
判例研究

権利者の許諾を得ずにアップロード
されているソフトウェアのダウンロード先
URLを教示する行為が公衆送信権の侵害

に当たるとされた事例
（東京地判平成30年1月30日裁判所HP（平成29年（ワ）第31837号））

谷 川 和 幸＊

1 事案の概要

原告Ｘ（株式会社）は建築 CAD ソフトウェア「DRA-CAD11」（本件ソフ

トウェア）の著作者であり、著作権を有している（著作権法15条2項。以下、

著作権法の条文は条数のみを掲げる。）。本件ソフトウェアには、正規品のシ

リアルナンバー等を入力しないとプログラムが起動・実行されない「アク

ティベーション機能」が備わっており、具体的には、Ｂというモジュールが

この機能を担っている。

被告Ｙ（個人）はインターネットオークションサイト（ヤフオク）の出品

者である。本件ソフトウェアの定価は約20万円であるが、Ｙはこれをヤフオ

クにおいて、「ダウンロード販売」として、即決価格4980円で多数出品して

いた（具体的には、142点を出品したとＸは主張している。うち1点はＸの
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従業員が確認のために落札した。）。

当該ヤフオク出品において、商品名は「『DRA-CAD11』建築設計・製図

CAD」などと記載されており、商品説明欄には「DRA-CAD11」、注意事項

欄には「ダウンロード品同等」「インストール完了までフルサポートさせて

頂きます」、発送詳細欄には「ダウンロード販売」である、などとそれぞれ

記載されていた（このオークション対象商品を「本件商品」と呼ぶ。）。

Ｙは、ヤフオクにおいて本件商品を落札して代金をＹに支払った顧客（購

入者）に対し、本件ソフトウェアとＢのプログラムのクラック版とが蔵置さ

れているオンラインストレージサイト「Ｃ」の URL をダウンロード先とし

て教示するとともに（この蔵置についてＸの許諾はない。）、当該Ｂのプログ

ラムのクラック版の起動方法及び本件ソフトウェアの起動・実行方法を教示

するマニュアル書面を提供した。（URL の具体的な教示方法は判決文からは

明らかではないが、メールに記載して送信したか、書面に記載して送付した

か1のいずれかではないかと推測される。）

購入者はＹから教示されたダウンロード先「Ｃ」から本件ソフトウェア及

びセットアップ CD の内容と、クラックされたＢを入手し、セットアップ後

にクラック版のＢを上書きすることで、アクティベーションを回避して本件

ソフトウェアを使用することができるようになった。

Ｘは、Ｙによる本件商品の販売行為が著作権（複製権、翻案権、譲渡権）

及び著作者人格権（同一性保持権）の侵害に当たるとして、損害額約2800万

円（141点×約20万円）の一部である1000万円の支払いを請求した。（商標権

侵害及び不正競争の点は省略。なおＹは過去に本件販売行為に係るＸの商標

権の侵害について起訴され有罪判決を受けており、本件においても商標権侵

害については争っていない。）

1 Ｘの主張欄には、Ｙがマニュアル書面を購入者に郵送した旨の記載があるが（判決文7頁）、
URL もまた同書面に記載して郵送したのかどうかについて、裁判所の認定はない。
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2 判旨

一部認容。

「上記事実によれば、①被告は、ヤフオクにおいて、あくまで『DRA-CAD

11』建築設計・製図 CAD 自体をオークションの対象物と表示して出品して

おり、『商品説明』欄には『DRA-CAD11』、『注意事項』欄には『ダウンロー

ド品同等』『インストール完了までフルサポートさせて頂きます』、『発送詳

細』欄には『ダウロード販売』と記載されていたこと、②かかる表示を見て

オークションに入札した顧客も、当然、本件ソフトウェアを安価に入手する

意図で入札を行ったと推認できること、③被告は、顧客に対し、本件ソフト

ウェア及びそのアクティべーション機能を担うプログラムのクラック版（い

ずれも原告の無許諾）のダウンロード先をあえて教示し、かつこれらの起動・

実行方法を教示するマニュアル書面を提供し、その結果、顧客が、本件ソフ

トウェア（無許諾品）を入手した上、本件ソフトウェアで要求されるアクティ

ベーションを回避してこれを実行することができるという結果をもたらして

おり、被告の上記行為は、かかる結果を発生させるのに不可欠なものであっ

たこと、④被告は、営利目的でかかる行為を行い、後記3認定のとおり多額

の利益を得ていること、以上の事実が認められる。

これらの事情を総合すれば、上記（1）の一連の経過により、被告は、本

件ソフトウェアの一部に原告の許諾なく改変（アクティベーション機能の回

避）を加え（本件ソフトウェアの表現上の本質的な特徴の同一性を維持しつ

つ、具体的表現に修正、変更等を加えて新たな創作的表現を付加し）、同改

変後のものをダウンロード販売したものと評価できるから、被告は、原告の

著作権（翻案権及び公衆送信権）並びに著作者人格権（同一性保持権）を侵

害したものと評価すべきであり、これに反する被告の主張は採用できない。

なお、原告は、譲渡権侵害を主張しているが、有体物の譲渡ではなくソフト

ウェアのダウンロードが行われたものとして、公衆送信権が侵害されたもの

権利者の許諾を得ずにアップロードされているソフトウェアのダウンロード先 URL を
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と解すべきである。

他方で、原告は、被告が本件ソフトウェアをオンラインストレージサイト

『Ｃ』において記録蔵置（複製）している旨主張するが、本件ソフトウェア

を『Ｃ』という名前のサーバに保存したのが被告であることを認めるに足り

る証拠はないから、原告の上記主張は採用できない。」

損害額については、Ｘが本件ソフトウェアの正規品をオンライン販売する

場合には17万9550円で販売していたこと、本件商品の落札数として証拠上認

定できるのが54点であることから、両者を乗じた969万5700円と算定し（114

条3項）、この限度で請求を一部認容した。

3 研究

（1）本判決の意義と検討課題

オークションサイトを利用した海賊版ソフトウェア販売の事案は、その販

売の態様に応じていくつかの類型が存在する。もっとも古典的な態様は、出

品者の手元においてソフトウェアを無断で複製した媒体（CD 等）を作成し、

それを落札者に送付する方法である2。本件で問題となったのはこれとは異

なって、いわゆるダウンロード販売と呼ばれる類型であり、媒体を送付する

ことはせず、ソフトウェアはインターネットを利用して落札者にダウンロー

ドさせる態様を取る。またこの他に、ソフトウェア（例えば試用版）自体は

落札者が自ら調達することを前提に、そのプロダクトキー（シリアルナン

バー）のみを販売する態様のものもある3。

ダウンロード販売に関するこれまでの報道事例には以下のようなものがあ

2 ソフトウェアではないが、放送番組を無断複製したビデオテープを販売した事案として東京
地判平成17年4月27日裁判所 HP（平成16年（ワ）第26771号）がある。
3 プロダクトキーの販売について商標権侵害に基づく損害賠償請求を認容した長野地判平成29
年8月10日2017WLJPCA08106001（平成27年（ワ）第36号）を参照。

―204―

（4）



るが、そのいずれも、ダウンロードさせるソフトウェアを出品者自身がアッ

プロードしていたとの事実を前提に、そのようなアップロード行為を捉えて

公衆送信権又は複製権の侵害としたもののようである。

①徳島地判平成16年9月3日判例集未登載（刑事）4

「オークションとダウンロードを組み合わせた『海賊版』販売の男性逮捕」

（平成16年4月27日）との見出しで ACCS（一般社団法人コンピュータソフ

トウェア著作権協会）のウェブサイト5で紹介されている事案であり、「ATOK

16」などをヤフオクに出品し、ダウンロード先 URL を教示してダウンロー

ドさせたものである。ACCS の記事には「ヤフーオークションを悪用した事

例の中でも、CD-R などの媒体のやり取りがなく、オークションが持つ集客

力と落札機能だけを悪用した新しい侵害類型と言えます。」とあり、媒体販

売ではないダウンロード販売が摘発された最初期の事例である。

捜査段階における読売新聞の記事6に、「容疑者はホームページに、かな漢

字変換ソフト『ATOK16for windows』を送信可能な状態にしておき、イン

ターネットのオークションにかけ」、落札者にダウンロードさせた著作権法

違反（公衆送信権侵害）の疑い、との記載があるほか、前記 ACCS の記事

に、「ATOK16」のソフトはファイル交換ソフト WinMX を利用して入手し

た旨供述しているとの記載があることから、出品者自身がアップロードをし

た事案であろうと推測される。

4 読売新聞平成16年9月4日大阪朝刊31面。著作権法違反（公衆送信権侵害）罪で懲役1年6
月（執行猶予3年）の有罪判決。
5 http://www2.accsjp.or.jp/criminal/2004/0402.php
6 読売新聞平成16年4月27日大阪夕刊17面。
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②福岡地判平成21年1月6日判例集未登載（刑事）7

