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１．はじめに 
 1975 年に日本特許庁の審査基準においてコンピュータ・プログラムに関する発明が

「方法」の発明として特許されうることが明示されてから 30 年以上経過するが、ソフ

トウェア関連特許が広く認知されるようになったのは日本においては 1990 年代になっ

てからである。その意味ではソフトウェア関連特許の歴史は現在まで 20 年足らずと言

える。 
 この 20 年足らずの間にソフトウェア特許が認められるようになってきた背景には、

機械中心の産業から情報・知識産業中心の世界に転換したことがあげられる。特許の視

点からは、産業革命以降の機械特許に始まり、化学、電気の分野に発明の保護範囲を拡

大し、1990 年以降の情報・知識産業の興隆に対応したソフトウェア関連特許にまで拡

大してきたと捉えることができる。 
現在、情報・知識産業の提供する情報通信システムはあらゆる産業の基礎となってお

り、今後、その重要性はますます高まっていくものと考えられている。従って、情報通

信システムの要となっているソフトウェアに関連する発明を適切に保護することによ

り、ソフトウェアの進歩、ひいては情報通信システムの発展を図ることが、私達の社会

にとって大変重要であると言える。他方、歴史の浅いソフトウェア関連特許には、その

権利行使が社会や産業界に広く普及している情報通信システムに広く及ぶ場合が顕在

化してきたことから、技術革新を阻害するという側面が存在するという指摘がなされて

いる。このような状況から、ソフトウェア関連発明を保護し、活用する上で、ソフトウ

ェア関連特許とはどのようなものなのか、ソフトウェア関連特許についてこれまでどの

ような議論がなされ、どのようにして保護制度が整備されてきたのかを的確に理解する

とともに、現時点においてソフトウェア関連特許について如何なる問題や課題が存在す

るのかを知ることが必要である。 
 本書では、コンピュータが出現して以降のソフトウェアの歩みを概観しつつ、ソフト

ウェアがどのようなものであるか、さらにはソフトウェア関連発明がどのようなもので

あるかについて解説する。ソフトウェア関連発明について理解を深めた上で、ソフトウ

ェア関連発明の特許による保護の歴史について述べ、日本におけるソフトウェア関連特

許の審査基準を対象に保護制度の詳細を示す。次に、最近のソフトウェア関連発明の出

願動向や登録動向、ソフトウェア関連特許に係る係争動向、及びソフトウェア関連特許

と深く関連するオープンソースの動向を示すとともに、現状における課題や問題点を抽

出し、これらに対応するための保護制度を巡る最新の動きついて述べる。最後に、企業

としてソフトウェア関連発明の創造、保護及び活用にどのように姿勢で取り組む必要が

あるかについて考察する。 

 
２．コンピュータの出現とソフトウェアの潮流 
 1940 年代に「人口頭脳」の研究が開始され、有名な「ENIAC」を始めとするコンピ

ュータが開発された。しかしこの時代には、「人口頭脳」はメンタルステップ（メンタ

ルプロセス）である、すなわち人間の考えることに近いと考えられたため、これらのコ

ンピュータに内在し指示（アルゴリズム）を主体とするソフトウェアに関連した発明が

特許の保護対象として取り上げられることはなかった。さらに、コンピュータの実現に
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は数学が多大に貢献しており、この点からも保護対象になりえなかったということがで

きる。 
 1969 年に IBM が司法省との独禁法をめぐる裁判に負けて、ソフトウェアのバンドリ

ングをやめてから、ソフトウェア産業が新しい産業として明確に位置づけられた。すな

わち、ハードウェアとソフトウェアが分離されたため、競合するソフトウェア製品が市

場に供給されるようになってきた。しかし、この時点では、これらのソフトウェア製品

を保護できる著作権法も特許法も存在しなかったため、ソフトウェア産業は権利保護の

面では不十分な状況に置かれていた。このような状況を受け、1980 年に米国では著作

権法でソフトウェア製品の権利を保護することとし、日本でも 1985 年に米国と同様に

著作権法を改正しソフトウェア製品を著作権法で保護することにした。 
 他方、前述の「人口頭脳」を起点とした大型コンピュータとは別の流れに、装置制御

の分野が存在した。機械装置の制御にはリレー回路やスイッチ回路が使用される機械的

制御が行われていたが、大規模な制御を行うためには多数の回路を使用することから回

路の動作を正確に捉えることが困難であった。このような問題を解決するために、リレ

ー素子を使用した電気的制御に発展していった。使用される素子も当初のリレー素子か

ら半導体素子、さらには集積回路へと発展し、現在の主流となっているマイクロ・コン

ピュータ制御（以下、マイコン制御）となった。マイコン制御では、ソフトウェアによ

って機械装置を制御している。 
 マイコン制御におけるアイデア（発明）はまさしくソフトウェア関連発明であり、日

本においてはこの発明をどのように保護すべきかを契機として、ソフトウェア関連特許

の保護の在り方が議論され、審査基準が整備されるなど、保護制度が出来上がってきた

ところである。「人口頭脳」の延長線に存在した大型コンピュータのアプリケーション・

ソフトウェア、具体的には経理システムや情報システムにおけるアプリケーションは前

述したような理由から特許での保護対象として考えられていなかったのに対し、マイコ

ン制御におけるアイデア（発明）は装置（すなわち「物」）の発明として早い段階から

認められてきた。これは、特許として保護されていた機械的な制御回路がマイコンによ

る制御に変わっただけと捉えられたため、「物」の発明として保護されてきたものと考

えることができる。 

 
３．ハードウェアとソフトウェア 

 
３．１ ソフトウェアとは何か 
 簡単に変えることのできない「ハードウェア」に対し、簡単に変えることのできる「ソ

フトウェア」と位置付けられている。要するに簡単に変えられない「ハードウェア」を

いろんな目的に合った処理や制御に適合させるために、簡単に変えられる「ソフトウェ

ア」で「ハードウェア」を制御し目的を達成させている。コンピュータシステムとは、

物理的な「ハードウェア」であるキーボードやマウス等の入力装置や中央処理装置

（CPU）さらにはディスプレイやブリンタ等の出力装置を、ある手順（「ソフトウェア」）

で動作させることにより、所望とする機能を発揮させるシステムである。手順（「ソフ

トウェア」）は、コンピュータシステムにおける物理的な「ハードウェア」の構成要素
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である記憶装置に記憶され、制御回路を活性化して制御信号を介してその他のハードウ

ェア装置の動作を制御する。 
 コンピュータシステムは、入力装置から入力されるデータに基づき、中央処理装置

（CPU）と記憶装置を繰り返し利用することにより、効率的に所望の処理を行う。然

しながら、例えば中央処理装置（CPU）というハードウェアを繰り返し利用するため、

当然ながら、処理時間が問題となる場合が出てくる。例えば、圧縮された高精細な画像

データを復号する処理では、この処理時間が問題となるため、別の手段を利用すること

が必要となる。すなわち、ある決められた時間内に 1 群のデータを処理し結果を得るこ

とが必要不可欠な場合には、ハードウェアを繰り返し利用することを断念しなければな

らない。この場合には、ハードウェアを増やしていくことが必要となり、その極限はソ

フトウェアではなくすべての処理をハードウェアのみで実行することになる。これが、

専用 LSI と称されているものであり、画像処理の分野を始めとして多用されている。

このように、コンピュータシステムにおけるハードウェアとソフトウェアは補完関係に

ある。すなわち、所望とする処理速度を実現するためには、ハードウェア量を増やして

繰り返し処理の回数を減少させることが必要となる場合がある。 
 繰り返し利用するための物理的な物を「ハードウェア」と定義すれば、例えば映画の

フィルムや音楽のデータ等、コンテンツと称されるものは「ソフトウェア」に分類され

る。即ち、「ソフトウェア」は、手順書としてのプログラム、手順書にデータが含まれ

ている（プログラム＋データ）、さらにはデータのみのものに分かれることになるが、

ソフトウェア関連特許の視点からは、データのみのものは除外されることになる。この

ように、「ソフトウェア」は広義にはデータを含むことになるが、狭義には「コンピュ

ータ・プログラム」を意味する。本書では、「ソフトウェア」と「コンピュータ・プロ

グラム」を同義に扱うこととする。 
 ここで、オペレーティングシステム（ＯＳ）について触れておく。オペレーティング

システム（ＯＳ）も「ソフトウェア」であるが、これは簡単に変える必要のない「ソフ

トウェア」の一部を共用するものとして「ハードウェア」と一体になったものと考える

ことができる。即ち、前述の定義に従えば、変える必要のないＯＳは、「ソフトウェア」

でありながらハードウェアの一部と位置づけることもできる。ソフトウェア関連特許の

視点からは、当然ながら、ＯＳも保護対象であり、現にＯＳに関連した多数の特許が認

められてきたところである。 

 
３．２ ハードウェアで実現されている機能をソフトウェアで置き換え 
 例えば入力された楽曲データを圧縮する機能を有する物理的な物である「ハードウェ

ア」（圧縮回路）の機能を、コンピュータシステムで実現することができる。私たちが

日常的に使用しているパソコンという汎用的なコンピュータシステム上で楽曲データ

を圧縮するためのアプリケーション・プログラムを動作させる、すなわち両者を協働さ

せることで、パソコンを圧縮回路として機能させることができることになる。 
このようにして、従来は「ハードウェア」で実現されていた機能をパソコンで実現す

ることができるようになってきている。つまり、手順書に基づきＣＰＵやメモリ等を繰

り返し利用することで、従来ハードウェアが担ってきた機能が次々と実現されるように
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なったわけである。然しながら、前述したように、画像処理等の並列処理が数多く必要

となるような場合には、手順の数、つまりステップ数が膨大なものとなり、処理時間が

長くなりすぎという問題が出てくる場合があるため、専用 LSI と称されるような専用

のハードウェアが利用される場合も多々ある。一例として、下記に鉄道の出改札システ

ムの例を示す。 

 
【鉄道の出改札システムの例】 
 鉄道分野における出改札システムでは非接触 IC カード化が急速に進んでいる。この

システムでは、乗車券の偽造、不正使用を排除するために汎用的な暗号方式（DES）が

採用されている。DES 暗号化処理を自動改札機で行う場合、利用者の混雑を避けるた

め、処理の高速性が求められる。一般的に 1 取引あたり約 200ms 以内での処理が必要

とされているが、ソフトウェアによる処理を行うと、膨大な回数の繰り返し処理が必要

となるため、高速な CPU であっても、非常に時間がかかってしまい、データ量の増加、

認証処理の複雑化が進むと今後大きな問題になると予想されている。そこで、DES 暗

号化処理を FPGA（Field Programmable Gate Array）というプログラム可能なゲート

アレイ論理回路を使用してハードウェア化したところ、ソフトウェア処理で約 25ms を

要した処理が FPGA 化することで約 300μs と 80 倍の高速化を実現した例が報告され

ている。（出展：「ハードウェアによる DES 暗号化・復号化技術の実現」OMRON 
TECHNICS Vol.43 No.3（通巻 147 号）2003） 

 
 以上示したことを纏めると、①ハードウェアとソフトウェアは協働して所望とする機

能を実現している、②ハードウェアのみで実現している機能のほとんどはハードウェア

とソフトウェアの協働作業に置き換えられる、③ハードウェアとソフトウェアが協働し

て実現している機能の殆どはハードウェアで置き換えることが可能である、となる。私

たちは、 
所望とする機能を簡便かつ効率的に実現させることを目的に、ハードウェアとソフトウ

ェアを協働させることでその機能を実現してきている。このことが私たちの生活をより

便利にし、かつコストパフォーマンスに優れていることが分かったからである。 
 以上示したことを踏まえると、ハードウェアに関する発明は権利として保護するが、

ハードウェアと補完関係にあるソフトウェアに関連する発明を保護しないという論理

は合理的ではないと言うことができる。勿論、物理的な形のないソフトウェア関連発明

を保護する上では、メンタルステップとの関係、数学との関係、先行技術との関係を始

めいろいろな課題があるのも事実である。 

 
３．３ コンピュータ・プログラムとアルゴリズム 
 数学的アルゴリズムと称されていることからもわかるように、アルゴリズムは数学の

世界で使用されてきたが、現在では広く論理的解法手順を意味するものとして位置づけ

られている。 
 コンピュータ・プログラムはコンピュータに対する一連の命令の形で記述されている

が、その元になっているものは手順、即ちアルゴリズムであり、コンピュータ・プログ
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ラムを創作するに先だってこれを決めておくことが必要である。小説という著作物の世

界で例えると、シナリオを用意してから、具体的な物語が創作されることになる。この

シナリオの部分が最も重要であり、これが素晴らしいものであれば出来上がる作品（コ

ンピュータ・プログラム）も素晴らしいものとなる。この部分はハードウェアの設計図

に相当するものであり、技術的思想に相当する。従って、この部分におけるアイデアが

発明として特許での保護対象となる訳である。 

 
３．４ ソフトウェアの利用分野 
 現在、コンピュータシステムはあらゆる産業分野において利用されていると言っても

過言ではない。従って、コンピュータシステムで不可欠なソフトウェアもほぼすべての

産業分野で使用されていると言える。2007 年 1 月から 2007 年 6 月の間に公開された

日本公開特許を対象に「発明の名称」に「プログラム」という用語を含む日本公開特許

の特許分類（FI-Section）対応の件数を調査した結果は表３－１に示す通りである。 
表３－１ 特許分類の主要な Class(FI)別ソフトウェア特許出願件数 

SECTION(FI) Class(FI) Number 

A61B 142 
SECTION A － HUMAN NECESSITIES 

A63F 358 

B41J 822 SECTION B －  PERFORMING OPERATIONS; 

TRANSPORTING B60R 30 

SECTION C － CHEMISTRY; METALLURGY C23C 8 

SECTION D － TEXTILES; PAPER D05B 4 

E02D 6 
SECTION E － FIXED CONSTRUCTIONS 

E05B 7 

F24F 14 SECTION F － MECHANICAL ENGINEERING; LIGHTING; 

HEATING; WEAPONS; BLASTING F24H 14 

G03G 114 

G05B 115 

G06F 3,084 

G06K 147 

G06T 653 

G09B 205 

G10L 129 

SECTION G － PHYSICS 

G11B 144 

H04B 100 

H04L 365 

H04M 152 
SECTION H － ELECTRICITY 

H04N 1,132 

表３－１から、Section Ｇのおける特許出願件数が最も多く、以下、Section Ｈ、Section 
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Ｂと続いているが、すべての FI- Section（ＡからＨ）にソフトウェア関連発明の特許

出願が認められていることが分かる。この結果からも、前述のように、ソフトウェアは

すべての産業分野に係わっていると言うことができる。 
 次に、コンピュータシステムの利用目的の視点からのソフトウェアの利用分野を表３

－２に示す。 

 
表３－２ ソフトウェアの利用分野 

利用分野 具体的な例示 

・コンピューティング ・OS関連 

・ゲームソフト関連 スタンドアロン型のコンピュータ

システム 
・業務システム 

・生産管理 

・物流管理 

 

・共通要素 

・データ圧縮 

・GUI 

・セキュリティ関連 

・電子商取引 
・企業間取引 

・オンラインショッピング 

・支払い・決済 ・電子マネーによる決済 

・金融・保険 ・金融資産の運用及び管理 

・経営 ・経営情報システム 

通信ネットワーク上に複数のコ

ンピュータが配置される分散型

システム 

・サービス業 ・電子オークション 

通信ネットワークを実現するた

めのコンピュータシステム 
・通信サービス 

・携帯電話 

・電子メール 

・VoIP 

 
表３－２において、単独のコンピュータシステム（「スタンドアロン型」のシステム）

と複数のコンピュータシステムがインターネットのような通信回線を介して接続され

ている「分散型」のコンピュータシステムに区分しているが、現在では分散型のコンピ

ュータシステムが大勢を占めているところである。ここで敢えて両者を区分した理由は、

コンピュータ・プログラム実行の高速化を実現するための技術、すなわち、パソコンで

使用するアプリケーション・プログラム等を「コンピューティング」の区分に分類する

ためである。多くの産業分野で使用されているコンピュータシステムの大半は、当該産

業における業務の効率化や高度化を目的とした「業務システム」と位置づけられる。こ

のため、業務システムの多くは、企業内の LAN 等の通信ネットワークに複数のコンピ

ュータシステムを接続して構成されている。簡単な例では、サーバーとして機能するコ

ンピュータシステムと複数の端末コンピュータシステムで構成される。また、グラフィ

ックス・ユーザ・インターフェース（ＧＵＩ）、セキュリティ等のソフトウェアは、「ス

タンドアロン型」及び「分散型」のコンピュータシステムのいずれにおいても利用され

る。以上示した点を考慮して、表３－２に示すように「業務システム」と「共通要素」
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は「スタンドアロン型」及び「分散型」の双方に跨るように表記している。 
 携帯電話サービスや電子メールサービスのような通信サービスを提供するためのコ

