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論 説

知的財産権のはたらきを探る試み

寺 本 振 透

１.それはわかりきったことなのか

２.知的財産権が想定する社会ネットワークを認識する

2.1 なぜ、社会ネットワークを認識しようとするのか

2.2 知的財産権法は、複数のtriadが競い合うことを想定する

2.2.1 知的財産権法が想定するactorたち

2.2.2 Actorたちの間の関係性（relationship）

2.2.3 知的財産権法は、actorたちの関係性に、どのように介入するか

３.知的財産権の機能を探る

3.1 到達可能性（reachability）に注目する

3.2 単純なモデルを設定する

3.3 初期状態を観察する

3.4 知的財産権による介入を観察する

3.4.1 P(II)とP(I)の間に相関関係がない場合

3.4.2 P(I)とP(II)の間に正の相関関係がある場合

3.4.3 P(I)とP(II)の間に負の相関関係がある場合

４.知的財産権について多少なりとも見えてきたこと

１.それはわかりきったことなのか

特許権、著作権など、創作物の利用について権利者に排他的な力を与える知的財

（法政研究79-３-730）938



(1)

産権が法律によって定められて
(2)

いる。そして、これらに関する条約が多数の加盟国

をもつことからわかるように、知的財産権の法的な保護は、いわゆるグローバル・

スタンダードの一部で
(3)

ある。

一方、自由主義経済を奉ずる法制度のもとでは、市場における自由競争に対して

故なく法律が介入することは避けられるはずである。しかし、知的財産権は、疑い

もなく、自由競争を制約
(4)

する。ということは、知的財産権が社会にとって好ましい

機能（しかも、自由競争を制約してでも追求すべき目的を達成するような機能）を

持つと理解されている、と考えられる。

もっとも、知的財産権の保護をむやみに強化しても無意味または有害であること

は、法と経済学の分野における古典である Landes & Posner (1989) が示してい

る。Bessen & Meurer (2008) のように、知的財産権が期待される機能を果たさな

い例を指摘する文献は珍しくない。わが国を代表する知的財産権法の教科書である

会に対して及ぼす

(とりわけ6-11頁）も、知的財産権のpro& conへの注意を喚起する。

どうやら、「知的財産権は社会にとって好ましい機能も好ましくない機能も果た

す、だから、知的財産権保護の強さを適度に調整しなければならない」というのが

最近の大方の理解のようである。

だが、知的財産権の強さを適度に調整するための議論を生産的なかたちで行う準

備が、ととのってはいない。

まず、知的財産権が社

場の議論も、an

「ことがある」好ましい機能が何なのか

が、よくわかっていない。知的財産権の保護が創作を促進する、あるいは、促進し

ない、という議論は盛んになされて
(5)

きた。だが、賛否いずれの立

とは難
(6)

しい

ecdote

が豊富に挙げられはするものの、追思考によってその正当性を検証するこ

。

中 （山 010）2
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しばしば「創作法」と呼ばれる。

制約する仕組みに

12頁参照。本稿は、この種の知的財産権について
のみ議論する。
例えば、特許法68条、２条３項、また、著作権法17条１項、21条ないし28条を参照。
例えば、工業所有権の保護に関するパリ条約、文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条

約、知的所有権の貿易関連の側面に関する協定（TRIPS協定）などを参照。
市場における自由競争を知的財産権が

び哲学にわたる深

ついては、

察が示されている

を参照。
この文脈で議論を行う文献は無数にある。その中でも、種々の議論がわかりやすく整理されてい

るものとしてTian (2009)、歴史およ として
Draho

く幅広い考
6) がある。9 s

もの
91(
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知的財産権の機能についても、それがうまく機能する条件についても、私たちは、

たいして知りはしない。本稿は、これらの問題を解く手がかりを探ろうとするもの

である。

２.知的財産権が想定する社会ネットワークを認識する

2.1 なぜ、社会ネットワークを認識しようとするのか

法律は、社会に介入することによって、ある目的を果たそうとする。社会は、相

互に関係性を持つ二個以上のactor
(7)

たちと、彼らの関係性（
(8)

relationship）から成り立

つ。ということは、法律とは、actorたちの関係性に介入することで、その関係性を

知的財産権のはたらきを探る試み F 3
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ここで思い起こされるのは、平井宜雄教授の「反論可能性テーゼ」（とりわけ、

