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となる。

しかし、支分権侵害による著作権侵害の罪と

の関係で述べたのと同様に、著作者人格権侵害

の罪との関係でも、本稿のみなし著作者人格権

侵害による著作権侵害の罪は補充的性質を有す

るものと考えられることから、自ら著作者人格

権侵害行為を行った者については本稿のみなし

著作者人格侵害による著作者人格権外の罪は成

立しないものと考えるべきであろう。

ケその他

（ア）以上の複合的な類型として、例えば自ら

複製権・翻案権侵害行為を行った者が、当該

侵害行為によって作成した物を頒布目的で所

持した上で頒布した場合を考えると、①複

製・翻案についての支分権侵害、②所持につ

いてのみなし著作権侵害、③頒布についての

支分権侵害、④頒布についてのみなし著作権

侵害の4つの規定に該当することになるが、

②と④は①に吸収される結果、①と③のみが

成立し、両者は両立しない一罪（牽連犯）の

関係になるという結論となる。

（イ）次に、複製権・翻案権侵害を行った者が、

侵害行為によって作成した物を頒布し、また

公衆送信も行ったという場合について、本来

的に頒布についての著作権侵害の罪と公衆送

信についての著作権侵害の罪とは両立する併

合罪関係に立つべきものである。しかし、刑

法上は本来併合罪となるべき数個の犯罪につ

いて、それが特定の罪と観念的競合・牽連犯

の関係に立つ場合、全体として刑罰適用上の

処罰の一回性を認める、すなわち全体として

一罪として処理する「かすがい現象」という

法理が確立されている。

この典型例が、他人の住居に侵入して順次

3人を殺害したという場合で、この場合につ

いて判例では3個の殺人罪がそれぞれ住居侵

入罪と牽連犯の関係にあるから、結局、全体

を一罪として、その最も重い刑に従い処断す

べきであるとしている。上述の例にこのかす

がい現象の法理を適用すると、頒布行為につ

いての著作権侵害の罪と公衆送信権侵害によ

る著作権侵害の罪とは、それぞれが複製権・

翻案権侵害による著作権侵害の罪と牽連犯の

関係に立つ結果、全体を一罪として、その最

も重い刑に従い、すなわち1個の支分権侵害

を行った場合と同じ刑に従い処断されるべき

こととなる。

（3）まとめ

以上述べた実体法上の両立性が否定される場合、

すなわち実体法上一罪と評価される場合は、刑訴

法上の公訴事実の単一性が認められる結果、手続

法的にも両立性が否定される結果となる。他方、

実体法上の両立性が肯定される場合、すなわち実

体法上併合罪関係にあると評価される場合は手続

法上の両立性は各行為が択一関係にあるかどうか

を基調に基本的事実が同一かどうかで判断される

ことになる。ただ、基本的に著作（者人格）権侵

害の罪、みなし支分権侵害による著作権侵害の罪、

みなし著作（者人格）権侵害による著作（者人格）

権侵害の罪で、択一関係が成立することはあまり

ないのではないかと考えられる。

例えば、刑事訴訟法において択一関係の例とし

て挙げられるのは、同一の財物に対する窃盗罪と

他の領得罪、すなわち強盗、窃盗、横領、占有離

脱物横領などの場合である1。これは、有体物に

対する支配権の侵害行為として、同一財物に対す

るこれらの領得罪が両立することはないという考

えから択一関係が肯定され、両立性が否定される。

しかし、著作権法のような無体物に対する支配権

については、複数の支分権侵害行為、単一の支分

権の複数回にわたる侵害行為は両立し得ることに

なる。同様に、択一関係の例として挙げられるも

のに、日時・場所が異なった事実がある。例えば

