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本書の原題は『知識産権侵権民事救済』（法律出版社、2003年）である。翻訳に

あたっては 中国における」との題名を訳者の方で付加した。本書の筆者である張

広良氏の略歴は以下の通りである。

1992年、安徽大学外国語学部卒業。1994年中国人民大学法学院を卒業し、知的

財産権の法学学士号を取得。2000年、国費でアメリカのジョン・マーシャルロー

スクールに派遣され、修士号を取得。2003年、北京大学法学院にて法学博士学位

を取得。1994年より北京市中級法院（現在の北京市第一中級法院）の第五審判廷の

裁判官となり、知的財産権関係案件の審理を担当し、現在に至る。2006年より同

法院の裁判委員会委員で研究室主任の職にある。

本書は、著者「あとがき」によれば、鄭勝利教授の指導のもとでまとめられた

北京大学での博士学位論文であるとのことである。このことから分かるように、

本書は学術的面に重きを置いた著書であり、中国における知的財産権侵害の民事

救済制度の全体像を体系的に把握するうえで格好の書であるということができ

る。

本書の翻訳に踏み切ったのは、訳者（小口）が中国民事法、特に不法行為法を

講ずるに際して、どうしても知的財産権侵害の特殊性についてもう少し詳しく学

生諸君に説明する必要を感じ、そのための基礎的勉強を兼ねて翻訳してみようと

思い立ったことによる。その意味で学術書であることを第一の目的としている本

書は訳者の関心に符合するものであった。本書の翻訳は、早稲田大学法学研究科

で法学博士を取得された胡光輝君との文字通りの共訳である。最後に、本書の翻

訳を快諾していただいた張広良裁判官に深甚なる謝意を表したい。

なお、本文中の［ ］内の語は原語を表す。また( )内の文章は特に訳者補と
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断らない限り、原著者によるものである。

まえがき

第一章 序論（以上本号）

第二章 訴訟前救済

第三章 訴訟中の救済

第四章 訴訟終了後の救済――知的財産権侵害の民事責任――

第五章 侵害の停止

第六章 損害賠償

第七章 謝罪、影響の除去

第八章 特定の状況のもとでの知的財産権の民事救済

第九章 知的財産権侵害の訴訟時効

第十章 知的財産権の民事救済と行政救済、刑事救済

結語

まえがき

訴訟の実際の目的及び利益は、裁判所が権利者に救済を与えることに
(１)

ある。知

的財産権訴訟もその例外ではない。私権の一種として、知的財産権侵害の民事救

済は、権利者にとって重要である。この20年余り、中国は知的財産権立法及び司

法において一定の成果を得てきたが、なお依然として不十分な点が多く存在す

る。知的財産権が侵害されたとき、権利者が充分な救済を得られないことは、そ

の一面である。作家莫言は、かつてメディアに投書し、本を対象とする不法な商

売人（不法書商）が、作家の名義を偽ってその作品である『歳月情 』を出版し

たことについて、「軟弱な
(２)

声明」を発表し、極度の憤懣とどうしようもなさを表

した。実は、莫言はその行為に対して、中国の著作権法の改正前にも改正後にも

法により民事救済を求めることができたので
(３)

ある。しかし、彼はそうしなかっ

た。われわれは、作家の「軟弱」を責めるのではなく、何故無断複製者がこれほ

ど猖獗を極めるのかを考えなければならない。

中国が既にWTOに加入している状況のもとで、知的財産権保護は Trips協

定の最低の要求を満たさなければならず、関係法律は改正を経て既に当該協定の

基本要求に符合するようになった。それでもまだ、知的財産権侵害の民事救済の

中に存在する以下のような問題を完全には解決していない。

①知的財産権の概念、法律特徴及び知的財産権侵害行為の概念について。たと

えば、知的財産権は知力成果権でなければならないかどうか、複製可能性は知的

財産権の法的特徴の１つをなすかどうか、過失と民事責任負担の角度から知的財

産権侵害行為を定義すべきかどうかといった問題の解決は、知的財産権侵害の民

事救済を研究するための前提をなす。
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②中国の法律では、新たに訴訟前の禁止命令［禁令］及び訴訟中の禁止命令の

適用条件を設けている。たとえば、最高人民法院は関連司法解釈において、「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、知的財産権侵害を構成

するかどうか」と禁止命令の適用条件を明確にしているが、それが科学的かどう

か、また「禁止命令を採用しなければ、申立て人の合法的な権利・利益に回復し

がたい損害をもたらす」ことをどのように認定するか、等の問題がある。

③権利者の訴訟における知る権利をどのように保護するかという問題がある。

④知的財産権の損害賠償の範囲についても問題がある。たとえば権利者が訴訟

のために支出した弁護士の費用を賠償すべきか否か、知的財産権の損害賠償原則

は何かといった問題があり、また、知的財産権の損害賠償計算方法、たとえば、

権利者の実際損失、加害者の不法な利得、法定賠償額を確定する際に考慮しなけ

ればならない要素、及び中国の知的財産権法定賠償制度の不十分さ、等の問題が

ある。

⑤知的財産権侵害の帰責原則については、たとえば、過失責任原則を堅持する

か、それともある一部の学者が主張している無過失責任原則を堅持するかが、問

題となる。

⑥侵害停止の民事責任の適用要件について、どのような場合にこの種の責任を

適用してはならないか、また侵害停止と権利侵害の製品、道具の除却及び廃棄と

の関係が問題となる。

⑦謝罪、影響の除去という民事責任方式の適用要件について、たとえば、謝罪

することは知的財産権侵害者が当然に負う民事責任かどうかが、問題となる。

⑧差し迫った権利侵害［即発侵権］とは何か。権利者は差し迫った権利侵害に

対してどのような救済形式を得られるかが問題となる。

⑨知的財産権侵害の訴訟時効、たとえば、持続侵害の訴訟時効問題はどのよう

に解決するか。最高人民法院の関連司法解釈は科学的か、またどのように合理的

に知的財産権の持続侵害の訴訟時効の問題を解決するかなどが、問題となる。

以上は、知的財産権侵害の民事救済に関する重要な問題をなし、中国の学界及

び実務界において重大な見解の対立が存在しており、本書での重点的な検討対象

をなす。

西洋諸国では、知的財産権立法及び司法についてかなり長い歴史を有し、知的

財産権侵害の民事救済については一個の完成した体系を構築しており、学者達は

法律及び判例の研究を通じて、知的財産権侵害の民事救済制度の更なる改善のた

めに理論上の支えを提供している。しかし、中国の知的財産権立法及び司法の歴

史は短く、2000年から2004年にかけて主要な知的財産権法の改正を行なうまで

は、なお完備した知的財産権侵害の民事救済の法律体系を構築していなかった。
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また、学者も往々にして知的財産権侵害の民事救済のある部分問題についての検

討に止まり、知的財産権侵害の民事救済の体系的研究を欠いていた。本書は、中

国国内法を対象とし、外国法における知的財産権侵害の民事救済についての成
(４)

功例、及び関連国際条約（特に Trips協定）の規定を参考にして、理論と実践の

結合、中外の結合の方法をもって前述した問題を研究し、国内法における知的財

産権侵害の民事救済の合理的な解答を探究し、知的財産権侵害の民事救済の完備

した体系を構築することを目的とする。

救済なければ権利なし」。知的財産権侵害の民事救済は、知的財産権者の合法

的な権利・利益と社会公共利益の保護に関係するし、中国政府が負っている知的

財産権保護の国際義務の適切な履行にも関係し、さらに中国知的財産権立法の目

的が中国の知的経済の健全な発展を実現するか否かにも関係する。したがって、

本書の研究は、理論及び実践において重要な意義を有する。

(１) Edward D.Re& Joseph R.Re,Remedies,Foundation Press,at 3(5 ed.,2000).

(２) 2002年２月４日《北京青年報》第11面。

(３) 中国著作権法の改正前でのこのような権利侵害に対する救済については、上海市第2中級

人民法院一審、上海市高級人民法院二審において、呉冠中が上海朶雲軒・香港永成古玩競売有

限公司に対し、著作権侵害を理由に訴えた事件を参照されたい。一審判決は、(1994）滬中民

（知）初字第109号に、二審判決は、(1995）滬高民（知）終字第48号に収められている。中国

の著作権法改正後については改正著作権法47条8号を参照。

(４) 外国法又は国際条約には、ある問題（たとえば、米国特許法上の「全市場価値の原則」及

び「市場占有率理論」）に対して具体的な規定があるが、国内法が依然として空白であるとき、

筆者は、中国法の参考に供すべく、直接に当該外国又は国際条約上の成功事例を援用してこの

問題を論述することにしたい。

第１章 序論

知的財産権侵害の民事救済問題を研究する際に、先ず、知的財産権とは何か、

知的財産権侵害行為とは何かを明確にしなければならない。このことは本書の研

究の基点をなす。理論界にはこの二つの問題をめぐって大きな対立が存在する。

したがって本章第１・２節では、それぞれ知的財産権及び知的財産権侵害行為の

基本理論問題を論述する。本章第３節では、知的財産権侵害の民事救済について

概括し、本書が研究しようとする問題を明確にしたい。

第１節 知的財産権の基本的な理論問題

本節では、知的財産権の概念・法律特徴及び合理性の三点について、知的財産
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権の基本的な理論問題と、知的財産権の法的特徴及びその合理性が知的財産権侵

害の民事救済に与える影響について検討してみたい。

一 知的財産権の概念

知的財産権」という言葉は、18世紀のドイツで生
(１)

まれ、ドイツ語では Ges-

tiges Eigentumと称し、英語では Intellectual Property又は Intellectual Prop-

erty Rightと称した。20世紀以来、知的財産権は相互に独立し、異なる時と場所

で形成された一群の法律制度を指すために用いられる一般的な概念とな
(２)

った。知

的財産権は著作権・商標権・特許権・商業秘密権等のさまざまな類型の権利から

成り、これらの権利の客体及び内容はそれぞれ異なっている。そのため、知的財

産権の本質を概括し、かつ人々が普遍的に受け入れるような知的財産権の定義を

与えることは容易ではない。

定義しようとする概念の範囲を直接列挙することは、定義を下す方法の一つを

なす。現在、知的財産権に関連する国際条約は、すべて知的財産権の範囲を列挙

する方法を通じて、この言葉の概念を明確にしている。たとえば、世界知的所有

権機関の「世界知的所有権機関を設立する
(３)

条約」第２条（ⅷ）は、列挙方式を通

じて知的財産権の範囲を定めている。すなわち、①文芸、美術及び学術の著作物

に関する権利、②実演家の実演、レコード及び放送に関する権利、③人間の活動

のすべての分野における発明に関する権利、④科学的発見に関する権利、⑤意匠

に関する権利、⑥商品商標、役務商標、商号およびその他の商業上の表示と関連

する権利、⑦不正競争防止に関する権利、⑧その他の産業、学術、文芸又は美術

の分野における知的活動（intellectual activities）から生ずる他のすべての権利、

である。世界知的所有権機関が列挙している知的財産権の範囲は非常に広く、そ

こで定められた知的財産権の範囲は、すなわち人々が言う広義の知的財産権であ

る。当該条約16条は、加盟国は当該条約に対して如何なる形の留保もしてはなら

ない、と規定しているから、当該条約が知的財産権に対して下した定義はその加

盟国に受け入れられていると見なさなければならない。

世界貿易機関が制定した「知的所有権の貿易関連の側面に関する協定」（Trips
(４)

協定）第一部第１条第３項は、知的財産権として、①著作権及び隣接権、②商標

権、③地理的表示権、④意匠権［工業品外観設計権］、⑤特許権、⑥集積回路の

回路配置、⑦開示されていない情報権（すなわち商業秘密権）を含めている。当

該協定は、開示されていない情報権の保護を強調し、その他の不正競争防止権に

ついては、当該協定は各加盟国に対して「工業所有権の保護に関するパリ条約」

により保護を与えなければなら
(５)

