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Ⅰ はじめに
(1)

１ 経 緯

本日はお招きいただきまして，まことにありがとう

ございます。

こういう講演をさせていただく機会は，最近私も少

なくありませんが，近年のテーマといえば，著作権法

のリフォームですとか，パブリシティ権ですとか，ク

ラウドですとか，そのあたりが流行でしょうか。しか

し今日は，そうした流行のテーマではありません。そ

うではなく，著作権訴訟実務上広く定着しているある

理解を問い直すようなお話しをさせていただきたいと

考えました。ただ，実務に定着している考え方につい

て，大学に籍を置いて実務をまったく知らないこの私

が話をするのはなぜなのか。そのことについて，最初

にお話ししたいと思います。

先日，著作権法学会がありました。シンポジウムの

討論の最後に，中山信弘先生が次のような発言をされ

たのをご存じの方もいらっしゃると思います。「今日

は実務家の方も非常に多いと思いますけど，私の若い

ころと比べますと，実務家の能力が格段に上がってお

ります。そういたしますと，法学者あるいは知的財産

法学者は，いったい何をすべきか，ということを大い

に考えなければいけない。このままでは，実務家の恐

らく後塵を拝するのが学者であるということになって

しまう」と(2)。つまり，知的財産法における研究者の

存在意義や役割について問題提起されたわけです。

これについて自分なりに考えてみますと，さしあた

り次のようなことは言えるのではないかと思います。
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著作権法における侵害要件の再構成
――「複製又は翻案」の問題性――

(講演録)

従来の著作権訴訟実務においては，「複製又は翻案に当たる」や「複製権又は翻案権の侵害に当たる」といっ

たフレーズがよく聞かれる。そこには，.著作権侵害に当たるためには，Y著作物がX著作物の「複製又は翻

案」に当たる必要がある6という理解が潜んでいるようだ。しかし，「複製又は翻案」という表現は，現行著作

権法上の構造や用語法からすれば，いくつかの意味において妥当でない。本報告は，そうした表現の問題を明

らかにした上で，著作権法における侵害要件を再構成するものである。

要 約



つまり，個別の紛争を解決することはもちろん大事で

すけれども，そうした個別の紛争の解決にとどまら

ず，法令の歴史的な変遷や全体的な体系，あるいは過

去の裁判例の集積から俯瞰して，さまざまな考え方や

理解の位置付けや理論的根拠を問い直すという仕事，

こうした点には研究者の果たすべき役割があるのでは

ないかということです。そのような観点からすれば，

たとえ実務上は自明の前提とされているようなグラン

ドルールを，あらためて疑って問い直すということも

必要になってくるように思われます。

その結果，あるときには裁判所によって形成されて

きた考え方が，よりいっそう強固な理論的根拠をもっ

て正当化されたり，その意味が深められたりすること

もあろうと思います。しかし他方では，実務上いつの

間にか当然視されていた考え方が，実は大きな問題を

はらんでいたことが明らかにされることもあり得るの

ではないかと思います。

もちろん，たとえ理論的には問題があるとしても，

現実に特段の問題なく実務上運用されているとすれ

ば，それを改めることに対する抵抗があることも予想

されます。また，継続性や法的安定性の観点からすれ

ば，実務上定着した考え方は，基本的にそのまま踏襲

されること自体に積極的な意味があるという考え方も

あるかも知れません。

しかし，もし何らかの実質的な問題があるのなら

ば，そのような問題を抱えたままいつまでも歩き続け

るわけにはいかないと思います。短期的にはともか

く，20年，30年といった長期的なスパンで考えれば，

ある機会に立ち止まって，これまでの歩みを振り返っ

て，われわれが今どこにいるのかを問い直す者が出て

きてもよいのではないかと思います。

ひょっとすると，その時点では，不思議なことを問

題にするやつだと後ろ指を指されるかも知れません。

しかし，研究者というものに，もし存在意義や役割が

あるとするならば，そうした問題提起を行うことにあ

るのではないかと，私は思っております。

もちろん，それは有能な研究者に当てはまる話で

あって，私のような者は，そもそも研究者の一員と言

えるかどうかさえ心許ないところであります。そのた

め，今述べましたような大きな役割を自分が担えると

思っているわけでは到底ありません。また，本日お話

しさせていただく内容も，考慮に値しないものだとい

う評価を受けるかも知れません。

しかし，そうした研究者でありたいという自覚を持

つことだけは，誰にも等しく許されていることではな

いかと思います。それは，研究者を標榜しながらも，

単に実務で行われている物語を記述するだけの存在か

ら，いかにして脱却するかという私なりの挑戦でもあ

るのです。

ちょっと前置きが長くなりましたけれども，本日あ

えてこの場にこういうテーマを選びましたのは，そう

した背景に基づくものであります。

２ 問題の所在

さて，本日のテーマは，著作権法における権利侵害

要件というものであります。例えば，著作権法上の著

作者の権利の侵害を理由とする差止請求をする際に，

請求原因事実として，権利帰属と権利侵害を主張する

ことになりますけれども，今日のテーマは，その後者

ということになります。

訴訟実務において，著作権法上の権利侵害が問題に

なる際によく聞かれるのが，「複製又は翻案に当たる」

や「複製権又は翻案権の侵害に当たる」といったフ

レーズであります。

例えば，Xのイラストに類似するイラストを付した

商品を Yが製造販売しているケースを想定いたしま

す。この場合，Xが次のように主張することがよくあ

ります。

［Xの主張］

「Yイラストは，Xイラストの複製又は翻案に当たり，Y

イラストを付した Y 商品を製造販売する行為は，Xが有

する複製権又は翻案権の侵害に当たるため，Xは，Yに対

して，これらの権利に基づき Y 商品の製造販売の差止め

を請求する。」

このような主張に対して，裁判所が結論として権利

侵害を認めるとき，次のような判決を下すことがよく

あります。

［判 決］

「Y イラストは X イラストの複製又は翻案に当たり，Y

が Yイラストを付した Y商品を製造販売する行為は Xの

複製権又は翻案権の侵害に当たるため，Xは，Yに対し

て，Y商品の製造販売の差止めを請求することができる。」
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こうしたフレーズの背景には，Z著作権侵害に当た

るためには，Y著作物が X著作物の「複製又は翻案」

に当たる必要がある[という考えがうかがえます。ど

うやらそこで「複製又は翻案」に当たるという表現は，

Y著作物が X著作物に類似していることを意味する

ものとして用いられているようです。

しかし，私が問題にしたいのは，ここでいう「複製

又は翻案」という表現についてです。この「複製又は

翻案」という表現は，現行著作権法上の用語法からす

れば，いくつかの意味において妥当ではなく，そのこ

とが現実に問題を生じさせているのではないかという

のが，本日の問題提起であります。

そこで以下では，従来の議論においてしばしば用い

られてきた「複製又は翻案」という表現につきまして，

5つの観点からその問題性を明らかにすることを通じ

て，著作権法における一般的な権利侵害要件の再構成

を試みたいと思います。

Ⅱ 「複製又は翻案」の問題点

１ 「翻案」は総称ではない

（１） 問題点

第一に，「翻案」という用語は，現行著作権法上，総

称として用いられていないという点です。

従来の議論では，「翻案」という用語が，著作権法 27

条の権利が対象とする行為を包括する上位概念として

用いられることが非常に多くあります。そのとき，27

条の権利は「翻案権」と総称されます。

実際のところ，裁判例におきましても，例えば言語

著作物の「翻訳」について「翻案権」の問題だとした

り，美術著作物の「変形」が問題となった事例におい

て「翻案権」の侵害を肯定したものが見られます。

（２） 検 討

しかし，わが国著作権法上，「翻案権」という用語

は，27 条の権利を総称するものではありません。ま

た，「翻案」という用語は，二次的著作物の作成行為を

総称するものでもありません。

そもそも 27 条の条文のタイトルは「翻案権」となっ

ているのではなく，「翻訳権，翻案権等」となっており

ます。このことからも，同条には，翻訳権と翻案権以

外にも権利があるということが明らかです。

また，27 条の条文の中も「若しくは」と「又は」が

両方使われております。これは「又は」のところで大

きく切れるというのが一般的な解釈でありますので，

同条には，翻訳・変形・編曲・翻案という 4つの行為

があり，脚色と映画化というのは翻案の例示だという

ことになるわけです。

また，43条におきましては，――これは権利制限規

定によって一定の利用行為が許容される際に，あわせ

て翻訳や翻案等による利用が許容されるという規定で

すけれども――1号から，現在では 5号まで規定が設

けられておりまして，翻訳・変形・編曲・翻案のいず

れか，あるいはすべての行為が許容されるというふう

に書き分けているわけです。つまり，1号においては

翻訳・変形・編曲・翻案の 4つすべてを対象とし，2号

においては翻訳だけです。これによって，32条の適法

引用に際しては翻訳だけが許容されて，要約引用は許

されないのかという論点が出てくるのは，ご存じの通

りであります。

4 概念（翻訳・編曲・変形・翻案）の区別

このように見てまいりますと，「翻案」を総称として

用いている例は，現行著作権法にはありません。

現行法 27 条は 4つの権利を定めたものだと言われ

ております。起草者によれば次の通りです。すなわ

ち，翻訳権というのは言語の著作物について，編曲権

というのは音楽の著作物について，変形権というのは

美術の著作物について，そして翻案権というのはそれ

以外の二次的著作物作成行為ということになります。

ただ，翻案というのは，ストーリー性を持っているよ

うな著作物をもとに二次的著作物を作成する行為をお

おむね指します。ですから，長い文章を短く要約する

とか，小説を映画化するといった行為が翻案権の対象

となるわけです。また，コンピュータ・プログラムや

データベースに，新たな創作性ある変更を加えるとい

うのも翻案権の対象になると言われています。その意

味では，たしかにこの翻案権というものがやや受け皿

的に使われているというのはその通りかと思います。

ただ，4つの権利を明確に分けようとしているという

ことは間違いありません。

実際のところ，従来の裁判例におきましても，こう

した区別にしたがった裁判例もあります。例えば，日

野市壁画事件におきましては，壁画の変形について

「変形権」の侵害に当たると述べております(3)。

また，こういった観点から当事者の主張を正当にも

修正した裁判例があります。すなわち，記念樹事件で

著作権法における侵害要件の再構成

パテント 2012Vol. 65 No. 12 − 133 −



は，もともと原審において複製権侵害が主張されてい

たのですけれども，控訴審において原告は翻案権侵害

を主張しました。しかし判決は，次のように編曲権の

侵害だと言い換えております(4)。

「控訴人らは，原審においては，複製権侵害の主張をした

ものであるが，控訴人らの本訴請求をいずれも棄却し被控

訴人の反訴請求を認容した原判決に対して控訴するととも

に，編曲権（なお，控訴人らは準備書面等において『翻案

権』との用語を用いているが，甲曲及び乙曲は楽曲に係る

音楽の著作物であるところ，著作権法が，2条 1項 11号に

おいて，楽曲にのみ特有の『編曲』を『翻訳』，『変形』及

び『翻案』と並んで二次的著作物の創作態様として規定し

た上，27 条において，『編曲権』を『翻案権』等とともに著

作者の排他的な権利の一つとして規定していることにかん

がみ，控訴人らのいう『翻案権』は『編曲権』の趣旨にほ

かならないものと解されるので，以下，この表記による。）

侵害の主張を追加し，複製権侵害の主張を撤回したもので

あり，また，控訴人金井音楽出版が当審において請求を拡

張した。」（下線筆者）

当事者の主張をこのように修正してよいのかどう

か，その点は私もよく分かりませんけれども，しかし

このような理解は，さきほどの観点からすれば妥当な

ものと言えます。

誤解のルーツ？

ただ，かつての学説には，こうした理解と異なるも

のが見られます。例えば，半田正夫先生の教科書の初

版（1974年）におきましては，「翻案権」というのは翻

訳権を除く権利（編曲権・変形権・脚色権・映画化権）

の総称だと説明されています(5)。翻訳というものまで

「翻案」に含まれるというのは，語義からしてさすがに

困難と考えられたからかも知れませんが，27 条には翻

訳権と翻案権という 2つの権利があるという理解のよ

うです。

ただ，同じ教科書の最新版（2009年）になりますと，

やや混乱があるようにも見えまして，27 条には翻訳権

と翻案権が含まれているとしている箇所もあれば，27

条の権利全体を「翻案権」と呼ばれている箇所も見受

けられます(6)。

こうした点は，斉藤博先生によってかねてから批判

されているところです。とはいえ，半田先生のような

説明が有力に行われていたことが，今日の実務に影響

を与えた可能性があるのではないかと思います。

また，著作権法上も，「複製又は翻案」という言い方

がまったくなされていないかというと，そうではあり

ませんで，たしかに 16条の中では「翻案され，又は複

製された」という対置的な表現が用いられています。

そのため，このことが影響した可能性もあります。た

だ，16条というのは映画化の規定ですから，ここでは

常に翻案に当たるわけですので，ここで「翻案」とい

う用語が総称とされているわけでは決してありませ

ん。

あるいは，江差追分事件の最高裁判決(7)が，「翻案

（著作権法 27 条）とは……」というふうに判示し，こ

れが後の裁判例によって反復されたことによって，こ

こでいう「翻案」というものが 27 条の総称を意味する

ものという理解が広まった可能性もあります。もちろ

ん調査官解説を見ますと，「狭義の翻案」と「広義の翻

案」が使い分けられているわけですけれども，この判

決だけに接した人は「翻案」を総称として理解してき

た可能性があるのではないかと思われます。

j言葉の問題mに過ぎないのか？

こういう話をいたしますと，それは単なる言葉の問

題に過ぎないではないか，と言われることがありま

す。きちんと使い分けていれば言葉遣いにこだわる必

要はない，というご意見かと思います。

たしかに，知的財産法におきましては，実務的に慣

用されている用語が多数あります。例えば，「著作権

の保護期間」という言葉をよく耳にしますけれども，

これは著作権法上用いられていない表現です。といい

ますのも，著作権法では，著作権については「存続期

間」，著作物については「保護期間」というように使い

分けられているからです。そのため，「著作権の保護

期間」というのは間違いであるとも言えます。しか

し，それでも「存続期間」と「保護期間」は同じ意味

で用いていると考えれば，実際の問題は生じないと思

います。これはたしかに，ただの言葉の問題だと言え

ましょう。

また，レコード製作者の権利は実務上「原盤権」と

呼ばれております。しかし，これも特定の権利をある

言葉で呼んでいるというだけであって，概念自体は一

対一対応しておりますので，そのように理解すれば問

題ないことになります。
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あるいは，「版権」というのも著作権の意味で使われ

