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１．はじめに

情報ネットワークとウェブ環境においてデジタルコ

ンテンツが流通・利用されている。その権利管理は，

デジタル権利管理（Digital Rights Management：

DRM）とよばれ，著作物として著作権法のカテゴリー

での対応の検討がすでになされている(1)。ところが，

著作物が電子書籍で制作されるとき国際標準規格が関

係し，また著作物を伝達する行為が情報通信技術によ

りなされるとき，別な対応が必要になる。デジタルコ

ンテンツがソフトウェアであるとき，その権利管理

は，知的財産権法の各個別法を横断するカテゴリーで

の対応が必要になる。

ソフトウェアは，著作権法で規定される著作物と，

特許法で規定される機械装置の二つの面をもつ。そし

て，ソフトウェアは，商標または登録商標の表示され

る物品・役務として想定され，一体化して流通する。

また，ソフトウェアで表示される表現物は，視聴覚著

作物の対象になり，意匠やパブリシティ，キャラク

ターを含むことがある。さらに，ソフトウェアのソー

スコードは営業秘密の対象となり，その関係は半導体

集積回路の回路配置とマクロコードに相当する。

上記の観点からいえば，ソフトウェアに関する権利

管理は，知的財産権法の各法を横断する関係の中で，

考慮する必要がある。本稿は，ソフトウェアに関する

知的財産の構造および知的財産権の構造を明らかにし

て，それら権利者と権利の性質を踏まえたデジタル環

境の知的財産権管理について論説する。

２．ソフトウェアと知的財産
(2)

著作物や発明等の知的財産は，公表することによっ

て保護される。それは，公表することによって，文化

の発展や産業の発達に寄与することになるからである

（著作権法 1条，特許法 1条，実用新案法 1条，意匠法

1条）。そして，発明等は，類似の発明等に無駄な開発

費をかけることを防ぐことにもなる。ただし，ソフト

ウェアのソースコードは，著作権法と産業財産権法で
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情報ネットワークとウェブ環境において，デジタルコンテンツが流通し，利用されている。そのデジタル権

