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特許・知覧の法と経済学

青木玲子・矢崎敬人

　特許制度の最近の経済学，特に法と経済学の見地からの分析を紹介する．最近の知財の分析の特徴
は（1）知的財産制度は市場支配力を法的に創出するため，長期的な技術開発投資と短期的な経済効率

の犠牲のバランスであることと，（2）企業や個人は法的枠組みの中で戦略的に行動していることを認

識して，諸制度の経済厚生的評価を行っていることである．本論文では特許の諸制度（有用性基準，職

務発明，試験・実験例外，専有可能性確保と先使用権）と特許施行（ライセンス，侵害訴訟），特許価値

を取り上げる．多くの分析に共通する序列的技術開発（sequential　innovation）もしくは累積的技術進

歩（cumulative　innovation）にも言及する．

はじめに1）

　特許競争（patent　race）2）といわれ．ているフレーム

ワークのなかで「特許」が意味しているのは，技術

開発が他の企業より先に成功をすると，特許が与え

られ，独占的利益が得られるということである．し

かし，現実には当初経済学者が仮定したように特許

保護は完壁ではなく，特許取得も技術を開発したか

らといって自動的に起こるものでもない．まず，日

本を含めて大半の国で特許は審査制をとっているの

で技術が特許に値するには，いくつかの条件3）を満

たしていなければならず，満たしているか行政機関

（特許庁）が審査をする．また，審査で特許に値する

と判断され，，特許化されても，権利侵害は刑事犯で

はないので，権利所有者が訴訟を起こさなければ侵

害は成立せず，違反者を市場から排除することもで

きない．その上，出願，審査，登録と費用がかかり，

特許を保護・維持するのにも費用がかかる4）．実際，

企業は技術開発による利益を確保するためには，必

ずしも特許に頼らないこということが知られている

（Cockburn　and　Henderson（2003），Cohen，　Nelson

and　Walsh（2000））．特許制度自体このことを考慮

し先使用権や企業秘密の概念があるのである．

　以上のことを踏まえて，特許競争モデル後の「特

許」の経済分析は「特許制度」と「特許の施行」に

関心が移ってきた．これらの研究が前提としている

のは，特許保護は社会厚生に正と負の影響を及ぼす

という認識である．まず，特許制度の経済的な解釈

を考えよう，特許に限らず知的財産は「知識」

（knowledge）もしくは「情報」（information）を対象

にしている．情報は排他性がないので，誰でも自由

に，つまりただで使うことができ，使用料によって

固定費用である開発費を回収するのは非常に困難で

ある．しかし，たとえば，薬品開発には億の単位の

費用が必要であるように情報を生産する最大の費用

はこの開発投資である．これでは，情報を誰も生産

しない，つまり，誰も技術開発を行わないことにな

る．

　情報の持つこの根本的な問題を解決する一つの方

法が知的財産制度である．情報の生産者に排他権を

与え，他人が許可なく使うことを阻止することがで

きるようにするのである．これによって発生する市

場支配力によって価格を開発投資よりも高くするこ

とを可能にし，開発投資が回収できるようになる．

　当然市場支配力があることにより，知財がない場

合と比べると死荷重があり，社会厚生が失われる．

さらに知的財産保護を強化，すなわち市場支配力を

強化すればこの負の効果は増加する．一方，知財保

護を強化すると，開発投資の回収がより容易になり，

新しい情報の開発に投資するインセンティブがおこ

る．新しい情報や知識，つまり技術開発により，よ

り質の高い製品ができたり生産費用が低下したりす

れば，社会厚生は上昇する．より大きな開発投資の

回収が知財保護の強化により可能になれば，より多

くの技術開発が行われることになり，社会厚生はよ

り増加する．これが知財制度強化による正の効果の

増加である．この負と正の効果は知財という制度に

は避けられない二つの相反する効果である．特許保

護の強さによって負と正の効果の大きさが異なり，
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特許の経済的評価にあたっては常にこれら二つの効

果を考慮する必要がある．

　特許保護の強さと一言でいってもいくつかの要因

によって決まる．本稿の第2節ではいくつかの特許

の制度を取り上げて分析と評価を行う．これらの諸

制度の直接の効果は特許保護の強さで，それによっ

て企業の投資行動と市場の死荷重が決まる．保護に

よる市場支配力と投資による新技術開発への負と正

の影響を総合した社会厚生を使って制度の評価をす

る．同節では有用性基準，職務発明，試験・実験例

外，専有可能性確保と先使用権の順にとりあげる．

また，有用性基準の分析の中で特許の情報開示の役

割と序列的技術開発（sequential　innovation）に触れ

る．

　技術が順番に発明されるとか，進歩の積み重ねて

いくことを「序列的技術進歩」（sequential　innova－

tion）もしくは「累積的技術進歩」（cumulative　inno－

vation）と呼び，特許の「幅」が考えられる．幅とは

どれくらい似た技術が排除できるかという度合いの

ことである．普通の幅（序列的でない独立した技術

の）と同様，ひとつの技術の保護を強化すると，排除

される似た技術が増えるが，序列的な技術の場合に

「幅」は将来の技術をどれだけ排除できるかという

ことになる．よくこの幅のことを「先行的幅」（lead－

ing　breadth）という．先行的幅を大きくすると，よ

り大きな技術革新がでなければ前段階の技術を侵害

することになる．幅を広げると，成功した場合の報

酬は多くなるが，次の段階の技術開発にとって不利

になる．これは2段階技術に蓄積がある場合に顕著

である．先行的幅を広げて第1段階の技術を保護す

ると，その分だけ第2段階の技術の取り分が減少し

てしまうからである．（さらに次の段階があれば，

広い幅は第2段階を第3段階の侵害から保護するこ

とになる．）この場合には特許保護による異なる世

代間の利益の分配と其々の段階での投資の理解が特

許制度の評価に必要になる．

　第3節は特許の運用に関する分析を行う．自社の

特許を使って製品を製造する企業もいるが，個人発

明家や大学が特許所有老である場合は，権利所有者

は製品の生産を行わない．その場合にはライセンス

が重要な特許の活用形態である．知財のライセンス

条件は通常のライセンスとは異なる基準が必要かも

しれない．それはライセンスは知財所有者の支配力

をある程度維持しなければ，知財の目的に反してし

まうからである．ある程度の支配力を認めながら，

存在する権利の効率的な運用をうながさなければな

らない．支配力が強すぎると，市場の社会厚生が低

下するだけでなく，次世代の技術が開発される余地

を残さない恐れという特許特有の問題が生ずるので

ある．

　ライセンスの分析につづいて，侵害訴訟を取り上

げる．知的財産は法的に定義された財産で，物理的

な排他性がないので，実際に他人の特許技術の使用

を防ぐには侵害訴訟を起こす必要がある．刑事法に

とって検挙が法律の防犯効果に重要であるように，

特許には侵害訴訟は必須である．訴訟に関連した諸

制度は特許保護の一部と考えるべきである．訴訟を

起こすこと自体が戦略と考える必要がある．特許の

経済的分析の発展の背景にはアメリカにおける「法

と経済学」（Landes　and　Posner，1987，2003）の普及

がある．特許という法的にしか存在しないものを経

済的に理解するにはうってつけの方法である．法と

経済学の接点のひとつである訴訟は特許にとっては

不可欠なものであることを指摘したい．

　第2節で分析した諸制度や特許訴訟行動が特許保

護の強さを決定し，保護の強さが個々の特許の価値

に影響を与える．しかし一般に同一制度下にある複

数の特許の間には価値に著しい差異がある．個別の

特許がどの程度の価値を生み出すかを知ることがで

きればイノベーション活動を評価する経済分析を行

うに当たって貴重な情報となるが，それ自体を測定

することは極めて困難である．そこで，個別特許が

生み出すであろう価値を予測するために様々な代理

指標が用いられる．第3節の終わりではこのような

代理指標を用いた分析を概観する．

2．特許の諸制度

2．1有用性基準

2．1．1有用性基準とは何か？

　特許法第29条5）は「産業上利用することができ

る発明」を対象としており，有用性か満たされてい

ないため特許庁を否定した最高裁判決6）でさらに具

体化されている．これが特許化の「有用性」条件の

根拠である．また，出願書類の記載要件を定めた特

許法第36条4項も実施可能性を確保するに十分な

開示を行うことを要求している．発明を特許化する

には費用と時間ηがかかるため，商業的利用の見通

しがない発明の特許化を試みることはなく，従来有

用性条件が問題となることはなかった．

　しかし，1990年代になって有用性が問題になって

きた．まず，遺伝子配列の特許化8）の試みがおこり，

用途が必ずしもはっきりしていない遺伝子染色体の
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部分配列が特許になりうるのかが問題となった，ま

た，単なる思い付きの場合もある「概念特許」にお

いても有用性は問題になる．商業化には更なる投資

が必要である場合に，特許化によりそれが妨げられ

る恐れがある．

2．1．2　情報開示

　有用性基準の経済的な分析には2つのアプローチ

が考えられる．一つは有用性基準を序列的技術開発

（sequential　innovation）または累積的技術開発

（cumulative　innovation）に於ける第1段階の特許

保護の問題と考えることである．もう一つは特許に

よる技術情報の開示の問題としてとらえることであ

る．まず，この節で情報開示について述べ，次の節

で序列的技術開発を取り上げる．

　特許制度の重：要な役割として情報開示がある．特

許権利は排他権の代償として技術情報を開示するこ

とが要求される．これに対して営業秘密は情報の開

示を必要としないが，排他権が弱くなっている．営

業秘密によって除ける技術はそれが盗まれた場合だ

けである．それに対して技術が特許化されていれば

独立に発明された類似技術も排除することができる．

しかし，その強い権利の恩恵をうけるには開示をし

なければならない．

　開示が研究の効率性に寄与する経路は二つ考えら

れる．第一に開示によって重複的研究を防ぐことが

できる．第二に開示によって特許技術がより早く活

用されることである．特許化技術自身の商品化が進

む場合もあるが，特許化技術を発展もしくは改良し

た技術や，関連した技術の開発開始も開示により早

く起こることが考えられる．ただし，後に続く技術

が特許化技術を侵害することもあり，その場合は特

許保護があるため必ずしもスムーズにいかない．こ

れ，については次の「序列的技術」のなかで議論する．

　Scotchmer　and　Green（1990）は有用性と同様特許

性の基準のひとつである新規性あるいは進歩性の中

の特許の開示の機能に注目している．新規性とは技

術が十分新しい考えを必要としているという特許化

の条件である．彼らは2段階にわけて開発される技

術（序列的技術の一種）の場合，第1段階のみ終了し

た状態の中間技術が特許化できることを弱い新規性

基準と解釈し，その最終技術（第2段階）の開発への

影響を分析している．弱い新規性基準は中間技術の

開示を促進し，最終技術研究における競争を促進し，

技術進歩を加速する効果がある．もし特許化されな

い場合は，中間技術の発明者のみが第2段階に取り
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組むことになる．よって，特許化によって先行者の