たりすることもあります。さらには，権利の「消尽」

という表現についても，「用尽」ですとか「消耗」です

とかさまざまな表現が用いられ，「消尽」というのは適

切ではなく「用尽」というべきだという議論もありま

した。

こうしたことは単なる言葉の問題だと言えます。つ

まり，同じ概念を別の言葉で言い換えているだけです

から，そのように理解すれば現実には問題がないから

です。

しかし，「翻案」という言葉を総称として用いること

はこうしたことと異なります。といいますのは，「翻

案」を総称として用いてしまいますと，先ほどの 43条

など，著作権法全体の規定を整合的に読むことができ

なくなるからです。

このように申しますと，たしかに著作権法 43条に

おける「翻案」は狭義に用いられているとしか言いよ

うがないけれども，それ以外の場面で「狭義の翻案」

と「広義の翻案」を意識的に使い分けるのであれば差

し支えないではないかとおっしゃる方もいらっしゃる

かと思います。しかし，そのように言ってしまいます

と，広義か狭義かを明示せずに「翻案権」とだけ言っ

た場合に，それがいったいどちらの意味で用いられて

いるのか判断できないことになります。

例えば，著作権の譲渡契約に際して，「翻案権を譲渡

する」と書いた場合に，その「翻案権」には翻訳権も

含まれることになるのでしょうか？ それは極めて不

明確です。

したがいまして，法令用語として用いる以上は，使

用者本人がいくら正確に理解していたといたしまして

も，他者をミスリーディングしないようにするため

に，たとえ便宜的な呼称でありましても，総称として

の「翻案」あるいは「翻案権」というのは可能な限り

避けるべきではないかと思います。

では，どう呼べばよいのか？

じゃあ，どういうふうに呼べばいいのかということ

になりますが，著作権法 27 条に規定された 4つの権

利を総称する場合は「著作権法 27 条の権利」あるいは

「二次的著作物作成権」と呼ぶことになりましょう。

ただ，実務家の先生の前でこういう話をいたします

と，例えば，警告状に「著作権法 27 条の権利侵害に当

たる」などと書いても，相手は意味がすぐに分からな

いのではないかとおっしゃる方がいらっしゃいます。

ただ，実務上，「著作権法 27 条の権利」という表現は

用いられているはずです。とりわけ，著作権を全部譲

渡する契約におきまして，61条 2項の特掲要件を満た

すために，「著作権法 27 条の権利および 28条の権利

を含む」といった表現が広く用いられているようで

す。そういう観点からいたしますと，「著作権法 27 条

の権利」と呼ぶことに特段の支障はないのではないか

と私は思います。

ただ，行為の方に関しましては，翻訳・編曲・変形・

翻案の 4つを総称する言葉が欲しいというご意見もあ

ろうかと思います。これはもっともなのですが，著作

権法は常にこの 4つを並べていて，これを総称する言

葉は今のところないのですね。たしかに，著作権法の

中にも，「翻訳，翻案等」という表現で総称している箇

所はあるのですけれども，それは分かりやすいとは言

い難いでしょう。そこで，もし翻訳・編曲・変形・翻

案を総称する必要がある場合は「二次的著作物作成行

為」などと呼ぶことになろうかと思います。

２ 「翻案」は単発的な行為に過ぎない

（１） 問題点

では，仮に「複製又は翻案」における「翻案」とい

うものを，今述べた 4つの行為，つまり翻訳・編曲・

変形・翻案を総称しているものと理解したといたしま

しょう。だとしても，その「翻案」というのは二次的

著作物を作
・

成
・

する行為に過ぎず，作成された二次的著

作物を利
・

用
・

する行為まで含むものではないという点

を，2番目に申し上げたいと思います。

従来の実務におきましては，二次的著作物の利用が

問題となっている事案であるにもかかわらず，著作権

法 28条に特に言及がされないまま，「複製又は翻案」

あるいは「複製権又は翻案権」という形で，27 条の権

利のみが問題とされることが多くあるように思いま

す。

そうした事案におきましては，27 条の権利の侵害が

あるということを理由といたしまして，二次的著作物

を利用する行為について差止請求を認容してしまって

いる裁判例や，そのことを当該権利の侵害を理由とす

る損害賠償請求における損害として算定したりする裁

判例が，少なからず見受けられます。

例えば，祇園祭写真事件は，写真を水彩画に変形し

て新聞やポスターに掲載したことが問題となった事案
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でありまして，水彩画を作成するという行為自体はた

しかに 27 条の権利の侵害に当たるわけですけれども，

判決は，写真を変形した水彩画（二次的著作物）を利

用する行為を「翻案権」の侵害に当たると述べてし

まっております(8)。

また，「入門漢方医学」事件におきまして，判決は

「原告図版の翻案物である被告図版を表紙に用いた被

告書籍を印刷，出版，販売又は頒布する行為は，原告

図版の著作権者の著作権（翻案権）を侵害するもので

ある」と判示しております(9)。被告図版を作成すると

いう行為はたしかに 27 条の権利の侵害なのですけれ

ども，被告書籍を印刷したり，出版したり，販売した

り，頒布したりする行為，これらは二次的著作物の利

用行為ですので，本来は 28条の権利が及ぶ行為なの

です。しかし，それらが「翻案権」という 27 条の権利

の侵害だとされているわけです。

あるいは，先ほどの記念樹事件の控訴審判決は「被

控訴人が乙曲を作曲した行為は，甲曲を原曲とする著

作権法上の編曲にほかなら」ないとして，編曲権の侵

害を肯定したのですが，この編曲権侵害に基づく損害

額として，「（2）録音，映画録音，ビデオグラム録音及

び出版に係る相当対価額」や「（3）放送及び放送用録

音に係る相当対価額」を検討いたしまして，「相当対価

額による控訴人金井音楽出版の損害額は，上記（2），

（3）の認定額の合計額である」とした上で，これらを

含めて「編曲権侵害によって控訴人金井音楽出版の

被った損害額」を認定しているわけです。

（２） 検 討

しかし，編曲権や翻案権などの 27 条の権利という

のは，現行の著作権法上はあくまで二次的著作物を作

成するという一回的・単発的な行為を対象とする権利

に過ぎません。ですので，作成された二次的著作物を

利用するという行為につきましては，27 条ではなく

28 条の権利がカバーしているはずなのです。した

がって，二次的著作物の利用に関する原著作物の著作

者の権利が問題となるときは，必ず 28条に基づく著

作権に言及する必要があり，二次的著作物の作成とい

う単発的な行為を対象とする 27 条の権利を持ち出し

ても意味がないのです。

著作権法 27条の権利の存在意義？

そのように申しますと，そんな単発的な行為のみを

対象とする 27 条の権利というのは，意味がないでは

ないかというご意見もあろうかと思います。しかし，

その通りなのであります。

つまり，27 条の権利が，例えば差止請求において意

味を持つかというと，ほとんど持ちません。例えば，

たとえ編曲権侵害に当たるといっても，編曲という行

為が終わってしまえば侵害行為はすでに終了しており

ますので，もはや編曲権に基づく差止請求はできませ

ん。そのため，編曲権侵害に基づく差止めというの

は，いまにも被告が編曲をしそうだというときに，侵

害のおそれがあると言える場合は，将来における編曲

行為をしないように求める予防請求ができる程度にお

いて認められるに過ぎません。

このように単発的行為のみを対象とする 27 条の権

利は，差止請求においても，損害賠償請求においても，

本来ほとんど活躍しないはずなのです。

したがいまして，従来の議論におきましても，27 条

の権利というのは本当に意味があるのかと，存在意義

に対して疑問が投げかけられてきました。例えば，加

戸守行氏も，「単に翻訳をするだけなら，それはプライ

ベート・ユースだから問題ないのではないかという疑

問があるかもしれません」と述べています(10)。また，

田村善之先生や斉藤博先生も疑問視されています(11)。

実際のところ，二次的著作物を作成する権利と，作

成された二次的著作物を利用する権利を分けるという

構成を採用していることは，比較法的にも特殊なもの

があります。例えば，ドイツ法におきましては，二次

的著作物を作成する権利というのは原則としてありま

せん。そのかわり，著作物の映画化など，一定の二次

的著作物の作成行為に限って原著作者の同意を要する

と規定されているだけです（ドイツ著作権法 23条後

段）。 そういう観点からしますと，日本法は非常に几

帳面なのですけれども，立法論としては再検討の余地

があろうかと思います。

しかし，立法論としてはそうであっても，現行法は

27 条と 28条を分けて規定したわけですから，解釈論

としてはこれにしたがうしかないのです。

著作権法 27条と 28 条を区別すべき

では，どのように考えればよいのでしょうか。

現行著作権法は，原著作物の利用権（21条〜26条の

3）と二次的著作物の利用権（28条）を別の権利に分け

ています。このことは，現行著作権法が，原著作物
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（の利用）と二次的著作物（の利用）を区別しているこ

とを意味します。

たしかに，二次的著作物と評価されるものである以

上，そこには原著作物の創作的表現が残っているとも

言えましょう。しかし現行法が，原著作物の利用権と

二次的著作物の利用権を分けていることからいたしま

すと，Z二次的著作物の利用は原著作物の利用とはい

えない[ことが前提になっているものと考えられま

す。したがって，原著作物の利用ならば，普通の複製

権，上映権，演奏権などが及び，他方，二次的著作物

の利用であれば，あくまで 28条を介して有するそれ

らの権利が及ぶということになるわけです。

ここでは，二次的著作物の利用に関しては，「著作権

法 28条に基づく複製権」ですとか，「著作権法 28条を

介して有する演奏権」ですとか，そういった表現が用

いられます。加戸守行氏の本には，「28条をクッショ

ンとした○○権」とかいう言い方もされていて，これ

が適切な表現かどうか分かりませんが，いずれにして

も二次的著作物の利用に関する原著作物の著作者の権

利である以上，28条には必ず言及されなければなりま

せん。

こういう区別は旧法にはありませんでした。旧法で

は，全部が一つの著作権（複製権）というものでカ

バーされていたわけです。これに対して，現行法で

は，原著作物の利用なのか，二次的著作物の利用なの

かを分けて，それぞれ別の権利がカバーするものと規

定されたわけです。

正確に言い換えると

このような観点からいたしますと，例えば，類似性

ある著作物の無断利用に対して著作権侵害に基づく差

止請求を行う場合，従来の裁判実務によく見られる

「複製権又は翻案権の侵害」という表現は妥当でなく，

次のように，著作権法 28条を用いて言い換える必要

があります。

例えば，X 小説と類似する Y 小説を無断で印刷し

ている Yに対して，その「印刷」の差止をする場合を

考えてみましょう。この場合，従来の実務におきまし

ては，「複製権又は翻案権の侵害」に当たるという主張

がなされることが少なくありませんでした。そして，

これに対する判決も，Y 小説が X 小説の二次的著作

物に当たると判断する場合，「翻案権の侵害」に当たる

として，これを理由として Y 小説の印刷に対する差

止請求を認容するようなことが少なくなかったように

思います。

しかし，現行著作権法の構造にしたがいますと，こ

の場合における Xの主張といたしましては，「複製権

又は著作権法 28条に基づく複製権」の侵害を主張し，

これらの権利の侵害を理由とする印刷（複製）の差止

を請求すべきだということになります。

このとき，Y 小説が二次的著作物に当たる場合は，

「著作権法 28条に基づく複製権」の侵害ということに

なりますし，二次的著作物に当たらない場合は，複製

権の侵害ということになります。

いずれにしましても，このときに問題となる権利は

「複製権又は翻案権」ではなくて，複製権または（28条

を介して有する）複製権です。つまりどちらにしても

「複製権」の問題になるのです。

ひょっとすると，このことを奇異に感じる方もい

らっしゃるかも知れません。しかし，これは当然のこ

とです。といいますのも，ここではあくまで「印刷」

をやめろという差止請求をしているわけです。印刷は

有形的な再製として著作権法上の「複製」（2条 1項 15

号）に該当します。そうである以上，この場合におい

て常に「複製権」の問題になるというのは当然だとい

うわけです。

ほかの例で申しますと，X 小説と類似する Y 小説

を無断で販売している Yに対して，「販売」の差止を

する場合，これは譲渡という行為が問題となっていま

すから，Xは「譲渡権又は著作権法 28条に基づく譲

渡権」に基づく販売（譲渡）の差止請求をすることに

なります。この場合も「複製権又は翻案権」の侵害が

問題になるわけではありません。

あるいは，X 楽曲と類似する Y 楽曲を公開演奏し

ている Yに対して，「演奏」の差止をする場合を考え

てみますと，Xは「演奏権又は著作権法 28条に基づ

く演奏権」に基づく演奏の差止請求をすることになり

ます。

このように，被告が演奏という行為を行っている場

合は，常に「演奏権」が問題となりますし，複製とい

う有形的再製行為を行っている場合は，常に「複製権」

が問題となります。したがって，「複製権又は翻案権」

という表現は妥当でなく，「複製権又は著作権法 28条

に基づく複製権」ですとか，「演奏権又は著作権法 28

条に基づく演奏権」といった表現が用いられるべきだ

ということになるのです。
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そもそも「複製」というのは一つの利用行為なので

すけれども，翻案という行為は利用行為というより

は，二次的著作物を作成する行為です。ですから，「複

製」と「翻案」というものは，そもそも対置される関

係に立たないと言ってもよいかと思います。

j言葉の問題mに過ぎないのか？

さて，こういう話をいたしますと，やっぱりこれも

言葉の問題に過ぎないのではないかというご意見があ

るかも知れません。

実際のところ，先ほどいくつかの裁判例を批判いた

しましたけれども，ではこの問題によって結論に違い

が生じたかというと，たしかにそれはなかったかも知

れません。判決を善解すれば，それは特に 28条に言

及しなかっただけだと考えることもできましょう。つ

まり判決は，実際には「28条に基づく公衆送信権」と

か，「28条に基づく譲渡権」という権利を適用してい

るのだけれども，ただ言葉の上では「公衆送信権」と

か「譲渡権」あるいは「翻案権」というように述べた

に過ぎない，という説明も一応可能だろうとは思いま

す。

しかし，旧法は単一の権利だった著作権という権利

を，現行法は個別の支分権に分けたのです。支分権に

分割したということによって，支分権ごとの譲渡が可

能になります。この点が支分権構成をとらない特許権

と異なるところでもあります。したがいまして，例え

ば，複製権と演奏権を別人に分割譲渡することもでき

ますし，27 条の権利と 28条の権利が別人に帰属する

ということもあり得ることになります。ですから，こ

の点は明確にする必要があります。

こういうふうに申し上げますと，理論的にはそうか

も知れないけれども，27 条の権利と 28条の権利が別

に帰属することなんて実務上ない，とおっしゃる方が

いらっしゃるかも知れません。しかし，それは違うよ

うです。

例えば JASRACにおきましても，現状の信託契約

約款では，「委託者が受託者に移転する著作権には，著

作権法第 28条に規定する権利を含むものとする」と

特掲されていますので，28条の権利も信託譲渡の対象

になっていますけれども，27 条の権利である編曲権は

特掲の対象になっておらず，作曲者のもとに残ってい

ると考えられております。ですから，27 条の権利と

28条の権利が別人に帰属するという事態が実務上な

いということはないと思うわけです。

著作権法 28条を正当に適用した裁判例

実際のところ，その点についてちゃんと――といっ

たら語弊があるかも知れませんが――現行著作権法の

用語法にしたがった判示をした裁判例も見受けられる

ところであります。

例えば，他人の小説を無断でテレビドラマ化して放

映したことが問題となった悪妻物語事件におきまし

て，判決は「Yらの Yテレビドラマの制作は X著作

物について Xの有する翻案権を侵害するものであり，

また，Yテレビドラマの放映は，Xが著作権法 28条

により有する Yテレビドラマについての放送権を侵

害するものというべきである」（下線筆者）というよう

に，制作と放映を分けて認定しています(12)。これは著

作権法の構造からすれば正当な判示だということにな

ります。

また，他人の楽曲を無断で編曲したものを放送した

ことが問題となった記念樹フジテレビ事件におきまし

て，判決は，「法 27 条は，著作物の経済的利用に関す

る権利とは別個に，二次的著作物を創作するための原

著作物の転用行為自体，すなわち編曲行為自体を規制

する権利として規定されたものと解される」と述べて

おります(13)。そして，28条につきましては，「法 28条

に基づき，乙曲の複製権（法 21条），放送権（法 23条）

及び譲渡権（法 26条の 2）を有するから，原告会社の

許諾を得ずに乙曲を放送，録音し，録音物を販売した

被告に対しては，法 27 条に基づくのではなく，法 28

条に基づいて権利行使をすることができると解すべき

である」と述べています。これも，現行法の構造から

して，まさにその通りということになります。

また裁判例の中には，そういった観点から当事者の

主張を修正したものもあります。他人の言語著作物を

翻訳したものを複製等したことが問題となった北朝鮮

極秘文書事件におきましては，「控訴人は，複製権侵害

の主張をするところ，これは，著作権法 28条を介して

の控訴人著作物の翻訳物である二次的著作物といえる

本件韓国語著作物の利用に関する原著作者である控訴

人の権利に基づく主張をするものであって，同条の権

利の侵害を理由とするものと解することができる」と

述べています(14)。

裁判所がこのように当事者の主張を言い換えること

がどこまで可能なのか，私はよく分かりませんけれど
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も，しかしこの判決が，翻訳したものを複製する行為