ない。

中国では、知的財産権は民事権利の１つとして民法通則に明記した。民法通則
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はやはり列挙の方式をもって知的財産権の範囲を定めている。すなわち、著作

権、特許権、商標権、発見権その他の科学技術成果権を
(６)

含む。1993年公布の中華

人民共和国不正競争防止法が保護する不正競争防止権も、知的財産権の範疇に属

する。この他、中国の法律又は行政法規が保護している権利も知的財産権又は準

知的財産権の性質を有する。たとえば、1985年公布の中華人民共和国薬品管理

法、衛生部が1985年に公布した新薬許可弁法及び1987年に公布した新薬保護及び

技術譲渡に関する規定によると、新薬証書を獲得した薬品研究製造単位は、新薬

権（すなわち当該薬品に対して享有する生産独占権及び譲渡権）を享有する。国務院

が1992年10月14日に公布した漢方薬品種保護条例により、漢方薬品種保護権を享

有する。外国薬品研究製造単位は、国家医薬管理局が1992年12月19日に公布した

薬品行政保護により、薬品の行政保護権を享有
(７)

する。中華人民共和国植物新品種

保護条例により、植物新品種権を享有する。国務院2001年４月２日公布の集積回

路の回路配置設計保護条例により、集積回路の回路配置設計権を享有する。

知的財産権概念の範囲にもとづき、中国及び外国の知的財産権法学者は当概念

の中身について以下のようにまとめている。

日本人学者富田徹男は以下のように述べている。人間が作り出したものはすべ

て知的財産権に含まれ、それは「技術開発や創造的経営などの正常な運用を保護

する権利である。それは技術開発すなわち産業と消費者によって構成される市場

構造と対応した
(８)

権利」である。この定義は大変概括的であるが、２点不十分な点

がある。その１つは、範囲が広すぎることである。人類が創造したすべての事物

が知的財産権の客体になるわけではない。たとえば、知的活動の規則、疾病の診

断方法等は人類の創造ではあるが、知的財産権の客体にはならない。その２は、

疎漏の部分があることである。知的財産権は、文学・藝術領域での人々の知的創

作活動及びその成果に対する規範及び保護をなすということを視野に入れていな

い。

わが国の学者の知的財産権に対する定義は実にさまざまで、その中の比較的代

表的な学説は以下の二つである。その１は、「知的財産権は、人々がその知的創

造の成果について法により享有する専属的な権利を
(９)

指す」とする。その２は、

「知的財産権は知的成果の創造者又は工商業活動中の標識〔標記〕所有者が法に

より享有する権利の
(10)

総称」であるとする。また、ある学者は知的財産権の客体

（客体は知的財産または知的財産及びその関係する精神的権益と考える）の角度から、

知的財産権を定義を
(11)

する。これも可能な方法であるが、知的財産権の客体を知的

財産または知的財産及びその関係する精神的権益として概括するとき、特に知的

財産に対応する英語が Intellectual Propertyである場合は、この定義の方法は

論理的に「循環論法」の誤りを犯してしまうことになる。
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上記の両学説には、異なる点がある。すなわち知的財産権を上位概念とする場

合、その下位概念である商標権、商号権等の商業性表示権もまた創造性を必要と

するかど
(12)

うか、言い換えれば、知的財産権は一種の知的成果権又は知的活動によ

る権利でなければならないか否かについてである。この問題に対して肯定的な見

方を持っている学者は、商業性表示権の創造性は、一方ではこれらの商業標記の

設計上に体現され、他方、最も重要な点でもあるが、経営者の生産経営上にも体

現され、生産経営活動がその標識に創造性を付加すると考
(13)

える。筆者は、この種

の見解については検討を要すると思う。

商標権を例にとろう。中国では商標権は商標の登録により生
(14)

ずる。商標申請人

は、自己の商標が商標局の審査を通るようにするために、一般的に一定の知的創

造的な労働を投入し、商標法が禁止する商標・標識の関係規定に違反しないもの

を設計・選択（他人に設計・選択を委託する場合も含む）する。設計又は選択を経

た、顕著な特徴を有する標識を登録して獲得した商標権は、その中に創造的な労

働を含む、あるいは知的活動によって生じたのである、と考えることができよ

う。しかし否定できないのは、中国商標法には例外的なケースもあるということ

である。中国現行商標法11条の
(15)

規定によると、元来顕著な特徴を備えていない標

識については、もし使用により顕著な特徴を取得し、かつ容易に識別可能なもの

となった場合には、商標として登録することができる。これらのもともと顕著な

特徴を有しない標識は、全く創造性がない、またはそれほどの創作性がないが、

使用行為または生産経営活動によりその顕著性を「付加する」ことになるから、

商標として登録することができる。強調したいのは、使用行為により「付加され

た」のは顕著性であり、創造性ではないということである。中国商標法は、商標

の登録に対して顕著性を要求するだけで、創造性を要求しない。また創造性は商

標法の保護内容ではない。したがって、このような商標権自身は、創造的な労働

を含まず、知的活動により生じたものでもない。

商標権は、知的活動により生じるものではないという考えは英米法においても

見ることができる。英米法上の商標権の発生は発明・発見によるものではない。

それは使用により生じ、政府の授権によるものでは
(16)

ない。英米法において、コモ

ンローも、またその後の成文法も、商標権その他の商業表記権の法律保護は、す

べて商品または役務の来源より生ずる商業上の混乱を防止することを目的と
(17)

する。政府が限定的な独占権（Limited Monopoly）を付与することを通じて発明

と文学・藝術創作を奨励するやり方は、商標権その他の商業標識権とは関係がな

いことは明らかである。この点は、米国憲法の中の知的財産権条項からも見るこ

とがで
(18)

きる。当該条項は、特許権及び著作権についてしか規定していない。すな

わち作者と発明者にその作品と発明に対して一定期間の独占権を付与する方法を
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通じ、文学及び実用技術の進歩を促進するのであるが、この条項は商標権につい

ては言及していない。

商標およびその他の商業標識権以外に、知的成果権に属さないその他の知的財

産権がある。商業秘密はその一例である。商業秘密権は、一部の国々、例えば中

国では、不正競争防止権の一種とされ、不正競争防止法の保護を受
(19)

ける。その他

の国々、たとえば米国では、商業秘密は独立した一個の権利として単独の立法に

より保護を受
(20)

ける。商業秘密は通常、技術秘密と経営秘密の２種類に分けること

ができる。技術秘密に創造性が含まれることは理解できる。何故なら商業秘密の

構成要件の１つは秘密性にあるからで
(21)

ある。秘密性の要求する技術秘密権の客体

としての技術情報は公共のルートで容易に得ることができないものでなければな

らず、当該情報の持ち主は一定の創造的な労働を通じこれらの情報を得る者でな

ければならない。しかし、経営秘密、たとえば顧客名簿・商品提供の情報の創造

性をどのように体現させるのか。これらの情報は、人々が経営過程において蓄積

したものであり、決して創造的な労働を通じて獲得したものでも、また知的労働

により生じたものでもない。

商業秘密権以外のその他の不正競争防止権の客体も、創造性が体現されにく

い。不正競争防止権の客体をめぐっては、学理上論争が存在し、それは主に以下

のような五つの意見に分かれる。①企業の購買者にとっての魅力。②２種類の客

体、すなわち直接客体（すなわち競争相手の競争魅力）と間接客体（すなわち競争

相手間の社会経済利益関係）。③正当な競争を行なう権利。④不正競争行為。⑤経

営者が市場経営活動において関わっている商標、商号等の商業標識性権利、商業

信用、商業秘密その他の知的
(22)

成果。この五つの意見の中で最後の意見だけが、不

正競争防止権の客体は一種の知的成果であり、創造性又は知的創造性を含むと考

える。この問題の学術上の論争問題はひとまずおいて、筆者は不正競争について

の１つの案例から、不正競争防止権の客体が創造性を含むかどうか、あるいは知

的活動に由来するものかどうかについて考察してみたい。

本件の原告は北京柏安諮問科学技術有限公司であり、被告は北京智慧名堂商業

貿易有限責任公司で
(23)

ある。1983年３月、被告は自ら経営している「NOVA百脳

資訊有限責任公司」のために宣伝及び商談を行い、北京302ルート、320ルー

ト、332ルートの公共バスの車体に広告を掲示し、内容は「今コンピューターを

買うとすぐに後悔する NOVA百脳 資訊広場は５月びっくり嬉しい価額」

というものであった。原告は、被告の不当な宣伝行為が消費者を誤った方向へ誘

導するだけではなく、原告の商業信用及び商品の名声をも毀損してしまい、不正

競争を構成するとして、裁判所に訴えた。一審裁判所は、被告の広告内容は、事

実の根拠がなく、一種の虚偽広告宣伝行為であり、消費者を誤った方向へ誘導
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し、かつ原告の商業信用及び商品名声を毀損し、不正競争を構成すると判じた。

被告はこれを不服として上訴し、二審において双方が調停による合意に達
(24)

した。

本件被告の行為が不正競争を構成することは議論の余地がない。商工業活動にお

いて、誠実の慣習に違反するすべての競争行為は不正競争行為と
(25)

なる。被告の行

為は一種の誤った誘導行為であり、「工業所有権の保護に関するパリ条約」が明

文で禁止する不正競争行為に該当
(26)

する。しかし、被告の行為が一種の営業誹謗行

為にあたるかどうか、特に原告の商業信用及び商品名声を毀損したかどうかは、

なお検討に値する問題である。私見では、誤った誘導行為と誹謗行為は２つのあ

い異なる不正競争行為をなす。もしそうでなければ「工業所有権の保護に関する

パリ条約」はこの2つの不正行為に対してそれぞれ規定する必要が
(27)

ない。仮に、

被告の行為が原告の商業信用と商品名声を誹謗していないと認定されるのであれ

ば、原告が享有している不正競争防止権の客体は何であり、その創造性はどうい

った部分に体現されるのか。説明しなければならないのは、被告の同行為に基づ

き、なおその他の15件のコンピューター販売商が被告に対して同様の訴訟を提起

し、案件の処理結果も本件と同様であったということである。被告の行為は確か

に「公衆の怒り」に触れたのであり、全北京のコンピューター販売商、さらに同

業種の全コンピューター販売商が、皆被告を訴えることができ、しかも勝訴する

可能性がある。しかし、この事実は原告又は原告たちの権利がその知的活動に由

来することを証明できたわけではない。

原告が勝訴できる理由を法理上から反映しているのは、依然として不正競争防

止権の客体問題である。私見では、不正競争防止権の客体は経営者が不正競争行

為を行うことによって獲得した関連利益であり、すなわち誠実な商人としての経

営者が民事活動を行なう際に遵守しなければならない誠実信用原則及び公認の商

業道徳に基づき、工商業活動において平等、自由、自発的意思に基づく経営、競

争を行うことによって生ずる関連利益で
(28)

ある。したがって、不正競争防止権の客

体は、特定の商工業の利益としてまとめることができる。どの経営者も、こうし

た利益を享有し、それは法律によって付与されたものであるが、それは経営者の

知的創造によるものではない。

同様の理由に基づき、私見では、中国の学者の知的財産権定義に関する第２の

代表的な学説、すなわち知的財産権を「知的成果の創造者又は商工業活動の中の

標識所有者が法により享有する権利の総称」と定義していることも、検討を要す

ると考える。商工業標識は、経営者が享有する商工業利益の一部分に過ぎず、不

正競争防止権を全てカバーできるわけではない。

知的財産権におけるある類型の権利、たとえば特許権、著作権、技術秘密権、

集積回路の回路配置権、動物及び植物の新品種権は知的成果権に属するが、その
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他の知的財産権、たとえば商標権その他の標識権、営業秘密権及び不正競争防止

