著作権法における刑事罰と民事責任
著作権侵害における民事上の責任（前述）

刑罰規定

著作権法119条1号…著作権を侵害した者は、5年以下の懲役若しくは500万円以下の罰金に処し、又はこれを併科する。（省略は発表班）
　　　　　　　　　　　⇒著作権侵害を現に行ったものが該当することは明らか

　　　　　　　　　　　　＊では、幇助者は？

（1）立法趣旨

　　「著作権等の侵害行為については、行為者本人だけを処罰しただけでは、罰則規定の

本来の目的が十分に達せられない場合が多い。しかし、行為者以外の者を処罰する

ためには、その旨の明文の規定が当然に必要になるのである。」

　　　　←幇助行為は多様な類型を含み、必然的に範囲が不明確になりやすく、その点に対する問題意識は既に持たれていたと考えられる。

（2）民事とのバランス

　　・著作権侵害の幇助的行為に関しては、民法上も議論があるが、例外的な場合を除いて著作権侵害の主体とはみられず、共同不法行為で対処される。

　　　　⇒つまり著作権法の枠組みからはずれ、民法上の問題になるということ
　　　　　　⇒結果、差止は認められず、（基本的には）損害賠償のみが可能とされる
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　　　著作権法は利用行為を明確に規定することにより、第三者の自由に配慮しながら著作権という強力な権利を付与している。このため、利用行為の枠外の行為に対しては、著作権法上の権利は認められないと考えられる。

　　・他方、119条は123条1項により親告罪とされている

　　　　←「本条で保護しようとする法益は、第一義的には、……私権であって、著作者等の事後追認又は事後許諾により適法化される性格を有するものでございまして、被害者である権利者の意思を無視してまで訴追するものとすることは適当でないと考えられますので、……」
　　　　　　⇒民事上の財産権侵害である著作権侵害の存在が前提
　　　　　　　つまり、民事上の責任を負わないものに対して刑事罰が科されることを予定していないのでは？
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　　　　　　　　←主体性の拡大は（カラオケ法理等）？

共同不法行為責任は？（差止可能or不可能）

　　　　　カラオケ法理等に見られる主体性の拡大は刑事罰において適用可能か？

　　　　　　⇒刑事における正犯と狭義の共犯の区別を無視する形に

　　　　　　　　←罪刑法的主義の観点から問題

　　　　　共同不法行為責任について刑事罰は適用可能か？

　　　　　　仮に119条の幇助として捕捉される可能性はあるかも…
　　　　　　　←共同不法行為は著作権法の枠内ではないにもかかわらず、著作権法に規定されている条文を用いることが本当に妥当か？
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　（３）Winny事件へのあてはめ
　　　・民事上の責任の有無

　　　　（α）管理支配

　　　　　　　　　　　　被告はプログラムを配布したが、プログラムをダウンロードするか、それを使用するか、使用して違法なアップロードを行うかは専ら使用者の意思に委ねられており、管理支配はないと考えられる。

（β）利益

　　　被告は一切利益を得ていない

　　　　（γ）機器の性質

　　　　　　Winnyは著作権侵害にのみ使われるものではなく、侵害専用品とはいえない

　　　　　以上より、被告の行為は、現在の判例の基準に照らせば、著作権の枠内はおろか、共同不法行為の成立すら（既存の判例の基準を適用すれば）ほぼ間違いなく否定されるものであると考えられる。
　　　＊著作権侵害罪は、個別の著作権侵害を根拠としていると考えられ、119条が親告罪となっている点から考えても、そもそも民事上著作権を侵害していると評価されないものに著作権侵害の幇助という刑事罰が適用されるのは、民事における適用とのバランスを欠くものであり、妥当ではないと考えられる（仮に幇助罪が認められると、民事上は著作権の枠外で扱い共同不法行為責任しか問えず差止等を認められない類型や、そもそも民事上の責任を負わない類型に対して、著作権法の枠内の刑事罰を根拠に規制できることになってしまう恐れがある）。著作権侵害の幇助行為に関しては、民事においても学説の激しい対立が存在する所、こと刑事罰についてはより慎重であるべきであろう。
　　　　＜仙台高裁平成14年7月9日判決＞

　　　　「著作権法と意匠法とが併存する現行法制度においては、……著作権法の適用を拡大するのが妥当であるかは慎重な検討を要し、殊に刑事罰の適用に関してはより慎重でなければならないと考えられる。」
（４）他の刑罰規定とのバランスとWinnyの性質（特に120条の2について）
　　・著作権法には幇助的行為に関する規定は存在しないのか？

