
【質問者】 知的財産権は今でこそ非常に重要

視されていますが，先生が研究を始められた

1970年代前半の頃はどちらかというとマイナー

な存在で，知的財産を専門にされている研究者

も非常に少なかったのではないかと思います。

その当時から長年にわたり知的財産権を専門に

研究されてきた先生のご経験から，これまでの

知的財産制度の変遷を振り返り，今後はどうい

う方向に進んでいくのかというところをお話し

戴けますでしょうか。

【中山】 私が研究を始めたのは昭和44年

（1969年）になります。そのころは企業に特許

部というのはあまりなくて，総務部の片隅で

少々やっているくらいでした。特許訴訟も，昭

和30年代から少しずつ出てきてはいたものの，

1 ．はじめに（総論）

余り多くはありませんでした。特に著作権に至

っては，ある種の業法的な雰囲気がありまして，

本当にマイナーな法律でした。六法でも「諸法」

に分類されていて，独禁法等とともに「諸法」

という扱いだったわけです。

私が研究を始めて一番感じていたのは，知的

財産法，当時は無体財産権法と言っていました

が，知的財産法を普通の法律にしたいというこ

とでした。最近はむしろ何か特殊な法，あるい

は普通よりも重要な法であるというイメージも

あるようですが，私はいまでも知的財産法は普

通の法律だと思っています。その意味は，知的

財産法のみで世の中が回っているわけではな

く，色々な法律が歯車となり，相互に関連しあ

って世の中が動いているということで，知的財

産法はその歯車の１つだと言うことです。歯車

の１つとして認知してもらえればいいという感

じでした。特許法だけ突出して何とかやろうと

か，そういうことではなく，あくまでも全体の

体系の中で特許法，あるいは著作権法というも
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１）

知的財産の動向と将来
――中山信弘先生に聞く――
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のを位置づけたいと思ったわけです。

そうこうしているうちに，だんだんと知的財

産の地位が上がってきました。特に学生は現金

なものでして，社会の風潮によって受講者数が

全く変わってきます。必須科目は別ですけれど

も，知的財産法のような選択科目は学生数を見

れば推移が分かります。昭和40年代は20名足ら

ずだったのが，日立・IBM事件，富士通・IBM

事件が起こった昭和60年頃を通じて人数が増加

し，100人以上の大台に乗りました。そのうち

に200人ぐらいになり，次には知財戦略本部な

どができて，「知財立国」と言われるようにな

ってから300人ぐらいになりました。そういう

学生の受講者数を見ていると，社会の風潮を反

映しているような感じがします。

小泉内閣のときに知財戦略会議ができまし

た。これは総理大臣の私的諮問機関でして，正

式な国家機関ではないのですが，総理を本部長

として全閣僚と有識者10名で構成される会議で

した。そこで色々な政策を打ち出しました。そ

の知的財産戦略会議の答申の中に「知的財産基

本法を作る」とあり，すぐにその次の臨時国会

でその法律ができ，その中で知財戦略本部とい

う組織が恒久的な国の機関としてでき上がりま

した。ですから政権が変わっても，知財戦略本

部は廃止するという法律ができない限り存続す

るわけで，今でも存在し，活動しております。

この知財戦略本部が日本の知財戦略の司令塔

になっています。戦略本部自体は法律案を国会

に出す能力はないのですが，各官庁の上にあっ

て，各官庁に対して，あれやれ，これやれとい

う指示を出しています。構成メンバーは昔と変

わっておらず，総理を本部長として，全閣僚と

10名の有識者ということになっています。有識

者は出入りが激しいのですが，私だけは，どう

いうわけだか最初から今までメンバーとなって

おります。

今申し上げましたように，昭和44年と比べる

と隔世の感があります。一番大きな違いは，単

なる財産権として知的財産権があるというので

はなくて，それを使って戦略的な行動をとると

いうことです。これは国家も企業も同じです。

従って，知的財産権という名前だけれども，単

なる財産権とは違う印象を持っています。所有

権というときの権利と，知的財産権というとき

の権利の持つ意味合いが，戦略的な使い方がな

されてくるという観点からはかなり違っていま

す。それだけに，国と国との対立が激しく，な

かなかうまく条約ができません。特に先進国と

途上国との対立が激しくて，パリ条約などは一

時，1960年代あたりからデッドロックに乗り上

げてしまって動かない状態が続きました。それ

でWTOになったわけです。WTOでは単に知

的財産だけを扱うのでなくて，熱帯産品はどう

するかですとか，農業はどうしようかという具

合に色々な問題をパッケージで扱っていますか

ら，知財は少しぐらい不利になっても仕方がな

いとか，こっちで取れば，知財では譲ろうとい

う話になってくるので，WTOでやっと話がま

とまるようになってきました。パリ条約のよう

に知財だけを議論していると，利害ばかりが対

立してまとまらないということです。

これからは，色々な意味で国際化が進んでい

きますから，条約が大事になってきますけれど

も，今言いましたように先進国と途上国との南

北問題はもちろんのこと，先進国同士でも諸々

の国家戦略が絡まっているので，なかなか国際

的合意は難しいという状況にあります。その他，

例えば「伝統的な知識」をどのように扱うかと

か，色々な問題が出てきていますので，これか

らの国際情勢は本当に難しくなると思います。

これは石油などの鉱物資源を見ても同じでし

て，欧米のメジャーが持っていた権利を途上国

は国有化するということをしています。知財は

国有化すると言ってもなかなか難しい問題があ

りますので，これから一体どういう落としどこ
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ろをつけたらいいのかということは分からない

です。

特に著作権の分野が分からないですね。これ

は昔と大きく違っています。著作権の条文自体

は本質的にはあまり変わらなくても，実態は様

変わりだと思っています。デジタル，特にネッ

トですね。しかし，これこそ国によって利害関

係が非常に微妙に対立していますので，なかな

か一致しません。ですから，これからは著作権

法をどうしていくのかということはなかなか難

しいところだと思っています。

【質問者】 ありがとうございました。ところ

で，先生はなぜ知的財産を研究テーマに選ばれ

たのですか。

【中山】 それはよく聞かれる質問です。私が

大学１年のときに東大教養学部でとったゼミ

が，山本桂一先生のゼミでした。この山本先生

は有斐閣法律学全集の『著作権法』という体系

書を書かれたことで有名です。ただこれは旧著

作権法の下での体系書なので，もう今はあまり

読まれていないと思うのですが，名著です。山

本先生は，私が学生の頃，その本を執筆された

のですが，そのとき，私が目次とか索引とか，

そういうのを作るお手伝いをしたというのが知

的財産とのめぐり会いの最初です。それから興

味を持って，知的財産に入ったわけです。

でも，当時の東大法学部には知的財産法の教

授はおりませんでした。知的財産で大学に残る

というのは非常に難しかったので民法で残りま

した。民法の物権法というのは知的財産と似て

いますので，物権法をやっているうちに知的財

産もいけるのではないかと思って民法の助手に

なりまして，もうお亡くなりになられた加藤一

郎先生（元東大総長）という先生に師事いたし

ました。やがて助手の後半になってから知的財

産法に移って，それからずっと知的財産法の学

者ということになっています。

【質問者】 特許の質，すなわち無効理由のな

い特許を担保していく制度的な仕組みとして，

現状，情報提供制度，無効審判制度等がありま

す。また，付与後の簡易な手段として，アメリ

カの再審査制度のような制度を導入してはどう

かという声もあります。このような背景におい

て，特許の質を更に向上させるために，どのよ

うな制度を採用すればよいか先生のお考えをお

聞かせ下さい。

【中山】 これは難しい問題です。質の向上と

いう点からしますと，例えば日本の特許庁は，

世界的に見て質が悪いわけではありません。た

だ，個別に見た場合に，特許の質の悪いものが

ないわけではありません。どういう制度，シス

テムで質の良い特許を出していくか，または質

の悪い特許をつぶすかということだと思いま

す。おそらく正解はなく，どれをとっても全て

の皆さんが満足できる制度はないと思います。

この問題は実は，知財戦略本部と司法制度改

革推進本部でさんざん議論したあげく，現在の

制度となったものです。例えば，現在のダブル

トラック，すなわち特許庁も無効事由の有無に

ついて無効審判にて審理でき，裁判所でも全部

の無効事由について審理できるという，この完

2 ．特許法
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全なダブルトラック制度は，産業界の強い要望

