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1．はじめに 

我が国において特許制度の趣旨や意義といえば，

発明を公開させる代償として一定期間の独占を認

める公開代償説や，発明の創作に対するインセン

ティブとして排他権を付与する創作インセンティ

ブ論を思い浮かべることが多いだろう1。これに対

して，（著作権はともかく）少なくとも特許権に関

する限り，その正当化根拠を（主として）自然権

に求める議論は，今日，それほど広い支持を集め

ているとは言いがたいように思われる2。これは，

特許法 1 条において特許法の目的が「産業の発達」

にあると定められていることとも関係していよう。

特許法が産業の発達というマクロ的な目的を明文

で掲げている以上，ミクロ的な個人の自然権をベ

ースとする議論よりも，社会全体の利益に着目す

る功利主義（Utilitarianism）や帰結（結果）を重

視する帰結主義（Consequentialism）をベースとし

たマクロ的な議論の方がなじみやすいと考えられ

るからである。 

そして米国においても，我が国特許法 1条の目

的規定とは性格を異にするものの，連邦憲法に

“To promote the Progress of Science and useful 

Arts”といった社会全体の利益に関する文言が見

られることや3，法と経済学的アプローチが我が国

以上に盛んであることから，やはり功利主義や帰

結主義に正当化根拠を求める議論は一定の支持を

集めていたものと思われる。 

ところが，米国特許法学界における法と経済学

的アプローチを代表する学者の一人であった

Merges 教授は，2011 年の著作4において，功利主

義的アプローチではなく，哲学的なアプローチに

よる特許制度の正当化根拠論を提示した。この著

作は，我が国でも，功利主義的立場からの「転向」

として紹介され5，注目を集めている。これに対し

て，Merges教授の「転向」を敢然と批判するのが，

同じく米国特許法学界における法と経済学的アプ 

 

 ＊  國學院大學法科大学院 教授 

    Professor, School of Law, Kokugakuin University 

特許制度の正当化根拠をめぐる議論と 

実証研究の意義 

Debate over Justifying Patent and the Role of Empirical Studies  

 

 

 

中 山 一 郎＊         

Ichiro NAKAYAMA 
 

抄録 実証的にみると特許制度の全般的なイノベーション促進効果は定かでない。そのことは，特許制

度の正当化根拠としての功利主義の妥当性について問題を提起する。本稿では，米国での議論を紹介し

つつ，実証研究の意義についても検討する。 



 論  文  

 

6 特許研究  PATENT STUDIES  No.60  2015／9  

ローチを代表する学者の一人である Lemley 教授

である。Lemley 教授は 2015 年の論文6において，

Merges 教授の議論を一種の宗教的信条に過ぎな

いと断じている。米国特許法学界を代表する学者

間において特許制度の正当化根拠をめぐる議論が

生じた背景には，後述するとおり，近時の米国特

許制度に対して実証的に様々な疑問が寄せられ，

功利主義に基づく特許制度の正当化への「揺らぎ」

が生じていることが挙げられる。そして，その「揺

らぎ」への対応の違いが，両教授の立場の相違を

もたらしたものと考えられる。 

翻って我が国では，功利主義に基づく特許制度

の正当化への「揺らぎ」や正当化根拠をめぐる論

争が生じているわけではない。とはいえ，我が国

においても，後述するように特許制度のイノベー

ション促進効果が実証的に不明確であるという点

は共通している。また，正当化根拠論への学術的

関心が失われているわけでもない7。そこで本小論

では，米国における正当化根拠をめぐる議論の諸

相とともに，その契機となった特許制度の実証分

析の含意を整理紹介し，それを手がかりに我が国

の特許制度の意義と課題をめぐる議論の素材を提

供することとしたい。 

 

