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【総諭》

'1．調査の目的’

デジタル・ネットワーク技術の進展によって、従来では想定されなかったような新

技術を用いた薪作物の利用形態が次々に生じるようになっている。こうした状況の中

で、著作権法における権利制限規定について適切な柔軟性を確保し、イノベーション

の促進に喪することが求められている。

柔軟性の商い権利制限規定とは、具体的な法規範の内容を立法段階では硫定せず、

事後的な司法判断や、政省令、ガイドライン等に委ねる規定のことをいう。権利制限

規定の柔軟性には、柔軟性の程度が非常に低いもの（詳細な個別規定）から、柔軟性

の程度が非常に高いもの（広範な一般規定）まで、様撫な段階が考えられる。本調盃

研究は、新たに椎利制限規定を設ける場合に、梅利制限の柔軟性の程度が及ぼす効果

と影響について分析することを目的とする。

'2．調査の構崩

本調査は、調査１から調査７までで緋成されており、これらは３つのパートに大別

される。①調査１から調査３は、著作物の利用、椛利行使、著作権意賊等についての

現状分析、②溺査４．５は、現状分析を踏まえた理鎗的考察、③調交６．７は他の法

体系や国際条約との整合性に関する鯛査である。各澗森の趣旨は以下のとおりである。

調査１

鯛誰２

調盗３

調査４

鯛交５

我が国における著作物利用・権利行使の現状と薪作椛意賊について調査

を行った。調査の一蕊として権利者・利用者に対するアンケート調交・

ヒアリング調査を実施した。電査２以降でもそれらの結果を適宜活用し

ながら分析を行っている。

柔軟性の商い権利制限規定を設けた場合には、法規範の内容碓定におけ

る司法の役割の比重が増すことを踏まえ、司法を取り巻く球境や国民意

戯に関する調査を行った。

柔軟性が極めて高い権利制限規定であるフェアユース規定を有するアメ

ﾘカ（さらに、最近フェアユース規定を導入したイスラエル）の状況に

ついて調査を行った。

柔軟性の高い椎利制限規定を創設した場合、法内容の碓定時期が事前か

ら亦後に変化することから、その効果と影響について分析を行った。

柔軟性の商い権利制限規定を創設した溺合、法内容の硫定主体が立法か

ら司法、行政、ソフトローに変化することから、法鏡範形成において各

］



綱壷６

鯛森７

主体が果たす役割について分析を行った。

柔軟性の商い権利制限規定を創設した場合、他の法体系との整合性（特

に、憲法の明砿性の原則との関係）が問題となり得ることから、この点

について検鉦した。

柔軟性の商い椛利制限規定を創殻した協合に、ベルヌ条約簿のスリース

テップテストとの関係が問題になり得ることから、この点について検征

した。

'３．伽謹研究の実施体制’

背山社中株式会社の執筆責任のもと、以下の協力研究者が分担して執縮・監修を行

った。

【協力研究者】

石新智規

遠藤聡太

木下昌彦

小脇崇弘

平田彩子

前田健

森大輔

弁謹士（著作揃法）

東北大学大学院法学研究科准教授（刑法）

神戸大学大学院法学研究科准教授（惣法）

中京大学法学部唯教授（知的財産椛法）

京都大学大学院地球環境学堂特定准教授（法社会学）

神戸大学大学院法学研究科准教授（知的財産法）

熊本大学法学部雌教授（法社会学）

【背山社中株式会社】

遠藤洋路代表取締役共同代表（執筆責任者）

河野太郎主任研究員

遠藤圭司研究員

各削交における役劉分担は以下のとおりである（カッコ内の数字は主な担当部分）。

ここに記戦されているのは主な担当部分であるが、各執嬢者が全体を相互にチェック．

しながら執錐している。なお、本報告緋の簸終的な淡任は執蝋淡任者に属する。

調交１ 執雛：遠藤（洋）、河町

ヒアリング実施：速藤（洋）、河野、遠藤（圭）、文化庁著作捲課

技術的助言：森、平田

澗燕２ 森（３．４）、平田（４）、遠藤（洋）（１．２）、河野（２．３）

馴禿３ 石新

陽

翻査４ 前田

調交５ 前田、森

調充６ 木下（１－１，Ⅱ、Ⅲ）、遠藤（聡）（１－２）

鯛荻７ 小鯛

'４．本報告害について’

本飼交の最終報告は年度内の提出を予定しているが、これまでの調査で結果の概要

が明らかとなったため、中間報告として提出するものである。今後、各調査の内容に

ついてさらに緋亦を行う予定である③

用

△



班唯

（４）企業向け調査・個人向け調査・権利者向け鯛査の結果

ア．利用に関する調査（著作物の利用状況、著作権法に対する理震状況、訴訟に対す

る抵抗感、リスク選好、望ましい権利制限規定の形など）

(a）著作権法に対する理解

ＷＵ擁

'１．これまでの調査結果’

（１）企業向け調査（郵送調査）の概要

・上場企業3,693社に対して溺充票を発送（10/14発送、１０/31投函分締切）。

・469社（12.7％）から回答があった。

・調査項目は８２間（利用者向け鯛謙が１７間、権利者向け調査が９間、基本調交が

６間）であり、全企業に全質問を送付。

【企業】薪作樋に馴染みがある企業とない企業が同程度［間1-4,1.5］

・著作権法に馴染みがないという企業がやや多い（馴染みがある（非常に馴染みが

ある＋馴染みがある）：36.4％、馴染みがない（あまり馴染みがない＋ほとんど

馴染みがない）：40.3％）。一方で、職員の理解度は商いという企業の方が多い

（理解座が商い（-|-分理解している＋ほとんど理解している）：47.8％、理解度

が低い（あまり淫解していない＋ほとんど理解していない）：21.6％）。（２）個人向け調査（インターネット調査）の概要

・楽天リサーチ社のモニター登録者を対象として、１１/１８から実施。

・スクリーニング澗壷は、194,175人に配信し、20,004人から回答あり。その中か

ら権利者・利用者1,500人ずつを先端順で選定して本調交を実施画

・調査項目は、スクリーニング澗査が５間、利用者向け澗迩が１８間、権利者向け

調交が２０問。

０，画
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（３）権利者団体向け調査（郵送調査）の擬要

・２９団体（著作樋等管理事業者）に溺査票を発送中（10/２８発送、皿１４投函分

締切）。

・現在までに１１団体（37.9％）から回答があった。

・調査項目は２３項目。主な項目は以下のとおり。

著作権侵害の状況（認知状況、対応状況、解決状況）、権利行使の盤用、訴

訟に対する考え方、望ましい権利制限規定の形、権利者への支扱制度につい

ての要望、団体の基本緋報など

･著作梅法に関する理解の一例として、著作椎法で用意されている櫛利侵害への救

済策を聞いたところ、損害賠償と侵害停止はほとんどの企業に認知されている

（97.6％）が、廃棄除却の認知座は相対的に低い（50.1%）

【個人】薪作椛に馴染みがある人は少数［スクリーニング鯛査５，問２３］

・利用者鯛議の対象とした1,500人のうち、諮作椛法に馴染みがあると回答（非総

にある＋ややある）した人は６０４人（40.3％）であった。ただし、スクリーニン

1石も。■＝L＝

4ｍ；

【調査１：著作物利用・権利行使の現状と著作権意職に関する副査】

'１アンケート調査’

1:損害賠償を請求すること、２１侵害をやめるよう請求すること、３:侵害に使

われる機械の廃棄等を請求すること、４:名番回復のための措世を徽求するこ

と、５:刑本罰、６:わからない
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(b）リスクに対する考え方

【企業】全体としてリスク回避傾向が強い［問1.9,10,11］

．（薪作椛分野に限らない）業務上必要な訴訟提起に対する姿勢は措抗している

（抵抗・ためらいがある（非常にある-1-ややある）：26.9％、ない（あまりない

＋全くない）：29.0％）。

100％
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･薪作揃法に関する理解の一例として、著作椛法で用意されている権利侵害への救

済難を聞いたところ、損霧賠悩は２/３ほどの個人に惚知されているが、刑事制は

26.1％、廃韮除却は29.8％、名瀞回復は32‘7％と低い

5.7
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･一方で、鮮紐を起こされても樵わないという企業は１割程度（抵抗・ためらいが

ある（非術にある＋ややある）：60.1％、ない（あまりない＋全くない）：9.2%）

1８．１

の雷

グ鯛読全体では、同間の回磐潜17,701人のうち「あまりない」『全くない」と回

答した者が11,879人（67.1％）であった。
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･新零業は、完全に合法、または合法である可能性が極めて商くないと実施しない

という企業が大多数（81.2%）。合法か述法か不明であっても実施するという企
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【値人】全体としてリスク回避傾向が強いが、企業ほどではない［間26,27,28］

．（薯作穂分野に限らない）必要な訴訟提起に対する姿勢は捨抗している（抵抗・

ためらいがある（非常にある＋ややある）：27.9％、ない（あまりない＋全くな

い）：29.7％）。

(c）「権利者の利益を不当に害する場合」に対する捉え方

【企業】現行法の権利制限規定の考え方とは必ずしも一致しない［間1-13］

・権利者の利益を不当に害すると考えられている利用形態（不当に害すると思う＋

どちらかと言えば不当に害すると思う）は、①イラストの無断掲載（84.8%）、

②パロディ（74.7％）、③騰文の抜粋（54.7％）。害さないと考える利用形態（ど

ちらかと雷えば不当に脊しないと思う＋不当に害しないと思う）は、①技術開発

（29.4％）、②授業のための涜料提供サービス（31.2%）。
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･一方で、訴詮を起こされることを怖いと思わない人は１割程度（怖い（非常に怖

い＋やや怖い）：57.6％、怖くない（あまり怖くない＋全く怖くない）：11-4%）
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･著作物は、完全に合法、または合法である可能性が極めて高くないと利用しない

という人が多数（64.8％）。合法である可能性がわずかでもあれば利用する．合

法か述法か不明であっても利用するという人が１棚程度（11.0%）。

①社会風刺のために．部分にマンガのキャラクターを使ったパロディ映惚を制作し、動画

共有サイトに掲職すること

②社内で参考になりそうな私溌の‐部分をコピーして関係部内に配布すること

③秘嬬やニュース映像を検索し、ごく短い内容の．一部分を碗認したりできるサービスを提

供すること

①小中学校の先生が授業で利用できるよう、参考となる資料や写爽などを収集して提供･ヅー

るサービスを行うこと

⑤自社が無料で配布しているパンフレットに他人のデザインしたイラストを小さく掲戦す

ること

⑥録音機器や映像の録両機器をⅢ発するため、畜楽ＣＤや映両をコピーし、試験に使うこ

と

⑦自社製品の効能を説明するため胎文の．部分を抜粋して自社の広告に梱級すること

哩旦_一一.撞自■Ⅸ醜、1.-_皿zＩＩｑＲ臆院豚も 曲卿 ざ

34-フ泌斜９ 蝋:5.6
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【個人】現行法の椛利制限規定の考え方とは必ずしも一致しない［間３０］

・椛利者の利益を不当に答すると考えられている利用形態（不当に害すると思う＋

どちらかと言えば不当に答すると思う）は、①イラストの無断掲載（66.4％）、

②パロディ（62.6％）、③鎗文の抜粋（60.2%）。密さないと考える利用形態（ど

ちらかと言えば不当に窪しないと思う＋不当に害しないと思う）は、①授業のた

めの資料提供サービス（26.0％）、②番緒‘ニュース映像の検索サービス

（17.5％）、②技術開発（同）‘、

【企業】一定の明確性を求める声が多い［間1-14,15］

・鄭喋展開がしやすい梅利制限規定（非誘にしやすくなると思う＋ややしやすくな

ると思う）は、①個別規定十それに準じるもの（68.6%）、②個別規定（64.7%）。

率業展開がしやすくなる（非常にしやすくなると思う＋ややしやすくなると思う）

という回答が最も少ないのは、フェアユース規定のように考慮要素のみを定めた

規定（17.0%）。

(｡〉権利制限規定の明確性
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①社会風刺のために‐部分にマンガのキャラクターを使ったパロディ映倣を制作し、鋤

iini共有サイトに郷脱す為こと

②企業．団体内部で参恋になりそうな諜繍の一部分をコピーして関係部内に配布するこ

と

③a)蕪やニュース映像を険索し、ごく短い内容の一部分を賊隠したりできるサービスを

提供すること

④小中学校の先鞭が授業で利用できるよう、参考と瀬る淡料や写典などを収錐して提供

するサービスを行うこと

⑤企業．団体が無料で配布しているパンフレットに他人のデザインしたイラストを小さ

く掲職すること

⑥録海機器や映倣の鰍耐磯器をIMI発するため、脊楽ＣＤや映iWiをコピーし、識験に使う

こと

⑦企業が自社製品の効能を脱明するため踏文の．部分を抜粋して自社の広告に禍職する

こと

'＝－鋼:－＝函馴

①適法となるサービスの類型や条件を具体的に示す方法（例）「践文剰窃検証サービス

のために麓文データをサーバーに蕎菰することや、分櫛結果の表示の際に論文の．部

分を表示することは、○○○、ロロロ、△△△という条仲を洲たす鰯合に限り適法」

といった定め方

②適法となるサービスの顛型や条件を具体的に示すとともに、それ以外でもこれと伺蝉

のものであれば適法となるようにする方法（例）「論文剰窃検証サービスのために訟

文データをサーバーに雑狭することや、分析結染の表示の際に蛤文の部分を表示す

ることは、○○○、ロロ□、△△△という条件を澗たす鵬合は適法」、吐記に単じ

る利用行為で、耕作桶譜の利益を不当に審さないものは適法ｊといった進め方

③適法となるサービスの類型や条件を．-一定程幽111鉄的に示す方法（例）「大越のデータ

を分析するためにインクーネット上のデータを醤獄することや、その分析結果を淡示

することは、著作磁者の利益を不当に害さない限り適法ｊといった定め方

④適法となるサービスの縦型や条件を具体的に示さず鼎判断要衆とともに抽象的に示す

方法（例）「『利用のＨ的と性質』、『耕作物の性磁』、『利用された部分の勉及び

餓要{勤、『甥作物の潜在的利用又は価値に対する影珊』などの狸素を老肱して、公

正な利用と判断される掛合は適法ｊといった定め方
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･柔軟な規定の効果（妥当だと思う÷まあ妥当だと思う）は、①時代の変化に対応

しやすい（63.8％）、②利用が委縮する（48.4%）、③訴訟が増えて負担になる

（46.9％）。

は、○○○、ロロロ、△△△に該当する場合を除き適法』、「上記に地じる利用行為

で、薪作権者の利益を不当に害さないものは適法」といった定め方

③適法となる利用の類型や条件を‐定程瑛抽象的に示す方法（例）「私的使用のための

薯作物の裡製は、著作椛考の利益を不当に害さない限り適法」といった定め方．

④適法となる利用の類型や条件を具体的に示さず、判断要素とともに抽象的に示す方法

（例）「『利用の目的と性磁』、『著作物の性賞』、『利用された部分の戯及び欺要

性』、『著作物の潜在的利用又は砺僅に対する影靭』などの要素を考成して、公正な

利用と判断される溺合は適法」といった定め方
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①適法となる利用の類型や条件を具体的に示す方法（例）「私的使用のための審楽ＣＤ

のコピーは、○○○、ロロロ、△△△に該当する型捨を除き適法ｊといった定め方

②適法となる利用の類型や条件を具体的に示すとともに、それ以外でもこれと同錬のも

のであれぼ適法となるようにする方法（例）「私的使用のための苛楽ＣＤのコピー

37-8

ー

一画■星凋:■⑤２９１８．４
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､柔軟な規定の効果（非常に妥当だと思う＋まあ妥当だと思う）は、①時代の変化

に対応しやすい（54.6%）、②利用が委縮する（38.3%）、③裁判所の方が公正な

判断が期待できる（38.0％）。

４４．１

1噸菱一一謹鰹』可.ｰ'､妙'6０睡期’

1０．５２０．５

①法律の柔軟な解釈・適用が可能となり、裁判等を通じて耕作樋の保謹の範囲を、時代の

変化に対応させやすくなる

②訴詮をしてみるまで薪作撒侵害になる甥合とならない場合の区別が錘し<なり、利用が

委縮してしまう

③新しいビジネスを開拓しやすくなる

④脈訟が増え、それが輪作椛者や薪作物の利用者にとって負担になる

⑤紬判所がルールを決めた方が、国会や政府でルールを決めるよりも公正な判断が期待で

きる

⑥故意・過失による、馨作揃役密が珊える

'6.6ｉ睡迩、

Iど塞壷えないi葬り妥苓涯函う宏|全堅当だと懸載蝋非鯖に妥当だと思うまあ妥当だと思う

１１．６ 晒捧

一
二 一画里璽証遍＝一一難馴一①

③

油

【個人】明確なほどよいが、一・股規定への抵抗は企業ほどではない［問33,34］

・利用しやすい権利制限規定（非常に良い影響があると思う＋やや良い影響がある

と思う）は、①個別規定（63.6％）、②個別規定＋それに準じるもの（57.6％）。

しやすくない（やや悪い形糎があると思う＋非備に悪い影響があると思う）のは、

フェアユース規定のように考慮要素のみを定めた規定（31.0％）。
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①法祁の柔軟な解釈・適用が可能となり、裁判等を通じて著作権の保謹の範囲を、時代の変

化に対応させやすくなる

②訴股をしてみるまで著作権役審になる堀合とならない場合の区別が難しくなり、利用が委

縮してしまう

③新しいサービスを行いやすくなる

④所訟が蝋え、それが著作梅者や薪作物の利用者にとって食担になる

⑤栽判所がルールを決めた方が、国会や政府でルールを決めるよりも公正な判断が期待でき

る

⑥故意・過失による、著作権俣寄が珊える
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,収入がある企業のうちでは、耕作樋関連収入は充上のl制程度である企業が過半

数（57.9％）．

イ．権利行使に関する調査（保有する著作権の種顛、著作権収入の状況、権利侵害へ

の対応状況、権利行使の費用、権利者への支擾制度についての要望など）

【企業】梅利侵害をされた企業は約６割、対策を取った企業は約４割［間2-4,5］

・薪作椛侵審に対して実際に取ったことのある対応は、①井波士等への相縦

（44.7％）、②雛告（37.2％）が多い。訴訟（8.4%）、刑聯告訴（3.5％）は少な

(a）薪作椛収入の状況

【企業】薯作椛収入に依存する企業は少ない［間2.2,3］

・薪作物からの収入がない企業が過半数（61.9％）。

い‐一方で、権利侵害されたことがないという回答が43.7％。

1詞２刺ロ3詞ロ4湖

40％ 岡峨 8ｍ＃ 100％U勝 叫醗

【個人】権利侵害をされた人は約４剖、対策を取った人は約２劉［間2,8］

・侵害されたことがない人が雌も多い（60.7％）。侵害されたことがある人でも、

①特に何もしない（18.5％）、②侵害者への聯告（11.0％）、③弁謹士への相談

（9.5％）という順であった。企業に比べて、対策を取っている人の割合は少ない、

画F罪詔掘呂』･恥&岬2S屑

▼
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ｇ一屯
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どちらかといえば区捜収入が多い

口どちらも同じくらい

ｐどちらかといえばﾗｲｾﾝｽ収入が

ﾛI製』A,どﾗｲｾﾝｽ収入
薯作按による収入はない
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(b）権利侵害と対応の現状

7.9

嘘２０％４０％６０％８０％100淵

■

那距

■

布砕

7－６５．０

活動が主な収入麺である）

剛案として創作活幽をしている《創作
活動による謹嫉的な収入はあるが、

．､灘6聯熱している《創作
活醐による腫晩的な収入はない）

ロ日樵的な創作活動はしていない

ﾛわからない

１２.フ

砿２０％４０％００％８０％100謡8本鯛として鯖作活勘をしている(創作

g割ロ１０割

110:暇

i脈

【個人】著作椛収入に依存する個人は少ない［スクリーニング測恋4］

・創作活動をしていると回答した個人のうち、創作活動が主な収入源である人は少

ない（7.8％）。大多数は趣味として創作活動をしており、継続的な収入はない

（36.5％）。

1:刑那悔脈する、２:民事鮮松を拠起する、駁優杏新に緋告する、

4:弁謹士飾の聯門家に相談する、肺ＡＤＲ（裁判外紛争解決手統）を用いる、

6:特に何もしない、７:その他、８:俊宙されたことがない

1:刑郡告解する、２:民華訴腿を錐趣する、３：俊審岩に瀞告する、

4:弁鯉士難の専門家に相険する、５:ADR（裁判外紛争解決手統）を服いる、

6:特に何もしない、７:その他、８:侵害されたことがない
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日

･認知された侵害額は、1,000万円以上と100～１，０００万円が同じ割合で最多

（30.2%）。金額が少ないほど認知が少ないという結果となった｡

(c）侵害対策に使っている費用

0％２０％４０肘６０湯８０器１０鴎

とて名多い
－－－塁一一

11.7Ｌ

７:３

６．６

１０．７

１６９

【企業】掛用をあまりかけていない企業が多数［間２．６］

．ほとんど幾用をかけていない企業が73.0％、１００万円未満が6.8%。

|崖評”1煙閣自罪睡蒙望払塑亜国月峰幕弱【Q（､躍審多い わからない

凸

①
②
③
④
⑤

１２

１８．０

１９－７

、ロ】ノ１ 幽雅一繭圃醐6廟 唯難

1６

汐ロア ロｍ８ｒ－宇冨gRO軍 醜向

10万円未浅

塾睡一一【醗月旨ヨーION緬圃 35.6

358

･訴訟の結果得られる金額として最低限必要な金額としては、１０万円から５０万円

未満が18.8％で最多ｂ吹いで１０万円未澗が16.8％、５０万円から100万円未澗が
14.7％と銃<“

0％２０％４０爵６砿８０％100％ 二ほとんど愛用はかけていない

100万円未麦

ﾛ100万円～１．０００万円未満

｡1.000万円～aOco万円未浅

ﾛ””万円～1億円未済

１箆円以上(具体的な錘）

わからない

１１－１隊殊

Iー輝掴軍画罷剛眉目＝牌＝iH覗罰

･翫松をした人では、ほとんど斐用をかけていない人が27.3％、１０～５０万円が

26.1％。

1７

2閥KＯ

13.2ロー叩』車＝8h画唾室ｆＥ－ KIS賎’

雅商

＃
①投書額１万円未満（一著作物あたり。以下同じ）

②扱害額１万円～１０万円未潤

③投害額１０万円～100万円未潤

④扱脅額100万円～1,000万円未満

⑤扱害額1.000万円以上

F』竜K８ 鋼； 1４－１

【個人】費用をあまりかけていない人が多数、また訴融の結果得られる最低限必要な

金額は必ずしも高くない［間6,10,11］

・飾訟以外では、ほとんど斐用をかけていない人が55.8％、１０万円未満が17.1％。

【権利者団体】樋利侵潜に対して概ね対応を行っている団体が約６刺、対応を行った

もののうち概ね解決している団体が約半数［間1-6,8］

・認知した権利侵密の７割以上につき、訴訟外の対応を行っている団体が62.5％。

,蛎離273１２５

ほとんど愛用はかけていない

１０万円未済

ﾛ10万円～50万円未淡

ﾛ50万円～1“万円未涜

ﾛ100万円～500万円未漢

５００万円以上具体的な面：

全詞佳わが邑ない

郡師

0器２畷４０ﾗ3６砿８筋１００％

･訴訟外の対応を行ったものにつき、７割以上が解決している団体が44.4%であっ

た一方、全く解決していない団体も33.3％あった．
0％２０％４０％６０％８０％100％ほとんど蝿用はかけていない
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500万円以上風体的な甑：
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ロ10万円～50万円未演

