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至らしめた。これは陪審団が判決した侵害損害賠償金よりも遥かに高い。1コンピュ

ーターや電子産業では、研究や製造に従事しない企業が、全体の特許訴訟の 30%～40%

を起こしている。2	
 	
 

技術標準実施後に係わる差止命令による救済、特に永続的差止命令の適用は、重大

な理論的・実践的課題となっていることが伺える。	
 

本課題チームは第一期プロジェクトで事前措置についての論証を完了しており、第

二期研究では技術標準が係る特許権侵害の司法救済について専門に研究を実施する。

特に訴訟プロセスにおいて特許権者を制限する立法・司法の原則を研究する。	
 

一、技術標準における特許権侵害に関する公共利益の考慮	
 

（一）特許法における強制ライセンス制度の適用	
 

技術標準は、一旦知的財産権からの制約を受けると、技術標準自体の普遍性と最適

性が念頭に置かれなくなる。つまり、多数の知的財産権が含まれる技術標準の実施

展開に当たり、標準利用者が標準実施コストを予見できない上、二次イノベーショ

ンの応用やその互換品の開発において極めて大きな制限を受けることになる。特許権

と版権を含む技術標準のセットによって、全ての関係する競合者が権利者の支配の下

にさらされる。ネットワーク環境に基づく基礎プロトコルと汎用ソフトウェアの技術

標準は、知的財産権利者による圧倒的な市場独占地位の形成を一層簡単にしてしま

う。それによってもたされるのは、標準使用コストの増加だけでなく、より危害が大

きいのは市場における良好な競争秩序が破壊されることである。	
 

	
 	
 標準の実施には、イノベーション創出及び公正競争のための環境作りとともに、多

くの重大な「公共利益」が係ってくる。このため裁判所は、技術標準が係る特許権侵
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
1	
 NTP,	
 Inc.	
 v.	
 Research	
 in	
 Motion,	
 Ltd.,	
 No.	
 Civ.	
 A.	
 3:01CV767,	
 2003	
 WL	
 23100881,	
 at	
 *1	
 (E.D.	
 Va.	
 Aug.	
 

5,	
 2003)	
 参照（判定した合理的な特許損害賠償金は約 335,000,000 米ドル）。訴訟和解で合意したライセンス料

は裁判所の判決結果の十八倍となった。Mark	
 Heinzl	
 &	
 Amol	
 Sharma,	
 Getting	
 the	
 Message:	
 RIM	
 to	
 Pay	
 NTP	
 $612.5	
 

Million	
 to	
 Settle	
 BlackBerry	
 Patent	
 Suit,	
 WALL	
 ST.	
 J.,	
 Mar.	
 4,	
 2006,	
 at	
 A1.	
 参照。確かなことは、裁判

所が判定した損害賠償金は残存の 15 年特許期間のうちの 6年だけだったということ。それに将来継続する特許ラ

イセンス料を追加することで、総判決額を引き上げたと思われる。将来、RIM が過去よりも多くの BlackBerries

を売り上げることを信じる理由がある。しかし、このように継続した場合でも特許ライセンス料は 2006 年 3 月に

成立した訴訟和解合意の 6,125,000,000 米ドルより著しく少なくなる可能性がある。	
  
2	
   Mark	
 A.	
 Lemley	
 et	
 al.,	
 Tracking	
 Patent	
 Trolls	
 (2007)	
 (未出版原稿。同著者に連絡することが可能).	
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害事件の審理に当たっては、侵害差止判決を慎重に考慮する必要がある。差止命令

による行使制限はこの種の事件の基本的な原則である。差止命令規則は初期の特許

保護の時代から始まっているが、当時の特許権の保護客体の形態は比較的単一で、

通常一製品に複数件の補完的特許が含まれるようなことは少ない状況であった。今

日では、あるシステム又はユーザ設備を規範化する技術標準の中に、連結融合して

相互依存した数百から数千件の技術案が含まれおり、それぞれが異なる権利者による

異なる特許で保護されている可能性もある。これらの技術案は一つのチェーンを形

成しており、データ通信はこのチェーンを介してのみ、設備の間で送受信、処理する

ことが可能となる。裁判官が、標準策定組織にそのうちの一つの特許を避けて通る

よう要求する差止命令を発行すると、当該特許技術案に関連するほかの案も大きく

修正されるか、ひいては放棄せざるを得なくなる。これに伴う連鎖反応は、技術案全

体の修正のための社会的コストを極めて大きくしてしまい、多くの場合全く実行可能

性がなくなる。いわゆる「公共利益」も、明確な法的意義を有する。ICT 技術標準の

実施を例にすると、伝統産業に比べて、公共利益がより顕著になる。これは、ICT 技

術標準には多数の社会グループが係っており、相互に連結通信し、互換する障害の

ない情報交流に係っているからだ。ICT 技術標準の中の特許は、相互関係が複雑であ

ることに加え、数が多く、帰属する権利者が多い（例えば、3G 技術規格の場合）こ

とがもう一つの特徴である。これは事実上、標準策定に参画した産業界のメンバーら

が標準の策定に巨額で回復できない資金を投入したことを反映している。差止命令

が発行されると、産業界全体が当該技術標準の実施阻害によって広範囲の損害を受

け、多くの関連産業にも波及し、情報社会全体の社会公共福祉に影響を及ぼすこと

になるに違いない。	
 

裁判所が差止命令を発行しないのは、権利者が適切な補償を得られないことと同じ

ではない。「特許ホールドアップ」の場合に「財産ルール」を適用しないで権利者が

適切な補償を得られるかどうかという問題に関して、国外の学者たちは既に大量の理

論的な探求を行っている。	
 特許権者に十分な報酬を提供するのは、特許権者のイノ

ベーション創出の基で得るべき合法的権益を守ることが目的である。もし、標準の実

施過程において権利者の利益が十分な経済的補償を得られており、差止命令の発行が

公共利益への損害となるのであれば、裁判官が差止命令を発行しないことは、返って

良い利益均衡という結果になる。技術標準及び特許法の究極の目標は、特許権者が実
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際の貢献に相応しい見返りを得られる制度を創り上げることである。特許ホールドア

ップの状況では、特許権者は明らかに強力な交渉力を持っている。なぜなら、手元に

あるのは産業全体の参画者がそれまでに費やした回復できない総投資額という切り

札だからである。この場合、特許権者への見返りについては「責任ルール」を適用し

て評価すべきである。つまり、当該権利者が同種の権利者が採用する方法で特許ライ

センスを与えたと仮定した場合に得られるはずのライセンス料或いはクロスライセ

ンスの報酬である。	
 

重大な公共利益が絡んでいる場合、裁判所が「特許ホールドアップ」を認定した状

況で、差止命令を発行する代わりに、RAND ライセンス方式によりライセンス料を取

得するよう命じることは、法的効果において強制ライセンスと類似している。	
 

中国では、強制ライセンスの決定権は国の特許行政部門に帰属する。本文章で検討

する差止命令の不発行に比べると、実体要件の面では両者とも「公共利益目的」を含

むが、手続上は違いがある。『特許法』第三次改正案ではまる一章の紙面を割いて特

許実施の強制ライセンス制度を定めている。強制ライセンス制度の始動も実施も行政

的なプロセスであり、前述で検討した差止命令の不発行の問題は、特許権侵害訴訟に

おいて裁判官が救済方式について考慮する際の規則である。いかに司法上の差止命令

の制限をコントロールしながら、強制ライセンスを発行する行政手続と衝突しないよ

うにするかは、中国の司法の実務においてさらなる完備が待たれる。	
 

（二）競争法における権利濫用禁止の規制	
 

1.	
 欧州連合	
 

2004 年 4 月、欧州共同体委員会は、『技術移転契約に関する EC 条約 81 条 3 項の一

括適用に関する第 772/2004 号条例』（以下、条例という）を公表した。同時に、条例

の適用、並びに条例適用範囲以外の技術移転契約の 81 条の適用の指導のため、欧州

共同体委員会はさらに『技術移転契約に関する EC 条約 81 条の適用に関するガイドラ

イン』（以下、ガイドラインという）を公表した。当ガイドラインの中で、テクノロ

ジープール構築協定及び関連する問題について定めた。3	
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『条例』および『ガイドライン』ではパテントプールではなく、「テクノロジープール」という概念（technology	
 pools）が使用されている。二

つの概念は外延的に異なる。テクノロジープールという概念はパテントプールのそれに比べて、より幅広い領域をカバーしている。	
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5.中国における特許技術標準に対する反競争的規制	
 

中国は独占禁止法の立法が遅れており、2008 年に個別法の『独占禁止法』が公布

された。『独占禁止法』公布前に、市場には独占的行為もあったが、これらの行為は

1993 年の『反不正競争法』によって規制していた。すなわち、『反不正競争法』の中

で、不正競争行為の規制のほか、独占的行為への規制も規定していた。これは特定の

条件において市場が発達しておらず、立法資源が不十分な事情での便宜的な措置であ

った。	
 

1993 年『中華人民共和国反不正競争法』第 6 条「公共企業または法により独占的

地位を有している事業者は他人に指令しその指定する事業者の商品を購入させてそ

の他の事業者の公正競争を排除してはならない。」『反不正競争法』の中では、特許に

よる独占的地位の免除を規定していないが、この不備は『独占禁止法』によって補わ

れた。	
 

2008 年に、『中華人民共和国独占禁止法』が公布された。同法の付則の第 55 条で

「事業者が知的財産権に関する法令、行政法規の規定に基づき知的財産権を行使する

行為については、本法を適用しない。ただし、事業者が知的財産権を濫用して競争を

排除又は制限する行為については、本法を適用する。」と規定した。現在、中国では

特許権濫用の基準及び行為の類型についてまだ確定されておらず、実務における法執

行者の判断に依存している。一般的に言うと、パテントプールの非必須又は無効特許

の内包、強迫的な一括価格設定、競争を制限する買戻条項、不争条項、強制的抱き合

わせ販売行為など、パテントプールを利用して競争を排除、制限する行為は、特許権

の濫用と認定され、独占禁止法の規制を受ける。	
 

『独占禁止法』では、独占協定、市場の支配的地位濫用、事業者集中と行政的独占

の 4つの規制される行為を規定している。第二章「独占協定」の第 15 条 1 項に、「事

業者が、その締結した協定が次に掲げる状況のいずれかに該当することを証明できた

場合には、本法第十三条及び第十四条の規定は適用されない。（一）技術の改良及び

新製品の研究開発のためである場合、……」と規定した。当該条項は知的財産権によ

る独占的行為に対する直接の免除となるが、特許に対する免除があるかどうかについ

ては、具体的な情況に基づいて特許が「濫用」されていないかを判断する必要がある。	
 

パテントプールの運用中に出現し易い独占問題は市場の支配的地位の濫用である。

『独占禁止法』第 17 条は、「市場の支配的地位を有する事業者が次に掲げる市場の支
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配的地位の濫用行為を行うことを禁止する。（一）不公平な高価格で商品を販売する、