「オンラインストレージサービスを悪用してソフトを販売」（平成20年9月

3日）との見出しで ACCS のウェブサイト8で紹介されている事案であり、

「Adobe Illustrator10」などをオンラインストレージサービスに記録・蔵置

したうえで、「引渡は DL 渡し」なとど記載してヤフオクに出品し、落札者

にダウンロード先 URL を教示してダウンロードさせたものである。

捜査段階における読売新聞の記事9には「落札者がダウンロードできるよ

う、大容量のデータファイルを転送できるサーバー内に3回にわたり無断複

製した疑い」とあり、支分権としては複製権の侵害が問題となった事案のよ

うである。同記事には「販売目的でサーバー内にソフトを無断複製した事例

の摘発は全国初」とあり、上記①事件との関係で疑問が生じるが、①は公衆

送信権侵害の事例、こちらは複製権侵害の事例、という区別をするならば誤

りではないということになろうか。

③東京地判平成27年2月12日裁判所 HP（平成26年（ワ）第33433号）及び

その控訴審である知財高判平成27年6月18日裁判所 HP（平成27年（ネ）第

10039号）（民事）

本件と同一の原告が提起した訴訟であり、本件と同様、CAD ソフトウェ

ア「DRA-CAD10」をヤフオクでダウンロード販売した事例である。被告が

準備書面を提出せずに欠席したことから、「被告は、落札者に対し著作物を

販売譲渡する目的で、本件ソフトウェアのファイルを、原告に無断で、上記

ダウンロードサイトに記録・蔵置する行為を行った」との事実について擬制

自白が成立した。控訴審は、被告が「本件ソフトウェアをデッドコピーして

7 懲役1年6月（執行猶予3年）、罰金20万円の有罪判決。
8 http://www2.accsjp.or.jp/criminal/2008/0809.php
9 読売新聞平成20年9月4日西部朝刊（西2社）32面。
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本件商品を作成し、これをウェブサイトにアップロードし、自動公衆送信が

可能な状態にしたものと認められる」として、複製権及び送信可能化権の侵

害を肯定した。

④松江地判平成27年8月18日判例集未登載（刑事）10

「一太郎2015」などをオークションサイトに出品したことで著作権法違反

（公衆送信権侵害）と商標法違反に問われた事案であるが、アップロードに

関する詳細は不明である。

⑤大阪地判平成27年9月2日判例集未登載（刑事）11

BSA（ザ・ソフトウェア・アライアンス）のウェブサイト12で紹介されて

いる、「Windows8．1Professional」をオンラインストレージサーバに記録・

蔵置した公衆送信権侵害の事案である。

⑥大阪地判平成29年2月20日裁判所 HP（平成28年（ワ）第10506号）（民事）

「Windows8Professional」等をヤフオクでダウンロード販売した事案であ

る。被告は損害額の点を除いて事実関係を争わなかったため、「被告は、原

告の許諾を得ずに本件各プログラム……を複製して商品を作成し、これを

ウェブサイトにアップロードし、自動公衆送信が可能な状態にして販売し」

たとの事実について擬制自白が成立した。裁判所は複製権及び送信可能化権

の侵害を肯定した。

10 読売新聞平成27年8月19日大阪朝刊（島根）33面。懲役1年6月（執行猶予3年）、罰金50
万円の有罪判決。
11 著作権法違反（公衆送信権侵害）及び商標法違反で懲役2年（執行猶予3年）と罰金100万
円を併科する有罪判決。
12 http://bsa.or.jp/news-and-events/news/bsa20151028/
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なお同判決を報じる BSA の記事13には、「本判決は、著作権侵害の主戦場

が物理的な模倣品メディアから、インターネット上へのソフトウェアの蔵置

と不正キーの提供という形態に移行する中、非常に重要な判決といえます」

とのコメントが付されており、この種のダウンロード販売の事案が増加して

いることをうかがわせる。

以上のように、（一部不明確なものはあるものの）従来の裁判例において

は出品者自身がアップロード者であると認定されており、それを前提に著作

権（公衆送信権又は複製権）侵害の成立が肯定されていた。著作権者の許諾

を得ずに著作物たるソフトウェアをインターネット上にアップロードする行

為が送信可能化に当たり、（権利制限規定の適用などの例外的事情がない限

り）公衆送信権の侵害となることは明らかである（23条1項、2条1項9号

の5イ）。

これに対し本件が特殊であるのは、判旨として引用した部分の末尾で裁判

所が述べているように、「本件ソフトウェアを『Ｃ』という名前のサーバに

保存したのが被告であることを認めるに足りる証拠はない」という点にある。

裁判所の事実認定において、本件ソフトウェアをＣにアップロードした者が

Ｙであるとは認定されていない。それにもかかわらず、裁判所は、ダウンロー

ド先 URL の教示を含むＹの一連の行為を根拠として、公衆送信権等の侵害

を認めたのである。この点に先例とは異なる本判決の意義があり、また検討

すべき課題がある。

ところで、その者自身は著作物をアップロードした者ではないが、許諾を

得ずにアップロードされている著作物に対してハイパーリンクを張る方法で

著作物を公衆がアクセス可能な状態に置く者を著作権法上どのように評価す

13 http://bsa.or.jp/news-and-events/news/bsa20170314/
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るべきかということが、近時、いわゆるリーチサイト規制の問題として議論

されている。本件の事例は、ウェブサイトからハイパーリンクを張るという

形式ではないものの、URL を教示することで購入者による本件ソフトウェ

アへのアクセスを可能にしているという点でリーチサイトと共通性を有する。

そこで、リーチサイト規制に関してこれまで行われてきた議論を踏まえて、

また今後の議論に与える影響という観点から、本判決を分析することが重要

である。

さらに、本件ソフトウェアのアクティベーション機能を担うモジュール

「Ｂ」の改変が行われている点を捉えて裁判所は翻案権及び同一性保持権の

侵害を認めているが14、このような改変行為がこれらの権利の侵害となるか

についても検討が必要である。

そこで以下では、まずハイパーリンクを張る行為（以下「リンキング」と

呼ぶ。）をどのように評価すべきかに関する従来の議論を概観したうえで、

その議論との関係で本判決をどのように理解すべきかについて検討する。そ

の後、翻案権や同一性保持権など、リンキング以外の論点についても若干の

検討を行う。

（2）リンキングをめぐる従来の議論

ア 二つのアプローチ

リンキングの著作権法による規律に関して、比較法的には、二つの異なる

アプローチが存在する。一つが欧州が採用する直接侵害アプローチであり、

もう一つが日本において採用されてきた間接侵害アプローチである15。

14 もっとも、同一性保持権侵害は最終的な損害額には反映されていない。これはＸが逸失利益
の損害賠償のみを求め、慰謝料請求をしなかったためである（判決文では「原告は、著作者人
格権侵害も主張するが、これと原告の主張する損害との間には因果関係が認められない」とさ
れている。）。この意味で、同一性保持権の侵害を認めた裁判所の判断は傍論である。
15 直接侵害・間接侵害という言葉を用いて欧州とわが国を対比する先行研究として、角田政芳

権利者の許諾を得ずにアップロードされているソフトウェアのダウンロード先 URL を
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イ 直接侵害アプローチ―広く定めておいて狭めていく

これは、支分権該当行為を立法段階ではじめから広く規定しておき、リン

キングを原則として支分権（公衆への伝達権）の直接侵害行為と位置付ける

アプローチである。欧州とカナダがこの立場に立つ。

最も侵害の範囲を広く捉えるのがカナダである。カナダ著作権法3条（1）

（f）は、著作物をテレコミュニケーションにより公衆に伝達することに関

する排他的権利（公衆への伝達権）を著作権者に認めている。そしてこの権

利には、「公衆のそれぞれが選択する場所及び時期において著作物の使用が

可能となるような状態に当該著作物を置くこと」が含まれている（同法2．4

条（1．1））。いわゆる利用可能化（making available）に関する権利であり、

これは WIPO 著作権条約8条の文言をほぼそのまま国内法化した規定であ

る。

同法の下で画像の埋め込み表示が問題となったのが、2017年の CarGurus

判決16である。自動車ディーラーを横断検索できるようにしたサービスにお

いて、各ディーラーが各ウェブサイトに掲載している自動車の写真を埋め込

み表示によって利用した被告の行為が、各写真の著作権を有する原告17の公

衆への伝達権の侵害となるかが争われた。裁判所は次のように述べて、利用

可能化に当たり、公衆への伝達権の侵害に当たると判断した。

「被告 CarGurus は、写真を被告サーバに複製したわけではなく、リンク先

のサーバに蔵置されている画像の単なる埋め込み表示（framed）をしたに

「リーチサイトと著作権の間接侵害」土肥一史先生古稀記念論文集『知的財産法のモルゲンロー
ト』（中央経済社、2017年）563頁。
16 Trader Corporation v. CarGurus Inc., 2017 ONSC 1841.
17 原告も被告と同様に自動車のオンライン販売のマーケットプレイス運営業者であるが、提携
しているディーラーに対して、原告従業員等がディーラーの店舗に赴き、自動車の写真を撮影
するサービスを提供していた。各ディーラーの自動車写真について原告が著作権を有するのは
そのためである。このような経緯からすれば、各ディーラーのウェブサイトに当該自動車写真
が掲載されることについては、当然、原告の許諾があったものと考えられる。
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過ぎないと主張する。

