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1 　初めに

　インターネットで著作物を鑑賞することが一般的になったのと同時に、ネ

ット上の著作権侵害が顕著な問題になっている。インターネットは伝統的な

媒介と比べ、発信しやすく、情報拡散が速く、匿名性が高い。侵害結果がす

ぐさま拡大し、大きな影響力を持ってしまう。著作権者にとって、侵害コン

テンツの発信者の素性を知ることは難しい。例え発信者を見つけて権利行使

をしたところで、どこかで再度アップロードされることが想定されなくはな

い。権利行使が延々に続くもぐら叩きになる恐れがある。侵害行為を行うこ

とが簡単になった一方、権利行使が難しくなったのである。

　プロバイダとは、ウェブホスティングを行う者や SNSの運営者、電子掲

示板の管理者など、インターネットでの不特定の者により受信されることを

目的とするような他人の通信を媒介する者を指す
（1）
。プロバイダはインターネ

ット上著作物の伝達において、侵害行為を抑制できるポジションにあり、著

作権者の権利行使が事実上難しくなった今、その責任の究明は著作権保護に

おいて大きな意義を有する。今までの認識では、プロバイダは情報の流通に

おいて、消極的な姿勢をもつ第三者というポジションにある。しかし、コン

テンツに一定の関与を及ぼすプロバイダも実在する。特に、ユーザーにアッ

プロードされたコンテンツを利用し、ユーザーの増加とサイト規模の増大に

用いるプロバイダがますます存在感を増し、巨大なビジネスとなった。必ず

しも著作権法上の利用行為を行なっていないが、著作物の経済価値を消費

し、自身のビジネスの養分としている。そういうプラットフォームを運営す

るプロバイダの侵害コンテンツに対する責任を改めて考える必要があると考

える。日本において、プロバイダの責任を拡張する裁判例が存在するが、そ

の根拠となる学説が様々で、プロバイダの差止・損害賠償責任が共に不明確

な状態にあると言わざるを得ない。

　本論文は、以上の背景を踏まえて、著作権法とプロバイダ責任制限法につ
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いて、日本法と中国法との異同を比較しつつ、プロバイダの責任のあり方に

ついて検討する。

2 　日本の現状

2.1　差止責任

2.1.1　条文

　差止請求権とは、著作権者等が著作権等を侵害する者又は侵害する恐れが

ある者に侵害の停止または予防に必要な措置を請求する権利である（著作権

法112条 1項）。「侵害する者」について規定はないが、一般的な解釈として、

差止請求権の相手方は直接的に侵害行為を行ったと言える者、すなわち著作

権支分権に該当する行為を行なった者を指す。

　著作物のインターネットにおける流通・利用において、プロバイダは一般

的に、著作物データをユーザーから受信して自身のサーバーに保存し、他の

ユーザーの求めに応じて当該著作物を他のユーザーに送信することを行なっ

ている。物理的に見ると、著作物の公衆送信を仲介する通信設備において形

式的に送信可能化行為に該当する現象が生じることがあり得るが、その通信

設備を単に設置管理運営する者については、当該著作物の送信可能化に関す

る責任を問われるものではない
（2）
。つまり、サイトに著作権侵害コンテンツが

あった場合、著作権侵害行為を行なったのはあくまで当該著作権侵害コンテ

ンツをアップロードすることで自動送信し得る状態にした者である。プロバ

イダは送信の主体ではないため、原則的に差止請求に関する責任を負うこと

はない。

2.1.2　理論構成・裁判例

2.1.2.1　理論構成

　一般的な解釈として、差止請求権の相手方は直接的に侵害行為を行ったと
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言える者に限られるが、実際には、その範囲を広げるため、様々な論法が展