「平成29年8月1日に東京駅構内で甲から10万円

の入った財布を盗んだ」という事実と、「平成29年

8月3日に東京駅構内で甲から10万円の入った財

布を盗んだ」という事実は、事実上両立し得ない

として択一関係が肯定され、両立性が否定される。

しかし、無体物に対する支配権である著作権にお

いては、例えば複製行為についていえば、8月1

日の複製行為と8月3日の複製行為は両立し得る

ことになるというべきである。

ただ、若干の例外として、以下のような場合は

択一関係が肯定されるものと思われる。

ア複製権侵害行為と翻案権侵害行為
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害行為

上演権､演奏権(22条)及び口述権(24条)には、

著作物の上演、演奏又は口述で録音され又は録

画されたものを再生することが含まれるが、そ

の再生行為からは公衆送信に該当するものが除

外されている（2条7項)。よって、録音・録

画されたものの再生による著作物の上演、演奏

又は口述は、当該著作物が公衆送信されている

場合は伝達権の、そうでない場合は上演権、演

奏権又は口述権の侵害ということになり、特定

の行為がその双方に該当するということは考え

られないので、両者は択一関係になるものと考

えられる。

エ譲渡権・貸与権と頒布権

譲渡権（26条の2）・貸与権（26条の3）と

頒布権（26条）は、前者が映画以外の、後者が

映画の著作物に該当する。よって、写真や絵画

といった著作物について頒布行為を行った場合、

当該写真や絵画がもともと写真や絵画として創

作されたものであれば譲渡権・貸与権の対象と

複製行為と翻案行為は、判例上は成果物が二

次的著作物と認められる場合が翻案であり、そ

のように認められない場合が複製と区別されて

いる。よって、著作物の利用行為が複製と翻案

の双方に該当するということは考えられず、両

者は択一関係になるものと考えられる。

イ上映権侵害行為と伝達権侵害行為

上映権（22条の2）における「上映」とは著

作物を映写幕その他の物に映写することをいう

が、その著作物からは公衆送信されるものが除

外されている（2条1項17号)。そして、公衆

送信される著作物を映写幕その他の物に映写す

る行為は、伝達権（23条2項）に該当するもの

とされている。よって、著作物を映写幕その他

の物に映し出す行為は、当該著作物が公衆送信

されている場合は伝達権の、そうでない場合は

上映権の侵害ということになり、特定の行為が

その双方に該当するということは考えられない

ので、両者は択一関係になるものと考えられる。

ウ上演権、演奏権、口述権侵害行為と伝達権侵

○＝両立性あり×＝両立性なし

(Xl)複製権侵害又は翻案権侵害を繰り返した場合は包括一罪となる。また、複製権と翻案権は実体法上は両立する
が択一関係になるので手続法上は両立しない（（3）ア)。

(※2）牽連犯として実体法上も手続法上も両立しない関係になる。

(※3）実体法上は両立するが（3）で述べたものは手続法上択一関係にあるので手続法上は両立しない。

(※4）原則的に両立するが、例外的に観念的競合として実体法上も手続法上も両立しない関係になる場合がある。
(※5）包括一罪として手続法上も実体法上も両立しないと考えられる。

(※6）支分権侵害のみが成立すると考えられる。

著作権侵害

複製権

翻案権

その他の

支分権

著作者

人格権

侵害

みなし

支分権

侵害

みなし

著作権

侵害

みなし

著作者

人格権

侵害

著作権

侵害

複製権

翻案権

その他の

支分権

×

(Xl)