しかしこの主張は認められない。被告が被告サイトにおいて写真を表示さ

せたとき、その写真が実際に被告サーバに保存されているのかリンク先の

サーバにあるのかに関わらず、それは利用可能化（making it available to the

public by telecommunication）に当たる。」

後で見るようにわが国においては第三者サーバに蔵置されている画像を埋

め込み表示する行為は公衆送信権によってカバーされていないと解釈されて

いるが、カナダ著作権法においては、「利用可能化」概念の広範な理解によ

り、このような埋め込み表示が支分権該当行為とされているのである。しか

も、この事件において、原告写真は第三者サーバ（原告と関係のある各ディー

ラーのウェブサイト）においておそらく適法にアップロードされていたもの

だと思われるが（注17参照）、このことが侵害の成否に影響するファクター

であるとは捉えられていない。この点が次に見る欧州と異なっており、最も

侵害の範囲を広く捉えるのがカナダであるというのはこの点に着目した評価

である。

カナダと同様、利用可能化概念の広範な理解に基づいて支分権の範囲を広

く捉えるのが欧州である。情報社会指令（Directive 2001/29/EC18）3条（1）

の公衆への伝達権には、カナダ著作権法と同じく、WIPO 著作権条約8条に

由来する利用可能化行為が含まれている。欧州司法裁判所は近時、情報社会

指令3条（1）の公衆への伝達権の範囲に関して次々と重要な先決判決を下

しているが、リンキングに関する重要な判決が、2014年の Svensson 判決19

18 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society.
19 Svensson and Others v Retriever Sverige AB（Case C466/12）．茶園成樹「EU における公
衆への伝達権とリンク」渋谷達紀教授追悼論文集『知的財産法研究の輪』（発明推進協会、2016
年）599頁。
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と2016年の GS Media 判決20である21。

Svensson 判決の事案は次のようなものである。原告 Svensson らはス

ウェーデンのジャーナリストである。彼らが契約しているスウェーデンの新

聞社のウェブサイトに、彼らが執筆した記事が掲載された。当該記事にはア

クセス制限はなく、インターネット利用者は誰でも閲覧可能な状態に置かれ

ていた。

被告は顧客の関心に応じて選んだニュース記事（他のウェブサイトに掲載

されているもの。）へのハイパーリンクを顧客に提供するウェブサービスを

運営している。そのサービスにおいて、原告らが執筆した記事に対して、許

諾なく、ハイパーリンクを張った。そこでこのリンキングが公衆への伝達権

の侵害となるかが争点となった。

欧州司法裁判所はまず、「『公衆への伝達』の概念が二つの累積的な要件―

すなわち、著作物の『伝達行為』と、『公衆』への著作物の伝達―を含んで

いることは明らかである。」と述べて、2要件に分けて検討を始める。

前者の「伝達行為」要件については、カナダの場合と同様に、利用可能化

概念の広範な理解が示された。すなわち、「『伝達行為』要件については、情

報社会指令前文（4）及び（9）が述べるように、高いレベルの著作権保護

を保障するために広く解釈されなければならない。」「あるウェブサイトから、

20 GS Media BV v Sanoma Media Netherlands BV and Others（C-160/15）．奥邨弘司「GS Media
BV v. Sanoma Media Netherlands BV 事件欧州司法裁判決（2016年9月8日）の概説～インター
ネット上に無断アップロードされた著作物へのリンクが侵害となる条件～」SOFTIC LAW
NEWS151号（2016年）1頁。
21 欧州の動向の概観については、茶園成樹「EU における公衆への伝達権について」『年報知
的財産法2013』（日本評論社、2013年）2頁、作花文雄「リンキングに関する著作権問題の動
向（CJEU における裁判例の形成と課題）」コピライト658号（2016年）26頁、作花文雄「リン
キングに関する著作権問題の動向（CJEU における裁判例の形成と課題）・続編」コピライト
669号（2017年）25頁、小泉直樹「良いリンク悪いリンク」別冊 L&T3号（2017年）47頁、井
奈波朋子「［欧州］『リーチサイト』問題」知財管理67巻8号（2017年）1255頁、角田・前掲注
15など多数の文献がある。
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他のウェブサイトでアクセス制限なく公表されている著作物に対してリンク

（clickable links）を張る行為は、リンク元サイトの利用者に対して当該著

作物への直接のアクセスを利用可能とするものであると認められなければな

らない。」したがって、「著作物へのリンクの提供は『利用可能化』と捉えら

れなければならない。それゆえ、『伝達行為』に該当する。」

ここで終わればカナダと同様の帰結になるわけだが、欧州司法裁判所はさ

らに続けて「公衆」要件の解釈に進む。

「確立した判例法によれば、情報社会指令3条（1）の『公衆への伝達』概

念に含まれるためには、伝達は、本件で問題となっているように最初の伝達

が対象とするのと同じ著作物を最初の伝達と同じ技術的手段（ここではイン

ターネット）を用いて行われる場合には、『新しい公衆（new public）』に向

けられたものでなければならない。新しい公衆とは、著作権者が最初に公衆

への伝達を許諾する際に考慮に入れていなかったような公衆のことであ

る。」

「本件において、リンクを張るという手段での利用可能化は、問題となって

いる著作物を新しい公衆に伝達するものではない。」「最初の伝達が対象とし

ていた公衆は、新聞社のウェブサイトへの潜在的な全ての訪問者であった。

すなわち、アクセス制限の対象でないことを考慮すれば、すべてのインター

ネット利用者がその記事に自由にアクセス可能だったのである。」

ここで述べられているのは、著作権者の許諾に基づいて行われた最初の公

衆への伝達（ここでは新聞社ウェブサイトでの公開）にアクセス制限がなかっ

た以上、それは潜在的には全世界のインターネット利用者に向けた伝達だっ

たのであり、今回、被告が別のウェブサイトからリンクを張ることでそれと

は異なる新しい（あるいは追加的な22）公衆による受領の可能性が生じたわ

けではないのだから、著作権者に新たな権利行使の機会を認める必要はない、
22 奥邨・前掲注20・3頁注5。
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という発想である。

そうであるならば、これとは逆に、最初の公衆への伝達がそもそも著作権

者の許諾を得ずに行われた違法アップロードであり、その段階における権利

行使の機会が初めからなかったという事案においては、リンキングの段階で

の権利行使の機会を認める必要がありそうである。この旨を述べるのが GS

Media 判決である。

GS Media 判決の事案は、著作権者の許諾なくアップロードされた写真へ

のリンキングである。Playboy 誌を発行している原告 Sanoma 社は、ある有

名人のヌード写真について写真家から独占許諾を受け、訴権も有している。

その写真が Playboy 誌に掲載して出版される前に流出し、とあるストレー

ジサービスに無断でアップロードされた。被告 GS Media 社はニュースサイ

ト運営会社であるが、匿名の人物から、本件写真がアップロードされている

事実とその URL を知らせるメールを受け取ったことから、自社のニュース

サイトにおいて「写真へのリンクはこちら」として当該 URL に対してハイ

パーリンクを張って紹介した。このリンキングが公衆への伝達権の侵害とな

るかが争点である。

Svensson 判決との違いは、最初の伝達が著作権者の許諾に基づかないと

いう点である。欧州司法裁判所は GS Media 判決において、Svensson 判決

が述べた「新しい公衆」論の射程を、最初の伝達が著作権者の許諾に基づく

事案に限定した。もっとも、ここで終わるならば、違法にアップロードされ

た著作物に対するリンキングが常に侵害となってしまい、インターネット（正

確にはワールド・ワイド・ウェブ）がハイパーリンクにより形成されている

こと、そしてインターネットが表現の自由にとって重要な存在であることを

無視することとなる。そこで欧州司法裁判所は、リンク先のコンテンツが著

作権者の許諾を得ずに公開されている場合には、リンクを張る者が、そのこ

とを知っているか、知るべきであった場合に限って、公衆への伝達に該当す
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第一伝達が許諾に基づく場合 第一伝達が許諾に基づかない場合
カナダ 該当する（CarGurus 判決）23

欧州 該当しない（Svensson 判決） リンク者の認識により異なる（GS
Media 判決）

る、との限定を課した。そして、リンクを張る行為が営利目的である場合に

は、この認識が推定される、という定式を提示した。

リンキングが公衆への伝達に該当するか

リンキングを常に違法と扱うことになるであろうカナダの解釈とは異なり、

欧州司法裁判所は、リンク先における伝達が権利者の許諾に基づくものかど

うかで場合分けをおこない、さらに、許諾に基づかない場合であってすら、

リンク者の認識によって侵害の範囲を制限する余地を認めている。このよう

に、「利用可能化」や「伝達行為」を広く理解することでいったんは権利の

範囲を広く設定しておきながら、その後に「新しい公衆」論や行為者の認識

要件などで実際の権利範囲を狭くしていくというのが欧州のアプローチであ

る。

そして欧州における公衆への伝達権の範囲はさらに広がりを見せており、

近時の Filmspeler 判決24（2017年）においては、違法にストリーミング配信

されている動画を家庭のテレビで手軽に視聴することを可能とする小型端末

を販
�

売
�

す
�

る
�

行
�

為
�

が、公衆への伝達権の直接侵害に当たるとされた。「公衆に

23 おそらくは第一伝達が許諾に基づいていたのであろうと推測される CarGurus 判決の事実で
さえ公衆への伝達に該当すると判断されている以上、第一伝達が許諾に基づかない場合には、
なおさら、公衆への伝達に該当すると判断されることとなろう。
24 Stichting Brein v. Wullems（C-527/15）．奥邨弘司「Stichting Brein 事件（または Filmspeler
事件）EU 司法裁判所先決判決について」コピライト675号（2017年）37頁、谷川和幸「リー
チアプリ内蔵端末の規制に関する諸外国の動向」L&T78号（2018年）31頁。
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とってアクセス可能な方法で著作物が利用可能とされれば『伝達行為』とい