又は不公平な低価格で商品を購入すること。(二)	
 正当な理由なく、原価を下回る価

格で商品を販売すること。(三)	
 正当な理由なく、取引先に対して取引を拒否するこ

と。(四)	
 正当な理由なく、取引先が自己との間でのみ取引するよう制限する、又は

その指定した事業者との間でのみ取引するよう制限すること。(五)	
 正当な理由なく、

商品を抱き合わせて販売する、又はその他の不合理な取引条件を取引に当たって付加

すること。(六)	
 正当な理由なく、同等な条件の取引先に対して、取引価格等の取引

条件の面で差別待遇を行うこと。(七)	
 国務院独占禁止法執行機関が認定するその他

の市場の支配的地位の濫用行為。本法において、「市場の支配的地位」とは、事業者

が関係市場において、商品の価格、数量又はその他の取引条件を制御することが可能、

あるいは他の事業者の関係市場への参入を妨げる、若しくは参入に影響を与えること

ができる市場地位をいう。」第 18 条は、「事業者が市場の支配的地位を有するとの認

定は、次の要素に基づき行うものとする。(一)	
 当該事業者の関係市場における市場

占有率及び関係市場の競争状況、(二)	
 当該事業者の販売市場又は原材料調達市場を

制御する能力、(三)	
 当該事業者の財務力及び技術的条件、(四)	
 他の事業者の当該事

業者に対する取引上の依存度、(五)	
 他の事業者の関係市場への参入の難易度、(六)	
 

当該事業者が市場の支配的地位を有することを認定する上で関連するその他の要素。」

第 19 条は、「次に掲げる状況のいずれかに該当する場合、事業者は市場の支配的地位

を有するものと推定することができる。(一)	
 関係市場における単独の事業者の市場

占有率が二分の一に達している場合、(二)	
 関係市場における二つの事業者の市場占

有率の合計が三分の二に達している場合、(三)	
 関係市場における三つの事業者の市

場占有率の合計が四分の三に達している場合。前項第二号又は第三号に規定された状

況において、そのうちのいずれかの事業者の市場占有率が十分の一に満たないとき、

当該事業者は市場の支配的地位を有する事業者であるとは推定しない。市場の支配的

地位を有すると推定された事業者であっても、市場の支配的地位を有するものでない

ことを証明する証拠がある場合は、当該事業者を市場の支配的地位を有するものと認

定しない。」以上の条文に規定された「市場の支配的地位の濫用」行為には、要約す

ると、独占的高価格又は独占的低価格、取引拒否、強迫的取引、抱き合わせ販売、差

別待遇がある。絶対禁止行為である独占的高価格又は独占的低価格を除くほかの行為

は、「正当な理由なく」と規定した。つまり、正当な理由があれば免除できるとして
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いるが、挙証責任は事業者が負う。しかし、具体的に何が「正当な理由」であるかは、

法令としてまだ正式に確定しておらず、パテントプールの運用においてこれらの行為

はできるだけ避けるべきである。	
 

2010 年 12 月 31 日、工商行政管理総局は、独占禁止に焦点を合わせた『工商行政

管理機関による市場の支配的地位の濫用行為の禁止に関する規定』と『工商行政管理

機関による独占協定行為の禁止に関する規定』の 2規定をそれぞれ公表した。この 2

規定は、『独占禁止法』への補足となっている。特許に関係する条文として主に『独

占協定行為の禁止に関する規定』の第 6 条がある。「競合関係を有する事業者が、新

技術・新設備の購入制限又は新技術・新製品の開発制限について次に掲げる独占協定

を締結することを禁止する。（一）新技術・新工法の購入、使用の制限、（二）新設備

の購入、リース、使用の制限、（三）新技術・新工法・新製品の投資、研究開発の制

限、（四）新技術、新工法、新設備の使用の拒否、（五）新規技術標準の採用の拒否。」	
 

前述の規定に加え、知的財産権の独占禁止に係る法令の条文として主に次のような

ものが挙げられる。	
 

2004 年『中華人民共和国対外貿易法』第 30 条。「知的財産権者に、ライセンシー

からのライセンス契約中の知的財産権の有効性に対する質疑提出の阻止、強制的なパ

ッケージライセンスの実施、ライセンス契約書中に排他的なグラントバック条件を規

定する等行為のいずれかがあり、かつ対外貿易の公平な競争秩序を害する場合、国務

院対外貿易主管部門は、害を取り除く必要な措置をとることができる。」	
 

2001 年の国務院による『中華人民共和国技術輸出入管理条例』では、技術を自由

な輸出入、輸入制限、輸入禁止、輸出制限、輸出禁止などに区分し、別々に管理して

いる。なおかつ関係する手続についても定めている。『技術輸出入管理条例』第 29

条に、リストアップの形式で技術輸入契約中の制限条項を禁止している。これは欧州

連合『技術移転規程』中の「ブラックリスト」に類似している。これらの制限条項に

は、一般的な意味としての抱き合わせ販売、不合理的なロイヤリティ、改良禁止、排

他的取引、配給制限条件などが含まれる。第 27 条に、「技術輸入契約の有効期間内に、

改良した技術は改良した側に帰属する」と規定しているため、第 29 条の禁止リスト

には、グラントバック条項を挙げていない。当該条例は、技術輸出入管理に関する法

規であるため、知的財産権上の権利濫用行為の制約についてある程度照準を当ててお

り、パテントプール濫用行為ももちろんこれに入っているが、一方では、『対外貿易
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法』と同様に、これも国内での技術移転に適用されない。このほか『技術輸出入管理

条例』で、譲受人に技術輸入に必須ではない付帯条件を求めること、或いは譲受人に

特許権の有効期間が満了した、又は特許権が無効宣告された技術についてロイヤリテ

ィの支払い又は関連義務の履行を求めること、或いは譲受人による譲渡人の提供した

技術の改良、又は改良した技術の使用を制限すること。或いは譲受人にその他の供給

先から譲渡人が提供した技術に類似する、又は競合する技術の取得を制限することな

ど、一連の禁止される反競争的行為についても規定している。	
 

二、特許権侵害の差止命令による救済規則	
 

「権利があれば、救済がある」（「Where	
 there	
 is	
 a	
 right	
 there	
 is	
 a	
 remedy」）、

「救済がなければ、権利もない」との訳もある。強調されているのは権利に対する救

済の重要性である。『ブラック法律辞典』の解説によると、救済とは、権利の実現又

は権利侵害の防止、是正、補償の方法である。6異なる権利に応じて異なる救済方式

が適用されることは、事実上立法者が各種権利の性質及び受けるべき保護強度の区分

けを反映している。『ブラック法律辞典』の「差止命令」についての解説は、当事者

に特定の行為をすること、又はしないことを求める裁判所が発令する命令となってい

る。	
 7したがって、特許権侵害の救済としての差止命令とは、特許訴訟において、裁

判官が侵害結果の急速な拡大を適時に防ぐために、実体判決の前又はその後に特許権

侵害行為若しくは発生し得る特許権侵害行為をホールドアップさせるための手続的

裁決を指す。差止命令は訴訟過程で発生する時期によって、中間差止命令（訴訟終了

前に発行される差止命令。訴訟前・訴訟中差止命令を含む）と訴訟終了後差止命令（或

いは永久的差止命令と言う）に分けられる。	
 

（一）英米法における差止命令による救済制度	
 

英国法における差止命令制度は、14 世紀末の英国衡平法裁判所で、一般裁判所の

不十分な救済を補うために発展してきた救済方式であり、一般法では打つ手がない

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
6	
 Black's	
 Law	
 Dictionary,	
 West	
 Publishing	
 Co.,	
 1979,	
 PP.	
 426.	
  
