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論　　説

　抄　録　デジタル化・ネットワーク化による技術の進展は，著作物の流通を著しく促進しているこ
とから，著作権制度に大きな影響を与えている。特にコンテンツの利用においては，ビデオカセット，
DVDなどのパッケージソフトウェア，電子書籍等について著作権保護を図ると同時に，公益性の観
点から著作権者の排他的権利を制限することが必要になる。「その１」では，わが国の著作権制度に
ついて，映画の著作物などのコンテンツを中心に，著作物の頒布と上映に係る権利の変遷や，条約，
外国法との比較などを通して考察する。
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1 ． はじめに

デジタル化・ネットワーク化による技術の進
＊  筑波大学大学院ビジネス科学研究科　博士課程　

Takayuki TORISAWA

著作物の頒布及び上映における
著作権制度の課題（その１）

──コンテンツの著作権保護──

展は，言語，音楽，美術，映画といった著作
物（著作権法（昭和45年法律第48号）10条１項
参照）の流通を著しく促進していることから，
著作物の創作者（著作者）等の権利を保護する
著作権制度に大きな影響を与えている。著作権
は著作物の利用の内容ごとに権利者の排他的権
利（支分権）を認めるものである。デジタル機
器によるコピーでは複製権が，貸出しについて
は，音楽CDなどの商業用レコードは貸与権が，
映画などの動画を内容とするビデオカセット，
DVD等のパッケージソフトウェア１）において
は頒布権が原則として適用される。また書籍
及び雑誌は，従来の印刷物による流通では複製
権，譲渡権及び出版権が働いていたが，米国の
Kindle（アマゾン），iPad（アップル）といっ
たモバイル・メディアの電子書籍（すでにある
書籍を電子化した情報体，もしくは本のように
操作して読むことができるように予めデザイン
された情報体。）２）によるコンテンツ３）の流通で
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は，公衆送信権が働き，物流か電子流通かによ
って著作権法上の取扱いが異なっている。
一方で，著作権制度は著作権法１条で「文化
的所産の公正な利用に留意しつつ，著作者等の
権利の保護を図り，もつて文化の発展に寄与す
ることを目的とする」と規定しているように，
公益的な観点から，同法で限定的に列挙された
規定の条件を満たす場合には，著作権者の排他
的権利を制限することを認め，反射的に利用者
に便益を与えている。近年においては，そのよ
うな限定列挙された権利制限規定では，技術の
変化が著しい状況では対応できないなどとし
て，米国著作権法４）107条で規定されているフ
ェア・ユース規定と同様の著作権制限の一般規
定の導入について，文化審議会著作権分科会で
議論された５）。
このようにデジタル化・ネットワーク化の下
での著作物の利用を促進させるために著作権制
限の在り方が注目されているが，その前提とし
て，著作物の流通に係る著作権について整理す
る必要があると思われる。すなわち，わが国で
は，有形的な複製物の著作物流通に係る支分権
として複製権，頒布権，貸与権及び譲渡権が，
無形的で公衆への伝達に係る支分権として上映
権，公衆送信権等があるが，これらの支分権は
著作権法が昭和46年に施行されて以来，技術の
進展等に応じ，変化している。これらの権利を，
著作権に関する世界知的所有権機関条約（以下
「WIPO著作権条約」という。）と比較すると，
WIPO著作権条約の頒布権が著作物一般に認め
られるものであるのに対して，わが国では映画
の著作物に限定されるなど，違いが見られる。
一方で，著作物の利用に対する支分権の排他的
効力は，著作権制限規定の立法趣旨，各権利の
制定趣旨等を勘案するなどして，合理的な解釈
運用がなされる必要がある６）。
そこで本稿は，「その１」で映画の著作物を
中心に，わが国の著作権法と条約，外国法を比

較した上で，関連する支分権の意義や，パッケ
ージソフトウェア，電子書籍等のコンテンツの
利用に関する著作権の保護について検討する。
「その２」では，これらの権利に係るわが国の
制限規定の状況について考察し，著作権制度の
今後の課題について提言する。
なお，本文中で法律名が記載されていない条

文は，著作権法によるものとする。

2 ．  わが国の著作物の頒布及び上映に
係る著作権

映画の著作物の著作権者はその流通につい
て，他の著作物の場合とは異なり，頒布権が与
えられている。その流通は著作物の複製物を介
して行われることから，その作成に際して複製
権が働く。一方で映画の著作物以外の著作物の
流通においては，貸与や譲渡について貸与権及
び譲渡権がそれぞれ著作権者に与えられること
から，頒布権，貸与権及び譲渡権を対比して考
察する必要がある。また，著作物の公衆に対し
映写して利用する場合には，上映権が働く。
そこで本章では，映画の著作物の内容につい

て確認した上で，頒布に係る支分権として複製
権，出版権，頒布権，譲渡権及び貸与権を，上
映に係るものとして上映権について変遷を考察７）

し，併せて裁判例について検討する。

2．1　映画の著作物の特徴と変容

著作権法では映画の著作物を明確に定義する
規定はないが，「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」（２条３項）との規定と併せて，立
法担当官は，劇場用映画フィルム，ビデオソフ
ト，ゲームソフトなどの連続影像収録物を含む
と説明している８）。映画の著作物のコピーは「影
像を連続して物に固定し，又はその固定物を増
製する」録画によって行われる（２条１項14号）。
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映画の著作物は他の著作物と比べて大きな特
徴が２つある。第１に，著作物から発生する権
利は著作者に帰属するのが原則であるが（17条
１項），映画の著作物に関する映画監督等の著
作者の著作権は，映画製作への参加契約によっ
て映画製作者（映画会社等）に帰属すると規定
されている（29条１項）９）。
第２に，映画の著作物の著作権者には，著作
物のすべての流通をコントロールできる強力な
排他的権利である頒布権が与えられている。こ
れは現行法の制定時に劇場用映画について「映
画館等で公に上映されることを前提に，映画製
作会社や映画配給会社がオリジナル・ネガフ
ィルムから一定数のプリント・フィルムを複製
し，これを映画館経営者に貸し渡し，上映期間
が終了した際に返却させ，あるいは，指定する
別の映画館へ引き継がせることにより，映画館
等の間を転々と移転する」配給制度10）を想定し
たものであった。しかし条文の規定では，頒布
権は劇場用映画を製作した映画会社に限らず，
映画の著作物に該当する作品の著作権者に与え
られる。
この点近年では，劇場用映画は一定期間の劇
場公開後に，ビデオカセットやDVDなどのパ
ッケージソフトウェアによって流通し，映画産
業のビジネスモデルが変容している。図書館等
の公共施設では，図書，雑誌のみならず，パッ
ケージソフトウェアなどの多様なメディアを公
共目的で公衆に利用提供しているが，そのよう
な利用にどのような排他的権利が及び，また権
利の制限が行われるのかが問題になる。
また映画産業ビジネスで流通していた商品の
みならず，出版産業で取扱われた商品も映画
の著作物に含まれる可能性が生じている。す
なわち電子書籍の中には，ビデオやオーディ
オが付加された「エンハンスド・イーブック
（Enhanced eBook）11）」があり，言語の著作物
とされていたものが映画の著作物に該当する可

能性がある。出版物は従来から「出版社と小売
書店の中間にあって，書籍・雑誌などの出版物
を出版社から仕入れ，小売書店に卸売りする販
売会社」である取次会社が日本中の出版社の本
や雑誌を倉庫に一旦集め全国の書店に運ぶ，い
わゆる「出版取次」によって流通してきた12）。
しかし電子書籍が映画の著作物に該当すること
によって，劇場用映画と同様に頒布権が発生し，
また出版社が映画製作者と同様に著作権を有す
る可能性があると考えられる。

