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はじめに

知的財産権に関しては，国際的な文脈にあってその他の財産権から区別され

る最大の特性として，「属地主義の原則」が妥当していると伝統的に考えられて

きた。このような発想は国際的に広く共有されてきたものであり，わが国にお

いても，少なくとも特許権に関しては，最高裁判例（BBS事件判決(I）およびカー

ドリーダ一事件判決（2））によって認められている。

しかしながら，この属地主義の原則は，論者によってその具体的な定義，射

程範囲，解釈等が様々に異なっており，現実にはきわめて多義的で暖昧な概念

となっている。また，属地主義の原則は，条約上の諸規定や客体の特性と結び

ついたりして，知的財産権が関わる渉外的法律関係を規律する法を決定する抵

触規則を提供すると考えられることがある一方で，法廷地国際私法の適用を排

除したり，あるいは準拠法の適用を制限したりするように機能することもあり，

抵触法上これがどのように位置づけられるかについても，諸説対立していると

いう状況にある。したがって，知的財産権に係る渉外的法律関係の抵触法的規

律について考察する際には，まず，この属地主義の原則についての議論を尽く

すことが必要不可欠である，と言えよう（3）。
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本稿は，このような視点から，属地主義の原則に関する議論が活発化する契

機となったカードリーダ一事件に代表される国際知的財産権侵害を主な題材と

して，属地主義の原則の多義的性質と妥当性について考察するものである。

1 問題の所在

(1) 属地主義の多義性

知的財産法の領域において言われる属地主義の原則に関しては，その意義内

容のみならず，根拠や射程についても対立がある。

具体的には，以下に列挙するような命題のいずれか，あるいはそのうちのい

くつかを複合的に表す概念として，属地主義の原則は様々に援用されている。

第一に挙げられるのは，知的財産権の効力がそれを付与した国の領域内に限定

されるとする命題である。第二に，知的財産権はその領域について保護が求め

られる国の法（保護国法）によって規律される，とする命題（いわゆる保護国法

主義）が挙げられる。これら二つの命題を表裏一体のものとして知的財産法上

の属地主義の原則ととらえ，場合によっては前者を実質法上の属地主義，後者

を抵触法上の属地主義と呼ぶというのが従来の，とくに知的財産法学者聞にお

ける通説的見解であるω。前記BBS事件最高裁判決及ぴカードリーダー事件

最高裁判決も，「特許権についての属地主義の原則とは，各国の特許権が，その

成立，移転，効力等につき当該国の法律によって定められ，特許権の効力が当

該国の領域内においてのみ認められることJと定義していることから，判例も

属地主義の原則を通説のごとく解しているものと整理できょう。保護国法は，

しばしば利用行為地または侵害行為地と読み替えられている（5）が，「保護国Jと

いう概念を用いていても，カードリーダ一事件に代表されるような現実の侵害

行為地と援用される権利の付与国が異なる隔地的な知的財産権侵害の事案にお

いては，その具体的内容がしばしば論者によって異なっている（当事者が援用す

る権利の付与国に着目する見解と，現実の行為地に着目する見解との聞で対立があ

る（6））。

また，属地主義の原則は，しばしば，外国の知的財産法ないしは外国の権利

との関係に着目した説明が加えられている。すなわち，属地主義ゆえに，内国
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における知的財産権の成立・効力・変動などを規律するのはもっぱら内国法で

あり，原則として各国は知的財産権に関して外国の知的財産法を適用すること

はないし，外国の知的財産権が内国の領域内で承認されることもない，と言わ

れることがある（7）。また，権利の帰属や承継に関する裁判例においては，属地

主義の原則は，各国法による多元的規律を意味するものと読み替えられてい

る（8）。ただし，以上の説明は，上記通説を言い換えたものとも解されうること

からすれば，必ずしも属地主義の原則の別の意義を述べたものではない，との

整理も可能であろう。

他方において，属地主義の原則を，知的財産法に固有の概念とは位置づけず，

他の法領域において言われる属地主義になぞらえて説明する見解も見出される。

まず，とくに保護国法主義を，抵触法分野において言われる属人（法）主義に

対置される概念としての属地（法）主義によるものと説明する立場（9）がある。ま

た，知的財産法における属地主義を，公法的法規の場所的適用範囲につき妥当

している属地主義と同種のものと解する見解（10）も見出すことができる。この

点につき横溝助教授の分析によれば，属地主義の原則とは，本来的には各国法

の国際的適用範囲を領域内に限定する原則を示すものであった。その後，この

属地主義の原則は，サヴイニー型抵触法の導入によって，土地に着目した連結

政策という意味合いを込めて援用されるようにもなったが，これは公権力性の

低い私法領域において採られるアプローチであり，公法その他の公権力性の高

い強行的適用法規に関して属地主義の原則と言う場合には，これは依然として

本来の意味におけるもの，すなわちその国際的適用範囲を領域的に限定する原

則であると理解され，この場合には原則として自国法のみが適用されるので

あって，外国の強行的適用法規は私人間の紛争解決において必要とされる前提

問題の解決等の例外的な場合にしか適用されることはない。そして，知的財産

法の属地主義の原則を現代的意義におけるものと解するならば，それはいわゆ

る保護国法主義として理解され，本来の意味におけるものと解する場合には，

強行的適用法規の国際的適用範囲を限定する原則と理解されることとなる。そ

して，知的財産法上の属地主義が抵触法上どちらの意味におけるものと位置づ

けられるかは，この原則に包含される法規の性質・目的等に鑑みて個別に判断
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しなければならない，と説明されている（11）。

そして，これらの命題を基礎づける根拠もまた多様である。とくに上記通説

の意義における属地主義の原則の根拠に関しては，最高裁が沈黙している（12）一

方で，学説上様々なものが挙げられている。まず，条約に属地主義の原則の根

拠をみる見解がある。これには，知的財産権に関連する国際条約上の個別規定

（独立の原則〔工業所有権の保護に関する 1883年3月20日のパリ条約4条の2等〕（1へ
とくに保護国法主義の根拠として文学的及ぴ美術的著作物の保護に関するベルヌ条

約5条2項（14）および内国民待遇の原則（15））から形式的に導かれるとする見解と，

属地主義は条約の暗黙の前提であると説く見解（16）がある。さらに，知的財産権

ないしは知的財産制度固有の特性といった実質的根拠が援用されることがある。

すなわち，無体物に対する権利であるという特性（17）などである。また，とくに

工業所有権に関しては，行政機関によって付与される権利であるという点（18）や，

君主による特権付与という歴史的沿革（19），国家の産業政策や政策判断との密接

関連性（初）などが強調されることも多い。

他方において，とくに保護国法主義の根拠として，利益衡量や当事者の予測

可能性（21）などのごく一般的な性格のものが挙げられることもある。さらには，

条約の個別規定を根拠にまず属地主義の一つの意義（実質法上の属地主義）を導

き，そこから属地主義の別の意義（抵触法上の属地主義）が演揮される（22），と主

張されることもある。

これに対して，知的財産法の属地主義を公法の属地主義と同視する見解の根

拠としては，とくに工業所有権に関して，権利の創設に国家行為が関与すると

いう点（却などが挙げられている。そして，どのような根拠によるかによって属

地主義の強度も異なっている。たとえば，条約にその根拠をみるならば，それ

を放棄することは国際法違反であって認められない凶，といったごとくである。

さらに，属地主義の原則の射程も定義や根拠によって異なっている。たとえ

ば，保護国法主義を唱える前記通説の立場が，一般に知的財産権の成立・効力・

消滅・変動といった事項をここに含めるのに対して，知的財産法の国際的適用

の問題を外国強行的適用法規の適用問題と同列に位置づける立場においては，

工業所有権権の成立や，知的財産権侵害行為の差止を命ずる法規等をその射程
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に含め，他方において損害賠償請求に関する法規は私法上のものとして除外す

る，という構成が採られる（25）。また，工業所有権の創設が国家行為として行わ

れる点に属地主義の根拠を見出す見解にあっては，権利が無方式で発生する著

作権はその射程外とされている倒。

(2）抵触法上の位置づけ

属地主義の原則が抵触法上どのように位置づけられるかについても争いがあ

る。たとえば，カードリーダ一事件では，控訴審判決闘が，属地主義ゆえに「外

国特許権に基づく差止め及び廃棄の請求権については，法例で規定する準拠法

決定の問題は生じる余地がないJと判示したのに対して，最高裁判決において

は，属地主義の原則が妥当していることで「外国特許権に関する私人間の紛争

において，法例で規定する準拠法の決定が不要となるものではないJと判示さ

れた。つまりは，第一に，知的財産法の属地主義の原則は公法に関して言われ

る属地主義と同様のものであるといったような発想に立てば，いわゆる外国公

法不適用の原則との関係から，内国における外国知的財産法の適用可能性が疑

問視されることとなる。

第二に，外国知的財産法の適用可能性を否定しないとしても，これが属地主

義の原則との関係で，国際私法上どのように適用されることになるかが必ずし

も明らかではない。すなわち，上記最高裁判決では，登録国法により権利が規

律されるとの意味における属地主義を，抵触法上の準拠法すなわち最密接関連

法を探求する条理の内容として考慮する一方で，権利の効力の領域的限定の意

味における属地主義を法廷地公序（法例33条との関係において）ないし法廷地実

質法（法例11条2項との関係において）の内容として援用し，準拠法の適用を排

除するための根拠としたが，このような最高裁の手法は，準拠法上の場所的適

用範囲を再確認するに等しいものであるとして，抵触法学者からの厳しい批

判側にさらされている。最近では，その実定法上の根拠薄弱さや論理一貫性の

なさから，知的財産法において言われる属地主義の原則（とくに通説的理解にお

けるそれ）の抵触法上の存在意義そのものに否定的な見解側や，その修正を試

みる見解（初）も見出される。
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また第三に，属地主義の原則それ自体が適用法規を定めているとも解される

ことがあるため（保護国法主義），その部分を強調するならば，外国知的財産法の

適用可能性自体は否定されないとしても，法廷地の双方的抵触規則による規律

可能性，又は不法行為や物権等に関する個別抵触規定との適用関係も問題とな

りうる。換言すれば，法廷地抵触規則による自律的規律を排するような属地主

義の原則の射程が問われなければならない。

以下では，以上に整理した多種多様な諸学説の立場を出発点として，知的財

産法の属地主義の原則の意義と妥当性，そして抵触法におけるその位置づけに

関して考察する。

2 属地主義の意義と根拠

(1) 属地主義の意義一一知的財産法の国際的適用のあり方

（的 知的財産法において叫ばれる属地主義の原則の意義のうち，とくに疑義

が持たれることが多いのが，通説が唱える権利の効力の領域的限定の意味にお

ける属地主義（実質法上の属地主義）である。この通説の立場に関しては，実定

法上の根拠に欠けるとの批判があるとともに，とくに権利の効力の領域的限定

という発想に拘泥していてはクロスボーダーな知的財産権侵害の救済の可能性

を閉ざし，権利の実効的保護が阻害される，あるいはこれを考慮することは従

来の抵触法の理論構造とは相容れないものであるとして，知的財産法上の属地

主義は最早抵触法の領域においては考慮に値しないと批判されていることはす

でに述べたとおり（31)である。したがって，本章における考察は，まず，効力の

属地的限定という意義の検討から始めたい。

しかしながら，権利の属地性というー側面のみを分断して取り上げて，その

是非を論ずるという問題設定が，ここでの検討に適しているとは思われない。

権利の効力の領域的限定という意義の妥当性について検討するならば，その際

には法の効力のそれとともに語るべきではなかろうか。というのは，権利，ひ

いてはその直接的効力を及ぼしうる範囲が特定の領域に限定されるという意味

における属地性とは，それ自体が単独で成り立ちうるものではなく，法の適用

の“結果”，ないし一種の状態を表しているにすぎないと考えられる（32）からで
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ある。

詳述するならば，以下のごとくである。すなわち，権利は本来，その権利を

生ぜしめた法の及ぶ範囲，極言すれば当該法を適用する国家の主権の及ぶ範囲

内においてしか，実効性を伴う権利として成り立ちうるものではない。権利

（観念ないしは抵触法上の概念としての権利ではなく，特定の法律上の具体的権利で

ある）とは，法が適用された後に現れる一種の結果，いわば法の所産物であ

る（お）。換言すれば，特定の客観的法によっていずれかの法主体に与えられる主

観的権利は，当該法が存在し適用されうる範囲内においてしか，法律上の保護，

突き詰めれば司法手続を通じた強制的実現（救済）という利益を，享受するこ

とができるものではない倒。かかる意味において，権利の（直接的）効力の属

地性は，そもそも，法の存在とその適用，そしてその領域的限界を所与の前提

とするものである，と言えよう（35）。

このような発想からすれば，特定の法律上の具体的権利の効力の領域的限界

という発想が妥当であるか否かは，結局のところ，当該権利を生み出した法の

効力の領域的限界，すなわちその場所的（国際的）適用範囲の領域的限界を前

提としうるか否かに左右されるということになるのであろう。

（ω しかしながら，以上のように整理した法と権利の効力に関する説明は，
少なくともサヴイニー型といわれる現代の国際私法の規律しうる，いわゆる私

法といわれる領域においては，当然に前提とできるものではない。そこで行わ

れているのはむしろ，私法の属地性ならぬ普遍性を前提とした，価値中立的な

抵触法上の概念たる単位法律関係と，いずれの実質法が最も密接な関連性を有

するのかという議論，いわゆる“法律関係からの出発”であり，双方的抵触規

則の世界にあっては，そもそも，特定の客観的法によって生み出された主観的

権利を当然に前提とするということも，その効力の及ぶ領域的範囲を問うとい

うこともない。

すなわち，双方的抵触規則の世界では，私法関係を規律する法についてはこ

れを普遍的な価値観に基づくものと捉えたうえで，問題となる渉外的私法関係

につき，内外の法のなかから原則として最密接関連性を有する法を法廷地の立

場から一つ選択し，その適用範囲を法廷地が再画定することで適用する，とい
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う手法を採用している。そして，法廷地の立場から選択された法律に照らして

有効であるとみなされる権利や法的地位ならば，それは法廷地において法律上

有効なものとして扱われている。たとえば，ある外国所在の動産に関して，法

廷地の立場から最密接関連法として選択された当該動産の所在地法を適用した

結果，ある人物が権利者として認められるならば，当該人物を法廷地において

権利者とする，といったごとくである倒。

そして，この動産の所有者すなわち物権の権利者は，当該動産が外国に所在

するがゆえに内国ではその動産を物理的に支配し得ないが，内国において権利

者としての地位を失っているわけではない。またそもそもこの文脈においては，

内国の権利（内国法に基づいて成立している物権）と外国の権利（外国法に基づい

て成立している物権）とを区別して，内国において実効的効力を伴う権利として

認められるのは内国法に基づいて成立した権利のみとする，といったような発

想がない。これは，法廷地抵触法の立場から最密張関連性を有しているとみな

される法であるならば，問題となる法律関係を規律する法が内国法であるか外

国法であるかを問わないという前提（内外法平等）の下で，現代の抵触法による

法選択と適用は原則的に行われている（37）からである。

このような内外法平等という前提に基づく法の選択と適用というプロセスを

経ることによって，法廷地は，外国（実質）法に基づいて成立した外国法上の

権利であっても内国において実効性を伴う有効な権利として認めている。この

ことからすれば，当該準拠法の適用範囲とそれによって付与される権利の直接

的効力は，（少なくとも法廷地の主観としては）準拠法所属国の領域外にも及んで

いるものである。つまり，私法に関しては，そもそもその領域的限界（属地性）

を前提としないからこそ（むしろ法の普遍的効力を前提とする），サヴイニー型の

抵触法的手法が成り立つ余地があるのであり，またそれゆえに権利の効力につ

いても属地的という表現が妥当し難いのである。

(c) 知的財産法もまた，以上のような渉外事案における私法の選択と適用に

関する一般論が妥当する私法として国際私法上位置づけられうるならば，最早

はじめに述べたような法や権利の属地性について語る余地は存在しないであろ

う。たしかに，知的財産法は，私人間の権利義務関係を規律する法規でもある
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ことから，国際私法上私法であるとして位置づけられうる（そしてそれゆえに双

方的な抵触法的手法が妥当しうると考えられる）要素をも持つ法である倒。しか

しながら，知的財産法の場合は，法の適用手法をめぐる状況がその他の私法と

は著しく異なっている，と言わざるをえない。

知的財産法とその他の私法との聞に横たわる最大の相違点は，知的財産の保

護とりわけ権利の付与に関しては，後述のとおり（本章（2）以下参照），各国は自国

領域内における知的財産の保護に関しては自国法のみを適用して自国法に基づ

く権利を与え，そこでは原則として外国法の適用が想定されていない，という

点である。各国は知的財産権の付与について，条約上の例外を除けば，様々な

手続的要件・実体的要件を自律的に定めている。そして，ある固においては

り正確に表現するならば，当該国領域について）知的財産権の付与に関して参照さ

れている法は，当該国で妥当している法のみである。

たとえば，外国においである発明につき取得された特許権は，日本において

もそのまま行使されうるとは考えられていない。実態として，日本において与

えられ，また実効性を伴う特許権として認められているのは，日本法に基づい

て日本特許庁において登録された日本実質法（特許法）上の特許権のみである。

日本の国際私法は，たとえば当該発明が外国で行われたということを理由に，

その外国法が最密接関連性を有するとみなして，自国領域内における事象すな

わち自国における知的財産の保護という法律関係について準拠法として適用し，

当該外国法上有効に取得せられた特許権であれば，それを日本においても有効

な特許権として認める，ということはしない。

これは，国際私法の立場からは以下のように説明することができょう。すな

わち，知的財産権（殊に工業所有権の成立）に関しては，他の私法上の権利に関

して実践されているような内外法の互換性を前提とした抵触法的手法ではなく，

自国領域内における知的財産の利用に関しては自国法のみが規律するという手

法が採用されているのだ，と。換言すれば，知的財産法はその他の私法とは異

なって普遍性を持つ法とはみなされず側，その国際的（場所的）適用範囲が抵

触法を通じて再画定されることなく自国領域内における事象についてはーーイ止

法のごとく一一自国法のみが適用されている，という状態にある。すなわち，
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抵触法上，ある有体物を支配する権限を有するのは誰かという法律問題を規律