利管理は，著作物として著作権法のカテゴリーにおける対応になっている。しかし，デジタルコンテンツがソ

フトウェアであるとき，その権利管理は著作権等管理に留まらない。ソフトウェアは，プログラムの著作物と

して著作権法で保護される対象であるが，特許法で保護される物の発明にもなりうる。そして，グラフィカル

ユーザインタフェースは，意匠法で保護されうるデザインになる。また，ソフトウェアの名称の標章は，登録

商標が付される商品または役務と一体化されて商標法で保護される。さらに，ソフトウェアのソースコード

は，営業秘密として不正競争防止法で保護される対象である。ソフトウェアのデジタル権利管理は，知的財産

権法のカテゴリーでの総合的な対応が必要となろう。本稿は，ソフトウェアに関する知的財産の構造と知的財

産権の構造を明らかにして，それら知的財産の創作者と創作者の権利の性質を踏まえたデジタル環境の知的財

産権管理について論考する。

要 約



公開が義務づけられる対象ではない。

知的財産の公表と非公表の関係は，ソフトウェアの

知的財産権の保護の形態に対応する。創作者である著

作者と発明者は，創作物を公表して著作権法や産業財

産権法で著作権や特許権により保護していくか，非公

表のもとでノウハウや営業秘密として保護していくか

を選択することになる。そして，ソフトウェアのソー

スコードの公表と非公表は，知的財産権の保護と制限

に関連する。

ソフトウェアのソースコードの開示に関して問題と

されたのは，Microsoft社のオペレーティングシステ

ム（OS）の事例がある。Microsoft社は，OSのソース

コードを機密情報，すなわち営業秘密としている。こ

の事例によるソースコードの開示は，Microsoft社が

Internet ExplorerをWindows と抱き合わせ販売にし

たことに起因する。このことが競争法（反トラスト

法）の違反行為となり，Microsoft社のソフトウェア

のソースコードの開示が求められることになった。こ

のMicrosoft社の OSの事例は，知的財産権の制限の

観点からソースコードの開示が求められたことになる。

ソフトウェアにおけるソースコードの公開について

は，オープンソースの Linuxがある。Microsoft社の

OS のソースコードの開示の論拠に，Linux とその

ソースコードの公開が関連づけられている。この

Linuxは，オープンソースの定義（the Open Source

Definition）に準拠している(3)。オープンソースはただ

入手することができることだけを意味するものではな

く，頒布条件の基準として，ソースコード，著作者の

ソースコードの完全性（integrity of the author's

source code）などをあげている。Linuxの創始者（創

作者）は Linus Torvalds であり，彼に著作権法におけ

る権利が発生し帰属する。そして，Linuxの普及，保

護，標準化を進めるために，Linux Foundation がオー

プンソースコミュニティに資源とサービスを提供する

機構として設立されている。その機構は，Microsoft

社を除くコンピュータ関連の主要な会社がメンバーで

あり，Linuxの商標を知的財産権管理しているとされる。

その Linux のルーツは UNIX である。UNIX に関

しては，UNIXのソースコードは SCO 社が知的財産

権管理し，UNIXの著作権はNovell社が知的財産権管

理し，登録商標としての UNIX は The Open Group

が知的財産権管理している。すなわち，オープンソー

スの世界であっても，知的財産権管理は行われてい

る。他方，ブラックボックスとしての利用が伴うプロ

プライエタリ・ソフトウェア（proprietary software）

は，ソフトウェアの使用，改変，複製を法的・技術的

な手法を用いてコード等を営業秘密としてその開示を

制限している。

ソフトウェアの全体的な観点から，創作的に表現し

た著作物または自然法則を利用した技術的思想の創作

である発明として，知的財産権の選択的な保護が可能

になる。そして，ソフトウェアがレンダリングするデ

ザインとして，またソフトウェアの名称と商品（役務）

と一体化した形態として，知的財産権の保護が拡張さ

れる。さらに，ソフトウェアの部分的な観点から，営

業秘密として，ソフトウェアは，知的財産の多面性を

見せる。ソフトウェアは，知的財産権法の各個別法に

おける知的財産権の相互を連携・融合した態様を有

し，その態様がデジタル環境の知的財産権管理の対象

になる。

３．ソフトウェアの知的財産権保護の態様

知的財産と知的財産権の定義がある（知的財産基本

法 2条 1項，2 項）。その知的財産と知的財産権の関係

から，知的財産の公表と非公表による知的財産権の保

護の態様を見ておくことにする。

（１） 知的財産の公表による知的財産権保護

知的財産が著作物であるとき，その知的財産権は著

作権になり，著作権法で保護される。この著作権と

は，著作者の権利になる。また，著作物の保護に有形

的な媒体（tangible media）への固定（fixation）が要件

とされない法理をとるとき，著作権法において著作隣

接権者の権利も保護の対象となる。なお，著作物の保

護に有形的な媒体への固定を要件とする法理をとるな

らば，著作隣接権は存在しないことになる。著作物と

してのソフトウェア（OSやアプリケーションソフト

ウェア）は，プログラムの著作物（著作権法 2条 1項

第 10の 2 号，10条 1項 9 号）である。また，ビデオ

ゲームソフトは，プログラムの著作物であるが，映画

の著作物（同法 2条 3 項，10条 1項 7号）でもある。

知的財産が発明であるとき，その知的財産権は特許

権になり，特許法で保護される。ソフトウェアの特許

法における保護は，自然法則を利用した技術的思想で

あることが要件になる（特許法 2条 1項）。その自然

法則を利用する一形態は，物品（装置，媒体）との関
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連が要求される。ただし，ソフトウェアと物品（装置，

