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　【論　説】

著作権法領域における正当化根拠論の現代的意義

同志社大学法学部助教　山　根　崇　邦
　 　

Ⅰ�　序

　本稿は，著作権法領域において正当化根拠論が果たしうる意義は何か，とい

う課題に取り組むものである。

　筆者は，別稿において，無体物の性質から導かれる知的財産権の特徴──す

なわち，物理的には誰でもどこでも同時に利用可能な情報を法的に囲い込むこ

とで，情報の利用機会の人為的な稀少性を作出するという特徴──に着目しな

がら，そのような知的財産権の特徴を正当化する理論的根拠は何か，という課

題に取り組んできた
1）

。この取り組みは現在も進行中であるが，さしあたり得ら

れた結論は，自然権論であれ，功利主義（帰結主義）理論であれ，正義論であ

れ，特定の理論，とりわけ有体物を前提として構築された財産権の原理論によ

って知的財産権の上記特徴を完全に正当化することは難しい，あるいは議論が

袋小路に入り込んでしまい解が出ない，というものである。しかし，それでも

なお，知的財産法領域において正当化根拠をめぐる議論を続けることには意義

がある，と筆者は考えている。

　本稿は，このような考えにたって，考察の対象を著作権法領域に絞りながら，

同領域における正当化根拠論の今日的意義を明らかにしようとするものである。

　1　「正当化根拠論」とは何か？

　そもそも，「正当化根拠論」とは何か。まずは辞書的な意味を手かがりとし

て考えてみよう。広辞苑によれば，「正当化」とは，「正当であると認められる
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ようにすること」であると定義されている。そして，「正当」とは「正しく道

理に適っていること」，「正しい」とは「よいとするものや決まりに合ってい

る」こと，「道理」とは「物事のそうあるべきすじみち」のことだとされる。

　また，Oxford Dictionary によれば，“justification” とは，“the action of 

showing something to be right or reasonable” のことであり，Longman 

Dictionary によれば，“a good and acceptable reason for doing something”

のことであるとされる。

　以上の定義をもとに，「正当化根拠論」とは何かということを考えてみると，

概ね次のように定義できるのではないか。すなわち，それは，「ある対象が，

よいとするものに合致し，物事のあるべき筋道に適合するものであると認めら

れることの根拠に関する議論」のことである，という定義づけである。

　それでは，著作権法領域における正当化根拠論の対象とは何か。従来，我が

国の著作権法学においては，「著作権の保護はなぜ必要か」「著作権制度の存在

理由は何か」といったテーマが設定されてきた
2）

。米英の議論でも，“Ratio-

nales of Copyright Protection” に焦点をあてた議論は多い
3）

。しかし，“Justi-

fications for Copyright Limitations” というフレーズが象徴するように，米

英の最近の議論においては，正当化根拠論の対象として，「著作権の制限」や

「利用者の権益」，「パブリック・ドメイン」や「アクセス権」といった主題を

設定する研究が増えている
4）

。

　こうした正当化根拠論の対象の問題は，一面において，著作権法がどのよう

な権益を保護する制度なのかという制度観を反映している。従来，利用者の権

益の正当化根拠を主題とする研究が少なかった背景には，著作権法が著作者の

権益を第一義的に保護する制度であると捉える制度観があったものと推測され

る。一方，近時の議論では，そのような制度観は見直され，著作権法は著作者

の権益と利用者の権益の衝突を制度的に調整し，両者の権益保護の均衡を図る

私法規範であると捉える制度観が形成されつつある。このような制度観のもと

では，著作者の権益のみならず，利用者の権益についても，その保護の正当化

根拠を議論することの積極的な意義を見いだすことが可能となる。かかる新し
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い制度観は学界において共有されつつあり，筆者も共感するところが多いため，

本稿においても，「著作権の保護」のみならず，「利用者の権益」をも対象に含

めた議論として，正当化根拠論を位置づけることにしたい。

　2　なぜ今，正当化根拠論なのか？

　ところで，なぜ今，我が国において正当化根拠論を議論する必要があるのだ

ろうか。その理由として考えられるのは，次の 2 点である。

　（1）　著作権保護に対する一般公衆の感覚の変化

　1 つは，著作権保護に対する一般公衆の感覚の変化である。

　1990 年代以降，デジタル・ネットワーク技術が急速に発展し，普及した結

果，現在では誰でも，映画の作成や動画共有サイトでの著作物の公衆送信が容

易にできるようになった。例えば，自分の部屋でギターを演奏する様子をビデ

オカメラで撮影し，パソコンで編集して DVD に記録すれば，個人でも簡単に

映画の著作物を作成することができるし，その影像を動画共有サイトにアップ

ロードすれば広く世界に向けて発信することもできる。自分の考えをブログや

ツイッターでつぶやくだけで，簡単かつ瞬時に公衆に自己の著作物を送信する

ことができる。従来であれば特定の事業者しか行うことができなかったような

著作物の利用行為が，一般の個人でも技術的にはできる時代になったのである
5）

。

　しかし，そうしたなかで，技術の発展等への対応としてなされた一連の著作

権法改正は，基本的には新たな支分権の創設や制限規定の縮小など，著作権の

保護を強化するものであった
6）

。時代や社会の実態に合わせて著作権法を柔軟か

つ抜本的に改正しようとする動きは，ベルヌ条約等の制約を前に，大きな潮流

となるには至らなかった。このようにして，技術的，物理的には個人でもでき

るようになった行為が，著作権法によって法的に，人工的に禁止されている，

という感覚が徐々に生じるようになったわけである
7）

。

　ここでは，「そもそも著作権の保護がなぜ必要なのか」という正当化根拠が

究極的には問われている，と言うことができよう。
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　（2）　学界における基礎理論への関心の高まり

　もう 1 つは，学界における基礎理論への関心の高まりである。

　著作権法学においては，古くから「著作権の本質論」という形で，一元論か

二元論かを，その哲学的思想にまで遡りながら考察をする研究が蓄積されてき

た
8）

。そして，そこでは，「著作権の本質論は立法および解釈上の必要条件」で

あるとも指摘されてきた
9）

。

　また，近年では，基礎理論への関心が一層高まっているとともに，研究の主

題も多様化している。例えば，著作権制度の規範理論
10）

，「知的創作物の保護」

図式の再考
11）

，著作権法における権利論の意義
12）

，権利制限の意義・根拠論
13）

，著作

権と表現の自由
14）

，著作物利用者の「権利
15）

」など，正当化根拠論と密接に関連し

た研究が盛り上がりをみせている。近時の研究が基礎理論に関心を寄せる背景

には，実務に埋没しない著作権法学のあり方を模索しようとする問題意識があ

るのかもしれない
16）

。いずれにしても，学界における基礎理論への関心の高まり

は，現行法の新しい解釈論の提示にとどまらず，あるべき著作権法体系の探求

や制度論の構築，望ましい立法政策論の展開など，多様性に富んだ実りある成

果を生みだしている。

　3　問題提起──「規範理論間の対立・選択」図式の議論に対する問題意識

　ここで，我が国における正当化根拠論の先行研究を眺めてみると，従来は，

「自然権論とインセンティヴ論
17）

」あるいは「自然権（プロパティ）理論と功利主

義（奨励）理論
18）

」という枠組みで議論が展開されてきたことが窺える。こうし

た議論においては，大きく 2 つの課題が設定されてきた。

　（1）　記述理論としての課題

　1 つが，著作者に著作物に対する排他的支配権能を与える著作権制度の正当

性を説明する理論として，自然権論とインセンティヴ論（功利主義）とでは，

どちらの方が妥当かというものである。これは，基本的に，現行著作権制度の

構造や諸規定について，各理論からどの程度説得的に記述できるのかを探求す

る作業であるといえる。
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　例えば，現行制度上，事実行為としての創作をなすと同時にその著作物に対

する権利が創作者に帰属する点
19）

や，依拠が権利侵害の要件とされ，独自に創作

していれば著作権侵害の責任を免れることができる点
20）

等に，自然権的思想の反

映をみてとることができると指摘されてきた
21）

。とりわけ権利の原始的帰属の構

造（創作者主義の原則）に関しては，自然権論が「創作を行った者に創作物に対

する一定程度の支配を認めることが功績（desert）として当然である」という

形で「力強い正当化理由を提示する」のに対し
22）

，功利主義理論は「社会的に望

ましい成果が生ずるかを専ら問題にする結果」，有力な正当化理由を提示しえ

ないとされ，このことが功利主義理論の「最大の弱点」であると言われてきた
23）

。

　他方で，現行制度上，著作物の複製のみならず，著作物を基にした他者の独

自的な創作行為（翻案）にまで著作者に排他的支配権能が与えられている点に

関しては，これを「前国家的な普遍的原理」（自然権）として説明することの限

界が指摘され，「『文化の発展』という公益実現のための手段」（インセンティヴ

論）として説明する方が，我々の道徳的直観により合致していると言われてき

た
24）

。

　しかし，いずれにしても，「著作権制度全体を一つの正当化理由で説明する

というのも困難でありまたその必要も乏しい。」と指摘され
25）

，著作権制度の記

述的な正当化理論としてみた場合に，自然権論とインセンティヴ論（功利主義）

にそれぞれ一長一短があることは，自然なこととして受容されてきた。

　（2）　規範理論としての課題

　ところが，正当化根拠論が取り組むべき課題とされるもう 1 つの局面になる

と，議論の様相が一変する。それが，著作権法の解釈や制度設計の指針として

依拠する理論として，自然権論とインセンティヴ論（功利主義）とでは，どち

らの方が適切かというものである。ここでは，両者の規範理論としての優劣が

争われるようになる。

　例えば，「自然権については，何についてどのような保護を行うかについて

はほとんど明らかでないため，勢い，過剰な保護を導くおそれが存在する」の

に対し，功利主義理論は「具体的な制度のあり方についてもかなりの程度規定
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する力を持っている」点が，功利主義理論の優位性として強調されるようにな

る
26）

。また，「人が何かを創作したという命題が，それだけで他者の自由を規制

する積極的な根拠となるのか，疑問を覚えるものがある。」「権利によって制約

される他者の行動の自由に対する配慮を欠いたまま，創作者の権利を強調する

ことは許されないのではなかろうか。」といった形で，自然権論の規範理論と

しての妥当性それ自体に対する懐疑が前面に押し出されるようになる
27）

。

　そして，これに対しては，そもそも従来の議論においてインセンティヴ論

（功利主義）と対置されてきた「自然権論」の定義や位置づけが不適切であると

して，議論図式の再考の必要性が説かれてきた
28）

。すなわち，インセンティヴ論

は，社会全体の福利増進やインセンティヴの付与に必要がない場合には，いか

なる権利も認めるべきではないという主張を含む理論なのであって，これと対

置すべきは，そうした公益やインセンティヴの付与に寄与するかどうかにかか

わりなく著作者に何らかの権利を認めるべきだとする考え方──すなわち「権

利論」──である，というわけである
29）

。権利論は，自己の知的活動の成果物に

対する支配権（著作者への権利帰属）を原則とする考え方であるが（この原則の基

礎づけをめぐって，さらに憲法論と原理論に分かれる），そうした権利の保護のあり

方をめぐっては権利論の内部で立場が分かれている。従来我が国で批判されて

きた「自然権論」──すなわち，著作者の権利は当然に第一義的に保護される

べきであり，その権利の制限は法の純然たる例外としてできる限り厳格に解釈

されなければならないとする立場──は，権利論の中でも最も極端な立場であ

り，ドイツの自然権論の中でも（現在では）非主流派の地位にあるとされる
30）

。

　かくして，近時の研究は，「（日本版）自然権論とインセンティヴ論」という

従来の図式を見直し，「権利論と政策論」という議論図式を新たに設定するの

である。もっとも，ここで設定された対立軸──すなわち，インセンティヴの

付与に必要がない場合に権利を認めるのか否かという規準──は，実は既に我

が国の著作権法学において論争の基軸となってきたものであり，それが著作権

の保護範囲をめぐって繰り広げられたインセンティヴ論内部における論争であ

ったという点は，看過すべきでない
31）

。
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　著作権法の解釈や立法の指針となるべき規範理論の選択が，正当化根拠論の

取り組むべき課題であるとすれば，規範理論として何を対置するのか，どのよ

うな対立軸を設定するのかが重要な事項となる。それだけに，「自然権論とイ

ンセンティヴ論」「権利論と政策論」という形で，二項対立図式で議論する場

合，各理論の規範理論としての含意（規範内容）が論者間で一様でなく，また

設定される対立軸もさまざまであるために，議論が錯綜したものとなりがちで

あったように思われる。

　（3）　本稿の問題意識

　本稿は，これらの先行研究の意義を積極的に認めるものであるが，従来の研

究が「規範理論間の対立・選択」に議論を集中させがちであった点については，

次のような問題意識を持っている。

　第 1 に，「規範理論間の対立・選択」図式のもとでは，基本的に各理論は相

容れないものという暗黙の前提が置かれているために，異なる理論や立場を採

る論者との間で感情的な対立をうみだし，ときには対話の放棄に至ってしまう

場合もあったように思われる点である。例えば，自然権論は現行制度の構造を

記述的に正当化する理論として意義を有するものであるが，従前は，そのよう

な記述的な議論の文脈において，自然権論の規範理論としての妥当性それ自体

に対する懐疑が前面に押し出される傾向があった。その結果，自己の選択する

規範理論以外の理論から著作権法の構造を把握し記述するといった営みに対し

て，ある種の心理的な抵抗感のようなものが形成されてきたように思われる。

　しかし，こうした状況は学界の発展にとって望ましいものではない。我が国

の著作権制度は，大陸法的な基本構造を採用しつつ，職務著作制度を有する点

で英米法的な法制度であると評されることが多い。しかし近年の研究によれば，

我が国の職務著作制度は大陸法系と英米法系の折衷的な制度であることが明ら

かにされている
32）

。こうした我が国著作権制度のその複雑かつ多様な構造をより

一層明らかにするためにも，「規範理論間の対立・選択」図式から転換を図る

ことが必要ではないだろうか。

　第 2 に，正当化根拠論は，法哲学・憲法学（政治哲学）・経済学等の視点から



著作権法領域における正当化根拠論の現代的意義　　123

法的課題にアプローチすることで，学界への寄与を意図するものであるところ，

近年の著作権法学が著作権法の制度形成を担う国家の立法裁量の統制のあり方

に高い関心を寄せているなかで
33）

，従来の二項対立の議論図式によってどこまで

対応が可能なのか，という点である。例えば，国家が一定の公益実現を目的と

して制度形成を行う場合，インセンティヴ論がその立法裁量の統制規準を具体

的に提示できるのか明らかではない。自然権論においても，どのような権益を

国家が保護すべき「自然権」と捉えるのかが問題となる。一方，憲法論に基礎

をおいた権利論によれば，憲法を規準とした立法裁量の統制規準を提示しうる

が，同様のことは，憲法哲学を定式化した正義論によっても可能かもしれない
34）

。

正当化根拠論がこうした新たな課題に対応していくためには，従来の二項対立

の図式に縛られることなく，さまざまな正当化理論を包摂しうる議論枠組みを

構築していく必要があるように思われる。

　以上のような状況に照らした場合，我が国にとって必要なことは，複数の理

論間で協調ないし協働しうる議論の枠組みを整えることであると考える。つま

り，より実りある正当化根拠論を展開するためにも，従来の「規範理論間の対

立・選択」図式から議論のフェーズを移行させる必要があるように思われるの

である。

　それでは，各論者の理論的立場や基本的態度の相違をこえて，「理論間の協

調や協働」を可能とするような議論枠組みは，何か考えられないだろうか。こ

こで，正当化根拠論の研究蓄積が豊富な米英の議論に目を向けると，さまざま

な場面で，その目的に応じて多様な正当化理論の援用を行う議論が展開されて

いることが窺える。ここに 1 つの手がかりを求めたい。

　4　検討課題，検討対象

　そこで本稿では，先の問題意識に照らし，米英の正当化根拠論の研究蓄積に

ついて，正当化に用いられる理論と理論の援用手法に注目しながら考察を行う

ことにしたい。具体的には，どのような正当化理論が，どのような場面で，ど

のような目的で援用されているのか，という視角から分析を試みる。そして，
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こうした分析を手がかりとして，従来の「規範理論間の対立・選択」図式をこ