については，複製権や翻訳権ではなく，28条を介して

有する複製権の侵害であると述べていることは，まさ

にその通りなのです。

著作者人格権についても同様

以上は，著作権の話ですけれども，同じことは著作

者人格権にも言えます。日本の著作権法は，著作者人

格権についても，原著作物とは別に二次的著作物に及

ぶということを規定しております。もちろん，著作者

人格権については，著作権にとっての 28条に相当す

るような横断的な規定はないのですけれども，それに

当たるものがそれぞれの著作者人格権を定めた規定の

中に，1項後段という形で入っております。

例えば 18条 1項は，公表権について定めた後に，後

段として「当該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」と規定しています。ですか

ら，ある小説を書いた人は，その小説が未公表のまま

だという場合，これをもとに作成された映画が作成さ

れ，無断で公表されますと，これに対して公表権を主

張することができますが，それは 18条 1項前段では

なく，あくまで後段によって主張できるということに

なります。氏名表示権につきましても，1項後段に同

じような規定があります。

ただ，このような説明の弱点は，同一性保持権を定

めた 20 条 1項には，そのような意味での後段がない

ことです。同一性保持権についても 20 条に 1項後段

を定めて，18条 1項後段と同じように，「当該著作物

を原著作物とする二次的著作物についても，同様とす

る」というふうに規定されていたら，私が今申し上げ

ていることは，より厳密になるわけですけれども，こ

の点は問題になるところです。

とは申しましても，解釈上は，実際には原著作物の

著作者の同一性保持権は二次的著作物の改変にも及ぶ

と解するのが妥当ではないかと思います。例えば，小

説家がいて，その許諾を受けて小説をもとにした映画

という二次的著作物が公表されているときに，この二

次的著作物である映画が第三者によって無断で改変さ

れて，著しくストーリーが改変されたという場合，映

画の著作者が同一性保持権侵害を主張できるのはもち

ろんのこと，原作者である小説家もまた，同一性保持

権侵害を主張できて然るべきではないかと思われるわ

けです。ですから，立法論としては，20 条 1項に後段

を追加することが検討されてよいように思われます。

３ 「複製」は利用行為の総称ではない

（１） 問題点

続きまして 3点目に，仮に「複製又は翻案」という

ときの「翻案」というものを二次的著作物の作成行為

および利用行為の両者を含むものと理解したといたし

ましても，そこにいう「複製」は著作物の利用行為一

般を総称するものではないため，その意味でも「複製

又は翻案」という表現は妥当でないということについ

てお話ししたいと思います。

従来の裁判例では，「複製」について，ワン・レイ

ニー・ナイト・イン・トーキョー事件の最高裁判決(15)

を参照いたしまして，「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」と定義するものが，非常に多く見られます。

そして，ここでいう「複製」は，「多少の修正増減が

あっても実質的に同一である場合を含む」と述べるも

のも多くあります。

たしかに，ワン・レイニー・ナイト・イン・トー

キョー事件の最高裁判決は，わが国の著作権法上数少

ない最高裁判決であります。そして，この判決は「複

製とは…」と判示していますので，一見すると「複製」

の定義をしているように見えるわけです。そして，こ

の判決が明らかにした，依拠性がなければ著作権侵害

にならないという点は，現行法にも当てはまることで

あります。

しかし，現行法上の「複製」と旧法上の「複製」と

いう概念が同じかというと，実はまったく異なる概念

であります。したがって，現行法上の「複製」につい

て，ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー事件

の最高裁判決のフレーズを参照するのは問題があるの

ではないか，という問題提起をしてみたいと思いま

す。

（２） 検 討

たしかに，ワン・レイニー・ナイト・イン・トー

キョー事件最高裁判決は，現行法が施行された後の昭

和 53 年 9月 7日に下された判決であります。しかし，

この事案自体は，現行法施行前の行為に対する損害賠

償請求事件ですので，著作権法附則 17 条［権利侵害に

ついての経過措置］により旧法が適用されることにな

ります。
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では旧法上の「複製」とは何かということですけれ

ども，旧法上の「複製」は非常に広い概念でした。そ

もそも，旧著作権法には複製権しかなかったのです。

つまり，「複製」には，有形的な複製だけではなく，無

形的な複製も含まれると考えられていました。

私が昔，京都におりましたとき，ある重鎮の先生と

お話ししていて，その先生がZ例えば私が他人の音楽

著作物を完全にそのまま歌ったら，これも複製ですよ

ね？[という趣旨のことをおっしゃったことがありま

す。そのときに，ああなるほどと思ったのを覚えてい

ます。つまり，現行法では歌唱するという行為は複製

ではありませんが，旧法では無形的な利用というのも

「複製」という行為だったのです。旧法では，「著作物

の内容及形体を公知せしめる一切の行為」(16)，これが

「複製」だったわけです。

さらに前の版権法時代には，「翻刻」という言葉が使

われていました。ただ，「翻刻」というのは，「狹キニ

失スル」というので，旧法に改正されるときに「複製」

という言葉を用いるようになったわけですけれど

も(17)，それをさらに現行法に改正する際，演奏も複製

の一つだというのは適切でないとして，「複製」という

言葉の意味を変更したわけです。

では，現行法上の「複製」というのは何でしょうか。

これは 2条 1項 15号において，「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するこ

と」と定義されておりますように，あくまで有形的な

再製行為を意味します。ですから，現行法上「複製」

は，著作物の利用行為すべてを包括する概念ではな

く，有形的な再製という一つの利用行為のタイプだけ

を指すに過ぎないのです。

誤解をおそれずに申しますと，現行著作権法上の

「複製」は，特許法における「生産」にほぼ相当するの

ではないかと思います。有形的再製というのは，定義

規定に例示があるように，印刷であるとか，写真撮影

であるとか，複写であるとか，録音，録画といったよ

うに，有形物への固定を意味しております。ですか

ら，ハードディスクに録画するとか，レコードに録音

するとか，紙に印刷するといったような行為が，複製

に当たるわけであります。

ここでは，有体物への固定と言いたいところです

が，民法上の有体物とは人体を含まないというのが多

数説のようですから，最近は，いわゆる刺青事件もあ

りましたし，有体物への固定と言ってしまうと，人体

に固定したときに複製に当たらないことになってしま

いかねないので，ここでは有形物への固定というふう

に言っておきます。

二次的著作

物の作成

二次的著作物利用権(28条)
二次的著作

物の利用

著
作
権

［表 1］現行著作権法における著作権の構成

複製権(21条)有形的

原著作物の

利用

頒布権(26条)
公衆へ

の提供
譲渡権(26条の 2)

貸与権(26条の 3)

翻訳権，翻案権等(27 条)

公衆送信権等(23条)

口述権(24 条)

展示権(25条)

上演権・演奏権(22条)

公衆へ

の提示

無形的

上映権(22条の 2)

現行法における著作権の構造（表 1）をご覧いただ

くと分かりますように，現行法の複製権は有形的再製

行為を対象とする一つの支分権に過ぎません。

旧法ではこの表に示された権利の全体を「複製権」

という言葉で包括していたわけです。これを現行法が

複数の支分権に分割したのです。

その意味では，現行法の複製権は，もしかしたら

「複製権」という言葉ではなく，「有形的再製権」とか

「有形的固定権」とでも名付けた方が，誤解を招かない

という意味ではよかったのかも知れません。

したがいまして，現行法上の「複製」に関して，ワ

ン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー事件の最高

裁判決が旧法上の「複製」について示したフレーズを

反復するのは，妥当でないと言わなければなりませ

ん。

この点，同判決の調査官解説におきましては，「事案

は，旧著作権法……に関するものであるが，本判決に

示された解釈は，現行著作権法の解釈についてもその

まま妥当するといって差し支えない」と述べられてお

ります(18)。たしかに，依拠性がなければ著作権侵害に

ならないという点は，現行法でもそのまま妥当しま

す。しかし，「複製」概念の定義については，「現行著

作権法の解釈についてもそのまま妥当する」とは言え

ないはずです。にもかかわらず，後の議論において

は，現行法と旧法における「複製」概念の相違につい

著作権法における侵害要件の再構成

パテント 2012 Vol. 65 No. 12− 140−



て必ずしも十分な認識がなかったのではないかと思わ

れるところであります。

「複製又は翻案に当たる」とは「同一又は類似」の意味

か？

このように申し上げますと，次のような反応がある

かも知れません。といいますのは，従来の議論でよく

見られる「複製又は翻案に当たる」というフレーズは，

著作権法上の定義通りの意味ではなくて，結局のとこ

ろ，Y著作物と X著作物とが「同一又は類似」するこ

と，要するに類似の範囲にあることを意味するものと

して用いられているのだ，とおっしゃる方がいらっ

しゃるのではないかと思われます。

たしかに，従来の議論において「複製又は翻案に当

たる」というフレーズに接するとき，それは事実上，

「同一又は類似」という意味に用いられているのでは

ないかと感じられることがよくあります。これにした

がいますと，Y著作物と X著作物との類似性がある

ことを表現する際に，「Y著作物は X著作物の複製又

は翻案に当たる」と表現されることになるわけなので

す。

しかし，「同一又は類似」であることを「複製又は翻

案に当たる」と表現することは，現行著作権法の用語

としては，ほとんどの場合妥当でないと言わなければ

なりません。

たしかに，Yが，印刷ですとか製造ですとか，そう

いった有形的再製行為をしている場合でしたら，「複

製又は翻案」という表現を用いることが一応可能な場

合があり得ます。例えば，――実は適切な例がなかな

か見つからないのですが――Yが X歌詞に変更を加

えながら類似性ある Y歌詞をノートに記入している

場合におきまして，Xが「Yの行為は X歌詞の複製又

は翻案に当たる」と表現することは一応可能だと言え

ます。

しかし，Yが，演奏，上演，上映，口述といった，

無形的利用行為をしている場合は，「複製又は翻案」を

問題にすることはできません。例えば，Yが X 楽曲

と類似する Y 楽曲を演奏しているという場合におい

て，Xが，Yが演奏している Y楽曲は X楽曲の「複製

又は翻案に当たる」と主張できるかというと，できま

せん。現行法上は，そのような意味で「複製」という

言葉を用いていないからです。つまり，現行法上の

「複製」は有形的再製であって，演奏という行為は有形

的再製でないからなのです。

どうしてこういう「複製又は翻案」という言い回し

が実務に広まったのかという事情はよく分かりませ

ん。ただ，もしかすると「複製」という言葉が，一般

用語としてのZコピー[という言葉と同義に理解され

てきたことに，その原因があるのかも知れません。例

えば，パソコンの操作などでよくZコピペ[などと言

いますが，この場合のZコピー[というのは，もちろ

んそれがハードディスクに有形的に再製していると言

えれば著作権法上の複製に当たりますけれども，そう

でなければ，たとえそのコピーが内容的にまったく同

一のものを写すという行為であっても，現行法上の

「複製」には当たらないのです。

複製物は著作物ではない

さらに厳密に申しますと，「Yの著作物は X著作物

の複製に当たる」という表現自体も正確でないと言わ

ざるを得ません。

と申しますのは，現行法上「複製」というのは，複

製物を作成する行為です。ですから，有形物への固定

をするという行為が複製だということになります。で

すから，ここでいう複製物というのは有形物です。し

かし，著作物というのは常に無体物であります。です

から，複製物は有形物ですが，著作物は無体物です。

実際のところ，著作権法をよく読みますと，この両者

は使い分けられています。

例えば，26条 1項に頒布権の規定がありますが，そ

こでは「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」と規定されておりま

す。ここで頒布という行為の対象は著作物です。この

ように著作権の利用行為の客体は常に著作物です。た

だ，それが「複製物により」行われるという形で，著

作物は無体物，複製物は有形物というふうに使い分け

られているわけです。

そうだといたしますと，著作物を複製したものは複

製物であり，著作物それ自体ではないということにな

ります。他方，「翻案」の方は二次的著作物の作成行為

です。ですから，翻案によってできあがるものは著作

物という無体物です。

したがいまして，複製という行為と翻案という行為

は，このような意味において次元が異なる行為だとい

うことになります。そうすると，「複製又は翻案」とい

うような形で対置または併置される関係には立たない
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ことになるわけです。

