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事実の概要

　Ｘ（原告・控訴人）は、ウェブコンテンツ等を
利用した各種サービスの企画、制作、配信、運営
及び管理等を目的とする日本法人である。Ｘは中
国の三国志の時代の世界観をベースにしたゲーム

（以下「原告ゲーム」）を、アプリケーションのダ
ウンロードサービスを通じて配信している。他方、
Ｙ（被告、被控訴人）は、スマートフォンアプリ
の企画、設計、開発、運用業務等を目的とする日
本法人である。Ｙは、日本の戦国時代の世界観を
ベースにしたゲーム（以下「被告ゲーム」）を、ア
プリケーションのダウンロードサービスを通じて
配信していたが、その配信を一時停止した。
　Ｘの主張によると、Ｘの関連会社であるＡ（中
国法人）の従業員らが職務著作として原告ゲーム
を制作し、Ａがこれに係る複製権・翻案権・公衆
送信権（以下「本件著作権」）を取得した。Ａはそ
の後、同じく関連会社であるＢ（香港法人）に対
して本件著作権の共有持分権を譲渡し、さらにＢ
はＸに対して本件著作権の共有持分権の一部を譲
渡したことから、Ｘはこれを有していると主張す
る。
　Ｘによると、被告ゲームは原告ゲーム全体を
デッドコピーした上でアイコンやキャラクターを
変更して制作したものであり、原告ゲームを複製
又は翻案したものである。そしてＹは、被告ゲー
ムが原告ゲームに係る本件著作権を侵害すること
を知り又は過失によりこれを知らずに、1 年以上
にわたってそれを配信した。そこで、Ａ・Ｂと共

に本件著作権を共有しているＸは、Ｙの被告ゲー
ムを制作・配信する行為は本件著作権を侵害する
ものであり、Ａ・Ｂから、両社のＹに対する本件
著作権侵害に基づく損害賠償請求権の譲渡を受け
たと主張して、Ｙに対し、本件著作権に基づき、
被告ゲームの複製及び公衆送信の差止め並びにこ
れを記録したコンピューター及びサーバー内の記
録媒体からの同記録の削除を求めるとともに、不
法行為による損害賠償請求権に基づき損害金及び
遅延損害金の支払を求めた。これに対して、Ｙは
本件著作権がＡに帰属していることは認めたが、
Ｂ及びＸが本件著作権の共有持分権を取得したこ
とについては否認した。
　原審は、Ｘが本件著作権の共有持分権を有する
ことは認めたが、被告ゲームが原告ゲームを複製
又は翻案したものであるとはいえないとして、Ｘ
の請求をいずれも棄却した。そこでＸは、原判決
中、著作権侵害の不法行為による損害賠償請求を
棄却した部分のみを不服として控訴した。

判決の要旨

　「職務著作に関する規定の準拠法については、
その性質上、法人その他使用者と被用者の雇用契
約の準拠法国における著作権法の職務著作に関す
る規定によるものと解される。そして、中国国内
における使用者と労働者の労働関係の形成、労
働契約の締結、履行、変更、解除又は終了には、
中華人民共和国労働契約法が適用される（同法 2
条……）。しかして、中華人民共和国著作権法 16
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条 1 項は、『公民が法人或いはその他の組織にか
かる業務上の任務を遂行するために創作した著作
物は職務著作であり』と、同条 2 項柱書は、『次
に掲げる形態のいずれかの職務著作物について
は、…著作権にかかるその他の権利は、法人或
いはその他の組織がこれを享有する』と、同項 1
号は、『主として法人或いはその他の組織が物質
上の技術的条件を利用して創作し、かつ法人或い
はその他の組織が責任を負う…コンピューターソ
フトウェア等の職務著作物』と、同条〔原文ママ〕
2 号は、『法人又はその他の組織が著作権を享有
することを、法律・行政法規が規定し、又は契約
で定められた職務著作物』と、それぞれ規定して
いる……。
　そして、これらの法令に基づき、Ａが、職務著
作として、本件著作権を取得したことについては、
当事者間に争いがない。」

