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連続企画：知的財産権の間接侵害 その４ 

 

検索サイトをめぐる著作権法上の諸問題(2) 

― 寄与侵害、間接侵害、フェア・ユース、引用等 ― 
 

田 村 善 之 

 

第３章 日本法における解釈論 

 

１ 序 

 

 検索サイトにおいて行われるキャッシングやキャッシュ表示、スニペッ

ト(テキストの一部表示)、サムネイル表示、動画表示のような行為によっ

て、著作権と抵触する著作物の利用行為が行われているのか、行われてい

るとしてその行為主体は誰かということが問題となる。 

 前者に関しては、スニペット、サムネイル、動画検索結果表示等、元の

ページの画像に一定の変形を加える場合に、なお著作権の保護範囲に属す

るのかということが特に問題となる。後者に関しては、検索サイトを著作

物の利用の行為主体と観念できるのかということが問題となる。 

 

２ 類似性 

 

  1 ) 序 

 キャッシングやキャッシュ表示のように元のページをそのまま蓄積し

表示する場合には、元のページに著作物が含まれている限り、その複製に

該当することに疑いはない。 

 問題は、スニペットのように元のページのテキストの一部を表示したり、

サムネイル画像や動画検索結果表示のように、解像度を落としたり、数秒

ないし数十秒動画を表示するに止まる場合である。元のページに含まれて

いる著作物がそのまま再生されるわけではないので、そもそも著作物を再
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生したといえるのか、あるいは、著作権の侵害行為の成立に必要とされる

類似性の要件(72)を満たすのかということが問題となる。 

 以下、個別に検討していこう。 

  

  2 ) スニペット 

 スニペットに関しては、元のページに掲載されているテキストから、ユ

ーザーが用いた検索語を中心に 2～ 3 行程度の長さの文章をそのまま抜き

取ってくるので、この程度の長さで、著作物を再生しているといえるのか

ということが問題となる(73)。 

 一般論をいえば、著作物として成立するためには、思想、感情を創作的

に表現しているか否かということが問題となる（著作権法 2 条 1 項 1 号参

照）。アイディアは保護されず、表現のみが保護される（TRIPs 協定 9 条 2 項、

WIPO 著作権条約 2 条も参照）。ゆえに、誰が著作しても同様の表現になる

ようなものは創作性を欠く(74)。 

 裁判例(75)では、東京地判平成7.12.18知裁集27巻 4 号787頁[ラストメッセ

ージ in 最終号](76)が好素材を提供している。 

 本件の被告は、原告らが発行している各種雑誌の休廃刊の際の挨拶文等

を複写してまとめた書籍を発行した。デッド・コピーの事件であるので、

原告らの挨拶文等に創作性が認められ著作物となるのか否かということ

が著作権侵害の成否を決する分岐点となった。裁判所は、大半の挨拶文等

について著作権侵害を肯定したが、7 個の挨拶文に限っては、日頃よく用

いられる表現、ありふれた言い回しにとどまっているということを理由に

創作性を認めず著作権侵害を否定している。 

 本件で創作性が認められなかったのは、図 1 の図①～⑦である。極めて

短い文章で表現された①に創作性が認められないのは当然であろう。紋切

り型の②、③や、ありきたりの表現で構成された④にも創作性を認めるわ

けにはいかない。このような表現に排他権を認められたのでは、後続の休

廃刊誌が苦労することになる。その意味で、関連雑誌の愛読を要望する文

章が付け加わっただけの⑤、⑥も大同小異であろう。かなり長文である⑦

はやや限界線上に近づいた事例といえようが、全体にわたり紋切り型の文

章で構成されていたことが、創作性を否定される結果を導いたのであろう。 

 これに対して、創作性が認められた⑧も限界線上に位置している。紋切

検索サイトをめぐる著作権法上の諸問題(田村) 

知的財産法政策学研究 Vol.17(2007) 81 

り型ではなく、やや独特の表現を用いていることが創作性を肯定される方

向に斟酌されたのであろうが、この程度の短文に創作性を認めるべきなの

か、疑問が残る。しかし、これが、工夫を凝らされ、しかも長文である⑨

辺りになってくると、創作性が認められたことは当然のように思われてく

る（ただし保護の範囲はかなり狭い）。 

また、新撰組に関する史跡を紹介するガイドブックに関する著作権侵害

が問題となった東京地判平成13.1.23判時1756号139頁[ふぃーるどわーく

多摩]では、原告著作物の記述中、 

 「国立駅 ＪＲ中央線の駅。谷保天神、本宿町へ行くバスが出る。東京

駅から快速四三分、各駅停車五〇分。新宿駅から快速三〇分、各駅停車三

一分。三鷹駅から快速・各駅停車一三分。立川駅から快速・各駅停車二分。

特別快速は停まらない。」 

という文章については、著作物性が否定されているが、 

 「鶴川駅 小田急小田原線の駅。小野路の小島資料館へ向かうバスが出

る。肝心のバス停は、改札を出た左手の先にひとつだけぽつんとある。改

札から右へ進んだバスターミナルは無関係なので注意しよう。新宿より準

急三二分、各駅停車四一分。特急は通過するので新百合が丘で準急か各駅

停車に乗換え。」 

という文章については、著作物性が肯定されている（ただし、「鶴川駅」

については「新宿より」以下の部分を除く)(77)。 

 こうした従前の裁判例の判断基準に照らすと、スニペットにおいて抽出

される 2 行から 3 行程度の文章で著作物性が肯定されるか否かということ

は、場合によるとしかいえない。少なくとも、一概に著作物性がないと断

言することができないことはたしかである。そして、検索サイトは多数の

スニペットを表示するものであるのだから、全てのスニペットについて著

作物性が否定されることはない以上、検索サイトをして著作権侵害に問責

されるおそれに萎縮することなくその運営を可能とするためには、著作権

の制限規定や黙示の同意その他の一般的な著作権侵害を否定する法理を

持ち出す必要があるということになる(78)。 

 

  3 ) サムネイル表示(79)  

 サムネイル画像に関しては、一般的にそれほど解像度に優れたものでは
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ないため、元のページに含まれた著作物の保護範囲を脱するのではないか、

ということが問題となる。 

 たしかに、ある行為が他人の著作権を侵害する行為と評価されるために

は、法定の利用行為があるだけでは足りず、元の著作物の創作的な表現が

再生されていなければならない(最判平成13.6.28 民集55巻 4 号837頁[北

の波濤に唄う])80)。しかし、逆にいえば、元の著作物の創作的な表現が再

生されていれば、それで十分であるということでもある(81)。 

 関連する裁判例としては、照明器具の宣伝広告用カタログ内で、和室を

撮影した写真内に掛け軸として掲げられていた書が映り込んでいた(図 2 

を参照）という事案で、写真内の書は、1 字につき 3 ミリから 9 ミリの大

きさであり、墨の濃淡、かすれ具合、筆の勢いなどの創作的な表現までも

が再現されているとはいえないと判示して、著作権侵害を否定した判決が

ある(東京地判平成11.10.27判時1701号157頁[雪月花]、東京高判平成

14.2.18平成11(ネ)5641[同 2 審])。 

 しかし、この判決の射程は、決して広いものではない。書は、字体を創

作的に表現したところに著作物性が認められるものであって、ゆえに、も

ともとその保護範囲も狭いという事情がある(82)。この判決は、そのような

書特有の事情を巧みに活用して権利侵害を否定する論法を採用している

から、その射程は理屈のうえでは自ずから限定的なものとならざるを得な

い(83)。 

 これを絵画についていえば、書体という制約がある書と異なり、通例、

絵画の構図自体が創作的な表現であると評価されることになろう(84)。そう

だとすると、その種の絵画の画像を掲載した場合、その構図を看取しうる

限りにおいて、創作的表現が再生されている、と言わざるを得ない。 

 もちろん、書がサムネイルとされた場合、あるいは創作的な表現が露光

や陰影の工夫に認められるに止まる写真の場合(85)、あるいは、構図が創作

的な表現とされる絵画であっても元のページの一部を占めるに止まるた

め、サムネイルに落とされてしまうと創作的な構図を看取することが困難

となるような場合には、先に紹介した前掲東京地判[雪月花]の射程が及ぶ

可能性がある。 

 しかし、このことは、結局はサムネイル画像についての類似性の成否は

事例毎に判断する必要があるということを意味するに止まる。およそ一般
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論として、サムネイル画像が元のページにある著作物と類似することはな

いとはいえない以上、検索サイトを著作権侵害の萎縮効果から解放するた

めには、やはり著作権を制限する法理に頼らざるをえないことは、スニペ

ットの場合と異なるところはない。 

 

３ 法定の利用行為 

 

  1 ) 序 

 インターネットのサイト上に掲載されている著作物たるページを検索

サイトがキャッシングし自己の管理するサーバー内に蓄積する行為は、著

作権に抵触しうる複製行為(著作権法21条)に該当する。さらに、検索サイ

トを利用するユーザーの指示次第でキャッシュ表示がなされるような技

術的な体制が敷かれている場合には送信可能化行為(公衆送信の一部とさ

れているが、23条 1 項)が行われていることになり、実際に公衆に向けて

送信されれば公衆送信行為(23条 1 項)もなされることになる。スニペット

やサムネイルや動画表示に関しても、同様に、サーバーへの蓄積の時点、

インタラクティヴ送信を可能とした時点、実際に送信がなされた時点で、

それぞれ複製、送信可能化、公衆送信行為がなされており、前述した類似

性の要件を満たす限りにおいて、著作権と抵触しうる行為がなされている

ことになる。 

 問題は、これらの場合、当該行為の主体は誰か、換言すれば、著作権と

抵触する行為をなしている者は誰なのかということである。 

 

  2 ) 従前の裁判例(86)  

 従前の裁判例で、著作物を物理的に利用する者以外の者(であるのかど

うかが本件では問題になるが、それはひとまず脇に置く)が著作権を直接

侵害しているか否かということが争点とされた事例は主として、人的行為

支配型と物的手段提供型の 2 類型に大別することができるが(87)、最近では、

さらにシステム提供型とでも呼ぶべき類型が現れていることが特徴的で

ある(88)。 

 ⅰ) 人的行為支配型 

 第一の類型は、著作物を物理的に利用している者(以下、Ａ)以外の者(以
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下、Ｙ)が、著作物をどのように利用するのかということを決定しうる立

場にあるために、この者に対して著作権侵害の責任を課すことが事態適合

的であるとともに、侵害行為を抑止することにつながると推察される類型

である（人的行為支配型)(89)。 

 たとえば、過去の裁判例では、物理的には著作物を利用しているのは楽

曲の演奏者であるところ、当該演奏が行われているキャバレー店の営業主

(名古屋高決昭和35.4.27最新著作権関係判例集Ⅰ443頁[中部観光即時抗告

審]、大阪地判昭和42.8.21最新著作権関係判例集Ⅰ450頁[ナニワ観光]、大

阪高判昭和45.4.30無体集 2 巻 1 号252頁[同 2 審]）、当該演奏がなされてい

る公演の企画者(楽曲の無断演奏の中止が求められた仮処分事件で、東京

地判昭和54.8.31無体集11巻 2 号439頁[ビートル・フィーバー]) (90)、あるい

は、物理的には著作物を利用したのはダンサーであるところ、当該バレエ

公演の主催者(損害賠償等請求事件で、東京地判平成10.11.20知裁集30巻 4 

号841頁[我々のファウスト])91)などが、著作物の利用行為の主体であると

認められている。 

 もちろん、著作物を物理的に利用している者Ａが著作権侵害に問われう

るのであれば、Ｙに対してはＡの著作権侵害行為に関する共同不法行為責

任を追及することが可能であるから、Ｙを著作物の利用行為者であるとす

る意味は、主としてＹに対する差止請求権の成立を確実にするところにあ

る(92)。 

 他方で、著作物を物理的に利用している者Ａが私人であるとか非営利で

なしている場合には、差止請求ばかりでなく、損害賠償請求に関しても、

著作物の利用態様を決定しうる立場にある者Ｙを侵害主体とみることが

できるとすれば、その実益は大きい。Ａを著作権の利用行為者であるとし

てしまうと、著作権法30条 1 項や38条 1 項により著作権が制限される可能

性があるが、その場合、Ｙを著作物の利用行為者に擬することができない

とすれば、差止請求はおろか、損害賠償請求に関しても、Ａに著作権侵害

が成立しないのであれば、その教唆、幇助も共同不法行為たりえない。し

かし、私的複製や非営利利用が著作権侵害の責任を免れている理由は、私

的ないし非営利の複製や利用は個別的なものであって大規模なものには

ならないと推察されるので、私人等の活動の自由を著作権に優先するとい

うところにある(93)。物理的に著作物を利用する者Ａには私的目的ないし非
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営利目的が備わっていたとしても、私的目的がなく業として、あるいは営

利目的のあるＹが著作物の利用を決しているのだとすれば、組織的ないし

大量に、私的ないし非営利の著作物の利用行為が誘発されることになり、

私的複製や非営利利用を著作権の権利範囲外とした法の趣旨が潜脱され

てしまいかねない。ゆえに、Ｙをして著作物の直接の利用行為者であると

擬する必要性が生じるのである。 

 たとえば、飲食店等でカラオケが使われる場合に、客の歌唱をもって店

の歌唱とみなせるのかということが争点(94)となった最判昭和63.3.15民集

42巻 3 号199頁[クラブ・キャッツアイ上告審](95)は、客の歌唱行為の主体

はスナック側（上告人ら）であり、したがって、著作権法22条の演奏権侵

害となると帰結している(96)。 

 さて、この前掲最判[クラブ・キャッツアイ]は、(その射程については

議論の余地があるものの）第一類型(の一部であるカラオケ店における顧

客の歌唱行為）に関する先例と目されるものであり、「客やホステス等の

歌唱が公衆たる他の客に直接聞かせることを目的とするものであること

（著作権法22条参照）は明らかであり、客のみが歌唱する場合でも、客は、

上告人らと無関係に歌唱しているわけではなく、上告人らの従業員による

歌唱の勧誘、上告人らの備え置いたカラオケテープの範囲内での選曲、上

告人らの設置したカラオケ装置の従業員による操作を通じて、上告人らの

管理のもとに歌唱しているものと解され、他方、上告人らは、客の歌唱を

も店の営業政策の一環として取り入れ、これを利用していわゆるカラオケ

スナックとしての雰囲気を醸成し、かかる雰囲気を好む客の来集を図って

営業上の利益を増大させることを意図していたというべきであって、前記

のような客による歌唱も、著作権法上の規律の観点からは上告人らによる

歌唱と同視しうる」と説いている。 

 最高裁判決のこの説示は、一般に物理的に著作物を歌唱している者(客)

