
平成１６年（ネ）第４０５号　著作権侵害差止等請求控訴事件
（原審・東京地方裁判所平成１４年（ワ）第４２３７号）
平成１７年２月１４日口頭弁論終結

判 決
 控訴人　　　　　　　　　　　 有限会社日本エム・エム・オー
 控訴人　　　　　　　　　　   Ｘ
 控訴人ら訴訟代理人弁護士　　 小倉秀夫
 被控訴人　             　　　社団法人日本音楽著作権協会
 訴訟代理人弁護士　     　　　藤原浩
 同                   　　　　市村直也
 同                 　　　　　田中豊

主 文
      １　本件各控訴を棄却する。
      ２　控訴費用は控訴人らの負担とする。
      ３　原判決主文第１項中「ＭＰ３（ＭＰＥＧ１オーディオレイヤー３）形式
によって複製された電子ファイル」とあるのを「ＭＰ３（ＭＰＥＧ１オーディオレ
イヤー３）形式によって複製された電子ファイル（同楽曲リスト記載の音楽著作物
の複製に係るもの以外のものを除く。）」と訂正する。

事実及び理由
第１　当事者の求めた裁判
  １　控訴人ら
    (1) 原判決中控訴人ら敗訴部分を取り消す。
    (2) 被控訴人の請求をいずれも棄却する。
    (3) 訴訟費用は第一，二審とも被控訴人の負担とする。
  ２　被控訴人
    　主文１，２項と同旨
第２　事案の概要
  　　本件は，被控訴人が，控訴人有限会社日本エム・エム・オー（以下「控訴人
会社」という。）に対し，同社が「ファイルローグ」（File Rogue）という名称で
運営する電子ファイル交換サービスにより，被控訴人が管理等する音楽著作物のＭ
Ｐ３形式に係る電子ファイルが送受信されることが，同音楽著作物の著作権（送信
可能化権及び自動公衆送信権）を侵害するとして，その差止めを求めるとともに，
控訴人会社及びその代表者取締役であるX（以下「控訴人X」という。）に対し，同
音楽著作物の著作権の侵害に基づく損害賠償を請求した事案である。
  　　原審は，原判決添付の楽曲リスト（以下「本件楽曲リスト」という。）記載
の楽曲の音楽著作物（以下「本件管理著作物」いう。）について，控訴人会社が被
控訴人の著作権を侵害していると認定した上で，ＭＰ３形式に係るファイルの送受
信の差止めを命じ，控訴人らに対する損害賠償請求についてその一部を認容した。
そこで，控訴人らが敗訴部分について控訴した。
  １　当事者双方の主張は，次のとおり当審における主張を付加するほか，原判決
の「事実及び理由」の「第２　事案の概要」記載（その引用する中間判決の記載を
含む。）のとおりであるから，これを引用する。
  　（以下，本判決においても，原判決の用法に従って，「本件サービス」，「本
件クライアントソフト」，「本件使用料規程」などの語を用いることとする。な
お，引用部分を除いて，「被告サーバ」は「控訴人会社サーバ」と，「被告サイ
ト」は「控訴人会社サイト」と言い換える。）
  ２　当審における控訴人らの主張
  【本件システムの認定の誤り】
  　　原判決は，前提となる送信可能化の態様として，「本件サービスは，ユーザ
ーＩＤ及びパスワードを登録すれば誰でも利用できるものであり，既に４万人以上
の者が登録し，平均して同時に約３４０人もの利用者が被告サーバに接続して電子
ファイルの交換を行っている。そして，送信者が，電子ファイルをパソコンの共有
フォルダに蔵置して，本件クライアントソフトを起動して被告サーバに接続する
と，送信者のパソコンは，被告サーバにパソコンを接続させている受信者からの求
めに応じ，自動的に上記電子ファイルを送信し得る状態となる。」（中間判決３４
頁）ことから，「電子ファイルを共有フォルダに蔵置したまま被告サーバに接続し
て上記状態に至った送信者のパソコンは，被告サーバと一体となって情報の記録さ
れた自動公衆送信装置（法（判決注・著作権法）２条１項９号の５イ）に当たると



いうことができ，また，その時点で，公衆の用に供されている電気通信回線への接
続がされ，当該電子ファイルの送信可能化（同号ロ）がされたものと解することが
できる。」（同３４頁～３５頁）と認定している。
  　　しかし，送信者のクライアント機（パソコン）は，本件クライアントソフト
が起動している状態でインターネットに接続することによって，「公衆送信用記録
媒体」（共有フォルダ）に記録されている情報を自動公衆送信する機能を有してい
る。すなわち，控訴人会社サーバと一体とならなくても，単体で自動公衆送信装置
となり得るものである。例えば，ＷｉｎＭＸを用いれば，ファイルの送受信は可能
である。
  【控訴人会社を送信可能化権及び自動公衆送信権の侵害の主体とした認定の誤
り】
    (1) 本件サービスの性質の認定の誤り
    　　原判決は，本件サービスが，ＭＰ３ファイルの交換に係る部分について
は，利用者をして，市販のＣＤ等を複製したＭＰ３ファイルを送信可能化及び自動
公衆送信させるためのサービスという性質を有するとしている（中間判決３８
頁）。しかし，この判断は誤りである。
      ア　そもそも，本件サービスのうち，ＭＰ３ファイルの交換をする部分に限
って，その性質を論じることが相当でない。
      　　本件サービスは，機能的にはパソコン通信，Ｇｏｏｇｌｅ等の（ロボッ
ト型）検索エンジンサービスとウェブブラウザとを組み合せたもの，あるいはＭＳ
－Ｗｉｎｄｏｗｓ等のネットワーク対応のＯＳのファイル共有機能と大差ないもの
であり，かつ，交換の対象となる電子ファイルを，その種類や内容等で全く区別し
ていない。また，添付ファイル送信機能を有する電子掲示板や，ひいてはインター
ネット（ＮＴＴのＢフレッツ等回線提供サービスや，インターネットサービスプロ
バイダ（以下「ＩＳＰ」という。）の提供するサービス）そのものと同じであると
もいえる。
      　　これらにおいて，ＭＰ３ファイルの交換に関する部分についてのみ対象
を絞ってその性質を判断することは非常識といえるから（被控訴人は，控訴人会社
に対してしているような要求をＮＴＴに対してはしていない。），本件サービスに
おいても，そのような判断はされるべきでない。
      イ　以下のとおり，本件サービスにおいて，ＭＰ３ファイル（なかんずく市
販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイル）の交換がなされた程度は不明である。本
件サービスはそのような利用を目的とするものではなく（控訴人会社はそのような
利用ではなく，別の利用態様を予測していた。），逆にそのような利用に全く向か
ないものである。
      　　したがって，本件サービスが，市販のＣＤ等を複製したＭＰ３ファイル
の送受信を可能にするためのサービスという性質を持つとはいえない。
        (ｱ) 実態として，本件サービスにおいて，市販のＣＤ等とほぼ同一内容の
ＭＰ３ファイルがどれほど送受信されていたか，ダミーファイルの数がどれほどで
あったかは全く不明である。控訴人会社が，そのようなファイルが送受信されると
いう状態を作り出すために積極的な働きかけをしたこともない。
        　　この点，原判決は，「実際にも，前記前提となる事実のとおり，被告
サーバが送受信の対象としているＭＰ３ファイルの約９６．７パーセントが，市販
のレコードを複製した電子ファイルに関するものである。」（中間判決３７頁）と
認定している。しかし，この認定の根拠となる証拠は，控訴人らや第三者がその真
実性を検証することが不可能な報告書以外にない。
        (ｲ) 本件サービスは，楽曲名とアーティスト名とで複合検索（ＡＮＤ検
索）をかける機能も，ダミーファイルを除外する機能も有していない。本件サービ
スは，市販のＣＤ等の楽曲ファイルのコピーを手軽に取得したいと考える者にとっ
ては，全く使い勝手の悪い，魅力の低いものである。
        (ｳ) 原判決は，自ら著作した音楽等のＭＰ３ファイルを不特定多数の者に
無償で提供する利用者，また，そのようなファイルの取得を希望する利用者が，市
販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの取得を希望する者に比較するとかなり少
ないとしている（中間判決３７頁）。しかし，これも証拠に基づかない単なる憶測
である。
        　　プロ・アマを問わず，自分の楽曲をインターネット上で公開すること
を選択ないし希望する者は少なからず存在し，それにより一定の成果を収めた例も
ある。本件サービスは，それを実現するための一つの方法として，インスタントメ