優位性が弱まり，第1段階を行うインセンティブを

下げる可能性がある．優位性を失うのを避けるため

に，新規性基準を弱くしても先行企業は特許出願せ

ず，営業秘密を選択することが可能な場合もあるこ

とを彼等は示している．また先出願制において開示

がより促進され，ることを示している．

　ここで，有用性基準と新規性の基準との違いに注

意する必要がある．第一に，Scotchmer　and　Green

が仮定しているように，新規性基準によって特許登

録できない可能性がある中間技術でも直接の商業的

な価値はあり，最終技術と製品市場で競争する可能

性もある．しかし有用性基準が問題となるような中

間技術は基礎的な研究成果であり，商業的な価値は

ない．第二に，新規性が問題になる場合はScotch－

mer　and　Greenが仮定しているように第二段階の研

究自体は特許化された中間技術に抵触しない可能性

がある．しかし有用性基準の場合，中間技術は第二

段階の研究のインプットなので，後者は必ず抵触す

ることになる．

　特許制度において開示の程度は米国と日本または

EUとでは少々ことなることを指摘しておこう．日

本とEUにおいては特許申請の内容が出願から18

ヶ月後に自動的に公開される．これに対して米国で

は特許申請が審査を経て特許登録された場合のみ内

容が公開される9）．よって，米国の場合は出願をし

ても特許にならなければ，営業秘密に頼ることがで

きる．それに対して，公開制度の場合は特許保護の

ない技術が公開されてしまうという特許保護のない

開示が起きてしまう．これを避けるために，公開制

度があると，小発明の特許出願が減り，開示される

技術が減少し，社会厚生が下がることをAoki　and

Spiegel（1998）（青木（2000）も同じ）は示している．

しかし，彼らは大発明は出願が減ることはないこと

も示している．Johnson　and　Popp（2003）は過去の

データに基づき，2000年の米国の特許法改正で導入

され，た上記の一部公開ルールの結果，大きな発明の

伝達が早まることを示唆している．

2．1．3　序列的技術開発

　有用性が問題になるような技術は，さらに研究の

必要がある技術である．技術が未熟である場合もあ

るが，非常に基礎的な研究であることも考えられる．

いずれ’にせよ，社会的な価値を実現させるためには

次の段階である（基礎研究に対して）開発研究を奨励

する必要がある．基礎研究の成果の特許化は有用性
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基準を弱くすることによって可能になる．基礎研究

が特許化可能になれば，基礎研究の投資の動機付け

になるが，開発研究をやりにくくする．しかし，基

礎研究であればこそ，開発研究は必須なのである．

このような技術世代間の分配の分析には以下のよう

な序列的技術開発のフレームワークが有用である．

　ある技術の特許保護範囲の強化が他の技術の保護

を弱めることは，特許の幅を考えた場合もある程度

おこっている．しかし，技術開発が他の技術を前提

にしてその上に成り立っている場合は，もとの技術

の保護強化が常に次の技術の開発を難しくするとい

う避けがたいトレードオフが伴う．これが序列的技

術開発モデルの考え方である．技術が2段階の場合

は，第1段階をR段階（基礎研究），第2段階をD段

階（開発段階）と呼ぶことにする．

　Grossman　and　Shapiro（1987）は，複占市場で，　R

段階の研究の完成がD段階の開始に必要であり，ま

たR段階の研究には商業価値が無い場合において，

企業が中間的な技術（つまりR段階の成果）の特許

性を支持するかどうかを分析している．シミュレー

ションによって，特許の付与はR段階の研究を激化

させるので，企業は特許付与を事後的には支持して

も事前には支持しない可能性があることを示してい

る．彼らは先行企業への特許付与は，D段階での研

究の独占をもたらすと仮定し，営業秘密の可能性は

考慮せず，また経済厚生の分析はしていない．

　Matutes，　Regibeau　and　Rockett（1996）はR段階

の2種類の保護強化のD段階技術が開発される速

度への影響を比較している．保護期間が長いと，次

世代の開発が始まるのが遅れ，保護の範囲が広いと，

次世代に使用しうる技術の種類が減少してしまう．

彼らは保護の範囲を使ってR段階を保護した方が，

R段階への投資の減少を最小にとどめつつ，D段階

の開発を促進できることを示している．これは保護

の範囲の方がD段階の開発に自由度を保つからで

ある．また，保護期間と組み合わせても企業にとっ

て状況を改善できないことと，D段階を行う企業の

数が増えると，最適な保護が強化されなければなら

ないことも示している．

　Matues，　Regibeau　and　Rockettの分析はR段階

技術が開発されたところがら始まり，D段階技術は

R段階技術を必要とするが，2つの技術は市場では

全く競争しない．Chang（1995）はR段階技術とそ

の改良であるD段階技術が市場で競合する場合に，

D段階技術に対する侵害裁判の判決が両段階の投資

行動へ及ぱす影響を分析している．侵害裁判の判決

は特許保護の強さを決定する重要な要素である．D

技術の開発にはR技術が必要であるが，D段階技術

はそれ，だけで商業価値のあるものである．分析はR

段階の技術が極めて基礎的な研究のように独自の価

値が低い場合も特許を広く解釈し，R段階が独立の

価値が高い場合と同様に手厚く保護する必要がある

ことを示している．これはR段階の独自の価値が

低い場合はD段階開発が容易なので，R段階保護を

弱めてD段階の投資を促進する必要がないからで

ある．同論文はR段階技術の独自の価値が低い場

合は，技術開発の観点からみると，企業間の技術ラ

イセンスに対しては競争法の適応を免除，すなわち

独占的はライセンスを認めることが望ましことも示

している．

　これまでの分析はD段階の技術が特許化もしく

は他の方法によって正の価値があることを前提にし

ている．Scotchmer（1998）は逆にR段階技術が保

護されていることを前提とした場合に，D段階技術

の特許化がR技術の特許所有者の利益に与える影

響を分析している．D技術が特許化されると，　R段

階の技術が使用するためのライセンスがなくてもD

段階開発に成功すると，R技術特許所右者に対して

逆にライセンスを要求できる（ここでR技術は

Mattues，　Regineau　and　RockettのようにR技術は

基礎研究でD段階が成功しなければ価値がない）の

で，D技術が特許化できることは，　R技術の特許所

有者の利益を減らすことになる．よって，R段階の

特許保護はR段階の投資を減らす．

　Denico1δ（2000）はR段階の特許がD段階の技術

に及ぼす制限，つまり前方保護（forward　protec－

tion）をD段階の特許化とR技術侵害の有無によっ

て比べている．最も前方保護が強いのはD段階が

特許不可でR技術を侵害する場合（UI）で，次に強

いのは特許可能であるが侵害する場合（PI），最も弱

いのは特許可能で侵害しない（PN）である．侵害す

る場合はD段階に投資する企業は一つ（R段階特許

所有者）しかいない．UIの場合はD段階を行うの

はR技術の特許所有者だけであり，2段階の利益の

配分と投資の問題は全くない．PIの場合は双方の

特許が互いにブロックするこになり，PNではR段

階特許所有者はD段階に対して何ら権利を主張す

ることができない．前方保護が弱くなるほど利益は

R段階からD段階へと移り，投資額も変化してい

く．実際，先行保護が最強のUIの場合にD段階投

資は過少になる．しかし，総余剰を考える場合には，

他に2つの投資へ影響することがある．一つは各段
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階における競争で，これは社会的には過剰投資の方

向に影響を及ぼす．一方，私的余剰は社会余剰より

小さいので，過少投資が起きる．結論としては，社

会余剰は中間的な保護のPNで最も高く，最強保護

UIで最低になることが示されている．

2．1．4　モデルによる有用性基準の分析

　青木・長岡（2003）のモデルと分析を紹介する．こ

れまでに紹介した開示への誘因と序列的研究の考え

を使って，特に各段階で参入のあるDenicolo
（2003）を発展させた分析である．しかし，Denicolo

には含まれていない特徴がいくつかある．企業が特

許出願せず営業秘密を選ぶこともできる一方，スピ

ルオーバーがあり，営業秘密を選んでも情報が開示

されてしまう可能性をも考慮している．分析結果に

よると，特許を付与する必要性は，商業化利益と比

べてR技術（基礎研究）の研究費用が高い場合だけ

に限らず，費用が低くてもD段階の費用が高い場合

及びR段階の成果のスピルオーバーが大きい場合

にもある．最初の結果は現実の有用性基準の運用と

整合的であるが，他の結果は必ずしも整合的ではな

し、．

　モデルは弱い有用性基準，つまりR技術に特許を

付与することの二つ効果を反映している．第一は序

列的技術の保護のトレードオフである．R段階のイ

ンセンティブを高めるが，他方でD段階（開発研究）

の研究競争を抑制し，この段階での研究投資を小さ

くする可能性がある10）．第二に，R技術の特許可能

性は技術開示へのインセンティブをを高める．その

ような技術には商業的な価値は無く，また次のD段

階の競争における優位性の源泉であるので，特許化

の可能性がないと企業は開示をしない．しかし，特

許化の可能性があっても企業は営業秘密を選択する

可能性もあり，また特許の開示がなされても後続発

明の抵触関係の発生によってD段階の研究競争は

必ずしも促進されない可能性もある．

　R段階を最初に成功した企業を先行企業とよぶ．

先行企業が特許によってR段階の研究成果を保護

しない場合にも，営業秘密によってそれを保護する

ことが可能である．更なる研究のためにのみ有用で

ある中間的な技術を分析の対象としており，企業が

これを営業秘密によって保護できるとすることは，

現実的な仮定であると考えられ，る．R段階の総投資

水準（各企業の投資の和）を澱，D段階の総投資水

準をXDとする．弱い有用性水準，すなわちR段階

が特許可能になると，．Xπが増加し，　Xbが減少す
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る．