媒体）との関連は，物の発明であるソフトウェアの要

件にはなっていない。それらソフトウェアは，物とし

ての発明（同法 2条 3 項 1号，4項）となり，システム

特許，ビジネスモデル方法特許は，装置，システム，

方法に関する発明となることがある。

そして，知的財産が意匠であるとき，その知的財産

権は意匠権になり，意匠法で保護される。ただし，コ

ンピュータを起動させるためのグラフィカルユーザイ

ンタフェース（GUI）のアイコンは著作物の保護の対

象となっておらず，また GUIの画面は意匠として保

護されることはない。ところが，ゲームを行っている

状態の画面は意匠の保護の対象とはならないが，ゲー

ム機の制御や設定を行う操作のための画面は保護の対

象となる（意匠法 2条 2 項）。ここでは，情報家電等の

操作画面（初期画面以外の画面や別の表示機器に表示

される画面）のデザインが保護対象になっている。

また，知的財産が商標，商号その他事業活動に用い

られる商品または役務（サービス）を表示するもので

あるとき，その知的財産権は商標権となり，商標法で

保護される。OSやアプリケーションソフトウェアの

名称が商標として表示される商品および役務の区分

（商標法施行令 1 条）の規定による商品（商標法施行規

則別表（6条関係）9類 16（電子応用機械器具及びその

部品）（5））は，電子計算機用プログラムの対象になる。

さらに，ビデオゲームソフトで表現される対象は，

パブリシティ（生存する人物の肖像や氏名を利用する

もの），キャラクターを含むものになる。たとえば，初

音ミクは，音声合成システム（VOCALOID2）を採用

した音声合成・デスクトップミュージック（DTM）ソ

フトウェアの製品名であり，女性のバーチャルアイド

ルのキャラクターとしての名称でもある。ここで，パ

ブリシティの権利が明記されている法律はなく，判例

を通じて権利の保護が形成されているものである。な

お，肖像権の経済的権利の性質を有するものがパブリ

シティ権とよばれる。肖像権は，プライバシーの権利

とパブリシティの権利が融合した権利といえる(4)。肖

像権は，人格的権利と経済的権利という構造からなっ

ている。また，自然人以外のパブリシティ権に対する

「物のパブリシティ」への拡張は認められるにいたっ

ていない(5)。しかし，ソフトウェアの表現型として

は，考慮しておく必要はあろう。そして，キャラク

ターは，その種類や利用方法などによって，著作権法，

商標法，不正競争防止法などで保護されている。

なお，デジタル環境の文字・記号やソフトウェアの

コードが表示されるとき，そのタイプフェイス自体が

知的財産として知的財産権保護の対象になる。1973

年 6月に世界知的所有権機関（WIPO）の外交会議に

おいて採択された「タイプフェイスの保護及びその国

際寄託に関するウィーン協定」の締結国は，タイプ

フェイスの保護の条件として新規性または独創性もし

くはその両者が要求され，意匠法，著作権法または特

別立法によりタイプフェイス・デザインを保護するこ

とが規定されている。ただし，ウィーン協定は未発効

であり，わが国はウィーン協定を批准していない。そ

して，フォントデータは，ソフトウェアの保護の対象

にもなりうる。

（２） 知的財産の非公表による知的財産権保護

知的財産が著作権法と産業財産権法で保護される前

提条件としては，原則，公表または公開がある。ただ

し，公開が義務づけられる産業財産権法の中に，非公

開を前提条件とする秘密特許や秘密意匠（意匠法 14

条）がある。そして，不正競争防止法では，営業秘密

が非公表のまま保護される対象になる。

アメリカやイギリス，フランス，ドイツ，韓国など

では，国家の安全保障にかかわる技術を非公開とする

「秘密特許制度」が導入されている。アメリカでは出

願後に国家が国防に関する技術と認定した場合，「秘

密特許」となり出願自体も秘匿とされる。これは，国

防に関する技術情報との観点から非公表となる。そし

て，秘密意匠の規定の非公表の意味は，第三者の模倣

を防止しようとする趣旨によるものであり，秘密特許

の観点とは全く異なる。

さらに，知的財産が営業秘密その他の事業活動に有

用な技術上の情報であるとき，その権利は不正競争防

止法で保護される。ここで，ソフトウェアのソース

コードは，営業秘密の保護の対象になる。

上記のように，ソフトウェアは，プログラミング自

体とそれによってレンダリングされた表現型およびそ

れらがマークと一体化して知的財産権法の各個別法を

横断し，公表と非公表を含む知的財産になる。その観

点から，ソフトウェアの知的財産権管理は，知的財産の

構造と知的財産権の構造の関係の明確化が求められる。
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４．ソフトウェアの知的財産権管理の対象