ッセージサービス（メールサーバー等を介することなく，隔地者間で直接テキスト
文書をやりとりするサービス）の機能を実装している。これにより，口コミでアマ
チュアやセミプロの演奏家の楽曲が広まることが可能である。
        　　この点からも，本件サービスが，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３フ
ァイルの送受信を内容としていたとはいえない。
      ウ　ある特定の期間における利用状況（本件では平成１３年１２月ころから
平成１４年３月ころまで）から，本件サービスの性質を断定することは不当であ
る。本件サービスが相当期間継続して運営されていれば，適法な利用形態がいくつ
か立ち上がったはずである（前記イ(ｳ)で述べたとおり，音楽ファイルに限っても，
インスタントメッセージサービスにより，ネット上での公開を選択する演奏家の楽
曲が広まることが可能である。）。そして，そのような可能性が少しでもある以
上，本件サービス自体を停止するか否か（後記のとおり，原判決の命じる差止めを
実現するためには，本件サービス自体を停止せざるを得ない。）の判断において，
その性質を安易に決定することは許されない。
      　　また，原判決は「市販のレコードを複製したＭＰ３ファイルのほとんど
すべてのものが，その送信可能化及び自動公衆送信について著作権者の許諾を得て
いないものであり，本件サービスにおいて送受信されるＭＰ３ファイルのほとんど
が違法な複製に係るものであることが明らかである。」（中間判決３７頁～３８
頁）としている。しかし，本件サービスの送信者と被控訴人との間で本件管理著作
物の許諾契約が締結されているか否かは，控訴人らのあずかり知らぬことである。
      エ　原判決は，本件サービスの性質の判断において「被告エム・エム・オー
は，本件サービスの開始当時から上記事態（判決注・本件サービスにおいて送受信
されるＭＰ３ファイルのほとんどが違法な複製に係るものである事態）に至ること
を十分予想していたものと認められる（この点，前記前提となる事実のとおり，被
告エム・エム・オーは，本件サービスの利用規約において，著作権を侵害する電子
ファイルの送信可能化行為を禁止しているが，本件サービスを利用する者の身元確
認をしていないのであるから，同規約の実効性が低く，本件全証拠によっても，他
に，著作権侵害を防ぐに足る措置を講じていると認めることはできない。）。」
（中間判決３８頁）としている。しかし，この認定は，証拠に基づかないものであ
る。
      　　まず，控訴人会社は，本件サービスの利用者が，どのような種類・内容
の情報を送受信するかを予想する立場になく，実際に予想していなかった。
      　　前記のとおり，本件サービスは，複合検索機能もダミーファイルの除去
機能も持たないため，市販のＣＤ等の複製に係る電子ファイルの交換に用いるのに
は使い勝手の悪いものであり，それどころか，送信者のＩＰアドレスが公開されて
いるため，その住所及び氏名が警察に把握される危険があるから，利用者はそのよ
うな利用態様は忌避するものであって，控訴人会社はそのように認識していた。し
かも，控訴人会社はいわゆるノーティス・アンド・テイクダウンの手続を用意して
おり，これにより違法なファイルの交換は排除できると考えていたから，本件サー
ビスにおいて送受信されるＭＰ３ファイルの約９６．７パーセントが，市販のＣＤ
等の複製に係る電子ファイルになるという事態を全く予想もしていなかった。
      　　なお，他の電子掲示板やホームページ提供サービスにおいて，利用者の
身元確認はしないのが通常であり（そのようなことを要求するのは，ＩＴ技術の普
及を妨げるものであり，妥当でない。），利用者の身元を確認しないことが，著作
権侵害行為の発生を予想できると認定させる根拠となるものではない。
    (2) 管理性の不存在について
      ア　著作権法２条１項９号の５の「送信可能化」の権利の侵害の責任を問わ
れるべき者は，著作物，実演，レコード等を自動公衆送信し得る状態に置いたのは
誰かという観点から判断すべきものであり，そして，通信設備を設置，管理，運営
する者については，単に設備の運営を行っているに過ぎないと解される限り，送信
可能化に関する責任を負うとされるべきではない。ＩＳＰなど，自動公衆送信装置
の設置，管理，運営等を行う者については，情報の記録やネットワークの接続等を
単純に依頼を受けて機械的に行うだけであれば，自ら著作物等を送信可能化するた
めの行為を行っていないと考えるべきである。
      　　控訴人会社は，送信者のクライアント機の共有フォルダに蔵置されてい
る電子ファイルのカタログデータを，控訴人会社サーバの検索用データベースに機
械的に記録するとともに，受信者からのリクエストに応じて，その検索条件に適合
する電子ファイルの情報を受信者に機械的に送信しているだけであるから，送信可



能化権及び自動公衆送信権に関する権利侵害の責任を負わない。
      イ　原判決は，最判昭和６３年３月１５日（民集４２巻３号１９９頁，以下
「クラブキャッツアイ事件」という。）において示された，自ら著作物の利用行為
をしていない者を，著作権法上の規律の観点から利用主体であるとみなす法理（利
用主体拡張の法理）に基づいている。この法理は，明言はされていないものの，
「（クラブ経営者の）経済的な利益に音楽の利用が直接的に寄与していることが否
定できない場合には当該利益の一定部分は音楽の著作物の創作者に還元すべきであ
る。」というルールに基づいているものと推測できる。
      　　しかし，著作権法はそのようなルールを一般的な原則として採用してい
ないし，まして，そのルールに基づく禁止権まで認めるか否かを決定する裁量権を
裁判所に付与していない。上記利用主体拡張の法理は，変更されるべきである。
      　　知的財産権に関する諸法において，「その使用権の付与が国民の経済活
動や文化的活動の自由を過度に制約することのないようにするため，各法律は，そ
れぞれの知的財産権の発生原因，内容，範囲，消滅原因等を定め，その排他的な使
用権の及ぶ範囲，限界を明確にしている」（最判平成１６年２月１３日民集５８巻
２号３１１頁）のであり，各法律により定められている排他的な使用権の及ぶ範
囲，限界を超えて，知的財産権を行使することは許されない。
      ウ　著作権法には，特許法１０１条のような間接侵害を定めた規定はなく，
本件サービスを他人による著作権侵害行為に用いられるとして著作権侵害行為とみ
なし，その排他的効力を及ぼすことは，財産権法定主義を定めた憲法２９条２項に
も反し許されない。仮に，著作権につき特許法１０１条の類推適用があるとして
も，本件サービスは，他人による著作権侵害行為にも用いられ得るというものに過
ぎないから，当てはまらない。
      　　著作物の利用主体は，間接正犯に類似するような場合を除き，規範的な
概念として把握すべきではない。
      エ　仮に，この利用主体拡張の法理を採用するとしても，原判決は，明らか
にその解釈・適用を誤っている。
      　　クラブキャッツアイ事件において，クラブ経営者が著作物の利用主体で
あるとした判断は，クラブ経営者（の従業員）の客に対する歌唱の勧誘，その備え
置いたカラオケテープの範囲内での選曲，設置されたカラオケ装置の従業員による
操作という事実に基づくものであり，これをもって，クラブ経営者が，客による歌
唱の主体と認めるに足りるほどの「管理」をしていると判断したものである。本件
サービスには，そのような意味での管理はない。
      　　この点，原判決は，本件サービスにより送信可能化ないし自動公衆送信
をする際，本件クライアントソフト及び控訴人会社サーバが必要であること，本件
クライアントソフトを用いると簡単にファイルの交換ができること，控訴人会社サ
イトで本件クライアントソフトの使用方法を説明していることを根拠に管理性を肯
定している。しかし，これらの事実で管理性を基礎付けることはできない。
      　　本件において，管理性が否定される最大の根拠は，控訴人会社が，どの
著作物を自動公衆送信（送信可能化）させるかについて，現実に決定していないと
いうことである。なぜなら，控訴人会社は，本件サービスで交換される電子ファイ
ルの範囲を限定できないのであるから，著作権者等に適切な利用許諾を求めること
ができず，また，望まない著作物等の利用も排除できない以上，差止めを求められ
た場合本件サービス自体の提供を中止せざるを得なくなり，これは明らかに不当だ
からである。
      　　この点，原判決は，本件サービスにおいて，「送信の対象となる電子フ
ァイルを選択するのが，専ら利用者であったとしても，前記認定した諸事実を総合
すれば，利用者の自動公衆送信行為及び送信可能化行為が被告エム・エム・オーの
管理の下にされているとの認定，判断を左右するものではな」い（中間判決４１
頁）としている。しかし，その根拠は全く明らかではない。送受信の対象への組入
れや除外を具体的に管理できないものが，その主体とされることはあり得ない。
    (3) 控訴人会社の利益の不存在について
      ア　原判決は，クラブキャッツアイ事件において示された図利性の判断の枠
組みから大きく逸脱している。
      　　「その経済的な利益に第三者による著作物の利用が寄与していることが
否定できない場合に当該利益の一定部分を音楽の著作物の著作者に還元する」とい
う著作権法上の規律に基づき，利用主体拡張の法理が認められるのであれば，現実
に得ている経済的利益を超えた金額を著作権者に還元させるということは，利用主