ンピュータシステムについては、通信産業における「業務システム」という見方で区分

することもできるが、ここでは通信サービスというビジネスを実現していること、さら

には分散型コンピュータシステムの基盤となっていることを考慮して、「スタンドアロ

ン型」あるいは「分散型」とは別の区分に分類している。 
 表３－２に示す具体的例示から分かるように、「コンピューティング」と「共通要素」

以外はビジネスに結びついた表現となっている。つまり、ソフトウェア関連特許は、ビ

ジネスと密に関連していると言うことができる。このため、日本においては 2000 年当

時、「儲けるための方法が特許になる」としてビジネス関連特許が大きな話題となった

ことは記憶に新しいところである。当時、インターネットという通信ネットワークを活

用した新しいビジネスのモデルを考案し、これを表３－２の「分散型」コンピュータシ

ステムで実現するという膨大な発明（ビジネス関連発明）が特許として出願された。な

お、ビジネス関連発明については７．４節で詳述する。 

 
４．著作権法によるコンピュータ・プログラムの保護と著作権係争事例 

 
４．１ 著作権法によるコンピュータ・プログラムの保護 

ソフトウェア関連特許を解説する上で重要なのが、著作権法によるコンピュータ・プ

ログラム（以下、単に「プログラム」とする）の保護である。米国は日本に先行して

1890 年に著作権法によるプログラムの保護制度を導入し、この制度の導入を日本を始

めとする諸外国に強く要請した。プログラムの保護制度の在り方については、IBM 社

がアンバンドリングを開始した時から議論され、特許法でも著作権法でも適当ではない

として、特別立法が考えられていた。このような中でプログラムの保護に著作権法を適

用した理由については、1980 年初頭は米国の競争力が日本やドイツの発展により相対

的に弱体化しており、米国産業の競争力を早期に回復させるためには米国が先行して強

い産業となっていたソフトウェア産業の競争力を強化することが効果的であり、この上

で、より早く、より多くの国にプログラムの保護制度を導入して貰うと同時により長期

間に亘り保護できる制度の導入が適していると判断した結果であると言われている。こ

のような動きを踏まえ、日本でも 1985 年に著作権法が改正され、1986 年に著作権法

によるプログラムの保護制度が施行された。 
 日本著作権法では、著作物を以下のように定義している。 
 「思想または感情を創作的に表現したものであって、文芸、学術、美術又は音楽の範

囲に属するもの」（著作権法 2 条 1 項 1 号） 
 また、著作物に関しての経済的利益を確保するための様々な権利を支分権として規定

している。代表的なものとして、複製権、公衆送信権、上映権等がある。支分権は著作

者財産権と称され、他人に譲渡することができる。この他、著作者の一身専属の権利と

して、氏名表示権、公表権、同一性保持権からなる著作者人格権があり、この人格権に

ついては他人に譲渡することはできない。著作権の保護期間は日本では死後 50 年（但

し、映画等の著作物の場合は 70 年）、法人著作の場合は公表後 50 年（但し、映画等の
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著作物の場合は 70 年）である。 
 プログラムは、学術的思想の創作物として創作性があれば著作権法で保護される。プ

ログラムは、著作権法上、「電子計算機を機能させて一の結果を得ることができるよう

にこれに対する指令を組み合わせたものとして表現したもの」と定義されている。しか

し、人間の感性に訴える創作物に対する保護制度である著作権法からすればプログラム

は異質であり、このために以下に示すような特別の規定が設けられている。 
（１）同一性保持権の制限 
 著作者人格権の中にある同一性保持権は、著作者の意に反して著作物の変更、削除、

改変などを受けないという権利であり、著作物の変更、削除、改変にあたっては著作者

の同意を得ることが必要となる。しかし、プログラムは使用するハードウェアで使用で

きなければ何ら意味のないものとなってしまう。このため、著作権法第 20 条 2 項 3 号

では次のように規定している。 
  「特定の電子計算機においては利用し得ないプログラムの著作物を当該電子計算機

において利用し得るようにするため、又はプログラムの著作物を電子計算機におい

てより効果的に利用し得るようにするために必要な改変」については、同一性保持

権を適用しない。 
（２）プログラムの著作物の複製物の所有者による複製等 

プログラムが入ったCDやFD等の媒体が紛失したり破損したりしてしまうと当該プ

ログラムを使用することができなくなってしまう。また、自己のコンピュータにあわせ

て使用することができるように変更を加える必要がある場合が出てくる。すなわち、当

該プログラムをバックアップしたり、翻案したりすることが必要となる。これらに対応

するため、著作権法第 47 条の 2 では次のように規定している。 
  「プログラムの著作物の複製物の所有者は、自ら当該著作物を電子計算機において

利用するために必要と認められる限度において、当該著作物の複製又は翻案（これ

により創作した二次的著作物の複製を含む。）をすることができる」 

 
 著作権法で保護されないものとして、「プログラム言語」、「規約」及び「解法」が定

められている（著作権法第 10 条 3 項）。プログラム言語は 「プログラムを表現する手

段としての文字その他の記号及びその体系をいう」と定義されている。具体的には

FORTRAN、BASIC、C、C++等の言語であり、プログラムを創作するための言語体系

は保護しないことを意味している。規約は「特定のプログラムにおける前号のプログラ

ム言語の用法についての特別の約束をいう」と定義されており、プログラムを創作する

ために必要不可欠な約束に基づく表現は保護対象とならないことを意味する。解法は

「プログラムにおける電子計算機に対する指令の組合せの方法をいう」と定義されてお

り、要するにアルゴリズムは保護しないことを意味している。但し、解法、すなわちア

ルゴリズムは前述したシナリオに相当するものであり、ソフトウェア関連発明として特

許法の保護対象となっている点に注意が必要である。 
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４．２ プログラム著作権に関する代表的な係争事件 
 米国におけるプログラム著作権に関する代表的な係争事件を通して、1980 年代にお

いて著作権法が拡大的に解釈され適用された保護の在り方が、1990 年代になって本来

のあるべき保護に変わっていく様子を示す。 
 前述したように、著作権法はそもそも表現を保護対象としており、アイデアを保護す

るものではない。米国では 1985 年のウェラン（Whelan）対ジャスロウ（Jaslow）判

決において、裁判所は著作権による保護はプログラムの構造、すなわちＳＳＯ

（ Structure,Sequence,Organization ）にまで及ぶとしてアイデア的な表現にその保

護範囲を拡張した。しかし、この先例は多くの批判を受け、1991 年のコンピュータア

ソシエイツ対アルタイ判決において、プログラムの著作権侵害に際しては３段階のテス

ト（抽象化、濾過、比較）を通じて侵害しているとされるプログラムとの比較を行うべ

きだとされた。このようなテストを採用することで、プログラム著作権侵害の多くはそ

の保護範囲を本来の表現の領域に引き戻された。1991 年のこの判決はその後多くの先

例となり、現在でもプログラムの著作権侵害事件の指針となっている。 

 
①1986 年：ウェラン対ジャスロー事件 
 ＥＤＬ言語で記載された歯科医院向け業務アプリケーション「デンタラブ

（Dentalab）」の著作権者（ウェラン社）がＢＡＳＩＣ言語で記述されたジャスロウ社

の「デンタコム（Dentcom）」を著作権侵害として訴えた事件であり、米国控訴裁判所

は著作権による保護はプログラムの構造、すなわちＳＳＯ（ Structure、Sequence、
Organization）にまで及ぶとしてアイデア的な表現にまでその保護範囲を拡張した。 
②1992 年：コンピュータアソシエイツ対アルタイ事件  
 アルタイ（Altai）社のＩＢＭのメインフレーム・コンピュータ向けのジョブスケジ

ュールプログラムのサブプログラムＯＳＣＡＲがコンピュータソシエイツ（Computer 
Associates）社のＡＤＡＰＴＥＲの著作権を侵害するか否かが争われた事件であり。米

国控訴裁判所は、プログラムの著作権侵害に際しては、３段階のテスト（抽象化、濾過、

比較）を通じて侵害しているとされるプログラムとの比較を行うべきと判示し、本事件

での著作権侵害を否定した。 
③1995 年：ロータス対ボーランド事件 
 ボーランド（Borland）社の表計算ソフトであるクアトロ（Quattro）がロータス 1-2-3
のメニュー構造と同じメニュー構造を持っていたのに対して、ロータス（Lotus）社が

著作権侵害を主張して提訴した事件であり、第一審はロータス 1-2-3 のメニュー構造に

著作権が成立するとした上でボーランド社による著作権侵害を認めた。これに対して米

国控訴裁判所は、メニュー構造は著作権の対象とならないと主張したボーランド社の主

張を認め、著作権侵害を認めなかった。 
④アップル対マイクロソフト事件 
 ウィンドウズのグラフィカル・ユーザー・インターフェース（GUI）が、アップル

（Apple）社のマッキントッシュの GUI に類似しており著作権を侵害すると主張して

アップル社がマイクロソフト（Microsoft）社を提訴した事件であり、米国控訴裁判所

は、ユーザー・インターフェースについては実質的に同一（substantially identical）
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である場合に初めて著作権侵害が認められるとし、地裁の判決を支持し著作権侵害を認

めなかった。 

 
５．特許によるソフトウェア関連発明の保護の歴史 
 ４．節で述べたように、著作権法によるコンピュータ・プログラムの保護の限界が明

確になるにつれ、特許法による保護が注目されるようになってきた。日本では、特許法

によるコンピュータ・プログラムに係る発明の保護は、大型コンピュータシステムで使

用されるアプリケーション・プログラムではなく、マイコン制御におけるアイデア（発

明）に対する保護が先行した。これは、機械的な制御回路がマイコンによる制御に変わ

っただけと捉えられたため、マイコン制御におけるアイデア（発明）が装置（＝物）の

発明として保護されやすかったものと考えることができる。以下では、日本、米国およ

び欧州それぞれの地域において、ソフトウェア関連発明の保護の歴史を概観する。 

 
５．１ 日本での特許による保護の歴史 
日本特許法の２条では「発明とは自然法則を利用した技術的思想の創作のうち高度の

ものをいう」と定義しており、この定義に該当しない発明に対しては、特許は与えられ

ない。ソフトウェア関連発明はハードウェアに関する発明の場合と異なり、自然法則と

の結びつきが直接的でないため、ソフトウェアに関する思想（アイデア）が自然法則を

利用したものであるかどうかが問題とされてきた。 
日本特許庁は 1975 年に初めてソフトウェアに関する審査基準「コンピュータ・プロ

グラムに関する発明についての審査基準（その１）」を公表し、ソフトウェアにおける

手法が自然法則を利用している場合には、方法の発明として保護対象となる旨を明らか

にした。その後、マイクロ・コンピュータが多くの機器に組み込まれるようになったこ

とに対応して、１９８２年に「マイクロ・コンピュータ応用技術に関する発明について

の審査運用指針」を公表し、ソフトウェアによってマイクロ・コンピュータが複数の機

能を果たすものととらえ、それぞれの機能を実現する手段によって構成される装置の発

明として保護対象となる旨を明らかにした。さらに、1993 年に、特許実用新案審査基

準第 VII 部第１章「コンピュータソフトウェア関連発明に関する審査基準」を公表し、

ソフトウェアによる情報処理自体が自然法則を利用している場合だけでなく、情報処理

自体が自然法則を利用していなくとも処理においてハードウェア資源が利用されてい

るような場合には、法上の「発明」として保護対象となる旨が明らかにした。 
 1997 年には、「特定技術分野における審査に関する運用指針 第１章 コンピュー

タ・ソフトウェア関連発明」（以下、運用指針という）を公表し、記録媒体を物の発明

として保護する旨を明示した。この運用指針は、ソフトウェアによる処理が自然法則を

利用したものであるかどうかによって「発明」であるか否かを判断するとし、下記の場

合が自然法則を利用している場合として例示した。 
(i)ハードウェア資源に対する制御又は制御に伴う処理 

 (ii) 対象の物理的性質又は技術的性質に基づく情報処理 
 (iii)ハードウェア資源を用いて処理すること 
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 前述のように、日本においては主としてソフトウェア関連発明が特許法で定義される

発明に該当するかどうかの視点で議論されるとともに整理されてきたと言える。以下、

日本特許庁の審査基準や運用指針においてソフトウェア関連発明がどのように扱われ

てきたか詳細に解説する。 

 
（１）コンピュータ・プログラムに関する発明についての審査基準（その１） 

1975 年に日本特許庁は、「コンピュータ・プログラムに関する発明についての審査基

準（その１）」を作成した。この審査基準（その 1）では、「計算機に所望の作業を指令

するための手順」の要となるもの（「手法」）を抽出し、その「手法の因果関係」が自然

法則に基づいている場合は発明として成立し、それ以外の場合は発明として成立しない

とした。また、特許請求の範囲については、「方法」の表現形式とし、それ以外のプロ

グラムそのものや計算機の動作等は認めていなかった。すなわち、コンピュータ・プロ

グラムそのものは、“きわめて抽象的なもの”として保護対象外にするとともに、媒体

クレームについては、単に手順が記録されたものにとどめ、保護対象外としていた。 

 
（２）マイクロ・コンピュータ応用技術に関する発明についての運用指針、OS 関連技

術の審査上の取扱い 
1982 年に日本特許庁は、前記の審査基準（その 1）を補完するものとして「マイク

ロ・コンピュータ応用技術に関する発明についての運用指針、OS 関連技術の審査上の

取扱い」を作成した。この運用指針は、マイクロ・コンピュータ応用技術に関する特許

出願が急増したことを受けて作成されたものである。その特徴は、審査基準（その 1）
では特許請求の範囲の表現形式を「方法」に限定していたのに対し、「装置」の発明と

しても成立することを明確にしたことである。すなわち、マイクロ・コンピュータによ

って実現される情報処理や制御はいろんな機能の集合体によって実現されていると考

えることができるため、これらの機能実現手段を構成要件とする「装置」の発明として

捉え、「装置」の発明としても成立することを明確にした。 

 
（３）平成５年改訂審査基準第 VII 部特定技術分野の審査基準 

1993 年に日本特許庁は、平成５年改訂審査基準第 VII 部特定技術分野の審査基準第

１章「コンピュータ・ソフトウェア関連発明」を作成した。この審査基準は、前述して

きた従来の基準を整理統合する形で新たに作成されたものであり、自然法則との関係に

ついて、以下の（Ⅰ）又は（Ⅱ）が満たされる場合は自然法則を利用したものとし、い

ずれの条件も満たさない場合は、自然法則の利用はないものとした。 
（Ⅰ）ソフトウェアによる情報処理に自然法則が利用されている発明 

①ハードウェア資源に対する制御又は制御に伴う処理を行うもの 
たとえば、ソフトウェアによってエンジンの制御を行うような場合、エンジ

ンというハードウェア資源を制御するという点で、その制御処理に自然法則

を利用することになる。 
②対象の物理的性質又は技術的性質に基づいて情報処理を行うもの 
たとえば、イメージスキャナによって読みとった画像データに対しソフトウェ
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アによって輪郭強調等の処理を施す場合、輪郭強調処理はイメージスキャナに