それを言い表さな

お
よび

な
らない。」本間

）と、ポパーが自然科学の理論には「反証可能性」が必要であるとしたこと
（Popper (1959)）である。法律学は自然科学ではないから、不徹底さが残ることはやむを得まい。
もっとも、Steiner (1894) は、自然科学に限定しないかたちで、“Was fur ein Prinzip wir auch

 
aufstellen mogen:wir mussen es irgendwo als von uns beobachtet nachweisen,oder in Form

 
eines klaren Gedankens, der von jedem anderen nachgedacht werden kann, aussprechen.”
（「我々がどんな原理を提出するにしても、それがどこかで我々が観察したものであることを実証
するか、あるいは他の誰でもが追思考できるような明確な思想の形で

いう関係性。また

ければ

が、資金を調達す

訳38頁）と述べる。
社会ネットワーク分析（Social Network AnalysisあるいはSNA）の文脈において、社会を構

成する個々の者が、actorと呼ばれる。Prell (2012) at pp.8-9参照。
仮に、actorとactorが存在し、彼らの間のある種の関係性（例えば、一方が、ある情報にアクセ

スするために、他方に依存すると

2) at p.13

、一方

照。図１は、同書

るために、他方に依存
するという関係性。あるいは、その他、どのような関係性であってもよい）を矢印で示すと、図１
の四通りを想定できる。例えば、Prell (201 。の6を参 うに倣図

9井 8平 ）（19
1)（199平井



変えようとする（関係性を強めたり弱めたりすることも
(9)

含む）ものだと考えること

ができる。

ならば、「ある法律がつくりだした権利の機能を知ること」は、「 その法律が想

定しているactorたちを認識し、それらの間の関係性を認識したうえで、 その法律

がその関係性をどのように変えようとしているのかを知ること」だ、と言い換える

ことができる。Actorたちと、それらの間の関係性とによって定義される構造は、い

わゆる「社会ネットワーク」（social network）で
(10)

ある。

そうだとすると、知的財産権の機能を知るためには、まず、知的財産権法が想定

する社会ネットワークを認識しなければならない。

2.2 知的財産権法は、複数の
(11)

triadが競い合うことを想定する

2.2.1 知的財産権法が想定するactorたち

知的財産権法は、新しい情報（発明、著作物など）を作り出すactor（以下、“actor”

と
(12)

呼ぶ）の存在を想定する。このことは、例えば、わが国特許法29条１項柱書「産

935（79-３-727）

Relationshipの強さまたは弱さが社会に与える影響に注目した議論として、Granovetter (1973)
が著名である。
例えば、Prell (2012)at p.9 は、social networkを、“a set of relations that apply to a set of

 
social entities,and any additional information on those actors and relations”と説明する。
Triadとは、三つのactorたちの間の関係である。

ginator”

33-34頁、Prell (2012) at pp.
140-143、Kadushin (2012) at pp.22-26など参照。図２にtriadの例を示す。

添字“ ”は、“ori

 

nkyu (201

を含意する。
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業上利用することができる発明をした者は、次に掲げる発明を除き、その発明につ

いて特許を受けることができる。」（下線部筆者）、わが国著作権法17条１項「著作者

は、次条第一項、第十九条第一項及び第二十条第一項に規定する権利（以下「著作

者人格権」という。）並びに第二十一条から第二十八条までに規定する権利（以下「著

作権」という。）を享有する。」（下線部筆者）、米国特許法101条（35U.S.C. 101）

“Whoever invents or discovers any new and useful process,machine,manufac-

ture,or composition of matter,or any new and useful improvement thereof,may
 

obtain a patent therefor,subject to the conditions and requirements of this title.”

（下線部筆者）、米国著作権法102条⒜（17U.S.C. 102⒜）第一文“Copyright protec-

tion subsists,in accordance with this title,in original works of authorship fixed
 

in any tangible medium of expression, now known or later developed, from
 

which they can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either
 

directly or with the aid of a machine or device.”（下線部筆者）をはじめ、各国の

特許法または著作権法を眺めれば、明らかである。

次に、新しい情報から生ずる恩恵にアクセスする者（以下、“actor ”と
(13)

呼ぶ）と、

actor とactor の間を媒介することでかかるアクセスを可能とする者（以下、

“actor ”と
(14)

呼ぶ）の存在が想定されて
(15)

いる。このことは、知的財産権が、そのよう

な媒介行為に対する排他的な権利として規定されていることをみれば、たやすく認

識できる。例えば、わが国特許法68条本文「特許権者は、業として特許発明の実施

をする権利を専有する。」（下線部筆者）および「実施」の定義を示す同２条３項、

わが国著作権法21条「著作者は、その著作物を複製する権利を専有する。」（下線部

筆者）を含む著作権の支分権の内容を示す各条文、米国特許法271条⒜（35U.S.C.