体拡張の法理の趣旨に反することになるから，現実的かつ実質的な利益を得ていな
い者について，利用主体拡張の法理を適用してこれを利用主体であるとするべきで
はない。そして，本件において，控訴人会社は現実的かつ実質的な利益を得ていな
い。
      イ　原判決は，本件サービスにおいてより多くのＭＰ３ファイルの送信可能
化をさせることは，利用者の数を増大させることとなり，本件サービスを有料化さ
せた際の控訴人会社の営業上の利益に資するとし，また，控訴人会社サーバに接続
したパソコンに対して広告を送信することもでき，本件サービスは広告媒体として
の価値も有する，としている。
      　　しかし，控訴人会社は，被控訴人等の権利者の許諾を得たあかつきに
は，本件サービスを有料化する構想を有していたものの，そうでない限り，本件サ
ービスにおいて送信可能化されるＭＰ３ファイルの数を増やす必要はなく，意図も
していなかった。現実に，送信可能化されるＭＰ３ファイルの数を増やそうとする
行為はしていない。
      　　また，控訴人会社には本件サービスを広告媒体として利用するとの実体
はおろか，意図もなかった。控訴人会社サイトに広告バナーはあったものの，利用
者が同サイトを閲覧するのは，基本的に本件クライアントソフトをダウンロードす
るときだけであり，そのほかは，利用者が，本件サービスに関する疑問を解消する
ために時として閲覧するぐらいである。それらの際広告バナーをみることがあって
も，その程度で広告料を得られるとは，控訴人会社も含めて誰も考えない。
      　　控訴人会社が営利法人であるとしても，必要な許可等が得られないうち
に営利活動を行わないというのは何ら不自然なことではない。
  【差止を命じた主文の誤り】
    (1) 原判決は「被告有限会社日本エム・エム・オーは，被告有限会社日本エ
ム・エム・オーが「ファイルローグ」（File Rogue）という名称で運営する電子フ
ァイル交換サービスにおいて，送受信可能の状態にされた電子ファイルの存在及び
内容等を示す，利用者のためのファイル情報のうち，ファイル名及びフォルダ名の
いずれかに別紙楽曲リストの「原題名」欄記載の文字（漢字，ひらがな，片仮名並
びにアルファベットの大文字及び小文字等の表記方法を問わない。）及び「アーテ
ィスト」欄記載の文字（漢字，ひらがな，片仮名並びにアルファベットの大文字及
び小文字等の表記方法を問わない。姓又は名のいずれか一方のみの表記を含む。）
の双方が表記されたファイル情報に係る，ＭＰ３（ＭＰＥＧ１オーディオレイヤー
３）形式によって複製された電子ファイルを送受信の対象としてはならない。」と
の主文（以下「本件差止主文」という。）を採用している。
    　　しかし，被控訴人は，著作権を有する実演をＭＰ３形式にて複製したファ
イル以外の電子ファイルについては，それがたとえ利用者のためのファイル情報の
うち，ファイル名及びフォルダ名のいずれかに本件楽曲リストの「原題名」欄記載
の文字（漢字，ひらがな，片仮名並びにアルファベットの大文字及び小文字等の表
記方法を問わない。）及び「アーティスト」欄記載の文字（漢字，ひらがな，片仮
名並びにアルファベットの大文字及び小文字等の表記方法を問わない。姓又は名の
いずれか一方のみの表記を含む。）の双方が表記されたファイルであっても，本件
サービスによる送受信の対象から除外することを求めていないから，原判決の本件
差止主文は，被控訴人の請求の範囲を超えるものである。本件差止主文によると，
意図的にせよそうでないにせよ，市販のＣＤ等に収録されている楽曲と同じ原題名
及びアーティスト名をファイル名としたＭＰ３ファイル，例えば「Ｐ１，Ｐ２，Ｐ
３，Ｐ４」といったありふれた姓と，「桜」というタイトルをファイル名とした楽
曲，「Ｐ５，Ｐ６，Ｐ７，Ｐ８」等の姓と，「卒業」のタイトルをファイル名とし
た楽曲は，被控訴人が著作権を有しないものであっても，本件サービスによる送受
信の対象とすることができなくなることになる。請求の趣旨の変更をさせることな
しに，このような主文を採用することは，処分権主義に反するものであり，本件訴
訟の訴訟物による保護の範囲を逸脱するものである。
    (2) 控訴人会社は，本件差止主文により，送受信されるファイル全体のわずか
１０数パーセントしかない，被控訴人の著作権等を侵害するＭＰ３ファイルの送受
信を防止するため，本件サービス全体を停止することを余儀なくされることになる
（ＩＳＰも，本件差止主文のような内容の不作為義務を課されれば，サービスの提
供そのものを停止せざるを得なくなる。）。
    　　ところで，著作権法１１２条に基づく差止請求権は債権であり，民法４１
５条後段によれば，債務の履行が不可能な場合，履行請求権は消滅し，履行が不可



能となったことについて債務者に帰責事由があったときに限り損害賠償請求権が発
生するとされ，この履行不能とは，単に物理的に不能であることに限らず，社会通
念ないし取引通念に従って，債務者による履行の実現が期待し得ないことを意味す
ると解されている。
    　　本件差止主文を実行すること（そこに特定されたＭＰ３ファイルの送受信
だけを防止すること）は不可能であり，そうすると，結局本件サービス全体を中止
しなければならなくなるのであるから，本件差止主文は控訴人会社に対し過大な負
担をかけるものであって，履行不可能なものであるから取り消されるべきである。
  【損害賠償を認めた判断の誤り】
    (1) 過失の不存在
    　　原判決は「被告エム・エム・オーは，遅くとも，本件サービスの運営を開
始した直後には，本件サービスによって，他人の音楽著作物についての送信可能化
権及び自動公衆送信権が侵害されていることを認識し得た。」（中間判決４５頁～
４６頁）としている。しかし，このような抽象的な予見可能性だけで過失を認定す
ることは許されない。
    　　本件サービスにおいて，ノーティス・アンド・テイクダウン手続が定めら
れていることから，控訴人会社の注意義務は尽くされていると控訴人らが主張した
のに対し，原判決は，「本件サービスにおいては，利用者の戸籍上の名称や住民票
の住所等，本人確認のための情報の入力は要求されておらず，被告エム・エム・オ
ーが講じたこのような措置は，著作権侵害行為を防止するための十分な措置である
ということは到底できず，この点の被告らの主張は採用できない」（中間判決４６
頁～４７頁）としている。
    　　しかし，ＩＳＰ，ホームページのレンタルサーバ，パソコン通信等のイン
フラサービス提供業者も，利用者の戸籍上の氏名及び住民票上の住所は把握してい
ない（クレジット会社はそれらを把握していても，外部に開示はしていない。）。
なお，リアルタイムで，送受信されている情報を把握したり他人の権利を侵害する
情報のスクリーニングをしたりする措置を講じている業者もない。
    　　控訴人会社は，著作権侵害行為を防止するために他の同種業者がとってい
るのと同程度の措置を講じているのだから，過失があるとはいえない。
    (2) 「特定電気通信役務提供者の損害賠償責任の制限及び発信者情報の開示に
関する法律」（以下「プロバイダ責任制限法」という。）の免責規定の適用
      ア　原判決は，控訴人会社がプロバイダ責任制限法における「発信者」に該
当するから免責規定の適用はない，としている。
      　　プロバイダ責任制限法上の「特定電気通信役務提供者」とは，同法３条
１項による免責の対象となると共に，同法４条に基づく発信者情報開示請求の対象
となる者である。そして，ここで開示請求者が開示を求めるのは，著作権法上の規
律の観点から，自動公衆送信の主体と認められる関係役務提供者の氏名及び住所で
はなく，特定電気通信設備を利用して自己の権利を侵害する情報を送信した利用者
の氏名及び住所であることは明らかである（関係役務提供者の氏名及び住所は当然
わかっているから，必要がない。）。そうすると，著作権法上の規律の観点から発
信者と認められる関係役務提供者は，プロバイダ責任制限法の「発信者」に該当し
ないことになる。
      イ　プロバイダ責任制限法は，他人の権利を侵害する情報を流通過程に置い
た者（一義的に私法上の責任を負うべき者）以外の者で情報の流通に関与した者で
ある特定電気通信役務提供者の私法上の責任が制限される場合を規定したものであ
るから，他人の権利を侵害する特定の情報の発信者が誰なのかを判断するに当たっ
ては，当該情報を流通過程に置く意思を有していたのは誰かの点が重視されるべき
である。
      　　控訴人会社は，情報の流通システムを提供しているだけであり，個々の
ＭＰ３ファイルを，電子ファイルを共有フォルダに蔵置した状態の送信者のパソコ
ンと一体となった控訴人会社サーバに記録も入力もしていないのであるから，利用
者と情報発信行為を共同して行ったとして「発信者」とされるべきではない。
      ウ　利用者の身元を確かめることや著作権侵害行為を防ぐための措置を講じ
ていることは，プロバイダ責任制限法３条１項に基づく免責を受けるための要件と
はなっていない。
      エ　プロバイダ責任制限法は，特定電気通信設備とその記録媒体とを別のも
のとして規定しているから，原判決がいうように，「電子ファイルを共有フォルダ
に蔵置した状態の送信者のパソコンと一体となった被告サーバ」を同法にいう「記