×

(※2）

×

(※2）

○

(一部×）

(※3）

○

(一部×）

(※4）

○

(一部×）

(※4）

○

○

(一部×）

(※4）

○

×

(※6）

○

×

(※4）

著作者人格権侵害

○

(一部×）

(※4）

○

(一部×）

(※4）

×

(※5）
○○

×

(※5）

みなし

支分権侵害
○

×

(※6）
○

×

(※5）

×

(※4）
○

みなし

著作権侵害
○

×

(※6）
○

×

(※4）

×

(※5）

×

(※4）

みなし

著作者人格権侵害
○

×

(※4）

×

(※5）
○

×

(※4）

×

(※5）
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なるが、映画の著作物である実写の映像やアニ

メーション作品から切り出したものである場合

は頒布権の対象ということになる。これも、特

定の行為がその双方に該当するということは考

えられないので、両者は択一関係になるものと

考えられる。

以上の例外的場合を除くと、基本的に刑事法

においては実体法上の両立性がそのまま手続法

上の両立性ということになると考えられる。す

なわち、実体法上一罪とされ両立性が否定され

る行為については、手続的にも両立性が否定さ

れるということになる。

ここで、実体法上の両立性を表にまとめると

前頁のとおりである。

（2）実体法上の両立性について

ア著作者人格権侵害と著作権侵害の関係

著作者人格権と著作権の関係については､「同

一の行為により著作財産権と著作者人格権と

が侵害された場合であっても、著作財産権侵害

による精神的損害と著作者人格権侵害による精

神的損害とは両立しうるものであって、両者の

賠償を訴訟上併せて請求するときは、訴訟物を

異にする二個の請求が併合されているものであ

る」として両者は訴訟物として別だとした判例

がある2．学説上も、著作者人格権と著作権の

関係については、両者を別個の権利とする二元

論と密接不可分な権利とする一元論が展開され

ているが、両者の権利の性質の違いから二元論

が主流である。

このように、著作者人格権侵害と著作権侵害

とは両立する関係ということになる3．

イ複数の著作者人格権侵害の関係

複数の著作者人格権侵害が行われた場合に

ついて、実務上は各著作者人格権毎に訴訟物が

別個となるものではなく、著作者人格権として

1個の訴訟物となるものと取り扱われている4．

本来的には各支分権毎に訴訟物が別個となるべ

きものではあるが、これらの支分権は著作者の

人格的利益を保護するという点では共通するこ

とに鑑みれば、著作者人格権に含まれている各

権利は訴訟物として1個と解釈するべきだとい

うのが主流である5。

このように著作者人格権に含まれる権利が

訴訟物として1個だという見解を前提とすると、

複数の著作者人格権侵害行為は実体法上両立し

ない関係になるものと考えられる

ウ複数の支分権侵害の関係

（ア）著作権を構成する支分権については、著

作権は著作権法20条以下に列挙されている支

分権の束であり、「著作権」とはこれらの支分

権の総称であるとの説明をするのが一般的で

あり6，本稿においても刑事法における両立

性の検討に際してはこの支分権概念を前提と

してきた。

そして、民事法上は、刑事法における実

体法上の両立性において議論されているよう

な罪数論に相当する議論はあまり行われてい

3民事法における両立性について

（1）はじめに

民事法における手続法上の両立性の問題である

二重起訴の禁止（民訴法142条）や終局判決の既判

力の範囲については訴訟物理論が展開されている。

訴訟物とは訴訟の中身となり、当事者の紛争の中

核となっている基本単位であり、その単位をどう

考えるかにより、二重起訴の禁止に抵触するかど

うかや既判力の客観的範囲（同法114条）が決定さ

れることになるもので、まさに手続法上の両立性

の判断基準に他ならない。

この訴訟物をどう捉えるかについては、民事訴

訟法上旧訴訟物理論と新訴訟物理論が対立してい

るが、実務上は訴訟物を実体法上の個別的･具体

的な権利又は法律関係そのものであり、その特定

識別と訴訟物の個数と異同は実体法上の個々の権

利が基準になるとする旧訴訟物理論が採られてい

る。新訴訟物理論との対立は重要論点ではあるも

のの、実務上は決着がついている議論でもあるこ

とから、本稿では以下この旧訴訟物理論を前提に

論を進めることとする。

旧訴訟物理論を前提とすると、実体法上の両立

性の問題は実体法上の両立性の問題に他ならない

こととなる。そこで、以下、訴訟物をめぐる議論

を踏まえつつ、実体法上の両立性について検討す

ることとする。
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ての議論にとどまっており、みなし支分権侵害