権は、実際には法律の保護を受けている特定の商工業利益である。このように、

知的財産権の客体は、知的成果及び特定の商工業利益として概括することができ

る。この種の知的成果権及び特定の商工業利益は、共に無形であるから、これを

無体物又は無形物（intangible things,incorporeal things）と括ることもで
(29)

きる。

オーストリアの学者ピーター･ドラホス（Peter Drahos）は『知的財産権の原

理』という書物において、知的財産権を以下のように定義している。すなわち知

的財産権とは、人間の活動の多くの領域における抽象物（Abstract Objects）の帰

属及び使用を定めた、ルール〔規則〕による調整を受ける特権のことで
(30)

ある。こ

の書物を読むと、作者が言っている抽象物とは無形物又は無体物であることが容

易に分かる。この定義の方法及び論理は、非常に参考になるが、しかし、仮に

「移植」して中国の知的財産権の定義に用いる場合は、以下のように改めなけれ

ばならない。①「ルールの調整を受ける」を「法律の調整を受ける」に改める。

②「人間の活動の多くの領域」を「文学藝術、科学及び商工業活動」に改める。

③「抽象物」を「無形物」に改める。④「特権」を「民事権利」に改める。以上

をふまえると、知的財産権とは、文学・藝術、科学及び商工業活動における無形

物の帰属及び使用を定めた、法律による調整を受ける民事権利のことであると定

義づけることができる。

二 知的財産権の法的特徴

（一）知的財産権は一種の無形財産権である

財産権は、直接経済利益を有する権利で
(31)

ある。知的財産権の客体は無体物であ

るが故に、知的財産権は無形財産権である。これは、知的財産権の最も重要な特

徴をなす。知的財産権の客体は無形であるが、一定の物質形式を通じて体現され

得る。知的財産権の客体は無形であることによって、知的財産権は媒体から独立

して存在することができる。たとえば、一枚の美術作品の著作権は、媒体（たと

えば絵巻そのもの）の滅失により消滅することがない。一個の石の彫刻も単なる

当該彫刻作品の媒体に過ぎず、当該彫刻作品の客体ではなく、仮にその彫刻が支

離破 しても、作者が著作権の保護期間内において当該作品に対して有する著作

権はいささかも失われることがない。

知的財産権のこの特徴が、権利者が占有の方式を通じて自己の権利を保護する

ことを著しく困難にし、知的財産権の保護に一定の困難をもたらすことになっ

た。その困難の１つは、知的財産権の保護範囲の不確定性又は非客観性という面

に現われる。著作権侵害の案件においては、原告・被告の作品が実質的類似を構

成しているか否かについての認定、特許権侵害の案件においては、権利侵害を訴
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えられた技術方案と特許権として保護を受けている技術方案が類似または同一で

あるかどうかの認定、商標権侵害の案件においては、原告・被告の商標およびそ

の使用の類別が近似しているかどうかについての認定は、それぞれ主観的な要素

の影響を受けることを避けることができない。もう１つの困難は、知的財産権客

体の無形性によって知的財産権の使用の非消耗性が決定づけられ、権利侵害行為

が権利者に与える実際の損害を容易に確定できないという面に現われる。

知的財産権は、一種の財産権であり、そのことは中国の法律においても例外で

はない。たとえば、著作権は中国法においては人身権（又は精神的権利）と財産

権の二重性を有
(32)

する。著作権のこの特徴は、その民事救済の内容に対して一定の

影響を及ぼし、たとえば著作権者が自然人である場合は、その著作権の中の人身

権が侵害を受け、且つこれによって精神的な損害を被ったときは、精神的損害賠

償を受ける権利を有する。

(二）知的財産権は一種の支配権で
(33)

ある

権利は、その作用により支配権、請求権、変動権の三種類に分けら
(34)

れる。支配

権とは、目的物を支配でき、且つ排他性を有する権利のことである。支配権の作

用には２種類ある。その１は、積極的な面において直接にその目的物を支配で

き、他人の行為の介入を必要としないということである。その２は、消極的な面

において他人による支配の妨害を禁止でき、且つ排他性を有するということで
(35)

ある。

知的財産権は、一種の支配権であり、そのことは権利者が自ら、あるいは譲渡

または許可の方式を通じて権利を行使できるというかたちで体現される。法律に

他の規定がある場合を除き、如何なる人も無断で他人の知的財産権を行使する場

合は、権利侵害を構成し、これもまた知的財産権が一種の排他的な権利であるこ

との表れで
(36)

ある。知的財産権の排他性は、さらに同一の標識・同一の技術方案が

すでに商標権又は特許権を取得している場合は、他人は同一の標識につき商標登

録をなすことができず、同一の技術方案につき特許を獲得することができないと

いうことに示される。知的財産権は、支配権、特に排他的な権利であり、そのこ

とは知的財産権侵害の認定等の問題において重要な意義を有し、次章でこの問題

に扱ってみたい。

著作権・商業秘密権についていえば、排他性を有するか否かは、意見の分かれ

る問題である。たとえば、一部既に存在している作品に対して、他人が当該作品

に接することのない状況の下で、独立創作して同様の作品を完成させた場合、後

に完成させた者も著作権法の規定により当該作品に対して著作権を有する。両著

作権者は当該作品に対してそれぞれ著作権を有し、自ら使用することも、また他

人に当該作品の使用を許可することもできる。つまり、「その支配への他人の妨
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害を禁止」するという意味においては、両著作権者は共に権利を享有している。

しかし、当該作品を先に完成させた者は、後の完成者が同様の著作権を享有する

のを排除することができず、後者も同様に前者の享有する著作権を排除できない

という点からいえば、当該作品に対して享有する両者の著作権は必ずしも排他性

を有するわけではない。特に、権利侵害が発生した場合に、権利侵害をどのよう

に認定するか、両著作権者の利益に対してどのように均衡をとるかは、かなり複

雑な問題をなす。また、たとえばリバースエンジニアリングの形式を通じて他人

の商業秘密を取得すると、取得した側も当該商業秘密に対して合理的な秘密保持

措置をとることによって、自らも商業秘密権者の資格を有することなる。こうし

た場合も商業秘密権者の間に類似の問題が存在する。

(三）知的財産権は地域性を有する権利である

知的財産権の地域性とは、ある類型の知的財産権は承認及び保護を受け、権利

の範囲及び保護の程度は、通常国内法の調整範囲に属するということを
(37)

指す。

『文学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約』及び『工業所有権の保護

に関するパリ条約』は共に内国民待遇の原則を強調する形で、知的財産権の分野

において国内法の至上の効力を認めて
(38)

いる。しかしながら、この２つの国際条約

は最低基準の確立を通じて、その加盟国がこれらの最低基準を国内法に転化さ

せ、加盟国の法律の間に一定程度の統一を図ろうとしたもので
(39)

ある。『世界知的

所有権機関を設立する条約』（Convention Establishing the World Intellectual Orga-

nization―訳者補）は、国際社会の更なる努力の成果である。同様に、Trips協定

は、国際社会が締約国の知的財産権保護の法律の一致性を高めるために行なった

新たな試みである。

我々は、国際社会の知的財産権保護の統一を促す面においての努力及びその成

果を否定することはできない。しかし、国際関係において、知的財産権は法律・

経済・文化・政治等の多くの要素に関係する複雑な問題であり、各国及び地域の

知的財産法の最終的な融合あるいは統一の道のりは遠く、知的財産権の地域性の

特徴は長期にわたって続くであろう。

知的財産権の地域性により、知的財産権侵害の救済は国によって異なり、他国

の合理的なやり方や経験を研究、参照し、中国の知的財産権侵害の民事救済制度

を改善することも、本研究の目的の１つをなす。

(四）知的財産権は時間性を有する権利である

知的財産権の時間性とは、知的財産権はある一定期間存在するにすぎない権利

であることを指す。保護期間満了に伴い、当該知的財産権保護の客体は公有の領

域に入ることになる。知的財産権については、法律は何故保護期間しか規定せ

ず、それを「永久」の権利（Perpetual Right）として規定しないのか。それは知
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的財産権制度自身が知的財産権者の利益と社会公共利益とのバランスの問題に関

連するからである。本章で知的財産権の合理性の問題を論ずるとき、この点に言

及するつもりである。

知的財産権の時間性も例外を有する。たとえば商標権者は、商標法の規定にも

とづき権利を行使し、かつ規定により商標の更新手続を行ないさえすれば、当該

商標に対する権利を事実上無期限に享有できる。商業秘密権者は、その商業秘密

に対して有力な秘密保持措置をとっており、しかも当該商業秘密はコカコーラの

作り方と同様に、他人がリバースエンジニアリングの方式を使って容易にそれを

得られるのでなければ、当該権利もまた永久の権利と異ならない。

知的財産権の時間性は、知的財産権侵害の救済に対しても影響を及ぼす。たと

えば、権利侵害が発生した場合、裁判所は往々にして権利侵害行為によっては権

利者にもたらされた損害は回復不可能であると推定する。これについては立ち入

った考察が必要である。

知的財産権についての上記の四つの法的特徴以外に、ある学者は複製可能性も

知的財産権の特徴の１つであると主張している。しかしこれに対しては、筆者は

賛同できない。複製可能性は、一客体が知的財産権の保護を受けられるか否かの

前提であるが、知的財産権の有する特徴ではない。たとえば、ある人が一首の詩

を創作したとしよう。彼は単にこの詩を自分の脳裏に保存したいだけで、読み上

げたり、書き留めるをことを望まなければ、彼のこの詩は、中国著作権法の規定

によれば複製可能性がなく、作品の構成要件に符合しないから、著作権の保護を

受けない。特許を申請し、または特許権を取得したある技術法案について、仮に

他人が、当該技術方案は同じ分野の普通の技術員では実施することができない、

すなわち「複製」することができないということを証明できれば、中国の特許法

及び審査ガイドラインの関連規定により、実用性を具えておらず、当該技術方案

は、権利を授けられず、あるいは無効の宣告を受けるというのがその 運命」とな

る。ある技術情報又は経営情報は、複製することができなければ、一般的に商業

秘密として保護する必要がなく、所有者又は保有者は、こうした「複製できな

い」天然の独占権の保護を受ければ充分である。

三 知的財産権の合
(40)

理性

知的財産権の客体は無形物である。これらの無形物は元々存在しているわけで

はない。そうすると、それはなぜある人たちの「私産」となり、公衆の共有には

ならないのか。この問題の解答は知的財産権の合理性に係わる問題である。知的

財産権の合理性理論の最も基本的な見解は、知的財産権は人々がある活動に従事

するためのインセンティヴとなるというもので
(41)

ある。社会に対して有用の物を提
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供する者（たとえば発見者又は発明者）に対しインセンティヴを与えることは、古

くから存した理念で
(42)

ある。この種の思想は、紀元前４世紀アリストテレスの「政

治学」（Politics）において既に見ることがで
(43)

きる。さまざまな憲政体制の優越性

を論述する際に、アリストテレスは、ヒポポタマスが主張した有用の物の発見者

へのインセンティヴ制度を痛烈に批判
(44)

した。ヒポポタマスの見解は価値のあるも

のの発見者又は発明者へのインセンティヴは、社会がより多くの価値のあるもの

を得るためであるというものであり、これは実用主義哲学の考えを体現したもの

で
(45)

ある。これに対して、この種の制度は社会福祉を減少させることになるという

のが、アリストテレスの反論であ
(46)

った。

知的財産権の合理性問題を研究することにより、我々は一歩進んで知的財産権

制度の起源、作用、知的財産権侵害の救済内容及び達成しようとする目的を知る

ことができる。本節では、法哲学及び経済分析の角度からこの問題を検討してみ

たい。

(一）知的財産権の合理性の法哲学分析

前述のように、知的財産権は一種の無形財産権である。財産権については、J.

