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著作権法における
法定損害賠償制度の再検討

～追加的損害賠償の可能性を中心に～

台湾弁護士　鄭　鈺璇

要　約
　平成9年の萬世工業事件判決が下されて以来，日本の損害賠償制度が追加的（懲罰的）損害賠償を認める
べきかについての論争は減ってきたが，完全に消えてしまったわけではない。特に情報通信技術の革新等に伴
い，知的財産権の保護要請が高まっており，損害賠償制度における抑止の機能を持った追加的損害賠償の規定
を認める可能性は再び注目されている。しかし，加害者に実際に生じた損害を超える賠償金を支払わせること
には，日本における不法行為に基づく損害賠償制度の基本原則，すなわち，補填賠償原則と相容れないという
法体系上の困難がある。
　そこで本稿では，日本の著作権法における損害賠償制度を再検討するために，まず序論で日本の著作権法に
おける「法定の損害賠償」に係る法整備を簡単に説明する。第1章では，著作権法における加害者に対する
刑事規定の厳罰化傾向の実態，問題の所在及び有体物の侵害と情報の侵害との区別を検討する。第2章では，
著作権の特殊性を踏まえ，さらに日本の補填賠償原則の枠内でどのように追加的損害賠償制度を構築していけ
ばよいかについて述べる。
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はじめに
　従来，日本の損害賠償制度は，「萬世工業事件判決」
が民訴法 118 条 3 号（同事件当時は 200 条 3 号）の公
序に反することを理由に懲罰的損害賠償を命じる米国
の裁判所の判決の承認を否定したことにより，「実損
害を超える損害賠償」を認めない立場と考えられてい

る。だからといって，実損害の算定が難しい知的財産
権侵害のケース，特に著作権侵害において，その侵害
行為を一々調査・追及して立証することがほぼ不可能
であり，かつ可能だとしても不経済である場合，追加
的損害賠償の可能性を検討する余地は十分ある。例え
ば，サーバーが海外に設置されている海賊版サイト
や，違法に複製された写真や盗撮された映像を SNS
に匿名で公衆送信した場合のように，インターネット
上の侵害行為が増えてきて，権利者にとっては資源配
分の天秤は非効率的な方向に傾く傾向がある。この問
題を解決する方策として，刑事規定の厳罰化又は懲罰
的損害賠償の導入を要請する声が出ていることも，こ
のことと背景を同じくするものと捉えることができる
のではないか。
　これに鑑み，本稿は，知的財産法において権利者に
対する保障と利用者の自由の間にある大きなギャップ
を埋め，経済的・社会的な側面を踏まえつつ，現制度
の柔軟な解釈を基に，権利者の侵害行為によって被っ
た損害を補償すると同時に，日本著作権法における損
害補填原則の枠を越えない限り，最適な著作権侵害予
防を達成するための試論を展開しようとする試みで
ある。
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1�　序論：日本著作権法における「法定の損害賠
償」に係る法整備

　著作権侵害による損害賠償を請求するには，多くの
事実について立証しなければならないところ，その立
証活動は困難な場合が多いので，損害額については著
作権法第 114 条及び 114 条の 5 で損害賠償請求を容易
にする算定規定が設けられている。しかし，著作権法
に基づく損害賠償請求のいずれもが「将来の侵害を抑
止することを目的」とは思われない。その理由とし
て，不法行為の当事者の間に，被害者が加害者から，
実際に生じた損害を超える賠償金の支払いを受けるこ
とができるとすることは，日本における不法行為に基
づく損害賠償制度の基本原則と相容れないと言われる
からである（1）。
　通説がそれを否定する理由は主として二つある。第
一に，不法行為制度の主な目的と機能は，「被害者の
救済」，すなわち権利者に生じた現実の損害を金銭的
に評価し，加害者にこれを賠償させることにより，権
利者が被った不利益を補てんして，侵害行為がなかっ
た時の状態に回復させるという考えである（2）。第二に，
近代法は民事責任と刑事責任が分化しており，加害者
に対する制裁は刑事責任が負うべきだという考えであ
る（3）。裁判上も，日本の不法行為に基づく損害賠償制
度は，加害者に対する制裁や，将来における同様の行
為の抑止，すなわち一般予防を目的とするものではな
いと解されている（下線筆者）（4）。

　「我が国の不法行為に基づく損害賠償制度は，被
害者に生じた現実の損害を金銭的に評価し，加害者
にこれを賠償させることにより，被害者が被った不
利益を補てんして，不法行為がなかったときの状態
に回復させることを目的とするものであり（……），
加害者に対する制裁や，将来における同様の行為の
抑止，すなわち一般予防を目的とするものではな
い。……日本においては，加害者に対して制裁を科
し，将来の同様の行為を抑止することは，刑事上又
は行政上の制裁にゆだねられているのである。そう
してみると，不法行為の当事者間において，被害者
が加害者から，実際に生じた損害の賠償に加えて，
制裁及び一般予防を目的とする賠償金の支払を受け
得るとすることは，右に見た日本における不法行為
に基づく損害賠償制度の基本原則ないし基本理念と
相いれないものであると認められる」。