開されている。

（ 1）カラオケ法理によって差止請求を認める見解

　カラオケ法理とは、管理・支配性および利益性をもって行為主体を判断す

るものである。

　元となる事件では、カラオケスナックに来た客の歌唱について、店の従業

員による勧誘、店に備え置いたカラオケテープの範囲内での選曲、店が設置

したカラオケ装置の従業員による操作をもって、店の管理のもとに歌唱して

いるものと解され、また、店が客の歌唱を営業政策の一環として取り入れ、

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

していたため、著作権法上の規律の観点から、客の歌唱が店による歌唱と同

視された
（3）
。その後、管理・支配性および利益性に着目して、規範的な観点か

ら著作権の侵害主体を判断する裁判例が多くあった。

　最高裁少数意見で、客の歌唱はホステス等従業員による歌唱とは区別して

考えるべきであり、これを店による歌唱と同視するのは擬制的にすぎて相当

でないとの主張があった。なぜ 2つの要件、とりわけ利益性をもって侵害主

体として評価できるか、その正当化根拠は必ずしも明瞭でないと指摘され

た
（4）
。また、カラオケ法理の利用によって、適法行為だった客の歌唱を店の行

為として著作権侵害を認めたことで、支分権該当行為の主体を基準に相対的

な違法性が変化する著作権法の構造が潜脱されてしまうとの批判がある
（5）
。

　なお、判決当時は著作権法附則14条によりカラオケ装置による著作物の利

用を規制できなかった事情があったが、今になってカラオケ店がストレート

に著作物の利用主体として評価できるため、カラオケ関連事件においてカラ

オケ法理はもはや必要でないとの見解がある
（6）
。また、同じく演奏の主体が問

題になった事案で、後述音楽教室事件で、最高裁がカラオケ法理を用いるこ

となく、あえて演奏行為主体について一般論を示したことから、当該判決を

通じてカラオケ法理に終止符を打ったと解する見解がある
（7）
。
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（ 2）不作為によって差止請求を認める見解

　不作為によって差止請求を認める見解とは、条理上の作為義務を措定した

上、それを満たさなかったことで不作為による著作権侵害として、直接侵害

者として評価する。権利者からの警告を受けた後、プロバイダが当該状況を

放置したという不作為をもって、そこに不作為という利用行為があったと評

価する考え方である
（8）
。

　この考え方は最初プロバイダが関わる人格権の事案において登場した。著

作権分野で、プロバイダはサーバーを現実に管理しており、管理者としての

地位にあること、違法行為にも使えるような媒体を提供したという先行行為

があること、著作権侵害は重大な違法行為であることから、放置という不作

為を作為と同視すべき強い作為義務が認められることができる上、違法なも

のがあれば削除できるという管理者たる地位にあるので作為可能性も認めら

れると述べられる
（9）
。

　条理上の作為義務を用いる判断手法は個別の事案の性質に応じた柔軟な判

断を可能とし、現実的な結論を導くと評価できる一方、作為義務の範囲の不

明確性・不安定性を回避することができず、プロバイダはいかなる対応を行

うべきかにつき、明確な方針を見出せない原因になっていると評価される
（10）
。

条理上の作為義務が法律上の根拠を持たないゆえに、より緻密かつ丁寧な論

理構成による規範の設定が求められて然るべきであるとの見解がある
（11）
。

（ 3）総合考慮によって差止請求を認める見解

　ロクラクⅡ事件では、複製の主体の判断に当たっては、複製の対象、方

法、複製への関与の内容、程度等の諸要素を考慮して、誰が当該著作物の複

製をしていると言えるかを判断するのが相当であると判示され、諸要素を総

合考慮して著作物の利用の主体を判断する法理が登場した
（12）
。また、音楽教室

における生徒の演奏に関する音楽教室の著作権侵害主体性について、最高裁

は音楽著作物の演奏の主体の判断に当たっては、演奏の目的及び態様、演奏

への関与の内容及び程度等の諸般の事情を考慮するのが相当であるとの一般

論を示した
（13）
。
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　両判決は特定の要件を固定化することなく、事案や問題となる支分権に応

じて諸事情を総合的に評価するということを示すものにすぎず、考え方自体

は妥当であるとしても、カラオケ法理よりも抽象度が高く、予見可能性の点

で問題があるとの指摘がある
（14）
。今後は裁判例の蓄積を通じて支分権や行為類

型ごとに具体化が図れることが望まれると評価される
（15）
。

（ 4）サーバー基準説を根拠とする見解

　サーバー基準説とは、ファイルがアップロードされているサーバーを管理

しているプロバイダ等を直ちに送信可能化・公衆送信の主体と見て、差止請

求を肯定するものである
（16）
。

　早期の議論において、情報蓄積を維持し他からのアクセスを許すこともで

き、アクセス停止とすることもできるというコントロールの観点から、プロ

バイダ自身が有線送信を行っていると見ることができるとの見解がある
（17）
。そ

の後も、加害者との共謀がなく、かつ送信内容を全く知らないプロバイダ等

についても、自動公衆送信の主体になると解されるので、この送信がプロバ

イダ等の「作為」になり、情報に著作権侵害さえ認められれば、プロバイダ

等に対する削除等送信防止措置請求は認められるとの見解がある
（18）
。また、差

止判決を受けても、サーバー管理者は侵害行為を継続しなければ、間接強制

を受けると言う不利益を受ける事は無いのだから、権利者の救済の実効性を

はかることを第一義に考えるべきであろうと考えられる
（19）
。インターネットで

一般に行われているように、クライアントが自動的にアップロードすること

ができるために、サーバー管理者を複製行為や送信可能化行為の主体とみな

すことに多少の違和感を覚えざるを得ない場合にも、少なくともその後の公

衆送信行為の主体ということはできると考えられる
（20）
。

　損害賠償に関しては、侵害の成否の問題ではなく、過失判断の問題として

扱う方が、具体的な事案に適した解決が可能となる
（21）
。また、プロバイダ責任

制限法の所定の条件の下、損害賠償責任を免じられる
（22）
。

　ただし、差止の範囲について、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、プロバイダを侵害の成否の調査義務から
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解放しようとするプロバイダ責任制限法 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だ