2．2　支分権の変遷

（1） 複製物の作成に係る権利―複製権・出
版権

著作物の複製，すなわち印刷，写真，複写，
録音，録画その他の方法により有形的に再製し
て利用する場合（２条１項15号）には，複製権（21
条）が働き，原則として著作権者の許諾が必要
になる。複製権は，わが国で最初に著作権を規
定した著作権法（明治32年法律第39号。以下「旧
著作権法」という。）の制定時から著作権者に
与えられていた権利であり，旧著作権法では１
条１項で規定されていた。
複製権は（2）で後述する頒布権，譲渡権及
び貸与権とは異なり，公衆に提供することを目
的としない利用についても，排他的権利が及ぶ
点で特徴がある。このような立法を行った理由
としては，複製行為によって有体物が作成され
ると，将来的に他人によって反復利用される可
能性や蓋然性があることが挙げられている13）。
複製権を有する者は，著作物の出版（文書ま

たは図画）を引き受ける者に対しては出版権を
設定することができる。複製権者から出版権を
設定された出版社等は，他の出版社等が著者な
どと契約して，無断で出版することを差し止め
ることができる（79条，80条，112条）。出版権
は大正時代から昭和初期にかけて，他の業者に
よる無断出版や，著者との二重契約による出版
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で損害を受けた出版社の団体からの要望に政府
が対応したもので，昭和９年の著作権法中改正
法律（昭和９年法律第48号）により旧著作権法
の第２章に規定された14）。現行の著作権法にお
いては旧著作権法の規定を原型として，第３章
で出版権が規定されている15）。

（2） 複製物の頒布に係る権利―頒布権・譲
渡権・貸与権

有形的な利用に係る著作物流通のうち，複製
物の頒布（有償であるか又は無償であるかを問
わず，複製物を公衆に譲渡し，又は貸与する
こと。２条１項19号。）に係る支分権としては，
頒布権（26条），譲渡権（26条の２）及び貸与
権（26条の３）がある。頒布権が映画の著作物
に対してのみ認められるのに対して，譲渡権及
び貸与権は，映画の著作物以外の著作物に認め
られる。またこれらの支分権のうち，現行著作
権法の制定時に規定されていたのは，頒布権だ
けであった。
１）頒布権
旧著作権法においては頒布権に関する明示的
な規定はなかったが，有体物の複製物が複製し
た者の私的範囲から離れ，多数または不特定の
者に到達可能な状態に置かれれば，複製権とは
別個の「頒布権」が働くとする見解があった16）。
また出版権については「複製しこれを発売頒
布するの権利」（28条ノ３本文）と規定され，
複製物の発売頒布行為それ自体についても出版
権者や著作権者が排他的権利を有するものとさ
れていた17）。しかし現行著作権法においては，
出版権は「頒布の目的をもつて…複製する権
利」（80条１項）と規定され，発売頒布行為に
係る排他的権利が条文から削減される結果とな
った。この点について当時の立法担当官からは
「出版権を侵害して作成された複製物を情を知
つて頒布する行為は出版権侵害として措置して
いるから（113条１項２号），この改正は出版権

の内容を実質的に変更するものではなく，技術
的な修正にすぎない」と説明されたところであ
る18）。
現行の著作権法で規定する頒布権は，映画の

著作物やそれに収録されている音楽，脚本等の
著作物について，映画の著作物の複製物により，
譲渡や貸出しを含む市場の流通をコントロール
することに関する排他的権利を内容とするもの
である。その立法趣旨は「映画の著作物につい
ては，他の著作物と異なり，その著作物特有の
利用態様の存するところであり，本条は，映画
の著作物の著作者が，その著作物の利用の地域
的制限としての頒布（配給）…を許諾する排他
的権利を有する旨，ならびに映画の著作物にお
いて複製された著作物の著作者が同様の権利を
有する旨を定め」ることであり，「映画界にお
いて実際上行使されている配給権を完全に正当
なものとすることが要求されている」ことから
「映画の著作物に頒布権を認めることにより，
著作権者は，空間的（場所的）のみならず，時
間的にも映画の著作物の頒布を制限することが
できる」と立法担当官（文部省文化局）が草案
作成時に説明していた19）。また文学的及び美術
的著作物の保護に関するベルヌ条約（以下「ベ
ルヌ条約」という。）の1948年ブラッセル改正
条約による規定では「映画的に翻案・複製され
た著作物の頒布権が規定されており，改正草案
は，この趣旨に沿うものである」としている。
一方で外国の立法例においては，イタリア，オ
ーストリア，トルコ，西ドイツなどで頒布権を
定めているが「いずれも著作物一般についての
頒布権の規定であり，映画の著作物についての
み頒布権を認めている立法例はみられないよう
である」と説明されている20）。
その他の著作物の頒布については，平成11年

に，著作権法の一部を改正する法律（平成11年
法律第77号）で譲渡権が規定される前は，複製
許諾の際の条件として契約によりその複製物の
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頒布をコントロールするか，国内で作成すれば
著作権侵害となるべき行為によって作成された
物の輸入や，著作権侵害行為によって作成され
ものを，情を知って頒布，頒布目的の所持，申
出等をした場合に，著作権侵害とみなす（113
条１項）限度で，著作権者の保護を図っていた。
映画の著作物の頒布権は，現行法制定前から
契約実務で行われてきた劇場用映画フィルムの
配給権を法制化したものである21）。しかし著作
権法では映画の著作物については劇場用映画フ
ィルムに限らず，一般市場流通を前提とする映
画のビデオカセット，DVD等についても頒布
権が発生する（前述2. 1参照）。この点「商業用
レコードと同じく一般小売市場での流通を前提
とするビデオカセットについての頒布権の存在
は，レコードの頒布権を認めなかった理由と同
じ理由での支障が十分に予想される」との指摘
が文化庁担当官からなされていた22）。したがっ
て立法当初から，映画のビデオカセット等のパ
ッケージソフトウェアに頒布権が及ぶかどうか
に関する問題があると認識されていたことが理
解できる。
２）貸与権
その後昭和59年には，著作権法の一部を改正
する法律（昭和59年法律第46号）により貸与権
（当時26条の２，現在は26条の３）が新たに規
定され，映画の著作物を除く著作物の複製物の
貸与により公衆に提供する排他的権利を著作権
者に与える規定が設けられた23）。これはいわゆ
るレコードレンタル業が盛んになったことを契
機に，議員立法（商業用レコードの公衆への貸
与に関する著作者等の権利に関する暫定措置法
（昭和58年法律第76号））の制定を経て改正され
たもので24），当時の著作権法関係条約に規定が
ない権利であった。貸与権の対象になったのは
レコードレンタルに関係する商業用レコードの
みならず，映画の著作物以外の著作物であった。
しかし書籍，雑誌については，従来から貸本業

による貸与が自由に行われ，また権利を集中的
に処理する体制が整っていないことなどから，
平成16年法改正（平成16年法律第92号）による
廃止まで，貸与権を適用しない旨の規定（附則
４条の２）が置かれていた25）。
なお，貸与権が「著作物をその複製物の貸与

により公衆に提供する権利」と規定されている
のは，有体物を対象とする「貸与」行為は著作
物にはなじまず，複製物を介して取引行為を考
える必要があるためとの説明がある26）。また，
漫画喫茶等において客に書籍，雑誌等を店内で
閲覧させる行為については，顧客に独自の占有
は認められず，店が直接占有していると考えら
れる27）ことから，「貸与」には該当せず，貸与
権が働かないと思われる28）。
３）譲渡権
さらに平成11年には，譲渡権（26条の２）が

