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論　　説

　抄　録　プログラムの著作物性やその保護範囲を決するに際して，裁判例では，創作的な表現がど
こにあり，被疑侵害者がそれを再生しているか否かということを問うという伝統的な著作物について
用いられている質的な基準ばかりでなく，ソース・コードの行数と，そのなかで酷似しているコード
の割合という量的な基準により侵害の成否が決する手法が用いられることがある。本稿は，後者の量
的な基準といえども，アイディアと表現の区別という著作権法の原則を具体的な事件に適用するため
の基準であるという点で前者の質的な基準と変わるところはなく，ただ表現の選択肢がどの程度ある
のかということを量的に把握するところに特徴があることを明らかにするとともに，裁判例における
侵害の成否の分岐点の相場を探ることを目的とする。
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（2）著作権の保護範囲について
著作権の保護範囲ないしは講学上の類似性の
要件に関しては，最判平成13・６・28民集55巻
４号837頁［江差追分］の説く抽象論20）の下，
創作的表現が共通しているか否かということに

よって侵害の成否が決せられるから，結局，上
に記したような著作物性に関する創作的表現の
具体的な運用と同様の処理がなされることにな
る。具体的には，両者に共通する部分が未だ抽
象的であり，アイディアに過ぎず，表現にまで
いたっていないと判断される場合には，著作権
侵害が否定される21）。
第一に，両プログラムの処理の方針が共通し

ているというだけで，それが未だに抽象的なも
のに止まり，アイディアが共通しているに過ぎ
ないと評価され，著作権侵害が否定される。
たとえば，原告プログラム（図３「基準線の
描画部の中のスパン線の描画部」）22）と，被告
作成プログラムにおいて同一であると主張され
た箇所（図４「後行プログラム（被告作成）」）23）

について，読み出したデータを「Ｌ」，「Ｒ」，「ス
パン」の順序に評価し，描画をするという処理
の流れは，法10条３項３号所定の「解法」に当
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裁判例にみるプログラムの著作物の	
保護範囲の確定手法（その２）（完）

──質的な基準と量的な基準──
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たり，著作物としての保護を受けないとされ，
また，具体的な記述に関しては，被告プログラ
ムと原告プログラムとは，その具体的な変数の
評価方法や，全体の処理を繰り返すための方法
手順が異なるということを理由に24），実質的同
一性を否定し，著作権侵害を否定する判決があ
る（前掲東京地判［Quite（クワイト）鉄道編］）。
第二に，両プログラムの処理の流れがより具
体的に共通しているとしても，互換性の確保の
ために，あるいは，効率性を追求していくと，
そのような処理にならざるをえないとか，そこ
まで著作権侵害を肯定すると後続の制作者の選

択の幅が限定されるという場合には，未だアイ
ディアが共通しているに止まることに変わるこ
とはなく，やはり著作権侵害が否定される。
たとえば，「プリンター動作不能時の処理ル

ーチン」に関し，先の「解法」たる処理の流れ
を実現するための具体的な手段としてBCレジ
スタを用い，プリンターがデータを受け取れる
状態であればデータを送り出す処理に進み，受
け取れる状態でなければBCレジスタの数値を
１減じたうえ最初に戻って同様の処理を繰り返
し，これを一定回数繰り返してもプリンターが
データを受け取れる状態にならない場合にはエ

図３　基準線の描画部の中のスパン線の描画部
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ラー処理プログラムに進むという手順までもが
共通しているが，効率性を追求していけば，無
意味なステップを付加しない限り，ほぼこのよ
うな手順になると判示し，著作権侵害を否定す
る判決がある（東京地決平成元・３・31判時
1322号141頁参照［システムサイエンス］，東京
高決平成元・６・20判時1322号138頁［同］）。
同様に，図５「控訴人プログラム」（著作権
を主張している者のプログラム）と図６「被控
訴人プログラム」（被疑侵害者のプログラム）
について，アプリケーションの終了処理に際し，
ディスクへの書き込み作業等が終了する前にア
プリケーションが終了し，不具合が生じてしま
うことを避けるため，一定間隔で作業の終了確
認を行い，終了が確認できた場合に限り，アプ
リケーションが終了するように工夫していると
主張されている点は，プログラムの機能であっ
てアイディアに過ぎないと判断された。そのう
えで，両プログラムの具体的な記述が比較検討
され，結論として，if文において共通しているが，