えた「理論間の協調・協働」を可能とするような議論枠組みを探求する。最後

に，そうした議論枠組みからみた我が国著作権法領域における正当化根拠論の

意義を明らかにして，本稿の結びとしたい。

　なお，分析対象とする米英の議論は，「規範理論間の対立・選択」図式をこ

えた議論枠組みを模索するという本稿の問題意識に関連する範囲のものに限る。

そのため，本稿の考察が米英の正当化根拠論研究の網羅的な紹介や分析を意図

したものではない点を予めお断りしておく。

Ⅱ�　米英の正当化根拠論における理論の紹介とその援用手法

　1　自 然 権 論
35）

　（1）　理論の紹介

　まず，正当化に用いられる理論として，「自然権論」を取り上げよう。自然

権論は，財の専有の正当性を個人的な淵源に求める理論である。例えば，「著

作物は著作者の精神から派生したものであり，その人格の表現物であることか

ら，著作者の能力と努力の成果である作品に対する著作者の権利は自然権とし

て認められるべきである」と説かれたりする
36）

。ここでは，著作物を創作した者

に対する著作者の権利（著作者人格権および著作権）の原始的帰属を正当化する

ために自然権論が援用され，権利の正当性の淵源として，著作者の「人格」と

「能力と努力の成果」の二つが挙げられている。一般に，後者は労働に基礎を

おくタイプの自然権論，前者は人格に基礎をおくタイプの自然権論として区別

して論じられていることから，以下でも両者を分けて紹介することにしたい。

　（i）　労働所有理論──John Locke

　労働に基礎におくモデルとしてしばしば援用されるのが，英国の哲学者ジョ

ン・ロックの理論である。ロックは，1690 年に匿名で出版した『統治二論』

第 2 篇第 5 章において，有名な労働所有理論を展開している
37）

。

　ロックによれば，神が大地を共有物として与えたのは人が利用するためであ

る。そして，すべての人は自己の身体に対する所有権を有しているため，自己
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の身体の労働は自己のものであるとする。それゆえ，人が自然状態から取り出

したものは何であれ，自己の労働によって所有権が発生するというわけである
38）

。

　近時のロック研究によれば，ロックは，こうした個人の労働による所有権取

得が正当であると認められる実質的な理由として，3 つの論拠を提示している

とされる
39）

。

　1 つは，労働の混合論である。これは，労働者が労働という自らの所有物を

外的資源に一体化させることにより，その物への所有権を正当に獲得するとい

う論拠である
40）

。もう 1 つは，功績論である。労働は骨の折れる辛く苦しいもの

であるから，勤勉に労働を行った者はその労働成果の所有権を正当な報酬とし

て受けるに値する，という論理である
41）

。そして最後は，価値創造論である。ロ

ックによれば，土地や財の価値の大部分を生み出すのは人の労働である。した

がって，労働者はその価値を体現した対象物の所有権を正当に取得するという

わけである
42）

。

　それでは，労働をなせば所有権の獲得が無制限に認められるのであろうか。

そうではない。ロックは，正当と認められる所有権の範囲に，一定の制約を課

している。それが，ロック的但書（Lockean Proviso）と呼ばれる 2 つの制約で

ある。第 1 に，資源の専有は生活の便宜のために有効利用しうる量や範囲に限

られるとする
43）

。資源の腐敗や浪費は人々の間での利用を意図した神の意志に反

するからである
44）

。これは腐敗の制約と呼ばれる。第 2 に，資源の専有は，共有

物が他の人にも十分に，同じようにたっぷりと残されている場合に限られるこ

とを強調している
45）

。これは十分性の制約と呼ばれている。

　このように，神の意図や他者の取り分との関係から資源の専有許容範囲に一

定の制限を設けるのが，ロック理論の特徴である。そして，こうした特徴はヘ

ーゲルの理論にも共通にみられるものである。

　（ii）　人格所有理論──Georg Wilhelm F. Hegel

　そこで，ヘーゲルの人格所有理論を簡単に取り上げよう。ドイツの哲学者ヘ

ーゲルは，1821 年に公刊した『法哲学要綱』のなかで，人格所有理論を展開

している
46）

。同書は〈抽象法〉〈道徳性〉〈人倫〉の 3 部から構成されている。ヘ
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ーゲルはその中で，個人の人格の自由意志がいかに自己を実現するのか，また

人間の社会組織のなかでいかに発展していくのかを議論している。

　ヘーゲルによれば，〈抽象法〉において所有権は，人格がある物にその自由

な意志を投入し，それが占有，使用，譲渡という形で外界に現れるときに成立

する
47）

。つまり所有権が認められるためには，人格が物の所有意志をその内面的

な表象として表すだけでは不十分であり，その現実的意志を何らかの客観的な

形で具現化する必要があるというわけである。ヘーゲルは，生命であれ身体で

あれ名誉であれ財産であれ，自己の物といえるものであればすべて所有の対象

となるとする一方，その譲渡に関しては一定の制限を課している。具体的には，

自己の人格の内面的部分の譲渡を禁止している
48）

。

　以上の〈抽象法〉における所有権は，それが社会的な制限を受けないという

意味で絶対的な権利であった。しかし，既存のいかなる社会秩序においても所

有権は絶対的なものではありえない。所有権が現実の社会組織において発展し

ていくとき，そこには他者の存在が立ち現れるからである。他者もまた自由意

志の具現化によって所有主体となるのである。したがって，現実の社会や国家

においては，自己と他者とが所有権をめぐって関わり合い，ともに所有主体と

して相互に承認しあうことが要請される。個人の自由で完全な抽象的所有権の

実現は，このように他者の所有権に対して相対化され，両者の調整が図られる

ことになる。それを扱うのが〈人倫〉の体系である
49）

。

　〈人倫〉において所有権は，国家や社会における高次の権利および目標に従

属する形で扱われ，またさまざまな形での社会的制限が課せられる
50）

。例えば，

自己の財産の使用行為が他者の財産と関係し，何らかの不利益を及ぼす場合，

他者への配慮として自己の財産使用が禁止される場合がある。そして，そうし

た調整を行うことが社会政策の任務の 1 つであるとヘーゲルは論じている
51）

。

　（2）　理論の援用

　それでは，以上のようなロックやヘーゲルの理論は，米英の議論において，

どのような正当化の場面で援用されているのであろうか。ここでは，米国にお

ける自然権的アプローチとして引用されることの多いヒューズ（Justin 
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Hughes）とゴードン（Wendy J. Gordon），さらにスターク（Stewart E. Sterk）

の議論を取り上げることにしたい。

（i）　ロック・ヘーゲル理論に基づく著作権制度の記述的正当化 

──Justin Hughes

　まず，ロックとヘーゲルの所有理論を援用しながら，財産権の一般理論に基

づいてどの程度米国著作権制度を記述的に正当化することができるかを分析す

るのが，ヒューズである
52）

。

　ヒューズは，1987 年当時の米国著作権法について，不動産の場合以上にロ

ック理論やヘーゲル理論に基づく正当化を受け入れる素地があることを明らか

にしている。例えば，ロック理論との関係では，著作権法がアイディアやあり

ふれた表現の保護を否定している点，著作物の利用行為の完全な排除を認めて

いない点，著作権の保護期間を限定している点から，後続世代の人々に創作物

の利用・専有機会が十分に同じようにたっぷりと残されていると言いやすいこ

とを指摘している
53）

。また，ヘーゲル理論との関係では，著作権法が保護要件と

して高度の創作性を求めず，ほんの僅かな個性の発露で足りるとし，実際，大

抵の創作物には何らかの人格的要素が含まれている点を挙げている
54）

。

　他方で，ヒューズは，ロック理論やヘーゲル理論からみた場合に，1987 年

当時の米国著作権法に関して，いくつかの点で上手く正当化できないことも明

らかにしている。例えば，ロック理論との関係では，著作権法が労苦を伴わず

に創作された著作物であっても保護を認める点，著作物を公表せず社会的価値

の浪費を生み出しても保護を否定しない点で，限界があるとする
55）

。また，ヘー

ゲル理論との関係では，人格的表現とはみなし難いプログラムの著作物につい

ても保護を認める点，氏名表示権や同一性保持権といった著作者の一身に専属

する権利を認めず権利の完全な譲渡を容認する点で，一定の限界があるとして

いる
56）

。

　ヒューズは以上の分析の結論として，ロック理論とヘーゲル理論に基づく正

当化には一長一短があるが，両者は排他的な関係にはなく，両者を架橋するこ

とで，財産権理論に基づく著作権制度の記述的正当化が可能となるとしている。
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　（ii）　ロック的但書に基づく利用者の利益の正当化──Wendy J. Gordon

　一方，具体的紛争の場面における著作権保護の限界を示し，利用者の利益保

護を正当化するためにロック理論を援用するのが，ゴードンである
57）

。

　ゴードンは，著作権侵害訴訟において著作権が「財産権」として扱われるこ

とで，公衆による著作物の利用，とりわけ表現の自由を過度に制約しすぎる嫌

いがあることを指摘する
58）

。そして，そうした裁判所の判断の背後には，ロック

の自然権論が影響を与えているのではないかと分析している。そこでゴードン

は改めてロック理論を検討し，ロックが，他者に危害を及ぼさないことが正当

な所有権獲得の条件であると考えていたことに着目する
59）

。そして，ロック理論

には「ロック的但書」という財産権保護に対する内在的な制約が含まれること

を明らかにした上で，十分性の制約について，先行の創作者が有していたのと

同じだけの表現・解釈・反応の自由を後行の創作者にも保障するための要件，

すなわち，既存の著作物を自己表現のために利用する自由を公衆に保障するた

めの要件として捉える解釈枠組みを提示するのである
60）

。

　ゴードンは後の論文
61）

で，この枠組みを用いて，Suntrust Bank v. Hough-

ton Mifflin Co., 268 F.3d 1257（11th Cir. 2001）の分析を試みている。同事件

では，南北戦争時代を題材にした有名な原告小説『Gone With the Wind（風

と共に去りぬ）』の登場人物や場面設定，あらすじ等を利用しつつ，黒人の視点

から一種のパロディ作品として書き直した被告小説が，著作権侵害に該当する

かどうかが問題となった。ジョージア北部地区連邦地裁は，被告小説が量的に

も質的にも必要な限度以上に原告小説を利用しており，いわば続編小説として

原告小説やその二次的著作物の市場に影響を及ぼすおそれがあるとして，フェ

アユースの抗弁の成立を否定し，著作権侵害を認め，被告に対して出版等の差

止めを命じた。だが，第 11 巡回区連邦控裁は，被告にとって原告小説に大き

く依存することなしに批判を加えることは難しく，また被告小説は内容的に独

自の視点に基づく新たな作品へと変容しており，かかる被告の利用行為が原告

に対して損害賠償によっては回復できない損害をもたらすとは考えられないと

して，地裁の暫定的差止命令を取り消したのである。
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　この点，ゴードンによれば，本件において被告は原告小説に接して多大な衝

撃や否定的影響を受け，原告小説に対して代替不可能な感情移入をなすに至っ

たものである。被告にとって原告小説はもはや自己の経験の一部を織りなし，

それを批判的に利用することが自己表現のためには不可欠となる。もしそれが

できないとすると自己の一部を切り取られたかのような思いをすることから，

十分性の制約に基づいて被告の行為を正当化することが可能であるとするので

ある
62）

。

（iii）　ヘーゲル理論に基づく著作権保護拡張論の批判的検証 

──Stewart E. Sterk

　ロック『統治二論』の記述を精読することで労働所有理論の内在的制約を明

らかにするのがゴードンであるとすれば，ヘーゲル『法哲学』の記述を精読す

ることで，人格所有理論に基づく著作権保護拡張論の妥当性の批判的検証を試

みるのが，スタークである
63）

。

　スタークの問題意識は明快である。すなわち，ヘーゲル自身，哲学は実定法

の実践的な問題に対して明確な解を提供しえないと考えていたとされるところ
64）

，

著作権法上の政策課題に対する具体的な処方箋をヘーゲル理論から導出しよう

とすること自体に自ずと限界があるのではないか
65）

。

　このような問題意識の背景には，米国の著作権法学における人格所有理論へ

の関心の高まりがある。スタークによれば，近時，著作者を保護する正当化根

拠として，「著作者は著作物の作成により自我の本質を明らかにするものであ

り，彼らに自己の著作物をコントロールする権原を与えることは，彼らの自我

像を保護するために不可欠なことである。」といった見解を提示する文献が増

えている。そうした文献では，その思想的基礎をヘーゲルの人格所有理論に求

めるものが少なくない。くわえて，人格所有理論を著作権保護の拡張を求める

論拠として援用する論者も多い。そこでスタークは，かかる保護拡張論の妥当

性を検証するために，ヘーゲル『法哲学』の記述を精読するのである。

　そうした作業によりスタークが明らかにしたのが，既存の著作物を基にした

二次創作に対するヘーゲルの見解である。ヘーゲルによれば，著作物などの
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「精神的産物は，他の諸々の個人によって理解され，彼らの表象や記憶や思惟

などに固有のものとされることを目指すものである」から，そうした既存の著

作物にならって思惟することにより外界に表された個人の表現物は，「いつで

も容易に何らかの独自の形式
4 4

をもつことになりやすい。その結果，これらの個

人は，そのような表現から生じる資産を自分の所有とみなすことができるので

あり，またこの独自の形式にもとづいて同じような生産活動を行う権利を自分

のために主張することができるのである
66）

。」スタークは，かかる記述に，過度

に広範な著作権保護を認めると，先人の文化的遺産に立脚した創作活動をなす

後続の創作者の能力が阻害されることになってしまう，というヘーゲルの問題

意識を見いだすことができるとする。そして，これを基礎にして，派生的著作

物に対する著作権の広範な保護を正当化する目的でヘーゲル理論を援用するこ

とは誤りである，と主張するのである
67）

。

　スタークはまた，『法哲学』の精読により，人格所有理論の構造を明らかに

している
68）

。つまり，ヘーゲルにとって所有権とは，物の所有という形で客観的

に表出された人格の自由意志を保護するものである。この構造に照らせば，著

作権の役割も，作品に表出された著作者の人格の自由意志を保護する点に求め

られるのであって，著作者が死亡すればそうした人格との紐帯はなくなり，保

護も消滅することになるはずだというのが，スタークの解釈である
69）

。そして，

かかる解釈に基づいて，著作者の死後長期にわたる著作権保護期間を正当化す

るためにヘーゲル理論を援用することは妥当でない，と結論づけている
70）

。

　スタークはこのように，政策形成の場面において，ヘーゲル理論が著作権保

護拡張論の論拠として提示された場合の批判的検証手段として，ヘーゲル『法

哲学』の記述を援用している。

　（3）　小　括

　以上のように，米国では，法制度の構造の記述や利用者利益の保護，あるい

は政策論の論拠の妥当性の検証を目的として，自然権論が援用されていること

が窺える。
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　2　帰結主義理論
71）

　（1）　理論の紹介

　続いて，我が国で自然権論と対置されて議論されることの多い，帰結主義理

論を取り上げることにしよう。帰結主義は，財の専有の正当性を社会全体にも

たらされる利益（帰結）に求める理論である。著作権の文脈で帰結主義の理論

が議論される場合，それは大きく 2 つの立場に分かれる
72）

。

　（i）　事前のインセンティヴ論

　1 つは，事前のインセンティヴ論である
73）

。この理論によれば，財産権の庇護

がなければ，フリーライドが横行し，財の生産者は投下資本を回収する機会を

十分手にすることができない恐れが生じるとする。その結果，市場において財

の供給が過小になる恐れがある。こうした事態を回避し，財の生産への適正な

インセンティヴを付与する手段として，財産権を正当化するわけである。この

ように財の創出に向けた適正なインセンティヴ付与に権利の基礎をおく同理論

は，事前の正当化根拠論（ex ante justification）ということができる。

　（ii）　事後のインセンティヴ論

　いま 1 つは，事後のインセンティヴ論である
74）

。この理論によれば，財産権の

庇護がなければ，生産された財の管理・利用・流通に対する投資が過少となり，

市場における財の利用・流通量が過小となる恐れがあるとする。そこで，財の

効率的な利用・流通を促進する手段として，財産権を正当化するのである。こ

のように財の創出後における適正な利用のインセンティヴ付与に権利の基礎を

おく同理論は，事後的な正当化根拠論（ex post justification）ということがで

きる。

　（2）　理論の援用

　それでは，これらの帰結主義の理論は，米英の議論において，どのような正

当化の場面で用いられているのであろうか。ここでは，米国の著作権法領域に

おいて帰結主義理論が言及されることの多い，2 つの場面について取り上げる

ことにしたい。
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　（i）　合衆国憲法特許・著作権条項の理念