　こうして，不法行為訴訟の下級審の裁判例でも踏襲

され，判例の考え方として確立しているようであっ
て（5），違法行為の抑止を目的とする制度である懲罰的
損害賠償の制度は，日本の法律体系に相容れないとさ
れ，明確に否定された（6）。但し，萬世工業事件最高裁
判決は必ずしも損害賠償制度一般の基本原則について
述べているわけではなく，理論的には他分野において
追加的損害賠償に関して議論の余地が未だあると考え
られる（7）。この問題意識をもって，次に，知的財産権
および著作権の特性の検討に入っていく。

2　知的財産権及び著作権の特殊性
　通説・判例は不法行為制度の主な目的と機能が「被
害者の救済」と解しているが，無体物である知的財産
権に対する侵害は，繰り返して発生することが可能で
あり，特に後述のように，デジタル時代において著作
権の侵害が容易である一方，侵害の発見・摘発が極め
て困難であるため，創作者にとって一番望ましいのは
ただ一回の「損害填補」より，むしろ侵害行為の阻
止，並びに加害者に 2 度と著作権侵害行為をしないよ
うにしてほしいものであろう（8）。つまり，知的財産権
侵害の場合，伝統的な不法行為と異なり，侵害者の行
為を抑止する目的が，損害填補という目的より，少な
くとも劣らないといえよう。
　抑止・制裁の機能は刑法にあるという通説・判例の
立場は知的財産の分野でも変わらない。現在，著作権
法 119 条 1 項は，著作権侵害罪で個人に対する刑事罰
は，最高で「十年以下の懲役若しくは千万円以下の罰
金に処し，又はこれを併科する」と規定されている。
それは他の犯罪と比べて，どれくらい重いものかを下
表に示す。

　上表によると，著作権違反の最高懲役刑はガス漏出

表 1　著作権法における刑事罰と他の犯罪との比較

罪名 内容

著作権等の侵害
10 年以下の懲役若しくは千万円以下
の罰金に処し，又はこれを併科する

加重人身売買罪
（刑 226 の 2 条 3 項）

1 年以上 10 年以下の懲役に処する。

窃盗罪
（刑 235 条）

10 年以下の懲役又は 50 万円以下の
罰金に処する。

ガス漏出等及び同致死
傷罪（刑 235 条 1 項）

3 年以下の懲役又は 10 万円以下の
罰金に処する。

公然わいせつ罪
（刑 174 条）

6 月以下の懲役若しくは 30 万円以
下の罰金又は拘留若しくは科料に処
する。
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等及び同致死傷や公然わいせつより重く，加重人身売
買（営利，わいせつ，結婚又は生命若しくは身体に対
する加害の目的で）や窃盗と同等であって，罰金刑は
この中で一番重いものである。著作権法の適用対象は

「業者」から一般市民へ拡大していく状況において，
このような峻厳な刑法と市民の法意識が大きくずれて
しまっていると批判されている（9）。
　著作権の侵害事件が増加しているとの理由で，平成
18 年改正で強化され，窃盗罪と同じ量刑になった著
作権法は，侵害行為に対する抑止効果が現れているの
であろうか？図 1 はサイバー空間の脅威情勢につい
て，警察庁が発表した観測データ等を分析した結果に
基づいて作成したものである（10）。
　図 1 の結果から，平成 18 年以降，著作権法がより
一層厳罰化しているにもかかわらず，検挙件数が逆に
伸びてきたということが分かる。結局，刑法の厳罰化
による著作権侵害の抑止効果は薄いと言わざるを得な
い。この厳罰化の現象に対し，中山信弘教授は「我が
国の知的財産権侵害罪は，世界でも最も重罰の規定を
もつことになった。今回の改正は，有体物の侵害と情
報の侵害との区別の議論を全くしないままに政治主導
でなされたものであり，法改正として極めて遺憾であ
る」と慨嘆している（11）。
　日本で知的財産犯罪の刑罰を強化する法律改正が続
けているが，裁判所が大抵執行猶予を一定期間つける
ため，侵害者が実際の懲役に服することはあまりない
と指摘されている（12）。これは日本のみならず，グロー
バルな問題だと思われる。例えば，タイでは，知的財
産事件の被告人の大半は模倣品を販売する小売店の店
主であり，彼らが罪を認めるため，懲役刑を言い渡さ
れておらず，ほとんどが罰金を払った後に再度模倣品

を販売し続けるだろうと認めたという実態が指摘され
ている（13）。
　知的財産権を侵害する物品の製造・販売がとても魅
力的な違法商売であることに鑑みれば（14），現在の判
決の実務が少なくとも模倣品に関わる業者にとっては
十分な抑制効果が果たせるのか社会的に疑念を持たれ
ることが少なく，単にビジネスの代償に過ぎないと見
なされるものであるとも思われる（15）。
　以上を踏まえ，本章は有体物の侵害と無体物である
知的財産権の侵害との区別を検討していきたい。