具体的な判断条件である括弧内の表現が異なっ
ていたり，また，被控訴人プログラムにおいて
は，if文の条件が成立した場合に実行される命
令列中に，さらにif文を使用して条件を判断し
ているのに対して，本件プログラムにはそのよ
うな記述はなく，くわえて，if文は条件に応じ
た処理に一般的に用いられるものであるのみな
らず，「AfxMessageBox」関数は，あらかじめ
マイクロソフト社が用意している関数であるか
ら，いずれもありふれた表現に過ぎず，当該記
述に創作性を認めることはできないと判示され
ている（前掲知財高判［群刻］（原審の東京地
判平成24・12・18平成24（ワ）5771［同］を維
持））。抽象的な処理の流れ，判旨の言葉を借り
ればプログラムの機能のレベルが共通していて
も，それはアイディアの共通性に止まり，より
具体的な表現のレベルまで共通していないと著
作権侵害が肯定されることはないことを明らか
にした裁判例ということができる。
第三に，具体的にソース・コードが酷似して

図４　後行プログラム（被告作成）
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いる場合にも同様の理が妥当し，やはり互換性
の確保や効率性の追求のために，そのようなソ
ース・コードにならざるをえないとか，後続の
制作者の選択の幅が限られている場合には，未
だアイディアが共通しているに過ぎず，著作権
侵害が否定される。同様に，一般的な表現が選
択されているに過ぎず，「ありふれた表現」が
共通しているに過ぎない場合にも，創作性のあ
る部分が共通しているとはいえないために，著

作権侵害が否定されることになる。
たとえば，前者の例として，「本体コントロ

ール信号２にリセットせよ」という命令に，図
７「両者のプログラムの比較」の程度のステッ
プ数で同じ表現が用いられているに止まる場合
には，著作権侵害が否定される（前掲東京地決
［システムサイエンス］，前掲東京高決［同］）。
後者の例として，図８「控訴人プログラム」（著

作権を主張している者のプログラム）と図９「被

図５　控訴人プログラム

図６　被控訴人プログラム

図７　両者のプログラムの比較
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控訴人プログラム」（被疑侵害者のプログラム）
について，「cb」は，コンボボックス（combo 
box）の頭文字からなる文字列であってコンボ
ボックスを意味する表現として慣用されている
ということを踏まえつつ，両プログラムの共通
部分である「m_cbLanguage.AddString」のう
ち，「m_cbLanguage」は，コンボボックス
（combo box）で「言語」（Language）を選択
するための関数であるため，combo boxの頭文
字とLanguageとを結合した表現であることは
明らかであり，また，AddStringは，マイクロ
ソフトがあらかじめ用意していた関数名であっ
て，「m_cbLanguage.AddString」は，「m_
cbLanguage｣ という文字列とAddStringとを
文法に従って結合させたものに過ぎず，創作性
を認めることはできないとした判決がある。慣
用されている表現と，あらかじめライブラリー
として用意された関数を用いる表現が共通して
いても，著作権侵害が肯定されるものではない
ことが明らかにされたといえる（前掲知財高判
［群刻］（原審の前掲東京地判を維持））。
第四に，これら３つのステップを通過する場
合，換言すれば，両著作物の処理の流れが抽象
的なレベルを超えて具体的に共通しており，互
換性や効率性を追求するためにそのようになら

ざるをえないというところを超えて不必要に共
通していたり，具体的なソース・コードが酷似
しており，しかもありふれた表現ではないため
に，これを侵害に問責しても後続の制作者の選
択が限定されることはないという場合には，創
作的表現が共通しており，著作権侵害が肯定さ
れることになる（たとえば，東京地判平成26・
４・24平成23（ワ）36945［接触角計算（液滴法）
プログラム］25））。次に紹介する量的な基準を
用いて著作権侵害を肯定する一連の裁判例は全
て，当該事件の類似性の程度がこのように著作
権侵害を肯定するに足りる程度に達している場
合であるのかということを量的な基準により推
認していると理解することができる。