2．創作インセンティブ論に基づく正当化 

 最初に，功利主義の前提に立つ創作インセンテ

ィブ論から見た特許制度の正当化根拠を確認して

おく。 

 特許法が保護する発明は，日本法では「自然法

則を利用した技術的使用の創作」（特許法 2 条 1

項）と定義されているが，その本質は無体物たる

情報である。無体物は，元来，物理的に占有する

ことができず，公共財としての性格を有する。経

済学において，公共財とは，消費の非排除性及び

消費の非競合性という特質を持つとされる。無体

物の情報である発明に当てはめると，発明は一旦

第三者の知るところとなると，その第三者による

利用を物理的に排除することが困難である（消費

の非排除性）。また，発明は同時に複数の者が利用

することが可能である（消費の非競合性）。このよ

うな公共財的性格，特に消費の非排除性の故に，

発明の創作に対してはフリーライド（ただ乗り）

の誘因が生じる。この結果，フリーライド（ただ

乗り）が存在する市場においては，発明は過少に

しか生産されないという「市場の失敗」が存在す

る。そこで，そのような「市場の失敗」を解決す

るために，国は，第三者による発明の無断利用か

ら発明の創作者を法的に保護して発明の創作に対

するインセンティブを与え，発明の創作を促そう

として，特許制度を設けることとなる。経済学の

知見によれば，以上の通り特許制度の正当化根拠

を説明することができる8。 

もっとも，国が公共財を供給するための手法は，

特許制度のような排他権の付与に限られない。む

しろ伝統的に用いられてきた手法は税金の投入で

ある（例えば警察サービスなど）。発明といった科

学技術情報の生産についても，実際には，国は，2

つの手段をともに用い，特許制度を整備するとと

もに，科学技術の基礎研究などへの助成を通じて

直接税金を投入してきた。しかし，税金の直接投

入は，国がどれほどの投資をすればよいのかが不

確実であるし，国が必要なコストを全て賄うこと

とすると情報生産活動が不効率になりやすく，く

わえて国が資金投入対象を的確に選定できるのか

という問題もあり，効率性の面において問題が残

る9。これに対し，特許制度の下では，司法によっ

て権利が適正に保護されなければならないものの，

生み出された知的財産の評価は市場に委ねられて

おり，市場の規律を前提として事前の投資の判断

が行われ，創作活動が実施される。 
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つまり特許制度とは，市場メカニズムを活用し

ながら創作へのインセンティブを確保する制度で

あると理解することができる10。 

 

3．特許制度の実証的経済分析 

 2 のように功利主義・帰結主義の前提に立ち，

創作インセンティブ論から特許制度を正当化する

場合には，その効果の実証的検証は避けては通れ

ない。特許制度がイノベーションを促進する効果

をどの程度有しているかという経済的分析につい

ては，主として米国において実証研究が盛んであ

るが，紙幅の関係上，以下では，その中から興味

深いと思われる先行研究の知見に絞って簡単に紹

介する11。また，その際，我が国でも同様の実証

研究が存在する場合にはあわせて紹介する。 

 

（1）特許制度と創作活動 

 創作インセンティブ説によれば，特許保護は創

作インセンティブを刺激して，発明数を増加させ，

それは特許出願件数の増加となって現れると予想

される。現に，米中の出願件数は増加しており，

日本も今日では増加していないが，かつては出願

件数が増加していたから，それらは創作インセン

ティブ説の正しさを裏付けているようにも見える12。 

 しかし，先行研究によれば，特許出願件数の増

加は発明数の増加を意味しない。戦略的特許出願

（Strategic Patenting）が存在するからである。 

半導体産業を対象にこの点を明らかにして注目

を集めた実証研究が，Hall&Ziedonis である13。彼

等は，3.（2）に述べるように，利益を確保する手

段としてそれほど有効ではないにもかかわらず，

特許を取得するというパテント・パラドックスの

理由を，パテント・ポートフォリオ競争というメ

カニズムを用いて以下のように説明している。 

一つの製品が多数の技術から成立している場合

にその中の 1 つの技術に関する特許権の侵害によ

り差止めを命じられて事業の中止を余儀なくされ

ると，事業者がそれまでに投じた投資が埋没費用

（サンクコスト）化してしまう。そこで，事業者

が，埋没費用の発生を防ぎ，クロスライセンスの

交渉材料とするため，多数の特許を取得する結果，

パテント・ポートフォリオ競争が生じる。そして，

Hall and Ziedonis は，実際に，従業員一人当たりの

資本といった指標で測った投資が大きくなるほど，

特許性向（研究開発費あたりの特許件数）も大き

くなることを統計的に分析している。このパテン

ト・ポートフォリオ競争の下での特許は，他者排

除という排他権本来の機能ではなく，事業活動の

自由を確保する機能を果たしており，パテント・

ポートフォリオ競争のための出願は，戦略的特許

出願（Strategic patenting）とも呼ばれる。戦略的

特許出願（Strategic patenting）の存在は，特許出

願件数の増加ほどには創作活動が活性化していな

いことを示唆している。 

 また，日米の発明者に対して特許を取得する動

機を尋ねた実証研究14では，日米ともに，動機と

して非常に重要又は重要であるとの回答のトップ

3 は，多い順に，排他的な商業利用，ブロッキン

グ（自社技術と似た技術を他社が商業化すること

を防ぐ），純粋な防衛（他社の特許化で自社技術の

利用がブロックされないために特許を取得）であ

る（米国では，1番目の動機の重要性が高い。）。1

番目と 2 番目の動機は，他社排除を目的とするも

のであるから，特許が排他権として機能し，イン

センティブが高められていると見る余地がある。

しかし，この調査は，実際に特許出願についての

最終判断を行う企業ではなく，発明者に対するも

のであるから，発明者は自らの発明を重視しがち

であるという認知バイアスによって排他権の重要

性がより強調されている可能性を考慮する必要が
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あろう。また，それでも第 3 位に純粋な防衛目的