7	
   Black's	
 Law	
 Dictionary,	
 West	
 Publishing	
 Co.,	
 1979,	
 PP.	
 705..	
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の設立後、全ての特許事件の上訴管轄権が連邦巡回区控訴裁判所に帰属した。当該裁

判所により、実際上特許権者は侵害訴訟において差止命令を勝ち取り易くなった。15	
 

中国と同じ法系であるドイツでは、差止命令と対応している救済方式は「差止命令」

という用語では表現しないが、その法的根拠がドイツ民事訴訟法典第 935、936 及び

第 940 条にある。加害者の侵害行為を作用対象としており、理論上「仮処分」の範疇

に入る。16	
 	
 ドイツ特許法では、特許権侵害事件における仮処分制度に対し特に規定

を設けている。17	
 指摘しておきたいのは、典型的な中国の法系の国として、成文法主

義を施行するドイツでは、明確な実体法と手続法体系を有するため、ドイツの仮処分

制度は手続法の範疇に入れられている。18	
 

（二）中国現行法における差止命令による救済制度	
 

中国の法律において、差止命令が特許保護の視野に入ったのは、2000 年に TRIPs

の要求に応じて進められた『特許法』の第二次改正が始まりである19。2000 年『特許

法』第 61 条に、「特許権者又は利害関係者は、他人が自分の特許権の侵害行為を実施

している、或いは実施しようとしていることを証明する証拠を有し、直ちに制止しな

ければ合法的権益に補填しようのない損害を受ける場合、訴訟の提起に先立って、人

民法院に関連行為の停止命令の発行、並びに財産保全の措置を採るよう申し立てるこ

とができる。」と規定した。その後、最高人民法院では 2001 年 6 月 5 日に『訴訟前の

特許権侵害行為差止の法律適用の問題に関する若干の規定』（以下『訴訟前の特許権

侵害差止規定』という）が採択された。同司法解釈に、特許訴訟における訴訟前の差

止命令制度の目的、適用条件、実施などの問題についてさらに明確に規定された。『訴

訟前の特許権侵害差止規定』によれば、特許権者又は利害関係者が訴訟に先立って、

人民法院に被申立人の特許権侵害行為の停止命令を申し立てることができる。訴訟前

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
15	
 Robert	
 P.	
 Merges,	
 Commercial	
 Success	
 and	
 Patent	
 Standards:	
 Economic	
 Perspectives	
 on	
 Innovation,	
 76	
 Cal.	
 

L.	
 Rev.	
 803,	
 821	
 (1988)。 
16	
 肖建国：「訴訟前の侵害行為差止の法的性質について論じる－訴訟前の知的財産権侵害行為差止をめぐる研究」，

『法商研究』，2002	
 年第 4 号（全 90 号），6 ページ。	
  
17 Larry	
 Courty,	
 A Comparison	
 of	
 Patent	
 Infringement	
 Remedies	
 among	
 the	
 G7	
 Economic	
 Nations,1100,1154,13	
 
Fordham	
 Intell.Prop.Media&Ent.L.J.1120. 
18 Dieter	
 Knoringer:『ドイツ民事訴訟法律と実務』，劉漢富訳，北京:法律出版社 2仪旧年版，411-412 ページ。 
19	
 TRIPS 協定第 50 条に、「司法当局は、あらゆる知的所有権の侵害活動の発生を制止するために迅速かつ効果的

な暫定措置をとることを命じる権限を有する。」と規定している。 
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の特許権侵害行為の停止には、特許権侵害訴訟の提起と同時に人民法院に侵害行為差

止の先行裁定を要求することも含まれる。20	
 	
 

2008 年の第三次特許法改正で、差止命令規則が次のように改正された。「特許権者

又は利害関係者は、他人が自分の特許権の侵害行為を実施している、或いは実施しよ

うとしていることを証明する証拠を有し、直ちに制止しなければ合法的権益に補填し

ようのない損害を受ける場合は、訴訟の提起に先立って、人民法院に関連行為の停止

命令の発行を申し立てることができる。申立人は申立時に担保を提供しなければなら

ない。担保を提供しない場合は申立を却下する。人民法院は申立を受けた時点から

48	
 時間以内に裁定を行う。特殊な状況によりこれを延長する必要がある場合は 48	
 

時間延長することができる。関連行為の停止命令裁定を行った場合、直ちにこれを執

行しなければならない。当事者が裁定に不服である場合は、一度再議を申し立てるこ

とができる。再議期間中は裁定の執行を停止しない。人民法院が関連行為の停止命令

措置を講じた日から 15	
 日以内に申立人が起訴しない場合、人民法院は当該措置を解

除しなければならない。申立に誤りがあった場合、申立人は、関連行為の停止によっ

て被申立人が被った損失を賠償しなければならない。」	
 

侵害停止は中国『民法通則』第 134 条に規定する一種の民事責任方式であり、特許

権侵害者が負うべき責任形式であり、英米法上の永久的差止命令、すなわち訴訟終了

後差止命令に相当する。21	
 

また、『最高人民法院による「中華人民共和国民事訴訟法」適用の若干の問題に関

する意見』第 107 条に、「先行執行」の適用について拡充解釈されており、先行執行

の適用範囲としては扶養費や医療費、労動報酬などの特定の金銭的債務の請求のほか

に、即時の侵害停止、妨害排除並びにある行為を即時に停止する事が必要な場合も含

まれるようになった。したがって、この第 107 条の司法解釈も、特許権者による差止

命令申立の法的根拠となる。ただし、司法実務では、先行執行制度を利用して訴訟プ

ロセス中の特許権侵害行為を制止しようとするケースはあまり見られない。22	
 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
20『訴訟前の特許権侵害行為差止の法律適用問題に関する若干の規定』17 条参照。	
  
21	
 張広良：『知的財産権侵害の民事救済』，法律出版社 2003 年 6 月版，101 ページ。	
  
22	
 差止命令と先行執行制度とは、設定目的や適用条件において大きな相違がある。先行執行制度は主に権利者の

生活又は生産上の差し迫った必要を解決することを目的としており、また事件当事者間の明確な権利義務関係や、

被申立人に履行能力を有することが求められる。	
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以上が中国の現行法の枠組みにおける、特許権侵害訴訟での差止命令適用の法的根

拠である。本文章の検討の範囲について言えば、これらの規定に関して最も有意義な

問題は、（1）現行法の枠組みのもとで、裁判官が差止命令を下すかどうかを考慮する

際、どのような要素を評価すればよいか。（2）現行法は、侵害が認定（又は侵害の可

能性が高いと認定）された場合、差止命令（中間・訴訟終了時差止命令の両方）を適

用しなければならないと定めているか。	
 

一つ目の問題。中間差止命令については、中国最高法院が公布した『訴訟前の特許

権侵害差止規定』第 3、4条に、申立の形式審査の視点から、当事者が権利の真実性・

有効性を証明する書類、申立の権利を有することを証明する証拠資料、被申立人の行

為で侵害となることを証明する証拠を提出しなければならないことを定めている。同

規定の第 10、11 条には、法院として申立の実体審査をする視点から、法院が当事者

による再審申立について次の四点を審査することを定めている。（一）被申立人が実

施している又は実施しようとしている行為が特許権侵害となるか否か。（二）関連措

置を取らない場合、申立人の合法的権益に補填しようのない損失をもたらすか否か。

（三）申立人の担保提供の状況。（四）被申立人に関連行為の停止を命ずることで、

社会公共の利益に損害を与えるか否か。訴訟終了時差止命令は、一種の民事責任を負

う手段として、その構成要件には明らかに特許権の有効性及び侵害の成立が含まれる

べきである。	
 

二つ目の問題に関して、答えはノーである。訴訟終了時か中間差止命令かを問わず、

中国の法律では、裁判官が侵害（又は侵害の可能性が高いもの）を認定した場合、差

止命令を適用しなければならないとは規定されていない。論議がありそうなのは訴訟

終了時差止命令である。法学界で通用している考え方並びに司法実務での一般的なケ

ースとも、侵害が成立すれば、必然的に「侵害停止」判決に向かうものとされている。

実際には、法令には明文で規定されておらず、法院としてどんな責任方式を使用する

かの裁量決定権を有するものを除いて、法規範の体系性からだけでも、前述の観点を

覆すことができる。中国の特許法体系に強制ライセンス制度が存在していることは、

中国特許法の中に、「侵害＝差止命令発行」の論理的必然性がないことを裏付けてい

る。	
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筆者は、法学と司法実務界に前述の通用している観点が存在している根本的な原因

は、特許権の性質に対する認識にあると考えている。すなわち「知的財産権が排他性

を有する」、「特許権侵害の責任はまず侵害の停止である」ということである。23	
 

三、関連する判例分析	
 

（一）米国判例分析	
 	
 

米国の裁判所が差止命令を発行するには、相当する法的条件を満たす必要がある。

特に訴訟当事者以外の社会公共の利益について考慮する必要がある。米国の法律によ

れば、権利者が仮差止命令を申し立てる場合、次の四要素を証明しなければならない。

実体審理訴求申立人の勝訴可能性、仮差止命令を実施しないと申立人が補填しようの

ない損害を受けること、申立人に対して発生しうる損害が仮差止命令による被申立人

に対する損害を超えること、仮差止命令の実施が公共利益を損なわないこと。そして

裁判官も、勝訴の可能性や補填しようのない損害、双方の不利益のバランス及び公共

利益の四要素を一つ一つ審査する必要がある。典型的な事例は例えば、Hybritech,Inc.

が Abbott	
 Laboratories を提訴した事件で、地方裁判所は、差止命令を与えるとガン・

肝炎患者への医薬品供給に大きく影響し、公衆利益に損害を与えることとなり、かつ

特許権者の利益と比べてこの公衆利益がより重要であると判断したため、仮差止命令

の要請を否決した。連邦巡回区裁判所は、地方裁判所のこの決定を支持した。	
 

24Archive	
 Corp.が Cipher	
 Data	
 Products,Inc.	
 を提訴した事件25で、裁判所は、仮差

止命令を与えると、多数の従業員を失業させるほか、第三者である多数のコンピュー

ターメーカーがかなり長い期間に亘ってテープドライブの供給を受けられなくなる

ことから、大きな経済的損失をもたらすと判断し、仮差止命令の発行を拒絶した。	
 

永久的差止命令についても、米裁判所は無条件に適用するわけではなく、相応しい

基準を持っている。例えば MercExchange が eBay を提訴した事件では、被告の eBay

社は有名なオンラインオークションサイト運営者であるが、原告の MercExchange 社

は、被告が自社保有のビジネス方法特許を侵害したと訴えた。事件の第一審裁判所の
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
23	
 張新宝著：『中国権利侵害行為法』，中国社会科学出版社，1998 年第二版，251，255 ページ。	
  