より取得された画像データの物理的性質に基づいて行われるため、自然法則を

利用したものといえる。 
（Ⅱ）ハードウェア資源が利用されている発明 

「ハードウェア資源の単なる使用」に当たらない場合は、ハードウェア資源が

利用されているものとする。ソフトウェアによる情報処理自体には自然法則の利

用が認められない場合であっても、ハードウェア資源が利用されている発明は自

然法則が利用されているものとされる。たとえば、数学上の処理、商品の売上げ

予測などの経済的性質にのみ基づく処理、ゲーム等をソフトウェアによって行う

場合であっても、コンピュータのハードウェア資源がどのように用いられてそれ

らの処理がされるかが明らかにされれば、自然法則を利用したものと言える。 
ここで、ソフトウェアによる情報処理に自然法則が利用されておらず（経済法則、商

業上の方法、人為的取決め、数学上の公式等に基づく情報処理）、かつハードウェア資

源が利用されていない発明（ハードウェア資源の単なる使用に相当するものを含む）に

ついては、自然法則の利用は認められない。 

 
（４）特定技術分野の審査の運用指針 

1997 年に日本特許庁は、「特定技術分野の審査の運用指針」を策定し、「記録媒体」

についての請求項を認め、装置や機械と一体でなく、 FD や CD 等の記録媒体に記録

されたプログラムそれ自体であっても、ハードウェアを制御する発明として特許を認め

ることとした。いわゆる「媒体特許」を認めることとした。 

 
（５）第Ⅶ部特定技術分野の審査基準の改訂 

2000 年 12 月に特許庁は「特許・実用新案審査基準」の改訂を公表し、この改訂審査

基準を 2001 年 1 月に内容が刷新された「第Ⅶ部特定技術分野の審査基準第 1 章コンピ

ュータ・ソフトウェア関連発明」に盛り込んだ。この審査基準では、 1997 年の「媒体

特許」から更に進めて、媒体への記録を要件とすることなく、コンピュータが果たす複

数の機能を特定する「プログラム」を「物」の発明として請求項に記載出来ることとし

た。また、同審査基準では、ソフトウェア関連発明が「自然法則を利用した技術的思想

の創作」となる考え方として、ソフトウェアによる情報処理がハードウェア資源（例： 
CPU 等の演算手段、メモリ等の記憶手段）を用いて具体的に実現されている場合、つ

まりソフトウェアがコンピュータに読み込まれることにより、ソフトウェアとハードウ

ェア資源とが協同した具体的手段によって、使用目的に応じた特有の演算又は加工を実

現することにより、使用目的に応じた特有の情報処理装置（機械）又はその動作方法が

構築される場合、とした。 

 
（６）日本特許法の改正 

2002 年に日本特許法が改正されたことに伴い、「物（プログラム等を含む）」（第 2 条
第 3 項 1 号）によりコンピュータ・プログラムが「物」の発明として法律上明確にな

った。 
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５．２ 米国での特許による保護の歴史 
 米国特許法第 101 条は、保護対象として、(a) プロセス（process）、(b) 機械（machine）、
(c) 生産物（manufacture）、(d) 組成物（composition of matter）、(e) これらの改良、

の何れかに属することを要求している。他方、抽象的概念（abstract idea）、自然法則

（laws of nature）、自然現象（natural phenomena）は、この保護対象に含まれない

ものと考えられている。 
米国では、コンピュータ・プログラムに対する保護の在り方が議論され始めた時期に

おいては特許法によるコンピュータ・プログラムの保護には否定的であったが、ディー

ア事件での裁判所の判決でソフトウェア関連発明に対する特許付与の道が開かれ、

1996 年に公表された米国特許商標庁（USPTO）の「コンピュータ関連発明指針」によ

って保護の指針が明確化され、1998 年のステートストリートバンク（State Street 
Bank）事件での控訴裁判決でビジネスモデルに関するソフトウェア関連発明について

の保護が認容されてきた。 
 主要な経緯は下記の通りである。 
(1) 1966 年に米国大統領の命を受けた特別委員会において、コンピュータ・プログラム

は特許保護の対象とすべきではないとの調査報告書が提出された。その理由として、

ンピュータープログラムは特許法での方法ではなく、保護の必要もない、など４つ

の理由があげられていた。 
(2) 1981 年のディーア（Diehr）事件において、数学の公式又はアルゴリズムを使用し

たソフトウェア関連発明がその他の装置他やプロセスと協働している場合は特許可

能であるという判決を下した。この判決により、ソフトウェア関連発明に対する特

許付与の道が開かれることとなった。 
(3) 1981 年に米国特許商標庁（USPTO）は、「コンピュータ・ソフトウェア特許出願

審査指針」を発表し、審査の重点をコンピュータ・プログラムそのものではなく、

「コンピュータ・プログラム関連の発明」に転換することでコンピュータ・ソフト

ウェアに対する特許付与の基礎を築いた。 
(4) 1994 年：アラパット（Alappat）事件おいて米国連邦控訴裁判所は、数学的アルゴ

リズムが有用で具体的かつ現実の結果を生じる場合、一体としてのソフトウェア関

連発明は特許可能であると判決した。 
(5) 1996 年：このような状況を踏まえ、米国特許商標庁は、「コンピュータ関連発明指

針」を公表した。この指針の主要点は下記に示すとおりである。 
・保護対象(subject matter)は技術的(technological arts)で、実際的な応用(practical 

application)を有していなければならない。 
・単に抽象的なアイデアや数学的アルゴリズムを操作するプロセスのみでは発明は

成立しないが、これらが  実際的に技術的に応用されるものであれば、プロセス

クレームとして成立する。 
・データ構造は非法定主題(non-statutory subject matter)であるが、媒体に記録さ

れると発明として成立する。 
(6) 1998 年：State Street Bank 事件において、米国連邦控訴裁判所は、ビジネスモデ

ルに関するソフトウェア関連発明について、全体として「有用で具体的かつ現実の
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結果」を生じるものであれば特許可能であると認容した。この判決により、ビジネ

スモデル関連発明が特許性を具備していることが確定された。 

 
５．３ 欧州での特許による保護の歴史 
 欧州特許法(EPC)第 52 条 2 項では、非発明事項として下記の項目を列記しており、

これらにはコンピュータ・プログラムが含まれている。 
 【EPC)第 52 条 2 項の非発明事項】 
・発見、科学理論、数学的方法 
・審美的創造物 
・精神的な行為、ゲーム方法、ビジネス方法及びコンピュータ・プログラム 
・情報の提示 

さらに、ヨーロッパ特許法施行規則第 29 条(1)においては、発明に特許が認められるに

は、その発明が技術的性質 (technical character)を備えていなければならないことが規

定されている。 
このような法律の下で、ソフトウェア関連発明に対する特許保護についての動きは以

下の通りであった。 
(1) 1985 年にヨーロッパ特許庁(EPO)は、VICOM 事件の審決において、コンピュー

タ・プログラムを含むシステムについての特許性を認めた。これを受けて EPO は、

同年、ソフトウェア関連発明に関する審査ガイドラインを制定し、従来技術に対す

る技術的貢献があれば、保護対象である「発明」に該当するとした。 
(2) 1995 年の SOHEI 事件の審決において、EPO は、課題の具体的な解決に関して「技

術的考察 (technical consideration) 」が必要とされたか否かという新しい判断基準

を導入した。これにより、発明に到達するのに技術的考察が要求されるという事実

が、クレームされた発明に、EPC 第 52 条の下での特許性の排除を避けるのに十分

な技術的性質を与えるとみなされた。 
(3) 1997 年、欧州委員会は、「共同体特許と欧州における特許制度に関するグリーンペ

ーパー」を公表した。このグリーンペーパーにおいて、ソフトウェア関連発明に関

する骨子はコンピュータ・プログラムの適切な保護が欧州産業の発展に不可欠であ

るとの認識に基づき、EPC52 条の改正に向け 52 条 2 項からコンピュータ・プログ

ラムを削除する方向で検討することを示した。 
(4) 1998 年のＩＢＭ事件の審決において EPO は、コンピュータ・プログラムの技術的

性質は、「更なる技術的効果 (further technical effects) 」の有無により評価される

とし、この審決により技術的性質を有するコンピュータ・プログラムは特許の対象

となることが確認された。また、クレームの記載形式に関し、コンピュータ・プロ

グラムがそれ自身としてクレームされたか、媒体上の記録としてクレームされたか

は、特許適格性の問題とは無関係であるとした。 
(5) 2000年 9月に出された Pension Benefit System Partnership 事件の審決において、

年金を運用するような純粋な金融、経済的な方法クレームに特許性が認められるか

という点について、経済的なコンセプトやビジネス方法そのもののクレームであれ

ば EPC52 条 1 項の特許性は認められないが、そのビジネス方法をコンピュータ等
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を用いて具体的な装置という形でのクレームとすれば特許性を認めるとした。 
(6) 2000 年 11 月に開催された EPC 条約改正会議において、EPC52 条 2 項の非発明の

例示からコンピュータ・プログラムを削除するという改正案は主要国の意見が一致

せず見送られた。 
(7) 2005 年 7 月に EPC52 条 2 項の非発明項目からコンピュータ・プログラムを削除し

たソフトウェア特許指令案（Computer-Implemented Inventions (CII) patents 
directive）が欧州議会において圧倒的多数で否決された。この法案は、最初の法案

が 2002 年に提案されて以降、賛成派と反対派それぞれの意見を反映しながら度重

なる修正が繰り返されてきたが、今後さらなる修正案の提案は計画されていないと

言われている。 

 
前述のように、欧州においては、ソフトウェア関連発明が EPC52 条 2 項の非発明に

該当するか否か、どのような発明が特許保護の対象となるのか、について整理されてき

ている。現状では、ソフトウェア関連発明が技術的性質 (technical character)を備える

とともに、「更なる技術的効果 (further technical effects) 」を有しなければ特許とし

て保護される可能性が低いと言える。 

 
【技術的性質 (technical character)】 
 技術的性質の有無は、下記の(a)～(c)の有無で判断されるとともに、下記(d)の場合も 
技術的性質を有すると判断される。 

(a) 解決すべき技術的課題 
(b) その技術的課題を解決するための技術的手段(特徴)、及び/または 
(c) 発明の技術的効果 
(d) 発明をコンピュータで実施するために、技術的考察或いは技術的知識が必要な場 

合。 

 
【更なる技術的効果 (further technical effects)の例】 

①コンピュータ・プログラム実行の高速化 
②画像処理プログラム等における画像解像度の向上 
③データ転送の高速化 
④デジタルフィルタ等のフィルタリングの高効率化 
⑤ビジネスマネージメントシステム等のスクリーンインターフェースの改善 
⑥コンピュータグラフィックス等の画像操作の簡易化 
⑦データ圧縮アルゴリズムの高効率化 
⑧メモリ使用の改善 

 
６．日本におけるソフトウェア関連特許の審査基準 
 本節では、日本特許庁が公表している「第Ⅶ部特定技術分野の審査基準第 1 章コン

ピュータ・ソフトウェア関連発明」に則し、ソフトウェア関連特許の審査基準の主要点

について述べることとする。 
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 この審査基準は、「明細書の記載要件」、「特許要件」及び「事例」の３つの項目から

構成されており、ソフトウェア関連発明、すなわち、その発明の実施にソフトウェアを

必要とする発明に関する出願の審査に際し、特有な判断、取扱いが必要な事項を中心に

説明している。ここでは、「明細書の記載要件」、「特許要件」について述べる。 

 
６．１ 明細書の記載要件 

 
６．１．１ 特許請求の範囲の記載要件 
 ソフトウェア関連発明は、時系列的につながった一連の処理又は操作、すなわち「手 
順」として表現できるとともに、その発明が果たす複数の機能によって表現することも

できる。すなわち、「方法」の発明としても、「物」の発明（いわゆる「装置」の発明）

としても表現することができる。さらに、「物」の発明としては、コンピュータが果た

す複数の機能を特定する「プログラム」、およびプログラムを記録したコンピュータ読

み取り可能な「記録媒体」としても表現することができる。このように、ソフトウェア

関連発明は、コいろいろな形で発明を表現することが可能である。従って、当該発明が

どのような形で実施されるかに合わせて複数の形式で表現することが必要となる。当該

発明について十分な権利行使を可能とするためには、前述した４つの形式（方法、装置、

プログラム、記録媒体）で表現しておくことになる。なお、これら４つの形式以外に「方

式」や「システム」として表現される場合が多く存在するが、この場合は、「物」のカ

テゴリーを意味する用語として扱われることになる。 
 ここで、当該発明を「プログラム」として表現する場合を例示すると下記のようにな

る。 
 ・コンピュータに手順Ａ、手順Ｂ、手順Ｃ、…を実行させるためのプログラム 
 ・コンピュータを手段Ａ、手段Ｂ、手段Ｃ、…として機能させるためのプログラム 
 ・コンピュータに機能Ａ、機能Ｂ、機能Ｃ、…を実現させるためのプログラム 
 日本特許法は「特許を受けようとする発明が明確であること」（第 36 条第 6 項第 2 
号）を規定している。以下のような場合は、発明が不明確であり、第 36 条第 6 項第 2 
号違反と判断される。 
 ・クレームの記載自体が不明確である結果、発明が不明確となる場合 
 ・発明を特定するための事項の技術的意味が理解できない結果、発明が不明確となる

場合 
 ・発明を特定するための事項どうしの技術的な関連がない結果、発明が不明確となる

場合 
 ・特許を受けようとする発明の属するカテゴリー（物の発明、方法の発明、物を生産

する方法の発明）が不明確であるため発明が不明確となる場合 
 ・範囲をあいまいにする表現がある結果、発明の範囲が不明確な場合 
 ・請求項に記載された発明を特定するための事項及び出願時の技術常識を考慮しても、

発明の範囲に属する具体的なもの（具体的な手段、具体的な物、具体的な工程など）

が想定できない場合 

 



 －17－

６．１．２ 発明の詳細な説明の記載要件 
 日本特許法は、「発明の詳細な説明は、その発明の属する技術の分野における通常の

知識を有する者がその実施をすることができる程度に明確かつ十分に、記載しなければ

ならない。」（第 36 条第 4 項）と規定している。すなわち、発明の詳細な説明は、当

該発明の分野における通常の技術的手段を用い、通常の創作能力を発揮できる者が、特

許請求の範囲以外の明細書及び図面に記載した事項と出願時の技術常識とに基づき、請

求項に係る発明を実施することができる程度に明確かつ十分でなければならない。この

要件は「実施可能要件」と称されるもので、以下のような場合は実施可能要件違反とさ

れ、そのままでは特許を受けることができない。 
 ・慣用されていない技術用語、略号などが定義されずに使用されているため、それら

の意味が不明確である結果、請求項に係る発明が実施できない場合 
 ・請求項に係る発明に対応する技術的手順又は機能が抽象的に記載されているだけの

ため、請求項に係る発明が実施できない場合 
 ・請求項に係る発明の機能を実現するハードウェアあるいはソフトウェアが機能ブロ

ック図又は概略フローチャートで説明されているだけであるため、請求項に係る発

明が実施できない場合 

   
以上の「実施可能要件」に加えて、「発明が解決しようとする課題及びその解決手段

その他のその発明の属する技術の分野における通常の知識を有する者（以下、「当業者」

と称する）が発明の技術上の意義を理解するために必要な事項を記載する」（特許法施

行規則第 24 条の 2）ことを求める、いわゆる「委任省令要件」が存在する。従って、

発明が解決しようとする課題及びその解決手段の記載に当たっては、当業者が理解でき

る内容としない場合は委任省令要件違反となり、そのままでは特許を取得することがで

きなくなる。 

 
６．２ 特許要件 
 特許要件に関する審査の対象となる発明は、「請求項に係る発明」であるが、特許請

求の範囲以外の明細書及び図面の記載並びに出願時の技術常識を考慮して請求項に記

載された発明を特定するための事項（用語）の意義が解釈される。 
 ソフトウェア関連発明においては、特許要件の中でも、特に、特許法上の「発明」で

あることの要件と進歩性の要件が重要であるので、以下、これらの２点について示す。 

 
６．２．１ 「発明」であること 
 特許法上の「発明」であるためには、その発明は自然法則を利用した技術的思想の創

作でなければならない。ソフトウェア関連発明が「自然法則を利用した技術的思想の創

作」となる基本的考え方は以下のとおりである。 
 (1) ソフトウェアによる情報処理が、ハードウェア資源を用いて具体的に実現されて

いる場合、当該ソフトウェアは「自然法則を利用した技術的思想の創作」である。 
(2) 当該ソフトウェアが上記(1)を満たす場合、当該ソフトウェアと協働して動作する