規定された。これはWIPO著作権条約６条１項
で「頒布権」（著作物の原作品及び複製物につ
いて，販売その他の譲渡により公衆への供与を
許諾する排他的権利）を著作物一般に認めたこ
とに伴い規定されたもので，映画の著作物以外
の著作物の原作品又は複製物の譲渡により公衆
に提供することに関する排他的権利である。し
たがって，著作物の複製について許諾を得ても，
その複製物の販売等の譲渡について許諾を得て
いない場合には，譲渡権侵害となる29）。
譲渡権は，頒布権や貸与権とは異なり，原作

品または複製物が譲渡された時点で消尽するこ
とを定めている（26条の２第２項）。これは消
尽の準則（fi rst sale rule），すなわち「著作権
者はその著作物の複製物を売却その他譲渡する
排他的権利をもつが，ひとたびそれを売却する
ときはその権利を失い，買主は制約なくそれを
処分できるという準則30）」を背景とするもので
ある。
同項では譲渡権の消尽事由を次のように定め

る。
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① 譲渡権を有する者またはその許諾を得た
者により公衆に譲渡された原作品または複製物
（１号）。
② 文化庁長官の裁定等を受けて公衆に譲渡
された複製物（２，３号）。
③ 譲渡権を有する者またはその承諾を受け
た者により特定かつ少数の者に譲渡された原作
品または複製物（４号）。
④ 国外（わが国著作権法の施行地外の地域）

において譲渡権に相当する権利を害することな
く，または譲渡権に相当する権利を有する者も
しくはその承諾を得た者により譲渡された原作
品または複製物（５号）。
このような譲渡権の消尽規定は強行規定であ
り，譲渡当事者間の特約等によって譲渡権が消
尽しないとすることはできないとの説明が立法
担当官からなされている31）。また，譲渡権は譲
渡の可否に関して著作者の関与を可能にするも
のであり，頒布先，頒布場所，頒布期間等を含
む流通のコントロールを内容とする頒布権とは
性格が異なることなどから，頒布権の対象にな
る映画の著作物には譲渡権は適用されず，権利
は消尽しないと説明されている32）。
④は，他国で適法に譲渡された著作物を並行
輸入33）等で日本国内に輸入する場合に，改めて
譲渡権を及ぼすことができるかどうかに関する
規定である。この点，平成11年の法改正の際に
「著作物等の流通は国境を越えて盛んに行われ
ており，国際取引の安全に配慮し，著作物の円
滑な流通を確保する必要があることから…外国
での譲渡が適法に行われた場合には，その後国
内で行われる公衆への譲渡には譲渡権が及ばな
い」国際消尽を採用したと立法担当官が説明し
ている34）。
違法譲渡について善意無過失である者が行う
公衆譲渡に関しては，譲渡権侵害でないものと
みなす特例が規定されている（113条の２）。こ
れは複製物等の所有という外形を信頼して取引

を行った善意無過失の者の取引の安全を図る
観点から，譲渡権が消尽していないことを知ら
ず，かつ知らないことについて過失のない者に
対しては譲渡権を行使できないとしたものであ
る35）。
また，著作者人格権や実演家人格権の侵害行

為によって作成された物や，出版権侵害によっ
て作成された物，放送事業者・有線放送事業者
の複製権侵害行為によって作成された物につい
て情を知って行う頒布は譲渡権侵害に当たらな
いため，これらの行為について著作権侵害の責
任を問うには，113条１項２号で規定する著作
権侵害とみなす行為に該当するかどうかが問題
になる36）。
なお平成11年の法改正で譲渡権が規定される

前には85条で，出版権が存続期間の満了等によ
り消滅した後に出版権者が出版物（著作物の複
製物）を頒布することは原則としてできない旨
の規定が置かれていた。しかし譲渡権が規定さ
れたことによって，出版権者は出版権の設定と
同時に，譲渡権者から出版物の公衆への譲渡に
ついて許諾を得ることが必要になった37）。
４）問題点
以上から，複製物の流通において，映画の著

作物に関するものは貸与のみならず譲渡につい
ても権利が消尽しない一方で，それ以外の著作
物の複製物は貸与に係る権利は消尽しないが，
譲渡については一旦許諾を得て譲渡した以上権
利が消尽し，映画の著作物がより保護される結
果となっている。このような映画の著作物と他
の著作物との間の，流通における排他的効力の
違いは，現行法制定時に想定していた劇場用映
画の配給制度に則って流通した映画フィルムの
みならず，ゲームソフトやDVDなどの一般小
売市場に流通するパッケージソフトウェアの中
古販売（再譲渡），頒布権の範囲と他の著作物
とのバランス38），公立図書館等での貸出しに係
る著作権制限等において問題になると考えられ
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る。

（3）上映権
上映権は，著作物を公に上映することを目的
として，映写幕等に映写すること（放送，有線
放送，インターネットなどの公衆送信を通じた
場合を除く。）に関する排他的権利をいう（22
条の２，２条１項17号）。
旧著作権法においては，明治43年の著作権法
中改正法律（明治43年法律第63号）で「活動写
真術に依り他人の著作物を複製し又は興行する
者は偽作者と看做す」（32条の２。なお昭和９
年の著作権法中改正法律（昭和９年法律第48号）
により削除。）との規定が追加された。その後
ベルヌ条約の1928年ローマ改正条約への加入に
伴い，昭和６年の著作権法中改正法律（昭和６
年法律第64号）で「文芸，学術又は美術の範囲
に属する著作物の著作権は其の著作物を活動写
真術又は之と類似の方法に依り複製（脚色して
映画と為す場合を含む）し及興行するの権利を
包含す」（22条の２）との規定が追加され，現
行著作権法の上映権に相当するものとして，映
画興行権が保護されていた39）。
上映権は現行法制定の際には映画の著作物に
関する26条に頒布権とともに規定され，上映が
「映画の著作物の物理的性質に基づく特有の利
用形態40）」であることなどから，映画の著作物
のみを対象とする支分権であった41）。しかし「公
の伝達権」を規定したWIPO著作権条約に対応
するため，平成11年法改正で，静止画像（写真，
スライド，OHP等）などの著作物全般につい
ても上映権で保護されることになった。
そのため上映に関する利用は著作権制限規定
が及ぶ場合を除いて，著作権に基づく複製物の
有形的利用よりも幅広くコントロールできる状
態になっているが，現行法制定の経緯から映画
の著作物を中心に主張される支分権となってい
る。

2．3　複製物の頒布に関する裁判例

映画の著作物については，並行輸入ビデオカ
セット，中古ゲームソフト，中古ビデオカセッ
トといったパッケージソフトウェアの販売につ
いて争われた裁判例がある。

（1）並行輸入ビデオカセット
並行輸入ビデオカセットの販売に関するもの

としては，「101匹ワンチャン事件42）」が挙げら
れる。同事件では，ビデオカセットが劇場用映
画フィルムと同様に頒布権が認められるかどう
かが争点となったが，裁判所は次のように判示
し，ビデオカセットの頒布権を肯定した。
「著作権法は，２条１項20号（筆者注：当時）
において『頒布』について『有償であるか又は
無償であるかを問わず，複製物を公衆に譲渡し，
又は貸与すること』と定義し，26条１項では，
劇場用映画の特定の形態の頒布権のみを著作者
に専有させるというような限定をしていないの
であって，劇場用映画の複製であるビデオカセ
ットを公衆に販売する行為も26条１項所定の頒
布権の対象となる」。
「ある国において劇場公開後に発売されたビ
デオカセットが劇場未公開ないし劇場公開中の
国へ大量に並行輸入されると，当該国における
劇場公開による映画の興行に大きな打撃を与え
る結果となったり，当該国において著作権者に
対価を支払って映画のビデオカセットを製造販
売する事業を営む者に対しても看過できない損
害を与える結果となる可能性があることが認め
られ，映画の著作権者である映画会社が各国に
おける劇場公開時期，ビデオカセット販売時期
等を計画的に調整する一環として，ベルヌ条約
により我が国が保護の義務を負う映画の著作物
について我が国の著作権法26条所定の頒布権を
行使することは，著作権法が目的とした著作者
の権利の保護の手段として予定されたところに
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含まれるものである。」

