
 

「著作権ビジネスの理論と実践 Ⅴ」発刊にあたって 

 

早稲田大学大学院法務研究科（ロースクール）では、2009年度から日本音楽著作

権協会(JASRAC)の寄付講座として、春学期には２年生、３年生の正規授業「著作権

法特殊講義」を、また秋学期にはロースクール生に限らず広く一般の著作権に興味を

持つ方々が誰でも参加できる連続公開講座を無料で、実施している。春学期の講義内

容は2009年度が「著作権ビジネスの理論と実践」、2010年度が「著作権ビジネス

の理論と実践Ⅱ」として既に発刊されており、また秋学期の講義内容は2009年度が

「著作権侵害をめぐる喫緊の検討課題」、2010 年度が「著作権侵害をめぐる喫緊の

検討課題Ⅱ」、2011 年度は春学期と秋学期の講義内容を一冊に纏めて「著作権ビジ

ネスの理論と実践Ⅲ」、2012 年度は同様に「著作権ビジネスの理論と実践Ⅳ」とし

て既に公刊されている。 

本書はJASRAC寄付講座の報告書として通巻７冊目に当たり、2013年度の春学

期と秋学期の講義内容を纏めて「著作権ビジネスの理論と実践Ⅴ」として発行するも

のである。 

春学期の全14回の講義内容は、目次により一目瞭然であるとおり、著作権法に通

暁する講師が、これまた著作権法の各分野で活躍する研究者や実務家を招聘して実施

した、早稲田大学ロースクールの授業の正規の登録生を対象としたものである。一方

で秋学期は、早稲田大学大学院法務研究科といった教育研究機関が、ロースクール生

に限らず広く一般の著作権に興味を持つ方々が誰でも参加できる４回ほどの連続公開

講座として、著作権ビジネスや著作権侵害の諸相を知ったうえで、そこに含まれてい

る法的問題点を明らかにし、さらにはその解決の方向性をも示そうといった意欲的な

ものとして構成されたものである。 

毎回の講義は大学の教授や講師の企画のもとに、各担当者が最も興味を持った、著

作権侵害といった切り口からテーマを選択したうえで、最も相応しいゲストを招聘し、

共同講義あるいはミニ・シンポジウム形式として、その場で問題点を抽出して解決策

を見出していくといった、アクティブな構成とするのを基本とした。さらに、秋学期

には、正規授業では困難であろう、外国の著作権法をも対象とすることとし、2013

年度は英国や米国から著名な学者を招聘して、５年間のＪＡＳRAC 寄付講座の最終



年に相応しい大規模なシンポジウムも実施した。 

本書は、このように2013年度の春学期・秋学期の講義の内容をそのまま紙版とし

て、参加者だけではなく、広く読者にお知らせし、役立たせて頂こうというものであ

る。 

情報のデジタル化時代にあって、著作権法が著作権の保護と著作物の利用といった

両極からの要求に十分に対応できなくなっているのではないかという指摘がある。旧

態依然な著作権法は現代の情報の洪水の中で沈没してしまっているのではないか、と

か、著作権法は憂鬱状態にあるといった指摘もある。しかし、そのような指摘に賛同

しているだけでは何事も始まらないし、何も起こらない。人間が産み出した新しい情

報を、有効適切に、生活の場で、社会で、そしてビジネスで活用していくためには、

これまた人間の知恵の結集が必要なのである。その意味で本書は、「著作権法ビジネス

の理論と実践」というテーマの下に、早稲田大学大学院法務研究科（ロースクール）

に結集した知恵の成果である。 

多くの読者を得て、本書が有効に活用されることを強く望んでいる。 

 

 

2015年３月31日 

早稲田大学大学院法務研究科教授 高林 龍 
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第１回 ガイダンス 
 

講師：上野 達弘（早稲田大学法学部教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 各テーマについて 

１ 私的複製 

２ 著作権法学会シンポジウム 

３ 著作権侵害訴訟の実務 

４ 著作権・著作隣接権・肖像権・パブリシティ権 

５ 写真の著作物性及びその利用上の諸問題 

６ 映画の著作物 

７ インターネットと著作権 

８ 出版者の法的保護 

９ ミュージシャンの権利とそのあり方 

10 従業者の著作をめぐる諸問題 

11 公表権をめぐる諸問題 

12 著作物流通の媒介者としてのISPの役割と責任 

13 「法系」の観点からみた日本の著作権法 

Ⅲ おわりに 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

上野： 私はこの授業を担当している複数の教員の内の

一人でありまして、上野と申します。どうぞ宜しくお願い致

します。 

 私は、3 月まで立教大学法学部に 9年間おりまして、こ

の 4 月から早稲田大学に移籍しました。この授業は、私

にとりまして記念すべき早稲田大学での最初の講義とい

うことになるのですけれども、恐らく皆さんには何の関係

も無いことだと思います（笑）。 

 私も早稲田のロースクールでは既に非常勤で 7 年くら

い教えておりましたので、この講義も初めてではないの

ですが、今まではゲストという感じでここに登場していた

のですね。ところが、今回は皆さんをお迎えする側という

ことになります。皆さんにはご忌憚のないご意見を頂け

ればという風に思います。 

 さて、この授業の趣旨と今日の趣旨についてお話しし

ましょう。この授業は JASRACさんからの寄付を頂き開い

ている講義でありまして、早稲田大学と慶応大学と上智

大学のロースクールが共同して行っている授業です。慶

応大学ロースクールの皆さんそれから上智大学のロース

クールの皆さんには、早稲田大学の方へ足を運んで頂

きまして誠にありがとうございます。 

 さて、そんな講義ですけれども、毎年色々なご意見を

頂いております。これはオムニバスの講義でありまして、

毎回色々な先生が来て様々な最先端の話をするというこ

とは良いのですけれども、どうしても個別具体的なテー

マ、しかも応用的なテーマが多くなります。そのため、

中々この授業で著作権法全体を講義する様なことが出

来ないところがあります。 

 とはいえ、著作権法に詳しい方もいらっしゃれば、今回

初めて著作権法を学ばれるという方も来てくださっている

と理解しております。 

 つきましては、そうした個別具体的で応用的な論点に

ついて、出来るだけ皆さんが楽しんで理解して頂ける様

に、今日はその個々のテーマについての基礎的な知識

をお話しすると共に、参考資料をお伝えして、皆さん方

が今後の授業を受けられる準備にしたいと考えている次

第であります。 

 では、各回の内容について、恐らくこんな話をするので

はないかということを私が想像致しまして、それぞれのテ

ーマに関する基礎的な知識や問題の所在をお話しさせ

て頂きたいという風に思います。 

 

Ⅱ 各テーマについて 

 

１ 私的複製 

上野： まず、来週のテーマは私的複製です。私的複製

というのは、著作権法上のポピュラーなテーマな訳です

けれども、何故この私的複製というテーマを取り上げたか

と申しますと、それはその次の週にちょうど著作権法学会

というのがありまして、そのための予習をするという趣旨

です。 

 私的複製というのは著作権法30条に定められていまし

て、様々なことが問題となるところであります。 

 著作権法というのは基本的に複製権という権利を与え

ておりますので、著作物を権利者に無断で複製するのは

原則として著作権侵害になります。例えば、他人の音楽

を勝手に CD にコピーして売ったりしますと、これは複製

権の侵害とか譲渡権の侵害ということになる訳です。 

 ただ、他人の著作物を無断で複製するというのでも「私

的複製」であれば許されるということになっております。 

 ここでいう私的複製とは「私的使用のための複製」を省

略してそう呼んでおります。例えば、借りてきた CD を個

人で聞いて楽しむためにパソコンにコピーするという様

なことも、これは確かに他人の著作物の無断複製な訳で

すけれども著作権侵害にはなりません。 

 あるいはテレビ番組を録画するというのも、人に売るた

めであれば私的使用目的ではないのですけれども、後

に自分で見ようかなという私的使用を目的としている場合

であれば複製権の侵害にならないということになってい

る訳であります。 

 これは著作権法 30 条という所に非常に細かく規定がさ

れております。著作権法というのはこの30条という条文の

後に31条から50条まで非常に多くの条文が含まれてお

りまして、これらは全部権利制限規定となっております。 

 つまり複製権というのはあるのですけれども、私的使用
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目的の複製であれば許されるという形で複製権が制限さ

れているのですね。従って、この 30条以下の規定のこと

を権利制限規定という風に呼んでおります。 

 私的複製以外にも、例えば教育目的の複製であるとか

図書館における複製であるとかそういった様々な規定が

盛り込まれております。この制限規定はかなり詳細です

ので、これを勉強するのはかなり大変なのですね。そし

て、この部分は改正も多くて、昨年著作権法が改正され

まして、今年の 1月1日から施行されておりますけれども、

その多くはこの制限規定ということになっております。 

 私的複製について何が問題になるのかということにつ

いてもう少しだけお話しをしておきます。30 条って非常

に長い条文なのですけれども 1項と 2項に分かれており

ます。1 項が原則ということで、2 項は補償金制度というも

のが定められております。 

 1 項の柱書に私的使用を目的とする場合には複製でき

るという風に書かれております。ですから 30条 1項柱書

の適用によりまして、先程のビデオの録画であるとか CD

をレンタルして来てそれをコピーするとか、こういったこと

は許されるということになる訳であります。 

 ただ、この私的複製の規定を巡っては色々論点があり、

ここでは 5つほど指摘させて頂きたいと思います。 

 まず 1 つ目に正当化根拠であります。私的複製は何故

許されるのかという問題です。私的複製は許されるという

ことは我が国では当たり前の様に思われているのですけ

れども、何故私的複製が許されるのかというのはあまりハ

ッキリ致しません。 

 私的複製は許されるという規定を持たない国もあります。

イギリスもありません、アメリカもハッキリとした形ではあり

ません。ドイツには一定の規定があります。何故私的複

製は許されるのでしょうか。 

 テレビ番組を自分が見るために録画する、これは確か

に他人の著作物の複製ですけれども、許されるべきだろ

うと直感的に思われるのですが、それをどう理論的に正

当化するのか。これは実は中々難しい問題です。 

 従来は、私的複製は零細であって経済的影響が小さい

とか、あるいは私的複製に権利を及ぼしても実効性が乏

しいから権利を及ぼすべきではない、こんなことも言わ

れてきました。 

 しかし、そのことが、本当に私的複製が許されるというこ

とを正当化できるのだろうか、こんなことが問題となる訳

です。最近ではプライバシーを守るために私的複製は許

されるのだとか、個人の私的領域における自由というもの

が尊重されるべきだから私的複製は許されるべきだとか、

様々な説明がなされていますけれどもハッキリしません。

このことが 1つ目の問題になります。 

 2 つ目は範囲です。私的と言いましても一体何が「私

的」なのかがハッキリしません。条文には「私的」という言

葉を「個人的に又は家庭内その他これに準ずる限られた

範囲内」という言葉に言い換えております。 

 「個人的に」とは、例えば自分が自分で見るために録画

をするという様なものです。そして、「又は家庭内」とあり

ますから、例えば、娘が見る番組を父親が録画する、こ

んなのが当たるかもしれません。 

 そして、「その他これに準ずる限られた範囲内」、これは

何なのだろうかと。家庭に準ずるということですから親友

ぐらいであれば良いのかなと、友達に聴かせるために録

音したと、これは許されるでしょう。しかし、これがどこま

で含むのか、これが問題となる所であります。 

 また、個人だけれども仕事を目的としているという様な

場合はどうなのでしょうか。我々研究者が仕事をする、こ

れは仕事といっても、研究は言わば趣味の一環でもあり

ますけれども、仕事をするというために何か番組を録音

録画したりする、これは個人的または家庭内その他これ

に準ずる限られた範囲に含まれるのでしょうか。これは諸

説ありましてハッキリしておりません。これを巡って様々

な議論が行われております。著作権法学会シンポジウム

でもこうしたことについて既に見解を発表している先生が

議論をされる予定になっています。これが 2番目です。 

 3 番目に主体です。私的複製が許される主体について

著作権法はわざわざ 1つの定めを置いております。私的

複製が出来るといっても「その使用する者が」複製できる

と書いてあります。 

 つまり私的使用者が自分で複製しなければいけないと

いうことを定めている訳です。このことは何を意味するか

と申しますと、他人に複製させてはいけないということを

意味する訳です。つまり例えば録画代行業者の様なもの

があったとします。そこはテレビ番組を録画して頂けると

いう様な業者があったと致しますと、これは業者を使って

複製したのであって、自ら複製したのではないからこの

30条の適用を受けないということになります。 

 CD を預けてそのコピーショップに複製してもらうという

ことも、これもこの主体という点で、当該条文の適用を受

けないことになる訳です。ただ、この規定のこの文言を巡

りましても様々な議論がなされております。 

 特に最近いわゆる自炊代行業というのがあります。電子

書籍時代でありますので、自分が所有している本を裁断

しそれをスキャンしデジタル化する、その手間が面倒な

場合は自分で自炊しないで自炊代行、これはなんかちょ

っと自己矛盾した言葉の様にも思いますけれども、自炊

代行業に自炊を代行してもらうと。 

 つまり電子化を代行してもらう、それは本を預けるとそ

の代行業者は本を裁断しましてスキャンしてデジタルデ

ータだけ返す、こういう業務を行うお店が幾つか登場して

おります。 

 ただ、これに対して、これは著作権侵害である、これは

私的使用者が自ら複製しているのではなく、言わば代行

複製業者が代行しているのであるから許されないのであ

るとして、一昨年あたりから訴訟が展開されております。 

 学説上は、こういった他人に複製を依頼するという様な
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ものについても、手足とか機関として行わせているだけ

であって、私的使用者が複製していると評価できるので

あれば、30条の適用を受けると考えても良いではないか

という見解もあるところでして、奥邨弘司先生の論文はそ

の様なお立場です。 

 それから4番目に、例外ということであります。私的使用

目的の複製は許されるというのが原則ですが、この 30条

1項という規定には、例外として 1号・2号・3号という細か

い条文が付いております。 

 従いまして、30条1項の1号・2号・3号に当たる場合に

はいくら私的使用目的であっても許されないということに

なっております。この内容が若干細かい訳でありますけ

れども、第 1号は公衆用自動複製機器というものでありま

して、例えばコンビニに設置されてある様なコピー機を

使うという様なことになりますと、これは公衆用に設置され

ている自動複製機ですので、いくら私的使用目的があっ

ても許されないということになります。 

 では、コンビニで、他人から借りて来た本をコピーする

と、いくら私的使用目的であっても侵害になってしまうの

かという風に思われる方もいらっしゃると思います。実際

30 条 1 項だけを読むとその様に読める訳なのですけれ

ども、著作権法には附則というのが付いておりまして、附

則5条の2という規定で、文書または図画のコピー機、で

すからコンビニに置いてある様なコピー機を用いる場合

は「当分の間」その適用を除外するという様なことが書か

れております。 

 ですので、コンビニのコピー機で本をコピーするという

のは、現在は、私的使用目的であれば許されるということ

になるのですけれども、そもそも、こんな条文が本当にあ

って良いのかという様なことが議論されています。 

 と言いますのも、最近ストレージサービスというのがあり

ますよね。Dropboxとか、Googleドキュメントとかをお使い

になる方がいらっしゃるかもしれません。要するにインタ

ーネット上にある大きなハードディスク、ああいうところに

自分の持っているコンテンツを保存するということがある

訳です。 

 このサーバが、もし 30条1項1号に言う公衆用自動複

製機器に当たるということになってしまいますと、そういう

所謂ストレージサービスに私人が私的複製することが複

製権侵害となってしまい、こういったクラウドビジネスも法

的な問題になってしまうのではないかという様なことが最

近議論されております。 

 それから 2 号は、技術的保護手段の回避を行いますと、

いくら私的使用目的でも複製権の侵害になります。典型

的にはコピープロテクトが掛かった様なコンテンツを敢え

て解除して複製するという場合ですとこれはいくら私的使

用目的であっても許されないということになります。 

 去年の改正によって、DVD からリッピング中のデータ

を取り出して携帯端末とかタブレット端末とかにコピーし

て見るということも対象になっています。正規に購入した

DVD であっても、それを iPad では見られないから iPad

に私的使用目的でコピーするということも今回の改正に

よって出来ないということになった訳であります。これも賛

否両論あるところです。 

 それから 3 番目、これもまた大きな問題で、違法ダウン

ロードですね。典型的には違法なサイトからダウンロード

するということであります。 

 例えば YouTube は、勿論許諾を得ている動画もありま

すけれども、違法にアップされているものもかなり多くあ

ります。普通はダウンロードできないのですけれども、ダ

ウンロードしようと思ったら簡単に出来る訳ですよね。こ

れをダウンロード致しますと、これはダウンロードが私的

使用目的であっても著作権の侵害ということになります。 

 勿論、情を知っていないといけないとか一定の条件は

付いておりますけども、違法サイトからのダウンロードは

複製権の侵害となる訳であります。従来これらの侵害行

為は著作権侵害ではあっても刑事罰の対象にはなって

いなかったのですけれども、去年の改正によりまして一

部刑罰化されまして、10月1日から施行されております。 

 「有償著作物」という限定が掛かっておりますけれども、

その様なコンテンツについて違法ダウンロード致します

と刑罰の対象となったということであります。これは著作

権審議会で決めた訳ではなくて議員立法で最後に入っ

たということで、十分議論せずに決めたということで、プロ

セスの面からも、そして内容の面からも様々な批判がな

されている所です。 

 それから最後に、私的録音録画補償金制度というもの

であります。これが30条2項に定められているものであり

ます。これは市販の音楽用CD-RであるとかMDであると

かそういったデジタルメディアあるいはデジタル録音機

器について購入すると、実はその中に補償金という形で

著作権料の様なものが含まれております。 

 これはデジタルの録音録画をできるメディアを買う訳で

すから、いくら私的使用とは言え、デジタルコピーという

のはさすがにちょっと権利者に対する影響が大きいとい

うことから、複製自体は許諾なく出来るのですが一定の

お金を払う、という様な制度を採っている訳であります。 

 それが 30 条 2 項というものです。知らずに買っている

人も多いかと思いますけれども、音楽用のCD-RとかMD

であるとか、最近中々買う人はいないかも知れませんけ

れどもそういったものを購入しますと、その中に補償金と

いう形で一定の金銭が上乗せされている訳であります。 

 ただこの制度は大分前に出来たのですが、現在はもう

「死に体」と言われているぐらいでありまして、かなり形骸

化しております。一昨年の 12月22日に知財高裁判決が

出まして昨年上告されましたけれども、受理されずに確

定しております。 

これは SARVH という団体と東芝の訴訟でして、東芝

が販売しているデジタルチューナーのみを搭載している

録画機について、補償金支払義務が無いということを判
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決したものであります。この事件を巡りましても様々な議

論がなされておりますし、立法論的にもどの様にすれば

良いのかということが問題となっております。 

 という様なことを、来週さらに突っ込んで皆さんにお話

しをして議論したい、そんな風に考えております。という

ことで、この 1つ目の話は以上としたいと思います。 

 

２ 著作権法学会シンポジウム 

上野： 次に、学会シンポジウムということになります。再

来週土曜日に、一橋記念講堂で10時から17時まで著作

権法学会というものが開かれることになっております。 

 当日 1 人目にお話になる加戸守行さんは著作権法の

世界では知らない人が居ないというぐらい有名人であり

ます。肩書きは元愛媛県知事となっておりますけれども、

その前は文化庁にいらっしゃいまして、著作権課長や次

長もされました。なにより現行著作権法の起草者というこ

とで知られております。 

 現行著作権法は昭和 45年に出来たものなのですけれ

ども、そのちょっと前くらいから加戸さんが著作権課に居

られましてその起草をした訳であります。加戸さんが書か

れた本で『著作権法逐条講義』（著作権情報センター

（CLIC））という本がありますけれども、これが著作権法の

条文解釈で最も詳しいものということになっております。

一応公式の見解を書かれたものということで、しばしば引

用されております。 

 2人目のHazuchaさんは日本に長く住んでいらっしゃっ

て北海道大学の田村先生の下で研究を続けていらっし

ゃる方であります。日本語も喋れるらしいのですけれども

この日は英語で喋るということで、田村先生が通訳をして

くださるということになっています。生の田村先生を見ら

れるという機会でもあるのではないかと思います。 

 午後はシンポジウムということであります。横山先生、島

並先生、蘆立先生、山神先生、潮海先生ということであり

まして、皆 30代、40代の学者です。明後日も会合を開き

ますけれども、そんな若い人たちの議論を見られるので

はないかと思います。 

 

３ 著作権侵害訴訟の実務 

 続きまして第 4 回、このときは高林先生が御出でになり

まして、著作権侵害訴訟の実務というタイトルで講義をす

ると伺っております。 

 ゲストとして田中孝一判事をお呼びするということを聞

いておりますので、田中孝一判事についてちょっとご紹

介をします。田中孝一判事はこの 4月から最高裁の調査

官になられましたが、元々東京地裁の知財専門部の判

事をしていらっしゃった訳であります。 

 田中判事が担当された著作権関連事件としては、次の

様なものがあります。例えば東京アウトサイダーズ事件、

これはスナップ写真が著作物と言えるかといった点が問

題となった様な事件であります。あるいは怪傑ライオン丸

事件、これは著作権に関する契約の解釈が問題となった

事件です。それからキャンディキャンディキャラクター事

件、キャンディキャンディというのは無数に訴訟があって、

これはその 1 つでありますけれども、いわゆる二次的著

作物というものの権利はどこまで及ぶのかということの問

題の1つです。それから中古ビデオソフト事件、これはの

ちに最高裁まで行く事件でありますけれども、第一審の

判決として非常に画期的なものを書いていらっしゃいま

す。それから市バス車体事件、これも著作権の世界では

有名な事件でありまして、著作権法 46 条という規定が問

題となったものであります。それからアニメ昔話シリーズ

事件、これも二次的著作物に関するものです。それから

「戦後日本経済の五十年」事件、これは共同著作物に関

する事件です。2人の学者が 1つの本を書いて、一旦本

を出したのだけれどもその後もう一回再販したいとか今

度は韓国語に翻訳したいとかいうときに、1 人はやりたい

と言っているのに 1 人はやりたくないと言っている、そこ

でどっちを優先させるかとそういう問題です。そんな事件

を担当されておりますので、お話の中でもこういった裁判

例にも触れることがもしかしたらあるかもしれない、という

ことでご参考までにお知らせする次第であります。 

 

４ 著作権・著作隣接権・肖像権・パブリシティ権 

上野： さて次は、「著作権・著作隣接権・肖像権・パブリ

シティ権」というタイトルのみ頂いているのですが、前田

哲男弁護士からお話頂けることになっております。 

 このタイトルからすれば一応次の様なことは前提知識

になるだろうということでお知らせを致します。まず、隣接

権って何だろうということであります。 

 実はあまり知られてはいないのではないかと思う訳で

すけれども、著作権法というのは著作者の権利だけを定

めている訳ではありません。それに隣接する権利として

著作隣接権というのを定めております。著作権法というの

は二重構造になっているのだということであります。例え

ば 1枚のCDを例に取ってみましょう。そうするとこのCD

の中には曲を作った作曲家、作詞をした作詞家、歌手そ

れからレコード会社と様々な人が著作権法上の権利を持

っています。しかしそれは著作権ばかりではありません。

実は著作権を持っているのはこれらの内、作詞家と作曲

家だけです。歌手とレコード会社は作詞作曲をしていな

い限り著作権は持っていません。 

 しかし、著作権法上の権利は持っていて、それが著作

隣接権というものです。英語では neighboring rights と言

います。要するに親戚の権利、関連する権利だということ

であります。 

 確かに歌手が作詞作曲している場合は著作権も持ちま

すけれども、作詞もせず作曲もせずただ歌っているだけ

だと著作物を創作しているとは言えません。創作された

著作物をただ歌っているだけだということになります。 

 勿論、歌うという行為はそれなりにクリエイティブな活動



第１回 ガイダンス 

- 7 - 

ではありましょう。しかし、著作物を創作するというとそれ

は演じるというのとは別だと、これが一般的な著作物の考

え方です。とりわけ大陸法系の著作権法においての一般

的な考え方です。 

 従いまして、歌手には著作権を与えることは出来ない、

しかし歌っている歌手にも何らかの権利を付与するべき

だということで、それが著作隣接権という権利です。著作

権に比べると少し弱い権利です。 

 範囲も狭く制限も少し大きな権利になります。しかし何

も無いよりは良いということになります。レコード会社も同

じです。レコード会社というのは歌手が歌っている歌をレ

コードに保存致します。録音したということによってレコー

ド製作者はレコード製作者の権利という隣接権を取得す

ることになります。これも隣接権の 1つなのです。 

 確かにレコード製作者は著作物を創作している訳では

ありません。しかし、出来上がった著作物をレコードという

形で世の中に伝達しており、これは著作権法上評価され

るべき一定の役割だということから隣接権を付与している

という訳であります。 

 この様に隣接権者というのは歌手などの実演家、それ

からレコード会社などのレコード製作者が典型的ですけ

れども、あと放送事業者と有線放送事業者も隣接権を持

っております。 

 ですから例えば放送されたテレビ番組については、喋

っている人も権利を持っていますけれども、テレビ局が

常に権利を持っています。放送されたものを録画されて

アップするということにはテレビ局も権利を持っていること

になります。その権利が著作隣接権というものであります。

著作隣接権は何故与えられるのか、この正当化根拠も

色々と議論されていてハッキリしないのですけれども、2

つのことが言われております。 

 1 つは著作物を伝達しているということです。著作物を

創作している訳ではありませんが、出来上がった著作物

を世の中に伝達するという役割を果たしている、だから保

護されて然るべきだという考え方です。 

 それからもう 1つは準創作性と呼ばれるものです。特に

実演家に当てはまります。実演家というのは歌手とか俳

優のことを言いますが、著作物を創作している訳ではあ

りません。しかし、出来上がった著作物を演じるということ

は創作に準じた行為がなされているのではないかという

訳です。 

 歌うというのは誰がやっても同じものになる訳ではあり

ません。そういった準創作性があるという訳であります。

こうした 2つの観点から隣接権というのは付与されている

のだと説明される訳です。 

 そもそも著作物の創作と伝達を分けるべきなのかと、こ

れも本当は議論があるところです。音楽大学とかに行き

ますとピアノ科、バイオリン科、声楽科とか作曲科とかあり

ますね。その人たちに向かって「皆さんの中で『著作権』

で保護されているのは作曲家の人達だけですよ」とか、

「バイオリン科の人たちもピアノ科の人たちも、声楽科の

人たちもみんな著作権はありません。著作隣接権という

小さな権利しかないですよ」と言うと、皆ポカンとするでし

ょうね。 

 自分達は音楽を通じてクリエイティブな活動をしている

と思っているでしょう。作曲だけじゃなくて演奏だって十

分なクリエイティブな活動であると。それに何故著作権と

隣接権というのを区別するのか、これはそれ自体議論さ

れるべき論点だろうと思います。 

 前田先生は、もっと実務的な話をされるのではないかと

思いますけれども、そうした機会を通じて考えてみて頂

ければ良いのではないかとそんな風に思います。 

 それから、前田先生のタイトルの中に肖像権、パブリシ

ティ権というのがあります。そこでパブリシティ権につい

て少しお話しをします。 

 パブリシティ権というのは、芸能人の肖像あるいは氏名

を保護する権利を言います。芸能人の肖像が付いた、例

えばTシャツであるとか下敷きであるとか、ストラップであ

るとかグッズが沢山ありますよね。あれを芸能人に無断

で販売しますと、パブリシティ権侵害になると言っており

ます。パブリシティ権という言葉は元々日本にあった訳で

はなくてアメリカ由来の言葉なのですけれども、様々な

裁判例を通じて我が国でも承認されるに至っています。 

 従来は例えば王貞治選手の肖像を使ってメダルを作る

とか、おニャン子クラブの肖像を使ってカレンダーを作る

といったケースが多くて、そういったケースにおいてパブ

リシティ権というものがあるのだと考えられてきました。明

文の規定は無いのだけれども権利があるのだということ

で損害賠償請求や差止請求まで認めた裁判例が蓄積さ

れてきました。 

 しかし、ごく最近まで最高裁判例はありませんでした。

明文の規定もないのに差止請求を認めていいのか、しか

もグッズを作るというのは財産的な利益を保護する訳で

すから、裁判所が勝手に準物権の様なものを承認してよ

いのか、そんな議論がありましたので、中々最高裁判決

も出なかった訳なのですけれども、そんな中ちょうど 1年

ほど前の平成24年2月2日、ピンクレディ事件におきま

して最高裁判決が登場した訳であります。 

 ピンクレディと申しますと昔のアイドルで、今もタレント

活動されている訳ですけれども、これは昔の写真を使用

して雑誌に掲載されたという事件で、最高裁はパブリシ

ティ権について判示をしたという訳であります。 

 結論としては侵害を否定した事件な訳ですけれども、

一般論としましてパブリシティ権というものがあるのだ、芸

能人などの著名人は、氏名や肖像について財産的な利

用についてパブリシティ権という権利を持つのだというこ

とを初めてハッキリ承認した訳であります。 

 これは非常に画期的なことでありまして、制定法も無い

のに今まで下級審判決でパブリシティ権を認めてきた訳

ですけれども、一体どこに根拠があるのかと問題にされ
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てきましたので、この最高裁判例によりまして一応の根拠

が出来たという様なことになる訳であります。 

 ただ難しいのはその範囲です。一体どんな利用をすれ

ばパブリシティ権の侵害になるのかということであります。

勿論、典型的には無断でカレンダーを作るとか下敷を作

るとかウチワを作るとかいう様なことで、それが侵害だと

いうのはハッキリしているのですけれども、例えば新聞の

中に芸能人の写真を載せるということは報道という目的が

ある以上、芸能人の氏名や肖像を用いることは許されて

然るべきだということになります。 

 では写真週刊誌はどうなのか、あるいは芸能人を素材

とした伝記を書くという様なことはどうなのかと、そういう書

籍出版等において微妙な例というのが多く議論されて参

りました。このピンクレディ事件というのも「女性自身」とい

う雑誌の中で 3 頁に亘ってピンクレディの肖像写真が用

いられております。そこで、そもそも新開の判断基準をど

うするのかというのが難しい問題となります。 

 最高裁はその基準としてあることを述べております。そ

れは「専ら基準」と呼ばれるものであります。つまり判決は、

「専ら肖像等の有する顧客吸引力の利用を目的とすると

言える場合に、パブリシティ権を侵害するものとして、不

法行為法上違法となると解するのが相当である」と述べ

ています。 

 芸能人の肖像というのは顧客吸引力を持っております。

ですから、その肖像が付いているというだけでグッズは

売れるのですね。同じウチワでも芸能人の肖像が付いて

なければただのウチワですから売れない訳です。肖像

が付いているだけで急に売れるということは顧客吸引力

がある訳です。そういう肖像が持っている顧客吸引力を

「専ら」利用する目的があるかどうか、これを基準にして

いる訳ですね。 

 だから例えば、新聞記事の中で誰々が結婚するらしい

ですよということでツーショットの写真を新聞に掲載したり

すると、これは確かに肖像の利用ではある訳ですけれど

も、それは肖像の顧客吸引力に着目して肖像を利用して

いる訳ではなくて、それは事件があったということを伝え

ようという目的で肖像を使用しているので、肖像の顧客吸

引力を専ら利用する目的があるとは言えないということで

適法となる訳です。こういうのを基準として示した点で、こ

の最高裁判決は非常に重要な意味を持っております。 

 今回のピンクレディの記事はどういう記事かと申します

と、ピンクレディの振付けでダイエットをしましょうという記

事です。当時、平成18年頃、ダイエットのためにピンクレ

ディの振付けを使いましょうということが流行っていたそう

であります。そこでこのマエケンさんが登場してピンクレ

ディの振付けをやりましょうということで、この 4 コマ漫画

みたいなのものを見て振付けをしてダイエットをしようと

いう記事であります。3頁の中に 14枚の肖像写真が登場

致します。これ位の行為が肖像の顧客吸引力を専ら利用

する目的があると言えるのかどうか、これがここでの問題

ということになります。 

 判決によれば、今回はそれに当たらないと、これは振

付けを用いたダイエット方を伝えるということを目的として

いるのであって、許容されるべきだというのがこの判断で

あります。 

 さて、やっと最高裁判決が出たということで、意義がある

訳ですけれども、残された問題も多くあります。 

 今述べた侵害判断の基準をどうするのかというのも1つ

の大きな問題ですが、それだけではありません。例えば、

権利は譲渡できるのか、肖像というものは基本的には人

格権に近いものでありましてこの最高裁は人格権に由来

する権利だと言っています。そうするとこのパブリシティ

権というのは譲渡できるのか、プロダクションに譲渡して

プロダクションが訴訟できるのかという点については、出

来ないと言われているのですけれども、それで良いのか

という様なことが問題になります。 

 あるいは本人が死亡したらどうなのか、すでに死亡した

タレントを使った CM というのはよくありますね、ジョン・レ

ノンを使った CM もあります。松田優作さんを使ったコー

ヒーの CM なんかもあります。本人が死んだのであれば

人格権は消滅してしまうというので自由に使えるというの

も何だかおかしい気が致します。 

 では相続されるのか、一体誰に相続されるのかというの

がハッキリ致しません。相続されるということになりますと、

一体何年間存続するのかということも問題になりますが、

これも全く分かりません。 

 著作権の場合ですと本人が亡くなってから50年で消滅

することになっている訳ですけれども、パブリシティ権の

場合そういう立法がありませんので、いつまで存続する

のかということが問題になります。 

 最近でも CMに福沢諭吉さんが出て来たりすることもあ

る訳ですね。あれだってパブリシティ権があるということ

になると、遺族の遺族のそのまた遺族みたいな人から訴

訟されたらどうなるのか。これも実際に広告代理店なんか

では日々問題となっているようでありまして、実際にクレ

ームが付いたら、ある程度お支払いする等して解決して

いるという様なことがあるようですけれども、法的に訴訟

になったらどうなるのだろうと、これも残された問題であり

ます。そうした残されたテーマについて議論されるので

はないかという風に思いましたので紹介しておきます。 

 なお、この回に登場される前田哲男弁護士は、この業

界で大変有名な方でありまして、恐らく著作権関連の訴

訟弁護士の中で最も多くの事件を担当されている有名な

弁護士さんであります。論文も非常に素晴らしいものを

お書きになっておりまして、私自身も尊敬しております。

これまでに担当された著作権関連事件も非常に多くあり

ます。例えば、Shall we dance？事件は、これは振付けに

関する事件です。それから北朝鮮事件は北朝鮮の映画

が日本で保護されるかという問題ですが、最高裁で逆転

勝訴しました。それから、ロクラクⅡ事件とまねきTV事件
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という 2 つの最高裁判決も逆転勝訴でありました。この様

に、前田先生が担当すれば最高裁で逆転勝訴できるの

かもしれないということで、先程の東芝事件も注目してい

たのですけれども、あれは受理されないままに終わって

しまいました。ロクラクⅡとまねきTVというのはどちらもイ

ンターネットのサービスに関わるものでありまして、外国

に行っても日本のテレビ番組を見られたり録画できたり

する様なサービスであります。その他、東京アウトサイダ

ーズ事件は、先程の田中判事が第一審の判決を書かれ

たものです。中古ゲームソフト事件も最高裁判決で、さっ

きの田中判事が書かれました。 

 狭い世界ですから、あのときに負けたとか勝ったとか、

色々な思いがあるかもしれませんけれども、そんな関連

も含めて考えると非常に面白いのではないかと思います。

皆さんも是非こんな機会を利用して直接ご質問等をされ

てみたら面白いのではないかという風に思います。 

 

５ 写真の著作物性及びその利用上の諸問題 

上野： さて次は、富岡英次先生によりまして写真の著作

物性及びその利用上の諸問題というお話しを頂くことに

なっております。写真の著作物ということですから、次の

様な点が基礎知識となるだろうと思われます。 

 まず写真が著作権保護されるためには著作物と言えな

ければなりません。例えば、歌を作るとか小説を書くとか

映画を撮影するとかですと、大体著作物性があります。

ただ写真についてはちょっと特殊な問題があると言われ

てきました。というのも以前は、写真というのは誰でも撮

れるじゃないかとか、カメラマンの方が聞いたら怒る様な

ことが、日本に限らず外国でも言われてきた訳であります。

つまり、絵の具で絵を描くのと、写真に撮影するのはどち

らが大変かというと、写真はシャッターを押せば一応は撮

れるのだから、それで簡単に著作権を認めても良いのか

という議論がされてきたのです。 

 ですから、これは実はあまり知られておりませんけれど

も、つい最近まで、写真だけは、他のジャンルの著作物

と違って保護期間が異常に短かったのです。つまり、普

通の著作権というのは著作者の死後 50 年までずっと存

続しているのですが、写真の場合は公表後 10年とか 50

年とかそういう状況だったのです。 

 公表後50年ですと、著作者が生きている間に著作権が

消滅することになります。写真というのは、中々著作者名

を付すのが難しいものですから、いわゆるオーファン・ワ

ークス（孤児著作物）ということで、誰が権利者か分からな

いことになり易いという特殊性もあるのですね。しかし写

真というのは機械的に撮影されるものだから、誰でも出来

るのではないかとそういう考え方が日本だけじゃなくて国

際的に見られたのです。そのため、保護期間が他のカテ

ゴリーの著作物より短かったのです。 

 けれども今はそれも統一されました。今や写真だって

他のジャンルの創作物と全く同じであるという考えが共有

される様になった訳です。ただ、写真の著作物であるた

めには著作物でなければならないというのは同じです。

そして著作物であると言えるためには、「創作的に表現し

たもの」である必要があります。これは創作性という風に

呼んでおります。創作性がなければ著作物ではないとい

うことになります。 

 普通、絵を描けば創作性はありますし、音楽を作っても

創作性があります。創作性は低いレベルでも肯定される

のです。誰がやっても同じ様なものになるという表現でな

い限りは、比較的容易に創作性が肯定されると言われて

おります。 

 ただ写真の場合はどうしても機械的に撮影するというも

のですから、似たりよったりのものになり易いということが

指摘されてはおります。ではどういう場合に写真の著作

物性が認められるのかという点について、裁判例を 2 つ

ご紹介します。 

 １つ目は肯定例ということで、ある商品を撮影しただけ

の写真です。「スメルゲット」という容器に入っている商品

で、シックハウス症候群を緩和するクリームみたいなもの

です。こういう商品はよく楽天とかで売っているじゃない

ですか。そこで、商品の撮影をするというだけの写真な

のです。これは商品を置いて撮影するだけで撮れます

から、簡単に撮れる。こんな写真に創作性があるのかと

いうことが問題となりました。 

 第一審の横浜地裁は、こんな写真は誰が撮ってもこう

なるに決まっているじゃないかということで、創作性が無

く、この写真に著作権は無いという判決を出しました。 

 ところが高裁で、これは三村判事でしたけれども、この

写真は確かに誰がやっても同じ様なものになる様なもの

ではあるけれども、しかし一応低いなりにも創作性はある

という判決を出しました。例えばこの容器2つはラベルが

ちょっと内向きに置いてあるとか、あるいは、左側に影が

出ておりますけれども、右から光を当てたりしているので

す。そういう工夫もしているということでこの写真には創作

性があるとされました。 

 これに対して、次の事件でありますけれども、版画を撮

影した写真ですね、これについては創作性が肯定されま

せんでした。 

 これは何が言いたいかというと、この写真というのはい

ずれも版画を正面から撮影した写真なのです。版画とい

う元のものがあってそれを撮影しているのです。勿論、版

画は美術の著作物としての著作権があります。ただそれ

を撮影した人に新たな著作権があるかというと無いという

訳です。何故でしょうか、これは平面のものを撮影してい

るからなのです。さっきの商品の撮影したスメルゲットの

場合は立体物ですからね。正面から撮るのかもうちょっと

左から撮るのか、それとも少し上の方から撮るのか色々

な角度を設定できますね。ですから人によって撮り方が

変わってくるだろうということになります。 

 ところがこの平面の作品を正面から撮影するというのは
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誰がやってもこうしか撮れませんね。カラーコピーをして

いるのと一緒です。ということで創作性が無いとされた訳

であります。 

確かに平面のものを平面から正面から撮るというだけ

であれば、誰が撮っても同じ写真になりますので、創作

性が無いというのも分かる気はする訳ですけれども、しか

しカメラマンの方にこういうお話しをすると怒られることが

あります。と言いますのも、対象をそのまま写真に表現す

るというときに、単にそのまま忠実に再現しただけじゃな

いか、カラースキャンしたのと同じじゃないかなどと言うと、

「忠実に再現するのがどれだけ大変なのか分かっている

のか、素人が普通に写真撮影しても同じ色は再現できな

いのであって、同じ色を出すために技術的な工夫をした

り光の当て方を調整したりしているのだ、そういう様々な

工夫があって忠実な再現ができるんだ」という風にカメラ

マンの方はおっしゃる訳です。 

 ただ、それをどう我々は評価すべきなのかが問題にな

ります。一応、著作権法上は忠実に再現すればするほど

何も創作してないということになってしまいます。そこに

おける技術的な工夫というのは著作権で保護するもので

はない。著作権で保護しているのはクリエイティブな表現

を保護している。何かこれまでのものと変わっていなけ

ればいけないのです。勿論、そんな考え方だけで本当

に良いのだろうかという様なことは問題となるところです。

以上、写真についての論点の 1 つである著作物性につ

いてお話しをしました。 

 それから、特に写真について問題になるのがどこまで

いったら侵害かという侵害判断の問題なのです。これは

よく知られている事件で 1つ例に挙げてお話したいので

すが、「みずみずしいスイカ事件」と呼ばれているもので

ありまして、この世界ではとても有名な事件なのです。い

ずれもスイカの写真であるという訳でありまして、これが

著作権の侵害に当たるかということであります。 

 原告の写真を見ますと、スイカを切ったものが 6 つあり

まして、それがスイカを皿にした上に置かれております。

背後にスイカ、そして背景は青空の様なもの、それから

ツタが少し見えているというそんな写真であります。 

 被告の写真も 6 切れのスイカ、それからちょっと形は違

いますがスイカを皿にして、背景にスイカ、それからツタ

の様なものからバックグラウンドは青空と、こういう点で共

通している訳であります。 

 ではこれは著作権の侵害になるのかということでありま

す。この事件を巡って議論をすると恐らく見解が分かれ

ます。実際のところ訴訟におきましても一審は侵害を否

定致しました。これは著作権の侵害に当たらないというの

です。なぜか、それはアイデアが共通するだけで、具体

的な表現は共通しないからだというのですね。 

 アイデアというのは著作権で保護しないという考え方が

前提となっています。これは広く共有されている考え方

です。著作権というのは具体的な表現を保護するのだ、

抽象的なアイデアは保護しないのだとそういう考え方が

採られています。 

 例えば、スイカを写真に撮るということ、それ自体はアイ

デアです。だから例えばこの原告の写真を見て、そうか

スイカを写真に撮るって面白いねと思って誰かがどこか

でスイカの写真を撮っても著作権侵害になりません。こ

のとき全然違うスイカで全然違う形をしたスイカでも、お

前は私がスイカを写真に撮るというアイデアを勝手に取

ったじゃないかとは言えますが、こういうのは著作権の侵

害にならないのです。 

 それは、スイカを写真に撮るというのはあまりにも抽象

的過ぎるアイデアだからなのです。同様に、例えば恋愛

小説を書くというのもただのアイデアです。これではちょ

っと抽象的過ぎるというのなら例えば高校生とおばあち

ゃんが恋愛をするという恋愛小説を書くというのもアイデ

アです。 

 誰かが何かの作品を書いたら、その作品は表現として

著作権で保護されます。だけれどもその元になっている

抽象的なアイデア、「おばあちゃんと高校生が恋愛をす

る恋愛物語」というのはただのアイデアですから、それを

真似しても著作権侵害にはならないのです。 

 もし、そういう行為が著作権侵害になってしまったら誰

も「おばあちゃんと高校生が恋愛する物語」を書けなくな

ってしまう、これはもう他人の表現の自由を大きく奪って

しまうことになります。 

 ですから抽象的なアイデアは著作権で保護してはいけ

ない、それはフリーにしておいた方がそれを元にした

様々な表現活動が行われて表現が豊かになるだろう、そ

ういう考え方が著作権法の中にあります。これを「アイデ

ア／表現二分論」と呼んでいる訳です。 

 このスイカ事件の第一審判決は、この程度が共通する

だけなら、これはアイデアが共通するだけなのであって、

具体的な表現は異なると言いました。例えばスイカの 6

切れの倒す方向が違うではないかとか、光の当て方や

角度がちょっと違うではないかと。そういう具体的な表現

においては異なるという判断を下したのが第一審判決な

のであります。 

 しかし、控訴審判決はそれと異なりまして、侵害を肯定

した訳であります。つまり、両者の共通部分というのはた

だ抽象的なアイデアのみではなくて、具体的な表現の仕

方のところまで共通するのだということを述べています。 

 写真というのは、こういうもの以外にも風景写真もありま

す。例えば、大隈銅像を正面から撮影すると誰が撮って

も大体同じ様なものになります。これに対して、スイカ事

件の写真はそういう風景ではなく、そもそも被写体を設置

するところから始まっている訳です。 

 ですから、創作性は高いと考えられるじゃないかという

訳であります。そんなことで侵害を肯定した訳です。 

 けれども、その後の学説におきましては、どちらかとい

うと侵害を肯定した控訴審判決を批判しているものが多く
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見られます。侵害は否定されるべきではないかということ

であります。私自身は、これは微妙だけれども、侵害を肯

定するというのも理解できると思ったりしております。こう

したことが特に写真において問題となりますのでご紹介

をさせて頂きます。 

 それから、あと写真の著作物に関しましては展示権とい

うのがあります。展示権というのはちょっとマイナーな著

作権なのですけれども、美術の著作物と写真の著作物

だけに与えられております。ただ写真といっても未発行

の写真に限っておりまして、写真を写真展で展示すると

これについては展示権が及ぶのですけれども、一旦発

行してしまった場合、例えば写真集で本を出したという場

合は展示権が及ばないのです。 

 だから写真集を展示することを無断でされても写真家

は何も言えないのです。それで良いのかなと思うことが

あるのですけれども、そういう制度になっております。そ

んなことも問題になるかもしれません。 

 ということで、具体的な話はどんな話になるか分かりま

せんが参考にして頂ければと思います。因みに、富岡英

次弁護士はこれまた大変著名な弁護士でありまして、現

在中村合同事務所におられまして元々裁判官であります

けれども、弁護士としても裁判官としても多くの事件を担

当されています。例えば、ピンクレディ事件の原告側を

担当されていますね。 

 

６ 映画の著作物 

上野： 次に、前田先生がもう一度ご登場になりまして、

映画の著作物に関してご講義頂きます。今のところ具体

的なことは分かりませんけれども、次の点が基礎知識に

なります。 

 まず、映画の著作物ということです。映画というと典型的

には劇場でやっている様な映画ですね。あれは勿論映

画の著作物になります。ただテレビでやっているドラマ、

あれも映画の著作物になります。さらには、著作権法上

はゲームなんかも映画の著作物になります。どうしてかと

言うと、著作権法2条3項という定義がありまして、これは

3 つに分かれておりますけれども、映画の効果に類似す

る効果ということであれば映画の著作物にあるということ

になっております。 

 映画の効果といいますと、動画的要素ということでありま

して、動画的要素をもったビデオゲームは映画の著作物

ということになります。古くはパックマン事件です。これは

高林先生が裁判官時代に下された判決でありますけれ

ども映画の著作物に当たるとしたものであります。 

 ただ、逆に言うと、動画的要素が無いゲームであれば

映画の著作物であることが否定されます。「三国志Ⅲ」と

いうシミュレーション・ゲームは、当時のパソコン用のゲ

ームですが、動画的要素が余りにも少なく静止画が多い

ということで映画の著作物であるということが否定された

訳であります。 

 それから次に、映画の著作者は誰なのかということが問

題になります。映画の著作者は誰かというと普通は映画

監督ではないかと思う訳ですけれども、これは必ずしも

ハッキリしませんので 16条という規定を置いております。 

 例えば映画の元となった原作というのがありますね。映

画を作るに当たって元の小説だとか漫画があります。そ

の小説を書いた小説家とか漫画を書いた漫画家というの

は映画の著作物の著作者にはなりません。映画の著作

物の元になった原著作物の著作者という言い方を致しま

す。そのことが 16条に書かれております。 

 それから、今度はその映画の著作物の著作権は誰に

帰属するかということなのですけれども、実は特別なル

ールが定められております。通常著作権というのは作っ

た人に帰属するのであって、著作権は著作者の権利で

すから著作者に帰属するのは当たり前なのです。 

 しかし、映画に関してだけは 29 条という特別なルール

を置いておりまして、同条によれば映画会社に著作権が

帰属することになっています。あくまで著作者は監督な

のですけれども、著作権は監督から奪われてしまって映

画会社に自動的に帰属するのです。この自動的な帰属

のことを法定帰属と呼んでおります。厳密に言えば一旦

著作者に帰属したものが法定移転するという風に言われ

ております。そのことを 29条が定めております。 

 これに対しては、監督さん達は今でも反対運動をして

おります。昭和 45年に著作権法が出来たときにも反対し

ましたし、今でも憲法違反だと主張しております。 

 では何故、映画についてだけこの様な制度になってい

るのか、一応2つのことが言われております。1つは映画

というのは巨額の投資を要する、だから映画制作者に著

作権が帰属しなければペイしないということです。 

 それから 2 つ目に、映画というのは多数の著作者が関

与するのでバラバラに著作権を帰属すると 1 人でも反対

すれば映画の利用が滞ってしまう、だから映画会社に集

中するのだというものであります。ただ先程もお話しした

様に、この 29条という規定は非常に議論を呼んでいる規

定でありまして、如何なものなのか、ということはここでも

議論されるかと思います。 

 それからもう一つは、映画の著作物の保護期間であり

ます。実は映画の著作物というのは死亡時起算主義では

なく、公表時起算主義が採用されております。つまり普通

は、原則は死亡時起算主義で、著作者が死亡してから

50 年で著作権は消滅するというのが基本です。ところが

映画については死亡時起算ではなくて公表時を基準に

して、公表後 70 年ということになっております。だから映

画がいつ公表されたのかということが分かれば映画の著

作権がいつ消滅するのかということが分かります。 

 これが平成 15 年の改正によりまして公表後 50 年から

70 年に延長された訳であります。ただ色々とこれを巡っ

て訴訟がありまして、チャップリン事件という最高裁判決

もそうなのですけれども、旧法時代の保護期間の案件と
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いうことで問題となります。 

 実は現行法は公表時起算主義を採っているのですが、

旧著作権法では死亡時起算主義だったのです。普通の

著作物と同じだったのです。ただ旧法時代というのは、

著作権は死後30年だったのです。しかし現行法にもうす

ぐ改正されるという頃に何度か 30 年を延長して、最後は

38年でした。 

 ですから旧法では著作権の存続期間というのは死後38

年という訳です。だから旧法時代に出来た映画はその死

後 38 年で計算するのか、それとも、現行法になってから

の今の公表後 70 年で計算するのかという関係が問題に

なります。 

 長い方を取るという規定はあるのですけれども、その規

定の適用を巡って最高裁まで行ったものがありますので、

これは話題になるかどうか分かりませんが一応ご紹介を

しておく次第であります。 

 

７ インターネットと著作権 

上野： それから続きまして今度は、奥邨弘司先生にお

出で頂いて、インターネットと著作権というお話を頂くこと

になっております。これについては、次の様なものが最

近の議論ですのでご紹介させて頂きます。 

 まずはインターネットのサービス提供者の責任です。イ

ンターネット上というのは侵害行為が非常によく行われて

おります。それは勿論侵害行為を自ら行っている人、例

えばアップロードした人が悪いのです。ですけれどもそ

の人を発見するのが中々難しいものですから、プロバイ

ダだとか掲示板管理者だとかそういう人がどういう責任を

負うかということがよく問題になります。 

 典型的には掲示板管理者でして、「罪に濡れたふたり」

事件は「２ちゃんねる」の掲示板管理者がどういう責任を

負うかが問題になりました。地裁は請求を認めなかった

のですが高裁判決は請求を認容したということです。 

 2番目には「TVブレイク」事件というものがありますけれ

ども、これは動画投稿サイトです。YouTube は JASRAC

と契約していたりする訳ですけれども、この TV ブレイク

ないしパンドラ TV はサービス提供者の責任が肯定され

ました。それから最近話題のクラウドコンピューティング

技術を使ったサービスというものがあります。 

 例えばオンライン・ビデオレコーダーというのは、日本

だけではなくて海外でも問題になっております。先月も

私ロンドン大学におきまして講演致しましたけれども、イ

ギリスでもあるいはドイツでもアメリカでも同じ様な事件が

問題になっております。 

 要はインターネット上にテレビ番組を録画できるというも

のなのです。我々でも決められた時間に番組を見られな

いとかいうのがありますよね。そして、このロクラクⅡ事件

の場合ですと、外国にいる日本人が日本のテレビ番組を

見られるというのです。 

 外国に行くと外国のテレビしか勿論やっておりません

ので、日本のテレビ番組を見たいことがあります。それを

録画して見られることができるというサービスであります。

このサービスが訴訟の対象になりまして、知財高裁は適

法だと判示した訳ですけれども、先程の前田哲男弁護士

達の上告によりまして、最高裁で引っくり返ったという事

件であります。 

 それから次に、オンライン・ストレージサービスやミュー

ジックロッカーですね。これも先程申し上げました様な

Dropbox ですとかグーグルドキュメントとかそういうインタ

ーネット上の保存領域です。こういったものを提供すると

いうサービスが侵害なのかということが議論されておりま

す。日本ではMYUTA事件という東京地裁の判決1つし

かない訳ですけれども、これは音楽のコンテンツをネット

上に保存できるというストレージサービスなのですが、侵

害を認める判決であります。これ 1 つしかないのですが

我が国では訴訟が少ない割には裁判例を非常に尊重す

る風潮が強いものですから、新しいクラウドサービスを提

供しようかというときに弁護士さんがどうしてもこの判決が

あると、「この判決があるので危険だと言わざるを得ませ

ん」とコメントするみたいな状況になってしまっております。

その後、この判決のロジックで良かったのかどうか、そん

なことが議論されております。 

 それから次にダウンロード違法化と刑罰化というのを先

程もお話しを致しました。30条1項3号というところです。

違法サイトからのダウンロードを著作権侵害とするだけで

はなく、昨年の改正によりまして一定の場合に刑罰の対

象としたということが議論されております。 

 こうしたインターネット上の著作権問題というのが非常

に最近大きな問題になっています。その中で奥邨弘司

先生は新しい問題について特にアメリカの最新状況など

を詳しくご紹介して非常に多くの論文をお書きになって

おられ、また色々な場所で講演等をされている方でいら

っしゃいます。参考文献も多数ありますのでご参考頂け

ればという風に思います。 

 

８ 出版者の法的保護 

上野： それから次に、出版者の法的保護ということで、

また私がお話しをさせて頂きます。出版者というのは基

本的に書籍出版者のことを指します。書籍出版者という

のは著者の書いた本を出しております。これは小説であ

ったり漫画であったり致しますが、出版者は著作権法上

の権利を持っていないことが殆どです。 

 さっき隣接権という制度をご紹介しました。隣接権という

のはレコード会社に与えております。放送局にも与えて

おります。しかし現行著作権法は出版者には隣接権等の

固有の権利を与えておりません。勿論、出版者が著者か

ら著作権を一部譲り受けるということも可能です。アメリカ

で本なんか書きますと、必ず著者は出版者に著作権を譲

渡致します。 

 しかし、日本では著者が出版者に著作権を譲渡しない
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のが一般的なのです。するとどうなるかと言うと、出版物

がスキャンされて漫画なんかインターネット上にアップさ

れていると、アメリカで翻訳されて、週刊モーニングとか

もすぐ読める様になっているという話も聞きます。 

 これに対して出版者が何も言えないというのが問題な

のです。勿論、著者は著作権を持っていますから著者は

出来るのですけれども、普通著者というのは裁判をする

というと日本では何か「人間が小さい」みたいに非難され

る様なこともあって評判が良くない、そして自分の作品が

広く知られるというのは著者にとっては悪い気がしないと

いうこともあって、著者が訴訟をするということは中々無

い訳です。そこで著者とは別に出版者にも何らかの権利

を与えるべきではないのかということが数年前から議論さ

れております。 

 特に電子書籍出版時代にはこれは重要だと言われて

いる訳であります。昨年来、様々な立法論が展開されて

参りました。それで現状では隣接権は無いし、あるのは

出版権という権利がある訳ですけれども、これはいくら著

者が出版者に設定しても現在の出版権というのは電子出

版に及ばない内容であります。 

 そこで、様々な立法論が議論されております。隣接権

を与えるべきではないかという議論を出版者がして参りま

したが、これはかなり評判が悪いようです。私自身はそん

なに悪いアイデアではないと思っているのですけれども、

空気として、もうそういうムードではなくなっています。 

 最近、著作権に関する議論というのはネットでもすぐ盛

り上がるテーマになっています。こういう誰もが議論する

というのは、勿論良いことなのですけれども、ちょっとム

ードで決まってしまうところがある様に思っていまして、

中々きちんとした議論がし難いところがあります。 

 現在、注目されている手法が、出版権を再構成しようと

いうものです。現行著作権法には出版権制度があります

ので、これに電子出版を含む様に再構成すれば良いで

はないかという議論でありまして、今年の 2月 19日に経

団連が出したアイデア、これがその 1つであります。 

 そんな中、つい最近ですが、4 月 4 日に公表されたの

が中山提言というものであります。これは中山信弘先生

元東京大学教授、三村量一先生、つまり元知財高裁の判

事で今は弁護士さんですね、それから福井健策先生、私

など 6名で議論をしまして、おととい提言を公表した訳で

す。報道もされていて、ネット上では結構支持されている

ようですが、本当に内容を理解しているか心許ないところ

もありますので、これで良いのかなと思わなくもありませ

ん。そういう意味ではタイムリーな話であります。 

 そこで、こうした動向についてお話をしたいという風に

思っております。 

 

９ ミュージシャンの権利とそのあり方 

上野： それから次は、安藤和宏先生がミュージシャンの

権利とそのあり方ということでご講義されます。今のところ

具体的内容については分からないのですが、安藤先生

は『よくわかる音楽著作権ビジネス（リットーミュージック）』

の基礎編と実践編をお書きになっていらっしゃいまして、

これは非常に分かり易いということでベストセラーになっ

ている様です。実務にも大変お詳しい先生でいらっしゃ

いますし、お話も面白いと思います。 

 

10 従業者の著作をめぐる諸問題 

上野： それから次に、もう一度富岡先生にお出で頂い

て、「従業者の著作をめぐる諸問題」というお話しを頂くこ

とになっております。従業者の著作ということですから職

務著作制度についてお話になるのだろうと思います。 

 著作権法には、創作者主義の原則があります。つまり、

著作物を創作した著作者が全ての権利を持つということ

になっている訳なのですけれども、これに 2 つの修正を

加えております。その 2 つ目というのがさっきお話しをし

た 29 条の規定です。もう 1 つが職務著作制度です。15

条に書かれております。 

 例えば、新聞記者というのは新聞社の従業員です。記

事を書くというのは新聞記者の仕事として書いているの

ですね。この様に書いた記事というのは確かに記者が書

いた記事なのですけれども、それは記者の著作物にな

る訳ではなくて会社の著作物になります。著作者は会社

だということになるのです。 

 会社が著作者で会社に著作権が帰属し、著作者人格

権という何か如何にも人格権っぽいのも会社に帰属する

という制度になっております。これが日本の職務著作制

度です。色々と正当化根拠も言われておりますけれども、

従業者にとってはかなり厳しい制度になっております。 

 厳密に言うと、こんな制度は日本と韓国とオランダ位だ

と言われています。アメリカにもイギリスにも職務著作制

度はあるのですが、さすがに人格権というものまでが解

釈に帰属する訳ではありません。ですので、こういう制度

で本当に良いのかということが問題になります。 

 勿論、従業員が作った著作物であれば常に会社が著

作者になる訳ではありません。その要件が細かく定めら

れておりまして、15条に 5つの要件があります。そこで、

この講義ではそうした検討がなされるのではないかと思

います。 

 

11 公表権をめぐる諸問題 

上野： 次に、駒田先生が公表権についてお話をされる

と伺っております。 

 公表権というのは著作者が持っている著作者人格権の

1 つです。自分が書いたものを秘密にしておいたのに無

断で公表されますと嫌な思いがします。そういう人格的な

利益を保護していくそれが公表権なのですね。ただ、隠

していたものが無断公表されれば公表権侵害になるの

ですけれども、一旦本として出せばこれは公表してしま

っていますから、もう公表権を行使できないということに
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なります。 

 では「公表」とは何か、ということになるのですが、勿論

本で出したら公表ですね。だけれども友達に見せたとい

うのであれば、では公表になるのかとかいう微妙なところ

があります。 

 実際には公表というのは著作権法上定義されていまし

て、4条1項に規定されており、3条には発行が定義され

ています。過去の事件では中田英寿事件、これは中学

時代にサッカーの中田英寿さんが書いた詩、中学時代

に書いた詩ですから別に出版していないのですけれど

も、文集に載せましたので卒業生 300 人位に配られまし

た。これが公表に当たるかということが問題になりました

けれども、300 人に配布されたのであれば公表だという

様に判断されたものです。 

 また、公表権というのはどんな場合でも行為で行使でき

る訳ではなくて、一定の場合には著作者が公表に同意し

たと推定されることがあります。例えば著作権を譲渡致し

ますと、例えば歌の著作権を譲渡したと、それなら著作

権をもらった人は歌っても良いでしょうということになりま

すから同意が推定されたということになる訳であります。

そうしたお話が取り上げられるのではないかと思います。 

 

12 著作物流通の媒介者としてのISPの役割と責任 

上野： それから次に、高林先生の2回目として高林先生

とそのお弟子さんの張睿暎先生をゲストに迎えて ISP の

責任というお話しをされます。ISP はインターネット・サー

ビス・プロバイダーですね。 

 ここではインターネット上の侵害について媒介者がどう

いう責任を負うかということが問題になります。制度として

はプロバイダ責任制限法がありまして、プロバイダの責

任を一定程度制限しております。 

 さらにプロバイダに対してどの様な責任を負わせるべ

きか、ということが議論されております。諸外国にはスリー

ストライクルールというのもありまして、侵害行為を行って

3 回警告したのにまだやっているとネットの切断を出来る

法律を持っている国があります。韓国とか台湾とかフラン

スとかニュージーランド、こんな国で色々と議論がされて

います。ただそれは人権侵害ではないかという反論もあ

るようであります。そうしたことにお詳しい張先生をお迎え

してこのテーマについて検討することになります。 

 

13 「法系」の観点からみた日本の著作権法 

上野： 最後に、駒田先生が「法系」の観点から見た著作

権法というお話をされると聞いております。 

 法系といいますと、大陸法系と英米法系というのがあり

ますが、それは著作権法にもあります。大陸法系諸国に

おいては、著作権というのを著作者の権利として、つまり

オーサーズライト・アプローチで捉えております。著作者

の権利という風に捉えますとこれは著作者が本来有して

いる自然的な権利だという考え方に繋がります。そうする

と、人格権もきっちり保護しようということになってくる訳で

あります。 

 他方、英米法系ではコピーライト・アプローチと言われ

まして、著作者の権利というよりはコピーする側の権利だ

という風な理解をされますので、著作権というのは本来無

くても良いのだけれども、創作のインセンティブを高める

ために人工的に創設された権利なのだと理解する傾向

が強まることになります。 

 そんな中、我が国はどっちなのだかはよく分からない

のですけれども、一応大陸法系に属しながら、さっきの

職務著作制度みたいな英米法に見られる制度を組み込

んだミックス型の権利の法律になっております。そんな中

で日本の著作権法をどう見るかという様なお話がこのとき

もされるのだろうなと思っております。 

 

Ⅲ おわりに 

 

上野： ということで、これで全体のスケジュールについ

てのお話を終わりまして、最後にこの授業についての注

意事項として高林先生から伺っていることについてお話

しをして終わりたいと思います。 

 まず出席欠席に関しましてですけれども、一応欠席さ

れる場合には事前に連絡して欲しいということです。 

 それから試験についてです。この授業はかなり個別具

体的なテーマなので試験をやり難いところがあります。ま

た、複数の教員がいる中、誰が出題するか分からないと

いうことになっておりますが、この授業で取り上げたテー

マの範囲から出すということになります。ですから、一般

的には基礎的な論点だとしても、この講義で取り上げて

ないことについて聞くということは致しません。 

 もしご質問とかご要望とかあればいつでも私の方にお

伝え頂ければ結構です。どんなご相談でもして頂きたい

と思います。 

では、また来週お目にかかります。どうもお疲れ様でし

た。 
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第２回 私的複製 
 

講師：上野 達弘（早稲田大学法学部教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

１ 本日のテーマ 

２ シンポジウムのテーマ 

Ⅱ 私的複製 

１ はじめに 

２ 論 点 

（１）正当化根拠 

（２）範 囲 

（３）主 体 

３ 例 外 

（１）著30条１項各号（再抗弁） 

（２）映画盗撮防止法 

（３）私的録音録画補償金制度（著30条２項） 

Ⅲ 質疑応答 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

１ 本日のテーマ 

上野： 皆さん、こんにちは。今日は前回告知致しました

通り、私的複製についてお話します。その理由は、来週

授業の一環として皆さんにご出席を頂く著作権法学会の

シンポジウムのテーマが正に私的複製だからです。 

 その内容は興味深いものになると思われますけれども、

皆さんがより興味深く聞ける様に今日は私的複製に関す

る問題の所在を明らかにしておきたいと思う訳です。 

 

２ シンポジウムのテーマ 

上野： さて、来週のシンポジウムは私的複製を取り上げ

る訳ですけれども、様々なことが論点になります。 

 そもそもその正当化根拠はどこにあるのか、私的使用

はどこまでの範囲なのか、さらには私的複製が許容され

る主体は誰なのか、そして条文上定められている 3つの

例外の具体的内容、こういったことが問題となります。ま

た、30条 2項として、私的複製補償金制度というものもあ

ります。 

 こうした点が、解釈論としても、立法論としても問題とな

るところです。そうした問題を取り上げるというのが来週

のシンポジウムであります。 

 

Ⅱ 私的複製 

 

１ はじめに 

上野： まず、私的複製とは権利制限規定の一つです。

著作権法は多くの制限規定を 30 条以下に持っておりま

すが、その冒頭である 30 条に私的複製が定められてい

ます。 

 著作権の制限規定は、他にも図書館における複製であ

るとか、教科書への複製であるとか、学校教育目的の複

製であるとか、こうしたものが許されるという規定がありま

すけれども、その代表的な規定が私的複製です。 

 30 条 1 項によれば、「著作権の目的となつている著作

物……は、個人的に又は家庭内その他これに準ずる限

られた範囲内において使用すること（以下、「私的使用」

という。）を目的とするときは、次に掲げる場合を除き、そ

の使用する者が複製することができる」と規定されており

ます。 

 典型的なケースと致しましては、CD を MD にダビング

して少人数のグループで使用するといった行為がこれに

当たります。また、CD を借りて来て、これをパソコンにコ

ピーすることも私的使用の目的であれば許されるというこ

とになります。 

 個人的に聴くというだけでなくて、「家庭内その他これ

に準ずる限られた範囲内」というものも含まれる訳ですの

で、例えば、録画したテレビ番組を家族で楽しむというの

も許されますし、これに準ずる限られた範囲内ということ

ですから、例えば、3人グループのバンドで曲を聴くため

にコピーするということも許されます。 

 他方では、私的使用と言えない場合は認められないこ

とになります。典型的には、会社の内部で新聞記事をコ

ピーして配りますと、これは個人的でもなければ家庭内

でもなく、またはそれに準ずる限られた範囲内でもないと

いうことになります。 

 そのため、複製権センターという著作権管理団体と契

約をしてそこに報酬を払うことによって許諾を得ている会

社があります。ただ、複製権センターが全ての出版物の

著作権を管理している訳ではありません。新聞社でも、

日経新聞などはこれに加入していません。ですので、企

業内複製というものは、完全に権利処理がなされている

状況ではないと考えられます。 

 

２ 論 点 

（１）正当化根拠 

上野： では、何故私的複製というのは許されるのでしょう

か。このことを巡りましては、様々な議論がなされてきまし

た。このことは自明ではないからです。 

 イギリス著作権法にもアメリカ著作権法にも、現在は、私

的複製を一律に適法とする規定はありません。アメリカの

裁判例では、テレビ番組のタイムシフト、つまり後で見る

ための録画についてはフェアユースに当たるとしたもの

がありますけれども、タイムシフト以外の複製はフェアユ

ースに当たるか否かは見解が分かれる様です。 

 こう考えますと、何故私的複製は許されるのかということ

については正当化が必要だということになります。 

 従来の議論では、私的複製というのは零細であるから
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権利者に与える経済的影響が小さいから許されるという

ものがあります。また、権利の実効性に関する説明があり

ます。つまり、私的複製について権利を及ぼしたところで、

その私的複製行為を把握できないために権利の実効性

がないという訳であります。 

 例えば、著作権法の起草者である加戸守行氏が来週

の著作権法学会に来られる訳ですけれども、この方が書

いた本では、私的複製というのは零細であるから許され

るという説明をしております。 

 そう考えると、どういう帰結が導かれるかと申しますと、

たとえ私的使用目的の複製であっても、その分量が零細

でなくなったら許されないということです。加戸氏は、テレ

ビ番組を大量に録画してビデオライブラリーを家庭内に

作っている。これは到底許されないと書いています。そ

れは零細ではないからだという説明です。 

 この様に 30条の正当化根拠をどこに求めるによってそ

の適用範囲も変わって来る訳です。 

 ただ、今の様な考え方を採りますと、例えば、ハードデ

ィスク・レコーダーのようなものにテレビ番組が大量に録

画できるという場合、これはたとえ私的使用目的であって

も許されないということになります。 

 そうだとすると、30条1項というのはどういう正当化根拠

に基づいているのかということが問題になります。 

 そこで最近言われているのが、私的領域の行為といっ

たようなものです。たとえ零細でなくても私的領域におけ

る行為というのは本来自由であるべきだという考え方によ

って 30条1項を正当化しようという考え方です。 

 ただ、そうだと致しましても簡単なものではありませんで、

他にもプライバシー保護という観点から説明したり、ある

いは消費者保護の観点から説明したり、あるいは法と経

済学的に市場の失敗という観点から説明するものも見受

けられるところであります。 

 この様に、正当化根拠というものをどう捉えるのかという

ことは、ただの理論的な問題ではなく、この規定の適用

範囲を定める重要なものと言えます。この点について議

論するというのは第一の論点です。 

 

（２）範 囲 

上野： 2つ目は範囲です。範囲というのは、30条1項に

書かれている「私的使用」というのが何かというものです。 

 文言からすると「個人的に又は家庭内その他これに準

ずる限られた範囲内」ということでして、3人グループのた

めに複製するのは許されるし、社内のコピーは許されな

いというのは明らかです。しかし、それ以外はどのような

ことになるのか明確ではありません。 

 例えば、合唱団が楽譜を買って 100 人のメンバーのた

めに楽譜をコピーするというようなことをしますと、アマチ

ュアが内部で楽しむために複製する場合であっても、私

的使用の範囲には入らないと考えられましょう。 

 私的使用の範囲が明らかにならない理由の一つは、30

条を巡る訴訟が非常に少ないからです。どうしても小さな

規模の行為が対象となるために訴訟になり難いのです

ね。その結果、私的使用の範囲が判例上明らかになると

いうこともないのです。 

 ただ、社内の複製は許されないということは、舞台装置

設計図事件の判決があります。これは設計図の社内の複

製について私的複製に当たらないとした判決でありま

す。 

 もう一つ問題となりますのは個人ではあるけれども営利

目的があるという場合であります。 

 例えば、漫画家が自分で描く漫画の参考にするために

図鑑なんかをカラーコピーして持っておくと、あるいはス

キャンして保存しておくという場合はどうなのでしょうか。

これは確かに自分が自分のために行っている、その意

味では「個人的」と言うことが出来ますけれども、しかしそ

れは言わば営利目的ということになります。 

 例えば、医者、デザイナー、あるいは弁護士さん等が

個人営業している場合、専門書などを全部コピーして事

務所に置いておくということが許されるのかということが問

題になります。 

 勿論、クライアントの相談を受けるためにコピーすると

いうことになりますと、そもそも私的使用ではないというこ

とになるかもしれませんが、自分が勉強するために専門

書などを全部コピーしておくというのは「個人的」という文

言には当たる様にも思われます。 

 確かに、30 条 1 項には、営利目的があったら許されな

いという文言はない訳であります。これに対して、他の制

限規定には「営利を目的としない」ことが文言上条件とな

っている規定もありますけれども、ここにはそのような文

言が無い訳です。だとすると、営利目的があっても 30 条

1項の適用を受け得るという解釈もあるところです。 

 実際のところ、間接的な営利目的あるいは少しでも営

利目的があれば常に30条1項が適用されないということ

になりますと、例えば、我々研究者も給料を貰って仕事

をしておりますから、営利目的で行っていると言えなくは

ない、そうした複製行為も 30条 1項の適用を受けないと

いうことになってしまい、許諾を受けない限り複製が出来

ないということになって良いのかという問題があります。 

 実際、そのような見解もあります。中山信弘先生は、大

学における教員の複製というものも30条1項の適用を受

けないため、権利者の許諾を受けない限り違法となるで

あろうと仰っています。 

 ただ、何とかこれを救おうという見解もありまして、例え

ば島並良先生などは最近「法学教室」や教科書等で、一

定の営利目的があっても文言からすれば「個人的」に当

たる場合があるとして上で、個人の限られた領域での自

由を保障する必要性と、著作者への経済的打撃の程度

を相関的に考慮した上で、個別的に判断されるべきであ

ろうと述べています。 

 この様に、一定の営利目的あるいは一部の企業内複製
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についても適法とすべきだという見解が最近見られます。

田村善之先生は、かなり以前の教科書ではありますけれ

ども、企業内複製については 30条 1項の類推適用を主

張していらっしゃいます。 

 以上の様に、私的使用の範囲がどこまでなのか、そし

て企業内複製についてどう考えるべきかが第2の論点で

す。 

 

（３）主 体 

上野： 続きまして今度は主体です。私的複製が許される

主体は何かという問題です。 

 30条1項柱書によりますと、複製の出来る者は「その使

用をする者」と規定されています。「使用する者」が複製

できるというのは、複製の主体と私的使用の主体が同一

であるということを意味します。 

 起草者である加戸氏によれば、これは、本条の規定が

家庭のような閉鎖的な私的領域における零細な複製を許

容するものであって、外部のものを介入させる複製を認

めないという趣旨によるものだと述べています。 

 従って、他人に複製作業を依頼してはいけないのだと

いうことになります。典型的には、コピー業者にコピー作

業を依頼するということは、依頼する側に私的使用目的

があっても、これは自ら複製していないから許されないと

いうことになる訳です。そうなりますと、私的使用者が自

分の手でコピーしないといけないことになります。 

 ただ、加戸氏も、社長が秘書にコピーをさせる、あるい

は教授が秘書にコピーさせるというような場合は、「手足」

として他人に複製作業をさせているのだから許されるとも

述べております。 

 しかし、一体どこまで許されるのかということがどうしても

問題となるところでございます。と言いますのも、コピー

業者に委託するというのもそれは「手足」ではないのかと

いうことが問題となるからです。 

 そうであれば、コピー業者に委託して行わせる複製と

いうのも 30条 1項の適用を受けるということになります。

実際のところ、奥邨弘司先生は、特許法における機関と

しての実施に当たるような形で複製をさせる場合は、30

条1項によって許容されると解すべきだと述べていらっし

ゃいます。 

 この問題をどう捉えるのかということが問題となるところ

です。 

 著作権法では他にも主体認定が問題になります。例え

ば、侵害の主体についても、カラオケ法理とか手足論と

かロクラクⅡ事件とか激しく議論されており、誰が侵害主

体なのかという論点に関しましては、主体の範囲が非常

に広がっております。つまり、物理的には利用行為を行

っていない者であっても、他人の利用行為を支配し管理

しあるいはそこから利益を得ているという場合は、規範的

に見て利用行為主体と評価できる、という様に、侵害主体

が広く解釈されている訳です。 

 この様に侵害の主体を拡大して解釈するのであれば、

権利制限規定の適用を受ける主体の方も拡大されなけ

ればならないのではないかと言われています。そう考え

ると 30条 1項の適用を受ける主体も、手足論あるいはカ

ラオケ法理とか言われてきた規範的な行為主体の認定

が影響する可能性があります。 

 この様に、どこまでが 30条 1項の主体とすべきかが問

題になります。そこでは、そもそも他人にコピーを代行さ

せるということが何故許されないと解すべきなのかという

理由が問われるところです。加戸氏の説明も理由になっ

ているのか検討する必要があります。これは勿論先程述

べた正当化根拠とリンクします。 

 実際のところ、ドイツの著作権法におきましては、私的

使用目的の場合、複製物を他人に作成させることが出来

るという規定が明示的に設けられております。最近はこの

規定が一定の制約を受けておりますが、複製の委託コピ

ーというものが一律に許されないとまではされている訳

ではありません。 

 考えてみますと、例えば、昔、テレビ番組を録画した

VHS カセットがあって、もう見られないからそれをパソコ

ンに取り込みたいというようなことってあると思うのです。

そうであれば、そのVHSのビデオを業者に持ち込んで、

DVD にメディア変換して欲しいと思う訳ですけれども、こ

れも許されないことになってしまうのか、だったら、いつ

までも VHS プレーヤーを保存し続けなければならない

のか、そうしたことが議論されています。 

 そして最近は所謂、自炊代行業が訴訟にもなっていま

す。自炊というのは皆さんもご存知だと思いますけれども、

書籍をスキャンして電子化する訳です。分厚い本でも電

子化して持っておくと非常に便利です。 

 ただ、私的使用者が自ら自炊するなら良いのですが、

それが大変だという人は自炊代行業者に依頼したいと考

える訳です。 

 ブックスキャンのウェブサイトでは、「私たちは電子書籍

化＋廃棄処分するお手伝いをしています」と書かれてい

ますね（笑）。スキャンし終わった裁断済みの書籍はちゃ

んと廃棄処分しており、その証明書まで貰っていると書

いてあります。ただ、裁断済み書籍は、ネットオークショ

ンに出すとかなり高い額で売れます。 

 こういう代行コピーというのは普通のコピーであれば昔

からありました。私は大学のときに京都におりましたが、

大学の近くにある百万遍交差点の近くに、「大阪コピー」

というコピー屋さんがありまして、ここは預かりコピーして

くれたのです。しかも製本までしてくれました。京都なの

に何故「大阪コピー」なのかは未だに謎なのですけれど

も（笑）。 

 勿論、著作権が無い本なら良いのですが、著作権がま

だある本を預けてコピーを依頼するとどうなのだろうとい

う問題がある訳です。 

 最近の自炊代行業者にも色々なパターンがあります。
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一番シンプルなのは、スキャナーと裁断機を、お客さん

に使用させるものです。客は自分で本を持って行って裁

断して、スキャナーで電子化することになります。 

 これだけであればコピーショップと同じですから適法と

思われます。ただ、その本を預かって電子化するというこ

とになると、これは自炊代行業者が複製したということに

なってしまうのではないかということなのです。 

 最近では、機械を貸すだけではなく裁断済み書籍も提

供する店もありますが、一見するとこの電子化作業は客

が行っている様に見えます。しかし、ロクラクⅡ事件の最

高裁判決というのがありまして、あれはテレビ番組の録画

に関するものですけれども、結局ユーザーではなくサー

ビス提供者の方が複製の主体だと認定されました。この

サービスの場合は、あれと同じ考え方によって店の方が

複製主体になると考えられます。 

 何故なら複製する対象まで店側が提供しているからで

す。客が持って来たものを複製しているのか、複製する

ものも店が提供しているのか、そのような違いがあります。 

これは大渕哲也先生によって、ジュークボックス法理など

と呼ばれていますけれども、そうしたことも考えると、「使

用する者」が複製できるといっても、中々難しい問題で、

残された課題が多いです。 

 30条1項の柱書に関しましては以上であります。 

 

３ 例 外 

（１）著30条１項各号（再抗弁） 

上野： 続きまして、30条1項における例外が 3つあるこ

とについてお話したいと思います。同項の中に「次に掲

げる場合を除き」とありましたので、いくら私的使用目的

であっても以下の 3 つの場合には許されないことになり

ます。 

 一つは、公衆用自動複製機器を用いる場合です。典型

的には、公衆の使用に供されているビデオダビングマシ

ンだと言われますけれども、今はそういうものが中々無い

ですから、この規定も古くなっております。ただ、文言か

らしますと、「公衆の使用に供することを目的として設置さ

れている自動複製機器」を用いる場合には、いくら私的

使用目的であっても許されないということになります。 

 元々30条 1項の柱書には複製の手段は問われていな

いのです。実は、旧著作権法におきましては、複製の手

段が問われておりました。即ち、「器械的又は化学的方

法に依らずして」ということが条件となっていたのです。

ですので、旧法上は、手書きでコピーすることくらいしか

許されませんでした。だから例えば他人の楽譜をコピー

するというときも、手で書き写すのですね。 

 ただ、そういう無駄なことをわざわざさせるのは社会的

な損失ですよね。ですから、現行法では、原則として手

段を問わない、だけれども、さすがに様々な技術の発展

によって複製機器も高性能化して来て、これが著作権者

に大きな経済的影響を与える様になってきたので、この

1号というものを昭和59年の改正によって加えた訳であり

ます。 

 とは言え、既にコンビニにコピー機がありますし、コピ

ーショップというものに大きな影響を与えない様にする必

要があります。もしコピー屋さんに設置されたコピー機も

公衆の使用に供するために設置された自動複製機器で

すから、ああいったものを用いると許されないということ

になってしまうと、誰もあそこで他人の著作物はコピーで

きないことになります。 

 では許諾を得て使用料を払おうにも、当時は複写権セ

ンターのようなものはまだありませんでした。そういう権利

管理団体の整備が未発達であるといった事情も考慮致し

まして、附則 5条の 2というのを設けて、「当分の間」はこ

ういう文献コピー機については対象外とするという規定を

設けました。つまり、専ら「文書又は図画」の複製に供す

るものを含まないものとすると規定した訳であります。 

 ですから文献コピー機については今でも公衆用自動

複製機器を用いても私的複製が出来ます。「文書又は図

画」というのは、起草者によれば直接可視的なものと言わ

れております。つまり、目に見えるものですから、ビデオ

テープなどは目で見ても直接見えませんので、著作権

法にいう「文書又は図画」に当たらないと言われておりま

す。他方、文献コピー機はこれにより許されるということに

なります。 

 ただ、例えば、インターネット・カフェにパソコンが設置

されていて、そこにプリンターも設置されていて複製でき

るという場合はどうか、そのパソコンとプリンターを用いて

他人のウェブサイトをプリントアウトすると、たとえ私的使

用目的であっても許されないということになり兼ねません。

何故なら、パソコンは文書又は図画だけではなく音楽も

複製できる機械だからです。 

 そんな風に考えて行きますと、この規定はもう時代に適

合していないのではないかという気もする訳であります。 

 確かに、現在でも、先程のビデオダビングマシンのよう

なものについては、この規定を設けている意味はあると

いう意見もあります。 

 例えば、レンタル CDショップの中に CD コピー機があ

って、店内のCDをUSBにコピーして持って帰る機械が

置いてあって客の使用に供されているという場合、結局

のところ音楽データを安く売っているというのと変わらな

いことになります。 

 これは脱法行為だということで、そういう公衆の使用に

供する自動複製機も用いる場合は例え私的使用目的で

あっても許されないという規定を設けたと説明されるので

すけれども、考えてみましたら、先程の「裁断済み書籍の

提供＆自動複製機器の提供」と同様に、規範的な侵害主

体の解釈をすれば、レンタルCDショップを複製主体と評

価できるはずなのです。その意味では、別に30条1項1

号が無くても問題は無いはずです。 

 ここからは私の見解ですけれども、30条1項1号はもう
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削除しても良いのではないかと思っております。これが

あるために、VHSテープをDVDにする機器を公衆の使

用に供するサービスも出来ません。この際、附則5条の2

と共に30条1項1号も削除してしまえば良いのではない

かと、ややラディカルですが、私はその様に考えており

ます。 

 次に 30条1項2号です。2号は所謂コピー・プロテクト

の回避です。典型的にはコピーガードが掛かっているメ

ディアのコピーガードをキャンセルして私的複製を行う場

合です。 

 一時、CCCD というものがありましたね。コピー・コントロ

ール CD というもので、コピーできない CDです。そのコ

ピーガードを回避して複製しますと、コピー・コントロール

を掛けて流通させているビジネスの前提を失わせること

になります。そこで、コピー・コントロールが掛かっている

場合には、それを回避して可能になった複製は私的使

用目的だとしても許されないとしたのが、この 2号です。 

 コピーを出来ない様にするか、その結果に著しい影響

が生じるような技術を「技術的保護手段」と呼んでいる訳 

です。 

 これに対して、所謂アクセス・コントロールというのはア

クセスをコントロールするということですから、コピーをコ

ントロールするのとは意味が違います。アクセス・コントロ

ールというのはスクランブルが掛かっていて著作物が見

えない、というようなものです。こうした技術については著

作権法ではなく不正競争防止法でカバーしていた訳で

あります。 

 ところが最近 DVD をリッピングするというようなことも出

て参りまして、そのためにビジネスがうまく行かないと言

われてきました。そこで、DVDに用いられている CSS等

は従来の「技術的保護手段」の定義には含まれていなか

ったと考えられるのですが、こうしたものも対象に含めた

訳であります。 

 従いまして、DVDの CSSを解除して、パソコンにリッピ

ングすると、例え私的使用目的だとしても許されないとい

うことになります。あるいは有料放送のスクランブルとか

B-CAS カードが使われておりますけれども、Black-CAS

とか言う違法なカードを使って録画しますと複製権の侵

害ということになろうかと思います。また、そうした機器や

ソフトを提供しますと刑事罰の対象になります。 

 こうした改正に対しては異論もあります。というのも、ユ

ーザーとしては、自分で買ったDVDをテレビで見るだけ

ではなくて、パソコンでコピーしたり、iPadにコピーして新

幹線で見たりとかしたい訳なのですけれども、それは許

されないのです。自分で買ったコンテンツであるにもか

かわらず、です。勿論、DVD やネット配信のそれぞれが

安ければ良いのですけれども、どうも日本の DVD は諸

外国と比べても高いと言われております。 

 私もドイツにおりましたけれども、ジブリの DVD なんか

大体10ユーロ位で売っていました。一枚1,000円位です

から、私も 10 枚位買ってきました。しかも、ドイツ語版

DVDは日本語に切り替えることも出来ますし、ドイツ語の

字幕を表示させることも出来るので、そちらの方が付加価

値ある訳です。それでコピーできないなら仕方ないけれ

ども、DVD を高額で販売していて私的複製も出来ないと

いうのは如何なものかという議論があります。 

 それから 3 番目として、所謂、違法ダウンロードというも

のです。この違法ダウンロードは、最近刑罰化もされて

おりますが、違法な自動公衆送信だと知りながら音楽や

映像をダウンロードすると、例え私的使用目的であっても

許されないという規定がこの 3号です。 

 確かに、違法サイトでありましても私的使用目的ならダ

ウンロードしても良いではないかという考えもあります。た

だ、いくらアップロードを規制しようとしても、それは外国

でなされたりしている場合も多いです。例えばマジコン

で使用するゲーム・データ等が外国のサイトに沢山アッ

プされているとか、漫画の PDF ファイルが沢山アップさ

れているとかいうことですので、アップされているサイトを

押さえれば良いと言っても中々それを取り締まることが出

来ない訳です。 

 そこで違法サイトからダウンロードするという人も、それ

が違法サイトだと知っているという場合に限ってはこれを

私的複製として許容しないということにしたのがこの 3 号

であります。 

 平成 21 年改正によりまして、一定の条件に当たるダウ

ンロードのみを違法だとしました。条文によりますと「著作

権を侵害する自動公衆送信……を受信して行うデジタル

方式の録音又は録画を、その事実を知りながら行う場合」

と規定されています。 

 例えば、違法な着うたサイトから、それが侵害サイトで

あることを知りながらダウンロードする行為は、たとえ私的

使用目的であっても同条によって許されることは無いと

いうことになる訳です。ただこれはあくまでダウンロード

です。つまり文言で言えば自動公衆送信を受信して行う

複製だけです。ですからダウンロードであればこの適用

の対象になりますけれども、違法な複製物からコピーす

るというのは含まれません。例えば、友達がマイクロソフト

のソフトを違法にコピーしたC-DRを持っているとして、そ

れを借りて自分の PCにインストールするということは、確

かに違法複製物を用いた複製ではある訳ですけれども

現行法は適法ということになります。 

 ドイツ法ですと、違法に作られたことが明らかな物を使

って複製することは、例え私的使用目的でも許されない

ということになっている訳ですけれども、日本法では私的

使用目的であればそのソースは違法に作られたものでも

構わないということになっております。 

 もう一つ注意しなければいけないことがあります。それ

はダウンロードと言いましても全てのダウンロードではな

いことです。文言によりますと「録音」又は「録画」と規定さ

れています。「録音」というのは音を保存することであり、
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「録画」というのは動画を保存することです。 

 となりますと、例えば写真を保存するということは録音で

も録画でもありません。それから、PDF ファイルを保存す

るというのも録音でも録画でもありません。 

 だから漫画の PDF ファイルが沢山アップされているサ

イトで、それが違法サイトだと知りながらダウンロードして

も現行法の下では適法だということになります。 

 何故、録音と録画だけなのかということが問題になりま

す。もしそれが全てのダウンロードを対象にすると、例え

ばあるウェブサイトがあってそこに文章が書いてあって、

面白いなと思ってプリントアウトする、デジタル方式だっ

たらダウンロードして保存すると。そうすると、そのサイト

が違法だったという場合もある訳です。「知りながら」とい

う条件が掛かっているから良いではないかという考え方

もあるかもしれませんが、そういう録音又は録画以外のダ

ウンロードというものも一般的に対象としてしまうと、安心

して保存したりプリントアウトできないということにもなり兼

ねません。 

 そこで差し当たり、録音と録画に規定したという訳です。

最近でも、ACCS という著作権団体がコンピュータ・プロ

グラムのダウンロードについても対象として欲しいという

ような主張をしています。ただ、ゲームに付きましては、

多くの場合、映画の著作物に当たると考えられます。で

すので、ゲームのデータをダウンロードするというのは録

画に当たると考えられ、現行法でも不便は無いのではな

いかと思っております。 

 こういうダウンロード違法化というのは平成 21年の改正

によってなされた訳ですが、それから 3 年程しか経って

いない去年の改正によって、これではまだ不十分である

という考えの下に刑罰化されることになりました。 

 といっても、これは所謂、議員立法でありました。その

背景にはレコード協会等の利益団体のロビイングがあっ

たと言われています。普通、著作権法改正というのは文

化庁審議会で検討して進めるので、そのことの是非は勿

論議論があるところでありますけれども、結果として一定

のダウンロードに対しては刑罰の対象となるとされた訳で

あります。 

 私的複製の例外である 1号2号3号については、それ

が著作権侵害であっても著作権侵害罪にならないと 119

条で定められています。さすがに刑罰を科す程ではな

いだろうという訳です。けれども、違法ダウンロードに付

きましては、有償著作物等という一定の条件の下、2 年以

下の懲役もしくは 200 万円以下の罰金の刑罰を科すこと

になりました。 

 つまり、無料コンテンツではなく有償著作物を違法サイ

トだと知りながらダウンロードした場合に刑罰の対象にな

ります。例えば劇場公開されている映画がYouTubeにア

ップされている場合、これを違法と知りながらダウンロー

ドは刑罰の対象になります。 

 しかしながら、同じYouTubeでありましても、テレビ番組

がアップされている場合、テレビ番組というのは有償著作

物ではありませんから、これをダウンロードするのは、例

え違法サイトだと知っていたとしても刑罰の対象にはなら

ないということになります。ただ、そのテレビ番組が事後

的にDVDで販売されますと、その瞬間からこのテレビ番

組は有償著作物ということになります。ですからそれ以降

にダウンロードすると刑罰の対象になる訳です。 

 この119条の規定によるダウンロードの刑罰に対しては

厳しい批判もあります。ただ、閲覧するだけなら現行法で

も適法です。YouTube にいくら違法コンテンツがアップさ

れていても、見るだけなら適法です。このことは、一般の

ユーザーには意外なことかも知れませんので重要です。 

 なお、YouTube の動画を見ると、所謂プログレッシブ・

ダウンロードと言いまして、閲覧に伴って一時的に蓄積さ

れることがありますが、これについては新しい条文があり

まして、47条の 8により許容されると言われています。つ

まり、電子計算機における著作物の利用に伴う複製という

ことで、例えばプログラムを実行しようという風に RAMに

一時的に蓄積されるといったようなこととか、あるいはウェ

ブサイトを閲覧するというときにハードディスクにキャッシ

ュされるというようなこと、これらは何れも蓄積であり複製

ということに当たる場合がある訳ですけれども、複製権の

侵害に当たらないという規定が設けられている訳です。

従いまして、YouTubeで閲覧に伴う複製があったとしても

それが違法ダウンロードとして複製権侵害に問われるこ

とは無いと説明されております。 

 という訳でありまして、3号は議論が残っている所で、ネ

ット上でも激しく議論がなされております。 

 

（２）映画盗撮防止法 

上野： 後、映画の盗撮に関する法律も議員立法で、平

成19年に制定されました。 

 映画の盗撮が行われますとそのデータがアップされて

もう取り返しが付かなくなり、これによって DVD も売れな

くなるので、映画の盗撮を防止しようという訳です。勿論

アップロードするために撮影するという行為は、元々私

的使用目的ではないので、映画館で三脚立てている人

が居れば、それを止めろと言える訳ですけれども、中々

容易ではないので、こういう規定が必要なのだと言うみた

いです。ただ、別に著作権の制限規定を受けるか受けな

いかにかかわらず、映画館側は撮影を禁じることは出来

ると思われる訳です。 

 ただ、やはりこういう法律を設けて刑事罰の対象にする

ことによって抑止効果を働かせたいということなのでしょう

ね。だから「NO MORE 映画泥棒」という映像が流れるだ

けで、何となく意識が高まるということなのかもしれませ

ん。 

 

（３）私的録音録画補償金制度（著30条２項） 

上野： さて、最後に補償金制度についてお話をしてお



第２回 私的複製 

- 21 - 

きたいと思います。 

 私的複製というのは自由に行うことが出来る、これが原

則です。ですけれども、流石にデジタル時代におきまし

て、デジタル・コピーというものが登場するとその原則を

貫けなくなってきました。デジタル・コピーというのはアナ

ログと違ってコピーをしても性質が劣化致しません。 

 昔であればレコードを借りて来てカセット・テープにコピ

ーする訳ですね。私もよくやっておりましたが、カセット・

テープにコピーしただけで音質が落ちます。そのカセッ

ト・テープをもう一回ダビングして孫コピーを作りますと、

さらに音が悪くなる訳です。 

 他方、デジタル・コピーですと、さっきの SCMSとかいう

問題はありますが、基本的には同じコピーが無数に作ら

れることになります。 

 それでも私的使用目的だから許されるということを貫い

ていて良いのかということが問題になります。かと言って

私的使用行為について私的使用目的の複製について権

利を及ぼすと、一々許諾を得なければ出来ないというの

も不便であります。 

 そこで間を取って、デジタル私的使用目的の複製はし

ても良いけれども、一定の場合には補償金を払いなさい

ということにしたのがこの補償金制度であります。幾らか

払えば自由に複製できるということですから、この方が利

用者にとっても良いということです。 

 権利者にとっても実際の私的使用行為を把握して権利

行使するというより一定の補償金を得て済むというのも、

一つのアイデアだった訳であります。ドイツで 1965 年に

出来た私的複製補償金制度が日本でも設けられた訳で

す。 

 実際には、一定のデジタル録音録画機器を購入致しま

すとその購入金額に補償金というものが上乗せされて販

売されているということになっている訳であります。 

 本来は、私的複製をする者が報酬を払わなければなら

ないということになっている訳ですから、例えば CD-R買

ってそこにCDから音楽をデジタル・コピーするというとき

にその都度補償金を払うことになる訳ですけれども、そ

れは面倒くさいということで、デジタル録音録画できるメ

ディアやレコーダーを購入するときに、予め一括して補

償金を支払うことになっている訳であります。購入のとき

に一括して補償金を払えば、後はどれだけ録音録画をし

ても良いということになる訳です。これも利用者にとっても

権利者にとっても便利だということになります。 

 そうしたことはご存知の方もそうで無い方もいらっしゃる

と思いますけれども、MD なんか購入しますとその中に

幾らか補償金が上乗せされている訳です。国によっては

レシートに補償金は幾らと書いてあることがあります。 

 私もフランスで iPodを購入したときは補償金約8ユーロ

と書かれたレシートを貰いました。日本では払っていると

いう意識が無いままに行われているのではないかと思い

ます。 

 徴収された補償金を SARVHと sarahという団体が分配

しております。権利者団体に分配されたものを更に権利

者にどうやって分配するのか、というのは中々難しい問

題です。というのも、誰の曲がどれだけデジタル・コピー

されたか分からないではないですか、私的複製ですから

ね。そうするとどうやって分配するのかというと、例えばレ

ンタル CD の実績に応じて推計して分配するしかないと

いうことになる訳であります。 

 その様に補償金を課している機器又は機材は、政令で

明示的に定めます。録音に付きましては DAT、DCC、

CD-R、CDR-RWなど、録画については DVDやブルー

レイ・ディスクなどが対象になります。ただ、対象は録画

用のものだけで、データ用のメディアは他人の著作物の

録音録画には用いられないので補償金の対象になりま

せん。 

 ひょっとすると、録画用 DVDで録画した方が綺麗に出

来るのではないかと思って買う人がいると思うのですけ

れども、中身のメディアはデータ用と物理的に同じものな

のだそうです。 

 そして、問題なのは徴収額がどんどん落ちております。

今皆さん CD-R とか MD に音楽をデジタル・コピーする

人って殆ど居ないと思います。皆さんがデジタル録音を

するのは iPadであったり iPodであったり、あるいはパソコ

ンだったりすると思いますが、それらの機器は政令指定

に入っていません。勿論 iPad とかを追加指定すべきだと

いう議論はありましたが、審議会でも長く議論された結果、

対象になりませんでした。 

 ただ、私なんか音楽CD買ったらまずパソコンにコピー

して後は CD を使いませんね。だからパソコンにデジタ

ル私的録音録画を沢山しているのですけれども、補償金

は全く払っていない訳です。 

 だからパソコンにも課金すべきだという議論もあります

が、パソコンは汎用機器ですから、「私はパソコンを仕事

に使っているので全然 CDなんかコピーしない」という人

もいる訳です。そこで、パソコンみたいな汎用機器に対

象とすることが出来ないまま今日に至っている訳でありま

す。 

 結果として私的録音補償金の徴収額はどんどん減って

おります。 

 ただ、より深刻なのが録画の方です。かつては、

DVD-RとかDVD録画機器とかで結構な徴収額があった

訳ですが、今はガクンと下がりました。 

 地デジになりましたので、デジタル・チューナーさえ付

いていればテレビが見られます。アナログ・チューナー

が付いている録画機からは補償金取れるのですが、今

販売されているやつは例外を除いて基本的にはデジタ

ル・チューナーしか付いていません。デジタル・チュー

ナーしか付いていない録画機器というのは補償金の対

象とならないという判決が去年出た訳です。 

 これによって録画については徴収額がガクンと減った
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という訳なのです。そして、近々これはゼロになるだろう

と言われています。つまり新発売する録画機器にはデジ

タル・チューナーしか付いていないからです。 

 何故デジタル・チューナーしか付いていない録画機器

は払わなくて良いのかということなのですけれども、これ

は所謂ダビング10というのがありまして、デジタル放送は

元々9 個しかコピーを作ることが出来ないというものです

ので、1回録画してそこから 9個のコピーしか作れないと

いう意味で限定されている訳ですから無限に録画が広が

るということは無いはずだと。 

 そしてさっきの指定機器の対象というのは政令によって

かなり厳格に書かれていて、「アナログデジタル変換」と

いう文言が用いられているのです。そのため、アナログ

放送をデジタル変換して録画するものについては対象と

なる訳ですけれども、元々デジタル放送のものをデジタ

ル録画するというものは対象とならないということになっ

てきた訳です。 

 そんな論理が通用するのかなと思っていたら、結局、

知財高裁はこれを認めまして、デジタル・チューナーし

か有しない録画機器は補償金の対象にならないという判

断を致しました。 

 そのため、sarahとSARVHという団体も早晩存続できな

くなるだろうとも言われております。それで良いのかとい

う考えもあるのですが、他方で、それで良いのだという考

えも有力です。 

 何故なら、補償金制度は、以前から色々と問題点が指

摘されて参りました。勿論、補償金制度というのは、私的

複製を違法にする訳ではなく、幾らか払えば良い訳です

ので、コピーをする自由は奪われないという点で良いア

イデアだとも言えます。 

 しかし、例えば、ハードディスクや iPodは対象になって

いませんので、何故あちらのコピーは許されてこちらは

許されないのかということになってしまいます。それに、

MDやCDを音楽用に購入しても、自分の講演を録音す

る場合もあります。録画用の DVDを買っても家族を撮影

するとかありますよね。そういう他人の著作物をコピーし

ない人は補償金を払う必要はないのではないかという問

題です。 

 勿論、払う必要が無い人が購入とともに補償金を払った

場合は、後で返還請求できることになっております。実際

のところ2005年に自分が使用したDVR-Rの4枚につい

て自分の補償金を返還するという請求を SARVH にした

人が居ります。結局この方は8円返還を受けることが出来

た訳でありますけれども、この 8 円の請求をするために

80円切手を貼った封筒に DVD を入れて郵送し、あと電

話を何回かしたと言われております。しかも、DVR-R な

ので 1回しか保存できないものだったようで、家族を 1回

撮ったらこれ以上他にテレビ番組を録画したり出来ない

訳です。そして、返還する方も銀行振込みで返還したと

いうことの様です。そうするとこれ完全にパフォーマンス

で、返還制度というのは機能していないことを主張したか

ったのではないかと思う訳です。 

 結局、補償金が殆ど税金の様に取られているのではな

いかという声もある訳です。実際、先程の分配も厳密な利

用状況に応じて分配できない訳ですから非常に丼勘定

になります。 

 そのため、徴収額の 2 割は共通目的事業ということで、

皆のために使うことになっています。例えば、著作権の

啓発ポスターの作成やコンサートの支援、あるいは外国

の著作権法を翻訳するために使用したりしています。 

 そのため、それは殆ど目的税ではないのかとも言われ

ます。著作権というのは私権のはずなのですけれども、

言わばガソリン税を取って道路を作るみたいに、著作物

を私的に利用している人からちょっとずつお金を集めて、

それを皆のために使っているということになりはしないの

かと。 

 確かに、国によってはこれを税方式でやっております。

いずれにしても、ヨーロッパでは levy と呼ばれて広く認

められています。他方、それで本当に良いのかということ

が議論されています。 

 そのような中、訴訟になったのが東芝事件です。つまり、

アナログ・チューナーを登載しておらず、デジタル・チュ

ーナーしか登載していない録画機器について、メーカー

が SARVHから支払請求された訳です。 

 結局、一審も二審も請求を棄却致しまして、つい最近、

最高裁も上告不受理の判断を致しました。ただ、論理は

地裁と高裁で違っております。 

 論点は2つありまして、一つは対象機器に当たるのかと

いうこと、もう一つは対象機器に当たるとしてもメーカー

が支払義務を負うのかということです。 

 著作権法の明文上は、メーカーも支払義務を負ってい

ません。支払義務を負っているのは私的複製を行う者で

す。ただ、従来は、機器等の販売時に補償金を定価に上

乗せしており、そのときにメーカーが協力義務を負って

いることになります。 

 ただ、これは協力義務なのですね。だから「協力」した

かどうかが問題になります。ここで、協力義務というのは

支払義務を負っている訳では無いと考えるかどうかが問

題になります。一審判決は、対象機器には当たるけれど

も協力義務を負うだけでは支払義務を負わないと言った

他方、控訴審判決は協力義務違反のときは不法行為に

なる場合があり、支払請求が認められる場合があるとしな

がら、当該機器は対象機器では無いとしました。対象機

器は「アナログデジタル変換」と書いてあるところ、デジタ

ル放送の録画は 1 回もアナログにならないからだとした

訳であります。 

 これによって、補償金制度が縮小して行くことになる訳

ですが、これを今後どうしていくのかが問題となるところ

です。 
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Ⅲ 質疑応答 

 

上野：  という訳で、私が長々と喋ってしまいましたが以

上と致します。何かご意見ご質問があればお聞きしたい

と思いますが如何でしょうか。 

学生： 先生、私的複製における複製主体について質問

です。侵害主体を規範的に判断して拡大的な解釈をして

行くというのが最近の傾向なので、それに合わせるなら

私的複製の主体も規範的に拡大していくべきという議論

があるというお話だったと思うのですけれども、それは訴

訟になったとき、どのような構造になるのでしょうか。 

 例えば、最初に業者が自炊代行みたいなことをやって

いたとして、その業者が侵害主体に当たるとなったら、私

的複製に当たるかどうかは関係なく、業者はもう完全に侵

害だということになるのでしょうか。 

上野： そうですね。自炊代行業者の場合、もしユーザー

だけが複製をしており、業者はただの手足に過ぎないか

ら複製主体にならない、と考えるのであれば、複製主体

はユーザーだけで、これに30条1項が適用されることに

なると。 

 ただ、業者が複製主体だということになると、ユーザー

がどう評価されるかにかかわらず、業者は 30条1項の適

用を受けようがないので、やはり違法になるということに

なるのでしょうね。 

学生： その場合、私的複製の制限の方の主体を拡大的

に解釈するのに実益があるのはどういった場合なのでし

ょうか。 

上野： 権利制限の適用を受ける主体の範囲が拡大する

だけで、権利制限の適用範囲が拡大することになるはず

ですよね。 

 そして、私的使用する者が複製できるというときに、そ

の主体が拡大すればするほど権利制限は拡大する、例

え代行業者を使ったとしても、ユーザーが複製の主体だ

ということになってそれで30条1項の適用を受けることに

なるという訳です。 

 ただ、侵害主体の範囲が拡大するということになると、

ユーザーが複製主体と認められるだけではなくて、代行

業者も、より複製主体と認定され易くなるということかもし

れませんね。だから、行為主体が拡大すると、権利が強

まる面も弱まる面もあるということかもしれませんね。良い

例が出てこないですが。 

学生： すみません。 

上野： 店の責任とか考えだすと、そっちは侵害主体によ

って拡大していくと、権利制限を受けない主体が拡大す

ることになるかもしれませんが、他方で、ユーザー自身

に着目すれば、行為主体が拡大すれば、権利制限規定

の適用を受ける主体が拡大すれ、許される範囲が広がる

ということになるのかなと思います。 

学生： 誰の責任を追及するかはその場面場面で…。 

上野： そうですね。そういう風に説明すれば良いのか

な。 

学生： 分かりました、ありがとうございました。 

上野： どうもクリアに説明できませんが、他には如何でし

ょうか。 

 宜しいですか。では、続きは来週聞いて頂くということ

にしましょうか。どうもお疲れ様でした。 

 

 

 

 

 
 
第３回 著作権法学会シンポジウム「私的複製」への参加 

2013年4月20日開催 
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第４回 著作権侵害訴訟の実務 
 

講師：田中 孝一（最高裁判所調査官） 

司会：高林 龍（早稲田大学法学学術院教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 請求の趣旨及び対比表 

Ⅲ 著作権の種類 

１ 著作権に含まれる権利の種類 

２ 著作者人格権その他の権利 

Ⅳ 著作権侵害訴訟における問題点 

１ 複製と翻案 

２ 依拠性 

３ 創作性 

４ ２段階テストと濾過テスト 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

高林： これから、JASRAC の著作権特殊講義を行いま

す。今回は著作権侵害訴訟の実務というテーマで最高

裁の田中調査官に来て頂いてお話をして頂きます。田中

調査官は、この 3 月まで東京地裁の知的財産専門部の

裁判官として、知的財産関係の侵害訴訟を担当しておら

れました。 

 皆さんの中で裁判所に行ったことが無いという人もロー

スクールに入って間がなければ多いでしょうし、実際に

裁判官に会ったことが無いという人も居るでしょうけれど

も、裁判官の日々の仕事というものがどういうものかという

こともこれから法曹を目指す者としては大変興味があると

ころだと思いますので、今日はその様な期待を込めて頂

きたいと思います。それでは、よろしくお願いいたしま

す。 

田中： 只今ご紹介に預かりました最高裁調査官の田中

と申します。裁判官になって 19 年目になります。ご紹介

頂きました通り、この 3 月まで東京地裁の知的財産専門

部に在籍しておりまして、これまで、知的財産高等裁判

所や東京地方裁判所で合計 7 年間勤務して知的財産事

件を担当した経験がございます。また、それ以外にも、那

覇、長野、盛岡の裁判所に勤務しております。 

 本日は 90分という時間枠ですが、その中で、著作権訴

訟について日頃感じていること等からエッセンスをお伝

え出来ればと思っております。 

 

Ⅱ 請求の趣旨及び対比表 

 

田中： まず、著作権関係訴訟の判決書について簡単に

お話ししたいと思います。著作権関係訴訟の裁判書を見

てみますと、本文部分の他に、厚い別紙部分が付いてい

ることがあります。なぜ厚い別紙部分が付いているので

しょうか。 

 例えば、請求の趣旨として、ある書籍の販売の差止め、

即ち販売してはならないということが求められているとし

ます。そうすると、まず、別紙書籍目録として、その問題

の書籍を、題名、著者、発行所、発行年月日等によって

特定する必要があります。その上で、販売の差止めを求

める理由として、原告の書籍と、問題の書籍とを比較して、

どことどこが、どの様に似ているのか、ということを分かり

やすく対比していきます。これを対比表といい、著作権

関係訴訟の実務でよく見られるものです。例えば RPG

（ロールプレイングゲーム）の著作権侵害訴訟で、画面表

示等が類似するとの主張がされた事件では、表の左側

に原告のゲームの画面表示を、表の右側に被告のゲー

ムの画面表示を記載した対比表が作成されています。こ

れによって、数十個所やそれ以上の類似部分が問題と

なっている場合であっても、それぞれの主張を分かり易

く整理することができます。 

 

Ⅲ 著作権の種類 

 

１ 著作権に含まれる権利の種類 

田中： さて、著作権侵害訴訟というのは知的財産権訴訟

の中で、特許侵害訴訟に次いで、事件数が多い訴訟類

型です。著作権は、著作者の創作によって発生し、その

発生、移転に登録は必要なく、創作のときから著作者の

死後50年（ただし、映画は公表後70年）経過するまで存

続するという大変強力な権利です。 

 そして、ご存知の通り、著作権侵害訴訟で登場する著

作権は、具体的な権利内容として、著作物の利用形態が

多岐に亘っていることを反映し、様々な支分権に分類す

ることが出来ます。主なものを挙げると、複製権、翻案権、

譲渡権、公衆送信権、送信可能権といったものがありま

す。最初にごく簡単にそのイメージだけ説明しようと思い

ます。 

 典型的なパターンは、自分の著作物を勝手に他人に真

似されて販売されてしまった、あるいは少し形が変わっ

ているだけで真似されたのは明らかだといった場合です。

この様なときは、勝手に他人に真似されたというところで

複製権侵害が問題になります。それから少し形が変わっ

ているだけで真似されたのは明らかだというところで翻案

権侵害が問題になり、それを販売されてしまったというと

ころで譲渡権侵害が問題となります。 

 こうした複製権、翻案権は、著作権法 21 条、27 条にそ

れぞれ規定があります。販売されてしまったというところ

の譲渡権は、著作権法26条の 2第1項に規定されてい

ますけれども、その第 2 項を見ると消尽ということが書か

れています。 

 消尽とは、一旦権利者自身が、自分の著作物を公衆に

譲渡した後は、権利者はそこで既に権利の対価を市場
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から受け取っているのですから、その後の著作物の譲渡

行為に対しては譲渡権侵害を問うことは出来ないとする

ものです。 

 また、現代では、インターネットを通じた著作権侵害に

ついても考える必要があると思います。即ち、自分の著

作物を他人に勝手に真似されて、アップロードされてイ

ンターネットで配信されてしまったという場合には、送信

可能化権や公衆送信権が問題となります。東京地裁でも、

私が 10 年余り前に勤務していたときと比べて、1 年前に

勤務したときの方が、インターネットに無断でアップされ

てしまったという様な、送信可能化権や公衆送信権が問

題となる事案が増えていた様な印象があります。 

 

２ 著作者人格権その他の権利 

田中： また、著作者は、今まで説明してきた著作権（著

作財産権）の他に、著作者人格権という権利を享有しま

す。著作者人格権とは、著作権法18条から 20条に規定

されている、公表権、氏名表示権、同一性保持権のこと

を言います。この著作者人格権は、前記の著作財産権と

共に訴訟の中で多く主張されているものです。 

 さらに、著作者の取得する権利の他に、放送局や俳優

等の著作物の伝達者が有する権利として著作隣接権が

あります。 

 俳優の権利としては、それ以外に、パブリシティ権とい

うものがあります。ピンクレディ最高裁判決1について聞

いたことがある人は手を挙げてください。ありますね、あり

がとうございます。ピンクレディ事件最高裁判決は、パブ

リシティ権について、人格権に由来する権利と構成しつ

つ、顧客吸引力という財産的価値を保護するものとして

います。人格権に由来するというところを強調するとパブ

リシティ権は譲渡性が無いということになってきますが、

顧客吸引力という財産的価値を保護するものであるとこ

ろを強調しますと果たしてそれで良いのだろうか、という

様な考えも出てきます。 

 

Ⅳ 著作権侵害訴訟における問題点 

 

１ 複製と翻案 

田中： それでは、複製と翻案というところに話を進めま

す。著作権関係訴訟の大多数において複製権、翻案権

侵害というのが主張されています。まず簡単に大まかな

流れだけ説明します。旧著作権法下の判例ではあります

けれども、ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー事件最

高裁判決2というのがあって、それを読むと、「複製とは、

既存の著作物に依拠し、その内容及び形式を覚知させ

るに足りるものを再製することをいう」と言っています。 

 また、現著作権法下の判例としては、「翻案」について

                                                                 
1 最判平24･2･2民集66･2･89 
2 最判昭53･9･7民集32･6･1145 

詳細に説示した江差追分事件最高裁判決3が有名です

が、複製と翻案とは、新たな創作的行為が付加されたと

いえるかどうかという点だけに違いがあるに過ぎないとい

う理解もされる様になってきていると考えています。 

 それでは、複製権侵害の訴訟物と翻案権侵害の訴訟

物とは異なる別のものでしょうか。通常は支分権が異な

れば訴訟物も異なるのですが、複製権と翻案権につい

ては特別であって、訴訟物としても異ならないという様に

考えられるでしょうか。 

 訴訟物とは、訴訟のテーマとなっている実体法上の請

求権のことを言います。例えば著作権（複製権）に基づく

差止め及び損害賠償請求訴訟では、複製権侵害に基づ

く差止請求権、複製権侵害の不法行為に基づく損害賠

償請求権というものが訴訟物になってきます。差止請求

権と損害賠償請求権とでは訴訟物が異なります。訴訟物

が違うということになれば、判決が出てもその既判力には

触れないということになりますから、後で別訴で請求でき

ることになります。 

 ただ、複製と翻案の違いというのは新たに創作的な行

為が付加されているかどうかだけだと見るときは、訴訟の

場面では、複製権侵害が主張されている場合と翻案権侵

害が主張されている場合とでは、非常に似かよった主

張・立証の構造をとることになります。要件事実的に見て、

翻案権侵害を主張する場合、複製権侵害を主張する場

合にプラスして、創作的な行為が付加されていることに

ついて原告が主張・立証する必要があるのかというところ

は論点になり得るとは思いますが、私見では、複製権と

翻案権については、それぞれに基づく請求権は、訴訟

物として異ならないと考えても良いのではないかと思っ

ています。 

 それでは、先程の「再製」ですけれども、「再製」とは同

一のものを作ることです。ただ完全に同一なものでなくて

も構いません。多少の修正、増減があっても著作物の同

一性を損なうことがなければ大丈夫ということになります。 

 この点についてはポパイ事件最高裁判決4が説示して

いるところです。この判決は、複製というためには、第三

者の作品が漫画の特定の画面に描かれた登場人物の絵

と細部まで一致することを要するものではなく、その特徴

から当該登場人物を描いたものであることを知り得るもの

であれば足りる、と説示したものです。つまり、ポパイの

絵の細部のところを見ると色々と違っていると。コピー機

でピーッとやれば複製だというのは分かり易いのですが、

複製権侵害訴訟で問題となる実際の作品では、細かいと

ころを見ればいっぱい変わっています。そういった場合

に、複製というためには完全に同一で細部まで一致する

ことを要するのではなくて、その特徴から当該登場人物

を描いたものであることが知り得れば足りるという様にし

ております。 

                                                                 
3 最判平13･6･28民集55･4･837 
4 最判平9･7･17民集51･6･2714 
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２ 依拠性 

田中： 次に「依拠」性の要件があります。先程のワン・レ

イニー・ナイト・イン・トーキョー事件最高裁判決が明らか

にしているところですが、既存の著作物に接する機会が

無かったのでその存在、内容を知らないでこれと同一性

のある作品を作成した者は、その著作物の存在、内容を

知らなかったことにつき過失があると否とに拘わらず、著

作権侵害の責任は負わないということになっています。 

 ここは、特許権侵害の場合とは大きく違うところです。そ

の特許があることを知らないでそれを使ったという場合に

特許権侵害を免れるのかというとそういうことは全然ありま

せんよね。ところが著作権の場合は依拠性というのが重

要なので、そのことを知って真似したというところが要件

になっている訳です。 

 ただ、知って真似したというところを、訴訟上どうやって

立証するのでしょうか。確かに、知って真似したという認

識のところを直接立証するのは非常に難しいですけれど

も、そこのところは著作物に対するアクセスの機会があっ

たかどうか、あるいは著作物と被告の作品の類似性の程

度とかで間接事実から立証していくことが多い様に思い

ます。 

 直接的に立証できる場合も無い訳ではないです。裁判

例に現れた事案ですと、例えば無断複製物を発見する

ための「トラップ」の事例があります。デッドコピーされたと

いうことが後から分かる様にわざとバグや間違いを入れ

ておく訳です。そして、そのバグや間違いもそのまま残

って使ってしまっている様なときは、元々の著作物を認

識した上で、そこからそのままデッドコピーしたということ

が分かります。 

 ただ、そういった直接的な証拠がなくても、アクセスの

機会とか類似性の高さで依拠性を推認することが出来る

という様に言われています。例えば、原告文献の出版日

と被告文献の出版日との先後関係、原告文献の販売部

数、被告が原告文献に接する機会の有無、原告文献と被

告文献との類似性の程度、章立ての順序や各章の内容、

同じ順序及び構成で表現される必然性のない文章等に

ついての類似の程度等を総合的に見て判断していく、と

いう枠組みですね。 

 依拠性の点では、共同制作者の全員が認識している必

要があるかについて争われた裁判例もあります。例えば、

目覚め著作権事件東京高裁判決5は、テレビドラマの共

同制作者の1人が原著作物に接する機会が無かったとき、

なお同人はその制作に当たって原著作物に依拠したも

のと言えるか、という点が争点となったのですが、判決は、

当該具体的な事案において、なお依拠したものと言える

との判断をしています。 

 目覚め著作権事件東京高裁判決では、翻案に当たる

か、という点も争点になっています。この事案の原告作品

                                                                 
5 東京高判平8･4･16判時1571･98 

は、単身赴任の夫を持った妻の行動や感情の変化につ

いてのストーリーなのですが、前半の基本的ストーリーが

原告作品と被告作品とで極めて類似していることを挙げ

て、後半部分のストーリーに相違点が存するものの、原

告作品をドラマ化したものと容易に認識できる程度に特

徴的、個性的な内容表現が失われることなく再現されて

いてその翻案であると認められるとしています。 

 

３ 創作性 

田中： 次に「創作性」の要件についてです。思想、感情

又はアイデア自体は、著作権法では保護されません。著

作権法上保護されるためには、著作権法2条1項1号に

ある通り、こうした思想、感情又はアイデアが創作的に表

現されていることが必要です。これを、アイデアと表現の

二分論ということもあります。即ち、江差追分最高裁判決

に説示されている通りですが、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ア、事実

若しくは事件など表現それ自体ではない部分又は表現

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、複製にも翻案にも当た

らないと解するのが相当です。この様に、複製又は翻案

に該当するためには、既存の著作物とこれに依拠して創

作された著作物との同一性を有する部分が、著作権法に

よる保護の対象となる思想又は感情を創作的に表現した

ものであることが必要です。 

 

４ ２段階テストと濾過テスト 

田中： ここで、江差追分事件最高裁判決が示した、複製

権、翻案権侵害の事案における創作性、同一性の各要

件の判断順序について触れておきたいと思います。 

 江差追分事件最高裁判決は、まず、原告作品（本件プ

ロローグ）と被告作品（本件ナレーション）とが同一性を有

する部分がどこかを検討しました。次に、その同一性を

有する部分が、表現それ自体でない部分又は表現上の

創作性がない部分かどうか、を見ました。その上で、被告

作品（本件ナレーション）の量及び背景に言及して、表現

上の本質的な特徴を感得することが出来ない、という結

論を導いております。 

 この判断手法は、いわゆる「濾過テスト」と呼ばれている

ものです。これに対して、最初に創作性があるかどうかと

いうのを見極めて、その後に類似しているかどうかを見

極めていく「２段階テスト」というものがあり、その様な手法

を採った裁判例も多くあります。 

 どういう場合に２段階テストを採り、どういう場合に濾過

テストを採るかというのは、非常に難しいところです。これ

については、釣り★スタ事件知財高裁判決6を取り上げて

説明したいと思います。釣り★スタ事件知財高裁判決を

ご存知の方は手を挙げてもらえますか。 

（まばらに手が挙がる） 

                                                                 
6 知財高判平24･8･8判時2165･42 
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高林： 意外に知っている人は少ないですね。もっと皆知

っているかなと思ったけどそうでもない。ゲームの好きな

人など、とても興味を持っていると思いましたが。 

田中： そうですね。この釣り★スタ事件では、東京地裁

と知財高裁の判断が分かれまして、東京地裁の判決で

は侵害を認める形になったのに対し、知財高裁では侵害

を否定する形になっています。要は、潜望鏡で横から魚

影を覗く様なイメージで、同心円状の画面が出て、真ん

中に魚影が来ると引き寄せ易くなるというゲームが、この

分野において、ありふれた表現として、証拠上存在して

いたと評価すべきかどうかが分かれ目となったものと思

われます。 

 そして、そこを判断するときに、類似するとして抽出した

ところのそうした画面の類似性について、それ以外の画

面の移り変わりとかそういったところも見ながら判断する

のかどうか、というところが今の２段階テスト、濾過テストに

関係するところであります。 

 つまり、２段階テストとは、原告作品の著作物性を先に

認定して、しかる後に、被告作品において原告作品の創

作的な表現が複製又は翻案されているかを見る、という

もので、これに対し、原告作品と被告作品の同一性を有

する部分をまず抽出し、その上で、これが思想又は感情

の創作的な表現に当たるかどうかについての結論を導く

のがいわゆる濾過テストというものである訳です。ただ、

濾過テストをとる場合でも、最後の段階で、表現上の本質

的な特徴の感得の有無について、全体的、総合的な観

察を行うことが大切ですので、注意も必要です。この点、

特許の場合は特許法70条1項があって、特許請求の範

囲に基づいて技術的範囲は決めていきますが、2項に書

いてある通り発明の詳細な説明も踏まえて考えていく訳

です。江差追分事件最高裁判決にいう全体観察の意義

も、その辺りと通じるものがあるのではないかとも思って

います。 

高林： 私は、教科書の84頁7にそれを書いていますが、

被告対象物件がどこに位置するのかというところでより濾

過していくべきだと思います。私は、より濾過テストにシフ

トするために特許の場合と比較していますが、田中さん

は、より全体比較論にシフトするために特許の場合と比

較しており、その点が全く逆だなと思って興味を持ちまし

た。色々な考え方がありますね。 

 全体を比較すべきだということは、私は賛成しておりま

せんけれども、先程指摘された通り、抽出した所がありふ

れた表現なのかというのは、ここだけじっと見ていても分

かる訳ではないので、その他のものにどの様な表現がど

れだけあってありふれていると言うのか、を見ることになり

ます。 

 特許の場合でもそうだと思うのですけれども、全体をさ

らに見ることは必要ですね。ここだけ見ているとすごく特

色がありそうだけれども、しかし他のゲームや、色々な場

                                                                 
7 高林龍『標準著作権法』84頁（有斐閣）平成22年12月 

面において、こういう選択というか表現として持ってくるこ

とがありふれていればいくら濾過された所があったとして

も創作性が否定される訳です。 

 従って、そのためには全体を比較してボヤっとするの

だという説を採るのか、濾過する部分は抽出しながらそ

の濾過した所の創作性については、その判断材料はそ

こだけを見る訳ではなくて、勿論そこだけ見ている場合

は創作性があるなと思っても、他の分野で言えば非常に

ありふれた表現というのは有る訳なので、結論として創作

性が否定される、という様な比較をするべきだと思いま

す。 

田中： 大変興味深く聞かせて頂きました。更に考えてみ

たいと思います。どうもありがとうございます。 

 さて、濾過テストと２段階テストの使い分けについてで

すが、言語の著作物は、濾過テストが有効なことが多いと

思われます。これに対して、絵画、音楽、データベースと

いった分野では、２段階テストが有効なことが多いかもし

れません。 

 また、実際の訴訟では、創作性は否定の方向に行くか

なという風に思われるのに、それに対応する証拠が揃わ

ない、ということがあります。皆が当たり前と思っているか

らこそよく探してみるとそんなことを正面から書いている

論文は無いというときに、そのことをどうやって立証する

かというところは検討が必要ですね。 

 色々な工夫があり得ると思います。その業界がどういう

ものであるかを立証するために、そういった業界の仕組

みを陳述書等で提出したり、何故その論文がその分野で

無いのかということを合理的に説明することを試みたり、

あるいは似ている論文が在ったとしたらその似ている論

文がどの様に学界で扱われているかを立証したり、事案

によって色々な工夫が有り得るとは思います。ただ、あり

ふれているからといって本当にいっぱい証拠が見つかる

訳ではないというのは実務的にちょっと工夫を要する難

しいところだと思います。 

高林： それも、この講義でも歴代実務家の先生が来て

いて話しているところで、弁護士さんが言うことが多いで

すね。それは、著作権の事件は訴額が少ないものが多く、

例えば、ほんのちょっとした挿絵が著作権を侵害してい

たという事件で訴訟費用が非常に少額であるけれども、

ありふれた表現であることの立証は膨大な資料を出さな

いと立証できない事例が在った様です。 

 そうすると弁護士さんとしては訴訟費用も少ないし、依

頼者にそこまで要求できないのでそこまで出せないのに

ありふれたという立証が十分できず、その結果創作性が

認められて請求が認容されてしまう場面があるという様な

ことを弁護士さんはおっしゃっていらしたですね。 

 それをいかに裁判所に説得するかといっても、「ありふ

れているんですよ、そんなことはどこでもあるでしょう、裁

判官の常識でしょう」と言ってもそれを分かってくれない

という話があった様に思います。 
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田中： その点につきましては、適切な証拠がない以上

は事実として認められないとされるのもやむを得ない様

に思いますが、当該事案が余りにありふれているために

書かれたものすら無いのであれば、そういう事情自体を

陳述書等でうまく立証することも考えられる様に理解して

おります。 

 以上で私の話を終わりたいと思います。本日は、この様

な伝統ある講座でお話させて頂きまして誠に光栄でござ

います。皆さん本当にこれからも頑張ってください。ご静

聴、ありがとうございました。（拍手） 
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第５回 著作権・著作隣接権・肖像
権・パブリシティ権 
 

講師：前田 哲男（弁護士） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 著作権法上の権利 

１ 概観 

２ 著作者の権利 

（１）概観  

（２）著作者人格権 

（３）著作権 

（４）著作者人格権と著作権の違い 

（５）著作権の働き方  

（６）著作権の帰属主体 

（７）権利制限規定 

３ 実演家、レコード製作者、放送事業者、有線放

送事業者の権利 

（１）概観  

（２）権利者 

（３）著作者の権利との関係 

（４）映画の著作物における権利構造と実演家 

（５）演劇における権利構造と実演家 

４ 著作権と著作隣接権との違い 

Ⅲ 肖像権  

１ 概観 

２ 肖像権と著作権等との働き方の違い 

３ 写り込み 

４ 報道利用 

Ⅳ パブリシティ権 

１ 概観 

２ 死後のパブリシティ権 

３ ものまね芸人・そっくりさん 

Ⅴ 質疑応答 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

前田： 私は本日の担当の弁護士の前田と申します。どう

ぞ宜しくお願い致します。 

 今日は著作権、著作隣接権、肖像権、パブリシティ権と

いうことで権利を羅列したタイトルでお話をさせて頂きま

すが、このタイトルからは何を話したいのかよく分からな

いと思いますので、背景をご説明したいと思います。 
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 映画、ゲーム、放送番組やレコードなどコンテンツと呼

ばれるものを制作する場面では、権利処理が必要となり

ます。コンテンツ制作では、コンテンツの全てを自分だけ

で作り上げるのではなく、他人が作成したものを利用して

コンテンツを制作することが一般的です。他人の権利の

対象となっているものを利用してコンテンツを制作する場

合には、権利侵害が発生しない様にする、即ち権利処理

をすることが必要となります。 

 権利処理が十分でないと、後で訴訟が起こって、完成

したコンテンツの利用自体が出来なくなるという恐れがあ

ります。コンテンツ産業としては多額の投資をして作品を

完成させて、それを利用して対価を回収し、その対価で

もって新たな作品に投資するということをやっている訳で

すから、制作資金を投下して作品を作ったけれども権利

処理が不十分なために作品の利用が出来なくなってしま

うと、非常に大きな損害を受けることになります。 

 従って、コンテンツ産業の立場では、どういう権利につ

いて権利処理が必要かは常に意識をしておかなければ

いけません。そこで、権利処理の対象となる権利の種類

としてどういうものがあるかをテーマとして、今日お話しさ

せて頂きます。著作権法上の権利と人格権又はそれに

由来する権利がその中心となります。 

 著作権法上の権利としては、「著作権の権利」と、「実演

家・レコード製作者・放送事業者・有線放送事業者の権

利」が著作権法で定められています。それから人格権又

はそれに由来する権利として、それは無限にある訳です

けれども、コンテンツ産業で考えなければいけないもの

としては、肖像権、氏名権、それからパブリシティ権。こう

いった権利を意識していかなければいけないということ

になります。 

 

Ⅱ 著作権法上の権利 

 

１ 概観 

前田： 著作権法上の権利をもう少し詳しく説明致します

と、「著作者の権利」は更に 2 つに分かれていて、「著作

者人格権」と「著作権」からなります。「実演家の権利」は

「実演家人格権」と実演家の「著作隣接権」からなります。

「レコード製作者の権利」としてはレコード製作者の「著作

隣接権」があり、放送事業者・有線放送事業者にもその

「著作隣接権」がある、こういった権利が著作権法の中に

定められている訳であります。 

 

２ 著作者の権利 

（１）概観 

前田： 著作者の権利は、著作物を創作した人、イコール

著作者に原始的に発生します。著作者の権利には人格

的な利益を保護する著作者人格権と、財産的な利益を保

護する著作権があります。いずれも無方式主義で発生し

保護されます。無方式主義というのは、著作物を創作し

たという事実だけでこれらの権利が当然に発生し、登録

手続や一定の方式の履行を要しないということでありまし

て、このことは著作権法17条2項で定められています。 

 著作者の権利は著作物を創作した人である著作者に

原始的に発生しますが、著作物を創作したという場合の

著作物とは何かということですが、その定義は著作権法2

条 1項 1号で定められていて、「思想又は感情を創作的

に表現したものであつて、文芸、学術、美術又は音楽の

範囲に属するものをいう。」とされています。 

 著作権法10条1項に「この法律にいう著作物を例示す

ると、おおむね次のとおりである。」という著作物の例示

がございますが、これは正に例示であって、この例示の

どれにも当てはまらないとしても、だから著作物ではない

という訳ではない、著作物かどうかの範囲を決めるのは 2

条1項1号であります。 

 2条 1項 1 号で注意をして頂きたいのは、創作的に表

現した「もの」と、「もの」を平仮名で書いてある点です。こ

れには意味がありまして、法令上「もの」を平仮名で書く

場合と、漢字で「物」と書く場合、それから「者」と書く場合

がありますけれども、著作権法 2条 1項 1号で創作的に

表現した「もの」と平仮名で書いているのは、著作物とい

うのは具体的な形のある有体物ではなくて、抽象的な存

在である無体物であることを表現しています。 

 音楽の著作物を例にとりますと、作曲家が楽譜を書くこ

とによって音楽の著作物を創作した場合、書いた楽譜と

いう有体物が著作物なのではなくて、その楽譜によって

示されている無形の存在としての、メロディー等によって

構成される音楽そのものが著作物であるということになり

ます。 

 

（２）著作者人格権 

前田： 著作者人格権は、著作者の権利の内、著作者の

人格的な利益を保護する権利ですが、具体的には 3 つ

の権利から構成されています。著作権法 18 条で定めら

れている公表権、これは未公表の著作物を公表するかど

うかを決定する権利です。著作権法 19 条で定められて

いる氏名表示権、これは著作物に著作者の実名・変名を

著作者名として表示し又は表示しないこととする権利で

す。それから著作権法 20 条で定められている同一性保

持権、これは著作物及びその題号につき意に反する改

変を受けない権利。この 3 つが著作者人格権でありま

す。 

 ただし、その 3 つの権利のいずれの侵害に当たらなく

ても、著作者の名誉声望を害する方法での著作物の利

用は著作者人格権とみなされるという規定が 113条 6項

にございますので、実質的には 3つの権利プラスアルフ

ァがあるということになります。 

 

（３）著作権 

前田： 著作権というのは、著作者の権利の内の財産的
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な利益を保護する権利ですが、これは著作権法 21 条か