する準拠法が探求されることはあっても，ある発明やアイデアを利用する権限

を有するのは誰かという法律問題を規律する準拠法が探求されているというこ

とはない。知的財産権をめぐる国際的紛争において出発点に据えられるのは，

つねに，具体的な国家法に基づいて成立している具体的な権利，すなわち特定

の法律上の特定の知的財産権であって，知的財産の保護や利用という，法の選

択と適用につき価値中立的な法律関係ではない。

その他の私権とは異なって，知的財産権がこのような特殊な状態にあるのは，

繰り返すように，ある国の領域において（より正確に表現するならば，当該国領

域について）適用されている知的財産法は，当該領域において妥当している法

のみとされているからである。換言すれば，知的財産の保護をめぐる法の国際

的適用の手法については，双方的手法すなわち「法律関係からの出発J的構成

が採られることなく，つねに一方的手法すなわち「法規からの出発J的構成が

妥当している。かくて知的財産権はそもそも，抵触法を通じた内外法の双方的

な適用によって得られる，上述の意味における普遍的効力を持ちえないのであ

り，またそれゆえに権利の効力の領域的限界を問う余地があると言いうるので

ある（40）。

ω） これまで見てきたとおり，知的財産法の適用は，通常の私法とは異なる
極めて特殊な状況におかれている。知的財産法に関しては，その他の私法の領

域において妥当しているような法の国際的適用の手法（双方的手法）が採られて

いない。それは，知的財産法については法の普遍性（換言すれば，内外法平等あ

るいは内外法のE換性）という，国際私法的構成を採るために必要な理論的前提

が成立せず，知的財産法は各々の法所属国のみにおいて（換言すれば，当該法所

属国の領域のみについて）属地的に適用されている，ということに由来するもの

である。

しかしながら，このこと（各国における知的財産法の属地的適用）だけをもっ

てして，そこから直ちに知的財産法の適用範囲の属地性（ひいては，それによっ

て生み出される知的財産権の効力の属地性）を導くことはできないという批判が，

あるいは，ここで加えられるかもしれない。というのも，自国領域内における
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知的財産の保護については自国法のみを適用するという姿勢を貫きつつも，そ

の適用範囲を属地的には構成していないという法制が存在するのもまた事実で

あるからである（属地主義を原則としつつ例外的に属人主義や保護主義によってそ

の適用範囲を域外にも拡張している公法と状況は閉じである）。実際に，この点を

指摘して，知的財産法についても法の抵触が存在しているために抵触規則によ

る調整が必要である，と説く学説（41）もある。

たしかに，いわゆる公法など，本来的には属地的にのみ（すなわち，当該法の

所属国の領域内においてのみ）適用されていると想定されるような性質の法規が，

その適用範囲を一方的に自国領域外における行為や事象にまで及ぼしている

（いわゆる域外適用である）ことは多々ある，と言わざるをえない。しかしながら，

そのような法によって生み出された権利ならば，法の適用範囲が領域外に及ん

でいることからして当然に域外的効力を持ちうる，とも言えまい。というのは，

法それ自体が有している場所的適用範囲に関する明示または黙示の意思（立法

管轄権）は，たとえ公法的なものであっても必ずしもその領域内にとどまるもの

ではないが（すなわち，その場所的適用範囲につき，必ずしも属地主義が妥当して

いるわけではない），「域外適用を定めているときであっても，自国においてその

適用とそれに基づく執行をなしうるにすぎない」（42）のであって，その強制的実

現（執行管轄権）については，規律対象となる行為が行われている国がそれを自

発的に容認するような場合（たとえば，外国判決の承認・執行など）を除けば，

各国はそれぞれに領域主権を有しているがゆえに，領域的制約を事実上受けざ

るをえない佃｝と考えられるからである。

他方において，そのような他国法規定の効果が自国領域内にまで及ぶことを

ある国が自発的に容認することについては，必ずしも国際法上の制約は存在し

ていない，という現状にある刷。このため，本来あるべき執行管轄権の限界を

超えて，ある国の知的財産法の適用範囲が領域外に現実に及ぶ一一結果として

当該国法上の知的財産権の直接的効力が国外にまで及ぶーーということも，

まったくもって考えられないわけではない。しかしながら，そのような判断は

各国が自主的にのみなしうるもの倒であろう。米国独禁法の域外適用を受け

容れよと日本の裁判所がカナダに命じることはできまい。
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そもそも，自国領域内における知的財産の利用に関しては自国法のみによる

という態度を各国が貫いている以上，そこで外国知的財産法の域外適用が受け

容れられる可能性は一一それは結果として同一知的財産に関する自国法上の権

利の行使を制限することに繋がりかねないのであるから一一低かろう。また後

述のとおり，国際法上の要請からしても，各々の国の領域内における事象は専

ら各々の国の知的財産法のみが規律すると考えられるべきである。したがって，

主観的にはどうであれ，客観的には知的財産法の場所的適用範囲は属地的であ

ると一一そして，それゆえに権利の直接的効力が及ぶ範囲が属地的に留まると

一一みなさざるを得ないのではなかろうか。また現実問題として，知的財産が

無体物である以上は，そうでなければ各国知的財産権の並存は成り立ちえない

であろう。かくして，知的財産法の属地的適用，すなわち各国において自国内

における事象につき適用される知的財産法が当該国法のみであるということを

もってして，各国の知的財産法の適用範囲は属地的であると（少なくとも客観的

には）みなしうる，と考えられるのである。

（め ところで，属地主義の原則の全体あるいは一部の意義に関して否定的な

立場からは，権利の効力が特定の領域内に限定されるという現象は知的財産権

に国有のものというわけではなく，他の私法上の権利や法的地位についても同

様に妥当する（必），と述べられることがある。

たとえばBoucheは，主観的権利はいずれも特定の実質法の成果物であり，そ

のために当該権利の効力が及ぶ範囲は，当該権利を生み出した法が及ぶ領域的

範囲に限定されるという意味において属地的であるという発想を前提としつつ，

以下のように述べる。すなわち，そのような実質法の適用が抵触規則を通じて

行われたことをもってして，ある主観的権利の効力が域外的効力を持ちうると

みなすべきではなく，そのような内固または外国の実質法の適用結果たるある

権利の効力も，内国の抵触規則を通じてもたらされた成果物である以上は，当

該内国法（すなわち内国の国際私法規則）の及ぶ領域的範囲に限定される。これは，

異なる法域において同ーの法が準拠法として適用されていたとしても同様で

あって，そのことはその複数の法域において同一法に基づく権利の域外的効力

が承認されたということを意味するものではなく，それらもまた区別されるべ
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き二つの内国抵触規則の適用結果たる二つの異なる主観的権利であるにすぎな

い。そして以上に鑑みれば，この現象は知的財産権にのみ留保されるものでは

なく，あらゆる主観的権利におしなべて妥当するものである（47），と。果たして，

このような見解はいかなるものとして位置づけられるべきか。

たしかに，抵触法の適用結果として見出された（場合によっては外国法上の）

権利の効力もまた，抵触法が問題となる法律関係を当該外国法の適用範囲に含

めるという選択をしたからこそ内国において認められているものである。して

みれば，抵触法が強行法として適用されるべき公法的性格を有する国内法規範

の一部として存在している側以上は，これもまた普遍性に欠け自国領域内での

みア・プリオリにその妥当性が推定される内国（抵触）法を適用したことの結

果というべきものであろう。このことに鑑みれば，その効力（突き詰めれば，執

行可能性）も原則的には内国の主権の及ぶ範囲すなわち内国領域内に留まるも

のであり，したがって客観的には（すなわち，事実上は）属地的である。すなわ

ち，現代の抵触法はたしかに私法の普遍的効力を前提とするものであるけれど

も，そのような前提を採用する内国の抵触法の効力もまた，外国がそれを意識

的に容認するようなごく例外的な場合を除けば（たとえば反致によって），内国に

おいてしか及ぶものではない。換言すれば，内国において適用される抵触法が，

知的財産法と同じく内国法上のそれのみであり，内国抵触法の及びうる範囲が

内国の領域内に限られている以上は，その効力もやはり内国にとどまるもので

ある。抵触法を通じて適用された法律によって得られた権利の効力は，一国の

抵触法の主観からすればたしかに普遍的であるが，それもまた結局のところ一

定の領域的限界を伴うものであるにすぎない。上述の私法上の権利の効力の属

地性は，まさにこのような性質のものと理解することが許されるならば，一概

に理由なしとして批判することも適切ではあるまい。

つまり，知的財産法の効力の属地性も抵触法の効力も，ともに最終的には国

家管轄権に基づく領域的限界に服すものであるという点では同様である。その

意味において，たしかに知的財産権もその他の私権も，等しくその効力の及ぶ

範囲が領域的に一国の主権の及ぶ範囲内に限定されている，と言いうるもので

ある。
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しかしながら，私権一般の効力の属地性が（実質法の普遍性を前提とした）抵

触法の属地性に由来するものであるのに対して，知的財産権の効力の属地性は，

上述のとおり実質法（知的財産法）それ自体に内在する属地性（知的財産法の属

地的適用ひいては知的財産法の適用範囲の属地性）に由来するものである。した

がって，・知的財産権の効力の属地性は，やはり，他の私法上の権利や地位の効

力に関して妥当する属地性とは異なる固有のものと考えられるべきである。然

るに，私法上の権利の効力の及ぶ範囲も事実上属地的であることを根拠として，

知的財産法の属地主義の存在意義を否定する上記立場に与することはできない

ということになろう。

(f) 以上の考察を纏めれば，およそ以下のようなものとなろうか。すなわち，

知的財産法の国際的適用関係はーたとえ知的財産法を私法と位置づけることが

理論上可能であったとしても→也の私法におけるそれとは異なる極めて特殊な

状況にある。サヴイニー型の双方的抵触規則の世界では，通常，ある法域の立

場からみて，ーの目的物ないしは法律関係に適用されるべき法は一つであり（49),

なおかっその法は内国法であることもあれば外国法であることもある（内外法

平等）。

これに対して，知的財産の場合には，内国における知的財産の保護に関して

適用されるのは内国法のみであり（属地的適用），ある外国における知的財産の

保護（殊に当該国における権利の成立）に関して適用されているのは当該外国法の

みである。すなわち，同じ知的財産を対象としていても，領域ごとに適用され

ている法律が異なるというモザイク状態にあるのであり，かたやこのような特

殊な法の国際的適用のあり方すなわち各国における知的財産法の属地的適用か

ら，法の適用範囲に関する属地性が段階的に推論される｛刷。つまり，本稿の理

解は，本来的には，知的財産法について言われる属地主義の原則を公法につい

て言われる属地主義と同様のものと整理する前記立場（51)に等しいものである。

したがって，通説のごとく，属地主義の原則ゆえに適用されるべき法が定ま

る（すなわち，抵触法上の属地主義ともいわれるいわゆる保護国法主義である）と言

うことはできるが，それは各国の知的財産法の国際的適用範囲が属地的である

と少なくとも客観的には捉えざるを得ないがゆえに，各々の地における事象に
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関して適用されるべき法が既定されているという現象をあたかも抵触規則のよ

うに説明しているにすぎないものであって，厳密にはこれは抵触法上のルール

と言うべきものではない倒。換言すれば，その適用範囲につき属地主義が妥当

している法規が規律する事項に関しては，そもそも適用されるべき代替可能性

のない法闘が自明的に，各国領域についてモザイク的に（換言すれば，多元的に）

定まっているために，法の抵触が生じておらず，またそれゆえに適用されるべ

き法の決定に関して抵触法的構成を採る余地が存在しない。「法律の場所的適

用範囲がすでに限定されているのであれば，準拠法選択の問題は生じない」｛民）

のである。

他方において，権利の効力の属地性に関していえば，はじめに述べたように，

これは法が及ぶ範囲が属地的であればこそ導かれるものである。したがって，

そもそも知的財産法の適用範囲が属地的であるとみなされうるならば，知的財

産権の直接的効力が及ぶ範囲もまた，その法の及ぶ範囲内に領域的に限定され

るとみなされざるを得ない，と言いうるのである倒。

また，外国知的財産法ないし外国知的財産権との関係に着目した属地主義の

説明｛弱）に関していえば，各国が自国領域について自国法のみを属地的に適用し

ているという前提のあるところで，外国法を適用しないのは当然のことであり，

また自国領域内における知的財産の保護に関しては外国法を適用しない以上，

外国知的財産権の直接的効力が及ばないのは当然の帰結である，と言えよう。

かくて，知的財産法における属地主義の原則の名の下に従来唱えられてきた

多種多様な意義のほとんどは，その源泉を辿れば，知的財産法の属地的適用ひ

いてはその場所的適用範囲に関する領域的限定一一公法において言われる属地

主義と機能的に等しいそれーーに収飲すると言ってよい。いずれの意義も，結

局のところ，上記の意味における属地主義からもたらされる特定の帰結を，特

定の視点から断片的に捉えただけのものに過ぎないのである（57)0 

(2) 属地主義の根拠

これまで見てきたとおり，知的財産法における属地主義とは本来的には知的

財産法の場所的適用範囲の属地性と捉えられるべきであり，このような意味に
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おける属地主義は，各国における知的財産法の特殊な適用のあり方すなわち各

国における属地的適用から推論されうるものである。となれば，次に問われる

べきは，知的財産法の適用範囲に関する属地主義をもたらす知的財産法の属地

的適用という法状況が何故にもたらされるかという点，すなわち属地主義の根

拠であろう。したがって，そのような知的財産法の属地的適用がそもそも何故

に導かれるかについて検討する必要性がある。

内国におけるある行為や事象に対して内国法のみを適用（すなわち，属地的適

用）するとの姿勢も，結局のところ，一国の政策的判断の一つであるにすぎな

い倒。このような発想から，そこで外国法を適用しないとするいかなる必然性

も存在せず，したがって内国法のみの属地的適用をもたらすようないかなる

「原則」も存在しない，と説く見解｛回）もある。

たしかに，国家は，自国法の内容を各種の政策に基づき定める自由（立法主

権）を有しているのであるから，自国における知的財産の保護についても，自国

法のみを適用するという旧態依然の方針を改め，内外の知的財産法を普遍的価

値観に基づくものと位置づけることで，他の私権に妥当せしめている抵触法的

手法を知的財産権に関しても採用する（すなわち，ある知的財産の利用や保護とい

う法律関係につき適用されるべき法を，それがいずれの領域において利用されるかに

関わらず，内外法のなかから一つ選択するという手法による）自由をも，本来は有し

ているはずである刷。してみれば，知的財産権の属地主義が主権に関連づけて

説明されるならば，それは法選択に関しては何らの意義も有さない，と述べら

れることがしばしばある（61）が，このような指摘は，この観点からすればたしか

に正鵠を得ている，と評価できょう。

しかしながら後述のとおり，各国における知的財産権を各々別個のものとし

て同ーの知的財産に関する権利の並存を容認し，自国における知的財産権の付

与については自国法のみが規律するという各国の姿勢に立脚した条約が登場し

た側ことで，このような知的財産法の適用手法に関する各国の態度は国際法に

よっても追認されることとなり，そして国際法がそれを求める時間的及び事項

的範囲内にあっては，一国の（国際私法の）立場から，知的財産法の普遍的効力

を前提とした双方的抵触規則による準拠法の選択と適用という枠組みに方向転
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換することは最早叶わなくなった。このことによって，ある国の領域内におい

てある知的財産を利用する権限を付与する国際法上の正当な権限を有するのは

当該国（ひいては，当該国の法）のみとなり，各国の知的財産法が等しく属地的

に適用されるようになった結果，各国の知的財産法の適用範囲はその領域内に

留まることが国際法上も求められることとなった，と言えよう。かくて知的財

産法の属地主義は，それ自体はたじかに不文ではあるけれども実質的な制度的

根拠を得ることとなったと同時に，少なくとも条約同盟国間の知的財産法に関

しては等しく妥当していると容易に確認できるようになったのである。

また，各国が自国領域内における知的財産の保護に関しては自国法のみを適

用するという姿勢を貫いたところに条約があるという視点に立ってみれば，条

約が，優先権制度や内国民待遇の原則など，自国法のみに依拠することによっ

て生じる可能性のある弊害を排除して各国の利害を調整し，出願者等の利便性

を確保するための規定を置いている，ということが無理なく理解されよう。し

たがって，この意味からすれば，しばしば主張されているように附，属地主義

の原則は条約の暗黙の前提である，と言うことは許されよう。

つまり，知的財産法の属地的適用から演縛される知的財産法上の属地主義は，

そもそもは知的財産の保護について自国法のみを適用してきたという各国の政

策的判断に端を発するものであるけれども，現状にあっては，知的財産権関連

条約による国際的保護の枠組み，すなわち同ーの知的財産に関して各国領域ご

とに各国法に基づいた権利が成立することを条約が容認したという事実それ自

体によって基礎づけられると考えるべきである。これまで多くの論者が指摘し

てきたように，現在の知的財産制度のあり方に，国家の文化・産業政策との密

接関連性や，知的財産法の公法的性質，特権付与という歴史的沿革といった背

景事情が少なからぬ影響を及ぼしたであろうことは疑いがない。しかしながら，

国際的な文脈における知的財産制度の最大の特色とも言われる属地主義の原則

は，このような背景から直接に演揮されうるものではなく（現に，そのような背

景から直接属地主義を根拠づけようとする見解は，ことごとく反駁されている似）），

そのような背景事情ゆえに，各国が自国領域内における知的財産の保護に関し

ては自国法のみが規律するという政策を変更せず，また国際法上の制約もあっ
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て各国がそのような変更を行いえなくなった結果，知的財産法の適用範囲が普