とされている
（23）
。

　反対意見として、プロバイダに送信の意思がないため、公衆送信の主体に

当たらないとの見解がある
（24）
。サーバーを提供しているに過ぎないサービスプ

ロバイダを自ら主体的に著作物を送信するコンテンツプロバイダと同等に評

価することに疑問が残ると指摘される
（25）
。プロバイダが実体法上の権利の直接

侵害主体であるとされる以上、判決があったかどうかにかかわらず、著作権

者からの権利侵害の申出があればそれに対応しなければならないという重す

ぎる負担を負うことになり、また、プロバイダ等としては、権利者からの申

出を避けるため可能な限り問題のある情報は削除しようとする姿勢をとるこ

とが懸念される
（26）
。

（ 5）幇助者に対する差止請求を根拠とする見解

　非直接侵害者にも差止を拡張する見解や、不法行為による差止請求を認め

る見解がある。

　非直接侵害者にも差止を拡張する理由づけとして、著作権の排他性という

観点が挙げられる
（27）
。たとえ利用行為ではなくても、他人に著作権者の利益を

害するような行為をさせる行為も112条 1項にいう「著作権を侵害」したと

言えると説明することが考えられる
（28）
。ただし、著作権があくまで禁止権であ

るという一般的な考え方からみれば、支分権として定めた利用行為を無断で

行うことのみが著作権の侵害だということになると指摘される
（29）
。

　不法行為による差止請求を認める見解については、不法行為の効果として

差止を認めると主張するには、保護法益の明確性と差止の必要性が求められ

るとされている
（30）
。保護法益の明確性について、支分権の内容として規定され

た利用行為以外の行為について差止を認めてしまうことは第三者の予測可能

性を害するとの指摘がある
（31）
。差止の必要性について、プロバイダの場合、プ

ロバイダ責任制限法の影響で現実の削除可能性が高いことや、情報開示請求

による侵害コンテンツをアップロードしたユーザーに対する直接請求の可能
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性が指摘される
（32）
。さらに、仮に侵害幇助者に対する差止請求を肯定するとし

ても、どのようにして他者の行為自由や予測可能性が過度に制約されないよ

うにするかが指摘される
（33）
。

2.1.2.2　裁判例

（ 1） 2ちゃんねる事件控訴審
（34）

事実

　匿名掲示板のユーザーが書籍の一部をデッドコピーし、掲示板に書き込ん

だ。当該書籍の出版社が掲示板の運営者に当該書き込みの削除を要請した。

運営者は、出版社の要請がサイトのルールに沿ってなかったことを理由に、

当該書き込みの削除を拒否した。出版社が書籍の一部が送信可能化され、自

動公衆送信されたことにより、送信可能化権・公衆送信権が侵害されたとし

て、掲示板の運営者に対し、当該著作物の送信可能化及び自動公衆送信の差

止め等を求めた。第一審で請求が棄却され、出版社が控訴した。

判旨

　書き込みの削除について最終権限を有する掲示板の運営者は、このような

発言の場の提供者として、侵害行為を放置している場合には、その侵害態

様、著作権者からの申し入れの態様、さらにはユーザー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がある。インターネ

ット上においてだれもが匿名で書き込みが可能な掲示板を開設し運営する者

は、著作権侵害となるような書き込みをしないよう、適切な注意事項を適宜

な方法で案内するなどの事前の対策を講じるだけでなく、著作権侵害となる

書き込みがあった際には、これに対し適切な是正措置を速やかに取る態勢で

臨むべき義務がある。掲示板運営者は、少なくとも、著作権者等から著作権

侵害の事実の指摘を受けた場合には、可能ならば発言者に対してその点に関

する照会をし、更には、著作権侵害であることが極めて明白なときには当該

発言を直ちに削除するなど、速やかにこれに対処すべきものである。

　本件各発言の記載自体から極めて容易に著作権侵害を認識し得た態様のも

のであり、かつ、その情報が劣化を伴うことなくそのまま残り続けてしまう
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ため、明白でかつ深刻な態様の著作権侵害である。掲示板運営者としては、