　①　事前のインセンティヴ論に基づく特許・著作権条項の理念解釈 

──連邦最高裁

　まず，米国において事前のインセンティヴ論が援用されることの多い場面と

しては，合衆国憲法 1 条 8 節 8 項に規定された条項の理念を解釈する場面が挙

げられる。連邦の特許法や著作権法の制定根拠とされる同条項（一般に，特

許・著作権条項と呼ばれる）は，次のように規定している。「連邦議会は，著作

者や発明者に対し，一定の期間，その著作や発見に対する排他的権利を保障す

ることにより，学術及び有用な技芸の発展を促進する権限を有する。」

　上記から明らかなように，特許・著作権条項は，著作者や発明者に排他権を

一定期間保障することにより学術や技術の発展を奨励するという，目的＝手段

構造からなる
75）

。かかる憲法条項の構造からは，次のことが明確となる。すなわ

ち，権利章典において承認された基本的人権とは対照的に，特許権や著作権は

純粋に実定法の問題であるということ，しかもそれらは特定の社会目標に従属

し，当該目的を達成するための手段として定立される権利であるということで

ある
76）

。連邦最高裁も，「特許はその性質上，公共の利益の影響を受ける。憲法

上認識されているように，特許は『学術及び有用な技芸』の促進という公共の

目的に奉仕するために策定された特別な特権なのである」と述べて，この理を

確認している
77）

。

　そして，こうした構造をもつ特許・著作権条項の理念について，連邦最高裁

は次のように解釈している。いわく，「この特許・著作権条項の背後にある経

済哲学は，私的な利益を与えることによって個々の努力を奨励することこそが，

『科学および有益な技芸』分野における著作者および発明者の才能をもって公

共の福祉を向上させるための最善の方法である，という確信である。」
78）

「米国著

作権法の直接的な効果は，『著作者』の創造的な活動に対して公正な見返りを

保障することにある。しかしながら，究極的な目的は，このようなインセンテ

ィヴによって公共の利益のための芸術的な創造性を刺激することにある。」
79）

　このように連邦最高裁は，個人の創作活動に対する経済的な動機づけが社会
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公共の福祉の向上に寄与するという政策理念が，特許・著作権条項の根底にあ

ることを強調している。ここでは，もっぱら事前のインセンティヴ論に基づく

理念解釈が提示されているといえる。

②　自然権論に基づく特許・著作権条項の理念解釈の可能性 

──Marshall A. Leaffer

　こうした連邦最高裁の理解に対して，特許・著作権条項の文言や『フェデラ

リスト』の記述を手がかりとしながら，著作者の自然権の保障という新たな理

念解釈の可能性を探究するのが，リーファーである。

　特許・著作権条項は 1787 年 9 月 5 日に合衆国憲法草案に採択されたが，そ

れに至る憲法制定会議は秘密会形式で行われた。そのため，本条項の起草にか

かる経緯や憲法起草者の意図・心情などはほとんど明らかになっていない。リ

ーファーによれば，そうしたなかで 1 つの手がかりとなるのが，憲法条項の文

言である。この点，特許・著作権条項が著作者の権利を「保障する」（secur-

ing）という文言を使用したことは，その権利がもともと存在するものである

ことを認めていると解釈することもできる。少なくとも，そうした文言からは，

憲法起草者たちが自然権論に基礎づけられた著作者の権利という概念を全面的

に排斥する意図を有していたとまでは読み取れないというわけである
80）

。

　リーファーはこのような解釈を補強する資料として，憲法起草者の一人であ

るマディソンの『フェデラリスト』第 43 篇における記述を挙げている。それ

は特許・著作権条項についての解説である。「この権限の有用性については疑

問の余地がない。イギリスにおいては，著作者の著作権は，コモン・ロー上の

権利として厳粛に判決されてきた。有用な発明に対する権利も，同様な理由で，

発明者に帰属するものとみなされる。これらいずれの場合においても，公共の

利益は個人の権利と完全に調和する。どちらの場合についても，各州が個々

別々では有効な措置を講じられないので，大部分の州では，この件については

連邦議会の発議によって制定した法律によって決定されることが予期されてい

るのである
81）

。」かかる記述からは，マディソンが著作者の権利を自然権に由来

する個人の権利として把握していたことが窺えるというわけである
82）

。
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　いずれにしても，ここでは，憲法条項の文言を手がかりとした新たな理念解

釈を正当化するために，自然権論が援用されているのである
83）

。

　（ii）　ソニー・ボノ著作権延長立法（CTEA）

①　事後のインセンティヴ論に基づく CTEA の制定理由の正当化 

──連邦議会

　以上の事前のインセンティヴ論に対し，事後のインセンティヴ論が援用され

た場面としては，1998 年に制定されたソニー・ボノ著作権延長立法（Sonny 

Bono Copyright Term Extension Act of 1998，以下 CTEA と略記）の制定過程を挙

げることができる。

　連邦議会は，CTEA の制定理由の 1 つに，保護期間を 20 年延長する同立法

が既存著作物の流通や保存に寄与するものであることを掲げている
84）

。CTEA

は，施行日以降に創作される著作物のみならず，施行日に権利の存続している

著作物にまで適用対象を拡大するものであった
85）

。そのため，創作済み著作物に

対する追加的な保護を提供する CTEA の目的を新規創作活動の奨励に求める

ことは困難であった。そうしたなか連邦議会における法案審議では，合衆国憲

法 1 条 8 節 8 項の目的が著作物の量的，質的な向上のみならず，既存著作物の

流通や保存の増進をも含むものであり，CTEA は現存する著作物の流通や保

存に寄与するものであるという見解が有力に唱えられたのである
86）

。

　こうした見解は特に映画産業の関係者から支持を受けたとされる
87）

。古い映画

作品は在庫フィルムの入替作業によって破棄されてしまう場合が少なくないと

ころ，これらの作品の修復や保存に投資する十分なインセンティヴを生み出す

ためには著作権保護期間の延長が必要であるというわけである。

　著作権登録局（the Register of Copyright）もまた，CTEA の審議において開

かれた公聴会において，著作権保護期間の延長が著作権で保護された著作物の

頒布や流通を増進させるという趣旨の証言を行った。いわく，「一部のケース

では，著作権保護の欠如は……著作物の流通を制限するだろう。というのも，

排他的権利が保障されない限り，出版社や他の利用者らがその著作物に投資す

る危険を冒すとは考えられないからである
88）

。」著作者が自己の権利を出版社や
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映画制作者，あるいは他の著作物流通業者に譲渡する場合が多いことに鑑みれ

ば，当該著作物の著作権はその著作物の出版や生産に対してなされた投資の保

護を表示していると捉えることができる。もし著作権の残存期間が投資者にと

って，自己の投下した資本を回収するのみならず，その投資に対する合理的な

利潤を得るための期間として不十分であるとすれば，当該著作物は出版されな

いか，消費者のもとに流通しないことになろう。かかる状況においては，著作

権保護期間の延長は，そうした活動への投資利益を高めることによって著作物

の頒布や流通を増進させるものと考えられる。このように著作権登録局の担当

者は証言したのである
89）

。

　以上のように，既存の映画作品の保存や書籍の流通に対する適正な投資のイ

ンセンティヴを創出するために保護期間の延長が必要であるとして，連邦議会

は CTEA を可決したのである
90）

。もし保護期間を延長しなければ，著作物の修

復や保存や流通に対する投資が過少となり，市場において著作物が十分に流通

しない事態が生じる恐れがあるというわけである
91）

。

　②　CTEA の制定理由と手段の整合性の検証──Paul J. Heald の実証研究

　こうした議会の見解に対しては，既存著作物の保存・流通の増進という制定

理由と 20 年の延長という手段との整合性を検証する実証研究が蓄積されてい

る。例えば，CTEA の成立した 1998 年を軸として，CTEA の恩恵を受けずに

著作権が消滅した書籍（1913 年〜 22 年発行書籍）と，CTEA の恩恵を受けて著

作権が延長された書籍（1923 年〜 32 年発行書籍）の，その後の発行状況（入手可

能性，版元数および価格）を調査したヒールド（Paul J. Heald）の研究がある
92）

。

それによれば，著作権が延長された書籍よりも著作権が消滅した書籍のほうが，

有意に多くの版元において，かつ高い比率で刊行されている。また，両書籍の

うち最も長期的に人気を維持しているものを 20 件ずつ選んで価格を比較した

ところ，顕著な価格差が計測され，著作権が延長された書籍のほうが有意に割

高であったという。そのため，書籍の流通市場は著作権消滅後も有効に機能し

ており，著作権延長がかえって社会的損失をもたらしているようにみえるとい

うわけである。
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　このように，ヒールドの研究では，事後のインセンティヴ論に基づいて立法

を正当化する議会に対し，その論拠と手段の整合性や妥当性を検証するために，

実証研究が行われているといえる。

　（3）　小　括

　以上のように，米国では，憲法条項の理念の記述や立法目的の正当化を目的

として，帰結主義理論が援用されていることが窺える。

　3　正 義 論
93）

　（1）　理論の紹介

　最後に，我が国ではこれまで紹介されることの少なかった，正義論について

取り上げよう。正義論といってもさまざまな理論モデルがあるが，知的財産制

度の正当化理論として援用されることが多いのは，米国の哲学者ジョン・ロー

ルズの公正としての正義論である（以下，単にロールズの正義論という
94）

）。

　（i）　公正としての正義論──John Rawls

　①　社会の基本構造の統制原理としての正義原理

　ロールズの正義論の主要な関心は，社会の基本構造が基本善（primary 

goods）を分配するその仕方に向けられている。ロールズのいう基本善とは，

基本的な権利や自由，移動および職業選択の自由，権力と特権，所得と富，自

尊の社会的基盤のことである。これらは，市民が正義感覚と善の構想への道徳

的能力を適切に発達させ十分に行使することを可能にし，かつ，各自の善の構

想を追求するために一般的に必要なものとされる
95）

。

　ロールズによれば，市民の基本的な権利と義務がどのように割り当てられ，

社会的な協働から生じる利益と負担がどのように分配されるのかということは，

市民の暮らしの見通しに深甚な影響を及ぼすものである。それゆえ，社会の主

要な政治的・社会的制度がそれらの割り当てや分配の仕方を決定する方法を統

制する必要がある。そのような社会の基本構造の統制原理として機能するのが，

正義の原理である
96）

。
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　②　正義原理の内容

　それでは，ロールズの提示する正義の原理とは，どのようなものであろうか。

ロールズはこれを「正義の二原理」として定式化している。正義の二原理の内

容は，ロールズの初期の著作と後期の著作とでは若干の変化がみられるが
97）

，最

終的に 2001 年に公刊された『公正としての正義：再説』では次のように定式

化されている
98）

。

　〈第一原理〉

　各人は，平等な基本的諸自由からなる十分適切な枠組みへの同一の侵すことの

できない請求権をもっており，その枠組みは，全員にとって同一の諸自由の枠組

みと両立するものである（平等な基本的諸自由）。

　〈第二原理〉

　社会的・経済的不平等は，次の 2 つの条件を充たさなければならない。第 1 に，

社会的・経済的不平等が，機会の公正な平等という条件のもとで全員に開かれた

職務と地位に伴うものであるということ（機会の公正な平等）。第 2 に，社会

的・経済的不平等が，社会のなかで最も不利な状況にある構成員にとって最大の

利益になるということ（格差原理）。

　（ア）　正義の第一原理

　ロールズの正義の第一原理は，「平等な基本的諸自由」である。この第一原

理は，平等な基本的諸自由からなる十分適切な体系を，すべての市民に不可侵

の権利として平等に保障することを要求するものである。

　それでは，平等な基本的諸自由とは何か。ロールズにとって，平等な基本的

諸自由とは，自由で平等な人格がもつ 2 つの道徳的能力──すなわち，正義感

覚への能力と善の構想を形成するための能力──の適切な発達と十分な行使に

とって不可欠な諸権利および諸自由のことである
99）

。ロールズは，下記のような

リストを掲げて平等な基本的諸自由を特定化している
100）

。このリストに掲げられ

ている権利および自由は，いわゆる自由権的な基本的人権とみなされている権

利・自由であって，歴史的にも多くの立憲民主政体において保障されてきたも
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のである。もっとも，ロールズは，基本的諸自由のリストの構成をあくまで人

格の道徳的能力と関連づけて基礎づけている
101）

。

基本的諸自由のリスト 具 体 例 等

政治的諸自由 投票権，公務就任権など

言論および集会の自由 報道の自由を含む

思想および良心の自由 信教の自由を含む

人身の自由 心理的抑圧および身体への暴行・損傷からの
自由を含む

個人的財産を保有する権利 動産を保有する権利
住居や私有地など一定の不動産を保有する権
利も含む 102）

法の支配により規律される自由 恣意的な逮捕や捜索・押収からの自由など

　（イ）　正義の第二原理

　続いて，正義の第二原理に移ろう。第二原理は，人々の人生の暮らし向きに

おける社会的・経済的不平等の許容条件を定めた原理である。それは，さらに

2 つの原理に分かれる。

　1 つは，「機会の公正な平等」と呼ばれる原理である。この原理は，公職お

よび社会的地位が形式的な意味で開かれているだけでなく，そうした職および

地位につく公正な機会が全員に与えられていることを要求する。それでは，こ

こでいう公正な機会とは何を意味するのか。ロールズによれば，それは，同じ

ような能力と才能を持っている人々であれば，社会のどの階層に属そうとも，

同じような人生を切り拓く可能性や成功の見通しを持つべきだということであ

る
103）

。ロールズはこれを「リベラルな平等」と呼んでいる。

　もう 1 つが，「格差原理」である。ロールズによれば，格差原理は，基本善

のうち富や所得の分配に関係するものである
104）

。格差原理によれば，人生の見通

しに関する社会的・経済的な不平等は，それが社会のなかの最も不利な状況に

ある構成員の利益を最大化するものでなければならない。したがって，例えば，

一生涯に獲得しうる期待所得の社会階層間の格差は，期待所得の面で最も不遇
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な状況におかれた低所得者層の利益に最大限寄与するものとならない限り，正

