合は 90：10）の他にプロジェクト助
成も獲得しているが、FhG 自体が大きな収入（257
百万ユーロ（2000 年））を上げている。委託研究からの
収入増大に比例させて公的資金による機関助成を増や
す方式は「フラウンホーファーモデル」と呼ばれている。

2005 年の研究予算の内訳は
全予算：1253 百万ユーロ（約 1880 億円）
収入の内訳

EU 委員会 42 百万ユーロ
防衛研究（政府） 42 百万ユーロ
その他の研究予算 60 百万ユーロ
連邦政府および州政府による助成金
  143 百万ユーロ
連邦政府および州政府からの委託研究収入
  168 百万ユーロ
産業からの委託研究収入 430 百万ユーロ
政府予算 368 百万ユーロ

産業からの委託研究収入は 430 百万ユーロ（約 645
億円）であり、全予算の34％を占める。その他連邦政府、
州政府および EU 委員会からの委託研究収入の比率が
大きい。政府予算は 368 百万ユーロであり、全予算の
20％を占めるにすぎない（15）。

わが国では、FhG のような応用技術中心の自然科
学・工学・技術の研究開発の機能は独立行政法人産業
技術総合研究所、または各地の地方自治体に所属する
工業技術センターが担っている。独立行政法人産業技
術総合研究所の場合、年間の総収入 994 億円のうち、
大半は運営費交付金が占め、民間からの委託研究収入
は「その他収入」53 億円のうちの一部にすぎない。全
収入の 5 ％未満に過ぎない（16）。公的研究機関のポテ
ンシャルがドイツとわが国では著しい差があると言え
る。

（15） 社団法人研究産業協会「平成18年度報告書『ドイツ海外調査報告書～グローバル企業の研究開発と人材に関するマネジメント』」（2007年3月）
（16） 独立行政法人産業技術総合研究所ホームページ（http://www.aist.go.jp/aist_j/information/staff_etc/staff_etc.html）



知財ジャーナル　2009

● 30 ●

3 ．産学官連携プロジェクトの成功例：レー
ザー産業のケース
上記のように、ドイツでは強固な産学連携組織を

ベースにして、いくつかの産学官連携プロジェクトの
成功事例が存在する。ここではレーザー産業の例を取
り上げる（17）。1980 年代の初頭、レーザー産業におい
てはわが国が最も強い立場に立った。わが国のレー
ザー関係の技術開発の中心を担ったのは、東芝、三菱
電機、NEC などの大手エレクトロニクスメーカーで
あった。レーザー技術は将来の加工技術として大いに
期待されたが、当時の技術水準ではわが国の自動車
メーカーをはじめとしたユーザー企業は採用には消極
的であった。

これに対してドイツのレーザー産業では、大学、フ
ラウンホーファー研究所、メーカーが連携して集中的
に技術の高度化と実用化に取り組み、現在では完全に
世界のトップの地位を占めるに至った。ドイツにおけ
るレーザー技術の開発の母体となったのは“Optec 
BB”と称する非営利協会（2000 年 9 月設立）である。
正式名称は Optec-Berlin-Brandenburg（OpTecBB）e.v.-
Network of Competence Optical Technologies で あ り、
ベルリンおよびブランデンブルグにおける効率的で広
範囲におよぶ光学技術の発展に努めることを目的とし
ている。

構成メンバーは下記のように実に多岐にわたってい
る。

大企業 ： 4 社
中小企業（SMEs） ：45 社
研究機関・アライアンス：24 機関
大学 ： 4 校
専門大学 ： 2 校（Fachhochshulen）
技術財団 ： 2 機関
銀行 ： 1 行
金融機関 ： 1 社
サービス企業 ： 5 社
協会 ： 2 機関
民間個人 ： 2 名
活動資金の構成比は次のとおりである。
50％：ドイツ連邦教育研究省（5 年間）
15％：ベルリン市州・ブランデンブルグ州政府
35％：会費、その他の収入

“OpTecBB”は 2000 年以降、急成長を遂げ、いまや
ドイツ国内で最も多数のメンバーで構成される巨大

ネットワークとなっている。2006 年時点では、民間
企業のメンバー 54 社と最も多く、次いで 30 の研究機
関が参加している。

このような組織形態において、フラウンホーファー
協会およびハノーバーレーザーセンター（Laser Zentrum 
Hannover. e.v.）が中核的な役割を果たしている。

4 ．ドイツ巨大企業における産学官連携活動
巨大化学企業 BASF 社（Badische Anilin-und Soda-

Fabrik Akitengesellschaft）の例を取り上げて、ドイツ
の産学官連携活動を企業の側から分析する（15）。BASF
社は世界最大級の化学グループであり、153 のグルー
プ会社から成り、41 カ国で生産を行い、170 カ国で販
売を行っている。

BASF 社では次の 4 種類のタイプの共同研究を実施
している。それぞれの特徴は次のとおりである。
（ 1）　コンサルティング

→アイディアと創造性
→低コスト

（ 2）　相互の研究協定

→ スケジュールと作業プログラムを明確化
→ パートナー：大学、企業、研究機関

（ 3）　研究コンソーシアム

→ 産業とアカデミアの複数のパートナー
→公的研究資
→ 顧客と競合企業が参加できる

（ 4）　スクリーニング契約

→ たとえば農薬の開発における候補物質の発見
共同研究の件数は年々増加しており、2005 年には

1300 件を超えるようになっている。ドイツ国内の機
関が半数以上を占めているが、ヨーロッパ、北米も増
加しつつある。2005 年にはアジアが急激に増えた。

世界最大級の化学企業である BASF 社に対して、研
究開発のために公的資金が投入され、公的研究開発機
関が共同研究に参加していることは、わが国や米国か
ら見るとやや奇異に見える。わが国では、中小企業の
研究開発や大企業の一部の基礎的研究に対して国の補
助金が支出されることがあるが、「企業の将来にむけ
ての長期的研究」に補助金が支出されることは少ない。
実際、わが国の大手製造業の有価証券報告書の「研究
開発活動」欄に公的研究機関との共同研究を記載する
ことはほとんどなく、BASF 社とは際立った違いがあ
る。

（17） 株式会社日本総合研究所「光産業におけるドイツ・日本の支援政策プログラムと将来展望の分析」（2007 年 5 月）
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ドイツでは、世界トップクラスの企業でさえ大学や
公的研究機関と研究コンソーシアムを組んで共同研究
を行い、ここに公的研究資金がつぎ込まれるというパ
ターンが自然にできあがっている。

蠧．ドイツの企業システムからの示唆

このようにドイツにおける産学官連携活動は、技術
移転機関、産業技術を研究する公的機関、産学官連携
プロジェクトなどの面で、わが国よりもはるかに充実
したものとなっている。また、世界最大級の化学企業
である BASF 社においてさえ、公的研究機関との共同
研究が極めて自然に、かつ活発に行われている。ドイ
ツにおける企業システムがわが国と異なっていること
を指摘する文献は数多い（18）（19）（20）。産学官連携活動に
関するわが国とドイツの違いは、企業システムの違い
から生まれている可能性が高い。ドイツの企業システ
ムにおける次の 2 つの特徴に注目したい。

1 ．会社の法形式における顕著な差
わが国とドイツでは会社の法形式に差がある。ドイ

ツでは人的会社の比重が相当に大きい。人的会社は、
会社債権者に対して無限責任を負う社員がいる会社の
ことである。一方、株式会社は日本に比べて圧倒的に
少ない（ドイツ 1 万 5000 社、日本 75 万社）。ドイツの
中小企業の大半は人的会社であり、この会社では会社
債権者に対して無限責任を負う社員がいるため、企業
の存続に対する意識が高く、技術開発に関する意欲も
高い。中小企業のポテンシャルが極めて高いことがド
イツの特徴と言われているが、その要因の一つに中小
企業の法形式がわが国と異なることが挙げられる。

2 ．企業における共同決定制度
ドイツの会社法によれば、株式会社の運営機構は、

監査役会と取締役会の二元的制度になっており（大陸
ヨーロッパに多い）、業務執行の監督機関と業務執行
の機関が分けられている。そして、取締役は、株主総
会によってではなく、監査役会によって選任される。
ドイツの会社でももちろん取締役（または取締役会）は、
企業運営の中心的役割を担う。

ドイツの企業の共同決定制度は、企業の基本方針を

決め、取締役を選任し、その業務執行を監督する監査
役会に、株主総会によって選任される企業の所有者代
表とならんで、労働者代表を監査役会として参加させ
ることを目的とするものである。この制度はドイツば
かりでなく、すべての EU 加盟国の政府において、労
使協議会設置に関する国内法の制定が検討されている。
このことは企業の存在がより高い社会性を持って市民
に受け入れられていることを示しており、公的研究資
金や公的研究機関が大企業をサポートすることに対し
て抵抗感を小さくしている要因と考えられる。

わが国でも巨大企業と公的機関が共同研究を実施す
ることを禁止する法律的な条項は一切存在しないが、
現実には公的機関の共同開発が巨大企業の利益に貢献
するような形態はできるだけ回避しようとする傾向は
否定できない。

企業の存在が社会での果たす役割を十分に考慮した
ものであれば、この活動に対して公的機関が協力また
は支援を行うことに対する抵抗は少なくなる。わが国
では技術開発活動の大半を大企業が担っている実情が
あり、この大企業における技術開発活動に対して公的
機関がサポートを行い、将来にわたってわが国経済を
担い続ける条件を構築することも検討に値すると考え
られる。このことは将来のわが国の雇用環境にも好ま
しい影響を及ぼすこととなる。

3 ．企業のCSRへの取り組み
民間企業に国の研究開発資金を投入することに関し

て国民的合意を得られるようにするための手段として、
わが国企業の CSR（Corporate Social Responsibility、
企業の社会的責任）の活動を一段と強めることが考え
られる。これにより、わが国の公的研究機関の活動を
大企業と共有することに対して、多くの国民は納得す
るものと思われる。すなわち、公的資金を産学官連携
を中心とした研究開発に投入するには、その前提とし
て「企業活動自体の社会性・公共性」が担保されるこ
とが必要である。

EU の CSR への取組みに関して注目されるのは、欧
州委員会が 2001 年 7 月に発表した「CSR のための欧州
の枠組みの促進」（“Promoting a European framework 
for corporate social responsibility”）である（21）（22）。この
中で、EU は、CSR が、「リスボン戦略」の目標の実現

（18） 廣渡清吾『比較法社会論－日本とドイツを中心に－』（日本放送出版協会、2007 年 4 月）
（19） ロナルド・ドーア「『誰のための会社にするか』第 1 章コーポレート・ガバナンス」（岩波書店、2006 年 7 月）
（20） ロナルド・ドーア「『日本型資本主義と市場主義の衝突』第蠱部ドイツとの比較」249-318 頁（東洋経済新報社、2001 年 12 月）
（21） 国立国会図書館「企業の社会的責任－背景と取り組み」Issue Brief Number476（Mar.24 2005）
（22） European Commission, “Promoting a European framework for corporate social responsibility”, Green Paper, 2002, p.4.
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に積極的に寄与するものとしている。「リスボン戦略」
とは、2000 年 3 月にリスボン欧州理事会で策定され
た経済・社会政策の枠組みであり、EU を、「より多
い雇用とより強い社会的結合を確保しつつ、持続可能
な経済発展を達成しうる、世界で最も競争力があり、
かつ力強い知識経済」の地域にするという戦略目標で
ある。

EU にとって、失業問題から派生する社会の不安定
化や、それが引き起こす経済の停滞が最も懸念される。

「CSR の浸透」、「公的研究機関と企業による連携の推
進」、「新しい産業の創出」、そして「雇用問題の解決」
は、リスボン戦略以降の EU の様々な政策の基本的な
狙いとなっている。

蠻．むすび～わが国の産学官連携による
知的財産創出システムへの提言～

本稿の議論をもとにわが国の知的財産創出システム
への示唆を取りまとめると、以下のようになる。

わが国の産業は中国、インド、ブラジルなどの台頭
により、相対的には競争力を失いつつある。先端産業
の一定の部分はこれら新興国のシェアに任せるよりほ
かはなく、わが国としてはさらに付加価値の高い技術
を開発していくことが必要である。この場合に、わが
国で実施される研究開発が重要な役割を果たすことに
なる。わが国の場合、研究開発の主要な部分は民間企
業が担っている。民間企業は近い将来の事業化をター
ゲットとした技術開発を中心に実施する。結果として
中長期的な研究開発では、わが国は国際的に後れをと
る可能性が極めて高い。

この有力な解決策としては、企業、大学、公的研究
機関の力を結集し、これまでよりもさらに付加価値の
高い「産学官連携システム」とこれに基づく「知的財
産創出システム」を構築し、この中から次の世代の事
業を構築する仕組みが必要である。わが国独自の知的
財産創出システムの構築にあたり、ドイツのシステム
はよい参考になりうる。たとえば、公的研究機関であ
るフラウンホーファー応用研究促進協会はポテンシャ
ルが極めて高く、民間企業からの委託研究収入が相当
部分を占める。また、受注活動獲得のため世界中に拠
点を置き、顧客の開拓に努めており、収入の 40％近
くは民間企業からの委託研究となっている。また、産
学連携の中継機関であるシュタインバイス財団は、完
全に収益面では独立し、国家からの補助を必要としな
い経営基盤を確立している。この財団には多くの大学

教員が組織されており、主として中小企業の技術開発
支援を行っている。上記のような状況はわが国には見
られない。公的研究機関における民間企業からの収入
はほぼゼロに等しい。TLO をはじめとする産学連携
機関は収入が乏しく、経営が行きづまっている状態で
ある。ここで重視すべきは「知的財産」をライセンス
したり、移転することを主たる業務とするビジネスは、
日本ばかりでなく国際的にも成り立たないことが認識
されていることである。大学や公的機関に産学連携機
関を設置する場合、単なる「知的財産の斡旋」ばかり
でなく、社会のニーズの把握、研究機関の業務への反
映、ニーズとシーズのマッチングなどの具体的な業務
を展開すべきである。

わが国の大学および公的研究機関の研究ポテンシャ
ルを早急に改善することが重要である。同時に、産学
官の連携を促進しつつ、企業との間に存在する障壁を
除く努力が必要である。これらを通じて産学官が共同
で有効な知的財産を創りだすシステムを構築すること
が必要である。この長期的な課題を進めるにあたって、
わが国の研究開発の大部分を担っている民間企業の在
り方に関しても改善の必要が認められる。ドイツのよ
うに会社法の位置付けを変えることは現実的ではない
ので、わが国企業の中で広く試みられている CSR

（Corporate Social Responsibility、企業の社会的責任）
の面で社会における位置づけを大幅に改善することが
一つの解決策である。これが徹底するなら、企業の研
究開発に対して国が予算や研究者の面で大幅に貢献す
る度合いを高めることも可能になる。「CSR の浸透」、

「公的研究機関と企業による連携の推進」、「新しい産
業の創出」、そして「雇用問題の解決」は、EU の様々
な政策の基本的な狙いとなっている。この EU の政策
は、「EU 地域を世界でもっともイノベーティブな地
域に変える」という「リスボン戦略」が原点となって
いる。わが国の知的財産・技術戦略システムの再構築
にあたっても、このような EU の戦略を大いに参考に
すべきであろう。
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研究開発の成果を産業化に結実させるイノベーションこそが、国際的競争力の維持・持続的な成長に必須と

なっており、科学技術政策・イノベーション政策における知的財産の役割は益々増加してきた。また、昨今、あ

らゆる知的資源をグローバルに活用するオープン・イノベーションが急速に展開しつつある。本稿では、こうし

た国際的な視点から、バイオ産業分野における知的財産に関わる国際機関での議論を実例をあげて紹介し、我が

国が科学技術立国・知的財産立国に向かうにあたり、産・官・学がとるべき方向性を考察した。

オープン・イノベーションにおける知的財産の役割

薮崎　義康（＊）

蠢．はじめに

昨今の金融危機に代表されるように、世界経済が大
きく変動する中にあっても、各国は科学技術こそ国力
の根幹であり、イノベーションを絶え間なく創出する
ことが自国の国際競争力の強化に資するとの認識を
持って、研究開発への投資を行っている。知的財産と
密接に関連した科学技術政策・イノベーション政策は
21 世紀に入り、加速の度を強めている。米国を例に
とると、2004 年の「イノベートアメリカ」、2006 年の
「アメリカ競争力イニシアチブ」、2007 年の「競争力
強化法」といった政策を打ち出しており、これらは、
1980 年代以降のプロパテント政策の方向性と合致し
ている（1）。我が国でも、21 世紀に入り、知的財産政
策が明確に打ち出され、知的財産制度が急速に整備さ
れた。すなわち、2002 年 11 月に制定された「知的財
産基本法」に基づき、我が国は「知的財産立国」を目
指すこととなり、2003 年 3 月には内閣官房に内閣総
理大臣を本部長とする「知的財産戦略本部」が設置さ
れ、同本部は毎年度「知的財産推進計画」を策定し、
関連府省庁が主導するそれぞれの施策の進捗を管理し、
見直しを行っている。また、2005 年には「知的財産高
等裁判所」が設置され、米国の CAFC（Court of Appeals 
of the Federal Circuit、連邦巡回控訴裁判所）に匹敵す
る制度が整備された。イノベーション政策に関しても、
2006 年の「第 3 期科学技術基本計画」、2007 年の「イ
ノベーション 25」、2008 年には「研究開発力強化法」
といった重要な政策を展開している。これらはいずれ
もイノベーション創出における知的財産の役割・重要
性が政府方針となっていることを物語っている。

知的財産制度（特許制度）は、産業の発展を目的とし、
研究開発の成果（発明）を特許として保護し、一定期間
に限り独占・排他的な権利を付与するかわりに、その
研究開発成果を公開し、産業の発展および後続の研究
に活用することを目的としている。この際に、保護と
活用のバランスをいかにとるかは科学技術政策上で最
も重要な課題であり、国際的にも活発に議論されてい
る。我が国の方針に見られるように、イノベーション
創出に向けた「創造（発明・創作）」、「権利保護」、「活
用・実用化」のそれぞれを加速し、「知的創造サイク
ル」を迅速に回転させることこそ、研究開発成果の産
業化・社会還元の鍵であることに疑いはないが、近年
「知的創造サイクル」をさらに加速するために、「創
造」における研究開発競争に変化が生じてきたことに
も留意すべきであろう。すなわち、これまでは特定の
組織内ですべてを完遂する「クローズド・イノベー
ション」が主流であったが、近年ではあらゆる知的資
源をグローバルに活用する「オープン・イノベーショ
ン」が急速に広がりつつある。

本稿では、ライフサイエンス・バイオテクノロジー
分野の知的財産に焦点をあて、その特徴を概観すると
ともに、WIPO（World Intellectual Property Organization、
世界知的所有権機関）、WTO（World Trade Organization、
世界貿易機関）、WHO（World Health Organization、
世 界 保 健 機 関 ）、OECD（Organization for Economic 
Co-operation and Development、経済開発協力機構）、
UNEP（United Nations Environmental Programme、国
連環境計画）といった国際フォーラムにおける知的財
産の保護と活用に関する議論を紹介する。そして、
オープン・イノベーションの時代における知的財産の

（＊） 財団法人バイオインダストリー協会　事業推進部長
（1） 1980 年代に入り、米国は、日本の攻勢に対抗するために、従来のアンチパテントからプロパテントへと技術政策を大きく転換させた。1979

年の「カーター教書」、1985 年の「ヤングレポート」が有名であるが、政策としては、1980 年の「バイドール法」、1982 年の「CAFC 設立」、
1984 年の「特許法改正」（医薬特許期間延長、製法特許の効力）、1986 年からの「GATT/TRIPS」に見られる多国間交渉と 1988 年の「包括貿易
法」等を挙げることができる。
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役割と国際戦略、我が国の産・学・官の対応はどうあ
るべきかを議論する。

蠡．バイオ産業の特徴と知的財産の重要
性

1．バイオ産業政策
21 世紀はバイオテクノロジーの世紀とも言われて

久しい。ライフサイエンス分野の技術開発は、健康・
長寿の実現、感染症等の疾患への対応、食の安全、環
境・エネルギー対策といった国民の福祉・健康の向上
に直結する可能性が高いことから、産業分野としても
急速に成長を遂げている。また、地球規模での対応が
不可欠な課題、すなわち、途上国の人口増加と飢餓・
食糧問題の解決、温暖化等の環境問題対策と低炭素社
会（脱石油社会）の実現、先進国の高齢化に伴う医療技
術・病因の解明などに対して、バイオテクノロジーに
よる新しい食料生産技術、環境負荷低減技術、疾病予
防・診断・治療技術などを開発することにより、これ
ら課題の克服に貢献することが期待されており、一方
で、国際的にも研究開発競争が激化している。

我が国のライフサイエンス・バイオテクノロジー分
野の研究競争力を見ると、ゲノム解析や遺伝子組換え
技術、抗体医薬、再生医療、RNA 創薬といった一部
の領域では世界的に優れた研究成果を挙げており、
2007 年には我が国から iPS 細胞（2）という画期的な技
術も誕生している。しかしながら、全般的には欧米に
遅れをとっており、特に研究開発成果の実用化・イノ
ベーションの面では、米国・欧州など諸外国のバイオ
産業の発展は日本をしのぐ状況にあるとされている（3）。
また、中国、韓国なども研究開発能力を急速に発展さ
せており、現時点では我が国が先導的立場にあるもの
の、今後の技術開発・産業化の面で競争相手となると
の見通しも指摘されている。この点から、2008 年 12

月に承認された「ドリーム BT ジャパン」（4）は、2002
年に策定された「バイオテクノロジー戦略大綱」（5）に
記された行動計画を総括し、今後の方向性・課題を提
起したものとして評価できよう。

2 ．バイオ産業の特徴
ライフサイエンス・バイオテクノロジー分野の特徴

を知的財産との関連で見てみる。医薬品産業分野を中
心に、以下の点をその特徴として挙げることができる。
（ 1）　極めて高い特許の重要性

ヒトの全ゲノム情報が解明され、医薬品の開発は従
来のランダム・スクリーニングからゲノム情報に基づ
くラショナル・スクリーニングの時代に突入した。こ
れはゲノム創薬と呼ばれる手法で、ある遺伝子が特定
の疾患と関連することが判明した場合、その遺伝子あ
るいは遺伝子産物（タンパク質）を標的としたスクリー
ニング系を開発・利用することにより、効率的に医薬
品候補化合物を見出すことができるとの考えによる。
一般的に、最終製品である医薬品を構成する特許の数
は少ないとされている。しかしながら、スクリーニン
グ系の構築に必要な要素技術は大幅に増加し（6）、また、
研究開発の初期から開発に至る多段階において特許が
取得されるようになったこと、リサーチツールの特許
化が促進されたことから、製品開発には多くの特許権
の使用許諾を受ける必要が生じている（後述）。

なお、日本知的財産協会のデータ（7）によれば、製
薬・化粧品分野の国内登録特許 1 件の平均価値は 2 億
円であり、全業種平均の 4,632 万円に比べ、4.3 倍と
なっており、1 つの特許の価値が高い傾向にある。
（ 2）　研究開発の重要性

医薬品産業の研究開発費の対売上高比率は他産業に
比べ圧倒的に高い。大手製薬企業で見ると、我が国企
業の営業利益率、純利益率は欧米に比べて低いにもか
かわらず、研究開発費の比率は欧米と遜色ないレベル

（2） induced pluripotent stem cells（人工多能性幹細胞）の略。京都大学再生医科学研究所の山中伸弥教授らが見出した技術で、ヒト成人皮膚に由
来する線維芽細胞に、分化に関係した特定の因子を導入することにより、ヒト胚性幹細胞（ES 細胞）と形態、増殖能、遺伝子発現、分化能力
などにおいて類似したヒト肝細胞の樹立に成功した。従来の ES 細胞の研究が受精卵や初期胚を必要とし、生命倫理的に反対の声があったの
に対して、iPS 細胞は皮膚といった普通の細胞を用いることができる。また、患者自身の細胞から iPS 細胞を作成できるので、免疫拒絶反応
を心配することなく、臓器移植等が可能になることから、再生医療分野での応用が期待されている。なお、京都大学は iPS 細胞研究センター
を設立し、応用に向けた研究を進めている。

（3） Beyond Borders: the Global Biotechnology Report（Ernst & Young）など
（4） ドリーム BT ジャパン（バイオテクノロジーによるイノベーション促進に向けた抜本的方策）―「ドリーム BT ジャパン」の 11 項目が切り開

く明日の日本―（BT 戦略官民会議、2008 年 12 月 11 日）
（5） 図入り「バイオテクノロジー戦略大綱」―三つの戦略が切り開く「生きる」、「食べる」、「暮らす」の向上―（内閣官房・内閣府編、2002 年 12