ロ50万円～100万円未溺
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１1,｡'崎卜Jｉ

いくらでも提起する

１０万円朱湾

口10万円～50万円未溺

1350万円～１００万円未識

p1“万円～500万円未溺

500万円～1.000万円未溺

1.000万円以上

具体的な甑があればお書きください：
わからない

【稲利者団体】必ずしも多くの斐用をかけている団体ばかりとは限らない［間１．

3,4,13］

・緋紙に使っている年側費用は、１００万円未澗の団体が５０%．燈も多い団体は、

１n000万円～5,000万円。

0％２０；＆ベ0％６０％８砿ｆＯ醜

O0-C 班OXO 20.0１１０．０|"･'１“ 間OXO

-ほとんど愛用はかけていない

100万円未満

口100万円～、００万円米浅

ﾛ1.000万円～５．０００万円未識

ﾛ5,000万円～1惚円未瀦

１也円以上(具体的な翻〉

わからない

･訴訟以外に使っている年間饗用は、１００万円未満の団体が５０％、鐙も多い団体は、

5,000万円～１催円。

砿２０；ｆ４暁６０冊８０％100％
｡－

３０．０ 瑚OXO 斑OXO |皿｡⑩。 'UOR０

ほとんど班朋はかけていない

100万円来演

回１００万円～1p００万円宋溺

ﾛ1.000万円～5噸000万円未溺

p5poo万円～1健円宋恩＄

１位円以上(具体的な副）

わからない

･師磁の結果得られる金額として般低限必要な金額としては、１００万円から６００万

円未溌が３３％で般多。

0％２０％４脳６筋；８０％100％
－一声＝－－ 一一

|,“，“１１．１ 照鷺隙 1１．１ 4.Ｍ

1８

川 ■日

.いくらでも腿忠する
１０万円未窃

ﾛ１０万円～ｓｏ万円未溺

哩50万円～100万円未満

ﾛ100万円～釦0万円崇茨

500万円～10000万円崇満
1000万円以上

具体的な甑があればお誓曾下さい(）
ｇわからない

(｡）グレーゾーンの利用に対する権利行使

【企業】秋極的に椛利行使するという企業は少ない［問2-8］

・薪作物が無許滞で利用されているが、合法か違法か判断し難い鮒合の対応として、

弁難士等に相縦するのが多数（81.2％）。糠告（4.8％）、脈腿・刑本告鮮（各
0.3％）は少ない‘，

脳２砿４脳６醗８砿１０鰯
＝

劃 ，“
"１

１１．８１
１

EHI呪 陥羅

刑率告誌する

民郡訴陰を挫起する

ﾛ侵宙者に箇箇する

g弁腫士毎の専門甑に相鰹する

【個人】積極的に撤利行使するという人は少ない［間１３］

・薪作物が無許維で利用されているが、合法か遮法か判断し難い場合の対応として、

弁瑛士等に相縦するのが設多（36.6%）、次いで、特に何もしない（32.3%）、警

告（18.2%）‘，訴訟（5.1％）、刑本告訴（3.2%）は少ないが、企業の回答よりは

多い。

O鷲２鰯４０％６鵬８０盤１０醜

3-25.1 1８２ 到唄『 3２３２６

:刑uf晋脈ず石

艮率脈股を提鐘する

口優智窃に答店する

ﾛ弁瞳士守の専門識に相践する

ﾛﾊDR(裁判外飼争解決手暁)を、い

魚に何もしない

【椛利者団体］秋極的に椎利行使するという団体は少ない［間1-12］

‘薪作物が無許溌で利用されているが、合法か述法か判断し難い場合の対応として、

弁鱗士等の専門家に相談するのが溌多（70％）。刑事告脈する、侵害者に聯告す

る、特に何もしないが各10％であった。

0％２０％４０％６鰯８０％１０砿

II0XO 【OX8 70ｍ lIOXo

1階

●

'~嗣理街訴する‐－

民率師腿を提遥する

ﾛ侵害識に勘皆する

u弁題士訂の専門家に祖域する

ﾛADR(四判外紛伊嗣決手晩)を爪い

鳥に何もしない
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(e）権利制限規定の明確性

【企業】企業調査では、利用者と権利者で鯛査対象が同じであるため、利用者の頃に

記載した．

と璽弓

1５１

非需に妥当だと魁うまあ妥当だと思う｜慶琴b糖矛驚禰鍾尋睦襲謄禦感黙襲NE塚蝉潜鼻,E諏側
１．，

１ １．９４６．２ＦＦｊＥー＝ロ源惑溺’①
②
③
④
⑤
⑥

【椛利者個人］個別規定と「準ずる」規定への支持が半数程度［間15,16］

・利用しやすい権利制限規（非常に良い影響があると思う＋やや良い影響があると

思う）は、①個別規定（49.8%）、②個別規定＋それに蝋じるもの（49.2%）しや

すくない（やや悪い影響があると思う-1-非常に悪い影響があると思う）のは、フ

ェアユース規定のように考慮要素のみを定めた規定（30.0％）

ｔ

‐画面回堀羽９ 唖確 -句イ.劃

2１陽冊

I庸唖閥劇劫，8砿 ３１．８ ４Ｌｕ

－６．８Ｍ’

■軍踊週璽､、iI0碓 秘0床 ａソ随

分を表示することは、○○○、ロロロ、△△△という条件を潤たす場合に限り適法」

一ﾛ層醜鰯HE咽

＝膳警嘩M調I撹Ⅲ

１１．８

１０－７

２８．６

２６９

醗雲

奇

.＄＆卓

①適法となるサービスの餓型や条件を具体的に示す方法（例）『治文刺窃検証サービス

のために蹟文データをサーバーに椿執することや、分析結果の表示の疎に詰文の‐部

①法律の柔軟な解釈・適用が可能となり、栽判等を通じて著作樋の保謹の鐘囲を、時代

の変化に対応させやすくなる

②訴紐をしてみるまで諜作権侵害になる場合とならない掛合の区別が難しくなり、利用

が委義してしまう

③新しいサービスを行いやすくなる

④脈訟が通え、それが著作権者や薯作物の利用者にとって典担になる

⑤裁判所がルールを決めた方が、国会や政府でルールを決めるよりも公正な判断が期待

できる

⑥故意・過失による、報作権侵害が増える

』jpAZ‐

葬濫に良豚彩審があるやや良い影響があると 1１ 『Ｙ乃巳画

開呪い

思う

1駒圃Ｉ３３．３

ー

覗く

①
②
③
④ １１９．１国園綱目｜

･柔軟な規定の効果（非常に妥当だと思う＋まあ妥当だと思う）は、①時代の変化

に対応しやすい（58.1%）、②添訟が珊えて負担になる（41.2%）、③裁判所の方

が公正な判断が期待できる（40.4％）、

7２２２．１に－－■＝団弗屋ニヨ

①
②
③
④

《侭難 ４Z､３【時津１ ー

■■■

①適法となる利用の類型や条件を共体的に示す方法（例）『私的使用のための音楽ＣＤ

のコピーは、○○○、ロロロ、△△△に該当する場合を除き適法」といった定め方

②適法となる利用の類型や条件を具体的に示すとともに、それ以外でもこれと同等のも

のであれば適法となるようにする方法（例）「私的使用のための脊楽ＣＤのコピー

は、○○○、ロロロ、△△△に餓当する鋤合を除き適法」、『上記に地じる利用行為

で、装作瀧者の利挫を不当に害さないものは適法」といった定め方

③適法となる利用の鍾型や条件を一定懇度抽象的に示す方法（例）「私的使用のための

箸作紡の複製は、蒋作椛者の利益を不当に密さない限り適法！といった定め方

④適法となる利用の顛型や条件を具体的に示さず、判断要素とともに抽象的に示す方法

（例）『『利用の目的と性衝』、『薪作物の性衝』、『利用された部分のiik及び前要

性』、『著作物の淵在的利用又は価縦に対する影蒋』などの要緊を考砿して、公正な

利用と判Ｉ折される場合は適法』といった定め方

師一一国電E霊鯉躍詞劉

【樋利者団体】一般規定に対する強い抵抗感がある［問1-15,16］

・利用しやすい権利制限規定（非常に良い影響があると思う＋やや良い影響がある

と思う）は、①個別規定（66.7％）、②個別規定＋それに準じるもの（41.6%）。

利用しやすい（非常に良い影響があると思う＋やや良い影蓉があると思う）とい

3町

|蜘鯛Ｈ１１６，７■■■■"8確

睡鯛離職錨顛薗畷鎮蕊gZ遜識l鰯這国11鰹錘溺’

50.0 ｜画■厩＝’6.7］

|画面翻一ロ４口

16,

フェアユース規定のよう

非濡に良い彩唇があるやや良い影響があると

.と基う、思う

１６．７

８３３３．３

要素のみを定めた規定う回答が最も少ないのは、

(16.6％）

に考職

、
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といった定め方

②適法となるサービスの頬蝋や条件を具体的に示すとともに、それ以外でもこれと同等

のものであれば適法となるようにｰる方法（例）「諭文測窃検脈サービスのために餓

文データをサーバーに瀞制することや、分栃蒲果の表示の隙に蹟文の一部分を我示す

ることは、○○○、ロロロ、△△△という条件を洲たす4拾は適法」、『上肥に蝋じ

る利用行為で、藩作権者の利挑を不当に饗さないものは適法」といった定め方

③適法と厳るサービスの類型や条件を・定程度抽象的に示す方法（例）「大蛾のデーク

を分析･j-るためにインクーネット上のデータを稚秋することや、その分折結果を表示

することは、譜作権者の利益を不当に害さない限り適法」といった定め方

④適法となるサービスの緬型や条件を呉休的に示さず、判断嬰素とともに抽象的に示す

方法（例）『『利用の目的と性便』、『雑作物の性砿』、『利川された部分の:､E及び

砿要性』、『薪作物の潜在的利用又は価値に対する影密』恥どの婆素を考戯して、公

正な利用と判断される場合は適法ｌといった進め方

(f）権利行使を容易にする制度

【企業】半数程度の企業が希望［間２．９］

・誰作権保謹のためにあったらよい制度（非常に思う＋まあ思う）として、どの制

度も約４～5劉の企業が希望その中でも多い願に、①弁護士費用の敗１１斥者負担制

座（52.5％）、②デイスカバリー制座（49.8%）、③法定賠侭制度（48.0％）。

■

画ELN型

|醗琴欝諾砺嗣鰯ｉ鑓凱塞顕顕|画蝿堀冨寵鯉リ非議にj哩弓 ま鳥界酎ち

…一日Y⑫セ別

副§

①
②
③
④
⑤
⑥

iー画一９月画=＝一一Ｊ１８．２Ｈ酉Ｉ0町廟，【1.0 31.0

IＵ

３１７１１３．９１",0.4恥ＩＢ８

?W７

３９２

３２８

１０.フ

ﾛ聾1N掴■■■姉覆画画幽片顛’

陽秘

､柔軟な規定の効果（非常に妥当だと思う＋まあ妥当だと思う）は、①故意．過失

による耕作梅侵響が増える（66.7％）、②耕作樋侵審かどうかの区別が雌しくな

る（41.7鴨）、②訴訟が瑚えて負担になる（同）。

１ －，夢一一N鰯I糊日麿汐再’1１．７
芦
く RFU

①法律の柔軟な解釈・適用が可能となり、戯判錬を通じて耕作様の保謹の範囲を、時代

の変化に対応させやすくなる

②脈訟をしてみるまで著作棚侵審になる場合とならない迩拾の区別が難しくかり、利用

が蚕綿してしまう

③新しいビジネスを朋拓しやすくなる

①所訟が州え、それが薪作椛斬や薪作物の利用新にとって負担に茄る

⑤蛾判所がルールを決めた方が、国会や政府でルールを決めるよりも公正な判断が期待

できる

⑥故意・渦失による、薪作柵侵害が珊える

画Ｉ１９．６弓]唾画匠冨１9.1 20.9

圃盛彫■

、

①
②
③
④
⑤
⑥

Ｉ

1２５

Ⅱ6町」

４１.フ

慨OXO

鰹Ｉ＝撚閣■■庫晒■’．４１.沢

Ｌ一_．時雄頭室ｌ＝酌‐し＝睡紳ーー１

①懲罰的投害陪償制度：義作権侵害をした企業・個人に対し、実際の扱害よりも大きた

額（例えば２借の額）を、択害IIjlf償として支払わせる制度

②法定賠償制度：耕作椛僅癖をした企撰・個人に対し、災際の扱蒋額を算定しなくて

も、－定額を拙鋤勝償として支払わせる制度

③クラスアクション：同じ企業，個人による著作権優密那件で多数の被審者がいる場合

に、一綿の被害老が全体を代表してWF松を起こせる制度（瞬訟に参加しなかった被害

者にも判決の効力が及ぶ）

④デイスカバリー（縦拠開示手続）：当蛎考の求めに応じて、訴訟の相手方に対して鉦

拠の拠出を命じる伽度

⑤WF訟謎用への棚助：馨作権侵智に対して脈訟を起こす場合に、その饗用の‐部を国が

補助する制度

⑥弁竣士挫用の敗僻老負担制庇：弁波士にかかった饗用の全部又は・郡を我判官の判断

で敗ｉｔ斥者に負担させる制度

頭､：

非絹に妥当だと恩うまあ妥当だと凪う｜雛錘自f劉醗蝿 .fA鎧I畠認遡Ｉ

乱Uｊ

仏

１ １０．７４Ｗ

ｑ１JＩ‐ＹＲ７１６コ



１ＲワｑＴｐｕｒI

(権利者団体】半数以上の団体が希望［問1-17］【個人】半数程度の人が希馳［問１７］

・薪作権保護のためにあったらよい制度（非常に思う＋まあ思う）として、どの捌

度も半数程度の人が希望。中でも多い順に、①デイスカバリー制度（56.3%）、

②懲罰的損害賠償制度（53.5％）、③クラスアクション制度（53.2％）。

･著作権保謹のためにあったらよい制度（非常に思う＋まあ思う）として、どの制

度も６割以上の団体が希望。中でも多い順に、①懲例的損害賠侭制度（81.8%）、

②クラスアクション（72.8％）、②弁謹士費用の敗i派者負担（同）、④デイスカ

バリー（72.7％）。

Ｉ
1１．６

１６５

lHR肇濁麺Ljk蛎卿M嘩直蕊屡躍燕pH|陰嚢X“種壷勇覇’まあ 恕弓非鴬に迦弓
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②
③
④
⑤
⑥

《1５－０ 卵a 一ＫＷ』

８２

８－４

ｔｋ砥

①
②
③
④
⑤
⑥

__０3， ６ 1８．２ ＩＨｇＪ

①懲綱的損密賠償側度：耕作樋侵害をした企業・個人に対し、実際の拙鮮よりも大きな

額（例えば２倍の額）を、損害賠償として支払わせる制度

②法定賠綾制度：薪作権侵誓をした企業・綱人に対し、実際の扱害額を算定しなくて

も、一定額を損害賠償として支払わせる制度

③クラスアクション：同じ企築・個人による薪作椛侵害率件で多数の被害者がいる場合

に、一部の被害者が全休を代表して訴訟を起こせる制度（訴践に参加しなかった被害

新にも判決の効力が及ぶ）

④デイスカバリー（鉦拠肌示手続）：当事者の求めに応じて、訴訟の相手方に対して証

拠の提出を命じる刺度

⑤脈訟我用への補助：薪作NII侵害に対して訴訟を起こす場合仁、その費用の・部を国が

柵助する制度

⑥弁護士斐用の敗訴将負担制度：弁膜士にかかった擬用の全部又は‐部を蛾判官の判断

で敗訴者に負担させる制度

i■
■ ■１０．６－型

三雲;:;’

①懲罰的扱害階償制座：著作椛侵霧をした企業・個人に対し、実際の扱害よりも大きな

額（例えば２倍の額）を、拙害11酬倣として支払わせる制度

②法定賠侭伽度：耕作権優害をした企業・個人に対し、実際の扱害額を算定しなくて

も、一定額を槻書賠償として支払わせる制度

③クラスアクション：同じ企菜・個人による馨作権侵害事件で多数の被害者がいる場合

に、一部の被害新が全体を代表して所紐を起こせる制度（訴紐に参加しなかった披密

者にも判決の効力が及ぶ）

④デイスカバリー（砿拠朋示手統）：琴1時の求めに応じて、所縫の相手方に対して脈

拠の提出を命じる制度

⑤折訟費用への補助含著作権侵害に対して訴詮を起こす場合に、その費用の－－部を国が

補助する制度

⑥弁護士饗用の敗訴者負担制度：弁態七にかかった費用の全部又は・部を裁判官の判断

で敗Wi譜に負担させる制庇
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ウ．基本棚報

【企業】［間3.1,2,3,4］

・回縛企業の亦業分11『は各分雌に分散している。従業員微は平均４７２人。年間光上

海は４億６千万円．伽業年数の平均は６１年。

画ｺロ

回煙5ﾇー １０％２０％４噸６０％８砿１０噸
全牡役貝
口金社風(正社風）
画全社典(契約社脚･娠道社風）
ﾛパート･アルパイI・
自営桑，自由桑
学生
主鐙･主夫
､震騒
ﾛその他具体的に：

２FWT1ヨ
３匡正画
４画通
５回.５

６ｐ1.3
７厘.７
８１０.′１

９ｐＬ９
１０ｒ胃TrWW？

216

－ ．一

1:素材・資源、２:建設・不動産・延殺関連製品・設備、３:機械・装世、

4:１～３産業インフラ・サービス、５９ｊ唾翰、６:公共（電力・ガス）、

7：自動車、８:住宅、９ニアパレル・娯楽用品、

10：：小売り・外食・娯楽サービス・その他消斐財、

11：ヘルスケア・医薬・食品・トイレタリー・化粧品、

12:金融（保険以外）、１３:保険、

14:エレクトロニクス・燕務機器・趣子デバイス製造装睡、

15：ソフトウエア・柵報技術、１６:通信サービス、１７：メディア、１８:その他

■

|“ 1２８２．５８．４９．９６－０４_（ 醗廊 9J

OIO瀞

$耐！ １００％31,;‘20％ dｍ９ｉ

【個人】回答者の職業分脈は各分野に分散している。性別は男性が65.7％、年齢厨は

４５～54歳が最多（29.2%）、吹いで35～44歳（26.0%）。［間35,36］

1：素材・寅源、２:迷設・不動産・建設関連製品・放側、３:椴械・装世、

4:１～8産業インフラ・サービス、５:遮輪、６:公共（fIi力・ガス）、

7：自勤噸、８:住宅、９：アパレル・娯楽用品、

１０：：小売り・外食・娯楽サービス・その他消斐財、

118ヘルメケア・医薬・食品・トイレタリー・化粧品、

12:金融（保険以外）、１３:保険、

14：エレクトロニクス・聯務機器‘電子デバイス製造装世、

15：ソフトウエア・ＷＹ報技術、１６:通信サーピメ、172メディア、１８:その他
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|Ⅱヒアリング調査’

'1．これまでの経過Ｉ

○翼在までに、利用者側９団体、権利者側７団体からヒアリングを実施。

利用者側：株式会社アンク、一般社団法人インターネットユーザー協会、特定非

営利活動法人コモンスフィア、一般社団法人新経済連盟、学校法人駿

河台学園、公益社団法人日本図書館協会、富士通株式会社、株式会社
ベネッセホールディングス、ヤフー株式会社

権利者側：一般社団法人コンピュータソフトウェア薪作権協会、株式会社集英社、
東映アニメーション株式会社、一般社団法人日本音楽著作権協会、‐一

般社団法人日本ネットクリエイター協会、公益社団法人日本文蕊家協
会、一般社団法人日本レコード協会

『0器 Ｈ０済 dＩＣ９ｆ 甜唯 ＷＯ藤 Ⅲ0【暇

○利用者（文化庁が平成２７年７月に行った「著作物等の利用の円滑化のためのニー

ズ募集ｊＩの提出企業・団体等）、施利者（著作権関連企業、著作権等管理団体）か
らヒアリング対象を選定。

0.0

三三一五藍Ｕ

ＯＯ

ご召■剣

●もロロロ’

【椛利者団体】回答した団体が保有・管理する蕪作物は各分野に分散している。職員

数は平均58人、年間収益額の平均は約23億円。［間1-1‘2.1,2-2］

剛９

‐
１
１

８
９
０
１
１
１

I同ニーズ募集では、企業・団体と個人から計１１２件のニーズが提出された。募集の結果
は文化庁サイト（htEp://hw窟#・bUnka,go､jp/seisaku/cho編akuken/needs/）に掲戦されてい
る鴫

①権利制腰のニーズ

．現在の著作椎法の規定ではできない利用として具体的に挙げられたのは、以下のと
おりであった。

‐クラウドサービス

・Ｗｅｂクローリング（データの収築．蓄秋）（魂在の権利制限に該当しないも

の）可例えば、ネット上の梢報を収架して、本人砿隠や与信に使うサービス。

・人工知能（AI）によるデータ収梨、ピックデータの活用

・企業内複製

・入拭問題の過去間への利用、教科書準拠教材の作成

，これまで行ったグレーゾーンの利用として具体的に挙げられたのは、画像検索サー
ビス

．実際には権利制限の対象であるが、利用者が違法（グレー）であると認識していた

ものとして、ＷＥｂキャッシュのデータベースへの菩菰があった。

．必ずしも無料で利用させてほしいというわけではなく、補償金などを還元する有俄

'２．主な結果｜

（１）利扇者側の主な意見

1：文章・言語、２:音楽、３:演劇・舞踊、４:美術（絵画、版画、彫刻など）

5:建築、６：図形（図表、図面、地図など）、７:映像、８:写真、９：プログラム

10：その他（具体的に）、１１:権利を有していない

剛8、



の利用が望ましいという意見もあった。

②柔軟な権利制限規定に対する考え方

・藩作物の利用形態によって、椛利制限規定への考え方が災なる。教育率業のように

固定的な利用形態を布する場合は、明硫で具体的な権利制限規定を求めるのに対し、

ＩＴ事業のように流動的な利用形態を有する場合は、一般的で柔軟な描利制限規定を

求める傾向がある。

・利用者の団体はグレーゾーンでも秋極的に利用が進むことを想定しているが、実際

に事業を行っている個社は、グレーゾーンでの利用には慎遮である（特に訴訟によ

るレピュテーシヨンリスクを恐れる）傾向があった陰

・大企業になるほどレピュテーションリスクを考えるため、明砿な規定を望むのでは

ないかという意見があった‘，

．グレーゾーンをなくして利用の適法性を明硫化するため、公的なガイドラインの制

定を求める意見が多かった。

・民間のみによるガイドラインについては、規縮性がないことや、権利者寄りのバイ

アスが生じることを理由に否定的な意見があった。

・一方で、障害者向けのサービスのように、関係者が限定されている溺合には、関係

者によるガイドラインの作成も有効であるという意見もあった。

・適法になるものの例示を挙げてはどうかという意見もあった。

・個別具体的な規定に加えて、「受け皿規定」を求める意見もあった。

・その他挙げられた主な意見は以下のとおり。

‐今後出てくる利用法には立法本実がまだない。そうした利用に対応できるよう

にするためにこそ、柔軟な規定が必要である、

・柔軟性には程度があり、０か１００かというわけではない（フェアユース規定で

なければいけないというわけではない）”

‐毎回弁護士に相談しなければならないほど聡味な規定は望ましくない。

‐政府によるオープンデータの利用を促進するためにも、柔軟な椛利制限規定が

必要である。

‐引用の規定のように、条文上は柔軟に作られていても、判例の蓄菰によって実

務上は適用施囲が狭くなってしまう甥合もある。

．－つの規定を導入するだけでｵﾊく、目的に応じて複数の規定を蝉入するという
考え方もある‘，

③その他の意見

・権利者の真意として、利用してほしくない、気に入らないという場合の言いがかり

（材糊として蕃作樋侵害を主張することが多い‘，

．インターネット上で侵番を行っている者は、柔軟な権利伽限規定の羽.無に関わら

ず侵誓を行っているので、柔軟ｵﾊ規定ができても現状の勝池り俊響は変わらない。

・ユーザーの利便性を猟なうような規制を設けても、緒局は利用が行われ、有名無

実化してしまうｃ

ｆＩＵ

･著作樋法は表現の自由を規制するものであると露厳している。ただし、創作のイ

ンセンテイブを担保-ｳｰるためには、一定の規制は必要である。

（２）権利者側の主な意見

①著作権侵害の現状

．実際に行われている椛利侵害として挙げられた主な形態は以下のようなものであっ

た。

・海賊版（オンラインリーディング、リーチサイト、ＰｔｏＰ，海賊版DVD、海賊

版グッズなど）

・自炊代行サービス

・ゲーム実況動画のアップロード、同人ゲーム、クローンゲーム望

一入試問題作成の外注

一地元の総人の句碑を勝手に作る

．自分の本を勝手に出版される

・将来的に生じ得る椎利侵害として、３Ｄプリンタによる複製が挙げられた。

・国内よりも、海外の方が大食的に権利侵害が行われているという意見が多かった。

・その他挙げられた主な意見は以下のとおり。

‐海賊版が横行する現状では、正規版を買わないのでマネタイズできない。

‐アニメの溺合には、流通澱のうち、国内の１割、海外の５割が海賊版ではない

か。

‐侵害を放置していると、ユーザーから、なぜ放置するのか、ならば自分もやる、

といった苦情が来ることがある。

・学校敵員の理解が低く、侵害が横行している（初筆中舗教育、大学教育とも）。

教興難成課程に藩作権の識座がないことが問題。

・雑総や新朋などのメディアは蒋作桶に関する意歳が綾い印象。．

②居直り優誓等の実例

．「思い込み』や「居極り」等による侵害者の主張の実例として挙げられた主なもの

は、以下のとおりであった。

・デッドコピーや主従関係など、およそ引用の要件を満たしていないものにも引

用の主張がなされる（書鯖の３分の２をそのままブログに掲戦している事例な
ゴ

ど）‘，

．デッドコピー、アテレコ３，リアクション動画など、二次創作でないものでもフ

ェアユースだと主張される。

・非悩利だから利用できる、敬育目的だから利用できる、と主張される回

醤ゲームの統細を無肝臓でiiﾘ作するもの

。アニメの映像はその求熊で、セリフだけ自分で波じて録音するもの

３１
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．「公衆送信」と「演奏」を混同した主張がなされる。

‐楽曲プロモーションの目的であれば自由利用が認められると主張される。

‐「4小節まで」や『45秒まで」の利用なら侵害にならないと主張される。

・結婚式やパーティーでの利用や、学校でクラスの人数分ＣＤを配ることも、私

的複製だと主張される。

･一方で、居直り侵害というのはあまりなく、真面目なファンは聯告を受けたらすぐ

利用をやめるという業界もあった‘，

③権利侵害への対応

・権利侵害を発見する方法としては、外部からの通報、システムによるクローリング、

人力による検索が挙げられた”