　発明が最終的に商業化されることによって得られ

る消費者などの余剰をs（研究従事企業が得る私的

利益θ以外の社会的利益）とすると．私的利益はR

段階あるいはD段階で全て研究支出によって消費

されてしまうので（完全競争のため利益が0になる

まで参こ口あるため），経済厚生はsが実現できる

速度で決まる．発明が単位時間にXの確率でもた

らされる場合の経済厚生の現在価値の期待値は，P

（x）一x／（x＋のと定義される「調整確率」をかけ

ることによって得られるので，R段階の研究水準が

X々，D段階のそれがXDの場合，経済厚生の期待値

は以下で得られる．

　　　　罪（X瓦XD）＝P（澱）P（Xb）s

この式は，経済厚生を高めるにはD段階とR段階

の研究の水準がバランス良く高くなる必要があるこ

とを示している．特に，開発段階の研究の成功確率

P（Xρ）が1に近くても，R段階の研究の水準が低い

ために研究段階の成功確率P（Xのの値がぜロに近

い水準の場合には経済厚生は非常に小さくなる．

　商業化利益と比べてD段階の研究費が高額であ

るため，あるいは研究のスピルオーバーが大きいた

めに，開発段階の利益が低く，他方でR段階の費用

が高い場合には，R技術が特許化ができないとR段

階の発見確率はゼロに近くなる危険性がある．この

ためにR段階の研究成果が特許化できない場合の

R段階の研究投資水準が低く，調整確率が非常に低

くなる場合，（図1において点Tの位置にある場

合）特許の付与は経済厚生を高める可能性が高い．

このような場合，特許保護はR段階の調整確率を大

きく上昇させる．他方で特許保護は開発段階独占化

によってその段階の研究水準を低下させるが，開発

研究が独占となってもそれがぜロに近くなることは

ないので，調整確率は大きく低下しない．したがっ

て経済厚生は高まる．特に中間的な研究成果の特許

保護によってはじめて研究が可能となる場合には，

特許保護は必ず経済厚生を高めることになる．

　R段階の研究成果に特許化が可能で，D段階での

研究が制約のない独占である場合（潜在的な競争に

も直面していなので参入阻止ではない独占の場合），

その企業のD段階の研究が独占状態の研究の水準

から限界的に増加した場合にD段階からの企業利

潤は殆ど低下しない．したがってR段階の研究に

は殆ど悪影響がないが，D段階の研究は拡大する．

したがって経済厚生は上昇する．

　R段階の研究の限界費用あるいは固定費用が低下
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図1．特許の経済厚生への影響

経　　済　　研　　究

臨

した場合，R段階の研究は拡大するが，それがR段

階の調整確率（PG協））に与える効果は飾が既に

大きい場合には小さい．研究の拡大が調整された確

率の増大に与える影響は低減的であるからである．

したがってR段階の研究費用の低下がもたらすR

段階の調整確率の増加の割合は，R段階の研究成果

に特許が与えられない場合の方が大きい．つまり，

R段階の研究費用がD段階での研究費用や商業化

利益と比べて低い場合には，R段階での研究に特許

を付与することが，相対的に望ましくなくなること

を示している．特に，図1の点Sで示すように，D

段階での研究費用は高いが，R段階の研究費用が非

常に低い場合には，R段階研究成果に特許が付与し

ない場合にもR段階の研究水準は非常に高く開発

段階の研究水準は低くなる．このような場合には，

特許の付与は経済厚生を低める可能性が高い．これ

は概念特許を拒絶する一つの根拠になる．

2．2職務発明

　企業の業務範囲に属する発明のうち，従業者がそ

の職務として行った発明を職務発明という．職務発

明に対する特許権や特許を受ける権利の帰属や，権

利のあり得べき移転に対する対価のあり方は，企業

内における研究開発活動を取り巻く知的財産制度の

中心的な論点の一つである．たとえば日本の特許出

願を見ると，2005年現在，約97，6％は法人または官

庁によるものであり，これは特許出願の大部分を職

務発明が占めていることを意味する．また日本では

近年，企業に勤務していたときに行った職務発明が

企業に大きな利益をもたらしたにもかかわらず企業

から十分な対価を得なかったとして，退職後に元勤

務先企業を提訴する事例が社会的な注目を浴びた．

一連の訴訟を通じて特許法の規定についての裁判所

の会社が明らかになり，企業経営者，企業内研究者，

政策当局者等の間で特許法の規定のあり方について

大きな議論が起きた．

　職務発明に関わる権利のあり方は国によって異な

る．まず，職務発明に対する特許権や特許を受ける

権利の原始的な帰属先は，日本，米国，ドイツ等で

は従業者であるが，英国やフランス等では使用者で

ある．また権利が原始的に従業老に帰属する場合に

従業者から使用者への権利の承継に関しては，米国

では従業者が使用者に無償で権利を承継させるよう

な契約や職務規程は有効とされているが，日本やド

イツでは権利の承継は対価を伴うものとされ，また

対価のあり方が法的に規制されている．

　日本の制度をより詳しく見ると，次の通りである．

日本では，特許権や特許を受ける権利は発明者に帰

属するものとされており（特許法第29条），また判

例により，発明者は法人ではあり得ず，自然人でな

ければならないとされ，ている．これらは職務発明に

も当てはまり，特許を受ける権利は原始的には発明

を行った従業者に帰属し，使用者たる企業は権利を

非排他的に実施する権利のみを持つ（第35条第1

項）．従業者と使用者は，契約や職務規程により，特

許権や特許を受ける権利を前者から後者に承継させ

ることができる．この際，従業者は使用者から「相

当の対価」の支払いを受ける権利を持つ．2005年4

月に改正施行されるまでの特許法では，この対価は

「その発明により使用者等が受けるべき利益の額及

びその発明がされるについて使用者等が貢献した程

度を考慮して定めなければならない」とされていた

（改正三二35条第4項）11）．

　特許法の「相当の対価」の規定に対しては，その

内容が不明確であるとの批判がなされてきたが，近

年の一連の訴訟を通じて，「相当の対価」の計算方法

についての裁判所の考え方が明らかになってきた．

それによれば，ライセンスが行われている場合はラ

イセンス収入，特許技術がもっぱら企業内で製造の

ために用いられていた場合には，ライセンスが行わ

れていたと仮定した場合の推定されるライセンス収

入が「その発明により使用者等が受けるべき利益の

額」であるとされた．また使用者の貢献や従業者の

貢献は，それぞれの投資支出や努力投入などを基に，

全体に対するそれ’それの貢献度として計算された12｝．

その上で，「相当の対価」は「その発明により使用者

等が受けるべき利益の額」と従業者の貢献度の積と

して計算し，これと従業者が実際に受けている対価

の差額の支払いを使用者に求めてきた．Yasaki
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and　Goto（2006）に最近の訴訟事例をまとめられて

いる．

　企業による研究開発活動はリスクと不確実性を伴

うものである．また，特許技術を利益に結びつける

ためには発明をもたらすような研究活動だけでなく，

特許技術を実用化するための技術開発，製品開発，

マーケティングや広告といった，様々な活動を必要

とする．改正前特許法の規定に対しては，使用者が

このような様々な活動に対して投資を行っても裁判

ではそれが使用老の貢献として十分に認定されてい

ないという批判があった．また，従業者に対する報

償としては，特許権や特許を受ける権利の承継への

対価のほかにも，昇進，昇給，研究費支給，よりよ

い研究環境の提供といった様々な形のものがあるが，

職務発明訴訟ではこれらは考慮されていないという

批判も行われてきた．このような背景の下，2005年

4月の特許法改正で，職務発明に関わる規定が改定

され，契約や勤務規則といった使用者・従業者間の

取り決めが無効とされる余地は減少した13）．

　職務発明を巡る各国特許法の規定についてはいく

つかの研究が行われている．Merges（1999）は職務

発明に関わる制度を様々な角度から概観し，従業者

のリスク回避とそこから生じるリスク配分問題，補

完的資源に基づくチーム生産，多タスクのプリンシ

パル・エージェント問題等の観点から，米国法の規

定は正当化されるとした．

　Aghion　and　Tirole（1994a，1994b）は所有権アプ

ローチ（不完備契約モデル）を用い，使用者による投

資と従業者による努力のそれぞれが研究開発の成功

に与える影響の大きさによって権利の帰属先を決め

るべきことを示した．使用老による投資が相対的に

重要である場合，使用者が権利を持ち，賃金や報酬

を用いて従業者を協力させることが効率的となる．

従業者による努力や知的投資が重要である場合には，

権利を従業老に与えるとともに，使用者に対してシ

ョップ・ライト（非排他的かつ無償のライセンス）を

与えることが効率的となる14｝．使用者が権利を持つ

場合，使用老は企業全体の利潤が最：大になるような

投資・努力行動が行われ，るような報酬体系を設計し

た上で研究者利得の全てを吸い上げる行動をとる．

このとき，使用者利得は企業全体が利潤を最大化し

た際の利得に等しいことが示される．

　権利が原始的に従業者に帰属する場合に，それを

使用者に承継させる際の対価のあり方を検討した研

究もいくつかある．長岡（2004）は対価を計算する際

にリスクと不確実性を正当に評価する必要性を指摘
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した．山口（2004）は青色LEDに関する中村・日亜