24	
 Hybritech	
 Inc.v.Abbott	
 Labs.,849	
 F.2d	
 1446,1451	
 n.12(Fed.Cir.1988). 
25	
 Archive	
 Corp.v.Cipher	
 Data	
 Products,Inc.,12	
 U.S.P.Q.2d	
 1464,1469(C.D.Cal.1988）。	
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確定されると、永久的差止命令が発行されるという、連邦巡回区裁判所における永久

的差止命令の普遍的なルールを覆した70。最高裁判所は、原告が永久的差止命令を求

める場合、四要素テスト基準を満たさなければならないと判断している。原告は（1）

既に補填しようのない損害を受けたこと（irreparable injury）、（2）法律上の救済

の方法、例えば、経済的な損害賠償では損失を補填するには十分でないこと

(inadequate	
 remedies	
 at	
 law)、（3）メリット・デメリットのバランスの考慮、つま

り、原告の侵害で受けた損失と被告の差止命令で受ける損害とのバランス(balance	
 

of	
 hardship)、（4）永久的差止命令の発行が公共利益に危害を与えないこと、を証明

しなければならない。最高裁判所の永久的差止命令の四要素テスト法に関する裁決で

は、特許権侵害に対する永久的差止命令の減少が見込まれる。2007 年 3 月まで、事

件の 77%（30 件のうちの 23 件）に裁判所から永久的差止命令が発行された。それま

での割合は 84%だった71。これによって被告は、特許権者の永久的差止命令からの脅

威を受けて法廷外和解を余儀なくされ、やむをえずに高額な特許ライセンス料を支払

う必要がなくなり、特許権侵害訴訟において特許権者に対抗することも可能になった。	
 

	
 

（二）中国の判例及び関連する司法意見の分析	
 

中国の司法実務において、国外ほど大規模な技術標準に関する特許権侵害訴訟事

件は発生していないが、それでも兆しが見えてきた。2008 年 7 月 8 日付けで、朝陽

興諾公司が建設部発行の業界標準『複合ベアリングベースのラムコンパクションパイ

ル設計規程』に基づいた設計、施工を行い、標準中の特許を実施した行為が特許権侵

害を構成したかどうかに関する最高人民法院からの回答書簡において、法院は「我が

国の標準策定機関は標準中の特許情報の公的開示と使用に関する制度をまだ確立し

ていないという実情に鑑みて、特許権者が標準の策定に参画し、あるいは特許権者

の同意を得て、特許を国、業界、又は地方の標準に組み入れたときは、特許権者は

他人に、標準を実施するのと同時に当該特許を実施することを許諾したものとみな

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
70 Carlos	
 Amando	
 Amado	
 ,v.	
 Microsoft	
 Corporation	
 .	
 CASE	
 NO.	
 SA	
 CV	
 03-242	
 DOC	
 (ANx) 
71	
 After“eBay”,injunctions	
 decrease,Robert	
 M.Isackson	
 

 http://www.orrick.com/fileupload/1293.pdf	
 	
 	
 閏文軍から再引用：「特許権侵害訴訟における裁判所による差
止命令の発行拒絶に関する問題」，『特許戦略実施検討会』掲載 2008 年 7 月 14 日から 15 日，181 ページ。 
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し、他人の実施行為は特許法第 11	
 条に規定する特許権侵害行為には該当しない。

特許権者は実施者に対して一定の使用料を請求することができるが、支払額は通常

の使用許諾料よりも明らかに低いものでなければならない。特許権者が特許のロイ

ヤリティの放棄を承諾する場合はそれに従って処理する」。この「回答」はかつて社

会的な論議を引き起こした。争点は幾つかの術語の意味に対する理解に集中してい

る。1）「特許権者が標準の策定に参画」の「参画」とはどの程度に解釈すればよい

か。数回の会議に参加すれば、参画になるのか、それとも標準策定の初期の政策に

コミットしなければならないのか。2）「国、業界、又は地方の標準」ともこの原則

を適用すべきかどうか、特に推奨標準の場合、特許権制限の決定は可能か。3）回答

に記載された事件の内容は、特許権不侵害行為か、それとも「善意の使用」行為に該

当するのか、若しくは補償の救済を適用するが使用停止はしないのか。4）「支払額

は通常の使用許諾料よりも明らかに低いものでなければならない」の「明らか」は、

通常のロイヤリティより遥かに低いと理解すれば良いのか。このような言葉に対す

る誤解があったからこそ、この回答に対する批判意見を招いたのである。回答は企

業のイノベーション創出意欲をそぎ、中国の特許戦略の実施に不利であり、中国の

特許権保有企業の国際間技術移転における交渉の立場に影響を及ぼすなど。しかし、

この「回答」の背景にある事例、及び技術標準における特許政策の問題点の所在が分

かれば、「回答」の合理性に結び付けることは難しくない。前述した技術標準に関す

る特許政策の分析から、技術標準に関係する特許権が制限されるのは必然的だとい

うことができる。また、現在の各主要標準組織の開示義務違反責任から、特許のロ

イヤリティに対する制限が明らかであることも分かった。一般的に、標準の政策中

の開示義務違反時の責任として、通常三つの選択肢がある。（1）RAND ライセンスの

強制、（2）ライセンス料の引き下げ、（3）無料ライセンスの強制。特許を開示する

標準策定機構メンバーは、通常、同時にRF承諾又はRANDライセンス承諾を行うよう

求められる。メンバーの特許隠蔽行為は、ある提案が料金支払不要な公知技術、又

は特許にカバーされていない分野であるなど標準策定機構の誤認識を招く恐れがあ

る。前者であれば、標準策定機構が別の低ライセンス料特許技術を放棄する可能性

がある。後者であっても、メンバーのそうした行為は標準策定コストを客観的に増

加させる。さらに、技術標準の公共プラットフォームを介したライセンス収益は、
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特許権者の個別ライセンスで得られるものより遥かに高い。いずれの場合も、技術

標準の特許権のライセンス料引き下げを求めるのは情理にかなうと言える。	
 

技術標準実施後に特許権侵害紛争が起きた場合は、一方では特許権者の事前承諾

を考慮し、もう一方では公共利益も考慮しなければならない。司法部門では、「特許

ホールドアップ」、「特許ライセンス料累積」による標準の実施中止という結果にな

らないよう、「差止命令」を慎重に扱わなければならない。法院は、強制ライセンス

の適用事情にならって、技術標準の事前に公表されたライセンス政策に基づき、特

許権者に合理的な補償を与えることができる。	
 

	
 

中国の初期事例：「真空予圧軟土補強法」特許紛争	
 

（1）事件の概要	
 

1996 年 7 月 8 日、天津港湾工程研究所（元交通部第一航務工程局科学研究所）は

建設部総合勘察研究設計院が自所保有の発明名称が『真空予圧軟土補強法』という、

発明特許番号が 85108820 の発明特許権を侵害したことを理由に、北京市第二中級人

民法院に特許権侵害訴訟を提起した。同特許の出願日は1985年12月4日、特許証発

行日は1987年2月26日である。同特許の技術的内容は、水分を多く含んだ軟土に地

盤補強を行い、軟土の固化によって、工事をし易くするというものである。同特許

を用いることで、地面を降下させることができ、固結度は 90％に達し、施工上の要

求を満たす。	
 	
 

原告は、原告からライセンスを受けていない被告が1995年 4月から1996年 4月に

かけて、華能丹東電廠の軟土盤補強工事において記載特許を使用し、約 7 万平米あ

まりの地盤補強を行い、侵害を構成したと訴え、「被告の侵害行為を即時停止し、侵

害を公に認め、原告の名声を回復する。経済的損失として 73 万元の賠償金を支払い、

訴訟費用を負担する」との訴訟を申し立てた。	
 	
 

訴訟中に被告は、二つの措置を講じた。一つは、当該発明が新規性と創造性を有

しないことを理由に、特許の無効申立を行ったこと。もう一つは法院に訴訟中止申

立を出したことである。このうち訴訟中止の理由は、「真空予圧軟土補強法」特許技

術が 1992 年 9 月 1 日から実施され、国家建設部から発行された「JGJ	
 79－91[中国業

界規格]『建筑地盤処理技術規範』及び1994年 1月1日から実施されたDL	
 5024－93[中

国電力業界規格]『火力発電所地盤処理技術規定』」に組み入れられたということで
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ある。「中国標準化法」及び「中国標準化法実施条例」によると、工事建設標準は強

制的な標準規範であり、被告は標準に従っていわゆる「真空予圧法特許」を実施して

おり、特許権侵害と見なすべきではない。	
 	
 

（2）法院の裁定	
 

以上に述べた訴訟中止申立について法院の裁定結果は、もし、当該特許が有効であ

り、かつ強制規範に引用されていれば、不特定の第三者に及ぶことになるため、1997

年 2 月 18 日に「訴訟中止」裁定書を下した。このほか、特許局は当該特許技術が出

願日以前に公式に使用されたという事実、及び関連する国外との比較文書に基づき、

この特許の無効を宣告した。	
 

（3）本件についてのコメント	
 

権利付与されていない特許技術が技術標準に組み入れられると、標準の使用者が板

挟み状態になり易い。標準を使用すると、侵害として訴えられる恐れがあるし、標準

を使用しなければ、関係する標準の要求に合致しない生産や工事により、それに応じ

た不利な結果の責任を負う恐れがある。このような情況が現れたのには、二つの原因

がある。一つ目は、標準化組織が標準策定に当たってそれに係る技術が特許権を持つ

かどうかについて必要な注意を払っていなかったこと。二つ目は、一部の特許出願人

が公知技術を特許として出願し、しかも特許審査では技術標準に引用された技術の検

索に気を配っていなかったため、結果的に認定すべきでない技術に特許権を付与して

しまったことである。以上挙げた事例は後のケースに該当する。この問題を解決する

には、一つには、標準化組織が関係する標準の策定プロセスにおいて、関係する特許

政策の制定に気を配り、それに係わる技術の権利状況に必要な注意を払うこと、二つ

には、標準化組織と国家特許局とのデータベースの共有化など、一定の連絡を確立し

て、特許審査の手落ちを減らすこと。国家特許局と標準化組織との協力は、この種の

紛争を避ける最も重要な手段であり、技術標準の実施上の不確定性を減少させるとと

もに、権利付与する特許の質の向上にもなる。現在、欧州特許局では、ISO/IEC や ITU

（国際電気通信連合）を含む多数の国際的標準化組織との協力を積極的に求め、作業

書類の共有化、特許検索サポート提供などを進めている。中国特許局でもこれを重視

する必要がある。	
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四、裁判所の差止命令の発行拒否の分析	
 

