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解散コンサートのシーンを中心としたドキュ

メンタリー映画をもとに，DVDやプロモーシ

ョン用DVDを複製・販売することが，映画製

作者および映画の著作者の著作権，著作者人格

権を侵害するかが争われた事案。

知財高裁は，東京地裁と同様，１審原告会社

が映画製作者であり，１審原告が映画の著作者

であると認定したものの，映画製作者は著作権

を譲渡したとして，この点に関する１審の判断

を取り消し，１審原告による著作者人格権侵害

に関する判断のみを維持した。判決は，「映画

の著作者」，職務著作における「業務に従事す

る者」，映画参加契約における「映画製作者」

の判断につき，オーソドックスな見解にしたが

って判断したものであり，これを支持する。

１審については，奥邨弘司・L&T No.30

（2006/1）53－66頁の評釈がある。

＜参照条文＞著作権法15条，16条，29条

原告会社X1は，映像制作会社。原告X2は，

【事　実】

【要　旨】
その代表取締役。被告会社Ｙは，録音・録画物

の制作・販売を業とする会社であり，ロックバ

ンド「キャロル」が所属していたレコード会

社・訴外Ｚが音楽関連事業をＹに営業譲渡した

ことに伴い，Ｙは音楽関係の著作権その他すべ

ての権利関係をＺより承継した。

キャロルの解散コンサートが行われた際，

X2を監督としてX1が撮影を行い，コンサート

シーンを中心とするドキュメンタリー映画『グ

ッバイ・キャロル』が製作され，この作品はテ

レビ放送された。

Ｚは，本件作品の内容を編集し直し，ビデオ

カセット商品『燃えつきるキャロル・ラスト・

ライブ』として製作・販売した。その際，モノ

ラルからステレオへの音源の入れ替えや，映像

の劣化や肖像権の問題等に対処するために映像

の編集が行われたが，Ｚはこの編集作業をX1

に依頼し，X1がこの編集作業を行った。

その後，Ｙは，上記ビデオと映像が同一の

DVD商品『燃えつきるキャロル・ラスト・ラ
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イブ』をX1の明示の許諾を受けることなく製

作・販売した。

Ｙは，本件DVDと同時にキャロルのベスト

盤CDを販売し，両商品の宣伝のために，本件

作品の一部を使用して合成し，ワイプ処理で刻

んだような効果の編集を施して，「ファンキ

ー・モンキー・ベイビー」のプロモーション映

像を作成した。Ｙは，このプロモーション映像

をテレビで放映したり，街頭大型ビジョンやレ

コードショップ店頭で上映したりして，本件

CDおよびDVDを宣伝し，また，本件CDの初

回購入特典として本件プロモーション映像を特

典DVDに収録し，CDに付加して販売した。Ｙ

は，本件プロモーション映像および特典DVD

の映像製作およびその利用について，X1から

明示の許諾を受けていない。また，本件プロモ

ーション映像および特典DVDにおいては，そ

のオリジナル映像を撮った監督がX2である旨

の記述はない。

そこで，X1は本件作品の複製権，頒布権，

上映権，放送権および翻案権に基づき，X2は

同一性保持権および氏名表示権に基づき，本件

ビデオ，本件DVDおよび特典DVDの複製・頒

布の差止め，本件プロモーション映像の複製，

上映，放送等の差止め，損害賠償等を求めて，

訴を提起した。

１審では，（1）本件作品の著作者および著作

権者は誰か，（2）本件ビデオはX1の著作権を

侵害するか，（3）本件DVDはX1の著作権を侵

害するか，（4）特典DVDおよび本件プロモー

ション映像はX1の著作権およびX2の著作者人

格権を侵害するか，（5）損害額の算定方法（著

作権者自身が同様のDVD商品の製造販売を行

っていない場合に，著作権侵害により相手方が

得た利益を損害額として推定する著作権法114

条２項は適用されるか），が主な争点となった。

東京地裁平成17年３月15日判決（判例時報

1894号，110頁）は，これらについて以下のよ

うに判示した。すなわち，

争点（1）：本件作品の著作者はX2，著作権者

はX1。

① 本件作品の著作者

本件作品の「全体的形成に創作的に寄与した

者」（著16条）はX2であり，本件作品の著作者

は，X2である。

② 本件作品はＺの職務著作か

X2とＺは映画製作会社とレコード会社の対

等な契約関係を前提として本件作品の撮影を行

ったものであり，X2はＺの指揮監督下で，Ｚ

の手足として撮影を担当したものとはいえない

ので，X2は，Ｚの「業務に従事する者」（著15

条）には当たらない。

③ Ｚは映画の参加契約（著29条）により著

作権を取得したか

映画の著作物の製作に関する法律上の権利義

務の帰属主体であって，製作に関する経済的な

収入・支出の主体となるのは，Ｚではなく，

X1であるから，本件作品の映画製作者はX1で

あり，著作権はX1に帰属する。

④ X1による著作権譲渡はあったか

（ア）キャロルのマネージメント会社代表が

撮影テープをX2から買い取ったとする裏付け

のメモは対象ビデオを特定していない不明確な

ものであり，また（イ）X2はその後もTBSに

テープを持ち込んで放映交渉したり編集作業を

しているのであるから，すべての権利を譲渡し

ていたとは考えられない。

争点（2）：本件ビデオの複製・販売について

はX1の許諾があるので，本件作品に係るX1の

著作権を侵害しない。

本件ビデオは，本件作品を多少変更したもの

であるが表現上の同一性は実質的に維持されて

いるので，本件作品を複製したものといえる。

しかし，「本件ビデオについては，X2又はX1は，
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本件作品の複製物であることを認識した上で，