月 6 日）
（6） 製品開発に必要な要素技術としては、遺伝子そのもの、ゲノム配列データベース、遺伝子発現用ベクター、形質転換方法、発現タンパク質、

タンパク質に対する抗体、抗体の免疫標識法、精製リガンド、タンパク質結晶構造、アンチセンス RNA、遺伝子破壊（ノックアウト）動物、
遺伝子導入（トランスジェニック）動物などが挙げられる。こうした要素技術はリサーチツールと呼ぶことができる。

（7） 日本知的財産協会・知的財産管理委員会『知的財産の経済性評価』（2000 年）
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である（8）。ただ、1 社あたりの研究開発費は米国の 6
分の 1 程度と低く、その差は拡大傾向にあることから、
我が国製薬企業の研究開発費は絶対額としては少ない。
また、研究者一人あたりの研究費も約 4,800 万円（2005
年度）と製造業の中で最も高く、医薬品産業は研究開
発費の負担が高く、典型的な知識集約型産業といえる（8）。
（ 3）　市場化までの長い道のりとハイリスク

医薬品の研究開発には、研究開始から承認取得まで
9 ～ 17 年の年月を要し、候補化合物でみた成功確率
はわずか 15,622 分の 1（0.006％）、1 成分あたりの開
発費用は途中で断念した費用も含めて約 500 億円にの
ぼるとも言われている（8）。こうしたハイリスクのため、
大手製薬企業といえども医薬品開発の全工程を自社開
発のみでまかなうことは困難となっており、大学で生
まれた研究成果の提供を受けたり、ベンチャーの技術
を取得したりする必要性が高い。
（ 4）　バイオベンチャーの役割

譛バイオインダストリー協会の調査（9）によれば、
2006 年末時点におけるバイオベンチャーの総数は 586
社であった。バイオベンチャーの起業数は廃業数を大
幅に上回り、2006 年もバイオベンチャーの増加傾向
は変わりなかったものの、直近 3 年間のバイオベン
チャー企業増加数と増加率は低くなりつつあるかに見
えるが、同様の増加傾向の低下は、全調査対象企業に
ついても同様であった。なお、全対象企業に占めるバ
イオベンチャーの比率は 78.1％であり、前年度より
2.8％減少はしたものの依然として 4 分の 3 以上がバ
イオベンチャーに分類されることとなる。

蠱．OECDでの議論：遺伝子関連発明の
ライセンシング・ガイドライン

OECD は、経済成長を持続し、雇用の拡大ならび
に生活水準の向上を達成し、もって世界経済の発展に
貢献することを目的の 1 つとしている。政治・軍事を
除くあらゆる分野を対象とした研究・分析を行い、各
国政府に政策提言を行う国際機関であり、我が国を含
む先進 30 カ国が加盟している。したがって、科学技
術が社会に及ぼす経済的効果の解析も例外でなく、バ
イオテクノロジーに関連した問題も、1980 年以来、
科学、工業、農業、医療、環境、教育、開発、貿易、

知的財産といった多分野にまたがる国際的政策課題と
して議論されている。最近では、主要国首脳会議

（G 8 ）に対するシンクタンクとしての機能も重視され、
現在、イノベーションに関する政策提言をまとめてお
り、2010 年に報告される予定である。なお、筆者は、
2000 年 6 月～ 2003 年 6 月の 3 年間、パリにある OECD
本部の科学技術産業局に勤務したことがあり、現在も
我が国政府を補佐する立場で会合に出席している。

1 ．ライセンシング・ガイドライン制定に至
る背景
ヒトゲノム解析プロジェクトの進展とともに、疾患

に関連する遺伝子が明らかになるにつれ、遺伝子情報
に基づき疾病の発症可能性をも予測・診断することが
可能になってきた。そこで、OECD でバイオテクノ
ロジーを扱う科学技術政策委員会・バイオテクノロ
ジー作業部会が主体となり、2000 年 2 月に「遺伝子検
査（分子遺伝学的検査とも呼ばれる）：新世紀への政策
課題」と題するワークショップをウィーンで開催した。
その結果、遺伝子検査が急速に普及し、民間機関によ
る遺伝子検査関連サービスも出現する一方で、各国間
での遺伝子検査に対する対応のギャップが指摘された。
また、遺伝子関連発明に関する特許出願が増大する中
で、一部の遺伝子関連発明に係る特許等の権利者がそ
の権利を独占し、他者に適切に実施許諾しない場合、
関連する製品・サービスの開発等が妨げられ、ヒトの
医療・健康福祉に悪影響を及ぼすことが問題提起され
た。そこで、2002 年以降、遺伝子関連発明の適切な
ライセンシングのあり方について、各国専門家による
議論が重ねられ、2006 年 2 月に OECD 理事会勧告と
して「遺伝子関連発明のライセンス供与に関するガイ
ドライン」が採択された。

2 ．ライセンシング・ガイドラインの概要
ガイドラインは、ヒトのヘルスケアを目的とした研

究・開発・商業的利用の各段階で使用される遺伝子関
連発明等のライセンス供与を対象としており、漓ライ
センス供与一般、滷ヘルスケアと遺伝子関連発明、澆
研究の自由、潺商業的開発、潸競争の 5 項目について、
それぞれ、ライセンス活動の枠組みとなるべき「原
則」と実際的な手段である「ベストプラクティス」が

（8） 厚生労働省『新医薬品産業ビジョン』（2007 年）
（9） バイオインダストリー協会『2006 年バイオベンチャー統計調査報告書』（2007 年 11 月）。なお、同統計では、バイオベンチャー企業を以下の

4 条件をすべて満たすものと定義している。漓バイオテクノロジー（JIS K 3600:2000「バイオテクノロジー用語」による）を手段あるいは対象
として事業を行うもの、滷中小企業基本法による中小企業の定義のうち、従業員数に関する条件にあてはまるもの、澆設立から 20 年未満の
もの、潺研究開発、受託研究サービス、製造、先端科学関連コンサルティング等を主たる事業とするもの。
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提示されている。注目すべき点として、
・ライセンス契約において、ライセンス許諾された遺

伝子関連発明は更なる研究開発・イノベーションを
促進し、こうした発明を駆使した治療や診断、製品
やサービスが合理的に提供されるように保証すべき
である

・ライセンス実務では、ヘルスケアに対するニーズと
経済的利益のバランスをとるように実施されるべき
である

・基礎的な遺伝子関連発明は広範にアクセスできるよ
うにライセンスされるべきである

・ライセンス実務では、遺伝子関連発明に関する情報
の普及を奨励すべきである

・ライセンス実務では、ライセンスされた発明の範囲
を超えて、関連する技術の取扱いに制限を加えるべ
きでない

といった点があげられ、特許権者の権利（保護）と情報
公開・イノベーション促進（活用）のバランスとともに、
競争法（独占禁止法・不正競争防止法）に配慮した対応
が提示されている。なお、OECD ライセンシング・
ガイドラインの制定に至る経緯、ガイドラインの趣
旨・概要、ライセンス実務上の留意点については、別
稿（10）を参照されたい。

3 ．リサーチツールの使用に関する問題
上記のように、特許権が直接に技術へのアクセスを

阻害するという問題とともに、ある技術に対して認め
られた特許がそれより下流（後続）の研究開発を妨げる
という問題も遺伝子関連発明の知的財産政策における
重要なテーマとなっている。

ライフサイエンス分野の研究開発には、細胞株、ト
ランスジェニック・ノックアウト動物、発現ベクター
など、様々なリサーチツールが用いられており、これ
らの使用は研究の実施に不可欠なものとなっている。
また、上述したように、ポストゲノム時代の医薬品開
発にもリサーチツールの使用は必要欠くべからざるも
のとなっている。なお、ここで、リサーチツールとは、
それ自体の改良を目的とするのではなく、何らかの研
究目的を達成するために実験室でツールとして用いら
れる物（装置・細胞株・動物など）および方法と定義す
る。

我が国の特許法 69 条 1 項には、「特許権の効力は、

試験又は研究のためにする特許発明の実施には、及ば
ない」と規定されているが、ここでいう「試験又は研
究」とは、染野啓子氏の論考によれば、特許性調査、
機能調査、改良・発展を目的とする試験の 3 つのケー
スに限られると解釈されている（11）。これによると、
リサーチツールの使用は試験・研究の例外に該当しな
いと考えられる。すなわち、特許発明それ自体を対象

（research on）とするものは該当するが、特許発明を
ツールとして用いる（research with）場合は該当しない。
したがって、特許化されたリサーチツールの使用が特
許権侵害になることに関しては、大学などの学術機関
でも例外でなく、政府による使用や学術機関等の非商
業目的の研究も例外とならず、また、基礎研究段階か
応用開発研究の段階かによるものではない。

なお、これまで、
・大学の研究室で誕生したリサーチツールは、たとえ

特許化されたとしても、研究者コミュニティの慣行
に従えば、学術研究に対しては無償でライセンス供
与や物の移転が可能であり、論文発表する際に言及
すればよい

・リサーチツールを研究キットとして購入した場合、
その段階で権利は消尽するので、「目的どおり」に
使っている限り、権利侵害とならない

・特許化されたリサーチツールを研究室内で作製して
学術研究に用いることは水面下で行われてきたこと
であり、大きな問題となることはなかった

などと考えられていたが、大学での発明の商業化が進
むと、リサーチツール特許を保有する企業が大学に対
して権利行使をする可能性が高まり、大学間の特許紛
争の可能性も出てきた。また、
・リサーチツール特許に関する特許権の排他的行使の

慣行が横行すれば、たとえ研究目的であっても特許
されたリサーチツールを使用できない

・ヒト遺伝子など代替性のないリサーチツール特許の
排他権行使は、研究の進展・産業の発展に対する障
害となる

・たとえリサーチツール特許がライセンス可能であっ
ても、法外な対価を要求される場合には、排他権行
使と同様に、研究の進展・産業の発展に対する障害
となる

こととなり、産学連携への影響は少なくないと考えら
れる。

（10） 隅蔵康一、薮崎義康、石川浩「遺伝子関連発明のライセンスに関する問題：OECD ガイドラインをめぐって」知財管理 57 巻 3 号 377 頁（2007
年）

（11） 染野啓子「試験・研究における特許発明の実施（蠢）」AIPPI 33 巻 138 頁（1988 年）
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4 ．大学等における政府資金を原資とする研
究開発から生じた知的財産権についての研
究ライセンスに関する指針
したがって、大学等の学術機関における研究開発

（創造）を促進し、保護・活用を図り、産業化に結実さ
せるという知的財産サイクル・イノベーションの加速
には、研究における特許使用を円滑化することが必須
である。そこで、総合科学技術会議では、知的財産専
門調査会の下に、「研究における特許使用円滑化に関
するプロジェクトチーム」が設置され、2005 年 3 月か
ら 7 月にかけて議論が行われた。ついで、2006 年 1
月から 3 月には、「研究における特許使用円滑化検討
ワーキンググループ」が設置され、議論が継続された
結果、「大学等における政府資金を原資とする研究開
発から生じた知的財産権についての研究ライセンスに
関する指針」がまとめられ、2006 年 5 月 23 日に総合
科学技術会議の本会議で決定された（12）。本指針では、
研究ライセンスの基本的な考え方として、
・研究ライセンスの供与：大学等の知的財産権者は、

他の大学等から、非営利目的の研究のための知的財
産権の非排他的な実施許諾（研究ライセンス）を求め
られた場合、当該研究を指し止めることなく、その
求めに応じて研究ライセンスを供与する

・研究ライセンスの対価：研究ライセンスに対する対
価については、原則としてロイヤリティ・フリー（実
費を除き無償）又は合理的なロイヤリティとし、こ
こでいう「合理的」の判断には、非営利目的の研究
が対象であることを考慮に入れる

とされた。議論には産業界からの委員も参画したが、
IT とバイオといった分野ごとの特徴に基づくライセ
ンスに対する考え方の相違もあり、最終的な指針は、

「大学等における政府資金を原資とする研究開発」に
限定せざるを得なかった。しかしながら、対象とする
研究開発を「政府資金を原資とする」ものに、特許権
者を大学等に、また、研究ライセンスの場面を大学等
の非営利目的の研究にそれぞれ限定したことから、非
営利目的を超えた研究への対応、民間企業を含めた研
究コミュニティ全体への拡大、技術分野ごとの特徴を
踏まえたルールが課題として残された。

5 ．ライフサイエンス分野におけるリサーチ
ツール特許の使用の円滑化に関する指針
上記研究ライセンスに関するガイドラインの決定

（2006 年 5 月）は、OECD ライセンシング・ガイドラ
インの理事会採択（2006 年 2 月）の時期と合致する。
OECD ガイドラインに法的拘束力はないとはいえ、
加盟国政府は自国でのその普及と実施に重大な責任を
有する。そこで、バイオ産業界の働きかけもあり、
2006 年 9 月、総合科学技術会議に「ライフサイエンス
分野のリサーチツール特許」に特化したプロジェクト
チームが設置され、議論が継続されることとなった。
その結果、2007 年 1 月に上記指針案がまとまり、同
年3月1日に総合科学技術会議の本会議で決定された（13）。
「ライフサイエンス分野におけるリサーチツール特

許の使用の円滑化に関する指針」では、
・リサーチツール特許の権利者は、他者から研究段階

において特許を使用するための許諾を求められた場
合、事業戦略上の支障がある場合を除き、その求め
に応じて非排他的なライセンスを供与するなど、円
滑な使用に配慮するものとする

・リサーチツール特許に対する非排他的なライセンス
の対価は、当該特許を使用する研究の性格、当該特
許が政府資金を原資とする研究開発によるものか否
か等を考慮に入れた合理的な対価とし、その円滑な
使用を阻害することのないよう十分配慮するものと
する

・大学等の間でのライセンス供与の場合は、大学等の
学術振興の観点から、無償（有体物提供等に伴う実
費を除く）とすることが望ましい。なお、ライセン
スの供与にあたり、対価以外の妥当なライセンス条
件が付されることを妨げるものではない

・関係府省は、大学等や民間企業が所有し供与可能な
リサーチツール特許や特許に係る有体物等について、
リサーチツールの種類、特許番号、使用条件、ライ
センス期間、ライセンス対価（参考となる過去の対
価実績）、支払条件、交渉のための連絡先等を含め、
その使用促進につながる情報を公開し、一括して検
索を可能とする統合データベースを構築する

といった項目が含まれており、研究ライセンスに関す
る指針より一歩踏み込んだ記載となっている。このよ
うに、我が国は OECD ガイドラインの「精神」をいち
早く国内制度に落とし込むことができた。しかしなが

（12） 総合科学技術会議「大学等における政府資金を原資とする研究開発から生じた知的財産権についての研究ライセンスに関する指針」（2005 年
5 月 23 日、第 55 回本会議決定）

（13） 総合科学技術会議「ライフサイエンス分野におけるリサーチツール特許の使用の円滑化に関する指針」（2006 年 3 月 1 日、第 64 回本会議決定）
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ら、指針は、我が国の特許法に基づき、日本特許の効
力が及びうる国内での研究活動を対象とすること、お
よび、法的拘束力がないことから、依然としてリサー
チツール特許の使用に関連した紛争事例（14）が散見さ
れる。今後、統合データベースの運用等により研究ラ
イセンスの「合理的な対価」が醸成されることを期待
する。

6 ．各国の「試験・研究の例外」の規定
我が国特許法では、 3 ．で述べたように、「試験・研

究の例外」は特許発明それ自体を対象（research on）と
するものは該当するが、特許発明をツールとして用い
る（research with）場合は該当しないとされている。
TRIPS30 条には、「加盟国は、第三者の正当な利益を
考慮し、特許により与えられる排他的権利について限
定的な例外を定めることができる。ただし、特許の通
常の実施を不当に妨げず、かつ、特許権者の正当な利
益を不当に害さないことを条件とする」と規定されて
いる。ここでは、各国の特許法での扱いと最近の動向
について触れる。
・英国（特許法 60 条 5 項）：（a）私的にかつ非商業的目

的でなされる場合、または、（b）その特許発明の主
題に関し試験目的でなされる場合は、特許侵害を構
成しない。（research on）

・米国：特許法に明文の規定はなく、判例の法理とし
て展開されており、「娯楽のため、単なる好奇心を
満たすため又は厳密に哲学的真理探求のため」でな
いものは特許侵害に該当するとされており、その範
囲は狭いと考えられる。

・フランス（知的財産法 613-5 条）：（a）私的にかつ非
商業的目的でなされる行為、（b）特許発明の主題に
関し試験目的でなされる行為は、特許権が及ばない。

（research on）
・ドイツ（特許法 11 条）：（a）私的にかつ非商業的目的

でなされる行為、（b）特許発明の主題に関し試験目
的でなされる行為には特許権の効力が及ばない。

（research on）
・スイス（2008 年改正特許法）：9 条に、（a）非商業的

目的での私的範囲において行われた行為、（b）利用
可能性を含む発明の目的についての知識を得るため
の実験及び研究を目的として行われた行為には特許

の効果は及ばない（特に、発明の目的に関するすべ
ての科学的研究は認められる）（research on）とあ
る一方で、40 条 b に、特許されたバイオテクノロ
ジー発明を研究における道具又は手段として使用す
る者は非排他的ライセンスの権利を与えられる。

（research with）
・ベルギー（2005 年改正特許法 28 条 1 項 b）：特許所

有者の権利は、発明の主題に関する又は発明の主題
を用いて、科学的目的のためになされる行為には及
ばない。（research on、research with）
このように、ほとんどの国では、特許発明それ自体

を対象（research on）とするものに「試験・研究の例
外」を限定しているが、最近に特許法の改正を行った
ベルギーで、特許発明をツールとして用いる（research 
with）場合にも特許権者の権利が及ばないと規定して
おり、また、スイスでは、バイオテクノロジー発明を
ツールとして使用する場合に非排他的ライセンス供与
を規定している点は注目に値する。これらはバイオテ
クノロジーという技術の進歩に対応した法改正と考え
られる。我が国の特許法も大幅な改正が必要な時期に
来ており、今後の議論に期待したい。

蠶．遺伝資源等をめぐる知的財産問題の
論点と課題

各国の産業政策・科学技術政策との関連で、知的財
産の重要性が高まるとともに、ビジネス活動のグロー
バル化に伴い、国際的な知的財産制度のあり方につい
て、開発、人権、環境、公衆衛生といった国際公共政
策との関係が議論されるようになってきた。

以下では、生物多様性条約で規定される遺伝資源と
伝統的知識を例にとり、様々な国際機関・国際会議で
の議論を紹介することにより、知的財産にからむ課題
を論じる。

1 ．国際公共政策と知的財産
1964 年 に UNCTAD（United Nations Conference on 

Trade and Development、国連貿易開発会議）が設立さ
れ、グローバル化する貿易・投資・開発といった課題
に対する途上国支援・技術協力が開始された。1970
年代に入り南北問題が激化し、途上国グループは

（14） 最近の事例として、小野薬品が CCR 5 という受容体タンパク質を用いたスクリーニング系によりエイズ治療薬を開発し、GSK 社にライセン
スしたことに対して、2006 年にユーロスクリーン S.A. 社は CCR 5 に関するアイコス社の特許権を侵害するとして小野薬品を提訴し、侵害
行為の差止めと補償金 5 億円、損害賠償金 10 億円を請求した。2008 年 10 月の大阪地裁の判決では、新規性、進歩性欠如により、特許無効
とされた。
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UNCTAD でも特許制度は途上国の経済発展に寄与し
ていないのではないかとの問題提起を行ったことも
あった。しかし、1880 年代のパリ条約及びベルヌ条
約制定以来、1980 年代半ばに至るまで、知的財産政
策が国際的に他の政策分野との関係において語られる
ことは少なく、その主な国際交渉の場は WIPO に限
られていた。

ところが、1980 年代の米国プロパテント政策の影
響もあって、知的財産政策は、1986 年にスタートし
た GATT（General Agreement on Tariffs and Trade、貿
易と関税に関する一般協定）ウルグアイラウンド交渉
において、貿易問題の一部として議論されるように
なった。その結果、1994 年 4 月、知的財産保護のミ
ニマム・スタンダードを定めた WTO/TRIPS 協定

（Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights、
知的所有権の貿易関連の側面に関する協定）が成立し
た。これにより、知的財産政策は、貿易政策と深く関
連する政策として、WIPOだけでなくWTOにおいても、
国際議論の対象として取りあげられるようになった。

21 世紀に入ると、知識経済化の進展に伴い、知的
財産の重要性がより一層高まり、知的財産政策は他の
公共政策分野へも大きく影響するようになった。さら
に、環境問題への関心の高まり、国際議論の場におけ
る途上国の発言力の拡大などの影響もあり、知的財産
政策は、開発、人権、環境、公衆衛生など様々な観点
から議論されるようになり、その舞台も多くの国際機
関へと拡大していった。これらの議論の中には、その
端緒となった政策的観点はそれぞれ異なるものの、後
述する遺伝資源や伝統的知識の保護など、複数の国際
機関や国際会議において重複して検討されている問題
も多く、国際機関等の相互の調整・連携とともに、国
内担当部局相互の調整・連携が重要になっている。

2 ．生物多様性条約
生物多様性条約（Convention on Biological Diversity、

CBD）（15）は 1993 年 12 月 29 日に発効した国際条約で
ある。条約発効に至る経緯としては、生物の多様性を
包括的に保全し、生物資源の持続可能な利用を行うた
めの国際的な枠組みとして、1987 年の UNEP 管理委
員会の決定によって設立された専門家会合における検
討、および、7 回にわたる政府間条約交渉を経て、

1992 年 5 月 22 日、ナイロビで開催された条約交渉会
議（UNEP 事務局）において採択された。ついで、同年
6 月にリオデジャネイロで開催された国連環境開発会
議（いわゆる地球サミット）において、署名が開放され
た。我が国は 1993 年 5 月に条約を批准しており、現在、
締約国は 190 カ国となっている。なお、米国は条約に
署名はしたものの、批准には至っていない。

CBD は、条約発効の経緯にもあるように、「生物多
様性の保全」、「生物多様性の構成要素の持続可能な利
用」とともに、「遺伝資源の利用から生じる利益の公
正かつ衡平な配分」の 3 つを目的（16）としており、一見
すると環境条約とも思えるが、利益の配分を目的とし
ていることから、経済条約の側面も有する。CBD で
は各国が自国の遺伝資源に対する主権的権利を有する
ことが確認され、遺伝資源の研究等から生じる利益を
遺伝資源の提供国に公正かつ衡平に配分することが規
定されている。これにより、人類共通の資産であった
生物資源へのアクセスに国際ルールが適用されること
になった。ただし、ヒト遺伝資源は条約の対象となっ
ていない。なお、CBD は枠組み条約であるため、履
行 確 保 と 見 直 し の た め に 定 期 的 に 締 約 国 会 議

（Conference of the Parties、COP）が開催されており、
遺伝資源へのアクセスと利益配分（Access and Benefit-
sharing、ABS）およびそれらに係る知的財産権の問題
等が主要な論点として議論されている。ABS に関す
る議論は、2000 年に開催された第 5 回締約国会議

（COP 5 ）で、ABS に関する柔軟性のある国際的ガイ
ドラインの策定が決定され、その起草のための「ABS
に関するアドホック・オープンエンド作業部会（ABS
作業部会）」が設置された。その結果、2002 年の第 6
回締約国会議（COP 6 ）で、各締約国が行政上又は政
策上の措置を講ずる際の指針となる「遺伝資源へのア
クセスとその利用から生じる利益配分の公正かつ衡平
な配分に関するボン・ガイドライン」（ボン・ガイド
ライン）が採択された。この指針は法的拘束力を持た
ないものの、CBD の規定をより具体的に示し、利用
国が提供国の遺伝資源へアクセスするためには事前の
同意を得、相互に合意する条件で利益配分を行う具体
的手順等が記載されている。

しかしながら、開発途上国の多くは、遺伝資源およ
び関連する伝統的知識の利用から生じる利益配分に関

（15） 詳細な情報は CBD ホームページ（http://www.cbd.int/）から入手できる。
（16） 生物多様性条約 第 1 条「目的」には、「この条約は、生物の多様性の保全、その構成要素の持続可能な利用及び遺伝資源の利用から生ずる利

益の公正かつ衡平な配分をこの条約の関係規定に従って実現することを目的とする。この目的は、特に、遺伝資源の取得の適当な機会の提
供及び関連のある技術の適当な移転（これらの提供及び移転は、当該遺伝資源及び当該関連のある技術についてのすべての権利を考慮して行
う。）並びに適当な資金供与の方法により達成する。」とある。
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しては、任意のボン・ガイドラインでは不十分である
とし、法的拘束力のある国際的制度（International 
Regime、IR）が必要であると主張し、2002 年にヨハネ
スブルグで開催された WSSD（持続可能な発展のため
の地球サミット）では、利益配分のための IR のあり方
について CBD の場で検討を行うことが決議された。
その後、ABS 作業部会で IR に関する検討が続けられ
ているが、未だ決着に至っていない。2006 年にクリ
ティバ（ブラジル）で開催された COP 8 で、IR に関す
る検討を 2010 年までのできるだけ早い時期に完了さ
せることが決議された。我が国は 2010 年 10 月に、節
目となる COP10 の開催を名古屋で主催することを決
定しており、その準備が本格化している。COP10 では、
生物多様性の保全に関して、「2010 年までに生物の多
様性の損失速度を著しく減少させる」という目標に対
する評価と新しい目標作成が議論されるとともに、生
物多様性の利用に関する ABS も国際交渉のホット・
イッシュの 1 つであり、主催国としての的確な対応が
求められている（17）。