録媒体」と認定することはできない。いいかえると，電子ファイルを共有フォルダ
に蔵置した状態の送信者のパソコンと一体となった控訴人サーバを，「特定電気通
信設備」と認定した場合であっても，記録媒体はあくまで送信者のパソコンのハー
ドディスクであって，控訴人会社サーバが記録媒体とされることはない。したがっ
て，控訴人会社が情報を記録したり，入力したりしたとして，「発信者」とみなさ
れることもない。
    (3) 損害額の認定の誤り
      ア　原判決は「本件サービスにおいて，本件各ＭＰ３ファイルが送信可能化
ないし自動公衆送信されたことによって，原告の受けた使用料相当の損害額につい
ては，特段の事情のない限り，本件使用料規程の定める額を参酌して算定するのが
合理的であるといえる」（原判決２９頁）とした上で，「著作権者は，自動公衆送
信される電子ファイルの数に比例して，許諾料を得る機会が失われることになるの
であるから，自動公衆送信された回数を把握できない場合における本件使用料規程
の「同時に送信可能化する曲数」とは，電子ファイルの自動公衆送信数（以下では
「ダウンロード数」ということもある。）と相関関係（対象となるものの送信可能
化数が増えれば，それに応じて自動公衆送信される電子ファイル数も増えるという
関係）の認められるもの（著作物数又は電子ファイル数）の送信可能化数を意味す
ると解すべきである。そして，本件サービスのようなピア・ツー・ピア方式のネッ
トワークによる自動公衆送信の場合は，自動公衆送信される電子ファイル数は，送
信可能化されている著作物数に比例するのではなく，送信可能化されている電子フ
ァイルに比例するものと認められる。」（同３３頁）として，「本件サービスに対
する使用料相当額を算定する際に参酌する場合の本件使用料規程の「同時に送信可
能化する曲数」の意味については，「送信可能化されていた電子ファイルの数」と
解するのが相当である。」（同３３頁～３４頁）としている。
      　　しかし，本件サービスにおいて，ある電子ファイルが複数のクライアン
ト機に蔵置されていたとしても，それをダウンロードしたいと考える利用者は，ネ
ットワーク上のどれかひとつのクライアント機に対し送信要求をすればよい。すな
わち，ピア・ツー・ピアシステム（以下「Ｐ２Ｐシステム」ということもある。）
のネットワーク全体につながっているクライアント機の総体が，非Ｐ２Ｐシステム
の巨大サーバコンピュータと等価なのである。原判決のいうダウンロード数（電子
ファイルの自動公衆送信数）と，Ｐ２Ｐシステムのネットワーク上のファイル数と
の間に相関関係はない。
      　　このことは，次のことからも明らかである。すなわち，ある電子ファイ
ルについて，Ｐ２Ｐシステムのネットワーク上のファイル数が増えるということ
は，そのファイルを持っているユーザーの数が増えるということであり，それだけ
当該電子ファイルをダウンロードして取得しようとすることが少なくなる，という
ことである。実際，一つの電子ファイルが，１か月当たり９０．９回もダウンロー
ドされるなどということは，実体から乖離した議論である。
      イ　本件使用料規程第１２節では「本節において「曲」とは，歌詞，楽曲，
及び歌詞を伴う楽曲をいい，いずれの利用の場合も１曲とみなす。」としており，
曲数イコールファイル数とはしていない。また，送信可能化について使用料規程を
策定する際に被控訴人がネットワーク音楽著作権連絡協議会（以下「ＮＭＲＣ」と
いう。）と行った協議では，「同一著作物でも，受信する機種・データのバージョ
ン・音質の異なる形で複数のファイルを用意してインタラクティブ配信することは
あるため，この場合は別々の著作物として取り扱うこと」とされていることから
は，受信する機種・データのバージョン・音質の異ならない形で複数のファイルが
用意されている場合には，規程上１曲として取り扱われるべきである。
  【適用法規の誤り】
  　　本件クライアントソフトは，カナダの企業が開発したものであり，控訴人会
社サーバもカナダ国内にある。原判決が差止めの対象とした行為は，すべてカナダ
国内で行われている。
  　　本件のような事件について，サーバ機が存在する国の法律が適用されるとい
うのが多数説であり，カナダでは，自動公衆送信権ないし送信可能化権が法定され
ておらず，本件サービスによる電子ファイルの送受信は適法である。
  ３　当審における被控訴人の主張
  【本件システムの認定の誤り】に対して
  　　本件で問題とすべきは，本件サービスによる著作権侵害行為において，控訴
人らがどのような役割を負っているかであって，他に著作権を侵害するようなもの



が存在するか否かは関係がない。控訴人らの主張は詭弁である。
  【控訴人会社を送信可能化権及び自動公衆送信権の侵害の主体とした認定の誤
り】に対して
    (1) 本件サービスの性質の認定の誤りに対して
      ア　インターネットが，ファイル形式を問わずに情報の流通を可能にするも
のであるとしても，それを利用して提供されるサービスの一部が，日常的に膨大な
数の他人の権利侵害行為を惹起させるものである場合，その部分だけを法的な検討
の対象とすることができるのは当然である。
      　　一般の検索エンジンサービスが，既に他者によって送信可能化されてい
るウェブサイトを検索した結果を表示するものであるのに対し，本件サービスは，
交換対象となるファイルを送信可能化するために不可欠な行為をサーバ管理者（控
訴人会社）が実行しているものであって，この点で検索エンジンと異なる。
      イ　被控訴人は，報告書（甲第１７号証）を，本件訴訟に先立つ仮処分手続
において提出していた。控訴人らは，その内容に疑義があるというのであれば，自
ら運営している本件サービスの実態を調査して反証を提出することが容易にできた
はずである。それをしないで，上記報告書をねつ造したもののようにいうのは，言
語道断である。
      　　この報告書において立証される，ＭＰ３ファイルの交換に係る本件サー
ビスの利用状況に鑑みれば，本件サービスが，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３フ
ァイルの交換にとって使い勝手の悪いシステムであるとか，そうでない演奏家の楽
曲が口コミ等で知られ送受信されるという利用態様もあるとか，控訴人会社が上記
利用状況を予測もしていなかったとする主張が，現実からかけ離れたものであるこ
とは明らかである。
      ウ　現時点における著作権侵害行為の差止めを肯定すべきか否かにあたり，
その時点での本件サービスの性質を検討するのは当然である。
      エ　原判決が，本件サービスにおいて利用者の身元確認をしていないことに
言及したのは，ノーティス・アンド・テイクダウンの手続が，著作権侵害行為の防
止措置として全く実効性がなく，そのことがＭＰ３ファイルに係る本件サービスの
利用実態を控訴人会社が予想していたと認定することを阻害するものではないこと
を指摘したものである。「違法な書き込みが約９６パーセントを超える」などとい
う利用実態ではない一般の電子掲示板において，身元確認をしないと，著作権侵害
をさせるためのサービスと認定されると述べているものではない。
    (2) 管理性の存在
      ア　原判決は，本件サービスの性質，行為者の行為の性質・内容，結果の重
大性，結果を防止できる者が誰か等を総合して，控訴人会社を，送信可能化権及び
自動公衆送信権の侵害主体と認定したものであり，その判断は妥当である。
      イ　クラブキャッツアイ事件は，控訴人らがいう利用主体拡張法理などとい
う一般的な法理を述べたものではない。原判決が，その法理に反しているとする控
訴人らの主張は，前提において誤っている。
      　　著作物の利用主体は，物理的な利用行為をした者に限られるわけではな
い。著作権法の「利用者」は，もともと規範的な概念である。著作権の解釈上，控
訴人会社を著作権の侵害主体と認めることができることは明らかである。憲法違反
の問題など生じない。
      ウ　控訴人らの主張は，管理性を認めるためには，行為者が，利用される著
作物の範囲を決定するとともに，当該利用に積極的に関与（店員による操作）して
いるとの要件を満たす必要があるとするものと解される。しかし，常時数万もの本
件管理著作物を送信可能化している控訴人会社と，クラブキャッツアイ事件におけ
る一カラオケスナックの経営者とを同一視することはできない。
      エ　市販のＣＤ等を複製したＭＰ３ファイルを自動公衆送信及び送信可能化
する本件サービスを自ら構築し，利用者によって送信可能化された著作物の情報を
収集し，それをリスト化して提供している控訴人会社が，個々の著作物のタイトル
を知らなかったとしても，管理性ありと認められるのは当然である。
    (3) 控訴人会社の利益の存在
    　　著作権侵害行為をしたことにより受ける経済的利益は，利用主体の認定に
おいて総合斟酌される要素の一つに過ぎない。原判決が認定した利益は，控訴人会
社を利用主体と認定する要素の一つとするのに充分である。
  【差止を命じた主文の誤り】に対して
    (1) 被控訴人が差止を求めているのは，本件管理著作物の複製に係るＭＰ３フ



ァイルの自動公衆送信及び送信可能化行為である。原判決は，本件管理著作物の複
製物以外に係るＭＰ３ファイルの交換の差止めまで命じたものではなく，本件差止
主文は，差止の対象となるファイルの特定を，原題名及びアーティスト名をファイ
ル名又はフォルダ名に含むＭＰ３ファイルとして，控訴人会社に命じる差止めの具
体的な執行方法を明示したものであって，相当である。
    　　本件サービスによって送信可能化されたＭＰ３ファイルの９０パーセント
以上が市販のＣＤ等の複製物であり，本件管理著作物であるという実態に照らせ
ば，本件差止主文により，被控訴人の管理著作物の複製物でないＭＰ３ファイルの
交換が差し止められることは，実際上あり得ない。原判決に処分権主義違反などの
誤りはない。
    (2) なお，被控訴人は，差止めの対象となる電子ファイルについて，「送受信
可能の状態にされた電子ファイルの存在及び内容等を示す，利用者のためのファイ
ル情報のうち，ファイル名及びフォルダ名のいずれかに別紙楽曲リストの「原題
名」欄記載の文字（漢字，ひらがな，片仮名並びにアルファベットの大文字及び小
文字等の表記方法を問わない。）及び「アーティスト」欄記載の文字（漢字，ひら
がな，片仮名並びにアルファベットの大文字及び小文字等の表記方法を問わない。
姓又は名のいずれか一方のみの表記を含む。）の双方が表記されたファイル情報に
係る，別紙楽曲リスト記載の音楽著作物がＭＰ３（ＭＰＥＧ１オーディオレイヤー
３）形式によって複製された電子ファイル」と特定されたしても異存はない。
    (3) 著作権法１１２条に基づく差止請求権が債権の一種であるとの控訴人らの
主張は争う。また，本件差止主文は履行可能である。
  【損害賠償を認めた判断の誤り】に対して
    (1) 過失の存在
    　　控訴人会社の採用するノーティス・アンド・テイクダウンの手続が，著作
権侵害行為を防止するのに全く実効性がなかったことは事実である。控訴人会社が
結果回避のための義務を尽くしたとはいえない。
    (2) プロバイダ責任制限法の免責規定の適用について
      ア　本件において問題となっている著作権侵害行為は，プロバイダ責任制限
法の施行前のものであるから（本件サービスの停止は平成１４年４月１６日であ
り，同法の施行は同年５月２７日である。），同法が適用になることはない。
      イ　仮に適用があるとしても，控訴人会社は，他人の通信である情報を，自
らの電気通信設備を介して流通させる役務を提供しているわけではないから，そも
そもプロバイダ責任制限法にいう「特定電気通信役務提供者」に該当しない（本件
においてそのような役務を提供しているのは，ＩＳＰである。）。
      ウ　仮に控訴人会社が特定電気通信役務提供者に該当するとしても，同法に
いう「発信者」に該当するから，免責の規定の適用の余地はない。
      　　控訴人会社は，被控訴人の管理著作物の複製に係るＭＰ３ファイルが日
常的に交換されることを予測しながら，敢えて本件サービスの提供に及んだもので
あるから，被控訴人の著作権を侵害するＭＰ３ファイルを流通に置く意思があった
ことは明らかである。
      　　また，関係役務提供者（特定電気通信役務提供者）が他の発信者と共同
で情報発信を行う場合など，発信者が複数存在する場合の１人になっている場合
は，プロバイダ責任制限法３条１項の免責を受けることができないと解されている
（乙第１号証・「プロバイダ責任制限法－逐条解説とガイドライン－」２９頁）。
    (3) 損害賠償の額
    　　被控訴人の本件使用料規程にいう「曲数」は，著作物の数ではなく，送信
可能化されているファイルの数である。
    　　なお，控訴人らの主張は，本件サービスにより送信可能化されたＭＰ３フ
ァイルと同一のファイルが，ことごとく本件サービスのクライアント機に蔵置され
ることになるという前提に立つものであるが，そのような事態は発生していない
し，また，控訴人らが主張する当時のインターネットの回線速度からして，あり得
ない。
  【適用法規の誤り】に対して
  　　本件のように，紛争の実質がすべて日本国内に存在する場合，その準拠法は
日本法であると解すべきである。
第３　当裁判所の判断
  　　当裁判所も，控訴人会社は本件管理著作物の著作権の侵害主体であり，本件
サービスのうち，原判決主文第１項のＭＰ３ファイルの送受信は差し止められるべ