の歌唱行為をして、それ以外の者(カラオケスナック)の歌唱と評価しうる

要件として、後者が前者の行為を管理し(＝管理性)、そこから利益を収受

していること(＝利益性)という 2 つの要件を定立したものと理解されて

おり、その後のカラオケ関係事件で踏襲されているほか(高松地判平成

3.1.29判タ753号217頁[まはらじゃ]、大阪地判平成6.3.17知裁集29巻 1 号

230頁参照[魅留来 1 審]、大阪高判平成9.2.27知裁集29巻 1 号213頁[同 2 審]、
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大阪地判平成6.4.12判時1496号38頁[大阪カラオケスナック刑事]、東京高

判平成11.11.29平成11(ネ)2788[ナイトパブＧ 7   2 審]、最判平成13.3.2民集

55巻 2 号185頁[同上告審])、前述したバレエの振り付けの侵害事件でも用

いられており、カラオケ以外にもその射程が及ぶものと理解されている。 

 もっとも、理論的に考えれば、本来、前掲最判[クラブ・キャッツアイ]

の示した 2 要件のうち、利益性の要件は不要である、つまり、責任を負わ

されるべき主体が営業上の利益を収受していることを要しないと解すべ

きであろう。営業上の利益を収受しているとしても、上演等の遂行につい

て決定権のない者に差止判決を下しても紛争を実効的に解決することに

ならず、他方で、損害賠償請求に関しては資金を供与していること等を理

由に侵害行為の幇助者として共同不法行為責任を認めることができるの

で支障はないからである(97)。 

そもそも、同事件の事案では、38条 1 項の非営利利用に基づく著作権の

制限規定の適用を封じておくためには、上告人らに営利目的があることに

言及する必要があったという事情もないわけではない。最近の裁判例では、

利益性の要件は緩和して運用されており(98)、なかには、事実認定としては

営利であることに触れつつ、要件として言及しないものも現れている。 

 ⅱ) 物的手段提供型 

 第二の類型は、物理的に著作物を利用している者(以下、Ａ)の利用態様

を決しうる立場にあるとは必ずしもいえないが、著作物の利用に供せられ

る装置やサービスを提供するという形で著作権の侵害行為に関与してい

るために、この者(以下、Ｙ)に著作権侵害の責任を課すことが事態適合的

であるとともに、著作権侵害の抑止にもつながると判断される場合である

(物的手段提供型)(99)。 

 特に、著作物の直接の利用者Ａが多数、散在しておりその完全な把握に

は難がある反面、装置やサービスの提供者Ｙの特定は容易であるという場

合には、Ｙに対する責任を認めることができれば、実効的な侵害抑止が可

能となるというメリットがある。 

 たとえば、楽曲の無断演奏、上演を行っているカラオケ店舗にカラオケ

装置を提供しているリース業者に関して、前掲最判[ナイトパブＧ 7 ](100)

は、装置を引き渡す際に、スナックが著作権者との間で利用許諾契約の締

結、申込みをしたことを確認する義務があると帰結している(101)。 
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 その際、最高裁は、原告(JASRAC)が著作権を管理する著作物の利用行

為に結びつく蓋然性が高いこと、著作権侵害は刑罰法規の対象となる犯罪

行為であること、リース業者が侵害の蓋然性が高い機器をリースすること

で営業上の利益を得ていること、カラオケ店舗が著作物使用許諾契約の締

結ないし申込みをしたことが確認できない限り、著作権侵害が行われる蓋

然性を予見すべきものであること、リース業者にとってその確認は容易で

あって、それによって著作権侵害が回避されるものであることを斟酌して

いる。たしかに、カラオケの営業が JASRAC の管理する著作物抜きには成

立しがたく、装置の提供者もそれら著作物の利用から利益を得ている反面、

当時、半数近くの店舗が無許諾で営業しているところ、許諾契約の締結を

確認することは一挙手一投足でなしうるものであることを勘案すると、そ

の程度の負担を背負うことなく装置をリースした業者には過失を肯定す

べきである。末端のカラオケ店舗の無断演奏を逐一、把握することに困難

がある以上、相対的に数が少ないと思料されるリース業者から対価を還流

させるよう仕向ける最判の帰結に合理性を見出すことができよう(102)。 

 この最判[ナイトパブＧ 7 ]の論理は、第一類型(のなかのカラオケ店舗

内の演奏)に関する前掲最判[クラブ・キャッツアイ]とは異なり、あくま

でも著作物の利用行為者はＹではなくＡ(リース先のカラオケ店舗)であ

ることを前提にしている。 

 ゆえに、留意すべき第一点として、Ａのところで著作権侵害が成立しな

ければ、Ｙの注意義務も発生しないというのが、前掲最判[ナイトパブＧ 

7 ]の論理的帰結となる。 

 すなわち、この事件では、Ａはカラオケ店舗であって営利目的があるこ

とは明らかであったので問題が顕在化することはなかったが、かりにＡの

立場にある者が私人であるとか営利目的を欠くということであれば、Ａは

著作権の制限規定の恩恵を享受することができるために著作権侵害が成

立せず、もってＹにも注意義務が認められなくなる可能性がある。この点

は、前掲最判[クラブ・キャッツアイ]の法理が、Ａにおける著作物の利用

を管理していること(さらに利益を収受していること）に着目して、Ｙを

して著作物の直接の利用者であると評価しているために、Ａに著作権の制

限規定の適用があるかどうかということとは無関係に、直接、Ｙ自体の行

為について著作権侵害を是認することができたことと対照的である。この
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ことは、逆にいえば、Ａの立場にある者が私人であるとか、営利目的を欠

く場合である場合には(103)、少々無理をしてでも、前掲最判[ナイトパブＧ 

7 ]型の法理ではなく、前掲最判[クラブ・キャッツアイ]型の法理に依拠し

て著作権侵害を肯定することが可能であるか否かということを検討させ

る契機となる(104)。 

 留意すべき第二点は、前掲最判[ナイトパブＧ 7 ]が謳う注意義務は、あ

くまでも不法行為責任に係るものであって、そのような注意義務があるこ

とを理由として差止請求を導く考え方に到達するには、もう一段、飛躍を

要するということである。 

 もっとも、同じくカラオケリース業者の行為が問題となった事件で、大

阪地判平成15.2.13判時1842号120頁[ヒットワン]（105)は、前掲最判[ナイト

パブＧ 7 ]の提唱する注意義務を手がかりにして、カラオケリース業者は、

原告の管理楽曲を無許諾で演奏している特定の店舗に対して、楽曲リスト

記載の音楽著作物のカラオケ楽曲データの使用禁止措置をとるよう命じ

ている。幇助者の行為が当該著作権侵害行為に密接な関わりを有し、当該

幇助者が幇助行為を中止する条理上の義務があり、かつ当該幇助行為を中

止して著作権侵害の事態を除去できるような場合には、当該幇助行為を行

う者は侵害主体に準じるものと評価できるということを理由に、著作権法

112条 1 項の解釈論として、幇助行為をなす者に対する差止請求を認容す

る法律論を採用したのである。また、集合住宅に居住するユーザー向けに、

管理人室等の共用部分にサーバーを置き、テレビ放送を一括して受信、録

画(一週間保存)し、ユーザー(一台当たり最大50戸程度)からのリクエスト

に応じて配信する集合住宅向けハードディスクビデオレコーダーシステ

ム「選撮見録」を集合住宅向けに販売することの差止めの可否が問題とな

った事件で、大阪地判平成17.10.24判時1911号65頁[選撮見録](106)は、ほぼ

必然的に権利侵害の結果が生じる反面、直接侵害を排除、予防することが

非常に困難である行為は、直接の著作隣接権侵害行為と同視できるという

ことを理由に、著作権法112条 1 項の類推解釈として、直接侵害行為以外

の行為の差止めを認める帰結を導いているとして、侵害行為に必然的に結

びつく行為に対しては、幇助行為であっても著作権者はその差止めを請求

しうると帰結している。 

 たしかに、装置の提供が侵害行為に結びつくものであるところ、侵害用
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途に供されることのみを取り出して、非侵害用途に影響を与えることなく、

侵害行為のみを回避することが容易な場合には、そのような装置の提供行

為に対する差止めを認めても、適法行為が抑止されるとまではいえず、逆

に侵害行為の抑止につながるのであるから、当該著作物の利用行為を著作

権の侵害行為と評価している著作権法の趣旨に鑑み、立法を待つことなく、

差止請求を認めてよいように思われる(107)。とはいうものの、こうした判

断をなした裁判例は、いまだ前記 2 件に止まっており、主流を占めるには

いたっていない(否定説として、東京地判平成16.3.11判時1893号131頁[フ

ァンブック罪に濡れたふたり]。大阪高判平成19.6.14平成17(ネ)3258[選撮

見録 2 審]も、カラオケ法理を用いる論法に回帰している)(108)。そのような

状況の下では、Ｙの立場にある者に対して差止めを認めるためには、やは

り前掲最判[ナイトパブＧ 7 ]型の法理ではなく、前掲最判[クラブ・キャ

ッツアイ]型の法理に依拠する必要性を裁判所に感得させる契機となる(109)。 

 ⅲ）システム提供型 

 さて、以上、人的行為支配型(第一類型)、物的手段提供型(第二類型)の 

2 類型に分けて事案を説明したが、両者は截然と分かたれるものではなく

交錯して用いられており、しかも、裁判例においてはどちらかというと前

者、とくにカラオケ法理が好まれていることに留意しなければならない。 

 そのような傾向が生じる理由の一端は、著作物の直接の利用行為者にサ

ービスを提供しているために物的手段提供型に位置づけることができる

事案類型であっても、そのようなサービスが行為者に与える影響の仕方次

第では、直接の利用行為者の行為を何らかの形でコントロールしていると

評価しようと思えばできなくもない事案があるということに起因してい

る。そして、すでに指摘したように、第二類型の物的手段提供型として前

掲最判[ナイトパブＧ 7 ]の論法で対処しようとすると、直接の利用者のと

ころで私的複製や非営利使用が成立して侵害が否定されてしまいかねな

いという事情であるとか、(一部の裁判例を除き）差止請求を認めること

が困難であるという事情があるために、提供されるサービス等の行為者へ

の関与の度合いに着目して、少々の無理を冒してでも、第一類型の人的行

為支配型に用いられる前掲最判[クラブ・キャッツアイ]の法理が持ち出さ

れることになる。ただし、そうはいっても、元来は第二類型の物的手段提

供型に属する類型であるがために、利用者の行為を「管理」しているとは
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いいがたいものがあることは否めないので、利用者に影響を与えるサービ

スや装置等のシステムを「管理」していることをもって、カラオケ法理に

いう「管理」要件に等値することになる。第三の類型であるシステム提供

型の登場である(110)。 

 その嚆矢となったのは、東京地決平成14.4.11判時1780号25頁[ファイル

ローグ著作権仮処分]、東京地判平成15.1.29判時1810号29頁[同中間判

決](111)である(112)（同一のサービスによる著作隣接権侵害に関する東京地決

平成14.4.9判時1780号25頁[ファイルローグ著作隣接権仮処分]、東京地判

平成15.1.29平成14(ワ)4249[同中間判決]も同旨）。 

 しかし、その控訴審である東京高判平成17.3.31平成16(ネ)405号[ファイ

ルローグ著作権本案 2 審]は、カラオケ法理の 2 要件を本件に適用する立場

を堅持しつつも、当該物的装置等の特性として侵害に特化したものである

か否かという、元来、第二類型で必要とされる衡量を混入させている(113)。 

 そして、一応、説示としては要求した管理性要件の具体的な当てはめに

おいても、「本件サービスはファイル交換を促進する各種機能を有してお

り、また、その旨の説明もなされており、くわえて、本件サービスの検索

機能はファイルの拡張子のほかは各クライアント機の共有フォルダ内の

ファイル、フォルダの名称のみを対象とするものであって、文書ファイル

ではなく楽曲に係るファイルの検索に適していること等が斟酌されて、本

件サービスはファイル交換、なかでも、MP3 ファイルの送受信に適したも

のであり、市販の CD 等の複製に係る MP3 ファイルの送受信を惹起すると

いう具体的かつ現実的な蓋然性を有する、と認定されている。そのうえで、

「控訴人会社は、ファイルの交換に必要な機能を有する本件サービスを一

体的に提供しており、本件サービスは、市販の CD 等の複製に係るMP3 フ

ァイルの送受信に適し、それを具体的かつ現実的な蓋然性をもって誘発す

るものであって、控訴人会社も本件サービスがそのように利用されること

を予想していたものということができるから、控訴人会社としては、MP3 

ファイルに限っては、著作権を侵害するものを除去するよう監視し、必要

な措置を講ずべき立場にあるというべきである（侵害の結果の発生を100

パーセントは防止することができないとしても、部分的にせよ著作権を侵

害する MP3 ファイルの交換を阻止できるならば、そのような措置を講じる

べきことは当然である）」と説いている。ここでは、提供している物的装
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置等(サービス）の特性として、問題とされている著作物の利用に特化し