3 ．特許出願における遺伝資源の出所開示
このように、CBD の発効により、遺伝資源に対す

る主権的権利が認められたことから、利用者が海外の
遺伝資源へアクセスするためには、資源提供国から事
前の同意（Prior Informed Consent、PIC）を得ることや、
その利用から得られた利益を提供国と公正かつ衡平に
配分することが必要となった。しかしながら、遺伝資
源を保有する途上国の多くは、遺伝資源・伝統的知識
の商業化による利益が正当に還元されていないとし、
こうした行為をバイオ・パイラシー（海賊行為）と呼ん
でいる。そこで、遺伝資源・伝統的知識を利用して、
物やサービス等が製造・開発された場合、特許出願等
の際に、漓当該遺伝資源・伝統的知識の出所（入手先）
の開示、滷当該遺伝資源・伝統的知識に合法的にアク
セスしたことの証明書（アクセス承認書類、事前の同
意を示す書面等）を提出することを求めることにより、
利益配分を奨励し、その実効性を高めることを義務づ
けるべきとの主張が出ている。なお、ボン・ガイドラ
インでは、遺伝資源・伝統的知識の原産国の開示を特
許出願時に奨励する手段を取るべきであると規定され
ている。

出所開示に関する議論は、2002 年の WIPO 特許法

常設委員会（SCP）の第 8 回会合で開始された。チリ、
コロンビア、キューバ、ドミニカ共和国、エクアドル、
ホンジュラス、ニカラグア、ペルー、ベネズエラは、
実体特許法条約（SPLT）草案の第 2 条第 2 パラグラフ
を改正し、各締約国に遺伝資源、生物多様性、伝統的
知識および環境の保護に関する義務等、国際的義務の
遵守のための措置をとることを許容する規定をおくこ
とを提案した。ついで、2003 年の WIPO/PCT（特許
協力条約）リフォーム作業部会で、スイスが「出願が
遺伝資源や伝統的知識に直接基づいている場合に、国
際出願から国内段階への移行時や以降後に、締約国が
出願人に対してそれらの出所の宣言を要求できる、ま
た、PLT の締約国は国内特許法令において、特許出
願人が遺伝資源や伝統的知識の出所を宣言できるよう
に要求できる」との提案を行った。

これ以降、これまでに、インド、コスタリカ、ブラ
ジル、メキシコ、エジプト、アンデス共同体、欧州（デ
ンマーク、ベルギー、ドイツ、ノルウェー、スウェー
デン、スイス）、中国等で、出所開示に係る国内法の
改正が行われている。

このように、特許出願における遺伝資源の出所開示
が求められる理由はどこにあるのであろうか。1 つは、
途上国が主張するように、利益配分という CBD の履
行確保にあろう。しかし、この際には、いくつかのポ
イントを考慮すべきである。
・クレームされた発明と遺伝資源・伝統的知識との関

係：出願された発明がどの程度に遺伝資源・伝統的
知識と関係するかが必ずしも明確でなく、「直接基
づく」といった表現は曖昧である。

・開示を義務づける際の法的根拠：特許性の判断は通
常、新規性、進歩性、産業利用性に基づいて行われ
る。したがって、特許法で開示を義務づけることは
妥当であろうか。

・出所の範囲：遺伝資源は資源提供国のみに存在する
とは限らない。国境を接する 2 国間で共通する遺伝
資源が分布する例は多数認められる。また、ジー
ン・バンクなどの保存機関に収集されている場合や、
仲介業者から遺伝資源を入手することも考えられる。
こうした場合、原産国を記載するのか、提供国を記
載するのか、入手した機関（相手）を記載するのか、
必ずしも明確でない。

・不開示の場合の効果：開示は特許性の判断に影響し

（17） 炭田精造、玉手幸子、渡辺順子、薮崎義康「生物資源戦略の実行―生物多様性条約の下でのあゆみ―」バイオサイエンスとインダストリー 65
巻 12 号 614 頁（2007 年）
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ない。したがって、不開示あるいは虚偽の開示の場
合の効果をどう扱うべきであろうか。特許を付与し
ない、特許権無効にするとの罰則は行き過ぎであろ
う。

・開示に係る費用対効果：開示を義務づけると、出願
人のみならず、審査機関にも負担となる。たとえ形
式要件であったとしても、確認する作業が必要とな
り、費用（負担）に見合った効果が期待できるか疑問
が残る。

他方、開示により、遺伝資源・伝統的知識に基づく（瑕
疵のある）権利の無効化、すなわち、特許制度の透明化、
誤った特許付与の阻止に有効との見方もある。しかし、
誤った特許付与は審査官が先行技術調査を十分に行え
るようにすることで解決できよう。特に伝統的知識に
関連した発明の場合、審査官が先行技術を参照できな
いことから特許を付与することが多く、遺伝資源・伝
統的知識に関するデータベースを構築し、各国の審査
官が参照可能とすることが解決策となろう。

4 ．遺伝資源をめぐる他のフォーラムの動き
このように、遺伝資源に関連した知的財産をめぐる

議論は、知的財産を専門に扱う WIPO から UNEP/
CBD、WTO/TRIPS にも飛び火している。その他、
FAO（Food and Agriculture Organization of the United 
Nations、国連食糧農業機関）では、CBD 成立まで、
植物遺伝資源委員会により、遺伝資源は人類共通の資
産とみなし、自由にアクセスできることにしていたが、
CBD 発効後、食料・農業分野の植物遺伝資源 64 品目
に特化した多国間システムでの運用に至った（18）。また、
WHOでも、2003年5月に、「知的財産権、イノベーショ
ン、 公 衆 衛 生 に 関 す る 委 員 会 」（Commission on 
Intellectual Property Rights, Innovation and Public 
Health、CIPIH）が設置され、医薬品アクセスやオー
ファン・ドラッグ開発のインセンティブなどが議論さ
れている。また、東南アジア諸国が CBD を理由にト
リ・インフルエンザ検体の提供を拒否したことも話題
になっている。

蠹．おわりに

国際的議論を中心に、ライフサイエンス・バイオテ

クノロジー分野における知的財産に関わる課題を概観
した。知的財産政策は、科学技術政策・イノベーショ
ン戦略を考えるうえで、不可欠な要素となっている。
イノベーションがオープン化（グローバル化）している
現在の状況をまとめると、
・垂直統合型の企業の研究開発体制に加え、様々な産

業分野でオープン・イノベーションが進展してきた
・オープン・イノベーションが進展する中、研究開発

の機能が大学やベンチャーなどを含む多様な主体に
よって担われるようになっている

・オープン・イノベーションの下での知的財産は、知
識・技術の流通を円滑化するためのインフラとして
の機能を有する

・イノベーションのグローバル化により論文と特許の
垣根が低くなってきており、大学等が効率的に研究
開発を推進していくためには、論文情報と特許情報
とに一括してアクセスできる環境を整備することが
重要となっている

・また、特許審査においても、特許文献以外の情報や
海外の特許文献情報の重要性が高まっており、これ
らの情報に容易にアクセスできるインフラの整備が
必要不可欠となっている

と言えるのではないか。
こうした状況下、知的財産立国を目指す我が国に

とって、イノベーションに資する科学技術政策の重要
性は益々増加している。産・官・学はそれぞれの役割
に応じた機能を発揮すべく、連携を密にし、イノベー
ションの加速、知的創造サイクルの迅速的回転に貢献
することが求められる。この際、オープン・イノベー
ションの趨勢を国際的視点から的確に把握し、場合に
よっては特許法の大幅な改訂も視野に入れる必要があ
ろう。ただ、すべての分野がオープン・イノベーショ
ンに適しているとは言えず、従来型のクローズド・イ
ノベーションが望ましい場面もありうることに留意す
べきであろう。

なお、本稿における見解は著者個人のものであり、
著者の属する機関を代表するものではない。

（18） 食料及び農業に用いられる植物遺伝資源に関する国際条約（International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture、
ITPGRFA）で、2004 年 11 月に発効したが、我が国は批准していない。ITPGRFA は、35 作物と 29 牧草種の計 64 品目の植物遺伝資源を対象
とし、多国間システム（Multilateral System、MLS）により、標準素材移転協定（Standard Material Transfer Agreement、SMTA）に基づき、研究・
育種目的での遺伝資源へのアクセスと利益配分を保証している。
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蠢．はじめに

アジア地域においては、1995 年に TRIPS 協定が成
立して以降、TRIPS 協定を履行するための国内制度の
改革を中心に、知財政策が急速に進展しているが、模
倣品被害の深刻化や専門人材の不足など、残存する課
題は多い。

これに対して、日本においては、2002 年に知的財
産基本法が成立して以降、毎年、知的財産推進計画が
策定されるなど、国家レベルで知財政策が急速に推進
され、その結果、知財分野の制度・体制が整備されて
きた。さらに、日本においては、国家レベルのみなら
ず、自治体レベルでも知財政策が推進されつつあり、
地域における知財政策への期待が高まっている。

このような状況下、アジア地域においては、今後の
知財政策の発展が期待されているが、適切な政策を実
行するためには、知財政策と政策効果の関連性を調査
した上で、政策の方向性を明確にすることが必要であ
る。とくに、アジア地域においては、国によって経済
発展や知財保護の状況が異なることから、これらの点
を十分に考慮することにより、知財政策の在り方とし
て、その適切な方向性について検討することが必要で
あると考えられる。

本稿では、アジア地域における知財政策に関する調
査結果、及び、日本の知財政策に関する調査結果を報
告した上で、アジア諸国の知財政策と日本の知財政策
とを対比して、今後のアジア地域における知財政策の
在り方について提案する。そして、環境分野を事例と

して、アジア地域における知財政策の在り方に関する
一考察を提示する。

蠡．アジア地域における知財政策に関す
る分析

ここでは、WIPO ジャパンオフィスによる調査研究
プロジェクト「アジア地域において知財制度が経済発
展に与える影響」の調査結果に加えて、筆者による新
たな調査結果について報告する。

1 ．背景
近年、アジア地域における知財政策は、急速に進展

しているが、アジア地域における知財政策の効果につ
いては十分に検証されていない。事実、途上国からは、
知財政策は、自国の経済発展に対して、必ずしも有効
な手段とはなり得ないのではないかとの疑問の声があ
げられている。

このような状況下、2006 年 9 月、世界知的所有権
機構（WIPO）の支部として、日本に WIPO ジャパンオ
フィスが設立され、アジア地域において知的財産と開
発に関する基礎的かつ学術的な研究を行う拠点が誕生
した。そして、初回の調査研究プロジェクトとして、

「アジア地域における知財制度が経済発展に与える影
響」が開始されることになった。

この調査研究プロジェクトは、アジア各国（ 6 ヶ国）
において、WIPO により任命された各ナショナル・エ
キスパートが、自国の調査研究レポートを作成するこ

知財政策の効果に関する検証
―アジア諸国と日本の知財政策の比較研究―

アジア地域において、知財政策の実施が経済発展に影響を与えたことが示唆され、知財政策の効果が検証され

た。また、その効果は、先進国よりも発展途上国の方が大きい傾向が示唆され、先進国では「知財政策の選択・

集中」、発展途上国では「知財政策の拡大・拡充」を推進するべきである旨、提言した。日本国内においては、国

による知財政策のみならず、自治体による知財政策の効果についても検証された。また、その効果は、成熟工業

地域よりも中堅工業地域の方が大きい傾向が示唆され、成熟工業地域では「知財政策の選択・集中」、中堅工業

地域では「知財政策の拡大・拡充」を推進するべきである旨、提言した。そして、現在の発展途上国も、徐々に

経済発展が進展するとともに、「知財政策の選択・集中」が必要になることから、今後、アジア地域における知

財政策のバランス論の検討が必要であり、環境政策を事例として、その具体的な方法について考察した。

加藤　浩（＊）

（＊） 特許庁　上席審査官
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とにより実施された。そして、筆者は、チーフ・エキ
スパートとして、各国の調査研究レポートのとりまと
めを担当すると共に、日本のナショナル・エキスパー
トとして、日本の調査研究レポートの作成を担当した。

2 ．調査目的
この調査研究プロジェクトでは、アジア地域におけ

る知財政策の効果を検証することを目的とし、「アジ
ア地域において知財制度が経済に与える影響」という
テーマにおいて、3 つの小テーマについて調査研究を
実施した。調査対象国は、知財政策が積極的に推進さ
れており、経済発展が顕著な国という観点から、日本、
韓国、中国、ベトナム、マレーシア、インドの 6 カ国
とした。

3 ．調査方法
この調査研究プロジェクトは、3 つの小テーマから

構成されているので、以下、各テーマの調査方法につ
いて説明する。
（ 1）　経済発展に向けた知財制度改革に関する調査

研究【経済動向調査】

ここでは、途上国における知財制度改革のうち、経
済発展に大きな影響を与えたことが推測される制度改
革の特定を行う。調査方法としては、各国の経済動向
調査を行って、知財制度改革の前後における経済動向
の変化（以下漓～潸）を分析し、経済発展への影響に関
する考察を行う。
漓　特許出願件数・登録件数等の変化（特許出願件

数・登録件数の変化率、等）
滷　企業活動の変化（R&D や売上高の変化、等）
澆　ライセンス契約の変化（ライセンス料・件数の変

化、技術貿易収支の変化、等）
潺　国内経済の変化（GDP の変化、就労者数の変化、

失業率の変化、等）
潸　外資による国内投資の変化（外国直接投資の変化、

等）
（ 2）　知的財産制度により成長した企業の事例に関

する調査研究【企業動向調査】

ここでは、上記（1）で得られた、経済発展への影響
が示唆された知財制度改革について、技術分野別に企
業レベルの事例調査を行い、具体的な事例に基づいて、
知財制度による経済発展への影響に関する検証を行う。

調査方法としては、個々の企業に対するヒアリング調
査や質問票調査を実施し、知財制度改革の前後におけ
る企業動向の変化（以下漓～澆）を分析し、経済発展へ
の影響に関する考察を行う。
漓　企業における特許出願件数・登録件数等の変化
（特許出願件数・登録件数の変化率、等）
滷　企業活動の変化（R&D や売上高の変化、等）
澆　企業におけるライセンス契約の変化（ライセンス

料・件数の変化、技術貿易収支の変化、等）
（ 3）　経済発展に影響を与えた知財制度改革の経済

モデル分析【計量分析調査】

ここでは、上記（1）で得られた、経済発展への影響
が示唆された知財制度改革について、経済モデルを用
いた実証分析を行い、経済発展への影響に関する考察
を行う。経済発展への影響については、（a）知財創出
効果、（b）経済成長効果（GDP）、（c）外国直接投資（FDI）、
の 3 つの観点から分析を行う。経済モデルは、次に示
すとおりである。

lnY ＝γ1
＊ lnA ＋γ2

＊lnB ＋…
　＋γn

＊ln（知財指標）＋ε
ただし、Y ＝知財創出効果、経済成長効果（GDP）、

外国直接投資（FDI）

【注】　 右辺における、A、B…は、R&D、GDP、労働など

の経済データから必要なものを選択して分析した。知

財指標（IP Index）とは、各国の知財制度・知財政策の

レベルを示す指標であり、特許の保護対象、保護期間、

条約の加盟状況、エンフォースメントなど、様々な観

点から知財制度・知財政策の分析を行い、そのレベル

を数値化したものである。知財指標の数値が大きいほ

ど、知財制度・知財政策のレベルが高いことを示す。

4 ． 調査結果（1）　
－経済動向調査・企業動向調査－

ここでは、上記の調査方法により実施した各国にお
ける調査研究の結果（1）に基づいて、知財制度の経済発
展への影響に関する分析と考察を行う。なお、計量分
析調査の結果については、次の 5．で紹介する。
（ 1）　日本

日本においては、近年、知財政策が積極的に推進さ
れているものの、全技術分野の特許出願件数の推移は
横ばいの状況（2）にあり（図 1 ）、この点については、欧

（1） 加藤浩「アジアの経済発展に対する知財政策の役割」日本知財学会・第五回年次学術研究発表会・講演要旨集（2007 年）568 頁～ 571 頁
（2） 特許庁『産業財産権の現状と課題（特許行政年次報告書）』（2008 年）
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米においても同じ状況にある。
日本では、これまでに十分な知財政策を実施してき

た結果、アジア地域と比較して、知財創出という点で
政策効果が上限（飽和）に近づいていると考えることも
できる。政策効果が飽和しつつあるとすれば、今後の
知財政策の方向性として、必要な政策要素に選択・集
中するという視点も必要であると考えられる。例えば、
政策効果を細分化して分析すると、近年、バイオテク
ノロジー分野では特許出願件数が増加する傾向があり、
大学からの特許出願件数は近年、急増している（3）。そ
の他、製薬分野において特許料収入が増加し、自動車
分野において R&D が増加する等、知財創出効果以外
にも知財政策に関連した効果を窺うことができる（4）。

これに対して、時代を遡り、1980 年代の経済成長
期について分析すると、全技術分野の特許出願件数は
大きく増加する傾向にあった（図 1 ）。また 1975 年の
物質特許制度の導入後、製薬分野の特許公告件数が増
加している。このように、経済成長期においては、

「知財政策の拡大・拡充」により、政策効果が増加し
たことが示唆される。
（ 2）　韓国

韓国においては、TRIPS 協定に加盟した 1995 年以
降、特許出願が大きく増加しており（図 2 ）、知財制度
と知財創出効果との関連性が示唆されている。特許出
願件数を出願人の国籍で区別すると 1995 年頃から国

内の出願が外国からの出願を上回っており（図 2 ）、
TRIPS 協定の効果が国内産業に大きく影響した可能性
が示唆されている。特許出願の傾向を長期的に分析し
た場合には、1980 年以降、特許出願の傾向と、R&D、
GDP の傾向との間に類似性が見られることから、特
許出願と R&D、GDP との相関性が示唆されている。

外国直接投資（FDI）は、1995 年頃から大きく増加し
ており、TRIPS 協定を含めた WTO の効果である可能
性が考えられる。韓国における外国からの特許出願も
1995 年以降、増加しており、TRIPS 協定は、国内的
な効果のみならず、外国からの投資や技術導入という
対外的な視点からみても、韓国にとって有益な効果を
もたらした可能性が示唆される。

企業データについては、IT 分野では、SAMSUNG、
自動車分野では、HYUNDAI において、特許出願が活
発に行われている。両企業について共通している点は、
事業収益が増加した 90 年代後半以降、特許出願も積
極的に行われていた点であり、両企業において、企業
経営の成功理由の一つに特許の出願・取得を含む知財
戦略が挙げられる（5）。

このように、韓国では、とくに、TRIPS 協定に加盟
した 1995 年以降、政策効果が増加している状況が示
唆されており、今後とも、「知財政策の拡充・拡大」
により政策効果の向上を図ることが必要であると考え
られる。
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図 1　日本における特許出願の推移

（3） 特許庁『産業財産権の現状と課題（特許行政年次報告書）』（2008 年）
（4） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
（5） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
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（ 3）　中国

中国においては、2001 年に TRIPS 協定に加盟して
以降、特許出願が急増しており（図 3 ）、TRIPS 協定が、
特許出願に大きく影響した可能性が示唆されている。
また、中国では、国内の特許出願と外国からの特許出
願がほぼ同数で同じような推移を示しており（図 3 ）、
TRIPS 協定が、国内産業の発展と外国技術の導入の両
方に影響した可能性が示唆されている。

R&D 及び GDP についても、2001 年以降で大きく
急増する傾向があり、TRIPS 協定が R&D、GDP に影
響している可能性が示唆されている。また、特許出願
の傾向を長期的に分析した場合には、1990 年以降、
特許出願の傾向と、R&D 及び GDP の傾向との間に類
似性が見られることから、特許出願と R&D、GDP と
の相関性が示唆されている。

企 業 デ ー タ に つ い て は、IT 分 野 で は、Huawei 
Company、 製 薬 分 野 に つ い て は、North China 
Pharmaceutical Group Co. において、特許出願が活発
に行われている。両企業とも、2000 年代に特許出願
が増加しており、その頃から知財戦略が推進されたと
考えられる（6）。

このように、中国では、とくに TRIPS 協定に加盟
した 2001 年以降、政策効果が増加している状況が示
唆されており、今後とも、「知財政策の拡大・拡充」
により政策効果の向上を図ることが必要であると考え

られる。
（ 4）　ベトナム

ベトナムにおいては、1995 年の民法改正により、
民法において知的財産に関する条文が規定されること
になった。特許出願については、1995 年から大きく
増加しており（図 4）、民法改正が、特許出願に影響し
た可能性が示唆されている。

2006 年には、新しく知的財産法が施行され、知的
財産に関する規定が民法から独立することとなり、同
年、TRIPS 協定に加盟した。そして、2006 年は、特
許出願と外国直接投資（FDI）が大きく増加しており、
知的財産法の施行や TRIPS 協定への加盟が、特許出
願や FDI に影響した可能性が示唆されている。

また、特許出願の傾向を長期的に分析した場合には、
1995 年以降、特許出願の傾向と GDP の傾向との間に
類似性が見られることから、特許出願と GDP との相
関性が示唆されている。

企業データについては、自動車分野では、Honda 
Vietnam、製薬分野では、Traphaco 社において、特許
出願が目立っている。Honda Vietnam（日系）は、近年、
特許出願が増加しており、積極的に知財戦略を推進し
ているが、本社（日本）の知財戦略（7）がベースになって
いるものと考えられる。Traphaco 社は、ベトナム国
籍企業であるが、国内最大手の製薬企業であるにもか
かわらず、特許出願はかなり少ない状況である。ベト

図 2　韓国における特許出願の推移
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（6） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
（7） 経済産業省、特許庁『戦略的な知的財産管理に向けて』（2007 年）
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ナム国籍企業の中で、十分な知財戦略に基づいて積極
的に特許出願を行っているところは、まだ少ないもの
と考えられる（8）。

このように、ベトナムでは、とくに 1995 年の民法
改正により政策効果の増加が示され、現在は、2006
年の TRIPS 協定加盟と知的財産法制定により、政策
効果が増加する傾向にあり、今後とも、「知財政策の
拡大・拡充」により、政策効果の向上を図ることが必
要であると考えられる。

（ 5）　マレーシア

マレーシアにおいては、1990 年にパリ条約に加盟
して以降、特許出願及び外国直接投資（FDI）が大きく
増加しており（図 5 ）、パリ条約が、特許出願と FDI
に影響した可能性が示唆されている。また、1995 年
の TRIPS 協定への加盟以降、特許出願及び GDP が増
加しており、TRIPS 協定が、特許出願と GDP に影響
した可能性が示唆されている。

特許出願の傾向を長期的に分析した場合には、経済

図 3　中国における特許出願の推移
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図 4　ベトナムにおける特許出願の推移

（8） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
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不況の時期を除くと、1980 年以降、特許出願の傾向
と GDP の傾向との間に類似性が見られることから、
特許出願と GDP との相関性が示唆されている。

企業データについては、IT 分野では TELEKOMS 
MALAYSIA 社、MOTOROLA MALAYSIA 社において
特許出願が多いが、いずれも外国系企業である。マ
レーシア国籍の企業の中で、積極的に特許出願を行っ
ている企業はまだ少ないようである（9）。

このように、マレーシアでは、とくに TRIPS 協定
に加盟した 1995 年以降、政策効果が増加している状
況が示唆されており、今後とも、「知財政策の拡大・
拡充」により政策効果の向上を図ることが必要である
と考えられる。
（ 6）　インド

インドにおいては、1995 年に TRIPS 協定に加盟し
て以降、1999 年、2002 年、2005 年に特許法の改正

（TRIPS 協定の遵守）が行われているが、1999 年から
2005 年の間は、特許出願の著しい増加が示されており、
TRIPS 協定が、特許出願に影響した可能性が示唆され
ている。

特許登録件数を出願人の国籍で区分すると、2004
年から国内の出願が外国からの出願を上回り、TRIPS
協定の効果が、しだいに国内産業にも影響してきてい
ることが示唆されている（図 6 ）。

R&D 及び GDP についても、2001 年以降、急増し

ており、TRIPS 協定に関連した国内法改正が、R&D
及び GDP に影響していることが示唆されている。

また、特許出願の傾向を長期的に分析した場合には、
1999 年以降、特許出願の傾向と R&D の傾向との間に
類似性が見られることから、特許出願と R&D との相
関性が示唆されている。