うために十分である。これはリンクに関する先例が述べてきたことであり、

本件端末の販売も同様である」というのが欧州司法裁判所の判断である。

この欧州司法裁判所判決を受けて、オランダ国内では、U
�

R
�

L
�

の
�

教
�

示
�

行
�

為
�

を公衆への伝達権の侵害とする判決が登場した（MovieStreamer 判決25）。

この事件の被告は、違法ストリーミング配信サイトのアドレスを知りたいと

希望する購入者に対し、そのようなサイトへのリンクをプレイリストの形式

で羅列したファイル（拡張子 m3u 形式）を販売した。原告関係者が試しに

購入したファイルには、約5000サイトのアドレスが記載されていたという。

そこで原告（著作権管理団体）がリンク集の販売の差止めを求めて提訴した。

裁判所は、欧州司法裁判所判決を参照しながら、被告の行為が伝達行為に

該当し、違法サイトだと知りつつまた営利目的でリンク集を販売したことか

ら、公衆への伝達権の侵害に当たると判断した。

このように、欧州においては、本判決（東京地裁判決）で問題となったよ

うな URL 教示行為は公衆への伝達権の支分権該当行為（つまり直接侵害）

と評価されることとなる。それは、公衆への伝達権に含まれる「利用可能化」

概念が広範なものであり、公衆に著作物をアクセスさせる行為が幅広く含ま

れることに由来している。

ウ 間接侵害アプローチ―狭く定めておいて広げていく

これに対して、初めから支分権の範囲を狭く立法しておいて（それゆえ直

接侵害の成立を限定しつつ）、その後に幇助や間接侵害等の拡張法理を用い

て侵害の範囲を広げていくというのが、わが国におけるこれまでの学説や裁

判例のアプローチであった26。

25 オランダ中部地区地方裁判所（2017年10月27日、ECLI:NL:RBMNE:2017:5510）。
26 わが国のほか、オーストラリアの Cooper 判決（Cooper v. Universal Music Australia Pty. Ltd.
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狭い立法というのは、公衆送信（2条1項7号の2）、自動公衆送信（同

9号の4）、送信可能化（同9号の5）等につき詳細な定義規定を置いてい

ることを意味している。とりわけ、送信可能化の長々とした定義規定と、「公

衆のそれぞれが選択する場所及び時期において著作物の使用が可能となるよ

うな状態に当該著作物を置くこと」というカナダ著作権法2．4条（1．1）の利

用可能化概念の文言とを比較すれば、わが国著作権法における定義の詳細さ

は際立っている。このように詳細に定義された支分権該当行為の範囲が厳格

であるために、単なるリンキングはこれに該当しないという理解で学説はお

おむね一致している27。また、経済産業省が公表している「電子商取引及び

情報財取引等に関する準則（平成29年6月）」28にも、次のような説明が見ら

れる。

「ユーザーは、リンク元のウェブページ中に記述されたリンク先のウェブ

ページの URL をクリックする等の操作を行うことにより、リンク先のウェ

ブページを閲覧することになるが、この際、リンク先のウェブページのデー

タは、リンク先のウェブサイトからユーザーのコンピュータへ送信されるの

であり、リンク元のウェブサイトに送信されるわけではなく蓄積もされない。

即ち、リンクを張ること自体により、公衆送信、複製のいずれも行われるわ

けではないから、複製権侵害、公衆送信権侵害のいずれも問題にならないも

[2006] FCAFC 187. 作花文雄「ハイパーリンクの提供とウェブサイト運営者の法的責任」コピ
ライト2007年6月号34頁参照。）や、アメリカの Perfect10判決（Perfect 10, Inc. v. Amazon.com,
Inc., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007)）が同じアプローチに位置付けられる。もっともアメリカは
近時の Goldman 判決（Goldman v. Breitbart News Network, 2018 U.S. Dist. LEXIS 25215 (S.D.
N.Y. 2018)）において Perfect10判決の「サーバーテスト」に従わず、展示権の直接侵害を肯定
しており、今後の動向が注目される。
27 田中昌利＝山内貴博＝平津慎副「判批〔どーじんぐ娘。〕」知財研フォーラム99号（2014年）
26頁、吉田和彦「2016年 AIPPI 総会―ミラノ―（2） 議題（著作権）：インターネットに
おけるリンク張りと利用可能化」AIPPI61巻12号（2016年）1078頁、奥邨・前掲注20・13頁、
井奈波・前掲注21・1261頁、小泉・前掲注21・47頁。
28 http://www.meti.go.jp/press/2017/06/20170605001/20170605001.html
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のと考えられる。」

裁判例も同じ考えを採用してきた29。動画の埋め込み表示が問題となった

ロケットニュース24事件30では次のように判断された。

「被告は、『ニコニコ動画』にアップロードされていた本件動画の引用タグ

又は URL を本件ウェブサイトの編集画面に入力することで、本件動画への

リンクを貼ったにとどまる。

この場合、本件動画のデータは、本件ウェブサイトのサーバに保存された

わけではなく、本件ウェブサイトの閲覧者が、本件記事の上部にある動画再

生ボタンをクリックした場合も、本件ウェブサイトのサーバを経ずに、『ニ

コニコ動画』のサーバから、直接閲覧者へ送信されたものといえる。

すなわち、閲覧者の端末上では、リンク元である本件ウェブサイト上で本

件動画を視聴できる状態に置かれていたとはいえ、本件動画のデータを端末

に送信する主体はあくまで『ニコニコ動画』の管理者であり、被告がこれを

送信していたわけではない。したがって、本件ウェブサイトを運営管理する

被告が、本件動画を『自動公衆送信』をした（法2条1項9号の4）、ある

いはその準備段階の行為である『送信可能化』（法2条1項9号の5）をし

たとは認められない。」

Twitter における画像のインラインリンク（埋め込み表示）が問題となっ

たリツイート事件31でも、同様の判断がなされた。

「本件写真の画像が本件アカウント3～5のタイムラインに表示されるのは、

本件リツイート行為により同タイムラインの URL にリンク先である流通情

報2（2）の URL へのインラインリンクが自動的に設定され、同 URL か

29 なお関連して、画像の埋め込み表示なのか再投稿なのかが事実認定レベルで争われた事例と
して東京地判平成29年6月9日裁判所 HP（平成29年（ワ）第4222号）〔ホストラブ〕がある。
いずれに当たるかによって法的効果が異なることを前提としていると理解しうる。
30 大阪地判平成25年6月20日判時2218号112頁。
31 東京地判平成28年9月15日裁判所 HP（平成27年（ワ）第17928号）。
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らユーザーのパソコン等の端末に直接画像ファイルのデータが送信されるた

めである。すなわち、流通情報3～5の各 URL に流通情報2（2）のデー

タは一切送信されず、同 URL からユーザーの端末への同データの送信も行

われないから、本件リツイート行為は、それ自体として上記データを送信し、

又はこれを送信可能化するものでなく、公衆送信（著作権法2条1項7号の

2、9号の4及び9号の5、23条1項）に当たることはないと解すべきであ

る。」

これらの判決等が示す通り、わが国では「送信可能化」等の著作権法が規

定する詳細な定義に合致する行為のみが公衆送信権の対象となるのであり、

この点において、（リンキングにとどまらず、URL 教示行為や端末販売行為

をも含むというように）アクセスを可能とする行為を広く公衆への伝達権の

支分権該当行為とする欧州の発想とは決定的に異なっている。つまりわが国

は WIPO 著作権条約8条の「利用可能化（making available to the public）」

を「送信可能化」（2条1項9号の5）の意味で理解し、その限度で国内法

化しているということになる32。

このような限定的・形式的理解は、しかし、その帰結の妥当性という点で

批判の対象となりうる33。また、送信可能化の定義規定は明らかに立法当時

の（そして現在の）インターネット技術を前提としたスペシフィックな規定

であるところ、そのような立法が、技術中立的に規定されている WIPO 著

32 文化庁長官官房著作権課内著作権法令研究会＝通商産業省知的財産政策室編『著作権法・不
正競争防止法改正解説』（有斐閣、1999年）62頁。あわせて上野達弘「公衆への利用可能化権
に関する国際的検討―アンブレラ・ソリューションの光と影」『年報知的財産法2013』（日本評
論社、2013年）25頁も参照。
33 小泉・前掲注21・55頁（「わが国におけるリンクに関する議論が、物理的送信主体がリンク
先であるという事実にやや過度にとらわれ、近時の規範的侵害主体に関する判例の展開を十分
にフォローできていなかったのではないかという感すら抱かせる。」）
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作権条約の趣旨34に沿うものと言えるかについても疑問を呈する余地があろ