遍化されえなかったことに由来する（笛），と言うべきである。

ただし，知的財産権という枠組みで捉えられうる権利であっても，工業所有

権と著作権では，国際法による保護の枠組みのあり方が若干異なっている。こ

のため，具体的にどのような事項につき，各国法の属地的適用が条約上求めら

れていると言えるかについては，個別に検討する必要がある。したがって以下

では，各々の条約上の個別規定の意義や射程に焦点を当てつつ，知的財産権関

連条約による国際的保護の枠組みそれ自体が知的財産権の属地主義を基礎づけ

るという上記私見につき，一層の検討を加える。

（司工業所有権に関する属地主義の原則の根拠

すでに述べたように，属地主義の原則は，とくに工業所有権に関しては，条

約上の権利独立の原則（パリ条約4条の2，および6条）と同視されたり，この

原則に依拠して説明されることが少なくなかった刷。わが国では両者を異な

るものと位置づけるのが現在の通説・判例の立場であるが，独立の原則に依拠

する見解（67）も今なおしばしば唱えられている。したがってまず，条約上の独立

の原則が属地的適用すなわち各国工業所有権法のモザイク的（あるいは，多元

的）適用を求めるものであるのか否かについて検討する。

権利独立の原則は，権利成立後の権利に関する規定と説明されることがあ

る（飽）が，権利の成立をもその射程に含んでいると解されることもある側。し

かしながら，その事項的範囲をどのように画定するにせよ，各国における工業

所有権の保護は，そもそも，権利として保護するという判断を国家が下す時点，

つまりは権利の成立の段階で，すでに相互に独立の関係に立っていることが明

らかである。各国は，条約によって定められた例外（70）を除いて，自国の立場か

ら，保護を与えるための様々な実体的・手続的要件を定め，それを満たした者

に対して自律的に保護を与えている。このことは，とくに商標権に関して，明

文規定（パリ条約6条1項）によっても確認されている。各国は，条約が定める

例外を除いて，権利付与の際に外国法を適用することはせず，外国における権

利状態に左右されることもなければ，外国における権利付与に関与することも

ない。各国は，自国において工業所有権を付与する際には自国法のみを属地的



244 国際私法年報第9号（2007)

に適用している。したがって，各国の工業所有権法の国際的適用範囲は，権利

付与の時点ですでに属地的である，と言えよう。

他方で，パリ条約が定める権利独立の原則は，条約締約国の自律性をある意

味で制限するものである。すなわち，国家は本来，自国法の内容を様々に定め

る自由を有しており，他国の法の内容や他国の知的財産権の運命に，自国にお

ける当該知的財産に関する保護を従属させるような内容の法を立法することも

本来はその国家の自由であるが，独立の原則によれば，そのような内容の法を

制定することは許きれない（71）。したがって，独立の原則が妥当する事項につい

ては，条約の他の規定で特に定める場合を除いて，同盟国が，内国において外

国法を参照することも，反対に内国法が外国領域における知的財産の保護に介

入することも，条約上行い得ないのである問。

かくして，知的財産法の国際的適用範囲に関する属地主義は，とくに工業所

有権については，各国毎に別々の知的財産権を成立させるという，条約の制度

的枠組みそれ自体によってすでに根拠づけられうるものであるが，条約上の明

文規定である権利独立の原則によって，権利の付与のみならず，その権利の保

護の範囲や消滅に関しでもさらに貫徹されている，と言えよう。すなわち，「工

業所有権独立の原則は，属地主義の原則を前提としたものであるが，その論理

的帰結ではない。しかし，それは属地主義の原則を徹底したものとして把握さ

れ，各国圏内立法における工業所有権規制において，外国法の規定に関連を持

たせうる自由に対するパリ条約上の制限として，各国圏内法による属地主義の

修正の限界を画する一面をも有しているJ(73）のである。以上のことに鑑みれば，

パリ条約上の権利独立の原則は属地主義とは異なるものとする前記通説・判例

の立場は，必ずしも誤りではない，と評価できょう。けだし，属地主義の原則

を，権利の成立に関する独立性を黙示の一一ただし商標の登録に関しては，明

文上の一一出発点とし，それが成立後の権利に関する，明文の独立の原則に

よって特定の事項について定める法規についてさらに徹底されていると説明す

る本稿の立場からすれば，条約法理としてある権利独立の原則は，一般法理と

してある属地主義とは当然に区別される存在である倒）からである。

ところで，パリ条約上の独立の原則の事項的適用範囲は，明文規定を見るか
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ぎり，特許権に関しては保護の範囲（4条の2の1項），無効または消滅理由，

そして存続期間（同2項）である。この規定は意匠権と実用新案権に関しでも類

推適用されると解されている（75）ほか，商標に関しでも同様の規定（6条2項，

3項）が置かれている。

したがって，特許権・意匠権・実用新案権の成立に関しては当然に，そして，

商標の成立と，成立後の権利の内容や消滅に関しては明文規定からして，各国

が自国の領域内において自国法のみに基づいてそれぞれに規律し，そこでは外

国法の適用か論じられる余地のないことが，条約の枠組みから演縛される。つ

まりは，工業所有権の成立，保護の範囲（権利の内容），存続期間，消滅等の問

題に関しては，各国法の規律対象が，それぞれの国における事象（つまりは，

その領域内における知的財産の利用）に限られる，という意味において，法の国際

的適用範囲に関して言われる属地主義と，その論理的帰結としての権利の直接

的効力の属地性が，依然として妥当している，ということになる。

他方で，条約上の内国民待遇の原則（パリ条約2条）を属地主義の原則の根拠

とする立場に関して言えば，これを外人法上の原則と解して保護国法主義の根

拠とする諸外国多数説（76）に対して，わが国においてはそのような立場を支持す

る見解はほとんど見いだされず，むしろ外人法もまた実質法の一種であって抵

触法とは区別され，そこからは当然には抵触法は導かれない，とする立場が有

力（初である。しかしながら，そもそもこの規定には，必ずしも実質法の内容の

みに係るものと，また外国人の権利能力や権利の事有のみに係るものと解すべ

き明確な根拠は見出されず，それは実質法と抵触法の双方の面において内外人

を区別しないことを求める規定であるとの指摘（78）もある。

パリ条約2条は知的財産に関する各種の権利や利益の享有につき内外人を平

等に扱うということを求めている規定であるとする条文解説（79）などからは，た

しかに，内国民待遇の原則がいわゆる外人法，すなわち外国人の（実質）私法

上の地位のみについて定める規定と解する必然性は見出されない。以上に鑑み

れば，内国民待遇の原則は，むしろ，各同盟国に対して，内外民を区別する内

容の実質法を定めることは無論のこと，内国法の人的適用範囲から外国人を排

斥することをも求めるものと解するべきではなかろうか。
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このような解釈を前提とすると，パリ条約の各同盟国は，独立の原則がある

ことで，この原則の射程に含まれる事項に関しては他国法を参照することがで

きないばかりか，内国民待遇の原則（パリ条約2条）があることで，内国民性の

有無の加何によって待遇を変更する内容の実質法および抵触法を立法すること

も許されていない，ということになろう。したがって，これらの条約上の原則

から，ある同盟国の領域内における知的財産の保護に関しては，当事者の国籍

等に関わりなく，等しく当該同盟国内において妥当している，その土地の知的

財産法（いわゆるところの属地法である）のみが適用される，という帰結が導か

れる（則。換言すれば，工業所有権法に関しては，普遍主義に対置される概念と

しての属地主義と，（抵触法の領域において言われる）属人（法）主義に対置され

る概念としての属地（法）主義というこつの意味における属地主義が，共に妥

当しているのである。前者が，条約が立脚している不文の制度的前提が明文の

独立の原則によって一層貫徹されたものと捉えられうるのに対して，後者は内

国民待遇の原則から導かれうる（81）。したがってこの意味からすれば，一部の学

説｛闘が唱えるとおり，知的財産法において言われる属地主義を，抵触法上の属

地（法）主義によるものと説明することは許されよう。

Fawcett & Torremar習も，パリ条約上の独立の原則から，各同盟国の法は各々

の領域内でのみ（叫由民）適用されるということが論理的に導かれると説く一方

で，「知的財産法の場所的適用範囲と，それによって付与される権利は，当該権

利付与国の領域内に限定される。これが2条の文言から演縛される属地主義の

原則であるJとも述べている倒。以上のように解することが許されるならば，

内国民待遇の原則から属地主義の原則が導かれるという見解も一一既述のとお

りわが国ではほとんど支持者を見出すことができない立場であるが一一それほ

ど不自然に感じられるものではない。

知的財産法（工業所有権法）の領域において従来叫ばれてきた属地主義の原則

は，主に前者の意味の属地主義に関わるものである。すなわち，条約に基づく

知的財産の国際的保護の枠組みが，たとえ同ーの知的財産に関してであっても，

各国毎に内容の異なる権利を成立せしめるという前提の上に立脚し，かつ各国

法による多元的規律を求めるかぎりは（似），各同盟国の法の場所的適用範囲は
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各々の国の領域内に留まるとみなさざるを得ない。またそうであるからこそ，

権利の直接的効力がその領域内に限定されるのであり，さらに言えばその領域

内においてその権利を規律している法は，当該領域内において妥当している法

にほかならない（邸）。

つまり，内国において外国工業所有権法を適用しうるといったとしても，そ

のことが意味するのは，外国における発明等の利用に関する紛争につき，内国

裁判所において当該外国法を適用して問題を解決することが許容されるという

だけであって，内国における（すなわち，内国領域についての）当該発明等の利

用に関して外国工業所有権法を適用することまでが肯定ないしは推奨されると

いうわけではない。

そして，かかる論理的帰結をもたらす工業所有権法の適用範囲に関する属地

主義は，確かに明文で定められているものではないものの，国際法上の要請で

もあり，またとくに条約の個別規定がそれを要請する事項的範囲においては，

「原則」の名を冠するにふさわしく，各国の立場から「採用」（制したり，緩和し

たり，放棄したりすることのできる性質のものではない，と言いうるのである。

(b) 著作権に関する属地主義の原則の根拠

著作権と工業所有権とでは，国際法上の規律の仕組みが若干異なっている。

しかし，現在の著作権の国際的保護の枠組みを構築しているベルヌ条約もまた，

内容の異なる各国の保護権の並存状態を前提として，それらの関係を相互に調

整する役割を担った条約であり，国際的保護の大まかなあり方に関して言えば，

工業所有権と状況が大きく異なるものではない。同ーの著作物に基づくもので

あっても，各国が自国領域内における保護に関しては専ら自国法のみを適用す

るという態度を留保し，各国の著作権が相互に区別されるべき存在とされる以

上は，各国の著作権は各国の著作権法によって各々規律されていると言いう

る（聞のであり，そのような制度的枠組みがある以上は，各国の著作権法の場所

的適用範囲は属地的に限定され，その結果，各国の著作権の直接的効力は，そ

れを付与した国の領域内に限定される（銘）。したがって，「特許侵害のばあいと

同じく，著作権侵害については，法律の抵触は生じない」（89）のである。

ただしベルヌ条約は，パリ条約とは異なり，権利の成立と，条約上保護を受
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けるべき著作物の範囲及び保護期間など，同盟国が付与しなければならない最

低限度の保護の水準について，条約が統一的に定めている。とくに注目される

のは，条約上の保護を受ける著作物に関しては，著作権の発生に関して，無方

式主義を採用している点である。したがって，著作権に関しては，権利付与に

関する法を自律的に定める各国の自由が条約によって奪われていると言える。

しかしながらこれは，本国において本国法に基づいて成立している権利をその

まま内国でも有効な権利として認める，という趣旨の規定ではない。各国は，

外国に由来する著作物に関しでも，自国領域内における保護については，内国

民待遇の原則のもとで，内外人を問わず自国法が規律するとの立場を保持して

おり，それゆえに当該国の保護の実効的効力は，著作者の国籍等に係わらず属

地的に定まる，と言いうるのである。

このように解することは， 5条2項後段において，「保護の範囲Jと「著作者

の権利を保全するために著作者に保障される救済の方法Jが「保護が要求され

る同盟国の法令の定めるところによるJと定められていることとも，整合的で

あるように思われる。 5条2項が求めているのは，結局のところ，「保護の存

在」は本国の法制に影響を受けず（したがって権利の存否に関して本国法を参照す

ることはなく自国法のみによる），かつ，「保護の範囲Jと［救済の方法Jがそれ

ぞれ専ら各国法によって定められる，ということである。したがって，これら

の事項に関しては，各国はその領域内において，自国法のみに基づいて規律す

ることが，条約によって求められていると言える。

なお，ベルヌ条約は，内国民待遇の例外として，保護期間や追及権等の一部

の問題については相互主義を採用し，各国が本国法に従属することを許してい

る。しかしながら，たとえば保護期間に関していえば，相互主義によるか否か

は同盟国の判断に委ねられており剛，そこで本国法の適用が命じられているわ

けではなく，本国において保護期間の満了した著作物については保護する必要

がないことを意味しているにすぎない（91）から，これらの事項についてもやはり

本国法との聞に法の抵触が生じているわけではない。したがって，これもまた

法廷地の立場からいずれかを選択しうるという性質のものではないことは明ら

かである。
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つまり，著作物に関しでも，各国は自国の領域内において，条約が要請し，

自国法が認める範囲でのみ著作物を保護し，条約上定められた例外を除いて外

国法を参照することもなければ，外国法によって内国における保護が干渉を受

けることもない，という現状にあることからして，工業所有権と同じく，法の

国際的適用範囲に関して属地主義が妥当しており，そして，その論理的帰結と

して，権利の直接的効力がそれを保護する国の領域的に限定される，と言いう

るのである。 5条2項後段は，双方的抵触規則の形を取っているように見える

ものの，結局はこのことを確認しているに過ぎないもの，と解することもでき

る。

なお，最近では， 5条2項後段の「保護が要求される同盟国の法令jを，行

為地法ではなく，国際私法を含む法廷地法と解する見解（鉛）も有力に唱えられて

いる。しかし，かりにそのように解しえたとしても，著作権が国毎に多元的に

構成される権利とされる前提に変更がもたらされなければ，法廷地の立場から

行い得る法選択の幅も必然的に狭まるものであることは明らかであろう。けだ

し，権利の成立に関して無方式主義が採られている以上，少なくとも権利の内

容（保護の範囲）は，いずれかの国の法に一元的に送致されるのではなく，各国

法によって別々に規律されるという状況になければ，そもそも各国の権利が相

互に区別される別々の権利であるという条約の制度的前提が成り立ち得ないか

らである佃）。

（羽小括

米国内で婚姻したある米国人の夫婦が来日したとき，その夫婦は日本で婚姻

屈を提出していないということのために，日本滞在中は夫婦とはみなされず，

独身に戻るということはない。わが国際私法上最密接間違法とみなされる法律

に照らして，その夫婦の婚姻が形式的にも実質的にも有効であると認められる

のであれば，かりにその法律が外国法であったとしても，その婚姻は依然とし

て有効であり，日本滞在中も二人は法律上夫婦とみなされる。

ところが，知的財産権の場合は状況が異なる。ある日本人が米圏内で画期的

な発明を完成させ，米国において当該発明に関する特許権を取得したとする。
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その日本人発明者が帰国したとき，自身の発明に関して米国法によって与えら

れた排他的独占権は，日本でもそのまま有効とされるわけではない。日本でも

その発明に関して法律上の保護を受けたいと願うならば，その発明者は，特許

庁に赴いて，再度「日本のJ特許権を取得しなければならない。わが国の国際

私法は，たとえば当該発明が米国で行われたということを理由に，その発明の

保護については米国法が最密接間違法であると定めて，米国法上有効な特許権

であると認められれば，日本においても有効な権利として扱って，その権利の

行使を認める，ということはしない。

すなわち，知的財産権以外の領域では，渉外的要素を帯びるーの法律関係に

つき，適用されるべき法は原則として一つだけであり，しかもそこで適用され

る法律は，内国法であることもあれば外国法であることもある。しかしながら，

知的財産権の領域では，同じーっの知的財産に関して，各国は自国領域内にお

いては自国法のみに基づいて保護を与え，そこで外国法を適用することはしな

い。ここに，知的財産権をめぐる法適用関係の最大の特徴がある。

知的財産法に関して言われる属地主義の原則は，まさに，この点に由来する

のである。知的財産法に属地主義の原則が妥当しているのは，知的財産法が公

法的法規であるからでも，国家の産業政策と密接な関わりを有しているからで

も，知的財産が無体物であるからでも，権利の発生に国家の高権的行為が関与

するからでもない。そのような背景事情が存在するがゆえに，各国が自国領域

内における知的財産の利用に関しては自国法のみが規律するという政策的判断

を変更せず，内外の知的財産法の国際的適用範囲を抵触法を通じて再画定する

こともなく属地的にのみ適用してきたことに端を発するというべきである。

そして，このような各国の政策に立脚した複数の条約によって形作られてい

る知的財産権の国際的保護の枠組みが，同ーの目的物に関する各国の知的財産

権の並存状態を許容してそれらを峻別し，かっ，独立の原則その他の個別規定

を通じてもっぱら各国法による多元的な規律を求めるところでは，知的財産の

保護に関して定める法規は否応なく属地主義に支配されることになる。すなわ

ち，日本の知的財産法が規律しうるのは日本の領域内における知的財産の保護

のみに関してであり，他方，韓国知的財産法が規律しうるのは韓国における知
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的財産の利用のみである。