で採用されました。当時の司法制度改革推進本

部における産業界からの代表の方々はこの制度

の採用に極めて積極的で，しかも特許無効事由

のすべてを裁判所で審査できるようにと主張し

て絶対に譲りませんでした。当時，私や裁判官

や学者の中には疑問を呈する人が多かったので

すが，押し切られる形で今の制度になりました。

しかし，またすぐ産業界から，この新制度に

対して問題であるとの声があがりました。基本

的にダブルトラックとすると，必ずどこかで矛

盾が出るのです。それならば，無効審判をやめ

てしまって，裁判で全部やるか，または，昔の

ように必ず無効審判を経由するようにするか，

どちらかにすれば極めてすっきりします。しか

しそれもまた問題があるという指摘がありまし

た。

付与前の異議で考えてみますと，過去に採用

されていた時は，異議が多数出され，なかなか

特許にならないという問題がありました。出願

人の立場としては大変であり，特に外国からこ

の付与前異議制度に対して批判が上がっていま

した。そこで付与後にしたのですが，今度は無

効審判と似たような制度となってしまい，権利

者は３回，つまり侵害訴訟裁判と無効審判と異

議と３つで争わなければならないことになり，

これはまた産業界から問題であるとの声が上が

ります。

ですから，裁判と審判の両方を設ける以上，

うまい解が出ないですね。細かく言えば色々な

施策は考えられます。例えば昔のように，侵害

訴訟裁判において，権利化から５年間を除斥期

間とし，５年経過後は無効を争えないシステム

が考えられます。これは権利者にとっては安定

性があるのですが，５年間黙っていて，５年後

に暴れ回るとか，別の弊害が考えられます。つ

まり，新規性・進歩性もない瑕疵ある特許権が，

５年後に権利行使ができてよいのかという問題

です。

あとは，中間的な考えとして，５年経過後は，

無効な特許であっても，存続は許容するが，例

えば対価請求権とする，つまり差止は認めない

ことにしようとか，いろんな亜流があります。

議論は色々あるのですが非常に難しいですね。

特にダブルトラックで一番問題なのは，訂正

があることです。一度確立した財産権が後から

内容の変更が認められ，そのための複雑な手続

きが必要なものということは，特許の世界以外

では考えられないですね。財産権はできた時に

決まれば，その大きさでずっといくというのが

普通ですが，特許権については訂正制度がある

ので複雑怪奇なことになります。

結局，少しずつ変えていく，例えば公衆審査

をもっと有効なものにしていくとか，特許庁等

でも考えていますけれど，データベースを整備

して，もっと簡単に先行技術がわかるようにす

るとかですね，あとピアレビューといいますか，

学者などに頼んで意見を色々出してもらうよう

な制度とか，そういうことを少しずつやる。あ

るいは国際的な連携を作って，特許庁同士が情

報の交換をするとか，そうやって少しずつ手直

しをしていく以外に方法はないのではないかと

思います。ドラスティックにこれがいいという

システムはないと思いますし，もし名案がある

なら，もうやっているでしょう。

そういう意味では悲観的ですが，これは別に

日本だけの話ではなく，世界中どこでもそうで

す。アメリカもそうですし，諸外国全てが問題

を抱えています。審判を非常に早くするという

ことも１つの手かもしれません。例えば審判が

１ヶ月とか２ヶ月で済めば，昔のように全て審

判を経由するような制度も合理的かもしれませ

ん。あるいは最近ですと，再審をなくしたらど

うかという議論もあります。しかし，再審は特

許法だけの制度ではありません。一般法的な観

点からどうかという問題が残ります。やはり，
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細かいところで，少しずつ直していく，それ以

外に手はないと思います。

【質問者】 特許法104条の３の導入によって，

完全なダブルトラックとなり，裁判所で，全て

の無効理由について審理できることになりまし

た。中山先生は，特許庁と裁判所の役割分担に

関してどうお考えでしょうか。

【中山】 理論的には役割分担はきちっとでき

ているわけで，特許庁は対世的な効力を持った

判断，つまり瑕疵ある特許権を無効とし，登録

を抹消する役割，一方，裁判所は，当事者間同

士での判断を出すだけの役割で特許権を無効と

する役割は含まれていません。理論的には明確

に区分ができているのですけれども，実務上そ

んな区分で明確に動いているわけではありませ

ん。裁判所で無効という判断が確定すれば，ほ

ぼそれで終了です。しかしこれも先ほど述べた

ことと同じでして，ダブルトラックを全部廃止

して，どちらか１本にするということ以外には，

なかなか完全な意味でのすっきりしたものはな

いですし，すっきりすると多分，別の弊害が起

きるでしょう。

先ほどお話ししましたが，審判の期間が非常

に短ければ，裁判所も多分，審理を停止して特

許庁に回すというようなことが増えてくると思

いますし，訴訟の遅延にもならないでしょうか

ら，その辺が落としどころではないかという気

もします。しかし審判期間を短くするといって

も，公務員の数を増やすわけにもいかないとか，

別の面での問題もあり，そう簡単にはいかない

と思います。

そもそも裁判所で無効を争えるようにしてほ

しいという最大の理由は，あまりにも無効審判

にかかる期間が長過ぎるからでした。無効審判

の審決確定を待つと，結果的に侵害訴訟裁判が

長引いてしまうのです。無効審判の審決確定ま

でに３年とか４年もかからず，１，２ヶ月で確

定するということになれば，裁判所でも無効を

争えるようにしたい理由のほとんどは消滅する

わけです。

ただ，104条の３を作ったばかりで，今更や

めるというのも難しいですね。しかも産業界の

強い要望で作ったのに，今度は産業界の強い要

望で無くすというのも，内閣法制局あたりから

すれば「何だ！？」ということにもなりかねな

いですね。

【質問者】 パテントトロール問題や，あるい

は標準化団体におけるホールドアップ問題など

は特許権に認められる差止請求権が強過ぎるこ

とが原因であるという声があります。他方で，

例えば製薬業界等，差止請求権に制限をかけた

くないとの意見を持つ業界もあります。産業振

興という全体のバランスからどのような法制度

が望ましいか，お考えをお聞かせ願えますでし

ょうか。

【中山】 特許制度の持っている意味というの

は，産業の種別によって全く異なります。医薬

業界の特許と電機業界の特許とでは，同じ特許

という名前でもとても同じとは言えません。法

的には同じでも，実際の機能としては全く異な

り，産業界全体で共通の良い制度というのはな

いですね。

従って，特許法で，一般論として差止請求権

を無くすとか，制限するとかいうことはなかな

か難しいですね。パテントトロールについて言

えば，まずトロール自体の定義が非常に難しく，

仮にそれが定義できたとしても，おそらく特許

法の中からパテントトロール的なものに対し

て，差止請求権は有りませんよという条文を作

ることはかなり難しいと思います。本質は権利

濫用ですね。権利濫用的な行為を抑えればいい

のではないかと思います。これはホールドアッ

プ問題でも同じです。

加えて，例えば，その特許発明の実施を差し
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止めたら銀行のオンラインシステムが止まって