た装置等であるか否かということが考慮されている(東京高判平成17.3.31

平成16(ネ)446[同著作隣接権本案 2 審]も同旨を説く）。 

 その後の裁判例でも、集合住宅において放送番組を一括録画し集合住宅

の居住者向けに公衆送信する装置の販売の差止めが問題となった事件で、

前掲大阪高判[選撮見録 2 審]は、カラオケ法理ひいてはシステム提供型の

法理に基づいて装置販売業者の利用行為主体性を是認しつつ、著作権に基

づく請求に関しては、放送事業者(関西地区の民法 5 社）である原告らが

全ての放送番組について著作権を有しているわけではない以上、当該装置

の販売の差止めを認めると、著作権を有しない放送番組に関する差止めを

認めることになり過大となる旨を説く(放送事業者が放送するだけで権利

を取得する著作隣接権に基づく請求に限り差止請求を認容した）。 

 こうした現象は、このシステム提供型という類型が、人に対する支配に

着目する第一類型のカラオケ法理ではなく、物的な手段に着目する第二類

型で処理すべきものであることの徴表の一つであるように思われる。最近

では、明示的にもカラオケ法理を用いない裁判例も現れている(東京地判

平成19.5.25平成18(ワ)10166[MYUTA])。この判決は差止請求権不存在確

認訴訟に係るものであるが、被告 JASRAC が、その管理する楽曲に基づい

て、原告が提供する携帯電話への楽曲データを送信するサービスに対する

差止めを請求する権利を有することを確認する際に、本件のデータの複製、

送信が、本件サービスにとって不可欠のプロセスであることを、原告の行

為主体性を肯定する方向に斟酌している。 

 ともあれ、このシステム提供型に分類しうる裁判例では、説示としては

第一類型のカラオケ法理を援用しつつ、物理的には私人Ａの指示を端緒と

して直接の著作物の利用行為が行われている場合でも、そのような私人等

の行為を大量にかつ組織的に利用する装置等とサービス(両者合わせてシ

ステムとなる）を提供する主体Ｙが別途存在する場合には、Ｙを直接の著

作物の利用行為主体と評価して、著作権の直接侵害の責任が課されること

になる。それぞれの事案で総合衡量が行われているが、一般的な傾向を述

べておこう。 

 送信行為に供されるロケーション・フリー・テレビがＹの事務所内に存

置されているとしても、当該テレビ自体は市販品を私人Ａが調達しＹに送
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付したものであって、その所有権もＡに帰属し、かつ、Ａが所有するロケ

ーション・フリー・テレビからはＡの選択したパソコン等のみに送信され

るに止まり、特別のソフトウェアや認証手続きも設けられていない場合に

は、送信の直接の行為主体はＹではなくＡとなる(放送事業者が有する著

作隣接権侵害の成否が問題となった事件で、東京地決平成18.8.4判時1945

号95頁[まねきＴＶ]、知財高決平成18.12.22平成18(ラ)10012[同抗告審])（114)。

この場合、当該サービスを利用しなくともＡは市販品を用いて所定の環境

下で放送を視聴することができるという事情であるとか、特別のソフトウ

ェアや認証手続きが用いられていないという事情は、行為者をＡと判断す

る方向に斟酌される(前掲東京地決[まねきＴＶ])。 

他方で、利用行為に供される装置等をＹが管理しており、必要となるソ

フトウェアもＹが提供しているという事情は、行為主体をＡではなくＹと

認める方向に斟酌される。たとえば、テレビチューナー付きパソコンと附

属機器類やソフトウェアなど録画システムはＹが調達し自身の事務所内

に設置して管理しているとともに、Ａがなす指示に従って録画や送信がな

されるようにするソフトウェアもＹが提供したものであった場合には、行

為主体はＹとなる(著作隣接権の侵害の成否が問題となった事件で、東京

地決平成16.10.7判時1895号120頁[録画ネット]、東京地決平成17.5.31平成

16(モ)15793[同仮処分異義]、知財高決平成17.11.15平成17年(ラ)10007[同

抗告審](115)、類似の事案で、著作権、著作隣接権侵害を肯定した判決とし

て、東京地決平成19.3.30平成18(ヨ)22046[ロクラク]（116))。利用行為(楽曲

の音源データのストレージとＡの携帯電話へのデータの送信)に供される

サーバーをＹが管理しており、必要なソフトウェアもＹが設計したもので

あって、一般的には私人がなすことが困難な CD 等の音源データを携帯電

話へと複製する作業をＹのサービスが可能としているという場合には、Ｙ

が行為主体と認められる(前掲東京地判[MYUTA])(117)。 

 カラオケ法理を活用するシステム提供型で、著作物の直接の利用行為と

最も距離のある行為について直接の行為主体と認めたのが、集合住宅にお

いて放送番組を一括録画し集合住宅の居住者向けに公衆送信するサーバ

ー装置を販売するＹに対する差止めを許容した、前掲大阪高判[選撮見録 2 

審]である(著作権に対する差止請求は別の理由により棄却しているが、著

作隣接権に基づく差止請求は認容している)。原審は、直接の行為主体と
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認めることを否定しつつ、幇助行為に対する差止めを認容するという少数

説に立脚して請求を認容していたのだが(前掲大阪地判[選撮見録])、高等

裁判所は、Ｙは装置の販売により、使用者Ａの複製の過程を技術的に決定

支配しているとともに(118)、販売後も安定的運用のために、当該サーバー装

置をインターネットに接続し、リモート・コントロールにより保守管理を

行っていること、販売や保守業務等により利益を得ていることを理由に、

行為主体をＹと認めている。かといって、個々のＡの録画自体をＹが停止

しえないことは裁判所も認めており(つまりＹはＡの録画行為を支配管理

していないことを意味していると思われるのだが)、ゆえに録画の差止め

ではなく、装置の販売の差止めの限度で請求を認容したのである(119)。こ

れは、まさに、システム提供型において、カラオケ法理、中でも管理要件

が形骸化しうる可能性があることを示している(120)。 

 以上、概括すると、Ａの立場にある利用者 1 人毎に装置を 1 台割り当て

ているとしても、その設置場所がＹの管理する場所に置かれているのみな

らず、装置の調達は一括してＹが行っており、その利用に必要なソフトウ

ェアもＹが提供している場合には、利用行為の主体はＡではなくＹと目さ

れやすい。他方で、この場合、利用に供される装置が市販品でありＡが調

達しており、その所有権がＡに帰属すると評価しうるという事情はＹでは

なく、Ａが行為主体であると評価される方向に斟酌される、というところ

であろうか(121)。 

 結局、Ｙの行為主体性を阻却するのに十分ではなく、Ｙの関与により組

織的に斉一化された利用行為が行われる場合（これが「システム」として

組織的かつ一体に行われる場合などといわれることの実質である)、なか

んずくＹが関与しなければ私人Ａによってはなしえない利用行為が行わ

れる場合には、Ｙが行為主体と認められ易く、逆に、Ｙの関与によっても

非組織的に、非斉一的に（たとえば、逐一、市販の装置を購入してＹに送

付するなど非効率的に）利用行為が行われるに止まる場合には、行為主体

はなお私人Ａがなしていると認められ易いということになる。 

 このシステム提供型なる類型の意義には、直接の利用行為主体をＡでは

なくＹとすることで、一部の裁判例を除けば認められにくい幇助型の行為

に対する差止請求権を付与するということと、行為主体が私人Ａと認めら

れてしまうと私的複製や非営利使用等の著作権の制限規定が適用される
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結果、著作権侵害が否定されることもありうる局面で、行為者をＹと観念

することにより著作権侵害を肯定するということの二つがある。 

 このうち、前者は、本稿のようにそもそも幇助型の行為に関しても、侵

害行為に結びついており、かつ侵害を回避することが容易である場合に限

って例外的に侵害に供される装置等に対する差止請求を認めるべきであ

ると考える場合には説明の相違に止まる。しかし、後者は、著作権侵害で

はないかもしれないものを著作権侵害に転化するということを意味する

から、ことは重大である(122)。 

 かりに著作権が、物理的には自由になしうる著作物の利用行為に対して

人工的に設定された禁止権であって、人の自由を制約する特権(privilege)

なのだとすれば(123)、その積極的な根拠は、創作等に対するインセンティ

ヴを与えることにより社会的な厚生という名の効率性を改善する可能性

があるというところに求めることになる(124)。しかし、厚生ないし効率性

は多義的であり、その効果を測定することが困難である以上(125)、特定の

政策を採用することの正当性はそれが厚生を改善するからだという形で

帰結主義的に説明することは困難であり、むしろ、そのような利用行為を

禁止することにした民主的な決定がなされたというプロセスにその正当

化根拠性を求めなければならないだろう(126)。録音録画装置など、著作物

の利用行為に供される装置を如何に規律するのかということは、立法で決

めることがらであろう。現に、デジタルの録音録画機器と媒体に課金する

私的録音録画補償金制度(127)の創設は立法によってなされているのである。 

 そうだとすると、法が規制している行為、換言すれば著作権に抵触して

おり、かつ著作権の制限の恩恵を享受しえない行為が行われているか否か

ということは、著作権侵害の成否を決する核心に当たる(128)。立法を待つ

ことなく適法な行為が抑止されることを防ぐためには、著作権侵害が行わ

れていることを確定したのちに(129)、当該侵害行為との関係で、侵害行為

に結びついており、かつ非侵害用途に影響を与えることなく侵害のみを回

避することが容易である場合に限って例外的に侵害に供される装置等に

対する差止請求を認めるべきであると考える(130)。それを、著作権侵害行

為が行われているか否かを十分に確定することなく、本来は第二類型の問

題である装置等の管理を梃子として、本来は第一類型の問題である人的支

配を擬制するところにシステム提供型の法理の危険性があるように思わ
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れる。第一類型においてはあくまでも人的支配に着目しておき(131)、その

うえで、第二類型を用いるという方策ではシステムによって私的行為や非

営利行為を誘発する行為を著作権侵害行為に転換することができないと

いう問題点に対する対処はあくまでも立法に期待するという方策をとる

ことが、利用行為の安易な拡張を防ぐ安全弁となるのではないか(132)、と

いうのが本稿の立場である(133)。 

 

  3 ) プロバイダー関連の裁判例 

 プロバイダーに関しては、プロバイダーと目されるＹが、前述したカラ

オケ法理ないしはシステム提供型の法理の下で行為主体と目される場合

には、それによって著作権侵害の責任を負う、とされている(東京地決平

成14.4.11判時1780号25頁[ファイルローグ著作権仮処分]、東京地判平成

15.1.29判時1810号29頁[同中間判決]、東京地判平成19.5.25平成18(ワ) 

10166[MYUTA]、著作隣接権に関し、東京地決平成14.4.9判時1780号25頁

[ファイルローグ著作隣接権仮処分]、東京地判平成 15.1.29平成

14(ワ)4249[同中間判決])。 

 カラオケ法理やシステム提供型法理を用いるか否かということはさて

おき、問題は、単にユーザーがウェブサイトを掲示することができるよう、

ファイルを蓄積するサーバーを提供しているに止まるプロバイダーまで

もが、当該サイトにユーザーが著作権侵害を組成しうるファイルを掲載し

た際に、当該著作権侵害の行為主体と認定しうるのか、ということである。

この問題は、アメリカ合衆国と同様、当該サイトが BBS であった場合に、

第三者の著作権を侵害する投稿がなされた BBS を管理する者が著作権侵

害の責任を負うことになるのかという論点と一括りにして論じられてい

る(134)。後述するプロバイダー責任制限法には損害賠償請求に関して所定

の条件の下でプロバイダーを免責する条項はあるが、差止請求に関しては

特に定めを置いていないので、著作権法独自の解釈が必要とされることに

変わりはない。 

 裁判例では、Ｙがサーバーの管理者であるということだけを理由に、Ｙ

を行為主体とみるものはない(135)。 

 むしろ、有力なのは、ただ著作権侵害を組成するファイルが自己が管理

するサーバー等に蓄積されていたというだけでは行為主体性を肯定する
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ことはできないが、相当程度これを放置していると、態様によっては、そ

の不作為を利用行為と同視して行為主体性を肯定するという論法である。 

 嚆矢となったのは、BBS に関する東京地判平成16.3.11判時1893号131頁

[ファンブック罪に濡れたふたり]である。書籍に掲載された対談が、被告

が運営するインターネット上の電子掲示板「 2 ちゃんねる」にポスティン

グされたという事件で、被告を送信可能化、公衆送信の主体とはみなかっ

た判決である。「発言者からの削除要請があるにもかかわらず、ことさら

電子掲示板の設置者が、この要請を拒絶して書き込みを放置していたよう

な場合には、電子掲示板の設置者自身が著作権侵害の主体と観念されて、

電子掲示板の設置者に対して差止請求を行うことが許容される場合もあ

り得よう」との抽象論を展開するが、本件はこれに当たらないという。 

 ちなみに、プロバイダー責任制限法 3 条 2 項は発信者に対してプロバイ

ダーを免責する条件を定めている。不当な権利侵害があると信じるに足り

る相当の理由がある場合( 3 条 2 項 1 号)、または送信防止措置を講じるこ

とを求める所定の侵害警告があり、それについて問題となっている情報の

発信者に意見照会をなして 7 日以内に不同意の申し出がなかった場合に

は、プロバイダーが送信防止措置を講じたとしても発信者に対する損害賠

償責任が発生することはないとする( 3 条 2 項 2 号）。裁判所は、この規定

がプロバイダーの送信防止義務を定めるものではないことを前提としつ

つ、本件では発信者に対する損害賠償責任が免責されるものではないとい

うことを考慮すべきである旨を説き、結論として、差止請求権を否定して

いる。 

 プロバイダー責任制限法の発信者に対する免責規定の適用がない状況

下で、かりに著作権者からの差止請求権の行使を認めてしまった場合、プ

ロバイダーが差止請求に服して素材を削除等すると、発信者から損害賠償

責任を追求されることになりかねない。かかる板挟みからプロバイダーを

解放するべきである、という発想が本判決の判断を支えているのだろう(136)。 

 ところで、本件では損害賠償も請求されていた。そして、プロバイダー

責任制限法 3 条 1 項は、権利者からの損害賠償請求に対してプロバイダー

を免責する条項を置いている。そこでは、技術的に送信を防止する措置を

講じることが可能な場合であって、かつ、権利が侵害されていることを知

っていたか、問題の情報の流通を知っていた場合であって、さらに権利侵
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害を知ることができた相当な理由がある場合でなければ、プロバイダー等