（2）中古ゲームソフト
しかしその後，映画の著作物の頒布権を巡っ
ては，中古ゲームソフトの販売に関する訴訟で，
①中古ゲームソフトは著作権法上の映画の著作
物に当たるのか，②映画の著作物に当たる場合，
中古ゲームソフトのようなパッケージソフトウ
ェアについても配給制度を前提にする劇場用映
画フィルムと同様に26条の頒布権が及ぶのか，
③頒布権が及ぶ場合，適法な第一譲渡後の販売
についても排他的権利を行使できるのかどうか
が問題になった。
このうち東京高等裁判所判決43）では次のよう
に判示して，中古ゲームソフトが映画の著作物
であることを肯定した上で，パッケージソフト
ウェアのような複製物については26条の頒布権
は認められないとして，ゲームソフトの中古品
販売を差し止めることはできないとした。
「著作権法における『映画の著作物』に関す
る規定は，主として，規定の設けられた当時現
存した劇場用映画の有する特性に着目して設け
られた規定であるとはいえても，それらの規定
のすべてが，劇場用映画の配給制度を念頭にお
いて設けられたとみることには，無理があると
いわざるを得ない。…著作権法上の『映画の著
作物』に関する各規定は，多くは劇場用映画を
念頭に置いて設けられたものであるとはいえる
ものの，頒布権を定める法26条１項を除き，こ
れらを劇場用映画の配給制度を前提として設け
られたものであるとすることはできない。」
「著作権法がその26条１項により映画の著作
物にのみ頒布権を認めたのは，ベルヌ条約ブラ
ッセル規定が映画の著作物について頒布権を設
けていたことから，条約上の義務の履行として
規定を設けたものであること，立法当時，劇場
用映画については，劇場や映画館等で公に上映
されることを前提に，映画製作会社により製作

され，完成したオリジナル・フィルムを本に一
定数のプリント・フィルムが複製され，このプ
リント・フィルムが，映画製作会社から劇場，
映画館等に貸与され，貸与の許諾を受けた各劇
場，映画館等の間を転々と移転するという流通
形態である，いわゆる配給制度の慣行が存在し
たこと，映画製作会社は，このような配給制度
を通じての公の上映によって，劇場用映画の製
作に投下した資金を回収しており，１本１本の
プリント・フィルムが劇場公開により多額の収
益を生み出すものとして，高い経済的価値を有
する状態にあったこと，立法者は，このような
劇場用映画に特有な流通形態である配給制度の
存在と，１本１本のプリント・フィルムの高い
経済的価値に着目し，配給制度を実効あらしめ
るための権利として，フィルムの頒布先，頒布
場所，頒布期間等を規制する，他の著作物には
ない極めて強力な権利として，頒布権を認めた
ものであり，頒布権を劇場用映画の配給権と同
義であると理解していたことが認められる。」
「当裁判所は，法26条１項の立法趣旨に照ら
し，配給制度等を前提とせず，多くの複製物が
製造されて流通に置かれ，その一つ一つは少数
の者の視聴にしか供されない場合のものについ
ては，法26条１項の頒布権が認められないとの
立場に立つものであり，したがって，多数の複
製物が製造され公衆に販売，貸与されるような
ビデオ・ソフトが法26条１項の頒布権の対象と
なる『映画の著作物の複製物』に当たるとの上
記見解は必ずしも相当でないと考える。上記立
法当局者の見解は，法２条３項の『映画の著作
物』に該当するものの複製物であれば，すべて
当然に法26条１項の頒布権の対象になるとの見
解を前提にしているものと思われる。しかし，
このような見解は相当でなく，法26条１項の『複
製物』は，上記のとおり，その立法趣旨に照ら
し，限定的に解釈すべきである。」
一方で大阪高等裁判所判決44）では，ゲームソ
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フトが頒布権のある映画の著作物であることを
肯定した上で，特許権は原則として消尽すると
判示したいわゆるBBS事件最高裁判所判決を引
用して，特許権と同様に，自由な商品取引とい
う公共の利益と著作者の利益の調整として消尽
の準則が適用され，ゲームソフトに認められる
頒布権は適法な譲渡により消尽する旨，以下の
とおり判示した。
「本件各ゲームソフトは，映画の効果に類似
する視覚的又は視聴覚的方法で表現され，かつ，
創作性があって著作物性を有し，右表現がプロ
グラム化されてCD-ROMに収録されて固定さ
れているから，映画の著作物に該当するという
べきである。」
「法26条は，劇場用映画の配給制度という取
引実態を踏まえて，映画の著作物について頒布
権という特別の支分権を認めて作られた規定で
あるところ，本件各ゲームソフトの流通，取引
形態は，右劇場用映画の配給制度とは全く異な
るものであるということができるが，しかし，
そのことから，直ちに，本件各ゲームソフトが
頒布権を有しない映画の著作物に該当するとす
ることはできない。」
「特許権に権利消尽の原則が認められること
は一般に承認されている。特許権の消尽理論は，
特許権の効力を特許製品の流通過程に及ぼすこ
とが自由競争ないしは取引の安全を害すること
となることから，特許権者と一般公衆の利益と
の調整を特許製品が流通に置かれる時点で考慮
するものということができる。特許制度の目的
は，権利者に独占的な実施を認めることにより
その利益を保証して発明へのインセンティヴを
増すことにあるが，その効力は常に公共の利益
とのバランスにより決定されなければならず，
商品が転々流通することは産業発展にとって必
須であるので，特許権がそれを阻害するような
制度であってはならないという優れて政策的な
判断から権利消尽の原則という理論が肯定され

る（最高裁判所平成９年７月１日判決・民集51
巻６号2299頁［BBS事件］参照）。」
「著作権においても，ことは同様であって，
有形的な商品取引の行われる場合，すなわち著
作物自体又は著作物の有形的再製物（複製物。
以下単に「複製物」という。）につき商品取引
の行われる場合，自由な商品取引という公共の
利益と著作者の利益との調整として，消尽の原
則が適用されると解するのが相当である。」
「ゲームソフトの複製物は，大量に生産され，
直接，大衆に対し大量に販売され，本件各ゲー
ムソフトは，一次卸店を通じて，卸店，小売店
を経由して最終ユーザーに譲渡されたのである
から，劇場用映画におけるような例外的商品取
引形態でなく，いったん市場に適法に拡布され
たものということができ，そうすると，権利消
尽の原則という一般的原則により，被控訴人ら
は，少なくとも最終ユーザーに譲渡された後の
譲渡につき頒布禁止の効力を及ぼすことができ
ないというべきである。」
これら２つの高等裁判所判決の上告審である