102⒜）“Except as otherwise provided in this title,whoever without authority
 

makes,uses,offers to sell, or sells any patented invention,within the United
 

States or imports into the United States any patented invention during the term

（法政研究79-３-726）934

添字“ ”は、“receiver”を含意する。
添字“ ”は、“inter ediary”を含意する。なお、二つのactorらが、一つのintermediaryを介

して関係性を持つことが観察されることにつき、例えば、Kadushin (2012) at p.15を参照。
Landes& Posner (1989)は、authorと、authorからauthorizeされたpublisherとを一体とみる

かのようなモデルを用いる。もっとも、その議論の焦点は、authorizeされたpublisherとauthorize
されていないpublisherとの競争、すなわち、複数のintermediary同士の競争にある。

知的財産権のはたらきを探る試み F 5



 

of the patent therefor,infringes the patent.”（下線部筆者）を含む特許権の内容を

示す各条文、米国著作権法106条（17U.S.C. 106）“Subject to sections107through

122,the owner of copyright under this title has the exclusive rights to do and to
 

authorize any of the following:(1)to reproduce the copyrighted work in copies
 

or phonorecords;［...］”（下線部筆者）を含む著作権の内容を示す各条文を参照する

とよい。例えば、actorが新しい携帯通話装置を発明しても、actor（エレクトロニ

クス・メーカー）がその新しい携帯通話装置を生産したり販売したりしなければ、

actor（携帯通話装置の（潜在的）ユーザたち）は、その発明の恩恵にあずかること

ができない。また、actorが小説を執筆しても、actor（出版社）がその小説を複製

して刊行しなければ、actor（小説の（潜在的）読者たち）は、その創作の恩恵にあ

ずかることができない（
(16)

図３）。

2.2.2 Actorたちの間の関係性（relationship）

以上により、知的財産権法が、少なくともactor、actor およびactor の存在を想

本稿の図は、矢印が発する側のactorが、矢印が向かう先のactorに依存することによって、情報
または情報に由来する恩恵にアクセスできることを表現する。矢印の向きは、情報が流れる向きと
は逆になる。

933（79-３-725）
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定していることがわかった。次に、彼らの間の関係性を知らなければならない。

仮に actor、actor およびactor がそれぞれ一個ずつとしたときの、彼らの関係性

は、既に述べたところから明らかである（図３）。

ところで、先に述べたとおり（前記2.2.1）、知的財産権は、actorとactor を媒介

する行為に対する排他的な
(17)

権利として規定されている。このことからすると、媒介

者同士の競争を知的財産権法は想定している。ということは、少なくとも二個以上

の、互いに競争関係にあるactor（仮に、actor およびactor とする）の存在が想定

されていることになる。

知的財産権法は、actor 同士の関係性については、特に目立った規定を置かない。

また、actor の数についても、知的財産権法が特段の想定をしているようには見えな

い。そこで、ごく常識的に、不特定多数の actor（仮に、actor ，actor ，... actor

とする）が存在するものとして
(18)

おく。

知的財産権法は、actor同士の関係性について、いくつかの規定を
(19)

持つ。しかしな

がら、これらは、いずれも、知的財産権が成立するための要件に関する規定である。

いったん知的財産権が成立した後に限ってみれば、知的財産権法は、actor同士の関

係性については、特に目立った規定を置かない。ここでは、すでに成立した一つの

知的財産権に着目することとし、actorの数を一個に限定したモデルで議論する。

以上のactor、actor 、actor およびactor の関係性は、例えば（図４）の

ように表現できる。この図では、actor とactor のそれぞれは、より多くのactor

（i∈｛1，2，...n｝）に対してactorに到達する経路を提供しようとして
(20)

いる。あ

るactor はactor による媒介に依存して、actorに到る経路（以下、SNAの用語法に

ならい、pathと呼ぶ）を持つ。あるactor はactor による媒介に依存して、actorに

到るpathを持つ。あるactor はactor による媒介とactor による媒介の双方に依存

して、actorに到るpathを持つ。さらに、あるactor は、actorに到るpathを持たな

（法政研究79-３-724）932

要するに、他人がそうした媒介をなすことを禁止できる権利である。

03）、著作物の

は、不特定多数のactor を一個のactorとして表現する手法を採った。本稿は、
actor が複数のactor に同時に依存する場合を図および論理式で表現しやすくするために、actor
を不特定多数のままに表現する手法を採る。
例えば、発明の新規性および進歩性に関する要件（日本国特許法29条、米国特許法102条および