・梅利侵害への対応は、戯が膨大であるので、優先順位をつけて対応せざるを得ない

のが多くの業界の現状であった。ただし、商業規模になっているものは権利行使を

行うという意見が多かった。

・国内のプロパイダや、ＤMCA･'に韮づく削除要諦は対応してもらえるが、それ以外の

海外の業者は対応してもらえないことが多いという意見があった。

・インターネット上の侵害の場合には、削除してもすぐにまたアップされてしまうと

いう意見があった。

・全体として、荊事事件にすることは少ないという意見が多かった。

・侵害対策に使っている年間渋用として具体的に挙げられたのは、年間１千万円、数

千万円、という例があった。

・その他挙げられた主な意見は以下のとおり。

‐ある程度大きい規模の企業は、訴訟のコストについてはあまり気にしないが、
レピュテーションを気にして脈訟を避けることが多い。逆に、ベンチャー企業

は、訴訟コストの方が負担で、あまりレピュテーションは気にしないことが多

い。

‐個人の権利者が権利行使をすることは難しいのではないか。

④柔軟な権利制限規定が導入された珊合の影響

・フェアユース規定については、明らかに迷法な利用についてもフェアユースの抗弁

をされ、解決が難しくなる（あるいは、時間がかかる）ことを危倶する意見が多い。

したがって、フェアユースのような一般的な椛利制限規定には反対の立場が圧倒的

であった。

・その他挙げられた主な意見は以下のとおり。

・柔軟な権利制限規定ができたとしても、結局利用者側で適法か否かの判断がで

きず、ビジネス上使われないのではないか。

‐作品が許諾なしに筋単に利用されてしまうと、作品を創作するインセンテイブ

が失われてしまう。

米国のデジクルミレニアム著作権法（DigiL訓MilIenI1iumCopyrighEAct）

弓秘

カナダでは、柔軟な権利制限規定ができてから出版社が３割渡れた。

海外の侵害者は合法・違法お栂いなしなので、柔軟な規定ができたからといっ

て妻状と変わらない。

日々、膨大な錐の著作権侵害に対応している権利者側から見れば、柔軟な規定

ができたがらといって利用が委縮するというのは実感がない｡

⑤その他の涯見

・著作権法は、権利者の利益を守るためのものであり、利用促進の方向に傾きすぎる

のはよくない。

・裁判官や弁護士に知財の専門家が少ないことが問題である。司法があまり信用でき

ない。

・柔軟な権利制限規定がないためにイノベーションの創出が阻害されていると主張さ

れるが、そのような率実は証明されていないのではないか。また、柔軟な権利制限

規定によって本当にイノベーションが促進されるのかは疑問である。

・イノベーションの創出は、利用者と権利者の協力関係のもとで実現されるべき（権

利者にもそれなりの分配をすべき）ｃ

・もともとグレーゾーンの多い分野であり、あまりガチガチにする必要はない。

（３）両者に共通の意見など

．ＤＭＣＡのルールでは、権利侵害に対して雛告を行っても、燈終的にはアップされた

状態のままで当事者同士での解決を求められる（特にＹｂu'､』ｂｅの場合）。この点に

ついては、蕃告があった場合には削除した状態で当率者同士の解決を行う仕組みに

すべきという声が、権利者・利用：者双方からあった。

･権利者・利用者の意見を総合すると、フェアユースのような一般的な権利制限規定

が適用される場面では、魂在も権利侵害をしていない遵法意識の高い利用者（例え

ば、国内の上場企業）の利用は委縮し、現在も日常的に権利侵害を行っている遵法

意餓の低い利用者（例えば、海外の海賊版;『ＩＦ業者や一部の個人利用者）の居直り侵

害が増える可能性がある。

陪侭



表中でＡに分類される回答者は、苓作権法への理解もあり、適法性が不明な利用に

は慎重であることから、柔軟な権利制限規定ができても権利侵害を起こす可能性は低

いものと考えられる。一方で、Ｂに分類される回答者は、薪作権法上は適法性が不明

硫な利用だと理解しながらも、椎利侵害を行う可能性が相対的に商いと考えられる。

また、Ｄ、Ｅ、Ｆに分類される回答者は、薪作権法への理解度の不足から、椎利侵害を

引き起こす可能性が相対的に商いと考えられる。また、Ｃに分類される回磐者は、こ
のいずれのタイプの椛利侵密の可能性もあると考えられる。

以上から、ここでは、柔軟な椎利制限規定の創殺に伴う椎利侵害の可能性について、

Ａの餓当春を「低い」グループ。Ｂ、Ｃ，Ｄ、Ｅ、Ｆの咳当者を「商い」グループ、空

柵の砿当者を『中程座」のグループと分類することとする。

利侵答に対して刑撫洲があることを縄知しているか否か）、②知餓がある者が多かっ

た質問（イラストの無断娠戦について、椎利者の利益を不当に害すると考えるか否

か）、③知誠がある者が少なかった夜間（学校向け盗料を収築・提供するサービスに

ついて、椎利者の利益を不当に密すると考えるか否か)･を取り上げて分析を行った。

結果の概婆は次ページ以降のとおりである。

ここで留意すべきは、企業・個人ともに、当骸アンケート澗燕に回柊したのは対象

者の－部であり､、圧倒的多数である非回答者の意見は反映されていないことである。

企業・団体向け捌在（郵送鯛査）については、回答率が12.9％であり、著作撒法に関

心が薄い企業は澗森梁を返送していない可能性が商いと考えられる。個人澗恋（web

隅査）については、スクリーニング鯛交の回答率が10.3％、木肌森の回答者は椎利

考・利用新合わせて、総送付数の1.5％であり、非回答者が圧倒的に多い。、

回答者のうち、雑作椛法に馴染みが『非椛にある」「ややある」と回答した者は、

企業で36.4％、個人（スクリーニング澗詞で13.1％‘。各鯛謙の非回轄者においては、

著作梅法に馴染みや理解がある者の割合はこれより低い可能性が揃い。したがって、

非回筈者の存在を勘案すると、実際に権利侵害が生じる可能性は、ここで示したより

もさらに商くなる可能性がある。

また、遮法であると隠縦しながらも利用を行う、いわゆる「居職り侵答」について

は、本アンケート澗祇では髄間していないが、仮に質問したとしても蛎磁な回答が柵

られる可能性は低く、アンケート澗恋という手法では実態を把掘することは雄しいと

考えられる⑥

椛利制限規定の刺設に伴って樋利侵害が増加すると、椛利者における椎利行使コス

トが増加する可能性がある。先述のとおり、アンケート鯛交では、侵答対策に「ほと

んど費用はかけていない」と回答した者が多かった7．ヒアリング鯛壷からも、法定賠

償制度等が未盤儲である現状では、訴総によって得られる便益が訴職コストを下回る

ことが多いため、侵害対簾に災用をかけられない樋利者の説状が浮かび上がった8ｂこ

うした現状で椛利侵害が珊加した場合には、樋利者は、権利行使コストを珊加させる

か、やむを得ず侵害を放瞳するか、という厳しい選択を迫られることになる。

剛

'１．柔軟な権利制限規定の創設に伴う権利侵害噌加の可能性についての分析〈アンケ
卜澗恋に基づく分析）

（１）分析手法

アンケート澗在の結果から、柔軟な椛利制限規定を創般した場合に、椛利侵答がど

の程度増えるかを検討する。

検討にあたっては、アンケート鯛燕に回答した利用者について、「薪作権法への理

解度」と「適法性が不明な利用への秋極性」という基準で、下表のようなグループに
分類する何

「耕作椛法の理解座」は、例えば、「薪作椛法では耕作椛俊省に対してどのような

手立てが用恋されていると思うか」、『以下のような利用は権利者の利益を不当に箸

すると思うか」といった間に対する回答などを判断基型として、どの程度薪作権法へ

の理解があるかを分類している。

『適法性が不明な利用への菰極性」は、「新事業を実施しようとするとき（個人の

場合は、籍作物を利用しようとするとき）に、それが合法であるか遮法であるかの判
断が難しい鋤合、どのように行勤しますか」という間への回馨によって、どの程度制

極的に利川すあ意思があるかを分類している伽

■

3４

､先述のとおり、企業の回棒考は3,693社中469社（12.9%）である。個人の回糠考は、総
送付数194,175人のうち、スクリーニング鯛在の回答者が２０，００４人、そのうち利用者・
椛利者1,500人ずつが木刷交の回答者である。
‘企業制謙の結果は､測交１１１（４）ア(圏)参照。スクリーニング綱稀の総果捻、『薯作
椛法に馴染みがありますか.ｉという間に回答した者は17,701人であり、そのうち、①非
術にある：２５８人（1.5%）、②ややある：2,068人（11.7%）、③どちらとも甘え永い：
3,496人（19.8%）、④あ熊りない：5,687人（32.1%）、⑤企く郷､：6,192人（３５．０%）
であった1,
7脚従’１１（４）イ(c)参照。
lIiIIM布１１１２（２）参照

（２）分析結果

耕作椛法の理解皮を測る尺度として、①蒋作椛法の遮本的な制度に関ｰる礎間（椎

3５

耕作椛法

の理解度

商

中

低

適法性が不明な利用への秋極性

慎亜

八

，

中間

Ｅ

菰極

Ｂ

Ｃ

Ｆ



個人鯛在

①耕作椛法への理解度を測る基準として、「著作椎侵害に対して刑事剛があることを
蝿知しているか否か」を用いた場合

１分類の基準Ｉ【分類の基準】

個人洲査

②著作権法への理解度を測る基地として、「イラストの無断幅職について、権利者の

利益を不当に害すると考えるか否か」を用いた場合

異零零戸

【分析結果】

企業制韮

弓砺

【分析結果】

企業綱査

１
１
１
１

３７

椛利侵害の可能性が低いグループ（ゴシック体）

梅利侵寄の可能性が中程度のグループ

権利優害の可能性が商いグループ（網掛け）

企業

55.6％

13.0％

31.4％

個人

19.0％

5.0％

76.0％

権利侵害の可能性が低いグループ（ゴシック体）

権利侵害の可能性が中程度のグループ

権利侵害の可能性が高いグループ（網掛け）

企業

70.G％

23.296

6.2％

側人

47.5％

37.7％

14.8％

著作権法

¥度

商

中

低

適法性が不明な利用への秋極性

僕菰

70.脇

6.4％

4.3％

中Ⅲ

18.6％

3.2％

1.3％

秋極

0.6％

０％

０％

著作権法

の理解座

商

低

適法性が不明な利用への稜極性

供重

55.6％

26-6％

中棚

Ｉ３‘０％

4-3％

蕊種

0.5％

0％

藩（

の理解座

商

中

低

適法性が不明な利用への澱極性

侠放

47.5％

15.1％

2.1％

中1m

13.7％

8.8％

1.7％

秋極

5.1％

4.3％

1.5％

縦軸

イラストの

無断転戦

横軸

適法性が

不明な

への秋

利用

極性

権利者の利樵を不当に害する

どちらかと言えば椛利者の利益を不当に答する

どちらとも言えない

どちらかと言えば椛利者の利益を不当に害さない

樵利者の利益を不当に害さない

完全に合法である碗信がある掛合にのみ利用する

合法である可能性が極めて商ければ利用する

合法である可能性がある程度商ければ利用する

合法である可能性がわずかでもあれ}jごf１１用する

合法か違法か不明であっても利胴する

著作椛法の理解度

商

中

低

利用の秋極性

侠砿

中川

穣極

縦軸＝＝エ室＝二一

刑鵬M1の

泌知

恢軸

適法性が

不明な利用

への秋極性

魁知しているよ二一一二一＝

紹知していない

完全に合法である確信がある場合にのみ利用する

合法である可能性が極めて高ければ利用する

合法である可能性がある程度商ければ利用する

合法である可能性がわずかでもあれば利用する

合法か述法か不明であっても利用す為

著作撤法の理解度

商

低

利用の執極性

膜砿

中側

秋極

耕作椛法

の理A¥座

商

低

適法性が不明な利用への穂極性

侠並

19.0％

45.7％

中ｌＩＩｊ

5.0％

19.3％

穣極

2.1％

8.9％



個人調壷

③耕作権法への理解度を測る韮辿として、『学校向け資料を収築・提供するサービス

について、椎利者の利益を不当に害すると考えるか否か」を用いた場合
'２．柔軟な権利制限規定の創設に伴う権利侵害瑠加の可能性についての分析（文化庁｜
|ニーズ募集に基づく分析）Ｉ

【分類の基準】 （１）分析手法

文化庁では、平成２７年７月に同庁が行った薪作物利用の円淵化に関するニーズ蝶
集で提出された課題について、次のＡからＣのように分類を行っている，。これらの

うち、Ａ－３に該当するものについては、権利制限を正当化する根拠の税明が不十分な
ものが含まれており、その中には、実現した場合には著作権者の利益を不当に答する

（２）分析結果

当該ニーズ募築に提出された課題のうち、Ａ･３に分類され、かつ、薪作樋者の利益

を不当に害する垣ととなる可能性がある利用形態として、以下のようなものが挙げら
れる。

これらを分析すると、①個人が非営利で行う場合には、インターネット上にコンテ

ンツを自由にアップロード可能にしてほしい、②教育研究目的であれば、許瀦なしに

複製できる範囲を現在より広げてほしい、③私的複製の代行業や企業内複製を露めて

可能性がある利用形態も含まれてい届

，拠醐されたニーズと分類の群細については、文化群磁会薪作椛分科会法制・韮本棚辿小
委貝会「新た加I聯代のニーズに的硫に対応した伽鹿郡の雌卿に関するワーキングチーム」
（鋪１回）資料４.盗料５を参照。

●

柔軟な権利制限規定が創設された場合には、こうしたニーズについて権利制限が正

当化されたと思い込んで、またはそう主張して、利用を行う者が出てくることも否定
できない。したがって、こうしたニーズの態様を分析することにより、柔軟な椛利側
限規定が創設された場合に生じ得る権利侵害の態様を予測することとする。

【分析結果】

企業澗杢

弓罷

Ｐ

３９

Ａ 権利制限規定の見直しによる対応の検討が求められているもの

Ａ･1．１

Ａ-1-2

Ａ-２

ニーズの明砿性（観点①）、権利制限による対応の正当化根拠の見通

し（観点②）についていずれも相当程度脱明されており、かつ、艇先

度（観点③）が獅定される。

観点①．②についていずれも相当程度脱明されているが、観点③が背
定されない

観点①．②についてい-論れも一定程度説明されている

Ａ･３ 観点①．②の両方又はいずれかについて、説明が不十分である

Ｂ

Ｃ

他の政策手段による対応の検荊が求められているもの

Ｂ･］

Ｂ-２

既に審議会難で検討中又は過去の轍議会で検肘済みのもの

ニーズの内容が．定程度脱明されているもの

ニーズの内容の脱明が不十分であるもの

椛利侵害の可能性が低いグループ（ゴシック体）

椎利侵害の可能性が中程度のグループ

椛利良書の可能性が商いグループ（綱掛け）

企業

２７．１％

23.5％

49‘5％

側人

25.7％

40.3％

34.1％

法
度
俸
恥
藩
の

商

中
一

低

適法性が不明な利用への談極性

供砿

27.1％

15.4％

31.0％

中側

4‘3％

3.8％

9‘8％

譜極

0.2％
可

0％

0.4％

耕作揃法

の理解艇

商

中

低

適法性が不明な利用への秋極性

僕重

25.7％

２２
■

16.2％

中川

6.3％

１１.ｴ％

6.9％

積極

2.4％

5.6％

3.0％

縦''１１

学校向け

資科の

収築・提供

槻軸

適法性が

不明な利用

への秋極性

椛利者の利益を不当に害する

どちらかと言えば椎利者の利益を不当に香する

どちらとも言えない

どちらかと言えば椛利者の利益を不当に海さない

椛利新の利益を不当に密さない

完全に合法である確循がある溺合にのみ利用する

合法である可能性が極めて商ければ利用する

合法である可能性がある程度商ければ利用する

合法である可能性がわずかでもあれば利田÷義

合法か進法か不明であっても利用する

耕作椛法の理解度

商

中
ぷふで、竿

低

利用の積裡性

侠砿

中Ｉ

秋極

洲



ほしい、といったニーズが多く挙げられている。したがって、権利制限規定を柔軟化

した場合には、１で分析した権利侵害の危険性が商いグループを中心として、このよ

うな利用形態が増加する可能性があると考えられる。

①個人または非営利の利用に関するもの

ニーズ

過去のスポーツ中継を、動”＃右サイトでユーザーが非営利で投穂す

ることを合法化する

一般人が放送恭組をＳＮＳを通じて貸したり識ったりする行為を合法

化する

SNSにおける画像薪作物の二次利用を合法化する…ー

出版物を紹介するために、自分の意見は全く掲職せず、

してホームページに拠戦することを可能にする

出版物を引用

動耐等を作成する際に音楽をＢＧＭとして利用できるようにする

個人が勉強のため、または非営利で行う場合に、音楽をインクーネッ

卜上に公DM|できるようにする

非懲利の場合、特に審楽をＢＧＭなど付属物として使用する場合は規

定額を文化庁等に納めれば使用できるようにする

②教育・研究・文化目的の利用に関するもの

ニーズ

大学図番館において、著作物の「-．部分」を超える部分の謹製に関し

ても複製権を制限する

公的資金による研究の鰭文紳士学位篭文などについては、複製権や公

衆送信椛を制限し、－－画’IlIll経過後に公開可能とする

大学図密航が

範囲で利用が

;所蔵する絶版木など入手困難求資料を勉子化し、一定の

;できるようにする

｢教科用図番』に学校で使用されるデジタル教材が含まれるように

し、公衆送信により提供できるようにする

海外の薯作物を教材に利用する溺『合で、許溌に要する経災や著作権料

が商額な聯合の利用円淵化（強制許諾十補償金）

日本の文化の国内外への意伝のため、放送された藩作物を個人が加

工・配信可能にする

学習用参考謀として、遮本譜を多数引用した「教科群のまとめ本」を

許諾なしに出版できるようにする

没疎密、絵画、映画輔の文化財を保存のためにデジタル化し再利用の

4０

提出者

個人

個人

個人

個人

β暑今ｊ’Jj’･呂喜

ユーザー団体

個人

個人

提出者

図播館団体

図諜館団体

大学図蒋館

教材出版社

個人

個人

個人

,個人

|ために公棚できるようにする

③その他（酋利目的など）

ニーズ 提出者

メディア変換サービスを合法化する メーカー団体

個人向け録画視聴サービスを合法化する メーカー団体

クラウド上の梢報活用サービスであるプリントサービスを合法化する メーカー団体

放送事業者による６か月を超えたアーカイブ保存を可能とする テレビ局

会談資料や取材.資料の作成など業務のために著作物を複製できるよう ユーザー団体

にする

企業内での業務目的の著作物の棋製について、一定の要件で椛利制限 個人

の対象とする

電子化されていない磐籍の遮子化について、業者に代行させられるよ 個人

うにする

'３．検索エンジンサービスに関する分析’

検索エンジン･リーピスについては、日米ともに１９９０年代前半に般初のサービスが

壁湯しており、当初は日本でも様,2'な本業者が進出したが、賎終的に日本市場は米国

発のGoogle（2000年に日本語版ヅーピス開始）に席巻されている状況である。この
点について、著作梅法が原因であったのかを検証した。

①米国はオプトアウト方式、日本はオプトイン方式であったという指摘について

日米の検索エンジンが勝敗を分けた原因について、オプトアウト方式とオプトイン

方式の違いを指摘する意見がある'0。すなわち、ＧＯＯ国ｅなどの米国勢はフェアユース

規定を利用して全世界のサイトを無断複製した上で、問題があれば削除するというオ

プトアウト方式を採用したため、大童のデータを菩菰できたのに対し、日本勢は承諾．
のあるサイトだけを掲賊するオプトイン方式を採用したため、事業の拡大が難しかっ

たという指摘である。

しかしながら、日本でも、ウェブコンテンツを自動で巡回・収集してデータベース

に善談する「ロボッI､型」の検索エンジンは初期から存在していた'1．ロボット型稜

ＩＣ中山（2013)、城所(2016)などＣ

ＩＩ日本』賎初の本拾的ロボット型稜索エンジンSearcheri面舵seda（後に「千里眼」と改称）
（早稲田大学→株式会社アスキー）の他、ＯＤＩＮ（東京大学->耐Ｔ未来ねっと研究所）、
rnfbNavigatOr（密-1百通嫌式会社）、ｇｏｏ（NTrアド→NIT-X~'NTTレゾナント）など各菰サ
ービスがロボット剛検索エンジンを採用していた。
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索エンジンは、薪作権者の群瀧を得ずに、著作権法上の『複製」を行うものである鯉。

各ウェブサイトの運営者は、mbots・tXtファイルによって複製されたくないコンテン

ツを指定することができるという点で、オプトアウト方式であるといえる。この仕組

みは、現在のＧＯＯ屑leでも、日本初の本輪的ロボット型検索罪ンジンであった「千里眼」

でも、韮本的に同様である'３。したがって、当時の日本の検索エンジンがオプトイン

方式のみを採っていたという脱は、本実誤認であるといえる。

また、当時の検索エンジンに関するQ&AIｲやロボット型検索エンジンの技術を紹介

した雑誌記事'5には、著作椛法について何ら言及されていない'6ことから、特に著作潅

法との関係を問題視していたことは統み取れない。

文化庁においても、『梢報大航海プロジェクト」（統済産業街）等を契機として

2007年に本業者から要望が提出されるまでのlIII，検索エンジンを対象とぅー ﾘる権利制限

を求める要望が公的に提出された事実は把握していない。

こうしたことから、日本の検索エンジン発祥当時の状況として、特に蒋作椛法との

関係が問題視はされていなかったものと考えられる。

②日本の検索エンジンは海外にサーバーを置いていたという指摘について

日本の検索エンジン事業瀞は、日本の薪作揃法の適用を避けるため海外にサーバー

を低いており、それがビジネス上の硫答となっていたという指摘がなされることもあ

る'7。

この点について、「千里眼」のサーバーは巣稲田大学（後に株式会社アスキー）に、

「ODIN」のサーバーは東京大学（後にＮＴＴ未来ねっと研究所）に瞳かれており、

「InfbNavigator」（富士通株式会社）を紹介した記事においても、特に著作権法上の

１２「千照眼」のページ内（現在はアーカイブ）にある「千凧眼に関するQ&A」には、『URL

を千里眼に笠録して欲しいのだけど、どうしたらいいの？今のところ、千里眼では手作

業によるデータの追加・変災は・切行なっていません．もし鎚録して欲しいＵＲＬが．ｊｐ
ドメインのものならば、時朋が経てば千里眼のＷＷＲｏｂｏｔが勝手に壷録してくれますも

と記戦されており、オプトイン方式でかいことは明らかである。

棚上記「千里眼に側するQ&Aｊでは「WWWRoboLには、『あるサーバに訪れるとき、まず

殿初に／Tobots､tXtを取得し、その内容に従ったアクセメ側限を受けるようにする』と

いう紳士協定のようなものがあります。」と記峨されている。
Ｍ上記「千里眼に関するQ&Aｊ

Ｉ５佐藤・佐藤（1998）
lcTmfoN&wigato】･を連用していた徹士通株式会社への問い合わせでは、当時の担当者が既
に退社しているので正確にはわからないとした上で、『ネット上に存在する勝報をロボッ
トで収災（複製）したとしても、．-．時的にＤＢに存在するに過ぎず、リスクとしては大き
くないと判断したのかもしれ龍せんｊという回縛であった。

17文化＃１N識会耕作稲分科会法制問題小委員会（鋪１０回）（平成２０年１月１１日）盗料３
『『文化聯瀧会雑作椎分科会法ili1問題小委員会中IlII熊とめ』に対･ｻー る団体からの瀧児」内
で、糾武会社プログウオッチャーが『サーバーを海外に腿かざるを柵ない撫で、・ﾘ･－バー
本体のチューニングや細かれメンテナンスなどを迅逃に行うことも難しく技振発腿が阻害
されている状況にあります。」と述べている。
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問題から海外にサーバーを置いているという記述はない蝋

具体的にどこにサーバーを瞳いていたかは、企業秘密に属することでもあり、正確

な調恋は困難である。実際に海外にサーバーを鯉いていた誰業者があった可能性は否

定できないが、それが著作椛法上の理由によるものであり、そのためにビジネス上の

競争力が削がれて米国勢に負けたということを災脈する文献は、これまでの鯛推では

見つかっていない”

また、そもそも海外にサーバーを漣いていても日本の薪作樋法が適用される可能性

はあるので'9、リスクを回避しようとする事業者における検討の結果が、本当に「海

外にサーバーを世けばいい」という結論であったのか疑問も残る。

③各国の検索エンジンシエアの状況

検索エンジン市場で米国企業が圧倒的シェアを占めているというのは、日本だけの

状況ではない。段新の調査20では、ＰＣ検索の甥合、北米、欧州、アジアの主要国で、

Googleは８～９割のシェアを有している。それに次ぐのはMicrosoft社のＢｉｎｇであ
り、５～10%程度のシェアを持つ国が多い。両者を合わせると、ほとんどの国で米国企

業が100%近くのシェアとなる。モバイル枝索では、多くの国でGoogleが９割台の圧

倒的シェアを有している。主要国でGoogleがシェア首位でないのは、Ｂａiduが６６％

のシェアを有する中国のみである。また、ロシアと韓国では、Googleのシェアは５～

6割に留まっており、地元企業がそれに次ぐシェアを有している。

こうした状況から、Googleに敗れたのは決して日本製検索エンジンだけではないこ

とがわかる。米国内においても、日本以上に多くの検索エンジンがGoogleとの競争に

敗れている。中国、ロシア、韓国の３国を除けば、世界中の検索エンジンがＧＯｏｇｌｅに
敗れたといっても過言ではない。

④考察

現段階での結論として、日本製検索エンジンが発展しなかった原因が主に薪作椛法

の制約にあったとする説明には、合理的な理由があるとはいえないと考える。また、

実際の原因としては、以下のようなものが考えられる。

ア．検索技術の差

ＧＯＯ9,ｅの検索エンジンは、膨大なデータベースを瞬時に検索して結果を表示するス
ピードに優れていた。また、ページランクという手法を用いてサイトの質を標価した

ことで、検索者が求める適切な検索結果を表示する能力にも優れていた。こうした

「使い勝手』の而で、ＧｏＯｇ１ｅは他の検索エンジンに大きな差をつけ、利用者の支持を
得たと考えられる。

日本鯉検索エンジン率業者は、２０００年代以降、Googleと提携して同社の検索エン

''１佐脳・佐藤（前掲）

'，文化庁（平成21縮）ｐ,６５
鋤アウンコンサルティング株式会社（2016）。ここでのGoogleは、検索エンジンとして
Googlcを利用している他社サービス（ｎ本ではYahoO1JﾊPAN左ど）を含む。
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ジンを使用するようになったが、その理由として、「保有するデータベース堂や質な