平成14年の最高裁判所判決では次のように述べ
て，大阪高裁判決と同様の趣旨で，ゲームソフ
トに認められる頒布権は解釈によって適法な譲
渡により消尽するとした45）。
「（ア）著作権法による著作権者の権利の保護
は，社会公共の利益との調和の下において実現
されなければならないところ，（イ）一般に，
商品を譲渡する場合には，譲渡人は目的物につ
いて有する権利を譲受人に移転し，譲受人は譲
渡人が有していた権利を取得するものであり，
著作物又はその複製物が譲渡の目的物として市
場での流通に置かれる場合にも，譲受人が当該
目的物につき自由に再譲渡をすることができる
権利を取得することを前提として，取引行為が
行われるものであって，仮に，著作物又はその
複製物について譲渡を行う都度著作権者の許諾
を要するということになれば，市場における商
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品の自由な流通が阻害され，著作物又はその複
製物の円滑な流通が妨げられて，かえって著作
権者自身の利益を害することになるおそれがあ
り，ひいては『著作者等の権利の保護を図り，
もつて文化の発展に寄与する』（著作権法１条）
という著作権法の目的にも反することになり，
（ウ）他方，著作権者は，著作物又はその複製
物を自ら譲渡するに当たって譲渡代金を取得
し，又はその利用を許諾するに当たって使用料
を取得することができるのであるから，その代
償を確保する機会は保障されているものという
ことができ，著作権者又は許諾を受けた者から
譲渡された著作物又はその複製物について，著
作権者等が二重に利得を得ることを認める必要
性は存在しない」
「26条の規定の解釈として，…配給制度とい
う取引実態のある映画の著作物又はその複製物
については，これらの著作物等を公衆に提示す
ることを目的として譲渡し，又は貸与する権利
（同法26条，２条１項19号後段）が消尽しない
と解されていたが，同法26条は，映画の著作物
についての頒布権が消尽するか否かについて，
何らの定めもしていない以上，消尽の有無は，
専ら解釈にゆだねられていると解される。」
「公衆に提示することを目的としない家庭用
テレビゲーム機に用いられる映画の著作物の複
製物の譲渡については，市場における商品の円
滑な流通を確保するなど，上記（ア），（イ）及
び（ウ）の観点から，当該著作物の複製物を公
衆に譲渡する権利は，いったん適法に譲渡され
たことにより，その目的を達成したものとして
消尽し，もはや著作権の効力は，当該複製物を
公衆に再譲渡する行為には及ばないものと解す
べきである。」
その上で，消尽規定が譲渡権には規定されて
いるのに対して頒布権には規定されていないこ
とについては「映画の著作物についての頒布権
には譲渡する権利が含まれることから，譲渡権

を規定する同条（筆者注：26条の２）１項は映
画の著作物に適用されないこととされ，同条２
項において，上記のような消尽の原則を確認的
に規定したものであって，同条１，２項の反対
解釈に立って本件各ゲームソフトのような映画
の著作物の複製物について譲渡する権利の消尽
が否定されると解するのは相当でない」と判示
し，頒布権が消尽すると解釈することについて
支障はないとした。
以上のように，本項の冒頭に挙げた中古ゲー

ムソフトの販売を巡る訴訟の問題点に対し，①
の映画の著作物の該当性については，東京高裁，
大阪高裁，最高裁のいずれの判決でも肯定され
たが，②の頒布権が及ぶかどうかの論点につい
ては，東京高裁では頒布権が否定されたものの，
大阪高裁，最高裁では肯定されている。その上
で③の適法な第一譲渡後の頒布権の行使につい
ては，大阪高裁，最高裁ともに消尽を原則とす
ると判示している。劇場用映画の配給制度を前
提にしない映画の著作物はゲームソフトのみな
らず，個人観賞用のビデオカセット，DVD等
があり，また頒布権は中古商品等の再譲渡のみ
ならず，レンタル業等での貸出しに関する排他
権を含むことから，著作権法上の譲渡権及び貸
与権との関係を整理する必要があると考えられ
る。

（3）中古ビデオカセット
その後，中古ビデオカセットの販売が頒布権

侵害になるか否かについて争われた訴訟につい
て，東京高等裁判所で判断された46）。
映画の著作物の頒布権と権利の消尽との関係

について，前記の最高裁判所の判決を引用し
「本件各ビデオソフトは，配給制度による上映
により公衆に提示することを目的としていない
点において，家庭用テレビゲーム機用ソフトウ
ェアと同じであり，市場における商品の円滑な
流通を確保するなど，上記最高裁判決が挙げる
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（ア），（イ）及び（ウ）の観点からみた場合に
も，家庭用テレビゲーム機用ソフトウェアと変
わるところはない。上記最高裁判決の権利消尽
の原則についての説示は，本件各ビデオソフト
にも当てはまる」とした上で，現行法の制定経
緯において「劇場用映画と異なり配給制度を前
提としない，放送事業者によって製作されたフ
ィルム，ビデオテープ等を『映画の著作物』に
含めるか否かが問題となり，これらも『映画の
著作物』に含めるとの前提の下に，現行著作権
法が制定された経緯があることは認められるも
のの，その際に，著作権法26条に規定する頒布
権と権利消尽の原則との関係が問題とされた形
跡はない。現行著作権法制定時の経緯は映画の
著作物の頒布権と権利消尽の原則との関係につ
いての上記最高裁判決の解釈に影響を及ぼすも
のではない」としてビデオソフトについても頒
布権が消尽すると判示した。
（2）の中古ゲームソフトの頒布権に関する最
高裁判決と併せて検討すると，ゲームソフト，
ビデオカセット，DVD等のパッケージソフト
ウェアは映画の著作物に該当しても，頒布権が
消尽することになる。一方で貸与権は，映画の
著作物が権利の対象から除かれているため，上
記裁判例によれば，パッケージソフトウェアの
レンタル営業に対して，適法な譲渡を経たもの
を利用していれば，頒布権も貸与権も主張でき
ず，著作権を行使できないと解釈することも可
能であると思われる。

（4）検　討
映画の著作物であるゲームソフトやビデオソ
フトの頒布権が消尽すると判示した判例及び裁
判例に対する評価としては，立法者が頒布権を
劇場への配給権と考えていたとしても，映画の
著作物である以上，媒体に関係なく頒布権が働
くことは否定できず，権利の消尽を前提にしな
いわが国の頒布権から解釈によって消尽を導く

ことに違和感があるとの見解がある47）。確かに
頒布権を規定する26条には媒体と権利内容を関
連づけるものはなく，また頒布権を制限する38
条５項は，昭和59年法改正で貸与権を規定する
際に設けられたものであるが，当時においても
図書館等で貸出用に提供されていたビデオカセ
ットに頒布権が及ぶことを前提に法案が作成さ
れている48）。
一方で，「著作権者が真正商品たる複製物の

流通をコントロールすることは，映画の著作物
が持つ無体物としての特性ではなく，劇場上
映用映画フィルムが持つ有体物としての特性…
によってはじめて正当化できると考えられるか
ら，そのような特性を持たない一般消費者観賞
用パッケージメディアについては（本来的な映
画かどうかを問わず）頒布権が消尽すると解す
べき」とするもの49），著作権が経済財的要素を
強めている現在では妥当なものとするもの50），
譲渡権を規定する26条の２の反対解釈により頒
布権に消尽原則は適用されないとの見解を否定
したのは妥当な判断とするもの51）など，頒布権
の消尽を肯定する最高裁判決等を評価する見解
がある。
思うに，現行法制定当時の頒布権の立法趣旨