知的財産権法の中で，著作権法と産業財産権法は，

権利の発生において無方式主義と方式主義という違い

ある。したがって，それら制度を一括して現行の知的

財産権法の中で議論することは，適切であるとはいえ

ない。しかし，ここで着目するのは，ソフトウェアの

創作時から知的財産権の保護期間，そして経済的権利

の消滅後の一貫した権利の関係の究明にある。この観

点から，ソフトウェアの知的財産の構造と知的財産権

の構造を検討する。

（１） ソフトウェアの知的財産の構造

ソフトウェアは，創作物の巨視的な観点からは，著

作物ととらえるか，発明ととらえるか，またはそれら

両者でとらえるかの関係を超えて，創作物の微視的な

観点からは，著作物の公表（著作権法 4条）および特

許出願に記載される発明の詳細な説明は出願公開（特

許法 64 条）によってともに公表される創作物の中に

営業秘密が内包されているととらえることができる。

著作物や発明等と営業秘密の関係は，営業秘密の権

利者が相手方の一定範囲の者に自己の営業秘密を開示

する代わりに，営業秘密を開示された権利者ができる

営業秘密の使用，開示範囲を一定範囲に限定させる制

度にみられる。秘密保持命令は，特許権侵害訴訟（特

許法 105条の 4），実用新案権侵害訴訟（実用新案法 30

条），意匠権侵害訴訟（意匠法 41 条），商標権侵害訴訟

（商標法 39条），不正競争による営業上の利益の侵害

に係る訴訟（不正競争防止法 10条）および著作権侵害

訴訟（著作権法 114 条の 6）において，所定の要件の下

に発令される。このような事例は，シャープ社と

Samsung Electronics社が世界数カ国で争っている液

晶パネル関連の特許侵害訴訟がある(6)。その訴訟が示

唆することは，特許として公開される発明の特許請求

の範囲を特定するための請求項（クレーム）で表現さ

れる発明の中に，営業秘密（ノウハウ）が含まれるこ

とがありうることである。そのことは，ソフトウェア

とソースコードという公表される著作物・発明と営業

秘密との関係と同様になろう。

ソフトウェアという創作物は，プログラムの著作

物，ビデオゲームソフトでの映画の著作物として思想

または感情を創作的に表現したものとなり，発明とし

て自然法則を利用した技術的思想の創作となる。そし

て，それらが意匠や商品・役務として商標と関連づけ

られ，営業秘密，回路配置へ派生する。それら知的財

産の相互の関係から，ソフトウェアの知的財産の構造

は系統化できよう。このとき，ソフトウェアという創

作物がその創作者の権利との対応関係から想定できる

ことは，人格的権利と経済的権利とにどのような関連

があるかになる。

（２） ソフトウェアの知的財産権の構造

ソフトウェアの創作者の権利の関係から，ソフト

ウェアの知的財産権の構造について検討する。まず，

研究成果に対する先取権（priority right）と知的財産

との関連を考える。先取権は，一つの定理，結果，事

例，症例群に科学者の名を与えることとみなされてい

た。すなわち，本来，高度な研究業績に与えられる先

取権は，科学者の名誉としての証であり，直接，経済

的価値の対象とはなっていなかった。その先取権の内

容は，創作的に表現したプログラムの著作物に対して

は著作者の権利（著作者人格権，著作権）が発生す

る(7)。そして，自然法則を利用した技術的思想の創作

のうち高度のものである物の発明に対しては，発明者

に権利が発生するとみなせる(8)。その発明者の権利

は，著作者の権利と同様に，人格的権利と経済的権利

が融合したものといえる。その関係から，先取権は，

創作者の人格的権利と経済的権利が融合した構造をも

つ。今日，この先取権は，経済的価値の面から，知的

財産権法との連結点を有することになる(9)。ソフト

ウェアの創作における先取権の関係の構造は，著作者

の権利と発明者の権利とが並列化している。

上記から，ソフトウェアにおける法的保護は，人格

的権利と経済的権利の系統図からなる。創作者の権利

は，発見・発明に関わる者に先取権が与えられる。こ

れは，発見者や発明者に対する名誉となる。その創作

者が創作（した）物は，知的財産権から見れば，著作

者の権利と発明者の権利に分岐する。それら権利は，

人格的権利と経済的権利が融合している。発明者（考

案者，意匠の創作者）の権利は発明者掲載権（考案者

掲載権，意匠の創作者掲載権）と登録発明（登録考案，

登録意匠）を受ける権利であり，著作者の権利の著作

者人格権と著作権と対応づけられる。発明者掲載権

は，発明者が特許証に発明者として記載される権利を

有することによる（パリ条約 4 条の 3）。特許出願（実

用新案登録出願，意匠登録出願）にあたって，発明者

（考案者，意匠の創作者）の氏名が掲載される（特許法
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36 条 1項 2号，実用新案法 5条 1項 2号，意匠法 6条