しまうとか，飛行機が飛ばなくなるとか，鉄道

が止まるとか，電気が止まることだってあり得

るわけです。これは別にトロールでもホールド

アップ問題でもないのですけれども，しかしや

はり止められては，社会全体が困るということ

があるわけです。民法で有名な宇奈月温泉事件

について，皆さんご存じだと思いますが，温泉

から湯を導く引湯管が，ある人が所有する原野

のほんの一部分だけを通ってしまい撤去の請求

がなされた事件です。

宇奈月温泉事件では権利濫用とされ，撤去し

なくてもよいという判決がなされました。ただ，

これは差止請求の事件ですね。仮にこれが原野

を通っている部分の賃料の請求だったら，原告

側の主張が認められたはずです。もちろん，原

野の中のほんの一部ですから，賃料はおそらく

請求するに値しないような額でしょうから，差

止請求をしたのだと思いますが，同じような考

え方が特許でも言えると思います。これを止め

たら医療機械が止まってしまって人の命が危な

いというような場合には，権利者は何も悪くな

いと思うのですが，差止める利益と差止められ

る社会の不利益があまりに違い過ぎる場合は，

権利濫用が成立し得ると私は思います。

しかしその場合でも対価は取れます。全く無

効になるとか，権利が制限される訳ではなく，

お金は取れるだろうと思います。権利濫用の主

張をされて，差止請求は認められなくても，損

害賠償だけは取れるということはあり得ると思

いますし，おそらくそういう形でいくしかない

だろうと思います。

この問題は，現在，特許庁でも議論されてい

ますし，２，３年前も経済産業省でコンピュー

タープログラムに限定して議論されました。最

初は不正競争防止法の中で立法化したいという

意向もありましたけど，結局できませんでした。

権利濫用になる類型とか，あるいは独占禁止法

における優越的地位の濫用の類型に関するガイ

ドラインまでもいかない位の報告書で終わって

いるのです。権利濫用自体だったら，これは別

に立法化する必要はない，今も条文があります

から，あとはどういう場合に，権利濫用になる

のかという，その具体例ですね。これは裁判を

積み重ねないと権利濫用の内容は分からないの

です。つまり「けしからんことをしちゃいかん」

というぐらいにしか書いていないわけです。

ですから，本当は一般条項を皆さんにもっと

利用してもらい，そのケースの中から具体例を

積み重ねていく以外にありません。しかし日本

の会社というのは，どうもそれは嫌で，役所に

ガイドラインを出してくれと要求するのが常で

す。先ほどのプログラムの検討もそれで仕方な

く，役所でガイドラインではないが，それに近

いものを出すことになりました。いずれにしろ，

これは権利濫用的なものでいくしかないのでは

ないかなと思います。

具体的に立法化できるかもしれませんが，立

法化してもおそらく民法の権利濫用の規定から

それほど出るものではないだろうという気がし

ます。念のために規定するとか，特許法の関係

者に注意を喚起するために規定するとか，そう

いう点では意味があるかもしれませんが，基本

はやはり民法の権利濫用だろうと思います。そ

れでないと，パテントトロールの定義の議論か

ら進まず，それだけでもう頓挫してしまうと思

うからです。

【質問者】 差止請求権に関してもう１つ質問

させて戴きます。今，差止請求権の行使を一般

の権利濫用の法理で制限するというお話を伺い

ましたが，近年ですと，欧州等で，ライセン

ス・オブ・ライトという形で，権利者が差止請

求権は基本的に行使せず，実施料のみを請求す

る旨を宣言する制度があったり，最近，経済産

業省ではソフトIPと呼ばれる同様の制度が議論

されています。差止請求権の制限ということで
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はなく，権利者自らが宣言すると例えば特許料

が安くなるとか，そういった制度というのはう

まくワークするのでしょうか。先生のお考えを

お聞かせ下さい。

【中山】 非常に難しいですね。うまくワーク

させるには何かインセンティブを与えなければ

だめですね。具体的には特許料を安くするわけ

ですけれども，どうでもいいような特許権のみ

出して，肝心な特許権は抑えておくことになり

がちです。権利者がそこへどんどん出してくれ

ればいいのですが，特許権は高いお金を出して

取得するわけですから，なかなか出してくれな

いでしょう。

著作権だと，誰でも著作物を書いたり作った

りすれば権利が発生し得ますから，そんな独占

権なんか要らないという人も多くいます。しか

し，特許権の場合はどこの国でもなかなか難し

いようです。良い特許は囲い込んで自ら良い条

件で処理するでしょうし，どうでもよい特許は，

特許料節約のために出す，という傾向になるで

しょう。

このシステムがうまく機能すれば理想的だと

は思います。やはり独占権というものは，行使

しないというだけじゃなくて，行使しないよと

いうことを明らかにしていることによってうま

く回ることもありますからね。しかし諸外国を

みても，なかなか上手く回っていないようです

ね。

これに限らず特許の仲介とか，何十年も前か

ら特許庁などが一生懸命やっていますが，なか

なかうまくいかないですね。

【質問者】 我が国では医療行為は，29条１項

柱書き（産業上の利用可能性）で，特許の対象

から外れる形の運用がなされています。医療行

為の特許性について，どう取り扱うのが望まし

いのか，先生のお考えをお聞かせ下さい。

【中山】 これも難しいですね。現行の法律と

か，医師会等々の実情とかを抜きにして考えれ

ば，29条１項柱書きで，産業上利用可能性がな

いというのはおかしいということを，私は10数

年前に教科書にも書きました。医は仁術で産業

ではないというのは実態にあまりにも反してい

る気がします。更に，再生医療等の新しい医療

も出てきています。アメリカに比べて遅れをと

る危惧もあり，色々な意味で現行法はおかしい

と思っています。

また，運用や審査基準で変えてしまっていい

のかという問題もあります。運用や審査基準は

法律ではないので，裁判所へ行けば法的効力も

ありません。審査基準は元々は特許庁内の公務

員への通達のようなものです。それを通達だけ

ではもったいないということで公開したため

に，弁理士会や産業界では審査基準が法律のご

とく扱われています。医療だけでなく，例えば

プログラムなどでもそうですが，法律は変わっ

ていなくても，特許の可否を審査基準で変更し

ています。

そういう意味で，基準行政というのは，私は

ちょっとおかしいのではないかと思っていまし

た。こんなこと言うとよくないかもしれません

が，かつて，プログラムに関し，法律が変わっ

ていないのに，運用が変わって特許を認めます

となった時に，過去に特許はだめだと言われた

人が国家賠償請求をしたらどうなるんだろうと

心配したりしました。幸い誰も訴訟を起こされ

なかったので問題になっていませんが，起こさ

れたら非常に困ると思います。審査基準で特許

性の有無は判断できないはずですから。そうい

う意味で，理論的にもおかしいし，実際にも川

上規制というのは本当におかしいと思っていま

す。やるのなら川下規制だと理論的には思って

います。

しかしこれを実際やろうと思うと，医師会で

すとか，厚生労働省ですとか，色んなものが関

連しているようでして，なかなか特許庁の力だ
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けでは突破はできないという状況ではないかと