通知を受けた際には、直ちに本件著作権侵害行為に当たる発言が本件掲示板

上で書き込まれていることを認識することができ、ユーザーに照会するまで

もなく速やかにこれを削除すべきであったというべきである。にもかかわら

ず、上記通知に対し、発言者に対する照会すらせず、何らの是正措置を取ら

なかったのであるから、故意又は過失により著作権侵害に加担していたもの

といわざるを得ない。

　掲示板運営者は、一人で数百にものぼる多数の電子掲示板を運営管理し、

個々の著作権侵害の事実を把握ことはできないと主張したが、その事実があ

ったとしても、著作権者等から著作権侵害の事実の通知があったのに対して

何らの措置も取らなかったことを踏まえないままにこのように主張するの

は、自らの事業の管理態勢の不備をいう意味での過失、場合によっては侵害

状態を維持容認するという意味での故意を認めるに等しく、過失責任や故意

責任を免れる事由には到底なり得ない主張であるといわざるを得ない。

　以上のとおりであるから、掲示板運営者は著作権法112条にいう著作権等

を「侵害する者又は侵害するおそれがある者」に該当する。

評価

　本件は、削除の最終権限を有する掲示板を運営するプロバイダが、容易に

認識し得た侵害に対する放置行為をもって、著作権侵害の主体とした。著作

権法における差止請求権の相手方に関する学説との関係について、従来のカ

ラオケ法理によれば、掲示板運営者に利益性が認められずに適用できなかっ

た事情もあろうとの見方がある
（35）
。総合考慮法理を用いても、同一の結果とな

ったかもしれないものの、侵害防止義務を措定し、対処することの方が自然

で適切だと評価される
（36）
。

　著作権者の排他権を法定の利用行為に限定した著作権法の趣旨が没却され

ないために、不作為構成が妥当する事案と、妥当しない事案の線引きが必要

であると指摘される
（37）
。掲示板運営者は、まさに公衆送信行為がなされている

危険源たるサーバーを支配しており、利用行為に最も近い位置にいる者であ
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るということができ、不作為構成が妥当する基礎があると言えるが
（38）
、本判決

にはかかる限定の手がかりとなる判示が見当たらないため、今後の運用次第

では問題になる恐れがあるとの指摘がある
（39）
。

　なお、インターネット事業者に作為義務を発生させるには、プロバイダ責

任制限法著作権関係ガイドラインが求める最低限の証明等は不可欠と考える

べきであると指摘される
（40）
。ガイドラインでは、著作権者の申し出について規

定しており
（41）
、プロバイダがガイドラインの要件を満たさない申し出を受けた

時、必要な書類等の追加提出を求めることができ、追加提出がない場合は書

類の不備を理由として送信防止措置を講ずることが困難である旨を連絡する

ことが望ましいとされている
（42）
。ガイドラインは確かに著作権者を法的に拘束

するものではないが、著作権者側がプロバイダに作為義務を課すべき特別な

関係も本来ないはずなのであり、表現の自由に関わる問題でもあるため、特

に個人経営の小規模な掲示板を考慮すると、証拠資料等を揃えたうえでの説

得といった積極性が必要であり、証拠資料の添付がない本件通知の程度で、

一般に掲示板管理者の不法行為上の作為義務を認めることには疑問を抱かざ

るを得ないと評価される
（43）
。本件著作権者の削除要求はガイドラインの要求を

満たすものではなかったものの、侵害が明白だと認められたのは本件掲示板

が巨大掲示板であること、運営者が素人でないこと、出版社は三度にわたる

削除要請をしているのにもかかわらず運営者にコミュニケーションを交わそ

うという姿勢が見受けられないことなどの特殊性から由来すると説明され

る
（44）
。他方、本判決は BBS管理者が権利害となる書き込みを認識し得た一事

例についての判示に過ぎず、権利侵害となる書き込みを認識し得たとされる

か否かは事案に応じた個別的判断によらざるを得ないものとの見解もある
（45）
。

（ 2）TVブレイク事件
（46）

事実

　著作権等管理事業者が管理している音楽の著作物が使用された動画がユー

ザーによって動画投稿サイトにアップロードされた。当該サイトには、サイ

トに登録したユーザーであれば動画のアップロードが可能で、登録の有無に
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関わらずアップロードされた動画を視聴できる。音楽著作物の著作権等管理

