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特許権と著作権に基づくソフトウエアの
保護に関する横断的検討

第１　はじめに

現代社会において、多くの製品やサービスはソフトウエアによって管理・運用されており、ソ
フトウエアなくして現代のテクノロジーは説明できない。このため、現代においてはソフトウエ
アの法的保護が重要性を増している。

この点、ソフトウエアは何らかの情報処理を実行するものであるが、実行の手順はソースコー
ド等によって表現され、情報処理の結果はパソコンの画面等に表れるのであり、ソフトウエアを
構成する要素も多種多様である。他方、知的財産の観点から見た場合、ソフトウエアは、主とし
て特許権ないし著作権によって法的保護が図られるが、特許権と著作権では異なる法領域を形成
しているため、保護しようとする対象も自ずと異なってくる。

そして、現在における特許庁の審査実務や過去における裁判例の蓄積によれば、特許権ないし
著作権は、ソフトウエアを構成する個々の要素を一定程度保護する機能を果たしているように見
受けられる。しかしながら、論点ごとの整理にとどまると、強い保護を受けるための戦略の設定
や、現実に保護を図りたい場面における戦術の選択につき、迷いが生じることもあり得る。

そこで、本稿においては、ソフトウエアの法的保護をより実効的なものとする一助となるよ
う、ソフトウエアのどの要素が、それぞれどのような根拠に基づき、それぞれどのような要件の
下で法的保護が図られるのか、主として特許権と著作権の観点から横断的に整理することとす
る。

第２　特許権による保護

１　保護の対象
ソフトウエアによって実行される情報処理の内容自体を正面から保護したい場合、特許権を取

得して行使することが最も効果的である。例えば、知財高裁における最初の大合議事件となった
一太郎事件１では、以下のような発明にかかる特許権の保護が求められた。
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発明等の出願前公知の意義と
意に反する公知に関する総合的考察

第１　はじめに

　特許出願前に公知になった発明、公然実施された発明、及び、刊行物に記載され又は電気通信
回線を通じて公衆に利用可能となった発明は特許を受けることができず（特許法29条１項）、仮
に登録が認められてもその特許権は無効審判により無効とされる（同法123条１項２号）。実用新
案や意匠についても同様である（実用新案法３条１項、同法37条１項２号、意匠法３条１項１・
２号、同法48条１項１号）。例えば、イチゴをくりぬいてアイスクリームを充填した菓子に関す
る発明につき、出願前に実施品が市場で販売されていたことが認定され、発明等が公知ないし公
然実施により新規性欠如に基づく無効理由を包含するとして、特許権者である原告の請求が棄却
された裁判例もある（東京地裁平成16年12月28日判決１）。
　では、何らかの手違い等で出願前に実施品が外部に流出してしまうと、その発明等はすべて新
規性がないと判断されてしまうのか。上記裁判例のように実施品が本格的に市場で流通したとま
で認定されてしまうと発明等が公知になったと評価されてもやむを得ないであろうが、通常、実
施品は、まずもって特定の取引先にサンプル提示されるとか、展示会に出品されるのであり、発
明等が公知になったと評価すべき時点を具体的に特定することは必ずしも容易ではない。また、
公知になったとしても例外的に新規性を喪失しないと評価される場合もあることからすれば、発
明等の有効性の有無を判断することは困難を伴うとすらいえる。
　そこで、本稿では、これらの問題点につき主要な裁判例を概括的に俯瞰しつつ現在における制
度を総合的に整理してみるとともに、同整理を踏まえて、発明等の実施品を取引先にサンプルと
して提示したり展示会に出品したりする前にとるべき対応等を併せて検討する。

第２　一般論の整理

１　規範１－原則論
　上記第１でも触れたように、発明等の実施品は、本格的に市場で販売される前に、販促活動等
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