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 －技術移転に必要な著作権法・条約の知識－ 
                    担当 大北 啓代 

 
はじめに 
 他国の法人と技術移転契約を締結する場合、どの国の法律に準拠（準拠法）するかを決

定し、その法律に沿った契約内容を定めなければ成らない。日米間で契約を締結するには、日本

か米国（もしくは第三国）の法律を準拠法とすることになる。その場合、準拠法となる法律を選択す

るためには、日米両国の著作権法の知識を理解しなければならない。さらに、国境を越える著作権

の移動の基本ルールである条約の知識が必要となる。本稿では、それらの知識について報告す

る。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ 著作権法には、著作者人格権を重視した欧州型と、財産権保護を重視した米国型がある。 

 日本の著作権法は欧州型を選択しており、米国著作権法とは法理念が異なる。 
 法理念の違いは、著作権法の権利内容･制度などで、違いを生じさせている。 
 日米間でライセンスを行う場合、日米間での違いを熟知しておく必要がある。 

・ 外国の著作物を、自国の著作物に与えるのと同程度の保護を与える義務（内国民待遇）を、ベ

ルヌ条約が課している。 
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1. 米国と日本の著作権法の考え方 
 米国と日本の著作権法を考えるに当たり、日米双方の法律の考え方（理念）を理解してお

く必要がある。まず、日本では、著作権法の目的を「著作者等の権利の保護を図り、もって文化の発

展に寄与すること（著作権法第１条）」と定めており、著作者の保護及び文化振興を、著作権保護の

根拠にしていることがわかる。著作者の保護として、日本の著作権法では、著作者の財産的権利と

人格的権利（著作権法第 18－20 条）を保護している。この点、米国著作権法では人格権の保護は

限定的にしか規定されていない。 
 一方、米国では、米国合衆国憲法で、特許・著作権の保護の目的を「科学及び有用な技

芸の振興を促進（１条８項８号）」と定めており、産業政策的根拠に基づくことを明確にしているがわ

かる。この理論的背景から、著作者が公衆に対して著作権を主張するには、これらを公示するため

の手段が必要であると考えられ、そこから「著作権表示」や「著作権の登録」を義務付ける法制度が

発展したと考えられると、八代は言う56。これにより、米国ではベルヌ条約加盟以前、「方式主義57」

を選択し、著作権の発生要件として｢登録｣を義務付け、権利保護のために更に「表示」を義務付け

ていた。 
 国境を越えた著作権の移動を想定して、他国の著作物を保護しあうため、各国々の間で

条約が締結されている。いくつかある条約の中で、基本条約として、文学的及び美術的著作物の保

護に関するベルヌ条約（以下ベルヌ条約）がある58。同条約は「無方式主義」を選択しており、方式主

義国である米国著作権法と法理念が一致しなかった。そのため、米国は1989年まで同条約に加盟

せず、無方式主義を選択する多くの国々と足並みが揃わなかった。加盟以降は、米国著作権法も

「無方式主義」を選択している。また、著作者人格権も、改正著作権法で保護されていると主張して

いる59。しかし、従来の制度の名残は色濃く残っており、著作人格権も欧州各国を始め、日本の著作

権法ほど十分に保護されているとは言いがたい。このように、米国と日本の著作権法では、考え方

（法理念）に相違があると考えられる。 
 

                                                 
56 「日米著作権ビジネスハンドブック」商事法務 page 3 
57 著作物を著作権として保護するために、一定の方式（登録等）が必要であること。反対に創作と

同時に著作物に著作権が自然発生することを「無方式主義」という。 
58 ベルヌ条約については、本報告書3.3.参照。ベルヌ条約に加盟するためには、法律上、無方式主

義を選択し、著作者人格権を規定することが条件となっている（ベルヌ条約第５条、第６条（２））。 
59 本報告書1.1.2.参照 
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1.1. 著作者人格権 
 日米間で、著作者人格権に保護の違いがあることは前述した。米国著作権法では、著作

者人格権の保護を認める範囲を限定しており、その範囲としては、視覚芸術著作物（絵画・版画な

ど）しか条文には規定されていない。保護範囲の違い、また米国著作権法で保護されていない部分

がどのように補われているかについて、説明を加える。 
1.1.1. 日本における著作者人格権 
 著作者人格権とは、そもそも何であるか。著作者人格権とは、著作者の人格（名誉など）

を保護する権利として認められており、日本の著作権法では、①公表権、②氏名表示権、③同一性

保持権が認められている。そしてこれらは、著作者のみに認められた一身専属的な権利であるた

め、第三者に譲渡することができない。 
 わが国の著作権法で認められている①公表権、②氏名表示権、③同一性保持権につい

て説明を加える。まず、公表権とは、著作物を外部に公表する権利である。そして、著作物とは著作

者の思想や感情の創作的表現であるので、それを外部に公表するかどうかは、本人の意思に依存

べきである、という理由から、著作者人格権として著作者のみに認められている。著作者以外の者

が、著作者の意思を無視して勝手に公表した場合、公表権侵害として訴えられる可能性がある。二

次的著作物では、公表するにあたり、原著作物と二次的著作物双方の著作者の同意が必要で、共

同著作物においては、共同著作者全員の同意が必要となる。次に、氏名表示権とは、著作物を公

表する際、著作者名を表示するか否か、表示する場合は実名・変名（芸名等）のどれを用いるかを

決定する著作者の権利である。同一性保持権とは、著作物の内容やそのタイトルを、第三者が無断

で改変・削除することを禁じることの出来る権利である。 
 
1.1.2. 米国での著作者人格権保護の現状 
 米国著作権法では、著作者人格権の保護範囲が限定されていることは既に述べた。米国

も1989年以降ベルヌ条約に加盟しており、ベルヌ条約は、加盟国に著作人格権（氏名保持権・同一

性保持権）を保護する立法を行うことを義務付けている。つまり、米国も立法する義務を負っている

わけであるが、現状の立法では範囲が限定されすぎている60。この点において、米国は現状の法

制度でベルヌ条約の要請は充足すると報告し国際機関もそれを認めている。では、米国著作権法

で留保されていないそれら人格権は、米国ではどのように保護されているか。人格権の一部である、

著作物の改変や虚偽内容の表明を許してはならないことは自明の理とされ、そのほかの人格権は、

州法で保護されている。 
 
1.2. 連邦法と州法の関係 
 米国では連邦法と州法の関係において、連邦法による先占が認められている。著作権に

おいても、連邦法に抵触しない範囲で州の立法が許される。 
 米国では、契約法・不正競争防止法は州法であり、州際取引に関する不正競争防止法と

                                                 
60 米国著作権法第106A条 
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してランハム法がある。現状では、出所詐称や誤認行動が生じる場合は不正競争防止法で、その

ほかの州法にて名誉毀損・パブリシティー権などが保護されている。それ以外は、特定の第三者に

対し、契約を行うことで、特定の行為を禁止することで保護している。例えば、氏名表示権であれば、

共同開発者と契約を行う際に、完成品にどちらのどういった氏名を表示するかを契約することにな

る。ただ、契約においては契約関係にある双方を拘束するのみで、第三者すべてに対する著作者

の絶対的権利ではなくなる。 
 
2. 日米著作権法で条文規定が異なるもの 
2.1. 職務著作 
 職務著作とは、法人の従業員が創作した著作物について、一定の場合には法人が著作

者となることである。日本の著作権法では、「法人等の発意に基づき、その法人等の業務に従事す

る者が職務上作成するプログラムの著作物の著作者は、（一部省略）その法人等とする」となってい

る。一方、米国著作権法では、職務著作に該当する要件を『被用者によりその職務の範囲内で作成

された著作物』と定義している。この定義に該当する場合、『当事者の署名のある書面による、当事

者間での合意が存しない限り、著作権に伴う権利はすべて雇用者に帰属する』とされている。ここで

裁判になった際の論点として、どの基準で著作者を『被用者』であると見るかの基準が挙げられる。

『被用者』に該当する基準は最高裁のレイド（Reid）判決で示されている。下記の表の項目の基準に

該当するかを総合的に判断する。 

① 雇用者側が当該著作物の創作・開発の手法及び手段について支配を有しているかどうか 

② 著作物の創作・開発に要求される技術の程度 

③ 雇用者側が被用者側に対して別個の企画を担当させることが可能か否か 

④ 当該被用者に対する諸々の従業員手当適用の有無 

⑤ 当該被用者の税務上の取扱い 

 上記リストの中で、裁判所が決定的要素と考えているのは、④と⑤である61。つまり、双方

の主張よりも、雇用関係があった場合に発生せざるを得ない、給与や手当等の客観的証拠を判断

の基礎においているようである。 
 
2.2. 委託著作物 
 委託著作とは、第三者（法人）から著作物の創作を請け負った者（法人）が、作成した著作

物をいう。委託著作では、創作された著作物の著作権が、委託者・請負者のどちらに帰属するかが

論点となる。日本の著作権法では委託著作の定めはなく、別に契約を締結しない限り、創作物の著

作権は請負者のものとなる。米国著作権法では、『特別の指示を持って行われた一定の列挙事由

に属する業務委託』において、『当事者の署名のある書面による、当事者間での合意が存しない限

り、著作権に伴う権利はすべて委託者に帰属する』とされている。一定の列挙事由に該当するもの

は、『集合著作物の寄与物、映画その他の視聴覚的著作物の一部分、録音物、翻訳、補足的著作

                                                 
61 「日米著作権ビジネスハンドブック」商事法務 page 50 
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物、編集著作物、教科書、試験の解答試料または地図帳』としており、これに該当しないものは、委

託著作に該当せず、権利は作成者に原始的に帰属する。 
 
2.3. 共同著作 
 共同著作とは、２人以上のものが共同して著作物を創作した場合の取扱を定めた規定を

いう。日本の著作権法では、共同著作を①２人以上の者が共同して創作した著作物であって、②そ

の各人の寄与を分離して個別的に利用することができないものと定義している（著作権法第２条１１

項）。一方、米国著作権法では、①２人以上の者が著作物の作成に寄与していること（共同著作行

為）②相互の寄与部分が著作物において、不可分または相互依存する部分として統合されているこ

と（単一著作物性）③２人以上のものが互いに共同創作の意思を有していること（共同著作の意思）

の３要件を充足した場合共同著作に該当すると定義している（米国著作権法第 101 条）。 
 共同著作物の取扱について、日米間で以下のとおりの相違がある。 

 米国の著作権法 日本の著作権法 

自己による実施 自らによる権利行使は自由 権利行使に該当する場合は全員の合

意が必要 

非独占的ライセンス

の設定 

単独でも可 全員の同意が必要 

独占的ライセンスの

設定 

全員の同意が必要 全員の同意が必要 

ライセンスに供した

場合の利益配分 

ライセンスによって得た利益を配分す

ることが必要 

合意の内容による 

侵害訴訟の提起 単独で可 単独で可 

自己の持分の譲渡 全員の同意が必要 全員の同意が必要 

 
 日米間で共同研究を行い、共同著作物が創作されたとする。その場合に、上記の相違点

に起因する契約上の注意として、以下の事例が推測される。 
・ 自己による実施 
 米国著作権法では、上記の表より、全員の同意なしで権利行使できる。準拠法を米国法と

した契約を行った場合、契約上の規定なくしては、相手方の自己による実施をコントロールできなく

なる。相手方の行動をコントロールしたい場合、契約上の取り決めが必要となる。 
・ 非独占的ライセンスの設定 
 米国著作権法では、上記の表より、非独占的ライセンスを全員の同意なしで設定できる。

準拠法を米国法とした契約を行った場合、契約上の規定なくしては、他の共同著作者の合意なしに

非独占的ライセンスが設定できてしまい、相手方の非独占的ライセンス設定に関する行動をコント

ロールできなくなる。日本の著作権法では、相手方の同意なしに、ライセンス設定ができないため、

米国との契約でも同じだと思っていたというような勘違いにより、この部分が欠落してしまったという
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ケースを回避するため、注意が必要であろう。 
 
2.4. 著作権の譲渡及びライセンス 
2.4.1. 著作権の移転 
 米国著作権法上、著作権は全体として、または部分として移転することができる（日本も

同様）。ここでの『移転』とは、『著作権の譲渡・譲渡担保及び独占的使用権の設定』を意味し、非独

占的使用権の設定は本条の移転にはあたらず、単なる非独占的使用権者は侵害訴訟において当

事者適格を有しない。 
 米国著作権法では、著作権の移転は、『著作権者の署名のある書面』によらなければそ

の効力を発しない。 
 
2.4.2. 法定解除権 
 1978 年１月１日以降に締結されるライセンス契約について、契約上の期間に関わらず、

一定の期間経過後（通常は発行から 35 年後）から５年間の間に著作者が権利付与を解除すること

が認められている。同制度は、独占ライセンス契約のみならず、非独占的ライセンス契約にも適用

される。ただ、著作者の親族等によって契約が締結された場合や、職務著作物には適用されない。 
 
3. 条約 
3.1. 条約の役割 
 国境を越えた著作物の移動を想定して、外国著作物をどのように保護しあうのかをルー

ル化したものが条約である。条約締約国は、各条約に定められたことに対し、遵守する義務を負う。

大学が外国法人（アカデミアを含む）と技術移転をする場合、契約を締結し、準拠法を定めるため、

準拠する法律を十分に理解する必要がある。しかし、各々の契約で網羅されていない侵害等が発

生した場合は、条約に基づいて対応することとなる。そのような点において、大学における条約理

解の重要性がある。 
 
3.2. 著作権に関する各条約の概観 
 1886 年に文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約が定められて以降、いく

つかの著作権に関する条約が定められている。それらの中で条約の役割として重要なポイントをピ

ックアップして紹介する。 
 

著作権（物）に関する条約の略歴（本稿に関連する条約のみ抽出） 

1886 文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約（1971 パリ改正条約が最新版）1952 万国

著作権条約（1977 パリ改正条約が最新版） 

1995 TRIPS 協定 

1996 著作権に関する世界知的所有権機関条約（WIPO 著作権条約） 
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3.3. ベルヌ条約 
 ベルヌ条約では、著作権保護の原則、著作者の範囲、著作物の範囲、保護条件、期間等

を定めたのち、支分権として著作者に認められている権利（翻訳権・複製権等）及び著作者人格権

等が定められている。ベルヌ条約は、同盟国が著作権の法令を定める際、ベルヌ条約を下回る権

利保護を定めることを許していない。つまり、同条約の同盟国の法令は、すべてベルヌ条約が定め

ている権利については、同程度もしくはそれ以上の権利を必ず保護していることとなる。ベルヌ条

約の同盟国は、2000 年４月時点で 142 カ国となっており、同条約は世界の著作権保護の憲法的な

役割を担っているといっても過言ではない。 
3.3.1. 内国民待遇 
 「内国民待遇」とは、外国の著作物62は、自国民の著作物に与えている保護と同一もしくは

それ以上の保護及びこの条約が特に与える保護を与えなければならないというものである。本国

の国民が創作した著作物が米国で侵害を受けた場合、同著作物は、米国の著作物が米国著作権

法で保護されるのと同様の権利保護を享受することができる。このように、保護の範囲及び著作者

の権利を保全するため著作者に保障される救済の方法は、原則、保護が要求される同盟国の法令

の定めによる。 
 
3.3.2. 無方式主義 
 「無方式主義」とは、著作権の取得及び享有のため、方式その他の条件を要しないという

主義をいう。ベルヌ条約で無方式主義が選択されたことにより、ほとんどの国のでは著作権は自然

発生するものとの考えが踏襲され、法律で定められている。著作権には、著作者の人格的権利を

重要視する無方式主義（欧州式）と著作者の経済的権利を重要視する方式主義（米国式）がある。

米国はベルヌ条約発効後も、経済的側面を重視して方式主義を選択していたため、ベルヌ条約に

1989 年まで加盟しなかった。現在も米国で登録制度が十分に活用されているのはこの名残であ

る。 
 
3.3.3. ソフトウェア著作物の保護 
 ベルヌ条約では、保護を受ける著作物として、文学的及び美術的著作物、翻訳・翻案・編

曲等による改作物、編集著作物を挙げている。ソフトウェア著作物について、保護対象に含むとの

個別表記はないが、文学的著作物の中にソフトウェア著作物が含まれると理解するのが一般的で

ある。ソフトウェア著作物の保護についての明記は、「著作権に関する世界知的所有権機関条約

（WIPO 著作権条約）」で成されている。 
 

                                                 
62 外国の著作物とは、締約国の国民の著作物のうち既に発行された著作物・未発行の著作物、いず

れかの締約国において最初に発行された著作物、 
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3.4. 万国著作権条約 
 万国著作権条約は、方式主義を採用する国と、無方式主義を採用する国との間で移動す

る著作物を保護するために、折衷案として定められた条約である。無方式主義を取る国々では、登

録、著作権の表示等なしでは、著作権を取得できないが、同条約では、無方式主義を採る締約国の

著作物でも、著作物に C の記号、著作権者名及び最初の発行年を一体として表示することで、方式

主義を採る国においても、登録等を行ったとみなされて保護されるように定められた。 
 
3.5. 知的所有権の貿易関連の側面に関する協定（TRIPS 協定） 
 TRIPS 協定は、知的財産権が私権であることを再確認し、国際貿易によってもたらされる

歪みや障害を軽減し、知的所有権の有効かつ十分な保護を促進するための、多数国間での原則・

規則・規律の枠組みを定めた協定である。 
3.5.1. ソフトウェア著作物の保護 
 同協定では、知的財産権の範囲として、コンピュータプログラム及びデータの編集物を他

国間協定の中では、初めて明記した。そこでは、コンピュータプログラムは、ソースコード・オブジェ

クトコードの如何を問わず、ベルヌ条約に定める文学的著作物として保護されると規定されている。

また、編集著作物を「素材の選択または配列によって知的創作物を形成するデータその他の素材

の編集物（機械で読取可能か他の形式のものかは問わない）と定義しており、編集著作物そのもの

が、当該データその他の素材自体について存在する著作物を害するものではないことを明記して

いる。さらに、コンピュータプログラムに特定して、貸与権が認められることを、「コンピュータプログ

ラムについては、加盟国は著作者及びその承継人に対し、これらの著作物の現作品または複製物

を公衆及に商業的に貸与することを許諾しまたは禁止する権利を与える」として明記している。 
 
3.5.2. 競争制限的行為が引き起こす悪影響への示唆 
 実施許諾等における競争制限的な行為又は条件が、知的財産物の流通に悪影響を及ぼ

し、または技術の移転及び普及を妨げる可能性のあることが合意されている。その例として、排他

的なグランド･バック条件、有効性の不争条件及び競争的な一括実施許諾などが挙げられている。

そして、各国内で、それらの行為または条件の付与を自国の国内法令で特定することを妨げないと

の合意もされている。 
 
3.5.3. 権利侵害の救済 
 権利侵害に対する救済手法について明確に定められていることが挙げられる。証拠・差

止命令・損害賠償等の手続きについて、規定されている。 
 
3.6. 著作権に関する世界知的所有権機関条約（WIPO 著作権条約） 
 WIPO 条約は、ベルヌ条約の細則としての役割を担っており、ベルヌ条約の文学的著作

物として保護されるソフトウェア著作物の内容について、条約として定めたものである。同条約でポ
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イントとなりうる点は、①著作権の保護を表現物だけに限定し、思想、手続、運用方法または数学的

概念自体には及ばないとした点、②コンピュータプログラムをベルヌ条約の文学的著作物として保

護し、その表現の方法・形式の如何は問わないとした点、③素材の選択または配列によって編纂さ

れた編集著作物を著作物として保護した点。④これらの著作物の譲渡権・貸与権を明記した点、が

挙げられる。 
 日本では、同条約の締結後、著作権法を改正することで国内法令の整備を行った。一方、

米国では、「デジタルミレニアム法（DCMA 法）」を制定することで、国内法令の整備を行った。デジ

タルミレニアム法は、ソフトウェア著作物を著作権保護対象物と認めるだけでなく、ソフトウェア著作

物の著作者及びその承継人を保護する規定を多く設けた。①アクセスコントロール（セキュリティ対

応として、アクセス権限を設定する行為）の保護として、アクセスコントロールを会費する装置等の

製造、輸入等と共に、回避行為自体を禁止。②コピーコントロールの保護として、コピーコントロー

ルを回避する装置の製造、輸入、その他取引等を禁止。③これらの禁止規定の免責行為として、フ

ェア･ユース、リバースエンジニアリング、個人識別情報の保護等が挙げられている。これら規制は、

各国が持つ法律の中でも非常に厳しい制限を課している。 
 
4. 準拠法に関する調査報告 

準拠法は、契約締結時に最も交渉が難航する部分のひとつといわれている。双方の主張

がかみ合わず紛争状態になった場合の対処法について、調査を行った。 
4.1. 日本編 
Q. 契約締結の際、準拠法の設定で紛争になった場合、どのように対処するか。 
国内大学TLO 

 準拠法・裁判管轄を選択する最、被告地主義を一応の目安としています。お互いの主張がか

み合わない場合の対処としては、リスクが少ないことを踏まえて先方の主張をのんだケースもあります

し、被告地主義で決着したケース、当方が交渉的に強い（先方の技術ニーズが強い）のを利用して全て

日本で決着したケース等、いろいろあります。 

 
4.2. 米国編 
Q. 契約締結の際、準拠法の設定で紛争になった場合、どのように対処するか。 
・ UVA 

 紛争になった場合、その案件を担当している弁理士に相談します。担当者が対応できる範囲

内で相手の要求を受け入れる場合もあります。ただ、米国以外の法人と契約を締結する場合でも、米国

法を準拠法にする場合が多いです。米国の法律を、グローバルスタンダードであると考えている法人が

多いようです。 

・ 某大手メーカー知財部員（米国駐在） 

 準拠法・裁判管轄で主張する順序として、まず日本を主張する。次のステージとして、相手国

にサポート体制が整っていれば、相手国を主張します。ただ、相手国にサポート体制が整っていなけれ
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ば、サポートできる第三国を主張します。準拠法の国を選択するときの基準として、リーガルサポートが

できるかどうかが一番重要です。大学と契約する場合を想定すると、大学が存在する国にあわせるので

はないだろうか。研究を提供してくれる立場で、大学の方が立場が高いように感じる。 

 
Q. 米国内のどの州法を準拠法に選択するかで紛争になった場合の対処法は。 
・ BSA 

 それが原因で紛争になった経験はあまりない。自分が住んでいる州の州法を選ぶケースが

多いのではないだろうか。ただ、契約法・会社法では、デラウェアを選択するケースも多く見られる。 

・ PLG 

 デラウェア・コロンビアが選択されるケースが多い。弁護士の中でのスタンダードになってい

るし、判例が多く、使いやすい。 

 調査前は、相手が合意するまで、自国を準拠法として頑なに主張しなければならないと感

じていたが、今後、外国とライセンスを行う場合、日本を主張し続けることが不可能になるケースが

生じるのは必死であろう。それを想定して、いかにしてリーガルサポートを充実させていくかという

観点が必要だろうと感じた。 
 

以上 
 
【参考文献】 
・ 八代英樹 「日米著作権ビジネスハンドブック」 商事法務（2004） 
 
【参考 Web】 
・ 社団法人 著作権情報センター 

 http://www.cric.or.jp/index.html
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 －ソフトウェア著作物の特徴と日米の登録制度－  
担当 大北 啓代 

 
はじめに 
 本稿では、大学で発明された情報通信分野の著作物が、米国に移転される際の留意点を

記したい。従来、大学で開発されたソフトウェアが産業界で活用されているケースは少なかった。し

かし、産業界が中長期的な基礎研究を大学での受託研究や共同研究に依存するようになった昨今、

大学で開発するソフトウェアにも、産業界からの期待が寄せられている。平成 18 年度の国立大学

法人における情報通信分野の共同研究件数は 1,224 件、受託研究は857件、出願件数1,152 件と、

共同研究においては５年前に比べ 1.6 倍の伸びを見せている63。さらに、国際的産官学連携は、審

議状況報告「大学等の国際的な産学官連携活動の強化について」などにもあるように、国の課題と

して取り上げられている64。 
 本稿では、情報通信分野の技術のうち著作権で保護される、プログラム・データベースの

著作物（以下ソフトウェア著作物）の特性を確認した後、日米間で活用頻度が異なる登録制度につ

いて述べる。人格権保護を重視した欧州型を採用する日本と、財産権保護を重視した米国の著作

権法は、法理念が異なる。両国間で登録制度の活用頻度が異なることも、そこに起因する。しかし

ながら、権利移転には著作権の財産権の側面も重視する必要があるため、実務者は両国の活用

の差や制度的な相違を把握し、両国間で適切な対応をする必要があると考える。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ 米国では、登録制度は権利保護のために恒常的に用いられる制度である。 
・ 米国での登録制度のメリットは、①法律上のメリット（法的賠償・弁護士費用請求可能）、②証拠

能力、③秘匿性、④安価といえる。 
・ アカデミアでも、ソフトウェアの契約関係に入る場合、どのように登録制度を活用するかのポリ

シーを持っているところが多い。 
・ 他機関と契約関係に入る場合、登録に関する契約条項を締結している契約書も見られる。 
・ 米国の登録は、日本の裁判でも証拠能力が認められている。 
・ 米国の登録は日本・米国以外でも証拠能力を認めている第三国がある。 
・ 米国と契約関係に入る場合、登録を事前に行っていることで、信用を得ることができるだろう。 

                                                 
63 文部科学省 平成18年度大学等における産学連携等実績状況について 
64 科学技術・学術審議会、技術・研究基盤部会、産学官連携推進委員会 「大学等の国際的な産学

官連携活動の強化について」 審議状況報告 平成18年８月31日 
http://www.mext.go.jp/b_menu/shingi/gijyutu/gijyutu8/toushin/06082811.htm 
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1. 著作権の特性 
1.1. 方式主義と無方式主義 
 「無方式主義」は著作権の最も重要な特徴のひとつとである。無方式主義とは、著作者が

著作物になり得るものを創作したと同時に、第三者の許認可無く、自然に権利が発生することをいう

（米国では、著作物の創作は、著作物が最初にコピーまたはレコードに固定される時と定義されて

いる（米国著作権法第101 条）。）。特許庁の長期に渡る審査の上、許可を得たものだけが取得でき

る特許権（方式主義）のと相対関係にある。ベルヌ条約65は、無方式主義を採用しており、ベルヌ条

約の締約国はすべて、無方式主義を採用している。日米両国を始め、142 カ国（2000 年４月現在）

                                                 
65 本報告書「技術移転に必要な著作権法・条約の知識」を参照のこと 
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がベルヌ条約を締結しており、著作権では、無方式主義が世界の主流となっている。 
 
1.2. 保護範囲の違い 
 わが国の著作権法では、著作権の判断基準を「①思想または感情を②創作的に③表現

しているかどうか」と定義している（第２条第１項）。ソフトウェア著作物においても、同判断基準が適

用され、ソフトウェア技術のアイデアが存在しても、同アイデアが具体的に表現されていなければ

保護対象にならない。著作権法では、プログラム・データベースを著作物として列挙しており、プロ

グラム言語、規約、解法には及ばないと規定している（第 10 条第３項）。つまり、ソフトウェアの構成

にかかるアイデア等には著作権は及ばず、特許権など他の方法で保護する必要がある。 
 国際条約では、著作権に関する世界知的所有権機関条約（WIPO 著作権条約）が、著作

権の範囲を「著作権の保護は、表現されたものに及び、思想、手続、運用方法または数学的概念自

体に及ばない」と定義しており（WIPO 著作権条約第２条）、日米双方が同条約を締結している。米

国においても、米国著作権法で「著作権の保護は、着想、手順、プロセス、方式、操作方法、概念、

原理または発見には及ばない」と規定している（米国著作権法第 102 条（b））。 
 
1.3. 特徴 
1.3.1. 権利取得にかかるコストゼロ 
 著作権の特徴である「無方式主義」については既に説明した。無方式主義を採用している

国では、著作者が創作した時点（創作物が固定された時点）で著作権が自然と発生するので、著作

物そのものが持つ経済的価値などは著作権の発生要件として考慮されない。そのため、世の中に

数多の著作物が発生することとなり、経済的側面からみた場合、保護すべき価値があるものとそう

でないものの見分けがつきにくい。また、権利内容が公示されないため、社会にどのような著作権

が存在するかをリサーチすることが実質困難であり、権利侵害及び被侵害を引き起こしやすくな

る。 
 
1.3.2. 権利内容の証明の困難性 
 無方式主義は、第三者による権利の審査がなくまた、自己が保有する権利の内容を公示

する義務を課さない。つまり、存在する著作権の内容について、証明してくれる第三者機関が存在

せず、自己が権利を主張する場合、権利内容・発生日・著作権者を説明する責任を自身が負う。日

本では、自己の権利が他人に侵害された場合、侵害の立証責任は権利者が負う。権利者は侵害を

受けたら困難が生ずる権利を所有する場合、開発時から侵害立証のための方策を採っておくこと

が重要といえる。 
 
2. ソフトウェア技術及びソフトウェア産業の特性 
 ソフトウェアが特許法と著作権法で保護されるに至った経緯としては、ソフトウェア保護に

まつわる歴史と変遷を参考にされたいが、ソフトウェア保護にとって、著作権の役割が重大である



１－１ ソフトウェア著作物の特徴と日米の登録制度 P78 

理由の一部として、以下のソフトウェア技術及び産業が持つ特性が挙げられる。 
① 技術変化のスピードが速く、製品ライフサイクルが短い 

② 他のハイテク産業（製薬・バイオ・ハードウェア産業等）に比して資本コストが低い 

③ イノベーションが、累積的な形で発生する 

④ 複製が容易で、かつ、複製前と後の商品価値に差がない 

 著作権取得に係る時間的・経済的・労力的コストはゼロに近い。これは特許権取得に係る

同コストの高さと相対的な関係にあり、上記のような特性を持つソフトウェア技術にとっては、非常

に好都合だといえる。 
 
3. 登録制度 
3.1. 登録制度が必要な理由 
 著作権法では、「無方式主義」を採用しているため、著作権の権利発生・権利内容等を証

明する特許庁に代わる第三者機関がない。また、ソフトウェア著作物は、他の著作物に比べ、複製

が容易であり、バージョンアップ等が頻繁に行われるため、権利者・権利内容・権利発生期日を証

明するのが困難である。そこで、それらの問題に対処するため、プログラム著作物には、それらを

登録する制度がある。そして、それらを管理する特別の第三者機関が設けられている。 
 プログラムの登録制度は、同著作物に関する係争問題が発生した際、権利内容・権利発

生日を立証するのに非常に有用である。日米双方に登録制度は存在するが、制度内容や活用状況

は異なっており、活発に用いられていない日本に比べ、米国では非常に活用されている。本学が他

国とライセンス契約関係に入るにあたり、相手国の登録制度を理解し、本国の登録制度の証拠価値

を理解しておくことが重要といえる。 
 
3.2. 米国での登録制度 
 現在、米国では著作権は自然発生するため、登録が権利発生要件にはなっていない。

（ベルヌ条約に加盟する 1989 年までは、登録が著作権の権利発生要件であった。）しかし、登録制

度は、ベルヌ条約加盟以前の制度の中で現在も強く継承されている制度で、米国で著作権保護を

考えるには避けては通れない制度である。現在も年間 60 万件66の登録があるとされており、米国

登録制度は日本のそれに比べ、安価であり、活用しやすい制度といわれている。 
3.2.1. 侵害訴訟の要件 
 著作物が、①最初に合衆国で発行された発行著作物②すべての著作者が合衆国に国籍、

住所または常居所を有する未発行著作物（合衆国著作物67）に該当する場合、著作権主張の登録

が成されるまでは、著作権侵害の訴訟を提起できない。同規定が適用されるのは、合衆国著作物

のみで、ベルヌ条約加盟国の外国著作物については、侵害訴訟提起の要件ではない。 
 

                                                 
66 http://park2.wakwak.com/~willway-legal/support02.html 
67 米国著作権法第101条 
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3.2.2. 証拠能力 
 著作物の最初の発行から５年以内に登録した場合、同登録証（登録が完了すると発行さ

れる証明書）は、著作権の効力及び登録証に記載された事実の法律上認められた証拠となる。発

行から５年を過ぎて登録された場合、登録証に与えられる証拠能力は裁判所の裁量による。通常、

著作権の侵害訴訟を提起する場合、著作権者が著作物の有効性及び被侵害の内容について立証

責任を持つことになる。つまり、登録証を所有している場合、同著作物の有効性の推定が働き、有

効性の立証責任が免除される。 
※ 著作権登録で証拠として証明される内容（抜粋） 

① 著作権主張者の名称及び住所 

② 職務著作物の場合、その旨の記述 

③ 著作権主張者が著作者でない場合、主張者が著作権を取得した経緯の簡潔な説明 

④ 著作物の題名及び著作物を特定することのできる以前または他の題名 

⑤ 著作物の創作が完了した年 

⑥ 著作物が発行された場合、最初の発行日及び発行国 

⑦ 編集著作物または二次的著作物の場合、当該著作物が依拠しまたは包含する既存の著作物の特

定および登録を受ける著作権の主張に含まれる追加的素材についての簡潔な一般的記述 

 米国登録制度では、申請する際の様式が定められており、上記すべての内容を一度で登

録することができる。登録が完了したすべての内容が記された証明書が発行されることになる。著

作物の内容については、連邦図書館に提出したファイルの内容そのものが証明されることになる。

ソフトウェア開発において、事前の準備なしでは証明が困難な創作完了年月日や、二次的著作物に

おける原著作物との切り分けの立証責任を免れることができるのは、非常に有益といえるだろう。 
 
3.2.3. 法定賠償及び弁護士報酬 
 著作権に関する一部を除くすべての訴訟において、「法定賠償」及び「弁護士報酬」の請

求が認められている。 
 通常、侵害を受けた場合、被侵害者が現実に受けた不利益金額及び侵害者が受けた利

益のうち被侵害者が受けた不利益金額に考慮されなかった金額を現実的損害賠償として請求でき

る。その場合の立証責任は著作権者にあり、著作権者が侵害者の総収入を証明しなければならな

い。それに対し、法定損害賠償では、現実的損害賠償に代えて、被侵害を受けた内容によって、裁

判所が一定の範囲の中で賠償金額を定め、その金額を著作権者が侵害者に請求できる。これは、

侵害を被る前に登録した場合にのみ、請求が認められる。損害賠償の立証を行うには、弁護士費

用を始め、多大な経済的時間的コストがかかるため、登録制度が適用されるのは大きなメリットとい

える。 
 弁護士報酬請求では、裁判所が、勝訴当事者に対し、訴訟費用の一部として相当な弁護

士報酬の回復を認めることができる。これも、侵害を被る前に登録した場合にのみ、請求が認めら

れる。 
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 これら制度の適用対象外となるのは、①未発行著作物に対する著作権の侵害で、登録の

発行日前に侵害を受けたもの、②著作物の最初の発行前かつ登録の発行日前に開始された著作

権が侵害された場合である。つまり、発行以前もしくは登録の発行日以前に侵害を受けた著作権に

ついては、それらの請求はできない。 
 
3.2.4. 秘匿性 
 著作物を登録した場合、どの程度の情報が公衆にさらされるようになるか。登録が完了し

た著作物は、インターネット上で登録確認することができ、誰でもアクセスすることができる。その際、

公衆にさらされる情報としては、登録番号、ファイルの種類、著作者、発行年月日程度で、著作物の

内容を特定されるような詳細な情報は一切掲載されない。68申請時に、申請物のコピーの提出を求

められるが、それが公衆の目に触れることはない。技術内容の漏洩を危惧する必要はないようで

ある。 
公表される登録内容（例） 

 Type of Work :  Computer File 

 Registration Number / Data  :  TX0006308459 / 2006-01-11 

 Title :  +1copybook source code. 

 Copyright Claimant :  John Patrick Dempsey, 1958- d.b.a. +1 

 Data of Creation :  2005 

 Data of Publication  :  2005-11-28 

 Copyright Note  :  Cataloged from appl. only. 

 Names  :  Dempsey, John Patrick, 1958, +1 software Engineering 

 
3.2.5. 費用 
 ソフトウェア著作物の登録費用は、書面申請であれば 45 米ドル、インターネット申請であ

れば 35 米ドルである。後述する日本の登録制度と比較した場合、非常に安価で使いやすい制度で

あることがわかる。 

 申請費用 登録内容 

米国 書面申請：４５米ドル、 

電子申請：３５米ドル 

著作者の名称・住所、著作物の題名、創作年

月日、発行国、発行年月日、内容 

創作年月日の登録 

第一発行（公表）年月日の登録 

著作権の登録 

日本 右各項目１件につき、47,100 円 

その他、3,000～18,000 円の登録免許税 

マイクロフィッシュ作成料：約 5,000 円 

実名の登録 

 

                                                 
68 http://www.copyright.gov/records/で公開情報の検索が可能 
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3.3. 日本での登録制度 
 日本では著作物全般を扱う文化庁の登録制度と、ソフトウェア著作物を限定して扱う財団

法人ソフトウェア情報センター（SOFTIC）の登録制度がある。本稿では、後者に焦点を絞る。 
3.3.1. 制度内容 
 同登録制度では、①創作年月日の登録、②第一発行（公表）年月日の登録、③著作権の

登録、④実名を登録することが可能である。ただし、これらは登録したい事項について別々に登録

しなければならず、手続き・費用等はひとつの登録毎に別個に発生することとなる。そして、創作年

月日の登録においては、創作後６ヶ月以内のもののみ申請が可能である。登録に係る期間は、１週

間程度で非常に短い。登録にかかる費用は、一件の登録につき 47,100 円の登録料が必要で、そ

れ以外に3,000～18,000円の税金・5,000円のマイクロフィッシュの作成料が必要で、最低でも１件

あたり 55,100 円がかかる。費用コストが非常に高いことがわかる。（3.2.5 を参照）。年間登録件数

は,同登録制度が開始した昭和 62 年以降 500 件前後で推移していたが、平成18 年度には 336 件

と、ここ数年減少傾向にある。年間 60 万件登録される米国の登録制度に比べ、活用率が非常に低

く69、利用にかかるコストが高いことがわかる。 
 
3.3.2. 証拠能力 
 ①創作年月日の登録、②第一発行（公表）年月日の登録、③著作権の登録、④実名の登

録の効果として、裁判では同登録内容の有効性が推定される。この点において、著作権法ではあく

までも「推定」であるとの規定にとどまっており、法的効力を持つまでには至っていない。相手方が

登録内容が誤っているとを立証した場合、覆る可能性は残っている70。 
 
3.3.3. 秘匿性 
 登録後、どの程度の技術内容が公開されるかは、登録の利用を決める上で重要なポイン

トといえる。同登録制度では、インターネットで検索することで、登録目的、申請者氏名、題目が閲覧

できる。それ以外を閲覧するには、同登録制度を管理している SOFTIC に訪問（もしくは郵送）する

ことで、登録者が申請した登録原簿を閲覧できる。登録原簿の中で公開されるのは、以下の部分で

ある。「著作物の内容」では、200～400 字で記した著作物の内容の説明がそのまま掲載されること

となる。同部分については、公衆の目につく上、特許申請をする際は公示の技術として扱われる可

能性があるので、注意すべき点といえる。 
 

                                                 
69 従来より日本では、著作者の人格権保護を重視した欧州型の著作権法であるため、財産権保護の

ために登録・表示を義務付けていた米国著作権法とは、時代背景が異なり、利用件数では比較の対

象となりにくい背景がある。 
70 『知って得するソフトウェア特許・著作権』 page 127 
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4. 米国での調査報告 
 日本ではなじみの少ない登録制度であるが、米国では実際にどの程度活用されている

のか、また実務においてどの程度重要な制度であるかを現地で調査した。 
 
Q. どのような頻度で登録しているのか？ 
UVA71  

 UVA Patent Foundation（以後 UVAPF）で承継するソフトウェア著作物は、すべて登録してい

る。ライセンスをする際も、UVAPF が著作権者になりうるものについては、すべて登録している。 

BSA72 

 共に仕事をしている大規模なソフトウェア開発企業は、ソフトウェアをリリースする際は必ず登

録を行っている。バージョンアップを行った場合、ver1.1 から ver1.2.程度のバージョンアップは登録して

いるようである。ただ、ver1.1.1 から ver1.1.2.のようなマイナーチェンジについて、すべて登録している

わけではないようだ。 

PLG73   

 米国では、非常に沢山のソフトウェアが登録されている。企業規模が小さい場合、登録にかか

る費用もコストとなるので、必要なものを厳選して登録しているかもしれない。ただ、大企業では、ルーテ

ィン的に登録が成されているようだ。 

 著作物の経済価値と登録の必要性を考慮して判断しているといえる。コストを考慮し、必

要なものを登録している機関もあれば、登録をリスクマネジメントの一環と考え、必要経費としてす

べてを登録する方針を持つ機関もあるようだ。どの程度の著作物まで登録を行うかの基準は、各々

の組織の規模や経済力に相関するようである。 
                                                 
71 University of Virginia Patent Foundation（UVAPF）、2007年10月24日に訪問。訪問の報告、

UVAPFの組織概要は、森下氏、大北の報告書を参照のこと。 
72 Business Software Alliance（BSA）、2007年10月26日に訪問。訪問の報告は、濱田氏の報告

書を参照のこと。 
73 Posz Law Group、本研修のホームローファーム。 
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Q. 登録をすることのメリットは？ 
UVA  

・ 訴訟に係る法律上のメリットが非常に大きい。将来侵害を受けるかは予想不能なものなので、リス

クマネジメントとしてすべてを登録しておくことは有効。なので、UVAPF では登録をソフトウェア著作

物にかかるルーティンマターとしてとらえ、作業フローの中に入れ込んでしまっている。また、手続

きにかかる費用や時間的コストと、得られるメリットを考えた場合、メリットの方がはるかに高い。保

険として理解しておくのが良いだろう。 

・ 権利内容の証明になる。ソフトウェア著作物の契約を行う際、同契約に係るソフトウェアがどのよう

なものであるかを証明するのが困難であるし、それを管理することもコストとなる。よって、UVAPF

では契約を行う際に、登録証の写しを添付し、権利内容は登録された内容であることを確認してい

る。 

・ 秘匿性が確保される。登録を行っても、公表したくない部分を非公表として取り扱ってもらうように、

連邦図書館に申請することができる。技術内容漏洩のリスクが極めて低い。 

BSA  

・ 証拠として活用できるメリットが非常に大きい。紛争が起こった場合、権利内容を証明するのに係る

コストが非常に高いからである。 

・ 法的に認められたメリット（弁護士費用の回収及び法定賠償）が裁判を想定した場合、大きすぎる。

大企業になればなるほど、訴訟を視野に入れた対応をするし、更に米国では訴訟が起こってしまっ

た場合に係る費用が桁外れに高く、損害費用の証明をすることもコストであるので、登録をしておく

ことは絶対的に重要な事項となってくる。 

PLG  

・ 法律上のメリットが大きい。 

 ①法律上のメリット、②証拠能力、③秘匿性が確保が保たれることが統一して主張されて

いるメリットといえる。安価であるため、メリットとコストを比較しても、メリットが大きいと考える機関

がほとんどであった。 
 
Q. 海外企業と契約を締結する際、権利者（ライセンサー）に対して登録を求めることはある

か？ 
UVA  

 以前にそのようなケースがあったわけではないが、相手の団体がベルヌ条約加盟国の法人

であり、自国の登録制度が活用しにくいのであるならば、米国での登録を薦める。他国の法人が米国の

登録制度を利用することは可能であるし、相手国によって異なるが、権利内容の証明としての一定の効

力はある（法的効力を持たなかったとしても、証拠書類として裁判で提出することは可能）。また、訴訟に

発展するような大きな侵害が起こるとすれば、米国で発生する可能性も高いのではないだろうか。 
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4.1. 米国の各大学（UVA 含）では登録がどのように活用されているか 
4.1.1. 各大学が著作権を登録する基準 
・ Stanford univ 

Additionally, works may be registered with the United States Copyright Office using its official forms. 

Forms may be obtained from the Office of Technology Licensing, to which questions concerning 

copyright notices and registration also may be addressed. 

スタンフォード大学の著作物を、米国連邦著作権局に既定の様式で登録することができる。 

 

・ Carnegie mellon univ 

The creator of any intellectual property that is or might be owned by the university under this policy is 

required to execute any document deemed necessary to perfect legal rights in the university and 

enable the university to file patent applications and applications for copyright registration when 

appropriate.  

作成者は、著作物に完全なる法定権利を付与することが必要だと考えられる場合、大学に文書を提出し

なければならない。また、大学は同著作物を連邦著作権局に登録申請しなければならない。 

 

・ MIT Massatue sette 

In some instances, MIT registers copyrights, but generally not until a commercial product is ready for 

manufacture. Further, for added copyright protection, certain works should be registered with the 

United States Copyright Office using its official forms.  

場合により、MIT は著作権登録を行う。大抵の場合、商用利用を行う前には行っていないが、さらなる強

固に著作権を保護したい場合は、連邦著作権局に登録を行う。 

 

・ University of Virginia 

Though copyright protection subsists from the moment of creation of a software program, there are a 

number of benefits to seeking formal copyright registration in the U.S. Copyright Office. For this and 

other reasons, the Patent Foundation files a Copyright Registration for each software program and 

other works of authorship that it actively markets. 

著作権は創作と同時に発生するが、著作権登録にはそれ以外の多くの価値がある。よって、パテントフ

ァウンデーションは、それぞれのソフトウェアプログラムと著作物を登録している。 

 以上の結果から言えることとして、次の３つが挙げられる。 
① すべての大学で、権利保護の手段として登録を活用することを前提としている。 
② どの頻度で登録するかは、各大学の方針による。 
③ 登録にかかるコストと得られるメリットを比較して判断するのであろうが、ライセンスを行い、学

外者（機関）と契約関係が発生する場合は、たいていの場合、強い法的権利の取得を求めて登

録を行っているようである（各大学の基準から得られる推測）。 
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 ただ、登録制度を調査するにあたり、登録よりも容易に軽い法的権利の取得（自己防衛）

のために、表示義務を課している大学が、上記４校のうち２校あった（次項参照）。 
 
4.1.2. 表示義務 
 米国著作権法で規定されている表示のメリットは、「著作権表示が著作権侵害訴訟の被

告が入手することのできた既発行のコピーになされている場合には、被告の善意の侵害に基づく

抗弁は、現実的損害賠償金また法定損害賠償金を減殺するために一切考慮されない。74」の条項で

規定されている。コストがかからず、法的メリットを受けられる。 
以下の２校では、表示を著作権ポリシーの中で義務付けている。 
・ Stanford Univ 

The following notice should be placed on University-owned materials in order to protect the copyright/

Copyright © [year] The Board of Trustees of The Leland Stanford Junior University. All Rights 

Reserved. 

・ MIT 

A copyright is established at the time expression is fixed in a tangible medium. In order to maintain 

the copyright for the period prescribed under the copyright statute, notice of copyright must be affixed 

to the copyrightable material. Failure to affix the proper notice will cause the copyright to be lost after 

a certain period of time has elapsed from the first publication of the work.  

The following notice is to be applied on M.I.T.-owned works to protect the copyright: "Copyright © 

[Year] MASSACHUSETTS INSTITUTE OF TECHNOLOGY. All rights reserved."  

 
4.2. 契約書での現れ 
4.2.1. Difinition での現れ 
"Copyrights" means all of the following now owned or hereafter acquired by any Person:  (a) all  

copyrights  in any original work of authorship fixed in any tangible medium of expression,  now 

known or later  developed,  all registrations  and  applications  for registration of any such 

copyrights in the Copyright Office or any other country,  including registrations,  recordings and 

applications,  and supplemental  registrations,  recordings, and applications in the Copyright 

Office and including all Copyrights 

著作権（物）とは、（省略） 

"Copyright  License" means rights under any written  agreement now owned or  hereafter  

acquired  by any Person  granting  the right to use any Copyright or Copyright registration. 

著作権契約とは、著作権および登録された著作権を利用する権利を他者に貸与・譲渡することである。 

同条項では、著作権を定義するにあたり、未登録のものと登録済みのものを著作権という言葉でま

とめてしまうのではなく、詳細に定義している。→メリットを聞く。 
                                                 
74 米国著作権法第401条（d） 
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4.2.2. 登録義務を課す契約 
Maintenance. Licensor shall use reasonable and good faith efforts at its expense to protect the 

Intellectual Property such as by renewing and maintaining, where appropriate, federal trademark 

registration, copyright registration, and th e protection of trade dress. Neither Licensee nor Licensor 

will undertake any action which shall in any manner reduce, diminish, eliminate or jeopardize the 

effect and enforceability of the Intellectual Property. 

ライセンサーは、知的財産権を保護するために、必要に応じて、著作権登録等を自費で行う誠実義務を

負う。ライセンサー・ライセンシー双方共に、知的財産の価値を下げるような行為をとってはならない。 

 
4.2.3. 二次的著作物の登録権 
Any copyright registration by Licensee for Derivatives shall give full attribution to CMU's Copyrights. 