どの観点から、GoogIeとの提携に至りました」２１，「グーグルは今日現在既に、確固

たる日本語環境の検索エンジンと検索連動型広告配信システムを保有しており、且つ、

その機能も現時点ではベストであるとの結論に至ったため、グーグルからの提供を受

けることを決定した」空など、Googleの優れた技術を評価する旨を述べている。また、

今回の調査においても、かつて検索エンジン本業を行っていた企業で、当時の担当者

からの伝聞という形ではあるが、「Googleが参入したところ、残念なことに技術的に
勝てないと思ったｊという話があった。

イ．収益構造の差

日本の検索エンジンサービスは、大学発のものであったり、『ポータルサイト」の

中の一つのサービスという位磁付けのものであるなど、検索エンジン自体で利益を上

げようという発想ではなかった。一方でGoogleは、検索結果に遮励した広告表示とい

う手法によって、検索エンジン自体を利益の上がる事業にした。

インターネット上の情報が爆発的に増加する中で、膨大な盗金を投じてデータベー

スを拡大し続けなければ、検索エンジンとして生き残ることはできない。投資に応じ

た収益を生むことができない検索エンジンは、十分な盗金を確保することができず、

競争から脱落せざるを得なかったのである四・一方でＧＯＯ型ｅは、膨大な投蜜をしてデ

ータベースを拡大するほど利益も増える収益逓増型のモデルを作り出すことができた

ため、競争に勝ち我つたといえる。

今回のヒアリング先のヤフー株式会社でも、日本発の検索エンジンが普及しなかっ

たのは、薪作権法の問題というよりは、日米のビジネス環境の違いによるのではない

かという見解が示された隼

'４．論文剰窃検証サービスに関する分析’

論文剰窃検索サービスについても、検索エンジンサービスと同様、日本ではフェア

ユース規定がないために充実したサービスが提供できないという指摘がなされている。

具体的には、米国企業によるサービス（例えば、iThenticate）は、フェアユース規

定を利用して無断で論文等を収集し、大溌にデータベースに蓄秋しているため、大規

模なサービスを展開できるのに対し、日本企業によるサービスは個別に承鰭を得たも

のしかデータ収集ができず、小規模なサービスしか展開できず、米国企業にシェアを

恋われてしまったという指摘がある。

この点、日本発の論文剰窃検証サービスを展開している株式会社アンクヘのヒアリ

ング等からは、以下のような事実が把握された。なお、株式会社アンクとしては、米

2i株式会社lWr-X・GoOgle（2003）

2ｚヤフー株式会社（2010）

画日本製の検索エンジンには、2000年９月にGoogleが日本語版を正式展洲する前に市場
から撤退しているものも見られる。例えば、「千里眼」は１９９９年３月にサービスを終了
している、
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国企業とは契約形態や価格で住み分けができているため、サービスが競合していると

いう認識はないとのことであった。．

①インターネット上に無髄で公開されている文献について

米国企業はフェアユース規定を根拠に文献データの収集と蓄積を行っていると考え

られる。一方で株式会社アンクのサービスでは、現行法第４７条の６の規定により収

集された文献データを利用している。したがって、著作権法との関係においては両者

に差はない“

②その他の文献について

その他の文献については、米国企業においても契約に基づいて収集していると思わ

れる。例えば、iThenticateでは、出版社との提携で5,000万件、文献データベースと

の提携で１億1,000万件、インターネット上で600億件の文献をデータベースに菩菰

しているとしている到飼株式会社アンクにおいては、現在のところ有料データベース

との契約は行っていないが、契約することは可能であり、日米で著作権法上の位世付

けが違うわけではない。

2liThenticateホームページにおける説明（平成２８年１２月１９日間覧）。
（http:〃www､ithenticate､coIn/c〔mteI1t）
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【鯛迩２：司法を取り巻く環坑や国民意織に関する醐壷リ

本鯛壷では、司法による個別的な紛争解決を通じた規範形成の実現可能性という観

点から、現代日本の司法をめぐる乳状（制度・資源、当事者のコスト、国民意滅等）

を明らかにする。その際、立法による規制密度が緋<とも、司法側はそれに対応でき

るのかということにも留意しつつ、洲証を行った‘，

澗張は、昨今の法社会学の談総における傾向（所洲「文化蹄」に、安易に還元する

ことを避ける）にも鐙み、法と経済学の知見や、予測可能性といった観点からのアプ

ローチを活用した盆

1．司法の斑澗

（.I）箸作権関係所繊の現状

知的財産に関する民燕脈訟は、第一群で年間５００件程度が受理されている25。その

うち、苓作権関係本件の捌合は２剛程度であることから"、著作権に関する所詮は年

間１００件程度が受理されていると考えられる。一方で、全国の民事第一審訴訟の受理

数（過払金訴訟を除く）は９万件前後であり、誰作権関係訴訟の件数は全体の0.1％と、

非総に小さいものである。

また、知的財産に側する民淋訴淡の平均癖理期側は第一審で１５．０か月となっており、

過払金脈訟を除く民輔噸一審訴訟全体の平均蒋理ﾉﾘＩ間９．２か月と比べると長くなって

いる。ただし、これには特許訴職を含んでいることから、著作梅関係訴訟に限れば、

審理期間はより短い可能性もある。

以上のことから、現在の等作椎関係訴駿は、司法システム全体の中で多大なリソー

スを必要としている状況とは考えられない。

（２）著作権関係訴駿の処理体制

知的財産の民事訴訟のうち、特許権、実用新案板、回路配湿利用権、プログラムの

著作権に関するもの（いわゆる技術型諒訟）については、東日本は東京地方裁判所、

西日本は大阪地方裁判所の専臓管l脳であり（民本訴繊法第６条第１項）、控訴審はす

べて知財商裁が符職している（知財商裁設腫法第２条第１号）。こうした体制が取ら

れているのは、専門的・技術的要素が強い訴訟について、専門的な処理体制の盤った

裁判所に集中することによって、祢理の一脇の充実及び迅速化を図るためである罰。

通術の（プログラム以外の）耕作棚に関する民郡訴訟は、原則どおり各地方裁判所

が笹脳しているが、東日本は東京地方栽判所、西日本は大阪地方裁判所にも訴えを起

こすことができる（民率訴訟法第６条の２）。控訴審は、第一審を管i輯-る商裁が処

理する。

湖雌洲蛾判所（平成27年）
鋤如財澗裁パンフレットｐ､４４
訂同ｐ､１３
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なお、刑率本件については、このような体制は取られておらず、通常どおりの瞥職

体制となっている。

知財砺訟に湖する織判所の人員体制は以下のとおりである。

①蛾判悔

知財商裁は第１部から第４部に分かれており、糾・１８人（所畏を含む）の裁判

官が配憧されている。原則として、３人の裁判官の合識体で１つの事件を担当す

る。第１部から第４部までのほかに、重要な案件について知財商裁としての統一

見解を示す必要がある場合は、５名の裁判官による大合議部で裁判を行うことが

できる。この対象となるのは技術分肝の訴職であり、蒋作権関係ではプログラム

薪作椛に関する訴職だけである。

知財､商裁に配屈される裁判官は、純粋に知財訴訟を専門としているわけでは

なく、他の分野とのローテーションの中で人郡:が行われている。

なお、地裁レベルでは、知財脈職を担当する専門部が、東京地栽に４部、大阪

地裁に２部世かれている。禰裁レベルでは、知財商裁のほか、大阪商裁にも知財

関係本件の集中部が１部世かれている。

②裁判所調充官

技術分野について裁判官に専門的なサポートを行うための術勤スタッフとし

て、裁判所澗誰宮が雌かれている。澗誰官は、知財商裁に１１人、東京地裁に７

人、大阪地裁に３人が配腫されている。

飼牽官は、大半が特許庁の審壷官・審判官の出身者であり、弁理士からも若干

名が任命されている。各調査官は、おおむね８年程度勤務した後に、特許庁や弁

理士業に復帰するのが通例である。

③裁判所磐記宮

知財分野に限らず、裁判官の率務的・手続的なサポートを行うためのスタッフ

として、裁判所には審記官が世かれている。知財商裁や東京高裁・大阪商裁の知

財部にも書記官が配世されているが、知財訴訟に特別な経験等を有する書記官が

選考されているわけではない。

知財商裁の溺合、４つの部に２人（うち１人が主任啓記官）ずつが記世され、

事務局にも複数の拶紀官が記雌されている。

④専門委員

専門委員は、般商裁判所が任命する非術勤の国家公務員であり、指定を受けた

事件について、公平・中立な立場から、争点となる商度な専門的・技術的事項に

ついて裁判官や当:v緯f等に対して説明等を行う。

専門委員制度を利用できる分野には法的な制限はないが、実陳には、特許訴

紙、医療訴訟、遮蕊脈融で利用されている、税在、知財訴職（聯許脈職）の専門

委員には、大学教皿、研究者、弁理士など約200名が任命されている。
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これらを総合すると、著作権のうちプログラムの詩作権については、特許等と同様

に技術的な専門性が高いため、裁判官に対する専門的なサポートが可能となる体制が

とられている。一方で、プログラム以外の薪作椛については、こうした特別体制の対

象とはなっておらず、原則として通常の体制によって織判が行われている。

なお、日本の裁判所の大きな特色として統一性、壁名性が挙げられる。すなわち、

ある燕件をどの裁判官が担当しても、同じ結輪が出るということが建前となっている。

そのため、例えばアメリカにおけるロークラークは、裁判官個人のスタッフとして位

瞳付けられているのに対し、日本における綱査官は司法府全体のスタッフとされてい

る鋳、司法を支えるサポートスタッフについても、そうした考え方が反映されている。

（３）外部からの意見を取り入れる仕組み

裁判所の基本的な役割は、当事者問の個別・具体的な紛争解決を図ることであるた

め、原則として当率看以外の第三者から意見等を聴取する仕組みは有していない。

例外として、上記②で挙げた専門委員が、外部有諏者の専門的な知見を取り入れる

制度として存在している。ただし、上述したとおり、通常の著作権関係訴訟について

は、現在のところ専門委員制度は活用されていない。

また、制度としてではなく、訴弘指押の一難として、公益的な観点に関して脈訟外

の第三者より意見を聴取した例（知財･商裁の大合瀧部）がある26．これも、特許訴訟

の那例であり、著作権関係訴訟では同様の副I:例はない。

このように、訴訟指揮の一蕊であれば、司法樋の本旨に則り、法令または裁判所規

則に反しない限り、裁判官の裁鐘として第三者の意見を薦取することも可能である。

ただし、実施するか否か、寄せられる意見をどのように採り入れるのかといった点は

すべて当該執:件を担当する裁判官の裁斌に委ねられているため、必要な時に適切に実

施されるという保証はない。

（４）小括

以上のことから、現在の状況においては、義作権関係訴駿が司法システムの中で多

大なリソースを必要とする状況とはなっておらず、裁判所側としても、特許等の技術

型訴祇と比べて、特別な体制を必要とする状況とは潔蹴していないものと考えられる。

仮に、権利制限規定の柔軟化によって薪作権関係訴訟が増加した場合にも、もとも

と絶対数が全民訴訴訟件数の0.1％程度と少ないため、脈融件数の多少の増加は問題と

ならないものと考えられる。また、訴職内容について、現在より簡度な専門的判断が

求められる状況になった場合にも、現在の特餅訴腿等と同様に、専門委員制度を活用

して外部耶門家の知見を活用することができれば、対応できる可能性はあると考えら

れる、

醜平成26年５月１６日知財商裁判決・同２５年(ネ)第10043号蝉（アップル・サムスン大

合議JF件）。知財海裁の意見募集に対し、海外を含め５８件の意見が帯せられた。
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'２．訴訟における当事者のコストと期待値零

（･'）基本的な考え方

訴訟コストの検荊にあたり、まず、当該コストの区分、及びコストの位世付けにつ

き砿認しておきたい。

コストの区分として、①脈松に直接的にかかるコスト（裁判所に支払う手数料、弁

該士費用等）、②間接的なコスト（いわゆる「機会費用」としてかかるコスト。例え

ば、企業の溺合はレピュテーション低下による売上の減少、個人の溺合は訴訟によっ

て取られる時間鯵。）、の２つに区分して考察することが有用であると考えられる。

また、企業・個人が実際に訴訟を提起するか否かの判断は、上記コストの絶対額の

みならず、訴詮によって得られる便益との比較において決定しているものと考えられ

る。

得られる便益については、具体的iには、得られる賠償額×得られる確率という形で

朔待値を計算することができ、さらに訴詮の場における（訴醗の場に持ち込むことに

関するではない）リスク選好を踏まえた上でのリスクプレミアムについて織り込むこ

とも可能である。

（２）訴餓のコスト

上記①の直接コストについては、企業へのヒアリングにおいて、著作椎関係の翫訟

を起こす幾用は１件当たり３０～５０万円程度であるという意見があった"･個人へのア

ンケート鯛査では、訴訟を行っている場合の年間費用は「10～５０万円」が26.2％で、

「ほとんど費用はかけていない」の27.3％に次ぐ数字であった30．

これらの結果から、薪作権鮮訟１件当たりのコストは３０～５０万円程度であると推

定される。これは、通術の民事訴訟と変わらない水準であり、コストの目安として妥

当なものであると考えられる。

上記②の間接コストについては、具体的な金額を算定することは困難であるが、ヒ

アリングにおいて多くの企業から、訴訟を行うこと自体によるしピュテーションの低

下を危倶する声があったため、現実のものとして存在していることは明らかである。

企業の場合には、たとえ当該案件において訴訟に勝ち、損害賠償を得ることができた

としても、レビュテーションが低下することによる買い控えや顧客離れ韓、短期的、

あるいは場合によっては中長期的な売り上げの減少等につながることも考えられる。

また、所訟を行うこと自体によって企業や個人のレピュテーションがどの程度低下

するのかという点については、（３）で考察する文化の問題と密接に関連している。

すなわち、社会的に脈駿が忌み嫌うべきものと認餓されているのであれば、訴訟を行

う企業。個人のレピュテーションは大きく低下するが、そうでないのであれば、レピ

ュテーションの低下は生じないと考えられるからである。例えば、海賊版対策の場合

２，詞祇２で行った椛利者（企業）に対するヒアリング

３０調交１で行った梅利者（個人）に対するアンケート。なお、「ほとんど幾用はかけてい

ない」という回答の中には、実際には所訟を提起していない人や、過去に賑訟を行ったが
現在は行っていない人の回答が相当数含まれていると考えられる。
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Iま、対策を講じることは社会的にも正当な行為だと縛価されており、レピュテーショ

ンの低下は少ないと考えられる。

なお、①の直接コストについては、規模が小さく、訴磯に大きなリソースを割けな

い企業ほど、解職提起の隙答となり得るものと考えられる。一方で、②の間接コスト

については、概して伝統のある大企業の方が、企業のレビュテーションに敏感であり、

訴訟への障害となる可能性が大きいことが考えられる。

しかし、調査１のアンケート結果を分析したところ、企業の規模や創業年敷と、訴

訟を忌避する意餓の間に相関関係はみられなかった。したがって、今回のアンケート

結果からは、前段落の仮説を検証することはできなかった。

（３）訴駿によって得られる便益

訴訟によって得られる便益は、侵智の停止や損答賠侭、また将来的な侵害の減少が

考えられる。個人へのアンケート結果でば、訴職の結果得られる金額がどの程度であ

れば実際に訴訟を起こすかという問いに対し、１０～５０万円未潤という回答が妓多

（18.8%）であり、次いで１０万円未満（16.8%）、５０～100万円未満（14.7%）とい

う結果であった。

個人の鵜合は、訴懲によって得られる金額が５０万円程座であれば訴職を起こすとい

う考えが多いが、これは訴訟の直接＝ストに近い金額である。したがって、個人の場

合は、直接コストと砿俄額の比鮫によって訴訟を起こすか否かを判断する傾向が強い

と考えられるc‐

企業の場合は、訴訟によるしピュテーションの低下や将来的な侵答への影謬等を勘

案するため、訴詮を起こすか否かの判断はより複雑なものとなる。ヒアリングにおい

ても、「何もしなければ、そういう会社だと思われてしまう』旨の意見があったよう

に、訴訟のような強い対応を取ることによる将来的な侵害の減少が勘案されている。

実際に譜:作樋訴訟によって得られる賠償額について、統糾･は見つからなかったが、

弁護士へのヒアリング結果から、多くの場合は数百万円以下であると考えられる、し

たがって、企業においては、直接的なコストと賠償額の比較よりも、レビュテーショ

ンの低下や将来的な侵害の減少効果など、間接的なコスト・ベネフィットを並視して

脈訟提起の決定をしているものと考えられる。

（４）権利行使を容易にするための方策

次に、訴職による椛利行使を容易にするための方簸について検肘する。司法による

個別的な紛争解決を通じた規範形成は、そもそも鮮訟が提起されなければ実説しない。

柔軟な権利制限規定が機能するためには、脈松制度の使い勝手の良さも重要な問題で

ある働具嶋体的な制度殺計として、懲刑賠償、法定賠悩、クラスアクション、デイスカ

バリー、弁謹士斐用負担の導入した鰯合の影磐を踏まえた上での導入可能性について

検討する。

①懲罰賠倣

懲削1膳侭は、被告側に実際に生じた扱害以外にも、被告の懲削・制裁や加害行為の

ｌ５Ｉ０

■

抑止等の目的から賠償金を加算することを認める制度である。懲罰賠償制度を導入し

た塔合には、単に訴訟の埋減にとどまらず、著作物の利用に関しても大きな影響を与

えることも想定される。懲刑賭倹をめぐっては、藩作権法におけるかつて三倍賠償の

識論以外に、他の様禽な分町においても磁践されてきた。例えば、製造物資任法での

附加金制度導入の雛総や消聾者被害における利益吐き出し制度の識溌、また裁判実務

における原告による制裁的慰顔料舗求の識畿が挙げられる師。

しかしながら、外国判決の承認・執行をめぐる事件において、鎧商裁は、懲荊賠俄

の制度は我が国の扱答賠償制度の基本脈則・基本理念と相容れないものであるとして

おり狸、現状では懲罰賠償の制度を刺殻することは非常に困雄であると考えられる。

懲罰賠償については、その背衆にある法哲学的な正義論（配分的正義と嬬正的正義、

あるいは手続的正錐等）も含め、問題の射程が、著作権関係、さらには知的財産樋関

係を大きく超えるものであり、「なぜ詩作権法（あるいは知的財産法）だけに当該制

度を鋸める必要があるのか」という疑問に対する解答は、容易ではないものと思われ

る。

②法定賠償

法定噸尚とは、侵密行為により実際に生じた扱答額や投書と当該侵害行為との因果

関係の立証をせずとも、一定の範囲の賠償額が保狂される制度である。この制度には、

損答額の立証が容易になり、訴訟提起への碇蒔が減るという効果がある。一方で、法

定の賠償額が実際に生じた投番額をはるかに上回る額に殻定された甥合には、濫訴を

誘発する危険もある。

２０１６年１２月９日、第１９２回国会（臨時会）において成立したＴＰＰ関連法におけ

る詩作椎法改正では、著作椛等管理率業者の使用料規程により算出した額（被数ある

場合は鐙も商い額）を損答額として賠脳を諦求することができるという、損害額の立

証をさらに容易にする措世が盛り込まれた。本法の施行、あるいは類似制度の充実が

巡めば、椛利者が鮮磯を提起しやすい難境姓備に喪するものと考えられる。

③クラスアクション

クラスアクションは、共通点をもつ一定範囲の人毒を代表して一人または数名の者

が全員のために原告として訴え、または詠えられるとする訴訟形態である。これに類

似した制度として、わが国では消災者契約法と消饗者裁判手続特例法による消幾者団

体訴雛制度がある。当咳法祁は、同稲の被審が多発するという消饗者被溶の怖質に鑑
み、差止賄求･や典団的な被答回復を図るための制座である。クラスアクションとは、

剛なお、司法制度改茄においても懲罰的掴害賠償灘入の議論があった。

認我が国においては、加審譜に対して制裁を科し、将来の同椛の行為を抑止することは、
刑｡ＩＦ上又は行政上の伽縦にゆだねられているのである｡そうしてみると、不法行為の当那

将側において、被瞥渚が加智者から、尖際に生じた扱磐の賠俄に加えて、制蛾及び・股予
防をLl的とするjl吻悩金の支払な受け符るとすることは、右に見た我が図における不法行為
に韮づく批悲賊侭ﾙﾘ座の雑木原則揃いし避本理念と相いれないものであると縄められる。
（扱判平成９年７月１１１ﾖ、民41151巻６鼎・2573頁［批世工業ﾕl靴I:］）
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①訴訟の原告（クラスアクションは被害者であれば誰でもよいが、当該制度では適稽

消饗者団体・特定適格消斐者団体に限定される）、②相手方（クラスアクションでは

限定されていないが、当該制度では消澱者契約の相手方に限定されている）、③荊求

の対象（逸失利益、人身損害、慰謝料等は除外されている）等の違いがあり、その性

栴が異なるものである。

当該制度が導入された背最には、「同種の被醤が拡散的に多発する」という消斐者

被害の特性があり、著作物に対する椛利侵害に関しても同様の事情が認められれば、

特例法を導入する可能性は存するものと思われる。導入した場合の効果については、

具体的に制度殻計にもよるので一概には言えないが、方向性としては、訴訟に』ざる権

利行使につき、現状よりも容易になることが予想される。

④ディスカバリー、弁護士愛用の負担

デイスカバリーとは、当事者の求めに応じて相手方や第三者に証拠の提出を義務付

ける証拠収集手続である。デイスカバリーを導入した場合、訴詮コストの増大が見込

まれ、例えば、弁謹士費用等の負担の隆減とセットでなければ、訴訟による権利行使

が容易になるものとは思われない。また、弁餓士饗用の負担については、制度として、

薪作権法の領域にだけ導入することは極めて困難であり、司法制度に関する全般的な

検討の中で議論されることが妥当であると考える。

'３．司法や裁判に関する国民意賊等’

例えば「裁判沙汰になるｊといった言説に具象化されているように、司法過程に乗

ること自体、すなわち司法による解決自体について、必ずしも肯定的に受け入れられ

ていない土壌が残っているということが、今回のアンケート結果、及びヒアリング結

果から明らかとなった（特に、ヒアリング綱交の結果からは、所謂、企業のレピュテ

ーションに負の与える影響から訴訟を避けるという回答が多かった。

また、ヒアリング調査から、規模の大きな企業や長く銃いている企業等、所謂エス

タプリッシュメント的な企業ほど、レピュテーションリスクを回避する傾向があるの

ではないか、という回答を得ることもできたが、今回の上場企業を対象とした企業向

けアンケート調査の集計結果から相関分析を行った（間３．２．３．４（いずれも企業規

模鱗に関する質問項目）と、間１．９．１０（いずれも脈訟に対する企業の傾向に関する

礎間項目）の相関分析）ところ、相関係数は低く、ほぼ無相関であった（但し、今回

のアンケート鯛査の対象は上場企業であり、非上場企業も含めた調張を行った場合、

あるいは今回の調査とは異なる傾向がみられるかもしれないが、今回の調交から、そ

れについては明らかではない）。

さらに、アメリカにおける司法が、静態的には厳格な三権分立、また動態的には三

樋の競合といった状況の中で、立法、行政と並ぶ椎力（power）の一つとして、政治

的色彩がかなり強いのに対し、日本においては、司法が、そもそも政治的なアクター

と位瞳付けられること自体が少ない。理総的には、司法は、司法「権」といった場合

の権力（power）の測源につき、主として人員や資金といった物理的資源に還元する
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ことは必ずしも妥当ではないというコンテクストにおいて、『資源なき第三者」と位