ら 28 条までに規定された権利です。例えば著作物を複

製する権利である複製権であるとか、著作物を公に上

演・演奏する権利である上演権・演奏権、著作物を公に

上映する権利である上映権、著作物を公衆に対して送信

する権利である公衆送信権、この様な権利が著作権法

21 条から 28 条までに定められています。その他、いず

れの権利の侵害という訳でもないけれども著作権侵害と

みなされる行為については 113条で定められているとい

う構造になっています。 

 先程申し上げました複製権とか上演権・演奏権、上映

権という一つ一つの権利のことを支分権と言い、これらの

支分権を纏めて言う言葉が「著作権」です。従って、著作

権はよく「支分権の束」であると言われます。このことは著

作権法 17 条 1 項の規定を見て頂くとよく分かります。17

条 1 項には、「著作者は、次条第一項、第十九条第一項

及び第二十条第一項に規定する権利（以下「著作者人格

権」という。）並びに第二十一条から第二十八条までに規

定する権利（以下「著作権」という。）を享有する。」と書か

れています。つまり、著作者人格権という言葉は 18 条 1

項に書かれている公表権、19 条 1 項に書かれている氏

名表示権、20条1項に書かれている同一性保持権、これ

らの権利を「以下『著作者人格権』という。」と定義され、著

作権に関しては、21 条から 28 条までに規定する権利が

「以下『著作権』という。」と定義されているのです。 

 支分権の中の一つである翻案権と二次的著作物のこと

を少しお話ししたいと思います。二次的著作物という概念

がございます。「著作物を翻訳し、編曲し、若しくは変形

し、又は脚色し、映画化し、その他翻案することにより創

作した著作物をいう。」と、2条1項11号に二次的著作物

の定義がございます。既存の著作物を翻案等することに

より創作した著作物ということですが、その翻案等の元と

なった既存の著作物を「原著作物（げんちょさくぶつ）」と

呼んでいます。支分権の中の一つに 27 条の権利があり

まして、27 条は、「著作者は、その著作物を翻訳し、編曲

し、若しくは変形し、又は脚色し、映画化し、その他翻案

する権利を専有する。」と規定しています。ここで使われ

ているフレーズは、二次的著作物の定義で使われている

フレーズと同じです。つまり、この 27 条の権利（翻訳権、

翻案権等）は、二次的著作物を作成する権利を著作者が

専有するという規定です。ここでいう著作者とは、先程申

し上げました原著作物の著作者のことです。原著作物の

著作者は、その原著作物をもとにした二次的著作物を作

成する権利を専有するということです。 

 従いまして、他人の著作物でまだ保護期間内にあるも

のを原著作物として勝手に二次的著作物を創作する、例

えば、他人の小説を勝手に映画化するという様な行為は、

原著作物の著作者の27条の権利を侵害することになりま

す。しかし、二次的著作物の創作が原著作物の 27 条の

権利を侵害する場合であっても、その二次的著作物自体

は著作物として保護を受けるとされています。旧著作権

法時代、即ち昭和 45 年以前には、翻案権等を侵害して

創作された二次的著作物自体は著作権法上の保護を受

けないとされていましたが、現行の著作権法の下では、

翻案権等を侵害して作成された二次的著作物であっても、

二次的著作物を創作した人は二次的著作物の「著作者」

であるから、著作者の権利が発生し、著作者人格権と著

作権が認められます。 

 今申しました様に二次的著作物も著作物として保護を

受ける訳ですが、その保護は原著作物の著作者の権利

に影響を及ぼさないとされています。そのことは著作権

法の 11条に書かれています。 

 そして、28 条では、二次的著作物の利用に関する原著

作者の権利が定められています。同条は、「二次的著作

物の原著作物の著作者は、当該二次的著作物の利用に

関し、この款に規定する権利で当該二次的著作物の著

作者が有するものと同一の種類の権利を専有する。」と

規定しています。「この款」とは「著作権に含まれる権利

の種類」を定めた款であり、「この款に規定する権利」とは、

著作権の各支分権を指しています。少し分かり難い表現

なのですが、原著作物を翻案等して二次的著作物が創

作されたと致しますと、二次的著作物の作成者（これを B

とします）が二次的著作物の「著作者」となり、当該二次的

著作物について複製権、上映権、演奏権などを原始的

に取得します。それに加えて、原著作物の著作者（これ

を A とします）が、当該二次的著作物の利用について二

次的著作物の著作者である B と同一の種類の権利を有

することが28条で規定されている、その結果どうなるかと

いうと、原著作物の著作者Aの許諾を得て創作された二

次的著作物であっても、Aの許諾を得ずに勝手に創作さ

れた二次的著作物であっても、創作された二次的著作物

を利用することについては、A も B も複製権等の各支分

権を有している、従って、第三者が二次的著作物を利用

する場合には、Aの許諾とBの許諾の双方が必要だとい

うことになります。 

 

（４）著作者人格権と著作権の違い 

前田： 今まで少し二次的著作物のことを詳しくお話した

のですが、少し戻って、次に著作者人格権と著作権の違

いについて概観をしていきます。 

 著作者人格権は一身専属で譲渡することが出来ないと

いうことが著作権法 59条で定められています。相続の対

象でもないことになります、一身専属でありますから。従

って、著作者人格権という権利を持っている権利者は常

に著作者であるということになり、著作者が死亡すれば著

作者人格権は消滅します。しかし、著作権法 60 条という

条文がありまして、著作者が亡くなった後もその人格的

利益を保護する規定でございます。即ち、「著作物を公

衆に提供し、又は提示する者は、その著作物の著作者

が存しなくなった後においても、著作者が存しているとし
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たならばその著作者人格権の侵害となるべき行為をして

はならない。」と規定されています。著作物を創作した著

作者が存しなくなったならば、著作者人格権侵害は起こ

りようが無い訳ですが、仮に著作者が存在しているとす

れば、著作者人格権の侵害となったであろう行為をして

はならないということです。この 60条に違反したからとい

って、著作者人格権を侵害したことにはなりません。何故

ならば著作者人格権は既に存在していないから。ただし

60条違反の行為に対する差止請求は受けます。しかし、

その差止請求は著作者人格権侵害に基づくものでは無

いことになります。 

 著作者人格権は一身専属で譲渡が出来ないということ

から、放棄も出来ないと一般的に理解されています。こ

れに対して著作権は、譲渡が出来るし、当然相続の対象

にもなります。財産権ですから譲渡が出来るのは当然で

すが、著作権法は敢えて 61条 1項で著作権が譲渡でき

るということを明文でも定めています。 

 著作権を譲渡すれば著作者は著作権者ではなくなりま

す。しかし著作権を譲渡した後も著作者は、著作者人格

権の主体ではあり続けます。 

 それから、著作権には存続期間の定めがあります。原

則として著作者の死後 50 年です。その存続期間が満了

すれば著作権は無くなる訳ですけれども、著作者人格権

が無くなる訳ではないし、また著作物を公衆に提示・提

供する者に課せられた60条の禁止が無くなる訳ではあり

ません。 

 これを聞いて変だなと思ったかたはいらっしゃいます

か？著作者が死亡したら著作者人格権が無くなり、また

著作権の存続期間は原則として著作者の死後 50年だか

ら、著作権が消滅しているのに著作者人格権が存在して

いるという場合はそもそもあり得ないのではないかと思っ

た方もいらっしゃるかもしれません。しかし、法人が著作

者になることがあります。法人等の団体名義で公表され

た著作物については、法人は死なないですから死後起

算というのが出来ないので、その著作権は、死後起算で

はなくて公表時から起算して 50 年間が経過するまで存

続するとされています。法人は解散すれば無くなってし

まいますけれども、解散しない限り法人は存続しますか

ら、法人が著作者である著作物については、著作権は公

表後 50 年が経過すれば無くなってしまうけれども、その

法人が存在しているならば、著作者人格権は存続し続け

るという現象が起こります。 

 著作権が著作者の死後50年が経過することによって消

滅したとしても、60 条の禁止が無くなる訳ではありません

から、例えば去年の12月31日で吉川英治さんの著作権

が消滅したということがニュースでも出ましたけれども、そ

れは著作権が消滅したということであって、吉川英治作

品を公衆に提示・提供する者は、吉川英治さんが生存し

ていたとすれば著作者人格権の侵害となったであろう行

為をしてはいけないという禁止は存続しています。そして、

もしその禁止違反があったとしたら、吉川英治さんのご遺

族、ここでご遺族というのは、配偶者、子、父母、孫、祖父

母又は兄弟姉妹ですが、ご遺族が差止請求権を行使す

ることが出来ます。このことが 116条に規定されています。

著作権の存続期間が満了しても、ご遺族がその請求が

出来なくなる訳ではないということになります。 

 ただし、60条の禁止違反の行為に対して差止請求権を

持つ遺族の中で、通常最後まで生存しているのは孫で

すから、孫も居なくなってしまったら請求できる主体が居

なくなってしまうことになりますので、60 条違反に対する

差止請求が未来永劫生じる可能性があることにはなりま

せん。ただ60条違反には刑事罰の定めがあり、これは非

親告罪ですので、孫も居なくなっても、警察・検察が 60

条の違反行為をした人を捕まえて起訴することが理論上

は可能だということになります。けれども、実際にそんな

起訴をする検察官が居るとは考えられないと思います。 

 

（５）著作権の働き方 

前田： 著作権の規定について、21 条以下では、著作者

が…する権利を「専有する」という形で規定されています。

21 条は複製権を定めた規定ですけれども、同条では、

「著作者は、その著作物を複製する権利を専有する。」と

書かれています。この…する権利を専有するの、…の部

分が支分権対象行為と言われています。複製権につい

ては、「複製」という行為が支分権対象行為です。そして、

複製する権利を「専有」するという言葉により、それが排

他的独占権であることが表現されています。そこで著作

権は、対世的効力を持つ排他的独占権として、物権に準

ずる準物権として機能することになり、その侵害に対して

は差止請求権が認められることになります。 

 

（６）著作権の帰属主体 

前田： ところで、21 条から 28 条までの主語は「著作者」

であります。つまり、複製権等の各支分権を専有する主

体は、「著作者」とされています。これは、著作権というの

は「著作者の権利」の一つでありまして、著作者が著作権

を原始的に取得するからです。ただ映画の著作物につ

いては例外がございます。次々回私がこの講義をもう一

回担当させて頂きますが、そのときに映画の著作物につ

いてお話しする予定になっていますので、映画の著作物

に関してはまた再来週に申し上げることとし、今日は原則

的なお話をさせて頂きますと、21条から28条の著作権を

原始取得するのは、著作者です。著作権の帰属主体を

表現する言葉は「著作権者」でありますが、著作者は、原

始的な著作権者であることになります。しかし先程も少し

申しました様に、著作権は譲渡可能ですから、著作者が

著作権を譲渡した後は、著作権はその譲り受けた人に帰

属することになり、従って、著作者と著作権者とは分離し、

その後、著作者は著作権者ではなくなります。譲受人が

著作権者になる訳ですけれども、だからといって譲受人
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が著作者になる訳ではない、同じ様なことですけれども、

著作者が死亡して相続があった場合は、著作権は相続

の対象になり、その相続によって著作権を取得した相続

人が著作権者になる、しかし相続人が著作者になる訳で

はありません。従って、この場合も著作者と著作権者はイ

コールではなくなります。  

 

（７）権利制限規定 

前田： 著作権は、先程申し上げた様に排他的独占権で

あって準物権です。従って、著作権者でない者が著作権

者の許諾を得ることなく支分権対象行為をすることは、原

則として著作権侵害になりますが、例外として、著作権者

でない者が著作権者の許諾を得ずに支分権対象行為を

しても、著作権侵害にならない場合が規定されていま

す。 

 これらの規定は、権利制限規定と呼ばれるもので、著

作権法 30条から 47条の 10 までに規定されています。

例えば、テレビ番組を後で見るために自宅で録画する様

な場合の様に、私的使用の目的で使用する者自身が著

作物を複製する場合、これも複製である以上、原則として

は著作権者がその権利を専有している訳ですけれども、

私的使用目的の場合には、使用する者自身が複製する

ことが出来ると 30条 1項に書かれていますので、この場

合は、例外として著作権者の許諾を得なくても著作権侵

害にならないということになります。 

 我が国では 30条から 47条の 10までに、こういった場

合は著作権者の許諾を得なくても、こういったことが出来

るということが個別的に規定されています。即ち、権利制

限については個別規定によって書かれています。これに

対して、アメリカ合衆国の著作権法では個別規定の他に、

いわゆるフェアユース規定というものがあります。これは、

「批評、解説、ニュース、報道、教育、研究又は調査等」

の目的での（等が付いているので目的は限定されていな

い訳ですが）、著作物の公正な使用は著作権の侵害に

ならないという規定であり、これは、権利制限についての

一般的な規定です。 

 我が国の著作権法では権利制限規定には個別規定し

か存在していないので、何らかの一般規定を設ける必要

があるのではないかということが議論され、平成 24 年改

正に至った訳ですが、結果的には、平成 24 年改正によ

っても権利制限の一般規定は設けられませんでした。我

が国では、個別の権利制限規定に該当する場合に、著

作権者の許諾を得ない利用が許容されるということになり

ます。 

 権利制限規定と著作者人格権の関係ですが、50条が、

この款の規定（即ち、著作権の権利制限の規定）は著作

者人格権に影響を及ぼすものと解釈してはならないと定

めています。従って、著作権法 30 条以下の権利制限規

定は、著作者人格権を制限する規定としては機能しない

ということになります。 

 しかし、著作者人格権についても、一定の場合に著作

者人格権が適用されないとしたり、著作者が同意したも

のと推定したりみなしたりする規定などが、18条 2項～4

項、19条2項～4項、20条2項で定められています。例

えば、19条1項の氏名表示権でございますけれども、19

条 3項では、「著作者名の表示は、著作物の利用の目的

及び態様に照らし著作者が創作者であることを主張する

利益を害するおそれがないと認められるときは、公正な

慣行に反しない限り、省略することができる。」とされてい

ます。この3項に当てはまる場合は、結局、氏名表示をし

なくても氏名表示権の侵害にならない訳ですから、実質

的には権利制限的な効果をもたらしています。同じ様に、

同一性保持権については、20条1項で「著作者は、その

著作物及びその題号の同一性を保持する権利を有し、

その意に反してこれらの変更、切除その他の改変を受け

ないものとする。」と書いてありますが、2 項では、「前項

の規定は、次の各号のいずれかに該当する改変につい

ては、適用しない。」と書かれています。各号を全部紹介

するのは省略しますけれども、20条2項4号では、「著作

物の性質並びにその利用の目的及び態様に照らしやむ

を得ないと認められる改変」が挙げられており、その様な

改変については「前項の規定は適用しない」、即ち同一

性保持権の規定は適用されないことになりますので、実

質的には、同一性保持権の制限規定として機能すること

になります。 

 

３ 実演家、レコード製作者、放送事業者、有線放送

事業者の権利 

（１）概観 

前田： 次に実演家、レコード製作者、放送事業者、有線

放送事業者の権利について申し上げます。実演家、レコ

ード製作者、放送事業者、有線放送事業者は、著作者と

は違って、著作物を創作する人ではない、即ち著作者で

はありません。 

 けれども、著作物の創作に準じる、準創作性が実演、レ

コード製作、放送、有線放送という行為に認められる。さ

らにこれらの行為は、著作物の伝達に寄与する。こういっ

たことから、これらの行為を行う人の財産的利益を保護す

る権利である著作隣接権が認められています。それから

実演家については、著作隣接権のほかに、実演家人格

権が認められています。これは著作者人格権に類似す

る権利であり、実演家の人格的な利益を保護する権利で

す。 

 著作隣接権も、「実演家・レコード製作者・放送事業者・

有線放送事業者は…する権利を専有する」という形で規

定されています。そして著作隣接権については、著作権

の権利制限規定の殆どが準用されています。権利制限

規定の他、著作隣接権については、「前項の規定（著作

隣接権を定めた規定）は…の場合には適用しない。」と

定めている規定が多数あります。一々紹介しませんが、
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例えば91条2項がそれです。これらの規定も、実質的に

は権利制限規定として機能します。 

 

（２）権利者 

前田： 次に、誰が実演家として著作隣接権や実演家人

格権を享有するのかですが、音楽で言えば、作詞家・作

曲家は著作者であり、著作者の権利（著作権・著作者人

格権）を享有します。しかし、歌手は著作者ではないとさ

れ、実演家として、著作隣接権・実演家人格権による保護

を受けます。昭和45年以前の旧著作権法では、「演奏歌

唱」は著作物として扱われていましたけれども、現在の著

作権法では実演家は著作者ではないという整理をしてい

ます。もっとも所謂シンガー・ソングライターは、2 つの顔

を持っておりまして、作詞家・作曲家としては著作者です

し、歌手としては実演家ということになります。映画、テレ

ビドラマで言えば、映画監督、ディレクター、プロデュー

サー、撮影監督、美術監督等が映画の著作物の著作者

ですが、俳優は著作者ではなく実演家です。 

 レコード製作者は、旧著作権法では著作権の保護を受

けていましたし、アメリカ合衆国では現在もそうですが、

現在の日本の著作権法（世界の多くの国の著作権法もそ

うなのですが）では、レコード製作者の権利は著作隣接

権によって保護されています。 

 

（３）著作者の権利との関係 

前田： 著作者人格権と著作権からなる著作者の権利と、

著作隣接権・実演家人格権とは相互に独立して併存する

権利であります。90 条は、「この章の規定（著作隣接権と

実演家人格権を共に規定している章の規定）は、著作者

の権利に影響を及ぼすものと解釈してはならない。」と定

めています。音楽レコードのことを考えますと、音楽レコ

ードでは、作詞家・作曲家の創作した音楽の著作物が使

われている、その音楽の著作物を、実演家が演奏・歌唱

している、その実演をレコード製作者がレコード原盤に

音を固定してレコード製作をしているということになります

が、音楽の著作物については作詞家、作曲家が著作者

の権利を持ち、実演については著作隣接権と実演家人

格権が実演家に発生し、レコードについてはレコード製

作者に著作隣接権が発生します。そして、作詞家、作曲

家の著作権と、実演家の著作隣接権と、レコード製作者

の著作隣接権は、いずれもそれぞれの財産的な利益を

保護する権利ですが、それぞれが独立して存在していま

す。例えば、「いきものがかり」の「風が吹いている」という

音楽 CD をコピーしてネットに勝手にアップロードした人

が居たとしますと、その人の行為は、まず、作詞家・作曲

家としての水野良樹さんの著作権を侵害したことになりま

す。ただし、実際には、水野良樹さんの著作権は、音楽

出版社を経由して日本音楽著作権協会（JASRAC）に信

託譲渡されており、JASRAC が著作権者になっています

ので、JASRACの著作権侵害となります。それと同時に、

実演家としての「いきものがかり」のメンバーの著作隣接

権を侵害したことになります。ただし実際には、実演家で

ある「いきものがかり」のメンバーの著作隣接権は、おそ

らく契約によって、所属事務所を通じてレコード製作者に

譲渡されていると想像されます。レコード製作者は誰かと

言うと、エピックレコードジャパンというレコード会社です。

エピックレコードジャパンは、自社が製作したレコードに

ついて、レコード製作者としての著作隣接権を持つと共

に、おそらくは、契約によって「いきものがかり」のメンバ

ーから所属事務所経由で譲渡を受けた実演家の著作隣

接権も有しているだろうと想像できます。この様な権利が

併存していますので、「いきものがかり」の音楽 CD「風が

吹いている」をコピーして勝手にネットにアップロードす

る行為は、この 3種類の権利、すなわち①原始的には水

野良樹さんが取得し、その後契約によってJASRACに信

託譲渡されている著作権と、②原始的には「いきものが

かり」メンバーが取得し、その後契約によってエピックレコ

ードジャパンに譲渡されている、であろう実演家の著作

隣接権と、③エピックレコードジャパンが原始的に取得し

たレコード製作者の著作隣接権の、3 つの種類の権利を

同時に侵害したことになります。逆に言うと、適法にネット

にアップロードするには、この3つの権利について「権利

処理」をする必要があるということになります。 

 

（４）映画の著作物における権利構造と実演家 

前田： 映画の著作物の場合を説明します。映画には、

①原作があって、その原作を元にして脚本の著作物が

創作され、それを元にして映画の著作物が製作される場

合と、②原作が無く、オリジナル脚本に基づいて映画の

著作物が製作される場合があります。原作がある場合、

原作の多くは小説ですが、原作小説から見て脚本の著

作物は二次的著作物であり、脚本の著作物から見て映画

の著作物が二次的著作物ということなります。映画の著

作物の著作者は、映画監督だけではなく、プロデューサ

ー、撮影監督、美術監督の様に、制作（プロデューサー

業務）、監督、演出、撮影、美術等を担当してその映画の

著作物の全体的形成に創作的に寄与した者とするとされ

ています。 

 映画には音楽が使われますが、音楽の著作物というの

は映画の著作物の概念の中に含まれない、音楽の著作

物は、映画の著作物に複製されている著作物という整理

になっています。そして、映画の著作物に出演する俳優

さんは実演家です。ただ、実演家の許諾を得て映画の著

作物に録音・録画された実演については、実演家の著作

隣接権が大幅に制限されております。この点については、

次々回の私の担当回の際にお話しいたします。 

 

（５）演劇における権利構造と実演家 

前田： 次に、演劇についてお話をします。演劇にも、①

原作があって原作に基づいた脚本が書かれている場合
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と、②原作が無いオリジナル脚本が書かれている場合が

あります。原作がある場合、原作を原著作物としてその二

次的著作物としての脚本が創作されることになります。映

画については脚本の二次的著作物として映画の著作物

があると申し上げましたが、演劇の場合には、演劇の著

作物というものは観念されておりません。映画監督と演劇

の演出家は似た様な立場ですが、映画監督は映画の著

作物の著作者ですが、演劇の演出家は、演劇の著作物

というものが観念されておりませんので、脚本の著作物

を演じる俳優の実演を指揮又は演出する者として、自ら

も「実演家」であるとされているのです。この映画の著作

物との違いが非常に分かり難いです。例えば劇団四季さ

んが演劇をやる場合、恐らく劇団四季さんは映画の著作

物と同じ様に演劇の著作物があって、演劇の著作物の著

作権は劇団四季にあるとお考えになっているだろうと想

像できますが、著作権法の規定上は、演劇は脚本の著

作物の実演に過ぎないという整理がなされています。こ

れは実態に合うかというと私は合わないと思うのですけ

れども、そういうことです。 

 

４ 著作権と著作隣接権との違い 

前田： 著作権と著作隣接権の違いについて申し上げて

いきます。著作物とは先程申しました様に、無形の存在

でありまして、著作権の中には、27条の翻案権等や28条

の二次的著作物の利用についての権利が含まれており、

二次的著作物の利用についても原著作物の著作者の権

利が及びます。そのため、他人が原著作物とは違うけれ

ども似た作品を勝手に創作して利用した場合、原著作物

の著作権者から、それは二次的著作物であるとして、そ

の作成が27条の権利の侵害であり、その利用が28条の

権利の侵害であると訴えられることがあります。つまり、元

の著作物とは違う著作物であるけれども、二次的著作物

とされるものには、元の著作物の著作権が及んでいるの

です。これに対し、著作隣接権は、その実演、そのレコ

ード、その放送、その有線放送に働く権利でありまして、

従って翻案権等や二次的著作物利用権に相当する権利

はなく、「似ている・似ていない」で紛争になることもありま

せん。例えば、歌手の実演は著作隣接権で保護されて

いますが、その著作隣接権でもって、本人の歌唱とそっ

くりそのままに歌う歌まねを禁止することは出来ません。

ある実演家の実演をそっくりそのまま勝手に真似しても、

真似をされた実演家の著作隣接権の侵害にはならない

のです。何故なら、元の実演家の著作隣接権は、その実

演についてだけ及んでおり、歌まねをして別の人が歌っ

たという行為は、歌まねをした人の実演であって、どんな

に似ていても、元の実演家の実演ではないからです。 

 レコードについても同じで、レコード製作者の権利は、

そのレコード製作者が製作した音源の音に働く権利であ

って、同じ様な音をレコードに固定した人が居たとしても、

その人の行為は、先行するレコード製作者の著作隣接権

の侵害にはなりません。あるレコード会社がある曲をある

歌手に歌わせてその実演を収録したレコードを製作した

後、別のレコード会社が全く同じ曲を同じ歌手に歌わせ

て、レコードを製作した場合、後続のレコード会社の行為

が先行するレコード会社の著作隣接権侵害になるかとい

うと、これはなりません。しかし、それでは先行するレコー

ド会社としては困りますので、実演家と契約をするときに、

一定期間は他のレコード製作者のために同じ実演をしな

いという契約上の義務を実演家に課すことが一般的です。

ただし、その様な拘束を未来永劫課すという訳にはいか

ないので、契約期間終了後3年間とか 5年間とかの期間

に限定してその義務を課すことが一般的です。その期間

が経過しますと、契約上の拘束が無くなりますから、実演

家は、別のレコード会社から同じ曲をいわゆる「セルフカ

バー」として発売することが可能となります。この様に契

約によってある程度の問題の解決が図られていますけ

れども、著作隣接権は、この様に似ているものに及ぶ訳

ではないという性質の権利です。 

 

Ⅲ 肖像権 

 

１ 概観 

前田： 著作権法上の権利のことを色々と申しましたが、

今日は肖像権のお話をした上で、それと著作権との比較

もしたいので肖像権の話に入っていきたいと思います。 

 例えば、映画の撮影だとかテレビ番組の撮影だとかで

ロケをやる場合、他人の著作物、例えば、ロケ地にある看

板などが写り込んでしまうということがよくあります。また、

ロケ地で歩いている通行人の肖像が写り込んでしまうと

いうこともあります。この様な場合、著作権と肖像権の問

題をどうクリアするかという問題が同時に出てきます。 

 肖像権という権利は、改めて申し上げるまでもないかも

しれませんが、みだりに容貌等を撮影等されず、撮影さ

れたものをみだりに公表されない権利です。勿論肖像本

人の同意があれば、その同意の範囲内で肖像を利用す

るのは OK ですが、同意が無いからといって直ちに違法

になる訳ではなく、社会生活上受忍の限度を超える場合

が違法となるとされています。不法行為法で出てくると思

いますが、和歌山毒入カレー事件に関する平成17年11

月10日の最判1が肖像権に関しては著名なケースになっ

ている訳ですが、この判決は、人はみだりに自己の容貌

等を撮影されないことについて法律上保護されるべき人

格的利益を有するとしつつ、その撮影が正当な取材行為

等として許される場合もあり、その承諾なく撮影すること

が不法行為上違法になるかどうかは被撮影者の社会的

地位、撮影された被撮影者の活動内容、撮影の場所、目

的、態様、撮影の必要性等を総合考慮して被撮影者の人

格的利益の侵害が社会生活上受忍の限度を超えると言

えるかどうかを判断して決するべきであるとしており、受

                                                                 
1 最一小判平17・11・10民集59･9･2428 
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忍限度論を述べています。 

 それから肖像権というのは撮影されないことだけではな

くて、撮影された写真をみだりに公表されないという権利

でもあり、そういう人格的利益についても最判は認めてい

ます。 

 人の容貌等の撮影が受忍限度を超えると評価される場

合は、その公表も受忍限度を超えて違法性を有すると最

判で言われています。さらにこの最判は、写真撮影につ

いてだけではなくて、イラスト画による肖像利用について

判示していまして、人は自己の容貌等を描写したイラスト

画についてもみだりに公表されない人格的利益を有しま

す。ただし、写真とは少し違う面があり、写真というのは容

貌をありのままに写したものであることを前提として受け

取られるけれども、イラスト画は作者の主観や技術が反

映することを前提として受け取られるから、受忍限度の範

囲かどうかという判断においては、写真と異なるイラスト

画の特質が参酌されなければいけないとされています。

イラスト画も肖像権の対象になるけれども、受忍限度の範

囲において写真とは違うファクターが加わるということで

あります。 

 

２ 肖像権と著作権等との働き方の違い 

前田： 肖像権と、著作権・著作隣接権との権利の働き方

の比較をしたいと思うのですが、著作権・著作隣接権に

ついては、支分権対象行為を行うことは著作権者、著作

隣接権者の許諾がない限り原則として違法になる、ただ

し例外的に権利制限規定に該当する場合は自由である

ということになります。従って、訴訟上は支分権対象行為

があれば、請求原因としては成り立ち、権利制限規定に

該当することは抗弁事由となる訳ですが、肖像権に関し

ては、社会生活上受忍の限度を超える場合が違法となる

ということであり、この判断枠組みが著作権・著作隣接権

の場合と肖像権の場合とでは違うことになります。 

 この社会生活上受忍の限度を超えることが請求原因な

のか抗弁なのかと考えると、これは私よりも皆さん現役の

法科大学院生の方が詳しいのではないかと思うのです

が、私が思うには、社会生活上受忍の限度を超えるという

法律上の評価なので、これ自体について主張立証責任

を考えるべきではなくて、社会生活上受忍の限度を超え

るという法的評価を根拠付ける事実について主張立証責

任の分配が考えられるのだろう。そして、社会生活上受

忍の限度を超えるという評価の根拠事実については、肖

像権侵害を主張する原告が主張立証責任を負うのでは

ないかなと私は思いますが、要件事実論や民法でどうい

う議論がされているのか、その点を実は私はフォローし

ていません。 

 

３ 写り込み 

前田： 先程から少し申し上げた様に、「写り込み」という

現象が生じることがありまして、写真・映画・テレビ番組等

の撮影で、他人の著作物とか肖像等が付随的に写ってし

まうことがあって、この場合にどこまで権利処理が必要か

ということは実務上よく悩む問題であります。 

 平成24年の著作権法改正で著作権法30条の 2という

条文が新設されました。これは写り込み等に関する規定

でございますけれども、「写真の撮影、録音又は録画（以

下この項において「写真の撮影等」という。）の方法によっ

て著作物を創作するに当たつて、当該著作物（以下この

条において「写真等著作物」という。）に係る写真の撮影

等の対象とする事物又は音から分離することが困難であ

るため付随して対象となる事物又は音に係る他の著作物

（当該写真等著作物における軽微な構成部分となるもの

に限る。以下この条において「付随対象著作物」という。）

は、当該創作に伴つて複製又は翻案することができる。

ただし、当該付随対象著作物の種類及び用途並びに当

該複製又は翻案の態様に照らし著作権者の利益を不当

に害することとなる場合は、この限りでない。」という条文

が新設され、今年の 1月1日から施行されております。 

 メインの被写体と分離することが困難なため、メインの

被写体を撮ろうと思ったら付随的に写ってしまった他人

の著作物については、それが軽微な構成部分である限り

は原則として許諾を得ないで良いということであります。

この付随対象著作物の利用に関する 30条の2は著作隣

接権にも102条1項によって準用されております。従って、

著作物の他、他人の実演やレコードが写り込んでしまっ

たという場合にも、問題の解決が図られることになる訳で

すが、しかし肖像権に関する規定ではございません。 

 肖像の写り込みも、著作物の写り込みと同じ様に生じて

しまう訳ですけれども、肖像の写り込みに関しては、先程

の通り、「社会生活上受忍の限度を超える」利用かどうか

という枠組みで判断されることになると思われます。 

 

４ 報道利用 

前田： それからもう一つ、報道目的で他人の著作物を利

用する場合の権利制限規定があります。著作権法41条と

いう条文ですが「写真、映画、放送その他の方法によつ

て時事の事件を報道する場合には、当該事件を構成し、

又は当該事件の過程において見られ、若しくは聞かれる

著作物は、報道の目的上正当な範囲内において、複製

し、及び当該事件の報道に伴つて利用することができ

る。」と規定されております。報道においては、一定の場

合、この規定によって著作権者の許諾を得なくても著作

物の複製等が出来るということになっている訳です。 

 この「時事の事件を構成する」というのが中々難しい要

件でありまして、典型的には、美術館から名画が盗まれ

たという時事の事件が発生したときに、その盗まれた絵

はこれですとテレビ・新聞・雑誌等でその盗まれた絵自

体を表示する場合、その盗まれた絵は時事の事件を構

成する著作物なので、それを報道に伴って利用すること

は著作権者の許諾を得ることなく出来ます。 
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 それから最近よくあるケースですけれども、政治家がツ

イッター上で問題発言をしましたという場合を考えてみま

す。短いツイートなら著作物性が認められないと思うので

すが、ある程度長い、140 字ギリギリまで書いている様な

場合には著作物と言えることが多いと思います。しかし、

政治家がツイッター上でこういう問題発言をしましたという

ことが時事の事件であるとすれば、そのツイートは、その

時事の事件を構成している著作物となりますから、これを

報道利用することは、政治家の許諾を得ることなく、41 条

で可能となります。 

 他方、デンバー総領事写真事件2というのがありまして、

アメリカ合衆国のデンバーに日本総領事館がありまして

その総領事が公金を水増しして外務省に請求していた。

どうある放送局がその事件を報道する際に、あるホーム

ページに掲載されていた渦中の総領事の写真を使いま

した。そのホームページとは、在米邦人向けの日本語の

新聞社を経営している原告が開設しているもので、原告

は元デンバー総領事と私的交流があり、テンガロンハット

をかぶった総領事を原告が撮影した写真をホームペー

ジに掲載し、気さくな人物として総領事を好意的に紹介し

ていました。ある放送局がニュースに当たって、このホー

ムページに掲載されていた総領事の写真を放送で利用

したことに対し、原告が訴えたのです。この事件では写

真の著作権が問題になっており、写真の著作権事件で

原告となり得るのはその写真の著作権者であって肖像の

本人ではありません。この事件で、先程ご紹介しました著

作権法 41 条の規定により、当該写真を報道目的で利用

できるかというと、そうではありません。この写真が「時事

の事件を構成している」と言えるかが問題となります。デ

ンバー総領事が水増し請求をしたことは時事の事件であ

ることに間違いありません。しかし、原告のホームページ

に掲載されていた写真がこの時事の事件を「構成してい

る」と言えるかというと、それには疑問が生じます。色々な

解釈があり得るかもしれませんが、少なくとも時事の事件

を構成しているとはピタリとは言えないことになります。結

論を先に申しますと、この事件では、放送局側から 41 条

の抗弁は出されていないです。恐らく、41 条の抗弁を出

しても通らないだろうと思ったのでしょうね。41 条の抗弁

を出さずに損害賠償金を支払っています。 

 肖像権ではどうか、この事件では肖像権の問題になっ

ていないのですが、肖像権に関しては、原告となり得る

のは肖像権者、元デンバー総領事ということになります。

もしこの人が原告となって肖像権侵害で訴えたとしたら、

ニュースでの肖像利用が元総領事の受忍限度の範囲内

かという観点から問題とされます。恐らくこれは受忍限度

の範囲内でしょうね。デンバー総領事という公職に就い

ている人物がこの様な疑惑を受けていることが報道対象

になるときに、ホームページ上で公開されたその人物の

写真が利用されることについては、デンバー総領事にと

                                                                 
2 東京地判平16・6・11判時1898･106 

って受忍限度の範囲内だと思います。この事件で訴えを

起こしたのは写真の著作権者であって、肖像権者は訴え

を起こしておりません。 

 

Ⅳ パブリシティ権 

 

１ 概観 

前田： ということで、肖像権のことを色々お話してきた訳

ですが、その次にパブリシティ権のことをお話ししたいと

思います。平成 24年 2月 2日のピンク・レディー事件最

判3がありまして、これは非常に影響力の大きい最判なの

ですけれども、この判決は、まず、「人の氏名、肖像等

（以下、併せて「肖像等」という。）は、個人の人格の象徴

であるから、当該個人は、人格権に由来するものとして、

これをみだりに利用されない権利を有する」として、先程

の和歌山カレー事件の最判などを引いたうえ、「肖像等

は、商品の販売等を促進する顧客吸引力を有する場合

があり、この様な顧客吸引力を排他的に利用する権利

（以下「パブリシティ権」という。）は、肖像等それ自体の商

業的価値に基づくものであるから，上記の人格権に由来

する権利の一内容を構成するものということができる。」と

して、顧客吸引力を排他的に利用する権利をパブリシテ

ィ権というとして、その権利を、「人格権に由来する権利

の一内容を構成する」と位置付けています。 

 しかし、先程肖像権に関して見た様に当然受忍すべき

場合があるので、「肖像等を無断で使用する行為は、①

肖像等それ自体を独立して鑑賞の対象となる商品等とし

て使用し、②商品等の差別化を図る目的で肖像等を商

品等に付し、③肖像等を商品等の広告として使用するな

ど、専ら肖像等の有する顧客吸引力の利用を目的とする

といえる場合に、パブリシティ権を侵害するものとして不

法行為上違法となる」とされました。 

 パブリシティ権は人格権に由来する権利です。受忍す

べき場合もあるけれども、この 3つの場合など、専ら肖像

等の有する顧客吸引力の利用を目的とすると言える場合

にはパブリシティ権侵害になると、こういう判断をした訳

です。 

 この判決のいう「人格権に由来する権利」というのがどう

いう意味なのか、いまひとつはっきりしませんが、氏名

権・肖像権という人格権とは別にパブリシティ権という権

利があるというものではなくて、氏名権・肖像権の一内容

としてパブリシティ権があるとしていると私には思えます。

これが正しい理解かどうかは議論があるかもしれません

が、私にはこう思える訳であります。 

 それから、この判決には金築裁判官の補足意見が付い

ていまして、パブリシティ権侵害となる①の肖像それ自体

が独立して鑑賞の対象となる商品等に利用する場合とい

うのは、ブロマイド、グラビア写真に利用する場合、②の

商品等の差別化を図る目的で肖像等を商品に付する場

                                                                 
3 最一小判平24・2・2民集66･2･89 
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合とはキャラクター商品の様な場合であると述べられて

います。また金築補足意見は、「専ら」の意義について、

「例えば肖像写真と記事が同一出版物に掲載されている

場合、写真の大きさ、取り扱われ方等と、記事の内容等を

比較検討し、記事は添え物で独立した意義を認め難い

様なものであったり、記事と関連なく写真が大きく扱われ

ていたりする場合には，『専ら』といってよく、この文言を

過度に厳密に解することは相当でないと考える。」として

います。 

 

２ 死後のパブリシティ権 

前田： 以上の様な肖像権やパブリシティ権につき、既に

亡くなった人の肖像権やパブリシティ権があるのかという

問題が生じます。肖像権は人格権であり、一身専属です

から、肖像本人が死亡すれば肖像権は無くなることにな

るでしょう。これに対してパブリシティ権は商業的価値に

基づく権利ですから、相続の対象になると考えることもで

きるかも知れません。しかし、最判によれば、パブリシテ

ィ権も「人格権に由来する権利の一内容を構成するもの」

とされていますから、亡くなった人のパブリシティ権はな

いというのが素直な理解になると思います。 

 しかし、有名俳優さんが亡くなった翌日から、その有名

俳優さんの肖像を勝手に使って広告や CM を作って良

いかというと、これは実務的には違和感を覚えるところで

ありまして、普通はそんなことはしません。オードリー・ヘ

ップバーンの肖像を使うコマーシャルがよくありますが、

オードリー・ヘップバーンの死後 20年が経過しています

が、未だに権利処理をキチッとやっております。いまでも

オードリー・ヘップバーンのパブリシティ権があるのかと

いうと疑問ですが、実務的には、有名俳優さんが亡くな

ったからといって、その翌日から広告に使ったり、その有

名俳優さんの肖像を使ったキャラクターグッズを作って

良いなんて、おそらく広告会社などの現場では誰も思っ

ていないのです。 

 しかし、パブリシティ権も「人格権に由来する権利の一

内容を構成するもの」であると考えますと、死後の保護の

問題をどう考えればよいかという難問に逢着します。もっ

とも、本人が死亡しても、なお遺族が故人を敬愛追慕す

る念の侵害ということは当然あり得る。これは、遺族の固

有の利益の侵害ですから、別途あり得るということにはな

ります。 

 

３ ものまね芸人・そっくりさん 

前田： それから、先程少し歌まねのことを申し上げまし

たが、ものまね芸人とかそっくりさんについて申し上げた

いと思います。実演家の著作隣接権はものまね芸人や

そっくりさんには及びませんが、パブリシティ権侵害はど

うかということが問題となり得ます。肖像権はイラストで描

いたものにも及ぶことは、最判も言っており当然のことと

思いますが、イラストで描くことによる他人の肖像の利用

があるのだったら、そっくりさんという実在の人物を使っ

た肖像の利用ということも、あり得ない訳でもないと思い

ます。 

 ものまね芸人にはその人自身の肖像があり、ものまね

芸人を広告等に起用しても、それは原則としてものまね

芸人の肖像の利用です。また、ものまね芸人がものまね

芸人として登場しているのであれば、それはその人の芸

や特徴を見せているのであって、真似される側の著名人

の肖像等が持つ顧客吸引力の利用を専らの目的とする

場合とは言えないから、パブリシティ権侵害にはならない

と私は思います。 

 これに対して、本物に成り済まして本物が出演している

と見せかける様な肖像の利用の場合はどうでしょうか。本

物に成り済ましてそっくりさんがコマーシャルに出演し、

あたかも著名人がコマーシャルに出ているかの様に思

わせる様なコマーシャルを意図的に作ったとしたら、そ

れはパブリシティ権侵害になり得ると思います。実際に矢

沢永吉そっくりさんパチンコ CM 事件というのがありまし

て、これは北海道のテレビ局でパチンコ屋さんの CM が

流されました。それは、矢沢永吉さん本人ではなくて、矢

沢永吉さんのそっくりさんを出演させて、あたかも矢沢永

吉さんが出演しているかの様に見える CM を製作して放

映したということがかつてあり、それに対して矢沢永吉さ

んが裁判を起こしました。この事件は和解で終了してい

るので判決は出ていないのですが、仮に判決になって

いれば、私はパブリシティ権侵害になったのではないか

と思います。 

 

Ⅴ 質疑応答 

 

前田： 後何分か時間がありますので、皆さんからご質問

があればお答えしていきたいと思いますが。 

学生Ａ： 権利処理の権利者をどう探していくか、実務的

にどう行われているかについて伺いたいのですけれども。

1 つの作品で今日のお話ですと色々な人の色々な権利

が発生している可能性があって、特に今日の中では二次

的著作物というのが、おそらく著作物を見ただけではそ

れが二次的著作物なのか、はたまた三次、四次そういう

ものなのか一見して明らかではないと思うのですが、そう

いった場合にどの様にして権利者を探されているのかな

と思ったので、その点についてお伺いします。 

前田： 色々なケースがありまして、今ご質問にありました

二次的著作物を利用したい場合は、まずは二次的著作

物の権利者を探してそこに行く、そうすると二次的著作物

の権利者は恐らく、自分は良いけれども原著作物の著作

権者の許諾は別途取ってねと、そのとき教えられることが

多いのではないかと思います。しかし、もし二次的著作

物が原著作物の著作権を侵害しているものだった場合

は、二次的著作物の著作権者は、原著作物の著作権者

の許諾が必要ですよとは教えてくれません。その場合は、
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気が付かないこともあるでしょうね。その場合は、後で原

著作物の著作権者から訴えられる可能性が残ります。 

学生Ａ： ありがとうございます。では二次的著作物の権

利者に当たるときに何かその後々トラブルが起こらない

様な契約とかそういう処理というのはされないのですか、

二次的著作物かどうか明らか… 

前田： しかるべき対価を払って許諾を得るときには、そ

の許諾に基づいて対象著作物を利用することが第三者

の知的財産権その他の権利を侵害しないものであること

の保証をしてもらいます。でもそれは、しかるべき対価を

支払い、許諾契約を結ぶ場合です。実際に映画やテレ

ビの撮影などで、少しだけ撮るという場合には、そこまで

大げさな許諾契約をしていなくて、「撮っても良いです

か？」くらいの確認で済ませていることも多いと思います。

撮影対象がその作品の中で重要アイテムである場合に

は、きちんと契約書を作って許諾契約をして対価を払い、

許諾者に許諾権限があることの保証や、第三者の権利侵

害にならないことの保証までしてもらいますけれども、実

際上はもっと軽い利用がいっぱいあって、口頭で「良い

ですか」と言って「どうぞ」と言ってもらったり、そのレベル

のこともよくありますので、他人の権利侵害にならないこ

との保証を常に求めることは中々難しいですね。 

 タダで使わせてもらうという場合に、権利者からすると、

タダで使わせるのに何で権利保証までしなければいけ

ないのだって思うでしょう。自分が二次的著作物の著作

権者でしたら、対価も貰わないのに、権利保証する義務

は無いと普通は思うと思います。 

学生Ａ： ありがとうございました。 

前田： 後、実際、テレビ番組を二次利用するケースでは、

権利処理が非常に困難な場合がありまして、昔製作した

テレビ番組を今放送することについては、実演家の著作

隣接権が働かないことに著作権法上なっていますので、

再放送が出来るのですが、DVDとして複製頒布するとか、

ネット配信をするという様なケースでは、実演家の権利処

理をしないといけません。主役級の方の権利処理は比較

的楽なのですが、ちょい役の方もいっぱい居て、もう俳

優を引退している方とか、亡くなっている方が出演してい

ることも多いです。その様な作品をネット配信しようと思う

と、特に実演家の権利処理が膨大となって問題だったの

ですが、最近は、実演家の団体が不明実演家の方を探

す努力をしますということで、そのための組織を作ってお

られます。そのために権利処理がかつてに比べると容易

になったという事実があります。よろしいでしょうか。 

学生Ａ： ありがとうございます。 

前田： 他に如何でしょうか。 

学生Ｂ： 先程パブリシティ権について、オードリー・ヘッ

プバーンの肖像の利用についてはお金を払っていると

いう話でしたけれども、どこに払っているのですか。 

前田： オードリー・ヘップバーン財団というのがありまし

て、欧米の著名な俳優さんとか女優さんとかが亡くなった

後にはそういう財団が出来て、そこから許諾を貰って権

利処理をしているというのが一般的です。 

学生Ｂ： では日本の芸能人とかでもそういうのはあるの

ですか。 

前田： 日本の芸能人の場合は余り無いですね。 

学生Ｂ： では日本だと余りそういった許諾は取らないの

ですか。 

前田： いや、取ると思います。例えば石原裕次郎さんの

肖像を広告に勝手に使って良いとは誰も思っていなくて、

その場合は石原プロの承諾を取っていると思います。 

学生Ｂ： 払わなかったら訴えられると思うから皆払うの

ですか。 

前田： 先程のピンク・レディー事件を前提とすると、訴え

ようとする側はすごく悩むと思うのですが、利用する側か

らすると、そういうトラブルを起こしたくないのですね。特

に広告業界はトラブルに対してセンシティブです。という

のは、コマーシャルを作るのは電通さんだったり博報堂

さんだったりするのですが、誰のコマーシャルかというと

電通さんのコマーシャルではなくて、トヨタや日産やパナ

ソニックなどのクライアントのコマーシャルです。そういう

コマーシャルで、訴訟に至らなくてもトラブルが起きると

いうことはクライアントの企業・商品イメージの悪化をもた

らす可能性がありますので、広告業界は丁寧に権利処理

をします。とても石原裕次郎さんの肖像を CM に勝手に

使おうなんてことは思わないと思います。 

学生Ｂ： 分かりました。 

前田： 先程の矢沢永吉事件は北海道のテレビ局だけで

流れたコマーシャルということでしたので、割とラフだっ

たのでしょうけれども、全国放送のコマーシャルを作る場

合には、そういうことはしなかったのではないかなと思い

ます。他に如何でしょうか。 

 では特になければ今日はここまでにして、私の担当は

もう一回ありまして再来週なのですが、再来週は映画に

ついて申し上げたいと思います。 
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第６回 写真の著作物性及びその利
用上の諸問題 
 
講師：富岡 英次（早稲田大学大学院客員教授・弁護士） 

 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 写真の著作物性及びその利用上の諸問題 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

富岡： それでは授業を始めます。今日は写真の著作権

とその利用についてというタイトルで著作権の話をします

けれども、私のことは早稲田で特許紛争処理法を取って

いらっしゃる方は知っておられる訳ですが、私が早稲田

のロースクールの方で、客員教授で特許紛争処理法を

前期教えて、それからこの JASRAC講座を前期は 2回、

それから後期がやはり JASRACの講演を1回、それから

後演習を教えたりしています。 

 本業は弁護士をやっております。法曹になってから 14

年間裁判官をやりまして、東京地裁なんかで特許等を担

当して、それを終えてからもう 20 年近くになりますが、弁

護士をやってきております。 

 私はどちらかというと著作権の関係は日本文藝協会を

やっている関係で文芸が多いのですけれども、例えば

宇宙だとかそれから海中だとかの関係の独立行政法人

なんかの仕事をやっている関係もあって結構写真の著

作物の管理を相談されることが多いですね。それとの関

係で今日はこういうタイトルで講演することになりました。 

 

Ⅱ 写真の著作物性 

 

富岡： 一応 2 つの裁判例をちょっと見ておいてください

ということを先に伝えておきました。 

 写真を結構皆さん色々と使うのに、著作権できちんと勉

強するというのは意外に機会が無いです。事件も実は有

名ですね、最高裁のパロディ判決1ですね。あれは写真

のパロディな訳ですから当然写真についての色々な著

作権の問題があっておかしくないのですけれども、意外

にパロディ判決の判文なんかはご存知だけれども、写真

の著作物について突っ込んでやるということは少ないの

ではないかということで、まず写真の著作物性を検討して

みようということで、これから始めます。 

 シャッターチャンスという言葉がありますが、今日ちょっ

と 1時間半の間に最終的にシャッターチャンスというのは

一体写真の著作物を考える上でどういう意味を持つのだ

ろうかということを考えて頂きたいと思います。 

 写真にとっては、昔からシャッターチャンスというのは
                                                                 
1 最判昭55･3･28民集34･3・244 

非常に重要なものとして挙げられています。有名な写真

家あるいは芸術写真家の名前とその有名な言葉なので

すが、写真好きな人は大体よく言う訳ですが、昔から写

真について決定的瞬間という言葉をよく言うのですね。 

 これはブレッソンというフランスの有名な写真家が「決

定的瞬間」という本を出したことでより写真用語として有名

になった訳です。決定的瞬間というのは日常用語として

使われる訳ですが、写真にとってはこの決定的瞬間を撮

られることが大事なのだということをこのブレッソンという

人が強調して、それから写真家の中ではこの言葉を知ら

ない人間は誰も居なくなったという、そういう著名なもの

です。 

 例えばブレッソンなんかの有名な写真では、大きな水

溜まりがあって、その上で某男が飛び越えようとしている、

正に飛び越えている瞬間をうまく撮った、それが非常に

印象的な写真になっている訳ですが、そういうものを撮る

ことが写真の命だというそういう趣旨だったのですね。 

 ちょっと後ですが、ロバート・キャパ、この写真を撮った

のはキャパの方が早いかもしれませんが、有名な写真家

ですね。皆さん見たこともあると思うのですが、崩れ落ち

る兵士ということで、戦場で兵士が弾に当たって銃を持っ

て正に倒れようとするところを撮った写真です。 

 これはスペイン内戦のときに撮られたと言われていま

すけれども、これでピューリッツァー賞を取ったと、そうい

うものですけれども、これは正に本当にかけがえのない

瞬間を撮ったということで非常に有名になっています。 

 これは確かに色々とアングルとかそういうものもありま

すけれども、人間が正に死なんとしているところですから、

そんなアングルがどうの、光線がどうのこうのって言って

いるそういう状況ではない訳ですよね。 

 そういうときに工夫を凝らそうとしている内に倒れてしま

う訳です。正にその瞬間を捉えたということでこれが非常

に有名になって芸術的な価値も認められているというそ

ういうものなのです。ですから、これについてもやっぱり

シャッターチャンス、決定的瞬間、所謂シャッターチャン

スが非常に重大だと。 

 それから土門拳という人は、日本である意味で一番有

名な写真家で、とうに亡くなっていますけれども、この写

真家は仏像等をよく写真に撮って、本を沢山出している

写真家ですが、この男もものすごい時間と執念を掛けて

仏像を撮るのですけれども、そんなに時間を掛けて仏像

を撮るのにシャッターチャンスは本当に一瞬だと、そうい

う感じなのです。 

 だからこの一瞬を撮らなければこの仏像が逃げるのだ

ということを言って、これも写真家として有名な言葉なの

です。これもシャッターチャンスですね。 

 土門拳の場合には、仏像との関係でどこからいつ光が

当たって、それでそれに対してどういうアングルでどうい

う方向から撮るのが一番良いのかというのを、矯めつ眇

めつ何時間も仏像の周りを回って良いポジションを取っ
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てカメラを調節して、それで決定的瞬間を待つ訳ですか

ら、ある意味でシャッターチャンスだけではなくて他の創

意工夫があるのですけれども、彼はそれでも一番大事な

のがこのシャッターチャンスだということを始終言ってい

る訳です。 

 このシャッターチャンスを逃さないためにプロの写真家

というのはものすごい訓練をするのですね。例えば昔は

オートピントというかオートフォーカスというのがありませ

んでしたから、瞬時にフォーカスを調整して露出も調節し

て、今は自動露出になっていますけれども露出も調節し

てということをしていました。それをやるために、例えば

毎日 5000 回ぐらいシャッターを構える練習をするとか、

そういうことを通じてこの瞬間を逃さない様に苦労してい

たと、そういう写真家が多い訳です。 

 そういう写真家にとってシャッターチャンスというのが非

常に重大だったということです。写真にとってそういうもの

が大事だというのはあるのですけれども、ちょっと急に変

わって申し訳ないのですけれども、こういう写真があるの

です。 

 それは JAXAの、JAXA というのは宇宙航空開発研究

機構ですが、それのホームページのデジタルアーカイ

ブに「のぞみ」という衛星が撮った地球と月と、非常に小

さくて分かり難いかもしれませんが、地球です。地球と月

というそういう写真があります。 

 こういう写真がデジタルアーカイブには結構あって、

JAXA としては、余りこういうことを言うと広まってはマズイ

かもしれないけれども JAXA としては基本的には営利目

的では使わない、個人が自分の趣味なんかで使う分に

は文句を言わないということで割合自由に使ってもらって

いるのですけれども、こういう写真の中に結構良い写真

があるのです。 

 例えば、「はやぶさ」というのが居て帰還してきましたね。

「はやぶさ」が帰還のときに撮った地球の写真なんかで

す。これは「はやぶさ」ファンにとっては非常に有名な写

真で経済的価値もある、それを例えば利用して時計の盤

面に付けていった様なことがあったのです。 

 そういう経済的な利用をされることが時々ある訳です。

そういうときに例えば皆さんのところへ JAXAの担当者が

相談に来て、「先生この写真結構有名で大事な写真だけ

れども、これをポスターに使われて売られてしまっていま

す。何とかならないでしょうか」と言われました。どう受け

止めます？ 

学生： 答えていいですか？「裁判しましょう」と。 

富岡： そうすると、これは著作権が JAXAにあるし、これ

は著作物と認められるということですね。 

学生： はい。 

富岡： これは撮り方としては衛星からカメラを固定してい

ると、オートフォーカスだと、シャッターチャンスだけ地球

からコントロールして撮ることが出来ると、こういう写真な

のです。 

 その場合でも著作物性が認められるでしょうか。皆さん

判決を読んで来ただろうけれども、色々なことが書いて

ありますよね。アングルを工夫したりだとか光線を工夫し

たりだとかそれにシャッターチャンスも入っています。 

 色々なことを工夫してそういうことによって創作性があり

得るという風に確かに書いてあります。だけどこれって本

当に地球から創作性を発揮するというか、シャッターを押

すタイミングだけなのですね。 

 これで本当に創作性が認められて著作物として認め、

かつ著作権を主張して例えばカレンダーの販売を求め

ることが出来るでしょうか。では求めることが出来ないと、

著作物性が認められないと思う人は？居ない…。 

 絶対大丈夫、著作物性絶対大丈夫と思う人は？ 

 余り自信なさげだけれども何人か居ますね。私も弁護

士ですから当然そういう風に絶対大丈夫ですと言いたい

けれども本当に大丈夫でしょうか。特にこの写真そのまま

使ったということであったら比較的良いかなと思うのです

けれども、例えば少し縮尺を、月と地球を多少傍に寄せ

てこんな感じで正方形か何かにトリミングしてしまったと。 

 結構商品化するときにはそれに近いことをやるのです。

そういう場合はどうでしょうかと言われて。しかし、これを

使っているのは間違いないということがあるのですね。 

 これはまだ地球と月が重なる様なタイミングを捉えて、

「のぞみ」の軌道というのがある訳ですから、その「のぞ

み」の軌道に合わせて計算して大体こういうアングルに

なってくるのは予め分かった上でタイミングを選ぶという

ところはあると思いますけれども、私が別にやっている深

海の関係の写真ですと海底 2,000 メートル、2,500 メート

ルの所でものすごく小さな、だけど真っ白なエビが山の

様に重なっていると、これは滅多に無い、世界でも初め

ての写真が撮れる訳です。 

 だけれども、それはすぐに撮らないと散逸してしまうか

もしれないし、アングルだのどうのこうのを言っている暇

がないからとにかく何枚か撮ると。見つけたからとにかく

撮ると、そういう感じで撮ると。 

 だから皆さんがスナップ写真撮るときだってもう少し工

夫しますよね。人が画面の真ん中に来る様にやっている

とか。ところが船というか潜水艇なんかに付いているカメ

ラですから余り自由が利かない、とにかく撮るだけ撮って

しまおうという、そういうことがある訳です。見つけたから

撮ったと、それだからシャッターチャンスを選んだというこ

とも出来ない様な、そういうものなのだけれども。 

 それでも写真の著作物として保護されると思う人？居ま

すね。いや、それは無理だと思う人？意外に居ないね。

写真を撮ると著作物性が認められるという風に考えて良

いのだろうか？ 

 そこで、本当に写真の著作物性というのは一体どういう

風に考えられているのだろうということを、ちょっと考えて

頂きたい、まず著作権法には写真の著作物について定

義があるかと言うと、皆さん見てくれれば良いですが実
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は無いのですね。 

 一応、著作権法 2条 4項に写真について規定がありま

す。それから 10条 1項 8号なんかにもあります。だけれ

ども定義はありません。著作権法2条4項なんかを見ると

「この法律にいう写真の著作物には、写真の製作方法に

類似する方法を用いて表現される著作物を含むものとす

る」と、こんなことしか書いていないのです。こんな条文を

皆さん見たことが無いのではないかと思うのだけれども、

一度ぐらいは読んだことあるかもしれないけれども。こん

な条文がある訳ですね。要するに写真の著作物の定義

は無くて、それに含まれるものが多少写真の製作方法を

用いて表現される著作物だけではなくて、それに類似す

る方法も含むよ、ということを主意的に書いてある、そうい

うものな訳です。 

 では写真って一体何なのだと。普通はどういう定義をさ

れているのだろうということで見てみると、例えば広辞苑、

広辞苑が偉いとは思いませんけれども、広辞苑は「物体

の像または電磁波、粒子線のパターンを物理、化学的手

段的によりフィルム紙などに目に見える形として記録する

こと」とされています。 

 なんかちょっと古いですね。これだけで行くと例えばデ

ジカメで写真撮りますよね、それもカメラの中あるいはパ

ソコンに移すと、パソコンのディスプレイで見るという場合

にこの定義に本当に入るのだろうか。「紙など」と書いて

あるから辛うじてそれに入るのかもしれないですけれども、

ちょっとそういう意味で古いかもしれないですが、一応こ

ういう風に書かれていますけれども、ウィキペディアなん

かではもうちょっとまともな書き方をしていますね。 

 この方が、どちらかというと正確かなと思うのです。「光

に対してレンズやカメラ等の機器を用いて、屈折、遮断

等の光学的な操作を行ない、特定の波長の光に感光す

る物質（感光材）に照射し、感光させる。感光させた感光

材に対して、必要ならば現像等の可視化や定着等の感

光能力の消失等の操作、焼き付けや印刷等により明暗の

反転や拡大を行なうなどして、最終的な画像を得る。得ら

れた画像は再び光を当てて鑑賞することが可能である」

と、この様な定義になっています。2 

定義自体これは意味がある訳ではないのですが、ど

ちらかと言うとやはり本質的にはレンズを使うというのが

写真の大きな特徴かなという風に私自身は思っています

けれども、一応こういうことな訳です。 

 こういう方法によって作られたものが写真の著作物にな

るということになる、それに類似した方法によるものもそ

れに含まれるということになると。さっきの写真の製作方

法ということになるのですが、さっきの 2 条ですがこれも

古いものです。著者の加戸さんはまだご存命ですけれど

も大分古いですね。これを見ると 2条 4項の写真の製作

方法というのは、写真を特徴付ける様な化学的あるいは

技術的な方法を指しておりまして、写真の著作物に含ま

                                                                 
2 https://ja.wikipedia.org/ 「写真」→「写真の原理」 

れるものとしては例えばここに書いてあるグラビアそれか

ら写真染め、写真織りという様なものがあるだろうと思い

ます。昔の著作権法の教科書というか本というのは本当

に無くて、裁判所で条文、逐条みたいなものを調べるとき

は加戸さんのものを調べる、半田さんの本も時々使うこと

もありましたけれども、加戸さんの本が一番多かった訳で

すね。 

 それによると、これってコロタイプとか古いメディアのも

のが挙げられています。しかし視覚的効果としては写真

でも写真の著作物に入らないものとしては、例えば銅板

とか模様というものがありますが、作成の仕方が写真の製

作方法に類似していくことが必要であって、見た効果が

同じであるということではありません。この 4 条の写真の

製作方法というのが大事なのであって、見た感じが大事

なのではないということです。 

 こんなことしか書いていないのですね。これではちょっ

と写真の著作物も判断のしようが中々無いのですね。著

作権法10条1項、10条というのは著作物の例示ですが、

8号に写真の著作物というのが挙げられています。 

 ここで見ておいて欲しいのは、4 号に絵画、版画、彫刻

その他の美術の著作物というものが挙げられている、つ

まり美術の著作物とは別に写真の著作物というのが規定

されているのです。写真家の人達は、特にさっきの土門

拳の様な人たちは写真芸術あるいは写真美術という言葉

を盛んに使いました。 

 写真というのは、単にテクニックあるいはカメラのことを

言うのではなくて、一つの芸術品に高められているのだ

ということで、写真芸術ということを言っている訳です。そ

の意味で写真美術という美術の範疇に入れてもおかしく

ない様に思うのですが、著作権法は美術の著作物と写真

とは分けて規定しています。 

 それが特徴的なのが、例えば 45 条というのがあります。

著作権法 45 条は美術の著作物等の原作品の所有者に

よる展示なのですが、ここでも 45 条は「美術の著作物若

しくは写真の著作物の原作品の所有者又はその同意を

得た者は、これらの著作物をその原作品により公に展示

することができる」と書いてあります。つまり、美術の著作

物と写真の著作物とを明確に書き分けています。 

 46条は、今度は美術の著作物でその原作品が「前条第

2 項に規定する」云々と書いてあって、46 条のこの柱書

のところには写真の著作物は入っていません。だからこ

れは除くという趣旨ですね。47 条にはまた「美術の著作

物又は写真の著作物」という形で写真の著作物が付記し

てある、47条の 2 も同様。こういう風に美術の著作物とは

別に考えられているということです。 

 その理由や何かをよく考えていけば良いということがあ

る訳ですが、さっきの昔からの教科書だったら加戸さん

による写真の著作物性の説明を見ていきますと、何が写

真の著作物性を判断する基準になるかと言えば、基本的

には写真によって何を表現しようとするかの意思決定、
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被写体人物にポーズを取らせるための指示、被写体風

景の中からどういう構図を切り取るかという判断、あるい

はシャッターチャンスをいかにうまく捉えるのかという勘、

絞り等の工夫等が著作物性の判断に係ろう、こういうとこ

ろに創意工夫を凝らしていれば著作物性が認められる

のではないかという考え方です。 

 そうすると、皆さん判決を見てきたからちょっと疑問に思

うところが多いと思いますけれども、こういう風にそう簡単

に言えるのだろうかと。被写体人物にポーズを取らせる

ための指示、そういうものが写真の著作物性を基礎付け

ると。被写体風景の中からどういう構図を切り取るか、これ

は被写体風景の中からどこを狙うかという訳ですから、こ

れは風景に独自の格好をさせる訳にはいかない、だから

こちらのカメラの方で調整するという考え方な訳ですが。 

 例えば今回読んで来て頂いた裁判例の様なスイカや

なんかの写真ですね。あれを並べ方について工夫した

だけ。並べ方を工夫しただけで別にアングルも何も特に

考えない、特に並べ方だけを工夫した、そういうものに本

当に写真の著作物性が認められるのだろうかという問題

がやはり残っている訳です。 

 平面的なものでも何でも独特の配置を凝らして、それを

写真に撮れば何でもそれが写真の著作物になるのかと

いう問題ですけれども、ちょっと先に行きましょう。 

富岡： 加戸さんの続きです、「しかし、この様な判断基準

は写真の創作過程における写真家の知的活動ではあっ

ても、他の著作物の場合とは異なり出来上がった写真の

外見からはそれを判断するのは困難な場合が多いのが

実際だと思います」。これは地裁の判決の中にもありまし

たね、同じ様な表現が。だからこう色々考えることは確か

に間違いないけれども、それはその作品自体からは見え

ないでしょうということですよね。 

 それが絵画なんかの場合はちょっと違いますね。筆を

使って 1 つのタッチが非常に独創的に見えますから、そ

こで創意工夫を凝らしているのは一目瞭然なところがあ

る、無いものもありますけれども、それがあります。 

 ところが、そういう風に創意工夫を凝らしたということが

写真の外見から判断するのは困難な場合が多いというこ

とを指摘していると。だからその写真が高い非常に経済

的な価値を持てば著作物として保護するという一般の評

価が出てくるのではないかという感じがしました。 

 つまり経済的な価値が無い様な写真は著作物として保

護しなくても良いのではないかという感じがここに出てい

るのではないかと。引き続いて間違いなく写真の著作物

から外れる写真と言えば絵画の著作物の様な鑑賞主体

から客体たり得るものや、完全な物品を忠実に複製する

写真の場合。つまり複製の手段として写真が用いられて

いるに過ぎない場合であって、そういう場合には複製の

手段として写真が用いられているに過ぎない場合なんか

は写真の著作物性からは除外されるけれども、それ以外

の場合においては経済的な価値を持つ写真については

著作物ではないかと疑ってかかる必要があるという感じ

が致しますということですが。 

 ここで言う、経済的な価値といのは一体どういうことなの

でしょう。経済的な価値というのは主観的な価値とは別だ、

やはり市場流通を前提とした場合に、流通を前提としなく

ても少なくとも何らかの交換価値が認められる様な場合と

いうことでしょうね。 

 それはどんな下手な写真でも 1円とか 10円とかぐらい

はするという趣旨で、それでも良いのだと。1円だろうが5

銭だろうがそれでもうそういう経済的な価値があれば著

作物ではないかと疑ってかかる必要があると思うというこ

とを言っているのかもしれない、ちょっとここら辺は非常

に分かり難いですね。 

 そういうことで、ではどうも加戸さんが余りあてにならな

いと、実は加戸さんも今の様な解説というのは色々な引

用のされ方をするのです。今の加戸さんの説明で殆どの

写真については著作物性が認められるという風に言って

いるねという引用のされ方もしています。 

 本当に今の文章でそうだろうかとちょっと思う訳ですけ

れども、学説はそのくらいにしてでは判決はどう言ってい

るかと。さっきのスイカの写真を見ると、ちょっと 2 つ並べ

ないと分かり難いのだけれども、こういったスイカの写真

についての判決ですね。写真の著作物性についてはこ

の判決は、「写真著作物における創作性は、最終的に当

該写真として示されているものが何を有するかによって

判断されるべきものであり、これを決めるのは、被写体と

これを撮影するに当たっての撮影時刻、露光、陰影の付

け方、レンズの選択、シャッター速度の設定、現像の手

法等における工夫の双方であり、その一方ではない」。

一方というのは被写体と工夫ですね。どちらかではない

のだという、両方なのだということです。これがここでの写

真著作物の考え方なのですけれども、これは写真著作

物における創作性について述べている所で、これ実は

対比に当たってどこに創作性があるかということを抽出す

るための表現の所ですから写真の著作物性自体を論じ

ている訳ではないですね。 

 一応被写体の並べ方自体もそれについての工夫も当

然に創作性に影響があるということをここでは述べている

訳です。だから例えば撮影時刻とかはそう分かる訳はな

いのですが、光の当たる方向だとかそれから露光、陰影

の付け方、レンズの選択、シャッター速度設定、現像の

手法なんかが 2 つの写真でほぼ同じだったとしても、こ

れは並べ方が違っていればその並べ方が非常に独特で

あれば他はごく標準的なものであっても創作性を認めら

れるという可能性があるということではある訳です。 

 ただそれを切り離すべきではないということを言ってい

る訳で、それはそれで一つの考え方として受け止めてお

きましょう。 

富岡： 次にスメルゲット事件3です。これはどういう風に

                                                                 
3 知財高判平18･3･29判タ 1234･295 
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言っているかというと、写真は被写体の選択、組合せ、配

置、構図、カメラアングルの設定。シャッターチャンスの

補足、被写体と光線との関係、順光、逆光、遮光等、陰影

の付け方、色彩の配合、部分の強調、背景等の省略と総

合してなる 1 つの表現であると、こういう風になっていま

す。 

 それでここでさっきの加戸さんの表現が少しずつ変わ

っています。ある写真がどの様な撮影技法を用いて得ら

れてものであるかを、その写真自体から知ることは困難

であることが多く、写真から知り得るのは結果として得ら

れた表現の内容であると。 

 撮影に当たってどの様な技法が用いられたかに拘らず、

静物や風景を撮影した写真でもその構図、光線、背景等

には何らかの独自性が表れることが多く、結果として得ら

れた写真の表現自体に独自性が表れ、創作性の存在を

肯定しえる場合があると言うべきであると。 

 これは抽象的ですから、それはそれなりに分かります。

もっとも創作性の存在が肯定される場合でも、その写真

における表現の独自性がどの程度のものであるかによっ

て創作性の程度に困難なものから微小なものまで大きな

差異がある、つまり一応最低限の創作性が認められ著作

物であるということが認められたとしても、その保護の幅と

いうのが色々あるのだと。その写真における表現の独自

性、オリジナリティと申しますかクリエイティビティと申しま

すか、そういうものが大きければ大きい程その保護の範

囲が大きなものになるし、それが余り創作の工夫の余地

が無いものであれば、その保護の範囲というのは非常に

狭くなると、そういうことです。 

 創作性が微小な場合には当該写真をそのままコピーし

て利用した様な場合にほぼ限定して複製権侵害を肯定

するに止めるべきものであるということ。だから丸写し、デ

ッドコピーみたいなものについては、それは余り創作性

が高くなくて保護の範囲が狭い場合であってもそれは複

製権侵害ということを認め易いということです。 

富岡： ではその例外の場合というのは一体どういう場合

なのかということなのですが、例えば分かり易いのはさっ

きのスイカみたいなもので、同じ様なアングルで同じ様

な素材を使って写真を撮った場合にも、スイカの要する

に果物の選択だとか、それからその配置がごく標準的な

もの、どこの八百屋でもある様なそういうありふれた並べ

方で、写真もなるべく生き生きと生々しくスイカなんかが

見える様に撮ろうということで、普通の工夫で撮られてい

る、そういう場合であればちょっとスイカが3つあったもの

が 2つになったというだけでも、もう複製権侵害は免れる

可能性があると。ちょっと違っているだけでも複製権侵害

とは言えない、保護の範囲から逸脱するとそういう風に考

える余地があるということです。 

 ですから、反対にその写真をそのままコピーして翻案

するという場合はまた別なのです。例えば今デジタルの

時代ですからスイカの写真をそのままスキャンして解像

度をうんと落として粗い絵にしてやる。それはどうかと、そ

れは保護の範囲から逃れるのかというと、そういうところ

にそういう工夫は無い訳ですね。 

 粒子にすごい工夫がある訳ではない訳ですから、そう

いう所を変えても侵害を免れるということは難しいだろうと。

それでは縦横の比率を変えた場合はどうかと。切ったス

イカと丸のスイカが両方組み合わされている訳ですが、

上の方を切って、切ったスイカの所だけをトリミングして

出したらどうかと。 

 結構難しいですね、これ。ただそれは、その写真をそ

のまま使ったものであることは間違いないです。これは

全部複製、一部複製の問題ではあっても全く違う作品と

いう問題ではないから、それは一部をトリミングしたという

であれば中々複製権侵害を免れるのは難しいかも知れ

ません。 

 今はレタッチというソフトが非常にあり、皆さんもそういう

のを結構やっているかもしれないですね。肌をキレイに

したり、ホコリも取れるし、かなり色々工夫も出来ます。で

はそういうもので色々といじった場合に、どこまでいじれ

ばそれは保護の範囲から外れるか、これは中々難しい

ですね。 

 私は、相談に来られた様な場合には例えば極端な話

が黒白を反転してもダメだという風に言っています。要す

るに同じ様な角度で別に撮ると。一応前の写真を見てこ

れは良いなと思ってこれを参考にしているのだけれども、

独自に写真を撮った様な場合は、やはりちょっと違って

いれば、それは保護の範囲から外れるということは言い

易いと。 

 ありふれた構図やなんかであれば、です。だけれども

その写真自体を使って、それをそのままいじったというこ

とであれば、それは複製の範囲内ということで危険だとい

うこと。相当いじったとしても危ないという風に私は言って

います。 

 それはどちらかというと裁判所の発想に近いと思います

けれども、では絶対それを元にしてやったら何も出来な

いのかというと、そんなことは無いはずです。そんなこと

は無いはずですが、そういうことです。 

 だけれどもさっきの地球と月ってありましたよね。月は

本当に僅かにしか写っていないではないですか。あの

月の部分だけを切り出して本当にもうちょっと拡大してそ

れを使ったら、それでも写真著作物の複製権侵害になる

のだろうかと。 

 私はかなり疑問だなと思っているのですけれども。よく

写真の著作物性を判断するのに構図っていうことを書い

てあるではないですか。構図もヘッタクレもないのです

ね、あんな小さな月だけ取り出してやったら。 

 さっきの写真というのは題名からも分かる様に地球と月

が並んでこう写っているところに、ある意味でシャッター

のチャンス、押すタイミングがあった訳ですから、それが

全然関係なく1つになってしまったらそもそもそれが複製
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権侵害を取れるかという問題というのが、やはり必ずある

と思います。 

 そこら辺のところを今後一体どういう風に考えていくの

か、つまり今はホームページなんかでも写真なんか皆よ

く使います。そういうときに丸々使うこともあるでしょうけれ

ども、結構レタッチしたり、あるいは一部だけをトリミングし

て使ったりということが多くなっていると思います。そうい

うものが全部複製権侵害ということになるのかどうかという

は今後もうちょっと突っ込んで考えられる様になるだろう

という風に思います。 

 さっきの様なケースについて、例えば時計を販売したと

いう様な場合には、それが著作権侵害であって差止請求

をするかどうかってそういう問題ですよね。それは差止請

求を受ける側からすればすごく経済的なダメージになる

訳ですし、こちらは独立行政法人なんかで訴訟を起こし

て裁判で負けたりすれば、それは国の金を使って国民を

虐めているということになる訳ですね。 

 そんなことがそう簡単に出来るものではないということ

になるので、そういう意味で非常に神経質にならざるを得

ないのです。著作権の問題というのは常にそういうところ

があるので、結構慎重に考えなければいけません。 

 ここのところは説が 2 つに分かれています。ここは「著

作権判例百選」を見て頂いた方は分かりますけれども、こ

れ設樂さんが意見、解説を書いています。こちらのスイカ

の方が松田さんだったかな。松田さんも著作権で有名な

弁護士です。設樂さんというのは裁判官で知財高裁です。

私より 3期ぐらい上の方で私も 1年仕事した人なのです

が、同じ様なことをこういう風に分類しています。ここでは

松田さんの分類を紹介しておきます。4 

 2つに分かれると、スイカみたいにああやって並べ変え

られるもの、風景は並べ変えられませんけれども、スイカ

みたいに並べ変えられるものについての写真著作物性

はどこにあるのかという風なことで議論があって、1 つが

被写体許容説。これは写真に創作性が付与されるのは

被写体の独自性によってではなくて撮影や現像等にお

ける独自の創作的な表現が生じます。どういう風に分け

るかと言うと、被写体の独自性つまり、これだと説明が今

一つ、そういう定義になっていますね。 

 要するに、写真に創作性が付与される理由というのが

どういう風に配置したり並べたりするのか、そういうことに

ついての創作性もその写真の著作物の判断に当たって

創作性の要素の一つという風に考えることが出来るという

こと。そういう考え方と、それからそういう被写体をどういう

風に考えてやるのかというのは、被写体の配置やなんか

についての工夫は、それはまた別に保護すれば良いと。

写真の著作物性としてはあくまでも撮影手法に限定して

考えたら良いのではないかと、そういう考え方と、昔から

大きく分けると 2つに分かれていると。 

                                                                 
4 松田政行「翻案権と類似性(1)―写真」百選第50事件 

 設樂隆一「写真(2)―立体物の撮影」百選第13事件 

 それを撮影手法説、撮影についての手法に著作物性

を認めるものとそれから被写体を入れるものと両方がある

という考え方で、さっきの判決は被写体についての決定

だとかその配置なんかを入れる訳ですから、被写体許容

説になる訳です。 

 こう分かれてくるのはある意味当然であって、写真を撮

るという行為というのは、やはり被写体を選ぶということ自

体は本当に創作的行為なのだろうか、それは単にアイデ

アなのではないかと。 

 つまり画家があの山を描きたいという場合にこれは静物

で人為的な被写体ではありませんけれども、あの山を描

きたいという場合にそれはもう選択したことに何らかの工

夫があるかと言うとそうではなくて、それをどういう風に絵

に表現するかというところに美術の著作物としてのそうい

う工夫がある訳です。 

 あの山を描こうなんて幾らでもある訳です。では人為的

な被写体の場合はどうかということなのですが、スイカの

組合せなんていうのは山ほどあるはずな訳ですね。だけ

れどもそれも 1つの要素だと考えてそれの配列なんかの

工夫も創作性に入れてあげようという考え方もそれは人

為的な被写体の場合にはあるでしょう。 

 どちらかと言うと、その方が自然だという風な考え方が

今の判決例ですが、それはまた別の話でしょうという考え

方も私は非常に理屈としては通った話だなという風に思

う訳です。 

 いずれにしても撮影手法説というのもそれぞれ事案に

よりますけれども、これを支持する判決もあります。それ

はそれとして、では今のは人為的に作れるものですが、

人為的に作れないものについては一体どうなのだと。 

 被写体の選択だとかそういうものは、そもそも出来ない

ものではないかと。それについての写真の著作物性とい

うのはどう考えるのかということで、イルカの写真のケース

を挙げますが、あまり大したことは言っていないです。ド

ルフィンブルーという判決なのですけれども。5 

 ちょっと見てみますと、原告は自然の中に生息している

野生のイルカを被写体として撮影した写真であること。原

告は本件写真を撮影するに当たり、自らの撮影意図に応

じて構造を決め、シャッターチャンスを捉えて撮影を行っ

たこと。以上の事実が述べられ、本件写真も映像等を合

わせて考える、本件写真の映像等を合わせて考えるとい

うのは何だか訳の分からないことですが、写真の実物を

見てみると、なんとなく分かるでしょうという、どうもそんな

感じです。そうすると著作物性はあるのだと判断したよう

です。殆どハッキリ判示していないのに等しい様なもの

ですが、こういう自然のものでも OK という判決の一例で

はあります。 

 実際に写真家が自然や何かを撮る場合に一体どういう

風にしているのかと言うと、それは本当の写真家はすご

いのです。1 日でも何日間でも欲しい光線がその自然の

                                                                 
5 東京地判平成11・3・26判時1694･142 
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被写体に及ぶまで待ち続けるという、そういうことでもしま

す。そういうそれだけの工夫をするということは確かに創

意工夫というのを認めても良い様に思うのですけれども、

だけどそれって単なる汗ですよね。努力でしょう。著作権

ってそういう「額に汗」っていうのを保護するのでしたっけ、

しないですよね。単なるアイデアあるいは労力、額に汗

は保護しないというのが著作権法の立場で、本当の創意

工夫っていうのが必要なので、いくら待ったからといって

それに創意工夫がある訳ではなくて、そういう光をうまく

取り入れて画面を構成しようという、そういう構想の中に

多分創意工夫というのがあるのだと。 

 土門拳なんていうのは乱暴な人だったですから、例え

ば1本の木を撮りたいと。ところがその木が有名な桜の木

で文化財か何かに指定されていたのだけれども、宿り木

が、宿り木って知っていますよね？寄生するヤツです。 

 それがその桜に付いていたのですね。あれが邪魔だ

から切ってしまえって言って、重要文化財のヤツを切っ

て写真を撮影したという、許すべからざる暴挙なのです

が作品がすごく良いですからね。 

 そういうことをする、そういうことをしたからといって創作

性が出てくるというものではないだろうと思うのですけれ

ども、配置ということをやはり重要な要素という風に考えよ

うということであれば、自然のものについても場合によっ

たらそういう要素があり得るということにはなります。 

 それはそれとして、自然の中の写真についてもこういう

ものが認められると。それに対して版画の写真事件という

のがあります。これは版画を出版する場合に例えば昔の

本なんかの復刻本を作る場合がそうですけれども。昔の

活字自体がやはり素晴らしいというのがあったのだけれ

ども、復刻本を作る場合には相当慎重な手続でプロがも

のすごく厳密に写真を撮って復刻本として作る、これは

版画ですが版画についてそういうものを作ってみたと。 

 写真で撮ってみたのですが、それについては撮影対

象が平面的な作品である場合には正面から撮影する以

外に撮影位置を選択する余地が無いので、認定の様な

技術的な配慮も原画をできるだけ忠実に再現するため

にされるものであって、独自に何かを付け加えるというも

のではないから、その様な写真は思想または感情を創

作的に表現したものと言うことは出来ないと、こういう判決

でした。 

 これの平面的な作品だと正面から撮影する以外に撮影

位置が無いからって、これは余り説得力が無いですね。

実際にはこれものすごい工夫が必要なのですね、こうい

うものについては。だけれどもそれについてはどちらか

と言うと後の方の範疇なのですね。 

 仮に色々な工夫があったとしても、原画をできるだけ忠

実に再現するためにされるものであって、独自に何かを

付け加えるものではないと。 

 だから思想感情を創作的に表現したものとは言えない

と、そういう言い方なのです。だと言うのですけれども、さ

っきの土門拳の写真は仏像なんかの陰影を非常に克明

に撮っている訳です。仏像なんかの陰影を非常によく撮

るためには光の当て方も勿論あるのですけれども、シャ

ッターをずっと開きっぱなしにして長時間動かさないで

撮るのです。 

 それも 10分や 20分の話ではないのです。例えば短く

ても 30分、1時間を超える様なことはザラにあったようで

すが、その間一切振動をさせない様にして、シャッター

をずっと開きっぱなしで撮った、そうすると写真の場合は

被写界深度というのがありまして、ピントの合うものの点が、

奥行きが限られているのです。それからシャッターをず

っと長く開けておくことによって非常にその幅が大きくな

る、つまり奥の方まで克明に写るのです。だから全部に

ついてものすごく細かい、傷だとかそういうものまで克明

に全部について写る、そういうもの。それはある意味では

ここで言う原画ではないけれども立体物です。 

 立体物の像をできるだけ忠実に再現するためではある

のです。それでは土門拳のそれだけの苦労というのはそ

うやってそういう目的だけからしたら、同じ様な目的だか

ら著作物性を否定されるかと言うと、それを否定しようとい

う人は居ません。 

 何故なのだろうなというのですが、誰かいませんか？

意見、どんな意見でもいい、こんなもの学者が論じている

訳でもないから、誰かいないかな。 

 それは各自分析して考えて頂ければ良いのですけれ

ども、立体を平面にするというのは確かに非常に困難が

伴うことは間違いないです。 

 特に今は 3D なんかがあって、大分便利にはなってき

たけど、昔はそれを忠実に再現すること自体が非常に難

しかった、さっきみたいにものすごい工夫をしなければ

いけない、光の当て方も例えば土門拳やなんかの場合

には、昔はそんなに強いライトをずっと当てることは出来

なかったのですね。 

 フラッシュバルブといってパッ、パッと一瞬しか光らない

マグネシウム電球で、フラッシュでパッパッと新聞記者が

昔やっていた様にやる訳で、そういう強い光を当てない

と暗い所の仏像は写らなかったのだから、それを何十発

も用意して何分かおきごとにバッ、バッとそういう風に当

てるのです。 

 その当て方もそんなに低い所からではダメだと言って、

竿か何かに吊るさせているのですね。助手に持たせて

何分か当てる、そういう工夫をしながらやったというそうい

うものなのですね。 

 それぐらい、そんなに簡単なものではないと。やはり簡

単なものではないということはどういうことかと言うと、そこ

に多様な表現が生じ得る可能性があるということです。そ

の中の 1 つを選ぶというところに創意工夫がある訳なの

です。 

 そういう選択肢がある意味でほとんど無い様なものにつ

いては、それは創意工夫というのはそこでは余り発揮す
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る余地は無い訳ですから、それだけ保護の範囲は狭くな

るということです。 

 ですから立体を平面にするというのは非常に難しいと

いうことですし、それから作品の目的もある訳です。ここ

には作品の目的、この著作物、作ったものの目的は書い

てありませんけれども、これが例えばさっきの芸術的な仏

像写真だとかそれから肖像写真もありますけれども、そう

いうものなんかというのは単にその場所から見たものが

目に見た通りに見えれば良いというものでは確かにない

のです。 

 大体仏像なら仏像の様式だとかそれまでの伝統だとか、

その作品の個性やなんかを徹底的に研究して、この作

品の個性というのは一番ここにある、この作品全体を写

すのだけれども、その個性が表現される様な写真を撮る

ためにはどうするかということで、光の当て方を考える訳

です。 

 だからそういう所にする工夫がどうしたって出てくる、そ

れは仕方がないのです。そういう色々な要素があるので

皆さんこういうものを考えていくときに自分なりにどういう

ものがこれを決定していく基準になるのか、ということを

それぞれの作品の目的、それから様式、態様そういうも

のを考えながら解き明かしていく必要があると、そういうこ

とです。 

 判決も良いのですけれども、そういうことを考えた末に

さっきの「のぞみ」から撮った月と地球の写真ですけれど

も、皆さんの所に相談に来た、先程あなたは訴訟でも起

こしちゃうという判断だったね。今は？そういう相談に来

たら。 

学生： そうですね。 

富岡： それは権利行使をしなければ仕方がないでしょう。

何か躊躇してしまう人居ない？もうちょっとこういうことを

考える様に言った方が良いのではないかとか言う人居た

ら。色々な、実際に来た場合は本当にお客さんなりがこ

の著作権を持っている写真家とか写真を撮った人から本

当に譲り受けているのかという、そういうことも当然確認し

なければいけないことは間違いないのですが、それは

別のこととして。 

 一つこういうものを考える場合は、「原作品」というもの

はどういうものなのだろうということを確認する必要という

のがあるということなのです。だから、それはどこの部分

を複製しても、それは複製には違いないから全部侵害で

あるということを言えるのなら良いのですけれども、幅な

んかの問題があって必ずしも特徴的な部分を複製しない

限りは複製にならないという考え方の作品だってあり得る

訳です。 

 そうなると、そもそもさっきの写真が原作品でしょう。写

真の原作品というのは本当にどれを言うのかという問題も

あるのですけれども、原作品なのかどうかと。誰かが、別

の人間がトリミングしたのではないかということも考える必

要があります。 

 写真の著作物について誰がどういう権利を主張してい

るのかということが大事なので、それをまず確認する表現

があるのです。色々こう、実は JAXA のこういう写真だと

いうことで権利行使しようとしますね、そうするとそれは実

は二次的な著作物だったと。 

 写真を撮影した、実はこれ NASA かなんかの、「のぞ

み」だから NASA ということはないのですけれども、実は

NASAの職員から譲り受けて、それの一部を取り出してこ

こに載せたのだという様な場合があり得るのです。 

 だからまず、その原作品をどういう態様でどういう風にし

て作ったのか、原作品は一体何なのかということを確認

する必要があるのです。美術の著作物の原作品というの

はさっき 45 条やなんかで言った様に結構重要な問題な

のですね。 

 それでは写真の著作物というのは一体何なのか、原作

品というのは一体何なのか、フィルムのネガ、昔のフィル

ムの写真ならば銀塩写真ならばフィルムのネガなのか、

あるいはプリントしたものなのか。昔で言えばどちらと思

う？フィルムの時代でいけば。 

学生： フィルムの時代だったらフィルムの方かと。 

富岡： プリントではなくて？ 

学生： プリントではない方です。 

富岡： そういう風にも思えるよね。だけど実はその原作

品というのは、著作権法を見てみれば分かるけれども展

示との関係で問題にされているのですね。原作品で展

示するとそういうところで問題になっているのですよ。フィ

ルムは展示できないね。結局、今も多少ありますけれど

も写真の場合は現像とそれから焼付、そこにかなり技術

が必要なのですね。それが上手か下手かあるいはどの

ぐらいの時間を掛けてやるのか、によって全然違った作

品が出来るということがあるので。 

 ですから昔は写真と言えば、プリントされたものを原作

品と考えていたのです。原作品が幾つも出来てしまうこと

にならないのだろうか、そういう問題があるのです。だか

らここの所はきちんと書いてある教科書はありません。 

 写真家連盟は色々なことを言っているだろうと思います

けれども、昔そういう問題がありました。今はもうこんな銀

塩写真は殆ど無いのでそういう問題はないのですけれど

も、ではプリントのときに全然技術が無いかというとそん

なことはないです。デジタル写真だってプリントの仕方に

よって全然違います。 

 では、やっぱり印画紙やなんかにプリントしたものを原

作品とするのかということになります。公表というラインも

あるのですね、この写真については。この公表というのも、

やはり美術の著作物と同じ様に書かれているのですが、

印画紙にプリントアウトしなければ公表にならないのか。 

 実際にそんなことする人居ませんよ、今は。デジタル写

真をすぐに印刷しないと納得できない人も中には居るか

もしれないけれども、みんな結構、例えばパソコンに入

れてみたり、大体ディスプレイに入れたりして見ることが
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多いですね。その方がキレイだったりしますから。 

 そうすると、そういうのは例えば街で目に見える様なそ

んな形で飾られたらそれは公表にはならないのだろうか、

でもそこら辺の通説というのがある訳ではありません。勿

論それを論じているのはありますけれども、まだ定着した

ものではないのです。 

 今後柔軟に対応されるということになると思いますけれ

ども、その辺りはそれこそ皆さんがどういう風に考えたら

良いのか、皆さんが決めていかなければいけない、作っ

ていかなければいけないのです。 

 そこら辺は結構難しいですよ、どういう風にすれば良い

のか、確かにプリントアウトするときに相当工夫が出来る

のであれば、元のデジタル RAWで撮影してそのまま保

存しておいたもの、それはデジタルデータですね。それ

をディスプレイなんかに映したものと、それから印画紙な

んかに工夫して焼き付けてプリントアウトしたものと、これ

を別の著作物だという考え方もひょっとしたらあり得るだ

ろうと。 

 それでは、インターネットの例えば誰か第三者のホー

ムページに勝手に使われたという場合に、著作物として

こちらが特定して訴える元となる原著作物というか、こち

らの著作物は一体何なのだと、どれなのだと。 

 我々が訴訟を起こす場合に著作物は一体何だというこ

とが非常に重要になる訳ですね。文章の場合には著作

物というのは別に原稿が特定できる必要は無いですね。

文があれば、それは活字で印刷してあってもあるいは音、

音だと漢字やなんかが出ない場合がありますけれども、

デジタルでデータが入っていようが手書きであろうが全

部やはり文書の文芸の著作物は同じです。 

 とにかく言葉であれば良い訳だから。それが著作物だ

って言うことが出来ます。では写真の著作物の場合はど

うなるのと。海外の場合の著作物は分かりますよね、これ

は原画がある、原画が消失した場合にも一応原画を元に

したものが一応著作物ということで観念的には残るだろう

けれども。 

 写真の場合に撮っただけとそれから印刷したものとは

違うということになったら、一体どっちが著作物と言うのか

という問題というのがやはり出て来ます。昔はネガだった

ら、ネガの時代にはネガって見えないじゃないですか、

だから良かったのですね。 

 だけれどもフィルムの時代でも、実はネガだけではな

いのです。これはポジというフィルムもあった訳です。ポ

ジのフィルムは光を当てるとスライドみたいに出来てキレ

イに映る訳です。それと印画したものとどちらが写真なの

かというそういう問題が一応あったのですね。 

 そういう著作物が何かという問題というのが勿論まだ残

っているということになります。もう時間なのですが、結構

毎年言っていることですが、どんな著作物に関しても未

解決の問題が山積みです。 

 ですからとにかく皆さん片っ端から疑問を持って議論を

ドンドンして頂かないと、これから増々メディアが多様化

する時代ですから、とても時代に追い付いていけなくな

るということなのです。それを皆さんにお願いしたいとい

うことです。 

 最後に何か質問があれば何でも構いませんから、今日

の題だけでなくても著作権であれば構いませんから。で

は、後は個別にこちらに来て、今日は時間ですので、ど

うもありがとうございました。 
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Ⅰ はじめに 

 

前田： 弁護士の前田と申します。よろしくお願い致しま

す。前々回に私が担当させていただきまして、そのとき

は著作権と著作隣接権、パブリシティ権に関して全般的

なお話をしたのですが、今日は映画の著作物について 
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お話をしたいと思います。映画の著作物に関しては著作

権法上特別な規定が色々あります。また、映画の著作物

は原作や脚本から見ますと二次的著作物に当たる訳で

すが、原著作者の二次的著作物の利用に関する権利の

働き方を理解する上でも、映画の著作物について理解

することが有益だと思いますので、このテーマを取り上げ

ました。 

 著作権法の 2条1項1号に著作物の定義がございまし

て、これは皆さん何度も目にされていると思いますけれ

ども、著作物とは、「思想又は感情を創作的に表現したも

のであって、文芸・学術・美術又は音楽の範囲に属する

ものをいう」と定義されている訳です。そして、著作権法

10 条 1 項に「この法律にいう著作物を例示すると、おお

むね次のとおりである」ということが書かれていて、その 7

号に映画の著作物が掲げられています。前々回も申し

上げました様に、10条1項はあくまで著作物の例示に過

ぎませんから、著作物の範囲を画するものではなく、著

作権法上著作物として保護を受けるかどうかは、2条1項

1号の定義に当たるかどうかということによって判断される

ものであって、10条1項に明示された著作物のいずれに

当たらないとしても、2条1項1号の著作物の定義に当た

れば著作権法上の保護は受けることになる訳です。 

 著作権法は、映画の著作物についてのみ適用される

規定を幾つか置いております。その関係で「映画の著作

物」という概念には、著作権法上の意味があることになり

ます。映画の著作物についてのみ適用される特殊な規

定としてどういうものがあるかをご紹介したいと思います

が、まず著作権法16条に映画の著作物の著作者に関す

る規定がございます。著作者とは、著作物を創作する者

をいうとする定義が2条1項2号にございますけれども、

映画の著作物の著作者については 16 条に定めがあり、

これは、2条1項2号の一般的な「著作者」の定義を修正

するというよりは、2条1項2号にいう著作者は、映画の著

作物についてはこうなるという趣旨の規定と理解すること

が出来ると思います。 

 それから 26条に「頒布権」という支分権がありまして、こ

れは映画の著作物についてのみ認められている支分権

です。映画の著作物を複製物により公衆に譲渡または貸

与する権利でございます。この頒布権は現行著作権法

が昭和45年に制定された当初から規定されております。

映画の著作物以外の著作物については、頒布権の様に

著作物の複製物の流通に関わる支分権はありませんで

したが、映画の著作物についてのみ頒布権が認められ

ていて、他の著作物とは大きく異なっていた訳ですけれ

ども、昭和59年の著作権法改正により映画の著作物を除

く他の著作物につき「貸与権」が創設され、また、平成 11

年著作権法改正で他の著作物について「譲渡権」が創設

されました。「頒布権」は、内容的には「貸与権」と「譲渡

権」を併せたものですから、現時点では、この点で映画

の著作物とそれ例外の著作物とで余り違いはありません。

ただ今お話しました様に経緯があるため、映画の著作物

については「頒布権」が、それ以外の著作物については

「貸与権」＋「譲渡権」が認められているのです。 

 それから今日重点的にお話しさせて頂きます著作権の

帰属に関して、著作権法 29 条の定めがございます。著

作権とは、「著作者の権利」の 1つですから、著作者に著

作権が原始的に帰属することが大原則になる訳です。そ

れに対する例外として（これを例外といって良いかどうか

はまた後程申し上げます）、著作権法29条に映画の著作

物の著作権の帰属についての規定が置かれています。 

 保護期間について、著作権法 54条に映画の著作物に

ついて特殊な規定がございます。一般的には、著作権

法51条により、著作権の存続期間は著作者の死後50年

が経過するまでということなのですが、映画の著作物に

関しては特別の規定として 54条が置かれています。 

 それから、本日は、映画の著作物に出演している俳優

（実演家）の権利に関する規定を、時間をかけてお話をし

たいと思います。著作権法 91条 1項その他の条文に実

演家の権利を定めた規定がございますが、実演家の許

諾を得て映画の著作物に録音・録画された実演に関して

は、その後の当該実演の利用に関して実演家の権利が

及ばないという規定が 91条2項その他にございます。こ

れについて後程申し上げます。 

 

Ⅱ 映画の著作物とは 

 

前田： こういった映画の著作物についての特殊な規定

が適用される映画の著作物とはどういうものかということ

でございますが、著作権法の定義規定である 2条3項に

「この法律にいう『映画の著作物』には、映画の効果に類

似する視覚的又は視聴覚的効果を生じさせる方法で表

現され、かつ、物に固定されている著作物を含むものと

する。」と書かれています。「映画の効果に類似する視覚

的又は視聴覚的効果を生じさせる方法」というのは、目の

残像現象を用いて映像が動きをもって見える様に表現方

法と理解されています。映画は、人間の目には動いてい

る様に見えますが、実は静止画の連続でありまして、劇

場用映画だと 1 秒 24 コマの静止画が連続して映写され

ている、本当は滑らかに動いている訳ではないけれども、

1 秒間に 24 コマの静止画を見せることによって、人間の

目にはそれが連続した動きを持った動画として見えると

いう現象が生じます。こういった目の残像現象を用いて

映像が連続した動きをもって見える様にする方法が「映

画の効果に類似する視覚的又は視聴覚的効果を生じさ

せる方法」であると理解されています。それから「物に固

定」というのは、有体物に記録されていることでございま

す。ゲームソフトが「固定」されていると言えるかが、かつ

てよく議論されました。ゲームソフトの場合、プレーヤー

の操作によって映像が変化することから、それは著作物

として物に固定されているとは言えないのではないか、と
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いう疑問が提示されたことがありましたが、その影像の変

化は著作者の想定した範囲内での変化に過ぎず、また

ゲームソフトもカートリッジやハードデイスクなどの有体物

に記録されている以上、物に固定されていると言えると

理解されています。 

 先程見て頂きました映画の著作物についての 2条3項

では、「「映画の著作物」には、・・・著作物を含むものとす

る」とされています。「含むものとする」ということは、本来

の映画の著作物があって、その本来の映画の著作物に

追加しているということである、では、本来の映画というの

は何なのか、ということが問題となり得るのですが、著作

権法の中に、映画の著作物自体の定義規定はございま

せん。立案担当者の考えを書いている加戸守行先生の

『著作権法逐条講義』によりますと、「『映画』という用語を

ア・プリオリに使いましたが、伝統的なフィルムによる劇場

用映画を念頭においている訳でございます。」と説明さ

れております1。そして、2条3項によってそれに類似する

視覚的又は視聴覚的効果を用いて表現されて、かつ、物

に固定されているものを含むとされることにより、映画の

著作物の幅が拡がっていることになります。テレビ番組も、

生放送以外は映画の著作物に当たります。テレビドラマ

だけではなくてドキュメンタリー番組やバラエテイー番組

も、生放送でなければ映画の著作物に該当すると理解さ

れています。 

 生放送についてはどうでしょうか。生放送番組について

は「物に固定されている」という要件が満たされるかどうか

が問題となります。普通に考えると、生放送は録画物によ

る放送ではありませんから、物に固定されていないと思

える訳ですが、実は、生放送番組も、放送局では放送と

同時に録画しています。放送法10条により、放送事業者

は、放送後 3 ヶ月間は放送番組を保存しなければならな

いという義務を課せられています。これは放送番組によ

ってプライバシーや名誉が棄損された方が異議申立て

をしたり、訂正放送等の請求をしたりすることが、放送法

上の制度としてございますので、そういったことを可能に

するために、放送事業者は生放送であろうがそれ以外で

あろうが、全ての放送を少なくとも 3 ヶ月間は保存しなけ

ればいけないことになっております。従って、生放送番

組も全て放送と同時に録画されております。生放送と同

時に録画したということでもって、「物に固定されている」

という要件を満たしたことになるのかとの議論がございま

す。生放送を同時に録画した録画物が勝手にコピーされ

たということであるならば、無断コピーよりも前に「物に固

定」されており、既に映画の著作物になっていると言える

でしょう。問題は、生放送番組からダイレクトに無断複製

された場合に、映画の著作物を複製したことになるのか、

これは中々悩ましい問題かと思います。私の理解では、

「物に固定されている」という要件は、物に固定されてい

                                                                 
1 加戸守行『著作権法逐条講義（六訂新版）』著作権情報センター（2013

年）70頁 

ないと、どういう物が映画の著作物として表現されたのか

よく分からなくなってしまうことを防止するために、つまり

証拠を明確に残すために要求されている要件であり、従

って、生放送と同時に録画する場合でも、どの様に番組

が放送されたのかはその録画物によって明らかになるこ

とから、「物に固定」要件を満たしていると判断して良いと

思います。 

 アニメーション映画の様に動きをもって見える表現が用

いられているゲームソフトは、目の残像現象を利用して

連続した動きを表現しており、かつ物に固定されている

ため、映画の著作物であると言えるのですが、ただ、ゲ

ームソフトを動かしているのはプログラムでございまして、

ゲームソフトには、画面に表示される影像や音声の部分、

すなわち視聴覚的表現の部分とは別に、プログラムの側

面も当然に有している訳であります。この様にゲームソフ

トは、視聴覚的表現の部分では映画の著作物ですが、プ

ログラムの側面ではプログラムの著作物であるという二面

性を有していることになります。その二面性を有している

著作物に、先程申しました著作権法上の特別な規定がど

ういう風に適用がされるべきなのかは、中々複雑な問題

でございます。 

 

Ⅲ 映画の著作物における権利構造 

 

１ 概観 

前田： 映画の著作物の権利構造についてお話をしてみ

たいと思います。映画の著作物を製作するときには、必

ずではありませんが、小説や漫画を原作にすることが多

く、その場合、原作を原著作物としてその二次的著作物

である脚本の著作物が創作されます。原作が無く、オリジ

ナルで脚本の著作物が創作されることもあります。そして、

脚本の著作物を原著作物としてその二次的著作物として

の映画の著作物が創作されます。 

 映画の著作物には音楽の著作物が利用されますが、

音楽の著作物は、映画の著作物の概念には含まれない、

それは、映画の著作物に複製されている、映画の著作物

とは別の著作物です。映画に利用される音楽には、映画

とは無関係に創作された既存の音楽の著作物（例えば

「魔女の宅急便」の主題歌「やさしさに包まれたなら」）と、

その映画のために創作される音楽の著作物、例えば映

画の背景音楽などがございますが、背景音楽の様にそ

の映画のために特に創作された音楽であっても、映画の

著作物の概念の中には含めない、これは日本の著作権

法はそうであるということでして、外国では、その映画の

ために創作される音楽の著作物は、映画の著作物の一

部であると考える立法例も多数ございます。しかし、日本

の著作権法では、映画音楽の著作者は、映画の著作物

の著作者にはなりません。また、映画の著作物に既存音

楽を利用する場合、音楽の著作物を収録した既存のレコ

ードが映画の著作物に複製して利用されることがござい
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ますけれども、この場合のレコードも、映画の著作物とは

別に存在しているものということになります。 

 映画の著作物は、脚本の著作物や原作の著作物から

見て二次的著作物ですから、映画の著作物の概念に原

作の著作物や脚本の著作物は含まれない、映画のため

に、映画製作の過程において創作された脚本の著作物

も、映画の著作物の概念には含まれていません。 

 

２ 映画の著作物の著作者 

前田： 映画の著作物自体の著作者は誰かということを、

著作権法 16 条が定めています。「映画の著作物の著作

者は、その映画の著作物において翻案され、又は複製さ

れた小説、脚本、音楽その他の著作物の著作者を除き、

制作、監督、演出、撮影、美術等を担当してその映画の

著作物の全体的形成に創作的に寄与した者とする。ただ

し、前条の規定の適用がある場合は、この限りでない。」

とされています。但書における「前条の規定」というのは、

著作権法 15 条の職務著作の規定です。実際には余りご

ざいませんが、ある会社の発意によってその会社の従業

員だけにより、その従業員の職務上の行為として製作さ

れる映画があったとしたら、その映画に関しては 15 条 1

項の規定により、その従業員の所属している会社が著作

者であることになるので、この 16 条が適用される場合で

はない、それが但書の意味です。職務著作になる場合を

除きますと、映画の著作物において翻案され、又は複製

された小説・脚本・音楽その他の著作物の著作者を除き、

制作・監督・演出・撮影・美術等を担当して映画の著作物

の全体的形成に創作的に寄与した者が、映画の著作物

の著作者であると。著作権法 16 条によって映画の著作

物の著作者とされる人を、実務上、「モダン・オーサー」と

呼んでいます。そして、16 条において映画の著作物の

著作者から除かれている「その映画の著作物において

翻案され、又は複製された小説、脚本、音楽その他の著

作物の著作者」のことを「クラシカル・オーサー」と呼んで

います。 

 何故クラシカル・オーサーが映画の著作物の著作者か

ら除かれているかというと、先程申しました様に、小説や

脚本は映画の著作物から見て原著作物、即ち映画の著

作物に翻案された著作物であって、映画の著作物に包

含されるものではなく、また音楽の著作物はたとえ映画

のために創作された背景音楽であっても、映画の著作物

に複製された著作物であって、映画の著作物の概念に

含まれておらず、これらの著作物を創作した人は映画の

著作物の創作者にはならないのです。 

 

３ 映画の著作物の著作権の帰属 

前田： 映画の著作物についての著作権の帰属につい

て申し上げます。映画の著作物の著作者は、先程申しま

した様に 16 条に規定された人です。著作権は著作者の

権利の一つですから、著作者に原始的に帰属するのが

原則ですが、映画の著作物については、著作権法 29条

に特例が定められています。著作権法29条1項は、「映

画の著作物（第 15条第 1項、次項又は第 3項の規定の

適用を受けるものを除く。）の著作権は、その著作者が映

画製作者に対し当該映画の著作物の製作に参加するこ

とを約束しているときは、当該映画製作者に帰属する。」

としております。「第 15条第 1項」とは先程申しました「職

務著作」の規定ですね。職務著作が成立する映画の著

作物はその法人等に著作権が帰属するのは当然であり

ます。その場合を除き、また、後で申し上げます「29 条 2

項」「29条 3項」の規定の適用を受ける場合を除いて、映

画の著作物の著作権は、「その著作者が映画製作者に

対し当該映画の著作物の製作に参加することを約束して

いるとき」は、当該映画製作者に帰属するとされています。

「その著作者が」というのは、著作権法16条が定めている

著作者がということです。つまり、モダン・オーサーが映

画製作者に対して映画の著作物の製作に参加することを

約束しているときは、映画の著作物の著作権は、当該映

画製作者に帰属すると。 

 29条2項の規定の適用を受けるのは、映画の著作物の

内「専ら放送事業者が放送のための技術的手段として製

作する映画の著作物」です。この場合には、著作権が全

面的に映画製作者に帰属するのではなくて、「著作権の

うち次に掲げる権利」のみが「映画製作者としての当該放

送事業者に帰属する。」とされております。「次に掲げる

権利」はちょっと長くて読み辛いのですが、要するに放送

に関する権利です。著作権の内、放送に関する権利は

映画製作者としての当該放送事業者に帰属することにな

っています。逆に言うと、ここに掲げられているもの以外

の著作権は、著作者に帰属していることになります。 

 29条 3項は、2項と似た様に規定なのですが、日本の

著作権法は放送と有線放送を区別していますので、2 項

の「放送事業者」には有線放送事業者が含まれません。

そこで 3項は「専ら有線放送事業者が有線放送のための

技術的手段として製作する映画の著作物」の著作権の内、

「次に掲げる権利は、映画製作者としての当該有線放送

事業者に帰属する。」とし、「次に掲げられている権利」と

しては有線放送に関する権利が記載されています。 

 因みに、2項・3項における「専ら」という言葉の係り方な

のですが、この「専ら」は、放送事業者（有線放送事業者）

を修飾すると同時に、「放送（有線放送）のための技術的

手段として」をも修飾していると理解されています。従っ

て、放送事業者が放送事業者でない者と共同して映画

の著作物を製作する場合は、2 項は適用されない、また、

放送事業者が放送のための技術的手段とすると同時に、

それ以外の目的のためにも映画を製作する場合には、

「専ら」放送のための技術的手段として製作するのでは

ないため、2 項は適用されません。29 条 1 項は、2 項・3

項の規定が適用されるもの及び職務著作に関する 15条

1 項が適用されるものを除く映画の著作物に関して適用
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されますので、2 項が適用されないケースでは、29 条 1

項が適用され、映画の著作物の著作権は、著作者では

なく映画製作者に全面的に帰属することになります。 

 著作権が著作者にではなく映画製作者に帰属するとい

う、著作権法の原則からすると、大きな例外が定められて

いる訳でございますが、著作権が帰属する「映画製作

者」とは誰かについて、映画製作者の定義規定が 2 条 1

項 10号にございます。「映画製作者」とは、「映画の著作

物の製作に発意と責任を有する者をいう」と規定されてい

ます。この規定の意味につき、先程の加戸・逐条講義に

よりますと、「『映画の著作物の製作に発意と責任を有す

る者』といいますのは、映画の製作主体が映画製作者で

あり、法律上の権利・義務が帰属する主体であって経済

的な収入・支出の主体になる者、それが映画製作者であ

るということであります。『発意』だけを取り出して読むべき

ではなく、『責任』の裏づけを持った『発意』が必要であり

まして、例えば、この映画を製作したいと企画をして、そ

れを映画会社に製作委託をした様に場合には、その企

画者、あるいはそういう委託をした人が映画製作者にな

る訳ではございません。委託を受けて製作を発意し、自

己の経済的負担において製作を行っております者が映

画製作者でございます。」という説明になっています2。 

 しかし、「法律上の権利義務の帰属主体になる者」と「経

済的な収入支出の主体になる者」とは分離する、つまり

別人になることがあり得ます。分離する場合にどちらが優

先するのかという問題が生じます。最近の判例では、

「『映画製作者』とは、映画の著作物を製作する意思を有

し、同著作物の製作に関する法律上の権利義務が帰属

する主体であって、そのことの反映として同著作物の製

作に関する経済的な収入・支出の主体ともなる者のことと

であると解すべきである。」とするものがあります3。この理

解からしますと、映画製作者とは、映画著作物の製作に

関する法律上の権利義務の帰属する主体であることがメ

イン要件であって、そのことの反映として結果として経済

的な収入支出の主体にもなる、という様に言い方になっ

ています。 

 ある出資者が映画製作会社に製作を発注し、発注を受

けた映画製作会社が監督さんと監督契約をし、出演者と

出演契約をし、撮影スタジオとの契約をする様に場合、こ

れらの契約を締結して法律上の権利義務の帰属主体と

なるのは発注を受けた映画製作会社ですから、その会

社が映画製作者になるという意味に思えます。しかし最

近、テレビコマーシャルの映像に関する著作権の帰属が

問題となった事件の判決が出されました4。テレビコマー

シャル映像も映画の著作物であり、それは専ら放送事業

者・有線放送事業者が放送・有線放送のための技術的手

段として製作するものではありませんから、29条1項によ

                                                                 
2 加戸・前掲45頁 
3 東京地判平成17・3・15判時1894･110等 
4 知財高判平成24・10・25最高裁判所ウェブサイト 

り、著作者が当該映画の著作物の製作に参加することを

約束しているときは、著作権は映画製作者に帰属するこ

とになります。コマーシャル映像の製作では、この事件で

はお菓子のブルボン等のコマーシャルなのですが、広

告主がいる訳ですね。ブルボン等が広告主であり、広告

主は、製作資金を出しますけれども、広告の具体的な企

画をするのは、広告主から依頼された広告代理店である

ことが多いです。さらに、広告代理店は、自社でコマーシ

ャル映像を実際に作るのではなく、製作会社に発注をす

ることがよくあります。広告主、広告代理店、実際に作る

作業をする製作会社の 3 つが登場人物になる訳ですが、

この知財高裁の判決は、CM 原版について、これを製作

する意思を有し、法律の権利義務の帰属主体となって、

かつ経済的な収入支出の主体となる者は、広告主である

と認めるのが相当である、よって映画製作者は広告主で

ある、だから著作権は 29条1項により広告主に帰属する

としました。先程申しました様に、著作物の製作に関する

法律上の権利義務が帰属する主体であって、そのことと

の反映として経済的な収入支出の主体となる者が映画製

作者であると言われてきました。コマーシャル映像を作る

ときに、出演者と契約するのは誰か、デイレクターと契約

するのは誰か、その撮影の場所を確保するためスタジオ

と契約するのは誰かというと、少なくとも広告主さんがそ

んなことをする訳ではありません。広告主さんは製作資

金を出しているでしょうが、そういった様々な契約の当事

者になる訳ではない、そうすると広告主が映画製作者に

なるというのは、今までの考え方からすると、かなり異質

な感じがします。とは言え、これは私の感覚としては、結

論としては理解できなくはありません。と申しますのは、

コマーシャル映像は、映画の著作物の一種ですが、映

画の著作物の中では非常に特殊なものであり、コマーシ

ャルである以上、それは広告主が自由に使える様にする

べきものであって、そこに全著作権が帰属すると考える

べきものであるという様に感覚があります。そういったコ

マーシャルの特殊性がこの判決の結論に影響している

のではないかと思います。 

 映画の著作物の著作権は、著作者ではなく、原則とし

て映画製作者に帰属するとされているのは、著作権法の

原則の例外になる訳ですけれども、何故そういう規定が

設けられたのかと言うと、現行著作権法が制定される昭

和 45年よりも前から、映画の著作物の利用については、

映画製作者と著作者との間の契約によって映画製作者

が著作権の行使を行うものとされていたという実態があっ

たこと、それから映画の著作物は映画製作者が巨額の製

作費を投入して企業活動として製作し公表するという特

殊な性格の著作物であって、この点で小説家が1人で書

く小説等とは性格が異なっていること、それから映画の著

作物には、著作者の地位に立ち得る者が多数存在して

おり、それらの者に著作権の行使を認めると、全員の許

諾がないと映画の著作物の流通が出来ないということに
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なってしまい、映画の著作物の円滑な市場流通を阻害す

る恐れがあるということ、これらのことから、映画の著作物

の著作権は映画製作者に帰属させるのが相当であると

考えられたと、立案担当者は説明しています5。 

 

４ モダン・オーサーの権利 

前田： 先程モダン・オーサーやクラシカル・オーサーの

ことを申し上げました。映画の著作物自体の著作者をモ

ダン・オーサーと言い、誰がそれに該当するかは、著作

権法 16 条で規定されています。具体的には、制作・監

督・演出・撮影・美術等を担当して、その映画の著作物の

全体的形成に創作的に寄与した者がモダン・オーサー

である。ここで「制作」とありますが、これは「映画製作者」

の「製」とは漢字が違っています。これは意識的に違えて

います。「映画製作者」の「製」は下に「衣」が付いている

のですが、それは先程申し上げました映画製作者が行う

映画の「製作」という意味に使っていて、「衣」が付いてい

ないほうの「制作」という言葉は、「製作」とは意味が違っ

ていて、「プロデユーサー業務」のことを指しています。

従って、この「衣」のない「制作」を担当して映画の著作物

の全体的形成に創作的に寄与した者とは、映画のプロデ

ユーサーのことを指しています。それから「監督」「演出」

という言葉は、劇場用映画の監督の業務と、テレビドラマ

等のデイレクターの業務のことを指しています。「監督」と

いう言葉は、最近はテレビドラマについても使われてい

ますが、元々この言葉は、劇場用映画の監督に使われ

ており、テレビドラマの監督に相当する人は「演出家」「デ

イレクター」と呼ばれることが多かったので、条文では、

「監督」「演出」を並べて書かれています。それから撮影

を担当して映画の著作物の全体的形成に創作的に寄与

している人とは「撮影監督」、美術を担当しているのは「美

術監督」や「特撮監督」と理解されています。こういった

方々は映画の著作物の著作者ではあるけれども、29条1

項により、映画製作者に対して当該映画の著作物の製作

に参加することを約束しているときは、著作者でありなが

ら、著作権を取得しないことになります。ここで「映画の著

作物の製作に参加することを約束しているときは」と書い

てあるのですが、逆に、「映画の著作物の製作に参加す

ることを約束していない」という場合が現実にあり得るだ

ろうかと考えますと、殆ど考えられません。何故かと言うと、

参加する約束のないまま、知らず知らずの内に監督行為

やデイレクターの行為をしてしまうということは、実際には

考え難いからです。強いて言うならば、先程ご説明致し

ました29条1項・2項・3項でそれぞれ帰属する権利が違

いますから、2 項の適用される映画の著作物だと思って

製作に参加したけれども、実は 1項の映画の著作物だっ

たという場合には、1 項の映画に参加する約束は無かっ

たという場合があるかもしれません。そういう場合を除き

ますと、モダン・オーサーには著作権は帰属しないことに

                                                                 
5 加戸・前掲221頁 

なります。 

 しかし、著作者人格権は、映画の著作物の著作者にあ

ります。29条によって映画製作者に帰属するのは著作権

だけであり、「著作者の権利」のもう 1 つである著作者人

格権は当然著作者に帰属していることになります。 

 

５ クラシカル・オーサーの権利 

前田： 次に、クラシカル・オーサーについてお話をして

いきたいと思います。クラシカル・オーサーには 2種類あ

ります。先程の条文を思い出して頂きたいのですが、16

条で映画の著作物の著作者から除かれている人には 2

種類あります。それは、映画の著作物に「翻案」された著

作物の著作者と、「複製」された著作物の著作者です。前

者は、原作・脚本の著作者等、後者は、音楽の著作者等

です。共にクラシカル・オーサーなのですが、映画の著

作物に対する権利の働き方が微妙に違います。 

 まず、映画の著作物に翻案された著作物の著作者は、

映画の著作物から見て原著作物の著作者です。原著作

物の著作者は、著作権法 28 条によって、二次的著作物

の利用に関して二次的著作物の著作権者と同一の種類

の権利を有することになります。28 条とは、「二次的著作

物の原著作物の著作者は、当該二次的著作物の利用に

関し、この款に規定する権利で当該二次的著作物の著

作者が有するものと同一の種類の権利を専有する。」と

いう条文でございます。この条文により、原著作物である

原作、脚本の著作者は、二次的著作物である映画の著

作物の著作権者が有しているのと同一の種類の権利を

有することになり、映画の著作物の利用に関して著作権

を行使することが出来ることとなります。 

 次に、映画の著作物に複製された著作物の著作者に

ついてですが、映画の著作物を複製等する利用行為は、

映画の著作物を複製等するだけでなく、その映画の著作

物と一緒になっている音楽の著作物をも複製等する行為

でもあります。従って、映画の著作物を複製等するという

ことに対して、音楽の著作物の著作権者が複製権等を行

使することが出来る、何故なら映画の著作物を複製する

ということは、同時に、映画の著作物に複製されている音

楽の著作物を複製することにもなるからです。つまり、

「映画の著作物に翻案されている」著作物の著作者は著

作権法 28条をクッションとして映画の著作物の利用に対

して権利を行使できるのですが、「映画の著作物に複製

されている」著作物の著作者はそうではなく、映画の著作

物の利用は同時にそこに複製されている著作物の利用

行為でもあるからという理由で、映画の著作物の利用に

対して権利を行使することが出来ることになります。 

 先程ちょっと申しました様に頒布権という支分権は、映

画の著作物のみに認められているものです。頒布権を

定めた 26条 1項を見てみますと、「著作者は、その映画

の著作物をその複製物により頒布する権利を専有す

る。」と書いてある、これは「映画の著作物」についての規
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定であるから、小説や脚本の著作物には適用されません。

しかし、映画の著作物は、小説・脚本を原著作物とする二

次的著作物であり、そして、原著作物の著作者は、二次

的著作物の著作権者が有する権利と同一の種類の権利

を有することになりますから、映画の著作物の著作権者

が有する 26条1項の頒布権と「同一の種類」の権利を持

つということになります。28 条を経由して、そういうことに

なる訳です。 

 26条には2項がございまして、「著作者は、映画の著作

物において複製されているその著作物を当該映画の著

作物の複製物により頒布する権利を専有する」と規定さ

れています。音楽の著作者は、映画の著作物の利用は

同時に映画に複製されている音楽の利用にも当たるから

という理由で、音楽の著作者が映画の著作物の利用に権

利を行使することが出来ると申し上げましたが、「音楽の

著作物」は、映画の著作物ではありませんから、音楽の

著作者は 26 条 1 項の頒布権を享受できません。そこで

26条は、敢えて2項を設けて、本来、頒布権という支分権

は音楽の著作物には無いのだけれども、映画の著作物

において複製されている著作物については、26 条 2 項

で頒布権を認めると規定されているのです。 

この様に、細かいことなのですが、小説・脚本の著作

者と音楽の著作者とでは、同じクラシカル・オーサーとは

いえ、権利の働き方が異なっております。 

 

６ 29条は原始取得を定めたものか？ 

前田： 29条の定めは、映画製作者が著作権を原始取得

することを定めたものなのか、それとも、一旦著作者に帰

属した著作権が法律上当然に映画製作者に移転すると

いう承継取得を定めたものなのかについて、考え方の違

いがあります。私は先程から映画製作者に著作権が原始

取得するという説明をしてきました。しかし、29 条は、16

条によって映画の著作物の著作者とされた人（モダン・オ

ーサー）に著作権が一旦は帰属することを前提として、そ

の著作権が直ちに映画製作者に承継取得されることを定

めた規定であるとする説が有力です。島並先生・上野先

生・横山先生の教科書では、29条は承継取得を定めたも

のであると説明されています6。その理由は、次の様にも

のです。原著作物の著作者である小説・脚本の著作者は、

28 条により、「当該二次的著作物の著作者が有するもの

と同一の種類の権利」を有することになる、ところが、もし

29 条により映画の著作物の著作権が映画製作者に原始

的に帰属して、「当該二次的著作物の著作者」であるモ

ダン・オーサーには一瞬たりとも帰属しないのであれば、

小説・脚本家も、モダン・オーサーと同様、二次的著作物

である映画の著作物の利用に関する権利を有しないこと

になってしまうと。しかし、原作者・脚本家の許諾が無いと

映画の著作物の利用は出来ないことに異論はない、そこ

                                                                 
6 島並良・上野達弘・横山久芳『著作権法入門』有斐閣（2009年）99頁［上野

達弘］ 

で、島並・上野・横山先生の教科書は、29条1項は、一旦

はモダン・オーサーに著作権が帰属した上で、それが直

ちに映画製作者に承継されることを定めた規定であると

理解されているようです。しかし、私は、29 条は、映画の

著作物の著作者が「参加約束」をしていることを要件とし

て、映画の著作権は映画製作者によって「原始取得」さ

れることを定めた規定であると考えて問題はないと思い

ます。既に申し上げました様に、モダン・オーサーが参

加約束をしていないことは、実際には考え難いですが、

条文上はあり得るのであり、参加約束をしていないモダ

ン・オーサーは、映画の著作物の著作権を取得します。

そして、映画の著作物は小説・脚本とは別個の著作物で

あって、別個の著作物である小説・脚本の著作者が映画

の著作物の参加することは無く、従って映画の著作物の

製作への参加の約束をすることもあり得ない。そうすると、

小説・脚本の著作者は、参加約束をしていないモダン・

オーサーと同じ種類の権利を有すると考えればよく、29

条を、一旦モダン・オーサーに著作権が帰属するけれど

も、それが直ちに映画製作者に移転するという様に技巧

的なことを定めた規定と解する必要はないと思います。 

 

７ クラシカル・オーサーの権利処理の実際 

前田： 以上のことから、劇場用映画の著作権者は、映画

の著作物自体については 100％の権利を持っていても、

その映画を勝手に DVD として製造販売することは出来

ない。何故ならば、その劇場用映画を DVD 化するため

には原作・脚本・音楽の著作権者の権利処理が必要とな

るからです。原作・脚本については、28 条をクッションと

して、映画の著作物の利用について映画製作者と同じ権

利を有している、また劇場用映画を DVD として複製・頒

布することは劇場用映画に複製されている音楽の著作物

の複製・頒布でもある。だから、私が劇場用映画の著作

物の著作権を 100％持っているとしても、私がその映画

の著作物を勝手にDVDとして複製・頒布することが出来

る訳ではなく、原作・脚本・音楽のそれぞれの著作権者

から許諾を得て対価を支払う必要があることになります。 

 勿論、映画製作の段階で脚本家から脚本の著作権を

買い取っている、あるいは映画に複製される音楽につい

てその著作権を買い取っているのであれば、DVDとして

複製・頒布に当たってそれらの権利処理は必要で無くな

りますが、実務的には、脚本家から著作権を買い取ること

は余り行われていません。同様に、音楽についても、音

楽の著作権者から著作権の譲渡を受けることは実務的に

はしていなくて、映画製作時に、上映利用についてのみ

包括的許諾を得ている程度です。従って、映画製作者が

劇場用映画の二次利用として DVD やブルーレイとして

複製頒布するときには、それぞれの著作権者に対価を

支払っています。実務的には相場がありまして、DVD・

ブルーレイ商品として劇場用映画を発売するときには、

小売価格の 1.75％を原作・脚本・音楽の著作権者にそれ
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ぞれ支払うのが一般的です。 

 

８ 監督への追加報酬を支払う実務 

前田： ここからさらに話がややこしくなってしまうのです

が、監督さんはモダン・オーサーであるから、監督さんに

は著作権はありません。著作者人格権はあるけれども、

著作権については 29条 1項が適用され、監督さんに著

作権は無いのです。無いから劇場用映画を DVD・ブル

ーレイとして発売するときに監督さんの許諾を得る必要

はなく、対価も支払う必要もないはずである・・・なのです

が、実務上は監督に対して、脚本家に支払うのと同額を

「追加報酬」として支払うことが一般的です。それは「追加

報酬」として支払うのであって、著作権使用料としてでは

ありません。原作・脚本・音楽の著作権者には、その著作

物を利用させてもらう訳ですから、著作権使用料を支払う

のですが、監督さんには著作権がない訳ですから、監督

さんに著作物使用料を払うのはおかしい。監督さんには

映画製作時に監督という役務の対価として監督報酬を支

払う訳ですが、その時に支払った報酬の追加後払いとし

て、DVD 化したときに、脚本家に支払う著作権使用料と

同額を支払う約束をしていることがよくあります。これは、

元々映画製作者の団体である日本映画製作者連盟（映

連）と、映画監督の団体である日本監督協会との間で団

体間協定として取り決められたことです。しかし、映連に

加盟していない映画製作者のほうが圧倒的に多いです

し、また映画監督にも日本監督協会に所属していない方

が大勢いらっしゃいます。一方又は双方がそれぞれの

団体に所属していない場合にどうなるのか、ということで

すが、そういう場合でも監督さんと映画製作者との個別の

契約において、団体間協定に準じて追加報酬を支払うと

いう定めになっていることが実務的には多いです。 

 モダン・オーサーには監督さん以外にも、プロデユー

サー、撮影監督、美術監督等がいらっしゃる訳ですが、

監督以外のモダン・オーサーに対する追加報酬の支払

は一般的に行われていません。監督以外のモダン・オー

サーについては、DVD 化に当たってその許諾を取った

り、対価を支払ったりするとことは行われていないのが実

態です。 

 

９ 俳優の権利 

（１）ワンチャンス主義 

前田： 今まで俳優さんのことに何も触れていなかったの

で、これから映画に出演している俳優さんの権利のことを

申し上げていきたいと思います。前々回、俳優さんは実

演家であり、著作隣接権と実演家人格権によって保護さ

れるというお話をさせて頂きました。俳優さんの著作隣接

権の対象となっている実演は、映画の著作物に録音・録

画されている訳ですね。先程の音楽の著作物と同じ様に、

映画の著作物を利用することは、映画の著作物に録音・

録画されている俳優さんの実演を利用することでもありま

す。そして、その実演は俳優さんの著作隣接権の対象に

なっているのだから、音楽の著作権者と同じ様に、俳優

さんの許諾を得て著作隣接権使用料を支払わなければ、

劇場用映画の DVD 化が出来ない様にも思えます。しか

し、そうではありません。それは何故か。実演についての

著作隣接権の支分権の一つである録音権・録画権を有し

ている者の許諾を得て映画の著作物に録音・録画された

実演については、原則として実演家の録音権・録画権が

働かないと著作権法で定められているからです。つまり、

実演家は、一旦映画の著作物に自分の実演が録音・録

画されることを許諾した以上は、その後の当該映画の利

用については、原則として著作隣接権を主張できないと

されており、俳優さん側から見ますと、俳優さんが映画に

出演してその対価を得るチャンスは、当初の出演契約の

際の1回だけです。劇場用映画は、映画館で上映された

後、DVD化されたり、テレビ放映されたりする訳ですが、

俳優さんには、対価を得るチャンスは当初の出演契約の

際1回だけです。日本の著作権法が採用しているこの様

に制度は、ワンチャンス主義と呼ばれています。従って、

劇場用映画の DVD 化に当たっては俳優の許諾は必要

でない、それから追加報酬も、出演契約に特別の定めが

あれば別ですけど、そうでない限り、DVD 化に当たって

俳優さんに支払われておりません。 

 具体的に条文を見て頂きますが、実演家の録音権・録

画権が 91条1項に定められています。「実演家は、その

実演を録音し、又は録画する権利を専有する。」という条

文です。これには 2項がございまして、「前項の規定は、

同項に規定する権利を有する者の許諾を得て映画の著

作物において録音され、又は録画された実演について

は、これを録音物（音を専ら影像とともに再生することを

目的とするものを除く。）に録音する場合を除き適用しな

い。」と書いています。「適用しない」ということは、実演家

の録音権・録画権が働かないということです。1 項で実演

家には録音権・録画権があると書いてあるのですが、こ

の録音権・録画権を定めた 1項が、実演についての録音

権者・録画権者の許諾を得て映画の著作物において録

音され、又は録画された実演については、原則として適

用されない、ということが 2項に規定されているのです。 

 これは何故かというと、先程モダン・オーサーに著作権

が帰属しないとした立法趣旨とほぼ同じことですが、1 本

の映画に出演する俳優さんは多数ですから、それぞれ

の俳優さんに権利が帰属するとなると、劇場用映画の

DVD 化その他の二次利用に俳優さん全員の許諾が必

要となってしまい、劇場用映画の円滑な流通が出来なく

なってしまう虞があること等から、このワンチャンス主義が

とられている訳でございます。 

 

（２）ワンチャンス主義の例外としてのサントラ盤 

前田： 2 項には例外があって、「録音物（音を専ら影像と

ともに再生することを目的とするものを除く。）に録音する
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場合を除き」と書かれています。これは何かと言いますと、

実演の音声をサントラ盤に録音する場合です。最近は、

昔程は見かけなくなりましたが、例えばミュージカル映画

の中で俳優さんが歌っている歌を、ビデオ・DVD でなく

て、レコードや CD に録音して発売することがあります。

その歌唱は、映画の著作物に実演家の許諾を得て録音

又は録画された実演であるから、実演家は、その実演に

ついては原則として録音権・録画権を主張出来なくなる

訳ですが、映像から切り離して音だけを取り出して録音

物として利用することについては、実演家の録音権が及

ぶことになります。他方、その歌唱を映画の著作物として

利用することについては、ワンチャンス主義が適用され、

実演家は録音権を主張できません。 

 

（３）録音権・録画権以外の支分権についてのワンチ

ャンス主義 

前田： ワンチャンス主義を、実演家の録音権・録画権に

関する 91条 2項に則して見てきましたが、録音権・録画

権だけでなく、実演家の著作隣接権の他の支分権、即ち、

放送権・有線放送権、送信可能化権あるいは譲渡権につ

いても、91 条 2 項と同趣旨の規定が置かれており、ワン

チャンス主義が適用されます。このため、劇場用映画を

ネット配信する、あるいはテレビで放送するという様に場

合にも、実演家の権利は及ばないことになります。 

 

（４）放送事業者が製作するテレビドラマについて 

前田： 以上のワンチャンス主義は、劇場用映画には適

用されるのですが、放送事業者（テレビ局）の製作するテ

レビドラマについては、ワンチャンス主義が適用されない

という実務があります。先程申しました様に、テレビドラマ

も映画の著作物の概念に含まれます。生放送番組につ

いては、映画の著作物に該当するかどうかで議論がある

ことを申し上げましたが、テレビドラマを生放送でやると

いうことは、今は殆ど無いですね。テレビドラマは、事前

に録音・録画され、録音録画物によって放送されていま

す。従って、テレビドラマは、映画の著作物です。そうす

ると、先程の91条2項の規定が適用されるはずです。何

故なら同項には「映画の著作物において録音され録画さ

れた実演は」と書いてあり、映画の著作物には、事前に

録音・録画されるテレビドラマが含まれるからです。しか

し、私は先程からの説明で「劇場用映画」という言葉を、

意図的に使ってきました。それは、テレビ局が製作する

テレビドラマにはワンチャンス主義が適用されないから

です。91条 2項に「映画の著作物において録音され、又

は録画された実演」と書いてあるのに何故でしょうか。 

 91条 2項の条文により明らかな通り、ワンチャンス主義

が適用されるのは、実演家の録音権・録画権を有する者

の「許諾を得て」映画の著作物において録音され、又は

録画された実演についてです。しかし、テレビ局はテレ

ビドラマを製作するに当たり、実演家から「放送」の許諾

は得るが、「録音・録画」の許諾を得ていないのです。63

条4項により、著作物の放送又は有線放送についての許

諾は、契約に別段の定めがない限り、当該著作物の録音

又は録画の許諾を含まないものとすると規定されていま

す。つまり、「放送してよいですよ」と許諾しても、その許

諾の中には録音・録画の許諾は含まれていないのです。

63条4項は著作物の利用許諾についての条文ですが、

これが103条で実演の利用許諾に準用されています。テ

レビ局が製作するテレビドラマに出演する俳優さんは、

テレビ局に対して、自分の実演を放送しても良いよと許

諾しただけであるから、録音・録画の許諾をしていないと

理解されています。しかし、テレビドラマを製作するとき、

実際には、実演が録音・録画されているし、実演家も、自

分の実演が録音・録画されることを分かっていながら出

演しているはずです。それにも拘らず、録音・録画の許

諾がないというのはどういうことか。 

 普通に考えれば、契約書に録音・録画の許諾をすると

書いていなくても、黙示的に録音・録画の許諾はあった

はずであることになるでしょう。ところが、実は著作権法

93条 1項において、実演の放送について放送権を有す

る者の許諾を得た放送事業者は、その実演を放送のた

めに録音し、又は録画することができると定められていま

す。つまり、現実にはテレビドラマを製作するに当たって

実演の録音・録画をしていますし、実演家もそれが分か

って出演しているのですが、その実演の録音・録画は、

テレビ局が実演家から録音・録画の許諾を得て行ってい

るのではなくて、93条1項の「放送のために録音し、又は

録画することができる」という条文に基づいて行われてい

るのです。そうすると、その録音・録画は実演家の許諾を

得て行っているのではないから、ワンチャンス主義が適

用されるための要件の、「許諾を得て」映画の著作物に

おいて録音・録画された実演には当たらないことになる。

だから、テレビ局が製作するテレビドラマには、ワンチャ

ンス主義は適用されず、この点で、劇場用映画とは大きく

異なっています。テレビ局製作のテレビドラマを DVD化

する、ブルーレイ化することは頻繁に行われております

けれども、この場合には実演家である俳優さんの許諾を

得て対価を支払う必要があります。それからネット配信も

同じです。勿論、製作時にDVD化・ブルーレイ化やネッ

ト配信も含めた契約をしていれば良いですけれども、そ

うでない限り、改めて俳優さんの許諾を得ることが必要と

なります。 

 私は、「テレビ局製作のテレビドラマ」についてはワンチ

ャンス主義が適用されないと説明してきましたが、単にテ

レビドラマとは言わずに、「テレビ局製作の」という修飾を

付けてきたことには理由があります。実は、テレビドラマ

にはテレビ局自身が製作するものと、それ以外の製作会

社が製作するものがあります。例えば、「相棒」を製作し

ているのは、テレビ朝日ではなくて東映さんです。東映さ

んは映画会社ですが、テレビドラマも沢山製作していま

す。その他、テレビ局から発注を受けてテレビ番組の製
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作を専業にしている事業者もいっぱい居ます。そこで、