当化しえないことになろう
105）

。

　（ウ）　正義の二原理の制度化とその優先関係

　以上のような正義の二原理には，厳格な優先順位のルールが定められている。

それによれば，第一原理が第二原理に常に優先し，また第二原理の中では，機

会の公正な平等が格差原理に常に優先するのである
106）

。こうした優先順位のルー

ルは，ロールズの正義の二原理の制度化構想にも色濃く反映されている。

　それでは，正義の二原理は社会の基本構造においてどのように具体化され，

制度化されるのであろうか。ロールズは，この正義の二原理に基づく法体系の

制度構想の手法として，四段階適用論を展開している。それによれば，第一段

階の原初状態において採択され定式化された正義の二原理は，続く憲法制定段

階において具体化され，正義に適う憲法典が編纂される。続く立法段階では，

そうした憲法典に基づく法律や政策が体系的に制度化される。そして最終段階

では，裁判官や行政官により具体的な事例へのルールの適用が行われ，市民一

般によりルールが遵守されることで，最終的な具体化が図られるのである
107）

。

　このうち，正義の第一原理は，憲法典に必ず明記すべき事項を規定した最も

重要な規準として，主に憲法制定段階において考慮される。一方，第二原理は，

社会的・経済的領域における不平等に関する政策規準として，特に立法段階に

おいて考慮される。しかし，この立法段階における法政策は，前述した第一原

理の第二原理に対する優先性により，平等な基本的諸自由を侵害するものであ

ってはならない。かりに社会公共の利益の増進に資する立法政策であるとして

も，個人の基本的自由の保障を侵害するような立法は，ロールズの法体系の下

では正当化されえないのである
108）

。基本的自由と社会的・経済的利益とのトレー

ド・オフを禁止するこの原則は，自由の優先ルールと呼ばれている。

　もっとも，自由の優先ルールは，基本的諸自由の絶対的な保障を意味するも

のではない。基本的諸自由が相互に衝突する場合には，基本的自由といえども

制限を受けるのである
109）

。
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　（2）　理論の援用

　それでは，こうしたロールズの正義論は，米英の議論において，どのような

正当化の場面で援用されているのであろうか。ここでは，正義論的アプローチ

を採用する英国系の議論として，クート（Alexandra Couto）とドラホス（Peter 

Drahos）の議論を，また米国の議論としてマージェス（Robert P. Merges）の

議論を取り上げることにしたい。

（i）　表現の自由の保護範囲の限界を画する著作権法の構造把握 

──Alexandra Couto

　クートは，著作物利用者の表現の自由の保障という観点から，著作権法の構

造を把握するために，ロールズ正義論を援用している
110）

。

　クートの問題意識は，著作権法の枠組のもとで，利用者の表現の自由の侵害

が問題となる場合があるのかというものである。例えば，著作権法は一定の著

作物の利用行為を違法と評価し規律しているが，そうした規律は表現の自由に

対する侵害と評価しうるのか。換言すれば，著作権法上違法と評価される表現

行為類型の中に，その本質上，表現の自由によって保護されるべきものは存在

するのか。

　クートは，これらの問題を考える規準として，第一原理上の基本的諸自由の

保護に関するロールズの 2 つの議論を参照している。

　①　基本的諸自由の統制と制限の区別論

　1 つが，基本的諸自由の「統制」（regulation）と「制限」（restriction）の区

別論である。

　ロールズによれば，言論の自由に対する統制の典型は，言論がなされる時間，

空間，量，手段等に対する規律である。これに対し，言論の自由に対する制限

の典型は，言論の内容に対する規律である
111）

。ロールズによれば，統制は，基本

的諸自由を制度化する際に必要となるものであって広く許容されるが，基本的

自由の制限が許容されるのは，他の基本的自由と衝突する場合に限られるとし

ている
112）

。

　そこでクートは，こうした区別論に基づいて，他人の著作物を利用した言論
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行為を規律する著作権法が，表現の自由に対する統制なのか，制限なのかを検

証している。そして著作権法が，アイディア・表現形式二分論により，言論が

表明される形式的特徴（特定の表現形式の利用）を規律するにとどまり，言論に

よって表明される特定の思想や感情の内容に規律を及ぼすものではないことか

ら，ロールズならば，著作権法の規律は統制であって，基本的自由を侵害する

ものではないと考えたのではないかと分析している
113）

。

　もっとも，クート自身，別の箇所で，表現形式が思想内容と密接に関連して

おり，形式が内容理解に影響を及ぼしているために，内容だけを抽出して利用

することが難しい場合があること，また，ケネディ大統領暗殺のニュース報道

のように，暗殺の事実内容を言葉で詳細に説明するよりも，暗殺場面を撮影し

た写真（特定の表現形式）を利用する方が，ニュース内容が正確に伝わる場合も

あることを認めている
114）

。このように考える場合には，アイディア・表現形式二

分論を根拠とするだけでは，著作権法の規律が表現の自由を制限するものでは

ないと結論づけることが難しくなる。

　②　基本的諸自由の保護範囲論

　そこでクートは，もう 1 つの議論である基本的諸自由の保護範囲論を参照し

ている。

　基本的諸自由のリストには単に「言論」の自由と記載されていることから，

第一原理上，あらゆる言論が同等に保護されるかのようにも見える。しかしロ

ールズは，そのような同列の扱いはせず，基本的自由として優先的な保護を受

けるに値する言論と値しない言論とを区別している。

　ロールズによれば，ある言論が基本的自由の保護範囲に属するか否かは，そ

れが道徳的人格の有する能力（正義感覚への能力および善の構想力）とどの程度本

質的に関連するものであり，そうした能力の行使にとってどの程度必要な制度

的手段であるのかによって決まる
115）

。例えば，私人に対する名誉毀損や喧嘩言葉，

急迫違法な実力行使への煽動などの言論は，もはや基本的自由としての保護を

受けるに値しないとする。なぜなら，私人の名誉を毀損する言論は，政治家等

の公人に対する名誉毀損とは異なり，市民の公共的理性の自由な使用にとって
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全く重要でなく，私法上も違法とみなされるからである。また，急迫違法な実

力行使への煽動を企てる言論も，演説者の政治的見解がどのようなものであれ，

それは民主的な政治プロセスを破壊するようなものであって，法律上も犯罪と

みなされるからである
116）

。

　ここでは，基本的自由の保護範囲外にある言論を違法行為として法的に規制

しても，そのことは言論の自由に対する侵害や第一原理上の問題を惹起すると

は考えられていない。むしろ，法的規律が道徳的人格の能力と無関係な言論に

ついて違法行為類型を定義づけることで，言論の自由の保護範囲の限界を画し

ていると考えられているのである。

　そこでクートは，このようなロールズの理論に照らして，著作権法の規律が

表現の自由の保護範囲の限界を公正に画するものといえるのか，換言すれば，

著作権法上違法とみなされる言論行為が表現の自由の保護範囲外にあるといえ

るのかどうかを検証している。具体的には，著作権法の規律が，保護対象，支

分権，権利制限の 3 つの観点から表現の自由の保護範囲外とされる言論行為を

定義づけ，もって他人の著作物の利用を伴う言論の保護領域を画している──

すなわち，他人のアイディアを利用した言論，支分権に抵触しない態様で他人

の表現を利用した言論，および支分権に抵触するが権利制限の適用を受ける態

様で他人の表現を利用した言論の各領域の保護を明確にしている──と解され

るところ，そのような保護領域外の違法行為類型に属する言論の中に，道徳的

人格が有する能力と本質的に関連するものが存在しないと言い切れるのか，精

査している
117）

。

　そして結論として，違法行為類型に属することが多いパロディ，風刺，批評

などの言論類型に関しては，表現者の道徳的能力の行使と本質的に関連するも

のも存在し，表現の自由に対する侵害を惹起しうると解されるが，違法行為類

型に属するその他の言論に関しては，そのような表現の自由の本質的価値を体

現したものは考えにくいと分析している
118）

。

　以上のように，他人の著作物を利用した言論の保護領域を画する著作権法の

構造を把握するために，ロールズの正義論を援用するのが，クートである。
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（ii）　著作権法政策における財産権優越主義思想の批判的検証 

──Peter Drahos

　一方，ドラホスは，著作権法政策における「財産権優越主義」思想を批判的

に検証するために，ロールズの正義論を援用している
119）

。財産権優越主義とは，

財産権の保護が他の権利や利益に優越するという思想である。ドラホスは，ロ

ールズの正義構想における基本善の分配規準を基礎として，このような思想に

基づく法制度の編成が情報という基本善の分配に及ぼす影響を分析している。

　ドラホスの問題意識は次の点にある。すなわち，著作物などの情報は，人生

の見通しや人生計画の遂行にとって不可欠なものであり，人的資本の蓄積にと

っても極めて重要な役割を果たすものである。したがって，情報にアクセスし

交換する自由や権利は，ロールズの正義構想に照らせば，言論の自由と同様に，

基本的自由の一種として，社会の構成員の間で広く均等かつ優先的に分配され

るべき基本善であると解される。ドラホスはこれを「情報の自由」と呼んでい

る。このような理解を前提とすれば，国家は情報の自由を最大限保障すべきと

ころ，財産権保護の優越性を根拠に，本来稀少資源ではない情報に法的な囲い

込みを行い，人工的な稀少性つまり不平等な分配状態を作出することは，正義

に反するのではないか
120）

。

　以上をもとにドラホスは，かりに知的財産権が「個人的財産を保有する権

利」として基本的自由の一種とみなしうるとしても，市民の情報の自由をみだ

りに犠牲にするような態様で財産権制度を構築したり，財産権の保護を拡大し

たりすることは，ロールズの正義の第一原理に照らして正当化しうるものでな

いと指摘している
121）

。

　ドラホスは，このような問題意識を反映する一例として，政府が政治的な文

書について著作権を取得し，それらの文書が報道機関により公表されるのを阻

止するために著作権を行使するような場合を挙げている
122）

。このような報道機関

による公文書の利用は，公衆に重要な情報を提供するものであり，公的・政治

的論争に寄与する面もあることから，その侵害判断にあたっては情報の自由の

価値との衡量が欠かせない。このような状況において，財産権優越主義の思想
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に立脚し，財産権の侵害を理由に対抗権益との衡量の必要性を斥けることは，

ロールズの法体系のもとで正当化しうるものではないというわけである
123）

。

　ここでは，具体的紛争や制度設計の場面において，著作権の対抗利益の価値

や重要性を理論的に裏付け，著作権の保護限界を提示するとともに，財産権優

越主義の思想的基盤の脆弱性を浮き彫りにするために，ロールズ正義論が援用

されている。

　ドラホスはまた，ロールズの格差原理および自由の優先ルールを援用しなが

ら，著作権の保護期間の延長が提起する問題の本質を明らかにしている。

　知的財産制度は多くの場合，保護期間を限定していることから，一定期間経

過後には，同制度によって生みだされる各種の有益な情報が社会の中で最も不

利な立場にある人々にも均等に分配され，彼らの暮らし向きの改善に寄与する

という状況を想像しうるかもしれない。例えば，ある種の有益な医薬発明が特

許制度のおかげで初めて開発されたということが真理であるとすれば，特許制

度がもたらす一時的な社会的・経済的不平等は，格差原理を充足するといえそ

うである。しかしドラホスによれば，ここで目を向けるべきは，一時的であれ

情報の自由という社会的に重要な基本善が不均等に分配される状態が法制度を

通じて生みだされるという事実である。もちろん，情報の自由が基本的諸自由

のリストに含まれるかどうかは議論の余地があるが，かりに含まれないとして

も，このような基本善の人為的な不均等分配に対しては，その正当性を懐疑的

に検証しなければならない
124）

。

　ドラホスは，以上の見地から，著作権保護期間の延長が意味するものは，著

作物へのアクセスおよび利用の自由（情報の自由）という基本善が不均等に分

配される人為的状態の時間的な拡張にほかならないことを強調している。そし

て，もしそうであれば，当該基本善の分配における人為的不平等の時間的拡張

が最も恵まれない人々の利益を最大化することを示す証拠が提示されない限り，

著作権保護期間の延長はロールズの格差原理に反することになると分析してい

る
125）

。

　ここでは，制度設計の場面において，情報の自由の分配における人為的不平
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等の作出およびその時間的拡張はすべての人の利益にならない限り不正義であ

る，という警鐘を立法者に鳴らす目的で，ロールズ正義論が援用されている
126）

。

（iii）　公正の観点からみた著作権制度の存在意義の把握 

──Robert P. Merges

　これに対し，公正の観点からみた著作権制度の存在意義を把握するために，

ロールズの正義論を援用するのがマージェスである
127）

。

　マージェスの問題意識は次の点にある。すなわち，米国では近年，デジタ

ル・ネットワーク社会における著作権制度の存在意義や制度枠組の正当性に対

して懐疑的な見方が強まっているが，現在いわれているほど著作権制度は不公

正な制度なのだろうか。現代の分配的正義論の代表的理論に照らして考えてみ

ることで，公正な社会における著作権制度の存在意義を検証してみようという

わけである
128）

。

　マージェスはまず，著作権制度が，第一原理上の基本的諸自由を保障する公

正な法制度であるといえるかどうかを検証している。ここでは，著作者が自己

の創作した著作物に対して有する権益は基本的自由とみなしうるか，とりわけ

個人的財産を保有する権利とみなしうるかという点が，検討課題とされている。

　ロールズにおいて，個人的財産を保有する権利が憲法上の基本的自由とみな

される理由は，それが個人の生存や自律と関連しており，人格の独立を促し自

尊心の物質的基礎を提供するものだからである
129）

。この規準に照らせば，自己の

創作した著作物を保有し排他的に利用する権益は，人格の個性や自律のニーズ

と密接に関連するものであり，また，個人がクリエイティヴな力を活かして独

立し，その後の充実したキャリアを達成するための基盤を提供するものである

から，まさに基本的で本質的な権利であるということができるとマージェスは

分析している
130）

。

　そして，もしこのように著作者の権益が基本的諸自由の体系の一部を構成す

るとすれば，そうした権益を保護する著作権法の枠組は第一原理の要請を充た

す公正な法制度であるということができるとする。かりに著作権制度が著作者

とそれ以外の人々との間で経済的な不平等を生み出すとしても，自由の優先ル
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ールゆえ，著作者の基本的自由を保障する法制度は依然として公正なシステム