ライセンシーが二次的著作物を登録した場合はいずれも、CMU の著作権表示をしなければならない。 

 二次的著作物の登録権の規定は、大学が他機関と締結している契約書で多くみられた。

その中で、”shall give full attribution（表示） to ○○‘s Copyrights”という表記が何件か見られた。 
 
5. 日本の大学が米国登録制度を利用する価値（まとめ） 
5.1. 証拠能力 
・ 登録は本国からもすることが可能であり、著作権登録証は本国の裁判においても有効な証拠と

されている。 
・ 第三国（韓国など）でも、米国の登録証の証拠能力が認められている。 
・ 簡便で安価な手段を用いて、権利内容の容易な証明を可能にする。 
 
5.2. 裁判上のメリット 
・ 法定賠償・弁護士費用については、米国著作権法を準拠法として裁判が行われる限り、外国の

出版物でも対象となる。 
 
5.3. 信用・その他 
・ 米国とソフトウェア著作物について取引する場合、外部から権利内容について信用を得ること

ができる。 
・ 米国の機関と契約を締結する場合、共同研究等を進める場合、表示・登録についてどのような

取扱いを行うかを事前に話し合うことは必須であるように思える。商品価値が高いであろう著作

物については、特に必要だといえる。米国機関にとって、表示・登録を契約にどのように組み込

むかは、日常的なことであるので、日本側は、契約交渉に入る前に、どのような立場をとるか、

対策を立てておく必要があるといえる。 
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以上 
 
【参考文献】 
・ 社団法人コンピュータソフトウェア著作権協会 『クリエイターのための著作権入門講座』  毎

日コミュニケーションズ（2007） 
・ 作花文雄、吉田大輔 『著作権法概論』 放送大学教育振興会（2006） 
・ 古谷栄男、真島宏明、松下正、鶴本祥文 「知って得するソフトウェア特許・著作権」  ASCII

（2005） 
 
【参考 Web】 
・ 文部科学省  

 http://www.mext.go.jp/  
・ 米国著作権局  

 http://www.copyright.gov/  
・ 米国著作権局  

 http://www.copyright.gov/  
・ 財団法人ソフトウェア情報センター  

 http://www.softic.or.jp/  

・ Stanford University copyright policy 
 http://www.stanford.edu/dept/DoR/rph/5-2.html 

・ Carnegie mellon University copyright policy 
 http://www.cmu.edu/policies/documents/IntellProp.html 

・ Patent foundation of University of Virginia Operating manual 
 http://www.uvapf.org/ 

・ Onecle California MCLE – sample contracts, business form 
 http://contracts.onecle.com/type/32.shtml 
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－松下セミナー報告（著作権の基礎知識）－  
担当 矢倉 徹 

 
はじめに 
 本セミナーは、初学者である受講生がプログラム著作権に関する基礎的な知識を習得す

ることを目的として行われた。演者である松下正先生には、著作権の基礎的な部分から、プログラ

ム著作権に関する事例に至るまで、非常に幅広い範囲を分かりやすくまとめていただいた。短い時

間ながら、ディスカッションを交えた有意義なセミナーとなり、研修生を代表し改めてここで松下先生

にお礼を申し上げる。 
 本報告書では、セミナーの内容を文書としてまとめるとともに、セミナーでは時間の都合

から説明し切れなかった著作権制度の詳細、事例の紹介、筆者の考え等について加筆している。プ

ログラム著作権についての初学者がその制度等の全体像を把握するのに役立てば幸いである。な

お、内容に誤りがある場合は、単なる筆者の理解不足であることを付け加えておく。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ 著作権は、その権利を侵害してしまった場合、著作権者から差止請求、損害賠償請求、不当利

得返還請求、名誉回復等の措置請求などの民事的な訴えを受けるとともに、刑事罰の対象に

もなる。 
・ 著作権は、著作物の複製権、貸与等の財産的な権利と、同一性保持権等の人格権的な権利が

いくつか集まったものであり、内容が多岐にわたることから枝分権の固まりといわれている。そ

の一つにソフトウェアを保護するプログラム著作権がある。 
・ 著作権は、発生に登録の必要がなく（無登録主義）、また、相対的な権利であるため、独自に創

作した著作物には、他人が創作した同様の権利は及ばない。 
・ 著作物とは、思想又は感情を創作的に表現した物であって、文芸、学術、美術又は音楽の範囲

に属するものをいう。プログラム著作権においては、この内創作性の有無が問題となることが

ある。例えば、プログラムは誰が書いても同じになることがあり、この場合は創作性が無い可

能性がある。このようにプログラム著作権は、通常の著作権より、より高い創作性が必要と言

われている。 
・ 著作者と著作権者が混同されて使われている契約書がたまにあるので、注意したい。著作者

は著作物を創作した者だが、創作した権利を譲渡した場合、譲渡をした者は依然著作者であ

り、譲渡を受けた者が著作権者となる。 
・ 法人著作という概念があり、一定の要件下で、著作物を創作した従業員でなく企業そのものに

著作権を発生させることとしている。この場合、著作者自体が法人となる。 

参考資料 １－２ 

   技技技術術術移移移転転転人人人材材材育育育成成成プププロロログググラララムムム   222 000 000 777 --- 222 000 000 888   
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・ プログラム著作権において重要な権利は、複製権、公衆送信権及び翻案権である。 
・ 著作権は無登録主義のため、権利を乱用する可能性がある。このため、ある一定の行為に対

しては権利が及ばないという例外規定を設けている。米国ではフェアユースという概念がある

が、日本とは少しことなる。 
・ 著作物は世界を流通するが、著作権法は日本にしか及ばない。そこで、世界の統一的な著作

権法の取り決める必要が高まり、制定されたのがベルヌ条約である。また、これ以外にも、万

国著作権条約、TRIPS協定、WIPO著作権条約なども著作権に関する取り決めがされている。

・ （C）マークは登録主義であった国が必要であったマークであり、現在は無方式主義を基本とす

るベルヌ条約に大半の国が加盟しているので、ほとんど意味がないと考えられる。慣習上は、

（C）マークがあると著作権があることを明示できるという役割があり、現在でも盛んに使われて

いるようである。 
・ 著作権は任意であるが登録することができ、登録すると、登録した年月日に創作があったもの

と推定されるため、関連紛争処理を有利に進めることができること、著作権にかかる権利変動

を登録できること、登録による著作権の信用が増し、融資を受けることができること、などのメリ

ットがある。ただ、大学では余り利用されていない。 
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1. 日程等 
1.1. 日程 
平成 19 年９月 10 日 15:00～17:00 
 
1.2. 講師紹介 
松下正 （弁理士 古谷国際特許事務所） 
 法学部を卒業後、技術者として金型設計の開発に携わったのち、1991 年に弁理士登録、

同年古谷国際特許事務所に入社し現在に至る。コンピュータ関連（ソフトウェア）技術、プログラム著

作権、フトウエア・ビジネスモデル特許出願などの分野に精通され、「知って得するソフトウェア特

許・著作権（四訂版）」の著書やプログラムに関する多数の論文を発表されている。 
 
2. セミナー内容 
2.1. 著作権があるとできること 
 まず、著作権があるとできること、逆に言えば著作権者からされうることについて説明す

る。これには、大きく分けて民事的な手続きと刑事的な手続きがある。民事的な手続きは、さらに差

止請求と損害賠償請求等に分かれる。それぞれの特徴は以下のとおりである。 
2.1.1. 差止請求 
 これは将来起こるであろう権利侵害への措置として、侵害行為の停止や予防を求めるも

のである（112 条１項）。例えば、プログラム著作権者がそのプログラムの入った CD-ROM の販売

停止を求める場合などである。また、これと併せて、侵害行為を組成した物等の廃棄等、侵害の停

止・予防に必要な措置を請求もできる（112 条２項）。前記例でいうと、CD-ROM の廃棄を請求する

ことを指す。特にプログラムにおいては、いったん侵害品が不正に市場に出回ると、そのプログラ

ムの回収が困難であることを考えると、当該差止請求はプログラム著作権を守るために非常に有

効な手段であると思われる。 
 
2.1.2. 損害賠償請求 
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 著作権侵害により過去に生じた損害を補填する措置として、金銭を請求するものである

（民法 709 条）。請求する場合には、要件として①侵害者に故意又は過失があること ②著作権が

侵害されていること ③損害が発生していること ④権利侵害と損害発生との間に相当因果関係が

あること、が求められる。 
 なお、違法コピーが出回ったときの損害額の立証は非常に困難であるため75、著作権法

上に損害額を簡単に算出でき、かつ権利者に不利にならないよう推定規定が設けられている（114
条）。 
＜損害額の推定例＞ 

 A 社は 5,000 円のプログラムを販売しており、プログラム当り 3,000 円の利益があった。とこ

ろが B 社は同じプログラムのコピー（侵害品）を 2,000 円で販売、プログラム当り 1,500 円の利益を得る

ようになった。これまで侵害品を 1,000 個販売している。 

 

「損害額」 ＝ 「侵害者の譲渡数量」 × 「権利者の単位当たり利益」 

 ＝ 1,000 個 × 3,000 円 ＝ 300 万円 

 

 実際に侵害者の B 社は 1,000 個×1,500 円＝150 万円の利益しか得ていない。つまり、開発

費のかからない侵害者の方が、その分を安売りして儲けようとすると、損害賠償時に損をするようになっ

ている。 
 
（損害の額の推定等）（一部省略） 

第 114 条 著作権者・・・が故意又は過失により自己の著作権・・・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、・・・その譲渡した物の数量・・・に、著作権者等がその

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、著

作権者等の当該物に係る販売その他の行為を行う能力に応じた額を超えない限度において、著作権者

等が受けた損害の額とすることができる。ただし、譲渡等数量の全部又は一部に相当する数量を著作権

者等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。 
  
＜LEC 違法コピー事件76＞ 
 本件は、米アップルコンピュータ、米アドビシステムズ、および米マイクロソフト３社が開発し著

                                                 
75 通常は、損害額は「権利者の譲渡数量の減少」×「権利者の単位当たり利益」となる。しかし、「権

利者の譲渡数量の減少」は、著作権侵害により生じたものか、単なる市場価値の変動による売上減

少なのかの判断が難しい。裁判においてこの減少が侵害によるものであるという立証に失敗すると、

損害が認められないという事態にもなりうる。そこで、「権利者の譲渡数量の減少」は「侵害者の販

売数」と同等であると推定することにより、侵害者側に損害額算定に係る様々な事情の立証を転嫁

し、権利者側の損害の立証負担を軽減するよう平成16年に改正された。 
76 東京地判平13.5.16判時1749号19頁 
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作権を保有するソフト計 10 種類を、LEC 東京リーガルマインド社が著作者に無断で不正にコピーし、使

用していたとい事件である。関係者による内部告発を受けて発覚、東京地裁による証拠保全手続きに従

い調査、違法にコピーされたソフトが 545 本見つかったとしている。 

 東京地裁判決では、LEC 側の組織的不正コピーを認めた上で、LEC 側の主張「不正コピーが

発覚した後に正規品を購入すれば、過去に不正コピーをした分についての損害賠償は支払う必要はな

い」との主張を全面的に退けた。つまり、不正コピーを行っても、不正がばれたときにそのソフトウェア代

を支払えばよいという考え（逃げ得）は通じないことになる。日本では懲罰的な損害賠償は認められてい

ないため、原則的にはソフトウェア代金以上の損害は認められないが、今回は、ソフトウェア購入代はあ

くまでも購入した後の著作権ライセンスであり、それ以前の著作権侵害を免れるわけではないとして、お

よそ倍額の損害賠償が認められた。 

 なお、損害賠償額の算定にあっては、著作権侵害の対象となったソフトウェア製品の「正規小

売価格」を算定基準として認められている。つまり、損害の算定となるソフトの価格については、コピーさ

れた時の市場価格が損害であると判断されている。この判決の考え方によれば、市場で販売されている

ソフトウェアについては、本来の利益額（流通に係る費用を除いたもの）ではなく、市場価格で賠償をもら

えるということになる。 

 
2.1.3. その他の民事手続 
 上記以外の民事的手続きに、侵害行為により利益を得た侵害者に対し利益の返還を請求

する不当利得返還請求（民法 703 条）や、故意･過失により著作者人格権等を侵害した者に名誉を

回復するための措置を請求できる名誉回復等の措置請求（著作者人格権侵害の場合）（115 条）が

ある。 
 
2.1.4. 刑事罰 
 著作権を故意に侵害した者に対する罰として与えられるもので、10 年以下の懲役または

1,000 万円以下の罰金77に処せられる（119 条）。例えば、映画を無断でビデオ撮影し販売すること

は刑事罰の対象である。また、法人の代表者、従業員等が著作権侵害行為をしたときは、当該法人

も３億円以下の罰金に処せられる（124 条）。なお、この刑期等は、近年の著作権保護強化の流れ

から、平成 16、18 年に厳罰化の方向で改正された。 
 ここで注意が必要なのは、著作権侵害は親告罪、つまり権利者の請求がなければ警察

は動くことが出来ないことである（123 条１項）78。よって、権利者は積極的に侵害行為の有無をモニ

ターしなければならないことになる。しかしながら、逆に侵害者側は親告罪であるからといって、訴

えられるまでは何をやってもいいと言うわけではなく、違法行為には違いないことには注意すべき

                                                 
77 米国では、最高５年以下の禁錮刑が課され、再犯の場合は、最高10年以下の自由刑が課される。 
78 これは、著作権が、名誉毀損のように本人がどこまで許せるかということがまちまちであること、

著作自体が模倣の上に成り立っている（例えば椙山敬士『ソフトウェアの著作権・特許権』の序章

参照）という事実から、権利者の訴えなしには取り締まれないこととなっている。 
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である79。なお、出所の明示規定に対する刑罰（122 条）は、著作権を実効性あらしめる出典明示義

務に違反する行為を、公益的見地から犯罪とするものであるため、親告罪とはされていない80。 
 海賊版の摘発以外で刑事罰が適用された例として、Winny事件における著作権法違反幇

助が挙げられるが、控訴中であることから、本事件の詳細は省略する。 
 
2.2. 取り締まれる行為 
 正当な理由なく、許諾を得ずに他人の著作物を利用した場合は、著作権侵害となるが、そ

れでは、どういう「行為」が「著作物の利用」にあたり、著作権侵害となるのかについて説明する。 
 著作権には、特許のような実施に関する包括概念が無い。著作権は複製、貸与等が集ま

った、枝分権の固まりといわれている。その時代にあった法の概念を後で挿入しているため、悪く

言えばつぎはぎだらけの制度となっている81。例えば、最初は印刷技術の進展からコピーの問題が

生じ複製権を主体とする著作権法が制定されたが（昭和 45 年制定）、レコードレンタルが流行った

頃にはこの行為が複製の概念に当たらないとして、これを取り締まるための貸与権（昭和５９年著

作権法改正）が、インターネット配信が始まった頃には複製の主体が判別しにくいという問題から公

衆送信権が（平成９年著作権法改正）新たに設定されるなど、時代に合わせて随時追加82されてい

る。 
 現在では、複製（コピー）、貸与（レンタル）、譲渡（販売）、公衆送信（ネット配信）、翻案（元

のプログラムをベースとした改良）などの行為が侵害行為となる可能性がある。また、これとは少し

概念が異なるが、著作者の人格を害する行為（公表、氏名表示、同一性保持）も著作者人格権侵害

として問題となる。 
 プログラムに関しては著作者人格権をあまり気にしなくてもよいと思われる。例えば、翻

案、同一保持権にはプログラムについて例外規定があり、あるコンピュータで動くプログラムを別の

コンピュータで動くよう改変することは、例外として取り扱われ認められている（20 条２項３号）。もち

ろん、全く問題ないわけではなく、ときめきメモリアル事件のように、翻案侵害、ストーリー改変と取

り扱われている事例もある。 

                                                 
79 ただ、著作物の使用者が著作権の侵害をしているかどうか自体の判断が難しいケースも多々ある。

この場合、どれが侵害行為でどれが非侵害行為なのかという判断や、訴えられる可能性、訴えられ

たときに弁明できるかどうかなど、様々な観点から総合的に判断し実施もしくは回避するという一

種のリスクマネージメント的な考えが必要である。元文化庁著作権課長である岡本薫氏の多数の著

書を参照のこと。 
80 加戸守行『著作権法逐条講義（第五訂新版）』（著作権情報センター）2006 page 752 
81 著作物を守ると言う場合、本来であれば第三者の本やビデオの「知覚」行為を取り締まるのが筋

であろう。しかし、人の知覚行為を制限するのはほぼ不可能なので、知覚行為を誘引する「複製」

行為を取り締まっているのが現在の著作権である。岡本薫『著作権とのつきあい方』を参照のこと。 
82 単なる追加だけでなく、その時々に合わせて変更もされている。例えば貸与権については、当初

書籍や雑誌については適用しないとしていたが、レンタルブック店の拡大により経済的利益に影響

を与えることが示唆されはじめ、平成17年より本書籍等にも貸与権を適用するよう改正された（附

則４条の２の改正）。 
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（同一性保持権） 

第 20 条 著作者は、その著作物及びその題号の同一性を保持する権利を有し、その意に反してこれら

の変更、切除その他の改変を受けないものとする。 
２ 前項の規定は、次の各号のいずれかに該当する改変については、適用しない。 

三 特定の電子計算機においては利用し得ないプログラムの著作物を当該電子計算機において利用

し得るようにするため、又はプログラムの著作物を電子計算機においてより効果的に利用し得るよ

うにするために必要な改変 

 
＜ときめきメモリアル事件83＞ 
 本事件は、ときめきメモリアルというゲームのパラメータを改変するような改変メモリーカード

を輸入販売した企業を、ゲーム製作会社が訴えたものである。 

 高裁において、本ゲームソフトは、再生機器を用いてモニターに各場面に応じて変化する映像

を映し出し、登場人物が当該場面に相応しい台詞を述べて一定のストーリーを展開している点で、「映画

の著作物」に該当するとされた。また、本ゲームソフトのプログラムはコンピュータに対する指令を組み

あわせたものとして表現したものを含むと認められるから、「プログラムの著作物」にも該当するとされ

た。 そのうえで、本件メモリーカードの使用により本ゲームソフトの同一性保持権を侵害する行為を行っ

ている者は個々のプレイヤーであるが、本件メモリーカードの制作者はその行為に主体的に加功してい

ることは明らかであり、これを意図してその製作をした制作者は、プレイヤーを介し本件著作物（映画の

著作物とプログラム著作物が合わさった複合の著作物84）の同一性保持権を侵害するものということが

できるとした。そして、制作者はプレイヤーの本件メモリーカード使用の責任を負うべきものといえ、改変

をするメモリーカードの輸入、販売した被告も著作権法 113 条1 項1 号、2 号より同一性保持権侵害とな

ると判示された。 
 
 これ以外にも、みなし侵害という概念が導入されている（113 条）。これには、①頒布目的

で違法複製物を輸入する行為、②違法複製物を、情を知って頒布、または、頒布目的で所持する行

為、③プログラムの違法複製物を業務上使用する行為（使用権原取得時に情を知っていた場合に

限る） 、④権利管理情報として虚偽の情報を故意に付加する行為、権利管理情報を故意に除去ま

たは改変する行為、これらの複製物を情を知って頒布、頒布目的で輸入・所持、または、公衆送信・

送信可能化をする行為、⑤国外頒布目的の商業用レコードを輸入する行為、がある85。 
 

                                                 
83 大阪高判平成11年４月27日判時1700号129頁。詳細は下記URLを参照した。 
http://www.softic.or.jp/YWG/reports/tokimemo2.html 
84 この複合著作物をゲーム映像の著作物というが、三国志 III事件の高裁判決は、ゲームの著作物

の概念を否定した。当該ゲームは大半が静止画像だからである。詳細は下記URL参照のこと。 
http://www.venus.dti.ne.jp/~inoue-m/cr_820120Sternc_gamecr.htm#4. 
85 三枝国際特許事務所ホームページを参考にした。 
 http://www.saegusa-pat.jp/copyright/cr_02_7.htm 
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2.3. 著作権制度の特徴 
 著作権の大きな特徴として、その権利の発生になんら手続が必要ないということが挙げら

れる86（17 条２項）。著作権の登録制度（後述）はあるが、目的は土地の登記のように第三者対抗要

件を備えるためであり、特許でいう権利の登録とは全くことなる概念である（特許権の通常実施権

の登録の考えの方に近い。）。 
 なお、誰が著作権をもつのかという判断は最終的に最高裁判所の判決が確定するまで決

まらないとされている。これは、誰が著作物を創作し87、その権利は現在どこにあるのかという権利

の発生・移動についての質問、また、そもそも著作物に当たるのか、権利が及ぶのかなどの根本的

な質問について、条文上不明瞭であるため答えられないことから生じる。結局、極端に言えば、紛

争が生じ最高裁で決着が付くまでは、ここで挙げたように著作物かどうかさえも何も分からないと言

うことも可能であろう。 
（著作者の権利） 

第 17 条  

２ 著作者人格権及び著作権の享有には、いかなる方式の履行をも要しない。 

 
 もう一つの特徴として、著作権は相対的な独占権であることが挙げられる。つまり、著作

権法は、誰かの作品に依拠して（まねて）作ったものが対象であり、たまたま似たものを作った場合

のように、独自創作は規制の対象とはならない。音楽の盗作問題はよくあるが、結果的にメロディ

が似ていたときでも、自分が作った（独自創作）といえば侵害とならないと考えられる。もちろん、明

らかに酷似し、盗作したことが明らかな場合は、侵害となる（下記記念樹事件参照）。なお、特許権

は絶対的な独占権であり、知らなかったということは侵害を免れる抗弁とはならない。 
＜記念樹事件88＞ 
 本件は、音楽のリズム、旋律等の酷似により、原著作物に依拠して作られた物であると認定さ

れた例である。事件の詳細は次のようになる。 

 原告である小林亜星氏及び有限会社金井音楽出版は服部克久の「記念樹」が「どこまでも行こ

う」の著作権及び著作者人格権を侵害しているとの理由で損害賠償を請求して、訴えを起こした。地裁で

は小林氏側が敗訴したが、後の高裁において、①128音中92音（72パーセント）で同じ高さの音が使わ

れていること、②各フレーズの最初の３音と最後の音が全て共通していること、③強拍部の音が一致し

ていること、④両曲の構成が酷似していること、⑤旋律のみで演奏された「記念樹」から、「どこまでも行

こう」の旋律が直接感得されること、⑥バリエーションの検証の観点から、例えば「どこまでも行こう」に、

                                                 
86 これに対し、特許権は出願を行い登録されないと権利が発生しない。 
87 例えば、目の前で誰かが即興で俳句を詠んだとしても、その人が俳句の著作者かどうかは分から

ない。本で読んだ俳句を覚えていたのかもしれないし、誰かにその詩を詠むよう指示されたかもし

れない。また、同じは俳句が掲載された本を持っていたとしても、それを見ていなく、独自に創作

された俳句かもしれない。結局、最高裁判決が降りるまで、誰が著作者かは確定しないと言える。 
88 事件の詳細については、下記URLを参照した。 
http://www.remus.dti.ne.jp/~astro/hanketsu/hattori_01.html 
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また他の曲の例として「君が代」の旋律に、大幅な改変を加えたとしても、原曲を直接感得できること、な

どから、改変の程度が少ない「記念樹」の場合には「どこまでも行こう」の旋律に改変を加えたものでしか

ないとした。この理論の元、服部克久の「記念樹」を作曲した行為は、金井音楽の編曲権を侵害し、か

つ、小林亜星の同一性保持権を侵害し更には、「記念樹」の公表は、小林亜星の氏名表示権を侵害して

いると判示した。 
 
2.4. 保護されるプログラム 
 著作物とは、①思想又は感情を、②創作的に、③表現した物であって、④文芸、学術、美

術又は音楽の範囲に属するもの、をいう（２条１項１号）。④については、大抵の物が当てはまるの

で、問題ないが、①～③について、特に②の創作的であるかというところは少し注意が必要である。

以下にプログラム著作権の創作性について述べる。 
 芸術家が書いた絵は誰が見ても創作的であると分かるが、子供が画用紙に書いた落書

き的な絵はどうであろうか。基本的には著作権では、その人にしか出来ないものは著作物とされて

おり、子供であろうが創作性については否定されない。同様に、使いにくいプログラムや用途がた

いしたことのないものも著作物と解される（誰も使用しないだろうが。）。通常はそのプログラムの書

き方は無限にあり、その中でどれを選ぶかに創作性があるとされているからである。こう考えると、

一見どんなプログラム適でも創作性があると思われる。しかし、プログラムの場合は通常、よりシン

プルで、より規格に応じたものへと書き換えられていくため（つまり改良方向にバイアスがかかって

いる）、この場合、最終的にはそれ以外には書きようがないようなプログラムが作成されることがあ

る。こうなると、誰が作成してもそのプログラム以外に書きようがないような状態となり89、このプロ

グラム作成に創作性があるかが問題となる。例として、USB 通信ドライバーのように、規格で通信

方法が決められている場合、その規格に則って送信しないと、送受信できないため、プログラムは

誰が作成しても同じとなり、創作性がないとされている。また、中山信弘の著書「ソフトウェアの法的

保護（新版）」においては、技術的創作物であるプログラム著作権を他の芸術的著作物と同様に扱

い、陳腐な技術に著作権による独占権を与えることは、社会の混乱を招き、弊害が多いとの記載が

ある。これらは一般的な著作物ではないプログラム独特の話であり、プログラムは一般著作物より

高い創作性が必要とされていると考えられる。 
 
＜システムサイエンス事件90＞ 

 本件は、差止等を申し立てた４件のプログラムのうち１件につき、プログラム自体に創作性が

                                                 
89 例えば、類似可能性の高さについて、中山信弘の著書「ソフトウェアの法的保護（新版）」にお

いて、「プログラムは一定の目的をコンピュータに正確に作動させるものであり、そこで用いられる

言語・記号は極めて限定されており、かつ文法も厳格であり、自然言語と比較するならばその選択

の幅は狭く、アルゴリズムが同一であるならば結果的に表現が類似してしまうことも多い。」と述べ

ている。 
90 井上雅夫「日本のプログラムの著作権の問題点」を参照のこと。 
http://www.venus.dti.ne.jp/~inoue-m/cr_copyright_lawm.htm 
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ないとされた事案である。 

 被告プログラム（ここでは B とする。）は、原告のプログラム（A とする。）を翻案したものである

と主張して、訴えを提起した。しかし、翻案の有無の前に、あるプログラムがプログラム著作物の著作権

を侵害するものと判断し得るためには、プログラム著作物の指令の組合せに創作性を認め得る部分が

あり、かつ、後に作成されたプログラムの指令の組合せがプログラム著作物の創作性を認め得る部分

に類似している事が必要である。そして前者の創作性に関し、裁判官は、①A 又は B が行う作業はプリ

ンタ部分のみであること、②指令の組合せはハードウェアに規制されるので本来的に同様の組合せに

ならざるを得ないこと、③AもBも極めて一般的な指令の組合せを採用していること、④記載の装置にお

いては当該プログラミングは常識的であることが一応認められることから、その創作性を否定した。 
 
 次に、オブジェクトコードの創作性について考える。オブジェクトコードとはコンピュータに

理解できる言語（機械語）で記述されたプログラムであり、０、1 又は 16 進数で書かれたコードを指

す。これは人間に理解不能な表現であり、その創作性やどのような思想を表現しているかが不明で

ある。このため、オブジェクトコードは著作物ととらえるのは難しく、オブジェクトコードの複製、いわ

ゆるデッドコピーを著作権法で取り締まれるかが問題となる。 
 一方、ソースコードは、人間が理解できるプログラミング言語で作成されたプログラムで、

人間が読み書きしやすい形で書かれている。人間が作成する創作物であるため、本ソースコード

は著作物として保護される可能性が高い。しかし、このままではコンピュータは認識することはでき

ず、コンパイラーを介してオブジェクトコードに変更する必要がある。このため、ソースコードを著作

物として保護しても、実際にコンピュータを動かすのはオブジェクトコードであり、また海賊版等で実

際にコピーされるのは、オブジェクトコードの方であるため、ソースコードだけを保護しても、実質的

な保護とならない。 
 このような疑問に対して、「スペース・インベーダー・パートⅡ事件91」では、オブジェクトコ

ードはソースコードの複製物にあたり、複製物の複製（オブジェクトコードの複製）は、著作権上の複

製権侵害であると判事されている。つまり、オブジェクトコードを複製することを、直接オブジェクトコ

ードの著作権を侵害するのではなく、その元となったソースコードの著作権侵害としてとらえて規制

し、プログラムを実質的に保護しようとしたのである92。 

ソースコード オブジェクトコード 

C++などのプログラミング言語 機械（マシン）語 

人間が作成 ソースコードを元にコンパイラーにより自動作成 

内容を人間が理解可能 内容を人間は理解不可能 

著作物となる可能性あり 直接の著作物ではないが、著作物であるソースコ

ードの複製物となる 

                                                 
91 東京地裁昭和57年12月6日判決、判時 1060号18頁、判タ482号65頁 
92 米国においては、言語の著作物としてプログラムが保護されているが、これはソースコード、オ

ブジェクトコードのいずれも含んでいるとされている。 
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＜プログラムの創作性の判断＞ 

 著作権侵害時に相手のプログラムの創作性をどのように否定（つまりコピーしたことを立証）

するのか。海賊版のような真の著作物の完全なデッドコピーであれば、オブジェクトコードから、「ゼロが

何個あってその後１が何個・・・」という形で比較し、複製権侵害を訴えれば足りる（完全コピーであるか

ら、当然オブジェクトコードが同じであるため）。しかし、プログラムの一部に使われている場合（翻案権

侵害時）は、このオブジェクトコードの比較は実質上不可能になる。この場合、入手できるのであればソ

ースコードで比較をすることが考えられるが、企業であればソースコードを公開の法廷に提出すると、そ

の中に書かれたコメントによってプログラムの内容が第三者に知られてしまうこと等から、公開しないこ

とがある。そこで用いられるのが、逆アセンブラ（機械語を人間が見て解釈できるアセンブリ言語に変換

することをいう。）である。これにより、ある程度人間の目にも同じプログラムが含まれていることが比較

して分かる程度に変換され、翻案権侵害を立証可能な状態となる93。 
 
＜リバースエンジニアリングとしてのクリーンルーム方式＞ 

 ある製品と互換の製品を開発するために、あるグループにアルゴリズムを解析させ、このグ

ループと遮断された環境下の別グループに、解析したアルゴリズムを元にコーディングするようにする

手法である。 

 著作権侵害においては、複製したという立証が事実上不可能に近いので、「アクセス性」及び

「実質的類似性」の２つの要件から、複製に該当するかどうかが判断される94。このため、前記方法によ

り両者のグループを完全に隔離してしまえば、コーディングするグループは、著作物との「アクセス性」

の要件を満たさないので、たとえ元のプログラムと新しくできたプログラムが「実質的類似性」を満たして

いたとしても、著作権侵害の追求を防止できるというわけである。 

 実例としては、Compaq が IBM のパソコンと互換性のある BIOS 開発のために、このクリーン

ルーム方式を用いている。この時も、著作権侵害の訴訟に備えるため、優秀な弁護士を雇用するなど多

額の費用をかけたとされている95。 
 
2.5. 権利者 
 著作者とは、著作物を作成した者をいい（２条１項２号）、共同著作物については、共同で

創作したもの全員が 1 つの著作物の著作者となる。著作者は初めは著作権を持つ著作権者でもあ

るが、著作権のうち著作財産権（後述）は譲渡することができる（61 条）ため、譲渡により著作者で

                                                 
93 例えば、マイクロソフト事件地裁判決が挙げられる。詳細は、下記URL参照のこと。 
 http://www.venus.dti.ne.jp/~inoue-m/cr_copyright_lawm.htm#４．マイクロソフト事件 
94 知的財産用語辞典を参照。 
 http://www.furutani.co.jp/ 
95 佐野正博「パソコン市場形成期における IBMの技術戦略」『経営論集』2003、Vol.50、No.3、pages 
79-109 
 http://www.kisc.meiji.ac.jp/%7Esano/2003SOB/Tech-Strategy-IBM-PC-ver3-02.pdf 
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あっても著作権（著作財産権のみ）がなくなる場合もある。よって著作者と著作権者は異なる。この

点において、契約書上でこれら２つが混同して用いられているものも見受けられるので注意が必要

である。 
 著作権法には、法人著作という概念がある（15 条）。企業の従業員等がその職務で著作

物を創作した場合に、その著作物を従業員等に帰属させるのは権利関係の処理等で不都合が生じ

ることが多い。そこで、一定の要件下で、著作物を創作した従業員でなく企業そのものに著作権を

発生させることとしており、これを法人著作と呼ぶ。例えば、プログラムを作ったのはプログラマー

だが、職務上の開発であれば法人自ら原始的に著作者になる。なお、特許権では原始的には発明

者が権利者となり、職務発明に該当する場合のみ、法人が権利を承継するという形をとっており、

著作権とは少し異なる。 
 このような法人著作の場合、当該著作権の契約は個人でなく法人と行う必要がある。しか

し、著作権は誰が著作権者かわからない状態で契約することがよくある。なぜなら、権利者が誰で

あるか登録されている特許のような場合は問題ないが、登録制度を採っていない著作権では、最

終的に誰が著作権者であるかの判断・確定は裁判で行われることになるからである。契約時には、

この権利関係には十分注意したいところである。 
 なお、職務上の著作物であっても、創作者である従業員に著作権を帰属させる等の特約

がある場合には、従業員が著作権者となる。このように法人著作となるにはいくつか要件を満たす

必要があり、すべての要件を満たさない場合は、原則どおり従業員が著作権者となる。法人著作の

要件を以下に示す。 
＜法人著作の要件＞ 

① 著作物の創作が法人等の発意に基づいていること 

② 法人等の業務に従事する者が創作したもの 

③ 職務上著作物が創作されたものであること 

④ 法人等が自己の名義の元に公表するものであること（※） 

⑤ 著作物の創作に際して契約や勤務規則その他に特段の定めがないこと 

※ プログラム著作権では、この公表要件が除外されている（15 条２項）。これは、本来公表を予定して

いないプログラムや無名又は作者以外の名義で公表されるものが多いので、公表や公表名義を要

件にすると実情にそぐわないという理由からである96。 
 
2.6. 著作権は集合体 
 特許では、「実施」という概念に、譲渡や使用、貸与というものが含まれている。しかし、前

述のとおり、著作権にはこういった包括概念が無く、複製、貸与等が集まった、枝分権といわれてい

る。著作権は、譲渡することが出来ない一身専属的な権利97である著作者人格権98と、自己の著作

                                                 
96 川崎仁 「－著作物－コンピュータ・プログラムの保護」『パテント』 Vol.59、No.1、2006 
97 著作者が精神的に傷つけられないようにするための権利であり、創作者としての感情を守るため

のものであることから、これを譲渡したり相続したりすることはできないこととされている。 
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物を他人が利用することについての排他的・独占的な権利である著作財産権とに分かれ、さらに、

それぞれが公表権や複製権などに分かれている。また、著作物に関連し、著作物の創作に準ずる

創作行為がある場合に認められる著作隣接権もある。それぞれの権利についての概略図は下図

に、各権利の詳細は著作権の専門書に譲る。 

 

 
 これらの権利のうち、プログラム著作権において重要とされる複製権、公衆送信権及び翻

案権について、以下に説明する。 
2.6.1. 複製権 
 複製権とは、文字通り著作物をコピーする権利であり、印刷、複写、録画その他の方法に

より複製される。プログラム著作権では、デジタルコピーなので質が劣化しない、コピーが容易とい

うプログラム著作権独自の特性から、特に複製権に係る独特の解釈が必要となる。例として、メモリ

キャッシュの解釈について以下解説する。 
 著作権法では、元となるプログラムをコピー（複製）した時点で複製権侵害となるため、プ

                                                                                                                                            
98 ベルヌ条約においては何らかの形での人格権の保護を義務付けているが、米国の著作権法では一

部を除き、著作者人格権という概念を一般的には認めていない（現在日本政府から改善要望をして

いる。）。これは、大陸法では著作者の権利を守るために発展してきたのに対し、米国では知的財産

を守るために発展してきたことからだと思われる。 

著作権 著作者人格権 

著作財産権 

公表権 
氏名表示権 
同一性保持権 

複製権 

著作権隣接権 

実演家の権利 
レコード作成者の権利 
放送事業者の権利 
有線放送事業者の権利

<著作権の概略図> 

上演権・公演権 
上映権 
公衆送信権 
口述権 
展示権 

譲渡権 
貸与権 
頒布権 

翻訳権・翻案権 
二次的著作物に関する権利 
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ログラムの入った CD-ROM から HDD への複製行為はもちろん著作権侵害となる。サーバーから

のダウンロードも、コピーした者が誰かという問題はあるものの複製権侵害にあたるのは間違いな

い。では、下図のようにプログラムを実行した場合、いったんメモリにキャッシュされるこのコピーは

複製権侵害にあたるだろうか。文化庁の見解では、これらのキャッシュについては、最終的にはデ

ータが消えるから複製権侵害には当たらないとされている99（あくまでも行政側の見解であり、裁判

ではどう解釈されるかは不明である）。しかしながら、現在は、キャッシュであってもデータが完全に

消えないことが多いため、この解釈については問題が残っていると考える。なお、国によって解釈

は異なり、米国では判例法で、これらメモリへのキャッシュも複製権にあたるが、加罰性はないとさ

れている。 
＜メモリキャッシュは複製権侵害か＞ 

・ 日本 

 CD-ROM   →   HDD   →   メモリ （→ CPU → 実行） 

          ↑↑↑↑        ↑↑↑↑ 
          侵害     侵害ではない 

 

・ 米国 

 CD-ROM   →   HDD   →   メモリ （→ CPU → 実行） 

          ↑↑↑↑       ↑↑↑↑ 
          侵害       侵害 
                （ただし加罰性なし） 

  

 
2.6.2. 公衆送信権 
 公衆送信権は、オーストラリアと日本にしかない独特の概念である。プログラムをサーバ

ーからダウンロードした場合に、通常の複製とは異なる問題点が生じる。通常は、複製したい人が

複製を行う。しかしダウンロードの場合、複製したいと言った人（ユーザー）と実際の複製の準備し

た人が異なる。この場合、誰が複製したのかという主体が不明確となる。例えば、サーバーにアッ

プロードした者は、「私は置いただけであり、複製していない。」と主張し、ユーザーは「ほしいと言っ

たが、実際の複製行為は行っていない。」と主張しうる。そして、コピーをしたいと言ったユーザーが

複製の主体であるとすると、侵害による損害賠償請求を行ったとしても、「私的利用のための複製」

（30 条１項）として複製権の侵害に当たらないという解釈の余地がでてくる、ユーザーの特定が難し

い、各ユーザー個別の損害額は非常に小さいなど、様々な問題が生じる。そこで、生まれたのが、

送信できる状態にした（サーバー上にアップロードした）者を罰することを明確化したのが公衆送信

権である。 

                                                 
99 文化庁著作権審議会第６小委員会中間報告において、内部記憶装置への蓄積は「その蓄積は瞬間

的かつ過渡的なものであって、複製に該当しない。」とされている。 
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 ここで、メール送信は、一対一なので「公衆送信100」に該当せず、公衆送信権侵害に当た

らない。この場合、原則に戻り、複製権の概念で処理することになる。このため、複製したのは送信

者か受信者かで、同じような問題は生じうる。では、ピーツーピー配信は、どうであろうか。ピーツー

ピー配信は、一対一の配信であり、「公衆送信」に該当しないようにも思われる。しかし、実際にこれ

を該当しないとすると、公衆送信権の実効性がはかれないことから、公衆送信権にあたると判断さ

れている101。 
 このサーバーからのダウンロードに関しては、日本でいくら制度化、厳罰化しても、国境

を越えて侵害行為が行われる可能性が容易に考えられる。しかし、大半の国は後述のベルヌ条約

や万国著作権条約に加盟しており、本件に係る侵害行為に対して、日本と同様の規制（公衆送信権

のない国では、複製権侵害で対応する。）がかけられているので、問題は生じにくいと思われる。た

だ、この場合でも、ベルヌ条約等に未加入の国からのダウンロードなど、いくつか問題は残されて

いる102。 
 
2.6.3. 翻案権 
 翻案権とは、著作物に新たな創作を加えて二次的な著作物を創作する権利をいう。通常

プログラムでソースコードを開示していない場合は、翻案権侵害は起こらない。オブジェクトコードを

半分コピーして使うということはありえないからである。 
 翻案により作成された著作物は二次的著作物と呼ばれ（２条１項 11 号）、著作権者と同様

の権利が得られる。この二次的著作物は、原著作者も同時に権利者となる。このため、二次著作物

の二次著作物が作成されたり、多数の者が開発に関わったりすると、一つのプログラムに多数の

異なる著作権が発生し、権利関係が非常に複雑になる。大学がプログラム著作権のライセンス交

渉を行う場合などは、元となったプログラムがあれば、その権利関係について調べたり、譲渡交渉

するなど、工夫が必要であろう。 
 二次的著作物の権利譲渡契約では、著作権法上、契約書に翻案権を譲渡する旨の記載

が必要であることに注意が必要である（61 条）。例えば、著作権者である教員からプログラム著作

                                                 
100 「公衆」とは、「不特定の人」又は「特定多数の人」を意味する。相手がひとりであっても、「誰

でも対象となる」のような場合は、「不特定の人」に該当する。何人以上が「多数」かはケースによ

って異なるが、一般には「50人を超えれば多数」と言われている｡文化庁長官官房著作権課「平成

19年度著作権テキスト」より。 
101 電子商取引等に関する準則より「故意又は過失によって権利者の許諾を得ずにPtoPファイル交

換ソフトを用いて音楽等のファイルをインターネット上で送信可能にした者は、公衆送信権又は送

信可能化権（23条、92条の２、96条の２）を侵害しており、損害賠償責任を負うと解される（民

法709条）」 
102 米国政府は、たとえベルヌ条約の未加盟国にサーバーが設置されていたとしても、米国人が被害

を被ったり、米国向けに配信された場合は「断固とした措置をとる」との強硬な姿勢を示している。

しかし、日本は規制等を検討しているが、強制排除する手段はないそうである。原 謙三、「ビジネ

スモデル特許の実状」2000年7月15日より引用。 
 http://www.harakenzo.com/jpn/column/article/20000715.html 
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権の譲渡を大学が受ける場合、翻案権の譲渡について記載がないと、翻案権は著作権者に留保し

たままとなっているという推定103を受け、大学からライセンスされた企業がそのプログラムの改良

（翻案）を行うと、教員の著作権侵害ととらえることができるという解釈が生まれうる。これを未然に

防ぐため、プログラム著作権の譲渡を受ける際、翻案権についても譲渡される旨を契約書に記載す

べきであろう。 
（著作権の譲渡） 

第 61 条 著作権は、その全部又は一部を譲渡することができる。 

２ 著作権を譲渡する契約において、第27 条（翻訳権、翻案権等）又は第28 条（二次的著作物の利用に

関する原著作者の権利）に規定する権利が譲渡の目的として特掲されていないときは、これらの権利

は、譲渡した者に留保されたものと推定する。 

�下線は筆者の加筆 
 
2.7. 侵害とならない場合 
 著作物を使用するとき、いかなる場合であってもその著作権者の許諾を受けなければな

らないとすると、著作物の円滑な使用が妨げられ、かえって文化の発展が滞る可能性がある。この

ため、著作権法では、円滑な使用に影響がない範囲内で、効力の及ばない範囲を設定している（30
条～47 条の３）。以下に詳細を説明する。また、米国における同様の規定であるフェアユースにつ

いてもあわせてここで触れる。 
2.7.1. 著作権の使用 
 そもそもプログラムの使用許諾契約において、著作物の使用権をライセンスするという事

は基本的にはない。なぜなら、著作権で認められているのは、複製権や貸与権等であり、そのプロ

グラムを使用する権利については何も決められていないからである。例えば、著作物である本を購

入すれば、何度本を読んでも（使用しても）よく、プログラムであれば何回起動しても（使用しても）問

題は無い。よって、一部の例外を除き、その著作物の使用に関して何らかの制限を受けることはな

い。これらより、プログラムの使用許諾契約では、使用の前提となる複製権等の制限解除ととらえる

ことができる。これに対し、特許権では、特許に係る商品を購入した場合であってもその商品の使

用により特許権の実施に当たることがあり、このときは通常、黙示の実施許諾や消尽などの考え方

により、特許権の効力が及ばないとしている。この点では、プログラム著作権と大きく異なる。 
 では、使用が著作権侵害に該当しないとすると、中古ゲームソフトの売買はどうなるだろ

うか。ゲームソフトはゲーム機を通じて使用されるプログラムであるが、前述のように何回ゲームを

遊んでも、複製が行われないので著作権侵害とはみなされない。これを中古として転売しても、そ

こでも複製という行為は行われない。つまり、ゲームソフトの中古販売は、著作権法の複製権という

概念では規制できず、ゲーム開発者は中古の流通経路からライセンスを得ることができないことに

なる。 

                                                 
103 あくまでも推定であり、実質的に譲渡したと裁判で判断される可能性ももちろんあるが、覆すの

は根拠の作成など手間や困難を伴う。 
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 しかし、中古ゲームソフトの販売は、正規のゲームソフト販売を圧迫することから、著作権

法の範囲内で規制できないかという動きがあった104。そこで、ゲームソフトを「映画の著作物」として

考え、頒布権105（26 条）の侵害にあたるという主張106がされるようになってきた。メリットとしては、プ

ログラム自体が異なっていても、その表現が類似していれば適用可能であることや、その頒布権、

上映権侵害を主張できることである。 
 これに対し、中古ゲームソフト販売の是非を争った事件107では、原告であるソフトメーカ言

い分である「ゲームソフトは著作権上の“映画の著作物”であり、頒布権は存在する。」ということを認

めた上で、「頒布権のうち譲渡する権利はその目的を達成したものとして消尽し、もはや著作権の

効力は、被上告人らにおいて当該ゲームソフトの中古品を公衆に再譲渡する行為には及ばない。」

とした。つまり、正規販売により、譲渡権は権利消尽108した（なくなった）ため、あとは中古で販売し

ても原著作者の許諾等は必要ないとしたのである。 
 
2.7.2. 私的使用等 
 著作権では、個人的、家庭的又はこれに準ずる範囲で使用する目的の場合、一部例外を

除き複製権が及ばないとされている（30 条）。よって、個人的使用目的でない場合、例えば友人にコ

ピーを頼まれた場合やプレゼントする目的などは、ここには含まれないので、複製権侵害行為とな

る。また、複製権であることから、インターネットでの利用（公衆送信）や演奏など複製以外の場合は、

たとえ個人的な使用であっても侵害となる。さらに、あくまでも私的な複製行為が侵害とならないだ

けであり、たとえ家庭的に複製されたプログラムでも、それを中古屋に売ったり、オークションに出

したりした場合は、頒布権等の侵害（４９条）となる。この場合、遡って複製行為が目的外使用として

複製権侵害にも問われる。 
 もう一点、プログラム著作物の所有者は、自ら電子計算機で利用するために必要と認め

られる限度でプログラムを複製・翻案することができることが、著作権法上明記されている。 
（私的使用のための複製） 

第30条 著作権の目的となっている著作物（以下この款において単に「著作物」という。）は、個人的に又

は家庭内その他これに準ずる限られた範囲内において使用すること（以下「私的使用」という。）を目的と

するときは、次に掲げる場合を除き、その使用する者が複製することができる。 

                                                 
104 主にデジタル著作物の著作者の保護及び侵害を監視する、社団法人コンピュータソフトウェア著

作権協会（ACCS）が主張していた。 
105 映画の著作物に認められる権利であり、これが認められると著作者の許諾なしに自由に頒布でき

なくなる。 
106 中古ゲームソフトが問題となる以前から、パックマン事件（東京地判平成６年1月31日 判例

タイムズ867号280頁）等において、一定の要件を満たすゲームソフトは映画の著作物である旨の

判決がなされている。 
107 最高裁判所 平成14年4月２５日 第一小法廷判決 棄却 
108 特許権者から正当に購入した特許製品を、使用したり、再販売したりしても特許権侵害とならな

いことを説明する理論をいう。著作権法では、26条の２第２項で消尽した著作物には権利が及ばな

い旨が規定されている。 
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（プログラムの著作物の複製物の所有者による複製等） 

第 47 条の２ プログラムの著作物の複製物の所有者は、自ら当該著作物を電子計算機において利用す

るために必要と認められる限度において、当該著作物の複製又は翻案（これにより創作した二次的著作

物の複製を含む。）をすることができる。ただし、当該利用に係る複製物の使用につき、第 113 条第２項

の規定が適用される場合は、この限りでない。 
 
 その他、図書館等における複製（31 条）、引用（32 条）、教育目的の利用（33 条）など、多

数の除外規定が設けられている。 
 
2.7.3. フェアユース109 
 米国においては、著作権法にフェアユースという漠然とした侵害除外規定がある（米国著

作権法107条）。ここでは権利制限において考慮すべき事項についての指針を示し110、個別具体的

な事案については裁判所の判断にゆだねている。日本のような個別列挙ではない抽象的概念ため、

柔軟な解釈が可能であり、著作権使用者の保護の面が日本に比べると強いと思われる111。 
 フェアユースの判断時に考慮すべき要件は４点である112。以下に詳細を述べる。 
① 使用目的とその性質（purpose and character of the use） 
 ここでは、利用目的やその性質が、既存の著作物に新たな表現や意味づけ、メッセージ