は権利者に対する損害賠償責任を負わない、とされている。この事件では、

権利者の従業員から電子メールによる侵害警告もなされているのである

が、裁判所は、それが真正な著作権者からのものであるか不明である等の

理由により、これでは被告が権利侵害の事実を知っていたということはで

きず(プロバイダー責任制限法 3 条 1 項 1 号)、権利侵害の事実を知ること

ができたとも認められない( 3 条 1 項 2 号)ということを斟酌して、本件で

は原告主張にかかる条理上の作為義務が被告に発生することもないと論

じ、損害賠償責任を否定している。 

 その控訴審である東京高判平成17.3.3判時1893号126頁[ファンブック罪

に濡れたふたり 2 審]は、侵害行為の放置の態様、著作権者の申し入れの

態様、さらには発言者の対応いかんによっては、その放置自体が著作権侵

害行為と評価すべき場合もあるとの抽象論を展開している。そして、具体

的にも、本件の著作権侵害は、本件各発言の記載自体から極めて容易に認

識し得た態様のものであると評価して、損害賠償、差止請求を認容してい

る。著作権侵害の事実の指摘を受けた場合には、「可能ならば」という限定

つきながら、発言者(著作権侵害を働いた可能性のある者）に対してその

点に関する照会をし、さらに、著作権侵害が極めて明白な場合には当該発

言をただちに削除するなど、速やかに対処すべきであるというのである。 

 しかし、一般論をいえば、大量に投稿がある掲示板の運営者に、著作権

侵害の疑いがあるというだけで、権利関係の資料等の調査義務を課すこと

は、場合によっては不可能を強いることになりかねない。控訴審判決のよ

うに、著作権侵害の事実の指摘を受けただけで、発言者に照会をするなど

の積極的な行為義務を課す場合には、権利侵害を知っていたか、もしくは

権利侵害を知ることができた相当な理由があるのでなければ、プロバイダ

ーは損害賠償責任を負担することはないと規定するプロバイダー責任制

限法 3 条 1 項の趣旨が没却されてしまうように思われる。情報の流通を知

っていることを責任発生の要件としているところからも、同法はプロバイ

ダーに対して調査義務を課さないことを前提にしているように思われる

からである(137)。 

 ともあれ、裁判例では、いまのところ、サーバー管理者というだけで直

ちに行為主体性を認めるわけではないが、相当程度侵害行為を放置すると、
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直接の利用行為者と同視するという考え方が有力となっているといえる(138)。 

 たしかに、人的行為支配型なりシステム提供型なりの法理の適用がない

かぎり、複製や送信可能化に関しては、投稿者の行為をサーバーの管理者

の行為と同旨することには難があろう。また、少なくとも送信可能化に関

しては、物理的な最終接続行為に焦点を当てて送信可能化を定義している

著作権法 2 条 1 項 9 号の 5 の書き振りに鑑みれば、送信可能化の主体はア

ップロードしたりポスティングをしたユーザー本人であって、プロバイダ

ーや BBS の管理者を行為主体とみることには難があるのかもしれない(139)。

しかし、サーバーの管理者であれば、少なくともその後の公衆送信の侵害

に関しては、直接の行為主体とみてよいのではなかろうか(140)。つまり、

この場合、プロバイダーは他人の行為を管理支配しているとか( 2 )ⅰ))、

他人の侵害行為に必要な手段を提供しているとか( 2 )ⅱ))、はたまた、他

人の行為を誘導するシステムを提供している( 2 )ⅲ))という理由によって

責任を負うのではなく、端的に自身の行為によって責任を負うと考えるの

である。 

 これに対して、学説のなかには、プロバイダー等に著作権侵害の責任を

負わせることは酷であるという判断に立って、著作権侵害の主体はプロバ

イダー等ではなくホーム・ページのファイルを送信したユーザーであると

いう見解が提唱されている(141)。しかし、著作権侵害があることが明らか

となったのであれば、少なくとも問題のファイルが置かれているサーバー

を管理するプロバイダー等に関しては、差止めに服す義務を認めるべきで

ある(142) (143)。 

 このように解しても、故意ないし過失がなければプロバイダーは損害賠

償責任を負うことはなく、不当利得返還請求に関しても、相当な対価額や

現存利益のところで金額を調整することは不可能ではない。また、プロバ

イダーがプロバイダー責任制限法にいう「特定電気通信役務提供者」に該

当する場合には、前述したように、所定の条件の下、損害賠償責任を免じ

られる。金銭的な負担からプロバイダーを解放しようとするプロバイダー

責任制限法の趣旨に鑑みれば、利用権限を収奪したことをもって規範的に

利得があると観念するために、有体物もしくは金銭の現実の移転があった

ことを要求しない侵害利得の類型に関しては(144)、損害賠償と同様に考え、

プロバイダー責任制限法 3 条 1 項が適用ないし類推適用されると見るべき
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であろう。 

 また、差止請求に関しても、差止義務を履行するために事前にファイル

をスクリーニングする必要が生じてしまい、情報の流通を知っていた場合

に限り、損害賠償責任を負担するとすることで、プロバイダーを侵害の成

否の調査義務から解放しようとするプロバイダー責任制限法 3 条 1 項の趣

旨に鑑み、URL などでファイルの所在を特定する形式の差止判決のみが許

されると考えるべきであろう(145)。 

 

  4 ) 検索サイトに対する当てはめ 

 以上の理を検索サイトに当てはめるとどうなるか。 

 カラオケ法理やシステム提供型の法理は、物理的に直接、著作物を利用

している者が別途存在することを前提にしてこれに関与した者の主体性

を問う法理である。これに対して、検索サイトにおけるキャッシングは、

検索ロボットを活用して検索サイトが集積したものであり、キャッシュ表

示、サムネイル表示や、動画による検索結果の表示も、集積したサーバー

内にキャッシュしたファイルを解析し、適宜、加工したうえで、その結果

を表示している。自己のサーバーから問題の素材が送信されている点では

前述したプロバイダーと選ぶところはないが、検索サイトはさらに自ら加

工したコンテンツを提供しているのである。しかも、検索対象とされたウ

ェブサイトの管理者は、検索サイトの対象となることを望んでいたり、少

なくとも覚悟している場合が少なくないであろうが、特定の検索サイトに

対する選好を示すメタ・タグを置いているのでない限り、多数ある検索サ

イトのうちどのサイトに表示されるのかということを決定しているわけ

ではない。しかも、いったんキャッシングされてしまえば、ウェブサイト

のほうで当該素材を削除したところで、それと連動して検索サイトに蓄積

されたキャッシングや検索結果表示が消えるわけでもない。 

 これらの事情は、通常のプロバイダーにもまして、検索サイトの行為主

体性を肯定する方向に斟酌されるように思われる。キャッシングや検索結

果表示について物理的に直接、著作物を利用しているのは、検索の対象と

なるサイトの管理者ではなくて、検索サイトであると評価すべきであろう。

そうだとすると、カラオケ法理やシステム提供型の法理に依拠するまでも

なく、検索サイトが複製、送信可能化、公衆送信の主体であると判断すべ
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きであるということになろう。 

 もちろん、検索サイトが検索の対象としているインターネット上のファ

イルは無数あり、そのなかには一定の割合で著作権を侵害して作成された

ファイルも存在するのだから、そうしたファイルについてキャッシングし

たり、検索結果を表示する行為について検索サイトを直接の行為主体と考

えることは、侵害を回避する可能性がないにもかかわらず責任を問う点で、

難きを強いるものであるという批判があるかもしれない。 

 しかし、検索サイトを直接の利用行為の主体と観念したところで、それ

は直ちに検索サイトが責任を負うことを意味しない。次に述べる黙示的承

諾や引用等の法理により侵害を否定しうる場合も少なくないと思われる。

侵害を否定しえない、あるいは否定すべきではない場合でも差止めの範囲

を工夫したり、過失を否定するなどの方策により、検索サイトに過大な負

担を課さないようにすることは不可能ではないように思われる。 

 逆に、著作権者等の救済のために、差止めを認めることが必要な場合も

あるように思われる。後述するように、黙示の承諾が認められたり、サム

ネイルや動画などの検索結果の表示が引用の要件を満足する場合には、そ

もそも著作権侵害が否定されるが、たとえば、著作権を侵害するファイル

がそのままの形でキャッシュ表示されていることにより、多数のユーザー

がダウンロードしうるために、著作権者が被る経済的な不利益が継続的に

拡大している場合も考えられる。キャッシングをどの程度の期間、サーバ

ーに蓄積したままとするかということは各検索サイトの判断次第である

から、たとえば相当長期間蓄積し表示する状態になっているとすれば、検

索サイトを直接の公衆送信の主体とみて、問題のファイルのキャッシング

から抹消すること等を求める請求を権利者に認める必要性はけっして小

さなものではないように思われる。結論として、著作権者に差止請求を認

めるべき場合がないとはいえない以上、ひとまず入り口としては検索サイ

トを直接の行為主体と認めておいてよいのではないかと思われる。 

 以上に対して、イン・ライン・リンクに関しては、もともとリンク先が

インターネットにアップしたものであり、検索サイトは自己のサーバーに

蓄積したファイルを表示しているわけではなく、リンク先のページからユ

ーザーのブラウザに素材が送信されるよう誘導しているに過ぎない。それ

がゆえにリンク先のサイトのほうで当該素材が削除されてしまえば、イ
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ン・ライン・リンクによっても当該ページやファイルを掲示することはで

きなくなる。ゆえに、リンクを貼付するだけでは、原則として、直接の利

用行為の主体にはならないと解すべきであろう(146)。権利者の救済として

も、リンク先に対する差止請求に成功すれば、問題のファイルを抹消する

ことができるのだから(この点がキャッシングと異なる）、それで救済とし

ては十分であるという場合が多いであろう。 

 もっとも、ユーザーがリンクを貼付しているとは気付かず、直接、検索

サイトから送信されていると誤解しかねない態様でリンクが貼られてい

る場合には別論となろう。自己のサーバーに蓄積されている素材を送信し

ているのと、ユーザーの視聴覚に訴える効果として選ぶところがなく、利

用行為主体性を否定してしまうと、脱法的な行為を誘発しかねないからで

ある(147)。 

 結論として、リンクに関しては、原則として、検索サイトが利用行為の

主体となることはないが、例外的に、ユーザーが送信元を誤認するような

態様でリンクを貼る場合には行為主体性が肯定される場合もあると考え

る(第 1 章 3   3 )ⅱ)で紹介した統合基準)。その判断の際には、誤解を防ぐ

ためのディスクレーマーなどの表示が勘案されるというべきであろう。 

 誤導的であるがために行為主体であると判断され、著作権あるいは著作

者人格権侵害が肯定される場合、そのような誤解を生むような貼付を止め

れば済む話であり、そのようなリンクの停止によってユーザーの混同も防

ぐことができる。ゆえに、誤導的なリンクに関しては、免責の必要もない

と考えるので、以下では検討を省略する。 

 

４ 黙示的承諾 

 

 ここまでの考察の結論を小括しておくと、検索サイトは、キャッシング

やキャッシュ表示、検索結果表示をなすことにより、他人の著作物を複製、

送信可能化、公衆送信したと評価されざるをえない場合があるということ

である。ゆえに、検索サイトをして、著作権侵害の呪縛から解き放つため

には、一般的に侵害を阻却する法理が存在することが必要である。その一

つの候補が黙示的承諾である。 

 ところで、検索サイトは、検索ロボットを用いてインターネットを徘徊
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させて大量のウェブ・ページを自らが管理するサーバーにキャッシングし、

ユーザーからの検索に対応するようデータベースを構築している。もっと

も、検索をしてほしくないとか、キャッシング表示や検索結果を表示して

欲しくないと考えるウェブサイトの管理者のために、前述したように(第 1 

章 2 1 ))、検索ロボットに対してキャッシングやキャッシュ表示、検索結

果表示を避けるよう指示するメタ・タグやファイル等の標準のプロトコー

ルが存在している。したがって、検索サイトがこのプロトコールを遵守し

てさえいれば、ウェブサイトの管理者は所定のメタ・タグ等をサイトに置

いておくことにより、検索ロボットに自らの意思を伝達することが可能と

なり、もってキャッシング等を避けることができることになる。 

 もちろん、サイトの管理者がこうしたメタ・タグ等によって自己の意思

を表示しておいてくれれば、検索サイトとしてもプロトコールに従ってキ

ャッシングや結果表示を回避するので、著作権侵害の嫌疑がかかることも

ない。ここでの問題は、ウェブサイトの管理者がこうした標準のプロトコ

ールを使用しなかったことをもって黙示的な承諾を推認できるか、という

ことである。 

 この場合、かりにサイトの管理者が標準のプロトコールを知らなかった

とすれば、プロトコールを使用しなかったことをもって、キャッシングや

検索結果表示等の承諾の意思を推認することは困難であろう。知らなかっ

たものに承諾の意思ありとするわけにはいかないからである。しかし、黙

示の承諾の法理が、意思の推認の問題ではなく、反対の意思表示をしない

限り適用されるデフォルト・ルールの創設の問題なのだとすれば、話は変

わる。デフォルト・ルールだとすれば、逆に明示の反対の意思表示がない

かぎり、承諾ありとするルールが適用されるからである。 

 黙示の承諾の法理をこうしたデフォルト・ルールとして構成することは

奇異に思われる向きがあるかもしれないが、すでに知財の世界には先例が

ある。日本の特許権者が同一の発明につきドイツでも特許権を有していた

ところ、同特許権者がドイツで製造、販売した商品が日本に並行輸入され

たという事件で、最判平成9.7.1民集51巻 6 号2299頁[BBS 特許上告審](148)

は、国際的消尽を否定しつつ、現代の国際取引社会においては製品が流通

して国内に流入することになることを覚悟しなければならないというこ

とを理由に、特許製品の譲受人との間で日本に並行輸入しない旨の合意を
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なし、それを特許製品に明確に表示した場合を除いて、並行輸入品に対し

て、特許権を行使することは許されないと判示している。けだし、「特許

製品を国外において譲渡した場合に、その後に当該製品が我が国に輸入さ

れることが当然に予想されることに照らせば、特許権者が留保を付さない

まま特許製品を国外において譲渡した場合には、譲受人及びその後の転得

者に対して、我が国において譲渡人の有する特許権の制限を受けないで当

該製品を支配する権利を黙示的に授与したものと解すべきである」という

のである。しかし、特許権者の内心の意思はどうあれ、反対の合意を表示

しない限り、特許権を行使しえなくなるというのであるから、黙示的に授

与といっても、それは黙示的な意思の推認ではなく、明示の反対の意思表

示をしない限り適用されるデフォルト・ルールである。 

 同最判の論理に対しては、国際的な特許制度の趣旨に鑑みれば疑問の残

るところであるが、その点の検討は別稿に譲る(149)。本稿にとって肝要な

ことは、現代の国際取引社会において特許製品を外国で譲渡した特許権者

が、製品が流通して国内に流入することを覚悟しなければならないのであ

れば、現代のインターネット社会において著作物をウェブサイトにアップ

した著作権者は、検索サイトが当該ページを検索しにくることは当然、覚

悟しなければならないといってもおかしくないように思われるというこ

とである。 

 デフォルト・ルールを設定する際には、著作権者の意思を推認するので

はなく、検索サイトと著作権者のどちらに積極的な行動をなさせるべきか

という枠組みで判断することになる。検索ロボットの動作を制御する標準

のプロトコールを使用してもらわない限り、検索サイトにとって、大量の

ウェブサイトに関して、逐一、承諾の有無を探索することは困難である。

他方で、ウェブサイトを管理する者にとっては、標準となっているプロト

コールの存在は容易に知りうるはずであり、また一挙手一投足でこれをサ

イトに埋めることができるはずである。しかも、おそらく現実にはネット

上で著作物を公開している大半の著作権者が、自己の著作物に対するアク

セスが増えることを希望しており、ゆえに検索サイトによって検索結果が

表示されることに反対しないのではないかと思われる。そうだとすると、

積極的な行動は、標準プロトコールに従った意思表示という形で著作権者

になさしめたほうが効率的であることは明らかであり、そのように処理し
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たとしても著作権者は簡便に意思表示をなす機会を与えられている以上、