5 ．	従前の裁判例その２－量的な基準－

5．1　量的な基準を用いる裁判例

以上に紹介した裁判例が，具体的な処理の流
れやソース・コードを検証し，著作物性や著作
権侵害の成否を決しているのに対して，裁判例
のなかには，そうした質的な検討に加えて，あ
るいはそれに代えて，著作権が主張されている
ソース・コードの行数と，そのなかで逐語的に
合致しているか酷似しているコードの割合とい

図８　控訴人プログラム

図９　被控訴人プログラム
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う量的な指標により侵害の成否を決する手法を
用いるものがある。
その先駆となった裁判例として，大阪地判平

成13・10・11平成９（ワ）12402［織布情報作成
プログラム］を挙げることができる。事案は，
約定金の支払請求の前提として，被告が装置に
組み込んで販売しているプログラムである
LECSが，「開示されたソースプログラムを元に
変更を加えた製品」に該当するか否かというこ
とが争点とされたというものであるが，裁判所
は，以下のように論じて，LECSが原告が著作
権を主張する本件プログラムを翻案したもので
あり，ゆえに上記条項にかかる製品に該当する
と帰結している。
「LECSは，本件プログラムと比べて，ファイ
ルにして79個，コードにして約５万4000行大き
いプログラムであり，本件プログラムにない新
規機能を備えていることが推認される。
しかし，LECSには，本件プログラムと実質的
命令だけでなくコメント行までがほとんど一致す
るファイルが複数個存在し，本件プログラムのソ
ースコードの少なくとも62％（46,000/74,000＝
0.62）がLECSに使用されていることが認めら
れる。」

5．2　量的な基準を踏襲する裁判例

その後の裁判例においても，このような量的
な基準は繰り返し用いられている。
「増田足」という株価チャートを用いたプロ
グラムの著作権侵害が争われた事例において，
東京地判平成23・１・28判時2133号114頁［ベ
クター・チャート 2007］（増田足チャート事件）
は，次のように述べて，著作物性を肯定している。
「原告プログラムは，上記アのとおり，株価
チャート分析のための多様な機能を実現するも
のであり，膨大な量のソースコードからなり，
そこに含まれる関数も多数にのぼるものであっ
て，原告プログラムを全体としてみれば，そこ

に含まれる指令の組合せには多様な可能性があ
り得るはずであるから，特段の事情がない限り
は，原告プログラムにおける具体的記述をもっ
て，誰が作成しても同一になるものであるとか，
あるいは，ごくありふれたものであるなどとし
て，作成者の個性が発揮されていないものと断
ずることは困難ということができる。」
さらに，同裁判所は，保護範囲についても，