事業者が当該動画投稿サイトの運営会社がサーバーに管理著作物の複製物を

含む動画ファイルを蔵置し、これを各ユーザーのパソコンに送信しているこ

とを理由に、複製権および公衆送信権侵害の差止ないし損害賠償を求めた。

判旨

　著作権法上の侵害主体を決するについては、当該侵害行為を物理的、外形

的な観点のみから見るべきではなく、実態に即して著作権を侵害する主体と

して責任を負わせるべき者と評価することができるか否かを法律的な観点か

ら検討すべきである。検討に当たっては、問題とされる行為の内容・性質、

侵害の過程における支配管理の程度、当該行為により生じた利益の帰属等の

諸点を総合考慮し、侵害主体と目されるべき者が自らコントロール可能な行

為により当該侵害結果を招来させてそこから利得を得た者として、侵害行為

を直接に行う者と同視できるか否かとの点から判断すべきである。

　サービスの性質について、匿名で動画投稿ができること、サイト内で検索

をかけば制限なく動画ファイルを無料で視聴することができること、並びに

権利クリアランスに対する声明があることから、本件サービスにおいて著作

権を侵害する動画ファイルが送信される可能性が高いことは、被告会社自身

認識していたことが推認される。また、サイト内に「ムービー」、「アニメ」

など自主制作動画のみで構成されていくとは想定し難い分類があり、実際に

も自主制作動画が占める割合は少なく、既存の劇場用映画やテレビ番組の動

画が多数存在する。本件サイトは性質上、投稿者が著作権侵害責任を問われ

にくいシステムとなっており、本来は有償のコンテンツを無償で時間制限な

く取得できることを可能にするものであり、そのことに対する格別の抑止力

もないものである。したがって、当該サイトは利用者に著作権侵害又は著作

隣接権侵害に対する強い誘引力を働かせるものであり、著作権侵害等を生じ

させる蓋然性の極めて高いサービスである。被告会社もこのことを認識して

いる。

　複製及び公衆送信における管理支配の観点から見れば、被告会社は、動画
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ファイルが記録されかつ公衆送信を行う機器である本件サーバーを管理支配

し、専用のソフトウェアをユーザーに配布し、自らの設定した方式にユーザ

ーを従わせ、一定の基準で選定した動画ファイル又はその動画を含むチャン

ネルにより多くのアクセスがあるよう視聴を推奨し、また、アダルト動画な

ど一定の動画ファイルを削除するなどしてその内容にも関与し、かつ、被告

会社の代表者は、自らも動画ファイルをアップロードし、これを公衆送信し

ているのであるから、本件サービスを管理支配しているものということがで

きる。

　受ける利益の状況について、バナー広告や検索連動型広告が置かれてお

り、これらの広告収入はユーザーの増加につれ増加する。投稿された動画フ

ァイル数が増加すれば、それだけ被告会社は多くの利益を受けることにな

る。

　侵害態様について、サイトにある侵害動画の割合が半分にわたり、かつ適

切な削除措置や回避措置がとられていると認められない。権利者から権利侵

害であることの明白な動画ファイルの削除要求があっても、直ちに削除する

ことはせず、会員同士の視聴は可能な状態にとどめた。また、原告から包括

許諾契約の締結と権利侵害防止措置を求められた際にも、何らの具体的な対

策を提示しないなど、解消について消極的な姿勢に終始していた。さらに、

ユーザーの登録情報の開示要求があっても、ユーザーにメールアドレスの変

更を勧めるなどして、責任追及を困難にさせる対応すら行っている。

　結論として、本件サービスは、本来的に著作権を侵害する蓋然性の極めて

高いサービスであるところ、被告会社は、このような本件サービスを管理支

配している主体であって、実際にも、本件サイトは、控え目に計算しても本

件管理著作物の著作権の侵害率が約 5割に達しているところ、このような著

作権侵害の蓋然性を予想することができ、現実に認識しているにもかかわら

ず、著作権を侵害する動画ファイルの回避措置及び削除措置についても何ら

有効な手段を採らず、このような行為により利益を得ている。そうすると、

被告会社は、著作権侵害行為を支配管理できる地位にありながら著作権侵害
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行為を誘引、招来、拡大させてこれにより利得を得る者であって、侵害行為

を直接に行う者と同視できるから、本件サイトにおける複製及び公衆送信

（送信可能化を含む。）に係る著作権侵害の主体というべきである。著作物名

により差止め対象を特定し、対象となるファイルの範囲を本件サイト全体に

わたるものとして、包括的な差止めを認めた。

　控訴審では、第一審の判旨に同意した。控訴人会社が、本件サービスを提

供し、それにより経済的利益を得るために、その支配管理する本件サイトに

おいて、ユーザーの複製行為を誘引し、実際に本件サーバーに本件管理著作

物の複製権を侵害する動画が多数投稿されることを認識しながら、侵害防止

措置を講じることなくこれを容認し、蔵置する行為は、ユーザーによる複製

行為を利用して、自ら複製行為を行ったと評価することができるものであ

る。よって、控訴人会社は、本件サーバーに著作権侵害の動画ファイルを蔵

置することによって、当該著作物の複製権を侵害する主体であると認められ

る。また、本件サーバーに蔵置した上記動画ファイルを送信可能化して閲覧

の機会を提供している以上、公衆送信（送信可能化を含む。）を行う権利を侵

害する主体と認める。

評価

　本件は、問題とされる行為の内容・性質、侵害の過程における支配管理の

程度、当該行為により生じた利益の帰属等の諸点を総合考慮したうえで直接

侵害の主体を評価した
（47）
。一般論としてカラオケ法理を転用しつつ、様々な付

加的事情を斟酌してシステムに対する管理支配を観念する裁判例の一つとし

て位置づけられるとされている
（48）
。一方、本件を不作為の構成を採用した事案

として分類する見解もある
（49）
。確かに侵害ファイルをそのままサーバに蔵置し

ているという不作為にもポイントを置いていることが分かるが、本判決の場

合は、蔵置以外にも様々な要素を考慮しており、その点で前記判決とは異な

るとの指摘がある
（50）
。いずれにして、結局のところ、本件の事案に対して不作

為構成やサーバー基準説が採られたところで、サービス提供者の責任は肯定

されることに変わりはなさそうと評価される
（51）
。ただし、不作為によって差止
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請求を認めることは、認識だけでは差止請求に服することはできず、差止が