企業データについては、IT 分野では、WIPRO 社、
製薬分野では、Ranbaxy 社において、特許出願の増加
が目立っている。これらの企業はいずれもインド国籍
の企業であるが、最近では、インド国籍企業でもハイ
テク分野の特許出願を伸ばしてきており、知財戦略の
普及・啓蒙が進展しつつある状況がうかがえる（10）。

このように、インドでは、とくに TRIPS 協定に関
連した国内法の改正が行われた 1999 年以降において、
政策効果が増加している状況が示唆されており、今後
とも、「知財政策の拡大・拡充」により政策効果の向
上を図ることが必要であると考えられる。

5 ．調査結果（2）　－計量分析調査－
ここでは、上記 4 ．で得られた、経済発展への影響

が示唆された知財制度改革について、経済モデルを用
いた実証分析を行い、経済発展への影響に関する考察
を行った。経済発展への影響については、（a）知財創
出効果、（b）経済成長効果（GDP）、（c）外国直接投資

（FDI）、の 3 つの観点から分析を行った。

（9） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
（10） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
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図 5　マレーシアにおける特許出願の推移
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（ 1）　知財創出効果への影響

知財創出効果に関する経済モデルとして、R&D、
GDP、知財指標を説明変数とし、知財創出効果とし
て特許取得件数を被説明変数として分析した。分析結
果として、インド（11）の事例を示す。

以下の表に示されるとおり、知財創出効果（特許取
得件数）は、R&D、GDP のみならず、知財指標に対し
ても有意な相関性（10％）が認められた。

ln（特許取得件数）＝γ1＊
 lnA ＋γ2

＊lnB
　＋γ3

＊ln（知財指標）＋ε
ただし、A：R&D、B：GDP

γ1 γ2 γ3

係数 1.55 5.87 8.82
t-value 11.88＊＊ 4.97＊＊ － 2.69＊

【備考】　 有意性については、1 ％（＊＊＊）、5 ％（＊＊）、10％（＊）

で分析した。

（ 2）　経済成長効果（GDP）への影響

経済成長効果に関する経済モデルとして、国内投資、
知財指標を説明変数とし、経済成長効果として国内総
生産（GDP）を被説明変数として分析した。分析結果
として、中国（12）の事例を示す。

以下の表に示されるとおり、経済成長効果（GDP）は、
国内投資のみならず、知財指標に対しても有意な相関
性（ 5 ％）が認められた。

ln（国内総生産）＝β1
＊lnK ＋β2

＊ln（知財指標）＋ε
ただし、K：National Investment in Fixed Assets（NIFA）

β1 β2 ε

係数 0.504 0.504 3.698
t-value 4.883＊＊ 7.301＊＊ 15.196

【備考】　 有意性については、1 ％（＊＊＊）、5 ％（＊＊）、10％（＊）

で分析した。

（ 3）　外国直接投資（FDI）への影響

外国直接投資（FDI）に関する経済モデルとして、
GDP、人口、知財指標を説明変数とし、外国直接投
資（FDI）を被説明変数として分析した。分析結果とし
て、韓国の事例（13）を示す。

以下の表に示されるとおり、外国直接投資（FDI）は、
GDP、人口に対しては有意な相関性（ 1 ％）が認めら
れたが、知財指標に対しては、正の相関性が示された
ものの、統計的な有意性（10％）までは認められなかっ
た。

In（外国直接投資）＝δ1
＊ lnP ＋δ2

＊lnQ
　＋δ3

＊ln（知財指標）＋ε
ただし、P：GDP、Q：人口

δ1 δ2 δ3

係数 5.381 － 30.23 2.196
t-value 3.31＊＊＊ 3.01＊＊＊ 1.18
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図 6　インドにおける登録特許の推移

（11） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）「Country Report of India」
（12） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）「Country Report of China」
（13） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）「Country Report of Korea」
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【備考】　 有意性については、1 ％（＊＊＊）、5 ％（＊＊）、10％（＊）

で分析した。

6 ．調査結果（3）　－各国間の比較研究－
ここでは、5 ．における計量分析調査の結果を踏ま

えて、新たな分析調査を実施し、知財政策効果に関す
る各国間の比較を行った。
（ 1）　各国間の比較データの作成

知財政策効果を各国間で比較するためには、データ
を、各国間で比較可能なものに変換することが必要で
ある。ここでは、知財政策効果として、IP Index の係
数を他の特定の変数の係数で除した値を用いることに
より、知財政策効果について、各国間における比較を
行うこととした。具体的には、以下のとおりである。
ここでは、韓国、中国、インドを事例として、比較検
討を行うこととした。
漓　知財創出効果：IP Index の係数（γ3）を R&D（γ1）

で除した値（γ3 ／γ1）
滷　経済成長効果：IP Index の係数（β3）を資本（β1）

で除した値（β3 ／β1）
（ 2）　経済発展レベルの違い

TRIPS 協定を遵守する国内法の整備には、各国の経
済発展レベルに対応して猶予期間が設定されており、
先進国ほど、早く整備され、発展途上国ほど、遅れて
整備されている。このため、TRIPS 協定を遵守する国
内法が整備された年に区分して分析することにより、
経済発展レベルの違いに起因する知財政策効果の特徴

を把握することが可能であると考えられる。
ここでは、韓国、中国、インドを事例として、比較

分析を行うこととした。TRIPS 協定を遵守する国内法
の整備年は、韓国では 1996 年、中国では 2001 年、イ
ンドでは 2005 年とした（図 7 ）。

比較分析の結果から、先進国よりも、発展途上国の
方が、知財政策効果が高いという傾向があることが示
唆された。これは、経済発展レベルの違いに起因する
知財政策効果の特徴であると考えることもでき、蠱．
において後述する調査結果（日本における知財政策）と
一致する結果となった。

7 ．結論
第一に、経済動向調査として、アジア地域における

知財制度が経済に及ぼす影響について調査を行った。
その結果、多くの国において、特許出願の傾向と、
GDP、R&D、FDI の傾向との間の相関性が示唆され
た（韓国、中国、ベトナム、マレーシア、インド）。ま
た、多くの国において、知財制度改革の前後で、特許
出願、GDP、R&D、FDI の顕著な増加が認められた（日
本、韓国、中国、ベトナム、マレーシア、インド）。
さらに、多くの国において、TRIPS 協定等の知財関連
条約への加盟の前後で、特許出願、GDP、R&D、FDI
の顕著な増加が認められた（韓国、中国、ベトナム、
マレーシア、インド）。このように、知財制度が経済
発展に影響を与えたことを示唆するいくつかのデータ
を示すことができた。
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図 7　IP Index の効果の相違性
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第二に、企業動向調査として、知財制度により成長
した企業の事例に関する調査を行った。その結果、い
くつかの国において、知的財産を活用して成長してい
る国内企業が例示された（日本、韓国、中国、インド）。
その他の国では、一部の外国国籍の企業において、知
財活用による成功事例が見られるものの、国内企業で
は知的財産の取得・活用は、まだ少ない状況にある

（ベトナム、マレーシア）。このように、知財政策が経
済発展に影響を与えたことを示唆するいくつかの企業
データを示すことができたが、知財活用が積極的な企
業が少ない国も存在することがわかった。

第三に、計量分析調査として、知財制度が経済に与
える影響について、経済モデルを用いた実証分析（14）

による調査を行った。その結果、多くの国において、
知財創出効果に関して有意性が認められた（中国、ベ
トナム、マレーシア）。また、いくつかの国において、
経済効果（GDP）に関して有意性が認められた（中国、
ベトナム、マレーシア）。このように、計量経済学の
視点からも、知財制度が経済発展に影響を与えたこと
を示唆するいくつかのデータを示すことができた。そ
して、計量分析調査の結果を踏まえて、新たな分析調
査を実施し、知財政策効果に関する各国間の比較を
行った結果、先進国よりも、発展途上国の方が、知財
政策効果が高いという傾向があることが示唆された。
これは、経済発展レベルの違いに起因する知財政策効
果の特徴であると考えることもできる。

以上のとおり、本調査研究により、アジア地域にお
ける知的財産制度と経済発展との関連性を示すいくつ
かの調査結果を得ることができ、知財制度が経済発展
に影響を与える可能性を示唆することができた。

蠱．日本における知財政策に関する分析

日本における知財政策の効果は、蠡．4 ．（1）におい
て論じたが、ここでは、さらに詳細な調査研究として、
日本国内の自治体による知財政策に関する調査研究

（特許庁委託事業）の結果に加えて、筆者による新たな
調査結果について報告する。

1 ．背景
近年、日本国内においては、知的財産に関する社会

的関心が高まる中、東京、大阪などの成熟工業地域の
みならず、地方都市を中心とする中堅工業地域におい
ても、知的財産の取得・活用が進展する傾向にあり（15）、
国による知財政策のみならず、自治体による知財政策
に対しても期待が高まっている。

自治体においては、地域内のニーズや地域の特性に
配慮した地域政策を推進しており、地域内の知財情勢
を踏まえた域内独自の知財戦略の構築に適している。
地域の知財政策に関しては、国の施策のみならず自治
体の施策についても重要な役割を担っているといえる。

自治体における知財政策の現状については、多くの
自治体において、知財政策を重要な地域政策の一つと
して位置づけており、現在までに、27 の都道府県に
おいて、自治体による知的財産推進計画が策定される
に至っている（16）。しかしながら、自治体による知財
政策の効果に関する詳細な分析については、まだ十分
に報告されていない。

このような状況下、特許庁の委託事業（平成 18 年
度・大学における知的財産権研究プロジェクト（17））と
して、自治体による知財政策に関する調査研究を実施
することとなった。

2 ．調査目的
この調査研究プロジェクトでは、自治体による知財

政策に関するヒアリング調査、質問票調査、計量分析
調査を実施することにより、自治体による知財政策の
有効性を検証し、知財政策の在り方について考察する
ことを目的とした。

3 ．調査方法
この調査研究プロジェクトにおける調査方法は、ヒ

アリング調査、質問票調査、計量分析調査であり、具
体的な方法は、以下のとおりである。
（ 1）　ヒアリング調査

ヒアリング調査では、自治体による知財政策の内、
「評価」の高い政策要素、及び、「要望」の高い政策要
素を明らかにし、自治体における知財政策の成功要因
について分析することを目的とした。ヒアリングの対
象については、都道府県庁の知財担当者に対して実施
した。ヒアリングの内容は、自治体による知財政策を、
人材、情報、資金の 3 つの支援策に区分し、その内の

（14） 計量分析調査では、知財創出効果、経済効果の他、外国直接投資（FDI）についても分析を行ったが、外国直接投資（FDI）については、統計的
な有意性までは得られなかった。

（15） 知的財産戦略本部『知的財産推進計画 2007』（2007 年）86 頁～88 頁
（16） 知的財産戦略本部『知的財産戦略の進齏状況』（2007 年）48 頁
（17） 本調査研究プロジェクトは、筆者が政策研究大学院大学に在任中に、特許庁の委託を受けて、政策研究大学院大学として実施したものである。
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個々の政策要素について、「評価」と「要望」について
問うことにより実施した。
（ 2）　質問票調査

質問票調査は、自治体による知財政策の効果を分析
するために、全国の大学（知財担当）に対して質問票を

送付することにより実施した。調査の対象数としては、
130 の大学に対して実施（回収率：33％）した。質問票
の内容は、自治体による知財政策の効果について 5 段
階で評価する質問により構成した。5 段階評価の内容
は、以下のとおりである。

●質問票による 5 段階評価の内容

5. 役に立ってい
る

4. どちらかというと
役に立っている

3. どちらともい
えない

2. どちらかというと
役に立っていない

1. 役に立ってい
ない

（ 3）　計量分析調査

自治体による知財政策の効果の有意性を示すために、
計量経済学の手法を用いて、計量分析調査を実施した。
計量分析調査は、都道府県の知的財産推進計画の策定
が、域内の特許出願数、商標出願数にどのような影響
を与えたかを分析することにより実施した。具体的に
は、自治体による知的財産推進計画が策定された翌年
における特許出願数、商標出願数の増加率を、その前
年の増加率と比較することにより分析した。また、前
記増加率の変化について、都道府県の就業者数、県内
総生産により補正して分析した。推計式は以下のとお
りである。

Yit ＝α0 ＋α1（知財戦略策定都道府県ダミー）i

　＋α2（知財戦略策定年ダミー）t

　＋α3（知財戦略策定都道府県ダミー）i

　×（知財戦略画策定年ダミー）t ＋ Xitα4 ＋εit

【備考】　添え字 i は都道府県、t は年次を表す。Y は

被説明変数であり、ここでは就業者一人当

たりの特許出願数、県内総生産当たりの特

許出願数、就業者一人当たりの商標出願数、

県内総生産当たりの商標出願数を被説明変

数とした。知財戦略策定都道府県ダミーは、

地域の知的財産推進計画を 2004 年度までに

策定した都道府県であれば 1 、その他の都道

府県であれば 0 となるダミー変数である（18）。

4 ．調査結果（1）　－政策効果の検証－
（ 1）　自治体による知財政策の効果の検証

漓　知財政策の効果の現状
自治体による知財政策の効果を分析するために、質

問票調査を実施した。この質問票調査は、全国の大学
（知財担当）に対して質問票を送付することにより行っ
たものである。質問票の内容は、各大学が所在する都
道府県による知的財産推進計画を 5 段階で評価する質
問により構成した。また、国と自治体の政策との比較
という観点から、国の知的財産推進計画についても、
5 段階で評価する質問により質問票を構成した。
調査の結果（19）は、表 1 、表 2 のとおりである。こ

れによると、「 5 ．役立っている」という回答について
は、都道府県の評価（42.0％）が、国の評価（35.9％）よ
りも高いという結果が得られ、また、「 5 ．役立ってい
る」と「 4 ．どちらかというと役立っている」を併せた
プラス評価については、都道府県と国のいずれも、過
半数を越えるという結果が得られた。
滷　知財政策の効果の有意性

自治体による知財政策の効果の有意性を把握するた
めに、計量分析調査を実施した。この調査（20）は、自
治体による知的財産推進計画の策定が、域内の特許出
願数、商標出願数にどのような影響を与えたかを分析
することにより実施した。具体的には、自治体による
知的財産推進計画が策定された翌年における域内の特
許出願数、商標出願数の増加率を、その前年の増加率
と比較することにより分析した。また、増加率の変化
については、都道府県の就業者数、県内総生産により
補正して分析した。

分析の結果は、表 3 のとおりである。これによると、
知的財産推進計画を策定した都道府県の特許出願数、
商標出願数に統計的に有意な上昇が見られ、特許出願
については、5 ％の有意性、商標出願については、1 ％
の有意性が示された。

（18） Wooldridge, Jeffrey M.『Introductory Econometrics: A Modern Approach 3rd edition』（South-Western Pub、2005 年）
（19） 政策研究大学院大学「地域の知財政策として大学支援策を実施するためのガイドライン策定研究（平成 18 年度・特許庁研究事業）」（2007 年）
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国 都道府県
5 ．役立っている 35.90％ 42.00％
4 ．やや役立っている 51.30％ 17.00％
3 ．どちらでもない 10.30％ 25.00％
2 ．あまり役立っていない 0.00％ 8.00％
1 ．役立っていない 2.60％ 8.00％

表 1　知的財産推進計画に対する評価（質問票調査）

国の知財政策 表 5 － 1 における 5 ．＋ 4 ． 87.20％
都道府県の知財政策 表 5 － 1 における 5 ．＋ 4 ． 59.00％

表 2　知的財産推進計画に対するプラス評価（質問票調査）

被説明変数 特許出願数 商標出願数
補正データ 就業者数 県内総生産 就業者数 県内総生産
知財戦略策定後ダミー 2.42852＊＊ 0.23857＊＊ 0.74163＊＊＊ 0.07492＊＊＊

－ 0.95076 － 0.09936 － 0.25606 － 0.02678

【注】　＊＊：5 ％の有意性、＊＊＊：1 ％の有意性
表 3　計量分析結果

（ 2）　自治体による知財政策の成功要因の特定

前記（1）において、知財政策の効果が検証されたこ
とから、次に、知財政策における個々の政策要素につ
いて分析し、成功要因と考えられる政策要素の特定を
行う。
漓　知財政策の成功要因に関する分野

ここでは、知財政策を、人材、情報、資金の 3 つに
区分し、どの分野が成功要因として重要であるかにつ
いて調査した。この調査は、質問票調査として、全国
の大学（知財担当）に対して質問票を送付することによ
り行った。質問票の内容は、各大学が所在する自治体
による知財政策を、人材、情報、資金の 3 つの支援策
に区分し、各々の支援策を 5 段階で評価する質問によ
り構成した。

調査の結果（21）は、表 4 、表 5 のとおりである。こ
れによると、自治体による知財政策について、「人材
の支援」、「情報の支援」、「資金の支援」の間でプラス
評価（「 5 ．役に立っている」と「 4 ．どちらかというと
役に立っている」の合計）を対比すると、「情報の支
援」については、比較的高い評価（43.6％）が示された
のに対して、「人材の支援」及び「資金の支援」につい

ては、比較的低い評価（各々、18.9％、10.5％）が示さ
れた。
滷　知財政策の成功要因の特定

上記漓において、知財政策の成功要因として重要な
分野について、情報＞人材＞資金の順に重要度が示さ
れたが、次に、成功要因である政策要素の特定を行っ
た。

この調査は、主な自治体（22）（知財担当）に対してヒ
アリングを行うことにより実施した。ヒアリングの内
容については、自治体による知財政策の内、「評価」
の高い政策要素、及び、「要望」の高い政策要素を問
う質問により実施した。調査対象数は 20 の自治体と
した。

ここで、自治体による知財政策の成功要因について
検討すると、本調査では、成功要因の基準を、「評価
の高い政策要素」と「要望の高い政策要素」の 2 つの
視点から判断した。すなわち、ある政策要素 A が成
功要因である場合とは、政策要素 A を既に実施して
いる自治体においては、「評価の高い政策要素」に該
当し、政策要素 A をまだ実施していない自治体にお
いては、「要望の高い政策要素」に該当することにな

（20） 政策研究大学院大学「地域の知財政策として大学支援策を実施するためのガイドライン策定研究（平成 18 年度・特許庁研究事業）」（2007 年）
（21） 政策研究大学院大学「地域の知財政策として大学支援策を実施するためのガイドライン策定研究（平成 18 年度・特許庁研究事業）」（2007 年）
（22） 調査対象は、知財政策の主な対象である産業界と学界に対して実施すべきであるが、近年、大半の自治体で域内の知財ニーズを積極的に調

査し、現状を把握していることから、ここでは、自治体（知財担当）に対して調査を行った。また、政策要素などの詳細な施策の内容に関す
る質問であるため、調査対象として自治体が適切であると考えられる。
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ると考えられる。したがって、「評価の高い政策要素」
と「要望の高い政策要素」の回答総数は、政策要素の
成功要因としての「重要度」を示すものと考えること
ができる。両者の回答総数をまとめた結果は、表 6 に
示されるとおりである。

5 ．調査結果（2）　－政策効果の分析－
（ 1）　政策評価ツールの構築

前記 4（2）において、成功要因と考えられる政策要
素が特定されたことから、ここでは、成功要因の数値
化を行い、これに基づいて、知財政策の評価を行うた
めの政策評価ツール（IP Index（L）（23））の策定を試みた。
漓　知財政策の成功要因の数値化

前記 4（2）では、自治体における成功要因として、
政策要素の特定を行ったので、これを用いて自治体の
IP Index を得ることができる。従来の IP Index では、
政策要素に対して（ 0 or 1 ）により知財指標を算出して

いるが、ここでは、成功要因としての重要度を考慮し
て、（ 0 , 1 ）に対して重み付けを行うため、成功要因
の数値化を試みた。

前記 4（2）において、成功要因の重要度として、「評
価の高い政策要素」と「要望の高い政策要素」の回答
総数（ A ＋ B ）という値を示した。この値は、回答数
が最大で 20 であることから、0 以上 20 以下の数値範
囲になる。ここでは、成功要因の数値化として、この
値を数値範囲の中心値（10.0）で除した値を用い、以下、
この値を、IP Index（n）とした。したがって、IP Index

（n）の定義は、以下のとおりとなる。
IP Index（n）＝（ A ＋ B ）/10.0
0 ≦ IP Index（n）≦ 2.0

滷　知財政策の評価ツール（IP Index（L））の構築
各自治体全体に対する知財指標を、IP Index（L）と

すると、これは、各々の政策要素に対する指標である
IP Index（n）の総和に相当するものである。ここでは、

人材 情報 資金
5 ．役立っている 8.1％ 15.4％ 2.6％
4 ．やや役立っている 10.8％ 28.2％ 7.9％
3 ．どちらでもない 48.6％ 36.0％ 51.9％
2 ．あまり役立っていない 10.8％ 10.2％ 8.1％
1 ．役立っていない 21.7％ 10.2％ 29.5％

表 4　自治体の知財政策に対する評価（質問票調査）

人材 情報 資金
表 1 － 3 における 5 ＋ 4 18.9％ 43.6％ 10.5％

表 5　自治体の知財政策に対するプラス評価

人的な支援 情報の支援 資金の支援
政策要素 A B C 政策要素 A B C A B C

弁理士情報の提供 5 13 18 セミナー 18 1 19 特許料・審査請求料 1 18 19
人的ネットワーク 15 3 18 自治体窓口の充実 15 3 18 知財ファンド 4 10 14
自治体職員の研修 12 0 12 マッチング 12 4 16 特許費用（外国） 8 3 11
人材育成センター 5 0 5 特許情報の提供 13 3 16 訴訟費用 1 7 8
大学教育 5 0 5 特許調査の公表 8 0 8 研究開発費 7 1 8
その他 5 0 5 その他 5 0 5 その他 1 0 1

合計 47 16 63 合計 71 11 82 合計 22 39 61

【注】　A ＝評価、B ＝要望、C ＝評価＋要望
表 6　自治体による知財政策の成功要因（ヒアリング調査）

（23） 本稿では、自治体の知財政策の政策評価ツールについては、従来の国レベルの IP Index と区別するために、「Local IP Index（自治体の知財指
標）」と称し、その略称として、以下、「IP Index（L）」と表記した。
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成功要因として、15 の政策要素を用いて分析を行う
ため、IP Index（L）は、0 以上 30.0 以下の数値範囲と
なる。

IP Index（L）＝Σ
n

0IP Index（n）　（ 0 ≦ n ≦ 15）
0 ≦ IP Index（L）≦ 30.0

各自治体の IP Index（L）を調査することにより、こ
れを一覧表にまとめた「IP Index（L）総括表」（表 7）を
策定することができる。これは、各自治体の知財政策
のレベルを示すものであるので、これを用いることに
より、各自治体による知財政策を横断的に対比して分
析することができる。
（ 2）　知財政策と政策効果に関する分析

ここでは、上記（1）で構築された政策評価ツールを
用いて、知財政策と政策効果に関する分析の結果につ
いて報告する。
漓　知財政策と政策効果の Correlation（相関性）

知財政策と政策効果の相関性の有無について分析を
行うため、本調査研究により構築された政策評価ツー
ル（IP Index（L）総括表）を用いて、自治体による知的
財産推進計画（25）の分析を行い、各自治体の IP Index

（L）を算出し、これを「知財政策に関するデータ」と

した。
「政策効果に関するデータ」については、自治体に

よる知財政策効果の一つとして、特許出願件数の増加
率（26）を用いた。具体的には、知的財産推進計画を策
定した翌年の特許出願件数の増加率を、国内全体の特
許出願件数の増減等で補正して増加指数とし、これを
「政策効果に関するデータ」とした。

このようにして得られた「知財政策に関するデー
タ」と「政策効果のデータ」について相関性の分析を
行った。

分析の結果は、図 8 のとおりである。これによると、
政策実施と政策効果は、全体的に右肩上がりの傾向が
示されたが、さらに、県内総生産上位（10％）の都道府
県を除くと、さらに高い相関性が示された（27）。よって、
県内総生産上位の都道府県を除く自治体においては、
知財政策の実施レベルに比例して、政策効果も増加し
ていることが示唆された。
滷　知財政策効果の Difference（相違性）

上記漓において、県内総生産上位の都道府県を除く
自治体では、政策実施と政策効果に相関性が示唆され
たことから、ここでは、人材、情報、資金の 3 つの支

政策要素 県 A 県 B 県 C 県 D 県 E 県 F 県 G

人材

弁理士情報の提供 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8
人的ネットワーク 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8
自治体職員の研修 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2 1.2
人材育成センター 0.5 0.5 0.5 0.5 0.5
大学教育 0.5 0.5 0.5 0.5 0.5

情報

セミナー 1.9 1.9 1.9 1.9 1.9 1.9 1.9
自治体窓口の充実 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8 1.8
マッチング 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6
特許情報の提供 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6 1.6
特許調査の公表 0.8 0.8