そして，このように各国の知的財産法の適用範囲が一国の領域内に属地的に

限定されているとみなされることの結果として，ある国の知的財産法によって

発生した権利の直接的効力は，それを生ぜしめた法の及ぶ範囲内に留まらざる

をえない。また，当該領域内における知的財産の利用は当該国法のみによって

規律されるのであって，条約によって定められた例外を除けば，抵触法を通じ

てそれ以外の法を選択し適用するという余地が存在しない。他方において，外

国知的財産権に関する問題を内国裁判所で審理しうるとの前提に立つと，少な

くとも条約同盟国との関係においては知的財産法の属地主義は内外のいずれの

法にも等しく妥当していると考えられるために，適用法規がほぼ自明的に定ま

るこのプロセスが，結果的に双方的抵触規則の「外観J＜鮒（属地主義ゆえに，適用

範囲が抵触することなくモザイク的に定まっている内外の知的財産法を一般化して

保護国法と呼ぶことが許されるならば，保護国法主義）を呈することもある，と言

える。結局のところ，これらはすべて，知的財産権の国際的保護の枠組みを前

提とし，知的財産法の国際的適用範囲の領域的限界すなわち属地性を出発点と

して導かれる，相互に有機的に結びついたいくつもの論理的帰結にすぎないの

であって，そのうちのいずれが妥当であるか，いずれを放棄しうるかという性

質のものではないのである。

したがって，知的財産法の適用範囲と知的財産権の直接的効力に関して妥当

している属地性は，各国毎に独立した別々の権利が成立するということを前提

とする国際知的財産制度すなわち条約の枠組みに変更がもたらされない限りは，

たとえ抵触法を介して外国知的財産法を適用することを許容するとしても，あ

るいは，知的財産をめぐる渉外的私法関係を規律する法を準拠法と呼ぶとして

も貫徹されるのである（ある一つの知的財産の保護や利用につき，抵触法を通じて

法廷地の立場から最密接関連法として一つの準拠法が選択されるわけではなく，外国

の領域内におけるその知的財産の利用は当該外国法が当然に規律し，内国の領域内に

おけるその知的財産の利用に関しては内国法が当然に規律する）。

ただし，以上のような内容を伴う属地主義の原則があることで，知的財産法

の国際的適用に関するあらゆる問題が解決するわけではない。残された課題と
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して，法廷地国際私法において知的財産権をめぐる法律関係はどのように位置

付けられるのか，という問題がある。これには，“法の抵触”が生じていない中

で，外国知的財産法はそもそも内国裁判所において適用されうるのか，適用さ

れるとしても，いかなる手法ないしは資格において適用されるのかといった問

題や，法廷地国際私法の留保条項などの一般規定の適用可能性の問題，属地主

義の原則が妥当する法規の射程外として，法廷地国際私法による自律的な準拠

法選択が許される事項はあるか，といった問題が含まれる。次章においては，

これらの問題について論じる。

3 抵触法における属地主義の原則の位置づけ

(1) 外国知的財産法の適用可能性

すでに明らかにしたように，各国の知的財産法上の諸規定の多くは，その国

際的適用範囲が属地的に限定されている（と少なくとも客観的には把握せざるを

得ない）がゆえに，各国の知的財産権に関する問題について適用されるべき法規

は，ほとんどの場合には自ずと定まっている。したがって，権利の存否，保護

の範囲（権利の内容），保護期間，消滅といったような，この意味における属地

主義が妥当すると考えられる法規が規律する事項については，そもそも法の抵

触は生じていないわけであるから，法廷地国際私法が自らの立場から準拠法選

択を行う余地はない。

結局のところ，このような発想は，公法領域における法の適用範囲に関して

言われる属地主義の原則と，それに付随する法の国際的適用の手法に，少なく

とも機能的には等しいものである。したがってまず，はじめに整理したとおり，

いわゆる外国公法不適用の原則との関係から，外国知的財産法それ自体の内国

における適用可能性が問題視されることがあろう倒。

外国知的財産法の適用可能性知何の問題は，突き詰めれば外国知的財産法を

内国裁判所において適用し，実体的判断を下すことが認められるか否かの問題

であろうから，知的財産権訴訟の専属管轄化の是非という議論とも密接に関わ

る。しかしながら，外国工業所有権の登録や有効性に係わる行政的法規制や刑

事制裁を命じる法規の解釈・適用に関する訴訟であるならばいざ知らず，国際
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民事紛争に関しては各国の圏内裁判所が分担してその解決に努める（97）という

前提のあるところで，外国知的財産権をめぐる民事紛争解決を目的とする法規

に関しでも，外国知的財産法の適用を拒む（すなわち，その部分に関しては請求

棄却又は請求自体を却下とする）積極的根拠があるとは思われない（則。けだし，

知的財産法の適用範囲につき妥当しているとみなされる属地主義が，機能的に

公法の適用範囲につき言われるものと等しいことは確かであるが，すでに見た

とおり，知的財産法の属地主義は，知的財産法が国家の産業政策と密接な関連

性を有する公法であるというようなことから直接導かれるものではなく，その

ような背景事情から各国が自国領域内における知的財産の利用に関しては自国

法のみが規律するという態度を変更せず，同一の知的財産に関してであっても

各国領域毎に内容の異なる別々の権利が並存するという国際的枠組みが構築さ

れたことに由来すると言うべきものである。したがって，知的財産法の属地主

義は，抵触法上知的財産法をすべて公法として扱うこと，すなわち，外国知的

財産法の内国における適用を拒絶するものではない倒。

知的財産法の属地主義が意味しているのは，内国における知的財産の利用行

為に関しては内国知的財産法が適用され，外国における知的財産の利用行為に

関しては当該外国知的財産法が適用されるということである。ここから導かれ

るのは，内国における知的財産の利用に関して外国法を適用することや，外国

における知的財産の利用に関して内国法を適用することをしないということで

あって，知的財産法の属地主義は，外国における知的財産の利用をめぐる民事

紛争につき当該外国の知的財産法を適用して，客観的基準に基づき当該外国の

裁判所に代わって内国裁判所が紛争を解決することまでをも厳格に禁ずるもの

ではない。また，かりに属地主義の原則が外国知的財産法の不適用という結論

を支持する根拠となるのならば，著作権をめぐる紛争についても裁判管轄を有

するのは各々の付与国，それも自国法の著作権をめぐる紛争についてのみとい

うことになろう。しかしながらこのような立場はほとんど見出すことができな

v¥o 

では，外国知的財産法一般の適用可能性を否定しないとしても，差止や廃棄

処分を命じる外国法規のみに関してであれば，カードリーダ一事件控訴審判決
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のごとく，内国裁判所においてその適用を拒み，当事者の請求を棄却又は却下

とすることは妥当と認められるか。かつて，このような見解は，それが法廷地

の国外における行為に向けられた差止命令（いわゆる域外差止命令またはクロス・

ボーダー・インジヤンクシヨン）である場合に，実効性に欠けるという観点から

唱えられていた(1刷が，わが国で最近唱えられている学説は必ずしもそのよう

な趣旨のものではない。

たとえば，特許権や商標権は国家行為によって創設されるものであるために

属地主義の原則が妥当し，特許権の本質的な効力の一部であるところの差止請

求権の有無は公法としての特許法の問題であることからして，特許権侵害に関

して，日本国内における行為に関して差止や廃棄処分を請求するのであれば，

それは日本法に基づくものでなければならない，とする見解（101）がある。この

見解によれば，外国法に基づく内国における行為の差止・廃棄処分のみならず，

外国特許法に基づく当該外国における行為の差止・廃棄処分に関しでも同様に

認められないという（102）。ただし，著作権に関しては権利の発生にそのような

国家行為が介在しないことから，著作権に関する法規は，刑事罰について定め

る部分を除けば私法であるために国際私法の規律対象となり，準拠法の送致範

囲には差止について定める法規も含まれるとされている（1倒。

この説において，特許法をはじめとする工業所有権法が，外国法の適用の排

除という効果をもたらす公法と位置づけられることの根拠は，畢寛，権利の成

立に国家行為が介在しているがゆえに当該法規に関しては属地主義の原則が妥

当するということにある。しかしながら，権利の発生に原則としてそのような

国家行為が介在しない著作権（法）に関しでも，各国ごとに峻別される権利の

並存状態という前提が保持されるかぎりは，同様に属地主義が妥当することは

既に明らかにした。したがって，工業所有権の侵害に基づく差止と著作権侵害

に基づく差止を区別して，前者のみに関しては外国公法不適用の原則が妥当す

るとの立場に与することはできない。

他方において，知的財産法の属地主義を強行的適用法規の国際的適用範囲に

関するものと理解する立場制｝からは，差止を命ずる外国法規を原則的に法廷

地においては適用されることのない強行的適用法規として位置づける可能性が
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検討されている。ただし，外国法上の差止に関するある法規がそのように位置

づけられるか否かは，差止という救済方法につき定めているということで一義

的に定まるものではなく，問題となる外国法規範の性質を，「私人の権利保護以

外の社会・経済政策的要素が混入した救済方法y1耐であるか否かに照らして個
別的に検討しなければならないという。したがってこの見解もまた，外国法に

基づく差止請求それ自体を否定するものではない。

そもそも，一般論として，先決問題的処理が求められるときなどの例外的な

場合を除いて，内国裁判所においては適用が認められない外国公法的規定，す

なわち“外国公法不適用の原則”が妥当する法規が存在するという発想には賛

同できる。上述のとおり，工業所有権の有効性等に関する規定，知的財産権侵

害に対する刑事罰に関して定める規定などがまさにここに含まれよう (I刷。

他方において，知的財産権を侵害する私人の行為に対して差止を命ずる法規

に関してはどうか。差止に関するある外国法規が抵触法上強行的適用法規であ

るといえるような上記要素を含む法規か否かについて判断する際に主に行われ

ている議論は，結局のところ，差止が不法行為一般においても認められている

救済方法か，それとも知的財産権侵害ということで特別に与えられている救済

方法かというものである。そして，判断の一例として，日本特許法上の差止請

求権に関する規定（特許法100条）はこの観点から強行的適用法規であると主張

されている。しかしながら，わが国特許法上の差止請求権は物権的請求権と解

され(107），かつ物権的請求権を定める法規についても一般に国際私法の規律対

象となると考えられている｛醐ことからすると，差止請求権が不法行為一般に

おいて認められている救済方法であるとは言えないとしても，同条を私人の権

利保護の枠内における救済方法について定めた規定と位置づける余地は存在す

るであろう。したがって特許権侵害行為に対する差止請求権を認める日本特許

法100条の規定が，損害賠償請求権に関する規定と比べて，内国における適用

を排除する根拠となるまでの公権力性の高さを備えていると言えるものか疑問

が持たれる。

知的財産法のうち，その場所的適用範囲が属地的に限定されているのみなら

ず，内国裁判所におけるその適用が排除されるような性質を持つ法規，すなわ
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ち，国際私法上公法と位置づけられるような法規は存在する。しかしながら，

それは当該法規の性質や趣旨目的（行政的あるいは刑事的法規であるという点）に

由来するものであって，その場所的適用範囲について公法について言われる属

地主義と機能的に同等の属地主義が妥当しているということのみをもって導か

れるものではない。他方において，知的財産法上特別に規定されている差止請

求権に関する法規が，性質上その適用が内国裁判所において排除されるような

公法であると位置づける一部の見解にも，それに賛同するに足る十分な根拠を

見出すことはできない。したがって，外国における知的財産をめぐる私法上の

紛争を解決するために，内国裁判所において当該外国知的財産法を適用するこ

とは許容される，と言いうるのである。

(2) “準拠法”か“適用法”か

つぎに，外国知的財産法の内国裁判所における適用可能性を否定しないとし

ても，これは果たして双方的抵触規則を通じて定まる準拠法として適用されう

るのか，また適用されるとすればどのように適用されるのか，という問題があ

る。繰り返しになるが，知的財産法に関しては，ある国における知的財産の利

用に関する行為は当該国法のみが規律するという意味において，その場所的適

用範囲につき公法に関して言われる属地主義に機能的に等しい属地主義が妥当

していると考えられるために（知的財産法が公法であるために，ではない），適用さ

れるべき法がほとんどの場合には自明的・モザイク的に定まっており，した

がってそもそも，法廷地国際私法の立場から最密接関連法を探求する余地が存

在しないからである。

内国における行為による外国特許権侵害が問題になったカードリーダー事件

の最高裁判決に関しては，米国特許法を国際私法によって準拠法として選択し

つつもその適用段階で属地主義（権利の効力の領域的限定）を考慮したことにつ

き，国際私法学者から多くの批判（酬が投げかけられたことは既述のとおりで

ある。たしかに，サヴイニー型といわれる現代の国際私法すなわち双方的抵触

規則の一般的理解に基づけば，法の国際的適用範囲の画定は国際私法に課せら

れた任務であって，準拠法それ自体が有している場所的な適用意思は原則とし
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て無視されることになる（110）。このような一般論にのみ基づけば，準拠法の適

用段階において，属地主義の原則が，権利の効力がそれを付与した国の領域内

に限定されるという側面から再検証される余地はないという，カードリーダー

事件の最高裁法理に対する前記批判には一一知的財産法の適用に関する議論で

あるという部分を捨象すれば一一国際私法の原則論に則ったものということが

でき，根拠がある。けだし，知的財産法の適用範囲が属地的に限定されるなら

ば，その法に基づいて発生した権利の効力もまた属地的に限定されるのであっ

て，知的財産法の適用範囲が，そもそも法廷地抵触法による再画定を許容する

ような普遍的な性格を有するものであるならば，最早権利の直接的効力の属地

性について語る余地は存在しないからである。

しかしながら，すでにみたように，知的財産法の場所的適用範囲の属地性は，

今や条約によっても暗黙のうちに確認され制度化されているものであって，連

結点の定め方次第で法廷地国際私法の立場から場所的適用範囲を法所属国の領

域外に拡張することが許容される性質のものではない。換言すれば，知的財産

法は，知的財産権をめぐる問題を「私法的法律関係J(lll）と位置づけ，知的財産

法を双方的抵触規則を通じて適用するという手法を選択するならば，属地的に

適用せよ，あるいは域外適用せよといったような適用意思のごとくは法廷地に

おいては無視され，他方，「公法的法律関係Jと位置づけるという立場を選択す

るならば，知的財産法の適用の際にそれらが尊重される，という択一的かつ単

純な関係に立つものではない。知的財産法は，どのような法理論に基づいて，

あるいはどのような資格のもとで適用するにしても，その場所的適用範囲に関

しては属地主義が妥当しているものとみなされざるをえない特殊な性質を有す

る種類の法規である。

しかしながら，このことは即座に，知的財産権をめぐる紛争をすべて「公法

的法律関係Jに妥当している法の国際的適用の手法によらしめることを意味す

るわけではない。「公権力性が高い『公法的法律関係』についてはH・...適用法規

の属する国と法廷地が一致するいわゆる『並行原則』が守られ，専属管轄とし

ての取扱いがなされる」（112）のであって，当該法所属国以外の国において適用さ

れることは原則としてない。しかしながら上述したように，工業所有権の有
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効・無効に係わる法や刑事罰について定める規定等を除けば，外国知的財産法

を抵触法上，内国裁判所における紛争解決の際に原則的に適用されることのな

い公法として扱わなければならない理由はないからである。

そもそも，知的財産法の場所的適用範囲の属地性を尊重しつつ，それを国際

私法を通じて適用することは，必ずしも論理矛盾を引き起こすものでも，国際

私法の原則的理解に反するものでもないとの指摘（聞がある。これに関して

Fent加担（114）は，場所的適用範囲が属地的であるという特性を持つ知的財産法

を，「自己制限self－肱叫tationJ的法規の一種と位置づけ，これは特定国の法の特

性というわけではなくて，体系的なもの，すなわち知的財産法の内在的・普遍

的特徴であると説く。そして，条例理論のごとくの一方的手法にかからしめる

可能性を否定するとともに，「法選択プロセスを重視するということと，準拠法

の関連する規定がその準拠法によって求められている通りに適用されなければ

ならないということを求めることとは，なんら矛盾しない」（115）と述べてい

る（116）。他方においてFent出血は，知的財産権の問題を法選択プロセスによら

しめるとしても，法廷地国際私法の立場から，知的財産法の自己制限性（すな

わち，場所的適用範囲の属地性）を無視して任意の連結点を定め，場合によっては

本来（すなわち，属地主義というモザイク的法適用のあり方によれば）適用される

ことのない法を準拠法とするというアプローチによることにはーそれが論理的

に必ずしも不可能ではないとの理解を示しつつも一反対している（117）。

同様の指摘は内国学説にも見出せる。「“保護国法”として選択された特許権

侵害の準拠法たるそれは，まさにその“地理的適用範囲”が限定されている

『という存在なのである』。J(118）。法選択プロセスを通じて知的財産法を適用す

るならばその適用範囲に関して属地主義は無視されるというのは，まさに，

「“過度の一般論”と言うべきものJ(119）であって，賛同することができない。

内国裁判所において（内国における知的財産の利用に関して，ではない）外国知

的財産法を適用して国際的紛争を解決することを許容するとしても，国際私法

を介して適用するという手法によらないのであれば，直接適用という手法によ

らざるをえないということになろう。実際に とくに職務発明に係る特許を受

ける権利の帰属や承継に関する問題に関連して，このような見解が意識的に唱
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えられるようにもなってきている（120）。