等を加えて、目的や性質が異なる新しい著作物を創作することにあるのか、単に既存の著作物に

取って代わろうとするためのものに過ぎないのか、という点が重視される。前者であれば、フェアユ

ースが認められる可能性が高くなる。 
② 使用される著作物の性質（nature of the copyrighted work） 
 ここでは、利用対象とされる著作物が、事実的・機能的著作物か、思想表現的著作物かと

いう点が争点とされる。思想表現は著作権法で守られるべき最たるものであるため、著作権保護の

核心に近く（near to core of protection）、フェアユースより権利が及ばないとされる可能性は低い。

逆に事実的著作物であれば、フェアユースとして権利が及ばない可能性が高くなる。 
③ 使用部分の量及び実質性（amount and substantiality of the portion） 
 原著作物のうち使用する範囲（かぶっている部分）が多ければ、フェアユースはより厳格

に判断される事由となり、また、使用が原著作物のどのくらい核心部分に近いかというのも判断材

                                                 
109 米国研修においてフェアユースの講義を受けたので、Posz講義報告も参照のこと。 
110 この指針も、過去の判例を元に規定化されたものである。 
111 日本においてもフェアユース的な考え方を導入すべきであると考える意見もあるが、現在のとこ

ろ、裁判所は否定しており、立法を待つ必要がある。フェアユースがないので、日本では限定列挙

された条文を拡大解釈しながら、著作物の使用者の保護を厚くしている。この場合でも条文に縛ら

れた解釈となるため、時代の変遷にはついていけない。 
 http://blogs.itmedia.co.jp/kurikiyo/2007/03/13/ 
112 八代英輝 『日米著作権ビジネスハンドブック』 商事法務（2004） 
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料となる。 
④ 潜在的マーケットへの消極的影響（effect on the potential market for the work） 
 使用が、原著作物の既存市場や潜在的市場を奪うのかという点が問題視される。米国で

は、著作物の財産的価値の保護が重視される傾向があることから、この要件が最も重視される。 
（排他的権利の制限：フェアユース） 

107 条 106 条の規定にかかわらず、批評、論評、ニュース報道、教育（教室内での複数のコピー配付を

含む）、研究、調査の目的でなされる複製等、同条に定める他のいかなる方法による著作物の公正利用

（フェアユース）は、著作権者の侵害を構成しない。著作物の使用が公正使用にあたるかどうかについて

考慮すべき要素としては、以下のものを含むものとする。 

（１） 当該使用が商業的目的若しくは非営利的教育目的によるものかを含む使用の目的及び態様 

（２） 著作物の性質 

（３） 使用の量及び実質性 

（４） 潜在的マーケットに対する影響力の程度 

  

＜フェアユースチェックリスト113＞ 

フェアユースが認められる方向 フェアユースが認められない方向 

① 目的（PURPOSE） 
教育、研究、学問、非営利教育機関での使用、評

論、コメント、報道、改良又は創作のための使用、

制限されたアクセス、パロディ 

商業活動、使用により利益を得る目的、エンターテ

イメント、背信行為、原著作者の名誉否定 

② 性質（NATURE） 

刊行物、事実やノンフィクションに基づく物、教育目

的に重要な物 

未発表物、高い独創性のある物、フィクション 

③ 量（AMOUNT） 
少量使用、使用部分が全体のコア部分や重要部分

でない、使用量が教育目的に照らして適切 

大部分又は全部を使用、使用部分が全体のコア部

分や重要部分 

④ 効果（EFFECT） 
合法的に取得した又はオリジナルコピーを購入し

た、少量のコピー、著作物の既存又は潜在的な市

場に重大な影響がない、同様の物が著作者により

販売されていない、ライセンス機能を欠いている 

著作物の販売と置き換わる可能性がある、著作物

や派生物の既存又は潜在的な市場を阻害する、著

作物の使用に関する合理的で利用可能なライセン

ス機能がある、著作物の使用の良心的な許諾が

可能、大量のコピー、ウェブやその他公共の場に

おいて入手可能な状態にした、繰りかえし又は長

期間使用した 

                                                 
113 Indiana University, copyright management center 
 http://www.copyright.iupui.edu/checklist.pdf 
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2.8. 外国での保護 
 日本の著作権法は、もちろん日本国内でしか適用されない。外国では、その国の法律が

それぞれ適用される。これを一般的に属地主義という。しかし、そうなると、日本で作られた著作物

を外国で複製されても、国によっては複製行為を取り締まれない場合がでてくる。また、著作物は

郵便やインターネットなどを介し、容易に国境を越えるため、各国の足並みを揃える必要がある。こ

のような国際的な保護は、ベルヌ条約と万国著作権条約により行われており、世界の大半の国がこ

のいずれかの条約を批准している。なお、両方の条約に加盟している場合は、ベルヌ条約が優先

される。以下、関連する条約の詳細を説明する114。 
2.8.1. ベルヌ条約 
 ヨーロッパ諸国からの国際的な著作権の保護を求める動きから、1886年にベルヌ条約115

が採択された。ベルヌ条約では①内国民待遇の原則（自国の国民に与えている保護と同等以上の

保護を、外国人の著作物を保護するときに与えるという原則）、②無方式主義（著作権の発生にい

かなる方式も必要ないという原則）、③遡及効（条約発効前の著作物であっても適用されるという原

則）の３つの原則がある。現在では 163 カ国が加盟し116、改正を繰りかえしながら実質的な著作権

の保護が行われている。わが国は 1899 年に加盟している。  
 
2.8.2. 万国著作権条約 
 発行当初からベルヌ条約は、著作権の発生に何ら手続きを要しない無方式主義を条約上

の原則としている。このため、発行当時、国によっては方式主義を国内法で定めているという理由

から、加盟できないという事例が出てきた。特に米国は、著作権は登録申請しなければ保護されな

かったため、ベルヌ条約を批准してこなかった。しかし、国際的な著作物の保護を実効性あるもの

にするためには米国の加盟が必須であることから、別途方式主義国でも批准できるような条約が

望まれた。そこでユネスコが中心となって議論が行われ、最終的に作られてきたのが万国著作権

条約である。 
 ここでは、方式主義（権利発生に登録が必要）を採る締約国でも、適切な場所に（C）マー

ク等の必要事項を著作物に付していれば、無方式主義を採る締約国の国民の著作物を保護すると

している。これにより米国が万国著作権条約に加盟したが、その後無方式主義に移行、1989 年に

ベルヌ条約に加盟したことから、万国著作権条約はあまり意味を成さないものとなっている。現在で

は 99 ヵ国が加盟しているが、そのうち 98 ヵ国がベルヌ条約にも加盟しており、実質的には残り１国

                                                 
114 著作権法令研究会 『実務者のための著作権ハンドブック第６版』 社団法人著作権情報センタ

ー（2005） 
115 正式な日本名は、「文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約」である。 
116 2007年4月現在。文化庁長官官房著作権課「平成19年度著作権テキスト」より引用した。以

下、条約加盟国の人数は同テキストより引用している。 
http://www.bunka.go.jp/chosakuken/ 
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のラオスのみが本条約により著作権を保護している117。 
 
2.8.3. TRIPS 協定 
 本協定は、著作権だけでなく、特許権、商標権等の知的財産権の国際的保護のために定

められたもので、保護の規範やその保護を実行するための手段などが規定されている。このうち、

著作権については、コンピュータ・プログラムとデータベースの保護に関する規定が新たに規定さ

れている118。1994 年採択、150 ヶ国の国と地域が加盟している。 
 
2.8.4. WIPO 著作権条約 
 近年のデジタル化、ネットワーク化をはじめとする情報技術の発展等の急速な変化に対

して、ベルヌ条約が対応できていないという問題119が生じてきた。そこで WIPO（World Intellectual 
Property Organization）においてベルヌ条約の特別取決めとしての付属条約が協議され、1996 年

に採択、2002 年より発効したのが WIPO 著作権条約である。日本は 2000 年に本条約に締結して

いるここでは、コンピュータ･プログラムや編集物、データベースの保護が義務付けられるほか、譲

渡権、公衆への伝達権、コンピュータ･プログラム等に関する商業的貸与権の整備等を行う必要が

ある。加盟国は 63 ヶ国である。 
 
2.8.5. （C）マーク 
 よく見かける（C）マークは、どういう意味があるものだろうか。これは無方式主義を基本と

するベルヌ条約に大半の国が加盟している現在では、ほとんど意味がないと考えられる。先に述

べたように、米国は方式主義を取っていたことがあり、その当時、（C）マーク、著作権者名、第一発

行年を記載しなければ、アメリカでは著作権が守られなかった。しかし、現在はベルヌ条約に加盟し

ているため、（C）マークはどちらかというと昔の名残として付けられている。ただ、慣習上は、（C）マ

ークがあると著作権があることを明示できるという役割があり、現在でも盛んに使われているようで

ある。 
 
2.9. 登録制度 
 著作権には登録制度があり、権利事実を公示する、あるいは著作権が移転した場合の取

                                                 
117 前記、平成19年度著作権テキストより。 
118 著作人格権を除きベルヌ条約を遵守すること（第9.1条）や、コンピュータ・プログラム、デー

タベースなどを保護すること（第10条）、コンピュータ・プログラムや映画著作物の商業的貸与に

ついての一定の制限（第11条）、著作者の死後50年以上の保護期間の設定（第12条）などの義務

が明記されている。 
  第14条は、実演家、レコード(録音物)製作者及び放送機関のいわゆる著作隣接権の保護について

規定していますが、この条項は、祖父条項(協定発効時に既に存在する国内法を、一定の条件の下、

協定の義務から免除する条項)により一部その効果が制限されています。 
119 ベルヌ条約は改正のために全会一致が必要であり、加盟国が増大した今では、各国の権益がから

んで、改正が非常に困難となっている。 
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引の安全を確保するなどのために用いられている。プログラム著作権に関しては、文化庁より指定

を受けている財団法人ソフトウェア情報センター（Software Information Center、SOFTIC）が行って

いる。登録された事項は著作権登録原簿に記載される（78 条１項）とともに、官報にも掲載される。

以下の内容を登録することができる120。 
① 創作年月日の登録 
 プログラム著作物の創作年月日（プログラムが完成した日）を登録する。他の著作物と異

なり、公表、未公表にかかわらず登録でき、反証が無い限り、登録日が創作日として推定される。た

だし、この登録申請は、創作後６ケ月以内に行う必要がある。 
 メリットは、登録した年月日に創作があったものと推定されるため、関連紛争処理を有利

に進めることができることである。 
② 第一発行（公表）年月日の登録 
 公表された著作物について、その第一公表年月日を登録する。古いプログラムでも販売

等されていれば登録できる。 
 メリットは、これも登録した年月日に第一公表されたものと推定されるため、創作年月日

同様、関連紛争処理を有利に進めるのに役立つことである。 
③ 著作権の登録 
 著作権に関する権利の変動を登録する。 
 メリットは、譲渡契約により著作権の移転があった場合や著作権を目的とする質権設定が

行われた場合に、登録をすることによって第三者対抗要件が得られることである。著作権は無体財

産であるため、登録されていない著作権の譲渡を受けたとしても、それが手元にあるか確認できな

い（特許であれば、特許原簿で確認できる（特許法 27 条）。）。また、譲渡契約を結んだとしても、あ

くまでも当事者同士を拘束するだけであり、第三者に著作権が渡った場合、その著作者に対して、

契約に基づく自分の権利を主張できない。そこで、登録制度を用いることにより、著作権があること

を公表し、第三者に対しても権利を主張できる地位を獲得できるというわけである。 
 また登録することによりプログラム著作物を担保として融資が受け易くなるというメリットも

ある。最近では、ジャストシステムが登録したプログラム著作権を担保に、総額 58 億円のコミットメ

ントラインの設定によるシンジケートローン契約を締結している例121や、株式会社イーフロンティア

がその子会社が持っている「筆王」のプログラム著作権・商標権を担保に融資を受けている例122が

ある。 
④ 実名の登録 
 無名又は変名で公表された著作物について、その著作者の実名を登録する。実名が登

                                                 
120 登録については本センターのホームページを参考にした。 
 http://www.softic.or.jp/ 
121 ジャストシステムのホームページより。 
 http://www.justsystems.com/jp/just/finance/j0704172.pdf 
122 融資元の東京スター銀行のホームページより。 
 http://www.tokyostarbank.co.jp/profile/pdf/070301.pdf 
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録された場合は、その者が著作物の著作者と推定される。よって、著作者が個人の場合は、登録を

することによって、保護期間が死後 50 年になる。 
 SOFTIC での登録は、平成５年は 602 件あったが、平成 10 年は 476 件、平成 18 年は

336 件と、年々低下気味である。また、大学の登録はごく僅かで、大阪大学と鹿児島大学が各１件

ずつ登録している程度にとどまることから、大学においてはこの登録制度のメリットを生かしたプロ

グラム著作権の保護・技術移転戦略はまだ取られていないと考えられる。 
 

以上 
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 －UNITT 参加報告－ 
担当 大北 啓代 

 
はじめに 
 今回参加したネットワーキングは、大学技術移転協議会（UNITT）により開催された。２日

間にわたる会期中、各大学が直面している実務上の問題に関する 12 の分科会が設けられた。本

稿では、ソフトウェア著作物技術移転に関係する論点及びトラブルに対する各大学の取り組みにつ

いて、受講中に伺ったものを報告する。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ 管理コストを最小限に抑えるため、大学で管理（承継）する著作物を限定することが求められ

る。 
 「職務上の創作物」「大学等の資金により開発した創作物」のみを大学管理上の著作物と定

義することで限定している実例がある。 
 届出要件を「有償ライセンスする著作物」「関連発明が大学に承継されている著作物」等と

限定している実例がある。 
・ 将来的な権利関係の混乱を招かぬよう、承継時に大学・発明者以外の第三者が関係してい

ないかを明確にすることが重要。（身辺整理） 
 「他人の著作物侵害の有無」｢共同著作者（特に学生）の有無｣「外注の有無」「他著作物の

二次利用の有無」が身辺整理のポイントといえる。 
・ ライセンスを行う際は、免責・不保証を前提に、欠損が発生した場合の免責条項をどのように定

めるかがポイントとなる。 
・ 研究者異動においては権利主張に傾倒してしまいがちであるが、アカデミアとして「研究の継

続」が確保されることを念頭に交渉を進めることが重要といえる。 
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1. 大学の著作物 
 大学で管理される著作物はたいていの場合、以下の２つの切り口で定義されるといえる

であろう。ひとつは、「著作物の内容」である。もう一方は、「どのような背景（環境）で作成されたか」

である。 
1.1. 著作物の内容 
 一言で著作物と言えど指す範囲は広い。大学で発生する著作物も同様で、教授が執筆す

る論文や著書から、受験用の試験問題、大学の応援歌、研究成果としてのデータベース、プログラ

ムまで多岐にわたる。大学で著作物を管理する際、それらのうち、どの著作物を管理するかを明確

に定義する必要がある。定義（規程上）は各大学で異なり、以下の例が報告された。 
※ 各大学で定義する著作物の範囲 

 X 大学＞①コンピュータプログラム・データベース②論文等 

 Y 大学＞①データベース・プログラム②デジタルコンテンツ（※論文・著書・報告書は含まない） 

 Z 大学＞①入試問題等②ソフトウェア・データベース等③個人的な執筆活動等 

 上記定義では、入試問題、デジタルコンテンツ、論文等執筆著作物の取扱に違いが見ら

れた。入試問題については、大学の規模が大きく影響しているようで、ある大学では、部局毎に作

成するので、部局レベルで勝手に売買活動をしてしまうため、そのコントロールに苦労しているとい

う事例紹介があった。デジタルコンテンツについては、大学の財産として広く一般に使用できるよう

に整備する義務が法律で大学に課せられており（次頁参照）、今後、大学で管理すべき著作物とし

て含まれていく方向性にあるといえるだろう。最後に、論文等執筆著作物について含んでいない大

学はその理由を、教員に与えられるべき裁量権（アカデミックフリーダム）等のバランスを考慮した

ところ、含まないという判断をしたと説明された。 
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※ デジタルコンテンツ 

 映像・画像・音声・文字・数値情報の属性及びその媒体を問わず、デジタル化された情報に係

わるコンテンツ123をデジタルコンテンツという。「コンテンツの創造、保護及び活用の促進に関する法律

（第 24 条２項）124」では、国立大学法人等で製作された当該コンテンツを広く国民が利用できるように整

備する努力義務が課されている。研究成果として著作されたデジタルコンテンツを、大学は職務著作とし

て譲り受け、管理することが求められつつあるといえるであろう。 

 
1.2. 著作物の作成された背景 
 大学が管理対象とする著作物のもうひとつの要件として、著作物が作成された背景を用

いて定義している例として、以下のものが報告された。 
 X 大学＞職務上創出された著作物（著作権法上の法人著作に該当するか否かに拘わらず） 

 Y 大学＞大学の資金その他の支援を受けた研究の成果or 大学の施設を利用した研究の成果 

 同論点については、パネリストとして参加された弁護士の方より、以下のような指摘がな

された。 
※ 『職務著作』に秘められた罠 

 著作権法では「職務著作」の要件を定義している（著作権法 15 条）。これは、特許法で定めら

れている「職務発明」（特許法35 条１項）と概念は似ているが、要件は互いに異なる。 

職務著作・・・１、法人の発意（企画・決定）により、その指揮のもとで著作物を制作すること 

           ２、法人の従業員が職務上制作すること 

           ３、法人の名前で公表されること（プログラム著作物の場合は不要） 

           ４、従業員に制作を任せるときの契約や勤務規則などで、この規定と異なる定め がないこ

と 

職務発明・・・１、従業員等がした発明であること 

        ２、その性質上、当該当使用者の業務範囲に属する発明であること 

        ３、発明するに至った行為が、その使用者等における従業者等の現在または過去の職務に

属する発明であること 

 この要件の違いを厳密に理解せず、大学で管理する著作物を著作権法上の職務著作と定義

してしまった場合、大学内で教員や研究者が行っている研究は「法人の発意により、その指揮のもとで

製作されたもの」といえず、著作権法上の職務著作に該当せず、かつ、大学が承継する権利を持たなく

なってしまう。弁護士の方が、複数の大学の知財ポリシーや職務発明規程に目を通した際、同注意を払

うべき記述を何度となく見受けられたようで、このような指摘がなされた。 

※これより、プログラム著作物・データベース著作物に限定して、議論を進める。 
 

                                                 
123 財団法人デジタルコンテンツ協会による定義 
124 http://law.e-gov.go.jp/htmldata/H16/H16HO081.html 
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2. 著作物の承継プロセス 
2.1. 届出要件 
 学内で発明や創作された知的財産は、大学に権利帰属するであろうものとして、大学に

届出られる。届出要件とは、学内で発明・創作されたもののうち、届出の義務を負うものの条件を明

確にしたものである。届出要件の設定のされ方は、特許として保護される可能性の有る「発明」と

「著作物」とで若干の相違が見られる。特許として保護される可能性のある「発明」では、発明者が

職務発明として発明したものすべてに届出義務を負う場合が多い。その一方、「著作物」では、届出

要件に一定の基準が設けられている場合が少なくなく、作成された著作物すべてを届け出るとうい

要件を持っていない大学も少なくないようである。以下のような例が報告された。 

※ 各機関で定義する著作物の届出要件 

 X大学＞①関連する発明が大学に承継された場合②著作物を学外に有償ライセンスする場合③外

注した著作物を学外に有償ライセンスする場合④職務著作（著作権法 15 条）に該当する場合⑤前

項以外で著作者が希望する場合 

 Y 大学＞①学外者に有償で許諾・提供を行う場合②発明等その他の知的財産とともに活用される

場合 

 Z 大学＞すべて 

 ここでは、大学が管理するために必要なコストと大学が確保すべき財産権のバランスが、

条件設定の際の重要なポイントとなるという意見があった。 

 

2.2. 承継基準 
 承継とは、届出られた発明や著作物を、大学が自己財産として認定することをいう。大学

が承継した場合、発明・創作に係る財産権を大学が得ることになるが、反対に管理に係るコストを賄

うことにもなる。大学は、届出された発明・著作物のうち、財産的価値の高い発明を抽出する必要が

あり、各大学ではその判定基準を設けているようである。ここでは、発明全般に関わるものを先に

紹介し、その後に著作物の承継判断基準を紹介する。 
※ 各大学の発明全般の承継判断基準 

 X 大学＞①特許性（産業上の利用可能性、新規性、進歩性）②活用の可能性（ライセンス可能性、

収益可能性、社会への貢献）③費用（出願費用、権利化費用、維持費用、管理コスト） 

 Y 大学＞①特許性②事業性 

 
※ 各大学の著作物の承継判断基準 

 X 大学＞①公序良俗違反の有無②権利関係の整理（オリジナル著作物、二次的著作物、外注関係

に該当するか？）③特許との関係（関連発明が大学に承継されているか、他人の特許権を侵害して

いないか。） 
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2.3. 承継判断時の権利関係の整理 
 大学にとって、最も重要なのはリスク管理だといえる。承継した発明・著作物を利用した際

に、第三者から侵害を訴えられるようなことのないためには、承継時の権利の身辺整理が非常に

大切である（大学によっては、届出を受理する際の基準としている場合もある。）。承継時の身辺整

理のポイントとして、以下のような報告があった。 
発明を承継する際の身辺整理のポイント

１）発明者認定： 

 届出とは異なる共同発明者が存在しないかを明確にし、更に、存在する場合はその発明者が

学外者であるか、また、学内者でも学生であるかを明確にする必要がある。これによって権利の持分が

異なり、財産的利用を行う際の手順も、単独出願とは異なる。 

２）外部との契約：     

 承継前に研究者が既に外部機関と契約を結んでいないかを明確にする必要がある。 

３）資金： 

 発明（著作物）の開発資金のスポンサー元を明確にすべきである。資金元との事前の契約も

しくは、出資比率等によっては、研究者本人に権利が残っていない場合も考えられるためである。 

 上記ポイントは、発明に係る全般的なものだが、著作物に特化したポイントも以下の通り

報告された。 
著作物を承継する際の身辺整理のポイント

１）他人の著作物侵害の有無： 

 他人の著作物を複製・改変していないか。 

２）共同著作者（特に学外者・学生）の有無： 

 学外者の共同著作者が存在する場合、共同著作物となるために大学独自で財産的に利用で

きない場合が生ずる。その権利関係を届出の段階で明確にしておくべきである。（共同著作物の欄参照）

３）外注の有無： 

 外注した著作物の場合、同著作物の権利が外注先に残っていないかを確認しておく必要があ

る。承継後の権利関係を明確にするために必要である。（外注の欄参照） 

４）他の著作物の二次利用の有無： 

 二次利用がある場合、原著作者の権利が残るため、権利関係を明確にするべきである。 

 
※ 大学承継と譲渡の関係 

 大学が著作物を承継する際の注意点がパネリストとして参加された弁護士の方より示された。

 職務著作と職務発明の要件の違いは、『職務著作に秘められた罠』で紹介した。特許法上、職

務発明に該当する場合、雇用者が権利者となる。職務著作に該当する場合は、雇用者が著作者となる。

しかし、『職務・・・罠』で紹介したとおり、大学で開発される著作物全てが職務著作に該当するわけでは

なく、該当しない場合は、著作物の権利は本人に残る。よって、著作物については、法律の規定に依存

することなく、承継する場合はすべてにおいて譲渡してもらうことが重要だとの指摘があった。譲渡でき

ない著作者人格権にの取扱いについては、譲渡契約を締結する際に『著作者人格権については行使し
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ない』との一文を取っておくことは有効といえる。 
 
※ 大学が譲渡を受けた著作物の管理 

 著作物は特許と異なり自然発生するので、第三者機関によって権利内容が明確にされること

はない。ただ、将来的に紛争が発生した場合に、自己の権利範囲の立証責任を負うリスクを考慮すれ

ば、その対策を行う必要はあるといえよう。その管理の例として、以下のような紹介がされた。 

 X 大学＞管理として、ライセンス先に著作物を提供する場合は、その複製物を大学に提出する規程

を設けている。 

 
※ 米国における『著作物の大学帰属要件』の例 

 米国における著作物の大学への帰属要件の例が報告された。米国大学では、特許と著作権

では大学帰属の基準が異なる場合が多いようである。特許は、原則すべてを大学帰属とするのに対し、

著作権はアカデミックフリーダムとバランスを考慮し、すべてを大学帰属にするわけではないようであ

る。 

 MIT＞①スポンサー研究契約の期間中に創作されたこと②MIT の管理するファンドや施設を相当

程度使用し創作されたこと 

 Stanford＞①大学のリソース（資金含む）を相当程度使用したもの②大学の指示で作成したもの③

契約で拘束されているもの 

 Cornel＞大学のリソースを使用したもの 

 Washington＞①契約の拘束がある場合②大学のリソースを使用したもの③大学の指示で創作さ

れたもの④職務著作に該当する場合（☆雇用関係のない学生に関しては一切権利を主張しない） 

 
3. ライセンス 
 大学が承継した著作物を実際にライセンスする際の注意点が以下の通り報告された。

 プログラム著作物については、他者の権利侵害を知らぬ間にしていないか、更に、バグ

対応やメンテナンスの補償範囲をどこまで定めるか、欠損が発生した場合の免責条項をどのように

定めるかがポイントとなるようだ。 
※ アカデミックフリーダム125と権利化のバランス 

 X 大学＞大学に帰属するものでも、著作者の希望によりパブリックドメインにすることが可能 

※ ライセンスの留意点 

 X 大学＞①保証しない範囲を明確化する（欠損、他人の著作権侵害など）②損害に対する免責（損

害賠償の上限）③メンテナンス（期限を定めて対応する） 

※ 免責 

 X 大学＞原則、全面的に免責にしたいし、保証もしたくない。 

                                                 
125 アカデミックフリーダム：大学の責務は「教育・研究」であり、権利化や譲渡・実施許諾契約

により、「教育・研究」が阻害されてはならないという原則。 
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 弁護士＞法律上、損害の発生原因と考えられる相当因果関係がある場合、常に損害賠償義務を負

う。免責条項が設けられていない場合は、その範囲内での損害賠償義務が課される。免責条項を

設けることは非常に重要。ソフトウェア業界の動向として、責任制限の設置を受け入れている傾向

にある。 

※ 著作物に関連する発明の特許での保護について 

 弁護士＞著作物ライセンス後に、関連発明の特許出願をすることを想定して、譲渡契約のオプショ

ン契約として、「特許が発生した場合、実施許諾（譲渡）契約を結ぶことを妨げない」とする場合があ

る。 

 弁護士＞企業は相対的に特許での保護を急ぐ傾向にあるという見方がある。 

 
4. 研究者異動 
 大学機関では、研究員・学生など、人材の流動性が激しい。継続して研究が行われてい

るにも関わらず帰属機関が変わった場合、成果が多機関に散在することとなり、機関同士での取扱

を定める必要がでてくる。この論点では、研究者異動に伴う権利帰属問題を検討する際のポリシー

として２点紹介された。１点目は、大学機関・研究機関である以上、機関の財産権確保よりも『研究

の継続』を確保できることを、一番の価値とすることである。また、権利を取得するということはつま

り、その権利を管理するためのコストがかかることを示し、特に研究試料等については、保管場所

やメンテナンス等が必要である。このため、２点目として、権利取得の際は、得られる財産的価値と

コストのバランスを十分に考慮することが必要という点が挙げられた。判断の際の留意点・実例が

紹介されたので、以下の通り報告する。 
 
4.1. 研究者異動問題の論点 
4.1.1. 秘密情報 
 異動に伴って発生する問題として、研究者が異動先で異動前に得た情報を漏洩してしまう

ことが挙げられる。ここでいう秘密情報とは、共同研究や第三者からの情報提供から得た『外部か

らの情報』と、異動前機関『内部の情報』の２つあることが報告された。 
 
※ 外部情報の管理 

 共同研究・受託研究などで得られる秘密情報は、研究の契約に秘密保持条項を設けることで

管理している。ただ、研究者の傾向として、契約期間が終了した後に秘密保持契約も終了しているという

認識の下に漏洩してしまう傾向が見受けられる。その対策として、『残存条項126』を設けているようであ

る。 

※ 内部情報の管理 

 機関帰属中に得た内部情報は、就業規則で管理しているようである。ただ、外部情報と同様、

退職後に漏洩してしまうケースが見られ、その対策として、就業規則内に『退職後も職務上知りえた秘密

                                                 
126 契約が終了した後でも有効な条項のこと 
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を漏らし、盗用してはならない』との一文を設けているようである。 

 
4.1.2. 有体物（プログラム著作物を含む）の管理 
 全ての大学に帰属する研究成果物の持ち出しを、特段の取決めがない場合は禁止する

ことを、機関内の規定で定めている。 
 
4.2. 他機関と交渉が必要な場合のポイント 
 権利帰属を検討する際のポリシーを前頁で紹介した。そのポリシーに沿った上で、実際に

他機関と交渉が必要になった場合にどのようなプロセスが必要であるか、更にそのポイントが報告

された。 
１）機関毎の権利取得に対するポリシーの共有  

 権利取得を検討する際の方向性として、研究継続を望む機関であるか、権利取得を望む機関

であるかなど、その機関が持つポリシーによって、交渉に臨む態勢が異なってくる。そこで交渉前の準

備をするための事前情報として、相手期間がどのような価値を最も重要視しているのかを知る必要があ

る。その場合、相手機関の成果物取扱規程を入手するのは有効である。 

２）研究成果物の身辺整理 

 研究成果物に付属する権利者をクリアにする必要がある。外部機関とのライセンス契約の有

無、及び、情報提供されている機関以外に帰属していた時に、同研究を行っていないかの２点である。 

３）成果物が社内秘の場合 

 帰属していた機関に企業が含まれており、成果物が社内秘密となっている場合、交渉を行う

前に、交渉に参加する機関内で秘密保持契約を締結したのちに交渉に入ることが重要。 

４）フリーのプログラマーが一時的に機関帰属した場合 

 研究が着想された時点がいつであるか、具体的に帰属機関の貢献があるかを検討材料にし

ているそうである。 

 
5. その他 
5.1. 共同著作物 
 プログラム著作物を複数人で作成した場合、各自の持分が明確に分離することは少なく、

共同著作物として取り扱われる場合が多い。また、プログラム著作物を歴代の学生が引き続き開発

したといったように、大学では、管理しきれないほどの著作者が存在しえる場合もある。その一方で、

著作権法では、共同著作物の譲渡・著作者人格権の行使には、共同著作者全員の合意が必要と定

めている。このような共同著作物の管理を行うための整理方法として、以下のような報告がなされ

た。 
※ 学生が共に発明した場合の取扱い 

 X 大学＞①雇用をして共同著作者に加える②卒業後の異動を考慮し、本人の同意の下、補償金の

分配を教員に集約する③外注とみなしの外注同意書を提出してもらう 
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※ 企業等との共同著作物の扱い（不実施補償の扱いも含む） 

 弁護士＞学外者の共同著作者がいる場合、大学が著作物の譲渡を受ける際、持分決定をする必

要あり。 

 Y 大学＞不実施補償について契約で別途定めて対応することが多い 

 
5.2. 二次的著作物 
 二次的著作物が学内で発生した場合の取扱の注意点として、以下のような報告がなされ

た。 
※ バージョンアップされた著作物の取扱い 

 X 大学＞①大幅な改変があった場合は新たな著作物として届出してもらう②学外異動・退職した場

合（機関帰属を継続、異動先の著作者に無償でしよう許諾） 

※ 著作者の特定の困難性 

 X 大学＞歴代の卒業生等が作業を累積的に加えている場合に、共同著作者として第三者に権利が

残っていないかを調査する必要があるが、非常に困難である。対処として、発明前に権利譲渡の確

認書を取ることを、今後の検討課題としている。 

※ 他人の著作物の二次的利用 

 X 大学＞他人の著作物を二次利用した著作物がある場合、①二次利用に関する許諾を得ているか

の確認②利用に対する制約を課せられているかの確認を大学として行う必要性を感じており、今後

の課題としている。 

 
5.3. 外注 
 外部機関に開発委託をした場合、完成したコンピュータプログラムの著作権は、開発機関

（外注先）の法人著作として認められる。大学が承継しようとするプログラムに一部でも外注先で開

発された部分が存在する場合、同プログラムの権利が外部機関に残存していないかを明確に調査

する必要がある。更に、残存している場合で大学が承継したい場合は、譲渡してもらうか、複製権

や翻案権の提供を受けなければならない。また、著作者人格権は行使しないとの契約を結ばなけ

ればならない。以下、実際に外部へ開発委託したソフト等に関する著作物の取扱事例が報告され

た。 
 X 大学＞外注した場合、著作権を譲渡してもらう契約・同意書が取っている 

弁護士＞大学が特許出願している発明と関連物を外注し、その著作権を外注先が譲渡しない場合の処

理としては、実施権を提供する代わりに、複製権、翻案権の提供を受ける場合がある。 

 
5.4. オープンソース 
 オープンソースに対する統一的考え方がない現状を踏まえ、『大学の知財部として、オー

プンソースに対する統一的な考え方を教員に対して提示する必要があるなと感じている。まだ構想

段階であるが、今後の取り組みを検討している。』との報告があった。 
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5.5. 登録制度 
 プログラム著作物には、登録制度がある。『教員が登録を希望した事例があり、今後どの

ように活用していくか、また、利用価値の是非を検討課題とする』との報告があった。 
 

以上 
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・ 「クリエイターのための著作権入門講座」（社）コンピュータソフトウェア著作権協会（2007） 
・ 作花文雄、吉田大輔「著作権法概論」放送大学教育振興会（2006） 
・ 第４回 産学連携実務者ネットワーキング 2007 資料 
 
【参考 Web】 
・ 有限責任中間法人 大学技術移転協議会 
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２ 大学で開発されたプログラムの取扱いについて P122 

 
 
 

 －大学で開発されたプログラムの取扱いについて－ 
担当 森下 麻理 

 
はじめに 
 本学において、開発されたプログラムの取扱いについては、アカデミックフリーダムのも

と、研究者の意志にもとづき行われている。つまり、無償で一般に広く配布するか、有償でソフトウ

ェアライセンス契約を結び、特定の企業のみが使用できるようにするかについては、研究者が決定

している。もちろん、相談に応じて、知的財産本部においてビジネスシーズとなりえるかを判断・アド

バイスし、ライセンス契約を提案することもある。しかし、実際には、ライセンス契約をし、ある特定

の企業等にのみ使用させたほうがよいか、それともオープンソース等として公開し、より多くの人が

利用できる環境を生み出したほうがよいかは、教員や知的財産本部の判断の前に、プログラムの

性質が関係する場合も多い。 
 このレポートでは、オープンソースライセンスの特徴を調べるとともに、研究者が、自分で

開発したプログラムの配布方法をどのように決定しているか、またそれぞれの配布方法について、

実際どのようなメリット・デメリットがあるのかについて、日米の研究者及び専門家にインタビューを

行うことにより、プログラムの性質と配布方法の関係を探るものである。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ プログラムの配布方法は、大きく分けて、①有償でライセンス契約、②自らがホームページな

どを利用して公開する方法である。 
・ オープンソース・ソフトウェアとは、「ソースコード」が公開され、誰にでも自由に利用、改変、再

配布することができるソフトウェアである。 
・ 日米とも、大学で開発したプログラムの配布については、研究者が決定している場合が多い。 
・ 商用価値のあるプログラムは、有償ライセンス契約により配布されることが多い。 
・ オープンソースライセンスを用いたプログラムの開発は、そのプログラムの開発者が多くいる

ほうがよい。 
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1. プログラムの配布方法 
 大学で開発されたプログラムを配布する場合、ほとんどが、なんらかのライセンスを締結

している。大きく分けて、①有償でライセンス契約を結び、企業等により広く公開される方法と、②自

らがホームページなどを利用し、公開する方法がある。次の 1.1.～1.5.において、詳細なライセンス
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方法について述べるとともに、それぞれの特徴を表にまとめる。 
1.1. 有償ライセンス契約 
 プログラムの著作権者（大学）が、プログラムの使用について、ライセンスを締結した外部

機関にのみ認めるものである。この場合、大学は、そのプログラムの対価を得ることができる。 
 
1.2. オープンソースライセンス 
 著作権者が、不特定多数の利用者に、一定の条件に従う限り著作権を行使せず、ライセ

ンシーに、そのプログラムを自由に改変、再配布できることを約束するものである。オープンソース

ライセンスには、再配布時にライセンスを継承し、その条件等により、さまざまな種類があるが、詳

しくは本報告書の２及び３で説明する。 
 
1.3. フリーウェア・シェアウェア 

前述したオープンソースライセンスや無償公開のエンドユーザーライセンスと混同される

ことが多いが、フリーウェア及びシェアウェアとは、ソースコードを原則公開せず、プログラムのみ

ユーザーが使用できる方法である。フリーウェアとは、無償で、シェアウェアは、少額でソフトウェア

を配布する方法である。 

 

1.4. パブリックドメイン 
 パブリックドメインソフトウェア（ＰＤＳ）とは、開発者（著作権者）が、改変、配布などの権利

をすべて放棄し、全ての人に完全に開放するソフトウェアのことである。ただし、日本の法律では、

著作した段階で、著者の人格を守るための「著作人格権」が発生するため、完全に著作権を放棄す

ることはできない。よって、完全なＰＤＳは日本ではありえないといえる。 
 
1.5. ソフトウェアの無償公開 

著作権を完全に放棄できない日本で、ソフトウェアをＰＤＳのように公開するには、開発者

が、「このソフトウェアに関するすべての権利を無償で提供する。」と宣言し、ユーザーが、この「開

発者がすべての権利を無償で提供したソフトウェアを利用する。」ことに同意して、そのソフトウェア

を自由に使用することによりソフトウェアのＰＤＳのような配布が可能となる。結果として、開発者（ラ

イセンサー）は、自身のもつ著作権を行使せず、ソフトウェアの改変、複製、再配布等について、ユ

ーザーに対し一切の制限をせず、ＰＤＳのように公開することができる。また、この場合、ユーザー

が、公開されたプログラムを改変し、作成したソフトウェアのライセンスの種類には、制限がない。

つまり、無償公開されたソフトウェアを改変して作成したソフトウェアは、有償で配布し、商用に使用

することができる。このようなＰＤＳと類似した公開方法を本報告書では、以下「無償公開」と呼ぶ。 
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2. オープンソースとは 
2.1. ソースコードとオブジェクトコード 
 プログラムは２つの姿を持っている。１つがこの「ソースコード」であり、もう１つが「オブジ

ェクトコード」である。オープンソースの「ソース」とは、このソースコードを差す。 
 プログラムには、コンピュータがどのように動くかという動作の手順が書かれているが、

これを作るのは人間である。しかし、実際には、人間が理解できる言語とコンピュータが理解できる

言語（「０」と「１」の組み合わせ）が異なるため、通常プログラムを開発するときは、まず人間ができ

る言語で作成する。これが「ソースコード」である。その後、コンピュータで実行するために、「オブジ

ェクトコード」とよばれるコンピュータが理解できるものに変換している。 
 よって、人間が理解できる「ソースコード」は、そのプログラムのレシピと同様であり、公開

するということは、プログラムを作成するためのアイデアを公開するのと同じである。よって、通常

市販されているソフトウェアについては、ソースコードは公開していない。 
 
2.2. オープンソース・ソフトウェアの特徴 
 オープンソース・ソフトウェアとは、簡単にいえば、「ソースコード」が公開され、誰にでも自

由に利用、改変、再配布することができるソフトウェアである。有名なオープンソース・ソフトウェア

には、オペレーティングシステム（OS）である「Linux」、世界で高いシェアを保つインターネット・サ

ーバ「Apache」、メール・サーバ「Sendmail」などがある127。 
 もっとも広義の意味で、「オープンソース」が使用される場合は、単にソースコードを公開

                                                 
127 ソフトウェア情報センター 「オープンソース・ソフトウェアの現状と今後の課題について」 
（2003） 

ソフトウェアの配布方法の特徴 

 有償ライセンス オープンソース 

ライセンス 

シェアウェア フリーウェア 無償公開 

使用料 原則有償 有償/無償 

（※大学で開発したプロ

グラムの場合は無償が

多い。） 

有償（少額） 無償 無償 

ソースコード 公開 非公開 非公開 公開 

複製 完全自由 原則有償 

（試用を除く。）

ソフトウェアに

よる。 

完全自由 

改変 完全自由 不可能 不可能 完全自由 

再配布 完全自由 原則有償 

（試用を除く。）

ソフトウェアに

よる。 

完全自由 

将来の配布形態 

※契約の内容に

よる。 

同一条件 商品化可能 有償化可能 完全自由 
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しているプログラムを指すことがある。一方、厳密に定義されたオープンソース・ソフトウェアとは、

Open Source Initiative （OSI） 128が定義する次の10の条件①自由な再配布、②ソースコードの開

示、③派生著作物に関するライセンスの条件、④著作者のソースコードの完全性、⑤個人やグル

ープに関する差別の禁止、⑥利用分野に関する差別の禁止、⑦ライセンスの継承、⑧特定製品に

特化したライセンスの禁止、⑨他のソフトウェアを制限するライセンスの禁止、⑩テクノロジ－ニュ

ートラルなライセンスというこれらの項目を満たすもの又は OSI 認定のライセンスを使用しているソ

フトウェアのことである。 
 
3. オープンソースライセンスについて 
 OSI認定のオープンソース・ライセンスは現在約70種類が存在するが、ここでは、代表的

なオープンソース・ライセンスについていくつか紹介する。 
3.1. GPL （GNU General Public License） 
 オープンソースライセンスでもっとも代表的なライセンスは、GPL（GNU general public 
license）である。GPL で配布されたプログラムは、利用者がソースコードを参照できる仕組みとなっ

ている。ライセンサーはそのプログラムの著作権を保持し、無償再配布を許可し、プログラムを修

正した場合は、修正コードを公開する必要がある。また、他のプログラムと組み合わせて改変した

場合も、GPL のもとでそのプログラムを公開する必要がある。つまり、誰でも自由に使用できること

を保証したライセンスである。 
 
3.2. LGPL（GNU Lesser General Public License） 
 基本的な、ライセンスの内容は、GPL と同様である。GPL のもとで配布されたプログラム

では、他のプログラムと組み合わせて開発を続けた場合も、GPL のライセンスを継承しないといけ

ない。しかし、LGPL のもとで、配布されたプログラムでは、他のプログラムと組み合わせて改変し

た場合は、ライセンスを継承する必要がなく、自由に使用できるため、商用プログラムとの共存を可

能にしたプログラムである。 
 
3.3. BSD （Berkeley Software Distribution） 
 再配布時に著作権表示と再配布条件表示、無保証、免責宣言を行うことのみとするきわ

めて制限のゆるいライセンスである。初期のライセンスでは、派生物に初期開発者名を表示するこ

とが条件として盛り込まれており、多数の開発者が関わった場合すべての開発者名を記載しないと

いけないという問題を抱えていたが、現在では、その条項は削除されている。 
 
4. オープンソースのメリットについて 
 だれでもが自由に利用でき、改変できるソフトウェアというと、非常に便利なソフトウェアを

想像してしまうが、実際に、一般のユーザーで、コンピュータ・プログラムを改変できる人は少なく、

                                                 
128 http://www.opensource.org/ 
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また、ソフトの使用に対するサポート体制も整っていないこともあり、また、前述したようなライセン

スのもとでの使用が必要であり、一般的に使用するのは難しい。 
 しかし、先進的な開発者が多数いるソフトウェアについての開発には有用であるといえる。

というのも、本来、オープンソース・ソフトウェアとは、多くの開発者によって誰でも利用可能なソフト

ウェアを開発するという、いわば開発システムそのものであるから、開発者の多い分野では、オー

プンソース化することにより、多数の開発者の目によるチェック、修正、改良が行われ、独自に開発

を進めるより早く行うことができるというメリットがあるからである。 
 ただし、開発者が多いソフトウェアとは、多くの場合、利用者も多く、商用価値のあるソフト

ウェアである可能性が高い。よって、このようなソフトウェアは企業によって開発されることも多い。

では、どのような場合、オープンソースを使用するメリットがあるのか、主要な点について以下にま

とめる。 
 
4.1. オープンソース・ソフトウェアは環境に合わせて自由に変更できる。 
 既存のソフトウェアで使用したいと思うものがあっても、そのソフトウェアが特定の環境で

しか動作しない場合がある。例えば、A という OS では動作しても、B という OS では動作しないとい

うことである。特定の環境で動くように作られたソフトウェアを別の環境でも動くように変更すること

を「移植」と呼ぶが、移植するためにはプログラムを修正する必要がある。 
 商用ソフトウェアの場合は、ソースコードは非公開であり、著作権によってプログラムを第

３者が改変できないように保護されている。これに対して、オープンソース・ソフトウェアでは、ソー

スコードが公開されているため、改変が可能であり、OS の環境に合わせた変更が自由にできると

いうメリットがある。 
 しかし、ソースコードが公開されているからといって、本当に環境に合わせてソフトウェア

を変更することが簡単かという問題がある。実際には、高度な技術や、ソースコード以外の情報も

必要となり、誰にでもできるといったメリットではないが、商用ソフトウェアではできない機能である

ことには違いない。 
 

4.2. オープンソース・ソフトウェアは機能の追加が可能 
 ソースコードが提供されていない商用ソフトウェアの場合は、前項でも述べたようにソー

スコードを改変することができない。よって、どうしても機能を追加したい場合には、そのソフトウェ

アが提供している機能の範囲で行うしかない。しかし、ソースコードが公開されており、改変が自由

にできるオープンソースでは、これが可能である。 
 

4.3. 多人数で開発することが可能 
 オープンソースは、プロジェクトで開発する方法がある。この場合、大勢の開発者が１つ

のソフトウェアの開発に関わり、様々な分野の知恵を集結し、短期間のうちに、安定したソフトウェア

を開発することが可能である。 
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4.4. 開発時間の短縮 
 新しいソフトウェアを開発する場合、１から開発する必要があるが、既存のオープンソー

スを利用してソフトウェアを開発することにより、基礎を作りあげる時間を短縮できる。  
 しかし、こうして開発したソフトウェアを商用で使用したいときに、もとのオープンソース・ソ

フトウェアが GPL のようなライセンスのもとで開発されている場合には、改変したソフトウェアにつ

いても、無償で公開する必要があるため、商用目的のソフトウェアとなる可能性がある場合には注

意しなければならない。 
 

5. NAIST の研究者へのプログラムの取扱い状況調査  
5.1. 調査の趣旨 
 これまでに述べたようにオープンソースライセンスは、その利用に制限があるものの、多

くの開発者によって開発が可能であるというようなメリットもある。これらを踏まえ、実際には、どれく

らいこのライセンスが利用されているのか、また、オープンソースライセンスについて、研究者はど

のように考えているのかについて、調査することとした。オープンソースへの研究者の取組方を中

心に、有償ライセンス、オープンソースライセンスのもとでのソフトウェアの配布、無償公開のそれ

ぞれの使用状況と研究者が考えるメリット・デメリットそして、その判断基準を探ることとした。 
 
5.2. 調査方法 
 NAIST の教員４名に以下にまとめた質問をもとにインタビューを行う。教員自身が開発し

たプログラムだけでなく、指導している学生等の関わり方についても併せて調査する。 
 
5.3. 質問表とインタビューの結果のまとめ 
5.3.1 全体的なプログラムの取扱い状況 
 インタビューの全体をとおして、研究者が開発したプログラムの配布方法について、以下

の３点の特徴があった。 
① 公開するほどの完成度までプログラムを開発するとは限らず、実際には、公開しているプログ

ラムよりも、何もしないで放置しているプログラムのほうが多いと考えられる。 
② どのような方法でも、プログラムの公開は、そのプログラムを使用したいという要望にもとづくも

のが多いと考えられる。 
③ 多くの研究者にとって、オープンソースの認識は、単にソースコードを開示しているプログラム

であり、オープンソースライセンスを利用した積極的な開発を期待しているわけではないと考え

られる。 
①、②の結果より、実際配布されているプログラムは、その配布方法の選択に個々の理

由があるというよりは、いくつかの理由に分類できる。有償配布を行う理由は、企業等からの申し出

であることが多く、無償公開の場合は、一般的に広くプログラムを使用してほしいといった考えであ
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ることがわかった。ただし、企業等から有償ライセンス契約での配布の要望がある場合でも、研究