（一）標準実施における権利行使の「懈怠」	
 

米国において、懈怠（Laches）は衡平法上の知的財産権侵害の抗弁事由の一つにな

っている。懈怠を構成するには、二つの基本的条件を満たさなければならない。（1）

権利が侵害されたことを知った又は知り得たはずの権利者が、訴訟の提起を不合理的

に遅延させたこと、（2）この遅延で侵害者に損害を与えたこと。一般的に言うと、も

し懈怠が成立すれば、権利者は起訴前の侵害の損害賠償を請求してはならないが、起

訴後の侵害の損害賠償を請求でき、かつ差止命令の発行を求めることができる。ただ

し、版権侵害の場合の懈怠は、裁判所が侵害として訴えられた者への差止命令の適用

を拒絶し、それを権利者に対する損害賠償に転じるようにする可能性がある。	
 

米国の特許権侵害懈怠事件において、訴訟提起を遅延させる合理的な理由として通

常挙げられるのは、（1）特許権者がすでに、同一の特許について他の特許権侵害者に

対し侵害訴訟を提起していること、（2）特許権者と侵害として訴えられた者が特許ラ

イセンス交渉を行ったため訴訟提起の時期が遅れたこと、などがある。遅延が侵害と

して訴えられた者に与える損害として通常挙げられるのは、経済的損害及び挙証能力

の損害である。（1）特許権者が遅延させたため、侵害として訴えられた者が自己のた

めに弁護して勝訴する可能性に深刻な影響を与えること。例えば、重要証人を見つけ

ることができなくなる、又は重要書類が紛失するなど。（2）侵害として訴えられた者

が既により多くの投資を行い、生産・経営の規模を拡大していること。6年を超えて

特許権訴訟を提起する場合（米国特許法における損害賠償請求訴訟の時効期間）、裁

判所は特許権者の遅延で侵害として訴えられた者に損害をもたらしたと推定する。	
 

米国法によれば、ICT 技術標準の実施中に、多くの場合権利者は「懈怠」の抗弁に

反論できることがわかる。しかも、「懈怠」を構成したとしても、権利者はそれで差

止命令による救済を受ける権利が剥奪されることはない。これは一つの側面から、差

止命令による救済の適用規則が独立した法的基準、即ち先述した四要素テスト法を有

していることを裏付けている。	
 

米国法と比べて、中国にはいわゆる「懈怠」はない。権利者が「権利の上に眠る」

ことのないよう、最高人民法院による『特許紛争事件の審理における法律適用問題に
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関する若干の規定』（2001 年 7 月 1 日より施行）に、「特許権侵害の訴訟時効は 2 年

とし、特許権者又は利害関係者が侵害行為を知った日又は知る得た日より起算する。

権利者が 2年を超えて提訴した場合で、侵害行為が提訴した時点でも依然として継続

しており、当該特許権が有効期間内であるときは、人民法院は被告に対し侵害行為停

止の判決を下さなければならない。権利侵害に対する損害賠償の金額は、権利者が人

民法院に提訴した日から 2 年前まで推算する。」と規定した。よって、権利者がもし

適時に訴訟を提起して権利を主張しない場合、賠償を受ける権利が制限されるが、や

はり「侵害停止」の	
 (訴訟終了時差止命令による)救済を受けることができる。	
 

2008 年の特許法第 3 次改正で、特許権侵害の訴訟時効に関する規定が、『特許法』

に記載された。第 68 条に「特許権侵害の訴訟時効は 2	
 年とし、特許権者又は利害関

係者が侵害行為を知った日又は知り得た日より起算する。特許の出願公開から特許権

付与までの間に当該発明を使用しており、かつ適当額のロイヤリティを支払っていな

い場合、特許権者がロイヤリティの支払いを要求する訴訟時効は 2	
 年とする。特許

権者が他者によるその発明の使用を知った日又は知り得た日より起算する。但し、特

許権者が特許権付与日以前に知った場合又は知り得た場合は、特許権付与日より起算

する。」と規定した。	
 

（二）公共利益の考慮	
 

技術標準の実施に重大な「公共利益」が係っている場合、裁判所は差止命令に関し

て慎重になる。	
 

とりわけ、ICT 技術標準の実施プロセスにおける公共利益は、伝統産業と比べると

より顕著になっている。差止命令が特許保護に最初に適用された時代には、特許権の

保護客体の形態は比較的単一で、通常一製品に複数件の補完特許が含まれるようなこ

とは少ない状況であった。72しかし、今の ICT 技術標準においては、明らかに逆の状

況が存在する。システムやユーザ設備を規範化する技術標準の文書の中に、それぞれ

別な権利者による異なる特許で保護され、連結融合して相互依存する数十から数百件

の技術案が含まれている可能性もある。これらの技術案は一つのチェーンになり、デ
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ータ通信はこのチェーンを介して初めて設備間で送受信、処理される。もし、そのう

ちのブロック特許一件が裁判沙汰になって、裁判官が、標準策定組織にその特許を避

けて通ることを要求する差止命令を発行すると、当該特許技術案に関連するほかの方

案も必然的に大きく修正されるか、やむを得ず放棄されてしまうことさえある。これ

に伴う連鎖反応により、技術案全体の修正のための社会的コストが極めて高額になっ

てしまい、多くの場合全く実行可能性がなくなる。	
 

ICT 技術標準の中の特許は、相互間に複雑な補完的、従属的な関係があることに加

え、数が多く帰属する権利者が数多くいる（例えば、3G 技術規格の場合）ことがも

う一つの特徴である。これは実際上、標準策定に参画した産業界のメンバーらが標準

の策定に巨額で回復できない資金を投入していることを反映している。差止命令が発

行されると、高い代価が払われた技術標準がただの空文となり、産業界全体が当該技

術標準の実施阻害によって広範囲の損害を受け、多数のメーカーが標準の実施に対す

る合理的な予想に基づいて予め投入した膨大な研究開発資金や生産資本も一夜にし

て無になり、これによりもたらされる損失は、多くの関連産業にも広がり、情報社会

全体の社会公共の福祉に影響を及ぼす。	
 

また、ICT 業界は一国の経済・社会が発展していく重要な柱となりつつあり、ICT

技術標準は、数多くの ICT 産業参入者が競合する要害の高地であり、さらに、先天的

なネットワーク外部性から、関係市場の多数の参入者や消費者の利益にも巨大な影響

力を有している。もし、前述の特許ホールドアップの状況において、裁判所が差止命

令を発行すると、産業界全体ひいては国が技術標準開発のために投入した大量の資本

に巨大な浪費をもたらすほか、技術標準が適時に実施、商業化されないことにより、

技術のアップデートや、当該技術標準をプラットフォームにしたイノベーション促進

の好機を失う恐れもある。さらに、ICT 技術と国の情報安全化との関係もますます緊

密になり、国の情報安全保障力は国内 ICT 産業のハード・ソフトウェア上の実力に直

接に依存している。ICT 技術標準が円滑に実施されることで、国内 ICT 産業の製品や

技術の高度化とアップグレードの重要なきっかけとなる事が多い。	
 	
 

『訴訟前の特許権侵害差止規定』に規定された中間差止命令の適用条件の第（3）

号に関して、裁判所で差止命令を発行しないことは、権利者が適切な補償を得られな

いことと同じではなく、差止命令を発行しなくても、特許権者の合法的な権益に対す

る「補填しようのない」損害を与えることはないと考えられる。訴訟終了時差止命令
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についてもこれと同じである。「特許ホールドアップ」が関係する状況で、「財産ルー

ル」を適用せずに権利者が適切な補償を得ることに関して、国外の学者たちは既に多

量の理論上の探求と論証を行っている。	
 73事実上特許制度の目的は、根本的には技術

の応用と普及、より多くのイノベーション創出などのような公共利益を図り、特許権

者に十分な報酬を提供して74、「恒産ある者は恒心あり」とすることである。したがっ

て、ブロック特許を保有する権利者が十分な経済的補償が得られるなら、この特定の

状況において、差止命令の発行は公共の利益と個人の権利のバランス実現にとっては、

特別な意義を有しない。	
 

それならば、ブロック特許権利者に対する十分な補償とは何だろうか？技術標準及

び特許法の究極の目標は、特許権者が実際の貢献に相応しい見返りを得る制度を創り

上げることと考えられる。自分の特許が ICT 標準に組み入れられた特許権者は、技術

標準を「仲介」にした特許実施に関して合理的な見返りを得るべきだが、具体的なラ

イセンス条件は、やはり公平・公正なライセンス交渉を通して確定する必要がある。

ICT 標準における特許ホールドアップの場合、ブロック特許権利人が過大な交渉力を

持つのが明らかだ。なぜなら、手元にあるのは産業全体の参画者が以前に費やした回

復できない総投資額という切り札だからである。こうした場合、その手に握っている

絶対権力に制限を加えなければ、特許権者が得るのは必然的に不合理的な、他者の利

益又は公共利益の損害が対価となる「絶対腐敗」の超過利益となる。このような状況

で、ブロック特許権利人の見返りに関して、「責任ルール」を適用して評価すると、

つまり、当該権利者が同種の権利者で用いられる方法（例えば RAND）で特許ライセ

ンスを与えた場合に得るはずのライセンス料（或いはクロスライセンスの報酬）を得

るようにするのが、合理的な方法と考えている。	
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 Mark	
 A.	
 Lemley	
 &	
 Philip	
 J.	
 Weiser	
 Should	
 Property	
 or	
 Liability	
 Rules	
 Govern	
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 Texas	
 Law	
 Review,	
 