と評価しうるというわけである
131）

。

　他方で，マージェスは，著作者の権益が基本的諸自由の体系に含まれるとす

る見解が必ずしも賛同を得られるわけではないことを認めている。そこで次に，

もし著作者の権益が基本的諸自由の体系に含まれないとした場合，著作権制度

が第二原理の規準に照らして公正な法制度といえるかどうかを検証している。

ここでは，第二原理の中でも，格差原理との関係が検討課題とされている。

　格差原理は，社会階層間における富の不平等な分配に関する公正規準を示す

ものである。マージェスは，著作権制度が格差原理を充足するとの結論に達す

るためには，同制度が最も貧しい人々を含むすべての人々に利益をもたらす一

方で，同制度において富の分配上の格差が必要最小限のものとなるような措置

が講じられていなければならないとする。そして，こうした観点からみて，現

在の著作権制度が公正な制度であることを厳密に論証することは至難の業であ

るとしつつも，著作権制度がいくつかの側面で格差原理の規準に適った構造と

なっていることを明らかにすることは可能であるとしている。

　第 1 に，著作権制度に大きく依存した業界（例えばエンターテイメント業界）

の製品の多くが，最も貧しい階層の人々に直接利益をもたらしている点である。

例えば，米国の低所得者層の多くは，テレビ番組や映画をこよなく愛しており，

彼らにとってそれらは生活の「必需品」であると考えられていることが複数の

実証研究において明らかにされている
132）

。これらの研究に基づけば，エンターテ

イメント業界の人々が著作権制度から多額の期待所得を受け取るとしても，著

作権制度はそうした所得分配の格差を正当化しうる恩恵を低所得者層の人々に

もたらしているということができるとする
133）

。

　第 2 に，著作権制度がその制度内において所得分配の格差を抑制するための

仕組みを設けている点である。例えば，著作権制度は，権利者に還流する対価

がその貢献に比して著しく過大な報酬となることを防止するために，権利発生

段階においては，保護対象を制限し
134）

，保護期間を限定している
135）

。また，権利発

生後の段階においては，比例性原則を体現した法理として，例えば，フェア・
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ユースの法理
136）

を発展させてきた。著作権制度はまた，社会的・経済的に恵まれ

ない人々への配慮として，視覚障害者の人々のための著作権の制限条項を設け

ている
137）

。また，フェア・ユースの法理も，社会的・経済的に恵まれない人々へ

の再分配の機能を果たしうるとする。以上のような権利発生時および権利発生

後の段階における権利の制限構造は，著作権制度に内蔵された分配上のルール

と評価しうるとマージェスは分析している
138）

。

　第 3 に，著作権者が著作権保護作品から得る収益は課税対象とされており，

そのようにして徴収された税金が市民一般の幅広いニーズを満たすために分配

される点である。課税措置は，著作権制度に内在的な仕組みではないが，法体

系一般に組み込まれた再分配の仕組みであるとマージェスは評価している
139）

。

　マージェスは，以上の分析に基づけば，著作権制度がロールズの正義原理に

基づく公正な法体系からみて，現在いわれているほど不公正な法制度であると

評価することはできないと結論づけている。

　ここでは，著作権制度の公正性を判断するための評価規準として，ロールズ

の正義論が援用されているのである。

　（3）　小　括

　以上のように，英国および米国では，著作権制度の法構造や存在意義を把握

する場面，あるいは紛争解決や制度設計の場面において，ロールズ正義論が援

用されていることが窺える。

　4　場面ごとの議論の整理

　ここまで，自然権論，帰結主義，正義論という 3 つの理論について，理論ご

とに，それを援用する各論者の議論をみてきた。それでは，以上のような米英

の議論から，「対立・選択」図式から「協調・協働」図式への移行に向けた議

論枠組みを構築するための手がかりを，何か得られないであろうか。

　ここで，先ほどの議論を，理論横断的に眺めてみると，いくつかの場面では

類似のテーマについて複数の理論が非競合的に援用されていることが窺える。

そこで，場面ごとに議論を整理して考えてみよう。
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　（1）　法制度や法構造の説明の場面

　第 1 に，法制度や法構造の説明の場面である。

　例えば，ヒューズの研究では，著作権制度を財産権の一般理論によってどこ

まで正当化しうるのかを記述するために，労働理論と人格理論という 2 つの理

論が援用されていた。そうして，有体物を対象とする複数の財産権理論から著

作権制度を照射することで，ヒューズは，著作物という情報財を対象とする法

制度の特徴や存在意義を複眼的に描き出すことに成功していた。

　また，リーファーの研究では，従来はその構造に照らして，専ら帰結主義的

な理念に支えられた条項であると考えられていた合衆国憲法の特許・著作権条

項について，自然権論の視点から同条項を眺めてみることで，「保障する」

（securing）という文言に新たな意味を見いだす可能性を切り開くことに成功し

ていた。ここでは，憲法条項の理念についての複眼的な理解を模索するために

帰結主義と自然権論とが援用されているのであって，両者の規範理論としての

優劣が争われているわけではない。

　さらに，クートの研究では，著作物利用者の表現の自由の保障という観点か

らみた著作権法の構造を把握するために，ロールズの正義論が援用されていた。

従来，著作権と表現の自由の関係について法哲学的な分析を試みる研究は少な

いところ，クートはロールズの憲法哲学から著作権法の構造を照射することで，

保護対象，支分権，権利制限という 3 つの枠組が，著作物利用者の表現の自由

の保護範囲の限界を画する機能を担っていることを浮き彫りにしていた。

　そして，マージェスの研究では，公正の観点からみた著作権制度の存在意義

を把握するために，ロールズの正義論が援用されていた。そして，ロールズの

正義原理に基づく公正な法体系の構想から著作権制度を照射することで，公正

規準に適った著作権制度の諸側面を浮き彫りにし，もって高まりつつある著作

権制度の懐疑論に対抗するための制度基盤の提示に成功していた。

　クートやマージェスの研究では，現代正義論の代表としてロールズの正義論

が援用されているが，そこに他の原理論の援用を排斥する意図があるわけでは

ない。現に両研究では，ロールズ以外の正義論も援用されており，複眼的な分
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析が展開されている。

　以上のような，法制度や法構造の特徴や存在理由を複眼的に把握する記述的

アプローチは，我が国にとっても示唆に富むように思われる。

　（2）　制度設計や立法の場面

　第 2 に，制度設計や立法（政策形成過程を含む）の場面である。

　とりわけ著作権保護期間の延長について，多様な理論援用がみられた。

　例えば，スタークは，人格所有理論に基づく保護期間延長論に対して，ヘー

ゲル『法哲学』の記述を精読することで，同理論から著作者の生存期間におけ

る人格の自由意志が具現された作品の保護を基礎付けることはできても，著作

者の死後における人格との紐帯を消失した作品の保護まで基礎付けることはで

きないことを明らかにし，もって延長論の誤謬を論証することに成功していた。

　また，ドラホスは，ロールズの正義論の枠組みを用いることで，立法者に対

して，保護期間延長が意味するものは利用者の自由を抑制する期間の拡張であ

ることを認識させ，そうした延長がすべての利用者の便益となることを示す実

質的な論拠の提示を迫ることに成功していた。そして，提示された論拠を批判

的に検証する方策として，経済分析等が有用な手段となりうることを示唆して

いた。

　こうした観点から CTEA をめぐる議論を眺めてみると，連邦議会が制定理

由の 1 つとして提示した既存著作物の保存・流通の促進という論拠に対して，

はたして当該議会の意図は 20 年の期間延長という手段によってどの程度実現

しえたのかということを実証的に検証する研究が，ヒールドの研究であったと

位置づけることができるのではないだろうか。

　以上の議論では，自然権論か帰結主義か正義論かといった「規範理論間の対

立・選択」図式はみられない。そこでは，立法に至る過程において正義論的警

鐘を鳴らすことで明確かつ実質的な立法理由の提示を立法者に迫り，立法後に

は，提示された立法理由と手段との整合性を実証的に検証することで，立法の

事後的評価を行い，さらにはそうした事後的評価に基づいて将来の立法の適正

化を促すという，一連の循環的プロセスの中で，各理論が有機的かつ協働的に
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援用されているのである。

　従来，我が国では，法改正がなされた後で，その立法がどのような実質的な

効果をもったのか，当初の立法意図はどの程度実現されたのか，あるいは実現

されなかったのか，といった評価はあまり行われてこなかった。しかし，過去

の法改正を事後的に評価し検証することは，現在および将来の法改正を適正に

行うためにも不可欠な作業である
140）

。その意味では，上述した立法や制度設計の

場面における漸進的適正化アプローチは，我が国にとって有益な議論枠組みと

なるように思われる。

　（3）　具体的紛争の場面

　第 3 に，具体的紛争の場面である。

　例えば，ゴードンは，著作権侵害訴訟においては，「財産権の保護」を理由

に著作者側の利益が優先されやすく，他方，著作物利用者側の利益は「被疑侵

害者」を理由に見過ごされやすい，という司法判断の傾向を明らかにした上で，

そうした実態に警鐘を鳴らすべく，「財産権保護」思想の淵源とされるロック

の自然権論を詳細に検討していた。そして，他者危害の回避を求めるロック理

論の根本的な制約原理を明らかにして，財産権保護における他者の存在を前面

に打ち出し，もって対抗利益の保護に正当化の視点を転換することに成功した

のであった。

　また，ドラホスは，ロールズの正義論を援用することで，「財産権優越主義」

思想の理論的基盤の脆弱性を明らかにするとともに，情報の自由の価値や優先

性の理論的根拠を提示して，著作者の権益の優越的保護から著作物利用者の権

益の公正な保護へと視点を転換することに成功していた。

　さらにクートは，著作権法が画する著作物利用者の表現の自由の限界領域を

一応の前提としながらも，ロールズ正義論における基本的自由の保護範囲論を

参照することで，たとえ著作権法上違法と評価される表現行為であっても，利

用者の道徳的能力の行使と本質的に関連する表現行為である場合には，「被疑

侵害者」を理由にその表現の自由の利益を無視することは許されないという，

利用者利益の正当化の視点を打ち出すことに成功していた。
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　以上のような，紛争の場面において著作物利用者の権益を前面に押し出すア

プローチは，我が国にとっても極めて示唆に富むものである。

Ⅲ�　正当化根拠論の現代的意義 
──「規範理論間の対立・選択」から「理論間の協調・協働」へ──

　以上のように，我が国において「理論間の協調・協働」を可能とするための

議論枠組みとしては，3 つのアプローチが考えられるように思われる。そこで

以下では，これらの各アプローチに基づいて，我が国の著作権法領域における

正当化根拠論の意義を明らかにしたい。

　1　法制度や法構造の特徴・存在理由を複眼的に把握する記述的アプローチ

　第 1 に，法制度や法構造の複眼的把握を意図した記述的アプローチについて

である。

　例えば，自然権論および正義論の視点から我が国著作権制度の特徴や構造を

記述的に把握することが考えられよう。

　序論で述べたように，創作者主義の原則や無方式主義の原則，あるいは権利

侵害における依拠の要件を自然権的な思想に照らして把握する取り組みは，従

来からみられた。また，最近でも，権利論（ロック労働所有理論）に由来する報

酬保護思想に照らして，日米欧の著作権制度における自然人クリエイタ（現実

に創作的表現を作成した者）の保護のあり方を記述的に把握することで，国際社

会における我が国著作権制度の特徴ないし特異性を浮き彫りにする営みがみら

れる
141）

。それによれば，創作者主義の原則を貫徹し，報酬保護思想を大原則に据

える独国法には，著作権契約法や権利制限に伴う報酬請求権制度がある。また，

職務著作制度を有する点で創作者主義の原則の修正を図る米国法にも，終了権

制度があり，そこに自然人クリエイタに対する一定の報酬保護思想をみてとる

ことができる。これに対し，大陸法系と英米法系の折衷的な法制度であるとさ

れる日本法には，これらに類似する制度が極めて限定的にしかない。その意味

で我が国著作権法は，国際的にみても自然人クリエイタに対する報酬保護思想
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に乏しい法制度であると解されるというわけである
142）

。

　以上のような自然権論の視点に加えて，正義論の視点から我が国著作権制度

の構造を眺めてみることも有益な営みとなりうる。ロールズ正義論の視点から

浮かび上がる著作権法の構造とは，クートの議論を参考にすれば，著作権法が

保護対象，支分権，権利制限の 3 つの観点から表現の自由の保護範囲外とされ

る表現行為を定義づけることで，著作物利用者の表現の自由の保護領域を画し

ているというものである。つまり，他人のアイディアを利用した表現行為，支

分権に抵触しない態様で他人の表現を利用した表現行為，および支分権に抵触

するが権利制限の適用を受ける態様で他人の表現を利用した表現行為の各領域

が，著作権法における著作物利用者の表現の自由の保護範囲であるということ

になる。こうした表現の自由の保護範囲論の観点からは，例えば，我が国著作

権法上，やむを得ない改変（20 条 2 項 4 号）や引用（32 条）等に該当せず権利

侵害と評価される他人の著作物のパロディや援用アートのなかに，表現者の道

徳的能力の行使と本質的に関連するものは存在しないといえるのか，というこ

とが問題となりえよう
143）

。このような検証作業にとって，憲法学における低価値

表現に対する表現規制と定義づけ衡量テストの関係についての議論が参考にな

ろう
144）

。このように，ロールズの正義論から著作権制度に接近することで，ロー

ルズの憲法哲学からみた著作権法の構造把握が可能となるだけでなく，憲法学

との接点が生まれ，著作権法学と憲法学との対話的フォーラムの形成にも寄与

しうるのではないだろうか。

　以上のような，原理論の視点から著作権制度を照射し，その法構造の特徴を

複眼的に把握する記述的なアプローチは，複合的な思想的基盤のうえに立脚す

る我が国著作権制度を理解するうえで有意義な手法であると思われる。

　2　立法や制度設計の場面における漸進的適正化アプローチ

　第 2 に，立法や制度設計の場面における漸進的適正化アプローチについてで

ある。このアプローチは，先ほどの米英の研究との同様，我が国においても，

保護期間延長問題の場面で意義を発揮するものと思われる。
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　1 つは，立法目的との関係である。我が国では従来，条約上の義務履行に加

えて，諸外国の立法動向が延長の是非を決する実質的な基準として機能してき

たと指摘されている
145）

。この点，ベルヌ条約上の義務は少なくとも著作者の死後

50 年の保護であり，現在の保護期間を死後 70 年まで延長しないことが条約違

反となるわけではない。一方，諸外国の立法動向としては，欧州，米国，アジ

ア諸国と期間延長の連鎖が進んでいる
146）

。そこで，我が国の選択が問題となるわ

けである。

　しかし，正義論的視点に基づけば，保護期間の延長は権利者以外の人々の自

由を抑制する期間の拡張を意味しており，したがって，立法者にはそうした期

間の拡張がすべての人々の便益となることを示す責務があるということが分か

る。とくに保護期間に関しては，一度延長するとその短縮は事実上不可能であ

るという問題が指摘されており，こうした正義論的警鐘がもつ意味は大きいと

いえる。それゆえ，例えば，欧米諸国に足並みを揃え，著作権制度の国際的調

和を図る必要があるという延長理由は，それだけでは，すべての利用者にとっ

ての具体的な便益が示されていない点で，正義論的警鐘に応答する論拠として

は弱いように思われる。

　いま 1 つは，立法目的と手段の整合性である。かりに著作者の創作意欲の増

進が延長立法の目的として設定される場合には，そうした目的が果たして 20

年の期間延長という手段によって実現しうるのかを実証的に検証することが有

益である。我が国では，既にこうした観点からの実証研究がなされている
147）

。ま

た，期間延長効果の事後的な検証という意味では，既に延長を実現した欧米の

状況を分析することも考えられる。

　以上のように，立法過程において正義論および帰結主義的検証を有機的かつ

協働的に用いることで，立法者の答責性を高め，立法目的の明確化・実質化を

促し，立法目的と手段との整合性のとれた立法の適正化に寄与しうるのではな

いだろうか。
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　3　紛争の場面において著作権の対抗利益を前面に打ち出すアプローチ