に鑑みれば，作成及び保存に特殊な機材，技術，
管理が必要であり，配給制度という流通先が映
画館等の特定の施設に限られる供給システムな
どの映画フィルム特有の利用形態に着目して排
他的権利の対象となった映画の著作物の複製物
の頒布においては，映画製作のコストの回収を
図る観点から，権利が消尽することは予定され
ていなかったと考えられる。しかしその後，頒
布のうち貸出しについては貸与権が，譲渡につ
いては譲渡権が創設され，映画の著作物以外の
著作物も頒布について排他的権利が与えられ
た。この点条文上は，貸与権及び譲渡権は対象
となる著作物から「映画の著作物を除く」とす
る規定により頒布権との整理を図っている。
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しかし権利消尽については，譲渡権において
26条の２第２項で消尽規定が置かれたものの，
頒布に係る支分権である頒布権，譲渡権及び貸
与権の間で整理されているとは思われない。と
りわけ譲渡権を創設した際に，映画の著作物以
外の著作物と同様に，一般市場に流通する映画
の著作物であるパッケージソフトウェアについ
てなぜ頒布権を与えるのかについて十分に整理
されていないと思われる。さらに，制定当時と
は異なり，著作物全般の複製物の頒布について
排他的権利が与えられている現在において，劇
場上映用映画フィルムだけに消尽しない頒布権
を与える必要性について再検討する可能性もあ
ると思われる52）。
また頒布権を創設する背景となった配給制度
は，現行制定時から大きく変容している。配給
制度は本来，中古ゲームソフトに関する最高裁
判決が述べたように「映画館等で公に上映され
ることを前提に，映画製作会社や映画配給会社
がオリジナル・ネガフィルムから一定数のプリ
ント・フィルムを複製し，これを映画館経営者

に貸し渡し，上映期間が終了した際に返却させ，
あるいは，指定する別の映画館へ引き継がせる
ことにより，映画館等の間を転々と移転する」
ことを内容とし，映画館における配給及び興行
を想定したものである。
しかし，パッケージソフトウェア市場の成長

によって，映画産業の構造に大きな影響を与え
ていると考えられる。すなわち，映画産業は本
来，製作（プロデューサーが資金とスタッフ（監
督，脚本家，カメラマン等），キャスト（俳優）
を集め，最終的に撮影・編集されたフィルムと
いう完成品を作り出すプロセス）・配給（完成
したフィルムをプリント（大量生産）し，作品
の宣伝をすること）・興行（観客が足を運ぶ映
画館を経営し，フィルムを配給会社から借り上
げて上映すること）の３つの機能から構成され，
映画館上映による興行（一次利用）を担ってい
る。26条が規定する頒布権はこのような一次利
用のために製作された映画の著作物を前提にし
ていると考えられる。
この一次利用に加えて，近年ではパッケージ

図１　映画産業における資金の流れ

（出所）野村総合研究所
【出典】経済産業省『映画産業ビジネスモデル研究会報告書』（2009年）付属資料１・ⅲ頁
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ソフトウェアなどのメディアの多様化に伴い，
消費者に対するパッケージソフトウェアの貸出
し・販売（二次利用）や，映画コンテンツのテ
レビ放映権やネットでの配信権の売買（三次利
用）が活発化し53），映画産業における資金の流
れが図１のようになっている。
一方で，映画のパッケージソフトウェアに関
連する代表的団体である一般社団法人日本映像
ソフト協会によれば，ビデオカセット，レー
ザーディスク，DVDなどの「ソフト」の売上
金額は，1978年には20億4,900万円だったのが，
2010年には2,665億4,800万円であり54），130倍以
上の市場拡大となっている。
このようなビデオデッキ等の再生機器やビデ
オカセット等のパッケージソフトウェアの普及
に伴うビデオソフト市場の急成長により，映
画興行による一次利用よりも，二次利用からの
収益の方が大きくなる場合が増え55），映画産業
における収益の構造が変化していると考えられ
る。したがって，パッケージソフトウェアに大
きく依存した現在の映画の著作物の流通の状況
において，一次利用による配給制度を前提にし
た頒布権による排他的権利を及ぼすことについ
て再検討する余地があると考えられる。

3 ．  条約及び外国法の著作物の頒布及
び上映に係る著作権

２. で述べたように，わが国の複製物の流通
に係る著作権の支分権としては頒布権，譲渡権
及び貸与権があり，上映に係るものとして上映
権がある。これらの権利の範囲や制度上の位置
付けを確認するには，著作権に関する条約や，
外国法制と比較する必要がある。そこで本章で
は，主な条約と，主な外国法制度として米国，
ドイツ及びドイツの制度の背景となっている
EUの制度について考察する。

3．1　条　　約

（1）ベルヌ条約
ベルヌ条約では，著作物の流通に対する排他

的権利を内容とする頒布権及び上映権は，1948
年のブラッセル改正会議によって，以下のよう
な14条１項が加えられ56），映画の著作物につい
てのみ認められた。

　第14条〔映画化権・上映権〕
（1） 文学的又は美術的著作物の著作者は，次

のことを許諾する排他的権利を享有す
る。

　（ⅰ ）著作物を映画として翻案し及び複製
すること並びにこのように翻案され又
は複製された著作物を頒布すること。

　（ⅱ ）このように翻案され又は複製された
著作物を公に上演し及び演奏し並びに
有線により公に伝達すること57）。

このうち14条１項（ⅰ）号に言う「頒布」とは
どのような内容であるのかが問題になる。なぜ
ならば，英語の条文で規定する「distribution」
では，最初の頒布行為のみ，または以後のすべ
ての頒布行為の２通りの解釈が可能であるのに
対して，フランス語の条文で規定する「mise 
en circulation」では最初の頒布行為のみを意
味するからである。この点，ベルヌ条約37条１
項（c）号では「これらの条約文の解釈に相違が
ある場合には，フランス文による」と規定され
ていることから，フランス語の条文が決定的な
意味を持ち，関連する複製物が最初に頒布され
る（流通に置かれる）と同時に頒布権が消尽す
るという最低要件が設けられるべきであること
を意味するとの指摘がある58）。

1967年のストックホルム外交会議では，オー
ストリア，イタリア及びモロッコがベルヌ条
約９条１項中「reproduction（複製）」の次に
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「and circulation（及び流通）」を加え，結果的
に同項で規定した複製権を，複製とそれに続く
何らかの複製物の流通を正当化する排他的権利
にし，一般的頒布権に変える旨の提案をしたが，
圧倒的多数で否決された59）。したがって，ベル
ヌ条約における最初の頒布に関する権利は，複
製権から分離できない形で成立するものであ
り，著作権者等又は彼らの許諾を得て販売され
る複製物について頒布権を認める義務はない60）

との指摘があることから，日本の映画の著作物
に関する頒布権は，ベルヌ条約よりも排他的効
力が大きい支分権であると考えられる。

（2）TRIPS協定
その後1995年に発効した世界貿易機関を設
立するマラケシュ協定の附属書1Cである知的
所有権の貿易関連の側面に関する協定（以下，
TRIPS協定と言う。）の11条において，貸与権
が次のように規定された。

　第11条　貸与権
 　少なくともコンピュータ・プログラム及び
映画の著作物については，加盟国は，著作者
及びその承継人に対し，これらの著作物の原
作品又は複製物を公衆に商業的に貸与するこ
とを許諾し又は禁止する権利を与える。映画
の著作物については，加盟国は，その貸与が
自国において著作者及びその承継人に与えら
れる排他的複製権を著しく侵害するような当
該著作物の広範な複製をもたらすものでない
場合には，この権利を与える義務を免除され
る。コンピュータ・プログラムについては，
この権利を与える義務は，当該コンピュー
タ・プログラム自体が貸与の本質的な対象で
ない場合には，適用されない61）。

TRIPS協定以前のベルヌ条約等の著作権関
係条約においては，著作物の公衆への貸与につ

いての禁止・許諾の権利に関する規定はなかっ
たが，TRIPS協定においては，11条で少なくと
もコンピュータ・プログラム及び映画の著作物
に関して，14条４項でレコードについて貸与権
が規定された。
このうち映画の著作物については，「貸与が