腫付けられることもある郷。国民主権、民主制体制において、このような司法のあり

方に、所測文化や国民意職等が反映されているのだとすれば、これは、国民と司法と

の距離感の遠さといった率梢が影響しているものとも考えられる。

但し、これらの率悩については、他国においては必ずしもそうではないという状況

の中、より強固な経済連挑協定が締結される等、一層のグローバリゼーションが進展

した場合には、司法に対する国民意識、さらには司法のあり方自体が変革する可能性

についても否定できないものと思われる。

国民の司法へのニーズについては、平成１１年１２月２１日に出された司法制度改革

審議会の論点整理において、「国民が司法に期待するものは蝋的に何かといえば、そ

れは、国民が利用者として容易に司法へアクセスすることができ、国民に開かれたプ

ロセスにより、多様なニーズに応じた適正・迅遠かつ実効的な司法救済を得られると

いうこと、及び新しい時代状況に対応した適正な刑事司法手続を通じて犯罪の検挙・

処飼が的確に行われ、国民が安全な社会生活を営むことができるということであろ

う。」と指摘されている。また、平成１３年６月１２日の司法制度改革審駿会意見揺←

２１世紀の日本を支える司法制度一においても「国民が司法制度に期待するものは端的

に何かと言えば、それは国民が利用者として容易に司法へアクセスすることができ、

多様なニーズに応じて充実・迅速かつ実効的な司法救済を得られるということ、及び

公正な手統を通じて犯罪の検挙・処罰が的確かつ適正・迅速に行われることにより安

全な社会生活を営むことができるということ」とされており、総じて、①司法への容

易なアクセス、②実効的な救済、③安全な社会生活、の３つであると考えられる。

i4．行政やソフトローに関する国民意識事

上記で検討したように、現f代日本においては、裁判を忌避する土壊において、必ず

しも司法による法規範の形成に対する国民からのニーズは大きくないが、司法による

法規範形成だけが規律密度の低い立‘法を行った際に、その間隙を埋める手段とは限ら

ない。すなわち、規律密度の低い立法に際し、仮にその間隙が「司法によって」埋ま

らないからといって、そのことから柔軟な権利制限規定が機能していないということ

を導くことはできず、抽象的で柔軟な規定が導入された際に、その内容の具体化が、

行政による政省令やソブトローによって行われる可能性も考えられる。

霊課§

椛利制限規定の解釈・適用について、仮に今よりも司法に委ねる部分を増やした場

合にも、司法のリソースとしては十分に対応可能であると考えられる。また、梅利者

の権利行使を容易にするための方策についても、さらなる改善の余地はあると考えら

れる虚

悪平井(1995）

|雛：



しかしながら、日本の企業・個人に脈弘を避ける意誠が一定程鹿あることは否定で

きず、当事者である権利者・利用者からは司法による問題解決が必ずしも歓迎される

状況とは思われない点、訴訟で得られる賠償額とコスト（直接コスト＋レピュテーシ

ョンコスト等）を勘案すると訴訟が割に合う場合は極めて限られている点から、現代

日本の司法をめぐる現状からは、司法による個別的か紛争解決を通じた規紘形成の実

現可能性は、相当程度限定的であり、必ずしも蕃作権法の分卿に馴染むものではない

と考えられる。

’三記表踏まえれば、法律によって一般的・抽象的な規定が段けられた際、その内容

の具体化が、政令や省令等の行政立法、また行政の通達・指針や民間の取り決め・自

主規制・社会規施等といったソフトロー、あるいはその両方によって行われる可能性

も十分に考えられる。

法規範性や民主的正統性という意味では、一般的に、ソフトローよりも行政立法の方

が優れており、きめ細かさや迅速性といった観点からは、ソフトローの方が優れてい

る可能性が高い。司法による判例形成以外に立法の規律密度の側陳を埋めるに当たっ

ては、こうした行政立法とソフトローの特徴を踏まえて、両者をうまく組み合わせて
いくことが効果的であると考えられる。

5４

竜

【飼査３：米国の状況鯛査】

１．フエアユース規定と日本の個別的制限規定の比調

（１）フェアユース規定と日本の個別規定が重なる部分

A1anLatmanのブェアユース研究が、①付随的複製、②批評．批判、③パロデ

ィ・細刺、④研究・縞染物、⑤私的利用、⑥ニュース、⑦訴訟での利用、③非営利又

は政府目的の利用というカテゴリカルなアプローチから入っているように、米国にお

いてフェアユースが問題となる率例の多くは、日本の個別権利制限規定のカバー領域

と重なっている。

近時のSamue1gonの研究でも、日本又はヨーロッパ大慶法の個別的穂利制限規定

が対象とする領域が、米のフェアユース規定や個別制限規定でカバーされる領域とほ

ぼ重なることが明らかにされている。

（２）フエアユース規定の方が日本の個別規定より広い部分

新たなサービスの提供のために薪作物を無許諾で利用する態犠に関し、

iPm･adigm8、GCogleBOOks、ＴＶＥyesといった率例を通じて、米国の裁判例はそう

したサービスをフェアユースであると判断する傾向にある。その結果、フェアユース

でカバーされる領域の方が日本の個別的梅利制限規定のカバーする領域よりも広がり

つつあり、そうした新たな凝塊（技術）への柔軟な対応を可能にする点をフェアユー

スの長所とする見解も多い。

米国の判例を蕊理すると、①試的利用（Sony判決）など日本では個別的制限規定で

対応されている（新たな創作を伴わ承い）享受型利用、②CamPben判決で変容的な

利用としてフェアユースとされたパロディという形熊に代表される（新たな創作を伴

う生産的な）享受型利用、さらに③近時変容的利用としてフェアユースとされる傾向

が顕薪な（新たな創作を伴わない）非享受型利用狐といった、薪作物の様倉な利用形

態がフェアユースとして合法とされていることが分かる。

ただし、そのようなフェアユース適用事例の拡大に対する批判妬もあり、権利者の

本来的な市場への影怨を第４要素において僕重に検討していることは見落としてはな

らないと思われる。'Iran8fbrmativeU8edoctrine（変容的利用法理）の主唱者Pierre

Leval判事も、変容的利用が薪作物本来の利用を代赫しないことを正当化の基礎に据

えており、その手によるGoogleBoOk8判決でも、第４要素における替籍の本来的な
市場への影響を厳密に検鉦されている。

また、批判も根強い変容的利用法理が判例法理として定詩していると積極的に評価

ﾕIPllrfoct,１０Ｙ・Ａ姻加、（2007），Vnndorhyav･iPJIrｲ】『Ii胆鮒（2009)，ThuAuzhol･汀Guild，Inc.'０ｔ

【11.,Ｖ．ⅡilthitrU部t,uLIK1.(犯１２/2013）‘ThuAUtI1or＄ＧＵｉＭ，１”‘〔)ｔ〔11.,Ｖ．ＧO伽810,
1,｡.(2013/20胴）‘ドbxNow〃NnL胃ork，ＩﾙＣｖ・TVmyos,１NＣ（2014/2015）

卵Mbt”:〃judicInI．y・llolj“・ＨＣＶ/”conLcm,/111】】“｡Ｂ/2016/02/0眼8Ｍイ“Li胸ony-I1o“k-1.pd『〈IIou“
JlldlciI11CO極it,t“のヒアリングにおけるJunｏｎ…k概受のコメント等）
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する見解が有力な一方で、変容性の強嗣が私的利用など「著作物の変容を伴わない利

用」についてのフェアユースを萎緒させる危険性も指猿され、変容的利用法理のみで
フェアユースを説明することは適当でないと考えられる。

（３）フェアユース規定における予測可能性の確保

個別的権利制限規定の持つ予測可能性の担保という見地から、原理・原則に依拠し

た合理的な個別的権利制限規定の必要性が米国でも脱かれている。Samue18onは、そ

の裁判例を利用目的・利用態様に応じた新たなカテゴリーごとに判断韮準を整理する

ことでこれまでのフェアユース判例を理解することで、フェアユースの予見可能性を

高めるとともに、同規定が持つ柔軟性を維持させることができると指摘し、フェアユ

ース法理と個別的権利制限規定の再構成3"7を提唱している。

この点、極めて精縁な個別的椛利制限規定を有する我が国郷がそれに加えて柔軟な

権利制限規定を検討している現状とは、その出発点が全く異なるものの、精穀な個別

的椎利制限規定に一般性を有する規定を謹み合わせるという枠組みを目指していると

いう点で方向性は一致しているように思われる"･

日本の個別的制限規定を出発点として一定の柔軟性を実現する規定とフェアユース

規定の射程を慎重に枝証する米国の動向は、大きく異なるものではないと評価するこ
とができるのではないか。

（４）イスラエルのフェアユース規定と導入後の状況（概要）

ＵＣＬＡのNeilNetanel教授は、NivaElkin-Koren教授と共同で、イスラエルで雪

い渡されたフェアユースが争点となった裁判例を収集・分析を行った（現在論文にま

とめている段階とのことである）。州ｏ

同教授によれば、イスラエルにおいてフェアユースが導入された２００８年５月から

2016年１月までの間にフェアユース抗弁について判断された裁判例は３４例であり、

同改正前に（1998年から２００８年のフェアユース規定の施行前まで）存在したフェア

デイーリング規定について判断された裁判例が１６例であるのと比べると、フェアユー

スを争った裁判例の数は増加しているとも言える。しかし、同教授によれば、２００７年

の（フェアユース規定の導入に留まらない）著作椛法の大改正によってイスラエルに

おける著作権侵害脈訟全体の数が増加しており、フェアユース規定の存在によって薪

作権侵害訴訟が増加したとまでは今回の調査では評価できない、とのことである。

率Ｓ､圃UＯＩｓｏｎ（2015）

37GorVais(2008)もⅧ限規定の根拠を検砿している厚

型例えば、サミュエルソンは、非緋に多くの個別的椎利制限を持つ国として日木を紹介している、伽掲注
４９，１１頁注妃３０（数の少ない国としてフランスが挙げられている）。
羽前把注4９（30頁以下）は、蹄外国における一般的な撤利制l測哩定の採用を提唱する．

4ｃ分析結果の垂木的な内容については、諭文発表前ではあるが、ご提供いただける予定。

后飛

1参考】日米著作権法の主な規定の比較表4Ｗ

利用類型

私的複製

写り込み

図譜館における複製

盗料の保存
０，

５辿審融郡

引用

批評。評議

教育機関（複製）

日本

個別規定（30条）

個別規定（30条の２）

iⅧ

･Q"ＩＦ豆
４－～陸目上

個別規定（31条）

個別規定（31条、４２

条の３）

個別規定（32条）

個別規定（32条）

個別規定（３５条１項）

米国

フェアユース(例えば、

Univer8alCity

Studio8,Inc・ｖＢｏｎｙ

Corp.,４６４Ｕ,Ｓ､４１７

(1984)）

フェアユース（例えば

ItalianBookCoIp､ｖ８

Ａｍ.Ｂroad・ＣＯＳ.,４５８

ESupp､６５伯.，.Ｎ､Y：
1978）やLenzⅦ

Univer8aIMusicCom.′

572nSupp､２．１１５０

紋.D､Ｃａ1.2008)）

個別規定（108条(a)）

個別規定（108条

(b）（C)）

フェアユース（例え

ぱ、Ｔｉｍｅ,Inc､ｖＬ

BernardGei8

Associates,２９３皿

SUpp､１３０(ＳＤ.Ｎ工
1968)）

フェアユース（例え

ば、NewEra

PUblicationBIn団Ⅵ

CaroIPubli8hing

Gmup,９０４Ｅ２ｄｌ５２

(2..Ｃ恥1990）や

LennonⅦPremi8e

MediaCorp,５５６，

SuPP､２．３ｴ０(S､,.Ｎ､Y２

2008)）

フエアユース（107条

iⅡ日本の制限規定の政雄的根拠の分割については、描山(2009)78頁以下が分折している。

鰹蒋作権が制限されている利用顔型ごとの比較を試みているが、細部での要件の相述は当然に存し、両
棚に記戦があるとしても、全く同様の扱いがされていることを示すものではなく、日木法上撞利捌隈の対
象となっている利用顛型が米国ではどのような法的援拠に基づき対恋されているか（又は刷限の対象では
ないのか）を示すものに過ぎない。
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$．藩作椴肺(2013)１５頁

Ff9

2007)）柱番の例示）

5８

'２．翫繊コストの日米比鞠

（プ）訴訟コストの現状

日本における薪作権侵害脈訟における平均的なコストは、ヒアリング澗遊の結果等

から勘案すると、３０～５０万円程度と考えられる”

一方で、米国で蕃作椛侵笹訴訟を提起する溺合の平均的なコスト（所額が１００万ド

ル未満）は３５万ドル（2011年）、２５万ドル（2015年）であり、日本とは桁遮いで
ある。また、そのコストの５０％から９０％は、日本には存在しないデイスカバリー手

続に要すると指摘されている43･

米国の訴訟では、証拠収集ステップで秘匿特権の対象となるものを除き双方が証拠を開

示することが雑務づけられる結果、双方の主張との関係性の強弱を問わず側述性のある柾

拠の切がljM示されるため、IHl示証拠の純囲の攻防・洲示後の検柾に膨大加時|ﾊlを要して

いる。そのため、デイスカバリーに対応するために要するI州j及びＨｏｕｒ１ｙｒａｔｅで淵･郷さ

れる弁謹士猟用は膨大なものに左るのが通淵である。

（２）米国における動向

法定損審IMf償制度や懲例賠償制度が存在し、日本よりも商額の賠俄が腿められる米

国においても、著作椛侵解所訟に要する斐用があまりに商額であることによって、薪
作椛者、締に個人の椛利者が椛利行使をすることを困難にさせている現実が存在する。

｜ ’

蘭

｜柱番の例示） ●

も

、

０

〃

グ

、
一
日
〃
夕

向
Ｊ
・

向
叩
》

慨報解析

パロディ

リバースエンジニアリング

個別規定（47条の７）

規定なし

規定なし

フェアユース（例え

ば、データマイニン

グ・テキストマイニン

グをフヱアユーズとし

て爵溶するAufhorS

Guild,Inc.ｖも

廓角齢制岱ugt-E3d-
”

(2前ｄＣｉ漣2014)）

ブェアユース（例えば

Campbellv．ＡＣｕ僻

ＲｏｓｅＭ【U8ic,Inc・'５１０

Ｕ,Ｓ５６９（1994））

フェアユース（例え

ば､SegaEnterpri8es,

Ltd.Ｖ;ACCO1nde,Inc.，

９７７，２．１５１０）

教育機関（爽波）

視覚|陳潜者錬

政治上の菰脱等

時事報道

謎嘘薩塞

裁判手続、立法、行政

Ｃｉ，”ＩＷｉｗｗｃ

苫雲載.ＷＯｍ

美術の薪作物の展示

公開の美術の籍作物蝉の利用

美術の義作物の小冊子への掲赦

バックアップの作成

サーチエンジン

個別規定（35条２項）

個別規定（37条の2）

個別規定（40条１項）

園別規定（41条）

個別規定（42条）

圃垂百画睡亜：

個別規定（45条）

個別規定（46条）

個別規定（47条）
まき

個別規定（47条の8）

誘・Y，

個別規定（47条の６）

個別規定（110条(1)）

個別規定（121条）

フェアユース

個別規定（108条(0）

フェアユース（例え

ば、Harper＆Ｒｏｗｂ

Inc､私Natiorl

Enterpriges,４７１Ｕ・ａ

539,559-60(1985)）

フェアユース（例え

ば、Jartech,Inc・ｖ６

ＣＩａｎＣｙｂ６６６ｍ２ｄ４０３

(9ｔｈＣ江1982)や

Ｂｏｎｄｖ､Ｂ１ｕｍ,３１７皿

３．３８５(4ｔｈＣ腿

2003)）

フェアユース（明碓に

対応する個別規定はな

く、直接骸当する裁判

例は存在しないが、フ

ェアユースとされる可

能性はある）

個別規定（120条(a)）

フェアユース（明確に

対応する個別規定はな

く、直接該当する裁判

例は存在しないが、フ

ェアユースとされる可

能性はある）

個別規定（117条）

フェアユース（例え

ば、FieIdUGoogle

Inc.,４１２ESupp,２．

１１０６(D､Nev82006）や

PerfbctlO,Ｉ１１Ｃ,Ｖ８

Ａｍ秘on・ｃｏｍｊＩｘ】c’’４８７

，８．７０１(9tl1Cir．



この点は米国でも問題視されており、このような状況を改善するため、米著作権局

は、著作権に関する少額の紛争処理手続の創設に向けた研究を発表している。

（３）考察

日本にはディスカバリー制度がなく、証拠収集におけるコストが米国よりも圧倒的

に少ないこと、弁謹士災用の平均額が日米で大きく異なること等から、日米の裁判に

おける訴訟コストは大きく異なっている。この差は苓作権脈詮に限らず、所訟全般に

当てはまる構造的なものである。

仮に、権利制限規定を一定程度柔軟化させることで、日本における蒋作桁訴訟の数

が増え、侭だの訴訟に要する時間や饗用が増大することがあったとしても、訴訟撤度

が異なっている以上、個々の当聯者の負担が米国のように膨大な金額となることは想

定できない。

したがって、椛利制限規定の柔軟化によって生じる日本社会全体の訴訟コストが、

およそ日本社会において許容されない程度にまで膨れ上がり、米国のように社会的に

問題視されるような状況にまでは至らないものと考えられる。

EIU

【調査４：法内容碗定時期の変化に伴う影響の総合的分析】

'1．法内容確定時期に関する一般調

（１）法律の柔軟性と法内容の確定時期

本講査では、「法律の柔軟性が高い」という言葉を、法律の解釈の余地が大きいと

いう意味で用いる。法律とは、ある事案に対しどのような法的結論を与えるべきかを

定める一般的法規絃命題を与えるものである。法律の解萩とは、法律の与える一般的

法規範命題から、それに総理的に包摂される別の（より特定座の商い）一般的法規範

命題を導出する作業と定義できるから、法律の解釈の余地が大きいとは、事案に対し

て１対１に結論を与える法規範命題の幅が広いことを意味する。

したがって、法祢の柔軟性が商いときには、法適用の結果を郵前に確定的には知る

ことができず、当或者の行動後の法適用の段階になって、法適用の結果を郡:後的に知

ることができる場合が増加する。このことを捉えて、法律の柔軟性を商めることは、

法規値の内容が確定される時期が、当郵者の行動前から行動後に変化すると表現する
ことができる．$･'向

（２）法内容の確定時期と確定主体

法内容の確定時期が事前である場合と事後である場合の比較については、いわゆる

ルール・スタンダード蹄として謎篇されてきた頓。事前に法規範の内容をすべて明ら

かにする形で定めるのがルールであり、事後にそれが明らかになるよう法規範を定め

るのがスタンダードであると定義できる。ルールを定めるのは、立法（委任命令を用

いるなら行政）であるが、スタンダードの場合、法内容を黙後的に碓定させる主体は、

第一義的には裁判所であり、行政や民間によるガイドラインなどのソフトローがそれ

を補完する働きをすることになる。（詳細は調査５を参照）

（３）法内容の確定時期と法の適用頻度

ルールは明硫性が商く、スタンダードは騎確性が低い。したがって、ルールの方が

法執行のコストの低下、法の適用結果を予測するためのコストの低下をもたらす。一

方、立法にかかるコストはルールが高く、スタンダードは低い。以上によれば、適用

頻度の低い状況についてはスタンダードが望ましいが、適用頻度の商い状況について

はルールとすることが望ましいといえる。

（４）法内容の確定時期と各部門の人的寅本

他に⑲スタンダードの運営には耐い法執行部門の人的擬本を要すると指摘されてい

イイどのように明耐性の術い法祁といえども、適用後に初めて法内容が明らかになる鋤合は

避けられない・方、適用後に初めて明らかになる場合が多すぎる法維は明硫性を欠くもの
として慾法上許されない溺合があることは別錨である。

砥IsaacandPosner（1974)、Kaplow（1992)。日本語の文献として、森田（2007)、島
並（2008）、前田（2016近刊)。
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る'１〔1．裁判官・弁謹士などの司法部門の人材に乏しく、立法部門の人材の方が充実し

ているのであれば、ルールに拠った方が望ましく、司法部門にも-1-分人材があるのな

ら、スタンダードは運営可能である。

（５）法内容の確定時期と法内容の妥当性

いわゆるルール・スタンダード輪は、法内容の妥当性の問題は猫象して誰締されて

いる。しかし、ルールは杓子定規で妥当性の低い法となりやすく、スタンダードは率

後的に割原案に即した対応が可能なため妥当性の商い法となりやすい傾向があることは

否めない。当聯者間の交渉に瀞目すれば、ルールは、交渉自体の必要性や交渉の複雑

性は低減される。一方で、スタンダードの方が、当熱者間の交渉結果が双方にとって

便益の商いものとなりやすいとの指摘もある･１７“

（６）小括

したがって、法律の柔軟性を検討するに当たっては、噸前と副I:後どちらの方が妥当

性の商い法規範を低いコストで定立することができるのか、という視点を加味する必

要がある。この判断は、規維の対象とする事象の性質及び規範形成主体の特質に左右

されると考えられる（澗恋５も参照）。

'２．権利制限規定の柔軟性を商めることの影響：理論面からの分析’

（１）権利制限規定の柔軟性と法規範定立の効率性

薪柵作椎の椛利制限規定が殻けられる理由は、①形式的には権利が及ぶが耕作権者に

法的に保謹される利益が認められない場合、②謝乍揃者の法的に保護される利益と公

益等を鯛1画~る必要がある掛合のいずれかであると考えられる。したがって、権利制

限規定の殺計においては、（ｉ）その規定の適用される状況、及び（ii）藩作椛者に

法的に保戦すべき利益がないとするのはいかなる場合か（前記①の溺合）又は、誇作

権と対立する利益とでいずれの場合に薪作椛が侭先するか（前記②の場合）を定める

必要があると考えらえる。

上記を前提とすると、柔軟性の商い権利制限規定とは、次のようなものであるとい

える。上記（ｉ）の点については、適用されあ状況の特定がない、または、それが概

括的瀬規定のことである。また、上記（ii）については、考慰要素又は逃本的な指針

を示すのみの規定、概括的に顛型を示すのみの規定のことといえる。ここでは、便宜

的に、（ｉ）の特定がない規定を「一般規定」、（ｉ）の特定はあるが（ii）の特定

の程度が弱い規定を『柔軟な個別規定」、（ｉ）（ii）とも特定の程度が強い規定を

「詳細な個別規定」と定義することにする。

立法及び執行のコストを考えると、立法の時点において、予め頻紫に起こることが

“ScI1IlFel．（2006）

‘7Johnston（1995)。ただし、公答を念頭に艇いた離職をしており、藩作棚の議論にも

妥当するとは直ちには酒えない。
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判明している状況に対しては法律で定めておく方が効率的である。一方そうでない状

況に対しては、予め法律で定めておくのば効率的ではない。

例えば、魂在では予測できない状況において、法適用時に、薪作権の限界を適切に

鯛整できるようにすべきと考えるならば、一般規定を鯉けることが効率的である‘，し

かし、薪作権の限界が問題となる状況があらかじめわかっているならば、その状況を

特定した個別規定を股ける方が効率的である。

また、個別規定を設けるべき場合でも、具体的にどのような割F案が頻繁に生起する

のかが予め判明していない場合には柔軟な個別規定が望ましく、具体的にどのような

事案が頻繁に生起するのかが予め判明しているときには詳細な個別規定を被ける方が

効率的である。

（２）権利制限規定の柔軟性と予測可能性

権利制限規定の柔軟性を高めると予測可能性が低下し、社会的饗用が増加すること

が予測される。例えば、当事者が自らの行為の適法性を判断するためにかかる受用、

訴訟の頻度とその費用は増加すると予測される。したがって、法内容の妥当性が同一

であると仮定した場合、予測可能性という観点からは、柔軟性は低い方が望ましい。

ただし、明硫に立法されていても、法律の形式的適用が妥当性を欠く糊r合、栽判所

がいずれにしろ予測不可能な行動をとるという説象の存在が指摘されている411,仮に

楢利制限規定を条文上は明硫に立法しても、それが妥当性を薯しく欠いている期『合に

は、裁判所は本前に予測される通りには法律を適用しない場合がある。もっとも当初

から妥当性を欠く法律が立法されることは想定されにくく、それは取引蕊塊の変化等

により燕後的に生じるものと思われる。以上によれば、取引爽塊の変化が速いならば、

柔軟性を低めても、近い将来に予測可龍性を欠く事態が生じる可能性がある。

（３）権利制限規定の柔軟性と法内容の妥当性

権利制限規定が詳細であるほど、立法時に想定された率傭のもと妥当と立法府が老

える帰結を法律にすべて反映させることができる。一方で、詳細すぎる樋利制限規定

は、想定された燕情から外れる本態においては、既存の立法府の決断を付座すれば椛

利制限規定を適用することが妥当であると判断される場合であっても、それに対応す

ることができない。したがって、技術の進歩又は取引潔塊の変化が速い場合には、柔

軟性の商い形で立法した方が、法適用時の最新の率梢を利用することが可能なため、

事後的に妥当性の商い判断がなされる可能性が商くなる。

また、技術の進歩や取引凝塊の変化が速い場合でも、対立する利答の状況など抽象

的なレベルにおいては、立法時に事情を予め想定することはできる。この場合には、

利害鯛整の雛本的方針を予め定めた方が立法者の意思を硫実に法規範に反映させられ

るので、一般規定にすべてを任せるよりも、柔軟性の商い個別規定をそれぞれの状況

ごとに用意する形で立法する方が、妥当性の高い判断を蝉きやすい。．

さらに、個別規定を設ける溺合でも、立法時には想定し将ない非典型的な状況が残

縮上野（2007)１９頁。
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る掛合がある。このような場合に総えて、受け皿条項'９としての一般規定を設けるこ

とも、妥当性の確保という観点からは有用性が露められる。ただし、個別規定が十分

に盤備されていない状況においては、受け皿規定は予測可能性を大きく低下させる可

能性がある点には留意が必要である。

'3．権利制限規定の柔軟性を高めることの影鯉：アンケート調査・ヒアリング鯛査を｜
－ ~

|踏まえた分析Ｉ

（１）権利制限の柔軟性を高めることによる利用の委縮

国内の上場企業は合法である可能性が極めて商い場合でないと新本業を実施しよう

とはしない傾向があり（間１．１１）、他者から訴詮の提起を受けることの抵抗感は弱い

とは言えない（問1-10）。また、企業は、苓作権保謹のために多額の裟用はかけてお

らず、適法性判1房のために大きなコストをかけることはしていない（問2-5～2-7）。

柔軟性の高い権利制限規定については、豚詮の増加を招くという懸念が企業に存在す

るのは（間1.15,）、著作椎保謹に関してコストをかける体制がないことの表れであ

るともいえる。

したがって、権利制限規定は、できる限り明確に、専門機関への照会の必要性なく、

その望む利用が適法であることがわかるように立法されることを、企業は望んでいる

といえる。権利制限規定の在り方として、明砿性は商ければ高いほどよいというのが

企業の偽らざる要望であろう（間1-14）。規定の柔軟性という変数のみに聯目するな

ら、柔軟性が商く明磁性が低い規定では、適法性の判断が難しくなり利用が委縮する
ことが懸念される（問1-15B）。

（２）権利制限の柔軟性を嵩めることによる利用の促進

一方で、柔軟性の高い施利制限規定について、柔軟な解釈・適用によって時代の変

化に対応させやすくなることに期待する声が、訴訟への懸念を上回っていることもま

た事実である（間1-15A）。柔軟性の低い規定では、変化の速い領域においては、妥

当性の商い規範を予め立法により形成することが困難である。そのような領域では、

時代の変化に対応させやすい柔軟な梅利制限規定が有効であると考えられる。

この点、企業の著作物利用を促進し、イノベーションを促進するため、従来の通徽

の法解釈では違法とされていた領域を適法にすることが求められるならば、新たな椛

利制限規定を剣股する必要性自体は否定できない。

しかし、この手段として、椛利制限の一般規定を導入しても効果が上がらない可能

性がある。なぜなら、リスク回避傾向の砿い企業は瀞作物の利用を進めない可能性が

跡､からである。同様に、極めて詳細な個別規定としてそれを導入しても、時代の変

化に対応することができず、期待する利用を適法にできない可能性が商い。この点、

柔軟性の高い個別規定であれば、適用される状況を特定して基本的な判断基準を示す

ことで一定の明確性を確保できる一方、個別111:案への当てはめを柔軟に行い、時代の

⑲上野（2016近刊)参照｡
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変化に対応することが可能である。