103条（35U.S.C. 102, 1

かもしれない（彼

創作性に関する要件（日本国著作権法２条１項１号、米
国著作権法102条（17U.S.C. 102）など）などがある。
actor とactor の間に協力関係が生ずる 。

知的財産権のは

らの間をつなぐ点線で表現する）

を探る試み F 7らた き

）寺本（2012



い。

2.2.3 知的財産権法は、actorたちの関係性に、どのように介入するか

(図４）は、知的財産権法が介入する前の、actor、actor 、actor およびactor

（i∈｛1，2，...n｝）の間の関係性を示す。ここで、仮に、actorの創作物に対す

る知的財産権をactor に対して与えたとする。前記2.2.1に示すような規定によれ

ば、actor は、自分以外の者がactorとactor （i∈｛1，2，...n｝）との間の媒介

をすることを、排除できる。つまり、actor は、actor から発しactor に到る結び

つき（以下、（R2，M2）のように表現
(21)

する）、（R3，M2）、（Rn，M2）などを切断

できるようになる（図５）。これが、actorたちの関係性に対する知的財産権法による

介入である。

931（79-３-723）

SNAの文脈では、このような結びつきを、tie（紐帯）と呼ぶ。Social networkをグラフ（socio-
graph）として示すとき、個々のactorはnodeまたはvertex（頂点）で表現される。Tieは、node同
士を結ぶ線で表現される。この線が方向性を持たないときは、それをedge（辺）と呼び、方向性を
持つときは、arc（弧）と呼ぶ。ここでは、（R2，M1）は、arcである。SNAの基本的な概念につ
いては、Scott (2000)、Prell (2012)、

Hosei Ken

などを参照。

F  79 8  yu (2012 k )
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以上の介入の仕組みは、次のように言い換えることもできる（図６）。

■ actor がactor（または、その発信する情報、もしくはその情報から

得られる恩恵）にアクセスするためには、actor またはactor に依

存する必要がある（あるいは、少なくとも、その必要性が高い）。

（法政研究79-３-722）930

知的財産権のはたらきを探る試み F 9



■ このとき、actor 、actor およびactorを頂点とするtriadと、actor 、

actor およびactorを頂点とするtriadが成り立ち得る。

■ もし、知的財産権がactor に与えられるならば、actor は、その権

利を使って、actor 、actor およびactorを頂点とするtriadが成り立

つ確率を低めることがで
(22)

きる。

３.知的財産権の機能を探る

このような、actorたちの関係性に対する知的財産権の介入は、どのような効果を

社会に対して及ぼすのか

3.1 到達可能性（
(23)

reachability）に注目する

(図４）は、次のような状況を表現する。

-actorは、自分自身であるactorに、必ず、到達できる。

-actor およびactor は、必ず、actorに到達できる。

-actor（i∈｛1，2，...n｝）は、actor またはactor に依存すれば、actor

に到達できる。しかし、直接には、actorに到達できない。

ここで、（図４）が表現するsocial networkに属するactorのすべてに共通して存在す

る変数のうち、一見して目につくのは、actorに対するreachabilityで
(24)

ある。そして、

actorに対する到達可能性が変動する（つまり、actorに到達する path を持ったり

持たなかったりする）のは、actor （i∈｛1，2，...n｝）である。

そうすると、actor（i∈｛1，2，...n｝）のうち何個がactorに到達するpathを持

つことができそうか、という観点から、（図４）が表現する社会、および、この社会

この仕組みは、actor に与えられる知的財産権が、actor のbetweeness centrality（Prell (2012)
at pp.103-107等参照）を低くする方向に機能する、と表現することもできる。
到達可能性（reachability）とは、グラフ（例えば、（図５））において、ある頂点（例えば、actor ）

からある頂点（例えば、actor）に到達するpath（例えば、actor から発し、actor を経由し、actor
に到達する経路）が存在するかどうか、という問題である。De Nooy,et al.(2005)at p.127（安
田雪監訳179頁）、鈴木（2009）29頁、Hanneman & Riddle (2011) at p.342等参照。

929（79-３-721）
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に対する知的財産権法による介入の効果をsimulateすることが期待で
(25)

きる。

3.2 単純なモデルを設定する

観察を容易にするために、（図４）が表現する社会に対していくつかの限定を加え

て、さらなる単純化を試
(26)

みる。

まず、actor とactor との間には協力関係がない、つまり、これらの間にはtieが

存在しないものと
(27)