資金

特許料・審査請求料 1.9
特許出願料（外国） 1.4 1.4 1.4
知財ファンド 1.1
訴訟費用 0.9 0.9
研究開発費 0.8 0.8 0.8

IP Index（L） 14.1 12.2 13.5 8.7 9.9 17.7 18.5

表 7　IP Index（L）総括表（24）（一部）

（24） 都道府県名については、ここでは非公開とし、アルファベットで表示した。
（25） 自治体による知的財産推進計画は、各自治体から入手した。
（26） 特許庁『産業財産権の現状と課題（特許行政年次報告書）』（2007 年）
（27） 図 8 では、知財政策のレベルについて、全体を上位から A、B、C の 3 ランクに区分して表示した。



知財ジャーナル　2009

● 56 ●

援策についての IP Index の小計を説明変数とし、政
策効果（被説明変数）に対する回帰分析を行った。

政策効果 F について、
F（人材、情報、資金）＝ f（x, y, z）とし、

以下のモデルを構築した。
f（x, y, z）＝ ax ＋ by ＋ cz ＋ E

このモデルに基づいて、回帰分析を行った結果は、
表 5 － 2 のとおりであり、解析結果を数式として示す
と、次のとおりとなる。

f（x, y, z）＝ a x ＋ by ＋ cz ＋ E
　＝ 1.814x ＋ 3.563y ＋ 2.635z ＋ E

したがって、「 b ＞ c ＞ a 」という結果が導かれた。
これは、情報＞資金＞人材、の順に、政策効果が発

現され易いこと（即効性）を示すものと考察することが
できる。なお、単純な回帰分析だけで結論を導くこと
はできないが、この結果は、筆者が特許庁審査官とし
て地域の出願人と面接審査等で接する機会（28）に、筆
者が地域の出願人から得た印象にも一致する結果と
なった。

澆　知財政策効果の Saturation（飽和）
前記漓の結果では、県内総生産上位の都道府県につ

いては、知財政策を推進しても、期待される政策効果
が得られていないことが示された。そこで、次に、県
内総生産上位の都道府県については、「知財政策効果
の Saturation（飽和）」という仮説を設定して分析を
行った。

知財政策効果の Saturation（飽和）とは、産業が発達
している中堅工業地域では、知財政策の効果（effect）は、
政策の実施（effort）に比例して増加するが、産業が成
熟した地域では、「知財政策の効果が Saturate（飽和）」
しているため、多くの政策を実施（effort）しても、期
待される政策効果の上昇（effect）は認められないとい
う現象であると定義した。

そこで、県内総生産上位 25％の都道府県に焦点を
当てて分析を行った。結果は、図 9 に示されるとおり
である。これによると、県内総生産上位 25％の都道
府県のデータは、曲線で示されるとおりとなり、ある
水準以上に知財政策を推進しても、政策効果の上昇が

（28） 特許庁では、地方支援策として、地方面接審査、地方説明会、知財セミナーなどを実施している。
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図 8　IP Index（L）と政策効果の相関性（1）

係数 標準誤差 t P-値
切片 － 23.4214 24.22776 － 0.96672 0.35009
a 1.814047 1.177928 1.540032 0.145846
B 3.563443 3.565817 0.999334 0.334593
C 2.635773 1.081964 2.436101 0.028803

表 8　支援策のタイプ（人材、情報、資金）と政策効果の関連性
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見られないことが示された。すなわち、政策効果が、
ある水準で Saturate（飽和）する傾向が示唆された。
潺　ヒアリング調査による仮説の検証

上記漓～澆では、分析データに基づいて、知財政策
効果の相関性（Correlation）、相違性（Difference）、飽
和性（Saturation）について検証したが、直接、ヒアリ
ング調査による検証についても実施した。

都道府県庁と地方大学の知財担当者を対象として、
知財政策効果の Correlation、Difference、Saturation
の適否についてヒアリング調査を行ったところ、以下
の結果が得られた（表 9 ）。表 9 のとおり、分析データ
により得られた知財政策効果の特徴（上記漓～澆）は、
ヒアリング調査によっても検証され、実際の政策担当
者の印象に近いものであることがわかった。

6 ．結論
県内総生産の上位の都道府県を「成熟工業地域」と

し、それ以下の都道府県を「中堅工業地域」として考
察すると、中堅工業地域においては、知財政策の実施
と政策効果の間に相関性が認められた。したがって、
中堅工業地域においては、知財政策の政策要素をでき
るだけ多く実施すること、即ち、「知財政策の拡大・

拡充」により、政策効果を高めていくことが必要であ
ると考察される。また、「知財政策効果の Difference

（相違性）」を考慮し、情報＞資金＞人材の順に政策効
果が発現されやすいことが示されたことから、短期的
には情報の支援策を中心に知財政策を推進することが
最も効果的であると考えられる。

成熟工業地域においては、ある水準以上に知財政策
の実施を推進しても、期待されるほどの政策効果が得
られないことが示唆され、「知財政策効果の Saturation

（飽和）」の可能性が示された。したがって、成熟工業
地域においては、政策コストの視点から、効果的な政
策を選択して実施すること、即ち、「知財政策の選択・
集中」が必要であると考察される。

以上の結論は、新たに実施したヒアリング調査に
よっても検証することができた。また、蠡．において
前述した調査結果（アジア地域における知財政策）に基
づく結論とも一致する結果となった。

蠶．アジア地域における知財政策の在り
方に関する考察

ここでは、蠡．及び蠱．において報告した調査研究の
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図 9　IP Index（L）と政策効果の相関性（2）

Correlation Difference Saturation
3 ．適切である 85.0％ 75.0％ 55.0％
2 ．わからない 15.0％ 25.0％ 35.0％
1 ．適切とはいえない 0.0％ 0.0％ 10.0％

※　調査対象は 20。（ 8 の都道府県、12 の大学に対して実施）
表 9：ヒアリング調査による仮説の検証
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結果に基づいて、アジア地域における知財政策の在り
方について、（1）日本国の知財政策との対比、および、

（2）自治体による知財政策からの発展、という 2 つの
視点から考察を行った。

1 ． アジア地域における知財政策の在り方（1）
－日本国の知財政策との対比－

（ 1）　アジア地域と日本の知財政策の共通性

アジア各国の知財政策と日本の知財政策の共通点は、
両者共に積極的に知財政策を推進（29）している点にある。
アジア各国においては、TRIPS 協定により知財分野の
制度改正が一気に到来する知財ラッシュとなり、日本
においては、知的財産推進計画による知財ウエイブが
毎年、押し寄せている。アジア地域においては、日本
を含め、知財重視のプロパテント政策が広く推進され
つつあるといえる。

本稿では、第一章において、アジア地域において、
これまでの知財政策が各国の経済発展に影響してきた
ことを示唆するデータを提示した。知財政策が自国の
経済発展に有益なものであるとすれば、現在のアジア
地域におけるプロパテント政策へのシフトは、基本的
な方向性として適切なものと考えることができる。
（ 2）　アジア地域と日本の相違性

アジア各国と日本の相違点は、経済発展レベルと知
財政策レベルにあると考えられる。例えば、アジア地
域では、スタンダード・レベル（TRIPS レベル）の知財
政策であるのに対して、日本では、国家レベルで知的
財産推進計画を策定している点などからみて、ハイク
ラス・レベル（TRIPS ＋αレベル）であるいうことがで
きる。

このとき、両者の知財政策には、政策効果に関して
相違性が存在している可能性がある。アジア諸国にお
いては、経済が発展期にあり、スタンダード・レベル
の知財政策であるにもかかわらず、様々な知財政策効
果が示唆されている（蠡．）。そして、政策実施と政策
効果の間に相関性が存在するとすれば、「知財政策の
拡大・拡充」により、政策効果も増大することが期待
される。

これに対して、日本では、ハイクラス・レベルの知
財政策であるにもかかわらず、特許出願件数の推移は
安定しており、アジア地域に比べて、知財創出効果が

小さいことが示唆されている。そして、政策効果の飽
和の可能性があるとすれば、「知財政策の選択・集中」
により、効果的な知財戦略を構築することが必要であ
ると考えられる。今後は、日本において、広範に知財
政策を推進するだけでなく、「知財政策の選択・集
中」を視野に入れた知財戦略の構築が重要であり、例
えば、2008 年から策定されている「技術分野別の知的
財産戦略」（知的財産戦略本部）は、「知財政策の選択・
集中」への傾向の一つと見ることもできよう。

本研究においては、このような経済発展レベルの違
に起因する知財政策効果の特徴を提示した（図 7 ）。そ
れによれば、先進国よりも、発展途上国の方が、知財
政策効果が大きいことが示唆され、先進国における

「知財政策の選択・集中」と、発展途上国における「知
財政策の拡大・拡充」は、知財政策の適切な方向であ
ることは、データによっても示されている。

アジア地域では、国ごとに経済発展レベルが異なり、
知財政策レベルにも格差がある。スタンダード・レベ
ルにおいては、基本的な方向性として、知財重視の政
策が好ましいと考えられるが、経済発展が成熟期に近
づき、知財政策がハイクラス・レベルに向かうにつれ
て、政策効果の飽和の可能性に配慮して、「知財政策
の選択・集中」を視野に入れることも必要であると考
えられる。

2 ． アジア地域における知財政策の在り方（2）
－自治体による知財政策からの発展－

自治体による知財政策の考え方を発展させ、国レベ
ルの知財政策の在り方に適用することについて論じる。
具体的には、中堅工業地域を「発展途上国」、成熟工
業地域を「先進国」に対応させて検討した。
（ 1）　中堅工業地域の知財政策からの発展

蠱．において、中堅工業地域では、知財政策と政策
効果の相関性（30）が示唆され、また、短期的な政策効
果（即効性）は、情報＞資金＞人材であることが示され
た。したがって、中堅工業地域を発展途上国（31）に対
応させて、政策効果の即効性を検討した場合、アジア
地域においても、情報＞資金＞人材である可能性が考
えられる。したがって、アジア地域において、知財政
策効果の早期実現を期待する場合には、情報の支援策
を中心に推進することが有効であると考えられる。例

（29） 加藤浩「アジアの経済発展に対する知財政策の役割」日本知財学会・第五回年次学術研究発表会・講演要旨集（2007 年）568 頁～571 頁
（30） 加藤浩「アジア地域における知的財産制度の経済的インパクト」研究・技術計画学会・第 22 回年次学術大会・講演要旨集（2007 年）436 頁

～439 頁
（31） 特許庁『産業財産権をめぐる国際情勢について』（2005 年）
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えば、日本国特許庁は、これまでに、アジア諸国に対
して、JICA などを通して「特許情報」の IT 化などの

「情報の支援」を推進してきたが、これは、アジア各
国における知財政策の短期的な効果に貢献してきたも
のと考えられる。

そして、知財政策の長期的な効果としては、人材の
支援策も重要である。自治体による知財政策と同様に、
アジア地域においても、知財人材の育成は初期の段階
から実施することが必要であると考えられる。日本国
特許庁は、これまでに、アジア諸国に対して、専門家
派遣や研修生受入による「人材の支援」を推進してき
たが、これらの支援策は、各国における知財政策の長
期的な効果に貢献するものであり、今後とも継続して
いくことが大切であると考えられる（32）。
（ 2）　成熟工業地域の知財政策からの発展

蠱．では、成熟工業地域において、政策効果が飽和
する可能性が示唆されているが、成熟工業地域を先進
国に対応させた場合、先進国においても、政策効果が
飽和する可能性が考えられる。したがって、新たな知
財政策を実施する場合には、「知財政策の選択・集
中」という視点に配慮することが必要であると考えら
れる。そして、有効な施策の選択に際しては、アジア
各国において、知財政策効果の調査分析を行うことが
大切であると考えられる。

そして、「人材の支援」については、自治体による
知財政策と同様に、アジア地域においても、長期的な
視点からみた場合には、政策効果が大きいと考えられ
るので、先進国においても、「人材の支援」を推進す
ることが必要であると考えられる。

蠹． 知財政策の在り方に関する一考察
－環境政策を事例として－

ここでは、蠶．において考察した知財政策の在り方
の一つとして、環境政策を事例として取り上げ、環境
分野における知財政策の在り方に関する一考察を行っ
た。環境政策については、広い視点から論じた上で、
生物多様性条約に焦点をあてて、知財政策との接点に
ついて考察した。

1 ．環境政策と知財政策の現状（33）

高度成長時代の日本において、経済発展と環境保全

は、互いに対立する政策目標として推進される傾向に
あったが、環境保全への社会的な関心が高まる中、現
在では、両者の両立が重要な政策課題となっている。

このような状況下、経済発展と環境保全との調和に
向けた様々な取り組みが行われており、経済政策の一
つである知財政策についても、環境保全との両立に向
けた政策的アプローチの重要性が高まりつつある。

このような知財政策と環境政策との調和については、
漓環境政策と知財政策の協調、及び、滷環境政策と知
財政策の対立、という 2 つの観点から検討することが
必要である。

2 ．環境政策と知財政策の協調
知財政策は、知的創造サイクルを促進することによ

り、科学技術の発達をもたらすものである。したがっ
て、環境保全に関する技術に対する知財政策を推進す
ることによって、知的創造サイクルを活性化させ、環
境技術による環境保全の推進が可能となる。

環境技術については、「リサイクル（Recycle）・リユー
ス（Reuse）・リデュース（Reduse）」からなる「 3 R」を
実行するため、様々な技術的アプローチが講じられて
いるが、主要な環境技術については、パテントマップ
等が作成されており、その活用による効率的な研究開
発により、環境保全に有益な研究成果が期待できる。

また、ビジネス方法の特許が注目される中、ビジネ
ス方法の特許に関する審査基準が明確（平成13年1月）
になり、ハードウェア資源を利用する場合には、ビジ
ネス方法についても発明の成立性の要件を満たす可能
性が示されているが、環境保全に関するビジネス方法
についても、同様に、ハードウェア資源を利用する場
合には、発明の成立性の要件が満たされて特許が付与
される可能性がある。今後は、環境保全の方法につい
ても、特許権の付与が行われることにより、環境保全
へのインセンティブが高まることに期待したい。

3 ．環境政策と知財政策の対立
上記 2 ．とは反対に、近年、環境保全をめぐる知財

政策との対立は、国際的に顕在化する傾向にあること
から、近年、環境保全と知財政策との対立への対応が
重要な政策課題となっている。例えば、バイオ技術の
生態系への影響（バイオハザード）、生命倫理とヒトク
ローンの問題（バイオエシックス）、個人情報保護とヒ

（32） WIPO「Measuring the Economic Impact of IP Systems」（2007 年）（http://www.wipo.int/portal/en/news/2007/article_0032.html）
（33） 加藤浩「知財政策と環境の調和に向けて」発明（発明協会）、第 102 巻（2005 年）45 頁～57 頁
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トゲノム特許の問題（プライバシー保護）の他、生物多
様性条約と特許法の問題や、医薬品特許の強制実施権
の問題が発生している（表 10）。

とくに、生物多様性条約（34）（CBD）には、各国が自
国の遺伝資源に対する主権的利益を有することを確認
し、遺伝資源の研究等から生ずる利益を、遺伝資源の
提供国に公正かつ衡平に配分すべきことが規定されて
いる。環境政策と知財政策の対立を示す事例の一つと
いえる。
●生物多様性条約・第 1 条（目的）

この条約は、生物の多様性の保全、その構成要素の
持続可能な利用及び遺伝資源の利用から生ずる利益の
公正かつ衡平な配分を実現することを目的とするもの
である。
●生物多様性条約・第 15 条（遺伝資源の取得の機会）

第 1 項　各 国は、自国の天然資源に対して主権的利
益を有するものと認められ、遺伝資源の取
得の機会につき定める権限は、当該遺伝資
源が存する国の政府に属し、その国の国内
法令に従う。

第 7 項　締 約国は、遺伝資源の研究及び開発の成果
並びに商業的利用その他の利用から生ずる
利益を当該遺伝資源の提供国である締約国
と公正かつ衡平に配分するため、…、適宜、
立法上、行政上又は政策上の措置をとる。
その配分は、相互に合意する条件で行う。

4 ．環境政策と知財政策のバランス論（35）

このように、環境政策との接点として知財政策の在
り方を検討する際には、上記 2 ．において、知財政策
が環境政策と協調するという視点と、上記3 ．において、

知財政策が環境政策と対立する視点の両面に配慮する
ことが重要である。今後は、この 2 つの視点のバラン
ス論に配慮して、知的創造サイクルと環境保全サイク
ルとの調和型サイクルを構築し、知財と環境の両立を
目指すことが重要であると考えられる。（図 10）

5 ．環境政策と知財政策の具体的な方向性
前述のとおり、生物多様性条約と知的財産制度の問

題は、両者の調和型サイクルを実現することにより、
対処することが可能である。ここでは、その具体的な
方法について論じる。
（ 1）　生物多様性の知的財産制度による保護

生物多様性に関する遺伝資源は、特許法により保護
することが可能である。例えば、産業上利用可能性に
ついては、原住民により、その有用性が既に知られて
いることから、満たすことが可能である。また、新規
性については、公知のものと区別することにより、満
たすことが可能である。

進歩性については、創意工夫が必要であり、これを
満たすことは容易ではなく、通常、研究開発が必要で
ある。発展途上国における自助努力に期待したい。

このように、生物多様性の知的財産制度による保護
は、両者の調和型サイクルの実現のための具体的な取
組として重要であると考えられる。
（ 2）　生物多様性に関するデータベースの構築

生物多様性に関するデータベースとして、TKDL
（Traditional Knowledge Digital Library）が発展途上国
において構築されつつある。このデータベースにより、
先進国による誤った特許保護を抑制することが可能と
なり、不必要な紛争を未然に防止することができる。

他方、データベースの整備により、進歩性のハード

（34） 生物多様性条約（CBD）の原文は、（http://www.biodiv.org/convention/articles.asp）を参照。
（35） 隅蔵康一編『知的財産とマネジメント』（白桃書房、2008 年）第 8 章（加藤浩）

政策課題 政策の方向性

プロパテントの推進
環境技術に対する知的創造サイクル

パテントマップ
技術動向調査

環境保全方法の開発インセンティブ
審査基準の明確化

（ビジネス方法の特許）

アンチパテントとの調和

生態系の保護（バイオハザード） 安全性規制
生命倫理（ヒトクローン） 倫理規定
個人情報保護（ヒトゲノム） 倫理規定
遺伝資源・伝統的知識の保全 利益配分
医薬品アクセスの確保 強制実施権

表 10：環境政策と知財政策の対立
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ルも高まることが予想され、その結果、途上国による
特許取得がさらに困難になる可能性が考えられる。発
展途上国における研究開発への一層の努力に期待した
い。

このように、生物多様性に関するデータベースの構
築は、両者の調和型サイクルの実現のための具体的な
取組として重要であると考えられる。
（ 3）　国際的議論の合意に向けた取組み

生物多様性と知的財産制度に関する国際的な議論を
合意に向けることも、今後の方向性として必要である。
2008 年 5 月に、生物多様性条約・第 9 回締約国会議

（COP 9 ）が開催され、2 年後の第 10 回締約国会議
（COP10）までに国際的議論を合意させることとされ
ている。とくに、産業分野別の分析を行い、分野ごと
に「契約のひな形」を構築することが検討事項に含ま
れている。

このような「契約のひな形」を提示することは、契
約に不慣れな途上国にとっても有益であり、生物多様
性と知的財産制度の調和に向けた取組として重要であ
ると考えられる。

6 ．結論
環境政策と知財政策の在り方については、環境政策

と知財政策の協調という視点と、対立という視点の 2
つの面がある。今後は、環境政策と知財政策の調和を
目指して、知的創造サイクルと環境保全サイクルとの
調和型サイクルの実現を目指すべきであると提言した。

とくに、生物多様性条約において、遺伝資源の研究
等から生ずる利益を、遺伝資源の提供国に公正かつ衡
平に配分すべきことが規定されており、この点で、生
物多様性条約と知財政策の問題においては、両者のバ
ランスを検討することが必要であると考えられる。

今後とも、生物多様性条約と知財政策の問題につい
て国際的な議論を深め、両者の最適なバランスを目指

して対応策を検討していくことが必要であると考えら
れる。具体的な方法としては、漓生物多様性の知的財
産制度による保護、滷生物多様性に関するデータベー
スの構築、澆国際的議論の構築に向けた取組み等が重
要であると考えられる。

生物多様性条約と知財政策の問題は、アジア地域に
おける知財政策の在り方を検討するための重要な事例
の一つであるといえよう。

蠧．終わりに

本稿では、蠡．において、アジア地域における知財
政策に関する調査結果を報告し、蠱．において、日本
の知財政策に関する調査結果について報告した。そし
て、蠶．において、アジア諸国の知財政策と日本の知
財政策との対比から、今後のアジア地域における知財
政策の在り方について考察し、蠹．において、環境政
策を事例として、アジア地域における知財政策の在り
方に関する一考察を提示した。

とくに、本稿では、WIPO 研究事業及び特許庁委託
事業による報告の他、筆者による新たな調査結果を加
えたことにより、アジア地域及び日本国内における

「知財政策の拡大・拡充」及び「知財政策の選択・集
中」に関する考察を深めると共に、環境分野を事例と
して、アジア地域における知財政策について、今後の
具体的な方向性について考察することができた。

知財政策には、戦略が必要である。とくに、経済発
展の成熟期にある先進国においては、知財政策の効果
を高めるためには、「知財政策の選択・集中」を含め、
十分な戦略の検討が必要であると考えられる。事実、
米国では、知財政策の効果を否定する学説やパテント
トロールのような弊害が報告されており、戦略の必要
性が指摘されている。

アジア地域については、本稿において種々の政策効

政　策 

活　用 保　全 保　護 

創　造 

環境保全サイクル 知的創造サイクル 

図 10　知的創造と環境保全とのバランス
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果の可能性が示唆されたが、経済発展が成熟期に近づ
くにつれて、政策効果の増加は鈍化する可能性がある。

「知財政策の拡大・拡充」という基本的な方向性は、
アジア地域の模倣品被害の現状を考えると、必要不可
欠であると考えられるが、今後は、徐々に、「知財政
策の選択・集中」についても配慮することが必要にな
ると考えられる。

そして、アジア地域において、知財政策の戦略を検
討するためには、知財分野における十分な調査研究が
必要不可欠である。今後は、アジア地域において、知
財政策に関する様々な調査研究が積極的に実施される
ことに期待したい。
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医薬成分として有用な化学物質アルガトロバンの製法に関する
職務発明の相当対価の支払請求に係る事例

（知財高裁平成 20 年 5 月 14 日判決、平成 19 年（ネ）第 10008 号、

職務発明対価支払等請求控訴事件、判タ 1278 号 277 頁、

http://www.ip.courts.go.jp/hanrei/pdf/20080520163926.pdf）

光田　賢（＊）

蠢．事案の概要

1 ．一審被告 Y は、医薬品その他の化学製品等の製造、
加工及び販売等を行なう株式会社である。一審原告
X は昭和 40 年（1965 年）から平成 9 年（1997 年）9
月まで Y に雇用され、医薬研究部での医薬開発研
究の研究者、医薬研究所長等を歴任した。X は、昭
和 55 年（1980 年）に抗血栓治療薬の成分として有用
な化学物質であるアルガトロバンの製造方法に関す
る職務発明（以下「本件発明」という）を行ない、こ
の発明は平成 9 年 8 月 1 日（優先日は平成 8 年 8 月
7 日）に X を発明者、Y を出願人として特許出願（特
願平 9-207508）された。本件訴訟は、X が Y に対し、
平成 16 年法律第 79 号による改正前の特許法 35 条

（以下「特許法旧 35 条」という。）に基づき、X が Y
に承継させたアルガトロバンの製造方法に関する職
務発明について、相当対価である 161 億 2,589 万
1,912 円又は 120 億 3,165 万 8,355 円の内金 2 億 5,000
万円及び遅延損害金の支払等を求めた事案である。

2 ．一審の東京地方裁判所民事第 40 部は平成 18 年
12 月 27 日、相当対価約 1,200 万円及び遅延損害金
の支払を求める限度で認容し、その余の請求を棄却
した。これを不服とする X が控訴し、Y も附帯控訴
した。

3 ．控訴審の知的財産高等裁判所第 2 部は、平成 20
年 5 月 14 日、相当対価約 4,500 万円及び遅延損害
金の支払を求める限度で認容し、その余の請求を棄
却した（1）。

蠡．争点

本件訴訟の争点は、特許法旧 35 条 3 項にいう相当
対価の額の算定方法である。

1 ．Xの主張
特許法旧 35 条 3 項の相当の対価の額は次の算定に

よるべきとして、総額 2 億 5,000 万円を請求した。
相当対価額＝売上高×本件発明による独占割合

（83.1％）×仮想実施料率（50％、少なくとも 20％）×本
件発明の寄与度（50％）×中間利息の控除等× X 貢献
度（70％）X は、Y が主張する実施料率 3.75％は連結子
会社の利益を図るために本件発明の価値に比して著し
く低廉であり、本件発明の価値からみて、実施料率は
20％を下回らないと主張した。また、Z が米国内の他
社に対して行なった独占的使用販売権許諾に基づくロ
イヤリティ収入も、米国におけるアルガトロバン原薬
総売上 176 億 7,000 万円弱に加えて、米国における販
売分として考慮すべきであるとした。