85	
 Tex.	
 L.	
 Rev.	
 783,	
 at	
 289. 
75	
 TRIPs 第 7 条に「知的所有権の保護及び行使は、技術革新並びに技術の移転及び普及に役立ち、技術的知識の

創作者及び使用者の相互の利益となり、かつ社会及び経済福祉の向上させる方法に役立ち、並びに権利と義務と

の間のバランスに役立つべきである」と規定されている。相応して、我が国『特許法』第 1条にも、『特許法』制

定の主旨の一つとして「発明創造の普及及び応用に役立たせ，科学技術の進歩及び革新を促進すること」にある

と規定されている。	
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（三）強制ライセンスの適用	
 

前文に述べた通り、もし、重大な公共利益が絡めば、裁判所は特許ホールドアップ

の状況において、差止命令を発行する代わりに、RAND ライセンスによりライセンス

料を取得するよう命じることは、法的効果では強制ライセンスに似ている。しかし、

このルールは強制ライセンスとは明らかに異なる。	
 

中国では強制ライセンスの決定権は国の特許行政部門のみに帰属する。本文章で検

討している差止命令の不発行と比べると、実体要件の面では両者とも「公共利益目的」

を含むが、手続上は全く違っている。中国『特許法』、『特許法実施細則』、『特許実施

の強制許諾弁法』並びに『公共の健全性問題に係る特許実施の強制許諾弁法』の関係

する内容で、法律、行政法規、行政規程からなる特許実施強制ライセンス体系を形成

している。『特許法』は一章に計 11 ヵ条75という長い文章で特許の強制ライセンス制

度を定め、次に掲げる 5つの特許実施の強制ライセンス条件を定めた。実施条件を備

えた部門が合理的な条件を以って特許権者に特許の実施ライセンスを申し込んだに

もかかわらず、合理的な範囲の長さの期間内にそのライセンスを取得できなかった場

合、国に緊急事態が発生した場合、国に非常事態が発生した場合、公共利益を目的と

する場合、特許権を取得した発明又は実用新案が、以前に特許権を取得済みの発明、

あるいは実用新案と比べて経済的意義が顕著な重大な技術進歩を有し、その実施が前

の発明又は実用新案の実施に依存している場合、国務院特許行政部門は後の特許権者

の申請に基づき、前の発明又は実用新案の実施の強制ライセンスを付与することがで

きる。前款の規定に基づいて実施の強制ライセンスを付与した状況において、国務院

特許行政部門は前の特許権者の申請に基づき、後の発明又は実用新案の実施にも強制

ライセンスを付与することができる。したがって、強制ライセンス制度の始動と実施

は行政プロセスである。しかし本文章で討論している差止命令の不発行問題は、特許

権侵害訴訟において裁判官が下す救済方式に関して考慮する際の規則である。	
 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
75	
 現行『中華人民共和国特許法』第六章。	
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五、侵害賠償と標準の実施継続	
 

（一）技術標準における特許権侵害賠償金額の算定	
 

特許法の重要な内容は、特許権に対する保護であり、特許権への不法な侵害は、法

に照らして責任を負わなければならない。賠償責任が重要な責任であるが、特許権は

一般的な有形財産権と異なる無形財産権であり、非物質性を有し、発覚しにくい。発

覚しても、侵害範囲や損失の金額などを確定することは難しい。しかるに、特許権侵

害事件の最終結果は賠償金額の確定である。2008 年『特許法』第 65 条の特許権侵害

の賠償基準についての規定は、「特許権侵害の賠償金額は、権利者が権利侵害によっ

て被った実際の損失に基づいて確定する。実際の損失を確定することが困難な場合、

権利侵害者が権利侵害によって取得した利益によって確定することができる。権利者

の損失又は権利侵害者が取得した利益を確定することが困難である場合、当該特許の

使用許諾料の倍数を参考にして合理的に確定する。賠償金額には、権利者が権利侵害

行為を制止するために支払った合理的な支出も含むものとする。権利者の損失、権利

侵害者の取得した利益、特許使用許諾料を確定することがいずれも困難である場合、

人民法院は特許権の種類、権利侵害行為の性質及び情状等の要素に基づき、1	
 万元以

上 100	
 万元以下の賠償を認定することができる。」となっている。以下、当該条項に

焦点を当てて具体的に検討する。	
 	
 

	
 

1.特許権者が侵害行為により被った実際の損失を損失賠償金額

とする	
 	
 	
 	
 	
 

	
 侵害者が特許権者にもたらす全ての経済的損失には、以下の 2種類が含まれる。	
 	
 

	
 （1）侵害者の侵害行為で、特許権者の製品の販売量が低下したことによる損失。

即ち、特許権者の特許製品の市場販売低下数に、特許製品 1個あたりの利益を乗じて

得た数値。したがって、侵害者の侵害行為によって特許権者が占める市場シェアや得

られる利益が減少するので、この種の利益減少を侵害者が賠償しなければならない。	
 	
 

	
 （2）侵害者の特許権侵害行為によって、特許権者の増加するはずだった製品販売

個数が増加しなかった分。ある特許製品が市場投入されたばかりの時、販売個数はそ
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れほど多くないが、時間の経過に伴い、販促や宣伝が展開されて、当該製品を受け入

れる消費者が次第に多くなり、市場シェアもそれに伴って拡大する。侵害者の侵害製

品が市場に入った場合、特許権者の製品の販売個数は低下せず、伸びることさえある

かもしれないが、過去の販売数の伸び率に比べると、緩くなる。この場合、特許権者

の経済的損失を算定するには、特許権者の増加するはずだった製品販売額の増加しな

った分を考慮し、当該金額に特許製品の利益率を乗じた数値を特許権者の実際の損失

として計算する。	
 	
 

	
 

2.侵害者が権利侵害によって取得した全ての利益率を損失賠償

金額とする	
 	
 	
 	
 	
 

	
 侵害行為が特許権者にもたらした損失額を確定できない場合、例えば、特許権者が

まだ特許を実施しておらず、他者の実施も許諾していない場合、あるいは特許製品を

まだ大量に作っておらず、全面的に市場に投入していない場合など、前述の方法では

損失額算定ができない時は、侵害者が侵害行為によって取得した利益を損失賠償金額

とする。つまり、侵害者の市場での売上に、侵害者の侵害製品 1個あたりの利益率を

乗じて、侵害者の全ての利益とする。侵害者の市場での売上は、侵害者が提供する、

又は侵害者の帳簿照会や、証人からの証言聴取、又は税収、工商局からの情報入手な

どの方法によって調査確認し、侵害品の金額を正確に確定する。侵害者の利益は侵害

者が提供する、又は原材料の価格や製造コスト、販売価格、税収などの面から総合分

析して、推計、確認する。	
 	
 

	
 

3.侵害者が製造した侵害製品の総額に特許権者の特許製品の利

益率又は同業種の平均利益率を乗じて得た数値を賠償金額とする	
 	
 

	
 侵害製品の製造・販売の総数を知っているが、利益を知らない、又は特許権者が侵

害者から提示された利益に異議を申し立てた、又は侵害者が提示した利益と侵害製品

の製造コスト、販売価格、税収、原材料価格等の状況を確認して得た利益とのずれが

大きい場合は、この方法で、特許権者の特許製品の利益率に、侵害製品の総額を乗じ

た数値を損失賠償金額にしてもよい。さらに、特許権者が提示した特許製品利益が明
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らかに不合理的であるか、又は虚偽の情報を提供している恐れがある場合、侵害製品

の総額に同業種の平均利益率を乗じて得た数値を賠償金額にしてもよい。	
 	
 

	
 

4.被告の生産規模などの要素で侵害時の賠償金額を確定する	
 	
 	
 	
 	
 

	
 司法実務にはよくあることだが、特許権者が被った損失が算定できない、又は特許

権者が本当の状況を提供しない、そして侵害者も権利侵害によって取得した利益金額

の提示を拒絶し、かつ証拠の調査収集に地方保護主義又は侵害者が非協力的で、妨害

するなどして、本当のデータを取得できない場合は、侵害者の生産規模に基づいて確

定してもよい。生産規模は設備や生産時間、作業者数などの要素によって決まる。し

たがって、賠償金額の算定に当たっては、侵害製品生産設備の台数、及び当該設備の

生産能力、作業者数、1 日あたり・1 ヶ月あたりの生産時間、三交替制それとも二交

替制を採用しているか、などに基づいて侵害製品の数量を算定し、さらにこの数量に

特許権者の特許製品の利益又は同業種の平均利益を乗じて得た数値を賠償金額とす

る。	
 	
 

	
 

5.特許の使用許諾料を下回らない合理的な金額を損失賠償金額と

する	
 	
 	
 	
 	
 

	
 使用許諾契約における使用許諾料を損害賠償金を確定する根拠とする。特許権者が

他者に特許の実施を許諾する場合の、実際に収受した又は収受し得る使用許諾料を損

害賠償金の最低金額とする。ただし、この計算方法によって算出した金額は、侵害者

が負うべきである民事責任であって、当事者双方が平等に自らの意志に基づいて締結

した使用許諾契約に定めた使用許諾料ではなく、ロイヤリティを根拠にした推定であ

る。この種の推定金額は一般的に、使用許諾料より高くなるべきである。	
 	
 

	
 

6.法定賠償基準	
 	
 	
 	
 	
 

権利者の損失、権利侵害者の取得した利益、特許使用許諾料を確定することがいず

れも困難である場合、人民法院は特許権の種類、権利侵害行為の性質及び情状等の要

素に基づき、1	
 万元以上 100	
 万元以下の賠償を認定することができる。	
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前述の 6方法で財産上の損失を算定し、賠償金額を確定する際は、さらに特許権者