自国において著作者及びその承継人に与えられ
る排他的複製権を著しく侵害するような当該著
作物の広範な複製をもたらすものでない場合」
には貸与権の付与義務が免除されると規定され
ている。この点については，映画製作者とレン
タル・ビデオ店との間で契約秩序が形成され，
映画の著作物に関して貸与権を国内法で立法化
することが困難な米国の事情に配慮したもので
あるとの指摘がある62）。
なお同協定の交渉においては，著作権を始め

とする知的財産権に国際的権利消尽が認められ
るかどうかが大きな問題になったが，６条で
「この協定のいかなる規定も，知的所有権の消
尽に関する問題を取り扱うために用いてはなら
ない」と規定し，価値中立的なものとなってい
る63）。

（3）WIPO著作権条約（WCT）
さらに1996年にはWIPO著作権条約（WCT）
が作成され，2002年３月６日に効力が発生した。
この条約では，６条で頒布権（Right of Distri-
bution）が，７条で貸与権（Right of Rental）が，
８条で公衆への伝達権（Right of Communi-
cation to the Public）が規定されている。
６条は，次のように規定されている。

　第６条　頒布権
（1） 文学的及び美術的著作物の著作者は，そ

の著作物の原作品及び複製物について，
販売その他の譲渡により公衆への供与を
許諾する排他的権利を享有する。

（2） この条約のいかなる規定も，著作物の原
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作品又は複製物の販売その他の譲渡（著
作者の許諾を得たものに限る。）が最初
に行われた後における（1）の権利の消
尽について，締約国が自由にその条件を
定めることを妨げるものではない64）。

この規定ではベルヌ条約14条で映画の著作物
についてのみ頒布権を認めているのとは異な
り，一般的に著作物について頒布権を付与した
ものとなっている65）。また最初の販売に伴う権
利消尽についての条件として，国・地域の内側
のみで消尽するものとして，条約で実質的に輸
入権を付与しようとする試みが行われたが，結
局６条（2）に規定されているように，完全に各
国国内法に委ねられることになった。したがっ
て各加盟国は著作権の消尽に関して，国内流通
でのみ権利が消尽する国内消尽，EU等の地域
内の流通でのみ権利が消尽する域内消尽，わ
が国の譲渡権が採用する国際消尽のいずれのタ
イプの制度も採用することが可能となってい
る66）。
７条で規定する貸与権はTRIPS協定と同様

なものとなり，公衆への商業的貸与を許諾する
排他的権利の対象として，コンピュータ・プロ
グラム，映画の著作物，レコードに収録された
著作物であって締約国の国内法令で定めるもの
を挙げている。そして貸与権の制限や条件に関
しても，同条２項で，TRIPS協定と同一の規定
を置いている67）。
８条で規定する公衆への伝達権は，わが国の
上映権，公衆送信権（23条１項）などに対応す
るもので，次のように規定されている。

　第８条　公衆への伝達権
 　ベルヌ条約第11条（1）（ⅱ），第11条の２（1）
（ⅰ）及び（ⅱ），第11条の３（1）（ⅱ），第14条（1）
（ⅱ）並びに第14条の２（1）の規定の適用を妨
げることなく，文学的及び美術的著作物の著

作者は，その著作物について，有線又は無線
の方法による公衆への伝達（公衆のそれぞれ
が選択する場所及び時期において著作物の使
用が可能となるような状態に当該著作物を置
くことを含む。）を許諾する排他的権利を享
有する68）。

本条は，いわゆるインタラクティブ送信69）に
適用する権利について規定したもので，いわゆ
るアンブレラ・ソリューションを創出したもの
とされている。すなわち，デジタル方式のイン
タラクティブ送信は，複製に関係した諸権利（頒
布権，貸与権など）と，複製に関係しない諸権
利（公の実演権，放送権，有線送信権など）の
境界に関して混乱を引き起こし，国際的な議
論の中で，頒布権を適用しようとした流れと，
公衆伝達権（right of communication to the 
public）を適用しようとした流れがあり，イン
タラクティブ送信に係る権利の候補となってい
た70）。
しかしいずれの権利を選ぶかについての決定

は容易でなかったことから，以下のような妥協
案が生み出され，その解決策がアンブレラ・ソ
リューションと呼ばれた。
① インタラクティブ送信という行為は，条
文においてできる限りニュートラルな方法で描
写し，権利の名称を限定しないこと。
② インタラクティブ送信の特性は，特定の
テクノロジーとは無関係のものとし，同時に，
公衆の構成員がそれぞれ自由に選んだ時・場所
においてアクセスできるような状態に置かれた
時点で，著作物や著作隣接権の対象物が公衆に
対して利用可能にされたとするという形で描写
すること。
③ 付与される許諾権の名称について，各国
に十分な自由が与えられること。
④ ベルヌ条約におけるギャップ（公衆伝達

権・頒布権の対象範囲）は，解消されるべきこ
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と71）。

3．2　米　　国

米国著作権法では，複製物の頒布に関する権
利として頒布権（106条（3））が，上映に関する
権利として公の実演権（101条，106条（4））が
規定されている。
頒布権は「著作権のある著作物のコピーまた
はレコードを，販売その他の所有権の移転また
は貸与によって公衆に頒布すること」に関す
る排他的権利であり，著作物一般を対象とす
る権利である。この頒布権の効力は“fi rst sale 
rule”により制限され，「適法に作成された特
定のコピーもしくはレコードの所有者またはか
かる所有者の許諾を得た者は，著作権者の許諾
なく，当該コピーまたはレコードを売却しその
他占有を処分することができる」（109条（a））
とされている。
ただし，“fi rst sale rule”の例外として，レ

コードとコンピュータ・プログラムについて
は，借り手の違法複製による脅威に鑑み，適法
に作成された複製物であっても許諾なく商業的
利益を目的として貸与することができないと
109条（b）で規定されている72）。また著作物の輸
入においては「著作権者の権原に基づくことな
く，著作物のコピーまたはレコードで合衆国外
で取得されたものを合衆国に輸入することは，
106条に基づくコピーまたはレコードを頒布す
る排他的権利の侵害」であると規定され（602
条（b）），“fi rst sale rule”の例外となっている。
さらに雑誌，書籍などの物理的な占有移転の
みならず，コンピュータ・ネットワーク上の送
信による場合についても，頒布権が及ぶかが問
題となっている。この点，情報基盤タスクフォ
ースの知的所有権作業部会は，『知的所有権及
び全米情報基盤』と題する報告を，1994年にグ
リーンペーパー73）を，1995年にホワイトペーパ
ーを公表した。ホワイトペーパーの報告では，

コンピュータ間のコピーの送信に関して頒布権
の範囲が不明確で問題であるとし，「著作物の
コピーまたはレコードが送信によって公衆に頒
布されうるものであること及びかかる送信が著
作権の排他的頒布権に該当することを，著作権
法が明示的に認めるように修正すべきであると
勧告する」としている。その上で，106条（3）の
条文中「レンタル，リースもしくは貸与によっ
て」の後に「または送信によって」を加える法
改正案を提案している74）。
この提言を受けて，104回連邦議会に法案が
提出されたが75），立法には至らなかった。その
理由としては，ホワイトペーパーの提案では，
情報を拡散し公共の論説を促進する手段として
のインターネット・アクセスから得られる巨大
な利益を無視するとの批判を考慮したとの指摘
がある76）。一方で裁判例では，デジタル・ネッ
トワーク上の著作物の送信が106条（3）のコピー
の頒布に該当するとした旨のものがある77）。
なお，デジタル・コピーの頒布においては，