情報処理装置（機械）及びその動作方法、当該ソフトウェアを記録したコンピュー
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タ読み取り可能な記録媒体もまた、「自然法則を利用した技術的思想の創作」であ

る。 
このように、ソフトウェアがコンピュータに読み込まれ、ソフトウェアとハードウェ

ア資源とが協働して情報の演算又は加工を実現することで使用目的に応じた特有の情

報処理装置（機械）又はその動作方法が構築される場合、当該ソフトウェアは「自然法

則を利用した技術的思想の創作」と判断されることになる。ここで注意しなければなら

ないことは、ソフトウェアとハードウェア資源とが協働する具体的手段が要求される点

であり、ソフトウェアによる情報処理が、ハードウェア資源（例：CPU 等の演算手段、

メモリ等の記憶手段）を用いて具体的に実現されていなければならない。単にコンピュ

ータを使用するだけでは協働しているとは看做されないことに留意することが必要で

ある。 
たとえば、以下のような発明はソフトウェアによる情報処理がハードウェア資源を用

いて具体的に実現されていないため、当該発明は「自然法則を利用した技術的思想の創

作」ではないと判断されることになる。 
【「自然法則を利用した技術的思想の創作」とみなされないクレームの例】 

≪文書データを入力する入力手段、入力された文書データを処理する処理手段、

処理された文書データを出力する出力手段を備えたコンピュータにおいて、上

記処理手段によって入力された文書の要約を作成するコンピュータ。≫ 

 
６．２．２ 進歩性 
（１） 進歩性の評価判断 
 進歩性の判断は、発明の属する技術分野における出願時の技術水準を的確に把握した

上で、当業者であればどのようにするかを考慮して、先行技術である引用発明に基づい

て当業者が請求項に係る発明を容易に想到できたことの論理づけができるか否かによ

り行われる。 
 具体的には、クレームされた発明と引用発明を認定した後、両者を対比して、クレー

ムされた発明の発明特定事項と引用発明を特定するための事項との一致点及び相違点

を明らかにした上で、引用発明（周知・慣用技術も含む）の内容及び技術常識から、引

用発明からの最適な構成の選択あるいは設計変更や単なる寄せ集めに該当するかどう

か、あるいは、引用発明の内容に動機づけとなり得るものがあるかどうかが検討され、

この結果に基づきクレームされた発明の進歩性が評価判断されることになる。 
 特に、ソフトウェアの技術は、いろいろな産業分野において共通に利用されるという

特徴がある。つまり、所定の目的を達成するためにある分野において既に利用されてい

る方法、手段等を組み合わせたり、この分野とは異なる特定の分野に適用したりするこ

とが普通に試みられている。したがって、種々の分野に利用されている技術を組み合わ

せたり特定の分野に適用したりすることは当業者の通常の創作活動の範囲内のものと

考えられることから、組み合わせや適用に技術的な困難性（技術的な阻害要因）がない

場合は、例えば顕著な技術的効果等がない限り、進歩性は否定されることになる。 
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（２） 当業者 
 特定分野に関するソフトウェア関連発明における当業者は、その特定分野に関する技

術常識や一般常識（顕著な事実を含む）と、コンピュータ技術分野の技術常識（例えば

システム化技術）を有し、研究、開発のための通常の技術的手段を用いることができ、

設計変更などの通常の創作能力を発揮でき、かつ、その発明の属する技術分野（特定分

野とコンピュータ技術分野）の出願時の技術水準にあるもののすべてを自らの知識とす

ることができる者とされている。 
 従って、個々の人間というよりも、ソフトウェア関連発明における当業者は「複数の

技術分野の専門家からなるチーム」と捉える方が適切であると言える。例えば経理の分

野において、新しい経理システムを開発する場合、通常は、経理分野の技術常識や一般

常識を有する者とコンピュータ技術分野の技術常識を有する者が１つのチームを編成

してこのシステムを開発している。このチームが当業者とされる訳である。 

 
（３） 当業者の通常の創作能力の発揮に当たる例 
前述した当業者の視点からソフトウェア関連発明の進歩性を評価判断した場合、下記

のようなものが当業者の通常の創作能力の発揮に当たり、進歩性が否定されることにな

る。 
(ⅰ) 他の特定分野への適用 

  例えば、「ファイル検索システム」の引用発明が存在した場合、その機能又は作用

が共通している手段（検索のための具体的構成）を医療情報システムに適用して、

「医療情報検索システム」を創作することは、当業者の通常の創作能力の発揮に当

たる。 
(ⅱ) 周知慣用手段の付加又は均等手段による置換 

  例えば、システムの入力手段として、キーボードの他に、数字コードの入力のため

に画面上の項目表示をマウスで選択して入力する手段やバーコードで入力する手

段を付加することは、当業者の通常の創作能力の発揮に当たる。 
(ⅲ) ハードウェアで行っている機能のソフトウェア化 

  例えば、ハードウェアであるコード比較回路で行っているコード比較をソフトウェ

アで行うことは、当業者の通常の創作能力の発揮に当たる。 
(ⅳ) 人間が行っている業務のシステム化 

  人間が行っている業務についての開示されているものの、その業務をどのようにシ

ステム化するかが開示されていない場合であっても、人間が行っている業務をシス

テム化し、コンピュータにより実現することが、通常のシステム分析手法やシステ

ム設計手法を用いた日常的作業で可能な程度のことであれば、当業者の通常の創作

能力の発揮に当たる。 
  例えば、これまでＦＡＸや電話で注文を受けていたことを、単に、インターネット

上のホームページで注文を受けるようにシステム化することは、当業者の通常の創

作能力の発揮に当たる。 
(ⅴ) 公知の事象をコンピュータ仮想空間上で再現すること 

  例えば、「テニスゲーム装置」において、単に、ハードコートにおけるバウンド後
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のテニスボールの球速を、クレーコートの場合よりも速く設定することは、当業者

の通常の創作能力の発揮に当たる。 
(ⅵ) 公知の事実又は慣習に基づく設計上の変更 

  例えば、売買契約が成立したときに売り手が買い手に対して感謝の気持ちを表明す

ることは一般常識であり、かつ、電子商取引装置においてメッセージを出力する機

能を付加することは周知・慣用手段の付加に該当するから、「表示手段を有する電

子商取引装置」において、商品を購入後に「お買い上げありがとうございました」

というメッセージを出力する手段を付加することは、当業者の通常の創作能力の発

揮に当たる。 

 
７．ソフトウェア関連特許の出願動向 
 本節では、審査基準やその運用指針等の作成・公表と対応させながら、日本における

ソフトウェア関連特許の出願動向を中心に示す。 

 
７．１ 日本におけるソフトウェア関連特許の流れ 
 日本特許庁が産業構造審議会知的財産政策部会第２回法制小委員会の参考資料とし

て作成した資料によれば、日本におけるソフトウェア関連特許の流れは表７－１に示す

ように、1970 年代の電卓型特許、1980 年代初め頃のマイコン型特許、1980 年代半ば

頃のワープロ型特許、1996～1997 年のソフトウェア媒体型特許を経て現在のネットワ

ーク型特許に発展してきている。 
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表７－１ 日本におけるソフトウェア関連特許の流れ 

時期 特許取得パターン 典型的特許例 備考 

1970 年代半ば頃 

電卓型特許 

・装置の特許 

電卓、キーボー

ド、論理回路等 

プログラムはな

く、ハードウェア

のみで実現 

1980 年代初め頃 

マイコン型特許 

・装置、機器の特許（マ

イコン制御） 

・プログラムはハード制

御用 

マイコン制御の

電気釜 

マイコン回路が

釜の温度制御を

実現 

1980 年代半ば頃 

ワープロ型特許 

・装置の特許 

（プログラムの持つ機能

に特徴） 

・プログラムはハード制

御用に限らない 

ワープロ ワープロのＲＯ

Ｍに格納された

プログラムがか

な漢字変換を実

現 

1996～1997 年 

ソフトウェア媒体型特許

・媒 体（CD-ROM 等）の

特許（プログラムの持つ

機能に特徴） 

・プログラムはハード制

御用に限らない 

かな漢字変換プ

ロ グ ラ ム

（CD-ROM） 

ＦＤに記録され

たプログラムが

パソコンでかな

漢字変換を実現 

現在 

ネットワーク型特許 

・ネットワーク上で流通

するプログラムの特許 

・ネットワーク上

で流通するプロ

グラム 

サーバからネッ

トワークを介し

てダウンロード

されたプログラ

ムがパソコン上

で動作 

 
 
７．２ 1970 年代～1990 年代の動向 
 ソフトウェア関連特許の出願動向等を把握する上で最も重要な特許分類である「電子

デジタルデータ処理」（FI＝「G06F」）を対象として、発明の名称に「方法」を含む特

許出願件数と特許公告件数、及び発明の名称に「方法」と「装置」を含む特許出願件数

と特許公告件数の動向を調査した。結果は表７－２の通りである。ここで、1973 年は

特許公告されたものが初めて現れた年である。 
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表７－２  ソフトウェア関連特許の出願及び公告件数（FI＝「G06F」） 

「方法」 「方法」AND「装置」 
年 

出願件数 公告件数 出願件数 公告件数 

1973 51 7 11 1

1974 57 8 12 1

1975 58 26 9 3

1976 259 12 47 2

1977 343 11 53 0

1978 363 7 48 2

1979 454 19 68 1

1980 541 26 74 4

1981 815 49 93 7

1982 988 57 127 11

1983 1173 107 141 10

1984 1453 144 184 25

1985 1909 158 191 17

1986 2435 158 242 21

1987 2686 176 305 32

1988 3415 198 505 25

1989 4030 238 737 27

1990 4955 261 1057 36

1991 6233 322 1519 35

1992 6816 514 1609 68

1993 7561 673 1859 97

1994 7642 1049 2135 165

1995 8959 1621 2432 312

 
 表７－２の結果から、以下の点を指摘することができる。 
（１）1976 年にソフトウェア関連特許の出願件数が大幅に増加している。この増加は、

1975 年に「コンピュータ・プログラムに関する発明についての審査基準（その１）」が

作成されたことを受けて増加したものと考えることができる。 
（２）1983 年から 1984 年に、再びソフトウェア関連特許の出願及び公告件数が大幅

に増加している。これは、１９８２年に「マイクロ・コンピュータ応用技術に関する発

明についての審査運用指針」が作成されたことを受けて増加したものと考えることがで

きる。 
（３）1994 年以降、特許公告件数が大幅に増加している。これは、1993 年に「平成５

年改訂審査基準第部特定技術分野の審査基準」が作成され、特許審査がこの審査基準に
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基づいて行われたことを受けて増加したものと考えることができる。 
 １９７３年頃に特許公告されたソフトウェア関連特許の例を表７－３に示す。 

 
表７－３  １９７３年頃に特許公告されたソフトウェア関連特許の例 

公告番号 名称 出願日

特公昭48-6134 緩衝記憶制御方法及びその装置 1969.08.12

特公昭49-36156 表示方式及び装置 1969.09.25

特公昭50-24816 記録検査方式およびその装置 1970.02.20

特公昭50-24819 デ－タを符号化し、検出し、修正するための配列法および装置 1970.10.23

特公昭50-28771
論理素子のステ－タスの自動表示及びそのステ－タスの自動変
化のための装置

1969.02.21

特公昭51-10452 印字方法および装置 1969.06.13

特公昭51-26013 デ－タ処理装置におけるワ－ド記憶方式及びその装置 1970.07.30

特公昭53-33876 Ｘ線走査画像を得る方法及び装置 1972.12.19

特公昭53-34694 記号の自動読取方法及び装置 1972.02.19

特公昭54-2573 印刷物の編集処理方法及びその装置 1973.09.20

特公昭55-12997 ランダム性を無くす回路装置およびその方法 1972.06.05

特公昭55-18394 デ－タ処理方法及び装置 1975.04.24

 
７．３ 媒体特許の導入（1997 年）以降のソフトウェア関連特許の出願動向 
 1997 年に公表された「特定技術分野における審査に関する運用指針 第１章 コン

ピュータ・ソフトウェア関連発明」においてプログラムを記録した記録媒体を物の発明

として保護する旨が明示されたことに伴い、発明の名称や特許請求の範囲に「プログラ

ム」という用語が多用されるようになった。ここでは、「プログラム」という用語が多

用されるようになった点に着目し、発明の名称や特許請求の範囲に「プログラム」とい

う用語が存在する特許出願件数の推移を把握することで、ソフトウェア関連特許の出願

動向を調査することとした。 

 
７．３．１ ソフトウェア関連特許の出願件数の推移 
 図７－１は前述した調査方法に基づいた 1990 年以降のソフトウェア関連特許の出願

件数の推移を示している。日本公開特許を対象に、発明の名称（Title）に「プログラ

ム」を含む特許出願の件数、及び特許請求範囲（Claim）に同じく「プログラム」を含

む特許出願の件数、それぞれの推移を示している。図７－１から下記の点を指摘するこ
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とができる。 
（１）いずれの出願件数の推移も、1997 年と 2000 年頃に急増している。1997 年の運

用指針において「媒体特許」の保護が打ち出されたこと、さらに 2000 年には審査

基準が改定されて「プログラム」が「物」の特許として保護されることとなったこ

と、が増加の背景となっていると考えることができる。 
（２）発明の名称（Title）に「プログラム」を含む特許出願の件数と特許請求範囲（Claim）

に「プログラム」を含む特許出願の件数は同じ傾向で推移している。従って、両者

のいずれか一方を利用してソフトウェア関連特許の出願動向を把握することがで

きる。 
（３）いずれの出願件数も、1990 年から 1996 年に亘り一定数が存在している。この

理由は、必ずしも「プログラム」あるいは「記憶媒体」をクレームしていないもの

が含まれていることによる。特に、特許請求範囲（Claim）に「プログラム」を含

む特許出願件数は 5,000 件程度となっている理由は、修飾語としての「プログラム」

が多数含まれているためと考えられる。 

 

 

図７－１ ソフトウェア関連特許の出願件数（日本公開特許） 

 
７．３．２ ソフトウェア関連特許の出願件数の技術分野別推移 
 日本公開特許を対象として、「媒体特許」の導入された 1997 年以降に出願されたソ

フトウェア関連特許の技術分野別の割合を図７－２に示している。図７－２より以下の

点を指摘することができる。 
（１）「電子デジタルデータ処理」（FI＝「G06F」）分野の割合が 2000 年以降急減して

いる。 
（２）他方、「画像通信」（FI＝「H04N」）分野を始め、「G06F」以外の分野の割合が

増加している。 
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図７－２ ソフトウェア関連特許出願件数の割合推移（FI クラス別） 

 
 次に、2000 年、2003 年、2005 年のそれぞれの上半期に出願された日本公開特許の

うちのソフトウェア関連特許を対象として、当該公開特許に付与されている FI-Class
から、「G06F」と「他の FI-Class」が併記される割合を調査した。この結果は図７－

３の通りである。殆どの FI-Class において、「G06F」が併記される割合が顕著に低下

していることが認められる。 
 以上示したように、2000 年頃を境として、ソフトウェア関連特許の属する技術分野

がそれまでの「G06F」一辺倒の状況から変化し、その多様化が進んでいると言うこと

ができる。 
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図７－３ ソフトウェア関連特許の技術分野に「G06F」が併記される割合の推移 

 
 
７．４ ビジネス関連発明の最近の動向について 

 
７．４．１ ビジネス関連発明の特許出願動向 
 日本特許庁が定期的に調査報告しているデータ*によれば、ソフトウェア関連発明の

大きな一角と位置付けられているビジネス関連発明の出願件数は、1999 年に 4,100 件

程度であったものが、2000 年には約 19,600 件に達し、その後、2001 年に約 19,000
件、2002 年に約 13,000 件、2003２年には約 10,000 件、2004 年には 9,000 件、2005
年には 8,000 件弱、2006 年は約 7,000 件と、減少し続けている。（＊「ビジネス関連発