する。

また、actor （i∈｛1，2，...n｝）のすべてが、actor からもactor からも、一

様に見えるものとする。つまり、actor もactor も、actor（i∈｛1，2，...n｝）

の何れをも差別しないものと
(28)

する。

（法政研究79-３-720）928

もっとも、reachabilityに注意が向くように（図４）が描かれている、という見方もできる。同じ
social networkを（図７）のように描くと、actorに対するreachabilityの問題が目立たなくなる。
むしろ、actor とactor とがより多くのactor とtieを結ぼうとして競い合っている状況に注意が
向くかもしれない。

actor の到達可能性が高まるならば知的財産権法による介入に意味がある、そうでないならば
介入しない方がよい、という評価をする。なお、別の評価基準を否定するものではない。
モデルを単純化すると現実からの乖離が拡大するかもしれない。しかし、複雑な現実をただ眺め

ていても何も得られない。法律実務の定石と同じく、単純なモデル（いわば請求原因事実のような）
を用いた分析の結果が持つ、現実との乖離は、さらにまた別の（しかし、単純な）モデル（いわば
抗弁事実のような）を用いた分析の結果によって調整するのが現実的である。モデルを用いた社会
の分析については、例えば、Lave& March (1975) を参照。

知的財産権のはたらきを探る試み F 11



3.3 初期状態を観察する

actor が（Ri，M1）を持つ事象をIと呼び、actor が（Ri，M2）を持つ事象を

IIと呼ぶと、起こりうる事象は、次の四通りである（図９）。

927（79-３-719）

本稿では議論しないが、actor とactor との間の協力関係が成立する可能性に対して知的財産
権が及ぼす影響も、無視できない。例えば、actor に到達するarcをactor のみが持つ一方で、
actor の方がactor よりも圧倒的に多くのactor からの arcを有するとせよ。このとき、actor
から actor に到るarcを切る力を持つことによって、acot は、actor を自分と協力するように誘
導できそうである（図８）。

現実にも、発明の実施品が一般的な民生用製品である場合、その製造者、販売者等は、個々の購
買者を差別的に取り扱わないのが一般的である。また、書籍、音楽CD等の伝統的な発行者、販売
者等も、個々の購買者を差別的には取り扱わない。だとすると、このような想定を置くことでモデ
ルを単純化することは、特に不合理ではない。もっとも、産業用製品、軍需品、注文生産品など、
このような想定が妥当しない場合も少なくはない。
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■ I∩II：actor が（Ri，M1）を持ち、（Ri，M2）を持たない。

■ I∩II：actor が（Ri，M1）と（Ri，M2）の双方を持つ。

■ I ∩II：actor が（Ri，M2）を持ち、（Ri，M1）を持たない。

■ I ∩II：actor が（Ri，M1）も（Ri，M2）も持たない。

いずれのactor についても、actor に到達するarcを持つ確率（以下、“P(I)”と呼

ぶ）は等しい。また、いずれのactor についても、actor に到達するarcを持つ確率

（以下、“P(II)”と呼ぶ）は等しい。なお、言うまでもなく、0 P(I) 1かつ0 P(II)

1である。

Actorに到達するpathを持つactor の数の期待値（以下、“E”と呼ぶ）は、次の

ようにして求めることができる。

■ actor に到達するarcを持つactor の数の期待値は、n×P(I)となる。

actor がactorに到達するarcを持つから、actor を経由してactor

に到達するpathを持つactor の数の期待値も、n×P(I)となる。

■ actor に到達するarcを持つactor の数の期待値は、n×P(II)とな

る。actor がactor に到達するarcを持つから、actor を経由して

（法政研究79-３-718）926
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actor に到達するpathを持つactor の数の期待値も、n×P(II)とな

る。

■ actor に到達するarcとactor に到達するarcの双方を持つactor の

数の期待値は、n×P(I∩II)となる。

■ よって、Eの値は次の通りとなる。

E＝n×P(I)＋n×P(II)－n×P(I∩II)

＝n×(P(I)＋P(II)－P(I∩II))

nが一定だから、Eの変動を観察するかわりに、e＝
E
 
n
＝P(I)＋P(II)－P(I∩II)