が挙げられていることは，前述した戦略的特許出

願の存在を裏付けているともいえる。 

 以上のとおり，特許出願の目的が必ずしも他者

排除やフリーライドの防止といった点に限られず，

発明の創出後の事情によっても特許を取得するか

否かが左右されることを踏まえるならば，特許出

願件数の増加という見かけほどには，創作活動は

活性化していないということになろう。 

 

（2）特許保護と企業の競争優位 

特許保護が見かけほどは創作活動を活性化させ

ていないとしても，発明の特許保護が企業の競争

優位に寄与しているのであれば，なお企業はフリ

ーライドを懸念することなく研究開発を実施する

ことができるという意味において，特許制度のイ

ンセンティブ機能は作用しているともいえる。 

この点について参考となる先行研究は，イノベ

ーションから生じる社会全体の利益のうち創作者

が享受できる利益の程度を示す専有可能性

（Appropriability）という概念を用いて特許の有効

性をアンケートによって調査したイェ－ル・サー

ベイと呼ばれる研究15をはじめとする一連の研究

である。その後，日米両国で類似の研究が行われ

ており，米国の新たな研究16は先のイェールサー

ベイと区別してカーネギーメロン・サーベイ（以

下 CMS と略）と呼称されているが，以下では，

米国部分について基本的に CMS と同様のデータ

を用いた我が国の研究17（調査時点は 1994 年）を

紹介する。 

それによれば，表 1 のとおり，専有可能性確保

の手段としては，日米ともに，製品の先行的な市

場化（リードタイム）が有効と答えた企業が最も

多い。ただし，医薬品産業においては特許の有効

性が高く評価されている18。 

表 1：製品イノベーションの専有可能性を確保する 

方法の有効性 

 日本 米国 

1 
先行的市場化（リー

ドタイム） 

先行的市場化（リー

ドタイム） 

2 特許による保護 技術情報の秘匿 

3 
製造設備・ノウハウ

の保有・管理 

製造設備・ノウハウ

の保有・管理 

4 
販売・サービス網の

保有・管理 

販売・サービス網の

保有・管理 

5 技術情報の秘匿 
生産・製品設計の複

雑性 

6 
生産・製品設計の複

雑性 
特許による保護 

7 他の法的保護 他の法的保護 

8 その他 その他 

（出所：後藤＝永田・前掲注（17）18頁に基づいて作成） 

 

 また，「プロパテント」政策を強力に推進してき

たはずの米国よりも，日本の方が特許の有効性が

高いという結果も興味深い。 

日本では，その後も，同様の調査が行われてお

り，2014 年の調査結果19（表 2 参照）によれば，

特許・実用新案による保護は，企業及び製品・サ

ービスのブランド力の構築・活用に次いで重視さ

れている。もっとも，第 3位の企業秘密化，秘密

保持契約の締結，第 4位の製品・サービスの先行

的な市場投入までを含めて，各手段の数字の差は

それほど大きくなく，年により，各手段の順位は

入れ替われる。具体的には，2013 年の調査結果20に

よれば，特許・実用新案とブランド力がともに

64.0％で 1位，秘密化が 3位（60.6％），先行的市

場投入が 4位（57.1％）であり，また，2012 年21は，

秘密保持契約が 1位（61.3％），企業秘密化が 2 位

（56.3％），特許・実用新案による保護が 3 位
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（56.1％），ブランド力が 4位（54.3％）となって

いる。したがって，約 20 年前のイェールサーベイ

との比較はともかく，近時の順位自体にはさほど

大きな意味はないとみるべきだろう。 

表 2：新製品・サービスからの利益を確保する手段 

  
利益確保手段と

して選択された

割合 

1 
企業及び製品・サービスの

ブランド力の構築・活用 
64.9％ 

2 特許・実用新案による保護 63.3％ 

3 
企業秘密化，秘密保持契約

の締結 
61.8％ 

4 
製品・サービスの先行的な

市場投入 
57.1％ 

 …以下省略  

（出所：科学技術政策研究所・前掲注（19）90 頁に基づいて作成） 

 以上のとおり，企業は多様な手段を用いて利益

の確保に努めており，特許は有効ではあるが，あ

くまで一つの手段に過ぎず，企業の競争優位への

寄与が格段に顕著であるわけではない。特許がな

ければ企業は利益を確保できないわけではないの

である。もっとも，産業による相違については留

意が必要である 

 

