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[概要] 

アメリカの法学界では 1990 年代中葉に、「サイバー法は独自の法領域か、それとも『馬の

法』か」という激しい論戦があったが、2000 年代に入ってからは EU における制度の調整

（harmonization）を実空間とサイバー空間の両方で経験したイギリスにおいて、論議が再

活性化している。しかし、両者はともに英米法の伝統を引き継いでいるため、①漸進主義

で、②property を中心に据え、③救済方法としては損害賠償を優先する、といった制約の

中で議論されている。コモン・ローの伝統とは疎遠なわが国ではゼロ・ベースで検討でき

るので、本稿では「サイバー」という適用空間に着目するのではなく「情報」という客体

に焦点を当てた「情報法」が成り立つか否かを検討する。まずは従来の総論的な分析を要

約した上で、各論的な検討素材として、a) 情報の保護と禁止の方式（権利型と利益型）、

b) 秘密の保護方式（secret 型と confidential 型）、c) 救済としての差止の優位性・不可

欠性（特に、損害賠償なき差止）を取り上げ、情報法としての独自性を検証する。 
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[Abstract] 

Cyber Law disputes began in the middle of 1990s in the United States, regarding whether 

it is an independent legal field or only a mosaic such as‘law of the horse‘. In 

2000s, discussion moved to the United Kingdom, which has experienced ‘harmonization’ 

of legal systems both in real and cyber space after becoming a member of EU. 

Unfortunately, however, both countries depend upon common law tradition, which 

requires 1) incremental approach, 2) property as a core concept, and 3) damage rather 

than injunction as a remedy. As Japanese legal system is different and free from these 

traditions, I will propose ‘information law’ instead of ‘cyber law’. I will 

quickly review what I have analyzed as a general theory, and try to examine three 

discussion items, namely 1) legal protection and prohibition of information (property 

versus liability types), 2) legal protection to conceal information (secret versus 

confidential types), and 3) superiority of injunction over damage (especially, 

injunction without damage). Hopefully through these analyses, I can endorse the 

uniqueness and necessity of ‘information law’. 
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（本報告は、著者がライフワークとする「情報法の一般理論」に向けての断章であるため、

全体像が分かるための構成と最低限の説明に留めている。別途、論文として完成させ査読

をいただく予定であるので、ご容赦願いたい） 
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―――――――――――――――――――――――――――――――――――――――― 

１．これまでの検討経緯と本稿の目的 

 私はここ 15年来（林 [1999]）、情報法とは何かを考え続けてきたが、それは悪戦苦闘の

連続であった（林 [2001] [2003a] [2003b] [2005a] [2005b]）。しかし 2010 年代に入って

から（林 [2010][2011a][2011b][2012][12013a][2013b]）、ぼんやりとしたものではあるが、

全体的な輪郭が見えてきたような気がしている。そこで本稿では、これらを集大成するこ

とにより、情報法の一般理論への足掛かりとしたい。 

 なお、アメリカやイギリスの事例研究が直ちにわが国に移植できる訳ではないが、イン

ターネットによる情報の流通には国境がないことから、わが国の法制度にとっても示唆的

であると考える。 

 

２．サイバー法と情報法の異同 

サイバー法は、サイバーという空間に適用される法が物理（実）空間に適用される法と

は異なる、というところからアプローチする。これに対して情報法は、有体物と無体財と

の間には（経済的な）有意な差があることから、法の在り方も異ならざるを得ない、とい

う視点からアプローチする。 

具体的な論点は似通ったものが多く、無体の情報に排他権を設定した先例として著作権

などの知的財産権を重視するなど、共通点も多い。しかし、サイバー法では現行の著作権

が機能しないのは、それがサイバー空間に適するように規定され運用されないからだとす

るのに対して、情報法の見方からは「100 年以上も前の国際条約は情報の性質を捉え損なっ
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た」（特に「死後 50年」は致命的な誤り）と考え、新しいスキームが必要だとする。 

 

 

サイバー法と情報法の差 

項目 サイバー法 情報法 

考察の対象 サイバーという取引空間 情報という取引の対象 

前提とする

理解 

取引の場の違いが法的差を

もたらす 

取引の対象の違いが法的差を

もたらす 

利点 インターネット取引にフィ

ット 

情報を商品として扱う面でフ

ィット 

欠点 秘密の性格など情報財の特

質を軽視 

情報という扱いにくいものに

チャレンジ（特にマネー） 

法制度への

適合度 

逐次改善型のコモン・ローに

フィット 

制定法主義の立法趣旨にフィ

ット 

 

 

 

３．情報法の対象としての情報の分類 

3.1 データ・情報・知識の差と視点による変化 

   (次ページの 2つの図のとおり) 
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3.2 取引対象としての情報と取引費用削減のための情報 

 

 

3.3 事実とアイディアと（創作的）表現 

 

 

3.4．レイヤ構造的分類 

  

 

3.5 情報に関する主体・客体・関係 

 

 

 