複製販売をＺに許諾していたものと認められ

る。」

争点（3）：ＹがX1の許諾なくして，本件DVD

を複製・頒布した行為は，複製権侵害に当た

る。

本件DVDは本件ビデオと同じ内容であって

も，X1ないしX2が本件ビデオの複製を許諾し

た昭和59年当時，約20年後のDVD販売をも念

頭に置いていたと解することはできず，「よっ

て，媒体が変わることにより上記「利用方法及

び条件」〔著作権法63条２項―筆者〕が変わる

ことになるから」，本件ビデオ発売に対する許

諾をもって，本件DVDの発売も許諾されたも

のと解することはできない。

争点（4）：特典DVDおよび本件プロモーショ

ン映像は，X1の翻案権，X2の同一性保持権・

氏名表示権を侵害する。

「特典DVDは，本件作品に依拠し，かつ，そ

の表現上の本質的な特徴の同一性を維持しつ

つ，具体的表現に修正，増減，変更等を加えて，

新たに思想又は感情を創作的に表現することに

より，これに接する者が本件作品の表現上の本

質的な特徴を直接感得することができるものと

いうことができる。よって，原告らの許諾を受

けることなく作成した特典DVD及びこれを放

映した本件プロモーション映像は，いずれも本

件作品に係るX1の翻案権及びX2の同一性保持

権を侵害するものである。」

争点（5）：著作権法114条２項は，著作権者が

侵害者と同様の方法で著作物を利用して利益を

得られる蓋然性があれば，適用できる。

（ ）本件DVD

X1は，かつて矢沢永吉の実演の原盤を提供

し，DVD化した商品を共同製作する契約を締

i

結したことがあり，X1が映像作品の企画製作

を行う会社であることからすれば，映像を

DVD化することはさほど困難な作業ではない

から，「原告会社は，……被告と同様の方法で

著作物を利用し，同様の利益を得られる蓋然性

があったものと認められる。」

（ ）特典DVD

特典DVDは，本件作品の映像を切り貼りし

て作成した出来映えのよくないものであり，

X1は，被告と同様の方法で，自ら本件作品の

映像を切り貼りして，特典DVDを製作するこ

とはあり得ない。したがって，X1が特典DVD

を利用して利益を得られる蓋然性は認められな

いから，著作権法114条２項に基づく損害の主

張も認められない。

しかし，判決は，予備的請求を認め，著作権

法114条３項により損害額を算定した。

以上により，東京地裁は，X1については，

①複製権，頒布権に基づく本件DVDの複製・

頒布の差止め，②翻案権に基づく特典DVDの

複製・頒布の差止めおよび廃棄，③複製権，上

映権，放送権に基づく本件プロモーション映像

の利用の差止めおよびマスターテープの廃棄，

④損害賠償の各請求を認容した。

X2については，①同一性保持権，氏名表示

権に基づく特典DVDの複製・頒布の差止めお

よび廃棄，本件プロモーション映像の利用の差

止めおよびマスターテープの廃棄，②損害賠償

の各請求を認容した。双方控訴。

控訴審における主要な争点も，ほぼ１審と同

じ。しかし，知財高裁は，争点（1）について，

本件作品の著作者はX2であり著作権者はX1で

あるが，X1は著作権を解散コンサートの運営

を取り仕切ったキャロルのマネージメント会社

の代表者に譲渡し，さらにこの著作権はＺへと

譲渡されたと判示して，原判決がX1の請求を

認容した部分を取り消して，この点に関する

ii
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X1の請求を棄却した。X2に関する一審の判決

は維持された。最高裁（平成19年１月18日）は，

上告棄却。

一部変更，一部控訴棄却。

争点：本件作品の著作者及び著作権者は誰か

―本件作品の著作者はX2で，X1は著作権者に

あらず

１．本件作品の著作者は誰か―X2

「X2は，本件作品の企画段階から完成に至る

までの全製作過程に関与し，本件作品の監督を

務め，クールズを撮影することやファンのイン

タビューを入れることなど作品の創作性の高い

内容を決定し，自ら撮影，編集作業の全般にわ

たって指示を行っていることを総合して考える

と，X2が本件作品の「全体的形成に創作的に

寄与した」唯一の者であると認めるのが相当で

ある。」

２．本件作品はＺの職務著作か―否定

「X2が，本件作品の企画段階から完成に至る

までの全製作過程に関与して，作品の内容を決

定し，自ら撮影，編集作業の全般にわたる指示

を行っているのであって，Ｚは，本件作品の製

作に全く関与していないから，本件作品の製作

に関して，X2がＺの指揮監督下にあって，Ｚ

の手足として撮影だけを担当したということは

できない。そして，本件作品の製作に関して，

ＺからX2に対して支払った金銭があることを

認めるに足りる証拠はない……。そうであれば，

X2がＺの指揮監督下において労務を提供する

という実態にあったということも，ＺがX2に

対して労務提供の対価として支払う金銭があっ

たということもできない。」

３．Ｚは映画の参加契約により著作権を取得

したか―否定

「本件において，映画の著作物を製作する意

思を有し，著作物の製作に関する法律上の権利

【判　旨】

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はX1であると認められ，

Ｚやバウハウスであるとは認められない。」

４．X1による著作権譲渡はあったか

① 解散コンサートは，キャロルのマネージ

メント会社がその運営に関する一切の業務を行

い，その費用一式を負担し，その代表者が全体