（3）特許制度の破綻？ 

近時，最も注目を浴びた実証分析の一つが，

Bessen & Meurer による「特許制度の破綻」（Patent 

Failure）論22であろう。その内容の紹介解説につい

ては，既に邦文文献23も存在するので，以下では，

本小論との関係で最も注目される点のみを紹介す

る。 

彼等の問題意識は，特許制度の公示機能の低下，

とりわけソフトウエア産業で問題が大きいのでは

ないか，という点にあるが，実証分析自体として

は，米国上場企業において特許に関連する利益が

訴訟に関連する費用を上回っているか否かを推計

している。 

その推計結果によると，化学・製薬産業では，

特許関連利益が訴訟関連費用を上回る状況が続い

ているが，それ以外の産業では，特に 1994 年以降，

訴訟関連費用が急増し，特許関連利益を大きく上

回る状況に至っている。ここでの特許関連利益と

は，上場企業の市場価値から，有形資産，のれん

等の要因に起因する価値を除いて特許資産に相当

する価値を測定し，その毎年のリターンを 15％と

仮定して算出されたものであり，他方，訴訟関連

費用は，弁護士費用（支払いを命じられたもの以

外も含む）に，訴訟公表による株価下落分（投資

家が評価した訴訟コストと説明される）を加えた

ものである。なお，侵害者が被る損失の一部は特

許権者に移転するが，Bessen & Meurer によれば，

その分は特許の利益の推計に織り込まれている24。 

以上のとおり，Bessen & Meurer の推計結果は，

化学・製薬産業以外の産業にとっては特許制度が

マイナスの効果しか有していないという内容面の

みならず，株価等を用いて市場が特許（制度）を

どのように評価するかを測定するという手法面で

も斬新なものである。ただし，推計結果からは何

がその原因であるかは直ちに明らかにならず，公

示機能の低下という彼等自身の問題意識が真の原

因であるかは別問題である。また，訴訟関連費用

は米国特有の訴訟制度の実態（高額な弁護士費用

やディスカバリなど）に影響されるところもある

と考えられるため，我が国に与える示唆について

は慎重に考える必要があるかもしれない25。 
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（4）パテント・プレミアム 

以上のように，特許制度のイノベーション促進

効果に関しては懐疑的な実証研究が多いが，必ず

しもそうではないものもある。その一例が，パテ

ント・プレミアム（Patent Premium，以下，「PP」

と略する。）なる数値を計測して特許制度の経済

効果を算出しようとする実証研究である。PP とは，

特許取得によりイノベーションの価値が何倍高く

なるかを示す乗数であり，この数値が 1なら特許

を取得してもイノベーションの価値は変わらない

ことを意味する。 

2008 年の米国の研究26によれば，全産業分野の

PP 期待値は 0.60 と推計されているから，特許を

取得するとイノベーションの価値が低下してしま

う（その理由として，発明内容の公開、迂回発明

の存在，エンフォースメント費用の発生が挙げら

れている。）。産業別では，医療機器（1.11），

バイオ（0.99），医薬（0.96）の数値は高いもの

の，それでもイノベーションの価値を高めるとま

では言いがたい。しかし，イノベーションのうち

特許を取得したものに限ると PP 期待値は 1.47 で

あり，この場合も医療機器・バイオ・医薬の値は

高い。よって，イノベーション全体で見る限り特

許はそれほど有用ではないが，現に特許が取得さ

れるような一部のイノベーションについては特許

取得がその価値を高めており，また，その効果が

より高い産業分野もあることが示唆されるという

わけである。さらに，この研究は，PP が 10％増

加すると，特許出願は 21.2％，研究開発は約 6.6％

増加すると推計している。特許出願の増加率の方

が高い点は，前述した戦略的特許出願を示唆する

が，研究開発も刺激されていないわけではないと

いう点が注目される。 

また，日本についての同様の研究27でも，概ね

同様の傾向が示されている。全分野の PP 期待値

は 0.79～1.03 の間にあるが，分野別では，医薬品

が 1.34～1.76 と最も高い。また，特許を取得した

イノベーションに限ると PP 期待値は 1.55～1.79

であり，この場合も医薬品は 1.77～2.19 と最も高

い。よって，米国と同様に，全体ではなく，一部

のイノベーションに限ると，特許取得はその価値

を高めており，その効果がより高い産業も共通し

ている（医薬品産業の PP はより顕著に高い）。

さらに，この研究は，そのように特許が有用な一

部のイノベーションがもたらす高収益により，全

体として研究開発投資が 29％増加すると推計し

ている（R&D プレミアムと称されている）。 

これらの研究において，特許が万能ではなく，

限定された場合に有効であるとの分析自体は，そ

れまでの先行研究とも整合的だが，その限定的に

有効とされた特許の効果が全体の研究開発費を押

し上げるとの推計は興味深い。もっとも，特許制

度の設営と運用には相応のコストを要するため，

研究開発費増加効果がそれに見合うものであるの

かは必ずしも定かでないように思われる。 

 