う35。

そこで、裁判例においては、支分権該当性の判断に引き続き、幇助や主体

論について検討されてきた。

ロケットニュース24事件では、著作権者の許諾を得ずに動画をニコニコ動

画にアップロードした者による公衆送信行為の幇助に当たるのではないかと

いう観点からの検討がなされた。裁判所は次のように述べて、結論として幇

助の成立を否定した。

「『ニコニコ動画』にアップロードされていた本件動画は、著作権者の明示

又は黙示の許諾なしにアップロードされていることが、その内容や体裁上明

らかではない著作物であり、少なくとも、このような著作物にリンクを貼る

ことが直ちに違法になるとは言い難い。そして、被告は、前記判断の基礎と

なる事実記載のとおり、本件ウェブサイト上で本件動画を視聴可能としたこ

とにつき、原告から抗議を受けた時点、すなわち、『ニコニコ動画』への本

件動画のアップロードが著作権者である原告の許諾なしに行われたことを認

識し得た時点で直ちに本件動画へのリンクを削除している。

34 利用可能化概念の文脈で技術的中立性に言及する EU 法の文献として、Stamatoudi, Irini, and
Paul Torremans, eds. EU copyright law: A commentary. Edward Elgar Publishing, 2014 §11.24.
35 WIPO 著作権条約8条をどのように国内法化するかについては各国に委ねるとするアンブレ
ラ・ソリューションが採用されているとはいえ、それはあくまでもどの支分権に対応させるか
という制度設計レベルの裁量に過ぎず、条約の内容を縮小的に理解して国内法化してよいとい
うことを意味するものではなかろう。Lindner, Brigitte, and Ted Shapiro, eds. Copyright in the
information Society: A guide to National Implementation of the European Directive. Edward El-
gar, 2011, p. 18（「〔利用可能化に関する権利を国内法化する際に〕それをどのような支分権に
位置付けるかについてはそれなりに自由があるとはいえ、締約国は、〔利用可能化概念が有す
る〕特徴に配慮しなければならない。とりわけ、利用可能化行為を決定づける基準〔すなわち
①利用可能にすれば十分であってその後に実際に伝達が行われたかどうかは無関係であること、
及び②公衆がその選択する場所及び時期において著作物にアクセスできること〕が適切に反映
されなければならない。」）
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このような事情に照らせば、被告が本件ウェブサイト上で本件動画へリン

クを貼ったことは、原告の著作権を侵害するものとはいえないし、第三者に

よる著作権侵害につき、これを違法に幇助したものでもなく、故意又は過失

があったともいえないから、不法行為は成立しない。」

リツイート事件では、送信の主体に関する検討が行われている。

「本件写真の画像ファイルをツイッターのサーバーに入力し、これを公衆送

信し得る状態を作出したのは本件アカウント2の使用者であるから〔引用者

注：リツイートされる元となったツイートの投稿者を意味する。〕、上記送信

の主体は同人であるとみるべきものである（最三小判平成23年1月18日判

決・民集65巻1号121頁参照）。一方、本件リツイート者らが送信主体である

と解すべき根拠として原告が挙げるものについてみるに、証拠及び弁論の全

趣旨によれば、ツイッターユーザーにとってリツイートは一般的な利用方法

であること、本件リツイート行為により本件ツイート2は形式も内容もその

まま本件アカウント3～5の各タイムラインに表示されており、リツイート

であると明示されていることが認められる。そうすると、本件リツイート行

為が本件アカウント2の使用者にとって想定外の利用方法であるとは評価で

きないし、本件リツイート者らが本件写真を表示させることによって利益を

得たとも考え難いから、これらの点から本件リツイート者らが自動公衆送信

の主体であるとみることはできない。」

このように、いずれの事件でも結論としては否定されているものの、狭い

支分権該当行為を広げるために、幇助や送信主体論による責任主体の拡張が

模索されていると見ることができる。

なお、リンキングが公衆送信権の侵害と判断された事例として、「どーじ

んぐ娘。」事件36がある。これは、違法にアップロードされた同人誌のファイ

ルに関して、ハイパーリンクを掲載したブログの運営者についての発信者情
36 東京地判平成26年1月17日裁判所 HP（平成25年（ワ）第20542号）。

権利者の許諾を得ずにアップロードされているソフトウェアのダウンロード先 URL を
教示する行為が公衆送信権の侵害に当たるとされた事例（谷川） ―221―

（21）



報の開示請求が認められた事例である。もっとも、同事件の特殊性は、判決

が次のように語る通りである。

「本件記事を投稿した発信者は、本件記事やそれ以外の本件ブログの記載か

らして、ダウンロードサーバに本件漫画の電子ファイルをアップロードした

者と同一人であると認めるのが相当であり、仮にそうでないとしても、少な

くともアップロード者と共同して主体的に原告の公衆送信権を侵害したもの

であることが明らかである。

以上によれば、本件記事によって原告の権利（本件漫画の公衆送信権）が

侵害されたことが明らかである。」

ここでは、リンキングを行った者がアップロード者と同一人であるか、そ

うでないとしても共同行為者であると認定されているのであって、リンキン

グが単独で公衆送信権の侵害と評価されたわけではない37。

このように、従来のわが国の議論は、詳細に定義された「送信可能化」「公

衆送信」概念の範囲が狭く、リンキングはこれに当たらないことを前提に、

間接侵害に関する法理等を用いることで責任追及の範囲の拡張を模索してい

くというアプローチを採用していた38。そして、このような議論状況を前提

に、リーチサイトについて、特に差止請求との関係では間接侵害の解釈論で

37 田中＝山内＝平津・前掲注27・28頁。なお2017年10月に運営者らの逮捕が報じられたリーチ
サイト「はるか夢の址」についても、同様に、リーチサイト運営者らとアップロード者らとの間
に一定の関係があったことが報じられている。
38 なお、第三者がアップロードしていた児童ポルノ画像ファイルの URL を示唆するような文
字列を、それを復号するための付記（具体的には、当該文字列中のカタカナを英語に、漢数字
をアラビア数字にする等の変換を施すことで URL になる旨の記載）とともにウェブページに
掲載した行為について、児童ポルノ処罰法7条4項1文後段（当時）の「児童ポルノを…公然
と陳列した」罪の成立を認めた原判決（大阪高判平成21年10月23日判タ1383号156頁）につい
て、適法な上告理由に当たらないとして被告人の上告を棄却した最高裁決定がある（最決平成
24年7月9日判タ1383号154頁）。同決定には、このような行為は「公然と陳列」には当たらず、
（第三者の公然陳列についての）幇助犯が成立する余地があるに過ぎないとする2名の反対意
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は十分に対処ができないとの問題意識から、立法的検討が行われている最中

である39。

（3）本判決の位置づけ

ア アップロード行為へのＹの関与の不存在

URL 教示行為を公衆への伝達権の直接侵害と捉える欧州の直接侵害アプ

ローチと対比する形で、わが国の間接侵害アプローチについて見てきた。そ

こで、これを踏まえて、本判決の検討に入ろう。

まず本判決と「どーじんぐ娘。」事件との違いを見ておくことが重要だろ

う。「どーじんぐ娘。」事件では、リンクを張った者がアップロード者本人か、

又は共同行為者であるという事実認定を前提に、公衆送信権の直接侵害が肯

定されている。これに対し、本判決が明確に述べるように、「本件ソフトウェ

アを『Ｃ』という名前のサーバに保存したのが被告であることを認めるに足

りる証拠はない」というのである。またアップロード者との共同の行為であ

るという認定もなされていない。したがって、購入者（以下、この者をダウ

ンローダーの頭文字を取って「Ｄ」と呼ぶ。）に対して URL を教示したＹ

と、当該 URL に本件ソフトウェア等をアップロードした者（以下、この者

をアップローダーの頭文字を取って「Ｕ」と呼ぶ。）との間には、何の関係

もなく40、ＹとＵの行為は独立であるという見方を前提とせねばならない。

見が付されているが、この対立は（法分野は異なるものの、構図としては）直接侵害アプロー
チと間接侵害アプローチの対立であると言える。原判決の立場は、「公然と陳列」という文言
の開放性（広範な解釈の余地）によって可能となったものである。もし仮に児童ポルノ処罰法
に「陳列」の詳細な定義規定が置かれていたとしたならば、議論の様相は異なっていたことで
あろう。
39 文化審議会著作権分科会法制・基本問題小委員会「平成29年度法制・基本問題小委員会の審
議の経過等について」2頁以下（平成30年2月28日）。
40 何の関係もない者がこの URL をどのようにして知るに至ったのかという疑問はある。Movi-
eStreamer事件で問題となったようなURLの取引が行われているのかもしれないし、どこか
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イ 直接侵害アプローチに基づいて本判決を理解する可能性