　（1）　訴訟における実損算定の困難性
　判例及び通説は，一般不法行為での損害の定義につ
いて，差額説を基本に据えている。差額説とは，不法
行為がなければ被害者が置かれている財産的・精神的
利益状態と，不法行為があったために被害者が置かれ
ている財産的・精神的利益状態との差を損害という（16）。
この意味で，現実に差額が生じていなければ，「損害」
は生じていないとの帰結が導かれる（17）。一方，損害
とは，不法行為によって被害者に生じた不利益な事実
であると解する「損害事実説」もある。損害事実説
は，最上位の事実のレベルにまで損害を抽象化する。
損害事実説によれば，不法行為の場合は，権利侵害自
体ではなく，それによる不利益が金銭評価の対象と
なる（18）。
　しかし，知的財産権は所有権とは異なり，保護の対
象は有体物たる物ではなく，人間の知的活動によって
生み出される無体物である発明，考案，意匠，商標，
著作物といった「情報」である。無体物である知的財
産権侵害の場合，そもそも「財産的利益状態」を評価
することが困難である（19）。日本法の差額説か，それ

図 1　サイバー犯罪（著作権侵害）の検挙数
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とも損害事実説のどちらを用いても，有体物侵害の場
合より，被害者に生じた「実損」を算定することが遥
かに難しい。この点を認めた上で，日本を含む各国の
著作権法は損害の算定を容易にするために，序論に書
いたように，損害額の推定特別規定を設けている。し
かし，権利者側から訴訟を通じて十分な賠償を得にく
いという苦情がよく出てきた。それは，侵害事実の発
見及び侵害の全容の把握は容易ではないからである。
例えば，侵害行為と原告主張の損害額との間の相当因
果関係の立証は困難であるとの指摘がある（20）。さら
に，日本に証拠開示（ディスカバリー）の制度は存在
せず，権利者が侵害者の販売数量を把握するにおいて
は，権利者には，侵害者に対する販売数量の報告徴取
権や帳簿閲覧謄写権はない。なお，侵害者が任意に販
売数量を開示してもこれを信ずべき信頼の基礎がそも
そも存在しない。結局，侵害者が負うべき程度の損害
賠償責任を回避する可能性が高くなり，ここで「侵害
のやり得」の結果を生じてしまい（21），填補賠償が持
つ抑止効果が十分に発揮されないことになった。さら
に例を挙げると，仮に権利侵害が発見されたとして
も，結果的に，ライセンス料相当額を損害賠償額とし
て支払えば良いことになるのは，費用と労力を投入
し，創作活動に励むよりも，他人の知的財産を無断で
利用したほうが得策であるという侵害へのインセン
ティブが働く（22）。また，著作権法 114 条 3 項を適用
するにあたって，使用許諾料の算定について，裁判所
がどのような思考過程で具体的な使用料相当額に辿り
着くのかが不明で，その予測も難しいといった配慮が
あるという点も指摘されている（23）。実際，裁判上ほ
とんどの場合，権利者による請求額より減額した金額
しか認容されなかったことから（24），知的財産侵害に
おいて権利者である原告が（自分の期待より）十分な
賠償を得にくいことは確かであろう。
　要するに，不法行為制度の主な目的と機能，すなわ
ち「被害者に生じた現実の損害を金銭的に評価し，加
害者にこれを賠償させることにより，被害者が被った
不利益を補てんして，不法行為がなかった時の状態に
回復させることを目的とするもの」（25）が，知的財産侵
害の民事訴訟において先天的不足が存在しているとい
うことができる。このような機能不全が加害者に引き
続き，社会的に望ましくないと思われる（権利侵害
の）活動に投入するインセンティブを生じさせている
と考えられる。

　（2）　知的財産権は公共財の性質を有する私権
　知的財産権保護の対象は有体物たる物とは異なり，
人間の知的活動によって生み出される情報である以
上，経済学でいう「公共財」の性質を有する。第一
に，知的財産は無体物であるため，誰でも，どこで
も，いつでも利用することができる特徴を持つため，
対価を支払わない者を消費から排除することが技術的
ないし経済的に不可能なことである（「非排除性」と
いう）（26）。特に，著作権分野において，1990 年代以来，
インターネットと携帯電話の普及，情報技術の高度化
に伴い，情報は有体物である媒体を離れてそれ自体を
短期間内，大量に，かつ低コストで流通させることが
可能になり，且つ，何度コピーしてもオリジナルと同
一の品質を維持することができる。しかし，世界中に
流された大量のデジタル音楽・文字・写真といった情
報に対し，全面的な管理は事実上不経済，かつ不可能
である。第三者により著作権の侵害が容易である一方，
著作権者により侵害の発見・摘発が極めて困難である
ため，侵害を発見したとしても，証拠の収集の面で難
しい場合が少なくない（27）。
　次に，ある個人が情報を利用しているとき，追加的
に他の個人が同じ情報の消費に加えても，両者の消費
はお互いに妨げられないという性質である（「消費の
非競合性」という）。映画著作物の例でいえば，たと
え A が映画を観ているとき，B が同時に映画を観て
も，A の消費量を減らさないということである。さ
らに，情報は完全に社会全体で等量消費が可能な公共
財であるため，最も非競合性の強い「純公共財」の性
質を有している（28）。
　上記の特性から知的財産権による保護の対象となる
情報と伝統的な財産権の保護対象とする有体物を分類
すると，下図のようになる（29）。