化学訴訟を詳細に検討し，地裁判決の200億円の支

払いは誤ったものであったと議論した．長岡・西村

（2005）は企業レベルのデータを用いて従業員研究者

1人辺りの年間報償額の決定要因を分析し，データ

は企業は職務発明に対して報償を支払うのはそのよ

うに義務付けられているためであるという仮説と整

合的であることを示した．

　Yasaki　and　Goto（2006）は，日本の裁判所が用い

てきたルールを企業に対して課すと，使用者による

投資も従業者による努力も企業全体の利潤最大化の

ベンチマークと比べて過剰になることを理論的に示

した．使用者と従業老からなる企業を考える．ある

技術の研究開発に向けて，使用者は金銭評価んの投

資を行い，従業者は金銭評価1の努力を行うとする．

発明の成功確率は0＜ρ（々，1）＜1で与えられ，成功

した発明は企業に利潤γをもたらす．使用者はリ

スク回避的，従業者は留保利得砺以上の利得が得

られなければ退出するものとする．発明に成功する

と使用老は従業者に既の報償を，失敗すると術

の報償を支払う．使用者の貢献度はθ（々，1）で与え

られる．

　このような前提の下，日本の裁判所が用いてきた，

発明に成功した際のその発明の価値を貢献に比例的

に会社と研究者に分配するというルールθ（ん，1）
一論の下では，総（期待）利潤撮大1・す・・う

な努力水準と投資水準と比較して，研究者は過大の

努力をし，会社は過大な投資をすることが示される．

これは次のように理解されよう．総利潤Eπ（ん，1）

＝ρ饒，1）｝㌃ん一1を最大にする々の選択と研究者

利得Eπ（々，の＝θ（々，1）ρ（ん，1）y一ん一州を最大に

する々の選択を比較する．んがある水準からわずか

に引き上げられた際の効果は3つある．第1にρ

（々，1）が上昇し（成功確率効果），これの影響は総利

潤においてより大きく現われる．第2にθ（々，1）が

上昇し（分配率効果），これの影響は研究老利得にの

み現われる．第3に，一んは当然ながら下落し（費

用効果），これの影響は両者に等しく現われる．期

待総利潤が正になる範囲内においては，これら3つ

の効果のうち分配率効果が成功確率効果より大きく，

々の上昇は総利潤よりも研究老利得を大きく上昇さ

せる（または小さく下落させる）．したがって利潤を

最大にする々の水準よりも研究者利得を最大にす

る々の水準の方が高いのである15）．なお，努力水準

1の選択に関しても全く同じ議論が当てはまる．
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表1．試験・実験例外の2つのルール

技術の確認

改良または迂回発明のため

の主題に関する研究

その他の利用

学術目的 商業目的

全地域で試験・実験例外

日本とEUでは試験・実験例外

　　　（米国は不明）

多分全地域で侵害　　全地域で侵害

2．3試験・実験例外

2．3．1　試験・実験例外とは何か？

　特許法第68条は「特許権者は業として特許発明

の実施をする権利を専有する．」とし，さらに第69

条第1項16）で試験又は試験・実験例外を規定して

いる．欧米においても普通大学などが特許化された

技術（特にリサーチツール）を無ライセンスで使って

も特許侵害にならないという例外規定がある．例外

の根拠は2つあり，使用内容（research　on　subject

matter）による例外と使用目的（research　with　sub－

ject　matter）とがある．使用内容は特許技術でなに

をするかが問題で，技術内容の確認にとどまる場合

と，技術を発展させることも例外に含める広義の場

合とがある．使用目的は商業的であるか否かが問題

であり，普通大学の研究は非営利と考えられている．

試験・実験例外の範囲は表1にまとめられる（詳し

くは長岡・青木2006参照）．

2．3．22段階　序列的技術開発の中での経済的な

　　　意味

　例外規定の経済的含意は二つ考えられる．第一に

例外規定を運用すれ，ば事前ライセンスの必要がなく

なる．第二には，序列的技術開発（2．1．3節参照）の

前方保護（forward　protection）の幅を狭くし，保護

を弱めたことになる．この節では右回性基準の分析

に使ったような2段階（DとR）の序列的技術開のア

プローチを使ってでライセンス行動との関係を分析

する．

　Scotchmer（2004）は試験・実験例外規定によって

事前ライセンスが不必要になる効果を分析している．

先行企業と後発企業がおり，先行企業の特許化され

た発明の価値はび。で，後発企業は灘の投資を行う

ことにより，特許の価値を確率ρで⑳だけ改善し

θ。から恥＋θとなるような改良に成功する．改良

された技術と基礎技術は相互にブロッキング
（blocking）特許の関係にあるとする．後発企業は事

前ライセンス無しで研究はできるが，改良に成功し

た場合は事前ライセンスが必要になる．事前ライセ

ンスに意味があるのは認が大きく，後発企業が投資

をしない場合である．

　事前ライセンス交渉をする段階ではまだ後

発企業は投資を行っていないので，ライセン

スがない場合の利益は0である．そして事前

ライセンスを結ぶことにより研究開発費の一

部を先行企業に負担してもらえることになる．

先行企業にしてみると，D段階の研究をやる

ことにより自分の特許の価値が上がるので，費用を

負担するインセンティブがある．これ，は事後ライセ

ンスがないと事前ライセンスの機会が失われること

は後発企業にとって不利であることをまず示してい

る．さらに，事後ライセンスだけでは利益が負であ

っても事前ライセンスの利益が正である場合は，後

発企業は事後ライセンスだけでは投資をしないが，

事前ライセンスが結ばれば投資をすることがあると

いうことである．

　試験・実験例外があるのは事前ライセンスの機会

がなくなるのことであり，D段階投資が行われるこ

とは先発企業にとってもよいことである．上で指摘

した場合のように，事前ライセンスがないとD段階

投資が行なわれない場合は，試験・実験例外は投資

を減らすことになる（Scotchmer　2004）．

　しかし，迂回発明の可能性を考慮すると，結論が

逆になる場合がある（長岡・青木2006）．ρの確率

で迂回発明に成功する可能性があるとする．迂回発

明に成功した場合は事後ライセンスの必要がなく，

新発明の価値は〃D＋ωで（ω〉び。），それは先行技術

の価値をゼロにしてしまうほど競争力のある優れた

技術だとする．D段階投資をすると，確率θで迂回

発明がおこるが，1一θの確率で改良発明がおこる．

迂回発明の場合は事後ライセンスは必要ない．迂回

発明の確率が大きい場合は，例外規定は後発企業に

益をあたえることになる．迂回発明の可能性が大き

い場合は，事前ライセンスなしで，投資のリスクを

全て負い，改良したときにのみに事後ライセンスを

結んだほうがよいのである．後発企業は事前ライセ

ンスの必要がないことにより恩恵をうけることにな

る．

　特に，試験・実験例外がある場合のみ後発企業は

投資する場合があることが示される．つまり，迂回

発明の確率が十分に大きいとき，事後ライセンシン

グによって先行企業とイノベーションをシェアする

見込みは小さく，それによって後発企業の投資が促

進されるのである．
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2．3．3永久序列的技術開発における先行的幅

　試験・実験例外は前方保護（forward　protection）

に似ている．本節ではSegal　and　Winston（2005）の

永久に続く序列的技術開発（perpetual　sequential

innovation）のフレームワークを用いて，試験・実

験例外がある時とない時の定常的なマルコフ均衡に

おける投資を比較する．各期にそれまでに到達した

研究段階の次の1段階の研究開発投資をおこなうの

で序列的技術開発であるが，2．1．2節や前節ではR

とD段階の2段階しかなかったが，ここでは無限期

あるので技術開発も無限段階積み上げられる．詳し

くは長岡・青木（2006）を参照されたい．

　具二期にはIncumbent（1）と参入企業（E）の2企

業が存在する．参入企業が研究に成功し特許を取得

すると独占企業となるが，独占利潤の一定割合αを

特許保有者（つまり，前期のIncumbent）に支払わな

ければならない．パラメーターαは試験・実験例

外の範囲に依存する．加えて，このようなライセン

シング支払いは，取引コストと二重限界性のために，

企業が得られる利潤を1－1の割合だけ減少させる

と考える．試験・実験例外によって特許ライセンシ

ングが行われないケースは，α＝0と1＝1として表

現される．参入企業が成功しなかったときは，特許

ライセンシング収入α〆をIncumbentから受け取

ることができる．参入企業はφの確率でイノベー

ションに成功する．

　まず，試験・実験例外のある場合は，均衡におけ

るイノベーションはより大きいことが導かれる．さ

らに，取引コストと二重限界性の非効率性を減少さ

せることによるだけでなく，新しいイノベーション

からの収益と古いイノベーションからの収益との差

を大きくすることによっても，試験・実験例外はイ

ノペーシ日ンを増加させる．企業はリサーチ・ライ

センシングの取引コストと二重限界性の非効率性を

招くのを避けることができるので，例外規定は永続

的R＆D競争においてもイノベーションの各段階で

消費者にとって低い価格をもたらすことにも注意す

べきである．

　この分析と先行幅（leading　breath）0’Donoghue，

Scotchmer　and　Thisse（1998），Hunt（2004）など）と

の微妙な差も明らかになっている．前方保護と試

験・実験例外のどちらも2段四目のイノベーション

からの利潤を，最初のイノベーターと2番目のイノ

ベーターとの間の配分を変える．しかし，先行幅

（leading　breadth）の場合は，幅を短くすることによ

って，イノベーターはより短い期間だけ収益を回収

27目

することになり利潤の配分とともに総利潤のサイズ

も影響されることを意味している．限界利得の変化

と総利潤のサイズの変化は先方幅が長すぎたりある

いは短すぎたりすることを意味している．一方で，

試験・実験例外は総利潤そのものには効果がない．

各企業は（平均的には）最初のイノベ一辺ーでもあり

2番目のイノベーターでもあるので，総利潤は変化

しないが，イノベーションの限界利得を増加させる．

よって試験・実験例外は常にイノベーションを増加

させる

2．4　専有可能性と先使用権

　企業は，自ら開発した技術から追加的利益を獲得

すると予想できる場合に研究開発活動を行う．企業

は，新技術をある程度の期間ある程度の範囲で独占

的に使用することができるのであれば，新技術を開

発する誘因を持つ．企業がどの程度技術内容を独占

的に使用することができるかを専有可能性（占有可

能性）という．企業による専有可能性確保の手段と

しては，特許のほか，技術秘匿，リードタイム等，

様々なものがある．米国企業に対する大規模な質問

票調査の結果を分析したLevin　6’α1．（1987）によ

ると，米国においては医薬品および一部の化学産業

を除くと，特許は専有可能性を確保する手段として

の有効性は高くなく，情報を秘匿すること，他社に

先駆けて新技術を体化した製品の生産を開始するこ

と，生産設備や販売網のような補完的資産を持って

いることの方が専有可能性を確保する方法として有

効である場合が多い17）．後藤・永田（1997）は日本企

業に対して同様の調査を行い，日本においては専有

可能性を確保する手段として情報秘匿はそれほど有

効ではないが，特許は有効であると捉えられている

ことを示した．Cohenθ’α1．（2002）はこれらのデー

タを用いて日米比較を行っており，両国の特許制度

の違いが両国における特許の相対的な重要性等につ

いての違いを生み出していると議論している18）．特

許が専有可能性確保の手段として完全でない理由と

して，たとえば特許化に伴う公報を通じて技術が外

部に流出する可能性が指摘される19）．

　各国の特許制度間に相違がある側面の一つに，先

使用権の強弱がある．先願主義の下，ある技術を初

めて特許化した発明者は一般的に，その技術に対し

て一定の独占的な権利を持つ．ただし，先願主義を

取っている国のほとんどは，特許権者よりも前に同

等の技術を発明し，それを秘匿し特許化しなかった

者も，その技術を一定の条件の下でもっぱら製品生
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産のために自ら用いることは認めている．このよう