きであり，控訴人らは原判決が認容した限度で，被控訴人に対し連帯して損害を賠
償するべきであると判断する。その理由は，次のとおり付加補正するほか，中間判
決及び終局判決の「事実及び理由」の「第３　当裁判所の判断」（その引用する中
間判決の記載を含む。）のとおりであるからこれを引用する。
  １(1) 原判決３２頁下から２行目の「月額の」を「月間の」と改める。
    (2) 原判決引用に係る中間判決４０頁１０行目の「ｅ　本件サービス」から１
４行目の「付している。」までを削除する。
  ２　【本件システムの認定の誤り】について
  　　甲第４号証の１（控訴人会社サイトの一部の写し）には「ファイルローグ
は，ファイルの種類，大きさに制約が一切ないファイル交換ツールです。・・・
  　１）クライアント
  　　各ユーザーのＰＣにインストールされるソフトウェアです。ファイルロー
グ・コミュニティーに参加する時のインターフェイスとなります。ファイルを検索
したり，他のユーザーにメッセージを送ったりチャットをしたりするときのアプリ
ケーションです。
  　２）サーバー
  　　クライアント同士が直接やりとりするための案内人の役目を果たしていま
す。サーバーは，メッセージやチャット・セッションを管理するとともに，ファイ
ルローグ・コミュニティーに存在するファイルのリスト化（グローバルカタログ）
を進めます。また，クライアントからの検索要求に対して検索結果を送り返す役割
を担っています。
  　　このモデルは，ファイルローグのコミュニティーにログインしているすべて
のユーザーを相手に，ファイルの交換やメッセージのやり取りを可能にします。」
との記載があり，甲第４号証の２（控訴人会社サイトの一部の写し）には「ファイ
ルローグ・サーバーは，コミュニティー内の有効なすべてのファイル情報，および
すべてのユーザーのログインの有無をリアルタイムで把握しています。ユーザーＰ
Ｃ内のクライアントは，サーバーと対話しながら，ファイルの検索やメッセージの
やり取りを行います。」との記載がある。
  　　これらの記載からいっても，本件サービスによりファイルの交換をするに
は，控訴人会社サーバに接続している必要があることは明らかである。
  　　利用者において，他の手段によりファイル交換をすることができるとして
も，そのことは，本件サービスにおいて控訴人会社サーバへの接続が不可欠である
ことを否定することにはならない。
  ３　【控訴人会社を送信可能化権及び自動公衆送信権の侵害の主体とした認定の
誤り】について
  　　本件で請求されているのは，本件管理著作物の送信可能化権及び自動公衆送
信権の侵害に基づく，本件管理著作物の本件サービスによる送受信の差止め及び損
害賠償である。そして，本件サービスのように，インターネットを介する情報の流
通は日々不断にかつ大量になされ，社会的に必要不可欠なものになっていること，
そのうちに違法なものがあるとしても，流通する情報を逐一捕捉することは必ずし
も技術的に容易ではないことなどからすると，単に一般的に違法な利用がされるお
それがあるということだけから，そのような情報通信サービスを提供していること
をもって上記侵害の主体であるとするのは適切でないことはいうまでもない。しか
し，単に一般的に違法な利用もあり得るというだけにとどまらず，本件サービス
が，その性質上，具体的かつ現実的な蓋然性をもって特定の類型の違法な著作権侵
害行為を惹起するものであり，控訴人会社がそのことを予想しつつ本件サービスを
提供して，そのような侵害行為を誘発し，しかもそれについての控訴人会社の管理
があり，控訴人会社がこれにより何らかの経済的利益を得る余地があるとみられる
事実があるときは，控訴人会社はまさに自らコントロール可能な行為により侵害の
結果を招いている者として，その責任を問われるべきことは当然であり，控訴人会
社を侵害の主体と認めることができるというべきである。
    (1) 本件サービスの性質について
      ア　甲第６号証及び甲第２０号証並びに弁論の全趣旨によれば，本件サービ
スは，キーワードと拡張子でファイルを検索できるものと認められる。このこと
と，２で摘示した記載及び前記引用に係る原判決認定の事実（中間判決３６頁イ(ｱ)
ａ）からは，本件サービスは，インスタントメッセージサービス機能もあるもの
の，基本的にはファイルの交換に特化したものであって，ファイルを特定するため
の情報の収集・整理（検索のためのデータベースの構築），検索（特定の語をその



名称に含むファイルないしフォルダの検索要求を受付け，その所在を回答す
る。），利用者同士の直接のファイルの送受信の仲介という，ファイル交換に必要
な基本的機能を一体的に有するものであり，また，この機能を実現するためのハー
ドウェア（サーバ）を備え，ソフトウェア（本件クライアントソフト）を個々の利
用者に提供しているものであるということができる。
      　　また，本件サービスがファイルの交換ツールであると自ら説明し，さら
に「ユーザーは，他ユーザーと共有する自分のファイルを任意で選ぶことができ，
また，他ユーザーが共有設定しているファイルを検索，閲覧，交換することができ
ます。ファイルローグを利用すれば，どんな種類のファイルも共有可能で，世界中
どこにいる相手ともファイル交換をすることができます。」（甲第４号証の１）と
していることからすれば，本件サービスは，各ユーザーが単にファイルを取得する
だけでなく，自分の有しているファイルを他者に対して提供することをも勧めるも
のであることは明らかである。
      イ　本件サービスの検索機能は，ファイルの拡張子のほかは，各クライアン
ト機の共有フォルダ内のファイル及びフォルダの名称しか対象としないものである
から，多くの人が知っている語がその名称となっているファイル及びフォルダしか
検索できないものであり，逆にいうとそのようなファイル及びフォルダの検索に適
しているといえる（例えば，文書ファイルのように，あるファイルが検索キーワー
ドをその内容に含んでいても検索により抽出されないから，検索結果がより絞られ
て利用者に提示されることになる。）。
      　　楽曲に係る電子ファイルは，基本的に単語をファイル自体の内容として
含まないものであり，その内容を他のファイルと区別して端的に表現する語を想起
するのは必ずしも容易ではなく，例えば作成日時で特定することも有効でないとい
えるから，それを管理する（他の同種ファイルと区別する）ための最も典型的な方
法は，そのファイル名自体に楽曲名ないしアーティスト名を採用し，あるいはそれ
を蔵置するフォルダ名にアーティスト名等を付することであることは明らかである
（甲第６号証，第１７号証及び第２０号証によれば，現実にそのように扱われてい
ることが認められる。）。また，楽曲に係る電子ファイルの種類（フォーマット）
が複数あるとしても，ＭＰ３ファイルが，そのファイル容量と音質のバランスから
広く用いられており，かつ，その拡張子がｍｐ３であることは一般的なルールであ
る（甲第６号証，第７号証，第９号証，第１７号証，第１８号証，第２０号証，乙
第１０号証，第１１号証等）。
      　　以上からは，広く世間に知られた楽曲に係る電子ファイル，すなわち市
販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルは，本件サービスによる検索，ひいては送
受信されるのに非常に適したファイルの一つといえ，しかも，有償のものが無償で
入手できるものであるから，本件サービスはその性質上，利用者にそのような利用
をさせる強い誘引力を有しているといえる。
      　　現実に，本件サービスにより送信可能化されていたＭＰ３ファイルのほ
とんどが，市販のＣＤ等の複製であったこと（甲第６号証，第１７号証，第２０号
証，なお，控訴人らはこれら各報告書の証明力を否定する主張をするが，具体的な
根拠を欠き採用できない。）は，このことを裏付けるものである。
      ウ　ア及びイで述べたとおり，本件サービスは，ファイルの交換に特化して
そのための機能を一体的に備え，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルという
特定の種類のファイルの送受信に非常に適したものであり，そのような利用態様を
誘引するものであるという事実に鑑みれば，本件サービスは，市販のＣＤ等の複製
に係るＭＰ３ファイルの送受信を惹起するという具体的かつ現実的な蓋然性を有す
るものといえるから，ＭＰ３ファイルの交換に関する部分について，利用者をし
て，上記のようなＭＰ３ファイルの送信可能化及び自動公衆送信させるためのサー
ビスとしての性質を有すると優に認定することができる。
      　　なお，本件サービスが送受信の対象となるファイルをその種類で区別し
ていないことから，例えば著名な作家の小説に係る文書ファイルについても同じよ
うにいえるとしても，そのことは，本件サービスが上記性質を有するとの認定を左
右するものではない。しかも，後記ケのとおり，本件サービス開始前後の状況は，
本件サービスの上記性質をより強く示すものであったということができる。
      エ　この点について，控訴人らは，Ｂフレッツ等の回線提供サービス，ＩＳ
Ｐのインターネット接続サービス，ウェブブラウザと検索エンジンとの組合せ，あ
るいはネットワーク対応のＯＳのファイル共有機能と，本件サービスとは異なら
ず，これらのサービスにおいて特定の利用形態を採り出してその性質を論じること