とおいてeの変動を観察しても、同じ目的が達成できる。そこで、以下では、簡便の

ため、eの変動を観察する。eが増加すればactor のactorへの到達可能性が増加し、

eが減少すれば到達可能性が減少すると評価するのである。

3.4 知的財産権による介入を観察する

仮に、actorの創作物に対する知的財産権をactor に対して与えたとする。actor

は、この権利を用いて（Ri，M2）を切断できる（図６）。これは、P(II)の減少を意

味する。P(II)の減少は、eに影響するだろうか

3.4.1 P(II)とP(I)の間に相関関係がない場合

この場合、次の理由により、e＝P(I)＋P(II)－P(II)×P(I)である。

■ P(I∩II)＝P(II)×P(I II)である。なぜなら、P(I∩II)とは、

actor が（Ri，M2）を持ち、かつ、そのうえで、（Ri，M1）を持つ

確率を意味するからで
(29)

ある。

■ P(II)とP(I)の間に相関関係がない。つまり、actor が（Ri，M1）を

持つ確率は、同じactor が（Ri，M2）を持つか否かに影響されない。

925（79-３-717）

P(I II)とは、事象IIが起こったという前提で、さらに事象Iが起こる確率を意味する。なお、
P(I∩II)＝P(I)×P(II I)といってもよい。なぜなら、P(I∩II)とは、actor が（Ri，M1）を
持ち、かつ、そのうえで、（Ri，M2）を持つ確率でもあるからだ。
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よって、P(I II)＝P(I)である。

■ 従って、次のようになる。

e＝P(I)＋P(II)－P(I∩II)

＝P(I)＋P(II)－P(II)×P(I II)

＝P(I)＋P(II)－P(II)×P(I)

P(II)の変動は、P(I)に影響しない。そこで、便宜のため、P(I)を定数と仮定してみ

る。そうすると、eの変化は、例えば、P(II)をx軸に示し、eをy軸に示すx-y平面上

に示すことができる（以下、“グラフe”と呼ぶ）（図10）。

グラフeの傾きは、次の通り、eをP(II)について微分した値1-P(I)で得られる。

de
 
dP(II)

＝lim
ΔP(II)→0

｛P(I)＋P(II)＋ΔP(II)－(P(II)＋ΔP(II))×P(I)｝－｛P(I)＋P(II)－P(II)×P(I)｝
ΔP(II)

＝1－P(I)

次の通りだから、グラフeは、座標（0，P(I)）と座標（1，1）を結ぶ右肩上がりの（あ

（法政研究79-３-716）924
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るいは、知的財産権の介入によってP(II)が減少するという文脈からは、「左肩下が

り」の直線（なお、P(I)＝1のときはx軸に平行な直線））となる（図11）。

■ 0 P(II) 1

■ P(II)＝0のとき、e＝P(I)＋0－0×P(I)＝P(I)

■ P(II)＝1のとき、e＝P(I)＋1－1×P(I)＝1

■ P(I) 1だから、 de
 
dP(II)

＝1－P(I) 0

結局、知的財産権の介入によって、actor のactorへの到達可能性が減少する（ある

いは、少なくとも、増加しない）ことがわかる。

3.4.2 P(I)とP(II)の間に正の相関関係がある場合

P(II)を減らすとP(I)も減ってしまうようなときに、actor がその知的財産権を行

使してP(II)を減らすと、P(I)も減ってしまう。そのような不合理を知的財産権法が想

定していると考えて議論を行う実益は
(30)

ない。

923（79-３-715）
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3.4.3 P(I)とP(II)の間に負の相関関係がある
(31)

場合

すべてのactor が集合I∩II，I∩II，I ∩II，I ∩IIの何れかに属している状態

を示す（図12の⒜）を眺めると、次のことがわかる。

■ I∪IIに含まれる要素が、actorに到達できるactor である。

■ I∩IIに含まれる要素をI∩IIに移しても、I∪IIに含まれる要素の

数は、変わらない（図12の⒝）。つまり、actor が知的財産権を行使

して（Ri，M2）を切断したとしても、それを切断されたactor が（Ri，

M1）を持っているならば、actorに到達できるactor の数は、変わ

らない。

■ I ∩IIに含まれる要素を I ∩IIに移すと、I∪IIに含まれる要素の

（法政研究79-３-714）922

もっとも、このような場合にまで知的財産権を行使してしまうactor が現実に存在しない、とは
いえない。
P(I)＋P(II)＝C 1（Cは定数）、すなわち、P(II)を減らすと自動的にP(I)が増える状況