（5）小括 

紙幅の関係上，本小論が紹介する先行研究はわ

ずかであるが，それ以外のサーベイを踏まえても28，

先行する実証研究の結果は多義的である29。特許

制度の全般的なイノベーション促進効果について

明確にプラスであるとする研究は多くはないが，

反対に明確にマイナスであると結論付ける研究も

多くはない。また，限定的にみれば特許が有効と

の研究もある。特に産業によって特許制度の効果

は異なっており，製薬・化学産業では特許が有効

に機能していると考えられる反面，それ以外の産

業では必ずしもそうではない。総じていえば，特

許制度の全般的なイノベーション促進効果は不明

確であると言わざるを得ないであろう。 
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 この点に関して想起されるのが，50 年以上前に，

米国議会の求めに応じて，特許制度の経済効果を

調査した Machlup の先行研究である。それによれ

ば， Machlup は，「現在の知見に基づけば，現在

運用されている特許制度が，社会に純利益あるい

は純損失のどちらをもたらすのかを確信を持って

述べることができる経済学者はいないだろう」と

述べるとともに，特許制度が社会にとってプラス，

マイナスいずれの効果を有するかは不明であるこ

とを前提とすれば，もっとも無難な政策的な結論

は「どうにかこうにかやっていく」（muddle 

through）ことであると総括した30。それから 50年

以上が経過し，少なからぬ実証研究がなされたも

のの，状況は依然として Machlup が達観した当時

とそれほど変わらないように見受けられる。 

  

4．正当化根拠をめぐる議論への影響 

特許制度によるイノベーション促進効果の実証

的立証の困難性は，一方では，特許制度の見直し

（リフォーム）論を喚起する。実際，米国では，

2000 年代にパテント・リフォーム論の議論が活発

となり，2011 年には特許法改正（America Invents 

Acts）に結実した31。その後もリフォーム論の議論

は続いている。 

他方，影響は特許制度の正当化根拠論にも及ん

でいる。実証分析の不明確性は，功利主義ないし

帰結主義の前提からのみ特許制度を正当化するこ

との限界を浮き彫りにしているように見えるから

である。ここに，正当化根拠論に関して，Merges

教授が功利主義から「転向」する素地が生じてい

たといえるだろう。 

 

（1）Merges教授の「転向」 

周知のとおり，Merges教授は，米国特許法学界

において法と経済学アプローチを代表する学者の

一人である。 

にもかかわらず，Merges 教授は，2011 年に功利

主義からの「転向」とも形容される著作32を発表

した。“Justifying Intellectual Property”と題するそ

の著作の冒頭において，同教授は，功利主義に基

づく正当化の限界について自戒を込めて次のとお

り指摘している。功利主義の下での費用便益分析

は「実際，不可能なほどに複雑である」，「この

複雑性は功利主義に大きな問題点を投げかけてい

る」，「一生懸命やってはみても，私自身は，知

的財産法がない場合よりも知的財産法があった方

が，人々がよりよい状態になることを示す検証可

能なデータに基づいて現在の知的財産制度を正当

化することはできない」，「これは，私が永年避

けてきた真実である。」，「一生懸命やってはみ

ても，避けることができない真実がある：データ

は腹立たしいほどにはっきりとしない」 と33。 

とはいうものの，Merges 教授は，特許制度廃止

論や懐疑論には与しない。それどころか，「実証

的な立証への疑問を通じて，知的財産法の必要性

と重要性に対する私の信念（faith）は高まった。」34

と述べるのである。その上で，Merges 教授は，

Locke, Kant, Rawls らの哲学者に依拠しつつ，新た

な哲学的アプローチによる正当化を模索する。む

しろ著作全体の力点はそちらに置かれており，そ

こで提示されている知的財産制度を正当化する根

本規範とは，Liberal Property論というべき「知的

財産制度をクリエイティブな職業人の自律性と独

立を保障するための制度として位置づける考え

方」35であると形容されている。 

本小論との関係において重要な点は，実証分析

の不明確性に直面した Merges 教授が功利主義に

基づく正当化を諦め，「転向」した，という点であ

って，「転向」後の Merges 教授の哲学的アプロー

チの内容それ自体ではない。そのため，紙幅の都
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合もあり，本小論ではその内容には立ち入らない。

その点については，同教授の著作自体あるいは他

の解説文献36を参照されたい。 

 