やみなし著作（者人格）権侵害も含めた両立性

の議論はなされていないようである。ただ、支

分権毎に訴訟物が別だという見解に立てば、基

本的に著作（者人格）権侵害とみなし支分権侵

害、みなし著作（者人格）権侵害もそれぞれ実

体法上の権利としても、訴訟物としても別のも

のであり、両立する関係ということになるのに

対し、これを1個だとする見解にたてば、みな

し支分権侵害やみなし著作（者人格）権侵害に

ついても全て1個だという結論になると思われ

る。

以上をまとめると、著作者人格権と著作権は

訴訟物（実体法上の権利）として別個のもので、

両立すること、また著作者人格権に含まれる各

権利が訴訟物として1個のもので両立すること

にはあまり異論はないが、著作権に含まれる各

権利がそれぞれ訴訟物として別個のもので両立

するか、1個のもので両立しないかについては

見解が対立している、ということになる。

ない。その背景には、重大な人権制限を伴う

国家刑罰権の発動という刑事法の世界と、損

害の公平な填補を目的とする民事法（不法行

為法）の世界という相違があるものと思われ

る。すなわち、刑事法においては国家刑罰権

の発動をなるべく限定的・抑制的にしようと

するのに対し、民事法（特に不法行為法）に

おいては損害を被った者の救済のためなるべ

く多様な救済手段を認めようとする傾向があ

り、これが実体法上の両立性にも影響してい

るものと考えられる。

このような考えを前提とすると、実体法上

各支分権は訴訟物として別個であり、これに

対する侵害行為は原則として両立するものと

いうことになる。

（イ）ところが、複製権と翻案権については、判

例上は両者が訴訟物が1個であるとの立場に

立っているとされている。これは、複製権侵

害を理由とする請求を棄却した判決に対する

控訴審において、編曲権侵害の主張を追加し

た上で複製権侵害を撤回したという事案にお

いて、控訴審判決7が控訴審における新請求

の一部認容ではなく原判決変更という形式を

採っていることによるものである8．

この見解を前提とすると、複製権侵害と翻

案権侵害とは訴訟物は1個となり、これに対

する侵害行為は実体法上両立しないというこ

とになる。

（ウ）複製権と翻案権以外の支分権については、

財産的利益としての保護法益の共通性を重視

すれば、訴訟物を同一とみることとなろうし、

法的保護の態様の異質性を重視し、被侵害利

益は異質であると考えれば、訴訟物は別個と

みることとなろうとされている9。

ただ、複製権侵害に基づく差止請求権と

公衆送信権侵害に基づく差止請求権の訴訟物

は別個とみるべきだとの見解'0もあるように、

基本的には別個のものとする考えが主流では

ないかと思われる。

エその他

以上のように民事法における実体法上の両立

性については訴訟法上の訴訟物との関係で議論

がされているが、著作（者人格）権侵害につい

（3）手続法上の両立性について

実体法上の両立性に関する議論は、その結論が

手続法上の両立性と同じになることを前提として

いるようである。これを前提とすると、著作者人

格権侵害と著作権侵害は手続法上も両立し、著作

者人格権に含まれる各権利は手続法上も両立しな

い、また著作権に含まれる各支分権については手

続き法上も両立するかしないかについては見解が

対立しているということになる。

（4）私見

ア実体法上の両立性については訴訟法上の概念

である訴訟物理論を踏まえた議論となっており、

その結果上述のとおり実体法上の両立性を認

めた場合、当然に訴訟法上の両立性も認めるこ

とになるという考えが前提になっているように

思われる。例えば、「一個の事実関係から生じ

た著作権侵害について損害賠償しようとする際、

各支分権ごとに訴訟物が異なるとすると、訴訟

物が複数成立することになり訴訟関係を複雑に

することになって妥当でない」との指摘もなさ

れているところである''。確かに、旧訴訟物理
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論を前提とし、訴訟物である実体法上の権利を