テレビ局以外の番組製作会社が製作するテレビドラマは、

テレビ局製作のテレビドラマと同じくワンチャンス主義が

適用されないのか、それとも劇場用映画と同じくワンチャ

ンス主義が適用されるのか、ということが議論になります。

この点は、実務上揉めています。実演家の方は、劇場用

映画にワンチャンス主義が適用されるのは仕方がないが、

テレビドラマは、テレビ局が製作しようが番組製作会社が

製作しようが、共にテレビドラマであり、実演家はテレビド

ラマに出演したのだからワンチャンス主義は適用されな

いと主張します。逆に番組製作会社側は、ワンチャンス

主義が適用されないのはテレビ局が製作する場合だけ

であり、番組製作会社が製作するものは、それとは違うの

だ、そもそも映画の著作物である以上、ワンチャンス主義

が適用されるのは当然である、と主張しています。 

 確かに実演家の方が仰る通り、外形的には、テレビ局

製作のものであろうが、それ以外の製作会社製作のもの

であろうが、テレビドラマはテレビドラマであって、「テレ

ビドラマか、それとも劇場用映画か」という区別の方が分

かり易いかもしれません。しかし、ワンチャンス主義が適

用されるかどうかの分水嶺は、条文上明らかな通り、「許

諾を得て」映画の著作物に録音・録画された実演かどう

かです。つまり、映画の著作物であることは、テレビドラ

マも劇場用映画も変わらない、ワンチャンス主義が適用

されるかどうかの分水嶺は、「許諾を得て」映画の著作物

に録音・録画されている実演かどうかです。そして、実際

には録音・録画が行われていながら、テレビ局製作のテ

レビドラマについては録音・録画の許諾は無いと理解で

きるのは 93条 1項があるからです。93条 1項は、「放送

の許諾を得た放送事業者」が、許諾を得なくても録音・録

画できると書いてあり、この条項の適用があるのは放送

事業者だけです。ということは、放送事業者ではない番

組製作会社が製作する場合には、93条 1項の適用はあ

りません。それにも拘らず、現実には録音・録画が行わ

れており、実演家もそれを前提として出演している以上

は、録音・録画の「許諾」があったと理解する他はない、

そうでないと違法な録音・録画になってしまいますが、実

演家と契約をしてテレビドラマを作っているのだから、そ

の録音・録画が違法ということはあり得ません。93条 1項

が適用されないのに、録音録画が違法にならない様に

するには、「許諾を得て」録音・録画されていると考える他

はない、そうすると、ワンチャンス主義が適用されます。 

 この様にワンチャンス主義が適用されるかどうかは、劇

場用映画かテレビドラマかによって決まるのではなく、そ

の製作主体が 93条1項の適用を受ける放送事業者なの

か、そうでないのかによって決まってくることになります。

そこで放送事業者以外の番組製作会社が製作するテレ

ビドラマには、ワンチャンス主義は適用され、その番組を

ネット配信等するに当たっては、実演家の権利は働かな

い、と私は思っています。争いのある所ですが。 

 

Ⅳ 映画の著作物の著作権存続期間 

 

前田： 映画の著作物の著作権の存続期間のお話をしよ

うと思ったのですが、この問題に入りますとかなり時間が

掛かってしまうと思いますので、一旦私が一方的にお話

をするのを止めまして、皆さんからご質問を頂いて、それ

にお答えしたいと思います。余り時間がありませんけれ

ども、ご質問のある方はいらっしゃいますか？ 

 特に無ければ、最後まではちょっと時間的に難しいと

思いますが、著作権の存続期間の所に少しだけ入りたい

と思います。 

 

１ 著作権の原則的な存続期間 

前田： 著作権の原則的な存続期間は、著作物の創作の

時に始まり、著作者の死亡の日の属する年の翌年から起

算して 50 年が経過するまでです。著作権法 51 条と 57

条でそうなります。「2 人以上の者が共同して創作した著

作物であって、その各人の寄与を分離して個別的に利

用することができない」共同著作物については、最終に

死亡した著作者の死亡の日の属する年の翌年から起算

して 50年が経過するまでです。 

 無名・変名の著作物、即ち著作者名が表示されていな

い著作物や、あるいは著作者名が変名で表示されてい

る著作物については、著作者の死亡時を起算点とするこ

とが出来ないために、原則として公表の日の属する年の

翌年から起算して 50 年が経過するまでです（52 条、57

条）。ペンネームも変名ですが、それが実在の人物の変

名として世間に周知されているときは、原則に戻って死

後 50 年となります。例えば、「三島由紀夫」というのは本

名ではなく、平岡公威さんのペンネーム（変名）でありま

すが、三島由紀夫というのは、1970 年に自衛隊市ヶ谷駐

屯地で割腹自殺をしたあの人物のペンネームであること

が世間に周知されていますので、三島由紀夫作品の著

作権の存続期間は、公表後 50年が経過するまでではな

く、原則通り死後50年、すなわち1971年から起算して50

年が経過するまで、つまり 2020年 12月 31日までとなり

ます。 

 団体が著作の名義を有する著作物についても、著作者

の死亡時を起算点とすることが出来ないために、公表の

日の属する年の翌年から起算して 50 年が経過するまで

となります。 

 戦時加算というものがありまして、これはアメリカ合衆国、

イギリス、フランス、カナダなど第二次世界大戦における

連合国民の著作物については、真珠湾攻撃の日である

1941年12月8日から平和条約発効の日の前日、英米仏

加に関しては 1952年4月27日までですが、この期間の

日数を本来の期間に加算することになっています。ただ

し、この期間中に著作権が取得された場合には、著作権

が取得された日から平和条約発効の日の前日の日まで
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の日数を加算することになります。これは、戦争期間中に

は日本は連合国民の著作物をきちんと保護していなかっ

たではないか、だからその期間分を追加して保護せよと

平和条約の際に連合国側から主張され、日本がこれを飲

んだことによるものです。 

 

２ 映画の著作物についての例外 

前田： 映画の著作物は、多くの場合は共同著作物なの

ですが、最終に死亡した著作者の死亡の日の属する年

の翌年から起算して 50 年まで著作権が存続するのでは

なく、公表の日の属する年の翌年から起算して70年が経

過するまでとされております（54条、57条）。無名・変名の

著作物、団体名義の著作物であっても映画の著作物で

あるならば、公表後 70 年となります。戦時加算の対象と

なる連合国民の映画の著作物については、これに戦時

加算があります。公表時起算という点では、無名・変名の

著作物、あるいは団体名義の著作物と似ていますが、公

表時からの期間は 70 年になっております。映画の著作

物についても、元々公表後 50 年だったのですが、2003

年の法改正によって、公表後 50年から 70年に延長され

ました。何故そういう改正がされたかというと、著作権の原

則的な存続期間は、著作物の創作の時に始まって、著作

者の死後50年が経過するまでの間ですが、死後50年と

公表後50年では、同じ50年でも起算点が違いますので、

死後になって初めて公表される著作物を除けば、著作権

の保護されるトータルの期間は、公表後 50年の方が短く

なってしまいます。例えば、川端康成は、26 歳の時に小

説「伊豆の踊り子」を執筆し、72 歳まで生きました。小説

「伊豆の踊り子」の著作権存続期間は、川端康成が 26歳

の執筆時から、1972年に 72歳で亡くなるまでの約46年

間プラス亡くなった後50年間の合計約96年間となります。

小説「伊豆の踊子」は何度も映画化されておりますが、

1974年公表の山口百恵主演の映画「伊豆の踊子」は、小

説が創作されてから 48年後（川端康成死亡の 2年後）で

ある 1974 年に製作・公表されたものですが、「公表後 50

年間」の保護だと、約 50 年間の保護しか受けられず、小

説の保護期間である約96年間と大きな差が付き、小説創

作・公表の約半世紀後に製作・公表された映画の著作権

が、小説の著作権とほぼ同時期に消滅してしまうことにな

るのです。 

 この様に現象が生じるのは、死後起算の場合には、著

作者が著作物を創作してから亡くなるまでの期間が50年

に追加されるのに対し、公表時起算の場合には、公表は

創作の時期に接近していることが多く、50年プラスαの、

αの期間が短いからです。著作者が創作後まもなく亡く

なった場合には余り差は付きませんけれども、著作物を

創作しそれを公表してから亡くなるまでの期間が長い場

合、著作権は合計 100 年間以上保護されることがありま

す。そうすると、映画の著作物の保護期間を公表後 50年

とすると、死後 50 年とされる一般の著作物に比べて、映

画の著作物だけが保護期間が短くなってしまいます。他

方、映画の著作物の著作者は沢山居るので、映画の著

作物についても著作者の死後 50 年とすることは現実的

でない、そうすると、一般の著作物と映画の著作物との保

護期間のバランスを取るためには、公表後 50 年を延長

するしかない、映画製作者の団体はこのことを主張し、そ

の結果、2003年の著作権法改正により、映画の著作物に

ついては公表後50年から公表後70年に、20年プラスし

てあげましょうということになって、今日に至っているとい

う訳です。 

 

３ 映画の著作権存続期間満了後のクラシカル・オー

サーの権利 

前田： 映画の著作物と、原作、脚本、音楽の著作物とは

別個の著作物であり、原作、脚本、音楽の著作物は、映

画の著作物ではありませんから、その著作権存続期間は、

それぞれの著作者の死後 50 年が経過するまでとなりま

す。従って、映画の著作権の存続期間が満了しても、原

作、脚本、音楽の著作権存続期間が満了しているとは限

りません。そして、原作、脚本の著作権者は28条をクッシ

ョンとして映画の著作物の利用に対して権利を主張する

ことが出来、また映画の著作物の利用はそれに複製され

ている音楽の著作物の利用でもありますから、映画の著

作権が存続期間満了によって誰でも自由に使える様に

なっても、原作、脚本、音楽の著作権の存続期間が満了

していなければ、それらの権利処理が必要となりそうで

す。しかし、54 条 2 項で「映画の著作物の著作権がその

存続期間の満了により消滅したときは、当該映画の著作

物の利用に関するその原著作物の著作権は、当該映画

の著作物の著作権とともに消滅したものとする。」と定め

られています。これはどういうことかといいますと、映画の

著作権が存続期間満了によって消滅したときは、クラシ

カル・オーサーの内、原著作物の著作権者、つまり原作・

脚本の著作権者の当該映画の著作物の利用に関する28

条の権利は消滅する、即ち原作・脚本の権利処理をしな

くても映画の著作物を利用できるということです。ただ、こ

こで注意が必要なのは、54条2項により消滅したものとさ

れるのは、2種類のクラシカル・オーサーの内、映画の著

作物に「翻案」されている原作・脚本の著作物の著作権

者の当該映画の利用に関する権利だということです。もう

1 種類のクラシカル・オーサーである、映画の著作物に

「複製」されている著作物の著作権者の権利は消滅した

ものとはされていません。従って、音楽の著作物の著作

権がまだ存続しているときには、その映画の著作物の著

作権の存続期間が満了した後にも、音楽の著作権の権

利処理をしなければ当該映画を利用できないことになり

ます。 

 以上で私の今回の講義は終わりたいと思います。ご清

聴ありがとうございました。 
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３ 講義を理解するために 

４ MYUTA事件 

５ 規範的利用（侵害）主体論とカラオケ法理 
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７ まねきTV事件最判とロッカー・サービス 

８ 公衆用設置自動複製機器とロッカー・サービス 
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１ はじめに1 

奥邨： それでは早速、授業を始めたいと思います。慶

應義塾ロースクールの奥邨と申します。この4月から慶應

に移りました。その前は神奈川大学で勤めていまして、

去年の秋に、この授業をお引き受けしたときは神奈川大

学の人間でした。そのときは6月1日が何の日かというの

は余り考えなかったのですけれども、慶應に移ってから

知ったのですが今日は早慶戦の初日ですよね。慶應の

方ではどうも慶早戦と呼ぶみたいなのですけれども。と

いうことで、その初日に早稲田で授業をするというのはち

ょっとしまったなあという気もしています。もし早稲田が負

けたりすると身の安全がありますので早めに終わらない

と行けないかもしれません。すみません、無駄話でした。 

 簡単に自己紹介をすると、私は 1991 年のバブルの真

っ最中に大学を卒業して電機メーカーの松下電器、現在

のパナソニックに入りました。入社後、一貫して著作権問

題を担当してきました。皆さんの身近なところで言えば、

DVD に搭載されているコピープロテクション・システムの

開発を、技術面ではなく法律面からお手伝いしてきまし

た。在職中に 2 年間アメリカに留学させてもらって、ニュ

ーヨーク州弁護士を取ってきました。当然というか、法廷

に立ったことがありませんので、ペーパードライバーとい

うかペーパーロイヤーということであります。 

 13 年間、松下におりまして、その後神奈川大学に移っ

て企業法務と知的財産について教えてきまして、この春

                                                                 
1 詳しくは、拙稿「ロッカー・サービスと著作権 ～日米裁判例を踏まえた

MYUTA事件判決再考～」高林龍＝三村量一＝竹中俊子編『年報知的財

産法 2012』日本評論社（2012年）11頁、拙稿「クラウド・コンピューティング

とは何か」及び「米国におけるクラウド・コンビューテイングと著作権」小泉

直樹他『クラウド時代の著作権法』勁草書房（2013年）1頁・71頁、拙稿「ま

ねきTV・ロクラクⅡ事件最判後の著作権の間接侵害論 ～ネットワーク型

サービスの場合に焦点を当てて」パテント（日本弁理士会）64巻11号

（2011年）89頁、拙稿「まねきTV事件最高裁判決について」AIPPI Japan 

56巻9号（2011年）609頁参照。 

から慶應の方に移ったということになります。専門は知的

財産権法、特に著作権法であって、最近は今日のテー

マとも関係するクラウドについて研究しております。2011

年にはちょうどクラウドが話題になって、たしか1年間で7

回から 8 回程クラウド関係の講演をさせて頂きました。そ

れで何というか「ミスタークラウド」と呼ばれたときもあった

のですけれども、今から考えるとミスタークラウドというの

は、褒め言葉というよりも、言っていることが雲を掴むよう

でよく分からんという話のミスタークラウドだったのかもし

れません。 

 さあ本題に入りましょう。今日はインターネットを巡る著

作権の問題ということでお話しをさせて頂きますけれども、

サブタイトルを、ロッカー・サービスを題材に、と致しまし

た。インターネットと著作権に関する問題は多々あります

し、時代とともに変遷しますが、今日はその内でも比較的

最近の話題についてお話をしたいと思います。 

 ただそうは言ってもロースクールの皆さんが受けている

授業でありますから、単に目新しいテーマを取り上げると

いうことではなくて、それを題材に重要な裁判例につい

て解説するということにして、普段の勉強のお役に立ち

たいなと思っています。とはいえ、寄附講座という発展的

な講座でもありますから、単なる判例の解説だけではなく

て、研究者としての私見も色々と述べさせて頂きますけ

れども、その部分は、私見なのだと割り切って聞いてくだ

されば結構です。 

 

２ ロッカー・サービスとは何か 

奥邨： さて、ロッカー・サービスとは何かについてお話

をします。ロッカー・サービスというのはクラウド上の自分

専用の記録領域をロッカーに見立てて、そこにユーザが

コンテンツを自由に保管し、保管したものをいつでもどこ

でもどんな端末からでもアクセスできる様にする、という

サービスのことであります。具体例としては、iCloud とか

Google Driveなどが当たってきますので、皆さんもごく日

常的に使っているものではないかと思います。 

 一口にロッカーと言うのですが、広義のロッカーと狭義

のロッカーがあります。 

 広義のロッカーというのは、大きく 4つに分けることが出

来まして、まず保管されたコンテンツにアクセスできるユ

ーザが少数のプライベート型と、多数がアクセスできる共

有型に大きく分けることが出来ます。 

 一方で、クラウドに保管するコンテンツを誰が用意する

のかでも分類できます。サービス事業者がコンテンツを

用意する配信型と、ユーザ自身が用意する、言わば自炊

型に大きく分けることができます。 

 この 2 つの基準で、4 象限マトリックスを作ると、ロッカ

ー・サービスをタイプ 1からタイプ 4 までに分類できる訳

です。タイプ 1 はロッカーに保管されたコンテンツにアク

セスできるのはユーザを含めた少数です。ただ、そのコ

ンテンツは業者が提供するということになります。 



＜春 季＞早稲田大学ロースクール正規授業 

- 60 - 

 一方タイプ 2 は、ロッカーにアクセスできるのはユーザ

を含めた少数、そしてコンテンツはユーザが自分で用意

するということになります。狭義のロッカーと言って良いと

思いますが、私は本当の意味のロッカー・サービスという

のはこれだけだと思っています。後はロッカー・サービス

モドキだろうと思います。 

 タイプ 3 はロッカーに保管されたものは多数で使い回

せると。しかもそのコンテンツは業者が用意する、そうい

うタイプです。タイプ4は、ロッカーに保管されたコンテン

ツは多数が使えるけれど、コンテンツはユーザが用意す

るというものです。 

 時間の関係で詳しくは説明しませんけれども、マトリック

スで並べると以上の様になるのだろうなと思っています。

今日はこの内のタイプ 2、先程言った狭義のロッカーに

ついて取り上げるということにしたいと思います。 

 

３ 講義を理解するために 

奥邨： 講義を理解して頂くために、少し復習というか予

備的なことをお話しておきます。 

 まず非常に簡単なパターンとして、インターネットのサ

ーバにホームページを開設するために、著作物であるコ

ンテンツをアップロードする場合を考えます。この場合、

①のアップロードをするという行為は、著作権法上は複

製ということになります。 

 次にサーバにアップロードされたコンテンツがサーバ

上に蓄積された状態、蔵置されたという言い方をします

けれども、②ということになります。サーバに蔵置されて

いると、誰でもアクセスしたらサーバの内容が送信される

状態になっている訳で、これを著作権法の世界では送信

可能化という言い方をします。送信可能化というのは公衆

送信権の対象になる行為であります。 

 今日は話が複雑になるので著作隣接権は取り上げま

せん。著作権だけです。従って、関係ないのですが、補

足しておきますと、著作権の場合に送信可能化は公衆送

信権の対象となる行為でして、送信可能化権という独立

の権利はありません。一方隣接権の場合は放送や有線

放送に関するもの以外の公衆送信に関する権利がありま

せんで、独立に送信可能化権というのがあります。著作

権の場合は送信可能化も全部公衆送信権ということで処

理してしまいます。だから、同じ行為について、対象とす

る権利の名前が異なる訳です。 

 次に行きます。この様にしてコンテンツが蓄積されてい

るサーバに対してユーザがリクエストをするというのが③

になります。このリクエストというのはブラウザのURLを入

力するとかリンクをクリックするということになる訳です。そ

の様にして、ユーザが求めると、コンテンツを自動的に

送ってくる訳です。この送信は、人間がリクエストを受け

付けて送るのではなくて自動的に送る、これを自動公衆

送信という風に言います。この自動公衆送信も公衆送信

権の対象となります。 

 皆さん手元に条文があるはずですけれども、21 条には、

「著作者は、その著作物を複製する権利を専有する」とい

うふうに規定されています。複製権です。従って著作物

を複製する場合には、本来複製権者の許諾が必要という

ことになります。 

 ただ、ご存知だと思いますが、30 条以降に権利の制限

というのがあって、個人的に又は家庭内その他これに準

ずる限られた範囲内において使用すること…これを私的

使用と言いますが…その私的使用を目的とするときは、

使用する者が複製することが出来ると、30 条に定められ

ています。従って私的使用目的であれば、許諾なく複製

して良いということになります。 

 次に今日関係する重要な条文で 23 条の公衆送信権、

著作者は、その著作物について公衆送信を行う権利を

専有するという風に規定しています。ここで注目して頂き

たい訳ですが、公衆送信の後ろに括弧書きで「自動公衆

送信の場合にあっては、送信可能化を含む」と書いてあ

ります。従ってさっきも申し上げました様に、送信可能化

行為も公衆送信権の対象になる訳です。 

 ところで、そもそも公衆送信とは何でしょうか。これには

定義があります。2条1項7号の2ですけれども、公衆に

よって直接受信されることを目的として無線通信又は有

線電気通信の送信を行うことが公衆送信です。 

 では今度は、公衆って何ですか。これは、2条5項に公

衆とは特定かつ多数の者を含むと書いてあります。「含

む」ですから、含まれるものは分かるのですけれども、オ

リジナルの公衆が何であるかは書いてありません。この

点、一般用語で言うところの公衆というのは普通不特定を

指すと思うのです。従って、著作権法における公衆とは、

不特定者又は特定多数者ということになります。 

 具体的に言うと、駅前で歌を歌うというのは、これは公

衆に向けて歌っていることになります。何故なら不特定の

人に聞かせるからです。ではこの教室で私が歌を歌った

らどうかということになると、少なくとも皆さんは、不特定者

ではない、特定者です。では公衆にならないのかという

ことなのですが、多数か否かがポイントとなります。 

 もっとも、何人からが多数かは分かりません。条文には

何も書いていないので…、後は事案に応じて考えましょ

うということですが、百人や二百人居たら明らかに多数で

す。一方で、数人だったらこれは多数にはならないでし

ょう。問題は 1 桁を超えた位からで、どれぐらいで多数に

なるかというのはケースバイケースだということになって

きます。 

 次に行きましょう、自動公衆送信という言葉も、著作権法

上の用語であり、2条 1項 9号の 4に定義されている様

に、求めに応じて自動的に行う公衆送信のことです。「自

動的に」ですから、人間ではなくて機械、即ちサーバが

送信を行います。後そういう自動的に行う送信の中には

実は放送とか有線放送とかも入るのですがそれは除きま

すよということになっているので、放送とか有線放送以外
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ということになると、結果的にはインターネット上の通信と

いうことに基本的にはなります。細かいことを言っている

と色々あるのですけれども、なります。 

 最後に送信可能化。これはかなり複雑なのですが、ま

ずポイントはこの部分です。自動公衆送信をし得る様に

すること。これが1つの肝です。自動公衆送信できる状態

にするということ。自動公衆送信の一歩手前の状態を作

るということ、それが送信可能化の肝の所です。 

 もっとも、そういった状態を作る行為の全てが送信可能

化になる訳ではないのですね。具体的には 2 条 1 項 9

号の5にイ、ロとあります。このイ、ロに自動公衆送信装置

に対する操作行為が 3 類型（記録媒体型、入力型、接続

型）6種類…私は 6種類と思っているのですが、5種類と

言う人もいます…列挙されています。そこに列挙された

行為をすると送信可能化になります。 

 記録媒体型で、一番簡単なのは、サーバのハードディ

スクに外から情報を記録する場合です。そうするとサー

バですから後はいつでも送れる状態になっている訳で、

送信可能化になるのですね。 

 入力型を見てみましょう。これは自動公衆送信装置の

内部には、一切情報を記録する様な機能がない。入って

来たものをそっくりそのままインターネットに垂れ流しして

いくという状態です。そういう場合は、装置に入力するこ

とが送信可能化になります。 

 後、接続型です。この場合、今までの様に、自動公衆

送信装置がインターネットに繋がっていない状態、例え

ばインターネットに繋がっていないサーバにデータを記

録しておいて、そのサーバをインターネットに接続する、

そうすると接続した瞬間にインターネットに送信する準備

が出来た状態になります。 

 

４ MYUTA事件2 

奥邨： では、前置きはここまでにして、本題に入って行

きたいと思います。 

 まず、ロッカー・サービスの先駈けとも言える MYUTA

事件（百選 98 事件）です。この事件名ですけれども何と

読むのかというのが非常に難しいところでして、私、最初

は MYUTA（マイウタ）だと思っていたのですね。自分の

音楽を保管するサービスなのでマイウタ、結構洒落た名

前だと思っていたのですが、サービス提供者が商標登録

をしていまして、そこを見ると MYUTA（ミュータ）という風

に読むようであります。 

 MYUTA 事件。この事件で問題となったサービスという

のは、概ねスライドに示した様なものになります。サービ

ス提供業者はインターネットに接続したサーバのハード

ディスク上にユーザが音楽ファイルを保存できる各ユー

ザ専用の記録領域、つまりロッカーを用意します。ユー

ザは手持ちの CDをリッピング、すなわち CDからパソコ

ンにデータを吸い出して自分のロッカーにアップロード

                                                                 
2 東京地判平19･5･25判時1979･100 

します。このアップロードをするためには業者が提供す

る専用ソフトが無いと出来ません。このソフトには CD に

記録されている音楽を携帯電話で再生可能な形式に変

換する機能が搭載されている訳です。この点、皆さんか

らすると何のこっちゃい、という話になるのでしょうが、こ

のサービスが問題になった時点では携帯電話では通常

の MP3 ファイルは再生できませんでした。まだガラケー

の時代ですから…。従って、CD を携帯電話で再生でき

る特殊なフォーマットに変換する機能がソフトに付いてい

ました。CD の音楽を携帯で楽しむ場合、ユーザは携帯

電話でサーバにアクセスして自分のロッカーに保存され

ているファイルをダウンロードして再生することになりま

す。この当時は着メロがあったのですが、着うたは始まっ

たばかりでした。着うたは曲も少ないし金額も高いしとい

う状況でした。そんな中、MYUTAのサービスは、自前で

出来る、今風にいうと、「自炊型着うた」だった訳です。 

 サーバは各携帯電話を携帯電話固有の IDで認識して

います。紐付けと言いますが、紐付けをしているので、ロ

ッカーにアクセスできるのはその紐付けされた携帯だけ

ということになっています。 

 判決について見て行く前に、このサービスをユーザの

視点で法的に考えてみましょう。まず、①のリッピングで

すが、これは音楽著作物をCDからパソコンのHDDに複

製することになります。ただ、自分で聞く目的ですから、

最初にご紹介した 30条1項によって、私的使用目的とし

て適法になります。次に、行為②ですが、サーバへのア

ップロードは、ロッカー、即ちサーバのHDDへの複製で

すが、これもユーザ自身の使用のためのものですから、

やはり私的使用目的の複製となります。ただ、【要注意】と

ある様に、これを適法といって良いのかは、実はまだ検

討の余地があります。詳しくは後程触れます。 

 次、行為③ですが、ロッカーにファイルが保管されてい

るというのは、いつでもユーザに対して送信できる状態

になっているということになります。ただ、送信できる状態

になっているから、著作権法にいう送信可能化にあたる

か、というと、それはちょっと短絡的過ぎます。思い出して

頂きたいのですが、送信可能化というのは、単に送信で

きる状態にすることではなくて、自動公衆送信できる様に

することでした。自動「公衆」送信です。今、公衆、という

所を強調しましたが、この場合、ユーザ目線で考えれば、

ファイルはユーザの指示によってユーザのロッカーから

ユーザに送られるだけですから、公衆に対して送信して

いるとは言えません。従って、送信できる状態にはしてい

ますが、著作権法上問題となる送信可能化を行っている

訳では無いと言える訳です。 

 行為④のダウンロードは、サーバからの送信と携帯へ

の複製の複合行為ですが、送信が公衆送信ではなくて

著作権の対象とならないことは既に見た通りですし、携

帯への複製も私的使用目的の複製となります。 

 最後の行為⑤ですが、著作権法上、録音物の再生も演
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奏ですが、自分で聞くための演奏は、公の演奏ではない

ので、著作権法の対象とはなりません。 

 この様に見て来ると、行為②に要注意は付きましたが、

それを除けばユーザを中心に考える限り非侵害という結

論になりそうです。では判決はどうなったでしょうか？ 

 この事件、判決を読むとき1つ注意がいるのは、原告は

著作権者ではなくて、サービス提供者なのです。サービ

ス提供者が、自分は著作権を侵害していないから、著作

権侵害に基づく差止請求権不存在であることを確認して

くれ、という裁判を起こした訳です。 

 この MYUTA 事件の主たる争点は、このミュータのサ

ービス上で生じる複製や自動公衆送信について、Xが主

体となり得るかでした。 

 裁判所は、ユーザによってアップロードされたファイル

が、本件サーバに蔵置され複製される行為の主体につ

いて、①ユーザがアップロードしたファイルが、サーバに

蔵置される過程において、複製行為は不可避的であり、

かつ、サービスにおいて極めて重要なプロセスであるこ

と、②ファイルの蔵置および携帯電話への送信などに中

心的役割を果たすサーバは、業者が所有し、その支配

下で設置・管理されてきたこと、③サービスに必要不可欠

なものとして業者が作成・提供しているユーザ用ソフトは、

サーバとインターネット経由で連動し、その認証を受けな

ければ作動しないこと、④サーバにおけるファイルの複

製は、上記ユーザ用ソフトとサーバ内のソフトとが連動す

ることで機能する様に、業者がシステムを設計したこと、

⑤ユーザが個人レベルで CD 等の楽曲の音源データを

携帯電話で利用することは、技術的に相当程度困難であ

り、サーバの複製行為により初めて可能になること、⑥ユ

ーザは、どの楽曲をサーバに複製するかなどの操作の

端緒となる関与は行うが、ユーザ用ソフトやストレージの

仕様は、業者のシステム設計によって予め決定され、か

つ複製行為は、専ら、業者の管理下にあるサーバにお

いて行われるものであること、に照らせば、サーバにお

けるファイルの複製行為の主体は、ユーザではなく、業

者であるというべき、と判断しました。 

 ユーザが本件サーバからファイルをダウンロードするこ

とによって生じる、本件サーバからユーザの携帯電話に

向けたファイルの送信についても、裁判所は、複製行為

の主体についての判断と殆ど同様の論理（ただし、前記

③については言及せず）によって、その主体は、ユーザ

ではなくて、業者であると判断しました。 

 そして、以上を前提にした上で、業者による複製権およ

び公衆送信権の侵害を認めた訳です。  

 

５ 規範的利用（侵害）主体論とカラオケ法理 

奥邨： ところで、どうでしょうか？日常的な感覚では、素

朴な感想としては、こうしたシステムを使用して複製や送

信している主体は、ユーザと考えるのが自然なのではな

いでしょうか？ロクラクⅡ事件最判の補足意見の言葉を

借りれば、物理的、自然的に観察する限り、複製などの

主体はユーザであり、業者というのは受け入れられない

様な気がします。 

 しかし、同じ補足意見によれば「著作権法 21 条以下に

規定された『複製』、『上演』、『展示』、『頒布』等の行為の

主体を判断するに当たっては、もちろん法律の文言の通

常の意味からかけ離れた解釈は避けるべきであるが、単

に物理的、自然的に観察するだけで足りるものではなく、

社会的、経済的側面をも含め総合的に観察すべきもの

であ」り、このことは「法概念の規範的解釈として、一般的

な法解釈の手法の一つ」と言うのです。つまり、複製の主

体や公衆送信の主体は、規範的に捉えるべきだというの

です。この様な考え方を一般に、規範的利用主体論、侵

害の局面では、規範的侵害主体論と、呼びます。 

 この規範的利用主体論の嚆矢、先駆けとなったのは、

有名なカラオケ法理です。このカラオケ法理、名付け親

が誰かハッキリしないのですが、ただその中身を定義し

たのは、授業もご担当されている、上野先生な訳です。

上野先生によれば、カラオケ法理とは「物理的な利用行

為の主体とはいい難い者を、管理（支配）性および営業

上の利益という二つの要素に注目して、規範的に利用行

為の主体と評価する考え方」ということになります。3 

 このカラオケ法理は、クラブ・キャッツアイ事件最高裁判

決4（百選 94 事件）で確立されたとされます。事案を簡単

に説明しますが、カラオケ・スナックであってカラオケボッ

クスではありません、カラオケが歌えるスナックな訳です。

スナックですから、このピンクのリボンを付けた可愛いホ

ステスさんが居ます。他のお客さんも居ます。で、歌う人

はマイクを持って、皆の前で歌う訳です。機械の操作や

云々は、こっちに居るメガネとヒゲの店主というかマスタ

ーがしてくれる訳です。ちなみに、スライドの人の絵も、

それから真ん中のカラオケ装置やスピーカーの絵も、全

部自前です。自分で作りました。イラスト集なんていうのも

売っていますが、自由に使って良いか、著作権侵害が無

いか心配なもので、洒落になりませんから、全部自分で

作っています。個人的には、このヒゲとメガネのマスター

がお気に入りです。 

 余計なことはここまでにして、問題はこの客が歌ってい

る歌、誰が歌っていると捉えるか、というところにあります。

物理的自然的には、客が歌っているのは間違いない訳

ですが、しかし客が歌っているということにすると、38条1

項の規定する、非営利無償無報酬の演奏として、適法行

為になってしまう訳です。しかし、最高裁は、この客の歌

唱について、管理（支配）と営業上の利益に着目して「客

による歌唱も、著作権法上の規律の観点からは店主らに

よる歌唱と同視しうる」とした訳です。 

 もう少し詳しく見てみましょう。最高裁判決の結論部分

                                                                 
3 上野達弘「いわゆる『カラオケ法理』の再検討」紋谷暢男先生古稀記念

『知的財産権法と競争法の現代的展開』発明協会（2006年）781頁 
4 最判昭63･3･15民集42･3･199 
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ですが、分かり易い様に箇条書きにしてあります。 

・ カラオケ装置と、被上告人が著作権者から著作権

乃至その支分権たる演奏権等の信託的譲渡を受け

て管理する音楽著作物たる楽曲が録音されたカラオ

ケテープとを備え置いている 

・ ホステス等従業員においてカラオケ装置を操作し

ている 

・ 客に曲目の索引リストとマイクを渡して歌唱を勧め

ている 

・ 客の選択した曲目のカラオケテープの再生による

演奏を伴奏として他の客の面前で歌唱させている 

・ しばしばホステス等にも客と共にあるいは単独で歌

唱させている 

・ 以上をもって店の雰囲気作りをし、客の来集を図っ

て利益をあげることを意図している 

という様な点を指摘して、「かかる事実関係のもとにおい

ては、ホステス等が歌唱する場合はもちろん、客が歌唱

する場合を含めて、演奏（歌唱）という形態による当該音

楽著作物の利用主体は上告人らであり、かつ、その演奏

は営利を目的として公にされたものであるというべきであ

る」と判断した訳です。 

 では、何故そんなことが言えるのかという理由の部分に

ついては、まず管理の存在ですが、「客のみが歌唱する

場合でも、客は、上告人らと無関係に歌唱している訳で

はなく、上告人らの従業員による歌唱の勧誘、上告人ら

の備え置いたカラオケテープの範囲内での選曲、上告

人らの設置したカラオケ装置の従業員による操作を通じ

て、上告人らの管理のもとに歌唱しているものと解され

る」という訳です。次に、受益ですが、これについては

「上告人らは、客の歌唱をも店の営業政策の一環として

取り入れ、これを利用していわゆるカラオケ・スナックとし

ての雰囲気を醸成し、かかる雰囲気を好む客の来集を図

って営業上の利益を増大させることを意図していたという

べき」とします。そして、この様な場合は「客による歌唱も、

著作権法上の規律の観点からは上告人らによる歌唱と同

視しうる」と理由を述べている訳です。 

 これ以降、このカラオケ法理は多用されますが、そのき

っかけとなったのがP2Pファイル交換に関するファイルロ

ーグ事件5です。百選 95 事件がそれに当たりますが、百

選には東京高裁の判決が乗っています。しかし、カラオ

ケ法理を最初にネットワーク・サービスに転用したのは、

ファイルローグの仮処分事件決定でした。決定では、ユ

ーザが、ファイル交換のために音楽ファイルをコンピュ

ータに保存したり、他のユーザと交換したりすることは、

ユーザによる複製権侵害や公衆送信権侵害を構成する

旨、まず明言します。一方で、債務者、この場合業者自ら

は、MP3 ファイルをパソコンに蔵置したり送信したりはし

ていない、とした上で、「債務者、業者の行為が、送信可

能化権及び自動公衆送信権を侵害するか否かについて

                                                                 
5 東京高判平17･3･31 

は、①債務者の行為の内容・性質、②利用者のする送信

可能化状態に対する債務者の管理・支配の程度、③本

件行為によって生ずる債務者の利益の状況等を総合斟

酌して判断すべきである」として、物理的視点ではなくて

規範的な視点で主体を捉えるべきとしたのです。 

 具体的な当てはめとしては、まず、①サービスの内容・

性質について、送信者、即ちユーザが、市販レコードの

MP3 ファイルを送信可能化状態にするためのサービス

であると断じ、②管理性については、クライアントソフトを

提供し、ファイル交換のためにはサーバとの接続が必須

であり、所在情報等はサーバから提供し、サーバは業者

が保有し、サイトで使用方法を説明していること等から、

送信可能化および自動公衆送信は業者の管理下にある

としました。また、③営業上の利益については、ユーザ

によるファイル交換の結果、業者の営業上の利益が増大

するとしました。そして、以上①から③を踏まえて、業者

は、問題となっている音楽著作物の自動公衆送信及び

送信可能化を行っているものと評価でき、著作権者の有

する自動公衆送信権および送信可能化権を侵害してい

ると解するのが相当である、と結論付けました。 

 ご覧頂くとお分かりの様に、サービスの内容・性質という

要素が増えているものの、管理性と営業上の利益の帰属

に着目して、業者を規範的な利用主体と認めていますか

ら、カラオケ法理の一種と言うことが出来ると思います。カ

ラオケの場合に利用されていた法理をネットワーク・サー

ビスの場合に転用した訳です。この決定は、今の知財高

裁の所長である、飯村判事によるものですが、私は一種

の「用途発明」だったのではないかと思っています。 

 カラオケ法理が必要とされるのは何故か、というのを少

し見ておきましょう。1つは一網打尽効果を狙ってというこ

とになります。一網打尽効果というのは私が勝手に付け

た言葉なのですが、最近は田村先生や高林先生の論文

で引用して頂く様になり、多少は市民権を得てきた様な

感じもします。例えばファイル交換とか動画投稿サービス

とかを考えて下さい。そういった場合、ユーザの行為は

それぞれ著作権侵害な訳ですが、ユーザを個々に訴え

てもキリがなく現実的ではありません。モグラ叩きになっ

てしまいます。そういった場合に、サービス提供者を相手

として訴えることが出来れば、違法行為の一網打尽を狙

うことが出来ます。ただ問題は、他人による著作権侵害行

為を幇助する者を相手方とする差止請求が可能かという

ところです。著作権侵害者に対する差止請求権は著作権

法112条に定められていますが、そこでは、著作権を「侵

害する者又は侵害するおそれのある者」に対して差止請

求が出来るとなっています。この著作権を「侵害する者又

は侵害するおそれのある者」とは、支分権該当行為を行

う者を指すというのが、通説的理解でして、百選の 100番

のヒットワン事件6の様に、幇助する者に対しても差止請

求が可能とするのは例外的です。では、幇助者に対する

                                                                 
6 大阪地判平15･2･13判時1842･120 
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差止めが認められなかったかというと、裁判所は、112 条

の「侵害する者」などを、物理的・自然的行為者と狭く考

えるのではなくて、一定の場合、サービス提供者なども

含む様に広く捉えることによって、それらの者に対する差

止請求を認容し、一網打尽効果を実現してきたのです。 

 カラオケ法理が必要とされるもう一つの理由は、隠れ蓑

対策効果にあります。即ち、客やユーザの行為が権利制

限規定等によって適法であることを隠れ蓑としてサービ

スを提供する者に責任を問うことを狙う訳です。 

この点、ファイル交換の場合の様に、ユーザの行為が

著作権侵害であれば、それを幇助している業者は共同

不法行為責任を負う余地があります。百選 104 事件の土

地宝典事件7が一例です。もっとも、損害賠償は認めるが、

差止めが出来ないということは、お金さえ払えば無許諾

で使って良いよ、ということになり、一種の強制（法定）利

用許諾ともいえ、著作権が排他権であることを考えると、

十分な権利保護ではない、という問題は残りますが。 

話を戻して、先程のカラオケ・スナックのケースが典型

ですが、客等の行為が適法である場合、それを「幇助す

る」者には、共同不法行為責任すら問えないのでは、と

いう問題が存在する訳です。 

以上から、ユーザなどの行為を幇助する業者を利用行

為の主体と捉えて、業者を相手方とする差止請求を可能

とし、また不法行為責任を追求する方法が必要とされる

訳です。 

 今日は、詳しく申し上げませんが、カラオケ法理若しく

はその亜流は、以降、多用されました。一方で、それに

対しては批判もありました。例えば、本来事例判決でしか

ないクラブ・キャッツアイ事件の論理を広範に展開するこ

とへの疑問、また十分な理由付けがなされていないでは

ないかという批判、さらに、例えばカラオケ・スナックの場

合、客の歌唱として捉えると権利制限規定で適法なのに、

店の歌唱として捉えると侵害になってしまう、これ自体は

隠れ蓑対策効果としてカラオケ法理に期待される部分で

はあるが、その結果、店は営業できなくなり、結局客も歌

う機会を無くしてしまう、つまり権利制限規定の意味が無

くなるのではないか、ということです。また、ネットワーク・

サービスの場合、サーバに対する管理・支配や営業上の

利益は容易に認められるため、無限定に主体認定され

ないか、という懸念があります。もっと言えば、MYUTA

事件判決の考えで行けば、ロッカー・サービスどころか、

電子メールのサーバに関しても同様のことは言え、その

運営者が利用の主体になってしまうのではないか、と懸

念される訳です。事実、MYUTA 判決後の評釈では、例

えば、首都大学の山神先生は強く懸念を示しておられま

した8。私も同様の立場で論文を纏めました9。もっとも、そ

の様な懸念に対しては、MYUTA の場合、「個人レベル

                                                                 
7 知財高判平20･9･30判時2024･133 
8 山神清和［判批］判例評論591号［判時1996号］（2008年）39頁以降参照 
9 拙稿［判批］SOFTIC Law News 108号（2007年）1頁以降参照 

で音源データを携帯電話で利用するのは相当程度に困

難」であったという事情がカギになっており、その点で一

般的なネットワーク・サービスの場合とは異なり、無限定

に拡がるとは言えない、という指摘があり、どちらかと言え

ばこういった整理が主であったと言えると思います。 

 

６ ロクラクⅡ事件最判とロッカー・サービス 

奥邨： では、ロッカー・サービスの場合に、規範的利用

主体論で、複製や送信可能化等の主体を認定していくこ

との是非を、ロクラクⅡ事件とまねき TV 事件の最高裁判

決に照らして考えていきましょう。 

 なお、一つお話しておくと、ロクラクⅡ事件とまねき事件

は、判例百選（第 4 版）に載っていますが、高裁までとな

っています。最高裁判決については、平成 23 年の重要

判例解説、いわゆる「重判」に解説が出ています。まねき

TV事件10の方は神戸大学の島並先生が解説され、ロクラ

クⅡ事件11の方は高林先生が解説されています。この 2

つの判決については、百選よりも重判の方が重要です。 

 先程ロクラクⅡ事件の補足意見を引用しました。多数意

見にはあそこまでの踏み込んだ説示はありません。先程

は説明の関係上引用しましたが、先の補足意見につい

て理解する際は、あくまでも補足意見であるという割引は

必要でしょう。もっとも、多数意見も「複製の主体の判断に

当たっては、複製の対象、方法、複製への関与の内容、

程度等の諸要素を考慮して、誰が当該著作物の複製をし

ているといえるかを判断するのが相当である」と述べてい

ます。この点、最高裁調査官の解説では、複製の主体を

規範的に評価することを是とし、その際に考慮すべき一

般的要素を列挙したのがこの説示であるとしています。

つまり、MYUTA 事件が複製の主体を規範的に捉えたこ

と自体は、是とされるということになります。 

 規範的に捉えること自体は問題ないとして、その捉え方

の方はどうだろうか、これが次の問題となります。この点、

ロクラクⅡ事件の多数意見は、どの様にして複製主体の

認定を行ったのかを見ましょう。ちょっと読み上げます。

「放送番組等の複製物を取得することを可能にするサー

ビスにおいて、サービスを提供する者…が、その管理、

支配下において、テレビアンテナで受信した放送を複製

の機能を有する機器…に入力していて、当該複製機器

に録画の指示がされると放送番組等の複製が自動的に

行われる場合には…サービス提供者は、単に複製を容

易にするための環境等を整備しているにとどまらず、そ

の管理、支配下において、放送を受信して複製機器に対

して放送番組等に係る情報を入力するという、複製機器

を用いた放送番組等の複製の実現における枢要な行為

をしており、複製時におけるサービス提供者の上記各行

                                                                 
10 最判平23･1･18、島並良「自動公衆送信の主体―まねきTV事件」『平成

23年度重要判例解説』（2012年）有斐閣 
11 最判平23･1･20、高林龍「放送番組等の複製物の取得を可能にするサ

ービスの提供者が複製の主体と解される場合」『平成23年度重要判例解

説（2012年）有斐閣 
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為がなければ、当該サービスの利用者が録画の指示を

しても、放送番組等の複製をすることはおよそ不可能な

ので」あるから、「その録画の指示を当該サービスの利用

者がするものであっても、サービス提供者はその複製の

主体であると解するのが相当である。」 

 この説示についての調査官の解説をご紹介しましょう12。

柴田調査官によると、まず、この判決は設定事例判例と

でも言うべきものだそうです。何故なら原審である知財高

裁が、録画機器の管理状況等について認定していない

のですが、法律審である最高裁はそれを認定できませ

んので、やむを得ず「放送番組の複製物…行われる場

合」という場合（事例）を設定して、それに対して判断を加

えている、のだそうです。当然、この判決の所謂射程も、

設定事例の範囲内ということになります。 

 で、その事例に当てはまる様な場合、最高裁は、サー

ビス提供者が複製の主体に当たると言った訳です。何故

か、それは、さっき挙げた様な事例の場合には、サービ

ス提供者が「その管理支配下において、放送を受信して

複製機器に対して放送番組等に係る情報を入力」してい

ることが複製の実現にとって枢要な行為であり、その様な

枢要な行為が無ければ、複製が「およそ」不可能である

から、という訳です。そして、複製行為に何かしら因果関

係のある行為をしていれば、複製の主体になるという様

な訳ではない、と断った上で、一般的なサーバの場合に

は、サービス提供者が著作物を取得して入力していると

言えるかは、その点についてのイニシアチブの在り処な

ども含めた極めて慎重な考慮が必要、と補足されていま

す。所謂ロッカー・サービスの場合にどう考えるかは、直

接解説されていませんが、ただ、この一般的なサーバに

関する件を読む限り、その提供者に複製主体性を認める

のは、かなり否定的なのかな、と思われます。 

 以上の調査官解説も踏まえて、私見です。冒頭も申し

上げました様に、あくまでも私見ですから、ああ、そういう

考えもあるのか、程度に軽く聞いておいて下さい。 

 結局、ロクラクⅡ最判が設定した事例というのは、少し

抽象化すると、サービス提供者が、(A)複製対象物として

他人の著作物のみをユーザに提供し、(B)自ら管理支配

している機器を使用させている、という状況ではないかと

思います。つまり、複製を実現する上で必要な殆ど全て

の側面をサービス提供者が担っている様な状況、と言え

ます。こういった状況で、録画のボタンを押すのはユー

ザであり、それはユーザの自由意思に基づく行動でサ

ービス提供者としては預かり知らないのだ、と言ったとし

ても、録画・複製の指示というユーザの自由意思に係る

行為は、複製権侵害という観点からは捨象されてしまうの

ではないかと思うのです。従って、複製の指示をユーザ

が行っていても、それは捨象され、複製の主体はサービ

ス提供者と判断される、ということなのだと思うのです。 

                                                                 
12 柴田義明［判解］Law & Technology 51号（2011年）105頁以降参照（引用

部分も含めて） 

 以上が、ロクラクⅡ最判に対する私の理解です。では、

この論理を MYUTA 事件の判決の論理と比較するとどう

なるかですが、MYUTA事件判決が業者を複製主体と認

定するために考慮した①から⑥の6つの考慮要素は、先

程ご紹介したロクラクⅡ最判の(A)(B)のうち、(B)の複製

手段の管理支配にのみ関わるに過ぎません。その一方

で、ロクラクⅡ最判は(A)の「複製対象物の提供」を「枢

要」と言っています。また、MYUTA 事件判決の考慮要

素の内、⑤以外の考慮要素はネット経由でコンピュータ

を利用する際の一般的特徴に過ぎません。これらをひっ

くるめて考えると、MYUTA の場合は、ロクラクⅡの場合

と比べて、複製権侵害の観点から、ユーザの行為を捨象

する程度が低いと思うのです。 

 このことは、タイプ②ロッカー・サービス全般に言える様

に思います。ロッカー・サービス提供者は、枢要とされる、

(A)「複製対象物の提供」に関与していないので、複製の

規範的主体とは言えない、様に思うのです。もっとも

MYUTA の場合は、一般的なタイプ②ロッカーに比べる

ともうちょっと分が悪いかもしれません。何故なら、システ

ムの仕組みとして、複製対象物を音楽 CD に限定してい

ますので、そこの所を強調して、それイコール複製対象

物の提供と同視できる、との主張はあり得ると思われるか

らです。 

 以上の様に考える訳ですが、ただ、ロクラクⅡ事件最判

は、あくまでも設定事例判決ですから、設定された状況と

は同じと言えない、ロッカーの場合に当てはめて結論を

出して良いのかという問題はあります。しかしその一方で、

ロクラクⅡ最判の一般的な規範、即ち「複製の主体の判

断に当たっては、複製の対象、方法、複製への関与の内

容、程度等の諸要素を考慮して、誰が当該著作物の複製

をしていると言えるかを判断するのが相当である」と言う

部分だけでは、目の前にあるサービスの複製主体が誰

かを判断する手がかりが何もありません。従って、ロクラク

Ⅱ事件最判を先導とする限り、という限定付きで検討を致

しました。逆に言えば、ロクラクⅡ事件以外の視点からの

総合考慮の結果、複製主体とされる可能性は完全には

否定されないと言うことになります。 

 

７ まねきTV事件最判とロッカー・サービス 

奥邨： 次に MYUTA 事件判決の自動公衆送信の主体

の認定について、今度は、まねき TV 事件最判に照らし

て検討してみましょう。 

 まねき TV 事件最判の関係する部分を抜粋しています

が、読み上げますと「自動公衆送信が、当該装置に入力

される情報を受信者からの求めに応じ自動的に送信する

機能を有する装置の使用を前提としていることに鑑みる

と、その主体は、当該装置が受信者からの求めに応じ情

報を自動的に送信することができる状態を作り出す行為

を行う者と解するのが相当であ（る）」、「当該装置が公衆

の用に供されている電気通信回線に接続しており、これ
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に継続的に情報が入力されている場合には、当該装置

に情報を入力する者が送信の主体であると解するのが

相当である。」となります。 

 この説示について山田調査官の解説を見てみましょう13。

調査官解説は次の様に述べます。即ち「自動公衆送信

は、装置を用いて自動的な送信が行われることから、具

体的な送信がされる際の直接的な行為は存在しない様

にもみえ、行為主体をとらえることが難しい」と言います。 

 そして、自動公衆送信に関係のありそうなものを順に取

り上げ、送信主体と言うに相応しいかを検討します。まず、

自動公衆送信装置の設置・管理・運営者、例として、サー

バを設置等するプロバイダが考えられますが、こういった

者については、送信可能化に関する権利を新設した際

の立法時の解説では主体とならないとの説明があったこ

とを踏まえて、設置などの行為だけでは主体と言えない

とします。次に、サーバに対して、送信を求めるユーザ

については、著作権法2条1項9号の4が、自動公衆送

信とは「求めに応じて行う」もの、と定義していることを踏

まえ、求める者と送信する者は別として、求める者、即ち

ユーザは送信主体ではない、とします。それらの検討を

踏まえた上で、インターネットに接続された自動公衆送

信装置に情報を入力したり、情報の入力された同装置を

インターネットに接続したりすると、情報が送信されるの

が自動公衆送信装置であるから、結局、それらの行為を

包含した「情報を自動的に送信することができる状態を

作り出す行為」を行う者が、送信の主体である、と結論付

けます。まねきTV事件の場合に照らせば、問題となった

自動公衆送信装置＝ロケーションフリーは既にインター

ネットに接続されていますから、その装置に情報を入力

している者、即ちサービス提供者が、「情報を自動的に

送信することができる状態を作り出す行為」を行う者に当

たる、と判断した訳です。 

 以上の調査官解説も踏まえて、私見です。 

 まねきTV事件最判については、サーバの設置・管理・

運営者は「情報を自動的に送信することができる状態を

作り出す行為を行う者」に該当しないか、という懸念がよく

指摘されます。特に、この判決が出た直後、ネットでの議

論なんかを見ていますと、サーバの設置者は「送信する

ことができる状態を作り出す者」に他ならないから、日本

のネットサービス終了、みたいな意見が沢山ありました。 

 これに対する調査官の見解は、先にご紹介した通り、

送信可能化に関する権利を新設したときの立法趣旨に

照らして、サーバの設置等だけでは主体にはならないと、

いうものでした。私も結論は調査官と同じなのですが、立

法趣旨だけではなくて、判決文自体に手がかりがある様

に思います。というのも、判決は、送信することができる

「状態にする者」や「状態を作り出す者」ではなくて、わざ

わざ「状態を作り出す行為を行う者」、と言っている訳で

                                                                 
13 山田真紀［判解］Law & Technology 51号（2011年）95頁以降参照（引用

部分も含めて） 

す。皆さん、「作り出す行為を行う」なんて表現どう思いま

す？特殊だとは思いませんか？ 特殊な表現ならば、も

っと注目して、その言わんとするところを考えて良いと思

うのです。この点、法律用語事典を見ますと、「行為を行

うことを作為という」とありますから、「状態を作り出す行為

を行う」というのは、積極的・能動的な行為を求めていると

理解できます。このことは、「病気の子供を医者に連れて

行かずに放置して、生命が危険な状態にする」とか「生命

が危険な状態を作り出した」とまでは言えても、「病気の

子供を医者に連れて行かずに放置して、生命が危険な

状態を作り出す行為を行った」とは言えないことからも明

らかでしょう。そして、サーバの設置・管理・運営者等が

能動的な行為を行うのは、送信を可能とする環境を整備

するまでで、送信そのものについては受動的な立場に

過ぎない訳であり、その意味で、「送信することができる

状態を作り出す行為を行う者」に該当しない、と言えると

思うのです。では「送信することができる状態を作り出す

行為を行う者」誰か、といえば、結局、2 条 1 項 9 号の 5

に掲げられた行為を行う者が、送信可能化の主体に他な

らない訳です。 

 次に、まねきTV事件最判は、自動公衆送信装置に「継

続的に情報が入力されている場合には、当該装置に情

報を入力する者が送信の主体」と言っていますが、この

継続というのはどの程度のことを意味するのか？という議

論もあります。この点調査官は、継続的に入力は、本件

の事実関係を踏まえた表現であり、事実関係次第では、

継続性は重要でない場合もある、と注記されています。

私も、総論としてはその通りだと思うのですが、補足する

と、まねきTV事件の場合は、入力型送信可能化でした。

スライドの 10 番をご覧下さい。自動公衆送信装置内に、

記録・蓄積をしないタイプの、入力されたものをただ流す

タイプです。この場合、いつユーザから求められても送

信できる様にするためには、常時情報を入力し続けなけ

ればなりません、何せ、蓄積しないのですから。というこ

とは、まねき TV 事件判決の言う継続的というのは常時と

いう意味であると言えます。もっとも、入力型自動公衆送

信の場合に限られます。 

 最後、まねき TV 事件最判では、テレビ番組転送機器

による送信の主体が問題となりましたが、では一般的な

サーバ、ロッカー・サービスの場合も含みますが…の場

合の送信の主体は誰なのでしょうか？この点、調査官は、

「状態を作り出す行為を行う者」の解釈による、とされます。

確かにその通りなのですが、私なりに補足したいと思い

ます。スライドの 9と 10をご覧下さい。2条 1項 9号の 5

では、自動公衆送信装置に情報をインプットする行為を、

大きく「記録」と「入力」に区別しています。そして「入力」

は入力型送信可能化に限定して使用されています。逆

に、記録媒体型送信可能化の場合のインプットは「記録」

とされています。とすると、まねき TV 事件最判に言う「入

力」はあくまでも入力型送信可能化の場合のインプットの
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ことであり、記録媒体型送信可能化の場合のインプットの

ことではありません。従って、同最判は直接的には、記録

媒体型送信可能化、即ちサーバを使用した送信可能化

については言及していません。 

 しかし、「記録」する者が、「送信することができる状態を

作り出す行為を行う者」に該当することは、2 条 1 項 9号

の 5に照らして明らかですし、記録イコール複製です。と

すると、結局サーバへの複製の主体が送信の主体にも

なると言えます。とすると、ロクラクⅡ最判に基づいてサ

ーバへの複製の主体と評価される人が、送信の主体に

なる、と言うことの様に思われます。この点、先程、私はタ

イプ②ロッカー・サービスの提供者は、ロクラクⅡ最判の

論理では、サービス提供者は複製主体にならないので

は、と言いましたが、それと組み合わせると、送信の主体

にもならない、ということになります。一方で、MYUTA の

場合は、複製主体になる可能性を少し残しましたが、そ

れイコール送信主体になる可能性が残ると言うことでもあ

ります。まあ、論文では、割り切って欠いていますが、細

かく言うとそうなるでしょう。 

 以上、送信に関する主体の部分についての分析でした

が、ただ、ロッカー・サービスにおける自動公衆送信権に

ついて考えるためには、もう一つ検討すべきポイントがあ

ります。それは、MYUTA を含めたタイプ②のロッカー・

サービスの場合、個々のロッカーから、各ユーザへの送

信は一対一なので、そもそもロッカーは自動公衆送信装

置には当たらないのでは、という疑問です。もっと言えば、

送信可能化は自動公衆送信装置を用いて行われるとこ

ろ、自動公衆送信装置とは、「自動公衆送信する機能を

有する装置」（2条1項9号の5）ですから、装置を起点に

考えて公衆（不特定又は特定多数）に対して送信できな

ければ、自動公衆送信装置に該当しないのでは、という

疑問です。 

 この点、まねき TV 事件最判は、「公衆の用に供されて

いる電気通信回線に接続することにより、当該装置に入

力される情報を受信者からの求めに応じ自動的に送信

する機能を有する装置は、これがあらかじめ設定された

単一の機器宛てに送信する機能しか有しない場合であ

っても、当該装置を用いて行われる送信が自動公衆送信

であるといえるときは、自動公衆送信装置に当たるという

べきである」と説示しています。調査官によれば、支分権

における公衆性は行為者との関係で判断されるべきであ

るから、機器ではなくて行為者を起点に公衆性を判断す

べきということになります。これをロッカー・サービスの場

合に当てはめると、ロッカーを起点に判断しない、という

ことになります。 

 イメージ図で補足しますと、(A)の場合は、通常のサー

バによる自動公衆送信です。この場合、送信者も 1 人、

送信装置も 1台、そして受信者は公衆という関係にありま

す。こういったときは、送信者を起点に見ても装置を起点

に見ても、受信者の公衆性は変わりません。問題は(B)で

す。この場合、1台の装置は1人にのみ送信しているとす

ると、装置を起点にする限り、受信者は特定少数であっ

て公衆ではない、よって装置は自動公衆送信装置では

ない、という議論になります。しかし、送信者を起点に見

ると、受信者は公衆ですから一つ一つの送信も公衆送信

の内の一つなので、装置も自動公衆送信装置になる、と

いう訳です。まねきTV事件最判の立場はこちらです。私

もこの考えには賛成です。何故なら行為はあくまでも人

間がするものですから、人間、即ち送信者を起点に公衆

性を判断すべきだからです。 

 ところで、スライド 34 で、(B)の場合に受信者が「公衆」

になるのは 2 つの場合があります。一つは、サービスの

ユーザが多数（例えば数百人）に上る場合です。サービ

スのユーザという意味で特定者と言えるとしても、それで

も多数に上れば公衆となります。 

 もう一つは、サービスのユーザが不特定者の場合です。

特定者か不特定者かは、著作物の利用行為より前の段

階に、強い人的結合があるかどうかで判断するとされて

います。とすると、契約すれば誰でもサービスのユーザ

になれるという様な場合は特定者と言えなくなります。何

故なら、当該契約と著作物の利用行為は実質的にイコー

ルなので、それ以前には強い人的結合があると言えない

からです。もし、ある企業が社員のみにサービスを提供

しているというのであれば、著作物利用行為以前に強い

人的結合があるので特定者になると思われます。 

 この点は、まねきTV事件最高裁判決も同見解です。 

 従って、MYUTA の場合は、ユーザが多数なら当然公

衆になりますし、仮に少数でも、契約すれば誰でもユー

ザになれるのなら、不特定者なので、公衆になる、という

ことになります。 

 ここまでは私も通説及び判例の見解に何の疑問も無い

のですが、かなり細かい点で少し気になるところがありま

す。もっとも、この辺は私が拘っているだけなので、研究

者はああいった所が気になるのだなと物珍しく見て頂く

か、又は頭の体操と思って聞いて頂ければ結構です。決

して司法試験の解答で論じる様な内容ではありません。 

 さて、私が何を気にしているのかというと、不特定少数

は公衆だろうか、ということです。特定、不特定、少数、多

数でマトリックスを作るとスライド 36の様になります。特定

多数が公衆になり、特定少数が公衆にならないのは定義

規定のままですから、特に問題ありません。では、不特

定についてはどうでしょうか？ 不特定多数は公衆にな

るとして、不特定少数はどうでしょう？この点、殆どの教科

書が、単に不特定とするだけで、不特定について多数少

数の区別をしていません。渋谷先生の教科書には不特

定少数も公衆との記述がありました14。一番詳しいのは、

島並先生、上野先生、横山先生の著作権法入門です15。

                                                                 
14 渋谷達紀『著作権法』中央経済社（2013年）122～123頁参照 
15 島並良＝上野達弘＝横山久芳『著作権法入門』有斐閣（2009年）130～

131頁参照 
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それによれば、もし不特定も多数だけが問題なら、公衆

とは多数を意味するとすれば良いところ、特定多数を公

衆に含む、とわざわざ規定しているのは、特定少数のみ

を除外し、不特定については少数も含む趣旨である、と

されています。 

 なるほど説得的なのですが、ちょっと次の様な例を考え

て下さい。一度に 1 人しか入れない映画館があって、そ

こで映画を上映します。お客は、誰でも構いません、即

ち不特定です。一度には1人しか入れないので、同時的

には不特定少数ですが、通常は、1 日に何回も上映し、

それが 1 週間や 2 週間に亘るでしょう。とすると、その行

為の全体を捉えると、もっと言えば、累積的に捉えると、

不特定かつ多数の人に直接見せる目的で上映している

ことになります。この場合は、公に上映しているとして、上

映権を及ぼして何の問題もないと思います。では、もし、

その 1人だけは入れる映画館が、同じ映画は 1回だけし

か上映しない方針で、現にそれを厳守していたらどうで

しょう。同時的にも累積的にも少数です。お客は誰でも良

いので不特定者ですが、でも少数。そういった場合にも、

やはり不特定だから公に上映している、すなわち、公衆

に直接見せることを目的として上映しているとして、上映

権を及ぼすべきなのでしょうか？ 

 もっとも、普通はこんな映画館はありません。仮に一人

しか入れないとしても、さっき申し上げた様に何回も上映

するのが普通です。少し整理して申し上げると、不特定と

いうのは、文字通り不確定な概念です。当然、通常は、

同時的か又は累積的かは分かりませんが、いずれにし

ろ多数に上る可能性がある状態を指しています。従って、

特定多数者の場合と共に著作権を及ぼす必要がある訳

です。しかし、同時的にも、累積的にも、多数に上る可能

性のない不特定者､勿論滅多にありませんが、それにつ

いては、特定少数者同様に公衆では無いとして良い様

に思うのです。 

 なお、私は、不特定者が公衆に該当するか否かは、多

数に上る可能性があるかどうかで判断してはどうかと考え

ます。誤解の無い様に申し上げると、今現在少数でも多

数に上る可能性があればそれは公衆です。例えば、

1000 人入る会場でライブをするとします。お客は誰でも

構いません、チケットさえ買ってくれればお客になれま

す。ということは、この場合、不特定者であり、かつ 1000

人という多数に上る可能性があります。従って、これで既

に公衆に該当すると考えるべきだと思うのです。いざ蓋

を開けたら、3 人しか入場していない場合は、公衆では

無くなるという趣旨ではありません。しかし、元々チケット

を 3 枚しか売るつもりがなく、それが厳守された場合は、

多数に上る可能性が無いので、違うだろうと思うのです。

まあ、この問題、普通は問題になることは無いのですが、

後で見る､公衆用設置自動複製機器との関係で、問題と

なってきます。 

 なお、2 つ補足します。まず、私の「多数に上る可能性

基準」には、弱い部分があります。それは、美術品などの

原作品の譲渡について、余りうまく説明できないところで

す。原作品は 1つしかないので、多数に上る可能性が概

念できず、譲渡権が働く余地が無くなるのでは、という問

題です。一応私なりの理屈は考えているのですが、長く

なるので省略します。余談ですが、この「多数に上る可能

性基準」あるところで発言したら、この授業も担当されて

いる前田哲夫先生に、直ちに、さっき言った弱点を看破

されてしまいました。黙っとけば分からないだろうと思っ

たらそうは問屋が卸さなかったという、流石であります。 

 あと補足の 2 点目は、駒田先生のお考えです16。駒田

先生は、特定・不特定を人的結合関係で考えるのではな

くて、「公開性」の有無で判断するべきとおっしゃってお

られます。公開性がある場合は不特定、無い場合は特定

です。従来の議論とは異なるアプローチだと思います。 

 

８ 公衆用設置自動複製機器とロッカー・サービス 

奥邨： 残り時間も少なくなってきたので、一気に行きた

いと思います。 

 スライドの 13で、サーバへの複製は、私的使用目的の

複製で適法、と言えそうだが要注意、と申し上げました。

何が要注意か見ておきましょう。 

 おさらいですが、30 条 1 項は、私的使用目的なら許諾

なく複製しても適法としています。しかし、重要なのは、1

号から3号のいずれかに該当する場合は、適法にはなら

ないという、除外規定があることです。そして、ここで問題

となるのは 1号です。何故なら、1号は「公衆の使用に供

することを目的として設置されている自動複製機器（複製

の機能を有し、これに関する装置の全部又は主要な部分

が自動化されている機器をいう。）を用いて複製する場

合」と規定しています。従って、1 号に該当する様な機器

で複製すると、私的使用目的の複製として適法にはなら

ないのです。 

 この規定は、貸しレコードが世の中に登場した時分に

新設されました。レンタルCDではありませんよ、貸しレコ

ード。1980 年頃だそうです。当時、映画以外に貸与に関

する権利は無かったので、無許諾でも貸与は適法でした。

しかも借りた人は、家でそれをカセットテープにダビング、

即ち複製しますが、「私的複製」で適法です。結果、レコ

ードの売上げに多大な影響があるということで大問題に

なりました。また、レコードだけでなくてミュージックテー

プも貸していたのですが、これを自宅で、ダブルデッキ

でコピーしていた訳です。ただ、家でダビングすると実

時間、60分のテープは 60分かかるので、店頭に高速ダ

ビングマシーンを置いて、コイン式で使わせるお店が出

てきました。 

 そこで、85 年に法改正がされて貸与権が新設され、同

時にこの 30条 1項 1号が新設された訳です。それによ

って、公衆の使用に供することを目的として設置されてい

                                                                 
16 駒田泰土［判批］判例評論634号［判時2127号］（2011年）117頁参照 
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る自動複製機器、以下、公衆用設置自動複製機器を用

いた場合は、私的複製にならず、またそういった装置を、

営利目的で著作権侵害となる複製に使用させることは、

刑事罰の対象にもなったのです。もっとも、附則 5条の 2

があるので、コンビニのコピー機（専ら文書図画の複製

用）でコピーしても私的複製ですし、コピー機を使わせて

も刑事罰にはなりません。 

 さて問題は、今日お話ししてきたロッカーが公衆用設

置自動複製機器に当たるのではないかという点です。ロ

ッカーが自動複製機器であることは間違いありませんの

で、問題は公衆の使用に供するために設置されていると

言えるかどうかです。 

 以下は私見ですが、私は当たらないのではと考えてい

ます。まず、ロッカー単位で見るか、それともロッカーを

実現しているサーバ単位で見るかの問題があります。サ

ーバには沢山のロッカーが存在しますので、サーバ単

位で見ると、多数が使用していますから、公衆の使用に

供しているということになります。しかし、ロッカー単位な

ら、一人しか使用していませんから、少数です。この点、

自動公衆送信装置の場合とは異なります。その場合は、

装置の定義の中に公衆送信する装置という風に、公衆概

念が取り込まれていました。従って、公衆送信の主体との

関係で装置を判断するしかなかったのです。しかし、今

回はまず自動複製機器があって、それを公衆に使用さ

せているかという二段階になります。従って、自動複製機

器かどうかの判断は純粋に技術的に行えば良くて、キー

概念である複製との関係で機器をイメージすれば良いと

いうことになりますから、個々のロッカー単位で機器を捉

えても良いと思うのです。これがスライド 38の(a)です。 

 次に(b)ですが、ただロッカーの使用者が一人だったと

しても、その一人が、契約すれば誰でも良いということな

ら、不特定者になってしまい、やはり公衆になるのではと

いう問題があります。通説だと、ここで公衆になります。そ

こで、先程の多数に上る可能性のない不特定者は公衆

では無い、という話しが意味を持ってきます。サーバ上

のロッカーは、コインロッカーの様な使い回しではなくて

個々のユーザ毎に用意され、ユーザが解約すれば破棄

されます。従って、多数に上る可能性が無いのです。だ

から不特定でも公衆にはならないのではないかと考えて

います。 

 最後(c)ですが、ロッカーごとに見ると、今申し上げた様

に、個々のユーザ毎に用意され、ユーザが解約すれば 

 

 

 

 

 

 

 

 

破棄される仕組みですから、そもそも「設置されている」と

は言えないとも思います。 

 以上が私見ですが、通説だと文言上は該当し兼ねない

ということになります。ただ、アウトだと明言する人は少な

くて、大量複製を惹起する店頭高速ダビング装置への対

処だったという規制の趣旨を踏まえて、別物だろうとして

非該当とする方が多いのかなと思っています。 

 なお、百選 99 事件に登場する選撮見録事件の地裁判

決17では、マンション内に設置された録画配信サーバを

公衆用設置自動複製機器と傍論的に判断したものです

が、このサーバは、録画ファイルを共有するタイプ④ロッ

カーでしたので、今日お話ししているタイプ②ロッカーと

は事案が違うと考えております。 

 

９ おわりに 

奥邨： 今日お話ししたいことは以上です。特に結論め

いたことは無くて、今注目のインターネット・サービスであ

るロッカー・サービスを題材に、重要な裁判例について

検討を加えてきました。私見の部分は忘れて頂いて結構

ですが、重要裁判例については後程、百選で見直して

みて下さい。また、ロクラクⅡとまねきと TVいう 2つの大

きな最高裁判決については、平成 23年の重要判例解説

の島並先生と高林先生の解説を是非熟読して下さい。 

 後、規範的利用主体論、規範的侵害主体論について

は、何故それが編み出されたのかという点は理解して下

さい。それらが編み出された背景には、例えば侵害行為

を助けている人を可能にしている人に対して差止めが出

来るかどうかという論点があって、それは難しいという前

提があるから、ああいう論理が編み出された訳です。さら

に損害賠償だけでは権利者保護に十分では無くて、差

止めを認めるべきだという視点があるからということも指

摘できます。時々、業者ではなくてユーザを訴えたら良

いではないかという意見もありますが、現実問題として訴

えられないから業者が訴えられているという背景もありま

す。規範的利用主体論や侵害主体論は、そういう色々な

積み重ねの上に生み出されたものですから、結果だけ

理解して、目の前の事実関係に当てはめてはいけない

規範である様に思います。背景があるし限界がある、とい

うことに留意しながら、ご理解頂ければ良いのではない

かなということです。 

 殆ど時間がありませんけれども、何か質問があれば？

よろしいですか、では、お疲れ様でした。 

 

                                                                 
17 大阪地判平17･10･24判時1911･65 
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第９回 出版者の法的保護 
 
ゲスト講師：金子 敏哉（明治大学法学部専任講師） 

講師：上野 達弘（早稲田大学法学部教授） 
 

 

Ⅰ 概論（上野） 

 １ 問題の所在 

 （１）テーマ 

 （２）前提 

 （３）解決策 

 ２ 議論状況 

Ⅱ 出版者の権利を巡る議論について（金子） 

１ はじめに 

２ 「出版者の権利のあり方に関する提言」 

（１）提言がまとめられた経緯 

（２）紙と電子の一体性 

（３）出版権者による再許諾 

（４）提言の③ 

（５）対抗要件としての登録制度の拡充 

３ 出版関連小委員会での議論 

Ⅲ 質疑応答 

 

 

Ⅰ 概 論 

 

上野： 皆さん、こんにちは。久し振りの登場となりますけ

れども、今日は「出版者の法的保護」というタイトルで皆さ

んと色々考えてみたいと思っております。 

 この授業ではいつも素晴らしいゲストの方をお迎えして

おりますけれども、今日は、昨年に引き続きましてお出で

頂きました、明治大学の金子敏哉先生です。（拍手） 

 金子先生には後程様々な観点からお話しを頂くと致し

まして、私の方からは本日のテーマについて簡単にお

話したいと思っております。 

 

１ 問題の所在 

（１）テーマ 

上野： 出版者というのは昔からある訳ですけれども、最

近は電子出版というのも盛んになって参りまして、今後も

成長が期待されるところであります。皆さんの中には、

Kindle とか電子出版に既に馴染んでいる方もいらっしゃ

るのではないかと思います。 

 ただ、日本では中々電子出版のコンテンツが増えて来

ないとも言われております。実は、私が共著した『著作権

法入門』も、有斐閣の方から電子出版されており、iPad 等

でも読めるようになっておりますが、皆さんはその存在を

ご存じないのではないかと思います。紙の本ですと定価

2,500円ですが、電子版は 2割引にして頂きまして 2,000

円で販売されていますので、どうなるかなと期待をしてい

た訳なのですけれども、現状ですとそれほど売れていな

いようです。 

 この様に日本で電子出版が進んでいない理由は何か

というと、色々あるようですけれども、一つは、もし電子出

版するとコピーが蔓延してしまうのではないか、という恐

れがあるのではないかと思います。 

 実際のところ、既にインターネット上には出版物のコピ

ーが広まっている状況があるようです。私が最近知りまし

た例を幾つかご紹介したいと思います。 

 ちょうど 5日ほど前に有斐閣の人が偶々3人位いらっし

ゃったのですが、そのときに偶然聞いたのが「Students 

Battleship」というサイトで、ここに「判例百選」と書いてあり

ますね。そうなのです、判例百選の論文が全て載ってい

るということなのです。例えば、「民法総則」をクリックしま

すと、著者名は表示されていないのですが、判旨も解説

も掲載されております。これを誰が打ち込んだのだろうと

考えると、謎なのですけれども、とにかく大量です。 

 このサイトは誰が何のためにやっているのでしょうか。

受験生であれば、他の受験生のプラスになる様なことを

しない方が有利になるはずですから、どうもよく分からな

いのです。けれども、ネット上で「ネ申」と呼ばれたい、と

いうことなのかも知れません。 

 勿論、有斐閣の方も黙っている訳ではありませんでし

た。これはグーグルのドメインですので、有斐閣がグー

グルに対して削除請求をしたそうです。そしたら、「出版

者は著作権を持っていない以上、削除依頼には応じられ

ない」と言われたらしいのです。 

 分野や会社にもよりますが、出版契約書を作成しないこ

とも多くありまして、著作権は譲渡されておらず、出版者

は単に非排他的許諾を受けているに過ぎない場合が多

いですので、著者に著作権が残っているということになり

ます。出版許諾に過ぎないということになると、出版者が

有しているのは債権でありますので、その債権に基づい

て何が出来るかということになります。 

 プロバイダーとしては、著作権者である各著者が削除

請求してきたら、その都度一個一個削除するという立場

な訳です。出版者が著者から委任を受けているとしまし

ても、委任を受けただけの者が差止請求することは基本

的に出来ませんので、やはりプロバイダーに対する削除

依頼も出来ない、と。 

 百選の著者というのは、原稿を書いたときに印税を頂い

ております。一括払いですから、百選がいくら売れても追

加報酬は無いのですけど、逆に言えば売れようと売れな

くても関係ない、ですので百選が違法にアップされても、

著者としては経済的な不利益が無いのですね。むしろ広

く読んでもらって嬉しいという著者も居ると思います。 

 これに対して、出版者は百選がネットにアップされると

困ります。無断のアップロードに関して、著者と出版者は

異なる利害関係を有していて、一番利害関係が大きいの

は出版者だと言えます。 
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 そうすると、出版者がその出版物の違法アップを差止

められないのは如何なものかというのが一つ問題となり

ます。 

 勿論、それで良いのだという考え方もあります。しかし、

例えばレコードがコピーされてアップされているとか、放

送番組がアップされているという場合ですと、レコード会

社や放送局は、たとえ著作権を有していなくても隣接権

によって差止めが出来ます。また、映画ですと、映画会

社が著作権者になりますので、著作権に基づいて差し止

め出来ることになります。ここにバランスが取れているの

だろうかということが問題です。 

 もう一例紹介しましょう。「はるか夢の址」というサイトでし

て、ここには漫画などがアップされています。例えば、ジ

ャンルとして「少女漫画」「小説」「同人誌」というのもありま

すね。ここに漫画をスキャンしたファイルがアップされて

います。 

 これに対して出版者が何を言えるかというと、やっぱり

先程と同じでして、著者との間で著作権譲渡契約をする

ということは日本では無いので、著作権者でない出版者

がこうしたものを差し止めることが出来るかというと、中々

難しいという状況にあります。 

 アメリカですと、著者と出版者の契約は大体譲渡です。

私もアメリカの出版者で契約したことがありますが、

「assignment」と最初から書いてありました。ただ、著作権

を譲渡すると不安なものです。というのは、著作権を譲渡

した後、同じ様な内容の本を他で書くかもしれない、論文

を書くかもしれない、そうすると、そういうものを書いても

大丈夫なのかと思う訳なのですね。けれども、アメリカで

はとにかく譲渡させられてしまう訳であります。 

 そういう意味では日本の出版業界の慣行として著作権

を譲渡しないというのは、一つの望ましい姿なのではな

いかと思っています。日本のコンテンツにも、アニメとか

映画とか漫画とか音楽とか色々な業界がある訳ですけれ

ども、権利の帰属は色々です。例えば、映画なんかは映

画監督が29条で全部著作権を取られてしまいます。また、

アニメなんかの場合ですと、職務著作として著作権は最

初から無いですね。この様な状況ですと、自然人クリエイ

タは成功しても中々儲からないのです。 

 しかし、漫画の世界あるいは文芸の世界というのは、著

者が著作権を有し続けますので、その書籍が売れれば

非常に儲かります。勿論儲からない漫画家も沢山居ます

けれども、儲かる人はとても儲かっているので、そのため

に非常に夢がある世界だということになります。 

 では、出版者を蔑ろにして良いか、そして何か問題が

あるならあくまで著者が訴えれば良いではないか、という

考えもあろうかと思います。 

 しかし、著者というのは、制作に没頭したいのであって、

訴訟には関与したくないという人が居ようかと思います。

訴訟なんかしますと、「お前は金が欲しいのか」だとか

「ちっちゃいヤツだ」と批判されたりしがちであります。 

 以上の様な経緯で、電子出版時代を迎えて、出版者と

いうのをどう捉えるべきか、法的保護はどうあるべきかが

問題となります。 

 そんな中、少なくともコンセンサスとなっているのは、出

版物をそのままスキャンして日本国内でアップしている

人が居ると、そういう場合には、裁判所が何らかの差止請

求などを認めても良いのではないかという点です。 

 

（２）前提 

① 固有の権利 

上野： 現状は、前提として出版者に固有の権利はありま

せん。隣接権制度というのはある訳ですけれども、隣接

権が付与される主体は、レコード制作者、実演家、放送

事業者、有線放送事業者という我が国では4つの主体で

あります。出版者に隣接権を与えるという国もある訳です

けれども日本では無い訳です。そうすると出版者は著者

から権利を譲り受けるという他ありません。ただ現状にお

いては著者が出版者に著作権を譲渡することは稀です。 

 何故でしょう。私も金子先生と3月にロンドン大学に行き

まして、一緒にシンポジウムをやりましたら、あちらの先

生が、何故日本の著者は出版者に著作権を譲渡しない

のかという様な質問をされたのですが、これは中々うまく

説明できないのですね。 

 

② 出版権（設定出版権） 

上野： ただ、出版権の設定は出来ることになっています。

著作権法の79条1項―これは司法試験の範囲ではない

と言われているのですけれども―著者が出版権を設定

できるという規定があります。同項によりますと、21 条に

規定する権利を有する者、即ち複製権者は、その著作物

を文書又は図画として出版することを引き受ける者に対

して出版権を設定できるとされています。 

 この出版権というのは、登録する必要はないのですけ

れども物権的な効力を持っております。出版権の効力は

80条1項に書かれております。 

 即ち、出版権者は「設定行為で定めるところにより、頒

布の目的をもつて、その出版権の目的である著作物を原

作のまま印刷その他の機械的又は化学的方法により文

書又は図画として複製する権利を専有する」と規定され

ています。この「専有」というのが特許法や著作権法によ

く出てくる言葉です。「専有」というのは排他性を意味しま

す。ですから著者が出版権を設定致しますと、複製権は

著者に残るのですけれども、当該出版権者が出版すると

いう行為に関しては排他的な権利を持ちます。 

 従って、文書又は図画として出版するという行為につい

ては、複製権者も出来なくなります。その代わり、出版権

者が文書又は図画として出版することについて排他権を

持ちますので、侵害者に対して差止請求も出来るというこ

とになります。差止請求を定めた112条1項にも、その主

体として「出版権者」というのも入っております。 
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 ですから、出版者は、出版権を設定してもらえば、出版

するという行為については排他的権利を持つことになり

ます。一般に、著者と出版者が契約をするときはこの出

版権の設定契約をしていることが少なくありません。 

 そうすると、出版者は出版について排他権を持ってい

るということになります。ですから例えば、ある出版者が

出版した本が丸々紙にコピーされて販売されているとい

う様なことがありましたら、出版権に基づいて差止請求で

きるということになります。 

 ただ現行法 79 条 1 項で言っている「出版」というのは

「文書又は図画」として出版するという風に書かれていま

す。起草者によれば、「文書又は図画」というのは狭くて、

書籍や雑誌、画集や写真集あるいは楽譜といった様に

あくまで直接可視的な著作物の複製物を指すという風に

されておりまして、レコードだとかビデオだとかそういった

ものは含まれません。例えば、CDブックみたいなのがあ

りますが、ああいったものは含まれませんし、漫画を PDF

ファイルにして CD-R に保存して売るということも、「文書

又は図画」の出版に当たらないと解されてきました。 

 勿論、これとは異なる見解もありまして、田村先生とか

中山先生は一定の電子出版もこの出版権に含むと解釈

できるとされますけれども、少なくとも配信型の電子出版

は公衆送信であり、そもそも複製に止まる行為ではありま

せんので、たとえ出版権が及ばず、無断でなされても、

基本的に止めることが出来ないということになります。 

 

（３）解決策 

上野： この様に現状ではいくら出版権の設定を受けても

出版者は違法サイトを止められないということになる訳で

すから、何らかの解決を模索すべきではないかということ

で議論されております。 

 

① 解釈論による解決可能性 

上野： まず、解釈論による解決可能性があります。1 つ

目に、著作者の認定というものです。出版者というのは結

構著作者の創作に関与していると。私が最近見た「情熱

大陸」という番組で、漫画家の安野モヨコさんが漫画を描

いているシーンがあります。これを見ておりますと、勿論

色々なパターンがあるのだと思いますが、出版者や編集

者が漫画家の創作に様々な形で関与しているということ

が分かります。 

 我々法律関係の出版においても、編集者の方にかなり

手を入れて頂くことがあります。我々がよく知っている特

許法の教科書でも、実は部分的に編集者が書いていると

いう様な話を聞いたこともあります。 

 そうすると、これは著作権法的に見ると、出版者が（共

同）著作者と評価できる場合があるのではないかと考えら

れる訳です。 

 そうすると、出版者が、違法サイトを差し止めたいので

あれば、堂々と自分が共同著作者だと主張すれば良い

ではないかという考えもあり得ましょう。しかし、著者が居

る前で、自分が部分的に著作者だというのは言い難いと

ころがあります。 

 2 つ目に、債権者代位というものがあります。著者と出

版者の契約が独占的ライセンスである場合は、ライセン

スであっても、債権者代位によって差止請求できるという

解釈論があります。 

 実際のところ、通常の出版契約は、独占的ライセンスだ

と評価できる場合が多いと思います。例えば、我々が「百

選」の原稿を書いていながら、それを他の出版者にも許

諾するということはありません。そうすると、あれが独占的

ライセンスだとすれば、出版者である有斐閣さんは独占

的許諾を受けた者ということになり、著作権者である著者

が有している差止請求権を第三者である侵害者に対して

代行行使できるという解釈があります。 

 ただ、実はこれもうまく行きません。と言いますのも、例

えば「百選」について著者が出版者に独占的ライセンス

をしていると言っても、それは紙の印刷についてのライ

センスに過ぎないと考えられますので、独占的と言っても

その範囲に過ぎないライセンシーが、ネットにアップして

いる第三者に差止請求できるかというと、これはかなり難

しいのではないかと考えられます。 

 そうすると、3 つ目に不法行為法があります。つまり、著

作権侵害にならなくても不法行為になるという解釈論もあ

る訳です。 

 確かに、この様な考え方はかつての知財高裁において

は広く見られました。実際のところ、著作権侵害でなくて

も他人が費用労力を投下して取得した有用なデータを、

無断でデッドコピーして利用している場合に、不法行為

の成立を認めた裁判例もかなり多数あります。 

 その意味では出版者が侵害サイトに対して不法行為に

基づく損害賠償を請求できる場合も可能性としてはありま

しょう。しかし、その解釈論は、北朝鮮事件の最高裁判決

以降、非常に限定されております。そうするとこの解釈論

も厳しいかなと思われます。 

 

② 立法論による解決の模索 

上野： ということで今、立法論が色々と検討されておりま

す。具体的には、A案からD案までの4つの方策が提案

されております。 

 1つ目が隣接権の創設ということでありまして、これは新

たに出版者に隣接権を与えると、新たな権利を付与する

ということになります。 

 2 番目が従来の出版権が電子出版に対応する様な形

にするということであります。 

 3番目に、一定のライセンシーについて訴権を与えるよ

う制度改正するということであります。 

 4番目は、何もせず、とにかく契約に委ねるというもので

す。つまり、出版者が違法サイトを差し止めたいなら著者

から著作権を譲渡してもらえば良いのだという考えです。 
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（２）議論状況 

上野： 出版者の権利に関する議論自体は、かなり古くか

らありまして、現行法が制定されるときの審議会から議題

には挙がっていた訳ですけれども、現行法には盛り込ま

れず、その後1990年に著作権審議会第8小委員会とい

う所が一定の報酬請求権を出版者に付与するというA案

に近い様なアイデアを出しました。ところが、これはその

後、経済界あるいは印刷業界の反対を受けまして、審議

会が答申をしたにも拘らず立法化されないまま終わって

しまいました。 

 その後 2000 年代に入りまして、また新たに隣接権案と

いうのが出てきた訳です。多くのシンポジウム等が開か

れまして、去年、私も明治大学で金子先生と一緒にシン

ポジウムをやらせて頂きました。 

 その後、経団連案というのも出て参りました。経団連案

というのは B 案に近いもので、出版権とは別に電子出版

権というものを新たに作るというアイデアであります。 

 これを受けまして今年の4月4日に、中山信弘先生、三

村量一先生、福井健策先生、桶田大介先生、それに金

子先生と私の 6人で、ある提言を行いました。これも一応

B案に近いものですけれども、既存の出版権を言わば総

合出版権的に拡大することなどを内容とするものでありま

して、こうした方向で審議会においてさらに検討すべき

だという提言をした訳です。 

 その後、5 月から、文化審議会著作権分科会出版関連

小委員会というものが開かれて、精力的に議論されてお

ります。 

 一方、審議会とは別に、議員立法を視野に入れた議連

も作られるようであります。ある意味では、行政機関によ

る内閣立法と政治家による議員立法の争いではないかと

いう見方もあり得るのかもしれませんけれども、いずれに

しても今後の議論が注目されるところであります。 

 その様な中、本日は、この出版関連小委員会のメンバ

ーでもあり、先程の提言でもご一緒させて頂いた金子先

生をお招きした次第です。 

 それではよろしくお願いいたします。 

 

Ⅱ 出版者の権利を巡る議論 
 

１ はじめに 

金子： 只今ご紹介に与りました明治大学法学部専任講

師の金子です。本日は出版者の権利についてということ

で、上野先生お一人で十分なのではとも思う訳ですけれ

ども、私からも何か言えということでありまして、力不足で

はありますけれどもお話しをさせて頂きたいと思います。 

 先程ご紹介もありました様に、私の立場と言いますのは、

2014年4月4日に公表された「出版者の権利のあり方に

関する提言」をした6人のメンバーの中の一番下っ端、一

番隅に載っているのが私であります 

 また現在、著作権分科会出版関連小委員会というところ

で出版者の権利のあり方についての検討が進められて

おります、私が委員の1人を務めさせて頂いております。 

 本日は、この「出版者の権利のあり方に関する提言」の

内容とどういう理由でこういったものを纏めたのかという

話と、それから今審議会でどの様な議論がされているの

か、について話をさせて頂きます。 

 

２「出版者の権利のあり方に関する提言」 

（１）提言がまとめられた経緯 

金子： まず、「出版者の権利のあり方に関する提言」1が

纏められた経緯について簡単にお話をします。 

 出版者の権利を巡っては、上野先生のお話の通り、従

前から議論があった訳ですが 2012年頃から非常に議論

が活発化して参りました。特に民主党の中川正春議員を

代表とする、印刷文化、電子文化の基盤整備に関する勉

強会、いわゆる中川勉強会において、中間まとめなどの

形で出版者に著作物の版面に関する隣接権を創設すべ

きだという内容の纏めが成されたこともあって、その案に

対する当否等も含めて非常に活発な議論がされる様に

なりました。 

 その内の議論の1つが先程ご紹介頂きました去年の11

月 25 日に明治大学で行ったシンポジウムでもあります。

ここでは上野先生にご登壇を頂いて色々と議論をさせて

頂きました。 

 その後さらに色々な議論の動きがあった訳ですが、中

川正春議員から中山信弘先生に対してこの問題につい

て検討をしてもらえないかという様な話もあり、ただ中川

勉強会の下部組織ということではなくて、独立に中山先

生を中心として検討をすることとして纏めて公表をしたの

がこの 6 人による出版者の権利のあり方に関する提言と

いうものであります。 

 時期的には検討を始めたのは経団連の案が示される

前だったのですが、途中でこの2013年2月19日の経団

連の案が出たことも踏まえて従来の中川勉強会の隣接権

案の内容と経団連による電子出版権の創設という案双方

の内容を考慮してより多くの人に賛同が頂ける様な案と

いうことで纏めたのがこの出版者の権利のあり方に関す

る点についての提言というものであります。 

 この提言は 4月4日に公表すると同時に先程の中川勉

強会においても提案がされ、そこにおいて中川勉強会の

方針としても決議がされたということであります。議員立

法に向けた動きというのがそちらの方に繋がっているの

ですが、我々の提言と中川勉強会の決議というのは同じ

内容ですけれども一応独立の存在となっております。 

 我々の出版者の権利のあり方に関する提言の基本的

な内容ですが、これは隣接権を作るというのではなくて

出版権の拡大再構成、デジタル時代に対応した形で出

版権を拡大再構成すべきだというのがその基本的な内

容となっております。 

 出版者の権利を隣接権として構成する案については、

                                                                 
1 http://www.kisc.meiji.ac.jp/~ip/20130404teigen.pdf 
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6 人の中でも様々な考えがあり、例えば私と上野先生で

は見解が異なり、私個人としては隣接権案については強

い反対の立場です。隣接権案に対する批判としては、出

版に伴い自動的に権利が発生し、権利関係が複雑となる

虞ということが指摘されていました。具体的には、著作者

が望まない場合にも出版者と著作者に権利が分属し、著

作者には著作権があり出版者には隣接権があるという事

態も生じ兼ねないということと、またさらに隣接権が原始

的に誰に帰属するのかと、これは版面を作った人なのか

それとも出版をした人なのか編集をした人なのか、それ

が誰になるのかという問題が、原始的に隣接権が発生す

るとなるとその問題が当然生じます。場合によっては、出

版者以外の人が隣接権の主体となる可能性もある訳であ

りまして、そういった様々な問題を考慮すると、理論的な

当否についての個々人の考え方は別として、隣接権案

以外の選択肢の方が多くの関係者の合意を得易いので

はないのかというのがこの提言の背景となっております。 

 勿論、出版権の拡張についても色々な人に様々な内

容の権利が設定されると隣接権と同様に権利関係が複

雑になる場合はある訳ですが、出版権の設定あるいは拡

大された出版権の設定という形であればあくまでも著作

権者の意思に基づきますし、また後で述べる様な対抗要

件としての登録制度の運用と合わせればその取引の困

難、権利の複雑化というのは隣接権案に比べればより少

ないものだろうと考えております。 

 そういったことから隣接権ではなく著作権者がその意思

に基づいて設定をする現行法の出版権をデジタル時代

に対応した内容へと拡大再構成すべきということを述べ

ている訳であります。 

 

（２）紙と電子の一体性 

金子： 出版関連小委員会の第一回で配付された資料の

中に、「出版者への権利の付与等についての方策」とい

うものがあります。この方策のうちの B「電子書籍に対応

した出版権の整備」に我々の提案は含まれるということで

あります。経団連からの提案である電子出版権の創設と

いうのもこのBに含まれるということになります。基本的に

は出版権の創設あるいはその拡大再構成を行うという点

では同じ B の方策なのですが、経団連案と我々の案で

は幾つか違いがありまして、その 1つは第一に経団連の

案というのは電子出版権を新しく創設すると、紙の出版権

とは別に電子出版権を創設するというものでありますが、

これの提案では一応原則としては紙と電子は一体のもの

として出版権は法律によって規定されるべきだという立場

に立っております。 

 ただ、電子での出版についてはこの会社に、紙での出

版についてはこの会社にという形で別々に設定したいと

いうことであれば、その場合には特約で分けて設定でき

るとしても、一応法律の規定としては原則論としては特約

がない限り、1つの出版権というのが電子と紙の両方に及

ぶものとすべきではないかというのが我々の提言の経団

連との相違の第一点です。出版者の権利のあり方に関

する提言の①に対応するものであります。 

 第 2 の相違点というのはこれが特に話題を呼んでいる

のですが、提言の③と呼ばれるものであります。③に入

る前にちょっと順番が順序しますが、出版者の権利のあ

り方に関する提言の②を見て行きたいと思います。 

 

（３）出版権者による再許諾 

金子： 提言の②は、現行の出版権の再許諾不可を改め、

特約の無い限り再許諾可とするということですが、現状の

出版権については出版権者がその利用を第三者に対し

て許諾をするということは出来ません。これは著作者の同

意を得れば出来るということではなくて、そもそも法律上

出来ません。特許の専用実施権の場合には特許権者の

同意を得れば専用実施権者が通常実施権を設定するこ

とが出来るのですが、現行法の著作権の出版権につい

ては出版権者が他人に利用を許諾するということは法律

上出来ない、著作権者の同意を得ても形式的には出来

ません。 

 出来るのは著作権者が利用許諾をするときにそれが出

版権の専用権と抵触する場合には出版権者が同意する

ということは可能ですけれども、出版権者は利用許諾を

することが出来ないという構造になっております。 

 ただこの出版権者が利用許諾を出来ないというのは、

紙の出版のときは本を出版者が自分で刷って印刷する

分には別に再許諾が出来ない、というのでもそれ程は困

らなかった訳ですが、電子配信について出版者が再許

諾を出来ないとなるとこれは非常に困ったことになります。 

公衆送信等について出版権者による出版権者の再許諾

が出来ないということになりますと、そのために折角電子

配信が出来る様になってもまた別の業者にその配信を

一部委託する場合には著作権者から個別に同意を得な

ければいけないことになりますので、それで経団連案で

も我々の案でもこの現行出版権の再許諾付加を改め特

約のない限り原則としては出版権者は再許諾が出来る、

著作権者に同意を得なくても再許諾が出来る様にすべき

だということを述べております。 

 経団連案の場合には電子だけということになりますが、

我々の場合には紙も含むということになります。実はこの

点に対しては著作者の方々から結構大きな懸念が表明

されていまして、特に紙に関してはこれまで原則として出

版権を設定しても再許諾は出来ないということだったの

が、今度我々の提案だと特に紙についてまで出版権者

が、再許諾が出来る様になってしまうと。 

 これがこれまでのルールを大きく変えるものだと、勝手

に文庫版が出版権者が出せるということになってしまうで

はないかと、これは問題があるのではないかという指摘

がされております。 

 この懸念自体はもっともなことでありますが、それなの
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でその細部についてはもし我々の提案が立法化された

場合にも十分著作者の方々にも説明した上で同意を得

て初めて設定されるということでなければいけないと思い

ますが、何れにしても特約によって再許諾不可とすると

いうことも可能でありますので、著作者がそれを望まない

場合には特約の場合には著作権者の同意を得て下さい

よという条件は付けることが出来るべきだと考えておりま

す。 

 ただそれでも、そもそもデフォルトを変更するということ

が良いのかどうかということを巡っては著作者の方々に

はまだまだ懸念もあり、専用実施権の様に著作権者の許

諾を得れば再許諾が出来るとするのが穏当なのかもしれ

ません。 

 

（４）提言の③ 

金子： 次に経団連案との第 2 の相違点である提言の③

に関する部分であります。ここが特に我々の提言に関し

て議論を呼んでいる所でありますけれども、これについ

ては③当事者の特約により特定の版面に対象を限定し

た上でその複写利用等にも拡大・拡張化ということなので

すが、これは主に企業内複製やインターネットでの利用

許諾などに対応することを意図したものであります。 

 この③に関する補足資料として、2014年の5月16日に

公表し、第 2 回の出版関連小委員会でも配付された「出

版者の権利のあり方に関する提言に関する補足説明」と

いうのがあります。 

 仮に出版権について電子出版を含む形、あるいは電

子出版に対する出版権を創設する場合にも、出版という

言葉は基本的に頒布、映画の著作物以外の場合には著

作権法上の条文で言えば、公衆への譲渡・貸与というも

のを前提とする概念であります。 

 有体物以外の場合にも基本的には公衆に対する配信、

公衆送信というのが電子出版に対応するということになり

ますが、その様な出版を電子出版に拡大したとしても公

衆に対して配るものではない利用公表については、これ

は拡大された出版権の対象には当然にはならないという

ことになります。 

 それに対して我々の提案を③というのは、その様な出

版とは言えない、電子出版とは言えない公衆に対して提

供するタイプではない利用についても、もし著作者がそ

れを望む場合には、ある特定の版もしくは版面の利用に

限って出版者に対して権利を設定するということも出来て

も良いのではないかというのが我々の提言の③でありま

す。 

 この辺りが非常に議論を呼んでいて、分かり辛いとか

色々な議論があるのですが、以下の説明をしていきます。

典型的な例として挙げられるのは、企業内複製でありま

す。会社の中で仕事の目的で資料をコピーするという場

合に、これが私的使用の目的と言えない場合には現行

著作権法上著作権の侵害となります。勿論この私的使用

目的についてそういった企業内複製も含めるべきだとい

う見解もありますけれども、それはどちらかというと少数説

でありまして、企業内複製についても私的使用と言えな

いものについては少なくとも著作権の侵害になる訳であ

ります。 

 その様なものについて著作権者が望む場合は出版者

に対して、出版者もしくはそれ以外の主体でも良い訳で

すけれども、その様な企業内複製等に関する利用行為

についても権利を設定できる様にすべきだというのがこ

の③であります。 

 他の例を挙げれば、これは場合によっては公衆への送

信ということになるかもしれませんけれども、インターネッ

トで例えば大学での授業の教材を配布する行為、という

のが著作権法 35 条によっては許されないということにな

ります。 

 何故かと言えば、35条1項は複製についてだけの規定

でありまして、公衆送信は含んでおりません。2 項により

授業をリアルタイムで同時中継する場合に限っては公衆

送信が含まれるのですが、そうではない場合については、

公衆送信は含んでおりません。 

 ですから、他人の著作物を資料として授業で配ることは

35 条の範囲内で、複製とその配布は認められているの

ですが、授業に来てなかった人のために授業のサーバ

とかにアップロードすることは厳密に言えば違法となる可

能先生があります。 

 勿論これについては法改正によって対応すべきかもし

れませんし、場合によっては解釈論によって対応すべき

かもしれませんが、少なくとも言えることは著作者の正当

な利益を害する様な対応での利用については、これは

35条の趣旨から許されないということになります。 

 特に計算ドリルを学校でコピーして使ってしまうとかいう

のは明らかに教材用のものを使うというのはマズイ訳で

すが、その様な 35 条の要件を満たさない様な教材の利

用等についても、我々の提言ではそれらについて出版

者に権利を預けることが出来るべきだと。 

 そのことの意味はそれらの行為を著作権の侵害、出版

権の侵害として取り締まることができる様になるとすべき

だということもさることながら、侵害に対する対策ということ

もさることながら、それ以上にそれらの行為について利

用許諾の窓口は出版者になるということも認めてはどうか

ということを提言しております。 

 つまり、先程も述べた様に提言の②において、再許諾

は原則出版権者が単独で出来るという風になりますので、

もし著作者が望む場合にはというのが全部付く訳ですが、

著作者が望む場合には出版者に対して企業内複製等に

ついて出版者が利用許諾をすることが出来るという風に

してはどうか、ということがこの③の提言の趣旨でありま

す。 

 しかも③というのはあくまであらゆる利用について出版

者が利用許諾を出来る、例えば小説を映画化したり、そう
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いったことについてまで利用許諾を出来るということでは

なくて、あくまで出版物の特定の版面の利用に関してそ

の利用許諾の権限あるいは権利行使の権限を出版者に

与えてはどうか、というのがこの③の内容となっておりま

す。 

 実際にこの①と③の関係をどういう風に整理するのかと

いうのについては色々な組合せがあり得て、非常に複雑

なところなのですが、一つの考え方の例としてアドオン型

と選択型というのが補足説明として挙げられております。

これはもう具体例の通りですので説明は省略致します。 

 ただ、先程の特定の版面と言っているものの例を挙げ

ますと、例えばハードカバーの①と③を選択型とする場

合の例で説明しますと、ハードカバーの単行本をβとし

て刊行された小説αにつき著作者Xが出版者Yに、①

の内容権利を設定したという場合には、まず単行本βか

らスキャンした小説をインターネットにアップロードする行

為、これはそもそも①の権利の侵害となります。 

 著作物を公衆送信、電子配信している訳で①の行為に

よっても侵害となるということであります。また小説αを文

庫版等として別の版にて発行・販売、電子配信する行為

についても①の権利の侵害となります。 

 他方で小説αの単行本βの版のまま企業内複製する

行為は①の権利の侵害とはならないということになります。

他方で③については単行本からスキャンした小説αをア

ップロードする行為は、これは元々①での侵害になりま

すが、③だけによっても侵害となります。 

 他方で小説αの単行本をβの版のまま企業内複製す

る行為については、①では権利が及びませんが、③で

は権利が及ぶということになります。 

 他方で版をくずして企業内で小説を手打ちで打ち込む

と、そういうことをわざわざした場合にはその行為につい

て手打ちで打ち込まれたテキストデータについては、そ

の版を利用していないということで権利は及ばないという

ことになります。 

 また、ハードカバーの単行本とは別の版面になった文

庫版の版面、改行とかページとかが全然変わっている小

説になっていた場合には、これについては③だけの権

利は及ばない。その版を利用していないからということで

及ばないというものであります。 

 この③については非常に色々な議論がされているの

ですが、我々がこれを提言した趣旨というのは、一つに

はこれまでの出版者の権利を巡る議論等からすると企業

内複製やイントラネット等での利用について出版者等が

利用許諾の窓口になることを著作権者が望む場合に、著

作権者が特約によりこの様な付加価値権利を設定可能と

することが望ましいと考えたということにあります。 

 また、別の見方で説明すれば、特にある小説を書いた、

あるいはある論文を書いたというときに雑誌の同じ版面

で本を出すということは、それは出版者の許諾を得なけ

ればもうやりませんと。 

 ただ別の版面で、例えばある雑誌に掲載した論文をま

た別の例えば自分の論文集に別の版面で載せるというこ

とは、これも著作者としては権利を留保しておきたいとい

う場合もあるだろうと。 

 そういう場合に版面に限定せずに出版権を設定すると

いうのではなくて、当該版面に関しては出版者に独占的

な権利を与えるけれどもその版面を利用しないものにつ

いては著作者にまだ権利が持っていて別の版で渡せる

と。小説を別の版、論文を別の論文誌に組み込む形で出

す、そういったことが可能と出来た方が著作者にとっても

望ましいのではないのかという風なことも含めてこれを提

案しております。 

 さらに、ちょっと少し政治的な側面でこの案を説明する

と、この案の内容というのは実は従来隣接権で主張され

ていた内容の一部、つまり版面に関する利用について出

版者に固有の隣接権を認めるという形で認められていた

権利を、著作権者が自分の意思に基づいて望む場合に

は出版権の内容として設定することが出来るという風な形

で再構成したものともいえます。 

 そういった意味で、従来隣接権で主張されていたもの

については、著作者の意に反してでも自動的に設定され

るものなのですが、ここで主張されていた内容を著作者

がそして著作者と出版者等が望んでいる場合にはそれと

同じ様な内容を契約によって出版者側に設定できるもの

として構成したものと言うことも出来るかもしれません。 

 

（５）対抗要件としての登録制度の拡充 

金子： 以上が③でありますけれども、最後に我々の提

言の④であります。④で提言したのは、対抗要件として

の現行登録制度を拡充し登録し易い様に環境を整備す

るというものであります。 

 この点も経団連案に無い部分であります。現行著作権

法88条によりまして、出版権の設定は著作権の譲渡と同

様登録が対抗要件とされております。そのため、著作権

者から許諾を得ていない海賊版に対する権利行使では

出版権者も登録なしで権利を付す、純粋な侵害者に対

する権利行使というのは、これは不動産の所有権の場合

の対抗要件の議論も同様に、これは登録なしで権利を行

使することが出来ます。 

 登記の欠缺を主張する正当な利益を有する第三者で

はないということで権利行使が可能です。これは著作権

についても同様です。なので、JASRACは対抗要件を一

切具備しておりませんが、侵害者に対しては著作権を行

使することが出来ます。 

 出版権についても同じこととなる訳であります。他方で

後から著作権者の許諾を得て利用する人に対する権利

行使、所謂クリーム・スキミングや中抜き対策、クリーム・ス

キミングと言うのはオイシイところだけ持って行く、例えば

ある出版者が本を出したときに、一生懸命出版者がプロ

モートしてある本が有名になったというときに、他の業者
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が後から出て来て著作権者とだけ契約して別の所でそ

の本が出されてしまった、そうすると先に出した出版者か

ら見ると、オイシイところだけ持って行かれたということで、

クリームだけ舐められてクリーム・スキミングという様な言

い方がされます。 

 この様な所謂クリーム・スキミングや中抜き対策としても、

出版権を利用して出版者としては、そういうことが心配な

く投資をしたいと、著作物に対して宣伝広告とかの投資

をしたいと考える場合には、出版権を利用しようとすると

やはり対抗要件としての登録というのをすることが必要と

なります。 

 しかしながら、現在の出版権の登録の手続は非常に煩

雑でありまして、登録免許税も 1件3万円とかなり高額で

あります。さらに非常に厄介な問題なのが、1つの著作物

というのをどう考えるのかというのは、これは理論的にも

厄介な問題として存在します。 

 例えば、ドラえもんのときに、ドラえもんの各1話で 1つ

の著作物なのか、それとも全部で 1 つの著作物なのか、

あるいはそのドラえもんの絵一コマだけで 1 つの著作物

なのか、それともその絵1つだけでも著作物なのかという

のがよく分からない問題であります。 

 それをどう特定するのかと、権利が設定されているドラ

えもんというのをどう特定するのか、そのドラえもんにつ

いて全ての連載されているものを含むのか、さらに藤子・

F・不二雄先生が亡くなられた後に新しい映画化とかもさ

れているけどそういったものも含めてやっていくのかとい

うのは非常に難しい問題であります。そういった問題を踏

まえまして我々の提言としては④として対抗要件としての

登録制度の拡充ということを述べております。 

 そこで挙げているのは、特に国立国会図書館等の書誌

情報によって登録対象となる著作物を特定することという

ことを提言しております。さらに可能であればオンライン

での登録申請を可能にするということと、将来的にこれが

何を望んでいるかと言いますと書誌情報と権利情報が一

体化されるべきだということを意図しております。 

 つまり、国立国会図書館の方には実際の本と共に書誌

情報がドンドン蓄積されている訳ですが、それに、もしこ

ういったものにこういう出版権が設定されていますよと言

ったら、その権利情報、書誌情報が結び付く形になるべ

きだと。 

 結び付くと何のメリットがあるかと言うと、将来的に 1 つ

のあり方としては例えば国立国会図書館に所蔵されてい

るある論文を家で読みたいというときに、そのボタンをクリ

ックすればそれに対して一定の対価は払わなければい

けないかもしれないけれども、論文はネットで届く、今は

郵送であれば 31条の範囲内で届く訳ですが、それには

お金も掛かり時間も掛かるわけですけれども、もし上手い

許諾のシステムが出来れば NDL 国立国会図書館に所

蔵されている書誌情報のデータを指定して複製すれば

対価がその様な形で支払われる、そういった仕組みを著

作権者の権利制限規定などの形とは別に出版者や著作

者の意思に基づいて許諾のシステムが構築されれば望

ましい、機械的な利用許諾と利用料の分配のシステムへ

と繋がれば望ましいと考えております。 

 つまり、少なくとも対抗要件と言えることはその様な構想

に向けた一つのものとして対抗要件としての登録が利用

許諾の窓口を事実上公示する効果を持つと。その様なも

のとして政策的に考えてみてはどうかというのが④であり

ます。 

 それが「ナショナル・アーカイブと権利情報に関するビ

ジョン」という別紙のところで纏めた、将来ナショナル・ア

ーカイブというところに様々なコンテンツのデータが蓄積

される場合に、そのコンテンツは単にデータとして蓄積さ

れるだけではなくて権利情報も合わせて蓄積されてアー

カイブ化されたデータの商業利用もされていくべきでは

ないかという長期的な構想が 1つありまして、それを実現

する 1つの手段としてこの出版者の権利に関する登録制

度の拡充ということも掲げているということになっておりま

す。 

 というのが我々の提言の内容なのですが、こういった内

容を纏めて4月4日に公表したと。その際にはこういった

内容で 1つ案を作ったけれども、これで決まりというよりも、

これについて文化審議会で検討して頂きたいということ、

文化審議会での検討がされるべきだという提言をしまし

たところ、実際文化審議会の方でも我々の提言に対応す

る内容等も 1 つの案としまして、出版関連小委員会という

ところで 5 月から検討が始まっているということになって

おります。 

 

３ 出版関連小委員会での議論 

金子： その出版関連小委員会での議論というのは、今

まで 2回程開催されまして、そこでは関係団体からのヒア

リングというのが行われております。その際には経団連

案と共に我々の提言に関しても様々意見が示されており、

出版社からは比較的賛成の意見を頂いていますが、そ

れ以外の方からは問題点の指摘もされております。 

 問題点として指摘されたものを幾つか挙げておきます

と、1 つが先程の再許諾のデフォルト化というものについ

ては著作者の利益を害するものになるかもしれないから

十分に検討して頂きたいということが 1つであります。 

 後もう一つには、特に③の辺りについて、③で利用許

諾の権限等を出版者に権利の設定が出来るとすることが

我々の提言ではそれは企業内複製とかがよりが利用許

諾される方向に向かうと考えている訳ですけれども、むし

ろ弊害になると、今ある程度の慣行が出来つつあるのだ

けれどもその慣行を崩すものとなるのではないか、という

様な指摘がされております。 

 後は審議会で直接出た議論では無いのですけれども、

他の指摘として我々の提言に対する理論的問題というの

も指摘されております。とくに③等で従来の出版権の内
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容と比べてかなり特約で自由で設計可能な権利を認める

というのは、現在の出版権というのは用益物権的な、つま

りある程度内容がきっちり固まった権利というのが挙げら

れています。 

 それに対して当時者が特約によって自由な内容を決め

られると、付けたり削ったり色々出来るというのはその既

存の出版権というのとは、かなり性質の違うものなのでは

ないかという指摘があります。 

 これは出版と言えない行為に利用行為を拡張するとい

う点で性質が違うというだけではなくて、そういった用益

物権的な内容の決まった権利としての出版権ではなくて、

当事者の特約によってアレンジメント可能なものとして構

成するというのが、理論的にこれまでの出版権と大きな

違いがあり民法の物権というものの捉え方との関係でも

検討すべきではないかというご指摘もされております。 

 ただこの指摘については私個人の意見としては、基本

的に我々の提言は出版権の拡大・再構成をすべきだと

いうものでありますけれども、より理論的に位置付けると

すれば独占的なライセンスについて、例えば特許の専

用実施権と似た様な専用利用権という制度を考えたとき

に、それについて出版に関してある種典型契約的な一

定の内容をデフォルト様式で定めた権利を用意するとい

うのが今回の我々の提言ではないかと考えております。 

 アメリカ等においては独占的ライセンスというのは譲渡

と同様の効力を持っておりますし、ドイツにおいても出版

権の様な定型的な内容の権利とは別に財産的利用権に

ついて著作権は譲渡できない代わりに財産的利用権の

設定ということが認められている訳ですけれども、その様

な独占的な利用について当事者の合意に基づいてその

内容が設定され、それが物権的な効力を認めるということ

は諸外国でも認められており、また日本でも専用実施権

については特許権について認められているところであり

ます。 

 現在日本においてその様な専用利用権制度をすぐに

導入するというのは、これは一部譲渡等との関係とか支

分権主義との関係とか様々な問題がある訳ですけれども、

それが無理でもその様な内容について出版とその出版

物の利用に関して定型的な内容を有する権利を作るとい

うことはそれ自体としてはあっても良いのではないかと考

えております。そういった意味で今は無いのですけれど

も専用利用権その様なものの出版と出版物に関する一

類型を我々の提言は作ろうとしているということではない

かと思います。 

 あと最後に、我々の提言も含めた出版権をいじるという

ことに対して、そもそも契約による対応で十分ではないか

という意見が指摘されております。 

 実は、私もかつてはそういう立場でありまして、譲渡を

受ければ良いではないかという様な立場であったので

すが、これは上野先生と議論をさせて頂いている内に、

現状では日本の法の特有の事情として著作者が著作権

を譲渡する場合の規制が実質的には殆ど無いというのが

日本法の特徴であることを強く認識しています。 

 アメリカの様な契約を重視する国においても終了権と

いう制度がありまして、著作権を一旦譲渡してしまった著

作者にもう一度交渉の機会が与えられるという仕組みが

用意されております。ドイツ等ではさらに著作者の利益

に配慮して、契約の内容に対して介入する様な規定が設

けられているのですが、実は日本法にはそういった規定

が一切ないと。 

 61条 2項の「特掲」というものがありますけれども、それ

以外には著作者が一旦著作権を全部譲渡してしまった

後に何らかの介入をするという規定は一切無いという状

況にあります。 

 そういった中で譲渡によって対応すれば良いと言い切

ってしまうのはやや無責任だというのは上野先生からの

指摘を踏まえて考える様になりまして、それよりは定型的

な内容を有する、著作者の利益にもある程度配慮した出

版者の権利と義務を決めるということが望ましいのではな

いかと考えております。 

 隣接権案として提示された内容や、上野先生が以前明

大のシンポジウムで示された一つの考え方は、出版権の

拡大よりもある面では限定された内容で著作者の利益に

配慮されたものでもあり、そういった指摘もまたこの様な

考え方の背景にあります。 

 審議会での議論ですけれども、様々な意見が我々の

提言にも寄せられており、それ以外の点でも様々な契約

によってなされるべきなどの議論も寄せられましたが、特

に出版者側のほうから隣接権を今強く賛成するという案

は出なかったということもありまして、隣接権を創設すると

いうことではなく出版権の拡大・再構成かつ我々の案と

いうものを押すというものもあった関係で、今第 2 回出版

関連小委員会を終えた段階では議論の方向性としては

B の出版権の拡大、出版権についての電子出版したとき

に対応した出版権の整備という内容での議論を中核とし

て今後の議論が進められるという方向性が前回の第 2回

出版関連小委員会の最後で示されております。 

 今後はそれに基づいて様々な関係、あと今回触れられ

ませんでした継続出版ルールを作るためにどう扱うかと、

こういったものとの関係も含めて議論がされるのだろうと

おります。 

 長くなりましたが以上です。 

 

Ⅲ 質疑応答 

 

上野： 金子先生どうもありがとうございました。 

 ご説明にありました様に、審議会ではB案、即ち出版権

の拡張ないし見直しという方向で纏めつつあるということ

です。これが実現すればどうなるかと言いますと、もし著

者が出版者に電子を含む出版権を設定していれば、例

えば、「百選」が違法にアップされているとか、漫画本が

スキャンされて違法にアップされている場合に、出版者
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がこれを止めることが出来るということになります。 

 また、出版物が企業内で利用されているということにつ

いてどう権利処理するかという、所謂③問題と言われて

いるものがあります。これについては、今後議論されるの

だろうなと思っております。 

 ただ今後どういう議論になるか分かりませんし、なお論

点は山積みだろうと思います。この審議会は 9 月に方向

性を出すことを目指しているようですから、これから月 2

回ぐらいのペースで行われるようで、金子先生もお忙し

いのではないかと思っております。 

 なお、一つだけ私から補足いたしますと、B 案という方

向性で良いという人も居るのですけれども、それでは困

ると言っている方は審議会にも居ます。もっとも典型的に

は、クラシック音楽の楽譜です。私などはクラシック音楽

の楽譜をよく買う訳ですけれども、ああいう楽譜は、その

編集を含めて、様々な知見が反映され、多大な労力がか

けられたものです。しかし、ネット上にはそうした楽譜をス

キャンした PDF ファイルが、無断で大量にアップされて

いるサイトがあります。 

 クラシック音楽というのは大抵著作権が切れております

から著作権は無いのです。著作権が無い以上、出版権

の設定も出来ません。従って、こうした楽譜の出版者は、

その無断アップロードに何も言えないという問題が指摘

されています。 

 確かに、「青空文庫」というウェブサイトも、著作権が切

れたものをアップしているのですが、あれは版面をその

ままスキャンしてアップしているのではなくて、OCR する

等して打ち込んでいるのですね。それなら、無断アップ

ロードといっても、著作物だけを利用しており、出版物の

利用には当たらないと言えるのですけれども、楽譜をそ

のままスキャンしてアップしているという状態を、放置して

も本当に良いのか、という点が問題として残ります。 

 ただ、これについても、楽譜を作るという作業によって

著作者になる可能性が、もしかしたらあるかもしれない、

とか、著作者にならなくても流石に楽譜を大量にアップし

ているという行為は不法行為に当たるかもしれない、とい

った観点から、やむを得ないという考えもあろうかと思い

ます。 

 さて、皆さんの方から色々とご意見とかご質問をお受け

して議論したいと思います。基本的なところからでも結構

ですのでお寄せ頂きたいと思いますが如何でしょうか。 

学生Ａ： 本日はありがとうございました。電子出版とかそ

ういう問題っていうのは世界共通の問題だとは思うので

すが、先程少しドイツの話とかを伺いましたけれども、諸

外国は新しい立法によって解決しているのか、それとも

解釈論なり既存の法律を使って解釈をしているのか、大

体どういう流れがあるのでしょうか。 

金子： 良い質問ですね。私の知る限りでお答えした後

に上野先生から補足を頂きたいと思いますが、電子出版

に対応するために特別の立法を、今しているという国は

余り無いのではないかと思います。 

 むしろ電子出版に対応する以前に出版者の権利等に

ついて出版権という規定を置いていたり、あるいはそもそ

も著作権を譲渡したりするという様な慣行が英米の方の

国では特にされていますし、中国では設定による出版権

と隣接権としての出版者の権利を認めるというのがそれ

ぞれされているというのがあります。 

 日本の場合には、一つには著作権の譲渡がされず、ま

た出版権について電子出版にどうしても対応できない権

利であるということから電子出版への対応というのが強く

言われているというのは、日本法特有の事情なのかもし

れません。 

 それは確かに面白い問題でありまして、他方で電子書

籍に関する他の重要な問題については、実は他にもアッ

プルやアマゾンによる価格の決定の問題をどうするかと

かいった、そういった独禁法にも関わる様な問題、あるい

はデジタル消尽等については多分これ諸外国で様々な

議論があるところだろうと思います。 

上野： 確かに、どうして諸外国では問題にならないのか

という気もしますが、出版者による違法サイトの対策につ

いては、少なくとも欧米では出版者に著作権を譲渡して

いるため、出版者が著作権に基づき対応できるということ

なのかと思われます。 

 ただ、それでも著作権が無い出版物というのもあります。

著作権が消滅した様な古い作品だとか、あるいは著作物

性の無い様なものだとか、そういうものでも出版物となり

得るのです。そこで、著作権の無い作品の出版物に限っ

て、その出版者に固有の権利を与えるという国もあります。

ドイツとかイギリスでも、そうした場合に隣接権の様な固

有の権利を付与しています。 

 なお、ドイツの様に、著作権を譲渡しなくても、設権的

なライセンスによって出版者が差止めできるという様な国

もあります。 

 これに対して、日本は、著者が著作権譲渡しないわ、

かといってライセンシーによる差止めは認められていな

いわ、ということで、今の様な問題が起きていると言えま

す。他に如何でしょうか。 

学生Ｂ： 質問なのですが、出版者に隣接権を与えること

に対する主要な批判は、権利が分属してしまうという点に

あったかと思うのですけれども、具体的にどういう事案で

不都合を生じるのでしょうか。具体的なイメージが湧きま

せんのでそこを教えて頂きたいです。また、仮にそうだと

すれば、では現在既に付与されているレコード製作者の

権利とかの隣接権について、そういった権利の分属とい

う問題が生じて、何らかの不都合が生じているということ

は無いのかどうか、出版者に隣接権を与えるのとレコー

ド製作者に隣接権を与えるのでは、どこが違うのかという

理由をお願いします。 

金子： 出版社の良い顧問弁護士になれますね（笑）。そ

れは冗談と致しまして、典型例としては、例えばある雑誌
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の版から複製をすると、あるいはその版を使って別のとこ

ろから出版をするという際に隣接権ですと出版者には当

然その版の利用に関して権利が発生するということにな

りますので、例えばある漫画が雑誌に載ったという場合

に出版者に隣接権として版に関する権利が設定されると

なりますと、著作者が一応望まない場合であっても出版

者に対してその版についての権利が生じると。 

 その版面を利用しようと思う場合には著作権者と隣接権

者である出版者の両方の同意を得なければいけないと

いうことになります。その版を使って出版をする場合、そ

の版を使って企業内複製をする場合等については全部

2人の同意が必要ということであります。 

 このこと自体は出版権、版についての出版権が設定さ

れている場合にも同じことになります。2 人の同意がもし

サブライセンス不可ということを前提にすると 2 人の同意

が必要ということになり得ます。 

 ただ隣接権と違うのは、こういう状態にしてあるのはま

ず著作権者がそれを望んだ場合に限られるというのが隣

接権案ではなくて出版権の拡大で行く場合の1つの違い

です。また、さっき言ったサブライセンス可を原則とする

ということにすると、両方の許諾が必要ということではなく

て、出版権者の許諾さえあれば利用は出来るということ

になります。 

 さらに言えば、対抗要件としての登録をしなければ出

版権が設定されているということを第三者に対抗が出来

ないということになりますので、もし出版権が設定されて

いたとしてもそれが登録されていなければ著作権者から

許諾を得た第三者は出版権の侵害ではなく利用すること

が出来る様になると。 

 隣接権だとそうは行きません。登録の有無とかに関係

なく自動的に権利が成立し、万人に主張できることとなり

ます。その点は 1つの違いとして生じるということになりま

す。一応それが違いとしては挙げられるということです。 

 後は特に隣接権の場合には誰に帰属するのかというこ

とが法律の条文上の解釈によって決まるのですが、その

規定振りによっては誰が原始的な帰属主体になるのかが

ハッキリしないという問題も別に生じる可能性があります。 

 というのは、隣接権に対して反対する側からの説明で、

賛成する側の立場からは反論もあるかもしれないのです

が、第 1 の質問に対する答えはその点ということになりま

す。これだけでまだ不十分だったら追加でご質問頂けれ

ばと思いますが。 

 その上でレコード製作者の権利と出版者の権利と出版

者に隣接権を認めた場合の違いですけれども、私個人

の考えとしては私個人としては隣接権制度全般に否定的

な考え方を持っています。 

 なるべく権利というのは単純化すべきだと。1 つのコン

テンツに対しては1つの権利だけが発生するということが

究極的には望ましいのではないかと。その上でそれを契

約等によりその価値を様々に分配するというのが望まし

いのではないかと考えております。 

 ただそれはこう言ってしまうと全部の隣接権を否定する

ということになり兼ねませんが、それは条約との関係では

さすがに無理があります。ただ私個人のスタンスとしては

どちらかと言うとそういうスタンスを取っております。 

 そのことは別として、レコード製作者の権利については、

これが纏められた当時のレコードに関する実務というの

はレコード製作者がその歌手、実演家とか作曲家とか作

詞家とかについて、全て実際上契約等によって纏められ

ることが出来る立場にありました。 

 だからある意味それをパッケージとして出すということ

についてはレコード製作者が全ての機能を持っていて、

企画とかそういったものについてある程度機能を持って

いて、纏めて出すということができたと。 

 その場合にはレコード製作者の権利というのを認めて

も、さっき言った様にそんなに認めても他の権利と実際

にはセットとして扱われるために弊害が少なかったのだ

ろうと思います。 

 現状においては、レコード製作者の方も様々な機能を

外に、例えば録音に関するものとか企画に関するものを

外に出している状況でありまして、また実演家との専属契

約とかもほぼ解消されつつある傾向にあるということから

すると、権利の分属という問題は同様に生じ得る状況に

なっていると思います。 

 そして、レコード製作者の権利があることが音楽の流通

にとってプラスなのかマイナスなのかということは、ハッキ

リプラスだと言える状況では今の時点では言えないので

はない、無論マイナスともハッキリ言えない、と私個人は

思っております。 

 それは別としても、出版社は今のレコード製作者以上

にそれぞれの主体によって業務内容は様々であり、編集

を外注していたり、版を作るのを外注していたり、印刷会

社の方が版を作ったり、ということをやっているところで隣

接権を認めるとなると、誰に権利が行くのか分からないと

いう可能性がレコード製作者以上に高いのではないかと

思っています。 

 実はちょっと隣接権制度全体に対する私の意見とごっ

ちゃになった説明でしたが、私の方は以上の回答です

が、もし上野先生からご批判があれば。 

上野： いえいえ、先程のお話の通りでありまして、隣接

権に対する批判には色々な理由がある訳ですけれども、

そこでは、インターネット時代に新しい権利を作ること自

体が自由に対する制約であり反対だという、やや一面的

な批判も見受けられる様に思います。そこでは「自然発

生的」な権利はいけないと言われることも多いのですけ

れども、著作権法に定められた権利というのは、契約によ

って設定される出版権を除けば、全て自然発生的な権利

で、それ自体は何らおかしいことではないと私は思って

おります。 

 ご指摘の通り、分属というのはどういう場合に起きるの



＜春 季＞早稲田大学ロースクール正規授業 

- 86 - 

かという点については、先程金子先生が雑誌の例を出さ

れましたけれども、書籍でも問題にはなります。つまり、

本を出すというときには著者が書いた原稿を出版者がレ

イアウトを組んで本にする訳です。そうすると、出版物と

いうのは、著作物としての側面と、版面という側面があり、

もし隣接権が付与されれば、その版面についてのみ生じ

ることになる訳です。 

 現状では、隣接権が無く著作権しか無いところ、今後、

もし新たに版面について隣接権という権利が出来るとい

うことになりますと、隣接権は出版者が持っている、そし

て著作権は著者が持っているということになり、その意味

での分属が生じます。そうすると、出版物を利用しようと

いうときに、両者に許諾を得なければいけない場合があ

るということになる訳です。 

 その結果、著作者が自らその出版物の版面を使いたい

というときでさえ、出版者に許諾を得なければいけなくな

ります。これが、著者にとっては問題であると批判されて

きました。 

 しかしながら、レコードの例を考えますと、作曲家が著

作権を持っている、そしてレコード製作者が隣接権を持

っている、という状態が、ずっと以前から当たり前のことと

してある訳です。作曲家は自分の曲が収録されたレコー

ドだからといって、そのレコードをコピーして自由に利用

できるものではありません。レコードの場合であれば、こ

れを出来るのが当たり前だと考える作曲家は居ないので

はないかと思います。 

 そうすると、小説家や漫画家といった著者が、出版者を

通じて書籍を出した後、その書籍の版面を自らが自由に

利用できるのが当然だ、という考えを持つ著者が居ると

すれば、それは妥当でないと私は思う訳であります。 

 つまり、音楽レコードが、著作物とレコードから成り立っ

ている様に、出版物も著作物と版面から成り立っており、

著作物については著者が権利を持っており、版面につ

いては出版者が権利を持っていると考えるべきではない

かという訳です。 

 出版物というのは、著者のものだけではなくて、出版者

のものでもあるのではないか、そして出版物について収

益があれば、これは両者に分配されるべきではないのか、

という風に私は思う訳でありまして、その意味では、出版

者に何らかの隣接権を付与することには理由があると、

私自身は予てから考えている訳です。 

 勿論、隣接権というと、その内容によっては強過ぎる場

合もありますけれども、その内容というのは、送信可能化

権や報酬請求権だけにするとか、ごく弱いものでもあり得

る訳です。 

 ところが、こういう考えには余り支持者が多くありません

で、1 つのコンテンツについて権利は出来るだけ 1 つで

ある方が良いと言うのです。 

 しかし、出版物というものを本当に 1 つのコンテンツを

見るかどうかということが問題のはずです。つまり、書籍と

いう出版物には、著作物しかないと考えるのか、それとも、

著作物とともに版面というものも存在すると考えるのか、と

いう問題です。音楽レコードだって、そこには音楽という

ものだけじゃなくて、レコードというものが存在するという

ふうに従来考えてきた訳ですから、それは出版物も同じ

ではないのかという風に私は考える訳なのです。 

 この様に、私と金子先生は考えが異なる訳ですけれど

も、今回、提言に関して一致した見解に到達しています。

これが面白いところでして、これだけ立場の違う人間であ

っても、ディスカッションしていると新しいアイデアが出て

来るのです。最近私は「オープンディスカッションの奇

跡」というエッセイを書きまして、これは RCLIPのサイトに

載っておりますけれども、この経験に基づいて書いたも

のです。 

 提言を作成した研究会は 6 人居ります。かねてから出

版者の隣接権に反対されている金子さんも入ると聞いた

とき、最初はどうなることかと思ったのですけれども、忌憚

の無い議論をしておりますと、隣接権案のメリット・デメリッ

トがあり、出版権拡大のメリット・デメリットがあるというのが

整理されてくる、その上で、隣接権という形式を用いなく

ても、実質的に、それとほぼ同様のことが実現できるかも

しれないアイデアが色々と出て来る訳なのです。これが

非常に面白いところかと思っております。 

 私自身は、先程も述べた様に、出版者に一定の隣接権

を付与することには理由があると依然として考えているの

ですが、隣接権という手段を使わなくても同じ様なことが

実現できるのであれば、そして、現実問題としてそれで

纏まるしかないとするならば、それもやむを得ないのか

なと思って、最終的にはこの提言に加わったという次第

であります。 

学生Ｂ： ありがとうございます。 

上野： よろしいですかね。テーマとしては中々難しかっ

たかもしれませんけれども、今の立法論の中でも最大の

目玉ですから、現在の議論の一端を見て頂いたとしたら

良かったのではないかと思います。来週から審議会がス

タートするということですから、そうした動きもご理解頂け

るのではないかと思います。 

 それでは、今日は金子先生に非常に貴重なお話を頂く

ことができました。大変感謝しております。ありがとうござ

いました。（拍手） 
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Ⅰ はじめに 

 

安藤： では、時間になりましたので始めたいと思います。

今日は、「ミュージシャンの権利とそのあり方」というテー

マでお話しをします。今日お話しするミュージシャンの権

利は、司法試験の範囲ではありません。しかしながら、実

務上はとても重要な権利です。皆さんの中には、将来、

音楽業界で弁護士として活躍したい方がいらっしゃると

思います。音楽業界では勿論著作権も重要ですが、実

は実演家の権利とレコード製作者の権利もとても重要で

す。音楽業界は実務慣行、業界慣習がとても複雑です。

中々業界に居ないと分からないことが多いです。もし興

味があったら『よくわかる音楽著作権ビジネス』1という私

が書いた本がありますので、参考にしてみて下さい 。 

 この中には、昔、バンドをやっていたとか、ピアノをやっ

ていたとか、そういう方もいらっしゃると思います。そうい

う意味では親しみやすいテーマかも知れません。 

 それでは、まずミュージシャンの権利とは何かについ

てお話ししたいと思います。実演家の財産的権利は、91

条から 95条の 3までに規定されています。また、実演家

人格権は 90条の 2と 90条の 3で規定されています。具

体的に見てみますと、録音権、録画権、放送権、有線放

送権、送信可能化権、譲渡権、貸与権、これらを著作隣

接権と言いますが、譲渡可能な権利です。つまり、許諾

権として定められています。一方、二次使用料請求権、

貸与報酬請求権、私的録画補償金請求権、これらは許諾

権ではありません。報酬請求権、つまり禁止することは出

来ない権利となっています。債権としての位置付けです

ね。なお、実演家人格権は人格権なので譲渡することは

出来ません。実演家が亡くなったら消えてしまう権利で

す。この様に実演家の権利は、大きく分けて 3 種類の権

利があるということを、まず念頭に置いて頂きたいと思い

                                                                 
1 安藤和宏『よくわかる音楽著作権ビジネス 4th edition 基礎編』リットーミ

ュージック（2011年）、同『よくわかる音楽著作権ビジネス 4th edition 実践

編』リットーミュージック（2011年） 

ます。そして、今日は、二次使用料請求権、貸与報酬請

求権、私的録画補償金請求権に焦点を当てて、お話をし

たいと思います。 

 