のプロデュースを行っているのであるから，同

代表者が，これを撮影した作品の著作権が自ら

またはマネージメント会社に何ら帰属しないこ

とを前提にX2による解散コンサートの映像の

撮影を認めたとは通常考え難いこと，

②（ ）X2らは，本件作品のマスターテー

プをＺに引き渡している上，Ｚの許諾による本

件作品の放送やフィルムコンサートの実施につ

いては格別問題としていないし，（ ）Ｚによ

る本件ビデオの販売等についても，Ｚとの間で

契約書を取り交わしたり，特段の話合いを持っ

たことがないばかりか，（ ）本件ビデオのパ

ッケージには「制作・著作・Ｚ」と表示されて

いるにもかかわらず，Ｚに疑義を質したり，抗

議をしたりしたこともなく，また，使用許諾に

よる使用料を請求したこともないこと，

③ キャロルのマネージメント会社代表者が

解散コンサートの終了後に作成したメモには，

「400万」，「18日テープ編集完成品ビデオ買い取

る」との記載があり，Ｚは，X1に撮影代金等

を支払い，X2からマスターテープの引渡しを

受けていること，

上記事情に鑑みると，本件作品の著作権は，

コンサートを運営したキャロルのマネージメン

ト会社の代表者に譲渡され，さらにＺに譲渡さ

れたものと認められる。

Ｉ．映画の著作者

総合芸術といわれる映画にあっては，その製

【研　究】

iii

ii

i
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作に多数の者が様々な度合いで関与する。そこ

で，それらの人々の間のどこまでが映画の著作

者となるのかを明定しておく必要が生じる。こ

れを定めたのが著作権法16条である。同条は，

「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」が映画の著作者となる，と規定してお

り，「制作」とは映画のプロデューサーの行為

を，「監督」とは劇場用映画における映画監督

の行為を，「演出」とはテレビ映画におけるデ

ィレクターの行為を，「撮影」とは撮影監督の

行為を，「美術」とは美術監督あるいは特殊撮

影監督の行為を，「等」とはフィルム・エディ

ターの行為，録音監督の行為を念頭に規定した

ものであるとされている１）。さらに別途権利保

護が図られている脚本家，映画音楽家，俳優等

や，部分的にしか創作に関与していない助監督，

カメラ助手等は「映画の著作者」から除外され

る。それにもかかわらず，なおその「映画の著

作者」の輪郭には不分明な部分があり，これを

巡って裁判上争いとなることがある２）。

著作権法16条をめぐる基本的な論点として，

「映画の著作物の全体的形成に創作的に寄与し

た者」とは，総監督に限られる３）のか，それと

もプロデューサーや映画監督，ディレクター，

撮影監督，美術監督などのいわゆるモダン・オ

ーサーが映画の著作物の共同著作者となる４）の

かという問題がある。後説によると，著作権法

29条が映画著作物の円滑な利用のために権利を

製作者に集中させていることとの平仄が問われ

ることになるかもしれない。音楽コンテンツの

場合には，販売促進用のプロモーション・ビデ

オがしばしば作成されるが，本件のような改変

を伴うプロモーション映像を作成するために

は，共同著作者全員の同意が必要となるからで

ある（著64条１項）。後説による場合でも，映

画製作に先立って，映画製作者とモダン・オー

サーらとの間で著作者人格権の不行使特約を締

結して対処しておくことも考えうるが，その場

合には，改変に先立つ同一性保持権の不行使特

約の有効性が別途検討されなければならないで

あろう。ちなみに，東京地裁平成15年１月20日

判決［超時空要塞マクロス１審］５）は，「本件

テレビアニメの制作は，プロデューサーのＰ，

現場プロデューサーのＱ，総監督のＲ，シリー

ズ構成者のＴ，キャラクターデザイナー兼キャ

ラ作画監督のＶ，メカニックデザイナーのＳ及

びＵ，音響監督のＷ，メカ作画監督のＺらが担

当しているが，本件テレビアニメの全体的形成

に創作的に寄与したのは，総監督を担当したＲ

であるというべき」であると判示したが，この

点は個々の映画制作の実態により変わりうるの

かもしれない。

映画製作が会社の業務として行われ，たとえ

社外から助っ人が来るような場合であってもこ

の者を「法人等の業務に従事する者」とみなす

ことができ，法人著作（著15条１項）の要件が

満たされる限りにおいては，著作権も著作者人

格権も会社に帰属することになるので，映画著

作物の円滑な利用という点では問題はない（た

だし，映画のクレジットに監督等の氏名が表示

されている場合には，法人名義の公表なしとし

て職務著作の成立を否定する見解（榎戸道也

「映画の著作物」牧野利秋・飯村敏明編『新・

裁判実務大系22 著作権関係訴訟法』（青林書院，

2004）256頁）に立てば，ほとんどの映画の著

作物については法人著作が成立することはない

ということになろう）。しかし，法人著作が成

立しない場合や映画製作者が参加契約により著

作権を取得する場合（著29条）には，複数の関

与者の，とりわけ著作者人格権の処理という困

難な問題が生ずる。

複数の権利者の存在を認めるよりは，総監督

に著作者人格権を収斂させた方が，映画著作物

の円滑な経済利用を期するうえで権利処理は容

易になり，映画著作物の著作権処理を容易にし
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ようとしている著作権法の法意にも沿う。