たしかに，これまで述べてきたとおり，各国の知的財産法は，その領域内に

おける知的財産の利用に関して適用されるべくして適用される法であって，あ

くまで準拠法との名称を冠しうるのは法廷地の双方的抵触規則の立場から最密

接関連法として選択された法のみとする定義を前提とすれば，これはたしかに

準拠法と呼ぶべき存在ではない。しかしながら，「国際的私法関係に適用すべ

き法律のことを国際私法上準拠法（applicablelaw 〔英〕， ma13gebendesRecht〔独〕）

という」（121)との定義説明に鑑みれば，知的財産権をめぐる渉外的私法関係につ

いて規律する各国の知的財産法の個別規定もまたその定義に包摂されると見る

余地は存在するであろう。また，属地主義を前提としつつも準拠法を観念する

ことは不可能ではない（122）し，上述のとおり，法が本来有している適用意思を

考慮しつつ国際私法上の準拠法として適用するというのは，法理論上も必ずし

も許されないことではない。さらに言えば，知的財産権に関する問題を規律す

る法であっても，これを国際私法上の準拠法と呼ぶことは一一極言すれば，こ

れはネーミングの問題にすぎないものではあるが一一諸外国の態度とも一致す

る(123）。

また，外国知的財産法の内国裁判所における適用可能性を否定することなく，

知的財産法を国際私法を介さずして渉外的私法関係に直接に適用される法と位

置づける（それが法理論上許容されうるものであるか否かの点は措くとして）となれ

ば，いかなる資格で，又はいかなる法理論に拠ってそれが適用されることにな

るのかが判然としない(1則。加えて，そのような手法による場合には，知的財

産権をめぐる国際紛争に関しては内国の抵触法が介入することが困難となり，

たとえば留保条項の適用を実現する理論的根拠に欠けることになるといった可

能性も憂慮されるのではなかろうか。

以上に鑑みれば，普遍的・内在的制約として場所的適用範囲につき属地主義

が妥当している法規を国際私法上の準拠法と呼ぶことがまったく不適切と言い

切ることもできないように思われるし，また知的財産権をめぐる私人聞の民事

紛争という文脈においては，その必要性もあるということができょう (125）。
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(3) 属地主義の原則の射程一一法例及び法の適用に関する温則法による規律可

能性

属地主義の原則の射程に含まれる事項については，そもそも法廷地が自律的

に法選択を行う余地はない。しかしながら，これは換言すれば，知的財産権に

関する問題であっても属地主義の原則の射程外と見ることができるならば，法

廷地国際私法規定すなわち法例又は法の適用に関する通則法（以下，法適用通別

法と略称する）による自由な規律も許容される，ということである。属地主義の

原則の射程内の問題であるかということは，より正確に表現するならば，その

場所的適用範囲につき属地主義が妥当している法規の事項的適用範囲に含まれ

る問題であるか，ということである。

従来，このほとんど唯一の例外とされてきたのが，知的財産権の実施許諾契

約や譲渡契約の成立・効力を規律する準拠法である。しかし最近では，知的財

産権侵害，権利の原始的帰属，職務発明・著作物をめぐる法律関係といった問

題に関しでも，権利の実効的保護という観点から，属地主義の射程範囲外の問

題として，法廷地国際私法の立場から別の法に，場合によってはいずれの国の

権利であるかを問わず一元的に送致するという可能性がしばしば検討されてい

る。紙幅の制約もあり，これらすべてに関して属地主義の原則の射程を検討す

ることはできないので，ここでは，カードリーダー事件に考察の示唆を得たこ

ともあり，知的財産権侵害に関する事項に的を絞って検討する。

ある国の領域内においては，知的財産権の成立，保護の範囲，無効または消

滅理由，そして存続期間に関して，当該国法のみが規律することは，条約の要

請でもあり，それ以外の法の適用か官官じられる余地がほとんど存在せず，少な

くともこれらの事項を規律する法に関しては，代替可能性がなく法の抵触がそ

もそも存在していないことは既に明らかにした。したがって，知的財産権侵害

に関係するある事項に関して，属地主義の原則の射程外として法廷地国際私法

による自律的な規律を許容しうるかについて考えるということは，すなわち，

当該事項を規律する法規が，普遍性を持つ代替可能性のある法規であるか否か

を検討することにほかならない。

ある行為が知的財産権侵害を構成するか否かは，事実問題ではなく法律問題
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である。ごく一般的に言って，知的財産権の積極的効力の範囲に属する無権利

者の行為は，法律上定められた例外を除いて，侵害を構成する（直接侵害）。ま

たこれ以外にも，そのような直接侵害を必然的に惹起する行為を侵害とみなす

規定が置かれていることが多い（法制によって，擬制侵害，間接侵害，寄与侵害，

二次的侵害などと呼ばれる (126））。つまりは，何が知的財産権侵害を構成するかは，

本質的に権利の存否，そしてその内容や範囲と表裏一体に結び、ついている問題

である。このことに鑑みれば，侵害の存否を判断する法は権利の範囲や内容に

ついて規律する法（すなわち，いわゆるところの保護国法である）以外にはありえ

ないのであるから，これもまた属地主義の原則の射程範囲内の法規が規律する

問題と言うべきである (127）。したがってまず，知的財産権侵害の成立に係わる

問題，すなわち行為の違法性の判断をはじめとした，因果関係，損害発生の要

否といった客観的違法性の問題のほか，故意・過失等の主観的違法性の問題も，

もっぱら属地主義の原則ゆえに規律する資格を有すると考えられる法のみが規

律し，法廷地国際私法によってそれ以外の法に送致されるべきではないという

帰結がここから導かれよう。

わが国の多数説は，知的財産権侵害を抵触法上不法行為の問題と性質決定し，

知的財産権侵害に係る不法行為の成立と効力を不法行為準拠法によらしめてい

る(128）。たしかに，違法な行為によって他人に損害を与えた者をしてその損害

を賠償せしめるという不法行為の制度目的(129）に鑑みれば，このような多数説

の立場に全く根拠がないとも言えまい。しかしながら，知的財産権侵害を双方

的抵触規則において不法行為と性質決定する余地が存在するからといって，法

廷地国際私法上不法行為の準拠法として選択された法であれば，知的財産侵害

をも規律するに相応しい法であるとは一概には言いえない。けだし，少なくと

も知的財産権侵害の成立を判断する法は，双方的抵触規則の連結対象となりう

る普遍性・代替可能性のある法ではないからである。上記のとおり，知的財産

権侵害を規律する外国法を国際私法上の準拠法として内国裁判所において適用

すること自体は許容されうるとしても，法例ないしは法適用通則法の規定に

従って，最密接関連法を独自に決定する余地はない。

なお，法例の改正によって不法行為準拠法は多様化し，当事者による準拠法
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の事後的合意（法適用通則法21条），共通常居所地法等のより密接な関連性を有

する地の法への送致（同20条）なども認められるようになったが，これらの多

様な不法行為準拠法に関しでも，適用を無制限に認めるべきではないことは言

うまでもない。また，カードリーダー事件最高裁判決のように，不法行為準拠

法の規律対象を損害賠償請求に限ったところで，あるいは差止・廃棄請求を知

的財産権の効力の問題と性質決定したところで，結論的に送致される法が属地

主義の原則ゆえに適用されるべき法と異なるのであれば同様である。

また，不法行為の成立について，わが国の国際私法は日本法の累積的適用を

認めているが（法例11条2項，法適用通則法22条1項），属地主義の原則ゆえに

自国の知的財産法が定めるのは自国領域内における知的財産の利用に関しての

みであり，外国における知的財産の保護に関して内国法が介入することはない

という現状にあることに照らせば，これらの特別留保条項の適用可能性もまた

否定的に解する方向に傾く。したがって，知的財産権侵害の成立は，国際私法

上不法行為の問題と性質決定するべきではなく，条理（というよりも，属地主義

の原則）に照らして，各国領域ごとに適用されるべく定まっている法（保護国法）

によって規律されるべきである｛刷。

他方において，知的財産権侵害の効力については，権利の効果もまた権利の

範囲・内容と密接関連性を有する問題であるとして，属地主義の射程内の問題

と考える立場(131）と，射程外の問題と捉える立場｛閣が対立している。思うに，

知的財産権侵害の効果の問題として，具体的に想起されるのは，救済方法，請

求権の消滅時効，賠償額の算定基準といった事項であろうが，まず，これらの

問題に関して権利の存否や範囲，権利の内容が，侵害の成立と同様に決定的な

役割を果たしているとは言うのは困難であるように思われる。また，これらの

事項に関しては，民法の不法行為に関する一般規定と，知的財産法における特

別規定が相互補完的に規律していること｛聞や，この文脈においては当事者の

利益が重要な要素であるという指摘（134）等に鑑みると，これらの事項に関して

まで属地主義の射程内の問題と位置づける論理必然性は存在しないように思わ

れる。

ただし，救済方法に関して，損害賠償請求や不当利得返還請求といった金銭
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的賠償のみならず，差止請求の可否についても，属地主義の原則すなわち保護

国法の射程外と考えうるかについては疑問が持たれる。たとえばスイス国際私

法では，知的財産権の有効性，保護の範囲，帰属といった権利の本質に係わる

事項は保護国法によって規律される（llO条l項）と定める一方で，知的財産権

の侵害に基づく請求につき当事者が事後的にスイス法を選択することを認めて

いるが（同2項）(1お），差止請求権や妨害排除請求権は排他的独占権たる知的財産

権の核心部分であるとして，法選択が認められる範囲に含めるべきではないと

する学説｛酬がある。かりに，保護国法以外の法に基づいて法廷地が差止命令

を発したとしても，当該差止は，問題視されている行為が行われている国にお

いて実現されなければ無意味である。しかしながら，たとえば，当該国におい

ては，知的財産権侵害に認められている救済方法が金銭的賠償のみであったと

したら，その判決が当該国において承認・執行される可能性は極めて低い（もっ

とも，差止を命じた外国裁判所の判決が承認・執行される可能性自体疑問視されると

ころではあるが，承認国法以外の法に基づいた差止命令となれば，その可能性はさら

に低くなることは疑いがないであろう）。したがって，知的財産権侵害に基づく差

止・廃棄請求の可否に関しては，属地主義の射程範囲内の問題として保護国法

によらしめるべきであろう。

他方において，金銭的賠償請求に関しては，理論的には法廷地国際私法の立

場から別の法に送致する余地が存在するように思われる。しかしながら，著作

権に関しては，「保護の範囲」と「救済の方法Jにつき「保護が求められる同盟

国の法令の定めるところによる」と規定するベルヌ条約5条2項が存在するた

め，そのような解釈が条約上許されない，という制約がある（ただし，この条項

の解釈に関しては諸説が対立しており，なかでもこれを国際私法も含めた法廷地法に

よらしめていると解する見解が有力に唱えられていることはすでに述べた(137＞）。

上述のスイス国際私法110条2項は当事者自治による準拠法変更を認めるも

のであり，学説上もまず当事者自治により，当事者による準拠法指定がない場

合には当事者の共通常居所地法，さらにそれも存在しない場合には両当事者聞

の最密接関連法によるとする段階的連結を提案する見解｛瑚）が存在する。わが

国において知的財産権侵害の効力に関して主観的連結を導入しようとするなら
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ば，当事者による不法行為準拠法の変更を認める法適用通則法21条に依拠する

ことになろう。上記のとおり（139），知的財産権侵害の効力の問題を不法行為と

性質決定すること自体に障壁は存在しないと考えられることから，第三者の権

利を害しない範囲内でこれを認めることに特に大きな問題は生じないと思われ

る。しかしながら，客観的連結に関して言えば，法適用通則法20条の解釈論と

して，事案により密接な関連性を有している法としてまず想起されるのは知的

財産権侵害の成立を規律する法すなわち保護国法であろう。共通常居所地法が

両当事者にとって関連性のある身近な法であることは疑いがないが，どのよう

な場合であればそれが知的財産権侵害の成立を規律する法よりも密接な関連性

を有する法であると言いうるかに関しては，事案毎の検討を要すると思われ

る（140）。なお，知的財産権侵害の効力の問題に関しては，成立の問題とは異な

り，法例 11条3項及び法適用通則法22条2項による日本法の累積的適用も肯

定されよう。

なお，訴訟において当事者の請求が基づいているところの権利の存否自体は，

先決問題として当該権利付与国法に従って判断されることは言うまでもない。

しかし，このことは，当事者が援用する権利が被疑侵害行為によって真に侵害

されたかという問題までもが必然的に当該権利を成立せしめた法に服すとい

うことを意味するものではない。

繰り返しになるが，属地主義の原則の射程内の問題であるということは，そ

れに関しである国の知的財産法が規律しうるのは当該国領域内における知的財

産の利用行為に関してのみ，ということである。したがって，ある行為が知的

財産権侵害を構成するか否かは，当事者の援用する権利の付与国法にではなく，

いずれの国の領域内でその知的財産が利用されたか，という観点から定まった

法（保護国法）に基づいて判断されるべきである(141)。そして，そのようにして

定まった保護国において有効な知的財産権を当事者が有していないならば，知

的財産権侵害に基づく請求はそもそも根拠がないということになる(142）。つま

り，知的財産権に関しては，知的財産権の存否もまた行為地法に基づいて判断

されることになるのである(143）。ここで問われるべきは，当事者の援用する特

定国の権利の有無や有効性ではなくて（そのような問題設定であれば，前述のとお



［申美穂］ いわゆる「知的財産法における属地主義jの多義性とその妥当性 265 

り当然に当該国法に基づいて判断することになる），問題となっている被疑侵害行

為が行われている国の領域内において有効と認められる当該国法上の知的財産

権を当事者が有しているか否かである(I制。この意味からすれば，当事者の援

用する権利の付与国と，被疑侵害行為の行為地が異なるカードリーダー事件の

ような事案において適用されるべき法（すなわち，いわゆる保護国法である）は，

当事者の請求が基づいているところの知的財産権の付与国法ではなく，現実の

利用行為地国法と考える方向に傾くことは明らかであろう（145）。

おわりに

いわゆる「知的財産法における属地主義」は，そもそもは，法の場所的適用

範囲を領域的に限定するという意味における属地主義と解すべきである。しか

しながら，各国が内外私法の適用範囲を抵触規則を通じて拡張してきたことに

鑑みても，また公法の適用範囲について，属地主義が属人主義や保護主義と並

んで説明されることに鑑みても，属地主義は，言ってみればデフォルト・ルー

ルに過ぎず，特定の法規の適用範囲に関して無条件に妥当するとみなされるべ

き絶対的な「原則Jであるというわけではない。知的財産法の属地主義は，条

約（国際法）という他の法領域にはない裏づけがあるからこそ，動かしがたい

客観性ないしは拘束’性を伴った「原則jとして存在していると言えるのである。

したがって，「原則」としての限界も自ずからその点にあると考えられるのであ

り，かくして，少なくとも条約同盟国聞において等しく妥当していると見るこ

とのできるこの「原則jの射程は，上述のとおり各国法による多元的規律を求

める条約の個別規定の事項的適用範囲の知何に左右されることとなろう。

本稿においては，知的財産権侵害に焦点を絞ってその射程を検討してきたが，

権利侵害以外の法律関係，すなわち権利の帰属や譲渡，実施許諾，職務発明や

著作物に関する問題などについても，条約が属地主義すなわち多元的・モザイ

ク的な法適用のあり方を求めるか否かが，今後個別的に問われていかなければ

ならないと思われる。ただし，条約の射程外といえる問題であっても，各国が

自国領域内における事象または行為については自国法のみを適用するという姿

勢を崩していない場合がありえようし，またそれとは反対に，属地主義のくび
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きから解き放たれていることを，双方的抵触規則による規律を採用することに

よって（酬明示しているという場合もありえよう。そのような各国の多種多様

な姿勢が，一国の抵触法のなかでどのように評価されることになるのかは，ま

た別途検討を要する問題であるように思われる。いずれ，これらの問題につい

ても稿を改めて論ずる機会を持てればと思う。

他方において，領域ごとの規律という発想のもとで各国法が適用されている

以上は，インターネット上の知的財産権侵害について各国法の抵触が生ずるの

はいっそ必然的ですらある。“場所”という物差しに基づいた法規の適用範囲の

限界付けが（観念的にはともかくとして事実上）不可能なこの特殊な領域において，

属地主義が妥当しているルールが有効に機能しえないのは最早当然の帰結であ

ると言えよう。この意味では，属地主義に拘泥していては知的財産ないしは知

的財産権の十分な保護が達成されえないという批判は，すくなくともこの領域

に関してはまさにそのとおりと首肯するほかなく，そこになんら加えるべき反

論の言を筆者は持たない。

現在の国際知的財産法制度は，しかしながら繰り返すように国際法に裏付け

られた属地主義すなわち各国領域ごとのモザイク的規律という発想に根ざした

ものであって，権利が実効的に保護されないからといってそれを一国の立場か

ら一方的に放棄すればよいという性質のものではない，という背景事情がある

のもまた上述のとおりである。となれば，問題の解決にあたって求められるの

は一一知的財産法上の属地主義が国際法によって根拠づけられる以上は一一最

終的にはやはり圏内法レベルではなく国際法レベルでの議論ではなかろうか。

しかしながら少なくとも，属地主義の原則という前提が保持されるかぎりは，

なんらかの方法によって場所的要素を“撮制”する形で，領域ごとの保護を実

現していくほかはないように思われる。実際に，最近のモデル法草案などの試

みを参照してみると，アップロード地やダウンロード地，サーバの所在地，使

用言語，ディスクレーマ一等を通じて，特定の場所との結びつきを何らかの形

で探求することによって，各国法の適用範囲の抵触を調整するという解決を提

案するものが多い（147）。国際法レベルにおける問題解決が現実味を帯びている

とは言いがたいであろう今，これらの提案を参考に，一国の抵触法の立場から
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インターネット領域における内外知的財産法の国際的適用関係を調整していく