Ⅱ 問題の所在 

 

安藤： 問題の所在についてお話しします。今日、ミュー

ジシャンの権利を取り上げた理由を少しお話しましょう。

ちょうど4年前に早稲田大学で JASRAC寄附講座が始ま

りました。私はこの場所で講義を行いました。その際に、

ある疑問を学生に投げかけたのです。「現行著作権法は

個人の著作者やアーティストにとって、様々なコンテンツ

を生み出すことができる様な環境になっているのか」、

「彼らは交渉力の強い企業に不利な契約を強いられてい

るのではないか」と言いました。つまり、彼らの権利は安く

買い叩かれているのではないか、もしその様な状況があ

るのなら、どの様な方策を講じれば是正されるのか、実

はこれが今日のテーマになります。学者の中には中々

理解して貰えない人もいます。というのは、この様な話は

現場の経験がないと分からないのです。 

 私は 24 年間、レコード業界で働いています。その殆ど

の間、アーティストを応援してきました。孤軍奮闘してきた

のです。しかし、24 年間頑張っても業界は変わらない、

中々交渉力の差というのは縮めることが出来ないのです

ね。どんなに売れているアーティストでも中々条件の良

い契約を結ぶことは出来ません。やはり交渉力の差とい

うのは、個人の力では如何ともし難いものがあるのです。

アーティストには情報の不均衡があるということで、インタ

ーネットで調べたり、書籍を読んだりして、情報収集して

いますけど、それでも交渉力の差というのはどうにもなら

ない状況にあります。こういう状況が現実にあるのに、著

作権法は何の手当てもしていないのではないかというの

が私の問題意識です。 

 これは本学の上野達弘先生もおっしゃっています。昨

年の雑誌「コピライト」の講演録の中で上野先生はこう仰

っているのですね。「ヨーロッパ大陸法にはもちろんのこ

と、アメリカ法においてさえも、契約自由が貫徹されてい

る訳ではなく、自然人クリエイタである著作者を保護する

一定の契約法的規定を有していることは事実のようです。

そうしますと、日本の著作権法というのは、国際的に見る

と、事実行為としての創作行為を行った自然人クリエイタ

の立場や権利をないがしろにする傾向があるといえるの

ではないでしょうか」2。実は、上野先生がご専門のドイツ

著作権法には、自然人クリエイタたちの権利を保護する

契約法的規定が入っているのですね。 

 私の専門はアメリカ著作権法ですが、自然人クリエイタ

の権利を保護する契約法的規定はアメリカ法にも入って

います。アメリカの著作権法で著作者を保護する規定の

                                                                 
2 上野達弘「国際社会における日本の著作権法―クリエイタ指向アプロー

チの可能性―」コピライト 613号（2012年）18頁 
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最たるものは、終了権制度です3。 

 アメリカには、著作者は著作権の譲渡あるいはライセン

ス、どの様な契約でも権利付与後 35 年経てば、自分の

意思で契約を強制的に終了できるという権利があります。

これを終了権と言います。 

 つまり、アメリカには、著作者に 2度チャンスを与えまし

ょうという発想がある訳です。著作者が最初に著作権を

譲渡したり、ライセンスしたりするときには、著作物の本当

の価値というのは分からない、これから世に出す訳です

から。なので、著作物の本来の価値よりも低い価格で権

利を売ってしまったり、ライセンスしたりするケースが多い、

そのため、権利付与から35年経ったら、著作者に契約を

終了させることができる様にして、もう一度権利を行使す

るチャンスを与えましょうという訳です。アメリカというのは、

契約自由の原則が貫徹されているというイメージがありま

すが、この様にアメリカ法でも自然人クリエイタを保護す

る規定があります。 

 ところが、日本の著作権法には自然人クリエイタを保護

する規定はほとんどありません。明治大学の中山信弘先

生は『著作権法』という教科書でこう仰っています。「あら

ゆる契約において、強者と弱者の関係あるいは情報の不

均衡は常に存在するのであり、著作権の場合のみ特別

に考えなければならない理由はない。強弱関係あるいは

情報の不均衡が恒常的に存在し、そのことが社会的に大

きな問題となるようであれば、労働法の様な特別の措置

が必要となろうが、現実にはその様な状況にはない」4。こ

れは私の認識とは全く違います。現実にはそういう状況

にあると思います。断言しても良い、しかも私が音楽業界

に入ったのは 1989 年ですが、状況は全く変わっていま

せん。なので、私の所に助けを求めるアーティストが後を

絶ちません。 

 中山先生の様に「問題は生じていない。著作権法を改

正するほどのことではない」という風に認識する学者もい

らっしゃいますし、上野先生や私の様に、「著作権法を改

正すべき状況にきているでしょう」と主張する学者も居ま

す。自然人クリエイタが快適な環境で新たなコンテンツを

次々に作る様な状況にはないのではないかという問題

意識を持っている学者もいる訳です。ただ、立法までは

中々遠い道のりだと思います。 

 

Ⅲ 交渉力を是正するためのアプローチ 

 

安藤： では、私の言っていることが正しいという前提に

立ったとしましょう。つまり、当事者の交渉力の差がある

ので、自然人クリエイタがコンテンツを作成する環境は厳

しいという前提に立ってみましょう。その場合に契約を公

平に結ぶための方策はあるのか、あるいは公平に結べ

                                                                 
3 アメリカ著作権法の終了権制度については、安藤和宏「アメリカ著作権法

における終了権制度の一考察―著作者に契約のチャンスは 2 度必要か

―」早稲田法学会誌58巻2号（2008年）43頁以下参照 
4 中山信弘『著作権法』有斐閣（2007年）323頁 

たとしても正当な報酬をアーティストが受ける様な方策と

いうのはあるのかというのが今日のテーマです。 

 今日は 3 つのアプローチをご紹介します。まず、著作

権契約アプローチです。つまり、著作権法の中に当事者

間の交渉力の差を是正する様な規定を法律に入れると

いうアプローチです。海外では、ドイツ、フランス、イタリ

ア、アメリカ等で、様々な契約法が採用されています。た

だし、このアプローチは立法を必要としますから、中々ハ

ードルが高い。 

 2 番目は労働協約アプローチというものです。これは、

自然人であるクリエイタや実演家が労働組合を組織する、

要するにユニオンを組織して、交渉力を増すというもの

です。皆さんも労働法を習っていると思いますけれども、

一人一人の労働者というのは力が弱い、交渉力が弱い、

だから労働組合を作って、交渉力を強めます。そして、

使用者と団体交渉をして、労働環境の改善を要求する訳

です。同じ様に自然人クリエイタ、実演家が労働組合を

組織して、レコード会社、放送局、映画会社といった実演

の利用者に対して交渉する、そして契約の不均衡を是正

するというアプローチです。 

 アメリカではこのアプローチがとてもうまく行っているよ

うです。数年前にアカデミー賞が脚本家団体のストライキ

に遭いそうになって、キャンセルされそうになったことが

ありました。正に脚本家の団体がストライキを起こそうとし

たのですね。脚本料をもっと上げろと主張した、そういう

ことをアメリカではやっています。勿論、脚本家団体だけ

ではなくて、AFMとかSAG-AFTRAといった実演家団体

が交渉力を発揮していて、労働協約によって、ミュージシ

ャンのスタジオでの 1 時間あたりの最低演奏料を決めて

います。5 

 日本にはそういうものが一般的には存在しません。つま

り、ミュージシャンにスタジオで演奏してもらう場合の報酬

は、当事者間で合意すれば幾らでも良い訳です。1 時間

5 千円でも良いし千円でも良い。一方、アメリカではユニ

オン規定で最低賃金が決まっていますから、そういう勝

手な値段設定は出来ません。これは法律を改正せずに、

労働協約を通じて実演家の実質的な保護を図るというア

プローチです。なので、著作権契約アプローチよりはハ

ードルは低いでしょう。 

 3 番目は、報酬請求権化アプローチです。権利者は本

能的に強い権利を欲しがります。報酬請求権ではなく、

許諾権を欲しがる、しかし、著作者や実演家が苦労して

やっと許諾権を手に入れても、力の強い者に安く買い取

られたら意味が無いでしょう。現実にそういうことが起こっ

ています。そういう現実を認識すれば、許諾権を要求す

るというアプローチは疑問です。4年前にここでその疑問

を提起したのです。その時の講演録はすでに出版され

ていますので、詳しく知りたい人は是非お読み頂ければ

                                                                 
5 安藤和宏「アメリカにおける実演家の法的保護に関する一考察」『実演家

概論』勁草書房（2013年）326-328頁参照 
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と思います。6 

 その時に私が指摘したのは次の様なことです。即ち、

実演家は許諾権ではなく、報酬請求権を要求すべきだ、

報酬請求権は弱い権利だが、指定団体を通すという枠組

みを作ることによって、権利を買い取られることはなく、必

ずお金は入ってくると。許諾権だとレコード会社、放送局

あるいは映画会社に取られてしまう、これを防ぐために権

利を報酬請求権化する、というのが私の提案するアプロ

ーチです。 

 実際、日本の著作権法では、実演家に対して、貸与報

酬請求権、二次使用料請求権、私的録音録画補償金請

求権という報酬請求権を与えています。そして、日本芸

能実演家団体協議会、いわゆる芸団協という団体が指定

団体として窓口になって、使用者からお金を集めて、各

権利者団体を通して実演家に分配しています。 

 ちょうど今日、うちの奥さんが面白い話をサイトで見つ

けました。毎週日曜日にフジテレビで「サザエさん」をや

っていますね。あの番組の主題歌は、なんと44年前の曲

だそうです。皆さんが生まれるずっと前ですね。「サザエ

さん」は私が小学校 1 年生の時に始まったのです。それ

以来、主題歌は変わっていない、歌っている人は宇野ゆ

う子さんという人です。彼女は当時そういう曲を沢山歌っ

ていた、幾らで歌っていたと思います？「およげ！たい

やきくん」の子門真人さんと同じ様に買取りです。今から

44 年前ですから中々比べようが無いですが、当時の買

取価格は3千円です。3千円で終わり、3千円であの曲が

幾ら売れても関係ない、ところが宇野さんがテレビ番組

で言った話によると、今でも毎年、芸団協を通して放送二

次使用料が 15万円も入ってくるそうです。 

 宇野さんの実演の録音権は 3千円で買い取られている

ので、レコードや CD が売れても全然印税は入ってこな

いでしょう。けれども、放送二次使用料は報酬請求権で

す。しかも、芸団協が使用料を集めて、実演家に分配す

るという枠組みがあるので、宇野さんには毎年 15万円入

ってくる訳です。中々素敵なシステムですよね。 

 権利を許諾権にせずに、報酬請求権化して、権利者団

体を通すという枠組みにする、そして、権利を買い取ら

せない、つまり、レコード会社や放送局に買い取らせな

いという枠組みにしてしまうと。そのことによって、ある一

定の金額を確保するというアプローチが実演家にとって

良いのではないかというのが私の主張です。 

 

Ⅳ 音楽業界の現状 

 

安藤： 次に、この枠組みがいかにアーティストに大きな

利益をもたらしているかについてお話ししたいと思いま

すが、その前に、音楽産業の現状について少しおさらい

をしたいと思います。マスコミが喧伝している様に、「音楽

                                                                 
6 安藤和宏「著作権保護の目的と将来像」『著作権ビジネスの理論と実践』

成文堂（2010年）221頁。 

業界は不景気だ」、「嵐とAKB48しか売れていない」とか

よく言われていると思います。実際にその通りで、音楽業

界の一番好景気だった時は1998年、今から15年前です

ね。その時に比べると、音楽ソフトの売上げというのは半

減しているのです。ところが昨年、15年ぶりぐらいに前年

比が上回ったのです。これは音楽業界としては喜ばしい

事件でした。これはどういう理由かというと、CD の売上げ

が少し持ち直したのです。 

 実は、これはベスト盤効果なのです。去年はミスチル、

コブクロ、ユーミン、山下達郎さんのベスト盤が出ました。

嵐やEXILEのオリジナル・アルバムもよく売れましたが、

特にベスト盤が去年のレコード売上げの増加に大きく貢

献しているということが言えると思います。 

 それに音楽ビデオもよく売れています。ビデオは、

DVDになって容量が格段に増えました。また、画質が良

くなったので、ファンはライブ DVD を買う様になりました。

因みに去年のミュージック DVD のベストテンですが、こ

れ全部ライブビデオです。1 位が嵐の｢ARASHI LIVE 

TOUR Beautiful World｣です。私、このライブに行きまし

た。ライブに行っても、DVD を買うのですよね。嵐のコン

サートはとても豪華で、沢山のお金をかけています。な

ので、また行きたくなる、もう一回見たくなる、そういうコン

サートなのです。これはこのチャートに入っているアーテ

ィスト全てに言えることですね。EXILE のライブもすごく

豪華です。 

 ところが、意外なことに音楽配信は、右肩下がりになっ

ています。2009 年がピークで、今ではピークの半分ぐら

いになっているのですね。音楽配信がピークになった時

というのは、着うたが流行ったのですね。今はスマホにな

ったので、誰も着うたをやらないです。着うたが流行った

時、レコード会社はとても儲かった、JASRAC も儲かりま

した。でも、今はスマホになってしまって誰も着うたなん

かしない、iTunesや moraなどのダウンロード販売は、日

本ではそれほど盛んではありません。なので、音楽配信

は右肩下がりになっています。これも音楽業界にとって

はあまり喜ばしくない現象ですね。 

 では、音楽配信が流行らないのは日本だけでしょうか。

ここで世界の動向を見てみたいと思います。2011年のパ

ッケージ売上げを見ると、日本は世界の市場の 3 割を占

めているのです。つまり、世界の CDの 3 割は日本で売

れているのです。これは人口比を考えると、すごいことで

すよね。パッケージ売上げは日本の市場が 30％を占め

ていて、アメリカが 18％、ドイツが 12％、イギリスが 8％、

フランスが 7％となっています。アジアの国は全く入って

いません。 

 では、音楽配信のシェアはどうでしょうか。アメリカが

42％でトップ。圧倒的に強いですね。アメリカでは驚くほ

どレコードショップが無くなっています。私は 2006年から

2008年の2年間、シアトルのワシントン大学に留学してい

ました。シアトルは 30 万人くらいの都市ですが、私がい
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る間にレコードショップが全部無くなりました。確かタワー

レコードが最後だったと思います。この様に、アメリカで

は余り CD が売れません。インターネットで音楽を聴くと

いうことです。iTunes で音楽をダウンロードして聴く、そう

いう音楽の楽しみ方にシフトしています。一方、日本の音

楽配信のシェアは 17％です。 

 音楽ソフトの売上げをトータルで見ると、アメリカが 26％、

日本25％です。つまり、この 2国で世界の音楽の売上げ

の半分を占めています。すると、どういう現象が起こるか

というと、韓国のアーティストが日本の市場を目指して来

日します。少女時代、東方神起、FTIsland といった韓国

のアーティスト達です。日本のシェアは世界の 25％です

からね。韓国よりも日本でビジネスをした方が儲かる訳で

す。そして、日本で成功すると、BoAみたいにさらに今度

はアメリカに行く、そういう流れになります。 

 では、日本のアーティストはなぜ外国に行かないので

しょうか。日本のシェアは 25％です。だから韓国に行っ

たって仕方がない、中国に行ったってあまり意味がない

訳です。日本で活動した方が効率良い、海外に行くので

あれば、アメリカです。でも、アメリカは言語の壁があって

なかなか難しい、しかも、国土が広大です。成功するに

はお金も時間も掛かるので、だったら、日本に留まろうと

いうことです。日本のアーティストが外国に出て活動する

インセンティブって、これを見て分かる様に低いですね。 

 アメリカでは、6 割近くの人が音楽配信、つまりネットで

聴くというスタイルになっています。日本ではパッケージ

は80％、音楽配信が17％、全く逆です。全世界平均を見

ても、日本は突出してパッケージの比率が高いです。全

世界平均を見ると、パッケージは既に 57％になっていま

す。音楽配信は 35％です。ところが日本のパッケージ比

率は 80％で、これを見ると、日本はまだまだ音楽配信に

業界全体が取り組んでいないという様子が分かると思い

ます。 

 

Ⅴ アメリカでの音楽配信ビジネスの興隆 

 

安藤： 今、お話した様にアメリカの音楽産業は、音楽配

信の依存度がとても高いです。そして、音楽配信は、3つ

のモデルに分けられます。一番目はダウンロードモデル

です。これは皆さんも経験したことがある様に iTunes が

良い例です。つまり1曲99セントといった値段で曲をダウ

ンロードして聴く、1曲をダウンロードする、2曲をダウンロ

ードする、アルバムをダウンロードするということで、曲を

ダウンロードして自分の iPhone とか iPadとか iPodで聴く、

そういうスタイルです。 

 2 番目はインタラクティブ・ストリーミング・モデルです。

これは Spotifyに代表されるモデルです。ダウンロードは

出来ませんが、インタラクティブにストリーミングで聴くこと

が出来る、つまりネットに繋がっていれば、BON JOVIを

聴きたい時にBON JOVIを聴く、スティービー・ワンダー

の曲を聴きたければ、それを選んで聴くというものです。 

 3番目のモデルは、ノン・インタラクティブ・ストリーミング

です。今日詳しくお話しする Pandora Radioに代表されま

す。いわゆるインターネット・ラジオです。クリックすると、

ラジオの様に流れて来る訳です。ユーザーが「これ聴き

たい、あれ聴きたい」っていうことは出来ません。インタラ

クティブではなくて一方的に音楽が流れて来るというモ

デルです。インターネットで流れて来るということで、日本

でもストリーミングをやっているラジオとかありますけれど

も、そういうイメージだと考えて下さい。 

 アメリカでは、この Spotify がとても流行っています。私

は今年の 4 月にアメリカに行って、音楽配信の取材をし

てきました。調べると、Spotify というサービスというのは、

かなり一般的になってきています。Spotifyは、2008 年の

夏にサービスを開始したストリーミング・サービスですが、

ソニー、ワーナー、ユニバーサルといった全てのメジャ

ーレーベルと契約をしていますので、豊富な楽曲が揃っ

ています。 

 1,500 万曲がいつでも聴けるので、大変魅力的なサー

ビスです。これには無料サービスと有料サービスがあり

ます。無料の場合は広告が入ります。利用時間にも制限

がある、一方、ユーザーが 4.99 ドルを出せば広告が無く

なります。また、利用制限が無くなります。さらに 9.99ドル

出すと、スマホのアプリから聴けるとか音質も良いとかい

うメリットがあります。 

 インターネットのインフラが整備されて常時接続が可能

になると、有体物というかコンテンツを持つ必要が無くな

ります。常にハードディスクにコンテンツを保存している

と面倒で仕方がないですね。常にインターネットに繋が

っていたら、ハードディスクを持ち歩くよりはネットに繋い

で、入力したデータはクラウドで保存するという方が楽だ

と思います。それと同じことですね。 

 わざわざ自分の iPodや iPadの中に曲を入れておく必

要は無い、ネットに繋がっていたら、クリックして自分の好

きな曲が流れるという方が楽ですよね。例えば、ダウンロ

ードして 100曲買ったとしても、結局は買った 100曲しか

聴けない訳ですよね。でも、この Spotifyのサービスに利

用すれば、1,500 万曲の中から好きな曲をいつでも聴け

る訳です。本で例えると、常に国会図書館にいる様なも

のです。つまり、自分でマイ図書館を作らなくても良い訳

です。図書館の入館証を貰う訳です。そっちの方が良い

ですよね。図書館を作るのは大変です。膨大なお金が

掛かります。自分の家に図書館を作るよりは、図書館の

入館証を貰った方が良い訳です。常に図書館の中にい

る方が楽だということです。 

 Spotify はそういうモデルですけれども、これはインタラ

クティブ・サービスです。Pandora Radioというのはノン・イ

ンタラクティブ、先程言った様にインターネット・ラジオで

す。アメリカやオーストラリア、ニュージーランドで行われ

ているサービスです。インターネット・ラジオなので、文化
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放送、ニッポン放送、J-WAVE、東京 FM という感じなの

かなと思われる方がいるかも知れません。しかし、これは

そういうサービスではなくて、プロのミュージシャンが耳

を頼りに音楽を1曲ずつ解析し、構築する音楽レコメンデ

ーション・サービスを使って、一人一人のユーザーの好

みに合った音楽が流れてきます。 

 例えば、Mr.Children が好きというユーザーには、

Mr.Children が好きな人は好きだという曲の分析をして、

そればかりを流すのです。そうすると、自分のストライクゾ

ーンの曲がバンバン流れてくる訳です。リスナーは堪ら

ないらしいです。皆さんも入りたくなるでしょう。プロのミュ

ージシャンの分析は本当にすごいそうです。皆さんも受

験の時にラジオを聞いたと思いますが、そういう感じで

「ながら聴き」の人には堪らないそうです。主婦が料理す

るとか、子どもを世話するとか、あるいはタクシーの運転

手とか堪らないです。 

 Pandora Radioがヒットしたのは、自動車のオーディオ装

置に専用アプリが入っているからだそうです。頭が良い

のは、そういうハードに Pandora Radioのアプリをドンドン

入れていることで、機械や装置に詳しくない奥様方やタ

クシーの運転手がボタンを押しさえすれば、すぐ音楽が

流れてくる、実際、アメリカで取材した人達は、「Pandora

はホントに頭が良い」と言っていました。日本も学ぶとこ

ろが沢山あるのです。Pandora Radio の営業収入は基本

的に広告収入です。だからオーディオ広告とスクリーン

広告がどちらもあると思います。よく新幹線に乗っている

と、スクリーンに広告が流れますよね。そういう感じだと思

います。また、オーディオ広告で「ソニーの何とかが発売

されます」みたいなのが入っちゃうと思うのですけれども。

そういうものだと思います。ただ、お金を少し払うと、広告

なしのサービスが受けられます。そうすると広告が流れる

のが嫌っていう人は、少しお金を払うと、自分の好きな曲

がずっと流れるということです。 

 何故こんなに Pandora Radioの話をしているかと言うと、

法律がこのビジネスを後押ししたからなのです。アメリカ

著作権法上、Pandora RadioでCDをかけるときは 106条

の規定により、録音物の著作者、具体的にはレコード製

作者の許諾を貰わなければいけません。ところがアメリカ

著作権法では一定の非インタラクティブ送信に対して法

定使用許諾が認められていて、ウェブキャスティングと加

入契約型のデジタル送信を行う事業者は法定使用許諾

制度を利用できます。録音物の使用者は法定使用許諾

制度を使わずに、権利者から許諾を貰うことも出来ます。

ただ、個別交渉だと、ユニバーサル・ミュージックと交渉

しなければいけない、ソニー・ミュージックと交渉しなけ

ればいけない、ワーナー・ミュージックと交渉しなければ

いけない、正直面倒です。交渉のコストがかかります。と

ころが法定使用許諾制度を利用すれば、権利者と交渉

せずにビジネスが出来ます。アメリカでは法定使用許諾

制度があるので、ストリーミング配信がとても流行ってい

ます。これが Pandora Radioが大成功を収めた第一の理

由です。 

 法定使用許諾制度の具体的な仕組みを見てみましょう。

Pandora Radio は政府の著作権局の下に設置された

Copyright Royalty Board （CRB）が決定する著作権使用

料をサウンドエクスチェンジ（SoundExchange Inc.）という

集中管理団体に支払うことになります。サウンドエクスチ

ェンジは受領した使用料の内、50％をレコード会社に、

45％を主演歌手に、5％を非主演歌手・演奏家分として

AFM & AFTRA知的財産権分配基金に配分し、レコード

会社と主演歌手に対しては、録音物の利用者から収集し

た実績データに基づいて、直接使用料を分配していま

す。従って、レコード会社と主演歌手が使用料の分配を

受けるためには、サウンドエクスチェンジに登録する必

要があります。 

 この仕組みは日本の報酬請求権制度に似ています。レ

コードの利用者である放送事業者やレンタルショップな

どは使用料を芸団協に払う、そして、芸団協は実演家団

体を通じてミュージシャンに報酬を払う、つまりアーティス

トは権利を買い取られていないのです。Pandra Radio が

アメリカで大流行したので、アップル社がこれを追随する

ようです。6月10日、アップル社は iTunes Radioを始める

と大々的に発表しました。アップル社は iTunes Storeで成

功を収めているので、Pandora Radio は戦々恐々ですね。

アップル社としては、このビジネスチャンスを逃す訳には

いかないということで、iTunes Radio をスタートするという

ことです。 

 皆さん、お分かりの通り、アメリカではCDは過去のメデ

ィアっていう感じな訳です。ダウンロードやストリーミング

の方に流れています。皆、音楽はこのスタイルで聴くとい

うことになっているのですね。この流れは止まらないと思

います。日本でもインフラが整えばアメリカの様になるの

は、時間の問題だと思います。 

 

Ⅵ 海外における音楽配信の現状 

 

安藤： 何故、日本では Pandora Radio の様なウェブキャ

スティング・ビジネスが広がらないのでしょうか。既にお

話ししましたけれども、法律の違いが大きな要因です。

では、何故日本とアメリカではストリーミング配信に関する

規律の仕方が異なるのか、このことを説明するためには、

その前に著作権条約の話をしなければなりません。 

 世界知的所有権機関（WIPO）が 1996 年に WCT と

WPPT という新しい条約を作りました。WCTはWIPO著

作権条約、WPPT は WIPO 実演・レコード条約と言いま

す。当時はインターネット条約と言われていました。1996

年というのはちょうどインターネットが普及し始めた頃で

すね。 

 その時にインターネットの利用に係る著作権って各国

バラバラだから統一した方が良いよねとなったのです。
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ベルヌ条約という著作権条約があります。それに万国著

作権条約もあります。あるいは隣接権だったらローマ条

約という条約がある、ところがベルヌ条約は全加盟国の

合意がないとアップグレードできない、発展途上国の人

達は、「インターネットの権利なんて、まだそこまで行って

いません」ということになり、結局、「分かりました。では入

れる国だけ入る新しい条約を作りましょう」ということで、

1996年にWIPOの新条約というのが策定されました。 

 日本も先進国として入りました。インターネットによるイ

ンタラクティブ配信、これに権利を付与しましょう。これは

各国のコンセンサスを得られたのです。ただ、どういう規

定文にしようかとなったときに、既に各国に法律の規定が

あったりしたので、バラバラだったのです。なので、規定

文を作成するのに中々意見が一致しなかった、どうしよう、

これは話が進まないということで困ったのです。 

 そのときに、議長のフィッチョール博士が妥協案を出し

て、条約は「making available to public」、日本語で言うと

「利用可能化権」という表現、そういうニュートラルな表現

で権利を策定して、後は各国が権利の内容をその国の

法律の中で作って下さいとした訳です。日本は日本、ヨ

ーロッパはヨーロッパ、アメリカはアメリカと、それぞれの

国内事情があるので自分たちの国で権利を規定して下

さいと。そうすると当然解釈が分かれるのです。「making 

available to public」ってどこまでの利用行為を指すのか分

からない、「making available to public」ってとても抽象的じ

ゃないですか。 

 例えば、インターネット放送は入るのか、ウェブキャステ

ィングはどうなるのかとか、色々解釈が分かれるのです。

一応、条文の日本語訳では「無線又は有線の方法により

公衆のそれぞれが選択する場所および時期において利

用が可能となる様な状態に置くこと」になっています。こ

の権利をレコード製作者と実演家に認めましょうと。それ

から放送と公の伝達に関しては報酬請求権にしましょうと

いうことになりました。だからWIPO実演・レコード条約で

は、「making available to public」は許諾権にします。けれ

ども放送と公衆への伝達は報酬請求権にしますと。 

 新しい条約はこういう枠組みにしたのです。ところが先

程お話した通り、「利用可能化って何？」ということに各国

でなった訳です。解釈が分かれた、日本の文化庁は、イ

ンターネット放送は放送ではないという解釈をしました。

文化庁の解説によると、「インターネットを通じて音声や

映像を端末に送信する、いわゆる『インターネット放送』

は、公衆からリクエストがない限り、これらの音声や映像

がサーバーから端末に送信されないため、同一内容の

情報が同時に送信するという『放送』及び『有線放送』に

は該当せず、この『自動公衆送信』に該当することにな

る。」ということです。 

 つまり、インターネット放送も有線放送・放送も同一内容

の同時送信なのだけれども、インターネット放送は端末

まで電波がやって来ていないので、放送ではないという

ことです7。 

 インターネット放送をPCで見ようとするときに、インター

ネット放送のデータは PC まで来ていない、サーバーに

アクセスしなければいけないからです。だけどテレビとか

ラジオだとすると、テレビとかラジオは電波が装置までや

って来ていて、スイッチを入れると画面が現れます。だか

ら電波の内容がここにあるかサーバーにあるかで違う、

そこで違うと言うのです8。ところが後になって、こういう解

釈をしているのは、海外では少数派ではないか、となっ

た訳です。 

 実務上、実演家の送信可能化権は契約によってレコー

ド製作者に譲渡されていますから、配信事業者が許諾を

得るのはレコード製作者だけで良いということになります。

ところが芸団協の CPRAという組織がサイマルキャスティ

ングに関しては、実務上、配信事業者から使用料を貰っ

ているという実態があります。いずれにしても、配信事業

者はレコード製作者から許諾を貰わないと、ビジネスを

行うことが出来ない訳です。 

 ところが外国はどうなっているかと言うと、例えばヨーロ

ッパではサイマルキャスティングやウェブキャスティング

は条約上の放送に当たると解釈する国があるのですね。

同一内容の同時送信だったら有線放送・放送もインター

ネット放送も同じでしょう、ということで放送に当たると解

釈する国があるのです。そういう国は許諾権ではなくて

報酬請求権にしているので、配信事業者はレコード製作

者や実演家から許諾を貰うことなく、お金さえ払えばイン

ターネット放送のために CD を自由に使えるということに

なります。この解釈を採っている国はオランダとドイツで

す。欧州情報社会指令Directivesの 3条もその様に解釈

されていると言われています9。 

 だから海外では、サイマルキャスティングもウェブキャ

スティングも使用料さえ払えば自由に出来るという解釈で

ビジネスをやっている会社が多いのです。例えば、オラ

ンダはウェブキャスティングがとても盛んです。1 ストリー

ミングにつき 0.094 円払えば良い、最低使用料は年額

538ユーロです。商業用のウェブキャスティングは最低使

用料が年額 1,014 ユーロ、これさえ払えば自由にオラン

                                                                 
7 詳しくは、上野達弘「クラウド時代における公衆送信権の国際的検討（講

演録）」『著作権ビジネスの理論と実践Ⅳ』（2014 年）175 頁、黒田智昭「公

衆への伝達の概要（日本法とWPPT）について」Oh FARM1号（2013年）

18頁を参照 
8 濱口太久未「著作権法の一部を改正する法律」コピライト436号（1997年）

3 頁。当時、文化庁国際著作権室長であった岡本薫も「放送・有線放送で

は、局側が常に受信機までの（公衆への）送信を行っており、情報は常に

受信機まで届いていて、受信者側は送信行為をコントロールすることがで

きません。これに対して、インターネットなどを用いたインタラクティブ配信

では、情報はサーバーまでしか届いておらず、初めて送信が行われるの

です。したがって、いわゆる『インターネット放送』は、リクエストするまで端

末に送信されませんので、放送ではなくインタラクティブ送信です。」と述

べている（岡本薫「著作権保護の国際的動向について（抄）」コピライト 433

号（1997年）10頁）。 
9 See IRINI STAMATOUDI & PAUL TORREMANS, EU COPYRIGHT LAW 409, 413 

(2014), THOMAS DREIER & BERNT HUGENHOLTZ, CONCISE EUROPEAN 

COPYRIGHT LAW 361 (2006). 
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ダでは CD をウェブキャスティングでかけることが出来ま

す。当然、ビジネスがドンドン進みます。配信事業者は

お金さえ払えば良い訳ですから。著作権については、オ

ランダもドイツも JASRAC みたいな団体があるので、権

利処理は容易です。だから楽曲の著作権のクリアランス

は簡単に出来ます。 

 ドイツもまあまあ流行っていて、1 ストリーミングにつき

0.036円払えば、自由に CDをストリーミングできます。最

低使用料は年額 500 ユーロです。何故、最低使用料が

規定されているかと言うと、権利者というのは頭が良くて、

サービスが全然流行らない可能性もあるということを考え

る訳です。全然流行らないときは仕方ないと考える権利

者もいますが、やっぱり許諾するからには最低使用料を

貰いましょうとなる訳です。つまり、事業がうまく行かなか

ったとしても、最低年間 500 ユーロくらいを確保するべき

だと考えます。なので、そういう規定をする国が多いです。

いずれにしても最低使用料を規定して下支えをしている

ことになります。ドイツの面白いところは収入が上がって

いくとパーセンテージになっていくのです。年間 10万ユ

ーロの収入があると、使用料は固定制から料率制に変わ

ります。具体的には年間 10 万ユーロの収入に対しては

10％、30 万ユーロの収入に対しては 12.5％の使用料を

払うことになっています。 

 一方、イギリスは許諾権にしていますが、PPL という団

体が集中管理していますので、ビジネスに容易に出来ま

す。イギリスのウェブキャスティングの規定ですが、1 スト

リーミングにつき 0.00061 ポンドです。ただし、配信事業

者から年間 790 ポンドを前渡金として貰います。当該サ

ービスに係る年間収入が 5,000 ポンドを超えず、かつ総

送信回数が 27万回を超えない場合は年間 189.415ポン

ドです。細かい規定はあるのですけれども、いずれにし

てもここで大事なのは、集中管理団体が管理しているの

で、使用者は申請してお金を払えば CD を配信すること

が出来るということになっているということです。 

 ヨーロッパは一枚岩ではなくて、異なる解釈をする国も

あるのですね。これはフランスです。フランスでは、ウェ

ブキャスティングはレコード製作者と実演家の許諾を得

ないと出来ない、つまり日本と同じ様な法律解釈をしてい

ます。芸団協のリサーチ・チームが現地調査を行ったの

ですけれども、フランスではウェブキャスティングが盛ん

ではないそうです。これはハードルが高いというか、許諾

を得なければならないということで、ウェブキャスティング

の市場は育っていないそうです。 

 では、アメリカはどうなっているのでしょうか。アメリカは

先程お話した通り、許諾権ですが、法定使用許諾制度を

用意しています。つまり、法定使用許諾制度を利用した

い人は CRB が決定した使用料さえ払えば、配信事業者

は録音物を自由に利用できることになっています。使用

料の支払先は、アメリカの著作権法で決まっています。

サウンドエクスチェンジという非営利団体に決まったお金

を払いさえすれば、CD を自由にウェブキャスティングに

利用できます。 

 この4月に芸団協のスタッフとサウンドエクスチェンジに

行きました。サウンドエクスチェンジはワシントンDCの一

等地にありました。というのも、サウンドエクスチェンジに

はお金がドンドン入っているからです。配信事業者は強

制許諾制度を利用する場合、1 ストリーミングにつき 0.21

円払います。最低使用料は 500 ドル per station、per 

channelです。2005年の時点ではサウンドエクスチェンジ

の徴収額は 4,300万ドルでした。1ドル 100円とすると 43

億円です。これが2012年には5億200万ドル、日本円で

502 億円です。これとんでもない金額ですよね。日本の

レコード全体の市場が現在、3,000 億円ぐらいですから、

その6分の1に該当する訳です。サウンドエクスチェンジ

の社員数は現在 100人ぐらいですが、毎年 30人採用し

ているらしいです。そのくらい仕事量が増えていてストリ

ーミング配信が急速に発展しているということなのです。 

 使用料の分配方法ですが、サウンドエクスチェンジは

配信事業者からお金を徴収します。これには楽曲の著作

権使用料は含まれていません。サウンドエクスチェンジ

はあくまでもレコード製作者と実演家の分しか徴収しませ

ん。楽曲の著作権は、BMIやASCAP といった著作権管

理団体が処理します。サウンドエクスチェンジは手数料

を控除した後、使用料の 50％をレコード会社に払います。

また、使用料の 45％を Featured Artistに直接払います。

具体的には、マドンナとかテイラー・スイフト、マイケル・

ジャクソンといったメイン・アーティストにいきます。残りの

5％はAFMとかSAG-AFTRAといった実演家団体を通し

て、バック・ミュージシャンに行きます。サウンドエクスチ

ェンジのスタッフに聞いたら、レディー・ガガの様な一部

の売れっ子を除いて、殆どの人が 30 ドルとか 100 ドルと

いう分配額らしいです。でもミュージシャンは嬉しいです

よね。 

 サウンドエクスチェンジは、日本の芸団協に使用料を

振り込んで来てくれているそうです。アメリカには、インタ

ーネット放送に日本曲ばかりを流す日本チャンネルとい

うのがあるらしいです。なので、サウンドエクスチェンジ

は「使用されたのは日本の曲だから」とわざわざ芸団協

に連絡してきて、「振り込みたいのだけど」って言ってき

て、そして使用料を振り込んでいるらしいです。 

 こう見ると、私が冒頭でお話した報酬請求権化アプロー

チは中々優れていると思うのです。実演家の権利はレコ

ード製作者に買い取られていないから、使用料がきちん

と分配されている訳です。サウンドエクスチェンジは、使

用料の 50％をレコード会社に、50％を実演家に払う、実

演家の分配額の45％はFeatured Artistに支払われ、バッ

ク・ミュージシャンには 5％が支払われます。いずれにし

ても、それぞれ縦の線になっているので、レコード会社、

Featured Artist あるいはバック・ミュージシャンという横同

士では権利を買い取ることが出来ない様になっている訳
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です。 

 このアプローチがとても良いなと思ったのは、サウンド

エクスチェンジが「レディー・ガガさんは 1 億円貰ってい

る」、「無名アーティストでも100万、200万円貰っているア

ーティストもいる」という話を聞いたときです。日本では交

渉力の違いから殆どのミュージシャンがレコード会社に

権利を安く買い叩かれています。日本こそがこういう枠組

みが必要な国ではないかと痛感した訳です、アメリカに

行って。 

 

Ⅶ ウェブキャスティングの将来 

 

安藤： 日本ではウェブキャスティングが流行るのでしょう

か？実は、私はちょっと悲観的です。現状では配信事業

者がウェブキャスティングするためにはレコード製作者と

実演家の許諾が必要です。そして、実務上は、実演家の

権利はレコード製作者に買い取られてしまっているので、

配信事業者はレコード製作者の許諾が必要となります。

スライドは、2012年のレコード会社別売上げランキングで

す。1 位がエイベックス、ご存知の通り日本の企業です。

2 位がソニーで 4 大メジャーの一つです。3 位がユニバ

ーサル・ミュージックでこれも 4大メジャーの1つ。キング

レコードが 4 位、親会社は講談社と TBS です。5 位は J 

Storm です。親会社はジャニーズ事務所です。6 位が

EMIジャパン、これ 4大メジャーです。7位がワーナー・

ミュージック、これも 4 大メジャーです。8 位のビクターエ

ンタテインメントは親会社がケンウッドです。ドメスティック

です。9位はトイズファクトリーでドメスティックです。10位

はポニーキャニオン。フジサンケイ・グループです。 

 これを見ると分かる様に、日本ではドメスティックのレコ

ード会社が強いのです。アメリカでは Spotifyは 4大メジ

ャーと契約して 1,500 万曲配信できますって気軽に言い

ますけれども、日本で「4大メジャーと契約しました、1,500

万曲配信できます」と言っても、AKB やジャニーズは入

っていないし、安室奈美恵も配信されないということにな

ってしまうのです。全然魅力ないですね、そう思いませ

ん？Mr.Children も入っていない、ドラゴンアッシュもサカ

ナクションも全然配信されませんよということになります。 

 現在、4大メジャーが 3大メジャーになりましたが、日本

ではトータルのシェアは 34％に過ぎない、悲観的になる

訳です。許諾権だと、許諾が取れないだろうと。それから

もっと悲観的になる材料が沢山あって、レコード会社とプ

ロダクションとの契約では、音楽配信は別途協議事項に

なっているケースも多い、つまり交渉力が強いアーティス

トとの契約では、音楽配信について別途協議事項にして

あるので、アーティストの許諾が無いと配信できないとす

る契約書があるのですね。こういう契約だと、レコード会

社の一存では配信できないということなので、これもまた

ハードルが高くなります。 

 また、有名なアーティストでもインディーズで活躍する

人達が居ます。ゴールデン・ボンバー、矢沢永吉さん、

槇原敬之さんといった有名アーティスト、あの方々は敢え

てメジャーでやっていないのです。何故なら彼らはファ

ンがものすごく付いているから。矢沢永吉さんのベスト盤

は既に 15 万枚売れています。多分 20 万枚以上売れて

いると思います。あれインディーズなのです。自分のメー

カーなのですね。槇原さんも5万も 10万枚も売れていま

すけれども、自分の会社で CD を発売しているのです。

そうすると、そういうアーティストの CD を配信する場合に

は、音楽配信業者はアーティストの会社に許諾を求めな

ければいけない、矢沢永吉さんの音楽を配信したいとき

は矢沢永吉さんに許諾を求めなければいけないことにな

っています。やっぱりハードル高いですね。 

 結論として、ウェブキャスティングに関する実演家とレコ

ード製作者の権利は、許諾権ではなくて報酬請求権にし

てしまった方が良いのではないかと思う訳です。一定の

お金を払いさえすれば、配信事業者が自由にCDを使え

るという法制度にした方が良いのではないかと思います。

実演家にとっては、こちらの方が、メリットがあります。

Pandora Radioの例を見ると分かる通り、一定のお金が搾

取されないで入って来る、ただこれは注意しなければい

けないのは、インターネット・ラジオだと、チャンネルが無

限に作れるので、槇原敬之チャンネルとか矢沢永吉チャ

ンネルが出来てしまう訳ですよ。それがずっと流されると

パッケージとの競合を起こします。それはそうですね、ず

っと矢沢永吉さんの曲が掛かっている訳ですよ。それな

ら CD を買わないですよね。そういうパッケージとの競合

が起きるので、アメリカの法律では一定の制限をかけて

います。具体的には、3時間の番組で 3時間以内に同じ

アーティストから同じアルバムから3曲以上やってはいけ

ないとか、同じアーティストから 4 曲以上やってはいけな

いといった制限規定が 114条に入っています。 

 この規定によって、矢沢永吉チャンネルとか槇原敬之

チャンネルが出来ない様になっているのです。槇原敬之

さんの曲を 3曲掛けたら、しばらくは他の曲を掛けないと

いけない、これパッケージと競合しないですよね。とても

頭が良いですね。アメリカはこの法律を 1995年に作って

いるのです。メチャクチャ頭良いと思います。 

 もう一つの方策としては、許諾権にして、権利を集中管

理するという制度も考えられます。ただし、そもそも日本

レコード協会は入会金や会費がとても高いので、インデ

ィーズの加入というのはかなり困難です。絶対にアウトサ

イダーの問題が生じます。集中管理制度のメリットは、

JASRAC みたいに誰でも簡単に入れて、殆どの曲が権

利処理できることにあります。なので、加入率が 30％とか

40％というのは集中管理制度としては効率が良くない、

アウトサイダーがあまりにも沢山いると権利処理が煩雑す

ぎるので、好ましくないです。なので、この集中管理制度

は実現するのが難しいと思います。 

 結論としては、報酬請求権化して放送二次使用料の様
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に芸団協を指定団体にする、そして Pandora Radio みた

いにインターネット放送、つまりウェブキャスティングに関

しては、必ずアーティストに一定のお金が入って来る、そ

ういうビジネスモデルにするのが良いのではないかとい

うことです。 

 ちょうど時間となりましたので、私の話を終わりたいと思

います。もし質問、意見等があったら後で聞きたいと思い

ます。ご清聴ありがとうございました。 
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第11回 「職務著作」について 
 

講師：富岡 英次（弁護士・早稲田大学大学院客員教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 職務著作の一般的要件・効果 

１ 職務発明（特許法35条）との違い 

２ 職務著作の４つの要件 

３ 職務発明の効果 

Ⅲ 著作権法15条の立法趣旨 

Ⅳ 具体的設問について 

 １ 設問１ 

 ２ 設問２ 

 ３ 設問３ 

 ４ 設問４ 

Ⅴ 最後に 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

富岡： それでは第11回目、職務著作をやります。 

 職務著作の問題というのは実際実務家になると非常に

厄介な問題が多いのです。従業員の著作の場合は比較

的まだ良いのですけれども、従業員ともあるいは全くの

独立の外部の人間とも言えない様な人の著作の場合が

面倒です。 

 例えば派遣の場合、そういう様々な場合において一体

どこまで職務著作ということが言えるのかというのが常に

問題になります。今日も色々と設問を出しますけれども、

デザイン会社、プロダクションみたいな所がある、そういう

所はデザイナーも一応勤務させているということになって

いるのですけれども、非常に独立性の高い雇用関係な

のですね。 

 そういう場合にどういう風に著作権の帰属がなっていく

のかということを念頭に置いておいて頂いて話を聞いて

下さい。今日は 4つぐらい問題を出します。 

 それぞれ質問しますから活発に答えて下さい。 

 

Ⅱ 職務著作の一般的要件・効果 

 

１ 職務発明（特許法35条）との違い 

富岡： 一応総論的なところをちょっとやりますけれども、

著作権法の 15 条は職務上作成する著作物の著作者、

「職務著作」と言ったりしますけれども、法人その他の使

用者という表現があるので、「法人著作」という言い方もし

ます。 

 それはどちらでも良いのですけれども、一応法人その

他の使用者の「発意」、「発意」というのを「ほつい」という

読み方をする人も結構居ますが、私は「はつい」で良いと

思います。発意に基づきその法人等の業務に従事する

者が職務上作成する著作物を言い、プログラムは 2項に

ありますのでこれは除く、で、その法人等が自己の著作

の名義の下に公表するものの著作者は、その作成の時

における契約、勤務規則その他に別段の定めがない限

り、その法人等とすると規定されています。 

 この「作成のときにおける契約、勤務規則その他に別段

の定めがない限り」というのが、特許法をやっている方は

特許法 35 条を連想させるかもしれません。2項はプログ

ラムの場合の例外なのですが、どこが違うかということで

すが、では Aさんどこが違うのですかね。プログラムとそ

れ以外の著作物では？ 

学生Ａ： プログラムの場合は公表するということは余り

無いので、1 項では公表名義しなければならないですけ

れども、プログラムの場合は特に公表名義ということはな

いです。 

富岡： そうですね。これも法改正で入ったのですが法改

正の前は、ではプログラムなんかはどうなるのだという問

題があったのです。プログラム等というのは普通どこの名

義の下に公表するということが無いので、そういう場合に

一体どうなるのだと、職務著作は成立しないのかという問

題がありました。 

 それで 2 項を入れたということです。これに対して特許

法 35 条、これは特許法をやっている人は知っている訳

ですが、特許法をやっていますと、この 35 条は実務家と

しては非常に頭の痛い問題で、この訴訟というのはかな

り根気の要る訴訟なのですね。これは発明者側に立って

も従業者側にとっても使用者側にとっても同じことです。 

 特許法35条は、「業務範囲に属しかつその発明を至つ

た行為が従業者等の現在又は過去の職務に属する発

明」、こういうのを職務発明と定義している訳ですが、これ

を「従業者が特許を受けたとき、又 は職務発明について

特許を受ける権利を承継した者がその発明について特

許を受けたときは、その特許権について通常実施権を有

する」としています。 

 1 項はとにかく職務発明について従業者がした職務発

明について特許を受けたときは、使用者は必ず通常実

施権が発生するという規定です。 

 つまり発明は必ず個人がする、個人でないと出来ない、

そうすると使用者としてはこういう職務発明について自分

の会社で発明させながらそれを権利行使が出来ないこと

になります。その権利を実施することも出来なくなるという

ことでは非常に困るということで、この 1 項について兎に

角その特許権について通常実施権が使用者に発生する

のだとそういう規定になっている訳です。 

 その後これはよくあることですが、就業規則、実際には

職務発明規程という様なそういう名前あるいは知的財産

権規程という風な名前で、法的には就業規則になると思

いますが、それを使用者が定めて、予め特許を受ける権

利を承継させるということが結構多い訳です。 
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 全てについて承継させるということになると、これは1項

で書いてある職務発明でないものまで全部企業が吸い

上げてしまうということになるので、奴隷的な拘束みたい

な感じになりますから、そういうことは許さないのです。 

 他方、職務発明の場合には次に3項なんかに言われる

勤務規則、就業規則なのですがそれによって吸い上げ

ても良いということになる、ただその場合においてはきち

んと対価を支払いなさいとそういうことになっています。 

 この対価の支払請求が特許の場合の訴訟では非常に

多くなってきています。青色発光ダイオードの中村修二

という発明者に対して非常に多額の対価を認めたという

ことで、それ以来非常に訴訟が増えて多額な請求が出さ

れる様になっているのです。 

 大分沈静化してきましたけれどもそれが多くなっていて、

それとの関係で著作権法の方だって同じだろうということ

で、結構対価の請求というものもあります。だけど間違っ

てはいけないのは、35 条とそれからこの著作権法 15 条

の規定というのは全く違うと。 

 つまり、さっきの著作権法 15 条というのは別段の定め

がない限り、そういう場合には著作者が法人なのだという

そういう規定なのです。特許の場合、発明者は必ず自然

人ということになっている訳ですが、ここではそうではな

い形になっています。 

 

２ 職務著作の４つの要件 

富岡： どうしてそういう規定が出来たのかということの前

に、条文の要件を一応整理しておくと、条文を見れば分

かるのですが、5 つ、実際には請求原因として書かなけ

ればいけないのは 4 つです。「別段の定めがない限り」

は抗弁と言って良いだろうと思うのです。 

 4 つというのは、まず発意、法人が、著作行為について

発意するということです。それから作成者が法人等の業

務に従事する者であること、その従業者ですね。次に職

務上作成する著作物であること。それからその法人等が

自己の著作の名義の下に公表するものである、こういう

要件があった場合に法人著作物になります。 

 

３ 職務発明の効果 

富岡： ではその効果というのは一体どういうものかという

と、その条文 15 条を見てみれば分かる様に、著作者は

その法人等とするということ。その実際の意味というのは、

1つは法人に著作権が帰属するということ、それから著作

者人格権も帰属するということです。 

 法人に人格権というものがあるのか、という問題が昔か

らあります。でも、民法でも法人の名誉というのは考えら

れる訳です。著作者の場合はもうちょっと手厚い人格権

が保護されている訳ですが、そういうものを全部法人にも

認める必要があるのかという議論もあります。何れにして

もこの著作権、著作者人格権が原始的に帰属するという、

そういう規定振りになっています。 

 これに対して、29 条 1 項というのがあります。条文持っ

ている人は開けて下さい。Bさん、29条1項はどうなって

いますか？ 

学生Ｂ： 「映画の著作物（第15条第1項、次項又は第3

項の規定の適用を受けるものを除く。）の著作権は、その

著作者が映画製作者に対し当該映画の著作物の製作に

参加することを約束しているときは、当該映画製作者に

帰属する」です。 

富岡： そういう契約を参加契約という風に言う訳ですが、

その参加契約がある場合にはその著作権が製作者に帰

属すると、そういうものです。これを普通法定帰属と言っ

ています。 

 法律が定めた帰属で、原始的に製作者に発生するもの

ではないけれども製作者に帰属させるのだと解されてい

ます。だけどこの法人著作の場合には、著作者をその法

人等とするということで、最初から原始的に帰属するとい

う風に考えられています。 

 それから、他の効果としては、60条というのがあります。

60条、これ皆さん 1回は見たことあるかな。「著作者が存

しなくなつた後における人格的利益の保護」という、そう

いう規定です。こういう規定は、普段は余り見ないかもし

れないけれども、これ実際には相続なんかのときには必

ず発生する問題なので、この 60 条は内容を一応覚えて

おいて下さい。 

 法人著作の場合、著作者人格権も法人に発生するため

に、それと同じ問題として、人格的利益の保護もこれによ

って得られるということなのですが、他方、116 条を見て

頂くとその違反行為に対する差止請求が規定されていま

す。しかし、それを行使できるのは遺族ということになっ

ていて、こういう法人が出来るとは書いていません。 

 ですから法人解散の場合は、代弁者による権利行使が

出来ないので、誰かが単に刑事罰を告訴するなりして求

めるということしか出来ないということになります。それか

ら保護期間について規定があります。Cさん、53条はどう

なっていますか？ 

学生Ｃ： 「法人その他の団体が著作の名義を有する著

作物の著作権は、その著作物の公表後 50 年（その著作

物がその創作後 50 年以内に公表されなかつたときは、

その創作後50年）を経過するまでの間、存続する。」 

富岡： 一般的な保護期間の原則は 51条に書いてありま

す。これは流石に皆知っていると思いますが、死後50年。

これが原則になる訳ですけれども、団体名義の場合は

53条1項で公表後50年と。 

 3項を見て頂くと、15条2項の規定により法人その他の

団体が著作者である著作物の著作権の存続期間に関し

ては、第 1 項の著作物に該当する著作物以外の著作物

についても、当該団体が著作の名義を有するものとみな

して同項の規定を適用すると。 

 ちょっと分かり難いのですが、要するに 15 条の法人著

作の場合には、法人名義の著作物でない場合にも、53
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条1項の公表後50年ということになるということです。 

 

Ⅲ 著作権法15条の立法趣旨 

 

富岡： 次に、15条の趣旨、どうして 15条というのが出来

ているのかということについて最高裁の判決「RGBアドヴ

ェンチャー事件」1があります。非常に簡単にしか書いて

いないので、これ趣旨が分かるかというと中々分からな

いと思うのですが、一応読んでみますと「著作権法 15 条

1 項は法人等においてその業務に従事する者が指揮監

督下における職務の遂行としての法人等の発意に基づ

き著作物を作成し、これが法人等の名義で公表されると

いう実体があることに鑑みて同項所定の著作物の著作者

を法人等とする旨を規定したものである」と。 

 ここで意味があるとすれば実体があることに鑑みてとい

うことなのです。これがどうしてそんなに意味があるのか

というのは、ちょっと後でお話します。 

 色々な所でこの判決は引かれていて、大体法人著作

の判決の中には今さっきの様な最高裁の判決あの部分

が引かれています。 

 「宇宙開発事業団プログラム事件」知財高裁判決2は、

法2条1項1号において「著作物とは思想又は感情を創

作的に表現したものであって、文芸、学術、美術または

音楽の範囲に属するものをいう」とし、2号において「著作

者とは著作物を創作する者をいう」と定義しているところ、

思想又は感情を創作的に表現し得るのは自然人のみで

あるから元来著作者となり得るのは自然人であると、知財

高裁はここまで言っている訳です。 

 しかし他方で、法は、旧著作権法の 15 条及び現行 15

条1項を通じて、「法人その他使用者（以下この条におい

ては法人等という。）の発意に基づきその法人等の業務

に従事する者が職務上作成する著作物でその法人等が

自己の著作の名義の下に公表するものの著作者はその

作成のときに受ける契約、帰属その他に別段の定めのな

い限りその法人等とする。」と規定しています。 

 つまり、原則は自然人のはずなのだけれども、法人等

も著作者になり得るものとしている、条文上ですね。こう

いう規定の仕方を見ると、15条というのは著作行為をし得

るのは自然人であるとの前提に立ちながら著作権取引等

の便宜を考慮し、法人等においてその業務に従事する

者が指揮監督下における職務の遂行として法人等の発

意に基づいて著作物を作成し、これが法人等の名義で

公表されるという実体があることに鑑み、と判示して、つ

まりさっきの最高裁の判決を噛み砕いて説明し、そういう

実体があることに鑑み、法人等を著作者と擬制し、所定

の著作物の著作者を法人等とする旨規定したものである

と。それが最高裁のさっきの判決の言い方なのだと。だ

から法人を著作者として擬制できる場合というのを定めて

                                                                 
1  最判平15･4･11・判時1822･133 
2  知財高判平18･12･26判時2019･92 

いると、そういうものなのです。 

 こういう風に自然人が元々著作者なのだと、そういう考

え方というのは大陸法、ドイツなんかにおける創作者主

義に基づくものだということが言われています。 

 事実行為としての創作行為を行った自然人だけが創作

者なのだという考え方を基本にして、創作者は著作者だ

からそこに当然に著作権が帰属する、つまり創作をした

自然人に著作権が帰属すると、そういうのが大陸法の基

本なのだという風に言われています。 

 それが正確かどうかは別にしまして、日本の著作権法

はそれではどうなっているかと言うと、2条 1項 2号に著

作者とは著作物を創作する者を言うと。 

 だから著作者というのは著作物の創作者だという定義

をここでしているのです。 

 そこで 2つの考え方が分かれまして、法人というのは創

作者にもなれるのだという考え方と、いやいや法人という

のは創作者にはなれないという考え方に。 

 15条は2条1項2号の例外に当たるのだという言い方、

法人創作者主義と言っているのは創作者になれるという

説は 15 条というのは法人の著作者として擬制したのだと

いう、そういう言い方。 

 説明の仕方の違いと言えば違いなのですが、両者の

言っているのは19条3項の氏名表示権の法人への適用

の可否だという風に言われています。19条3項を見て頂

きますと、19条 3項には「著作者名の表示は著作物の利

用の目的及び態様に照らし著作者が創作者であることを

主張する利益を害するおそれがないと認められるときは、

公正な慣行に反しない限り、省略することができる」と書

いてあります。 

 著作者が創作者であることを主張する利益という、そう

いう発想をしている訳です。もし法人は創作者とはなり得

ないということになるとこの著作者が創作者であることを

主張する利益というのは法人の場合にはなくなってしまう

でしょうという、そういうことを言うのです。 

 それを論拠にして、だから 19条 3 項をきちんと位置付

けるためにも法人創作者説が正しいのではないかという

風な言い方をしています。その議論がどこまで意味があ

るのかということはあるのですが、一応先程の最高裁の

説示の仕方なんかもこういう議論を背景にして考えると、

何故あんなことを言っているのかな、というのが少し分か

ってくる様に思います。 

 大陸法はそうなのですが、米国の場合には 2つの類型

があるのですけれども、やはりどちらかというと大陸法と

は違って使用者に直接帰属するという発想法ですね。そ

んな面倒くさいことは言わない、ワークス・フォー・ハイヤ

ーという概念を使って最初から使用者に属するのだよと

いうそういう発想です。 

 一応、最高裁のさっきの考え方というのはどちらかとい

うと自然人が原則だけど擬制するという、法人が原始的

に著作権を有するというそういう考え方。 
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Ⅳ 具体的設問について 

 

富岡： そういう抽象的な議論は別にして、実際に設問に

してみました。 

 

１ 設問１ 

富岡： デザイナーのAはデザイン会社Bの従業員、雇

用関係にあるのだけれども、X 化粧品のパッケージのデ

ザインを一括して任されているのです。毎年というか、ず

っと任されています。 

 X化粧品の担当者はそれを知っていますので、2013年

秋バージョンの化粧水のパッケージ、毎年変える訳です

から、パッケージのデザインも A に電話で依頼すると共

にB会社に発注書を送付しました。B会社は特にAに対

してそのデザインをする様に指示はしていないのですけ

れども A はいつものことですからデザインを完成して X

社に勝手に送りました。 

 個人名義でする訳にはいかないので、会社名義の請

求書を送付しました。デザイナーAはその後B社を退社

した訳ですが、退社してから「あのパッケージは実は自

分がデザイナーだから著作権は自分にあるのだ」と、あ

るいは「氏名表示権もあるのだ、勝手にそれを変えたや

つは同一性保持権侵害だ」と、そういう風なことを主張す

ることが出来るのかどうかということなのですが。どうでし

ょうね、Cさん、どうですか？ 

学生Ｃ： デザイナーAはデザイン会社Bの従業員であ

ったので正社員として働いていたというのと、後は請求書

をB会社に送ってその経理がX会社に請求し、デザイン

は会社の業務を行う上で直接の職務なので職務著作に

なる…。 

富岡： 職務著作権に該当するということですね。それと

同じかなと思う人は手を挙げて。全然問題ない？これで

問題になるとしたら、どの要件でしょうか、誰か。 

学生Ｄ： 発意の要件が問題になるかと思います。 

富岡： そうですね、このケースで法人の発意ってこれあ

ります？つまり著作物というのは個別ですよね。今回の

場合に2013年秋バージョンのパッケージ、会社は、それ

について何も指示していないですよね。作れとも何とも

言っていない、勝手にやったのですよ。そういうので法

人の発意って言えるのだろうか？ 

学生Ｄ： デザインを一任されていますので、黙示の発

意があったのだと思います。 

富岡： 黙示の発意ね。黙示の発意で良いというのは別

に条文上は書いていない、どうしてそれでは黙示でも良

いの？ 

学生Ｄ： 普通に客観的に見ると、やっぱり会社の方が

責任を負うべきですよね、こういうのは。 

富岡： そういう一般的な社会的な問題？法の趣旨は全

然関係ない？ 

学生Ｄ： 趣旨ですか、ちょっと難しいですね。 

富岡： つまり具体的に不都合だからと言うのなら、不都

合なことはいっぱいある訳ですからそれで解釈をドンド

ン変えられでは堪らない、つまり皆さんがそれでも良いと

言うためにはやはり法の趣旨、その立法が一体どういう

意味を持っていたのか、それでその後変わってくること

だって勿論ある訳ですが、それならばそれで現在にお

けるこの条文の持つ趣旨、意味を論拠にして言わなけれ

ばそれはおかしなことです。 

 では裁判所は一体どういう風に言っているかをちょっと

見ましょうか。これはこの宇宙開発事業団プログラム事件

ですが、「法人等の発意の要件については法人等が著

作物の作成を企画構想し、業務に従事する者に具体的

に作成を命じる場合、あるいは、業務に従事する者が法

人等の承諾を得て著作物を作成する場合には、法人等

の発意があるとすることに異論はないところであるが」、こ

れは前振りですよね。 

 「さらに、法人等と業務に従事する者との間に雇用関係

があり、法人等の業務計画に従って、業務に従事する者

が所定の職務を遂行している場合には、法人等の具体

的な指示あるいは承諾がなくとも、業務に従事する者の

職務の遂行上、当該著作物の作成が予定又は予期され

る限り、『法人等の発意』の発意の要件を満たすと解する

のが相当である」と。 

 実はこの判示の前に先程の最高裁の、この 15 条という

のはどういう趣旨なのかというさっきの最高裁の判示がそ

のまま載っています。そこから当然にこういう風に言える

のだと言っています。 

 何か、間が飛んでいる様な気もしますよね。本当にこれ

で説明になっているのかと言うと、どうかなと思いますね。

さっきの法人擬制ですね、そういう実態があるから保護さ

れるのだということをまず前振りに置いておいて、そういう

趣旨に鑑みると、こういう業務計画に従ってやる場合だと

かは良いのだと。 

 それだけではなくて、著作物の作成が予定又は予期さ

れる限り、同視できるでしょうという風に言っている、同視

できるかどうかという論拠が一番重要なのに、そこのとこ

ろが実務的な判決は多少曖昧にせざるを得ない…。 

 では、別の判決はどういう風に言っているか、知財高裁

平成22年8月4日判決では、「さらに法人等と業務に従

事する者との間に雇用関係があり、法人等の業務計画や

法人等が第三者との間で締結した契約等に従って業務

に従事する者が所定の職務を遂行している場合」には、

さっきと同じ様に予定又は予期される限りはこの法人等

の発意を満たすのだと。そういう言い方をしています。3 

 さっきの D さんのとさして変わりません。東京地裁平成

20年 6月 25日判決になると、ちょっとまた独自性を出し

ているというか、ちょっと読んでみましょう。「我が国の著

作権法が職務著作の規定を設けた趣旨は著作権法自体

が登録主義を採用する特許法等と異なり創作主義を採用

                                                                 
3 知財高判平22･8･4判時2101･119 
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しているため」、つまり特許の場合には発明しただけでは、

特許を受ける権利は発生しますが、実施を専有する様な

権利はなく、登録されて初めて専有することになる訳で

すが、そういう創作主義を採用しているため、「著作物を

利用しようとする第三者にとって、法人等の内部における

権利の発生および帰属主体が判然としないこと、法人等

の内部における著作活動にインセンティブを与えるため

に、資金を投下する法人等の使用者を保護する必要が

あること、従業者としても、法人等の使用者名義で公表さ

れる著作物に関してはその権利を法人等の使用者に帰

属させる意思を有しているのが通常であり、その著作物

に関する社会的評価も公表名義人である法人等の使用

者に向けられるという実態が存すること」を、職務著作の

規定を設けた趣旨として挙げています。4 

 一応ここで実態という言葉を使って最高裁の考え方とい

うのは実はこういうことでしょうという風に説示し、これらか

ら「著作権及び著作者人格権のいずれについても、個別

の創作者による権利行使を制限し、その権利の所在を法

人等の使用者に一元化することによって、著作物の円滑

な利用・流通の促進を図ったものであると理解すべきで

ある。」としています。 

 これは随分と独自の説を展開していますが、分かり易

いですね。一応そういう考えに立った上で、地裁判決は、

職務著作が成立するためにさっきの 4要件が必要とされ

るところ、上記の様な規定の趣旨に照らせば、発意の要

件については、「法人等の使用者の自発的意思に基づ

き、従業員に対して個別具体的な命令がされた様な場合

のみならず、当該雇用関係等から外形的に観察して、法

人等の使用者の包括的、間接的な意図の下に創作が行

われたと評価できる場合も含まれるものと解すべきであ

る。」としています。 

 これは随分広いですよね。ちょっとこれは一般的には

妥当しない、勿論この判決が他の下級審判決でも同じ判

断がされているという訳ではありません。ですからこれで

全部決まったのだという考えをするのは間違いですが、

一応こういう判断もなされているということです。 

 こういうことで行くと、かなり柔軟に出来ますね。法人等

の発意なんていうのも本当にそんなに厳しくやると職務

著作というのは本当に出来難くなってしまうのです。実際

のビジネスの世界からすると困ってしまいます。 

 そういうものに対して裁判所も何とか枠を広げようとはし

ているけれども、条文の枠を超えられないから、この様に

判示しているということです。 

 

２ 設問２ 

富岡： 次は別の設問です。デザイナーA はフリーデザ

イナーですけれども化粧品会社Xの完全イメージチェン

ジをするためにB社が全商品デザインの変更をX社から

請け負ったと。そのB社から頼まれてこのフリーデザイナ

                                                                 
4 東京地判平20･6･25〈ネットワーク講習教材事件〉 

ーA は化粧水パッケージのデザインを担当することにな

りました。 

 しかし、結構企業秘密を守らなければいけないですね。

デザインが事前に漏れたら大変だし、それから全部やる

訳ですから他のトータルイメージとすり合わせる必要が

あるので作業は全部 B 社内で行って、資料は外へ持ち

出してはいけないということになっていて、他の部署と連

携を取りながらデザインを進めたと。 

 ただ、これフリーのデザイナーですから、基本的には

そのデザインは勿論、トータルなテーマみたいなものは

あるけれども化粧水パッケージについては一任されてい

た訳です。報酬は6ヶ月間毎月定額ということになってい

たと。だからと言って別に社員になく、雇用保険だとか所

得税とかはそういうのは B社はやらない、そういう場合に

このフリーデザイナーAはデザイン完了後にB社とX社

に対して著作権、著作者人格権を行使することが出来る

かと、そういうことですが。Eさん如何ですか？ 

学生Ｅ： そのデザインに関しては B社と B社の社員の

様な形で働いているというので、職務著作が成立するの

では…。 

富岡： 成立しないと思う人居ない？結構、皆安易に認め

てしまうのだね。ではさっきと同じに行きましょう。もし問

題となる要件があるとしたらどれですか？ 

 それでは E さん、あなたは弁護士希望で、弁護士にな

って結構大きな事件でこういう風な感じで極秘な仕事だ

から 6 ヵ月籠ってデューデリジェンスをM&Aでも何でも

良いですけれどもやってくれないかと。色々ケアして意

見書、報告書を書いて出してくれという風に言われたとき

に職務著作となるのですか？まず雇用関係はどう？ 

学生Ｅ： この場合は、雇用関係は無いです。 

富岡： 無いね、では雇用関係が無くても良いのですか。 

学生Ｅ： 雇用関係があるか無いかでは形式的なので、

対価としてどの様に報酬を支払うのか、という様なことを

総合的に考えていくのではないかと。 

富岡： 総合的に考える要素というのは、例えばどんなの

がある？ 

学生Ｅ： どこから報酬が支払われるのかとか、会社の厚

生施設を使えるかとか、支払方法等ではないでしょうか。 

富岡： そういう支払方法とか会社の厚生施設を使えるか

どうかとかそういうことだけかな。他はどうですか、考える

要素というのは。ここでは、例えば具体的な指揮命令が

あるかどうかなんていうのは関係無い？ 

学生Ｅ： それもあると思います。 

富岡： それでは先に行きましょう。15 条 1項の規定によ

り法人等が著作者とされるためには著作物を作成したも

のが法人等の業務に従事する者であることを要する、と

いう業務従事性ですね。それで法人等と雇用関係にある

ものがこれに当たることは明らかです。だけれども今の

デザインの場合とさっきの弁護士の場合も雇用関係は無

い訳です。 
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 先の最高裁判決からすると、雇用関係の存否が争われ

た場合には同項の法人等の業務に従事する者に当たる

か否かは、「法人等と著作物を作成した者との関係を実

質的に見たときに法人等の指揮監督下において労務を

提供するという実態」にあるか、ということになります。これ

ちょっと難しいね。だけれども、さっきの弁護士なんかは

3週間でも会社に籠ってやってくれと言われた場合に、こ

の指揮監督下ということで、これに入るのだろうか。弁護

士や芸術家なんかの場合には非常に独立性が高いです

よね。 

 元々仕事の質、職務の質自体が独立性の高いもの、例

えば芸術家、ミケランジェロなんかは、金を貰って雇われ

て壁画を描いたりする訳ですけれども、だからと言って

指揮監督下にあるか、なんてそんなこと無いですよね。 

 この金銭が労務提供の対価と評価できるかどうかという

考え方というのは、どういう考え方と言うと、言ってみれば

その時間の労働力を買い上げるかというそういう考え方

なのです。 

 その労働の質というのが、ここで余り考えられていない

場合、非常に個別的なそういう労働の価値というのが考

えられていない場合を念頭に置いているのです。だから

無色透明なとにかく 1時間働けと言えば働かなければい

けない、それは何故かと言えば1時間分の労働力を使用

者が買い上げたという考え方です。 

 芸術家に対して、そういうことは出来ないでしょう。弁護

士に対してもそういう考え方も出来ない、そこら辺が違う

訳です。だから最高裁判決の事案では、被上告人は例

えば上告人会社の社宅に居留し、あるいは従業員の家

に居候させてもらった、これ中国の人ですから。上告人

はオフィスで作業をして上告人から毎月基本給という名

目で一定額の金銭の支払いを受け、給与支払明細書も

受領していました。 

 こういう具体的なこと、それで指揮監督下で労務を提供

してその対価として支払いを受けていたことを窺わせると。

これ原審の東京高裁5では、在留資格の種別だとか契約

書の存否だとか、雇用保険料、所得税等の控除の有無

そういった事情に鑑みると、それは雇用関係には無いで

しょうという、そういう判断をしました。 

 一審6は雇用関係を認めて高裁がそれを変更したので

すが、それをまた最高裁でそういうことはそういう形式的

な事情だけではなくて、オフィスでした作業についてそ

の作業内容方法等について指揮監督をしていたかを確

定する必要があるのに、それをしないで雇用関係の存在

を否定していたということで原判決を取り消したということ

です。 

 だから支払いの方法だとかそういうことだけではなくて、

ちゃんと実質的に指揮監督していたかどうかを具体的に

確定しろとそういうことを言ったのです。 

                                                                 
5 東京高判平12･11･9判時1746･135 
6 東京地判平11･7･12労働判例849･32 

３ 設問３ 

富岡： 次の問題です。B 会社の社員 A はプログラムの

開発を社内で担当していました。会社の企画として X と

いう機能を果たすプログラムの開発を担当して一部を完

成しました。 

 そこでB社は、一部完成したから以前からAがドイツに

留学したいと言っていたので、より素晴らしいプログラム

を研究のために留学に行って来て良いよということで留

学させました。A は喜んで留学に行ったのですが、やっ

ぱり気に入らなかった、途中までやっている訳ですから。 

 一応、一部は完成したのですけれども、まだ他の部分

を完成させたいなと思って、それだもので、ドイツに行っ

て勿論、留学の勉強はしたのですけれども、それと同時

にX機能を果たすプログラムの別の部分の開発を進め、

これを完成させました。それで会社にそれを送りました。 

 さて、AはB社に対してドイツで完成させた分の著作権

を主張することは出来ないでしょうか。つまりこれ、勿論

著作権を譲渡したということであれば、それは別の話な

のですが、著作権の譲渡契約が後でなされたかどうかは

別にして、著作権の譲渡契約がちゃんとなされていない

場合に、一応これ渡したけれども著作権を全部渡した訳

ではないよ、会社だから使わせるのは当たり前だけど著

作権は俺にあるよ、という風に主張することは出来ないだ

ろうか、Fさんどうですか？ 

学生Ｆ： そのプログラムについて、B 社の職務著作は

成立しないです。 

富岡： しないですか、何の要件が欠けるのですか？ 

学生Ｆ： 要件としては、途中までは作っていて著作が完

成していない…。 

富岡： それについては置いて来た訳だね。そっちは職

務著作という風になっても構わないと思っている訳だ。だ

けどドイツで作った分は職務著作では無いでしょうと言い

たい訳です。 

学生Ｆ： 要件としては、留学中であっても従業者だと言

えるかという問題があると。 

富岡： 従業者は従業者なのです、辞めていかなくても

良かった、雇用関係はまだ続いています。 

学生Ｆ： 会社の発意が…。 

富岡： 最初のヤツは当然会社の発意だったのでしょう、

会社の企画として、と書いてあるでしょう？ 

学生Ｆ： しかし、その内の半分は会社の発意とは言え

ない…。 

富岡： 会社の企画は X 機能を果たすプログラムですか

ら本来はその全部なんですよ、企画は。一部だけではな

くて。 

学生Ｆ： 職務上の作成という要件が問題…。 

富岡： 会社に留学に専念したいと言って、行っている訳

ですね。会社も開発指令なんて全然指示していないの

ですから。ただ好きでやっていただけで。 

学生Ｆ： そうですね、この留学がプログラムのスキルを
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アップさせるためなのか分からないけど、職務上ではな

いと主張する、ただ留学しているだけだと。 

富岡： 留学中にその発明したものについても職務著作

と言えるのか、それは一体どうやって言えるのでしょう？

先程の宇宙開発事業団プログラム事件では、職務上著

作物の要件については、業務に従事する者に直接命令

されたものの他に業務に従事する者を、職務上プログラ

ムを作成することが予定又は世期される行為も含まれる

ものと解すべきであると、こういう言い方をしたのですね。

具体的な判決の内容を見ればもっと詳細な事実を認定し

ているので、それも読まなければ分からない訳ですが、

少なくともこの「予定又は予期される」ということは非常に

重要ですよね。「予定」と「予期」って違うのだよね。予定

されていたら、それは普通職務にはなるでしょう。それを

言うか言わないかは別にしても、それは当然会社が予定

していればそれは職務上ということは認め易い訳です。 

 だけど何も言わないで留学をさせておいて、あいつの

ことだから、ひょっとしたら仕事好きだからやってくれるか

もしれないな、という期待で、職務と言えるのか。 

 だから、そういうところを具体的に認定して、もっと合理

的に考えて、予想されるという可能性が高いと。同じ勉強

をしに行ってもそれに関する勉強をしに行っていた、と

かそういう具体的な話を全部合わせれば、そういうことも

考えられるという様な判断が必要です。 

 だけど良いですか、日本は実定法国だから法律の条文

がまず左右するので、それに該当しないものは、本来は

落ちます。特別な事情がない限りはその条文から外れる

ものについては、やはり要件が足りないということで職務

著作は発生しないということになる訳なのでそこのところ

をよく念頭に置いておかないと将来皆さん失敗しますよ。 

 この東京地裁平成16年11月12日判決7、弁理士が事

務所全体で本を作ろうとしたのですね。それで皆にお前

あれ書け、これ書けとそういう感じでやっていたのです。

そういうものについて、後で事務所を辞めた弁理士が、

出版社が急いでいたものだから、事務所の他の弁理士

が辞めた弁理士にフィードバックしないで、勝手に多少

変更して本にしてしまった、そういう事案なのです。 

 これについてこの判決は、法人等の業務の内容、著作

物作成をするもの業務の種類内容、著作物の作成行為

の行われた時間場所、著作物作成についての法人等に

よる指揮監督の有無と内容、著作物の公表態様等の事

情を総合勘案してその職務上作成する著作物に該当す

るかを判断するのが相当であるとしています。 

 殆ど何も言っていないのに等しいですね。その結論な

のですが、その前にちょっと具体的な事実の認定がある

のですが、「上記によれば本件書籍の出版は本件特許

事務所の本来的な業務内容に含まれるものではなく、ま

たは本件書籍のための原稿執筆は、本件特許事務所に

おいて原告が日常担当する業務に直接含まれるもので

                                                                 
7 東京地判平16･11･12判例集未登載〈「知的財産権入門」事件〉 

もない。」として、「本件原稿の執筆の行われた状況やそ

の際における被告の関与態様、本件書籍の体裁」、大体

色々、章に分かれていてそれぞれ独立しているものを編

集している形になっているのですが、そういうものの「公

表態様に照らしても本件原稿が著作権法15条1項に言う

職務上作成する著作物に該当するとは到底認められな

い。」としています。 

 こういう論文なんかは最終的に 1 冊の本になるとしても、

色々見解が入る、しかも弁理士は専門家ですよね、そう

いう専門家の独自の知見に基づいて創作的な著述をし

たと。そういうものについてこういう職務著作が成立する

かどうかというのはやはり非常に慎重に考えなければい

けないということなのです。 

 弁理士の特許事務所というのはそれが本業ではないで

しょう、だからそれはもっと任意のものなのだというそうい

う要素を重視したということになると思います。 

 別の裁判例では、職務についても同様の観点から法人

等の使用者により個別具体的に命令された内容だけを

指すのではなく、当該職務の内容として従業者に対して

期待されているものも含まれる、とするものがあります。 

 ここで期待というのが入っていますね。その職務上に該

当するか否かについて当該従業者の地位や業務の種類

内容、作成された著作物の種類内容等の事情を総合考

慮して外形的に判断されるものと解すべきだと。 

 主観的な要素を重視するのではなく、外形的に判断さ

れるべきというところで、これは比較手的客観化を図って

います。 

 だけれども、さっきも言った様に非常に際どい所ですよ

ね。ですから職務発明だということを主張する場合には

「期待されるものも含まれます」いうことは、主張は出来ま

すが、依頼者である会社が来たときに、これ職務著作で

大丈夫ですかと言われた場合に、「期待されたものもあり

ますから大丈夫ですよ」なんて安易に言うと危ないという

ところもあります。 

 次に、知財高裁平成18年10月19日判決8については、

高林龍教授の『標準著作権法』の職務発明のところに、

大学の講義なんかの資料を一体どういう風に考えるべき

なのかと書いてあって、ちょっと面白いですから、皆さん

それとこれを読み合わせてみると面白いと思います。 

 これも講義資料の問題なので、例えば、大学教授が大

学での研究の過程で講義談や教科書を執筆し、それを

講義に用いる様な場合とは異なり、と説示し、そういう場

合は別だと。企業の従業員らによる講義資料の作成は上

記従業員らの行う職務の範囲に含まれると認められると。 

 従ってこの様な講義資料等に纏めて作成されたものは

職務上作成されたものと認めるべきである、高林先生や

我々の様な教授がやった場合は良いと、そうではない事

務員ではダメ、ということになるのか、そういう風なことを

書いてあります。 

                                                                 
8 知財高判平18･10･19判時1941･136 



＜春 季＞早稲田大学ロースクール正規授業 
 

- 104 - 

 

 予備校の教師の紛争というのが多い、やっぱりそれが

職務著作なのかどうか、どっちに著作権があるのだって

頻繁に問題になるのです。その場合、どういう目的のた

めに作ったのかということもかなり問題になります。 

 

４ 設問４ 

富岡： では最後の設問ですが、B 社は社員であるデザ

イナーAに具体的に指示して、X社のための化粧水パッ

ケージに新たな最近流行の花柄模様を施したデザイン

をする様に、資料を渡して B社がデザイナーAに対して

命令しました。 

 しかしB社はそのデザインの公表に当たって自分の会

社の名義を出すつもりもないし、デザイナーの名前を入

れるつもりもないし、それから兎に角デザイン作成者とし

ての表示なんていうのは一切しない心算でやっていた

訳です。 

 絶対にそういうデザインなんかの著作名義というのは公

表されない、そういう予定だったと。そういう場合に勿論

デザインについての著作権を B社から X社に譲渡する

という契約も無かった、今までの取引でもデザインの著

作権をそういう顧客に譲渡するということは 1回もしたこと

がないと。 

 皆デザインの会社B社が著作権を持っている心算でい

た訳です。それではこういう場合に全く自己の著作物の

名義の下に公表するという気が無い、予定も無い、可能

性も無い、そういう場合に職務著作というのは成立するの

かということなのですが、もう時間が無いから、成立しな

いと思う人？ 

 3 人ね。成立すると思う人？ではその他はある？成立

するとも成立しないとも言えないとか。これも具体的な事

案によって全く違ってくると思いますけれども、さっきの

宇宙開発事業団のプログラム事件では法人等が自己の

著作の名義の下に公表する要件については、公表を予

定していない著作物であっても仮に公表するとすれば法

人等の名義で公表されるべきものを含むと解するのが相

当であると、こういう言い方をしています。 

 これが現在もそのまま一般的に妥当するのかどうかと

いう問題があるのですね。これは実はプログラム著作権

についての15条2項の適用の前のことを言っている訳で

すよね。プログラムというのは公表やなんか著作名義を

公表するなんてことは無いから、予定されていないから

その場合にはダメでしょうということに対して、「いや、予

定が無くてももし仮に公表するとすれば会社の名義でや

るでしょう、個人の名義は出さないでしょう」と。 

 そういう様な場合には職務著作は成立するのだと、この

公表要件を満たすのだとそういうことなのですが、そのプ

ログラム以外にも同じ様なことが一般的に言えるのかどう

かということです。 

 会社の立場の代理人にとっては、それはそういう風に

一般的に言えると。現実に公表されてはいないが公表さ

れるとすれば当然事業団の名義により公表されるべきも

のであると認められる訳です。 

 

Ⅴ 最後に 

 

富岡： それから、これは要件ではなくて被告の抗弁にな

る訳ですが、「その他作成のときにおける契約書、勤務

規則その他に別段の定めがないこと」について判決を紹

介する時間が無いので、ここまでで終わりにします。こう

いう風に 4 つの要件というのは、大体皆さん頭の中に入

ったと思うのですが、それぞれ実際にやるときには非常

に微妙な問題があることもお分かりでしょう。 

 それを如何に法の立法趣旨から説明をするかということ

です。どうも今の判決を見ていくと、必ずしも全てが説得

的な論拠が書いてある訳では無いので、皆さんが今後

それをきちんとやっていくということが必要と考えて下さ

い。今日はこの程度で終わることにします。 
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第12回 公表権と氏名表示権の周
縁的論点 
 

講師：駒田 泰土（上智大学法学部教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 公表権に関して 

１ 公表権は「公表する権利」か 

２ 既公表の著作物に係る公表権の行使 

（１）「公表」の定義 

（２）著作権の譲渡と公表同意の推定 

３ 原著作物の公表権と二次的著作物の公表 

（１）原著作物が既公表の場合 

（２）二次的著作物が既公表の場合 

４ 著作者の同意を得て「公開」された著作物に係

る公表権 

５ 公表場所の異同 

６ 公衆 

（１）特定少数 

（２）私的複製の範囲 

Ⅲ 氏名表示権に関して 

１ 著作物の提供・提示 

２ 他人による著作者性の否定と氏名表示権 

３ 著作名義の冒用 

４ 氏名表示権侵害に基づく差止請求権 

５ すでに著作者が表示しているところ 

Ⅳ おわりに 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

駒田： さて、時間が来た様なので、始めましょうか。法科

大学院の勉強の仕方として、ソクラティックメソッドと言うの

がありますが、今日はそれをしましょうか。皆さんに質疑

応答しながら、理解を深めるというのをやりたいと思って

います。 

 今日のテーマは、公表権と氏名表示権について考えて

みようということです。この辺りは、あまり研究会とかセミナ

ーとかで取り上げられる様なテーマではない様に思いま

す。今のところ、大して面白い裁判例が無いからなので

すね。しかし、よく考えてみると、これらの権利に関して

は様々な論点が眠っている様に思います。分からないこ

とが結構多い、学部等の授業で教えるときは、そういう論

点には触れずに、淡々と教えているのですけれどもね。 

 でも、それらはメモしておいて、何かの機会に皆さんと

考えてみたいなと思っていたのです。そんな風にストック

したものを、幾つかピックアップしました。ベーシックな問

題もいっぱい入っています。Q（Question）の 1番から、時

間の許す限り皆さんと考えてみたいと思います。 

Ⅱ 公表権に関して 

 

１ 公表権は「公表する権利」か 

駒田： では、Qの1番です。「著作者は、公表権をもって、

第三者に自分の未公表著作物を公表する様に積極的に

請求できますか」という問題なのですけれども、これを誰

かに解いてもらいましょうか。如何でしょうか。 

学生Ａ： 公表権は、勝手に公表されることを防止すると

いう権利なので、積極的に請求することは出来ないので

はないかなと思います。 

駒田： そうです。今のお答え、聞こえましたか、皆さん。

今、彼がお答えになっていたのは、公表権というのは、

第三者が未公表著作物を公表するのを禁じる権利である

と。「消極的な権利」という言い方がよくされますけれども。

従って、第三者に自己の未公表著作物を公表する様に

積極的に請求することは出来ないという風にお答えにな

りました。それで良いと思います。一般的にその様に考

えられています。 

 18条1項の条文を見ると、公衆に提供・提示する権利と

書いてありますので、公表することが出来る積極的な権

利なのだと、読めないことはありません。ですが、自分が

小説を書いたので、第三者に出版しろとは流石に言えな

いでしょう。そういう権利があったら迷惑です。ですから、

そういうことは無いと、普通、考える。公表する権利と書か

れてはいますが、他人に公表させない権利――こういう

風に読むのですね。多くの方はそういう風にこの権利を

捉えます。ただ、果たして、公表権には消極的な効力し

かないと割り切ってしまって良いのかどうか。 

 次、Q の 2 番ですが如何でしょうか。「第三者が著作者

による著作物の公表を妨害しているとき、著作者は公表

の妨害を排除できるでしょうか」という問題なのですが。 

学生Ｂ： 排除できるのではないかと思います。公表権と

いうのは、自分の作品を公表する権利なので、妨害を排

除することが出来なければ、権利の保護にならないので

はないかと。 

駒田： 皆さん、聞こえましたか。答えとしては、イエスと

いうことでした。ですが、この辺りは、実は学界でも、余り

議論されていません。ただ、こういう事例も考えられるの

ではないかと思って、Qの 2番を作ってみた次第です。 

 公表権が、先程言いましたような自己の未公表著作物

を第三者に公表させない権利に止まるのであれば、Qの

2 番の問題に対しては、ノーという答えが出てくるでしょう。

自分が正にしようとしている公表を不当に妨害する他人

に対して、それを止めて下さいと言える権利ではないと

いうことです。 

 しかし、公表権とは一体どういう権利で、一体何を保護

している権利かということを翻って考えてみますと、自分

が未完成だと思っている著作物を他人が無断で公表す

ることによって精神的な損害を受けることを防止する――

それだけだろうか。果たしてそれだけなのでしょうか。 
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 著作者は、著作物を公表することによって、初めて著作

者として世の中から承認されるのです。公表は、著作者

にとっては非常に大事な機会です。それを妨害している

人が居るというのであれば、その自分の精神的な利益、

世の中の人に承認されたいという精神的な利益を守り、

保全するために、公表権に基づいて、こういう請求が出

来て然るべきなのではないでしょうか。 

 ということで、纏めると、公表権には、自分が未完成だと

思っている著作物が勝手に公表されることで精神的な損

害を受けない権利という側面と、自分の著作物を公表し

て、世間から承認されたいという、その精神的な利益を保

護するために、公表を妨害されない権利という側面、これ

ら両方の側面があるのではないでしょうか。 

 勿論、後者の側面に照らして、第三者に自分の著作物

を公表しろと迫ることは出来ません。それはそうなのです

が、自分の著作物を自分で公表しようとしているときに、

第三者がどんな妨害をしているのであれ、その妨害を排

除できると考えて良いのではないでしょうか。 

 

２ 既公表の著作物に係る公表権の行使 

（１）「公表」の定義 

駒田： さて、では、Qの 3番に行きたいと思います。「著

作物が既に公表された場合でも、著作者は公表権を行

使することが出来ますか」というような問題なのですが、こ

れも、ある意味、ベーシックな問題です。 

学生Ｃ： 公表権というのは一度公表されると消滅する権

利ですが、著作者が公表に同意していない場合は、そ

の著作物は未公表の著作物と評価されるので著作権者

は公表権を結果的に行使することが出来ると思います。 

駒田： 今のお答えだと、未公表になると言ったのです

ね？同意を与えていないから。 

学生Ｃ： はい。 

駒田： ということは、未だ公表されていないのですね？ 

学生Ｃ： はい。 

駒田： 未公表の著作物が公表されることに対して、公表

権を行使する、それは当たり前ではないかと。他方で、

既に公表された著作物に関して、なお公表権を行使する

ことが出来るかという問題に対しては、如何でしょう？ 

学生Ｃ： 行使することが出来ないのではないでしょう

か。 

駒田： これは、ベーシックな問題といっても、著作権法

を注意深く勉強していないと、答えられない問題かもしれ

ません。今のお答えは、完全ではないです。他の人にも

聞いてみましょうか、同じ問題ですけれども。 

学生Ｄ： 18 条 1 項には、著作物でまだ公表されていな

いものについて公表権を有すると書かれていますので、

既に公表されてしまった場合は、要件を満たさなくなって

しまうので、公表権はもう消滅していると思います。 

駒田： 良いと思います。ただ、18 条の条文をもっと注意

深く読んでください。18条1項の括弧書のところに何て書

いてありますか？ 

学生Ｄ： その同意を得ないで公表された著作物を含む

と書いてあります。 

駒田： ということは、未だ公表されていないものという概

念の中に、著作者の同意を得ないで公表された著作物

が含まれるということですね？ 

学生Ｄ： はい。 

駒田： 従いまして、公表された著作物であっても、著作

者が公表権を行使できる場合があります。括弧書に書い

てあることです。著作者の同意を得ないで公表された著

作物については、著作者は公表権を行使することが出来

ます。しかし、これは一体どういうことなのでしょうか。公

表されたものなのに、著作者の同意を得ていないという

のはどういうことなのでしょうか。 

 これは、ベーシックではありますが、難しい問題かもし

れません。私がベーシックと言っている意味は、条文に

明確な根拠があるというくらいの意味です。ただ、余りそ

ういう条文を見ないという人も多いと思います。 

 4 条に、公表についての規定があります。ここに書いて

あることは、発行された場合に公表になりますと。それか

ら、発行以外の方法で、著作権を行使して著作物が利用

された場合に、公表されたことになりますという書き振り

です。上演とか演奏とか上映とか公衆送信とか口述とか、

こういった方法により、著作権を行使して著作物が利用さ

れ、結果、公衆に提供・提示された場合に、公表されたこ

とになりますよ、ということですね。そして発行とは何かと

いうことについては、3 条に規定がありますけれども、こ

れも基本的には、複製権を持つ人あるいはその許諾を

得た人が、公衆の要求に応えられる数の複製物を流通さ

せる行為であり、そういった行為が行われると、発行され

たことになりますという規定ですね。 

 いずれも何を言っているかと言いますと、著作権を行

使して著作物が公衆に提供・提示された場合に、公表さ

れたことになるということです。そして、著作者は、著作権

を他人に譲渡すると言うことが出来ます。条文で言うと 61

条ですが。未公表の著作物について、著作権を予め他

人に譲渡するということがあり得ます。 

 そうすると、著作権を譲り受けた人が、あるいはその人

からライセンスを受けた人が、著作物を公衆に提供・提示

すると、4条や3条の規定に沿って考えれば、公表された

ことになります。 

 しかし、著作者は、著作権を著作物の公表前に誰かに

譲渡したとしても、その公表に同意したとまでは言えない

可能性があります。同意していないかもしれず、同意して

いなければ、著作物は確かに公表されたけれども、それ

は著作者の同意を得て公表されたとは言えないことにな

ります。ですから、18条 1項括弧書によれば、そのような

著作物については、なお著作者は公表権を有するという

ことです。分かりましたか？ 

 結局、著作権法において、公表という概念は、著作権
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の行使という概念と結び付けられています。著作者人格

権の一つとして公表権という権利が与えられております

けれども、その公表という概念自体は、著作権の行使と

結び付けられています。著作権と著作者人格権の帰属

主体が変わるとき、著作物は確かに公表されたけれども、

著作者はその公表に同意を与えていないという場合があ

りえます。そういう場合があるのです。18条1項の括弧書

に書いてある場合というのは、そういう場合です。 

 

（２）著作権の譲渡と公表同意の推定 

駒田： ただ、念のため、皆さんの注意を促しておきます。

18条2項を見て下さい。その1号です。ここに書いてある

ことは、未公表著作物について著作権を誰かに譲渡した

場合に、その著作物をその著作権の行使により公衆に提

供・提示することについては、著作者は同意を与えたも

のと推定するという風に書かれています。 

 未公表著作物の著作権を他人に譲渡しておきながら、

その著作権を行使する形で当該著作物を公衆に提供・

提示することに対して著作者が反対できるというのは、基

本的には考えたくないのです。反対するのなら、何故著

作権を譲渡するのか、普通は、著作権を他人に譲渡した

ら、公表についても同意したと言えるだろうということで、

こういう規定があるのですね。 

 ですから、未公表著作物について著作権を譲渡した著

作者は、公表に反対したいのだったら、自分は公表の同

意までは与えていないのだということを自ら立証する必

要があるのです。普通、他人の著作物を公表した場合、

公表権侵害だと言われたら、被疑侵害者の側が、著作者

の同意を得ているということを主張立証しないといけない

のですが、この推定規定があることによって、著作者の

方が、自分は同意を与えていないということを主張立証し

なければいけません。そして主張立証に成功した場合に

は、まさに18条1項の括弧書に言う著作者が同意を与え

ていない既公表著作物として扱ってもらえるということで

すね。 

 どうも、ややこしいと思います。こういう作りの条文が並

んでいる法律は、あまり他に無いですよね。著作権法は、

法改正の度に、どんどん複雑になります。18 条なんて昔

はもっと簡単な規定だったのですが、今は、情報公開法

とか公文書管理法との調整規定も入ってしまったので、

やたらに複雑になりました。 

 

３ 原著作物の公表権と二次的著作物の公表 

（１）原著作物が既公表の場合 

駒田： さて、Qの4番をやりましょう。「著作者の同意を得

て著作物が公表された場合、著作者は、その著作物を原

著作物とする二次的著作物の公表に反対できますか」。

分からなかったら分からないと答えて頂いて結構です。 

学生Ｅ： 分かりません。 

駒田： 18条 1項前段において、著作者の同意を得ない

で公衆に提供・提示された著作物について著作者は公

表権を享有します、ということが規定され、後段において、

その著作物を原著作物とする二次的著作物についても

同様とすると書いてあります。 

 ですから、未公表著作物を原著作物とする二次的著作

物についても同様、と言うことでありまして、既公表著作

物、著作者の同意を得て公衆に提供・提示された著作物

を原著作物とする二次的著作物については同様とは言

っていないのです。分かりますか？もう一度繰り返します

と、著作者の同意を得て公表された著作物を原著作物と

する二次的著作物について、18 条 1 項後段は何も言っ

ていないことになります。何も言っていないから権利が無

いのか、それとも、あるのか。如何でしょうか？ 

学生Ｅ： 二次的著作物については、公表しても良いよと

言っているのですね。 

駒田： そういう風に読みますか。条文は何も言ってない

のです。 

学生Ｅ： 公表に反対できるのでしょうか。 

駒田： 原著作物が既に著作者の同意を得て公表されて

いるとき、二次的著作物について公表権を与える必要が

あるのでしょうか。二次的著作物というのは、原著作者の

創作性と二次的著作物の著作者の創作性が融合してい

るものですよね。そして、事例では、原著作者の原著作

物における創作的表現というのは、もう既に公表されて

いるのです。そうだとすると、もし当該二次的著作物につ

いて原著作者の公表権を認めてしまうと、二次的著作物

の著作者に由来する創作性に対してまで、原著作者の

公表権を認めることに等しくなってしまわないだろうか。 

 ですから、ここは、通常、反対解釈するのだと思います。

要するに、著作者の同意を得て公表された著作物を原

著作物とする二次的著作物に関しては、著作者は公表

権を享有しないと解釈されるべきだと思います。 

 

（２）二次的著作物が既公表の場合 

駒田： では、Q の 5 番に、行きましょうか。「未公表著作

物αの著作者 A の同意を得て、αを原著作物とする二

次的著作物βが、Bにより作成された。Bは、Aの同意を

得てβを公表した。その後、C は、A に無断でαを公開

しようとした。Aは公表権をもって Cの公開に反対できま

すか」。如何でしょう？ 

学生Ｆ： 原著作物を公表することの同意というのが無い

と思うので…。 

駒田： 無いですね。 

学生Ｆ： 二次的著作物の公表が同意されたからと言っ

て、原著作物についても同意があったとは言えないので、

反対できるかなと思いました。 

駒田： 一般論として、今のようなお答えで良いと思いま

す。そういう解釈をする人は多いと思います。でも、よく考

えてみると不思議なのです。二次的著作物の中に原著

作物の創作性があるのだとすれば、二次的著作物の公
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表について同意しているのに、原著作物そのものの公表

については、なお反対できるというのは。二次的著作物

の中に原著作物が含まれているという関係だとすれば、

二次的著作物の公表についてもう既に同意しているにも

拘わらず、原著作物の公表にまだ反対できるというのは、

少し不思議な気がします。 

 ですが、やっぱり、二次的著作物の中に原著作物が含

まれているというレトリックは、ちょっと言い過ぎかもしれ

ないと思うのですね。二次的著作物と原著作物はかなり

違うよ、と。であるから、二次的著作物の公表に著作者が

同意したからといって、原著作物の公表に著作者が反対

できないというのは言い過ぎであると。 

 例えば、著作者は、原著作物そのものは、まだ完成し

ていないと思っているかもしれない、なので、このまま公

表されると、恥ずかしいのだと。でも、B さんがαを元に

βという二次的著作物を作りたいというのであれば、B さ

んにだけは未完成のαを見せても良いよと。αを元にβ

という二次的著作物を作ったら、これは自分が未完成だ

と思っているαとは違うものです。なので、βは公表して

も良いよと言ったけれども、αは公表して欲しくない、普

通、そう考えるのではないかということです。 

 ただ、嫌らしいことに、4条3項のような規定がある、4条

3 項には何が書いてあるかと言いますと、翻訳物が原著

作者の著作権を行使して公衆に提供・提示された場合あ

るいは発行された場合に、その原著作物は公表されたも

のとみなすという風に書いてあるのです。これは例外で

す。二次的著作物は、翻訳、編曲、変形、翻案の何れか

の行為によって創作されますが、翻訳物という二次的著

作物に関してだけは、これを原著作物の著作権の行使

によって公衆に提供・提示した場合、その原著作物は公

表されたものとして扱われるということです。 

 ですので、この Qの 5番の例でいうと、αというのが言

語の著作物で、βがその翻訳物ということにしましょう。B

さんは、Aの同意を得てβを公表する、このときAさんは、

著作者人格権だけではなく著作権も行使したという風に、

普通、考えられます。従って、βの公表によってαも公

表されたものとみなされるのです。 

 なお、3条2項をついでに見ておいて下さい。3条は発

行に関する規定ですけども、3条2項にも同様のことが書

いてあります。 

 

４ 著作者の同意を得て「公開」された著作物に係る

公表権 

駒田： では、Qの 6番に行きましょうか。「音楽の著作物

αの著作者Aは、αに係る著作権をCに譲渡した。この

後にBは、Aの同意を得てαを公に演奏した。さらに、D

がαを公に演奏しようとしている。A は公表権をもって D

の演奏に反対できるか」、如何でしょうか？ 

学生Ｇ： Bがαを公に演奏したことが、著作物の公表に

当たるかどうかだと思うのですが…。著作権は、著作者A

が譲渡してしまっている…。 

駒田： これ、公表に当たるかな。未公表のαの著作権を

Aさんが譲渡した後、B さんは Aさんの同意を得て演奏

したというケースです。B さんに演奏の同意をしたときに

はAさんは著作権を持ってないと。 

 そして、B さんも著作権を持ってない、事案が分かり難

いかもしれませんが、C さんに著作権が譲渡されている、

要するに、A さんは著作者人格権しか持ってない状況で、

Bさんに演奏しても良いですよと言った訳です。 

学生Ｇ： そしたら、さっきとパラレルに考えて、反対でき

る気がしますが。 

駒田： そこなのです。 

学生Ｇ： パラレルに考えて良いか、ということですか？ 

駒田： そうです。条文の文言だけを見ると、αは公表さ

れたことになりません。C さんが著作権を行使してないか

らです。なので、A さんは、公表権を行使できそうなので

すが、如何でしょうか。 

学生Ｇ： 音楽って、どうですか。B さんだからこそ演奏さ

せてやっても良いと思って、今回特別に、まだ秘蔵のこ

の曲だけど弾かせてあげようと思って同意したら、その曲

良いな、俺も弾いちゃおうと D に思われたら、ちょっと心

外かなという気がしないでもないですが。 

駒田： でも、貴方が言わんとする懸念は、A さんが公表

権を一回行使して、当該権利がきちんと消滅した場合で

も、同じように生じませんか？続いて演奏したいと思う人

が、A さんの気に入る演奏をするかどうか分からない、演

奏の上手い下手は、公表権の問題では無い、敢えて言

えば、同一性保持権の問題かも。 

 ここで問われているのは、Bさんに公の演奏を同意した

段階で、Aさんの公表権が保護している法益というものが

消滅しないか、ということです。 

学生Ｇ： 無くなるのですか？ 

駒田： 消滅したという風に考えて良いかどうかなのです。

私は、そう考えて良いのではないかと思っています。 

 条文に沿って考えると、Aさんは公表権をまだ一回も行

使してない、しかし、「公表」という概念がそもそも著作権

の行使と結び付いているから、こういう問題が起こる。著

作権法の作りは、そういう意味では良くないのかもしれま

せん。規定の文言上は、A さんは、αについてまだ「公

表」の同意を与えたことにはなっていないのですけども、

B さんにαの「公開」の同意は与えていることは間違いな

い。公表権が保護している法益は、これによって消滅し

たことになるのではないかという、そういう問題です。 

 こういう事例って如何にも教室事例ですね。実際にこう

いう事件がよく起こる訳ではないのですが。 

 

５．公表場所の異同 

駒田： さて、次、Qの7番。「音楽の著作物αの著作者A

は、Bに対し、αをいつ公表しても良いけれども、武道館

内で公表することが条件であると言い、Bはこの条件を受
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けた。しかし、B は、αを日比谷野外音楽堂で初めて公

に演奏し、その後、武道館で公に演奏した。さらに、C が

αを公に演奏しようとしている。A は、公表権をもって、C

の演奏に反対できますか」という問題ですが。 

学生Ｈ： B が、まず日比谷野外音楽堂という武道館とは

違う所で演奏しているので、それによって未公表になる

のか、あるいは、その後、武道館で公に演奏しているの

で、そのことによって公表されたと言えるのかというのが、

問題になると思うのですが。最終的に武道館で公に演奏

しているので、その時点でもって、公表したと言って良い

のではないかと思うのですけれども。 

駒田： でも、公表権ですからね。公表の場所に著作者

はこだわりがあるのではないですかね。野音でも良いが、

いつかは武道館でやってくれという趣旨では無いと思う

のです。著作物が初めて公衆と出会う、公表の場所とし

て、武道館を選んだと。 

 公表権は、単純に公表の時期を決定する権利に止まる

のではなく、公表の場所や態様についての決定権も含ま

れている、という風に考えられています。なので、この B

さんの行為は、A さんの公表権侵害という風に評価され

ます。Bさんは、公表権は侵害していないけれども、債務

をきちんと履行していないと考えれば良いとか、そういう

解釈は一般的ではありません。ですから、Cさんに対して、

A さんは公表権で反対できるということになる、と思いま

すね。 

 

６ 公衆 

（１）特定少数 

駒田： では、Qの8番をやりましょう。「アカペラサークル

に所属するBは、未公表であるアカペラ用の音楽の著作

物αの著作者 A に無断でαの楽譜を入手し、同サーク

ルのメンバー5 名のためにこれをコピーして配布した。B

の行為は A の公表権を侵害しますか」という問題です。

如何でしょう。 

学生Ｉ： アカペラサークルのメンバー5 人に発行したと

いうことは、所謂公表に当たる発行の場合かということで

しょうか。特定かつ少数の者への配布をもって…。 

駒田： 著作権法上、「発行」というのは、常に公衆に対し

て行う行為と定義されています。この Q で問われている

のは、当該サークルのメンバーが「公衆」と言えるかどう

かです。 

学生Ｉ： 「公衆」に関しては、2条5項に確か定義があり

まして…。 

駒田： 素晴らしい。 

学生Ｉ： 不特定の者のみならず、特定であっても多数

の者であれば「公衆」に含まれると。 

駒田： そうですね。これ、特定性がある関係ですか、そ

れとも不特定ですか？ 

学生Ｉ： サークルのメンバーですから、僕は、特定かな

と思ったのですけども。 

駒田： そうですね。特定性があるでしょうね。後は、多数

と言えるかですね。 

学生Ｉ： さすがに 5 名では多数とは言い辛いのかなと

思うのですが、線引きの基準がよく分からなくて…。 

駒田： そうなのです。どの教科書にも、ケース・バイ・ケ

ースで決めろとしか書いていません。まあ 30名以内だっ

たら OK なのではないかなと、何かの本に書いてあった

ような気がします。ということで、5 名だったら公衆ではな

いと、公表権侵害にはならないと。どうも、ありがとうござ

いました。 

 

（２）私的複製の範囲 

駒田： ちなみに、このBさんの行為というのは、Aさんの

複製権を侵害しますか。 

学生Ｉ： それは、すみません。考えていなかったので

すけど。 

駒田： 今考えるとしたら？ 

学生Ｉ： 複製権を侵害し得る…。すみません、分からな

かったです。 

駒田： じゃあ、隣の女性に。同じ問題ですけれども。ち

なみに、Bさんの行為はAさんの複製権を侵害しますで

しょうか？ 

学生Ｊ： よく分からないです。 

駒田： 30 条に私的複製について著作権を制限する規

定がありまして、この規定によると、著作物を個人的に又

は家庭内その他これに準ずる限られた範囲内において

使用することを目的とするときは、自由に複製することが

出来ます。その著作物とやらが公表されているかどうか

は問われていないのです。Q の事例は、普通に考えて、

私的複製と言えると思います。ですから、複製権を侵害し

ません。 

 このQには、コピーをどうやってしたのかが書かれてい

ませんが、普通は、コピー機を使うことでしょう。そうする

と、30条 1項 1号にいう、公衆の使用に供される自動複

製機器を使って複製する場合に当たりそうですが、複写

機は、経過規定で、当分の間、この場合の機器から除外

されるということになっています。皆さんがコンビニで私

的複製できるのも、その経過規定があるからです。もう廃

止しても良い時期ですが、今のところ経過規定が生きて

いるので、この 1号の適用がありません。 

 次、Q の 9 番。問題は、同じ事案で、サークルメンバー

が 15名だった場合はどうかということです。 

学生Ｋ： 事案が同じだとすると、先程の 8 番と問題点と

なるところは一緒だと思うのですが、その 15名というのが

2条5項の…。 

駒田： 多数と言えるか。 

学生Ｋ： 言えるか。先程、30 名ぐらいが基準になるとい

うことでしたので、15 名であってもまだ多数ではないと言

えそうですけど。 

駒田： 言えそうなのですよね。ということは公表権を…。 
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学生Ｋ： 侵害したとは言えないと。 

駒田： そうですね。では、同じ質問なのですけども、15

名だったときに複製権を侵害しますか？家庭内その他こ

れに準ずる範囲と言えるかが、問題になります。 

学生Ｋ： 15名、それぐらいの大家族もいるとか考え始め

たら…。 

駒田： 家庭内に準ずる範囲と書いてあるので、同一家

計にある者の範囲というのが目安になると思います。同

一家計にある者の人数というのは、多くても大体10名くら

いではないかと。大家族でも 10 名くらいではないかとい

ことです。そうすると、15 名だとオーバーしているので、

私的複製の抗弁というのは認められないということになり

そうです。公表権は侵害していないが、私的複製とは言

えないという、面白い状態になります。かつてある弁護士

さんと酒を飲みながら、こういうこともあり得るという話をし

たので、それで問題にしてみた次第です。 

 

Ⅲ 氏名表示権に関して 

 

１ 著作物の提供・提示 

駒田： もう既に 1 時間が経過しました。氏名表示権につ

いて全然やらないのもアレですから、ちょっと飛んで、Q

の 13 番をやりましょうか。仮想事例ですが、「人気小説

家・村上春樹が、『コマダヤストの巡礼の旅』という小説を

執筆した。早速、電車の吊り革広告に、村上春樹の新作、

発売前から増刷決定という文字が掲載された。村上は、

春樹の字が間違っているということで（晴樹と表示されて

いた）、広告制作会社に対し、氏名表示権の侵害を主張

することが出来ますか」という問題です。 

学生Ｌ： 氏名表示権は、どういう名前を表示するかを選

べる権利だと考えると、春樹の正しい字の方を表示せよ

ということも…。氏名表示権を行使することが出来るので

はないかと思います。 

駒田： 氏名表示権侵害になるのではないか、というお答

えですが、同じ問題を隣の彼にも聞いてみましょうか。 

学生Ｍ： 字が間違ってはいるけれども、とりあえず名前

としては表示されているので。ただ…。 

駒田： 分からない？ 

学生Ｍ： 分かりません。 

駒田： 氏名表示権という権利は、19条1項に規定されて

います。19 条 1 項の条文をよく見ると、著作物の公衆へ

の提供もしくは提示に際し、その実名等を著作者名とし

て表示し、表示しないこととする権利と書いてあります。

著作物の公衆への提供・提示に際して行使される権利と

いうことなのです。あるいは、原作品であれば別ですが、

何れにしても著作物が無いと。 

 吊り革広告はただの広告なので、小説そのものを公衆

に提供・提示してはいない。なので、19条1項を文言通り

に読むと、Q のケースでは、氏名表示権の侵害になりま

せん。それで、そういう風に割り切ってしまう人が多いの

です。まあ、司法試験にこの種の問題が出たら、皆さんも、

そういう風に答案を書いて下さって良いと思います。 

 ただ、間違った名前が表示されることによって、精神的

損害が発生したということで、不法行為の成立が認めら

れないか、どうでしょう？それが所謂「法的保護に値する

利益」と言えるかどうか、著作物の公衆への提供・提示と

関係ないところでも、自分の著作者としての名前が正しく

表示されることについて、法的保護に値する利益がある

と言えるか、ハッキリした答えは出ないですね。 

 

２ 他人による著作者性の否定と氏名表示権 

駒田： 次、Qの 14番。「評論家Aは、ブログ上で、書籍

αの著作者として表示されている B は実はαの真の著

作者ではないと断定するコメントをした。しかし、B は、正

真正銘、αの著作者であった。Bは、Aに対して、氏名表

示権の侵害を主張できますか」と。 

学生Ｎ： 出来ないと思いました。A さんは、ブログに書

いているだけなので、著作物の提供・提示に際して、に

当たらないのではないかなと思いました。 

駒田： そうなのです。これは、およそ氏名表示権侵害の

話ではありません。ただ、似たような事案で不法行為に

なるといった裁判例はあります1。名誉毀損ですね。 

 

３ 著作名義の冒用 

駒田： 次、Qの 15番。「Aは、自己が著した小説αを出

版し、その著作者として、αの複製物上に B の氏名を表

示した。多分、A さんの名前よりは、B さんの名前を付け

ておいた方が、その小説が売れるという風に思ったのか

もしれない。しかし、それは B のあずかり知らないところ

であった。Bは、Aに対し、氏名表示権の侵害を主張でき

ますか」と。 

学生Ｏ： 難しいなと思いました。 

駒田： 難しくないよ、別に。簡単。 

学生Ｏ： Bに特別、損害があるかなと思うと…。Bですよ

ね。 

駒田： 余り複雑に考えないで、条文に沿って考えると、

どうなりますか？ 

学生Ｏ： 氏名表示権とは、第三者が著作物の利用をす

るときに、著作者が自分の名前を表示せよというための

権利、このケースだと、B さんは著作者ではないので、A

さんに氏名表示権を主張できそうにありません。しかし、

B さんは A さんに何か言えないと、自分のあずかり知ら

ぬ所で自分名義の著作物が出ちゃうことになりますが、

それもちょっとマズイ気がしますね。 

                                                                 
1 流行歌の著作について証言を求められた者が当該流行歌や関連する映

画の著作について虚偽の事実を主張したことによる名誉毀損を認めた事

例として、和歌山地判昭51･12･1著判Ⅱ巻1号802頁〈籠の鳥1審〉、大阪

高判昭53･7･20著判Ⅱ巻1号810頁〈同2審〉、最判昭54･6･12著判Ⅱ巻

1号818頁〈同上告審〉。真の著作者は別にいると断定したことによる名誉

毀損を認めた事例として、東京地判平13･12･25判時1792･79〈聖母エヴァ

ンゲリオン〉 
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駒田： でも、条文上、厳しそうですね。 

学生Ｏ： はい。 

駒田： Bさんは著作者ではないですからね。なので、多

分それは氏名権の問題です、氏名表示権じゃなくて氏名

権。著作者人格権というのは民法上の人格権の一部を体

現したもの―そういう捉え方が通説です。「違う」と言う人

も結構居ますけど。民法上の人格権が具体化したものが

著作権法上の著作者人格権であるという考え方で行くと、

著作者人格権の背後には民法上の人格権が控えている

ことになります。そして Qのケースは、氏名権の話かなと

いう風に思われます。勝手に自分の名前が使われること

に反対する権利ですね。 

 ただ、Q のケースは、著作権法の規定が全く無関係か

というと、そうでも無い。何故ですか？ 

学生Ｐ： ちょっと思い浮かばないです。 

駒田： 121 条に、こういう条文があります。「著作者でな

い者の実名又は周知の変名を著作者名として表示した

著作物の複製物を頒布した者は、1 年以下の懲役若しく

は 100万円以下の罰金に処し、又はこれを併科する」と。

ということで、刑事的救済を受けることが出来ます。しかも、

これは親告罪ではありません。親告罪かどうかというのは、

123条1項で決まります。Qの 15番のケースは 121条に

違反することになると思いますね。 

 

４．氏名表示権侵害に基づく差止請求権 

駒田： 次に、Q の 16 番。氏名表示権の侵害を理由とし

て、著作物の利用を差し止めることが出来ますか？ 

学生Ｒ： 条文が見つけられないのですけれども、差止

めは出来ないのではないかと思います。 

駒田： カンでそう思うのでしょうか。 

学生Ｒ： はい。 

駒田： 差止めの規定って何条か分かりますか、112条で

す。差止請求権がキッチリ書いてあるのが知的財産法の

特徴です。民法にはありません。112条 1項を見ますと、

侵害者に対して侵害の停止又は予防を請求できると書い

てある。だから侵害とは何かということが問題になります。

このQの 16番で言うと、自分の名前がきちんと著作者名

として表示されていない、そういう著作物の利用というも

のが侵害かどうかということになります。如何でしょう。 

学生Ｒ： 何となくですけれども、氏名表示権を侵害する

ような著作物の複製物をさらに新しく増刷して、それを頒

布することは、また新しく侵害になるのではないかなと。 

駒田： 他の人の意見も聞いてみましょう。如何でしょう

か。 

学生Ｓ： 既に公衆へ提供されたものは止められなくて、

やはりこれから提供される虞があるものを…。 

駒田： まだ行われてない行為を念頭に置いて差止請求

をするというのは、侵害予防です。現に行われている行

為を差し止めたいというのは、侵害停止です。どちらも差

止めなのですが、とりあえず侵害停止と侵害予防と分け

て考えましょうか。 

 まだ公衆に提供・提示していない段階であれば、ちゃ

んと著作者名を表示することは出来ることが多いのでは

ないか。そして、きちんと表示したら、その著作物の利用

は問題なくなるのではないか。表示したら氏名表示権の

侵害は無くなりますよね。だから、著作者から表示しろと

言われて、「はい、表示します」と利用者が言えば、それ

で終わり、利用の差止めは出来ないと思うのです。 

 ということで、著作者の名前を表示しろと著作者が言っ

ているにもかかわらず、利用者が嫌だと言っていれば、

侵害の虞がありますけれども、じゃあ表示しますと言って

いる場合、侵害の虞が無くなるのでは？ 

 そして、現に行われている行為についてはどうか、これ

も場合によりけりだと思います。侵害停止の話ね。例えば、

ブログに、ある著作物が掲載されている。そして著作者

名がきちんと表示されていないと。その場合に、著作者

は、当該著作物の公衆送信の停止を求めることが出来る

でしょうか。私が思うに、その場合、当該著作物の著作者

名を表示するのは簡単だと思うのです。この著作物の著

作者は誰々さんですと書き加えれば良いので。そうする

と、公衆送信の差止めまでは出来ないのではないか。 

 要するに、著作者が氏名表示を望んでいる場合の氏名

表示権の侵害というのは、正に当該氏名が正しく表示さ

れていない状態を言うのです。それを停止するということ

は、氏名を正しく表示させるということになります。ですか

ら、著作物の利用そのものに関わる権利では無いので

す。自分の氏名を正しく表示させるために、どうしてもそ

の著作物の利用を差し止める必要があるというのであれ

ば格別、そうでない場合には利用の差止めまでは出来

ないということです。 

 

５．すでに著作者が表示しているところ 

駒田： さて、Q の 17 番。仮想事例です。「村上竜樹は、

『スウェーデンの森』という処女小説を執筆し、自費出版

したところ、意外にも大ヒットしたので、新たに大手出版社

A と契約して、『スウェーデンの森』を増刷・大量発行する

ことになった。ただ、自費出版当時は著作者名を本名と

していたが、A が出版する『スウェーデンの森』には『村

上龍樹』と表示することにし、そのように表示された。その

後、映画会社 B が『スウェーデンの森』を映画化すること

を決定し、村上から了承を取り付けた。完成した映画は

劇場公開されたが、原作者名に「村上竜樹」という古い表

示が使われていた。村上は、B に対し、氏名表示権の侵

害を理由として損害賠償を請求できますか」という問題な

のですけれども、如何でしょうか。 

学生Ｔ： これ、映画会社 B がどういう名前を表示すべき

か、という話で、19条2項なのかなと思ったのですが。 

駒田： 素晴らしい、それで？ 

学生Ｔ： 19 条 2 項には、著作物を利用する者は、その

著作物につき、既に著作者が表示しているところに従っ
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て著作者名を表示することが出来ると書いてあるのです

けど。 

駒田： 素晴らしい、その条文を知っていること自体が素

晴らしい。 

学生Ｔ： 今回の場合は、自費出版の段階と A による出

版の段階で、村上が表示している内容が違うので、これ

はどちらに従えば良いのかなという問題だと思いました。 

駒田： 仰る通りです、それで？ 

学生Ｔ： そこから先は、よく分からないのですけど。 

駒田： でも、そこまで書ければ、かなり高得点です。 

学生Ｔ： 今回の場合は、自費出版の時点で既に大ヒット

しているということなので、こっちに従っても侵害とまでは

言えないのではないかなと思うのですが。正直、これは

B さんとの契約するときに、しっかり定めておいて下さい

よ、と僕は思うのですけど。 

駒田： B がどちらの表示を使うか分からないから、著作

者・村上としては、先回りして、新しい方を表示せよという

条件を契約に盛り込む、そういう契約しなければいけな

いよと。 

学生Ｔ： そうして欲しいのですが。条文を見る限り、「別

段の意思表示がない限り」とありますので。 

駒田： おっしゃった部分は、著作者が従前の表示と違う

表示を求めたいのであれば、予め別段の意思表示をせ

よということですね。ただ、Q のケースの場合、従前の表

示というのは 2 種類あるのです。別段の意思表示が無け

れば、利用者としては従前の表示を使って良い訳ですが、

「従前の表示」というのはどちらなのでしょうね、これ。 

学生Ｔ： どちらもというのもアリなのではないでしょうか。 

駒田： どちらも従前の表示なのか、それとも、厳密に考

えたらこちらだけ、という風にも考えられるのか。難しい

問題ですね。 

学生Ｔ： 僕個人としては、どちらも従前の表示として認

めて良いのではないかなと思います。 

駒田： この問題は、19条2項にいう従前の表示が、直近

のものでなければならないかを問うものです。私が用意

してきたメモを読み上げましょう。この権利制限は、著作

物利用の便宜を図るところにその主目的があると言える

から、著作者が既に表示しているところに従って表示す

れば十分であり、直近の表示方法を探索するコストを利

用者に負わせるべきではないとも考えられる、だが、著

作者は通常、直近の氏名表示の方により大きな人格的利

益を有していると考えられるので、利用者は、その合理

的な努力によって知ることができる範囲で、直近の表示

方法に従うべきであるとも考えられようと。 

 因みに、田村善之先生の著作権法の教科書に、別段

の意思表示の余地を認めているということ自体が、一番

最近の著作者の意思を尊重するという、そういう姿勢の表

れであると書かれています。著作者が従前の表示と違う

表示を望むのであれば、別段の意思表示をする必要が

ありますが、そのような意思表示を予めしたのであれば、

それに従わない場合、氏名表示権の侵害が成立すると

いう規定になっているのだから、直近の表示方法を尊重

するというのが、この規定の趣旨ではなかろうかという風

に仰っています 2。 

 本問事案の場合、A というのは何か立派な出版社らし

いので、合理的な努力をすれば、村上の直近の氏名表

示を優に知り得る立場にあったと考えて良いのではなか

ろうかと。そうすると B による氏名表示権の侵害が成立し、

村上の損害賠償請求が認められることになりそうです。 

 ただ、古い判例で、パロディ・モンタージュ事件というの

があるのですが、あの事件では、原告の写真というのが、

最初、自分の写真集という形で氏名表示をして出ていた

のですけれども、同じ写真が保険会社のカレンダーに使

われて、その時には原告の氏名が出ていなかったので

す。マッド・アマノさんという人は、そのカレンダーの写真

を使って、モンタージュ作品を作ったために、同一性保

持権の侵害として訴えられた訳ですけれども、氏名表示

権の侵害になるかということも高裁段階で論じられていま

す。差戻し前の控訴審判決ですね3。その判決は、利用

者は、利用した著作物の表示に従えば十分で、被告に

はそれよりも前の表示を調査する義務は無いと言ってい

ます。そして、カレンダーは無名著作物だったのだから、

マッド・アマノさんがそのパロディを作ったときに原告の

名前を出さなかったとしても、氏名表示権の侵害にはな

らないと言っています。まあ、かなり古い判決、旧法時代

の判決ですけれどもね。 

 なので、この判決は、利用者の側が直近の表示を探索

するコストを負わないと言っているようなのです。要は、

利用者が、自分の手元にある、自分が利用した著作物の

表示に従えば十分だと言っているので、直近であろうが

それよりも前であろうが、どちらでも良いと。どちらも従前

の表示だというような判示をしています。ということで、私

の見解とは異なる立場もあり得るということです4。 

 

Ⅳ おわりに 

 

駒田： あっという間に時間が来てしまいました。色々問

題を作って参りましたけれども、全部やり切れないで終わ

ってしまいました。お配りしたプリントの最後の方に、複

写・転載厳禁と書いてあるので、この通りでお願いします。

家族的な範囲でもやらないで下さい。ポッと、今、私がこ

う言ったことによって、皆さんとの間で契約が成立したこ

とになるのでしょうか。私的複製を禁ずる契約ですね。契

約成立は難しいかもしれないですが、私の中では成立し

たことになっています。では、宜しくお願いします。 

                                                                 
2 田村善之『概説著作権法（第2版）』有斐閣（2001年）430頁 
3 東京高判昭51･5･19無体例集8･1･200〈パロディ〉 
4 ただし、差戻し後の東京高判昭58･2･23無体例集15･1･71〈パロディ差戻

審〉と最判昭61･5･30民集40･4･725〈同第2次上告審〉は、この点を特に問

題にすることなく、氏名表示権侵害の成立を認めている。 
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Ⅰ はじめに 

 

高林： それではJASRACの寄附講座特殊講義を始めま

す。私はまだ 2 回位しか顔を出していないですが、早稲

田大学の高林です。今日は東京都市大学の張睿暎先生

に来て頂きました。テーマは皆さんご存知だと思います

けれども、インターネット・サービス・プロバイダ（ISP）に

関するお話です。 

 張先生について一言ご紹介します。張先生はお名前を

見ると韓国籍だということが分かるでしょうけれども、長い

こと日本に住んでおられまして、早稲田大学の私の所で

博士課程も修了し、博士号も取得し日本の東京都市大学

で現在准教授をやっているということですので、日本の

著作権法についても非常に詳しいですし、韓国が母国

ですから韓国についても詳しいし、米国についても非常

に詳しいということで、世界の著作権の分野で中々色々

と通暁している先生です。 

 特にインターネット・サービス・プロバイダ等々に関する

件について大変お詳しいので、本日はその様なお話を

して頂くことに致しました。特殊講義ということで著作権法

の内容を必ずしも皆ご存知ないかもしれませんが、イン

ターネット・サービス・プロバイダというと皆さんがいつも

お世話になっているところでもありますし、著作権の基礎

知識があっても無くても面白く聞けるだろう思いますので

期待したいと思います。それでは宜しくお願いします。 

張： ありがとうございます。只今ご紹介にあずかりました

東京都市大学の張です。本日は師匠の前で講義をする

ということでとても緊張しておりますが、こちらにあります

様に「著作物流通の媒介者としてのインターネット・サー

ビス・プロバイダ（ISP）の役割と責任」というテーマで 90

分間お話しをさせて頂きたいと思います。 

 事前に条文などは載っている資料をお送りしたのです

がお手元にありますでしょうか。お話の所々で参照しな

がら聞いて頂けると幸いです。 

 

１ 著作物流通の媒介者としてのISPの役割 

張： 先程、高林先生からお話しがありました通り、皆さん

もインターネットを利用する際にインターネット・サービ

ス・プロバイダ（ISP）のお世話になっていると思いますが、

著作物がデジタル化され、その流通がネットワーク化さ

れてからは、著作物流通のプラットフォームとしてのイン

ターネット・サービス・プロバイダ（ISP）の役割が大事にな

ってきたと言えます。 

 ISP の法的責任に関しては様々な議論があった訳です

が、違法ダウンロード等の著作権侵害が増えてくるに連

れて、その侵害防止の取組みにおいて ISP がどの様な

役割をすべきかが議論される様になりました。著作権者

（コンテンツホルダー）とユーザ（発信者）の間の媒介者と

しての ISP の役割と責任が深く議論されることになります。

本日はこの様な状況を受けて、著作物流通の媒介者とし

てのインターネット・サービス・プロバイダ（ISP）の責任を

簡単に概観してから、諸外国における動向をご紹介した

いと思います。 

 ISPの責任として、著作権者に対する間接侵害問題、発

信者に対するコンテンツの誤認削除の問題、そして発信

者（侵害者）情報開示の問題や、それに関連して最近外

国で議論されている問題もご紹介できればと思います。

プロバイダがどれくらい責任を負うか、その責任をどれく

らい制限してあげるかに関して、米国においては著作権

法の中に規定されています。欧州においては電子商取

引指令の中に規定されていて、それを加盟国が自国の

国内法に立法するという仕組みになっています。日本に

もプロバイダ責任制限法（2001 年）がありますが、その条

文の数もかなり少ないですし、それほど詳細な規定では

ないところで、改正の議論もされているところです。 

 

２ いくつかのキーワード 

張： 本題に入っていく前に、幾つかキーワードを押さえ

ておきたいと思います。 

 先程から ISPという用語を使っていますが、日本におい

ては「プロバイダ」という言葉が定着した様に思われます。

① ISP は「インターネット・サービス・プロバイダ」の略字

ですが、一概にプロバイダと言いましても、実は、その関

与度によって様々な分類がある訳です。インターネットの

回線そのものを提供、アクセスを提供するという意味での

プロバイダもあれば、皆さんが利用しているコンテンツを

ホスティングしてそれを公開するというホスティング・サー

ビスもある訳ですし、情報の在り処を検索できる情報検索

サービスというのもある訳です。ホスティング・サービスの
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場合はコンテンツをホスティングしている訳ですからコン

テンツの中身を知ることが出来ます。 

 ところで、アクセス・サービスを提供する業者はアクセス

のみを提供している訳ですから、その顧客がどの様なコ

ンテンツをアップしたりダウンロードしたりというコンテン

ツの中身を知ることは出来ないということです。この関与

の違いがあるため、違法なコンテンツに対してプロバイ

ダについてどの程度の責任を問うべきかについて、サー

ビスの業態によってその責任の度合いが変わってくるの

ではないかという議論がされているところです。今日の話

では主にこのアクセス・サービスを提供するアクセス・プ

ロバイダとホスティング・サービスを提供するホスティン

グ・プロバイダを比較しながらお話できればと思います。 

 次に、②ノーティス・アンド・テイクダウン（Notice and 

takedown）です。著作権者が、ある情報（コンテンツ）が自

分の著作権を侵害しているという侵害通知を送れば、そ

れを受けたプロバイダが当該情報（コンテンツ）を削除し

てしまえば著作権者に対して法的責任を負わないという

仕組みです。勿論、削除通知を送るための要件がありま

すが、形式的な要件さえ備えて通知をすれば、プロバイ

ダが著作物を削除し責任を負わないということなので、プ

ロバイダの責任を緩和・制限してくれる立法措置だと言え

ます。このノーティス・アンド・テイクダウンについても後

程詳しくご紹介致します。 

 次は、③ブロッキング（blocking）です。英語の意味の通

り何かを止めるということですが、インターネットの世界に

おいては、特定の利用者やサイトからの通信の中継等を

拒否することによって利用できなくすることであると定義

されます。これに関しても本日の話ではコンテンツのブロ

ッキングと利用者（ユーザ）のブロッキングに分けてご紹

介したいと思います。通信業界においては受信側からの

ブロッキングと送信側からのブロッキングに分けて議論さ

れる場合もあるようですが、諸外国においてはコンテンツ

に対してのブロッキングとユーザに対するブロッキングと

して議論されている場合が多いので、本日はこの分類で

ご説明したいと思います。 

 特にユーザに対するブロッキングとして近年話題となっ

ているのが、④スリーストライクルール（three strikes rule）

です。所謂、三振アウト制ですね。3回中止の警告を受け

たにも拘らず、著作権侵害行為を続ければアウトになり、

インターネット利用を遮断するというものです。反復的な

著作権侵害者のインターネット利用を止めることで、侵害

行為を防止し、一般ユーザの侵害行為も未然に防止され

るという措置になりますが、プライバシーや表現の自由の

侵害が懸念されているところです。こちらも最後の方で詳

しくご紹介できればと思います。 

 

Ⅱ ＩＳＰの責任に関する論点の概観 

 

張： この様な法制が存在するということを頭の隅っこに

置いて、今日お話する内容を概観したいと思います。プ

ロバイダの 3種類の法的責任です。 

Ⓐ 著作権侵害に対する責任：著作権者に対して 

 まずプロバイダの顧客であるユーザが犯した著作権侵

害行為に対して、媒介者としてのプロバイダが著作権者

に対してどんな責任を負うかが問題になるかと思います。

プロバイダの著作権侵害責任に関しては、例えばユー

ザが犯した公衆送信権侵害の幇助に対して直接侵害を

問えるかという議論もあり得ますし、間接的に侵害したと

構成した場合に損害賠償だけでなく差止請求までも出来

るのかという議論もあります。さらにプロバイダに、著作権

者の権利を保護するために協力する注意義務というのが

あるかというのも議論され得ると思います。「間接侵害」は

とても大きなテーマなので、今日は割愛させて頂きます

が、著作権侵害に利用される施設や設備を提供すること

と間接侵害の関連性、プロバイダの種類や提供するサー

ビスの中身によって侵害の関与度が変わってくるという

話を紹介したいと思います。 

Ⓑ コンテンツ削除に対する責任：ユーザに対して 

 次にプロバイダがユーザ（発信者）の発信した情報を削

除することに対する責任です。著作権者がノーティス・ア

ンド・テイクダウンによる削除通知を送れば、それを受け

取ったプロバイダは当該コンテンツを削除すれば著作権

者に対しては責任を負わないことになっている訳ですが、

当該コンテンツがフェアユースなど著作権侵害ではない

形で利用されていたとすれば、ユーザとしては不当に自

分の情報が削除されることになる訳です。この点に関し

て、ノーティス・アンド・テイクダウンという措置が立法上公

平な規定になっているかということにプラスして、過剰削

除が問題となった事例をご紹介したいと思います。 

Ⓒ 発信者情報開示に対する責任：ユーザに対して 

 最後にプロバイダが発信者情報を開示することに対す

るユーザ（発信者）に対する責任です。これは例えばプ

ロバイダのセキュリティ上の問題等で顧客の個人情報が

漏れてしまった場合とは違いまして、著作権侵害者であ

る顧客の情報を著作権者が求めた場合に、果たしてプロ

バイダが発信者情報を開示できるか、出来るならどこま

で開示すべきかの問題です。さらに先程のスリーストライ

クルールに関連して、繰り返して侵害する人のインター

ネットを切断する仕組みですから、当該ユーザ利用状況

を把握しなければなりません。最初の侵害以降にそのユ

ーザの侵害状況を累積して管理しないと反復的な侵害

者かどうかが分からない訳です。ユーザのインターネット

利用状況をプロバイダが全部収集して管理するとなると、

ユーザのプライバシー問題は勿論、プロバイダに過度な

負担を課すのではないかという議論にもなります。 

 この様に、プロバイダの 3 種類の法的責任ⒶⒷⒸを簡

単にご紹介しましたが、この順番に沿ってもうちょっと詳

しくお話をしたいと思います。 
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１ ＩＳＰによる著作権の間接侵害 

