


法とする。この点は，2004年の予備草案が
登録から生じる知的財産権以外の知的財産権
を関連市場への重大な影響を及ぼした国の法
によらしめ（301条２項），人格権侵害につ
いては損害発生地法によらしめたのと異なっ
ている（同条３項）。他方，MPI提案１条も，
２条に定める例外的場合を除き，知的財産権
の存在，有効性及び範囲の準拠法は，その国
につき保護が求められる国の法とし（１項），
その国につき保護が求められる国とは，�存
在及び有効性については，その請求が効果を
生じる国とし，�範囲については，その請求
が基礎を置く訴答手続によると，侵害が発生
した国とする（２項）。また，その事例の状
況のもとで合理的と考えられる場合に裁判所
が例外的に逸脱することができる一般原則と
して，侵害がその国に直接かつ実質的な影響
を及ぼさない限り，侵害がある国で生じたと
考えられてはならないという連結点に関する
規定（３項）を置く。
さらに，MPI提案第４項で当事者による準

拠法選択を認める規定を置く。現在のところ
カッコ内に入っているが，明示だけではなく
黙示の準拠法選択を認め，また，事後的だけ
でなく事前の準拠法選択を認めることになっ
ている。ALI原則草案も，302条で法選択に
関する合意という規定を置く。当事者は，紛
争が後から生じた場合を含み何時でも，ある
紛争の全部または一部に適用される法を指定
することができるとしている。ただし，登録
された権利の有効性及び維持，登録されたか
否かを問わず，権利の存在，特有な内容及び
保護期間，譲渡及び実施･使用許諾の記録の
ための形式的要件（１項�～�）については，
当事者による準拠法指定を認めていない。こ
れらは知的財産権の公法的側面を含め属地的
に適用されるべきものと考えられるからであ
る。交渉によって成立した合意については，
その合意中に指定された法に基づき有効な場
合には，原則として実質につき有効とする
（３項�）。しかし，交渉によらない，典型的

には，ウェブサイド上の表示をクイックする
ことによってオンラインで締結されるような
大量販売契約（mass-market contract）にお
ける合意については，その準拠法約款が相手
方である当事者に合意締結時に合理的に理解
でき，かつ，その約款が，指定された法と当
事者もしくは契約の実質の間の関係の実質性，
弱い当事者のとりわけ資産及び素養を考慮す
る場合におけるその当事者の所在，利害と資
産及びその約款が裁判所及び当事者による事
後的参照のために利用可能かどうかという観
点において合理的である場合に有効とされ
（４項�），そうでなければその準拠法約款は
無視されるべきことになる（４項�）。ALI

のこのような「交渉によらない合意」の概念
を受け入れるかどうかが問題になる5。この
概念自体は，MPI提案には未だ見られていな
い。
また，ALI原則草案321条１項は，アプ

ローチに該当する例外的場合に適用すべき法
につき，MPI提案を参考にして，申し立てら
れた侵害行為がユビキタス（ubiquitous）で
あり，その結果多数の国の法に依拠される場
合には，裁判所は，当事者と協議のうえ，全
体としてその事例と最も密接な関連を持つ国
又は諸国法を適用することができるものとす
る。最も密接な国の法を決定するのは，被告
の営業活動の重心，被告がその活動を差し向
けた市場など４つの要素を挙げ，アプローチ
を採って裁判所が決定する点は変わらないが，
例外的にアプローチを採る範囲についてはよ
り明確にしてMPI提案に近づけている。し
かし，インターネットまたはそれに類似する
通信手段による知的財産侵害に限るか，より
広い範囲でユビキタス侵害を認めるかについ
ては相違が生じている。最も密接な国の法を
決定する要素を挙げるのみで，ルール化しな
いで裁判所がケース・バイ･ケースで決定す
るという方法は，日本の国際私法の立場から
は支持しにくいように思われる。この点は，
MPI提案の規定を参考に単なるアプローチに
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立しようとしたのである。
しかし，Ulmer自身が著作権法学の権威で

あったこともあり，いわばそのための説得の
技術として，ベルヌ条約５条２項の内国民待
遇の原則の規定にその根拠を求めたために，
混乱が生じたのである。ベルヌ条約５条２項
は，もともと1908年のベルリン改正会議の
際に入れられた規定であり，著作者が本源国
で方式上保護されていることを証明すること
を要求する方式主義から何等の方式を要求さ
れることなく無方式で内国民待遇を与えるこ
とに伴って設けられた規定である。ベルヌ条
約５条２項でいう「保護が要求される国」と
いうのは，これまでの一般的理解によれば法
廷地法を意味するものと解されていた。
Ulmerは，「その国において保護が要求され
る国」という文言を「その国の領域について
保護が要求される国」と読み替えることによ
り，より説得力を持つ形で，保護国法の原則
を提唱したのである。
確かに，それによって国際私法原則として

の保護国法の原則は広く世界に広まった。内
国民待遇の原則は，殆どの知的財産条約や
TRIPｓ協定の基本原則になっているから，
それに根拠を求めて保護国法の原則という国
際私法上の原則を提唱すれば説得力が増すの
はいうまでもない。しかし，同時に保護国法
概念の捉え方の相違が顕在化し，混乱を招い
ていることも直視する必要がある。内国民待
遇の原則は，あくまで国内における外国人の
法的地位を定めた外国人法上の原則であって，
それ自体，純内国的な事例を念頭に置いて規
定された知的財産法に関する実質規定の場所
的適用範囲を指定する国際私法上の規定を含
むものではないのである。したがって，わた
くしは，Ulmer保護国法原則を国際私法原則
として提唱した意義を高く評価するが，内国
民待遇原則とは切り離し，保護国法を「その
領域について保護が要求される国」と理解す
べきと考える。
ただそれでも，抽象的で分かりにくいとい