為されないまま侵害行為が拡大するおそれがあるが、カラオケ法理の転用や

サーバー基準説を用いる場合、サービスの提供自体を直接侵害行為と評価す

るため、差止までに時間を要しないと評価される
（52）
。ただ、カラオケ法理は物

理的な行為とは無関係に新たに直接侵害者を法的に観念する以上、本来適法

である行為を立法を待たずして違法行為に転換する側面があり、この点、サ

ーバー基準説はそもそもサーバーにおいて為される行為は自動公衆送信に他

ならないため、この問題は生じないと評価される
（53）
。

　また、本件のように、行為主体を認定する場合に、送信可能化ないし自動

公衆送信される情報の内容への認識を不要とすると、プロバイダに過度の潜

在的な訴訟リスクを負担させることになり、妥当ではないとの指摘がある
（54）
。

　いずれの構成を用いても共通に生じる問題として、プロバイダに対する萎

縮効果が懸念される
（55）
。差止請求の範囲が、ファイルの所在地ではなく、著作

物名で特定されたような場合には、当該著作物がいつどこでアップされたか

ということを常に監視する義務がプロバイダ等に発生してしまう
（56）
。本判決

は、差止の対象を画定する義務を事実上権利者から被疑侵害者に転換するこ

とに他ならないと評価される
（57）
。

2.2　損害賠償責任

2.2.1　条文

　損害賠償責任は、著作権法に依拠しておらず、故意又は過失によって他人

の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これによって生じた損害

を賠償する責任を負うという民法上不法行為の規定に依拠する（民法709

条）。プロバイダ責任制限法（特定電気通信役務提供者の損害賠償責任の制限及

び発信者情報の開示に関する法律）は生じる権利侵害全般において、いくつの

場合におけるプロバイダの損害賠償の制限を定めた。

　同法はプロバイダを特定電気通信役務提供者と称し、特定電気通信の用に

供される電気通信設備を用いて他人の通信を媒介している者として定義して
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いる（同法 2条 2号・ 3号）。特定電気通信はインターネットでのウェブペー

ジなど不特定の者により受信されることを目的とするような電気通信を指す

（同法 2条 1号）。また、特定電気通信役務提供者の用いる特定電気通信設備

の記録媒体・送信装置に情報を記録・入力した者は発信者として、責任制限

を受けられる特定電気通信役務提供者から区別される。
2条 4号　発信者　特定電気通信役務提供者の用いる特定電気通信設備の記録

媒体（当該記録媒体に記録された情報が不特定の者に送信されるものに限る。）

に情報を記録し、又は当該特定電気通信設備の送信装置（当該送信装置に入力

された情報が不特定の者に送信されるものに限る。）に情報を入力した者をい

う。

　発信者を免責の対象から除く理由として、発信者であれば、問題のファイ

ルをアップロードする際等に、権利侵害か否かを確認する機会があるので、

あえて免責する必要はなく、一般の不法行為や権利侵害の要件の下で賠償責

任の有無を決すれば足りると判断したからであろうと推測される
（58）
。これに対

して、発信者でないプロバイダは、物理的に自ら入力したり送信したりする

わけではないので、権利侵害の成否を確認する機会が与えられていないこと

が多いため、権利侵害を知っていた又は問題の情報の流通を知っているよう

な侵害の成否を確認する機会があった場合に限って、賠償責任を負わせるこ

とにしたと解される
（59）
。なお、誰が情報を流通過程に置いた者に該当するか

は、当該情報を流通過程に置く意思を有していた者が誰かにかかわると解さ

れる
（60）
。
3条 1項　特定電気通信による情報の流通により他人の権利が侵害されたとき

は、当該特定電気通信の用に供される特定電気通信設備を用いる特定電気通信

役務提供者（以下この項において「関係役務提供者」という。）は、これによ

って生じた損害については、権利を侵害した情報の不特定の者に対する送信を

防止する措置を講ずることが技術的に可能な場合であって、次の各号のいずれ

かに該当するときでなければ、賠償の責めに任じない。ただし、当該関係役務

提供者が当該権利を侵害した情報の発信者である場合は、この限りでない。

　一　当該関係役務提供者が当該特定電気通信による情報の流通によって他人
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の権利が侵害されていることを知っていたとき。