を、P(I)とP(II)の間に負の相関関係がある場合の最も単純なモデルとして、想定できる。
特許法102条、著作権法114条など、権利侵害者の利益をてがかりに権利者の損害額を推定
しようとする規定は、このようなモデルが念頭にあると思われる。もっとも、P(II)が減っ
たとしても、actor がそれなりの営業努力をしなければP(I)が増えないと考えるのが常識
的ではある。そのような考えにもとづく反論は、知的財産権侵害訴訟では珍しいことでは
ない。そもそも、先に掲げた条文があくまでも損害額の「推定」にとどまることは、法律
自体がそのような考え方であることを示唆する。
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数は、減少する（図12の⒞）。つまり、actor が知的財産権を行使し

て（Ri，M2）を切断したとき、それを切断されたactor が（Ri，M1）

を持っていなかったならば、actorに到達できるactor の数は、減少

する。

■ 集合IIに含まれる要素を１個だけ集合IIに移すとき、それが集合

I∩IIの中から移される確率は、
n(I∩II)
n(II)

である。つまり、actor

に到達できるactor のうち、（Ri，M1）と（Ri，M2）の双方を持つ

者の割合が大きければ大きいほど、（Ri，M2）を切断しても、actor

に到達するactor の数が変わらない可能性が高い。.....示唆 ⑴

また、次のこともわかる。

■ I ∩IIに含まれる要素をI∩IIに移しても、I∪IIに含まれる要素の

数は、変わらない（図12の⒟）。つまり、actor が新たな（Ri，M1）

をつないだとしても、それをつながれたactor がもともと（Ri，M2）

を持っているならば、actorに到達できるactor の数は、変わらない。

■ I ∩IIに含まれる要素をI∩IIに移すとI∪IIに含まれる要素の数

は、増加する（図12の⒠）。つまり、actor が新たな（Ri，M1）を

つないだとき、それをつながれたactor がもともと（Ri，M2）を持っ

ていなかったならば、actorに到達できるactor の数は、増加する。

■ 集合 I に含まれる要素を１個だけ集合Iに移すとき、それが集合

I ∩IIの中から移される確率は、
n(I ∩II)
n(I )

である。つまり、（Ri，

M1）を持たないactor のうち、（Ri，M2）も持たない者の割合が大

きければ大きいほど、新たな（Ri，M1）をつないだときにactorに

到達するactor の数が増加する可能性が高い。.....示唆 ⑵

以上からして、P(II)を減らしたときのP(I∩II)の増減と、P(I)を増やしたときの

921（79-３-713）
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P(I ∩II)の増減が、eの増減に影響しそうだと予測できる。確かに、e＝P(I)＋

P(II)－P(I∩II)だから、仮にP(I)が一定だとして、P(II)を減らしたときに、eの数

を維持しようとおもえば、同じだけ、P(I∩II)を減らさなければならない。また、

e＝1－P(I ∩II)だから、P(I)を増やしても、P(I ∩II)が減らなければ、eは増え

ない。

そこで、便宜的に、次のように想定したうえで、P(II)を減らしたときのP(I∩II)

の減少（これは、P(I∩II)の増加に等しい）と、P(I)を増やしたときのP(I ∩II)

の減少（これは、P(I∩II)の増加に等しい）によって場合を分けて、検討してみる。

■ P(I)，P(II)，P(I∩II)の初期値を、それぞれ、 ， ， とす

る。なお、0 p＜1，0＜p 1である。

■ まずP(II)が、ΔP(II)だけ、減少するものとする（0＜ΔP(II) ）。

■ その後で、P(I)が、ΔP(I)だけ、増加するものとする（0＜ΔP(I)

1－ ）。

■ P(II)がΔP(II)だけ減少したときの、P(I ∩ II)の減少を、

ΔP(I∩II)と呼ぶものとする。

■ P(I)がΔP(I)だけ増加したときの、P(I ∩ II)の減少を、

ΔP(I ∩II)と呼ぶものとする。

⑴ ΔP(I∩II)＝ΔP(II)の場合

P(II)が減少する前において、e＝ ＋ － である。P(II)が減少した後、P(I)が

増加する前において、e＝ ＋( －ΔP(II))－( －ΔP(II))＝ ＋ － であ

るから、eは変動していない。

この後P(I)が増加したとき、ΔP(I ∩II)＞0ならばe＝1－P(I ∩II)は増加し、

ΔP(I ∩II)＝0ならばe＝1－P(I ∩II)は変動しない。なおΔP(I ∩II)＜0、つま

りP(I ∩II)が増加することはない。

以上と示唆⑴および示唆⑵をあわせて考えると、P(I∩II)が大きく、かつ、

P(I ∩II)が大きいほど、actor による知的財産権の行使（または、その、actor に

（法政研究79-３-712）920
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対する脅威）、および、知的財産権がactor の媒介活動に与えるインセンティブ（も

