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490　　

あ と が き

　本書は，これまで私が発表してきた論文のなかから，知的財産法や特許法，
著作権法の総論，さらには知的財産法学の方法論に関わるものを選んで一冊に
まとめたものである。
　第 1章「知的財産法総論」には 4つの論文を配している。
　第 1章 1「知的財産法政策学の試み」は，2003年度から 2007年度にかけて
北海道大学法学研究科を舞台に展開した 21世紀 COEプログラム「新世代知
的財産法政策学の国際拠点形成」において拠点リーダーとして研究した成果を
総括するために，私が編集している「知的財産法政策学研究」に公表したもの
である。21 世紀 COE が始まった時点では，市場と法の役割分担，判断機関・
手法の役割分担，自由の確保という 3つのステップで物事を考えればよいとい
う構想を抱いていた。しかし，21世紀 COEの過程で，知的財産法は特定の者
に多数の者の行為を広く薄く制約する権利を集中させる制度を人工的に実現す
る政府による規制であり，政策形成過程のバイアスを極めて受けやすい制度で
あるということを思い知った。そこで，この第 1章 1の論文では，政策形成過
程に対する配慮を法制度に取り込むという 4つめの観点を方法論に入れるべき
ことを提唱している。知的財産法に関わるものとしては本書のなかでは唯一本
論文のみが 21世紀 COEプログラム時代に発表したものであり，いまとなっ
ては至らぬところも見受けられるが，その後，さらに問題関心が拡散すること
になる私の方法論にとって一つのベースを提供する論文であり，冒頭に置いた。
　第 1章 2「知的財産法学の新たな潮流─プロセス志向の知的財産法学の展
望」は，ジュリスト誌の編集からの知的財産法学の潮流について書いてほしい
という要望を受けて，2英語文献における知的財産法学の流行を辿り，如何に
その関心が政策形成過程のバイアスの矯正に向けられているのかということを
示すために著した論文である。この時期に，やはり北海道大学法学研究科を拠
点とするグローバル COEプログラム「多元分散型統御を目指す新世代法政策
学」を拠点リーダーとして率いていた私の関心は，政策形成過程のバイアスに
対抗するために人々の心に訴えかけるためにはどのような方策が考えられるの
かということに向き始めており，立法と司法という判断機関の役割分担として
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ルールとスタンダードの区別論を捉えたうえで後者にバイアス矯正の機能を期
待したり，序文，前文，目的規定などの一般条項に活路を見いだしたりする解
釈論が提唱されている。
　第 1章 3「『知的財産』はいかなる意味において『財産』か─『知的創作
物』という発想の陥穽」は，2014年の私法学会のシンポジウムにコメンテー
タとして登壇した際に，その準備作業の母体となった研究会のメンバーとして
参画した書籍に掲載した論文である。アイディア自体は，2009年の著作権法
学会のシンポジウムに登壇した際の講演録である「未保護の知的創作物という
発想の陥穽について」著作権研究 36号（2010年）と，前記グローバル COEの
2012年の総括シンポジウムでの報告の講演録である「メタファの力による 