思います。話が大き過ぎてなかなか難しい。そ

れに，医師の中からも「何で我々の行為が産業

なのだ」という声が非常に強く，感情的な反発

も強いです。

しかし実際は，審査基準を色々変えてきたこ

とで，かなりの部分は実はカバーされています。

できていない部分も少しありますが，特許庁と

しては，おそらくそれで勘弁してもらおうとい

うことなのでしょう。実際，クレームの書き方

によって大体はうまくいくので，それで大した

不都合はないんじゃないか，というのが実態だ

と思います。

政治的な理由もあり，法律を動かすのは非常

に難しく，産業上利用可能性がないというのは，

別に日本だけではなくて，そういう国が他にも

あります。これだけ歴史が続いていますので，

今更，産業上の利用可能性があると変更するの

も難しいかもしれません。

【質問者】 私もこれは本来国会で議論すべき

ところを，特許庁の中でやっているような感じ

がしていましたし，審査基準の変わり方もどう

も釈然としないところがありましたから，「川

下規制が良い」というお考えには私もその通り

だと感じます。

【中山】ただ，なかなか実現は難しいですね。

国会で議論といっても，特許庁が原案を持って

いって国会に出さないと，国会議員だけで議論

をしてもどうしようもないというか，結局何も

分からないということになるのではないかと思

います。実はこの問題は特許庁だけではなく，

知財戦略本部でも検討しています。それでも実

際なかなか難しいですから，先ほどのダブルト

ラックと同じですけれども，おそらく，法的な

問題や審査基準の法的位置付けは別として，少

しずつ直していくしかないと思います。

【質問者】 職務発明制度というのは本来どう

あるべきか先生のお考えをお聞かせ戴けますか。

【中山】 これもまた難問中の難問ですね。一

番の問題は対価の額の決定方式というか，結果

の額だと思いますが，これは別に法律のせいで

はないですね。最近ちょっと手続は変わりまし

たけれども，根本的なところはずっと前から変

わっていません。昔の対価は雀の涙で，35条は

むしろ発明者に不利な規定だと言われていまし

た。それが，青色発光ダイオード事件で200億

円，一部請求ですので実質は600億円という判

決が出たというので大問題になってきました。

要するに，対価というのは，正確な算定は不

可能なものです。貢献度もそうですし，もうと

にかく結果はエイヤ！と決めているようなもの

です。綿密なことを言っているように見えます

が，最後に貢献度が５分の１か50分の１かで全

然違ってくるわけで，目分量としか言いようが

ありません。判決に書いてあるのは，後からの

理由づけにすぎないわけです。同じ条文で昔と

今とでこれだけ結果が違うわけですから。

しかし，もっと言ってしまえば，審議会であ

る方が言っていましたが，これは特許法の問題

ではなく，労務管理の問題でしょうと。不満が

ある労働者がいるからこうなるのであって，そ

れが600億円に刺激を受けて「じゃあ私も」と

いうことでやっていると。そういうことなら，

ちゃんと労務管理をしていれば問題にならない

のでは，という発言もあったくらいです。

確かに色々と問題はあると思いますが，社員

間の公平というのがおそらく一番大きな問題で

すね。特許発明者だけでは，そんな利益が出る

わけがないので，「じゃあお前，退職して自分

ひとりでやってみろ」と言われれば何もできな

いわけです。ですから特許を取る人も，あるい

は営業の人もみんな協力してやっているわけ

で，社員全員が協力して利益を出しているわけ

です。では，なぜ発明者だけかと言われると，

昔のような小さな額なら，まあ多分問題なかっ
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たのですね。しかし何百億円となると，おそら

く不公平感というのは拭えないと思います。あ

の600億円の事件を見ていると，やはりリスク

を誰が負担しているのか，というところをあま

り考えていない印象があります。発明者が退職

をして，自分で全部事業を起こしたのなら，何

百億儲けようと，何百億損しようと勝手でしょ，

ということになりますが，社員の場合はやはり

リスクは全部会社が負っているわけです。私は

その点は忘れてはいけないと思います。しかし

あのような判決が出た以上，今はだいぶ下火に

なったとはいえ，今でも幾つか訴訟があります

し，私も相談を受ける中では職務発明の案件が

結構多いです。

結局，どうしたらいいかというのは明確には

分かりません。法改正して，当事者間の手続を

重視するということになりましたが，あの改正

条文の適用を受ける事件が出るのはまだ先で

す。ですから，今は旧法下の事件をどうするか

ということですが，ちょっと手の打ちようがあ

りません。もう決まっている財産権ですから，

それを事後法で取り上げるというのはなかなか

難しいですし，憲法問題にもなってきますので，

旧法時代の事件はどうしようもないですね。こ

れは立法のときも，産業界から新法を遡って適

用してほしいという意見はかなり強かったので

すが，やはり法制局的にそれは難しいというこ

とでした。改正条文の効果はおそらく立法から

10年ぐらいはかかりますので，今の時点ではど

うしようもないということです。

あと，対価請求権の時効が10年と言われてい

ますが，あれはやはり労働債権なのだから，普

通の賃金や，退職金の時効位に短くしてほしい

と言う人もいます。確かに立法論としてはあり

得るのですが，当面の事件としてはちょっとど

うしようもないという感じです。

【質問者】 著作物が日々，企業活動ではたく

さん生み出されているわけですが，発明等には

創作者に対して手厚い保護がなされています。

この点についてはいかがでしょうか。

【中山】 著作権との整合性というのは，理論

的に言えば無いです。なぜ特許がこうで，著作

権はああなのかという理論的な説明というのは

難しいです。ただ著作権の方が，日々あまりに

も多く創作されます。ちょっとメモを書いても

著作権が発生するとか，あまりにも広範なので

処理できないという，実質的な理由はあるかも

しれません。ただ，理論上なぜ著作物は対価無

しなのかと問われれば，説明できません。

あと，労働市場が完全に自由な市場であって，

労働者と企業というものが対等な力関係で契約

を結ぶというような労働マーケットを前提にす

れば，35条は不要です。優れた発明者は，自分

の能力を別会社に高く売り込めばいいわけです

し，実績が上がらなければ，会社としては首を

切ればいいわけです。そういう時代ならば35条

は不要です。アメリカは完全とは言わないけれ

どもそれに近いですから，35条がなくても契約

でよいわけです。優れた発明者は，良い処遇を

しないと逃げてしまう，悪い発明者は首を切ら

れても文句は言えないという世界なら，契約で

全部決めていいということになります。

一方，日本は終身雇用です。ちょっと崩れた

とはいえ，自由な労働マーケットではありませ

ん。従って，どうしても法律は従業者というか

発明者の方を保護してあげようという傾向にな

りがちです。その意味でこの問題は各国の労

働・雇用情勢に非常に大きく関係しており，ド

メスティックな問題と言えます。

そうなるとまた問題が出てきまして，日本は

海外に輸出していたり，あるいはアメリカで特

許を取ったりしています。日立事件，味の素事

件というのがありましたが，各国のドメスティ

ックな問題であっても，発明の方はドメスティ

ックと言い切れないわけで，世界的に特許を取

っているわけです。その整合性をどうしようか
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というと，学説はもう幾らでもあるというか，