のほかの経済的損失も考慮しなければならない。特許権者の他の経済的損失としては、

侵害者製品の無秩序な競争による特許製品の価格下落の損失、並びに侵害製品の粗悪

な品質による特許製品の名声上の損害に起因したその他の損失が挙げられる。	
 	
 

	
 特許権侵害によって発生した訴訟活動の各種支出も特許権者の損失に計算し、侵害

者が賠償しなければならない。このほか、精神的損害の賠償金額も考慮に入れるべき

である。中国では著作権侵害事件において、精神的損害賠償を適用している。例えば、

美術品の他者の署名模倣による侵害紛争事件において、最高人民法院は上海市高級人

民法院からの指示伺書に対する回答の中で、「損失賠償の範囲及び金額は、原告が侵

害行為によって被った物質的損失及び精神的損害の実際の全ての損失、及び本件の総

合的な状況に基づいて確定する」と述べた。著作権と同様に知的財産権に該当する特

許にも、精神的損害賠償を適用すべきである。	
 

	
 

7.技術標準中の特許権侵害に対する賠償の特殊性	
 

	
 技術標準に係る特許権侵害の紛争が一般的な特許権侵害の取扱と異なるように、技

術標準に係る特許権侵害に対する賠償も、一般的な特許権侵害の損害賠償と異なる。

根本的な原因は、特許が技術標準に組み入れられることで一般特許と異なる特殊性を

持つことである。前文に述べた通り、標準の実施に係る特許権侵害訴訟の場合、差止

命令の発行リスクを避ける目的から、侵害で提訴された企業は権利者が通常のライセ

ンスルートから獲得する損害賠償金及び特許ライセンス料を大きく上回る金額を支

払うことが多い。なぜなら、一旦差止命令が発行されると、コア製品が市場から撤退

せざるを得なくなるからである。例えば、特許権者は産業標準をカバーしない特許に

ついては 0.75%のライセンス料を、産業標準をカバーする特許については 3.50%のラ

イセンス料を収受している。ある技術が産業標準の一部として利用された場合、その

内的価値が高まったわけでもないのに、産業で一旦、標準の実施に大規模な投入がさ

れると、特許権者は要求するライセンス料を数倍も引き上げる可能性が出てくる。

BlackBerry	
 無線電子メールサービスの事例では、差止命令の脅威が最終的に

612,500,000 米ドルに達する高額な和解合意に結びついた。これは陪審団が判決した

侵害に対する損害賠償金よりも遥かに高い。したがって、標準が広く使用されること

及び差止命令の脅威が存在していることから、技術標準中の特許権侵害に対する損害
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賠償は単独の一特許の侵害に対する損害賠償として考えてはならない。単純に『特許

法』第 65 条の侵害に対する賠償の規定に準拠するわけにもいかず、技術標準に融合

した一部として総合的に考慮しなければならない。	
 

（二）黙示のライセンスの適用	
 

1.黙示のライセンス及びその抗弁規則	
 

黙示のライセンス規則は衡平法上の「禁反言」原則に由来し、判例によって一般的

な法的原則として確立された。黙示のライセンス規則という衡平法上の規則は、その

独特な柔軟性から、米国の特許権侵害の抗弁において重要な役割を果たしている。黙

示ライセンスは明示ライセンスと相対する概念であり、口頭又は書面による明確な表

示がないことが黙示のライセンスの成立の前提条件である。黙示のライセンスは、特

許権者又はそのライセンシーの販売行為によって生じることも、特許権者の契約違反

行為によって生じることもある。特許直接侵害訴訟において主張することも、特許間

接侵害訴訟において提示することもできる。より重要なのは、黙示のライセンス規則

は製品の特許だけでなく、方法の特許又は非特許部品のケースにも同様に適用できる

ことである。これらは米国の司法実務に特有なケースではない。WTO 加盟以来、中国

の特許権侵害訴訟は年々増えてきた。中国の司法システムでも同様に、こういったケ

ースでの特許権者と公衆との利益調整の課題に直面している。中国の侵害抗弁体系に

黙示のライセンス規則を適時に導入することは、中国の特許制度のより一層の整備、

特許保護の水準向上に役立つ。	
 

いわゆる黙示のライセンス抗弁規則とは、特許権侵害訴訟において、もし侵害で訴

えられた者が、特許権者の何らかの発言又は何らかの行為に基づいて、特許権者が訴

えられた者自身への特許実施や製造・使用・販売行為に同意したと正当に推定し、か

つそれに沿ってそうした行為を実施している場合、この侵害で訴えられた者は一種の

ライセンスを得ていると認められるため、侵害責任を負う必要がないというものであ

る。	
 

具体的な事件において、侵害で訴えられた者が黙示ライセンス規則の適用を申し立

て、対応する挙証責任を負うということは、黙示のライセンスの抗弁規則の本質で決

まっている。黙示ライセンスによる抗弁の考え方は、侵害で訴えられた者の行為が特
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許権者からライセンスを受け、合法性及び正当性を有することを証明するところにあ

る。この黙示のライセンスは、特許権者からの明示的な告知や承諾ではなく、特許権

者の行為の具体的な状況及び生じてくる対応する法的効果から推定されるものであ

る。このため、黙示のライセンスの判定は、特許権者の行為の法的性質及び法的効果

の分析に重点を置く。76具体的な事件において、当事者の行為、適用される文書によ

る契約又はその他の文書、当事者の合理的期待、公正で正義にかなう考慮、知的財産

権確立のために依存する各種政策などの要素も、黙示のライセンスの認定に影響を及

ぼす可能性がある。したがって、裁判の終了前に黙示のライセンスが存在するかどう

かを確実に予測するのは通常は非常に困難である。77	
 

	
 

2.技術標準に基づいて生じる特許の黙示ライセンス	
 

技術標準に特許を組み入れることは、もはや逆らえない流れになっており、標準化

組織はこれを正視し、特許ライセンスの問題で標準の策定や実施の機会が妨害される

のを減らすために、自身の政策を前向きに整備して、各者の利益均衡を図らざるを得

ない。したがって、ほとんど全ての標準化組織では、メンバーが知的財産権の開示義

務を有することを明示的又は黙示的に規定している。例えば、米国国家標準協会の特

許政策は、標準策定に参画するメンバーの特許情報開示、並びに妥当で無差別な原則

に基づくライセンスを奨励することである。明確な開示義務を定めると同時に、この

開示義務が有効に遵守されるように、その上に一定の拘束制度を加えることが必要で

ある。例えば、開示義務に違反した特許権者に対して黙示ライセンスの条件を設定し

てもよい。特許権者が規定通りに特許情報を開示しなければ、標準に自分の特許が含

まれた場合、パテントプールに参加する又は妥当で無差別かつ無料の条件でのライセ

ンスの承諾に同意しているとされる。これで、特許権者の標準に組み入れられた特許

は黙示のライセンスによって制限される。	
 

前文で言及した中国の最高人民法院による「第 4 号回答書簡」に、「我が国の標準

策定機関が標準中の特許情報の公的開示と使用に関する制度をまだ確立していない

という実情に鑑み、特許権者が標準の策定に参画し、あるいは特許権者の同意を得て、

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
76	
 康添雄：『米国特許の間接侵害についての研究』，西南政法大学修士学位論文，2006	
 年	
 5	
 月，	
 41	
 ページ。	
 

77	
 ホワイト.：『知的財産権のライセンス』（上），王春燕ら訳，	
 185	
 ページ。	
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特許を国、業界、又は地方の標準に組み入れたときは、特許権者は他人に、標準を実

施するのと同時に当該特許を実施することを許諾したものとみなし、他人の実施行為

は特許法第 11	
 条に規定する特許権侵害行為には該当しない。」と述べた。これによ

って、特許権者が標準策定に参画する、又は特許の標準組み入れに同意するという行

為自体から、特許の黙示ライセンスの存在が推定できる。	
 

中国は現在、まだ立法面から禁"反言及び黙示ライセンスの原則を確立していない

が、司法実務にはこのような模索があった。上文で言及した 2008 年の最高人民法院

からの遼寧省高級人民法院に対する朝陽興諾公司事件に関する回答の中で、最高人民

法院は「黙示のライセンス」の原則を運用して、標準実施者が侵害を構成しないとい

う解釈を行った。	
 

実際に、中国の最高人民法院では早くも 2003 年の司法解釈の中で黙示のライセン

ス原則について明確に規定するような試みがあった。2003 年の『特許侵害紛争事件

の審理における若干の問題に関する規定』（会議討論稿	
 2003.10.27－29）78の第 36

条に、「特許権者が関係標準の策定に参画し、標準が発表される前にその中の関係す

る内容が自身の有効な特許権の保護範囲内に含まれることを申告しなかった場合、特

許権者から無料で実施することの黙認のライセンスを得たと見なす。標準管理組織、

標準策定者及び標準採用者の関連行為は特許権侵害と見なさない。」と規定した。	
 

六、結論：技術標準実施における特許権制限の必然性	
 

諸国の現有の司法事例を見ると、技術標準に係る特許権侵害事件の審理に当たって、

裁判官は特許権者の権利行使を制限しており、一般的には、普通の特許権侵害事件に

対する救済の原則をそのまま適用していない。この種の必然性は主に次のような考え

方に基づいている。	
 

（一）特許の技術標準組み入れの動因	
 

技術標準に特許が組み入れられるには二つの重要な動因がある。一つには、特許

の受動的加入である。特許戦略の市場競争における役割から、少しでも改良が施さ

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
78	
 http://www.chinaiprlaw.com/spxx/spxx247.htm.最終アクセス時間：2012 年 1 月 20 日。 
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れた技術なら必ず特許が出願されており、公知技術はますます少なくなっている。