者がまだ自由に開発を続けたい等の有償ライセンスに適しない理由が何かある場合には、オープ

ンソースライセンス等を利用したソフトウェアの配布になることがわかる。 
前述した配布の理由以外で、研究者が特に有償ライセンス契約の可能性を考えず、無償

で配布されているプログラムがある。それは、研究者が自身の研究テーマ等をもとに作成したわけ

ではないプログラムや、研究者が開発したプログラムを使用するために必要なプログラムであり、

研究者が、自身のホームページ等に無償で公開している。このようなプログラムは、研究者が、「だ

れでもわりと簡単に作成できるプログラム」として作成し、公開しているのである。 
 ③の結果より、オープンソースライセンスを利用し開発をつづけることは、特別な状況で

あるといえる。 
 
5.3.2 それぞれの配布方法のメリット・デメリット 

それぞれの配布方法のメリット・デメリットについて以下の表のとおりまとめる。オープン

ソースと無償公開でのプログラムの配布については、メリット・デメリットが類似しているため、一つ

にまとめる。 
 メリット デメリット 

有償ライセンス契約 ・ ライセンシーによって、製品化

されることにより社会貢献に

繋がる。 

・ 実施補償金の収入が研究者

のモチベーションに繋がる。 

・ 自分のアイデア（ソースコー

ド）を公開する必要がない。 

・ その後の教育・研究への制限

の可能性 

・ ライセンス契約後、ライセンシ

ーからの要望に応じたプログ

ラムの改変等の必要性 

オープンソースライセンス及び無

償公開 

・ 多数の人が使用でき、研究の

アピールに繋がる。 

 

・ 説明書の作成等公開するまで

の負担が大きい。 

・ 一度オープンソースとした場

合、そのプログラムの配布方

法を変更できない。 

 

NAIST におけるプログラム著作物の取扱いについて 

 

【アンケートの目的】 

 コンピュータ・プログラムについての本学の知財戦略として、次の２つが考えられる。 

① 外部機関とライセンスを結ぶ。 

② オープンソースとして公開する。 

 この２つの利用状況について本学の状況を調べ、将来のトラブル回避の資料とする。また、今
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後の産学連携活動の円滑化を図る。 

 
【アンケートに答える必要性】 

 （現状とその問題点）本学の研究において多くの外部ソースが利用され、また、外部で利用さ

れている。これらプログラム著作物は知財部において、一元的に管理されているように思われるが、実

情は研究者が自己の判断で行っている場合が多いと考えられる。これまで大きな問題は生じていないも

のの、今後社会の知的財産への取扱いが重要視されるにつれ大学における研究者への責任も大きくな

るものと危惧される。将来のトラブル回避の観点から、本学の現状把握に是非ご協力いただきたい。 

 

【質 問】 

【Q1】あなたの研究成果（プログラム著作物）の中で、ライセンス契約：オープンソース：その他の割合は

どれくらいですか。 
 
【Q2】研究成果をライセンス契約、オープンソース、この２つのどちらとして扱うかの判断理由はなんで

すか？ 
（例：共同研究をおこなっているので、ライセンス契約をした。オープンソースを使った研究なので、オー

プンソースとして公開した。） 
 

【Q3】教員が、プログラムをオープンソースとして公開すると決定した場合、開発してから、公開するま

で、どのような手続きを行いますか？ 
 
【Q4】ライセンス契約、オープンソースこの２つのいずれかを選んだ後、それぞれ問題がありました

か？ 
 

【Q5】ライセンス契約（有償、無償ともに）を結ぶことについて、不安がありますか？ 
１．ある        ２．ない 
 

【Q6】ライセンス契約を結ぶことのメリット、デメリットは何ですか？ 
 

【Q7】一般的に、オープンソースにはどのような問題点があると思いますか？その他の意  見があれ

ば自由に答えてください。 
 
【Q8】研究にオープンソースを使用することはありますか？また、その他問題点は？ 
 
5.4. インタビュー回答 
【Q1】あなたの研究成果（プログラム著作物）の中で、ライセンス契約：オープンソース：その他の割
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合はどれくらいですか。 
 

 ライセンス契約 オープンソースライセン

スのもと公開 
その他の無償での公開 

研究者 A △ △ ○ 

研究者 B × ○ × 

研究者 C ○ × △ 

研究者 D ○ △ △ 

○：ほぼすべて 

△：一部 
×：該当なし 

 研究者のコアとなる研究におけるプログラムをライセンス契約している場合、そのソフトを

動かすサブとなるプログラムについては、無償で公開するといった場合がある（表 研究者 C、D 参

照）。コアの部分のソースコードについては、無償で公開することにより、第３者に改変される、又は、

研究のアイデアが流出する可能性があるが、周辺のソフトウェアについては、オリジナリティがそ

れほど高いわけではなく、コアとなるプログラムを使用するために必要なプログラムであるため、

ユーザー側の使用環境に合わせて、プログラムを改変してもらうことにより開発者の負担が軽減さ

れるといった効果を期待できる。 
 
【Q2】研究成果をライセンス契約、オープンソース、この２つのどちらとして扱うかの判断理由はな

んですか？ 
（例：共同研究をおこなっているので、ライセンス契約をした。オープンソースを使った研究なので、

オープンソースとして公開した。） 
・ ライセンス契約を結んだ主な理由 

 共同研究からライセンス契約に発展した。 
 研究者の行っている研究に関連する企業から、プログラムの開発の依頼があり、それに基

づき開発した。 
 新しい分野の研究を機会に、それまで無償公開していたが、一部分については、ライセン

ス契約を結んでもデメリットはないと判断し、ライセンス契約を行った。 
 
・ オープンソースライセンスを選んだ主な理由 

 ライセンス契約という話もあったが、開発途中であり、研究者自身でもプログラムをその後

継続して開発したいため、LGPL としてオープンソースライセンスのもとで、公開した。 
 学生が開発したプログラムについて、ソースコードを公開してほしいとの依頼があり、広く

使用してもらいたいということから、オープンソースライセンスのもとで公開した。 
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・ その他の無償公開を選んだ主な理由 
 基本的には無償で公開するというポリシーがある。また、研究成果を発表する時に、自分

たちのみが知っているプログラムについて発表しても、内容を共有しにくいため、一般的に

公開することが主流の分野である。 
 今まで、一連のソフトウェアを無償で公開してきたものを、いきなりライセンス契約により公

開するというのは、ナンセンスであるから。 
  
【Q3】教員が、プログラムをオープンソースとして公開すると決定した場合、開発してから、公開す

るまで、どのような手続きを行いますか？ 
 実際プログラムを公開し、他人が使用すると、そのプログラムに対しての質問やクレーム

は、すべて研究者にフィードバックされる。この負担を軽減するためには、ある程度完成度

の高いものを公開しなければならない。もちろん、使用説明書等の作成も必要となる。より

多くの人に使用してもらうためには、日本語のみならず、英語でも作成したほうがよいので、

研究者にとっては負担となる。 
 
 しかし、この意見は、主なプログラムをライセンス契約において配布している回答した研

究者側からは、逆の意見が聞けた。 
 開発したプログラムについて、対価を得るということは、プログラムの完成度は無償のもの

よりも高くないといけないし、使用説明書等も作成しなければならない。しかし、無償で公開

するものについては、そこまで責任をとる必要はなく、不具合があっても、ユーザー自身で

直せばよいのではないか。 
 
【Q4】ライセンス契約、オープンソースこの２つのいずれかを選んだ後、それぞれ問題がありました

か？ 
（また、上記２つのいずれかを選んで、成功した例、失敗した例があれば教えてください。） 
（例１：オープンソースとして公開し、様々な不具合が調整され、最終的に様々な人が利用してい

る。） 
・ オープンソースの成功例 

 オープンソースとして公開することにより、様々な企業より問合せがあり、その後の共同研

究や、寄附金の受入れにつながった。 
 オープンソースとして公開することにより、その分野に興味ある学部学生がプログラムを見

て、本学の修士課程に入学した。 
・ オープンソースの失敗例とオープンソース対する不安 

 どちらの場合も今のところ特に問題はないが、オープンソースとしてソフトウェアを公開した

場合、予想以上に質問が来て、すぐに答えられないものについては、放置となる可能性が

ある。 
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・  ライセンス契約の問題 
 ライセンス契約を結ぶと責務が発生するのではないかという漠然とした不安がまだ少しあ

る。 
 ライセンサーが知り合いの場合、契約書で責任は負わない等と記載していても、やはり売

り切りというわけにはいかないと考える。 
 
【Q5】ライセンス契約（有償、無償ともに）を結ぶことについて、不安がありますか？ 
１．ある        ２．ない 
 これについては、インタビューを行った研究者のうち３名が、基本的には不安はないと、１

名が少しあると答えた。この１名は、Q4 で「ライセンス契約を結ぶと責務が発生するのではないか

という漠然とした不安がまだ少しある。」と答えた研究者であり、現在有償ライセンスを用いて配布し

ているプログラムについては、特に問題が意見の中には、「何かあったら、知的財産部で対応して

もらえるので、不安は特にない。」というものもあり、契約に結びついた場合、それ以降の問題は研

究者には及ばないと考えられている。 
 
 
【Q6】ライセンス契約を結ぶことのメリット、デメリットは何ですか？ 
・ メリット 

 有償の場合は実施補償金として４割が自分の取り分になるので、モチベーションがあが

る。 
 ライセンス契約の場合、商品化までの道筋が明らかであるため、社会還元となるのがわ

かるためよい。 
 
・ デメリット 

 今のところライセンス契約を結んで問題はなかったが、お金を取ることで、その後の責任

が発生すると問題だと考える。 
 
【Q7】一般的に、オープンソースにはどのような問題点があると思いますか？その他の意見があ

れば自由に答えてください。 
 オープンソースで開発を続けていったとき、そのプログラムが有名になれば、オリジナル

の開発者については、有名になるが、その開発に関わったその他大勢の開発者は名前す

らでないし、もちろん報酬を受け取ることもない。このような点から、たとえオープンソース

プログラムが有名になっても、その開発に携わった人は恩恵を受けにくいといった問題が

ある。 
 一般的に無償で公開した場合、だれがどこで使って、どのように開発されているのかわか

らないし、たとえオープンソースライセンスを使用しても、本当にプログラムの一部に組み
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込まれる、またアイデアを使用された場合に契約がどこまで有効であるのかが不透明であ

る。最終的に社会に成果が還元されるまでの道筋がわかりにくいといった問題がある。 
 大学の技術で直接商品につながるものは少ないので、そのままライセンス契約につなげる

のは難しいかもしれない。研究と企業のライセンスについては、研究内容によるので、む

ずかしい。 
 研究の中でも公開にいたるほど完成度が、進んでいるとは限らない。オープンソースでも、

ライセンス契約でも、そのための準備等が必要である。 
 
【Q8】研究にオープンソースを使用することはありますか？また、その他問題点は？ 

 サポートがないのであまり使用しない。また、ある程度開発してから不具合がみつかると、

それをやめるか、自分でなおさないといけないので、不安がある。 
 
6. 米国での調査 
6.1. 調査の趣旨 

日本で行ったインタビューの意見をもとに、米国の弁護士及びUniversity of Virginia（UVA）

の TLO 部に対しては、特に企業からの視点でオープンソースプログラムについて、どのように考え

られているのかという点に絞って、インタビューを行った。また、日本で行ったインタビューと同様の

内容を米国の大学の研究者にも行った。 
 
6.2. 弁護士及び大学のＴＬＯ部でのインタビューの内容と結果のまとめ 
 企業側の視点では、大学が開発したプログラムをオープンソースとして公開することにつ

いて、「特にメリットない」といえる。といったオープンソースについて、否定的な回答であるとともに、

大学に対して、企業が求める限りライセンス契約を結ぶべきだという回答であった。その主な理由と

して、アイデアとなる部分（ソースコード）が一般に公開されていると、単純に製品化が難しいことや、

商品化するときにオープンソースライセンスの制約は障害になることがあるからという意見であっ

た。また、企業側の視点からすると、オープンソースプログラムは、あまり製品化を意識して開発し

ているものが少なく、商品化しようというレベルにまで達していないのではないかといった意見も得

られた。 
 
質問表 

Q1. When researchers distribute the software they developed as open source (instead of under 

license agreement), what’s the merit of doing it? 

（研究者が有償ライセンス契約ではなく、オープンソースとしてソフトウェアを配布する場合のメリットは何

ですか？） 

 

Q2. For a company, does a company expect software as open source from universities or 



２ 大学で開発されたプログラムの取扱いについて P135 

prefer to make a software license agreement? 

（企業にとって、大学が開発したプログラムはオープンソースがよいですか？それともライセンス契約を

求めますか？） 

 
6.3. ＵＶＡに所属する研究者へのインタビューの内容と結果のまとめ 
  日本で行った NAIST の研究者への質問とほぼ同様の質問を行い、比較した。また、この

研究者はオープンソースを使用した開発経験があり、自らが大学で開発するプログラムについても、

オープンソースで必ず公開するとのことだった。結果として、大学で開発したプログラムは教育目的

である限り、オープンソースで公開したほうがよいとの意見であり、オープンソースからプログラム

が広く使われると、開発した研究者も有名になるといった考えであった。 
 

Q1. What analysis do you base a decision on granting an open source license (GPL or LGPL) 
of software or a traditional limited license?  
（ソフトウェアを配布するとき、有償ライセンス契約を結ぶか、オープンソースで公開するかを決定す

る基準はなにですか？） 
 大学で開発したプログラムについては、教育目的であるためオープンソースで公開する。 

 
Q2. If you decide to grant an open source license, do you provide instructions, etc., prior to 
distribution?  
（プログラムをオープンソースとして公開すると決定した場合、開発してから、公開するまで、どのよ

うな手続きを行いますか？） 
 説明書等を作成する。また、可能な限り、ユーザーからの要望にそって、プログラムを改

良する。 
 
Q3. After you have distributed your software (either under license agreement or as open 
source), have you experienced any problems such as license claims or a poorer response to 
open source than you anticipated?  
 
Q4. Conversely, have you had notable successes?  
（ライセンス契約、オープンソースこの２つのいずれかを選んだ後、それぞれ問題がありましたか？

また、成功した例がありますか？） 
 オープンソースで公開していて、今まで特に問題はない。「Firefox」のような大きなオープ

ンソースプロジェクトでプログラムを作成しているわけではなく、自分たちの研究の規模で

プログラムを開発しているので、特に莫大な資金が必要である等の問題はない。また、非

営利団体のために、ソフトウェアを作成し、社会貢献につながった。 
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Q5. Do you have any general concerns (e.g. ethical, philosophical) about software license 
agreements and open source? 
（ライセンス契約、オープンソースのそれぞれについて、一般的になにか意見はありますか？） 

 ライセンス契約は、侵害や訴訟が起こったときには、契約書によって守られることになるが、

オープンソースではそういった“ディフェンス”となるものがない。「Mozilla」のような大きな

プロジェクトでは、ファンデーションが後ろ盾となっているので、それが“ディフェンス”とな

るかもしれないが、小さな団体や、１～２人で開発したオープンソースプログラムのソース

コードが無断で使用されても何もできない可能性があることが問題だと考える。 
 
7. 研究者が開発したプログラムの公開方法の判断基準について 
 研究者等へのインタビューを通し、どのような基準で、ソフトウェアの配布方法を選択する

かについて、下記図にまとめた。各判断基準について詳細を記す。 

 

7.1 プログラムのオリジナリティ 
研究者がプログラムを公開すると決めたとき、そのプログラムにオリジナリティがあるかど

うかについて、無意識のうちに判断していると思われる。当然のことではあるが、研究者ならだれで

も開発できるプログラムについては、研究者が研究、教育等に必要であるから、公開しているので

ある。また、開発した部分にオリジナリティがあると開発者が考えても、開発の元となったプログラ

ムにオープンソースが含まれていていると、ライセンスの継承の必要性から、無条件でオープンソ

ースライセンスのもとで配布しなければならないことがある。 
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7.2 商用価値＝有償ライセンス契約？ 

商用価値のあるプログラムについては、企業等からのオファーにより有償ライセンスにつ

ながることが多い。しかし、研究者が強くオープンソースライセンスや無償公開を希望する場合は、

有償ライセンス契約を行わないだろう。これ以外の有償ライセンスを避ける理由として、オープンソ

ースに適したプログラムで、オープンソースライセンスでの公開が望ましいものがあるのではない

かと予想されるが、実際には、特別なオープンソースを利用したプログラムの開発環境が整ってい

ない状況で、ソースコードが公開されるということは、そのプログラムに商用価値が高ければ、高い

ほどそのアイデアが、企業等に利用され、商用ソフトウェアとして開発される可能性が高いというこ

とである。オープンソースで公開された場合、オープンソースライセンスを継承して、プログラムが

第三者に開発される可能性はあるが、企業等が、ソースコードからそのアイデアのみを利用し、ま

ったく新しい別のプログラムとして開発する場合には、オープンソースライセンス契約違反にもなら

ないし、プログラム著作権の侵害にもならないと考えられる。よって、商用価値の高いプログラムを

無償等で公開する場合には、プログラムの著作権者がその恩恵を受けられない可能性は否定でき

ない。 
 

7.3 有償ライセンスを選択へのその他の基準 
5.3 で述べたように、NAIST の研究者はオープンソースのもとで公開及び無償公開する場

合には、プログラムとしてある程度完成したものを公開しているが、4.3、4.4 で述べたように、オー

プンソースは、団体で開発を続けることが可能であるので、完成度の低いものを公開してはいけな

いわけではない。しかし、有償ライセンス契約によりソフトウェアを配布する場合には、ライセンシー

の要望によりある程度の完成度を要求される場合がある。よって、プログラムの完成度は、一つの

判断基準であると考える。 
ＵＶＡの研究者のインタビュー結果からもわかるとおり、プログラムを有償ライセンス契約

することで、教育研究活動上に支障がある可能性があれば、有償ライセンス契約を選択しないほう

がよいと考えられる。 
 

7.4 オープンソースライセンスを利用した開発の継続 
  オープンソースライセンスを利用したプログラムの開発に適した環境とは、まず、そのプ

ログラムの開発やメンテナンスを維持するための団体である「オープンソースプロジェクト」がある

かということである。単にオープンソースとして公開し、ボランティアである第三者によりこれらの開

発が続けられる場合は問題ないが、オープンソースプログラムでは、それ自体で対価は発生しな

いため、ボランティア型で開発を行うには、参加者のための経済的支援等も必要となるだろう。よっ

て、このような開発環境の整っていない状態でオープンソースとしてプログラムを公開しても、製品

化や使用者の増加につながることは難しいと思われるので、オープンソースライセンスのもとでプ

ログラムを公開することは、オープンソースのメリットをあまり享受できないと考えられる。 



２ 大学で開発されたプログラムの取扱いについて P138 

  逆の立場として、ＮＡＩＳＴの研究者からは、オープンソースにより公開されているプログラ

ムを研究者自身の研究には使用いないという声が聞かれた。つまり、オープンになっているのは、

誰でも自由に使える反面、有償ライセンスなどその後の技術移転活動に制約がかかる可能性があ

るからである。また、共同研究等を企業と行っている場合には、企業側がこのオープンソースプロ

グラムの使用を望まないことも容易に考えられる。 
 
8. まとめ 
 以上の結果から、企業からオファーがあり、十分な完成度のプログラムについては、ライ

センス契約を結ぶことについては、特に問題がないように考えられる。しかし、その契約により、教

育及び研究に支障がある場合は、本来の研究者の目的から外れるため、ライセンス契約は避けた

ほうがよいし、契約を結ぶときは、そのような問題が起こらないようにしなければならない。 
 また、大学で開発しているプログラムと企業が求めるものが、いつも一致するわけではな

い。このような場合には、オープンソースライセンスや無償公開を研究者が積極的に行うことにより、

社会に広く成果を還元する方法が考えられる。ただし、自分の研究、企業におけるソフトウェアの開

発にオープンソースを使用している場合が多いとはいえないので、オープンソースライセンスを利

用した開発には、開発者自身が、オープンソースライセンスについての知識が豊富で、メリット・デメ

リットについても十分理解している必要があると考えられる。これは、ＵＶＡの研究者の意見である

「大規模なプロジェクト研究でないオープンソースプログラムが、幅広いユーザーに受入れられる

方法を探ることが今後の課題である。」という意見からも垣間見られる。 
 
【参考文献】 
・ 秋本 芳伸、岡田泰子 「オープンソースを理解する」 株式会社 ディー・アート （2004） 
・ 米持 幸寿 「オープンソースがビジネスになる理由」 日経ＢＰ社 （2003） 
ソフトウェア情報センター「オープンソース・ソフトウェアの現状と今後の課題について」（2003） 
  
【参考 Web】  

・ Open Source Initiative  
 http://www.opensource.org/ 

・ ＧＮＵオペレーティングシステム  
 http://www.gnu.org/home.ja.html 
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－標準化について－  
担当 矢倉 徹 

 
はじめに 
 ソフトウェア関連技術は、その進歩や競争が激しく、また、その進歩・競争が必ずしも消費

者であるユーザーに好ましいとは限らないため、ある特定の技術を「標準」と定めることがある。一

方、その標準から外れた技術は世界的には普及しないことが多い。このため、大学は、ソフトウェア

の技術移転を考える上で、世界の標準を見据えながらの研究開発や、その成果の取扱いにかかる

戦略確立などを考える必要があると思われる。 
 本学人材育成プログラムの一環として社団法人日本知財学会 2007 年度秋季シンポジウ

ム「標準化にまつわる諸問題、その現状と今後の展望」に参加したので、この講演内容を参考にし

ながら、大学における標準化全般についてまとめ、考察することとした。 
 

 ＜ポイント＞ 
 大学の研究成果としてソフトウェアや知的財産などが生まれた場合、消費者の生活向上

に寄与するためその成果をどのようにして世界に普及させるかを常に考える必要がある。ここで、

大学の技術移転において、標準化のメリットである技術の利用・普及の促進を利用する、つまり、標

準化を見据えて、大学の研究開発及びその技術移転を戦略的に行い、大学の研究成果物を広く世

界に広めようとする流れがあり、標準化戦略策定が大学技術移転にとって喫急の課題となってきて

いる。 
・ 標準化の決定 
 標準化には国内標準と国際標準がある。国内標準、国際標準はそれぞれ JISC、ISO な

どにより定められている。特に、国際標準は、WTO 加盟国に対してその国際標準を国内標準とし、

国際貿易に支障が起きないようにする義務を定めたTBT協定が適用されるため、その価値は非常

に大きい。 
・ 標準の種類 
 標準の種類には、デファクト標準、デジュール標準、フォーラム標準などがある。デファク

ト標準とは、市場で圧倒的なシェアが生じたとき、事実上の標準とみなされるようになった製品等を

指すし、ネットワーク外部性の高い場合には、デファクトを取れなかった商品は市場から消えるとい

う、非常にシビアな標準である。ここで注意が必要なのは、高性能な技術がデファクト標準になると

は限らなく、その他商業的な活動等の方が重要であるという点である。最先端の技術開発研究を行

っている大学としては、この点は留意すべきである。 
 デジュール標準は、国際標準化機関などの公的な機関・団体により策定される標準を指

参考資料 ２－１ 

   技技技術術術移移移転転転人人人材材材育育育成成成プププロロログググラララムムム   222 000 000 777 --- 222 000 000 888   
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す。標準決定まで数年と時間がかかるという欠点があるため、技術進展の早い分野には不向きで

ある。 
 フォーラム標準は、標準策定に関心のある企業が集まりフォーラムを形成し、その中の

企業同士で合意することにより定められる標準を指す。DVDフォーラムにより規格決まったDVDフ

ォーマットの事案が有名である。 
・ 標準と特許 
 標準技術の中に特許が絡んでくると、その標準技術の普及の妨げとなることが考えられ

る。そこで、国際標準などでは、その標準に係る技術に特許がある場合、「①無償、②RAND条件、

③それ以外」の中から選択し、①、②の場合のみ標準として認めるという実務が行われている。 
 また、標準技術の中の特許権保持企業が複数社にまたがるときには、上記②のライセン

ス交渉などで非常に手間と時間がかかり、その標準の普及に支障をきたす。そこで、これらの企業

がその特許を持ち寄り、プールしておき、使用したい企業等に対して一括してライセンシングを行う

というパテントプールという制度が活用されている。これには、所有する特許等の利用価値を高め

るだけでなく、相互の技術交流を促進したりするメリットがあるとされている。ただし、この制度は参

加企業による価格のつり上げ等、独占禁止法上問題となることもあるので注意が必要である。 
・ 国際標準化活動 
 近年、企業間競争に勝ったデファクト標準ではなく、フォーラムや国際的に力の強い企

業・国が標準をとることが多くなってきた。TBT 協定により、さらにこの国際標準を取るという流れが

速まっている。国際標準化のための活動は、その技術の優劣を判断するようなものではなく、どち

らかというと政治的な活動であろう。従って、標準化には、その技術力を高めるだけではなく、技術

を熟知し、かつ交渉力に富んだ人材を育成し、給与・待遇面での厚遇を与え、標準化活動で能力を

発揮してもらうことが重要である。技術をマネジメントする、つまり技術経営を行える人材が望まれ

ている。 
・ 大学と標準化 
 研究開発と標準化の連携がない場合、技術方向の統一に時間を要すため、国際標準化

が遅れたり、技術的には優れていても標準を取れないような研究開発が多く成されてしまうことや、

後にもう一度追加実験を行わなくてはならないことなど、多くの問題が生じる。標準化を見据えなが

ら研究の思案を行うことで、迅速な国際標準化及び追加試験研究も少なくなると考える。この大学

における規格策定は、産業界へのインパクトが大きいことや、標準化の議論を通じて、産業界のニ

ーズを取り入れやすい、海外組織と国際調和関係を築くことができるなどのメリットがあるが、研究

以外に意見調整などに膨大な時間を要することや、研究者に対して標準化を取ることに対する十分

なインセンティブが与えられていないことなど、問題は多い。 
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1. 参加シンポジウム 
1.1. 演題 
社団法人 日本知財学会 2007 年度秋季シンポジウム 
 「標準化にまつわる諸問題、その現状と今後の展望」 
 
1.2. 日程等 
平成 19 年 11 月 13 日 13:00～17:00 
財団法人 機械産業記念事業財団（TEPIA）ホール 
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参加者 矢倉徹、大北啓代 
 
2. イントロダクション 
 標準化とは、簡単に言うと、何もしなければ多様化、複雑化してしまうもの（製品）をある特

定の規格（標準）129として統一することを指す。例えば、日本の用紙であれば、いろいろな大きさ、

形の用紙を使用することが可能であるが、ビジネスにおいては A４や B５などのある特定の規格

（標準）で統一されている。一般的に、部品や材料の形状・寸法・性状等を標準化することにより、企

業側では大量生産によるコスト削減、品質の均質化、生産効率の向上、その技術の利用・普及の促

進、流通時のスムーズな取引などのメリットがある。企業における標準化の目的やメリットについて

は、たくさんの書籍130があるので、そちらを参考にされたい。 
 大学の研究成果としてソフトウェアや知的財産などが生まれた場合、消費者の生活向上

に寄与するためその成果をどのようにして世界に普及させるかを常に考える必要がある。ここで、

大学の技術移転において、標準化のメリットである技術の利用・普及の促進を利用する、又は利用

すべきではないかという動きがある。つまり、標準化を見据えて、大学の研究開発及びその技術移

転を戦略的に行い、大学の研究成果物を広く世界に広めようとする流れである。逆に、標準化され

ない技術は、たとえ高い性能を発揮するものであっても広まらないことが多く、標準化戦略無き技術

移転は大学にとって大きなマイナスであろう。このように、標準化戦略策定は大学技術移転にとっ

て喫急の課題であると言える。 
 以下、この技術の普及促進という標準化の効果を中心に、企業の標準化活動の事例を紹

介しながら、標準化について考察する。 
 
3. 標準化の基礎 
3.1. 標準化の決定 
3.1.1. 日本 
 標準はどのようにして決まっているのかというと、日本では、工業標準化法に基づいて、

JISC（日本工業標準調査会：Japanese Industrial Standards committee）という機関131が、工業製

品について審査を行い、日本の規格（標準）を決定している132。大まかな流れとしては、規格原案を

主務大臣133（又は民間等へ委託）又は民間団体等の利害関係人が作成し、これを JISC が審査、主

                                                 
129 厳密には規格と標準は異なる（標準の方が広い概念）が、説明を分かりやすくするために、本報

告書では区別していない。 
130 例えば、山田英夫の『デファクト・スタンダードの競争戦略』白桃書房（2004）pages 10-13に

標準化の必要性とともにメリットが記載されている。 
131 日本工業標準調査会（JISC）ホームページ。 
 http://www.jisc.go.jp/index.html 
132 今回は触れないが、主に食品の品質表示等に関しては農林水産省管轄の社団法人日本農林規格

（JAS：Japanese Agricultural Standard）協会がその規格を定めている。 
 http://www.jasnet.or.jp/ 
133 経済産業大臣、国土交通大臣、厚生労働大臣、農林水産大臣、文部科学大臣、総務大臣、環境大
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務大臣が JIS（日本工業規格：Japanese Industrial Standards）として制定するという手順になって

いる。なお、このようにして定められた JIS は、2006 年３月末現在で、9,728 件にのぼっている。 
 後述するが、WTO 加盟国は、国際標準を国内標準に合わせる義務を負うこととなってい

る。これは、世界経済のボーダレス化により国際取引が増大している中、国際規格と各国規格との

整合化を図ることにより、製品を世界共通で使えるようになり、国際的な貿易の円滑化に寄与する

からである。これにより、JISC は国際規格と整合していない規格の国際整合化を進めるとともに、

国際規格を適正なものに改正するための提案活動を行っている。 
 標準化という意味では、JISC を介さなくても、実質的に標準化される場合もあり、例えば

後述するフォーラム標準やデファクト標準がそれにあたる。 
 
3.1.2. 世界 
 標準には、国内で通用する標準（国内標準）と、世界で通用する標準（国際標準：Global 
Standard）がある134。では、国際標準はどのようにして決まっているのだろうか。これには、ISO（国

際標準化機構：International Organization for Standardization）135、IEC（国際電気標準会議：

International Electrotechnical Commission ） 136 、 ITU （ 国際電気通信連合：  International 
Telecommunication Union）137などの標準化機関が関与しており、これらがイニシアティブをとって

国際標準を定めている。例えば、ISO は 158 ヶ国の国を代表する標準機構が会員となっており、規

格数が 16,455 件138と非常に多数の規格を策定している。 
 技術の標準化において問題となるのが、その標準に特許等を含んでいる場合である。こ

の場合、標準技術を使用するのに、特許権者とのライセンス交渉や必要になり、手続が煩雑になる

ことが考えられる。また、一つの標準技術に多数の企業の技術が用いられ、それら企業がそれぞ

れ特許を保有している場合があり、さらに交渉が困難となる。 
 そこで、ISO・IEC・ITC では特許制度を含む標準を制定する場合、その標準にかかる特

許権者に非差別的かつ合理的な条件（RAND（Reasonable And Non-Discriminatory）条件）でライ

センスするよう求めている139。逆にこの RAND 条件をのまない場合は標準としないこととしている。

このようにすることで、先に述べた手続の煩雑さを軽減している。 
 また、日本の場合と同様、ISO等を介さない標準（フォーラム標準やデファクト標準）もあり、

                                                                                                                                            
臣の７大臣を指す。 
134 これ以外にも、社内標準や業界標準、地域標準などの段階もあるが、ここでは割愛する。 
135 電気分野を除く工業分野の国際的な規格を策定する民間非営利団体である。本部はスイスのジュ

ネーブ。 
136 電気工学、電子工学、および関連した技術を扱う国際的な標準化団体である。本部はスイスのジ

ュネーブ。 
137 無線通信と電気通信分野において各国間の標準化と規制を確立することを目的とした国際連合

の組織として運営されている団体である。本部はスイスのジュネーブ。 
138 前掲、JISCホームページより。 
139 無償実施を選択することもできるが、RAND条件ではなく無償実施を認める例は全体の６％に

過ぎない。山田肇『標準化戦争への理論武装』財務経理協会（2007）page 43。 



２－１ 標準化について P144 

それぞれのタイプの標準が補完し合いながら国際標準が機能している。 
 
3.2. 標準の種類 
3.2.1. デファクト標準（de facto standard） 
 市場で圧倒的なシェアが生じたとき、事実上の標準とみなされるようになった製品等を指

す。市場の小さい初期段階では数社が競合しあうが、市場が大きくなるにつて軽微なシェアの差が

一気に拡大し、デファクト標準が確立されていく。この典型的な競合例は、VHS（ビクター）とベータ

マックス（ソニー）やウィンドウズ（マイクロソフト）とマッキントッシュ（アップル）、プレイステーション

（ソニー）とスーパーファミコン（任天堂）などで、いずれも前者がデファクト標準となった。 
 従来、製品がシェアを獲得するためには、その機能、品質、価格などが重要であった。し

かし、近年、その製品と同じような製品を使用するユーザーの数が増大するに従って、その製品か

ら得られるユーザーの便益が増大する現象、つまり、他人が多く選択すると、自分もそれを選択せ

ざる得なくなるような状況が起こり、従来の機能や品質などだけでは市場規模の説明がつかないよ

うになっている。この要素はネットワーク外部性（Network Externality）やバンドワゴン効果140と呼ば

れており、主に他人との間でやり取りをする必要性の高い製品に多く見られる。 
 このネットワーク外部性が強い製品では、勝者がすべての市場を獲得し、敗者が市場か

らほとんど姿を消すことが多い。例えば、MD と DCC（デジタル・コンパクト・カセット）では MD に軍

配があがったが、DCC は 10 年余りで市場から完全に消えることとなった。この特徴は、通常の製

品（例えばボールペンや洗剤など）では見られない現象であり、大学としてもこの特徴には留意す

べきであろう。 
＜ネットワーク外部性の例＞ 

 ネットワーク外部性の特徴を数式で説明した例を紹介する141。 

 プリペイドカードを n 人が持っており、N 軒の店で利用できるとする。この場合、プリペイドカー

ドを持つ者一人一人は、それぞれ N 軒でカードを利用できるという価値をもっており、その「価値の和」は

それぞれを掛けた nN に比例する。この数値が大きければ大きいほど消費者にとって魅力的であるた

め、いったんこれが増加すると次のカード加入者を誘引するという好循環を呼び、逆に減少すると市場

から排除されるようになる。 

 今、n 人が持つ N 軒で使えるカード α と、ｍ人が持つ M 軒で使えるカード β があったとする

と、社会全体での「価値の和」は、nM＋mMに比例する。これが標準化されたらどうなるだろうか。人はn

＋m 人、店は N＋M 軒となり、その時の「価値の和」は（n＋m）×（N＋M）＝nN＋nM＋mN＋mM とな

る。つまり標準化前と比べて nM＋mN だけ値が大きくなる。標準化を行った方が価値の和、言い換える

と消費者の満足度が増加するという状態であり、こういう状況をネットワーク外部性があると言い、また、

標準化のメリットも大きいと言える。 

                                                 
140 消費者が同種の財の消費者に与える外部経済という意味で、アメリカの経済学者、ハーヴェイ・

ライベンシュタインが命名した。Wikipediaより引用。 
141 前掲、『標準化戦争への理論武装』pages119,120より引用。 
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 ここで注意が必要なのは、最高の技術がデファクト標準になるとは限らないということで

ある。例えば、ベータマックスの方が VHS よりも画質が優れていたことは有名である。大学の技術

は確かに最先端であるが、技術力がイコール市場力ではないことも留意すべきである。 
＜VHS 対ベータマックス142＞ 

 家庭用のVTR機として、はじめてソニーがベータマックスを開発した。しかし後発であるベクタ

ーが開発した VHS がその後市場を独占した。これには以下のようなエピソードがある。 

 米国での家庭用 VTR 販売に際して、米国で生産を行う電気機器メーカーRCA が、映画等の

需要を考慮し、最低２時間の録画できなければならないと注文を付けてきた。これに対しソニーは技術

力にこだわり、２時間の映画をとるならテープを２巻使えば解決すると反論し、最終的には交渉が物別れ

に終わってしまった。 

 一方ベータに遅れて参入した VHS 陣の松下電器は、テープの画質より需要にこだわり、２時

間の録画を可能とすると共に、フットボールの試合を録画できる時間に合わせ強引に標準の２倍の４時

間を録画できる製品を投入した。そしてこれが米国でVHSが優位になるきっかけとなったとされている。

 その後、VHS 優位とみた映像ソフトメーカーやレンタルビデオ業者などは VHS にシフトしてい

き、雪崩式にベータのシェアが崩れ、VHS の独占状態、つまりデファクト標準となった。 
 
3.2.2. デジュール標準（de jure standard143） 
 国際標準化機関などの公的な機関・団体により策定される標準を指す。先に示した ISO
などが定める国際標準がこれに当たる。策定プロセスが明確である反面、標準の認定に年月を要

する場合が多い。例えばＩＳＯでは、制定まで通常３～５年程度かかる。このため、進歩の早い情報

通信や電機・電子産業では、この制度のメリットを享受しにくいため、この制度自体の価値が低下し

ている144。 
 
3.2.3. フォーラム標準 
 標準策定に関心のある企業が集まりフォーラムを形成し、その中の企業同士で合意する

ことにより定められる標準を指す。当該フォーラムは、デジュール標準の原案検討の場としても機

能する場合がある。 
 フォーラムの一つに、ECMA International（欧州コンピュータ工業：European Computer 
Manufacturer Association）がある。ここではコンピュータ操作のフォーマット等の標準化を目的とし

て設立された団体であり、ヨーロッパで事業を展開している企業であれば当該フォーラムに参加す

ることができる。最も大きな特徴としては、国際標準機構と共同して活動しているところであり、

                                                 
142 山田英夫 『デファクト・スタンダードの経営戦略』 中公新書（1999）を参考にした。 
143 デジュリともいう。ラテン語の「プロセスに正当性がある」という意味である。前掲、『デファ

クト・スタンダードの競争戦略』page 15より。 
144 この代わりにデジュール標準として今後の活躍が期待される分野としてマネジメント標準が挙

げられる。例えば、環境マネジメント標準として有名な ISO14000などの認定である。 
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ECMA International で採択された規格によっては、IEC 等での規格制定手続が簡略化されること

がある。これはファーストトラック制度と呼ばれ、例えば IEC 事務総長に国際規格が提案された場

合、作業手続を省いて直ちに国際規格原案登録されることになっている。 
 フォーラム標準で日本企業が成功した例としてＤＶＤ規格の制定や普及促進を図る機関

であるＤＶＤフォーラムが挙げられる。ソニーとフィリップスが MMCD145（CD と互換性のある DVD
規格）を、東芝、松下電器産業、日立、日本ビクター他数社が SD146をそれぞれ開発し、製品化を目

指していたが、規格分裂を回避するためハリウッド映画会社やコンピュータ会社が働きかけ、これ

をきっかけに企業が歩み寄り、1995 年に DVD コンソーシアムを発足、両規格を融合した現在の

DVD 規格を完成させたという経緯が知られている。この時、日本企業、特に松下電器産業が主導

で交渉行ったことにより、日本企業に有利な形で標準化の議論が進められた。なお、1997 年には、

よりオープンな組織として DVD フォーラムに改組されている。 
 
3.2.4. 標準のまとめ 
 各種標準の特徴を以下に示す147。なお、これらの標準は相対する概念ではなく、

CD-ROM の規格のようにデジュール標準かつデファクト標準である場合もある。また、デジタル携

帯電話の PDC 方式のように国内ではデジュール標準・デファクト標準であるが、世界では異なるな

ど、視点によっても異なる概念である。 

 デジュール標準 フォーラム標準 デファクト標準 

標準の決定 標準化機関 民間企業の集合体 市場競争 

標準化の鍵 賛同国数 
有力企業の賛同 

賛同企業数 
有力企業の賛同 

市場導入期のシェア 
有力企業の参画 
ファミリー企業数 

長所 制定手続が明確 市場競争敗退のリスク軽

減 
迅速な標準化が可能 
標準化と製品化が同時

進行 

短所 使われない標準を生む

可能性 
使われない標準を生む

可能性 
情報公開が不完全 
競争に負けた規格製品

の購入者の存在 

例 VHS など多数 ８ ミ リ ビ デ オ 、 APS 、

DVD、DAT 
ドルビー、USB、MD、 
SD カード 

 
3.3. WTO/TBT 協定 
3.3.1. WTO/TBT 協定とは 

                                                 
145 MultiMedia Compact Discの略。 
146 Super Density Discの略。 
147 前掲、『デファクト・スタンダードの経営戦略』page 12を一部参考にした。 
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 ＷＴＯ（世界貿易機構：World Trade Organization）は、多角的貿易交渉の結果を実施する

国際機関として 1995 年１月に発足し、日本も発足当時から加盟している。TBT（貿易の技術的障害

（ＴＢＴ：Technical Barriers to Trade）に関する協定）は、1974 年４月に合意されていた GATT スタン

ダードコードが、1995年１月にWTOの附属書として改訂されたもので、WTO全加盟国に一括適用

される。 
 
3.3.2. TBT 協定の概要 
 TBT 協定は、各国の規格や基準認証制度が不要な貿易障害を引き起こさないよう、強制

規格、任意規格や適合性評価手続きの策定について規定したものである。標準化の関連では、国

際規格を基礎とした国内規格策定を原則として義務付けている。つまり、国内規格（標準）は国際規

格を基礎として作成しなければならず、また、強制規格の案が国際規格に適合していない場合は、

WTO 事務局への事前に通報等を行わなければならない。 
 このことは、強制的に国際標準が我が国にも適用されることを示し、また、国際標準を取

れない日本の製品は、国際標準が適用される多くの国に輸出が困難になる一方、国際標準を獲得

すると世界市場において強い競争力を持つことができることも示している。これが、国際標準を視野

に入れた取組が重要であることの大きな理由となっている。 
 
4. 標準と特許 
4.1. アンチコモンズの悲劇 
 標準化の議論の時に問題となるのが、その標準に含まれる特許の処理である。例えば、

標準化にかかる特許を持っている企業が複数あり、そのうちの一社が標準の独占を行うため、他企

業へのライセンスを行わなかったらどうなるであろうか。おそらく、他の企業はこの独占を狙った企

業にライセンスを与えないであろう。こうしてお互いにライセンスを行わないと、結局誰も標準技術

を使用できないという状況になる。これは、学術的には「アンチコモンズの悲劇148」と呼ばれてい

る。 
 では、標準化において、これをどのように解決しているのだろうか。これには、標準化の

段階で、必須特許を保有している企業にその特許の被差別的な使用許諾を要請することで解決し

ている。この使用許諾の要請では、次の３つの中から一つ選択することになっている。 
① 無償での非差別的実施許諾149 

                                                 
148 共有地（コモンズ）を誰でも自由に使えるとすると、みんながみんな牛を放牧し、その結果共有

地が荒れ果てて誰も使えなくなる、という現象を「コモンズの悲劇」と呼び、希少資源の有効活用

における考え方として用いられている。これに対し、権利を与えて制限しても、例のようにお互い

の権利が対立し、結局誰も活用できなくなるような状態を、コモンズの悲劇の逆の現象として「ア

ンチコモンズの悲劇」と命名されている。前掲、『標準化戦争への理論武装』pages 127,128を参考

とした。 
149 無償での実施許諾が選択されるのは少数派で、ITUの電気通信標準化部門での例では、５％強

しかない。 
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② 標準等を実施する範囲において、適切な条件の下に、非差別的に実施許諾（RAND 条件） 
③ 上記①、②以外 
 この内、③を選んだ場合は、どうなるのだろうか。まず、この③を選んだ企業の保有する

特許による保護範囲を除いて標準化できるかを検討することになる。可能であれば修正されるし、

不可能であれば、標準化を断念せざる得なくなる。この③を選んだ例150を紹介する。 
 1996 年、イギリスの電話会社 BT が、光伝送技術に関する標準策定に関し、特許につい

ては③とすると宣言した。当時 BT は、アメリカへの進出を考えており、それを有利に進めるため、

アメリカ企業だけ差別的にライセンスを行おうとした（つまりアメリカ企業だけ高額なライセンス料を

取ろうとした）ためである。この差別的な取扱いに対して、アメリカは怒り、そもそもこの光伝送技術

を標準化すべきでないと主張した。BT は他国に対しては差別的なライセンスは行わないので、他

国は実害がないと主張したが、他国もアメリカに同調し、最終的には、BT が折れるという形で、宣

言を撤回し、②の非差別的な実施許諾に応じた。 
 
4.2. パテントプール 
 ある技術を使うとき、それに関連する特許を複数の企業が保有していることは多々ある。

例えば、MPEG-2 を使用するためには、松下電器産業、三菱電機、フィリップス、日本ビクターなど

複数の企業の特許を使用する必要がある。しかし、このように技術を使用するために異なる企業と

の交渉及びライセンス契約が必要となる151。また交渉に際して守秘義務が伴うため、ある企業との

使用料の交渉結果が他企業との交渉に反映されず、最終的に合計すると多額な使用料となること

が容易に想像される。このような状況では、たとえ標準化された技術であっても使用が困難となり、

その標準化技術の広がりにブレーキをかける結果となるだろう。そこで、各企業が保有するある技

術に関連する特許を、共同で設立した代理機関にプールし、この代理機関から技術を使用したい企

業にライセンスを行うことで、容易に複数の技術関連特許についてライセンスできるという方法を用

いることがある。これはパテントプール又は特許プールと呼ばれており、所有する特許等の利用価

値を高めるだけでなく、相互の技術交流を促進したりするメリットがあるとされている。 
 
4.3. パテントプール時のロイヤルティ支払い方法 
 標準化技術としてプールされた特許のライセンスを行う場合、例えば各企業がそれぞれ

ライセンス料１％を要求してしまうと、パテントプール参加企業の数だけライセンス料が累積するこ

とになり、本来のその標準化技術の価値からして妥当でない高額のライセンス料となる。そこで、こ

の標準化技術に採用された技術に関しては、合理的152かつ非差別的な条件（RAND 条件）でライセ

                                                 
150 前掲、『標準化戦争への理論武装』pages 140,141より改変して引用。 
151 例えば、MPEG-2 Visualの場合、24社の特許権者がいる。渡部比呂志「特許プールを通じた標

準化技術の特許ライセンス」NTT技術ジャーナル2005年1月より。 
152 「合理的な条件」というのが実際には未定義であるため、合理的という基準で不当にロイヤルテ

ィが低廉に抑えられたり、標準化そのものが困難になるという問題もシンポジウムでは述べられて

いた。 
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ンスするよう要求することが多く、この基準に従いパテントプール全体でのライセンス条件が決定さ

れ、ロイヤルティが各社（特許ごと）に配分される。 
 ロイヤルティは特許数に応じて分配されるため、特許権が多い企業は配分額が多くなる

ことになる。通常特許出願は請求項という形で複数の発明を包含しているが、この発明は同日出願

であれば別々の出願にすることもできる。また、特許査定時にも発明ごと（請求項ごと）に権利を分

割することができることから、出願中の特許が標準化されることが分かった後に、権利を細かく細分

化し、ロイヤルティを多くもらおうとする考えが出てきている。このような制度的な問題から、ロイヤ

ルティ配分方法を見直そうという動きもあり、発明の単一性を満たすような出願は複数の特許権で

も１とカウントするとか、権利ごとに重み付けをするなどが考えられている。 
 もう一点、例えば中国で生産したのち、日本で販売するような時にどのようにロイヤルティ

が決定・配分されるのかという論点もある。詳細は NTT 技術ジャーナル 2005 年１月渡部比呂志氏

の「特許プールを通じた標準化技術の特許ライセンス」に記載されているが、これを引用しながら説

明する。 
 ロイヤルティの決定についてのポイントは、国際消尽という考え方である。国際消尽とは、

特許製品がある国で正規に購入等がなされたときに、その特許権は輸出先の国の特許を含めて

「用い尽くされた」とし、他国はその特許製品に対して権利行使できない、という考えをいう。パテン

トプールのロイヤルティはこの国際消尽の考え方をとっている。先の例では、中国の生産行為と日

本の販売行為それぞれで権利行使はせず、一連の行為全体としてロイヤルティの支払いを求める

ことになる。つまり、生産行為に対してロイヤルティを支払えば権利が消尽し、その後の他国を含め

販売行為等に対して権利が及ばないため自由に販売が行えることになる。例えば１案件 100 万円

のロイヤルティの場合、ある企業が A 国で製造、B 国で加工、C 国で販売を行っていて、すべての

国で特許があったとしても、企業の支払うロイヤルティは 100 万円となる。 
 一方、ロイヤルティの配分についてのポイントは、属地主義という考え方である。属地主

義とは、特許権などは国ごとに発生し、その発生した権利は他国には及ばない、という考えである。

前述の例によると、中国での生産行為に対して権利を主張する場合は中国で特許権を取得する必

要があり、また、日本での販売行為については日本での特許権取得が必要である。 
 では A 社が中国と日本とにそれぞれ１件ずつ特許があり、B 社が日本のみに２件特許が