判例の解説

　一　はじめに
　本判決で示された「職務著作」及び「著作権移転」
の準拠法判断（原判決１）を引用）はいずれも従来
の下級審裁判例を踏襲するものである。このうち、
本解説では前者に焦点を絞って論じるが、その前
に後者の判断について簡単に触れておきたい。
　本判決の著作権移転の準拠法判断は上述の通
り、これまでの裁判例（東京高判平 13・5・30 判
時 1797 号 111 頁ほか）２）を踏襲するものである。
すなわち、これに関する準拠法ルールが法文上明
らかでないという現状において、この問題を著作
権の移転の原因関係である契約等の債権行為と、
目的である著作権の物権類似の支配関係の変動と
に区別し、前者には法の適用に関する通則法（以
下「通則法」）7 条以下の法律行為の成立及び効力
の準拠法ルールを、後者は著作権の第三者に対す
る排他的効力に物権との類似性を見いだし、通則
法 13 条が物権の得喪の準拠法を目的物の所在地
法とするのと同様に、著作権の物権類似の支配関
係の変動の準拠法については保護国法が準拠法で
あるとし、それぞれ適用した。特に前者のＡ・Ｂ
間及びＢ・Ｘ間の本件著作権の共有持分権の（一
部）譲渡契約の準拠法について、通則法 8 条 1、
2 項に従い、いずれの契約も本件著作権の共有持
分権の（一部）譲渡が特徴的な給付であるとして、

これを行った者の常居所地法（Ａ・Ｂ間の契約に
は中国法、Ｂ・Ｘ間の契約には香港法）を適用した
点は注目に値しよう。

　二　著作者、著作権の原始的帰属者
　次に、この解説の中心である職務著作の準拠法
判断について、まず、準拠法所属国の実質法を適
用して「職務著作」と判断された結果、決定され
るのは「著作者」「著作権の原始的帰属者」であ
る。この 2 つの概念は、国際著作権界の主軸で
ある「文学的及び美術的著作物の保護に関するベ
ルヌ条約」（以下「ベルヌ条約」）に明示的に定義
されていないものの、世界各国の著作権法が原則、
事実行為として創作する者を著作者とし、著作者
に権利を原始的に帰属させる（創作者主義の原則）。
もっとも、この原則は多義的な内容を有し、国ご
とに、また同じ国の法の中でも著作物ごとに同原
則を貫徹する程度が相違する３）。これは国際著作
権法界に存在する 2 つのアプローチ、すなわち、
創作者である著作者に焦点を合わせて著作権を

「author's right」とし、自然人だけが著作者にな
りうるとするアプローチ（大陸法系諸国）と、コピー
に焦点を合わせて著作権を「copyright」と認識し、
著作物に投資等をする法人が著作者になるとする
アプローチ（英米法系諸国）のいずれに依拠する
かとも大きく関係する。
　例えば、従業員が職務上作成した著作物につい
て、著作者及び著作権の原始的帰属者の両地位を
法人その他使用者に与える国もあれば（日本、米
国）、著作権は使用者に原始的に帰属するが、著
作者は従業員であり、著作者人格権は従業員に帰
属するという法制をとる国もある（英国、ニュー
ジーランドなど）４）。さらに、これらとは反対に
創作者主義の原則を貫徹するが、従業員によって
職務上作成されたコンピュータ・プログラムにつ
いては使用者に財産的権利を行使する権限が与え
られるとする国もある（ドイツ）。

　三　著作権の原始的帰属者の準拠法：保護国法
　本判決は「職務著作に関する規定の準拠法につ
いては、その性質上、法人その他使用者と被用者
の雇用契約の準拠法国における著作権法の職務著
作に関する規定による」とし、中国の（改正前）
著作権法５）を適用した結果、原告ゲームは職務
著作物に当たり、Ａが著作権の原始的帰属者であ
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ると判断した。このように、職務著作に雇用契約
の準拠法所属国の著作権法を適用するのは我が国
の従来の裁判例を踏襲するものである６）。
　しかしながら、誰が著作者か、誰が著作権の原
始的帰属者かという問題は職務著作であるか否か
に関わらず生じる問題である。そして、著作権・
著作者人格権、著作者、著作物といった概念は相
互に密接に関係することから７）、著作者・著作権
の原始的帰属者の特定は、著作権の存否、内容、
効力の問題（以下「著作権自体の問題」）と同じ単
位法律関係に含まれると解するのが適切であろ
う８）。もっとも、我が国の通則法に著作権自体の
問題を直接の適用対象とする準拠法ルールはない
が、その準拠法を「保護国法」とすることについ
てはコンセンサスがある９）。したがって、著作者・
著作権の原始的帰属者の特定についても保護国法
によるのは素直な考え方であり、妥当といえよ
う 10）。
　しかし、著作権はベルヌ条約 11）のおかげで、
著作物の創作と同時に著作権がほぼ全世界で発
生する。そのため、保護国法（著作物の利用行為
地国法）を準拠法とすると、その利用地毎にその
国の法が適用され、さらに、その法内容は上述の
通り相違することから、著作者・著作権の原始的
帰属者として特定される者も相違する可能性があ
る。このため、法的確実性や取引の安全の観点か
ら、保護国法には問題があると指摘される 12）。