　公共財は社会の全メンバーによって消費されるの
で，外部経済が非常に大きい財である。この意味で，
情報は誰でも自由に利用できるものであって，社会全

図 2　公共財の性質を有する知的財産権
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体の情報量が多ければ多いほど良いと考えられる一
方，公共財が抱えている「フリーライダー」問題は知
的財産権分野においても生じる。つまり，大量の時間
や労力や費用を投下して新たな情報を創作・流通させ
ても全て公共財となってしまったら，創作等へのイン
センティブが損なわれる懸念が生じかねない（30）。そ
れは社会的な観点から見れば望ましくないことといえ
よう。したがって，他人の「知的創造」にただ乗りす
るという行為を防ぐため，将来に向けて創作等を奨励
すべき情報については，私有財産としたほうが産業や
文化の発展に貢献するという知的財産権の正当化する
根拠となる（31）。つまり，知的財産権は情報の利用を
規制する権利なのだから，そのような権利を認めるこ
とによって，人の行動の自由が制約されてしまう。し
たがって，知的財産権とは，他人の自由を法的に制約
する特権に過ぎないものであって（32），他者の自由を
制約する権利の正当化根拠は，それが権利者自身の利
益ではなく，一般公衆の利益（すなわち，著作物の公
正な利用）にも資するように思われる（33）。

　（3）　著作権法の適用対象の大衆化
　「知的財産権法」は大きく分けると，「産業財産権

（工業所有権）」と「著作権」の二つに分けられる（34）。
現在，日本における知的財産法制度は，下表のように，
情報の種類によって規制手段が異なる（35）。
　この表が示すように，知的財産分野における工業所
有権法的保護と著作権法的保護の形式は異なる。一言
で言えば，著作権法による保護の対象は，創作活動の
所産であって，その発生について無方式主義に認めら
れ，保護を得るために，公開・秘密管理などの積極的
に法的義務が一切ないものである。したがって，知的
財産権において，著作権法は公共財の色彩が一番高
く，利用手段が一番多様化し，並びに適用対象が最も
大衆化している分野といえよう。
　こうして，著作権法の適用対象は，商工業などの事

業を営んでいる「業者」から，一般市民へ拡大し，老
若男女を問わず，未成年者でも著作権法の傘下に入っ
てくるようになる。これにより，いろいろ権利者との
対立を生み出すことになったのである（36）。例えば，
有体物と異なり，法律の素人である第三者にとって，
現代社会において日常的な行為でも，思わぬ著作権侵
害に該当する恐れがある。したがって，前述のよう
に，裁判所が一般市民の著作権侵害者に対して，実際
の懲役刑を科すことを控えることになった。
　よって，法定損害賠償制度は，あらゆる知的財産権
で問題となるが，侵害が一番容易であるが，侵害の摘
発が一番難しく，かつ，一般市民に影響が最も大きい
著作権法において，法定損害賠償制度の調整には一番
の正当性があると考える。

3　「付加的」損害賠償の可能性
　（1）�　社会的に最も望ましい行動を惹起するための

インセンティブの設定
　本章は前章で論じた知的財産権及び著作権の特殊性
を踏まえ，法学及び経済学的な観点から，著作権侵害
におけるどのような場合に追加的損害賠償を採用する
ことが「社会的に望ましいレベルの行為」に導けるか
を検討する。
　まず，長岡貞男教授は以下の公式で損害賠償制度を
抑止力の観点から分析する。

　侵害となる客体が有体物や無体物であるかそれぞれ
の場合について，長岡教授は以下のように説明して
いる（37）。

V＝G－K×q

V 財産侵害の期待利益

G 財産を侵害した場合の利益

K 罰金

q 侵害が発見・確認される確率

表 2　特許権，商標権および著作権の規制手段に対する比較

産業財産権（工業所有権）
著作権

権利の類型 特許権 商標権

目的 産業の発達 信用維持 文化の発展

保護対象
情報の類型

技術的創作活動の
所産のうち高度のもの

産業活動上の
識別標識

創作活動の所産

方式の要否 要 要 不要

保護範囲の公示 あり あり なし
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―
　侵害への誘因がなくなるには V がマイナスになる
必要があるから，K＞G/q である必要がある。有体物
の場合は侵害の発見が容易であるために，侵害が罰せ
られる確率はほぼ 1 に近い。したがって K が G 以上
であれば，侵害への誘因はほぼ無くなる。
　他方，民法による損害賠償制度では，財産の所有者
は財産侵害を受けた場合その逸失利益を侵害者から得
ることができる。有体物の場合はその所有者が財産を
利用しつつ同時に他者にライセンスする可能性はない
ので，その逸失利益はその直接的な損害，すなわち有
体物の財産権が行使できなくなることによる直接的な
損害（L）に等しい。多くの場合財産はそれを所有し
利用している人に最も高い利益をもたらしている。そ
の財産を利用するためのノウハウの蓄積，補完的な投
資などをしているからである。その場合
　L＞G である。
　また，侵害対象の財産に競争的市場（その価格を P）
が存在すれば，L＝P＝G である。したがって，両方
のケースで L≧G であり，侵害者に権利者の逸失利益
L の支払いを求める損害賠償制度は有体財産の侵害の
抑止には強い効果があると言える。
　しかし，知的財産の場合は以下の二つの点が異な
る。第一に，侵害が発見され確認される確率は 1 より
小さいと考えられる。このため，侵害者利益 G を直
接罰金として課したとしても侵害への抑止効果は弱す
ぎる。例えば q が 1/2 であるとすれば，侵害者利益