こういう考え方にしたがいますと，「Y著作物は X

著作物の複製に当たる」という表現は，X著作物の複

製により作成されるものが Y著作物という無体物に

当たるかのように表現してしまっている点で妥当でな

いということになります。

それは例えば，特許法におきまして，「Yの発明は

X特許発明の『生産』に当たる」と表現しないのと同

じことです。そのかわり特許法では，例えば「イ号物

件は X特許発明の技術的範囲に属する」などと表現

されるわけです。

このように考えてまいりますと，結局のところ，ZY

著作物が X著作物と類似する[という類似性の問題

は，実はあくまで客体の問題なのであって，複製など

といった行為の成否の問題ではないということが分

かってまいります。逆に申しますと，行為の成否の問

題は，客体を含まないものとして純化して理解すべき

なのであります。これは本日のお話の最後にも述べさ

せていただくことにいたします。

j類似性がなければ「複製」に当たらないmのか？

ただ，従来の議論におきましては，ワン・レイニー・

ナイト・イン・トーキョー事件の最高裁判決を参照し

た上で，そこにいう「再製」や「複製」といった概念

に，「実質的に同一」が含まれると解するものが多く見

られます。

もちろん変更がいくら加えられても，類似性が肯定

されれば著作権侵害に当たるということ自体はその通

りであります。しかし，そのことをZ類似性がなけれ

ば「複製」に当たらない[と表現することは，現行著

作権法の用語からして妥当ではありません。

例えば，ある判決は，複製についてワン・レイニー・

ナイト・イン・トーキョー事件の最高裁判決を参照し

た上で，「ここで，再製とは，既存の著作物と同一性の

あるものを作成することをいうと解すべきであるが，

同一性の程度については，完全に同一である場合のみ

ではなく，多少の修正増減があっても著作物の同一性

を損なうことのない，すなわち実質的に同一である場

合も含むと解すべきである」と述べています(19)。

また学説上も，例えば中山信弘先生は，「複製権・翻

案権侵害となるためには，他人の著作物に依拠して同

一あるいは類似のものを再製することが必要である。

この要件は条文には現れていないが，『再製』という語

のなかに含意されており，従来から学説上はこの要件

について異論のないところであり，最判昭 53・9・7

（ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー事件）で

確認された」と述べておられます(20)。

このように，「複製」あるいは「再製」という概念そ

れ自体の中に「実質的同一」を含めるという考え方が

広く見られます。そのルーツを探ってまいりますと，

旧法下の判例の中に「複製」という言葉自体の解釈と

して，「複製には，表現が完全に同一の場合に限らず，

多少の修正増減が加えられていても，実質的に同一で

ある場合も含まれる」とする判決が見受けられます。

代表的なものが実業之日本事件と呼ばれる明治 37

年の大審院判例であります(21)。この判決は，「著作権

法第一條ノ所謂複製トハ原著作物ト全然同一ノモノヲ

再製スル行為ノミヲ謂フニ非スシテ原著作物ノ枝葉ニ

於テ多少ノ修正増減ヲ加フルモ其趣旨ニ於テ彼此同一

ナル程度ノモノヲ作製スルモ亦複製ナリトス」と述べ

ております。これがその後の裁判例によって参照され

ているところであります。

こうした旧法下の複製に関する判例を，それらが旧

法下における「複製」について述べたものであるにも

かかわらず，現行法の解釈として参照している学説も

あります。半田教授はその教科書におきまして，「複

製は原著作物の再生であるが，必ずしも原著作物と全

く同一のものを作り出す必要がなく，多少の修正増減

があっても著作物の同一性を変じないかぎり，同一物

の複製にあたり，複製権はこれに及ぶことになる（大

判明治 37・4・21刑録 10輯 848 頁，大判昭和 10・5・

24刑集 4巻 560頁）」と述べておられます(22)。

こうした説明によって，旧法上の「複製」に関する

大審院判決の解釈が，現行法下においても，裁判例や

学説の一部によって継承されることになった可能性は

否定できないように思われます。

実際のところ，現行法下の裁判例にも，Z類似性がな

い場合には「複製」に当たらない[という趣旨のこと

を述べるものが見受けられます。すなわち，ホテル・

ジャンキーズ事件の控訴審判決は「創作性の高いもの

については，少々表現に改変を加えても複製行為と評

価すべき場合があるのに対し，創作性の低いものにつ

いては，複製行為と評価できるのはいわゆるデッドコ

ピーについてのみであって，少し表現が変えられれ

ば，もはや複製行為とは評価できない場合がある」と

述べています(23)。
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もちろん，創作性の高低が類似性判断と密接に関連

することについては，私も同意見なのですけれども，

そのことを「複製行為と評価できるかどうか」と表現

することには問題があります。つまり，この事件です

と，被告が何かの印刷行為をしたのは間違いないわけ

です。したがって，印刷という複製行為それ自体をし

ていることは否定できません。その上で，侵害を否定

するのであれば，その印刷の客体が原告の著作物と類

似性を有するものではない――言い換えるならばZ原

告著作物の複製とは評価できない[――というふうに

表現する方が正確ではないかと思うわけです。

類似性はなくても行為は行われている

こうした説明に釈然としない方もいらっしゃるかも

知れませんので，例えば，次の図にありますように，

Yが Xの音楽著作物に依拠して作成した Y著作物を

公に演奏しているという場合を考えてみましょう。

もし，X著作物と Y著作物の類似性が認められれ

ば，Xは Yに対して演奏権侵害を理由とする差止請

求を行うことができます。他方，Yが X著作物の抽

象的なアイディアにヒントを受けただけであって，X

著作物と Y 著作物の類似性が認められない場合は，

たとえ依拠性があっても演奏権侵害は否定されること

になります。ここまでは異論がないはずです。

ではここで，ZY は演奏という行為をしていない[

と表現するかというと，しないはずです。Yが何かを

「演奏」していること自体は否定できないはずだから

であります。

つまり，ここで問題となっているのは，演奏行為そ

れ自体の有無ではなく，演奏の客体について X著作

物と類似性と依拠性があるかどうかの点なのです。

そうしますと，「複製」というのも，演奏と並ぶ利用

行為の一形態に過ぎませんので，複製に関しても同じ

ことが言えるはずです。例えば，Yが Xの著作物に

依拠して作成した Y著作物をプリンターで印刷して

いるけれども，X著作物と Y著作物の類似性が認め

られない場合は，複製権侵害は否定されることになり

ます。同様に，Yが Xの著作物に類似する Y著作物

をプリンターで印刷しているけれども，Yに依拠性が

認められない場合は，複製権侵害は否定されることに

なります。

ではここで，ZY は印刷という行為をしていない[

と表現するかというと，しないはずです。Yが何かを

印刷していること自体は否定できないはずだからで

す。「印刷」というのは，2条 1項 15号の例示にも挙

げられておりますように，有形的再製として著作権法

上の「複製」に当たります。そのため，この場合は，

複製行為が行われていないのではなく，複製行為は行

われているが当該複製行為の客体が X著作物と類似

するものではない――言い換えるならばZX著作物の

複製とは評価できない[――と表現すべきなのであり

ます。

このように申し上げますと，たしかに「演奏」につ

いては理解できたけれども，「複製」についてはやっぱ

り理解できないというご意見があるかも知れません。

たしかに，「複製」という言葉は，「複」という文字の

イメージや一般的な語義からして，それ自体の中に類

似性や依拠性を含んだ概念のように感じられるからか

も知れません。

しかし，それは「複製」という概念に，いつの間に

か現行法上の定義とは異なる意味を盛り込んできてし

まったのではないかと思います。現行法上の「複製」

というのは，演奏，上映，口述などと並んで，著作物

の利用形態の一つに過ぎないのです。たとえ一般の語

義からして違和感があるといたしましても，法令用語

としては，現行法上の「複製」は有形的再製行為と理

解するほかないはずであります。

もちろん，先ほど述べましたように，多少の修正増

減を加えても，類似性があれば著作権侵害に当たると

いうこと自体はその通りですけれども，それは別に

「複製」に限った話ではなくて，演奏や上映などすべて

の利用行為に共通するはずです。

したがって，現行法におきましては，類似性を「複

製」とか「再製」それ自体の問題として捉えるのは妥
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当でないように思います。

従来の議論におきましては，「複製には，表現が完全

に同一の場合に限らず，多少の修正増減が加えられて

いても，実質的に同一である場合も含まれる」などと

言われることが多いわけですが，このように類似性の

問題を「複製」という言葉の問題と捉えるのは正確で

ないということになります。例えば，「『上映』には，

表現が完全に同一の場合に限らず，実質的に同一であ

る場合も含む」と表現するかというと，そうは言わな

いと思います。これと同じことなのです。

結局のところ，類似性とは，行為の成否ではなく，

客体の問題だということです。このような観点からい

たしますと，結果として類似性が認められる場合にお

きましては，「Y著作物は X著作物の複製又は翻案に

当たる」と表現するのではなく，「Y著作物は X著作

物又はその二次的著作物に当たる」と表現するのが妥

当だということになります。

４ 「翻案権」は保護範囲を拡大しているわけではな

い

（１） 問題点

さて次に，仮に「複製又は翻案に当たる」という表

現を「同一又は類似」という意味だと理解したといた

しましても，「複製」と「翻案」には保護範囲に違いが

あるわけではないという点を指摘したいと思います。

従来の議論におきましては，Z翻案権は著作物の保

護範囲を拡大したものである[といった表現がよく見

られます。その背景には，Z翻案よりも複製の方が類

似性は高い[とか，Z複製よりも翻案の方が加えられる

変更の程度が大きい[といった理解が潜んでいるよう

に思われます。つまり，複製というのはZ実質同一[

の範囲であるのに対して，翻案というのはZ類似[の

範囲まで保護を拡大したものだという理解です。

このような考えにしたがいますと，類似性の判断と

いうのは，まさにZ翻案の成否[にほかならないこと

になるのです。

このような理解に基づき，次のような模式図が描か

れることもあります。

つまり，Y著作物が X著作物と完全に同一の場合

は「複製」であると評価され，多少の変更が加えられ

ていてもそれが単なる修正増減にとどまる場合は実質

的同一であるから，いまだ「複製」と評価されるけれ

ども，他方，その変更がより大きくなりますと「翻案」

と評価され，さらにその変更が大きくなってもはや別

の著作物になれば「翻案権」の侵害が否定される，と

いうような説明であります。

しかしながら，もしこのような図が，変更の程度や

類似度の問題として書かれているのであれば，それは

間違いではないかと思うわけです。

実際のところ，従来の裁判例におきましても，複製

権および翻案権の侵害が問題になった事例で，判決が

「少なくとも被告各製品が原告各作品を翻案したと認

められる程度に類似したものでなければ，複製権侵害

が生じる余地もない」と述べたものがあります(24)。こ

れは，「複製」の方が「翻案」よりも類似度が高いとい

う理解に基づいていると言えましょう。

このような考え方にしたがいますと，著作権侵害に

おける類似性の問題とは，「翻案に当たるかどうか」

「翻案の成否」の問題に尽きることになります。実際

のところ，従来の議論におきましても，類似性の問題

をテーマとする論文や講演のタイトルにおいて，その

ような表現が用いられることが多く見られます。

さらに，従来の議論におきましては，「実質的同一」

の範囲が「複製権」侵害であり，「類似」の範囲が「翻

案権」侵害だという理解も散見されます。例えば，最

近の裁判例におきましても，「実質同一の表現を模倣

した場合は複製権侵害として，表現上の本質的特徴を

直接感得できる程に類似したものを依拠して作成した

場合は翻案権侵害として，著作権侵害が認められる」

と述べたものがあります(25)。これは，「複製又は翻案」

という表現を「同一又は類似」の意味で用いる考えに

基づくものと考えられます。

このように，「複製」と「翻案」の違いは類似度の差

に過ぎないと考える立場にしたがいますと，複製権に

基づく請求と翻案権に基づく請求は，訴訟物としても

一個とされることがあります(26)。

（２） 検 討

しかしながら，Z翻案権は複製権よりも著作物の保

護範囲を拡大したものだ[とか，Z翻案よりも複製の方

が類似性は高い[というように考えるのは妥当でない

ように思います。
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正直に申しますと，実は私も，大学で教え始めて最

初の 2，3年くらいはこのような理解に基づいて，先ほ

どのような図を使って教えておりました。そして，著

作権の支分権をどういう順番で教えるかと申します

と，まず複製権について話した後，次に「翻案権」に

ついて講義するのですね。というのも，複製に当たら

なくても類似の範囲であれば翻案権侵害なのだから，

複製権のあとに翻案権について説明した方が分かりや

すいだろうというわけなのです。それが終わってか

ら，演奏権だとか公衆送信権だとかを説明していく，

そういう順番になるわけです。

あまり具体的なことは申し上げられないのですが，

他大学にいる同業者の中にも，複製権の次に翻案権を

教えるという授業をしている例に接したことがありま

す。これは，何も考えずに条文の順番にしたがって教

えていくのではなく，むしろ自分なりに考えて著作権

の分類を再構成しているわけですから，ある意味では

クリエイティブだとも言えます。しかし，私も 3年目

ぐらいに気が付いたのです。これは間違いだと。それ

がどういうことなのか，そして複製権と翻案権はどう

いう関係にあるのかについて，お話ししたいと思うわ

けです。

たしかに，旧著作権法におきましては，改作利用行

為――現行法にいう二次的著作物作成行為に当たりま

す――も「複製」に当たり，「複製権」という一つの権

利によってカバーされていました。実際のところ，旧

法上におきましては，著作権に「翻訳権」が含まれる

ものと規定されておりますし（旧法 1条 2項），また脚

色して映画化することも「複製」として「著作権」に

含まれるものと規定されていたのです（旧法 22条の

2）。

実は旧法でも「翻案」という言葉が出てくるわけで

すけれども，これは必ずしも二次的著作物を作成する

行為ではありません。旧法 19 条は「原著作物ニ訓点，

傍訓，句読，批評，注解，附録，図画ヲ加ヘ又ハ其ノ

他ノ修正増減ヲ為シ若ハ翻案シタルカ為ニ著作権生ス

ルコトナシ」と規定していますので，「翻案」というの

はむしろ原則として二次的著作物を作成しない行為と

して使われています。

もっとも，その後に「但シ新著作物ト看倣サルヘキ

モノハ此ノ限ニ在ラス」という但書が付いておりま

す。「新著作物」といいますと，現代人の目から見ると

まったく別個の著作物を意味するように聞こえてしま

うかも知れませんが，これはそうではありませんで，

現行法にいう二次的著作物に当たるものです。つま

り，翻案というのは常に二次的著作物を作成する行為

ではないが，新たな創作行為があれば二次的著作物と

なり，新たに著作権が発生するというわけです。

かつての学説にはこうした旧法の理解に引きずられ

て，現行法上の「翻案」にも，創作性のある翻案と，

創作性のない翻案があると説明するものがありまし

た。例えば，半田教授は，旧法 19 条と現行法 2条 1項

11号に触れつつ，「翻案すべてが翻案著作物となるわ

けではない。……翻案が翻案著作物として著作権法上

の保護を受けるようになるためには，著作物としての

一般的成立要件，なかんずく創作性の具備が必要とさ

れる」と述べておられます(27)。そして，現在もこのよ

うな説明が見られないわけではありません。

たしかに，このような解釈が現行法上まったく無理

かというと，そうでもなくて，次のような説明も一応

可能です。例えば，二次的著作物は，「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」と定義さ

れていますが（2条 1項 11号），ここでは翻案等を「す

ることにより創作した著作物」（下線筆者）と規定され

ています。この「創作した」というところを重視すれ

ば，翻訳や翻案それ自体は常に創作性のある行為では

なく，その上で創作性のある行為を行ったものが二次

的著作物になると理解することも不可能ではないかと

思われます。

複製等と翻訳・編曲・変形・翻案の違いは類似度の差

ではない

しかし，現行法における翻訳・編曲・変形・翻案と

いうのは，常に二次的著作物を作成する行為でありま

す。このことは，まさに江差追分事件の最高裁判決

が，さまざまな旧説を排しつつ明らかにした点にほか

なりません。

ただ，このように申し上げますと，なるほど「翻案」

については常に創作性があるというのは理解できる

が，「変形」というのも常に創作性がある行為だという

のは，言葉の語感的にしっくりこないとおっしゃる方

がおられるかも知れません。

たしかに，「変形」が常に創作性のある行為だという

のは，もしかすると通常の語義に反するかも知れませ

んが，仮にそうだとしてもこれは法令用語であります
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から，そのように解釈するしかないのではないかと思