　第 3 に，紛争の場面において著作権の対抗利益を前面に打ち出すアプローチ

についてである。

　我が国では従来から，著作権侵害訴訟の場面において，著作権の対抗利益，

とりわけ私人の行動の自由の確保に目を向ける必要があることが指摘されてき

た。併せて，利用者の「自然権や正義あるいは自由」といった概念を手がかり

として，そうした著作権保護の限界づけをなす理論構築が課題であるとの指摘

もなされてきた
148）

。

　この点，先ほど検討したロック労働所有理論を手がかりとするゴードンの議

論，あるいはロールズ正義論を手がかりとするドラホスやクートの議論という

ものは，まさにこうした我が国著作権法学における問題関心に寄与しうるもの

である。

　もっとも，正当化根拠論と解釈論との接合可能性に関しては，依然コンセン

サスが得られていない
149）

。我が国著作権法の概括的な規定（例えば，32 条の引用）

の解釈においては著作権の正当化根拠に立ち返った判断をなすことが不可欠と

する見方がある一方で，個別の規定の趣旨や法目的以上に原理論を参照するこ

とには懐疑的な見方も強い。特に，正当化根拠論が裁判実務に対して具体的な

解釈指針を提示しえるのかという点に関しては，否定的な見解のほうが多数か

もしれない
150）

。

　確かに，「労働の混合」にせよ「十分性の制約」にせよ「正義の二原理」に

せよ「基本的諸自由の保護範囲（中心的な適用領域）」にせよ，抽象的な概念で

あり，著作権の問題に適用した場合に多義的な解釈が可能であることは否めな

い。ロックやロールズは『統治二論』や『正義論』において明示的には著作権

の問題を扱っておらず，また，決定的な解釈というものも存在しない。むしろ

ロールズ自身は，『正義論』から具体的な政治問題に対する判断や政策決定を

導き出すことに消極的な態度を示している
151）

。このような状況において，これら

の可能な解釈のうち，いずれが各理論において優位な解釈なのかを判断するこ

とは，裁判所に期待される役割でもなければ，裁判所の司法判断に馴染むもの
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でもないだろう。そのような判断が「神々の論争」に発展しやすい点にも注意

が必要である。

　以上のことを踏まえれば，裁判実務における正当化根拠論の有用性には一定

の限界があると言わざるをえない。このことは，紛争解決規範としてみた場合

の正当化根拠論の意義の限界と捉えることができよう。

Ⅳ�　結びに代えて

　しかし，もしそうだとしても，正当化根拠論研究の意義が失われるわけでは

ない。それでもなお「我々は，制度がなかった場合に比べて行動の自由が制約

されたと感じる者に対して，その制度を正当化する義務を負っている」からで

ある
152）

。

　米国の法哲学者ウォルドロンが強調しているように，「複製者はオリジナリ

ティに欠ける剽窃者であるとか他人の作品の盗作者であるとして侮辱を受ける

かもれない。しかし，それでもなお，彼らは知的財産法の直接的な影響を受け

る者なのである。知的財産法は彼らの行為から話し方，生計の立て方に至るま

で，その行動のパターンに影響を及ぼし，その自由を制約しているのである
153）

。」

　このことは，冒頭で述べた，著作権保護に対する一般公衆の感覚の変化に対

して応答が求められている，ということにも通じる問題である。近年，我が国

において著作権リフォーム論が盛り上がりをみせつつあるのも，このような問

題と無縁ではないように思われる
154）

。

　したがって，今後は，一定の限界を自覚しつつ，正当化根拠論の研究を進展

させていくことがますます重要になってくるものと思われる。そして，正当化

根拠論の研究を多様で実りある研究領域へと発展させていくためには，従来の

「規範理論間の対立・選択」図式から，「場面ごとの理論間の協調・協働」図式

へと，議論のフェーズを移行させる必要があるというのが，本稿の結論である
155）

。

今後の議論の発展に期待したい。

1）　拙稿「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義（1）〜（8）［未完］」知的財産法政策学研
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in New Essays in the Legal and Political Theory of Property, 168（Stephen R. Mu-

nzer ed., 2001）; Mark A. Lemley, Ex Ante Versus Ex Post Justifications for Intellec-
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lectual Property」知 的 財 産 法 政 策 学 研 究 11 号（2006）; Neil W. Netanel, Why has 

Copyright Expanded?: Analysis and Critique, in New Directions In Copyright Law, 

Vol. 6, 3─34（Fiona Macmillan ed., 2007）; Robert P. Merges, Justifying Intellectual 
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Jeremy Waldron, From Authors to Copiers: Individual Rights and Social Values in 
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て，例 え ば，Jessica Litman, The Public Domain, 39 Emory. L. J. 965（1990）; Yochai 
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sure Of The Public Domain.74 N.Y.U.L. Rev. 354（1999）; David L. Lange, Reimagin-

ing the Public Domain, 66 Law & Contemp. Prob.463（2003）; Lucie Guibault & P. 

Bernt Hugenholtz（eds.）, The Future of the Public Domain（2006）; James Boyle, 

The Public Domain（2008）等参照。

5）　著作権の大衆化については，野口祐子『デジタル時代の著作権』（ちくま新書，2010）

第 2 章を参照。
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67 頁（2006）を参照。

9）　小林・前掲注 8）9 頁は，その理由を次のように述べている。すなわち，立法に際して
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「知的財産法とは如何にあるべきか，知的財産の体系とは如何なるものであるのか」を常

に探究しなければならない旨を強調された（中山信弘「知的財産法研究の回顧と将来への

課題」NBL 877 号 5・10〜11 頁（2008））。こうした中山教授の見解は，学界の問題関心

や研究手法に少なからず影響を与えているように思われる。例えば，上野達弘「国際社会

における日本の著作権法──クリエイタ指向アプローチの可能性──」コピライト 613 号

3 頁（2012）は，「実務をできるだけ実態に即して把握しながら，同時にそこから一定の

距離を保ち，国際的状況の中で，必要な立法論について，時には根本的な点にまで立ち入

って議論を喚起する」ということが，研究者の「一つの責務ではないか」と指摘しており，

中山教授の問題意識を共有しているようにみえる。

17）　例えば，田村・前掲注 2）6〜8 頁，田村・前掲注 10）21 頁以下，横山久芳「文化・産

業の振興と個人の権利」ジュリスト 1422 号 86〜87 頁（2011）を参照。自然権論とインセ

ンティヴ論を，創作者に着目する大陸法系の法思想と複製に着目する英米法系の法思想の

対立として理解するものとして，斉藤博『著作権法〔第 3 版〕』（有斐閣，2007）17 頁以

下，半田正夫『著作権法概説〔第 14 版〕』（法学書院，2009）5 頁以下。

18）　小泉・前掲注 10）。

19）　我が国著作権法上，著作物の創作がなされると同時に権利が発生し（51 条 1 項），権

利の享有には何らの方式も要さない（17 条 2 項）。これは，無方式主義と呼ばれる。また，

原則，事実行為としての創作行為をなした者が著作者となり（2 条 1 項 2 号），著作者に

は著作物に対する著作者人格権および著作権が帰属する（17 条 1 項）。この原則は，創作

者主義の原則と呼ばれる。

20）　最判昭和 53.9.7 民集 32 巻 6 号 1145 頁［ワン・レイニー・ナイト・イン・トーキョー］。

21）　田村善之「創作者の保護と知的財産の活用の相剋」日本工業所有権法学会年報 29 号

98 頁（2006），吉田広志「特許法における創作者保護」日本工業所有権法学会年報 29 号

114 頁（2006）。（無）方式主義と自然権思想の関係について詳しくは，Stef van Gompel, 

Formalities in Copyright Law: An Analysis of their History, Rationales And Possi-
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ble Future, chapter 6（2011）を参照。創作者主義の原則と自然権思想との関係について

は，潮海久雄『職務著作制度の基礎理論』（東京大学出版会，2005）43〜48 頁を参照。

22）　小泉・前掲注 10）25・28 頁。

23）　小泉・前掲注 10）15・25 頁。

24）　横山・前掲注 17）87 頁。

25）　小泉・前掲注 10）15 頁。

26）　小泉・前掲注 10）15〜16 頁。

27）　田村・前掲注 2）6 頁。

28）　代表的な研究として，注 8），12）に掲げた栗田准教授の一連の論考を参照。

29）　栗田・前掲注 12）「『著作権の制限』の判断構造（1）」民商法雑誌 144 巻 1 号 3 頁。

30）　栗田・前掲注 12）「憲法による著作権の保障と制約」206〜208 頁，栗田・前掲注 12）

「『著作権の制限』の判断構造（2・完）」民商法雑誌 144 巻 2 号 43〜45 頁。

31）　こうしたインセンティヴ論内部での論争について詳しくは，拙稿・前掲注 1）「知的財

産権の正当化根拠論の現代的意義（1）」知的財産法政策学研究 28 号 200〜202 頁を参照。

32）　潮海・前掲注 21）34 頁。

33）　例えば，田村善之「知的財産法学の新たな潮流」ジュリスト 1405 号 22 頁以下（2010），

同・前掲注 11）2 頁以下，横山・前掲注 17）87 頁以下を参照。京俊介『著作権法改正の

政治学：戦略的相互作用と政策帰結』（木鐸社，2011）も参照。

34）　詳しくは，拙稿・前掲注 1）「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義（7）（8）」知的

財産法政策学研究 37 号・39 号を参照。

35）　詳しくは，拙稿・前掲注 1）「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義（2）（3）（4）」

知的財産法政策学研究 30 号・31 号・32 号を参照。

36）　作花文雄『詳解著作権法〔第 4 版〕』（ぎょうせい，2010）41 頁。

37）　John Locke, Two Treatises of Government（1690; Peter Laslett ed., 1988）［加藤節

訳『統治二論』（岩波書店，2007）］. 本稿においてロックの引用は，特に断らない限り，

加藤訳を参照した。以下，本書を引用する場合，例えば第 2 編第 27 節であれば，「Ⅱ 27

節」という形で表記する。

38）　「自然が供給し，自然が残しておいたものから彼が取り出すものは何であれ，彼はそれ

に自分の労働
4 4

を混合し，それに彼自身のものである何ものかを加えたのであって，そのこ

とにより，それを彼自身の所有物
4 4 4

とするのである。」（Ⅱ 27 節）

39）　例えば，森村進『ロック所有論の再生』（有斐閣，1996），下川潔『ジョン・ロックの

自由主義政治哲学』（名古屋大学出版会，2000）を参照。

40）　「たとえ，大地と，すべての下級の被造物とが万人の共有物であるとしても，人は誰で

も，自分自身の身体
4 4

に対する所有権
4 4 4

をもつ。これについては，本人以外の誰もいかなる権

利ももたない。彼の身体の労働
4 4

と手の働き
4 4

とは，彼に固有のものであると言ってよい。従
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って，自然が供給し，自然が残しておいたものから彼が取り出すものは何であれ，彼はそ

れに自分の労働
4 4

を混合し，それに彼自身のものである何ものかを加えたのであって，その

ことにより，それを彼自身の所有物
4 4 4

とするのである。」（Ⅱ 27 節）

　　ロックは，例えば，どんぐりやリンゴの採集（Ⅱ 28 節），魚や野うさぎの捕獲（Ⅱ 30

節）等の労働によって動物に対する所有権が発生すると述べる。また土地の所有権につい

ても，果実や動物に対する所有権と同様，労働の付加により獲得されることは明らかだと

する（Ⅱ 32 節）。

41）　「神が世界を与えたのは，あくまでも勤勉で理性的な人間の利用に供するためであり

（労働
4 4

がそれに対する彼の権原
4 4 4 4

となるべきであった），断じて，喧嘩好きで争いを好む人間

の気まぐれや貪欲さのためではなかった。自分の改良のために，すでに私有化されたのと

同じくらいの土地がたっぷりと残されている人間は，何ら不平を言う必要はなく，また，

他人の労働によってすでに改良されている土地に決して干渉すべきではない。もし干渉し

たとすれば，彼は，あきらかに，何の権利もないのに他人が苦労して得た利益を欲したが，

神がそこで労働をさせるために他者との共有物として与えた土地は欲しなかったことにな

る。」（Ⅱ 34 節）

　　ロックは，労働を勤勉で理性的な人間の不断の努力として把握し，なおかつ，労働を骨

の折れる，苦痛をともなう活動として理解していた。このことは，「労働」という言葉と

ならんで「勤勉」や「勤労」という言葉が第 5 章の随所で用いられ，「労苦」「骨折り」

「汗」等の表現も頻繁に登場することからも窺える（Ⅱ 37，42，43 節等）。このような労

働観を前提として，労働は努力や苦痛を伴うものであるから，勤勉に労働を行った者はそ

の対象の所有権をその正当な報酬として受けるに値する（deserve）という主張をロック

は導くのである。ロックは，功績論を主要な論拠として提示しなかったものの，少なくと

も暗黙の前提としていたと考えられている。下川・前掲注 39）130〜132 頁。

42）　「土地
4 4

はどんなに広大であっても労働を投下することなしには
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

ほとんど価値のないもの

である」（Ⅱ 36 節），「タバコや砂糖が栽培され，小麦や大麦が蒔かれている 1 エーカーの

土地と，耕作が何も施されないまま共有地にとどまっている同じ 1 エーカーの土地との間

にどれだけの相違があるかを考えてみれば，価値
4 4

の大部分を作り出す
4 4 4 4

のは労働
4 4

による改良

だということがわかるであろう。」（Ⅱ 40 節），「われわれがこの世で享受しているものの

価値の大部分
4 4 4 4 4 4

は，いかに多く労働
4 4

によって作り出されたものであるかがわかる。」（Ⅱ 42

節）

43）　「しかし，神は，どの程度にまでわれわれに与え給うたのであろうか。それらを享受す
4 4 4

る
4

程度にまでである。つまり，人は誰でも，腐敗する前に，自分の生活の便宜のために利

用しうる限りのものについては自らの労働によって所有権を定めてもよい。しかし，それ

を越えるものはすべて彼の分け前以上のものであり，他者に属する。腐敗させたり，破壊

したりするために神が人間に向けて創造したものは何もない。」（Ⅱ 31 節）



著作権法領域における正当化根拠論の現代的意義　　163

　　「しかし，それら［＝労働により獲得した自然の産物］が，彼が所有している間に適切

に使用されることなく朽ち果ててしまったとすれば，つまり，彼が消費する前に果実が腐

ったり，鹿の肉が腐敗してしまったりした場合には，彼は，万人に共通の自然法に背いた

ことになり，処罰を免れなかった。すなわち，彼は，隣人の分け前を侵害したのである。

というのは，彼は，自分が使用するため
4 4 4 4 4 4 4 4 4

に必要であったもの以上には
4 4 4 4

，そして，それらが

彼の生活の便益に役立ちえた以上には，何の権利をも
4 4 4 4 4 4

もっていなかったからである。」（Ⅱ

37 節）

44）　資源を腐敗させる行為は，神の目的や自然法に違反するために禁止されるのであるが，

それは同時に，他者の消極的共有の侵害となることも指摘している（Ⅱ 37 節）。

45）　「この労働
4 4

は労働した人間の疑いえない所有物であって，少なくとも，共有物として他

人にも十分に，同じようにたっぷりと残されている場合には，ひとたび労働が付け加えら

れたものに対する権利を，彼以外の誰ももつことはできない。」（Ⅱ 27 節）

　　「また，土地のある部分を改良することによってそれを専有すること
4 4 4 4 4 4

は，他の人間に対

していかなる損害をも与えなかった。というのは，土地はなお十分に，同じようにたっぷ

りと残されており，しかも，まだ土地をもたない者が利用しきれないほど残っていたから

である。従って，実際のところ，誰かが自分のために囲い込みをしたからといって，他人

の分として残された土地が減るわけではなかった。なぜならば，他人が利用できるだけの

土地を残しておけば，彼は何も取らなかったに等しいからである。他人がたっぷりと水を

飲んだからといって，その後に同じ水の流れが残されていて，自分も喉の渇きをいやすこ

とができるのであれば，誰も自分が権利侵害を受けたなどとは思わないであろう。土地の

場合であれ，水の場合であれ，それらが十分にあるところでは，事情はまったく同じなの

である。」（Ⅱ 33 節）

46）　Georg Wilhelm F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts（1821）［上妻精 ＝