（G）の倍額の支払いを課さなければ侵害への誘因を
十分下げられない。第二に，権利を侵害された企業の
逸失利益 L は必ずしも常に侵害者利益 G を上回らな
い。…権利企業の逸失利益にはライセンス料を含むと
すれば，逸失利益はライセンス料［（G＋L）/2）］にま
で増大するが，それでも侵害者利益を下回ることがあ
り得る。
―
　上記の分析に従えば，前述のように，著作権の特徴
は侵害があっても発見されにくいことにあり，この結
果，逸失利益を賠償する損害賠償の仕組みは十分な抑
止力を持っていない。これに対し，権利者の「逸失利
益」に相当する額のほか，侵害者に別に罰金を払わせ
ると，侵害者における侵害への誘因がなくなってしま
う。要するに，デジタル時代において，著作権侵害が
発見・確認される確率（q）が極めて低いから，経済

学的な観点から，追加的損害賠償制度は社会的に望ま
しい行為（著作物の合法的な利用）を選択するインセ
ンティブを与えるという経済的側面を有するというこ
とができる。

　（2）�　著作物の生産・消費がもたらした外部効果の
内部化

　主流派経済学のモデルの基本前提となっている「合
理的経済人」の観点から見れば，個人ないし企業な
どの経済主体が自らの消費行為を合理的に選択して
いる（38）。
　デジタル時代には，大多数の市民は著作物情報に接
触する頻度が極端に頻繁となり，ほぼ毎日他人の著作
物に触れる機会があると言っても過言ではない（音楽
はその典型的な例である）。したがって，著作権の限
界を画定するに際して，著者に正当な利益に対する保
護を与える同時に，一般消費者の自由とのバランスを
求めることを前提として，著作物等の利用の性質，公
益上の理由，他の権利との調整，かつ社会慣行との整
合性を顧慮すべきだと考える。特に，経済的な観点か
ら見れば，公共財の性質を有する情報の消費や生産の
行動にはいわゆる「外部経済」（external economies）

（つまり，創作的情報の生産・公表は通常他の経済主
体に利益となる）が存在する一方，創作的情報のフ
リーライダー消費は創作者の不利益となり，または創
作者により権利の行使は他の経済主体における自由を
制限する場合もある（「外部不経済」（external disec-
onomies））（39）。
　このような外部経済・不経済の効果が内部化されて
いなければ，消費や生産活動の選択者は，自分の行動
から派生する他者への効果が適正にフィードバックさ
れていられない。その結果，外部経済を与える活動が
社会的に見て少なくなったり，逆に外部不経済を与え
る活動が多くなったりするわけで「経済全体での資源
配分が不適切に行われている状態」になってしまう（40）。
したがって，これらの資源配分の不適切さの解決策と
して，政府の介入が要請され（41），経済主体相互間の効
果を，支払いや補償によって適正に行為の決定者に還
元させ，外部効果が内部化するという方法がある（42）。
例えば，情報利用の大衆化に伴い，著作物利用者が
各々の資源に対する対価の支払い意欲がどんどん下
がっている（一年で約 4 億曲の違法な「お試し利用」
という現象から分かる（43））。このように，著作物利用
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者が資源に対する対価の支払い意欲は問題となると
き，効率性の最適点は，事故や危険から生じる全ての
費用を最小化する資源配分にある。つまり，事故費用
を発生させる活動（例えば著作権侵害行為）にかかる
すべての事故費用が内部化された場合にはじめて，最
適な効率性が達成できるということである。このこと
は，事故費用が最小化されるまで事故率を削減するこ
とを狙いとするものであり，「経済的抑止」とも呼ば
れている（44）。
　さらに，公共経済学の理論上，資源配分を適正にす
るための手段として，政府による課税・補助金政策が
提唱されているが，その一つの問題は，政府が公平な
立場で，当事者の外部効果に対する主観的評価を測定
しなければならないが，それは相当に困難な仕事と思
われる。この意味で，著作物という創作的情報も同じ
であろう。すなわち，情報の利用者による著作物に対
する限界評価と，情報の生産者が自分の時間・労力・
費用を犠牲にしてまで創作物を生み出すことに対する
評価とが通常一致していない状態になってしまい，資
源配分上は最適な効果を達することが困難である。こ
の場合，国家が経済主体相互間の関係にどう対処すべ
きかについて，どちらの当事者の行動に自由を与える
かにかかっている（45）。
　要するに，経済的な視点からすると，公共財の性質
を有している著作物の最適な社会的生産量を実現させ
るために，著作物の生産・消費がもたらした外部不経
済を内部化する必要がある。これに基づき，政府の介
入により著作物の消費に関わる経済主体に「付加的な
額」を支払わせることにはその法的正当性があるとい
えよう。その支払いの調整は，国の合法・合理的判断
に委ねるべきである。