４．情報の特質に関する「法と経済学」的分析 

4.1 「情報の自由な流通」原則 

 

 

4.2 情報の公共財的性格 

 

 

4.3 法的な措置 

 

 

4.4 情報に関する権利構成 
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５．情報の保護と禁止の方式：権利型と利益型 

 

区分 知的財産（権利型*） 秘密（利益型*） 

排他性と要

式性 

事前に禁止権（許諾権）を

付与、著作権を除き方式主

義 

保護利益の侵害から事後的に救

済 

法的効力 世間一般に対して（対世効） 関係当事者間において 

排他性の限

界あるいは

自己責任 

保護期間の有限性、強制許

諾（特許権）・公正使用（著

作権）など 

法的な排他権がないので、情報

の保有者に秘密を管理する責任

が生ずる 

救済、抑止手

段 

損害賠償、差止、刑事罰 損害賠償、（ごく一部について）

刑事罰、差止は原則不可 

* 権利と利益の区分は、民法 709 条における「権利」と「法律上保護される 

利益」に対応 

 

 

６．秘密の保護方式：secret 型と confidential 型 

法律用語の辞典として名高い Black’s Law Dictionary においても、以下のように両者

は峻別されてはいない。 

Secret n. 1.Something that is kept from the knowledge of others or shared only with 

those concerned 

  2. Information that cannot be disclosed without a breach of trust; specif., 

information that is acquired in the attorney-client relationship and that either 

(1) the client has requested be kept private or (2) the attorney believes would 

be embarrassing or likely to be detrimental to the client if disclosed. 
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Confidential adj. 1. (Of information) meant to be kept secret <confidential 

settlement terms.  

   2. (Of relationship) characterized by trust and a willingness to confide in the 

other < a confidential relationship between attorney and client> 

ここでは現代の用法に従って、secret と confidential は互換的な要素を持つものとして

説明されているが、それでも secret1.と 2 との間には有意の差があることが読み取れるで

あろう。しかも confidential の定義において、1.が「情報そのもの」に着目したものあり、

2.が情報の授受当事者間の「関係」に着目したものであると補足説明されていることが注

目される。もっとも、これは主として英米法における理解を前提にしており、（わが国を含

む）大陸法系の国々においては、そもそも trust（信託）という概念が未発達であったため、

両者を区別する意識がなかったように思われる（フランス語やドイツ語には confidential

に類する法律用語がない）。 

ところで、confidentiality という概念は、セキュリティの世界では「いわゆる CIA」の

C として、一見すると最大限の尊重を得ているかのように見える。しかし他方で、国家機密

などの情報の分類・格付においては、top secret > secret > confidential > non-classified 

という順序になり、confidential が必ずしも秘匿性が高いとは言えないのである。 

この順序は、秘匿の必要性の程度を表すと同時に、秘匿されるべき情報が、当該情報の

帰属主体との紐帯を離れて、世間一般に対する効果（対世効）を有する程度とも関連して

いる。そこで、情報そのものに「対世的秘匿性」があるものを secret と、情報の授受当事

者間の「関係性の中で価値が判断されるもの」を confidential と理解することにより、

秘密の保護法制のあり方を包括的に論ずることが可能かどうかを、検討してみたい。 
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７．救済としての差止の優位性・不可欠性（特に、損害賠償なき差止） 

 

 

 

８．Secret 型と Confidential 型と救済手段としての差止 

 

 

９．イギリスを中心としたサイバー法論争の復活 

 ところで「馬の法」論争がアメリカを中心に議論されたのに対して、現代のサイバー法

論争はイギリスが主たる舞台であるように思われる。というのもロンドン大学クイーン・

メリー・カレッジのリードや、ロンドン・スクール・オブ・エコノミクスのマレーなどが

先頭に立っている感があるからである（Reed [2010][2012]、Murray[2013a][2013b]）。 

 先行したリードは、これまでの論争は「法が社会統制の手段であること」にこだわって

きたものの、実は立法者の権威（legitimacy）の面からも、法の適用を受ける側の受容性

（インターネット・コミュニティの規範に合致するか否か）からも問題があり、「法の支配」

（rule of law）が機能していなかったとする（Reed [2012]）。 

具体的に彼は、次の 5点の欠陥を指摘している。 

① 単なる無知、 

② 自分が名宛人だという意識の欠如、 

③ 技術的・システム的に適用不可能、 

④ 時代遅れの技術が規制の対象、 

⑤ 越境問題など法執行のむつかしさ（因みにリードは、レッシグほど code の役割を高

く評価していない）。 

なお彼は、同じ書物において受容者の心理状態に重きを置いて次の 5 点も指摘している
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（pp.70-73）。それらは 1) 適用可能性と準拠原則が不明確、2) 法執行の難しさ、3) 無知、