張： 先程も申し上げた様にこの「間接侵害」自体がとても

大きいテーマですので、本日は詳細な議論は割愛させ

て頂きますが、インターネットに関連する事例を幾つかご

紹介したいと思います。有名なものとしてナップスター事

件がありますが、ユーザが犯した著作権侵害（直接侵害

行為）に対して、その侵害行為が行われたサイトやファシ

リティ、即ち場所や設備を提供したプロバイダであるナッ

プスターがユーザの侵害行為に実質的に寄与している

ということで寄与責任を認めた事件であります。この後に

もグロックスターやカザーなど、ファイル共有がらみの事

件は何度起きている訳ですが、こちらの事件においても

基本的には何らかの形で能動的にユーザの侵害行為に

関与していれば、プロバイダに寄与責任もしくは代位責

任の理論を適用して一定の責任を認めています。 

 英米法における所謂、間接侵害に関しては、直接侵害

者の行為が違法であることを前提としています。直接侵

害者の行為が合法であれば寄与責任は成立しないと構

成している訳なので、例えば私的複製や引用、フェアユ

ースなど著作権法上は正当な行為である場合は、何の

責任も成立しないのかと議論されている訳です。 

 基本的には、設備や便宜を提供していて、プロバイダ

がその侵害行為が起こっていることを認識していて、か

つその侵害を止めることが出来るかを参考にして、プロ

バイダの責任を判断していることになります。これを、プ

ロバイダの種類と関与度という観点から見ると、侵害ファ

イルをホスティングしているプロバイダと、ただ単にユー

ザに回線を提供しているアクセス・プロバイダとは、その

侵害行為に対する関与度が異なることになります。しかし

近時の議論では、効果的な取り締まりのためには、そも

そも違法なサイトやサービスへのアクセスを根本的に遮

断すべきという観点で、アクセス・プロバイダのレベルで

も何らかの形で侵害防止の取組みに協力すべきではな

いかという議論も出ているところです。これが後程のスリ

ーストライクルールという話に繋がる訳です。 

 日本では 2007年のMYUTA事件1があります。携帯ユ

ーザに自分が持っている CD の音楽を変換して自分の

携帯で聴ける様にするサービスでしたが、自分の携帯に

自分が持っている曲を入れるためには MYUTA が提供

するソフトウェアを利用して、CD をファイルに変換して入

れるという作業を経なければならないというものでした。

サービス提供側は、これは私的複製であるから違法では

ないと主張したのですが、裁判所はそもそもサービス提

供側が提供するソフトウェアが無ければユーザはファイ

ルを変換して自分の携帯に入れることが出来ないとして、

純粋な私的複製とは言えないと、サービス提供側の管理

支配性があったとして侵害を認めた事件です。この論理

だと、現在のオンラインのストレージ・サービスは全て違

法になるのはないでしょうか。ユーザとしては自分のファ

                                                                 
1 東京地判平19･5･25平成18(ﾜ)10166号 

イルを自分で使うために私的複製をしていると考えるとし

ても、何らかの形でサービス側が提供するソフトウェアや

システムを利用する訳ですから、上記論理だと私的複製

とは言えないということになります。新しい技術やビジネ

スはこの様な法的リスクを負うことになると懸念されていま

す。 

 これに関して米国で面白い事件がありました。キャピト

ルレコード対MP3Tunes事件ですが、被告のMP3Tunes

は正に自分が持っている CD をクラウド上のスペースに

置いておいて、何時でも聴けるというサービスでして、こ

れをキャピトルレコードが訴えた事件でした。先程の日本

のMYUTA事件と構造的に似ていると言えます。裁判所

は、MP3Tunes側は著作権を保護するための措置をすべ

きではあるが、一人一人のユーザが自社のサービスの

中で著作権侵害行為をしているかどうかを一々確認する

義務までは無いと判断しました。似た様な構造のサービ

スなのに、日米で判断が違ってくるのですね。 

 上記MYUTA事件の理論を適用すると、YouTube等の

動画投稿サイトも引っ掛かります。皆さんが携帯で撮った

動画を YouTubeにアップロードすると、YouTubeに最適

化された形に変換されてアップロードされますよね。サ

ービス提供側が提供するソフトウェアやシステムを利用し

ている訳です。何らかの形でプロバイダが関与している

訳ですから、純粋な私的複製とは言えず、結局動画投稿

サイトも違法になるという話になり兼ねないということです。

常に新しいサービスが出てくるインターネット業界も、こ

の様な理論展開に対して非常に興味を持っている状況

です。 

 最近はこの様な動画投稿サービス以外にも、所謂「リー

チサイト」が問題となっています。そのサイト上には著作

権侵害物そのものは存在しないですが、ここに行けば無

料でファイルを入手できるという侵害物の所在情報があ

る訳です。そのサイト（プロバイダ）自体は侵害物を提供

している訳ではないので、その違法性に対して議論があ

り得ます。このリンクの提供行為が著作権侵害を助長す

るものであると言えるかどうかで判断が変わってくると思

います。世界的にこのリーチサイトが問題になってくると、

当然著作権者はリーチサイトが侵害を助長していると主

張する訳ですね。でもプロバイダは、リンクのみを提供す

る訳で、実際にそれをダウンロードして著作権を侵害す

るかしないかはユーザの判断で、プロバイダはそこまで

コントロールできませんと反論するかもしれません。 

 同じく情報を提供するという観点からは検索エンジン

（サーチエンジン）も議論になっています。皆さんグーグ

ルで何かキーワードを検索したときを思い浮かべてみて

下さい。キーワードを打っている途中でお勧めのキーワ

ードが自動的に完成されたり、関連する検索一覧が出た

りしませんでしたか？ 

 これはグーグルだとグーグルサジェストという機能で、

他のユーザの検索履歴等をベースに提供されるもので
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す。なので、最新映画の上映館を知りたくてその映画の

タイトルを打ったら、無料ダウンロード先の検索語が完成

されてしまうこともある訳です。そうすると、この機能によ

って著作権侵害の意図がなかった人に侵害の手段を提

供する可能性があり得るということで、検索エンジン（プロ

バイダ）が何らかの責任を負うべきではないかという話に

なります。ヤフーイタリアが正にこの理由で映画業界から

訴えられまして、地裁の単独判事がヤフーに侵害リンク

を削除する様に命令をしました。勿論ヤフー側が検閲等

を理由に反論して地裁合議体では逆転しています。著作

権者側からすると検索エンジンにも何らかの形で責任を

負わせたいと思っている状況で、プロバイダという情報の

媒介者がどこまで著作権侵害に対して責任をとるべきか

が増々深く議論されて行くと思います。 

 では、著作権者に対するプロバイダの間接侵害責任は

ここまでにしておいて、次はプロバイダがユーザのアッ

プロード発信した情報を削除する場合の責任について

見て行きたいと思います。 

 

２ ＩＳＰによる誤認・過剰・不当削除 

張： ノーティス・アンド・テイクダウン手続に従って削除

通知をすると、それを受け取ったプロバイダ側がその情

報を削除すれば著作権者に対して責任を負わないという

仕組みになっています。ところで、著作権者の削除通知

が本当に 100％正当なものであるかが議論される訳です。

著作権者は自分のコンテンツが無断利用されたら削除通

知を送りますが、他人の著作物を許諾なく利用しても違

法にならない場合、例えば引用や（日本ではちょっと難し

いかもしれませんが）パロディ、米国であればフェアユー

スになる様な利用であれば、著作権侵害にはならない訳

です。削除通知をする側も具体的に中身を判断して削除

通知をするとも限らないし、その通知を受け取ったプロバ

イダも中身を確認する義務は無いですから確認せずに

削除することになり、発信したユーザからすると、侵害し

ていないのに自分の発信した情報が削除されてしまう場

合が生じる訳です。その結果、表現の自由等が萎縮され

るのではないかと懸念されています。 

 そもそも法律上のノーティス・アンド・テイクダウン規定

は、著作権者に有利で発信者であるユーザ側には不利

なのではないかという議論や、ノーティス・アンド・テイク

ダウン手続に従って削除通知をする著作権者側には何

の注意義務も無いのか、これ侵害かも、と思えばとりあえ

ず削除通知を送れば良いのか、それとも削除通知をする

前に中身を精査してこれは侵害であるという確信をして

から通知を送らないといけないかという議論があります。 

 ノーティス・アンド・テイクダウン手続において著作権者

側の削除通知を受け取ったプロバイダは発信者であるユ

ーザにその旨を知らせます。それに対してユーザは対

抗通知をすることが出来ます。米国 DMCA には権利者

側の削除通知とそれに対するユーザ側の対抗通知が両

方規定され、削除通知を送る著作権者は不実の表示をし

てはならず、善意誠実をもって通知を行うべきであるとい

う義務が規定されています。ところで欧州指令には、ユ

ーザ側の対抗通知が規定されておらず、削除されたコン

テンツの回復手続がそもそも規定されていません。 

 日本のプロバイダ責任制限法の規定では、権利者から

削除通知を受けたプロバイダが発信者にその旨を伝え、

それに対して発信者が削除の不同意の通知をした場合

は、プロバイダはその情報が権利侵害物であるか否かを

判断しなければならないことになります。判断によって削

除できるのですがこれは義務では無いので削除しなくて

も良いことになり、そうなると日本の著作権者としては満

足のいく規定振りでは無いと言えます。 

 これに関連して皆さんにはこれから、韓国と米国の事

例をご紹介したいと思います。まず、韓国の「ソンダンビ

事件」2です。ソンダンビという女性歌手が椅子を用いて

セクシーに踊る有名な曲があったのですが、その曲を背

景に5歳位の女の子が歌いながらダンスを物マネする場

面をお父さんがホームビデオに撮り、Naverビデオにアッ

プロードしました。そしてそれを自分のブログにリンクし、

「最近の子供って大人のマネをしますね。もうちょっと童

謡とか歌ったりすると良いのですが…」などとコメントを付

けました。 

 一方、韓国の音楽著作権協会 KOMCA は随時インタ

ーネットを検索し、自社が管理している音楽著作権を侵

害していると思われる動画等への削除通知を送っていま

して、Naverビデオにも4,000件程のビデオに対して削除

通知をしました。本件ホームビデオも削除要請リストに含

まれていたので、Naver ビデオは当該ビデオへのアクセ

スをブロックし、発信者であるお父さんに通知をしました。

それに対してお父さんは「それは著作権侵害物では無

いので再掲示して皆が見られる様にして下さい」と要求し

ました。ところで、再掲示要請をするためには法律上要

件がありまして、Naver は発信者の再掲示要請が法律上

の要件を満たしていないとして本件ビデオの再掲示を拒

絶しました。それに対して発信者であるお父さんがNaver

と KOMCA の両方に対して損害賠償請求をした事案で

す。 

 ここで問題となったのが韓国著作権法施行令における

発信者の再掲示要請の要件です。再開要請書を作成し

て、自分が当該著作物の権利者であるという証明書、もし

くは著作権者から利用許諾を受けたことを証明する資料、

もしくは当該著作物の保護期間が満了したことを確認で

きる資料を、ユーザ（発信者）が調べて添付して送付しな

いと、再掲示要請は受け入れられないのです。施行令に

は、例えば引用など正当な利用である場合は再掲示要

請できる、などの要件はありません。著作権者は自分が

権利者であることを言えば削除通知できるし、上記

KOMCA みたいに認定されている信託管理団体からの

                                                                 
2 ソウル高等法院2010･10･13宣告2010ナ35260判決 
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通知はそういう証明も要りません。権利者側が送る削除

通知に比べてユーザ側の対抗通知（再開要求）の要件

は厳しいのではないかという議論がされる訳です。そも

そも原告の行為が引用であれば著作権侵害では無いで

すしね。 

 本件では、女の子のダンス物マネホームビデオの背景

に音楽が流れていたことが正当な引用になるかならない

か、引用になるとすれば、被告である KOMCAがちゃん

と確認せずに非侵害のものに対して削除通知をしたこと

に対して損害賠償責任を負うか負わないかが争点となり

ました。韓国著作権法 130条第 6項には、正当な権利な

く削除の要請をしたり再開の要請をしたりする人はそれ

によって発生する損害を賠償しなければならないと規定

されているからです。本項は民法上の損害賠償の特則と

して規定されているものです。 

 ソウル地裁はコメント付きのホームビデオを引用に当た

ると判断をした上で、本件動画が本当に著作権の侵害を

しているか否かに対する誠実で合理的な検討なく、本件

動画の複製転送の中断を要求したことが認められるので

損害賠償責任があるし、ただ単に自分が著作権者であり

著作物の利用を許諾したことが無いという事情だけでは

免責されないと判断をしました。削除通知を送る著作権

者の方でも、削除通知をする一個一個の著作物が実際

に著作権を侵害しているかどうかを誠実に判断してから

通知しないと、損害賠償責任を負うと判断したものとして

韓国でも話題になった事件です。韓国のこの 2011 年の

事件は、米国の「Lenz 事件」3の影響を強く受けていると

言われています。それが 2つめの事例です。 

 Lenz さんというお母さんが自分の息子さんがキッチン

で歩こうとするところをホームビデオに撮ったのですが、

ちょうどそのときラジオから「プリンス」という有名歌手の

「レッツゴークレージー」という音楽が流れ、ホームビデオ

に音楽が入った訳です。ホームビデオは 30 秒ぐらいの

短いもので、再生すると音は小さいけれど音楽がハッキ

リ聞こえるのです。このビデオをYouTubeに公開したとこ

ろ、プリンスの音楽著作権を管理するユニバーサル・ミュ

ージックが著作権侵害であるとしてYouTubeに削除通知

した訳です。 

 YouTube はそれを受け、ユーザに知らせます。「権利

者から削除通知が来たので、当該ビデオの伝送を中断し

ます。もし異議がある場合は対抗通知をして下さい。今

後も侵害を続ける場合はあなたのアカウントを閉鎖しま

す」という内容です。ユーザの Lenz さん、侵害ではない

という対抗通知をし、ビデオの再開を要求したので、

YouTube はビデオの伝送を再開しました（ここが先の韓

国の事例と異なる部分ですね）。ビデオは再掲示された

ものの、Lenz さんは不当な削除通知によって被害を受け

たとしてユニバーサル・ミュージックに対して損害賠償を

                                                                 
3 Stephanie Lenz v.Universal Music Corp.,572 F.Supp.2d.1150. 

(N.D.Cal.2008) 

請求したという事例です。先程の韓国の事例と構造的に

全く同じです。 

 本件に関しては、DMCAの 512条(f)「故意に重大な不

実な表示を行うものは、かかる不実な表示により被害を

受けた者が被った全ての損害を賠償する責任を負う」と

いう損害賠償責任規定と、512条(c)(3)(A)(v)の通知を行う

者の善意誠実に関する規定があります。争点は、「通知

を行う者が善意誠実に信じる旨」と規定している 512 条

(c)(3)(A)(v)が、著作権者に該当著作物の利用がフェアユ

ースであるか否かまで具体的に検討して、それでもこれ

は著作権侵害だという確信を持って削除通知を行う義務

を負わせているものであるか否かでした。もし、そういう

義務を負わせているならば、被告ユニバーサル・ミュー

ジックは本件ビデオがフェアユースに該当するか否かを

検討しなかった訳ですから損害賠償責任を負うべきです

よね。カリフォルニア地裁はこの様に判断をしました。 

 「著作権者がデジタルミレニアム著作権法の削除通知

を送付するに当たっては、その著作物の利用がフェアユ

ースであるか否かを検討しなければならない。当該行為

がフェアユースであるか否かを誠実に検討せずに削除

通知を送ったなら、それは不誠実な行動であり 512 条の

不実の表示に当たる。今回のユニバーサル・ミュージック

の行為は不実の行為であるため損害賠償しなければな

らない」。 

 以上で見ました様に、現行ノーティス・アンド・テイクダ

ウンという手続が、そもそも著作権者に有利でユーザに

不利な規定になっている場合もあるという立法上の問題

と共に、著作権者も何でもかんでも削除通知をすれば良

い訳ではなく、それが本当に著作権を侵害しているかど

うかを検討する義務があることが議論されています。特に

ネット上の侵害においては、著作権者は大量の削除通

知をどんどん送っている状況なので、実際に一個一個の

著作物に関して侵害可否を確認することが難しい場合も

あるし、誠実に検討するということがどこまでを意味する

のか、部署の担当者が一個一個確認すれば良いのか、

それとも顧問弁護士にちゃんと依頼してアドバイスを聞

いてから送れば良いのか、どこまでが誠実な検討なのか

というのが実は議論され得るところであります。ここまでが

ノーティス・アンド・テイクダウンに関わる話でありました。 

 

３ ＩＳＰと発信者情報開示の新局面〜ブロッキン

グ技術導入を巡る議論 

張： 次はプロバイダの発信者情報開示に関する責任で

す。既存の議論では、不当にユーザの個人情報が漏れ

たときにプロバイダ損害賠償責任を負うかというものが多

かったですが、最近その発信者情報の管理と開示に関

して新たな局面を迎えることになります。インターネット上

のサービスや侵害の様態が多様化する中で、繰り返して

著作権を侵害するユーザをどう取り締まるか、事後的な

対応ではなく事前の対応は出来ないか、そもそもアップ
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ロード自体を止めることは出来ないかというところで、先

程のスリーストライクルールに繋がります。 

 ユーザが繰り返して著作権を侵害したかどうかを確認

するためには、最初の侵害以降そのユーザの利用状況

を引き続き把握しなければなりません。結局プロバイダ

が、ユーザのネット利用状況を管理して、著作権者の要

求があれば開示しなければならない状況になります。プ

ロバイダにとってはビジネスの観点からするとものすごい

負担になります。著作権者側からは侵害物を他のユーザ

からブロッキングする、もしくはそもそも侵害物のアップロ

ードをブロッキングする技術をプロバイダがデフォルトで

導入すべきだと主張します。そこで、プロバイダがブロッ

キング技術を導入すべきか否かという責任問題と、スリー

ストライクルールの様な反復的侵害者を取り締まる仕組

みを導入し、反復的侵害者情報を管理し開示することに

プロバイダがどこまで義務を負うのかが議論されます。 

 ブロッキング技術の導入に関しては米国と欧州におい

て議論されてきました。米国においては DMCA に反復

的な侵害者への措置や技術的保護手段の導入に関する

内容が規定されています。欧州の電子商取引指令

（ECD）は DMCA に比べると規定の無い部分がありまし

たね。YouTube みたいにユーザ制作コンテンツ（UGC）

をホスティングするプロバイダがブロッキング技術の導入

を求められるかどうかが ECDにおいては明らかではあり

ません。15条では、プロバイダは一般的な監視義務を負

わないとしています。顧客一人一人が違反行為をしてい

るかどうかをプロバイダが一々監視する義務は無いとい

うことです。一般的な監視義務を否定しているので、ユー

ザの利用状況を監視するブロッキングシステムを自社サ

ービスに設置するならば、一般的な監視義務を否定して

いる指令に反するということで、事前に著作権侵害を検

出して削除するブロッキング技術は導入できないと言わ

れますが、ただし、指令前文に「特定の場合」という文言

がありますので、どの様な「特定の場合」にブロッキング

技術を導入して良いかという議論にもなります。違法コン

テンツを自動識別して未然にブロッキングする技術の導

入は関係者による「自発的な合意」があることが望ましい

とされるので、これらの規定だけでは、プロバイダがどこ

までブロッキング技術を導入できるか、もしくは導入しな

ければならないかということは分かりません。 

 欧州ではベルギー、デンマーク等、各国において訴訟

が起きています。ベルギーの著作権者団体 SABAM 対

プロバイダでは、プロバイダにコピーセンス（ブロッキン

グ技術）を導入せよと命令されています。同じく2008年に

は国際レコード連盟 IFPIデンマーク支部対プロバイダで、

著作権侵害を助長するパイレーツベイへのアクセスを遮

断せよと命令されています。2009 年フランスにおいては

繰り返し著作権を侵害するユーザに対して著作権侵害

罪の刑罰として自宅のインターネット回線を切断するとい

う内容のスリーストライクルールが始まります。コンテンツ

の削除やサイトの遮断という方法から、とうとう反復著作権

侵害ユーザのインターネット使用を止める方法まで出た

訳です。 

 ただし最初のベルギーのSABAM事件4は2011年に欧

州司法裁判所が、「侵害の予防的措置としてプロバイダ

が全てのユーザに対して無差別無期限にモニタリングす

ることを強制することを禁じている」と判断しています。こ

れをプロバイダ側はブロッキング技術を導入しなくてい

いと受け止め、著作権者側は無差別無期限でなければ

可能であると受け止めているようです。先程の、「特定の

場合」にお互いの「自発的な合意」があれば出来るのか

という指令の解釈問題とも合体して、これからもかなり議

論が続きそうです。 

 ところでコンテンツのブロッキングとユーザのブロッキン

グは分けていると言いました。コンテンツのブロッキング

は、コンテンツの性質でブロッキングするかしないかを判

断する訳ですから、例えば児童ポルノとかギャンブルと

か著作権侵害とかコンテンツそのものが違法であればブ

ロッキングし、当該コンテンツ以外のインターネットは自

由になります。しかしスリーストライクルールの様なユー

ザのブロッキングはそのユーザの利用様態を判断しない

といけないから、必然的にそのユーザのネットの利用状

況をプロバイダが探知して管理しなければなりません。

そのため、個人情報やプライバシーの問題は勿論、情報

社会における情報受信の自由までも議論される訳です。 

 反復的ユーザのインターネット利用を止めるというスリ

ーストライクルールは、実は多くの国で既に議論されて

います。今日はこの話は詳しくはご紹介しませんが、今

月末に出版される『クラウド時代の著作権法〜激動する

世界の状況』5の中にスリーストライクルールの話を詳しく

紹介しておりますので、興味のある方は是非見て下さい。

宣伝なりまして申し訳ありません。高林先生にも送ってい

ますので是非読んで頂けると幸いです。 

高林： そうですか、いや買おうかと思ったのですか。 

張： 送ります、先生。よろしくお願いします。 

 

Ⅲ インターネットアクセスの切断と人権 

～諸外国におけるスリーストライクルールの 

運用上現れた問題  

 

張： スリーストライクルールに関しては、UN でも人権侵

害の懸念を示しています。UN の人権報告書の中には、

知的財産権の侵害等、たとえ制限を正当化する理由があ

るとしても、ユーザのインターネットアクセスを完全に切

断することは表現の自由等、人権の侵害になるとしてい

ます。インターネットにアクセスするのがそもそも「人権」

であるかという議論もありますが、例えばフィンランドでは

                                                                 
4 Scarlet Extended SA v.SABAM (Court of Justice of the European 

Union,2011.11.24 Case C-70/10) 
5 小泉直樹・奥邨弘司・駒田泰土・張睿暎・生貝直人・内田祐介共著（勁

草書房）2013年 
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去年、「全ての国民はブロードバンドにアクセスできる」と

いう内容の法律を制定したので、インターネットにアクセ

スする権利を認めたとも言えます。表現の自由を制限す

るための要件として、明確な立法として行うこと、他人の

権利や国家の安全を制限する等正当な理由があること、

制限する際には最小限の制限に止めることが挙げられま

すが、スリーストライクルールが、表現の自由を制限する

ためのこれら要件に合致しているかどうかというのも憲法

的な観点から議論されているところであります。 

 スリーストライクルールを既に運用している国々では

様々な問題が提起されています。フランス、アイルランド、

韓国においてやはり個人情報とプライバシー問題が起き

ていますし、侵害通知ソフトウェアのバグによって侵害し

ていない人に侵害通知が送られたり、やはり最初から懸

念されていたプライバシー問題が大きく出ています。制

度の実効性の観点からは、例えばフランスのスリーストラ

イクルールは自宅のインターネット回線を切断するので

すが、切断されても学校や職場でやったり、もしくは携帯

やモバイル Wi-Fi を使って外でやったりというのは規制

できない訳で、本当にその制度って実効性があるのかと

いう指摘もあります。実際の問題として、今フランスでスリ

ーストライクルールにより裁判所にて罰金刑の実例が出

ていますが、後でお家のネット回線が盗用されていたこ

とが分かりました。他人が自分の回線を盗用して違法行

為をしたら回線名義者が侵害したことになる訳です。スリ

ーストライクルールは著作権者側からは成功的だと評価

されたりもしますが、取締りだけで著作権侵害を無くすに

は限界があると私は思っています。 

 

Ⅳ おわりに 

～情報社会におけるＩＳＰの役割と責任  

 

張： ここまでプロバイダの責任を、著作権者に対する

著作権侵害の責任、ユーザに対する発信情報の不当削

除の責任、ユーザに対する発信者情報開示の責任という

3 つに分けて見てきましたが、どれを見てもやはり今どき

の ISP は情報の伝達や著作物流通において、大きな役

割をしていることが分かります。それだけに著作権者（コ

ンテンツホルダー）とユーザの間の媒介をする大事な役

割をするので、どっちかに付くという対立構図にするより

は、著作権者とユーザの間を取り持つ役割をすべきだと

思います。 

 また、プロバイダはコンテンツを容易かつ合法的に入

手できるプラットフォームとして機能すべきだと考えてい

ますし、何時でも簡単にコンテンツを入手できれば、ファ

イル共有等の問題も減って行くのではないかと思います。

ただ単に、著作権侵害をしたらインターネットアクセスを

切断すると脅して侵害を減らそうとするよりは、簡単に適

正価格でコンテンツを入手できる環境を作っていくことが

大事だと思います。デジタルネットワーク時代における

様々な問題を、立法で解決していくことも必要ですが、各

当事者の間でビジネスや政策的観点で協力してやって

いく自主的な規制も必要かと思います。 

 どちらにせよ情報社会におけるプロバイダの役割と責

任が大きいことに対して皆さんも多分異論はないと思い

ます。今後プロバイダが様々な分野において、どの様な

役割をし、どの様な責任を担うかについて今後も引き続

き議論されていくかと思います。残り時間も少なくなりまし

たので、ここで一旦私の話は終わらせて頂きます。ご静

聴どうもありがとうございました。（拍手） 

 

Ⅴ 質疑応答 

 

高林： 著作権法について詳しく知らなくても大変解り易

いお話だったと思います。それも世界の状況を踏まえて

のお話で大変興味深く聞けたと思います。張さんも立派

になったなと師匠としては嬉しく思うところでありますが、

5 分程度ありますし、折角のチャンスですし、皆さんも沢

山お世話になっているであろう、プロバイダの話でもあり

ますし、また皆さんはユーザの立場であろうかとも思いま

すけれども、何かご質問があればどうぞ。 

学生Ａ： 本日は解り易く貴重なお話ありがとうございまし

た。今日は米国の法律と EU の法、また日本の法と韓国

の法律に関して教えて頂いたのですけれども、インター

ネットにおいてどの法が準拠するのかというのはどういっ

た点から判断されているかというのが知りたくて。例えば

グーグルとかの日本のサイトにアップされているものも、

ミレニアム著作権法の条文を使って例えば削除して頂く

ことが出来たりするでしょうか。どういう風な形でインター

ネットの場合準拠法が決められているのかというのを教

えて頂きたいなと。 

張： そうですね、先程グーグルサジェストの件で名誉毀

損の話があったと思いますが、日本人が日本語でその男

性の名前を検索すると昔の犯罪行為絡みの記事が出て

来るということに対して、その男性はグーグルの日本法人

と米国の本社を同時に訴えているのです。というのも、一

応サービスは日本の法人として日本語の提供をしている

のですけれども、どうもデータサーバは米国本社にある

ので、本社を一緒に訴えたということです。日本法人だけ

を訴えても多分日本法人にはデータ削除の権限が無い

ので、米国本社も一緒に訴えないと効果が無いと思った

のでしょうか。 

高林： まあ準拠法の話は中々難しい問題なので、次回

の駒田先生に聞いて貰いたいです。ただ全然日本と関

係無い所で、英語で表記されているけれども日本でアク

セスし日本人が被害者であると言って訴えて行くという様

な場合も考えられますよね。その場合、そもそも日本の

裁判所に訴えることが出来るのかという問題もあるし、そ

のときに実際は米国であるから米国の準拠法に基づい

て日本で訴えるのか訴えられるのか、被告自身が日本に
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居住地があるのかどうかとか、そういう問題にもなります。 

 今のはグーグルは日本法人もあるから日本で訴えるこ

とが出来るという事例でしょうね。それだし日本語の表記

がされている訳だから、日本におけるサービスということ

だから日本法に基づいて訴えて行くと言うことも出来るだ

ろうとは思いますけれども、全然聞いたことが無い、例え

ばBaiduだったら中国でしかやっていないし中国語表記

しかやっていないですが、そこで何か検索すると高林に

関してなんか出てくるというときに、日本で訴えることが出

来るのかと言うと難しくなるだろうと思います。だからそれ

は状況によるのだろうと思います。日本でサービスを提

供しているのかどうなのか、ということです。ホストが米国

にあるから、というだけで決まる訳では無いと思います。 

張： 本当に実効性のある救済を求めるならば、特に先

程のグーグルみたいに保存している情報を削除して欲し

いという様な、検索結果から除いて欲しいという場合には、

米国本社に要求しない限りは本当に削除して貰えない

かもしれないので、実効的な救済という観点からは向こう

の弁護士を雇って向こうで訴えるぐらいはしない限りは難

しいかもしれません。 

高林： 他には如何ですか。 

学生Ｂ： すみません、初学者なので簡単な質問かもし

れませんけれど、韓国著作権法事件とか紹介して頂いた

のですが、あれが日本の著作権法と日本の判例だった

場合、どの条項のどの点が問題になってどういう結論が

導かれると思われるか教えて頂きたいのですけれども。 

張： 日本のプロバイダ責任制限法 3条 2項 2 号には、

韓国の事例の様なことが日本で起きた場合に、発信者が

削除不同意通知をしたら、日本においてはプロバイダが

判断することになります。でも多分韓国の事例の様な状

況で、それが引用に当たるかどうかをプロバイダが判断

することは難しいと思うのです。となると、プロバイダとし

ては侵害かどうかよく分からないので、削除せずにその

まま放っておくというのが安全なやり方になります。日本

のプロバイダ責任制限法の仕組み上、プロバイダの削除

は義務ではないので、ユーザ（発信者）の削除不同意通

知があった場合には、そのまま置いておくという選択肢

を採る可能性が大きいと思われます。 

高林： そのまま置いておくと、今度は著作権者がプロバ

イダを間接侵害だとか言って訴えていくしかないというこ

とですか。 

張： プロバイダが判断できないとすれば、著作権者がこ

ういう理由で侵害ですから削除して下さいと主張したり、

勿論著作権者がプロバイダを相手取って発信者情報開

示を要請して、発信者を直接訴えることも考えられます。 

高林： 宜しいですか。じゃあ今日は大変興味深いお話

しをありがとうございました。 

張： ありがとうございました。（拍手） 

 

 

 

 

 

 

 

 

【配布資料】 
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第14回 法系の観点からみた我が
国の著作権法 
 

講師：駒田 泰土（上智大学法学部教授） 
 

 

Ⅰ 導 入 

―法人著作制度を有する大陸法系の著作権法？ 

Ⅱ いわゆる大陸法系の著作権法の特徴とは？ 

１ 概 略 

２ 著作権法学会シンポジウム 

３ 著作権侵害訴訟の実務 

４ 著作権・著作隣接権・肖像権・パブリシティ権 

12 著作物流通の媒介者としてのISPの役割と責任 

13 「法系」の観点からみた日本の著作権法 

Ⅲ おわりに 

 

 

Ⅰ 導 入 

―法人著作制度を有する大陸法系の著作権法？  

 

駒田： 前回は、公表権と氏名表示権を巡る論点につい

て、ソクラテス・メソッドで皆さんと考えてみましたが、今日

は純粋にアカデミックな話をしたいと思っております。で

すから、レクチャーのみをする予定です。安心して聞い

ていて下さい。 

 お話しようと思っているのは、法系という観点から見た

日本の著作権法について、であります。こういうお話は、

学者村では常識になっている部分があるのですが、司

法試験の勉強でお忙しい方は、あまり耳にする機会が無

いと思うのですね。 

 でも、こういう議論や世界観があるのだと一応知って頂

くのは、そんなに無意味なことではないと思っています。

むしろ、著作権法の世界にもっと関心を持っても良いの

ではないかと思う、その切っ掛けになるかもしれません。 

 日本の著作権法は、調べてみると、他の法律分野と違

って、特にどこかの国の法を継受したということは無いみ

たいですね。現行法を起草された人の話を聞くと、色々

な国の法律を参考にして日本の著作権法を作ったので、

特にどこかの国の法が母法であるということは無いのだと

仰っていました。1 

 ただ、そのスタイルは、大陸法系であるということは昔

から言われています。どうしてかというと、著作者人格権

という権利をハッキリと規定している――これが大陸法の

特徴だというのですね。ですから、日本の著作権法という

のは大陸法系なのだと、昔から言われています。 

 皆さんもご存知の様に、人格権を明文の規定で定めて

いる法律は、著作権法以外にはありません。人格権とい

うのは当然万人が享有して然るべきものという前提にな

っていますが、ではどこに規定されているのかと言うと、

それらしき条文は憲法の中にあるくらいで、後は著作権

法しか無いのです。著作権法が、一番ハッキリ私権という

形で個別的な人格権―著作者人格権―を定めておりま

す。これは大陸法系の著作権法を有する国の特徴です。

では、何ゆえに著作者人格権という権利が認められてい

るのか、著作物を創作すると、その創作されたものには

著作者の人格が反映されています。従って、著作者は、

それについて人格的な利益を持ちます。そして、それを

保護する必要があると。それが根拠です。そうしますと、

著作者人格権というのは、言わば創作者の権利です。 

 しかしながら、日本の著作権法を見ると、事実行為とし

て創作をしていない者が著作者になる場合がある、それ

が法人著作の規定で、著作権法の 15条です。現実に創

作行為を行っていない法人等が著作者とされる場合があ

り、著作者人格権もその者の所に行ってしまう、法人の所

                                                                 
1 立法担当者である加戸守行氏は、特に 15条に関してその旨を明確に述

べている（シンポジウム「著作権法制と人格権」著作権研究23号（1997年）

69頁［加戸氏発言］）。 
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に帰属してしまう訳です。 

 著作者人格権というのは、創作者の人格的利益を保護

するはずなのに、現実に創作をした者ではなくて、法人

に著作者人格権が帰属してしまう――これは、非常に奇

妙な制度に見える訳です。大陸法のスピリットにちょっと

合致していないというか、あるいはそこから逸脱してしま

っていると言えるのではないか。 

 ですから、大陸法のスピリットというかエスプリというか、

そういうものを尊重する人、そこに制度の純粋性を見出

す人、純粋性の哲学を見出す方々にとっては、日本の著

作権法 15 条というのは、何かこう、喉に引っ掛かった魚

の骨みたいなところがあるのです。 

 しかし、何故こういう規定があるのでしょうか。この疑問

を端的に表明して下さっているのが斉藤博先生で、同先

生の言葉を引用しますと、「本来、実際に創作作業をした

者こそ著作者と考えるのが大陸法系諸国であるが、その

一員であるわが国が突然変異とも言えるこのような制度

を設けた背景は何であったのか。まずは、この点に注目

しなければなるまい」2と述べておられます。ということで、

斉藤先生の世界観では、15条というのは突然変異、すな

わちミュータントという位置付けになっています。 

 この法人著作の規定が日本の著作権法の中にあるとい

うことは、日本法は大陸法系と言われているけれども、

色々な観点から見ると実はそうではないのではないかと

いう、そういう疑問を導き易くしています。 

 実際、この法人著作の規定が、著作権法の色々なとこ

ろに影響を及ぼします。それをちょっと詳しく説明してみ

たいと思うのですが、まずは、大陸法系の著作権法の特

徴というものをきちんと示してみたいと思います。 

 

Ⅱ いわゆる大陸法系の著作権法の特徴とは？ 

 

１ 概 略 

駒田： 何をもって、大陸法系の著作権法と言うのか、こ

れを考えるために、フランスの有名な比較法学者、

Escarra 先生の言葉を引用します3。それによると、世界の

著作権法には二つの傾向があるだろうと。著作者の人格

保護に結び付く傾向と、著作物自体の保護を図る傾向の

二つです。後者の傾向を持つ国の著作権法というのは、

著作者の権利を定めているけれども、それは基本的には

公衆にとって有利なものなのだ――決して著作者にとっ

て有利なものではない――そしてそれは王権に由来す

る権利なのだと、この様に仰っているのですね。ご存知

かもしれませんが、著作権法の歴史を振り返ると、近世の

昔には、国王とか領主が、特権という形で、特定の出版

者や著作者に出版の独占権を与えておりました。それは、

                                                                 
2 斉藤博「わが国著作権法における著作者人格権と職務著作」高林龍他編

『知的財産法学の歴史的鳥瞰（現代知的財産法講座Ⅳ）』日本評論社

（2012年）258頁 
3 J. ESCARRA, “Réflexions sur la protection international du droit d’auteur”, 

Bull. Du droit d’auteur, vol. 2, no 4, 1949, p. 3. 

だから特権であって、恩典的に与えられていたのです。

必ず与えなければいけないというものではない、王様が

特に気に入らない事情があれば、特権を与えない、自分

を批判する本とか、そんなのは論外。無害な本に関して

申請があれば、特権を与えると、そういうスタイルだった

のですね。 

 今の日本の特許法では、出願された発明について特

許要件に欠くところが無ければ、特許しなければなりま

せん。しかし、この時代には、別にそういう義務は無いで

すね。王様や領主には、その様な義務は無く、恩典的に

特権を与えるということをやっていた訳です。 

 この様に、著作物に係る特権は、国が与える権利で、

著作者が当然に取得する権利では無かった、しかも、そ

れは、一定の政策目標に従って与えられます。そして

Escarra 先生は、一定の政策目標に従って権利を確立す

る傾向を受け継いでいる国が、今日でもあるだろうと仰っ

ているのですね。そして、それが英米法であると、ハッキ

リ言ってしまうのです。 

 他方で、著作者の人格保護に結び付く傾向を持ってい

る著作権法というのは、大陸法の特徴であると、こういう

風に色分けが出来るというのです。 

 それから、我が国の阿部浩二先生が、この様に仰って

います4。著作権法の世界において、フランスやドイツに

代表される流れというのは、個人の精神的発現形態とし

ての著作物を保護しようとする流れなのだと。これに対し、

英米に代表されるものは、学術・技芸の進歩を助長する

手段として著作物の保護を考える、そういう流れなのだと。

そして、後者の潮流においては、著作者自身の保護を第

一義としてではなく、学術・技芸の進歩を図るための誘引

として、即ちインセンティブとして、著作権法が位置付け

られている、著作者と著作物との間の絆をまず考えての

著作物の保護ではないのですよと、こんな風に纏めてい

らっしゃいます。 

 ちなみに、阿部先生というのは、日本の著作権法学の

父みたいな、偉い人であります。学術的に非常に貢献さ

れた方です。 

 フランス語で著作権という言葉は何というかというと、

droit d'auteurと言います。ドイツ語ではUrheberrechtと言う

のですが、これらを「著作権」と翻訳するのは実は余り宜

しくない、正確にと言いますか、直訳調に訳すと、「著作

者の権利」、author's rightです。片や、英語で著作権と言

うときには、copyright と言う。これは直訳すると「複製権」

ですね。版権である、だから、「著作者」という言葉は含ま

れていない、この copyright という言葉は、どういう権利か

ということを端的に表しているのです。勿論、今日、著作

権は複製権だけから成るものではありません。上映権と

か演奏権もありますから、一番代表的な権利で権利の内

容を明示している訳です――この copyrightという言葉に

                                                                 
4 阿部浩二「各国著作権法の異同とその理由」コピライト 1991年2月号5-6

頁 
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おいては、「著作者」という概念は背後に退いています。

著作者を保護するのだ、これは著作者の権利なのだとい

う、そういう哲学は、この言葉からは出て来ない、誰を保

護するよりかというよりも、その権利を与えることによって、

どういう行為を規制しているのかという視点が、その言葉

の中に含まれています。 

 ということで、この英米の copyright とヨーロッパ大陸の

author's right は、アプローチの仕方が違います。では日

本法はどうか、日本法上も、「著作者の権利」という言葉が

使われています。著作権法の条文を見て頂ければ分か

ります（1条、17条）。だから尚更、droit d'auteurという言葉

は、「著作権」と訳さない方が良いですね、「著作者の権

利」という風に訳したほうが良いのです。 

 著作者の権利という言葉は、著作者に帰属する全ての

権利を表しています。従って、著作権だけではなくて著

作者人格権も包括した概念です。ですから、フランスの

droit d'auteur とドイツのUrheberrechtも、著作権だけでは

なくて著作者人格権も含む概念なのです。他方、

copyrightはどうかというと、この言葉は人格権を含んでい

ない、ですので、これは「著作権」と訳すのが適当かなと

思います。ということで、大陸法というのは著作者の保護

に重点を置いています。創作者を保護するのです。 

 これに対して、英米法も著作者を保護するけれども、そ

れは何のためかというと、公衆が次々に新たな著作物を

享受できる様に、創作活動を促進する――そのための

道具だと言うのです。言わばツールとして著作権という制

度を考えます。著作物というのは、創作されただけでは

意味が無くて、世の中に伝播していかなければならない、

それによって初めて公衆が著作物を享受することが出来

る訳です。ですから、創作者と公衆の間に立って、著作

物を伝播する役割を担っている人たち――「利用者」、

exploiter と私は呼んでいますけれども――この利用者が

重要な役割を担うことになるので、利用者の便宜というも

のにも配慮しないといけません。これが英米法の哲学に

なります。 

 大陸法は創作者のところに法律の比重が置かれている、

そういう哲学でやってきたと言えると思います。英米法は、

公衆が著作物を享受できるということが大事なのですが、

そのために創作物を公衆の所に届ける利用者の便宜も

図ると、ここにも比重を置くというスタイルになります。 

 この利用者というのは、単に著作物を利用しているだけ

という場合もあるのですが、大抵の場合、投資者でもある

のです。著作物の創作のために資本を投下している人

でもあります。皆さんご存知の様に、音楽でも、例えばイ

ンディーズ・バンド等は、余り良い曲を作れません。そう

言い切ってしまうと、語弊があるかもしれませんが。でも

やっぱり、ちゃんとしたスタジオを自由に使えるミュージ

シャンの方が、完成度の高い曲を作り易いのではないか

なと思います。それはどうしてかというと、個々のミュージ

シャンは、余りお金を持っていない、従って、音楽会社が

彼らと契約をして、そういう環境を整えてあげるのです。

様々なミキシングマシンとかも、自由自在に使える様にし

てあげます。そういう環境を整えてあげることによって、

彼らも安心して創作活動に勤しむことが出来る、即ち投

資者というのが居て、それが創作を助けています。です

から、投資者の便宜というものに配慮することが、最終的

には、新たな著作物が沢山生まれてきて、公衆に伝播さ

れていくというサイクルを活発化させるだろうと。従って、

この投資者の保護というものも、一応考えるのです。 

 

２ テーゼ１：自然権としての著作者の権利 

駒田： さて、大陸法の特徴をテーゼの形で列挙すると、

四つ程あるかなと思います。順に説明して行きましょう。 

 一つ目は、自然権として著作権の権利を考えるというこ

と。フランスで最初に近代的な著作権法が出来たのは、

フランス革命後間もない 1791年、それから 1793年です

が、前者が上演権を定めていて、後者は複製権を定めて

います。この法律を作ったときに、二つの報告書が国会

に提出されております。そこで次の様なことが言われて

います5。もし全ての所有物の内で最も神聖なるもの、最

も正当なるもの、最も不可侵なるもの、そして、もし次の様

に言うことが出来るなら最も個人的なるものは、作家の思

考の果実としての作品である、と。また、全ての所有権の

中で最も異論の余地がなく、その発展が共和国の平等を

害し得ず、自由を損なう懸念を喚起し得ないもの、それ

は疑いもなく天才の創作物の所有権である、と。ここには、

著作者の権利は一種の所有権なのだという考え方が示さ

れております。この所有権は、最も神聖なるものであり、

最も疑問の余地がないものだと。そういうことで、「知的所

有権」という考え方が明確に打ち出されています。 

 ご案内の様に、当時、資本主義社会が勃興して、どん

どん発展していくことになる訳ですけれども、その中で所

有権というものをしっかり保護する、自然権としてそれを

しっかりと保護していくというのは、当時のブルジョア達に

とって非常に都合が良かったのですね。兎に角、所有権

というのは自然権であるという考え方が確立します。そし

てそれは基本的な人権であると。 

 そうすると、知的所有権も所有権ですから、基本的な人

権、即ち基本権である、しかも、他の所有権よりランクが

高いということになるのですね。この点に関して、パリ第

一大学の Pollaud-Dulian先生の言葉を引用します。読み

上げましょう。「周知のように、自然法主義と法実証主義

の対立はこの領域においても繰り返されているが、しか

し、著作者の権利に関するフランスの古典的な学説は…

どちらかと言えば自然法主義に連なっている。著作者の

権利の中に自然権性が見出されるとすれば、それが人

権のカテゴリーに列せられると考えてもおかしくはない。

                                                                 
5 いわゆるLe Chapelier報告書／Lakanal報告書（cité par A. C. RENOUARD, 

Traité des droits d’auteur dans la litérature, les sciences et les beaux arts, Paris, J. 

Renouard, t. 1, 1838, p. 326） 
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人権は自然権が変じたもの（avatar）である」6。 

 自然権というのは、生まれながらの権利であり、国家が

それを否定することが出来ないものです。神が与えた権

利という言い方をする人も居ますが、神は居るか居ない

のか分からないので、要点を言えば、兎に角生来的に貴

方は権利を持っているのですよ、それは如何なる権威も

否定することは出来ないのですよと、そういうことです。 

 まあ、正確にいえば、誰であれ著作物を創作して初め

て著作者になるので、生まれてきたときには、誰もその権

利を持っていないですね、当然のことですが。しかし、ひ

とたび著作物を創作したら、そういう権利を享有すること

は、誰でも生まれながらにして保障されていると。自然権

という風に考えると、そういうことになります。 

 この考え方は、フランス人達がかなり強く言い出したの

です。当時は、ドイツの方がちょっと文化的に遅れていた

ので、ドイツはフランスの哲学を継受します。そこでドイツ

の Loewenheim氏の言葉も引用しておきました。「権利並

びに法規範としての著作者の権利は、欧州大陸諸国に

おいては、著作者の著作物に係る知的所有権という自然

権的な要請から発生する」のであると。「基本権及び人権

としての著作者の権利の保護も、ここに結び付いている」

のであると7。 

 ここで基本権と言っているのは、ドイツ基本法14条所定

の所有権のことです。基本法というのは、ドイツの憲法の

ことです。正確に言うと憲法じゃないのですが、国家の基

本法であることに変わりありません。さらに、著作者の権

利における人格権的構成要素は、基本法1条及び2条1

項を拠り所としています。 

 ということで、フランスやドイツで主導的な役割を担って

いる学者は、著作者の権利とは、生まれながらにしてそ

の享有が保障されている自然権であり、所有権の一種な

のだという考え方をしています。 

 片や英米ではどう考えられているかということなのです

が、この点について、英国はハッキリとしたテキストを持

っておりません。不文憲法の国ですからね。まあ、アメリ

カ合衆国と同じ様に考えていると言っても、それほど的を

外してはいないと思います。アメリカ憲法の 8節8項を見

ると、連邦議会は左記の権限を有すると書いてあって、

著作者と発明者に対して、それぞれの著作乃至は発明

について、一定期間独占的権利を保障し、学術と有用な

技芸の振興を奨励すること、とあります。これにより、合衆

国連邦政府は、特許法や著作権法等の知的財産法を定

める権限を憲法によって与えられていることになります。

現に連邦法としてアメリカの著作権法は存在します。これ

に抵触しない範囲で、州法としての著作権法を作ることも

出来ますが、基本的には連邦議会が著作権法を制定す

る権限を持っています。 

                                                                 
6 F. POLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur, Paris, Economica, 2005, no 36, p. 

30. 
7 SCHRICKER Urheberrecht Kommentar, 4 Aufl., C. H. Beck, 2010, UrhG 

Einleitung, Rdnr. 10, S. 53 (U. LOEWENHEIM). 

 そこで与えられた権限というのは、学術と有用な技芸の

進歩を奨励するという目的の範囲で与えられた権限です。

この様な目的に奉仕しない著作権法を作ってはいけな

いのだということですね。従って、ゴールがハッキリして

いますね。とにかく創作者を保護する、なんていうことは

書いていません。学術と有用な技芸の進歩を奨励する―

―これは、文化や産業を発展させる、と言い換えることが

出来ます。文化や産業の発展を目的として、それに沿っ

た様な著作権法あるいは特許法を作りなさいと言ってい

るのです。 

 ここには、ツールとしての著作権法という考え方が明確

に打ち出されていると、多くの人は指摘しています。では、

個人の権利はどうなっているのですかといったときに、そ

れは奪うことの出来ない、生まれながらの権利であるとい

うことが、全く書かれていません。合衆国の文化あるいは

産業の発達にとって有害であるものは、たとえ個人の権

利であっても否定する――そういう思想すら読み取れな

いことはない、ちょっとそこまで言うと言い過ぎかもしれま

せんが、とにかく個人の権利を保護するという観点は、文

言に反映されていないのです。 

 

３ テーゼ２：大陸法は職務著作制度に対し反情を有

する 

駒田： さて、二つ目のテーゼです。大陸法は、職務著

作制度に対して反情を有する、というものです。つまり、

法人著作制度を嫌う――そういう傾向があります。現にフ

ランス法とドイツ法には、我が国の法人著作に相当する

規定が存在しません。ですので、創作者というのは常に

著作者であります。事実行為として創作をした者が常に

著作者である、この様な立場のことを「創作者主義」と言

います。Creator doctrine、ドイツ語で Schöpferprinzip と言

います。創作者主義という名前が付いているということは、

これに沿わない考え方もある訳でして、それが日本で言

うところの法人著作の規定、あるいは英米の work made 

for hire doctrineです。Work made for hire doctrineは、要

するに、使用者等のために作られた著作物については、

使用者等に権利が帰属する様に、使用者等が著作者と

みなされる、そういう制度のことであります。それが、アメ

リカそれからイギリスの著作権法の中に現に存在すると。

特にアメリカの場合は、雇用関係にある者だけではない、

一定類型の著作物に関して、その創作が注文された場

合に、注文者に著作者としての地位を認める規定も存在

しています。 

 こういう英米著作権法の特徴を踏まえて、ベルギーの

著作権法学者である Corbet 先生は、次の様に言ってい

ます8。英米法における「著作者」の概念は、「著作物を創

作させることに発意を有し、著作物に投資し、これを市場

化し、そしてその事業に対し経済的責任を引き受ける者」

                                                                 
8 Ｊ・コルベ「テクノロジーの発展は著作者の概念の変更をもたらすか（原田

文夫訳）」コピライト 1992年1月号5頁 
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と性質付けられるのだと。必ずしも著作物を創作すること

だけが、著作者の資格となる訳ではありません。むしろ

創作はどうでも良い、著作物を創作するために投資した

人は誰か、そしてそれを市場化した人は誰か、それが事

業として行われているとき、その経済的責任を引き受け

ているのは誰かが重要です。英米法においては、こうい

った要素が著作者とは誰かを決めるのです。 

 まあ、この方はベルギーの人なので、英米の専門家か

らは「そんなことはない」と言われるかもしれない、「我々

はオーサーと言っている」よと。英語でも著作者は author

と言うのであって、author というのは、普通は書く人のこと

なのですね。ですから、「創作する人のことを一応考えて

いますよ」、「こんな風に決め付けるな」と言われてしまう

かもしれません。ただ、大陸の人、ベルギー等の国に本

拠を有する人から見れば、英米法上のauthorというのも、

結局は、投資者のことであり、著作物の創作に経済的責

任を有する人のことだろうと考えられる訳です。 

 そして、こういう制度は大陸法には基本的にありません。

大陸法は、あくまで創作者を保護するのが建前です。そ

れは何故か、創作者こそが、著作物にその人格を刻印し、

反映させるからです。そこに著作者と著作物の絆があり

ます。それを人格的にも経済的にも保護するのが、著作

者の権利なのだという考え方です。 

 

４ テーゼ３：大陸法は著作者人格権を尊重し、著作

権に優位する地位を認める 

駒田： 三つ目のテーゼです。大陸法は、著作者人格権

を尊重し、著作権に優位する地位を認める、どうしてそう

いうことが言えるかということですが、例えばフランスの知

的所有権法典の規定振りを見ると、著作者人格権が著作

権に先行する形で定められています。その著作者人格

権の中身ですが、日本法と余り変わりません。公表権、同

一性保持権、氏名表示権、それから修正撤回権、こうい

った人格権を著作者に保障していますし、しかも著作者

の一身に専属して譲渡できないと規定しております。ドイ

ツの現行著作権法である1965年法を見ても、やはり財産

的権利である著作権よりも前に著作者人格権の規定があ

ります。そして、公表権、氏名表示権、同一性保持権とい

った権利が著作者に保障されております。 

 ところで、日本もそうですが、フランスでも著作者の権

利というのは 2種類の権利から成ると考えられています。

著作権と著作者人格権ですね。そして著作権が財産権、

著作者人格権が人格権であると考えられています。それ

故に、この 2つの権利の間には越えられない壁がある―

この 2つの権利は全然性質が違うと考えられています。 

 ですから、フランス人も、著作者の権利は基本的に知

的所有権ではあるが、正確な意味において知的所有権

と言えるのは、著作権の側面だけだと言っております。著

作者人格権は著作者の一身専属し、そこに止まり続けま

すが、著作権は財産権であるので、著作者の身体から離

れて行く可能性があります。転々譲渡される可能性があ

る、その場合、著作者ではなく譲受人が、著作権を行使

して著作物を利用することになりますね。 

 他方、ドイツ人に言わせると、そういうことを認めると、著

作者と著作物の絆というのは弱まってしまうだろうと。で

すので、ドイツ人は、そういう考え方をしない、彼らは、著

作権も著作者人格権も一つの権利の側面なのだと――

ただ一本の権利から派生している放射の様なものだとい

うのですね。 

 これをBaum Theorieと言います。ドイツ語で木のことを

Baum と言いますが、要するに一本の木なのだと。その

木には根っこがあって、そこから養分を吸い取る訳です

が、木にエネルギーを与えているのは、財産的利益でも

あり、人格的利益でもある、それが一本の木の中で不可

分に溶け合って、一つの権利が出来上がると。著作者の

権利の中に、複製権という権能があったり、あるいは頒布

権という権能があったり、人格権としての公表権があった

り、氏名表示権という権能があったりする、しかし、何れも

一本の木から枝の様に出ているものである。その様に個

別の権能を見るとき、我々は、それぞれの枝を見ている

だけなのだと言うのですね。 

 この点、ドイツ人は、大陸法系の国の中で最も徹底的に

考えているという印象がありますね。どうしてかと言うと、

著作物を著作者の人格の反映ないし流出物と見て、著作

者と著作物の間の絆を保護するのが著作者の権利であ

るとすれば、著作者の権利自体が人格権的な配慮で覆

われていないといけないはずであるし、実際にドイツ人

はその様に考えているのです。 

 日本の著作権法ではそうは考えられていません。日本

の著作権は、一本の木ではなくて、言わば様々な権利の

カタログです。複製権、演奏権、上演権――そういう権利

が沢山あって、ただ単にバンドルされている、だからそ

の気があれば、複製権だけ人に譲渡するということも出

来る訳です。 

 ドイツでは、そういうことが出来ないと考えられています。

著作者の権利全体が一本の権利で、それは著作者の一

身に止まり続けるのです。ですから、複製権を他人に譲

渡するという様なことは出来ない、あたかも公表権を他人

に譲渡することが出来ないのと同様に、と言うのです。た

だ、それでは困るでしょうということで、妥協として複製権

を他人に設定することが出来る、という様にドイツ人は考

えます。あたかも所有権に基づいて地上権を設定するの

と同じ様に、です。複製権という支分権を切り出して、他

人に譲渡するということは出来ないですから、複製権を

設定された人は、その設定行為の範囲内で独占的な権

利を有することになりますが、期間の終了とか、そういう

事由があれば、複製権は消滅して、元の場所である著作

者の権利に戻ってきます。著作者の権利が完全な円満さ

を取り戻すのです。そういう風に考えられています。 

 ちなみに日本でも、「支分権」という言葉を使います。複
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製権とか上映権は、著作権の支分権なのだと様々な本

に書かれていると思いますが、本来、この「支分権」という

言葉は、ドイツ法的な権利構成を前提として使うのが適

切なのかなと思っています。だって、「枝」というイメージ

あるでしょう、支分権というと。まあでも、日本の著作権法

でも慣例的に「支分権」という言い方をしています。 

 とにかくドイツ人に言わせると、著作物というのは、財産

かもしれないけれども、同時に著作者の人格もそこに反

映されているものだ、著作者の財産的利益と人格的利益

が、著作物という同一の客体の中で、不可分の関係で存

在している、それらを保護する著作者の権利というのも、

人格的権能と財産的権能が不可分の関係であるべきだ

と。そう考えると、著作者の権利というのは、ドイツ人にと

ってみるとキメラ――「怪物」というとちょっと語弊がありま

すが――つまり、私法体系の中で余り見たことが無い存

在になります。どういう意味かと申しますと、人格権でも財

産権でも無く、その混生物だということになりますから。 

 そして、日本法とかフランス法は、ドイツ法の考え方か

らすると、如何にも中途半端な立法ということになります。

著作権が他人に譲渡されたら、著作権だけがどんどん著

作者から離れていってしまう訳ですから。同一の著作物

を巡って2人以上の人が権利を行使できることになる、著

作権を譲り受けた人と、もう一人は著作者で、著作者人格

権を行使する、こういう関係になってしまうと、著作者は十

分に自分の人格的利益を保護することが出来なくなって

しまうので、こういう状態は認めるべきではないとドイツ人

は考える訳ですね。我々日本人は、ずっと二元論の世界

に生きているので二元論が一番自然に感じるのですが、

ドイツ人に言わせると、それではまだ徹底していないとい

うことになるのです。まあ今のドイツ人は、そこまできっぱ

りと考えていないかもしれませんが、1960年代、あるいは

70年代には、そういう考え方がすごく流行したのです。 

 ちなみにフランスとドイツは隣国同士ですね。ですから、

ドイツ人がああいうことをやっているというのは、フランス

人はよく分かっています。ではフランス人は、ドイツの制

度に対して何と言っているかというと、これが面白い、ドイ

ツ人は、著作者の権利を財産権でもなく人格権でもない

新しい種類の権利だと言っているが、フランス人から見

れば、ドイツにおける権利構成の仕方は、やっぱり一種

の人格権としての権利構成であると――そしてそういう権

利構成の仕方は、現代の著作権法の有り様には馴染ま

ないのであると――そういう批判をしているのですね9。 

 あたかも一本の木として著作者の権利を捉え、この権

利は、著作者の元に止まり続けるというのがドイツの考え

方だとすると、これは、やっぱり全体が著作者の人格権

なのでしょうね。ドイツ人にとっては、著作者の権利は結

局のところ人格権の一種であり、人格権一色に染め上げ

ているのに等しいと言えそうですね。 

                                                                 
9 拙稿「フランス著作権法における一元論について」上智法学論集49巻

3=4号（2006年）79頁参照 

 確かに、ドイツ法においては、複製権や頒布権を他人

のために設定することが認められていますが、結局のと

ころは、ドイツ人は著作者の権利を人格権として見ている

のではないのかと、フランス人はこういった割り切った批

判をするのですね。そういうことで、ドイツとフランスでは、

著作者の権利の捉え方にちょっとした違いがあります。

ただ、そうは言っても、大陸法は、著作者人格権というの

を非常に重要視するということに変わりはありません。こ

れが特徴の一つです。 

 片や英米法はどうかということですが、英米法は、長い

間、著作者人格権の規定を有してきませんでした。ただ、

著作権の国際的な保護のためには、ベルヌ条約に加入

する必要がありました。ベルヌ条約は、大陸の国々が主

導して作った条約なので、その6条の2には著作者人格

権を保護せよという規定があります。だから、ベルヌ条約

に入るためには、著作者人格権の規定を設けなければ

ならない、イギリスはそれに応じて著作者人格権の規定

を設けています（1988 年法第 4 章の規定10）。ただし、そ

れは copyrightではない、moral rightsだと言っています。

この言葉はフランス語の droit moralに由来していますが、

droit moral とはかなり位置づけが異なります。フランス法

において droit moral は、著作者の権利、すなわち droit 

d’auteurの一内容だと考えられていますから。 

 ともあれ、イギリス人にとって moral rights というのは 

copyright ではない、それとは別の権利とされているので

す。加えて 87条では、無条件にmoral rightsを放棄する

ことが可能と規定されています。つまり、契約の仕方によ

っては、著作者が人格権を行使する機会が全然無くなっ

てしまうということが生じ兼ねません。 

 それから、アメリカでは、連邦法の中に、ビジュアル・ア

ートに関してだけ、著作者人格権の規定が存在します

（106A 条）。これはロビー活動の賜物で、偶々ビジュア

ル・アートの人達の意見が通って、これについてだけ人

格権の規定が設けられたのです。勿論、著作物には

色々なものがあります。音楽とか文学とか映画とか色々

なものがある訳ですが、でもこのビジュアル・アートに関

してだけ、著作者人格権の規定があるのです。だから、

アメリカは、現在ベルヌ条約の締約国ですが、ベルヌ条

約違反をやっているのではないか、とも言われています。

「ベルヌ条約を守っていないのではないですか」とこちら

が聞いたら、「そうだね」とあっさり認めてしまうアメリカの

著作権法学者もいたりします。アメリカ政府はそうは言わ

ないでしょうが。恐らく建前としては、確かに連邦法の中

にそういう規定は無いけれども、コモンローによって著作

者人格権を実質的に保護していますよと言うでしょうね。

例えば、公表権はプライバシー法で保護していますよと。

後は copyrightでも保護できますよと。複製権の行使が無

いと出版が出来ない訳で、それはつまり公表権を実質的

に保護していることになる訳でしょうと。それから氏名表

                                                                 
10 77条乃至89条 
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示権ですけれども、これは契約で保護されているという

のですね。では、契約しようとしない人はどうするのかと

いう問題が生じますが、真正の著作者の名前を付けずに

全く別の人の名前を表示するのは一種の詐欺であるから、

これは商標法違反になるという、そういう解釈がされたり

もしています。また、同一性保持権に関しても、著作物が

変な風に歪められて市場に出回ると、最早当該著作者が

出所とは言えない――それにも拘わらず、当該著作者を

出所と偽っているのは、商標法に違反するという理屈が

採用されていたりします。 

 こうやって色々な手段で実質的に著作者の人格的利益

を保護しようとしてはいるのですが11、ただやっぱり、ちゃ

んと人格権の規定を有する国と比較すると、保護が弱い

というか、保護の範囲が狭いというか、あまりきちんと保護

されていないということは言えると思います。 

 

５ テーゼ４：大陸法は著作者を保護する充実した契

約法を有する 

駒田： 四つ目のテーゼは、大陸法は、著作者を保護す

る充実した契約法を有しているということです。 

 大陸法の考え方では、著作者というのは事実行為とし

て創作をした人に限られますが、こういう人達というのは、

得てして交渉力が無く、経済的に劣位の立場にあり、契

約的地位が低いです。反対に、著作物を創作させるため

に資本を投下する人、そして著作物を利用する人という

のは、非常に立場が強いです。あなた方に給料を払って

やるよという感じですし。スタジオをどんどん使って良い

し、ミキシングマシンもどんどん使って良い、そういう人達

の支援を受けて著作物を創作していると、支援をしてくれ

る人たちに対して強く出られないのは当然です。そうす

ると、法律が創作者に権利を与えていても、その権利は

名ばかりのものになり易いですね。その権利を封じるた

めに、契約を結ばれたらお仕舞いですから。 

 ですので、権利を与えるだけではなく、法律の規定に

よって、著作者の契約的地位を強くする必要があるので

す。これがあって初めて著作者をきちんと保護しているこ

とになります。その意味では、フランスは昔から契約法の

規定が充実しております。利用契約の厳密な解釈をしな

ければいけないという規定があったり（L.121-7 条 CPI）、

あるいは将来作成される著作物についてその著作権を

予め譲渡することを禁止する規定があったりします

（L.131-1条CPI）。 

 これは日本の特許法にも何故かこういう規定があるの

です。職務発明ではない自由発明については、事前に

特許を受ける権利を誰かに譲渡できませんという規定が、

35 条 2 項にあります。著作権法には不思議なことにああ

いう規定はないですね。何故かな、と思いますけれども。

                                                                 
11 山本隆司「アメリカにおけるMoral Rights」シンポジウム「著作権法制と人

格権」著作権研究23号（1997年）34頁以下、同『アメリカ著作権法の基礎

知識（第2版）』太田出版（2008年）96頁以下参照 

自由業の発明者と著作者って、どちらも立場は弱いという

点では似ているかなと思うのですが。しかし、とにかく事

前にその著作権を譲渡するということは、我が国では認

められています。勿論、まだ著作物を作っていない時点

では、譲渡すべき権利は存在していませんけれども。停

止条件付著作権譲渡契約という構成になるでしょうか。 

 ただ、フランスではそういうことは認められていません。

著作物を作ってみて初めて正確な評価が可能であるか

ら、著作物を作る前から権利をくれと、それで「ハイ」と言

ったら、譲渡されたことになってしまうと――そういうこと

は許されないという規定があります。それから、著作物の

利用者は収益に比例する譲渡対価を支払いなさいという

規定があったりします（L.131-4条CPI）。さらに加えて、出

版契約の節とか、視聴覚製作契約の節とか、兎に角著作

物の利用態様ごとに詳細な規定があり、種々の強行規定

によって著作者が守られています。 

 ドイツでは、意外なことに、著作者を保護するきちんとし

た契約法が長らく存在していませんでした。ただ、先程も

言いました様に、ドイツでは、著作者の権利というのは一

元的に理解されていて、複製権等を他人に譲渡できな

いという風に考えられていて、それによって大分著作者

が保護されている部分がありました。 

 しかし、それでは不十分だということで、著作者契約法

というものを定めなければいけないということは、ずっと

言われていたのです。これを定めないと、著作者の所有

権を十分に保護していないことになるので、基本法違反

になるとすら考えられてきました。従って、早く立法せよと

言われてきたのですが、色々とスッタモンダがありまして、

中々立法できませんでした。漸く最近になって（2002 年

一部改正）、比較的しっかりとした著作者契約法がドイツ

でも成立しました。 

 それによると、著作物の利用者は、著作者に相当な額

の報酬を必ず支払わなければいけない、相当額の報酬、

それから追加的報酬というのを著作者に補償しなければ

いけない（1965年法32条、32a条）、と。 

 これは、日本の特許法の職務発明に係る規定とよく似

ています。使用者は相当の対価を支払わねばならず、従

業員発明者は、不足分があればさらにそれを請求できる

というやつです（35条3項）。 

 ドイツ著作権法には、他にも幾つか興味深い規定があ

ります。著作者と利用者との間で結ばれた契約というの

は、契約の目的に則して厳密に解釈しないといけないと

いう様な規定もあったりして、ですね（31条5項）。 

 ということで、著作者の契約的地位をきちんと保護する、

法律で権利だけ与えてお仕舞いにしないということです。

権利を与えても、ではその権利をくれと言われて、「ハイ」

と著作者が言ってしまったら、その人はただの無権利者

になってしまいます。著作者が簡単に無権利者になって

しまうので、権利を定めた上で、さらに契約法できちんと

著作者を保護して、著作者の契約的地位を高めないと、
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きちんと保護したことにならないと、ヨーロッパでは考え

ているのです。 

 以上が、大陸法の著作権法の特徴と言えるかなと思い

ます。テーゼ 1からテーゼ 4です。 

 

Ⅲ 検討―日本法について 

 

１ 基本的な視座―｢大陸法系著作権法｣の“神話”性 

駒田： では、日本法は、果たしてどうなのかということで

すけれども、まず、大陸法系の著作権法の哲学に対する

疑いの目と言いますか、そういうスタンスでものを言われ

る方が最近増えてきていると思います。興味深いことに、

ヨーロッパ大陸の中でもそういうことを言っている人が増

えてきています。 

 例えば Dreier 先生12、彼の理解では、大陸法系の著作

権法が想定している著作者というのは、その創作環境が

18 世紀のままだと言うのですね。それは、例えて言えば、

すごく寒くて穴の開いた屋根の下で歯をガチガチ鳴らし

て絵を描いている孤独な芸術家、あたかも、そういう著作

者を念頭に置いているかのようであると。ところが今の著

作権法は、そういう寒い思いをして絵を描いている人の

絵だけを保護している訳ではなくて、企業活動の結果生

まれてくるものも沢山保護していると。そこでは一般にチ

ームとして著作物を作りますので著作物に刻印される個

人の人格は薄まってくるのです。色々な人のチーム作業

の結果、著作物が作られてくるので、誰か特定の個人の

人格が強く反映されているということは、最早ありません。 

 また、個人の人格が反映され難い類型の著作物も今日

では保護されています。特にプログラムに関して言うと、

ソースコードに与えられる形態というのは、絵画に描かれ

た対象に対する画家の個人的認識を反映する様に、プ

ログラマーの個性を反映するということは、もう殆ど出来

ないと、この様にDreier先生は言っています13。ですから、

大陸法系の著作権法の基本哲学というものは、今日では

余りにもロマン主義的ではないか、という批判があったり

するのです。 

 

２ 著作者の権利は自然権と考えられているか？ 

駒田： こういう反省を踏まえたものかどうか分かりません

が、日本の論壇においても、自然権としての著作権という

見方にそぐわない捉え方をする先生が比較的多い様に

思います。著作権法って何のためにあるのかと言ったら、

それは文化を発展させるためでしょうと。文化を発展させ

て、皆でその文化を享受しましょうね、と。創作者を保護

するというよりも、日本の文化をどんどん発展させましょう、

クール・ジャパンとか、そういう感じで、そこに向かうイン

センティブを与えるために、著作権法があるのですよと

いう風に、功利主義的に考える人が多くなってきている、

                                                                 
12 T. DREIER, “Authorship and New Technologies from the Viewpoint of Civil 

Law Traditions”, IIC, vol. 26, n. 6, 1995, p. 994. 
13 Ibid, p. 995. 

所謂「インセンティブ論」というやつですね。 

 代表的な論者としては、北海道大学の田村善之先生が

いらっしゃいますし14、その基本的な考え方は、さらに田

村善之先生の指導教官であられた中山信弘先生にまで

遡ることが出来るでしょう。中山先生には、立派なお弟子

さんがいっぱいいらっしゃるので、同系統の論者が兎に

角いっぱいおられます。そして皆さん、そういう哲学を共

有していらっしゃいます。中山先生は、教科書では、自

分は自然権思想を採らないということをハッキリとは仰っ

ておられませんが、でも、色々な記述の端々に反自然権

思想が滲み出ています。例えば、著作権とは一定の政策

目的のために法が特に認めた人工的な権利であると、こ

の様に仰っているのです15。政策目的のために法が特に

認めた人工的な権利という性質決定は、およそ天賦自然

の権利という考え方には馴染まないでしょう。 

 そういう訳で、我が国では、大陸法的な思考方法という

のは今や時代遅れと言いますか、そういう考え方をする

人がどんどん少なくなってきている様に思います。 

 余談ですが、著作者の権利を自然権と捉えた場合に、

一番引っ掛かりを覚えるのが外人法の規定なのですね。

著作権法6条は、同法は、まず日本人の著作権を保護す

ると規定しています。それから、日本国内で最初に発行

された著作物の著作権を保護します、とも規定していま

す。後は、条約上保護する義務を負っている場合しか保

護しません、などと言っています。 

 ということは、著作者が外国人であって、日本で最初に

発行されていない、そして条約上も我が国が保護の義務

を負わない著作物というのは、日本の著作権法上保護さ

れないということなります。この様な規律は、著作物を創

作すれば権利がそこに存在していて、それは国家によっ

て否定できるものではないという自然権の考え方と一致

しないのではないか、国籍によって差別するという考え

方、あるいは発行地によって差別するという考え方は、自

然権思想と両立しない様に思われます。では、どうしてこ

ういう規定があるのか、実は、この種の規定は、別に日本

の著作権法に特有の規定では無いのです。 

 実は、自然権思想に立脚しているはずの大陸法系の著

作権法を見ても、こういう規定がある、フランスとかドイツ

の著作権法にも、あるのです。つまり、内外人平等の原

則が制限されているのです。何故制限されているのか、

外国人の著作物をこちらが一方的に保護しても、当該外

国で自国の著作者がきちんと保護されるかどうか分から

ない、外国人の著作者を自国でバンバン保護して自国

民と同様に扱ってあげても、自国の著作者をその国でち

ゃんと保護してくれるかどうかが分からない、なので、貴

方の国がちゃんと法律に基づいてこちらの著作者を保護

してくれるのだったら、こちらも貴方の国の著作者をちゃ

                                                                 
14 田村善之「知的財産法政策学の試み」知的財産法政策学研究 20 号

（2008年）1-4頁など 
15 中山信弘『著作権法（第2版）』有斐閣（2014年）241頁 
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んと保護しますよ、という考え方に基づいているのです

ね。そう、相互主義の考え方が根強いのです。 

 どうしてそんな考え方になったか。やっぱり損をしたく

ないからです、簡単に言うと。自分の所で外国の著作者

もちゃんと保護して、その外国の著作者がお金を稼いで

当該外国にお金が流れて行く。自国の著作者は、その外

国で保護されていないと、全然お金が取れず、自国にお

金が流れ込んで来ない、言わば国際経済的に不均衡な

状態が生じるのです。 

 外国人であっても内国に本拠がある様な人、即ち内国

で第一発行する様な人、それからお互いの国の著作者

を保護しましょうという条約にきちんと入っている国の人

――そういう著作者なら保護しても良いけれども、そうで

はない人、よく分からない国の著作者は保護したくないと

いうことです。従って、これは貿易の観点からそうなって

いると言えます。この様に、国際経済のロジックが著作者

の権利の享有の可否を決めているというのは、およそ自

然権思想とはちょっと縁遠い感じがします。 

 だから、フランスの立法者もドイツの立法者も、著作者

の権利を、本音のところでは自然権だと思っていないの

ではないか、外人法の規定を見ると、そういう風に言えな

くもありません。 

 因みに熱烈な自然権主義者の Pollaud-Dulian 先生も、

次の様に仰っています。「著作権は自然権であり、人権

であるという多くの国において支持されている考え方に

従えば、外国人著作者の地位に関しては論理的に普遍

主義が採用されるべき、ということになるはずである。換

言すれば、保護が要求される国において広範な保護が

与えられるべきであり、特別な方式の履行、相互主義そ

の他の差別的なルールが適用されるべきではない。しか

し、以上のことは、本当のところ実現していない。自然権

的構成を支持するフランスの学説的伝統がいかに強力

なものであろうと、実現していないのである」16。 

 ただ、フランスの名誉のために言っておきますと、同国

では、著作者人格権は無条件に保護されます。ここは日

本の著作権法とは違うのです。日本法では、外国人の著

作者人格権も、6 条の規定を満たさないと保護されない

のです。このままで良いのかなと思う点です。 

 ところで、先程も申しました様に、日本では、著作者の

権利に関して二元論が採用されています。そして、著作

者人格権が人格権の一側面だとしますと、これは民法上

の人格権と同質のものだということになります。こういう考

え方を「一体説」といいます。この様に民法上の人格権と

一体のものだと考えると、著作者人格権の規律から、民

法上の人格権の規律も類推できることになります。代表

的な二元論者の斉藤先生は、その様に仰っています。 

 私は、昔から、その考え方には「うん？」と思っていて、

もし著作者人格権の規定から民法上の人格権の法理を

類推することが原則として許されるとするならば、法人著

                                                                 
16 POLLAUD-DULIAN, op. cit., no 1349, p. 796. 

作の様な考え方も、民法上の人格権に応用しても良いと

いうことになる、例えば、俳優さんの肖像に関する権利は

人格権であると最高裁は言っていますけれども、あれも

職務著作と同じ様に考えて良いのだろうかと。そうだとす

ると、俳優さんを雇っている会社が俳優の肖像について

人格権を持つことになりそうですが、勿論、最高裁はそこ

まで言っていませんが、そういう類推が出来てしまいそう

なのです。それで良いのか、さらに、外国人には必ずし

も著作者人格権が与えられていない訳です。先程見た

様に、日本の著作権法上、外国人の中には著作者人格

権を享有しない人も想定されている訳ですが、民法上の

人格権もそんな風に考えて良いのかと、それでいいのか

という問題も起こってくるのです。そもそも人格権ってそう

いうものではないはずなのです。 

 ですから、著作者人格権は文句なく自然権であって、

本来誰にでも与えられるべき権利と言うべきなのですが、

我が国の著作権法が定める外人法はそうなっていない、

そういう中途半端さがあるのですね17。 

 

３ 著作者を保護する充実した契約法を有している

か？ 

駒田： 時間が無いので、少し飛ばして行きます。次は、

著作者を保護する充実した契約法があるかという点です

が、著作権契約に関する日本法の規定というのは、61 条

から 66条くらいです。全部で 6カ条あって、その中で著

作者を利用者から保護している規定というのは、そんな

に多くない、精々61条2項くらいかな、と思うのですね。 

 この 61 条 2 項はどういう規定かと言うと、翻案権とか翻

案物を利用する権利を譲り受けるときは、必ずこういう権

利を譲り受けますと特掲しておけと。特掲しておかないと、

それらの権利は、著作者のところに留保されたものと推

定されるという規定です。ですから、単純に、著作権を全

部あなたにあげますと契約書に書いておいても、それだ

けですと、翻案権や翻案物を利用する権利、すなわち27

条と 28 条の権利を特掲していないことになりますので、

それらの権利はまだ譲受人に移転していないと推定され

てしまいます。 

 つまり、安易に 27条や 28条の権利が譲渡できない様

な規定になっているのです。どうしてかと言うと、二次的

著作物というのは、原著作物に付加価値が付く訳ですが、

それによって、どの様な財産的利益がそこに生じるかと

いうことに関する予測がつかないのです。二次的著作物

が実際に作られてみないと分からない訳です。ですから、

二次的著作物に関する権利を包括的に他人に譲渡する

というのは、これを安易に認めてしまうと、著作者の保護

が十分でないという理由から、特掲しておかないと留保さ

れているという推定が働く様にしたのです。そういう背景

があります。 

                                                                 
17 拙稿「著作権外人法の発展と今後の課題」国際経済法学会年報17号

（2008年）14頁以下、特に 29頁 
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 ですが、この規定に対する批判も少なくないのですね。

こんな規定は要らないと。唯一著作者寄りの契約法規定

と言えるものかもしれないのですが。 

 そして他には著作者寄りの規定はありません。例えば、

著作者が、著作権を譲渡したり、利用を許諾したりした場

合に、対価の額が客観的に見て少ないのであれば、不

足分を請求できるという規定があっても良さそうなもので

すが、そういう規定もありません。何故我が国にはそうい

う規定がないかというと、中山先生も仰っていますが18、

日本法上の著作者というのは、法人の場合もあり、大企

業が著作者になることもあります。ドイツやフランスでは、

概ね事実行為として創作した者だけが著作者であり、そ

れは自然人である訳ですが、日本では、法人著作の規

定があることによって、会社が著作者になることが多いの

ですね。そして、「会社は弱い著作者と言えますか」とい

うことなのです。 

 兎に角著作者と言っても、色々な人が居るよと。マイク

ロソフトみたいな著作者も居るということですね。そうであ

るにも拘わらず、何故著作者を一律に保護する様な契約

法規定を設ける必要があるのか、そんなことは出来ない

というのです。そういう訳で、日本法には、著作者を保護

する充実した契約法規定が無いのです。 

 ということで、法人著作の規定があるということは、著作

権法制の色々なところに影響してくるのです。 

 だから、日本の著作権法というのは大陸法系だと言わ

れているけれども、よく見直してみると法人著作の規定が

あって、著作者人格権が会社の所に行ったりします。現

実の創作者を守ってくれない、そして法人著作の規定が

あるから、著作者の契約的地位を高める様な契約法の規

定も整備されないということです。 

 

Ⅳ 法系の話を超えて 

 

駒田： 結局、今まで話してきたことは全て哲学の話です。

ベースとしては、こういう考え方からスタートしました、と

いうことです。でも、それは言うなれば建前です。本音の

ところは一体どうだったのか。 

 ヨーロッパでは「知的所有権」という考え方がすごく言わ

れていた、何故か。知的所有権の制度が出来る前は、国

王とか領主が恩典的に特権を与えるという制度でしたが、

その様な特権は常に期限付きでした。10年乃至 20年の

間、その本を独占的に出版できるといった権利でした。

そしてこれを概ね出版者に与えています。出版者は、10

年乃至 20 年の間、その本を独占的に出版できる訳です

けれども、当然、期間が経過したら無権利状態になって

しまいます。 

 そこで、「知的所有権」という考え方を出してきました。

著作者は精神的な労働をしている、労働した人には、そ

                                                                 
18 シンポジウム「著作物の利用と契約」著作権研究32号（2007年）98頁［中

山信弘発言］ 

の成果物について所有権を与えるべきだ、それは、畑を

耕すと野菜が出来て、耕した人がその野菜に対して所有

権を持つのと同じだ、知的労働をしたら知的労働の成果

物に対して所有権が与えられるべきだ、それは所有権だ

から自然権に違いないと。即ち実定法に規定が無くても、

著作者にそういう権利があるのだと、そして所有権だから

永久権であると、特に知的所有権というのは所有権の中

で一番神聖なものなのだから、もう間違いなく永久に保

護されるのであると。 

 そして、その知的所有権を著作者から出版者が譲り受

けました、と。故に当該出版者は、永久にその本の出版

を独占することが出来るのだと。どうです？結局のところ、

知的所有権のテーゼは、出版者が自分の利益を最大化

するために強く主張されたという面があった訳です。そ

れが大陸法の本音の部分のお話です。 

 この講義の最初のところで申し上げた様に、英米法に

おきましても、文化産業を発展させるためのツールとして

著作権を保護するという哲学がありました。文化が発展し、

産業が発展すれば、公衆全員が楽しい思いが出来るか

ら、という訳です。そして創作物が作られただけではダメ

で、公衆の所にまで著作物が行き渡って初めて意味が

ある訳ですから、創作者と公衆の間を取り持つ者、著作

物の利用者の便宜を図らなければならない、そういうロジ

ックがあった訳ですけれども、時間が経つに連れて、

段々と公衆はどうでもよくなってきまして、利用者の利益

というものがどんどん追求される様になっていきます。 

 それは、ロビー活動によってそうなって来るのです。勿

論、全部が全部そうだとは言い切れないのですが、特に

著作権の保護期間に関していうと、そういう面が強く出て

いるなという気がします。 

 アメリカを含め、どこの国でも、保護期間は延長され続

けてきました。インセンティブ論の観点からすると、保護

期間延長論は、これから創作される新しい著作物につい

てだけ主張されるのであれば、まだ何となく分からなくも

無いです。長い期間保護してもらえるのであれば、新た

に著作物を作ろうというインセンティブにもなりますしね。

しかし、延長を希望する人達は、古い著作物についても

これを主張するのです。もう既に作られてしまった著作物

に関しても、著作権保護の期間を延長してほしいというロ

ビー活動をしているのですね19。 

 ディズニーとか、もうすぐ保護期間が切れそうだけど切

れて欲しくない、もっともっと長く保護され続けていたい、

そこから利益を得たい、と。ですからこれは、全くもって

                                                                 
19 椙山敬士『著作権論』日本評論社（2009年）21頁参照（「アン法による期

間制限に対し、出版社が永久の保護を求めたということを先に引用しまし

たが、現実的には、著作権の譲渡を受けた者ないしその流通にかかわる

者こそが、永久の保護を求めているというふうに見られるのではないかと

思います。アメリカにおける保護期間延長論議も過去の著作物に関するも

のであって、延長を求めているのは過去の著作物の利用において利害

関係を有する者であるといえます」。「期間延長を過去の作品にまで及ぼ

すのは、『著作権を十分保護しないと創作が促進されない』というインセン

ティブ論からは説明できません」）。 
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著作物の利用者の都合なのですね。新しい著作物をど

んどん作って世の中を豊かにしようというのではなく、今

ある著作物について権利を持っている人が、その権利の

存続期間が切れてしまうのが嫌ですと言って延長を望み、

議会に働きかける、その結果の法改正は、一般公衆の利

益を考えたものというよりは、すでに権利を取得した中間

プレーヤーの利益をすごく考えたものである訳ですね。

勿論、創作者の利益をダイレクトに考えたものではありま

せん。先程申しました様に、英米法の下では、創作者が

原始的に権利を取得しないこともありますし、権利を原始

取得しても、不十分な契約法によって利用者のところに

権利が移転することは容易でありますから。 

 さて、今日は色々とお話してきましたが、私の目からす

ると、大陸法の哲学も英米法の哲学も、まあどっちでも良

いと思っているのです。 

 しかし、今日の著作権法というのは、その哲学の両方か

ら離れていっているなと思える部分があります。勿論、著

作権法のあらゆる部分についてそうだとは言いません。

しかし、保護期間の議論等を聞いている限りでは、両方

の哲学からどんどん離れていって、一体どこへ行くのか

分からない部分があるな、ということです。 

 時間が後 3 分位なので、これでお仕舞いにしたいと思

います。つまらない話をしてしまったら申し訳ありません。

ですが、意外に皆さん、居眠りしていないのでビックリし

ました。どうもご清聴ありがとうございました。 
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第１回 第一部 

 ヨーロッパにおける補償金制度の
動向 

講演者：駒田 泰土（上智大学教授） 

長塚 真琴（獨協大学准教授） 

司会：上野 達弘（早稲田大学法学学術院教授） 
 

 

Ⅰ 総 論（上野） 

 １ はじめに 

 ２ 前 提 

 ３ 本日のシンポジウム 

Ⅱ ヨーロッパにおける補償金制度の動向（駒田） 

Ⅲ フランスの私的複製補償金制度とその将来像（長

塚） 

 １ はじめに 

 ２ 現 状 

 ３ 問題点 

 ４ 将来像 

Ⅳ 質疑応答（抄） 

 

 

Ⅰ 総 論 

 

１ はじめに 

上野： 今日のテーマである補償金制度については、皆

様もよくご存知かと思いますけれども、現在の我が国で

はデジタルの録音・録画について採用されております。

例えば、MD には補償金が課せられていますけれども、

最近 MD をお使いなる方は余りいらっしゃらないかも知

れませんね。私、昨日、池袋のビッグカメラに行きまして

補償金が上乗せされているメデイアを探してみたのです

が、現在では殆ど音楽用 CD-R くらいでしょうかね。これ

も「音楽用」というところがミソでありまして、「データ用」の

CD-Rには補償金が掛けられていません。 

 音楽用 CD-R のパッケージの裏を見ますと、「この商品

の価格には、『私的録音補償金』が含まれております。補

償金は、著作権法で権利保護のため権利者に支払われ

ることが定められています。」などと書かれております。 

 何れにしても、一定の記録媒体及び機器には、補償金

を上乗して販売されてきたという訳であります。 

 ところが、最近この制度が転機に差し掛かっていると言

われております。実際のところ、補償金の徴収額は激減

しております。特に録画の方は、現在地デジになったの

を受けて、録画可能なDVDであっても、補償金は課され

ていないようです。 

 私的録画補償金を管理しているSARVHの実績実況報

告書によりましても、本年 3 月以降は補償金の入金はゼ

ロであると書かれております。この様な状況におきまして、

補償金制度をどうしていくべきか、ということが立法論とし

て問題となり、検討が急務となっているところです。 

 そこで、本日は、この問題について議論の蓄積があるヨ

ーロッパにおける最近の議論を参照しつつ、補償金制度

の在り方について検討するという趣旨でございます。 

 

２ 前 提 

（１）私的録音録画補償金制度 

上野： まず前提として、現行制度を確認しておきたいと

思います。 

① 補償金支払義務 

 補償金支払いを定めているのが著作権法 30条 2項で

あります。ご存じの様に、30条 1項は私的使用目的の複

製を原則として許容する規定ですが、2 項は、一定の機

器を用いた一定の媒体へのデジタル録音録画について、

相当な額の補償金を払わなければならないと規定してい

る訳です。 

② 対象となる機器＆記録媒体 

 ここに言う一定の機器及び記録媒体は、著作権法施行

令という政令によって個別指定されております。現在指

定されている機器等の中には、今や殆ど使われなくなっ

た様なメデイアも含まれております。また、政令では「主と

して録音の用に供する」「主として録画の用に供する」い

った形で「主として」という言葉が用いられており、ハード

ディスクの様な汎用機器が含まれないことになります。 

 私なんかCDを買いますと、MDとかCD-Rに録音する

ことは殆ど無くて、購入したらまずパソコンにコピーして、

後は CD をパソコンに入れることもなく、コピーしたファイ

ルを再生して聴いております。その意味では、むしろ大

量にデジタル録音をしている機器はパソコンなのですけ

れども、パソコンは指定の対象になっておりませんし、

「主として」というものに当たりませんので対象とならない

ということになっております。 

③ 補償金の額 

 補償金の額については、指定管理団体が規程で定め

ることになっております。例えば、MD などの録音記録媒

体については、基準価格（カタログ表示価格の 50％）の

3％ということになっております。 

④ 徴収方法 

 補償金の徴収についてです。形式的には私的録音録

画を行う者が支払義務を負っておりますから、本来であ

れば、家庭内で私的録音録画をする者が、その度に権

利者に補償金を払うことになる訳です。しかし、そういっ

た徴収方法は現実的ではありませんので、104 条の 4 と

いう規定によって「特例」として一括支払方式が定められ

ております。つまり、指定管理団体が、機器や記録媒体

の購入者に補償金の一括支払を請求した場合には、購

入者が支払義務を負うことになっている訳であります。 

 このとき、機器や記録媒体の製造者又は輸入者は、「補

償金の支払の請求及びその受領に関し協力しなければ

ならない」と規定されています（104 条の 5）。そのため、
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実際にはメーカー等が機器や記録媒体の定価に補償金

を上乗せして販売し、これを指定管理団体に支払ってい

る訳でございます。 

 もっとも、機器や記録媒体の購入者の中には、録音録

画はするけれども、著作物を録音録画しないという人もい

る訳であります。例えば、MD は買うのだけれども、それ

は森に行って鳥の声を録音するという人に関しましては、

他人の著作物も自分の著作物も私的複製しませんので、

本来であれば補償金を払う必要がない訳です。けれども、

補償金は既に定価の中に含まれておりますので、購入

の際には支払わされてしまうことになります。その様な場

合は、104条の 4第 2項という規定がありまして、一旦支

払った補償金を返還請求できることになっています。た

だ、返還請求できるといっても、その額は記録媒体 1 枚

について 2円とか 3円とかその程度ですので、返還制度

は形式的なものに過ぎないとも言われて参りました。か

つて DVD-R 数枚を購入した者が、家族を撮影したに過

ぎず、著作物を録画しなかったと主張して返還請求した

ところ、最終的に 8円が銀行振込で返還されたという例も

あるようです。また、録音についても返還請求をした人が

居るようで、最終的にこれも銀行振込で 5 円の返金を受

けたという話がブログに書かれています。 

 

（２）裁判例 

上野： 補償金制度を巡っては、これもよく知られていると

ころではありますけれども、SARVH と東芝の間で訴訟に

もなりました。デジタルチューナーを搭載するのみでア

ナログチューナーを搭載していない DVD録画機器を巡

る訴訟ですが、論点は 2 つあります。第一に、当該機器

が特定機器に該当するかどうか、第二に、被告が損害賠

償等の責任を負うかどうかという点です。地裁と高裁は、

その理由付けは異なりますが、いずれも原告の請求を棄

却しております。 

 高裁は、製造業者等が協力義務に違反したときには損

害賠償義務を負う場合もあるとしましたが、今回問題とな

ったアナログチューナー非搭載DVD録画機器は特定機

器に該当しないと判示しました。 

 その理由として、当該機器が「アナログデジタル変換」

という施行令の文言に合致しないなどの点が示されてい

ますが、これに対する批判も見られました。ただ、最高裁

は 2011年11月9日に上告を退け、この事件は確定しま

した。そのため、現在市販されている DVD のブランクメ

デイアは補償金無しで販売されている訳です。 

 

（３）制度の経緯 

上野： この様な私的録音録画補償金制度について、そ

の経緯と最近の動きを見ておきたいと思います。 

 この制度は平成 4 年に導入された訳でありますけれど

も、その後、特に平成 18 年の文化審議会の報告書にお

きましては、「その廃止や骨組みの見直し、更には他の

措置の導入も視野に入れ、抜本的な検討を行うべき」と

いう様に、かなり明確に記載されております。この頃、

iPod等のハードディスク内臓型録音機器を政令に追加指

定するかどうかということが検討されたのですけれども、

追加は見送りとなりました。その後 2006 年から私的録音

録画小委員会が開かれまして、3 年にも亘る激しい議論

が行われましたが、「補償金制度の見直しについては、

残念ながら関係者の合意を得ることができなかった」と書

かれております。 

 このまま放置して良いという考え方もあるかもしれませ

んけれども、補償金制度をどうすべきなのかということが、

課題として残り続けてきた訳です。そこで、2013年6月の

「知的財産政策ビジョン」に、「クリエーターへ適切な対価

が還元されるよう、私的録音録画補償金制度について、

引き続き制度の見直しを行うとともに、必要に応じて当該

制度に代わる新たな仕組みの導入を含む抜本的な検討

を行い、コンテンツの再生産に繋がるサイクルを生み出

すための仕組みを構築する」と書かれております。これを

受けまして今年 6 月から始まっております文化審議会法

制・基本問題小委員会でもこのことが検討すべき議題の

1つとして掲げられている次第です。 

 

３ 本日のシンポジウム 

上野： 以上の様に、この問題は長く議論されている訳で

すが、今後の方向性はよく見えない様に思います。 

 ただ、これは最近私が法制・基本問題小委員会でも発

言したところではありますけれども、たとえ補償金制度に

ついては関係者の間に意見の隔たりが大きいとしても、

クリエーターへの適切な対価還元に向けた制度整備を

する、ということ自体につきましては、否定することが難し

く、比較的広くコンセンサスがあると言って良いのではな

いかという風に思います。勿論、その手段としてどの様な

ものが望ましいのかということが問題になるところです。こ

の点、最近のヨーロッパにおきましては、私的複製補償

金制度については、録音録画に限らず、非常に盛んな

議論が展開されております。 

 私はドイツに2年前まで留学しておりましたけれども、ド

イツでは、非常に広範な補償金制度があります。日本の

様に録音録画に限られず、複製一般を含みますので、

文献コピー機も含まれますし、ハードディスク、スキャナ

ー、USBメモリ等も含まれますし、iPod等は勿論含まれま

す。最近では、プリンタも補償金支払義務の対象になると

いう判決も出ています。 

 そういうドイツにおいて、日本の私的複製補償金制度は、

複製一般ではなく録音録画だけなのですよ、とか、録音

録画といってもアナログは対象外でデジタルだけなので

すよ、とか、あるいは、デジタル録音録画と言っても汎用

機は対象外なので、ハードディスクなんかは含まれませ

んよ、とか、さらには政令で指定しない限り日本では対象

にならないので、主としてデジタル録音録画に用いられ
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る iPod であっても日本では対象外なのですよ、とか話を

しますと、ドイツ人には大変驚かれるのであります。 

 私留学中にパリで iPod nanoを購入したことがあるので

すけれども、その際には私的録音補償金を払いました。

レシートにも 8 ユーロ程の額が私的録音補償金として書

かれています。また留学中に、補償金制度に関するドイ

ツ憲法裁判所の判決が出ました。プリンタとプロッターに

関する事件で、その後欧州司法裁判所に上がりまして、

今年 1 月に判決が出たというのを、後程駒田先生からご

紹介頂けることになっております。それから、長塚先生か

らご紹介頂きますフランスの「ルスキュール・レポート」に

おいては、タブレット端末に課税するという様なアイデイ

アも出てきているようです。 

 この様に、ヨーロッパでは補償金制度を巡る議論が非

常に盛んです。勿論ヨーロッパの制度を日本も真似すれ

ば良いという訳ではありません。しかし、今後日本がどう

いう方向に進むにせよ、外国の状況を広く参照して、既

存の制度に捉われない自由な発想で検討することが常

に有意義ではないかと思います。今日のセミナーはその

様な趣旨に基づきます。 

 本日の構成と致しまして、まずは駒田先生にヨーロッパ

における判例等をご紹介頂いた上で、長塚先生にフラン

スの最近の動きをご紹介頂きたいと考えております。そ

れでは、よろしくお願いいたします。 

 

Ⅱ ヨーロッパにおける補償金制度の動向 

 

駒田： ご紹介にあずかりました、駒田でございます。欧

州の私的複製補償金に関しましては、EC 情報社会指令

が制度の大まかな枠組みを定めておりますので、まずは

指令の規定内容から説明を始めたいと思います。 

 2001 年に採択された情報社会指令は、著作権等の支

分権のみならず、その制限に関する規定を数多く含んで

おります。それら制限規定の多くは任意的なものでありま

して、加盟国の判断で導入してもしなくても良いという性

質のものであります。ただし、導入するのであれば、所謂

3 step test に抵触しない範囲内で導入しなければならな

いとも定められております。5条5項の規定になります。 

 指令 2 条は、著作者の排他的な複製権を定めておりま

す。他方で、5条2項に複製権の制限についての規定が

ございます。a 号はアナログ形式の複製を許容した規定

だと言われております。b 号はそれ以外の形式の複製を

カバーしておりますが、技術的保護手段に言及している

こと等から、文脈上、デジタル形式の複製を扱っていると

言うことが出来ます。また、b 号は専ら私的使用のための

複製を扱っております。他方で、a 号には用途の限定が

されていません。 

 どちらの規定におきましても、権利者が公正な補償を

受領することが複製の条件とされております。では、これ

らの規定がカバーする範囲では常に補償金が支払われ

ないといけないのかというと、必ずしもそういう訳ではなく、

指令の前文 35 項にあります様に、権利制限からもたらさ

れる権利者の損失がごく僅かである様な場合には、補償

金を支払う必要が無いということが規定されております。 

 さて、ここ最近、EU 法解釈の統一を担う欧州司法裁判

所（CJEU）から、私的複製補償金に関する重要な判決が

4つ程出ています。これらの判決は、我が国とはかなり内

容が異なる欧州の制度を前提としたものですので、我が

国にはさほど重要な示唆を与えるものではない、という

見方も出来るかもしれません。確かに後で述べます様に、

欧州では我が国よりもずっとずっと広い範囲で補償金を

設定しているために、我が国では起こり難い問題に現在

直面しているという部分がございます。しかし、そのこと

は、制度設計の面で、やはり我が国にも一定の示唆を与

えずにはおかない様に思われます。 

 つまり、仮に我が国が現行の補償金制度をドラスティッ

クに変更して、広く様々な複製機器や媒体に課金する様

なシステムを採用したとすると、どういう問題が起こるかと

いうことを、これら欧州の事例は前もって私たちに教えて

くれている様に思います。現状では、私的複製の中でも

デジタル形式の録音録画、特に政令によって指定された

ものを対象に、極めて限定的な範囲で我が国は補償金

制度を維持している訳ですが、私の個人的な考えでは、

この様な非常に限定された範囲で制度を維持する正当

性というのは、余り無い様に思われます。同じ様に私的

複製に供されている他の媒体や機器との間に、看過しが

たい不公平性が生まれている。段階的に廃止するか、あ

るいは全く逆の方向――つまり大幅に拡充して権利者の

保護を充実させるか、そのどちらかが今後あり得るシナリ

オではないかと考えております。そして本日の私の報告

は、特に後者の方向性について一定の示唆を与え得る

のではないかと考えております。 

 では、CJEU 判決の具体的な紹介に参りたいと思いま

す。先程、情報社会指令5条2項a号及びb号の規定上、

公正な補償が必要とされる範囲はハッキリしていないと

申し上げました。実際、欧州各国の現行の補償金制度は、

かなり区々になっておりまして、全く調和が取れていませ

ん。 

 例えばドイツでは、全ての類型の著作物について補償

金が認められ、複製の形式がアナログであってもデジタ

ルであっても制度の対象になっています。また複製媒体

や技術の違いも、適用範囲を左右する事情とはされてい

ません。フランスでは、アナログ複製に関しては、レコー

ドとビデオグラムに固定された著作物が補償金の対象に

なっており、デジタル複製に関しては、全ての著作物が

対象になっています。スペインでは、レコードやビデオ

グラムの他にも、本等の出版物に固定された著作物も補

償金の対象になっていますが、厳密にいうと、新聞や週

刊誌に掲載された著作物は除かれているようです。 

 補償金の設定対象、即ち levy の仕方についても各国
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毎に違いがあります。フランスでは、複製媒体だけに設

定されていて、機器には設定されていません。ドイツで

は、媒体と並んで機器にも設定されています。 

 この様に補償金制度は未だに国毎に区々なのですが、

情報社会指令の中に公正な補償について明文の規定が

ある以上、最低限、何か統一的な補償金の概念が前提と

されている様に思われます。そして実際にこの点が、

CJEUの判決の中で論じられました。 

 CJEU は、複数の判決の中で、指令にいう「公正な補

償」とはEU法独自の概念であって、EUの中で統一的に

解釈されねばならないとしています。ただし、判決そのも

のからは、EU 法が強制する補償金概念の外延・内包が

依然として明らかではありません。加えて補償の形式や

levyの仕方、徴収手続の詳細や水準を決定する裁量が、

ある程度、加盟国に認められることも確認されています。 

 もっとも、公正な補償とは、権利制限によって生じた権

利者の損失を補填する制度であるという理解が示されて

おります。そしてそれ故に、補償金の支払義務を負うの

は、原則として制限規定の恩恵を受けて複製を行う者、と

いうことになります。ただ、個々の複製行為を特定する実

際上の困難が存する場合は、複製に供される機器・媒

体・サービスの提供者に支払義務を課すことが可能であ

るとしています。その様にしても、補償金の負担は価格

に上乗せされ、最終的には複製者が負担することになる

ので、権利者と使用者の間の公正な利益バランスが実現

されると述べています。 

 少なくともここの部分は、EU 法における公正な補償の

核になる考え方で、加盟国を問わず、統一的に通用する

ものであると考えられます。 

 次に判決を個別に見て行くことにします。最初に紹介

するのは、2010年のPadawan事件判決1であります。これ

はスペインの著作権集中管理団体が CDやMP3プレイ

ヤーなどを販売している Padawan という会社に補償金の

支払いを求めたところ、この会社が支払を拒否したので、

バルセロナの裁判所に支払を求める訴が提起されたと

いう事案に関するものであります。この当時、スペインで

は、複製機器等の種類や販売先を問わずに無差別的・

非差別的に補償金が levyされておりました。これにより、

私的使用以外の、職業的な目的で行う複製からも実質的

に補償金が徴収されていることになりますので、この制度

は、情報社会指令と整合しないのではないか、という主

張がされました。そこで、バルセロナ地裁がCJEUにこの

点の解釈を求めたというものであります。 

 CJEUは、情報社会指令5条2項b号に関する限り、私

的複製とは明らかに関係しない目的のために法人が複

製機器等を購入するという場合を含めて、補償金制度を

非差別的に適用することは、情報社会指令と整合しない

という回答を示しました。理由として、当該補償金制度が

それに対応する権利制限によって著作者に生じた損失

                                                                 
1 Judgment of the Court (Third Chamber) of 21 October, 2010, Case C 467/08. 

を補填するものであり、その損失とリンクされている制度

であるから、ということを述べています。 

 さらに加えて、複製機器等が自然人に提供された場合

は、私的複製が行われたという合理的な推定が働くとい

えるので、この場合に補償金制度を適用するのには十分

な理由があるとも述べています。 

 この判決は、非常に大きなショックをもって関係者に迎

えられることになりました。それまでは、多くの国で、補償

金の levy対象について厳密な分類が行われず、事実上、

職業目的の複製からも私的複製補償金を徴収する慣行

が許容されていたからであります。フランスの著作権法

学者として非常に有名な Lucas 教授などは、著書の中で、

この判決には「とてもがっかりした」と述べて、「何によっ

て、媒体が明らかに私的複製以外の目的で取得されたと

いうことを認めるのか」「どうして自然人か法人かという購

入者の法的地位が、補償金制度の適用を左右するのか」

という疑問を提起しています。 

 ともあれ、Padawan判決を受けて、各国はこの点で様々

な対応を見せました。当事者の所属国であるスペインは、

levyシステムを止めて税方式に切り替えました。即ち、国

家予算から補償金が支払われることになりました。ただ、

判決の論理では、私的複製者が究極的には補償金を負

担すべきということになりますから、国民全員が負担する

税方式は、やはり EU 法に抵触することになるのではな

いかという指摘がございます。 

 その他の対応としましては――Gemma Mineroさんとい

う方の論文2によりますと――オーストリアとスウェーデン、

そしてイタリアが、補償金の免除枠と返還の手続を新た

に設けたそうであります。また、levy の対象となる機器等

に設定される補償金の額を大幅に引き下げる対応を採っ

た国もあるようです。もっとも、その詳細は明らかではあり

ません。 

 さて、次に紹介しますのは、Stichting事件判決3でありま

す。この事件では、オランダの消費者を相手に、CD等の

ブランク・メディアを、インターネットを介して販売している

ドイツ企業 Opus の補償金支払責任が問題となりました。

Opusはネットで注文を受け、同社が委託した配送業者に

商品を届けさせておりました。原告は、オランダの私的複

製補償金管理団体であります。Opus は、オランダ著作権

法上、補償金支払義務者とされている「輸入者」とは、こ

の場合、消費者たるエンド・ユーザであって、自分ではな

いと主張しました。 

 CJEU は、私的複製の権利制限によって損失が生じる

のは当該複製が行われた加盟国であるから、公正な補

償の徴収について管轄権を有すべきは、その複製をす

るエンド・ユーザが居住する加盟国であることを明らかに

しました。ただし、個々のエンド・ユーザを輸入者扱いし

                                                                 
2 G. Minero, "Fair Compensation for the Private Copying Exception: Private 

Use versus Professional Use", EIPR, Vol. 33, No. 7 (2011), p. 465-469. 
3 Judgment of the Court (Third Chamber) of 16 June, 2011, Case C‑462/09. 
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て補償金をこの者から直接徴収することは、実際上、不

可能の様に思われるので、複製媒体の輸入に寄与する

販売者から補償金を徴収できる様に、国内法を解釈しな

ければならないという回答をしました。 

 この判決の論理によりますと、当該加盟国の消費者相

手にインターネットで海外から複製媒体を売りつける業

者を、補償金管理団体の方で自ら把握しなければなりま

せん。本判決に先立って公表されたEU法務官の意見で

は、取引に用いられた言語や通貨等を考慮要素として判

断すべき、という考えが示されています。 

 次に VG Wort 事件判決4を紹介します。こちらでは、

KyoceraやEpsonなど、ドイツにある多数の日系企業が当

事者になっています。補償金の支払を請求しているのは、

ドイツにおける文芸著作物分野の集中管理団体である

VG Wortであります。この事件では、levyの対象としてパ

ソコン、プリンタ、プロッターが含まれるかどうかということ

が問題となりました。Kyocera 等の電子機器メーカーがド

イツの裁判所の中でどの様な主張をしたのかは、まだ調

査中でよく分からないところがあるのですが、CJEU に対

してドイツ最高裁がした質問の内容をみますと、プリンタ

はパソコン等と連動して複製をするので、各々の機器の

メーカーについて補償金の支払責任はどうなるのか、そ

れから技術的保護手段を使用しようと思えばそうすること

が出来たのに権利者がそうしなかったという事情は、公

正な補償金の支払を不要とするかといった問題が論点と

されたようであります。また、権利者が著作物の複製を許

諾した場合、補償金の支払責任は生じないのかというこ

とも質問されました。 

 CJEU は、たとえデジタル機器と連動するものであって

も、結果として行われた複製がアナログ形式のものであ

れば、情報社会指令 5条 2項 a号がカバーする範囲に

含まれるとした上で、b 号についての先例の判断を類推

しまして、補償金を支払うべきは原則として当該複製をし

た者であるが、個々の複製行為を把握することが実際上

困難であるならば、その上流に遡って、機器等の提供者

から徴収することも許され得るという判断をしました。そし

て、当該複製が一連の機器を用いて単一の工程によっ

て行われるとき、実際に複製を行う者に補償金の負担を

転嫁できることを条件に、その一部を構成する機器の提

供者から徴収することも可能であると回答しています。た

だ、それら個々の機器について設定される補償金の総

額は、単一の機器だけを用いて行う複製について決定さ

れた額と実質的に同じでなければならないとも言ってお

ります。 

 次に技術的保護手段に関してですが、ここでは中々興

味深いことを言っています。CJEU は、情報社会指令に

いう技術的手段とは、権利の例外とされている領域を侵

食する性質のものではなく、むしろ例外規定と両立する

                                                                 
4 Judgment of the Court (Fourth Chamber) of 27 June, 2013, Joined Cases C‑

457/11 to C‑460/11. 

ものであって、例外規定の要件を充足せず本来的には

著作権によって禁圧されるべき行為を物理的に制限する

ための手段だとしています。そして、例外規定について

は、むしろその適正な適用を確保するための相当な方法

――具体的には、技術的保護手段を解除する手段という

ことになると思いますが――そうした方法を、権利者は公

衆に提供しなければならないと、そして加盟国もそれを

奨励しなければならないと言っております。さらに、そうし

た努力を加盟国が怠っていたとしても、公正な補償の制

度までが否定されるものではないとも言っております。勿

論、技術的保護手段によって複製が物理的に制限され

ていれば、補償金の額には影響するのでしょうが、補償

金制度の適用自体は否定されないのだということをハッ

キリ述べています。 

 本件では、逆に権利者が技術的保護手段を使用できた

のにそうしなかった場合はどうなのか、ということが質問さ

れている訳ですが、CJEU は、そうした技術的手段は、

元々権利者が任意で使用する性質のものであるので、

単に使用できたけれども使用しなかったという事実だけ

で、公正な補償金の支払が不要になるものでもないとし

ています。 

 それから権利者が複製を許諾した場合ですが、国内法

上、権利が制限されて、その効力が除外されている場合

に、権利者が許諾をしてもそこに法的効果は無いので、

制限規定の適用範囲で設けられた公正な補償の制度に

は何の影響も持ち得ないとしています。 

 ここの部分の判示は少し物議を醸しています。と言いま

すのも、権利者が許諾をして私的複製の対価をエンド・

ユーザから徴収している様な場合に、さらにエンド・ユー

ザが補償金を実質的に負担しなければならないとすると、

二重取りになると考えられるからであります。まあ、実際

には、私的複製の対価として権利者が金銭を直接エン

ド・ユーザから徴収する、そういうことがハッキリと認めら

れる例というのは少ないのかもしれませんが、仮に認め

られるとした場合に、そうした二重取りの問題が生じない

かということであります。 

 最後に Amazon 事件判決5であります。ご案内の様に

Amazon はインターネット上での販売を仲介しております。

複製媒体を海外からオーストリアの消費者向けに販売し

たということで、同国の集中管理団体が補償金の支払を

請求致しました。 

 このケースも、Stichting 事件と同様に、インターネットを

介した越境売買が問題となったケースです。従って、補

償金の徴収及び分配について管轄権を有する加盟国は

どこかという問題に関しては、Stichting事件と同様の判断

が示されています。ただ、Stichting 事件の判決は、他の

国で既に補償金を支払った場合はどうなのかという問題

については何も判断を示さなかったので批判を浴びて

おりました。本判決では、当該加盟国の国内法に従って

                                                                 
5 Judgment of the Court (Second Chamber) of 11 July, 2013, Case C‑521/11. 
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返還を求めることが出来るという説示が付け加えられて

います。勿論これでも、当該加盟国にそうした制度がな

かった場合、どうするのかということについては何も触れ

られておりません。 

 本判決は、補償金制度の非差別的適用の問題につい

ても触れています。 

 個人的に興味深く感じるのは、Padawan 事件判決では、

複製機器等の販売相手を問わずに非差別的に補償金を

levy するのは情報社会指令と整合しないという判断が示

されたにも拘らず、それを実質的に修正する判断が示さ

れているところであります。即ち本判決では、個々の私

的複製行為を特定してユーザから直接補償金を徴収す

る実際上の困難があること、また補償金の返還手続が実

効的な形で設けられていることといった条件がクリアされ

るのであれば、補償金を非差別的に levyしても指令には

違反しないであろうと述べられています。 

 これは、personal useと professional useを区別して levy

するという制度を構築することは極めて困難であるという、

従来からの強い批判を考慮したものかもしれません。 

 後、若干注目すべき判断として、オーストリアの集中管

理団体が徴収した金額の半分を共通目的に当てている

のはどうなのかという質問に対する回答が挙げられると

思います。CJEU は、情報社会指令は、公正な補償を間

接的な仕方で行うことを排除していない、そして金額の

半分が共通目的に充当されるとしても、そのことの故に

補償金に係る権利が制限されているとは言えないとして

います。 

 以上、駆け足で私的複製補償金に関する最近の CJEU

判決を紹介してまいりました。後は、若干、私の方から、

簡単な分析というかコメントみたいなものを提示してみた

いと思います。 

 私的複製補償金の法的性質に関しては、従来から、こ

れを権利行使の一態様とみて、「報酬」、フランス語でい

えば rémunération, ドイツ語でいえばVergütungと性質づ

ける見解がございます。大陸法的な考え方はこちらに近

く、そうすると原則としては金銭による補償が必要になっ

て参ります。ただ、英国などのコモンロー諸国はそうした

補償金制度の導入に消極的で、両者の妥協を図った情

報社会指令では、補償金以外の形式で権利者が補償さ

れることも含む趣旨で、「公正な補償」、fair compensation

という用語が採用されたということが、Walter と Von 

Lewinski が著した欧州著作権法のコメンタリに書かれて

おります。 

 「報酬」は、法によって制限された権利行使の一態様と

して獲得されるものでありますから、制限規定の存在によ

って権利者の正規品の売上げなどに影響が生じている

かどうかは、本来的には問題となりません。それは、単に

私的複製等の行為に対する権利者のコントロールが失

われることの代償として与えられるもの、ということになり

ます。つまり、報酬の支払に関しては、権利者が被る損

失の有無は重要ではないということです。 

 しかし、CJEUも明確に述べている様に、こうした考え方

は情報社会指令の規定上では否定されています。指令

が定める公正な補償は、制限規定の適用から生じる権利

者の損失に結び付けられています。この損失というのは、

先程も申しました様に、恐らくは正規品の売上げに対す

る影響のことだと思いますが、CJEU の判決では、これが

補償金算定の基準になるということでありました。 

 そうすると、仮に制限規定の適用によっては正規品の

売上げに悪影響が及んでいないということが実証的に明

らかにされたとしますと、EU 法の枠組みの中では、補償

金制度を維持する正当性が失われる、あるいは正当性

が弱くなると言うことが出来そうです。この点に関しまして

は、特定のコンテンツについては、エンド・ユーザによる

私的複製を許容した方が、利便性等の理由からむしろ売

上げが増大するという類の研究も幾つかされているよう

ですので、今後はそうした実証研究の動向が非常に重

要になってくるかもしれません。 

 ところで、欧州の補償金制度が権利者の損失を基準に

していると申しましても、既に紹介しました様に、制度の

詳細についてはかなり加盟国の自由な裁量に委ねられ

ております。徴収した補償金の 5 割を共通目的に当てて

も問題ないという判決まで出ておりました。この様に、

CJEUも、本音のところではかなり大雑把に補償金制度を

捉えているようでありますので、この制度と権利者が被る

損失との間には不可欠のリンクが存在すると言いましても、

さほど厳密なものは、元々要求されていない様に思われ

ます。指令の規定上も possible harm、「あり得べき損失」と

いう文言が用いられております。従って、実証研究で「損

失は無さそうだよ」ということをいくら指摘しても、「possible 

harm はあるだろう」ということで、補償金制度の存在自体

は簡単には否定できないのかもしれません。ただ、この

様に、制度に服するエンド・ユーザの側に厳格な証明責

任を課している一方で、確たる損失が無くても権利者に

補償金が支払われる理由はそもそも一体何なのか、報酬

という考え方とは別にそういうことを正当化できるのか、と

いうことは、改めて考えてみても良い様に思われます。 

 さて、CJEU は、補償金と損失との間には不可欠のリン

クが存在するという命題から、非差別的な levyのシステム

は許されないということを当初言っておりました。その後、

Amazon事件判決で、個々の私的複製行為を補足するこ

とが実際上困難であることや、補償金の返還手続が設け

られていることを条件として、非差別的な levy も許され得

るという方向に若干の軌道修正がされたことは、既にご

案内したとおりであります。 

 しかし、そうした返還手続は実効的なものでないといけ

ないとも言っております。EU 加盟国の国内法の下では、

levy の対象になる機器や媒体の範囲は一般的に言って

極めて広いですので、非差別的な適用の制度を維持し

た場合、返還手続の正当性にかかる制度の負荷はかな
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り重大なものになると思われます。 

 この点ですが、Amazon 事件判決よりも前になりますけ

れども、2011 年に、欧州委員会は私的複製補償金に関

する利害団体の調停手続というものを実施しまして、2013

年 1 月にその報告書を提出しました。そこでは、返還手

続という事後的なルートよりも、補償金の支払義務者を、

エンド・ユーザに複製機器等を販売する小売業者に限定

すべきであるという、より入り口に近いルートでの解決が

提案されているようであります。6 

 それから、Levy を広く設定するというポリシーを採用す

ることから生じる近時の悩ましい問題は、クラウド・コンピ

ューティングであります。クラウド・コンピューティングは、

複製の主体を業者と見るかユーザと見るかで、私的複製

補償金の対象となるか否かが当然変わって参ります。こ

の点について、2012年 10月にフランスの著作権高等評

議会（Le Conseil supérieur de la propriété littéraire et 

artistique: CSPLA）という組織が報告書7を提出しています。

その中で、所謂scan and match8やロッカー・サービス9、ネ

ット上で行われる同期サービス10について各々検討がさ

れておりますが、結局のところ明確なコンセンサスは得ら

れてはいないようです。 

 以上、欧州における近時の私的複製補償金の問題状

況について簡単にご紹介して参りました。そこで提示さ

れた論点等が、今後の日本法のあり方にどの様な示唆を

もたらすのかに付きましては、後程の討論の時間にでも、

求められれば、まあ多分求められることになると思います

が、話してみたいと思います。ご清聴ありがとうございま

した。 

 

Ⅲ フランスの私的複製補償金制度とその将来像 

 

長塚： 皆さん、こんにちは、長塚と申します。早稲田の

講座ではフランスの先生をよくお呼びになるので何度も

伺いましたけれども、お話しする側に立つのは初めてで

ちょっと緊張しております。獨協大学に勤めています。よ

く「どこにあるの？」と聞かれるのですが、埼玉県の草加

市、東武スカイツリーライン（伊勢崎線）の松原団地という

所にあります。 

 本日は私の専門に即しまして、フランスの私的複製補

償金制度の、現状というより将来像について、今語られて

いることをお話ししていこうと思います。どちらかと言うと

                                                                 
6 A. Vitorino, “Recommendations resulting from the Mediation on Private 

Copying and Reprography Levies”, Brussels, 31 January 2013, 

<http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy_reform/130131_levies-

vitorino-recommendations_en.pdf>, p. 14. 
7 "Rapport de la commission spécialisée « Informatique dans les nuages »", 23 

octobre 2012 

<http://www.culturecommunication.gouv.fr/Politiques-ministerielles/Propriete-litt

eraire-et-artistique/Conseil-superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travau

x-du-CSPLA/Commissions-specialisees/Commission-du-CSPLA-relative-au-cl

oud-computing-informatique-en-nuage>. 
8 例：iTunes Match. 
9 例：Dropbox, OVH. 
10 例：iTunes in the Cloud, Google play. 