その利益を不当に害するとまで判断する必要はないであろう。 

 もっとも、かかる意味での黙示的承諾の法理を活用するにしても、検索

の対象となっているサイトを開設したりポスティングしたりするなど、自

ら著作物を当該サイトにアップロードした著作権者に適用することは肯

定されることになろうが、問題は、その外縁をどこまで拡げることができ

るのかということである。 

 著作権者が業界標準のプロトコールを用いた反対の意思表示をなして

いないサイトへのアップロードを許諾している場合にも、検索サイトに利

用されることを覚悟していることのほうが多いと思われる。検索されたく

ない、表示されたくないという著作権者は、業界標準プロトコールに従っ

た意思表示をしてくれないサイトに対しては、自己の著作物のアップロー

ドを許諾しなければよい。他方、検索サイトにとっては反対の意思表示を

確認することが困難であることに変わりはない。以上の事情に鑑みれば、

この場合を、著作権者自身がアップロードをなしている場合と区別する必

要はないように考えられる。 

 しかし、著作権者自身かその許諾を受けた者が著作物をアップロードし

たわけではない場合には、著作権者には、標準プロトコールを用いて簡便

に反対の意思表示をなす機会が与えられていないのであるから、デフォル

ト・ルールの適用を正当化することは困難である。同様に、著作権者自身

かその許諾を受けた者が、ネット上にアップロードした著作物であっても、

他の者が許諾を受けることなく、別のサイトに当該著作物をアップロード

した場合にも、デフォルト・ルールとしての黙示の承諾の法理の適用は困

難であろう。いずれの場合にも、検索結果が表示され、検索の対象となっ

ているサイトに多数のユーザーが誘導されることになる場合、著作権者に

生じうる経済的な不利益を著作権者が覚悟したとは言い難く、また、反対

の意思表示を自らなすか、サイトの開設者になさしめる機会があったとも

言い難いからである。 

 結論として、著作権者自身かその許諾を受けた者が公衆に送信している

著作物に関しては、デフォルト・ルールとしての黙示の承諾理論を適用し、

標準のプロトコールに従った意思表示をなさない限り、検索サイトがキャ

ッシングをなし検索結果を表示する行為に対して黙示的に承諾したとみ

検索サイトをめぐる著作権法上の諸問題(田村) 

知的財産法政策学研究 Vol.17(2007) 105 

なされると考えるべきである。 

 他方で、この理は、そもそも著作権者に無断でアップロードされた著作

物(著作権の制限規定の適用があれば格別、その多くは著作権者の著作権

を侵害してアップロードされたものであろう）に関してまで妥当するもの

ではない。大量の著作物と関わりあう検索サイトに免罪符を与えるために

は、黙示の承諾法理には限界があるといわざるをえない。 

 なお、黙示の意思表示の撤回をどのような場合に認めるのかということ

も問題となる。たとえば、サイトに「検索結果を表示しないでほしい」と

いった類の文章を置くだけで撤回を認めてしまうと、標準プロトコールに

従った方式で意思表示をなすことを要求したデフォルト・ルールの趣旨に

悖る。ゆえに、標準プロトコールの方式で撤回の意思表示をなすことを推

奨すべきではあるが、いずれにせよ、そもそも送信元のサイトのところで

無断で著作権侵害をされている権利者には、業界の標準プロトコール以外

の手段により、権利行使の意思があることを検索サイトに警告することを

認めざるを得ないのだから、権利侵害があると信じるに足りる「相当な理

由」(プロバイダー責任制限法 3 条 1 項 2 号参照）を示した警告により、黙

示の承諾の撤回の意思表示をなしうることも認めてよいように思われる。 

 

 

(72) 田村・前掲注(63)58～107頁。 

(73) 論理的には、元のページの該当部分と、スニペットの部分を比較して、後者が

前者と類似しているか、つまり前者の創作的表現を後者が再生しているかというこ

とが問題となるので、その意味で類似性の要件の一態様と評価することができる。 

 もっとも、第一に、スニペットは一部抜粋とはいえ、抜粋部分はデッド・コピー

にほかならないので、結局、創作的表現を再生しているかという問題は、(被)抜粋

部分が創作的表現、すなわち著作物といえるのかということに尽きることになる。 

 第二に、いわゆる濾過テスト(田村・前掲注(63)48頁)を用いた場合、元のページ

の被抜粋部分とスニペットの抜粋部分を比較して共通している部分、すなわち(被)

抜粋部分を炙りだし、そこが創作的表現すなわち著作物といえるのかということを

問うことになる。 

 したがって、いずれの場合にも、本文で述べたように、(被)抜粋部分のみで著作

物たりうるのかということが問題だということになる。 

(74) 田村・前掲注(63)15頁。 
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(75) 参照、田村・前掲注(63)15～22頁、上野達弘「著作物性(1)総論」法学教室319

号(2007年）。 

(76) 田村善之[判批]ジュリスト1091号(1997年)。 

(77) なお、この事件の被告書籍の対応する箇所は、 

「鶴川駅 小田急小田原線の駅。小野路の資科館へ向かうバスが出る。新宿より準

急三二分、各駅停車四一分。特急は通過してしまうので注意。新百合が丘で準急か

各駅停車に乗り換える。」 

となっているところ、鶴川駅については侵害が肯定されている(ようである)が、他

の多数のより明白な侵害肯定箇所とともに一括して侵害が肯定されており、先例的

価値を重くみるべきではないだろう。 

この他、古文の単語訳の記憶のための語呂合わせである「朝めざましに驚くばか

り」(｢あさまし｣＝｢めざまし｣)等に著作物性を認めた判決があるが（東京地判平成

11.1.29判時1680号119頁[ゴロで覚える古文単語 1 審]、東京高判平成11.9.30判タ

1018号259頁[同 2 審]）、微妙な事例であり（ 2 審は依拠を否定して非侵害としたの

で傍論）、少なくとも「頭打ちつけ突然の死。軽率なバイク事故」(｢うちつけ｣＝｢突

然だ」「軽率だ」）にまで創作性を認めたことは疑問である（ 1 、2 審とも類似性な

しとして侵害を否定したので傍論）。古文単語訳の連想法に用いることはアイディ

アに過ぎず、表現がありふれていることに変わりないからである。 

 また、「ボク安心 ママの膝より チャイルドシート」という交通標語に関し著作

物性を肯定した判決もあるが、「ママの胸より チャイルドシート」とは類似しない

と判断されたので、やはり傍論であり(東京地判平成13.5.30判時1752号141頁[交通

安全スローガン 1 審])、さらに、控訴審では著作物性について明確な判断をなすこ

となく、かりに前者に創作性が認められるとしても、後者はその創作性の範囲内と

はいえないとして侵害を否定している(東京高判平成13.10.30判時1773号127頁[交

通安全スローガン 2 審])。 

 なお、参照、大阪地判平成7.3.28知裁集27巻 1 号210頁[カーテン用副資材商品カ

タログ]（上飾り芯地の使用方法に関する60字程度の説明文の著作物性を否定）、高

松高判平成8.4.26判タ926号207頁[腐敗への挑戦]（手紙につき著作物性を否定）、東

京地判平成10.10.30判時1674号132頁[小さな悪魔の窪み]（多数の短文につき創作性

を否定）、東京地判平成13.3.26判時1743号 3 頁[大地の子]（同様の判決）、大阪地判

平成17.3.17平成16(ワ)6804[ダスキンオンブズマン](取締役会議事録等につき創作

性を否定)、大阪高判平成17.10.25平成17(ネ)1300[同 2 審](原判決を維持)。 

(78) もっとも、作花文雄「Google の検索システムをめぐる法的紛争と制度上の課題

(後編)」コピライト556号39・45頁(2007年)は、スニペットやネット・オークショ

ンを利用した絵画の公売の際に絵画の画像をネット上に掲載する行為について、

「排他的権利の実質的な規範性が及ばないと解釈しうる可能性があり得る」と指摘
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する。本稿のように著作権法32条 1 項の引用の法理を活用するまでもなく、侵害行

為を否定する立論として注目される。 

(79) 参照、田村善之「絵画のオークション・サイトへの画像掲載と著作権法」知財

管理56巻 9 号1308～1310頁(2006年)。 

(80) 田村善之[判批]法学協会雑誌119巻 7 号(2002年)。 

(81) 田村・前掲注(63)58～59頁。 

(82) 田村・前掲注(63)96～98頁。 

(83) この事件のような付随的な映り込みに対して、逐一、著作権を行使させていた

のでは、映像や写真の利用に相当の支障をもたらしかねない。その反面、映り込み

を許容したところで、著作権の経済的価値に与える影響は無視しうる程度のもので

しかなく、著作権侵害を否定した裁判例の結論は穏当なものといえよう(参照、飯

村敏明「著作権侵害訴訟の実務」『著作権制度概説および音楽著作権』(2006年・明

治大学法科大学院)211～212頁)。本判決のような論法が通用しない場合でも、後述

する32条 1 項の引用に該当すると解したり、それこそ権利濫用の法理を活用する(紀

田馨「『電子商取引及び情報取引等に関する準則』の概要」Law & Technology 35号

59頁(2007年))などの方策により権利侵害を否定すべきである(田村/前掲注(71)127

～128頁)。 

(84) たとえば、著作権侵害が肯定された東京地判平成6.4.25判時1509号130頁[日本

の城の基礎知識]の事案(図 3 が原告、図 4 が被告の絵画)を参照。 

(85) もっとも、写真の著作物性をどこに見て取るのか、特に被写体の選択や配置に

凝らした工夫を写真の著作物性の判断に入れて考え、類似判断の際にも考慮するの

か、それともそれは被写体に関する著作物性や著作権の成否の問題として捉えて、

写真の著作物から切り離して考えるのか(田村・前掲注(63)94～95頁、茶園成樹[判

批]著作権研究25号216頁(1999年))、ということには争いがある。前者の立場をと

った場合には類似性の範囲は広くなりえ(東京高判平成13.6.21判時1765号96頁[み

ずみずしいすいか 2 審])、後者の立場をとった場合には狭くなりうる(東京地判平成

11.12.15判時1699号145頁[同 1 審])。 

(86) 関連裁判例につき、参照、髙部眞規子「著作権侵害の主体について」ジュリス

ト1306号(2006年)、学説につき、参照、上野達弘「著作権法における『間接侵害』」

ジュリスト1326号(2007年)、髙部/前掲。 

(87) 佐藤豊「著作物利用のための手段を提供する者に対する差止め」知的財産法政

策学研究 2 号（2004年)。 

(88) 吉田克己「著作権の間接侵害と差止請求」知的財産法政策学研究14号(2007年)。 

(89) 名称は異にするが、参照、佐藤/前掲注(87)82頁。「場所機会提供型」と命名す

る吉田/前掲注(88)146頁も参照。 

(90) 公演の企画者につき、個々の演奏曲目の選定に関与しえないとしても、その企
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画に基づいて演奏が行われ、利益を収めうる地位にある以上、演奏の主体といえる

とした判決である。 

(91) 実際に舞踊を演じたダンサーに限らず、当該公演を管理し利益を収受する者

（公演の主催者）も上演の主体であり、著作権の侵害の主体となりうる旨を説くと

ともに、個々の演奏曲目の選定に関与しえないとしても、その企画に基づいて演奏

が行われ、利益を収めうる地位にある以上、演奏の主体といえる、とした判決であ

る。もっとも、この事件で著作権者が請求しているのは不法行為を理由とする損害

賠償請求等に限られている。ゆえに、主催者が直接、著作権侵害を働いていると評

価しえなかったとしても、別途、ダンサーの著作権侵害行為を教唆ないし幇助した

として共同不法行為責任を問いうる。このように考えてくると、じつは本判決の先

例的価値はそれほど高いものではない(田村善之[判批]斉藤博＝半田正夫編『著作

権判例百選』(第 3 版・2001年・有斐閣)130～131頁)。 

(92) もちろん、前述した少数説に立脚し、幇助行為者に対しても差止請求をなしう

ると解する場合には、Ｙを直接の著作物の利用者に擬する意味に乏しいことになる。

実際に、著作隣接権につき、大阪地判平成17.10.24判時1911号65頁[選撮見録]は、

Ｙに該当する者について直接、複製ないし送信可能化をなしているとは認めなかっ

たが、著作権法112条 1 項を類推するという法理を用いて、差止請求を認容している。 

(93) 田村・前掲注(63)198・204頁。 

(94) カラオケの場合には、テープの再生に合わせて客も歌唱するが、営利目的を欠

く客に対して演奏権侵害を問うことはできない(著作権法38条 1 項）。かといって、

店がなしているテープの再生に着目しようとすると、1999年改正前は、附則14条に

より1999年改正前施行令附則 3 条に該当しないかぎり著作権の権利範囲外とされて

おり、制定当時、未だ普及していなかったカラオケスナックを念頭に置いた規定が

同条にはなかったという事情がある(詳しくは、田村・前掲注(63)149～153頁を参照）。 

(95) 参照、田村・前掲注(63)149～153頁、井上由里子 [判批] 斉藤博＝半田正夫編

『著作権判例百選』（第 2 版・1994年・有斐閣）。 

(96) この事件における差止請求に関しては上告が却下されており、最高裁の説示は

損害賠償に関するものである(その取扱いの手続的当否とともに、髙部/前掲注(86) 