います。

例えば，「翻訳」という言葉も著作権法上ありますよ

ね。たしかに日常用語的には，例えば機械で翻訳する

ということも「翻訳」と呼びますけれども，機械翻訳

は創作性のある行為ではありませんので，著作権法上

の「翻訳」ではありません。もちろん客観的に見れば，

ある原著作物が外国語に変換されているわけですけれ

ども，機械で翻訳をしている以上，これは著作権法上

の「翻訳」ではないのです。

また，「編曲」という言葉も著作権法上ありますよ

ね。たしかに日常用語といたしましては，例えば，ト

ランペットの曲をバイオリンに編曲するというときに

も「編曲」という言葉を使うわけですけれども，著作

権法上は，ただ音を単に移調するだけであれば創作性

がないと考えられ，著作権法上の「編曲」には当たり

ません。このように，日常用語としての言葉と法令用

語としてのそれが異なるということは，著作権法に限

らず一般的に見られることなのです。

そのように考えますと，複製に代表される原著作物

の利用と，翻訳・編曲・変形・翻案という二次的著作

物の作成との違いは，まさに加えられた変更に創作性

があるかどうかに尽きるのでありまして，両者の違い

を類似度の差ですとか，変更の程度の違いだととらえ

るのは妥当ではありません。

もちろん，現実問題としては，大きな変更が加えら

れたときは新たな創作性が認められる場合が多いとは

言えるかも知れません。そのため，実際には，複製よ

りも翻案の方が原著作物に加えられる変更は大きいは

ずだ，というご意見があるかも知れません。

しかし，常にそうだとは限りません。例えば，物理

的には大きな変更を加えても，創作性がなければ，そ

れは翻案になりません。例えば，ある楽曲の全体を移

調したとしましても，これは創作性のある変更ではあ

りませんから，著作権法上の編曲には当たりません。

あるいは，カラーのイラストをパソコンで白黒にして

さらに左右反転するという行為も，創作性のない変更

と考えられますから，これも著作権法上の変形には当

たりません。また，大きな絵を 10分の 9カットして

しまう，これも大きな変更ではありますけれども，

カットするというのは，それ自体創作性のない行為で

すから，それは著作権法上の変形には当たらないとい

うことになります。

他方，例えば，ある絵画に小さな点をちょっと打つ

だけというような，物理的には小さな変更ではありま

しても，そこに創作性があれば，これは著作権法上の

変形に当たります。マルセル・デュシャンの作品で，

モナリザの絵の絶妙な位置にひげを加えた

ZL.H.O.O.Q.[という絵がありますけれども，これも物

理的に見れば変更自体は非常に小さいわけですけれど

も，そこに新たな創作性があると言えれば，これは著

作権法上の変形に当たるわけです。同様に，俳句に

たった 1文字や 2文字の変更を加えるというのでも，

それが新たな創作性のある修正であれば，これは著作

権法上の翻案だということになります。

このように，複製に代表される原著作物の利用と翻

訳・編曲・変形・翻案という二次的著作物の作成との

違いは，あくまで変更に創作性があるか否かによって

決まるに過ぎないのです。

では，次のような場合に，どの権利の侵害に当たる

かを考えてみましょう。

例えば，他人の絵画をパソコンで若干ピンぼけにし

て変換し，これを無断印刷している者に対して，その

印刷をやめろと差止請求するときに，どの権利が根拠

になるでしょうか。

まず，相手が行った変更に創作性がなかった場合，

この請求は，複製権の侵害を理由とする差止請求とい

うことになります。他方，その変更に創作性があると

いう場合，まず変更するということ自体が変形権の侵

害に当たり，そして，できあがった絵を印刷する行為

は 28条に基づく複製権の侵害ですから，印刷をやめ

ろという請求は，28条に基づく複製権を理由とする差

止請求ということになります。

あるいは，他人の小説を無断で翻訳した上で印刷し

ている場合も，それが自動翻訳であれば，翻訳権が及

びませんので，複製権侵害に基づく印刷の差止請求を

することになります。他方，人間が翻訳したという場

合は，翻訳権に基づく翻訳をやめろという停止請求

か，28条に基づく複製権の侵害を理由とする印刷の差

止請求をすることになります。

また，他人の楽曲を変更した上で公開演奏している

という場合，そこで加えられた変更に創作性がない場

合，これに対する請求は演奏権侵害を理由とする差止

請求ということになります。他方，もし加えられた変

更に創作性がある場合，演奏をやめろという請求は，

28条に基づく演奏権の侵害を理由とする差止請求と
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いうことになります。

さらに，パロディ事件を素材として，他人の写真の

一部を無断印刷した場合について考えてみましょう。

まず，実際の事件で行われたように，他人の写真にい

ろいろと変更を加えたものを印刷しているとします

と，この変更には新たな創作性がありそうですので，

現行法でいえば，変形権の侵害および 28条に基づく

複製権の侵害ということになりましょう。

次に，この変更に創作性がないという場合は，これ

を印刷する行為はただの複製権侵害になります。たと

え変更が物理的には大きくても，創作性がなければた

だの複製権侵害です。例えば，その変更が写真を大き

くカットするものであっても，残された部分に原告の

著作物の創作的表現が残っていると言えるのであれ

ば，なお原告の著作権が及ぶことになります。しか

し，この場合は新たな創作性のない変更ですから，あ

くまで複製権の侵害ということになるわけです。

さらに，そのカットされる領域が大きくなって，も

との写真の角 1センチ四方の部分――空が映っている

かどうかも判別できない部分――のみ使うということ

になりますと，これはさすがにもはや著作権侵害とな

らないということになろうかと思います。つまり，原

告の著作物の創作的表現がもはや残っていないという

ところまでいけば，これはもう何の権利の侵害にもな

らないわけです。

このときに，著作者の権利の侵害に当たるか否かと

いうのは，Zもとの著作物の創作的表現が残っている

か否か[という類似性によって決まるに過ぎません。

類似性があれば権利侵害になりますし，類似性がなけ

れば権利侵害にならないのであります。加えられた変

更に創作性があるか否かというのは，それによって複

製権侵害になるか，それとも変形権や 28条に基づく

複製権侵害になるかが決まるだけです。

したがいまして，加えられた変更に創作性がない場

合も，ある場合も，類似性判断が変わるわけでは決し

てありません。

そうだとすれば，Z翻案権侵害の方が複製権侵害よ

りも認められやすい[ということはありませんし，Z翻

案権は複製権よりも著作物の保護範囲を拡大したもの

だ[ということにもならないわけです。

旧法における著作権は「複製権」という一つの権利

でありまして，二次的著作物の利用も「複製権」に

よってカバーされていたのですが，これに対して，現

行法は，これを分割して，複製権などの原著作物の利

用権とは別に，翻案権などの著作権法 27 条の権利を

定めたのです。このことによって，著作権法 27 条の

権利というものがあたかも保護範囲を拡大する権利で

あるかのような誤解が生じた可能性は否定できないよ

うに思われるわけです。

５ 「複製権」も「翻案権」も客体は同じである

（１） 問題点

先ほど，Z翻案権は複製権よりも著作物の保護範囲

を拡大したものだ[という理解は妥当でないと申し上

げたのですが，これに加えて，ここでいう「複製権」

（厳密に申しますと複製権等の原著作物の利用権）も，

ここでいう「翻案権」（厳密に申しますと著作権法 27

条の権利）も，結局のところ，その客体は同じで，と

もに創作的表現だという点を指摘したいと思います。

従来の裁判例では，「複製」と「翻案」というものを

分けて，それぞれ別の最高裁判決を参照し，別の解釈

を示すものが非常に多くあります。

つまり，「複製」につきましては，ワン・レイニー・

ナイト・イン・トーキョー事件の最高裁判決を引用し

た上で，「著作物の複製（著作権法 21条，2条 1項 15

号）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

しつつ，ここでいう「再製」とは「実質的に同一であ

る場合も含む」とする一方で，「翻案」につきまして

は，江差追分事件の最高裁判決を引用した上で，「著作

物の翻案（著作権法 27 条）とは，既存の著作物に依拠

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，具体的な表現に修正，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，

これに接する者が既存の著作物の表現上の本質的な特

徴を直接感得することのできる別の著作物を創作する

行為をいう」とするものが，従来の裁判例に広く見ら

れるのです。

最近の裁判例から一例を挙げますと，データ復旧技

術サービス事件の知財高裁は次のように述べておりま

す(28)。

「著作物の複製（著作権法 21条，2条 1項 15号）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（最高裁昭和 50年（オ）

第 324 号同 53 年 9月 7日第一小法廷判決・民集 32巻 6号
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1145頁参照）。ここで，再製とは，既存の著作物と同一性

のあるものを作成することをいうと解すべきであるが，同

一性の程度については，完全に同一である場合のみではな

く，多少の修正増減があっても著作物の同一性を損なうこ

とのない，すなわち実質的に同一である場合も含むと解す

べきである。また，著作物の翻案（同法 27 条）とは，既存

の著作物に依拠し，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，これに接する者が既存の著作物の表現上の本質的な特

徴を直接感得することのできる別の著作物を創作する行為

をいう。

しかるところ，著作権法は，思想又は感情の創作的な表

現を保護するものであるから（同法 2条 1項 1号），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

同一性を有するにすぎない場合には，複製にも翻案にも当

たらないものと解するのが相当である（最高裁平成 11 年

（受）第 922号同 13 年 6月 28日第一小法廷判決・民集 55

巻 4 号 837頁参照）。

このように，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ある（同法 2

条 1項 1号）。」（下線筆者）

私は，この 2つの最高裁判決が現状において意味を

失っていると申し上げているわけでは，決してありま

せん。これらが大変重要な意義を持っていることはた

しかです。つまり，ワン・レイニー・ナイト・イン・

トーキョー事件の最高裁判決は，依拠性というものが

著作者の権利の一般的な侵害要件であることを明らか

にした点で大変重要なものであります。このことは，

同事件が旧法下のケースであるとしても，現在でも変

わらず妥当するものであります。

また，江差追分事件の最高裁判決は，「翻案」という

ものを，既存の著作物の表現上の本質的特徴を維持し

ながら新たな創作性ある変更を加えるものだというこ

とを明らかにした点で大変重要であり，これもまた現

在でも妥当するものです。

しかしながら，これらの判例から，「複製」は「内容

及び形式の覚知」であり，「翻案」は「本質的な特徴の

直接感得」であるという区別があると考えることは妥

当なのでしょうか。そして，「表現上の本質的特徴の

直接感得」というのは「翻案」だけに関わるものなの

でしょうか。このことを考えてみたいと思います。

（２） 検 討

江差追分事件の最高裁判決が用いた「表現上の本質

的特徴の直接感得」というフレーズは，ご存じのよう

にパロディ事件の最高裁判決に由来するものでありま

す。それ以前には，そういう表現をほとんど見かけま

せんので，このフレーズはどこから来たのかという，

そのさらなるルーツを探るのも面白いのですけど，本

日それはともかくといたしまして，パロディ事件の最

高裁判決は次のように述べております。つまり，「他

人の許諾なくして利用をすることが許されるのは，他

人の著作物における表現形式上の本質的な特徴をそれ

自体として直接感得させないような態様においてこれ

を利用する場合に限られる」というわけです。

パロディ事件は，旧法上の著作者人格権の侵害が問

題になったものですけれども，この判決が述べている

ことは，つまり「他人の著作物における表現形式上の

本質的な特徴をそれ自体として直接感得させない」場

合は，Zそもそも既存の著作物を利用したとはいえな

い[のだから権利侵害にならない，ということを述べ

たものと理解できます。

そうだといたしますと，「表現上の本質的特徴の直

接感得」というのは，何も著作者人格権に限ったもの

ではありません。著作者の権利すべてに共通する侵害

要件と言えるのではないかと思います。

江差追分事件判決前後の裁判例

実際のところ，昭和 55 年にパロディ事件の最高裁

判決が下された後，平成 13 年に江差追分事件の最高

裁判決が登場するまでの段階におきましては，別に著

作者人格権だけではなく，翻案権などの 27 条の権利，

さらには複製権など，著作者の権利一般について，「表

現上の本質的特徴の直接感得」というフレーズを用い

ている裁判例が多く見られます。

例えば，商業広告事件の判決は，「本件広告（1）の

著作物としての表現形式上の本質的な特徴は，本件広

告（2）の独自の創作性の陰に穏れて直接感得できなく

なっているものというべく，本件広告（2）は，本件広

告（1）の単なる複製でも翻案でもなく，本件広告（1）
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の著作者が有する著作者人格権や著作権を侵害しない

ものと認めるのが相当である」というふうに述べてい

ます(29)。

あるいは，ふぃーるどわーく多摩事件におきまして

も，判決は，「複製に当たるというためには……著作物

の本質的特徴を感得しうる程度の同一性を有すること

を要する」と述べております(30)。

このように，パロディ判決以降，「表現形式上の本質

的特徴の直接感得」といった表現が，さまざまな権利

に共通して用いられていたように見えます。

ところが，どういうわけか江差追分事件の最高裁判

決が出されて以降，このフレーズが翻案権等の 27 条

の権利についてはたしかに用いられているのですけれ

ども，他の権利について用いることがどうも少なく

なったように見えるのです。

これはひょっとすると，江差追分事件判決のフレー

ズが，「翻案」固有の判断と受け止められたからかも知

れません。他方，「複製」については，「複製」を定義

したかのように見えるワン・レイニー・ナイト・イン・

トーキョー事件の最高裁判決が存在するのだから，そ

れを現行法下も参照し続けてきたのではないかと思う

のです。

j表現上の本質的特徴の直接感得mは著作者の権利に

共通する侵害要件である

しかし，「表現上の本質的特徴の直接感得」というフ

レーズは，著作者の権利――すなわち著作権および著

作者人格権――について共通するものではないか，つ

まり，権利侵害の前提として，Zそもそも既存の著作物

を客体としていること[，すなわち類似性を意味する

ものと理解すべきではないかと思います。

実際のところ，ごく最近の裁判例におきましては，

この「表現上の本質的特徴の直接感得」というものを，

「複製」や「翻案」といったものを区別せずに用いてい

るものが見られるところですし，さらに複製権や同一

性保持権についても用いるものが見られます。これ

は，本日お話ししておりますような考えからすれば，

まさにその通りだということになります。

例えば，アクションおりがみ事件の判決は，次のよ

うに述べて，「表現上の本質的な特徴を直接感得」とい

う基準を「複製」および「翻案」について用いており

ます(31)。

「複製とは，印刷，写真，複写，録音，録画その他の方法

により著作物を有形的に再製することをいい（著作権法 2

条 1項 15号参照），著作物の再製は，当該著作物に依拠し

て，その表現上の本質的な特徴を直接感得することのでき

るものを作成することを意味するものと解され，また，著

作物の翻案とは，既存の著作物に依拠し，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，これに接する者が既存の著作物の