（３）権利制限の柔軟性を高めることによる著作権侵害の増加

なお、一部には柔軟性の高い権利制限規定の創設により、苓作権侵害が増えること

を懸念する声がある（間1-15F）。個人の権利者・利用者でも同様の傾向は認められ

る（間１６，間３４）。いわゆる「居直り侵害」を懸念する波は、権利者へのヒアリング

においても聞かれた“

鯛姦１で分析したように、アンケート調恋の結果から、柔軟な椛利制限規定が刺殺

された溺合に稚利侵害を行う危険性が高いと思われるグループが、企業では少なくと

も６%程度、個人では少なくとも１５％程度あった。したがって、権利制限規定の柔軟

化に伴い、一定程度の権利侵害が発生する可能性は否定できない。

また、文化庁が行ったニーズ募集に対しては、例えば、個人が非営利で行うならば、

動画や音楽を無許諾でアップロードできるようにする、教育・研究目的であれば無許

鰭の複製を幅広く霊める、私的複製の代行業や企業内複製を露めるといった、著作権

者の利益を不当に害する可能性がある利用形態が相当数寄せられているところであり、

こうした形態の穂利侵害が増加する可能性もある。

ただし、実際に権利侵害が生じる可能性は、権利制限規定の態様によっても異なる

と考えられる。例えば、ありとあらゆる状況に適用されうる一般規定を導入すると、

それを奇貨として自らの侵害行為を正当化しようという者や、合法か違法か不明であ

るが利用しようと考える者が出てくるという可能性は商くなるだろう。しかし、椛利

制限規定の適用される状況がある程度特定されており、海賊行為等には適用されない

ことが明白にわかるような明砿性を備えた規定であれば、樋利侵害を助長する可能性

は少なくなると考えられる。

（４）企菜調査と個人調査の比較

個人の権利者は、企業と比較して明確性への志向は低く、柔軟性の商い規定の許容

度が商く（問１５と間１．１４）、個人の利用者は、同じく企業よりは柔軟性の商い規定

への許容度が商い（間３３と間1-14）。このことは、企業には強いリスク回避傾向が

ある一方で、個人は、柔軟性の商い規定を企業ほどには忌避していないことを示唆す

る。しかし、そのような個人の利用者でさえ、法の妥当性よりは明砿性を望む傾向が

あることには注意を要する（問31,問３２）。

また、個人の椛利者利用者とも、施利制限規定の柔軟性が商まるメリットを高く評

価する一方（間16,間３４の１）、利用の萎縮や脈訟の増加というデメリットを企業ほ

どには感じていない（間16,間３４の2,4）。また、個人の方が裁判所の判断に対する

信頼感が強い（間16,間３４の５）。このことは、企業の担当者はリスク回避的である

ため、柔軟性の商い梅利制限規定のデメリットを敏感に感じていることを示唆するも

のである。企業は、柔軟な権利制限規定のデメリットを、魂爽より過大に見菰もる可

能性には注意を払う必要がある。

国内の企業と同様、個人の椎利者。利用者も若作椎の行使又は法的判断のためにコ

ストを大きくはかけられない魂状がある（問３－間１２，問28.29）。このことは明確性
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の高い規定が望まれるとともに、柔献性の商い椛利制限規定を作り、司法による規雌

形成を期待したとしても、それが進まない可能性を示唆する。

法律の柔軟性が揃いほど、すなわち法解釈の余地が大きいほど、燕前に法適用の結

果を砿定的に知ることは難しくなる。そのため、予測可能性という観点からすれば、

柔炊性は低い方が鑓ましい。一方、技術革新や取引鍬境の変化への制座而における迅

速な対応という捌点では、柔軟性の商い形での立法の方が、法適用時の雌新の噸愉を

利用することが期待でき、柔軟な法解釈・適用によって時代の変化に対応させやすく

なる。したがって、法律の柔軟性の検雨に当たっては、予測可能性と時代の変化への

競応のバランスを基本として、一般規定、柔軟性のある個別規定、詳細な個別規定の

是非が検討されるべきである。

権利制限規定の柔軟性を測めた鰐合には、①適法性の判断が難しくなり利用が委縮

する、②時代の変化に対応した利用が促進される、③耕作権侵害が瑚加する、という

いずれの効果も否定できない”

なお、柔軟な規定を作った場合には、その間隙は、司法による判例形成以外にも、

行政や民問によるガイドラインといったソフトローによって埋められる可能性がある。

'１．立法権と司法権の役割と限界’

（５）権利制限の柔軟性とソフトロー

アンケート澗迩。ヒアリングの結果からは、法規雌の内容の確定を靴唯的な裁判所

の判断に委ねようとした秘合でも、誹訟を追行するだけのコストを企業も個人も負担

できないため、脈融が提起されず、判例の形成が進まない可能性も想定される。

したがって、時代の変化に対応するために、柔軟な権利制限規定を作らざるを得な

いとしても、その明砿性を司法による判例形成以外の手段で、より商める方策を緋じ

る必要性が指摘できる。行政や民間が本前にガイドラインの作成は、その方策の候補

となるであろう何なお、ヒアリング1蛎査においては、公正性や規範性という観点から、

利害関係譜のみで作成する民側のガイドラインより、行政による公的なガイドライン

の制定を求める利用者側の意見があった。

（１）立法樋の役割と限界

国会は「国椛の妓禰機関」であって、「国の唯一の立法機関」である（悲法４１条）。

「国椛の竣商機関」とは単なる修辞的表現にすぎないとの政治的美称説が通脱である

とされるが、行政府及び司法府の組織と権能は憲法の枠内で法律によって具体化され

るのであり、行政と司法の活動は一般に法律に準拠して行われるという意味において

最商機関性を有するとも指摘されている。

『国の唯一の立法機関でああ」とは、国会が立法を独占すること（国会中心立法の

原則）及び、国の立法は国会の手続きにおいてのみ完成し他の国家機関の関与を群さ

ないこと（国会単独立法の原則）を意味する。ここでいう立法とは、実ir的意味での

立法を形式的意味での法律によって行うことをいう。実貨的意味での立法とは、「法

規」の定立を意味し、法規とは、Ａ：国民の権利義務に関連する法規範、又は、Ｂ：一

般的抽象的法規範を指すとの説が従来から有力である。案た、Ａ説、Ｂ鋭では爽実の

国会の役割を捉えていないとし、立法椎をＣ:最商の法形式である法律を制定・改廃す

る権能ととらえる見解も現れている。このよう熊意味での『法規」の定立ができるの

は国会に限られるのである。

国会中心立法の原則及び国会単独立法の原則が求められるのは、明治窓法下のよう

に、緊急勅令、独立命令のような国会を介さない形で法規が定立される制度を廃する

趣旨、また他の機関による裁可・同意等を要せずして立法樋を行使できることを明ら

かにする趣旨である。このような趣旨に基づくものであるので、委任命令として、行

政府などに立法的性質の規則を制定する権能を鏡任することは≦窓法上許容されると

解されている。しかし、韮準なき広範な委任までもが、悲法上許されるわけではない。

国会が、顕蒋な政紫的避択肢について明白な決定を自ら行うことが必要である。

【鯛査５：法規職形成における立法と司法の役割に関する調査】

（２）司法権の役割と限界

一方、司法権とは、具体的な争懸について法を適用し、宣言することによってそれ

を解決する作用と定義される。したがって、裁判所の役削は、あくまで国会が定めた

一般的抽象的法規純を具体的事案に適用することに限られる。しかしかがら、どのよ

うな法規艇であっても、国会が一切の喚味さなく立法することは不可能であり、また

適当ではない。そのため、司法による法規範の具体的率案への適用という役劉は、立

法の抽象度に関わらず術に存在する。

立法の抽象度によって異なるのば、司法の役割の有無ではなく、その範囲である。

立法は、法規範の適用にあたって考慮できる事実を具体的に指定する形でなされるこ

ともあれば、抽象的にしかそれを規定しないこともある。後者の場合、法規範を適用

するにあたってどのような亦実をどのように瀞価するかは具体的訴松における峨判所

の法的判断に袋ねられることに蹴る。司法とは、過去のある時点における那爽側係に

融 Bi、



ついて何が正しい法であるかを宣言する個別・具体的な作用であるといえる５０。もっ

とも、それは、裁判所に一般的法規範の定立それ自体をゆだねるものではない。

（３）小括

以上によれば、立法府たる国会は、法規を定める権能を有する唯一の機関である。

そして、その法規を具体的に立法するか、抽象的に立法するかを決定する権能も有し

ている。裁判所にどこまでの判断を委ねるのかという決定自体も、立法府による法規

の定立行為に含まれるのである。ただし、明砿性原則などの窓法上の要諭のほか、政

策的妥当性による制約は受けることになる。

'２．司法による規範の形成の意義Ｉ

（１）判例の拘束力の根拠

判例には拘束力があるといわれる。裁判官は、判例に従って裁判をすることが期待

されており、原判決に最商裁判所の判例（これがないときは、大蒋院又は商等裁判所

の判例）と相反する判断があることは、上告受理申し立ての理由とすることができる

（民飾３１８条１項）。判例の拘束力とは、同種の率件に同一の解決を与えなければな

らないという法の公平・平等な適用という要求に応えるものであり、「先例としての

事実上の拘束性」ともいわれる5'・

判例に拘束力が存在することで、裁判所により事実上の法規範形成がなされる場合

がある。裁判所は、先例と矛盾しない判断を下す必要があるので、この種の事件につ

いてはこのような判決が下されるはずであるとの期待が生じ、それが事実上の法規範

として作用するのである。

学脱上、判例の拘束力の根拠として指摘されるのは、憲法１４条（平等原則）である

鯉。このほか、憲法３２条（公正な裁判を受ける権利）及び３１条（適正手統）もその

根拠となると指摘できる銅。憲法７６条３項は、裁判官は「懸法及び法律にのみ拘束さ

れる」と定めるが、ここにいう「法律」には不文の法規範も含まれるので、拘束力を

認めることはそれには違反しない５$。また、判例の有する拘束力により事実上法規範

形成がなされることがあったとしても、それは赦判所が一般的抽象的法規範を定立す

るものではないから、窓法４１条とは衝突しない。

この点に関して、わが国は制定法主蕊をとるので、判例法主装の国と同様の先例の

拘束力は認められないとの言読もある。しかし、先例の拘束性についての基本的建前

印田中（1976)１７頁。

馴簸大決平成25年９月４１ﾖ民集第67巻６号1320頁がこの嵩莱を用いる。同判決の金築

補足意見は、「先例としての事実上の拘束性は，同種の覗件に同一･の解決を与えることに

より，法の公平・平等な適用という要求に応えるものである」と述べる。

理田中(1987)５頁。土屋(2011)228頁。

画佐藤(2011）31-32頁
闘佐j鰹(2011)３２頁
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Iま、いずれの主義の法系であっても全く違わないと理解することができる“。確かに、

制定法国と判例法国では、制定法の密度に遠いがあり、そうだとすれば、判例が持つ

重要度に相対的な違いがあるということができる。しかし、制定法が存在する場合に

は、いずれの法系であろうとも制定法の解釈派を超えることはできないのは当然であ

って、先例の拘束性を否定する理由とはならない。また、我が国が制定法主義をとっ

ていることが、解釈の余地が大きく、判例の重要性が商い法律を制定してはならない

理由になるわけでもない。

（２）判例の拘束力の範囲

判例の拘束力の範囲については、事実抽出命題鋭と解釈命題説との対立がある。事

実抽出命題説とは、判決理由を結鰭命題と理由づけ命題とに分け、原則として結論命

題についてのみ拘束力が生じるとする説である57．結論命題とは、「本件の具体的事

実からすれば、本件ナレーションは、本件プロローグを翻案したものとは蓄えない」

という判決の結論部分に相当する命題であり、理由づけ命題とはその前提となった命

題であり、「言語の著作物の翻案（著作権法２７条）とは、既存の著作物に依拠し、か

つ、その表現上の本質的な特儀の同一性を維持しつつ、具体的表現に修正、瑠減、変

更等を加えて、新たに思想又は感備を創作的に表現することにより、これに接する者

が既存の著作物の表夷上の本質的な特徴を直接感得することのできる別の著作物を創

作する行為をいう。」という－設的法解釈命題もこれに含まれる。解釈命題説とは、

上記の理由づけ命題のうち、結論の前提となった法解釈命題も判例の拘束力の対象と

なるという考え方である顕。この考え方でも、法解釈命題を導く理由づけの部分は拘

束力の対象とはならない蝿

伝統的には、郡実抽出命題説が通鋭とされてきた。しかし、少なくとも、民燕裁判

の実務は、解釈命題説を前提とした運用がなされてきたと指摘されているcoo著作権

法を含む知的財産法の解釈・運用も、その例外ではなかったといえる。著作楠法は刑

罰法規でもあるとはいえ、今まで裁判例の蓄秋は民率裁判を通じてなされており、こ

れからもそれは銃くと解される。少なくとも、薪作施法分野においては、判例の拘束

願、中(1981)１０頁。

､‘ここでは、「法解釈」とは、一般的法規範命題たる法律から、それに賎理的に包摂され
る別の‐股的法規純命題を導出する作業と定義する。

釘中野(2009)55頁。

鯛中村(1989)322頁。
園例えば、法解釈命題『著作権法６条各号所定の薪作物に餓当しない薪作物の利用行為は、

同法が規律の対象とする薪作物の利用による利益とは異なる法的に保波された利益を侵害
する厳どの特段の率備がない限り、不法行為を柳成するものではない」を導く隙の理由づ

けとされた、「詩作権法は、箸作物の利用について、‐･一定の施囲の者に対し、・定の要件
の下に独占的な梅利を認めるとともに、その独占的な権利と国民の文化的生活の自由との
調和を図る趣旨で、著作権の発生原因、内容、範囲、消滅原因鋪を定め、独占的な権利の
及ぶ範囲、限界を明らかにしている。同法により保該を受ける著作物の施囲を定める同法

６条もその趣旨の規定であると解される。」という命題は拘束力の対象とはならない。
的土屋(20皿)224頁。

別9：



力についての解釈命題税を前提として考えてよいと思われる。

（３）下級琴の判例の拘束力

通説とされる事実抽出命題説の総者は、判例の拘束力は溌商裁判例にのみ生じるこ

とを前提とする０１。しかし、平嬢脈則をその根拠にするのであれば、下級群の銭判例

にも、それ力掘商裁判例のそれと同程座のものかは別嫡、拘束力は生じると考えられ

る。特に、知的財産法分野においては、知財商裁が法規絃形成雛能を果たすことが期

待されてきた。例えば、特許法分野においては、知的財産商等戴判所としての法的解

釈の統一を図るため、裁判官５名による合議体の特別部（大合誰部）を開くことがで

きるとされている（特許１８２条の２、民脈３１０条の２）。そもそも、控脈裁判所たる

商裁の判例と相反する判断であることが上告受理申し立ての理由となっている。上告

受理申し立て制度は、法令解釈の統一を企図して綾けられていることからすれば62,

商裁判例が先例としての拘束力を一定程度有することを前提としているとも解されよ

う。

3．規範形成の主体：主に立法と司法との比翰

国会は園の唯一の立法機関であり法規を定立できるのは国会に限られるが画、立法

府以外の主体が、立法府からの授椛により又は本実上、法規範を形成することはでき

る。柔軟・抽象的な法律の制定は、裁判所が判例形成により、鞭爽上の法規範形成を

行うことのできる範囲が拡大することを意味する。また、このことは同時にソフトロ

ーの活躍の余地が増大することも意味する。さらに、行政府がソフトローの形成に一

定の役割を果たすことがあり、また、委任命令によって行政府に明示的に法規純形成

を委源ることも可能である．

（１）立法府

基本となる政策決定・政治的決断は、民主的正統性を有永る国会‘‘により行われる

ことが望ましい‘扇。もちろん、司法あるいは行政による法規範形成は、立法による授

権を通じて、民主的正統性を十分に有していると評価しうる｡しかし、それが必ずし

も実態に即さないとの指摘が現在ではなされている00．それらの過程において適切な

民主的正統性の補完がなされていない限り、立法府はこの点における優位性を有する

‘Ｉ中野(2009）

唾三木ほか(2015)633頁６

風行政に対しては、委任命令も可能である。
‘Ｉ田村（2014)、藤田（2008）１．２頁
“田中（1987）７８３頁は、政治的な対立がある分111fについては、原則として、国会がiliﾘ定
法を通じて示したポリシー惹尊蝋すべきであると柵柵する。
“典泳（2016）は、行政楠は国民代表原理に雛づく正統性をもっぱら雌会から洲遮してき
たが、行政上の溌思決定過穏に住民線が参加する制庇を没けることが民主的正統性を補完
する可能性について検討している。

、

■１

こととなる。

立法府は司法府より、産業政策上の事項、多数当事者の利害調整に必要な情報を集

めるのに適している面。一方で、司法に比較して少数者バイアスに影審されやすく“、

ロピイングの影秤を受けやすい”と指摘されている、ただし、詩作権法のようなロ

ー・セイリアンスの政策分野では、利益団体の蔵よりも官僚概椛の利審に沿った法案

が作成される可能性がある、乳状維持へのインセンテイブが働きやすいとの指摘もあ

る7９，

（２）司法府

司法権は個別具体的な法律上の争賦があって初めて発動するものである。田中成明

によれば、裁判所が法形成作用を営む掛合でもそこには何らかの法適用契機が必要で

あり、それがないところでは、正統性を基礎づけることができない７１°例えば、判例

の傍爾に塵する部分では、裁判所は法形成を行うことはできないのである。

裁判所は、個別具体的な事案に関して、当事者から事案の解決に必要な情報を得て

72、訴訟当薯堵の利益衡歎をすることは得意である。もっとも、わが国の証拠法は証

拠収集制度が-1-分ではなく、裁判所の個別具体的な尋嘩についての情報の収集能力に

まったく問題がないわけではない。また、基本的人権の保護、当膿本的公共財の提供の

保瞭は、多数派の影唇を受けない栽判所が適している73。さらに、利害が政治的に立

法に反映されにくく国会によって適切な噸viに立法が識じられることが期待できない

分呼、事実関係が流動的又は過渡的であるため本案に応じた判断が適切な分野は、立

法より司法が凝れていることが指摘されている7‘･

一方で、裁判所は多数の者の利益（公益）に関わる政策を決定することには不向き

である7筋。司法は、個別具体的で受励的な作用であって、行政や立法とは異なり、不

特定多数の利害にかかわる一般的な法規絃を、将来に向かって形成することには必ず

しも適合していない？‘．裁判所には、当製I:者以外の第三者からの意見や悩報を収染す

る仕組みが少ない77‘，これを補完する例外的な試みとして、いわゆる藤訟外の第三者

から公益的な観点からの意見を聴取するアミカス・ブリーフを知財高裁の大合議部が

｡ア勘並（2008)96頁。

“田村（20Ｍ）

凹肋並（2008)96頁。
７０京（２０１１)、京（2012）

711,111（1981）５３頁。ｍ中（1977）789頁も参照。

泥尚並（2008）９６頁、災浴部（2004）‘ｌ１２頁参照。

7m長谷部（2004）412頁。

7‘田中（1981）６０頁６

７６田中（1977）786瓦参照。

7‘田中（1981）５３瓦。、中（1976）１７頁も行政と司法の逆いについてこの旨を指摘。立

法とも同じ通いがあるといえよう。田村（2011)、平井(1995）150質も参照。
ﾂ７ｍ中（1977）８７８瓦参照。ただし、鋪三者の意見を取り入れる仕組みとして、訓在２で
雛げた剛森興や〕抑り委員の制座が柄4Eしている。
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受け付けた例がある?8．このような動きは裁判所における決定の民主的正統性を補完

する意装もあると指摘できる。

（３）行政府

民事法では、行攻府は立法から委任命令を定める権原を授権され、一般抽象的法規

範の形成を行うことができるが、法の適用はもっぱら司法府によって行われる。司法

は、個別具体的率案の解決に必要な限りで法規範を形成していくが、行政は一般的抽

象的法規範を個別の本案から離れて形成する。この点の作用は立法と共通するといえ、

行政府が一般抽象的法規範の形成主体として立法と比較してどのような特質を持つの

かが問題となる。

法規範形成主体としての行政府は、立法府と同様、産業政策上の本項、多数当事者

の利害調整に必要な楕報を集めるのに適している。行政府は立法府に比べて、専門的

な技術や知謙を有し、法規範の適用に必要な利益衡麓や情報・知蹴の集約が複雑な場

合に、それを適切に処理することに適している7m。また、行政府は、立法府よりも迅

速に、必要な悩報を集めて多数当事者の利害澗盤を行うことに向いている９９，

行政府と立法府の特質の違いは、過程に関与するプレイヤーの違いがもたらしてい

ると思われる。例えば、政令の改定は、国会の癖識を経ないため、政治家（特に野党

政治家）の影響力が限られ、府省令の改定は、プレイヤーが政府内の所管官庁に限ら

れ、政治家・政府内の他部局（内閣法制局等）がかかわらない瓢。また、ロビイング

に関わるプレイヤーも両者で異なるため、少数者バイアスの現れ方が、立法府と行政

府とでは異なる溌合があると考えられる。

（４）小括

ここまでの議鐙を著作椎の権利制限規定に当てはめると、例えば次のようなことが

指摘できる。

薪作権法が薪作権者の利益としてどのようなものを保渡するかは、基本となる政策

的決定の問題であり、国会で決めることが望ましい。財産権の内容は、公共の福祉に

適合するよう、法律でこれを定めるとされる鯉が、立法府は公共の福祉に適合すると

判断される内容の財産櫛を設計する権能を有し、また、それをなすべき基本的責務を

有するといえる。そうすると、例えば、著作椎者に保護される利益とは、これを文化

的所産として享受する利用に係るものであるといったような決定は立法府においてな

耐アミカス・ブリーフの意挫については、飯村(2015）参照。

7，山木(2006）12-14頁

”現代において委任命令がWi:券される理由の一･つに、怖勢の礎化に即応する機敏な立法の
必蕊性が挙げられる（長谷部(2004）３９０頁）。龍た、竿凝克也『行政法概脱ｌ』２２３頁は、
行政基準の改正の方が、法椎で定めるよりも、状況の変化に対応した柔軟性を砿保するこ
とが可能であると指摘する。
6'政令の場合、内閣法制局の群様と全大臣によるINJ継決定が必要である。府鼎f令にはそれ
が必要ない。
睦悲法蛎２９条第２項

'鰯

されることが期待される‘，

一方で、例えば、権利の対象に形式的には含まれているが、著作権者に保謹される

利益が認められない行為類型（上記の例でいえば、著作物を文化的所産として享受す

る利用でない利用）を権利の対象から除く権利制限規定を設けるとき、樋利制限の対

象となる行為を個別具体的に立法段階で明示しておく必要まではないものと考えられ

る。具体的にどの行為が寿作権者に保謹される利益が認められない行為類型に含まれ

るかの決定は、個別具体的な燕梢を利用することのできる司法府の得意とするところ

だからである。基本となる政策決定は立法府によりすでになされている範囲のものと

解される限り、個別具体的な解決は司法府に委ねた方が適切と考えられる。

また、権利制限規定は、著作権者に保護される利益とそれに対抗する公益簿が認め

られる場合に、それらを相互に認盤するために設けられることもある。例えば、教育、

障害者の利益と著作権者の利益との澗整がそれである。いかなる公益をどのような基

準で薪作権者の利益と調整すべきかの基本的決定は、立法府において行われることが

期待される。一方で、法律においてどの程鹿の柔軟性を碗保すべきかは、対象となる

著作物の利用の態様や対抗利益の種類・性質等に応じて決せられるべきと考えられる。

例えば、著作物の所在検索サービスにおいて、検索結果の表示のために薪作物を一

部表示する利用の場合、そのような利用は、著作物を文化的所産として享受すること

を本来の目的とするものではないと考えられる。そのような利用が、享受する利用に

結果として供される可能性は完全には否定できないが、薪作椛者に与える不利益は類

型的に軽微と判断しうる。このような、一定の行為類型は著作樋者に与える利益が軽

微なものであるとの立法府の判断のもと、社会的意義の認められるサービスに供する

ために、著作稔の制限の対象とすることは正当化しうる。この時に、個別具体的に椛

利制限の対象となる行為を詳細な椛利制限規定の形で定めることまでは必要ではない。

利用の目的及び対象となる行為類型をある程度具体的に定めたうえで、鱈別具体的に

どの行為が許されるかは司法府の個別判断に任せる、柔軟な権利制限規定として立法

することも妥当だと考えることができる。この場合においては、薪作権者の不利益が

類型的に軽微と認められる行為のみが椎利制限規定の対象として選択されており、ま

た利用の目的も明示されているため、裁判所にとってどのような利益とどのような利

益を比較衡戯すべきかが明碓に示されており、あくまで蕪本的な政策判断は立法府に

よりなされていることを前提としたうえで、個別事案の解決が裁判所に委ねられてい

るに過ぎないと解することができる。

'４．ソフトロー’