それぞれ別個のものとして両立性を肯定した場

合、1個の、あるいは一連の著作権侵害行為に

ついて重複して、あるいは細切れで訴訟手続を

提起することが可能ということにもなりかねな

いということも懸念されるところではある。

しかし、旧訴訟物理論においても、権利と

しては実体法上別個であっても、実質的には同

一訴訟の蒸し返しとなるような場合には、後訴

提起を信義則違反として許されないとして両立

性を否定する処理もなされているところであり'2、

実体法上の両立性を認めることが直ちに訴訟法

上の両立性を認めることになるわけではない。

したがって、実体法上の権利、訴訟物として別

個のものとして実体法上の両立性を肯定しつつ、

それによる手続的な不都合は適宜信義則により

手続法上の両立性を否定するという結論も考え

られると思われる。

以下、この観点から、また前述した刑事法に

おける両立性と可能な限り調和を図る観点から

実体法上の両立性と手続法上の両立性を検討す

ることとする。

イまず、著作者人格権侵害と著作権侵害の関係

については、実体法上も別個で、訴訟法上も別

個と考えるのが穏当と考えられる。

次に、複数の著作者人格権侵害については、

各人格権ごとに訴訟物は別個のものと考えるべ

きだと思われるが、これらが刑事法における両

立性において述べた包括一罪に該当する場合は

全体として1個の不法行為による1個の権利侵

害として、訴訟物としても1個と考え、両立性

を否定してよいものと思われる。

複数の支分権侵害については、前述のよう

に実体法上の権利、訴訟物として1個とみるか

別個のものと見るかの議論があるところである

が、支分権概念を踏まえればやはり別個のもの

と見るべきであろうし、例えば自ら複製した上

で譲渡や公衆送信を行った者に対し譲渡権や公

衆送信権の侵害を理由として提起した訴訟にお

いて、ll4条1項に基づいて損害額を認定した

場合、同項は複製権侵害や公衆送信権侵害につ

いての損害額を推定してるに過ぎないにもかか

わらず、複製権侵害をも訴訟物になっていると

いうのは不合理である。同様に、114条3項に

より損害額を認定する場合、実務上「著作権…

の行使につき受けるべき金銭の額」は各支分権

ごとに定められているので'3，譲渡権侵害や公

衆送信権侵害について同項で損害を認定した場

合、複製権侵害についての損害額は訴訟物であ

るにもかかわらず認定されないこととなり、こ

れもやはり不合理である。したがって、やはり

訴訟物は各支分権毎に別個と考え、実体法上の

両立性を認めるべきであろう。

みなし支分権侵害と支分権、みなし著作（者

人格）権侵害についても同様で、著作者人格権

侵害及びみなし著作者人格権侵害と著作権侵害、

みなし支分権侵害及びみなし著作権侵害につい

ては訴訟物として別個のものとして実体法上の

両立性を肯定し、複数の著作者人格権侵害及び

みなし著作者人格権侵害、そして複数の著作権

侵害、みなし支分権侵害及びみなし著作権侵害

については訴訟物は別個のものとして実体法上

の両立性を肯定し、ただ、刑事法における実体

法上の両立性について述べた包括一罪について

は実体法上の権利、訴訟物は全体として1個の

ものとして実体法上の両立性を否定することに

なる。

そして、以上の実体法上の両立性が否定され

る場合は手続法上の両立性も否定され、また実

体法上の両立性が肯定される場合は手続法上の

両立性も肯定されるのが原則であるが、それで

は不合理と考えられる場合は例外的に信義則に

より手続法上の両立性を否定することになる。

どういう場合に手続法上の両立性が否定され

るかについては、まず刑事法における実体法上

の両立性において述べた、観念的競合に該当す

る場合及び吸収関係にある場合、そして公訴事

実の同一性における択一関係が認められる場合

と考えてはどうかと思われる。これらの場合は、

1個の行為が複数の著作（者人格）侵害に該当

する場合や一見するといずれの侵害にも該当し

そうではあるが、いずれかしか成立しないと考

えられる場合なので、これらが訴訟物として別

個であるからという理由で手続法上の両立性を

認めるのは明らかに不合理と考えられるからで

ある。
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年5月29日刑集7巻5号1158頁は基本的事実の同一性