佐藤康邦 ＝ 山田忠彰訳『ヘーゲル全集 9a・9b 法の哲学上巻・下巻』（岩波書店，2000・

2001），藤野渉 ＝ 赤沢正敏訳『法の哲学Ⅰ・Ⅱ』（中公クラシックス，2001）］。以下，本書

『法哲学要綱』を引用する場合には，単に「§〜」という形で表記する。

47）　「人格は，理念として存在するためには，自由の外的領域をもたねばならない。」

（§ 41），それは「外的なものであって，不自由で，非人格的で，法（権利）を欠いた

『物』である」（§ 42），「人格はあらゆる物のうちに自分の意志を投入し，もって，当の物

を自分のものとする権利をもつ。それは人格の核心をなす権利である」（§ 44），「わたし

がなにかを外的な力のもとにおさめることが，所有である。そして，なにかを自然の必要

や衝動やわがままから自分のものにする，という特殊面が，所有にまつわる特殊な関心を

示す。しかし，わたしの自由意志が所有のうちに対象化され，こうしてわたしがはじめて

現実の意志となる，という側面こそが，法（権利）の真理をあらわし，財産のなんたるか

を示している。」（§ 45），「所有は，意志の物件に対する関係のうちで，より詳細な規定を
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もつ。すなわち，この関係は，（α）意志がその現存在を，肯定的な
4 4 4 4

ものとしての物件の

うちにもっているかぎりでは，所有は直接的に占有取得
4 4 4 4

である。（β）物件が意志にとっ

て否定的なものであるかぎり，意志はその現存在を，否定されるべきものとしての物件の

うちにもっている。──これが使用
4 4

である。（γ）意志が物件から自己のうちに折れ返る

場合。──これが譲渡
4 4

である。」（§ 53）。

48）　「私の人格の核心や，私の自己意識の普遍的本質をなすような価値物，いやむしろ，そ

のような実体的個性は，譲渡することができない」（§ 66）。ここでは，自己の所有物がそ

の本性上，外的なものか，それとも内的なものかということが譲渡の可否のメルクマール

とされる（§ 65）。したがって，例えば身体や生命は，人格にとって内的なものであり，

その譲渡や放棄が禁止されるのである（§ 66 注・§ 70）。

49）　Göran Lantz, Eigentumsrecht──ein Recht oder ein Unrecht?（1977）［島本美智

男訳『所有権論史』（晃洋書房，1990）］ 邦訳 122 頁， 田村善之「知的財産法政策学の試

み」知的財産法政策学研究 20 号 2〜3 頁（2008）。なお，ある個人の所有権は，他者の道

徳的権利との関係でも相対化される。これは〈道徳性〉において論じられている。

50）　Lantz・前掲注 49）128 頁。

51）　G. W. F. Hegel, Philosophie des Rechts nach der Vorlesungsnachschrift K. G. v. 

Griesheims 1824/1825, herausge. v. K.-H. Ilting［長谷川宏訳『法哲学講義』（作品社，

2000）］邦訳 462〜465 頁。本書は，ヘーゲルが 1824 年から 1825 年にかけてベルリン大学

で行った『法哲学要綱』に基づく法哲学講義の講義録であるが，ヘーゲルの著作権法観を

知る上で有益なものである。ヘーゲルの著作権法観につき，拙稿・前掲注 1）「知的財産

権の正当化根拠論の現代的意義（4）」知的財産法政策学研究 32 号 61〜66 頁を参照。

52）　Hughes, supra note 3.

53）　ヒューズは，知的財産制度が 3 つの態様でコモンズの拡大をもたらすことを指摘して

いる（Id., at 315─325）。

　　第 1 に，知的財産制度が権利者に他人の利用行為を完全に排除する権限を認めていない

点である。例えば，著作物を自宅で読むことは自由であるし，頭の中であればどのような

形で利用したって構わない。知的財産制度は規制対象となる利用行為を制限しており，そ

れ以外の利用態様については自由としている。こうした自由利用領域を通じて，1 つのア

イディアは遙かに多くのアイディアをもたらしうる。そして新たなアイディアが外界に置

かれ，その存在を人々が認識するならば，それはコモンズの拡大をもたらすというわけで

ある。

　　第 2 に，知的財産制度は中核的アイディア（core idea）の専有を認めていない点であ

る。この中核的アイディアのカテゴリーはありふれたアイディアと並外れたアイディアと

に分類される。前者の例は，パプリカを彩りのためにキッシュに加える，あるいはキャン

プで怪奇話をするといったアイディアである。後者の例は，ピタゴラスの定理や地動説と



著作権法領域における正当化根拠論の現代的意義　　165

いったアイディアである。これらの中核的アイディアは知的財産制度の保護対象外とされ，

その専有が禁止されることから，永続的なコモンズとして維持される。

　　第 3 に，知的財産制度は保護期間を限定している点である。有限の保護期間はすべての

アイディアがある時点以降自動的にコモンズに帰還することを確実にしている。何度でも

更新が可能な商標権についても，商標が普通名称化すれば保護は消滅する。このように新

しいアイディアの利用が一定期間経過後に自由となることが保障されている限り，アイデ

ィアの発展は継続するというわけである。

　　こうしたヒューズの分析に従えば，知的財産制度は規制行為類型，保護対象，保護期間

という 3 つの観点から知的コモンズの維持・拡大を実現しているのであり，他者にも同種

の知的資源の専有機会が十分に開放されているということができる。それゆえ，知的財産

権のほうが私的所有権よりも十分性の制約を充足しやすいというわけである。

54）　ヒューズによれば，19 世紀の半ばまで，米国の著作権判例は，著作権保護の要件とし

て「偉大な芸術性」を要求していたとされる。しかし，Bleistein v. Donaldson Litho-

graphing Co., 188 U. S. 239（1903）を 1 つの契機として，19 世紀末以降，著作者の何ら

かの個性の発露を著作権保護の中心にすえる判例が次第に有力になっていったとされる。

このように，連邦最高裁が著作物性の判断基準を「偉大な芸術性」から「ほんの僅かな芸

術性」へと変更したことは，著作権保護の枠組みを，著作物の芸術的，審美的価値の保護

から，著作物の個性的，人格的表現の保護へと移行させたことを意味する。このような著

作者の個性の発露を基準とする著作権法の保護枠組みは，外的世界に具現された著作者の
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性があるという根拠があっても許されない。」JFR § 13.5・邦訳 81 頁。

109）　TJR § 11・邦訳 85 頁。ただし，「相互調整の結果，複数の自由がひとつのシステム

をどのように形成するにいたったとしても，そのシステムはすべての全員にとって同じも

のとならねばならない。」とされる。TJR § 11・邦訳 85 頁。

110）　Alexandra Couto, Copyright and Freedom of Expression: A Philosophical Map, 

in Intellectual Property and Theories of Justice, 160─187（Axel Gosseries, Alain 

Marciano and Alain Strowel eds., 2008）.

111）　ロールズは，言論の自由に対する統制と制限の区別について，次のような例を挙げて

説明している。「例えば，自由な討論を取り上げれば，順番を定めるルールが，それを統

制するために不可欠である。すべての人が同時に発言することはできないし，それぞれ異

なる目的のために，同一の公共施設を同時に利用することもできない。基本的諸自由を制

度化する際には，相互に異なる利益を実現するときと同様，時間，空間，その他について，

社会的な組織化と計画が必要となる。その際必要となる統制を，言論内容に対する制限

──例えば，さまざまな宗教的・哲学的・道徳的・政治的教説を公に主張することの禁止，

基本構造とその社会政策が正義に適っているかどうかに関連する一般的ないし特殊的事実

について疑問を提起することの禁止──と取り違えてはならない。」JFR § 32.2・邦訳

196〜197 頁。TJR § 32・邦訳 276 頁においても同様の説明がなされている（「例えば，議

論を統制するためには議事規則に関する一定のルールが必要であるから，審理や論争の妥

当な手続きが受け入れられていなければ，言論の自由の価値は失われる。他方で，特定の
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宗教，道徳，もしくは政治の見解を抱いたり擁護したりするのを禁止することは，自由の

制限であって，それ相応の判定が下されねばならない。」）。

112）　「基本的諸自由の調整については，その制限と統制とを区別する必要がある。それら

諸自由が，1 つの枠組への統合のために単に統制されている──統制されざるを得ないの

だが──だけでは，基本的諸自由の優先性が侵されていることにはならない。」JFR

§ 32.2・邦訳 196 頁。「基本的諸自由には中枢をなす適用領域があり，その範囲内では他の

基本的な自由と対立する場合にのみ，自由が制限・削減されうる。」TJR § 11・邦訳 85

頁。

113）　Couto, supra note 110, at 178─179.

114）　Id., at 167─168.

115）　JFR § 32.4〜32.5・邦訳 198〜200 頁。

116）　JFR § 32.5・邦訳 200 頁。

117）　Couto, supra note 110, at163─172, 176─177.

118）　Id., at 164, 170, 180─181.

119）　Drahos, supra note 3, at Ch. 8.

120）　Id., at 173─175, 192─193.

121）　Id., at 178.

122）　具 体 的 に は，Commonwealth of Australia v. John Fairfax & Sons Ltd.［1980］

147 CLR 39, 32 ALR 485 を挙げている。本件の当事者は，原告がオーストラリア連邦政

府，被告が報道機関のジョン・フェアファックス・アンド・サンズ社である。被告は，

『1968─1975 年オーストラリア外交・防衛政策に関する資料』と題する書籍を入手し，上

記書籍に掲載された東ティモール危機および太平洋安全保障条約（A. N. Z. U. S. Trea-

ty）に関する政府の外交・防衛資料を一部抜粋した新聞記事を，自社が発行する「The 

Age」紙と「The Sydney Morning Herald」紙において，数回にわたる連載記事形式で

公表することを企画した。上記書籍に関しては，別の訴訟において著作権侵害が認定され，

上記書籍の発行差止の命令が出されたが，被告が連載第 1 回の新聞記事を公表したのは，

当該判決の通知を受けとる前であった。これを受けて，オーストラリア連邦政府は，当該

記事の中には，政府が著作権を有する機密資料や政治的にセンシティヴな資料が含まれて

おり，今後の連載記事の中でも含まれる可能性があるとして，著作権侵害を理由に，政府

資料を利用した新聞連載記事の公表の差止を求めて提訴した。裁判所は，著作権侵害に基

づく政府側の請求を認容した。本判決の判断の批判的検討として，Jonathan Griffiths, 

Copyright Law and Censorship: The Impact of the Human Rights Act 1998,［1999］

Yearbook of Coypright and Media Law 3, 5─6 を参照。

　　類似の争点を扱った近時の英国の裁判例として，Ashdown v. Telegraph Group Ltd.

［2002］Ch 149 がある。この事件の当事者は，原告が英国自由民主党の元党首のアシュダ
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ウン（Paddy Ashdown），被告が報道機関のテレグラフグループであった。1997 年の総

選挙においてブレア（Tony Blair）率いる労働党が勝利した。これを受けて，労働党と

同盟関係にあった自由民主党の党首（当時）のアシュダウンが，総選挙後に，今後の政権

運営や政治協力のあり方について，ブレア首相らと密談を行った。その際，アシュダウン

は，密談内容をメモ書きしていた。アシュダウンは，党首辞任後に自己の回想録のなかで

そのメモの内容を載せることを計画し，出版関係者に守秘義務を前提としてメモを見せて

いた。そうしたところ，テレグラフグループがその発行する「Daily Telegraph」紙にお

いて，メモの 5 分の 1 程度の内容を記事にして公表した。これを受けて，アシュダウンは，

当該メモの著作権侵害を理由に，メモの使用差止と損害賠償を求めて裁判所に提訴した。

裁判所は，テレグラフグループの上記使用行為はフェアディーリングに当たらないとして，

著作権侵害を肯定した。本判決の紹介および評価として，Eric Barendt, Freedom of 

Speech（2nd ed., 2005）［比較言論法研究会訳『言論の自由』（雄松堂，2010 年）］邦訳

300〜301 頁，長谷部恭男「表現の自由と著作権」コピライト 616 号 6 頁（2012 年）参照。

123）　Drahos, supra note 3, at 177─178. 上記の Commonwealth of Australia v. John 

Fairfax & Sons Ltd.［1980］147 CLR 39, 32 ALR 485 について，守秘義務違反を理由と

した公表差止の請求は斥けながら，著作権侵害を理由とした請求については認容する裁判

所の結論を正当化するには，著作権には「財産権」というラベルが付けられているからだ

と説明するほかないと指摘する，Barendt・前掲注 122）邦訳 305 頁も参照。

124）　Id., at 176─177.

125）　Id., at 177.

126）　もっともドラホス自身，以上はロールズ正義論の観念的な手続的条件下で導かれる結

論であり，異論の余地がありうることを認めている（Id., at 192─193）。そこでドラホス

は，ロールズの社会制度設計において，財産権はその安全性を保障された強固な地位を有

さず，あくまで基本的諸自由を保障し，情報のような基本善へのアクセスおよび分配を最

大にするための道具として扱われる点に着目している。ドラホスはこの着想をもとに，著

作権は，特定の法目的を実現するために創出された自由を抑制する特権（privilege）で

あるという主張を展開している。そして，特権付与による社会的コストを測定するために

経済分析を利用し，保護期間の延長など特権を拡張する方向では懐疑的に，実際に重要な

インセンティヴ効果が実証された場合にのみ擁護するという，道具主義の構想を提示する

のである。Id., at Ch. 9.

127）　Merges, supra note 3, at Ch. 4.

128）　マージェスの問題意識について詳しくは，Id., at Ch. 1 を参照。

129）　John Rawls, Political Liberalism, at 298; JFR § 32.6・邦訳 201 頁。

130）　Merges, supra note 3, at 110, 117.

131）　マージェスによれば，著作権制度によって生みだされるインセンティヴが原因で創作
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者と利用者との間に，知的創作物の利用機会をめぐって不平等な分配が起こりうるが，そ

のようなインセンティヴは創造力豊かな人たちに職業の選択肢を与え，彼らが仕事で充実

感を得るために必要なものである。したがって，原初状態の人々は，最終的に，オリジナ

リティに基づく自由と自律性はきわめて重要な価値を有しており，根本的な自由の 1 つと

してみなされるべきだということを理解するだろう。その結果，知的創作物の保護によっ

て分配上の不平等が生じるとしても，やはり公正な社会は全ての市民に認められる基本的

諸自由の権利の 1 つとして知的財産権を保障することに同意するはずだ，としている。

Id., at 110─112.

132）　ここでマージェスが依拠している実証研究の概要は，次のようなものである（Id., 

at 118─119）。

　　第 1 に，テ レ ビ 番 組 に 関 し て。① Pew Research Center, Social And Demographic 

Trends, available at http : //pewsocialtrends.org, link at Reports, link at 2006.（米国

の非政府団体が 2006 年に行ったアンケート調査。回答を寄せた年収 3 万ドル未満の人

〔米国における所得分布の最下層 3 分の 1 ほど〕のうち，66％ はテレビが「必需品」だと

答えた。また，32％ はケーブルテレビや衛星テレビが必需品と答えたと指摘）。② Karen 

E. Riggs, Mature Audiences: Television in the Lives Of Elders, 87（1998）.（米国の比

較的貧しい高齢者を対象に文化人類学の見地から実施された調査。かなりの数の高齢者が，

テレビは大きな力を与えてくれる媒体であり，たとえ高齢のために移動がままならず，限

られた情報しか得られないようになっても，テレビがあればいろいろな事を理解できるし，

情報も収集できると考えていると指摘）。③ Paul Taylor and Wendy Wang, The Fad-

ing Glory of the Television and Telephone, Pew Research Center Report（August 19, 

2010）, at 6, available at http : //pewsocialtrends.org, link at Reports, link at 2010.（薄

型テレビは必需品と答えた低所得者は，高所得者の約 2 倍に達すると指摘）。④ R. 