　二　当該関係役務提供者が、当該特定電気通信による情報の流通を知ってい

た場合であって、当該特定電気通信による情報の流通によって他人の権利が侵

害されていることを知ることができたと認めるに足りる相当の理由があると

き。

　このような規定は、特定電気通信役務提供者が不作為責任を負い得る場合

が一定の範囲で明確化するものとなり、自主的な適切な対応が促されること

になるものと期待される
（61）
。ここでいう「知っていた」とは現実に認識してい

ることを意味し、関係役務提供者には、特定電気通信により流通する情報の

内容を網羅的に監視する義務がないことを明確化するものである
（62）
。「知るこ

とができたと認めるに足りる相当の理由」とは、通常の注意を払っていれば

知ることができたと客観的に考えられることである
（63）
。これに当たるかどうか

は、情報の内容、被侵害利益の類型等の諸事情を勘案して判断される
（64）
。

　プロバイダ責任制限法著作権関係ガイドラインでは、著作権者の申し出に

ついて一つの基準を設けた
（65）
。発信者の表現の自由に配慮し、ガイドラインが

対象とする権利侵害の態様は侵害を容易に認識できる態様のみであり、具体

的には、情報の発信者が著作権等侵害であることを自認しているものや著作

物等の全部又は一部を丸写ししたファイルなどがある
（66）
。

2.2.2　裁判例

（ 1）TVブレイク事件

事実

　2.1.2.2　裁判例（ 2）TVブレイク事件を参照。

判旨

　プロバイダ責任制限法の適用において、著作権法上の侵害主体とプロバイ

ダ責任制限法上の発信者はそれぞれの法の目的に従って解釈されるべきであ

るが、本件サイトの運営会社は、著作権を侵害する動画ファイルの複製又は

公衆送信（送信可能化を含む。）を誘引、招来、拡大させ、かつ、これにより
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利得を得る者であり、著作権侵害を生じさせた主体、すなわち当の本人とい

うべき者であるから、発信者に該当するというべきである。

　被告らは、発信者は非規範的ないし即物的な行為によって特定されている

ものであるから、ユーザーしか発信者になり得ない旨を主張する。しかしな

がら、被告会社が著作権侵害を生じさせた主体であることは上記のとおりで

あって、発信者にはこのような者を含むと解すべきであり、これを記録媒体

に「記録」又は「入力」する行為を直接行った者に限定しなければならない

理由はない。

　また、被告らは、発信者には個々の具体的な情報を記録又は入力する意思

が必要である旨を主張する。しかしながら、例えば特定のファイルを意識す

ることなく一括してアップロードしたユーザーを発信者から排除する理由が

ないことから明らかなとおり、発信者の解釈に当たって上記のような意思が

必要であると解することはできない。

　控訴審では、プロバイダ責任制限法上の発信者についても、本件サービス

が著作権侵害の蓋然性が高いサービスである以上、発信者としての責任を負

うことになっても、プロバイダ責任制限法の趣旨を没却するものではないと

補足した。

評価

　本件は規範的な手法を用いて、プロバイダを著作権の侵害主体として評価

した上、似たような理由でプロバイダをプロバイダ責任制限法上の発信者と

して評価した。特定なファイルを意識することなく一括してアップロードし

たユーザーを発信者の判断に具体的な意思が必要ないことの例にしている

が、それは直接利用者の認識の問題と間接利用者の認識の問題を区別せずに

論じることであって、必ずしも賛同できないとの指摘がある
（67）
。「限定しなけ

ればならない理由はない」という判示に対し、理由はないどころか、論理矛

盾を発生させている一方、積極的に定義規定の該当性に触れていないので、

概念の明確化というプロバイダ責任制限法 2条の制度趣旨たる「法の目的に

従って解釈」されているとも言えないと指摘される
（68）
。そもそも、発信者の定
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義規定を見る限りでは、物理的な入力者を発信者としていおり、規範的な侵