ある場合はどうなるであろうか。この場合、ロイヤルティは国ごとにまず均等配分され、その後権利

数に応じて再分配されることになり、権利数（両社とも２件）で配分はされない。先の例でロイヤルテ

ィが100万円であった場合、まず中国と日本とで50万円ずつとし、それらが各国の権利数に応じて

配分されるため、A 社が中国の分 50 万円（50 万円×１/１）と日本の分 17 万円（50 万円×１/３）と

を合わせて 67 万円、B 社が日本の分のみ 33 万円（50 万円×２/３）を受け取ることになる。 
 
4.4. パテントプールと独占禁止法 
 パテントプールにおいて最も注意しなければならないのは、日本の独占禁止法や、その

他海外の独占禁止法にあたる法律、例えば米国では反トラスト法、欧州や中国では競争法など（以
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下、指示がない限り、これらを包括的に「独占禁止法」という。）である。具体的には、企業同士で話

し合いなどを行って価格を決定し、不当に利益を上げる行為はカルテルと呼ばれ、独占禁止法違反

となるが、パテントプールにおいてロイヤルティを決定すること自体が、このカルテルに該当するの

ではないかということである。現に、ロイヤルティ上限額の約束を初めとする具体的なライセンス条

件の共同決定は、独占禁止法違反と認定されるリスクが伴い、例えば、購入価格を引き下げるため

の買い手側の協調も「購買カルテル」として、供給者の値上げ協調と同様の不当性があるとみなさ

れることがある153。日本では、公正取引委員会がパテントプールにおける独占禁止法適用の指針

を発表している154ので、詳細はこれを参照されたい。 
 米国では、司法省・連邦取引委員会（DOJ/FTC）によると、標準化のライセンス条件につ

いての標準設定機関による事前協調（標準化作業に入る前の協調）は「合理の原則による審査」を

原則とし、また、異なる技術間の競争が維持される形の協調であることが必要とした155。ここでの合

理の原則とは、①標準設定機関への参加企業各社がまずロイヤルティ上限額を発表し、②この額

を考慮し標準設定機関が共同でどの企業の技術を標準とするかを決定し、③ロイヤルティの具体

的な額は、上限の枠内で、各企業とライセンシーが決定する（標準設定機関が協調して決定するこ

とはしない。）、ということを指す。これにより、ロイヤルティ決定が単独でできず、競争原理も働くと

いうことであろう。 
 
4.5. アウトサイダー 
 標準化が行われる際、注意しなければならないのは、標準化技術に含まれる特許の権利

者で、標準化の活動に参加していない者（アウトサイダー）である。標準化されるとその技術は世界

中で広まるが、それを悪用し、その標準化技術が十分に広まったところで突然高額なロイヤルティ

支払いを求め、莫大で不当な利益を得る156ということが予測されるからである。 
 標準化活動に参加し、自分の技術が標準化に組み入れられるよう働きかけていた場合は、

その後に不当な要求をしたとき、日本の独占禁止法における排他行為に対して、独占行為規制と公

正な取引方法規制が適用される。しかし、はじめから蚊帳の外で見ているような場合は想定されて

おらず、これらの権利行使をどのように制度的に処理するかというのは今後の課題である。 
 米国においては、このアウトサイダーが引き起こした事例では、ランバス事件というのが

知られており、現在も訴訟が続いている。ランバスの特許はDRAMの標準技術に関連したもので、

基本的には標準の過程で議論に参加しておきながら必須特許の出願を開示せずに、標準が広まっ

                                                 
153 シンポジウムにおいて、「ロイヤルティが低く設定される方は消費者側から見ると好ましいが、

これも不当な取引制限であるとして独占禁止法にあたる」と述べられていた。 
154 公正取引委員会 「標準化に伴うパテントプールの形成等に関する独占禁止法上の考え方」 平

成17年6月29日 
 http://www.jftc.go.jp/pressrelease/05.june/05062902.pdf 
155 http://www17.ocn.ne.jp/~tadhomma/DOJFTCNote.htm 
156 これはホールドアップとも呼ばれ、特許の存在を意図的に隠し、その技術が標準化されたあとに、

その技術を製品に使う企業を特許侵害で訴えることを指す。 
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てから権利を獲得し、権利行使をしたという事例である。一審では標準化においてランバスの必須

特許開示義務はなかったとして、ランバスを訴えた米連邦取引委員会の方が敗訴している。今後の

判決の行方に注目したい。 
 
5. 国際標準化活動 
5.1. 国際標準化活動の流れ 
 戦後からの日本の産業はキャッチアップ型であり、海外で作られた標準に適合した製品

を早く安く生産することが求められていた。しかし、近年グローバル化が進み、海外市場の獲得が

重要となってき、国際標準を自ら作らなければ市場を獲得できないようになってきた157。それは、

DVD や MPEG-２の規格策定の例からも明らかである。また、デジタル化の流れで競争が激化し、

これまで住み分けていた企業同士も競合相手となる158など、企業、製品の境界が崩れ、また、ネッ

トワーク化により、地理的制約がなくなった。例えば、米国のウェブ版の新聞が、日本で新聞を配達

してもらうより安くなることなどである。さらに、WTO/TBT 協定の発効により、各国は国際標準を国

内市場でも採択する必要が出てきたため、この国際標準獲得の流れはさらに加速している。 
 国際標準の戦略的な取組の重要性は、近年種々の報告書で指摘されている。例えば、知

的財産戦略本部「国際標準総合戦略」（平成18年12月６日）では、①経営者意識改革、②国際標準

化重点支援、③標準専門家育成、④アジア太平洋地域の連携、⑤国際標準化への公正なルール

作り、の５つの戦略を掲げ、これらに取り組むよう提言している。また、事業戦略と標準化経済性研

究会「事業戦略への上手な国際標準化活用のススメ」を公表し、国際標準獲得の方法を分かりやす

く解説している。 
 
5.2. 国際標準化戦略 
 経済産業省産業技術環境局認証課長の江藤氏によると、国際標準化戦略に関しては、具

体的には提案件数を倍にし、国際標準を決めるときの幹事国を引受け、国際規格策定を実質的に

リードすることが重要であると述べている。そして、公的な標準であるデジュール標準をいかにうま

く獲得するかという戦略の一つとして、国数ではなく企業数で勝負できるフォーラム標準を積極的に

利用、獲得することが重要と考えている。その実例を以下に述べる。 
＜DVD におけるフォーラム標準化の利用＞ 

 次世代光ディスクの登場しはじめた頃、ベータと VHS のようにいくつかの規格が分裂するお

それがあったため、1995 年に DVD 開発企業が DVD 規格の普及促進や新たな規格の策定を主な目的

とする DVD コンソーシアムを立ち上げた。この時、日本においては DVD 規格における特許状況が把握

できなかったためJISCによる標準化が困難という状況であった。しかし、その後、次のような手順を経て

                                                 
157 国際標準を取ってもＤＶＤのように利益を得られない（赤字になる）企業も多く（標準化経済性

研究会編『国際競争とグローバル・スタンダード』page 16より）、何のために標準化をするのかが

明確ではないが、企業としては国際標準をまずとらないと市場の土俵に立てないと考えられる。 
158 例えば、プリンターとコピー機はこれまで市場は別々だったが、コピー機がデジタル化されパソ

コンを通じて行うようになったことで、これらが同じ市場になり、競合が起こるようになっている。 
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標準化が行われた159。 

① 民間企業が集結して標準化 

 まず、日本企業が多数参加する DVD コンソーシアムで結託して DVD の規格を標準化した。 

② 欧州のフォーラムで標準化 

 欧州のECMA InternationalにDVDコンソーシアムが働きかけ、標準化を獲得することで、欧州勢の了

解を得た。 

③ IEC での標準化 

 IEC は ECMA International で認められると、欧州の票が自動的に入るという、リエゾン関係を利用し、

IEC での標準化を図った。 

④ 特許調査なしで、自動的に JIS 化 

IEC で標準化された規格は、特許調査等が必要なく、自動的に JIS に登録された。 
 

 このように国による投票で決まるIECの標準であっても、欧州のECMA Internationalなどのフ

ァーストトラック制度を利用することで、企業数で勝負できるので、日本にとっては有利であろう。 

 なお、この制度は欧州にとって非常に有利なものとなっており、日本はこの不公平な標準化活

動を是正しようと公式の場で協議したが、協定の改正にまでは至っていないのが現状である160。 
 
 国際標準化のための活動は、その技術の優劣を判断するようなものではなく、どちらかと

いうと政治的な活動であろう。従って、標準化には、その技術力を高めるだけではなく、技術を熟知

し、かつ交渉力に富んだ人材を育成し、給与・待遇面での厚遇を与え、標準化活動で能力を発揮し

てもらうことが重要である。技術をマネジメントする、つまり技術経営を行える人材が望まれている
161。 
 米国においては、NIST（National Institute of Standards and Technology、国立標準技術

研究所）162が国家標準化戦略（National Standards Strategy for the United States）を 2000 年に策

定しており、参考にこの主要部分について抜粋する163。なお、米国の商務省、NIST、ANSI
（American National Standards Institute）が、日本の経済産業省、産業技術総合研修所、JISCに相

当する。 
① 政府が民間の任意標準を利用するようにすること。 

② 健康、安全、環境に関するニーズに応えるようにすること。 

③ 消費者の関心事項に対応する標準化活動を強化すること。 

                                                                                                                                            
159 秋季シンポジウム、経済産業省の江藤学氏の講演内容より引用。 
160前記、『標準化戦争への理論武装』pages 181より引用。 
161 ベースの考え方は、2006年12月６日に策定された「国際標準総合戦略」を参照のこと。 
162 偶然ではあるが、昨年度行った技術移転人材育成プログラムにおいて、NISTにおける技術移転

の現状についてヒアリングを行っている。NISTの概要については、昨年度の報告書「NISTの紹介」

pages 306-308を参照のこと。 
163 前記、『標準化戦争への理論武装』pages 167-171より引用。 
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④ 米国の標準化活動の傘下を関連する他の団体に対して押し広げること。 

⑤ 国際活動が米国の原則や視点に沿って展開されるように対応を強化すること。 

⑥ 規制に関連する施策に標準を使用するという考え方を、世界各国で調和させていくこと。 

⑦ 米国の技術と標準の価値を各国に認めさせるような新たなプログラムを起こすこと。 
 
＜中国における国際標準化活動＞ 

 シンポジウムにおいて、パテント保護を目指すという観点から、海賊版などの取締についてな

ど中国に関する話題が持ち上がった。この中で、特筆すべき中国政府の標準化活動が話されていたの

で、ここで紹介する164。 

 DVD プレイヤーに関しては、世界の６割ほどが中国で生産されている。これはイコール DVD

に関するライセンス料を中国が支払っていることになり、利益が一方的に国外に出て行くことにつなが

る。そこで、中国は、独自にＤＶＤのような規格、EVD を作り、これを国を挙げて使用すると共に、標準化

を目指そうと考えた。中国は 13 億人もの人民を抱え、巨大なマーケットを形成している。このため、EVD

が中国国内で普及しただけでも、利益が得られ、また、ライセンス料が係らないため自由競争化での価

格戦争に打ち勝てる可能性がある。あと、他国へのライセンスがなく、また逆に、他国が中国市場に参入

するとき、EVD に関するライセンス料が発生し、中国に利益がもたらされ、国益にかなうというメリットも

ある。このように、中国は自国普及により国際標準化（デファクトだけでなくデジュール標準も取り組んで

いる。）活動を強めてきており、市場規模を考えると、無視できないと考える。また、この DVD は一例で

あり、携帯電話の方式や、無線 LAN 方式など、市場拡大が見込まれる分野では率先して標準化を進め

ている。 

 標準化活動はまだ始まったばかりで、試行錯誤の段階であり、中国国内での普及にまでは、

なかなか至っていない。実際にも中国が標準を推し進めている技術が国内ではほとんど普及していな

かったり、国際貿易上の観点からも問題があることから、他国から非難を浴びているケースもある。た

だ、あくまでも試行段階であるが故の状況であり、今後この戦略が洗練され、国内外で標準化の力を発

揮するようになった場合は、隣国でありかつ中国より市場規模の小さい日本にとっては、大きな脅威とな

ると思われる。現在のところ、中国の標準化戦略は機能していないので日本企業も静観しているといっ

たところであろうか。  

 
6. 大学と標準化 
6.1. 企業との関係での標準化の意義 
 大学は教育・研究を実施する機関であり、研究成果物の製品製造や販売は行わない。こ

のため、数十年前までは研究成果が生まれた次のステップとして、研究者自身による研究業績とし

ての公表が行われ、これによりその新規性が失われるという事態が生じていた。つまり、有用な研

究成果でもうまく産業化に結びつかなかったわけである。そこで、近年は、大学で生まれた技術を、

すぐに公表するのではなく、企業が使いやすいよう特許として保護し、それをライセンスすることで、

                                                 
164 シンポジウムの他、岸宣仁『中国が世界標準を握る日』光文社を参考にした。 
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企業に製品化・販売してもらい、最終的に大学の成果物・技術を普及させるようになってきた。また、

今後は企業から多額のライセンス収入を得ることができ、これが、後の研究開発にまわすことがで

きるようになるかもしれない。これは、知的創造サイクルと呼ばれ、先の例で言うと、研究により知

的財産を「創造」し、それらを特許等として財産を「保護」し、企業が商品化・販売するなどにより「活

用」し、その収益をまた研究に使い、知的財産を「創造」するというサイクルをいう。 
 最近では、大学と産業界が協力して共同研究などが積極的に行われるようになり、また、

全国の大学に知的財産本部が設立されるなど、産業界に向けた研究による「創造」や、知的財産本

部による積極的な研究成果の「保護」も行われるようになってきた。そして、残りの「活用」について

は、いかに企業が商品化しやすいように、またその技術がいかに使われやすいようにするか、大

学が考えていく必要が出てきた。一つは先に述べたように「特許化」し、その独占排他性を確保しつ

つ、企業にライセンスすることも有効であろう。これ以外に、今回説明している「標準化」を取りやす

い状態にして企業にライセンスするというのが考えられる。 
 以前、標準化は企業にとってはあまりメリットがなく、一企業で独占した方がよいという風

潮があった。標準化は不特定多数の企業が技術標準を共有する状況であり、公的な利益を実現す

るものととらえられていたからである。しかし、実際には標準化により公的利益を生むのと同時に、

特許などを利用して私的な利益を生んだり、一企業が市場で主導権を握ることができる場合がある

ことが分かってきた。これにより、企業は「差別化を図るために独占的に製造から販売まで行う」と

いう戦略だけでなく、「自社製品を多くの企業に使ってもらい、標準をとっていく」という戦略も考える

ようになってきている。よって、大学は、特許だけでなく、標準を見据えた研究開発やそのマーケテ

ィング活動を行う必要が高まってきている。 
 
6.2. 日本としての標準化の意義 
 標準化は企業だけの話ではない。日本にとっても需要である。産業力の強さは、貿易黒

字を生み、それが国力へとつながる。日本は天然資源も観光資源も限られており、いかに競争力

のある技術を生み、製品を輸出し、外貨を得るかというのが最近の一つの争点となっている。 
 これまで、標準といえば、ボルトとナットのような寸法が世界で異なると不便なものだから

統一する、といったたぐいのものであった。しかし、マイクロソフトの OS を見れば分かるように、そ

の分野の標準をとった企業には莫大な利益がもたらされ、また、その国の競争力にも大きく反映さ

れることが明らかとなってきた。そこで、我が国では、平成18 年に「国際標準総合戦略」が策定され、

これにあわせ政府や企業など各方面で標準化戦略に着目した動きが見られるようになってきた。 
 
6.3. 大学における標準化戦略 
 研究開発と標準化の連携がない場合、技術方向の統一に時間を要すため、国際標準化

が遅れたり、技術的には優れていても標準を取れないような研究開発が多く成されてしまうこと、後

にもう一度追加実験を行わなくてはならないことなど、多くの問題が生じる。標準化を見据えながら

研究の思案を行うことで、迅速な国際標準化及び追加試験研究も少なくなると考える。 
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 標準化の組織的な取組として、独立行政法人産業技術総合研究所の例を紹介する。当該

研究所では、基本理念の中で、安全で安心な産業活動や社会生活を実現するために、地質の調査

と計量の標準の２つの推進業務が設定しており、標準技術の設定を念頭に研究が進められている。

また、研究者からみると、規格策定は、特許のように研究者の個人評価や補償金等につながること

がなく、成果が個人に反映されないためインセンティブが低いと考えられるため、工業標準化ポリシ

ーを設けて、標準化の役割を明示し、その義務を確認すると共に、標準化取組強化のための施策

を明示している。 
 なお、当該研究所において行われた調査では、研究開発に及ぼす標準化活動の影響とし

て、プラス要因では規格策定が産業界へのインパクトが大きいことや、標準化の議論を通じて、産

業界のニーズを取り入れやすい、海外組織と国際調和関係を築くことができるなどが挙げられるが、

マイナス要因としては、研究以外に意見調整などに膨大な時間を要することが挙げられている。 
 

以上 
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－米国契約に関する基本事項－  
担当 矢倉 徹 

 
はじめに 
 大学が米国の企業等と契約をする時にまず留意すべきなのは、日本でいう契約と、米国

でいう契約は多少意味合いが異なるという、根本的な問題であろう。米国では、日本と異なる法体

系に基づき契約の拘束力が発生しており、また、その要件もさまざまである。ここでは、この契約に

関連する法体系の違いについて述べると共に、その契約の拘束力について解説する。 
 また、契約とは、当事者間の約束事があとでもめ事にならないように、もめ事が起こる前

の段階でいろいろ取り決めと行っておくというものである。しかし、契約の文言解釈や契約書に書か

れていないことについて疑義が生じた場合は、後にもめ事が生じる。国をまたぐ契約では、この紛

争が生じた場合の取扱についても、あらかじめ定めておくことが非常に重要である。例えば、紛争

をどちらの国の法を適用して解決するか、どちらの国で裁判を行うか、そもそも紛争解決を裁判で

はなく仲裁や調停などの裁判外で行うのか、などである。この準拠法や裁判外紛争解決における

条項について、その制度を含め解説する。 
 

 ＜ポイント＞ 
・ 日本における契約法である民法に対して、米国では法体系が異なるため、以下のような違い

がある。 
 法律よりも判例を重視する。このため、判例を集めたリステイトメントが契約上、また裁判

上重要な資料となる。 
 各州に州法があり、これにより契約に係る要件が多少違うようである。 
 州間での円滑な取引のために、統一商事法典が実質的な商事法となっている。 

・ 日本では、契約は意思と意思との合致により行われ、また民法上典型契約という枠組みが定

められている。これに対して、米国では法上は典型契約という枠組みがない。このため、単な

る約束なのか法上の契約なのかを区分する基準や、契約の効力に関する要件が定められて

いるので、ここで紹介する。 
 約因は当事者間の約束を契約にまで高めるための要素をいう。この約因の存在が、「単

なる道徳上の義務」から「法律上の義務」にまで引き上げることになる。このため、一方的

な贈与は、基本的には贈与に該当しない。 
 約束的禁反言は、贈与などの一方的な約束を契約としての法的拘束力を認める必要性

がある場合に、約因に代わる働きをするものとして、リステイトメントに記載されているも

のである。 

参考資料 ３ 

   技技技術術術移移移転転転人人人材材材育育育成成成プププロロログググラララムムム   222 000 000 777 --- 222 000 000 888   
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 詐欺防止法は一定の類型の契約に関しては、書面が無い限り、契約に基に法的な救済

を得られないことを定めている。 
・ 国をまたぐ契約においては、その契約の解釈をどちらの国の法律を適用して行うのか、また紛

争が生じた場合にどちらの国の裁判所で行うのかについて留意が必要である。これにより、結

果が全く逆になる場合や、その結果の効力がどこまで及ぶのかという執行力に関する問題が

生じるからである。 
・ 国際私法には具体的な紛争の処理をどこで行うかについての統一的なルールは明記されてい

なく、また、二国間のレベルでは、少なくとも日本はいずれの国とも裁判管轄に関する条約等を

締結していない 。このため、各国の国内法に委ねられているが、当事者の合意が有効とされ

ているため、契約書中に裁判所管轄の合意に関する規定を挿入すれば、これが管轄裁判所と

して認められる可能性は高い。 
・ 準拠法に関する世界統一的なルールは存在しなく、外国に裁判が係属した場合の準拠法が日

本の法律でない可能性が高い。しかし、裁判管轄と同様、当事者の合意が有効とされているた

め、契約書中に準拠法に係る合意に関する規定を挿入すれば、例外はあるものの、裁判所に

おいて契約準拠法として認められるであろう。 
・ 日本の裁判で勝訴し、相手国企業の損害賠償が確定したとしても、相手国がその裁判所の確

定の効力を認みとめないとすると、日本で裁判を行う意味がなくなる。よって、判決が相手国で

も効力となるよう、相手国に承認をしてもらう必要がある。この承認は、国際法上の義務ではな

いが、国際取引秩序安定のため多くの国が認めている。しかし、国によっては当該効力に関す

る法が未整備の場合やそもそも外国判決の承認・執行を認めない場合、条件を付している場合

があるので注意が必要である。 
・ 裁判での紛争解決は、時間やお金がかかるために敬遠される。このため、契約上、裁判外で

紛争を解決する旨の取り決め（裁判外紛争解決手段、ADR：Alternative Dispute Resolution）

が成されることがある。米国ではこの ADR は積極的に用いられているようであり、日米の契約

においては一考に値するであろう。なお、ＡＤＲにおけるメリット・デメリットは次のとおりであ

る。 
 当事者のプライバシー、営業上の秘密などに配慮し、手続の状況や内容を公開せずにト

ラブルの解決を図ることができる。 
 当事者の事情や意見なども考慮し、法的な権利や義務を定めるにとどまらない柔軟な解

決を図ることができる。 
 迅速な解決ができる。ただし、期間を定めない仲裁は長期間になることもあるので注意

は必要である。 
 トラブルに関係する分野に精通した専門家の知識経験を活かしたきめ細やかな解決を図

ることができる。 
 費用を廉価に押さえることができる。 
 渉外問題を解決できる。 
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 ニューヨーク条約が仲裁判断の承認、執行を保証している。 
 手方が申立に応じなくとも特段不利益がないため、進行保証がされていない。 
 厳格な法の適用を行わないことから、判断の誤りが控訴手続のように十分な手続が行わ

れない。 
 当事者以外を拘束する判決のような効力はないため、特許権の有効性に疑義がある場

合などは、裁判所の判断の方を望む可能性もある。 
 差止等の暫定的救済を求めるような場合、裁判所の方が一般的に効力が強く、手続も容

易である。 
・ ADR条項を入れる場合は、できる限り契約書をドラフトする際に合意して挿入することが望まし

い。実際に紛争が生じると、それから合意することは非常に困難を生じるからである。 
・ 仲裁機関によって一部効力が制限される場合があるので注意が必要である。例えば、「裁定結

果に対して適用した法律が誤りである場合には裁判所に控訴できる。」という条項は、カリフォ

ルニア州の仲裁法上、認められない。つまり手続的瑕疵以外で裁判を起こす可能性を留保す

るような契約は無効であるとされている。また、仲裁の裁定がその国で執行可能かという点も

注意が必要であろう。 
・ ADR 手続条項において、期間を明記するなど、手続の明確化も重要である。ニュージーランド

の裁判では、紛争解決を行う時点で、紛争解決手段についての紛争が起こり、最終的に控訴

裁判所でまで争われたとう皮肉な事件も起こっている 。このようにADR条項が適切でないと、

いざ紛争解決を行う段階になって余計な時間と費用を要する可能性がでてくるので、手続はシ

ンプルでもよいので取り決めておくのが好ましいと言えるだろう。 
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1. 米国契約法の基礎 
 米国の法律は、日本の法律の基本的な考え方と異なる。これは、米国がイングランドの

伝統や慣習、先例に基づく制度を起源とする英米法であるのに対し、日本が、ローマ法を起源とす

るいわゆる大陸法であることに由来する。この違いを理解することは、大学が米国との契約交渉を

行う上で非常に重要であろう。ここでは、米国での契約において、法制度や考え方の差異により留

意すべき事項について解説165する。 
1.1. 法体系の違い 
 そもそも、日米では、はじめに導入された法体系が異なる。この体系には以下のような違

                                                 
165 全般的に宮守則之著『アメリカ契約法入門』を参考にしている。米国契約法を俯瞰的に理解する

のに非常に参考になった書籍である。 
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いがある。 
・ 大陸法（日本）：はじめから一般的・抽象的な規範として作った制度法を第一次的法源とする。つ

まり、立法である国会が制定した法律等に基づき、裁判官は事件について当該法律の適用を

判断する。 
・ 英米法（米国）：個別的・具体的事件を裁判するに当たって宣言し適用した規範、つまり判例法

を第一次的法源としている。よって、一つの重要な判決がなされた後は、その判決が日本の制

定法のような役割をし、類似する事件ではこの判決を引用して判決が行われる。なお、制定法

は第二次的法源であるが、ひとたびこれが有効に制定されれば、常に判例法に優先するとさ

れている。 

・  
1.2. 米国契約法の法源 
 契約法の大部分は、過去の判例の積み重ねにより成り立つ判例法を第一次的法源として

いる。この判例法には、コモン・ローとエクイティの区別があり、大まかにいえば、損害賠償など金

銭的な救済を求めるのが前者で、差止請求など強制執行を行うのが後者である166。契約法につい

て以下にこれらの区分の詳細と、その他適用される法等について説明する。 
1.2.1. コモン・ロー 
 もともとコモン・ローは、イングランドで行われていた当事者主義を背景として、伝統や慣

習、先例に基づき裁判をしてきたことに由来する167制度である。要するに、できる限り当事者双方に

主張立証を委ね、裁判所は伝統や慣習、先例に照らして論点ごとにいずれの当事者の論証が説得

的であるかということに重点を置いてその事案を裁判すべきという考えである。このような、裁判所

の中での議論を重視する考えは、制定法という裁判所の外から与えられる規範への適合性を重視

するという、大陸法の考えとは大きく異なる。主な特徴を以下に挙げる。 
・ コモン・ローは、原告が勝訴したならば、裁判所の命令という形で金銭損害を回復しうる救済を

与える。 
・ 陪審制をとる。 
  
1.2.2. エクイティ 
 コモン・ローの制度によっては認められるべき救済が得られないと考える当事者が、国王

に直接訴願することもできるという慣行より発展した制度である。例えば、所有地に侵入され、占拠

されたことに対する事件では、コモン・ローにより与えられる損害賠償では不十分であり、その代わ

りに不法占拠者を立ち退かせる必要があり、このエクイティ（equity、衡平法）という制度が発達した。

特徴は以下のとおりである。 
                                                 
166 コモン・ローがベースで、後にエクイティが生まれたという流れから、米国の約束違反に対する

救済は、原則金銭的損害賠償であり、強制履行は例外である。このことは、逆に損害賠償さえ支払

えば、いつでも契約を解除できるということを意味する。このことから、米国では契約締結の自由

と並んで契約を破る自由が存在する、といわれている。前掲、『アメリカ契約法入門』page 100。 
167 Wikipediaより引用。 
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・ エクイティでは、直接、対人的に一定の作為又は不作為を命じる強制力により救済される。 
・ 陪審制をとらない。 
 
＜コモン・ローとエクイティの区別の例168＞ 

 近隣の Y 氏が工場を経営しており、X 氏の所有地に汚水を垂れ流している。X 氏の庭はダメ

ージを受けて使えなく、また異臭で生活もできない状態となった。 

・ コモン・ロー裁判所：X 氏は所有権侵害を理由として損害賠償の金銭を獲得する。しかし、汚水の垂

れ流しを止めることはできず、何度も裁判所に足を運んで過去の損害賠償を受けるのみである。 

・ エクイティ裁判所：Y 氏の不法行為の差止を行うことができる。損害賠償を求めると却下される。 
 
1.2.3. リステイトメント 
 契約法や不法行為法のような、膨大な判例法が集積されて形成されている領域において、

その判例法を条文のような形式でまとめて再構築し、それにコメントと説例を付したものを指す。契

約法では 1932 年に第１次リステイトメントが刊行され、1981 年に第２次リステイトメントが刊行され

た。これそのものは法規範ではないが、判例法を第一次的法源とする米国では、裁判において非

常に重要な参考資料となる。 
 
1.2.4. 統一商事法典（UCC） 
 米国統一の商取引に関する法を指す。米国では、それぞれの州が固有の権限を持って

おり、それぞれに法の形成を自由に成すことができる。しかし商取引に関しては、法がバラバラと

いうのでは、州をまたがる取引で不都合を生じるため、統一した法制度を作ろうとする動きがでてき

た。これにより完成したのがモデル法としての統一商事法典である。これは連邦法ではなく、あくま

でもモデル法であるが、修正されながらも全米 50 州＋ワシントン DC で州法として採用されている

（ただし、ルイジアナ州は、一部の章のみ採用している。）ため、実質的な商事法となっている。 
 
1.3. 民事手続き 
 米国の民事手続きの詳細についての説明は、他の書籍に譲るが、最低限知っておく事項

について箇条書きで示す。 
・ 全体として、プリーディング段階（当事者の意見表明）、ディスカバリー段階（相手方との調整）、

トライアル段階（第三者の判断による公権的解決）の３つからなる。 
・ ディスカバリー段階では技術的な問題に注力するのではなく、早期から損害賠償算定にかか

わるディスカバリーにも注意を払い、信頼できる損害賠償算定エキスパートとコミュニケーショ

ンを取ることが重要である169。 

                                                 
168 前掲『アメリカ契約法入門』pages 6-7より改変 
169 エリザベス・A・S・ブルーマー 「プラクティス・リーダーによる米国知財事情 vol.4  
米国での特許侵害裁判における損害賠償算定ディスカバリーへの対応」 
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・ 契約法のような各州によって若干法が異なっている場合は、その適用されるべき州の法を知ら

なければならない。 
・ 連邦裁判所か州裁判所かをそのメリット・デメリットを勘案して選択する必要がある。例えば開

示要求の範囲は連邦裁判所の法が広いなどである。また、予測される陪審構成メンバーや陪

審評決額の違いも考慮して裁判所を選択する必要がある。 
・ ディスカバリー段階は少なくとも１年近くかかり、費用が膨大となるため、この時点で和解するこ

とが多い。90％以上の事件がトライアル前に和解により終了している。 
 
＜米国の損害賠償額は高い？＞ 

 米国では、例えば故意の権利侵害に対して、認定された損害額の３倍まで賠償を増額するこ

とができることなどから、損害額が日本に比べて高くなる。この損害額の差異の例を紹介する170。 

 この事件は、日経新聞の記事を要約し、英訳してファックスで契約者に配付していた被告が日

本経済新聞社に訴えられたもので、東京地裁は侵害を肯定した上で、通常記事を第三者に利用させると

きの使用料である１記事当たり 900 円、11 本で 9900 円の支払いを命じた（東京地判平成 6 年 2 月 18

日）。この被告従業員の一部が拠点を米国に移して同様のサービスをしていたので、日本経済新聞社は

米国でも訴訟をした。結果、22 本の記事の侵害を認め、１記事当たり 1 万ドル、計22 万ドルの法廷損害

のほか、弁護士費用として 20 万ドルの支払いを命じた。 

 このように同様の事件でも、日米の損害額の算定方法の違いなどから、結果 2,000 倍以上の

額の差がでるという現状は、大学として留意すべき事項であろう。 
  
1.4. 契約について 
 上記で述べたように、日本と米国とでは契約に対する法的な考え方が異なるため、「契

約」としての成立要件も異なってくる。この成立要件の差異は、大学として米国と契約を結ぶ上で最

低限理解すべきであると考える。以下に、契約として認められるための要件等について説明する。 
1.4.1. 日米の違い 
 日本では、当事者の意志と意志との合致により自由に契約を設定できる。しかし、民法・

会社法などにより類型化された典型契約（又は有名契約）171が定められており、類型ごとに詳細の

規定が成されているため、対象の内容が典型契約と異なっていたとしても、どれかの典型契約に適

応させ、契約内容の意志を誘導して契約を制定しているというのが実情である。例えばライセンス

契約は、非典型契約とされているが、その特質から、売買契約の瑕疵担保責任の規定が準用され

うると考えられる（民法 559 条）。 

                                                                                                                                            
 
170 クリエーティブ・コモンズ・ジャパン編 『クリエイティブ・コモンズ』 NTT出版（2005） 

pages 126-127より引用。 
171 民法で13の典型契約が規定されている（贈与、売買、交換、消費貸借、使用貸借、賃貸借、雇

用、請負、委任、寄託、組合、終身定期金、和解）。これ以外の契約（非典型契約・無名契約）も認

められており、プロ野球の選手契約、ホテル宿泊契約など近年登場してきた契約がこれに該当する。 
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 これに対して、米国契約法には類型化された典型契約が存在しないので、弁護士はでき

るだけ契約当事者の意志通りに契約を設定させようとする。このため、米国では多種多様な契約が

存在する。反面、縛りをかけないと、なにがなんでも契約ということでは、契約による取引を不安定

にするため、「契約書」を「契約」たらしめる方法として、米国独自の「約因」という考えを導入してい

る。約因に関しては後で述べる。 
 
1.4.2. 米国契約法上の定義 
 米国では、契約は以下のように定義されている。 
「契約とは、１個または１組の約束であって、その違反に対して法が救済を与え、または何らかの形

でその履行を義務として認めるものをいう。」 
 つまり、契約として認められるためには、約束が法的保護を認められるに値するものであ

る必要がある。つまり、約束が①契約法上の契約なのか、②たんなる道徳上の約束なのか、③冗

談なのか、の区分が重要となる。ここで①と②・③との区別で重要となるのが、「約因

（consideration）」という考え方である。次に約因について見てみる。 
 
1.4.3. 約因 
 約因は当事者間の約束を契約にまで高めるための要素である。米国の契約法上の契約

は、約束という当事者の意志の合致だけでは有効でなく、約因の存在が必要172である。この約因の

存在が、「単なる道徳上の義務」から「法律上の義務」にまで引き上げることになる。例えば、「贈与」

に関しては、米国契約法では法的救済を認めない立場を取っている173,174。 
 例えば、「新車を譲るので、１万ドルを支払う。」というのは契約だが、「新車を譲る。」、「１

万ドルを支払う。」だけでは約因がなく、契約法上の契約としては認められないことになるつまり、道

徳的な義務を負うにすぎず、裁判所が強制執行するような契約書とはならない。 
 この約因は、対価的交換取引とされているが、対価は交換物と等価で有る必要はない。

つまり、「新車を渡す対価として１ドルを受け取る」というものでもよく、あくまでもこの１ドルは、契約

法上の契約に高めるためと解される。これは、「胡椒の実の法理（Peppercorn Theory）」と呼ばれ

る175。これは、取引内容の合理性は当事者間で決めるもので、裁判所は口を出すものではないと

いう考えからきている176。 

                                                 
172 UCCは例外として生産全量販売契約と必要全量購入契約を認めている。 
173 捺印証書にする、又は約束的禁反言の法理を持ち出すことで、契約と主張することが可能な場合

もある。 
174 日本でも口頭による贈与契約の法的拘束力は弱いとみなされるため、書面による譲渡契約の明確

化が必要である（民550条 書面によらない贈与は、各当事者が撤回することができる。ただし、

履行の終わった部分については、この限りでない。）。 
175 詳細は、奈良先端科学技術大学院大学「吉田テキスト、約因の説明」『平成18年度技術移転人

材育成プログラム調査研究報告書』1.6-2、pages 295-6を参照のこと。 
176 例外として、価値が固定している金銭の授受に関し、「600ドル支払う対価として１セント支払

う」という場合、１セントは約因として認められないという判決がある。 
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1.4.4. 約束的禁反言 
 約束的禁反言は、贈与などの一方的な約束を契約としての法的拘束力を認める必要性が

ある場合に、約因に代わる働きをするものとして発生する。たとえば、「来月北海道につれていって

あげるから、一緒にスキーをしよう」という当事者の約束は、約因がなく、原則として契約とは認めら

れない。しかし、スキーに行くことを期待し、冬休みに行く予定だった他の旅行をキャンセルしたり、

スキー用具一式を購入したような場合には、画一的に契約ではないとして切り捨ててよいかという

問題が生じる。そこで、①受約者が一定の約束があり、②それを信頼し、これにより何らかの不利

益を被り、③約束者も十分に予想し得たような場合、約束的禁反言の法理により救済を図ろうとす

る判例法が発達してきている。この理論はリステイトメント 90 条として成文化されている。 
 
第 90 条 作為又は不作為を誘引する約束 

約束によって受約者又は第三者の作為又は不作為が誘引されることを約束者が予見すべきであり、か

つ、作為又は不作為が現実に誘引された場合には、約束を強制しなければ不公平が避けられないよう

なときに限り、約束に拘束力が認められる。約束違反に対する救済は、公平となるように制限することが

できる。 

慈善的寄附約束又は婚姻承継不動産処分は、約束が作為又は不作為を現実に誘引したという証拠が無

くとも前者の拘束力を認める。 

 
1.4.5. 詐欺防止法（statute of frauds） 
 一定の類型の契約に関しては、書面が無い限り、契約に基に法的な救済を得られないと

いう法である。要求される書面は州によって異なるため、各州で書面を要求される契約の範囲を明

確にすることが重要である。そうでないと、ある州では有効であるが、他の州では有効でないという

契約になる可能性があるからである。契約の種類としては、500 ドル以上の物品の売買契約や契

約から１年以内に履行されない契約などが挙げあれる。 
 
1.4.6. 捺印証書による契約（contract under seal） 
 米国契約法には、方式契約（formal contract）と非方式契約・単純契約（informal contract, 
simple contract）があり、前者は捺印証書による契約を指し、後者は通常の約因による契約を指す。

方式契約では捺印証書自体の存在が契約成立の条件となる。米国では、署名の後に「Seal」とか

「L.S.（locus sigilli）」とか書くことで足りるとされている。ただし、捺印証書による契約の効果を廃止

したり、修正したりする州が多いことには注意が必要である。 
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2. 裁判管轄、準拠法177 
 国際的な契約は、履行が円滑に行われる分には問題生じないが、文化的や環境的差異

に不測の事態が起こり、良好な関係が保てなくなるリスクが国内より高いと考える。この紛争を未然

に回避しやすくするために、紛争が発生した場合に有利な形で裁判を進められるよう契約書の条項

の記載を検討することは、大学の契約実務に非常に重要である178。この条項に関する事項として、

国際裁判管轄、準拠法の選択、外国判決の効力の承認・執行などが挙げられる。 
 現在のところ、国際私法には具体的な紛争の処理をどこで行うかについての統一的なル

ールは明記されていなく、また、二国間のレベルでは、少なくとも日本はいずれの国とも裁判管轄

に関する条約等を締結していない179。このため、各国の国内法に委ねられ、紛争時の懸案事項と

なっている。これに対して、近年、ルール統一の条約作成に向けた動きが始まっており180、動向に

注目したい。 
2.1. 日本における国際裁判管轄 
 日本では、現時点において裁判管轄に関する明文規定はなく、専ら裁判例により形成さ

れたルールに従っている。裁判管轄については、最高裁から「国際裁判管轄を直接規定する法規も

なく、また、よるべき条約も国際的に承認された明確な国際法上の原則もいまだ確立していない現

状の下においては、当事者間の公平、裁判の適正・迅速を期するという理念により条理に従って決

定するのが相当である。」とし、その条理として、「被告の居所」、「法人その他の財団の事務所又は

営業所」、「義務履行地」、「被告の財産所在地」、「不法行為地」、「その他民訴法の規定する裁判

籍」が国内にある場合に、被告の裁判権が日本にあるとしている181。つまり、国際裁判管轄のルー

ルがない場合は、国内裁判管轄の法規を準用するというものであり、これにより、国際裁判管轄に

関する包括的な一般ルールが形成されたと考えられる。 
 一方、私的自治も認められており、専属管轄に属しないなどの一定の条件の下で、外国

裁判所を専属的に指定する国際裁判管轄合意も有効とされている（合意管轄）。よって、裁判地は、

先の判例を待つまでもなく、契約書において、紛争が発生した場合に日本の奈良地方裁判所で裁

判を行う旨規定すれば、通常奈良での裁判が認められる。 
 なお、無制限に合意管轄が認められるわけではない。日本では合意した裁判所の所在国

との間に一定の関連性が必要であるとされていたり182、国によっては、法律上、管轄権が決定して

                                                 
177 財団法人バイオインダストリー協会 「環境対応技術開発等（生物多様性条約に基づく遺伝資源

へのアクセス促進事業）委託事業報告書 平成15年度報告書「生物多様性条約に基づく遺伝資源へ

のアクセス促進事業」 
178 小高壽一は、著書「英文ライセンス契約実務マニュアル」pages 7において、契約交渉は準拠法

の合意からはじめるべきであることを謳っている。 
179 早川吉尚 「ライセンス契約をめぐる紛争の国際裁判管轄・準拠法」『ビジネス法務体系� ラ

イセンス契約』 日本評論社（2007） page 359 
180 ハーグ国際私法会議において検討されている。また、国内法に関しては、法務省が立法の準備を

進めている。 
181 マレーシア航空事件（最高裁 昭和56年10月26日） 
182 チサダネ号事件（最高裁 昭和50年11月28日） 
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いる場合がある。後者の例としては、中国の法律に、「天然資源調査開発契約」については中国の

法律を適用し、また、当該契約の紛争は中国の人民法院が管轄する旨が記載されている。このよう

に、国によって、また契約の種類によって、裁判管轄に関する対応を変える必要があることは、大

学としても記憶にとどめておくべきであろう。 
 
＜判例に基づく裁判管轄に関するルール183＞ 

日本の大学がライセンサーとして外国企業とライセンス契約を結んでいる場合 

外国企業が日本に営業所等を有

している場合 

特段の事情がない限り、訴えるときも訴えられるときも、管轄は日本

（民事訴訟法４条５項） 

外国企業が日本に営業所等を有

していない場合 

義務履行地や不法行為地となり、外国になると考えられる。この場

合、ライセンス契約の中に管轄合意条項を挿入しておくことが肝要

である。 

日本の大学がライセンシーとして外国の機関とライセンス契約を結んでいる場合 

外国企業が日本に営業所等を有

している場合 

特段の事情がない限り、訴えるときも訴えられるときも、管轄は日本

（民事訴訟法４条５項） 

外国企業が日本に営業所等を有

していない場合 

義務履行地や不法行為地となり、日本になると考えられる。 

 
【民事訴訟法】 

（普通裁判籍による管轄） 

第４条 訴えは、被告の普通裁判籍の所在地を管轄する裁判所の管轄に属する。 

５ 外国の社団又は財団の普通裁判籍は、前項の規定にかかわらず、日本における主たる事務所又は

営業所により、日本国内に事務所又は営業所がないときは日本における代表者その他の主たる業務担

当者の住所により定まる。 

 
2.2. 準拠法184 
 裁判所が日本であったとしても、その事件で適用される法律となると別問題で、外国法で

解釈されることも考えられる。準拠法が異なれば、もちろん判示される結論が異なるため、この準

拠法の決定は重要事項であろう。現在、世界統一的なルールは存在しなく、外国に裁判が係属した

場合の準拠法が日本の法律でない可能性が高い。 
 「生物多様性条約に基づく遺伝資源へのアクセス促進事業」の報告書によると、準拠法の

決定は、以下のプロセスからなるとされている。 
① 法律関係の性質決定：契約の「成立」に関することなのか、「効力」に関することなのかなど、裁

                                                 
183 前掲「ライセンス契約をめぐる紛争の国際裁判管轄・準拠法」 pages 363,364 
184 奈良先端科学技術大学院大学「英文特許ライセンス契約」『平成18年度技術移転人材育成プロ

グラム調査研究報告書』1.6、pages 250も参照のこと。 
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判上での争点の決定過程を指す。 
② 連結点の確定：前記性質に密接な関係のある地の法の確定過程を指す。例えば、不法行為に

基づく損害賠償については、原因たる事実の発生地を連結点として、不法行為地を準拠法とす

る。 
③ 準拠法の特定：特に米国やオーストラリアなど、州により法が異なる場合や、それぞれの国の

法が矛盾するとき185、相手国の法律を考慮して準拠法を決定する過程を指す。 
④ 準拠法の適用：準拠法が外国法である場合、外国法の適用が国内の公序良俗等に反しないか

を検討する過程を指す。 
 
 しかし、裁判管轄で示したのと同様、当事者の合意が有効とされているため、上記過程を

踏まなくても、契約書中に準拠法に係る合意に関する規定を挿入すれば、例外はあるものの、裁判

所において契約準拠法として認められる可能性は高い。 
 
＜法令に基づく準拠法に関するルール186＞ 

契約成立が 2007．1．1 以前の場合---法例適用 

日本の大学がライセンサーとして外国企業とライセ

ンス契約を結んでいる場合 

契約締結地（法例７条２項） 

日本の大学がライセンシーとして外国の機関とライ

センス契約を結んでいる場合 

契約締結地（法例７条２項） 

契約成立が 2007．1．1 以降の場合---通則法187適用 

日本の大学がライセンサーとして外国企業とライセ

ンス契約を結んでいる場合 

ライセンサーの所在地法：日本法が準拠法 

日本の大学がライセンシーとして外国の機関とライ

センス契約を結んでいる場合 

ライセンサーの所在地法：外国の法が準拠法 

 
2.3. 外国判決の効力の承認・執行 
 日本の裁判で勝訴し、相手国企業の損害賠償が確定したとしても、相手国がその裁判所

の確定の効力を認みとめないとすると、日本で裁判を行う意味がなくなる。よって、判決が相手国で

も効力となるよう、相手国に承認をしてもらう必要がある。この承認は、国際法上の義務ではないが、

国際取引秩序安定のため多くの国が認めている。日本でも、一定の要件のもと、自動的に外国判

決を承認し、強制執行については別途日本で執行判決を必要とすることとしている。 

                                                 
185 例えば、事件Ｘにおいて、A国においては、相手のB国の法を準拠法とするとしているが、B
国では逆にA国を準拠法とすべきとしているときなどが挙げられる。 
186 前掲、「ライセンス契約をめぐる紛争の国際裁判管轄・準拠法」 pages 366-368 
187 正式名称は「法の適用に関する通則法」。2007年１月１日より施行しているが、契約締結日がそ

れ以前の場合は、法例（明治31年法律第10号）に従い判断されるので、注意が必要である。 
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【民事訴訟法】 

（外国裁判所の確定判決の効力） 

第 118 条 外国裁判所の確定判決は、次に掲げる要件のすべてを具備する場合に限り、その効力を有

する。 

一 法令又は条約により外国裁判所の裁判権が認められること。 

二 敗訴の被告が訴訟の開始に必要な呼出し若しくは命令の送達（公示送達その他これに類する  送

達を除く。）を受けたこと又はこれを受けなかったが応訴したこと。 

三 判決の内容及び訴訟手続が日本における公の秩序又は善良の風俗に反しないこと。 

四 相互の保証があること。 

 
【民事執行法】 

（外国裁判所の判決の執行判決） 

第 24 条 外国裁判所の判決についての執行判決を求める訴えは、債務者の普通裁判籍の所在地を管

轄する地方裁判所が管轄し、この普通裁判籍がないときは、請求の目的又は差し押さえることができる

債務者の財産の所在地を管轄する地方裁判所が管轄する。 

２ 執行判決は、裁判の当否を調査しないでしなければならない。 

３ 第一項の訴えは、外国裁判所の判決が、確定したことが証明されないとき、又は民事訴訟法第百十

八条各号に掲げる要件を具備しないときは、却下しなければならない。 

４ 執行判決においては、外国裁判所の判決による強制執行を許す旨を宣言しなければならない。 

 
 しかしながら、国によっては当該効力に関する法が未整備の場合やそもそも外国判決の

承認・執行を認めない場合、条件を付している場合があり188、その国の企業等に対する判決の執行

を確実にするためには、その国において裁判を行い、判決を得る必要がある。むろん、この方法は

費用や等に関して問題点も多く、デメリットも十分に考慮した上で行う必要があるだろう。 
 
3. ADR（Alternative Dispute Resolution） 
 大学が海外との紛争において相手国で訴訟を起こすことは、その裁判費用が現地代理人

費用や翻訳料などにより高額となることや、手続が煩雑となり日常業務を圧迫すること、大学として

公開したくない事項まで裁判を通じて公開されることがあることなどから、よほど重大な事件でない

限り躊躇することは容易に想像できる。このため、控訴手続きでなく別の方法による紛争解決が望

まれており、比較的安価でかつ迅速な紛争解決手段として、仲裁や調停、あっせんなどの裁判外紛

争解決手段（ADR）が注目されてきている189。大学としても、紛争時にはこの制度を用いるメリット

                                                 
188 例えば、米国では、判決した裁判所が、被告に対する対人管轄を有していないような外国判決は

承認されないことになっている。また、英国でも、英国法に照らして、判決裁判所が判決債務者に

対する管轄を有していないような場合は承認されない。詳細は、松中雅彦、加藤暁子「国際私法上

の知的財産権をめぐる諸問題に関する調査研究」『知財研紀要』2004、pages 36-41を参照のこと。 
189 米国では年間約8万件の事件を扱うADR機関も存在し、世界的にADRの活用が望まれている。
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が非常に大きいと考えられる。そこで、ADR の一つである仲裁、調停、あっせんに係る基本事項や