　四　単一法アプローチ
　１　この問題を解決する方法として「著作権自
体の問題」と「著作者・著作権の原始的帰属者の
特定の問題」を区別し、後者については単一の準
拠法を適用するという方法がある（単一法アプロー
チ）13）。これによると、権原の法的不確実性によ
り著作権の経済的価値が減少する可能性がなくな
ることから、著作権の財産としての価値にプラス
に影響したり、また、ライセンスの取得を求める
当事者は取引コストを抑えたりすることができよ
う 14）。

　２　このアプローチの選択肢の 1 つに本国法
がある。本国法という概念は、ベルヌ条約 5 条
4 項の本国の定義に依拠するというのが一般的な
アプローチのようである。これによると、例えば
ポルトガルは著作権の準拠法について本国法を採

用しており 15）、また、米国には著作権の原始的
帰属の問題に本国法を適用した裁判例がある 16）。
もっとも、ベルヌ条約の本国の定義によると、例
えば著作物の発行前と発行後で本国が変更しうる
など問題がある 17）。
　これに対して、国際法協会が示した知的財産及
び国際私法に関するガイドライン（以下「京都ガ
イドライン」）20(2)(a) では、著作権の原始的帰属
者はその著作物の創作と最も密接な関連を有する
国の法によって規律されるとし、それは保護対象
を創作した者が創作時に常居所を有していた国と
推定されるとする 18）。この場合、本国を連結点
とする場合に生じる問題は回避されよう。

　３　上記とは別に、職務上作成される著作物の
著作者・著作権の原始的帰属の問題についてのみ、
労働契約の準拠法を適用するという方法もある 19）

（部分的な単一法アプローチ）。これは、職務著作に
関する規律は著作物を利用する第三者の問題より
も使用者と従業員の法律関係に関わる要素の方が
大きいことから、後者の法律関係の準拠法が一元
的に処理すべきとの考えや 20）、職務上の創作活
動という点に鑑みれば、その前提となる労働関係
の準拠法が密接な関係を有するとの考え 21）に基
づくものである。我が国の裁判例及び本判決はこ
の立場であると解される。
　確かに一理あるが、著作物を利用する第三者が
当該労働契約の準拠法（通則法 12 条の適用を含む）
やその適用結果を予見することはあまりにも困難
ではなかろうか。例えば本判決に記載はないが、
雇用契約の準拠法所属国である中国の著作権法に
よると職務著作物である原告ゲームの氏名表示権
はＡの従業員ら（著作者）に、それ以外の著作者
人格権はＡに帰属する 22）。中国以外でこの著作
物を利用する第三者は上記準拠法やその適用結果
を予測することができるのだろうか。著作物の公
正な利用の確保という観点から、この準拠法はバ
ランスを欠いているように思われる。

　４　そもそも国際私法上、単一の準拠法を適用
して、単一の原始的帰属者を特定することは国際
著作権法制上、許容されるのだろうか。確かにベ
ルヌ条約は映画の著作物に係る著作権の原始的帰
属についてのみ「保護が要求される同盟国の法
令」によるとし（14 条の 2(2)(a)）、他の著作物に
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ついては言及がない。しかし、ベルヌ条約の主要
原則（内国民待遇、保護独立、無方式主義）により、
同条約によって保護される著作者の著作物は、そ
の完成と同時に、当該著作物の本国における保護
の存在とは無関係に、本国以外のベルヌ同盟国に
おいてその国の法令が自国民に現在与えており又
は将来与えることがある権利を享有する。つまり、
国際的にこのような法的枠組みがある現状におい
て、国際私法レベルで単一法アプローチを採用す
ることは果たして許されるのだろうか。
　また、先述の通り、著作権・著作者人格権、著
作者、著作物という基本概念は密接に関連するこ
とから、著作権自体の準拠法を保護国法としつつ
著作者・著作権の原始的帰属者の問題の準拠法に
ついて単一法アプローチをとると、準拠法の適用
結果間に不調和が出る可能性があり 23）、これも
問題点として指摘できよう。

　五　本判決の判断
　職務上作成される著作物の著作者・著作物の原
始的帰属者の特定に雇用契約の準拠法を適用する
ことについて、以上の通り、疑問があることか
ら、これを準拠法として適用した点には賛成でき
ない。もっとも、本件の場合、準拠法を保護国法
としたとしても、日本の著作権法上、職務著作と
判断されるなら、Ａが本件著作（財産）権の原始
的帰属者となるから、その点に異論はない。
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