（ア）Ｙは送信可能化の物理的主体ではない

Ｙがアップロード者本人でもその共同行為者でもないという見方を前提と

する以上、Ｙは本件ソフトウェアの送信可能化行為を行った物理的主体とは

言えない。その理由は、繰り返しになるが、「送信可能化」が2条1項9号

の5において、イ又はロの「いずれかに掲げる行為により自動公衆送信し得

るようにすることをいう」と定義されているところ、イはサーバに情報を入

力すること等を、ロは記録媒体をインターネットに接続すること等を中心に、

相当詳細に行為を特定して定義しているので、Ｙの URL 教示行為はこれに

当たらないからである41。

もっとも、後で述べるとおり、オンラインストレージサイトに人知れずアッ

プロードが行われただけでは未だ実際に送信される現実的可能性が低いとこ

ろ、Ｙの教示行為によって初めて公衆に対する送信の現実化が惹起されたと

見る余地がある。そこで、このことを反映させる解釈として、Ｙの教示行為

が9号の5ロにいう「接続」を構成する「一連の行為」のうち「最後のもの」

に当たる（Ｙが最後の仕上げとして公衆に接続した42、と捉える）との説明

の電子掲示板やブログにおいて情報のやり取りが行われているのかもしれない。いずれにせよ、
アップロード者本人または共同行為者でなければ URL を知り得ないというわけではないであ
ろう（実際、本件商品の購入者はＹを通して URL を知ることになるのであるから、やろうと
思えばＹと同じことをすることが可能であった。）。
41 厳密にいえば、ＹがＤに対して電子メールで URL を教示したのであれば、Ｄが利用するメー
ルサーバの保存領域（自動公衆送信装置の公衆送信用記録媒体）に情報を入力したと言いうる
かもしれない。もっともその場合でも、当該行為によって送信可能化されたのは URL 情報で
あって、本件ソフトウェアではない。URL 情報それ自体は著作物ではないので、Ｙの行為が
著
�

作
�

物
�

の
�

自動公衆送信（23条1項）に当たることはない。参照、井奈波・前掲注21・1261頁（「リ
ンクを張る行為は、公衆の求めに応じて信号を送信してはいるが、送信している信号が著作物
を示す信号ではなく、著作物の所在を示す場所の信号にすぎないから、自動公衆送信行為には
該当しないと考えられる。」）
42 欧州司法裁判所の Filmspeler 判決（前注24）が端末の販売行為について「著作物を違法に
ストリーミング配信するサイトと端末の購入者との間に直接の結びつきを確立させた介入行為
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は成り立たないだろうか。

しかしこの説明は困難である。同号にいう「接続」とは著作物と公衆とを

結びつけるといった規範的な概念ではなく、自動公衆送信装置を公衆の用に

供されている電気通信回線（インターネット）へと接続するという物理的な

概念だからである（一連の行為の例として挙げられている配線、装置の始動、

プログラムの起動などはいずれも物理的な行為である。）。Ｙの教示行為が行

われる前であっても、「公衆の用に供する電気通信回線に対する導通が完全

になされた状態」にあることは疑い得ない43。むしろこのような規範的な解釈

を施すことは、送信可能化の時点を現実の送信時点まで事実上遅らせること

を意味し、自動公衆送信の前段階としての送信可能化を規制するという平成

9年改正の意義を没却することとなろう。そうすると結局、本件では、オン

ラインストレージサイト「Ｃ」（自動公衆送信装置の公衆送信用記録媒体）

に本件ソフトウェアの情報を入力した（アップロードした）Ｕのみが本件ソ

フトウェアの送信可能化の物理的主体となる。

（イ）Ｙは公衆送信又は自動公衆送信の物理的主体でもない

それでは、（送信可能化の主体ではないとしても）公衆送信又は自動公衆

送信の物理的主体と見ることは可能だろうか。自動公衆送信は公衆送信の一

類型とされており（2条1項9号の4）、公衆送信とは「公衆によつて直接

受信されることを目的として無線通信又は有線電気通信の送信……を行うこ

とをいう」と定義されているから（同7号の2）、Ｙの行為が「送信」に当

たらない限り、これらに該当することもない。そして著作権法に「送信」の

であり、これがなければ購入者がこれらの著作物を享受することに困難を来したであろう」と
評価するのと共通の発想。
43 半田正夫＝松田政行編『著作権法コンメンタール1〔第2版〕』（勁草書房、2015年）199頁
〔水谷直樹〕。また、江見健一「送信可能化権侵害による著作権法違反の罪について」研修718
号（2008年）49頁以下も参照。
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定義は存在しないが、公衆送信の典型例が放送・有線放送・自動公衆送信と

されていることから考えると、情報を電気的な方法で直接受信させ得る行為

がここでの「送信」ということになろう。そうであれば、Ｙが本件で行った

のは URL 情報の教示であり、これを受け取ったＤが自発的に当該 URL に

アクセスして初めて本件ソフトウェアを入手できるのであるから、Ｙの行為

が情報（本件ソフトウェア）を電気的な方法で直接受信させ得る行為と見る

ことはできず、Ｙは公衆送信又は自動公衆送信の物理的主体ではないことに

なる。

（ウ）小括

以上より、Ｙの URL 教示行為は公衆送信、自動公衆送信、送信可能化の

いずれにも該当せず、Ｙが公衆送信権の直接侵害者であると見ることはでき

ない。これはロケットニュース24事件やリツイート事件において述べられて

いた通りである。

（エ）条約の直接適用？

以上は現行著作権法の規定を前提とする議論であるが、もし仮にその規定

に縛られずに議論ができるならば、なお直接侵害を認めることができるかも

しれない。その突破口となりうるのが著作権法5条である。

同条は、「著作者の権利及びこれに隣接する権利に関し条約に別段の定め

があるときは、その規定による。」と規定している。そこで、公衆送信権の

内容として WIPO 著作権条約8条の規定を直接適用することで、その内容

を現行法とは異なるものとして理解することが可能かもしれない。具体的に

は、欧州のように WIPO 著作権条約8条が広範な利用可能化の権利を規定

していると理解したうえで、わが国の現行法がそのような条約に適合してい

ないとして、その欠缺を条約の直接適用によって埋めるという手法である。
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その結果、わが国の公衆送信権は、欧州における公衆への伝達権と同内容で

理解されなおされることとなる。もしこのような議論が可能なのだとすれば、

本判決はそのような考えによって直接侵害アプローチを取ったものだとの説

明が成り立つ余地があるかもしれない。

しかし、実際にはこの説明は成り立たない。

第一に、WIPO 著作権条約8条の権利を具体的にどの支分権として規定す

るかについては各国に委ねるとする、いわゆる「アンブレラ・ソリューショ

ン」と呼ばれる立場が条約上採用されており、条約に照らしてわが国の公衆

送信権の規定に欠缺があるということには必ずしもならない。

第二に、そもそも本件は条約との関わりを有する事案ではない。本判決に

表れた事情に渉外的要素は見られない。本件ソフトウェアは日本の法人であ

るＸにより創作され、日本で販売されていることから、その本国はおそらく

日本であると思われる（WIPO 著作権条約3条により準用されるベルヌ条約

5条（4）（a））。Ｙは日本国内向けのサービスであるヤフオクを利用し、

おそらく日本国内の利用者に向けてこれをダウンロード販売したのであり、

本件においては、日本における保護が求められているといえる。この場合、

著作物の本国における保護の内容はその国の法令によって定まるのであって、

条約上特段の義務が生じることはない（WIPO 著作権条約3条により準用さ

れるベルヌ条約5条（3）第一文）。つまり、本件において適用されるべき

条約の「別段の定め」は存在しない。

従って、著作権法5条を根拠とする条約の直接適用という説明で本判決を

理解することはできない。

以上より、直接侵害アプローチに基づいて本判決を理解することは不可能

である。
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ウ 間接侵害アプローチとしての評価

そこで、本判決は、物理的主体ではないＹに対して、何らかの拡張的法理

を適用することで損害賠償責任を認めたものであると理解することとなる。

具体的には幇助構成又は規範的主体論が考えられる。

（ア）幇助構成

Ｙによって幇助された行為として可能性があるのは、Ｕによる公衆送信行

為か、Ｄによるダウンロード行為である。なお、Ｕによる送信可能化行為は

アップロードの時点で完了していると考えられるので、その後のＹの行為に

よって幇助される対象とは捉えられない44。

一般に、オンラインストレージサービスにアップロードされるファイルは

無数に存在し、通常は検索エンジンで検索することはできない。しかもその

URL は容易に推測がつくものではないため、適当に URL を打ち込んで偶然

そこにたどり着く可能性は低い。またある時点で特定の URL に存在してい

たファイルも、短期間でそこから削除され、別の URL にアップロードされ

なおすという事態がしばしば生じる45。このような事実認識を基にするなら

ば、単にオンラインストレージサービスに著作物をアップロードする行為は

―確かに送信可能化行為ではあるものの―実は送信の実質的な危険性をほと

んど伴わない行為なのではないかとも思われる。人知れずファイルが存在し

ていても、公衆の誰もその URL を知らないのであれば、現実には送信は生

じないからである。

そのような秘匿状態にある URL の情報をオークションに出品し、落札者

44 この点については文化審議会著作権分科会法制・基本問題小委員会（平成29年度第6回）に
おける議論も参照。
45 欧州司法裁判所の Filmspeler 判決（前注24）でも「違法ストリーミング配信サイトは公衆
にとって容易に発見できるものではなく、またそのほとんどは頻繁に〔URL が〕変化すると
いう事実は明らかである」と判示されている。
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に教示する行為は、送信の現実的危険性を高める行為である。なぜなら、落