2 ．Yの主張
本件発明の相当対価の額は、自社実施期間ならびに

実施許諾期間を合わせても 54 万 5 千円強であると主
張した。

蠱．裁判所の判断

1．東京地方裁判所判決（一審判決）（東京地
裁平成 18 年 12 月 27 日判決、平 17（ワ）第
12576 号、職務発明対価支払等請求事件、
http://www.courts.go. jp/hanrei/pdf/
20070720093342.pdf）

（ 1）　一審判決の概要

相当対価額の算定について、自社実施期間と実施権
付与期間とに分けて検討し、各期間の相当対価額を算
定した上で、これに X が Y から受けた処遇等の一切
の事情を総合考慮して、1200 万円をもって職務発明
の相当対価額と認めた。

判例研究

（＊） 日本大学法学部　教授
（1） 判タ 1278 号 277 頁　（本判決は、上告受理申立取下により確定した。）
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平成 2 年 6 月から平成 11 年 9 月までの自社実施期
間（ Y が自らアルガトロバン原薬ならびにその製剤で
ある‘ノバスタン注’を製造・販売していた期間）にお
ける Y の自社実施分の売上げに対応する相当対価額
を約 183 万円と算定した。平成 11 年 10 月から平成
29 年 7 月までの実施権付与期間（ Y が、Y の関連会社
である医薬品企業 Z（訴外）にアルガトロバン関連特
許等について独占的実施権を許諾した期間）における
売上げに対する相当対価額を約 957 万円と算定した。
本件における相当対価額は、それぞれの期間の相当対
価額の総和に、諸事情を考慮した額である。

相当対価額の算定には、基本的には次の算式に拠っ
た。なお、アルガトロバン関連特許のうち本件発明を
除く他の特許は平成 15 年度をもって権利期間が満了
した。

相当対価額＝売上高×本件発明等による独占割合
（40％）×仮想実施料率（ 3 ％、平成16年度以降は1 ％）
×本件発明寄与度（20％、平成 16 年度以降は 100％）
×成功確率（10％）× X 貢献度（25％）×中間利息の控
除
（ 2）　相当の対価の意味について

自社実施期間における相当対価の算定に当って、
「職務発明がされた場合、使用者は無償の通常実施権
（特許法 35 条 1 項）を取得するから、使用者が当該発
明に関する権利を承継することによって、「受けるべ
き利益」とは、当該発明を実施して得られる利益では
なく、使用者が従業者から特許を受ける権利を承継す
ることにより、当該発明を実施しえる権利を独占する
ことによって受けることが見込まれる利益（独占の利
益）をいうものと解される」とした。さらに、「使用者は、
発明がノウハウとして秘匿される間、発明に関する情
報を事実上独占してその発明の実施も事実上独占でき
るものであり、特許出願した場合と同様の利益を得る
ことができると考えられる」と判断した。相当対価の
算定基準日は、特許出願がされた平成 9 年 8 月 1 日と
した。
（ 3）　外国の特許を受ける権利の譲渡の対価請求権

について

最高裁平成 18 年 10 月 17 日第三小法廷判決・裁判
所時報 1422 号（2）に基づき、相当の対価の支払いを請
求できるとした。

（ 4）　仮想実施料率ならびに本件発明の寄与度につ

いて

実施許諾期間における仮想実施料率に関して、「 Y
と Z の特別な関係に基づいて著しく低廉な実施料が
設定された」との X の主張に対して、「特別の不合理
は認められない」として、仮想実施料率を 3 ％と認定
した。なお、この実施料率は物質特許 2 件を含むアル
ガトロバン関連特許 6 件の特許権をも併せた総和によ
るもので、物質特許の権利存続期間の満了後（平成 16
年度以降）は 1 ％とした。また、本件特許の寄与度は、
物質特許の権利存続期間中は 20％、満了後は 100％と
した。
（ 5）　ロイヤリティ収入について

実施権付与期間における相当対価の算定に当って、
Z が米国の他社から受け取った、独占的な使用・販
売権のライセンスに基づくロイヤリティ収入について、

「ロイヤリティ収入の額及びそれを受けるべき利益の
判断において考慮すべきである」として、ロイヤリ
ティ収入を Y が受ける利益の一部と判断した。
（ 6）　成功確率による減額について

新薬の開発には、長期に亘る研究期間と多大な研究
費を要し、成功確率が低く、さらに製造承認が得られ
る確率も高くないことから、「このような創薬事業に
特有な事情は、「その発明により使用者等が受けるべ
き利益の」の算定に当っても、当然考慮されるべきで
あり、本件に現れた諸事情を考慮すれば、成功確率に
よる減額として、試算額に 90％の減額を行なうべき
である」とした。

2 ．知的財産高等裁判所判決（控訴審判決）（知
財高裁平成 20年 5月 14 日判決）

（ 1）　控訴審判決の概要

控訴審判決は、相当対価額の算定について、原判決
と同様、自社実施期間と実施権付与期間とに分けて検
討し、各期間の相当対価額を算定した上で、これに X
が Y から受けた処遇等の一切の事情を総合考慮して、
約 4,500 万円をもって職務発明の相当対価額と認め、
X Y の控訴に基づき原判決を変更し、Y の附帯控訴
を棄却した。

相当対価額の算定には、次の算式に拠った。
相当対価額＝売上高×超過売上高（本件発明等によ

る独占割合、40％）×仮想実施料率（ 5 ％、平成 16 年
度以降は 2.5％）×発明寄与度（20％、平成 16 年度以降

（2） 判タ 1225 号 190 頁
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は 100％）× X 貢献度（10％）×中間利息の控除
漓　自社実施期間における相当対価額の算定

自社実施期間における相当対価額の算定については、
相当対価額を約 1,220 万円と認定した。

本判決では、Y が、本件発明を含むアルガトロバン
関連特許を独占的に実施することが競業他社のアルガ
トロバン事業への参入を牽制する効果を生むことによ
り通常実施権の行使による売上高を上回る売上高（超
過売上高）を得ることができたとし、その割合を一審
と同様に、40％と認定した。次に、独占的利益の算定
については、X の主張する利益率算定方式は採用せず、
仮想実施料率算定方式を採用し、本件発明の価値に照
らして、その割合を 5 ％と認定した。そして、アルガ
トロバン事業に係る上記売上高は、本件発明のみなら
ずこれを含むアルガトロバン関連特許に基づくもので
あるとの理解を前提に、このうち本件発明の寄与度は
20％を下らないものと認定した。さらに、本件発明に
対するYの貢献度は90％（ Xの貢献度は10％）とした）。
滷　実施権付与期間における相当対価額の算定

実施権付与期間における相当対価額の算定について
は、次のような算定要素を認定し、結論として相当対
価額を約 3,360 万円と認定した。

Y は平成 11 年以降、医薬品事業を Z に譲渡し、本
件発明を含むアルガトロバン関連特許を同社にライセ
ンスして実施料を得ていた（本件実施許諾契約）が、本
判決は、同実施料が低廉であることに加え、Y と Z が
関連会社として特殊な関係にあることに鑑み、相当対
価額の算定要素としてみた場合に当該名目的な実施料
収入額は相当でないとして採用せず、後記のとおり、
Y と Z の一体性に鑑みると両会社間の利益配分とい
う間接的利益との総和をもって算定基礎とすべきであ
る旨判示して、Z の売上高のうち独占的な売上に係る
もの（超過売上高に相当）に仮想実施料率を乗じたもの
が実質的な実施料収入額に相当する旨認定した。その
上で、超過売上高の割合、仮想実施料率、本件発明の
寄与度、Y の貢献度、中間利息の控除について上記漓
と同様に認定し（なお、アルガトロバン関連特許のう
ち物質特許が切れた平成 16 年度（2004 年）以降の仮想
実施料率及び発明寄与度には変動がある。）、上記相当
対価額を認定した。
（ 2）　相当の対価の意味について

X の本訴請求は特許法旧 35 条 3 項に基づくもので、
相当の対価は「従業者等が有していた発明を受ける権
利を使用者等に承継したことによる対価」と認定した。
そして、相当の対価の算定基準時については、本来は

承継時であるが、「権利承継後の事情が口頭弁論終結
時までに判明しているときは、これらの事情も総合し
て算定基準時における相当対価を認定することも許さ
れる」として、Y が本件発明の実施を開始した平成 2
年 6 月を算定基準時とした。
（ 3）　外国の特許を受ける権利の譲渡の対価請求に

ついて

最高裁判例を踏まえて「外国の特許を受ける権利の
譲渡についても、特許法旧 35 条 3 項に基づく 4 項の
基準に従って定められる相当の対価の支払いを請求で
きる」とした。
（ 4）　仮想実施料率について

「本件発明の意義を考慮すれば実施料相当分の割合
が少ないとは評価し難いのであって、これに第一ライ
センス契約の内容、医薬品分野における実施料の実例、
Z や他の医薬品業界における売上高営業利益率等を
併せて総合考慮すれば、上記原薬供給の対価に占める
実施料相当分の割合は 5 ％と認めるのが相当である」
とし、原判決の 3 ％を否定した。また、本件発明は画
期的な方法であり、アルガトロバンの製造・販売をす
る上で非常に重要な価値のある発明であり、製法特許
であることや未だ権利化されていないことを考慮に入
れても、自社実施期間における本件発明の寄与度は
20％を下らないとした。
（ 5）　成功確率による減額について

「原判決は、創薬事業においては失敗に終わる研究
開発が多数存在するという事情があることから、相当
対価の算定に際し「成功確率による減額」を行うべき
であるとするが、上記のような事情は、独立の減額事
由ではなく、Y の貢献度を考慮する際の一要素と把握
すべきものである。」として、「成功確率による減額」
を否定した。

一方で、Y の貢献度については「本件発明がなされ
るに至った経緯、X がこれに関与するに至った事情、
本件発明の他の発明との比較における位置付け、Y の
販売努力の内容、新薬開発における研究開発の事情等
を総合的に考慮すると、Y の貢献度は 90％と認める
のが相当である。」と判断した。
（ 6）　ロイヤリティ収入について

Z が米国の他社と締結した「ライセンス契約のス
キーム及び契約関係者の認識等に鑑みれば、アルガト
ロバン原薬供給の対価は、米国の他社が Y からアル
ガトロバン原薬の独占的供給を受けることに対するロ
イヤリティ、すなわち実施料相当分を含むものと解す
るのが相当である」として、ロイヤリティ収入は Y が
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受ける利益の算定外とした。
（ 7）　実施料算定の基礎となる Zの売上高（ Yが受け

るべき直接的利益と間接的利益について）

「本件実施許諾契約に基づき Z が Y から承継したア
ルガトロバン事業等による利益は、単に本件実施許諾
契約に基づく実施料として Y に直接的に還元される
だけではなく、これに加えて、一つの企業グループに
おける親子ないし兄弟会社間における利益配分の過程
を通じて、間接的に Y に還元されることも予定され
ているものと解することができ、本件実施許諾契約に
おける実施料の経済的合理性も、このような間接的な
利益の還元を加味して初めて合理的に説明できるもの
というべきである。」
「そうすると、実施権付与期間に係る本件発明の相

当対価額を算定するに当たっては、 上記のように直接
的及び間接的に還元される利益の総体をもって Y の
利益と解し、これをもって Y の得た実施料相当額で
あると解すべきであり、本件実施許諾契約に基づく実
施料のみを基礎として本件発明の相当対価額を算定す
ることは相当でない。そして、本件において上記のよ
うな間接的に還元される利益の額を個別具体的に確定
することは困難であるから、相当対価額の基礎となる
実施料相当額の認定は、Z の売上額のうちアルガトロ
バン事業に係るものを抽出した上で、これに他社にラ
イセンスした場合の実施料率に相当する仮想実施料率
を乗じることにより算定するのが相当である。」
「ところで、既に述べたところから明らかなとおり、
Y は医薬事業部門を切り離して Z に譲渡しており、Y
自らはアルガトロバン事業から撤退していることから
すれば、実質的に、上記事業譲渡の際、Y の通常実施
権も譲渡されたものと認められるから、Z の売上の中
には本件特許に基づく独占的な売上に係るもの（自社
実施期間における超過売上高部分に相当する）のほか、
上記通常実施権に基づく売上も含まれているものと解
される。

そうすると、本件発明の相当対価額算定の基礎とな
るべき Y の実施料収入額を算定するに当たっては、Z
の全売上に仮想実施料率を乗ずるのではなく、同売上
から通常実施権に基づく売上部分を控除した残額に仮
想実施料率を乗じて算定すべきことになる。

そして、Y の売上に係る超過売上高は 40％、通常
実施権に基づく売上部分は 60％と解するのが相当で

あり、実施権者が Y から Z になったことによりこの
点を別異に解すべき事情は見当たらないことからすれ
ば、Z の売上に係る超過売上高部分（全売上から通常
実施権に基づく売上部分を控除した残額部分）もまた
40％と認めるのが相当である。

したがって、認定した売上高に 40％を乗じたもの
をもって実施料収入額算定の基礎となる売上高とし、
これに仮想実施料率を乗じて実施料額を算定すること
にする。」

蠶．研究

本裁判の争点は、相当対価の算定額に集約される。
本件に係る相当対価の算定根拠要素としては、a ．売
上高、b ．本件発明等による独占割合、c ．仮想実施料率、
d ．成功確率、e ．本件発明の寄与度、f ．使用者貢献度
である。

特許法 35 条にいう「受けるべき利益」は、職務発明
の実施により得た利益のうち、排他的実施によって得
た利益（超過利益）であるとするのが通説である（3）。本
件においては、a ．売上高× b ．本件発明等による独占
割合を超過売上高として、これに仮想実施料率を乗じ
て「受けるべき利益」を算定しており、前述の通説に
沿っている。仮想実施料率の認定に際して、自社実施
期間と実施許諾期間があることから、実施許諾期間に
おける実施料を算定基礎とした。一般に、実施許諾し
ている場合は実施料収入がそのまま「受けるべき利
益」とされる（4）。そして、実施許諾せずに自社実施の
みの場合、第三者に実施許諾したと仮定した実施料が
用いられる。本件では、実施許諾元と実施許諾先の関
係に鑑みて、実際の実施料率を採用しなかった点が注
目される。以下に、本件に係る判決の注目される点に
ついて検討する。

1 ．成功確率による減額について
相当対価の額は、原判決が 1,200 万円であったのに

対して、控訴審判決では約 4,500 万円と大幅な増額が
認定された。算定式上の増額の主要素は、成功確率に
よる減額が控訴審において否定されたことにある。医
薬品開発における成功確率が低いことは一般に言われ
ることであるが、客観的一律的に成功確率を定めるこ
とは容易ではないことから、「独立の減額事由ではなく、

（3） 吉田広志「職務発明に関する裁判例にみる論点の研究」田村善之、山本敬三編著『職務発明』68 頁（有斐閣、2005 年）
（4） 吉田広志・前掲 73 頁
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一審被告の貢献度を考慮する際の一要素と把握すべき
もの」との控訴審の判断は妥当なものといえよう。

2 ．実施許諾元と実施許諾先の一体性を考慮
した仮想実施料率について
上述したように、使用者が自己実施せずに、他者に

実施許諾している場合の「受けるべき利益」は、実施
料収入と認めるのが通例である。従って、相当対価の
算定基礎として、実施料率の判断は重要である。一審
判決は、Y と Z の間で締結された本件実施許諾契約に
基づく実際の実施料率に基づいて判断し、3 ％と認定
した。控訴審は、Y と Z の一体性に言及し、Y が Z の
発行株式の約 60％を保有する親会社あるいは兄弟会
社の関係にあり、Y の連結決算報告書の記載から Z が
Y の医薬部門と位置づけられていたと指摘した。こ
のことから、本件発明の相当対価額の算定に当っては、
Y に直接的に還元される利益（本件実施許諾契約に基
づく実施料）と間接的に還元される利益（一つの企業グ
ループにおける親子ないし兄弟会社間における利益配
分）を実施料相当額であると解すべきとし、「本件実施
許諾契約に基づく実施料のみを基礎として本件発明の
相当対価額を算定することは相当でない」と判示し、
仮想実施料率を 5 ％と認定した。

このように控訴審が Y と Z の一体性に言及して、
実際の実施料より高額な仮想実施料相当額を認定した
点が注目される。医薬品業界における実施料率は 3 ～
5 ％が多数であること（5）を参酌すれば、認定された
5 ％という数値は通常の実施料率の数値幅の上限にあ
り、不合理な数値ではない。多事業部門を擁する大型
企業において、一部の事業部門を分社化することは広
く行なわれていることから、間接的利益も考量して上
限の実施料率を採択したことは理に適うものと考えら
れる。

3 ．本件発明の寄与度について
ここで、物質特許満了後の実施料率の低減割合に着

目して、本件発明の寄与度について言及する。上述の
仮想実施料率は、本件発明のほかに物質特許や用途特
許などを含む特許群に基づくものである。原告 X は、
本件発明の寄与度は 4 ％であると主張したが、一審、
控訴審とも、特許群の中における本件発明（製法発明）
の寄与度を 20％とした。医薬品分野の特許発明にお

いては、物質特許の排他力がもっとも強力であるとい
うことは一般に知られていることであり（6）（7）、物質特
許より強い排他力を製法特許に認めるときは相応の根
拠を明示することが必要となろう。20％という寄与度
は、製法特許の一般的な価値評価や物質特許 2 件を含
む他 6 件の特許が存在する状況に鑑みると、高い数値
であると思われるが、明らかに不合理であるとは言い
難い数値である。

物質特許満了後は、本件の製法特許のみが対象とな
ることから、一審、控訴審とも仮想実施料率の低減を
認めた。一審は三分の一に低減とし、控訴審は二分の
一としたが、いずれの判決においても数値の根拠は具
体に示されていない。特に、控訴審判決が低減を一審
判決より小さくした理由が判然としない。

売上に対する本件発明の価値（経済的貢献）は仮想実
施料率に寄与度を乗じたものとみなすことができよう。
そうすると、経済的貢献は一審では、物質特許満了前
で 0.6％（＝ 3 ％（仮想実施料率）× 20％（本件発明の寄
与度））ならびに物質特許満了後で 1 ％（＝ 1 ％（物質特
許満了後の仮想実施料率）× 100％（物質特許満了後の
本件発明の寄与度））である。控訴審では、物質特許満
了前で 1 ％（＝ 5 ％（仮想実施料率）× 20％（本件発明
の寄与度））、物質特許満了後で 2.5％（＝ 2.5％（物質特
許満了後の仮想実施料率）× 100％（物質特許満了後の
本件発明の寄与度））である。一審では、物資特許の満
了により製法発明の価値（経済的貢献）が約 1.5 倍に増
大し、控訴審では、同じく2.5倍に増大したことになる。

控訴審判決は、本件発明が優れた技術として評価さ
れたものであると判断したが、物質特許等の権利期間
満了後に本件発明が単独で強い排他力を有していたと
する判断根拠を具体に示すことはなかった。むしろ、
本件発明が単独で強い排他力を有していたとすること
に疑問を抱かせる文言が判決文中に見られる。

控訴審判決での超過売上高の割合を 40％と認める
根拠において「アルガトロバンの物質特許及び用途特
許の存続期間満了後における後発医薬品の市場占有率
は 10％程度に留まるが、これは、他の医薬品の場合
と同様に、一審被告が第一製薬と共に平成 2 年 6 月か
ら平成 12 年 7 月に後発医薬品が発売されるまで約 10
年間市場を独占していた結果、それ以降も先発品メー
カーとして市場における優位な地位を保持しているた
めであると考えられる」と説示した。このことは、物

（5） 発明協会研究センター編『実施料率』69-75 頁（発明協会、第 5 版、2003 年）
（6） 細田芳徳『化学・バイオ特許の出願戦略』10-13 頁（経済産業調査会、改訂 2 版、2006 年）
（7） 竹田和彦『特許の知識』90-91 頁（ダイヤモンド社、第 8 版、2006 年）
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質特許満了後の市場における優位性維持は、物質特許
の排他力行使によって確立された先行者優位によると
認めたものであろう。

また、一審原告 X の主張において「後発医薬品メー
カー 3 社が平成 12 年 7 月以降アルガトロバンを含有
する医薬品の発売を開始した」と述べられている。こ
のことは物質特許満了に伴って他社の参入があったと
いう事実を認めるもので、本件発明特許が絶対的な排
他的独占力を有していたとは言えないことを示すもの
であろう。「物を生産する方法の発明の場合には、そ
の方法により生産された物に対しては権利主張できる
が、他の方法で生産された物には権利がない」ことか
ら、特許の製法とは異なる別製法を用いれば、その製
法特許を回避できる。後発医薬品メーカーの参入とい
う事実からは、工業的に実施しうる別法が存在してい
たと認識すべきであり、このことから製法特許の排他
力が物質特許に比べると低いという一般論は参酌され
るべきではなかっただろうか。

控訴審判決は、物質特許満了後の本件発明の寄与度
を 100％と認めることに触れて、「ある発明に加えて
これに関連特許が総体となって独占的な利益が生じて
いる場合に、当該利益に占めるある発明それ自体の寄
与度をいうものであるから、関連特許の消長によりそ
の寄与度が異なるのは当然というべき」と述べた。本
事件では、関連特許が存在することから、他特許との
相対的な貢献割合を表す指標として「寄与度」を用い
ることに合理性があると考えられるが、上記の控訴審
判決で述べられている「当該利益に占めるある発明そ
れ自体の寄与度」は、本来は仮想実施料率×寄与度（本
論でいう経済的貢献）で示されるべきものであろう。
そうであれば、「寄与度」の変動を認めると同時に、
寄与度の変動の大きさに連動した仮想実施料率の低減
割合が判断されるべきだったといえよう。
「特許の寄与度をどのようにして定めるかについて

は、明確な根拠はなく、裁判所に委ねられている」と
されるが（8）、明確な根拠がないとはいえ、額の合理性
を追求することは重要である。「発明は実施する者に
よって実質的価値が大きく変動する」との指摘がある
が、これは裏返せば、実施者の事業において発明の価
値が決まるということであろう。継続的に行なってい
る事業の中での一つの発明の価値が、より強力な関連
特許の満了によって増大するということは想定し難い
ことである。控訴審判決で示された物質特許満了後の

本件発明の価値の大幅増大としか受け取られ得ない判
断は合理性あると言えるのであろうか。

本控訴審判決で第一に注目される点は、相当対価の
算定基礎となる使用者が受けるべき利益に企業グルー
プ内の利益配分を考慮すべきことを判示したことであ
ろう。上述したように特許の寄与度の判定には合理的
ではないと思われるところがあるものの、今後の職務
発明の相当対価に係る参考事例となろう。

（8） 竹田和彦・前掲 329 頁
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意匠の類否
―多機能物品事件―

（東京地方裁判所　平成 19 年 4 月 18 日判決、平成 18 年（ワ）第 19650 号

意匠権侵害差止請求権不存在確認請求事件、

http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20070418174710.pdf）

林　實（＊）

〔事実の概要〕

1．当事者
（1）　原告は、電子・電気機械器具の輸入、販売等を

業とする会社（サンコー株式会社）である。
（2）　被告は、電子・電気機械器具の製造、販売等を

業とする会社（ソニー株式会社）で、意匠権者である。

2 ．本件意匠権
被告は、次の意匠権（以下「本件意匠権」という。）を

有している。
（1）　登録番号　　　　　第 1276011 号
（2）　意匠に係る物品　　増幅器付スピーカー
（3）　出願年月日　　　　平成 17 年 8 月 30 日
（4）　登録年月日　　　　平成 18 年 5 月 26 日
（5）　登録意匠　　　　　 別紙本件登録意匠図面記載

のとおり

3 ．原告製品
別紙原告製品目録記載の増幅器（アンプ、以下「原

告製品」という。）

4 ．事案の概要
原告は、原告製品を販売している。
被告は、平成 18 年 8 月 22 日、原告に対し、原告製

品の意匠（以下「原告製品意匠」という。）が本件意匠権
に係る登録意匠（以下「本件登録意匠」という。）に類似
するとして、その販売の停止を請求する旨の警告書を
送付し、その後も、原告製品の販売の停止を求めてい
る。

そこで、原告は、原告製品意匠は本件登録意匠に類
似しないとして、被告の原告に対する、意匠法 37 条
1 項に基づく、本件意匠権による原告製品の販売等の
差止請求権が存在しないことの確認を求めている事案