が一般的になされないのであるから，本件サービスもそのように扱われるべきであ
ると主張する。
        (ｱ) 前記のとおり，本件サービスはファイル交換に特化し，そのための必
要な機能を一体的に提供し，かつ，その性質として市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ
３ファイルの交換に適したものであり，そのような利用を強く誘引するものである
のに対し，Ｂフレッツ等は単に回線を提供するだけのものであり，またＩＳＰはイ
ンターネットへの接続を提供するだけであり，それら回線の提供，接続の提供を受
けた利用者に対し，本件サービスのような特定の種類のファイルの送受信をさせる
よう誘引するものではない。さらに，その提供だけでは，ファイルの交換は可能に
も便利にもならない。
        (ｲ) ウェブブラウザと検索エンジンとの組合せも，もともとファイルの交
換を目的とするものではなく，利用者に対してファイルの提供を勧めるものでもな
い。また，ウェブサイト中の単語も検索対象となるから，市販のＣＤ等の複製に係
るＭＰ３ファイルの所在を必ずしも的確に把握できるものではないのであって，こ
れらは，利用者をして市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの送受信をさせる
具体的かつ現実的な蓋然性を発生させるものとはいえない。
        (ｳ) ネットワーク対応のＯＳのファイル共有機能が，市販のＣＤ等の複製
に係るＭＰ３ファイルの交換について，本件サービスと同等の機能を持つとして
も，後者がＯＳに依存せず（甲第４号証２の「ファイルローグはＪＡＶＡで記述さ
れており，ＯＳを問わずさまざまなプラットホームで動きます。ファイルローグ
は，ＪＡＶＡ１．３以上の環境で動作します。」との記載参照），潜在的にはイン
ターネット接続環境を有する者全てを対象とするものであり，現にサービス開始直
後から多数の利用者を獲得して，ＭＰ３ファイルだけでも常時数万前後を送信可能
化しているのに対し，前者は，当該ＯＳの利用者でかつ特定のネットワーク（ＬＡ
Ｎ）に所属する者だけが利用できるものに過ぎず，そこに集積される市販のＣＤ等
の複製に係るＭＰ３ファイルの数もさほど多くはならないと認められ，また，共有
設定したフォルダ内のファイルは常に共有状態となり（本件サービスのように，特
定のソフトを起動しているときのみ共有状態になるものではない。），かつ小規模
かつ閉鎖的なネットワークでは違法な行為は発覚しやすいと利用者は考えるのが常
識であるから，上記ＭＰ３ファイルの交換という利用が生ずる蓋然性の点で，両者
を同一に論ずることはできない（甲第１６号証）。さらに，特定のネットワークに
属する者の間では，仕事等の文書ファイル等も交換されるものであり（同一組織に
属することにより持たれる共通の知識等により適切な検索語を設定することが可能
である。），格別市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの交換だけ有利という
わけでもない。
        (ｴ) 電子掲示板やインターネットそのものについて，そこにおける名誉毀
損や著作権侵害に該当する情報流通が，一定程度生じることがあるとしても，それ
が，具体的にどのような形で生じるかは不確定であり必ずしも把握は容易でないの
に対し，本件サービスでは，類型的な著作権侵害行為が，具体的かつ現実的な蓋然
性をもって生じるものであり，控訴人会社（本件サービスの提供者）は，サーバ管
理者として，送受信可能化されているファイルのうちのＭＰ３ファイルの中で，市
販のＣＤ等の複製に係るファイルはどれかを，ファイル名ないしフォルダ名から容
易にかつかなりの確度をもって認識でき把握できるものであるから，それらと同一
視することはできない。
      オ　甲第６号証の別紙１ないし９，甲第２０号証の別紙２ないし１３並びに
弁論の全趣旨によれば，本件サービスでは，拡張子と単一キーワードでＡＮＤ検索
をする機能があると認められる。これだけでも，有名な原題名及びアーティスト名
をファイル名ないしフォルダ名に持つ，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイル
の探索には充分である。なお，「さらに絞り込む（Ｒ）」のボタンの存在からは，
複数の語を同時に入力してＡＮＤ検索をすることができないとしても，逐次入力し
てのＡＮＤ検索をすることはできるものと推認できる。
      　　また，本件サービスにおいてダミーファイルも送信可能化されていると
推認できるとしても（乙第３４号証ないし第３６号証），その数や送信可能化され
るＭＰ３ファイル全体に占める割合は不明であり，本件サービスが市販のＣＤ等の
複製に係るＭＰ３ファイルの送受信にとって使い勝手のよいものであるとの認定を
覆すものではない。
      カ　本件サービスにより，適法なＭＰ３ファイルの送受信がなされることも
あり得ることはそのとおりであり，その割合が将来的には増えていく可能性を否定



し得ないとしても，本件全証拠をもってしても，本件仮処分決定時までの本件サー
ビスの利用実態が大きく変わる蓋然性があるとまでは認められない。そうである以
上，本件仮処分決定時までの利用実態を基にした，本件サービスの性質（本件サー
ビスが，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルという，特定の種類のファイル
の交換をさせる具体的かつ現実的な蓋然性を持つということ）についての前記認定
が覆ることになるものではない。
      　　なお，本件差止主文は，後記のとおり，本件サービス自体の停止を不可
避とするものではない。
      キ　本件サービスの利用規約（甲第５号証，以下「本件利用規約」とい
う。）に，「弊社は，予告なくあなたのアカウントを抹消また利用停止とすること
ができます。また，弊社は，予告なくあなたが入力した情報や中央サーバーにアッ
プロードされたファイル名リストの一部または全部を削除することができます。」
（甲第５号証１枚目），「■権利者からのクレーム　あなたは，あなたが送信可能
な状態においたファイルにより自己の権利を侵害されたと主張する方から，共有状
態の解消の申立てがなされた場合，「ノーティス・アンド・テイクダウン手続規
約」にしたがうことに合意します。」（同号証３枚目～４枚目）として，ノーティ
ス・アンド・テイクダウンの手続が定められているとしても，そもそもこれはあく
まで侵害行為が発生した場合に事後的にこれをなくすものであって，予め防止する
ものではない。
      　　もっとも，この手続が存在すること及びそれを適切に適用し，事後的に
しろ著作権侵害行為を排除していくことにより，結果的にそのような行為の発生が
抑止されることはあり得る。しかし，本件利用規約では，「また，弊社は，ユーザ
ーのみなさまが入力した情報や，交換されたファイルの情報について，原則として
管理や調査を行いません。」（甲第５号証２枚目）として，控訴人会社が積極的に
本件サービスの利用実態について管理・調査を行わないことを明言しており，しか
も，控訴人会社は利用者の氏名・住所を申告させていないから，利用者の中には匿
名性が保たれ自分の身元が容易には判明せず，民事上ないし刑事上の責任追及を受
けないと考える者も少なからず存在するといえるのであって，ノーティス・アン
ド・テイクダウン手続の存在により，利用者が著作権侵害行為を差し控えるとは認
められない。
      　　また，本件サービスのシステムでは，利用者は，本件クライアントソフ
トを起動することにより，好む時だけ控訴人会社サーバとの接続状態を形成するも
のであり，接続を断ってしまえば，その者が送受信の対象としていたファイル情報
は検索データベースから除去されるため，個々の利用者が，どのようなファイルを
送信可能化ないし自動公衆送信していたかを，控訴人会社サーバを管理していない
第三者が把握することは，相当困難であると認められる。したがって，権利者が，
ノーティス・アンド・テイクダウン手続を利用することも困難といえる。
      　　そうすると，本件サービスにおいて，ノーティス・アンド・テイクダウ
ン手続は，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの送受信を防止する有効な手
段とはいえず，これを講じたことをもって，そのようなＭＰ３ファイルの送受信が
少なくなり，本件サービスの性質についての前記認定を変えることになるとはいえ
ない。
      　　なお，本件利用規約に，「■禁止事項・・・(a) 著作権，著作隣接権，
名誉権，プライバシー権その他第三者の権利を侵害するファイルを送信可能な状態
とすること」（甲第５号証２枚目），「■保証　共有設定するファイルが，第三者
の権利を侵害しないことをあなたは合意します。・・・違法行為には，著作権のあ
るファイルを許諾無く自らのコンピュータ内で送信可能な状態にする「送信可能化
権」の侵害を含みます。」（同３枚目）との記載があり，著作権侵害に該当するフ
ァイルの送受信をしないよう注意しているということを加味しても，本件サービス
の性質についての前記認定は左右されない。
      ク　本件サービスの利用者のうち，送信可能化ないし自動公衆送信につい
て，被控訴人の許諾を得ていた者がいたのか，あるいはその割合がどれくらいのも
のかについて，控訴人らは具体的な主張・立証をしない。したがって，そのような
者が，全員ではないにせよ相当割合いることを前提に，本件サービスの性質を論じ
ることはできない。
      　　その他，本件サービスにおいて，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファ
イルの交換を防止するに足る措置が講じられているとは認められず，本件サービス
が，上記ＭＰ３ファイル送受信を可能にするためのサービスという性質を持つとい