この点，第１に，総監督が美術監督等を手足

として使っているものと構成することが考えら

れる。すなわち，「美術，音響等の創作につい

ても，総監督の意思が反映されており，その最

終的な決断により採否が決定されている場合に

は，いわば，総監督が，美術監督，音響監督等

を補助者あるいは手足として映画の著作物を単

独で創作しているものとみなすことができる」

と解せば，著作権も人格権も総監督に収斂する

という結論を導くことはできる。しかし，この

ような理論構成が可能か否かは事案によるし，

また，このような理論構成によって，16条の解

釈として，総監督への権利の収斂を読み込むこ

とは，16条の文言およびその本来の趣旨に鑑み

て，難しいであろう。

また第２に，美術監督等が素材の著作物を提

供し，総監督がいわば映画の著作物の編集者の

立場で編集著作権と著作者人格権を取得すると

いう形で総監督への権利の集中を導く理論構成

も考えられる。この場合，美術監督等は映画の

素材に対して著作権および著作者人格権を依然

維持しうることになるが，「映画の素材を提供

する」ということを自覚している以上，その権

利行使は一定の制限を受けることを甘受してい

るものとみなすことが可能である。しかし，こ

の場合であっても，第１の理論構成と同様の問

題は残る。

本件では，X2が映画の著作者と認定された。

本件においては，キャロルのマネージメント会

社が，会場の選択，ポスターやチラシの製作，

保険契約の締結，会場及び機材の費用の負担，

キャロルメンバーやコンサートスタッフの報酬

の支払いなど，解散コンサートの運営に関する

一切の業務を行い，これに要する費用一式を負

担した。また同社の代表者は，ステージをどの

ように構成するかを考え，解散コンサート全体

のプロデュースを行った。この点をとらえて，

控訴審では，少なくとも，キャロルのマネージ

メント会社もX2と共同著作者となると主張さ

れた。しかし，判決は，同社の行為はいずれも

解散コンサート事態の企画，運営に係るにすぎ

ないのに対して，本件作品は解散コンサートの

模様を単に撮影したというにとどまらないもの

であると判示して，共同著作の成立を否定した。

この点において，本判決は，映画の著作者概念

の画定に関する事例的な意義を有する。

Ⅱ．職務著作

著作権法15条１項の法人著作については，

「従業員以外の者が法人の創作活動に参加した

場合，法人著作が成立するか」という問題があ

る。この問題は，とりわけ労働者派遣事業法

（昭和60年６月成立，61年７月より施行）によ

り，特定業務について労働者派遣が頻繁に行わ

れるようになったことからクローズ・アップさ

れることとなった。派遣労働者は，派遣先の指

揮・命令を受け，その社員と同様に派遣先のた

めに働く。しかし，形式的な身分は派遣元にあ

る。したがって，派遣労働者は派遣先企業にと

っては，全くの部外者でもないし，社員でもな

いというヌエ的な存在となる（つまり，使用関

係はあるが，雇用関係はない）。

この点，「法人等の業務に従事する者」とい

う法人著作の要件について，この文言を厳格に

解し，あくまで形式的な雇用関係を必要とする

説６）と，この文言を広く解して，実質的にみて

法人の指揮命令下で働いていれば，この要件は

満たされると解する説７）とが対立している。

形式的雇用関係必要説の根拠は，①法人著作

はあくまで自然人が著作者となることの例外で

あるととらえたうえ，例外規定は厳格に解釈す

べしとする解釈上のルールが適用されるべきこ

と，②法人著作は，著作者人格権まで根こそぎ

奪ってしまうすさまじい制度であるので，その

意味でも上記要件は厳格に解釈されなければな

らないこと，に求められる。これに対して，実
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質的指揮命令関係説は，①法人と部外者の共同

著作物となると，共有者全員の合意がなければ

共同著作物を利用することができず（著65条２

項），著作物の円滑な利用が阻害されるおそれ

があるので，広く法人に著作権を集中させるべ

きであること，②著作物の利用に際して著作者

人格権の処理をせずに済むこと，を根拠とする。

この問題は，結局のところ，著作者保護を重

視するか，著作物の円滑な利用を重視するかの

価値判断の対立である。この点をどのように解

すべきか。

形式的雇用関係必要説に立っても，法人が部

外者と著作権譲渡契約を締結すれば，著作物の

円滑な利用は害されない可能性がある。うっか

りしている間に著作権のみならず人格権まで奪

われてしまったという事態を避けるためにも，

円滑な著作物利用を望む法人は，部外者ときち

んと契約を締結し，権利を奪われる側に常に意

思決定の機会を与えることがむしろ望ましいと

もいえる。また，判例には，法人著作の成立を

認めることができない場合であっても，部外者

から会社に対して黙示の著作権譲渡を認めたも

の８）もあるので，両説の帰結には見かけほど大

きな違いはない。さらに，形式的雇用関係必要

説の下でも，損害賠償請求権や差止請求権の不

行使契約を締結することによって，著作者人格

権の問題を処理することも不可能ではない。し

たがって，最後に残るのは，明示または黙示の

契約がなかった場合に，その著作物に関わる権

利を法人に委ねるのが妥当か，部外者たる著作

者に委ねるのが妥当かの判断である。

判例は，実質的指揮命令関係説に立っており９），

本判決も，最高裁RGBアドベンチャー判決の

判断枠組に依拠している。

しかしながら，実質的指揮命令関係説に立ち

ながらも，東京地裁平成５年１月25日判決［雑

誌ブランカ］10）は，月刊の旅行情報誌の制作会

社（被告）が，右雑誌にオーストラリア特集の

掲載を計画し，経費その他撮影に関する一切の

費用を負担して原告のフリーカメラマンに写真

撮影を依頼したケースにつき，原告は被告と対

等の取引者として被告の注文に応じて，被告の

企画に従いつつ，自己のオーストラリアについ

ての知見を生かして日程，撮影場所，撮影対象を

自己の裁量で決定しオーストラリアの風景等の

写真の撮影をしたので，原告が被告の指揮監督

下にあったということはできないと判示した11）。

本件の１審判決にも「X2とＺは，映画製作会

社とレコード会社の対等な契約関係を前提とし

て，本件作品の撮影を行ったものである」とい

う文言が見られたが，本判決は，こうした「法

人と対等な契約関係を前提に創作に関与した者

は『法人等の業務に従事する者』に当たらない」

とする判例の流れに一事例を加えるものである。

Ⅲ．映画製作者

アメリカでは，製作費１億ドルを超える映画

を「event movie」，中規模の製作費（4000～

6000万ドル）の映画を「blue chip」，製作費

1000～2000万ドル規模の映画を「portfolio」と

か「low budget」などと呼ぶようであるが，

映画製作には莫大なコストがかかる。しかも映

画製作には多数の者が関与するので，莫大な投

下資本を効率的に回収するためには，映画製作

者に権利を集中させることが必要になる。立法

技術は様々であるが，多くの国がこうした仕組

みを持っている。こうした各国の立法の背景に

は，さらに映画という業界の力関係も影響して

いるのかもしれない12）。

日本では，著作権法29条１項が，著作者が著

作権を享有する（著17条１項）ことの例外とし

て，映画の著作者が映画製作者と映画の参加契

約を結んだ場合には，その著作権は映画製作者

に帰属する旨，規定している。

そこで，では「映画製作者」とは何かが問題

となる。この点については，著作権法２条１項

10号が，「映画の著作物の製作に発意と責任を
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有する者をいう。」と定義づけている。この