ロック、G.ヘーゲル及びK.マルクスが、皆深く論じており、以下彼らによる法

哲学の角度からする知的財産権の合理性の問題を見てみよう。

１、ロックの「財産権労働理論」

ロックは古典的自然法学派の代表的な人物の1人であり、その理論の特徴は、

自然状態、自然法を資産階級の理想及び利益と関連づけて論述し、人の「自然

権」理論を展開
(47)

した。ロックの財産権理論は、最も基本的な自然法原則、すなわ

ちを「損害を受けない（no-harm）原則」を基礎とし、財産権は一種の自然権で

あると考えた。その論理は非常に簡単で
(48)

ある。すなわち労働は私の行うものであ

り、私は公有物の中からある物を獲得したとき、当該物は既に私の労働に付け加

えられる→もしあなたが私の獲得した当該物を占有した場合には、同様にあなた

は私の労働を占有したことになる→そうすると私は損害を受けることになるが、

あなたは私に損害を与えてはならない→したがって、あなたは当該物に対して不

干渉の義務を負い、私は当該物に対して所有権を享有する。ロックのこの種の財

産権理論は、「財産権労働理論」と称される。

ロックの理論は、無形物の財産権問題にも同様に解釈することができる。すな

わち、私は公有物（公有領域にある知識）にもとづいて１つの無形物作品又は発

明を創造し、この種の創造は私の創造に属し、当該無形物の中に私の労働が付け

加えられた。あなたは当該無形物に対し不干渉の義務を負い、でなければ、私に

対する損害を加えたことになる。したがって、私は当該無形物に対し財産権を享

有する。
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ロックは財産権を生ずる労働とは何かについては、明確に説明しなかったが、

一点だけははっきりしている。すなわち労働は目的性を有する活動でなければな

らず、労働の目的性は労働者が享有しうる権利範囲を限定するために役に立つの

で
(49)

ある。知的財産権の分野において、この点はある状況において知的財産権者の

権利に対して制限を加えるための理論根拠とすることができる。たとえば、著作

権分野の合理的使用制度について説明してみよう。作品の合理的使用は基本的に

作者の創作目的とは違背しないので、作者の利益を害うことはない。同様に、こ

の種の労働は、公有物の現状を改変でき、人類にとって更に有用な活動をなすも

のでなければなら
(50)

ない。この点はなぜある労働により生み出された無形物が、特

許としての技術方案に符合しなければ、特許権を得ることができないかというこ

との説明に役立つ。

ロックの自然権理論及び財産権理論は、また、知的財産権侵害の救済にとって

も応用の価値があり、知的財産権の保護レベル及び知的財産権者の利益と社会大

衆の利益とのバランスの問題を説明するのに役に立つ。自然権理論に基づき、個

人が労働を通じて獲得した財産権の前提は、この種の財産権の取得は他人の利益

を害ってはならないということである。知的領域においては、新たな成果は前人

の成果を基礎としてこそ生まれるのである。仮に新たな成果に対して過保護にな

る、たとえば創造者はその成果に対する財産権を永遠に享有すると規定するとな

ると、これにより他人が当該成果をもとにして継続して創作する可能性に影響を

与えることになり、最終的に社会公共利益を害うということになる。知的財産権

者の利益を保護するために、その代価として社会公共利益を犠牲にするというこ

とになると、法律の天秤は社会公衆の方に傾斜することになる。

２ ヘーゲルの「財産権人格理論」

ヘーゲルは、財産権は個人の自由を説明するのに用いる権利の一種であると考

えるが、この点はロックその他の欧州の政治哲学者と一致して
(51)

いる。意志はヘー

ゲルの法哲学の核心をなし、意志の任務は絶対的な自由を実現することにある。

意志は人格あるいは個性の形式をもって外部世界に現
(52)

れる。ヘーゲルによれば、

自己意識がいかなる制限も受けない状況下において、思想ははじめて自由とな

り、人格を有することに
(53)

なる。しかし、人格はその存在後、更に具体的な表現形

式を獲得しなければならない。すなわち物の占有の方式を通じて、人格の存在は

さらに具体的に
(54)

なる。人があるものを、自己の外的な力の支配のもとにおくとき

占有となり、いわゆる物について、ヘーゲルは自由の思想は無形のものを含めて

殆どすべてのもの〔東西〕を物の範疇に組み入れることができると考
(55)

えた。人が

物を占有すると、自己の意志を物上に体現させ、財産権が生
(56)

ずる。「財産権は人

格の最初の体現で
(57)

あり」、個人が自己の独立の意志を客観的に表現しうる形式の
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一種で
(58)

ある。人は、財産権の中においてはじめて理性的な人として存在
(59)

する。個

人の自由を尊重する社会であれば、財産権を保護をしなければならず、この種の

財産権の客体は有形物か無形物かにかかわらない。したがって、ヘーゲルの財産

権理論は「財産権人格理論」と称することができる。

ヘーゲルは確かに知的財産権に対しても論述したことが
(60)

ある。つまり、知的財

産権のすべての目的は他人に認められることにあり、他人の学習の基礎となる。

われわれの思想又は精神の産物は外部に披露した後に、それらは他人に複製され

うるが、これは良いことである。何故かというと、他人がこの種の思想に接し、

更に作品又は創造を完成し得るからである。しかしながら、ヘーゲルは、科学と

文化の発展を促進する最良の方案は、芸術家及び作者の作品が他人に剽窃されな

いように保護することだということに言及するとき、彼は無意識のうちに伝統的

な功利主義（すなわち財産権は人々がより多くの作品を創作することを刺激しう

る）という古い考え方に回帰したので
(61)

ある。

ヘーゲルの財産権理論は、われわれにとって、何故知的財産権の中の著作権

（作者権）はある地域、たとえば欧州大陸において、人格性を有するだけではな

く財産性の権利をも有するのかを理解する、つまり作品自身は作者の人格の現れ

であるが故に、著作権は人格権の性質を有するということを理解するのに役に立

つ。しかしながら、著作権のこの種の立法理念自身は、ヘーゲルの財産権理論と

相反するものである。実質上、ヘーゲルの財産権理論は作者権制度に対する挑戦

である。まさにある学者が指摘したように、ヘーゲルの財産権理論によると、財

産は有形無形を問わず、人格の存在及び発展にとって同じように重要であるとし

ているが、何故有形財産の創造者及びある一部の無形財産たとえば特許権者はこ

の種の人格権を享有しない
(62)

のか。

３ マルクスの財産権理論

マルクスの財産権理論は、知的財産権の合理性問題を研究するうえで極めて参

考になる。マルクスは、資本主義制度下の労働は疎外された労働、すなわち労働

者とその労働成果を分離させる労働であり、労働成果に対する財産権の享有者は

資本家または雇い主であって労働者ではない。財産権は疎外された労働の表現形

式であって、その原因では
(63)

ない。資本主義下においては、創造性の仕事に従事す

る者、たとえば発明家、作家、画家などの境遇は肉体労働者と同様であり、彼ら

が行なった創作的な労働は一種の疎外された労働でもある。この点からいえば、

知的財産権は個人が創造的な労働を行なうことを刺激するためのではなく、資本

家が創作的な労働成果に対して享有する権利を保護するためのものである。ある

いは知的財産権は、資本家が無形物の生産を保護するために行なった投資で
(64)

ある。
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マルクスの弁証法的史的唯物論の考えによれば、法律は生産手段を有する支配

階級が自己の経済利益を保護し自己の統治を維持する手段である。この考え方に

より、知的財産権法は、知的財産権所有者の権利に重点を置いており、当該知的

財産の創作者の権利に重点を置いているのではないことを推定することがで
(65)

きる。雇用法の原則によると、知的財産の完成者は通常決して当該財産の所有者

にはなら
(66)

ない。

マルクスの財産理論は、今日の知的財産権現象に対する研究・分析にとって指

導的な意義を有し、特にその基本理論によって導き出されるのは、知的財産権は

投資を保護するという結論であり、今日の世界的規模での知的財産権の発展趨勢

に対する最も良い説明をなしている。如何なる社会形態においても、知的財産権

を通して投資を保護する事例は非常に多い。たとえば、映画作品の全体の著作権

の帰属・職務著作物の著作権の帰属及び職務発明の特許権の帰属などがそれに当

る。知的財産権が投資を保護する最も良い例は、「データベースの法的保護に関

する欧州議会及び理事会
(67)

指令」における独創性のないデータベースへの保護であ

る。当該指令第３章において特別の権利（Sui Generis Right）を規定している。

すなわちデータベースの創設者は、当該データベースの内容の取得・照合のため

に多くの又は実質的な投資を行なった場合には、加盟国は当該創設者に、他人が

当該データベースの内容の全部又は実質的な部分を取り出す又は再び使用するこ

とを禁止する権利を付与しなければならないとして
(68)

いる。この特別の権利は、当

該データベースが独創性を有することを前提とし
(69)

ない。仮に、誰かが既に存在し

ているデータベースの中のデータを利用して、新たなデータベースを創設しよう

とする場合は、新たにこれらのデータを収集するか、原データベースの権利者の

許可を取得するかの何れかでなければなら
(70)

ない。如何なる方法を採用しても、新

たなデータベースの開発コストは必然的に高くなる。ある学者が、経済の角度か

ら ECのデータベース特別権利保護について分析を行なった後、ECのこのよう

なやり方は決して採用してはならないと指摘した。何故かというと、短期的に見

ても ECデータベースの開発コストの増加はデータベース市場全体の発展にとっ

て不利だからである。長期的に見ると、ECのデータベースの創設者は市場にお

いて非 EC国家のデータベースの開発者の挑戦を受け、しかも ECデータベース

開発コストの増加により、価額競争において不利の立場に立たざるを得なくなる

から、こうしたやり方は ECにとって不利と
(71)

なる。

(二）知的財産権の合理性の経済分析

実際には、この問題については既に言及しており、たとえばヒポポタマスが主

張した、有用物を発見した者にインセンティヴを与えることによって社会が更な

る有用物を得ることのできるとの制度は、実際には経済分析の手法を用いて知的
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財産権の合理性の問題を論じたものである。また、「ECデータベースの法律保

護指令」に対し評価を行なったある学
(72)

者は、価額・コスト等の経済分析方法を用

いて、ECのやり方は決して採用してはならないと論じた。以下において、筆者

は製品市場・研究開発コスト等の面から知的財産権の合理性問題に対してより立

ち入った分析を加えてみたい。

知的財産権の客体の本質は大凡情報と概括することがで
(73)

きる。知的財産権の核

心は、情報は所有者本人にとっても社会全体にとっても、経済的価値を有すると

いうことに
(74)

ある。情報の伝播は一定の媒体が必要であり、市場経済の下におい

て、この種の媒体は、すなわち知的製品である。知的製品は２つの特徴を有す

る。先ず、知的製品の購買者は当該製品を保有すると同時に当該製品を第３者に

売り出し、当該製品の価値は購買者本人にとっても第３者にとっても少しも損わ

れない。この特徴により、知的製品を市場に投入した結果は当該製品の開発者が

享有する独占権を廃除してしまうことになり、したがって、市場競争が存在する

環境の下では、当該製品の価額はゼロまで下がることになる。次に、知的製品の

実用性は一定の限度を有し、情報は特定の消費者にとってみれば最初に接すると

きしか価値を有しない。たとえば、消費者がはじめて「２＋２＝４」という情報

に接するときに、彼は新たな知識を得るが、２回目にこの製品に接するときに

は、当該製品の価値は彼にとってゼロに等しいのであり、この特徴は情報製品の

販売に極めて大きな影響を与えてしまう。何故かというと、購買者は当該製品を

知る前に、当該製品の価値を知らないが、知った後に、その購買の衝動は失われ

る可能性があるからで
(75)