次のように述べて，著作権侵害を肯定している。
「MainForm.csの原告ソースコードとMain 
Form.csの被告ソースコードとは，開発ツール
によって自動生成されたことが明らかな部分
（MainForm.csの被告ソースコードでいえば，
乙４の１頁１行目から188頁29行目までの部分）
を除いた約300に及ぶ関数（被告ソースコード
では321，原告ソースコードでは298）のうち，
103の関数（別紙３の『類似度合』欄に◎の印
が付されたもの）においては全く同一の記述内
容であり，148の関数（別紙３の『類似度合』
欄に○又は□の印が付されたもの）においては
関数等の名称に相違が見られるものの，当該関
数内に記述された処理手順は同一であり，47の
関数（別紙３の『類似度合』欄に◇の印が付さ
れたもの）においてはソースコードの記述に一
部相違が見られるものの，処理手順等に大きな
相違はないのであって，他方，両者で全く異な
る表現といえる部分が，23の関数（別紙３の『類
似度合』欄に×の印が付されたもの）において
見られるが，その量的な割合は，約300の関数
に係るソースコードのうちの約５パーセントに
とどまるものということができる。」
さらに，測量業務用のプログラムについての
著作物性と著作権侵害の成否が問題となった事
件では，次のように述べて著作物性を肯定して
いる。
「原告プログラムは，測量業務を行うための
ソフトウェアに係るプログラムであり，上記（1）
で認定したとおり，プログラムの作成者におい
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て，測量業務に必要かつ便宜であると判断した
機能を抽出・分類し，これらを40個近くのファ
イル形式で区分して集約し，相互に組み合わせ
たもので，膨大な量のソースコードから成り，
そこに含まれる関数も多数に上るものであっ
て，これにより，測量のための多様な機能を実
現している。
また，原告プログラムは，個別のファイルに
含まれる機能の中から，共通化できる部分を抽
出・分類し，これをサブルーチン化して，共通
処理のためのソースコード（原告ファイル33）
を作成しており，この共通処理のファイルの中
だけでも，60個以上のブロックが設けられ，
1,000行を超えるプログラムのソースコードが
含まれている（甲28の37，甲55の33）。
このように，原告プログラムは，これを全体
としてみれば，そこに含まれる指令の組合せに
は多様な選択の幅があり得るはずであるにもか
かわらず，上記のようなファイル形式に区分し，
これらを相互に関連付けることによって作成さ
れたものであり，プログラム作成者の個性が表
れているといえる。
また，測量用のプログラムという機能を達成
するためには，単純に，機能ごとに処理式を表
現すれば足りるにもかかわらず，原告プログラ
ムは，上記のとおり，共通化できる部分を選択
し，これらを抽出して１つのファイルにまとめ
ている。これらのサブルーチンを各ファイル中
のどの処理ステップ部分から切り出してサブル
ーチン化するのか，その際に，引数として，ど
のような型の変数をいくつ用いるか，あるいは，
いずれかのシステム変数で値を引き渡すのか，
などの選択には，多様な選択肢があり得るはず
であるから，この点にも，プログラム作成者の
個性が表れているといえる。さらに，各ファイ
ル内のブロック群で受渡しされるどのデータを
データベースに構造化して格納するか，システ
ム変数を用いて受け渡すのかという点にも，プ

ログラム作成者の個性が表れているといえる。」
さらに同裁判所は，保護範囲についても，次

のように述べて，著作権侵害を肯定している。
「被告プログラムは，両プログラム対比表記
載のとおり，合計38個のファイル（被告ファイ
ル１～38）から構成されている。
これら38個のファイルのうち，被告ファイル
37及び38を除く合計36個のファイルは，両プロ
グラム対比表記載のとおり，原告プログラムに
おいて実際に使用されている35個のファイル
（原告ファイル１～33，38，39）と，ほぼ１対
１で対応している。
イ　上記35個の原告ファイルとそれに対応す
る上記36個の被告ファイルとを比較すると，甲
55号証，56号証，68号証及び69号証（いずれも，
枝番号を含む。）中の黄色のマーカーが塗られ
た部分（黄色マーカー部分）は，ソースコード
の記載が全く同一である。また，上記各号証中
の緑色のマーカーが塗られた部分（緑色マーカ
ー部分）は，会社名の置換え，変数名，フォー
ム名等に違いはあるものの，プログラムとして
機能する上で，その名称の違いに意味のないも
のであり，実質的には同一のソースコードであ
るといえる。
これらの黄色マーカー部分及び緑色マーカー