明の最近の動向について」 
http://www.jpo.go.jp/cgi/link.cgi?url=/tetuzuki/t_tokkyo/bijinesu/biz_pat.htm） 
なお、ここでは、前述してきたソフトウェア関連特許の場合と同様に、出願件数を表す

にあたっては「ビジネス関連特許」を用いることとする。 
このように最近になってビジネス関連特許の出願件数が減少を続けている理由とし

て、2000 年当時に「儲けるためのビジネス方法が特許になる」として大きなビジネス

関連特許ブームが起き、特に従来は特許出願にあまり関心を示さなかった企業や個人の

方々の強い関心を引き付け大量の特許出願につながったところであるが、その後、日本

特許庁がビジネス関連発明に関する審査基準等を作成して公表したことにより、いわゆ

るブームが下火になって落ち着いてきたことが、第一に挙げられる。前述した日本特許

庁の調査方法とは若干異なる方法により筆者らが調査した結果からは、表７－４に示す
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ように、日本公開特許に占める個人による出願割合が 2001 年 10 月から 2002 年 6 月に

かけてピークとなっており、その後減少に転じていることが分かる。このピークの期間

を出願ベースに直すと、2000 年 4 月から 2000 年 12 月となり、2000 年には約 19,600
件に達した日本特許庁のデータと一致する。 

 
表７－４ 個人による出願件数と割合 

特許公開年月 個人出願件数 個人出願の割合 

2000年1-3月 18 1.9% 

2000年4-6月 27 2.6% 

2000年7-9月 32 2.5% 

2000年10-12月 59 4.4% 

2001年1-3月 91 5.0% 

2001年4-6月 128 5.4% 

2001年7-9月 223 7.9% 

2001年10-12月 638 11.3% 

2002年1-3月 827 11.2% 

2002年4-6月 722 10.0% 

2002年7-9月 622 8.7% 

2002年10-12月 507 7.3% 

 
 
日本特許庁のデータでは、「ビジネス関連発明自体を主要な特徴とする出願」と「ビ

ジネス関連発明ではあるが他技術に主要な特徴がある出願」とに分けている。前者はビ

ジネス関連発明を特定する特許分類（ＦＩ）を主たる分類として付与されている発明を、

後者はジネス関連発明を特定する特許分類（ＦＩ）を主たる分類として付与されてはい

るが、他の分類を主たる分類とされた発明としている。2000 年以降に出願されたビジ

ネス関連発明のうち、「ビジネス関連発明自体を主要な特徴とする出願」について、以

下に示す技術分野別の出願件数をみてみると、(1)から(3)のいずれの分野も減少傾向で

あるが、特に(2)電子商取引分野における出願件数の減少が目立っている。「電子商取引」

の分野は新たなビジネス形態と位置付けられたものであり、具体的にはインターネット

を活用したビジネス形態を実現するためのアイデアが中心となっている分野である。

2000 年時点ではインターネットという通信手段を有効に活用した、例えばコンテンツ

配信ビジネスなどの新しいビジネスに係るアイデアを創作し競って特許出願していた

個人や企業が、先行技術からの進歩性が低く特許取得に至ることが困難であること、さ

らには新しいアイデアの創作が徐々にできなくなっていったこともあって、「電子商取

引」の分野におけるビジネス関連特許の特許出願が減少しているものと考えられる。 
(1)業務システム（種々の産業分野の業務に適応した計算機システム。例．不動産管

理システム、医療事務システム等） 
(2)電子商取引 
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(3)支払い・決済 
日本特許庁の調査方法とは若干異なる方法により筆者らが調査した結果を図７－４

に示す。図７－４の①はインターネットを利用したビジネスに関係する特許出願の推移

を１９９９年１１月から２００５年１２月にわたって示しており、②は業務システムに

関係する特許出願の推移を示したものである。図７－４からは、②は業務システムに関

係する特許出願は増加した後ほぼ一定件数を維持しているのに対し、①のインターネッ

トを利用したビジネスに関係する特許出願件数は増加した後急激に減少している様子

が読み取れる。このように、ビジネス関連特許に係る特許出願件数の減少は、主にイン

ターネットを利用したビジネスに関係する特許出願が減少したためであると言うこと

ができる。 

 

 
図７－４ The monthly number of software-related patent applications in Japan～

Selected～ 
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７．４．２ ビジネス関連発明の特許性 
 日本特許庁のデータによれば、前述した「ビジネス関連発明自体を主要な特徴とする

出願」についての特許査定率（特許請求された件数に占める査定件数の比）が２０００

年以降顕著に低下しており、２００３年から２００６年にかけては８％台になっている

ことを示している。この８％という値は、全分野の平均値が５０％であることを考える

と異常に低い値と言える。一方、拒絶査定不服審判請求率は、全分野の審査結果と比べ

て拒絶査定となる割合が高いにもかかわらず、2002 年以降減少傾向であり、2004 年以

降は全分野の平均値である 20％を下回る状況が続いている。さらに、ビジネス関連発

明自体を主要な特徴とする出願については、拒絶査定不服審判において審判請求を支持

した審決（拒絶査定不服審判事件における請求成立）の割合（請求成立率）は、全分野

の請求成立率５０％程度と比較しても、非常に低く２０％程度に留まっている。 
 以上示したように、日本特許庁のビジネス関連発明に関するデータからはその特許性

が低いレベルにあると指摘することができる。この理由として、以下の点を挙げること

ができる。 
（１）従来は特許出願にあまり関心を示さなかった企業や個人は審査基準等を十分咀嚼

することなしに特許明細書を作成したこと。 
（２）拒絶査定された事例や拒絶査定不服審判事件における請求不成立の事例が蓄積さ

れていなかったため、審査基準等を十分に咀嚼することが困難であったこと。 
ビジネス関連発明については、特許性が低いという問題は存在しているが、この問題

については時間の経過とともに解決されるものと考えることができる。現に、ビジネス

関連特許の出願件数が減少しているという事実は、特許査定に至らないような無駄な出

願を回避した結果と捉えることができる。他方、ビジネス関連特許ブームの効用として、

多数の人々に特許、ひいては知的財産に対する関心を呼び起こしたというポジティブな

評価ができるものと考えられる。また、ビジネス関連発明は研究開発の現場だけで発明

が創作されるという従来の枠組みを打破する点で貢献しており、技術だけでなく非技術

的、例えば社会のシステムを変革することも広義の意味でイノベーションと定義されて

いる昨今、発明意欲を高揚させる上で重要な役割を果たしているものと思われる。 

 
７．５ ソフトウェア関連発明の特許性に係る知的財産高等裁判所の判決例 
 前述のように、ソフトウェア関連発明のうちの特にビジネス関連発明については、特

許査定率、拒絶査定不服審判での請求成立率が極めて低い。この傾向は、知的財産高等

裁判所の拒絶査定の取り消しを求める行政訴訟事件においても同様である。表７－５に

最近の行政訴訟事件における知的財産高等裁判所の代表的な判決例を示す。表７－５か

ら分かるように、殆どの事件において日本特許庁による拒絶査定が知的財産高等裁判所

によって支持されている。これらの判決理由のうち最も多数を占めているものは進歩性

の欠如(NO inventive step)である。 
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表７－５ 最近の特許権 行政訴訟事件における知的財産高等裁判所の判決例 

No cases # Title of the invention 

（Publication number） 

High Court 

decisions 

1 Heisei 19 (Gyo 

ke) 10194 

「GENERIC USER AUTHENTICATION FOR 

NETWORK COMPUTERS」(JP2000508153T) 

NO(NO inventive 

step) 

2 Heisei 19 (Gyo 

ke) 10226 

「METHOD FOR DETERMINING NUMBER OF 

RESERVED ARTICLES TO BE ORDERED」

(JP2001142977 ) 

NO(NO inventive 

step) 

3 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10239 

「METHOD TO GENERATE ABBREVIATED 

EXPRESSION OF BIT GROUP」

(JP2000122538) 

NO(NO Statutory 

Invention） 

4 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10564 

「ARTWORK SELLING SUPPORT SYSTEM」

(JP2002203136) 

NO(NO inventive 

step) 

5 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10511 

「METHOD FOR DISTRIBUTING DIGITAL 

CONTENTS, DISTRIBUTOR, REPRODUCTION 

DEVICE AND COMPUTER PROGRAM」

(JP2003051797) 

NO(violation of 

enablement 

requirements) 

6 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10173 

「INTERACTIVE DISPLAY SYSTEM」

(JP6110608) 

NO(NO inventive 

step) 

7 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10315 

「METHOD AND SYSTEM FOR DISTRIBUTING 

DIGITAL CONTENTS」（JP2001265937） 

NO(NO inventive 

step) 

8 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10203 

「METHOD FOR PROVIDING A PLURALITY OF 

INFORMATION」（JP2002024461）  

YES(inventive step)

9 Heisei 18 (Gyo 

ke) 10253 

「GUIDING METHOD FOR BRIDAL 

INFORMATION ON WEDDING HALL AND THE 

LIKE」（JP9269962） 

NO(NO inventive 

step) 
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８．ソフトウェア関連特許に係る係争動向と主要な係争事例 

 
８．１ ソフトウェア関連特許に係る係争動向 
  ソフトウェア関連特許が強く関係しているコンピューティング（Computing）、電子

商取引（E-Commerce）、業務システム及びその他（Systematization、Others）及び電気

通信（Telecommunication）分野において、2003 年から 2007 年にかけて話題となった

特許係争事件の件数を表８－１（日本）と表８－２（外国）に示す。ここで、話題とな

った事件は、新聞やインターネットを介して公開された記事に基づき筆者が日常的に把

握しているものである。また、前述の分類区分は、既に３．４節で示した表３－２に基

本的に即したものであるが、電子商取引（E-Commerce）の区分には分散型のコンピュー

タシステムで実行される支払い・決済、金融・保険、コンサテンツ配信、オークション

等を含めている。さらに、データ圧縮やＧＵＩについては業務システム及びその他

（Systematization、Others）に含めている。 
 表８－１（日本）と表８－２（外国）から、以下の点を指摘することができる。 
（１）日本における特許係争事件数は、外国（多くが米国）での係争事件数に比べてわ

ずかであり、さらに件数動向にも特徴は認められない。 
（２）これに対し、表８－２（外国）における特許係争事件数は、年々増加傾向を示す

ととともに、特に電気通信分野の特許係争が増加していることが特筆される。 
（３）これらの点から、日本の企業等はソフトウェア技術の分野で特許係争が発生しが

ちであるソフトウェア製品に係る特許を保有していない、つまり国際的に通用する

ようなソフトウェア製品を提供していないと指摘することができる。 

 
 

表８－１ 日本における特許係争事件の件数の推移 

Field 2003年 2004年 2005年 2006年 2007年 

Computing 0 0 1 2 0

E-Commerce 0 1 1 1 2

Systematization、Others 2 4 8 0 2

Telecommunication 1 0 1 1 1

Total 3 5 11 4 5

 
 

表８－２ 外国における特許係争事件の件数の推移 

Field 2003年 2004年 2005年 2006年 2007年 

 Computing 6 16 8 17 22

 E-Commerce 13 15 13 20 12

 Systematization、Others 17 28 31 30 23

 Telecommunication 13 14 30 30 56

Total 49 73 82 97 113
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ここで、裁判所に新たに提訴された特許係争事件や特許侵害の警告が発せられた案件

（以下、新規の特許係争と称する）の件数推移をみてみると、表８－３のようになる。

前述の話題となった特許係争事件数の約半分程度が新規の特許係争事件であり、前述の

場合と同様増加傾向にあること、特に、通信分野の係争件数の増加が顕著であることを

指摘できる。通信分野において特筆される特許係争は、携帯電話(端末)に関するもので、

とりわけノキアとクワルコム間の係争である。 

 
表８－３ 話題となった新規の特許係争事件数の推移 

Field 2003年 2004年 2005年 2006年 2007年 

Computing 2 9 4 11 11

E-Commerce 8 12 5 13 5

Systematization、Others 4 11 14 6 11

Telecommunication 4 4 12 16 18

Total 18 36 35 46 45

 
８．２ 主要な係争事例 

 
８．２．１ 一太郎・花子特許侵害事件 
（１）事件の経緯 

アイコン特許事件として日本において大きな話題となった一太郎・花子特許侵害事件

は、松下電器産業株式会社（以下、「松下」とする）が、株式会社ジャストシステム（以

下、「ジャストシステム」とする）に対し、ジャストシステムのワープロソフト「一太

郎」とグラフィックスソフト「花子」にアイコン操作についての特許権を侵害されたと

して、両ソフトの製造販売の中止と製品の廃棄を求め提訴した事件である。その経緯概

要を以下に示す。 

 
≪出願から登録まで≫ 
問題となった特許「情報処理装置及び情報処理方法」（特許番号第 2803236 号）は松

下が 1989 年 10 月に出願し、1998 年 7 月に登録されたものであり、その特許請求の範

囲の記載は、次のとおりである。 

【請求項１】アイコンの機能説明を表示させる機能を実行させる第１のアイコン、およ

び所定の情報処理機能を実行させるための第２のアイコンを表示画面に表示させる表

示手段と、前記表示手段の表示画面上に表示されたアイコンを指定する指定手段と、前

記指定手段による、第１のアイコンの指定に引き続く第２のアイコンの指定に応じて、

前記表示手段の表示画面上に前記第２のアイコンの機能説明を表示させる制御手段と

を有することを特徴とする情報処理装置。 
【請求項２】前記制御手段は、前記指定手段による第２のアイコンの指定が、第１のア

イコンの指定の直後でない場合は、前記第２のアイコンの所定の情報処理機能を実行さ

せることを特徴とする請求項１記載の情報処理装置。 
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【請求項３】データを入力する入力装置と、データを表示する表示装置とを備える装置

を制御する情報処理方法であって、機能説明を表示させる機能を実行させる第１のアイ

コン、および所定の情報処理機能を実行させるための第２のアイコンを表示画面に表示

させ、第１のアイコンの指定に引き続く第２のアイコンの指定に応じて、表示画面上に

前記第２のアイコンの機能説明を表示させることを特徴とする情報処理方法。 
前述の請求範囲の記載内容からわかるように、本件特許は、「装置」（＝「物」）と「方

法」の特許である。 

 
≪東京地裁の判決≫ 
東京地裁では、(1) 被告製品をインストールしたパソコンに表示される「ヘルプモー

ド」ボタン及び「印刷」ボタンは「アイコン」に該当するか、(2)間接侵害が成立する

か、(3)本件特許に無効理由が存在することが明らかか否か、が争点となったが、いず

れの争点についても原告である松下の主張が認められ、東京地裁は両ソフトの製造・販

売の中止と在庫の廃棄を命じた。 

 
≪知財高裁の判決≫ 
 前述の東京地裁の判決を不服として、ジャストシステムは知財高裁に控訴した。知財

高裁では、東京地裁での争点(1)及び(2)に加え、(3) 本件特許は特許無効審判により無

効にされるべきものと認められ、本件特許権の行使は許されないか、(4) ジャストシス

テム側からの追加的な主張・立証が時機に後れた攻撃防御方法として却下されるべきか 

が争点となった。(3)に関して、知財高裁は、本件特許の進歩性を争うためにジャスト

システム側から提出された外国の公知技術に基づき特許無効審判により無効にされる

べきものと認めるとともに、(4)に関しては却下されるべきものではないと認定したた

め、松下側の権利主張は認められなかった。争点(1)については東京地裁判決と同様に

「アイコン」に該当するとしたが、争点(2)については、「方法」の発明についての間接

侵害について東京地裁と異なる判断を示した。即ち、「方法」の発明についても間接侵

害を認めた東京地裁判決と異なり、知財高裁は「物の生産に用いられるものを製造・譲

渡する行為は対象外であり間接侵害は成立しない」と判示した。このことは重要なポイ

ントであるので、以下の≪本事件のポイント≫で少々詳しく述べることとする。 

 
≪本事件のポイント≫ 

知財高裁は「控訴人製品をインストールしたパソコンは方法の発明である本件第３

発明の構成要件を充足する」と認定しながらも、「特許法 101 条 4 号は、その物自体を

利用して特許発明に係る方法を実施することが可能である物についてこれを生産、譲渡

等する行為を特許権侵害とみなすものであって、そのような物の生産に用いられる物を

製造、譲渡等する行為を特許権侵害とみなしているものではない」として、方法の発明

については間接侵害に該当しないと判示した。これは、「プログラムを記録したコンピ

ュータ読み取り可能な記録媒体」特許、さらには、「プログラムそのもの」を「物」の

特許として保護することが公表される以前に出願された発明であることから、方法の発

明について間接侵害を認容しなかったものと推測される。 
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８．２．２ GIF 特許事件 
 Graphics Interchange Format (GIF) は CompuServe 社が開発した画像ファイルフ