う前記認定を覆すに足りる事実は認められない。
      ケ　ところで，本件サービス開始前，アメリカにおいて，ハイブリット型の
Ｐ２Ｐシステムを採用し，音楽著作物の電子ファイルの交換が行われることにより
極めて多数の利用者を擁していた「ナップスター」（Napster）と呼ばれるファイル
交換サービスが存在し，そのことは日本でも知られ，本件サービスはこのナップス
ターと同様のサービスを提供するものとして，その開始前後から話題になっていた
（甲第９号証）。
      　　また，平成１３年９月２８日付の日経産業新聞（甲第１０号証）におい
て，「カナダでファイル無料交換サイト（ファイル・ローグ）を運営するＩＴＰソ
リューションズ（カルガリー）は十月中旬，日本でのサービスを開始する。・・・
日本エム・エム・オー・・・と提携し，日本語による本格的なファイル交換サイト
を立ち上げる計画だ。
      　　仕組みは音楽無料交換サイトの米ナップスターとほぼ同様。利用者はそ
れぞれが保有する音楽などのファイルをネットワーク内で共有し，自由に検索して
ダウンロードする。相手が持ってさえいれば，希望の楽曲を無料で入手することが
可能という。」との報道がされた。
      　　さらに，平成１３年１１月１日，本件サービスの開始についてテレビ報
道があり，そこでは，「無料で新曲をゲット」，「日本の音楽業界を震撼させるサ
ービスが始まりました。」，「人気アーチストの新曲などあらゆるＣＤの音楽を自
宅にいながらにしてしかも無料で手に入れることが出来るというもので，早くも著
作権を巡って論議を呼んでいます。」，「アメリカでは２年前ナップスターという
会社が同じようなサービスを始めました，利用者はおよそ５０００万人，１ヶ月に
なんと３０億曲という音楽が自由に交換されました。」，「ナップスターと違いエ
ム・エム・オー社のサービスは日本語，日本で爆発的に利用者が増えると見られて
います。サービスは今朝の９時からはじまりましたが，わずか６時間で２万曲もの
音楽が登録されました。」との紹介がされた。また，控訴人Xも「少なくとも１年間
で，まあ１０万人くらいはいるでしょうね。まあ１００万曲ぐらいは，あの交換さ
れるじゃないかなと。」と述べ，さらに，本件サービスが著作権を侵害するものと
して，これに対し法的措置を執らざるを得ないとの日本レコード協会のコメントに
対し，「我々はファイルを自由にやりとりできる，まあ場を提供しているだけでで
すね。ユーザーが，えーどう使うかっていうところまでは，まあ我々の責任外」と
述べている（なお，本件サービスの開始について，同じテレビ局がさらに二回放送
し，市販のＣＤの複製に係るＭＰ３ファイルが取得できるものとして紹介してい
る。）（甲第１８号証）。
      　　以上のような本件サービス開始前後の状況からすれば，多くの者が，本
件サービスを市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの交換ができるものと認識
して，そのように利用することは必定であり，前記認定に係る本件サービスの性質
を，より強く示すものということができ，また，そのような事態となることは，控
訴人会社においても十分予想していたものというべきである。
    (2) 管理性について
      ア　前記２，３(1)の認定説示及び引用に係る原判決認定の本件サービスのシ
ステム（中間判決３９頁から４０頁のａないしｄ，ｆ及びｇ）からすれば（なお，
上記ｇの事実については，控訴人会社サイトで本件サービスの利用方法を説明して
いる以上，その程度や態様はともかく，何らかの形で利用者がその説明を参考にす
ることは，経験則に照らして明らかである。），控訴人会社は，ファイルの交換に
必要な機能を有する本件サービスを一体的に提供しており，本件サービスは，市販
のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの送受信に適し，それを具体的かつ現実的な
蓋然性をもって誘発するものであって，控訴人会社も本件サービスがそのように利
用されることを予想していたものということができるから，控訴人会社としては，
ＭＰ３ファイルに限っては，著作権を侵害するものを除去するよう監視し，必要な
措置を講ずべき立場にあるというべきである（侵害の結果の発生を１００パーセン
トは防止することができないとしても，部分的にせよ著作権を侵害するＭＰ３ファ
イルの交換を阻止できるならば，そのような措置を講じるべきことは当然であ
る。）。
      　　そして，カナダの会社を介しているにせよ，控訴人会社は，本件サービ
スにおいて送受信の対象とされているファイルの所在及び内容を把握でき，必要に
応じてファイルの送受信を制限（特定のファイルの送受信を禁止する）したり，特
定の利用者の利用自体を禁止する等の措置を講じたりすることができるといえるか



ら（前記(1)キにおいて認定した本件利用規約の内容参照），控訴人会社は，送受信
の対象とされているファイルの内容を管理する権能を有していると認められる。
      イ　控訴人らは，控訴人会社は本件サービスにおいて送受信の対象となるフ
ァイルを決定できないから，本件管理著作物のＭＰ３ファイルが送受信の対象とな
っても，被控訴人に適切な利用の許諾を求めることができず，被控訴人の著作権を
侵害するＭＰ３ファイルを排除することもできないから，管理性は否定されるべき
であると主張する。
      　　本件サービスにおいて，クライアント機の共有フォルダに蔵置するＭＰ
３ファイルの数・種類を決定するのは個々の利用者であり，また，本件サーバに接
続するか否かも個々の利用者が決定するものである。しかし，控訴人会社は，どの
程度の数のＭＰ３ファイルが同時送信可能化されているかは最大値や平均値等で把
握可能であり（甲第１６号証），アクセスを制限するなどして同時送信可能化ファ
イルの最大数をコントロールすることもできること，同時送信可能化されたＭＰ３
ファイルのうち本件管理著作物の数がどの程度であるかは，ファイル名及びフォル
ダ名を基準にして，個別に把握することも，不作為抽出による推計で概数として把
握することも可能であること，１００パーセントではないにせよ，やはりファイル
名及びフォルダ名を頼りに違法なＭＰ３ファイルを除外することもできること（こ
れが可能なことについては後記４参照）からすれば，控訴人会社は送受信の対象と
なるＭＰ３ファイルの範囲を相当程度コントロールすることができるといえるので
あり，その管理性を肯定することができる。なお，これが，送受信の対象とされる
ファイルの範囲を具体的に決定することができるという意味での管理ではないにし
ても，そのようなシステムを採用し，提供しているのは控訴人会社自身であり（控
訴人会社は，このシステムが有する，多数ないし容量の大きいファイルの交換を，
大容量の記憶装置を持たないサーバ等安価な装置と，比較的低速の回線で実現でき
るというメリットを享受している。），上記のようなコントロールが可能である以
上，送受信されるファイルを決定していないからといって，その管理性を否定する
ことはできない。
      ウ　控訴人らは，クラブキャッツアイ事件において示された判断の妥当性
や，その本件への適用の誤りなどについて縷々主張するが，控訴人会社が侵害主体
と認められることは，前記のとおりである。
      　　また，著作権法の解釈上，著作権の侵害主体は現実に著作物等の利用そ
れ自体の物理的行為を行っている者に限定されるべきであるとはいえないし，これ
と異なる前提に立って憲法２９条２項違反をいう控訴人らの主張は，その前提を欠
き失当である。
      エ　本件サービスにおいて，ファイル情報の取得，検索要求の受付と結果の
回答，利用者間の直接のファイルの送受信の仲介が機械的かつ自動的に処理される
ものであるとしても，そのことは，前記ア及びイで認定した，控訴人会社の管理性
を否定するものではない。本件サービスのシステムが，そのような機械的な処理を
するものであっても，なお控訴人会社は，手動を含めて，一定程度は送受信される
ファイルの内容を把握し，コントロールでき，かつそのようにする責務を負ってい
るのである。
    (3) 控訴人会社の利益の存在について
    　　控訴人会社サイトにある広告バナーをみるのが，基本的にアカウントを取
得し（本件利用規約参照），本件クライアントソフトをダウンロードするときだけ
であるとしても，それらが本件サービスの利用において不可欠である以上，本件サ
ービスの提供に関し，控訴人会社は広告料という直接の利益を得ているといえる
し，本件サービスが広告媒体としての価値を有しないともいえない。
    　　また，本件サービスにおいて，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイル
の送受信ができることはその利用者を吸引し増やす最も大きな力であり（なお，利
用者が増えることと，本件サービスにより送受信されるＭＰ３ファイルの数・種類
が増えることは相互にプラスの効果を及ぼし合う，すなわち前者が増えると，ＭＰ
３ファイルの数・種類が増え，そうなると，ますます本件サービスの魅力が増し利
用者が増える。），利用者が増えれば，将来的には，サービスの有料化ないし広告
媒体としての活用等により，本件サービスの商業的価値を増すことは明らかであ
る。
    (4) 以上の点を総合考慮すれば，控訴人会社は，本件サービスによる本件管理
著作物の送信可能化権及び自動公衆送信権の侵害主体であると認めることができ
る。