な権利を先使用権，先発明権等と呼ぶ．しかし，こ

のような権利の強さや，権利が認められるための条

件は各国間で異なる．フランスやベルギーでは，先

発明者であることさえ示すことができれば，たとえ

その発明生産活動に用いていなくても，他者が同等

の技術を特許化した後も引き続き自らの発明の実施

権を有する．フランスは，発明を行った者は，その

内容を公開することなく特許庁に寄託し，将来侵害

訴訟が生じた際には寄託された内容を証拠として用

いることができる，「ソローの封筒」と呼ばれる制度

を有している．他方，日本，イギリス，ドイツ，中

国等では先発明者の権利はより限定的であり，他者

が同等の技術を特許化した後も自らの発明を使い続

けることができるためには，先発明者は，既に発明

を実施している，または実施の準備をしていること

を証明できなければならない20）．また，ソローの封

筒に類する制度もない．米国は現在のところ先発明

主義と取っているが，侵害訴訟におけるindepen－

dent　invention　defenceあるいはfirst　inventor

defenceと呼ばれるものは先使用権に近いものと考

えることができる．

　近年日本では，先使用権の強化が政策的論点に浮

上した．先使用権の強化を求める見解は，現行制度

の下では，企業が秘匿したいと考えるが，侵害訴訟

に備えて特許化した生産技術が，公開広報や特許広

報を通じて他者，特に生産費用を抑えることができ

る開発途上国の企業に流出している懸念があるが，

先使用権を強化すれ，ば，優れた生産技術を開発した

企業がそれを特許化せずに秘匿することを選択しや

すくなるとする．そこで，先使用権の有無あるいは

強弱が企業行動や技術移転にどのような影響を及ぼ

すかが論点に浮上する．

　先使用権の強弱が企業行動に与える影響の経済分

析は本格的に開始されたところである．Maurer

and　Scotchmer（2002）は自由参入があるモデルを分

析し，先発明権は，パテント・レースに伴うR＆D

投資の過剰を緩和することを示した．Shapiro
（2006）は2企業モデルを用い，先発明権は製品市場

競争を強化し，死加重を減少させ，多くの場合に研

究開発活動の私的誘因と社会的誘因の乖離を減少さ

せることを示した．ただし，これらの分析は，発明

に成功した企業がそれを秘匿する選択肢を検討して

いない．

　Denicolδand　Franzoni（2004）は，発明に成功し

た者がそれを特許化するか秘匿するかの選択肢を持

つ状況をモデル化しており，先発明権の導入は発明

努力の誘因を引き上げるが，先発明者による特許化

の誘因を引き下げることと，特許権保護期間が最適

に設定されている特許制度下では，先発明権は社会

厚生を減少させることを明らかにしている．

　Erkal（2005）は二段階のパテント・レースからな

る複占モデルを用いて，累積的技術がある際の特許

化と秘匿の選択肢を分析している．技術秘匿が専有

可能性確保手段として有効であるほど，特許保護の

範囲を広く取ることが社会的に望ましいことを示し

ている21）22）．

3．特許の運用

3．1特許ライセンス

3．1．1特許ライセンスが行われる理由

　知的財産権化された技術を持つ企業は，その技術

を他社に使わせないことで，一定期間独占的な利益

を得ることができる．それにもかかわらず，実際に

は多くの企業は積極的に自社技術を他社にライセン

スしている．

　技術を持つ企業が他社にそれをライセンスするこ

とから得られる利益の分析は，工程イノベーション

についてはArrow（1962）により，また製品イノベ

ーションについてはUsher（1964）により端緒がつけ

られた．その後の1990年代初頭までのパテント・

レースの経済分析，またロイヤルティと固定ライセ

ンス料金の比較等の特許ライセンスのゲーム理論的

分析についてはReinganum（1989）やKamien
（1992）によるサーベイが有用である．

　ここでは，企業が他者に特許技術をライセンスす

る理由として，経済学，経営学の分野でどのような

議論が行われてきたかを紹介する．

　まず，技術保有者の製品生産能力に限界がある場

合，生産能力を持つ他者に対して技術をライセンス

することが行われる．国際ライセンスの多くはこの

目的のために行われる．技術保有者が外国で製品を

製造しようとする場合，本国との間の輸送，通信，

また現地における人員の雇用に対して支出する必要

が生じる．また，マーケティング・チャネルの開拓，

現地の言語や文化への習熟が必要となるケースもあ

る（Hymer，1976）．現地企業への技術ライセンスが

海外直接投資よりも有利になり得る理由として，国

別リスクの回避も挙げられ，る（Hill，　Hwang，　and

Kim，1990）．

　工程イノベーションに関しては，他社に技術を供

与し，より効率的に生産を行わせ，効率向上分をラ
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イセンス料の形で獲得することがライセンスが行わ

れる理由として挙げられてきた（Katz　and　Shapiro，

1985）．

　技術ライセンスは，競争をコントロールする手段

としても用いられる．技術保有者は潜在的競争相手

に対して技術をライセンスしてしまうことにより，

潜在的競争相手が自ら研究開発を行い，より優れた

技術で生産活動を行うことを阻止することができる

（Gallini，1984）．また，特許権失効後の競争に備え，

与し易い競争相手に技術を供与しておくことも行わ

れる（Rockett，1990）．

　また技術ライセンスは，需要を拡大するためのコ

ミットメントの手段としても用いられる．技術保有

者は，人為的に競争の可能性を作り出すことにより，

自らが高品質の製品を製造することにコミットする

ことができる（Shepard，1987）．また，既存技術を

他者にライセンスすることにより，更なるイノベー

ションに対してコミットすることを通じ，需要を拡

大することができることも指摘されている（Corts，

2000）．製品の消費から便益を得るためには消費者

側も投資を行わなければならないというような場合

に，このようなコミットメント手段が意味を持つ．

　技術ライセンスは，デファクト標準の獲得のため

に行われることもある．ビデオ録画機市場の実例が

よく知られている．ソニーはベータ規格でビデオ録

画機市場を独占しようとしたのに対し，松下は

VHS規格を他社に対して積極的にライセンスした．

日米のビデオ録画機市場でVHSがデファクト標準

を獲得したことの大きな要因の一つとして，このよ

うなライセンス戦略の相違が挙げられる（Ohashi，

2003，Park，2004）．

　より一般的に，ある製品群の生産を可能にする技

術が複数ある場合，そのうちの一つを開発した企業

はそれを他社にライセンスすることにより，自らの

技術に基づく製品製造の基盤を拡大することができ

る（Arora　and　Fosfuri，2003）．

　ライセンス契約に関する情報は企業機密に該当す

ることが多くデータの収集が困難であるため，特許

ライセンスの実証分析は多くは行われてきていない

が，たとえば米国製造業企業が当事者となっている

企業間提携関係を分析したAnand　and　Khanna
（2000）がある．
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しば数千件の特許技術を必要とする．エレクトロニ

クスや半導体の分野では，複数の企業がお互いに自

ら保有する特許技術を使用させるクロスライセンス

や，複数の企業がそれぞれの保有する特許をある組

織に集中させそこから必要なライセンスを受けられ

るようにするパテント。プールがしばしば用いられ

る（Hall　and　Ziedonis，2001，　Grindley　and　Teece，

1997）．特に情報通信等の分野では，．新技術に基づ

く需要を喚起して新製品群を早期に普及させるため，

清報伝達方式や機器間の接続インターフェースに関

する規格の標準化を行うことが多く，このためにパ

テント・プールが用いられることも多い．

　パテント・プールの形成は複数の企業が共同で行

うものであり，一見すると企業間競争を阻害し得る

もののようにも見える．しかし，パテント・プール

は技術取引を大幅に効率化する場合もある．

Shapiro（2000）は，製品生産に複数の企業が持つ補

完的な特許技術が必要である場合，これら企業がば

らばらに技術をライセンスする場合と比べてパテン

ト・プールが全技術をまとめてライセンスする場合

の方が合計ライセンス料金は低額に収まり，静学的

な効率二上好ましいことを示した．これは，流通の

各段階で複数の独占流通企業が独占価格を設定する

と二段階で独占マージンが発生するので（ダブル・

マージナライぜ一ション），流通経路を短縮して一

社の独占流通企業が独占価格を設定する形にする方

が最：終価格が低額に収まり社会厚生上望ましいとい

うことに対応している．Lerner　and　Tirole（2004）

はShapiro（2000）の枠組みに依拠しつつ，より一般

的な需要条件と技術間の補完性の度合いをモデル化

し，パテント・プールが効率性をもたらすための条

件を明らかにしている．またKim（2004）は，パテン

ト・プールが二重限界性の他，ライバル費用引き上

げの問題も緩和するとしている．Aoki　and　Naga－

oka（2004）は，パテント・プーノレ外部の企業による

フリーライディングがこのような望ましいパテン

ト・プールの形成を阻害し得ることを示している．

パテント・プール内部企業による報復がこの問題を

一定程度緩和するが，研究開発も生産も行う垂直統

合型企業と研究開発専業型企業があり，前者がパテ

ント・プール内，後者がパテント・プール外にある

場合には報復による問題緩和は機能しない．

3．1．2パテント・プール

　システム技術分野では，一製品の生産に多くの特

許技術を必要とする．エレクトロニクス製品はしば

3．2　特許侵害訴訟23｝

3．2．1背景

　特許のみならず知財は所有者が訴訟を起こさなけ
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aboutus／statistics．html．