ことは，十分に検討に値する有効な手当のうちのーっと言えるのではなかろう

か。今後の課題のーっとしてここに記し，本稿の結語に代えたい。

(1) 最高裁平成9年7月1日第三小法廷判決（民集51巻6号2299頁，判時1612号

3頁）。

（幼最高裁平成14年9月26日第一小法廷判決（民集56巻7号1551頁，判時1802

号19頁）。

(3) わが国においても，とくに最近になって，属地主義の原則に関する論考が多く公

表されている。石黒一憲「知的財産権と属地主義一特許独立の原則の再評価」（以下，

石黒I)相津英孝・大測哲也・小泉直樹・田村善之編集代表『知的財産法の理論と

現代的課題』弘文堂（2005)511頁，機構大 F知的財産法における属地主義の原則
一抵触法上の位置づけを中心に」知的財産法政策学研究2号（2004)17頁（以下，

横溝I)，小泉直樹「いわゆる属地主義について一知的財産法と国際私法の間一」

上智法学論集45巻1号（2001) 1頁，駒田泰土「『属地主義の原則』の再考一知的

財産権の明確な抵触法的規律を求めて－J日本工業所有権法学会年報27号（2004)
1頁（以下，駒田 I)，梶野篤志「特許法における属地主義の原則の限界J知的財
産法政策学研究 l号（2004)159頁等。最近の諸外国のものとしては， Nicolas

Bouche, Le Principe de Teηitorialite de la Propriete intellectuelle, r.;’Harmattan, 

2002.が詳細な検討を行っている（Boucheの学説に関しては横溝上掲・20頁以下が

詳しい）。

但）茶園成樹「特許権侵害に関連する外国における行為jNBL679号（1999)15頁

（以下，茶園I），江口順一・茶園成樹「国際取引と知的財産j松岡博編『現代国際

取引法講義』法律文化社（1996)185頁，仙元隆一郎『特許法講義』（第四版）悠々

社（2003)86頁，作花文雄「インターネット・衛星放送と準拠法ーグローパル・

ネットワーク時代における秩序の形成に向けて一」コピライト 38巻455号 (1999)

47頁，井関涼子「日本圏内の行為に対する米国特許権に基づく差止及び損害賠償

請求J知財管理50巻 10号（2000)1562頁，田村善之『知的財産法』（第四版）有

斐閣（20凶） 490頁，高部農規子「特許権侵害訴訟4 内外管轄と準拠法j金融・

商事判例（増刊号） 1236号（2006)（以下，高部I)35頁等。他方，小泉・前掲注

(3)6頁以下は，「各国知的財産権の発生，変動，消滅については各国の自由に定めう

る圏内法に委ねられる」という意味における属地主義は，「各国が，内国における

知的財産の保護を内国法に基づき外国法に委ねることも，圏内法の効力を外国に及
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ぼす旨規定することも妨げない」とする。

(5) Eugen Ulmer, Intellectual Property Rights叩dthe Conflict of Laws，阻.uwe丸1978,

p. 8.また，茶園・前掲注（4)（茶園I)15頁。

(6) カードリーダ一事件最高裁判決は，「保護国（法）」という表現は用いていないが，

差止請求の準拠法決定に関連して，「当該特許権の保護が要求される園は，登録され

た国であるjとする部分がある。これに対してたとえば茶園成樹「特許権侵害の準

拠法」国際私法年報6号（20悦） 47頁（以下，茶園II）は，「原則的に行動地が保

護国となると解されるべき」とする。

（句紋谷暢男『知的財産権法概論』有斐閣（2006)297頁以下（以下，紋谷I)。とく

に著作権に関して，土井輝生『著作権の保護と管理』同文舘出版（1985)259頁

（以下，土井I)。

(8) たとえば，日立製作所事件第一審判決（東京地判平成14年11月29日判時1807

号33頁）においては，職務発明をめぐる各種の問題は「属地主義の原則H ・H ・に照

らすと……それぞれの国の特許法を準拠法として定められるべきもの」と判示され

ている。

（ω石黒一憲『国際知的財産権サイパースペースvs.リアルワールドJIN'打出版
(1998) （以下，石黒II)164頁注14，高部員規子「カードリーダー事件判解JL&Tl9 
号（2003)85頁（以下，高部II）。このような位置づけに否定的な見解として，紋

谷・前掲注（力（紋谷I)298頁。

QO）道垣内正人「国境を越えた知的財産権の保護をめぐる諸問題Jジュリスト 1227
号（2002)（以下，道垣内I)54頁以下。

ω横溝・前掲注（3)（横溝I)21頁以下。なお，横溝説に関しては，注側に対応する
本文以下も参照。

個 ただし，カードリーダ一事件最高裁判決の後に下された味の素事件判決（東京地

判平成16年2月24日判時18日号38頁）においては，これにつき言及する部分が

ある。「上記属地主義の原則の根拠は，特許権が，国家がその産業政策に基づき発明

に付与する独占権であり，条約上も前提とされてきたものであるところに求められ

る」（なお，味の素事件判決を下した裁判官の一人は，カードリーダ一事件最高裁

判決時の調査官であった）。

Q3) 石黒・前掲注（3)（石黒I)514頁以下とくに517頁，土井輝生「工業所有権J国

際法学会編『国際私法講座第三巻』有斐商（1964)（以下，土井II)807頁以下（な

お，土井説では，とくに工業所有権の属地主義につき，行政行為によって付与され

る権利であるとする点も強調されている）。内国民待遇と独立の原則を合わせて属

地主義の根拠とする見解として，金彦叔『知的財産権と国際私法』信山社（2006)
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90頁以下。

ω 田村・前掲注（4)491頁，松本直樹「日本国内で著作された著作物であっても，外
固における利用権についてはその所在地が我が国にあるということはできないとし

て，著作権確認等請求事件につき我が国の国際裁判管轄が否定された事例J判例評
論494号（2000)216頁。

Q5) Vgl., Karl Kre四 er,In旬rnationalesImmateri叫gtiteη・echt,Mtinchener Kommentar 

zum BGB, Band 10 A比.1-38 EGBGB IPR, 1998, nach A比 38.Anh. II, Rn. 3.; Ulmer, 

supra仰 te（日，p.9 et seq.また， Fawcett& Torremansも，パリ条約2条の内国民

待遇の原則から保護国法主義を演縛する。 Fawcett& Torremans, Intellectual Prop-

erty and Private International Law, Oxford University Press, 1998, p. 477 et seq. 

Q6) 小泉・前掲注（3)8頁，木棚照一編著『国際知的財産侵害訴訟の基礎理論』経済産

業調査会（2003)（木棚照一） 281頁，木棚照一『国際工業所有権法の研究』日本評

論社（1989)（以下，木棚I)71頁以下。

仰 木棚照一「国際知的財産権紛争の国際裁判管轄権と準拠法一最近の判例における

属地主義の原則との関連における展開を中心に一」特許研究38号（2004)（以下，

木柵II)16頁以下。

Q8) 土井・前掲注帥（土井II)807頁。

Q9) 凹mer,suprαηote(5), no. 14, p. 7 et seq.また，紋谷暢男「知的財産権の国際的保

護」国際私法の争点（新版） (1996) （以下，紋谷II)25頁。

帥作花・前掲注仏）47頁，茶園・前掲注（6)（茶園II)40頁。

ω 田村・前掲注（4)490頁。
問石黒・前掲注（3)（石黒I)517頁以下，石黒一憲『国境を越える知的財産サイ

パースペースへの道程と属地主義』信山社（2005)（以下，石黒ill)178頁以下，

金・前掲注Q3)94頁以下。

倒津木敬郎・道垣内正人『国際私法入門』（第6版）有斐閣（2006)273頁。

帥石黒・前掲注（3)（石黒I)514頁以下。

伺横溝・前掲注（3)（横溝口 29頁以下（ただし，横溝説は差止を命ずる法規である

というだけで無条件に属地主義の射程内とするものではない）。

側浮木・道垣内・前掲注倒273頁以下。

聞東京高裁平成12年1月27日判決（判時1711号131頁）。

倒木棚照一「米国特許権に基づく，被告の日本国内における米国特許の積極教唆・

寄与侵害行為に対する差止・廃棄請求および損害賠償請求の許否J判例評論498号
(2000) 222頁（以下，木棚N），元永和彦「特許権の国際的な保護についての一考

察j筑波大学大学院企業法学専攻十周年記念論集『現代企業法学の研究』信山社
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(2001) 581頁（以下，元永I)，横溝大「アメリカ特許権に基づく我が国での差止

め等及ぴ損害賠償請求の可否J法学協会雑誌120巻11号（2003)2308頁以下（以
下，横溝II），早川吉尚「特許権の効力」国際私法判例百選（2004)（以下，早川 I)

93頁，遭垣内正人「米国特許権の侵害J平成14年度重要判例解説（2003)280頁

（以下，道垣内II）等。

側 出口耕自「米国特許権に基づく損害賠償等請求事件ーカードリーダー事件－Jコ
ピライト 2003年1号（以下，出口 I)27頁以下，また同「競争法・知的財産法J

国際法学会編『日本と国際法の 100年第7巻』三省堂（2001)（以下，出口II)130 

頁以下。

側 とくに権利の属地的効力の意味における属地主義の克服を唱える見解として，梶

野・前掲注（3)165頁，駒田・前掲注＠）（駒田 I) 8頁以下，駒田泰土「インター

ネット送信と著作権侵害の準拠法問題に関する一考察ー属地（的効力）主義の桓槍

を超えて一」東京大学社会情報研究所紀要63号（2002)（以下，駒田II)104頁，

梶野・前掲注（3)165頁等。

倒注倒以下に対応する本文参照。

倒 「法律関係の効力範囲についても，『属地位』という言葉は，いずれにしろある法

状態を指すものに過ぎず，それを根拠づけるものでも明らかにするものでもないJ
パウル・ハインリッヒ・ノイハウス（榎田嘉章訳）『国際私法の基礎理論』成文堂

(2000) 195頁。

倒 「主観的権利はすべて，ある限定された法秩序の『成果物』であり，その法秩序

に相関的なものである。すなわち，権利は，それを創設した法秩序においてしか意

味を有さないし，存在しない。それゆえ，潜在的には，同ーの目的物に関して，法

秩序ごとに異なる主観的権利が存在しうるのである。そして，各々の主観的権利は，

その存在と効力につき，それを生み出した法秩序がカヴァーする領域に，地理的に

制限されることになるのである。」 Bouche,supra note (3), p. 262. 

帥 いわゆる既得権説が循環論であるとして批判されてきた理由もこの点にある。特

定の主観的権利の効力を出発点とする以上，そこで適用される客観的法は既定され

ているのであり，権利を法と切り離して論ずることは許されない。折茂豊『国際私

法研究j有斐閣 (1992)（以下・折茂I) 8頁参照。

関 「国際無体財産権法の意味における属地主義が，主観的な，いずれかの内国法に

よって認められた無体財産権の効力を場所的に（＝実質的に）制限しているという

ことからすれば，これは抵触法ではなくて実質法に属するものである。これは，内

外の無体財産権法の適用可能性を判断するわけではなくて，むしろ準拠法の決定を

すでに前提としている。抵触法は，いわば世界的に定められている実質的な法律状
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況から，連結に関する推論を演縛しているにすぎない。JKreuzer, supra note Q5), Rn. 
14, s. 2253.同様の指摘として，「国際無体財産権の領域では……連結原則を創設す
るという抵触法上の問題には決着がついている。というのは，見てきたように，実

質［法上の］属地主義は，無体財産権の場合には，いわば必然的にすでに抵触規則

を定めているからである。JBernd von Ho位nann,J. von Staudingers Kommentar 
zum Biirgerlichen Gesetzbuch rnit Einftihrungsgese也 und Nebensgesetzen, 

E泊fiihrungsgesetzz国nBtirgerlichen Gesetzbuch/IPR, Art. 38-42 EGBGB, 2001, Rn. 

388, s. 590.また，著作権に関しては， vonB釘の指摘がある。「主観的な著作権は，
それが客観的な著作権法から由来するものであるがゆえに，すでに連結されてい

るJvon Bar, Kol陥ionsrecht,F干初旬denrec ht uπd Sαchrecht jar int併%αtioπαle

sαchverhαlte伽 I叫mηω句”alenUrheberrecht, in : U町TA108, 1988, S. 29 f. （邦訳

については，賓川和子「国際私法における著作権の準拠法についてーフォン・パー

ル教授の見解を中心として一」法学新報103巻l号（1996)185頁を引用した。）

。。 この例は， Novierが挙げたものを引用した。 MercedesNovier, La propriete intel-
lectuelle en droit international prive suisse, Librairie Droz, 1996, p. 45 et seq. 

的榎田嘉章『国際私法』（第五版）有斐閣（2006)16頁（以下，桜田 I)参照。

倒元永・前掲注側（元永I)570頁以下。

舗 とくに特許法（特許権）に関しては以下のような指摘がある。「特許については，

条約上各国の専属的な立法管轄権が認められており，ある国の特許について，複数

の国の特許法が適用可能性を有するものではなしその国の特許について定めた法

のみが適用され得るのであって（これは複数の関連法の中から最密接関係地法とし

て適用されるのではない），それ以外の国の法が適用される余地はない。その意味

で私法の普遍的効力を前提としながら，内外法平等を前提に，問題とされている法

律関係と最密接関係地法を適用するという抵触法の手法を採る余地がない。J楼回嘉
章「外国の特許を受ける権利を使用者等に譲渡した場合の対価請求」平成18年度

重要判例解説（2007)293頁（以下，楼回II）。

帥 ノイハウスはこの相違を「絶対的普遍性Jと「相対的属地性」と整理する。「現
代国際私法の原則的場合Jは前者に含められ，「外国法律関係が内国でその起源国に
おけるのと同ーの法的効力を有する」。これに対して知的財産権の保護は後者の相

対的属地性の例として挙げられ，「当該国についてのみその外国法に直接的効力が

認められ，内国については場合により間接の効力が認められるに過ぎないJ。ノイ
ハウス・前掲注側191頁以下。ただし，ノイハウス自身は，知的財産権についても

いずれ普遍的な発想に立つ保護制度に（個々の権利は属地的に規定されたままとし

ても）移行すべきとの立場である（向 194頁）。また， PaulHeinrich Ne凶aus,Frei-



272 国際私法年報第9号（2007)

heit uηd Gleichheit im Internα蜘旬αlenlmmαt併初旬創併γ-echt,RabelsZ 40 (1976), 

S.194. 

削 たとえば，元永・前掲注側（元永I)572頁以下。

倒高桑昭『国際商取引法』（第二版）有斐閣（2006)11頁。

倒 「公法の適用範囲は必ずしも属地的ではないがH ・...，なお効力の絶対的属地性は

存続するH ・H ・。むしろ直接の効力，すなわち高権による強制により実現されるとい

う可能性だけが一一特別の条約が存在しない限りは一一当該国の領域内に限定され

るのであるが，他方私法上の『反射効（Refl位制rkung）』は内国においても確定さ

れ主張されうるのである。jノイハウス・前掲注側192頁。国家管轄権の競合に関

して，山本草二『国際法』（新版）有斐閣 (1994)240頁以下及び244頁以下参照。

帥横溝・前掲注（3)（横溝口 31頁。また外国国家行為の承認に関連して，駒田・前

掲注（＠（駒田 I)6貰参照。

帥駒田・前掲注（3)6頁参照。

鍋 出口・前掲注側（出口 I)28頁「ある法律上の権利の効力が法制定国の領域内に

事実上限定されることは，なにも特許権に固有のことではない」。

帥 Bouche,supra note (3), p. 56 et seq. 