表現上の本質的な特徴を直接感得することのできる別の著

作物を創作する行為をいうものと解される（最高裁平成 13

年 6月 28日第一小法廷判決・民集 55巻 4 号 837頁参照）。

以上を前提とすると，被告折り図が本件折り図の複製又

は翻案に当たるか否かを判断するに当たっては，被告折り

図において，本件折り図の表現上の本質的特徴を直接感得

することができるかどうかを検討する必要がある。」（下線

筆者）

お分かりのように，「複製」について判示するとして

も，そこでワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー

事件の最高裁判決はもう参照されていません。あくま

で，現行法上の「複製」の定義を参照した後，表現上

の本質的特徴を直接感得できるかどうかが問題となる

と述べています。そして，「翻案」についても，江差追

分事件判決を一応参照していますけれども，やはり表

現上の本質的特徴の直接感得を問題にしています。

また，雪月花事件も，写真における書の写り込みが

問題になった事案ですので，書自体に創作性ある変更

が加えられているとは言えません。ですので，これは

翻案や変形には当たりませんから，写真の中で書が縮

小されていてもこれは複製です。判決は，結論として

は，いわばあまりにも小さくされたため，これは複製

に当たらないとして複製権侵害を否定したのですけれ

ども，その際この判決は，書の複製に当たるというた

めには，「美的要素を直接感得することができる程度

に再現がされていることを要する」などと述べており

ます(32)。この判決も，複製権について本質的な特徴の

直接感得を問題にしていることが分かります。

このように，「表現上の本質的特徴の直接感得」とい

うものを，翻案権だけに用いるのではなく，複製権そ

の他の権利一般について用いる例が，最近再び増えつ

つあるように思うわけです。このような傾向は，私の
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考えでは結構なことだということになります。

最近は文献におきましても，現行法上の「複製」に

ついて，ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー

事件の最高裁判決が示した「内容及び形式を覚知」と

いうフレーズから離れて，正当にも「表現上の本質的

特徴の直接感得」に言い換えるものが増えはじめてお

ります(33)。

「内容及び形式を覚知」というフレーズとの訣別

そもそも，ワン・レイニー・ナイト・イン・トー

キョー事件の最高裁判決が示した「内容及び形式を覚

知」という表現は，それ自体問題があると指摘されて

おります。

この「内容及び形式」という表現は見るからにドイ

ツ的ですが，実際そのようです。つまり，「内容及び形

式」というのは，もともとフィヒテですとか，西洋哲

学に由来するようです。そして，著作物を「形式」と

「内容」に区別し，「形式」をさらに「内面的形式」と

「外面的形式」に区別するという考え方がドイツに見

られます。

ただこのような考え自体，ドイツ法においてさえも

う妥当でないとかなり以前から指摘されております。

このあたりについては，半田先生の教科書においてか

なり詳しく紹介されています。すなわち，「『形式』と

『内容』の分離は無意味なものと考えざるをえないで

あろう。最近の学説は『形式』と『内容』の峻別とい

う方法を捨て，著作物形式の 3 段階たる『外面的形

式』，『内面的形式』および『内容』のおのおのについ

て，その中に著作者の独創的な個性の顕現を求め，こ

れを著作物の本質と解して，著作権上の保護資格を認

めるという傾向にある」というのです(34)。

ちなみに，ここで言われているドイツの「最近の学

説」というのは，オイゲン・ウルマー（1988年没）と

かハインリッヒ・フープマン（1989年没）という，も

う 20年以上前に亡くなった方々でして，そういった

見解が「最近の学説」というわけですから，「内容及び

形式」という表現がいかに古い考えかがよく分かりま

す。

もちろん古いからといって悪いわけではないのです

が，「内容及び形式」というふうに言ってしまいます

と，「内容」まで保護の対象に含まれるということにな

ります。「内容」といいますと，アイディアまでこれに

含まれてしまうように聞こえますから，創作的表現と

はいえない部分までが著作権保護されてしまいかねな

いわけです。ですから，ドイツでも「内容及び形式」

という表現が見直されてきたというわけなのです。

にもかかわらず，日本では，ワン・レイニー・ナイ

ト・イン・トーキョー事件の最高裁判決がいまだに裁

判例で参照されて，「内容及び形式」という表現が用い

られております。このように，ルーツであるヨーロッ

パにおいてすでに過去のものになっているものが，わ

が国の裁判実務や法学に残存しているという現象は，

比較法学上しばしば散見される現象でありまして，そ

れ自体，大変興味深いことではあります。しかし，少

なくともこの論点に関する限り，解釈論として見直さ

れるべきものであるように思います。

したがって，「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」というフレーズは，率直に

申し上げますと，もうやめるべきではないかと思いま

す。たしかに，わが国訴訟実務におきましては最高裁

判決というものが極めて尊重される傾向があります

が，そのことだけでこのフレーズを反復することはも

はや妥当でないと言わなければなりません。

「表現上の本質的特徴の直接感得」＝創作的表現の共

通性

その上で，さらに申し上げたいのは，「表現上の本質

的特徴」とは，現行法では「創作的表現」と言い換え

た方がよいのではないかということであります。

つまり，江差追分事件の最高裁判決は「表現上の本

質的特徴の直接感得」と述べておりますが，同判決に

おける「既存の著作物の表現上の本質的な特徴を直接

感得することのできる」（下線筆者）というフレーズか

らは，第一に「表現」であること，第二に「本質的な

特徴」であることという 2 つの要素を抽出できます。

そして，前者は，アイディアではなく「表現」の部分

が問題になることを述べ，後者は表現のうち「本質的

な特徴」が問題になることを述べているものと理解で

きます。ここで「本質的な特徴」というものを「創作

性のある部分」だと理解すれば，結局のところ，「表現

形式上の本質的特徴」というのは「創作的表現」にほ

かならないことになるわけです。

したがいまして，「表現上の本質的特徴の直接感得」

というものは，既存の著作物の「創作的表現」が残っ

ているかどうか――すなわちZ創作的表現の共通性[

があるかどうか――を問題にしているものと理解でき
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るわけであります。

もっとも，この点は争いのあるところです(35)。本日

ここまでお話ししてきました他の論点は，いずれも争

いの余地がないと申しましょうか，現行法の用語法か

らすれば，そのように読むしかないことばかりだと私

は思っているのですけれども，この点だけは議論のあ

り得るところです。

つまり，いわゆる全体的比較論と呼ばれる考え方に

したがいますと，たとえ既存の著作物の創作的表現が

認識可能な形で残っているといたしましても，これに

多大な創作的表現が加えて，新たに作成された作品の

「全体」においてそれが「色あせている」と言える場合

は「翻案権」の侵害に当たらないと解されることにな

ります(36)。

たしかに，「本質的」という言葉からいたしますと，

ただ創作性のある表現の部分を指すのではなくて，よ

り本質的な部分だけを意味するのだという理解もあり

得るところかと思います。そして，私が言うように

「本質的特徴」を創作性のある部分と読み替えるとい

うことになりますと，ではなぜ最高裁判決は「創作的」

と言わずに，「本質的」という言葉を用いたのかという

疑問もあり得るところでしょう。

ただ，これについては次のように言うことができよ

うかと思います。と申しますのも，本質的特徴という

表現はパロディ事件の最高裁判決が初めて用いたわけ

ですが，パロディ事件が前提にしている旧法には，現

行法におけるような創作的表現という文言はありませ

んでした。

あまり認識されていないようにも思いますが，旧著

作権法には，そもそも著作物の定義がありませんでし

た。「著作物」という文言は旧法にも出てまいります

が，著作物の定義はありませんでした。その後，現行

法になってはじめて，著作物というのは創作的表現だ

というふうに定義されたわけです。そのため，旧法で

言われていた「表現上の本質的特徴」というのは，現

行法では「創作的表現」と言い換えてよいのではない

かと私は思うわけです。

創作的表現の共通性（＝類似性）一元論

そして，このZ創作的表現の共通性[という考え方

は，27 条の権利に限らず，著作者の権利（すなわち著

作権および著作者人格権）に一元的に妥当するものと

考えてよいように思います。

現行法上，著作権にしても，著作者人格権にしても，

すべての権利は客体が著作物（またはその二次的著作

物）となっています（表 2）。ですから，著作物を客体

としている以上，創作的表現が使われていれば侵害に

なりますし，使われていなければ侵害にならないと言

えるはずです。したがいまして，権利侵害となるため

には，その著作物すなわち創作的表現が客体とされて

いなければならないと言えますし，創作的表現が残っ

ていないのであれば，いずれの権利の侵害にもならな

いと，こういうことになります。

旧法におきましては，先ほども述べましたように，

著作権に属するすべての権利が「複製権」という一つ

の権利として規定されていたのに対しまして，現行法

は，原著作物に関する権利と二次的著作物に関する権

利を，あえて複数の権利に分割したのですね。ですけ

れども，これは形式的に分割しただけでありまして，

いずれの権利も共通して創作的表現を客体とするとい

う点は変わらないのではないかと思うわけです。

貸与権(26条の 3)

翻訳権，翻案権等

（27 条）

［原著作物］を客体

［表 2］現行法における著作者の権利が対象とする行為の客体

［二次的著作物］を客体

上演権・演奏権(22条)

展示権(25条)

頒布権(26条)

譲渡権(26条の 2)

上映権(22条の 2)

公衆送信権等(23条)

口述権(24 条)

氏名表示権

(19 条 1項前段)

同一性保持権

(――)

同一性保持権

(20 条 1項)

二次的著作物利用

権(28条)
著作権

複製権(21条)

著作権 旧法では，すべての財産権

が「複製権」という一つの

権利で規定されていたの

を，現行法は別々の権利に

分割した

公表権

(18条 1項後段)

著作者

人格権

公表権

(18条 1項前段)

著作者

人格権

氏名表示権

(19 条 1項後段)

したがいまして，「表現上の本質的特徴の直接感得」

――これは「創作的表現の共通性」と言い換えられる

ことになりますが――が必要というのは，著作者の権

利すべて（すなわち著作権および著作者人格権）に共

通すると考えることができます。

このように考えますと，類似性すなわち創作的表現
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の共通性の問題とは，複製，翻案，演奏，公衆送信と

いった行為の成否の問題ではなく，そもそも他人の著

作物を利用等しているかどうか，すなわちZ客体[の

問題というべきだと考えられます。

このことは，例えば，特許法において，Zイ号物件が

特許発明の技術的範囲に属する[かどうかという客体

の問題を論じることが，「生産」があったかとか，「使

用」があったとか，そうした実施行為をしたかどうか

の問題ではないのと同じことだと思います。

Ⅲ 権利侵害要件の再構成

１ はじめに

以上，従来の議論によく見られる「複製又は翻案」

という表現に関する問題点を指摘してまいりました。

5点申し上げたうちの 5 点目の最後の部分，つまり

全体比較論を採用するかどうかという点については争

いがあるとしても，それ以外については，現行法の構

造からすれば，そのように解するほかないと私は思っ

ています。ですから，粘り強くお話しをするとご理解

いただける場合が多いのですが，そうだとしても，

じゃあ「複製又は翻案」という表現をどう修正すれば

よいのか，と言われることがあります。

このことは，著作権法における一般的な侵害要件を

再構成するという作業です。これは本来であれば重要

な基本問題だと思うのですが，このような問題設定自

体おそらく耳慣れないのではないかと思います。従来

の議論において，この問題に関する認識や研究が十分

でなかったのは，「複製又は翻案」という表現が，著作

権法における一般的な権利侵害要件を混乱させてきた

結果なのではないかと私は思います。

２ 権利侵害要件の再構成

本日はこの点についてあまり詳しくお話しすること

はできないのですが，一定の方向性だけは示しておき

たいと思います。

（１） 一般的な権利侵害要件としての類似性＆依拠性

第一に，類似性および依拠性というものは，すべて

の著作者の権利（著作権および著作者人格権）の侵害

のために必要となる一般的な要件だという点です。

従来の議論におきましては，類似性や依拠性という

ものが，とりわけ複製権や翻案権の侵害要件として論

じられることが少なくなかったように思いますが，類

似性および依拠性は，演奏権や上映権はもちろん，氏

名表示権や同一性保持権についても共通する侵害要件

だと考えるべきだと思います。

ですから，実際の訴訟におきましても，類似性およ

び依拠性があると判断されますと，著作権法上の複数

の権利侵害が認められることがよくあります。例え

ば，他人の著作物に類似する著作物を無断で製造販売

したという場合ですと，複製権，譲渡権，氏名表示権，

同一性保持権といった複数の権利の侵害が肯定される

ことになります。他方，類似性または依拠性がないと

判断されますと，これらすべての権利の侵害が否定さ

れることになります。これも，類似性や依拠性が，著

作者の権利に共通する一般的な侵害要件であることの

現れであります。

（２） 利用行為の純化

ここまでは，それでよいだろうとおっしゃる方も多

いと思います。実際のところ，従来の議論におきまし

ても，著作権侵害訴訟における要件事実論として，類

似性や依拠性が著作者の権利に共通する一般的な侵害

要件とされてきました。

そうだといたしますと，従来言われてきた「複製又

は翻案」という表現は，この権利侵害要件のどこに位

置づけられるのでしょうか。「複製又は翻案」という

ものを依拠性と類似性の問題だと捉える考えもあるか

も知れませんが，この「複製又は翻案」というのは同

時に行為の問題でもあるはずです。このように，結局

のところ，「複製又は翻案」という表現が，著作権法に

おける権利侵害要件を混乱させてきたのではないかと

私は思っています。

そこで，第二に，行為それ自体は，客体を含まない

ものとして純化して理解すべきということについて述

べたいと思います。

従来の議論におきましては，「依拠性がない場合は

複製したとは言えない」とか「類似性がなければ複製

したとは言えない」という表現を目にすることが少な

くありません。

では，例えば，「依拠性がなければ演奏したとは言え

ない」とか「類似性がなければ演奏したとは言えない」

と表現するでしょうか。しないですよね。

例えば，Yが Xの音楽著作物に依拠しつつも類似

性のない音楽を公に演奏している場合や，依拠性なく

偶然に類似性ある音楽を演奏している場合を考えてみ
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ましょう。この場合，いずれも Yの演奏行為が演奏