1項 2号）。特許権（実用新案権）の設定の登録，すな

わち権利が発生したとき，特許公報（実用新案公報）

に，発明者（考案者）の氏名が掲載される（特許法 66

条 3 項 3 号，実用新案法 14 条 3 項 3 号）。ただし，意

匠権の設定の登録の意匠公報への，意匠の創作者の掲

載は意匠法本文に明記されていない（意匠法 20条 3

項）。ここに，意匠の創作者の掲載は，意匠法本文に明

記されるべきである。

上記の関係は，大陸法系と英米法系の法理の違い

と，権利の発生の要件の方式主義と無方式主義の違い

から，各国において，権利の関係は，非対称の形態を

見せることになる。ここで，創作者の権利としての先

取権は，それが分岐した著作者の権利と発明者（考案

者，意匠の創作者）の権利が保護期間の終了によって

消滅しても，永久に存続するものとなる。

ソフトウェアの知的財産の構造と知的財産権の構造

は，著作権法の著作物，産業財産権法の発明（考案，

意匠），不正競争防止法の営業秘密が創作性と創作者

の権利で系統化できる。その関係は商標法では明記さ

れていない。ここで，先使用による商標の使用をする

権利の規定がある（商標法 32条）。この規定は，産業

財産権の保護に関する先願主義と先発明主義との調整

に関係し，特許法（実用新案法，意匠法）で先使用の

発明者（考案者，意匠の創作者）に通常実施権を有す

るものとすると同様である（特許法 79条，実用新案法

29条，意匠法 29条）。

しかも，指定商品または指定役務についての登録商

標の使用がその使用の態様によって著作権等と抵触す

ることがある（商標法 29条）。ここに，商標権には，

商標（標章）自体および商標の利用の態様により，創

作性と創作者の権利に隣接する準創作性とでもよぶべ

きものが潜在的に関わっていよう。なお，著作物を伝

達する行為は，準創作性が擬制される。そして，ソフ

トウェアのソースコードの開示の課題は，国家と企業

との相互の関係から，著作権法においても特許法にお

いても，人格的権利とは分離された経済的権利が関与

するとみなされていよう。しかし，ソフトウェアが知

的財産権の保護の対象であることから，ソフトウェア

のソースコードの開示において，創作者の人格的権利

との関係が考慮される必要があろう。なぜならば，知的

財産権管理の主体の面から，ソフトウェアのソースコー

ドの開示に対して許諾ないし禁止の意思決定ができる者

は，人格的権利を有する創作者に限られるからである。

ソフトウェアの知的財産権の構造は，人格的権利と

経済的権利が融合した先取権（創作者の権利）が起点

となって，その創作者の権利は著作者の権利と発明者

の権利に分岐する。そして，それら権利は，人格的権

利と経済的権利が連携・融合した構造をもつ。ここ

で，発明者の経済的権利である特許を受ける権利は，

特許権に転移して，発明者等の人格的権利は潜在化し

ているとみなせよう。

５．おわりに

ソフトウェアは，公表される対象である著作物や発

明の中に，非公表のソースコードのような営業秘密を

含む知的財産の構造を有する。それは，著作物や発

明，そして公表と非公表といった知的財産をカテゴラ

イズして単純に対応づけるだけでは不十分であること

を意味する，すなわち，それら知的財産間の相互およ

び公表・非公表との相互の関係との整合性をとる必要

がある。その関係は，ソフトウェア自体からソフト

ウェアによってレンダリングされる対象やソフトウェ

アと一体化された形態に派生して知的財産権法の全体

に及ぶ。そのようなソフトウェアの知的財産の構造と

知的財産権の構造に対して，ソフトウェアのデジタル

環境における知的財産権管理の観点から，創作者の人

格的権利と経済的権利が制限される。

ソフトウェアのソースコードの開示は，ソースコー

ドに関する創作者の知的財産権の制限に関わる。ソフ

トウェアのソースコードの開示の問題の判断は，国

家，企業が関わりをもつことがあるが，経済的権利だ

けでなく人格的権利にかかわりをもつ。ここに，知的

財産権の制限の対象となる創作者の権利の帰属を明確

にしておく必要がある。

なお，ソフトウェア自体が著作物および発明で保護

されることから，著作権法と特許法との整合性をとっ

た知的財産権法の体系的なとらえ方が必要になる(10)。

特許法において経済的権利が潜在化した人格的権利と

連携され，著作者の権利と発明者の権利との相互の対

応関係が求められる。このとき，知的財産権法におけ

る権利の単純化の観点からの知的財産権管理の検討が

有効であろう(11)。デジタル環境のソフトウェアは，コ

ンテンツに求められるデジタル権利管理に留まらず

に，創作者の権利としての人格的権利と経済的権利が

融合・連携した関係を考慮した総合的なデジタル知的
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財産権管理が求められる。
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