　　　　著作権法120条の2、1号…技術的保護手段回避装置の譲渡等（非親告罪）
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　　　　　　　　　　　　　⇒著作権法は、著作権侵害を誘発する危険性の高い行為を別個の刑罰規定により規制している

　　　　　　　　　　　　　　　←仮に119条の幇助罪が成立するなら、このような別個の条文は必要ないのでは？

　　・120条の2の立法趣旨

　　　　「侵害の発生を事前に防ぎ、著作権等の実効性を確保すること」
　　　　　　⇒Winnyに通じる

　　・120条の2が非親告罪になっていることについて

　　　　　　「著作権等が侵害されるおそれを広く一般に生じさせる行為でありますので、権利侵害罪のように刑事責任を追及するかどうかを特定の著作権者の判断に委ねることとはせず、非親告罪となっております」

　　　　　　　　⇒まさにWinny

　　　　・120条の2が規定する行為を民事上差止ることが不可能なことについて

　　　　　　「本法において差止請求権が認められているのは、特定の著作物について権利侵害の恐れが明白な場合であるところ、回避装置等の公衆譲渡等の場合には、一般に行為が行われる時点で、その回避装置等がどの著作物等に係る権利侵害行為に用いられるかが明白でないことによるものでございます」

　　　　　　　　⇒完全にWinny

　　　　＊Winnyのような著作権侵害を大量に引き起こす危険性の高いものを頒布するような行為は、類型としては120条の2の規定とより親和的であると考えられる。著作権法はそのような類型の行為を、119条とは別に刑事罰として個別の著作権侵害とは関係なく規定し、非親告罪とすることで119条とは明確に区別しているのである。逆に言えば、抽象的な著作権侵害の危険性を引き起こす行為については、119条の範囲外であると著作権法は判断していると考えられる。このような規定ぶりから考えれば、Winnyを公開した者を119条の幇助として捉えるのは、刑事罰の規定のバランスを崩すものであると考えられる（120条の2は119条に比べて量刑の面でも差がある。119条の幇助ですべて捉えられるとすれば、このような違いを設けてわざわざ120条の2を規定した意味を没却させかねない。）
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刑事の理論に対する若干の疑問

　・Winnyのような類型の行為を実際に幇助行為として逮捕しているか？（別紙参照）
　　　Winnyの配布行為において被告には、

　　　　①誰が著作権侵害をするのかという具体的な認識はなく、（正犯の認識）
　　　　②誰の著作権が侵害されるかという具体的な認識もない。（非侵害利益の認識）
　　　　　←このような行為を幇助として逮捕に至った事件など存在するか？？

　　　Ex：・拳銃を道端に放置してそれで第三者が殺人を犯した場合、殺人幇助か？
　　　　　・出会い系サイトで知り合った相手を殺害した場合、サイト運営者は殺人幇助か？実際に逮捕されたか？
　　　　　・完全犯罪マニュアルをHP上で掲載し、それを見た者が殺人を犯した場合、HPに掲載したものは殺人幇助となるか？
　・今回の事案は、不作為の幇助と見る余地はないか？

　　　判決は、Winny2の配布行為に対して幇助として責任を認めているが…

　　　　①Winny2は大規模BBSを実装したものであり、ファイル共有に関してはWinny1の段階でその機能を果たしていた。
　　　　②正犯の二人は、Winny1の頃からファイル交換を行っていた。

　　　　　⇒ファイルの違法アップロードという観点から見れば、Winny1とWinny2は同じものと見ることはできないか？

　　　　　　そもそも、被告がWinny2の公開をやめていたら、正犯による著作権侵害行為は無くなったか？
　　　　　　　cf：中立的行為の幇助

　　　仮にWinny1とWinny2をファイル共有のレベルでは同じものと見ることができた場合、被告はWinnyの公開を停止する義務があったといえなければならない

　　　　　⇒つまり、刑法上の作為義務の存在がKeyとなる

　　　では、被告に刑法所の作為義務が認められる余地があるか？？？

　　　　＜大阪高裁平成2年1月23日判決＞

　　　　｢不作為による幇助犯については、不真正不作為犯自体に実質的にみて犯罪成立の限界が不明確になりがちであるという点で罪刑法定主義にかかわる問題があり、更にそれが正犯の犯罪（刑罰）拡張事由としての幇助犯にかかわる場合であるから、その成立の根拠となる法的作為義務の認定は特に慎重でなければならず、あくまで例外としてその成立が明白な場合に限られなければならない。｣
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