　（3）　「付加的損害賠償」の非懲罰性
　従来，懲罰的損害賠償その名が示す通り，違反者を
罰する意図がある。このアメリカに由来する制度に
は，企業が危険な仕組みを採用する意思を抑制し，安
全，かつ合理的な行動を奨励することになるといった
利点が挙げられるのに対して，次のような批判が唱え
られている（46）。
　（1） 　危険を回避する企業による社会的に有益な行

動を害する。
　（2） 　懲罰的損害賠償の費用は，結局消費者が負担

することになってしまう。

　（3） 　全く根拠がない訴訟を奨励することになりか
ねない。

　これまでの懲罰的損害賠償制度に関する論争にもか
かわらず，ここで論じられている追加的損害賠償は最
大限に損害補填及び予防目的を追求しており，本質的
に従来の懲罰性損害賠償制度とは異なるのに加え，上
記の欠点が生じないものであるから，以下では「付加
的損害賠償」と称する。
　まず日本では，実損害の填補を超える賠償は認めら
れないというのが通説的理解であるが，実損害の算定
が極めて困難である著作権法の分野においては，前述
のように，権利者に生じた実損害の填補が十分といえ
ない。したがって，付加的損害賠償を適用することが
できれば，権利者による侵害事実の発見及び侵害の全
容の把握は容易ではないという欠点を補完する機能を
有する。この意味で，付加的損害賠償は「実損を超え
る懲罰性制裁」と異なるものということができよう。
　さらに，デジタル時代では著作物の侵害が容易であ
るため，損害の賠償以外，権利者からの侵害行為の予
防に対する要請もよくされている。たとえ侵害者を訴
えたとしても，訴訟で払わせる損害賠償額は彼が侵害
行為より得た（表面上の）経済的利益に等しい（前述
のように，実務上ほとんどの場合はより低い）。その
ため，加害者は引き続き同様な危険な活動に投入する
インセンティブが甚だしい（47）。これは，侵害行為に
対して刑事司法が厳罰化に向かっているにもかかわら
ず，著作権侵害件数が年々増加してきて，権利者から
もっと厳しい刑罰を要請されているという背景がある
のであろう。
　その解決策として，被告が追及を逃れてしまう確率
が高い場合，追及を逃れる確率の逆数に乗じて，その
数字から元の損害賠償額（逸失利益）を引く額を加害
者に追加的に賠償をさせることによって最適な予防を
実現することができると思われる（48）。具体例で説明
すると，捕まる確率は 1/4，捕まったら 100,000 円の
損害を賠償すべきという事案である。この事案におい
て，加害者は平均的に被害者に 25,000 円の損害だけ
支払うことになる。そこで，仮に侵害の予防措置が
50,000 円かかるとき，加害者はその予防措置をとる適
当なインセンティブがない。したがって，加害者に追
加的に 300,000 円の損害賠償（100,000×4－100,000）
を負担させることをはじめ，加害者にコストの低い行
為をとるインセンティブが生じるわけである。
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　特に，不法行為の領域における保険制度の普及に
よって，賠償責任を課すことの制裁としての意味が
減っていくが（49），著作権侵害行為によって生ずる損
害の分担の社会化を全く行なっていないものである。
したがって，加害者にお金を払わせることにより，加
害者は自腹を切って，痛い目にあい，侵害行為の抑止
につとめるとも考えられる（50）。さらに，付加的損害賠
償は民間の当事者とその弁護士にクロースボーダのよ
うな規模が大きい不正行為の追及及び裁判を戦う動機
付けとなり，外国語が堪能な渉外弁護士及び民間業者
の能力やノウハウを積極的に活用するとともに，著作
権侵害行為をより効率的に摘発することができよう（51）。
　アメリカでも，少数であるが，懲罰的賠償を予防の
ための手段とみなし，損失を超える賠償を道徳的非難
から引き離して考えている判決がある（52）。裁判官た
ちは，追及を逃れる確率を判決の主な根拠とすること
で，加害者の日和見主義を修正しようとしている。こ
の意味で本稿にいう「付加的損害賠償」も同じであろ
う。「付加的損害賠償」を適用した場合，道徳的非難
の要素は排除され，予防目的を追求しているものであ
る。よって，填補を超える賠償の目的が処罰と抑止に
限られるものではならず，「懲罰的」という文言から
解放されれば，問題解決における有効な手段となる場
合と思われる（53）。
　なお，著作物の創作活動は既存の著作物からのモ
チーフ（模倣）が不可欠である上，賠償制度が予防目
的とは別の懲罰目的を追求すれば，それによって引き
起こされた権利侵害への過剰な予防が，著作物の利用
により文化の発展を促進するという制度目標に直接の
打撃を与えてしまうことになる。したがって，著作権
法における損害賠償制度は，懲罰目的の排除が必要だ
と思われる（54）。