倒溜池良夫『国際私法講義』（第三版）有斐調（2005)19頁及ぴ23頁。

帥 累積的適用や配分的適用などの場合はーの法律関係に複数の法律が適用されるこ

とはありうるが，この場合も法所属国の領域ごとに異なる内容の権利や法的地位を

生ぜしめるという結果に至るわけではない。なお，適用されるべく選択された法が

各国抵触法の内容の相違ゆえに法域によって異なっているということは確かにあり

うるが（抵触法の効力につき，本章｛り伶）参照），少なくともある法廷地において，あ

る一つの目的物又は法律関係につき適用されている法律は原則として一つであり，

たとえばA国における婚姻関係， B国における婚姻関係といったように，ーの法廷

地の立場から領域ごとに区別するという発想にはない。また，特定の作為ないし不

作為という，知的財産と同じく無形のものに対する権利である債権も同様であり，

内国における債権債務関係，外国における債権債務関係というように，領域ごとに

区別するという発想はなく，いずれの場所におけるものかが特に問題視されること

なしある債権債務関係という法律関係に適用されるべき最密接関連法が内外法の

なかから一つ選択されるのみである。

帥 つまり，知的財産法の国際的適用においては，各国の知的財産法が本来的に有し

ている主観的な適用意思がすべてそのままの形で尊重されるわけではなし客観的

にはその適用範囲に関して属地主義が妥当しているとみなされることとなる。そも

そも外国法の域外適用を受け容れなければならないような国際法上の義務を各国は
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有しておらず，各国が自国領域について自国法のみを適用するという態度を保持し

ている以上は，その実行は領域的制限を受けるものと一応は推定されると考えられ

るからである（反対に，対象国がそのような外国の域外適用を受け入れることが客

観的に自明であると言いうるならば，そのような法適用のあり方を認容する余地も

ありえよう）。各国の知的財産法の適用意思が外国においてもすべで噂重されなけ

ればならないとすれば，域外適用規定を定めた者勝ちということになってしまうで

あろう。

4i0 注QO）およびそれに対応する本文参照。

ei~ 契約外債務の準拠法に関する欧州のローマ II 2003年規則案8条が知的財産権侵

害につき定める保護国法主義に関する指摘であるが，中川瀞宗「渉外的な知的財産

権の侵害における保護国法主義についての一考察ー『契約外債務の準拠法に関する

欧州議会及び理事会規則（ローマII）案』を通して一」東海法学36号（2006)100 

頁も同旨。すなわち，「ある国の領域内の行為については当該国の法だけを適用す

るということが前提にあるならば，知的財産権の侵害について『保護が要求される

国の法』聞ち『侵害が為された因の法』が適用されると言っても，それは領域毎に

問題を解決するということをさも抵触規則のような外観をもって言い換えたに過ぎ

ないからである。」また，「属地主義の原則は，双方的抵触法の意味における準拠法

決定の原理ではないというべきである（公法か否かとも必ずしも関係がない）。J楼
田・前掲注側（襖回II)294頁。

日 たとえば， Sandrockもまた，知的財産法は，公法における場合と同様に（ただし

S阻 .drockは，知的財産法が公法であるとは断言していない），代替可能性の存在し

ない法であって，それゆえにその法によって与えられる保護はその領域内における

利用行為に関してしか求められない，と説く。 OttoSandrock, Die kollisio間憎chι

liche Behandlung der Deliktshajtung bei der Verletzung van Gewerblichen 

Schutzrechten, in : von Caemmerer, Vorschliige und Gutachten zur Reform des deut-

schen internationalen Privatrechts der A~ervertr昭lichenSchuldverhfiltnisse, Mohr, 

1983, s. 427. 

帥 出口・前掲注側（出口 I)28頁。なお，出口教授は，結論としては属地主義の原

則という概念を否定すべきとの立場である。

伺 つまり，知的財産法の領域において属地主義の原則が妥当しているというとき，

それがそもそも対象としていると考えるべきは知的財産「法」の側，より厳密にい

えば知的財産法の個別規定の適用範囲に関してであって，知的財産「権Jや知的財

産権をめぐる渉外的私法関係全体についてではない（権利の効力等に関する属地性

や保護国法主義は，知的財産法の適用範囲に関して属地主義が妥当しているとみな
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されることから導かれる付随的効果にすぎない）。

倒注。）およびそれに対応する本文参照。

切 なお，知的財産法における属地主義を抵触法上の属地（法）主義と同視する前記

の立場については，本章印刷において後述する。

鵠 Ludwig Baeumer, An甘ierkungenzu悦 Territo刊αlitatspr叫zipim伽句作協tio-

nalen Patent-und Mαrkenrecht, in FS fi1r Wolfgang Fikentscher, hg. von Gro13feld, 

Sach, Mollers, Drexel und Heinemann, Mohr Siebeck, 1998, S. 807. 

側出口・前掲注側（出口II)131頁。

側 属地主義によるか否かも，本来は各国の自主的立法権の枠内にある問題である。

桑田三郎「工業所有権の属地性とその体系的位置づけJ比較法雑誌12巻2号（1979)

40頁（桑田教授の見解については，注側も参照）。

(60 たとえばvanEechoudは，各国は立法主権を有するがゆえに，抵触規則を自由に

定めることができるのであるから，準拠法が保護国法である必然性はなく，した

がって属地主義ないしは保護国法主義の根拠を国家主権に見ることはできない，と

説く。 MireilleM.M. van Eechoud, Choice of Law in Copyr場ltand Related R泡hts

Alternatives to仕ieLex Protectionis，悶uwerLaw International, 2003, p. 97; Jiirgen 

Andermann, Territorialitatsprinzip出lPatentrecht und Gemeinsamer Markt, Duncker 

& Humblot, 1975, S. 83 ff. 

倒 工業所有権の国際的保護に関するパリ条約の成立史に関する研究を紐解くと，工

業所有権の国際的規整に関しては，ある国で取得された工業所有権の効力がそのま

ま他の国でも認められるような世界特許の成立が当初目指されたものの，各国によ

る利益対立が激しく，そのような方針が早々に断念されたことが記されている。木

槻・前掲注側（木棚I) 6頁以下参照。

脚注06）参照。

帥たとえば，駒田・前掲注＠）（駒田I)8頁以下。

帥 「すなわち，国家は，特別の行為または制定法によって，自国が付与した特権のみ

を保護しているのである。このことから，各国の工業所有権法の適用は，その領域

内に限定せられ，特許権その他の工業所有権の成立および効力は，その権利を付与

した国の法律によるという属地主義（systemede la territorialit岳，Territori出回tsp血ー

zip）が支配している。」（下線筆者）土井・前掲注帥（土井II)807頁。

（ぬ大阪地裁昭和44年6月9日判決（無体裁集l巻160頁，いわゆる中古ボーリン

グ事件判決）等。また木棚照一「パリ条約と属地主義」ジュリスト 939号 (1989)

（以下，木棚ill)170頁における解説を参照。

制石黒・前掲注（3)（石黒 I)517頁。 Baeumer,supra note倒，S.807 ff. Pertegas 
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Senderは，反対に，属地主義の原則から，特許権の効力が領域的に限定されるとい

う命題と，そして各国権利相互間の独立性（独立の原則）が導かれると説く。

Pe此egお Sender,Cross-Border Enforcement of Patent Rights, Oxford Univ. Press, 

2002, no. 2. 15, p. 21. 

倒木棚・前掲注側（木榔I)72頁，木棚・前掲注側（木棚Ill)170頁。

側 たとえばBBS事件最高裁判決は，パリ条約4条の2について「右規定は，特許権

の相互依存を否定し，各国の特許権が，その発生，変動，消滅に関して相互に独立

であること，すなわち，特許権自体の存立が，他国の特許権の無効，消滅，存続期

間等により影響を受けないということを定めるものJ（下線筆者）と述べている。
側 パリ条約上の優先権制度のほか，テル・ケル商標など。また，特許協力条約（PCT)

や欧州特許条約（EPC）などにおける出願手続の統ーも挙げられる。したがって，

これらの制度は，手続面において属地主義の原則を緩和するものである（紋谷・前

掲注（7）〔紋谷I〕318頁， 320頁）。

仰木棚・前掲注側（木棚Ill)170頁。

問 職務発明に係る外国における特許を受ける権利の対価請求権に対する日本特許法

35条（平成16年改正前）の適用が争われた日立製作所事件の最高裁判決（最判平

成18年10月17日民集60巻8号28日頁，判時1951号35頁）においては，「我が

国の特許法が外国の特許又は特許を受ける権利について直接規律するものではな

いJことの根拠として，パリ条約4条の2 （特許独立の原則）が挙げられている。
悶紋谷・前掲注側（紋谷II)26頁。なお，紋谷教授によれば，輸入特許（外国で特

許されている発明を最初に圏内にもたらした者に権利を与えるとする制度であり，

元になっている外国特許権が消滅すればこの特許権も消滅するため，当該外国特許

権との聞に従属関係がある）は独立の原則の射程外と説明される（同26頁。 Baeu-

mer, supra閉館側，s.812.も同様）。これに対して，木棚教授によれば，これは権利

の有効性を外国法によらしめているという意味において，属地主義の例外であると

説明される（木棚・前掲注側〔木棚I〕73頁。仙元・前掲注仏）86頁も同様）。この

ことからも，独立の原則と属地主義の原則との近接性が垣間見られよう。

側桑田教授は，クンツーハルシュタインを引用しつつ，以下のように述べる。「条約

法理としての『権利独立の原則』が目指しているところは，各国の自主的立法権一一

属地主義の原則はその枠内にあるーーの制限ということにほかならない0 ......いず

れにしても，条約上の法理としての『権利独立の原則』と，一般法理としての『属

地主義の原則』とは明確に区別されねばならない。」桑田・前掲注側39頁以下。

何木棚照一「知的財産法の統一と国際私法」国際私法年報3号（2001)（以下，木

棚V)176頁，播磨良承『国際工業所有権法ーパリ条約とその権利保護』（増補版）
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中央経済社 (1979)102頁および132頁。

問 ドイツにおいては，学説と判例の双方においてそのように解されている。 Vgl.

Kre四 er,supra rwte Q5), Rn. 3. 

仰木棚・前掲注側（木棚 I)85頁以下，小泉・前掲注（3)8頁以下，金・前掲注帥

66頁等。

冊 PertegasSenderは，内国民待遇の原則は内外人に等しく抵触法も含んだ法廷地法

の適用を求めているものであると解している（PertegasSender, supra rwte師，no.

5.49, p. 223.）。石黒教授もまた，条約上の内国民待遇の原則につき，それが外国民

のみならず自国民に対しでも等しく保護国法の適用を求めるものであると解する立

場から，これを“外人法”と呼ぶ内外の一般的理解に疑問を呈しつつ，「実質法…・・・

抵触法の双方に対し，但し，抵触法的には一定限度での，“枠”をはめている。Jと
述べる。石黒・前掲注倒（石黒fil)190頁。

問後藤晴男『パリ条約講和』（第12版）発明協会（2002)93頁。

側豊崎教授は，各国の工業所有権法制が依然として大きな相違を残しており，この

ような実質法の相違に対処する一つの方法として国際私法があるという前提をまず

認める。しかしながら，工業所有権に関しては，自国産業との関わりの深さから，

当初は保護主義が採られていたという。そして，「今日ではこのような態度はむろ

ん棄てられ，人的適用範囲については，外国人に対しては平等主義を採らないまで

も，少くとも相互主義（principede reciprosite）がとられているが，各国法の地域

的適用についてはやはり自国産業保護の精神に基づく属地主義（百回torialitatsp血ト

zip, systさmede la territo由勘：e）や所在地法 (lexrei sitae）の原則が依然として行わ

れている。その結果，或る国で付与された特許権の効力はその国の領土内に限られ

外国には及ぼぬから，外国で同じ発明について保護を受けたいならば，各国毎に出

願をして特許を得ねばならない。Jと説く（豊崎光衛『工業所有権法』〔新版・増補〕
有斐閣（1980)35頁以下）。国際私法ルールによる各国実質法の相違の調整という

手法が存在する中にあって，工業所有権法の場所的適用範囲に関しては属地主義が

貫徹され（そして，その結果効力の属地性が導かれ），他方において人的適用範囲

に関しては内外人の差別的取扱いが（条約によって）失われている，という状況を

的確に説明するものであろう。

制 なお，無体物である以上，知的財産そのものの所在地は観念できないのであるか

ら（佐藤やよひ「サルパドール・ダリ事件Jコピライト 2004年2号30頁参照），

ここでいうところの属地法は，結局のところ行為地法に相当しよう。したがってそ

の適用範囲につき属地主義が妥当している法であるがゆえに，ある知的財産の利用

行為につき先験的に適用されるとみなされる法を一般化して保護国法と呼んだとき，
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それを利用行為地法または侵害行為地法と言い換えることは（注（＠及ぴそれに対応

する本文参照），この観点からすれば必ずしも根拠がないわけではない。ただしそ

れは通常の双方的抵触規則における連結点として行為地という場所的概念を用いて

いるわけではないことに留意すべきである。

脚注（9）およびそれに対応する本文参照。

側 Fawcett＆百rremans，叫：pranote Q5), p. 478. 

倒 パリ条約上の独立の原則は条約起草時から定められていたわけではなく，優先権

を主張して取得された権利が第一園出願国において取得された特許の運命に従属す

るという解釈を防止するために後日挿入されたものである（木棚・前掲注側〔木棚

I〕71頁以下参照）。したがって，権利の成立について定める法規の属地主義は条約

が各国ごとの権利の並存という枠組みを前提としたパリ条約が発効した時点から，

他方において独立の原則によって根拠づけられる権利取得後の規律に関する各国法

の属地主義は，当該規定が発効した時点から，国際法上の義務となったと解されう

るであろう。

働 この意味からすれば，石黒教授が指摘するように，いわゆる実質法上の属地主義

（権利の効力の領域的限定）と抵触法上の属地主義｛保護国法主義）は，たしかに

「『連続的』なもの」（石黒・前掲注（3）〔石黒I〕51官頁）であると言うことができょ

う（注側およびそれに対応する本文参照）。しかしながら，知的財産権の効力の属地

性は，条約の独立の原則それ自体ではなくて，権利の成立に係る各国法の属地的適

用，ひいてはそれを前提とした国際知的財産制度の枠組みそれ自体に由来すると見

るべきである。権利成立後の事項に関する独立の原則は，そのような法適用のあり

方を同盟国にさらに徹底させたものと解されるにすぎない。

側 カードリーダ一事件最高裁判決においては，「わが国は，特許権について前記属地

主義の原則を採用しており H ・H ・」と述べられている。たしかに，知的財産法の属地

性は，そもそもは各国が，自国領域内における知的財産の利用に関しては自国法の

みが規律する，という手法を「採用Jしたことに端を発すると言うことができょう
が，それが条約の枠組みによって強固に制度化された以上は，各同盟国がそれを採

用するか放棄するかの選択権を有しているとは言えまい。

師注舗で挙げたvonB釘の指摘を参照。

働 i響木・道垣内・前掲注側273頁以下は，工業所有権は国家行為として創設される

がゆえに，当然にその国の法によるのであり，したがって準拠法の決定の問題は生

じる余地がなく，国際私法の規律対象外であって，またこのことより属地主義の原

則は当然に導かれるとするが，他方，著作権に関してはそのような国家行為が介在

しないということを理由に，その適用に関して属地主義が採られているという表現
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が用いられるべきではなく（道垣内正人「著作権をめぐる準拠法及び国際裁判管轄J
コピライト 2000年8月号〔以下，道垣内E〕12頁以下も参照），国際私法の規律対

象となると述べる（ただし，ベルヌ条約5条2項後段が条約によって定められた抵

触規則であると解する）。しかしながら，工業所有権であれば権利の発生に必ずそ

のような国家行為が介在するというものではない（たとえば，意匠に関しては権利

の発生に無審査主義ないしは無方式主義を採用している法制も存在する。高倉成男

『知的財産法制と国際政策』有斐閣（2001）必頁，また木棚照一「意匠に関する国

際私法上の諸問題J紋谷暢男教授還暦記念論文集刊行会編『知的財産権法の現代的
課題（紋谷暢男教授還暦記念）』発明協会（1998）〔以下，木棚VI〕271頁以下参照）。

また，著作権に関しでも，無方式で権利を付与しなければならないのは条約上の権

利のみについてであり，圏内の著作者に対して権利の発生につき登録などの方式要

件を課すことは条約上禁止されていない（このような態度を採る立法例として，米

国法やスペイン法がある。高倉・上掲・ 110頁及ぴ注45，また中島暁「知的財産権

の国際裁判管轄問題と国際取引への影響」〔下〕国際商事法務32巻10号（2004)1323 

頁参照）。したがってたとえば，米国を本国とする著作物に関して，条約によって与

えられるわが国における保護（すなわち，当該著作物に関する日本国著作権）に関

しては無方式で権利が与えられなければならないが，当該著作物に関する米国著作

権侵害がわが国裁判所で争われる場合には，先決問題としての当該米国著作権の形

式的有効性は米国法の圏内法の方式規定に依拠するということになろう。

側土井・前掲注肋（土井I)2日頁。

側ベルヌ条約7条8項。「いずれの場合にも，保護期間は，保護が要求される同盟国

の法令の定めるところによる。ただし，その国の法令に別段の定めがない限り，保

護期間は，著作物の本国において定められる保護期簡を越えることはない。J（下線

筆者）。日本著作権法は，保護期間につき相互主義を採用している（開条）。

側土井・前掲注的（土井I)261頁。

倒駒田泰土「インターネット送信と著作権侵害の準拠法問題に関する一考察ー属地

（的効力）主義の樫槍を越えて－J東京大学社会情報研究所紀要63号（2002)（以下，
駒田]1)102頁以下，駒田泰土「ベルヌ条約と著作者の権利に関する国際私法上の

原則j国際法外交雑誌98巻4号（1999)（以下，駒田N)57頁以下。インターネッ

トの知的財産権侵害に焦点を当てたものではないが，元永和彦「著作権の国際的な

保護と国際私法Jジュリスト 938号（1989)（以下，元永Il)58頁。

側他方において， 5条2項にいう「保護が要求される同盟国の法令Jが国際私法を
含む法廷地法と解する場合，「救済の方法」に関しては，法廷地双方的抵触規則の

立場から，別の法に連結する余地がある（3 (3）参照）。なお，ここで詳細に論じる
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ことはできないが， 5条2項の解釈も含めて，条約が必ずしも各国毎の権利の成立