ある。確かに、この例えは極端かもしれないが、現実には

確かに存在し、商業秘密の譲渡はこうしたケースにあてはまる。

知的製品の開発コストは非常に高いが、模倣または模造の場合は
(76)

安い。しか

し、経営者はその競争相手が生産し、市場で販売し、且つ排他権の保護を受けな

い製品を模倣する権利を有
(77)

する。仮に法律が知的製品市場に対して介入しなけれ

ば、理性的な生産者が知的製品に対する投資を行なわなくなり、すべての人が他

人の製品を模倣するのを待つようになり、最終的に知的製品に対して投資を行な

う人がいなくなる。したがって、法律の介入がなければ、知的製品の自由市場の

存在が不可能になってしまう。

そこで、法律は知的製品の生産者に専有財産権、すなわち知的財産権を付与す

る方法を通じて、知的製品の投資及び生産と引き換えに、知的製品自身が有する

市場リスクの回避を図り、かつこの種の製品の研究開発投資者の利益に属するは

ずの利益を便乗者に横取りされないように確保
(78)

する。知的財産権法は人為的に

「リードタイム」［領先期限］（Lead Time、知的製品の生産・販売の時間すなわち知

的財産権の保護期間）を設定する方法を通じて、知的製品を市場に投入した後に
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模倣されることにより失われる「天然のリードタイム」（知的製品自身が決定する、

競争相手が当該製品を模倣するのに間に合わない時間）を
(79)

補う。このリードタイム内

において、知的製品の投資者又は生産者は、この種の知的製品の生産及び販売に

対して有する独占的な地位により、当該知的製品に対する投資を回収しかつ収益

を獲得することが可能になる。

以下、著作権を例にとり、その合理性に対して経済分析を行ってみたい。この

種の分析方法及び得られる結論は、同様にその他の知的財産権にも適用できるで

あろう。

作品のコストは二つに分けることができる。１つは、創作コストである。作者

の創作時間、精力及び出版編集、校正、印刷等のコストを含み、これを「表現コ

スト」（Cost of Expression）と称することができる。２つは、複製コストすなわ

ち複製品の印刷、製本、発行のコストである。経済上からみれば、ある作品の期

待しうる利益（Expected Return、当該作品の販売の総収入であると仮定）と当該作

品の複製コストの差額が「表現コスト」を超えるか、又は同額である場合に、は

じめて当該作品を創作することがで
(80)

きる。仮に、著作権保護がない場合には、あ

る新作が市場に出るや、誰でも一冊を買い、複製して販売を行なうことができ

る。しかも、これらの複製者は「表現コスト」を支払う必要がないから、当該作

品の創作者や原出版商に比べると、市場において有利な競争の立場にある。特に

現代の技術条件の下では、複製者が短期間内に、比較的低コストで複製を完成さ

せることができる。しかも、その複製品の質が原出版商の複製品の質と変わらな

い場合は、当該複製者がその複製コストの価額よりもやや高い価額で複製品を販

売することができ、これによって当該作品の市場を簡単に占領し、作者及び出版

商が投資を回収することができなくなってしまう。これでは、彼らは全く当該作

品の創作を行なうことができない。

経済上からいえば、知的製品の完成者に知的財産権を付与するという伝統的な

理論は、研究開発及び技術革新のための投資を促進し、新しい知識の普及及び応

用を奨励するために
(81)

ある。この点は、知的財産権侵害の救済にとって重要な意義

を有する。これは、一面において、直ちに権利侵害行為を制止する目的を達成で

き、知的財産権の「リードタイム」内に享有する排他権を確保し、他面におい

て、権利侵害に関する損害賠償額の計算のために理論上の根拠を提供し、権利侵

害者が負担する賠償額が権利者に与えた損害を補償するに足るものでなければな

らない。同様に、権利侵害者が負担する賠償額は、また、通常の許可手続を通じ

て知的財産権の使用権者が支払う対価より低い金額であってはならず、これは賠

償額の最低ラインである。そうでなければ、社会公衆に権利侵害の形で他人の知

的財産権を利用するようにインセンティヴを与えることになり、許可や譲渡を得
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る方式でもって他人の知的財産権を利用しなくなる。総じて、知的財産権者が得

られる金銭救済は、知的製品の創作及び投資に対して刺激を与え、権利侵害行為

の発生に対して抑制力を有するものでなければならない。

(三）知的財産権の合理性問題についての思考

前述したように、法哲学又は経済分析の角度から知的財産権の合理性問題に対

して行なってきた検討は、無形物に知的財産権を付与する理由の一面、たとえ

ば、それが人の労働又は人格に基づいて発生すること、投資者利益保護に基づい

て発生すること、あるいは知的創作に対する刺激に基づいて発生すること等を強

調する。しかしながら、知的財産権は一種の法律制度として、多方面の利益に関

係する。知的財産権は個人（作者、発明者、投資者を問わない）に対する保護だけ

ではなく、個人の権利に対して多くの制限も加えている。最もはっきりしている

のは、その知的成果に対して個人に永久的な権利を付与せず、一定期間内の排他

的な権利を付与しているにすぎないということである。期間満了に伴い、当該知

的成果は公有の領域に入ることになる。これは社会公共利益に対する保護の表れ

である。したがって、前述の知的財産権の合理性理論は、単に知的財産権を個人

にとっての一種の私権としての重要性を強調するだけで、その社会の公共利益を

保護する面での合理性を無視している。実は、社会の公共利益の保護は、知的財

産権の最も重要な立法目的をなす。

世界最初の著作権法であるアン
(82)

法令は、冒頭で、当該法律の目的は「当該法令

に規定している期間内に作者又は著作権の購入者に複製権を付与する形を通じ

て、知に対する追究を奨励
(83)

する」旨を明らかにした。したがって、知への追究を

奨励し、或いは社会利益を求めることが、当該法令の最終的な立法目的であり、

作者又は著作権購入者に対する保護は単に「最終目的」に達するための１つの手

段に過ぎない。

米国憲法の中の有名な「知的財産権」
(84)

条項は、「作者及び発明者にその作品及

び発明に対する排他的な権利を付与することを通じて、文学及び実用技術の進歩

を促進
(85)

する」と規定している。文学及び実用技術の進歩は、主に社会公共利益を

体現している。なお著作権・特許権の所有者への褒賞または報酬は、立法者が考

える第2の要素で
(86)

ある。勿論、米国憲法の「知的財産権」条項が保護している社

会利益は、文学及び実用技術の促進に体現されているだけではなく、その他の面

にも体現されている。たとえば版権についていえば、それは大衆の中の様々な見

方及び表現方法の百家争鳴を促
(87)

進し、言論の自由及び思想の伝播の触媒となる。

まさに米国連邦最高裁判所の裁判官のオコンナーO’Connorが言ったように、

「憲法の起草者の意図は、著作権を言論自由の発動機として、自己の表現を利用

しかつ商品化する一種の権利を設けることによって、著作権は思想的創作及び伝
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播のために経済上の原動力を提供することにな
(88)

った」のである。

憲法に規定している国家、集団及び個人の利益を配慮する原則に基
(89)

づき、中国

は知的財産権立法において個人利益と社会利益をともに重視する立法原則を採用

している。たとえば、中国著作権法１条は、本法の目的は「文学、藝術及び科学

作品の作者の著作権、ないし著作権に関連する権利・利益を保護し、社会主義精

神文明、物質文明の構築にとって有益な作品の創作と伝播を奨励し、社会主義文

化と科学事業の発展・繁栄を促進する」ためであると規定している。この立法の

目的が明らかにしているのは、作者の著作権及び関連権益の保護は、個人の利益

に対する保護であるが、その他の内容は主に社会利益に対する保護であるという

ことである。また、中国特許法１条は、本法の立法目的は「発明者の特許権を保

護し、発明創造を奨励し、科学技術の進歩と革新を促進し、社会主義現代化の構

築の需要に適応する」ためであると規定している。個人利益と社会利益をともに

保護するとの立法目的は一目瞭然である。

その知的財産権の合理性問題における態度を決定づけるのは、一国家の経済、

文化及び社会発展の現状及び知的革新力である。先進国と発展途上国は知的財産

権保護の面での理念が異なっている。たとえば、先進国は知的財産権における社

会利益の維持作用を認めると同時に、通常は知的財産権を有形物財産権と同様に

一個の基本権、一個の私人の利益であると見なしているが、発展途上国は、通常

は知的財産権における社会利益の維持作用の方をより強調しており、私人の利益

の色合いが薄くなって
(90)

いる。

知的財産権の合理性問題に対する法哲学的分析を通じて、知的財産権は何故私

権として保護を受けなければならないのか、ある類型の知的財産権の中の人身権

はなぜ保護を受けなければならないのかが明らかになった。また知的財産権の合

理性に対する経済的な分析を通じて、われわれは知的革新における知的財産権の

刺激作用を認識できたし、またそれは知的財産権侵害救済において権利侵害賠償

額の計算のために有益な啓示を提供した。また知的財産権の合理性の個人利益及

び社会利益の保護に対する検討は、われわれが知的財産権侵害の救済において、

知的財産権者の利益の保護と社会公共利益の維持の双方を視野に入れることを可

能とした。

第二節 知的財産権侵害行為

一 知的財産権侵害行為の概念

今日まで、あらゆる知的財産権に関する多国間条約、たとえば、パリ条約、ベ

ルヌ条約、Trips協定は、知的財産権保護の最低基準を設けているが、人々が普
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遍的に受け入れるような知的財産権侵害の基準を規定することはできない。ある

国では権利侵害の行為と認定されても、別の国では合法的な行為とされる可能性

がある。したがって、知的財産権侵害の判定は完全に国内法によって解決される

問題で
(91)

ある。

中国では、知的財産権は民事権利の一種である。知的財産権侵害行為の認定は

中国不法行為法の関連規定により行われなければならない。したがって、知的財

産権侵害行為の概念を明らかにする前に、まず、不法行為の概念を理解しなけれ

ばならない。

しかしながら、不法行為の概念は法学者にとって手をやく問題で
(92)

ある。知的財

産権侵害の認定は国内法により行なうのであるから、中国の学者が不法行為をど

のように定義しているのかを見ることにしよう。中国民法通則106条２項は、「公

民・法人が、故意・過失により国家・集団の財産を侵害し、又は他人の財産・人

身を侵害したときは、民事責任を負わなければならない」と定め、３項は「過失

がなくても、法律の規定により民事責任を負うべき必要がある場合は、民事責任

を負わなければならない」と規定している。これに基づき、ある学者は、不法行

為を、行為者が故意・過失により他人の財産又は人身を侵害し、法により民事責

任を負わなければならない行為、及び法律の特別規定により民事責任を負わなけ

ればならないその他の損害行為のことと定義して
(93)

いる。また、ある学者は、不法

行為法の規範対象及び法律規範上の効果から不法行為の分析を行い、先ず規範対

象から言って、不法行為は、必ず加害行為と損害結果の両面が結合しなければな

らず、これと対応して、法律規範上、２つの効果、すなわち制裁と補償が生ず

る、すなわち行為と損害が加害事実を構成し、制裁と補償・救済が法律責任を構

成すると主張
(94)

する。こうした分析方法によれば、不法行為は法律責任対象を構成

するに足りる加害事実である、と定義することができる。学者梅仲協は、不法行

為について「非合法な行為により、他人を害して、法律の規定により、賠償責任

を負わなければならない場合を不法行為」と定義して
(95)