ADR に関する契約上での注意点などについて報告する190。 
3.1. 仲裁 
 仲裁は、和解による解決を行う後述の調停とは異なり、第三者に裁判所の判決に代わる

判断を行ってもらう（裁判同様白黒をはっきりさせる）ことで紛争を解決しようとするもので、いわば

訴訟排除の合意であると言える。この判断には、裁判所の判決同様、執行力があることが特徴とさ

れている191。日本では仲裁法（平成 15 年法律第 138 号）が整備されて、仲裁の実効性が確保され

ている。以下に詳細を述べる192,193。 
3.1.1. 仲裁合意 
 仲裁には、裁判という方法を用いず、当事者間の紛争を解決しようとする制度であること

から、仲裁の申立てをする前提として、裁判ではなく仲裁を行う旨の互いの合意（仲裁合意）が必要

となる。この合意は、紛争が生じる前も後でも良いとされている。仲裁合意を行うと、たとえ相手が

裁判所に訴えを提起しても、仲裁合意の存在を主張して訴えの却下を裁判所に求めることができる

場合がある。このことから、仲裁を行いたい場合は、紛争解決の手段として仲裁により解決すること

を認識し、かつ事前に契約等で定めておくことが重要である。 
 
3.1.2. 仲裁裁定の法的効力 
 仲裁の効力に関するニューヨーク条約（外国仲裁判断の承認及び執行に関する条約）が

1958 年に発行しており、日本を含め 140 ヶ国以上が加盟している。これにより、加盟国は外国仲裁

判断の効力を認めて、執行の許可を与える義務を負っており、加盟国数を考慮すると、仲裁裁定は

国際的に効力を有すると考えられる。前述したように、外国の裁判判決の承認執行に関しては統一

的な条約が無いため、ニューヨーク条約が仲裁判断の承認、執行を保証しているという事実は、仲

裁を選択する大きなメリットであろう。 

                                                                                                                                            
日本ではADRの利用が非常に低いため、より裁判所外紛争解決手段を活用できるよう、平成16年

には「裁判所外紛争解決手続の利用の促進に関する法律」が制定、平成19年４月より施行されてい

る。ここでは、民間のADR機関の認定や時効中断等について規定されている。 
190 全体的に伊藤見富法律事務所のホームページ「ライセンス契約における裁判外紛争手続（ADR）
条項の有効活用について」を参考にした。 
http://www.mofo.jp/news/updates/030228.php 
191 これは、あくまでも日本での仲裁裁定が日本で効力を及ぼす場合の話であって、他国の仲裁裁定

は当然に判決同様の効力が当然にあるわけではなく、逆に日本の仲裁裁定が他国で効力を及ぼすも

のではない。しかし、後述するニューヨーク条約加盟国であれば、同条約第４条において、条約加

盟国内は一部例外を除き、裁判所は承認・執行を行うことが記されているため、効力を生じさせる

義務を負う。 
192 前記「ライセンス契約における裁判外紛争手続（ADR）条項の有効活用について」及び国土交

通省のホームページを参考にした。 
http://www.mlit.go.jp/sogoseisaku/const/funcho/tetudukitigai.htm 
193 主に仲裁法上の効力等を記載している。仲裁機関によっては、効力の詳細が異なる可能性がある

ので、各仲裁機関に確認する必要がある。 
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 裁判所への不服申立が認められるかは、裁定を行った機関及び裁判所の管轄地、準拠

法に依存する。例えば、ニューヨークやカリフォルニアでは、①仲裁人の偏見、②仲裁への同意が

詐欺によってなされた、③裁定の内容が契約手規定している仲裁人の権限を逸脱している、という

理由以外では仲裁を覆せない194。つまり内容ではなく手続上の瑕疵という争点でしか裁判所で争え

ない。また、WIPO 仲裁規則では、仲裁に紛争解決を委ねたことで、裁定に反する他の手段を採択

する権利を放棄する（ただし、裁定が合法的である場合に限る）ことが明記されている。 
 我が国では仲裁人による仲裁裁定には、裁判所で行われる確定判決と同じような効力が

認められている。例えば、確定判決の効力には、既判力、執行力、形成力の３つがあるが、仲裁に

もそれぞれが次のように認められている。既判力は、前の確定裁判でその目的とした事項に関す

る判断を後の裁判で別途争うことができないという効力を言うが、仲裁裁定も同様に紛争解決済と

することとしている。執行力は、強制執行できる効力を言いい、これは仲裁裁定から直接執行という

訳には行かないが、執行を必要とする場合に改めて執行判決を求めることでこの効力を得られる

（仲裁法第45 条1 項）。形成力は、法律関係の変動を生じさせる効力を言うが、例えば特許法第92
条等に規定されている裁定通常実施権の許諾を求める場合、仲裁においてこれを容認すれば、そ

のとおりの効果が仲裁裁定確定時に発生するとされている。 
 なお、仲裁には裁判のような上告という制度がないため、仲裁裁定がそのまま確定判決

となる。また、原則として仲裁裁定は当事者を拘束し、原則として裁判を含み不服を申し立てること

はできない。この点は、迅速化というメリットの裏返しであり、仲裁を選択する際に慎重に検討すべ

きであろう。 
 
3.1.3. 仲裁機関 
 仲裁手続は、当事者の合意により仲裁することを認めた仲裁機関により行われるが、そ

の仲裁機関が採用している独自の規則に基づいて仲裁裁定が成される。以下に、主な仲裁機関を

挙げる。 
＜仲裁機関の例195＞ 

・ 国際紛争解決センター（ICDR） 

・ 国際商工会議所（ICC） 

・ 国際連合国際商取引法委員会（UNCITRAL） 

・ 世界知的所有権機関（WIPO） 

・ CPR 紛争解決機関（CPR） 

・ 日本国際商事仲裁協会（JCAA） 

・ 中国国際経済貿易仲裁委員会（CIETAC） 

・ 香港国際仲裁センター（HKIAC） 

・ シンガポール国際仲裁センター（SIAC） 

                                                 
194 外国仲裁裁定の承認と執行に関するニューヨーク条約 
195 前記「ライセンス契約における裁判外紛争手続（ADR）条項の有効活用について」より転載。 
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・ ストックホルム商業会議所仲裁裁判所（SCC） 
 
 各仲裁機関における仲裁者は、主に弁護士や退官した裁判官からなる中立者リストを備

えており、仲裁人を選択できるようになっている。また、機関によっては特定の技術専門分野に精

通した専門家のリストも備えている場合がある。 
 
＜仲裁の例196 ―死亡を不幸な事故とみる―＞ 

 この事案は死亡事故を「過失致死の責任追及」としてみないで「不幸な事故の妥当な解決」を

みる考え方に立って解決した例である。原後山治氏の「弁護士会仲裁制度11年とADRを考える」より掲

載する。 

 65 歳の男性が山岳クラブの仲間と一緒に日本アルプスの山に登山し道端で一休みしていた

とき、上から足を踏みはずして落下してきた人にぶっつけられ、一緒に下の方へ落下し、相手は死なず

本人は死亡した。死亡損害額を算定すると、遺失利益の損害額は 3,500 万円余りあり、未亡人と子供３

人の慰謝料を含めると損害額の合計は６千数百万円と見込まれた。被害者の代理人は相手方に話し合

いを申し入れたが、相手は話し合いに応じなかった。多分損害額が６千数百万円になることを相手方で

計算して話し合いを避けたと思われる。被害者の未亡人は敬虔なクリスチャンで損害賠償をとる考え方

に消極的であったが、加害者が衝突そのものを否定したので、それでは死者が浮かばれないので事故

の実体を明らかにする意味で仲裁センターに仲裁の申し立てをすることに同意した。 

 仲裁では、加害者の身体が被害者の身体に衝突したことが争われたので、現地で実況見分

を行った結果、仲裁人は衝突を否定する相手方との因果関係あることを認めたうえで、相手方の主張を

退け、衝突の事実を直接認定しないが、相手方が落下を原因として申立人の夫・父が落下したと認定し

たうえで、慰謝料（妻 600 万円、子３人各自 100 万円）等 1,000 万円の支払い義務を認めた。但し、総額

6,750 万円余の請求額のうち 3,500 万円余の遺失利益については、山でのスポーツマン同士の事故で

あること、未亡人が損害賠償を積極的にはもとめていないことを考慮して、これの支払義務を認めなか

った。これに対し未亡人の生活費が不足することを理由に増額を求めたところ、妻に対して生活費補填

の趣旨で 200 万円の「逸失利益相続分」を認める旨仲裁人の意見が修正されたので、申立人は仲裁人

の意見を尊重する旨申し出、相手方も同意したので仲裁人は 1,200 万円の支払いを命じる仲裁判断を

下した。申立以来 12 ヶ月という短期解決であった。 

 教訓とすべきは、裁判ならば６千数百万円と通常予想される損害賠償額を 1,200 万円に抑え

たことの意味である。もし６千数百万円の判決があり確定すれば相手方のサラリーマン生活は破綻せざ

るをえなかったと思われる。偶然の「不幸な事故」で人の生活に破滅的な責任を負わせてよいかというこ

とである。 

 
3.2. 調停 

                                                 
196 原後山治「弁護士会仲裁制度11年とADRを考える」における事例を一部改変。 
 http://www.claim-ken.com/harago/media/20021218reportj.htm 
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 調停とは、簡単に言うと裁判所（民事調停法）や民間調停機関で行う話し合いによる紛争

解決法である。話し合いの中で、紛争を解決するための努力をそれぞれが行い、その話し合いを

元に調停人が調停案の提案を行う。そしてこれが受諾等されることにより紛争を解決するのであ

る。 
3.2.1. 調停の法的効力 
 民事調停法上の調停では、裁判官と民間人である調停委員によって構成される調停委員

会が紛争解決にあたる。あくまでも話し合いであるから、結論を強制されることはなく、話がまとまら

なければ「不調」という形で話が付かないまま手続は終了することになる。逆に、合意により調停が

成立すれば、民事調停法に基づく手続により、裁判所によって「調停調書」が作成され、裁判上の和

解とほぼ同じ効力を持つ。また、民間調停機関であっても、「裁判所外紛争解決手続の利用の促進

に関する法律」で認定された機関であれば、時効中断などの効力を得る。逆に認定外民間調停機

関には、時効中断効がない197など訴訟と異なる取扱いがされることには留意すべきであろう。 
 
3.2.2. 調停人 
 調停人は、先に述べた中立者リストから選ばれる。調停人は、当事者が互いに受託可能

な合意に達することを手助けすることになる。しかし、あくまでも手助けにとどまり、当事者に解決策

を強要することはできず、必ず紛争解決に当事者の「合意」が必要となる。 
 
3.2.3. ベースボール仲裁 
 仲裁と調停を一手続とした米国の制度で最終調停オファーに基づく仲裁（別名ベースボー

ル仲裁198）という制度があり、近年頻繁に用いられている。この制度では、まず調停を行い、そこで

互いの提案、例えば損害からして○○ドルを補償してほしいなどを主張しながら、合意を目指す。

最終的にそこで合意に達しなかった場合に限り仲裁を行うが、このとき、仲裁人は調停で最終的に

互いが主張した提案のどちらか一方しか選択できないこととなっている。つまり、最終的に調停で A
社が補償を100万ドルまでなら支払えると提案し、B社が500万ドルはもらいたいと提案した場合、

仲裁人は、100 万ドルか 500 万ドルかどちらかを選択して裁定することしかできなく、「間を取って

300 万ドル」とはいかないことになっている。この効果は、調停時により現実的な和解案を促すこと

ができることである。例えば、一般的に補償額300 万ドルが妥当と思われる場合、A 社が補償を 50
万ドルと提案し、B 社が 5,000 万ドルと提案すると、より妥当性が高い A 社提案の 50 万ドルとなっ

てしまい、B 社は本来取れるはずの 300 万ドルさえ取れなくなってしまう。よって、B 社は、より妥当

な金額に近い400万ドルを調停で提案する必要があり、逆にその場合、A社は妥協して250万ドル

と提案する必要が生じる。この制度は、このような妥協案の出し合いという調整を、調停という簡便

な制度を用い柔軟に行うことで、より迅速に行うことができるという点で、非常に優れていると思わ

れる。 

                                                 
197 先にも述べたが、国やADR機関によって効力等は異なるので、確認が必要である。 
198 野球選手の年俸交渉においてよく用いられることから、この名がついた。 



３ 米国契約に関する基本事項 P173 

 
3.2.4. 注意点 
 調停は、裁判や仲裁のように白黒をはっきりさせるというのが目的ではなく、話し合いの

中で折り合いを付けることが重要である。場合によっては侵害していなくても、和解金を支払うこと

で紛争を終了させることも少なくない。僅かな和解金に納得がいかないといって、裁判でそれの何

倍もする出費や手間を要したり、せっかくの和解金を得るチャンスがあったにもかかわらず権利ま

で無効にされるケースが散見されることから、無駄な争いは避けるべきと考える。 
 
3.3. あっせん  
 あっせんは、調停同様、対立する当事者同士が話し合いを行うことによる紛争解決手段

である。ここでは、あっせん人が双方の主張を確かめ、相互の誤解を解くなどして、紛争を解決に

導く。調停との違いは、調停人による調停案の提示のようなもの（あっせん人によるあっせん案）が

作成されることはまれであることである。あくまでも本人同士の和解を目指し、その和解がスムーズ

にいくよう、あっせん人が調整するのである。和解が成立すると、和解書が締結され、この効力は、

民法上の和解（民法 695 条～696 条）と同じ効力を発揮する199。 
 著作権法上、著作権紛争解決手段として、独自のあっせん制度を設けている。著作権法

には、文化庁長官が当事者から申請があったときに、学識経験者（通常は大学教員、弁護士、著作

権実務専門家から１名ずつ。）を委嘱し、あっせんによる紛争解決を行うことが明記されている（著

作権法105 条～111 条）。1971 年からのあっせん案件は、わずか 30 件、実際に審理したのは６件、

解決が４件200と、活用されているとは言い難い。 
 
＜あっせんの例201 ―加害者が詫びる―＞ 

 前掲、原後山治氏の「弁護士会仲裁制度11 年と ADR を考える」より掲載する。 

 ゴルフボールで片目を失明した事案では、あっせん人はゴルフ場の現場で、実際の情況を加

害者と被害者に説明してもらった。当然のことながら当事者はそれぞれ自分の過失割合が少ないような

事案関係を説明した。あっせん人は、数回の事案説明の際に、前回までの説明を変えることは自由であ

り、あっせん人も自由に意見を言い、討論会風に進めると説示した。その詰めの話合いの席で突然加害

者が立ち上り「すべて私が悪いのです」と頭を下げた。代理人が慌てて「今の発言は加害者が法的責任

を認める趣旨ではありません」と釈明したが、これで被害者の気持ちが解け、雰囲気が一気に和やかに

なり、あっせん人は過失割合を加害者７、被害者３として和解案を提示したところ、これをもとに当事者が

話し合って和解が成立した。 

 裁判とは違った審理の進行をとって、裁判ではみられない加害者の陳謝ということで事案は

                                                 
199 http://www.mlit.go.jp/sogoseisaku/const/funcho/tetudukitigai.htm 
200 中野俊一郎 「知的財産権紛争とADR －仲裁を中心として－」 『季刊 企業と法創造「特集・

研究成果の中間報告」』４、pages 391-397 
201 前記、「弁護士会仲裁制度11年とADRを考える」より抜粋。 
 http://www.claim-ken.com/harago/media/20021218reportj.htm 
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円満解決したわけであって、双方が納得し、再び仲よくゴルフをするという結果が得られたのは幸いで

あった。 

 
3.4. 裁判と ADR の比較  
 我が国の裁判、仲裁、調停、あっせんに関し、それぞれ効力等を比較した202。 

ADR  

あっせん 調停 仲裁 裁判 

手続に相手の同意が必要

か 
必要 必要 

必要 

（仲裁合意） 
不要 

第三者が解決案を提案す

るか 

しない 

（する場合もある）

する 

（調停案） 

する 

（仲裁裁定） 

する 

（判決） 

解決案を拒否できるか 

－ 

（解決案提示された

場合もできる） 

できる できない できない 

手続は公開されるか されない されない されない される 

 
3.5. ADR 機関の分類  
・  我が国の ADR 機関は、主に司法型、行政型、民間型に分類される。司法型 ADR として

は、民事調停法に基づく民事調停、家事調停がある。行政型ＡＤＲには、都道府県労働局の紛

争調整委員会や国民生活センター、消費生活センターなどが挙げられる。民間型ＡＤＲには、

日本知的財産仲裁センター、日弁連交通事故相談センターなどがある。以下に、主な機関の詳

細を挙げる203。 
分類 機関名 対象事案 紛争処理方法 手続主宰者 

行政型 公害等調整委

員会 

公害に係る被

害についての

民事上の紛争

あ っ せ ん 、 調

停、仲裁、裁定

委員長及び委員（6 名）は、国会の同

意を得て内閣総理大臣が任命。あっ

せんは 3 名以下、調停、仲裁は 3 名、

裁定は 3 又は 5 名（仲裁、裁定のうち

1 名は弁護士有資格者） 

行政型 労働委員会 不 当 労 働 行

為、労働争議

等労使間の集

団的紛争 

不当労働行為：

命令 

労働争議：あっ

せん、調停、仲

不当労働行為：公益委員 

労働争議：あっせんはあっせん員、調

停は調停委員会（公労使三者構成。

労使代表は同数）、仲裁は仲裁委員

                                                 
202 国際生活センターホームページより改変。 
 http://www.kokusen.go.jp/adr/tigai.html 
203 司法制度改革推進本部 仲裁検討会 第１回配付資料より改変。 
 http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/kentoukai/tyuusai/dai1/1sankou6.html 
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裁 会（労働委員会の公益委員又は特別

調整委員の中から労働委員会の会長

が 3 名を指名） 

民間型 （社）日本海運

集会所 

国際・国内海

事関連の紛争

相談、 あ っ せ

ん、調停、仲裁

仲裁人は、関係業界の役職員、弁護

士、大学教授 

民間型 （社）国際商事

仲裁協会 

主として国際

商事紛争 

仲裁 仲裁人（資格要件はない。弁護士、大

学教授が多いが、実業家の場合もあ

る。） 

民間型 日本知的財産

仲裁センター 

知的財産に関

する紛争 

相談、調停、仲

裁、 

弁護士、弁理士、学識経験者（調停・

仲裁人のうち 1 名は必ず弁護士。相

談は弁護士、弁理士が、単独又は共

同して対応） 

民間型 第二東京弁護

士会仲裁センタ

ー 

特段の限定な

し 

あっせん、仲裁 一定期間（5 年ないし 10 年）以上の法

曹経験を有する弁護士・裁判官・学識

経験者・専門知識・裁判実務に精通す

る者など 

 
3.6. ADR のメリット、デメリット 
3.6.1. メリット 
 ADR のメリットとしては、次のようなものが挙げられる204。 
① 当事者のプライバシー、営業上の秘密などに配慮し、手続の状況や内容を公開せずにトラブル

の解決を図ることができる。法廷での審理は原則として公開して行われるため、プライバシー

の保護の面からすると、ADR の方がはるかに優れていると言える。 
② 当事者の事情や意見なども考慮し、法的な権利や義務を定めるにとどまらない柔軟な解決を図

ることができる。 
③ 迅速な解決ができる。訴訟は通常、上告等を含めると長期化するのに対して、仲裁は短期間で

終わることが多いからである。ただし、期間を定めない仲裁は長期間になることもあるので注

意は必要である。 
④ トラブルに関係する分野に精通した専門家の知識経験を活かしたきめ細やかな解決を図ること

ができる。裁判においては、事件が機械的に裁判官に振り分けられるが、ADR では経験豊富

な候補者リストの中から選択できる点で、より適当な判断、アドバイスが得られると考えられ

る。 

                                                 
204 内藤義三「日本知的財産仲裁センターの調停は“とっても”簡単です！」『パテント』2003、Vol.56、
No.8、Pages 39-44、及びホームページ「ADR Japan」、「かいけつサポート」を参考とした。 
http://www.adr.gr.jp/report.html 
http://www.moj.go.jp/KANBOU/ADR/adr01.html 
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⑤ 費用を廉価に押さえることができる。短期的に見ると、仲裁は、自身の弁護士費用だけでなく仲

裁合議体の費用も負担しなければならず、一概に仲裁の方が安いとは言えない。しかし、訴訟

は控訴、上告と手続が繰り返されることが少なくなく、また無効審判等の別裁判が平行して提起

される例も多いことから、ADR の方が全体の経費が低く抑えられることが考えられる。加えて、

代理人の手間、主張立証が柔軟である点からも、弁護費用などの代理費用も軽減されると思

われる。 
⑥ 渉外問題を解決できる。裁判所は外国特許権の取扱いを否定しているが、ADR では外国特許

権の侵害問題の解決にあっても柔軟に対応できることもある。 
⑦ ニューヨーク条約が仲裁判断の承認、執行を保証している。 
 
3.6.2. デメリット 
 デメリットとしては、相手方が申立に応じなくとも特段不利益がないため、進行保証がされ

ていないことが挙げられる。裁判であれば欠席判決を行うなどの措置があるが、ADR ではあくまで

も当事者間の話し合いを中心とし、強制するというたぐいのものではないことから、仕方ないと思わ

れる。とりあえずADRに仲裁・調停を申し立て、応じなかった時点で訴訟の検討を行うくらいの対応

がよいとされている205。 
 また、厳格な法の適用を行わないことから、判断の誤りが控訴手続のように十分な手続

が行われないという欠点もある。さらに、当事者以外を拘束する判決のような効力はないため、特

許権の有効性に疑義がある場合などは、裁判所の判断の方を望む可能性もある。つまり、仲裁に

おいて、A 社の特許は特許性がない無効なものであるので補償の必要はない、という判断をしても、

A 社の特許が無効になるわけではないので、A 社は別途他社の行為を権利侵害として訴えること

ができる206し、損害賠償を得ることができるかもしれない。逆に裁判で無効とされた場合は、判例法

的効果により、後続の裁判を拘束し、損害賠償を得る可能性は低いであろう。 
 その他、差止等の暫定的救済を求めるような場合、裁判所の方が一般的に効力が強く、

手続も容易と言う点で、仲裁より裁判を選ぶことも考えられる。 
 
3.7. ADR 条項 
 ADR 手続は、前記メリットがあるから、ライセンス契約における紛争解決に一役買うこと

は間違いない。実際に、米国ではトライアル前に何らかの ADR を行うことを義務付ける場合もあり

                                                 
205 前述、内藤義三氏論文より。 
206 ただし、出願中の発明に関しては、米国における特許制度では IDS（Information Disclosure 
Statement）という情報開示義務があり、仲裁機関の裁定結果は米国特許商標庁に提出する必要が

あるため、裁定結果がその発明の特許化に影響を及ぼすと考えられる。また、特許後であっても、

特許無効の判断は米国特許商標庁へ報告しなければならなく、特許商標庁は特許に関する訴訟遂行

の記録に記載しなければならない（米国特許法第294条（ｄ）項）ため、後の訴訟は不利になると

思われる。また、日本では、いわゆるキルビー判決後に新設された特許法104の３により、特許無

効の蓋然性が高い場合は、権利行使できないこととなったため、実質上訴訟を起こす価値は低いと

考える。 
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207、積極的に活用されていると言える。例えば、カリフォルニア州では５万ドル以下の損害賠償を求

めるほとんどの訴訟においては、事前に仲裁を行う旨が定められている208。 
3.7.1. ADR 条項の挿入 
 これらの条項はできる限り契約書をドラフトする際に合意して挿入することが望ましい。実

際に紛争が生じると、それから合意することは非常に困難を生じるからである。ただし、控訴を行う

メリット（厳格な法の適用など）も大きいため、すべての契約書に ADR 条項を盛り込むのではなく、

欠点・利点を考慮して、それぞれのライセンス案件に応じて入れる必要があるだろう。 
 また条項の内容に関し、仲裁・調停地の決定に当たっては、当事者の便宜性を考慮すべ

きである。この時、どちらか一方の仲裁地となることはまれであるが、相手方の仲裁申請を躊躇さ

せるため、仲裁を申し出る相手方の所在地を仲裁地とすることを定めることもある。これとは別に、

仲裁機関によっては（例えばアメリカ仲裁協会（AAA）と日米商事仲裁協定209）では、当事者が仲裁

地についてあらかじめ契約において指定していない、または書面によるその合意ができない場合、

仲裁機関の合同仲裁委員会が仲裁地を決定する。 
 
3.7.2. ADR 条項の注意点 
 仲裁機関によって一部効力が制限される場合があるので注意が必要である。例えば、

「裁定結果に対して適用した法律が誤りである場合には裁判所に控訴できる。」という条項は、カリ

フォルニア州の仲裁法上、認められない。つまり手続的瑕疵以外で裁判を起こす可能性を留保する

ような契約は無効であるとされている。 
 また、仲裁の裁定がその国で執行可能かという点も注意が必要であろう210。例えば、日

本では仲裁に執行力を持たせるためには書面による裁定が必要であり、このため、ADR 条項にお

いて日本での要件を満たすために、仲裁機関での裁定は書面による旨を契約書に記載するのが

望ましいと考える。これ以外にも、署名や仲裁地の記載などの要件もある。 
＜仲裁法（平成十五年法律第百三十八号）＞ 

 （仲裁判断書） 

第三十九条 仲裁判断をするには、仲裁判断書を作成し、これに仲裁判断をした仲裁人が署名しなけれ

ばならない。ただし、仲裁廷が合議体である場合には、仲裁廷を構成する仲裁人の過半数が署名し、か

                                                 
207 米国では、70年代に陪審制により判決内容の予測が困難なことや高額の賠償が命じられる可能

性があることなど、裁判外の紛争解決を求める運動があり、これを背景に制度化が進み、1998年に

ADR方が制定されている。ここでは、連邦地方裁判所におけるすべての民事訴訟において、訴訟の

適切な段階でADRの利用を検討するように明示、少なくとも１度はADR手続を行うことが明記さ

れている。「対日アクセス実態調査報告書－体内直接投資－」日本貿易振興会、平成13年６月より。 
208 前記「ライセンス契約における裁判外紛争手続（ADR）条項の有効活用について」より。カリ

フォルニア裁判所規則 Rule 1600 ICDR規則第21条、第23条。 
209 社団法人日本商事仲裁協会のホームページを参照した。 
 http://www.jcaa.or.jp/index.html 
210 国際的仲裁裁定における執行の有効性については、松井章浩「仲裁判断執行手続における国際法

上の執行免除」を参照のこと。 
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つ、他の仲裁人の署名がないことの理由を記載すれば足りる。 

２ 仲裁判断書には、理由を記載しなければならない。ただし、当事者間に別段の合意がある場合は、こ

の限りでない。 

３ 仲裁判断書には、作成の年月日及び仲裁地を記載しなければならない。 

 
 逆に、「外国仲裁裁定の承認と執行に関するニューヨーク条約」やその他の関連法規の

下、国際的に執行力を認めなくてはいけないような場合には、それに適合するような内容の条項に

する必要がある。例えば、ニューヨーク条約では、その仲裁が下された地で無効としてはいけない

ことになっているので、それに反する条項は認められない。 
 その他、ADR 手続条項において、期間を明記するなど、手続の明確化も重要である。こ

れは、例えば調停を経てから仲裁を行うといった多層的紛争解決条項を設けた場合、調停の期間

（終日）が決まらなければ、より効力の強い次の段階である仲裁や裁判への移行がスムーズに行

えない等の問題が生じるからである。また、ニュージーランドの裁判では、紛争解決を行う時点で、

紛争解決手段についての紛争が起こり、最終的に控訴裁判所でまで争われたとう皮肉な事件も起

こっている211。このように ADR 条項が適切でないと、いざ紛争解決を行う段階になって余計な時間

と費用を要する可能性がでてくるので、手続はシンプルでもよいので取り決めておくのが好ましいと

言えるだろう。 
 
3.7.3. ADR 条項の例 
 以下に社団法人日本商事仲裁協会のホームページで公開されているADR条項の例を紹

介する212。 
（英文） 

Article 28 Arbitration 

   All disputes, controversies or differences which may arise between the parties hereto, out of or in 

relation to or in connection with this Agreement shall be finally settled by arbitration in Tokyo, Japan in 

accordance with the Commercial Arbitration Rules of the Japan Commercial Arbitration Association. 

The award rendered by the arbitrator(s) shall be final and binding upon both parties. 

（和文） 

第 28 条［仲裁］ 

   この契約からまたはこの契約に関連して､ 当事者の間に生ずることがあるすべての紛争､ 論争ま

たは意見の相違は､ 国際商事仲裁協会の商事仲裁規則に従って､ 日本国東京において仲裁により最

終的に解決されるものとする｡ 仲裁人によりなされた判断は最終的であり､ 当事者を拘束するものとす

                                                 
211 Herbert Smith「多層的紛争解決条項」『紛争解決ニュースレター』第62号、2007年10月より

引用。Port ＆ Ors v Gullivers Travel Group Ltd (2007) NZCA 345 
212当該ホームページにはその他のADR条項例についても記載されているので、参考にされたい。 
 http://www.jcaa.or.jp/arbitration-j/jyoukou/clause.html 
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－英文契約（ソフトウェアライセンス契約）及び契約交渉について－ 
担当 濵田 憲人 

 
はじめに  
 NAIST は教員１人あたりの外部資金獲得やライセンス収入がわが国の大学ではトップク

ラスといわれており213、MIT、スタンフォード大を視野にいれて、技術移転を進めている。 その

NAISTで重要な知的財産の技術移転の重要な１つである情報科学研究科でライセンスが行われて

いるプログラム著作権、ソフトウェア著作権に関する技術移転についてテーマをしぼり、特に契約業

務・契約交渉を中心に文献による調査、専門家へのインタビュー、米国研修で調査214を行った。特

に契約社会である米国で行われている契約の知識を得ることが、ライセンス契約を行う場合に参考

となるだけでなく、本学が行っている様々な契約業務（国内・国外問わず）での参考となるため、主

にソフトウェアランセンス契約を含めた特に米国における契約業務・契約交渉について報告を行う。 
  

 ＜ポイント＞ 
・ 海外の機関と契約を結ぶ際基本となるのは英文契約であるが、まず、英文契約の特徴を理解

することによって、文化的な違いや法律の違いに起因するリスク回避に努めることが重要であ

る。 
・ 契約は互いの合意によってなされるものであるが、契約条件について深く吟味しなかったが故

に後悔することがないように契約事項については十分な確認を行い、そのために特に契約事

項の中で契約交渉上重要と思えるポイントについての理解が必要である。 
・ 契約交渉は勝ち負けでなく今後の交流も考え互いが満足できるような関係（WIN－WIN の関

係）を構築することも忘れてはいけないことである。 

 
1. 英文契約..................................................................................................................................182 

1.1. 和文契約との違いについて .............................................................................................182 
1.2. 法律英語について............................................................................................................183 

1.2.1. 助動詞の使い方 .....................................................................................................183 
1.2.2. 慣用的表現.............................................................................................................186 

                                                 
213 本学発行のGUIDEBOOK2007-2008によると、教員１人当たりライセンス収入は、NAISTは

225,801円、MITは336,791円、スタンフォード大525,228円となっている（MITとスタンフォ

ードの値については塚本芳昭氏（当時東工大）2002年調査及びTech Transfer Riches 2002, 
Technology Reviewによる）。 
214 2007年10月22日（土）から10月29日（月）の間、米国企業・機関と契約（特にプログラム

著作権のライセンス契約）を行う場合の課題や実情について調査を行った。 

参考資料 ４ 

   技技技術術術移移移転転転人人人材材材育育育成成成プププロロログググラララムムム   222 000 000 777 --- 222 000 000 888   
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1.2.3. 数の表現.................................................................................................................187 
1.2.4. ラテン語や一般の英語とは異なる法律用語..........................................................187 
1.2.5. 一般条項の例.........................................................................................................187 

1.3. 米国契約法の基礎...........................................................................................................189 
1.3.1. 約因.........................................................................................................................189 
1.3.2. 救済.........................................................................................................................190 

2. ソフトウェア著作権ライセンス..................................................................................................190 
3. 契約交渉について ...................................................................................................................191 

3.1. 契約前準備.......................................................................................................................192 
3.1.1. 技術面の評価.........................................................................................................192 
3.1.2. 義務・権利の明確化................................................................................................192 

3.2. 契約書の作成段階で注意すること ..................................................................................192 
3.2.1. 雛形の活用.............................................................................................................192 
3.2.2. 将来のリスク...........................................................................................................192 
3.2.3. 争点となる契約の項目 ...........................................................................................193 
3.2.4. 心構え .....................................................................................................................193 

3. まとめ.......................................................................................................................................194 
 
1. 英文契約  
 最近では、インターネットの普及とあいまって、グローバル化や国際化が進み、大学は国

内の研究所や企業との連携ではなく、国際的共同研究や、海外機関との連携も増えてきている。そ

れらの連携の中で、取引の約束の形を示す契約書が必要となるが、事務職員においても、海外機

関との接し方や最低限の契約実務について知る必要がある。一つは、海外で用いられる英文契約

書と日本国内で締結される契約書とでどのような違いがあるのかについての理解が必要であろう。

また、最近では TOEIC が○百点台と通常の英会話なら困らないという人が増えてきたものの、契

約書は通常の英語で書かれているものではないので、法律英語でとしての勉強も必要となる。それ

らを理解したうえで英文契約に慣れることが重要である。 
1.1. 和文契約との違いについて 
 和文契約書と比べて各項目の文言が長いことがあげられるが、それは、なぜかといいう

と、契約書に対する意識の違いが原因であることがわわかった。アメリカでは、訴訟国家と言われ

るとおり、契約書は契約違反を想定してあらゆるリスクを明記するが、日本の場合は、そもそも契約

違反は想定していないため、契約書によく見られるのは「疑義が生じた場合は、誠意をもって協議し

解決に努める」がよく使われる。 
 これらの違いについて、平成 17 年度技術移転人材養成プログラム研究報告書

p.369-370 でうまく説明されているため、以下引用する。 
 「英米法と大陸法の考え方の違いによるものといえる。まず、英米法というのは、イギリ
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ス・アメリカの法体系のことで、一方大陸法というのは、ヨーロッパ大陸における法体系のことで、ド

イツ方やフランス方のことを指す。ちなみに、世界中の国々ついて法体系を基準として分けた場合、

英米法系、大陸法系、イスラム法系、それ以外といった形で大まかに分けることができる。英米法

における最大の特徴は、裁判の判例や慣習というものを重視し、基本的に成文法ありきの法体系で

ないことがあげられる。現実の紛争解決にあたっては、慣習法や判例法などを重視し、過去の判例

にならって審議が進められていく。このことはすなわと裁判所の判例が法としての大切な意味合い

をもっているということを表す。これに対して、ドイツやフランスなどの大陸法の国々は、条文という

形になった法律、すなわち議会による制定法を重視する。日本も基本的に大陸法系に属している。

したがって、仮に大陸法系の国々では、契約書に書いていないことに対して疑義が生じた場合であ

っても法律の規定をたどっていけば自ら妥当な解決に至ることになることが多い。このような法体系

の裏づけがあるとから、契約書については最終的に紳士条項による協議で対応できるということが

言える。ところが、英米法の場合は、一旦、争いになった場合は、過去の判例をもとに喧々諤々とし

た裁判を闘わなければならないのであるから、こうなると一大事なので、そのような状況に陥ること

を避けるがためにありとあらゆる状況を想定し、その解決方法を契約書の中に盛り込むことにな

る。」215 
 HUNTON &WILLIAMS のパートナー弁護士 Tyler Mad dry 氏216によると、これらの違い

はあるものの、英文契約書にすべてのリスクを想定して契約書に盛り込めばいいという考えがすべ

てのケースにあてはまるわけでなく、それでは相手がまったく信用していないことを示すことにもな

ってしまうので、すでに長年の信頼関係のある取引先と契約をする際などは、重要事項を除いては

さほど細かく規定しないケースもあるとのことであった。長い契約書や細かい計契約書が必ずしも

よいのではないという話もいただいた。 
 
1.2. 法律英語について 
  海外機関との英文で結ばれた契約書を見てみると、普通の英文とは異なる独特の用法、

文法、様式が使われていることに気づく。 
1.2.1. 助動詞の使い方217 
① shall は、「 ～でしょう 」と訳されるが、英文契約上は義務・強制を表す「～しなければならない、

～する必要がある、～するものとする」と訳される。 
② will は shall よりも強制力がやや弱めの義務で、相手の義務は shall、自分たちの義務は will

にしておくいようなケースがある218。 

                                                 
215 平成17年度技術移転人材養成プログラム研究報告書pages 369-370を引用 
216 http://www.hunton.com/bios/bio.aspx?id=15573&tab=0013 
217 『The LEGAL.COMM 』2007年9月号 株式会社バベル pages 16-17 
 千代田有子 『英文契約書条項文例集』 株式会社すばる舎（2004） 
218 具体例を探すことはできなかったが、平成18年度技術移転人材養成プログラム研究報告書p.385
にあるとおり、必ずしも契約上の債務 （obligation）を伴うとは限らない。そのため、ドラフトの

過程で、自らの義務に ついては、”will”を相手方の義務については”shall”を使用したものを提示さ
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③ must は、「～しなければならない」ではなく、条件・資格要件を表す「～でなければならない」と

訳される。契約書の中で、must は、「義務」を表現するために使うことはないことに注意が必要

である。 
④ can、can not は、原則使われることはない。「～することができる」とは契約書上では「～する

権利がある」（have the right to do, be entitled to）、「～することが許される」（may、be 
permitted to）が使われる。 

 
 以下に、本学の学術交流協定の雛形を参考にする。学術交流協定は知的財産がらみの

契約書とは異なり、obligation（権利義務）が多いものではないが、有効期間や互いに協議を必要と

するものに関しては曖昧にすることはよくないことから、shall が用いられている。 
 

（Sample） 

 

AGREEMENT ON ACADEMIC EXCHANGES 

BETWEEN 

XXXXXXXXXXXX 

AND 

NARA INSTITUTE OF SCIENCE AND TECHNOLOGY 

 

Xxxxxxxxxxxx, with its address at [---Full Address---] （“XXXX”）, and Nara Institute of Science and 

Technology, National University Corporation, with its address at 8916-5 Takayama-cho, Ikoma-shi, 

Nara-ken 6300192, Japan （“NAIST”）, agree to develop and promote their cooperative relationship 

in the fields of education and academic research, and conclude the following agreement on 

academic exchanges. 

 

Article 1. XXXX and NAIST agree to promote academic exchanges between them in the fields 

where each party needs to enhance its educational and academic programs. The academic 

exchanges will include: 

 

1. Implementation of collaborative research, joint symposia, lectures and education, and exchange 

of scholars, researchers and administrative staff to be involved in such implementation; 

2. Exchange of information in fields which are of interest to both parties; and 

3. Exchange of graduate students in fields which are of interest to both parties. 
 

                                                                                                                                            
れるようなケースも時には見られる。曖昧さを払拭するためにもできる限りShallを 使用するのが

無難である。 
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Article 2.  Details of the academic exchanges covered under the preceding Article 1 shall be 

negotiated by the parties on a case-by-case basis. Furthermore, any exchange of scholars, 

researchers, administrative staff or graduate students shall be subject to the prior written approval of 

both parties so that necessary arrangements can be made appropriately in advance.  

 

Article 3.  Each party shall exert reasonable efforts to provide funds as and when required for the 

academic exchanges. Any financial arrangements involved in the fulfillment of this Agreement shall 

be made through consultation between the parties prior to the implementation of any exchange 

program that requires budgetary steps. 

 

Article 4.  This Agreement shall enter into force as of the date of its signing by representatives of 

both parties and shall continue to be in force for five years （“Initial Term”）.  

This Agreement may be renewed subsequently to the Initial Term by mutual agreement of the parties 

at least six months prior to the expiration of the Initial Term or any renewal term. 

However, either party may terminate this Agreement, prior to the expiration of the Initial Term or any 

renewal term, by giving a written notice of termination to the other party at least six months prior to 

the desired termination date. 

 

Article 5.  This Agreement is made and executed in English, and each party shall retain a copy 

thereof. 

 

For XXXX:                      For NAIST: 

Date:                            Date:                    

 

                                                                      

Name: Ccccc Vvvvvvv                      Name: Aaaaa Bbbbb 

Title:                                       Title:  

 

（別紙文例１日本語訳） 

XXXXXXXXXXXX と奈良先端科学技術大学院大学 

との間における学術交流に関する協定書 

 

[ 住 所 ]に有する Xxxxxxxxxxxx（以下「XXXX」という）と、日本国・〒630-0192 奈良県生駒市

高山町 8916-5 に有する奈良先端科学技術大学院大学（以下「NAIST」という）は、両大学における

教育及び学術研究の協力関係を推進するため、ここに学術交流協定を締結することに合意するも

のである。 
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第１条  XXXX と NAIST は、それぞれの大学における教育及び学術プログラムを強化する上で 

必要とされる分野において、学術交流を推進することに合意する。学術交流は以下のものを含むもの

とする。 

 

１． 共同研究、合同シンポジウム、講義等の実施とこれに伴う研究者及び職員   

  の交流 

２． 両大学にとって関心を有する分野における情報の交換 

３． 両大学にとって関心を有する分野における大学院学生の交流 

 

第２条 上記第１条に関する具体的な交流実施についての詳細な事項は、その都度両大学で意見交換

を行い協議しなければならない。更に、教職員及び学生の交流に関しては、適切な準備がなされるよ

う事前に書面でもって合意を必要とする。 

 

第３条 両大学は、学術交流のための資金を時あるごとに準備するよう努める。本協定を履行するいか

なる財政上の調整にあっても、予算措置の必要な交流プログラムを実施するまでに両大学で話し合

いを必要とする。 

 

第４条 本協定は、両大学の代表者が署名した日より５年間（以下「当初期間」という）効力を 

有するものとする。両大学は当初期間または更新期間が終了する６ヶ月前までに相互の協議により、

本協定を更新することができる。また、希望する協定の失効日よりも６ヶ月前までに、相手

の大学へ文書による通告することにより、両大学は本協定を失効させることができる。 

 

第５条 本協定は英語により作成し、いずれも正文とし、両者が保有しなければならない。 

 

 

XXXX 欄                       NAIST 欄   

日付：                         日付： 

____________________________ 

氏名：                          氏名： 

役職：                                   役職： 

 
1.2.2. 慣用的表現219 
 英文の契約書を見るとよく見かけるものの代表例をここでは載せておく。 

                                                 
219 法令用語日英標準対訳辞書平成18年３月 
 http://www.cas.go.jp/jp/seisaku/hourei/0703jisyo.pdf 



４ 英文契約（ソフトウェアライセンス契約）及び契約交渉について P187 

whereas（～なので）、hereinafter（本契約において以下）、in consideration of（～を約因として）、

hereinafter referred to as “…”（以下「…」と言う）、from the day following the date of（の翌日から起

算して）、with… from（から…以内に）、notwithstanding the provision of（の規定にかかわらず）、

limited to（に限る）、come into force as（から施行する） 
 

1.2.3. 数の表現 
 数の表現は契約上誤解を生じないようにするために重要な表現である。 
…以上 
（1） or more（原則） 
   例：20 歳以上 20 years of age or more 
（2） not less than…（下限を示すことに重点がある場合）  
   例：ｆor not less than one year １年以上の 
…以下 
（1） …or less（原則） 
（2） not more than…（上限を示すことに重点がある場合） 
   例：for not more than three years ３年以下の 
・・・未満 
(1) less than（原則） 
   例： １万円未満の端数 a fraction less than ten thousand yen 
(2) under（年齢の場合） 
   例： 18 歳未満の場合の者 a person under 18 years of age 
に満たない 
(1) less than（原則） 
   例：一株に満たない端数 a friction less than one share 
(2) under（年齢の場合） 
   例：14 歳に満たない者 a person under 14 years of age 
 
1.2.4. ラテン語や一般の英語とは異なる法律用語 
 Per capita（１人あたり）、Act of God（天災）、party（当事者）、action（訴訟） 

 
1.2.5. 一般条項の例 
 英文契約書は条項から成り立っているのが普通ですが、それらの中でよく登場する条項

について記す。例文については、本学が海外研修先機関と契約を行った際に使われた文言と和訳

（仮訳）を記す。 
①不可抗力（Force Majeure） 
 不可抗力によって契約の目的が実現できない場合に、お互いに相手方の債務不履行を
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主張することができないとすることを規定したもである。 
XXXX （大学名） shall not be required to perform any term, condition, or covenant in this 
Agreement so long as such performance is delayed or prevented by any acts of God, strikes, 
lockouts, material or labor restrictions, by any government authority, civil riot, floods, pandemic, 
and any other cause not reasonably within the control of XXXX. 
（天災、ストライキ、ロックアウトといった労働争議、政府による制限、市民暴動、洪水、流行病など

XXXX が合理的に制御できない事由などにより実施遅延や不可能に陥った場合は、この契約にあ

る期間、条件、約束について XXXX は免責される。） 
 
②権利放棄（WAIVER） 
 ある一部の権利行使または権利の不行使があったからといって、その他に有する権利救

済手段を放棄したことにはならない。つまり、そのような場合でも、その他の権利救済手段を行使す

ることができるということを規定している。 
 
Failure of either party to enforce any of the provision of this Agreement shall not be construed as 
a waiver of that, or any other, provision or any later breach thereof. 
（一方の機関がこの契約の条項につき権利を行使しなかった場合、他の権利についても放棄したと

みなされるものではない。） 
 
③準拠法（Governing Law） 
 国をまたがる契約においては、紛争の場合に備えて、どの国の法律にしたがって解釈さ

れるかを決めておく必要がある。 
This Agreement shall be construed, governed, and enforced by and in accordance with the 
internal laws of the State of （州名）. XXXX expressly consents to the jurisdiction of the Superior 
Court of the State of （州名）. should litigation arise between the parties. 
（この契約は、（州名）州の法律に従って準拠され、統治され、強制される。訴訟が生じた場合、（州

名）.州の高等裁判所の管轄に同意する。） 
 
④表題（HEADINGS） 

 表題や各条項の見出し（日本では括弧書きにより各条項の見出しをつけるが）について

は、便宜的においているものであり、契約の義務履行に影響を与えるものではない旨の条項がお

かれる。このあってもなくてもよさそうな条項が入るのは、なるべく契約中に書いておかないと安心

できないことになるためである。 

 
The Section and Paragraph headings in this Agreement are not material parts of the Agreement 
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and should not be used to construe the meaning thereof.   
（この契約に含まれる表題と見出しは都合上のものとし、この契約の供給に対し解釈の影響を与え

るものでない。） 
 
⑤拘束力（SEVERABILITY.） 
 契約に含まれた各条項がそれぞれに分離し、独立の効力を持ち、仮に一部の条項が無

効になったとしても、その無効が他の条項に影響をおよぼさないことを記している。 
 
In the event that a court of competent jurisdiction holds that a provision or requirement of this 
Agreement violates any applicable law, each such provision or requirement shall continue to be 
enforced to the extent it is not in violation of law or is not otherwise unenforceable and all other 
provisions and requirements of this Agreement shall remain in full force and effect.  
（管轄権を有する裁判所はこの契約の条項や要求は関連する法律が侵害するとした場合、違反とさ

れる条項のみ適用され、他の条項には影響を及ぼさない。） 
 
⑥通知（Notice） 
 国内取引では相手方に通知できなくなることがあまり考えられないが、国際間では通知

ができなくなった場合は困るので、通知の手段、宛先などを表しておく。 
 
Any notice under this Agreement shall be deemed given when received mailed via certified mail, 
postage prepaid, return receipt requested, and addressed as follows: 
この契約にかんするいかなる通知も書留郵便、料金前払い書留郵便で下記のアドレスで取り扱わ

なければならない。 
 

1.3. 米国契約法の基礎220 
 契約とは、①契約当事者が、②一定の行為を行うことを約束し、③その約束に拘束される

ことに合意することは、日本もアメリカも共通する部分ですが、アメリカ契約法では Consideration
（約因）の存在なしには契約とは認められない。 
1.3.1. 約因 
 約因とは、簡単にいうと約束の対価を意味し、一方の約束に対して、それと交換すべき何

らからの取引がなされなければならないということである、一方当事者が相手方に対して、一方的

に利益を与えるだけの契約（贈与）などは、アメリカ契約法では契約とはなりえないということである。

ただ、約束との間での同等の価値を有することは必要なく、何らかの負担があれば十分とされてい

る。大学の場合は、大学間では研究資料の無償譲渡などは約因の存在が不明確になりやすく、そ

                                                 
220 『The LEGAL.COMM 』2007年9月号 株式会社バベルを参考にした。 
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のような契約は拘束力がないと判断されるおそれがある221。 
 