115頁)。もっとも、だからといって、これを傍論とみる必要はない。直接、物理的

に歌唱行為をなした者(客)は営利目的を欠いており、演奏権を侵害することはない

から、カラオケスナックの経営者を演奏権侵害の主体と解さない限り、損害賠償が

認められることはない。これが、楽団や劇団の演奏、上演行為が著作権侵害行為と

なるため、社交場の経営者をして演奏権侵害の主体とみなさなくても、損害賠償に

関する限り、演奏等の共同不法行為者として損害賠償責任を問うことができる事件

と根本的に異なるところである。 

(97) 田村・前掲注(63)178頁、鎌田薫「民法理論からの検討」『寄与侵害・間接侵害
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に関する研究』(2001年・著作権情報センター)53頁。前掲最判[クラブ・キャッツ

アイ]の説示も、およそ当該事件やカラオケにかかる事件を超えた一般論を定立す

るものとは読みがたいところがあり、むしろ事例判決であって(髙部/前掲注(86) 125

頁、塩月秀平「著作権侵害主体の事例分析」ジュリスト1316号141～142頁(2006

年)(なお、同146頁も参照)。水野武[判解]『最高裁判所判例解説民事篇昭和63年度』

(1990年・法曹会)165～166頁も参照)、利益性要件を確立した判決であると理解す

る必要はないように思われる(上野達弘「いわゆる『カラオケ法理』の再検討」『知

的財産権法と競争法の現代的課題』(紋谷暢男古希・2006年・発明協会)787頁)。 

(98) 東京地決平成14.4.11判時1780号25頁[ファイルローグ著作権仮処分]、東京地判

平成15.1.29判時1810号29頁[同中間判決]、東京地判平成15.12.17判時1845号36頁[同

終局判決] は、問題となったサービス自体は侵害行為の時点では無償であったにも

かかわらず、サービスの利用に必要不可欠なソフトウェアを入手するためのウェブ

サイトから広告収入を得ていたという論理により、利益性要件を肯定している。著

作隣接権侵害に関する東京地決平成14.4.9判時1780号25頁[ファイルローグ著作隣

接権仮処分]、東京地判平成15.1.29平成14(ワ)4249[同中間判決]、東京地判平成

15.12.17平成14(ワ)4249[同終局判決]も参照。 

(99) 名称は異なるが、佐藤/前掲注(87)83頁。「道具提供型」と名付ける吉田/前掲注

(88)149頁も参照。 

(100) 髙部眞規子[判解] 『最高裁判所判例解説民事篇平成13年度』(2004年・法曹会)、

上野達弘[判批]コピライト491号(2002年)。 

(101) 原審の前掲東京高判[ナイトパブＧ 7   2 審]は、スナックが著作権侵害の仮処

分を受けたことを知った時点以降の責任を認めるに止めたが、前掲最判[同上告審]

は、これを破棄した。 

(102) 田村善之[判批]NBL694号(2000年)。 

(103) もちろん、Ａが私人であるからといって必ずしも著作権侵害が成立しないと

いうわけではない。たとえば、集合住宅の複数のユーザーから録画の指示があった

としても、個別に録画するのではなくサーバー内の一カ所に録画し、その結果作成

された一個のファイルに基づいて複数のユーザーに対しその求めに応じて送信す

る場合には、自己使用のために複製するということはできず(大阪高判平成19.6.14

平成17(ネ)3258[選撮見録 2 審])、あるいは、サーバーは公衆の用に供されている装

置であるので(30条 1 項 1 号。1021項で同号が準用される著作隣接権侵害につき、大

阪地判平成17.10.24判時1911号65頁[選撮見録])、30条 1 項の適用はなく、さらにい

えば当該サーバーによって送信可能化、公衆送信が行われている(前掲大阪地判[選

撮見録]、前掲大阪高判[同 2 審])。ゆえに、その場合、Ａのところで既に著作隣接

権侵害を肯定することができるので、カラオケ法理を用いることなく、Ｙの行為に

ついて責任を問いうることになる。もっとも、差止めを認めるためには、幇助行為
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に対する差止めという法理を採用しない限り(前掲大阪地判[選撮見録])、カラオケ

法理を活用せざるを得ないことになる(前掲大阪高判[同 2 審])。 

(104) 茶園成樹「著作権侵害の行為主体」『二十一世紀の法と政治』(大阪大学法学

部創立五十周年記念・2002年・有斐閣)308頁。 

 この点に関して、鎌田/前掲注(97)57～58頁は、大量の私的複製行為を誘発する行

為に対しては直接利用行為が侵害であることを要しない間接侵害型不法行為を導

入することよる対処を提案する。しかし、侵害と評価されるべき直接の利用行為が

どこにもないにもかかわらず、立法を待つことなく、裁判所かぎりでかかる間接侵

害行為の類型を設けることには疑問があることにつき、後述注(122)～(132)に対応す

る本文を参照。 

(105) 参照、佐藤/前掲注(87)80～81・83～85頁。 

(106) 上野達弘[判批] 知財管理56巻 8 号(2006年)、藤田晶子[判批]著作権研究32号

(2007年)。録画ネット事件、まねきＴＶ事件等、一連の事件との関係については、

佐藤豊[判批]知的財産法政策学研究15号(2007年)も参照。 

 なお、平嶋竜太［判批］Law & Technology 33号65～66・70～71頁(2006年)は、本

件のサーバーは各入居者用のビューワー等とともに単一の製品として各入居者毎

に把握されるべきであり、当該単一の製品内での送信は、著作権法上の「送信」に

該当しない旨を説く。そのうえで、本件のサーバーから多数の入居者に送信が行わ

れていることに対しても、入居者毎に独立したサーバーを備えれば「公衆送信」に

は該当しないとすれば、それを一つのサーバーに押し込めたところで、技術的な違

いに止まり、法的評価を違えるべき本質的差異はないと論じている。しかし、個別

のサーバーを用意させることは（この種の事情は、たしかに公衆送信該当性を否定

する方向に斟酌されるだろう）、単に非効率的な著作物の利用を要求するだけであ

り意味のないことに思われるのかもしれないが、著作権法が公衆送信行為のみを禁

止し、個別の送信行為を放任したのは、個別に非効率的、非斉一的な著作物の送信

が行われるに止まる限りは、著作権者の受ける経済的不利益はなお受忍させるべき

であると判断したからにほかならない。そうだとすると、一つのサーバーで一のユ

ーザーに送信するに止めるのか、多数のユーザーに送信するのかということは、ま

さに法的評価を違えなければならない本質的な差異であると考えざるを得ないよ

うに思われる（もっとも、平嶋/前掲71～72頁の説く利益衡量は、立法論として傾

聴に値するところが多い）。 

(107) 著作物の直接の利用主体でなくとも、その支配に属する事実によって著作権

侵害状態を生じさせており、侵害状態を除去しうる地位にある者は差止請求に服す

る旨を述べる見解として、牧野利秋「著作権等侵害の主体」牧野利秋＝飯村敏明編

『著作権関係訴訟法』(2004年・青林書院)360～362頁。この他、共同不法行為責任

を認めうる幇助者一般、さらには私的複製を大量に誘発する行為(注(104)参照)に対
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する差止請求を肯定する見解として、鎌田/前掲注(97)59頁。その他、肯定説として、

田中豊「著作権侵害とこれに関与する者の責任」コピライト485号10頁(2001年)の

他、下記に列挙した諸説がある。 

 具体的な要件論に関しては、侵害以外に用途がない「にのみ」型の物的手段の提

供に対して差止めを認めるべきことを提唱するものがある(佐藤豊/前掲注(87) 84

頁)。これに対して、本稿は、「にのみ」型でない場合にも侵害用途のみを抽出して

これを回避しうる場合には、なお差止めを許容すべきであると考える点で佐藤/前

掲よりは緩い要件の下で差止めを認めるものである(侵害以外の用途がある多機能

型の物品についても間接侵害を認める特許法101条 2 号、5 号に関しても同様の解釈

論を採用すべきことにつき、参照、田村善之「多機能型間接侵害制度による本質的

部分の保護の適否－均等論との整合性－」知的財産法政策学研究15号（2007年))。

また、侵害状態を除去しうる地位にある者一般に対する差止請求を認めるという抽

象論の下、直接侵害者を含めて一般に機器、ソフトウェア、場所、機会、ネットワ

ークを提供する者に関しては、侵害を引き起こす蓋然性がある場合に差止請求を認

めるが、直接侵害者に対してのみ機器等を提供する者に関しては適法用途があって

も差止めを認めるべきであるとする見解も提唱されている(後藤勝也「マルチメデ

ィア社会における『著作権の間接侵害』」コピライト438号62～63頁(1997年))。後

者は一種の「過剰差止め」(田村善之「知的財産侵害訴訟における過剰差止めと抽

象的差止め」同『競争法の思考形式』(1999年・有斐閣)）として、許容すべき限界

を判断すべきであろう。 

 他方で、諸事情の総合衡量を提唱するものもあるが、その種の(ルールではなく)

スタンダード志向の解釈論は予測可能性を欠く憾みがある。 

 スタンダード志向の解釈論として多少なりとも要件論が洗練されたものとして、

たとえば、吉田/前掲注(88)177～178頁は、差止めの必要性、侵害行為の要保護性が

低いことといった標題の下に、直接行為を停止させることが困難である反面、幇助

行為を停止すれば直接行為も停止すると見込まれること、さらに被侵害利益が重大

であること、容易に利用を停止しうること、侵害専用品であること等々の総合衡量

をなしたうえで差止めを認めるべき旨を提唱するが、そこまで種々の事情を考慮し

なくとも本文で述べた程度の要件で差止めを認めてよいように思われる。たとえば、

裁判例のなかには、差止めを認めるべきか否かということを判断するに当たって、

直接の侵害行為者を発見することが困難であることを考慮するものがある(前掲大

阪地判[選撮見録]。なお、法理を異にするが、同様の事情を一要素として考慮する

ものに、塩月/前掲注(97)146～147頁も参照)。しかし、本稿のように、侵害行為を

容易に回避しうるものに差止めの対象を限定する場合には、適法行為が過度に抑止

さるれおそれはないので、差止請求に対してそれ以上に謙抑的になる必要はなく、

かかる制約は不要と考える。そもそも、直接の侵害行為の発見が困難であるという
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趣旨が抽象的な事情を指しているのか、それとも当該事件固有の具体の事情を意味

しているのかということも不分明である（かりに後者だとすると、1 審で敗訴した

間接行為者が控訴審で、直接の侵害行為者を開示すれば、敗訴判決が取り消される

ということまでをも認めるものなのかどうかということも解明されて然るべきで

あろう）。同様に、112条の「著作権…を侵害する者又は侵害するおそれのある者」

の解釈として、幇助行為か否かというレッテルを貼ることなく、諸要素を考慮して

侵害行為の主体と認められるか否かを判断すればよい旨を説く見解もあるが（塩月

/前掲注(97)146～147頁)、著作権に抵触する行為を法定で列挙する著作権法の趣旨

を潜脱しかねないという懸念なしとしない(後述注(123)から(132)に対応する本文を

参照)。そこに掲げられている多種多様な考慮要素(同147頁)の優先順位も定かでは

なく(同146頁によれば、管理支配性が中核となるとはされているが)、予測可能性

を欠くことは否めないであろう。 

 この他、間接的行為者に当該著作権侵害という結果を回避すべき義務があるか否

かということを、帰責に相当する実質的な寄与がある否かという観点から判断する

という抽象論の下で、行為者の関与の仕方には各種の類型があることを提示しなが

らも、結局は諸事情の総合衡量を勘案することを要求するものとして、作花文雄「著

作物・複製物の利用・侵害態様の変容と帰責法理の構築」『知的財産権法と競争法

の現代的課題』(紋谷暢男古希・2006年・発明協会)1019～1028・1036～1037頁。 

(108) 解釈論としては否定説を支持し、立法的な解決の必要性を唱えるものに、髙

部/前掲注(86) 128～130頁。 

(109) 茶園/前掲注(104)307～308頁。 

(110) 吉田/前掲注(88)160頁。カラオケ法理が、後述するファイルローグ事件により

「人」に対する管理から「行為」に対する管理、支配に変容し、同じく後述する録

画ネット事件からまねきＴＶ事件により「手段」に対する管理、支配に変容してい

る旨を説く、奧邨弘司「変質するカラオケ法理との限界についての一考察」情報ネ

ットワーク・ローレビュー第 6 巻43～44・47～48頁(2007年)も参照。 

(111) 仮処分事件につき、作花文雄[判批]コピライト498号(2002年)、牧野利秋[判

批] 著作権研究28号(2003年)、中間判決につき、上野達弘[判批]CIPIC ジャーナル

134号(2003年)。 

(112) 事案は、ウェブ上の P2P ファイル交換サービスのユーザーが当該サービスを

利用して MP3 ファイルを無許諾で公衆送信していることに関して、当該サービスの

提供者をして著作権侵害行為をなしていると評価しうるのかということが争点と

なったというものである。裁判所は、当該サービスの提供によってユーザーの公衆

送信権侵害行為を管理し(＝管理性)、当該サービスの利用に必要不可欠なソフトウ

ェアを入手するためのウェブサイトから広告収入を得ていた(＝利益性)という論

理構成の下で、サービス提供者が公衆送信権侵害の主体であると帰結している。な
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お、差止めや損害賠償の範囲につき、東京地判平成15.12.17判時1845号36頁[ファイ