（2）Lemley 教授の批判 

Merges 教授と並んで米国特許法学界の法と経

済学アプローチを代表する学者である Lemley 教

授は，以上のような Merges教授の「転向」を敢然

と批判する。“Faith-Based Intellectual Property”と

題する 2015 年の論文37において，Lemley 教授は，

まず，知的財産権が政府の規制であるという点を

強調する38。知的財産権が「財産権」（property）

であるといっても，市場に政府が介入し，一定の

範囲で第三者の自由を制約することに変わりはな

いからである。そのため，他の政府規制と同様に，

知的財産権についても費用便益分析による規制の

正当化が求められるというのである。 

また，Merges 教授が嘆いた実証研究成果につい

て，Lemley教授は，実証研究は量的には増加して

いるものの，しかし，知的財産権という規制の完

全な正当化にまでは至っていないことを認める。

同教授によれば，問題は，証拠が複雑な点にあり，

それは，産業毎に特許制度の機能が異なっている

ためである。 

そのように理論と実証が一致しない場合の対応

としては，①理論を見直す，②実証を疑う，③実

証を必要としない考え方への退避する（retreat），

という選択肢が考えられるが，Lemley教授は，③

の例として Merges教授を挙げ，これを「信念に基

づく知的財産」（“faith-based IP”）と呼ぶ。そして，

「信念」，「信条」であれば，功利主義の下で要

請される実証的検証が不要になるから，「信念に

基づく知的財産」（“faith-based IP”）は一種の宗教

的信条であると断じている。 

Lemley教授によれば，そのような「信念」の問

題点の一つは，ひとたび功利主義を放棄してしま

うと，なぜ最先の創作者のみが保護されるのか，

説明が困難であるという点にある。そしてより具

体的な疑問として，Locke のように労働を重視す

るというなら，偶然に発明を完成させた者よりも，

最終製品の実用化により生産的な努力を傾注した

者を保護すべきではないか，最先であるから保護

されるというなら，Fair Use のような（二次創作

者を保護する）権利制限は導くことはできないの

ではないか，自ら創作したから保護されるという

なら，独立して発明を完成させた者は，侵害者で

はないのではないか39等の諸点を指摘する。 

もっとも，Lemley教授は，反対に，証拠に基づ

く合理的分析抜きに，単に「情報は自由を求めて

いる」との主張にも同様の問題があると批判する。

どのような理論であれ，証拠に照らして検証でき

るか否か（検証可能性），理論が実証的証拠を受

け付けるか否か，が肝要であるというわけである。

Lemley 教授によれば，信念に基づく知的財産

（faith-based IP）は，誤りであると立証される可

能性を認めないため，科学ではなく，宗教であっ

て，会話が成立しない点が最も懸念される。した

がって，信念に基づく（faith-based）のではなく，

証拠に基づく（evidence-based）議論が必要である

というのが Lemley教授の主張である。 

 

5．若干の検討 

（1）Lemley教授の批判の妥当性 

果たして，Lemley 教授が批判するように，

Merges 教授と功利主義者との会話は成立しない

のであろうか。 

この点に関し，Merges教授自身は，根源的な多

元主義（foundational pluralism）の立場から，「知 
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的財産保護によるネットの社会的効果についてよ

りよい証拠があれば耳を傾ける」40と述べている。

また，同教授は，最下層の根本規範と，制度の運

用面で問題となる中層原理（midlevel principles）

を区別することにより，正当化根拠につき異なる

立場の者の間で中層原理についての議論を可能と

することに努めている。なお，この中層原理

（midlevel principles）とは，効率性（Efficiency），

専有禁止（Nonremoval），比例性（Proportionality），

尊厳（Dignity）の 4つから構成されているが，紙

幅の制約から本稿ではその内容には立ち入らない。 

以上のような Merges教授の議論を見る限り，同

教授は，功利主義者との会話を否定していないよ

うに見受けられる。むしろ 同教授の議論は，現

時点の知見による限り（第一の留保），少なくとも

最下層の根本規範としては（第二の留保），功利主

義のみでは不十分であることを指摘するものと理

解することができる。そのように二つの留保を付

しているところからみても，Merges 教授が功利主

義と一切訣別する立場であるとは考えにくい41。

その意味において，会話すら成立しないとの

Lemley教授の指摘は，いささか言い過ぎではない

かと思われる。 

 