デジタル送信によって受信者の端末，ハード・
ドライブなどコンピュータ・ネットワークを通
じた伝達過程において別個のコピーを生じさせ
るため，“fi rst sale rule”は適用されない旨の
報告が，米国議会図書館著作権局からなされて
いる78）。
上映については，101条で「著作物を『実演

する』とは，直接または何らかの装置もしくは
プロセスを使用して…映画その他の視聴覚著作
物の場合には，映像を連続して見せること，ま
たは映像に伴う音声を聞かせること」と規定さ
れ，106条（4）の「言語，音楽，演劇および舞踊
の著作物，無言劇，ならびに映画その他の視聴
覚著作物の場合，著作権のある著作物を公に実
演すること」に関する排他的権利が及ぶ79）。裁
判例としては，ビデオレンタルとそれを鑑賞す
る個室の提供を組み合わせたサービスにおける
ビデオ上映が，公の実演権を侵害するかどうか
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を争ったものがある80）。

3．3　ドイツ・EU

ドイツの著作権法81）では，頒布権が17条で，
上映権が19条４項で，公衆提供の権利が19ａ条
で規定されている82）。
頒布権は「著作物の原作品又は複製物を，公
衆に供給し，又は取引に供する権利」（17条１項）
であり，「その頒布について権限を有する者の
同意を得て，欧州連合の域内又は欧州経済領域
に関する条約の他のいずれかの締約国の領域内
で，譲渡の方法によって取引に供されている場
合には，その原作品又は複製物の再頒布は…許
される」（同条２項）と規定され，著作権の消
尽について日本が採る国際消尽ではなく，欧州
連合等の領域内でのみ適用されるという，いわ
ゆる域内消尽が採用されている。この点EUの
制度においては，ヨーロッパ連合機能条約（The 
Treaty on the Functioning of the European 
Union）では，34条で輸入の数量制限及びそれ
と同様の効果を有するすべての措置を構成国間
で禁止するとして，域内消尽の原則に関する規
定を置き，36条で「第34条…の規定は…工業的
及び商業的所有権の理由から正当化される輸
入，輸出又は通過に関する禁止又は制限を妨げ
るものではない」と規定している83）。また，情
報社会における著作権及び関連権の一定の側
面のハーモナイゼーションに関する欧州議会及
び理事会指令84）（以下，EU著作権指令という。）
では４条で，有体物の著作物の譲渡に係る排他
的権利である頒布権について規定し，権利消尽
については域内消尽を採用している。
頒布権には，譲渡に係る権利のほか，貸与

（Vermietung. 時間的に制限された使用の引渡
しであって直接的又は間接的に営利を目的とす
るもの。）に関する排他的権利が含まれる。17
条２項では，貸与する場合には著作物を適法に
第一譲渡した後も権利は消尽しない旨規定され

ている。一方で図書館等の公衆に利用可能な施
設による貸出し（Verleichung）については権
利消尽により排他的権利を行使できないもの
の，27条２項に基づき法定の報酬請求権（いわ
ゆる公貸権（public lending right））を得るこ
とができる85）。これらの貸与及び貸出しの制度
においてはECの「貸与権及び貸出権並びに知
的所有権分野における著作権に関連する特定の
権利に関する1992年11月19日の理事会指令86）」
に対応したものである。同指令では１条で貸与
権（Rental right. 直接又は間接の経済的又は商
業的利益を目的として，限定的な期間，使用に
供することに関する権利。）と貸出権（Lending 
right. 公共の施設を通して，直接又は間接の商
業的利益を目的とせず，限定的な期間，使用に
供する権利。）については再頒布によっても権
利消尽しないと規定するとともに，５条１項で
加盟国は貸出権について報酬請求権とすること
もできる旨規定している87）。
上映権については，19条４項で「造形美術の

著作物，写真の著作物，映画の著作物又は学術
的若しくは技術的方法による描写を，技術的装
置によって公衆に知覚可能なものとする権利」
と規定され，22条の放送又は公衆提供を公衆に
知覚可能なものとする権利は含まないとしてい
る。
さらに2003年の著作権法改正88）により，19条

ａとして公衆提供の権利（著作物を，有線又は
無線により，公衆の構成員がその選択に係る場
所及び時において当該著作物を使用できる方法
で，公衆に提供する権利。）が規定された。こ
の規定は，EU著作権指令３条で規定する著作
物の公衆への伝達権及びその他の目的物を公衆
に利用可能にする権利に対応したものである。
この改正では19条（口述権，上演・演奏権，上
映権），20条（放送権），20ｂ条（有線送信権）
などの規定については改められていないことか
ら，日本著作権法の23条に規定されている公衆
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送信権の中の自動公衆送信（送信可能化を含む）
に対応する権利が新たに設けられたものである
との指摘がある89）。
なお権利消尽に関する裁判例としては，ビデ
オ上映に関連して，適法な譲渡を経たビデオカ
セットについて17条２項に伴って原則的に生じ
る権利消尽の効果は，公の上映が同項における
頒布に当たらないため，上映権は消尽しないと
するものがある90）。また公貸権制度を導入した
1972年法改正前の旧27条１項で，営利目的の貸
与についてのみ補償金請求権を認め，非営利目
的の貸出しについて補償金請求権を認めていな
いことに関連して，同項が前提とする権利消尽
の原則がボン基本法14条１項の所有権保障規定
に反し違憲であるかどうかについて，連邦憲法
裁判所に対して憲法訴願されたところ，1971年
７月７日に権利消尽の原則が合憲である旨の決
定をしている91）。

注　記

 1） 店頭や通信販売されるパッケージに収められた
市販のソフトウェア。市販ソフト（新村出編『広
辞苑（第６版）』（岩波書店，2008年）2266頁）。

 2） 水越伸「用語の解説　メディアと社会」『現代用
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702頁。なお，電子書籍の著作権法上の課題を論
じたものとして，拙稿「電子書籍の著作権制度
上の課題―出版社と図書館の視点から―」パテ
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る法律（平成16年法律第81号）第２条では，コ
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 4） 17 U.S.C.
 5） 文化審議会著作権分科会『文化審議会著作権分

科会　報告書』25-62頁（2011年）。
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の系譜』（青林書院，2002年）525-550頁参照。

 8） 加戸守行『著作権法逐条講義　五訂新版』（著作
権情報センター，2006年）67-69頁。

 9） なおこの規定は，映画の原作品または映画に収
録されている映画音楽，脚本等の作品の著作者
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これらの作品の著作権は，契約によって映画製
作者に譲渡されない限り，著作者側に著作権が
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ている（加戸・前掲注８）・215頁）。

 10） 最高裁判所判決平成14年４月25日民集56巻４号
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審）。

 11） 境祐司ほか『電子書籍制作ガイドブック　プロ
フェッショナルのための最新ノウハウのすべて』
（インプレスジャパン，2010年）184-185頁参照。
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com/（accessed：2011.9.15））が，日本では主
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 13） 加戸・前掲注８）・179頁，小林尋次『再刊現
行著作権法の立法理由と解釈―著作権法全文
改正の資料として―』（第一書房，平成22年）
109-111頁。

 14） 小林・前掲注13）・134-136頁参照。
 15） なお，複写機器の発達等に鑑み，出版社に対して

英国著作権法（Copyright, Designs and Patents 
Act 1988（c.48））などを参考にして，出版物の
版面の複製に関する権利（いわゆる「版面権」）
を出版社に与えることについて，平成２年の著
作権審議会第８小委員会（出版者の保護関係）
報告書で提言されたことがある（著作権法百年
史編集委員会編著『著作権法百年史　資料編』（社
団法人著作権情報センター，2000年）708-738頁）。
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1-27－3頁。
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