“muddling through”：政策バイアス vs. 認知バイアス─『多元分散型統御を
目指す新世代法政策学』総括報告」新世代法政策学研究 20号 （2013年）に発表
したものを踏襲しているが，最後のものが法学一般について語るところが多
かったので，本書にはむしろ知財に特化する論文を掲載した方がよいと判断し
た。こうした経緯からも明らかなように，第 1章 3論文は，最終的にはメタ
ファ論に着目したグローバル COEの成果であり，政策形成過程のバイアスと
は逆方向の認知バイアスを喚起する「政府による行為規制」というメタファを
用いることにより，少しでもバイアス矯正につなげようという発想を落とし所
としている。
　第 1章 4「競争政策と『民法』」は，2007年の私法学会シンポジウムの報告
のために NBL誌に事前に内容を公表した際の論文であり，知的財産法に触れ
るところは少ないが，民法や行政法，さらには法と市場の役割分担にも踏み込
んでおり，全体構想を示すためには，本書に収録しておいたほうがよいと思っ
た次第である。同様の方向性をもった論文としては，すでに「市場と組織と法
をめぐる一考察」田村善之『市場・自由・知的財産』（2003年・有斐閣）があ
るが，同論文が市場と法の役割分担に焦点を当てていたのに対し，この第 1章
4論文は，むしろ市場と民法学との関係を前面に押し出しているところに特徴
がある。
　第 2章「特許法」には 2つの論文を収録した。
　第 2章 1「プロ・イノヴェイションのための特許制度のmuddling through」
は，2011年の経済法学会や 2012年の工業所有権法学会を皮切りに内外の様々
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なシンポジウム等で話し続けた題材であったのだが，どうまとめるのかさした
る考えもなしに書き始めていたために，最後のところでひっかかってしまい，
2013年度から 2017年度までの科研費基盤研究（Ａ）「新世代知的財産法政策
学の探求」を経て，2018年度から継続中の科研費基盤研究（Ｓ）「パブリッ
ク・ドメインの醸成と確保という観点からみた各種知的財産法の横断的検討」
に至って，ようやく締め方をみつけた論文である。その分，執筆に要した足掛
け 7年間の私の考え方の進展が論文にそのまま反映されており，イノヴェイ
ションに則した法制度の舵取りのためのmuddling throughというアイディア
から始まって，最後はメタファ論に移行して結びとしている。具体的には，イ
ノヴェイションの特質は産業分野ごとに様々であり，それに応じた舵取りが特
許制度に求められるとするところ，特許「権」という形で特許の登録を境に分
断する発想から抜け出し，行為規制であるということに着目して，発明者，企
業知財部，弁理士，特許庁，裁判所，公取委さらには侵害者等々を含んだ関係
者や種々の判断機関がどの時点でどのように望ましい行為規制を実現していく
のかという役割分担を意識することにより様々な発想が生まれてくることを指
摘した。
　第 2章 2「知財高裁大合議の運用と最高裁との関係に関する制度論的考察
─漸進的な試行錯誤を可能とする規範定立のあり方」は法曹時報の求めに応
じて，主として裁判官を読者に想定して著した論文である。すでに，知財高裁
大合議の運用に焦点を当てたものとしては，「考察：知財高裁─中央集権的
かつ多元的な専門裁判所に対する制度論的研究」『現代知的財産法 実務と課
題』（飯村敏明退官・2015年・発明協会）を発表していたが，その後，プロダク
ト・バイ・プロセス・クレイムに関して知財高裁大合議判決を破棄した最高裁
判決が現れたことを契機に，知財高裁大合議と最高裁の関係に重点を置いて，
イノヴェイションに則したmuddling throughの実現のための両者の役割分担
論をルールとスタンダード論に結び付けたところに特徴がある。
　第 3章「著作権法」には，3つの論文をもってきた。
　第 3章 1「日本の著作権法のリフォーム論―デジタル化時代・インター
ネット時代の『構造的課題』の克服に向けて」は，もともとは 2012年の著作
権法学会のシンポジウムに登壇した成果を著作権研究に掲載するつもりでいた
のだが，あまりにも長くなってしまったので，そちらのほうは短めの講演録
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「著作権法の政策形成と将来像」著作権研究 39号（2014年）を提出することと
し，代わりに知的財産法政策学研究のほうに当初予定していた論文の完全版を