文化政策のお話が多くなってしまい、余り法律のお話で

はない感じで終始しそうです。 

 先に言い訳をしておきますと、現行法のことはそれ程

詳しく調べてくる時間が無かったので、余り細かい質問を

頂いても、お答え出来ないかもしれません。 

 

１ はじめに 

長塚： という訳で、今日使うのは殆ど、レジュメ「はじめ

に」2点目の「文化的例外の第二幕（デジタル時代の文化

政策）」という文献、通称「ルスキュール・レポート」です。

これは 2 巻から成っていまして、フランス文化・通信省の

公式ウェブサイト上に上がっています。このサイトの中の、

お手元のレジュメの注 2 で示した頁には、レポート提出

のニュースがアーカイヴされていて、その右側に PDFの

リンクが 2つあります。ここに、1巻と 2巻が別々に載って

います。1 巻は、レポートの本文と言える「概論」と、概論

の根拠となるデータやその分析結果などを集めた付属

資料から成っています。大変長くて、500頁近くあります。

概論の目次を、レジュメの 3頁から最後にかけて、訳して

ゴシック体で書いてあります。 

 さて、1巻の概論は大きく分けて「A」「B」「C」の3つの部

分から成っていて、今日最も関係あるのは、レジュメ 3 頁

から4頁にかけての、「B」の中の「1」の「b」という所です。

ルスキュール・レポートでは全部で80項目の具体的な政

策提言もなされていて、概論及びその付属資料と、提言

との間には対応関係があります。「B」「1」「b」部分には 40

から42の3つの「提言」が付いているので、訳して明朝体

で載せてあります。それから、レジュメ4頁の「B」の「2」の

「c」という所も、今日のテーマとの関係で重要です。対応

する提言は 48と 49です。 

 「ルスキュール・レポート」全体の構成に戻りますと、2巻

の方は記録集でして、沢山の関係団体や個人からヒアリ

ングした記録等を全部残してあるものです。これも 229頁

ある分厚いものです。以上の 2 巻から成るレポートが、

2013年5月13日、レジュメ注2のウェブページの写真で

右側に居る、女性の文化・通信大臣に手渡されました。 

 写真左側がルスキュールさんで、日本で言うと

WOWOWの様な民間有料テレビCanal Plus（カナル-プリ

ュス）の社長をしていた、もう結構年配の方です。この方

が文化・通信大臣から委嘱を受けて、彼のチームつまり

調査団と一緒になって作り上げたレポート、これがルスキ

ュール・レポートです。 

 フランスでは、有識者個人に大臣が予算を付けて調査

を委嘱することが時々あります。レジュメの注 5 に示した

のは調査団の公式サイトです。そこには、レポート作成

の過程でなされたヒアリングのビデオ記録や、ルスキュ

ール本人と彼の下で働く調査官たちの顔写真付きプロフ

ィールなどが載っています。調査官には若い人が多く、

芸術系のトレーニングを受けた人も、ENA などのグラン

ゼコールのすごい所を出た人もいます。また、このサイト
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には「参加する」というコーナーがあって、一般の人も、

例えば「貴方は電子書籍を読みますか？」といった問い

に答えて、調査団に情報提供できる様になっています。 

 

２ 現 状 

長塚： さて、「ルスキュール・レポート」の内容に入る前

に、少し現行法を見て行こうと思います。フランス著作権

法の条文の細かい所は、レジュメ注 3 の、CRIC サイトの

大山幸房先生訳をご覧下さい。ここでは概要を申し上げ

ます。まず私的複製の制度について。駒田先生から EU

法の枠組のご紹介がありましたが、フランスもその範囲内

で定められております。フランスの著作権法は「知的所有

権法典」(CPI)の一部ですが、私的複製の制度が著作者

の権利については CPIの 122の 5条、隣接権について

は 211の 3条で定められております。 

 実は、この私的複製の法的性質に関して、フランスでは

議論があります。一部の学説は、私的複製には元々著作

者の権利は及ばないと考えます。私的複製は、排他権の

対象となることはなく、その限界の外にある行為だと言い

ます。私が 2001年に行って勉強してきたポワテイエ大学

図1 フランスの私的複製補償金制度の対象物（コピーフランスの下記ウェブページより）http://www.copiefrance.fr/fr/professionnels/supports-assujettis 
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のゴドラ教授はこの見解を採られています。ただし、これ

は少数説です。 

 一方で、私的複製はユーザの側の積極的な権利であ

るという見解もあります。消費者団体や海賊党が提唱して

いるのかと思ったら、パリ第二大学のゴーティエ教授も、

ユーザ権利論なのですね。2012年の教科書第 8版を見

たらそう書いてあるのでちょっと驚きました。この方は民

法でも大変有名な方です。 

 しかし、「ルスキュール・レポート」は、駒田先生が発表

された EU 司法裁判所の見解と全く同じ考え方で書かれ

ています。それに依れば、私的複製は本来排他権の及

ぶものを1回制限していて、補償金はその損失の補填だ

ということになります。学説でも、早稲田でお招きになっ

たパリ第一大学のポロ＝デュリアン教授はこの見解です。

ルスキュール・レポートはそれに従って書いてあるという

ことで、先に進みます。 

 次に補償金制度の適用範囲ですが、これはレジュメの

2ページの 2段組になったところの左側、「資料 1」という

ところに書いてあります。細かいことは兎も角として、この

中に、媒体は入っても機械そのものは入っていないこと

を確認して頂ければと思います。レジュメ注 4 の「コピー

フランス」という補償金管理団体のサイトに、可愛いイラス

トがありましたのでお見せします（図1）。 

 図の真中はハイブリッドなので、オーディオもビデオも

両方ありです。図 1 の右側は影像で、左側は音です。下

はハードウェアに組み込まれた複製媒体です。ハードウ

ェアそのものではなく、それに組み込まれたメモリやハ

ードディスクという考え方なのですね。図1の上の方は取

り外し可能メデイアですので、外付けのハードディスクや、

音楽が聴けるカーナビなど、色々なものが含まれてきま

す。リヨンにいたときに私も使っていましたけども、電話会

社が提供している、月50ユーロ位でテレビ、インターネッ

ト、それから日本を含む国際電話が全部込みのサービス

があります。そのデコーダーも、ハードディスク内蔵なら、

私的複製補償金の対象になっています。MP3 プレーヤ

ーやタブレットは対象ですが、パソコンは対象となってい

ません。 

 レジュメに戻ります。説明の順序を間違えて、先に適用

範囲の所を話してしまいましたけども、補償金制度が何

時からあるかという所です。歴史を見ると1985年創設、日

本より少し古いですね。フランスは 1985年の著作権法大

改正で著作隣接権を導入しました。その時に、アナログ

の私的録音録画を対象とした補償金制度を作りました。

対象となったのは、主にオーディオとビデオのカセットで

した。これは、レコードとビデオグラムの私的複製だけを

対象としており、しかも著作隣接権者だけが補償金を受

け取っていました。それが、2001 年に、デジタル複製全

般をカバーし、著作者も補償されるよう、大幅に拡大され

ました。コピーフランスがメーカーから徴収し、権利者団

体に分配し、残りを文化振興に使うことになっています。 

 知人に静止画（イラストや写真）の著作権管理団体に勤

めている人が居るのですが、彼女は「補償金が入ってく

る様になって、やっとウチみたいな弱小団体がちゃんと

やっていける様になったのよ」と言っていました。繰り返

しますが、2001 年にデジタルの複製、即ち録音・録画に

限らず本や、知人が言う様な静止画像も、デジタルで複

製する場合は全部対象となる様に、大幅に適用範囲が

拡大されました。 

 次は徴収額ですが、先程上野先生から日本が 3億円と

いうお話があったので、急遽、計算をしてみました。手元

 

 
図2 ルスキュール・レポート 272頁より（情報源：コピーフランス） 
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にある「ルスキュール・レポート」から数字を拾ってみまし

たら 1億 7千 4百万ユーロ、つまり 1ユーロ 132円で勘

定すると、229億6千8百万円ですね。2012年の額で229

億6千8百万円。大変な額が徴収されています。本当に

すごい数字です。因みにこういう数字もありますね。2010

年の数字ですけれども、1 人当りで 2.97 ユーロ。徴収額

を人口で割ったら 1人当り 2.97ユーロあったということで

す。ちなみに、レポートにはドイツが 2.99ユーロだと書い

てあります。フランス・ドイツは恐らく、うまく行っているの

ですね。徴収額の伸びている所のグラフですけれども、

「ルスキュール・レポート」272 頁にあるものをお見せしま

す（図 2）。1番右が 2012年、1番左が 1986年ですけれ

ども、フランスは堅調に推移していますね。 

 実際、何からの徴収が多いかというと、図 2 でピークに

なっているのが2011年で

すね。先の方で色がちょ

っと変わっていて、赤で

終わっていないのですね。

2002年位までは一番下の

青い部分のオーディオビ

ジュアルな録画と、下から

2 番目の赤い部分の音

（音楽）しか無いのですね。

2003年以降は上から 2番

目緑のエクリつまり書き物、

そして、一番上の紫のア

ールビジュエルつまり視

覚芸術、具体的にはイラ

ストや写真が入ってきて

います。こうやって見てみ

ると、今でも大部分はオ

ーディオビジュアルと音

だということも分かります

ね。 

 そして、「私的複製委員

会」という組織が定められ

ていまして、補償金額をメ

デイアごとに決定する等、

必要なことを決める会議

です。その構成は、レジュ

メにも数字を上げておき

ました。受益者代表 12 名、

これは権利者団体ですね。

音 楽著 作者 団体 の

SACEM などが入ってい

ます。そういう人達と、そ

れから支払者代表 6 名、

これはメーカーや輸入業

者などです。そして、消費

者代表 6 名、こういう人数

割りになっています。 

 

３ 問題点 

長塚： では、「ルスキュール・レポート」が、この制度にど

んな問題があると指摘しているか見て行こうと思います。 

 まず、補償金額が高いという問題があるようです。算定

根拠が不明であると指摘されています。次に、それが元

で、2012年 11月に、先程述べた委員会から、メーカー・

輸入者代表の委員が 6 人中 5 名辞めてしまったのです

ね。その後料金表の決定が新しくなされて、2012年12月

の料金表で今のところやっていますが、その料金表は正

当性があるのかということで、またちょっと揉めています。

この様に、私的複製委員会が機能低下しているという問

題があるようです。そして 3つ目、本日のテーマである将
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来構想から見て大事な点です。今はまだこんな感じで、

複製して聞くというやり方をそれなりに皆やっていて、複

製がなされているからお金を取れて良いけれど、これか

ら誰も複製しないで「クラウドから取ってきてストリーミング

で聞いただけで全く何も複製していないよ」となったらど

うなるか、ストリーミング視聴が主流になったら、今のやり

方は先行きが暗いのではありませんか、ということが指摘

されております。 

 

４ 将来像 

長塚： 私的複製補償金制度に関する、「ルスキュール・

レポート」の短期的及び中期的構想に入ります。その前

に、レポート全体の構想と、その中の知的所有権法の位

置付けを少し話します。 

 文化的例外を保ちつつ、デジタルのメリットを引き出し

て文化振興しようというのが、このレポート全体の構想で

す。まず、文化的例外に関しては、法律よりもフランス文

化政策や個別の芸術の分野の先生の方が先行研究を蓄

積されていそうですが、レジュメ 2 頁をご覧下さい。右側

の、レポート概論序文の所に考え方が書かれています。

時間の関係で読み上げることは控えますけれども、最初

の段落の始め 5 行位ですね、ここが文化的例外の定義

です。その後に具体的に現在どんな制度があるかという

のが、レジュメ2頁右下の第2段落の辺りに書かれていま

す。今このレポートの80の要求項目の全訳をやっている

のですけども、言葉が訳し辛いのですね。1 つ例を挙げ

ると、この段落の 5行目位に書いてある「クロノロジーデメ

デイア」という言葉、これは直訳すると「メデイアの時系

列」なのですね。そのまま

では何のことか分からな

いのですけれども、前後

の文章を読んでみると、

映画がスクリーンに出た

後、それをテレビで放映

しても良いタイミングのこ

とだと分かります。テレビ

に流せるまでに取らなけ

ればならない、空けなけ

ればならない時間が決ま

っています。また、DVD

を売っても良いのは何時

からかとか、そういうことも

全部決まっているのです

ね。そんなことを考えた上

で「二次利用のタイミング

規制」と訳しましたが、こう

いうのばかりで本当に大

変です。後有名なものとし

ては、税法上の仕掛けで

すね。税金を集めて映画

製作産業に投資ということ

で、これは後で見る様に、

ネット接続機器課税の発

想とも繋がっていると思わ

れます。後はここには書

いてありませんけれども、

文化的例外は特に、

TRIPS 協定の時にフラン

スが主張しましたね。

TRIPS 協定を作る時に

「何でも自由貿易にする

んじゃないよ」とフランス

が主張したことが知られ

ています。 
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 次にデジタルのメリット、これも序文に触れてある所を

指摘するに留めますが、レジュメ 3 頁左側の真ん中です。

その前に情報通信技術の発展の影の部分がちょっと書

いてあるのですけども、私的複製補償金制度が揺らいで

きていると書いてあります。うまく行っているではないかと

私は思うのですが、ここには揺らいできていると書いてあ

ります。その次に、技術とデジタルがもたらす両方のチャ

ンス、創作者のチャンスとそれから利用者のチャンス、両

方のチャンスということが書かれています。デジタルは、

悪いことばかりではなくて、むしろ基本的に素晴らしいと

いうことですね。 

 話がどんどん法律から離れるので、少し引き戻してみま

すと、知的所有権制度はこのレポートでは、あくまで文化

政策の1つの手段として位置付けられています。レジュメ

4頁の太い字の「C」の「1」

のところを見て下さい。特

に我々著作権セクターの

者にとっては有名なネット

切断の制裁もある三振ル

ールを、これからどうする

かが書かれています。

「HADOPI」と書いて「アド

ピ」と読む三振ルール執

行機関を潰して、ルール

自体も少し緩和して

「CSA」に「HADOPI」の役

割を担わせて段階的に縮

小するのですね。「CSA」

は「視聴覚高等評議会」で、

元々映画に関する高等評

議会です。「HADOPI」を

潰して組織を縮小して、

それと、三振ルールその

ものの緩和を連動させま

す。組織があると仕事をし

てしまいますので、仕事

をする人を無くすことも進

めて行く訳です。この措

置はルスキュール・レポ

ートの目玉の様に報道さ

れましたけれども、レポー

トの中ではあくまで「C」の

「1」に過ぎず、「A」・「B」・

「C」とある中の、ほんの一

部だなという感じがありま

す。 

 それではいよいよ私的

複製補償金と、それから

上野先生からもご紹介が

あったネット接続機器課

税についてお話しします。レジュメ 1 頁の最後の行に短

期的課題、2 頁に中期的課題と書きましたが、中期的課

題の方は、もう私的複製補償金の話ではなくなってしまう

のですね。新しい税金の話になってしまう、そういう大き

な流れを先に言っておいて、そして、この 2 つ、つまり 1

頁の最後の行の私的複製補償金制度のマイナーチェン

ジ、そして、2 頁に移ってネット接続機器課税という別の

考え方、これら 2 つがどういう思想で書かれているかを、

先にご紹介したいと思います。 

 それは、「外部経済効果」です。経済学の用語です。レ

ジュメ 1 頁の一番下に短く纏めたものを読み上げます。

「デジタル業界は、独占的地位とコンテンツはタダだと思

っている大衆を背景に、コンテンツ産業を没落させつつ

外部経済効果を享受している。」ルスキュール・レポート



第１回 第一部 ヨーロッパにおける補償金制度の動向 
 

- 147 - 

 

の概論 18 頁と資料編の 325 頁辺りでこの様に書かれて

います。 

 レポートが想定している「デジタル産業」は、アップル

やグーグル等の、主にアメリカの企業です。一方、「コン

テンツ産業」は、訳し方が拙かったかもしれませんが、こ

こでは広い意味での文化産業全般を指します。つまり、

デジタルばかりではないのですね、古典的な出版社や

新聞社も、全部入っています。そして「外部経済効果」は、

市場で直接現れる経済効果ではない、プラスの経済効

果のことです。 

 レジュメに書き切れなかったことを補足すると、ルスキュ

ール・レポートには、「皆さん、例えば音楽とか映画とか、

そういう文化的なコンテンツが無かったら、パソコンやタ

ブレットやスマホを買いますか？」と書いてあるのですね。

「あなた方は自分の家族の写真を撮ったり、あるいは

SNSで友だちと交流したりする様な、既存のコンテンツを

利用しない使い方だけで、パソコンやタブレットやスマホ

を使っていますか？そうではないでしょう？」と言うので

すね。「既存の文化の蓄積があるからこそ、パソコンとか

ネットインフラとか、そういうものにお金を出すのでしょ

う？逆に言うとパソコンやスマホのハード代金や、ネット

の接続料金等を払うために、本やDVDや CDが売れな

くなっているのですよね」という認識があります。 

 これが厳密な意味で「外部経済効果」と言えるのかは分

かりません。しかし、文化的な産業領域を犠牲にして、そ

こを没落させながらデジタル業界が栄えている、それが

不公平だという認識があるのですね。そこで、富の移転

を促すためにこれに課税をして、税収によってコンテン

ツ産業、広い意味での文

化産業を支援して行こうと

いう考え方が生まれます。

この背後にある問題意識

として、そうしないとフラン

ス文化の発信力が弱まっ

て、アメリカ文化に世の中

が覆い尽くされてしまうと

いう文化多様性の主張、

それから綺麗ごとではな

い国家戦略もあるのです

ね。デジタル産業の大物

は皆アメリカ発だからで

す。 

 時間が段々無くなってき

たので、ここからは急ぎま

す。私的複製補償金制度

自体の短期的課題としま

しては、レジュメ 4 頁左側

上に、提言40から42を掲

載しました。料金体系が

産業界からの不満に遭っ

ているのを何とかしようと

いうのが「40」と「41」です。

「42」は調査ですね。クラ

ウドサービスと私的複製

がどうなっているか調査し

ましょう、それだけです。 

 では、レジュメ 2 頁に行

きまして、中期的課題で

すね。駒田先生からも、

日本はこんなに中途半端

なのだから、制度を止め

るかきちんと拡充するか

どちらかにしようとご提言

がありました。フランスの
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場合は、今のところ上手く行っているにも拘らず、先取り

して色々将来のことを考えている、そういう感じがします。

そのうち誰も複製なんかしなくなるよと、個人的にはちょ

っと極端だなと思うのですけども、言っているのですね。 

 誰も複製せずに著作物を楽しむ様になったらどうする

かですが、デジタル配信について契約的処理というのが、

1 つ目の方向性です。もう全部排他権にしてしまうと。私

的な視聴行為を本当に全部アウトに出来るのか、細かい

設計まではよく分かりませんけれども、排他権で考えると

いうことです。2 つ目は最初からコンテンツそのものの価

格に上乗せするというのですね。コンテンツを出す時に、

デジタルでもアナログでもパッケージでも配信でもそこ

に上乗せします。3 つ目にネットに接続できる機器に一

律に課税するというのが出て来て、しかも、レポート 325

頁周辺で、これが 1 番有望な策だとされているのですね。

そこにあるのは、今日ちょっと誇張しつつ繰り返してきた、

これから複製が廃れるという認識です。ストリーミング視

聴への対応が必要だと。そして、ここが大事なところです

が、これは補償金ではなくて税なのですね。フランス版

の「目的税」とか、あるいは「特定財源」だと思うのですが。

私は税法には暗いのでちょっと自信がないですが、日本

で「目的税」とか「特定財源」と言われるものに近いと思わ

れます。ルスキュール・レポートによると、フランスには既

にその種のものが 13個あると言います。その 13個の内

の幾つが文化関係かはちょっと分からないのですけれど

も、レポートは、それを 1 個増やすだけみたいな感覚な

のかなと思われます。 

 この3つ目の方向性が最有力とされるのですから、レポ

ートは、ストリーミング視聴の時代になったら、デジタル産

業の外部経済効果の問題は知的所有権ではもう解決で

きないと考えている可能性が高いです。だとしたら国家

が税金という手段を使って介入するまで、ということです

ね。当初は私的複製補償金と並存させて、将来はそれに

代替する、とされています。 

 レポートは、制度をこれから構想するに当たって気を付

けるべきは簡潔化である、消費者から分かり易い様に、と

言います。最早複製は前提としないので、使途やストック

容量は関係なくなります。容量を問わず、あらゆる機器に

一律に課税することになります。機器の種類には触れま

せんが、ネットに繋がることが必要です。ネットに繋いで

コンテンツを取ってくる、そして、蓄積が出来ること。これ

は複製とは言わないのですね。電源を切れば消えてしま

うデータでも、とりあえず貯めておくことが出来る機器は

入ります。この構想はよくタブレット課税と言われますけ

ど、そういう機器はタブレットだけではないと思われます。

レポートには、タブレットを含む、これから出て来る様な

あらゆる機器を想定する制度にしなければならないと書

いてあります。技術進歩に遅れない様にしましょう、とも

書いてあります。兎に角ネットに接続できる、それから一

時的でも貯めておける、それが要件なのです。そうであ

れば、何のために使うかとか容量とか、細かい区切りは

一切なしで、一律に課税をすべきだと言います。低い額

の、そして定まった額の課税を、一律にすべきだというこ

とですね。最後にその税収使途は限定する。文化産業

のデジタル化を進めるための特定財源化ということが提

言されております。 

 最後は大変駆け足になりまして、私が今日、駒田・上野

両先生の議論にどこまで絡めるか分からないのですが、

依頼を受けた範囲は一応、発表をさせて頂きました。こ

れで終わります。 

 

Ⅳ 質疑応答（抄） 

 

上野： どうもありがとうございました。私の不手際で時間

を間違えまして、討論に十分時間を取れず大変失礼致し

ました。 

 本日、色々とご議論頂きまして、先程ご指摘がありまし

た、報酬なのか補償なのかという点も重要かと思います。

損失に対する補償だと考えますと、例えば、許諾があれ

ばもう支払義務は無いということになりますし、あるいは、

技術的にコントロール可能であれば、最早支払義務は無

いということになる訳です。 

 最近の欧州司法裁判所は、技術的にコントロール可能

であるのにしなかったのだから支払義務に影響しないと

か、あるいは、許諾があっても支払義務には影響しない

等と判示しており、これはかなりインパクトの大きいことで

はないかと思います。ただ他方で、欧州司法裁判所は、

報酬支払義務は「損失」に関わるとも述べておりますので、

結局のところ、欧州司法裁判所も、この問題をどう捉えて

いるのか、余りハッキリしていない様に思います。 

 では、日本はどう考えるのかということで、かつてのダビ

ング 10 を巡る議論なども含めて、議論になると思います

けれども、その際には、本日検討したヨーロッパにおける

議論動向が大変参考になるのではないかと思っておりま

す。その様な意味で、お二方のご報告は今後の重要な

意義を有するものと思います。 

 どうもありがとうございました。 
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第１回 第二部 

 工業製品に関する意匠保護と著作
権保護の相互作用について 

 
ゲスト講師：𠮷田 和彦（弁護士・東北大学特任教授（客員）） 

司会：富岡 英次（弁護士・早稲田大学法科大学院客員教授） 
 

 

Ⅰ 講師紹介（富岡） 

Ⅱ 講演（𠮷田） 

１ はじめに 

２ 応用美術を巡る従来の議論 

３ 応用美術に関する裁判例 

４ AIPPIにおける検討 

５ 私見 

Ⅲ 質疑応答 

 

 

Ⅰ 講師紹介 

 

富岡： こんにちは。弁護士の富岡でございます。今客員

教授を、ここでやっております。本日は昔からの問題、応

用美術に関する問題を取り上げるということで、特に弁護

士の𠮷田和彦先生を講師としてお招きしてお話を伺い、

最後に皆様からのご質問・ご意見を賜りながら議論を進

めて行けたらと思っております。𠮷田先生のご経歴は東

北大学特任教授ということで現在客員教授をされていま

すが、細かいものは紹介文をご覧下さい。こんなに長い

紹介文になったのは私の責任で、決して𠮷田先生の自

己顕示欲ではありません。早速、先生にお話伺います。

よろしくお願い致します。 

 

Ⅱ 講 演 

 

１ はじめに 

𠮷田： こんにちは。ご紹介にあずかりました弁護士の𠮷 

田と申します。よろしくお願い致します。今日のお話は、

偶々今私は「AIPPI」（一般社団法人 日本国際知的財産

協会）という国際団体のアシスタン・レポーター・ジェネラ

ルというのをやっておりまして、偶々去年のソウル総会と

いうのでこの問題を担当させて頂きましたので、若干喋る

内容があるということで、これを選ばせて頂きました。

「AIPPI」で非常に広く浅く比較法的な視点で、色々なこと

をやっておりますので、最後にもし細かい外国法等の質

問がございましたら、今日は錚々たるメンバーの方がい

らっしゃいますので、そちらの先生方にお答え頂ければ

幸いです。 

 それで、始めにということでございますけれども、今お

話がありました通り、応用美術の問題というのは非常に古

くて新しい問題でございます。昭和45年法が出来る前か

ら随分議論がされて、その時には衆議院・参議院の附帯

決議で、「後でちゃんとよく見てやるんだよ」ということが

決められたにも拘らず、今のところ立法も無く現在に至っ

ております。また、古い問題とは言え理論的にもかなり面

白い問題でございまして、依然として学説では熱心に議

論されております。先程お出になった上野先生とか駒田

先生も熱心に議論しておられる次第でございます。そし

て、実務的にも毎年1件か 2件位は裁判で判決が出ると

いうことで、未だに重要な問題なのだろうなという風に思

っております。ただ、最高裁判決はまだ出ておりません

が、タイプフェイスについては最高裁判決が出ておりま

すから、ある程度予想が付く様な気もしなくもありません。

今日お話しするところは、それで果たして良いのか、とい

うところが、ある程度お話しさせて頂く動機になっており

ます。他の国と違うことをやるというのを認識してやるの

であれば、それはそれで構わない訳ですけれども、一応

そこを頭に置くことが出来れば良いのではないかな、と

いう風に思っております。 

 

２ 応用美術をめぐる従来の議論 

𠮷田： 次に皆様よくご存知だと思いますけども、一応現 

在に至るまでの日本における応用美術の議論を極々簡

単にご紹介させて頂きたいと思います。 

 これもよくご存知の通りで、条文としては基本的に関係

あるのは、主として 3 つかと思われる訳でございます。1

つは著作権法 2条 1項 1号、「著作物、思想または感情

を創作的に表現したものであって、文芸、学術、美術、又

は音楽の範囲に属するものをいう。」というものでござい

ます。応用美術に関して非常に関係がありそうなのが、

「2 条 2 項」で、「『美術の著作物』には、美術工芸品を含

むものとする。」という条文でございます。この条文に関し

てはこんなものを手掛かりにして論じるのは余り適切で

はない、という風に仰っている偉い先生もいらっしゃいま

すけれども、実定法の最も有力な手掛かりとしてはこの

著作権法2条2項ではないかと思います。 

 これに関しましては、結構有名な「確認規定」か「創設

規定」か、という議論がございます。美術の著作物に、美

術工芸品は、本来は含まれないのだけれども、この条文

によって含まれることになるということで、これが創設規定

なのだということになりますと、美術工芸品に該当しない

応用美術は美術の著作物には該当しない、ということに

なりそうだと言うことでございます。「何とかには何とかを

含むものとする」という条文に関しましては、本来含まれ

ないものを含めるというのが、一般の用語例ですので、こ

の説もそれなりに十分説得力があるという風に一般的に

は言えると思います。加戸先生におかれても、この条文

に関しましては、意図するところでは著作権法にいう「美

術の著作物」というのは鑑賞美術の著作物であって、応

用美術の領域に属する産業用の美的な作品は美術工芸

品を除いて著作物とはみなさない趣旨であるということで、
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比較的創設規定説に近い考え方をとっておられる訳でご

ざいます。この点に関しましては、当然逆にも言える訳で

ございまして、色々議論があったけれども、この範囲に

ついて立法して、後は解釈に委ねた、という風に言うこと

も出来る訳です。実際に現行法が施行されて以降数多く

判決が出ており、色々要件は加重している訳ではありま

すけれども、所謂、美術工芸品以外でも美術の著作物と

して保護されるものがあるということについては、ほぼ裁

判例・学説上一貫しておりますので、純粋な意味での「創

設否定説」という様には捉えられていないという風に言っ

て良いのではないかと思います。 

 それと次に、応用美術の話になると必ずこの答申が出

て来るので、どこまでこれを重視するのが良いのかな、と

いうのが問題になるかとは思いますけれども、有名な「著

作権制度審議会答申」というものがございます。この答申

につきましては、「応用美術について著作権法による保

護を図るとともに、現行の意匠法と工業所有権制度との

調整措置を積極的に講ずる方法としては、次の様に措置

することが適当と考えられる」というのがあって、そこで説

明が書いてある訳でございます。ご案内の通り、そういう

調整措置というのは採られておりません。それでその場

合はどうかと言うのが、「上記の調整措置を円滑に講ずる

ことが困難な場合には、今回の著作権制度の改正にお

いては以下によることとし、著作権制度及び工業所有権

制度としての図案等のより効果的な保護の措置を将来の

課題として考究すべきものと考える」という風にされており

ます。 

 （一）として「美術工芸品を保護することを明らかにする」、

これは立法に採り入れられました。（二）図案その他量産

品の雛形、又は実用品の模様として用いられることを目

的とするものについては著作権法においては特段の措

置は講ぜず、原則として意匠法と工業所有権制度による

保護に委ねるものとする、ただし、それが純粋美術として

の性質をも有するものであるときは、美術の著作物として

取り扱えるものとすると。（三）でポスター等として作成さ

れ、またはポスター等に利用された絵画・写真等につい

ては、著作物あるいは著作物の複製として取り扱うことと

するということが書いてございます。それで、これをこの

答申を基にして、と言って良いかどうか微妙なところはあ

りますけども、基本的にはそれを基にして現行法が出来

た訳でございます。 

 それで先程ちょっと抜かしましたが、多少関係し得るも

のとしては、著作権法 10条 1項 4号で、「著作物を例示

すると、おおむね次の様なもの」として、「絵画・版画・彫

刻その他の美術の著作物」という条文が一応あるところで

ございます。 

 先程も申し上げた通り、この立法に際しましては、附帯

決議が衆参両院でございました。応用美術について、早

急に検討を加え、速やかに制度の改善を図ることという

風になっている訳でございます。それで、そういうことを

前提にして一応言えそうなことは、そういう文言は無いけ

れども、1 つは美術の著作物の中にどうも「純粋美術」と

いうものがあるらしいということ、2 番目に美術工芸品、美

術工芸品は立法されておりますから間違いなくあるという

ことです。また、この美術工芸品が何かというのも、色々

問題になろうかとは思いますけども、加戸先生の「逐条講

義（著作権情報センター）」に書いてある通り、壷・壁掛け

等の一品製作の手工的な美術作品ということで、一応一

品製作品であるということについては比較的コンセンサ

スがある様に思われます。 

 それで、応用美術に関しましては、条文上「応用美術」

という文言は特に法律には無い訳ですけれども、今チラ

ッと見た通り、立法においては応用美術を念頭に置いて

立法されたことは間違いないということでございます。応

用美術について何かというのは、色々考え方があろうか

とは思いますけども、例えばそこの答申に書いてある通り、

図案その他量産品の雛形、又は実用品の模様として用

いられることを目的とするものとかですね、あるいは実用

に供され、あるいは産業上利用される美術的な創作物と

かですね、審議会の答申ではその様な説明が加えられ

ております。そう致しますと、こういう経緯を見て考えると、

一応次の様になりそうかな、と言うのが書いてあります。

原則としては、意匠法と工業所有権制度による保護に委

ねるべきだけれども、調整措置を講じていない現行法の

下では、それが純粋美術としての性質をも有するもので

あるときは美術の著作物として取り扱われるという風に、

一応答申を基にすると言えそうな気がする訳でございま

す。 

 現行法の多くの裁判例においても、かなりバリエーショ

ンのある所でございますが、これを基本としており、純粋

美術と同視できるかとか、美的な鑑賞の対象となり得るか

どうかとかですね、そういう様な考慮要素で、美術の著作

物として取り扱われるべきかどうか、というのが考えられ

ているところでございます。今の答申を見て比較的読み

取れることは、意匠制度との関係を非常に日本では意識

して来た、ということでございます。その辺は、比較的最

近の裁判例を見ても、伺えるところでございます。 

 

３ 応用美術に関する裁判例 

𠮷田： 今日は裁判例を紹介するのが目的ではないので 

すけれども、幾つかご紹介させて頂きます。 

 所謂スペースチューブというものに関する知財高裁の

平成24年2月22日という 4部の判決1がございます。一

審判決においては、一品製作品であることもあって、応

用美術かというのは問題にならず、創作性については肯

定しているというものでございます。 

 読みますと「反訴原告装置の上辺部分の形状が本体部

分及び二重化部分が一体となって、中央部分から両端

部分にかけて反った形状として構成されており、神社の

                                                                 
1 知財高判平24･2･22判時2149･119 
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屋根を思わせる形状としての美観を与えている。」と。更

に「反訴原告装置の左右両端部分は垂直に対してやや

傾いて上のほうへ広がり、上辺の反りの部分と合わせて

日本刀の刃先の部分を思わせる形状となっている。」と。

「反訴原告装置はこれらの点に独自の美的な要素を有し

ており、美術的な創作性を認めることができる」と、書いて

あります。「美観」の「観」という字は「観察」の「観」という字

が書かれていて、これは、意匠法だと「感じる」という字な

のですね。それを意識して書いたかどうかというのは謎

でございまして、その辺はちょっと私には分かりませんが、

意味があるのかもしれません。それで一審判決は、最後

の行を見て頂く通り、複製があるか無いかということにつ

いては否定しております。 

 平たく言うと「似ていない」ということのようで、「反訴被告

装置は反訴原告装置の創作性の認められる部分（上辺

部分）においてこれと異なっており複製したものとは認め

られない」ということで、創作性は認めつつ複製ではない

という所で切った訳でございます。それで控訴審判決は

どう言ったかというと、（地裁判決ですと応用美術の問題

になっていませんので、ここで紹介する意味は余り無い

訳ですけれども）控訴人装置は応用美術であるということ

を述べました。 

 それで「応用美術については、純粋美術で美術工芸品

と同視できるような美的特性を備えている場合に限り著作

物と認めることはできる」という風に言った上で創作性に

ついて検討して、創作性を否定しております。「控訴人装

置は体験型装置として用いられており･･･」で「不競法2条

1項3号の『商品』に該当するというふうに主張するものあ

って、」、これは、主張したからどう関係してくるのかよく分

かりませんが、「実用に供され、又は産業上利用されるこ

とを目的とする応用美術に属するものというべきであるか

ら、それが純粋美術や美術工芸品と同視することができ

るような美的特性を備えている場合に限り著作物性を認

めることができる」という風に言った訳でございます。 

 控訴人の方としては色々主張された訳でございますけ

ども、その創作性の根拠については、例えばこれは著作

物性を切るときの 1つのパターンだと思いますけども、思

想乃至アイデイアに過ぎないとか、特徴のある表現とは

言えないとか、機能を発揮する構成に過ぎないとか、抽

象的な観念を示すものだとか、平たく言えば創作的な表

現ではないということで、控訴人装置には創作性は認め

ることは出来ないという風に述べた訳でございます。 

 ご承知の通り、応用美術に関しては、創作性があるかど

うかよりは、美術の範囲に属するものかどうかで、2条1項

1 号の定義で言うと、思想・感情を創作的に表現したもの

かどうかというよりは、美術の範囲に属するかどうかという

ところで、美術の著作物に入るかどうかを判断するのが

割と普通の考え方です。 

 この裁判例は、応用美術と言いながら、創作性が無いと

いうところで切っていて、何を意図していたかというのは

ちょっと分からないのですけれどね。判決文を見ても分

からないのですけれども、考え様によっては非常に示唆

に富む判決ではないかという風に思います。その理由は

多分後で分かると思います。 

 次の東京地裁の裁判例ですが、これは「トリップ・トラッ

プ・チェアー」というもので、実は家にも 1台ございまして、

非常に馴染みのあるものでございます。これについては、

民事 47部が厳しい判決を下しておりまして、美術の著作

物であるということを否定しております。2 

 一言で言ってしまうと、外観において純粋美術や美術

工芸品と同視し得る様な美術性を備えていると認めること

は出来ない、ということでございます。「実用に供され、あ

るいは産業上利用されることが予定されているもの（いわ

ゆる応用美術）は、それが純粋美術や美術工芸品と同視

することができるような美術性を備えている場合に限り、

著作権法による保護の対象になる」ということでございま

す。「本件デザインは椅子のデザインであって、実用品

のデザインであることは明らかであり、その外観において

純粋美術や美術工芸品と同視し得るような美術性を備え

ていると認めることはできないから、著作権法による保護

の対象とはならないというべきである」という風に言って

いる訳でございます。 

 この件についてはヨーロッパでも幾つか事件になって

おりまして、スイスとかドイツでは著作物として保護される

という判決が出ております。後でちょっと見ますけれども、

実用品であるからと言って、それ以外の純粋美術よりも多

少要件を加重して考える国、日本なんかもそうだと思いま

すけども、そういう国というのは国際的には実は数は少な

くて、1 番のチャンピオンは多分ドイツだったと思うので

すけども、それと同様なのがスイスです。そのスイスとドイ

ツでこれが著作物として保護されるというのは、かなりの

ことでございまして、日本だとこの判決というのは、そん

なに違和感が多分ないと思うのですけれども、どうも世の

中ではそうとは限らないということです。つまり、特に純粋

美術だからとか応用美術だからということで要件を変えな

い国が殆どである一方で、要件を変える国でも有力なこ

の 2 ヶ国で、この椅子が著作権で保護されているというこ

とは頭に留めておいた方が良いのではないかと思いま

す。 

 次、これも47部の判決です。東京地裁平成20年7月4

日のプチホルダーというものに関する件3でございまして、

動物の縫いぐるみと小物入れを組み合わせたプチホル

ダーという名称のシリーズ商品の1つであります。小物入

れにプードルの縫いぐるみを組み合わせたもので、これ

も不競法と著作権法で行ったようであります。それで、こ

れも殆ど同じ判示でございまして、一般論は全く同じでご

ざいます。 

 当てはめについては、「原告商品は小物入れにプード

                                                                 
2 東京地判平22･11・18最高裁HP〈ストッケ事件〉 
3 東京地判平20･7･4 LEX/DB 28141650〈プチホルダー〉 
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ルの縫いぐるみを組み合わせたもので、小物入れの機

能を備えた実用品であることは明らか」であると、「そして、

原告が主張するペットとしての可愛らしさや癒し等の点は

プードルの縫いぐるみ自体から当然に生じる感情という

べきであり、原告商品において表現されているプードル

の顔の表情や手足の格好等の点に純粋美術や美術工

芸品と同視することができるような美術性を認めることは

困難」だと。後、ギフトショーで審査員特別賞を受賞した

みたいですけども、そんなのは関係ないのだよと冷たく

あしらわれております。 

 一応比較的最近のものを幾つか見させて頂きました。

純粋美術や美術工芸品と同一視することが出来る様な美

的特性とか美術性というのは、違う部でも同じ様な言葉が

使われています。純粋美術や美術工芸品と同視し得る美

的特性というのが、応用美術の場合には多少ハードルが

上がっている、ということが言える訳であります。それは、

先程申し上げた通り、文言については、色んなバリエー

ションがありますけども、基本的には純粋美術と同視する

ことが出来る様なものかどうかということで、答申の考え方

が今まで基本的には引き継がれているという風に言って

良いのではないかと思われます。 

 最高裁判決は無いという風に申し上げましたけれども、

平成12年9月7日にタイプフェイスに関する最高裁の判

決4がございました。それは大きく分けて 2 つ要求してい

ます。従来の印刷用書体に比して顕著な特徴を有すると

いった独創性ということと、それ自体が美術鑑賞の対象と

なり得る美的特性ということを言っています。その理由に

ついては、幾つか述べられていますけれども、その内の

1つは、形態に一定の制約があるので、そうすると僅かな

差異を有する無数の著作物が出来て、それでは困ります

よということを言っているのです。この考え方を応用する

と、従来の実用品に比して顕著な特徴を有するといった

独創性とか、それ自体が美的鑑賞の対象となり得る美的

特性を有するのが、応用美術についても要求される可能

性はあるのではないかな、という風に思っております。 

 ということで、一応日本の状況を簡単に最近どうなって

いるのかというのを含めて、ちょっと復習させて頂いたと

ころでございます。 

 

４ AIPPIにおける検討 

𠮷田： それで次に、冒頭にちょっと申し上げました 

「AIPPI」の話をしたいと思います。「AIPPI」の活動という

のは、多分日本の方はご存じない方が多いのではない

かなと思います。ちょっとお顔拝見して、この 2～3 年間

で総会とかにいらした方は余りいらっしゃらないな、とい

う感じを受けております。 

 日本で「AIPPI」と言うと、有名なのは「AIPPI・JAPAN」

で、私も「AIPPI・JAPAN」しか 2009年までは余り知りませ

んでした。本体の「AIPPI」というのは何をやっているかと

                                                                 
4 最判平12･9･7民集54･7･2481 

いうのを、4 年ぐらい前まで全く知らなかった訳です。

色々総会とかに行ってみて「こういうものだったのか」とい

うのを深く驚くとともに感じるところがあった訳です。パリ

条約が、パリ条約って著作権法と関係ありませんけれども、

1883 年に出来まして、それは勿論国家間で結んだ条約

でございますけども、工業所有権の民間の実務家等が、

パリ条約等を作ったり改正したりすることに関して民間人

の視点でインプットした方が良いのではないか、という様

なことで、そもそも作られたものでございます。 

 それで、それ以来、所謂ハーモナイゼーションをどの

様にするかということを基本に考えている訳です。それ

以外には勿論教育的な要素とか、実務家のネットワーキ

ングという機能も持っていて、一応100年強続いている訳

ですけれども、その活動の1つの中心的なものとしては、

毎年 4 つとか 5 つ課題を決めて検討するというものがご

ざいます。こういう問題背景がある課題であって、この背

景の下でこれらの質問に答えて下さいという Working 

Guidelines というのを本部で作って、それを各国に配布し

ます。30 とか 40 とか 50 ヶ国位から Working Guidelines

に書いてある質問に対して返事が来るという訳です。そ

の返事を私共がサマリーレポートというもので要約し、そ

の要約に基づいて決議のドラフト委員会みたいのがあり

まして、それは Working Committee と称しているのです

けれども、それを総会の直前に作って、その議長や副議

長達が、私共も関与する訳ですけれども、決議の案文を

用意します。それを総会のちょっと前に配って、それを基

に総会という所で議論するということでございます。 

 それで、総会では、Working Committee のミーティング

がございまして、それは比較的専門家の集団というか、

Working Guidelinesに書いてある質問に答えた様な人々

が、少なければ 20人、多ければ 50人位集まって朝9時

から昼の 3 時半位まで議論をして、Working Committee

の議長らが用意した決議案文について、ああでもないこ

うでもないといって、熱心に議論をします。その Working 

Committee のミーテイングで議論されて、その決議案文

がそれなりに修正されたものが出来る訳です。 

 それで、2番目に Plenary Sessionというのがございます。

Plenary Session は少ないとこれ位の人数で、多い所の 2

倍か 3 倍位の人数の人が集って、それで各議題につい

てその前日または前々日にこのWorking Committeeで議

論した決議文について、色んな人が色々な意見を言っ

て、決議の案文が色々変わるという風になる訳でござい

ます。それでその次のExecutive Committeeのミーティン

グで、形式的に採択するというものでございます。 

 「資料1」を見て頂きましょう。「資料1」に「ワーキング・ガ

イドラインズの概要」という所が書いてあります。これは課

題について、どういう意図があってどういう風な背景で質

問をしているか、ということが書いてあります。因みにこの

工業製品に対する意匠法と著作権法の相互作用というの

は、私も居るリポーター・ジェネラルのチームが考えるの
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ではなくて、「AIPPI」には「プログラム委員会」というのが

別にございまして、プログラム委員会の人が 4 つ問題を

考えるということですので、そのプログラム委員会が何を

意図していたかというのは100パーセント分かっている訳

ではないのですけれども、こういうことかなと思って色々

調べて書く訳であります。プログラム委員会の人はヨーロ

ッパにおいては意匠制度についてはかなりの程度でハ

ーモナイゼーションは進んでいるということで、大体統一

は図られていて、大体見当もつくということなのですけれ

ども、著作権保護については非常に今バラバラで、国に

よって全然違うということです。それで、採り上げる意味も

あるのではないか、ということで選んだそうです。 

 それで、もう一度「資料1」の「ワーキング・ガイドラインズ

の概要」という所に行って頂くと、一応条約上どうなって

いますかという説明が書いてあります。特に関係ある所を

申し上げると、改正ベルヌ条約 2 条（1）の「『文学的及び

美術的著作物』には『応用美術の著作物』が含まれる」と

規定しているということ、更に、2 条（7）は「応用美術の著

作物及び意匠に関する法令の適用範囲並びにそれらの

著作物及び意匠の保護の条件は、7 条（4）の規定に従う

ことを条件として、同盟国の法令の定めるところによる。」

ということです。ベルヌ条約7条（4）は、「応用美術の著作

物の保護期間は、当該著作物の創作時から少なくとも 25

年間と定めている。」ということで、50年ではなくても25年

でも良いということを言っている訳でございます。 

 今ちょっとパリ条約を飛ばしましたが、製品の外観につ

きましては意匠権と著作権の両方で保護されることが予

定されているのは条約上ハッキリしている訳で、それに

ついて元々問題を内包しているという訳でございます。

それで、「AIPPI」では 1985 年のリオデジャネイロの執行

委員会で、「AIPPI は意匠に対する著作権法と意匠法に

よる二重保護がもたらす長所と不都合を認識した上で、

著作権法に個別の品質要件を課すことなく二重の保護を

認めている国々は著作権法を以下のような体制にするこ

とが望ましいと考える」と。因みに、この部分は「AIPPI・

JAPAN」の訳に依っております。「特定の芸術的技能の

対象物も含め広義において工業物品と定義される意匠

に対する特別な制度を、著作権保護の法律によって規

定する」と。次が 1つのポイントなのですけども、「こうした

著作物に対する著作権法の保護は、期間を 25年に短縮

する」と、「意匠法に基づく保護の期間は、著作権法によ

る保護期間を超えないように定める」と。 

 ということで、この当時はベルヌ条約に書いてある通りと

言うか、ベルヌ条約は別に 25 年にしなさいと書いてある

訳ではなくて、最低 25 年にして下さいと書いてある訳で

すけれども、この時の1985年当時は、期間を25年、応用

美術といって良いかどうか分かりませんが、基本的には

応用美術については著作権の保護期間は 25 年にしよう

と、それが良いのではないか、という風に当時の「AIPPI」

の人々は言っていた訳でございます。 

 それで、次、要するに著作権法と意匠権の保護につい

ては、方式、要件、保護期間で差がありますねということ

でございます。 

 侵害も、これもほぼ例外はないと思いますけれども、基

本的に意匠権の場合は真似しようがしまいが、独自に創

作しようが権利侵害になる訳です。著作権侵害について

は、著作物を見ないでやれば侵害にならない、独自に創

作すれば侵害にならないというのは、確立された違いで

ある訳でございます。それで著作権法と意匠法ですと、

その様な違いがある訳で、その違いによって若干不都合

があるのではないか、ということで、その点をどうするかと

いうのは問題だね、ということが書いてあります。 

 次、1つのアプローチとしては産業製品である著作物を

著作権法の下で純粋美術等と同様に保護するもの、とい

うのが 1 つの考え方でございます。これは「美の一体性」

などと言われているものでございます。フランスでは意匠

と著作物を保護する要件は同じだということで、意匠と著

作物がほぼ完全に累積的に保護されるというものでござ

います。 

 他のアプローチとしては、実用品の著作権法について

は高い水準を要求する、ということでございます。ドイツ

の判例法は、過去数十年間、いわゆる「段階理論」という

ものに従ってきた訳でございます。美術的著作物が著作

権法で保護されるためには、産業目的の著作物の著作

者の技能は平均的な意匠創作者の創作時における技能

を大きく上回っていなければならない、ということです。

著作者がこの様な非常に高いレベルの技能を有してい

る場合に、その著作物は著作権法と意匠権の両方の保

護を受けることが出来る、ということなのですけれども、ド

イツの連邦最高裁は比較的最近にこの段階理論を今後

も採り続けるかどうか、ということについては、レフトオー

プンだという風に言っている訳でございます。ということ

で、ドイツにおいても将来どうなるか、よく分からないとい

うことでございます。 

 アメリカではこれも有名な考え方ですけれども、有用な

物品に含まれる絵画・グラフィック、又は彫刻の特徴がそ

の物品と切り離して識別でき、その物品の実用的な側面

から独立して存在できる場合に限り、又はその限度にお

いてのみその物品の意匠は、絵画、グラフィック又は彫

刻の著作物とみなされるということで、所謂、産業製品（イ

ンダストリアル・プロダクト）もこの様な分離性及び独立性

の要件が満たされれば、著作権法上の保護を受けること

が出来るという風になっております。 

 英国法系の国は独特の調整措置が採られていて、イギ

リスではある種の美術的な著作物に関して大量生産が行

われると、著作権の保護期間が最初の販売から 25 年位

までになります。イギリス法系の国では、イギリスの古い

制度がそのまま残っている所もございまして、オーストラ

リアでは産業的とみなされると著作権の保護が得られな

くなり、カナダも同様であるということでございます。そう
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すると幾つかの論点が生じることになります。日本で言わ

れていることを主に念頭に置いていたのですけれども、

産業製品に対する著作権法の要件が通常の純粋美術に

対する著作権法の要件と異なるとすれば、実用目的で創

作されるというのみで産業製品の著作権保護の要件の方

が厳しいということが正当化できるのかどうかという疑問

が一応あると。つまり同一の製品が産業目的で創作され

たか否かによって、著作権法で保護されたりされなくなっ

たりする、ということがある訳でございます。 

 けれども、他方、創作の余地を制限する産業製品の用

途とか機能から生じる現実的あるいは実用的な要請によ

って、産業製品というのは純粋美術よりも所謂、創作する

幅が狭いということで創作が困難であるため、産業製品

の著作権保護に必要な創作性のレベルは純粋美術より

も高くすべきであって、また産業製品の著作権保護の範

囲も美術品の場合よりも狭くすべきであると。そうしなけ

れば競争者は、産業製品の新たな意匠について、非常

に制限された選択肢しかないことになってしまう、という

様な考え方もあるかもしれないと。また、産業製品に対す

る著作権保護の要件が通常の美術的製品に対する著作

権保護の要件と同じであるとすると、産業製品の外観を

保護するためには著作権法で十分かもしれないと。敢え

て意匠登録をしなくても著作権法で保護されるのであれ

ば、意匠登録出願をするというインセンテイブは低下する

ことになるかもしれないと。それが良いのか悪いのかとい

うのはまた別にあると思いますけれども、そういうことも言

えるかもしれません。 

 さらに、ある産業製品に対して、著作権法と意匠法の両

方の保護がある場合には、ある意味当然ですけれども、

意匠保護の期間が満了しても製品の外観は、より長い著

作権保護のためにパブリックドメインに属するということに

はならないと。そうすると、意匠の保護が一定期間認めら

れるのは、その保護期間が終了してパブリックドメインに

帰するということとの交換なので、これは問題ではないか

という議論もあり得ると。そうすると調整措置を採るべきか

どうかという問題が生じると。 

 ただ、そうは言っても別の考え方をとれば、意匠制度と

著作権の制度というのは元々観点が別でございまして制

度の存在意義も別であるし、従って要件も効果も違うの

だから、別に意匠保護が終わった後で著作権の保護が

残ってどこが悪いという考え方もあり得る訳でございます。

一応そういう様な問題意識を基に各国に質問を投げたと

いうことでございます。 

 「資料 2」を見て頂くと正確な文言ではなくて簡略化して

おりますけども、どういう質問を投げたかということと、どう

いう答が各国から返ってきたか、というのがある程度書い

てあります。42 ヶ国からレポートがあったのですけれども、

有力な国から皆来たとは限らないので、当然載るべき所

が載っていない、という様なこともあり得ます。それと書い

た人がどういう人かということにも依るし、その人達がその

国の意見を代表しているかどうかというのは、怪しいとこ

ろもあるので、全部真に受けてはいけない、ということな

のですけれども、ある程度参考にはなろうということで、さ

っき申し上げた広く浅くということでお聞き頂ければと思

います。 

 「資料 2」で、「（1）重複的な保護が認められているか」と

いうことで、これについては全回答が「イエス」であるとい

うことでございます。（2）は省略し、「（3）工業製品に対す

る意匠権保護を受けるには意匠の登録は必要か？」、実

体審査の要否というのは一応聞いてみました。EU の制

度としては、所謂「登録共同体意匠」という実体審査無し

の登録制度と、「非登録共同体意匠」という 3 年しか保護

されない制度がございます。非登録共同体意匠は、登録

がなくても3年はEUの中で保護がされるというか、EUに

拡がった保護がされるというべきですかね、そういう EU

の制度でございます。各国の制度はどうだったかというこ

とで見ると、多くの国は我が国同様意匠の保護、所謂意

匠権の保護を受けるためには登録が必要だということで

す。ただし、実体審査が必要だという国は 12 ヶ国で、実

体審査が無いといった国は 21ヶ国でございました。 

 「（5）工業製品に対する著作権保護の要件は、純粋美

術に対しての著作権保護の要件と異なるか？」という、こ

れは割りとストレートな質問ですけれども、大多数の国で

は同じだということでした。つまり「応用美術」という言葉を

使って良いかどうか分かりませんけども、使うことにします

と、応用美術についても純粋美術についても、要件は同

じだという国が大多数であったということです。少数の国

では「変わる」という答えがございまして、それがドイツ・イ

タリア・日本・ロシア・スイスであるということでございます。

ドイツについては、先程ちょっと申し上げました。アメリカ

についても、さっき申し上げました。 

 「保護の範囲及び侵害」、この辺は特に言う必要は無い

ので、（6）（7）（8）は省略します。保護の期間ですけども、

これは実は今年の議題の 1 個だったのですけれども、こ

の（9）というのは大体どのぐらいかというのを見たかった

ので聞いてみたもので、（10）は短い方の知的財産権の

期間が切れたらどうなるかということです。普通の場合で

言えば意匠権の保護期間が終了した場合に著作権の保

護の方はどうなるのということを聞くと、大多数の国では

影響が無い、つまり意匠権の保護が切れても著作権の保

護は継続するということでございます。影響があると答え

たのはイギリス法系の国でございます。それで具体的な

調整措置としてどういうものがあるかということで、イギリス

では50個以上商品が製造されると発売後25年後に著作

権侵害は原則成立しなくなるという制度が最近まで採ら

れていまして、こういう調整が図られていると。オーストラ

リアとかカナダでは、三次元製品について三次元意匠が

登録されたり、産業的に適用されて販売が行われたりす

ると著作権保護が得られなくなるということです。イギリス

の今の、今というかちょっと前までの上に書いたやつで
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すと、別に50個以上製造されても著作権の保護が無くな

る訳ではなくて、著作権保護が 25 年になるという話なの

ですけれども。オーストラリアとか一部の国だと、そもそも

50 個以上産業的に適用されると、もう著作権保護は得ら

れないという様になっている訳でございます。それで、こ

こまではある意味「お宅の国ではどうなっていますか？」

という質問なのです。 

 次に、ハーモナイゼーションに向けての提案ということ

で質問をした訳なのですけれども、割りとこれも直球勝負

で、工業製品に対する著作権保護を受けるための要件

はどの様なものであるべきかということを 11番目として聞

いていたのですけれども、それが何か事務局の手違い

で何ヶ月か後に見てみると番号が落ちていて、この質問

に対して回答が少なかったのが非常に残念でした。工業

製品あるいは産業製品についても純粋美術と同様にす

べきだと、大多数の国で採られている実務が良いというこ

とを、ドイツの人も確かここの文脈で答えていたのではな

かったかという記憶です。実はドイツの人も、段階理論を

採ったドイツの人が、もう段階理論は止めるべきだという

ことをレポートされていました。これは理由になっている

かどうか、ちょっと見方は分かれるとは思うのですけれど

も、1 番コアになっている理由が、彫刻家とか画家とかイ

ラストレーターとかユーザーインターフェースのプログラ

マーとか、そういう人達は、著作権保護が受けられるのに

工業製品・産業製品のデザイナーについてのみ著作権

法に対するハードルが高くなるというのはおかしいので

はないかということを、割りと言っていて、他にも色々理

由言っていましたけれども、ドイツの人々も応用美術と純

粋美術で区別すべきではないという風に書かれていまし

た。 

 次、「（12）工業製品に対して意匠権と著作権による超法

規的な保護を行うべきか？」と。これはある程度は重複的

な保護は今でもどの国でも行われている訳ですけども、

大多数は「イエス」だということを言っていて、シンガポー

ルとかごく一部の国は、重複的な保護というのは最小限

にすべきだということを言っていた訳でございます。ただ、

自分達の国、国内法とは異なるけども、重複的な保護は

ない様にすべきだという風にレポートが来た国としては、

日本・メキシコ・ロシアという様な国がございました。 

 次 13 番目、「工業製品等に対して意匠権と著作権によ

る重複的な保護を行うべきである場合、重複を解決する

ために何らかの措置を講ずるべきかどうか？」と。「講ず

るべきだとすると、どのような措置が必要か？」と。例えば

「意匠法の保護を受けた美術的著作物に対しては、著作

権法保護は拒絶されるべきか？」という問を投げたところ、

大多数の国は重複的な保護が望ましいので、それを解

消する様なものは必要無いということを言っております。

調整措置を講じていない国でも調整した方が良いという

国もありました。それが中国・エストニア・日本・メキシコ・

ペルー・ロシアです。これ因みに、順番は基本的にアル

ファベット順になっていますので、他意はございません。 

 ということで、ある程度これを見て分かるのは、両方の

法律による重複的な保護は結構望ましいという風に考え

ている国が多いということでございます。ですから、特に

調整措置も講ずるべきではないし、要件についても実用

品が対象であるからという理由でハードルを変えるべき

ではないという国が殆どであるということは取りあえず分

かった訳であります。それで実際に決議というのがどうな

ったかということなのですが、「資料 3」というのを見て頂く

と「決議私訳」と書いてありますけれども、①の草案という

のは「ワーキング・コミッテイー」というドラフトをする委員

会の議長の人がある意味 1人で書いて、それを副議長と

か私とかセクリタリーが「ちょっとこうした方が良いのでは

ないの」とかいうことを言ったものです。因みに①の 2 番

目は「著作権保護の対象となる工業製品は、少なくとも著

作権によって慣例上保護が可能な美術品と同等の美術

的特徴を有する製品を含むべきである」ということです。 

 要するに、純粋美術同等の美術的特徴を有する製品で

なければいけないとは書いていない訳ですけども、それ

を少なくとも含むべきということですから、場合によっては、

それ以外は排除しても良いということなので、日本にとっ

ても全然問題無いものだった訳です。それが色々変わっ

てしまいまして、最終的にはその後はどこを見ても同じな

のですけれども、3 番というのを見ると創作的な美術的特

徴を有することは工業製品の著作権保護のための十分

な資格であるものとすべきであるとなっています。これを

どう読むかというのは色々あり得ると思いますけれども、

オリジナルでアーテイステイックキャラクターがあれば、

著作権保護のための十分な資格だと言っていますから、

普通に読むと、美術的特徴があれば勿論創作性も必要

ですけども、著作物性ありっていう風に読めるので、ちょ

っと日本の今の裁判実務からすると、どうかなという風に

も読める訳です。この美術的特徴というのを純粋美術と

同様の美術的特徴だという様に考えれば、一応日本の

実務を正当化できなくもないのですけれども。ただ、議

論をした人々の感覚としては、そういう高いレベルのもの

を考えている訳ではないということでございます。 

 それで、ついでに申しますと、「プリナリー・セッション」

という所では、今の3番で「アーテイステイック」という言葉

についてフランスの方から非常に強く異論が出されまし

て、「エステテイック」という言葉に変えるべきだという非常

に強力な主張が出て、それに対して賛意を表する国もあ

ったのです。フランスの方の考え方からすると、アーテイ

ステイックキャラクターというのはちょっと要件として強す

ぎて、もっと低いエステテイックというもので十分だという

風にすべきだということだったのですけれども、それが大

多数の国の賛成するところにはならなくて、一応創作的

な美術的特徴を有することは、工業製品の著作権法のた

めの十分な資格であるものとすべきであるという風になっ

た訳でございます。 



＜春 季＞早稲田大学ロースクール公開講座 

- 156 - 

 それで後は、最終的な決議を特に履歴を入れずに書

いたものですけれども、「著作権法は工業製品に利用可

能であるべきである」と、これは多分異論の無いところで

しょう。 

 次に「著作権保護は著作権の登録を要件とせず工業製

品に利用可能であるべきである」と。著作権の保護に登

録が要件となるということはあり得ないので、これは要ら

ないのではないかと言ったのですけれども、意匠権との

相互作用というのがテーマなので、その違いをハッキリさ

せた方が良いのではないかという意見がありまして、そ

れが大多数の賛同を得て入ってしまいました。それでで

すね、これはある意味余りにも当たり前なのですけども、

「工業製品の著作権及び意匠権の保護は、製品の形状

または外観が専ら基本的考慮によって決定付けられる限

りにおいて除外することができる」と、ここで「専ら」という

のは色々日本語としてはニュアンスがあるみたいですけ

れども、これがもうそれのみという意味であれば、そんな

のは保護される訳はないので、あんまり意味が無いです

けれども、一応書いてあります。次、累積的保護はこれも

当然ですね、累積的保護が利用可能であるべきだという

ことです。 

 その次は、工業製品の著作権法の期間は、その製品の

意匠保護の期間から独立しているものとすべきであると

いうものです。また次、1 つの工業製品の著作権保護の

範囲は著作権法によって与えられる通常の保護の範囲と

異なるべきではないということで、ちょっと読み様によっ

ては微妙なのですけれども、基本的に先程の各国から

寄せられたレポートなどを前提にして考えると、実用品に

対する著作権の保護のためだからと言って、その範囲は

狭くすべきではないということを文言的には書いてあると

読むことができると思います。ただ、そうは言っても著作

物の性質によっては創作の幅とかというのはあり得るの

で、類型的にと言わなければ、応用美術に関して著作権

法によって与えられる保護の範囲が通常の著作物より狭

くなることは、これと必ずしも矛盾しないのではないかな

と個人的には思っていますけれども、それはある意味ど

うでも良いことであります。それでこの決議が出て、一応

この課題に関するアシスタント・リポーター・ジェネラルの

仕事は、お仕舞いです。もうこれさえ出れば、後は全部

忘れるということなのですけれども、一応その後について

というか、直ぐ来年のものをやらなくてはならないので、

直ぐ忘れなければいけないのですけれども。 

 ちょっとだけ後日談を言うと、この決議とは、多分全く関

係ないと思うのですけども、イギリスは、産業に応用され

た製品について、著作権の保護期間を25年にするという

条文が提案されたようです。どうも 4月にそうなったようで

す。今朝私が見たところでは、4月 23日に 52条という条

文のようですが、それをオミットするということになったよう

です。つまり、イギリスは 25 年だった保護期間が、70 年

にされるということが1つあります。もう1つは先程ちょっと

申し上げた通り、先月、今年の大会がヘルシンキであっ

たのですけれども、その時は著作権の保護期間というの

が 1 つのテーマだったのですね。それで数少ない決議

条項だったのですけれども、それが採択される過程で、

あるヨーロッパ人から、応用美術の著作権の保護の期間

をそれ以外の保護の期間と同じにすべきだという条項を

入れろという提案が出て、応用美術は去年やったから良

いじゃないかという風に言ったのですけれども、それは

受け入れられずにその条文が著作権の保護期間の課題

の決議に入りました。 

 やっぱりどうもヨーロッパ、その人どこだったかな、アイ

ルランドだったかどこだったかちょっとすみません忘れま

したが、フランスとかドイツの人でなかったですけれども、

結構応用美術について純粋美術と同じ様に著作権法上

取り扱うべきなのだという考え方が非常に強い様です。

その背景はちょっとよく分かりませんが、どうもそういう傾

向が非常に強いので一応ご紹介させて頂きました。とい

うことで、一応それで日本でどう考えるかということを、ち

ょっとだけお話しするということに致します。 

 

５ 私見 

𠮷田： 私が思ったのは、そういう外国の人が何を言おう 

が、日本は関係ないので、別に全然気にすることもない

かなという風に半分ぐらい思っているのですけれども、も

う半分ぐらいは、そうは言っても外国でそういう傾向が非

常に強くて、日本で一体どういう風に考えれば良いのか

なというのが、考えざるを得なかったところでございま

す。 

 先程申し上げたとおり、最高裁判決も何れは出るので

しょうけれども、その時に外国でどういう風になっている

かというのは、やっぱり頭の片隅に置いて議論したり弁

論をしたり判決を書いたりした方が良いのではないかな、

という風に思っております。そうすると、もし外国と似た様

な考え方をするとすれば、応用美術であるからといって

特別扱いしないという考え方に多分なるのだろうと思いま

す。それは、上野先生が多分命名されたのだと思います

けれど、「非区別説」というものです。それについては

色々言えるかとは思うのですが、1 つは色々非区別説だ

と問題があるのではないかということです。 

 多分大きな問題が2つあると思います。1つは立法の経

緯からすると、区別しなければならないのではないかと

いうことで、それはその通りだなという面もある訳です。も

う 1つは、それを取ったら困るのではないのかというのが

多分あって、それはやっぱり著作権の保護期間というの

は長いので、非区別説だと一体どうなってしまうのだろう

というのが、皆多分心配するところだと思います。1つは、

要件を考えるときに、創作性の所謂、表現の選択の幅と

いうことを考えて、機能上選択の幅が非常に狭いときに

は保護を拒絶するということで、それをどの程度幅を考え

るかということで、多少調節できるのではないかなという
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風に思われるのと、あとは仮に幅がある程度あって創作

性が認められたとしても、やはり機能上の制約その他か

ら保護の範囲を狭くすれば、複製ではないという風に言

って切れば良い訳なので、実際上はある程度何とか防

げるのではないか、そんなに不都合は無いのではない

かなというのは、何となく思っているところです。 

 そうは言っても、私はちょっとその非区別説に踏み切る

度胸がなくて、現時点ではそこまで行っておりません。や

はり鑑賞の対象になるかどうかというところで考えるべき

ではないかと思っております。1 番引っ掛かるのは、ネジ

とか釘が美術か、というのがあります。美術の著作物かど

うかという問題なので、ネジや釘が美術かと言われると、

さすがに違うなというところがあって、椅子とかだとちょっ

と微妙になると思うのですけれども、どうもその辺が中々

割り切れなくて、非区別説を採るところまでは中々まだ行

っていないのです。ただ、例えばさっきのプードルのプ

チホルダーというのがありましたよね。ああいうのは、機

能というよりは、買った後でも見て楽しめるから買うので

あって、ああいうのであっても鑑賞の対象という意味では、

十分美術といって良いのではないかなという風に、個人

的には思っています。 

 鑑賞の対象になるかどうか、あるいは機能とどれだけ区

別できるかという様なことから考えて、応用美術みたいで

あって特別扱いするものについてはもっと非常に制限し

て考えるべきなのではないかなというのは、個人的には

思っております。ということで、後何か言うことあったかも

しれませんけども、取りあえず思い付かないので、これで

終わらせて頂きます。どうもありがとうございました。 

（拍手） 

 

Ⅲ 質疑応答 

 

富岡： 𠮷田先生、どうもありがとうございました。本当に

示唆に富む講演だったと思います。それこそ色々な質問

がおありになるのではないかと思いますが、先ず大渕先

生からどうぞ。 

大渕： すみません。恐らく先程悩んでおられた中で2つ

あって、1つが立法経緯の制約というのと、もう1つ分から

ないので、先ず取りあえず立法経緯のほうに絞りたいと

思いますが。正しくこれは 1番コアになるのが、この加戸

逐条講義のこの記載というのが 1つ大きな立法経緯的な

ものとしてあるのではないかと思いますが。加戸逐条講

義のこの有名な下りでありますが。それでこれの位置付

けについてお伺いしたいというところから始まって、これ

多分あんまりこういう風に考えられていなかったと思うの

ですけど。これは所謂立法者意思として非常に重要な下

りであることは間違いがなくて。これは高部調査官の描写

によると、所謂「厳格説」というのが厳格に述べられてい

て、その後の下級審裁判例しかありませんけど緩和説だ

という、その前提で入ったときにこの立法者意思というの

は、恐らく立法の際に加戸さんがこういうご意思であった

ことは間違いないと思うし、こういう風に書かれているの

ですが。私の記憶が間違っていなければ加戸逐条講義

の記載の意味は、この後にオリジナルはこうだけど、その

後裁判例は緩和説に入って一歩進めた形になって。そ

れは、否定はしておられなくて、これ一歩進めたものと言

えましょうということで、明確に自分の意見とはおっしゃっ

ていませんけど、否定はせずにもう一歩進めてくれたか

らと、どちらかというとニュートラルよりはポジテイブな様

なご趣旨の様に思われるので。 

 そうであれば立法者意思というときに、当初の立法者意

思はここに書かれた通りだと思うのですけども。現在まだ

ご存命で何度か版を重ねておられるものであれば、どこ

まで行くかは別として、オリジナルよりは拡げたところで

良いのではないかというお考えのようだと思われるので

すが。その際に先程悩んでおられた当初の意思なのか

現在の意思なのかという辺りで考えると、また突破口もあ

るのかなという感じがします。立法経緯というよりは立案

者意思かもしれませんけど、それをどの時点で。立案者

意思の基準日というのはあんまり今まで言われていない

論点ですけど、そういう風に考えると先程の何か突破口

も出るのかなあという感じもあるのですが。何かそういう

点で今まであんまり考えてこられなかったかもしれませ

んけど、何かありましたら。どうですか？ 

𠮷田： 個人的な考え方を申し上げれば、立法する際に 

担当した行政庁の人々を含めてどういう経緯で立法され

たかというところが多分問題になるので、その後加戸先

生がどういう風にそれを評価されているかというのは直接

関係無いのではないかな、という風に思うのですけど

ね。 

大渕： 私流に言うと、本来は探求されるべきは立法者の

合理的意思であって立案者の具体的意思ではない、と

いうところから始まって。ただ、立案者の具体的意思とい

うのは重要な一資料であることは恐らく異論が無いという

か、それに限定してお伺いしたのですが。要するに今の

ご意思というよりは当時のご意思を解釈するに当たって

今の意思というのは一助にならないかと言われるとなる

様な気もするよと、そういう観点から如何ですか。 

𠮷田： ありがとうございます。仰る通りだと思います。 

富岡： では、牛木先生、どうぞ。 

牛木： 弁理士の牛木です。色々お聞きしたいこともある

のですけども、2 つだけ簡単に質問致します。最初に質

問したいのは、今私も初耳だったのですけども、イギリス

のCDPA（‘88）の 52条ですね、あれは改正されそうなの

ですか？つまり商品化して販売した後においては最高

25年までしか著作権の効力は及ばないと。だから第三者

がそれ以降だったら自由に作れるという規定ですよね。

その複製条文、それが 25 年というのを改正されることに

なったのですか？そこを先ず確認したいのですけど、情
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報として。 

𠮷田： 私は英国著作権法の専門家ではないので、分か 

らないのですけれど、私が今朝見た記憶だと、その条文

をオミットするという風に書いてあったと思います。「オミッ

ト 52」だったかな。 

牛木： オミットすると、著作権の効力等は及ぶこととなる

のですね？ 

𠮷田： そうだろうと思います。殆ど著作権と関係無いこと 

ばかり規定している法律の一部がそれなのですね。イギ

リスの人のレポートでそういう案、つまり25年を70年にす

る案が2013年にあったと書いてあって、それ以上は書い

ていなかったのですね。そこでは、ハッキリしていなかっ

たのですけれども、「Enterprise and Regulatory Reform 

Act 2013」というのがありまして、その一部の条文が 52条

を削除するという条文のようです。 

牛木： これもう少し自信ありましてね。例のポパイ事件は

1942 年ですから、こういった本らしいので、それは複製

だと認めた。それに対してもう産業界を始め法曹界も猛

反対があって、1956 年著作権法の第 10 条でもう所謂ア

プライド・アートについては、商品化したものについては

保護しないと。著作権の保護は及ばないと。保護じゃなく

て効力が及ばないという規定になったのですね。それが

1968年のデザインコピーライトアクツということで 15年間

の保護をします。つまり、トークデザイン権と同じ保護の

期間を与えましょうと。15 年間は保護しますという、所謂

審査無しに。そういう規定が出来たのですけども、それを

更に改正したのがこの 1988年の 52条なのですよね。そ

れを考えると、今やはり審議している段階でレポートすれ

ばねという風に僕は聞いて、これは調べてみますけど

ね。 

𠮷田： 牛木先生のご論文を楽しみにしていますから、是 

非宜しくお願いします。 

牛木： これね、実は商品だけの問題に絡むので、私も

いつもこれ引用するのですよ、52条というのを。だから商

品化権の関係の論文にはこれ使うのですけども、それは

さて置いて、そもそも分からないのは応用美術、これの

用語の意味ですね。対立する概念としては純粋美術が

あると思うのですよ。応用美術というのは何なのですか

ね？英語で何というのですか？ 

𠮷田： アプライド・アーツです。 

牛木： だから、アプライドというと分からないのですよね。

何にアプライドするため。だからアーテイステイック・ワー

ク、僕が見る限りアーテイステイック・ワーク、アプライド・

ツー・アーテイクルでしょう、どちらかと言うと。そういう理

解になりますよね。そういうことが主になるでしょうね。 

𠮷田： 私もちょっとだけ不思議に思っているのは、何と 

なくアプライされるというと、元々は違っていたものが、別

のものに応用された、という様な語感が何となくあるので、

アプライド・アーツというのはちょっとピンと来ないところ

があります。一応、先生が仰る通り、ピュアアーツと違う対

極的な概念として考えられている様に思いますけど、学

者の先生、如何ですか？ 

富岡： 如何ですか？どうぞ。 

大渕： いや、恐らくそこを悩んで、高部調査官が敢えて

したと思うのですけど。確か定義はさすが苦しんだ後工

夫されたと思いますけれども。要するに用語としては合っ

ているけど、純粋美術以外は応用美術と呼んでおられる

ので定義上の問題は無いのかなと。何でこういうのを「ア

プライド」と呼ぶかどうかは別として、応用美術というのは

純粋美術以外だと確か書かれたと思うので。定義はしな

くてもそれで済む訳ですね、良い定義かどうか別として。

純粋美術が定義されれば、それ以外の美術は全部応用

美術になるからという、それが実務的知恵なのかどうか分

かりませんけど、そういうのも1つの手かなという気はしま

す。それは定義の問題だから如何様にでも皆さんがや

れば良いのかなという風で、他のもっと実体的な争点に

移った方が良いかなという。 

富岡： どうもありがとうございました。 

牛木： だから、その傍にあるのは、インダストリアル・デ

ザイン法なのですよね。 

富岡： 伊藤先生、よろしいですか？  

伊藤： 𠮷田先生、どうもありがとうございました。大渕先

生のお話の感じですると、応用美術は美術の補集合だと

いうと、では美術って何なのだという話になって、ネジ・

釘が入るのかという話になって来ると。そこのところは結

局「美術とは」と言うことによって、そこは「美術鑑賞よ」と

言ったら元に戻ってしまうっていうお話があるのかなあっ

ていうのがあって、そこはどう考えればよろしいですか？ 

大渕： 今の、応用美術を定義するのは止めましょうという

話だけど。私ちょっと気になったのですけども、元々が 2

条 1項 1号の著作物に当るかどうかの問題なので、あん

まり美術のところが入ると泥沼になるし。むしろ応用美術

だからという理由で恐らくこれが問題になるかと思うので

すけど、普通に考えると 2条 1項 1号の著作物に当たる

かと。当たりそうなのだけれど、応用美術という理由で何

か外れる方のロジックなので。こっちの方でデフォルト的

には先ずは著作物というのがあって、応用美術という何

か定義されたものがあったら、それを理由に外すかどう

かという風に考えていくと、むしろ美術を少なくとも美術

外側を定義する必要は無くなって、最終的に著作物で政

令で指定されるのか何かよく分かりませんけど、最終的

に著作権法上の保護が否定される様な応用美術というも

のさえ定義できれば良いかなと。そうすると議論が随分

整理をされて来るのかなという気が致します。 

富岡： 成程、その辺り上野先生、やっぱり一言必要なの

ではないですか？ 

上野： すみません。今の点も色々お話ししたいこともあ

るのですけれども。そして、基本的には国際的にドイツ法

に倣って段階理論を採ってきた日本というのは何時の間

にか孤立していて、ドイツでも転化しつつあるのではな
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いかということが「AIPPI」で明らかになってきたということ

で、非常に興味深くお聞きしておりますし。私もこれに区

別するとなると、どこかで区別しなければいけないという

ことになりますので。これに苦しむぐらいの一体性理論の

行きそうな駒田さんと親しく、私も同じ様な方向を考えて

いる訳ですけれども、今日は折角「AIPPI」の決議につい

て議論に参加された先生にお話し頂きましたので、その

点についてちょっと 1点だけお伺いしたいのですけれど

も。今回の決議に至るまでにはその提案から随分修正が

加わって、当初はかなり日本部会の提案を取り入れて日

本のかなり産業界は段階理論を残して欲しいという、重

複保護はあんまり望ましくないということだったと思いま

すけれども。「原則として」としてとか今削除されたり、そ

の間文言が変わって最終的にこんな様なものになったと

いうので。印象的には一体性理論と言いますか、非区別

説的なものに近いのではないのかと思ってはいるので

すけれども。しかし、他方で青木先生が「AIPPI」のジャー

ナルに書かれたことでもありますけれども、本当はもっと

一体性理論みたいなものが提案されるという風に予想さ

れていたという様なお話で。また更には基準を同じ様に

しなければいけない、という様な提案もあった様に、それ

は否決されてきたという様な経緯があった様に聞いてお

りまして、受け止め方としては完全に一体性理論でない

という訳ではないと。要するに区別説というか段階理論的

なものにはならなかったけれども、かといって完全な一

体説となっている訳ではないという風に受け止めていら

っしゃる、いや、青木先生がそうなのかもしれないのです

けれども、その点に関してはこの決議をどう我々が受け

止めたら良いのかということについて、もしお考えがあり

ましたら、一つ。 

𠮷田： 私は一体性理論が基本的に採られたと思ってい 

ます、その経緯からすると。ただ、確かにそう見る余地も

あるのかもしれないと思うのは、先程話が出たエステテイ

ックというのは多分意匠でいう様な、意匠だとネジや釘も

一応美感があることになっているので、そういう意味でフ

ランスの人が「アーテイステイック」という表現を嫌がったと

思われる節はあるのですね。そういうことなので、それを

考えると、そういう見方も出来るのかもしれません。ただ、

フランス以外の人々はあまりその辺は気にしていなくて、

一体性という言葉は、全然使っていませんでしたけども、

少なくとも純粋美術だ応用美術だという様な、あるいはイ

ンダストリアルプロダクトかどうかという観点で、創作性あ

るいは効果を含めて特に区別しないで考えるべきだとい

うのが大きく出ていた様に思いました。 

富岡： どうもありがとうございました。 

牛木： それとヨーロッパの考え方をちょっとお聞きします

けど。所謂デザインそのものの保護は、それはコピーラ

イトアプローチなのですよ。イギリスもそうだったけど、所

謂、意匠のことを日本では意匠だと言うけど、「コピーライ

ト・イン・インダストリアル・デザインズ」という、そういう用語

がずっと続いていたのですよね。ヨーロッパは今仰った

様に大変コピーライトアプローチの基本的な基礎を持っ

ていますから、そういうことからそういう発言が出てきてい

るのではないかと思いますけど、以上です。 

富岡： もう時間なのですが、何か最後？ 

大渕： 行き着くところは、美術の一体性というところまで

来ているかと思うのですが、それを判断するに当たって

は、ちょっとそれが如何なるものかが分からないと判断の

しようがないので、それでちょっと締めるかという感じなの

ですけど。仮に日本に美術の一体性を導入した場合に

は、今著作権法というと、創作性というものすごく低いレ

ベルになっているし、意匠法だと創作資料といって非常

に高いパテントアプローチ的なもので、色んな面で手続

と言い殆ど全部違うというか、レベルも違えばアプローチ

がコピーライトアプローチも違うし、それは手続面はある

か無いかって。仮に手続は無視してスタンダードだけ考

えた場合、一体性というとどっちかに揃えるかしかないか

と思うのですけども。それか中間か何かをしない限り、一

体なのに基準が違うというのは変だからという風になりま

す。それからこれは一体説ということになると、その関係

だと非常に大変だなという様な回答が多かったかと思う

のですが。仮に意匠もコピーライトアプローチだったら、

恐らくこれよりもかなり簡単でコピーライトアプローチ同士

で超えられるのですけど。日本の場合にはむしろパテン

トアプローチなので、これとコピーライトアプローチという

のを揃えるというのも、中々どっちに揃えるのというところ

から始まって、何か中間点を作るのってかなり難しい問

題もあるかなというところで。 

 一体性を仮に導入した場合はどう一体のイメージかと

いうのが分からないと良いか悪いかの判断できないので、

ちょっとその辺り何かイメージがありましたらちょっとという

辺りで。 

𠮷田： 私が何となく思っているのは、応用美術かどうか 

というのを余り、余りと言うか私は、少しは考える余地を残

しているのですけれど、余り考えないで、創作性は所謂

創作性で考えて、後はちょっと場合によっては人為的に

なってしまうかもしれませんけれど、後は選択の幅で考

えて、それはもう産業製品であろうが何であろうが、機能

その他で制約されるものがあれば創作性の幅が狭いと

いうことで調節すれば何とかなるのかなと思っております。

それでこれはさっき言おうと思って忘れていたのですけ

れど、どのぐらい不都合があるかということで結構外国で

は不都合無いみたいなのですよね。ですから意外と無

いのかなという気もします。あれば余り外国の人々があ

れだけ言わないので、何とかなるのではないかっていう

気もしているのですけれど。そうは言っても、日本人的な

発想からすると中々読み切れないところもあるなと思いま

す。 

大渕： ちょっとすみません。さっき締めるつもりだったの

ですが、もう 1点だけ話します。これは他の研究会でも恐
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らく不都合があるから、恐らく拡げると入ってこられると困

るのではないかということで言われていて、そこでちょっ

と出掛かっていたのが、意匠法だったら意匠権あるから

黒板に書いたりするのはそもそも構わないと。営業的な

ものしかスコープに書いてないのですけれども、著作権

だと恐らくそういうのは無いから、ものすごく幅広くなって

くるので。日常に例えば iPadの絵を黒板に説明のために

書くところから始まって色んな所で。そういう程度の話し

か無いのかもうちょっとあるのかという具体的イメージが

実務家にも分からないということは分からないです。ボリ

ューム感が分からないと、拡げてみたら問題が起きるか

どうか分からないというそのイメージがやや掴み難いとこ

ろが、元々が仮想的な判断だったのであれなのですけ

ど。因みに𠮷田先生も日々実務をやっておられると余り

無いという感じなのか、実はあるかもしれないという…。 

𠮷田： それは、以前、駒田先生のお話があったと思いま 

すけれども、応用美術には多分限らない問題だと思いま

す。さらには美術にも限らないで、一般の著作物にも及

び兼ねない問題なので、応用美術だからどうのこうのと

いうのは、あんまり無いのではないかと思います。後は、

権利濫用その他で何とかなるのではないでしょうかね。 

富岡： それではまだまだありそうですが時間ですので、

この程度で会を締め括りたいと思います。𠮷田先生どうも

ありがとうございました。 

（拍手） 
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第２回 第一部 

 音楽配信サービスの現状と実演家
の権利に関する国際的検討 

 
講演者：野本 晶（スポティファイジャパン） 

黒田 智昭（ＩＴ企業法務研究所客員研究員） 

君塚 陽介（ＩＴ企業法務研究所客員研究員） 

司会：安藤 和宏（早稲田大学IIIPS-Forum客員上級研究員） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 講 演 

１ 音楽配信サービスの現状と実演家の権利に関す

る国際的検討（安藤） 

２ 世界の音楽配信の現状～Spotifyを中心に～

（野本） 

３ 米国著作権法と音楽配信～実演家を中心に～

（黒田） 

４ 欧州におけるウェブキャスティングをめぐる実

演家の権利と現状（君塚） 

Ⅲ まとめ 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

高林： それでは、台風が来るとか来ないとか言っており

ましたけれども、何とかこの会を開くことが出来ましたの

で、これから、JASRAC 連続公開講座第 2 回を開催した

いと思います。今回は、前回に引き続き 2 回目ですけれ

ども、やはり二部構成にしております。プログラムの訂正

をしたいのですが、第二部は逐次通訳を入れますので、

2時間行い、時間延長を予定して頂きたいと思います。 

 第一部は、こちらにいらっしゃる安藤和宏先生に司会を

して頂きまして、音楽配信サービスの現状、もしくは国際

的な調査の結果等のご報告が頂けるということです。 

 ちょっとだけ簡単にお話しますと、安藤先生は、私と偶

に勉強している仲間ですけれども、昔から、著作権法の

教科書を紐解くと、著作隣接権の所に殆ど記述がないと

いうことに非常に義憤を感じ、いつもそのことを指摘され

ておられました。その後、私も著作権の教科書を書いた

のですがやはり著作隣接権の所は薄くしか書くことが出

来ておりません。しかしながら、皆さん、今日参集してい

る方々、もしくは一般の方々のように、音楽もしくは映像

等々、そのように接する方というのは大変多い訳なので、

この隣接権がカバーするレコードとか実演というものが、

社会的な影響というものでは大変大きいという風に思い

ます。なので、著作権法の分野において、余り教科書的

には触れられないけれども、社会における影響力という

ところでは大変大きな役割を果たしている隣接権、その

中でも特に本日は、芸術家に関する問題、実演家に関

する問題についてお話頂けるということですので、その

道の専門家、安藤和宏先生をお迎え致しました。 

 ということで、私は最初と最後だけで、いつも出て参りま

すので、以後の進行を安藤先生に委ねたいと思います。

それでは、よろしくお願い致します。 

安藤： ご紹介ありがとうございます。今日は足元の悪い

中、早稲田大学のJASRAC寄附講座にお越し頂きまして、

誠にありがとうございます。心から御礼を申し上げたいと

思います。 

 ただ今、高林先生からご紹介がありましたように、本日

は余り教科書に触れられないというか、触れられる部分

が少ない著作隣接権について、ゲスト・スピーカーをお

招きして、現在の音楽配信に関するお話、特に実演家の

権利に関するお話をさせて頂きたいと思っております。 

 本日の進行ですけれども、まず私が今日のテーマであ

る「音楽配信サービスの現状と実演家の権利に関する国

際的検討」について、10 分程お話をさせて頂きます。そ

の後、スピーカーの方々に登壇して頂いて、お話をして

頂きます。そこで、簡単にスピーカーの方々のご紹介を

ここで予めさせて頂きたいと思います。 

 最初にご登壇されるのは、スポティファイジャパン株式

会社の野本晶先生です。野本先生は、ソニーミュージッ

ク、ソニーコンピュータ、ゾンバ・レコーズ・ジャパン、ワー

ナーミュージックで音楽レーベルを経験された後、2005

年からアップルコンピュータの iTunes 株式会社でミュー

ジック担当として、iTunes store の立上げに参加された方

です。その後、2012 年 9 月よりスポティファイジャパンに

勤められて、日本におけるスポティファイジャパンの立上

げにご尽力されているということであります。 

 次に登壇されるのが黒田智明先生です。黒田先生は

2003年に早稲田大学の法学部をご卒業後、2007年に本

学の法務研究科を修了なされました。2011 年に一般社

団法人日本芸能実演家団体協議会に入社されて、現在

はＩＴ企業法務研究所客員研究員として、実演家の権利

に関する調査・分析を主にされていらっしゃいます。 

 最後に登壇されるのが君塚陽介先生です。君塚先生

は青山学院大学の法学部を卒業後、修士課程に進まれ

て、2002年から同じく芸団協に入社されました。現在、ＩＴ

企業法務研究所客員研究員として、実演家の権利の研

究・分析をされているということであります。 

 

Ⅱ 講 演 

 

１ 音楽配信サービスの現状と実演家の権利に関す

る国際的検討 

安藤： 私が最初に少しお話をさせて頂きますけれども、

私は音楽業界に入って来年で 25 年になります。音楽業

界に入って10年後の1998年に音楽業界のピークが来ま

した。遅れてきたバブルですね。面白いことに、バブル

が弾けた後に音楽業界のバブルが来るのですね。それ
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が 1998年です。 

 皆さんご存じの通り、そこから音楽業界というのは斜陽

に入って行きます。CD やビデオの売上高はピーク時の

6,000 億円に比べますと、現在ではその半分の 3,000 億

円強になっています。昨年は 15 年振り位に前年比を上

回りました。ついに下げ止めが掛かったということで、レ

コード業界にとってはとても良いニュースでした。しかし、

実はそんなに素晴らしい話でもないのです。というのも、

詳しく分析すると、ただ単に昨年はユーミン、山下達郎さ

ん、Mr.Children といったベテラン・アーティストのベスト

盤がかなり売れたということなのです。ですので、今年も

CD の売上げが上がるのかというのは、ちょっと不透明な

ところです。一般的にはそれほど急激にＶ字を描くとは

思われていません。つまり、音楽業界の不景気は中々止

まり辛いのではないかというのが一般的な見方です。 

 このように CD の売上げは若干前年を上回りましたが、

ビデオも比較的好調でした。私が音楽業界に入った頃は、

音楽ビデオを販売していませんでしたが、今はライブ

DVD がとても売れます。特にジャニーズやエイベックス

ものが売れるようです。EXILE や安室奈美恵さんの

DVD はとても売れています。ということで、DVD に関し

ては右肩上がりになっています。 

 一方、音楽業界の期待を一身に担っている有料音楽配

信は不振です。YouTubeは無料なので、皆さん沢山見て

いると思いますが、有料ダウンロードあるいは有料のサ

ブスクリプションといった音楽配信ビジネスは日本では

中々定着していません。図をご覧になるとお分かりの通り、

音楽配信のピークは 2009 年です。この時でも売上げは

1,000億円に届いていません、909億円でした。その内訳

ですが、着うたの売上げが殆どを占めています。しかし、

着うたは今では殆ど売上げがありません。皆さんの携帯

電話がスマートフォンになってしまったからです。従いま

して、音楽業界、特にレコード会社には音楽配信ビジネ

スを成功させることは中々難しいという、かなりネガティブ

な印象があります。そのためレコード会社は CD に特典

を沢山付けて売ろうというスタンスになっています。個人

的にはそれで良いのかなと私は疑問に思いますけど、

良い悪いは別にして現実はそうなっています。 

 今日はJASRAC寄附講座ということで、JASRACの方も

何人かお見えになっていますので、ちょっと JASRAC を

持ち上げることにしましょう。JASRAC というのはご存じの

通り、レコード売上げが不振でもそれほど痛手にはなら

ないビジネス・スキームを持っています。というのも、他の

収入源が沢山あるからです。例えば、ビデオ、カラオケ、

放送、有線放送、楽譜、コンサート、ライブといった様々

な収入源があるので、JASRACはCDが余り売れなくても、

他の音楽ビジネスが好調であれば余り問題が無いので

す。こういうビジネス上の強みがあるため、JASRAC の著

作権使用料の徴収額は年間1,000億円をずっと超えてい

ます。 

 次に、パッケージと音楽配信のシェアについてご説明

したいと思います。国際レコード協会の調査によると、

2011 年のパッケージ売上げの全世界シェアは日本が

30％でした。つまり、全世界のパッケージの売上げの

30％を日本が占めている訳です。これは驚異的な数字

です。日本は人口が1億1,000万人で世界3位の経済大

国ですが、それでも全世界の CD の 30％が日本で売ら

れているのは驚くべき事実です。韓国から多くのアーテ

ィストが来日して、音楽ビジネスを展開するのも分かりま

す。逆に、日本は海外に出るより、日本のマーケットに専

念した方が効率的と言えるかもしれません。一昔前はア

メリカに行ってデビューして、世界的なアーティストを目

指すという動きがありましたが、今は日本でパッケージを

売った方がビジネス上は効率が良いということになって

います。 

 ご存じの通り、アメリカでは CD が中々売れません。私

がシアトルにあるワシントン大学に留学していた頃、シア

トルのタワーレコードが潰れてしまいました。シアトルに

レコード屋さんが無くなったという衝撃的な経験をしてい

ます。アメリカではウォールマートなんかでCDは1枚10

ドルとか 5 ドルで売られています。そういう文化になって

います。日本とアメリカの差はとても面白いですね。 

 一方、ドイツという国は日本にとても似ています。つまり、

ドイツ人もCDが大好きなのです。ドイツは経済大国です

けれども、市場としてはそんなに大きくありません。それ

にも拘わらず、全世界シェアの 12％を占めるという面白

い状況が見られます。ドイツと日本は色んな共通点があ

りますが、ここでも音楽配信よりもCDを好むという共通点

が見られます。 

 音楽配信に関して言うと、アメリカは完全に音楽配信に

シフトしていて、全世界の売上げの 42％はアメリカです。

アメリカではスポティファイやPandora Radioといった音楽

配信が主流です。日本では音楽配信の売上げも落ちて

いますし、中々日本人はパッケージから抜け出せないと

いうことなので、日本のシェアは全世界シェアで見ると、

17％ということになっています。面白いことに、韓国は全

世界の 2％を占めているのですね。韓国というのはご存

じの通り、とても通信インフラが整っていますので、パッ

ケージから音楽の配信にシフトしているという状況です。 

 パッケージ・音楽配信の売上げを合わせると、アメリカ

は 26％、日本は 25％、もう殆どアメリカと日本の売上シェ

アは変わりません。合わせて 51％、つまり、アメリカと日

本のシェアを合わせると、全世界の半部以上を日本とア

メリカで売っているという、そういう状態になっています。

次がドイツ、イギリスですが、割合でいうと一桁になってし

まうのですね。そういう状況です。 

 次に国毎の収入シェアから見てみましょう。先程お話し

た通り、アメリカというのはパッケージの割合が低く 34％

です。一方で音楽配信は 58％ということになっています。

日本はパッケージが 80％、音楽配信が 17％です。全世
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界平均では、まだパッケージの方が多いですが、それで

も音楽配信は 35％になっています。 

 以上、簡単に申し上げますと、アメリカの音楽産業は音

楽配信の依存度がとても高く、一方、日本の音楽産業と

いうのは、相変わらずパッケージの売上げの依存度が極

めて高いということが言えると思います。 

 アメリカという国は、先程お話した通り、完全に音楽配

信にシフトをしています。iTunes に代表されるダウンロー

ドモデル、それからインタラクティブ・ストリーミングモデ

ル、さらにPandora Radioに代表されるノン・インタラクティ

ブ・ストリーミングモデル、こういうものに完全にシフトして

いるということです。具体的にどういう違いがあるのかと言

うのは後程各先生方からお話があります。 

 何故、日本は Pandora Radio の様なウェブキャスティン

グ・ビジネスが広まらないのかが本日のテーマの一つで

す。その理由としては、日本の法制度がウェブキャスティ

ングあるいはサイマルキャスティングによる音楽配信に

ついて働くレコード製作者と実演家の権利を送信可能化

権、つまり許諾権として位置付けていることが言えます。

なので、この様なビジネスを行うとすると、事業者はレコ

ード製作者と実演家から送信可能化権の許諾を得なけ

ればなりません。ところが、実際はレコード製作者がレコ

ードの使用許諾をしないために中々ビジネスが進まない

という現状があります。 

 では、外国はどうなっているかと言うと、ヨーロッパでは

サイマルキャスティングやウェブキャスティングは条約上

の放送に当たると解釈する国が少なくありません。つまり、

許諾権ではなくて、報酬請求権ということで、ビジネスが

どんどん進んでいるという現状があります。勿論、全ての

国がそういう法制度や法解釈を取っている訳ではなく、フ

ランスのように許諾権として位置付けている国もあります。

この辺は、君塚先生の方からご報告があります。 

 以上、ざっと概観をお話しました。先程述べましたよう

に、日本の音楽ビジネスは中々音楽配信にシフトしてい

なくて、パッケージに依存しています。それは日本人の

パッケージ好きという国民性に由来しているのでしょうか。

実は法制度が音楽配信ビジネスの発展を妨げているの

ではないでしょうか。私はそういう疑問を持っている訳で

す。本日は、ウェブキャスティング、サイマルキャスティン

グに関しての法制度の違い、そして、各国の音楽配信の

実態について各先生方にお話頂くことによって、この問

題点を明らかにすると共に、法律と実務が如何に密接に

結び付いているかをご覧頂きたいと思います。 

 それではまず、野本先生にスポティファイジャパンを含

めたアメリカの音楽配信、あるいは世界の音楽配信の現

状についてお話を頂きたいと思います。 

 ご清聴、ありがとうございました。（拍手） 

 

２ 世界の音楽配信の現状～Spotifyを中心に～ 

野本： ご紹介頂きました、スポティファイジャパンの野本

と申します。私は、Licensing and Label Relationsのディレ

クター、ちょっと長いですね。ライセンシング、契約と音楽

レーベルの窓口をやっていますので、リーガルの責任者

というよりは、どちらかと言うと現場で、音楽レーベルを口

説くという係をやっております。今日は、まず日本でまだ

サービスを開始しておりませんが、スポティファイというも

ののユーザーさんにとってのメリット。それから、先程先

生のお話にもあった各国、世界では色々、状況が日本よ

りも進んでいる所もありますので、それぞれの国から見た

ストリーミング、あるいはスポティファイの使い方。それが

どういう様な良い所、悪い所があるのか、という様なお話

が出来れば良いかなと思っております。 

 How to use Spotify. 一番上に、「Music is for every 

moment」と書いてありますけれども、これが、スポティファ

イを体現する言葉として、ウチの会社が使っているキャッ

チコピー的なものなのですが、日本語に訳すと単純に、

「音楽を全ての瞬間に届ける」という様なサービスです。

こうやって皆さんが今日、講演に来て頂いたこの瞬間に

も、皆さんそれぞれ、聴きたいと思っている、あるいは必

要としている音楽ってあるはずなのではないかなという

風に思いますし、例えば寝る前とか、家族といるとき、友

達と飲んでいるとき、色んな瞬間があると思うのですけど、

そういった人生の色んな瞬間に必要な音楽というのが流

れてくる様なサービス、それをスポティファイとして皆さん

に紹介できれば、というのが会社の使命です。 

 新聞的に説明すると、「スポティファイとは、世界最大の

音楽ストリーミング・サービスです」という様な言い方にな

るのですが、先程あった、アメリカなどでは、デジタルの

音楽が進んでいます、という話なのですが、このデジタ

ルの中では 2 つに種類が大きく分かれまして、所有型と

アクセス型の 2 つのサービスがあって、スポティファイは

アクセス型、サーバーにある音楽にアクセスして、それを

ストリーミングすることで、沢山の音楽を聴くことが出来る

というサービスです。他のストリーミング・サービスと違う、

決定的な、大きな要素として、フリーミアムであるというこ

とが挙げられます。ユーザーさんは最初に、フリーで会

員になって頂いて、ある制限の下というものがあるので

すが、ある程度自由に音楽を聴くことが出来るのですけ

ど、その中で音楽が好きになって、スポティファイが好き

になれば、有料会員になって下さい、という様なモデル

です。ということで、サービスの中身は後でご紹介するの

ですが、2,400万人のユーザーさんが今、世界に居りまし

て、その中の 600万人の方が有料会員です。 

 実際のクライアントの特徴は、兎に角早いのですね。ダ

ウンロードで皆さん、音楽を買われたことはあると思うの

ですけど、例えば iTunesでも携帯のサイトでも、この楽曲

を買おうと、ポチっと押すと、ダウンロードされる訳です。

そのダウンロードがされるのを待って、ようやく聴くことが

出来る訳なのですけども、それさえも、ユーザーさんが

待ってくれない時代になりました。ボタンを押したら直ぐ
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聴きたい、これを実現するのが、スポティファイの技術で

す。ネットワークの技術が優れているので、このユーザ

ーさんが求める、すぐ聴きたい、聴きたい音楽をすぐ聴

ける、というのが実現されています。さらには、単純な話、

使い易くないと駄目ですね。誰でも使えるインターフェー

スというものを日々、改良して作っています。 

 当たり前なのですけど、これはレーベルさんとの契約、

先程の許諾権に基づいて、全てのレーベルさんから、ユ

ーザーさんが聴きたい音楽をライセンスして貰うというこ

とで、世界中、全ての音楽にアクセスするということが出

来ているのが、ユーザーさんに求められていることに応

えられています。 

 さて、Spotify デスクトップクライアントは、見た目はちょ

っと、iTunes に似ているかもしれません。逆に言うと、

iTunes の時代に、ユーザーのインターフェースはそこそ

こ完成されてしまったということも言えるかもしれないで

すね。僕は、色んなプレイリストを、このスポティファイの

中に持っている訳ですけど、これは自分の気に入ったプ

レイリストを自分で作ったりすることが勿論出来る訳なの

です。しかし、例えばこれはBBCの、イギリスの放送局の

DJ さんが作ったプレイリストを僕がフォローしていて、そ

の人が更新するプレイリストを随時、こんな形で聴かせて

貰うことが出来ると。音楽はソーシャルになっている訳で

すね。こういったメディアの方だったりとか、あるいはアー

ティストだったりとか、時にはスポティファイ自身だったり

とかが、ユーザーさんに、新しい音楽をどんどんお勧め

してくれます。なので、何を聴いていいか分からないとい

う様なアーティストの方でも、下の空白になってしまって

いる所にディスカバー、音楽を見付ける方法として、色ん

な人がお勧めしてくれる音楽が出てきます。ここで、自分

が好きかな、ちょっと気になるな、っていう様なものを、ス

トリーミングですので、ちょっとボタンを押して聞いてみる

ことが出来ます。それでもし、本当に好きなら、自分でプ

レイリストに入れて何回も聴いたりすることが出来るし、有

料会員さんになれば、iPhoneや iPhoneやAndroid、携帯

電話等に入れて、外でも聴く様なことが出来ます。 

 右側にアクティビティとありまして、その下に、何人か名

前があるのですけども、これは実は、Facebook と繋がっ

ているのです。Facebook の自分のお友達が今、リアルタ

イムで何を聞いているかということが、ソーシャルのフィ

ードの中で見ることが出来ます。例えば、ポール・マッカ

ートニーが近々来日しますけど、やっぱり皆聞いている

のだな、という様なことが、こういったソーシャルの窓の中

から見る様なことが出来て、また新しい音楽をここから発

見することも出来ます。 

 iPhoneや Android、Windows Phone、あるいは iPad、タ

ブレットといった様な、あらゆる電子機器の中で、スポテ

ィファイというのは使えるように、サービスを提供していま

す。例えば、iTunesのユーザーさんは、iPhoneユーザー

だったら、この中に音楽が入ってもすごく便利で、もう全

く問題ない訳なのですけども、Android ユーザーさんに

は、Android Phoneの中に iTunesで買った音楽を入れる

というのはちょっと面倒くさいですね。という様なことで今、

日本で Android ユーザーさんに音楽を届ける方法が無

い、着うたも買わない、ここをどうしよう、というのが課題で

あったりする訳なのですけども、ストリーミング・サービス、

とりわけスポティファイは、ここの部分をカバーすることが

出来ます。 

 さらに、海外では、お家で聴きたい、だったりとか、当た

り前なのですけど、車の中で聴きたい、という様な需用も

どんどん出てきていますので、こういったところに対応を

配慮しています。特に、今年、スポティファイ・コネクトとい

う新しい機能というか標準規格を、こういった音楽メーカ

ー、楽器メーカーさんで作りまして、ONKYO さん

DENON さん、Sonos というのはアメリカの会社なのです

けども、ネットワーク上で繋がったスピーカーやアンプか

ら、スポティファイを使って、家でも音楽が聴き易くなると

いう様なことが開発され始めます。 

 Jay-Z なのですけども、スポティファイのスケールという

ところで、これが現時点でのストリーミングの記録になっ

ています。最初の 1週間で 1,400万ストリームが Jay-Zの

ニューアルバムでされました。これはアメリカのみの数字

です。あるいは、ロルデというのは、これは新人なのです

けど、オーストラリアの 16 歳の女の子。これ、実は今、

Billboardのナンバー1のヒット曲になっているのですけど

も、この子が何故ブレークしたかというと、ショーン・パー

カーという、映画『ソーシャルネットワーク』をご覧になっ

た方は見たことがあるかもしれませんが、元ナップスター

を立ち上げたおじさんなのですけど、このおじさんがス

ポティファイ上で、プレイリストで、「この女の子が格好い

いじゃん」ということで紹介したのですね。そうすると、そ

のプレイリストをフォローしていた 80 万人の人達が、「こ

の曲いいじゃん」ということで、そのまた友達に口コミで広

がって、口コミでヒットになったという様なことが起きました。

これを実現しているのは、先程も申し上げた、Facebook

を通じたソーシャル、あるいはスポティファイの中の、音

楽同士のソーシャルな繋がりです。 

 スポティファイの利用率が高いというのは非常に大きな

ポイントでして、使っている人は皆音楽好きということで

すね。ですけど、2,400 万も音楽好きにすることが出来た

というのが非常に大きなポイントで、日本で携帯会社さん

が提供する音楽サービス、結構あるのですけど、利用率

というのは残念ながら、高いものは余りありません。平均

して 2～3 割というのが一般的で、「会員にはなっている

けど偶にしか使わないんだよね」ということではなくて、

やっぱり音楽って、すごい日常に必要なものだし、気軽

に使えるのだったらいつでも使いたいということで、こう

いったモバイル・フリーラジオという様なものを通して、利

用率は非常に高いサービスです。 

 実際のユーザーさんへのオファリングはこんな形にな
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っています。最初はプロモーション会員、無料でプロモ

ーション会員になって頂くことができます。ここは無料で

音楽が聴けますが、あなたが無料で音楽が聴いている

のはこの広告が入っているからですよ、ということで、4～

5曲に1回、ラジオCMの様な広告が入ってくるのですけ

ど、広告サポート型です。さらに、オンデマンドで、PC で

は自分の好きな曲を検索して聴く様なことができます。こ

れには一定の時間制限があるのですけれども、またラジ

オも使います。一般的にプレミアム、月額 9.99 ドルの会

員さんになりたい、というときに、なりたい理由は、モバイ

ルで使いたいからということが大きな理由ですね。さらに

は最高級の音質、より良い音質だったりとか、広告が入ら

なかったりという様なメリットも沢山あります。 

 さて、各国の状況というのを見て行きたいと思いますが、

2013 年の上期音楽配信、あるいは業界の規模がどう変

化したか、その中の幾つかの国を取り上げてご紹介して

いきます。 

 一般的に言って、先程言った、インターネット上に置か

れている音楽にアクセスするアクセスモデル、これは新

しい形だと思うのですけど、ストリーミングを使ったアクセ

スモデルの力で世界の人たちが音楽を聴く量は 3 倍に

増えました。これはYouTubeも含まれていますね。さらに、

世界のネット人口の半分がこの音楽サービスを、ネット上

で使っています。ストリーミング先進国と言われるノルウェ

イやスウェーデンでは、国民の 10人に 1人がもう既に、

スポティファイの有料会員になっています。これはすご

いですね。日本で言えば、1,200万人がもう、スポティファ

イ、乃至はそういったストリーミング・サービスを使ってい

る国ではこういうことになるのです。けれども、これはノル

ウェイ、スウェーデン、それぞれの国の音楽マーケットの

成長率。2013 年の上期、どれほど伸びたか、15％、10％

以上、それぞれの国で伸びているのですが、そうなると、

音楽業界の主な売上げはストリーミングからのものになり

ます。スウェーデンでは、全体の売り上げの 70％がストリ

ーミング、このアクセスモデルから得られる収入です。 

 因みに、スウェーデンでは、他に 7 つのストリーミング・

サービスが展開されていまして、ディーザーとか、皆さん

が聞いたことあるサービスが幾つかあるのですけれども、

9 割程のシェアを、スポティファイが占めています。その

理由は、ザックリと使い易いから、という理由で、ユーザ

ーに選ばれました。 

 さて、次の国に行ってみましょう。2015 年にはインター

ネット音楽がCDを超えて音楽業界が復活した、この国は

オランダなのですね。オランダは、北欧、ヨーロッパの中

でもとりわけ海賊行為が非常に問題視されていた国でし

た。The Pirates Bay というのは、ファイル交換違法ダウン

ロードサイトです。これが、非常に勢いがあって、若い子

は違法でダウンロードしていた国だったのですね。これ

が、スポティファイが正式にサービスを開始した途端に、

ザックリとユーザーが入れ替わってしまったのです。単

純にこう、若い子は、わざわざ違法サイトを使いたいから

使っていた訳ではなくて、他に便利なサービスが無いか

らそれを使っていたということが証明された訳です。 

 実際の売上的にはこういうことですね。ストリーミングも

売上げが伸び、音楽業界全体も、ようやく復活することが

出来たということになっています。 

 さて、もうちょっと大きな国にも行ってみましょう。UK、ヨ

ーロッパの中では当然、一番大きな市場な訳ですけど、

ドイツと並んで。イギリスは、比較的コンサバなイメージも

あるものの、デジタルの採り入れ方というのは非常に上

手く行っています。HMV が最近、タワーと同じ様に倒産

してしまったという様なこともあったのですが、デジタル

のトラック、アルバム、ストリーミング、合わせてやはり、半

分以上の売上げが、デジタルからゲットすることが出来て

います。こんな中、ストリーミングもある一定のポジション

を取ってきていまして、10％の売上げが、ストリーミング

から出ているというのがUKですね。 

 ドイツ、我々から見るとやっぱり、ちょっと友達感がある、

フィジカルが76％あると、世界2大コンサバ国と言われて

も仕方がない様な感じになっている訳なのですけど、こ

のドイツでさえも、ストリーミングとダウンロード、デジタル

を伸ばすことで音楽人口が伸びました。そして、10年振り

に音楽産業がプラス成長になりました。これはストリーミン

グ、広告サポート、サブスクリプション型併せてユーザー

が増えて、売上げも伸びるので、今年を境に、どんどん

音楽産業は復活の兆しを見せています。 

 では、日本が一番になってしまいそうなのですけども、

未だにアメリカというのは大きな市場です。ですが、これ

は 2012年、2011年を比べた数字になっているのですけ

ど、音楽産業が実は、デジタル時代に最初に到達してい

るのですね。あれほど、デジタル化に抵抗感がない国、

アメリカでも、ミュージックは既に、58％がデジタルな訳

ですが、ムービー、本、ニュースペーパー、雑誌、まだま

だデジタルのシェアというのは少ない様に見えてしまい

ます。 

 何故デジタルが伸びることが出来たのか、iTunes のお

膝下というのは勿論、あった訳なのですけど、現状、伸

びている部分はやっぱり、これですね。アクセスモデル。

2012年では、音楽産業のデジタルの売上げの 15％を占

めるまでに成長しました。代表選手としてはこの辺が挙

げられますか。Vivo というのは、レーベルが出資してい

る組織というかブランドなのですけども、YouTube を利用

して音楽ビデオが見れるというサービスなので、ユーザ

ーさん的にはYouTubeと思って差し支えないと思います。

これはアメリカのユニークユーザー、月間アクセスしてい

るユーザー数は約5,000万人。一方、Pandora Radioとい

うインターネット・ウェブキャスティング・ラジオは、7,000万

人居るということになっています。この中にちょっと、オー

ストラリアの数字も含まれているのですが、ほぼアメリカ

の数字かと思います。 
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 オンデマンド型で行くと、スポティファイはここに、かな

り肉薄する勢いになってきています。ユーザー数的には、

1,000 万人以上という様なユーザー数なのですけれども、

売上げが、ほぼ Pandora さんや Vivo さんに並ぶ様な勢

いになってきています。これは、何故ならば有料会員モ

デルがあるからなのですけど、もう一つiHeartRadioという、

ウェブキャスティング型のラジオサービスがありまして、こ

れはクリア・チャンネルという、アメリカ最大のラジオネット

ワークがやっています。ノリ的には、インターネットにも一

つラジオ局を出しておこうという感じで始まったものなの

ですけども、やはりユーザーさんが、インターネットを通

じて音楽を聴けるのだったら聴きたいということで、非常

に伸びています。Pandora を超えることは出来ておりませ

んが、非常に期待値があるサービスですね。 

 因みに、最近ちょっと面白いなと思ったのは、この

iHeartRadio、地元に密着したラジオということもある訳で、

オンライン上で、自分が住んでいる地域のニュースや天

気予報を、良い感じでウェブラジオの中に混ぜてくれると

いう様なサービスが始まって、そういった新しい可能性と

いうのも、ウェブラジオの中で起こっています。 

 スポティファイとの違いは、Pandora というのはオンデマ

ンド、自分が聴きたい曲というのをダイレクトに聴くことは

出来ません。ただ、自分が聞きたいジャンルだったりとか、

アーティストだったりとか、曲を選ぶと、それをきっかけで、

自分専用のラジオチャンネル、ラジオ局を開設してくれる

のですね。その Pandora の中身は、ミュージック・ゲノム・

プロジェクトという、音楽の専門家が、1曲1曲を色んな項

目で解析して、コード進行や楽器やリズムパターンなど

の組み合わせで、あなたが好きであろう曲というのをどん

どんお勧めしてくれるというエンジンを開発しています。

なので、楽曲数は 200 万曲と、非常に限られているので

すけど、専門家がそう言ってお勧めしてくれるレコメンド・

エンジンで、かなり深いところまでお勧めしてくれるという

のが、受けている理由です。 

 そろそろ日本にたどり着こうかなということで、日本は見

慣れたイメージなのですけど、フィジカルは残念ながら

落ちていて、去年は、奇跡的に復活しました。ダウンロー

ドも中々厳しいぞ、という現状な訳なのですけど、これは

私共としては、この辺の複合的要因というのが、邪魔して

いるのではないかな、と思います。それが故に、その問

題が明確になっていないというのが日本の現状かと思い

ます。 

 例えば、オランダだったら、違法ダウンロードに勝てる

有料サービスを導入すれば良いのです。何か、簡単な

様に聞こえるのですけど、これも難しかったのですが、

敵がハッキリしていたのです。日本はそれ以上に、0 円

でしか音楽を聴かない人が、すごく増えていますね。悪

いとは言わないのですけど、YouTube で音楽を聴くとい

うのが習慣になっている若い子っていうのは、結構居ると

思います。プロモーションとしては良いのですが、ビジネ

スとしては中々先に繋がりません。そして、レンタル CD。

これも、レンタル CD 自体は良いものだと思うのです、音

楽に気軽に触れられて。借りて、安い金額で音楽を楽し

める、これ、何だったらストリーミングに近い様な気もする

のですけども、このレンタル CD からリッピングされた音

楽。これが、ユーザーさんが所有してしまっている訳な

のです。その所有している音楽が、例えばクラスの皆に、

ドロップボックスに入れてあるから取って良いよ、レンタ

ル CD から、複製された音源が、悪気なく、カジュアルに

こういう方向に繋がっているという様なケースは少なくあり

ません。こんな所にビジネスチャンスがある訳です。 

 ザックリ見積もって、この三つ併せ持って4,500万円程、

日本の音楽業界は損失を持っているのではないかなと

推測しています。こういった所を、ストリーミング・サービス

を取り込むことによって、ビジネス化していくということも

出来ますし、ユーザーさんにはもっと利便性も届けるとい

うことが出来ることになります。 

 特に、やっぱりここが気になるのです。YouTube、ニコ

ニコ動画、プロモーションとしては良いのですけど、ユー

ザーさんが日本で音楽を聴く方法、6 割以上の人、第 1

位はやはり、こういう動画共有サイトなのです。 

 逆に言うと、ユーザーさんは、全面で聴きたいというより

は、気軽に聴きたいという方法を選んでいるという組み合

わせだと思うのですけど、もう既に、日本のユーザーさん

は、ストリーミング（アクセスモデル）に移行してしまって

いるという言い方も出来ます。 

 エンダースというイギリスの調査会社、マーケティング

会社によるレポートの中に出てきたところで、そうだなと

思ったところですけど、2017 年までに日本の売上げは、

3,800億円規模にまで回復することが出来ると予想してい

ます。この根拠は今、半分以上の方が使っているスマホ

です。スマートフォン上で、10％の人が音楽サブスクリプ

ション・サービスを選ぶのではないかという予想に基づい

ています。勿論、ここには音楽が揃っていないと駄目だ

よ、という様な注釈も付いている訳なのですけど、こういう

意味なりを、音楽産業としても目指したいと思っておりま

す。スポティファイを使って、ここはちょっと宣伝っぽくな

るのですけど、音楽が日本人の毎日に流れ出すという様

な状況が出来ると良いなと。 

 さらには、こういうことで、アクセスモデルと言われるも

の、YouTube やニコニコ動画だけではなくて、サブスクリ

プション型、月額会費の音楽サービスというもので音楽を

聴く人がどんどん増えて、新しい音楽を見付けてくれると

いう様な時代になりますと、音楽産業としても広がります

し、ここに今日、参加してくれた皆さんの毎日にも、今ま

で出会うことのなかった音楽ということが出会える瞬間が

出来て来るのではないかと思います。 

 はい。ということで、私のパートはここまでとさせて頂き

ます。ありがとうございました。（拍手） 
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３ 米国著作権法と音楽配信～実演家を中心に～ 

黒田： IT企業法務研究所の黒田と申します。私からは、

音楽配信に関わる米国著作権法と、実演家の権利を中

心にご報告申し上げます。 

 具体的な内容に入る前に一点だけ、皆様の混乱を招か

ない様に、音楽配信に適用される法制度について少し

説明させて頂きます。と申しますのは、安藤先生からもご

紹介があった通り、日本と諸外国で大きく異なる点がある

からです。資料をご覧頂ければ分かると思いますが、音

楽配信は大きくオンデマンド型とラジオ型に分類すること

が出来ます。安藤先生のご説明ですと、オンデマンド型

はインタラクティブ型、ラジオ型はノン・インタクティブ型と

分類されています。 

 実際には法律の規定や解釈によって、もう少し細かく、

様々な要件がありますが、簡潔に纏めると次の通りです。

オンデマンド型とは、ユーザーが自由に選曲することが

出来るサービスです。なお、野本先生からご紹介があっ

た Spotifyの基幹部分のサービスも、このオンデマンド型

と考えられます。ラジオ型は名前の通り、ユーザーが選

曲できずに、サービス提供者側が選曲する（DJが選曲す

るのか、あるいはレコメンデーション・エンジン等によって

自動的に選曲されるのかは兎も角として）サービスでござ

います。このラジオ型の方は、一般的にはウェブキャステ

ィング、ウェブラジオ、又はインターネット・ラジオと呼ば

れることもあります。 

 日本の著作権法は、オンデマンド型、ラジオ型の音楽

配信を、両方とも自動公衆送信権（実演家とレコード製作

者は送信可能化権）で保護しております。特に著作隣接

権に関して、利用可能化（許諾権）と公衆への伝達（報酬

請求権）で区分することの多い諸外国に比べて特殊な法

制度と言えるのですが、報告時間内に説明しきれません

ので、詳細は割愛させて頂きます。 

 その上で、私の報告を聞く前提として留意して頂きたい

点は、繰り返しになりますが、まず音楽配信というものは、

法制度上、オンデマンド型とラジオ型というものに大きく

分類できるということです。ビジネス上の区分では、例え

ばダウンロードを許可する等、様々な分類方法があると

思いますが、法制度上、2 つに分類できるということをご

承知ください。次の留意点は、音楽配信に適用される法

制度が、日本と諸外国で異なっているということです。皆

様の中には日本の著作権法に大変詳しい方、日本のビ

ジネスに大変詳しい方がいらっしゃると思いますが、日

本の自動公衆送信権の理解を前提に、米国やヨーロッパ

の音楽配信に係る法制度を考えてしまいますと、ここから

先、よく分からなくなってしまうのでご注意ください。 

 それでは本論に入りますが、米国の著作権法の話をす

る前に、先程、安藤先生と野本先生が言及されていた

Pandora Radio について、紹介致します。Pandora Radio

は、2000 年に米国でサービスを開始したインターネット・

ラジオサービスですが、ユーザーが選曲できるサービス

ではなく、先程申し上げたラジオ型のストリーミング・サー

ビスとなっております。ユーザーは選曲できませんが、レ

コメンデーション・エンジンの性能が非常に良く、好みの

楽曲が次々と配信されてくるということで、大変流行致し

ました。現在では、1億5,000万人の登録ユーザー、それ

から、先程の野本先生のお話の通り、7,000 万人のユニ

ークユーザーを抱えていると言われております。 

 権利者として着目すべき点は、Pandora Radioは基本的

に無料モデルなのですが、非常に多額の使用料を権利

者に支払っているということです。ある報告によると、2012

年度には約 250 億円を集中管理団体「SoundExchange」

に支払っていて、そこからレコード製作者と実演家に分

配されているそうです。 

 この 250億円という数字がどれほど大きいかと言います

と、ホームページ等で閲覧できる事業報告等によれば、

日本芸能実演家団体協議会と日本レコード協会が、放送

や CD レンタルの使用料等として徴収した全徴収額を合

わせても、恐らく Pandora１社に届かない状態です。念の

ため申し上げておきますと、この250億円は実演家とレコ

ード製作者に支払われる使用料ですので、音楽著作権

の集中管理団体（日本で言えば JASRAC）が管理してい

る作詞・作曲家の権利に関する使用料は含まれず、別途

に支払がされていると考えられます。 

 それではPandora Radioは、何故これほど流行したので

しょうか。野本先生のお話でもご指摘がございましたが、

幾つか分析がされています。例えば、アメリカはラジオ社

会であって、ラジオ日常生活に密着しているため、サー

ビスに親和性があるとの意見。又はスポティファイと同様

に、無料モデルであったことが成功の鍵の一つであると

の意見。さらに、携帯デバイス等で楽しめる、特にドライ

ブ、ジョギング、ネットサーフィンや、日本で言えばメール

を出すとか、Facebookを操作するとか、Twitterを使うとか、

そうした色々な操作をする中で、バックグラウンドで音楽

を流すことが出来るため、という意見等がございます。 

 また、前述したとおりレコメンデーション・エンジンが秀

逸であるとも言われております。もっとも、システムがいく

ら秀逸でも、ラジオ型のサービスではレパートリーが少な

くては話になりません。この点、Pandoraのレパートリーは

非常に豊富で、市販されている楽曲の殆ど全てを網羅し

ていると言われています。 

 皆様ご承知の通り、楽曲のレパートリーは音楽配信の

生命線の一つですが、何故 Pandora は全楽曲を使うこと

が出来るのでしょうか。ここに、アメリカ著作権法の秘密が

ございます。 

 それではここから、音楽配信に係る米国著作権法につ

いて、実演家の権利を中心に説明致します。 

 まず、米国著作権法は、日本の著作権法と比較して、

楽曲に関わる権利と権利者が異なります。安藤先生から

もご説明がありましたけれども、日本の法律では、例えば

CD を例にとれば、作詞・作曲家の著作権、実演家の著
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作隣接権、それから、レコード製作者の著作隣接権が関

係します。インターネットを用いた音楽配信に関して言え

ば、作詞・作曲家は自動公衆送信権を有し、実演家とレ

コード製作者は、送信可能化権を有します。 

 これに対して米国では、著作隣接権制度が無いと言わ

れていますが、実演家やレコード製作者が保護されてい

ないかというと、そうではございません。日本では馴染み

の無い制度ないので、少し分かり辛いかもしれませんが、

アメリカでは録音物（日本法でいうレコード）が、著作物と

して保護されています。つまり、録音物を創作した者が、

著作者として著作権を有します。 

 著作物としての録音物は、投資して制作を行うレコード

会社と、それから録音に参加した実演家の共同著作物だ

と考えられているようです。ただし、著作権は譲渡が可能

であり、また職務著作制度の対象になることもございます

ので、一般的には契約等によって、録音物の著作権はレ

コード会社が有すると考えられています。この点に関して

は、安藤先生の論文1で詳しく論じられていますので、ご

興味のある方はご参照ください。 

 録音物の著作権者は、次の 3 つの権利を有します。1

つ目は複製権、2 つ目は頒布権、本日は時間が無いの

で説明致しませんが、米国ではダウンロードを伴う音楽

配信を、頒布権の対象として整理しています。3 つ目の

権利として、公の実演権（Public Performance Right）がご

ざいます。これが日本の著作権法でいう公衆送信権や演

奏権の様な、伝達系の権利です。 

 この権利に関して、作詞・作曲家は公の実演権を有し

ていますが、残念ながらレコード製作者と実演家に対応

する録音物の著作権者については、この権利が付与さ

れていません。その代わり、デジタル音声送信（Digital 

Audio Transmission of Sound Recordings）」に係る権利が

付与されており、SpotifyやPandora Radioに適用される権

利はこの権利となります。 

 このデジタル音声送信権は 1995 年に、録音物に関わ

るデジタル実演権法によって創設され、現行の著作権法

に規定されています。この権利は、読んで字の如く、録

音物をデジタル送信する場合に適用される権利ですの

でアナログ電波での送信に関しては適用がありません。 

 デジタル音声送信権は排他的な許諾権ですが、著作

権法 114 条により非常に広範な制限が課されています。

著作権法114条は非常に長く、実務的な要件や手続も規

定されているため、とても読み辛い条文ですが、本日の

報告では 114 条(d)を簡潔に纏めてみました。実際は詳

細な要件が色々とございますが、報告と関係する部分の

概要は、次の通りです。 

 まず、地上波放送に関しては、デジタル音声送信権の

適用がございません。日本では地上波の放送について

は、著作権法 95 条の二次使用料、即ち報酬請求権の対

                                                                 
1 安藤和宏「アメリカ著作権法における職務著作制度の一考察―録音物の

著作者は誰か―」企業と法創造6巻5号（通巻22号）307-321頁 

象とされているのですが、アメリカでは許諾権が制限され

るどころか、報酬請求権も無いという状況で、録音物の著

作権が及びません。従いまして、アメリカで地上波ラジオ

を放送する場合には、レコード製作者や実演家に使用料

を一切支払うことなく放送が出来ることになります。なお、

この点を誤解して、「米国では権利者に使用料を支払わ

ずにラジオ放送をすることができる」、とお考えになる方

がいらっしゃいますが、作詞・作曲家の「公の実演権」は

別に存在しますので、全ての権利者に使用料を支払わ

ないということは許されません。あくまで録音物の著作権

が適用されないということです。 

 当然ながら、録音物の著作権者であるレコード会社や

実演家からは非常に大きな不満が表明されておりまして、

長年に亘って、権利の改善に向けたロビー活動が行わ

れています。 

 次にインタラクティブ送信に関しては、排他的許諾権が

維持されております。従いまして、Spotify 等のインタラク

ティブ送信については、録音物の著作権者の排他的許

諾権が適用され、サービス事業者はライセンスを得る必

要があります。なお、留意点として最初に申し上げた通り、

ここでいうインタラクティブ送信は、オンデマンド型のスト

リーミング配信を意味し、日本の自動公衆送信権と同義

ではありません。 

 最後に加入契約型のデジタル送信とウェブキャスティ

ングについてです。Pandora Radio もこのカテゴリーに含

まれますが、これらに関してはデジタル音声送信権が制

限され、強制許諾制度の対象になります。 

 この強制許諾制度が音楽配信における米国著作権法

の最大の特徴と考えられますが、ごく簡潔に纏めれば、

著作権者や集中管理団体に対して既定の使用料を支払

うことで、個別に許諾を得ることなく、著作物を利用するこ

とが出来る制度です。使用料を支払いさえすれば、著作

権者と合意しなくても著作物を利用できるため、実質的に

は、報酬請求権に近い制度とお考え頂いて構わないと

思います。 

 ただし、報酬請求権と異なり、許諾権を強制的に行使さ

せる形式ですので、許諾権が無くなった訳ではありませ

ん。従って、海賊版や契約違反の場合には、当然に許諾

権に基づいて差止請求権を行使することが出来ます。こ

れが、日本の二次使用料の様に報酬請求権化されます

と、報酬請求権に基づく差止請求権というのは理論上あ

り得ませんので、エンフォースメントの観点から見ると、大

きな差異があります。また、強制許諾制度は当事者何れ

かの申立てによって手続が開始されますので、権利者と

利用者が合意できるのであれば、あえて強制許諾制度を

使う必要はありません。 

 それでは、デジタル音声送信権の対象となるウェブキ

ャスティングに適用される強制許諾制度とはどういうもの

でしょうか。 

 ウェブキャスティングを行う事業者は、政府の著作権局
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の下に設置されたCRB（Copyright Royalty Board）が決定

した使用料を、SoundExchange という集中管理団体に支

払うことで、強制許諾制度を利用することが出来ます。そ

して、この強制許諾を受けたサービス事業者は、使用料

を支払うことで、全米で流通している全ての録音物を使

用することが出来ますので、Pandora Radioの様に豊富な

レパートリーが使用可能となります。 

 この CRBの使用料は、審判手続を経て決定されます。

SoundExchangeが勝手に定めたり、CRBが任意に決定し

たりするのではなくて、権利者と利用者の対審構造を経

て 5年毎に決定されます。現在でもこの審判は行われて

いまして非常に激しい議論が交わされているそうです。 

 次に、集中管理団体であるSoundExchangeについて説

明致します。SoundExchange は、全米レコード協会を母

体として 2003年に設立されたNPO法人であり、レコード

会社の代表と、実演家の代表等によって運営されていま

す。集中管理の側面だけで申し上げれば、日本レコード

協会と芸団協 CPRA を合わせた様な団体と言えるかもし

れません。 

 重要な点は、SoundExchangeがCRBから指定を受けた、

唯一の集中管理団体ということです。SoundExchangeは、

録音物のデジタル音声送信権に関する使用料等の徴収、

分配を独占的に行っております。従って、サービス事業

者がウェブキャスティング等を行うために強制許諾制度

を利用しようとする場合には、SoundExchange と契約をし

て使用料を支払いさえすれば、一定のルールの下、自

由に楽曲を利用することが出来ます。サービス事業者は

「他の管理団体に楽曲の権利が委任されているか」とか、

「そもそも集中管理団体に委任されていないのではない

か」といった要素を気にする必要はなく、SoundExchange

に対してのみ、使用料を支払えば良いのです。 

 ウェブキャスティングやインターネット・ラジオと呼ばれ

るサービスは、楽曲の使用数が非常に多くなります。サ

ービス事業者の視点からするとこの点が重要で、

SoundExchange に使用料を支払い、楽曲報告を行えば

権利処理が全て完結する、という非常に簡潔かつ効率的

な制度があることが、多くのウェブキャスティング・サービ

スが展開している理由の 1 つではないか、と考えられま

す。 

 ここで、使用料の流れを概観してみます。サービス事業

者、例えば Last.fm、Pandora Radio、Sirius、野本先生から

先ほど紹介があったiHeartRadioといった著名なサービス

がありますが、これらの事業者は、SoundExchangeに対し

て使用料を支払うと共に、どの楽曲を何分送信したか、と

いった楽曲の使用状況の報告を行います。そうすると、

その楽曲使用データが SoundExchange に蓄積されます

ので、楽曲使用データに基づいて、権利者（多くの場合

はレコード会社）と実演家に使用料が分配されます。 

 因みにウェブキャスティング等を行って SoundExchange

に使用料を支払っている事業者等は、小規模、個人合わ

せて 2,100 程度と言われています。一方、権利者と実演

家の数については年々増加しており、権利者は 2 万

8,000、実演家は 9万人を超えているそうです。 

 さて、最初に実演家を中心にと申し上げたのに、今まで

実演家が出てこなかったですが、ここで SoundExchange

が行う分配に着目したいと思います。 

 SoundExchange がサービス事業者等から徴収した使用

料は、法律の規定に基づいて分配されます。分配の比

率が法律で直接規定されるという、非常に珍しい形式な

のですが、114条(g)(2)に規定されています。全分配原資

を 100%とした場合の比率は、録音物の著作権者（レコー

ド会社）が 50%、実演家が 50%ということで、使用料が等

分されます。 

 この『実演家に 50%の分配がなされる』という点が非常

に重要です。何故なら、先程ご説明申し上げた様に、一

般的に録音物の著作権は、契約等によってレコード会社

が有していますが、それにも拘らず、著作権の帰属とは

関係なく、レコード会社と実演家に等分の分配が行われ

るからです。 

 この点に関しては様々な理由付けが考えられると思い

ますが、米国でヒアリングを行ったところ、「この分配方法

が公平（fair）である」とのことで、少なくとも私が聞いた限

りでは、米国内でこの分配比率に異論を唱える方はいら

っしゃいませんでした。 

 また、実演家の 50%分の中にも内訳がございます。

Featured Artist と定義される主演実演家が 45%の比率で

分配を受け、楽曲使用データに基づく使用料が実演家

本人に直接送金されます。これに対し、Non-featured 

Artist と呼ばれている、録音に参加した他の実演家に関

しては、5%が Non-featured Artist の団体を通じて分配さ

れます。 

 この後、君塚先生からご報告があると思いますが、ヨー

ロッパの主要諸国も同様に、レコード会社と実演家が、分

配原資を 50%ずつ等分致します。繰り返しになりますが

この点が実演家にとって重要で、著作権の帰属や契約、

印税率等によって分配金額は左右されません。たとえ契

約で権利を譲渡し、印税率が 10%と書いてあっても、集

中管理団体から 50%に相当する使用料を受け取ることが

出来ます。また、楽曲使用データに基づいて分配され、

それが当該実演家に公開されているので、非常に透明

性が高いと考えられています。 

 さて、ここで今までの報告を簡単に整理させて頂きます。

米国では、日本で許諾権が適用される音楽配信行為の

一部である、ウェブキャスティング等について強制許諾

制度を導入して、実質的に権利を報酬請求権化していま

す。そのため、SoundExchange に使用料を支払えば、個

別にレコード会社と交渉してライセンスを得る必要なく、

ウェブキャスティング・サービス等を展開することが可能と

なります。使用する楽曲が大量であり、また権利者が無

数に存在することを考えれば、サービス事業者にとって
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非常に効率的な制度と言えるでしょう。 

 一方、実演家やレコード会社にとっても、多数の事業者

―先程 2,100 あると申し上げましたけれど―と個別に契

約交渉をしたり、または違法な配信業者に対して警告や

差止請求を行ったりするのは大変手間が掛かります。さ

らに、世界中で行われている同種のサービスに対して、

海外を含めた徴収分配を行うことは相当な時間と労力を

伴うことになるでしょう。米国ではこれらを SoundExchange

が一手に引き受けてくれますので、権利処理や分配に

要するコストを削減して効率化することが出来ます。また、

あくまで曲の選択が出来ないウェブキャスティング（ラジ

オ型のサービス）が対象となっているので、CD販売やダ

ウンロード販売とそれほど競合しないのではないか、とい

う側面も指摘されているようです。 

 この様に、権利者側（実演家やレコード会社）とサービ

ス事業者側の双方にとって効率の良い制度を導入した

結果、多数のサービスが展開しユーザーの利便性が向

上しました。そして人々が音楽を聴く機会が増えると共に

音楽ファンが多数生まれ、録音物の利用が増加して使用

料が実演家やレコード会社に還元されることとなります。 

 こうした新しいサービスが新たな創作へと繋がるサイク

ルが重要な訳ですが、特に、Pandora Radio の様なサー

ビスは（勿論Spotifyもそうですが）、自分好みの曲を探す

手間が掛からず、気軽に楽しむことができる特徴を持っ

ていますので、野本先生が先程仰っていた「0 円ファン」、

特にパッケージの購買意欲の少ない若年層や、音楽に

余り興味の無いライトユーザーに対して、訴求力があると

考えられます。 

 日本と米国では法制度や音楽市場を取り巻く事情が大

きく異なりますが、米国は権利者と利用者、さらに利用者

の先にいる音楽ユーザーも含めてWin-Winの関係に立

てる法制度を模索し、構築しているとの印象を受けます。

勿論、米国の制度を持って来れば全て上手く行くという

訳には行きませんが、音楽ユーザーの減少が指摘され

ている日本において、米国の制度は一定の示唆を与え

てくれるのではないでしょうか。 

 以上が私からの報告となります。ご清聴、どうもありがと

うございました。（拍手） 

 

４ 欧州におけるウェブキャスティングをめぐる実

演家の権利と現状 

君塚： 本日は、JASRAC連続公開講座での報告の機会

を与えて頂きまして、誠にありがとうございます。ＩＴ企業

法務研究所、略称 LAIT（ライト）と言っていますけれども、

客員研究員をしております、君塚と申します。宜しくお願

いします。 

 本日は、「欧州におけるウェブキャスティングをめぐる実

演家の権利の現状」ということで報告したいと思います。 

 「音楽配信サービス」と言っても、先程、野本先生の

Spotifyですとか、黒田から紹介のありました Pandora等、

沢山あるのですが、本日の報告では、「ウェブキャスティ

ング」に絞って、報告したいと思います。と言いますのも、

送信者側において、予め定められた時間帯に、特定の

楽曲がインターネットのみを通じて送信される、所謂「ウ

ェブキャスティング」については、インターネット・ラジオと

か、ウェブラジオとも言われていますが、我が国の著作

権法では送信可能化権という許諾権が適用されることに

なります。他方、WIPO 実演・レコード条約（WPPT）の規

定を見ますと、許諾権である利用可能化権ではなくて、

別に定めている公衆への伝達権であって、それは報酬

請求権が適用されると言われていまして、我が国の送信

可能化権と、国際条約上の利用可能化権との射程範囲

の違いが議論されているところです。では、この様な射

程範囲の違いによって許諾権か、報酬請求権かという違

いが生じてしまう「ウェブキャスティング」について、欧州

では、とりわけ実演家の権利について、どの様な法制度

になっていて、どの様な現状になっているのかという様

な所を見ていきたい、と言うことで、本日の報告では「ウェ

ブキャスティング」に絞って報告したいと思います。 

 報告の順序と致しましては、まず欧州指令の規定を見

た上で、ドイツ、イギリス、フランスという 3カ国を取り上げ

て報告したいと思います。 

 まず、欧州指令では、どの様な規定になっているのか

というのを、ザックリではございますが、見て行きたいと思

います。本日の報告と関係するところでは、貸与権指令と

情報社会指令という、2つの指令があります。 

 まず、貸与権指令 8条 2項があります。1961年に出来

たローマ条約 12 条に、所謂レコードの二次使用に関す

る規定があります。この貸与権指令8条2項は、ローマ条

約 12 条に倣った形で、営利目的のために発行されたレ

コード、つまり「商業用レコード」とザックリ言ってしまいま

すが、この商業用レコードを無線による放送及び公衆へ

の伝達に使用するときには、実演家、レコード製作者に

衡平な報酬請求権を付与しなければならないということ

を、加盟国に対して求めています。貸与権指令 8条 2項

とローマ条約12条との違いですけれども、ローマ条約12

条では、こういったレコードの二次使用の規定を適用し

なくても良いし、一部だけ適用しても良いとしています。

例えば、ローマ条約に加盟するある国の法律において、

放送だけにしか、二次使用に認めませんといった様な形

で留保することが可能です。しかしながら、貸与権指令

については、そういった留保は出来ず、EU 加盟国にお

いては、商業用レコードが無線による放送ですとか公衆

への伝達に使用される場合には、実演家、レコード製作

者に対して、少なくとも報酬請求権を与えなければなら

ない、という形になっています。 

 次に情報社会指令があります。情報社会指令は、EU

加盟国が、1996 年に成立しました WIPO 著作権条約

（WCT）及びWIPO実演・レコード条約（WPPT）に加入す

るために作られたものです。情報社会指令 3条 2項を見
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ますと、加盟国に対して固定された実演、レコードについ

て、それぞれ実演家、レコード製作者に排他的権利とし

ての利用可能化権を与えなければならない、ということが

定められています。この利用可能化権の内容ですが、

WPPTの 10条や 14条の書き振りと同じ様な形になって

います。つまり、日本語の公定訳になりますが、「有線又

は無線の方法により、公衆のそれぞれが選択する場所

及び時期において利用が可能となる様な状態に置くこ

と」について排他的権利を付与することが定められてい

ます。また、昨年 6 月に成立致しました視聴覚的実演に

関する北京条約 10 条においても、利用可能化権が定め

られていて、これも同じ様な書き振りとなっております。 

 では、本日テーマとして取り上げている「ウェブキャステ

ィング」については、欧州指令を見た場合に、どの様に

位置付けられるのでしょうか。欧州指令に関する幾つか

の、例えば、Hugenholtz 先生らが編者となっているコンメ

ンタールを見ますと、送信者側において、予め選択編成

された番組等が、予定された時間に送信される場合、公

衆の構成員による時間の選択が無い、ということで、利用

可能化権は適用されないと説明されています。そうする

と、ウェブキャスティングにつきましては、貸与権指令が

定めている公衆への伝達、つまり報酬請求権が適用され

るものと理解されます。 

 では、こういった欧州指令の下で、先程取り上げました

3 カ国が、どの様な法制度を有しているのでしょうか。一

覧として纏めたのが下図になります。参考までに、日本

の法制度の下で、ウェブキャスティングにどの様な権利

が適用されるのかについても纏めています。 

 まずドイツですが、実演家及びレコード製作者につい

ては、ウェブキャスティングには、それぞれ報酬請求権

が適用されるということになっています、ただし、レコード

製作者については、ウェブキャスティングに対する報酬

請求権という形ではなく、実演家に対する分配請求権と

しての報酬請求権を有するという書き振りになっていま

す。 

 他方、イギリスは、ご案内の通り英米法系の国でござい

まして、レコードについては、我が国における著作隣接

権による保護という形ではなく、著作権による保護が与え

られています。そして、レコード製作者の権利としては、

ウェブキャスティングに対して許諾権ということが適用さ

れることになります。また、実演家については、1996年に、

先程紹介しました貸与権指令を、国内法に履行する必要

があるということで、法改正が行われまして、実演家に報

酬請求権が与えられ、この報酬請求権が適用されます。

ただし、これは、先程のドイツとは逆の形になるかもしれ

ませんが、実演家の報酬請求権は、レコード製作者に対

する分配請求権という様な形で定められています。 

 ドイツとイギリスとで、実演家の部分のみを比べますと、

それぞれウェブキャスティングについては、報酬請求権

が適用されるという点では、共通していることになります。 

 次にフランスについて見ていきたいと思います。フラン

スにおいて、著作隣接権制度が法律上定められたのは、

1985年の法改正によるもので、30年程前ということになり

ます。その後、1985 年の法改正の内容は、1992 年に出

来ました知的財産法に統一され、その中で、実演家とレ

コード製作者の権利が定められています。このフランス

では、ウェブキャスティングには、実演家とレコード製作

者の権利として、何れも許諾権が適用されます。これらの

点については後程改めて、各論的に見て行きたいと思

います。 

 では、ウェブキャスティングに対して、実演家の報酬請

求権が適用されるドイツとイギリスを、駆け足になりますけ

れども、一緒くたにして見て行きたいと思います。まず、

ドイツ、イギリスにおいては、予め送信者側が、予め定め

た時間に、インターネットを通じて特定の楽曲を流すウェ

ブキャスティングについては、受信者側に、時間の選択

の余地は無いということで、ドイツもイ

ギリスも、「放送」という範疇で扱われ

ます。ドイツの幾つかの教科書を見ま

すと、送信者側によって予め定められ

た時間に、楽曲が送信されるウェブキ

ャスティングにつきましては、ドイツの

著作権法 19A条に基づく利用可能化

権ではなく、20 条の放送権が適用さ

れると説明されています。このことが、

実演家の権利における放送について

も当てはまるところでして、ドイツ著作

権法 78 条では、商業用レコードの放

送については、実演家は報酬請求権

を有しまして、その報酬請求権自体は、

集中管理団体のみに譲渡することが

出来るという形になっています。 

 また、イギリスにおいては、CDPA6
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条に、「放送」を定義しています。この放送の定義ですけ

れども、地上テレビ、ラジオ放送は、勿論「放送」の定義

に当てはまりますが、インターネット送信の内、従来の伝

統的な放送と同じ様な性格を有するものについても、「放

送」として定義されています。そして、CDPA20 条では、

放送を含む公衆への伝達について、著作権により制限さ

れる行為、つまり許諾権という形で定められています。つ

まり、レコード製作者には、そのレコードの利用について

許諾権である権利があることになります。他方、実演家に

ついては、182D条 1項(b)によって、レコードが、利用可

能化される場合を除く公衆への伝達に用いられる場合に

は、レコード製作者に対する報酬請求権、即ちレコード

製作者に対する分配請求権としての報酬請求権を有す

るとしています。この報酬請求権ですが、ドイツ同様に、

イギリスでも集中管理団体のみに譲渡することが出来ると

定められています。 

 この様な実演家の報酬請求権につきましては、ドイツで

は GVL、イギリスでは PPL という、実演家とレコード製作

者とで構成される集中管理団体が管理しています。これ

らの集中管理団体は、ウェブキャスティングについては、

例えば、ある楽曲を、一人が一回聴いたら幾ら幾らとか、

広告収入があったり、受信者からの聴取料収入があった

りする場合には、その収入に応じた使用料の額を幾ら幾

らとか定めて、使用料を徴収しています。そして、この徴

収された使用料は、集中管理団体の内部規程に基づい

て、実演家とレコード製作者との間で、50 対 50 で分ける

こととされています。 

 最後に、フランスについて見て行きたいと思います。フ

ランスの知的財産法を見ますと、実演家とレコード製作者

に対して、公衆への伝達について許諾権を与えていま

す。先程から、「公衆への伝達」という言葉を繰り返し使っ

ていますが、「公衆への伝達」という言葉は、国際条約を

初め、国内法でも様々な場面で用いられており、それぞ

れ意味内容が違っていますので、この点については留

意が必要です。フランスにおける「公衆への伝達」とは、

非常に幅広い意味を有するものとして使われています。

例えば、無線による放送ですとか、有線による放送もそう

ですし、また、CD をお店で掛けて聴かせたりすることも

含めて、「公衆への伝達」として使われているそうです。 

 ただし、公衆への伝達について、実演家とレコード製

作者に許諾権が与えられていますが、フランス知的財産

法 214 の 1 条では、例えば、商業用レコードを放送する

場合ですとか、レストランやバーで BGM として聴かせる

様な場合につきましては、許諾権に基づいて、その利用

について反対できない、つまり許諾権が制限されていま

す。しかしながら、この許諾権の制限に対しては、実演家

とレコード製作者に対して報酬請求権を与えるという法定

許諾制度、言い換えると法律の要件に基づいて許諾権

を制限し、報酬請求権を与えるという法定許諾制度が取

られております。そして、この法定許諾制度に基づいて

与えられる報酬請求権については、1992 年知的財産法

に基づいて集中管理団体によって管理され、実演家とレ

コード製作者との間で、50対 50で配分することが定めら

れています。この報酬請求権の管理については、実演

家とレコード製作者の団体によって構成されるSPREとい

う団体があり、このSPREが、放送ですとかレストランやバ

ーなどで CD を聴かせることについて使用料を徴収して

います。そして、レコード製作者のための集中管理団体

SCPPやSPPF、実演家のためのADAMIやSPEDIDAM

といった集中管理団体を通じて、それぞれの実演家やレ

コード製作者に分配されています。 

 そうすると、フランスも、ドイツやイギリスと同様に、ウェ

ブキャスティングも放送として扱われているのか、というこ

とですけれども、フランス法に関する幾つかの教科書に

依ると、ここで言う放送と言うのは、あくまで無線による放

送のみを言うと説明されています。つまり、ウェブキャス

ティングは、法定許諾制度に基づく報酬請求権の対象と

ならず、権利は制限されないので、そのまま許諾権が適

用されるものと理解されることになります。従って、SPRE

は、報酬請求権のみを管理していますので、ウェブキャ

スティングについて集中管理をしていないということにな

ります。 

 では、このウェブキャスティングについて、フランスは、

現状はどのようになっているのでしょうか。端的に言うと、

フランスでは許諾権が適用されることによって、実演家の

権利がレコード製作者に譲渡されている実態があります

が、レコード製作者のための集中管理団体 SCPP が、ウ

ェブキャスティングから使用料を徴収し、個別契約や労

働協約に基づいて、実演家に対する配分が行われてい

る現状があります。 

 まず、フィーチャード・アーティスト、つまりジャケットに

名前が表示されるメイン・アーティストについては、レコ

ード製作者との間で締結している個別契約に基づいて、

SCPP から、レコード製作者が受け取った使用料のうち 8

～50％を、実演家に配分する形になっているそうです。

ただし、8～50％と言いましたけれども、かつての契約で

は50％という様なこともあったそうですが、フランスのレコ

ード産業が危機に瀕した際に、8％という様な形になった

そうで、現状では 8％ということが多いそうです。 

 次に、ノンフィーチャード・アーティスト、ジャケットに名

前は表示されていませんが、メイン・アーティストのバック

で演奏したりする様な実演家については、フランスの演

奏家の労働組合がレコード製作者との産業団体との間で

労働協約を締結して、その労働協約に基づいて、SCPP

がウェブキャスティングから受領する 6％を、ノンフィーチ

ャード・アーティストに割り当てている現状となっています。

先程から、労働協約という言葉が出てきましたが、この様

な仕組みが成り立つ前提として、フランス労働法では、実

演家は労働者であると推定されています。それによって

実演家は労働組合を組織し、使用者団体との間で労働
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協約を締結することができるのです。その労働協約の中

では、出演料などの最低条件ですとか、先程のウェブキ

ャスティングから受け取った使用料について配分すると

いったことも取り決めることができる訳です。しかも、フラ

ンス労働法の特徴であるそうですが、一定の条件を満た

した労働協約につきましては、組合員外のメンバーにも

拡張的に適用されるということが定められていまして、一

定の労働協約については、ある種の法律と同じ様な効果

を有することが定められています。 

 この様なフランスの現状を見ると、法定許諾に基づく報

酬請求権が適用される無線による放送と、インターネット

を通じたという違いがありますけれども、同じ様な実態を

有するウェブキャスティングとでは、違いがある訳です。

即ち、報酬請求権が適用される無線による放送では、実

演家とレコード製作者とで 50対50で配分されることにな

りますが、許諾権が適用されるウェブキャスティングにつ

いては、実演家とレコード製作者とで1対9程度になって

しまいます。勿論、契約の問題とはいえ、実演家側から

は納得できないところもあり、政府レベルでも議論の遡上

に乗せられ、幾つかの議論がなされました。その一つが、

2012年5月に、前年の JASRAC連続公開講座でも紹介

がありましたが、文化コミュニケーション省が、ピエール・

レスキュー氏を座長に指名して、ミッション・レスキューと

いう議論する場です。このミッション・レスキューでは、利

害関係者からの意見も聞きながら、ウェブキャスティング

における権利の在り方についても、議題の一つとして議

論されています。そして、この報告書が 2013年5月に公

表され、法定許諾制度をウェブキャスティングにも拡大す

べきであるということが提案されています。この提案自体

には拘束力は無いとのことですが、今後、フランス国内

における議論には注目すべきところがあると思います。も

し、法的許諾制度をウェブキャスティングにも拡大し、報

酬請求権が適用されることになると、フランスも、ドイツや

イギリスと同様に、実演家とレコード製作者との間で、ウェ

ブキャスティングから徴収する使用料を 50 対 50 で配分

することになるかと思います。 

 