全く統一がとれていないという状態で，非常に

難しい問題を提起しています。特に国際的な問

題になってくると，多少は判決が出ていますが，

今後も色々ともめたり，新たな問題が出てきた

りするのではないかと思います。審議会でもこ

の問題に結論を出すことはできず，判例に任せ

ているという状況です。

【質問者】 日本版のバイ・ドール法が，アメ

リカから20年遅れて制定されて，ようやく産学

連携の促進が図れるかと思った矢先ですが，予

想以上に産学が協調できているとは言い難い状

況と考えています。うまく進めていくための産

学連携の制度設計のイメージについて，先生の

お考えをお聞かせ戴ければと思います。

【中山】 これは知財戦略本部でも当初から問

題になっており，大学の力をどうやって引き出

して，産業にそれを移すかということで議論に

なっていますが，うまくいっていないですね。

私は大学に対する期待が少し過剰なのではない

かと感じています。大学にずっといて，こんな

こと言うのもどうかと思いますが，大学にそん

なに力があるのかなと感じています。

そもそも大学の役割はやはり基礎研究だと思

います。最近の京大の山中教授のiPS細胞のよ

うに，分野によっては基礎と応用が表裏一体と

いう部分ももちろんあるわけですが，基本的に

は応用ではなくて基礎だと思います。基本的に

大学の先生というのはお金にならない研究をし

ており，これをあんまり実務に引きずりこんで

良いものだろうかと考えています。知財戦略本

部などですと，やはり大学も知財管理をきちん

とやって，大学もお金を儲けなさい，という方

向に進んでいますが，本当にいいのでしょうか

という感じがするわけです。

知財でお金儲けをしようと思ったら，出願ま

ではとりあえず秘密にしなくてはいけません

ね。そうすると，例えば研究会をやっていても，

ある企業からお金をもらうとすると，ここから

こっちの人は研究発表会に来てはいけないと

か，あるいは博士論文を発表しようと思っても

公表すると公知になるので秘密会で発表すると

か，大学が秘密主義になるわけです。知財戦略

本部などではもっと情報管理をきちんとやっ

て，営業秘密が漏れないようにしろ，というこ

とが盛んに言われていますが，それで本当にい

いのか根本的な疑問を感じています。

大学は，お互いに情報を共有し合って，話し

合って，研究し合って，発表し合って，それを

聞いて進んでいくという世界だと思います。一

方，企業が同じことしたら，もちろん特許も取

れないし，会社の利益に反するわけです。研究

をする大学の世界と，利益を追求する企業とで

は，本当は反りが合わないわけです。アメリカ

を見ていましても，うまくいっているのはほん

の一部です。ほとんどがバイオで，あとはIT

関係が若干かなといったところです。それ以外

はうまくいっていないです。ですから，ほんと

うに今みたいな，産業界の秩序を大学に持ち込

めということがいいのかなという気はしている

のです。

ただそうはいっても，せっかく日本の大学で

出た新しい発明を殺してしまうわけにもいきま

せん。特にiPS細胞のケースなどはそうです。

あれなどは将来の日本の国力に直結しますか

ら，やはり国を挙げて応援していかなければい

けないと思います。そういう特殊な例ももちろ

んあります。しかし，大学全般が本当に知財マ

インドに染まっていいのかなという，基本的な

疑問を持っています。

【質問者】 大学で基礎研究等を行う学生の質

が向上することは，企業にとっても非常にうれ

しいことです。きちんと基礎研究をやってきた

学生が入ると企業の研究も発展的に成長しうる

からです。もう少しそういうイメージを膨らま
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せて進めていければと良いと思っています。

【中山】 教育にかける予算というのは，日本

はOECDの中でも非常に低いので，もっと援助

しなくてはいけません。

一方で，大学TLOとか，そういう機関に対

して援助をするのがいいとしても，どういう援

助がいいのか考えてしまいます。５年間の期限

つきで援助したのですがあまり効果が上がって

いないようです。

先ほども言いましたが，やはり大学の体質と

企業の体質というのは，存在理由からして違う

のではないかと思います。従って，私はあんま

りTLOを補助しても，効果は出ないのではな

いかと考えます。おそらくTLOのほとんどは

赤字で，このままいけばそのうちかなりの

TLOはつぶれるおそれがあります。それに対

処するために，例えば広域TLOですとか考え

なくてはいけないのですが，基本的に大学の発

明はそんなに儲からないと思います。仮に儲け

るものがあったとしても，企業はある方向を打

ち出して，その方向に全力を注ぎ，色々な特許

で周辺を固めて，「群」としてやるわけですが，

大学の先生は好きなところを「点」で取ってい

くだけです。周辺を固めて，他からの参入を阻

止して利益を上げるというマインドがないの

で，そんなに期待できない気がします。

特許を大学に集めて，大学がTLO等を通じ

て利益を上げるというのが，現在の日本の国策

です。しかし，昔のように個々の先生が企業と

一緒にやった方が，むしろ効率は上がるのでは

ないかという気もしています。私のような理科

系ではない人間はなかなか言いにくいのですけ

れども，ちょっと基本的な違和感は持っていま

す。

ただiPS細胞は別格で，あれはオール・ジャ

パンで支援していますし，政府自体も本腰を入

れて支援しています。しかし，あれは見本にな

らないというか，あまりにも大き過ぎて，一般

のケースには適用できないですね。

【質問者】 特許法は産業の発達を目的として

いるのに対し，著作権法は文化の発展を目的と

しています。しかし近年では，著作物は経済財

としての性格を強めていると考えています。産

業振興の側面から，今後の著作権制度はどうあ

るべきだとお考えでしょうか。

【中山】 特許法の１条には「産業」，著作権

法の１条には「文化」と書いてあり，立法当時

は綺麗に切り分けができていたと思います。し

かし昭和60年にプログラムが，昭和61年にデー

タベースが著作物に入れられて以降，私は産業

と文化は切り離せない関係になったと考えてい

ます。文化を通じて産業を興すという，文化産

業論とでも言いましょうか，それが大事だと思

っています。しかし権利者団体は，なぜ我々が

産業の犠牲にならなければいけないのかという

発想が強く，審議会ではいつも「産業，産業と

けしからん」と言われてしまうのですが，やは

り文化と産業というのは現実問題として切れな

い関係です。文化を発展させることによって産

業が発展し，それによって権利者に回す原資が

できる。利用されないことには権利者に利益も

回らないわけです。何も回らないという状況が

私は一番悪いと思います。しかし，権利者団体

から「お金の問題ではない」と言われ，結局

「文化」対「産業」というところで議論が止ま

ってしまいます。これは非常に不幸なことです。

文化と産業を対立させる必要はないと私は思い

ます。

では，次の問題として，具体的にどうすれば

良いのかと。確かに理念としては，産業的な著

作物と，それ以外の古典的な著作物とを同じ法

律で規制するのはおかしいではないかと言うこ

とはできます。日本経団連が公表した意見書

「デジタル化・ネットワーク化時代に対応する

3 ．著作権法
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複線型著作権法制のあり方」でも，複線的な著

作権制度が提言されていて，２つは違うのだと

述べられています。それはそれで理念的には良

く分かりますが，では具体的にどのように仕分

けるのか。この著作物はＡ著作権法，この著作

物はＢ著作権法，という風にはなかなか仕分け

られない。音楽だって今ではもう一大産業です

ので「音楽は産業か文化か？」と問われると，

なかなか切り分けられないという面があります。

また，条約上の制約もあり，著作権法を２つ

に分けて，産業的なものは特許のように登録を

要件とするわけにもいきません。「私はＡ著作

権法に入ります」と著作権者が任意で入るのな

ら，条約の問題はクリアできるかもしれません

が，任意とすると，これは先ほどのライセン

ス・オブ・ライトと同じでして，何かインセン

ティブがなければ誰も入りません。では，どう

いうインセンティブをつけたら良いかという

と，これもなかなか難しく，世界でそういう複

線的な著作権制度のある国はありませんし，現

実にはかなり難しいと思います。理論的にどち

らが良いかという問題ではなく，条約や現在の

政治情勢等を考えるとできないでしょう。

そうなると，小手先の改正で対応するしかあ

りません。去年の著作権法改正でも色々改正さ

れましたが，あのような改正を続けざるを得な

いというわけです。しかし，これには大きな問

題があります。例えば，検索エンジンの改正条

文（47条の６）を見ても，法律家でも，これが

検索エンジンを規定した条文だと分かる人はほ

とんどいないでしょう。カッコがあって，カッ

コの中に更にカッコがあって，その中で政令に

委任していたりしていて，非常に難解な条文に

なっています。このような醜い条文を毎年毎年

作って行かねばならぬと思うと寒気がいたしま

す。

次に，著作権が産業として成り立つために大

切なのは流通ですね。流通がうまく回らないこ

とにはどうしようもないわけでして，うまく回

すためにどうしたら良いのかということが問題

になります。理想的には当事者の契約で処理す

ることが一番良いのですが，特に映像関係の著

作物は権利者がたくさんいて，権利処理が非常

に複雑になります。例えばＮＨＫオンデマンド
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では過去の放送番組をインターネットで視聴で