掲載したものである。著作権法の立法の動向には政策形成過程のバイアスの影
響を看取することができるところ，司法はどちらかというと立法におけるバイ
アスをそのまま墨守する判決のほうが優勢であるという現状認識に，著作権法
の第三の波という私の年来の著作権制度の時代認識を結びつけ，第二の波の産
物である零細的利用と第三の波の産物である孤児著作物問題がこうした政策形
成過程のバイアスに根ざした構造的課題であると分析し，日本の著作権法が破
綻していないのは寛容的利用による暫定的均衡に依存しているということに注
意を喚起したうえで，フェア・ユース，更新登録の制度を解決策として提唱し
ている。
　第 3章 2「著作物の利用行為に対する規制手段の選択─続・日本の著作権
法のリフォーム論」は，2015年の著作権法学会のシンポジウムに登壇した成
果である。第 3章 1の論文に比してより短期的な視点で物を語り，市場の失
敗としてのフェア・ユース論から示唆を得て著作物性を否定する，保護範囲か
ら除外する，法定の利用行為に掲載しない，著作権を制限する，差止請求を否
定する，補償金を支払わせる云々といった諸制度をいかに役割分担していくの
かということを論じ，最終的には拡大集中許諾制度と私的録音録画補償金制度
に対する評価を示している。
　第 3章 3「著作権法の体系書の構成について」は，師匠である中山信弘先生
の古稀記念論文集に寄せたもので，読者には研究者やその卵が多くなることを
想定して，これまで余り語ることができなかった教科書，体系書の執筆の際に
私が心がけていることを世に出すことにしたものである。あわせて，著作権法
に対する私の体系観もよく現れているので，本書の著作権法の章の最後に収録
することとした。
　第 4章「知的財産法学の課題～旅の途中～」は，現時点での私の到達点をど
こかで示しておいたほうがよいと思っていたところ，私が主宰していた北海道
大学の知的財産法研究会でその機会を設けて講演録につなげたものである。東
京大学法学部助手を経て，北海道大学に移り，二つの COEプログラムを率い
るなかで，様々な人，様々な考え方に出会ってきた，その長旅の成果をそのま
まに叙述することとした。28年余り在籍した北海道大学から東京大学法学政
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治学研究科に移籍する直前の発表となり，また，研究の成果としても一区切り
を迎えていたために，これまでの集大成のような文章となってはいるが，まだ
まだ研究は未完成であり，これからもmuddling throughを続けていこうと
思っている，そうした気持ちを副題に込めた。
　
　このように振り返ってみると，私の研究は，各種の共同研究プロジェクト，
各種学会等のシンポジウムや研究会等々，様々な交流の機会で揉まれ続けて現
在にいたっていることに改めて気づかされる。くわえて，私のところには国内
外から大学院生等，多数の優れた研究者や実務家が集結しており，その指導を
通じて私自身も鍛えられるともに，皆の研究の成果にフリー・ライドさせても
らった。そして，そうした我々の研究を支えてくれる多くの有能な事務方に恵
まれた。こうした交流を実現し，それを遂行する体制を整え，また雑誌や研究
書等の発表媒体を創設したり確保したりするうえで，各種補助金に加えて，篤
志家等による寄付金等，様々な形で資金的な援助をいただいた。もはや逐一お
名前をあげることができないほどの多くの方の支えによって，ようやくここま
で辿り着けた。
　本書に示したものがこうした大きな恩恵に見合うほどの成果となっていると
は到底思えないが，まだ旅は続けるつもりでいる。まさに「旅の途中」。この
一言をもって本書の結びに代えることとしたい。

2019年 11月　気温差が激しい東京と札幌間の往復の合間に，湯島にて

田 村 善 之

　本研究は，21世紀 COEプログラム「新世代知的財産法政策学の国際拠点形成」・
グローバル COEプログラム「多元分散型統御を目指す新世代法政策学」，JSPS 科研
費 JP14520042・JP18530076・JP22330036・JP17H00984・JP25245013・JP18H03610・
JP18H05216，文部科学省私立大学戦略的研究基盤形成支援事業（平成 23年～平成 27

年度）「情報財の多元的価値と，創作・利用主体の役割を考慮した知的財産法体系の
再構築」，公益財団法人民事紛争処理研究基金平成 29年度研究助成の助成を受けたも
のです。
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