ォーマットの一つであり、辞書式圧縮アルゴリズムである LZW 圧縮法を利用している。

この LZW 圧縮法について特許が成立していたこと、さらにはこの特許を所有していた

Unisys 社のライセンス方針が大きく変化したこと、などにより、ソフトウェア開発物

だけでなく社会的にも大きな話題となった事件である。 

 
≪GIF に関する歴史の概要≫ 
1985 年： 米国で Unisys 社の LZW 特許が成立した。  
1987 年： 米国のパソコン通信会社 CompuServe 社（現在は AOL に吸収されている）

が、自社のネット上で画像を交換する際の推奨仕様として GIF を発表した。  
1993 年： GIF のアルゴリズムが LZW 特許に抵触していることが発覚した。  
1994 年： CompuServe 社が Unisys 社に特許料を払うことで合意した。Unisys 社

は、フリーソフト等（non-commercial, non-profit products, including 
freeware）に関しては特許料を徴収しないという声明を発表して模様であり、

このためにいくつものフリーソフトが開発され、ブラウザの標準画像フォー

マットとしても急速に広まった。  
1996 年： Unisys 社が LZW 特許に関するライセンス方針を変更し、フリーソフト等

に対しても特許料の徴収を開始した。  
2003 年： 6 月 20 日、米国で特許の有効期限が切れた。 
2004 年： 6 月 20 日、日本でも特許の有効期限が切れた。 

 
≪LZW 特許の請求範囲≫ 
発明の名称：デイジタル信号ストリーム圧縮装置および圧縮方法  
出願日：1984 年 6 月 20 日  
出願番号：特許出願昭 59-123473  
公開日：1985 年 6 月 22 日  
公開番号：特許公開昭 60-116228 
公告番号：特許公告平 05-068893   
特許請求の範囲： 
1.デイジタル入力信号ストリームから圧縮デイジタル出力信号ストリームを発生する

方法であって、該方法が 
 前記入力信号ストリームの中の連続する文字を前記入力信号ストリームの中で以前

に遭遇した文字ストリングを各記憶されたストリングに符号をつけて保存する記憶ス

トリングテーブルの内容と比較して前記記憶ストリングテーブルの中に記憶されてい

る一つのストリングに一致する前記入力信号ストリームの中の最長ストリングに対応

する符号を決める段階と、 
 前記記憶ストリングテーブルへ前記入力信号ストリームの中の次の文字と一緒に接

頭部を含む記述項をさらに追加して、該記述項に符号を割当てる段階と、 
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 前記入力信号ストリームの中に前記記憶ストリングテーブルから引き出された符号

を入れる段階とを含み、 
 出力信号ストリームには接頭部の符号だけが追加されること、及び拡張文字が記憶ス

トリングテーブルの内容と比較される入力信号ストリーム中の次の文字ストリングの

最初の文字を形成することを特徴とするデイジタル信号ストリーム圧縮方法 
 
≪本件事件のポイント≫ 

（１）画像を交換する際の推奨仕様として GIF を発表した時点では CompuServe 社
は LZW 圧縮法が自由に利用できる技術であると考えていた模様であり、このことが大

きな見込み違いであったことに本事件は起因していると考えることができる。1987 年

に発表された最初の GIF 規格である GIF87a において「Terry A. Welch, "A Technique 
for High Performance Data Compression", IEEE Computer, vol 17 no 6 (June 1984)」
の論文を参照しているのであるから、少なくともその時点で米国特許の調査をしていれ

ば、LZW 特許が成立していることを把握し、GIF 規格に特許が関係していることを関

係者に伝えておくことができた筈であった。このようにしておけば、後になって大きな

問題になることを回避することができのではないかと考えられる。 
 つまり、標準規格に係わる特許存在を調査して把握することにより、規格として普及

する前に標準規格にすることを断念するか、あるいは規格を普及する上で問題とならな

いような手段を講じること、例えば特許所有者に適切なライセンス条件を宣言して貰う

ことで大きな事件になることを防ぐこともできたと思われる。 
（２）1994年に、Unisys社とCompuServe社間のライセンス交渉が合意した際、Unisys
社はフリーソフト等（non-commercial, non-profit, GIF-based applications, 
including those for use on the on-line services）に関しては特許料を徴収しないと

いう声明を公開していたと言われている。このため、フリーソフト等の開発者は引き続

き GIF 規格に基づくソフトウェアの開発を継続していた。ところが、1996 年以降、

Unisys 社はフリーソフトウェアに対する方針を変更してかなり強硬な態度を取り始め

たと受け止められたため、GIF を利用するフリーソフトウェアが急速に無くなっていっ

た。 
 Unisys 社の真意がどうようなものであったかは別にしても、一般のソフトウェア開

発者からすれば、第一に特許が関係していると認識していない規格に特許問題が存在す

ることが判明し、次にそのまま無料でソフトウェアを開発することができると信じて開

発を継続してきたところ特許料を支払うことが必要になったため、大きな混乱につなが

ったものである。 
 
８．２．３ MP3 特許侵害事件  

この特許侵害係争は、米国特許に抵触するソフトウェア・プログラムを米国外で利用

することが特許侵害になるかどうかが争われた事件であり、ソフトウェア分野の関係者

が強い関心を持ってその推移を見守っていた。何故ならば、米国特許に抵触するソフト

ウェア・プログラムを米国外で利用することが特許侵害になるとすれば、ソフトウェア

産業の発展している米国で開発されたソフトウェアが外国で利用されるケースが多い

ため、多くの特許侵害係争が提起されるとともに損害賠償額や特許実施料が膨大な額に



 －36－

なることが想定されたからである。 
 

≪事件の経緯概要≫ 
2001 年 6 月：AT&T 社は、Microsoft 社の電子会議ソフトウェア「NetMeeting 2.0」に使

われている音声コーデック「G.723.1」が自社の特許範囲にあたると主張

した。 

2004 年 2 月：米国連邦地裁は AT&T 社の主張を認める判決を下した。 

2004 年 3 月：両社は和解した（和解条件は不明）。但し、米国外で販売した Windows
が AT&T 社の特許を侵害しているかどうかは控訴裁で争うこととした。 

2005 年 7 月 : 米国控訴裁は、下級審判決を支持して Microsoft 社は責任を負うべきと

認定した。 
2006 年 10 月：米国連邦最高裁判所は、ソフトウェア製品の海外における製造および販

売に基づいて、AT&T 社が特許権使用料を請求できるとの考えを支持す

る控訴審判決の再検討を求める Microsoft 社の申し立てを認めた。 
2007 年 4 月：米国連邦最高裁判所は、Microsoft 社がマスターディスク、または電子

送信の形で米国から海外へ送ったソフトウェアはそのまま海外製PCに

インストールされているわけではなく、その「コピー」がインストール

されているとし、これは「米国からの供給」には該当しないと判断し、

AT&T 社の主張は退けられた。 

 

≪本事件のポイント≫ 
米国特許法 271 条(f)は、特許製品の部品のみを米国で製造し、米国外で組み立てさ

せることを目的に組み立てないまま輸出する行為に対し間接侵害の責任を問うために

1984 年に創設された条文である。AT&T 社は、米国内において特許を侵害しているソ

フトウェア製品のマスターディスクが海外に送られ、海外製のパーソナルコンピュータ

（PC）にインストールする行為が、271 条(f)に基づく特許侵害を構成すると主張した

ところであり、地裁及び控訴裁ともこの AT&T 社の主張を認め Microsoft 社は責任を負

うべきとの判決を下した。これに対し米国最高裁は、米国から供給されたマスターディ

スクがそのまま PC にインストールされている訳ではなく、そのコピーがインストール

されているのであるから、米国からの供給には該当しないとして、AT&T 社の主張を退

けた。 
 本事件を通し、米国最高裁は、米国特許法 271 条(f)はハードウェアを対象に創設さ

れた条項であり、従ってソフトウェアには適用されないことを明らかにした。しかし、

これまで示してきたように、コンピュータは有形の部品を組み合わせただけで機能する

ものではなくソフトウェア・コードは必要不可欠のものであり、またマスター・ディス

クさえあれば世界中のどこででも複製できる。従って、米国最高裁の「コピーがインス

トールされているのであるから、米国からの供給には該当しない」とする解釈は、現実

から乖離した解釈であると思われる。もっとも、米国最高裁の判事は、この問題は国会

の問題であるとも述べていると伝えられていることからすると、米国特許法 271 条(f)
を制定した当時には考えもしなかったことが本事件で争われたと言うことができる。 
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８．２．４ 新薬開発ソフト特許侵害事件 
 本事件は、特許本件発明の特許権者及び専用実施権者が、住商エレクトロニクス株式

会社が輸入販売する媒体（ＣＤ－ＲＯＭ）に記録されるプログラム中のＦｌｅｘＸと称

するモジュールを使用する複合体探索方法が上記特許権の技術的範囲に属し、かつ、上

記媒体は間接侵害に当たると主張して、媒体の販売の差止を求めた事件である。また、

専用実施権を設定した特許権者も、特許法 100 条にいう侵害の停止又は予防を請求す

る権利を有するとした上で、ロ号方法は、本件特許発明の技術的範囲に属し、本件媒体

に記録されたソフトウェアが、ＦｌｅｘＸ以外の様々なツールを備えているとしても、

ロ号物件は本件特許発明の技術的範囲に属するロ号方法の使用のみに用いるものであ

る等として、控訴人の請求を棄却した原判決を取消し、差止請求を認容した。 

 
≪事件の経緯≫ 

2001 年：本件特許権者Ａと専用実施権者である株式会社医薬分子設計研究所は住商エ

レクトロニクス株式会社が輸入し日本国内の顧客に対して販売している分子

モデリングシステム・ソフトウェア「ＳＹＢＹＬ」に含まれている「Ｆｌｅｘ

Ｘ」といモジュールが下記に示す特許権を侵害しているとして東京地裁に提訴

した。 
2003 年：東京地裁は、本件特許発明の技術的範囲に属さないとし、原告側の請求を棄

却した。このため、原告側は東京高裁に控訴した。 
2004 年：東京高裁は、ＦｌｅｘＸと称するモジュールを使用する複合体探索方法（ロ

号方法）が上記特許権の技術的範囲に属し、かつ、本件媒体に記録されたソフ

トウェアが、ＦｌｅｘＸ以外の様々なツールを備えているとしても、ロ号物件

は本件特許発明の技術的範囲に属するロ号方法の使用のみに用いるものであ

る等として、控訴人の請求を棄却した原判決を取消し、差止請求を認容した。

このため、被告側は上告した。 
2005 年：販売差し止めを命じた東京高裁判決を支持し、上告を棄却した。 

 
≪本件特許の請求範囲≫ 

発明の名称：「生体高分子－リガンド分子の安定複合体構造の探索方法」  
出願日：１９９３年３月２６日  
出願番号：特願平５－５１７２８７  
公開日：１９９３年１０月１４日  
公開番号：ＷＯ９３／２０５２５ 
登録番号：特許第特許 2621842 号  
登録日：平成９年４月４日 
特許請求の範囲 
「特許請求の範囲」のうち請求項１の記載は、次のとおりである 
【請求項１】（１）生体高分子中の水素結合性官能基の水素結合の相手となり得るヘテ

ロ原子の位置に設定したダミー原子とリガンド分子中の水素結合性ヘテロ原子との対
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応づけを組合せ的に網羅することにより、生体高分子－リガンド分子間の水素結合様式

を網羅する第１工程、（２）前記のダミー原子間の距離と前記の水素結合性ヘテロ原子

間の距離を比較することにより、生体高分子－リガンド分子間の水素結合様式及びリガ

ンド分子の水素結合性部分の配座を同時に推定する第２工程、及び（３）第２工程で得

られた水素結合様式と配座毎に、リガンド分子中の水素結合性ヘテロ原子とダミー原子

との対応関係に基づいてリガンド分子の全原子の座標を生体高分子の座標系に置き換

えることにより生体高分子－リガンド分子の複合体構造を得る第３工程を含む生体高

分子－リガンド分子の安定複合体の構造を探索する方法。 

 
≪本件事件のポイント≫ 

（１）ＣＤ－ＲＯＭ中に記録されたソフトウェアを使用する複合体探索方法が本件特許

発明の技術的範囲に属さないとした東京地裁の判決が東京高裁で取り消された点につ

いては、裁判所が適切に判断できるように特許明細書を的確に記述しておくことが重要

であることを示している。 
（２）ＣＤ－ＲＯＭ中に特許発明の対象となるソフトウェア（ＦｌｅｘＸ）以外のソフ

トウェアが記録されているとしても、ＦｌｅｘＸを使用しない用途が社会通念上、経済

的、商業的ないし実用的な用途であることを認めるに足りる証拠がないとされ、当該Ｃ

Ｄ－ＲＯＭが特許発明の実施にのみ使用する物であるとされたことは合理的な判断と

考えられる。なぜならば、複数のソフトウェアを 1 つの媒体に包含させる理由は、それ

ぞれが関係しているからである。 
（３）また、本事件では、専用実施権を設定した特許権者も、特許法１００条にいう侵

害の停止又は予防を請求する権利を有すると解され、その後の上告審においてもこの解

釈が維持された。 

 
８．３ ソフトウェア関連特許の間接侵害について 
 ソフトウェア関連発明については、プログラムを記録した媒体を保護する「媒体特許」

として特許請求項への記載できることを明確化（1997 年の審査の運用指針）、プログラ

ムを「物」の発明として請求項に記載できることを明確化（2000 年の改訂審査基準）、

プログラムを「物」の発明として法律上明確化（2002 年の特許法改正）し、プログラ

ム自体あるいはそれを記録した媒体を「物」の発明として保護する制度が順次導入され

てきたことはこれまで述べてきたとおりである。プログラム自体が「物」の発明として

保護されれば、ソフトウェア関連発明に基づく特許権の権利範囲に属するプログラムを

ネットワークを介して、あるいは記録媒体を介して流通させることは特許権を直接侵害

することになるため、特許権の行使がハードウェアの場合と同様容易である。しかし、

プログラムが「物」の発明として認められなかった 1996 年以前のソフトウェア関連特

許、あるいは 1997 年以降であっても特許請求範囲に「物」の発明として記載していな

いソフトウェア関連特許の場合は、「装置」（すなわち「物」）あるいは「方法」の特許

として権利行使しなければならない。この場合、販売、あるいは配布されるプログラム

は「装置」や「方法」の特許を直接侵害するものではないため、間接侵害による権利行

使が不可欠となる。このような状況も踏まえて、2003 年に特許法が改定され、間接侵
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害を広く認めることのできる規定が追加された（以下に改定後の特許法 101 条（侵害

とみなす行為）を示す）。 
 一太郎・花子特許侵害事件は、外国の公知技術に基づき特許無効審判により無効にさ

れるべきものと認定され特許侵害は否定された事件であるが、この判決の中で知財高裁

は、ワープロソフト「一太郎」とグラフィックスソフト「花子」をインストールするこ

とは、クレームされた「情報処理装置」であるパソコンを生産することに当たるとして

（つまり、特許が有効であれば「装置」の特許を侵害する場合があることになる）、こ

れらのソフトを譲渡する行為は「装置」の特許を間接侵害する（以下に示す、101 条 2
号）とする一方で、「方法」の発明については「その物自体を利用して特許発明に係る