 すいません。時間を超過してしまいましたが、欧州にお

けるウェブキャスティングを巡る実演家の権利と現状につ

いて見てきました。我が国においては、実演家の権利に

つきましては、著作者の権利に関する議論に比べると、

あまり研究も多くないという状況だと思います。しかしな

がら、今回の報告が、実演家の権利に関する議論を盛り

上げる一助となるのであれば、幸いです。ご清聴、誠に

ありがとうございました。（拍手） 

 

Ⅲ まとめ 

 

安藤： ありがとうございました。既に時間が大幅に超過

しておりますので、簡単に纏めさせて頂きたいと思いま

す。今日、私が設定したテーマというのは日頃中々余り

目にしない議論です。特に実演家の権利というのはテー

マになり難い問題かもしれません。そのいう中で、今日

は実演家の権利について考える機会を皆様に提供でき

たかなという風に、自己満足にちょっと浸っています。今

日の登壇者の方々は皆さんスペシャリストです。私もアメ

リカに行って SoundExchangeに取材してきましたし、黒田

先生や君塚先生にはアメリカやフランスに行って色々リ

サーチした結果をお話して頂きました。 

 因みに、芸団協CPRAは今年20周年を迎えまして、来

月に 20周年の記念論文集が発行される運びになってい

ます。その中には、アメリカ、フランス、あるいはイギリスと

いった実演家の権利に関する論文が多数収集されてお

ります。私はアメリカの実演家の権利について執筆しまし

たけれども、実演家の権利にご興味があれば是非お手

にとって拝読して頂ければと思います。 

 では、今日の登壇者の方々に是非、皆さん、拍手をし

て頂ければと思います。（拍手） 

 司会のタイムマネジメントが悪くて、ちょっと超過してい

ますけども、10 分間休憩を挟みまして、午後は、第 2 部

は 15時 30分から開始させて頂きたいと思います。本日

は誠にありがとうございました。（拍手） 
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第２回 第二部 

 孤児著作物をめぐる国際的な動向
―英国の著作権法改正からの示唆 

 
講演者：Jonathan Griffiths 

（ロンドン大学クインメアリ校上級講師） 

講演者兼司会：今村 哲也（明治大学准教授） 

挨拶：上野 達弘（早稲田大学法学学術院教授） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 講演 

１ 著作権者不明等の場合の裁定制度の現状とその

課題 

（１）はじめに 

（２）孤児著作物をめぐる現状 

（３）我が国の裁定制度の現状とその分析 

（４）裁定制度に関する今後の課題 

２ 孤児著作物をめぐる立法―ＥＵ及びイギリス 

（１）はじめに 

（２）イギリスの背景 

（３）孤児著作物指令（指令2012/28） 

（４）孤児著作物指令の問題点 

（５）イギリスの立法 

Ⅲ 質疑応答 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

上野： それでは、第二部を始めさせて頂きます。開会に

先立ちまして、私から、ご登壇頂く先生のご紹介をさせて

頂きます。まず本日、ロンドン大学クインメアリ校からジョ

ナサン・グリフィス先生をお招きすることが出来まして、大

変嬉しく、また光栄に思っております。申し上げるまでも

なく、グリフィス先生は、著作権法を中心とする知的財産

法の専門家として、世界的に著名でいらっしゃいます。

かねてから先生は多数の卓越した研究成果を継続的に

公表されておりまして、最近では、知的財産権と憲法上

の基本権、あるいはヨーロッパの方を中心とした著作権

法に関するご業績が注目されるところであります。 

 そんなグリフィス先生は、早稲田大学とのご縁も深く、既

に 3 回も、こちらでご講演を頂いております。最初は、

2006年7月でありまして、「著作権法と表現の自由」という

ご講演を頂き、そのときは私も拝聴させて頂きました。そ

の後、2008年3月、そして 2010年10月2日にもご登壇

頂き、同じロンドン大学のウマ・サザーサネン先生と共に

大変活発なご議論を頂いたところであります。私は、2010

年のときはちょうどミュンヘンに留学しておりまして、残念

ながらご講演を聞くことが出来なかったのですけれども、

その模様は、昨年、成文堂から出版されました書籍『著

作権侵害をめぐる喫緊の検討課外Ⅱ』1の中に、そのまま

収録されております。 

 そのようなご縁もありまして、私自身も、ロンドン大学で

講演させて頂くという機会を 2回も頂きました。昨年 3月

には、所謂フェアユースについて講演をさせて頂きまし

たし、また今年3月にも、クラウドと著作権につきまして講

演をさせて頂きました。その都度、グリフィス先生には大

変歓待をして頂きまして、感謝しております。 

 なお、グリフィス先生の肩書、本日の配布資料には上級

講師という風になっておりますけれども、最近、グリフィス

先生は、以前の senior lecturerから readerというものに昇

格されたと伺っております。reader というのは、日本語に

直訳すると「読者」という様なことで、日本人には馴染み

が無いかもしれませんが、イギリスの大学における reader

というのは、顕著な業績を挙げた者に与えられる、ほぼ

最上級のタイトルだということを念のために申し添えてお

きます。 

 そんなグリフィス先生を早稲田にお招きし、そして、ロン

ドン大学に留学されてグリフィス先生の下で在外研究さ

れていたのが今村哲也先生でございます。今村先生は

かつて早稲田大学大学院で高林先生の下で学ばれた後、

明治大学に赴任され、2011年 9月から 2年間、ロンドン

大学のクインメアリ校及び同大学の IALS という所におい

て在外研究をされまして、本年9月10日に帰国されたば

かりと伺っております。その間、私もロンドンに 2 回お伺

いすることがありましたけども、そのときも大変お世話に

なった次第です。 

 さて、本日のテーマは、最近我が国でも議論になって

いる「孤児著作物」であります。孤児著作物とは権利者不

明であるために、これを利用しようとしても、権利者を探し

て許諾を得ることが困難な著作物のことを言います。著

作権の存続期間は大変長いものですから、著作権が存

在する以上、権利者から許諾を受けなければ、これを勝

手に利用することが許されないのですけれども、そうかと

言って、折角存在する著作物が十分利用されないままで

いるというのも社会的な損失と考えられる訳であります。 

 この問題は、とりわけ原本が滅失していく様な作品のア

ーカイブですとか、あるいは多数の著作物を纏めて利用

することが必要となる放送番組の二次利用などで深刻な

問題となります。実際のところ、現実には、権利者不明等

に該当する著作物はかなりの割合に上るとの報告もある

ようです。そのため、こうした孤児著作物について適切な

利用を図るためにどの様な制度を設ければ良いかという

ことが、国際的にも議論されているところであります。 

 我が国におきましても、権利者不明等の著作物に関す

る裁定制度があり、平成21年改正において、その制度的

改善も図られたところであります。ただ、その更なる拡充

を含めた検討が求められてもおりまして、現在行われて

いる文化審議会における一つのアジェンダにもなってい

                                                                 
1 高林龍編『著作権侵害をめぐる喫緊の検討課題Ⅱ』成文堂（2012年） 
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るところです。 

 他方、ヨーロッパでは、昨年10月25日に、孤児著作物

に関する新しい指令が成立し、これを受けて、加盟国内

でも国内法の整備が進められております。本日はその様

な中、イギリスで本年4月に成立した企業・規制改革法に

おける大変興味深い制度についてお話を頂けるというこ

とです。これは日本法の将来像を考える上で大いに参考

になるものであり、むしろその様な検討は不可欠なものと

思っております。 

 前置きが長くなりましたけれども、どうもご清聴、ありがと

うございました。それでは今村先生、お願い致します。 

 

Ⅱ 講 演 

 

１ 著作権者不明等の場合の裁定制度の現状とその

課題 

（１）はじめに 

今村： 只今、上野先生からご紹介を預かりました、今村

でございます。時間が押しています関係で、スライドを見

ながらテキパキと解説をして参りたいと思います。私の報

告は、「著作権者不明等の場合の裁定制度の現状とその

課題」ということで、国際的な孤児著作物を巡る状況と、

それから日本の裁定制度の現状について見て行き、ど

の様な課題があるのかということを確認していきたいと思

います。 

 まず、孤児著作物とは、基本的には、著作権者の身元、

又は所在の確認が困難又は不可能な状態にある著作物

であるもので、著作権で保護されている状態にある作品

です。著作権で保護されていないのは、孤児著作物に

はならない訳です。 

 著作権だけでなくて、著作隣接権不明の場合もありま

すので、孤児著作物のことは、権利者不明著作物という

形で、両方含めて言う方がより正確かもしれませんが、こ

の報告の中では、便宜上、孤児著作物という言葉をその

まま使いたいと思います。 

 著作権者が不明等の理由で、著作物の利用許諾が得

られない場合に関して、我が国では、文化庁長官の裁定

に基づいて、補助金を供託することによってそれを利用

する制度が用意されており、これを、著作権者不明等の

場合の裁定制度と呼んでおります。諸外国に見られる同

様の制度と比較した場合、所謂、強制許諾制度の一態様

として分類することが出来ます。我が国における著作権

者不明等の場合の現行の裁定制度に関しましては、旧

著作権法にも同趣旨の規定が存在しましたが、幾つかの

重要な内容を変更する形で、現行著作権法にも引き継が

れたという経緯があります。 

 我が国の裁定制度については、2009 年の著作権法改

正によって、実演家の権利等の、著作隣接権者が不明で

ある場合にも利用できる様になると共に、裁定が下される

前であっても、担保金を納付する等の一定の条件の下で、

裁定の申請中であっても、権利者の不明の著作物等を

利用できることとされました。最近では、裁定申請中の利

用がほぼ 100％だという風に伺っております。 

 裁定申請の質的な変化というタイトルで、裁定の申請は、

1970 年に現行法が出来てから現在まで、数多くの裁定

がなされているのですけれども、そこには幾つかの変化

がありまして、特に大きな変化は、1999年を境に、国立国

会図書館などによる大規模なデジタルアーカイブ事業の

推進に際して、この裁定制度が利用される、という事案が

登場して来たことです。絵本ギャラリー事業で、国立国会

図書館がこの制度を利用したり、近代デジタルライブラリ

ー事業で、この制度を現在、最近活用したという事例が

あり、その他も有斐閣の様な大手の出版社が、アーカイ

ブ事業を運営するのにこの制度を使ったりしている様で

ございます。 

 ここで問題となるのが、少なくとも現行法が出来た時代

に、裁定制度が昨今行われる様なデジタルアーカイブ事

業等に伴う、大量の権利処理を伴う場合の処理のために

適切な合理的な制度であるのかどうかということです。何

故かと言うと、この近代デジタルライブラリー事業の様な

ものは、一つの裁定で数万に亘る著作物の権利を処理

するのに対して、この裁定制度が出来たときに想定して

いたのは、復刻版を作るとか、そういうものだったと思わ

れるので、それが、この様なアーカイブ、大規模な権利

処理のためにこの制度を利用するのに適しているかどう

かという問題が生じて来ると思われるのです。 

 先程お話があった様に、EU は孤児著作物に関する指

令を2012年に作った訳ですが、2011年に欧州委員会が

出したワーキングペーパーで、様々な諸外国の制度を

幾つか挙げて検討されています。その中で、カナダの様

な強制許諾制度は、運営コストの面から、孤児著作物の

大量の権利処理のスキームとしては妥当ではないという

インパクト・アセスメント、影響評価が出されていました。 

 また、イギリスでは、後でお話があるかと思いますけれ

ども、2013 年企業改革規制法の成立で、著作権法にお

いて孤児著作物に関する強制許諾のスキームを採用す

ると共に、著作物の利用円滑化のための拡大集中許諾ス

キームも採用するに至りました。後者の拡大集中許諾ス

キームに関しては、取引コストを削減するために一定の

利用形態に関する権利処理について、所謂オプトアウト

型の権利処理を認めるものであって、北欧諸国では、

1960 年代に導入されて以降、私的複製や、教育現場で

の複製などの場面で用いられている制度でございます。

この制度は、一般的には孤児著作物の権利処理のため

に設けられた制度ではないのですが、孤児著作物はそ

の性質上、オプトアウトされることがないので、孤児著作

物の利用も結果的に拡大集中スキームの下で可能となる

という側面がございます。 

 現在、我が国でも、権利者不明等の場合の裁定制度の

在り方について、その見直しを含めた検討が進められる
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ことになっており、このことは政府の知的財産戦略本部が

2013年6月に公表した知的財産推進計画でも示され、今

後、文部科学省が主体となって検討が進められる予定と

なっている様です。 

 私の報告ですが、まず孤児著作物に関するデータを紹

介します。国際的に様々なアーカイブが孤児著作物の

現状を紹介しているデータがありますので、それを紹介

します。その後、我が国の著作権者不明等の場合の裁

定制度の現状を述べた上で、現行制度の運用と評価に

ついて、今後の課題を述べたいと思います。 

 

（２）孤児著作物をめぐる現状 

① 著作物全般 

今村： まず、孤児著作物の問題は過去の著作物の利用

に関して、具体的にどの程度の深刻さを持っているのか

ということです。各組織が様々なデータを孤児著作物の

問題について公表しているのですが、対象とした作品の

時期、あるいは権利の所在が不明であるとする基準など

がそれぞれ違ったりしています。従って、そんなに正確

ではないのですが、問題の深刻さというものをある程度

認識することが出来るのではないかということで紹介して

行きたいと思います。 

 まずは、著作物全般。様々な著作物に跨って行われた

調査として、2009 年のとあるイギリスの共同研究では、イ

ギリスの公的組織の所蔵作品に関して、平均して 5～

10％が孤児著作物であるという推計を出しています。他

の調査では、これよりも高い数字を示すものもありまして、

2006年の大英図書館の資料では、1億5,000万件の全所

蔵資料の中で、著作権の存在が疑われる部分の 40％を

孤児著作物と推定しています。著作権が無いものは孤児

著作物ではありませんので、これは 1億5,000万の 40％

という意味ではなくて、著作権が疑われるものの 40％と

いう計算になります。ご注意頂ければと思います。 

② 印刷媒体(書籍、パンフレット、新聞、雑誌等) 

今村： 次に、カテゴリー別の孤児著作物の割合につい

て示したものとして、印刷媒体に関しては、同じく大英図

書館のサンプル調査が2011年になされており、このサン

プル調査した書籍の内、著作権保護期間中と疑われる

作品の約 43％が孤児著作物であるという調査結果が出

ています。また、カーネギーメロン大学のサンプル調査

結果、これは 2005年に出されたものですけれども、出版

社の所在のデータ、これは、出版社の所在に関するデ

ータであって、著作権者という訳ではないのですけれど

も、調査対象となった 1920 年～2000 年までの著作権法

など、277作品の内19％は、出版社の所在が把握できな

いという結果になったそうです。 

 日本のデータも、1件だけ紹介しておきたいと思います

が、国立国会図書館の近代デジタルライブラリー事業に

おける明治期刊行図書の著作権許諾処理というものがな

されたのですが、このときの記録ですと明治期観光図書

について約 7割の著作者について著作権の有無が不明

であるというデータが示されて、かなり高い割合で孤児著

作物があることが分かります。 

③ 録音物・映像 

今村： 他の分野、例えば録音物や映像の分野には、ま

た少し異なる状況もある様です。ここにある様に、ヨーロ

ッパ映画協会のデータでは、24 施設の全所蔵作品の

21％が孤児著作物と推計しているのですが、この分野、

録音物・映像の分野で特徴的なのは、著作権の処理に

問題というよりも、実演家等の著作隣接権者の権利処理

の方が困難な分野だという風に言われており、日本のこ

の問題について権利処理をしている団体の方も、「この

分野は著作隣接権者の権利処理の方が困難だ」という風

に仰っていました。 

④ 写真 

今村： 写真、この分野は結構絶望的な分野です。2006

年に出されたイギリスの報告書ですが、著作者が判明し

ている作品が 10％であったというデータや、また米国の

ある研究結果によると、コーネル大学の労使関係センタ

ーの所蔵する、35万件の未発行の写真のうち、写真の撮

影者が判明しているのは 1％であるという、そういうデー

タがございます。 

⑤ 年代別の孤児著作物の比率 

今村： このスライドは、幾つかの調査結果にみられる年

代別の孤児著作物の比率です。これを見ますと、古い年

代ほど権利者が不明である可能性が高い状況がありま

す。このことは、直感的に明らかなことかもしれません。

例えば大英図書館の書籍サンプル調査では、全体とし

ての孤児著作物の割合が 43％であったのですが、1900

年代から20年代は、より新しい年代と比較すると、特に高

い状況となっております。カーネギーメロン大学やヨーロ

ッパ映画協会の調査データも、概ね同様の結果となって

おります。つまり、古い年代の資料に著作権が残存して

いる場合には、権利者の所在がより突き止め難いという

状況があると言える訳です。ただ、ここで重要なことは、

保護期間が切れていれば、そもそも問題が生じない、即

ち孤児状態にはならないということかと思います。 

⑥ 分析 

今村： ここまでの分析、纏めですが、時間が無いので簡

単に触れますと、現状が各種デジタルアーカイブ事業で

円滑に進める場合の障害となり得る程度の数字と言える

かどうかという部分で、私は、これはそうと言えるのでは

ないかと思っております。まず、強制許諾、日本で言え

ば裁定制度に類するものですけれども、この法制が無い

国では、原則として作品をアーカイブに組み入れること

が出来なくなるということになりますし、強制許諾制度、あ

るいは裁定制度がある制度の下でも、著作権調査、ある

いは著作権の探索のための手続のために、膨大なコスト

が掛かることになります。これらのことを考えると、ここま

で紹介した数字は、障害になる程度の数字と言って良い
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のではないかと思っております。 

 ここで、アーカイブによる利用との関係で、著作権法上

当然に考えられている無方式主義との関係が問題となり

ます。無方式主義によると、世の中に所在の分からない

著作物が大量に生じることを認める訳です。著作権法は

原則として、無方式主義は当然の様に認めている訳です

けども、その認められる理由としては、代替的な作品を創

作したり、利用する余地があるからということが、挙げられ

ています。しかし、代替物を利用する余地のない分野、

アーカイブをデジタル化するという様な分野では、無方

式主義が許容されるこの許容理論が妥当しない部分が

あります。そのため、著作権法が無方式主義を採用して

いるということが大きな障害となってくるということがいえ

るのではないかと思います。 

 また、保護期間との関係では、著作権等の保護期間を

延長した場合、孤児著作物の状態を悪化させる可能性が

極めて高いということが、大英図書館や国立国会図書館

の事業の結果からも明白であると思います。延長の当否

は別として、仮に延長するのであるとしたら、こうしたアー

カイブ事業等に対して、何らかの立法的な手当てをした

上で、著作権保護期間を延長するということが必要にな

るのではないかと思います。 

 

（３）我が国の裁定制度の現状とその分析 

① 対象としたデータ 

今村： 次に、我が国の裁定制度の現状と分析ということ

で、私がこれを調べるために対象としたデータは、1971

年の 1月1日の現行法施行日から、2013年6月17日ま

でに官報に掲載された著作権法 67条 1項、これは裁定

制度の規定ですが、これに基づく著作権者不明の著作

物に関する裁定と補償金額の決定に関する告示です。

文化庁長官から告示が出されるのですが、その告示を、

官報を見て調べました。裁定数は、この時点では 132 件

ですけれども、今朝方見たところ、150 件程度ありました

ので、その後も増えている模様です。後は、文化庁で公

表されているデータがホームページに載っていますの

で、それも対象としております。ただ、文化庁公表データ

の方には、補償金や申請者のディテールについては載

っていないので、そうした点は告示の方の内容に基づい

て調べました。 

② 著作権に関する裁定申請の主体 

今村： 始めに、著作権に関する裁定を申請する主体の

内訳を見たいのですが、裁定数で見た場合、出版社が

約63％で、製作プロダクションと放送局が 8％強と 7％強、

レコード会社が 6％、国会図書館が 4.5％です。また、3

件だったと思いますけれども、個人も居る状況です。出

版社の利用が、基本的に申請数との関係では最も多い

状況なのですが、後でも見ますが、裁定の対象となった

作品の題号数で見た場合には、アーカイブ事業を営む

国立国会図書館が最大となっております。 

③ 対象となる権利関係に着目した分類 

今村： 次は、大雑把なものではありますが、幾つかの権

利関係に分けて、裁定がどの様に出されているのかとい

うものを見た表です。裁定によって、過去の作品を利用

する場合の利用形態は様々で、アーカイブのコンテンツ

を公衆送信したり、復刻版を発行してみたりとか、音楽を

レコードで使用したりとか、様々あります。その中でも最も

多いのは復刻版とか、その他何らかの形態で、印刷物と

して利用する形態が多いようです。なお、表では、この順

番は数字、比率が高い順になってないのですけども、こ

れは特に意味はありません。最も高いのが出版物におけ

る利用で、60％程度でした。公衆送信による利用と録音

による利用が、それぞれ 20％、8.55％という数字になっ

ています。 

④ 対象となる利用形態に着目した分類 

今村： 次に、対象となる利用形態に着目した分類です。

どの様な利用のために裁定を取るのかという部分で、最

も多いのは入試問題。主に英語の入試問題です。中に

は地理の問題の裁定もあるのですけれども、主に英語の

入試問題で、これを出版社が二次利用する場合に関す

る裁定が最も多く、約 40％を占めています。アーカイブ

事業による利用や、復刻版での利用というものが、次に

11％程度という形で続いている状況です。ただ、アーカ

イブで処理されたのは 11％程度しかないですけれども、

題号数等で見た場合には全体の 98％を占めており、大

部分がアーカイブ事業で用いられているという、そういう

計算になります。 

⑤ 2003年度以降の裁定件数 

今村： 次に、2003 年度以降の裁定の件数です。このグ

ラフを見ますと、裁定の件数、以前はかなり少なく、1 年

に 1 件あるか無いかという状態が続いていましたが、

2003 年以降、裁定の総数が急速に増えているようで、特

に2009年度以降は毎年、10件以上の裁定が存在する状

況です。数が急速に増えた理由は様々考えられますが、

特に英語入試問題の二次利用に関する裁定制度の利用

が急増していることが、裁定制度の利用が増えている大

きな理由の一つになっていると思います。その他、著作

隣接権者が不明である場合にも、裁定が利用できる様に

なったために、放送番組の二次利用のための申請が増

えたこともあります。放送番組の二次利用をするために、

実演家の著作隣接権を処理しなければならないという件

数が2009年以降増えています。2013年も沢山ありました。

因みに、ここで挙げた数字ですが年度で計算しており、4

月1日から、翌年の 3月末までの計算になっていますの

で、2012年とあるのが2013年の3月の末日までの件数と

なっております。 

 入試問題について、なぜ二次利用のために裁定制度

が利用せざるを得ないかと言いますと、色々理由もある

ようですが、大学が入学試験の問題として著作物を利用

する場合には、一定の場合を除いて著作権者からの許
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諾なしに利用することが、著作権法36条1項に基づいて

できます。そして、出所を明示する慣行があるときには出

所を明示する必要があります。これは 48条1項3号の規

定によります。この点、国語の入試問題については出所

を明示する慣行が、ほぼ確立しつつあるのですけれども、

英語入試問題については、そうした慣行がまだ、あると

は言えない状況のようです。 

 国語問題に比べて、英語問題の場合には外国著作物

となることが多いので、出所の明示されてない資料を目

の前にして、第三者が著作権の権利者情報を突き止める

のが困難な場合が出てくる訳です。入試問題に出所が

明示されておらず、大学側にもこれを開示する法的義務

は特に無いという状況の下で、慣行があれば表示義務

があるということになるのですが、慣行が無いので、英語

入試問題について出所は表示しなくていいという扱いに

なる訳です。だから、法的義務は無い訳です。そうなると、

出版社等が入試問題の参考書等において二次利用する

場合に、著作権者等が不明となる場合が増える結果、入

試問題における利用が増えているということになっている

様です。ただ、出版社は入試問題を二次利用するため

の、すごく詳細でシステム化された、ある種のコンソーシ

アムみたいな形で、著作物を円滑に利用できるシステム

を作っている様でございます。そうした状況の下、この制

度を用いているそうなので、出版社が安易に裁定を申請

している訳ではなく、かなり相当な努力をした上でも見つ

からなかったことを前提に、この数字になっているという

現状の様でございます。 

⑥ 裁定1件あたりの題号数 

今村： 裁定当たりの題号数とあります。実は、裁定につ

いては、1つの申請で、1件以上の題号の申請を行うこと

が出来ます。1 つの裁定で多数の題号が処理できます。

因みに、1裁定に必要な申請条件は 1万3,000円ですけ

れども、裁定 1件当たりの題号数を調べますと、1申請で

1題号を処理するケースが 30.8％で、最も多い状況です。

他方で、アーカイブの構築などに関連して、1 申請で

1,000 件以上を申請する場合も、7％弱存在しております

ので、その点も着目したいところだと思います。 

⑦ 申請から裁定に至る日数 

今村： 題号数と申請から裁定に至るまでの日数ですが、

これは殆ど相関関係が無い様です。何故かと言うと、申

請する人は、申請する前に、事前に文化庁の担当者とよ

く相談をして、それで初めて書類を出すということが推奨

されていますから、実際に申請をするときには、殆ど書類

は整っているという状況なのかと思います。 

 裁定申請中にも著作物を利用できるという制度が、

2010年度～2012年度まで、全裁定の77件のうち63件、

約 82％で利用されています。ただ、最近だと 100％利用

されているとのことでした。 

⑧ 補償金の額 

今村： 次に、補償金の額です。孤児著作物の利用に関

しては、文化庁長官が文化審議会の諮問を経て、通常の

使用料の額に相当するものとして定める額を決定した、

補償金を供託する必要があります。これを供託所に供託

します。著作物の利用形態等によって、補償金の額は異

なりますが、ここでは概ねの相場を知るために、最少額と

最高額、後、平均値を記しておきました。最も高い 470万

というのは、これは国立国会図書館が、近代デジタルライ

ブラリーの事業の関係で出した申請に関わる裁定の補償

金額であります。補償金額の平均値は、大規模なアーカ

イブを入れると 35 万円程度ですけれども、それを除くと

20 万円程度になります。ただし、利用形態に応じて、通

常の使用料というものが決定されますから、かなりバラつ

きがあります。 

⑨ 補償金の額 

今村： 補償金の額について、1裁定における1題号当た

りの金額を見たいと思います。こんな細かい数字を出す

のか、意味があるのかどうかはちょっと別にして、平均す

ると 190 円。これは、アーカイブ事業で何万ものタイトル

の作品が処理されますから、平均額にするとこうなります。

1題号の平均は、最小は43.5円。これは国立国会図書館

の申請に関する裁定で、補償金総額は 2万3千円。第2

回目に処理したときの数字でした。近代デジタルライブラ

リー事業で、17 年に告示されたものです。補償金の金額

が2万3,000円で題号数が539件でしたので、1題号43.5

円で最も低かった訳です。 

 逆に最も高かったのが 110万円。これは題号数 1で 1

裁定がなされたものです。ロックのライブ映像の二次利

用のケースでして、私はちょっとよく事情が分からないの

ですけど、こういうケースでは業界の相場で、その程度

の額になるということがあるのではないかと思います。 

⑩ 1 題号・1 実演当たりの利用形態別の補償金の平

均額 

今村： 1題号1実演当たりの、利用形態別の補償金の平

均額を見ますと、「修正後」とあるのが、さっきのロックの

事案の110万というのがちょっと高過ぎて、飛び抜けてい

るので、これを引いたもので修正した額です。ここでは、

他の作品等の素材として利用するケース、即ち、その作

品自体を復刊したり復刻したりするのではなくて、何か別

の作品の一部として利用したりするケースの平均額という

ものなのですが、それが最も高く3万6,000円程度です。

後は復刻版やら、放送以外の映像二次利用、録音による

二次利用等と続いて、アーカイブに関しては、1 つの題

号当たりの単価は、極めて低いという状況です。 

⑪ 補償金額の主体による区別 

今村： 補償金額の主体による区別。これは、主体と補償

金、今までどれだけ払ったのかということと、裁定数とそ

の平均額等を示したものですが、出版社が最も多く総額

で 2,450万円程度を払っています。ただ、裁定数も 84件

あって最も多いです。国立国会図書館は、1,300 万円程

度ですけれども、裁定数は 6 件しかないので、平均額で
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は 200 万円を超える、最も沢山払っている組織になりま

す。後は、製作プロダクションやら放送局やらが支払って

いる実績があり、全部トータルすると大体の数字として

4,000 万円をちょっと超える位の値になっています。カナ

ダにも同じ強制許諾の制度があるのですが、カナダの制

度の下で支払われた金額は、7万カナダドル位だったは

ずなので、日本円にすると、カナダドルは頻繁に相場が

変化しますから一概には言えないのですが、700 万円位

です。日本の方が、補償金として払われている額が大き

い。因みにこれは、最初に供託所に支払う金額を示した

ものであって、文化庁長官が裁定を出すときには、将来

の利用に関して利用する分については幾ら払うこと、とい

う内容で補償金を示す場合があります。4,000万円超とい

う額には、その分は入っていない計算になります。実際

の裁定では、更に5,000部印刷・出版する場合には幾ら、

という形で定める場合もあるのですが、その数字は入っ

ていません。 

⑫ 著作権調査・連絡先調査の費用 

今村： 以上で見たのは補償金の金額ですが、裁定の申

請には前提として他にも様々な費用が掛かります。ここ

で特に見ておきたいのが、著作権の調査と連絡先調査

が、別途必要になるということです。近代デジタルライブ

ラリー事業で国立国会図書館が払った実例を見ますと、

著作権調査に関して 1 冊当たり 1,225 円掛かったそうで

す。さらに、連絡先を調査するのに 1人当たり 2,300円掛

かったというデータがあります。これが何万冊という単位

で乗ずることになりますから、トータルで言えば何億とい

う金額が、この裁定制度を利用する上で必要になったと

いうことになります。 

 また、同図書館は、この制度を利用するのに実施体制

を比較的整備していると思われますから、通常の場合に

は1作品当たりに要する著作権調査、連絡先調査の費用

は、もっと跳ね上がるのではないか、という風に推測され

ます。 

⑬ 国立国会図書館による裁定制度の利用状況 

今村： このスライドは、国立国会図書館が一番の裁定制

度のお得意先ということなので、そのデータを調べたも

のであります。余り意味は無さそうなのですが、調べるの

に結構時間かかったのでここに載せました、という努力

の成果を示したものになります（笑）。 

 

（４）裁定制度に関する今後の課題 

今村： ここでいよいよ纏めに入りますが、まず裁定制度

が様々な形で利用されている、大規模なアーカイブから

個々の復刻版といった零細、と言ったらおかしいですけ

ども、個別の利用から大量の権利処理を行う包括的なス

キームとしても使われているということになります。まず、

一般的な案件に関する権利処理スキームとしての運用状

況なのでが、過去 5 年間の裁定数の増加というものが明

白であると思いますが、その内容を見ると、大部分は、幾

つかのデジタルアーカイブ事業、英語入試問題の権利

処理、そして新たに認められた著作隣接権の処理に帰

趨します。英語入試問題の権利処理に関しては、先に述

べました通り、大学の入試問題の出題慣行に問題がない

とは言えない状況にあると思いますが、これまで総額

1,200万円程度の補助金が、入試問題の利用に関しては

決定されています。この点については、大学の出題者側

が出展さえ明記すれば、状況が大きく変わるはずだと思

いますので、大学が自主的に出展表記を行う慣行を形成

していくことが望ましいのではないかと思っております。 

 次に、一般的な案件に関する権利処理スキームを考え

る上で代替性のある利用なのか、無い利用なのかという

ことが、制度の在り方を検討する場合に、重要な意味を

持つと思います。代替性がある利用形態というものは、権

利者不明の著作物を、他の作品等の素材として利用する

場合というものがあります。要するに、代替性があるにも

かかわらず、敢えて孤児著作物を使うという類型と考えて

頂ければと思いますが、この類型について裁定制度を認

めるということは、孤児著作物のための特別な報酬請求

権型のスキームを設けるというのに近い様な気がします。

他の作品等の素材として利用する類型についてはむし

ろ、他に選択の余地があればそれを利用すれば足りる

訳ですし、あるいは権利の集中管理等を、ライセンスの

スキームを充実させることによって、権利者に利用料が

還元される、通常の利用許諾のスキームの方を充実させ

ていくことが先決の課題であって、よもや代替性のある利

用に関してこの制度を活用することを促進する必要は、

私はないと考えております。 

 大量の権利処理を伴う事業を推進する上で合理的な制

度であるかどうかということについて考えてみたいのです

が、裁定制度が制定された当初、アーカイブの大量デジ

タル化等のためにこの制度を運用するということが想定さ

れていなかったと思います。著作権調査費用や、著作権

者の探索費用を考えると、利用者側に過大な負担が掛か

っているのではないかと思います。公益的な任務のため

に、例えば国立国会図書館が行う様な事業のために、こ

ういったアーカイブ事業を実施する場合に、何らかの、こ

の制度とは現存の制度が違う別制度を、立法的に設ける

という様なことも考えて良いのではないかと思います。 

 あるいは、公益的な任務としてアーカイブ事業のため

に裁定制度を利用する場合には、公表時から相当程度

の時間が経過した過去の作品については、権利者を探

索するための相当な努力の要件を緩和するといった方

策は、法改正しなくても可能かもしれません。この辺は、

色々な方策があり得るかと思います。 

 国会図書館が、供託金を何百万という単位で払って、

結局それが税金から出ていて、その税金が供託書で 10

年の時効期間に到達すると国家に没収されるという、右

からもらったものを左に回して（笑）、また元に戻すという、

これをグルグル回して、それを制度維持のためのコストと
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して仕方が無いものだと見るなら良いのかもしれません

けれども、明らかに何か無駄な部分もある気がしますの

で、その点は今後考慮する余地があるのではないかと思

います。 

 最後ですが、その他の課題として、補償金の取扱いに

ついては、供託ではなくて集中管理団体に預ける様にし

たらどうかとか、他の者が同じ著作物について裁定制度

を申請する場合の対応等、幾つかの論点はあるかと思う

のですが、この点については私自身、確固たる意見とい

うものがありませんので、論点の指摘に止めるにしたいと

思います。 

 それでは、私の報告は以上で終わりにしたいと思いま

す。ご清聴、どうもありがとうございました。（拍手） 

今村： では、次の報告者のジョナサン・グリフィス先生の

ご報告に入りたいと重います時間も押していますので、

私の方から更に冗長な紹介は避けたいと思いますが、今

回はジョナサン・グリフィス先生をお招き致しまして、この

orphan works の問題に関する、ヨーロッパとイギリスの状

況についてご紹介して頂きます。ジョナサン・グリフィス先

生には、イギリスにいる間に本当にお世話になりました。

今後ともよろしくお願い致します（笑）。 

 早速、日本に講演にお呼びしてしまったのですが、10

月はイギリスの大学の先生にとっては非常に忙しい時期

のようですけれども、何とか無理を言って、来て頂きまし

た。それでは早速、時間も押していますので、ご報告を

お願い致したいと思います。 

 

２ 孤児著作物をめぐる立法―ＥＵ及びイギリス 

（１）はじめに 

グリフィス： 本日、この席に伺うことが出来まして光栄

です。以前にも早稲田大学に参ったことがありますが、こ

ちらに伺うことはいつも光栄なことだと存じております。ま

た、只今、私の前に日本の孤児著作物の詳細な報告が

ございましたので、特にそれを受けての講演ということで、

喜ばしく思います。 

 もう午後も遅くなってまいりましたし、グズグズしないで

単刀直入にテーマについて話しなさいと、多分皆さん思

っていらっしゃると思うので早速入りたいと思います。今

回お話するテーマは、孤児著作物についてですが、ヨ

ーロッパ、およびイギリスでやっと、その枠組みがスター

トしつつあるというところでございます。外国の著作権制

度については誤解が生じることがしばしばありますので、

それについて説明しておくことが重要であると思います。 

 今回お話しする主要な部分に関して、孤児著作物に関

する制度の詳細な中身はまだ決まっていないため、その

基本的枠組みについてお話ししたいと思います。ヨーロ

ッパレベル及びイギリスレベルの双方において、孤児著

作物制度としてどの様な仕組みを有しているのかについ

てお話しますが、詳細はまだ決まっておりません。従っ

て、私がお話しするのはあくまでも枠組みだけの話となり

ます。 

 まず、話の基礎となる立法は、ヨーロッパの孤児著作物

指令、及び今村先生が言及されたイギリスにおける 2013

年企業・規制改革法です。「どうして企業・規制改革法が

著作権と関係あるのか、変な名前だな」とお思いになる

かもしれませんけれども、実はこれは著作権だけのため

に書かれた立法ではなく、言わば何でもかんでも突っ込

んでしまった、ゴミ箱的な状態になっている法律となって

います。という訳で競争法も入っていますし、グリーン・エ

ネルギーも入っております。何でもかんでも入っている

訳です。著作権との関係で重要な点として、孤児著作物

に関する制度を設立することを認める条項や、同様に拡

大集中許諾の導入を認める条項も含んでいます。 

 イギリスでは、孤児著作物の取扱いに関する問題点や

数多くのデータが紹介されてきまして、これに関する制

度を導入するべきかどうかについて、政治的な議論もな

されてきました。孤児著作物の作品数は膨大であるし、

調査するにしても、調査するためのコストとして高く嵩ん

でしまいます。日本の制度は、大量デジタル化のコンテ

クストの外で成立したライセンス制度となっていますが、

それとは異なって、イギリスにおける全ての議論は大量

デジタル化を動機付けとしてなされてきました。特に EU

レベルでは、グーグルブック問題を契機に議論が動機付

けられてきたということもあります。あの様なものでヨーロ

ッパの文化がアメリカ化されてしまうと困るという虞が、EU

において大量デジタル化問題に対する EU の文化的な

解決手段を提供しようという議論を牽引してきました。 

 

（２）イギリスの背景 

グリフィス： イギリスにおける政治的な背景についてこ

のスライドに記しておきました。IP制度の全体的な改革を

しようということで、これまで 2 つのレポートが出されてい

ます。最初の1つは、2006年のガウアーズ・レビューで、

IP 制度全体を見渡して検討するということになりました。

エコノミストにより作成されたレポートです。より最近のとこ

ろでは、知的財産権に関するハーグリーヴス・レビューと

いうものが出されておりまして、今回は法律家ではなくジ

ャーナリストにより行われました。ガウアーズ・レポートの

方は、殆ど成果はゼロでした。色々検討はしたけれども、

直接の結果は何も出ませんでした。しかし、2 番目のハ

ーグリーヴス・レビューは、現政権が非常に力を入れて

いたため、数々の提案がなされました。重要なことは、こ

れらの 2 つのレポートの両方ともが、現在、イギリスの IP

制度が抱えている中でも、孤児著作物の問題は非常に

重要な問題であるとしたということです。そして、ガウアー

ズ・レビューは、この問題についてはヨーロッパのパート

ナーと共同して解決した方が良いと提案しました。一方、

ハーグリーヴス・レポートの方はより力が入っておりまし

て、ライセンス制度による解決を支持しました。そちらの

方を受けて現在、国内法を整備する形で、イギリス国内
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での作業が進められています。 

 現在、2 つのレベルで作業が進行中です。一つはヨー

ロッパのレベルでの展開、もう一つはイギリス国内のレベ

ルでの展開です。こうしたことは珍しいことです。というの

は、最近、イギリスでは、著作権政策について、EU 全体

の動きを待つ傾向があるからです。今回の場合、イギリス

は独自に動いているので、この問題に関してはいつもと

違う部分がある訳です。 

 

（３）孤児著作物指令（指令2012/28） 

① 枠組み 

グリフィス： 指令に関しては、欧州指令2012/28があり

ます。多くの方はご存知かもしれませんが、ヨーロッパに

おける指令というのは、それ自体が執行力を有する法で

はありません。指令は、EU による法律文書ですが、加盟

国に対してその内容について立法措置を取ることを指示

するというものです。従って、加盟国は、指令に基づいて

国内措置として立法措置を行わなければならないという

ことになります。そして、現在決まっているスケジュールと

しては、採択されたのは2012年10月25日ですが、各国

レベルに落として、国内法を整備するのは 2014年 10月

29日までということになっています。実施後1年が経過す

る 2015年に、うまく機能しているかどうか改めて評価を行

うことになっています。従って、現在は、一応、枠組みは

整備されたものの加盟国レベルでの立法措置の導入に

はまだ至っていないという段階にあります。 

② 目的 

グリフィス： 指令の前文、これは導入的な条文になり

ますが、今回の立法に関するEUの動機について明らか

にされており、開口一番、文化を推進することが目的であ

るということが明言されております。そして、次に、もし孤

児著作物について加盟国間で異なる制度を導入してし

まうと、EU 域内で域内市場において問題を生じるであろ

うという見方をとっています。ヨーロッパにおいて各国に

跨って活動している様な機関にとっては、不便が生じる

であろうと。孤児著作物や文化的機関というのは、域内市

場が機能する目立った領域ではないのですが、EU のレ

ベルで法律を策定するときには、EU は域内市場の大義

名分があるということを述べるのが一般的にありまして、

今回もヨーロッパの立法であることを受けて、その様なこ

とになっております。 

③ イントロダクション 

グリフィス： 指令が何を規定しているのでしょうか。細

かいことは後でお示ししたいと思いますが、簡単に纏め

ますと、この指令は基本的に、孤児著作物のデジタル化

やオンライン上での提示に関して、共通のルールを確立

するとしています。先の講演によると、日本の裁定制度の

下は、様々な著作物の利用形態が考えられるということ

でしたが、今回の指令は、孤児著作物のデジタル化とオ

ンライン上の提示に関するのみになります。しかも、公益

的な任務に関わる一定の機関に対してのみ適用されま

す。また、今回の指令では、例外又は制限のメカニズム

を採用するということになっておりまして、ライセンス制度

ではないということです。もう、EUは既に、情報社会指令

において制限又は例外のリストを規定しているのですが、

今回の指令は、そのリストに更に一つ付け加えることにな

る訳です。 

④ 対象となる機関（第１条） 

グリフィス： 今回の立法では、制限と述べてはいます

が表現としては少し大袈裟なのではないかと思います。

というのは、認められる制限の範囲はとても限定的だから

です。つまり、結果としては、一握りの機関しか実際に孤

児著作物を使えることにはならないということでして、先

程のお話にあった様な入試問題を利用しようとする出版

社といった様なところまでは範囲は全く及ばない、という

ことになります。対象となる機関は非常に限定的でありま

して、公共のアクセスが可能な図書館、教育機関、博物

館、文書館、フィルムまたは音声遺産の保存機関、及び

公共放送機関という具合に、公益のために働いている機

関しか含まれておりません。 

⑤ 対象となる著作物の種類（第１条） 

グリフィス： また、対象となる著作物の種類も極めて限

定されています。著作物全体ということになると、理論的

にも、EU 法でも色々なものが含まれる訳です。しかし、

今回の EU 指令がカバーする領域は、ほんの一部のサ

ブカテゴリにすぎません。指令は、公益的な機関の収蔵

品に含まれている文書の形式で発行されている著作物

を対象としています。また、公益的な機関の収蔵品に含

まれる映画又は視聴覚著作物、及びレコードも対象とし

ています。こうしたものが、この指令が対象とする発行さ

れた著作物の類型になります。以上のものしか含まれて

いないということは逆に入っていないものがある訳でして、

例えば音楽の著作物であり、また、政治的に重要な話題

になっている単体の写真なども、含まれていないというこ

とになります。 

⑥ 未発行の著作物（第１条３項） 

グリフィス： 未発行の著作物については、さらに制限

があります。未発行の著作物については、公益的な機関

において、権利者の同意に基づいて過去に一般にアク

セス可能な状態におかれた場合において、ということが

条件となっており、当該権利者が指令によって許される

方法によって著作物が利用されることに反対をしないと

合理的に考えられる場合のみ対象に含まれることになり

ます。従って、この点において未発行の著作物に関して

は、さらに厳しい条件が課せられるということになります。 

 加盟国は、これに関しては指令に書いてあるのとは異

なる解決策を、加盟国レベルで導入しても構わないこと

になっています。即ち、2014年10月29日以降に公益的

機関に寄託された未発行の著作物については、指令の

範囲から除外することが出来るとされているのです。これ
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については少し奇妙だなと思う部分はありますが、考え

方としては、その時点よりも後にこうした公的機関に寄託

される場合、ある著作物が孤児状態であるということが、

その時点において最早理由とならないということだと思い

ます。ただ、指令の枠組みでは、孤児著作物の詳細につ

いて記録する義務があるのですが、そうした未発行の著

作物に関しては完全に除かれることになります。 

⑦ 組み入れられた著作物（第１条第４項） 

グリフィス： ここまで指令の限定的な側面ばかり強調

してまいりましたが、逆に、例えば写真などについては、

指令の対象となる著作物に組み入れられるといった様な

形で、その不可分な一部分を構成しているもの指令の対

象に含まれることになる場合があります。こうした種類の

写真や画像については、指令が定義する孤児著作物に

該当する場合がある訳です。 

⑧「孤児著作物」の定義（第２条第１項） 

グリフィス： 次のスライドは、指令における孤児著作物

の定義ですが、同定義では、当該著作物に関して権利

者が明らかでない場合として規定すると共に、権利者は

明らかになっていたとしても、その所在が確認できない

場合としても規定しています。ただ、実際に孤児著作物と

して認められるためには、事前に入念な調査を行わなく

てはいけないことになっています。入念な調査を行った

けれども、権利者が見付かりませんでした、という場合に

のみ孤児著作物に該当するということになります。このこ

とによって初めて本指令の目的との関係では孤児著作

物ということになります。また、複数の権利者が居る場合

には、まずそれぞれの権利者を明らかにした上で、その

所在を調べて、その後は通常の場合と同様に許諾を得

なくてはなりません。 

⑨「入念な調査」（第３条） 

グリフィス： 入念な調査という概念は、この指令の重要

な事項になります。3 条の定義をここに示しましたが、公

益的な機関は、問題となる著作物その他の保護される主

題の分野における適切な情報源を調べながら、各々の

著作物その他の主題に関して、入念な調査が、誠実に行

われることを確保しなければならないとされています。こ

れらの適切な情報源については、立法において指定さ

れることになるでしょうが、特定の場合について何が適切

な情報源となるのかについて指令では定義されておりま

せん。適切な情報源が何かという問題は、該当する加盟

国の判断に委ねられているということになります。 

 さらに入念な調査の概念ですが、この辺になりますと、

孤児著作物についても次第に EU 的な考え方が展開さ

れてきます。即ち、当該制度をまず各国において整備を

することになりますが、しかし、EU 加盟国毎に一々同じ

様な調査を重ねて何回もやることは、あまりにも煩雑とな

ります。そこで、プロセス自体をヨーロッパ化するというこ

とになります。即ち、この指令では入念な調査をどの国で

行えばよいのかということを規定することにしまして、発行

された著作物については、入念な調査を最初に発行又

は放送された加盟国において行うこととしました。未発行

の著作物については、入念な調査は公益的機関が当該

著作物を利用可能とした国において行います。この様に

して、あくまでも単一の窓口となる場所が、指令に基づい

て指定されている訳です。 

⑩「適切な情報源」 

グリフィス： 既にご説明した通り、適切な情報源の概

念については、何をもって適切な情報源とするかというこ

とについて各加盟国レベルで検討しなくてはならないこ

とになっております。イギリスではまだこの指令を導入す

るための法律は制定されておりません。指令では適切な

情報源の方向性について関してある程度述べている部

分があります。即ち、適切な情報源に関する一定のミニ

マムリストを指令の Annex に規定しています。従って、こ

の Annex は、加盟国は情報源のリストをそれぞれ取り入

れることが出来るが、少なくともこれらを核となる情報源と

して含めなければいけない、ということを述べています。

その意味で、部分的には調和が図られているということ

になります。このミニマムリストは著作物の種類の差異に

応じたリストが示されており、例えば出版された書籍はこ

れ、視聴覚的著作物はこれ、もしくは視聴覚著作物及び

レコードはこれ、といった形で、定められています。 

⑪「入念な調査」報告要件（第３条第５項及び６項） 

グリフィス： 忘れてはいけないのは、この指令の枠組

みはライセンス制度を基礎としたものではなく、例外又は

制限を基礎としたシステムであるということです。文化的

な公的機関は、入念な調査をやりました、という記録をま

ず保存しておかなければなりません。そして、この様に

情報を調べましたということを、権限のある国内の当局、

即ち政府なり行政機関に報告しなくてはなりません。そし

て、情報を受理した政府機関の方は、当該著作物を単一

の孤児著作物登録簿に登録することになります。これは、

このシステムのもつヨーロッパ全域的な機能の不可欠な

要素であり、この登録簿を実際に設立し維持するのは

OHIM という機関になります。ご存知かもしれませんが

OHIM は共同体商標意匠庁でして、今回初めて著作権

関連の業務にも着手することになります。 

 OHIM という官庁は、今まで商標意匠関係の手数料収

入による余剰金を潤沢に保有しておりますので、今回、

有用なタスクのために、その一部を使う機会が与えられ

る訳です。 

⑫「相互承認」（第４条） 

グリフィス： 次に述べる点は、域内市場機能との関係

で重要な点です。第4条は相互承認のシステムを創設す

る規定であり、これによって登録がヨーロッパ化する訳 

です。ある加盟国の1カ国で当該著作物が孤児著作物と

認められ登録されましたら、EU 加盟国全体で孤児著作

物とみなされることになります。ヨーロッパ全域において

孤児著作物を取扱う場合の作業を簡素化するものです。 
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⑬ 孤児著作物の状態の終了（第５条） 

グリフィス： こうした集中的な登録簿に期待できること

の 1 つは権利者が自己の著作物が誤って孤児著作物と

して指定されている場合にそれに気付き、権利者がその

ことを申し出る様に促すということにあります。調べるため

の参考情報を提供する場所となります。孤児著作物の権

利者が申し出た場合にどうなるのでしょうか。勿論、加盟

国は、権利者が判明した場合に孤児著作物の権利の制

限を終了させることを確保する何らかの制度を設けなけ

ればなりません。どの様にそうした制度を設立するのか

については指令の中では詳しく述べられていません。 

⑭ 孤児著作物の許された利用行為（第６条） 

グリフィス： 段々と重要な部分に入っていきます。これ

まで、どの様に特定の著作物について孤児著作物の指

定を受けるのかについて話しました。次に、利用者の観

点から問題となるのは、どの様にそれを利用できるのか

ということです。EU の著作権制度の下で与えられている

権利について例外又は制限を認めることになっています。

このスライドでは、情報社会指令第 2条及び第 3条につ

いて触れていますが、孤児著作物指令は、加盟国は複

製する行為及び公衆に対して利用可能とする行為（情報

社会指令第2条及び3条）に対する例外のみを規定して

います。更に複製に関しては、デジタル化、利用可能化、

索引作業、目録作成、保存又は修復を目的として行われ

る複製行為のみを許容していますが、実際のところ、付

随的なタイプの利用です。従って、重要な点は著作物の

利用可能化に関する権利である第 3 条に対する例外で

あるということになります。 

 これを読む限り、例えば頒布であるとか、一般的な公衆

への伝達であるとか、そうしたことは全く触れられていま

せん。更に、何れの場合についても公益的な任務を目

的とする場合にのみ利用できるということになっています。

大英図書館の様な公益機関であっても、それだけをもっ

てデジタル化プラットフォームにおいて自由に孤児著作

物を使用する権利を有している訳ではないのです。何か

をするときには、公益という目的を必ず満たさなくてはい

けないということになっています。ほんの少し利益を出し

ても良いけれども商業的利用は許されていません。欧州

議会に提出された草案の修正結果として、コストを補うた

めの収益が生じることは許容されています。従って、多少

の手数料を取ることは許されています。 

 イギリスはモラル・ライツを強く保護する法域ではない

のですが、これと異なり EU の大部分の我々のパートナ

ーたちは、モラル・ライツについて熱心に保護しておりま

して、如何なる利用についても判明している著作者や他

の権利者について氏名を表示しなければならないとされ

ています。 

⑮ 公正な補償金の支払い（第６条第５項） 

グリフィス： これについては、イギリスにとって少し目

新しい状況であると言わざるを得ません。イギリスの法で

は利用者が著作権者に対して抗弁をもつ場合に、それ

を許された行為と呼ぶのですが、基本的にフリーで利用

することが出来ます。つまり、原則として、その利用の一

部として補償金を支払うという義務は伴いません。しかし、

EU のパートナーの多くの国々は、そうした場合でも、な

お補償という形式で支払いを要求する形式で例外規定

を有しています。この規定は、こうしたイギリスの状況に

対する例外となるものです。即ち、加盟国は、孤児著作

物指令6条5項に基づいて、権利者が申し出る場合には、

公正な補償金として規定されているもの、それを支払うこ

とを義務付けられています。公正な補償金というのは、よ

くヨーロッパでよく用いられる専門用語です。興味深いこ

とは、これをどの様に実施するのかについて、加盟国の

自由が残されているという問題の一つであるということで

す。判明した権利者に対して、何らかの形の補償が支払

われなければならないのですが支払方法に関する制度

については、支払時期も含めて、その内容を定めるのは

加盟国の権限に属しています。 

 勿論、この様な扱いは、文化的機関にとって困難な状

況が生じる可能性もあります。何故なら、こうした機関が、

潜在的に必要となる多額の補償金の支払いを怖れる様

になれば、その著作物を使わなくても良いというディスイ

ンセンティブになり兼ねないからです。ただ、この議論は

一部、誤解があると思います。孤児著作物指令の前文 18

は、公正な補償の程度は、制度の枠内で加盟国によって

定められると述べています。最も考慮しなければならな

い要素は、加盟国の文化推進の目的、当該利用の非商

業的公益的な性質であり、他方で、権利者側の立場に立

って、潜在的な損失も考慮しなければならないとも述べ

ています。孤児著作物の場合、権利者の潜在的な損失と

いうのは、定量化しても大きくないであろうと考えられま

す。従って、前文を全体として読みますと、加盟国に対し

て、補償金を支払うとしても低水準の補償金で構わない

制度にすることを容認している、という風に読めると思い

ます。 

 

（４）孤児著作物指令の問題点 

①権利者の観点から 

グリフィス： この指令の主要な特徴の概要について辛

抱強く聞いて頂きまして、どうもありがとうございました。

少しお時間を頂いて、この指令について振り返って、ま

ず権利者側の始点から良い面と悪い面とを見て行きたい

と思います。権利者側の視点からは同指令は非常に範

囲が限定的であり、このこと自体は幸いかもしれません。

けれども、恐らくイギリスの様に非常に財産権を重視する

文脈では、それでも財産権者に対する如何なる侵害も望

ましくないという見方を生じさせるだろうと思います。 

 しかも、この制度は一旦設立されると、利用者団体によ

って運用されることになり、この点に対する懸念もあるか

もしれません。勿論、公的機関が監督するということにな
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る予定ですが、実際の運用・運営は、利用者としての機

関が自ら運用することになります。また、特定のタイプの

権利者に関して生じる問題もあるかもしれません。特に、

例えば、統計的に見て、写真というのは他の著作物よりも

孤児状態になり易い性質があると言われています。その

ため、指令やイギリスにおける立法に関するロビー活動

では、これらのルールの導入に反対するために写真家

が熱心に活動をしています。何故なら、写真家達は、写

真の識別情報が容易に失われるということを懸念してい

るからです。また、権利者は加盟国によって導入される

補償金が余りにも低い水準になってしまうのではないか

という点も心配していると思います。 

② 利用者側から 

グリフィス： 所在不明の権利者も含めて、権利者の視

点からは同指令はかなり穏やかな制度として映っている

のではないかと思います。逆に、利用者サイドから、より

多くの批判の声が出ています。その適用範囲が極めて

限定的であるという問題があります。また、利用者が非常

に限定されているという問題もあります。また、例えば、

翻案がカバーされているのかどうかについてはハッキリ

としていないといった問題もあります。この点については、

EU の著作権分野でも現在大きな議論があることとして、

複製という概念は翻案も包含するのかどうかについて、

興味深い議論が正になされています。もし含まれないの

だとすれば、同規定はさらに限定的ということになります。

また、勿論、未発行の著作物についても非常に厳しい限

定があります。孤児著作物として重要な部分が排除され

ているということもあります。さらに、非常に多数の写真が

孤児状態になっていることが実際のところ多く、そのため

に文化的機関はそれらに関して許可を得る必要性が大

きい訳ですが、指令ではそれらも完全に除外されてしま

っている訳です。 

 また、実務的な観点からは、今回の制度では組み入れ

られている著作物が対象になっており、全てについて入

念な調査をやらなければならないということになりますが、

このことを文化的機関は懸念しています。また、そうした

機関は入念な調査を実施しなければならないということ

自体、コストも掛かって重荷となるだろうということを心配

しています。最後に、公正な補償金を払うといっても、ど

の様に支払うのかというその方法について、また決まっ

ていません。例えば、補償金を払う場合には、ドイツなど

の幾つかの国で伝統的に用いられている様に、前払いと

するシステムがある訳ですが、そうすると権利者が現れる

可能性が殆ど無い場合ですら、幾ばくかのお金を事前

に支払わなければならないという問題も出てくる訳です。 

 

（５）イギリスの立法 

① 背景 

グリフィス： 本当に最後の部分なのでご安心頂けれ

ばと思いますが、ここまで EU レベルのお話をしてきまし

たが、この報告の最後15分程度でイギリスの方向性につ

いて少しご説明したいと思います。イギリス国内でも、孤

児著作物の扱い方について整備する様に提言されてき

ました。最初にガウアーズ報告書が出てきたときには、こ

ういう法律を作ったら良いという提言も入っており、2010

年デジタルエコノミー法において導入しようとする流れも

あったのですが、政権交代もあったために結局それはボ

ツになってしまいました。その後、第2弾として、ハーグリ

ーヴス・レビューが出されまして、再び孤児著作物の問

題をどうにかする様に提言した訳です。それを受けて、イ

ギリスの政府としては、孤児著作物の扱いについては、

いつになくEUとはまた別に、独自の方向性を出して行こ

うという風に自信を持ったのです。私は、その背景として

2つ理由があると思います。一つは指令の方は、もっと踏

み込んだ内容になるはずであると考えていたことです。

また、幾つかのイギリス国内の文化的機関は、例えば大

英図書館の様に非常にロビー力が強いのですが、イギリ

ス国内における法制定に向けた動きの方は EU 指令の

動きよりも先に進められていました。つまり、そのことから、

イギリスは独自で先に進めて良いのではないかと考えた

訳です。 

 イギリスの単独行動は、2013 年企業・規制改革法に導

入された第77条第3項を生み出しました。この規定は法

律ではありますが実際の制度そのものを設立するもので

はありません。この法律は政府、即ち主務大臣は、孤児

著作物及び拡大集中許諾制度に関する規則を定める権

限を与えるという内容になっています。 

② 2013年企業・規制改革法–孤児著作物 

グリフィス： 制度の詳細についてはまだ決まっていま

せんので多くを語るのは難しい状況で、正に枠組みだけ

が決まったという段階です。その中身についてはワーキ

ング・グループにおいて現在検討がなされているところ

です。孤児著作物制度について現在分かっていることは、

例外の方式ではなく日本と同様のライセンス制度になる

予定であるということです。また、1988 年 CDPAに新しく

116A条が挿入されました。所管大臣に対して、孤児著作

物の許諾付与に関して規則を定める許諾を付与する所

定の者を指定するための権限を付与しています。勿論、

どの機関がその任に当たるのか、まだ決まっていないの

ですが、恐らく公的な機関がそれを担当することになる

でしょう。 

 EU指令とイギリスの方法の異なる点として、イギリスは、

例外ベースではなく、ライセンス方式で行うという部分が

あります。ただ、他にも重要な違いが色々あります。孤児

についての定義について余り議論は無いのですが、重

要な部分として規則では著作権によって制限される何れ

の権利に関しても、ライセンスを付与することが出来ると

されています。単に限られた公的利益を目的としたデジ

タル化に限られるものではありません。イギリスの著作権

法において、著作権に含まれる行為類型には、複製、頒
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布、放送等、色々と存在しています。規則では、こうした

行為の全てについて許可を与えることが出来る訳です。 

 まだ枠組みしか設定されていないのですが、規則が定

めることが出来ることについて一定の制限もあります。例

えば、利用者に対して排他的な権利を与えるものではな

い、ということがあります。これは余り驚く様なことではあり

ません。第三者も許諾を得て利用できるということでなけ

ればならない訳です。同様に、許諾を付与することを許

可された所定の者に対しては与えられない、ということも

定められています。これから作られるライセンス機関は、

独立・中立を保たなくてはならないということです。ある意

味で、大英図書館をこの任に当てるということは、国際的

には意味があるという風に受け止められるかもしれませ

んが、国内の政治的な文脈では、その様な考え方は、機

能しないということで、あくまでも独立した機関が務めなく

てはいけないということになります。 

 孤児著作物指令とイギリスの法律との相違点について、

例外ではなくライセンス制度であるということを何度も説

明しましたが、重要な点として、非商業的な利用でなけ

ればならないという限定が無いということがあります。即

ち、ライセンスは日本の制度と同じ様に商業的な組織に

対しても付与することが出来る訳です。また、外国の著作

物に対しても適用されます。従って、この点において、

EU制度よりも随分と広くなっています。EUの制度では、

特定の著作物が発行された加盟国において申請し、系

統立った方法によって、権利の制限として機能するだけ

だからです。また、忘れてはならないのは、EU 指令とは

異なって対象から除外されている著作物が無いということ

です。即ち、写真に関しても、ライセンスを得ることが出

来ます。同様に、未発行の著作物についてもライセンス

を得られる場合があるので潜在的な範囲は孤児著作物

指令よりもかなり広いということになります。 

 そこで、再び一歩下がって、現在の状況について検討

してみたいと思います。どの様な批評がなされているの

か。この立法に関しては、非常に強い批判がなされてい

ます。2013年企業規制・改革法のこれらの条項は論争が

ありまして、写真家のロビー活動が強力に行われており

まして、この法律の導入に関する不満が示されています。

写真家の間で非常に多くの不満があるので政府機関で

ある知的財産庁が、誤解を解消するための声明を出さな

ければなりませんでした。 

 第一に、孤児著作物に関する EU 指令との関係が問題

となります。2 つの制度の間で抵触の問題があるでしょう

か、潜在的には問題があると思います。恐らく、そうした

問題は定義について調整する、例えば孤児著作物につ

いて同様の定義を用いることで最小限にしていくことは

出来るでしょう。また、実質的には例外規定が仮装したも

のであるから孤児著作物指令に反することを行うことは出

来ないと主張する人々もいます。即ち、あなた達はこれ

をライセンスと呼んでいるが、実際には補償金の与えら

れる例外と変わるところがない、こうした例外規定に関し

ては、加盟国は独自の立法を行うことは出来ない、EUの

枠組みとしてのみ立法が可能である、と一部の学者は、

この様に主張して、こうした制度は EU のルールの下で

は無効であると述べています。 

 仮に一部の人達が主張している様に、イギリスの規定

が例外タイプの規定ということになりますと、国際法上の

スリーステップテストによって支配されるということになり、

整合性という観点からの問題が生じてきます。しかし、こ

れに対するイギリス政府の言い分としては、実際問題とし

て、この制度の下で権利者の立場は悪くなるどころか改

善されるものであるということです。何故なら、最終的に

は権利者には使用料の支払いもあるし、判明する前にお

いて彼らは所在不明であったのだから、権利者の状況は

悪くはならないということです。海外の権利者の立場の弱

さについても問題があります。先程英語の入試問題の話

がありましたけれども、外国まで行って調査をするのは大

変ということもあるでしょう。一部の人々は、外国の権利者

は特に弱い立場にあると主張しています。この制度の下

では、最初から孤児作品であると片付けられ兼ねないと

いうことです。 

③ 2013年企業・規制改革法―拡大集中許諾 

グリフィス： 後少しお時間を頂戴できればと思います。

2013年企業規制改革法が行った著作権に関する第 2番

目の点は、拡大集中許諾制度を設けるために、拡大集中

許諾の運用を認める権限を主務大臣に与えたということ

です。これは前の報告でお聞きになった様に、北欧型の

モデルです。既存の集中管理団体は、自己の構成員だ

けではなく、特定の分野に含まれる者に関しても、権利

を確保することになります。細かなことについてはまだ決

まっておりませんが、こうした制度が設けられるということ

になります。これから設立される仕組みについては、現

在、検討されているところですが、その運用をしたいと考

える集中管理団体に対しては、一定の条件が課せられる

ことになります。ただ、証拠によると、拡大集中許諾を担う

団体になりたいと願っている既存の集中管理団体はかな

り多くあるようです。 

 第 1 に当然のことかもしれませんがオプトアウトの可能

性が残されていなければなりません。第2にライセンスは

排他的な権利を付与するものではありません。第3に、こ

れは非常に重要なことなのですが、もし集中管理団体が

この権限を有することになる場合、その代わりとして一定

の監督を受け入れないといけないことになります。つまり、

ある種の独占的な権限を獲得する代償として、透明性と

公正性を備える行動規範を遵守しなければならなくなり

ます。そして、これに関する行動規範を作成する作業が

現在のところ進行中です。 

 法律を見ますと、興味深い書き振りになっておりまして、

まず第 1 ステップとして行動規範を作り、作成したらそれ

に従うということが書かれています。もし、そうならない場
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合には、当局が法律を作って、この分野の集中管理団体

に対して適用される条件を定める、この様な二段構えに

なっています。この様にすることで行動規範が自発的に

作成される様に促したということだと思います。これに関

しては恐らく、当事者の合意の下で作成されるのではな

いかと思っております。 

 外はまだ台風の影響は収まらず、しかも午後も遅くまで

辛抱強くご清聴頂いて大変ありがとうございました。 

 

Ⅲ 質疑応答 

 

今村： グリフィス先生、どうもありがとうございました。そ

れでは、時間はとうに過ぎておりますが質疑応答というこ

とで、ご質問がおありの方、お願い致します。では、マイ

クをお願いします。Orphan worksになるといけないので、

ご所属とお名前をお願い致します。存じてはおるのです

が。 

大渕： （原文英語につき仮訳）東京大学の大渕です。ジ

ョナサン・グリフィス先生、どうもありがとうございました。系

統的であり、簡潔であって、かつ有益な非常に素晴らし

いプレゼンテーションでした。こうした報告ではとても重

要なことだと思いますが、先生は報告において客観的で

あろうとしていると感じました。ここで、私は今回の問題に

ついて、先生の率直で個人的な御意見を伺いたいと存じ

ます。そこで、3 つの御質問があります。どうか御心配な

されない様に、何れも非常に短いものです。ただ全てと

ても重要なものだと考えています。 

 最初のご質問は、イギリスの新しい法律をどの様に評

価しているのかということです。肯定的に見ているか、そ

れとも否定的でしょうか。先生の率直な御意見を頂けれ

ばと思います。一般論として、ライセンスにおける実務的

解決、例外の設定あるいはその組み合わせ、何れがより

良いとお考えでしょうか。これが第 1の質問です。2つ目

は少しばかり微妙な質問です。著作権の保護期間の延

長の問題についてですが、これは我が国にとって重要

な問題の一つなのですが、死後 50 年が良いか、それと

も 70 年が良いとお考えでしょうか。これが第 2 の質問で

す。3 つ目の質問は、報告の中で言及されていたガワー

ズ氏とハーグリーヴス氏ですが、何れも法律家ではあり

ませんし、他のイギリスの教授が数年前に私に仰ったの

ですが、その方は、ガワーズ氏は著作権については何も

知らなかっただろうと。これはとても重要な点ですので、

先生の率直な御意見を伺えればと思います。 

グリフィス： ご質問、どうもありがとうございました。最

初のイギリスの法律をどの様に評価するかということです

が、これはとても難しい質問です。一応、私は前向きに評

価したいと思います。というのは、この 10 年あるいは 15

年の間、イギリス議会というのはこういった問題に介入す

ることに、とても躊躇の念を持っていたのです。多くの場

合、イギリスとしては何も出来ない。つまり、EU の動きを

待つしかないということが多かった訳です。しかし、EUの

レベルで立法が中々進まないと、こう着状態となることが

非常に多いのです。どの様に思われるか分かりませんが、

今回は独自に国内的な解決策を出すということで、自分

から腰を上げて国内法を作ろうということになった訳です。

従って、私は前向きに評価したいと思います。 

 2 つ目のライセンスか、例外方式かという問題ですが、

例外方式の考え方については、イギリスの孤児著作物の

解決策としては通りませんでした。孤児著作物について

は、日本と同じライセンス方式を取ることになりましたが、

これは大量デジタル化プロジェクトに関しては余り上手く

機能しないと思います。そこで、イギリスでは 2 つの制度

を 1つに纏めて提案しました。恐らく、大量デジタル化に

対しての実際の解決策は、拡大集中許諾の利用というこ

とになると思います。この分野では、そうした懸念が制度

の導入に繋がったのだと思います。最初から孤児著作物

の解決策になると銘打って拡大集中許諾を出した訳では

ないのですが、恐らく法案を立案した人の頭の奥には、

そのことが入っていたと思います。 

 質問は4つありましたので、後2つあります。死後50年

か 70年かということについては、如何なる根拠に基づい

ても、死後 70 年に延長したことを正当化することは非常

に困難であったと思います。歴史を遡ると、生前プラス死

後 70年への延長は、EUの在り方に由来しています。保

護期間の延長は極めて現実的な理由によるものでして、

原理的な根拠があって死後 70年にした訳ではないので

す。制度調和の話が出たときに、既に幾つかの加盟国は、

死後70年という定めをしていました。制度調和という目的

のために長い方の期間に揃えざるを得ませんでした。そ

れが現在の保護期間になった経緯です。改めてまっさら

な白紙から始めるということであるならば、恐らく死後 70

年にはならなかったのではないかと思います。というの

は、保護期間を長くすれば長くするほど、その分だけ孤

児著作物に関する問題が大きくなっていきます。勿論、

それぞれの問題が相互に関連しているからです。 

 最後のご質問で、ガウアーズかハーグリーヴスかという

点ですが、制度の外部にいる中立的な人に頼んで、そ

の制度についてレポートしてもらうということは、原則とし

ては良いことだと思っています。関係者に頼んでしまうと、

自分たちの見方に囚われてしまいますから、ある程度の

客観性を確保する方法となると思います。実は、今回の

講演に備えて、久し振りにガウアーズ・レポートをもう 1回、

読み返してみました。何カ月振りかでしたが、やっぱり内

容は非常に面白いと思いました。改めて気付いたのは、

このレポートは非常に上から目線で書かれているというこ

とでした。彼のボス性が、知識の足りなさのレベルと相俟

っていたというのが正しいところだと思います。全くそうだ

と思います。そのレポートが書かれている最中に、その

プロセスの一部として私も相談を受けたのですがその経

験から見てもその通りだと思います。実際のところ、こうし
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た問題に余り詳しくない公務員が結構、裏から糸を引い

ていたということもありました。 

 ハーグリーヴス氏は、非常に良い報告書を出されたと

思います。ただし、レポートを書くというのは、仕事の全

体の一部にしか過ぎず、その背後に強い政治意思が無

いと結局、何も実現しません。その点で、ハーグリーヴス

氏は非常に幸運だったと思います。彼がレポートを作成

したのは、イギリス政府において、それを実行するという

政治意思が非常に強く存在していた時期でして、このこ

とから、彼自身が考えていたよりも、ずっと上手く行って

いる訳です。 

今村： どうもありがとうございました。もう時間が迫ってい

るので、特に無ければこれで締めますけれども、よろし

いでしょうか。 

 では、只今、大渕先生が全て問うて頂いたということに

致しまして、この会は、これで締めたいと思います。本日

は皆様、雨の降りしきる中、ご参集下さいまして、誠にあ

りがとうございました。それでは、今日のセミナーはこれ

でお仕舞いにしたいと思います。どうもありがとうございま

した。（拍手） 

 

 

 

 

 

 

 

 

【配布資料】 
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第３回 第一部 

 著作権法における手足論 
 
ゲスト講演者：照沼 亮介（上智大学法学部教授） 

上野 達弘（早稲田大学教授） 

中崎 尚（弁護士） 

司会：駒田 泰土（上智大学教授） 
 

 

Ⅰ 総論的考察―議論の導きの糸として（駒田） 

１ 様々な侵害主体論における手足論 

２ 裁判例の概観 

３ 制限規定の解釈における手足論 

４ 創作における手足論 

５ 総合的な視点から 

Ⅱ 著作権法における手足論（上野） 

１ はじめに 

２ 問題の所在 

３ 若干の検討 

Ⅲ 著作権法等における手足論（中崎） 

１ はじめに 

２ 侵害主体の場面以外の手足論 

３ 特許法における手足論 

４ その他の知財法における手足論 

５ 手足として動かすための契約がある場合 

Ⅳ 著作権法上の侵害主体をめぐる議論と刑法学にお

ける議論の対比（照沼） 

１ はじめに 

２ 所謂「手足論」及び「カラオケ法理」との対比 

３ 同時犯としての単独正犯性が問題とされ得る場

合 

４「幇助者」に対する差止請求が問題となった事案 

Ⅴ 質疑応答 

 

 

Ⅰ 総論的考察―議論の導きの糸として 

 

１ 様々な侵害主体論における手足論 

駒田： どうも、こんにちは。ご紹介にあずかりました駒田

でございます。本日は「著作権法における手足論」という

テーマを設定しまして、ここに居られる3名の先生方のお

知恵を拝借して、考察を深めてみようと思いました。議論

の出発点として、そもそも著作権法における手足論とは

何かということを予め明確にしておく必要があろうかと存

じます。実は、それこそが本シンポジウムで明らかにした

い結論の様な気もしますので、ここでは些か循環論めい

たことを申し上げないといけないのかもしれません。です

ので、現段階では括弧付きの手足論というものを提示し

てみたいと思います。 

 ご案内の様に、著作権法は著作物の特定の利用行為

を権利の対象とする構成を取っておりますが、物理的な

意味で当該利用行為を行う者以外の者に著作権侵害の

責任を負わせる必要がございまして、その方法、法律構

成の仕方としては、大まかに次の 3種類があろうかと存じ

ます。第 1に、共同侵害です。物理的な利用者以外の背

後者や関与者も共に侵害行為を行っているという構成で

あります。第2に、間接侵害です。特許法101条を元に間

接侵害という用語を考えてみますと、物理的な利用者は

直接侵害者、背後者や関与者は間接侵害者という位置

付けになろうかと思います。第3に、手足論でございます。

先程申し上げました様に、手足論については、まだハッ

キリとした考え方は固まっているとは言えません。しかし、

漠然と多くの方が前提としているだろう考え方を念頭に

置いて説明しますと、第1の共同侵害や第2の間接侵害

の場合と異なって、手足論は物理的利用者を背後者の

手足と見ますので、通常、物理的利用者は侵害者扱いさ

れないであろうと。当該の利用は、正に背後者の利用と

同視されますので、背後者の侵害行為しか成立しません。

物理的利用者は、侵害者ではないとして何の責任も負わ

ないか、精々侵害の幇助者と見ることが出来るかもしれ

ないという位置付けになります。著作権法にはこれら3つ

の類型を明文で規定している、そういう規定がある訳で

はございませんので、解釈論上、背後者や関与者の行

為を支分権の対象行為とみなせるか、という形で主に議

論がなされています。そのため、どうもこれら 3 つの類型

は、従来、余り明確に区別されてこなかった様に思いま

す。これまでに公刊された裁判例も、どれがどれに当て

はまるのかを分類するのは中々難しいのですけれども、

私の独断と偏見で分類を行ってみたいと思います。 

 共同侵害と間接侵害は何が違うのでしょうか。理論的に

言えば、背後者や関与者が物理的な利用に対してどの

程度イニシアティブを有するかによって、区別できるので

はないかと思っています。物理的利用者とほぼ対等な形

で関与しているというのが、共同侵害です。これに対して、

間接侵害は一歩引いた形になります。対等のイニシアテ

ィブを有しているというよりは、物理的利用の準備的ある

いは幇助的行為を行っているというイメージであります。

ただ、準備あるいは幇助を行っている者全てが間接侵害

者と評価される訳ではありません。何か決め手があって、

間接侵害は単なる共同不法行為から区別される訳です

が、その辺りはボヤっとしていてよく分かりません。何か

特徴的な装置やプラットフォームを提供していると、間接

侵害が成立し易くなるとは言えるかもしれませんが、これ

を一般的なルールの形で表現するのは中々難しいです。

間接侵害の立法作業が、ゆっくり、慎重に行われている

のも、恐らくそれが理由だろうと思います。 

 間接侵害と単なる侵害幇助の区別も難しいですけれど

も、共同侵害と間接侵害の区別も難しいです。ごく簡単

に言えば、先程申し上げた様に、物理的利用に対するイ

ニシアティブに差があるという説明が出来ますけれども、
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境界線はかなり曖昧ではないかと思います。どちらも侵

害者になるという意味で法的な効果に差が無いと思いま

すので、区別する実益も今のところ殆どありません。従っ

て、論者によっては、全部間接侵害と一纏めにしてしまう

方もいらっしゃると思います。ただ、今後の立法等によっ

て間接侵害のルールが明確化され、それとは別に共同

侵害の類型を解釈によって認めようとするのであれば、

そちらのルールも明確にせざるを得ないのではないかと

思います。 

 一方、手足論が用いられる場合には、物理的利用に対

するイニシアティブは、ほぼ背後者、関与者の側にある

ことになります。それがために背後者や関与者のみが侵

害者としての役割を引き受けて、手足は侵害者ではなく

なります。この様に法的効果が異なる以上、著作権法に

おいて手足論と間接侵害は一応、区別した方が良い様

に思えます。では、所謂「カラオケ法理」は一体どちらな

のかという疑問が浮かんできますが、「キャッツアイ事件」

最高裁1は客の歌唱をスナック経営者の歌唱と同視するこ

とが出来ると言っていますから、これは手足論にかなり似

かよっているのではないか、最高裁は、客が 1 人で歌っ

ているときに店が客と共に演奏していると言っている訳で

はありません。客の行為はそのまま店の行為と同視でき

ると言っておりますので、客は法的に言えば全然歌って

いない、ですので、あれは広く見ると、手足論の一種な

のではないかと私は思っております。ただ、そういう見方

をする人はまだ少ない様に思いますし、ここに居られる

先生、特に上野先生は、この判決は客の行為主体性まで

は否定していないと思っていらっしゃるかもしれません。

ですので、カラオケの歌唱ではなくて、もう少しオーソド

ックスな例を先に考えていった方が良いかと存じます。 

 

２ 裁判例の概観 

駒田： キャバレーの営業主やコンサートの企画者等に

対する演奏者等の関係がそれであります。先程、物理的

利用に対するイニシアティブの所在という基準を持ち出

しました。どうも手足論に依拠したと言われている裁判例2

を眺めますと、一言で言うなら、その様に纏めることが出

来そうだからであります。もう少し別の言い方をしますと、

専らある人のために著作物を物理的に利用するのであ

れば、その物理的利用者はその人の手足になってしまう

ということであります。両者の間で結ばれる契約は、別に

雇用契約でなくてもよい様です。むしろ契約の種類では

なくて、上演とか演奏であれば、その会場や日時、演目

を誰が決定しているか、上演や演奏から生じる営業上の

利益を収受する主体は誰か、そういったファクターが重

                                                                 
1 最判昭63･3･15民集42･3･199〈クラブキャッツアイ〉 
2 名古屋高決昭35･4･27下民集11･4･940〈中部観光〉、大阪地判昭42･8･21

判時496･62〈ナニワ観光1審〉、大阪高判昭45･4･30判時606･40〈同2審〉、

東京地判昭54･8･31判時956･83〈ビートル・フィーバー〉、東京地判平14･

6･28判時1795･151〈ダイサンプロモーション〉、東京地判昭57･12･6無体

例集14･3･796〈スペース・インベーダー・パートⅡ〉 

視されております。ただ、従前の裁判例の考え方ですと、

プロの劇団や楽団が対等に契約関係に入った場合でも、

以後、専ら背後者の指示に従うのであれば、背後者の手

足と評価されて何ら侵害責任を負わないということになり

そうです。それで良いのかということは、少し考え直して

みても良いのかもしれません。ともあれ手足論は要件が

不確かですので、更に拡大的にこれを用いることを示唆

する見解もございます。この点で想起されるのが、恋愛

シミュレーションゲームのメモリーカード、輸入販売者の

責任が問題となった「ときめきメモリアル事件」3でござい

ます。この事件で最高裁は、メモリーカードの使用によっ

てゲームバランスが改変されて、同一性保持権の侵害が

生じるということを認めましたけれども、誰が侵害主体な

のかという点をハッキリさせませんでした。調査官の解説
4におきましても、被告であるメモリーカードの販売者が

侵害主体であるという見方と、個々のプレイヤーが侵害

主体であるという見方、2 通りの見方が可能であろうと言

って、明言を避けております。仮に前者の構成に依るとし

ますと、被告がプレイヤーを手足として著作物の改変を

行っていると評価することになります。プレイヤーとメモリ

ーカード販売者の間に契約関係は無いですし、プレイヤ

ーは被告のために著作物を改変しているとは到底言え

ないと思いますが、そういう状況におきましても、手足論

は使えるのではないかということが、調査官の解説の中

で示唆されているということでございます。 

 

３ 制限規定の解釈における手足論 

駒田： ところで、手足論と言いますのは、法的な意味で

その行為主体を特定する場合に広く用いられ得る考え方

であります。従いまして、著作権制限規定の適用を受け

る者の範囲を決めるためにこれを用いることも、原則とし

ては可能だと思います。しかし、物理的利用に対するイ

ニシアティブの所在という基準で手足論を当てはめてい

きますと、一貫した説明が難しいのでは、と思わせる解釈

を通説が主張しているのに、しばしば遭遇したりします。

例えば、客からコピーを請け負う業者は客の手足なのか

という問題でございます。手足と言えれば、客が私的使

用のために複製していると評価できますので、30 条が適

用されて著作権侵害の問題は生じない様に思われます。

しかし、学説の多くはこれを否定しています。加戸守行先

生の本5には、社長に対する秘書の様に、ある者の支配

下で行動する者はその者の手足と言えるけれども、コピ

ー業者はそもそも客の手足ではないと書かれています。

客とコピー業者の関係は、社長と秘書の関係に準ずるも

のではないと言われれば、そうかもしれませんけれども、

先程申し上げた様に、従来の裁判例によれば、管理とか

                                                                 
3 最判平13･2･13民集55･1･87〈ときめきメモリアル〉 
4 『最高裁判所判例解説―民事篇 平成13年度(上)』法曹会（2004年）126

頁［高部眞規子］ 
5 加戸守行『著作権法逐条講義（六訂新版）』著作権情報センター（2013

年）232頁 
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支配と言いましても、専らその人のために仕事をすれば

手足と認められてしまう様に思われます。そこで弁護士

の宮下先生は少し違ったことを仰っています6。侵害主体

を決めるときの判例理論に則って考えると、コピーを委託

する客が複製主体と言えそうだけれども、これは制限規

定の適用の問題だから、判例理論は適用されないのだと

――ここで言う判例理論とは、ロクラク II の最高裁判決7

が出る前の理論を仰っているのですが。そして 30 条の

趣旨からすると、私的複製というのは私的領域内で完結

して行われなければならない、その趣旨を汲んで考えれ

ば、受託者であるコピー業者こそ、やはり複製主体と見

なければならない――この様に仰っています。ただそう

だとすると、私的領域の外にいる人がたとえ友人や同僚

であっても駄目なのか。この点、渋谷先生の教科書8には、

たとえ友人であっても私的グループの仲間と言えない者

に頼むと複製権侵害になると書かれているのですが、本

当かなと。それでは些か窮屈ではないかという気が致し

ます。他にも、試験問題の作成を請け負う業者は、試験

を実施する者の手足として複製を行っているとは言えな

いかという問題があります。試験実施者の手足と言えれ

ば、この実施者が非営利で試験を行う限り、著作物の複

製について使用料を支払う必要はないはずであります。

しかし、この点も、加戸先生の本9には割とアッサリと、試

験問題作成業者は試験実施者の手足でないので、試験

問題作成業者が複製の主体であり、36条2項が適用され

ると書かれています。従来の裁判例の手足論で行くと、

そうならないはずではないかという疑問が生じるところで

あります。専ら試験実施者のために問題を作成している

のだから、問題作成業者は実施者の手足と言えそうなの

です。けれども、ここでも何か 36 条の趣旨から別の論理

を引っ張ってきて、手足論の単純な適用を否定する、と

いうことになるのでしょうか。 

 

４ 創作における手足論 

駒田： さて、侵害主体の局面と制限規定の適用を受ける

者の範囲という局面を見てきましたが、手足論は創作の

局面でも問題になると思います。 

 即ち、他人を手足として創作したと言えないかということ

であります。これに関しては、15 条の職務著作の規定が

従来の手足論よりも厳格な要件を定めているので、著作

権法は、それ以外の場合に現実に創作を行った者以外

の者が著作者となることを認めていない――創作につい

ての手足論は一般的に排除されると割り切ってしまうの

が通常ではないかと思います。ただ、これに関しては、

                                                                 
6 半田正夫＝松田政行『著作権法コンメンタール 第2巻』勁草書房（2009

年）155-156頁［宮下佳之］ 
7 最判平23･1･20民集65･1･399〈ロクラクⅡ〉 
8 渋谷達紀『知的財産法講義 Ⅱ（第2版）』有斐閣（2007年）247頁、同『著

作権法』中央経済社（2013年）211頁も参照 
9 加戸・前掲（注5）289頁 

慶応大学の奥邨先生が最近書かれた論文10に、面白い

問題提起をしておられました。見ず知らずの人にカメラを

渡して写真撮影をしてもらった場合、その写真は当該他

人を手足として創作したものか、それとも当該他人が著

作者になるのかというクエスチョンであります。結論として

は、被写体になった人が写真を自由に利用できる様にし

たいということですが、わざわざその撮影者から黙視的

な著作権譲渡があったと言わなければならないのか、そ

れとも被写体であるカメラを渡した人が著作者になると端

的に言えないかということであります。奧村先生自身は結

論を留保しておられますけれども、常識的な感覚では被

写体になってカメラを渡したカメラの持ち主を著作者とし

てしまっても良い様にも思われる事例であります。 

 

５ 総合的な視点から 

駒田： 最後の論点として、総合的な視点から、というのを

設定してみました。先程の話に戻りますが、手足論とカラ

オケ法理は効果が同じ――私の理解では同じなのだか

ら、統一的な法理に収斂すべきではないかという問題提

起であります。最近は、カラオケ法理とは言わずにジュ

ークボックス法理と言うのかもしれませんが、そのジュー

クボックスを設置した店が音楽を再生しているのであって、

コインを入れた客は再生主体ではないという法理のこと

であります。兎に角、これらを1つのものとして考えるべき

ではないか、この点で示唆的なのは、平成 25年 9月 30

日の自炊代行事件東京地裁判決11であります。この判決

は、所謂手足論を用いずに、ロクラク II 事件最高裁判決

の考え方を用いて自炊代行業者が複製主体であると認

めました。どうして「枢要な行為」論に依拠したのか、裁判

所の意図はよく分かりませんが、客から書籍を受け取っ

て裁断し、これを電子ファイル化するというサービスに用

いるには、従来の手足論は余りにも使い勝手が悪いとい

う判断があったのかもしれません。といって、「枢要な行

為」論が使い勝手が良いかというと、そうとも言えない様

にも思いますが。手足論よりは、もう少し積極的に複製主

体を認定し易いという部分はあるのでしょうが、「枢要な

行為」論も、もうちょっと精緻化して、ブラックボックス色を

薄める必要はあろうと思います。 

 さて本日は、早稲田大学の上野先生に、手足論を用い

た著作権判例を大局的な観点から分析して頂きます。次

いで弁護士の中崎先生に、先生のお目に止まった個別

論点について、実務家の観点から解説して頂きます。最

後に、上智大学の照沼先生から、刑法上の手足論や道

具論、すなわち間接正犯について一般的なお話をして

頂きまして、その様な観点から見た場合に、著作権法の

裁判例はどう見えるかについてお話を頂きたいと思いま

す。それでは上野先生、よろしくお願いします。 

                                                                 
10 奥邨弘司「フェアユース」コピライト 2013年9月号2-30頁（特に 28頁注

48） 
11 東京地判平25･9･30判時2212･85〈自炊代行Ⅰ〉 



第３回 第一部 著作権法における手足論 
 

- 201 - 

Ⅱ 著作権法における手足論 

 

１ はじめに 

上野： この JASRAC の公開講座シリーズも後期 4 回の

内の3回目ということになるのですけど、私はその全部に

出てしまっておりまして、ちょっと出過ぎではないのかと

思っていらっしゃる方もいると思います。今回は駒田先生

に頼まれまして、駒田先生とは学生時代から今まで、彼

此20年近くのお付合いで、大変お世話になっておりまし

て、私が担当しました第1回でもご登壇をお願いしたもの

ですから、私も頼まれたら答えは 1つしかないだろうとい

うことで大変僭越ですけれども報告させて頂きます。 

 さて、「手足論」は簡単な様で、大変難しいテーマであ

ります。何故難しいかと申しますと、まずは共通の認識が

無いことにあるのだろうと思います。 

 従来の議論でも、論者によって手足論の理解や判例の

受止め方がバラバラの様に思います。何を「手足論」と言

うのか、何を「カラオケ法理」と言うのか、そして何を「間接

侵害」と言うのかということについて、未だに一致してい

ない様に思います。今日の事前の打合せでも、やはり用

語法が異なると感じたことがあります。勿論、私の考えが

スタンダードではないかもしれません。 

 そこで、出来るだけ今後の議論を噛み合ったものにす

るために、少し整理できればと考えております。 

 従来の議論におきましては、手足論は自明のものだと

捉えられてきた様に思います。しかしよく見ますと、次の

様な問題が指摘できるのではないかと思います。 

 第一に、手足論の意味について、要件のみならず、そ

の効果としても、共通の理解が無いのではないかと思い

ます。実際のところ手足論を採用したとして紹介される裁

判例は人によって異なります。私が手足論として紹介し

ている裁判例が、他の人によってカラオケ法理と紹介さ

れていたりもします。 

 第二に、手足論を当然視する余り、その正当化も十分

ではなかったのではないかという点が指摘できようかと

思います。2 年半前に著作権法学会のシンポジウムが行

われまして、そのときに前田陽一先生も、手足論は比喩

に過ぎなくて、それを余り使うべきではないということを仰

っています。12 そういう意味で手足論は再検討が必要と

考えられます。 

 

２ 問題の所在 

（１）いわゆる「手足論」の効果 

上野： まずその効果について見てみたいと思います。

ここでも必ずしも認識が一致しているとは思えないので

す。差し当たり 2つの考え方があります。 

① 規範的行為主体の肯定 

上野： 1 つ目は、ある者が他者に「手足」として物理的な

                                                                 
12 著作権法学会シンポジウム「間接侵害について」著作権研究38号（2013

年）109頁［前田陽一発言］ 

利用行為を行わせているという場合、その行わせた者が

批判的に見て主体に当たると評価されるという点です。こ

の点については異論が無いものと思われます。これが認

められますと、他人に行為を行わせた者が侵害者になり

ますから、その者に対する差止請求が認められることに

なります。 

② 物理的行為主体の否定 

上野： 2 つ目は、実際に物理的な行為を行った者の行

為主体性が否定されるという点です。先程の駒田先生の

お話はその様なお考えを前提にされていると思います。

これが認められますとどの様なことになるかと言いますと、

まずはその B という道具の方は行為者でないと評価され

ますので、B に対する差止請求は出来ないことになりま

す。また、これが先程の30条1項の私的複製の規定にも

関わりますけれども、A の方に権利制限規定が適用され

ますと、結果として A にも B にも差止請求が出来ないと

いうことになります。例えば、コピー業者に委託したという

場合ですとか、自炊代行業者に委託したという様な場合、

この問題が起きます。 

 従来の議論におきましても、例えばキャバレーにおい

て楽団に演奏させているという場合に、楽団は手足であ

るからキャバレーだけが演奏の主体であって、楽団は演

奏の主体ではない、だから演奏の主体ではない楽団に

対しては差止請求できない、という形で出て参ります。 

 そういえば、JASRAC の代理人をしていらっしゃった井

上準一郎先生という弁護士さんがいらっしゃいますけれ

ども、かつて、お話をしておりましたら、手足論というのは、

立場の弱い演奏者を救うためのロジックなのだということ

を仰っていたことを記憶しています。これからすると、手

足論というのは、正に物理的な行為者の行為主体性を否

定する論理なのだということになる訳です。 

 これは、手足論の効果として当然だとする見解もあろう

かと思いますけれども、そのことが明言されることは余り

ありません。そしてまた後程、照沼先生からもお話がある

かもしれませんが、刑法の間接正犯なんかにおける道具

理論におきましては、道具の方の者が行為をしていない

と評価されるという考え方では必ずしもないようです。従

って、この点は検討する必要があるのではないかと思い

ます。以上が効果です。 

 

（２）いわゆる「手足論」の要件 

上野： 次に、要件につきましても必ずしも共通の理解が

ありません。 

① 支配関係 

上野： 一つの考え方が、支配関係に着目するというもの

であります。何らかの支配関係があり、それをもって他者

に物理的な利用行為を行わせていると言える場合には、

「手足」に当たると言えるという考え方です。 

 例えば、「スターデジオ事件」13の判決におきましては、

                                                                 
13 東京地判平12･5･16判時1751･149〈スターデジオⅡ〉 
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一般論として手足論というものが述べられております。そ

こでは、他人の行為を管理・支配しているという関係があ

れば一般論として手足論を認めることができるのだと述

べられています。この判決を書かれたのは三村量一先

生ですけれども、原告代理人は今日の第二部でも登場さ

れる、飯田圭先生でもあります。ただ、この事件では、デ

ジタル放送の受信者が手足と言えるかという形で問題と

なっていますので、当てはめとしては否定されました。 

 「選撮見録（よりどりみどり）事件」の第 1 審判決14も、当

てはめとして手足であるということを否定しています。 

 それから、裁判例におきまして手足関係とされているも

のは、下請の関係にある場合におきまして手足を認めた

ものがあります。例えば「スペース・インベーダー・パート

Ⅱ事件（前掲注 2）」におきまして、これは昔のゲームで

すから中に基盤が入っている訳ですけれども、それを改

造業者が取り出しまして工場に持っていって偽物のイン

ベーダーゲームを収納させたという事件です。この様な

場合は下請工場が手足であるということで、その改造業

者が複製行為をした者に当たると認定されております。こ

れは牧野利秋判事の判決ですね。ここではそうした下請

関係にある場合に手足論が肯定されていると言えます。 

 他方、先程も少し述べましたけれども私的複製に関わ

る 30 条の適用を巡りましても、その様な支配関係に着目

した手足論が見受けられます。因みに 30 条というのは、

私的複製が許容されるという規定ですけれども、「その使

用する者が」複製できると書かれております。ですので、

私的使用する者が自ら複製しなければいけないことにな

る訳です。ただ、起草者である加戸守行氏が書かれたも

のにも、「使用者の手足としてその支配下にある者に具

体的複製行為を行わせる場合には許されます。例えば

会社の社長が秘書にコピーを取ってもらうというのは社

長がコピーを取っているという法律上の評価をするわけ

であります」と述べられています。即ち、ある者がその支

配下にある者に物理的な利用行為を行わせているという

場合はその A という行わせた方だけが主体であり、その

手足の方は主体ではないとされる訳であります。ここで、

会社の社長が秘書にコピーさせる、という例がありますが、

会社の中で行われるコピーは私的複製の対象にならな

い企業内複製ですので、私的複製の例としては適切で

はありません。昔、大渕先生と議論させて頂いたことがあ

りますが、会社の社長が趣味のゴルフの雑誌か何かを秘

書にコピーさせるという様な例がこれに当たるだろうと考

えられなくもありません。あるいは、私人Aがその支配下

にあるハウスキーパー（家政婦）B に命じてテレビ番組を

録画させるということがこれに当たるかどうかということが

問題になります。起草者に依ればこれも許されるというこ

とになるのだろうと思います。 

 ただ、こういう手足論を 30 条に関して認める論者も、外

部のコピー業者にコピーを依頼するのは手足ではない

                                                                 
14 大阪地判平17･10･24判時1911･65〈選撮見録1審〉 

から駄目だということが多いです。奥邨弘司先生は、この

点ちょっと異なるお考えのようですが15、それ以外はほぼ、

こうした外部のコピー業者に委託する場合は許されない

とする見解が一般的です。 

 録画代行サービスが摘発されたというニュースがありま

したけれども、もし外部のコピー業者にコピーを委託する

ことが 30 条によって許容されるということになると、例え

ば、「あの番組を録画しておいて」と言って、後で録画物

を貰うというサービスことも許されることになってしまい兼

ねません。そうだとすると、これは殆ど録画物を売ってい

るのと変わりないことになる様に思います。そうした観点

から、代行業者によってコピーが行われる場合は30条が

適用されないという考えが一般的なのだろうと思います。 

 実際のところ、最近出ました自炊代行業に関する 2 つ

の判決16におきましても、一般論として手足論は認めなが

らも、代行業者によるスキャンはそれに当たらないと判示

している訳であります。 

 昨日、午前中に国際小委員会という審議会がありまして、

奥邨先生と隣になりました。名前が上野と奥邨ということ

で隣になるものですから、昨日、奥邨先生のお考えだと

自炊代行業者も適法になりますかね、という趣旨のことを

お聞きしたのですけれども、あの論文は自炊代行業者が

出る前の段階のものだったので、現在は検討中ということ

の様でした。昨日メールを頂きましたが、今日はお出で

になれないということで残念です。 

 さて、この様に一般論として 30 条について手足論を認

める見解におきましても、外部のコピー業者を使う場合

は手足に当たらないという見解が一般的です。 

                                                                 
15 奥邨弘司「著作権法 30条 1 項の『使用する者が複製することができる』

の意義―複製業者に複製を依頼する場合についての再検討―」『知的財

産権法と競争法の現代的展開・紋谷暢男先生古稀記念』発明協会（2006

年）937頁以下は、「まず、通説のように厳しい手足論は採らず…特許法に

おける『機関としての実施』に関する三要件の考え方を借用して、それを

満たす場合はコピー業者等による複製も使用者自身による複製と評価し、

30条 1項の適用を認めることとする。これによって、先に挙げたビデオ製

作会社や写真展のような事例について、問題のない行為であることが明

確となる。…一方で、そうはいってもやはりコピー業者の有する複製機器

は高速高品質であり、30条1項を隠れ蓑に、一種の海賊行為を行おうとす

る者も存在しよう。そういった 30条1項の趣旨を潜脱した複製の横行を防

ぎ、権利者を保護する必要性は依然として存在する。この点については、

コピー業者にいわば高いレベルの注意義務を課すことが考えられよう。

具体的には、分量や利用方法等に照らして、私的使用目的と考えるに疑

問があるような複製を依頼されながら、漫然と引き受けたコピー業者の責

任を問うのである。そもそも、私的使用目的とはいえない複製であれば、

使用者には 30条 1項の適用はなく、当然、それを手助けしたコピー業者

にも幇助責任を問うことができる。しかも、電子掲示板の管理者やプロバイ

ダーの場合と異なり、コピー業者は複製の依頼を引き受ける際に、個別に

確認する機会があるのであるから、その際に注意義務を尽くすことを求め

れば、責任追及はよりいっそう明確になろう。その結果、コピー業者として

は、注意義務違反を問われないために、複製物の使用者本人が自身で

複製する際には許されるような分量や利用方法の複製であっても、一定

の場合は依頼を引き受けることのないような自主基準を作って業務遂行

することが求められよう。例えば、複製物の使用者本人が複製する場合で

あれば、書籍を 丸ごと複製することも許されるが、コピー業者としては、

図書館が 31条1号に基づいて行っているような規制の範囲内でしか引き

受けないなどである」と述べて、一定の代行コピーについて 30 条の適用

を検討している。 
16 前掲（注11）、東京地判平25･10･30（平24（ワ）33533号）〈自炊代行Ⅱ〉 
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 では、どういう場合に 30 条の適用を受ける手足になる

のか、ということが問題として残ります。 

 結局、従来の議論を見ておりますと、委託コピーに 30

条1項が適用されるのは、私的使用者Aと物理的複製者

B とが共に「個人的に又は家庭内その他これに準ずる限

られた範囲内」に属する場合、言わば私的領域に共に属

する場合に限られることになるのではないかという気がし

ております。その様な場合であれば、複製を実際に行う

者は同時に使用する者でなくてもよい、と考えられている

様なのです。例えば、娘が父親に依頼してテレビ番組を

録画してもらう、これはよくあると思うのですけれども、こ

の場合、娘も父親もその番組を見るというのであれば、2

人とも私的使用者ですが、父親は娘が見る様な番組を見

ないという場合もありますよね。この場合、父親は私的使

用者ではないのですけれども、娘に頼まれて録画をした

ということになります。しかし、これも許されて良いというこ

とになります。この様な場合、そもそも「支配」と言えるの

か分からないですけれども、依頼を受けた時点でその限

りでは支配されているとも言えるかもしれません。 

 「録画ネット事件」の仮処分決定17や宮下先生のご論文
18は、その様なことを言っておられる様に私には読めま

す。そういう意味では、こうした何らかの支配関係に着目

して手足と評価する考え方が見受けられるところですが、

そこに言う「手足」とは何なのか、「支配」とは何なのかと

いうことに付きましては、なお必ずしも共通の理解が無い

のではないかと思います。例えば、下請けは支配と言っ

て良いのかどうか、友人へ頼む場合は支配と言って良い

のかどうかについてはハッキリしない様に思うからです。 

② 管理支配＆営業上の利益 

上野： 次に、管理・支配プラス営業上の利益という点に

着目して、手足などと評価して、利用行為主体と評価する

考え方が見受けられるところであります。 

 これは所謂「カラオケ法理」と呼ばれているものに非常

に近接致します。カラオケ法理とは、支配又は管理、及

び利益性に着目し、利用行為主体と評価できるという考

え方であります。勿論、カラオケ法理とは何だということ自

体、これまた必ずしも論者によって一致する所が無い訳

ですけれども、しかし、ここではそうした管理及び利益性

というファクターに着目して利用行為主体性を肯定する

考え方と理解したいと思います。 

 そういう観点からしますと、次に見る様な裁判例もこれ

に当たることになります。例えば、「中部観光事件（前掲

注 2）」です。私自身これは手足論の判決だと紹介してい

たこともある訳ですが、判決によって考慮された事情から

致しますと、支配とか収益等と述べていることがありまし

て、そういう観点から見ればこれは支配だけに着目したと

いうよりも、むしろカラオケ法理的な判断だと理解すること

                                                                 
17 東京地決平16･10･7判時18955･120〈録画ネット〉 
18 宮下佳之「『私的使用のため複製』と関与者責任」『知的財産権法と競争

の現代展開・紋谷暢男先生古稀記念』発明協会（2006年）952頁 

も出来るのではないかと思います。 

 「ナニワ観光事件（前掲注 2）」もやや微妙も、キャバレ

ーにおいて請負契約に基づいてバンドが演奏していた

という事件ですけれども、判決は、収益等の諸事情を考

慮しまして、キャバレーの方が主体だと認定した訳です。 

 また「ビートル・フィーバー事件（前掲注 2）」もあります。

ビートル・フィーバーとはビートルズのマネをするバンド

ということで、早稲田大学ビートルマニアというサークル

が 1978 年からあり、今でもあるらしいですけれども、そう

いうバンドがアメリカから日本にやってくるということが問

題となった事件であります。ここでも、判決は、収益を上

げているとか、あるいは曲目を選定し得る立場にあるとい

った様なことを考慮して、行為主体性を認めております。 

 「クラブキャッツアイ事件（前掲注 1）」はその後に出たも

のですけれども、やはり管理プラス利益を考慮しており、

その後カラオケ法理と呼ばれることになる最高裁判決で

あります。ただクラブキャッツアイ事件は、スナックの従業

員が歌っているというだけではなくて、支配関係が殆ど

無いと思われる客の歌唱に付きましても、管理プラス利

益という観点から店を行為の行為主体と評価した点で、

言わばラディカルであったとも言える訳です。 

 当時の法状況であれば兎も角、今では法改正もありま

したので、カラオケスナックについてカラオケ法理の様な

ものを持ち出す必要は無いということもあり、特に現在で

はカラオケ法理に対する批判が強いところであります。 

 それから「NEOGEO事件」19です。これは昔のゲームで

使われる専用コントローラーを販売した業者が訴えられ

た事件です。著作権関係の侵害物品コレクターの私とし

ましては、これもそろそろ欲しいなと思って、昨日見たら

楽天で、6,530 円で売っていたのですけれども、まあ買う

程のことは無いのかなという気がして、今は持っておりま

せん。原告は、こういうものを販売したことがユーザーに

よる上映行為を手足として行わせているという主張を致し

ましたが、それは認められませんでした。ただ、判決は、

手足乃至道具として主体性を認めることが出来るのは、

管理支配を及ぼしていること、それからそれによって利

益を得ていることが必要だと、まるでカラオケ法理みたい

なことを述べているのです。ここでは、手足論というもの

が、単なる支配関係ではなく、管理支配プラス利益性と

いう観点から理解されている様に思います。 

 それから「モーリス・ベジャール事件」20です。これはバ

レエの舞台を主催した者に関する事件ですけれども、こ

こでも上演しているのはダンサーなのですけれども、そ

れを管理し、そして利益を収受する者も上演の主体だと

いうことで行為主体性を認めております。ここでは、ダン

サーと主催者が共同して行為を行っているという認定に

なっていると言えます。 

 それから次に、「ダイサンプロモーション事件（前掲注

                                                                 
19 大阪地判平9･7･17知的裁集29･3･703〈NEOGEO〉 
20 東京地判平10･11･20知的裁集30･4･841〈ベジャール〉 
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2）」があります。これはプロモーターの主体性が問題とな

った事件です。歌謡ショーというのは、歌手やバンドが楽

曲をショーの中で演奏するというものですが、その主催

をしたのがプロモーターというもので、そのプロモーター

の主体性が認められました。この主文が中々面白くて、

「歌手及びバンドにより演奏（歌唱を含む）させる方法に

より使用してはならない」と判示しています。そして、何故

そういうことが言えるかというと、「各演奏会における演奏

は、Y1 又は Y2 の管理の下に行われており、かつ、Y1

又はY2は、その演奏によって経済的利益を得ることがで

きる地位にあったものと認められるから」と述べていて、

まさに管理と利益という点に着目している訳であります。 

 それから「デサフィナード事件」21です。これは幾つか

の演奏行為が問題になっていますが、ピアノリクエストと

いうリクエストを受けて演奏することとか、あるいはライブ

演奏ということで、店が主催するものと第三者が主催して

いるものとがあります。それから結婚式等、貸切りで歌っ

ているというものもあります。一審判決は管理や利益とい

うカラオケ法理的なファクターを考慮致しまして、第三者

の主催ライブについても、共同して行為をしていると認め

ました。ただ、控訴審はこれを変更しまして、店主催のラ

イブについては主体性を肯定した訳ですけれども、第三

者主催のライブに付きましては店側が演奏している訳で

はないと判断致しました。ここでも管理や利益といったカ

ラオケ法理的な要素が考慮されていることが注目される

ところです。 

 この様に従来の裁判例におきましては様々なケースに

おきまして管理性と利益性という 2 要素を中心とするファ

クターを考慮し、利用行為主体性を肯定するカラオケ法

理と呼ばれるものが非常に多く見られます。これは当然

だという考えもある訳ですけれども、かねてから批判が強

くありまして、精々管理という関係があるに過ぎない状況

において、利益性等があれば何故主体性を肯定できる

のか、その論理的な説明は十分なされていないのでは

ないかという指摘がされているところであります。 

 

３ 若干の検討 

（１）小 括 

上野： さて、纏めておきたいと思います。従来の議論に

おきましては、「手足論」の意味について必ずしも一致し

た考えは見られないところであります。その結果、以上見

てきた様な裁判例は、手足論と紹介されたり、カラオケ法

理と紹介されたりしております。その結果、何が手足論な

のか分からなくなっている様に私には思います。また、

手足論の理論的な正当化も十分なされていない様に思

います。それが冒頭の前田陽一先生の指摘に繋がるとこ

ろかと思います。今後、何らかの手足論を認めるのであ

れば、その正当化が求められると思います。 

                                                                 
21 大阪地判平19･1･30判時2000･103〈デサフィナード 1審〉、大阪高判平

20･9･17判時2031･132〈デサフィナード 2審〉 

 実際のところ、手足論を、行為者の認定に関する一般

論として当然視しますと、これは侵害行為の主体認定だ

けではなくて、権利の主体となる主体の認定にも影響し

てくるはずです。これは先程駒田先生からもご指摘があ

りましたけれども、手足論が当然であるなら、著作者の認

定も手足論で認められなければならないことに、なりはし

ないのかと思います。もし、それは違うというのであれば、

何故違うと言えるのかが問題にならざるを得ません。さす

がに、ある人が他者に下請けで、「何か曲を作ってね」と

頼んで、頼んだ人が著作者になるという様な考えは誰も

認めないはずです。そうであれば、手足論は、行為主体

認定の一般論として当然のものではないはずです。 

 そこで、従来の議論において手足論と言われてきたも

のを整理し、なお手足論として残すものがあれば、その

意味と正当化を明らかにする必要があるのではないか、

と思う訳です。 

 

（２）一つの方向性（試論） 

上野： 以上で私の話は終わっても良いのですけれども、

何か自分の考えも示しておいた方が議論になるかと思い

まして、最後に 1つの方向性を述べたいと思います。 

① 密接な支配関係により（共同）行為主体と評価で

きる場合 

上野： 第一に、今まで手足論と呼ばれてきたものは、出

来るだけ解消しても良いのではないかと思っております。

まず、請負関係などによって下請けで何かの行為をさせ

るという場合があります。従来は、これは手足に当たるの

だから、させた人だけが行為者で、させられた人は行為

者でないと考えられてきたところがあろうかと思います。

しかし、その様な請負契約等、直接の密接な関係がある

という場合であれば、これはもう両方とも行為主体である

と評価して良いのではないかと考えます。これを「共同」

と言うかどうかは検討の余地が残りますけれども、両者と

もに行為主体と評価できるのではないかという訳です。 

 例えば、キャバレーと楽団につきましても、両方とも主

体と認めて良いのではないか。確かに、こうした楽団を救

うために、手足論が展開されてきた様なのですけれども、

楽団に対する差止請求だって認められて良いのではな

いかと思います。 

 それから、公演の主催者と実演家に付きましても、既に

幾つか裁判例がありますけれども、これも手足とか言わ

ずに、両者ともに行為主体と評価して良いのではないか

と思います。さらに、前出のスペース・インベーダー・パ

ートⅡ事件みたいに、メーカーと下請けの場合もそうで

す。また、出版社と印刷会社の場合も、両者ともに主体と

評価して良いのではないかと思います。 

 著者と出版社については悩ましいのですけれども、少

なくとも著者の自費出版を出版社が行うという場合は著者

も出版社も共に複製及び譲渡という行為を行っていると

見て良いのではないかと考えます。 
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 私人と自炊代行業の場合において、自炊代行業者の

みならず、私人も複製行為の主体と評価して良いかは問

題になります。ただ注文を行ったという程度の関与しかし

ていないと考えるならば、私人は複製行為をしていない

と考える余地もあろうかと思います。ここはちょっと人によ

って考えが異なる所かなと思います。 

 他方、そういった密接な支配関係が無いときには、管理

性があるとか利益性があっても、主体として認めないと考

えるべきではないかと思います。スターデジオ事件もそう

ですし、NEOGEO 事件もそうだと言えます。クラブキャッ

ツアイ事件も、客による歌唱についてまで店による歌唱と

見る必要は、少なくとも現状では全く無いと思います。 

② 機器＆対象コンテンツの提供により行為主体性

を肯定できる場合 

上野： 第二に、密接な支配関係が無い場合でありまして

も、ジュークボックス法理と言われているものは認められ

て良いのではないかと思います。例えば、カフェの店舗

内にCDプレイヤーを置いていて、客が持ってきたCDを

掛けるというのであれば、客が再生していると言えるのだ

けれども、店にジュークボックスが置いてあり、そこにレコ

ードが入っているという場合であれば、それは店を演奏

の主体と認定できるのではないかという訳です。このこと

は起草者の逐条解説においても書かれていますし、また

カラオケボックスにおいて上映しているのは店だという裁

判例も見られるところであります。 

 この考え方に従いますと、ジュークボックスのみならず、

スキャナーと裁断済み書籍を提供している場合も店が複

製の主体になります。また、自動録画機器と、録画の対

象となる放送番組を提供していれば、そのサービス提供

者が複製主体と評価されることになります。さらに、漫画

喫茶がゲーム機とソフトを提供している場合も、店が上映

の主体になると評価できるのではないかと思います。 

 もっとも、残された問題としては、ジュークボックス法理

の正当化についてはなお検討の余地があると思います

し、それからこの場合にユーザーも行為主体と言えるか

どうかという点も問題になります。例えば、スキャナーと裁

断済み書籍を両方とも提供しているという場合において、

来店した客がそのスキャナーを用いてスキャンする場合、

店のみならず客も行為主体になると評価される場合はあ

るのではないかと思います。 

③ 権利制限規定が適用される主体の範囲 

上野： 第三に、30 条の主体の範囲についてです。これ

は中々難しい問題ですが、先程ちょっと紹介しました様

に、テレビ番組の録画に付きましても、テレビ番組を見な

い人のために録画するという場合でも、その人が家族や

友人といった関係にあるのであれば、こうした言わば委

託コピーは同条によって許容される、という考えが1つの

線引きなのかな、という気がしております。ただ、その様

に考えると致しましても、どこまでが私的領域かという問

題は残ります。例えば、家政婦であれば家族同然だと言

えるとしても、では、アルバイトはどうかとか、単発の「何

でも屋」の様な者であればどうなのかとか、あるいは専門

業者の場合はどうなのか、といった点は問題となります。 

 そもそもこれは、現行 30条 1項が一律に代行コピーを

認めていないことに起因する問題と言えます。この点、ド

イツ著作権法では、代行コピーについても一定の場合に

は許容されるということがかなり細かく定められておりま

す。具体的に言いますと、少なくとも紙のコピーに付きま

しては、私的複製を代行業者に依頼しても良いということ

になっております。早稲田大学の周りにも「預かりコピー」

を行うコピー屋がありますけれども、こうしたサービスもド

イツ法の様な法制にすれば適法になります。ただ、ドイツ

法でも電子化による場合は当該サービスが無料でない

限り許されない等、かなり細かくルールが定められてい

ます。昨今の日本では審議会などでもメディア変換サー

ビスなどについて議論されていますけれども、こうしたこ

とは立法論としても検討すべきではないかと思っておりま

す。どうもご清聴ありがとうございました。（拍手） 

 

Ⅲ 著作権法等における手足論 

 

１ はじめに 

駒田： 中崎先生、お願いします。 

中崎： ご紹介にあずかりました弁護士の中崎と申します。

どうぞ宜しくお願い致します。私の方からは実務上の感

覚で若干気になったところ等をご紹介して行ければと思

っております。私は、いつもは逆の、聞くサイドでこちら

の JASRAC講座に参加させて頂いておりまして、初めて

お話しする立場になったものですからちょっと緊張して

おりますが、10分間程お時間を頂ければと思います。 

 ここまで先生方からご説明がありました様に、著作権法

における手足論についてはそれほど厳密な精緻な議論

が行われてきていない部分があるというご指摘がありま

す。その意味で他の分野の手足論、あるいは手足という

言葉で検討されているものが何らか参考になるのではな

いかと思いまして、その辺りをご紹介させて頂きます。 

 

２ 侵害主体の場面以外の手足論 

（１）権利獲得主体 

中崎： そうは言っても侵害主体の場面以外の手足論と

いうことで、いきなり著作権法に戻ってしまうのですけれ

ども、ここは冒頭、駒田先生からお話がございました様に、

侵害主体以外の場面でも幾つか手足の観点から研究さ

れているところがあります。例えば、権利の獲得主体の

所謂、職務著作であるとか、あるいはレコードの関係の

お話ですね。レコードであれば、エンジニアの人が実際

は作業しているのだけれども、そのレコードに固定した

状態にする行為を以てレコード会社の方に権利が行くと

いう規定が実際はあったりする訳です。そういう意味で何

となく手足論的なものが何時の間にか著作権法の条文
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の中に内包されてしまっているという側面があります。 

 ただ、大きな問題としてはやはり先程ご指摘がありまし

た職務著作というところになるかと思います。職務著作の

判例を見ていると、手足という言葉が実際出てくるものが

幾つかあります。 

 例えば、「三光商事事件」22というものがありまして、これ

はプロのカメラマンにコンテンツの制作を委託して、その

ときにこういう内容でやってくれと、かなり色々細かい指

示を出されていたという事案です。それに関して、これは

細かい指示を出しているのだから職務著作ではないかと

いう主張がなされました。それに対してはプロのカメラマ

ンは元々裁量を持って作業するという職業だから、そこ

はいくら細かい指示があってもやはり手足と認めるのは

難しいという結論が下されています。 

 あるいは「漢検事件」23ですね。その漢検対策用の問題

集を作成するというときに、これは編集プロダクションにこ

の内容をこういう内容で作ってくれとお願いして作っても

らったという事案です。このときは逆に非常に細かい指

示を出したために手足となって行ったという主張が通り、

職務著作が認められたということがありました。 

 

（２）権利制限規定 

中崎： これは細かい話をして行くと職務著作のお話に

なってしまうのでこの位にしまして、あるいは先程ご紹介

がありました権利制限規定の話ですね。権利制限規定に

関しては幾つか挙げてみたいと思います。 

 先程ご指摘のあった 36 条の試験問題に対しての複製

というところに関しては、一応、条文中の手当てとしては

その 36条2項の方で、営利目的で複製又は公衆送信を

行う場合は補償金を支払う必要があるという手当てがなさ

れています。この様に一応、立法的解決はされているの

ですが背景をご説明します。今、現実に大学とか、ある

いは高校から問題作成能力が無いということで予備校等

に試験問題を作って下さいとお願いする場合があります。

そういう風に試験の実施主体とは別に、そこから有償で

依託を受けた者に関しては補償金を支払う義務があると

いう形で手当てがなされている訳です。 

 こういう問題が出てこない、逆に手足の問題が出てこな

い権利制限のお話としては、例えば 35条のお話ですね。

これは、「教育を担任する者及び授業を受ける者」という

定義になっているので、手足を主体と読み込むという議

論にはなり辛い、あるいは38条の「営利を目的とせず」の

様に、35 条でも目的で縛っているために手足論の話が

出て来辛いということが分かります。 

 

３ 特許法における手足論 

（１）侵害主体の議論 

中崎： そういう意味で中々著作権法の中で手足の方で

                                                                 
22 大阪地判平7･3･28知的裁集27･1･210〈三光商事〉 
23 大阪地判平24･2･16判時2162･124〈漢検〉 

細かい議論を今までやってこられていない部分もあると

いうのは先生方のご指摘の通りかなと思っております。 

 それ以外の知財法ではどうなのかということで、特許法

の「電着画像の形成方法事件」24をご紹介したいと思いま

す。物の発明に関しては、部品を作ってもらって納入を

受けて完成させた人は特許権の直接侵害で、物を作っ

て納入した側が間接侵害、というのは元々特許法 101 条

で手当てされている訳です。それに対して、方法の発明

に関しては、方法の全過程をある人が自ら実施する必要

があるという縛りがあります。そのためにこの特許の構成

要件の一部を他の人にやらせて、自分はそれ以外の部

分をやるということで、この方法の発明に関して特許権侵

害を免れる方法があるのではないかと考えた人が居て、

それに対して「そういうのは駄目ですよ」と言ったのがこ

の事件になります。具体的に言いますと、時計の文字盤

の画像を作る会社がありまして、その文字盤を作る文字

盤メーカーに納入していたという事案でした。裁判所はこ

れに対して、この文字盤の画像は文字盤にしか使い様

が無いから、一体的に見るべきだという判断をして、特許

権侵害を認めたという事案です。これは正に裁判所が、

手足あるいは道具と見たと評価されているものです。 

 

（２）共有者の一人が下請けを利用して実施できるか 

中崎： 共有者の1人が下請けを利用して実施できるかと

いう話も割とポピュラーなお話としてあります。 

 これは馬具メーカーのお話ですけれども、元々資本関

係とか資金援助が無い状況で請負契約的な制作物供給

契約を結びましたという事案でした。これに関しては、綿

密な指揮監督を行った場合、あるいは部品をそこで作っ

たものは全部納入したという要素、ファクターを持ってき

て、それは自分で実施しなくて他人に実施させる場合で

あっても、言わば手足として使っているのではないかと

いう見方をして認めたという事案です。25 

 同じ様な事案は、これは金型の鋳造のお話なのですが、

これもやはり作った部品は全部納入させるということとか、

あるいは代金をちゃんと支払ったということを以て、専ら

発注した会社の事業のために作っているのだから、それ

は言わば手足としてやったことに過ぎないのだという判

断をして認めたというものです。26 

 

（３）下請けを利用した試験研究 

中崎： 同じ様な問題としましては、まだ裁判例としては

出ていないかと思うのですけども、試験研究、それにつ

いても下請けの話が実際では議論されているところがあ

ります。この様に下請けがやたらと出てくるのですが、こ

れに関しては日本の製造業界さんの方は非常に何層に

も重なる下請け構造を利用してやっているというところが

                                                                 
24 東京地判平13･9･20判時1764･112〈電着画像の形成方法〉 
25 仙台高裁秋田支判昭48･12･19判時753･28〈馬蹄〉 
26 最判平9･10･28集民185･421〈鋳造金型〉 
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あるものですから、そこら辺の作業的なメリットを生かす

必要があることから認められていると、一般的には指摘さ

れています。先程上野先生から著作権の方でもこの下請

けは1つの支配関係の典型的な分野であるとご指摘がご

ざいましたけれども、ここは恐らく特許の方でも著作権法

でも変わらない部分なのかなと考えております。 

 

４ その他の知財法における手足論 

（１）下請実施が先使用だったとき、先使用権はいず

れに発生するか 

中崎： すいません、お時間があるので、それ以外の知

財法のお話としては、これも非常にポピュラーな案件で

はございますけども、やはり下請け自身の不正使用の話

ですね。これに関しては「地球儀型トランジスタラジオ事

件」27が非常に大きなところではありますけども、これは

元々旧商法9条の言葉が自ら実施する必要があるのだと

いうことが明確に読み切れないことから出てきた裁判例と

言われています。 

 

（２）出店者の出店ページにおける商品の展示及び販

売に係るモール運営者の関与 

中崎： それ以外の特許関係以外のお話として、あと商

標法のお話があります。「楽天事件」28ですね。この裁判

例の中で手足という言葉が出てきます。具体的には「本

件各商品の販売の過程において被告が本件各出店者を

手足として利用する様な支配関係はもちろんのこと、これ

に匹敵する様な強度な管理関係が存するものと認めるこ

とはできない」と言っていて、結論としては否定している

のですけれども、逆に言うと「以上 1ないし 8に照らすな

らば」とここでは書いていますが、この辺りのファクターの

事実関係が違っていれば手足と認められる可能性があ

ったのではないかと思われる判示の文章になっておりま

す。この 1から 8は簡単に申し上げますと、これは「楽天

市場」のお話なので、例えば登録前に商品を楽天が審

査していたのかとか、あるいは登録価格を楽天が決める

権利があったのかとか、あるいは売買契約、ユーザーの

人がこれを買いますと申し込みがあった場合に、それを

受けるかどうかを楽天が介入する権利があったのかとか、

そういう事実上の細かい要素を積み上げて判断していく

という傾向があります。恐らくこれは著作権法の手足の理

論を参考に出来る部分なのかなと思っております。 

 

５ 手足として動かすための契約がある場合 

中崎： 最後に、手足として動かすための契約がある場

合に移りたいと思います。こちらは上野先生の方で非常

に網羅的にご紹介頂きましたので、こちらで挙げる例も

ご紹介して頂いているものばかりですが、これは契約関

係、どうなのかという視点から見てみたいと思います。 

                                                                 
27 最判昭44･10･17判時577･74〈地球儀型トランジスタラジオ〉 
28 東京地判平22･8･31判時2127･87〈楽天〉 

 例えばキャバレー営業主のお話で「中部観光事件」で

あるとか「ナニワ観光事件（共に前掲注 2）」であるとかの

裁判例を見ますと、元々楽団は請負契約を締結している

から、だから任せっきりなのだからうちは支配をしていな

いということをキャバレー営業主は初め主張していたの

ですね。それに対して、たとえ請負契約が結ばれていて

も駄目ですよということを言ったのが一連の裁判例にな

っています。そういう意味では、やはりこれも非常に昔か

ら言われていることではありますけども、契約関係でいく

ら手当てをしようとしても限界はあるというのは間違いな

いお話かと思います。 

 その後のプロモーター楽団のお話も同じ様なことです

ね。逆に「バレエ舞台公演事件（前掲注 20）」では、判示

を見ると契約関係、誰と誰の間にどういう契約があるのか

ということについては余り正面から言及はされていなくて、

交渉が誰と誰の間でどういう風に行われていたのかとい

うことを中心とする事実関係を非常に綿密に検討されて、

管理・支配の話を検討するという流れがございます。これ

らの流れを見ていきますと、実務家として、この様な責任

をどこまで相手方に負わせられるのかという観点から、ビ

ジネスモデルを作り上げていく段階で検討させて頂くこと

が多くありますけども、やはり契約関係では絶対防ぎ切

れない部分、つまり、この手足論であるとか、あるいは著

作権法の中の管理・支配関係が出てくるのはどうしても避

けられないのかなとは思っております。お時間の関係も

ありますので、私の方からは拙い報告でございましたが、

以上にさせて頂きたいと思います。（拍手） 

駒田： ありがとうございました。照沼さん、よろしくお願い

します。 

 

Ⅳ 著作権法上の侵害主体をめぐる議論と 

刑法学における議論の対比  

 

１ はじめに 

照沼： 初めまして、上智大学法学部で刑法を担当して

おります照沼と申します。本日、駒田先生の方から私に

与えられました課題でありますが、著作権法における侵

害主体に関する議論について、刑法学における議論と

比較対照して検討しなさいというご指示でございます。と

は申しましても、私、全くこの分野に関する知見はそれま

で無いに等しいものがございまして、期末試験前の学部

生よろしく一生懸命試験勉強して準備したということでご

ざいます。従いまして、不備、間違い、不穏当な発言

等々ございますかもしれませんが、それらに関しては手

足論よろしく背後の駒田先生に賠償請求をして頂ければ

と考えております（笑）。 

 

２ 所謂「手足論」及び「カラオケ法理」との対比 

（１）手足論、カラオケ法理 

照沼： 既に先程、上野先生から網羅的に裁判例をご紹
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介頂きましたので、ここでは簡単に、間違っているかもし

れませんが、私の目から見た整理だけさせて頂いて刑法

の話に移りたいと思います。手足論でございますが、こ

れは従来、その物理的な利用行為を担っている人以外

にも、言わば規範的な見地から侵害主体を拡張するため

の論理として用いられてきた、と紹介されております。肯

定例として「中部観光事件」、「ナニワ観光事件（2 審）」、

「ビートル・フィーバー事件」、「ダイサンプロモーション事

件」の4つが挙げられますが（何れも前掲注2）、これらの

ケースでは例えば経営者が雇用契約等の密接な支配関

係によって他者である社員に物理的な利用行為を行わ

せて収益を上げている、この様な場合に背後者に主体

性が肯定されております。他方、「NEOGEO 事件（前掲

注 19）」や「スターデジオⅡ事件（前掲注 13）」の否定例

においては、その直接行為者が自由意思に基づいてい

たという点がしばしば指摘されておりまして、この辺りは

若干注目されるべきところかと思います。 

 それからカラオケ法理ということで、簡単に少しだけ申

し上げますと、ここでは手足論において要件とされている

様な密接な支配関係が認め難い、あるいは認められな

い様な場合にも規範的な見地から主体性を拡張するた

めの法理として、判例上発展を遂げてきたとされておりま

す。その先駆けとなったと言われている判例、「クラブキ

ャッツアイ事件（前掲注 1）」では、店側と客との間に手足

と呼べる様な密接な支配関係は無い様に思えますが、

管理性とそれから利益性をキーワードとして直接行為主

体を擬制的に拡張したものだと評価されております。 

 

（２）間接正犯論との対比 

①「支配」の意義 

照沼： こういう議論状況において注目されるのは、主に

カラオケ法理の妥当性を再検討するという分脈において、

しばしば刑法学における間接正犯論と共同正犯論が比

較対象とされている点であります。まず、手足論に付きま

しては、その内容の内、直接実行主体を道具として利用

し手足の様に扱うとか、あるいは甲に対する支配性が認

められるといった説明に着眼するならば、一見しますと間

接正犯の成立根拠に関する説明と親和性がある様にも

思われます。そこで以下、若干の検討を加えたいと思い

ますが、そもそも従来は構成要件に該当することが文理

から直接に認められる行為、即ち実行行為を行った者が

正犯であるという理解が一般的でありました。そしてその

理論的な根拠は、実行行為は教唆・幇助行為よりも結果

を発生させる危険性が高いとか、よりその確率が高いと

いう点に求められていたと言えます。しかしながら今日で

は既にこの様な説明の理論的な妥当性が疑われており

ます。一般的な理解に依りますと、例えば責任無能力状

態にある者の行為を利用して他人を殺害した場合には

間接正犯となる、他方、報酬を多額支払って凄腕の殺し

屋に依頼して暗殺を行わせたとしても、それは教唆犯に

止まると理解されております。しかし結果が発生する危険

性だとか確率の高さということで申し上げるならば、むし

ろ正犯性が否定されて教唆に止まるであろう後者のケー

ス、ゴルゴ 13に依頼するケースの方がよっぽど高いと考

えられる訳です。従いまして、ここでは危険性の高さが正

犯性に直結する訳ではないと思われます。むしろ、ここ

では事態の成否を左右し得るだけの働き掛けを行い、不

法の実現過程を実質的に見て支配していたと言えるか否

かが重視されていると考えられます。ここで支配という言

葉が出て来る訳ですが、従来、例えば団藤重光先生の

教科書等を紐解きますと、間接正犯とは器具や動物を用

いる場合と同様に、直接行為者を道具として利用し犯罪

を行う場合だと説明されることが非常に多かった様に思

われます。しかしながらこれは、一つの比喩でありまして、

常に直接実行者をロボットの様な状況にまで追い込む必

要がある訳ではございません。何故なら、ここで言う支配

とはあくまで構成要件を実現する過程、不法実現のプロ

セスに対する支配でありまして、直接実行者という人に対

する支配とは異なるからであります。 

② ５つの類型 

照沼： 従来、間接正犯の成立が認められるのだと法学

上、説明されてきたケースは概ね 5つ程に分類されてい

る様に見受けられますので、それぞれを簡単にここで概

観させて頂きたいと思います。補足しておくべきことがあ

るとすれば、これから申し上げる5つは、概ね認められ易

いケースから認められ難いケースの順に配列されている、

ということです。1番目のケースは簡単に間接正犯にし易

いと思えるのに対して、5番目のケース位になりますともう

それは…と異論が色々ある、という位の分類だと考えて

頂ければ幸いです。 

 まず第 1 でありますが、背後者が暴行や脅迫を用いて

直接行為者の意思決定を抑圧する様な形で強制力を及

ぼしている場合、強制による支配であります。例えば昭

和58年の最高裁判例29が挙げられますが、ここでは幼女

である当時12歳の女の子に対して、日頃からタバコの火

を押し付けたりドライバーで顔を擦り付けたりする等の暴

行を加えて自分の意のままに従わせ、その子に窃盗を

行わせたという事案でありました。最高裁はこの女の子は

被告人の日頃の言動に畏怖し意思を抑圧されていたの

であって、仮にこの女の子が是非・善悪の判断能力を有

していたとしても被告人には窃盗罪の間接正犯が成立す

ると致しました。ここでは仮に12歳、即ち刑事未成年者を

利用して犯罪を行わせる場合であったとしても、例えば

教唆犯の成立要件が揃っているから間接正犯が否定さ

れるとか、あるいは直接行為者の責任能力が欠けるから

背後者には間接正犯が成立する、という様な形式的な判

断は行われていません。むしろ背後者が強制力によって

影響を与え、事態の成否を左右し得るだけの行為を担っ

ていた点が非常に重視されているのであります。 

                                                                 
29 最決昭58･9･21刑集37･7･1070 
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 次に 2 番目でありますが、事態の全体像を把握してい