いる。台湾の学者王澤鑑

は、「不法に他人の権益を侵害し、法律の規定により、生じた損害に対して賠償

責任を負わなければならない
(96)

行為」のことであると定義している。

以上の定義は、すべて法律の責任を出発点としており、これは大陸法系の法学

者が常に用いる定義方法である。まさにあるフランスの比較法学者が述べたよう

に、「大陸法の法学者達は、決して不法行為の概念を有するわけではなく、彼ら

の表現においてむしろ『責任』という言葉を用
(97)

いる」。しかし、「責任」の角度か

ら不法行為を定義するのは、大陸法学者の「特許」ではなく、たとえば米国の法

学者も不法行為（Tortious Conduct）を「行為者が不法行為法の原則により責任

を負わなければならない行為又は不作為」のことと定義して
(98)

いる。
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筆者は、法律責任を出発点として不法行為を定義することは、論理的に問題が

あると考える。不法行為は権利侵害の法律責任の前提をなすが、中国民法通則

106条２項によると、権利侵害行為自体は必ずしも民事責任の発生を引き起こす

とは限
(99)

らず、行為者に過失があるときだけ民事責任を負う。「民事責任」、「法律

責任」又は「損害賠償責任」を負うか否かをもって不法行為を限定する場合は、

その直接の推論は「法律責任を負う必要のない行為は不法行為ではない」という

ことになる。しかし、法律責任又は民事責任を負うか否かの核心問題は、不法行

為法の帰責原則にある。いわゆる帰責とは、行為者がその加害行為に対して民事

責任を負うための基準と原則を
(100)

いう。たとえ侵害行為が既に発生し、あるいは進

行中であっても、加害者に過失がなければ、過失責任原則により加害者は民事責

任を負う必要がないので、その行為は権利侵害を構成せず、侵害行為の停止を含

む民事責任を負う必要はない。これは、前述の定義及び中国民法通則106条２項

及び134条
(101)

１項により自然に導き出される結論である。こうした結論は明らかに

理に合っていない。こうした結論が出てくるのは、主に中国の民法通則の立法上

の欠陥に関係するのである。つまり当該法律は損害賠償請求権と侵害停止請求に

よる救済とを区別していないからである。法理によれば、侵害停止の適用は、侵

害の有無しか問わず、その他の構成要件を必要としない。侵害が存在しさえすれ

ば、行為者に過失があるか否か、責めを帰すべきか否か、あるいは被害者に損害

があったか否かを問わず、当該侵害行為を停止させなければなら
(102)

ない。したがっ

て、現行法の下では、民法通則106条２項に対しては縮小解釈をしなければなら

ない。すなわち、ここでいう「民事責任」は「侵害停止」を含まず、侵害行為が

発生しさえすれば、「侵害停止」を適用しなければならない。また、学理上も、

「帰責原則」に対して縮小解釈を行なうべきであり、ここでの「責」は「損害賠

償責任」を指すのであり、「民事責任」を指すわけではない。

不法行為法は、不法行為の定義、種類、不法行為に対する制裁及び権利侵害に

よる損害結果に対する補償についての民事法律規範の総称で
(103)

ある。不法行為と民

事責任とは相互に関連し合っており、両者を結び付けるのが帰責原則である。筆

者は、民事責任及び帰責原則から切り離して不法行為を定義する方が、より分か

りやすいと考える。つまり、不法行為は他人の合法的な権益に損害を与える違法

行為で
(104)

ある。不法行為に対して、行為者が民事責任を負うべきかどうか、またい

かなる形の民事責任を負うか、これは不法行為法の帰責原則、民事責任方式及び

その適用において解決しなければならない問題であり、不法行為概念で解決しな

ければならない問題ではない。

知的財産権は、一種の絶対権である。法律は、あらゆる公民・法人に対しこの

種の絶対権について一般的注意義務を負うことを要求し、この種の義務は普遍的
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な不作為義務とも称さ
(105)

れる。不作為義務に違反した場合は、知的財産権者の権益

の侵害を構成する。したがって、知的財産権侵害行為は、知的財産権者が有する

排他的な権利を無断で行使し、あるいは権利者のその他の利益に損害を与える違

法行為である、と定義することができる。

この定義によると、知的財産権侵害行為の構成要件は２つある。その１は、無

断で知的財産権者の権利を行使し、又は当該権利者のその他の利益を侵害するこ

とである。その２は、行為の違法性である。仮に行為者が無断で知的財産権者の

権利を行使したが、この使用行為が法律に認められた行為、たとえば合理的な使

用行為または法定許可行為であれば、その行為は権利侵害を構成しない。

中国特許法、著作権法、商標法及び不正競争防止法等の法律は、それぞれ権利

侵害行為に対して規定を設けている。米国法では知的財産権侵害行為における

「権利侵害」に対応する言葉は Infringementであって、Tortではない。

Infringementという言葉は、特に特許、商標及び著作権等の権利に対する侵害

を
(106)

指す。このことから、専門書の中には、知的財産権侵害（Infringement）は、

一般的損害賠償を求め得る民事権利侵害（
(107)

Tort）ではないから、Tortの関連理

論、たとえば帰責原則は知的財産権侵害に適用されないと論じているものもあ

る。これは筆者が馴染んでいる知識とは異なる。たとえば、米国の何冊かの教科

書では、特に学生に対して、著作権侵害（Copyright Infringement）は、損害賠償

請求の訴えを提起できる民事権利侵害（Tort）であることを忘れないように強調

して
(108)

いる。もし著作権侵害が Tortであるとすると、特許侵害、商標侵害もそう

でない理由はない。筆者は、第４章の「知的財産権侵害の帰責原則」において、

Tortに関する問題に言及する予定である。

米国の知的財産権の各分野の法において、特許権・著作権及び商標権侵害につ

いて下した定義を総合してみると、知的財産権侵害行為とは、知的財産権者の許

可を得ずに、知的財産権の保護期間内において、特許の有効権利がカバーしてい

る
(109)

発明、著作権の保護を受ける
(110)

資料を営利目的で無断で使用し、あるいは同一ま

たは類似の商品、サービスにおいて他人が既に商標権を取得した商標を使用又は

模倣する行為で
(111)

ある。この定義ではっきりしているのは、米国知的財産権法にお

ける権利侵害行為は、知的財産権者の排他的権利に対する侵害であるということ

である。

二 知的財産権侵害行為の種類

さまざまな基準に基づき、知的財産権侵害行為は以下のように分類できる。

(一）故意権利侵害行為（Intentional Infringement）、過失権利侵害行為（Negli-

gent Infringement）及び無過失権利侵害行為（Innocent Infringement、直訳は「無
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辜の権利侵害行為」である）。

これは、加害者の故意・過失［過錯］の程度により行なった分類である。勿

論、この種の分類については理論上争いがある。主な争点は過失に対する理解及

び「Innocent」の翻訳である。ある学者は「Innocent」は「無過失」と訳すこと

ができる、と主張する。しかし、この言葉は多義的であって、「無過失」（Free
 

From Fault）の意味もあれば、「認識のない」（Unaware）という意味も
(112)

ある。仮

に、「Innocent Infringement」を「認識なき権利侵害」すなわち「悪意のない権

利侵害」と訳した場合は、われわれは依然としてそれは過失権利侵害と推定する

ことができる。このように翻訳するならば、この基準に基づく知的財産権行為に

対する分類は２つの類型しかない。つまり、故意権利侵害行為と過失権利侵害行

為である。当該の用語をどのように翻訳するかは、具体的な権利侵害行為の法律

制度と結びつけて行わなければならない。たとえば、米国著作権法においては、

Innocent Infringementとは、加害者がある行為を実施したとき、当該行為が権

利侵害の不法行為を構成することを知らないか、又は知る由がないことを
(113)

いう。

伝統的な民法理論によれば、実際に財産損害が発生した場合、加害者が故意に

よるか過失によるかで負う賠償責任に大差
(114)

ないが、知的財産権侵害についていえ

ば、この種の区別はなお実際的意義を有する。その１は、「法定賠償」により賠

償額を確定するとき、加害者の故意・過失の程度は往々にして考慮すべき要素の

一つをなす。その２は、ある特定の権利侵害行為の構成、たとえば、寄与侵害

［輔助侵権行為］（Contributory Infringement）は、行為者が「故意」又は「明ら

かに知っている」（Knowledge）であることのみを要件とする。

(二）直接権利侵害行為（Direct  Infringement）と間接権利侵害行為（Indirect
 

Infringement）

これは加害者の行為方式及び権利侵害における作用にもとづく区別である。い

わゆる直接権利侵害行為とは、行為者が直接知的財産権者の権利を侵害する行為

を指し、知的財産権法に明確に禁止されている行為である。たとえば、特許権侵

害案件において、直接特許製品を製作・使用又は販売する行為がこれに当る。間

接権利侵害行為とは、行為者が直接侵害行為を実行したわけではないが、権利侵

害行為を引き起こす過程にかかわる行為のことで、たとえば特許の保護を受ける

ある設備全体の重要な部品を販売する行為を
(115)

指す。法律が間接権利侵害行為を規

定し、それに制裁を加える目的は、知的財産権者に対する保護を拡大し、間接加

害者に間接権利侵害行為から、本来、知的財産権者に属する利益を獲得させない

ようにすることにある。

米国法は間接権利侵害行為をさらに、寄与侵害（Contributory
(116)

Infringement）

と代位侵害［替代侵権行為］（Vicarious Infringement）の２種類に分けている。
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こうした分け方は中国法にとって参考になる。権利侵害寄与行為は不法行為法

（Tort Law）に由来し、他人の不法行為に参与した者は責任を負わなければなら

ないとの観念から生じたもので
(117)

あり、計画責任［謀劃責任］（Enterprise Liabil-

ity）の派生物で
(118)

ある。寄与侵害は、行為者が他人の侵害行為を意図的に教唆し、

又は侵害行為に実質的な幇助を提供する行為で
(119)

ある。寄与侵害は、米国特許法

271条（b）（c）に規定されて
(120)

いる。（b）は、特許権侵害を教唆する間接権利侵

害行為を規定している。（c）は、特許製品の部品、特許実施方法の材料または装

置を販売することを規定しており、もし非通用物品としてのこれらの部品、材料

又は装置が、実質的に非侵害的な使用のための商品（中国のある学者はこの種の物

品又は商品を「専用品」と称
(121)

する）でなければ、この種の販売行為は間接権利侵害

行為に当る。判例法においては、権利侵害寄与行為は科学･技術が発達していな

い19世紀に始まった。Wallace v.Holmes
(122)

事件は侵害寄与行為に関するリーディ

ングケースをなす。当該事件において、原告は石油ランプの新型灯心を発明し、

貯油容器、灯心、チューブ及びガラスのカバー等の部品を含め、組み合わせ発明

［組合発明］（combined patent－訳者補）を申請したが、被告はこの種の新型灯心

の石油ランプを製造し、ガラスのカバーを付けずに販売した。特許法の規定によ

ると、被告の行為は直接特許侵害に当らないが、裁判所は、この種の石油ランプ

を購入した者はガラスのカバーを付けて使用すると思われ、権利侵害を完成する

ことになるとして、原告は被告に対して特許権を主張でき、被告はこれに対して

権利侵害責任を負わなければならないと判示した。

著作権侵害及び商標権侵害の寄与行為は、米国判例法が米国の特許法及び判例

に基づき確立した原則である。たとえば、米国連邦最高裁判所は1984年の Sony
 

Corp.of America v.Universal City Studio,Inc.
(123)