方法を実施することが可能である物についてこれを生産、譲渡等する行為を特許権侵害

とみなすものであって、そのような物の生産に用いられる物を製造、譲渡等する行為を

特許権侵害とみなしているものではない」から間接侵害に該当しない（同、101 条 4 号）

と判示した。他方、新薬開発ソフト特許侵害事件では、東京高裁は、ＦｌｅｘＸと称す

るモジュールを記録した媒体を販売することは「生体高分子－リガンド分子の安定複合

体構造の探索方法」の発明に基づく特許を間接侵害すると判決している。 
一太郎・花子特許侵害事件に対する知時財高裁の判決は 2005 年 10 月、新薬開発ソ

フト特許侵害事件に対する東京高裁の判決は 2004 年 2 月に出されている。我々として

は、より新しい知財高裁の判示を踏まえ、「方法」の発明についての間接侵害は思うほ

どに広く運用されない可能性があることに留意することが必要であろう。この知財高裁

の判示内容は、前述の MP3 特許侵害事件において「Microsoft 社がマスターディスク、

または電子送信の形で米国から海外へ送ったソフトウェアはそのまま海外製PCにイン

ストールされているわけではなく、その「コピー」がインストールされているとし、こ

れは「米国からの供給」には該当しない」と判断した米国最高裁に判決内容とよく似て

いると言うことができる。 

 
特許法 101 条（侵害とみなす行為） 
第 101 条 次に掲げる行為は、当該特許権又は専用実施権を侵害するものとみなす。 

 １． 特許が物の発明についてされている場合において、業として、その物の生産に

のみ用いる物の生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為  
 ２． 特許が物の発明についてされている場合において、その物の生産に用いる物（日

本国内において広く一般に流通しているものを除く。）であつてその発明による

課題の解決に不可欠なものにつき、その発明が特許発明であること及びその物が

その発明の実施に用いられることを知りながら、業として、その生産、譲渡等若

しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為  
 ３． 特許が方法の発明についてされている場合において、業として、その方法の使

用にのみ用いる物の生産、譲渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為  
 ４． 特許が方法の発明についてされている場合において、その方法の使用に用いる

物（日本国内において広く一般に流通しているものを除く。）であつてその発明

による課題の解決に不可欠なものにつき、その発明が特許発明であること及びそ

の物がその発明の実施に用いられることを知りながら、業として、その生産、譲
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渡等若しくは輸入又は譲渡等の申出をする行為 

 
９．ソフトウェア関連特許を巡る新しい動き 

 
９．１ オープンソース・ソフトウェアとソフトウェア関連特許 

 
９．１．１ オープンソース・ソフトウェアとは 
（１）オープンソースの生い立ち 
 オープンソースの生い立ちは、1983 年に Richard M. Stallman 氏が発表した「フリ

ー・ソフトウェア宣言」にさかのぼる。Stallman 氏は、あらゆるソフトウェアを誰も

が使える「自由なソフトウェア」として開発し、「自由でないソフトウェア」を使わな

くても済むような世界をつくり上げることを目指してこのような宣言を出し、フリー・

ソフトウェア運動を推進した。この成果として、現在でも広く使用されているメール・

サーバ「Sendmail」や DNS サーバ「BIND」など多くの有名なソフトウェアが生み出

された。1990 年代に入ってからはインターネットが普及したこともあって、協調的で

組織的なフリー・ソフトウェアの開発が急速に拡大し、この中で Linus Torvalds 氏が

中心となって開発した「Linux」ＯＳが生み出された。「Linux」の成功は、従来型の開

発モデル、すなわち少数の天才的プログラマーが組織的に開発するスタイル

（Cathedral Model）ではなく、誰もが自由市場に集まり好き勝手にではあるが協調し

ながら進める開発するスタイル（Bazaar Model）が非常にうまく機能しているという

事実を証明した。このため、この新しい開発スタイルが注目されるようになった。しか

し、「すべてのソフトウェアは人類の共有財産であるべきだ」というフリー・ソフトウ

ェアの理念は、本質的にビジネスとは相容れない面があったため、「OSI（Open Source 
Initiative）」が設立され、フリー・ソフトウェアの思想を受け継ぎながら、バザール型

（Bazaar Model）のソフトウェア開発モデルに焦点を当てた「オープンソース」運動

が開始されることとなった。 

 
（２）「オープンソース」とは 
 前述のように「オープンソース」において最も重要なことは、バザール型（Bazaar 
Model）のソフトウェア開発モデルを実現することであり、そのためにオープンソー

ス・ソフトウェアの受け渡しや頒布に際してのライセンス条件が重要となってくる。つ

まり、オープンソースのライセンス条件に合致するライセンス条件としているソフトウ

ェアがオープンソース・ソフトウェアとなる。OSI の「オープンソースの定義」では

10 個の項目が揚げられているが、そのうち最も重要で基本となっている条件は、以下

に示す権利を保証することである。 
 ・プログラムを自由に複製し、それを頒布する権利  

・ソフトウェアのソース・コードを入手する権利 
（ソフトウェアに変更を加えるためには、ソース・コードが不可欠である）  
・プログラムを改良する権利 

これらの権利を保証すれば、1 つのプログラムを基に誰でも自由に開発を行うことがで
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きることから、開発コミュニティを中心にしたソフトウェア開発が促進されることにな

る。なお、オープンソース・ライセンスには、Linux などに用いられている GPL（GNU 
General Public License）をはじめとし、多くのライセンスがオープンソース・ライセ

ンスとして認められている。前述の主要な条件以外の重要な条件、例えばオープンソー

ス・ソフトウェアに追加したソフトウェアがオープンソース・ライセンスの条件に従う

必要があるのかどうか、などを理解した上でオープンソース・ソフトウェアを利用する

かどうかを判断する必要がある。 

 
（３）オープンソース・ライセンスにおける特許権の扱い 
 オープンソース・ライセンスは、基本的に著作権のライセンス契約であり、著作権の

扱いを明確化することにより、ソフトウェアの改変・流通が自由にできる環境を保証し

ようとしている契約である。つまり、特許に関する扱いを特定することはしていない。

前述した GPL 第 7 条第 1 パラグラフでは、「裁判所の判決、または特許侵害の申し立

て、または（特許問題に限らない）何らかの理由の結果として、課せられた条件が本使

用許諾と相入れないものであったとしても、本使用許諾の条件が免除されるものではな

い」と規定し、その上で、「例えば特許権の内容が、使用料のないプログラムの再頒布

を許さないものであれば、「プログラム」の頒布を断念しなさい」としている。つまり、 
GPL に基づくライセンス対象のソフトウェアに対して特許権によって外部から攻撃を

加えられた場合について、消極的な防衛策を述べているだけである。さらに、「特許ラ

イセンス条件によって実施料の支払いが必要になったことに伴い無償での頒布が困難

となる場合には、当該ソフトウェアの頒布それ自体を禁止する」旨を規定している。 
 さらに、オープンソース・ソフトウェアでは必然的にソース・コードが開示されるた

め、第三者による当該ソフトウェアの内容の調査が容易であることを考慮すると、オー

プンソース・ソフトウェアは第三者からの特許権行使を受け易い環境に置かれていると

いうことができる。 

 
（４）オープンソース・ソフトウェアの市場 
 オープンソース・ソフトウェアの市場規模に関する各機関の調査レポートによれば、

下記に示すように、その市場は急拡大している。 
 ①米 Gartner 社が 2008 年 5～6 月に、北米、欧州、アジア太平洋地域の企業 274 社

を対象に調査した結果によれば、85％の企業がオープンソース・ソフトウェアをす

でに導入しており、残りの15％も今後12カ月以内に導入を予定しているという（出

所：http://www.gartner.com/it/page.jsp?id=801412）。 
②米 Forrester Consulting がオープンソース・ソフトウェアを導入済みの欧州大企

業 132 社を対象に 2008 年 10 月に実施した調査によれば、アプリケーションやサ

ービス、製品でオープンソース・ソフトウェアを利用している企業が 45％にのぼ

ったという。オープンソース・ソフトウェアの導入理由としては、「コスト削減」

（56％）が最も多いが、「単一ベンダーに依存しないため」（45％）という企業も

増えており、オープンソース・ソフトウェアの「柔軟性」や「革新性」を評価する

企業も多いとのことである。 
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（出所：http://itpro.nikkeibp.co.jp/article/Research/20081202/320540/） 
 ③米 IDC 社が 2007 年 5 月に発表した世界のオープンソース・ソフトウェア市場に

関する調査結果によれば、2006 年の売上高は 18 億ドルであり、同市場は年平均成

長率 26％で拡大し、2011 年には 58 億ドル規模に達すると予測されている。 
（出所：http://itpro.nikkeibp.co.jp/article/Research/20070601/273284/） 

 
９．１．２ オープンソース・ソフトウェアとソフトウェア関連特許を巡る最近の動き 
 ９．１節でみてきたように、オープンソース・ソフトウェアの市場の拡大に伴い、オ

ープンソース・ソフトウェアのベンダーやユーザにとって特許権、つまりソフトウェア

関連特許への対応が重要になってきた。そもそも、オープンソース・ソフトウェアに係

る知的財産問題が浮上した契機は、2003 年 3 月に米国企業である The SCO Group が

IBM 社を「UNIX のライセンスを不正利用した」として提訴したことに端を発し、Red 
Hat 社、Sun 社及び HP 社などのディストリビューター各社がそれぞれの顧客をこの

訴訟から保護するための対策を発表するとともに、IBM 社が SCO 社のソフトウェアパ

ッケージ 4 製品が IBM 社の 4 件の特許を侵害しているとして反撃したことである。こ

の係争事件を契機に、オープンソース・ソフトウェアとソフトウェア関連特許問題がク

ローズアップしてきた。これ以降の主な動きは表９－１の通りである。 

 
表９－１ ソフトウェア関連特許問題の動き 

年月 特許問題の概要 出所 

2005年1月 Sun社が「Solaris 10」をオープン

ソース化、関連特許1600件も無償提

供を表明 

http://www.sun.com/smi/Press/
sunflash/2005-01/sunflash.200
50125.2.xml 

2005年11月 IBM社、ソニーら5社は、ソフトウ

ェア関連特許を買収してロイヤリ

ティフリーで提供するOpen 
Invention Networkを設立 

http://www.openinventionnetw
ork.com/ 

2007年5月 Microsoft社は、フリー・ソフトウ

ェアおよびオープンソース・ソフト

ウェアが230件以上の同社特許を侵

害していると主張 

http://japan.cnet.com/news/biz/
story/0,2000056020,20348704,
00.htm 

2007年5月 Red Hat社は、ソフトウェア特許関

連は技術革新のスピードを鈍らせ

ていると発言 

http://www.itmedia.co.jp/enterp
rise/articles/0511/10/news063.h
tml 

2008年12月 OINは、Linuxに関する特許係争を

防ぐための新たな取り組み「Linux 
Defenders」を開始すると発表。開

発した技術の情報を先行技術とし

て開示することで、関連特許を他社

に取得されるのを防ぐのが狙い。 

http://www.openinventionnetw
ork.com/press_release12_09_08
.php 
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 以上示したように、オープンソース・ソフトウェアとソフトウェア関連特許問題がク

ローズアップする一方で、オープンソースを推進する企業（オープンソース派）と自社

の財産を重視する企業（プロプライアッタリー派）が協調する動きがあらわれてきた。

プロプライアッタリー派を代表する企業であるMicrosoft社の外部との提携の動きを見

てみると表９－２のようになる。 

 
表９－２  Microsoft 社の外部との提携の動き 

年月 提携の概要 出所 

2005年9月 Microsoft社と Jboss社 は、お互いの

製品間の相互運用性強化を目指して

技術協力契約を締結と発表 

http://japan.internet.com/busnews

/20050928/12.html 

2006年2月 Microsoft社は、SugarCRM社の製品と

Windows Serverとの間で互換性強化を

図ると発表 

http://www.itmedia.co.jp/enterpris

e/articles/0602/15/news020.html

2006年9月 Microsoft社、「Webサービス実装に必

要な特許は使っても提訴しない」と宣

言 

http://itpro.nikkeibp.co.jp/article/

USNEWS/20060914/248035/ 

2006年11月 Microsoft社とNovell社がWindowsと

Linuxの相互運用を可能にすることを目

的として「歴史的」提携 

http://headlines.yahoo.co.jp/hl?a=

20061122-00000095-myc-sci 

2007年6月 LinuxディストリビュータのXandros社が

Microsoft社と技術/特許契約を締結  

http://itpro.nikkeibp.co.jp/article/

NEWS/20070605/273500/ 

2007年6月 Microsoft社とLinspire社が相互運用性

で提携 

http://www.itmedia.co.jp/enterpris

e/articles/0706/14/news087.html

2007年10月 ターボリナックス社とMicrosoft社が包

括的に協業 

http://www.itmedia.co.jp/news/art

icles/0710/23/news048.html 

2007年11月 Microsoft社と京セラミタ社、Linux関連

でクロスライセンス契約を締結 

http://japan.cnet.com/news/ent/s

tory/0,2000056022,20361063,00.ht

m 
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2008年2月 Microsoft社はOSなどの技術情報を全

面開示すると発表 

http://itpro.nikkeibp.co.jp/article/

COLUMN/20080314/296298/ 

 表９－２に示すように、オープンソース派とプロプライアッタリー派が協調する動き

が顕著になってきた大きな理由の１つとして、相互運用性の確保が不可欠になってきた

ことがあげられる。例えば、ある企業が特定ＯＳからなるシステムを保有していて、こ

のＯＳと異なる別のシステムを新たに構築する場合、これら２つのシステムを別々のシ

ステムとして運用しなければならないとすれば非効率な運用を強いられることになる。

従って、この企業としては、従来のシステムと協調できる新たなシステムを導入するこ

とを強く要求することになる。このような企業のニーズに応えるためには、相互運用性

を確保できるシステムを提供することが不可欠となる。このような状況から、プロプラ

イアッタリー派としてもオープンソース派と協調するために、企業間提携を進めると共

に、システムのインタフィース仕様を公開するようになってきたと言える。この背景に

は、前述したように、オープンソース・ソフトウェアの市場規模が急拡大していること

があげられる。 

 
９．２ 法制度の改正に向けた動き 
 これまで述べてきたように、ソフトウェア関連発明を保護するために日米欧それぞれ

の地域において審査基準やガイドライン等が検討され、整備されてきた。また、この一

方で、オープンソース・ソフトウェアにおけるソフトウェア関連特許の問題がクローズ

アップしてきたことを示した。さらに、ソフトウェア関連特許が強く関係しているコン

ピューティング、業務システム及び電気通信の分野において特許係争が増加しているこ

とも示した。本節では、このような状況を踏まえ、特許制度を中心とする法制度改正に

向けた米国、欧州及び日本での取り組みの最新状況を概説する。 

 
９．２．１ 米国での取り組み 
 2002 年 10 月に、米国特許庁長官が「ソフトウェア関連特許を過剰に認定し過ぎた｣

と発言して以降、特許制度のあり方についての論争が活発になされ、米国の特許制度改

革を要求する声が高まってきた。特に、特許係争を解決するための和解金が巨額である

こと、さらには自身では生産や販売活動という通常のビジネスを行うことなく買い集め

た特許権に基づいて専ら権利行使のみを行うことを特徴とする「パテント・トロール」

等に対する危機感が高まったことがその背景となっていた。巨額の和解金となったソフ

トウェア関連特許に係る係争例を示す表９－３から分かるように、和解金の額は数億ド

ルに達している。このように巨額となる理由は、これらのソフトウェア関連特許の関係

する市場が巨大なものとなっていることによるものである。すなわち、例えばインター

ネット・エクスプローラー（ＩＥ）はパソコンの大半で使用されており、また、電子メ

ールサービスは多くの携帯端末で利用されているため、その市場が巨大なものとなる訳

である。また、表９－３に示す係争のうち、Eolas 社と Microsoft 社の係争、ＮＴＰ社と

ＲＩＭ社の係争は前述のパテント・トロールによるものと言われている。なお、Eolas
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社と Microsoft 社の特許係争における和解金額は公表されていないため米国地裁判決の