札者Ｄは、まさに当該ファイルを受信することを欲してＹに情報料としての

対価を支払うのであるから、ほぼ確実に当該 URL からファイルを受信する

であろうと考えられるからである。そしてもちろんＹはＤのそのような意図

を認識しているし、自らが教示する URL に保存されているファイルが本件

ソフトウェアであること及びそれがＸの許諾を得ずにアップロードされてい

ることも認識していることであろう（クラック版のＢとともに教示している

事実より。）。このようなＹの行為が有する重要性とＹの主観的態様に鑑みれ

ば、ＹがＵによる公衆送信を幇助したと見ることは十分可能である46。

また、同じ事態を落札者Ｄの側から見るならば、Ｙの行為はＤによるダウ

ンロードすなわち複製や、業務上使用によるみなし侵害（113条2項）を幇

助したものとも捉えられる（もっとも、Ｄの複製行為につき30条1項の適用

がありうる。）47。

したがって、本判決の結論を幇助構成によって説明することは可能である。

もっともこれは、本判決が幇助構成を採用したと理解することと同値ではな

い。判決文には幇助という用語は用いられていないからである。

（イ）規範的主体論

むしろ判決文の「被告は、原告の著作権（翻案権及び公衆送信権）並びに

著作者人格権（同一性保持権）を侵害したものと評価すべきであり」という

46 茶園・前掲注19・619頁注53（「リンクを張る者は、リンク先からの違法送信を幇助するとし
て不法行為責任を負う場合はあろう。」）、中川達也「リーチサイトを通じた侵害コンテンツへ
の誘導行為への対応」ジュリスト1499号（2016年）25頁（「Ｂがリンクを張った後に、当該リ
ンクを経由してアクセスしたＣに対して実際に送信が行われた場合は、Ａが行う公衆送信を容
易にしたとして、公衆送信権侵害の幇助が成立しうる。」）など、学説上も幇助の成立の余地を
認める見解がある。またロケットニュース24判決も一般論としては公衆送信の幇助がありうる
ことを承認している。
47 中川・同上。
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説示は、幇助ではなくＹこそが侵害主体であるとの認識を表明している。つ

まり本判決では、幇助構成ではなく、（物理的主体ではない）Ｙを公衆送信

の規範的主体と捉える構成が採用されたと見るべきであろう。

問題はその理論的裏付けである。

公衆送信の主体について判断した最高裁判例としては、まねき TV 事件判

決48がある。そこで同判決との関係を検討せねばならない。同判決において

最高裁は、「自動公衆送信が、当該装置に入力される情報を受信者からの求

めに応じ自動的に送信する機能を有する装置の使用を前提としていることに

鑑みると、その主体は、当該装置が受信者からの求めに応じ情報を自動的に

送信することができる状態を作り出す行為を行う者と解するのが相当であり、

当該装置が公衆の用に供されている電気通信回線に接続しており、これに継

続的に情報が入力されている場合には、当該装置に情報を入力する者が送信

の主体であると解するのが相当である。」と判示した。ここでは自動公衆送

信の主体は、送信可能化の物理的主体と同一の者であるとされている。この

考えをそのまま本件に当てはめるならば、送信可能化の物理的主体はＹでは

なくＵであり、従って、自動公衆送信の主体もＵであるということになろう49。

これに対し学説上は、自動公衆送信の主体と送信可能化の主体が異なる場

合がありうるのではないかという指摘もなされている。例えば茶園成樹は、

「送信の主体を、『利用者が、自己の行動の結果を十分に認識し、すなわち

意図的に目的をもって、第三者に、自己の介入がなければ得られなかった保

護著作物へのアクセスを取得させるために、介入すること』を行う者と広く

解することは不可能ではないであろう」と述べる50。福市航介も、自動公衆

48 最判平成23年1月18日民集65巻1号121頁。
49 同判決が「継続的に情報が入力されている場合」に限定している点を重視するならば、アッ
プロードが単発の行為によって完了している本件においては同判決の射程は及ばない、との議
論もありえないではない。しかし同事件の調査官解説では、入力が継続が否かは重要ではない
との見解が示されている（平成23年度最判解58頁注17）。
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送信概念と送信可能化概念の峻別を前提に、狭義の（つまり送信可能化とは

切り離された）自動公衆送信行為を「すでに送信可能化された著作物につい

て、狭義の自動公衆送信の有無を決定し、自動公衆送信装置をして、その決

定に従った送信をなさしめる行為」と定義する51。これらの定義によるなら

ば、送信可能化の物理的主体とは異なる者を狭義の自動公衆送信の主体と認

める余地が生じる（実際、福市は、インラインリンクについて、「リンク先

からリンク元のユーザーへの自動公衆送信をほしいままに決定しているのは、

インラインリンクの設定者であると規範的に評価できる」として、リンク設

定者が公衆送信の主体であるとの見解を述べる52。）。

本判決を理論的に説明するためには、これらの学説が述べるように、送信

可能化の主体とは異なる者が自動公衆送信の主体となることがあると考えな

ければならない。その際のポイントは、茶園が指摘する、「第三者に、自己

の介入がなければ得られなかった保護著作物へのアクセスを取得させる」と

いう要素であろう53。たとえ第三者によって既に送信可能化されている著作

50 茶園・前掲注19・619頁。ただし茶園自身は、このような解釈によって送信の主体を広く捉
えると、適法にアップロードされている著作物への無断リンクも公衆送信権侵害となってしま
うおそれがあるとして、解釈によるのではなく法改正が望ましいとする。
51 福市航介「リンクと自動公衆送信権」コピライト682号（2018年）31頁。
52 福市・同上33‐34頁。ここで福市は、リンク元のＢサーバにとっての公衆と、リンク先のＡ
サーバにとっての公衆とが異なる公衆であるとの理解を前提に、Ｂサーバにアクセスしたユー
ザに対してインラインリンクの形でＡサーバから情報を送信させる行為は、（Ａサーバからの
送信のみを許諾した権利者から見れば）異なる公衆に対する送信であることを理由に、公衆送
信権を働かせようとしている。しかし、インラインリンクが設定された HTML ファイルに従っ
てウェブページを表示しようとするユーザは、Ｂサーバ（に蔵置された HTML ファイル）に
アクセスする公衆であると同時に、Ａサーバ（に蔵置された画像ファイル等）自体にも直接ア
クセスしている公衆であると見うるのであり、両公衆が異なるという理解には疑問がある。
53 文化庁長官官房著作権課内著作権法令研究会＝通商産業省知的財産政策室編・前掲注32・67
頁は、送信可能化の文脈ではあるが、「送信可能化について権利侵害の責任を問われるべき者
については、（自動公衆送信し得る状態にない）著作物、実演、又はレコードを『自動公衆送
信し得る』状態にしたのは誰か、という観点から解釈されるべき」であり、「送信を仲介する
通信設備において形

�

式
�

上
�

法第2条第1項第9号の5イに規定する行為に該当する現象が生ずる
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物であっても、その URL が秘匿状態にあったり、送信のためにパスワード

が要求されるなどして、そのままでは自動公衆送信される現実的可能性が低

いという場合に、その URL を教示し、あるいはパスワードを提供する者は、

規範的に見て、自動公衆送信の主体と見る余地がある。なぜならその者のそ

のような重要な介入行為がなければ、第三者が現実に当該著作物へのアクセ

スを取得すること（つまり現実に自動公衆送信が行われること）は不可能だっ

たと言えるからである。

上述の幇助構成において述べた通り、本件の URL 教示行為はそのような

性質を有するものである。オンラインストレージサイト「Ｃ」における本件

ソフトウェアの URL はおそらく一般には知られていない秘匿状態にあった

と考えられる。Ｙは当該 URL 情報に取引価値があることを知ったうえで、

ヤフオクを利用してこの情報の購入者を募った。購入希望者が現れて取引が

成立したことに鑑みれば、購入者から見ても、本件ソフトウェアのダウンロー

ド先 URL の情報は約5000円の代金を支払ってでも入手する価値のある情報

だったということを意味している。このＹの行為は、アップロード者Ｕを利

するわけではなく、もっぱら、Ｙ自身が代金を獲得することに向けられてい

る（自己のための行為としての主体性）。

ここで翻って本判決を見てみると、そこで判示されている事情は、まさに、

上記の事実関係を説明するものである。本判決は次の4つの事実関係を挙げ

る。

①ヤフオクにおける出品の対象（本件商品）が、本件ソフトウェアの「ダ

ことがあり得るが、この場合、その通信設備を単に設置、管理、運営する者については、単に
設置の運営等を行っているに過ぎないと解される限りにおいては、当該著作物等について送信
可能化に関する責任を問われるものではないと解される」（傍点は引用者）と述べており、実
質的に判断すべき旨を説いている。この解釈態度は、本文で述べるとおり、秘匿状態にある URL
情報を対価を支払って取引する本件のような事案における自動公衆送信の主体の判断にも同様
に妥当するであろう。
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ウンロード販売」であると表示されていた事実