事件において、著作権寄与侵害

に対して判決を下し、裁判所は特許法における［通用物品］（Staple Article［s］

or Commodities of Commerce Suitable for Substantial Noninfringing Uses）の概念

（フェアユース―訳者補）を参照して、米国ソニー社は、消費者がビデオテープレ

コーダーを使い違法に他人の著作権である資料を複製することを知っていなけれ

ばならない立場にありながら、Betmaxビデオテ―プレコーダーを販売したが、

そのビデオテープレコーダーはテレビ番組を録画するなどの合法的な用途がある

から、当該販売行為は著作権寄与侵害に当らない、と判じた。一連の知的財産権

侵害の裁判例を通じて、米国法上は寄与侵害の三つの構成要件を確立した。つま

り、①行為者が明らかに知っていること。②直接権利侵害行為が存在すること。

③直接権利侵害行為のために場所を提供する等の実質的な幇助をなすこと、で
(124)

ある。

代位侵害は使用者と被用者の代理原則（The Agency Principle of Respondent
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Superior）から派生してきたものであり、当該原則により使用者は被用者の権利

侵害行為に対して責めを負う必要が
( )

ある。行為者と直接権利侵害行為者との間に

使用者と被用者の関係は存在せず、且つ行為者は直接侵害行為を実行していない

が、当該行為に対して監督の権利と能力（Right and Ability to Control）を有し、

かつ当該行為から直接経済利益（Direct Financial Benefit）を得ている場合は、

その行為は権利侵害代位行為を構成
(126)

する。この定義は代位侵害の２つの構成要件

を表している。１つは、直接権利侵害行為に対する監督の権利と能力、２つは、

当該侵害代位行為から直接経済利益を得ていること、である。寄与侵害とは異な

って、明らかに知っていること（Knowledge）は代位侵害の構成要件ではない。

ハイテクノロジーが急速に発展している今日において、寄与侵害及び代位侵害

原則は知的財産権者の利益の保護及び社会公共利益の維持にとって極めて重要で

あり、米国の裁判所はこの問題について多くの影響の大きい判決を出してきた。

たとえば、Intellectual Reserve Inc.v.Utah Lighthouse Ministry
(127)

Inc.事件にお

いて、原告は文字作品の著作権者として、被告であるサーバの経営者に対し直接

の著作権侵害及び寄与侵害を理由に訴えを提起した。裁判所は、被告は積極的に

サーバの使用者を誘導し権利侵害に至らせたので寄与侵害を構成すると判じた。

また、有名な
(128)

Napster事件において、二審裁判所は、原告が既にこの事案の実体

問題について被告は直接著作権侵害及び間接権利侵害（寄与侵害及び代位侵害を含

む）を構成することを証明したと認定した。この両事件から見ると、米国裁判所

がインターネット環境下の寄与侵害及び代位侵害を認定する際に採用している原

則は、従来の事案と同様であることがわ
(129)

かる。

中国特許法の第２回目の改正の前に、特許権保護を強化するために、特許法改

正時に間接権利侵害の条項を加えなければならないと提唱する学者がい
(130)

たが、現

行特許法、改正後の著作権法及び商標法は、いずれも間接侵害行為に対して規定

を設けていない。しかし、裁判所は中国民事基本法の規定を援用して知的財産権

の間接侵害問題を処理することができる。たとえば、中国民法通則130条は、「二

人以上共同して権利を侵害し他人に損害を与えた場合は、連帯責任を負わなけれ

ばならない」と規定し、最高人民法院の「中華人民共和国民法通則を貫徹執行す

るうえでの若干の問題についての
(131)

意見」148条１項は「他人を教唆・幇助して不

法行為を行なわせる者は、共同不法行為者として民事責任を負わなければならな

い」と定めている。たとえば、太原重機工場が太原電子システム工程公司及び陽

泉炭鉱電子設備第二工場に対して、磁気鏡式直流電弧炉特許権侵害を理由に訴え

た事件にお
(132)

いて、両被告は無断で他人に当該特許の主要な部品である磁気鏡の線

輪を提供したが、しかし当該部品は原告の特許製品の模造にしか使うことができ

なかった。一審法院は、両被告が生産した製品は原告の特許のすべての技術特徴
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をカバーしていないことを理由に、権利侵害に当らないと判じたが、二審法院

は、被告が許可を得ずに、他人のために原告の特許製品にしか使用できない主要

部品を製造・販売し、主観的に故意に他人が原告の特許権を直接侵害するのを幇

助する故意を具えており、間接権利侵害を構成すると判示した。筆者は、この案

件についての二審裁判所の判断は法律に合致し公正であると考える。理論分析か

ら見れば、本件被告が実施したのは一種の寄与侵害にあたる。また、たとえば蘭

州鉄道局科学技術研究所が北京躍特環保設備工場に対して特許権侵害の訴えを起

した事件にお
(133)

いて、原告は「連続式イオン交換処理方法」の発明の特許権者であ

り、被告は当該方法の特許に使用する専用設備を生産・販売し、且つ製品説明書

においてどのように特許方法を使用するかについての誘導を行なった。一審裁判

所は、中国民法通則106条２項、1993年特許法11条１項の規定に基づき、被告の

行為は間接特許侵害に当ると判
(134)

じた。

指摘しておかなければならないのは、寄与侵害の防止については、中国民事基

本法は既に充分な法律根拠を有しているが、もう１つの間接侵害形態である代位

侵害に対しては、中国法は何らの規定も設けていないということである。しか

し、中国の知的財産権保護の現状は、この面での立法を切実に求めている。中国

のある地方では、かつて偽物ブランド商品及び海賊版製品を販売する有名な大規

模専門市場がいくつも存在し、権利侵害製品の販売者が市場所有者または管理者

から店舗またはカウンターを賃借して販売を行っていた。市場所有者または管理

者が市場において権利侵害行為が存在することを明らかに知っていたと認定でき

れば、裁判所は彼らに対して直接行為者に場所を提供したことを以って民事基本

法の規定によりその寄与侵害（共同不法行為）責任を追及することができる。そ

れが認められなければ、中国現行法により市場所有者または管理者の権利侵害責

任を追究することは困難である。現実の問題として、知的財産権者は市場所有者

または管理者が権利侵害行為の存在を明らかに知っていることを証明することは

容易なことではなく、後者は各販売者が証明書を具備していることを理由に、自

分の潔白を証明する。たとえ知的財産権者が各直接権利侵害の販売者を訴えて

も、販売者の数が多いために、訴訟コストが非常に高くなってしまう。特にこれ

らの個人販売者の大半が法人格を有さず、訴訟過程において、“蒸発する”可能

性があり、権利者が得られるのは一枚の勝訴判決と訴訟のために支出した費用の

領収書に過ぎない。しかも、販売者が「ゲリラ戦術」を利用して別の市場に場所

を変えて、同様の「売買」をなすことができる。中国法が代位侵害を規定してお

けば、市場の所有者又は管理者が各販売者に対して管理の権利及び能力を有し、

かつ販売者の行為から直接利益を得ていることを認定さえできれば、代位侵害と

して認定でき、「販売者は逃げても、市場は逃げられず」、知的財産権者の利益が
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最大限保護を受けることが可能となる。

(三）一般的権利侵害行為と特殊な権利侵害行為

行為者が自己の行為で違法に他人に損害を与えた場合、民法上の一般責任条項

が適用され、それは一般的な不法行為（又は普通不法行為）と称される。他方、

当事者が自己に関係する他人の行為、事件その他の特別の原因により人に損害を

も与える、たとえば被用者が第３者に損害を与えた場合は、使用者は民法上の特

別責任条項又は民事特別法の規定にもとづき賠償責任を負わなければならず、そ

れは特殊な不法行為と称さ
(135)

れる。前述の、直接権利侵害行為は一般的権利侵害行

為に属し、間接権利侵害行為の中の代位侵害は特殊な権利侵害行為に属する。

(四）単独権利侵害行為と共同権利侵害行為

これは、権利侵害行為の主体の数により行う区別である。権利侵害者が１人

（自然人及び法人を含む）、たとえば、ある者またはある単位が不法に他人の享有

する著作権の作品を複製する場合は、単独不法行為である。２人又はそれ以上の

主体（自然人及び法人を含む）の共同行為により権利者が同一の損害を被る行為

は、共同不法行為（Joint Tort）で
(136)

ある。本節の前半で言及した寄与侵害は、中

国では共同不法行為として扱う。しかし、筆者は、寄与侵害は共同不法行為の1

つの特例として扱わなければならないと考える。何故なら、寄与侵害者自身は決

して直接不法行為にかかわっていないからである。つまり、直接不法行為は直接

侵害者個人によって完成され、直接侵害者と間接侵害者が共同で完成させるわけ

ではないからである。

中国の知的財産権の司法実践において、知的財産権侵害の製品の製造・販売行

為は、権利者が受けた損害についていえば、一種の共同不法行為をなし、販売行

為は製造行為の結果である。このような分け方は、知的財産権侵害救済の研究に

とって意義を有する。共同侵害行為者は法により連帯責任を負わなければならな

いが、負わなければならない連帯責任、特にその賠償責任の範囲は厳格に制限さ

れなければならない。たとえば、権利侵害製品の製造者は、当該製品の販売者の

行為に対して連帯責任を負わなければならず、権利侵害製品の販売者はその販売

した製品の数量に応じて、当該製品の製造者の行為に対して連帯責任を負わなけ

ればならない。

第三節 知的財産権侵害の民事救済概論

一 救済の概念及び分類

（一）救済の概念

Ubi jus ibi remediumという有名な法諺があり、その意味は「権利あるところ
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救済あり」ということで
(137)

ある。ある法学者達はこれを「救済なければ権利なし」

と訳し、権利にとっての救済の重要性を強調する。では、救済（Remedy）とは

如何なる意味を有するのか。『オックスフォード法律大辞典』は、救済とは引き

起こした傷害、危害又は損失を是正、矯正又は改めることである、と説明してい

る。また『ブラック法律辞典』（Black’s Law Dictionary）は、救済とは権利の実

現、又は権利侵害の防止、是正及び補償に用いる方法である、と説明している。

筆者は後者に賛同する。というのは、救済は既に発生している不法行為に対する

救済を含むだけではなく、差し迫った権利侵害［既発侵権］（Imminent Infringe-

ment）及び将来の権利侵害［未来侵権］（Future Infringement）への救済をも含

まなければならないからである。

(二）救済の分類

基準の違いにより、救済は以下のように分類することができる。

１、公権力による救済と自力救済

これは権利の保護方法に基づいた分類である。いわゆる公権力による救済と

は、権利が侵害されたとき、権利者が国家に公権力を以って侵害を排除するよう

に求め、権利を実現する方法で
(138)

ある。いわゆる自力救済とは、権利が侵害を受け

たとき、権利者が直接自己の力で侵害を排除し、自力で権利を実現する方法であ

る。公権力による救済については、権利者が救済を求める国家機関が異なること

により、行政救済と司法救済に分けることができる。自力救済については、救済

の状況の違いにより、自衛行為と自助行為に分けることができる。自衛行為は正

当防衛と緊急避難に分けることができ、自己又は他人の権利に対する侵害の排除

に用いる。自助行為は差し迫った状況時に自己の権利の保護に用いる行為で
(139)

ある。公権力による救済と自力救済の関係について、現在、各国の法律は、公権

力による救済原則を維持しながら、同時に一定限度内において自力救済制度を設

けて
(140)