賠償額を示しており、MP3-encoding technology に係る特許係争についてはやり直し裁判

において棄却された米国地裁判決の賠償額を参考値として示している。 

 

表９－３ 和解金、賠償額が巨額になったソフトウェア関連特許に係る係争 

Yｅａｒ Field Plaintiff Defendant Settlement Payment 

2003 Patent for a browser 

plug-in 

Eolas Microsoft ○ （$520M） 

2004 Computing technologies Ｓｕｎ Microsoft ○ $900M  

2004 DRM and trusted 

computing technologies 

InterTrust Microsoft ○ $440M  

2004 Pay-For-performance 

search technologies  

Yahoo!  Google ○ $280M  

2005 Information storage and 

management  

EMC 

（ＨＰ） 

HP 

（EMC） 

○ $325M  

2006 BlackBerry mobile e-mail 

service  

ＮＴＰ ＲＩＭ ○ $612.5M 

2007 MP3-encoding technology Alcatel-Lu

cent 

Microsoft   （$1520M） 

 
このような状況を踏まえ、2005 年４月に米国議会の知的財産小委員会は、2005 年特

許法改正法案を発表し、2005 年 6 月に議会に提出された。この法案の骨子は、①先願

主義への移行、②付与後異議申し立て制度導入、損害賠償額の適正化等にあった。その

後、2007 年 4 月に再び米国上下院にほぼ同一内容の「特許改正法 2007」法案が提出さ

れ、改正案が下院を通過したこともあり、改正法案が成立するのではと期待されたが、

上院を通過することなく廃案となった。前述の改正点については様々な意見の対立があ

ると言われているが、下院を通過したことからも特許法改正の必要性については米国議

会でおおむね合意が形成されたと言える。 

 
９．２．２ 欧州での取り組み 
５．３節の「欧州特許による保護の歴史」において示したように、2005年 7月にEPC52

条 2 項の非発明項目からコンピュータ・プログラムを削除したソフトウェア特許指令案

（Computer-Implemented Inventions (CII) patents directive）が欧州議会において圧

倒的多数で否決された。この法案については、最初の法案が 2002 年に提案されて以降、

賛成派と反対派それぞれの意見を反映しながら度重なる修正が繰り返されてきた。本節

では、この法案に対する賛成派と反対派の主張点について概説する。 
法案賛成派は、主要なＩＴベンダなどの大企業が中心であり、欧州のイノベーション

と競争優位獲得のためにはソフトウェア関連発明の保護が不可欠であると主張した。こ
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れに対し法案反対派は、ボランティアとオープンソース推進企業であり、ソフトウェア

関連特許はソフトウェアの発展にとり害があり、かつ不要であると主張した。９．１．

１節で述べたように、オープンソース・ライセンスでは著作権のみの契約内容でオープ

ンソースの理念である「開発コミュニティを中心にしたソフトウェア開発を促進するこ

とでソフトウェアを発展させる」を実現しようとしていることから、ソフトウェア関連

特許の存在は許容できない立場にあったと考えることができる。 
今後さらなる修正案の提案は計画されていないと言われてきたところであるが、

2008 年 10 月に欧州特許庁（EPO）は、欧州特許条約におけるコンピュータ・プログ

ラムの特許性に関する取り扱いを統一するために、同条約における最高決定機関である

拡大審判部の審判に付すると発表した。このＥＰＯの統一に向けた動きは、EPC52 条

2 項の非発明項目からコンピュータ・プログラムを削除したソフトウェア特許指令案が

否決されたため、非発明項目についての詳細な条件設定を法律・運用の問題を審理する

部門である拡大審判部で行うことを意図しているものと考えられる。 

 
９．２．３ 日本での取り組み 
 日本においては、５．１節で示したように、①2000 年 12 月に公開された「ソフトウ

ェア関連発明の審査基準」により、「自然法則の利用」について明確な基準が示され、

②２００２年の特許法改正においては、ソフトウェアプログラムを「物」の発明として

扱うこととされるなど、ソフトウェア関連発明の保護が強化されてきた。他方、「アイ

コン特許」に係る裁判事例が１つの契機となり、2005 年になって日本としても「ソフ

トウェア特許とイノベーションの関係」にメスを入れ、イノベーションを疎外するケー

スにどのように対処するかについて議論が開始され、「ソフトウェアに係る知的財産権

に関する準則」として、公表された。以下、この準則の公表に至るまでの経緯、特に、

ソフトウェア特許とイノベーションの関係について述べる。さらに、最新の動きもあわ

せて示すこととする。 
 オープンソース・ソフトウェアの台頭やソフトウェア間の相互運用性の重要性に関す

る認識の高まりなどを背景に、ソフトウェアにおける知的財産権の保護と活用のバラン

スについての議論が進められたことを背景に、経済産業省は、イノベーションを促進す

る観点からソフトウェアの知的財産権のあり方や産業側の対応等について検討を深め

るための研究会を 2005 年 6 月に発足させた。そして、2005 年 10 月にこの研究会にお

いて整理された「中間論点整理」が公表された。「中間論点整理」では、ソフトウェア

の特徴を分析して整理し、特許権によるソフトウェアの保護がイノベーションの促進を

阻害する恐れが想定されるため、このような恐れを排除できる制度環境を整備すること

を提言した。 

 
【「中間論点整理」の主要点】 
（１）ソフトウェアは、ＯＳ、ミドルウェア、アプリケーションのような多層レイヤー

構造を有し、上位層のソフトウェアは下位層のソフトウェアに依存して機能するた

め、製品開発には下位層のソフトウェアの機能を利用する必要がある。 
（２）また、ソフトウェアコンポーネントは関連するソフトウェアコンポーネンとコミ
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ュニケートすることにより、はじめてその機能を発揮する（コミュニケート構造）。 
（３）他方で、ＩＴユーザシステムにおいては、ある程度独占が進むと製品の性能や価

格の競争を超えた行動原理が市場を支配するユーザのロックイン傾向が存在して

いる。 
（４）こうした多層レイヤー構造、コミュニケート構造、ユーザのロックイン傾向を有

するソフトウェア分野においては、特許権の付与により強すぎる独占権が発生して

いる可能性があり、競争阻害によるイノベーション減退効果が生じやすい。 
（５）したがって、ソフトウェア分野の大部分の特許権行使は本来の制度趣旨に則った

ものではあるものの、このような特性を勘案し、ソフトウェアにおけるイノベーシ

ョンを確保するための制度環境の整備をすることが、真の意味でのイノベーション

につながると考えられる。 
（６）当面の法的対応としては、例えば、ソフトウェア間のコミュニケート（相互運用

性）を阻害する権利行使のような、ソフトウェアに関する特許権者がその独占力を

最大化するために、第三者の取引を制限したり、公共の利益に著しく反するように

特許権を利用する行為などが、権利濫用に該当しうる場合がある旨を「市場におけ

る経済取引に係る準則」として整備することが考えられる。 
（７）産業界による対応としては、クリエイティブ・コモンズ的な考え方を普及し、民

間企業同士の取決めにより、ＯＳＳ等一定のカテゴリーのソフトウェア、ソフトウ

ェアのインターオペラビリティーに係る特許発明については、相互に権利主張しな

いとする慣行を業界の標準的な考え方として広めていく。 
（８）加えて、更なる検討課題としては、裁定実施権制度の在り方の検討、独占禁止法

による対応強化等が考えられる。 

 
 2007 年 3 月に、経済産業省は「中間論点整理」の考え方に対するパブリックコメン

トを反映した「ソフトウェアに係る知的財産権に関する準則」を「電子商取引及び情報

財取引等に関する準則」に追加した。本準則では下記に示すように、ソフトウェアに係

る特許権の行使において、権利濫用（民法第 1 条 3 項）と認められる可能性を示した。 

 
【ソフトウェアに係る知的財産権に関する準則】 
 ソフトウェアに係る特許権の行使において、以下のような権利行使は、権利濫用（民

法第 1 条 3 項）と認められる可能性がある。権利濫用である旨の主張は、権利主張に

対する抗弁として、又は差し止め請求権等の請求権について不存在確認訴訟の請求原因

として行うことが可能である。 
①権利行使者の主観において加害思想等の悪意性が認められる場合 
②権利行使の態様において、権利行使の相手方に対して不当に不利益を被らせる

等の悪質性が認められる場合 
③権利行使により権利行使者が得る利益と比較して、著しく大きな不利益を権利

行使の相手方及び社会に対して与える場合 
 以上示したように、本準則は、ソフトウェア関連特許が広範囲のソフトウェア市場に

対して影響を与えるような場合にはその権利行使が制限され得ることを規定している
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ものである。 

 
 2007 年 12 月に、日本特許庁は、イノベーションを促進する観点から我が国知財シス

テムが目指すべき将来像についてとりまとめることを目的に、「イノベーションと知財

政策に関する研究会」を設置して知財制度を巡る様々な課題について議論を行い、2008
年 6 月に「イノベーション促進に向けた新知財政策」という提言案をとりまとめ公表し

た。この提言案から、本書で取り上げてきた「パテント・トロール問題」及び「イノベ

ーションを促進する法制度の在り方」に関係する部分を抜粋して以下に示す。 
（１）パテント・トロール問題がイノベーションを阻害する要因になっているとして、

米国を中心に注目されてきている。パテント・トロール問題といってもその権利行

使態様は様々であることから、パテント・トロールを一義的に定義することは困難

であり、その対応については、知財制度のみならず民法上の権利濫用法理や標準化

の観点等、多様な観点からの検討が必要である。 
（２）従来からの垂直統合型のイノベーション形態に代わり、自己の技術を外部の者に

利用させることで利益を得たり、外部の技術力を活用しつつ迅速に研究開発や製品

化を進めていくオープンイノベーションが広がりつつある。オープンイノベーショ

ンの下での知的財産権は、知識・技術の流動化を促進するためのいわば「通貨」の

ような役割を果たすとの見方もあるなど、クローズドイノベーションの下での技術

を独占的に利用する手段としての役割に加え、知識・技術の流通を円滑化するため

のインフラとしての役割が求められる。 

 
 2009 年 1 月に、日本特許庁による「特許 ソフトも保護対象 大幅な法改正で明確

に」とのニュースが報道された。具体的には、《保護の対象となる「発明」の定義の見

直し》、《「職務発明規定」の見直し》、《審査基準の法制化に向けた検討》、《迅速で効率

的な紛争解決方法の検討》、《審査の迅速化と出願者のニーズへの対応》及び《分かりや

すい条文づくり》について、特許庁長官の私的研究会で１年間かけて検討し、2010 年

には産業構造審議会で審議したうえで、2011 年の通常国会に特許法改正案か新法を提

出し、2012 年の施行をめざすとのことである。これは、前記の提言を踏まえたものと

推測され、今後の動きに留意していくことが必要である。 

 
１０．企業としてのソフトウェア特許戦略 
 経済産業省が 2007 年 3 月に実施したソフトウェアの法的保護に関する意識調査によ

れば、企業がソフトウェア関連特許を取得する目的割合は以下のようになっている。 
・発明を自ら独占的に実施するため：２４％ 
・発明を他社に実施許諾して収益を図るため：２７％ 
・他社との間で相互に実施許諾するため：１２％ 
・他社による同様発明の権利化を防止するため（防衛出願）：３１％ 
・他社からの権利行使への対抗手段とするため：１９％ 
・その他：１％ 
このように、他社による同様発明の権利化を防止するめ（防衛出願）を目的とする割
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合が最も高く、発明を自ら独占的に実施することを目的した割合は２４％どまりとなっ

ている。つまり、大半の企業は、自社のソフトウェア製品やソフトウェア関連のビジネ

スを独占的に実施するためにソフトウェア関連特許を取得している訳ではないと言え

る。言い換えるならば、大半の企業は、自社のソフトウェア関連特許のみでソフトウェ

ア関連のビジネスを推進することが困難であることを十分に理解していることの表れ

であると言うことができる。 
 以上の認識を踏まえつつ、企業としてのソフトウェア特許戦略を創造、保護、活用と

いう創造サイクルの視点で述べる。 

 
創造段階 
 この段階では将来的な課題、つまり直近の課題だけでなく、将来的な課題を見出し、

これを解決するためのアイデアを創出することが重要である。ビジネス関連特許に分類

されている「フリーニー特許（米国特許 4528643）」を１つの例とするならば、インタ

ーネット等が殆ど利用されていない時代にネットワークの重要な利用形態に着眼し、ネ

ットワークを利用することでゲームソフトや楽曲等を迅速かつ低廉な価格で提供でき

るコンテンツ配賦システムを考え、特許を取得している。この例のように、次の時代を

切り開くことのできる発明を創作することが望まれる。 
 また、創造段階では、先行技術を始めとする公知技術を適切に見出すことにより、特

許性を確認することが重要である。特に、ソフトウェア関連発明の場合は、非常に多く

の人々がソフトウェアの開発に関係しているため、自身が初めて考え出したと信じたア

イデアであったとしても、過去に既に公表されていることが多々あることに留意する必

要がある。具体的には、まず特許調査を通して先行技術を把握して自身の発明の特許性

を評価し、次に特許文献以外の文献（非特許文献）を可能な範囲で調査して同様に評価

することになる。非特許文献による特許性評価は、特許文献による評価の場合と異なり

公知文献を集積した文献データベース等が十分整備されている状況にはなっていない

ため、大変な作業を必要とするだけでなく、調査も不十分となる場合が多いと考えられ

る。従って、創作した発明のすべてについて権利化を図るよりは、重点的に権利化する

ことが重要である。つまり、公開すべき発明と権利化すべき発明、さらには秘密にして

おくべき発明を選りわけることである。但し、いずれを選択するにしても、特許調査を

通して先行技術の動向を把握しておくことは必要である。その理由は、既に特許取得さ

れている発明や特許出願されている発明を把握せずに開発を進めることは、その開発成

果の価値を著しく低下させてしまうからである。 

 
保護段階 
 保護段階の準備のほとんどは、前述のように創造段階においてなされているはずであ

る。特許性の確認では、創造段階において確認されていない部分、つまりごく最近の公

知技術を対象に調査及び評価を行うことになる。 
 この段階において重要なことは、本書で示してきたように、ソフトウェア関連発明の

審査基準、さらには特許法等の最新の法制度に従うことで、当該発明についての特許取

得を確実なものとすることである。具体的には、法制度の制定や改訂内容を的確に把握
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するするとともに、ソフトウェア関連発明に係る審決例や判決例の調査から獲得できる

留意点などを、適宜、権利化業務に反映させることである。ビジネス関連発明のブーム

に乗って不十分な特許明細書のままで出願した結果、非常に低い特許査定率となってい

るという日本特許庁のデータなどは「他山の石」となるものと考える。 

 
活用段階 
 取得したソフトウェア関連特許の「権利行使」に当たっては、ライセンスすることを

前提とするか、それとも差し止め請求まで行うかについて、慎重に判断することが重要

である。前述したように、ソフトウェアの法的保護に関する意識調査によれば、大半の

企業は、自社のソフトウェア製品やソフトウェア関連のビジネスを独占的に実施するた

めにソフトウェア関連特許を取得している訳ではないようである。ソフトウェア製品は、

ハードウェア製品の場合よりも、他の製品と協調することで当該ソフトウェア製品の機

能を発揮している場合が多いことを考えるならば、差し止め請求まで行うことについて

はより慎重に対応することが望まれる。 
筆者が日常的に公開情報に基づいて作成し保有している特許係争の事例データベー

スにおいて、2005 年から 2007 年までに新規に発生した特許係争案件の件数はおよそ

240 件であり、同期間に和解した特許係争の件数はおよそ 110 件である。また、和解し

た 110 件のうちの７０％程度がライセンス契約を締結している。つまり、和解した大半

の特許係争において、権利行使した相手のビジネスを差し止めることではなく、ライセ

ンス契約に至っていることを示している。前述の件数値は、ハードウェア分野、ソフト

ウェア分野の合計値であることを考えると、ソフトウェア分野では７０％を超える割合

でライセンス契約が締結されているものと推定される。 
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