れば類似技術が侵害したとはならない．すなわち侵

害訴訟は特許権の行使の重要な一部分である．従来

一般に訴訟が少ないとされてきた日本においても，

裁判を通じて特許権を行使する場合は増加すると考

えられる理由がいくつかある，

　まず，1998年の特許改正で特許権侵害の損害賠償

額に，新たに逸失利益つまり「不法行為や債務不

履行がなければ得たであろう利益」が特許法第102

条第1項として明文化24）された．それまで特許侵

害により権利者が要求できる（新102条第2，3項）

のは，（1）被告の利益と（2）相当な特許実施料のどち

らかであった．改正以前は民法第709条の一般不法

行為規定に基づく賠償請求をする必要があった．逸

失利益に基づく賠償額は従来の賠償額よりも高額に

なるとされており．実際，過去10年の特許損害賠

償最高額上位21の判決のうち18が平成11年以降

である（加藤法律特許事務所25））．理由としては，裁

判所の特許侵害補償に対する考え方や，立法者の意

図もあるが（竹内（1998）），以下のように経済学的根

拠も考えられる．

　特許権者自身が特許を使って実現できるのは独占

利益である．それに対して，被告の利益は権利者と

競合していれば，寡占利益であり，これは常に独占

利益より小さい．しかも企業の寡占利益の和は独占

利益より大きくなることはない（efficiency　effect）

から，たとえ権利者も生産していて，侵害者の全利

益を獲得できても利益の和は，権利者のみが生産し

ていたときの利益，つまり独占利益に等しくなるこ

とはないのである．一方，相当な特許実施料とはラ

イセンス収入のことをさしていて，被告が無断で技

術を使ったので，相当な使用料を支払うことを要求

しているのである．よってライセンス収入は特許権

者が実現しうる利益より低くなる場合が多い．

　2004年6月に制定された知的財産高等裁判所設

置法にもとづき，2005年4月1日置ら知的財産高等

裁判所が設置された．米国では1982年に知財を専

門に扱う連邦巡回区控訴裁判所（U．S．　Court　of

Appeals　of　the　Federal　Circuit）ができた結果，

1980年忌を通して特許侵害訴訟の数は50％増加し，

原告の勝訴する割合は80％になった．日本におい

ても最近の特許侵害訴訟の増加は特許登録数の増加

を上回っている（図2）．

　以上の改革は侵害裁判がやりやすくし，しかも少

なくとも期待できる利得を増加させた．よって，権

利者にとって有利といえる．しかし，2000年には必

ずしも権利者援助とはいえない判決がでたことを指

摘しておこう．2000年の「キルビー判決」は，差し

止め請求の使用の制限を認めた．判決以前は，侵害

裁判では，無効が確定してない限り，特許は有効で

ある26）としなければならないとされていたため，特

許庁に特許法第178条6項目基づき無効審判を請求

し，審判があるまで，裁判所は訴訟手続きを中止す

ることができた（第168条第2項）．キルビー判決は

特許の無効理由が存在することが明らかであるか否

かについて判断することができるとすべきであり，

審理の結果，当該特許に無効理由が存在することが

明らかであるときは，その特許権に基づく差し止め

又は損害賠償等の請求は，特段の事情がない限り，

権利の濫用にあたり，許されないとした2η．

3．2．2侵害訴訟と模倣技術開発

　訴訟のもっとも直接的な特許分析への導入は特許

を取得しても，独占利益が確率1で期待できないと

ことを明示することである。たとえば，特許侵害訴

訟で勝訴する確率θとし，技術開発に成功して特許

を取得した場合の利益をθπw＋（1一θ）πしとすれば

よい．π羅は侵害訴訟に勝った場合の利益で，独占

利益と考えてよい．〆は敗訴した場合の複占利益

の場合もあり，多数企業がいる場合は寡占利益かも

しれないし，完全競争に近ければ，ぜロに近いかも

しれ，ない．

　裁判制度が整備されるなどの権利老にとって有利

な改革は確率θが大きくなり，特許取得の期待利益

が増加する．また，第102条改正のように，勝訴し

た場合の損害賠償がかわることは，πWに反映され

る．前述のように，法改正以前は，補償額が被告の

利益の場合は，πW＝πρ（複占利益）であり，相当な
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図3．特許侵害訴訟ゲーム
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実施料の場合はπW＝η（のである（γはライセンス

のロヤルティー，σ（7）は生産量である）28）．特許競

争モデルの利得にも訴訟によって侵害を防ぐという

行動をこのようにすれば反映できる．

　しかし，企業は似た技術があるからといっていつ

も侵害訴訟をおこすわけではない．これは法と経済

学の一般の訴訟行動と同じで（Cooter　and　Rubin－

feld（1989）），訴訟費用，勝利する確率や補償額（ま

たは補償のルール）の水準によっては，訴訟が起き

ないこともあり，また，訴訟を起こしても，判決の

前に示談することもある．特許侵害訴訟の場合の示

談は事後ライセンス契約の形をとることが多いが，

侵害訴訟の場合にもこのアプローチを応用できる．

　知財裁判所が設定されてから，特許控訴数は増加

してきたことは既に指摘した．改革が特許権利者が

訴訟を起こすことが多くなったと考えるのが妥当で

あることを検証しよう．特許侵害訴訟をする場合，

原告と被告ともに弁護士費用や社員の機会費用など

がかかる．特許権者の期待利得は，πFθ砺＋（1

一θ）勧一五である．ただしπηは独占利益，ηは複

占利益，θは権利者が勝訴する確率，五と1は権利

者と被告の其々の訴訟費用で，ぬは被告企業の模倣

のための投資額で，被告の期待利得はπσ＝（1一θ）

勘一1一乃である．訴訟を起こさないと，複占であ

るので，利得は勧と砺一乃である．侵害訴訟を起

こすのは

　　　　　　π3⊇≧勧⇔五≦θ（πη一7砲）　　　　　　　　（1）

が成立する，勝訴した時の利益とその確率が大きく，

費用があまり高くない場合となる．

　次に侵害訴訟の対象技術の間発投資，つまり模倣

投資（imitation）への影響をみる．侵害訴訟を起こ

すのは侵害の疑い，すなわち模倣技術があるからで

ある．模倣投資と訴訟29）を非協力ゲームにまとめ

たのが図3で，企業Sが特許権利者で企業Uが被

告である．つまり，特許権利者が裁判で勝訴しなけ

れば，企業Uは侵害したことにはならないことに

注意する必要がある．「模倣＝侵害」ではないので

ある．また，似た技術を持っていても，訴えられな

ければ，被告でもない．以後このゲームの部分ゲー

ム完全均衡を考える．

　条件（1）が成立し，さらに訴訟になった場合の利

得（πのがゼロよりも大きければ，つまり

　　　　　　　ぬく（1一θ）πヒ∫一1　　　　　　　　　　（2）

が成立すれば，そもそも模倣技術の開発を行われず，

似た技術を開発するのは，模倣投資費用乃が比較的

低く，勝訴の可能性が低い場合のみである．逆に

（2）が成立しない場合は，模倣的技術を開発しない．

　条件（1）が成立せず，企業Sが侵害訴訟を起こさ

ない場合，企業Uは勘一乃＞0が成立する場合に模

倣技術開発を行う．明らかに，（2）はこれよりも小

さな乃で成立する。つまり，訴訟の脅威がないと，

模倣をするが，条件（1）が成立して侵害訴訟が起こ

るのであれば，そもそも模倣をしない場合があるこ

とがわかる．訴訟は実際には起きないが，その脅威

が模倣を防いでいるのである．企業Sが特許をも

っているから企業Uが模倣をしないのでなく，訴

訟をおこす権利をもっているから模倣を思いとどま

るのである．特許の保護の一部として司法制度を考

える必要性を示している．

3．2．3侵害訴訟とライセンス

　次に訴訟がライセンス契約に及ぼす影響を考える．

まず，模倣投資が行われる前に締結される事前ライ

センスを考える．これは図3の最初の部分で，

take－it－or－leave－itのライセンス交渉過程のゲーム

になっている．つまり，権利者である企業Sが企業
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図4．示談が成立
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図5．示談が成立せず，判決で決着