「発意と責任」という文言について，立法担当

者は，「「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

したような場合には，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わけで

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。」と説明して

いる13）。

具体的には，東京地裁平成15年４月23日判決

［角川映画］14）は，「映画製作者とは，自己の危

険と責任において映画を製作する者を指すとい

うべきである。映画の製作は，企画，資金調達，

制作，スタッフ及びキャスト等の雇い入れ，ス

ケジュール管理，プロモーションや宣伝活動，

並びに配給等の複合的な活動から構成され，映

画を製作しようとする者は，映画製作のために

様々な契約を締結する必要が生じ，その契約に

より，多様な法律上の権利を取得し，又，法律

上の義務を負担する。したがって，自己の危険

と責任において製作する主体を判断するために

は，これらの活動を実施する際に締結された契

約により生じた，法律上の権利，義務の主体が

誰であるかを基準として判断すべきことにな

る。」と判示している。最近では，宇宙戦艦ヤ

マトの映画の一部映像を使用してパチンコゲー

ム機を製造・販売したことに伴う著作権侵害が

問題となったケースにつき，東京地裁平成18年

12月27日判決［大ヤマト］15）は，①本件映画の

制作を企画し，実質的な監督業務を行い，スタ

ッフの人選やテレビ局とのテレビ放映について

の交渉を行ったが，上記スタッフやテレビ局と

の契約を締結した主体とはいえないこと，②本

件映画のために資金調達をしたものの，自己の

名義で資金調達をしたものとは認められないこ

とを理由に，映画製作者該当性を否定した。

本判決は，「映画製作者」の判断について，

一事例を付け加えるものである。

Ⅳ．著作権譲渡

１．著作権の全部譲渡は制限的に解釈される

べきか。

１審と２審の判断の違いは，映画製作者であ

るX1による本件映画の著作権譲渡を認めるか

否かの事実認定の違いによる。知財高裁は，明

示の著作権譲渡契約が存在しないにもかかわら

ず，X1による著作権譲渡を認定した。

著作権法61条１項は，「著作権は，その全部

又は一部を譲渡することができる。」と規定し

ており，著作権の全部譲渡が認められることは

当然のことのように思われる。しかしながら，

他方，「裁判の実務に携わって，そこでの裁判

官の発言を聞いていれば，そもそも契約書もな

い状態で著作権の譲渡があったなどと主張して

も，これを全く問題にしてくれそうもないとい

う「感触」は，よく伝わってくるのである。」16）

という指摘もあり，著作権の全部譲渡を容易に

認定することが許されるのかが問題となる。

判例は，契約内容に疑いがある場合であって

も，とくに著作者に有利に解釈しているわけで

はなく17），また黙示の著作権譲渡をも認めてお

り18），裁判実務上は，「書面で明確に契約を締

結しないと譲渡は成立しない」とか，「疑いあ

る場合には，著作者に有利に解釈すべきである」

というように，著作者に特別の配慮をして著作

権契約の解釈を行うという慣行あるいは解釈上

のルールはないのではないかという印象を受け

る。もっともこれと異なる認識を示す者もある19）。

判例の中には，確かに，「一般に，著作権の譲

渡であるか，出版権設定ないし出版許諾である

か，明らかでないときは，当事者の意思として

は後者の趣旨で合意がなされたものと考えるの

が相当である。」と述べて，著作権譲渡を制限

的に解釈しているかのようにみえるものもある20）。

しかし，これは，「疑わしきは著作者に有利に」
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という解釈準則を打ち立てたのではなく，単に