　（4）　賠償を認める要素及びその制限
「故意」より「責任の追及を逃れる行為」に
　従来の懲罰的損害賠償は道徳的非難の視点から「処
罰」を理解した上，行為者の主観的な状態を評価する
必要があることは言うまでもない。しかしながら，道
徳的評価は直感的な判断であり，各裁判官の間で一致
する基準を立てるのがほぼ不可能であろう。これを踏
まえ，ここでの付加的損害賠償は，抑止の目的に重き
を置き，それは刑事法の目的を重ねているので，あら
ゆる事件において認められるべきでない（55）。その一

方，「付加的損害賠償」は填補原則を基にするもので
あるため，法的評価の基準は同様に客観化の立場を基
礎とすべきだと考える。加害者が引き続き外部不経済
の活動に投入するインセンティブを消滅させるという
付加的損害賠償の目的に着目するのならば，その基準
の客観性は，被告の「原告の権利及び侵害の発見や除
去に必要となる社会的コストに対する傲慢な意識的な
違法行為」にあるといえよう（56）。つまり，行為者の主
観的状態は行為の客観的効果の表徴として運用し（57），
被告には「侵害責任の所在に対する追及を逃れる行為」
があれば，付加的損害賠償を認めるのは相当であると
考える。例えば，違法コンテンツを提供するサーバー
を海外に設置する行為，自分の正体を隠してオンライ
ンで侵害行為を犯す行為等である（58）。
　なお，公害のような新たな型の不法行為に応じて新
設された追加的損害賠償規定のように（59），付加的損害
賠償におけるもう一つの正当化根拠として，①著作物
の侵害が容易になってきたと共に，侵害の発見・摘発
困難である時代において，侵害者の追及を逃れる行為
の予防のために，損害賠償の抑止機能を特に高める必
要であり，また②原告に対する損害賠償填補の責任は
すでに認められており，侵害者に責任の追及を逃れる

「悪意」が判明したのであるから，「表面上」の損害を
填補する義務に加え，権利者が侵害行為のエンフォー
スメントをするためにかかったコストは，固定それと
も変動費用として付加的損害賠償を認めれば（60），加
害者と被害者との間の損失の負担の公平を図り，社会
に生じた損害の合理的分担を定めるという民事責任の
趣旨にかなうとも考えられる（61）。
　当然，客観的に見れば，侵害者は権利侵害の責任か
ら免れようとする行為があると認められない場合，付
加的賠償は行われるべきではない。たとえば，脚注
52 の米国判決のように，被告企業は適正にビジネス
を行っており，侵害の摘発から逃れると判断されてい
ないので，懲罰的賠償の支払いは必要がないとされ
る。こうして，「懲罰的損害賠償制度」を導入するこ
とに関する日本業界からの懸念（62），すなわち，適正
な損害賠償を超えた懲罰的目的とした訴訟が増加する
ことが予想され，産業の健全な発展を阻害するという
のが，付加的損害賠償の場合ではなかなか生じないで
あろう。それに加え，摘発から逃げる行動を一切取っ
ていない企業に対し，付加的損害賠償の見込みがない
から，その費用は消費者に負担させる心配もない。一
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方，付加的損害賠償の対象となりがちである違法コン
テンツの提供者は，無料か安価でサービスを提供する
のがビジネスモデルであるから，付加的損害賠償の費
用は消費者に転嫁する配慮もないといえよう。なお，
創作活動自体は付加的損害賠償の対象とならないの
で，実損より高額な損害賠償額を認めたとしても，創
作活動自体を萎縮させる効果を最小限に抑えられると
思われる（63）。
適正な額の設定について
　抑止機能をもたせるため，下限は少なくとも訴訟に
おいて認められる補填損害額の 1 倍が必要であろう。
上限は議会によるエンフォースメントのコストなど諸
般の事情を踏まえた政策的な見地からの裁量権に基づ
く判断に委ねるべきである。その上下限の範囲内で額
をどう定めるかは各事件の状況により裁判官に委ね，
判決の累積を通じ，さらに類型化することが期待でき
る。もちろん，損害賠償額を算定するに際して，適正
手続保障も忘れてはならない。金銭的評価について裁
判官の自由裁量の余地を認めるべきであるが，訴訟法
上の制度的保障は依然として要請されるべきである。
つまり，判決理由中において被告に付加的損害賠償責
任があると認定した以上，その賠償額算出の根拠を明
確に示さなければならず，示さなければ理由不備とし
て破棄事由となると解すべきである。
加害者の資力とは無関係
　付加的損害賠償の主目的は懲罰的損害賠償とは異な
り，特に侵害者の苦痛を追求せず，侵害者に侵害行為
を選択する誘因を消滅させることであるので，必ずし
も支払能力が強い侵害者はより多くの賠償額を支払わ

なければならないわけではない。実際，個人，または
知識と資力のレベルが低い者は，経済的利益のために
社会的に非効率的な侵害行為を行い，権利者から責任
の追及を逃れる確率が企業より低いというわけではな
い点に考えみれば，資力を理由として付加的賠償額を
減免するとすれば，そもそも抑止の主目的を大いに損
なってしまうおそれがある（64）。さらに，同様の権利侵
害行為について，企業の規模や売り上げを考慮して損
害賠償額を調整すれば，社員と役員の努力によって獲
得した市場の成功を罰することに等しいこととなり，
これは決して常識的なものではないであろう。した
がって，従来の懲罰的損害賠償に対する認識とは異な
るかもしれないが，付加的損害賠償額を認定するに際
して，侵害者の資力は考慮すべき要素から外されるべ
きだと考える。