法解釈の余地が大きいとき、その間隙は司法による判例の形成によって埋められて

いくことが第一義的には想定されている。また、予め委任命令によって行政に制定法

の間隙を埋める椛限を授権するという方策も考えられる。それらの方策とは別に、宗

『WG；



たは、それらと併用する形で、ソフトロー“の形成に法の間隙を埋めることを委ねる

という手法も考えられる‘，

（１）ソフトローの意義

議会があらゆる政策率項の細目について法規範を制定することは、必ずしも効率的

ではなく、行政府は、立法府による法律の規定を受け、法内容の典体化のためにその

細目の策定を担うこともその役割の一つである。

政省令は、行政立法の一部として、こういった法内容の具体化のための細目策定を

担っている。政省令以外にも、行政府による通知やガイドラインの作成が、法内容の

具体化を率実上担うこともある。立法府の定めた法規範が一般的抽象的である場合、

これら行政府が示すより具体化されたルールによって、法規範の暖味さを低減するこ

とができる、

これは国民の側からすれば、法解釈をめぐる不硫実性の低減を意味し、法制度を利

用する際の利便性向上等に役立つものと考えられる（また、これらが法政策の普及と

いった機能を果たしていることにも留意する必要があろう）。但し、いくら詳細な規

定を策定したとしても、あらゆるケースに対して榊に合理的な具体的意味を明示でき

る訳ではない。よって、行政府による法政紫の具体化によっても、法規範の抽象性・

一般縦は、法祢と比べれば低減されるものの一定程座残ることは不可避であり、その

部分をソフトローが塊めるということも十分に考えられる。

（２）ソフトローの類型

ソフトローの内実は多様であり、その類型化も嫌々なものがあり得る。例えば、規

範形成とエンフォースメントで果たす役割を基準にして、次のように４つに類型化を

行う考え方がある卿。

カテゴリー１は、「規範形成は国家以外が行い、エンフオースも国家が行うことが

予定されていない規脆」であり、例え縦社会規範、企業倫理、ＣＳＨ輔が含まれる。カ

テゴリー２は、「規範形成は国家が行うが、エンブォースは国家が行わない規範」で

あり、例えば労働法上の努力義務規定等が含まれる。カテゴリー３は、『規範形成ほ

国家以外が行うが、エンフォースについては国家が行う規範」で、例えば会計基準、

商恢習法錬が含まれる。なおカテゴリー３については、例えば会計恭弛が妓初から私

人による釧施作成を国家が承露しているのに対して、商悩習法は私人が自発的に形成

していった規紘や秩序が後になって結果的に裁判蝉の国家が関与する紛争解決の鰯で

エンフォースされる規範であり脈、その違いには注意が必要である。カテゴリー４は、

「規範形成もエンブオースも国家行う規範」であり、これは基本的にハードローに該

当する。

嘩藤、によれば、「栽判所蛎の国家機側によるエンプオースが保証されていないにもかか

わらず、企梁や私人の行動を111:災上拘束している規脆」と定雄される。
"Ｉ藤、(2006,2008）

菌藤田(2008）ｐ６
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（３）ソフトローの形成主体

なお、カテゴリー1やカテゴリー３のような国家以外の主体が形成する規随の場合、

どのような性格の主体がどのよう願内容の規紘を形成しているのかが問題にｵ侭る°こ

の場合、ソフトローを形成する主体によって、次の４類型に分類できると指摘されて

いる86。すなわち、①利害関係者の団体が自らの利益を守るために形成するソフトロ

ー、②政府（行政）又はそこから委托を受けた利審関係者の団体が形成するソブトロ

ー、③その社会システムの正統性を維持するため、その構成員が自発的に形成するソ

フトロー、④一定の理念の提示を目的として掲戦されるソフトロー、である。

①の例としては、ＩＣANNによるドメインネームの割り当てにより一種の私的なプ

ロパティが成立している例飼が挙げられる。ただし、藩作椛法の権利制限については、

権利者団体が自らの利益を守るためにガイドライン等を策定したとしても、利用者の

理解が得られるとは限らない８８．

②の例としては、権利制限規定に関するものとして、文化庁が主導してガイドライ

ンを作成する錫合が挙げられる。ヒアリング調森においては、文化審謎会薪作権分科

会で示された解釈89によって図替館の現場における運用が円滑化されたという蔀例が

挙げられた。政府以外の主体が関係者の利害を梨約し、集団的な利害調盤を行って規

範を定立する場合には、企業会計の会計基準のように、ハードローが明示的に承寵し

ている溺合もあるが、プロバイダ黄任制限法の解釈・運用に関するガイドラインのよ

うに、ハードローの明示的な承惚がないにもかかわらず、政府以外の主体（ここでは

プロバイダ寅任制限法ガイドライン雑検討協錐会）によりソフトローが形成されるこ

ともある”。この協議会は、プロバイダ責任制限法の施行に伴って、プロバイダの団

体、薪作権関係団体等が構成員となって設腫された任意の組織であり、協雛会が平成

１９年に公表した『プロバイダ責任制限法発信傭報開示関係ガイドライン」は、前年に

総務省の「インターネット上の違法・有害補報への対応に関する研究会」がガイドラ

イン策定の有用性を示唆したことを受けて取りまとめられたものである。これは国家

から黙示的な承惚を得てハードローの補完という役割を与えられたソフトローと考え

られている9'。

③の例としては、種利制限に関するものでいえば、権利者と利用者が団体を構成し、

自発的にガイドラインを作成するといった例が考えられる。ヒアリングにおいても、

視覚障害者向けのサービスでは当率者間で協縦して作成したガイドライン唾によって

運用が円滑に巡んでいるという指摘もあったところであり、利答関係者が少敬に限ら

鴎小塚（2008）po101参照。

訂小塚(2008）Ｐ‘108

闘ヒアリングにおいても利用者団体から同様の指摘があった。

鱒輪作梅法第３１条第１項第２号の「保存のため必要がある場合」の解釈について示した、

文化群雛会薪作梅分科会（第４１回）資料３「平成２６年度法伽・韮木問題小委貝会の審議
の綴過等について」（平成27年３月１２日）

”小坂（2008）plll-112
mI小坂（2008）pll3、森田(2008）
画国公私立大学図謝館協力委員会等《２０１０）
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で例外的な状況への対応に留める方が望まい

判所による法規範形成は、個別具体的な事件

れるなどの場合には、有効な手法となる可能性がある。

④の例としては、倫理綱領を制定し、相当な劉合の本業者に遵守させることで、法

規制の強化に対する防波堤とする糊合もある。これは、日本新聞協会が新Ⅲ倫理綱領

を策定した例が指摘されている”。また、フランチャイズ業界や訪問販売業界など、

その手法を悪質な取引や詐欺的なスキームに利用する本業者が出現する危険性が高い

業界にも見られる鯛。こうした業界では一方で、業界内の優良企業が組織を作り、悪

質な事業者との差別化を図るインセンティブが存在する。そして他方でそれは、優良
郡業者にとって過剰規制となる結果を避けることにもなり得るものである。

法規の定立は、唯一の立法機関である国会により行われることが原則である。また、

民主的正統性、利用可能な構報の制約、専門的知蹴の利用可能性に照らせば、公益に

関わる事衷についての基本的な政策決定は立法において行われることが望ましい。こ

れを著作椛法に当てはめれば、公益的な事項（教育政策など）と著作描者に利益の術

量をどのように行うべきかについての基本的態度決定は、立法により行われることが

望ましいといえる。

しかし、予め個別具体的な事案の解決に及ぶ事項まで立法に基づいて定めることは、

立法が個別事案の解決に必要な傭報を予め収集することが可能だといえる事備のない

限り、適当ではない。立法により採用された基本的政策のもと、個別具体的な事案を

どのように解決するべきかを判断するのは裁判所の方が優れている。また、裁判所は

国会の立法を上書きするような解釈鵠を展開することはできないが、裁判所が政治的

決断を伴うような判決を行うことが当然に排除されるわけではない。

こうした立法と司法の特徴を踏まえると、権利制限規定については、考慮す葛べき基

本的な要素については立法で示し、具体的な事案への当てはめは司法が行うという役

割分担が理想的といえる。柔軟性のある個別規定ば、こうした役割分担の原則に沿っ

たものと評価することができる。また、予め具体的な事実関係について立法が備報を

収集できる率傭があるときには、詳細な個別規定を法律で定め、予測可能性を商める

ことも有用である。

なお、著作梅の保護と利用をめぐっては、立法の政治過程に上程されることが期待

できない状況が生じる可能性もある。そのような場合についても、基本的人権を守り、

取引の基本的蒙境を守る必要性はあり、その役割は裁判所が担うことが適している。

したがって、上記のような状況に備えるため、一般規定を用意することも有用と考え

られる。なお、一般規定を披ける場合、個別規定が-1-分に用意されていない場合など

一般規定が適用される状況が広くなりすぎる場合には、基本的態度決定までを司法に

（４）ソフトローの利点と留意点

ハードローと比較した場合のソフトローの利点は、例えば、作成や改変が簡単であ

ることや、個別の状況に合わせ柔軟に作成・運用できることが挙げられる。こうした

ことから、時勢や技術の急激な変化が起こりハードローでは追いついていけない可能

性のある分野では、ソフトローによる規律の方が適切である可能性がある。さらに、

複数のソブトローを併存させることも可能で、それが法律の解釈が分かれる場合に有

効的に働くという指摘もあるB‘。また、専門的な知鱗が必要な分野などについては規

制を受ける集団の側がそうした知職について最もよく知っていることから、法制度が

介入するよりも、当該集団内部の自律に委ねた方が効率的であるという可能性もある
卵
伺

反面、ソフトローにおいては、特に業界によって作成される業界内での自主規制枠

組みといった分野では、通常、消饗者等の業界外のアクターが策定過程に関与するこ

とはない。そのため、実質的内容にバイアスがないのか、また策定過程における手続

は公正なのか等、民主主義的な側面を含めて、その正統性について疑問が残る場合も

ある。

（５）小括

ソフトローに期待することが望ましいか否かは、それが司法や行政と比較してどの

ような特質を有するかに依存する。上記で指摘した、民主的正統性、個別的事案の情

報の収集龍力、多数当事者の利害についての情報及び意見の集約能力、少数者バイア

スへの耐性、ルール変更の機動性、などについて、ソフトローが司法や行政によるル

ール形成につき優れている要素があるのであれば、ソフトローを適宜利用することが

望まれる。

委ねる結果と

役割はあくま

なってしまう。この点に記磁すれば、一般規

おいて、

定を設けるとしても、その

､かもしれない。

が裁判所に係屈した場合に

いう蒋微もある。したがっ

》

一方で、裁判所による法規

その事件の解決に必要な限りでしかなしえないと

て、裁判所による法規範形成を待つだけでは、十分に立法の間隙が埋められない場合

もあり得る。

そのような場合には、委任命令やソフトローの活用も考慮する余地がある。立法段

階で詳細な傭報を集めることは不可能ではないが、事態に流動性があることが予測さ

れ、さらに、行政府がその流動性に応じて迅速に個別的にどう対応すべきかの情報を

収集することが可能な場合には、委任命令を用いることも考えられる。また、ソフト

ロー（ガイドラインなど）を活用して具体的な率案の解決の指針をあらかじめ示すと

いうことも考えられる。

Ⅲ６

蝿小塚（2008）ｐ､120

釧小塚（2008）ｐｌｌ５
“遠藤（2012）

“中里実(2005）ｐ572

7７



【調査６：他の法体系との整合性に関する調壷】

'１．日本国憲法下の明確性の理論’

'１．判例法理の形鋤

『法律の規定の文言が漠然不明確であって、どのような行為が規制の対象になって

いるのかが一義的に明らかでない場合には、当該規定は不明砿の故に文而上遮惣無効

とされる」という米国において裁判上形成されたいわゆる明硫性の理論（漠然性故に

無効の法理）については、日本の最禰紬判例も、これを採り入れていると理解されて

いる”。

この明耐性の理論について、城禰裁は、緋に、徳勘蝋公安条例率件と札幌税関検森

燕件の両本件においてその判断枠組みを形成しており、ここでは、まず、その二つの

率件の判旨と意義について概観しておきたい。

（１）徳島市公安条例車件判決鯛

徳勘市公安条例は、その３条において、「梨団行巡又は築団示威巡肋を行おうとす

る者は、築団行進又は架団示威運励の秩序を保ち、公共の安寧を保持するため、次の

覗項を守らなければならない。」と柱番で規定し、その遵守率項の一つとして「交通

秩序を維持すること。」（同条３号）を挙げ、その６条において、３条の規定等に違

反して行われた集団行進又は集団示威迎励の主催者、指導者又はせん動者に対し、こ

れを１年以下の懲役若しくは禁鋼又は６万円以下の剛金に処する旨の剛則を定めてい

た。徳勘市公安条例事件においては、この条例３条３号の「交通秩序を維持すること」

という規定が犯罪椎成喪件の内容をなすものとして明椛であるかどうかが大きな争点

の一つとなった。

溌商裁大法廷は、条例３条３骨の規定について、「その文箇だけからすれば、単に

抽象的に交通秩序を雑持すべきことを命じているだけで、いかなる作為、不作為を命

じているのかその義務内容が具体的に明らかにされていない。全国のいわゆる公安条

例の多くにおいては、梨団行進等に対して許可制をとりその許可にあたって交通秩序

維持に関する本衷についての条件の中で遵守すべき瀧務内容を具体的に特定する方法

がとられており、また、本条例のように条例間体の中で遵守雑務を定めている鋤合で

も、交通秩序を侵審するおそれのある行為の典型的厳ものをできるかぎり列挙例示す

ることによってその義務内容の明確化を図ることが十分可能であるにもかかわらず、

本条例がその点についてなんらの考噛を払っていないことは、立法描世として薪しく

妥当を欠くものがあるといわなければならない。」と蹟じ、①文言の抽象性、②他の

公安条例との比較、③典型的な規制対象の例示列挙の可能性という観点から、それが

立法譜世として薪しく妥当性を欠くものであったと非難した。ただ、蛾商裁としては、

０７前、腿「判解」雌判脈刑馴端f平成１９年379頁、392瓦
”通大判昭和50年９月１０日刑集29巻８舟489頁
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立法措鯉として等しく妥当性に欠けるものであっても、ただちに、その規定が、あい

まい不明確のゆえに憲法３１条に違反し、無効となるわけではないとの立堵を示し、そ

の考え方を次のように論じている。

「およそ、刑削法規の定める犯馴鞘成要件があいまい不明砿のゆえに恋法３１条に

遮反し無効であるとされるのは、その規定が通補の判断能力を有する一般人に対

して、禁止され為行為とそうでない行為とを賊別するための基準を示すところが

なく、そのため、その適用を受ける国民に対して刑馴の対象となる行為をあらか

じめ告知する椴能を果たさず、また、その運用がこれを適用する国又は地方公共

団体の機関の主観的判断にゆだねられて窓意に流れる等、遮大な弊害を生ずるか

らであると考えられる。しかし、一般に法規は、規定の文言の表現力に限界があ

るばかりでなく、その性質上多かれ少なかれ抽象性を有し、刑罰法規もその例外

をなすものではないから、禁止される行為とそうでない行為との餓別を可能なら

しめる基準といっても、必ずしも常に絶対的なそれを要求することはできず、合

理的な判断を必要とする場合があることを免れない。それゆえ、ある刑嗣法規が

あいまい不明砿のゆえに憲法３１条に違反するものと認めるべきかどうかは、通常

の判断能力を布する一般人の理解において、具体的場合に当咳行為がその適用を

受けるものかどうかの判断を可能ならしめるような韮準が銃みとれるかどうかに

よってこれを決定すべきである。】

ここでは、まず、刑罰法規の定める犯罪構成要件があいまい不明穂のゆえに憲法

３１条に違反し無効となる理由について、①「禁止される行為とそうでない行為とを

誠別するための韮準を示すところがなく、そのため、その適用を受ける国民に対し

て刑例の対象となる行為をあらかじめ告知する機能を染たさ」ないこと（告知雛龍

の欠如）、そして、②「その迎用がこれを適用する国又は地方公共団体の難関の主

観的判断にゆだねられて窓意に流れる』こと（執行機関による濫用の危険性）とい

う二つの重大な弊審が生ずることになるからだとされている銅他方で、股商裁は、

刑嗣法規も含む一般の法規について、そこには、『規定の文言の表現力に限界があ

る」ということ、そして、『その性質上多かれ少なかれ抽象性を有］するという二

点の側而があることを指摘し、『禁止される行為とそうでない行為との蹴別を可能

からしめる韮鋤」について、「必ずしも常に絶対的なそれを嬰求することはでき」

ないと輪じた。

それでは、具体的にいかなる場合に、犯罪概成要件があいまい不明砿のゆえに遥法

８１条に違反することになるのか、その判断枠組みとして、蛾商裁は、「ある刑嗣法規

があいまい不明砿のゆえに窓法３１条に違反するものと昭めるべきかどうかは、通常の

判断能力を有する一般人の理解において、具体的場合に当咳行為がその適用を受ける

ものかどうかの判断を可能ならしめるような韮準が銃みとれるかどうかによってこれ

を決定すべきである。」との判断枠組みを提示している。この判断枠組みそれ自体の

脇み方については争いがあるところであるが、「通術の判断能力を有する一般人の理

解」が、「判断」と「銃みとれる」の両方にかかっていると考えると、①「通常の判
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断能力を有する一般人の理解において、具体的場合に当咳行為がその適用を受けるも

のかどうかの判断を可能ならしめるような基準」が、②「通常の判断能力を有する一

般人の理解において、当餓刑罰法規から読みとれる」か否かということが判断枠組み

として提示されているものと捉えることができる。

そこで、このような判断枠組みが、徳島市公安条例事件において、どのように適用

されたのかを見てみると、まず、通商裁は、「本条例３条が、集団行進等を行おうと

する者が、集団行進等の秩序を保ち、公共の安寧を保持するために守らなければなら

ない本項の一つとして、その３号に「交通秩序を維持すること」を掲げているのは、

道路における集団行進等が一般的に秩序正しく平穏に行われる場合にこれに随伴する

交通秩序阻害の程度を超えた、疎更な交通秩序の阻誉をもたらすような行為を避止す

べきことを命じているものと解されるのである。」と蹟じ、「交通秩序を維持するこ

とｊという規定の文言から、「殊更な交通秩序の阻害をもたらすような行為」である

かという「基準』を『読みと」る。そして、「通常の判断能力を有する一般人が、具

体的場合において、自己がしようとする行為が右条項による禁止に触れるものである

かどうかを判断するにあたっては、その行為が秩序正しく平穏に行われる集団行進等

に伴う交通秩序の阻害を生ずるにとどまるものか、あるいは珠更な交通秩序の阻害を

もたらすようなものであるかを考えることにより、通常その判断にさほどの困難を感

じることはないはずであり、例えば各地における道路上の集団行進箸に際して往々み

られるだ行進、うず巻行進、すわり込み、道路一杯を占拠するいわゆるフランスデモ

鋪の行為が、秩序正しく平穏な築団行進等に随伴する交通秩序阻掛の程度を超えて、

殊更な交通秩序の阻害をもたらすような行為にあたるものと容易に想到することがで

きるというべきである。」とし、そのような「基準」に従い、「通常の判断能力を有

する一般人が、具体的場合において、自己がしようとする行為が右条項による禁止に

触れるものであるかどうかを判断する」ことは、「困難を感じる』ものではないとし

た。そこでは、「規定の文言」→「基準の読みとり」→「基準に基づく具体的事案に

おける判断」という一述の過程が通常の判断能力を有する一般人において可能か否か

ということが検討されたと銃むことができる。

もっとも、艇商裁が提示した判断枠組みから、ただちに、徳島市公安条例３条３項

が必然的に合悲となるか否かは議論の余地があるところである。ただ、最商裁は、３

条３号が憲法３１条の観点から合憲となることの付加的理由として、「記録上あらわ

れた本条例の運用の実態をみても、本条例三条三号の規定が、国民の憲法上の権利の

正当な行使を腿際したとか、国又は地方公共団体の機関の窓意的な運用を許したとか

いう弊害を生じた形跡は、全く認められない。」として、条例の運用の実態状況も挙

げていた点は留意する必要がある‘，

（２）札幌税関検壷事件'，

札幌税関枝う睡伽F件は、関税定率法２１条１項３号（当時のもの）が輸入を禁止すべ

き物品として『風俗を害すべき書籍、図画」と規定していたところ、その文言の明硫

”趣大判昭和５９年１２月１２脚民築３８巻１２号1308頁
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性が問題となった事件である。札幌税関検恋本件そのものは行政本件であったが、関

税定率法２１条１項３号に規定する物品の輸入は、刑事剛の対象ともなっていた。

規定の文言の明確性が問題となった事案という点において、札幌税関検交事件と徳

島市公安条例事件は、同一率案であったと宮える碗ただ、最商裁は、札幌税関検査事

件の場合には、「風俗を害すべき番籍、図面」という規定の明確性の問題を、当該規

定のいわゆる合惣限定解釈の許容性の問題という角度から蹟じており、そこで提示さ

れた判断枠組みも、徳島市公安条例聯件を基礎としつつ、合惣限定解釈の許容性とい

う問題に対応できるよう次のように再椴築されている。

「表現の自由は、前述のとおり、潅法の保障する基本的人椛の中でも特に重要視

されるべきものであって、法律をもって表現の自由を規制するについては、基準

の広汎、不明確の故に当該規制が本来遼法上許容されるべき表現にまで及ぼされ

て表現の自由が不当に制限されるという結果を招くことがないように配慮する必

要があり、事前規制的なものについては特に然りというべきである。法律の解釈、

特にその規定の文言を限定して解釈する場合においても、その要請は異なるとこ

ろがない。したがって、表現の自由を規制する法律の規定について限定解釈をす

ることが許されるのは、その解釈により、規制の対象となるものとそうでないも

のとが明確に区別され、かつ、合惣的に規制し得るもののみが規制の対象となる

ことが明らかにされる場合でなければならず、また、一般国民の理解において、

具体的場合に当該表裂物が規制の対象となるかどうかの判断を可能ならしめるよ

うな基準をその規定から読みとることができるものでなければならない（鐙高裁

昭和４８年（あ）第９１０号同５０年９月１０日大法廷判決・刑築２９巻８号４８９頁

参照）。けだし、かかる制約を付さないとすれば、規制の基準が不明確であるか

あるいは広汎に失するため、表現の自由が不当に制限されることとなるばかりで

なく、国民がその規定の

えるという効果を生むこ

適用 を恐れて本来自由

ととなるからである。 Ｉ

に行い得る表現行為までも差し控

ここで提示された最海裁の判断枠組みは、３つの柵成要素から成り立っており、

「表現の自由を規制する法律の規定について限定解釈をすることが許される」のは、

①「その解釈により、規制の対象となるものとそうでないものとが明確に区別され」、

かつ、②「合憲的に規制し得るもののみが規制の対象となることが明らかにされる場

合でなければならず」、また、③「一般国民の理解において、具体的場合に当該表現

物が規制の対象となるかどうかの判断を可能ならしめるような基準をその規定から読

みとることができるものでなければならない」とするものと整理することができる。

③は、徳島市公安条例事件判決と同一のものであるが、①と②は、「過度に広汎ゆえ

に無効」の法理の適用も意職しつつ、特に、合窓限定解釈を意職した要件であると捉

えることができる。また、ここでは、特に、法律をもって表認の自由を規制する場合

には、明確性の要講について、特に配慮されるべき必要性が総じられていることが重

要である。

具体的に最高裁が、関税定率法の明確性についてどのように判断したかであるが、
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まず、股商裁は、関税定率法２１条１項３号の「風俗を番すべき播締、図画」の規定

の意味について、それを「狼製な普鱗、図画等」のみを指すとして、合惣限定解釈を

提示する。そのうえで、『狐鯉性の概念は刑法１７５条の規定の解釈に関する判例の蓄

秋により明抽化されており、規制の対象となるものとそうでないものとの区別の雛遡

につき、明耐性の要剛に欠けるところはな」いと肋じた。ここでは、「風俗を響すべ

き番締、図画」一》合惣限定解釈による雅地の縦みとり→「狼裂な番鯖、図画蝉」→

ｒ狼変性の概念」の判例の蓄執による明硫化という流れで職狂が進められている。こ

こでは、特に、判例の菩秋をも規定の明確性の輸拠として挙げられている点が注目さ

れる。ただ、これは、あくまで、当該時点において既に判例の蕎穂があったことによ

り、判例の蓄載による明硫性が輪じられたのであり、判例の蒋積が将来見込まれるか

らといって、明硫性の要綱が後退することを示唆するものではないと焼むくきである、

また、蛾禰裁は、「日本国惣法施行前に制定された法律の規定の如きについては、合

理的な法解釈の範囲内において可能である限り、態法と調和するように解釈してその

効力を維持すべく、法祢の文言にとらわれてその効力を否定するのは相当でない。」

と述べており、関税定率法が日本国憲法施行前の法律であったことも明確性の要諭に

反しないとする結論を導くうえで迩要な役割を果たしていると思われる。

（３）判例から析出しうる考血要素

このように、鍛商縦大法廷は、徳泌市公安条例郡件と札幌税関検交本件を通じて、

明砿性の理論の枠組みを築いてきたと言えるが、そこで提示された判断枠組みそれ自

体が、必ずしも明硫なものとは言えないという問題は依然として残っている１ｍ。ただ、

これらの判例を概観した場合、①当該規定が刑調制を伴うものであるか否か、②当該

規定が表現の自由を制限するものであるか否か、③当咳規定の運用状況、④当該規定

の成立時期、⑤判例の誇秋状況、⑥他の法令との比較、⑦例示列挙の有無といったも

のは、明硫性の要鮒の程度を判断するうえでの老成要素になりうるものと考えられる。

'２．刑率法の運用からみる明確性の理誇の実隠

（１）表現の自由を制限する刑罰法規に関する判例の近時の傾向一堀越事件判決

蒜作椎を侵害する行為の多くは表現行為の形態をとることから、耕作権俊答行為の

処馴にかかる規定は、刑伽によって（前記要素①）表現の自由を制限する（前記要素

②）性格を多分に側えているといえる。それゆえ、当該規定に対する明硫性の要餓は、
他の法令に比べて厳格になると思われ、日本国鯉法の施行から約７０年が経過した説在

10.岐商裁が、これ熊で椛成要件の不明砿挫を理由として、法令を述懸としたことはないが、
判決理由中において、不明砿求ものとして示唆されたものとして、「「淫行」を目にして
単に反倫瑚的あるいは不純な性行為と解する」こと（雌大判昭和６０年１０月２３日刑梨３９
巻６砂′113瓦［橘1M脈脅少年保識育成条例卿|:］）や「図公法･･･‐○糸．狐一七・脇･が、遮
法性の蛾い争雛行為を巡法性の伽いまたは社会的Wi:蒋性の恥い行為によりあおる郷した蝿
合に限ってこれに刑猟'1ﾘ蛾を科すべき趣旨でああと解するとき」（蝋大判昭和４８年４月
251.刑築27巻４偲・547翼［全股林聯職法蛎件］）などがある。
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において新たな規定を殻ける（前記要素④）とすれば、その要洲はさらに弧いものと