う印象は残るであろう。そこで，２項で，保
護国法の解釈規定を置くことにした。ここで
は，登録により生じる知的財産権とその他の
知的財産権を分けて規定した。しかし，保護
国法という国際私法上の独自の連結概念を定
立することの利点を消さないように，登録に
よって生じる知的財産権の保護国を直ちに登
録国としないで，「原則として」という文言
を挿入した。登録国という概念を使うと，国
籍について領土法によると同様に，場合に
よってはそれ以上に，ある国が問題となって
いる知的財産権の登録国かどうかをその登録
国の領土法によって決定せざるを得なくなる。
そうすると登録国が複数生じる危険性が生じ
ることもあろう。現在，WTOに加盟すれば，
その付属協定としてのTRIPｓ協定に当然加
盟しなければならないので，知的財産権につ
き審査・登録体制を十分に整えられない発展
途上国も，WTOに加盟すれば一定の猶予期
間があるとしてもTRIPｓ協定に定めた保護
水準で知的財産を保護し，その実効的行使を
確保する必要が生じる。その際に参考とされ
ることのひとつは，かつてシンガポール等で
みられた輸入特許の制度ではあるまいか。知
的財産のその国の独自の審査，登録制度を持
たず，イギリスで登録された権利を申請に基
づき自動的にその国の登録所で登録すること
により，登録により生じる知的財産権を保護
しようとするものである。このような制度を
採る場合に，登録国の決定を領土法説による
ものとすれば，複数の登録国が生じるおそれ
が生じる。その場合に原則に戻って，国際私
法独自に連結点を決定し，保護国法による利
点を生かせるようにするために「原則として」
という文言を入れたのである。

ALI原則301条は，属地性という表題のも
とで，知的財産権の存在，侵害，有効性，保
護期間及び特有な内容と侵害に対する救済方
法を決定する準拠法は，登録から生じる権利
については各登録国の法であり（１項�），
その他の知的財産権についてはその領域につ
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き保護が求められる国の法によるとしている
（１項�）。この点については，2004年段階
のALI原則によると，侵害とされる行為が問
題となる著作やその他の対象についての市場
に重要な影響を与えた国の法によることとさ
れ，market impact theoryが採られていた。
ところが，2005年のALI原則によると，保護
国法とするＡ案と従来の市場へのインパクト
のあった国を基準とするＢ案が並列されてい
た。さらに，2006年のALI原則によると，上
述のように置き換えられた。保護が求められ
る国というのでは，不明確であり，法廷地法
又は不法行為地法を適用するものとも解され
るので，マーケット･インパクト理論による
規定化がなされていたが，その領域につき保
護が求められる国とすればこのような問題が
なくなるとみて，文言上MPI提案に合わせ
た置き換えが行われたようである。また，
マーケットという文言は，2004年12月の会
議の後で人格権的権利にも妥当するように取
り除かれた。
しかし，インパクト理論自体を放棄する趣

旨ではないようであるので，保護国概念が
MPI提案と一致するのかどうか明らかではな
い。もっとも，2004年10月８日のブルック
リン法科大学におけるシンポジュウム段階に
おけるMPI提案によると，国境を越えた侵
害に適用される保護国法の定義との関連で，
申し立てられた侵害が国内市場に実質的影響
があった国とする（１条３項）ので，このよ
うな置き換えが可能と考えられたのかもしれ
ない。しかし，本来保護国法概念は，訴訟に
おいて求められる知的財産権の保護がどの国
の領域についてのものであるのかにかかわる
のであり，インパクト理論のような効果に着
目した概念ではないはずである。
2005年８月16日のMPI作業グループの草

案によれば，１条の一般原則で，知的財産権
の存立，有効性及び保護範囲は，２条に定め
る不特定かつ多数の国において生じる侵害に
関する例外規定が適用される場合を除いて，

その国について保護が求められる国の法によ
るものとし（１項），保護国法を存立及び有
効性についてと保護範囲についてに分けて，
前者については，その領域につき請求原因が
効力を生じるであろう国の法とし，後者につ
いては，その領域につき請求を基礎付ける侵
害が生じる国とする。このMPI案を参考に
しながら，Ulmer草案の文言を考慮して，１
項を規定し，２項で保護国に関する説明規定
を入れることにした。２項でいう「登録に
よって生じる権利」の例としては，特許権，
意匠権，商標権，半導体集積回路の回路配置
権，種苗法上の育成権などがある。具体的に
ある権利がこれに当たるかどうかは，国際私
法上の法律関係の性質決定問題といえるので，
理論的には国際私法独自の法性決定が可能で
ある。しかし，実際上は，属地主義を基礎と
して保護国法の原則を採る以上，保護国法つ
まり通常は登録国法によって決めなければな
らないことになると思う。もっとも，ここで
登録国法というのは，厳密な意味で登録をし
た国を指すのではなく，権利の成立にかかわ
る出願手続や保護要件などとの関係では，登
録をしようとする国を含むものと考えなけれ
ばならないので，それが分かるような文言に
した。登録によって生じる知的財産権でない
「その他の知的財産権」の例としては，著作
権のほか，EUで認められているような登録
によらない意匠権やアメリカ合衆国の諸州で
認められているような登録のない商標権があ
る。このような権利は登録によって生じるの
ではなく，ある領域につき法律によって当然
に知的財産権に特有な効力を認めるものであ
るから，そのような効力が訴訟によって求め
られる国の法によるものとした。
2004年のALI原則第二次草案301条３項は，

著作者人格権のような知的財産のうち人格権
の性質を有する権利については，財産権と区
別して損害発生地法によらしめていた。この
点ではこのような規定を置かず，著作者人格
権についても著作権の準拠法によることを前
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