（2）何が両者の立場を分けるのか 

結局のところ，両教授の立場を分けるのは，特

許制度の全般的なイノベーション促進効果の不明

確性に如何に向き合うか，という点にあるように

思われる。そして，そのような状況において，従

来の功利主義的に基づく特許制度の正当化を（当

面は）諦め，哲学的なアプローチによる正当化に

活路を見出そうとしたのが Merges 教授であるの

に対して，あくまで功利主義をベースにしつつ，

全般的な効果が不明確であるのであれば，全体で

はなく，産業単位の分析に着目しようとするのが

Lemley教授であるともいえよう。 

実際，Lemley 教授が Burk 教授とともに提唱し

ているのが，産業間の相違を踏まえて特許制度の

改善を目指す「政策レバー」（Policy Lever〔舵取

り〕）論である42。政策レバー論では，産業毎に特

許の機能が異なり，あてはまる経済理論が異なる

ことを議論の出発点とする。具体的には，プロス

ペクト理論は製薬産業，競争的イノベーション理

論はビジネス方法，累積的イノベーション理論は

ソフトウエア産業，アンチコモンズ理論はバイオ

産業，特許の藪理論は半導体産業といった具合で

あるが，個別の理論の内容には，紙幅の都合上，

やはり立ち入らない。むしろ本稿との関係におい

て重要なことは，政策レバー論が産業分野に異な

る経済理論を前提としているという点である。そ

の上で，ロビイング耐性等のある裁判所が産業毎

に特許政策の舵取り（policy levers）を適切に行う

べき，というのが彼等の主張である。 

 また，前述したとおり，特許制度の実証分析の

結果は多義的であり，プラスのものもあれば，マ

イナスのものもある。そのような中では，論者が

どの実証分析結果を重視するかによっても結論は

変わり得る。そして何を重視するかの判断は，論

者の（宗教的ではない）世界観に左右される側面

があることも否定できないように思われる。実際，

ある実証研究によれば，階層主義的かつ個人主義

的な世界観を有する者は商業や産業を重視する傾

向があるので，それらをサポートする価値を知的

財産権に見出し，知的財産権の制限につながり得

る証拠を低く評価する可能性がある一方，平等主

義的かつ共同体主義的な世界観の持ち主は，商業

や産業に懐疑的であるため，知的財産権について

も不平等を拡大させるものと捉え，厚生を増加さ

せることはないと考える可能性があるとされてい

る43。そのような観点からみれば，功利主義を重
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視する度合いも，個人の世界観と全く無縁である

とは言い切れないだろう。 

なお，この問題に対するアプローチは，Merges

教授や Lemley 教授によるものに限られるわけで

はない。例えば，田村善之教授は，知的財産権制

度の効率性の測定の困難性を認めた上で，知的財

産権制度の正当化を，効率性のみにではなく，そ

のような制度を採択するプロセスの民主的正統性

にも求めることを提唱している44。このアプロー

チも，功利主義をベースにしつつも，全般的なイ

ノベーション促進効果の不明確性に対する折り合

いの付け方の一例といえよう。 

 

（3）小括 

そもそも今日において特許制度廃止論者は少数

である45。また，特許制度を実際に廃止すること

は非現実的でもある。とすれば，特許制度の全般

的なイノベーション促進効果の不明確性に頭を悩

ませることは，時間の無駄かもしれない。むしろ

Machlup が喝破したとおり，全体効果の不明確性

を所与の前提として割り切って「どうにかこうに

かやっていく」方が現実的かつ生産的ともいえる46。

その意味では，産業毎に政策レバーを調整する

Lemley教授らの議論は，全体的な経済効果を議論

しないという割り切りでもある。 

そうであるとするならば，Merges教授と Lemley

教授は，特許制度全体としての経済効果を実証的

に解明することに注力する実益はさしあたりない

と割り切る点においては一致しており，相違は，

もう一歩進んで，正当化根拠として功利主義の旗

を降ろすところまで踏み込むか否か，である。こ

の相違は大きいようにも見えるが，結局はどの範

囲まで割り切るかという程度問題であって，両者

の間に見かけほど大きな断絶はないともいえる。 

そして，Merges教授による最下層の根本規範と

中層原理（midlevel principles）の区別が異なる根

本規範論者の間の議論を可能にするものであるこ

とは前述したとおりである47が，このことは，最

下層の正当化根拠の議論をひとまず棚上げとする

との割り切りであるとも考えられよう。確かに，

正当化根拠の議論における全体的なイノベーショ

ン促進効果の実証的な検証の問題と，特許制度の

存在を前提とした個別の改革（reform）ないし改

善（improvement）の議論における実証的・経済的

分析の有用性の問題は切り離して考えることも可

能と思われる。実際，Machlup は次のように述べ

ている。「特許制度の経済学を学ぶ者は，規模の大

きな産業経済に対する特許制度全体として（as a 

whole）の効果に関する質問については，さしあた

り自らを不適任者と認めなければならないが，既

存の制度を変更（change）する提案を判断する場

合に自らを不適任と考える必要はない。経済分析

は，『オール・オア・ナッシング』の間で選択する

ための根拠を未だ提供していないものの，特許制

度の様々な構成要素を『もう少し多く，あるいは

もう少し少なく』する判断に対しては，十分に確

固たる根拠を提供している。」と48。そしてそのよ

うに考える限り，Lemley 教授のいう証拠に基づく

（evidence-based）議論の有用性もまた否定される

ものではないといえるだろう。 

 