ルローグ著作権終局判決]も参照（著作隣接権に関する東京地判平成15.12.17平成

14(ワ)4249[同著作隣接権終局判決]も参照)。 

(113) インターネットを介する情報の流通が社会にとって必要不可欠となっている

ところ、大量に流通する情報を逐一捕捉することは技術的に困難である以上、単に

一般的に違法な利用がされるおそれがあるというだけで、情報通信サービスの提供

者をして著作権侵害の主体であるとすることは適切ではない、というのである。も

っとも、「単に一般的に違法な利用もあり得るというだけにとどまらず、本件サー

ビスが、その性質上、具体的かつ現実的な蓋然性をもって特定の類型の違法な著作

権侵害行為を惹起するものであり、控訴人会社がそのことを予想しつつ本件サービ

スを提供して、そのような侵害行為を誘発し、しかもそれについての控訴人会社の

管理があり、控訴人会社がこれにより何らかの経済的利益を得る余地があるとみら

れる事実があるときは、控訴人会社はまさに自らコントロール可能な行為により侵

害の結果を招いている者として、その責任を問われるべきことは当然であり、控訴

人会社を侵害の主体と認めることができるというべきである」とされた。前掲最判

［クラブ・キャッツアイ］、そして原判決である前掲東京地判[ファイルローグ終局

判決]の 2 要件を一応、踏襲しつつも(引用部分の後段)、むしろ侵害行為を誘発する

行為を抑止するためには、侵害行為を必然的に惹起すべきサービスを提供している

者に対する責任を認めるべきであるというところに問題があることを前面に打ち

出すに至った(引用部分の前段)。 

(114) 佐藤/前掲注(106)参照。 

市販のロケーション・フリー・テレビを用いて海外や外出先あるいは放送波が届

かない地域等からでもインターネットを介してテレビ放送の視聴ができるように

するサービスの提供行為に対して、放送事業者が有する送信可能化権に基づく差止

めを求めたという事件。裁判所は、1 審、2 審ともに、行為主体はＹではなくＡであ

ると判断した。ベース・ステーション(ロケーション・フリー・テレビ)はＡが所有

しており、その他用いられているものは汎用品であって本件サービスに特有の特別

のソフトウェアは使用されていないこと、1 台のベース・ステーションから複数の

専用モニターやパソコンに放送データが送信されることは予定されていないこと、

債務者が保管する複数のベース・ステーション全体が一体のシステムとして機能し

ているとは評価し難いこと、利用者によるベース・ステーションへのアクセスに特

別な認証手順を要求するなどして、利用者による放送の視聴を管理することはして

いないこと等が斟酌されている。この種の場所貸しのサービス（ハウジング・サー

ビス）まで否定されてしまうとなると、せっかく開発されたロケーション・フリー・

テレビの効用を十分に活用されないことになりかねないという考慮が働いている

のであろう。また、特定の利用者が所有する 1 台のベース・ステーションからは、



連続企画 

114 知的財産法政策学研究 Vol.17(2007) 

当該利用者の選択した放送のみが当該利用者のパソコン等のみに 1 対 1 で送信され

ているに止まり、不特定または多数(著作権法 2 条 5 項参照)に送信されているとは

いえないから、自動公衆送信には当たらないとされている(佐藤/前掲注(106)参照)。 

 なお、抗告審では、著作権侵害の申立ても追加されているが、請求の基礎の同一

性を欠くことを理由に却下されている。 

(115) ユーザー毎に 1 台ずつ販売したテレビチューナー付きのパソコンを債務者の

事務所内にまとめて設置し、各ユーザーがインターネットを通じてこれを操作して

録画予約し、録画されたファイルを自宅などのパソコンに転送できる環境を提供す

ることにより、日本国内のテレビ番組を録画して海外などにおいて視聴できるよう

にするサービスの適法性が問題となった事件である。 

  1 審裁判所は、利用者がテレビパソコンを所有するといってもそれは債務者の事

務所内に設置されており、録画についての関与の仕方も所定のソフトウェアに従っ

たものであること等から、ユーザーがテレビパソコンを管理、支配する程度はきわ

めて弱いということを理由に、複製の主体は債務者であると評価して、私的使用目

的の複製とは認めず、著作隣接権侵害を肯定した。 

 控訴審裁判所は、本件サービスにおいては、Ｙの事務所内にＹが調達し設置し管

理するＹ所有にかかるテレビパソコン、テレビアンテナ、ブースター、分配機、本

件サーバー、ルーター、監視サーバー等多くの機器類並びにソフトウェアが有機的

に結合して 1 つの録画システムを構成していることや、利用者Ａがテレビパソコン

にアクセスする際に、手元のパソコンから、Ｙが運営するサイトにアクセスし認証

を受ける必要があり、そのうえでサイト上で指示説明された手順に従って録画等を

行うということを斟酌して、複製行為の主体はＹであると判断している。 

  1 審、2 審ともに、Ｙが複製権侵害を行っていると評価するに際して、管理性を

要件として掲げているが、その具体的な当てはめは、サービスに必要となるテレビ

パソコンの所在や債務者がインストールした所定のソフトウェアなど、物的な手段

を提供する者が誰かという観点に着目しており、システム提供型に分類される。ま

た、1 審では利益性の要件には言及がなかったことも示唆的であるが、控訴審は、

Ｙが利用者から毎月の保守費用の名目で利益を得ていると付言しており、利益性要

件にも配慮している。 

 なお、テレビチューナー付きパソコンの所有権の所在につき、1 審は、所有権が

Ａに帰属するか、Ｙに帰属するかという点の判断を留保したまま、行為主体をＹと

する結論を下しているが、控訴審は、所有権はＹにあると認定している。 

(116) もっとも、ロクラク事件は録画ネット事件に比して機器類やソフトウェアの

一体管理の程度が低いと評し疑問を呈するものとして、帖佐隆[判批]知財ぷりずむ 

5 巻57号12～13頁(2007年)。 

(117) 奥邨弘司［判批］SOFTIC LAW NEWS 108号(2007)。 
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 楽曲の音源データを携帯電話用ファイルに圧縮するソフトを提供し、当該圧縮フ

ァイルを蔵置するストレージ用のサーバーを用意し、ユーザーがインターネットを

経由して任意の時期に自己の携帯電話にダウンロードして、携帯電話で楽曲を自由

に再生することを可能とするサービスについて、ユーザーが CD 等の楽曲の音源デ

ータを携帯電話で利用することは技術的に困難であるところ、Ｙ(ただし、著作権

侵害を理由とする差止請求権の不存在確認訴訟なので原告)が提供する本件サービ

スによってそれが可能となっていること、ユーザーはどの楽曲を複製するか等の操

作の端緒となる関与を行うが、本件サービスに不可欠なユーザーソフトの仕様やス

トレージの条件、送信の機能は原告によってシステム設計で決定されており、その

複製行為、送信行為はもっぱら原告が所有し、その支配下に設置して管理している

本件サーバーにおいて行われること、さらにはＹのサービスにおいて MYUTA サー

バーに楽曲を複製しユーザーの携帯電話に送信することは極めて重要なプロセス

(複製に関して)ないし不可欠の最終的なプロセス(送信に関して)であること等を

理由として、本件サーバーに 3G2 ファイルを蔵置する複製行為、送信行為の主体は

ユーザーではなくＹであるとした判決である。 

 ベータ版の試用では当面無料で提供されていたという事情があり、裁判所自身も

利益要件を掲げていない(｢有償性」という標題の下、将来有料化が予定されている

と評価している箇所はある)。また、管理に触れるところはあるが、それは明示的

にもユーザーの行為というよりはサーバーに向けられた管理でしかなく、くわえて、

本件サービスがなければ私人が複製、送信行為を行うことが困難であるという事情

を前面に打ち出す論理となっている。カラオケ法理とは訣別し、総合的な衡量の下

で行為主体はＡなのかＹなのかということを判断する姿勢を示したものと理解す

ることが許されよう。その意味で、本稿の分類の下では、システム提供型の範疇に

属すると評してよいが、一般的にサーバーやソフト等を提供しているというだけで

Ｙを行為主体とみるのではなく、個々の著作物の利用をなす際にもＹの関与が大き

いことを斟酌している点で、前掲大阪高判[選撮見録画]とは一線を画している。Ｙ

のサービスにおいて被告 JASRACが管理する楽曲を利用する重要ないし不可欠のプ

ロセスとなっていることを斟酌する件は、被告の管理する楽曲の著作権に基づいて

Ｙのサービス全体に対する差止めを認めても過剰なものとはならないことを吟味

したものであるかもしれない。 

 なお、公衆送信権侵害となるためには、別途、送信行為が公衆に向けられたもの

であることが必要であるが、ユーザーは本件サーバーを設置するＹにとって不特定

の者であるとされた。しかし、この論理は、送受信自体は 1 対 1 で行っていても、

多数のユーザーを獲得すると公衆送信であると認定することを可能とする論理で

あり、その射程を広く解されると、データ変換を伴わない単純なストレージ・サー

ビス全般について公衆送信権侵害を肯定する方向に活用されかねない(特に本判決
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と異なり、サーバー管理者であれば直ちに公衆送信の主体とみる有力説を採用した

場合)。この事件では、公衆送信権侵害が認められなかったとしても、公衆要件を

必要としない複製権侵害を肯定することができたのであるから、公衆要件を広く解

する必要はなかったように思われる。 

(118) 裁判所は、本件で著作(隣接) 権侵害が肯定されるに至ったのは、装置内で一

つのファイルで複数の入居者に送信する設計となっていることに起因していると

ころ、そのような装置の内部構造はユーザーである集合住宅の入居者の預かり知ら

ぬことであることを指摘している。ユーザーＡをして直接の侵害行為と評価し、抽

象論として著作権侵害の責任を負わせることになりかねないことに躊躇いがある

ということなのだろう。その価値判断は傾聴に値するものであるが、故意がなけれ

ば刑事罰を負うこともなく、損害賠償については過失を否定し、不当利得の金額は

ノミナルに算定するなど、Ａを侵害者と目したところでその責任を緩和する策がま

ったくないというわけではない。 

(119) 主文は、「別紙目録記載商品を販売して同集合住宅の入居者にその使用による

放送番組の録音・録画をさせてはならない」というものであるが、「同集合住宅の

入居者に…録音・録画をさせてはならない」のくだりは、カラオケ法理を用いたこ

ととの整合性を保つために文言として付加されているものであるのに止まり、具体

的に差止めの対象となっている行為は、あくまでも「別紙目録記載商品」の「販売」

であるに止まる。 

(120) ここまで管理要件を相対化してしまうと、法定の利用行為を法が定めた意味

が失われかねない。本件は、1 審のように、Ａの行為を直接の利用行為と評価した

うえで、物的装置等提供型として差止めを認めるほうが事態適合的であったように

思われる。 

 もっとも、従前の裁判例で、装置提供型に対して第一類型該当性を否定した裁判

例としては、多チャンネルを用いて同一曲目を繰り返し放送する衛星放送により、

大量の私的複製が誘発されたとしても、録音するか否かが受信者の自由意思に委ね

られている以上、被告が受信者による録音行為を管理支配していることにはならな

いとする判決がある(放送に対する排他権を持たない隣接権者であるレコード製作

者が訴えた事件で、東京地判平成12.5.16判時1751号149頁[スターデジオⅡ]。なお、

ほぼ同一の事案で、受信者の私的複製が違法に転じるわけではないから、放送者等

が共同不法行為責任を負うこともないとした判決として、このような解釈がベルヌ

条約 9 条 2 項に抵触しないと付言しつつ、東京地判平成12.5.16判時1751号128頁[ス

ターデジオⅠ])。この事件と比較すると、前掲大阪高判[選撮見録 2 審]は、装置が

Ａに引渡されており、しかもその装置はＡのところで必然的に録音録画、送信可能

化が行われる構造になっていたということ、くわえて、装置の引渡後もリモート・

コントロールによる保守管理が行われているという事情が、Ｙの関与の深さと継続
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的な関係を肯定する方向に斟酌されるものであるという点が異なっている。ゆえに、

前掲大阪高判[選撮見録 2 審]の論理には一定の歯止めが掛かっており、装置提供型

であれば全て第一類型を用いることができるという立場を示したものではないこ

とには留意が必要である。 

(121) 個々の裁判例について、より詳しくは、第一類型から第二類型も含めて、吉

田/前掲注(88)160～171頁、大友信秀「著作権侵害行為の幇助的行為と刑罰規定(2)」

知財管理56巻 8 号1119～1132頁(2006年)、柴田義明「著作権侵害の主体」牧野利秋

他編『知的財産法の理論と実務 第4巻[著作権法・意匠法]』(2007年・新日本法規)242

～243頁、藤田/前掲注(106)182～192・197～201頁も参照。 

(122) たとえば、現在までのところ最も第一類型の外縁を拡大した裁判例であると

目される前掲大阪高判[選撮見録 2 審]では、直接の行為者であるＡのところでも送

信可能化や私的とはいいがたい録音録画がそもそも行われていたので、第一類型の

カラオケ法理によりＹを行為主体と見るという論法が用いられたところで、それで

元来、違法ではなかった行為が違法に転化したものではないと評価すべき事案であ

った(現に、前掲大阪地判[同 1 審]は第二類型を用いている)。したがって、問題が

顕在化することはなかったという事情がある。もっとも、別論点となるが、Ｙを行

為主体とした控訴審判決の意図の一つは、それによってＡの行為主体性を否定し、

もってＡを免責するというところにもあるのではないかと推察されることにつき、

前述注(118)参照。 

(123) 知的財産法の根拠論に関する諸説については、Wendy J. Gordon(田辺英幸訳) 

「INTELLECTUAL PROPERTY」知的財産法政策学研究11号(2006年)を参照。 

 Lock、Hegel、Marx を題材にしながら知的財産権の正当化原理を検討し、第一に、

知的財産権は propertyではなく他人の消極的自由を制約する privilegeであると理解

すべきであるところ、有体物に対する所有権とのアナロジーを用いた「無体物」な

る物に対する権利であるとの装いが、他人の行動を制約する権利であるというその

性質を覆い隠していること、第二に、有体物に対する利用という限定がある所有権

と異なり、知的財産権は制約がなく無限定に広がりうる危険性をもっており、資本

主義社会における知的財産の重要性もあいまって、国内はおろか国際的にも権利が

強化されるおそれがあること、第三に、そのようななかで、知的財産に関する法制

度を設計する際の枠組みは、情報というコモンズに関しては、誰も所有していない

ものであるがために、なにがしかの first connection があれば個人が所有することを

容認する negative community ではなく、万人の所有しているものであり first 

connectionだけで個人が所有することを許さない positive communityを想定すべきで

あること等を提唱する示唆的な書物として、Peter Drahos, A PHILOSOPHY OF 

INTELLECTUAL PROPERTY(1996)を参照。 

(124) 森村進『財産権の理論』（1995年・弘文堂）168～171頁も参照。 
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(125) 参照、Nari Lee(田村善之訳)「効果的な特許制度に関する多元理論の試み(1)