きますが，この権利処理たるや大変な苦労で，

相当なコストがかかる。しかもそれでもなお，

一部の出演者を探し出せなかったり，遺族の了

解が得られなかったりして，ところどころ穴が

空いている状態なわけです。誰か代表を１人決

めて，その代表と契約をすれば足りるようにす

るのが一番良いでしょうね。法律を改正して，

多数の当事者が関わるものは，何か違う特別な

効果でもって流通しやすくしようということ

で，「ネット法」などの私案も出されています

が，反対が多くて実現しそうにありません。

最後に，ネット時代に対応した法改正が必要

と考えています。最近の改正である程度手当て

されてきていますが，まだまだ不十分で，ネッ

ト時代に即応した形にはなっていません。

【質問者】 今年の１月１日に改正著作権法が

施行されました。先生は今回の改正をどう評価

されていますか。

【中山】 物足りません。大きなところで変わ

っていませんね。

今回の改正では，権利制限規定の拡充が図ら

れていますが，「これ，今までだって普通にや

っていましたよ」という事柄ばかりです。今回

に限らず前回の平成18年改正でも，例えば録音

録画機器を修理する際に，機器内に保存された

コンテンツをいったん機器の外に出して保存

し，修理し終えたら元に戻すなど，どこでもや

っている行為を，改めて合法としたに過ぎませ

ん。

著作権思想が広まってきますと，「待てよ，

自分がやっていることはどうやら侵害行為らし

い」ということで，各業界から，これをセーフ

にしてくれ，あれもセーフにしてくれと法改正

の要求があります。建前上は違法ですから，議

論し出すと改正せざるを得なくなる。そういう

後ろ向きな事情で改正するので，本当に意味の

ある改正というのは少ないのです。

今回の改正では障害者のための権利制限の拡

大は意味があったと思いますが，例えばインタ

ーネットを活用した著作物利用の円滑化に関す

る改正，これは確かに円滑化を図るための措置

ですが，これで十分かと聞かれれば，不十分で

すという答えにならざるを得ません。

【質問者】では，不十分を解消するためには，

どうすれば良いでしょうか。

【中山】 やはりフェアユース規定が必要だと

思いますね。難解な個別の権利制限規定を追加

していくより，フェアユース規定の方がずっと

わかりやすい。フェアユース規定があれば，か

なりの条文が立法化しないで済んだはずです

し，今後色々な要求が出てきた場合でも，かな

りの部分が対処できるのではないかと思います。

それから，流通を促進するためには，何か強

制的な手段も必要かと思います。今回の改正で

は，権利者が不明の場合の措置について改正さ

れました。これはいい面もあるのですが，例え

ば一般新聞に広告を出さなければならないな

ど，厳しい条件が課せられていますので，流通

促進にどれだけ効果があるかわかりません。

そうこうしているうちに，一方ではGoogle

などが台頭してきているわけです。Googleに

対しては色々な批判がありますが，しかしユー

ザーというのは便利なものは利用してしまいま

す。検索エンジンは日本では違法だと言われて

いましたが，日本のウェブサイトは全て

Googleにコピーされてしまい，結局日本人は

Googleを利用するわけです。Googleの書籍検

索なども，日本では「Googleはけしからん」

で終わっていますが，ヨーロッパなどでは「で

は，うちはどうしようか」という議論をしてい

ます。このままでは日本は遅れをとり，情報後

進国になってしまう可能性が多分にあります。

この点は国立国会図書館などが懸念しており

まして，国会図書館の本をインターネットで読
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めるようにしようという動きがあります。しか

し日本の場合はどうしても権利者の許諾を得て

からやらないといけない，ということになりま

す。許諾が必要という点はアメリカでも同じで

すが，アメリカの訴訟法にはクラスアクション

があるおかげで，一挙に進みました。クラスア

クションについては著作権法の問題に限らず，

色々な問題がありますから総合的に判断する必

要がありますが，ともあれクラスアクションに

よってGoogleは一挙にかなりの情報を手にし

そうな情勢です。

しかしその代わり，ちゃんと権利者にも利益

は還元します。権利者・出版社側とは和解案が

出ていますが，その出版社側の代理人の弁護士

に聞いたら，これはウイン・ウインだと言って

いました。日本にはそういう感覚がないようで

すね。権利が制限されて，権利者は損するので

はないかというイメージが非常に強い。

Googleが良いか悪いかは別にしても，この国

際化の時代には，Googleのような例をしっか

りと睨んで，日本でも情報をきちんと利用でき

るシステムを考えていく必要があると思います。

【質問者】 間接侵害について，権利者・利用

者の双方から明確化が求められています。著作

権法に間接侵害の規定を導入することについて

先生のお考えをお聞かせ下さい。

【中山】 早く設ける必要があると思います。

間接侵害の問題は，元はカラオケの事件から起

きたもので，当時あった著作権法附則の解釈を

めぐって出された最高裁の判決（最判昭和63年

３月15日　クラブ・キャッツアイ事件）が端緒

です。俗に「カラオケ法理」と呼ばれています

が，それが使い勝手が良いということで，その

後色々な裁判で応用されているのです。テレビ

番組の録画・転送サービスなど，色々判決が出

ていますが，権利者側も利用者側もどこまでな

ら良いのか分からない状態です。

ですから，両陣営からはっきりさせてほしい

という要求があるわけですが，それではどこで

線を引くかというのが大問題で，かなり大変な

作業になるでしょう。サービス提供事業者側が

勝った事件もあれば，負けた事件もありますが，

あれらの事件のどの辺を基準にするのかという

ことですね。

私は，間接侵害をあまり広く認めるのはどう

かと考えています。例えば自分の音楽をどこか

へ預けておいて，後から自分の携帯電話で聴く

とか，そういうことが本当に権利者の不利益に

なっているのか疑問です。大局的に見て，音楽

を使うなと制限をするよりも，むしろ音楽とい

うものをみんなが楽しむという社会的な流れを

作った方が，音楽愛好者も増え，権利者にとっ

て有利ではないかと考えています。

【質問者】 著作者人格権のあり方については

どのようにお考えですか。

【中山】 現行法ができた当時，実際上の起草

者だった加戸さん（注：加戸守行氏。文化庁著

作権課長，文化庁次長等を歴任，現在愛媛県知

事）は，世界一強い人格権を作った，日本の創

作者の人格権は強く守られている，それによっ

て創作のインセンティブが増すのだ，というこ

とをおっしゃっています。昭和40年代は，著作

者に強力な人格権を与えることによる弊害は少

なく，強く保護しておけばそれで良かったのか

もしれません。しかし，ネットやデジタルの時

代にそれで通用するのだろうか，という疑問が

あります。

デジタルの最大の特色の１つは，変形が簡単

だということです。しかし，30条以下の権利制

限規定は著作者人格権に影響を及ぼさない（50

条）と規定されていますから，30条に基づいて

個人が変形してもそれは同一性保持権の侵害に

なるわけです。極端な例を言えば，カレンダー

の女の人の絵にヒゲをつけたとしても，５年以
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下の懲役です。多くの著作権法の教科書には