いる。

２、行政救済と司法救済。

これは公権力による救済をさらに分類したものであり、分類の基準は、権利者

が救済を求めるさいの公権力を行使し得る国家機関である。行政救済は国家行政

機関が権利者に与える救済であり、司法救済は、国家機関に対して加害者に民事

責任を負わせ、又は刑事責任を追及することを請求する形で権利者に与える救済

である。権利者が提起した訴訟の類型及び加害者に負担するように求めた法律責

任方式により、司法救済は民事救済と刑事救済に分けることができる。

３、コモン･ロー上の救済と衡平法上の救済。

これは救済の法的根拠にもとづく区別であり、英米法上の救済に対する１つ重

要な分類をなす。いわゆるコモンロー上の救済とは、権利者がコモンロー上の原

早法83巻１号（2007）168



則により得られる救済である。たとえば、損害賠償金の場合は、この種の賠償金

は単なる代替的または補償的なものに過ぎない。何故ならその金額は多くても権

利者が受けた損害と同額にしかならないからで
(141)

ある。衡平（Equity）とは、アリ

ストテレスの定義によると、「法の普遍性の欠点に対する是正」で
(142)

ある。衡平法

上の救済は、裁判官が厳格なコモンローを基準にするのではなく、公平の観念に

基づいて権利者に対して与える救済である。差止命令（Injunction）、特定履行

［具体履行合同］（Specific Performance）及び宣言的判決［宣告性判決］（Declar-

atory Judgment）が含ま
(143)

れる。衡平法上の救済は、通常一種の特別の救済

（Extraordinary Remedy）であると認識され、裁判官は既に形成されている原則

及び先例に基づき自由裁量により、権利者がこの種の救済を得ることができるか

否かを決定する。

二 知的財産権民事救済の概念及び法的特徴

（一）知的財産権の民事救済についての概念。

前述した救済の定義及び分類により、知的財産権の民事救済は知的財産権者が

司法機関に対して公権力を以って、知的財産権侵害の防止、是正及び補償を求め

る方法である、と定義することができる。

（二）知的財産権の民事救済の法的特徴。

１、知的財産権民事救済は一種公権力による救済である。

知的財産権の民事救済は、知的財産権者が裁判所に対して公権力の介入を求め

ることを通じて得られる救済であり、司法救済の一種であり、公権力による救済

に属する。

２、知的財産権の民事救済は、民事手続及び実体法にかかわる救済である。

知的財産権者の利益を充分に保護するために、権利者が訴前、訴訟中に裁判所

に対して一定の形式の救済、例えば保全・仮執行等の措置を求めることができ

る。しかし、権利者が救済を得られるかどうかは、裁判所が審査を行う時に民事

手続法の規定に基づく。訴訟終結時において、権利者が得られる主な救済、すな

わち加害者が負う民事責任は、民事実体法に基づいて判断される。

三 知的財産権民事救済の内容

知的財産権侵害の民事訴訟の段階にもとづき、本書では、知的財産権の民事救

済を訴訟前の救済、訴訟中の救済及び訴訟後の救済に分けることにする。この三

種の救済は、知的財産権侵害の民事救済の内容をなし、本書の研究の重点をな

す。

いわゆる訴訟前の救済とは、状況が急迫しており、知的財産権者が裁判所に対
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して訴えを提起する猶予がなく、訴訟を提起する前に裁判所に救済を求めること

を指す。訴訟前の救済には、裁判所に対して加害者にある種の行為を直ちに停止

するようにとの差止命令、訴訟の正常な進行を確保するためにとられる訴訟前の

証拠保全措置及び判決の執行を確保するためにとられる訴訟前の財産保全措置が

含まれる。この点については、本書第2章で考察する。

いわゆる訴訟中の救済とは、知的財産権の民事訴訟過程において、よりいっそ

うの回復不可能な損害の発生を避けるため、権利者が裁判所に対して訴訟過程中

に被告に対してある行為を直ちに停止するように判示することを請求し、訴訟中

の証拠保全措置・財産保全措置をとり、またその知る権利を保護するように請求

することである。この点については本書第３章で考察する。

いわゆる訴訟後の救済とは、訴訟終結時に、裁判所が判決を通じて加害者に民

事責任を負わせ、知的財産権者に救済を与えることである。知的財産権侵害の民

事責任の構成要件、知的財産権侵害の帰責原則等は、本書第４章で考察する。

本書は、以下のそれぞれの章において、知的財産権侵害者が負わなければなら

ない民事責任問題について検討を加える。たとえば、「侵害停止」の適用、「侵害

停止」の責任方式の不適用の具体的なケース及び「侵害停止」の責任方式を適用

する特別のケース等は、本書第５章の検討内容をなす。「損害賠償」は知的財産

権者にとって極めて重要な救済形式であり、加害者が負わなければならない主要

な民事責任をなす。知的財産権侵害の損害賠償の基本理論問題、知的財産権侵害

の賠償額の算定、損害賠償額の具体的な算定方法及び損害賠償責任の制限等は、

本書第６章での検討内容をなす。謝罪、影響の除去についての概念、及び中国で

の知的財産権侵害訴訟の中でのその適用の改善は、本書第７章での検討内容をな

す。差し迫った権利侵害に対してどのように救済し、また臨時保護期間内におい

て特許権に対してどのように救済を行なうかは、本書第８章での検討内容をな

す。知的財産権侵害の訴訟時効の問題及び持続侵害の訴訟時効問題の解決の構想

等は、本書第９章での検討内容をなす。知的財産権侵害の民事救済と行政救済、

刑事救済との関係については、本書第10章での検討内容をなす。

(１) Geller編『国際版権的法律与実践』（スイス編）（英文）1996年（鄭成思『知識産権論』

法律出版社、1998年、３頁より転引）。

(２) Peter Drahos,A Philosophy of Intellectual Property,Dartmouth Publishing Company,

at 14(1996).

(３) 世界知的所有権機関を設立する条約」は、1967年７月14日にストックホルムで作成され

た。中国は1980年に批准。

(４) 知的所有権の貿易関連の側面に関する協定」（Agreement on Trade-Related Aspects of
 

Intellectual Property Rights）は、1994年４月15日に締結した「世界貿易機関を設立するマ
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ラケシュ協定」附属書１ Cとして、1995年１月１日発効、世界貿易機関の加盟国にとって拘

束力を有する。本書において、Trips協定と略する。

(５) Trips協定第１部２条１項参照。

(６) 中華人民共和国民法通則94～97条。

(７) 新薬権・漢方薬品種保護権及び外国薬品行政保護権を与える条件及び権利の内容は、詳し

くは拙稿「薬品的知識財産権」羅東川＝馬来客主編『知識産権審判実務』法律出版社、2000

年、447～457頁。

(８) 富田徹男『市場競争中的知識産権』（寥正衡等訳）商務印書館、2000年、16頁（王憲林

『知識産権与反 断』法律出版社、2001年、30頁より転引）。

(９) 鄭成思『知識産権法教程』法律出版社、1993年、１頁。

(10) 劉春田「簡論知識産権」（鄭成思主編『知識産権研究』第一巻、中国方正出版社、1996年）

543頁。

(11) 王憲林『知識産権与反 断』法律出版社、2001年、30～32頁。

(12) 鄭成思「再論知識産権的概念」（同主編『知識産権研究』第2巻、中国方正出版社、1996

年）４～９頁。

(13) 同注12。

(14) 2001年中華人民共和国商標法13条、51条。

(15) 2001年中華人民共和国商標法。

(16) E.Rogers,Good Will, Trade-Marks and Unfair Trading,54(1994).

(17) Beverly W.Pattishall,Trademark and Unfair Competition,at 2(4th ed.2000).

(18) U.S.Const.art.1, 8(8).“To promote the progress of science and useful arts by
 

securing for limited times to authors and inventors the exclusive right to their respective
 

writings and discoveries.”

(19) 筆者の知るところでは、中国は数年前から単独の商業秘密法を制定し始めている。草案も

まとめられたが、関係者によると、目下当該立法は実質的な進展がないとのことである。

(20) 米国は1979年に既に「統一商業秘密法」（Uniform Trade Secret Act）を制定した。しか

し、目下商業秘密権は依然として連邦法下の権利（Federal Right）ではなく、商業秘密は依

然として各州の法律によって保護されている。一部の米国の商業秘密法学者、たとえば米国の

名の知られている商業秘密弁護士で、ヨハン・マーシャルロースクールの兼任教授である

Haligan氏は、商業秘密権が著作権、特許権及び商標権と同様連邦法の保護を受けるように、

積極的に連邦商業秘密法の制定を推進している。

(21) 中華人民共和国不正競争防止法［反不正当競争法］第10条、米国統一商業秘密法（Uni-

form Trade Secrets Act with 1985Amendments）第１条（４）項参照。

(22) 李順徳「試論反不正当競争法的客体和法律属性」（唐広良主編『知識産権研究』第８巻、

中国方正出版社、1999年）304～311頁。

(23) 北京市海淀区人民法院（1998）海知初字第55号民事判決。

(24) 北京市第一中級人民法院（1998）一中終字第112号民事調停書。

(25) 工業所有権の保護に関するパリ条約（1883年３月20日パリで締結、1967年７月14日にスト

ックホルムで改正）10条の二。本文において、パリ条約と称する。

(26) 同上、当該条文において、その他の２種類の不正競争行為、すなわち混同を生じさせる行

為と取引法上の虚偽主張を禁止している。
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(27) 同注25。

(28) 筆者は、かつて不正競争防止権の客体は不正競争行為であると考えた（拙稿「知識産権客

体及保護」、羅東川＝馬来客主編『知識産権審判実務』法律出版社、2000年）。

(29) ローマ法以来、物の定義は民法上において広義と狭義の区別がある。広義の物とは、有体

（形）物、財産権利と無形財産を含む。狭義上の物は単に有体物を指す（梁慧星『中国物権法

草案建議稿』社会科学文献出版社、2000年、118頁）。しかし、物の範囲は非常に広く、多くの

民法学者は権利は無体（形）物であると考えている（王澤鑑『民法総則』中国政法大学出版

社、2001年、208頁）。故に、筆者は特定の工商業利益も民事権利と同様に、無形物の範疇に入

れることができると考える。

(30) 同注２、５頁。

(31) 梅仲協『民法要義』中国政法大学出版社、1998年、34頁。

(32) 中国著作権法（改正前及び改正後）10条。

(33) 梁慧星『民法総論』法律出版社、1996年、65頁。

(34) 同上、65～66頁。

(35) 同注33。

(36) 国内の一部著作もまた排他権（exclusive right）を専有権と称する。

(37) See Doris E. Long, Harmonization, International Intellectual Property Anthology,

Anderson Publishing Co.,at 71(1996)

(38) 同上、72頁。

(39) 同上。

(40) ここでの論述は、主に特許権、著作権、技術秘密権等の創造/創作成果権に関してであり、

商標標識権の合理性については、たとえば本章前半で述べたように、商品又は役務の来源［服

務来源］により生じた商業上の混乱を防止するためであり、特定の工商業の利益に対する保護

でもある。

(41) 同注２、15頁。

(42) Paul Durdik,Ancient Debate,New Technology: The Europe Community Moves to
 

Protect Computer Databases,12B.U.INT’L.J.153.

(43) 同上。

(44) 同上。

(45) 同上。

(46) 同上。

(47) 張宏生＝谷春徳『西方法律思想史』北京大学出版社、1990年、120～121頁。

(48) Wendy,J.Gordon,A property Right in Self-Expression :Equity Individualism in the
 

Natural Law of Intellectual Property,102Yale L.J,1553.

(49) 同上。

(50) 同上。

(51) David Hurlbut,Fixing the Biodiversity Convention : Toward a Special Protocol for
 

Related Intellectual Property,34Nat.Resources.J.379.

(52) 同注２、76頁。

(53) 同上。

(54) 同上。
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(55) 同注２、78頁。

(56) 同注47、299頁。

(57) 同注２、77頁。

(58) 同注51。

(59) 同上。

(60) Peter Drahos,注２、82頁。

(61) 同注２、82頁。

(62) 同注２、81頁。
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