1.3.2. 救済 
 アメリカ契約法の場合、違反に対する救済は、原則金銭賠償であり、どうしても具体的行

為（不動産契約を締結したのに引き渡してくれない場合、引渡しを請求する）を要求した場合は、金

銭賠償では十分でないことを主張しなければならない。この考えについては、平成 18 年度技術移

転人材養成プログラム研究報告書 p.104「衡平法の法理」の中でうまく説明されているため、以下を

引用する。 
 
衡平法の法理 
 衡平法の法理とは衡平と公正の原理に依拠して、私人間の紛争を解決するという法理で

ある。紛争の当事者双方ともに法令に違反し抵触してはいないが、双方の私的権利や主張が対立

し、双方の利益に矛盾してしまうような場合が、衡平法（エクイティ）が機能する典型的な場合である。

通常法（コモン・ロー（Common law））とエクィティ（Equity）との間の最も大きな違いは、それぞれが

与える救済の仕方にある。通常法で裁いた場合、裁判所が判示できる一般的な当事者に対する救

済方法は、金銭賠償を敗訴側に支払わせることである。これに対して、衡平法で裁いた場合、裁判

所は、ある行為をすること（作為の義務付け）または、ある行為をしないこと（不作為の義務付け）を

命じることによって勝訴側に救済を与える。 
 また、衡平法の法理から派生して、自己の意思が一度でも表示されてしまえば、この意思

表示に反する言動が許されなくなる「衡平法上の禁反言（estoppel）」があり、これが情報開義務制

度の法的根拠といわれている。明治維新以来、民法はフランスから刑法はドイツ（プロイセン）から

学び、大陸法を継受した日本の法体系に親しむ日本人には、成文法で規定されていない34制度が

厳格に運用されている様には違和感を感じるかも知れない。 
  
2. ソフトウェア著作権ライセンス 
 契約には、売買契約、機密保持契約、雇用契約、不動産賃貸借契約など様々な種類の契

約があるが、ここでは、ライセンス契約の中の、ソフトウェアライセンス契約に絞って話しを進める。 
 ソフトウェア（著作権）ライセンス契約とは、著作権者が、著作権者以外の者に、著作権ま

たはその著作物の使用（ライセンス）を許諾する契約である。たとえば、大学が韓国語の辞書ソフト

を作成し、電子辞書を作っている会社などにその辞書ソフトの使用を許諾し、対価（お金）ももらうよ

うなケースである。その際に、お金の金額は？守秘義務は？保証は？などのお互いの約束事（義

務）を書いたのがライセンス契約書となる。教員が作成したソフトウェアプログラムの取扱いは大学

により異なるが、本学では当該プログラムに係る著作権は大学に承継されることを知的財産ポリシ

ーや規程等で謳っており、プログラムの届出時に教員から譲渡を受けている。なお、いわゆる著作

                                                 
221 平成18年度技術移転人材養成プログラム研究報告書page 290－吉田テキスト、約因の説明－よ

り引用 
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権法上の職務著作に該当する場合は、譲渡手続ではなく、職務著作に該当する旨の確認書を提出

していただいている。この大学が承継した著作権又は職務著作に係る著作権はその実施料収入が

合った場合、収入の 40％を教員にフィードバックすることで、教員の創作のインセンティブを高めて

いる。 
 
ソフトウェアライセンス契約書の構成 
 ソフトウェアライセンス契約書の構成についてですが、University of TexasのHP222及び、

いくつかの日本の契約書を参照して項目を比較したところ、構成としては英文、和文ともにほぼ同じ

ような成り立ちであった。以下表にその例を示す。いくつかの日本国内での契約書と比べたところ、

各項目の文言が長く、総ページ数で言うとおよそ３倍程度の長さである。これらの各項目の説明及

び契約上の重要ポイント（争点となる契約の項目）については、米国研修中に、HUNTON & 

WILLIAMS のパートナー弁護士 Tyler Maddry 氏より講義を受け、報告書を別に作成しているので

そちらを参照願いたい。 
 
A) Preamble 前文（契約の目的） 

B) RECITALS リサイタル条項（ソフトウェア＜著作物＞についての定義） 

C) DEFINITIONS.（契約で用いられる用語の定義） 

D) GRANT OF LISCENSE（使用許諾、マニュアル等の作成） 

E) LICENSE FEES AND PAYMENT（ライセンス料と支払い方法） 

F) WARRANTIES（保証） 

G) TERMINATION（契約期間及び解除） 

H) DELIVERY（引渡し、納入） 

I) CONFIDENTIALITY（秘密保持） 

J) NDEMNIFICATION（補償、免責） 

K) GOVERNING LAW（準拠法） 

L) NONASSIGNABILITY（譲渡禁止） 

M) NOTICES.（通知方法） 

N) MISCELLANEOUS（その他） 

 
3. 契約交渉について 
 企業が大学で創出された研究成果（ソフトウェア、コンピュータープログラム）に興味を持

つなどして、ライセンス相手が見つかれば、ライセンス契約の交渉が始まる。企業、大学の両者が

合意に達すれば契約することになるが、締結にいたるまでには、交渉を経た合意によって成立する

ため、ここでは契約にいたるまでの契約交渉について、専門家からの意見を踏まえ報告する。 

                                                 
222 http://www.utsystem.edu/about/ 
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3.1. 契約前準備 
3.1.1. 技術面の評価  
 その技術がどれだけ優れているのかを、権利的な面、商業的な面から評価する必要があ

る。この技術の評価によってライセンス料をどうするのかの指標ともなる。 
 
3.1.2. 義務・権利の明確化 
 契約を結ぶ際に、何を得たいか、何を禁止するのかを整理し、特に知的財産の契約は許

諾する権利の明確な定義が必要である。全く新しい取引の契約の場合は、相手方から得たいと思う

権利の一覧表、義務の一覧表、禁止・許可の一覧表を作成し、知的財産ポリシーポリシーとあては

めつつ、交渉していくことが重要である。 
 

3.2. 契約書の作成段階で注意すること 
3.2.1. 雛形の活用 
 交渉を有利にするためには雛形をあらかじめ作成しておくことが重要である。なぜなら、

通常雛形を作る側に不利な文言は載せないので、契約交渉上有利であると考えられるからである。

また、雛形を元に交渉を行えると、権利・義務の誤解等も少なくなるため必要だと思われる。 ※正

式な契約に至るまでにいかない場合はレター・オブ・インデントやメモランダム・オブ・アンダースタ

ンディングを活用する場合もある。 
 
日本の大学と海外機関との契約の場合の契約書のスタイルについて、大学 TLO の米国の企業との契

約担当者に質問 

Q.  日米の契約書を比較したところ、米国では不確定要素を排除したがる一方、日本ではすべて

を網羅しようとしておらず、双方の考え方に根本的な違いが見受けられる。実際に契約書を作成するに

あたり、双方の溝を埋める必要があるのだろうと思うが、実務では、契約書のスタイルとして、日米どち

らかの考え方に傾倒したものとなるのか、もしくは譲歩し合って新しいスタイルのものを作るのか。 

A.  日本国内の契約の場合、言語、慣習、社会的圧力（社会の一員として無茶は言えないとう牽制

効果）等を同じくすることからくる安心感が、このような実態を生んでいる面があるが、海外との契約にお

いては、このような面は期待できないため、米国型のきっちり決める形を採るべきだと考える。 
  
3.2.2. 将来のリスク 
 ライセンス取得により事業が成功し、ライセンシーはライセンス料で潤うなど成功すれば

いいが、将来のリスクについても検討しておく必要がある。条項の書き漏れのチェックと合わせ、契

約上で合意した各種の義務を正しく履行できるかどうかをもう１度見直し、問題がないと思った場合

でも相手方が契約に違反した場合や財政破綻した場合、仲裁や訴訟になった場合を想定しておくこ

とが必要である。 
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※ ソースコードエスクロウについて 
 相手方が財政破綻した場合を考えて、ソースコードエスクロウの条項をおく場合がある。

例えば、ライセンサーがあらかじめ第三者にソフトウェアや関連物を供託しておくこと、ライセンサ

ーは新しいバージョンや改変を行うたびにエスクロー（第三者）に供託する義務を通常負うこと、ライ

センサーが Release condition（破産をした場合権利を手放す条件）にソフトウェアの所有権などを

ライセンシーが権利を引き続き継続できるように契約しておく。 
 
3.2.3. 争点となる契約の項目 
 ソフトウェアライセンス契約において、米国の研修で、これらの各項目の契約上の重要ポイン

ト（争点となる契約の項目）について、米国研修中に、HUNTON &WILLIAMS のパートナー弁護士 Tyler 

Maddryの講義で指摘を受けたが、特許権のライセンスにおいて、技術（製品）をつくる方法を権利化して

いるのに、その製品自体をライセンスできたと勘違いするようなケースが実際あるなど、知的財産の契

約では、その技術がどんなものであるかというのを詳細に規定する必要があり、またどの部分をライセ

ンスするか等、詳細の定義が必要である。 

※詳細については、講義報告を別に作成したので、参照いただきたい。 

 
保証事項ついて 

Q.  保証・責任において、交渉時に争点となりやすい部分はどこか。 

A.  特許見通しや競合技術について、大学側の完全な情報開示の明文化を求めてくる企業が多

いがどこまで完全な情報開示ができるかについては難しい部分もあるので、交渉点にはなる。 

Q.  使用者の範囲については 

A. 自己実施の範囲としての実施を認める関連会社の範囲について、意見が食い違うことがよく

ある。理解に食違いがなければ、後は対価の問題となりますが、理解が違った場合、対価の妥当性も崩

れるので注意が必要である。 

 

準拠法・裁判管轄について、米国の企業との契約を担当する専門家に質問 

Q.  外国法人と契約を締結する際、準拠法・裁判管轄を双方が自国にしたいと主張した場合の対

応はどうするのか。また、そのような対応した実例があるか。 

A.  被告地主義を一応の目安としている。リスクが少ないことを踏まえて先方の主張をのんだケ

ースもあるし、被告地主義で決着したケース、当方が交渉的に強い（先方の技術ニーズが強い）のを利

用して全て日本で決着したケース等、いろいろある。 

 
 
3.2.4. 心構え 
 契約交渉は勝ち負けでなく、今後の交流も考え互いが満足できるような関係（WIN－

WINの関係）を構築することが大事である。譲歩か徹底抗戦かの一方向で考えず、合意できなかっ
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た時の代替案を用意しておくなどの準備が必要である。特に技術移転の交渉においては、無償の

譲渡から極めて高額なライセンスまであり、どのようなスタンスで交渉に臨むべきかが難しいことが

ある。交渉の度に異なるスタンスを取ったのでは、相手からの信用を失う、円滑な交渉は不可能で

ある。交渉に臨む際には、自分の基本的な姿勢を定めておく必要がある。軸のぶれない知的財産

戦略のために、知的財産ポリシーを定めることは望ましく、交渉の際には知的財産ポリシーを常に

意識することが必要となる223。 
 
交渉に対しての心構えについて、米国の企業との契約を担当する専門家に質問 

Q.  ライセンス契約締結の交渉が難航した場合、交渉では双方の駆け引きが重要だと感じる。こ

のようなケースに直面した際、どのように交渉を進められるか、重要なポイントがあったら、お聞かせ願

いたい。 

A.  大学は企業よりも公的且つ永続的な存在であるので、「駆け引きに勝つ」（最終的に先方が泣

く）ケースも避けるべきであり、「正直ベース」の交渉に持ち込めるかどうかが、最大の「駆け引き」だと思

われる。言葉や慣習の壁もあり難しいが、相手の正直さも大切なポイントであるので、主張に一貫性が

ない、言動が信用に足りない場合等、交渉中止や弁護士への相談のタイミングを逃さないようにするの

が大切だと思われる。 

 
知的財産ライセンス交渉約10 年のキャリアのある日本の大手メーカーに勤務する契約担当者の話 

 長年契約交渉にたずさわった経験を踏まえると、ミクロな部分だけを考えるとうまくいかないこ

とが多く、ものごとをマクロ的に見ることが最も大切であるとの言葉をいただいた。マクロでものごとを見

ていると、失敗があったとしても最終的行きつくところが見えているため、いろんな対策を採ることが可

能だと貴重な意見をいただいた。これまでの経験で、大学TLO との交渉で、大学研究者を交えまでの契

約交渉での体験談等についても話をいただき、企業人から見る大学について非常に興味深い話を聞くこ

とができた。また、基本的にどんな大企業でも技術をもらう側なので、企業＜大学が基本での契約交渉

になるとのことであった。 

 

3. まとめ 
 この研修を希望した理由には、学術交流協定を締結する際の英文契約事務を学び、現在

従事している国際連携係の仕事に役立てるという目標があった。また、NAIST の強みの柱である

“産官学連携”の取り組みの中の“ソフトウェアライセンス”について、より理解を深めるためでもあっ

た。今回の研修は知財に特化したものではなく、事務職員が携わることの多い契約を中心にテーマ

を広げたものだったので、技術移転に関する基礎知識の習得だけでなく実際の業務に活かせるこ

とのできる研修であったと思う。 
 業務において、学術交流協定締結の手続きを明確化するために取扱要領及び協定書の

雛形を作成する機会があったが、早速本研修が役立った。また、別の海外大学との研修プログラム

                                                 
223 平成17度技術移転人材養成プログラム研究報告書 page 324 
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においては、当初予定していなかった研修契約締結が持ち上がり、契約書の翻訳を担当する上で

今回英文契約を学んでいたことが仮訳の作成に役立ち、関連各課と調整の元にスムーズに業務を

遂行することが出来た。以上のことから、今回の研修の趣旨でもある「契約書の読める・理解できる

職員」を育成するという観点では、一定の成果をおさめることができたと感じている。 
 学術交流協定などは、比較的に紳士契約のような側面が強く、日本型の“細かいことは決

めない方法”でも十分対応できるが、権利義務が多く発生するものついては米国型の契約を採用す

る必要が生じてくると思う。今後の契約の際、こちら側から雛形を提示できる場合には問題がなくて

も、先方が契約案を作成して条項毎に交渉を行っていくケースもあると考えられるため、今回習得し

たスキルが活かされていくと思う。そういった意味でも今回の研修内容は大変有意義なものであっ

た。 
 

以上 
 
【参考文献】 
『The LEGAL.COMM』 2007 年 9 月号 株式会社バベル 
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長谷川俊明 『英文契約１００Q&A』 社団法人商事法務研究会（2000） 
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－著作権ライセンスにおける契約書の雛形・条項の検討－ 
担当 吉川 かおり 

 
はじめに  
 ソフトウェアのライセンスには、とても複雑な要素が絡まりあっており、それらの一つ一つ

を明確にしておくことが大前提である。たとえば、ソフトウェア自体にも様々な種類があり、その種類

によってライセンスされるものやルールも異なる。また、ソフトウェアのライセンス契約においては、

その商品にかかわる基本的な権利が著作権者から使用者に移転しないことも多い。著作権者は単

に、特定のライセンシーに対して、その著作権あるいはその著作物の使用を許諾するだけである
224。このような契約の性質上、どのような権利が移転されるのかを明確にしておかないと、後々トラ

ブルを招く元になる。 
 しかし、日本とアメリカの契約書を比較すると、内容や項目に差がある。これは、日本人と

米国人の考え方や文化の違い、また日本とアメリカの制度の違いにも原因があると考えられる。こ

のような差は、契約が１国の中で結ばれているに過ぎない場合は問題にならないとしても、両国間

で結ばれる場合は看過できない問題となる。このような事態を避けるためには、まず両国の契約書

それぞれの特徴・内容を把握し、差を具体的に認識することが前提となる。 
 また、今回の研修を本学の業務に活用するために、このライセンス契約が大学・企業間

で締結される場合に照準を合わせて考察を深める必要がある。具体的には、大学で開発されたソ

フトウェアを企業に移転するという場合である。よって、今回の報告で取り扱う契約書は、大学・企業

間で行われる契約となる。 
 以上のことより、この報告では、まずソフトウェアのライセンス契約自体がどのようなもの

であるのかを把握し、その中でも特に、大学・企業間の契約について、日本の契約書の内容、アメリ

カの契約書の内容についてまとめることにする。そして、その上で問題になりそうな点をピックアッ

プする。ピックアップした問題点は質問にまとめ、日本やアメリカで専門家に意見を伺った。ここでは

その回答を基に、問題点に対する解決策を探りたいと思う。 
  

 ＜ポイント＞ 
・ 将来、日米間でライセンス契約を結ぶケースを想定すると、両国の契約内容の差が問題になっ

てくるのは明らかである。そこで、大学・企業間のソフトウェアのライセンス契約につき、日米両

国でどのような内容の契約書が用いられるのかを把握し、どのような差があるのかを認識する

ことが重要である。 
 日本の契約書は細かく規定を設けず、契約書の最後の方に「定めのない事項については

                                                 
224 山本孝夫 『知的財産・著作権のライセンス契約入門』 三省堂 page 147 
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別途協議する。」旨の条項が設けることで、何か後発的に不具合が出る都度、協議を行う

スタイルをとっている。 
 米国の契約書は、問題が生じて訴訟へと発展しかねない場合の抗弁にとなるように、細部

まで取り決めが行われている。 
・ 日米で用いられる契約書の差を把握した上で、日米間で契約を締結した場合に問題となりうる

点を考える必要がある。そのためには、契約を締結する際にどういった意図を持って条項が作

られるのかを知り、その条項が何のためにあるのかを知っておかなければならない。 
・ 契約全般について、日米の専門家にインタビューを行い、どのように契約書が作られていくの

かを学んだ。 
 雛形…日本では、契約に先立って、契約当事者が雛形を提示する場合が多い。米国にお

いても雛形を出すケースは存在し、雛形を持たないにせよある程度の方針は固めた上で

契約交渉に入る。 
 撤退条件…日米両国とも、トラブル回避のためにも持っておくと良いという回答を得た。 
 保証…日本ではソフトウェアの技術面について保証を行うものはあまり見受けられない

が、最近になって保証を盛り込む契約が見られるようになった。米国では、一般的に保証

を盛り込んだ契約も行われているが、ライセンシーである大学が、「保証を行わない」とい

うライセンスポリシーを設けている場合もある。 
 秘密保持…主に、ライセンシーである企業側の意図で、契約を行ったという事実自体を伏

せておくケースも考えられるが、これは日米両国で考え方に差異はなく、契約の事実を伏

せておくケースは両国において存在する。 
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3. まとめ .......................................................................................................................................208 
 
1. 著作権ライセンスにおける契約書  
 ソフトウェアのライセンス契約においては、その商品にかかわる基本的な権利が著作権

者から使用者に移転しない場合が多い。この時、著作権者は単に、特定のライセンシーに対して、

その著作権あるいはその著作物の使用を許諾するだけである。この契約においては、認識してお

かなければならない２つの重要な注意点がある。一つ目は、ライセンスされるのがどのような権利

であるのかということ、２つ目は、何がライセンシーに渡されるのかということである225。前述のとお

り、ソフトウェア自体にも様々な種類があり、その種類によって移転されうる権利も様々である。よっ

て、ライセンスされる権利や移転されるものを具体的に認識し、契約に盛り込むことを怠っては後々

のトラブルを招きかねない。ここでは、そのような契約上取り決められた事項がどのような形で契約

書に盛り込まれているのかを、日本・アメリカ両国の実際の契約書を参考に考察する。 
1.1. 日本で用いられる契約書 
1.1.1. 日本の契約書の特徴 
 日本においては、「暗黙の了解」という文化のようなものが存在する。一般通念上当然で

あると考えられる事項については、詳細な明記を行わない場合が多い。この点につき、古谷国際特

許事務所の松下弁理士のセミナーを受講した際に質問したところ、日本は細かく規定を設けず、契

約書の最後の方に「定めのない事項については別途協議する。」旨の条項が設けることで、何か後

発的に不具合が出る都度、協議を行うスタイルをとっているとの話を伺った。松下氏の意見は、細

かい規定を設けてしまうと、逆にその細かく定めた規定の不備や、後発的なトラブルによって、問題

を招くことも考えられるので、一長一短があるだろうということであった。尚、今のところ、この件が

基で大事になったケースは扱ったことがないとのことであった。 
 
1.1.2. 一般的な条項とその内容 
① 前文 
 当事者名（ライセンサー・ライセンシー）、契約されるソフトウェア等の名称など。 
●●大学（以下「甲」という）および株式会社▲▲（以下「乙」という。）とは、本契約×条に於いて「許

諾プログラム」と定義するプログラム著作物について、以下のとおり合意する。 
 
                                                 
225 本報告書の「Nicholson講義報告２」を参照のこと。 
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② 定義 
 ライセンスの対象となるプログラムについての具体的な記述。名称、作成者、概要など。 
「許諾プログラム」とは、甲が著作権を有する次のプログラム著作物をいう。 
名称・作成者・概要 
 
③ 実施権の許諾 
 ライセンスする権利を明記する。独占的であるのか否かをも示しておく。使用可能な目的、

複製の可否等、ライセンシーが出来ることを具体的に規定する。 
１ 甲は乙に対し、本契約の期間中、許諾プログラムに係る著作権に基づき、許諾プログラムにつ

いて、本契約で既定する条件に従い、非独占的な実施権を許諾する。 
２ 乙は、前項の実施権に基づき、許諾プログラムを乙または乙の関係会社の事業または商品に

使用、応用及び／又は利用することが可能か否かについて、検討・評価及び調査をする目的で、許

諾プログラムの複製及び／又は使用をすることができる。 
 
④ 実施権に対する制限 
 実施権が受ける制約を具体的に示した規定。実施場所、実施目的、再実施の可否、二次

的著作物の作成の可否など。 
１ 前条に定める実施権に基づく許諾プログラムの複製等の著作権の実施行為は、専ら乙の事業

所内で行われ、且つ、前条で定める目的の範囲に限られるものとし、許諾プログラムの使用、応用

及び／または利用をした事業を行い又は当該商品の製造・販売をする目的で許諾プログラムの複

製及び／又は使用をする権利は、本契約に基づき乙に許諾されていないものとする。 
２ 乙は、前条に定める実施権に基づき第三者に対し営利・非営利を問わず許諾プログラムの再実

施を許諾してはならず、また乙の為に第三者に許諾プログラムの複製及び／又は使用をさせては

ならないものとする。 
３ 乙は、甲の事前の同意がなければ、許諾プログラムを用い新たなプログラム、すなわち許諾プ

ログラムの二次的著作物（以下、「新プログラム」といい、許諾プログラムの改変を含む。）を作成し

てはいけない。 
 
⑤ 対価 
 プログラムのライセンスに対する対価を規定する。 
１ 乙は甲に対し、許諾プログラムにつき、実施権の許諾を受ける対価として、次に定める一時金を

所要の消費税と共に、本契約締結の日から●日以内に甲の指定する銀行口座宛に支払う。 

 金■■万円 

２ 前項に基づき乙から甲に支払われた金員は、理由の如何を問わず、これを変換することを要し

ない。 
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⑥ 新プログラム 
 新しいプログラムが開発された場合の対処を定めた規定。 
１ 乙は新プログラムの作成を望む場合、甲に申し出をし、その取り扱いについて甲と協議するも

のとする。 
 
⑦ 不保証等 
 ライセンスの対象となっているプログラムが、第三者の著作権を侵害していないことを保

証したり、逆に権利に抵触しないことを保証するものではいと明示するなど、ソフトウェアを取り巻く

権利にたいする保証・不保証を定めた規定。 
１ 甲は、許諾プログラムが第三者の特許権その他権利に抵触しないことを保証するものではない

が、光波、本契約締結日までに、許諾プログラムが第三者の権利を侵害するとして請求または訴訟

の提起がなされておらず、許諾プログラムが第三者の著作権を侵害していないことを保証する。 
 
⑧ 秘密保持 
 ライセンスを行うことによって露見するソフトウェアの内容や、ソフトウェアに係るプロジェ

クト等の事項を他に明かしてはならないことを定めた規定。 
１ 甲及び乙は、本契約の締結の事実及びその内容について、その秘密を保持するものとし、両者

の合意がなければ、これを第三者に開示し、漏洩してはならない。 
２ 乙は、許諾プログラムの内容について、その秘密を保持するものとし、これを第三者に開示し、

漏洩してはならない。 
３ 前二項の規定にかかわらず、乙は乙の子会社（※「株式又は持分の過半数を直接又は間接的

に所有していること等により実質的にその意思決定機関を支配している会社」等、具体的に表現を

する）に対し、本条により自らが負担する義務と同等の義務を乙の責任においてそれら会社に課す

ことを条件として、本契約締結の事実及びその内容並びに許諾プログラムの内容を開示することが

出来る。 
  
⑨ 契約の期間 
 契約が有効である期間を具体的に示した規定。 
１ 本契約の期間は●年●月●日から●年●月●日までとする。ただし、甲乙協議の上、本契約

の機関を延長または短縮することが出来る。 
 
⑩ 協議 
 契約書に定めた条件以外の問題が勃発した際の対応を定めた規定。 
１ 甲及び乙は、本契約に定めのない事項及び／又は本契約の運用上疑義がある事項について、

これを定める必要がある場合、誠意を以って協議の上、定めるものとする。 
 



５ 著作権ライセンスにおける契約書の雛形・条項の検討 P201 
 

1.1.3. まとめ 
 今回例として用いた契約書は、過去３年以内のものである。米国の契約書と比較する、項

目の数や盛り込まれる内容がまだ少ないが、より過去の契約書に比べて段々契約書の内容が詳

細になってきている傾向があった。ライセンス契約についてアメリカにくらべて後れを取っていた日

本において、よりライセンス契約が重要視されるようになり、契約書が見直されてきた結果なので

はないかと考える。 
 
1.2. 米国で用いられる契約書 
1.2.1. 米国の契約書の特徴 
 米国の契約書は、問題が生じて訴訟へと発展しかねない場合の抗弁にとなるように、細

部まで取り決めが行われている。ひとつの単語をめぐっても、そこから想起される様々な問題は考

えうる限り列記されているのが通常である。 
 
1.2.2. 一般的な条項とその内容 
 ここでは、License Agreement for Michigan File 939 Technology - IntraLase Corp. and 
the University of Michigan の契約書をもとに、米国でのライセンス契約の主な条項について述べ

る226。 
①前文 
 当事者名（ライセンサー・ライセンシー）、住所（主たる事務所所在地）、契約締結日などが

明記されている。 
 前文において契約当事者はお互いにその事業内容や技提の経緯等を簡潔に記述するわ

けだが、その際、特に技提の経緯を述べる部分において、その技提の目的を「……する目的で、

……に関するノウハウの使用許諾を得たい」などと明確に記述することがある。契約締結後に契約

目的が達成できないような事態に陥り、両当事者の契約目的についての認識がどうあったかが争

いの焦点となったり、または本文中の一部表現について解釈が分かれ、契約当事者の意図がどう

であったかについて契約目的などを確かめる必要が生じたときなど、前文に当事者の意図が明記

されていれば、仲裁人や裁判官も判断しやすい。227 
 
②リサイタル条項（BACKGROUND） 
 ライセンス対象となる著作権をライセンサーが創作または取得し、この契約で仕様許諾す

る権利があることについての背景・経緯の説明。背景を整理し、契約内容の理解に役立つが、単純

な契約の場合は省略可能である228。 
 
                                                 
226 License Agreement for Michigan File 939 Technology - IntraLase Corp. and the University of 
Michigan（http://contracts.onecle.com/intralase/michigan.lic-939.shtml） 
227 小高壽一 『英文ライセンス契約実務マニュアル』 民事法研究会 pages 47-48 
228 前掲、『知的財産・著作権のライセンス契約入門』 pages 149-150 
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③用語の定義（DEFINITIONS） 
 契約書に出てくる用語が、具体的に何を指すのかを定義づけている。「“用語”shall 
mean…」という形で一つ一つ表現される。定義づけられる用語は、“Field of Use” （ソフトウェアを

使用する分野の特定）、“Licensed Patent(s)” （ライセンスされる権利について）、“Parties” （契約

の当事者について）、“Product(s)”（成果物の取り扱いについて）、 “Sublicensee(s)”（サブライセン

スについて）等、多岐に渡る。契約書に出てくる用語は、少しでも紛らわしい点があるならば列挙し

て細則を定めておくことが後のトラブルの防止に有益である。 
 
④使用許諾（Grant of License） 
 実際にどの範囲（場所など）、どんな目的（用途）で使用できるのかについては、厳密な制

限がある。契約で曖昧な規定にしておくと、後日紛争を引き起こす原因になりかねない。ライセンス

契約の交渉では、ライセンシー側は、必要なライセンスの内容を、なるべく個別具体的にもれなく列

挙するのが紛争防止のためには一番よい。 コンピュータ・ソフトウェアのユーザーに対する使

用許諾では、その使用対象となる場所を特定の事務所の特定の機種・機械に限定するくらい厳密

に限定されるのが通常である。特定の部門に限定した使用許諾も多い。その場合も、コピー本数に

制限を付して許諾するのが通常のプラクティスである。229 
  
⑤使用許諾の対価（PAYMENT） 
 使用許諾を受ける見返りに支払う対価について定められている。支払われるものは実施

料（royalty）とされるが、その実施料は何をどうすれば発生するものなのかということがまず細かく

述べられる。実施料の中にも、ミニマム・ロイヤルティー（販売実績にかかわらない最低使用料）、ラ

ンニング・ロイヤルティー（販売実績に応じた支払額）等、様々な種類があるので特定は不可欠であ

る。次いで、算出方法、損害が生じた場合の倍賞について、実施料に係る税金について等、実施料

から派生するあらゆる問題について詳細な記述が行われる。また、支払いの時期や支払い方法等

についても述べられている。項目が数個にわかれることもあるが、使用許諾の条項と並んで契約書

の核となっている条項である。 
 
⑥ソフトウェアの保証とその排除・制限条項 
 保証についての規定は、ソフトウェアという物の性質上とても重要になる。ソフトウェアに

は使ってみないとわからない不具合が内在していて、「提供されたソフトウェアをインストールしたら

パソコンの動作がおかしくなった」また、「こういう機能を期待して提供を受けたのに、思ったような

働きをしない」というケースは十分に考えられる。このような場合、ライセンシーはライセンサーにな

んらかの保証を求めることができるのか、そういったことを規定しているのがこの条項である。 
 ソフトウェアの水準・内容・用途について、ライセンシーの期待とライセンサーの実際に供

給するソフトウェアとの間に相違がある場合がある。当初は、期待どおりであっても、途中で思わぬ

                                                 
229 前掲『知的財産・著作権のライセンス契約入門』 pages 163-164 
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欠陥があったり、不完全さがあらわれることがある。コンピュータ・ソフトウェアは継続的な開発研究

により、品質・性能が向上し続けており、不完全さがあるのは当然だし、バグがあることは常識とな

っている。また、一般的な性能は備えていても、ユーザーの期待する品質・性能を備えているとは

限らない。230よって、ライセンサーがどこまで保証を行うかを明記し、責任を限定しておかないと、

後発的にソフトウェアに生じたトラブルについて、ライセンシーから無理な要求を受けることも考えう

る。この保証条項は、米国統一法典（UCC）の warranty の規定を元に作られた規定が多い。 
 
⑦その他 
 契約を結ぶ大学によって、設けられている条項は様々である。上述のものはどの契約書

にも共通して見られる一般的な条項であるが、他にも以下のようなものが見受けられる場合があ

る。 
 ライセンシーが著作権侵害を発見したときの通知義務 
 著作権侵害者に対するクレーム、訴訟による侵害排除の具体的な方法 
 契約違反・破産の場合の途中解除・措置 
 紛争解決条項 

 
1.2.3. まとめ 
 前述のように、米国の契約書は考えられる問題点が細部に及び列記されている。しかし、

細部にまで取り決めを行うには、ライセンス契約というもの自体がよく研究されている必要がある。

どのような問題が生じ、それを防ぐためにはどのような文言が有用であるのかという点を理解しな

い限りは作成できない契約書である。ここに、アメリカが知的財産権について先進した国であること

を強く実感することができる。 
 
1.3. 日米間の契約書のちがい 
 以上のように、日本の契約書は一般通念上当然と考えられる事項については触れられな

い傾向がある。対して、米国の契約書は考えられうるあらゆる問題を列記しておく。これは、日本の、

触れられていないことは暗黙の了解と捉え事を荒立てることはしない風潮と、米国の、対立が起こ

った際に抗弁にしなければいけないという風潮が現れたものであると考える。 
 
2. 注意すべき条項と懸念事項 
 日米間で異なる契約書は、日米間で契約を結ぶ必要が出てきた場合に、その差が問題と

なることは必至である。そのためには、契約を締結する際にどういった意図を持って条項が作られ

るのかを知り、その条項が何のためにあるのかを知っておかなければならない。そこで、ソフトウェ

アのライセンス契約の主な条項をピックアップし、調査を行うことにした。 
 ピックアップしたポイントは３つある。１つ目は、契約をマクロな視点から捉えた場合の契

                                                 
230 前掲、『知的財産・著作権のライセンス契約入門』 pages 153-154 
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約全般についてである。 そして、契約をミクロな視点から捉えた、ソフトウェアという物の性質上重

要になる保証の条項と、大学・企業間の移転という性質上重要になる秘密保持の条項についての２

つである。以上の３つのポイントをもとに、日本の契約書と比べた際の疑問点を抽出し、アメリカの

特許事務所や知財事務所でインタビューを行った。ここでは、質問に対する答えという形式でポイン

トの説明を行う。 
2.1. 契約全般について 
2.1.1. 契約のもととなる雛形について 
 日本では、それぞれの大学が雛形を持っており、それを企業に提示して契約書を作る。

米国では、雛形というものは存在するのであろうか。また、その雛形はどちらが提示するのであろう

か。 
 Posz Law Group 弁理士の Cindy 氏の回答 

 雛形（basic agreement）は大学側が提供する。企業は提示されたものを見て、それをもと

に条件を提示する。大学はさらに、その企業が出したものと、大学が持つライセンスポリシー231に

合致しているかどうかを検討する。大学側が雛形を持っている理由としては、企業から多くの要求

をされないように、あらかじめどういう内容の契約を大学が望んでいるのかを提示するという狙いも

ある。 
 企業側が雛形を出す場合もある。具体例としては、ライセンスされるソフトウェアが特殊で

ある場合、企業側に要求したい点が多く存在する場合、大学の持っている雛形が芳しいものではな

い場合などである。 
 

 University of Virginia の知財事務所の回答 
 ライセンスされるソフトウェアやライセンスの性質によって契約書は変わってくるので、雛

形は設けていない。ただ、企業との交渉に入る前に、大学のライセンスポリシーや担当者の協議に

よって大学側の要望は固めておく。雛形は持たないが、大学の方針は固めた上で企業との交渉に

入る。 
 
2.1.2. 撤退条件について 
 撤退条件とは、大学・企業双方が、自分が譲歩できる最大限の条件を指す。その条件が

相手に受け入れられない場合は、その契約を諦めることになる。古谷国際特許事務所の松下氏の

セミナーでは、契約に望む場合は撤退条件を設けておくことで、無理な契約を結んでしまうことの防

止になるとの話であった。 
 では、米国においても撤退条件を設けた上で契約の交渉に臨むのであろうか。 
 

 Posz Law Group 弁理士の Cindy 氏の回答 
 当然、撤退条件は持っておく。持たずに交渉に臨んだ場合、結果的に無理のある契約書

                                                 
231 本報告書の「Nicholson講義報告２」を参照のこと。 
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を取り交わすことになる危険性があるからである。撤退条件の内容としては、自分ができないこと

（limitation）を、最低限契約書に入れてもらうといった趣旨のものである。できないことを契約書に盛

り込んでおかないと、契約締結後に無限に相手の要求を受けることになるからである。 
 
2.1.3. 契約書を作成する際のポイント 
 契約書を作成することは、双方の妥協点を合致させることである。どちらかが譲歩しなけ

れば、いつまでも平行線を辿る一方である。では、企業と大学が契約を締結する際はどちらが譲歩

するのであろうか。 
 

 Posz Law Group 弁理士の Cindy 氏の回答 
 お互いの要求が衝突した際にどちらが譲歩するかは状況によって異なるが、どちらが契

約において優位かによる。企業がソフトウェアを欲しがって大学にライセンスを希望している場合は

企業が折れ、逆に大学側が企業に提供したがっている場合は大学が譲歩する。 
 
 上記の回答を踏まえ、そもそもソフトウェアのライセンスは大学・企業のどちら側が持ちか

けるのだろうかという疑問が浮かんだ。そこで、University of Virginia の知財事務所でその疑問を

質問してみた。 
 

 University of Virginia の知財事務所の回答 
 大学の仕事は、宣伝よりもまず研究であるので、積極的にソフトウェアを売り込む活動を

行っているわけではない。大抵は企業側が大学の研究に目をつけ、ライセンス契約を希望してくる。

しかし、大学のテクノロジーに関心を持っている企業を見つけ、交渉を持ちかける場合もある。 
 ちなみに、契約締結に至るまでの交渉は多くがスムーズに済むものであるが、中には数

ヶ月を要するものもある。 
 
2.2. 保証について 
 保証条項は、先述のとおり、ソフトウェアにまつわる契約には不可欠なものである。ライセ

ンサーがどこまで保証を行うかを明記し、責任を限定しておかないと、後発的にソフトウェアに生じ

たトラブルについて、ライセンシーから無理な要求を受けることも考えうる。 
 大学・企業間のライセンス契約においては、ソフトウェアを提供するのは大学側である。し

かし、大学が企業にライセンスを行うのは、多くが営利を目的とするのではなく、自学の研究を宣伝

する目的であろう。よって、保証をした上でソフトウェアをライセンスするのは、大学側にとっては大

きな負担となりかねない。一方で、企業側にとっても保証がまったくないソフトウェアの提供を受け

るのはリスクが高い。このような両者の立場の間で、保証の条項はどのように設置されるのであろ

うか。 
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2.2.1. 保証条項についてのインタビュー 
 上述のように。立場によって正反対の要求となる保証条項であるが、アメリカでの訪問先

で、それぞれに保証条項についての見解を伺った。ここで注意しておきたいのは、民間の特許事務

所は企業側からの視点になりがちであるという点である。 
 

 Posz Law Group 弁理士の Cindy 氏の回答 
 企業側から見て保証が全くない契約は、危険すぎて締結しがたい。そこで、「○ヶ月の間

に△が生じれば□する。」というように、最低限の保証は入れておくようにする。 
 また、保証の条項を大学側に受け入れてもらい難い場合は、アップデートについての規

定を入れてもらうようにすると、契約の締結につながりやすい。理由として、大学側はライセンス後

もソフトウェアの研究を続けるのが普通であり、その過程で後発的なバグが見つかれば、ソフトウェ

アを改変するであろうことは当然考えられるからである。アップデートの規定とは、具体的には「ソフ

トウェアの●パーセントを変更した場合は、アップデートを行う」という形で設ける。 
 

 Huton & Williams Firm  
 当然、ライセンシーは保証を契約書に盛り込もうとする。盛り込んでもらうには交渉を重ね

ることが必要である場合もある。仮に、大学が保証についての条項を設ける場合、詳細に取り決め

を行わないと後々トラブルを招くことがある。まず、技術的な問題が起こった場合に誰がサポートデ

スクとして対応を行うのかを明示しておかねばならない。ほとんどの場合、TLO が応対するが、時

には技術者や弁護士が応対をする場合もある。また、どのレベルまでサポートを行うのかを明示す

るのは当然のことである。さらに、保証を行う期間も重要である。何年の何月までという期限を設け

ておかないと、とんでもなく古いソフトウェアにまで保証を要求されかねない。 
 

 University of Virginia の知財事務所の回答 
 決して保証は行わない。ソフトウェアの開発者は、研究・開発が仕事であり、保証は仕事

ではないからである。当然、全く保証はしないという旨は保証の条項として明記しておく必要がある。

これは、バージニア大学のライセンスポリシーである。 
 
2.2.2. まとめ 
 民間の特許事務所での２つの回答を聞き、保証条項を企業がいかに必要とするかを感じ

ていたので、University of Virginia での回答は意外なものであった。しかし、企業がそのように保証

が全くない契約を締結するのかを質問したところ、企業はそれを知った上で交渉を持ちかけてくる

ので、さほど困難なことではないとのことであった。大学がライセンスポリシーを持つことの重要さ

は、Cindy の講義でも学んでいたが、このような点からもライセンスポリシーの重要さが伺えるよい

機会になった。 
 また、日本の契約書では、ソフトウェアに対して技術的な保証を行うケースをあまり目にし
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ない。しかし、資料として頂いたＡ大学の契約書雛形案には、未だ検討中としながらも、技術的な保

証条項を盛り込む案も存在していた。よって、今後大学の知財整備が進むにつれ、細かい規定が

用いられていくことも十分に考えられる。 
 
2.3. 秘密保持について 
 ライセンス契約を結ぶ上で、当然秘密にしておかなければいけない事項が出てくる。大学

側は、研究中であるソフトウェアの詳細を他に知られたくないであろう。一方で企業側は、そのソフト

ウェアを用いて成そうとしている商品開発を競合企業に知られたくないであろう。そのような場合は、

ソフトウェアの内容についての詳細を秘密として取り扱うという規定を定めておかなければならない

のは自明である。 
 しかし、企業にとってはソフトウェアのライセンス契約自体を伏せておかなければ、自社

のプロジェクトを競合企業に嗅ぎ付けられる心配もある。このような場合、契約自体を秘密にすると

いうことは有り得るのであろうか。 
 
2.3.1. 秘密保持条項についてのインタビュー 
 大学と企業がソフトウェアのライセンス契約を結ぶ場合、契約締結の事実自体を伏せてお

く場合はあるのであろうか。アメリカの訪問先で質問を行った。 
 

 Posz Law Group 弁理士の Cindy 氏の回答 
 契約自体を秘密にするかということについては、大学側は契約は公開するというライセン

スポリシーを持っている場合がある。大学は企業とライセンス契約を結んだということを自学の宣伝

材料にしたがるからである。そういった状況で企業が秘密にしてほしいという要求をする場合は、交

渉を重ねて公開させるのが大学の役割となってくる。しかし、基本的に上場企業の場合は契約を公

開する必要があるため、公開するのがベースである。よって、秘密にする場合に、あえて秘密保持

についての規定を盛り込むことになる。 
 

 Huton & Williams Firm 
 契約自体を秘密にすることは、十分に有り得ることである。その場合は、どこまでの範囲

で秘密にしておくかをしっかりと決めておく必要がある。たとえば、企業の子会社であればそれを特

定しなければいけない。また、何社かが共同して商品開発を行っている場合は、その会社を特定し

ておく必要がある。 
 

 University of Virginia の知財事務所の回答 
 当然、企業側が契約自体を秘密にしておきたがる場合がある。しかし、大学としては自学

の実績として契約は公開しておきたい。よって、企業がどうしても伏せておかねばならない場合は

期限を設けている。何月何日以降は公開するという形で、事後的に公開を行うのである。 
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2.3.2. まとめ 
 契約自体を伏せておくケースは存在する。しかし、契約自体が伏せられている場合、その

契約書が表に出ることはまず考えられないので、具体的にどのような文言が組み込まれているの

かといったことは探りにくい。 
 日本の契約書においても、契約自体を秘密にする例は見つけることが出来た。その例を

記載しておく。 
秘密保持 
１ 甲及び乙は、本契約の締結の事実及びその内容について、その秘密を保持するものとし、両者

の合意がなければ、これを第三者に開示し、漏洩してはならない。 

２ 乙は、許諾プログラムの内容について、その秘密を保持するものとし、これを第三者に開示し、

漏洩してはならない。 

３ 前二項の規定にかかわらず、乙は乙の子会社（※「株式又は持分の過半数を直接又は間接的

に所有していること等により実質的にその意思決定機関を支配している会社」等、具体的に表現を

する）に対し、本条により自らが負担する義務と同等の義務を乙の責任においてそれら会社に課す

ことを条件として、本契約締結の事実及びその内容並びに許諾プログラムの内容を開示することが

出来る。 
 
 上記の例は、１項で契約自体を秘密とし、２項でソフトウェアの内容についての秘密保持

を規定している。３項は Huton & Williams Firm での回答にあったように、開示する範囲を定めた条

項である。 
 
3. まとめ 
 今まで見てきたとおり、アメリカでは契約書は「事前に起こりうるあらゆる問題を想定し、

契約書に対応策を示しておく」形で作られる一方で、日本では「事後的に問題が生じてから協議す

る」形で作られるという傾向がある。 アメリカのように契約書を念入りに作成しても杞憂に終ること

もあり、日本のように細かい規定を定めなかったばかりに後から問題が生じてしまうことも想定され、

両者ともメリット、デメリットがある。 
 しかし、どちらのパターンを取るにせよ、その契約が持つ性質をしっかり理解することが

重要である。片方が当然と思っていたことが、もう一方にとって当然であるとはかぎらないからであ

る。後発的に誤解が生じないよう、締結時に気になった点につきしっかりとした協議を行う必要があ

ると強く感じた。またその際、両者がそれぞれの絶対に譲歩できない点を明らかにした上で交渉に

臨むのが不可欠であろう。実際、撤退条件を設けることは、日本でもアメリカでも通常であった。お

互いの撤退条件が、事前に決めておかなければならないのか、もしくは後から協議しても対応でき

ることなのか、そのどちらかによって、どのスタイルで契約を結ぶかも決まってくる。 
 契約書の条項は、多いにしろ少ないにしろ、理由があるからこそ存在するものである。そ
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れを減らすのも増やすのも、大学・企業にとって利益にも不利益にもなりえる。その条項が存在す

る理由は、どちらかの立場を優位、もしくは不利にするものである。よって、何故その条項が設けら

れているのかを考えることは、相手の契約に際しての狙いや意図を探ることにつながる。雛形を作

成するにしろ、一から契約書を作成するにしろ、条項の意義について考えることが、契約締結への

近道であると考える。 
 

以上 
 
【参考文献】 
・ 山本孝夫  『知的財産・著作権のライセンス契約入門』  三省堂（1998） 
・ 小高壽一  『英文ライセンス契約実務マニュアル』  民事法研究会（2002） 
 
【参考 Web】 

・ License Agreement for Michigan File 939 Technology - IntraLase Corp. and the University of 
Michigan 

 http://contracts.onecle.com/intralase/michigan.lic-939.shtml
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 －二次的著作物と独占禁止法について－ 
担当 斉藤 信吾 

 
はじめに 
 「二次的著作物」とは創作活動の基となる「原著作物」の表現を一部に残しておきなが

ら、創作性を加えて新たに生み出される著作物のことである。一方、原著作物は、その著作者

の許可なしにみだりに翻案されないことを保証する基本的権利（翻案権）を持つ。創作活動を普

及させ、文化や産業の発展を促すためには、「二次的著作物」の創作は重要な役割を果たすと

同時に、「原著作物」の持つ著作権の基本的権利を保護しなければならない。そこで、第一に、

両者の性質の違いから生じる問題点を整理し、解決方法を模索することとした。 
 また、二次的著作物など原著作物から派生する権利に対する原著作者の保護を強く

すると「独占禁止法」に抵触する可能性がでてくる。私が学生時代に専攻した経済学の講座で、

この独占禁止法について興味深い話があった。それは、独占市場における経済では、競争的市

場と比べて社会的効用が小さくなるというものであった。そこで、第二に、学生時代にグラフや数

式を使って学んだ知識を、法的側面からのアプローチで学習することで、今ある知識をさらに深

めるよい機会だと考え、独占禁止法についての学習を進めることとした。 
 以上の２点を重点テーマにおいて、本報告書作成に取り組み、著作権に関する幅広い

知識を身につけることとした。 
 

＜ポイント＞ 
・ 二次的著作物とは 
 二次的著作物とは、元となる著作物（以下、「原著作物」という）を翻訳または改変して

出来上がった著作物のことをいう。ただし、創作行為が加えられた著作物が全て二次的著作物

になるというわけではない。① 創作性（創作行為）があること ② 表現が残存していること が

二次的著作物の条件が必要である。 
 著作権法は、二次的著作物について、二次的著作物の著作者だけでなく、元となる著

作物の著作者にもそのコントロールする権利が与えられると定めている。二次的著作物を創作

する際に、二次的著作物の著作者が注意すべき点は、① 原著作物を改変することについて、

原著作者から許可を得ること、及び ② 創作した二次的著作物の複製を行うことについての許

可を得ること、である。 
 二次的著作物となるための条件の一つである「創作性」について、多くの論争が繰り

返されてきており、「システムサイエンス事件高裁決定（1989年）」では一定の見解が得られた。

その内容は、「抗告人は、ＣＡ－９プログラムはＣＡ－７Ⅱプログラムを翻案したものであり、著

参考資料 ６ 

   技技技術術術移移移転転転人人人材材材育育育成成成プププロロログググラララムムム   222 000 000 777 --- 222 000 000 888   
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作権を侵害するものであると主張する。 しかしながら、あるプログラムがプログラム著作物と判

断し得るためには、プログラム著作物の指令の組合せに創作性があり、かつ、後に作成された

プログラムの指令の組合せがプログラム著作物の創作性を認め得る部分に類似している事が

必要であるが、ＣＡ－７Ⅱプログラムのうち抗告人が指摘する部分には、指令の組合せに創作

性を認め得るかどうかは明確ではない。しかも抗告人が両プログラムの類似部分として挙げる

のは極めてわずかなバイトにすぎず、ＣＡ－９プログラムがＣＡ－７Ⅱプログラムを翻案したもの

であると断言することはできない。」というものである。 
・ オープン・ソース・ソフトウェアと二次的著作物 
 オープン・ソース・ソフトウェアは、多くのプログラマが改変を加えていく形で発展してい