部分は，上記原告ファイル及び被告ファイルの
大半を占めており，その割合は，全体の90％を
下らない。
これらの事実に鑑みると，原告プログラムは，

全体として創作性を有するものということがで
き，プログラム著作物であると認められる。」
同事件の控訴審である知財高判平成24・１・

31平成23（ネ）10041ほか［位置郎］（おまかせ君
プロVer.2.5事件）も，著作物性，保護範囲に関
して，それぞれ以下のように述べて著作権侵害
を肯定し，原判決を維持している。
「原告プログラムは，ル・クローンという業
務アプリケーション開発ソフトを利用して作成
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されたこと（弁論の全趣旨），ル・クローンには，
式，項を含め，記述の規則が細かく定められて
おり，プログラムを作成するためには，同規則
に従わなければならない制約があることが認め
られる（甲70，71，乙８，31）。しかし，前記
のとおり，原告プログラムは，測量業務を行う
ためのソフトウェアに係るプログラムであり，
39個のファイルからなり，実際に使用されてい
る35個のファイルには合計で数百個を超えるブ
ロックが設けられ，これらのブロックの中には
合計で数千行を超えるプログラムのソースコー
ドが含まれている。そして，上記の制約の下で
も，測量業務に必要な機能を抽出・分類した上
で，これをどのようなファイル形式に区分し，
どのように関連付けるか，どのような関数を使
用するか，各ファイルにおける処理機能のうち，
どの範囲でサブルーチン化し，共通処理のため
のソースコードを作成するか，各ファイル内の
ブロック群で受渡しされるどのデータをデータ
ベースに構造化して格納するかなどの点につい
ては，作成者の個性の表現が発揮されているか
ら，原告プログラムは，創作性を有するといえ
る。また，上記の各点については，原告プログ
ラム中にこれらの創作性を有するファイルの区
分や関連付けなどが，ソースコードの具体的記
述として表現されており，単なるアイデアや『解
法』ではない。」
「上記事実関係によれば，被告プログラムの
うち36個のファイルが原告プログラムの35個の
ファイルとほぼ１対１で対応し，かつ，被告プ
ログラムの上記36個のファイルにおけるソース
コードが原告プログラムの35個のファイルにお
けるソースコードと，記述内容の大部分におい
て同一又は実質的に同一である。このように，
測量業務に必要な機能を抽出・分類し，これを
ファイル形式に区分して，関連付け，使用する
関数を選択し，各ファイルにおいてサブルーチ
ン化する処理機能を選択し，共通処理のための

ソースコードを作成し，また，各ファイルにお
いてデータベースに構造化して格納するデータ
を選択するなど，原告プログラムのうち作成者
の個性が現れている多くの部分において，被告
プログラムのソースコードは原告プログラムの
ソースコードと同一又は実質的に同一であり，
被告プログラムは原告プログラムとその表現が
同一ないし実質的に同一であるか，又は表現の
本質的な特徴を直接感得できるものといえる。」
このほか，前掲東京地判［接触角計算（液滴
法）プログラム］も，量的な基準を著作物性，
保護範囲に用いた裁判例である。具体的には，
著作物性に関しては，原告のプログラムに関し
て他の記載方法の選択の余地があるということ
を踏まえつつ，ソース・コードが「本件対象部
分」（＝「θ/２法及び接線法による接触角計算
のための主要なプログラム」）だけでも2,055行
に及ぶという量的な事情を斟酌して，創作性を
肯定している。また，被告の旧接触角計算（液
滴法）プログラムが原告のプログラムの保護範
囲内にあると帰結する際に用いた論法も，本件
対象部分にかかるソース・コードが1,320行に
及ぶところ，（1）から（16）のプログラムがほ
ぼ同様の機能を有するものとして１対１に対応
し，各プログラム内のブロックも機能的にも順
番的にもほぼ１対１に対応していること，44％
が原告のものと完全に一致し，変数等の名称の
相違，引数の数の相違，変数の配列化の有無，
配列の参照の関数化の有無，「If」文か「Select 
Case」文かの相違に止まるものが，42％であ
ることという量的な事情を斟酌するものであっ
た。逆に，同判決は，被告の新接触各計算（液
滴法）プログラムについては，原告のプログラ
ムの著作権を侵害するものではないと帰結して
いるのであるが，その際にも，両者は，ソース
コードの記載の方法，内容，順序等がかなり異
なることのほか，ソースコードの記載が類似す
る部分がいずれも十数行と比較的短く，単純な
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計算を行う３箇所に限定されるということを理
由として掲げている26）。
なお，裁判例のなかには，一見すると量的な
基準を拒否したかにみえる判決もないわけでは
ない。具体的には，使用料の支払請求の前提と
してプログラムの著作物性が争点とされたとい
う事案に関する，前掲知財高判［混銑車自動停
留ブレーキ及び連結解放装置］がそれである。
原判決は，ソース・コードが開示されなかった
ものの，量的な基準に基づき，分量の点でソー
スリストでみると，DHL車の部分は1,300行以
上，TC車の部分は約1,000行と多く，選択配列
の幅が十分にあるなかから選択配列されたもの
ということができるから，その表現には全体と
して作成者の個性が表れているものと推認する
ことができると判示して著作物性を肯定してい
たのだが（大阪地判平成21・２・26平成17（ワ）
2641［同］），控訴審である知財高裁は，原判決
の判断を覆している。
しかし，より経緯を子細に検討すると，控訴
審における受命裁判官の求釈明に応じて本件プ
ログラムの一部のDHL車側プログラムについ
てソース・コードを提出するに止め，しかも本
件プログラムの如何なる箇所にプログラム制作
者の個性が発揮されているのかについて具体的
に主張立証しなかったために，プログラムに挿
入された命令がどのような機能を有するもの
か，ほかに選択可能な挿入箇所やほかに選択可
能な命令が存在したか否かについてすら不明で
あるというほかなく，当該命令部分の存在が選
択の幅があるなかからプログラム制作者が選択
したものであり，かつ，それがありふれた表現
ではなく，プログラム制作者の個性，すなわち
表現上の創作性が発揮されているものであるこ
とについて，これを認めるに足りる証拠はない，
と判示されたという特殊な事件である。ソー
ス・コードが開示される等により選択の幅があ
ることが確認できない以上，量的な基準を用い