②本件ソフトウェアを安価に入手するという顧客の意図・認識

③Ｙの行為とその結果。具体的には、本件ソフトウェア等のダウンロード

先をあえて教示したこと、かつ、その起動・実行方法をも教示したという行

為。その結果として、顧客は本件ソフトウェアを入手し、アクティベーショ

ンを回避して実行することができるようになったこと。そしてこの結果を発

生させるうえでＹの行為が「不可欠」であったという評価。

④Ｙの行為が営利目的であったこと、そして実際に多額の利益を得ている

こと

確かに本件 URL 情報が秘匿状態にあったという認定はなされていないが、

購入希望者が存在するという②の事実はこれを裏付けているといえよう（そ

うでなけば、つまり本件ソフトウェアのダウンロード先を誰でも簡単に無償

で入手できる状態にあったのであれば、このような取引は発生しなかったと

考えられるからである。）。そしてＹは実際にこの価値のある情報を「ダウン

ロード販売」という形で購入者に教示し（①③）、この教示によって初めて、

購入者による本件ソフトウェアの利用が実現された。このＹの行為はＹ自身

の利益のために行われたものである（④）。

本判決の立場は、上記のような理解により内在的に説明し得る。つまり、

送信可能化の物理的主体とは異なる者を、実質的・規範的な観点から自動公

衆送信の主体として認定したという説明である。この実質的評価は、本件

URL 情報が秘匿状態にあり（そのままでは現実の自動公衆送信が行われる

可能性は低く）、それゆえ価値ある情報として有償で取引されているという

事実に基づくものである。

そうであれば、本判決をいわゆるリーチサイト規制に応用することは困難

である。リーチサイトがリンクするファイルは確かにオンラインストレージ
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サイト等にアップロードされ、そのままでは URL が知られていないもので

あったかもしれないが、まさに当該リーチサイトがリンクを張ることで、そ

のようなファイルが存在することが公の知るところとなっている（しかも

HTML には当該 URL が明記されているはずである。）。閲覧者は当該リーチ

サイトを通じて対象のファイルに無償でアクセスし、ダウンロードすること

すら可能であるのだから、URL が取引価値を持つことはない54。

（4）その他の論点

ア 翻案権侵害について

本判決はアクティベーション機能を担うモジュールＢのクラック版につい

て、「被告は、本件ソフトウェアの一部に原告の許諾なく改変（アクティベー

ション機能の回避）を加え（本件ソフトウェアの表現上の本質的な特徴の同

一性を維持しつつ、具体的表現に修正、変更等を加えて新たな創作的表現を

付加し）、同改変後のものをダウンロード販売したものと評価できるから」

翻案権を侵害したものと評価すべきである、と判断している。

しかしこの判断には疑問がある。第一に、Ｂのクラック版を作成したのが

Ｙであるという認定はなされていない。本件ソフトウェアのアップロード者

が第三者であるのと同じく、このＢのクラック版の作成者が第三者である可

能性もあるのではないか。そうだとすると、Ｙの行なった行為は、第三者が

改変を施したプログラムの URL の教示にとどまるのであり、これを翻案行

為（二次的著作物の創作行為55）と捉えるのは困難である。仮にクラック版

のＢが第三者の翻案行為によって作成された二次的著作物であるとしても、

54 これに対し、リーチサイトが有料会員制であり、会員以外にとってなお URL が取引価値を
持つという場合には、本判決の事案に近づく。
55 最判平成13年6月28日民集55巻4号837頁〔江差追分事件上告審〕は、「言語の著作物の翻案
（27条）」の意義について、「別の著作物を創作する行為をいう」としており、翻案行為とは創
作行為であると理解している。
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その URL を教示したＹの行為については、28条を介した公衆送信権の侵害

が問題となるに過ぎないのではないか。

第二に、そもそもクラック版の作成は翻案行為なのであろうか。アクティ

ベーションを回避するための方法については様々なアイディアがありうると

ころであろうが、それをクラック版のプログラムとして作成する際に、その

具体的な表現において創作性が発揮されうるのかどうかについては疑問があ

る56。

確かに、同様の CAD ソフトウェアのクラック行為について翻案権侵害を

認めた先例が存在している57。しかし同判決が翻案権侵害の根拠として述べ

る次の部分は、アイディアのレベルの選択の余地を述べているに過ぎず、具

体的表現における創作性の付加について判断したものだとは理解できない。

「モジュールの管理・制限態様は、管理・制限を行うか否かの選択だけでは

なく、行うとしてどのような程度、方法による管理・制限を行うかという選

択の余地があるところ、被告従業員は、本件クラックソフトにより本件 Dll

ファイルを改変するという選択を行ったものであり、何らかの個性が発揮さ

れたものというべきである」

しかも当事者の主張によれば、ここで挙げられている本件クラックソフト

は、被告従業員が自ら作成したものではなく、インターネットから入手した

ものであることがうかがわれ、そのような場合にはなおさら、被告による翻

案行為が認められないはずである。

56 冒頭に登場した東京地判平成27年2月12日裁判所 HP（平成26年（ワ）第33433号）もアク
ティベーションを回避するためにクラックが行われている事案であるが、その別紙「請求の原
因」第4の3に掲載されているバイナリファイルの16進ダンプの対比表を見ると、その差異は
ごくわずかである。本件におけるモジュールＢの改変も同程度のものだとすれば、この改変が
表現における新たな創作性を生み出すようなものだとは考えづらい。
57 東京地判平成19年3月16日裁判所 HP（平成17年（ワ）第23419号）。批判として、森本純「判
批」『最新判例知財法』（青林書院、2008年）736頁。
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本判決も、クラック版の具体的な態様について全く触れておらず、具体的

表現における創作性の付加が本当に認められるのかどうかは明らかではない。

イ 同一性保持権侵害について

同一性保持権についても翻案権と同様の問題があるが、同一性保持権につ

いては、もっぱら本件ソフトウェアのモジュールＢの改変のみを目的とする

クラック版の URL を教示することで購入者の手元での改変を惹起したので

あるから、ときめきメモリアル事件最高裁判決58の射程内であるという議論

をする余地があろう。

ウ 原告による支分権の選択の誤りの救済について

Ｘが損害賠償を請求するにあたって選択した著作権の支分権は、複製権、

翻案権及び譲渡権である。実はＸは公衆送信権の侵害を主張していない。

それにもかかわらず裁判所はその判断の中で「なお、原告は、譲渡権侵害

を主張しているが、有体物の譲渡ではなくソフトウェアのダウンロードが行

われたものとして、公衆送信権が侵害されたものと解すべきである。」と述

べて、公衆送信権侵害に基づく損害賠償請求を認容している。

これは処分権主義に反しないのだろうか。本稿ではこの点を詳しく検討す

ることはできないが59、このような救済を行わなかった事例を紹介すること

で、問題提起のみをしておきたい。その事例とは、東京地判平成28年8月3

日裁判所 HP（平成27年（ワ）第29129号）である。ここでは原告が著作権

を有するプログラムを無断でサーバにインストールした被告の行為について

58 最判平成13年2月13日民集55巻1号87頁。
59 複製権と翻案権との間では、両者は連続性を有する概念であり、訴訟物を同一と捉える見解
が存在する。田中浩之「著作権侵害訴訟の訴訟物」『著作権判例百選〔第4版〕』（有斐閣、2009
年）205頁。この見解に立つ裁判例として、東京高判平成14年9月6日判時1794号3頁〔記念
樹事件控訴審〕が挙げられている。
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譲渡権の侵害が、レンタルサーバにインストールしてインターネットを通じ

て顧客に使用させた行為について貸与権の侵害が主張され、損害賠償請求が

なされた。複製権侵害を主張するのが適切であったと思われるが、裁判所は

この支分権の選択の誤りを救済することなく、所有権の移転や占有権原の取

得が認められないことを理由に、いずれの支分権該当行為にも当たらないと

して、請求を棄却している。本判決における裁判所の態度との違いをどのよ

うに理解すればよいだろうか。

（5）まとめ

本判決は、権利者の許諾を得ずにアップロードされているソフトウェアの

ダウンロード先 URL 情報をインターネットオークションの落札者に教示す

ることでダウンロードさせる、いわゆる「ダウンロード販売」の事案に係る

ものであるが、先例がアップロード者とオークション出品者とが同一人物で

あることを前提に公衆送信権又は複製権侵害の成立を認めてきたのに対し、

両者が同一人物であることが証拠上認定できないとされている点で特異な事

案である。それゆえ、アップロード行為ではなく、オークション出品行為（す

なわち URL 教示行為）それ自体に着目して侵害の成否の判断をせざるを得

なくなった。

わが国の著作権法は「送信可能化」等を詳細な定義をもって定めているの

で、単に URL 情報を教示する行為が著作物の送信可能化や公衆送信に当た

るとは言えず、この点でＹは公衆送信権侵害の物理的主体とはなり得ない。

他方、アップロード者による現実の公衆送信行為を容易にした点を捉えて公

衆送信の幇助という構成がありうるが、本判決はそのような説明をしている

わけではない。本判決は URL が秘匿状態にあり、その情報が取引価値を持

つことを前提に、Ｙの行為が落札者による本件ソフトウェアの入手に不可欠

であったことや、Ｙが自己の行為として営利目的で行い、多額の利益を得て
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いることなどを挙げて、Ｙを公衆送信の規範的主体と捉えたものと理解でき

る。それゆえ、本判決の射程はこのようなダウンロード販売の事案に限られ、

いわゆるリーチサイト規制への応用は困難であろう。

※本稿は、福岡大学研究推進部の研究経費（課題番号：167101）による研究

成果の一部である。
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