～(2)」知的財産法政策学研究14～15号(2007年)。特許制度に関し産業分野別に妥当

すべき理論が異なることを示すものとして、参照、Dan L. Burk ＝ Mark A. Lemley

（山崎昇訳)「特許法における政策レバー(1)」知的財産法政策学研究14号(2007年)。 

(126) 田村善之『知的財産法』(第 4 版・2006年・有斐閣)19～21頁。もとより、立

法過程には、組織されやすい大企業や多国籍企業等の利益が反映されるので、そこ

でなされる民主的決定は厚生の観点から見ればバイアスがかかったものとなりが

ちである(cf. Dan L. Burk ＝ Mark A. Lemley（山崎昇訳)「特許法における政策レバ

ー(2)」知的財産法政策学研究15号63～64頁(2007年)、Drahos, supra note 123, at 

135-140)。くわえて、厚生とは別に自由を確保する必要性もあるので、プロセス正

当化を立法だけに求めるわけにはいかないが、少なくとも知的財産権の強化を求め

る大企業の利益が反映されやすい立法においてすら実現されていない知的財産権

の保護範囲の拡大を司法によって実現することには慎重であって然るべきである

といえよう。こうした観点から、知的財産の利用行為を巡る市場(的決定)、立法、

行政、司法の役割分担を検討することが、知的財産法の制度論の鍵となるように思

われる(参照、田村善之「特許制度をめぐる法と政策」ジュリスト1339号(2007年))。 

(127) 田村・前掲注(63)131～141頁。 

(128) 大友/前掲注(121)1132～1133頁、上野/前掲注(106)1224頁、同/前掲注(86)82頁

も参照。 

(129) この著作権侵害が行われているか否かということを確定する際に、(第三類型

の「システム提供型」ではない)純粋の第一類型の人的行為支配型によって、著作

権の制限規定の趣旨を斟酌しつつ、そのような利用行為を行っていると評価すべき

者を確定する作業を行うことは妨げられない。 

(130) 吉田/前掲注(88)175～176頁は、著作物利用行為のための一体的システムの構

築とＹの管理、さらに利益収受を要件に、「システム提供型」による侵害行為の主

体の拡大を認める。 

 たしかに、実態として著作物の利用行為を誘発する装置とサービスが一体となっ

たシステムを提供するビジネスが展開されるようになり、その場合、かかるシステ

ムを管理していることに着目する裁判例が現れているという現象面の指摘として、

「システム提供型」なる類型が析出されるべきことは、吉田/前掲注(88)の指摘のと

おりであるように思われる。しかし、そのような一体的システムが構築されたとい

うことは、侵害行為に特化するシステムが構築され、侵害以外の用途が考えにくく

なっているということであろうから、本稿にいう第二類型でも対処しうることが多い。 

 違いがあるとすれば、システムを利用する直接の行為者Ａが私人である場合、「シ

ステム提供型」ではなお著作権侵害を肯定しうるのに対し(吉田/前掲注(88)175頁)、

本稿が提唱する第二類型ではＡに著作権の制限規定が適用される結果、非侵害とな
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るというところである。本文で述べたように、本稿は、後者の帰結のほうが妥当で

あると考えるところであるが、吉田/前掲注(88)175～176頁がその種の配慮を欠くわ

けではなく、一体的システムの構築とその管理により、Ａの行為をしてＹの行為と

評価できることが前提となっている。そうなると、吉田/前掲注(88)176頁で示唆さ

れているように、「システム提供型」と本稿にいう第一類型との境界線は微妙なも

のとなってくる。だとすれば、第一類型で対処することが可能なのではなかろうか。 

(131) 奧邨/前掲注(110)51頁、同/前掲注(117) 8 頁、髙部/前掲注(86)125頁も参照。 

(132) 奧邨/前掲注(110)52頁。上野/前掲注(86)92頁も参照。 

(133) 他方で、本稿と異なり、かりにシステム提供型なる法理に与する場合には、

著作権の制限規定が潜脱されることのないようにする必要がある。 

 法が所定の条件の下、私人の行為や非営利の行為を免責している趣旨は、私人の

活動や非営利の活動の自由を確保するとともに、私人の行為や非営利の行為であれ

ば、その利用は散発的なものに止まると考えられるので(少なくとも法はそのよう

に想定しているわけであるが、これが事実とどの程度乖離しているのかということ

はまた別の問題であることにつき、参照、田村・前掲注(63)199頁)、著作権者の利

益を過度に害することがないと判断したからであろう(田村・前掲注(63)198～199・

204～205頁)。そうだとすると、Ｙの行為主体性を肯定するには、少なくとも、Ｙ

の関与により、私人ではなしえないような行為であるとか、あるいは、私人や非営

利ではなされえないような行為が実現していることが必須となると考えるべきで

あろう。 

 吉田/前掲注(88)175頁も、Ｙによる一体的システムの構築とその管理により、Ａ

の利用行為が増大していることが必要となる旨を説く。もっとも、同175頁が、利

益性も要件とすべしと説くが、私的複製との関係では、法は私的範囲を逸脱する範

囲で複製が行われれば、それが非営利であっても著作権侵害になると判断している

のである(30条 1 項参照)。システム提供型という法理を採用する場合には、複製と

の関係では利益性の要件は不要であり、くわえて、非営利利用との関係でも、単に

行為主体がＹであると認定されたあとで、営利目的等を欠くのであれば、38条所定

の条件の下でＹを免責すれば足りるように思われる。 

(134) 理念型としてありうべき複数の考え方を提示しつつ、簡潔な見取図を与える

ものに、上野達弘「著作権法とプロバイダ責任制限法」(2004年・成蹊大学法学部)361

～366頁、同「プロバイダーの責任」著作権法研究28号89～95頁(2003年)、実際の

学説の分布状況につき、末吉亙「著作権侵害情報をめぐるプロバイダの責任」秋吉

稔弘喜寿『知的財産権－その形成と保護』(2002年・新日本法規)359～360頁、上野

/前掲注(106)1219頁、同/前掲注(86)77頁。 

(135) 前掲東京地判[MYUTA]は、Ｙ(原告)が管理するサーバーから送信されている

事実を、Ｙの行為主体性を肯定する方向に斟酌してはいるが、前述したように他の
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要因も考慮しており、単純にサーバー管理者を行為主体と断じた判決とまで読むこ

とは困難である。 

(136) 問題となっているポスティングは、プロバイダー責任制限法の施行日(2002年 

5 月27日)の直前の 5 月 9 日から13日にかけてなされているが、施行日以降も削除さ

れることなく蓄積されたままであるから、施行日以降の警告や削除等に関しては同

法の適用があると考えてよい。 

(137) もっとも、本件に限っていえば、投稿者自身が市販の本から転載したもので

あると称して投稿しており、また、市販直後の本に掲載されている記事の著作権者

が、誰もが無料で閲覧しうる巨大掲示板「 2 ちゃんねる」への(しかも明らかに批判

的な)投稿を許諾することは考えにくいということは見易い道理であるから、電子

メールに権利の所在を示す証拠が付されていなかったとしても、権利侵害を知るこ

とができた相当な理由(プロバイダー責任制限法 3 条 1 項 2 号)があると評価してよ

いのではなかろうか(その他、本判決の位置づけとともに、高瀬亜富[判批]知的財

産法政策学研究本号掲載予定も参照)。さらにいえば、そもそも、本件では、控訴

審の段階でもいまだに 2 ちゃんねるの「過去ログ」に無断投稿記事が転載されたま

まであり、一般に閲覧可能だというのであるから、訴訟がここまで進んだ段階では、

権利侵害があることを知るにいたる相当の理由があり、また、地裁の基準でいって

も、容認すべからざる放置だということで差止請求を認めるほうが自然であったよ

うに思われる(参照、塩月/前掲注(97)145頁)。 

(138) 学説でも、作花・前掲注(1)588～589頁は、プロバイダーが主体的に関与して

いない場合でも、無許諾で著作物が蓄積、送信されていることを了知していた場合

には、これを削除するかアクセスを停止する作為義務が発生し、その不作為につい

て法的責任を負う旨を説いている。 

(139) 上野/前掲注(134)著作権研究28号90頁。 

(140) 田村/前掲注(1)責任主体204～205頁、同「インターネット上の著作権侵害とプ

ロバイダーの責任」ジュリスト1171号73頁(2000年)、吉田/前掲注(46)17～18頁、末

吉/前掲注(134)354～355頁。 

 もっとも、このような解釈に対しては、プロキシー・サーバーまでもが著作権侵

害の主体として差止めの対象となりかねないという指摘がある(岡村久道＝近藤剛

史『インターネットの法律実務』（新版・2001年・新日本法規）349頁)。後述する

ように、サーバーに蓄積されているファイルの抹消という形での簡易迅速な差止請

求に服させることが、公衆送信の主体と認められる実益である以上、プロキシー・

サーバーが、著作権侵害を組成するファイルを蓄積することなくアクセスを提供し

ているに過ぎない場合には、公衆送信の主体にはならないと解すべきであろう。他

方、キャッシングを行っている場合には、複製、送信可能化、公衆送信の主体とい

わざるを得なくなるが、この点については、注(205)を参照。 
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(141) 安藤和宏『よくわかるマルチメディア著作権ビジネス』（1996年・リットーミ

ュージック）214～216・226～235頁、濱口太久未「著作権法の一部を改正する法律

について」コピライト436号 7 頁(1997年)。 

 大須賀寛之「著作権侵害とプロバイダ等の責任」牧野利秋他編『知的財産法の理

論と実務 第 4 巻[著作権法・意匠法]』(2007年・新日本法規)307～309頁も、同様に

一般的にプロバイダーを行為主体とする解釈には疑問を呈しつつ、ただし、権利侵

害が明らかになった場合にそれを知りながらあえて放置していたり、発信者に送信

可能化や自動公衆送信を停止する手段を提供していないにもかかわらず権利者か

らの申出を放置していたときは、プロバイダー自身が情報の発信主体と評価される

場合もある旨を説く。 

(142) 吉田正夫「ネットワーク・サービス・プロバイダーの責任」知財管理46巻11

号1742・1746頁(1996年)、山下幸夫「インターネット上の著作権に関する基礎的考

察」NBL620号47頁(1997年)。 

(143) 本稿は、前述したように、プロバイダーを利用行為主体ではないとする立場

をとるわけではないが、他方で、プロバイダーに対して厳格責任を課すべきである

という立場を採用するわけでもない。 

 特に、アメリカ合衆国では、DMCA が成立する以前は、プロバイダー等に厳格な

責任を課した方が、監視技術を発達させるか、もしくは、損害賠償分を接続料金に

転嫁したり、保険を組織させそれに加入することにより損害を分散化させるインセ

ンティヴが働くから望ましいという議論がなされることがあった(田村/前掲注(1)

責任主体171～172・182～188頁、同「効率性・多様性・自由」同『市場・自由・知

的財産』(2003年・有斐閣)222～223頁)。 

 しかし、いかに技術が進歩したとしても何を探すべきなのかが分からなければ、

侵害を監視しようがない。探すべきもの(＝自分の著作物)が分かっており、それに

ついて許諾を与えたか否かの判断をなしうるという点では、権利者の方が侵害を探

知するのに長けている。趣味で無料の BBS を開設している者などは、損害を分散さ

せる術ももたないところ、厳格な責任は彼らに BBS の閉鎖を迫ることになり、だれ

もが情報の送り手となりうるというインターネットの文化的な特質に支障を来す

ことになりかねない。権利者からの警告がない限り、プロバイダー等は少なくとも

積極的に侵害行為を探知する義務は負わないというべきであろう。さらにいえば、

プロバイダー等が過敏に対応する余り、警告を受けたというだけで即座にホーム・

ページの閉鎖や投稿の削除をする方向に走らせ、インターネットによる著作物の自

由な流通が阻害されてしまうことになる、という事態は避けるべきであるから(大

須賀/前掲注(141)308頁が表明する懸念)、権利者からの警告という一事をもってた

だちに過失を肯定するのではなく、侵害を明らかにする証拠が示されている必要が

あると解すべきであろう（吉田/前掲注(142)1743～1744頁参照）。 



連続企画 

122 知的財産法政策学研究 Vol.17(2007) 

 ただし、侵害著作物であろうと認識しながら（ex. タレントの写真などで雑誌か

らコピーしたことが明白な場合）特に対策を施すこともなく放置したり、あるいは、

むしろ侵害を奨励していたような場合（ex. 掲示板にゲームソフトの投稿を促す場

合）には、サーバー管理者に回避困難な不利益を与えることにはならないから、警

告がなかったとしても、故意ないし過失ありとして損害賠償責任を肯定すべきであ

ろう（田村/前掲注(140)ジュリスト1171号)。 

(144) 不当利得の類型論に立脚したうえで、侵害利得の類型について割当内容説に

従った説明である（田村善之『知的財産権と損害賠償』(第 2 版・2004年・弘文堂)103

～117・264～269頁)。より厳密にいえば、著作権法が著作権者に排他的に割当てて

いる著作物の法定の利用によって市場を利用する機会を、著作権侵害者が自ら利用

することにより自己のものとしたことが利得と観念されるということである(同

268頁)。不当利得の類型論については、加藤雅信『財産法の体系と不当利得法の構

造』(1986年・有斐閣)3～520・841～864頁(侵害利得を「帰属法的不当利得」と表

現する)、同『事務管理・不当利得・不法行為』(第 2 版・2002年・有斐閣)60～75・

84～92頁、藤原・前掲注(65)9～33頁を参照。 

(145) 青江秀史＝茶園成樹「インターネットと知的財産法」高橋和之『インターネ

ットと法』(第 3 版・2004年・有斐閣)242～243頁は、容易にサーバーに蓄積された

情報を認識し送信防止措置を講じることができる場合という条件付きで、プロバイ

ダーを公衆送信の主体と認める。差止めが過大な負担を課すことがないように配慮

するという点では、本稿と趣旨を共にする。 

(146) 岡村＝近藤・前掲注(140)158～159頁、田村・前掲注(63)188頁、大須賀寛之「イ

ンターネットをめぐる著作権侵害について」牧野利秋他編『知的財産法の理論と実

務 第 4 巻[著作権法・意匠法]』(2007年・新日本法規)293頁。 

(147) 田村・前掲注(63)188頁、青江＝茶園/前掲注(145)250頁。 

(148) 田村善之[判批]同『競争法の思考形式』(1999年・有斐閣)、三村量一[判解]

『最高裁判所判例解説 民事篇平成 9 年度』(2000年・法曹会)。 

(149) 田村/前掲注(148)判批参照。 

 

[付記]  

 脱稿後、潮見佳男「著作権侵害における『間接侵害』の法理」コピライト557号

(2007年)に接した。 
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【図１】 

 

 

（判時1567号134～135頁より)
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【図２】判例時報1701号161頁 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

【図３】判例時報1509号138頁      【図４】判例時報1509号138頁 

 

 

 

 

 

 

 