ることはできないと判断された判決と理解する
ことができる27），28）。

6 ．	質的な基準と量的な基準の関係

一見すると，ありふれているか否かを判断す
る質的な基準と，上に紹介したどの程度の行数
が模倣され酷似しているのかということを判断
する量的な基準とは，全く異なるものであり，
場合によっては（たとえば量的な基準は満たさ
れているけれども，質的な基準は満たしていな
いという意味で）対立しうるものと理解されるか
もしれない。しかし，以下に示すように，従前の
裁判例においては，両者はそのように対立する
ものとして用いられているわけではなく，また理
論的にみても，両者は矛盾なく整合的に両立し
うる基準として，より正確にいえば量的な基準は
質的な基準の充足の有無を推認する基準として
用いられていると理解することができる29）。
まず，そもそも量的な基準を用いる裁判例の

なかには，明示的に，製図プログラム事件東京
地裁判決以来，質的な基準として用いられてい
るものに分類しうる文章を，プログラムの著作
物性や著作権侵害を決する際の基準として掲げ
たうえで，量的な基準はその質的な基準の充足
の有無を推認する基準として用いるものがある
（前掲東京地判［ベクター・チャート 2007］）。
さらにいえば，製図プログラム事件東京地裁判
決の裁判長を務めた飯村敏明判事自身が，同様
に裁判長を担当した事件である前掲知財高判
［位置郎］において，量的な基準を用いている。
また，理論的に考えても，量的な基準におい

て，模倣された行数が多く，酷似している割合
も高いために，ここまで似ることを許容せずと
も，十分に後続の創作活動の余地が残されてい
ると判断される場合には，著作権法上，創作的
表現が共通していると認めてよいことを意味し
ており，それは質的にみても，ありふれた表現
とはいえないところが模倣されている，つまり
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アイディアと表現がマージしていないところが
模倣されていると評価すべきことを示してい
る。逆にいえば，量的な基準で著作権の保護を
認めるべきであると判断される場合には，あえ
て質的な基準を持ち出す必要はないことにな
る。一見すると，個々的にはありふれた表現の
共通性にみえるのだけれど，それが量的に堆積
する場合には，もはやそこまで似せる必要はな
く，かえってそこまでの模倣を許容してしまう
と，創作のインセンティヴに支障を来すことに
なるという場合があるのであって，量的な基準
はその分岐点を探る指標として機能することに
なる。
結論として，質的な基準と量的な基準は，と

もに，アイディアと表現の区別という著作権法
の法理を具体的な事件に適用するための基準で
あることに変わりはなく，ただ前者がそれを質
的に把握しようと努めるものであるのに対し，
後者はそれを量的に推認しようとしていること
を試みていると理解することができる。
さらに，量的な基準には，創作のインセンテ

ィヴを過度に削ぐ模倣行為であって，かつ，そ
のような行為に対して著作権の保護を及ぼして
も，後続の創作を過度に制約することがない場
合であるか否かということを，質的な基準に比
してより直截に把握するという積極的な意義を
見出すこともできるように思われる。
すなわち，インセンティヴの観点からは，行
数の大小は，その創作にかけられた投資の多寡
を判断する指標となり，酷似的に模倣された分
量の割合の高低は，どの程度，模倣者が費用を
節約したのかということを示す指標となる。前
者が大きければ大きいほど，著作権の保護が与
えられなければ創作に対する投資を回収しえな
くなるリスクが高まることを示しており，後者
が高ければ高いほど，その種の模倣行為が抑止
されなければセカンド・ランナーとなる者のほ
うがファースト・ランナーとなる者よりも有利