権侵害にならないことは異論の余地がありませんよ

ね。しかしながら，Yが何かを「演奏」していること

自体は否定できないはずです。演奏権侵害に当たらな

いのは，単に Xの著作物を演奏したとは言えないか

らにほかなりません。したがいまして，Yが演奏権侵

害に当たらない理由を正確に言うならば，Yが演奏と

いう行為を行っていないからではなく，Yの演奏行為

の客体が X著作物またはその二次的著作物ではない

からだと言うべきなのであります。このときに「複製

又は翻案」というフレーズは登場する余地がありませ

ん。

そうだといたしますと，複製も同じことになるはず

です。繰り返しになりますが，現行法上の「複製」と

いうのは，演奏や上映と同列に定められた利用行為の

一つに過ぎないのでありますから，「依拠性がなけれ

ば演奏したとは言えない」との表現が妥当でないのと

同様に，「依拠性がない場合は複製したとは言えない」

という表現は妥当でないわけです。

したがいまして，そうした場合は，「依拠性がない場

合は複製したとは言えない」とか「類似性がなければ

複製したとは言えない」というのではなく，Z複製（有

形的再製）は行われているが依拠性がないから権利侵

害にならない[とか，Z複製（有形的再製）は行われて

いるが類似性がないから権利侵害にならない[と表現

すべきだということになるわけです。

このように，ある者が何らかの利用行為を行ってい

ることと，依拠性および類似性というのは別の問題で

あり，別の侵害要件だと考えるべきです。それが著作

権法の定義にも合致します。つまり，「複製」それ自体

は，著作権法の定義規定にありますように，印刷や録

音といった有形物に何かを固定する行為それ自体を指

すものであって，そのとき客体は何であっても関係な

いのです。例えば特許法におきましても，実施という

行為が行われているかどうかは，当該実施行為の客体

が特許発明の技術的範囲に属するか否かとは別の問題

とされていると思いますが，そのことと同じなわけで

す。

（３） 明文上の根拠

そうすると今度は，第三に，依拠性および類似性は

一体どこから導かれるのかという明文上の根拠が問題

となります。

もちろん，明文の根拠はないけれども著作権法の趣

旨から導かれるという説明も不可能ではないかも知れ

ませんが，あえて明文の根拠を探りますと，一つの案

としまして，権利を定めている規定の文言から導くこ

とができるのではないかと考えております。

と申しますのは，著作権法上の著作者の権利（著作

権および著作者人格権）は，いずれも著作者を主語と

いたしまして，「その著作物」またはその二次的著作物

を客体とする行為を対象としております（前掲表 2）。

例えば，複製権を定めた 21条は，「著作者は，その著

作物を複製する権利を専有する」と規定されていま

す。

このときに，類似性または依拠性がなければ複製し

たとはいえない，と表現するのはおかしくて，被告が

何かを複製（つまり有形的再製）しているというのは

否定できないということを先ほど申し上げました。そ

の上で，複製権の侵害に当たるかどうかは，複製の客

体が原告の著作物と類似性と依拠性を有するものかど

うかによって決まります。このように，依拠性と類似

性を客体の問題だととらえますと，依拠性と類似性と

いうのは，この条文でいう「その著作物を」という部

分に明文上の根拠を求めることができるのではないか

と思うわけです。

実際のところ，ワン・レイニー・ナイト・イン・トー

キョー事件および江差追分事件の最高裁判決は，あく

まで「著作物の複製とは」ですとか，「著作物の翻案と

は」と判示しているのでありまして，「複製」や「翻案」

それ自体を単体で定義しているわけではないのです。

裁判例などでも，ときどきこれらの最高裁判決が示し

たフレーズを「複製とは」「翻案とは」という形で言い

換えてしまっていることがありますが，それはこの点

からしても妥当でないことになります。このことも，

「著作物の」という文言と依拠性や類似性を結びつけ

る考え方につながるものと考えられます。

３ 具体的なフレーズ例（案）

では，従来の議論によく見られる「複製又は翻案」

という表現には問題があるとした場合，実際にどのよ

うな表現を用いればよいのかということになろうかと

思います。理屈からすれば従来の表現がおかしいとし

ても，修正の方向性を示さないことには無責任なこと

になりかねないからです。そこで，具体的な案として

さしあたり次のようなフレーズの例を示しておきたい

著作権法における侵害要件の再構成

パテント 2012Vol. 65 No. 12 − 153 −



と思います。

（１） 冒頭のケース

まず，冒頭にお示ししたケースについて考えてみた

いと思います。すなわち，Xのイラストに類似するイ

ラストを付した商品を Yが製造販売しているケース

であります。この場合について，Xの主張および判決

は次のように修正することが考えられます。

① Xの主張

［修正前］

「Yイラストは，Xイラストの複製又は翻案に当たり，Y

イラストを付した Y 商品を製造販売する行為は，Xが有

する複製権又は翻案権の侵害に当たるため，Xは，Yに対

して，これらの権利に基づき Y 商品の製造販売の差止め

を請求する。」

［修正後］

「Yは，X イラスト又はこれを原著作物とする二次的著

作物に依拠して，その創作的表現を Y 商品に印刷するこ

とによって有形的に再製するとともに，当該 Y 商品を公

衆に譲渡している。

そのため，Y商品を製造する Yの行為は，Xが有する複

製権又は著作権法 28条に基づく複製権の侵害に当たり，

また，これを販売する行為は，Xが有する譲渡権又は著作

権法 28条に基づく譲渡権の侵害に当たる。

したがって，Xは，Yに対して，これらの権利に基づき

Y商品の製造及び販売の差止めを請求する。」

② 判 決

［修正前］

「Y イラストは X イラストの複製又は翻案に当たり，Y

が Yイラストを付した Y商品を製造販売する行為は Xの

複製権又は翻案権の侵害に当たるため，Xは，Yに対し

て，Y商品の製造販売の差止めを請求することができる。」

［修正後］

「Yは，X イラスト又はこれを原著作物とする二次的著

作物に依拠して，その創作的表現を Y 商品に印刷するこ

とによって有形的に再製するとともに，当該 Y 商品を公

衆に譲渡している。

そのため，Y商品を製造する Yの行為は，Xが有する複

製権又は著作権法 28条に基づく複製権の侵害に当たり，

また，これを販売する行為は，Xが有する譲渡権又は著作

権法 28条に基づく譲渡権の侵害に当たる。

したがって，Xは，Yに対して，これらの権利に基づき

Y 商品の製造及び販売の差止めを請求することができ

る。」

（２） 従来の最高裁判決が示した一般論を現行法に適

合するように一般化

次に，ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー

事件などの最高裁判決に関して，現行著作権法に適合

するように参照するにはどうすればよいかを考えてみ

たいと思います。

① 著作権の支分権

まず，著作権に含まれる個別の支分権につきまして

は，先ほど述べましたとおり，現行法上の「複製」に

ついてワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー事

件の最高裁判決を参照することはやめるとともに，利

用行為を純化することになります。そうすると例えば

以下のようになります。

［複製］

「複製とは，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することをいうため（著作権法 2条 1

項 15号），著作物の複製とは，当該著作物に依拠し，かつ，

その創作的表現（同法 2条 1項 1号）を有形的に再製する

行為をいう。」

［上演］

「上演とは，演奏（歌唱を含む）以外の方法により著作物

を演ずることをいうため（著作権法 2条 1項 16号），著作

物の上演とは，当該著作物に依拠し，かつ，その創作的表

現（同法 2条 1項 1号）を演奏以外の方法により演ずる行

為をいう。」

［後述］

「口述とは，朗読その他の方法により著作物を口頭で伝

達すること（実演に該当するものを除く。）をいうため（著

作権法 2条 1項 18号），著作物の口述とは，当該著作物に
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依拠し，かつ，その創作的表現（同法 2条 1項 1号）を口

頭で伝達する行為で，実演に該当しないものをいう。」

② 著作権法 27 条の権利

27 条の権利につきましては，江差追分事件の最高裁

判決における判旨 1 を基本的にそのまま参照すること

になります。ただ，現行法上の「翻案」が総称として

誤解されないように，以下のように修正を加えてみて

おります。

「著作物の翻訳，編曲，変形又は翻案（著作権法 27 条及

び 2条 1項 11号参照）とは，当該著作物に依拠し，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，これに接する者が既存の

著作物の表現上の本質的な特徴を直接感得することのでき

る別の著作物を創作する行為をいう（最高裁平成 13 年 6

月 28日第一小法廷判決・民集 55巻 4 号 837頁参照）。」（下

線筆者）

その上で，先ほども述べましたように，創作的表現

の共通性（＝類似性）一元論にしたがいますと，上記

の「表現上の本質的な特徴」は「創作的表現」と言い

換えられる方が望ましいということになります。

「著作物の翻訳，編曲，変形又は翻案（著作権法 27 条参

照）とは，当該著作物に依拠し，かつ，その創作的表現（同

法 2条 1項 1号）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，これに接する者が既存の著作物の創作的表現

を直接感得することのできる別の著作物を創作する行為を

いう（最高裁平成 13 年 6月 28日第一小法廷判決・民集 55

巻 4 号 837頁参照）。」（下線筆者）

③ 類似性＆依拠性

類似性と依拠性については，次のように述べること

が考えられます。

○ 類似性

「ある著作物に対する著作権（著作権法 21条ないし 28

条）は，当該著作物又はこれを原著作物とする二次的著作

物を対象としているのであるから，著作権侵害となるため

には，当該著作物の創作的表現（同法 2条 1項 1号参照）

を利用していることが必要となる。したがって，既存の著

作物に依拠して利用された著作物が，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，著作権侵害には当た

らないと解するのが相当である（最高裁平成 13 年 6月 28

日第一小法廷判決・民集 55巻 4 号 837頁参照）。」

○ 依拠性

「ある著作物に対する著作権（著作権法 21条ないし 28

条）は，当該著作物又はこれを原著作物とする二次的著作

物を対象としているのであるから，著作権侵害となるため

には，当該著作物又はその二次的著作物に依拠しているこ

とが必要となる（旧著作権法上の『複製』に関する判断で

はあるが，最高裁昭和 50年（オ）第 324 号同 53 年 9月 7

日第一小法廷判決・民集 32 巻 6 号 1145 頁参照）。した

がって，他人の著作物と同一性のある著作物が利用されて

も，それが当該既存の著作物に依拠して利用したものでな

い場合は著作権侵害とならない。」

４ 残された課題

というわけでありまして，以上述べてきたのですけ

れども，残された課題がないわけではありません。

これも本日は詳しくお話しできませんが，とりわけ

依拠性の具体的内容や実際の判断などの問題がありま

す。これはなかなか難しいものがありまして，依拠性

を一言で表現することさえ簡単ではないわけですが，

本日はこれ以上立ち入ることができません。

それから，何度か述べておりますように，現行著作

権法は，原著作物の利用と二次的著作物の利用とは，

別の権利がカバーするものとして規定しておりますの

で，そうしますと，そこでは原著作物（の利用）と二

次的著作物（の利用）は区別されるという考え方が前

提とされていることになります。ただ現実には，原著

作物と二次的著作物の区別が難しい場合があることは

否定できません。この点も残された課題となります。
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Ⅳ おわりに

さて本日は，著作権訴訟実務あるいは講学上もしば

しば用いられている「複製又は翻案」という表現につ

きまして，さまざまな観点からこれを問い直すという

ことを試みた次第であります。

誤解が定着した背景？

どうして「複製又は翻案」という表現が，今日の実

務に定着したのかという理由や背景を考えますと，い

ろいろな可能性が考えられます。

一つは，現行法と旧法とで，形式的には同じ文言で

ありながら意味が大きく変更されたものがあるにもか

かわらず，その認識が十分でなかったことが挙げられ

ると思います。

それから，わが国著作権法の分野におきましては，

最高裁判決の数が非常に少ないという現状がありま

す。平成 23 年以降，急に増えてはおりますが，かつて

は 3年に 1件くらいしかなかったわけです。そうする

と，仕方がないので旧法下の最高裁判決を，ともする

とその前提を超えて参照し続ける傾向があったのでは

ないかと思います。もちろん，現行法においても妥当

する解釈であれば，旧法下であろうと大審院判例であ

ろうと参照すべきですが，そうではないものが含まれ

ていたように思います。

また，かつての学説におきましても，旧法における

定義や旧法時代の最高裁判決を，旧法と現行法との違

いを必ずしも十分に踏まえることなく，そのまま現行

法の解釈として説明している例が見受けられるところ

です。そうしたことが，従来の議論において「複製又

は翻案」という表現を定着させる一因になったのでは

ないかと私は思います。

また，わが国におきましては，最高裁判決というも

のが，その事実上の拘束力からでしょうか，非常に大

きな影響力を持っているように感じられます。もちろ

ん，そのようなことを私のような者が軽々に論じるこ

とはできません。ただ，英米法学者で最高裁判事も歴

任された伊藤正己先生が，わが国の裁判所において

は，判例法国と言われる英米よりも判例尊重の程度が

高いと指摘されているのは興味深いものがありま

す(37)。少し引用いたしますと，「わが国の裁判所にお

ける判例尊重の程度はきわめて高いものであると考え

てよいであろう。私には判例法国といわれる英米法系

の国々と比較しても，判例の価値がより高く評価され

ているのではないかと感じられることが多かった」(38)

とか，「学者的思考にたってみると，拘束力のある判例

であることは否定できないとしても，それが過度に尊

重されているのではないかと感じられる場合が少なく

ない」(39)などと述べられております。そうした傾向と

いいましょうかマインドもあって，過去の最高裁判決

を参照してそのフレーズを形式的に反復する裁判例が

少なくなく，またそうした下級審判例の影響を受けて

実務において主張が展開され，そしてまた判決が下さ

れるという過程を通じて，いくつかのフレーズが定着

してきたのではないかと思います。

こうした経緯からいたしますと，現状に問題がある

といたしましても，ある意味ではやむを得なかったと

ころもあろうかとは思われます。ただ，やはり認識す

べきことは，われわれがすっかり慣れ親しんで，いつ

の間にか当然のように用いているフレーズの中には，

例えば「複製又は翻案」ですとか「内容及び形式」と

いったように，すでに過去のものとなった旧法を前提

にしたものや，古い学説からの表現が残っているもの

が含まれているのではないかということです。

もちろん，それが現在も妥当するものであれば何の

問題もありません。しかし，もし前提となる法令の変

更によって現時点では適切でなくなっているフレーズ

があるといたしますと，これまで用いられてきたとい

うだけの理由でこれを無批判に反復することは，思考

停止だとの誹りを受けてもやむを得ないのではないで

しょうか。

裁判実務における規範形成の意義

ただ，忘れてはならないのは，裁判実務において形

成されてきた解釈論が，その成果の蓄積として重要な

意味を持つことはかなりあるということです。私はそ

の意義を過小評価するものでは決してありません。

例えば，先ほども申しましたように，旧法には著作

物の定義規定がありませんでした。定義がありません

ので，当時の裁判例においては，著作物の意味につい

てさまざまな説示が見受けられます。そのような中，

いわゆる訟廷日誌事件において，昭和 11 年の大阪控

訴院判決が，「凡ソ著作權ノ目的タル著作物トハ精神

的勞作ノ所産タル思想感情ノ獨創的表白ニシテ客觀的

存在ヲ有シ而モ文藝學術若ハ美術ノ範圍ニ屬スルモノ

ナリト解スルヲ相當トス」と判示したのでありま

す(40)。これは，もともと榛村專一教授の定義にならっ

著作権法における侵害要件の再構成

パテント 2012 Vol. 65 No. 12− 156 −



たものでありましたけれども(41)，この判決が，現行法

［昭和 45 年］への全面改正に際して参照され，「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」という現行