という結論を求めるものではなしむしろ世界的に妥当する普遍的著作権の成立を

求めていると言えるならば，適用法規に関する結論もまた自ずと異なるものとなろ

つ。

帥中川・前掲注$~ 100頁。

師 たとえば，中村達也「国際知的財産権紛争をめぐる基本的問題J最先端技術関連
法研究第2・3合併号（2004) 7頁は，国際工業所有権侵害に関する内国学説は，

保護国法が適用されるという抵触法ルールによるという見解と，工業所有権法の属

地的適用によるという見解に大別されるが，結論において両者に実質的相違はない

と整理した上で，後者の立場によれば外国公法不適用の原則ゆえに外国法に基づく

請求は棄却されることなって権利救済の道が閉ざされることになるため，これを採

用することはできない，と説く。

帥特許権の有効性訴訟の専属管轄化について言及した内国裁判例として，いわゆる

サンゴ砂事件判決（東京地判平成15年10月16日判タ 1151号 109頁）がある。日

〈，「特許権の成立を否定し，あるいは特許権を無効とする判決を求める訴訟につい

ては，一般に，当該特許権の登録国の専属管轄に属するものと解されている。」こ

のような態度は諸外国の立法例も採用するところである（スイス国際私法109条，

欧州のプリュッセル条約16条4号〔現プリュッセルI規則22条4号〕等）。ただ

し，サンゴ砂事件においても問題になったように，侵害訴訟における権利無効の抗

弁などに対して，先決問題として当事者間限りの判断を権利付与国以外の裁判所が

下しうる管轄を有するかについては，内国のみならず諸外国においても争いがある。

拙稿「知的財産権侵害訴訟に関する国際裁判管轄について」（二・完）法学論叢155

巻5号（2004)68頁以下参照。なお，欧州司法裁判所は，最近になって，特許権等

の寄託または登録を要する知的財産権の登録及び有効性に関する訴訟を登録国の専

属管轄とするというブリユツセル条約16条4号（現プリユツセルI規則22条4号）

の解釈として，同条の規定は，特許権の登録または有効性が本案として問題になっ

たか抗弁として問題になったかに拘らず，これらの争点に関するあらゆる手続を包

含するという意味に解されなければならないと判示している（GAT v. LuK, ECJ 

13.6.2006, C-4/03）。

師池原季雄「国際的裁判管轄権J鈴木忠一・三ヶ月章『新・実務民事訴訟講座7J
日本評論社（1982)4頁。

側 「侵害訴訟は私的な権利としての他人の特許権を侵害する行為であり性質上は私

人間の不法行為紛争である。国家により付与された特許権の有効無効の紛争とは性

質が異なり，当然には登録園以外の国の裁判を排除すべき事物的管轄の問題とはい
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えない。」木棚編・前掲注側138頁（渡辺慢之）。また，とくに法廷地漁りの防止，

当事者の公平・裁判の適正などの観点から，外国特許法の適用可能性を積極的に肯

定する見解として，元永・前掲注側（元永I)571頁。

側知的財産法（とくに工業所有権法）は公法的性質を帯びる法規であるがゆえに国

際私法の規律対象とはならないと主張する見解も，内国裁判所における外国知的財

産法の適用可能性は否定していない。井関・前掲注（4)1562頁，大塚章男「国際的

な知的財産権紛争の裁判管轄と準拠法J国際商事法務29巻10号（2001)1171頁以
下および1174頁，茶園・前掲注（4)15頁（茶園I)以下等。

帥土井・前掲注Q3)（土井II)826頁。

MO この立場に関しては，注側参照。

側道垣内・前掲注側（道垣内II）却O頁。

側樗木・道垣内・前掲注側274頁以下。

制横溝助教授の属地主義の原則の理解に関しては，注ωに対応‘する本文参照。
制機構・前掲注（3)（横溝I)29頁。

側 ただし，このような種類の法規弘法所属国以外の固における適用可能性が完全

に存在しないと考えられるわけではなく，私法的法律関係の前提問題として問題に

なる場合には例外的に適用する余地が存在する（とくに侵害訴訟の前提として問題

となる工業所有権の有効性に関する法規の適用につき，注側も参照）。横溝・前掲注

(3) 24頁。また「外国公法不適用の原則」の限界について，折茂豊『当事者自治の

原則』創文社 (1970)388頁以下参照。

側 中山信弘『工業所有権法（上）特許法』（第二版増補版）弘文堂（2000)331頁。

側 たとえば，榎田・前掲注師（棲回I)189頁以下。

脚注側およびそれに対応する本文参照。

410 早川吉尚「国際知的財産法の解釈論的基盤」立教法学58号（2001) （以下，早川

II) 192頁以下。

脚本稿でいう「私法的法律関係」「公法的法律関係」という呼称と，それぞれの「法

の抵触」の解決手法の峻別は，早川教授の整理に倣った。早川・前掲注010（早川II)

192頁以下参照。

帥早川・前掲注010（早川II)194頁。

01$ 元永・前掲注側（元永I)572頁参照。

01-0 Rich訂dFen山nan,Choice of Lαωαηd Intellectuαlproperty，，凪JosefDrexel & An-

nette Kur(eds.), Intellectual Property and Private International Law, Hart Publishing, 

2005,p. 137・143.

01$ Ibid., p. 143. 
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a1c これに対して，知的財産法を自己制限的法規と捉えることに反対する見解として，

横溝・前掲注＠）（横溝 I)25頁以下，横溝・前掲注倒（横溝II)2309頁。また，

自己制限的法規に関しては，横山潤「地域的に条件づけられた外国実質法規の適用J
濁協法学14号 (1980) 1頁以下参照。

am Fentirnan, supra note OI-0, p. 143.ノイハウスも以下のように述べている。「ある規
定は，所属紙触法による連結が空間的要素を示し，従ってその規定の適用範囲つま

りそれが効果法として準拠されるべき事案の総体が空間的（場所的）に画定されて

いる場合には属地的である。……時に事項規定の法律要件要素……から既に空間的

制約が生じるのであるが，（明示又は黙示で）内国についてのみ付与される工業所有

権については初めからそれが存在している。この場合には自己抑制を問題としう

る。」ノイハウス・前掲注倒189頁。

01~ 石黒・前掲注仰（石黒ill)396頁o

01$ 向上。

側 西谷祐子「職務発明と外国で特許を受ける権利についてJ法学（東北大学法学会）
69巻5号（2006)764頁および769頁以下，島並良「外国特許を受ける権利に関す

る職務発明相当対価請求の可否」ジ、ユリスト 1296号（2005)82頁以下，同「外国

で特許を受ける権利の承継対価について日本特許法35条が類推適用された事例一

日立製作所光ディスク事件上告審－JL&T34号（2007)48頁等。

02U 溜池・前掲注帥10頁以下。

側 たとえば，工業所有権のみに関する議論であるが，山田鎌一『国際私法』（第三

版）有斐閣（2004)385頁。

帥 知的財産権に関する渉外的法律関係（とくに侵害）を規律する法を定めるルール

を法体系上国際私法に含める法制は多い。たとえば，オーストリア国際私法34条，

スイス国際私法no条，韓国国際私法24条，イタリア国際私法54条，欧州連合の
契約外債務準拠法に関する欧州議会及び理事会規則修正提案（2006年） 9条（See,

COM (2006) 83 fin叫，p目 15.）等。

側 もっとも，準拠法決定プロセスを介することなく，外国法の適用意思を尊重して

適用する，という方策が全く存在しないわけではない。いわゆる強行法規の特別連

結論がそれである。しかしながら，少なくともわが国国際私法の解釈論としては，

外国強行法規の特別連結論を採用することはそもそも困難ではないかとの疑問が持

たれているところであるし（たとえば，神前禎・早川吉尚・元永和彦『国際私法J
〔第二版〕有斐閣（2006)328頁），そもそも知的財産法をすべてそのような公権力

性の高い法規であるとみなすにはいささか根拠に欠けることは既にみたとおりであ

る。しかも，この法理の一般的理解によれば，当該強行法の適用意思の如何が重視
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されることになるため，域外適用が定められていた場合には，原則としてそれに従

うということになろう。しかしながら，そのような法適用のあり方に問題があるこ

とはすでに述べたとおりである。いわゆる双方的抵触規則によって選択されるまで

もなく適用される法規であるという点を強調するならば，知的財産法の（直接）適

用も，あるいは特別連結の一種と言い得るかもしれない。しかしながらすでにみた

ように，知的財産法の適用関係がそのような状態にあるのは，知的財産法が強行的

に適用されるべき公権力性の高い法規であるからという理由によるものではない。

仰 なお，国際的知的財産権紛争において適用されるべき法を見出す基準となる，知

的財産の利用行為地は，その行為の客体が無形物であるがゆえにしばしば不明確で

ある（被告の行為は日本圏内における行為か米国における行為かというカードリー

ダ一事件における原被告聞の対立は，このことに由来すると言えるであろう）。し

かしながら，これは属地主義の原則それ自体や条約によっては定まらない。このた

め，なんらかの基準にしたがってその作業を行うということになろうが，渉外的私

法関係を規律する法を選択する国際私法がその役割を担うことは，極めて自然な発

想であるように思われる（後述，注Q4~参照）。

側紋谷・前掲注げ）（紋谷I)239頁以下参照。

帥著作権のみに関連した議論であるが， vanEechoud, supra no印刷，p.210.「ある

行為が著作権ないしは著作隣接権の侵害を構成するか否かという問題は，権利が

（今なお）存在しているか，そしてその権利の範囲がいかなるものであるかに依拠し

ているのであるから，行為の合法性（違法性）もまた保護国法にしたがって判断さ

れなければならない。」

側 拙稿「国際的な知的財産権侵害事件における抵触法理論についてJ法学識叢154
巻2号（2003)68頁以下参照。

仰 山田・前掲注脚357頁の定義による。

帥不法行為の問題と性質決定した結果選択された準拠法が，結論的に属地主義に照

らして適用されるべき法と一致するならば，そのような手法によることも，あるい

は許容されうるであろう。しかしながら，連結点たる原因事実発生地を柔軟に解す

る余地の存在した法例11条においてはまだしも，法適用通則法における不法行為準

拠法の規定ぶりとその多様化に鑑みると，そのような結論に至る可能性は必ずしも

高くないと恩われる。したがって，そもそも国際私法上，知的財産権侵害を不法行

為に関する抵触規則の射程範囲内の問題とは位置づけない方が妥当であるように思

われる。なお，過去に筆者は，属地主義の原則にはなんらの抵触法的合意も存在せ

ず，属地主義によっては知的財産権侵害の準拠法は定まらないとして，知的財産権

侵害を不法行為の問題と法性決定し，法例11条を適用しつつも属地主義と矛盾しな
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い連結点の選択手法を採用すべきであると主張していたが（拙稿・前掲注帥2号79

頁以下および3号94頁以下），以上のような従来の私見はここで改めたい。

側 Kre田 er,supra note鍋，Rn.26, S. 2257; Bouche, supra note (3), p. 451. 

帥 著作権のみに関連して，なおかつ属地主義の原則の存在意義を否定的に解する立

場における議論であるが， vanEechoud, suprα加館側，p.213 et seq.また，スイス

国際私法110条2項参照。

側 たとえば，わが国における規律構造を参照してみると，知的財産権侵害に基づく

損害賠償請求権や不当利得返還請求権及びそれらの時効に関しては民法上の一般規

定によって規律されている一方で，差止・廃棄請求権と，損害額の算定基準に関す

る特別の規定が知的財産法の中に置かれている。

制著作権のみに関連した議論であるが， vanEechoud, supra note刷，p.213. 

帥 Novier,suprαnote働，p.168 et seq. 

制 Frank Vischer, Das伽ternαtぬ叩lePrivαtrecht des immαteバα匂uterrechtes

ηαch d併nschu胤 Z併"ischemIPR Gesetzentwuず， 1987,GRUR int., S. 680; See, 

Pertegas Sender, supra note納，p.238. 

脚注側及びそれに続く本文参照。

側 vanEechoud, supra note制，p.221. 

側注側に対応する本文参照。

側 一例として，同一当事者間で複数の知的財産権侵害がーの訴訟で争われていた場

合などが想定される。しかしながら，各法制で考慮されているであろう，差止請求

権と金銭的請求権の相互補完性やバランスなどに鑑みると，基本的には同ーの法

（すなわち，侵害論を判断する保護国法）に則った統一的処理が行われることが望ま

しいように思われる。したがって，かりに損害賠償請求に関して準拠法変更を認め

るとしても，上記のような極めて例外的な場合に限るか，あるいは当事者間で合意

が成立したときのみとするべきではなかろうか。

MO したがって，カードリーダー事件最高裁判決のごとく，知的財産権侵害に基づく

差止請求のみに関してであっても，特許権の効力の問題として，いずれの国におけ

る行為であるかを特に問うことなく一律に当事者の援用する権利の「登録国法Jに
よらしめるべきではない。原告の米国特許権侵害に基づいた内国における被告行為

の差止請求を認めなかった判旨の結論自体は妥当と評価しうるが，適用法規の選択

とそれに至る法理論の構築においては最高裁は判断を誤ったものと言うほかない。

Q~ See, Fentiman, supra note Ql-0, p. 140. 

4~ Ne吐ums,s叩 Tαnote働，s.192 f. 
帥 これは，視点を変えれば当事者が援用する権利の付与国法が適用されるのは，原
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則として当該法所属国の領域的限界の内部における行為のみに関して，ということ

である。しかしそれでは「ある（被疑侵害）行為」の合法性・違法性を評価すべき

法が，場合によっては存在しないということにもなりうる。繰り返し述べてきたよ

うに，知的財産権（法）は基本的に「法規からの出発」の枠組みで適用されかつ，

その場所的適用範囲について「属地主義」が採られている，と解される法である。こ

れを「法律関係からの出発」＝「ある行為に適用される法律は何かJという双方型
抵触規則の問題設定に読み替えたときは，本来の法適用のあり方＝属地主義（モザ

イク的適用）と矛盾しない結論が導かれるべきであり，その意味では，結論として

は従来の私見（注側参照）に等しいものとなろう。

44$ しかしながら，知的財産法の適用範囲につき妥当している属地主義の原則は，内

国知的財産権を侵害する行為の違法性の評価において，侵害の構成要件要素がすべ

て一国内で完結していることを求めるものではなく，外国における事情等を考慮す

ることは認められると解すべきである。つまり，侵害行為の構成要件要素の一部が

外国において行われていたとしても，そのことだけのために，権利侵害に対する救

済が拒絶されるということにはならない（なお，ここで詳細に論ずることはできな

いため，以下では現時点における私見の結論を示すに留める）。属地主義が妥当し

ている知的財産法によって与えられる保護の範囲は，たしかに属地的に限定される

が（たとえば，内国の知的財産権に基づいて外国における行為の差止を求めること

はできないと解するべきである），複数回に渡る行為によってある国の知的財産権

が侵害されていると主張されたときに，知的財産権侵害を構成するか否かの判断に

おいて，外国における事実を考慮することは許されると考えられる。保護国外にお

けるいかなる行為を考慮するか，換言すれば，クロスポ｝ダーな行為の領域限定，

すなわち複数の国に関与しているような知的財産の利用行為をいかなる国の領土に

結び付けるかは，知的財産法固有の適用意思によってではなく，国際私法によって

解決されるべきである（Vgl.Frank Peter Regelin, Dぉ Kollisionsrechtder hnmaterial・

giiteηechte組 derSchwelle zum 21. Jal油田de凡PE'I百RLANG,2000,8.230低ま

た，石黒・前掲注伺〔石黒E〕191頁参照。石黒説においては，保護国をどのよう

に定めるかのプロセスについては，条約は沈黙しており，したがってその部分につ

いて法廷地国際私法による“欠鉄補充”がなされなければならない，と主張されて

いる。）。したがって，たとえばカードリーダ一事件を題材としてみれば，原告が訴

求した日本圏内における被告行為の差止は，米国特許権に基づいた請求である限り

はそもそも認められない。他方において，日米二カ国に渡る行為が全体として米国

特許権侵害を構成するとの評価が米国法上下されるならば，被告は，原告が米圏内

において被った損害のみに関して，米国特許権侵害に基づく賠償責任を負わされる
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との結論に至る余地は存在すると考えられる。つまり，域外適用を定めた明文規定

を有していなければ，まったく領域外における事情を参照あるいは掛酌しえなくな

るというわけではないし，他方において，域外適用規定を定めれば外国における行

為に向けた差止命令を内国知的財産権に基づいて発することが認められるというわ

けでもないのである。このように解することは，外国における事実の参照を圏内法

令において定めたり（たとえば，公知技術の判断につき），解釈において考慮（た

とえば，前掲BBS並行輸入事件最高裁判決）したりすることが認められていること

とも平灰が合うように思われる（参照，仙元・前掲注（4)86頁および横溝大「方法

の発明の工程の一部が国外で行われる場合の特許権侵害の有無」ジュリスト 1322号

(2006) 179頁以下）。

帥 たとえば，職務発明をめぐる法律問題を労働契約準拠法に送致する明文の抵触規

則を有するオーストリア国際私法34条2項，欧州特許条約60条など。

帥 ドイツのマックス・プランク知的財産法・競争法及び税法研究所（MPI)による

提案（See,Applicable Law ：加 AlternativeProposal for International Regulation -

The Max -Planck Project on International Jurisdiction and Choice of Law, 30 Brook. 

J. Int’L.L., p. 951.)や，アメリカ法律協会（ALI)による提案（TheAmerican Law 

Institute, Intellectual Property : Principles Goven宙lgJurisdiction, Choice of Law, 

and Judgments in’Transnational Disputes.）など。 ALIのプロジェクトに関しては，ロ

シェル・ドレフュス＝ジェーン・ギンズパーグ（伊藤敬也訳）「国際知的財産紛争

の裁判管轄及び法選択，判決の係る原則一知的財産に関するアメリカ法律協会プロ

ジェクトの目的及び射程，アプローチJ青山法学論集45巻4号（2004)212頁参照。

2004年1月の時点での草案については，条文及ぴ理由書commen句ryが，財団法人

知的財産研究所『国際私法上の知的財産権をめぐる諸問題に関する調査研究報告書』

財団法人知的財産研究所（2004)345頁以下に，また， JiirgenBasedow, Josef Drexl, 

Annette Kur & Axel Metzger (eds.), Intellectual Property in the Conflict of laws, 

Mohr Siebeck, 2005, p. 233 et seq.にも条文のみ掲載されている。なお，両提案とも

にこれ以後数回に渡って改訂版が作成されており， ALI原則については， 2007年5

月に最終版が公表された模様である。