である。

5 ．争点
本件登録意匠と原告製品意匠と類否

〔判旨〕

判決は、概要、次のとおり判示して、原告の請求を
棄却した。

蠢．事実認定

1．本件登録意匠の基本構成
（ 1）　基本的構成態様

漓　平坦な正三角形の左右側面 1 、2 と、正三角形の
各辺を短辺とし、長手方向全長を長辺とする、平坦
な長手方向の正面 3 、底面 4 及び背面 5 とで形成さ
れる、正三角柱の形態をなす本体部 6 を有する。
滷　本体部 6 の正面 3 に連設され、正面 3 の中央下部

から前方に、上方から見て半円形に突出し、正面 3
との境界 7 は、正面から見て円弧状をなし、上方か
ら見て中央部分で本体部 6 方向にやや湾曲した弓状
をなす、ドック部 8 を有する。

（ 2）　具体的構成態様

澆　ドック部 8 は、本体部 6 の正面 3 との円弧状の境
界 7 から下方にほぼ垂直の曲面をなす部分と、前方
に突出する部分とからなり、突出部分の上面は平坦
である。
潺　ドック部 8 は、不透明である。
潸　ドック部 8 の上面中央部分に、電子機器本体を直

接装着する横長の端子 9 が設けられており、端子の
両端に 2 本の角状の突起が設けられている。
澁　本体部 6 の三角柱の長方形の面 3 、4 、5 は、そ

れぞれ、短辺と長辺の比が 1 対 4 の長方形である。

（＊） 弁理士
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澀　本体部 6 は、全体が不透明である。
潯　本体部 6 の正面 3 には、ドック部 8 を除き、多数

の小孔 3 が全体的に形成されている。
潛　本体部 6 の正面 3 と背面 5 との境界線である上縁

14 の、正面から見て右端付近には、3 個のボタン
15 が設けられている。

2 ．原告製品意匠の構成態様
（ 1）　基本的構成態様

漓’　平坦な正三角形の左右側面 101、102 と、正三角
形の各辺を短辺とし、長手方向全長を長辺とする、
平坦な長手方向の正面 103、底面 104 及び背面 105
とで形成される、正三角柱の形態をなす本体部 106
を有する。

滷’　本体部 106 の正面 103 に連設され、正面 103 の中
央下部から前方に、上方から見て半円形に突出し、
正面 103 との境界 107 は、正面から見て円弧状をな
し、上方から見て中央部分で本体部 106 方向にやや
湾曲した弓状をなす、ドック部 108 を有する。

（ 2）　具体的構成態様

澆’　ドック部 108 は、上面が一部切り取られたような
ドーム状であり、切り取られた面は平坦で、その中
央部分に、底面が平坦な窪み部分が設けられている。

潺’　ドック部 108 は、不透明である。
潸’　ドック部 108 の上面中央部分に、電子機器本体を

直接装着する横長の端子 109 が設けられている。
澁’　本体部 106 の三角柱の長方形の面 103、104、105

は、それぞれ、短辺と長辺の比が 1 対 4 の長方形で
ある。

澀’　本体部 106 は、長手方向全体の 58％に相当する
中央部 110 が不透明であり、左右の各 21％に相当
する部分 111 のそれぞれが透明であり、左右の透明
部分 111 の内部に各 1 つずつ真空管 112 が設けられ
ている。

潯’　本体部 106 の正面 103 は、中央部 110 及び左右の
透明部分 111 のいずれも無孔である。

潛’　本体部 106 の正面 103 と背面 105 との境界線であ
る上縁 114 には、ボタンが設けられていない。

蠡．本件登録意匠と原告製品意匠の類否
の検討

1．物品の類似性
本件意匠権の意匠に係る物品（以下「本件物品」とい

う。）は「増幅器付スピーカー」で、原告製品は「増幅

器」であり、両物品は同一ではないから、両物品の用
途・機能等から、それらの類似性を検討すると、本件
物品は、増幅器及びスピーカーという、二つの機能を
有する、いわゆる多機能物品であるところ、増幅器の
機能において、原告製品と機能を共通にするものであ
り、両物品は類似すると解される。

2 ．意匠の形態面における類似性
（ 1）　本件登録意匠の要部

登録意匠について、当該意匠に係る物品の取引者・
需要者が、視覚を通じて最も注意を惹かれる部分、す
なわち、意匠の要部を把握するに際しては、当該意匠
の出願時点における公知又は周知の意匠等を参酌する
とともに、当該意匠において新規な美感をもたらすべ
き創作性の程度の評価等を踏まえて検討すべきもので
ある。

そこで、本件登録意匠の要部は、本件全証拠による
も、面が平らな三角中将の筐体とドック部とを組み合
わせた意匠は他に見当たらないのであるから、これら
を組み合わせた部分は、新規なものであり、上記蠢 1
において認定した本件登録意匠の構成態様のうち、基
本的構成態様漓（正三角柱の形態をなす本体部 6 ）及び
滷（ドック部 8 ）並びに具体的構成態様澁（三角柱の長
方形の面の比は 1 対 4 ）とを組み合わせた形状である
と認められる。
（ 2）　本件登録意匠及び原告製品意匠との共通点及

び差異点

（a）　共通点
漓と漓’（本体部 6 と 106）
滷と滷’（ドック部 8 と 108）
潺と潺’（ドック部 8 と 108 は不透明）
潸と潸’（横長の端子 9 と 109。ただし、端子の両端

の突起の有無については相違する。）
澁と澁’（三角柱の長方形の面 3 、4 、5 と 103、104、

105 のそれぞれの比は 1 対 4 ）
（b）　差異点
澆と澆’（ドッグ部 8 の突出部分の上面は平坦。ドッ

グ部 108 はドーム状で、その底面に平坦な
部分が有る。）

潸と潸’（ドッグ部 8 の端子の両端には突起が有る。
ドッグ部 108 は突起無し。）

澀と澀’（本体部 6 全体は不透明。本体部 106 は長
手方向全体の 58％に相当する中央部 110
が不透明であり、左右の各 21％に相当す
る部分 111 のそれぞれ（合計 42％）が透明
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であり、左右の透明部分 111 の内部に各 1
つずつ真空管 112 が設けられている。）

潯と潯’（本体部 6 の正面 3 には、ドック部 8 を除き、
多数の小孔 13 が全体的に形成されている。
本体部 106 の正面 103 は、中央部分 110 及
び左右の透明部分 111 のいずれも無孔であ
る。）

潛と潛’（本体部 6 の上縁 14 に 3 個のボタンが設け
られている。本体部 106 の上縁 114 にボタ
ンは設けられていない。）

（c）　本件登録意匠及び原告製品意匠の類否
本件登録意匠と原告製品意匠とは、基本的構成態様

漓及び漓’並びに滷及び滷’並びに具体的構成態様潺及
び潺’、潸及び潸’（ただし、端子の両端の突起の有無
については相違する。）並びに澁及び澁’の点で共通する。

そうすると、原告製品意匠は、本件登録意匠の要部
（漓、滷、澁）と共通の構成態様を有することになる。

原告製品意匠は、本件登録意匠と差異点を有するも、
それらの差異点は、微差にとどまるものであるか、相
応の特徴をもたらすとしても、共通点との対比におい
て、その影響は限定されるものであるから、両意匠は、
全体として、看者に対して同一の美感を与えるもので
ある。

したがって、原告製品意匠は、本件登録意匠に類似
する。

蠱．結論

被告は、原告に対し、差止請求権を有することにな
り、同差止請求権が存在しないことの確認を求める原
告の請求は理由がないことになるから、これを棄却す
る。

〔判例研究〕

蠢．序

平成 19 年 4 月 18 日東京地裁にて、ソニー株式会社
の増幅器付スピーカーの意匠権侵害に関する意匠権侵
害差止請求権不存在確認請求事件の判決がされたので、
紹介する。

蠡．本判決の意義

1．多機能物品の類否判断
本件物品は「増幅器付スピーカー」で、原告製品は

「増幅器」であり、この本件物品は増幅器及びスピー
カーという 2 つの機能を有する、いわゆる多機能物品
であるところ、増幅器の機能において、原告製品と機
能を共通にするものであり、両物品は類似すると解さ
れると、判示したこと。

2 ．意匠の類否判断
登録意匠の要部の持つ新規性、創作性の程度と、そ

れを原告製品意匠（係争対象製品意匠）と共通にするこ
とは、意匠の類否判断に大きく影響を及ぼすと、判示
したこと。

3 ．意匠管理実務に与える影響
（ 1）　意匠権の制約を受ける立場

原告製品は、本体部 6 の左右の透明部分から本体部
6 の長手方向（水平方向）に対向して配置された真空管
がはっきり目視できる等により、両意匠は一見して異
なった印象を受けるが、類似と判断された判決例であ
ること。

企業の内部担当者として意匠の類否の鑑定する場合、
又は企業から外部の弁理士等として鑑定を求められた
場合、考慮すべき判決例である。
（ 2）　意匠登録出願をする立場

願書の意匠に係る物品の欄への記載方法につき考慮
すべき判決例である。

本件意匠登録出願の願書の意匠に係る物品の記載が、
もし単に「スピーカー」であったならば、両意匠は、
本判決が用いている判断基準の両物品の用途・機能か
ら、これらの類似性を検討すると、両物品が非類似と
解され、類似するとの結論に至らなかった余地が有り
得る。

当然のことながら、意匠に係る物品の記載の仕方に
より登録意匠の範囲に影響を与えるので、記載の重要
性を現実的に感じさせる判決例である（24 条 1 項）。

ヨーロッパにおいては、日本と異なり、意匠に係る
製品の表示は、意匠自体に関する保護の範囲に影響を
及ぼさないとしている（欧州共同体意匠規則36条6項）。
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蠱．意匠権侵害差止請求権不存在確認訴
訟

1．意匠権侵害訴訟の原告による訴訟類型
意匠権侵害訴訟においては、意匠権者から提起する

訴訟と、意匠権者に対して提起する訴訟の類型がある。

2 ．差止請求権不存在確認訴訟
本件は、意匠権者のソニー株式会社から意匠権侵害

警告を受けた増幅器の輸入・販売会社から意匠権者に
対して提起した差止請求権不存在確認の訴訟である。

これは、原告となる製品の輸入・販売業者としては、
被告の意匠権を侵害していないことに自信を持ってい
たので、意匠権者から意匠権侵害訴訟を起こされる前
に、先手を取って意匠権者に対し、その意匠権に基づ
いて原告製品の輸入、販売等の差止めをすることがで
きないことの確認請求をしたものと思われる。

この意匠権侵害差止請求権不存在確認訴訟において
も、権利を主張する者とこれを争う者との関係から、
被告の意匠権者が、原告製品は当該意匠権の当該登録
意匠の範囲及びこれに類似する意匠の範囲に属するこ
とを主張及び立証しなければならない（1）。

また、確認訴訟であるので、訴えの提起には、確認
の利益が必要で、実施契約締結を勧誘しただけの場合
など、主観的な不安を有するだけでは、この確認の利
益があるとはいえないとしている（2）。

本件訴訟では、原告製品の差止をするには、反訴を
しなければならないのであるが、反訴をしていない。
被告の意匠権者は、なぜ反訴をしなかったのであろう
か興味の残る点である。

3 ．権利範囲確認の訴
権利範囲確認の訴については、許されないというの

が判例の立場である。
「ある意匠が登録意匠の権利範囲に入るか否かを確

定するだけであるから、右の紛争解決目的を果たすう
えにおいて適切有効とはいいがたく、その目的達成の
ために、さらに差止請求権の存否を問題としなければ
ならないのである」として、訴えを却下している（3）。

蠶．意匠の類否

1．はじめに
本件の争点は、本件登録意匠と原告製品意匠の類否、

即ち、両意匠が類似するか否かである。
意匠は、物品の外観に成立する美感であり、物品と

一体不可分の関係にあるので、物品が同一又は類似で
なければ意匠は類似しないと考えられている（4）。

そこで、意匠の類否判断においては、意匠は物品と
一体をなすものであるから、意匠に係る物品の同一又
は類似が前提となると解され（5）、そして形態（形状、
模様若しくは色彩又はこれらの結合）の類否が判断さ
れる。

意匠の同一とは、物品が同一であって、形態が同一
の場合をいい、意匠が類似とは、漓物品が同一であっ
て、形態が類似する場合、滷物品が類似であって、形
態が同一の場合、澆物品が類似であって、形態が類似
の場合をいうとされている。

本判決においても、意匠の類否判断について、物品
の類似性を前提として審理し、その後形態の類似性を
審理する手法により判断している。

なお、意匠の類否判断に関して様々な考え方が見受
けられる。
漓　混同するおそれの有無を基準とする混同説、
滷　意匠の創作の容易性を基準とする創作説、
澆　美感や印象の異同を中心に判断するいわゆる美感

説、
潺　意匠を構成する形態要素の本質的な部分を意匠上

の要部として、その要部の共通性を基準とする説、
潸　創作内容の共通性を基準とする説、など（6）。

また、平成 18 年の意匠法等の一部を改正する法律
により、意匠の類否判断基準の規定「登録意匠とそれ
以外の意匠が類似であるか否かの判断は、需要者の視
覚を通じて起こさせる美感に基づいて行うものとす
る。」が設けられた（24 条 2 項）。

2 ．物品の類否
（ 1）　物品の類否の判断基準

意匠に係る物品の類否について、意匠法には、特段

（1） 大江忠「要件事実知的財産法」167 頁（第一法規出版　平成 14 年 10 月 23 日）
（2） 大阪地裁平成元年 3 月 13 日判決、昭和 62 年（ワ）第 847 号、（貝割れ大根）
（3） 最高裁昭和 47 年 7 月 20 日第一小法廷判決、昭和 46 年（オ）第 410 号意匠権不侵害等確認請求事件「別冊ジュリスト No．86」210 頁（有斐閣

1985 年）
（4） 高田忠「意匠」134～135 頁（有斐閣　昭和 44 年 11 月 25 日）
（5） 最高裁昭和 49 年 3 月 19 日第三小法廷判決、（民集 28 巻 2 号 308 頁）
（6） 最高裁判所事務総局行政局監修「知的財産権関係民事・行政裁判例概観」204 頁　法曹会　平成 5 年 8 月 30 日）
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の規定はされていない。
意匠に係る物品の類否判断基準については、学説、

判例とも多岐にわたり分かれている。また、この判断
基準に多く用いられる意匠に係る物品の用途・機能の
把握の仕方も定まっていない。

長年の運用に基づく代表的な一つの学説によれば、
物品の類否は、物品の用途・機能（働き）に基づいて判
断するとし、同一物品とは、用途及び機能が同じもの
をいい、類似物品とは、用途が同じで、機能が異なる
ものをいい、例えば、鉛筆と万年筆は、その用途は同
じくするが、機能を異にするから類似物品、鉛筆と文
鎮は用途も機能も異なるから非類似物品と考える、と
している（7）。

本件では、両物品の用途・機能等から、それらの類
似性を検討し、機能を共通にするものであり、両物品
は類似するとしている。

ただ、本件製品が多機能物品であると判示したこと
には従来の考え方からすると疑問が全く無いとはいい
がたい。
（ 2）　本件物品は、多機能物品か

漓　裁判所は、「本件物品は、増幅器及びスピーカー
という、2 つの機能を有する、いわゆる多機能物品
である」と認定判断している。

この根拠として、本件物品の場合、増幅器もス
ピーカーも、それぞれ音源からの音を再生するため
に独立して不可欠の機能を有するものであって、前
者が後者の一部品となっているものではないから、
としている。

多機能物品とは、一つの物品でありながら複数の
機能を有する物品であり、それぞれが単体としてそ
の機能を発揮する物である。多機能物品の例として
は、「ラジオ受信機付電気蓄音機」、「ラジオ受信機
付テレビ受像機」、「ラジオ受信機付テープレコー
ダー」等があり、他方、「原動機付自転車」、「太陽
電池付時計」等は、前者（原動機、太陽電池）が後者

（自転車、時計）の部品となっているだけであり、多
機能物品とはされていない。

本件物品は、意匠に係る物品が「増幅器付スピー
カー」で、この名称から形式的にはスピーカーが主
で、増幅器が従と解される。

また、図面には、増幅器の記載はなく、内部に配
置されているであろう増幅器への入力端子等又はそ

の増幅器から外部のスピーカーに出力するスピー
カー出力端子等の記載はなく、独立した単体として
の増幅器としての機能はないことが窺える。

このことから、本件物品の「増幅器付スピー
カー」の増幅器は、音源の電子機器からの音声電気
信号を増幅し、本件物品に内蔵されているスピー
カーを駆動する電力を供給するだけの働き（機能）で
あり、単にスピーカーの一部品的役割を果たしてい
るものにすぎず、多機能物品に当たらないのではな
いかとの疑問が残る。
滷　もし、本件物品がスピーカーであるとすると、原

告製品は増幅器であるため、本判決が物品の類似性
の判断基準として用いている両物品の用途・機能か
ら、それらの類似性を検討すると、非類似物品と解
され、原告製品意匠は本件登録意匠に非類似との結
論が導かれる余地が残り得る。

もっとも、このような従来からの物品の類否を用
途・機能や電気回路構成からだけで検討判断するこ
とが、意匠法の目的から考えて常に、適正・妥当な
判断結果をもたらすと考えているわけではない。意
匠法の目的からの物品の類否論や意匠の類否論が待
たれる。

（ 3）　意匠権の効力における物品の類否に関する考

え方

（A）　意匠の類否判断に、物品の類否判断を前提とす
る考え方
意匠の類否判断に、物品の類否判断を前提とする考

え方のうち、物品の用途と機能を基準とする判例、物
品の混同を基準とする判例及び社会通念を基準とする
学説を次に紹介する。
漓　物品の用途と機能を基準とする判例

物品の類否の判断は物品の用途と機能を基準として
すべきであって、物品の供給される市場が同一である
か否かは右判断の基準となり得ないものと解される。
そして物品の用途と機能が同じものは同一物品であり、
用途が同一であるが機能に相違のあるものは類似物品
であると解するのが相当である（8）。
滷　物品の混同を基準とする判例

意匠法 23 条本文は、意匠権の効力が、「登録意匠及
びこれに類似する意匠」についてその「登録意匠に係
る物品と同一又は類似の物品」に及ぶことを定めたも
のというべきであり、意匠権の効力が及ぶ「登録意匠

（7） 高田忠「意匠」138 頁（有斐閣　昭和 44 年 11 月 25 日）
（8） 大阪高裁昭和 56 年 9 月 28 日決定、昭和 55 年（ラ）第 542 号（最高裁判所事務総局編「無体財産関係民事・行政裁判例集」13 巻 2 号 630 頁）
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に係る物品と類似の物品」とは、登録意匠又はこれに
類似する意匠を物品に実施した場合に、当該物品の一
般需要者において意匠権者が販売等をする物品と混同
するおそれのある物品を指すものと解するのが相当で
ある（9）。
澆　社会通念説

私（筆者）は、数々の意匠に係る物品の類否の判断基
準について万人が予測可能な合理的・統一的な考え方
の検討を試みたが、十分な結論には至らなかった。

そこで、現時点では、統一基準が見出せないならば、
意匠の類否の前提となる物品の類否は、従来の判断基
準を参考にしつつ、意匠法の目的に沿った社会通念に
基づき案件に即して個別具体的に判断するしかないと
考える。

三宅正雄先生（元東京高裁判事）の意匠の類否判断基
準及び物品の類否のご見解を次のとおりご紹介させて
頂く。
「 1 　意匠の類否の判断基準

工業的意匠の分野における意匠の類否の判断のも
つ重要性と困難性を反映して、その合理的判断基準
の定立に種々の努力が試みられているが、そして、
その説くところ、いずれも誤りとは断じえないが、
同時にまた、それらがすべてをあまねく説明しつく
しているとも、いいがたいものがある（具体的侵害
訴訟において、ある一個の学説を不動の原理である
かの如く主張されて、その反論に苦労をした経験が
ある。）。要は、その判断に当たる関係者（例えば、
審査官、審判官、裁判官）が、社会人として平均的
な健全な感覚を持って、妥当な観察手段により、そ
れぞれの意匠が見るものに与える印象を基準として
判断すべきであることだけは、確かなことであろう

（それ以上に、客観的な判断基準を設定することは、
普遍的説得力を持ちえない意味において、意味のあ
ることとは思えない。殊に、世上行われている説明
には、意匠の本質に即した判断基準というより、商
標のそれとの混同が感ぜられる。）。無責任に聞こえ
るが、すべては、ケース・バイ・ケース　具体的案
件による、というのが、最も間違いのない判断基準
かもしれない。
2 　物品の類否
物品が類似しているかどうかは、社会通念によっ

て決せられる。すなわち、平均的な社会通念からみ
て、機能もしくは用途の双方又はいずれかが同じで
ある物品は、類似する物品であり（例えば、万年筆
とボールペン、湯飲みとコップ）機能も用途も異な
る両物品は、類似する物品ではない。類似物品でな
い物品に係る意匠は、同一でないのは勿論、類似す
る意匠でもありえない。物理的に同一目的に使用す
ることが可能であるというだけでは、用途ないし機
能が同じであるということはできない。社会通念か
らみて当然とされる用途ないしは機能でなければな
らない。したがって、湯飲みを筆立てに使用するこ
とから、湯飲みと筆立てとは用途が類似する関係に
はないということになろう。」（10）。

（B）　意匠の類否判断に、物品の類否判断を必須又は
前提としない考え方
意匠の類否判断に、物品の類否判断を必須又は前提

としない次の考え方を紹介する。
漓　混同説
「仮に意匠の類否は需要者が意匠にかかる物品を混

同するかどうかによって決すべきであるとの見解（混
同説）を採るときには、需要者は、意匠それ自体は似
ていても、普通の自動車を買うつもりでミニチュアの
自動車を買うということはないであろうから、右の場
合には、意匠は類似しないといえば足りるのではない
かと思われる。右の場合に、意匠にかかる物品を異に
するから意匠は類似しないという必要はないのではな
かろうか。」という考え方（11）。
滷　意匠権の効力の解釈には、24 条 2 項に規定する

意匠の類似が需要者の視覚を通じて起こされる美感
に基づいて判断されるものであるならば、物品の類
似性を意匠の類似性の前提要件として考えるべき理
論的必然性はなく、意匠権の保護範囲を画する意義
を持たない旨の考え方がある（12）。

3 ．形態の類否
原告製品意匠と本件登録意匠との間には、需要者の

注意を引く部分にいくつかの差異点を有する。例えば、
原告製品意匠は、本体部 106 の左右の各 21％が透明
であり、その透明部から真空管 112 が見えるという差
異、本体部 106 正面 103 は多数の小孔は無い等のこと
から、視覚的に異なった印象受ける。

（9） 知的財産高等裁判所平成 17 年 10 月 31 日、平成 17 年（ネ）第 10079 号（カラビナ事件）
（10） 三宅正雄「特許本質とその周辺」413～418 頁（発明協会　平成 5 年 5 月 10 日）
（11） 清永利亮「裁判実務体系 9 」406 頁（青林書院　昭和 60 年 6 月 25 日）
（12） 牧野利秋「ジュリスト No．1326」93 頁（有斐閣　2007 年 1 月 15 日）
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それなのに、どうして両意匠は、類似するとの結論
を導いたのであろうか。

本件登録意匠の要部の持つ新規性、創作性の程度と、
それを原告製品意匠と共通にすることは、意匠の類否
判断に大きく影響を及ぼし、上記の差異は、両意匠に
おける共通性、類似性を凌駕するものではないと評価
され、両意匠は、全体として、看者に対して同一の美
感を与えるものであると認められたのである。

蠶．今後の意匠の類否論

今後の意匠の類否論の一つとして、物品の類否論、
及び意匠の類否と物品の類否との関係即ち、物品の同
一若しくは類似又は非類似は、意匠の類否の前提要件
か否かについて、一層研究が進むことが期待される。

1 ．意匠の類否判断に物品の類否判断を前提
とする考え方
意匠の類否判断に物品の類否判断を前提とする考え

方に立った場合、物品の類否判断は、物品の用途・機
能は主要な判断要素としつつ、他の判断要素も排斥す
ることなく、意匠法の目的に即して、社会通念により
個別具体的に判断する必要がある。

例えば、ラジオ受信機とラジオ受信機用キャビネッ
トは、どのように考えたら良いのであろうか。従来の
考え方である機能と用途から判断すると非類似という
結論に達するのではなかろうか。部品と完成品は、原
則として、非類似物品と考えられているが、部品が完
成品の主要部分をなしているようなものは類似物品と
見ることがあるとしている（13）。

また、前記の物品の混同を判断要素とする知的財産
高等裁判所平成 17 年 10 月 31 日の判断（カラビナ事
件（9））も参考となる。

2 ．意匠の類否判断に物品の類否判断を必ず
しも前提としない考え方
意匠権侵害の要件に、登録意匠及びこれに類似する

意匠の実施は意匠法に規定されているが（23 条）が、
物品の同一又は類似は規定されていない。また、意匠
の類否判断基準の規定として、24 条 2 項に美感に基
づいて行うと明記されているが、物品の同一又は類似
は規定されていない。