通常の当事者意思の解釈からは，そのように解

することが合理的であるとしたものとして，理

解すべきであろう。また，実際問題としても，

「疑わしきは著作者に有利に」のような解釈準

則にしたがって解釈するよりも，民法の通常の

解釈の枠内で問題を処理した方が，多くの場合，

事案に即した解決を実現できるものと思われる。

２．著作権の一部譲渡

１審判決の中には，X1からＺへ「地方番組

販売権」が譲渡された，という記述が見られる。

また，２審判決にも，X1とTBSの間には，「放

送権譲渡契約書（グツドバイ・キヤロル）」が

取り交わされ，「これには，１審原告会社が本

件作品の独占的テレビ放送権（ネット放送に必

要な頒布権を含む。）をTBSに譲渡し，TBSが

対価としてテレビ放送権料150万円を支払うこ

と，譲渡するテレビ放送権の内容は，日本全国

において同年７月13日までにTBS及びTBSの

同時マイクロネット放送による１回であるこ

と，などが記載されている。」という事実認定

がある。こうした「地方番組販売権」や制限を

付した「独占的テレビ放送権」が果たしていか

なる性質のものであるのかは必ずしも明確では

ないが，実務では，支分権をさらに内容的，時

間的，場所的に制限を付して譲渡することが行

われている。したがって，著作権法61条１項が

許容する「一部」とは，いかなる意味かが問題

となる。

この点，「一部＝支分権」と解する説21）と，支

分権以下へのさらなる細分を認め，「一部＝具

体的経済的利用形態」と解する説22）とがある。

前説を採れば，著作権譲渡契約の範囲が当事

者に明確になり，取引の安全に資する。しかし

他方，音楽の著作物を録音するための権利を譲

渡して貰えば済むところ，常に「複製権」とい

うような著作権法21条以下に列挙された大きな

権利のブロックでしか譲渡できないとすれば，

当事者にとっても不便であり，著作権契約の実

状に合わないことになりうる。これに対して，

後説を採れば，著作権者は譲受人が実際に必要

とする権利のみを譲渡すれば足りるから，それ

以外の権利は手元に留保してさらなる権利譲渡

に供することができ，ひとつの著作権を経済的

に最大限に利用することが可能になる。しかし

他方，この考え方によれば，譲受人がある小さ

く分割された権利を取得して著作権ビジネスを

展開していたところ，思いもかけなかった権利

が刻み出されて第三者に譲渡されることも生じ

うる。こうなると譲受人の計算可能性が害され

ることにもなりかねない。たしかに特許の専用

実施権の設定などはかなり細かく内容的に制限

を付すこともあるかもしれない23）。また著作権

法でも，利用許諾の場合は利用方法を細かく指

定して許諾を受けるのが普通であろう24）。しか

し，著作権の一部譲渡の場合，利用許諾の場合

のように細かい制限を付すことを認める必要は

ない。とりわけ対抗要件としての登録制度は著

作権および出版権についてのみ認められてお

り，支分権についてはこれを設定登録して公示

する方法がないことを想起すればなおさらであ

る。したがって，基本的には，著作権実務にお

いて社会的・経済的に一個の独立した権利とし

て認められているか否かという基準で考えるべ

きであろう。そのような「権利」であれば，た

とえ支分権より細かく設定されていたとして

も，譲受人の予測可能性を害することもない。

なお，東京地裁平成14年10月24日判決［快傑ラ

イオン丸］25），その控訴審である東京高裁平成

15年８月７日判決26）は，著作権法に定義規定の

ない「放送権」について，放送権の譲渡には，

「衛星放送権」「有線放送権」は含まれないとし

て，「放送権」概念の細分化を認めている。

ちなみにドイツでは，具体的経済的利用形態

説が採用されており，この点についてnumerus

clausus（物権法定主義）の適用はないものと
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されている27）。日本では，民法175条が無体財

産権にも適用されるかのように説く学説がある

が，私見では，知的財産法については，民法

175条とはまた別の根拠により，「準物権法定主

義」なる原則が適用されるべきものと思われる。

すなわち，知的財産権を新たに創設する場合に

は，権利付与構成によるか行為規制構成による

か，それとも差止請求権を伴わない報酬請求権

にするか，に始まり，自由利用との調整をどう

するか，保護期間を何年にするか，というよう

に，高度な政策的な判断が必要となる。判例は，

民法175条にいう「法律」には，慣習法も含ま

れるとして，慣習法上の物権を認めているが，

準物権としての無体財産権は，裁判所が創設で

きる性質のものではなく，立法府により設定さ

れなければならないであろう（裁判所が「創作

性のないデータベースのsui generis権を認め

る。その保護期間は創作から15年である。」と

いう判決を下したという事態を想起してみて欲

しい）。最高裁平成16年２月13日判決［ダービ

ースタリオン］28）は，この理を認めたかのよう

にみえるが，しかし，判決は「法令『等』の根

拠もなく競走馬の所有者に対し排他的な使用権

等を認めることは相当ではな」い，と述べて，

慣習法による準物権の可能性に含みを残してい

るかのようにも見える。

いずれにせよ，知的財産法については，民法

の物権法の条文を準用して解釈されることが多

いが，実際上，どの程度，物権法のロジックが

妥当するのかは，個別に精査する必要がある29）。

Ⅴ．利用許諾の及ぶ範囲

１審判決では，X1に著作権が帰属するとい

う前提の下で，本件ビデオの複製・販売につい

てはX1の許諾がある旨，判示されたが，本件

ビデオと同じ内容を持つ本件DVDの販売につ

いては，ビデオの複製・販売の許諾ではカバー

されず，複製権侵害になるとされた。

著作権譲渡の場合には，著作権者がある権利

を譲渡した後，その時点では契約当事者が想定

していなかった新たな著作物の利用技術が出現

し，それが大きな経済的意義を獲得した場合，

その追加の果実を著作権者に配分する必要はな

いのかが問題となりうる。ドイツでは，この問

題が昔から大きな議論となっており，最近でも，

ケーブルTV，衛星テレビ，ペイ・パー・ビュ

ーTV，CD，CD-ROM，DVD，ビデオ・オ

ン・ディマンド，インターネット送信，携帯電

話の着信音などのような著作物の新たな利用技

術が生まれるたびに，権利の所在をめぐって争

いが生じている。ドイツの最上級審裁判所であ

る連邦通常裁判所2005年５月19日判決［魔の山］

においては，映画のセットデザイナーが，1980

年に締結した映画のセットデザインに関する包

括的な著作権許与の契約が，DVDの形式にお

ける利用にも及ぶかが問題となった。契約締結

時点において，劇映画のビデオによる二次利用

はすでに知られた利用方法であった。しかし，

DVDは90年代に知られるようになったもので

あり，少なくともドイツでは1998年に導入され

たものであった。しかも，DVDは，磨耗しづ

らく，８つの音声トラックが使える。したがっ

て，８つの言語や多数のサブタイトルを記録す

ることができる。様々な映像や音声のバージョ

ンを選択することも，特定のシーンに直接飛ぶ

ことも簡単にできる。したがって，ビデオとは

異なる性質を持った媒体のようにも思われる。

この点，連邦通常裁判所は，「確かに，1980年

の権利許与の時点では，映画の著作物を記録デ

ィスク（DVD）にデジタル記録する可能性は，

まだ知られてはいなかった。そのうえ，DVD

は，従来のビデオカセットに比べ，多くの技術

的長所を持っている。にもかかわらず，DVD

は，それにより従来まだ知られていなかった新

しい利用の可能性が開かれるような，技術的及

び経済的に独立した利用形態ではないのであ

る。」と述べて，上記契約には，DVDによる利
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用も含まれる旨，判示した。