なろう。

もっとも、実際の運用をみる限り、最高裁は現在に至るまで、表到の自由を制限す

る性椛を有する刑馴法規についてもかなり柔軟な解釈を許癖しているように思われる｡

雌商裁が念頭に低いている明硫性の理隙が柔軟なものであることをうかがわせる近時

の判例として、国家公務員の政治活動'が国家公務員法１０２条逸反の罪に問われた堀越

察件判決'０１を挙げることができる。

国家公務員法１０２条１項は、「職員は、政党又は政治的目的のために、寄附金その

他の利益を求め、若しくは受領し、又は何らの方法を以てするを問わず、これらの行

為に関与し、あるいは選挙権の行使を除く外、人事院規則で定める政治的行為をして

はならない｡」と規定しているところ、長らく、人鞭院規則で定める政治的行為の行

為類型に文言上該当する行為（「政党その他の政治的団体の機関紙たる新聞その他の

刊行物を発行し、縞集し、配布し又はこれらの行為を援助すること。」（人本院規則

１４－７．６項７説等）は、例外なく、処緬の対象になると考えられてきた。非管理職

である認業公務員であった郵政事務官が、勤務時間外に、国の施設・職務を利用する

ことなく、公営掲示板に選挙用ポスターを掲示するなどした行為が、国家公務員法違

反の罪として有罪となっていた叩菖。

これに対し、肢商裁は、同家公務員法及び人率院規則で定める政治的行,為の行為類

型に文言上核当したからといって、ただちに処罰の対象となるわけではないとし、次

のように判示する。

「本法１０２条１項の文言、趣旨、目的や規制される政治活動の自由の重要性に加

え、同項の規定が刑罰法規の構成要件となることを考戯すると、同項にいう『政治

的行為』とは、公務員の職務の遂行の政治的中立性を捌なうおそれが、観念的なも

のにとどまらず、魂実的に起こり得るものとして実質的に鋸められるものを桁し、

同項はそのような行為の類型の具体的な定めを人事院規則に委任したものと解する

のが相当である。そして、その委任に基づいて定められた本規則も、このような同

項の委任の範囲内において、公務員の識務の遂行の政治的中立性を弧なうおそれが

実質的に鴎められる行為の類型を規定したものと解すべきである。上記のような本

法の委任の趣旨及び本規則の性格に照らすと、本件削則規定に係る本規則６項７号、

１３号（５坂３号）については、それぞれが定める行為類型に文言上咳当する行為で

あって、公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に腿められる

ものを当咳各号の禁止の対象となる政治的行為と規定したものと解するのが相当で

ある。」、

そのうえで、そこで処削の対象となる「公務員の職務の逆行の政治的中立性を投な

うおそれが実質的に鴎められるか」どうかの判l折については、「当砿公務災の地位、

lo1雌判平成24年１２月７１１刑梨66巻１２号1337頁

'●2敵大判昭和49年１１月６日刑集28巻９号393頁［独払縦件］

卿６
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その職務の内容や椛限等、当該公務員がした行為の性質、態様、目的、内容等の賭般

の事情を総合して判断するのが相当である」としたうえで、その判断においては、①

当該公務員につき、指揮命令や指導監督等を通じて他の職員の職務の遂行に一定の影

響を及ぼし得る地位（管理職的地位）の有無、②職務の内容や椎限における裁麓の有

無、③当該行為につき、勤務時間の内外、国ないし職場の施設の利用の有無、④公誇

員の地位の利用の有無、⑤公務員により麗織される団体の活動としての性格の有無、

⑥公務員による行為と直接認餓され郷る態様の有無、⑦行政の中立的運営と直接相反

する目的や内容の有無等の約７項目からなる要素が考慰の対象となると賎じた。

その結果、国家公務員が政治活励をおこなった事案であったが、堀越事件において

は、猿払事件とは異なり、被告人が無罪となる旨の結総が導き出されている。結局、

蛾満裁の解釈に従うと、国家公務員法簿によって処罰の対象となる「政治的行為」該

当性の判断は、極めて個別具体的な総合衡撒的判断ということになろう。堀越那件で

示されたこのような判断は、表現の自由を制限する刑罰法規において、各事案におけ

る個別具体的な事情を踏まえた総合衡戯的判断を要求する規定を世いたとしても、た

だちに明確性の理騎に抵触するものではないということを示唆するものと言える1ｍ。

（２）刑法学説の傾向

ア．判例法理についての理解と評価

明確性の理鎗に関する判例法理について、刑法学説の多くは、『通常の判断能力を

有する一般人の理解において、具体的場合に当該行為がその適用を受けるものかどう

かの判断を可能ならしめるような基準が読みとれるかどうか」という徳勘市公安条例

率件の一般的な判断基準を紹介しつつ、現在まで明碓性の原則違反を鰹めた例がない

点を挙げて、上記の判断基準が実際には厳格に適用されていないことを指摘する傾向

にある'0'１．最高裁が実際には明砿性の要諸をかなり緩やかに捉えていることについて

は、刑法学説においても理解の一致があるといえよう。

明確性の要請に関する最満裁の寛容な態度に対しては、批判的な意見がある一方で

'０５、学説の多くは明示的な評価を避けており、「厳格な基準を適用すると、多くの刑

罰法規が憲法違反となるおそれがある」ことを指摘して、最商裁の態度に一定の理濡

を示すものも存在する'蝿

イ．刑罰法規の柔軟な解釈傾向

実際、個食の刑罰法規の解釈論に目を向けると、「通常の判断能力を有する一般人

の理解」から導出すること、あるいは「通常の判断能力を有する一般人の理解」にお

1ｍ堀越那件判決は、「上紀の解釈の~ドにおける本件罰則規定は，不明碓なものとも，過度

に広汎承規制であるともいえ左いと解される。」として、国公法の不腐硫性を否定してい
る。

!“例えば、山口厚『刑法総諭（鋪３版）,ｊ18-19頁など参照
'0s例えば、浅田（2007）５７頁、松原（2013）３５頁以下など参照
１０６例えば、井函（2008）３８頁など参照

8４

いて判断することが必ずしも容易ではないような柔軟な儲り沢儲が有力に展開されてい

る一方で、このような解釈を必要とする刑罰法規あるいは解釈そのものに対して、明

確性の要請違反を理由に違惣性が指摘されることば、少なくとも刑法学説においては、

それほど多くないように思われる。

（ア）構成要件の柔軟な解釈

例えば、名誉製扱罪に関する刑法２３０条は、「人の名誉を殿損した」ことを処罰要

件として定めているが、ここでいう「段損した」の意義については、人の社会的評価

を低下させる抽象的危険があれば足り、現実に社会的評価が低下することを要しない

と解するのが判例の立場であり'０７、学脱の多くも、社会的評価の低下を立証すること

が困難であること等を理由に、この見解を支持している'08ｂしかし、「通術の判断能

力を有する一般人」が、「殿損した」という現実の製損結果の発生を想起させる文言

から、立証の困難性を踏まえて、製扱の抽象的危険を有する行為を広く処罰対象に含

める解釈を導くことは、必ずしも容易ではない。名誉裟損罪は表現行為を制限する性

格を有するが、このような刑鋤法規に対してさえ、立証の困難性の回避等の政策的理

由から、しかも処罰を拡張する方向で、柔軟な解宗が許容されていることは、刑法学

説において明確性の要諦が必ずしも重視されていないのではないか、との疑念を生じ

させる。

もっとも、上記の解釈に基づく名誉殿損罪の運用ばすでに判例実務において砿立し

たものとなっており、そうした裁判例の蓄菰を前提にすれば、「一般人」も上記の解

釈を導くことが可能であり、かつ、そうした解釈に従って個別の表現行為が「名誉を

殴損」する行為に該当するかを判断することも可能である、とみる余地は我されてい

るかもしれない、

（イ）違法性阻却率由の柔軟な解釈

上記の例は、各犯罪行為の一般的・類型的特徴を記述した構成要件の解釈に関する

ものであるが、講成要件該当行為について例外的に刑法上の禁止を解除して違法性を

失わせる根拠である違法性阻却事由については、「通常の判断能力を有する一般人ｊ

からみて明確性に疑義の生じうる解釈雛がさらに嬉広く展開されているように見受け

られる。

例えば、違法性阻却事由と一般に解されている刑法３５条は、「法令又は正当な業務

による行為は、罰しない」と定めているが、「法令ｊや「正当な業務」に基づく行為

が処嗣されないのはある意味で当然であり、具体的な判断にあたっては、違法性の本

質から導かれる「一般的・実質的な違法阻却原理ｊを援用する必要がある、というの

が学税上の共通理解となっている'"。しかしながら、伝統的に違法性の本鷺について

は深刻な見解の対立があり、「一般的・実質的な違法阻却原理」の内審も、現在に至

'０７大判昭和１３年２月２８日刑築１７巻141頁参照

IOC例えば、西田（2012）112-113頁、山口厚『刑法各誌（第２版）』139頁等参照
'”例えば、山口・前掲１１１頁以下左ど参照

剖伺



るまで理解が分かれ、雛蹄に一致を見ない状況にある''0。このような現状の下で、

「法令又は正当な業務による行為」について、「通備の判断能力を有する一般人」が

導出し、かつ判断・適用しうるような具体的基地を提示することに膳相当な困難が

伴うといえよう。この意味で、「一般的・実質的な違法阻却原理」の援用を要鮒する

刑法３５条は、少なくとも判例の一般的遡郵Iをそのまま適用する限り、明剛性の婆補に

反する疑いが生じうる。

また、そもそも現在では、明文の違法性阻却事由が存在しない場合でも、違法性阻

却に関する実変原理を適用することによって超法規的に遮法性阻却を認めうることが

学説上一般に承認されており''１、判例も一般論としてはそのような理解を認めている

といいうるが''２，実質的噸進法阻却原理に関する理解が分かれており、判例の蕎秋も

十分でないばかりか、およそ条文の手掛かりを欠く状況で、「通術の判断能力を有す

る一般人」の見地から疑淡のない典体的避準を提示することは困難であろう。

⑦行為者・被告人にとっての有益性

こうした疑義にもかかわらず、違法性阻却事由に関して特に柔軟な解釈が広く許容

されている理由の一つは、違法性阻却事由が処罰範囲を限定するものであり、それに

関する解釈は基本的に行為者・被告人の利益に適うものと理解されている点にあるの

ではないか、と推測される。刑法学の一般的理解によれば、明碓性の理論は、国民の

予測可能性の保障と刑削椛の行使に関する国民のコントロールの必要性を根拠とする

罪刑法定主鵜から直接に蝉かれるとごろ、伝統的に、’1ｔ刑法定主溌の要諦は行為者・

被告人に存fUな解釈には及ぼないと考えられてきた''3‘,徳協市公安条例事件で股禰裁

が『刑細法規の定める犯罪榊成要件」の瞬確性を問題としている点も、違法性阻却事

由に関しては、捷成要件とは異なる談践が妥当する余地を示唆するものとみる余地が

ある。

もっとも、行為者にとって並要なのは、自らの行動が簸維的に処刑されるかどうか

であり、行為者の予測可能性に対し重大な影響を与える点では、識成要件該当性と遮

法性阻却率由該当性の判断の冊に違いはないともいえる。違法性阻却事由について、

条文文雷から直ちに導出しえない解釈論や、具体的な適用に困難が伴う解釈輪が無制

限に許容されるならば、行為者の予測可能性は大きく襟されるであろう。行為者の予

測可能性の保障を重視する限り、進法阻却事由について明硫性の要諦がおよそ妥当し

なくなると解することはできないように思われる。

また、違法性阻却燕由に関する解釈鯖の中には、明らかに被告人の不利益な方向で

柔軟な解釈を行うものも存在する。例えば、正当防衛に関する近時の判例１Ｍは、正当

防衛の要件として「被告人において何らかの反撃行為にでることが正当とされる状況
における行為」であることを要求し、これが欠けることを理由に、被告人の傷害行為

''０例えば、瞥根（1980）151頁以下参照

川例えば、山口・1MI柵184-185画
11鼠蛾大判昭和48年１月２５Ｍ刑災27進３号418瓦［久{W米駅榊|:］参照
Ⅲ:!例えば、団藤〔1964）１１面参照
'Ｍ睡決平成20年５月２０日刑築62怨６号1786頁
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について過剰防衛も含めて正当防衛の成立を否定しているが、当咳要件と刑法36条の

条文文言との関連性は明らかではない。また、生命侵害を伴う緊急避薙行為について

は違法性阻却を一律に否定する見解が有力であるが''５，生命を特別視する理解は、刑

法８７条の条文から戒ちに灘かれるわけではない。いずれも被告人に不利な方向で刑法

上の違法性阻封嘩由をかなり柔欲に解釈するものということができよう。

⑦利害調整規定としての違法性阻却事由

そこで学説においては、行為者・被告人の不利益となりうることを正面から認めつ

つ、違法性阻却事由が第三者との利害を調整する性格を有することから、柔軟な解釈

を許容しようとする見解もある。この見解は、規施の名宛人に対して適切な行動華準

を告知するという要剖を最大限虹視しつつも、違法性阻却那由砿当性が問題となる周

而においては、行為者のみならず相手方の利響にも配脳する必要があるとし、行動基

馳の告知の要諦は、対立当事者の利害を適正に鯛雛するという違法阻却率由の特寅に

よって制限されうると主弧する''0．この見解によれば、条文を離れ、かつ行為者・被

告人に不利益な解釈であっても、それが対立当事者の適正な利害調整の観点から必要

と認められる限りは許容されるべきであり、その帰結として、このような解釈を要請

する違法性随却事由については明礁性の要請が後退する、と理解することになろう。

このような理解の当否は、突き詰めれば、行為者の予測可能性の保障にどの程度の

価値を認めるべきかにかかっており、極ちに結蹄を下すことは雌しい側また、椛成要

件も一定の利密澗雌機能を有しているとすれば、桝成要件と迩法性阻却覗由を利審訓

鎚の点に藩目して識然と区別することには異輪もありえよう。しかし、少なくとも対

立当事者の個別の利害鯛雌を予定する規定では、それ以外の規定に比して、明確性の

要梢が緩和されやすいという点については、理麓的にも是露する余地がありうるよう

に思われる。そして、薪作椛法における「柔軟な椛利制限規定」の内実はいまだ不確

定な部分を残すが、それが薪作樋者と薯作物利用者の間の利審を個別に制整すること

を念頭におくものであるならば、そのことは明砿性の要舗を後退させる理由になる可

能性があるといえる。

ただし注意が必要なのは、上記の有力説の見解にたっても、明砿性の要請は適正な

利瞥澗整に必要な限度で後退するに過ぎず、その限度内では、可能な限り明確な規

定・解釈が目指されるべきであるという点である。したがって、例えば、個別の利害

測雌にあたり考砿すべき要素については、可能な限り明硫化することが望ましいと思

われる。

ウ．経済刑法において明確性の要爾を緩和する厳駿

以上の議論は刑刑法規一般を対象に展開されているものであるが、近時、明確性の

理満に関して刑法学脱の関心を集めているのは、刑法典以外の刑削法規、なかでも経

済活動を規制する刑削法規（経済刑法）の領域である”

経渋刑法の領域では、他の刑佃法規に比べて、特に抽象的・包括的な文雪を用いた

'15例えば、山口・川棚1'18-1‘１９頁など

I‘６非、（2005）187頁参照
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規定が多いとされるが、その実際上の理由については「経済取引の在り方は時代の進

展とともに複雑化し、新たな取引類型が次々に登場することから、形式的で詳細な栂

成要件を定めるだけでは脱法的な行為を誘発し、結果的に効果的な法益保謹を果たし

得ないことになる」などと脱明されている１Ｗ。

そこで学説では、こうした経済取引の特性を踏まえつつ、一定の限度で明確性の低

い文言の使用を正当化しようとする見解が登場するに至っている。この見解は、行動

基準の告知を通じて法益保護を図るというプロセスの実効性を確保する条件として、

明硫性の要諦を捉えたうえで、それぞれの刑罰法規が想定する「名宛人集団」におい

て一般的な知蹴及び判断能力を備えた人間が、当該規定から、違法・適法の境界を脇

み取ることができるかを明硫性の基地とする。例えば、金融商品取引法は、その名宛

人として、「自らの責任においてリスクとリターンを理性的・合理的に判断し、市場

を飛び交う悩報を蒲蚕して投資行勤に出ることができる者」という高度の能力を備え

た人側を想定しており、そのような「規範的な『投盗家』」にとって明雛であれば、

一般人にとって明確とはいえない規定であっても、明確性の要請に反しないというの

である'18．

刑削法規ごとに異なる名宛人を想定しうるかについては、異論もありえようが、典

型的な規制対象者にとって明砿であるかどうかは、重要な考慮要素になりうると思わ

れる。もっとも、著作権法において規制対象として想定されているのは、まさに一般

人であるように思われることから、著作権法違反行為の処削規定に関する限り、上記

の有力説に立つかどうかで明砿性に関する結餓に違いは生じない可能性が商いように

思われる‘、

エ．自然犯と法定犯の区別詮

なお、平成２２年１月付けの「権利制限一般規定ワーキングチーム報告書」では、

「刑法の場合は、そこで規定されている犯罪の多くは自然犯であり、やってはいけな

い行為とそうでない行為が一般人の目から理解しやすい類型の犯罪であるため、違法

性阻却癖由を定める規定が抽象的な文言であっても明硫性の原則との関係で問題が生

じにくいという側面があるのに対し、特別刑法である著作椎法の場合は、法政策性の

強い法定犯であるため、刑法における違法性阻却率由と同列に論ずるべきではなく、

権利制限の一般規定を導入するに際しても、可能な限り法令上で要件を明確に定める

必要があるとの意見が大勢であった」ことが指摘されている''９．

しかし、そもそも自然犯と法定犯の区別基準について砿たる議論は存在しないのが

現状である。また、刑法上の各種犯罪に関して膨大な解釈論が展開されていることは、

「やってはいけない行為とそうでない行為」が直ちには理解し難いことの証左ともい

え、仮に自然犯を「やってはいけない行為とそうでない行為が一般人の目から理解し

やすい類型の犯罪」と定義するとしても、「刑法で規定されている犯罪の多くが自然

11ア具体例も含めて、安蝿（2013）25-28頁

Ｉ舶仲道（20Ｍ）275-277頁参照
11,椛利制限･･股規定ワーキングチーム報告番４９頁

I部；

犯である」という理解をとることについては疑問の余地があろう。この点を措くとし

ても、先に見たような違法性阻却事由の柔軟な解釈態度は、およそ全ての犯罪に妥当

する刑法の一般理論から導かれるものであり、その射程は自然犯のみならず法定犯に

ついても当然に及ぶものと理解されてきたように思われる。

「刑法で規定されている犯罪の多くが自然犯である」という認議が直感的に妥当と

思われるとすれば、それは「刑法で規定されている犯罪』として、殺人罪や傷害罪の

ように、椴成要件的結果すなわち法益侵害の有無を比較的容易に判断できる犯罪類型

が想定されているからではないかと思われる。自然犯と法定犯の区別輪の是非はさて

おき、前記報告書の見解は、このように法益侵害という処刑対象の媛外延が比較的明

確であるかどうかによって、明棚継の要請の程度に遮いが生じるという理解のもと、

薪作椛法においては、著作樋侵害の有無の判断自体が必ずしも明確でないことに蒜目

して、明確な規定の必要性を主張するものといえる。確かに、法益侵害という処刑の

第１ハードルが明砿であるかどうかは、行為者の予測可能性の保障にとって極めて重

要であり、したがって明確性の要請の程度に大きく影響する要素と理解すべきであろ

う。ただし、刑法上の各種の危険犯・未遂犯はもちろん、例えば、効用域失をも器物

「損壊」に含める判例・実務の態度からも明らかなように、刑法上の犯罪でさえ、第

１ハードルたる法益侵害及び危険の判断には困難が伴うことも少なくないのであり、

そうした犯罪との関係でも、抽象的な文言の違法性阻却率由がこれまで特に明確性の

見地から疑問視されることなく適用されてきたという現実は戒視する必要がある。

'11．フェアユースの法理と明確性の理諭一アメリカ法における議論を素肴として’

明碓性の理飴とフェアユースの法理の関係について麓じた鎗文は、アメリカ法にお

いても、極めて少ない。現時点において、最も体系的な駿諭を展開しているのが、文

献①である。文献①は、日本における明確性の理論に影響を与えたアメリカ法におけ

る「漠然性故に無効の法理」（tl]evoidfbrvaguenessdoctrine）を概観し、当該法理

それ自体が、漠然なものであるとしつつも、当該法理の適用により法令が違憲となる

か否かは、①それが憲法上保障された権利を制限するものであるか否か、②刑罰法規

であるか否か、③違法性の認蹴に欠ける場合免責になるものであるか否かという三つ

の要素が重要な判断要素になるとしている。この点、アメリカの現行著作描法は、三

つの要素にいずれも欠け、特に、フェアユース規定は、伝統的な漠然性故に無効の法

理」に照らし、疑義があるとしている。

この点について、椛利制限一般規定ＷＴ報告書においては、判例の蓄裁がなされた

後にブェアユース規定が成文化された米国と異なり、その蓄種がない我が国において、

米国のようなフェアユース規定を導入することは「明確性の原則」の観点から問題で

あるとの意見も紹介されている。
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説在の判例及び刑法学説の傾向を前提とする限り、明確性の理輪に基づいて法令が

違惣無効となる場合は、極めて例外的な場合に限られており、表現の自由を制限しう

る刑削法規においても、総合術雌的塀ＩＦ補に壁づき椛成要件咳当性ないし違法性阻却

事由該当性が判断される規定を殻けることそれ自体が、ただちに、明剛性の理論に遮

反するものではない。

いかなる場合に明確性の理餓違反になるか否かは、なお不明確・不透明な部分を多

分に残しており、考慮要素の明示・例示、政令や省令への委任の活用、基本類型の例

示、解釈指針の導入など、可能な限り規定の明硫化に向けた努力をおこなう必要があ

ろう．
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【調査７２条約との整合性に閲する調査】

柔軟な権利制限規定とベルヌ条約等のスリーステップテストの整合性Ｉ

（１）苓作権に関するスリーステップテストの解釈が国際栽判所により示された唯一

の事例は、米国蒋作樋法110条５項に関するＷＴＯパネル報告（2000年）であ
る。

【事案の概要】

・米国著作穂法１１０条５項は、一定の籍床面秋以下の施設または一定程度以下の設

備における波劇用蒋作物を除く薪作物の伝達が薪作椛侵蒋とからないと規定して

いる。同項(A)が家庭用例外であり、同項(B)が業務用例外を定める。

・ＥＣは、これらの例外がTRIP８協定９条１項を通じて導入されるベルヌ条約１１

条１項（i）に遮反すると主張した。これに対して、米国は、これらの例外が協定

１３条のスリーステップテストの規定に整合的であるとの抗弁を主張した。

・パネル報告誉では、スリーステップテストの各要件について、以下のように判断

した。

①『特別な場合」とは、例外及びＩ制限が明硫に定義され、その適用範囲が質的に

も鉦的にも限定的であることを意味する。もっとも、当咳例外の範囲が知られ

ており、表た特定されているのであれば、当該例外が適用される可能性のある

状況を明硫に特定する必要はない。本件では、窯庭用例外は適合するが、業務

用例外は適合しない（大多数の‘飲食店（全店の約７０%）、約半数の小売店（全

店の約45％）が免除対象となる可龍性がある）

②「善作物の通術の利用を妨げ」るとは、詩作樵者が薪作物の利用から対価の収

受を期待する里とが一般的である市場が害されること（経験的な意味）、及び

例外または制限の範囲に含まれる薪作物の利用と耕作椛務が当咳蒋作物に関し

て有する排他術から経済的価倣を引き出す通鮒の態様が市場で競合した結果、

権利者の菰要かつ具体的な経済的利益が損なわれること（規施的な意味）を意

味する。本件では、家庭用例外は適合するが、業務用例外は適合しない（大多

数の飲食店・約半数の小売店が免除対象であり、権利者の淵在的利益が失われ

ている）

③「権利者の正当な利益を不当に害さない」という要件では、例外及び制限によ

り、権利者が有する排他樋の経済的価値及びその他の利益に対して現実または

潜在的な不当な狐失が生じるか否かを判断する。本件では、家庭用例外は適合

するが、業務用例外は適合しない（大多数の飲食店・約半数の小売店が免除対

象であり、椛利者の経済的な鎖失を増加させる可能性がある）

（２）この報告響に対しては、スリーステップテストを文言通り解釈した結果、加盟

国の裁澱を狭く限定しているという批判もある（小畑(2014)）．
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（３）現時点での考察は以下のとおり。

、米国薪作権法100条５項(B)の業務用例外がスリーステップテストに適合しないと

判断されたのは、ステップ①～③のいずれにおいても、飲食施設の７０％、小売り

施設の45％という適用範囲の広さが大きな要因となっている。

．そのため、厳格すぎるという批判があるＷＴＯパネルの解釈を採ったとしても、

適用対象が比較的小規模にとどまる例外であれば、スリーステップテスト違反だ

と判断される可能性は低いものと考えられる。

．したがって、日本の薪作椛法において柔軟な権利制限規定を創設する場合にも、

スリーステップテストの適合性に関しては、規定の形式面（抽象的であるか、具

体的であるか）よりも、実際の適用対象が広いか狭いかという実質的な要素の方

が、亜要な判断材料となる可能性が高い。

・文言上は柔軟な椎利制限規定であっても、適用対象が幅広く、市場の多くが失わ

れるような場合は「特別な場合」に該当しないと判断される可能性が高い。一方

で、適用対象が比較的少数に留まる場合には、スリーステップテストに適合する

と判断される可能性が商いものと考えられる。

e腰
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