し、そのようなものがあるとすれば）が、eを増加させる（すなわち、actor のactor

への到達可能性を増加させる）見込みを高くする。.....示唆 ⑶（図13の⒜）

⑵ 0 ΔP(I∩II)＜ΔP(II)の
(32)

場合

P(II)が減少した後、P(I)が増加する前において、e＝ ＋( －ΔP(II))－( －

ΔP(I∩II))であるから、eはΔP(II)－ΔP(I∩II)だけ減少する。

この後P(I)の増加によって、eの減少を埋め合わせ、または、eを増加させるために

は、ΔP(I ∩II) ΔP(II)－ΔP(I∩II)でなければならない。

以上と示唆⑵ をあわせて考えると、P(I∩II)が小さい場合でも、P(I ∩II)が十

分に大きいならば、actor による知的財産権の行使（または、その、actor に対す

る脅威）、および、知的財産権がactor の媒介活動に与えるインセンティブ（もし、

I∩II＝ （空集合）、すなわち、actor が （Ri，M1）および（Ri，M2）を同時に持つことが
ない場合は、常にP(I∩II)＝0である。よって、必ず、ΔP(I ∩II)＝0となる。このような状況を
前提とするとモデルがシンプルになるから、シミュレーションが簡単になる（

ない。

919（7

５頁に
「ある前提のもとにおける検討」として示す例）。もっとも、I∩II＝ という状況は、現実には、
必ずしも一般的ではなくなっている。同じ音楽をiTunes Storeでも、Youtubeでも、出所がよくわ
からないMP3ファイルでも楽しむことは、珍しくない。スマートフォンについて、一人のユーザが
iOSの製品もAndroidの製品も持つ例も、珍しく

ei Kenkyu

9-３-711）
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そのようなものがあるとすれば）が、eを増加させる（すなわち、actor のactorへ

の到達可能性を増加させる）見込みが十分にありそうである。.....示唆 ⑷（図12

の⒝）

４.知的財産権について多少なりとも見えてきたこと

これまでの議論、とりわけ示唆⑶および示唆⑷からは、次のように見込むことが

できる。

■ P(I∩II)がヨリ大きく、かつ、P(I ∩II)がヨリ大きいときは、知

的財産権がeを増加させる効果をヨリ高く見込める。このような場

合の典型例として、ある技術を具体化した製品、あるいは、ある娯

楽作品が市場に出回りはじめて間がない（当然、P(I ∩II)が大き

い）にもかかわらず、多くの企業が踵を接して互いに競って同種の

製品または同じような娯楽作品を消費者に提供する場合を想定でき

る。現時点におけるタブレットやスマートフォン、あるいは、リリー

スされたばかりの映画や大衆小説は、その例であるかもしれない。

また、医薬品も、多くの製薬会社の技術力が相応に拮抗している一

方で（つまり、P(I∩II)が比較的大きい。それゆえ、多くのジェネ

リック・メーカーが存在すると思われる）、継続的に新しい需要者（つ

まり、新しい患者）が発生する（つまり、P(I ∩II)が減少しづらい）

という事情からすれば、やはり、その例となり得るかもしれない。

■ P(I ∩II)が相当に小さいときは、知的財産権がeを増加させる効果

を見込みにくい。むしろ、P(I∩II)を増加させることによってP(I)

とP(II)の双方を増加させることがactor とactor の共通の利益に

かなう場合が多そうである。このような場合の典型例として、同じ

ような技術を具体化した製品がすでに市場で多く出回っている場合

を想定できる。ある種の電子製品でクロス・ライセンスが多く行わ

れたり、コンピュータ・ソフトウェアにおいてオープン・ソース型

（法政研究79-３-710）918
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のライセンスが盛んであるのは、その例といえるかもしれない。

本稿は、P(I)，P(II)，P(I∩II)等が採り得るさまざまな初期値と、これらの変

化に応じたeの変動を動的にsimulateするにはいたらない。しかしながら、あらゆる

場合において知的財産権がeを増加させるとは、到底いえないことは明らかにした。

一方では、P(II)を減らしたときに自動的にP(I)が増えるわけではないとしても、知的

財産権がeを増加させるために貢献する可能性を十分に見込める場合が少なからず

あることも予想した。種々の文献に挙げられるanecdoteは、一見両立しないように見

えたとしても、どれかが偽りだというわけではなく、おそらくは、P(I)，P(II)，

P(I∩II)等の初期値のさまざまな例をそれぞれが語っていると見当をつけてよい

だ
(33)

ろう。
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