譲渡と異なり，利用許諾の場合には，個々の

細かな利用態様ごとに（「その許諾に係る利用

方法及び条件の範囲内において」（著63条２項））

与えられるのが通常なので，譲渡の場合のよう

に「すでに与えられた許諾の中に，新たな利用

技術による利用も含まれるか」という問題は，

大きなものとはならない。しかし，それでもあ

る程度包括的な許諾というものもありうるし，

実際，映画のビデオディスク化や衛星放送によ

る利用などをめぐって事件が起きている。

こうした問題は，基本的には，当事者間の契

約の解釈の問題であり，１審判決が説くように，

「許諾によって得られる利用の範囲は，取引慣

習や社会通念等を前提にして，著作権者の許諾

の意思表示を合理的に解釈して判断すべきもの

である」が，その際に考慮すべき１つのファク

ターとして，新たな利用技術が別途の経済的意

義を持つものであるのか，それとも従前の利用

方法を代替するものであるのかという点を挙げ

ることができよう。

Ⅵ．損害賠償算定方法

著作権が侵害された場合，そもそも損害が発

生したのか，発生したとすればその額はいくら

かを立証することはしばしば困難である。たと

えば，著作権者に無断で詩を朗読し放送した場

合，それにより本の売上げが落ちるどころか，

かえって本の売上げが伸びるということはおお

いにありそうなことである30）。しかし，民法の

判例・通説による損害概念のとらえ方である差

額説（加害行為がなかったと仮定したならば存

在したであろう利益状態から，加害行為の結果

として現在存在する利益状態を差し引いたもの

を損害ととらえる）では，この場合には，著作

権は確かに侵害されているものの，「損害」は

ないということになる。とはいえ，権利の侵害

があるにもかからず，損害がないという理由で

損害賠償請求権の発生を否定するのは好ましく

ない帰結をもたらしうる31）。そこで，著作権法

は，制裁機能，予防機能を期待して，いわゆる

規範的損害概念を採り入れている。

著作権法114条３項は，著作権が侵害された

場合，損害が発生すること，その額が使用料相

当額であることを擬制している。これに対して，

著作権法114条２項は，侵害者の得た利益の額

を損害額と推定している。他の知的財産法にも

存在するこの種の規定は，もともと侵害者から

利得を吐き出させることを狙った準事務管理32）

を念頭に作成されたものと思われるが，不法行

為法や不当利得法との整合性を勘案して，現在

の形に落ち着いたものである33）。

１．著作権法114条２項

１審判決は，著作権法114条２項は，著作権

者が侵害者と同様の方法で著作物を利用して利

益を得られる蓋然性があれば，適用できるとい

う基準を示し，本件DVDについてはこれを肯

定したが，改変された原告らの意に沿わない特

典DVDについては，「X1が特典DVDを利用し

て利益を得られる蓋然性は認められない」とし

て，これを否定し，その代わりに，著作権法114

条３項のライセンス料相当額の賠償を認めた。

同条２項については，相手方の得た利益を損

害額と推定する，いわゆる利益賠償の規定は，

権利者自身が著作物を利用していない場合にも

適用されるかという論点がある。判例・学説は

分かれており34），条文には権利者による実施は

要件とされていないことを根拠にこれを肯定す

る判例がある（東京地裁昭和59年８月31日判決

［藤田嗣治絵画無断複製］１審35））。しかし，こ

れについては，格別の事由のない限り，著作権

者が著作物の複製頒布等を行っていないとき

は，通常の使用料を超える額は，著作権侵害者

の才能により発生した利益であり，現に著作権

者が受けている損害は，通常の使用料に相当す

る損害にとどまるとする批判36）や，賠償額を増

やすためであれば，財産的損害賠償に加えて慰
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藉料請求すべきである37）とする批判があった。