6．まとめにかえて 

筆者自身は，これまで特許制度の正当化根拠を

功利主義・創作インセンティブ論に求めてきた。

しかし，十数年前に米国の実証研究をサーベイ49

して以来，常に頭を悩ましてきたのは，実証的な

検証は決め手に欠けるという点であった。本稿で

見たとおり，この点は日米で概ね共通しており，

Merges 教授が「永年避けてきた真実」と述べる点

には共感を覚えるところがある。 
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もっとも，Lemley教授も述べるように，実証研

究自体は着実に増加しており（この点は米国の方

が充実しているかもしれない。），問題は，その成

果が多義的・複雑であって，全体としてのイノベ

ーション促進効果が不明であるという点にある。 

では，その点にどのように折り合いを付けるべ

きか。本稿で取り上げた Merges 教授の「転向」と

それに対する Lemley 教授の批判は，この問題に

関する異なるアプローチを示している。 

筆者自身としては，Machlup の達観ないし

Merges 教授の根本規範と中層原理の区別をヒン

トに，ひとまず全体的な経済効果の不明確性を議

論の前提として（あるいは正当化根拠論を棚上げ

として），個別の論点においては，Lemley 教授の

いう証拠に基づく（evidence-based）議論が望まし

い場合があるのではないか，と考えている。 

そのような場面は様々に考えられようが，本稿

を閉じるにあたり，実証分析（統計的手法を用い

るものに限られない。）の活用が考えられる一例を

挙げておくこととしたい。 

 平成 27年特許法改正では，職務発明制度が見直

された。改正法によれば，契約，勤務規則その他

の定めにおいてあらかじめ使用者等に特許を受け

る権利を取得させることを定めることにより，特

許を受ける権利は原始的に使用者等に帰属する

（改正法 35条 3項）。また，現行 35 条 3項の相当

の「対価」請求権は，相当の「利益」請求権へと

改正された（改正法 35 条 4項）。特許を受ける権

利が使用者に原始的に帰属するのであれば，現行

35 条 3 項のように特許を受ける権利の承継の「対

価」として従業者に対価請求権を認める根拠が失

われることとなり，その代わりに相当の「利益」

の請求権が認められたものと考えられる。 

ではなぜこのような改正がなされたのか。使用

者への原始帰属は，権利帰属の不安定を解消する

ためと説明されており，具体的には，二重譲渡問

題と，特許を受ける権利が共有に係る場合の帰属

の不安定性という問題が挙げられている50。確か

に，現行法にはそのようなリスクがあったことは

理解できるものの，そのリスクがどの程度のもの

であったのかを示す定量的な分析は，産業構造審

議会の報告書には見当たらない。 

 一方，産業構造審議会の報告書には企業におけ

る相当の対価の算定に係るコストや困難が増大し

ているとの点が挙げられている51。確かに，現行

35 条 4 項は，手続を重視しているため，紛争防止

のために使用者（企業）側には，日常的に，手続

的な負担及び実際の補償金の支払が発生している

と考えられ，実際，企業へのアンケートでは，過

半の企業が作業負担の大きさを指摘している52。 

 しかしながら，その作業負担の大きさがどれほ

どのものであるのか，定量的には定かでない。む

しろ，知的財産活動調査に基づく産業界全体の推

計値を見ると，2013 年度における職務発明に対す

る補償費用及び知的財産担当者数（ただし，職務

発明関連業務従事者に限られない。）は，いずれも

現行 35 条へ改正される前の 2003 年度の数字を下

回っている。職務発明関連補償費についてみると，

2004 年の改正後に増加し，改正前の 2003 年の 131

億円が 2009 年には 179 億円に達したが，その後減

少し，2013 年度は 122 億円と，改正前の 2003 年

の水準を下回っている53。また，知的財産担当者

数も，2013年度の 38,256 人は，2003 年度の 39,024

人を下回っている54。これらの数字は，平成 16年

改正により企業の負担が増加したとの主張を裏付

けるものとはなっていないのである。むろん，こ

れは推計値であるが，仮に企業の手続負担が増加

しているというのであれば，より明確な証拠に基

づく（evidence-based）説明が必要だったのではな

いかと思われる。 
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 平成 27 年法改正による職務発明制度の見直し

については様々な評価があり得ようが，証拠に基

づく（evidence-based）議論の意義を考える上でも

格好の素材を提供しているといえるであろう。 
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