20 年という特許の保護期間はちょうど、新技術が市場で最も活発な時期をカバーし

ている。技術標準の策定に当たっては、多数の特許権を避けて通ることができない。

特許を含まない実施可能な標準を策定するのは不可能である。したがって、標準策

定機構は標準の策定において、どれが必須特許の技術に該当するかの確定をどのよ

うに解決するか、特許権者とライセンス条件の協議をどのように進めるか、標準実

施中の特許権付与をどうやって実現するか考慮せざるを得ない。標準化機構が有効

な特許政策を制定することは避けられなくなった。二つには、特許の主体的加入で

ある。特許権者が求める利益の最大化のルートは世界市場での特許ライセンスであ

り、技術標準はこの願いを実現する最適なルートである。技術の特許化――特許の

標準化――標準の国際化は、既に特許権者の最良な市場戦略になっている。権利保

有者には、標準を「制御」する強い動機がある。即ち、自分の特許発明が標準に含ま

れることで、標準を使用する全ての者が特許ライセンス料を支払ってはじめて標準

を使用できるように強制したい。ここにおいて、われわれが目にするのは、既に高

い特許力および市場地位を持っている企業がデファクトスタンダードによって自社

の知的財産権の標準化を推し進めていることである。例えば、マイクロソフトのオ

ペレーティングシステムとオフィスシステムである。まだ市場独占力を持っていな

い企業は、特許の独占的利益を手に入れるためコンソーシアム標準を追求する。例

えば DVD コンソーシアムである。国際標準化機構が係る標準の策定にも特許権者は

積極的に参画し、特許技術案を標準の策定に加えようとする。そして一旦、標準策

定時の特許政策では期待どおりの利益が得られないことに気づくと、傍観的、非協

力的な態度、あるいは脱退という選択をする。	
 

特許技術の受動的加入について、標準化組織では「必須特許」の境界線やライセン

ス条件、特許権者承諾の効力を把握するのがますます困難になっている。特許権者

が自ら技術標準に組み入れようとするケースでは、多くは特許権者が共同で形成し

たコンソーシアム標準であり、より特許権者が主導的に制御している。国際標準化

組織で制定した「デジュールスタンダード」か、コンソーシアム標準又は「デファク

トスタンダード」かを問わず、いずれも特許権者が主導的な立場を占めている。きつ

い特許ライセンス条件を標準の実施者全員に強いることは、既に技術標準の公益性、

協調性と普遍性から乖離しており、技術標準プラットフォームが特許権利者の市場
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独占の舞台となる。特に技術の研究開発が盛んなインフラ製品において、市場での

特許の競争が技術標準の策定競争の中に顕著に表われている。技術標準は公共財で、

特許権は私権である。知的財産権を含む標準は、「不純物が入っている公共財」にな

る。特許権者が技術標準という公共プラットフォームから利益を獲得しており、主

体的に加入するか受動的に加入するかを問わず、特許技術はもはや絶対的な私権で

はなく、その行使を制限する必要がある。したがって、技術標準の策定と実施にお

いて、政府は知的財産権の濫用を防止するための法制度を制定する必要があり、標

準策定機構は標準の実施を保証する公正な政策を制定する必要がある。そして、特

許権者も必ず一部の権利を放棄しなければならない。	
 

（二）特許権者の承諾は事前の契約上の義務	
 

標準策定に参画する過程で特許権者はまず、「妥当で無差別なライセンス

（Reasonable	
 And	
 Non-Discriminatory	
 、RAND）」及び「必須特許開示」を世の中に

約束する必要がある。これ自体が、特許権の技術標準への加入に対する事前制限であ

り、このような承諾は変更・取消しできないもので、場合によっては強制的なものさ

えある。	
 

標準組織は、標準の円滑な策定と普及を保証するために、可能な限り標準策定と普

及のプロセスに係る特許を透明化させている。換言すれば、厳格な特許開示制度を制

定し、標準に係る必須特許を可能な限り開示させ、虚偽の開示や非開示が引き起こす

技術標準の「ホールドアップ」状況の発生を防いでいる。	
 

開示の問題は、既に技術標準における特許政策の鍵となっており、開示内容の特定

や、開示時期、開示の監視体制、開示しない場合の結果などで、標準策定政策の中に

はライセンス条件の開示承諾を求めるものさえある。技術標準コンソーシアムのメン

バー、特に技術標準の使用者は終始次のような懸念をもっている。事前に開示されな

い特許、又はライセンス条件が不明な政策について、標準の実施後、しかもある程度

市場を占有したときに、特許権者が権利を主張して、標準策定機構及び標準の使用者

が特許権侵害の立場に追い込まれるのではないかということである。	
 

RAND の原則は、標準化中の知的財産権の問題を扱う伝統的なルールである。しか

し、「妥当で無差別」なライセンス条件を定義し、又は明瞭に説明している標準組織
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はほとんどない。例えば ITU-T は、「技術チームでの特許の検討を最小レベルに限定

し、特許に関する争い（例えばライセンス、ライセンス料等）は関係者に残し、いず

れにしても、標準組織以外で行うこと。」と明確に表明している。ISO/IEC は ISO	
 

Directives	
 Part	
 1,	
 2001:	
 2.14 において、類似の主張を採用した。「技術上の理由

から、知的財産権を含めた技術標準の提案が採用された場合、当該標準提案者は既知

の特許権者に、妥当で無差別なライセンス条件で世界中全ての標準使用申請者に対し、

世界中でその権利を使用することを許可すると声明を出して承諾するよう要求しな

ければならない。このような交渉は ISO/IEC 外において、当事者の間で行わなければ

ならない。」	
 

全ての標準策定組織が現在、特許に関する全ての争い（例えばライセンス条件、ラ

イセンス料等）を関係者に標準組織外で行うよう残している。ただし、契約自由の原

則によれば、双方の交渉で締結された契約は、通常は秘密状態にあり、ライセンス条

件に関する秘密保持協定（non-disclosure	
 agreement,	
 NDA）をわざわざ締結するこ

とさえあった。これでは、標準中の特許のライセンスコストと範囲が、不確かさで覆

われてしまう。このような妥当で無差別なライセンス条件は、あったほうがないより

良いということを実際に証明することができない。そのため、RAND は公に批判され

ることが多かった。「実際はほとんど、強力な特許権者が標準中の特許のライセンス

条件を全く任意に決定している――特許権者の利益最大化を満たす会社に『合理』と

『無差別』な具体的条件を定義する権利を与えている。」	
 これにより RAND 原則は非

一意性を有し、運用できないものになってしまう。特許権者は、標準化組織に加入す

る時に RAND 原則を受け入れることを承諾しても、技術標準の実施時を待ってからさ

まざまな制限条項を用いて RAND 原則を宙に浮かせることができる。こうした行為で、

標準策定のプロセスにおいて標準の策定者が、標準の普及後に発生し得るイノベーシ

ョンと競争の制限について、正確に評価することができなくなる。	
 

（三）公共財である技術標準は公正競争と公共利益を優

先して考慮すべき	
 

技術標準は公共財で、特許権は私権である。知的財産権を含む標準は、「不純物が

入っている公共財」になる。技術標準のプラットフォームを介して企業の知的財産権
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戦略を実施することは、競争の制限及び二次イノベーションの制限となるリスクがあ

る。標準化機構は知的財産権の濫用を効果的に防止する制度の策定を考慮しなければ

ならず、政府は公正競争を維持する法制度上の環境を提供し、そして裁判所は一層、

各利益者を正面から公正競争に導く司法の判例をつくり、公共プラットフォームであ

る技術標準の有効な実施を最大限に維持する必要がある。	
 

特許権侵害事件も、技術の発展に伴ってますます複雑になり、一つの製品の中に、

異なる特許権者が保有する特許が多数存在する可能性もあり、特許発明と製造された

製品にそれほど大きな相違がないという、特許制度が確立された初期の状態とはとっ

くに違っている。特許は製品のうちのある部品だけではなく、全体をカバーしている。

当時は、特許侵害製品に、通常は侵害を構成しない別の重要な技術は含まれていなか

った。そうした状況では、公衆の利益が侵害製品の販売停止によって損なわれること

はほとんどなかった。今では、大部分の発明創造が既存技術を基に、先人の成果を参

考、利用して成される改良又はイノベーションであり、侵害停止は場合によっては製

品の製造と流通を止めることとなり、関係者や消費者に大きな影響を及ぼすことが避

けられない。特に技術標準は、社会的に受け入れられた時に、特許権侵害が絡むと、

必ず何らかの制限を受ける。被告側も特許権者の行為に対して、特許権濫用の抗弁を

よく行う。特許権濫用の抗弁は、被告の侵害を不成立にすることはないが、被告の侵

害責任を免除又は軽減することができる。司法上確立された「権利濫用禁止の原則」

は、公正競争及び公共利益の維持の目的を果たすことができる。	
 

	
 

以上をまとめると、標準化機構が RAND 原則を制定したことで、多数の法的な不確

かさを市場や事後の司法手続きに任せている。したがって、司法裁判において技術

標準に係る特許権侵害の問題にぶつかると、必然的に特許権の制限について考慮し

なければならない。逆に、司法裁判の結論も、標準策定機構の開示政策及び承諾保

証の整備を促すことになる。	
 

また、独立の特許ライセンス機構による技術標準のパテントプールのワンストッ

プライセンスでは、自然独占や競争制限の問題が起きる。そのため、米国、欧州連

合、日本などの国では、パテントプールのライセンス協定に対する事前の独占禁止

審査が行われている。これは技術標準に係る特許権者に対する一種の契約による制

限でもある。もちろん、事前の独占禁止審査を通過したパテントプールライセンスで
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も、「無事」というわけではない。審査機構での事前審査は契約書自体の条文に対す

る審査に留まっている。ライセンスを与える過程において技術標準の実施に影響を及

ぼすような問題は、事後の事実の審査又は裁判所での審理によってはじめて発見され

る。司法は、最終的に公正・正義を擁護するプロセスであり、技術標準に係る特許紛

争という問題においても司法の役割が最も表されている。	
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