法上の著作物の定義（2条 1項 1号）として結実した

のであります(42)。

ですから，裁判実務が学説と協働して解釈論を形成

していくこと，そしてそれが制定法に結実するという

ことは実際にもあるわけです。

また，著作物の定義規定が設けられた現行法におき

ましても，じゃあ「創作性」というのはどのような意

味を持つのか，ということについては，定義規定もあ

りませんし，学説も十分なかったわけです。

そのような中，裁判所が，創作性というものについ

ていろいろと解釈論を形成していきます。現在，創作

性とはZ個性の現れ[だと言われることが多いわけで

すが，そのようなことを一般論として最初に述べたの

は，パックマン事件における昭和 59年の東京地裁判

決です。ちなみにこのパックマン事件の東京地裁の裁

判官は，牧野利秋先生，飯村敏明判事，高林龍先生と

いう豪華メンバーです。この判決以前にも，半田先生

の概説書の初版（昭和 49年）に「著作者の個性が著作

物の中になんらかの形で現われていればそれで十分だ

と考えられる」という記述が出てまいりますので，こ

の見解が判決に影響を与えた可能性があります。

このように，創作性とは著作者の個性が何らかの形

で現れていれば足りるという考え方が，裁判実務の蓄

積の中で形成され，それが現在においても定着してい

るわけです。

このように，裁判実務におきましては，法令に何の

定義もない概念や，具体的な説明が存在しない文言の

意味について，ときには学説と協働しつつ，時間をか

けて形成されてきた考え方やフレーズというものが多

数あって，それは多くの場合，たしかに重要な意味を

持ちます。

ただ，すべてがそのようなものだとは限りません。

その意味では，今述べた創作性の意味に関して，さら

に触れなければならないことがあります。

と申しますのは，先ほどの大阪控訴院判決が示した

著作物の定義は，現行法の定義に近いものですが，よ

く見ると「獨創的」という文言が用いられております。

旧法には，すでに映画の著作物について「独創性」と

いう概念が用いられておりましたので（旧法 22条の

3），旧法下におきましては「独創性」というものが著

作物の要件となるという考え方が一般的だったので

す。ただ，ここでいう「独創性」とは，客観的に他人

と異なる独自の表現であることというような厳格な意

味で用いられているわけではありませんで，著作物一

般に必要とされる要件と同じものだと考えられており

ました。

しかしその後，現行法に全面改正する際，「独創性」

よりも「創作性」という文言が適切であるとして，法

律用語としては，旧法において用いられていた独創性

という用語から創作性という用語に変更されたわけで

す。

それでも，現行法施行後しばらくは，旧法時代の用

語法を引きずって，独創性という文言をそのまま用い

て現行法上の創作性を説明している文献があります。

たしかに，旧法に慣れ親しんできた者にとっては，独

創性と創作性は同じ意味だと理解してもやむを得ない

ところがあるかとは思います。

ところが，現時点においてはいかがでしょうか。現

在，現行法上の創作性を説明する用語として独創性と

いう言葉を用いるものは見かけません。独創性という

のは創作性とは異なる意味をもっているものと認識さ

れています。実際のところ，最高裁もタイプフェイス

の事件において，「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を備えることが必要であ

る」と述べておりまして(43)，客観的に「顕著な特徴を

有する」ことを意味するものとして独創性という言葉

を用いております。他方，創作性というのは，著作者

の個性が何らかの形で現れていれば足りるとする解釈

が定着しております。

つまり，独創性と創作性は，旧法下におきましてい

わば同義に用いられていたわけですが，現行法におい

て文言が変更されたため，裁判実務や学説も――当初

は多少の混乱があったとしても――変更後の用語法に

あわせて，2つの言葉の意味をそれぞれ区別して用い

るようになったと言えるわけです。これは現行法の文

言が変更されたのだから，それに合わせて，言葉遣い

としても整理されたと理解することができます。

このように考えますと，現在依然として用いられて

いる「複製又は翻案」といった表現についても，あら

ためて検証しなければならないと私は思います。
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長期的な観点から

もちろん，議論の実益があるのかとか，直ちには深

刻な問題を生じさせていないのではないか，というご

意見もあるかも知れませんが，このことがすでに何ら

かの混乱を生じさせていないかを考える必要があるの

ではないかと思っております。

私も教育現場におりますので，このことを痛感する

ことが多いです。著作権法を講義する経験をお持ちの

方はお分かりになると思いますが，法律の全体を教え

ることになりますと，現行法の構造を整合的に説明す

る必要に迫られます。そうしますと，本日お話しした

ような理解に自然と行き着きます。また，学生さんの

方も，条文を最初の方から順番に読んでいきますと，

本日申し上げましたような内容はすんなり理解される

ように思います。

例えば，27 条の権利というのは二次的著作物を作成

する行為を対象としていて，二次的著作物を利用する

行為を対象とするのは 28条の権利であると申しまし

たが，このことも，学生さんの方がむしろ先入観なく

正確に理解するところがあるかも知れません。

しかし，彼らも従来の裁判例をいろいろ読みます

と，二次的著作物の利用が問題となっているケースで

ありながら，28条に言及されない主張や裁判例が少な

くないことに気付きます。そうすると，ちょっと気が

付く学生さんなどは，判決はどうして 28条に言及し

ていないのかとか，なぜ「複製権又は翻案権の侵害」

を問題にしているのか，などと，まことにもっともな

質問をしてくることがあります。

このように申しますと，教育するなら，法律論とし

てもっと重要なことがあるのに，そんな細かい話にこ

だわる必要はないというご意見があるかも知れません

が，これは特に受験生にとって深刻な問題と言わねば

なりません。と申しますのも，例えば，二次的著作物

であるテレビドラマが放送されているというケースに

おいて，原作者が放送の差止請求をする場合は，翻案

権という権利の侵害を根拠にできないはずなのですよ

ね。差止請求は侵害行為の停止を請求するものですか

ら，このときには 28条に基づく公衆送信権に基づく

差止請求を主張しなければなりません。司法試験でこ

のようなケースが出題されて，もし翻案権を根拠にし

た答案を書いたといたしますと，厳密には適用条文が

間違っているということになるはずです。また，権利

が別人に帰属していれば結論も変わってくる可能性が

あります。もちろんこれは司法試験のみならず，本来

であれば訴訟実務でも同様に極めて重要な点のはずで

す。

にもかかわらず，従来の裁判例には，そうしたこと

が必ずしも十分に意識されず，結果として正確とは言

い難い判示を行っているものがありますので，これに

接した学生さんはどうしても混乱します。ただ，やは

り日本は，裁判例に対するリスペクトが高いです。で

すから，普通の従順な日本の学生さんにとって，裁判

例というのは，それが下級審裁判例であってもやはり

重視され，それをときには無批判に反復学習してしま

うのです。そうしますと，裁判例のフレーズに疑問を

持ちつつも，考えることをやめてこれを覚えていくよ

うなことになりかねないわけです。

これは教育上の観点からしてやはりよろしくないよ

うに思われます。とりわけ長期的な観点からすれば，

早急に対応すべき問題ではないかと私は思います。

おわりに

さて，以上のようなお話をいたしますと，先生方の

反応はおおむね 3 つに分かれます。2 割くらいの方

は，どうしても従来の実務に定着した表現に慣れてし

まっているせいか，私の話は何度聞いても意味が分か

らないとおっしゃるように思います。それは，意外な

ことに著作権実務のベテランの先生であることが少な

くないようです。かつては著作権法の講義などもなか

なかありませんでしたし，著作権法全体をトータルに

読む前に，実務で個別具体的な事件に接して，過去の

裁判例などをもとに経験を積んでこられたからかも知

れません。

他方，その対極にいる 2割くらいの方は，今日お話

しいたしましたようなことは，現行法の構造からして

当然のことであって，加戸守行氏の本に書いている通

りだとおっしゃいます。誰とは申しませんが，著作権

法に極めて詳しい実務家の先生やマニアックな学者の

先生がこのグループに属します。そのような先生にこ

の話をしますと，そんなの研究会で報告するほど新し

いことなのか，という反応が返ってくることさえあり

ます。おそらくこうした先生方は，従来の裁判例のフ

レーズを善解して，無意識のうちに現行法の用語に置

き換えているのではないかと思います。

残りの先生方は，話はよく理解できたけれども，「複

製又は翻案」といった表現にすっかり慣れ親しんでし
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まっているから，これを修正するのは大変だとおっ

しゃいます。本日は東京弁護士会でお話しさせていた

だいているわけですが，特に弁護士の先生方は，やは

り裁判所の実務が変わらないと，これに対して主張す

る方も変えられないとおっしゃるかも知れません。た

だ，裁判所にまいりますと，まずは当事者の主張が変

わらないと難しいと言われるかも知れません。そこで

私は来月，知財高裁の研究会で同じ話をさせていただ

くことになっております。

もちろん，著作権訴訟実務にも一定の歴史と蓄積が

あります。そのような中で形成されてきた実務をすぐ

に修正することは，おそらく容易でないでしょう。そ

のことは私もよく認識しているつもりです。とりわ

け，突出すること自体が必ずしも好まれない風土をど

こかに持つわが国におきましては，先例にしたがって

おいた方が無難だと考えることは自然ですし，そうい

うものは私自身の中にもあるように思います。そのた

め，定着した物事を変えること自体に逡巡する向きが

あってもやむを得ないかとは思います。

しかし，本日お話しさせていただいたことは，現行

著作権法の構造や用語法からすれば，ほとんど争いの

余地のないものだと私は思っております。したがいま

して，すぐには変えることができなくても，もしかし

たら 15 年後とか 20 年後には，そちらの方が常識に

なっているかも知れません。その頃には，そういえば

昔は「複製又は翻案」という表現を使ってたけれども，

あれはなぜだったのだろうかとむしろ不思議になる，

そんな時代が来ることを私は信じています。

しかし，私がいくらがんばっても直接実務を変える

ことはできません。もちろん，本日お話ししたような

ことは私も以前から書いておりまして，裁判実務も多

少は変わり始めているとは思います。しかし，先生方

のご理解とご協力が必要となります。本日ここに参上

いたしましたのもそのためです。ご清聴ありがとうご

ざいました。

【質疑応答（抄）】

司会 上野先生，非常に熱のこもったご講演をいただ

きまして，ありがとうございます。私も言葉遣いに気

をつけて，これから書面を書くようにしようと思いま

した。

時間があと少しは残っておりますので，ご質問のあ

る方，いかがですか。

質問者 すみません，ごく簡単にご質問したいので

す。

先生の結論としては，冒頭に挙げられた，「Xのイ

ラストに類似するイラストを付した商品を Yが製造

販売しているケース」において，Xの主張として「X

は，Yに対して，『複製権又は翻案権』に基づき Y 商

品の製造販売の差止めを請求する」というのは，最後

に言われたように，「Y 商品を製造する Yの行為は，

Xが有する複製権又は著作権法 28条に基づく複製権

の侵害に当たり，また，これを販売する行為は，Xが

有する譲渡権又は著作権法 28条に基づく譲渡権の侵

害に当たる」というように再構成すべきだということ

かと思うのです。

たしかに，「翻案権」が総称ではないのだから，二次

的著作物の利用については 28条を適用するというの

はよく分かったのですが，それでも先ほどおっしゃっ

たように，それを「複製権又は著作権法 28条に基づく

複製権」と表現するのは，従来の考えに引きずられて

いるせいか若干違和感があります。

といいますのは，複製権とは得てして実質的同一と

言われまして，実質的同一性をクリアするから複製権

侵害なのです。

ですので，それが例えば，上演権だったり展示権

だったりということであれば，私も理解できるのです

けれども，複製権について，「複製権侵害若しくは 28

条を介した複製権侵害」という表現を用いることに

は，非常に違和感があります。これまで「複製権又は

翻案権の侵害」といってきたうちの「翻案権」のとこ

ろを，先生は「28条を介した複製権侵害」と言い換え

ておられるのだと思うのですが，少しここは違和感が

あるなと思ったので，お尋ねしたかったのです。

上野 ご質問ありがとうございます。先生のような方

が，その点に違和感がおありになるとしますと，やは

りなかなか大変だなというのが正直なところです。

ただ，今のお話ですと，演奏権の場合は違和感がな

いとおっしゃるわけですよね。例えば，自分の曲と似

たような曲を公に歌っている人がいて，その人に対し

て「歌うのをやめろ」という請求をするときは，「演奏

権又は 28条に基づく演奏権の侵害」を理由とする歌

唱の差止請求を主張することになります。これは違和

感ないわけですよね。

では，自分の文章と似たような文章を印刷している

人がいると。その人に対して「印刷をやめろ」という
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請求をするときは，いかがでしょう。

先生のご指摘は，私が言うように「複製権又は 28条

に基づく複製権の侵害」を主張するのは違和感がある

ということですよね。そのような表現より，従来から

使われている表現を使って，「複製権又は翻案権の侵

害」を理由とする印刷の差止請求を主張する方がしっ

くりくるということかと思います。

それは，おそらく「複製」という言葉の中に，同じ

ものを作り出す行為というようなイメージを持ってお

られるのではないかと思うのです。日常用語のコピー

というのがこれに近いかも知れません。そのような考

え方に立つと，被告の文章が同一とは言い難くせいぜ

い類似するという範囲にとどまるという場合は，これ

を「複製」だとか，複製権侵害だというのは気持ちが

悪い，それは「翻案」と言いたい，ということなのだ

と思うのです。

しかしながら，繰り返し述べてまいりましたよう

に，現行法は，旧法における「複製権」の意味を大き

く変更したのですね。現行法は，「複製権」という権利

を，何かを有形物に固定する行為を対象とする権利に

限定したのです。

したがいまして，現行著作権法の構造からいたしま

すと，「複製」は有形的再製という狭い意味でしか使え

ないということになります。

先ほどのケースで申しますと，相手が印刷という行

為を行っていて，これに対して「印刷をやめろ」とい

う請求をするわけですから，印刷という行為が有形的

再製として複製の一形態である以上，常に「複製権」

が根拠となります。したがいまして，「複製権又は 28

条を介して有する複製権の侵害」を主張することにな

るわけです。

質問者 そこは，直接「複製権侵害」ではいけないの

ですか。「28条を介した複製権侵害」と言わないとい

けないのですか。

上野 はい。日本の現行著作権法が，原著作物の利用

（21〜26条の 3）と，二次的著作物の利用（28条）を権

利の上で分けている以上，通常の複製権は，原著作物

の利用にしか及びません。二次的著作物に当たるもの

の印刷に対して原著作者が権利を行使するには，あく

まで 28条を介した複製権でなくては根拠となる権利

になりません。

もちろん，二次的著作物にも原著作物の創作的表現

は維持されていると言えますから，二次的著作物の利

用について原著作物の権利が及ぶと解釈できそうな気

がしなくもないのですが，現行法が 28条という規定

を設けた以上，原著作物の利用と二次的著作物の利用

は権利の上で区別されていると考えなければなりませ

ん。

著作権は分割して譲渡することも可能なのですか

ら，それぞれの権利は明確に棲み分けられていなけれ

ばなりません。被告による印刷という行為に対して

も，その客体が原著作物であれば普通の複製権が及

び，それが二次的著作物に当たるものであれば 28条

を介して有する複製権が及ぶことになります。これは

別の権利であり，別の者に帰属することもあり得ま

す。こういうのは几帳面すぎる立法例なのかも知れま

せんが，今の日本法がそうなっている以上，そのよう

に理解するしかありません。

ですから，先ほどのように，自分の文章と類似する

文章を印刷している人に対して印刷をやめろという請

求をする際には，あくまで「複製権又は 28条に基づく

複製権の侵害」を主張しなければならない。こういう

ことになります。

質問者 それは，複製ではなくて翻案ではないです

か。

上野 ないですね。「翻案」というのは――それを仮

に翻訳・編曲・変形・翻案の総称だと理解したとしま

しても――翻案する行為，すなわち二次的著作物を作

成するだけの行為なのです。できあがった二次的著作

物を利用する行為は，翻案行為それ自体ではありませ

んので，二次的著作物を利用する行為に，翻案権など

の 27 条の権利が及ぶことはありません。作成された

二次的著作物の利用については，やはり 28条を用い

ることが必要です。

質問者 分かりました。ちょっと頭を柔らかくしない

といけないですね。すみません。ありがとうございま

した。

上野 私もくじけずに頑張りたいと思います（笑）。

司会 本日はどうもありがとうございました。
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