となることを示している。したがって，前者が
高くなればなるほど，また後者が高くなればな
るほど，その種の模倣行為を禁止して創作のイ
ンセンティヴを確保する必要性が高くなること
を示しているといえる。
また，後続の創作の自由を確保するという観

点に鑑みても，行数が多くなるということは，
その分，表現の選択肢も多くなるということを
意味しており，酷似している割合が多くなると
いうことは，そのような多様な選択肢のなかで
あえてそこまで表現を似せなくてもよいという
度合いが高まっていることを意味している30）。
したがって，ここにおいても，両者があいまっ
て，当該模倣行為による表現の選択を規律した
としても，創作的な表現の選択肢が多様に残っ
ているのかということを示す指標として機能す
ることになる。
以上のように，量的な基準は，後続の創作を

過度に抑止することにより，創作の促進という
著作権法の目的に悖ることのないようにすると
いう，質的な基準が依拠するアイディアと表現
の区別の法理が目指すものを量的に表現してい
ることにほかならず，模倣行為が，著作権法上，
許容されるアイディアの模倣行為に止まらず，
表現の模倣行為にまで及んでいるということを
図る指標であると位置付けることができる。

7 ．	結びに代えて－量的な指標－

従前の裁判例において，著作物性が否定され
た事件は，そのほとんどが数行から数十行のプ
ログラムの部分が問題とされた例である（前掲
東京地決［IBFファイル］，前掲東京地判［Quite
（クワイト）鉄道編］31））。また，著作権侵害の
否定例も，ソース・コードのレベルではなく抽
象的な処理の流れが似ているに過ぎなかったり
（前掲東京地判［Quite（クワイト）鉄道編］），
ソース・コードが具体的に共通するところがあ
るとしても，数行からせいぜい二桁に届くかど
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うかという程度に止まっていたという事案ばか
りであった（前掲東京地決［システムサイエン
ス］，前掲東京高決［同］，前掲東京地判［群刻］，
前掲知財高判［同］，前掲東京地判［接触角計
算（液滴法）プログラム］）。
逆に，著作物肯定例では，2,055行のプログ
ラムで著作物性が認められている（前掲東京地
判［接触角計算（液滴法）プログラム］）。侵害
肯定例だと，関数300中で酷似度95％（判文では，
「全く異なる部分」が５％という表記）（前掲東
京地判［ベクター・チャート 2007］，1,000行中
で酷似度90％（東京地判平成23・５・26平成19
（ワ）24698［位置郎］（おまかせ君プロVer.2.5事
件），前掲知財高判［同］），46,000行中で酷似
度62％（前掲大阪地判［織布情報作成プログラ
ム］），1,320行中で酷似度86％（完全一致44％
＋酷似42％）（前掲東京地判［接触角計算（液
滴法）プログラム］）で，著作権侵害が肯定さ
れている。
従前の裁判例中，例外は，1,000行，1,300行
のプログラムが問題となったにもかかわらず著
作物性を否定した，前掲知財高判［混銑車自動
停留ブレーキ及び連結解放装置］であるが，そ
の原判決である前掲大阪地判［同］は著作物性
を肯定していたほか，控訴審判決も，求釈明に
従い，ソース・コードが完全に開示され，選択
の幅があることが具体的に主張されていればそ
の判断が変わっていたことを示唆する判文とな
っていた32）。
このように量的な基準に関しては，一部の例
外的な事例を除き，ある程度の相場というもの
が確立してきていると評価することができる。
今後は，こうした従前の裁判例を目安としつつ，
その必要がある場合には，互換性を確保する等
の理由により似ざるをえない部分が例外的に多
いなど，最終的な証明主題である質的な基準に
沿った修正を施すことにより，適切な著作物性
と保護範囲の基準が探られていくことになろう。