結ばれる条件は，鷹一πd＞篇一πσである．その時

F＝勘一πσ一θ短＋1＋乃のライセンス契約が受託さ

れる．ライセンス契約が結ばれるので，模倣投資も

訴訟も起きないが，もしも起きたならば企業Uが

負担する費用がすべて均衡でのライセンス費用とな

っている．企業Sは自身の訴訟費用五を節約でき

る上，企業Uの費用を着服することができる．訴

訟が実際に起こりうることは権利老を有利なものに

するのである．Aoki　and　Hu（1999）は同フレームワ

ークを使って，もともとの技術投資のインセンティ

ブも分析している．さらに，Crempes　and　Lan・

ginier（2002）は権利老によるモニターリングを考慮

して，後発企業の模倣投資行動について分析してい

る．

ノ
〆

判決＝Nash　Bargaining　Solution

Uに一定支払い額Fでの特許技術ライセンス契約

を提案し，企業Sは受託（A）か拒否（NA）のどちら

かを選ぶ．受託すれば，各企業とも複占利益をえら

れる．拒否した場合は（1）が成立する場合としない

場合で部分ゲーム完全均衡が異なることに注意した

い．ライセンス契約が結ばれるのは，双方が納得の

いくFが存在する場合である．そのようなFが存

在するのは企業Sの無ライセンスと有ライセンス

の利益（πのの差が企業Uの無ライセンス（πのと無

ライセンスの差に等しいか大きい場合である．

　条件（1）が成立せず，しかも企業Uが模倣を選ぶ

場合は，企業SはF＝ぬを提案する．（企業Uが実

際に模倣しても，ライセンスを受けても同じであり，

その場合は受託するとする．）権利者はぬ分だけ得

をするが，一方，どうせ模倣されない場合は，ライ

センスをする必要はない．（受託されないFを提案

するのが均衡である．）

　条件（1）が成立する場合に，模倣が阻止される場

合は上記と同じである．条件（1）が成立し，模倣投

資がおきる（1十ぬ≦（1一θ）πd）場合にライセンスが

3．2．4示談ライセンスと決裂の関係

　事後ライセンスに言及しよう．侵害訴訟が起きて

も，判決が出るまえに示談で終わることが多く，実

質的にライセンス契約が結ばれることが多い．ここ

ではナッシュ交渉ゲームの解を考える．示談が成立

しなかった場合は，判決に従って利得が決まり，

（締，πのである．ζれをナッシュ交渉ゲームの威嚇

点と考えられる．協力して到達可能な合計利得は企

業Uが撤退する場合と，ライセンスを受ける場合

で異なるが，競争政策当局がどのようなライセンス

契約を合法とするかにも依存する．もし示談で企業

Uが市場から撤退することに同意すれば，編が到

達可能であるが，示談によって権利者と模倣者が生

産することになれば，2短である．協力によって達

成できる合計利得によってナッシュ交渉ゲームの

Feasible　Setが定義され，両者生産する場合は以下

のようになる．

　　　　　FS＝｛（θ圃5）1〃σ＋び5≦2衙｝

　ライセンス契約が成立する〔ナッシュ交渉解があ

る〕には，威嚇点がFSの内点でなければならない．

つまり，

　　　　　θ（2π冠一ππ）十、乙十1十乃＞0　　　　　　　（3）

が成立する必要がある．権利者にとってライセンス

をすると独占利益の可能性がなくなってしまうので，

ライセンスが成立するためにはθが小さい必要が

ある．これが図4の場合である．

　威嚇点がFSの外にある場合は，　Feasible　Setを

FSと威嚇点の合同の閉包にすればよい．ナッシュ

交渉解は威嚇点自身になる．つまり，示談が成立せ

ず，利得は判決による．図5にこの場合が示されて

いる．示談が企業Uが製造しないという取り決め
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になるとすると，企業Sの独占で

　　　　　FS一｛ωひθ5）1吻＋〃5≦π加｝

となる．威嚇点が内点であるための条件は，

　　　　（1一θ）（π初一2πの十五十1十乃＞0

であり，常に成立する．もしも，模倣技術を開発し

た企業が生産しないように示談で決められるのなら，

必ず示談が成立するのである．

　判決によっては複占市場になるので，示談で独占

に同意した方がよいのは明らかである．そのときの

利得は，

　　　　　恥一1吉θ耐’＋髪一ム，

　　　　　・・一1iθ耐1＋隻一五

で，双方とも相手の費用が多いほど交渉力があるこ

とになり，取り分が多きくなる．

　以上の議論は交渉が裁判に入ってから行われる示

談交渉であるが，裁判になる前の交渉との解釈も可

能である．その場合威嚇点もF∫も全く同じであり，

事後ライセンスが成立するには（3）が成立しなけれ

ばならない．威嚇点を考えるのに，各企業が非常に

楽観的であったとしよう．それぞれが異なる権利者

が勝利の確率をもっていたとすると，期待利得は薦

＝θ5πη十（1一θ5）πd－L　と　πσ＝（1一θひ）πd－1一ぬ

となる．楽観的ということはθ5が大きく，θびが小

さいということである．

　π5十苑1ひ＝　θ5π㎜十（2一θs一θひ）π8一」L－1一乃

　　　　＝θ5（π那一πの十（2一θσ）紛一ゐ一1一ぬ

が成立するが，θ5が大きく，θσが小さいほど威嚇

点はFSの内野になりにくいことがわかる．ライセ

ンス契約を締結することによって裁判費用が節約で

きるとわかっていても，双方が強気だと交渉がまと

まらず，裁判になってしまうことがわかる．裁判は

いつも脅威だけではなく，実際起こっている理由の

ひとつである（Meurer　1989）．被告が生産しないこ

とを示談で交渉できる場合は，裁判を起こせること

は双方にとって有益なことであり，模倣をした企業

も，市場で競争して複占利益を得るよりも，生産を

しないことを約束する変わりに，独占利益の一部を

もらった方が得な場合もありうるのである．

3．2．5　時間の経過の影響と差止め

　これまでの分析では時間の経過が全く無視されて

いる．事後ライセンスと裁判の示談の結果としての

ライセンスとが区別できないのはそのせいである．

実際には模倣技術ももとの技術の開発にも，裁判に
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も時間がかかる．時間の経過は単に時間の機会費用

という考えかたがある．しかし，金銭的な費用は直

接には当事者にしか影響をしないのに対して，模倣

にかかる時間は権利者と（潜在的）被告の間の利得の

分配を変える意味で，特許の保護期間と似ている．

特許期間が終了すると，企業Uの利益が増加する

と同時に企業Sの利益が増加する．模倣は全くそ

の逆の効果がる．また，訴訟時間も複占期間と独占

期間を決めるものである．被告にとっては，複占利

益の期間であり，敗訴に比べれば悪くなく，よって，

ライセンスや示談の条件への影響は金銭的コストと

逆な場合がありうることをAoki　and　Hu（2003）が

不している．

　また，裁判に時間がかかることは，差止めの経済

的意味を把握するためにも大切である．裁判中の差

止め（仮差止め，temporary　injunction，営業もしく

は停止処分）と判決の一部引しての差止め処分（per－

manent　injunction）とがあり，前述のように，「キル

ビー判決」の結果裁判中の差止めはやり易くなった．

差止めのために有効審判を待つ必要がないので，直

接訴訟時間の短縮効果があった上，裁判中の市場構

造が複占ではなく独占という効果もある．厳密には

後者は裁判を開始すること自体によって，相手を

（一時的に）排除，つまり，勝訴と同じ効果が瞬時に

起きることになる．これには訴訟の期待利得を大き

くする効果があり，実際，差止めが米国で盛んに使

われている（Lanjouw　and　Lerner（2001））．　Boyce

and　Hollis（2007）は仮差止めは侵害の可能性が少な

い場合に使われ易く，またそのため長期的には質の

悪い特許の裁判の増加を招くことを指摘している．

この観点からすると，「キルビー判決」が特許制度の

効率的な運用につながるかは疑問である．

　米国では2006年5月の最高裁判決30）により侵害

が確定したときの差止め処分（permanent　injunc－

tion）は制限されるようになった．賠償支払いがあ

るので，必ずしも差止めが必要でないという考えで

あるが，賠償支払いと差止めとでは効果が異なり，

その効果は問題の特許の種類（具体的には権利者自

身が生産に使えるか，またはライセンスをしなけれ

ば）によって異なることをSchankerman　and　Scot－

chmer（2001）は指摘している，また，差止め処分と

権利的定義（liability　rule）の関係などについては青

木・畦畔（2007）を参照されたい．

3．3　特許の価値

　イノペーシ日ン活動を評価するに当たって特許件
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数や特許出願件数が用いられることが多い．1960