これに対して，通説や多くの判例は，特許法

101条２項に関する通説・判例38）と平仄を合わ

せて，否定的に解する39）。

著作権法114条２項は，文言上，損害の発生

を擬制する規定ではなく，損害額を「推定」す

る規定である以上，およそ損害の発生しえない

場合にまで２項を適用するのは妥当ではない。

本件においては，X1は現実には特典DVDを出

してはいなかったわけであるが，著作権法114

条２項は，通常の民法上の逸失利益を保護する

ための規定であると解し，その額を推定した規

定であると理解するならば40），「事物の通常の

経過によれば，蓋然性をもって期待し得た利益」

こそが逸失利益であるので，現実に利用してい

なかったとしても，「蓋然性」をもって損害を

認めるという判決の理屈は理解できる。しかし，

その「蓋然性」をどの程度のものと理解するか

には幅がある。清純な女子高生として性格づけ

られているゲームソフトの主人公を露骨な性描

写を伴うアニメのアダルトビデオに利用した事

案につき，東京地裁は，被告の得た利益額を損

害額として認定している41）。本件においても，

「『特典DVD一般』をX1が出す蓋然性」を認め

ることは不可能ではなかったであろうが，判決

は，「『質の悪い特典DVD』をX1が出す蓋然性」

という形で絞りをかけて，「現実の利用」から

乖離しすぎないようにしているようにも見える。

２．著作権法114条３項

１審判決は，X1が出来映えのよくない改変

DVDを製作する可能性はないという理由で著

作権法114条２項の適用を否定したが，同条３

項の適用は認めた。しかし，著作権者がライセ

ンスを与える可能性がない場合に，ライセンス

料相当額の損害賠償を認める３項を適用できる

かは，ひとつの問題である。ドイツでは，名誉

毀損的な人格要素の営利利用に対する損害賠償

の算定方法として，ライセンス料相当額の損害

賠償請求ができるかについて議論があった42）。

そこでは，対価を差し出されても名誉毀損的な

肖像の営利利用を決して許諾しなかったであろ

うような場合には，金で名誉を売り渡すのと同

じ結果となるライセンス料相当額の損害賠償請

求はできないとする考え方が唱えられた。こう

した議論を参考にすれば，本件のX1も著作権

法114条３項の請求ができるのかを疑問に付す

余地がないわけではない。

東京地裁のように，もしここで同条３項の適

用を認めるのであれば，むしろ同条２項の適用

をストレートに認めることはできなかったの

か，は一応問題となりうる。三島由起夫の同性

愛の愛人が，その著書のなかで三島由起夫の手

紙を公開した事案について，控訴人側は，「本

件各手紙が著作権者によって公表される可能性

はゼロ」であるから損害はないと主張した。こ

れに対して東京高裁は，「本件各手紙を公表す

れば三島由紀夫の名誉声望が低下することはあ

るとしても，そのことを受忍した場合には，著

作権者において本件各手紙を複製して販売する

等して経済的利益を得ることが容易であること

は明白である。そうである以上，そのようにし

て経済的利益を得るか否かは，著作権者の意思

次第であって，著作権者である被控訴人らがそ

のような選択をする可能性がゼロなどというこ

とは到底できない」と判示している43）。

X1が有しているのは財産権であるところ，

判決は会社であるX1の精神的な利益の面（あ

るいは信用面？）を重視して，同条２項の適用

を否定したかのようにも見えないではない。し

かし，財産権の問題として考えた場合には，出

来映えのよくないDVDを出して利益を得る蓋

然性も一概に否定すべきではないかもしれな

い。あるいは，財産損害がQ補されれば精神的

な損害も慰謝されるのが通常であるが，質の悪

い特典DVDを出した本件のようなケースにつ

いては，X1は，著作権法114条３項で行って，
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併せて，著作権侵害による慰藉料請求を求める

ことも理論構成としてはありえたであろう44）。
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うのは，印刷出版・録音・演奏・放送といった

利用態様，何千部といった利用部数，何回放送

といった利用回数，１時間番組での放送といっ

た利用時間，関東地域における上演といった利

用場所などだけでなく，文庫本としての出版と

かカセット・テープへの録音といった細かい利

用方法までも含みます。」（加戸・前掲注１）383

頁）

25） TKC【文献番号】28080079

26） TKC【文献番号】28082685
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27） ドイツ著作権法の場合には，15条が「著作者は，

その著作物を有形的に利用する排他的権利を有

する。この権利は，とりわけ次に掲げるものを

含む。」という規定の仕方をしており，そもそも

新たな権利の発生可能性を否定していない。

28） 判例時報1863号，25頁

29） たとえば，民法205条の準占有は，知的財産権の

ために意味を持つ規定であると説く民法学者が

多いが，「知的財産権について準占有を認めなけ

ればならない理由はない」といわれている（中

山信弘『工業所有権法 上 特許法』（弘文堂

2000）22-23頁。

30） Eugen Ulmer,Urheber- und Verlagsrecht,S.557.

31） 加藤雅信「知的所有権侵害と規範的損害論―コ

ンピュータ・プログラムの違法コピー事件を契

機として―」判例タイムズ1074号，76頁は，東

京地裁平成13年５月16日判決（判例時報1749号，

19頁）［LEC違法プログラム］につき，「プログ

ラムを違法コピーしておいて，見つかったとき

のみ正規プログラムを購入しておれば，損害賠

償請求権は発生しないので，社会的には違法コ

ピーはやり放題となる可能性が大きく，ソフト

ウェア産業は壊滅的な打撃を受けることになる」

と指摘する。なお，同様の事案として，大阪地

裁平成15年10月23日判決（判例時報1883号，104

頁）［ヘルプデスク］。但し，名古屋地裁平成18

年６月８日判決（判例時報1954号，144頁）［ス

パークプラグ］は，商標に関する判決ではある

が，判決は，被告が模倣品を正規品と交換した

部分については，原告が売り上げを伸ばしてい

るとして，商標法38条２項の被告の得た利益の

計算から除外し，損害賠償額を減額している。

32） ドイツ著作権法97条１項２文は，「損害賠償に代

えて」利得の返還を請求できると規定している。

33） 特許法101条２項の立法過程につき，田村善之

『知的財産権と損害賠償［新版］』（有斐閣　2004）

285頁以下参照。

34） 詳しくは，田村善之『著作権法概説』（有斐閣

2001）323-325頁参照

35） 判例時報1127号，138頁

36） 阿部浩二・判例時報1142号，202頁

37） 渋谷達紀「藤田画伯事件の意義と問題点」ジュ

リスト828号，203頁（1985.1.15）。渋谷評釈を参

考にしたのか，２審では，著作権法114条１項に

よる主張をやめて，同条２項に基づく財産的損

害の請求に合わせて慰藉料請求をも行った。そ

して著作権侵害による慰藉料請求をも含めて認

容されたが，賠償額は大幅に減額された。

38） 東京地裁昭和37年９月22日判決（判例タイムズ

136号，116頁）［元折式玩具銃実用新案］，大阪

地裁昭和55年６月17日判決（無体裁集12巻１号

242頁）［表札実用新案］，大阪地裁昭和56年３月

27日判決（判例工業所有権法2305の143の63）

［ヤーンクリアラ装置］ほか

39） たとえば東京地裁平成11年10月18日判決（判例

時報1697号，114頁）［三島由起夫手紙１審］

40） 特許法102条２項につき，「判例・多数説によれ

ば，一〇二条二項は法律上の事実推定規定であ

り，売上の減少による逸失利益の額の推定規定

すなわち単なる推定規定である」中山信弘『工

業所有権法　上　特許法』（弘文堂　2000）340

頁。

41） 東京地裁平成11年８月30日判決（判例時報1696

号，145頁）［どぎまぎイマジネーション］

42） 拙稿「人格要素の財産的利用」著作権研究21号

（1994）14-15頁参照。

43） 東京高裁平成12年５月23日判決（判例時報1725

号，165頁）［三島由起夫手紙］。適用条項は不明

確。

44） 東京高裁昭和60年10月17日判決（判例時報1176

号，33頁）［藤田嗣治絵画無断複製２審］参照。

（原稿受領日　2007年10月９日）
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