「この程度はいいだろう」と書いてありますが

理屈は書いてありません。

デジタルの時代において，本当に世界一強い

人格権，特に同一性保持権があることによって，

著作物の創作が刺激されているのかは疑問で

す。創作意欲が増してプラスになっているのな

ら，日本のコンテンツ産業はもっと発展しても

いいと思うのですが，そうはなっていません。

むしろ流通の妨げになっているのではないかと

思います。日本のコンテンツ産業の成長率は，

世界の平均をはるかに下回っています。

そもそも，人格権を強く保護する必要が本当

にあるのだろうかという気もしています。同一

性保持権侵害罪は刑法の名誉毀損罪や侮辱罪よ

りもかなり重い罪になっています。刑罰のバラ

ンスとしてこれで良いのでしょうか。

かつて著作権法は出版社や音楽レコード会

社，あるいは放送局などが関係する法律でした

が，今は一般人がインターネットを使ってアッ

プロードを行う時代です。その際，少々改変し

てしまうこともあるわけです。もちろん全部が

良い変更とは言いませんが，反面，全部だめと

いうので本当に良いのか，という気がします。

強過ぎる人格権というのは，インターネット

やデジタル化時代以前の話であって，今の時代

には足かせになっていると思います。従って，

国際標準並み，あるいは条約並みに変えてもよ

いと考えていますが，これは権利の引き下げに

なりますので，権利者の反対が強い。結局，20

条２項４号で認められた「やむを得ない改変」

を柔軟に解釈するとか，あるいは民法の権利濫

用の規定を使うとか，そういうやり方で対応し

ていくしかないのかもしれません。

【質問者】 保護期間の延長についてはどのよ

うにお考えですか

【中山】 大反対です。第１に，期間の延長は

世界標準ではありません。アメリカやヨーロッ

パは確かにそうなっていますが，アメリカはハ

リウッドの圧力がとても強かった。ヨーロッパ

は，統合しなくてはいけないということで，長

い期間を定めている国に合わせる以外になかっ

たという事情がありました。しかも今ほど情報

がネット上で頻繁に流通し，利用されている時

代に行われた改正ではありません。

第２に，延長による利益を誰が得るのかとい

うことです。まず「どこの国が儲けるのか」と

いうと，日米の関係では，圧倒的にアメリカで

す。少し前に映画の保護期間を50年から70年に

変えましたが，アメリカのある教授から「日本

はハリウッドからどういう圧力を受けたのか。

圧力無しにアメリカを利するような法律を作る

わけがない」という質問を受けました。次に

「誰が儲けるのか」というと，これは夏目漱石

とか森鴎外とか横山大観とか，ごく一部の巨

匠・大家と呼ばれる人だけですね。ディズニー

もそうかもしれません。もう十分儲かっている

方がさらに儲かる制度です。ほとんどの著作物

は死後50年も経ったら使われていません。保護

期間が満了した作品をボランティアがネット配

信する「青空文庫」というサービスがあります。

私もよく利用していますが，これもだめになっ

てしまう。そうすると死後50年経って「青空文

庫」でも読めないという作品がたくさん出てき

ます。出版されないのだから権利者にお金は入

ってこないわけです。ですから，お金はどうで

も良いが，自分の作品を多くの人に読んでほし

いというのがおそらく多くの亡くなった作家の

本音ではないかと思うのです。ところが，権利

者団体になるとなぜか70年に延ばすというのが

レーゾンデートルになってしまうようです。

戦時加算の問題もありますね。戦時加算を残

したまま70年にするのはおかしいと，多くの方

が言っています。戦時加算は法改正で保護期間

が伸びたら，また伸びる，その後に法改正があ
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ったらまた伸びるので，ものすごく昔の著作物

がずっと伸び続けることになります。権利者に

言わせれば，「条約は破棄して一律死後70年に

しろ」というかもしれませんが，実際は難しい。

国際外交上，一度獲得した利益を黙って放棄し

てくれる国はありません。

そもそも情報を積極的に流通させなくてはい

けないという時代においては，むしろ50年でも

長過ぎると考える学者も少なくありません。条

約がありますから50年以下にはできないのです

が，理想を言えば10年とか20年で十分だと言う

学者もいます。

特許も著作権も同じなのですが，先人のもの

を必ず利用して創作しています。表現そのもの

は利用していないとしても，必ず先人の何かを

利用しています。従って，死後50年も経ったの

なら，みんなで使い合うという方が，世の中全

体のウエルフェアは増すのではないかと思いま

す。

【質問者】 先ほど，文化もやはり産業的な側

面があるというお話がありましたが，プログラ

ムなどの産業の振興策と伝統的な文化作品の産

業の振興策というのは，協調できるのでしょう

か。すなわち１つの政策，１つの法制度の下で

進めて行けるのでしょうか。それともやはり，

別々に政策を立てるということになるのでしょ

うか。

【中山】 著作権法は産業振興策のための法律

ではありません。いかに著作権法を改正しても，

それで産業が興るということはないですね。た

だ言えることは，著作権法があるために，この

産業はできませんよ，このビジネスはできませ

んよという状況は避けなければいけないという

ことです。

例えば検索エンジンです。著作権法があるか

ら日本で検索エンジンをやると危ない，やめよ

うという状況は避けなくてはいけません。今度

の法改正でこの問題については解決しました。

ただ，法改正したからといってビジネスが盛ん

になるかというと，そのようなことはなく，そ

れはビジネスプランやビジネスモデルの問題，

あるいは資金の問題や経営者の手腕などそうい

う要素の話になってきます。それは，産業政策

問題です。著作権法は特定の産業が興るのを奨

励するとか助成するとか，そういうものではな

く，足を引っ張ってはいけないということです。

元々著作権法はビジネスの足を引っ張るよう

な法律ではなかったのですが，ネット時代，デ

ジタル時代になって以降，足を引っ張るように

なってしまいました。それを何とか避けなくて

はいけない。検索エンジンだって日本とアメリ

カは同じ頃に興ったはずです。ところが日本で

は承諾してくれた人のウェブサイトしか採取で

きない，というようなことをやっているわけで，

これでは競争になりません。あっという間に産

業はつぶれてしまいます。ですから足を引っ張

らないための法改正が必要です。

反対派の人はよく「著作権法を改正しても産

業振興にならないじゃないか」と言うのですが，

それはそれでいいのです。むしろビジネスは何

が起きるのか全く分かりません。考えもしない

ようなビジネスやサービスが出てくるわけで

す。その時に著作権が足を引っ張る可能性があ

るわけです。もちろん複製自体を目的に行って

いる場合には権利者の利益を害するものが多い

わけですが，他方で権利者の利益を害さない利

用というのもいっぱいあります。それでも今の

著作権法は違法になってしまいます。それを何

とかしたいと考えています。

【質問者】 そうしますと，著作権法がビジネ

スの足を引っ張ってしまっている部分が随所に

あり，それを個別の法改正で解消していくので

はなく，まとめて解消してしまおうというのが

フェアユースということになるのでしょうか。

【中山】 もちろんフェアユースが全部を担う
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と思いませんが，ある部分は楽になると思いま