年代後期以降の研究から，企業，産業，または国の

特許の件数が研究開発活動のインプット指標である

研究開発費支出と高い相関を有することが明らかに

されてきた31）．

　しかし，個々の特許技術がもたらす経済的価値や

社会的影響には著しい差異があり，一部の特許技術

が多大な経済的価値をもたらす一方で，ほとんどの

特許は新たな経済的価値をほとんど生み出していな

いことが知られている．そこで，特許データを用い

た経済分析を行う際には個々の特許がどれだけの経

済的価値を生み出すかを予測することが重要となる．

そこで，ある時点を基準として，ある特許が将来ど

の程度有用なものとなりどのような経済的価値を生

むのかをその時点で正確に予測することはできない

が，個別の特許の被引用件数，特許権更新の有無，

特許権を取得した国の数，侵害訴訟の対象となって

いるか否か，といった情報によって特許がもたらす

であろう将来的価値の期待値（潜在的価値）を評価す

る試みが行われてきている32）．

　特に特許の被引用件数については多くの分析が行

われ，てきており，被引用件数が特許技術が生み出す

こととなる経済的価値をよく予測していることが明

らかにされてきている33）。たとえばTrajtenberg

（1990）は，米国の病院によるコンピュータ断層

（CT）スキャナ購入データから離散的選択モデルに

基づき消費者余剰を推定して特許データとの関連を

分析し，単純な特許数データと推定余剰との間には

相関は見られないが，特許の被引用件数でウェイト

付けした特許件数と推定余剰の間には強い相関があ

ることを示した．またHarhoff，　Narin，　Scherer，

and　Vopel（1999）は，企業に対して各特許について

いくらの対価を得られればそれを他者に譲渡したか

を尋ねるアンケート調査を行い，この金額がその後

のその特許の被引用件数と正の相関を有することを

刀くした．

　なお，特許化されない新技術に関する系統的なデ

ータの不在により，特許データにより新技術がどの

程度捉えられているかについては明らかにされてお

らず，今後の研究が待たれる．

4．結び

　本稿では特許制度に関連する最近の経済分析を概

観した．まず特許の役割を解説し，有用性基準，職

務発明にかかる権利の承継に関する規定，試験・実

験例外，先使用権といった制度の諸側面がもたらす

効果を検討した．ついで特許の運用面について，特

許ライセンス，特許侵害訴訟に焦点を絞って検討し，

個別特許の価値を表す指標を模索する取り組みを紹

介した．

　紙幅の都合により本稿で取り上げられなかった問

題の一つに，特許制度と競争政策の関係がある（青

木・矢崎（2007）を参照）．知的財産は市場町配力を

与えるのが目的であるから，競争法に接触するのは

避けられず，競争法との調整は慎重を要する．物理

的実体がないので，使用によって磨耗することもな

い．磨耗することがないので，資源を使う（磨耗さ

せる）ための機会費用がなく，情報使用のための限

界費用は情報伝達の費用だけであるということであ

る．伝達費用として印刷を考えても費用は微々たる

もので，電子媒体の場合はぜロに近い．競争により

価格が限界費用になってしまうと，開発技術投費用

を回収するのは非常に困難になってしまう．つまり，

他の財産と同じ競争法の基準を適応できないのであ

る．このため日本の特許法上は，独占禁止法上の適

用除外規定の他，アンチコモンズの悲劇に関わる問

題に対して，公益の観点からの強制実施，などの規

定が一応はある（第69条，第93条）．またパテン

ト・プール，クロスライセンスなどの慣行を通じた

特許技術の相互利用も実行されているところである．

特許制度と競争政策の関係については青木・矢崎

（2007）等を参照願いたい．

　　　　　　　（一橋大学経済研究所・工学院大学
　　　　　　　グローバルエンジニアリング学部）

　注

　1）　本稿の製作にあたっては，小田切宏之，吉原直毅，

神林龍各氏他一橋大学経済研究所定例研究会の発表での
コメントに深く感謝したい．

　2）特許競争についてはReinganum（1989）のサー
ペー論文が網羅している，

　3）　日本での条件は1）特許可能なものである，2）新規

性，3）進歩性，4）有用性，である．また日本では1976年

まで物質は特許の対象ではなかった．

　4）　特許出願料16，000円，審査請求168，600円＋（請

求項の数×4，000円），特許登録及び更新料2，600円＋（請

求項数×200円）～81，200円＋（請求馬腹×6，400円）（初

年～最終年）（特許庁ホームページ「産業財産権関係料金

一覧（平成19年4月1日）」http：／／wwwjpo．go．jp／tet・

uzuki／ryoukin／hyou．htm）．

　5）　特許法の29条は特許性について以下のように規
定している．

　「1産業上利用することができる発明をした者は，次

に掲げる発明を除き，その発明について特許を受けるこ

とができる．
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　　　一　特許出願前に日本国内閲は外国において公然

　　　知られた発明

　　　二　特許出願前に日本国角又は外国において公然

　　　実施をされた発明

　　　三　特許出願前に日本国内又は外国において，頒

　　　布された刊行物に記載された発明又は電気通信回

　　　線を通じて公衆に利用可能となった発明

2　特許出願前にその発明の属する技術の分野における

通常の知識を有する者が前項各号に掲げる発明に基いて

容易に発明をすることができたときは，その発明につい

ては，同項の規定にかかわらず，特許を受けることがで

きない．」

　6）　最高裁判決（昭和52年10月13日）．「特許制度の

趣旨に照らして考えれば，その技術内容は，当該の技術

分野における通常の知識を有する者が反復実施して目的

とする技術効果を挙げることが出来る程度にまで具体

的・客観的なものとして構成されていなければならない

ものと解するのが相当であり，技術内容が右の程度にま

で構成されていないものは発明として未完成のものであ

って，29条1項にいう「発明」とは言えない」．昭和44

年に原子炉への特許出願を，その危険防止，安全確保の

手段が明らかにされていないことなどから技術的に未完

成と認定して，その特許性を否定した．

　7）注4参照．
　8）1991年に米国国立保健研究所（NIH，　National
Institute　of　Health）のべンター博士が出願した遺伝子

の部分配列（EST，　expressed　sequencestags）に対する

特許出願である．詳しくは青木・長岡（2003）参照．

　9）厳密にはこのルールは米国にのみに特許申請され

たものに該当する．しかし，他国にも出願した場合は米

国出願の内容も出願から18ヶ月後に公開される．その
場合は外国で公開されるので，米国での公開ルーノレは所

詮意味がない．

　10）　以下で「中間段階の技術」あるいは「中間的な研

究成果」とは全て基礎研究段階あるいはR段階の研究成

果のことを指す，

　11）2005年4月の特許法改正については後述する．
　12）　田村・柳川（2003）等を参照．

　13）　改正第35条第4項は「契約，勤務規則その他の

定めにおいて前項の対価について定める場合には，対価

を決定するための基準の策定に際して使用者等と従業者

等との間で行われる協議の状況，策定された当該基準の

開示の状況対価の額の算定について行われる従業者等

からの意見の聴取の状況等を考慮して，その定めたとこ

ろにより対価を支払うことが不合理と認められるもので

あってはならない」としている．

　14）　日本の特許法上，使用者はショップ・ライトを

有している．

　15）　なお，Agion　and　Tirole（1994a）のモデルのC－

ownershipのケースでは努力水準や投資水準に拘らず

実現した発明の価値を会社と研究者の間で等分すること

とされているために分配率効果は生じない．この結果，

過小努力，過小投資が起こる．

　16）　特許法第69条第1項「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．」

　17）なお，Cohen，　Nelson，　and　Walsh（2000）は，企

業はこのような様々な専有可能性確保の手段を組み合わ

せて用いていることを那している．
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　18）Ordover（1991）やGranstrand（2000）も特許等に

ついての制度の違いが各国における研究開発活動や技術

移転に影響を与えると議論している．

　19）　日本の特許制度下では，発明に対して特許出願

が行われるとその内容は公開公報によって公開され，審

査請求を経て特許として登録された際にはその内容が特

許公報によって公開される．

　20）　日本の特許法では「特許出願に係る発明の内容

を知らないで自らその発明をし，又は特許出願に係る発

明の内容を知らないでその発明をした者から知得して，

特許出願の際現に日本国内においてその発明の実施であ

る事業をしている田島はその事業の準備をしている者は，

その実施又は準備をしている発明及び事業の目的の範囲

内において，その特許出願に係る特許権について通常実

施権を有する」（第79条）と規定されている．

　21）　この点は，技術が累積的である場合に，初期的な

発明に対して幅広い保護範囲を与えることが好ましいこ

とを，すべての新技術が特許化されることを前提とした

分析で示したScotchmer（1991，1996），Green　and　Scot－

chmer（1995）と共通している．

　22）　これらの他，技術を特許化するか否かを分析し

たものとして，Horstmann，　MacDonald　and　Slivinski

（1985），Scotchmer　and　Green（1990），　Gallini（1992），

Matutes，　Regibeau　and　Rockett（1996）がある．

　23）　特許権侵害行為の有無等を争う民事訴訟である

特許侵害訴訟と，特許権有効性を争う無効審判及び審決

に対する不服審査を行う裁判所における行政訴訟とは，

対象が異なる紛争処理制度である．また，逸失利益の2

つの定義について本節の最後を参照のこと．

　24）　特許法第102条第1項「特許権者又は専用実施

権者が故意又は過失により自己の特許権又は専用実施権

を侵害した者に対しその侵害により自己が受けた損害の

賠償を請求する場合において，その者がその侵害の行為

を組成した物を譲渡したときは，その譲渡した物の数量

（以下この項において「譲渡数量」という．）に，特許権

者又は専用実施権者がその侵害の行為がなければ販売す

ることができた物の単位数量当たりの利益の額を乗じて

得た額を，特許権者又は線溶実施権者の実施の能力に応

じた額を超えない限度において，特許権者又は専用実施

権者が受けた損害の額とすることができる．ただし，譲

渡数量の全部又は一部に相当する数量を特許権二又は専

用実施権者が販売することができないとする事情がある

ときは，当該事情に相当する数量に応じた額を控除する

ものとする．」

　25）　http：／／www．katolawpatent．com／cont／copy．

right／mondai／2／index．htm1加藤法律特許事務所〉法

律上方コンテンツ〉著作権その他の知的財産権〉損害賠償

をめぐる問題点．

　26）　「特許に無効事由が存する場合であっても，いっ

たん登録された以上，その登録を無効とする判決が確定

しない限り，当然その効力と失うものではなく，通常三

型所において特許の当否その効力の有無を判断すること

はできず，特許権を侵害したとして被告となったは，必

ずや審決をもって特許を無効ならしめることを要する．」

大審院明治37年9月15日判決「導火線製造器械事件」，

大審院大正6年4月23日判決「硝子腕押製造装置」な
ど．（第5回紛争処理少尉委員会　資料1）．

　27）最高裁判決平成12年4月11日第三小法廷判決
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（民集54巻4号1368頁）．

　28）Eff至ciency　effectとはπ”Σ2πρのことである．

生産量，つまり最終財販売量は最終財価格ρにいぞんす

る．最終財の需要関数をD（ρ）とすれば，価格はロヤル

ティー7に依存しているから，ヵ（7）と表すことができ，

g（の＝Z）（ρ（γ））となる．π”はこの重要関数のもとで実

現できる最大の利益であるから，どのロヤルティーを選
んでも，πM≧遅）（カ（7））である．

　29）　さらにライセンスが最初にあるが，これは後述
する．

　30）米国最高裁判所は永久営業停止（permanent
injunction）が自動的に認められるわけではないと判断

した．CACFの永久営業停止の見直しを命じた（E・Bay
vMercexchange，547　US（2006）No．05－130，　May　15，
2005．）．

　31）　研究開発費支出と特許数の間の分析を行った初

期的な研究としてSchmookler（1966）がある．以後の研

究についてはGriliches（1984）を参照．また，特許数と

価値指標の関係を捉える試みについてはGriliches，
Hall，　and　Pakes（1991）等があるが，特許件数と特許価

値の間には明白な関係は見出されなかった．

　32）　Pakes　and　Schankerman（1984）やLanjouw，

Pakes　and　Putnam（1998）は個別特許間の価値の相違を

捉えるために特許権更新データを用いた．Putnam
（1996）は特許ファミリーの大きさ（特許権を取得した

国々の数）を，Tong　and　Frame（1994）は特許出願にお

ける請求項数を，後藤。玄場・鈴木・玉田（2006）は特許

出願における発明者数を用いている．

　33）　Trajtenbeτg（1990），Albert，　Avery，　Narin　and

McAllister（1991），Jaffe，　Trajtenberg　and　Henderson

（1993），Harhoff，　Narin，　Scherer，　and　Vopel（1999），

Hall，　Jaffe　and　Traltenberg（2005）等．
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