Moynihan, et al., Coverage by the News Media of the Benefits and Risks of Medica-

tions, 342 New Eng. J. Med. 1645─1650（1999）.（テレビは市民の間に浸透し，人気を博

していることから，公共サービスのメッセージを貧しい人々に伝える媒体としてきわめて

有効であると指摘）。

　　第 2 に，映画に関して。① Larry May, Screening Out The Past: The Birth Of Mass 

Culture And The Motion Picture Industry（1980）.（移民やその他の低所得者層にとっ

て重要な娯楽と考えられてきたと指摘）。② Jane Addams, the Spirit Of Youth and the 

City Streets, chapter 4（1930）.（1920 年代のシカゴの貧困層の間では，5 セント銅貨一

枚で映画を見せてくれる映画館が人気を博していたと指摘）。③実際の映画作品のテーマ

（例えば「怒りの葡萄（The Grapes of Wrath）」や「スラムドッグ・ミリオネア（Slum-

dog Millionaire）」など，社会の最も恵まれない人たちの生活を詳細に描いた作品が少な

くないことを指摘）。
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133）　Merges, supra note 3, at 118─120.

134）　事実・アイディアの除外。17 U. S. C. § 102（b）.

135）　17 U. S. C. § 302─304.

136）　17 U. S. C. § 107.

137）　17 U. S. C. § 110（8）（9）, § 112（d）, § 121.

138）　Merges, supra note 3, at 128─132. なお，著作権制度における分配構造については，

マージェスとは異なった見方も提示されている。例えば，Molly Shaffer Van Houwel-

ing, Distributive Values in Copyright, 83 Tex. L. Rev. 1535, 1540（2005）は，著作権

制度をめぐる分配的正義の側面として，次の 3 点を指摘している。第 1 は，著作権制度に

よって与えられる権利が，自己の作品に係る資金調達の円滑化の手段として，一部のクリ

エイタ志望の人々を間接的に支援するという側面である。したがって，著作権制度は，経

済的に自立できるほど裕福な人々でなくても創作活動の機会が得られるように保障するも

のといえる。第 2 は，著作権法上の権利制限（例えばフェアユースなど）が，許諾や対価

の支払いなしに著作権のある既存の作品の利用を許容することによって，一部の経済的に

恵まれない（資金不足の）クリエイタのニーズを実現するという側面である。第 3 は，最

近まで，著作権のある作品の利用に対して対価を支払う能力がなさそうな侵害者に対する

著作権のエンフォースがそれほど頻繁には行われなかったという側面である。

139）　Merges, supra note 3, at 132─133. 課税という再配分の仕組みに対してはノージック

などのリバタリアンによる強い批判があるが（Robert Nozick, Anarchy, State and 

Utopia（1974）［嶋津格訳『アナーキー・国家・ユートピア』（木鐸社，1992）］邦訳 284

〜290・433〜439 頁），マージェスは，著作権はその実効的な保護やエンフォースメント

を国家機関の機能に大きく依存しているのであるから，国家の構成員たる市民のニーズを

満たすために，国家に著作権保護作品の売上に対する課税権限が認められるのは当然のこ

とであると主張している。ただし，課税率が高すぎる場合には，国家の課税権限の正当性

が失われてしまうため，注意が必要であるとしている。Id., at132─133.

140）　法改正の効果の事後的な検証の必要性を指摘するものとして，柳川範之『法と企業行

動の経済分析』（日本経済新聞社，2007）9 頁参照。同頁注 3）に示された但書も参照。

141）　上野・前掲注 16）。上野教授は，日米欧の著作権制度における自然人クリエイタ（現

実に創作的表現を作成した者）の保護のあり方を比較検討しているが，本論文のなかで，

報酬保護思想に照らした検討を明示的になしているわけではない。けれども，なぜ自然人

クリエイタの保護に着目するのか，という観点から本論文を眺めてみると，ドイツ著作権

法の大原則であるとされる報酬保護思想あるいは利益分配原則の記述が目にとまる。そこ

で，これを手がかりとして，本稿の問題関心にそって本論文を読み解くならば，本文のよ

うな整理が可能ではないだろうか。なお，ドイツ法における報酬保護思想の展開について

は，栗田・前掲注 8）「著作権法における権利論の意義と射程（2・完）」民商法雑誌 141
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巻 1 号 82 頁以下に詳しい。

142）　上野教授の問題意識は，現在の日本法が本当に望ましいものなのかどうかを判断する

ためには，その前提として外国法との比較における日本法の客観的な位置づけを明らかに

する必要があるというものである。そして，このような国際社会における日本法の客観的

な位置づけを明らかにする作業は，諸外国にその成果と示唆を発信していく「発信型比較

法学の試み」にとっても不可欠であると指摘している。上野・前掲注 16）29〜31 頁。

143）　著作物のパロディの問題に関しては，著作権研究 37 号の「シンポジウム　パロディ

について」所収の各論考，平成 23 年度文化庁委託事業『海外における著作物のパロディ

の取扱いに関する調査研究　報告書』（三菱 UFJ リサーチ＆コンサルティング，平成 24

年 3 月）が詳しい。横山久芳「著作権法──『パロディ』から考える著作権法入門」法学

教室 380 号 27 頁（2012）も参照。

144）　憲法学における低価値表現に対する表現規制と定義づけ衡量テストの関係についての

議論として，例えば，高橋和之『立憲主義と日本国憲法〔第 2 版〕』（有斐閣，2010）192

〜196 頁・200〜209 頁，阪口正二郎「表現の自由──表現の内容に基づく規制と定義づけ

衡量の関係を中心に」法学教室 357 号 27 頁（2010），宍戸常寿「憲法上の保護の範囲と程

度」『憲法解釈論の応用と展開』（日本評論社，2011）25 頁，長谷部・前掲注 122）6 頁以

下を参照。

145）　我が国の現行著作権法は，著作者の生存期間プラス死後 50 年を保護期間の原則とし

ている（著作権法 51 条）。一般にこれはベルヌ条約ブラッセル改正条約（1948）に対応し

たものといわれている。しかし文献では，現行法制定当時の立法過程に大きな影響を与え

たのは，条約の存在以上に，諸外国の立法動向であったことが指摘されている。斉藤博

「著作物の保護期間に関する考察」L&T 35 号 4 頁（2007）。

146）　国際的な状況を眺めてみると，欧州は 1993 年に著作権保護期間を一律 20 年延長をし

た。そしてこれを受けて，米国も 1998 年にソニー・ボノ著作権保護期間延長立法

（CTEA）を可決した。CTEA に対しては違憲訴訟も展開されたが，合憲性を容認した

Eldred 連邦最高裁判決（Eldred vs. Ashcroft, 537 U. S. 186（2003））によって一応の決

着をみた。米国政府は現在，二国間の自由貿易協定（FTA）の枠組みを用いて，著作者

の死後 70 年の保護期間を国際的に拡大する通商政策を推進している。その結果，欧米諸

国のみならずアジア諸国においても保護期間延長の連鎖が拡大している。

147）　例えば，書籍に関して，1957〜66 年に日本で死去した人の著作の出版状況を調査し

た研究がある。そこでは，死後 50 年から 70 年への「保護期間の延長で得られる収益の増

加率は 1〜2％ 程度であり，印税が 10％ から 10.2％ に上がる程度の大きさである。この

程度の大きさの収益が創作の誘因になるかどうかは疑わしい。また，没後に出版されるか

どうかの確率をロジット推定すると，生前に 10 回出版した人でも没後 50 年たって一作で

も出版される人は 5％ を下回ると予想され，やはり誘因としては弱い。例外的な作家はい
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るだろうが，平均的には 50 年先の収益は小さく，保護期間の延長が大きな誘因を生み出

すとは思われない。」という結論が提示されている（田中辰雄「本のライフサイクルを考

える」田中辰雄 ＝ 林紘一郎編『著作権保護期間』（勁草書房，2008）73 頁。この他，丹治

吉順「本の滅び方：保護期間中に書籍が消えてゆく過程と仕組み」同書第 1 章も参照）。

　　また，映画作品に関して，映画著作物の保護期間を公表後 50 年から 70 年に延長した

2003 年法改正に着目し，同改正の恩恵を受けなかった作品（1953 年末までに公表された

作品）が仮に延長の恩恵を受けていた場合，どの程度追加的利益が得られていた可能性が

あるかということを映画 DVD の実売データを用いて調査した研究も存在する。そこでは，

「存続期間が延長されることによる追加的な期待粗利益を計算した場合，割引率を低く想

定した場合（1％）でも 20 年間で平均 238 万円，高く想定した場合（7％）にはわずか 7

万円となり，決して高い金額とは言えない結果となった。」「以上の結果は，著作財産権存

続期間の延長によって追加的に著作権者が得られるだろう期待利益は高くなく，創作イン

センティヴに与える影響は非常に限られたものであることを示している。」との結論が示

されている（今西頼太 ＝ 大西宏一郎「著作財産権存続期間延長論──存続期間延長による

映画著作物の収益性上昇効果の実証的考察」知的財産法政策学研究 37 号 235 頁（2012））。

148）　「自然権や正義あるいは自由といったものは，……これ以上，権利者以外の人々の行

動の自由を奪ってはならない等の形で，かかる〔著作権制度により著作物の創作に対しイ

ンセンティヴを与えるべきであるという〕民主的な決定でも決して侵すことのできない領

域を確定する際に必要となってくるものであろう。」田村・前掲注 2）7〜8 頁。

149）　この点に関しては，拙稿・前掲注 1）「知的財産権の正当化根拠論の現代的意義（1）」

知的財産法政策学研究 28 号 199〜202 頁を参照。

150）　著作権に限らず，知的財産権の正当化理論が裁判官等に具体的な問題解決指針を提示

できるのかという点に関しては，米国においても懐疑的な見方が強い。例えば，ハーバー

ド大学のフィッシャー教授は，正当化理論には曖昧さ，内部矛盾，決定的な実証データの

欠如といった欠点が存するため，それらは，情報のコントロールについて日々生じる様々

な難問に答えることができないと指摘している（Fisher, supra note 3, at 194）。具体的に

は，①両作品の筋やフィクショナル・キャラクターがどの程度類似していれば著作権侵害

を構成するか，②商品棚における消費者製品の配置・配列（e. g. 先発／後発医薬品を並

べて販売する行為）にまで知的財産法の保護を及ぼすべきか，③商品価値が時間的要素に

依存している情報（e. g. スポーツの試合結果，ニュース，金融データなど）の収集・配

信サービスを営む事業者は，当該情報の無断複製行為から保護されるべきか等の問題に対

して，正当化根拠論は明確な解決策を提示しえないことを挙げている。

151）　ロールズはインタービューの中で，「普段，さまざまな時事問題について考えるとき，

それらの出来事について『正義論』の枠組みを用いて考えたりするか。」という質問に対

して，次のように答えている。「私が『正義論』で述べた見解が，何らかの形で，時事問
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題についての私の考え方に影響を及ぼしていることは間違いないと確信している。しかし，

私は，公正としての正義論であればどのように考えるであろうか，といったことを尋ねた

りはしない。正義論は射程が限られたものである。私は，政治的な正義の構想をどのよう

に考えるべきかを教えてくれるものとはみなしていない。正義の構想をあなたに答えを教

えてくれる装置とみなすこと，つまりあなたが必要とする時にあらゆる問題に対する答え

を提供してくれる装置と考えることは，大きな間違いである。そのことが，政治の具体的

なトピックについて質問を受けたときに私が解答をためらう 1 つの理由である。……私自

身は，公正としての正義という構想を，ある特定のしかし基本的な問題に応えようとする

試みとして考えている。」S. Ayber, J. Harlan and W. Lee, John Rawls: For The Re-

cord, 1 Harvard Review of Philosophy 38, 45（1991）.

152）　Waldron, supra note 4, at 887.

153）　Id., at 887.

154）　例えば，『法的環境動向に関する調査研究──著作権リフォーム──報告書』（デジタ

ルコンテンツ協会，2008），椙山敬士「現行著作権法の主要課題──リフォーム論」『著作

権論』（日本評論社，2009，初出 2008），茶園成樹「著作権制度のリフォームについて」

知財研フォーラム 75 号（2008），福井健策『著作権の世紀』（集英社新書，2010）第 6 章。

米国における著作権リフォーム論の動向につき，例えば，Pamela Samuelson, Prelimi-

nary Thoughts on Copyright Reform, 3 Utah L. Rev. 551（2007）; パメラ・サミュエル

ソン＆ CPP メンバー（石新智規 ＝ 橋本有加訳）「著作権の原則プロジェクトリフォーム

の方向性」『コンテンツに係る知的創造サイクルの好循環に資する法的環境整備に関する

調査研究──コンテンツをめぐる法的環境のこの 10 年とこれから──報告書』（デジタル

コンテンツ協会，2011）57 頁，Jessica Litman（比良友佳理訳）「真の著作権リフォーム

（1）（2・完）」知的財産法政策学研究 38 号・39 号（2012）を参照。欧州における著作権

リフォーム論の動向につき，例えば，欧州著作権コード（European Copyright Code：

http : //www.copyrightcode.eu/）を参照。なお，米・欧の動向に関しては，2012 年度著

作権法学会のシンポジウムにおいて，石新智規弁護士および上野達弘教授から報告がなさ

れた。著作権研究 39 号に掲載予定の同報告内容も参照。

155）　こうした着想を得るにあたって，対立を廃棄してそれぞれの対立項をより高い段階で

総合するという，ヘーゲルの「aufheben」の概念から示唆を受けた。

　　【付記】　2012 年 10 月 17 日校了。校了後，次の文献に接した。Diane Leenheer Zim-

merman, Copyrights as Incentives: Did We Just Imagine That?, 12 Theoretical Inq. 

L. 29（2011）〔澤田悠紀訳「インセンティヴとしての著作権——単なる空想の産物か？」

知的財産法政策学研究 41 号 1 頁（2013 年）〕; Madhavi Sunder, From Goods to A Good 

Life: Intellectual Property and Global Justice（2012）; Helena R. Howe & Jonathan 
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Griffiths（eds.）, Concepts of Property in Intellectual Property Law（2013）; Chris-

topher Buccafusco & Paul J. Heald, Do Bad Things Happen When Works Enter the 

Public Domain?: Empirical Tests of Copyright Term Extension, 28 Berkeley Tech. L. 

J. 1（2013）; 鈴木將文「国際著作権──動向と展望」日本国際経済法学会編『国際経済法

講座Ⅱ──取引・財産・手続』（法律文化社，2012 年）464 頁，島並良「著作権法と消費

者法の交錯」コピライト 630 号 2 頁（2013 年），同「著作権法における消費者の地位」根

岸哲先生古稀祝賀『競争法の理論と課題──独占禁止法・知的財産法の最前線』（有斐閣，

2013 年）737 頁。

　　また，本稿に関連する論考として，山根崇邦「Robert P. Merges の知的財産法概念論

の構造とその意義」同志社大学知的財産法研究会編『知的財産法の挑戦』（弘文堂，2013

年）3 頁を発表した。併せて参照いただければ幸いである。