注　記

 20） 「既存の著作物に依拠して創作された著作物が，
思想，感情若しくはアイディア，事実若しくは
事件など表現それ自体でない部分又は表現上の
創作性がない部分において，既存の著作物と同
一性を有するに過ぎない場合には，翻案には当
たらない」

 21） 「解法」すなわち「プログラムにおける電子計算
機に対する指令の組合せの方法」に著作権が及
ばないことを明らかにする，著作権法10条３項
３号は，この理を確認したものであると解され
る（田村・前掲注２）・100頁）。

 22） 荒竹・前掲注18）・66頁から転載。
 23） 荒竹・前掲注18）・246頁から転載。
 24） その際には，裁判所は，かりに原告プログラム

の具体的記述に創作性が生じると解する余地が
あるとしても，そのプログラムの内容に照らし
て，創作性の範囲は極めて狭い旨を説いている。

 25） 参照，伊藤雅浩／松島淳也＝伊藤雅浩『システ
ム開発紛争ハンドブック 発注から運用までの実
務対応』（2015年・レクシスネクシス・ジャパン）
282頁。

 26） 割合こそ示していないが，量的な観点を著作権
侵害を肯定する方向に斟酌した裁判例として，
神戸地判平成９・８・20平成６（ワ）712［将棋聖
天２］。

 27） 実際，判文中には「DHL車側プログラムには，
上記命令が存在することにより，創作性が認め
られる余地がないわけではない」とか，「TC車
側プログラムにも，DHL車側プログラムと同様
に，本件装置を動作させるための最低限の機能
を実現するために必要不可欠なものであったか
否かは明らかではない命令が挿入されている可
能性は否定できない」との記載があり，しかし，
具体的な主張，立証がなかったり，そもそもソ
ース・コードが開示されていない以上，創作的
表現であるとは認めることができないと帰結さ
れている。この判文の運びからも，主張，立証
や証拠の開示状況次第では容易に著作物性が肯
定された事件である可能性がある。また，本件
では，そもそも書証の信用性に対する疑問点が
相手方から提示されるたびに新たな書証が提出
されるなど，特殊な審理経過を辿ったというこ
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とも，証拠が出ない以上，原告に有利に判断す
るわけにはいかないという結論に達したことに
影響したのかもしれない（［判解］判例時報2163
号90～91頁（2012年）の評価も参照）。

 28） このほか，232行にわたるソース・コードが提出
された事件で著作物性を否定する判決として，
東京地判平成24・11・30平成24（ワ）15034［不動
産物件表示プログラム］，知財高判平成25・７・
２平成24（ネ）10100［同］があるが，プログラム
のどの部分が既存のソース・コードを利用した
もので，どの部分が原告が制作したものかとい
うことが明らかにされず，また，被告の利用態
様もプログラムを表示したスクリーンショット
のプリントアウトに関しては，創作性のある部
分が画像に再現されているとはいえないとされ，
プログラムがアクセスの際にハードディスク等
に保存される行為に関しては，2009年改正著作
権法47条の８の施行前の事件ではあるが，本件
にかかる諸事情を考慮すると，違法とはいえな
いとされた事件である。

 29） 参照，伊藤/前掲注25）・267頁。

 30） 参照，伊藤/前掲注25）・278～279頁。
 31） 具体的なソース・コードは公刊されていないが，

前掲東京地判［恋愛の神様］。前掲知財高判［同］
も，「月を場合分けし，その月の中にある２つの
星座の境界日によって，どちらかの星座に振り
分ける」というその処理手順に鑑みると，かな
り簡素なプログラムだったのではないかと思わ
れる。

 32） このほか，原判決の認定に拠れば3,245行のソー
ス・コードを有するプログラムについて著作物
性を否定した判決として，前掲知財高判［恋愛
の神様］があるが，原判決である前掲東京地判
［同］によれば，33行分のソース・コードを除き，
そもそも類似性が否定されるべき事件であった
ようである（前掲注17）を参照）。

［付記］本稿を作成するに際しては，関連裁判例につき，
伊藤雅浩弁護士から数々のご示唆をいただいた。

（原稿受領日　2015年５月18日）

※本文の複製、転載、改変、再配布を禁止します。