  ４　【差止を命じた主文の誤り】について
    (1) 被控訴人の請求は，要するに，本件サービスにより，本件管理著作物が送
受信の対象とすることを差し止めるというものである。
    　　そして，本件差止主文が差止の対象としているものもそれであって，本件
差止主文が送受信の対象としてはならないとしている「ＭＰ３（ＭＰＥＧ１オーデ
ィオレイヤー３）形式によって複製された電子ファイル」が本件管理著作物の複製
に係るもの以外のものまでも含む趣旨でないことは，前記引用に係る原判決の説示
に照らしても明らかであり，本件差止主文が処分権主義に反するということはな
い。なお，控訴人会社主張のような誤解を避けるために，念のため，本件差止主文
の趣旨をより明確にする趣旨で，主文第３項のとおり，本件差止主文の一部を訂正
することにする。      
    (2) 控訴人会社は，本件差止主文を実行することは不可能であると主張する。
    　　しかし，本件サービスで検索の対象となるファイル名及びフォルダ名は，
ほとんどの場合，原題名ないしアーティスト名だけから成り立つものと理解される
から（甲第６号証の別紙１ないし９，甲第２０号証の別紙２ないし１３），例えば
ファイルの頭文字「宇」から始まる原題名及びアーティスト名に絞って（原題名及
びアーティスト名を表記する漢字，ひらがな，片仮名及びアルファベットそれぞれ
について逐一合致するか否かを判定するなどという処理をする必要はない。），フ
ィルタリングにより除外すべきものか否かの判断を繰り返す方法などを用いること
により，それ程の時間を要することなく（上記各証拠及び弁論の全趣旨），本件差
止主文で送受信の対象とされているファイルを判定することができるのであり，本
件差止主文の実行が不可能であるということはないし，また，そのようなフィルタ
リングを通過したものを逐次データベースに加えて，受信者からの検索要求に応じ
ることも可能なのであって，本件差止主文を実行するのに，本件サービス全体を停
止せざるを得ないことにもならないのである。      
  ５　【損害賠償を認めた判断の誤り】について
    (1) 過失の有無について
      ア　３で認定したとおり，本件と同じハイブリット型のＰ２Ｐシステムであ
るナップスターが極めて多数の利用者を擁し，そこでは市販の音楽著作物の交換が
されており，そのことは日本でも周知となっていたものであり，本件サービスは，
このナップスターと同一のシステムを採用するものとして，サービス開始の前後に
新聞やテレビニュースで紹介されていたから，日本国内でこれを利用しようとする
ユーザーも，そのような利用（市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイルの交換）
をするものと強く予測でき，現実にもそのような利用がされていたものである。
      　　控訴人らも，具体的な曲数やユーザー数はともかく，上記利用態様がな
されることを予測していた（むしろこれを認容していたとも窺われる。）ものであ
り，このことは，３(1)ケで認定した控訴人Xの言動に加え，以下の事実から明らか
である。
        (ｱ) 本件サービスを開始する２か月あまり前の平成１３年９月２８日付日
経産業新聞における，本件サービスの開始を紹介する記事によれば，控訴人Xは，
「完全な複製技術は技術革新がもたらした成果であり，人間社会の進化。それに伴
って著作権制度も姿を変えていくべきだ」，「音楽家の権利は大切だが，コピーを
防げない以上，コンテンツ業界は大量生産方式からコンサートなど生の製品で付加
価値を生むビジネスモデルに移行すべき」，「旧来の著作権を巡る利権団体や企業
への挑戦」と述べていた（甲第１０号証，なお，控訴人Xは，甲第１１号証（社団法
人日本レコード協会に対する回答書）において，報道内容が正しいことを認めてい
る。）。
        (ｲ) 控訴人Xは，日経ビジネス２００２年１月２１日号において「日本へサ
ービスを展開する際，グヌーテラ型ではなくナップスター型のサービスを選んだの
も，中央サーバーがあって顧客を管理できるからだ。
        　　権利者はコピーを防ぐことにこだわるが，コピーを完全に防ぐことは
難しい。・・・やはりコピーされて当たり前という前提でビジネスを考えるように
頭を切り替えないとダメだ。」（甲第９号証）と語っている。
      　　したがって，控訴人らには，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイル
が送受信されることにより，被控訴人の有する著作権が侵害されることの予見可能
性が十分にあったと認められる。
      イ　前記のとおり，本件利用規約においてノーティス・アンド・テイクダウ
ンの手続が定められており，また，著作権を侵害するファイルの送受信を禁じる旨



の注意が記載されているとしても，これは実効性のあるものではなく，それら手続
の定めないし注意の記載をもって，結果回避義務を尽くしたとするに足りないこと
は当然である。
      　　なお，ＩＳＰ等が利用者の身元確認をしていないとしても，本件サービ
スはそれらと異なり，その性質上無許可の市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファイ
ルの送受信をさせる具体的かつ現実的な蓋然性を有するものであり，控訴人会社は
そのような違法な利用実態の発生を容易に予見できたといえるのであって，そのよ
うなサービスを提供する控訴人会社が，より高度の結果回避義務を課されるのは当
然である。
    (2) プロバイダ責任制限法の免責規定の適用について
      ア　前記のとおり，本件サービスは，市販のＣＤ等の複製に係るＭＰ３ファ
イルの送受信をさせる具体的かつ現実的な蓋然性を惹起させるものであって，控訴
人会社はそのことを十分予測していたのみならず，その代表者である控訴人Xは，そ
れを勧めるかのような発言もしていること，控訴人会社は本件サービスにより直接
ないし間接の利益を得ていることなどからみても，控訴人会社は，市販のＣＤ等の
複製に係るＭＰ３ファイルを流通過程に置くことに積極的に関わっている者であ
り，発信者に該当することを免れるものとはいえない。
      　　控訴人会社が個別にどのような内容のＭＰ３ファイルが送受信されてい
るか認識していなかったとしても，そのことは，上記判断を左右することになるも
のではない。
      イ　プロバイダ責任制限法の発信者が，その者に係る情報開示請求の対象と
なる者であり，この点で関係役務提供者と異なるとしても，同法の免責規定は，関
係役務提供者も発信者となることを前提にしているものであり，その場合関係役務
提供者が発信者情報開示請求の対象とならないことは当然である。発信者情報開示
請求の対象とならないことをもって，発信者となり得ないとはいえない。
      ウ　プロバイダ責任制限法は，その２条２号で「特定電気通信設備　特定電
気通信の用に供される電気通信設備・・・」と規定し，同条４号で「発信者　特定
電気通信役務提供者の用いる特定電気通信設備の記録媒体・・・」と定義してい
る。
      　　これからは，特定電気通信設備と記録媒体は別のものであることが明ら
かであるとともに，記録媒体が特定電気通信設備の一部であり得ることもまた明ら
かである。そうすると，電子ファイルを共有フォルダに蔵置した状態の送信者のパ
ソコンと一体となった控訴人会社サーバが記録媒体といえることも明らかである。
    (3) 損害額について
    　　ハイブリット型Ｐ２Ｐシステムの長所の一つは，サーバがファイル情報だ
けを持ちファイルそのものを持たないため，アクセスがサーバに集中しないこと，
換言すると，ファイルの交換が個別のクライアント機同士で行われ，ファイルを持
つコンピュータが特定の，少数のものに限定されない，ということである。そし
て，本件サービスのシステムも，受信者の出した検索条件に合致するファイルを複
数提示し，受信者はそのうちのどれを選択して受信するのも自由である（甲第６号
証，第２０号証）。すなわち，同一の楽曲に係るものであっても，その電子ファイ
ル数が多いほど，送信可能化の数が増し，その結果，円滑にファイルの送受信がで
きるという，本件サービスの長所がまさに生かされることになる。したがって，電
子ファイル数を基準にして損害額を考慮することは当然である。
    　　なお，控訴人らは，被控訴人とＮＭＲＣとの協議の結果に言及して，楽曲
数を基準にすべきであると主張する。しかし，同じ楽曲名・アーティスト名であっ
ても，同一の内容であるとは限らないし，また，仮に全く同一の楽曲であっても，
ＭＰ３ファイルの音質は様々であるから（エンコードする際に自由にビットレート
を設定できることは公知の事実である。なお甲第２７号証参照。），上記協議の結
果を斟酌しても，ファイル数を基準に考えるべきであるとする結論は変わらない。
    　　また，同じ楽曲に係るものであっても，様々な音質，サイズのＭＰ３ファ
イルが存在し得るものであるから，利用者がより高音質のファイルを求めたり，あ
るいは再生に用いる機器の記憶容量に適した小さめのサイズのファイルを求めたり
することもあるということができ，あるユーザーが特定の楽曲のＭＰ３ファイルを
取得したからといって，それ以後，同一の楽曲に係るＭＰ３ファイルの受信をしな
くなるとは必ずしもいえない。
  ６　【適用法規の誤り】について
  　　控訴人会社は日本法人であり，控訴人会社サイトは日本語で記述され，本件



クライアントソフトも日本語で記述されていることからは，本件サービスによるフ
ァイルの送受信のほとんど大部分は日本国内で行われていると認められる。控訴人
会社サーバがカナダに存在するとしても，本件サービスに関するその稼動・停止等
は控訴人会社が決定できるものである（乙第８号証１）。以上からすると，控訴人
会社サーバが日本国内にはないとしても，本件サービスにおける著作権侵害行為
は，実質的に日本国内で行われたものということができる。そして，被侵害権利も
日本の著作権法に基づくものである。
  　　上記の事実からすれば，本件においては，条理（差止請求の関係）ないし法
例１１条１項（不法行為の関係）により，日本法が適用されるものというべきであ
る。
  ７　結論
  　　以上のとおりであるから，原判決は相当であって，控訴人らの控訴は理由が
ないからこれを棄却することとし，訴訟費用の負担について民事訴訟法６７条１
項，６１条，６５条１項を適用して，主文のとおり判決する。
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