を認めている。

’最決昭和29年5月27日刑集8巻5号741頁

2最判昭和61年5月30日民集148号95頁

3両説の対立については岡田洋一「著作権侵害訴訟に

おける訴訟物」岡山商大論叢第43巻2号参照。

4束京高判平成8年10月2日判時15卯号134頁などにお

いても、慰謝料の算定に際し、各支分権ごとにではな

く一括して主張され、認定されており、実務上はその

ような処理が定着している。

5田中浩之「著作権侵害訴訟の訴訟物」著作権判例百

選(第4版)有斐閣204頁。なお､前掲・岡田佃頁は､｢一

個の事実関係から生じた著作権侵害について損害賠償

請求しようとする際、各支分権ごとに訴訟物が異なる

とすると、訴訟物が複数成立することになり訴訟関係

を複雑にすることになって妥当でない」として、訴訟

物は1個であるとの見解を示している。

6島並良．上野達弘．横山久芳「著作権法入門」（第2

版）有斐閣140頁など。

7束京高判平成14年9月6日判時1794号92頁

8前掲・田中

9前掲・田中

'0小松一雄「著作権侵害行為の差止請求権｣牧野利秋・

飯村敏明編「新･裁判実務体系(22)著作権関係訴訟法」

516頁。

'’前掲・岡田60頁

12最一小判昭和51年9月30日民集30巻8号799頁

'3例えば音楽の著作物についての著作権外を理由とす

る損害賠償請求訴訟においては、同項による損害額の

算定に際して一般社団法人日本音楽著作権協会の使用

料規定が引用されることが少なくないが、当該使用料

規定は複製使用の場合や公衆送信の場合など、支分権

に対応した利用態様ごとに使用料を定めている。他の

著作権等管理事業法に基づく著作権等管理団体の使用

料規定の多くも同様である。

問題は牽連犯の場合であるが、その例として

考えられる違法に複製した後に複製物を頒布し

たという複製権侵害と譲渡権侵害の事例を例に

すると、複製行為と譲渡行為はそれぞれ別個の

行為であり、またそれぞれについての損害が観

念しうる以上訴訟法上の両立性を認めても不合

理とは言い難いと思われる。刑事法の両立性と

民事法の両立性を可能な限り統一的に解釈する

というのが冒頭で述べた本稿の趣旨ではあるが、

刑事法では複数の犯罪が手段と結果という関係

にあり、犯罪学的に併せて行われることが多い

場合にあまり刑が加重になるのを回避するとい

う配慮があるのに対し、民事法上はそれぞれに

認められる損害が合算されても責任として加重

であるとまでは評価できないこともあるので、

かかる相違はやむをえないものと考えられる。

4最後に

本稿では権利侵害の罪に着目をしたが、著作権

法の罰則には権利侵害を前提としないものも含ま

れている。例えば引用（32条1項）に際しての出

所明示義務（48条1項1号）に違反した場合、50

万円以下の罰金という罰則が設けられている(122

条)。32条1項の要件を満たさないため複製権を

侵害する利用を行い、その際に出所も明示しな

かったという場合には、複製権侵害による著作権

侵害の罪(119条1項）と共に122条の罪が成立す

るのか、そもそも122条の罪は引用の要件を満た

し、その結果複製権侵害が成立しない場合の罰則

であるから、かかる場合は122条は適用されない

のか、といった点は必ずしも明確ではない。

このことも含め、民事法における両立性と刑事

法における両立性についての議論以前に、著作権

法違反の罪についての分析がさらになされる必要

があると思われる。本稿は字数の制約もあり、い

まだ試論の域を出ないものではあるが、特に刑事

法の研究者による著作権法の分析・検討の契機と

なれば幸いである。

一おわり－

(上）は8月28日付に掲載 ’詐欺と横領と占有離脱物横領について、最判昭和28