　（5）　小括
　著作権の特性に鑑み，著作権侵害の損害賠償制度に
おいて，既存の一般の不法行為と異なる法則を採用し
ても，萬世工業事件判決に違反することになるもので
はないであろう。なぜかというと，萬世工業事件判決
の射程は，実損の算定・補填が極めて難しく，エン
フォースメントのコストが遥かに高く，抑止機能を高
める必要がある特殊的不法行為である著作権侵害行為
に及ばないと解することにより，本稿でいう付加的損
害賠償は日本における填補賠償原則の枠を超えるわけ
でないものである。最後に，本論文における付加的損
害賠償の理論枠組みを法学・経済学それぞれの観点で
下表のようにまとめる。

表 3　付加的損害賠償の理論枠組－法学・経済学それぞれの観点のまとめ

付加的損害賠償

目的

法的観点 経済学的な観点

不法行為の抑止
当事者間損失負担の公平

• 効率的行動を惹起するためのインセン
ティブの設定（「合理的経済人」の行
動を是正させる）

• 著作物の消費行動における外部効果の
内部化

方法 加害者に金銭を負担させる
• 加害者のコストは利益を上回らせる
• 著作物の消費者は著作物の生産者に対

して支払わせる

賠償額の
調整基準

侵害行為により得た利益
侵害が発見・確認される確率

支払いと著作物の利用の間の選好関係
（無差別曲線）

国家権力の
限界

適正手続保障 適正手続保障
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4　おわりに
　一般的不法行為損害賠償制度の核心である補填原則
は，著作権侵害のような実損の算定が困難な場合，民
法典の目標，すなわち「市民秩序の回復」を実現する
にあたって，先天的不足が存在している。さらに，イ
ンターネット技術の進展及び著作物利用の多様化に伴
い，全ての著作権侵害者に対する摘発がより不可能，
かつ不経済という現実を踏まえ，日和見主義になって
きた加害者の行為を抑止するために，効率的行動を惹
起するインセンティブとしての付加的損害賠償は有効
であるかもしれない。それに加え，著作権侵害におけ
る保険制度が未だ未発展な現状で，加害者に自腹を
切って負担させる損害賠償制度は実用的効果も高める
一方，そのお金は罰金として国に帰することにより，
権利者に直接に還元することで，損害の発生により
失った市民秩序の均衡を回復させることができ，他人
の人格の尊厳，財産を尊重し，各人の生活利益を相互
に侵害せざることを根本的規範として，不正侵害を救
済するという不法行為制度における究極的な使命を叶
えられると考えられる。
　なお，実損を補填するという原則の核心は，法的評
価の基準を客観化しようという立場にあり，それにつ
いて付加的損害賠償も同様に客観化の立場を基礎とし
ている。つまり，付加的損害賠償の客観性は，損害賠
償を算定する際に加害者の（外見から見える）客観的
な行為のみを考慮するという点にある。同時に，行為
者の主観的状態を重視しないことは個人の自由を尊重
するという現代法における基本的な要請にも合致して
いる。
　結論として，本稿で論じた付加的損害賠償は，著作
権侵害において被害者に生じた損害を最大限に補填す
ると共に，加害者の侵害行為を抑止するという二つの
目的を同時に達成しようとするものである。付加的損
害賠償制度は，日本における填補賠償原則の枠を超え
るものでなく，現行制度・判例及び学説の運用と解釈
によって無体物である情報の特性，かつ経済学的な側
面に鑑み，一般人の生活経験及び一般国民感情に近
い，かつ効率的なルールとなるであろう。これらの提
言が，今後の議論の発展に寄与することを望むもので
ある。
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別紙
　平成 11 年 8 月から令和 2 年 12 月までにおける，著
作権法にかかる損害賠償事件のうち，著作財産権侵害
が認定された 150 件につき調査検討を加えた（65）。そ
して，この 150 件の請求に基づく条文を表にしたのが
表 4 である。表 4 によれば，主請求をベースでみる
と，著作権法 114 条 3，4 項の使用料相当額の件数が
全体の 62.67％と一番多いとなっている。

　また，（弁護士費用を除外した）請求額に対する認
容額（額の算出方法が複数あるときは，当該複数の算
出方法によりそれぞれ算出した額のうち一番高い額）
の割合を示したのが図 3 である。裁判所から減額して
認容されたほとんどの原因は侵害者利益の立証の失敗
及び使用料率の減少である。多くの場合は請求額に対
する認容額の割合が 30％未満である現状に鑑みると，
著作権侵害訴訟における権利者の満足が得られている
かどうかは大きな疑問である。

表4　著作財産権侵害が認定された判決の統計（H11.8-R2.12）

条文 認容合計

著作権法 114 条 1 項 7

著作権法 114 条 2 項 21

著作権法 114 条 3，4 項 94

著作権法 114 条の 5 10

民法 709 条 18

総計 150
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