くため、二次的著作物と同様の性質を持つ。オープン・ソース・ソフトウェアについて、ライセンシ

ーを著作権侵害で訴える場合、誰が原告となるのかが問題となるが、たとえ原告となる者を特

定できても、一人のプログラマにかかる負担は大きく、訴訟を起こすことは難しい。そこで、著作

権管理団体と同じように、二次的著作物の著作権としてのオープン・ソース・ソフトウェアの権利

がオープン・ソース・コミュニティに譲渡されることにより、オープン・ソース・コミュニティを原告と

して著作権侵害訴訟を提起できるような対策が今後必要になるかもしれない。 
・ ソフトウェアライセンス契約における独占禁止法 
 ソフトウェアライセンス契約では、ソフトウェア取引の多くの局面で締結され、ライセン

サーであるソフトメーカーが、ライセンシーに対して、当該契約に係るソフトウェアの利用方法や

利用範囲について、様々な制限を課すことが多いが、当該制限の中には、当該ソフトウェアの

複製、譲渡、改変の制限等、ソフトメーカーによる著作権法上の権利の行使とみられる制限が

含まれる場合もある。外形上又は形式的には著作権法上の権利の行使とみられるような行為

であっても、当該行為が不当な取引制限や私的独占の一環を成す行為として又はこれらの手

段として利用されると認められる場合には、著作権法上の「権利の行使と認められる行為」とは

評価できず、独占禁止法が適用されるため、ライセンサーは注意が必要である。 
・ 標準化と独占禁止法上の注意 
 標準化活動は、同じ分野の事業者同士が集まり、単独の規格を定め、広く普及させよ

うと協働する動きのことをいう。標準化により、仕様や性能が統一され、事業者に一定の制約を

加えることになる一方で、製品間の互換性が確保され、市場の迅速な立ち上げ、普及に資す

る。よって、標準化活動そのものが直ちに独占禁止法に違反することにはならない。しかし、そ

れが結果的に公正な競争を阻害してしまうことになれば、独占禁止法違反は避けられない。標

準化活動が適正に行われた場合、それに続いてパテントプールを形成する行為については別

途独占禁止法上適正に行われていることを確認する必要がある。というのも、標準化活動に参

加した事業者とパテントプールを形成する事業者が異なる場合があり、そうすると競争に及ぼ

す影響も規格の策定とは異なってくるからである。 
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1. プログラム著作権について232 
1.1. 定義 
 プログラムは、著作権法で「電子計算機を機能させて一の機能を得ることができるよう

これに対する指令を組み合わせたものとして表現したもの」と定められている（第２条第１項第

10 号の２）。「電子計算機」とは、コンピュータのことであり、記憶・演算・制御の機能を備えるも

のである。「電子計算機を機能させて一の機能を得ること」とは、コンピュータによって一つの仕

事を行うことをいう。実際にコンピュータを作動させる言語でなくても、オブジェクトコードやソー

                                                 
232 参照；「コンピュータープログラムの保護 （川崎 仁 著）」 
http://www.jpaa.or.jp/activity/publication/patent/patent-library/patent-lib/200601/jpaapa 
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スコードでもよい。また、「指令を組み合わせたもの」とはそのプログラムが複数の司令から構

成されていることをいう。 
 著作権が保護するものは著作物の表現である。また、プログラム著作物の保護は、プ

ログラム言語（プログラムを表現するための文字や記号）や規約（プログラム言語の用法につい

ての約束）、解法（プログラムにおける電子計算機に対する組み合わせの方法のことで、アルゴ

リズムなど）には及ばない。 
 
1.2. プログラム著作物の創作性 
 創作性とは、著作物に表現された著作者の個性のことであるが、プログラム著作物に

おいて、コンピュータ機能を表現するためだけに必要とされる表現やハードウェアに規制される

表現、ありふれた表現に創作性はないとされる。 
 
1.3. 法人著作 
 法人等の職員が業務上作成したプログラム著作物の著作権は、原則的に当該法人に

属する。プログラムの著作物以外の場合、「その法人等が自己の著作名義の下に公表する著

作物は」とあるが、これはプログラム著作物には適用されない（第15条括弧書）。なぜなら、プロ

グラム著作物は公表を予定していないものや無名のものがあるからである。 
 
1.4. プログラム著作物の著作権 
   プログラム著作物の著作権には、公表権・氏名表示権・同一性保持権（以上、著作

者人格権）、複製権・公衆送信権・展示権・譲渡権・貸与権・翻訳権・翻案権など（以上、財産権）

がある。プログラム著作物は、通常の著作物とは異なる性質を持つため、以下の制限が設けら

れている。 
① 同一性保持権の制限…あるプログラムをある電子計算機で使えるようにするため又はより

効率よく使えるようにするために「必要な改変」は同一性保持権の侵害にはならない。 
② 複製権・翻案権の制限…あるプログラム著作物のコピーを所有する者が、当該プログラム

を利用できるようにするために必要な範囲での複製または翻案（例：プログラム著作物の紛

失に備えるための複製、コンピュータで利用するための手順としてソースプログラムからオ

ブジェクトプログラムへ変換するための複製・翻案、機能追加等のバージョンアップのため

の複製・翻案など）。ただし、違法に複製されたものであることを知って当該複製物を使用し

た場合は、著作権侵害になる。 
 
1.5. コンピュータ・プログラムの創作年月日登録 
 コンピュータ・プログラムには登録制度がある。創作後６ヵ月以内のものなら、未発行・

未発表でも構わない。登録したその日から効力を発揮する。登録できる内容は、実名・第一発
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行年月日・著作権である233。 
 
1.6. 権利侵害 
 判例では、プログラムの同一性は被侵害プログラムと侵害プログラムそれぞれの創作

性のある部分を比較して行われるとされている。技術的保護手段を回避する目的で作成された

プログラムの複製を分布し、また分布目的で輸入・所持・製造または当該プログラムを送信可能、

公衆送信とした場合は罰せられる（著作権法 120 条の２）。 
 
1.7. プログラム著作権の譲り受けの際の注意 
 A 社が B 社にソフトウェア開発を依頼する際、同時に著作権の譲渡契約を行うことが

ある。その際、「翻訳権、翻案権（27 条）」、「二次的著作物の利用に関する原著作者の権利（28
条）」を明記しなければ、ソフトウェアの開発が完了した後も B 社に著作権に係る翻訳権等の権

限が残るものと推測されてしまう（第 61 条第２項）ため、バージョンアップ等の翻案ができなくな

る。また、著作人格権は譲渡できないため、著作人格権を行使しない旨の条項も記載すること

が必要である。 
 

2. 二次的著作物 
本項目は、 『知って得するソフトウェア特許・著作権』（古谷栄男 他 著）を参考にしている 

2.1. 他人の著作物を利用した著作物について 
○ 二次的著作物とは 
 二次的著作物とは、元となる著作物（以下、「原著作物」という）を翻訳または改変して

出来上がった著作物のことをいう。例えば、日本語訳された『ハリーポッター』の小説や、その映

画は二次的著作物である。ただし、創作行為が加えられた著作物が全て二次的著作物になると

いうわけではない。二次的著作物となる条件は、① 創作性（創作行為）があること ② 表現が

残存していること である。 
＜二次的著作物か否かの判断＞ 

 元の著作権の

影響234 
新たな著作権 

Ａ 
創作性なし  

表現残存なし
あり 発生しない 

Ｂ 
創作性あり  

表現残存あり
あり 

発生する    

（二次的著作物） 

                                                 
233 プログラム著作権の登録制度の詳細については、本報告書の大北「ソフトウェア著作物の特

徴と日米の登録制度」及び矢倉「松下セミナー報告（著作権の基礎知識）」を参照のこと。 
234 「元の著作権の影響」がありの場合、複製や販売等を行う際に、原著作物の著作者に許可

を求めることが必要である。 
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Ｃ 
創作性あり  

表現残存なし
なし 発生する 

 
 ここでは、「第二次世界大戦のドイツ軍」をテーマにした映画を、改変によりゲームソフ

ト化したと仮定し、新たな著作権の発生について解説する。 
Ａ…ドイツ軍を日本軍に置き換えただけ（表現残存なし）のゲームソフトである場合。これは、創

作性を伴っておらず、これには二次的著作物として新たな著作権が発生しない。 
Ｂ…元になる映画に新たな人物を登場させ、ストーリーの展開が異なるなどの追加や変更を加

えて作成されたゲームソフトである場合。これは二次的著作物に相当し、二次的著作者に新

たな権利が発生する。それと同時に、原著作者はこの二次的著作物に対して影響力を及ぼ

しうる。 
Ｃ…ドイツ軍を日本軍に変えて（表現残存なし）、さらに史実にフィクションを加えた（創作性あり）

ゲームソフトである場合。これは、原著作物とは別物の、新たな著作物として新たな権利が

発生する。原著作者は、これには関与できない。 
 ただし、著作権が保護するものは著作物の表現そのものである。そのため、著作物の

アイディアは保護されない（例：元となるプログラムのアルゴリズムを改編して新たに書き換えら

れたプログラムは、二次的著作物となる。）。また、創作行為がなければ二次的著作物にはなら

ない（例：アメリカ製のＣＡＤソフトの「ＳＡＶＥ」という英語表記を「保存」という日本語に書き換える

だけでは二次的著作物にはならない。）。従って、上記２要素がプログラム著作権にも当てはま

る。 
 
○ 二次的著作物と原著作物との関係 
 ある原著作物元の一部を改変して二次的著作物を創作する場合、原著作者からは、

翻案権（著作財産権）だけでなく、同一性保持権についても許可を得る必要がある。ただし、プロ

グラム著作物の場合は、同一性保持権は問題にならない場合がある。それは、以下に示すよう

な例外規定が存在するからである。（著作権法 20 条） 
例１；あるコンピュータで稼働させることを可能にするため、プログラムを改変すること。 
例２；プログラムをより効率的に使うために、プログラムを改変すること。 
 
○ 二次的著作物の著作権 
 著作権法は、二次的著作物について、二次的著作物の著作者だけでなく、元となる著

作物の著作者にもそのコントロールする権利が与えられると定めている。二次的著作物を創作

する際に、二次的著作物の著作者が注意すべき点は、① 原著作物を改変することについて、

原著作者から許可を得ること及び、 ② 創作した二次的著作物の複製を行うことについての許

可を得ること、である。 
 原著作者から原著作物について譲渡を受けた場合、二次的著作物に関する権利も譲
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渡の対象であることを明確にしておく必要がある。このようにしておくことで、これらの権利につ

いて譲渡を受けていないと推定される（第 61 条第２項）のを防止することができる。 
 
○ リバースエンジニアリング 
 リバースエンジニアリングとは、プログラム情報が秘密になっている他社製品につい

て、分解して技術情報を得ることである。リバースエンジニアリングをめぐって、日米の見解は分

かれている。日本では、逆アセンブルによって、オブジェクトコードからソースコードを抽出するこ

とは著作権侵害になるおそれがある。オブジェクトコードを逆アセンブルする行為が翻案や改変

に当たるからである。一方、米国では「フェアユース（公正利用）」制度を設けて、リバースエンジ

ニアリングを容認している。フェアユース235とは、アメリカ合衆国著作権法が規定する、著作権

侵害の主張に対する抗弁事由の一つであり、著作権者に無断で著作物を利用していても、その

利用がフェアユースに該当するものであれば、その利用行為は著作権の侵害にはならないとい

うものである236。リバースエンジニアリングを禁止する条項がライセンス契約で結ばれた場合、

独占禁止法に反しない限り、リバースエンジニアリングはできなくなる。 
 
2.2. プログラム著作権としての要件（創作性の有無について）237 
○ スペースインベーダーパートⅡ事件（1982 年） 
 この判決で、日本で最初にプログラムが著作物として保護された。判決は次のとおり

である。「…プログラムはその作成者によって個性的な相違が出るということは明らかであり、

本件プログラムはその作成者の学術的思想の創作的表現であり、著作権法上保護される著作

物にあたると認められる。」 
○ 著作権法改正（1985 年） 
 この改正により、次のように規定された。「第２条第１項第 10 号の２ プログラム 電子

計算機を機能させて一の結果が得ることができるようにこれに対する指令を組み合わせたもの

として表現したものをいう。」 
○ マイクロソフト事件地裁判決（1987 年） 
 本事件は、ベーシックインタープリターを逆アセンブルし、解読し、ラベル及びコメント

を付して図書に掲載した事件である。「本件著作物は、プログラム言語に関する高度な専門的

知識を駆使して作成しており、プログラム作成者の学術的思想が表現されていることは明らか

であり、学術の範囲に属する著作物にあたるということができる。被告らは、本件著作物は、い

わゆるオペレーティングシステム（基本ソフト）の一つであるところ、著作者の思想とか感情は排

除されるものであるから、著作権法上の保護を受け得ない、と主張するので、以下この点につき、

                                                 
235 フェユースについての詳細は、本報告書「Posz 講義報告（Fair Use Basics）」を参照のこ

と。 
236 「wikipedia」より参照 
237 参照；「日本のプログラム著作権の問題」 
http://www.venus.dti.ne.jp/~inoue-m/cr_copyright_lawm.htm 
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検討する。一般にコンピュータープログラムについては、一定の目的に達するための解決手段

は一定ではなく、さまざまな解決手段の選択が可能である。本件のように当該パソコンに搭載す

るためのベーシックインタープリターを作成する目的においても同様であって、その全ての仮定

は、一定のものではなく、作成者の個性や思想を反映させることによって異なるのみならず、本

件のようなオペレーティングシステムであっても少しも変わるところはない。」 
○ 専門家の意見（紋谷暢男氏・中山信弘氏）  
 プログラムの創作性について、紋谷暢男氏は著書「プログラム著作権とは何か」で以

下のように述べている。「『創作的』というのは、作者独自の思想感情が表現されていること、つ

まり、他人のまねをしていないことというほどの意味で、他に例の無いような独創的なものであ

ることまで求めていない。プログラムの場合、指令の組み合わせ方には作者の個性が出ており、

通常同じ機能をもつプログラムであっても作成者により異なった表現になるので、ごく単純に誰

が作っても同じ表現になるようなプログラムや他人のものを写しとったようなプログラムを除き、

『創作的』という要件を満たすといえる。」 
 また、中山信弘氏は、著書「ソフトウェアの法的保護（新版）」で以下のように述べてい

る。「プログラムは一定の目的をコンピュータに正確に作動させるものであり、そこで用いられる

言語・記号は極めて限定されており、かつ文法も厳格であり、自然言語と比較するならばその選

択の幅は狭く、アルゴリズムが同一であるならば結果的に表現が類似してしまうことも多い。」

「著作権法が技術的創作物を扱うとなると、創作性のレベルについて再検討することが必要とな

ろう。すなわち、技術水準からすれば陳腐であり取るに足りないプログラムについて、たまたま

最初に開発した人に、その死後 50 年もの間保護する必要があるのであろうか。機能作品につ

いては、創作性の概念の中に、特許法における進歩性のような考え方を導入する必要があろう。

したがって、プログラムにおいても、通常のエンジニアであるならば容易に作成し得るようなもの

は保護すべきではない。著作権法が事実上技術保護法となってしまっている現在、創作性の概

念についても構成し直す時期に来ていると考えられる。前述の保護範囲の問題と同様、創作性

の概念についても、著作物の種類に応じて差等を設けてしかるべきであろう。」 
○ システムサイエンス事件高裁決定（1989 年） 
 プログラム著作物の性質上、記号の組み合わせ方法が似通っているため、表現の違

いがあまり見られないことはよくある。そして、当該事件の焦点になっている原著作物「ＣＡ－７

Ⅱプログラム」の創作性については、明確ではないとのことから、「ＣＡ－９プログラム」は「ＣＡ－

７Ⅱプログラム」を翻案したものであるとは言えない、と高裁は判断した。 
 以下は、システムサイエンス事件についての高裁の判決内容である。「抗告人は、ＣＡ

－９プログラムはＣＡ－７Ⅱプログラムを翻案したものであると主張する。 しかしながら、あるプ

ログラムがプログラム著作物の著作権を侵害するものと判断し得るためには、プログラム著作

物の指令の組合せに創作性を認め得る部分があり、かつ、後に作成されたプログラムの指令

の組合せがプログラム著作物の創作性を認め得る部分に類似している事が必要であるのは当

然であるが、ＣＡ－７Ⅱプログラムのうち抗告人が指摘する部分には、指令の組合せに創作性
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を認め得ることは疎明されていないというべきである。 すなわち、プログラムはこれを表現する

記号が極めて限定され、その体系（文法）も厳格であるから、電子計算機を機能させてより効果

的に一の結果を得ることを企図すれば、指令の組合せが必然的に類似することを免れない部

分が少なくないものである。したがって、プログラムの著作物についての著作権侵害の認定は

慎重になされなければならないところ、ＣＡ－７Ⅱプログラムのうち抗告人が指摘する部分の指

令の組合せに創作性を認めることは困難であることに加え、ＣＡ－７Ⅱプログラムが 12 キロバ

イトであるのに対しＣＡ－９プログラムは 763 バイトであり、しかも抗告人が両プログラムの類似

部分として挙げるのは極めてわずかなバイトにすぎないことをも併せ考えれば、ＣＡ－９プログ

ラムがＣＡ－７Ⅱプログラムを翻案したものであるとの疎明の心証を得ることは到底できない。」 
 なお、プログラムにおける『処理の流れ』自体は、アルゴリズム、すなわち著作権法第

10 条第３項第３号に規定されている『解法』であって著作物としての保護を受けない部分である

から、プログラムの創作性とは無関係である。 
 
2.3. 二次的著作物における原著作者関与の構図238 
 ここでのテーマは、以下の２点である。① 原著作物を用いて創作されたものが、二次

的著作物と見做されて原著作者が関与できるようになるのは、どの段階であるか（二次的著作

物の創作段階における原著作者関与について）、② 二次的著作物が利用される際に、原著作

者はどのようにしてその利用に関わることができるのか（利用段階における原著作者関与につ

いて）、である。 

○ 創作段階での関与について 
 著作者に無断で二次的著作物を作成した場合、当該二次的著作物の扱いはどうなる

のか。この点について、著作権の無方式主義（創作されたものは全て無条件で著作権保護の対

象になるということ）の観点から、著作権によって保護される。ただし、この事実が著作権侵害を

構成するか否かは別問題である。従って、二次的著作物の創作段階においては、原著作者の

同意を得ているか否かは問題にならない。 
 翻訳等の原作転用行為と翻訳物等の二次的著作物による複製等の利用行為との二

つに分けて考えた場合、後者の行為をもって著作権侵害と認定するだけで十分であるという意

見がある。つまり、『（原）著作権者は、二次的著作物について、その翻案行為の段階ではなく、

その利用行為を越えた段階で関与を認める』とするものである。そうすると、著作者に二次的著

作物に対する排他的権利を与える同法 27 条の存在意義が問われることになるが、以下のよう

に解釈する余地がある。つまり、『（原）著作権者には、許可のない翻案行為について禁止する

だけでなく、無断で利用する者に対しては使用契約締結を求め、さらに翻案を行った者に対して

報酬を要求することができる』というものである。」 
 次に、ある著作物について、それが（原著作物とは別物の）新たな著作物かあるいは

翻案の結果創作された二次的著作物であるかの区別する基準が問題になる。この点について、

                                                 
238 参照；辻田芳幸「二次的著作物における原著作者関与の構図」 
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著作物の表現の中に本質的な特徴を感知することができた場合に当該著作物を二次的著作物

として翻案の成立を認める、とするのが多くの裁判例の結果である。この基準は、著作物の修

正に創作性が認められた結果、原著作物の表現形式の本質的な特徴が失われてしまっている

場合との画定基準としては機能し得るので、著作物の再生行為のあるなしについて、一定の指

針を与えるものではある。しかし反面、著作物の再生行為から翻案のみを取り出す基準として

は十分に機能しないであろう。そこで、著者の辻田氏は、「著作物について複製か翻案であるか

の判断基準として、① 当該著作物が原著作物の創作性を引き継いでいるか ② かつ、当該著

作物に加えられた変更が、本質的な変更であるか で判断されるべきである」と考えており、過

去の裁判例を考えると、合理的判断基準のように思われる。 
○ 利用段階での関与について 
 著作権法 28 条は、原著作者は、当該著作者が創作した原著作物の翻案により創作さ

れた二次的著作物に関与できると定める。その根拠は、二次的著作物が原著作物に依拠して

いるからである。判例は以下のように述べている。「原著作者の創作性と二次的著作物のそれ

とは区別することができない。その理由は一つには両者を区別することが実際不可能であるこ

と、二つ目に二次的著作物である以上、その構成要素は原著作物の創作性に依拠しないことは

ありえないからである。」この解釈について、原著作者の権利を大幅に認めている点で不公平で

あるとも考えられる。そこで、同法 28 条は、二次的著作物が原著作物の創作性に依拠している

限りにおいて、原著作者の関与を認めるものとする。 
 例えば、原著作者（Ａ）の著作物（ａ）を二次的著作者（Ｂ）が改変してできた二次的著作

物（ｂ）があるとする。第三者であるＣがｂを利用したい場合に、Ａ、Ｂはそれぞれ二次的著作物ｂ

の利用を拒むことができるか。著者の辻田氏は、「仮にＡは許諾をしたがＢは許諾をしない場合、

Ｃはその利用を諦めなければいけない。というのも、Ｂは当該二次的著作物に対する排他的支

配権を有するからである。次に、Ｂは許諾をしたがＡは許諾をしない場合、学説にある『原著作

者は正当な理由のない限り、利用を拒むことはできない』とする見解を類推適用する。ここでい

う「正当な理由」とは、二次的著作物の著作者が、現著作物の著作権者の許諾を得ないで二次

的著作物を創作したような場合に該当する」と述べている。しかし、これでは同法 28 条で定める

原著作者の二次的著作物に対する権利が保障されないという問題が生じる恐れがある。そこで、

上記のような例の場合は、Ａの許諾なしには、Ｃは当該二次的著作物の利用はできないとする

ことは、合理的な判断であると思われる。 
  
2.4. オープン・ソース・ソフトウェアとしての二次的著作物239 
○ オープン・ソース・ソフトウェアの定義 
 ①自由な再配布が可能である。�ソースコードを公開すること。�ソースコードの全体

                                                 
239 参照；「オープン・ソース・ソフトウェアと著作権」 
http://www.jpaa.or.jp/publication/patent/patent-lib/200409/jpaapatent200409_096-108.pdf#
search='オープン ソース  ソフトウェア 二次的著作' 
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性を保つこと。�ライセンス対象を利用上において差別しないこと。�ライセンス条件を維持する

こと。�元のライセンスは特定製品固有のものに束縛されない。�ほかのソフトウェアのライセン

ス条件に影響を与えないこと、である。一人のプログラマが開発したオープン・ソース・ソフトウェ

アは、多くのプログラマが改変を加えていく形で発展していく。このようにして作成されるオープ

ン・ソース・ソフトウェアは、改変部分に創作性が追加されれば、二次的著作物となる。オープ

ン・ソース・ソフトウェアには、次の二つの問題点がある。一つ目はオープン・ソース・ソフトウェア

に係る訴訟の原告は誰なのか、二つ目はオープン・ソース・ソフトウェアに係る訴訟の被告は誰

か、である。 
○ オープン・ソース・ソフトウェアに係る訴訟の原告は誰か（原告としての困難性） 
オープンソースには、次の２つの問題がある。一つ目は「原告としての困難性」、２つ目は「被告

としての困難性」である。 
 ソフトウェア会社がソースコードを公開せず、オブジェクトコードのみを公開するのは、

ソースコードを公開するとそのプログラムの動作原理も公開されてしまうからである（クローズ

ド・ソフトウェアという。）。オープン・ソース・ソフトウェアは、ソースコードが公開されており、著作

権者以外にも自由にコピーや配布ができるため、多くのプログラマによって開発が進められて

いく。このことから、オープン・ソース・ソフトウェアについて、プログラマが追加的に開発した部

分を特定することは困難である。従って、著作権侵害があった場合に、原告がわからないため、

訴訟を提起することが困難になる可能性がある。  
 オープン・ソース・ソフトウェアについて、ライセンシーを著作権侵害で訴える場合、誰

が原告となるのかが問題となるが、たとえ原告である当該オープン・ソース・ソフトウェアの開発

者を特定できても、訴訟を起こすことは難しい。二次的著作物であるオープン・ソース・ソフトウェ

アについて著作権侵害があった場合、それを創作したプログラマは、差止請求することができる。

しかし、オープン・ソース・ソフトウェアは、創作したプログラマと無関係に改良と配布とが繰り返

されるから、著作権侵害が生じても、当該プログラマはその事実を知りえない。また、仮に当該

プログラマが著作権侵害の存在を知り、かつ侵害者を突きとめたとしても二次的著作権者であ

る一プログラマが訴訟を提起する負担は大きい。また、原著作権者も同様に、二次的著作物に

ついて差止請求が認められる。しかしながら、この原著作権者も二次的著作権者と同様に一プ

ログラマであるから、著作権侵害訴訟を提起するための負担は大きい。 
 二次的著作物であるオープン・ソース・ソフトウェアは、オープン・ソース・コミュニティが

中心となって改良等が行われ、進化していく。オープン・ソース・コミュニティを著作権者とすれば、

オープン・ソース・ソフトウェアの原著作権者および二次的著作権者を把握することも可能である。

そこで、本文献の著者は、「著作権管理団体と同じように、二次的著作物の著作権としてのオー

プン・ソース・ソフトウェアの権利がオープン・ソース・コミュニティに譲渡されることにより、オープ

ン・ソース・コミュニティを原告として著作権侵害訴訟を提起できるような対策が今後必要になる

かもしれない。同時に、個人であるプログラマの訴訟負担をなくすことができる。」と述べている。 
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○ オープン・ソース・ソフトウェアに係る訴訟の被告は誰か（被告としての困難性） 
 オープン・ソース・ソフトウェアの開発者であるプログラマが他の者を著作者とするプロ

グラムを無断で複製してオープン・ソース・ソフトウェアに組み込んだ場合、そのプログラマは著

作権侵害をしたことになる。しかしながら、これを規制するためには、当該オープン・ソース・ソフ

トウェアがどのプログラマからアップロードされたかものかを常に管理しなければならない。また、

訴訟を提起しようとする者は、どの時点の改良・改変によって、自らの著作物がオープン・ソー

ス・ソフトウェアに組み込まれたのかを見つけるのは困難である。そうなると、訴訟を提起しよう

とする者は、被告を特定することが難しい。 
 他人の著作物であるプログラムが組み込まれたオープン・ソース・ソフトウェアを販売

した者も、著作権侵害者となり得る。しかしながら、販売者側からみると知らないうちに著作権を

侵害していることとなり、不本意であろう。しかしながら、著作権侵害品が含まれているオープ

ン・ソース・ソフトウェアであることを知ってエンドユーザーが自分のコンピュータにインストール

して使用する場合には、著作権侵害となる。 
 オープン・ソース・コミュニティは、プログラマによって改良されたオープン・ソース・ソフ

トウェアを、ダウンロード可能な状態でウェブ・サイトなどにアップロードし、そのようなオープン・

ソース・ソフトウェアを格納したCD-ROMを販売している。オープン・ソース・ソフトウェアに著作

権侵害のプログラムが含まれている場合、原則上記の２つの場合は著作権侵害にあたる。ただ

し、オープン・ソース・コミュニティはオープン・ソース・ソフトウェアの改良の経過を把握できる立

場にあり、また、どのプログラマがオープン・ソース・ソフトウェアのどの部分を改良したかを把握

することも可能である。そこで、本文献の著者は、「オープン・ソース・コミュニティは各プログラマ

によって作成されるオープン・ソース・ソフトウェアを積極的に監視し、かつ管理していくべきであ

る。」と述べている。今後、このように一元的に管理できる体制を構築していく必要があると考え

る。大学がすべきことは、オープン・ソース・コミュニティとのネットワークを構築することであると

考える。教員がオープン・ソース・コミュニティから拝借したオープン・ソースの情報を大学が窓

口となって管理し、オープン・ソース・コミュニティに伝えることで、一元的に管理できる体制を確

保できるからである。 
 
3. 独占禁止法について240 
3.1. 独占禁止法から見たソフトウェアライセンスの扱い 
3.1.1. ソフトウェアの取引形態 
 ソフトウェアの取引形態には２つあり、１つはソフトウェアを作成するメーカー（以下、ソ

フトメーカーという。）とソフトウェアを使用する者（以下、エンドユーザーという。）が直接取引を

行うものであり、他方は、両者の間に他の事業者が介して取引を行うというものである。いずれ

                                                 
240 参照；「ソフトウェアライセンス契約等に関する独占禁止法上の考え方」 
http://www.jftc.go.jp/pressrelease/02.march/020320.pdf#search='公正取引委員会%20 独占禁

止法%20 リバースエンジニアリング'l 
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も、ライセンス契約が行われ、ライセンシーがソフトウェアの利用等について何らかの制限を受

けることがある。ソフトメーカーとエンドユーザーの間で直接取引が行われる場合、ソフトメーカ

ーがエンドユーザーに使用許諾権を与える。この際、複製が制限され、改変やリバースエンジ

ニアリングが禁止されるなどの制約を受けることが多い。ソフトメーカーとエンドユーザーとの間

に他の事業者が介在する場合、以下のようなケースがある。①ソフトウェアについてソフトメーカ

ーとプレインストール契約を結んだハードメーカーが、エンドユーザーと取引をする場合では、ソ

フトメーカーはエンドユーザーと使用許諾契約を結ぶ。②ソフトメーカーと販売代理店契約を結

んだ流通業者が、ソフトウェアのコピーをエンドユーザーに販売し、エンドユーザーはソフトメー

カーと使用許諾契約を結ぶ。また、ソフトメーカーが流通業者に再使用許諾を許諾し、流通業者

がエンドユーザーと再使用許諾契約を結ぶこともある。③ソフトメーカーとの間で使用許諾契約

を結んでいるエンドユーザーが、システムインテグレーターにカスタマイズを依頼する場合、必

要に応じてシステムインテグレーターがソフトメーカーとの間でカスタマイズ許諾契約を結んでソ

フトウェアを改変する権利を得る。 
 
3.1.2. 基本的な考え方 
○ ソフトウェアの著作物としての側面 
 ソフトウェアライセンス契約は、上記のように、ソフトウェア取引の多くの局面で締結さ

れ、ライセンサーであるソフトメーカーが、ライセンシーに対して、当該契約に係るソフトウェアの

利用方法や利用範囲について、様々な制限を課すことが多いが、当該制限の中には、当該ソフ

トウェアの複製、譲渡、改変の制限等、ソフトメーカーによる著作権法上の権利の行使とみられ

る制限が含まれる場合もある。 
 著作権法上の権利の行使とみられる行為について、独占禁止法第 21 条は、「この法

律の規定は、著作権法、特許法、実用新案法、意匠法又は商標法による権利の行使と認めら

れる行為にはこれを適用しない。」と規定しているが、同条の規定の趣旨に照らし、外形上又は

形式的には著作権法上の権利の行使とみられるような行為であっても、当該行為が不当な取

引制限や私的独占の一環を成す行為として又はこれらの手段として利用されるなど権利の行使

に藉口していると認められる場合には、著作権法上の「権利の行使と認められる行為」とは評価

できず、独占禁止法が適用される。また、これ以外の場合において、外形上又は形式的には著

作権法による権利の行使とみられるような行為であっても、行為の目的、態様や問題となってい

る行為の市場における競争秩序に与える影響の大きさも勘案した上で、個別具体的に判断した

結果、著作権制度の趣旨を逸脱し、又は同制度の目的に反すると認められる場合には、当該行

為は「権利の行使と認められる行為」とは評価できず、独占禁止法が適用されることがあり得る

ため、ライセンサーは注意が必要である。 
○ ソフトウェアの特許・ノウハウとしての側面 
 ソフトウェアについては、ソフトウェア関連発明として特許権が認められる場合があり、

ソフトウェアライセンス契約において、ライセンシーに例えば特許製品の製造、販売等に関して
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制限を課すことがある。また、ソフトウェア中のアルゴリズム（解法）等の情報については、営業

秘密（ノウハウ）が含まれ得るところ、ソフトウェアライセンス契約においては、ライセンシーに秘

密保持義務を課したり、競争品の取扱いの制限を課すことがある。ソフトウェアライセンス契約

中におけるこれらの制限については、基本的には特許・ノウハウガイドラインの考え方が適用さ

れる。 
 ただし、特許・ノウハウガイドラインにおいては、ノウハウとは、「秘密性を有し、適切な

方法により記述又は記録されているなど適切な形で識別可能な産業にかかわる一群の有用な

技術情報をいう。」（３頁目）とされているところ、ソフトウェア中には、一般的なアルゴリズムなど

上記の意味での秘密性を有しない技術情報も多く含まれている場合があることに留意する必要

がある。 
 
3.1.3. ソフトウェアライセンスに伴う制限条項に関する独占禁止法上の考え方 
○ 複製の制限 
 ソフトウェアのライセンス契約において、当該ソフトウェアの複製できる回数を制限す

ることである。プレインストール契約を結んでいるハードメーカーや代理店販売契約を結んでい

る流通業者に対して、ソフトメーカーがソフトウェアの複製について制限を加えることがある。複

製権の許諾や複製の制限自体は著作権の行使として問題ないが、ライセンスする権利の内容

や条件はライセンサーによって異なるため、独占禁止法の適用については、制限の目的等個別

具体的に判断する必要がある。 
 例えば、以下の例のように、複製の制限が公正な競争を阻害する手段として用いられ

ることは、著作権の正当な行為に当たらず、独占禁止法が適用され、違法となる。①ハードメー

カーや流通業者に対するライセンス料の算定基準に、競合する他社のソフトウェアを複製した

製品も含めた出荷額を含めることで、ハードメーカーや流通業者が当該ソフトウェアを採用しなく

なるため、結果的に当該ソフトウェアが取引する機会を失わせてしまう。�複製回数の上限を設

定したため、ソフトウェア製品市場において需給調整効果が表れてしまうこと、または下限を設

定することで競合するソフトメーカーの製品を取り扱うことを制限した結果、当該競合メーカーが

取引する機会を失うこと。 
○ 改変の制限 
 ソフトウェアライセンス契約において、ライセンサーがライセンシーに対して、ソフトウェ

アを改変することを制限又は禁止することである。ソフトウェアの改変は、①ソフトウェアのメー

カー②当該ソフトウェアについてプレインストール契約を結んだハードメーカー③当該ソフトウェ

アについて販売代理店契約を結んでいる流通業者 のいずれかの者が行う。ソフトウェアを改

変や複製・翻案をするには、権利者（著作者または著作者から権利譲渡を受けた者）からライセ

ンスを受ける必要がある。ライセンサーは、当該ソフトウェアについて正当な稼働を保障し、保

守サービスを提供する必要があるため、改変を禁止または制限することがある。一方で、ライセ

ンシーは当該ソフトウェアの効果的な利用や研究開発活動のためには改変が必要になるため、
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過渡な制限や禁止はソフトウェアの製品市場や技術市場に影響を与えることがある。 
  従って、ライセンサーによる複製の制限や禁止は、サービスの提供に必要な範囲を超

えて行えば、独占禁止法上違反となる。例えば、ソフトウェアの効果的な利用のためエンドユー

ザーが改変して当該ソフトウェアを他のソフトウェアやハードウェアに接続し、組み込んだりする

ことを禁止することは、公正な競争が阻害される場合には不公正な取引として違法となるおそ

れがある。 
○ 改変の成果に係る権利・ノウハウの譲渡、独占的な利用の許諾 
・ ソフトウェアの改変の成果の取扱い 
 ライセンサーが、ライセンシーに対して、改変で得られた権利やノウハウをライセンサ

ーに譲渡する義務を課すことである。ライセンシーが、別途作成したソフトウェアをモジュールと

して改変の対象となるソフトウェア（以下、オリジナルのソフトウェアという。）に組み込むことが

ある。そのためにオリジナルのソフトウェアのインターフェースを一部改変する場合において、イ

ンターフェースに係る改変だけでなく当該モジュールについてもその権利を譲渡するよう義務づ

けることがある。 
・ 著作権法上の取扱い 
 ソフトウェアの著作権者以外の者が行った改変にかかる取扱いは、同一性保持権・複

製権及び翻案権の効力が及ぶかという点を検討する。改変されたソフトウェアがオリジナルのソ

フトウェアと表現が同一であれば、複製を行っていると判断される。また、外面的形式のみ変え

た場合は、翻案を行っていると判断される。 
 ライセンシーによる創作性のある翻案によって改変されたソフトウェアは、二次的著作

物となる。そして、ライセンシーが二次的著作物について権利を有すると同時にライセンサーに

も同様の権利が発生する。従って、ライセンシーが第三者に当該二次的著作物をライセンスす

る場合、第三者はライセンサーからもライセンスを受ける必要がある。また、ライセンサーが第

三者にライセンスする場合、第三者はライセンシーからライセンスを受ける必要がある。 
・ 独占禁止法上の考え方 
 特許に係る一般技術の場合、ライセンシーによる改良をライセンサーに譲渡する義務

を課すことは、ライセンシーの技術開発のモチベーションを損なわせ、新たな技術開発を阻害す

る結果、市場にも悪影響を及ぼす可能性がある。 
 
3.2. 標準化に伴うパテントプールの形成等に関する独占禁止法上の考え方 
3.2.1. 背景 
 急速に市場を確保し、需要を拡大するためには、情報通信分野など技術発展の目覚

ましい分野では、異なる機種同士の情報伝達が可能になるよう、単独の規格を定める必要があ

る。そのため、同じ分野の事業者同士が集まり、単独の規格を定め、広く普及させようと協働す

る動きがある。これを「標準化活動」という241。そして、採用された規格を稼働するのに必要な技

                                                 
241 標準化の詳細については、本報告書「標準化について標準化について標準化について標準
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術を「規格技術」という。この規格技術について、多くの特許権が存在する。そのため、個別の

権利ごとにライセンス交渉を行っていては、多大な労力とコストがかかる。そして、当該規格を

採用した製品市場の迅速な立ち上げ・需要の拡大という目的は果たせない。 
 そこで、標準化活動によるこれらの問題を解消するため、「パテントプール」が利用さ

れている。「パテントプール」とは、それぞれの持つ特許や著作権を持ち寄って特許を一括管理

する団体組織を結成し、必要な権利があればその構成員はライセンスを受けることができると

いうものである。パテントプールは巨大化すれば、その適切な使用を誤り独占禁止法に抵触す

る可能性が大きくなる。そこで、標準化活動とパテントプールの適切な使用についての見解をク

リアーにして、独占禁止法違反を事前に防ぐ方法について検討する。 
 
3.2.2. 標準化活動 
○ 標準化活動の態様 
 規格を策定し、普及を図る活動はJIS規格の策定等、公的機関がその役割を担ってい

る。一方で、情報通信等の技術の研究開発が活発に行われている分野では、いち早く規格を策

定し、普及を進めようと複数の事業者が協働で標準化活動を行っている。標準化活動には、以

下のようなケースがある。①複数の事業者が非公開で規格の共同開発行う。②公開活動を行

い、参加者の技術提供を受け入れて規格を策定、普及を進める。③規格技術の中核的部分を

非公開で行い、付随的に必要となる技術については活動を公開し、技術提供を受ける。以下は、

「多数の事業者が情報公開した上で協働して行う標準化活動」に対する独占禁止法上の考え方

を示す。 
○ 標準化活動自体に関する独占禁止法の適用 
 標準化活動は、仕様や性能が統一され、事業者に一定の制約を加えることになる一

方で、製品間の互換性が確保され、市場の迅速な立ち上げ、普及に資する。よって、標準化活

動そのものが直ちに独占禁止法に違反することにはならない。しかし、以下のようにそれが結

果的に公正な競争を阻害してしまうことになれば、独占禁止法違反は避けられない。 
① 販売価格等の取決め…規格を策定した事業者同士の恣意で、販売価格や数量を設定して

しまうこと。販売価格等の取決め…規格を策定した事業者同士の恣意で、販売価格や数量

を設定してしまうこと。 
② 競合規格の排除…標準化活動に参加する事業者間で、他の規格の開発を制限し、他の規

格を用いた製品の生産等を禁止すること。 
③ 規格の範囲の不当な拡張…事業者が、過当に規格化を進め、他の規格との競合を避けよ

うとすること。 
④ 技術提案等の不当な排除…一部の事業者によって、特定の技術が採択されることを阻止

すること。 
⑤ 標準化活動への参加制限…特定の事業者が標準化活動に参加できないようにして、製品

                                                                                                                                            
化について標準化について」を参照のこと。 
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市場から追いやること。 
 
○ 規格技術に関する特許権の行使と独占禁止法の適用 
 規格として採用された技術の特許を有する事業者が、ライセンス契約を拒否すること

について、以下の①と②の場合で独占禁止法の判断が異なる。①規格技術を有する事業者が、

標準化活動に不参加である場合、その技術他の者に対してライセンスすることを拒否しても、何

ら問題は生じない。②一方で標準化活動に参加している事業者が、積極的に働きかけた結果、

自分の有する技術が規格に採用されるに至った場合を考える。当該技術についての特許をライ

センスすることを正当な理由なく拒否したために、当該規格を用いた製品市場において競争が

実質的に制限される者がいるおそれがある場合、このような行為は不公正な取引として独占禁

止法上問題となる。また、標準化活動に参加する者と共謀して自らが特許を有する技術が規格

として採用されるように、間接的に働きかけていた場合も同様である。 
 
3.2.3. 規格に係る特許についてのパテントプールに関する独占禁止法上の問題点の検討 
○ 基本的な考え方 
 標準化活動が適正に行われた場合、それに続いてパテントプールを形成する行為に

ついては別途独占禁止法上適正に行われていることを確認する必要がある。というのも、標準

化活動に参加した事業者とパテントプールを形成する事業者が異なる場合があり、そうすると競

争に及ぼす影響も規格の策定とは異なるからである。一般に、規格技術についてそれぞれ特許

権者が異なる特許が多数存在する場合、パテントプールが形成されることにより、複雑な権利

関係の処理や、個々のライセンス契約を獲得するために費やす労力とコストを抑えることが可

能になるため、市場の競争が促進される。一方で、パテントプールが競争事業者によって形成

された場合、ライセンシーの事業活動に制限を課すなど、競争が不当に制限されるおそれがあ

る。 
 規格に係る特許のプールを形成することに関して、独占禁止法上の問題としておさえ

るポイントは①当該規格が普及している範囲②すでに普及している規格について、その規格に

係る製品市場での競争にどのような影響を及ぼすのか、である。当該規格の普及が広く進んで

ない、また普及が広く進んでいたとしても当該プールからライセンスを受けなくても特許が利用

できるといった場合には、当該プールが競争に及ぼす影響は小さい。特に、パテントプールから

ライセンスを受けた事業者が、一定の制限を課されたとしても、①当該プールに関連する市場

のシェアが 20％未満または②①では市場に与える影響が図れない場合に、当該規格と競争関

係にある他の規格が４つ以上ある場合は、独占禁止法上の問題にはならない。 
○ パテントプールの形成に関する独占禁止法上の考え方 
・ パテントプールに含まれる特許の性質 
 当該規格の製品を生産するのに必要な技術についての特許を「必須特許」という。パテントプ

ールに含まれる特許について、①必須特許のみで構成されるパテントプール②必須特許以外
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の特許を含むパテントプール に分けて考察する。 
① の場合、特許同士は相互補完的な関係になるため、ライセンス条件が一定に定められても、

特許間の競争が制限される恐れはない。従って、パテントプールに含まれる特許の性質に

関して独占禁止法上の問題を避けるには、パテントプールには必須特許のみ含まれること

は重要である。また、パテントプール形成に携わった者による恣意的な判断を避けるため、

パテントプールに含まれる特許が本当に必須特許であるか否かの判断を、専門知識を有す

る第三者が行うべきである。また、パテントプール形成後に、必須特許にかかる技術よりも

一段優れた技術が開発され、既存の規格に係る技術が陳腐化した場合、直ちにパテントプ

ールから取り外すべきである。 
② の場合、相互に代替的な関係にある特許を「代替特許」というが、ライセンス条件等が一定

になるとパテントプールに含まれる代替特許間の競争は制限されてしまう。また、パテントプ

ール外の特許と代替関係にある特許がパテントプールに含まれている場合、必須特許と一

括してライセンスされるようになると、当該パテントプール外の特許は陳腐化してしまう。従

って、必須特許以外の特許が含まれている場合、競争が制限されてしまうことから、当該規

格の普及の程度、当該特許をパテントプールに含めることの合理性等、総合的に勘案して

競争に与える影響を判断しなくてはいけない。 
・ パテントプールへの参加に係る制限 
 パテントプールへの参加に関する制限は、競争を制限するものでなければ独占禁止

法上問題は生じない。例えば、パテントプールへの参加に一定の制限を加えてもそれが規格採

用者の利便性の向上を考慮したものである等、合理的な理由がある場合や、パテントプールを

通じてライセンスすることを予め条件に定めていても、それが必須特許に限ったものである場合

等である。 
・ パテントプールの運営 
 ライセンシーの製品生産・販売数量等の事業活動に関する重要な情報は、通常パテ

ントプールの運営者に集中するが、ライセンシーが製品の販売数量・価格について相互に制限

を課して、競争促進を阻害するおそれがある。そのため、これらの情報にライセンシーがアクセ

スできないようにすることが重要である。例えば、パテントプールと関わりを持たない第三者に

重要な情報の管理を委託するなどの措置が望ましい。 
パテントプールを通じたライセンスに関する独占禁止法上の考え方 
・ 異なるライセンス条件の設定 
 パテントプールを通じてライセンスする際に、ライセンス特許の使用条件やライセンス

料に差を設けることについて、個別の事案ごとに競争への影響を判断することになる。特別な

理由もなく特定の事業者のみライセンスを拒否する、または不当に高額なライセンス料を請求

するなどで事業者に損害を与えることがあれば、独占禁止法上問題となる。従って、独占禁止

法上の問題を未然に防ぐには、合理的な理由がない限り、ライセンス条件に差を設けることは

するべきではない。 
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・ 規格の改良・応用成果のライセンス義務（グラントバック） 
 ライセンスを受けた特許にかかる技術を改良した場合に、当該技術の権利をライセン

サーに返還することを義務付けることを「グラントバック」という。ライセンシーに対して、パテント

プールを通じてライセンスした特許の規格技術を改良した技術を開発した場合に、グラントバッ

クを要求することは、技術市場において競争を制限するおそれがある。なぜなら、当該パテント

プールが市場に与える影響力が不当に強化されること、または当該改良技術が、すでに当該パ

テントプールに含まれる特許についての技術と類似している場合、これらは代替関係になり、特

許間の競争が制限されることになるからである。ただし、グラントバックの対象となる改良技術

の特許が「必須特許」となる場合は、当該パテントプールに非独占的にライセンスし、かつほか

に自由な利用を制限するものではないとされる場合は、独占禁止法上問題とならない。 
・ 特許の無効審判請求等への対抗措置（不争義務） 
 不争義務とは、ライセンシーがライセンスされた特許について特許無効審判請求を行

わないなど、当該特許の有効性について争わない義務を課すことをいうが、この不浄義務を課

すことは、ライセンシーがライセンサーに対して無効審判請求を提起した場合に当該プールの

特許全てと契約を解除することになるため、ライセンシーの事業活動に大きな損害を与える恐

れがあり、独占禁止法上問題となるおそれがある。 
 
4. 米国研修で学んだこと 
4.1. ヴァージニア大学における二次的著作物の取扱い 
○ DW を作成した者の身分について 
 DW を作成した者が、雇用者であるか否かが重要である。①もし大学に雇用されてい

る者であれば、DWを作成したことに対する報酬を大学から支給することができる。そしてポリシ

ーにより、当該DWは大学に帰属させることができる。②DWの作成者が学生である場合のよう

に、雇用者ではない場合、課題の一環として、作成した DW を提出させる形で大学にその DW
が帰属する。学生も、特に権利関係について強く要求するケースはあまりないそうである。 
○ 発明報酬の山分け方法 
 事務局では、発明に携わった人を管理するための登録用紙を用意しており、発明者の

名前や職等を管理している。学生が携わっている場合、報酬は一応与えるが、そのシェアはコ

ントリビューション度に関係なく一律である。 
 また、複数の教員が携わっている場合、研究グループのリーダーとなる者が研究に携

わった者のリストを作り、パーセンテージで表記した貢献度を元に、報酬の配分額を決定する。

このとき、リーダーによって分け与えられた割合に不満を有する者がいる場合は、自己の研究

に対する貢献度を主張して取り分の増額を求める。基本的には、報酬の分け分については、教

員同士での話し合いで決めることになっているが、話し合いが決着しなければ、平等に分け合う

こと、とポリシーで定められている。 
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