4) 遵守の難しさ、5) 多数の国の法を守ることの難しさ、であるが、上述の ④と ⑤ に重

きを置いたもので、本質的に変わるものではないと思われる。 

  では、どうすれば良いのか？ リードは次の 4条件が必要だとする。 

①  法は理解でき、順守できるものでなければならない（この点で、厳密すぎる規定は

不合格である）。 

② インターネット・コミュニティの住人から見て合目的的で、成功の見込みがあるもの

でなければならない。 

③ 規制手段が（物理空間とは違う）サイバー空間に、適合的でなければならない（ここ

で不適合の例として、有体物アナロジーと名誉毀損の author/publisher/distributor 

model などを上げている） 

④ 技術進歩に追従可能でなければならない（ここでも厳密すぎる規定は無理）・ 

これらの指摘は、いずれも示唆に富むものであるが、実は「サイバー法」への教訓と捉 

えるのではなく、「情報法」への指針と考えて方がより適切ではないかと思われる。という

のも、上記の第 3点で「有体物アナロジー」を回避しようとすれば、「無体財」の特質を分

析対象とせざるを得ないからである。 

この点に関するリードの指摘には、反論できないほど鋭い面と「おや」と疑うほどプリ

ミティブな弱点とが、同居しているように思われる。特に「サイバー法の特異性」を述べ

たところで、その越境性（extraterritoriality）に議論を集中させているのは、論議を際

立たせる効果がある反面、サイバーを空間としか捉えていない欠点を図らずも露呈してい

るように思えてならない。 

もっとも、それは EU のような国民国家を超えた組織を生み出し、法制度も含めた

harmonization という大仕事を成し遂げつつある人々に対しては、失礼かもしれない。彼ら

からすれば、サイバー法か情報法かが問題なのではなく、今存在する「国家の境界」とい

う矛盾を何とかすることこそ、緊急の課題であろう。しかし、EU 加盟国は着実に増加して

おり、harmonization の対象も年々増え続けている。このあたりで、情報法というアプロー

チにも関心を持ってもらいたいと思うのは、私だけではあるまい。 

いずれにせよ、リードとマレーが network communitarian theory（rule of law が機能

するか否かは、立法者と受容者との間のコミュニティ的相互作用に依存しているとする理

論）を共通認識としている点は、アメリカにおける論議とも共通点を持っており、継続性

を維持していると理解することができよう。 

また、マレーが後者の論文（Murray[2013a][2013b]）で、次の 3 点を述べて新たな論戦

を促しているのも、リードとの議論を反映したものと見ることができる。 

① この論争の当初におけるイースターブルックの問題提起が強烈だったため、レッシグ

が正面から反論するのではなく、具体的事例に基づく「特殊事情」を述べた弁解的な

ものだったこと、 
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② 主流派の法学者が、同じようにサイバー空間における事例研究に注力し、それを独立

の研究分野とはしなかったこと、 

③ クリス・リードの論文（Reed）は注目すべき成果だが、サイバー空間における「法の

支配」の具体的原則を明らかにすべきである。 

 このように述べるマレーやリードからすれば、サーバー法の議論は第 1 期であるサイバ

ー・リバタリアンの時代、第 2期のサイバー・パターナリズムの時代、第 3 期の規制機能・

理論の分散の時代を経て、現在は第 4 期の「真のサイバー法」の時代へと進まねばならな

い、ということになる。 

 このような動きに後れを取らぬよう、われわれは「情報法」の検討を急がねばなるまい。

なぜなら、わが国における情報法の検討状況は、前述のような利点を生かすどころか、「法

解釈学」の殻（かつて丸山真男が「タコつぼ型」と呼んだもの）に閉じこもって、イギリ

スのような活発な議論が皆無だからである。 

確かに、「情報法」と銘打った書物や、サブタイトルにそれに近い表示をした書物は、か

なりの数に上っている。しかし、その多くは「郡盲象をなでる」の喩のごとく、「タコつぼ」

の狭い視点から見た「思い込みとしての情報法」を、あたかも全体像であるかの如く語っ

ているに過ぎない。 

例えば私は、林 [2005] において、1984 年以降にわが国で出版された「マス・メディア

法」「情報法」「インターネットと法」など 20 冊を調べたところ、その内容がコンテンツか

コンディットかのいずれかに偏っており、バランスの取れたものはごく少数であったこと、

さらに著作権に触れた書物が半数程度しかなく、それも表面的な著作権法の紹介に終始し

たものがほとんどであったことに、驚かされた記憶がある。 

このような状況は、現在もさほど変化していない。なるほど宇賀・長谷部[2012]など、

その前身が放送大学の教材として市販されていた時代を含めて、情報法の関連分野をバラ

ンスよく紹介した書物が登場したことは喜ばしい。しかし、これとても情報法の各論を解

説したものに他ならず、総論を欠いているという欠陥は如何ともしがたい。イギリス人た

ちが到達したように、今こそ「情報法の一般理論」を検討し、仮説を提示して議論すべき

時期かと思われる。 

 

（補足）若干の留保 

（留保 1）金融を別扱いすることの妥当性について 

 

（留保 2）法が社会統制の手段であるとすれば、法そのものが情報の一部ではないかという

疑問について 
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