る背後者が錯誤によって意味を理解していない直接行

為者を利用して結果を実現する場合、欺罔による支配と

呼ばれるケースがあります。一番有名な講談事例として

は詐称誘導というのがありまして、例えば被害者を言葉

巧みに欺いて高圧電線に触れさせたり、あるいは道案内

をする振りをして落とし穴の上に誘導して落とし、結果と

してケガをさせたりすると、こういうパターンがしばしば挙

げられております。 

 第3に、直接行為者に構成要件的故意は欠けているの

ですが、これを利用する背後者の方には故意が備わっ

ている場合がございます。これもまた必ず教室事例とし

て挙げられるのは毒殺事例でありまして、医師 X が患者

Aを毒殺するという目的で、ただ自分の手を汚したくない

ので自分の部下である看護師 Y を利用する、というケー

スであります。看護師の知らない内に注射器に毒薬を混

入しておいて、「これを誰さんに注射してくれ」と指示し、

Yが不注意でこれに気付かずに患者Aに注射を打って

死亡させたというケースです。このときに直接注射してし

まった看護師Yには過失が認められることが多いでしょう

から業務上過失致死罪の直接正犯ということになります。

しかし、この背後にいるXはどうなるか、ということですが、

一般的に過失犯に対する教唆・幇助の成立は否定され

ている関係上、この人を処罰するためには殺人の間接正

犯として扱うべきだと考えられております。背後で全体像

を把握し、殺人という事実に関する実現過程を支配して

いたのは背後の医師のみであろうと、こういう理解がその

背景にあるものと考えられます。 

 第 4 番目、ここまで来るとかなり雲行きが怪しくなってく

る訳ですが、例えば身分犯とか目的犯という様に、身分

や目的が備わっていないと構成要件に該当しないとされ

るケースがございます。例えば身分犯が非身分者を利用

するケースとしてしばしば挙げられるのは収賄のケース

になります。公務員である X が事情を知ってはいるので

すが、公務員ではない自分の妻 Y に指示して業者に会

わせ、自分に対する賄賂を受け取らせたというケースで

あります。収賄罪の構成要件に該当するためには主体が

公務員でなければいけません。そこでこれを受け取って

いる奥さんは収賄罪の構成要件に該当しない訳です。

その関係上、これを指示した背後者、政治家本人にとっ

ても教唆犯は成立しないのです。共犯の実行従属性とい

う要請がございますので教唆・幇助は成立しない、しかし

従来はこの場合の背後にいる政治家、公務員 X には収

賄の間接正犯が成立すると考えられてきた訳です。さら

に目的犯の場合で言えば、例えば通貨偽造罪の構成要

件に該当するためには偽造している段階で、後で使う目

的、行使の目的の存在が必要であります。例えば自分が

詐欺の手段として後で使う目的で、そういう目的を持たな

い業者を騙して偽造通貨を作らせたというケースが挙げ

られます。ここでもその業者には行使の目的が欠けます

ので通貨偽造の構成要件には該当しません。従って背

後でこれを指示した場合には教唆は成立しないというこ

とになります。それでも、やはり事情を知って事態をコン

トロールしている背後者には、目的がある場合には間接

正犯が成立すると考えられてきた訳です。もっとも、これ

らのケース、特に前者の収賄等のケースでは妻 Y に自

律性がある以上、背後者に間接正犯は成立しないので

はないかという見解も非常に有力であります。 

 最後に第5番目と致しまして、限界事例と言われるので

すが、直接行為者の適法行為を利用する場合が挙げら

れます。例えば最終的には唆した人を陥れる目的でワザ

と屈強な被害者に対して襲い掛からせ、被害者に対する

正当防衛状況を作り出して反撃させ、結果的には唆した

側にケガをさせたという場合ですね。この場合に直接に

唆された方ではなくて、その反撃している方が言わば道

具に当たるという問題になる訳ですが、この道具として反

撃している方は、確かに傷害の構成要件に該当する行

為をやっているのですが、正当防衛が成立しますので違

法性が阻却されます。従いまして、こういう人を介した形

での教唆・幇助の成立は一般には肯定できないと言わ

れております。しかしながらこの場合、仮に全部事態を把

握していてコントロールできるだけの統制力が備わって

いたという特段の事情がある場合には傷害罪の間接正

犯が成立する、と従来の教科書では書かれていた訳で

す。もっともこの点は様々な問題との関係で議論があると

ころでございます。 

③「支配性」と「利益性」の意義 

照沼： では、以上の様な刑法上の間接正犯論の視点か

ら、従来の著作権法上の侵害主体を巡る議論を見たとき

にどう映るかという比較対象をやってみたいと思います。 

 例えば、手足論を採用したとされる判例や学説の説明

を見ますと、直接行為者が侵害を行うか否かについて自

由な意思決定の余地があったか否かを問題とした上で、

それが失われていた場合に背後者の利用主体性を肯定

すべきだとしているものが見受けられます。しかしながら、

まずそこで基準とされている自由だとか自律性の程度が

如何なるものであるのかについての議論は、私が不勉強

なだけであるせいかもしれませんが、殆ど見当たりませ

んでした。またその点をおくとしましても、判例に見られ

る様に専属的な雇用契約が締結されているといった事情

だけで果たしてその人の自由意思が失われていたとま

で評価できるのかはいささか疑問がある様に思われます。

そうしますとこれは直接行為者に対する背後者の指示・

命令の影響力が大きかったとか、あるいは事実上の心理

的拘束力が大きかったということを示す比喩的な表現に

止まるのではないかと考えられます。さらに問題となりま

すのは、こういった支配性と並列するかたちで直接行為

者の行為から収益だとか経済的利益を得ているという点

が重視されている点であります。これは間接正犯の正犯

性を基礎付けるものとは明白に異なる様に思われます。
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確かにそうした事情は背後者が意思決定に影響を与え

た度合いを示す限りで間接事実としての一定の意味を持

つことがあるかもしれませんが、少なくとも正犯性を基礎

付ける成立要件として扱われることは、刑法学上は無い

様に思われます。この点はカラオケ法理との関係でも同

様でありまして、ここでは一層、直接行為者に対する支配

の程度が緩和されておりまして、それがハッキリしない場

合においても専ら利益性のみを強調することによって背

後者の主体性が肯定されている様に見受けられるものが

ございます。全部取り上げている時間的な余裕はないで

すが、「デサフィナード事件（前掲注 21）」は、私にはそう

いう色彩が非常に濃い様に見受けられます。そうします

とこれらの間に統一的な基準を見出だすことは難しいで

すし、それが間接正犯論で説明が付くかと言われると、

私には困難である様に思われます。 

④ 直接行為者の行為の性質 

照沼： 次に、直接行為者の行為の性質です。これは何

を申し上げたいかと言いますと、既にもう先生方からお話

があった所と重複致しますが、これらの法理、特にカラオ

ケ法理が適用される場合に直接実行者もなお主体たり得

るのか、言い替えれば背後者と同時に主体として評価さ

れているのかという問題は、従来の著作権法上の議論に

おいては必ずしも意識されていなかった様に見受けられ

る部分がございます。先程の駒田報告にもありました様

に、手足論との関係で仮に手足と評価されるなら侵害主

体性が否定されるのだという効果が意図されているのだ

としますと、それは刑法上の間接正犯に関する一般的な

理解と同じではありません。例えば典型例とされる第1の

ケースにおきましても、直接行為者は構成要件に該当す

る違法な行為を自分で行っている以上、直接正犯として

の正犯性は否定されない訳です。単に責任が欠けるか

ら無罪だというに過ぎません。さらには無罪とならないケ

ースも当然予定されておりまして、例えば刑法 39条2項

の限定責任能力ということで刑の減軽がなされるに止ま

る場合、こういった人間は殺人罪の直接正犯としてやはり

処罰されます。しかしながらその同一の構成要件である

殺人罪について背後者に間接正犯が成立する余地も十

分ある、というのが一般的な刑法学上の理解であります。 

 なお、先程申し上げました 5 番目のケースでは直接行

為者に違法性が認められない場合について背後者に間

接正犯の成立が肯定されております。これは狭義の共犯

の場合には要素従属性という見地から一般的には構成

要件該当性のみならず違法性まで従属されていないと

背後者に教唆・幇助は成立しないと解されているのに対

しまして、間接正犯の要件が充足される場合にはそうい

った従属性は必要ないと考えられております。 

 さらに、今までは第三者利用のケースが中心でござい

ましたが、先程申し上げた内、2 番目のケースにおいて

明らかな様に、被害者自身の行為を利用する場合にも間

接正犯の成立は認められております。ここでは直接行為

者の行為は多くの場合、単なる自傷・自損行為に過ぎま

せんから構成要件該当性すら認められません。騙して傷

害させたというのであれば、傷害罪の規定、刑法 204 条

では、「他人」の身体を傷害しなければ構成要件に該当

しません。つまり、自分の身体を自分で傷付けようが、そ

れは構成要件に該当する行為ではございません。近年、

著作権法の領域におきましてはこうした部分がカラオケ

法理の有する問題点として意識され始めているようでご

ざいまして、例えば「クラブキャッツアイ事件（前掲注 1）」

では、客自身を主体と考えた場合、そこには侵害性が認

められず、従属性の見地から経営者は教唆・幇助には当

たらないのに対し、規範的な視点から背後の経営者自身

を独立した侵害主体と扱うことによって、直接行為者の行

為に対する従属性の問題を回避する帰結となっているこ

とが認められます。大渕教授はこの点を問題視されてお

られまして、特許法における擬制侵害の様な規定を有し

ない著作権法においては、間接侵害が成立するために

は直接行為者による侵害の存在が前提となるとする立場、

即ち従属説を採用するべきだと説かれております。こうし

た問題意識は侵害主体性に関する判断過程の明確化を

図ろうとするものであって、私には検討する能力はござ

いませんが、傾聴に値する様に思われます。 

 もっとも、こうした理解を仮に推し進めていきますと明ら

かになるのは、結局そこで肯定される背後者の侵害主体

性なるものは、少なくとも刑法上の間接正犯の正犯性と

は異なるものだという事実である様に思われます。間接

正犯は 60条以下の共犯規定による修正を必要とせずに、

直接実行行為を行った場合と同様に、自身の担った不法

のみを根拠として処罰される単独正犯でありまして、従属

性を要求される類型ではないからであります。 

 

（３）共同正犯論との対比 

照沼： そこで次に、共同正犯論と対比するということを試

みたいと思います。手足論、カラオケ法理の双方におい

て要件としてしばしば言及される利益性に付きましては、

敢えて言うならば、ということですが、現在の判例・多数

説のおける共同正犯論の内、正犯性に関わる要素の一

部との間に若干の類似性が認められる様に思われます。

即ち現在の判例・多数説におきましては、まず実質的に

符合する範囲の不法を実現するという関係が必要である、

即ち構成要件的に重なっている範囲の事柄に関わって

いないと共同正犯の関係に立たないとされます。 

 次に、これらの関与者双方の間に意思連絡の存在が必

要であります。ここでは双方向的な意思連絡と書いてあり

ますが、詳細は省きます。これらの存在を前提とした上で、

ここでは背後者の罪責ということですが、たとえこの人が

実行行為の一部を分担していないとしても、共謀の際の

役割、主従関係、動機の強さ、積極性、結果に対する利

害関係の有無・程度、犯行準備や犯行後の証拠隠滅・逃

走手段の確保、利得分配の程度等々、を総合的に判断
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して、犯行計画全体に取り重要な役割を果たしたと言え

る場合には、共謀共同正犯になると考えられています。

これらの内、犯行によって得られた利益の程度というもの

は、厳密に申し上げれば既遂後の事情でありまして、直

接問題となる行為の違法性や有責性の程度を左右し得

るものではございませんが、これも既遂に至るまでにこ

の背後者の与えた影響力だとか、果たした役割の重大性

を示す間接事実となり得る、と判例・多数説においては考

えられている様であります。 

 仮に、手足論やカラオケ法理におきまして当該著作物

の利用によって得られた収益の程度が重視されていると

いうことであれば、この最後の部分の理解に馴染むのか

もしれません。もっとも、申し上げました様に刑法上の議

論においても享受した利益の程度等というものは精々間

接事実の 1 つに過ぎず、それ以上の意味を持つもので

はありません。また、著作権法上の議論におきましても、

上野先生のご論文等を拝読させて頂きますと、利益の帰

属の程度を主体性判断に関わらせることに対しては疑問

が示されております。そうしますと、これらの点は余り過

大に評価すべきではないのかもしれません。 

 さらに、仮に以上の様な正犯性に関する議論がクリア

できたとしても、既に申し上げましたとおり、共同正犯が

成立するためにはこれに先立って意思の連絡の存在が

必要であります。これは狭義の共犯の場合とは異なり双

方向的であることが必要だとされております。近時、有名

な「スワット事件」の最高裁判例30がこのことを明確に示し

ていると分析されておりますが、仮にこうした要件が必要

なのだとしますと、少なくともクラブキャッツアイ事件の様

な場合に、店と客との間にこうした関係を認めることは困

難でしょう。またインターネットを介したサービス提供にお

いて個々の利用者との間に、例えばプロバイダー等との

間でこうした関係が存在していたことを立証するというの

は実際上ほぼ不可能でありましょう。以上のことから、カラ

オケ法理によって侵害主体性が肯定されているケースに

ついて共同正犯論の関係から統一的に説明するというこ

とも、現時点では非常に難しい様に私には思われます。 

 

３ 同時犯としての単独正犯性が問題とされ得る場合 

照沼： 近年におきましては一般的にはカラオケ法理の

延長線上に位置付けられている裁判例の中でも利益性

の視点を後退させ、専ら管理支配性を強調している様に

見受けられるものがございます。「MYUTA事件」31の他、

「ロクラク II事件」上告審判決（前掲注7）におきましては、

補足意見は脇に置いておくとしまして、少なくとも判文を

見る限りでは、利益性を否定した控訴審判決32の事実認

定が明示的に批判されている部分は無く、それどころか

言及すらなされていません。むしろそういったことよりも、

                                                                 
30 最決平15･5･1刑集57･5･507〈スワット〉 
31 東京地判平19･5･25判時1979･100〈MYUTA〉 
32 知財高判平21･1･27民集65･1･632〈ロクラクⅡ2審〉 

一度指示がなされれば自動的に複製が行われるという

機器・機材を自分の管理支配下に置いているという点が

非常に重視されております。 

 近時、この点に関しまして、ジュークボックスによる録音

再生や上映の様に、操作自体は利用者が行うのであっ

ても、こうした機器を設置して自己の管理下に置いている

者の側に直接に行為主体性が認められるとする考え方

が示されております。所謂「ジュークボックス法理」という

ものですが、もし仮にこの様な考え方を刑法学上の議論

と対比するのであれば、恐らくはこれまで述べてきた様

な間接正犯・共同正犯の問題というよりは、むしろ直接行

為者とは異なる別の主体について同時に直接正犯として

扱われる場合、同時犯とか同時正犯等と呼ばれますが、

こういったものに近いのではないかと思われます。中で

も両者が必ずしも同様の状況に置かれている訳ではなく、

また問題とされる主体の側において侵害の危険源となり

得る存在が管理されており、言わばその管理義務違反が

問題とされているのだといったこと等を踏まえるならば、

不作為犯の文脈において問題とされている状況に類似

していると見ることが出来る様に思われます。学説上は、

例えばビル火災で死傷者が生じた様な場合に、防火・救

命のために必要とされる管理体制の確立を怠り、例えば

防火シャッター、救命胴衣、スプリンクラー、避難器具

等々の適切な設置整備をしていなかった点についてそ

れぞれの担当責任者に作為義務違反を認めるとか、ある

いはそうした体制を備えていなかった建造物自体を一種

の危険源ととらえて、これを管理していた者、具体的には

ホテルの経営者、代表取締役などの者に作為義務違反

を認めるべきだという考え方があります。さらに近年では、

欠陥製品について企業の製造販売担当者であるとか担

当省庁の官僚等に回収義務を課すことが出来るかといっ

た問題が業務上過失致死傷罪との関係で盛んに論じら

れておりまして、その際に危険源の支配の有無が問題と

されることが非常に増えております。 

 もっとも、この様に考える場合にも慎重な考慮が求めら

れると思われます。各個人が自由な存在であることを制

度的に保証して尊重すべきと考えられている現代におい

ては、他の行為主体が自立的な意思決定の所産として

生じさせた違法な事態については、その背後に位置す

る者にも無限定に刑事責任を科すべきではないと一般

的には考えられております。そもそも罪刑法定主義との

関係では作為犯処罰の場合よりも不作為犯処罰の方が

より深刻な問題を生じさせると思われます。即ち作為犯

処罰の場合には問題となる作為のみを止めさせることで

結果、発生を防止することが出来ます。拳銃で誰か人を

殺そうとしている人を阻止したければ、その行為だけを

止めさせれば良い訳です。しかし、不作為犯の場合はそ

うはいきません。他に考えられる行動の選択肢を全て断

念させた上でその場で直ちに必要となる作為を行わせ

なければ結果発生を防止することは出来ないのです。所
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謂ネグレクトで赤ちゃんを餓死させるというケースを考え

てみますと、仮に被告人をお母さんだとしますと、お茶を

飲みたい、友達と井戸端会議をしたい、ネットショッピン

グをしたい、等々。しかし、そういった選択肢を全て断念

させて「今ミルクをあげなさい」と法が命じなければ赤ち

ゃんの生命を救うことは出来ない訳です。この様な関係

に照らしますと、不作為処罰のほうがより国民の行動の自

由に対して干渉し、制約を及ぼす度合いが高いと考えら

れます。さらに不作為犯の場合には、各則に必ずしも規

定がある場合だけではなくても処罰が出来ると解されて

おります。殺人罪、刑法199条では「人を殺した者は」とし

か書かれておりません。「ミルクをあげずに餓死させた者

は」とは書いていないのです。つまり、国民一般にとって

要求される作為が具体的にどの様なものであるのかが作

為犯処罰と比較すると明確ではない部分がございます。

こうした様々な問題から如何なる要件を設定し、どの様に

成立範囲を限定すべきかについて学説上様々な議論が

積み重ねられておりますが、未だ一致が見られていると

は言えない状況にあります。さらに、この種の場合にお

いて正犯・共犯の関係があるのか、そしてその区別を如

何に図るべきか、といった点についても見解の一致があ

るとは言い難いのであります。従いまして著作権法上の

侵害主体としてどの様な要件を設定すべきか、といった

ことは極めて困難な問題と言わざるを得ません。 

 

４「幇助者」に対する差止請求が問題となった事案 

照沼： 最後に幇助者に対する差止請求が認められるか

が問題とされたケースについてごく簡単に触れさせて頂

きたいと思います。もっとも差止請求の可否それ自体に

ついてはそもそも物権的請求権がどこまでの範囲を対象

として予定しているか等を含めて詳細な検討を加える余

裕がございませんので、以下では侵害主体性の問題に

絞ってやや感想めいたことを申し上げたいと存じます。 

 まず、「ヒットワン事件」33におきましては、クラブキャッツ

アイ事件の判例を前提と致しまして、明確に店舗側の方

を直接行為主体とした上で、背後に位置するリース業者

については主体性を否定して幇助者として扱っておりま

す。この意味では一先ず従属性の問題は生じません。ま

た、著作物の利用時期とそれから利用対象の決定に関

与していないことを理由としてリース業者の主体性が否

定されていることから、管理・支配の内容として要求され

ているのはこうした事情だろうということが推測できます。

さらに、これを刑法上の問題として捉えた上で付け加える

とすれば、リース業者の行為は当初、許諾契約の締結申

込の有無を不注意で確認せずに引き渡したという「作為」

による前半部分と、その後、店舗側の侵害を認識しつつ

放置したという「不作為」による後半部分に分けることが出

来ます。仮にこれらがこの裁判例の結論通り幇助行為に

留まるとするならば、過失による教唆・幇助は一般に否定

                                                                 
33 大阪地判平15･2･13判時1842･120〈ヒットワン〉 

されていることとの関係上、故意を生じた以降の後半、不

作為部分のみが処罰の対象とされることとなりましょう。 

 他方、「2 ちゃんねる小学館事件」控訴審判決34に置き

ましては、結論部分だけ見ますと著作権侵害に加担して

いたという説明がなされております。仮にここだけ切り取

ってみますと幇助者として共同不法行為の成立が認めら

れているかの様に受け取られる余地があります。しかしよ

く全文を見ればそうではなく、放置したという不作為それ

自体が侵害に当たるとされ、単独で侵害主体になると考

えられていることは明らかでありましょう。そうしますと、こ

の論理は先程お示しした不作為単独正犯的な態様の行

為主体性を認めるものであったのではないか、と推測す

ることが出来ます。 

 では、仮にこの帰結、また「ロクラク II事件」上告審判決

（前掲注 7）の帰結を、こうした不作為単独正犯的な論理

によって正当化し得ると考えた場合、これと幇助者に留ま

るとされたヒットワン事件の様なケースとの区別は可能で

ありましょうか。難問でありますが、ここでは 1 つの試論と

致しまして、ヒットワン事件ではカラオケ装置及びデータ

のリースという行為においてはリース業者とそれらの装置

を用いる個々の店舗との結び付きが極めて強いと認めら

れるものの、他方で演奏・上映といった行為との関係で

は準備的・周辺的・付随的な性質に留まっていて、その

不作為は店舗側の不作為と比較すると相対的に寄与度

が低く、リース業者と店舗経営者それぞれが置かれた立

場を考えたとき、前者に後者の後見的な地位までも付与

することは難しいという印象があります。これに対して、ロ

クラクⅡ事件におけるサーバーの管理やソフトの提供、2

ちゃんねる小学館事件における電視掲示板の設置・運

営等といったサービスの性質は、不特定多数の利用者と

の間の結び付きが強いとは言えないものの、他方におい

て侵害結果との関係ではそれらの設備・機器が一種の危

険源となっているため、利用する側の作為とは独立した

形で主体性を認めるとか、あるいは利用者の作為との関

係で包括的・後見的な作為義務を課すことがより容易に

なるのではないか、という説明が考えられます。こうした

説明は、同質の作為義務を負担する者の中でも、提供す

るサービスの性質であるとか置かれた地位等を考慮して、

問題となる不作為の寄与度に差違を認め、正犯的なもの

と幇助的なものを区別するという発想に立っておりますが、

理論的な問題を含めた包括的な検討は今後の課題とせ

ざるを得ません。 

 以上、極めて雑駁なお話になってしまいましたが、幾

ばくかでも先生方の議論のお役に立てば、幸いでござい

ます。ご清聴ありがとうございました。（拍手） 

 

Ⅴ 質疑応答 

 

駒田： では、引き続き討論あるいは質問を受けたいと思

                                                                 
34 東京高判平17･3･3判時1893･126〈2ちゃんねる 2審〉 
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いますけれども、先に質問を受け付けることにします。ま

ずは大渕哲也先生から。 

大渕： 4 人の先生方、色々な面からご意見頂きましてあ

りがとうございました。間接侵害という論点は、非常に錯

綜した難しい論点でありますが、情報を多少なりともご提

供してご安心頂くのが出発点だと思っております。いつも

この様な損な役割を負わされて、民法や刑法から知財法

はなっとらんということでお叱りを受けて、私が知財法を

代表して弁明に務めさせられるという、何でこの様な損な

役回りを務めさせられなければならないのか分かりませ

ん（笑）。著作権法学会のときには民法の学者の先生に

入って頂きましたが、今回は刑法の学者の先生に入って

頂き、大変に結構なことだと思います。 

 以下述べることは、著作権の審議会では、既に大幅に

情報発信していますので、文化庁 HP をご覧頂ければと

存じます。また、詳細は、著作権研究 38 号以下に掲載

予定の「著作権間接侵害の基本的枠組」という拙稿をご

覧頂ければと思います。提出済みの原稿については、

著作権研究の編集委員の上野先生にはご覧頂いている

ものと思います。 

 著作権法学会でも申し上げた通り、著作権間接侵害と

いう論点の分析においては、刑法の発想が極めて重要

な示唆を与えると思います。ドイツの民法の物権法

（Sachenrecht）や特許法や著作権法の教科書・コンメンタ

ールを見ると、民法、特許法、著作権法の何れにおいて

も、物権的請求権ないし差止請求権の相手方について

は、共同正犯を含む正犯の他に、狭義共犯（教唆・幇助）

も対象となると明確に述べられています。この様に、民法、

特許法、著作権法の何れにおいても、我々法律家には

非常に馴染みの深い、単独正犯、共同正犯、狭義共犯

（教唆・幇助）の全ての行為形式が、差止請求権等の対

象となるという、言わば刑法的な形の議論が展開されて

おります。即ち間接正犯を含む正犯も、共同正犯

（Mittäter）も、教唆者（Anstifter）や幇助者（Gehilfe）も対象

となると極めて明確に述べられております。この様に、直

接侵害者限定ドグマなどと言うものとは全く無縁なのです。

また、従属説性も当然に肯定されております。この様に、

ドイツ法では、直接侵害者非限定説と従属説の 2点とも、

キレイなクリアな形で明確に示されております。 

 それに対して、先程もご紹介のあった特許法、日本法

で言うと 101 条でありますが、特許法の特許権間接侵害

は、著作権法の著作権等間接侵害とは、全く別次元の別

物であります。両者は、名称が似ているために混同され

がちな様ですが、両者を明確に区別するために、特許権

間接侵害は、特別間接侵害と呼び、著作権等間接侵害

は、通常間接侵害と呼んでおります。特別間接侵害は、

擬制侵害であるのに対して、著作権等間接侵害は、非擬

制侵害であって、両者は本質的に全く異なります。擬制

侵害である特許権間接侵害は、無を有に変ずる形で侵

害でないものを法的に擬制して、侵害と扱っているもの

であります。これは、新たな独立正犯化により、別の保護

法益化されている、全く別の実体であります。擬制侵害

たる特許権特別間接侵害と、非擬制侵害たる著作権通常

間接侵害とを混同せずに明確に区別することこそが、議

論の出発点であると考えます。 

 以上の他、前提問題たる行為者認定手法についての

私の基本的立場を申し上げますと、所謂カラオケ「法理」

は全面的に否定であります。後に述べるジュークボックス

法理や業者ボタン押し法理等の様な、本来的（直接）行

為者の認定手法は肯定しますが、所謂カラオケ「法理」

の様な擬制的行為主体認定の便法は否定であります。

なお、（直接）行為者は、刑法でいう単独正犯に対応する

ものと考えております。 

 また、所謂、手足論は、比喩的表現に過ぎないもので

あるから、かかる漠然としたものは避け、明確な各概念に

分解すべしという立場であります。まず、手足論の中には、

後に述べるジュークボックス法理等による（直接）行為者

の事案が含まれている様であります。また、手足論という

ことで比喩的に漠然と包含されているものの内には、「手

足とされる者との共同行為論」として位置付けられるべき

ものも多いものと解されます。あるいは間接侵害と言うべ

きものもあり得ると思われます。間接侵害は、刑法的に言

い替えると、教唆・幇助であります。これについても差止

めを肯定すべきことは、ヒットワン事件の大阪地裁判決が

判示された通りだと思います。また、さらにオマケを付け

ると、これは加戸先生の逐条講義の中には、私が純粋道

具理論と呼んでいるものもあるようです。猿回しが猿を使

って実演するとか、猿に筆を与えて絵を描かすというもの

であります。これらが誰の行為かと考えると、猿の行為で

はあり得ないから猿回しの行為や猿に筆を渡して描かせ

た人の行為となると思われます。この様なものは、刑法で

は余り論じられていない様に思います。ただ、加戸先生

は、ここまで細かく検討されています。刑法の場合には、

道具理論といっても、人を道具として使うことを考えるの

が通常だと思いますが、著作権法では、動物を道具とす

ることが考えられております。以上の様な全く異なるもの

が、手足論ないし道具理論として一括して議論されてお

りますが、これでは議論が徒に混乱するだけであります。

手足論等の比喩的表現に過ぎないものをもって種々雑

多なものを漠然と一括するのは止め、個別の概念ごとに

きちんと分類した上で議論することが肝要と思います。 

 なお、他方で、狭義共犯の教唆・幇助の位置付けと間

接正犯という正犯の位置付けとでは、刑法の場合には、

刑法的位置付けが大きく異なる上、量刑等に影響し得る

ので、そこを分ける刑法的な意味は高いと思いますが、

反面、先程お話しした通り、民事の差止めとして考えると、

教唆・幇助だろうが間接正犯だろうが、差止めが肯定さ

れるという民事的な法的効果は同じなのであって、両者

を分ける実定法上の意義は乏しいということであります。 

 なお、先程は、ジュークボックス法理は理解し難いとい
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うこともあったようですが、ジュークボックス法理について

は、ご説明した方が良いでしょうか。 

駒田： ありがとうございます。我が国には、大渕先生が

仰る様な直接侵害のドグマがありましたので、直接侵害

者ではない者に向けて例外的にどの様に侵害主体性を

拡張して行くかということで、その一手法として手足論と

いう比喩的なワードを使ってきたと。ただ、それをちょっと

濫用しすぎた気配があり、もう刑法の方ではおよそ間接

正犯とは言えない様な事例でも手足と言ったりしていると。

大渕先生が仰る様に、そもそも間接正犯の様な場合とか、

従犯の幇助・教唆とか、その様な場合も含めて侵害なの

だという考え方が確立していれば、これほど手足論という

概念が濫用されることも無かったですし、カラオケ法理と

いう何か得体の知れないものが、余り皆さんのコンセン

サスが形成されないままに裁判実務を支配するということ

も無かった様に思います。その区分けはちゃんとやって

行かなければいけないよ、と。 

 その意義ある区分けをやろうとすると、1つの視点として

はやはり、直接行為者の侵害責任を認めるのか認めな

いのかというところではないかと。従来、手足論で漠然と

考えられてきたのは、直接行為者の侵害責任を問わない

ときに手足論を使い、そうでないときには共同侵害や間

接侵害に傾き、あるいは侵害幇助者も侵害者に含める―

―区分けをするとすればそこかなという気はします。 

 先程の上野先生のご議論ですと、直接行為者が侵害

責任を負うべきでない事例というのは、実は思ったよりも

少ない――直接行為者に侵害責任を負わせなくて良い

と考えられるケースは、それほど多くないのではないかと

いうご意見でした。それはもう…あ、どうぞ、大渕先生。 

大渕： 折角刑法の先生に来て頂いたので、まず、直接

侵害と間接侵害との切分け乃至、直接行為者と間接行為

者との切分けについて、ご説明したいと思います。 

 先程の様に、実は、直接侵害は正犯に対応しており、

間接侵害は教唆・幇助に対応しております。従って、直

接侵害と間接侵害との切分けは、刑事事件での正犯と狭

義共犯（教唆・幇助）との切分けに対応しています。そし

て、通常の刑事事件では、正犯と狭義共犯（教唆・幇助）

との切分けといったものは、さほど特別に困難な認定問

題という訳ではない、普通の認定問題の一つに過ぎませ

ん。ある実務家（裁判官）とお話ししているときに、著作権

法における直接行為と間接行為の区分けが実務上分か

り難いと言われたので、何ゆえそう思われているのかと

考えてみたところ、一番分かり易い説明はこれであろうと

いうものを見出しました。実は私が昔裁判官時代に刑事

部に居たとき、教唆・幇助は実務上余り起訴されていませ

んから共同正犯が多かったのですが、事件が来れば特

に問題もなく、普通にごく常識的に考えて、概ね、正犯は

正犯として起訴されているし、教唆・幇助犯は教唆・幇助

犯で起訴されていますから、余り揉めることもありません

でした。この様に、刑事実務では、正犯と狭義共犯（教

唆・幇助）との線引きは、言わば日常的な相場観がほぼ

確立されております。従って、刑法の単独正犯に対応す

るのが著作権の直接侵害であり、刑法の狭義共犯（教

唆・幇助）に対応するのが著作権の間接侵害であると考

えると、直接行為者乃至直接侵害と、間接行為者乃至間

接侵害との線引きも、自然とクリアに可能となって参りま

す。即ち、刑事裁判実務上は、正犯と狭義共犯（教唆・幇

助）との線引きについては、ほぼコンセンサスがあると思

いますので、そのラインに従って、著作権法についても、

直接行為者乃至直接侵害と、間接行為者乃至間接侵害

との線引きを考えて行けば良いだけの様に思われます。

この様に申し上げましたら、先程の実務家（裁判官）の方

も納得されていました。 

 また、先程ジュークボックス法理は分かり難いとありまし

たが、仮に無許諾のジュークボックス設置店経営者が法

119条1項の著作権侵害罪で起訴されてきたら、恐らく余

りジュークボックス法理といった理論構成には悩まずに、

そのジュークボックス設置店経営者を正犯で処罰して終

わるのではないかと思います。議論を抽象的にやるから

分かり難くなるだけのことであり、実務的に刑事事件とし

て考えれば、恐らく裁判官は余り悩まずに正犯とシンプ

ルに扱って終わるだけではないかと思われますが、如何

でしょう。因みに、加戸先生の逐条講義の法 119 条の箇

所では、貸レコード店等による、同店におけるダビング機

器と音楽テープ等の音源の提供の上で顧客に機器のボ

タンを押させるケースについては、業者が、法 119 条の

著作権等の侵害罪の正犯と考えることが出来ると明言さ

れております。今まで余り注目されてはいなかったので

すが、極めて的確な指摘であり、正しく、ジュークボックス

法理の実体を、高度の厳密性が要求される刑法の文脈

においてさえも明言するものと解されます。 

駒田： 照沼先生、お答えをお願いします。 

照沼： すみません、色々とご迷惑をおかけしている感じ

がします。ご指摘は確かによく分かるところはございまし

て、実務上は、現在は統計では上がっていないのです

が、平成10年の段階で通常第1審における共犯事案中

の有罪総人員のうち、約 98%が正犯になっているそうで

す。間接正犯の成立要件はちょっとハードルが高いので

すね。今日お話しした様に。従って、ここで肯定されてい

るものの大半は共同正犯、それも共謀共同正犯だろうと

考えられています。それは結局、実行行為を外して重要

な役割で良いという基準を立てたところからの必然的な

帰結であろうと言われていまして、そうなると教唆もある

意味重要な役割を果たしているのだから、殆ど共同正犯

になる、直ぐに「実務では教唆なし」などと言われることも

あるのです。なる場合はどういう場合かと言うと、それまで

の判例との兼合いであからさまに正犯に出来ない様な場

合に限られており、罪種は非常に限定されているのです。

例えば幇助になる場合は賭博開張の幇助とか、教唆に

なる場合は証拠隠滅の教唆等とある程度決まっている部
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分があって中々動き難い、ただ、それは言い替えると学

説がちゃんと努力してこなかった部分があるのだろう、と

いうのが僭越ながら私の考え方で、もう少し、単に「下手

人だから正犯、手伝っているから幇助に落とせば良いで

はないか」というレベルの議論をするよりも、個々の関与

類型毎にちゃんと成立要件はあるはずで、例えばドイツ

も非常に緻密な議論をやっているので、そういうものを参

考にした上で、間接正犯は間接正犯の処罰根拠、共同

正犯は共同正犯の処罰根拠、教唆・幇助は狭義の共犯と

しての処罰根拠、という風に考えましょう、と。さらに一口

に「教唆・幇助」といっても、教唆は正犯と同等の刑、幇助

はその半分の刑になる訳ですから、その違いをきちんと

踏まえた上で成立要件を立てないと、中々実務に対して

もインパクトを与えようがないだろう、という認識で、恐らく

は無駄な努力を日々やっているというところでございま

す。ですので、仮にロクラク事件で起訴されたら正犯に

なるだろうとは思うのですが、それが果たして、道具理論

を使ったから間接正犯という理屈を経ているのか、そうい

うものを使わずに同時正犯ということになるのか、さらに

その場合でも、直接行為者の背後に居る人間に作為義

務違反があるから不作為正犯になるのだ、とか、何かそ

の理由付けのルートをもう少しハッキリさせて頂ければ余

り混乱しなくて良いのかなという気は致します。そんなと

ころで回答になっているでしょうか。 

大渕： ロクラク II最判（法廷意見）は、本来的な行為者認

定の結果、複製行為者を業者としているものであって、

擬制的認定ではありません。また、刑法的にいえば、全く

の作為であって、不作為ではありません。また、間接正

犯でも、道具理論でもなく、同時正犯でもありません。作

為の複製行為者の認定の仕方が、ジュークボックス法理

（と同様のもの）となっている点が、見慣れない方には特

殊に見えるだけだと思います。ロクラク II 最判の担当調

査官の柴田義明判事の解説35では、ジュークボックス法

理が示唆として引用されています。当然の事ながら、最

高裁の判例となるのは、法定意見であります。補足意見

は、あくまで補足意見に過ぎません。そして、法廷意見を

合理的に理解しようとすれば、自ずとジュークボックス法

理と呼ぶものに帰着して来るものと思われます。そして、

近時は、この様にロクラク II 最判の法廷意見を理解する

ものが増えてきている様に思います。即ち、誰が複製行

為をしているかという本来的行為者認定がなされている

ものと解されます。因みに、「総合考慮」ではなく、「考慮」

と判示されております。 

 もう 1 つ大いに注目されるのは、業者によるビジネス展

開の事案ですから、利益を認定することは十分に可能で

あったにも拘わらず、従前の下級審とは異なり、「利益」を

行為主体乃至侵害主体の認定要素に挙げていないこと

であります。また、そもそも、キャッツアイ最判は全く引用

されていません。これらの点は、明確に意識された上で、

                                                                 
35 柴田義明「判批」ジュリスト 1423･38（2011年） 

所謂カラオケ「法理」（キャッツアイ便法）とは決別したも

のと私は理解しております。即ち、法廷意見（と調査官）

は、カラオケ「法理」的な擬制的な非本来的行為者認定と

は一線を画して、本来的行為者認定を正しく行ったことを

示しているものと解されます。つまり、カラオケ「法理」等

の様な擬制的な認定でもありませんし、不作為等ではな

く、作為の本来的な行為者認定であります。 

 ジュークボックスを設置管理する店と同様に、客がオン

デマンド的にボタン押しさえすれば、コンテンツが自動

的に提供できる状態を作出している、という意味では、業

者が複製の行為者であると言えます。ジュークボックスを

設置管理する店経営者が、フロアにいる客のリクエストに

応じて自らジュークボックスのボタン押しをすれば、録音

再生（演奏）の主体が店経営者となることには異論が無い

と思われます。しかるにこれでは非効率的なので、客自

身が直接にボタン押しをするという形で機械化・自動化し

ただけと考えることが出来、実体は変わっておりませんの

で、客自身が直接にボタン押しをするという普通の形の

ジュークボックスについても、録音再生（演奏）の主体は

店経営者であるという説明が可能であると解されます。 

 なお、2 ちゃんねる小学館事件の控訴審では、「知りな

がら放置」という論法で、侵害主体を肯定して、差止めを

肯定している様です。これについては、不真正不作為犯

として理解する見解も多いようではありますが、B2 型間

接侵害（すなわち、幇助）の実体であって、正面から端的

にその様に構成する方が妥当であると思われます。 

 因みに、歌唱する者とは、現実に口を開けて歌ってい

る者だけであって、歌唱する客や歌唱するホステスが、

これに当たります。管理支配があろうがなかろうが、また、

利益があろうがなかろうが、現実に口を開けて歌ってい

る者（客・ホステス）だけが歌唱者であることには変わりは

ないのであって、現実に口を開けて歌っていない店経営

者が歌唱者になることはあり得ません。なお、ホステス歌

唱の場合、共謀共同行為者として、店経営者も差止めの

対象となり得ますが、これはあくまで、共謀共同行為者と

してであって、歌唱者自体となるためではありません。 

 もう 1 つ、皆様にお伝えする必要があるのは、B2 型間

接侵害は垂直型限定と解すべきものと思われる点であり

ます。即ち、B2 型間接侵害（日本版寄与侵害）において

は、リンクサイトの様な水平型のものについては、間接侵

害は肯定せず、従って、差止めは肯定しないのであって、

間接侵害成立、即ち差止め肯定は垂直型に限定すると

いうものであります。民法の物権的請求権の相手方につ

いての通説的見解では、極めて重要な 3 点が示されて

おります。自ら妨害行為を行っていなくても妨害の事実

をその支配内に収めており、その妨害状態を除去できる

立場にある者が物権的請求権の相手方である、と明確に

書かれております。恐らく著作権法の間接侵害のことな

どは全く想定されずに民法の偉い先生が書かれたもの

の様に思われますが、極めて重要な 3 点が明確に示さ
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れています。即ち、自ら妨害行為を行っていなくても、物

権的請求権の相手方となるとされているのであって、実

は、直接侵害者限定ドグマは明確に否定されております。

また、ドイツの著作権法の場合には違法な侵害と書いて

ありますが、日本の場合にも適法な妨害についての物権

的請求権など全く考えておりませんから、それは違法な

妨害だということを前提にしているのであって、従属説も

むしろ当然の大前提となっているものと思われます。また、

妨害の事実をその支配内に収めており、その妨害状態

を除去できる立場にある者ということでありますので、水

平型は念頭に置かれておらず、垂直型のみが物権的請

求権の相手方として念頭に置かれていると思われます。

以上の様に、キレイな形で 3 点とも全て説明できることに

なります。 

 ロクラクⅡ事件は、業者が直接行為者であるので、間接

侵害の事案ではありません。他方、2 ちゃんねる小学館

事件の事案は、業者が直接行為者という訳ではなく、間

接侵害の事案ですが、第三者が違法なアップロードをし

ていることから、直接侵害が別途成立するために、従属

説性も満たしています。なお、サイトには、（ファイル）蔵

置型サイトとリンク型サイトがありますが、2 ちゃんねる小

学館事件のサイトは、サイト上にファイルが蔵置されてい

る（ファイル）蔵置型サイトですので、直接侵害を支配内

に収めており、それを除去できる立場にある者という垂直

型に当たります。そして、相当程度の侵害発生可能性を

有することが（類型的に）予測される場等を、侵害発生を

知りながらあるいは知るべきでありながら、侵害発生防止

のための合理的措置を採ることなく提供するという B2 型

間接侵害の要件を充足します。この様な形で、B2型間接

侵害については、差止め肯定に相応しい絞込みが掛か

っております。 

 以上の様に、正犯になるべきものは正犯になるし、間

接侵害、即ち教唆幇助になるものは教唆幇助になるとい

うことであります。因みに、ある高名な刑法の先生からは、

以上申し上げた様な間接侵害の範囲の明確化の議論は

刑法の幇助犯の議論にも参考になると言って頂いており

ます。民法からのご示唆も頂き、刑法からのご示唆も頂

いた上での著作権法の議論ですので、逆に、刑法でも

参考の一つとしてお使い頂ければと思っております。 

駒田： ありがとうございました。もう時間が来てしまった

のですが、折角ですから、もうお一人くらい、フロアにお

られる先生からご質問があれば受け付けたいと思います。

如何でしょうか。お願いします。 

小倉： 弁護士の小倉です。今日は貴重なお話をありが

とうございました。お聞きしたいことは大きく 2点ということ

になります。まず 1 つは民事的な意味も含めた話になり

ますけども、著作権を侵害する様な行為は多くの場合は

個人で行うというよりは法人の業務の一環として行うこと

がありまして、その場合に手足論ということではどうなって

いくのか。つまり、法人が手足として役員又は従業員を使

っているという形を取るか、あるいは役員又は従業員が

不法行為の主体であって、それが使用者責任という形で

法人の方に責任が行くのか、その辺の切分けをどうする

のか。そして仮に法人が行為の主体、手足論が適用され

るとした場合に、その業務に従事した役員又は従業員の

責任はどうなるのか、連帯責任を負うのかどうか。負うと

すればそれは共同不法行為責任として負うのか、会社の

役員であれば取締役の対第三者責任として負うのかとい

うことを 1点お伺いしたいということがあります。 

 もう 1 点は刑法に関する話で、大阪地裁の平成 6 年 4

月 12日の判決ということでカラオケの関係で刑事罰を科

せられた案件がある訳です。このときは弁護人側からカ

ラオケ法理を刑罰法規のところで使うことは罪刑法定主

義に反するのではないかという主張がなされたのに対し

て、民事の方でカラオケスナックの運営者は著作権侵害

の主体になるということがもう判決が出ているのだから、

それを直説適用しているだけであって罪刑法定主義に

は反しないのだという判断が地裁段階で出てきて、これ

に対して公訴したとか何とかは無いので多分確定してい

るのだと思うのです。こういうカラオケ法理を民事的にダ

イレクトに使って主体となる場合に、それを刑法の議論で

そのまま刑事裁判で援用するということが刑法学者の観

点から見てどうなのかということをお伺いしたいということ、

その 2点をお伺いできればと思います。 

駒田： 第 1 点については、特にご指定の先生はないで

すか？ 

小倉： 指定はないですね。 

駒田： 法人の不法行為能力と同じ様に考えて、その従

業員が手足と言えるかはどうかは兎も角、法人が侵害行

為をしていると普通は考えると思うのですね。もっとも、取

締役も時々一緒に侵害責任を負わされたりしていまして、

あの辺り、理論的にはどうなっているのか。中崎先生は

その辺、お分かりですか。被告を誰にすべきかと、皆、特

に深く考えずに訴状を書かれておられるのかな。大渕先

生、如何ですか。 

大渕： 何だか私ばかりですが（笑）。これは重要な点だ

と思います。先程上野先生が問題提起された点とも関わ

っています。普通は従業員に対する差止めまでは不要と

いうことが多いので、店に対する差止めしか求められな

いことが多いと思われますが、例えばカラオケスナックで

もホステスに対して全く差し止めできない訳でもないと思

われます。単に、多くの場合、事実上、店以外にホステス

に対してまで差止請求する必要までは無いというに留ま

ります。ホステスの歌唱行為についての、店とホステスの

関係は、歌唱行為の実行共同正犯に相当する者がホス

テスで、カラオケスナック店経営者が共謀共同正犯に相

当する者だと思われます。両方とも処罰可能でありますし、

理論上は、店とホステスの双方が差止請求の相手方とな

り得ます。通常は、ホステスに対してまで差止請求するま

での必要性は無いことが多いと思われますが、中には店
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が止めているのに1人で何ゆえか歌い続けているホステ

スが居るケースがあって、差し止める必要があるというこ

とであれば、全くニーズが無いとも思えないし、出来ない

とは思わないのであります。この様に、ホステスについて

も行為主体性はあるのであります。その点でもやはり、間

接正犯というよりは共同行為者と構成した方が妥当であ

ると思っています。 

 ジュークボックス 3 要件たる自動化機器性、業者のコン

テンツ提供性、業者の機器提供性という要件が満たされ

れば、機器操作乃至機器のボタン押しはユーザーが行

っていても、業者（コンテンツ提供サービスのサービス提

供者）が行為者になるということであります。しかしながら、

これは、あくまで、ユーザーボタン押しのケースが大前提

となっているのであって、業者（コンテンツ提供サービス

のサービス提供者）のボタン押しのケースであれば、ジ

ュークボックス法理の成否を論ずるまでもなく、この業者

ボタン押しの一事によって、業者ボタン押し法理が成立

して、業者主体となります。リクエスター法理というまた別

の法理がジュークボックス法理の上位概念ですが、ユー

ザーボタン押しの場合には、ジュークボックス法理のケ

ースでは、ボタン押し行為をしているユーザーはリクエス

ト者に過ぎなくて、このリクエスト者からのリクエストを受け

た業者が行為者だという理論構成であります。 

 この様に、ユーザーがボタン押しするジュークボックス

の場合には、ユーザーは単なるリクエスターであって、

業者の方が行為者だということになる訳ですが、業者が

ボタン押しする場合には、業者が業者自身にリクエストす

る訳もないから、業者はリクエスト者ではあり得なく、逆に

言うと、必然的に行為者となる訳であります。自炊代行に

ついては、この業者ボタン押し法理によって、自炊代行

業者が複製行為主体となります。業者ボタン押しの事実

ゆえに、業者が行為主体となるのであります。 

駒田： ありがとうございました。第 2 点に付きまして、照

沼先生。 

照沼： 今、ご質問を忘れない様に自分で書き留めるの

に精一杯で大渕先生のお話を全然聞いていなかったの

ですが…（笑）。ご指摘頂いた裁判例については不勉強

で把握していなかったのですが、幾つか考えられること

がございます。実行行為性の中身を規範的に解釈すると

いう手法が当然ある訳で、「侵害」と言ってみてもやっぱ

り何が侵害なのかは必ずしもよく分からないから、そうい

う意味で民事の裁判例の議論を参考にするのはあって

良いと思うのです。ただ、当然その場合には慎重な考慮

が必要なはずで、今日は一切触れなかったのですが

「Winny 事件」36では結局、無罪になりましたけれども、あ

の過程でも散々議論があったのですよね。あそこでも、

そもそも幇助としての構成要件に該当するのかどうか、故 

 

 

                                                                 
36 最決平23･12･19刑集65･9･1380〈Winny〉 

意があるのかどうか、さらにそれが両方クリアできたとし

ても正当行為として刑法 35 条で違法阻却できるとか、許

された危険の範疇なのではないかとか、沢山議論があっ

た訳で、その辺の集積が無い状況で、いきなり、例えば

差止請求が認められたとか損害賠償請求が認められたと

いうだけの状況のときに、「はい、これも構成要件に該当

します」というのは、やはり先生ご指摘のとおり若干問題

はあろうかと思います。仮に、民事で違法になっている

から何でも犯罪だというのであればやはりおかしい、謙

抑性の見地から逆の結論ということであれば分かるので

すよね。刑事で有罪判決が出ているから民事の損害賠

償請求でもその点を考慮する、ということなら良いのです

けど。逆に有罪判決がない状況で、損害賠償になりまし

たからこれでもう直接実行行為になるのですよと言われ

てしまうと、それはちょっと論証としてはあり得ないかなと、

そういう印象を持ちました。宜しいでしょうか。 

駒田： どうもありがとうございました。もう時間を大分超過

してしまいましたが、前田先生、お願いします。 

前田： 小倉先生のご指摘に関して、私の意見では 119

条において「著作権を侵害した者」というのは実行正犯の

ことだけで、それ以外は教唆幇助等、共犯に入ると解す

ることも出来ますから、それは最高裁のロジックとは全然

違うのですけども、謙抑性は十分満たされていると思い

ます。 

大渕： 刑法では、通常の刑法各則の犯罪構成要件に、

刑法総則の共同正犯規定や狭義共犯（教唆・幇助）規定

も組み合わせた上での、修正された構成要件として、共

同正犯や狭義共犯（教唆・幇助）についての犯罪構成要

件が組まれて、処罰が肯定されるのであって、著作権法

119 条の犯罪構成要件自体は、（単独）実行正犯の構成

要件しか規定しておりません。共同正犯や狭義共犯（教

唆・幇助）についての処罰は、著作権法 119 条自体によ

るものではなく、刑法総則の共同正犯規定や狭義共犯

（教唆・幇助）規定によるものであります。この意味では、

犯罪構成要件の謙抑性は十分に満たされていると思わ

れます。この様な刑事とは異なり、民事差止めでは、著

作権という排他権の本質からして、著作権法 112 条の差

止規定により、単独正犯に対応する直接侵害者だけでな

く、共同正犯に対応する共同行為者や狭義共犯（教唆・

幇助）に対応する間接侵害者も、差止請求の相手方に当

然になります。この様に、刑事と民事とでは全く異なって

いるのであって、民事と刑事との関係では刑事は謙抑的

だと思っています。この考え方は、直前の前田先生のお

考えと似ているものと思われます。 

駒田： 大変時間を超過してしまって申し訳ありません。

以上で第2部にバトンタッチしたいと思います。 
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第３回 第二部 

著作権譲渡と利用許諾関係について 
 

ゲスト講演者：飯田 圭（弁護士） 

上村 哲史（弁護士） 

司会：前田 哲男（弁護士） 
 

 

Ⅰ はじめに 

Ⅱ 特許法における通常実施権の当然対抗制度 

Ⅲ 著作権法におけるライセンシーの保護に関する議

論 

Ⅳ ディスカッション 

１「対抗問題」なのか 

２ 著作権の一部譲渡による解決 

３ 単純悪意者からの保護 

４ 立法論 

 

 

Ⅰ はじめに 

 

上野： それでは再開させて頂きたいと思います。前田

先生宜しくお願い致します。 

前田： 第 2 部の司会進行を担当させて頂きます弁護士

の前田と申します。どうぞ宜しくお願い致します。 

 第2部では「著作権譲渡と利用許諾関係について」とい

うことをテーマと致しまして、ゲストとしてお二方を迎えて

おります。私の隣は弁護士の飯田圭先生です。宜しくお

願い致します。（拍手） 

 そして、そのお隣は、弁護士の上村哲史先生です。どう

ぞ宜しくお願いします。（拍手） 

 それでは座らせて頂きます。今日の構成ですけれども、

最初に私の方から問題の所在についてパワーポイントを

使ってご説明をさせて頂きたいと思います。次に、本日

のテーマと関連するであろう、平成23年の特許法改正に

より導入された通常実施権の当然対抗制度について、飯

田先生から詳しいお話をして頂きたいと思います。それ

から、著作権法上のライセンスの保護に関しましては文

化審議会で議論されてきた経緯がございますので、その

経緯に付きまして上村先生からご紹介を頂きます。その

後、様々な問題について3名で雑談風に自由な議論をさ

せて頂く、という様な進行で考えております。どうぞ宜しく

お願い致します。 

 最初に言葉の使い方をちょっと整理させて頂きたいと

思います。この第 2 部においては、「ライセンス」とは、所

謂、債権的な許諾のことを意味する言葉として使わせて

頂きたいと思います。具体的には特許法における通常実

施権や著作権法 63 条 1 項に基づく許諾です。従いまし

て「ライセンサー」とは債権的な許諾をした者、「ライセン

シー」とは債権的な許諾を受けた者を指す言葉として使

いたいと思います。つまり、用益物権的な権利である特

許法における専用実施権とか、著作権法における出版

権はこの第2部では「ライセンス」とは言わないことにした

いと思います。 

 問題の所在ということですけれども、著作権法上、ライ

センシーは著作権譲受人に対してライセンスを主張する

ことが出来ないというのが現状かと思います。例えば、ラ

イセンス契約を締結したライセンサーが、その後に著作

権譲渡をし、その譲渡について登録をしたとすれば、登

録を受けた著作権譲受人は、当初のライセンス契約期間

中であっても、ライセンシーに対して差止請求が出来ると

いうのが普通の考え方になろうかと思います。古来、「売

買は賃貸借を破る」というのが大原則であり、著作権が譲

渡されると、著作権譲渡人から許諾を受けていたライセ

ンシーは、著作権譲受人、新著作権者に対してはライセ

ンスを受けている地位を主張できなくなるということが原

則であり、同じ様な現象が不動産賃借権についても生じ

得る訳ですけれども、不動産賃借権については登記を

すること等によって対抗要件を具備することが明文の規

定によって認められております。 

 即ち、民法 605条により、不動産賃貸借は、登記をする

ことによって、その後その不動産について所有権等の物

権を取得した者に対しても賃借権の効力を生ずると定め

られておりますし、また特別法では、借地借家法 10条に

おいて、借地上に借地権者が登記されている建物を所

有するときは、これをもって借地権を第三者に対抗するこ

とが出来るとされています。それから、借地借家法 31 条

によりまして、建物の賃借権は、その登記がなくても、建

物の引渡しがあったときは、その後その建物について物

権を取得した者に対して効力を生ずると定められている

訳ですが、著作権に基づくライセンスに関しては、この様

な手段が何ら用意されておりません。 

 不動産賃借権が第三者対抗力を持った場合にその後

どうなるかということですが、その後に不動産の所有権が

譲渡されて新所有者が現れた場合、賃貸人たる地位は、

当然に、不動産譲渡人から譲受人（新所有者）に移転す

るということが判例でございます1。その理由として説明さ

れるのは、賃貸人の債務は個人的色彩を有せず、目的

物の所有者であるだけで完全に履行できることが多い、

また賃借人にとっても賃貸人の地位が新所有者に承継さ

れる方が有利であるということ、これらが理由として説明さ

れるかと思います。また賃貸人たる地位が当然承継され

るため、敷金返還債務についても譲受人に移転するとい

うのが判例でございます2。さらに言うと、不動産賃貸人た

る地位の承継については、特段の事情がない限り賃借

人の承諾は必要でないとされている訳でございます3。 

 ところが、先程来、申し上げております様に、著作権に

                                                                 
1 大判大10･5･30民録27･1013 
2 最判昭44･7･17民集23･8･1610 
3 最判昭46･4･23民集25･3･388  
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基づくライセンスについては、ライセンシーがその地位

について対抗要件を具備する手段が無い、そうすると原

理原則で考えるならば、著作権譲受人（新著作権者）は

ライセンシーの存在を知りながら著作権を譲り受けたとし

ても、ライセンスを認めないでライセンシーに対して差止

め請求が出来ることになりそうです。 

 もう 1 つの問題ですけれども、著作権に基づくライセン

ス契約は、破産管財人から、契約期間中であっても解除

されるかもしれないという点がございます。ライセンサー

である著作権者が破産した場合にどうなるかということで

すけれども、これは破産法 53 条によりまして、管財人は

ライセンス契約の有効期間中であっても、ライセンス料が

全額前払いされていない限りは、ライセンス契約を解除

することが出来るということになっています。ただ、今の

破産法は平成 16年に制定された新破産法ですけれども、

新破産法では、「賃借権その他の使用及び収益を目的と

する権利を設定する契約」については、対抗要件を具備

している場合には破産法 53条に基づく解除を受けること

がない（破産法56条1項）とされており、ライセンス契約も

「賃借権その他の使用及び収益を目的とする権利を設定

する契約」に当たると考えられますから、仮にライセンス

契約について対抗要件を具備する方法があれば、破産

法53条に基づく解除を受ける虞が無くなります。しかし、

著作権に基づくライセンスに対抗要件を具備する手段は

用意されていない訳ですから、常に破産法 53 条の対象

になり、破産管財人から解除を受ける虞が残る立場にな

ってしまいそうです。 

勿論、ライセンス契約の中で、ライセンサーが著作権

を勝手に第三者に譲渡してはいけないということを定め

ることは可能ですけれども、しかし、そういう定めを置い

たとしてもライセンサーがそれに違反して勝手に著作権

を譲渡してしまった場合には、ライセンサーに対して損

害賠償請求することは出来るかもしれないけれども、だ

からと言って新著作権者に対してライセンスを主張できる

訳ではないことになりますので、ライセンシーとしまして

はライセンス期間中であっても新著作権者、又は破産管

財人からいつ差止請求を受けるかもしれないと怯え続け

なければいけない、本当にそれで良いのかというのが今

日の主な内容でございます。 

 次に、今日の議論ではライセンスの概念から除外した

用益物権の場合のことをちょっと背景事情として、ここで

ご説明しておきたいと思います。民法の中では、不動産

に関する物権の一種として、土地の使用収益等を目的と

する用益物権が定められております。代表的なものは地

上権で、「他人の土地において工作物又は竹木を所有

するためにその土地を使用する物権」と『法律学小辞典

（第4版補訂版）』（有斐閣2008年、以下同じ）では説明さ

れております。それから地役権、これには通行地役権と

か引水地役権などがございますけれども、法律学小辞典

では「他人の土地から引き水したり隣地を通行したり、日

照を確保するために一定の建築や植栽をしないこととす

るという様に、要役地の利用価値を増すために承役地を

利用する権利」という説明になっています。それから永小

作権、これは余り最近設定されないかもしれませんが、

同じく法律学小辞典では「小作料を支払って他人の土地

で耕作又は牧畜をする物権」と説明されている物権、こう

いう様な物権が定められています。こういった地上権、地

役権、永小作権は用益物権ですから、債権ではなく、賃

借権とは異なることになります。従いまして「売買は賃貸

借を破る」という原則の対象外であるということになります。

元の所有者が用益物権の設定されている土地の所有権

を第三者に譲渡した場合、用益物権者は当然にその権

利を新所有者に主張することが出来るかと言うと、これは

民法177条の問題になります。不動産に関する物権の得

喪及び変更は対抗要件である登記をしなければ第三者

に対抗することが出来ないと民法 177 条で定められてい

ます。地上権・地役権など不動産に関する用益物権の設

定は不動産に関する物権の得喪の一種ですから、その

登記をしなければ第三者に対抗できないことになります。

逆に言うと、登記をすることによって第三者に対抗できる

ことになっています。著作権法における出版権は、地上

権の様な用益物権的な権利であり、著作権法 88 条 1 項

の定めにより、出版権の設定等について登録しなければ

第三者に対抗できないと定められています。逆に言うと、

その登録をすることによって出版権の設定を第三者に対

抗することが出来る訳です。 

 民法 177 条において、登記が無ければ対抗することが

出来ないとされている第三者の範囲に付きまして、判例

は制限をしておりまして4、登記の欠缺を主張することに

付き正当な利益を有する者だけが、この民法177条にお

ける第三者に当たり、逆に言うと、登記の欠缺を主張する

ことに付き正当な利益を有する者とは言えない者に対し

ては、用益物権の設定を、その登記が無くても当該第三

者に主張することが出来ることになっています。その結

果、不法占拠者は登記の欠缺を主張することに付き正当

な利益を有する第三者に当たらないということで、その人

に対しては、地上権等の設定を受けている人は、登記を

していなくても当然に地上権等を主張することが出来る、

それから背信的悪意者、単なる悪意に加えてさらに背信

性のある人も、登記の欠缺を主張することに付き正当な

利益を有する者ではないから、その人に対しても地上権

者は登記を経ていなくてもその地上権が設定されている

ことを主張することが出来ることになります。さらに最近の

学説では、背信的悪意者、つまり単なる悪意者にプラス

して背信性のある人だけでなく、背信性まで要求しない

で、単なる悪意者に対しても、登記なくしても主張できる

とする考え方が強くなってきている様に思います。 

 それから通行地役権については特別の判例がござい

まして、継続的に通路として使用されていることが物理的

                                                                 
4 大連判明41･12･15民録14･1276 
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状況から客観的に明らかであり、所有権の譲受人がその

ことを認識可能であったときには、その譲受人は「第三

者」に当たらないとする判決がございます5。第三者に当

たらないということは、通行地役権を持っている人が登記

を得ていなくても所有権譲受人に対して通行地役権を主

張することが出来るということになります。 

 今申し上げました民法177条における「第三者」に関す

る議論は、恐らく出版権の設定登録や著作権の移転登

録に関する議論にもそのまま適用できるだろうと思いま

す。それから、借地借家法10条における「第三者」や、民

法 605条や借地借家法31条1項の「その後物権を取得

した者」の範囲についても応用が出来るだろうと思います

けれども、著作権に基づくライセンシーの保護にはどう

影響するのかということを、後程パネルディスカッションで

議論したいと思います。 

 最後に債権侵害による不法行為が、後々パネルディス

カッションで出てくるかと思いますので、そのことをちょっ

とご説明しておきたいと思います。既に著作権が他人に

譲渡されていることを知りながら、あるいは過失によって

知らずに、譲渡人からその著作権を譲り受けて登録を得

た者は、先行する譲受人に対して、債権侵害による不法

行為責任を負わないのかという議論がございまして、先

程申し上げましたのは、どっちが著作権者になるかという

対抗問題ですが、それとは別に、既に著作権が他人に

譲渡されていることを知りながら二重に譲り受け、先に登

録を具備することによって、先行する譲受人に勝ってしま

ったという場合に、先行する譲受人に対して債権侵害に

よる不法行為責任を負わないのかという議論です。この

点については、伝統的な学説は、二重譲渡等を受けるこ

とが債権侵害になる場合はあり得るけれども、それが不

法行為になるのは、単なる故意を越えて教唆・通謀等、

あるいは害意等がある場合に限定されると解しています。

ただし、単なる故意過失でも債権侵害による不法行為が

成立するという考え方もあるところであります。そこで、譲

渡人が既に他人にライセンスをしているということを知り

ながら、あるいは過失によって知らずに、その著作権を

譲り受けて登録を得た者が、ライセンスの効力を認めな

い場合には、先行するライセンシーに対して債権侵害に

よる不法行為責任を負わないのかということも議論の対

象になってこようかと思います。 

 一通り私の方から問題の所在を説明させて頂きました

が、今日の議論では特許法における通常実施権の当然

対抗制度が大きなヒントになってくるかと思いますので、

それについて飯田先生からお話を頂きたいと思います。 

 

Ⅱ 特許法における通常実施権の当然対抗制度 

 

飯田： 著作権のライセンスの場合と同様に特許ライセン

スの場合にも、特許権者がライセンス契約締結後、第三

                                                                 
5 最判平10･2･13民集52･1･65 

者に特許権を譲渡し、又は破産した場合には、ライセン

シーにおいて第三者の特許権行使に対し、又は破産管

財人のライセンス契約解除に対しライセンスを対抗できる

かということが問題になります。この点、平成23年改正前

の特許法 99条 1項においては、許諾による通常実施権

について登録対抗制度が採用されており、通常実施権

はその登録をしたときには特許権等をその後に取得した

者に対してもその効力を生ずるものとされていました。 

 その趣旨は、特許庁によれば、民法 605 条と同じ様な

趣旨によるものと説明されています。もっとも主に登録制

度の利用の困難さを原因として、許諾による通常実施権

の登録率は極めて低く留まっていました。登録制度の利

用が困難だというのは、より具体的には、登録に手間とコ

ストが掛かり過ぎるとか、登録には共同申請主義が採用

されている一方、特約がない限りライセンサーへのライセ

ンシーの登録請求権が否定されているとか、実施権の範

囲について詳細な全ての条件を登録するのは非現実的

だとか、特に包括ライセンス契約に基づく通常実施権の

場合にはそもそも登録制度を利用することは無理である

とか、といったことが言われていた訳です。 

 それで、平成 23 年改正に至る前に制度の暫定的な改

善が図られまして、平成 19 年改正の産業活力再生特別

措置法によってまず包括ライセンス契約について特定通

常実施権登録制度が導入されました。これは、法人間の

書面による特許番号で特定しない特許権に基づく通常

実施権許諾契約を対象として、その契約自体を登録する

ことによってその契約による通常実施権に対抗力を付与

していく、という制度です。また、この登録事項やその開

示も少なくし、さらにその登録事項の開示も制限していく

という制度とされました。その趣旨はそもそも包括ライセ

ンス契約に基づく通常実施権の場合に登録制度の利用

は困難だったことがありますし、また、特許権の移転の増

加に伴って包括ライセンス契約に基づく通常実施権を巡

る企業間のトラブルが懸念されていたということが挙げら

れました。また、当然対抗制度も検討されましたが、その

導入については引き続き検討することとして、むしろ契約

を登録するという登録対抗制度がやはり現行法体系に馴

染み易いだろうと言われていました。さらに公示という様

な観点から見た場合に許諾対象の特許番号の特定や全

登録内容の一般開示というものは必須ではないということ

が言われていました。ところがご存じの通り、この包括ラ

イセンス契約に係る特定通常実施権登録制度の利用率

も非常に低く留まりました。 

 また、同じ様に平成 20 年の特許法、さらに特許法施行

令の改正によって既存の登録対抗制度との関係での登

録制度自体も改善が行われました。登録事項を削減する

とともに登録事項の開示も制限していくというのが基本的

な方向性です。この登録制度の改善の趣旨としては、知

的財産の流動性の増大、ライセンスの拡大の下での企業

の事業継続の潜在的リスクが増大していることとか、許諾
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による通常実施権について登録制度を活性化して登録

対抗制度の活用を促進することが必要であるとか、登録

を増加させて特許権等の譲渡・担保化等の際の実務上

のデューデリジェンスの実施も合わせて取引の安全を確

保していくべきであるとかが言われていました。ところが

これらの一連の改善の結果でも結局、登録対抗制度の

利用は余り伸びなかったのです。 

 この様な状況の下で、平成23年改正特許法により当然

対抗制度が導入されました。改正前の 99 条 1 項の規定

は、通常実施権はその発生後に特許権等を取得した者

に対してもその効力を有すると改正された訳です。許諾

による通常実施権について平成23年改正特許法で当然

対抗制度が導入された趣旨については、産構審の知財

政策部会特許制度小委員会の報告書によれば、1 つ目

は今まで説明してきた様な登録制度の利用は困難であ

るということです。2つ目は主要諸外国等の制度との調和

を図るべきだということです。この点、米国では判例法上

当然対抗制度が導入されていて、ドイツでは実定法上当

然対抗制度が導入されています。またイギリスやフランス

では実定法上、悪意者対抗制度が採用されているという

状況でした。3 つ目は技術の高度化や複雑化、イノベー

ションのオープン化の下でライセンシーの事業活動の安

定性・継続性を確保する必要性が増大してきているという

ことです。また4つ目として所謂NPEやパテント・トロール

による権利行使の様に特許権の行使主体が多様化した

結果、特許権の譲渡とか特許権者の破産とかの場合にラ

イセンシーが尊重されていた様な従来の実務慣行が変

更される虞があることが指摘されました。また 5 つ目とし

て、通常実施権についてはそもそも対象が無体物で、特

許権に対する制約も余り大きくないということが当然対抗

制度の正当化根拠として指摘されました。さらに 6つ目と

して、特許権等の譲受けの際には実務上デューデリジェ

ンスが実施されているので取引の安全が大きく害される

ことはないことも指摘されました。さらに 7 つ目として、法

定通常実施権についてはそもそも当然対抗であったとい

うところも指摘されました。そして、この当然対抗制度導

入の関連で包括ライセンス契約に係る特定通常実施権

登録制度は廃止され、また許諾による通常実施権に係る

登録制度そのものも廃止されることになりました。この様

な特許法における当然対抗制度の導入との関係で、通

常実施権が当然対抗できる場合におけるライセンス契約

関係の承継の有無の問題がありますので、その点につ

いての議論も少し紹介させて頂きます。 

 まず、通常実施権が対抗力を有する場合におけるライ

センス契約の承継の有無については産構審知財政策部

会特許制度小委員会の報告書においては、「個々の事

案に応じて判断されることが望ましい」としか、されていま

せん。そして学説上、ライセンス契約は不動産賃貸借の

場合と基本的に同様に原則として当然に承継されるとす

る見解が有力です。この当然承継肯定説は、例えば豊崎

先生、中田先生、林先生、末吉先生、鎌田先生、竹田先

生等が採用されておられます。 

 他方、ライセンス契約は分割されて、あるいは変容され

て一部移転するということを肯定する見解がございます。

森田先生等ですね。また、ライセンシーにとって不利益

にならないものは当然に承継されるという知財研の見解

とか、あるいはライセンサーの債務は格別、ライセンシー

の債務は、他の債務がある場合は格別、実施料支払債

務しかない場合には、承継されるという、茶園先生等の

見解もございます。 

 これに対して、特許ライセンス契約については不動産

賃貸借の場合と異なって当然には承継されないとする見

解も有力です。駒田先生、田村先生、中山先生、飯塚先

生、島並先生、愛知先生、横山先生、松葉先生、松田先

生、渋谷先生等がこの見解を取っていらっしゃいます。こ

の点、若干ご説明申し上げますと、賃貸借契約について

は一般に双務有償の典型契約で定型的なものであるの

に対して、特許ライセンス契約は一般に双務有償とは限

らない非典型契約です。これは民法の改正の関係でライ

センス契約の典型契約化が従来、検討されていましたけ

れども近事、論点から除外されたことは皆さんご承知のと

ころと思います。また特許ライセンス契約は類型や条項

が多種多様です。例えば特許ライセンスには包括ライセ

ンス契約という類型もありますけれども、包括ライセンス

契約に係る特許権が一部だけ譲渡された様な場合に、

その一部の特許権の譲渡に対応する実施料支払義務が

一部だけ承継される、その一部の範囲はどうも当然には

確定し難いという問題がございます。また、特許ライセン

ス契約にはクロスライセンス契約という類型もございます

が、クロスライセンス契約に係る特許権が譲渡された場

合に新特許権者がライセンシーに対してクロスライセンス

を対抗し得ると仮にした場合に、それが元々のクロスライ

センス契約の現当事者の意思に合致し難いのではない

かという問題がございます。 

 また、特許ライセンスは賃貸借契約と異なって個性的な

条項が非常に多いところもございます。例えば特許ライ

センスの類型には特許ノウハウのハイブリットライセンス

もありますけれども、そういう特許ノウハウのハイブリットラ

イセンスについての特許権が譲渡された場合にライセン

サーのノウハウ提供義務が仮に当然承継されるとしても、

その履行可能性は中々確保され難いという問題がありま

す。さらには特許ライセンスについては、ライセンスと対

価関係にある条項も実施料のみとは限らないという点が

あります。この点は産構審の知財政策部会の特許制度小

委員会報告書で近年のライセンス契約については様々

な特約と一体となって決められることが通常なので、個々

の通常実施権の対価を特定することは困難な場合が多

いということが指摘されています。そうするとライセンス契

約が承継されるかどうかということについて不動産賃貸借

の承継の有無に係る判例通説、当然承継肯定説とは



＜春 季＞早稲田大学ロースクール公開講座 
 

- 222 - 

中々同様には解し難いのではないかというところがありま

す。また仮に同様に当然承継を原則肯定した場合に、如

何なる理由で如何なる条項の承継を例外的に否定すべ

きか、という点も中々類型的には明確にし難いという問題

があります。 

 もっとも、やっぱり裁判実務家として当然承継肯定説が

難しいと思うのは、賃借権が対抗力を有する場合の賃貸

借契約の当然承継肯定については、民法605条という実

定法上の解釈の根拠となる規定があるところです。この

民法 605 条をご覧頂くと、賃貸借はその効力を生ずると

いう規定文言になっています。とすると、民法605条は賃

借権の対抗力の問題だけではなくて賃貸借契約の承継

自体を規定していると実定法上の根拠規定として民法

605条を読んでいくことが出来る訳です。 

 それに対して、改正前もそうですけども改正後の特許

法 99条 1項の規定文言はあくまでも通常実施権は対抗

力を有するとか対抗力を生ずるとしか書いていません。

そうすると解釈論の実定法上の根拠が無いことになって

しまいます。そうすると契約上の地位の移転に関する民

法上の原則に戻って当然には承継されないと解するしか

ないのではないかというところがポイントになってくる訳

です。 

 最後に、この様に当然承継の否定説による場合に、ラ

イセンス契約上の債権債務が当然には承継されないと

いうことになりますけれども、これとは峻別される対抗でき

る通常実施権の範囲をどう考えるかということが問題にな

ります。これは島並先生や愛知先生なんかのお考えと私

も同じですけども、特許法78条2項の規定文言等からす

ると、特許権の効力との関係における通常実施権の設定

行為で定めた特許発明の実施をする権利を有する範囲、

これが正に対抗できる範囲になってくると思います。 

 これを前提に最後、ライセンスの独占性の対抗とかサ

ブライセンス許諾権の対抗というところについて説明しま

す。例えば特許権者が独占的ライセンス契約締結後に

第三者に特許権を譲渡し、新特許権者が他にライセンス

を許諾する場合、この場合は独占性の合意は通常実施

権の範囲外の特約ということになりますので、当然承継否

定説の帰結として独占的ライセンシーは新特許権者にラ

イセンスの独占性を対抗できないことになると思います。

また、例えば特許権者がパテント・プールのエージェント

とサブライセンス許諾権付きの特許ライセンス契約を締

結して、そのエージェントにおいてその授権に基づいて

サブライセンスをした後、第三者に特許権を譲渡したも

のの、そのエージェントはさらに授権に基づいてサブラ

イセンスをした様な場合、既存のサブライセンシーは新

特許権者の権利行使に対してサブライセンスを対抗でき

ることになると思われますけれども、後のサブライセンシ

ーは新特許権者の権利行使に対してサブライセンスは

対抗できないことになるであろうと考えられます。 

 

Ⅲ 著作権法における 

ライセンシーの保護に関する議論  

 

前田： ありがとうございました。飯田先生から、民法の債

権関係の改正においてライセンス契約を典型契約に入

れることが論点から除外されたというお話がございました

が、実は、先月（平成 25年 10月）29日開催の法制審議

会民法（債権関係）部会の第 79 回会議の配布資料に要

綱案のたたき台がありまして、そこでは、「パブリック・コメ

ントの手続において、①主に事業者間で行われる取引

であるところ、産業界にも規定を設けるニーズがないこと、

②ライセンス契約は、法的性質について確定的な考えが

あるわけではない上、多種多様で無償のクロスライセン

ス契約等もあることから、有償契約である賃貸借の規定を

準用すべきではないことなどを理由として、多くの反対意

見が寄せられている。以上を踏まえ、これらの論点につ

いては取り上げないこととした。」とされております。 

 それでは引き続きまして上村先生から、著作権に関す

るライセンシーのことについての議論の経緯をお話し頂

ければと思います。 

上村： それでは私の方から著作権法におけるライセン

シーの保護の検討の経緯による状況等をご説明させて

頂きます。これを全部読むと大変ですので、概略のみ説

明させて頂きます。問題の所在のところで、前田先生の

方からご説明がありましたけれども、著作権法上は特許

法 99 条の様な条文がありません。しかしながら、著作権

法の中でもライセンシーの保護に関する検討は行われ

てきました。文化審議会の著作権分科会でも、平成14年

から契約・流通小委員会で議論がなされ、平成15年1月

の文化審議会著作権分科会の審議経過報告では、ライ

センス契約のライセンシーは、著作権が第三者に譲渡さ

れた場合や著作権者が破産した場合、その利用につい

て著作権の譲受人や破産管財人に対して対抗できず、

ライセンシーの地位が不安定となっているため、その保

護について検討する必要があるとされています。今日の

問題意識と同じ様な形で検討が始められています。そこ

では、ライセンシーの立場・利益をどこまで保護すべきか、

という保護の範囲の問題と、どの様なライセンシーを保護

対象とすべきか、という保護対象を特定する方法・方式に

ついて検討が行われました。 

 保護の範囲に付きましては、主に独占性、契約期間、

それから保守とか保証義務とかの特約条項を中心に検

討されています。例えば、独占性については、特に一部

のライセンスでは独占でなければ価値が無くなるものも

あるといった意見が出されておりました。また、契約期間

については非常に重要な問題であるという意見があり、

保守・保証義務等の特約条項についても、ライセンシー

は多大な投資を行って事業を行っているので、そこも引

き継ぐ必要があるのではないかという意見がある一方で、

保守・保証義務について譲受人には履行能力が無いの
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で、円滑な流通が阻害されるのではないかといった様な

意見も出されていました。 

 そして、保護対象を特定する方法・方式については、こ

の平成15年1月の審議経過報告では4つの案が検討さ

れています。概略を申し上げますと、4 つの案の 1 番目

は、ライセンス契約が、電子契約も含みますけれども、書

面によってなされている場合には対抗が出来るという案、

2 番目は、ライセンスの許諾の登録がされている場合に

は対抗が出来るという案、3 番目は、譲受人がライセンス

契約の存在について悪意・有過失であれば契約を承継

させる（但し、独占性については悪意・重過失）という案と、

4 番目は、ライセンス契約に基づいて事業を行っている

事実があれば対抗が出来るという案、が検討されました。 

 ここでは特に結論は示されませんでした。その後、平

成16年、翌年の1月の文化審議会著作権分科会の報告

書では、先程の 4 つの案を踏まえ、ライセンシーの保護

の在り方については対抗要件による保護の方法とそれ以

外の方法による保護が考えられるとして、対抗要件による

場合と対抗要件によらない場合の2つに分けて整理がな

されました。 

 対抗要件による保護は、公示による制度と公示によらな

い制度のさらに 2つに分類されました。まず、公示による

制度としては、先程平成 15 年 1 月の審議経過報告でも

検討されていた案でもありますけれども、登録制度と事

業化の事実があれば対抗できる様にするという案が出さ

れています。登録制度の問題点としては、このとき議論さ

れていたのが、著作権のライセンスの場合に 1つの契約

の中で多数の著作物をライセンスすることがあること、そ

れから譲渡の場合に比べて非常に著作権のライセンス

は数が多いこと、取引の内容が明らかになること、双方で

登録申請する制度にした場合には、ライセンサーの協力

が得られない可能性があること、等が指摘されていまし

た。事業化の事実の問題点としては、事業化を行ってい

る事実の認定が難しいのではないかといったことが指摘

されていました。次に、公示によらない制度としては、先

程平成15年1月の審議経過報告で検討されていた案で

もありますが、書面による契約がなされているときは、そ

の事実をもって対応できる様にという案が出されていま

す。これに対しては、売買は賃貸借を破るという原則の

例外として設けるのであるから、公示を必要としない対抗

要件を設ける理由をどう説明するのかといった問題が指

摘されていました。 

 対抗要件によらない保護は、先程の悪意・有過失の場

合にライセンス契約の承継をさせてはどうかという案が出

されています。これに対しては、ライセンス契約が承継さ

れるかが譲受人側の主観に関わってしまって、利用者の

保護に欠けるのではないかといった問題が指摘されまし

た。ここでも別にどの案で行くという結論は示されなかっ

たのですが、基本的には対抗要件による制度によるべき

で、登録による公示の制度を基本とすべきではないかと

いう纏め方がなされています。 

 その後、平成 18年 1月の文化審議会の著作権分科会

の報告書では、先程の 4 つの案ではなく、ライセンシー

の保護と登録制度見直しの前提問題として著作権の一部

譲渡が議論されています。何故これが議論されるかと言

うと、一部譲渡の場合、第三者に対して固有の差止請求

権が行使できるということだけでなく、著作権者が破産し

た場合、あるいは第三者に著作権が譲渡された場合でも、

一部譲渡の場合には著作権の登録が出来るのでそれに

よって対抗でき、そのため一部譲渡を積極的に認めてい

く意義があるのではないかということで、ライセンシーの

保護の問題と絡めても議論されました。この中で一部譲

渡はどこまで細分化できるのかということが問題になり、

その限界は明確ではないといった意見が述べられ、代

替案として専用実施権の様な専用利用権制度を創設と

いった案も検討されました。 

 結局、細分化を明確化する立法化は提言されず、ライ

センシーの保護の立法及びその登録制度の見直しの議

論の中でもう 1 回一部譲渡のどこまで細かく分けて著作

権を一部譲渡できるかという議論を再検討することになり

ました。その後、平成 18 年から再びライセンシーの保護

等の在り方が議論され、平成19年10月に文化審議会の

著作権分科会法制問題小委員会より「平成19年度・中間

まとめ」が出されております。この「中間まとめ」で、そのと

きの議論の内容が纏められています。 

 この議論がなされた背景としては、特許のライセンシー

の保護に関する法改正があったということがあります。特

許の場合、現在は平成23年の法改正で当然対抗制度が

導入されていますけれども、その前に平成 19 年の産業

活力再生特別措置法の改正によって特定通常実施登録

の制度が創設されました。これは包括的にライセンスを

登録できる様にする制度でした。この特許のライセンシ

ーの保護に関する法改正を受けて、著作権のライセンシ

ーの保護についても関係者の意見を踏まえながら、具体

的な制度設計をして行こうということになり、再び議論が

始まりました。またこのときは、併せて特許の通常実施権

の様に、著作物の利用権といったものを創設するというこ

とも検討されました。さらに、この「中間まとめ」では、平成

18年の 10月から 12月頃にかけて各業界にヒアリングし

た結果も纏められています。 

 この当時ヒアリングの結果の興味深い点としては業界毎

にニーズが若干異なっているということです。特にコンピ

ュータープログラム等の業界では、特許の様に産業と密

接な著作物はライセンシーの保護が必要だという意見が

多くあって、他方、その他の業界では積極的にそのライ

センシーの保護やライセンスの登録とか、そういったもの

の制度化を求める意見は少なかった様です。こういうヒア

リングの結果を踏まえて検討した結果、登録制度を基本

とするという方向になりました。特許に関する平成19年の

産業活力再生特別法の改正を受けた形ではありますけ
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れども、特許の登録制度の整合性を図りつつ制度設計を

する必要があるということで、著作権のライセンサー及び

ライセンシーは、ライセンス契約で設定された「許諾にか

かる著作物を利用する権利」を、国に備えられた新たな

登録原簿に登録することが出来ることとすることが適当と

考えられるとしています。この様に、ライセンスを登録す

ることによってライセンシーがその権利を第三者に対抗

する制度を作ってはどうかという提案がなされています。 

 その後、平成 19 年度の「中間まとめ」で提案された「許

諾に係る著作物を利用できる権利」を登録することによっ

てライセンシーがその権利を第三者に対抗できる制度が

作られたかというと、そうではありません。平成 21 年の文

化審議会の著作権分科会報告書では一旦ペンディング

の様な形になっていまして、結論としては、平成 19 年度

の「中間まとめ」で提案された制度の参考とした特別通常

実施権登録制度や通常実施権登録制度の運用状況も踏

まえながら、必要に応じ著作権制度特有の性質を考慮し

た新たな仕組みを検討することを含め、実効性のある制

度のあり方について多面的な調査・研究を進めることが

適当であるとしています。その後は、結局、平成 19 年度

の「中間まとめ」で提案された登録制度を創設するという

ことにはなりませんでした。 

 この様に、文化審議会著作権分科会では、平成 14 年

からライセンシーの保護のあり方について 4つの案が検

討され、平成 19年頃には、一旦「許諾に係る著作物を利

用できる権利」を登録することにより、ライセンシーがその

権利を第三者に対抗することが出来る制度を作るという

方向になりましたが、最終的には著作権制度特有の性質

を考慮した新たな仕組みを検討することを含めて多面的

な調査・研究を進めるということで、議論が先送りになりま

した。議論の中でも、やはり特許権等の産業財産権にお

ける対抗制度との整合性を取るということが意識されてお

りまして、今後、著作権のライセンシーの保護のあり方を

考える上でも、特許の当然対抗制度が改めて参考とされ

るものと思われます。これまでの著作権法におけるライセ

ンシーの保護のあり方に関する検討の経緯は、概略、以

上のとおりです。 

 

Ⅳ ディスカッション 

 

前田： 上村先生、どうもありがとうございました。それで

は今までの経緯を踏まえまして、これからパネルディスカ

ッションを進めて行きたいと思います。これからの議論で

は、まず、現行法でどう考えるか、即ち現行法の下で、ラ

イセンシーを何とか保護できないかという議論を先にさ

せて頂きまして、その次に、立法論としてどんなことが考

えられるかという議論をして行きたいと思います。 

 

１「対抗問題」なのか 

前田： 現行法の議論するときの前提ですけれども、そも

そも著作権法におけるライセンシーの保護は「対抗問

題」なのかということが、実は3人で事前に集まったときに

議論が錯綜致しまして、よく分からないという問題が生じ

ました。著作権法のライセンシーの保護はそもそも対抗

問題なのか。仮に対抗問題だとして、それは何条の問題

として議論すべきなのかということです。 

 先程もちょっとご紹介致しました様に、用益物権に関し

ては民法177条や著作権法88条がありますから、そこに

おける「第三者」の範囲がどこまでなのかという議論があ

り、背信的悪意者に対しては登記・登録がなくても主張で

きますという議論がなされているのですが、それは民法

177条や著作権法88条の解釈の問題でありました。借地

借家法10条も同じでしょう。それから、先程、飯田先生か

らのお話にもありました様に、民法605条によって賃借権

は債権なのだけれども登記することによってその後当該

不動産について物権を取得した者にも効力が生じるとさ

れており、また借地借家法31条により建物転貸借が建物

の引渡しによってその後当該建物について物権を取得

した者にも効力が生じるとされておりますから、これらの

条文の解釈論として、登記・登録がなくても背信的悪意者

からは保護されるという様な議論が出来る訳です。これ

に対して、著作権に基づくライセンスと第三者との関係に

ついては法律の規定が一切無く、この様な状況の中で

は「売買は賃貸借を破る」という古来の法原則だけが残っ

て、著作権が譲渡されてしまえばライセンシーはもう何も

手出しもしようがないということになってしまうのかどうか、

という議論がちょっと出てきたのですが、その点について、

飯田先生如何でしょうか。 

飯田： ご指摘の通り、不動産の二重譲渡の場合の様な

本来的な典型的な対抗問題、即ち 1 つの有体物である

不動産を巡って法的あるいは物的に食うか食われるかの

関係ということには特許権や著作権の譲渡とライセンスの

関係はなっていないと思います。 

 ただ、特許法はそれでも特許権の譲渡と特許ライセン

スの関係を対抗問題として処理することとして特許法 99

条で、旧法では登録対抗制度、現行法では当然対抗制

度を採用しています。その際に、民法 605 条と同じ様な

趣旨でそういう登録対抗制度なり当然対抗制度を採用し

たのだと特許庁は説明しています。そこで、著作権法は、

特許法の様な規定が無いし、元々典型的、本来的な対

抗問題ではないからそもそも対抗問題ではないとして処

理する方向も一方であるとは思います。ただ、特許法 99

条も結局、民法 605 条と同じ様な趣旨で対抗問題として

取り扱うこととして、登録対抗制度や当然対抗制度を採用

していますから、特許法99条の様な条文は無いけれども

解釈論として民法 605条の類推適用で対抗問題として処

理することを考えてみるという方向も他方ではあると思い

ます。私としては、民法 605条の解釈論により対抗問題と

して考え得るのではないかと一応考えております。 

前田： 結論としては、例えば背信的悪意者からは保護さ
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れるという結論は取り得るということになるのでしょうか。

上村先生、如何ですか。 

上村： これは事前にディスカッションしているときも非常

に難しい話ではあったのですけれども、まず、譲受人側

から見た場合、そのライセンシーが著作権法 77 条の「第

三者」に当たるかどうかという点については、ライセンシ

ーは第三者に該当し、譲受人は登録しなければライセン

シーに対抗できないとされています。他方、ライセンシー

側から見た場合、譲受人とライセンシーは、従来の「売買

は賃貸を破る」という原則からしても、食うか食われるか

の関係とは言い難く、また、著作物は、不動産の様に賃

借人と所有権者で同時にそれぞれを利用できないという

関係にある訳でもなく、しかも民法605条の様な条文も無

いという状況において、そもそも対抗関係にあるのか若

干疑問が残っています。ただ、民法 605 条を手掛かりに

して同じ様に対抗関係にあると考えることも出来るのでは

ないかと思います。この様に考えると、今、仰った様な背

信的悪意者までは対抗できるといった議論は、対抗問題

の枠組みの中で議論されることになります。 

 これに対しては、もう 1 つの考え方として、対抗関係で

はないけれども一般的な法理、即ち、権利濫用とか信義

則とか、そういったものを使って背信的悪意者に対して

対抗できるというアプローチもあるのではないかと、私と

しては、両方あり得るのではないかと思っています。 

前田： ありがとうございます。今の上村先生のお話の中

で、著作権譲受人がライセンシーに対して「私が新著作

権者ですよ」と主張するためには譲渡の登録が必要であ

るが、少なくともその限りではライセンシーは「第三者」で

あるというお話がありました。実はこの点について駒田先

生の判例評釈で、そこにも疑問があるとされておりまして、

駒田先生、この点について何かコメントを頂けますでしょ

うか。 

駒田： 余り深く考えていなかった様に思うのです。やっ

ぱり対抗といった場合は登記・登録の先後によって決着

をつける関係と思っていたので、そのライセンシーは「あ

なたはまだ登録していませんから」と言ったって、いずれ

登録されたらお仕舞いな訳ですから、そこを対抗と言っ

てもしょうがないのではないかと思っただけなのです。

「私の方が先に登録しますよ」と言えないから… 

前田： そうすると、現行法の下ではライセンシーは、著

作権が譲渡されたら常に負けて、後は権利濫用で救済さ

れるしかないということになってしまうのでしょうか。 

駒田： さっきまず想定している、対抗は登録しかないの

だと考えるとちょっと厳しくて、ライセンシーに関しては別

の対抗要件がありますよって、何かその条理で導けば、

その場合は可能かもしれないです。民法605条の類推で

そういうことが出来るのかどうかちょっと分からないです。 

前田： 民法 177条で背信的悪意者を第三者から除外す

るとか、あるいは単純悪意者でも除外しましょうとかいう議

論があり得ると思うのですけれど、それは著作権法 77条

でもあり得ると思うのです。その議論を使って、ライセン

シーを保護するということは難しいですか。 

駒田： それは、ちょっと考えたことがなくて、そういう背信

的悪意者というか、悪意がありながらその著作権を譲り受

けたと、それをもし権利行使しようとすると信義則違反だ

という先程の上村先生の考え方はひょっとしたら使えるの

かもしれないと思いました。 

前田： ありがとうございます。正に出発点から、そもそも

対抗問題なのかという議論があるのですが、ちょっと時間

の関係で先に進みたいと思います。まず、そもそも著作

権のライセンシーの保護に関して実務的に問題が多発し

ているかというと、さほどでもないという意見が多い様な

気がします。しかし、もし弁護士として、ライセンシーから

相談を受けると、どう答えるべきでしょうか。ライセンシー

に「今、問題が起きていないから大丈夫ですよ」と言うの

か、それとも「心配ですね」と言うのか、上村先生、如何で

しょうか。 

上村： ライセンシーの立場で相談を受ける場合、実は結

構心配される方もいて、実際に聞かれることもあります。

この問題は、ライセンス契約と言って良いのか分からな

いですけれども、システムの開発委託契約に関連して聞

かれることが多いです。システムの開発委託契約では、

著作権の全部を発注者側がベンダーから譲り受ける場

合もありますけれども、そういった契約だけではなくて、

一部の著作権あるいは全部の著作権をベンダー側が留

保することもありますよね。そうすると、その留保した著作

権の部分については、ある意味、発注者はベンダーから

ライセンスを受けて、自分の所のシステムとして利用して

いる訳です。そのため、発注者側から、「ベンダーがもし

倒産したらどうなるのですか」とか、「ベンダーが著作権

を譲渡してしまったらどうなるのですか」ということを聞か

れることが偶にあります。これに対しては、その様な場合

には対抗できない可能性があって、もし現実に著作権の

譲受人が利用の差止めをしてきたら、現行制度上対抗す

ることは難しいかもしれないといったリスクを指摘すること

があります。実務上は結構重要な問題です。文化審議会

著作権分科会のアンケートのときに、やはりコンピュータ

ー産業、プログラム産業などにおいて、ライセンシーの

保護の制度の創設の意見が強かったのは、もしかしたら、

そういったこともあるのかもしれません。 

飯田： 訴訟や顕在的な紛争としては多発していないと

は思いますが、潜在的なリスクという意味でライセンシー

の立場あるいは著作権譲受人の立場で相談を受けて考

えなければいけないということはあると思います。今日は

例えばライセンスの対抗については民法605条を類推し

た上で背信的悪意者排除、さらには悪意者排除の議論

の可能性まで進めて行きます。もっとも、実際に潜在的な

リスクという意味でライセンシーから相談を受けたときは、

もうそういうことで行けるという話はとても出来なくて、そも

そも先程の駒田先生のお話みたいに、もう対抗問題とし
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てすら取り扱ってくれなくて、「売買は賃貸借を破る」で負

けてしまうリスクもあるという話をせざるを得ません。 

 他方、仮にライセンスに対抗力がある場合、契約関係

は当然には承継されないという立場、特にライセンスの

独占性はライセンス外の特約なので当然承継されないと

いう立場で私は先程説明しましたけれども、実際に著作

権譲受人から相談を受けたときには、独占的なライセン

スがある様な場合に譲受人として独占性まで尊重しなけ

ればいけなくなるかもしれないというリスクの説明はせざ

るを得ないと思います。 

前田： 逆に譲受人の立場から相談を受けても、飯田先

生は、「売買は賃貸借を破るから大丈夫だ」とは言い切れ

ないと仰る、この点について上村先生は如何ですか。 

上村： それは私も同感です。リスクを指摘するという観

点からすると、「売買は賃貸借を破る」の原則が制限され

るということも解釈としてあり得ることを説明せざるを得な

いと思います。正直、譲受人側から心配だという相談を

受けたことは無いです。ただ、「可能性としては、それは

否定できませんよね」ということで、やはりリスクを指摘す

ることになるとは思います。 

前田： ありがとうございます。弁護士としては、やはり慎

重な意見しか言えないため、法律的に明確でないところ

が非常に困った問題なのかなと思います。 

 

２ 著作権の一部譲渡による解決 

前田： そういう状況の中で、現行法で何とかライセンシ

ーの権利を守りたいと考えますと、著作権に関しては著

作権の一部・期間限定譲渡ということが可能です。著作

権を丸ごと譲渡して下さいとは言えないとしても、自分が

必要としている範囲に限定し、かつ期間も限定して譲渡

を受け、かつ、その譲渡を登録することで第三者対抗要

件を具備するということは、現行法の下でも可能ですが、

実際そういう風にアドバイスはされますか。 

上村： 一部譲渡をすれば良いというのはアイデアとして

は分かるのですが、実際に著作権者の方でそれを受け

入れてくれるかというと、正直そうではないので、中々一

部譲渡のスキームはワークしない様に思います。仰る通

り、平成18年1月の文化審議会やその報告などでも一部

譲渡を積極的に認めるのは、要するにライセンシーだと

対抗できないというか保護されないので、これを活用して

何とか保護すれば良いではないかというのがあったかと

思います。アイデアとしてはその通りですけれども、実際

にアドバイスできるかというと難しい印象です。 

前田： 一部譲渡をどこまで細かく出来るかということには

議論があり得て、それは今、出版権の議論にも影響する

ことだと思いますので、著作権をどこまで細かく分割して

譲渡できるかということをちょっと議論して頂ければと思

います。よく支分権単位で分割することは出来るだろうと

言われています。支分権をもっと細かくすることもあり得

て、27 条・28 条の権利の内、映画化権だけを譲渡するこ

とも可能だと言われていると思います。どこまで細かく分

割するかは、基本的には当事者が決めれば良いというこ

とになるでしょうか。飯田先生、お願いします。 

飯田： 一旦、一部譲渡・細分化を認めた以上、どこまで

かという点は、特定可能で区別できるところまでということ

にならざるを得ないと思います。そうすると、例えば出版

でも文庫というレベルでも雑誌というレベルでも細分化し

ていくことは可能になるのではないかと思います。 

上村： 加戸先生の逐条講義が私の手元にあるのでご説

明させて頂きますと、実務上個別的な権利として区別さ

れ、かつ、社会的にその様な取扱いをする必要性の高

いものについては、それ自体独立して譲渡の対象とする

ことは可能であると考えられるとしています。ただ、他方

で、加戸先生の逐条講義でも問題点として挙げられてい

るのが、文庫本として複製とか豪華本として複製という形

で分けることについては、利用許諾の形態ならばいざ知

らず、そこまで著作権を分割することは認められないと解

すべきといった意見が述べられていて、それは何故かと

いうと、要するに、そういう豪華本とか文庫本とかの権利

が別人となると、新書版はどちらの権利を害するのか、ガ

リ版ならどうかという様に、その利用行為の度にどちらの

権利でカバーするのかといった問題が出てくるといった

ことが挙げられております。 

前田： ありがとうございます。例えば定期刊行物である

「週刊少年ジャンプ」というものに掲載して複製・頒布する

権利を分割して譲渡する様なことはどうでしょう？ 

上村： 先程飯田先生が仰った通り、特定できて区別でき

れば細分化を認められるという考えに立てば、「週刊少

年ジャンプ」で複製販売する権利ということもあり得るの

だと思います。ジャンプ権ですかね。そうすると、マガジ

ンとかジャンプとか色んな雑誌がありますけど、その雑誌

がある限り特定できて、他とも区別も出来る訳ですから、

細分化を認めるのであれば、その帰結として、ジャンプ

権、マガジン権、チャンピオン権みたいな形はあり得るの

ではないかとは思います。 

前田： その点、飯田先生如何ですか。 

飯田： 私も純論理的には可能なのではないか、と思い

ます。 

前田： ありがとうございます。 

上村： 先程、特定できて他と区別できれば良いのでは

ないかということを考えているときに少し疑問に思ったこ

とがあります。例えば、フィーチャー・フォン、所謂ガラケ

ーしかなかった時代には、コンテンツのライセンス契約を

作るときに、モバイル端末向けに配信する権利とか、PC

端末向けに配信する権利という様に、モバイル端末向け

とPC端末向けを区別して許諾の文言を作っていました。

フィーチャー・フォンの時代だと、モバイル端末向けと PC

端末向けということでも区別できていたと思います。その

様に区別できていた時代において、特定できて他と区別

できるから一部譲渡ができると考えて、著作権者がモバ
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イル端末向けに配信する権利と PC端末向けに配信する

権利を別々の 2 人に譲渡したとします。しかし、現在、ス

マートフォンが登場してきて、モバイル端末と PC 端末の

区別が分からなくなっています。こうしたときに、スマート

フォン向けに配信したい人は、モバイル端末向けに配信

する権利の権利者とPC端末向けに配信する権利の権利

者のどちらに許諾を取りに行けば良いのか分からなくな

ってしまいます。つまり、ある一定の時点では、個別的な

権利として特定できて他と区別できていたけれども、その

後、後発的に、他と区別できなくなってしまう様な場合も

あるので、あまり細分化していくと権利関係がややこしく

なるのではないかと思います。 

前田： そこは最終的には裁判所に決めて頂くということ

ですよね。 

 

３ 単純悪意者からの保護 

前田： 実は後 5 分しか時間がないのですが、次に進み

たいと思います。 

 現行法の下でライセンシーを救済する解釈が何とか出

来ないかということですが、そもそも対抗問題でないとい

うことになると、後は権利濫用だけということかもしれませ

ん。しかし、先程の議論でもありました様に、ライセンシ

ーは、少なくとも背信的悪意者からは保護されて良く、さ

らに進んで、ライセンシーは単純悪意の譲受人からも保

護される、単純悪意の譲受人から差止請求を受けないと

理解すべきかどうか。飯田先生、如何でしょうか。 

飯田： 民法605条の類推を前提に、ライセンシーに対抗

要件の欠缺を主張することが出来る正当な利益を有する

第三者が誰かという問題を考えたときに、背信的悪意者

は排除されることは勿論、著作権法の世界では単純悪意

者も排除されるという可能性も十分にあるのではないかと

考えております。何故かというと、不動産の譲渡と賃貸借

の場合は、不動産の二重譲渡の場合もそうですけれども、

市場経済の下での自由競争原理の中で対抗問題を登記

等で処理することが制度として採用されていて、実際の

社会経済でもその登記等が対抗要件として機能していま

す。その様な状況の中で例外的に正当な利益を有する

第三者から排除される者は誰かと言うと、単純悪意者は

排除しないで背信的悪意者だけ排除するというのは当然

考え得ることと思います。それに対して著作権法の世界

で、そもそも著作権の二重譲渡の場合、登録対抗制度が

取られている訳ですけれども、社会経済の実体として登

録対抗制度は全然機能していないという状況ですので、

むしろ正当な利益を有する第三者から排除される者を誰

にするかということで問題の解決を図って行かざるを得な

い、著作権の譲渡と著作権のライセンスについてはそも

そもその登録対抗制度すら無い訳ですから、益々正当

な利益を有する第三者から排除されるべき者が誰なのか

という所で問題の解決を図って行かなければなりません。

そうすると背信的悪意者のみならず単純悪意者も排除し

て行くという方向性は 1つの方向性として取り得るのでは

ないかと思います。 

前田： 飯田先生、単純悪意者に対してもライセンスを主

張できるとした場合に、元々独占的ライセンスであったと

きには、その独占性も含めて、単純悪意者に主張できる

とお考えでしょうか。 

飯田： 私の考えとしては、先程の特許の場合と同様で

すので、ライセンスが対抗できるというのはライセンスの

範囲内のものを対抗できるというだけであって、独占の

合意は、ライセンスの範囲外ですので、対抗できないと

考えています。 

前田： 上村先生、如何ですか。 

上村： まず対抗問題、民法 605 条の類推又は準用の問

題として考えた場合、敢えて知りながら譲り受けた者を保

護する必要は無いという価値判断を前提とすれば、単純

悪意者にも著作物の利用を対抗できるという解釈はあり

得ると思います。一方で、先程私が述べた権利濫用や信

義則違反といった一般法理で処理する場合には、単なる

悪意を超えて、権利濫用や信義則違反を基礎付ける何ら

かの背信的なものが必要なのではないかと思います。従

って、単純悪意者を排除できるかについては疑問があり、

背信的悪意者の排除に留まるのではないかと思います。 

 次に、独占性ですが、仮に、単純悪意者あるいは背信

的悪意者に対して対抗できるとしても、独占性が承継さ

れるかは別の問題であり、私も、契約は当事者間しか拘

束しないという伝統的な考え方からしても、飯田先生と同

じ様にやはり承継されないのではないかと思います。 

前田： ありがとうございます。ただ、今の議論で行くと独

占ライセンスであることを知りながら著作権を譲り受けた

譲受人に対して、更に、独占的ライセンスであることを非

常によく知っていてその点についても背信性もある様な

背信的悪意者である譲受人に対しても独占性が主張で

きなくなるのは、結論としてちょっと如何なものか…。 

飯田： 特許の世界で当然承継否定説に立った場合でも

個々の事案に応じて特許権の譲渡に関する関係者の合

理的意思解釈によってなお承継を肯定する余地もありま

す。あるいは契約上の地位の承継を譲受人が否定する

ことが、著しく不合理という場合には、それを権利濫用に

て封ずるという様な解釈論を主張されている先生も居ら

れます。この様な合理的意思解釈とか権利濫用とかいう

一般条項的な解決になって行くのかなと考えます。 

前田： その点は上村先生、如何ですか。 

上村： 私もそこは個別的に一般譲渡を使って解決する

のではないか、という認識でいます。 

 

４ 立法論 

前田： まだ実は現行法の解釈論しかやっておりません

ので、最後に、立法論を簡単に、なるべく 5分位でやりた

いと思います。立法論で一番大きな問題となるのは、特

許権について通常実施権に関しては当然対抗制度が導
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入された今、著作権に基づくライセンスについても当然

対抗の立法をする必要があるかという点についてお話を

伺えればと思いますが、飯田先生、如何ですか。 

飯田： 当然対抗制度導入の際の趣旨としてスライドの 4

頁に掲げたものですね。この内、必要性を基礎付けてい

るのが③と④です。技術の高度化・複雑化、イノベーショ

ンのオープン化の下での企業の事業活動の安定性、継

続性確保のための通常実施権の保護の重要性の増大と、

特許権行使主体の多様化で従来の実務慣行の変更、こ

ういう必要性に対応する様な必要性が著作権の世界にあ

るのかどうなのかというところ辺りがポイントになろうかと

思っております。 

上村： 従前の審議会の議論とかでも、他の産業財産権

の制度を、整合性を図りながらということなので、特許法

で当然対抗制度が出来たので、それに合わせて立法論

として著作権法でも同じ様な当然対抗制度を作るというこ

とはあり得ると思います。著作権法独自の制度が作られ

るかは、著作権法独自の制度を作るだけの何らかのニー

ズがあるか否かによると思います。もしニーズがあるので

あれば、もしかしたら、独占性を含めて契約を承継させる

といった、特別な制度が作られる可能性も無くはないと思

います。一部譲渡の議論とも関連しますが、例えば、独

占性が欲しいということであれば、一部譲渡を活用すると

いう考え方もありますし、特許法に合わせて当然対抗制

度を作るとしても、そこからさらに一歩に踏み込んで、悪

意・有過失だったら独占性も含めて契約が承継されると

いった独自の制度を作るだけのニーズというか、社会的

な事実の様なものがあるか分からないので、今のところ

難しいのかなと思います。 

前田： 特許法で通常実施権について当然対抗制度が

導入されたということを踏まえ、仮に著作権のライセンス

にも当然対抗制度を導入するとすれば、元々独占のライ

センスであっても、当然対抗制度では非独占のライセン

スとして対抗できるに留まって、独占的ライセンスとして

当然対抗ということには出来ないことになりますかね。 

飯田： 特許法の世界で当然承継否定説を取った場合に

は、当然対抗できるのは通常実施権の範囲であって独

占性はその範囲の外なので対抗は出来ないことになりま

す。ただ、特許法の世界でも独占性まで対抗できる様な

独占的ライセンスのニーズというものは依然としてありま

して、それについて議論があります。ただ、従前はその

独占性を任意的な登録事項にして通常実施権の登録の

際に登録することで独占性を対抗できる様にすることが

検討されていた訳ですけれども、登録制度自体が先程

申し上げた様に廃止されたため、その方向は取り得なく

なりました。独占性まで対抗できる様なニーズにどう対応

するのかというところが、今、正に問題となっているところ

です。1つのアイデアとしては、これは著作権でも特許で

も同様にあり得ると思うのですけれども、独占的なライセ

ンスに基づく独占的な事業化、さらにそれが客観的に外

形的に明白であること等を要件として、ライセンスの独占

性まで対抗できる様な制度を導入することは、立法論とし

ては検討し得るであろうと思います。 

前田： 二本立てになりそうだと、つまり当然対抗でやる

のだったら非独占だし、もし独占まで含めた対抗力の部

分の道を作るとしたら、それは当然対抗ではなくて、客観

的・外形的に明白な独占的事業化だとか、その他の要件

を考えて行かなければいけないと、こういう感じですか。 

上村： 私も同感です。プラスアルファが必要なのかなと。

独占についてもニーズは色々あるとは思います。確かに

独占でなければ意味が無いものもある訳ですから。ただ、

一律にその独占性を対抗できる制度というよりは、独占的

な事業化が行われている等、何かプラスアルファの要件

を設けることによって個別に対応する様な形が良いので

はないかと思います。 

前田： ありがとうございます。既に 10 分超過してしまい

ましたので、本当はさらにパブリシティ権に基づくライセ

ンスについても議論する予定であったのですが、とても

そこまで行きませんでした。既に時間が過ぎてしまいまし

たので、以上を持ちまして第 2 部の終了とさせて頂きた

いと思います。質疑応答の時間も作れなくて大変申し訳

ございませんでした。 

大渕： 質疑応答の時間も無く、一言だけ。「売買は賃貸

借を破る」というのはローマ法以来の一般原則などと言わ

れるものであって、特許の世界で、直前まで民法の大家

等に極めて強固な反対があったのを漸くにして乗り越え

て最終的にはご同意を全く得て、当大学の関係のご高名

な民法の先生もいらっしゃいましたけど、それを遂に乗り

越えてできたのが、あの平成 23 年改正であります。この

平成 23 年改正と利益状況的な部分は一緒だろうとストレ

ートに考えた方が議論は早いのではないかと思います。 

 恐らく、著作権についても、特許と同じだから早く当然

対抗制で行ってしまえば良いのではないかということで、

独占性の特約はプラスアルファだから別として、根元の

単純ライセンスの部分は、ストレートに特許法の通常ライ

センスと同様に当然に対抗可能とすれば良いのか、それ

とも、著作権の場合には通常ライセンスに対応するもの

は、対抗できず、著作権の場合には薙ぎ倒された方が良

いと思うかの価値判断に帰着するということとなってくる

かと思われます。この様に、特許と著作権が違うか否か

で検討してみた方が、議論が早いのではないかというの

が 1点であります。 

 それからローマ法以来の大原則と言われておりますが、

私も『知的財産法判例集（有斐閣）』のレファレンス欄に書

いておりますけど、ローマ法の頃に無体物についての法

（特許法、著作権法等）があった訳もないので、ローマ法

以来の大原則とは言われますが、実際には、ローマ法以

来の有体物の大原則ですから、特許や著作権等の無体

物はそもそも埒外であって、無関係であろういうのがもう

1点であります。 
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 先日の特許庁の審議会で、今世紀の特許法の歴史は

ドグマの克服の歴史であったと申し上げました。今回の

平成 23 年改正でのライセンスの登録対抗制から当然対

抗制への改正も、立法のエネルギーの半分位は登録対

抗制必然視のドグマの打破に費やされてしまっておりま

した。そして、同ドグマの打破が出来たからこそ特許法平

成23年改正となっている訳であります。この意味では、も

う同ドグマはドグマとして特許では克服済みだと思いま

すので、著作権法の方でも、ドグマは離れて、虚心坦懐

にストレートにご議論を頂ければ良い様に思われます。

何が一番、特許や著作権のライセンスにとって当事者の

利益調整としてベストかという問題自体として端的に考え

れば良い様に思われます。即ち、「ドグマ（根拠に欠ける

思い込みによる思考停止）から議論へ」ということになりま

す。この様な形で考えると、もうほぼ解は出始めている様

に思われます。前田先生の導かれたかったのはこれに

帰着する様に思われます。この様な考え方を生かして頂

いて議論した方が時間も短縮できて実りもある様な気が

致しました。 

前田： 我々が事前に集まったときには、非独占の当然

対抗は当然、当確だと。後は独占ライセンスを主張できる

様にしたいというニーズも実務界にはあるけれども、それ

は単純には行かなくて、やはり乗り越えなければいけな

いハードルがあって、何か工夫をして行かなければいけ

ない、それは特許についても同じかもしれないと。さっき

上村先生が仰った様に、特許でしたら専用実施権という

制度が既にあるけれども、著作権法では出版権の他に

はそういう制度が無いものですから、その点をどうするか。

先程上村先生からは、分割譲渡の登録に何とか代替機

能を持たせられないかという様なお話もありました。独占

性も含めて主張できる様な新たな制度を考えるのか、そ

れとも、分割譲渡で登録することで実務上乗り切るか、そ

の辺りかなと思います。 

大渕： 排他的ライセンス契約に基づく差止めは平成 23

年改正でやろうとして、基本線はほぼ固まったのですが、

平成 23 年改正では余りに改正項目が多過ぎたために、

時間不足等故に持ち越しとなりました。しかし、職務発明

等の他の案件が片付き次第、特許権の排他的ライセンス

契約に基づく差止請求権肯定の改正の議論に進むと思

っております。因みに、専用実施権は、余り効力が強過

ぎて使い難くて実務上は殆ど使われておりません。そし

て、専用実施権による差止請求権が肯定されているから

といって、特許権の排他的ライセンス契約に基づく差止

請求権が必要ないということにはなりません。私はこれも

前の特許庁と文化庁の各審議会でも使えない制度は意

味が無いということを申し上げましたが、使えない制度と

いうのは何かしら重大な欠陥があることは間違いないと

思います。今後は排他的ライセンス契約ということで前田

先生も言われた債権的なライセンスでも差止めが出来る

という方向に特許法がなれば、著作権の方にも大きな波

及効果があると思われます。 

前田： 実は、事前打合せのときの議論では、債権に基

づく差止請求はちょっと難しいのではないかと…。 

飯田： 諦めムードですね。 

大渕： 特許の世界では私はもう「当確」で時間の問題だ

と思っていますので、その様に分けられる必要もなく、全

般的に諦めが早過ぎるのではないかという気がします。 

前田： 立法で作って頂ければ、現行法の解釈ではなく

て…。 

大渕： 恐らく裁判所は現行法のままでも、権利濫用等を

含めて、お好みの様な方向の結論の判決をすると思いま

す。ただ、その様なものについて、裁判所にやや無理を

させるよりは立法できちんと明示した方が良いと思います。

現行法下でも、裁判所は、前田先生が救うべきだと思わ

れる様な、私も救うべきだと思う様な事例は、権利濫用等

を駆使して救うと思います。しかしながら、権利濫用等の

一般条項に頼る必要のない様にきちんと早めに立法して

おいた方が、遥かに望ましいと思われます。 

前田： ありがとうございました。以上を持ちまして第 2 部

を終了したいと思います。皆さんどうもご清聴ありがとうご

ざいました。 

（拍手） 

 

 

 

 

 

 

【配布資料】 
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第４回 著作権法学の将来* 

基調講演者・パネリスト：Pamela Samuelson 
（カリフォルニア大学バークレー校教授） 

中山 信弘（明治大学特任教授・東京大学名誉教授） 

パネリスト：飯村 敏明（知的財産高等裁判所所長） 

三村 量一（弁護士） 

石新 智規（弁護士） 

司会：竹中 俊子（ワシントン大学ロースクール教授） 

上野 達弘（早稲田大学法学学術院教授） 
 

 

Ⅰ 基調講演１（サミュエルソン） 

「A Principled Approach to Copyright Exceptions 

and Limitations（著作権の制限及び例外に関する原

則に従ったアプローチ）」 

 １ 著作権法における権利制限規定の起源 

 ２ 権利制限規定の政策的な正当化根拠 

 ３ 個別的制限規定・フェアユースの長短 

                                                                 
* ここに掲載する 2つの基調講演は、高林龍･三村量一･上野達弘編『年報

知的財産法2015』日本評論社（2015年12月発行予定）に完全版を掲載す

る予定である。 

Ⅱ 基調講演２（中山） 

「日本における著作権の制限規定と著作権法の理念」 

１ はじめに 

２ 我が国著作権法の権利制限の構造 

３ 現在の著作権法の置かれている問題点 

４ 表現の自由と権利制限 

５ 著作権法の将来 

Ⅲ パネルディスカッション〔要旨〕 

 

 

Ⅰ 基調講演１ 

「A Principled Approach to Copyright Exceptions 

 and Limitations（著作権の制限及び例外に関する 

原則に従ったアプローチ）」 

 

サミュエルソン： 著作権の制限規定は、ばらばらに設

けられている様に見えるが、何らかの原則に従って体系

的に考えることが出来ないか考えてみたい。 

 

１ 著作権法における権利制限規定の起源 

サミュエルソン： 初期の著作権法は、今日の著作権法

に比べて非常に保護範囲が限定的なものであった。
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1790 年、最初の著作権法が著作者に付与した権利は、

著作物と同一あるいはほぼ同一の複製がされた場合の

みであった。例えば、ある人の著作物を要約、改良、翻

訳しても、それはフェア（公正）なものと考えられたのであ

る。 

 その後、次第に保護の対象が拡大され、音楽の著作物

や演劇の著作物等も含められ、権利も拡大された。無方

式主義により、様々な種類のものが著作権法によって保

護される様になった。これによって、例外と制限について

考える必要が出て来た。 

 権利制限を最初に打ち立てたのは、アメリカの裁判所

であった。その一つが、ファースト・セールの制限と呼ば

れるものである。そしてもう一つが、アメリカのコモンロー

の手続の中で現れたフェアユースという概念である。 

 日本の著作権法は、私的利用、図書館における利用、

引用、体の不自由な人の利用、その他一定の非営利機

関・非営利団体の行為のために例外を設けているが、フ

ェアユースの様な一般的な制限規定は存在しないが、ア

メリカ法には、個別的な例外規定とフェアユースの様な、

より広範で一般的なルールが混在している。 

 

２ 権利制限規定の政策的な正当化根拠 

サミュエルソン： そうした権利制限の理由には、継続

的な著作を促進するもの、消費者のプライバシー、個人

の自己決定権、あるいは所有権を保護するためのもの、

文化的、社会的な政策目的を達成するためのもの、公的

機関の活動を可能にするためのもの、競争と継続的なイ

ノベーションを促進するためのもの、市場の失敗の解消

のためのもの等がある。 

 もっとも、アメリカの例外規定の中には、きちんとした原

則と根拠が見出せるとは思えないものも幾つかある。例

えば、110 条の 3 項は、宗教的儀式や集会に対して、対

価を払うことなく非演劇的文学又は音楽の著作物を実演

する権利を与えるものであるが、これは、そうした宗教的

儀式等に対する助成に当たる様に思われる。 

 

３ 個別的制限規定・フェアユースの長短 

サミュエルソン： 個別的制限規定の利点は、明確性や

予測可能性がより高いことである。しかし、個別的規定は

しばしば非常に複雑な内容となり、非常に分かり難くな

る。 

 他方、フェアユースの様なオープンエンドな一般的制

限規定には、技術が急速に変化する時代において、より

柔軟でかつ融通性があるという利点がある。そして、一般

的な制限規定は、裁判所に対して、著作権者、公衆及び

潜在的なユーザー間の利益のバランスを取るためのツ

ールを提供している。さらに、既存の権利制限・例外規定

に適合しない新たな利用方法が生じる度に、立法府が著

作権法を改正する必要が無い。 

 アメリカのフェアユースに対して、しばしば出される批

判の一つは、予測可能性が低いというものであるが、私

はそう思わない。 

 かつて「Unbundling Fair Uses」と題する論文を発表した

が、300余りの裁判例を分析した結果、フェアユースはか

なり予測可能なものであった。 

 法律上、フェアユースが肯定され易い 6 つの目的が定

められており、多くの裁判例がその目的に関連する。 

 批判や時事報道等、自由な言論、表現の自由の利益

に資するもの、著作者の継続的な利益及び評論と研究と

いう他人の作品の利用を促進するもの、教育及び研究目

的での素材の利用など学習を促進するものがあるが、議

会が考えることも出来なかったものをフェアユースとする

裁判例がアメリカでは相当数ある。 

 例えば、著作権法がアメリカで制定された 1976 年、検

索エンジンは無かったので、インデックスを作るためにイ

ンターネット上の著作物を複製することがフェアユースか

否か個別の制限規定を設けるべきか否かを考えることが

出来なかった。しかし、フェアユースによって裁判所はそ

の利益調整を行い、検索エンジンは情報に対するアクセ

スを促進させるためにコンテンツのインデックスを作るこ

とが出来ると判断することが出来たのである。 

 アメリカにおいて、フェアユースは、新しい技術を促進

させ、支援者が著作権者、二次創作者そして一般公衆の

利益調整をすることを可能にするものと考えられている。 

 そうした裁判例において被告がフェアユースの抗弁で

勝訴したということによって、訴訟が起こらなかったもの

がある。 

 また、フェアユース規定に積極的な意義を認めるもう一

つの理由は、議会が過剰な立法活動に取り組まなけれ

ばならない事態を避けることが出来る点にもある。裁判所

の方がフェアユースの問題についてより慎重かつ実質

的な方法で取り組む様に思われる。 

 そして、フェアユース規定が存在することにより、著作

権の世界に新たに入ってきた者達の利益についても考

慮することが出来る。 

 さらに、フェアユースの規定が著作権法に対する信頼

を高め、著作権法に対する遵法意識を高めている。フェ

アユースは、一般の人でも理解できるものなのである。 

 しかし、著作権法の制限規定に柔軟性を持たせる方法

がフェアユースしか無いということではなく、他にも柔軟

性を持たせる方法はある。例えば、カナダは最近、フェ

ア・ディーリングの例外を拡大してオープンエンドなもの

にした。また、所謂 User-generated コンテンツのための新

たな権利制限を追加した。 

 また、ヨーロッパのWittem Groupは新たな著作権法を

提唱し、個別的な権利制限規定の後に、「その他これに

類する利用」と書き加えることにより、制限規定に柔軟性

を与えた。 

 従って、日本も、イスラエル、シンガポール、フィリピン、

韓国及びアメリカと同様に、オープンエンドなフェアユー
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スの規定の導入を考えて良いと思う。それは、今や過去

程に違和感があるものではないと思われる。 

 権利制限規定は、成熟した著作権法の中で極めて重

要な部分を占めている。これらの制限規定があるからこ

そ著作権法が機能する。この権利制限規定に関しては、

単に一つだけの正当化な根拠があるという訳ではなく、

複数の様々な正当化根拠がある。 

 急速な技術の変化に著作権法を対応させるフェアユー

スの様な規定を有していないことによって、日本はやや

不利な立場に置かれているのではないかと思う。アメリカ

の情報技術産業はフェアユースに大きく依存しており、

フェアユースがあってこそ繁栄しているのである。 

 

Ⅱ 基調講演２ 

「日本における著作権の制限規定と著作権法の理念」 

 

１ はじめに 

中山： 著作権は、他人の行為を禁止する権限であり、し

かもその禁止の範囲がかなり広いために、著作権者と第

三者の行為の自由との間に摩擦が生じる。従って、権利

制限規定は著作権法にとって、極めて重要な存在であ

る。 

 従来、権利制限規定というのはなるべく制限的に解釈

をするという考えが強かった。しかしながら、デジタル時

代になると、ネットにおける自由の要求が極めて強くなっ

ている。 

 この様に、著作権強化の主張と反著作権の考え方がぶ

つかり合っているが現状であり、このことが著作権制限規

定の在り方に大きな影響を与えるのである。 

 

２ 我が国著作権法における権利制限の構造 

中山： 著作権法を取り巻く環境の変化により、制限規定

の厳格な解釈では、余りにも非常識な結論になる事例が

多々生じている。「雪月花」事件や「はたらく自動車」事件

の様に、条文通り解釈すると侵害になってもおかしくない

事例において、既存の条文の柔軟な解釈によって具体

的妥当性を確保している事例も存在する。 

 また、社会が複雑化し、デジタル・ネットワーク技術が進

展するに連れ、著作権法と現実との乖離が益々大きくな

っている。デジタル機器を用いたり、ネット・ビジネスを行

ったりしただけで、それが特に著作権者に対して損害を

与える様な行為でなくても、侵害とされてしまうという事例

が出て来る。そのため、権利制限を認める法改正が、毎

年の様に行われている。 

 結局、著作権の強化と権利制限規定の創設のイタチご

っこになっている。しかし、それで良いのかという疑問が

出て来て、フェアユースの導入が議論され始め、審議会

においてもフェアユースの導入について議論された。 

 平成 24 年に権利制限規定の 4 カ条が設けられたが、

条文を明確化しなければいけないとされた。特に著作権

侵害は刑罰規定があるから、罪刑法定主義から明確性を

確保する要求が非常に強くあった。その結果、新設され

た 4カ条は極めて詳細な規定になった。 

 要件を明確に規定すると、そこから漏れるものは侵害で

あるという結論になりがちである。しかし、将来何が起きる

か分からないからこそフェアユースを設ける意義がある

訳である。詳細な規定を設けるということは、フェアユー

スとはベクトルが全く逆のことになる訳である。今回新設

された 4 カ条は、フェアユースとは逆の方向に進んでし

まったと評価できると思う。 

 

３ 現在の著作権法の置かれている問題点 

中山： デジタル技術やネットワーク技術の発展によって、

著作権法は未曽有の荒波に揉まれている。著作物の創

作・流通・利用の各方面で大きな変化がある。ただ、ベル

ヌ条約もあるため、著作権法自体のコペルニクス的転回

は難しい状況にある。 

 従来の著作権法と言うものは、言わばプロの間の法律

であり、一般人が著作権法を意識しなければならないと

いう場面はかなり少なかった。しかし、デジタル技術の発

展によって、素人でも容易に創作活動をして、それを世

界に発信できる様になった。 

 そのために著作権が強化されてしまい、例えば、他人

の写真を自分のホームページにアップロードしただけで

著作権侵害となり、10 年以下の懲役にもなるという、実に

恐ろしい世界である。このままでは、1 億総犯罪人かとい

うことになり兼ねない。 

 一般の素人は、著作物を創作しても、多くの場合、無料

でも良いから聞いて欲しい、見て欲しい、読んで欲しいと

考えていると思われる。しかし、それでも当然に権利が発

生してしまうので、権利が邪魔になって、却って利活用が

進まないという現状がある。この種の著作物については

は、独占権が馴染まないものかも知れない。しかし、法律

上は、そうした素人も一流の作家と同じ権利を取得するこ

とになる。言わば、アメリカの大リーグのルールで草野球

を規制している様な状況にある。 

 TPP に関しては、著作権の存続期間延長や法定賠償

金制度、あるいは刑事罰の非親告罪化が議論されている

と側聞している。 

 現行著作権制度は、デジタル時代には相応しくない面

が多々ある。にも拘わらず、ベルヌ条約のために、根本

的な改正が難しい。 

 そこで、著作権による独占の弊害を回避するために、

民間主導の動きがある。例えば、Creative Commonsが世

界的に広まっている。 

 著作権法というものは、情報を独占させることより情報

創作へのインセンティブを与え、これによって情報の豊

富化に資するという考え方に基づく。これに対して、コモ

ンズの思想は、情報を共有することによって、情報の豊

富化がもたらされるという基本的発想に立っている。 
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 情報は、独占させることによって豊富化するのか、それ

とも、共有することによって豊富化するのか、これは対象

となる作品によっても違ってくるし、また、そのときの社会

的情勢によっても違ってくるため、一概に結論を出すこと

は出来ないであろう。現在の著作権のカバーするフィー

ルドは極めて大きく、一つのプリンシプルで解決できる

様なものではないと思われる。 

 今後は、著作権法の世界とコモンズの世界の制度間競

争あるいは両者の共存という時代になるかも知れない。 

 

４ 表現の自由と権利制限 

中山： 著作権制限を設けなければならない、もう一つの

大きな理由は、表現の自由、知る権利、学問の自由、報

道の自由である。著作権法のフィールドが広がって来る

と、表現の自由と著作権の抵触が出て来る。 

 デジタル時代においては、誰もが著作者になり、情報

発信者になり得る。その際、他人の著作物をコラージュし

たり、リミックスしたりする手法で自己表現をする場合も多

くなる。著作物の創作者と利用者の明確な区分すら難し

いという時代になる。そうなると、著作権と表現の自由の

問題がクローズアップされて来る。 

 著作権法が表現の自由を妨害しないためには、以下の

3点が必要である。即ち、①存続期間、②表現＝アイディ

ア二分論、③適正な権利制限規定、である。これによっ

て、著作権法は、情報の過少生産を防ぎ、かつ正当化さ

れる。 

 しかしながら、我が国にはフェアユースの規定が無い。

従って、例えばパロディーで自己表現をしようと思っても

著作権侵害となってしまう可能性が高い。判例によっても、

パロディーは著作権侵害に当たるという考え方にならざ

るを得ない。 

 

５ 著作権法の将来 

中山： 著作権法の重要性が認識されたのは、この 30年

位ではないかと思われる。著作権法が注目を浴びたの

はデジタル問題であり、それ以降、著作権法とデジタル

問題というのは切っても切れない縁になって来た。 

 デジタル技術の発展によって、著作権というのは、従来

経験したことのない異次元の世界に突入した。デジタル

技術は著作権システムにとって決定的な影響を与えると

思われる。 

 インターネットの急速な発展するに従って、関連する支

分権も増えている。そこでは、創作者の利益、使用者の

利益、社会全体の利益の調和の取れた制度の構築が必

要になる。特に、資源の乏しい我が国にとってコンテンツ

ビジネスというのは重要な国策ともなっている。 

 日本のコンテンツ産業の成長率が低い原因が著作権

法だけにある訳ではないが、著作権法違反なってしまう

ということだと産業は発展しない。 

 インターネットや情報の特色を生かした新しいビジネス

が次々と出て来ている。そうしたビジネスは、情報が有す

る消費の排他性という特質をうまく利用している。想像も

出来ない様な新しいビジネスがこれからも出て来る。い

ち早くビジネスモデルを開発し、世界に打って出ることに

よる先行者利益を得るというのが、今後のインターネット・

ビジネスで最も重要なことであろう。 

 著作権法が将来如何なるシナリオを描くのか誰にも想

像できないが、恐らく、民間の活力によって、著作権法が

変容して行くのではないかと思う。 

 

Ⅲ パネルディスカッション〔要旨〕 

 

 パネルティスカッションでは、「はたらく自動車」事件や

「雪月花」事件の裁判長もされた飯村敏明知的財産高等

裁判所所長（当時）、裁判官時代に「ノグチ・ルーム事件」

で同一性保持権に関する制限規定を類推適用するという

決定をされた三村量一弁護士、カリフォルニア大学のバ

ークレー校でサミュエルソン先生の指導を受けた石新智

規弁護士をパネリストとして議論を行った。 

 まず、3 名のパネリストから、それぞれコメントがなされ

た。 

 飯村判事からは、権利制限規定の趣旨は、著作権者の

「著作権の保護」と第三者の「著作物の活用の自由」との

バランスを図る点にあるが、現行の著作権の制限規定は、

その要請を満たすことができるかということが問題提起さ

れた。そこでは、個別的・具体的な規定ばかりで一般規

定が欠如しているが、唯一の例外として、引用の規定（32

条）があると指摘される。従って、一般的制限規定の無い

現状では、この引用の抗弁の積極的な活用が望まれると

述べられた。その様な観点から、パロディー＝モンター

ジュ事件の最高裁判決1は、論理的な射程に限界があり、

また、社会的事実が変容した場合にも先例価値があるか

についての疑問があるとされた。 

 引用の解釈としては、①「引用」要件については、あく

まで客観的に判断し、②「公正慣行適合性」要件につい

て、慣行適合性は緩やかに判断し、さらに、③「目的の正

当性」要件については、目的、効果、採録方法、態様等

を考慮すべきとされた。 

 ただ、その場合でも、著作者人格権は残された課題に

なるとされた。 

 三村弁護士からは、「雪月花事件」2及び「はたらく自動

車事件」3を素材としてコメントがなされた。 

 雪月花事件については、書道作品に限定される判断だ

とする見解もあるが、この判決は、より一般的に、創作的

な特徴を感得し得ない様な場合に侵害を否定するという

広がりのある非常に良い判決ではないかとされた。 

 はたらく自動車事件については、当該事件で問題にな

                                                                 
1 最判昭和55･3･28民集34･3･244 
2 東京高判平14･2･18判時1786･136 
3 東京地判平13･7･25判時1758･137 
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った絵本について、判決が、著作権法 46 条 4 号にいう

「専ら美術の著作物の複製物の販売を目的として複製し、

又はその複製物を販売する場合」に当たらないとしたこと

を支持された。勿論、バスというものが同条柱書に言う

「屋外の場所に恒常的に設置されているもの」に当たる

かどうかは問題となるところであり、そこで念頭に置かれ

ているのは講演に置かれている彫刻等なのではあるが、

判決はこれも当たると認めた点で、この判決は、著作権

法の規定を柔軟に解釈して妥当な結論を導いたと評価さ

れた。 

 以上の様な判決は、立法に問題があると考えられるとき

に、裁判所が柔軟な解釈によって、むしろ立法的な解決

をした事案と位置づけることが出来るのではないかとされ

た。 

 石新弁護士からは、アメリカにおけるフェアユース法理

について、初期の判例は、フェアユースで考慮される 4

つの要素のうち、著作権者に与える経済的損失が重視さ

れてきたが、1994 年のプリティー・ウーマン事件以降、変

容的利用（Transformative Use）の法理が重視される様に

なったとされた。最近のグーグル・ブックス事件に関する

判決4も正に変容的利用の要素が重視されていると言う。 

 その上で、フェアユースを日本法に導入するかどうか

については、平成 24 年改正では、予測可能性を損なう

等の理由で採用されなかった様であるが、先程のサミュ

エルソン享受の講演にもあった様に、アメリカでは、フェ

アユースについて一定の安定性及び予見可能性を見出

すことが出来るため、そのことは決定的な批判にはなら

ないだろうとされた。また、日本は制定法主義であるから、

コモンロー諸国とは異なるという批判もあるが、裁判所が

諸要素を考慮して判断するということ自体は、我が国にも

存在する。実際のところ、美術鑑定証書事件の判決は、

美術鑑定証書における美術著作物の利用について、諸

要素を考慮した上で適法引用（32条1項）に当たるとした。

同項の規定を見ても、その様な諸要素を考慮する様には

読めないにも拘わらず、裁判所がその様に判断したとい

うことは、裁判所が諸要素を総合考慮して判断することが

可能であることを表しており、そして、そうした形で裁判所

による法創造機能があるということを、我々は認めている

のではないかと指摘された。 

 その後、サミュエルソン教授から、最近のアメリカの裁

判例において、グーグル・ブックス事件及び HathiTrust

事件5で、裁判所がフェアユースに該当するとしたことが 

 

 

 

 

 

 

                                                                 
4 Authors Guild, Inc. v. Google Inc., 954 F. Supp. 2d 282 (S.D.N.Y. 2013) 
5 Authors Guild, Inc. v. Hathitrust, 902 F. Supp. 2d 445 (S.D.N.Y. 2012) 

紹介された。いずれも、それらは変容的利用に当たると

判断されたというのである。また、グーグル・ブックス事件

で、Chin 判事は、グーグル・ブックス（当時 Google Book 

Search）というサービスは、様々な「公共の利益」のために

なるという述べ、そのことがフェアユースを認める根拠に

なったとも指摘された。 

 さらに、欧州委員会が、権利制限規定に関して、詳細な

パブリック・コンサルテーションを出したことが紹介され

た。 

 以上に対して、中山教授から、確かに、日本における

過去の裁判例の中には、フェアユース規定が無い中で、

柔軟な解釈論によって権利侵害を否定したものがあるが、

それは裁判官の努力で合法になったものであって、もし

フェアユース規定があれば、恐らく裁判官はより簡単に

判断できたのではないかということ、また、パロディーに

ついては、表現の自由の観点からより尊重されるべきで

あり、そのためにはフェアユース規定の様な一般規定が

望ましいこと等の指摘がなされた。その上で、かつて検

索エンジンがそうであった様に、未知の技術やビジネス

を阻害する様な法律は好ましくなく、とりわけアメリカでは

合法であるが日本では違法の可能性が強いというのは

産業上極めて問題があるとされた。 

 そして、日本は平成 24 年に法改正したばかりであるか

ら、すぐにまた、フェアユース導入というのは難しいかも

しれないが、そういう主張を続けていかなければいけな

いとされた。最大の批判は、予見可能性が無いという点

であるが、「はたらく自動車事件」の判決に予見可能性が

あったかというと、条文から見れば予見可能性は全く無

いのであって、そういう解釈をしなければならない位なら、

やはりフェアユース規定を導入した方が良いと指摘され

た。また、日本は判例法国ではないのでフェアユースは

馴染まないという見解もあるが、英米法学者の中でも日

本はコモンローの国とも言い得るとの指摘もあるし、実際

には、裁判官が法を作っている様なものだとも指摘され

た。 

 結局のところ、フェアユースに関する立法については、

フェアユース規定に対する過度の期待と過度の恐怖心

の二つが入り混じって、議論が噛み合わないのではない

かとも指摘された。 

 最後に、高林龍教授から、5 年間に亘る JASRAC 寄付

講座の最終回ということで、これまで様々な活動を続けて

きたことの締め括りの挨拶がなされた。 
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