す。楽というのは役所が楽になるのか，裁判所

が楽になるのか，利用者が楽になるのか，色々

な意味がありますが，少なくともフェアユース

の規定を設けると，とりあえず著作物は利用で

きます。相手が訴えてきて，裁判で負けたらだ

めですが，そこまでは利用できる。つまり先行

者利益を得ることができます。

反面，個別の改正でいくと，法律改正するま

では禁止ということになります。検索エンジン

は今年から合法になりましたが，フェアユース

であればすでに始まっていたはずです。判決で

アウトになればもちろんだめですが，判決でセ

ーフになればそのまま続ければいいわけです。

Googleなどは数々の訴訟を払いのけて，訴

訟覚悟でビジネスをやっています。そういうマ

インドがなければ，たぶんフェアユースの規定

を作ってもあまり意味はないでしょう。ただ，

ベンチャー企業などに聞きますと，創業者利益

を得たい，早く事業を始めたいという企業が結

構多いようです。だからフェアユースを作れば

ベンチャーあたりが利用してくれるかなという

気はしています。

【質問者】 フェアユース以外で，現時点で先

生が「これぐらいはやった方がいいのではない

か」とお考えの部分や改正の必要性をお感じに

なっているポイントがあれば教えて戴けますか。

【中山】 繰り返しになりますが，やはり流通

促進ですね。流通促進はフェアユースだけでは

難しいと思います。日本経団連が作成した提言

のような制度か，あるいは権利を集中させる制

度が必要でしょう。

著作権法にはワンチャンス主義というものが

あり，できるだけ最初の利用でその後の権利を

処理していこうということになっていますが，

それを広げたような感じの規定です。特に映像

関係でそういうものを作成してはどうかと思い

ます。映画にはものすごくたくさんの権利者が

いますから，後から権利処理をやろうとしても

大変です。

ただ，仮に作ったとしても，過去の映画はい

っぱいあるわけで，規定を遡及適用できるのか，

憲法学者に聞くなどしています。しかし，少な

くとも今後の作品は何かそういう権利を集中さ

せて，それを流通させ，そしてそこから得た利

益を還元するというスキームを作る必要がある

と考えています。

もっとも，それを強制できるかというと，や

はり難しい。任意でやるというと今度は，先ほ

どからの繰り返しになりますが「インセンティ

ブは何ですか？」という問題があって，なかな

か法案にまでは至らないというところです。

【質問者】 フェアユースもそうですが，権利

制限規定は一般に任意規定だと解釈されるよう

ですが，いかがでしょうか。

【中山】 いえ，規定によって異なると思いま

す。

【質問者】 権利制限規定全体が必ずしも任意

だというわけではなく，規定ごとに異なるとい

うことでしょうか。

【中山】 そうです。各条文の立法理由によっ

て異なると思います。

昔，ある座談会で加戸さんと強行規定か任意

規定かという議論をしましたが，加戸さんはそ

もそもそういう議論はあまり馴染まないという

発言をされました。昔は侵害のケースだけを想

定し，侵害者と被侵害者は契約関係がないから，

任意規定かどうか考える必要がなかったのかも

しれません。ところが，現在では契約関係に入

った時には，任意規定かどうかというのが問題

になる，オーバーライドできるかどうかが問題

になります。ですから，馴染まないというのは，

あまり著作権の契約というのがなかった時代の

議論ではないかと思います。

私はやはり任意法規と強行法規の仕分けとい

うのが必要だと思いますが，例えば裁判手続で

717知　財　管　理　Vol. 60 No. 5 2010

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。



の利用などは，これが任意でいいかというと，

かなり問題だと思います。時事の報道なども，

これが任意だというと問題があります。しかし

ある種の権利制限規定は，任意と強行を確実に

は分けられないと考えています。例えば，引用

などはかなりの範囲で認めた方がよいと思いま

すが，大金を支払って「引用しないで下さい」

と言って何か情報を渡した場合でもそれは無効

なのかと問われると，それは，それだけのお金

をもらったのだからいいでしょう，という面も

あるかもしれません。ですので，やはりケー

ス・バイ・ケースだと思います。法律で「この

規定は任意，この規定は強行」と書くことはか

なり難しいのではないかという感じがします。

（1）商標法

【質問者】 新しいタイプの商標の議論におい

て，色や音，ホログラムなど，今までの商標法

では商標として定義できなかった領域のものに

も登録を認めていこうという動きがあります。

従来の商標と較べて新しいタイプの商標には識

別性が欠如しているものも多いと思われます

が，それらの商標について先生のお考えをお聞

かせ下さい。

【中山】 新しい商標についても識別性は必要

だと思います。ですから音とかにおいなどでも，

識別性が出たら権利を与えるというなら分かり

ますが，そうではない与え方は難しいと思いま

す。また，においや音はやはり登録も難しいの

で，私は不正競争防止法の方が馴染むのではな

いかという気がしています。アメリカのランハ

ム法などは商標法と不競法の中間みたいな法律

ですね。音でも，確実にその音の権利者という

か，音を持っている人が識別性を証明するとか

できれば登録してもいいと思いますが，なかな

か登録というのは難しいのではないでしょう

か。諸外国で色々な例がありますが，実際に実

4 ．商標法・意匠法

効性がどのくらいあるかと考えた場合，非常に

難しい。ですから，むしろ不競法に馴染む気が

します。新しいタイプの商標は本当に要求が強

いんですか。

【質問者】 私どもの中では，やはり本当に必

要なのかと疑問を抱く声が多く出ました。また，

データベースで検索をすること自体が難しいも

のもあります。そういうものが登録になってし

まうと，権利の存在の確認も難しくなり，逆に

産業活動の足かせになってしまうのではないか

という見方もあります。

【中山】 おっしゃる通り，そもそもどうやっ

て登録するかという問題があります。登録でき

なければデータベースにも載せられないですか

ら，なかなか難しいかと思います。不競法なら，

これだけ識別性がありますよと証明できた場合

には認めますということですから，商標法より

まだ馴染むのではないかと思います。

（2）意匠法

【質問者】 平成18年の意匠法改正で保護期間

が20年に延びたのですが，リバイバルデザイン

を実施展開するというようなトレンドもあり，

まだ少し短いのではないかという意見がありま

す。意匠の保護期間について，保護と活用のバ

ランスから，先生のご見解を伺わせて下さい。

【中山】 保護期間というのは難しくて，何年

がいいという理論的根拠は，特許でも著作権で

も意匠でも，何もないですね。だから大体この

辺かと，相場はこんなものかということしかな

いですね。そうしますと，特許もそうですが，

発明によってあれは長過ぎるとか，あれは短く

しろという意見も出るわけです。意匠も100年

続く意匠はたくさんありますが，期限を100年

に延ばせるかというと，不可能に近い。他方で

意匠というのはワンシーズン物も随分あるわけ

で，数多くの種類がある中で，20年がいいか，

25年がいいかというのは非常に難しいと思いま
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す。

もし50年，100年と保護して欲しいというこ

となら，やはり不正競争防止法を活用すべきだ

と思います。不競法で保護される条件を満たし

さえすれば永久に保護されます。ウェッジウッ

ドのお皿等のように，これを見たらウェッジウ

ッドだと分かるようなものは不競法で保護でき

ます。会社が存続していれば100年でも200年で

も保護できます。ですから，意匠法の保護期間

を長くするより，むしろ，確固たる地位を占め

たものを不競法で期限なく保護するという方が

適切ではないかと思います。意匠法一般を延ば

してしまうと，早くパブリックドメインにした

方がいい意匠まで延びてしまいます。

さきほどの著作権の期限と同じで，本来みん

なが使った方がいいというものまで抑えてしま

う効果がありますから，私は不競法をもっと注

目していいのではないかという気がしていま

す。ただ，不競法は立証が大変です。工業所有

権ですと，登録を持っていけば権利の証明にな

るから楽です。もっとも，100年保護してほし

いと言うくらいの意匠であれば，それなりの努

力はしてもいいと思いますし，100年も続くよ

うなものなら，多分，不競法上の要件も満たし

ているのではないかと思います。

リバイバル商品は，保護できなくても仕方が

ないと思います。著作権も昔の本の復刻は許諾

なしでできますしね。

ちょっと話は違いますが，今，墨田区の押上

で建設中の東京スカイツリーも，法隆寺の五重

塔の技術を使っていると聞きました。昔のもの

は不競法の侵害にならない範囲でなら使っても

いいように思います。権利者というか，実施し

ている人が，昔やったものをもう１回，50年後

に復活して，また権利が欲しいという要求は分

かりますが，やはり全体を見ると，かなり弊害

が出てきます。リバイバルにならないものまで

抑えてしまう可能性があります。ごく一部のリ

バイバルの利益のために全体を抑えてしまうと

いうのは，弊害が大きいのではないかという気

がします。

注　記

1） 当日の参加者は以下の通り。金平裕介（特許第
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１委員会），島野哲郎，大塚章宏（以上，特許第

２委員会），小坂拓也，佐久間央（以上，デジタ

ルコンテンツ委員会），手塚尚樹（意匠委員会），

池田俊彦（商標委員会），a城真，松原洋平，

齋藤誠，貝田有佳（以上，会誌広報委員会）。

（インタビュー　2010年１月20日）
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