害主体論による発信者の概念を拒絶しているように見えるという見解もあ

る
（69）
。

　このような理論構成では、責任の範囲が不明確になり、プロバイダ責任制

限法の趣旨を没却する恐れがあり、安易な拡張解釈は相当ではないと指摘さ

れる
（70）
。また、プロバイダの責任を制限することはプロバイダを侵害行為の調

査義務から免除されるという趣旨もが潜脱されかねないとの指摘がある
（71）
。

　しかし、この場合、仮にプロバイダは損害賠償の責任を負わず、個別に権

利者から指摘があった場合のみ当該ファイルを削除すればよいとするなら

ば、プロバイダにとって侵害を抑制するインセンティブは働かず、むしろ、

著作権侵害を誘引するほうが利益につながることになると指摘される
（72）
。判決

結果自体は適切だが、発信者ではなく、同法 3条 1項 1号または 2号で対処

すること
（73）
、もしくは立法論として論じるべきだと指摘される

（74）
。

（ 2）ヤフーニュース事件
（75）

事実

　ある新聞社がある芸能人に関する記事を公開し、同日に第三方ニュースサ

イトにも配信した。当該芸能人は本件記事が名誉毀損と主張し、新聞社とニ

ュースサイト運営者を相手に不法行為に基づく損害賠償を求めた。判決は本

件記事が名誉毀損に該当するとし、新聞社の損害賠償責任を認めた後、ニュ

ースサイト運営者の責任制限の適用該当性が争点になった。

判旨

　本件記事の配信に関し、ニュースサイト運営者がここにいう「発信者」に

該当するかどうかが問題となる。ニュースサイト運営者と記事配信契約を締

結した新聞社又は通信社等が、ニュースサイトに特定の記事を掲載するに当

たっては、事前に当該記事についての個別の確認等を行うことはなく、当該

新聞社又は通信社が、直接、ニュースサイトのサーバーにデータを入稿する

と、自動的にニュースサイトのウェブページ上に当該記事が掲載される仕組

みとなっており、本件記事についても、本件記事に係る情報（原稿データ）



著作権侵害におけるプロバイダの責任（1）（田）　　111

を特定電気通信設備の記録媒体であるニュースサイトのサーバーに記録した

のは新聞社であって、サイト運営者は入稿に関与していない。また、特定電

気通信設備の送信装置に本件記事に関する情報を入力したとの事情はうかが

われない。したがって、ニュースサイト運営者が発信者に該当すると認める

ことはできない。

　これに対し、原告は、発信者に該当するか否かは、情報を流通過程に置く

意思を有していた者が誰かによるべきであるところ、本件ニュースサイト運

営者は、記事を作成する会社と記事配信契約を締結し、自身が管理するサー

バーを通じてこれを配信していること、広告収入等を得ていること、社内編

集部を設けて独自の掲載基準のもとに配信する記事を選定していること等に

照らせば、ニュースサイト運営者は記事を作成する会社との共同事業として

主体的かつ積極的に記事配信を行っていると評価すべきであり、本件記事に

係る方法を流通過程に置く意思を有していたということができるから、「発

信者」であると主張する。確かに、ニュースサイト運営者は記事を作成する

会社と配信契約を締結し、同契約に基づいて、ニュースを配信し、これによ

り広告収入等を得ており、記事の配信は記事を作成する会社との共同事業で

あるとの評価はあり得るところであるが、どのような役割分担で事業を行う

かは様々であり、そのことのみをもって、ニュースサイト運営者が本件記事

に係る情報を記録媒体に入力したと評価することは困難である。そして、本

件では、新聞社が本件記事を作成してその原稿データをニュースサイト運営

者が管理するサーバーに入稿したものが自動的にサイトで配信されており、

サイト運営者が本件記事について確認等を行っていない。サイト運営者は社

内編集部を設けて独自の掲載基準のもとに配信する記事を選定しているが、

当該編集部が選定するのは、トピックスとしてトップページに掲載する記事

であり、本件記事はトピックスとして掲載されたものではなく、その他、お

すすめ記事やアクセスランキング上位の記事として掲載されたものでもな

い。これらの事情等に鑑みれば、本件記事がニュースサイト運営者の意思に

より流通過程に置かれたと評価することは困難である。
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評価

　本件では、裁判所はニュースサイト運営者が新聞社の入稿に具体的な関与

していないことをもって、発信者該当性を否定した。しかし、個々の入稿に

審査は行わないが、当該サイトに記事を公開できるのはサイト運営者が事前

に審査して契約を締結した新聞社のみであり、契約後も継続的なコミュニケ

ーションが予定され、いわば「顔の見える関係」にある
（76）
。また、個々の記事

における情報提供元の表示が控えめで、ニュースサイト自身の作成した記事

だと誤認する利用者も一定数存在する
（77）
。以上の事情を考慮すれば、一般的な

電子掲示板や動画共有サイトと同様に扱うことには妥当ではないと思われ

る
（78）
。

　プロバイダ責任制限法制定当時は、発信者が投稿した内容を単純にインタ

ーネット上で公開するといういわば受動的なサービスが想定されており、投

稿を整理し、表示するか否か、あるいはその順序等を操作する能動的なもの

と距離がある
（79）
。本件ニュースサイトはさらに法のもともとの想定とは距離が

あるように思われる
（80）
。実質的に見れば、本件ニュースサイトが免責を受ける

ことは、法のもともとの想定からして適切でないという見解がある
（81）
。

　別の事案では、同ニュースサイトが記事を選別・トップページ用の見出し

の付与・関連リンク追加という独自性を付加していることを重視し、発信者

と評価しうるという可能性を提示するものはある
（82）
。しかし、記事内容そのも

のには関与していないなど、情報提供元とは異なる点も多々あり、「発信者」

として同様の責任を負わせることには無理があると指摘される
（83）
。当該ニュー

スサイトの特殊性や、名誉毀損の判断の難しさを考慮して、配信記事の内容

及び権利侵害を主張するものから提供された情報に加え、情報提供元に照会

を行って得られた（あるいは、照会を行えば得られるはずの）情報をも踏まえ

て「相当の理由」が判断されると考えるべきとの見解が提示される
（84）
。立法論

による解決も期待される
（85）
。
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