このことから物品の類否は、意匠の類否判断の要件

ではなく、一要素とすることができると考える清永元
判事の見解（11）や牧野元判事の見解（12）が参考となる。

蠹．おわりに

意匠法その他の知的財産法の向上、発展、そして国
民の利益、幸福につながる研究を日本大学その他の皆
様に期待する。

（13） 高田忠「意匠」138 頁（有斐閣　昭和 44 年 11 月 25 日）
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原告製品意匠　写真

原告製品意匠　斜視図

原告製品意匠　正面図

原告製品意匠　背面図

原告製品意匠　左側面図

原告製品意匠　右側面図

原告製品意匠　平面図

原告製品意匠　底面図
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本件登録意匠　図面

斜視図

正面図

背面図

左側面図

右側面図

平面図

底面図
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商品の形状からなる立体商標の識別力の判断について
―GUYLIANシーシェルバー事件―

（知財高裁平成 20 年 6 月 30 日判決、平成 19 年（行ケ）10293 号、審決取消請求事件、

http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20080701150044.pdf）

本宮　照久（＊）

本稿は、2008 年 10 月 22 日に開催された日本大学
法学部における判例研究会の講演資料に加筆して作成
したものである。

蠢．はじめに

本判決は、第 30 類の「Chocolate, pralines（チョコ
レート、プラリーヌ）」を指定商品とする立体的形状
からなる立体商標（図 1「本願商標」）に係る国際商標
登録出願について、当該立体商標が商標法 3 条 1 項 3
号に該当するとした審決には、同規定の解釈、適用に
誤りがあるとし、この点を以ってその審決を取り消し
た事案である。今日まで、商品等の立体的形状のみか
らなる商標（立体商標）に関する判決の中で、商標法 3
条 2 項の適用を認めなかった点に誤りがあるとし、こ
の点を以って審決を取り消した判決として、ミニマグ
ライト事件（1）、コカコーラ事件（2）があるが、本判決は、
そもそも、商標法 3 条 1 項 3 号に該当するとしたとこ
ろに審決の誤りがあるとするものであり、その意味で
は、商標法 3 条 1 項 3 号の規定の適用を否定した我が
国で始めての判決と言える。

本事案における主な争点は、本願商標に係る立体的
形状がその指定商品との関係で商標法 3 条 1 項 3 号に
規定する商標（所謂「記述的商標」）に該当するかどう
かという点にあるが、本判決がどのような観点から、
商標法 3 条 1 項 3 号に該当するとした審決には誤りが
あるとしたのか、更には、商品等の立体的形状のみか
らなる立体商標の審査のあり方について、実務家的視
点に立って、考察を加えることとする。

蠡．事件の概要

原告（CHOCOLATERIE GUYLIAN N.V. ギリアン社）
は、本願商標（平型の略直方体をした板状のチョコ
レートの上部の長手方向に垂直に直線状の溝を設けて
これを同形の 4 つの区画に区切り、向かって左側の区
画から、順次、車えび、扇形の貝殻、竜の落とし子及
びムラサキイガイの図柄を配列し、これらの図柄を
マーブル模様をしたチョコレートで立体的に模した形
状からなる標章）について、第 30 類の「Chocolate, 
pralines（チョコレート、プラリーヌ）」を国際登録出
願に係る商標の保護を求める商品として、国際登録出
願（国際登録番号第 803104 号）をした。

特許庁の審査においては、本願商標は、単に菓子の
一種であるチョコレートの立体的な形を表示したにす
ぎないものと認められることから、商標法 3 条 1 項 3
号に該当する商標である旨の拒絶査定（平成 16 年 3 月
24 日付け）がなされ、その後の不服審判（不服 2004-
65058 号）においても、本願商標は商標法 3 条 1 項 3 号
に該当し、同条 2 項の要件も具備しないとして 、請
求不成立の審決（平成 19 年 3 月 29 日付け）がなされた。

そこで、原告が、その審決の取消しを求めたのが本
件である。

図 1　（本願商標）指定商品：Chocolate, pralines

（＊） 岡部国際特許事務所　商標・意匠部　マネージャー、弁理士
（1） 知財高判平成 19 年 6 月 27 日判決　判時 1984 号 3 頁
 青木博通「判批」CIPIC ジャーナル 180 号（2007）

（2） 知財高判平成 19 年（行ケ）10215　平成 20 年 5 月 29 日判決
 青木博通「判批」CIPIC ジャーナル 184 号（2008）
 田村善之・劉曉倩「判批」知財管理 58 巻 10 号、11 号（2008）
 川瀬幹夫「判研」知財管理 58 巻 12 号（2008）
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蠱．判旨

1．「その商品の形状を普通に用いられる方法
で表示する標章のみからなる商標」の意義
本判決では、商標法 3 条 1 項 3 号にいう、その商品

の形状を普通に用いられる方法で表示する標章のみか
らなる商標の意義に関し、「最高裁昭和 54 年 4 月 10
日第三小法廷判決（判例時報 927 号 233 頁）は、商標法
3 条 1 項 3 号の趣旨について、『商標法 3 条 1 項 3 号
に掲げる商標が商標登録の要件を欠くとされているの
は、このような商標は、商品の産地、販売地その他の
特性を表示記述する標章であって、取引に際し必要適
切な表示としてなんぴともその使用を欲するものであ
るから、特定人によるその独占使用を認めるのを公益
上適当としないものであるとともに、一般的に使用さ
れる標章であって、多くの場合自他商品識別力を欠き、
商標としての機能を果たし得ないものであることによ
るものと解すべきである。』と説示しているところ、
上記に説示するところは、立体商標制度が導入された
ことにより影響を受けるものとは解されないから、以
下、上記説示に沿って検討することとする。」とした
上で、「上記説示によれば、商標法 3 条 1 項 3 号に該
当する商標の類型として、一つは、『取引に際し必要
適切な表示としてなんぴともその使用を欲するもので
あるから、特定人によるその独占使用を認めるのを公
益上適当としないもの』であり（以下「独占不適商標」
という。）、他は、『一般的に使用される標章であって、
多くの場合自他商品識別力を欠き、商標としての機能
を果たし得ないもの』である（以下「自他商品識別力欠
如商標」という。）から、以下、本願商標について上記
の各観点から検討する。」と判示している。

上記最高裁判決（3）は立体商標制度が導入（4）される以
前になされた判決、即ち、平面商標（文字商標）に関す
る判決であるが、立体商標制度の導入に伴って商標法
3 条 1 項 3 号の趣旨や考え方が変わった訳ではないの
で、この点を前提とした上で、この判決の説示に基づ
いた形での考察がなされたものと言える。

2 ．独占不適商標該当性について
本判決では、本願商標の「独占不適商標該当性」に

ついて、「本願商標は、4 種類の魚介類の図柄の選択
及び配列の順序並びに立体的に構成されたこれらの図
柄のマーブル模様の色彩等において、少なくとも本件
全証拠からは同様の標章の存在を認めることができな
いという意味で個性的であるところ、上記認定のとお
り、本願商標は、原告において、その製造・販売に係
るチョコレート菓子（シーシェルバー）に付する立体商
標として採択する意図の下に、原告が 1958 年の創業
当時から使用していた貝殻等の図柄等を採用して構成
し、創作したものと認められるから、これらの事実に
よれば、本願商標がチョコレート菓子の取引において

『必要適切な表示として、なんぴともその使用を欲す
る』ものであり、それ故に『特定人によるその独占使
用を認めるのを公益上適当としないもの』に該当する
ものと認めることはできず、本件全証拠を検討しても
これを認めるに足りる証拠はない。したがって、本願
商標が独占不適商標に該当するものと認めることはで
きない。」と判示している。

上記判示では、本願商標は、原告において、その製
造・販売に係るチョコレート菓子（シーシェルバー）に
付する立体商標として採択する意図の下に、原告が
1958 年の創業当時から使用していた貝殻等の図柄等
を採用して構成し、創作したものと認められるため、
本願商標が独占不適商標に該当するものと認めること
はできないとしているが、この意味するところは、原
告が立体商標として採択する意図がなければ創出され
ることがないような立体的形状についてまで、何人も
その使用を欲する表示（商品形状）とは考えられないと
いうことにあると思える（5）。

3 ．自他商品識別力欠如商標該当性について
本判決では、前記最高裁判決でいう「一般的に使用

される標章」は商標法 3 条 1 項 3 号との関係では、「普
通に用いられる方法で表示する標章」の一つの解釈を
示したものとした上で、本願商標の「自他商品識別力
欠如商標該当性」について、「本願商標においては、

（3） ワイキキ事件（「ワイキキ」の片仮名文字からなる商標を「化粧品等」に使用するときには、商品の産地、販売地を表示するに過ぎないと共に、
商品の品質の誤認を生じさせるおそれがあるとした事案である。）

（4） 立体商標制度は平成 8 年の法改正（平成 8 年法律第 68 号）により導入された制度であり、平成 9 年 4 月 1 日より立体商標に係る出願の受付が
開始されている。

（5） 商品形状からなる立体商標について、オーストラリアの連邦裁判所大法廷判決においては、創作された形状からなる商標と造語商標とを別
異に取り扱うべきでなく、本来的な識別力の有無についての唯一の判断基準は、「他の取引者が、通常の取引において、不適切な動機からで
はなく、同一又は近似の標識を自己の商品について使用したいと欲する可能性があるかどうか」であると判示している事案（Kenman Kandy 
Australia Pty Ltd v Registrar of Trade Marks, [2002] FCAFC 273）もある（日本商標協会誌 62 号別冊 39 頁 2007）。この判決の詳細については、
大西育子「オーストラリアにおける商品形状からなる商標の識別力についての判断」（日本商標協会誌 52 号 29 頁～43 頁 2004）参照。
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車えび、扇形の貝殻、竜の落とし子及びムラサキイガ
イの 4 種の図柄を向って左側から順次配列し、さらに
これらの図柄をマーブル模様をしたチョコレートで立
体的に模した形状からなるのであり、このような 4 種
の図柄の選択・組合せ及び配列の順序並びにマーブル
色の色彩が結合している点において本願商標に係る標
章は新規であり、本件全証拠を検討してもこれと同一
ないし類似した標章の存在を認めることはできない。
そして、これらの結合によって形成される本願商標が
与える総合的な印象は、本願商標が付された前記の
シーシェルバーを購入したチョコレート菓子の需要者
である一般消費者において、チョコレート菓子の次回
の購入を検討する際に、本願商標に係る指定商品の購
入ないしは非購入を決定する上での標識とするに足り
る程度に十分特徴的であるといえ、本件全証拠を検討
しても本願商標に係る標章が『一般的に使用される標
章』であると認めるに足りる証拠はないし、本願商標
が『商標としての機能を果たし得ないもの』であると
認めるに足りる証拠もない。」と判示し、本願商標が
商標法 3 条 1 項 3 号所定の商標に該当しないとして審
決を取り消した。

上記判示においては、4 種の図柄の選択・組合せ及
び配列の順序並びにマーブル色の色彩が結合によって
形成される本願商標が与える総合的な印象は、本願商
標に係るシーシェルバーを購入したチョコレート菓子
の需要者である一般消費者において、チョコレート菓
子の次回の購入を検討する際に、本願商標に係る指定
商品の購入ないしは非購入を決定する上での標識とす
るに足りる程度に十分特徴的であることから、「一般
的に使用される標章」（つまり、「普通に用いられる方
法で表示する標章」）には当たらないとし、その上で、
本願商標は「商標としての機能を果たし得る」との結
論に導いている。

蠶．考察

1．本判決の意義
本判決では、本願商標が商標法 3 条 1 項 3 号に該当

するか否かの検討に際して、「独占不適商標該当性」
という点と「自他商品識別力欠如商標該当性」という
点から考察しているが、本判決については、単に「商
品等の形状に関して識別力が認められた一事案」とし

てのみ捉えるのではなく、更に進んで、「立体商標の
識別性の判断（審査）や判断の手法のあり方」を問う判
決として、その内容を考察すべきであると考える。そ
の意味では、現在、特許庁において採られている立体
商標の識別力の判断手法を明らかにする必要があり、
この点から検討することとする。

2 ．立体商標の識別力の審査に関する現在の
特許庁における運用
まず、特許庁における立体商標の識別力に関する審

査については、次のような基本的な考え方が採られて
いる（6）。

（1）　需要者が指定商品等の形状そのものの範囲を出
ないと認識するにすぎない形状のみからなる立体商
標は、識別力を有しないものとする。この場合、指
定商品等との関係において、同種の「商品（その包
装を含む。）又は役務の提供の用に供する物」（以下、

「商品等」という。）が採用し得る立体的形状に特徴
的な変更、装飾等が施されたものであっても、全体
として指定商品等の形状を表示してなるものと認識
するに止まる限り、そのような立体商標は識別力を
有しないものとする。

（2）　識別力を有するものとは認められない立体的形
状に、識別力を有する文字、図形等の標章が付され、
かつ、その標章が商品又は役務の出所を表示する識
別標識としての使用態様で用いられているものと認
識することのできる立体商標は、識別力を有するも
のとする。

（3）　極めて簡単で、かつ、ありふれた立体的形状の
範囲を超えないと認識される形状のみからなる立体
商標は、識別力を有しないものとする。

（4）　上記（1）及び（3）に該当する立体商標であっても、
相当長期間にわたる使用、又は短期間でも強力な広
告、宣伝等による使用の結果、同種の商品等の形状
から区別し得る程度に周知となり、需要者が何人か
の業務に係る商品等であることを認識することがで
きるに至った立体商標は、識別力を有するものとす
る。
この基本的な考え方は、当然のことながら、立体商

標制度導入の際における工業所有権審議会の答申（7）に
沿ったものであるが、この基本的な考え方の下、上記

（1）については、その解説において、「同種の商品等が

（6） 商標審査便覧 41.100.02
（7） 商標法等の改正に関する答申（平成 7 年 12 月 13 日 30 頁～31 頁）
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採用し得る立体的形状の範囲を超えているものとは認
識し得ない形状のみからなる場合には、原則として識
別力を有しないものとする。」という点、
「立体商標の形状が、同種の商品等が採用し得る立

体的形状に特徴的な変更、装飾等が施されたもので
あっても、需要者がその商品又は役務の取引業界にお
いて採用し得る範囲での変更、装飾等と認識するに止
まる場合においては、その立体商標の全体を観察して
も指定商品等の形状の範囲を出ないものと判断される
ので、原則として識別力を有しないものとする。」と
いう点が指摘されている。

更に、前者においては、「カメラ」を例に挙げ、立
体商標が、被写体を撮るために必要な機能である一定
のボデーとレンズ等の形状の組合せを有してなるもの
であれば、需要者は商品「カメラ」が採用し得る立体
的形状を表してなるもの、即ち「カメラ」であると認
識すると考えられるので、識別力を有しないものとす
るという解説がなされており、後者については、「自
動車」を例に挙げ、立体的形状には同種の商品とは相
違する特徴的な変更、装飾等が施されていたとしても、
需要者がそのような変更、装飾等は単に美感を向上さ
せるために施されたものと認識するに止まるものであ
る場合には、そのような立体商標は結局、「自動車」
の形状の範囲を出ないものと認識されるので、識別力
を有しないものとするという解説がなされている。

つまり、商品等の立体的形状のみからなる立体商標
にあっては、それが「カメラ」であるならば「カメラ」
と、「自動車」であるならば「自動車」と認識し得る限り、

「識別力を有しない」という考え方を採った上で、そ
の場合の適用条項を商標法 3 条 1 項 3 号に求める形を
採っている。このような考え方は、商品等の形状と認
識される立体的形状からなる立体商標に関する審決に
おいても当然に採られているところであり、本事案に
おける原審審決においても、立体商標の識別力の考え
方について、「商品等の機能又は美感とは関係のない
特異な形状である場合はともかくとして、商品等の形
状と認識されるものからなる立体的形状をもって構成
される商標については、使用をされた結果、当該形状
に係る商標が単に出所を表示するのみならず、取引者、
需要者間において当該形状をもって同種の商品等と明
らかに識別されていると認識することができるに至っ

ている場合を除き、商標法 3 条 1 項 3 号に該当し、商
標登録を受けることができないものと解すべきであ
る。」旨述べられている。

3 ．特許庁における審査（運用）と裁判所の判断
本事案以前の立体商標に関する判決は、上記の特許

庁における立体商標の識別力に関する審査のあり方
（判断手法）を支持していると思われ、前記ミニマグラ
イト事件、コカコーラ事件においても、基本的には支
持されていると考えられる（8）。

この点、本判決では、「商品等の機能又は美感と関
係のない特異な形状に限って自他商品識別力を有する
ものとして、商標法 3 条 1 項 3 号の商品等の形状を普
通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標
ということはできないとするが、商品の本来的価値が
機能や美感にあることに照らすと、このような基準を
満たし得る商品形状を想定することは殆ど困難であり、
このような考え方は立体商標制度の存在意義を余りに
も限定するものであって妥当とは言い難い」と判示し、
現在の特許庁における審査のあり方に疑問を呈してい
る。

そこで、次に、実務家的視点に立って、特許庁にお
ける審査のあり方について、若干の考察を加えること
としたい。

4 ．特許庁における審査（運用）のあり方
（ 1）　平面商標との間における判断手法の違い

現在の特許庁における審査についてみると、商品等
の立体的な形状のみからなる立体商標にあっては、

「原則として識別力を有しない」という前提（括り）の下、
3 条 2 項の適用の途を残すべく、3 条 1 項 3 号に当て
はめるという手法になっているように思える。

一方、平面商標にあっては、3 条 1 項 3 号に規定す
る商標、即ち、記述的な商標に当たるか否かを審査し、
当たらない場合であっても、識別標識として機能し得
ないというときには、3 条 1 項 6 号を以って、その登
録を認めないという判断手法が採られているはずであ
る。

上述の判断手法に照らすと、立体商標と平面商標と
の間では、識別力の判断手法が異なっているというこ
とになる。この点に関しては、立体商標制度導入に際

（8） コカコーラ事件においては、立体商標における商品等の立体的形状が商標法 3 条 1 項 3 号に該当するか否かについての考察において、「商品
等の形状は、多くの場合に、商品等の機能又は美感に資することを目的として採用されるものであり、客観的に見て、そのような目的のた
めに採用されると認められる形状は、特段の事情のない限り、商品等の形状を普通に用いられる方法で使用する標章のみからなる商標として、
同号に該当すると解するのが相当である。」と判示されている。
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し、前記工業所有権審議会の答申を受け、識別力の判
断について厳格な判断がなされなければならないし、
そのような厳格な判断がなされていることも分かるが、
判断手法についてまで、平面商標の判断手法を異なる
手法を採らなければならないという特別の事情は存し
ないように思える（9）。また、平面商標と同様の判断手
法を採ったとしても、工業所有権審議会の答申で示さ
れているような立体商標の識別力の考え方を踏襲する
ことは可能であると思われる。
（ 2）　商標法 3条 1 項 3 号に規定する「商品の形状」

について

商標法 3 条 1 項 3 号の規定についてみると、立体商
標制度の導入に伴って「形状」には「（包装の形状を含
む。）」という改正がなされたのみであり、「その商品
の形状」自体については何ら変わっていない。した
がって、「その商品の形状」の考え方や捉え方は平面
商標の場合と立体商標の場合も同様に考えられるべき
ものと思われる。つまり、平面商標であれ、立体商標
であれ、商品の形状として「一般的に採択され得るも
の」であれば、3 条 1 項 3 号の規定により、その登録
は認められないことになると考えるべきである。

このような状況の中、その商品の立体的形状のみか
らなる商標について、その商品を指定商品として通常
の平面商標として出願した場合と、立体商標として出
願した場合とで、果たして結論は同じになるのであろ
うか。同じ結論になるのであれば、「その商品の形
状」の考え方や捉え方は立体商標が導入されたことに
より変わるものではないと言えるが、同じ結論にはな
らないし、立体商標の性質に鑑みれば、そもそも同じ
結論になる必要はないというのであれば、立体商標に
ついての「その商品の形状」に関しては、それが明確
になるような条項上の手当（識別性との関係における
条項上の手当）も必要になるのではないだろうか。
（ 3）　商標法3条1項3号で求められる「独占適応性」

の判断手法について

本判決では、「独占不適商標該当性」という点から
考察されているが、「独占適応性」については、商品
等の形状のみからなる立体商標における審決の中でも
指摘されているところである。具体的には、本件事案
における原審審決では、「商品等の形状は、同種の商
品等にあっては、その機能を果たすためには原則的に

同様の形状にならざるを得ないものであるから、取引
上何人もこれを使用する必要があり、かつ、何人もそ
の使用を欲するものであって、一私人に独占を認める
のは妥当でないというべきである。」という形で指摘
されている。この「独占適応性」に関して、例えば、
ミニマグライト事件における「懐中電灯」の場合と、
コカコーラ事件における「清涼飲料の容器」の場合と、
本事案における「チョコレート菓子」の場合において、
いずれもその商品（又はその商品の容器）として認識し
得る限り、一律に同じように「独占適応性に欠ける商
標」として判断する手法について、本判決は疑問を投
げかけているように思える。つまり、本判決では、上
記審決でいう「独占適応性に欠ける範囲」は、「その商
品（又はその商品の容器）として認識し得る限り」とい
う形で一律に判断されるべきものではなく、それぞれ
の分野における取引の実情やその商品の特性等、その
分野において「特定人によるその独占使用を認めるの
を公益上適当としないもの」の具体的な範囲を考慮し
た上で、その判断はなされるべきものであるというこ
とを求めているのではないだろうか。

5 ．今後の展開
ミニマグライト事件、コカコーラ事件は 3 条 2 項で

求められる同一性の判断を取引の実情に照らした形で
解釈して、3 条 2 項の適用を認める判決となり、また、
本判決では 3 条 1 項 3 号に該当せず、商標としての機
能を果たし得ないものとは認められないとしたが、前
二者の判決と本判決とでは手法を異にするとは言うも
のの、商標の本質たる「識別標識」として機能すると
認められるものは、商品等の形状のみからなる立体商
標であっても保護されるべきであるという見解を裁判
所として採ったものと考えられ、この視点に立ったと
きには、立体商標制度導入の際に工業所有権審議会の
答申を受けて構築した審査の運用について、その運用
を守りながらも、他方では識別標識として機能し得る
場合には、個別具体的にその保護を認めていくという
ような運用が望まれるところである（10）。

このように、商品等の立体的形状からなる立体商標
について、ミニマグライト事件、コカコーラ事件、本
判決により、今後、どのような形で識別力の判断がな
されていくのか、注視する必要があるが、前述のよう

（9） 前掲：オーストラリアの連邦裁判所大法廷判決においては、「創作された形状からなる商標と造語商標とを別異に取り扱うべきでなく」と判
示されている。

（10） 審査では画一的な運用が求められることから、そのような運用は無理かもしれない（審査基準が変わらない限り、そのような運用を採るべき
ではない）が、審判段階においては、個別具体的な判断の下、事案に応じた判断も可能と思われる。
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に、前二者の事案では 3 条 1 項 3 号に該当するとした
上で、3 条 2 項の問題として扱っているので、3 条 1
項 3 号に該当するというためには、ここで採られた基
準を使い、そもそも、3 条 1 項 3 号には該当しないと
いうために、本判決で示された手法を使うということ
も実務的にはあり得るのではないだろうか。

なお、本件事案について、商品の機能的形状と意匠
的形状という観点に照らした場合、本願商標に係る立
体的形状は、商品の機能的形状というよりは、寧ろ意
匠的形状の範疇に属するように思えるが、本判決を
以って、商品の意匠的形状に係る立体商標については、
その登録が認められるようになったと誤解してはなら
ないし、また、そのような理解は誤った理解であると
言える。つまり、意匠の本質は美感にあり、美感（美
観）を追求した結果として創出された形状はあくまで
も意匠の範疇に属するに過ぎず、識別標識として創出
された形状であり、客観的に見ても、識別標識として
機能するという状況にあって、始めて立体商標として
の保護の土俵にのるとみるべきである。

蠹．おわりに

本判決は、前述のように、商品等の立体的形状から
なる立体商標の識別力の判断のあり方について疑問を
投げかけているように思え、その意味では、今後の展
開を注視する必要があるが、この判断のあり方は、単
に立体商標のみに留まらず、非伝統的な商標（新しい
タイプの商標）（11）についての識別力の判断のあり方に
も繋がる一面もあると考えられるので、これらも含め
て、注視する必要があると思料する。

（11） 現在、産業構造審議会　知的財産政策部会　商標制度小委員会の下に「新しいタイプの商標に関する検討ワーキンググループ」が設置されてお
り、当該ワーキンググループにおいて、新しいタイプの商標（輪郭のない色彩の商標、動画の商標、ホログラムの商標、音の商標、位置商標等）
の導入についての検討がなされている。
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