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研究ノート

米国著作権法におけるオンライン送信

―頒布権との関係を中心に―

鳥澤　孝之

Ⅰ　問題の所在

　文芸、学術、美術、音楽、映画等の作品は、
各国の著作権法により著作物として排他的な
権利を行使することができるため、それらの
利用については著作権者の許諾が原則として
必要になり、ライセンス契約の締結などを通
じて作品の創作者等に対価等の収益が付与さ
れる。一方で著作権者は許諾を得ずに著作物
を利用した著作権侵害者に対して、著作権法
第₁₁₂条に基づく差止請求や、民法第₇₀₉条に
基づいて不法行為として損害賠償請求などを
行うことができる。
　このような著作権侵害は従来、書籍、パッ
ケージソフトウェアなど、海賊版コピーの販
売などの違法な複製物の頒布が主流であっ
た。₁₈₈₆年に作成された文学的及び美術的著
作物の保護に関するベルヌ条約 ₁（以下「ベ
ルヌ条約」という。）においては、国際的な
著作物の流通における締約国間の著作権保護
について定めたもので、著作物の複製、翻訳、
上演、演奏、放送などの権利を定め、国際的

な海賊版の流通を防止していた。しかし₁₉₉₀
年代以降のデジタル化・ネットワーク化の進
展に伴い、インターネットなどの電子的な送
信を通じたものが多くなってきたため、ベル
ヌ条約だけでは国外に著作権が及ばない利用
の範囲が拡大した。このような状況に対応し
て、世界知的所有権機関（以下「WIPO」と
いう。）は、₁₉₉₆年に「著作権に関する
WIPO条約」（平成₁₄年条約第 ₁号）（以下
「WCT」という。）と「実演及びレコードに
関するWIPO条約」（平成₁₄年条約第 ₈号）
（以下「WPPT」という。）を作成した。この
うち著作物等のインターネット等を通じた利
用に関しては、著作者について公衆への伝達
権（WCT第 ₈条）を、実演家及びレコード
製作者について固定された実演又はレコード
の利用可能化権（WPPT第₁₀条及び第₁₄条）
を保護することを規定した。条約締約国では
これらの権利の創設について各国立法で対応
した ₂。
　しかしWCT及びWPPTの作成過程では、
各国の著作権法、利益等を背景に、電子的な

₁　日本が最初にベルヌ条約を公布した当時は「文学的及美術的著作物保護万国同盟創設ニ関スル条約」
（明治₃₂年 ₇ 月₁₂日勅令）であったが、その後改正され、現在日本に適用されているのは₁₉₇₅（昭和₅₀）
年 ₃月 ₆日に公布された「₁₈₉₆年 ₅ 月 ₄ 日にパリで補足され、₁₉₀₈年₁₁月₁₃日にベルリンで改正され、
₁₉₁₄年 ₃ 月₂₀日にベルヌで補足され並びに₁₉₂₈年 ₆ 月 ₂ 日にローマで、₁₉₄₈年 ₆ 月₂₆日にブラッセル
で、₁₉₆₇年 ₇ 月₁₄日にストックホルムで及び₁₉₇₁年 ₇ 月₂₄日にパリで改正された₁₈₈₆年 ₉ 月 ₉ 日の文
学的及び美術的著作物の保護に関するベルヌ条約」（昭和₅₀年条約第 ₄号）である。
₂　なお₂₀₁₂年 ₆ 月₂₄日に視聴覚的実演の保護に関するWIPO外交会議で採択された「視聴覚的実演に関
するWIPO北京条約」では実演家に与える権利として、固定された実演の利用可能化権（第₁₀条）、放
送及び公衆への伝達権（第₁₁条）などが定められている（Beijing Treaty on Audiovisual Performances, 
AVP/DC/₂₀, June ₂₄,₂₀₁₂, WIPO Document. <http://wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/avp_dc/avp_dc_₂₀.
pdf>）。
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送信に関する排他的権利の構成について議論
が続いた。この点WIPO事務局次長だった
ミハイリ・フィチョール博士は、検討作業の
過程において、ネットワークを通じた送信と
いう新しい現象に対する既存の権利の拡大適
用において、デジタル方式でのインタラク
ティブ送信 ₃が「複製を伴った諸権利」（頒布
権、貸与権など）と「複製を伴わない諸権利」
（公の実演権、放送権、有線送信権など）の
₂つのグループの権利の境界に混乱をもたら
したと指摘している。そのため、既存の諸権
利のうちどの権利を拡大適用することによっ
てインタラクティブ送信に権利を及ぼすこと
ができるのかという議論がされたときに、各
国の既存の国内法の内容、国内での既存の契
約秩序などを背景にして、頒布権（right of 
distribution）により対応する国と公衆伝達権
（right of communication to the public）により
対応しようとした国に分かれた。しかしいず
れの権利を選ぶかについての決定は容易でな
かったことから、以下のような妥協案が生み

出され、その解決策がアンブレラ・ソリュー
ション（umbrella solution）と呼ばれた ₄。
① インタラクティブ送信という行為は、条文
においてできる限りニュートラルな方法で
描写し、権利の名称を限定しないこと。
② インタラクティブ送信の特性は、特定のテ
クノロジーとは無関係のものとし、同時
に、公衆の構成員がそれぞれ自由に選んだ
時・場所においてアクセスできるような状
態に置かれた時点で、著作物や著作隣接権
の対象物が公衆に対して利用可能にされた
とするという形で描写すること。
③ 付与される許諾権の名称について、各国に
十分な自由が与えられること。
④ ベルヌ条約におけるギャップ（公衆伝達
権・頒布権の対象範囲）は、解消されるべ
きこと。
　検討作業に参加した国のうち、日本は公衆
伝達権により  ₅、米国は頒布権により ₆、EC
（ヨーロッパ共同体）は貸与権により  ₇対応し
ようとした。その後、日本は著作権法（昭和

₃　「公衆への送信」の中で、情報が常に公衆まで送信されている「放送」等とは異なり、「サーバー」と
呼ばれる送信用コンピュータに入力されている情報が、公衆（端末）からのリクエスト（アクセス）が
あった場合のみ送信される形態（濱口太久未「解説　『著作権法の一部を改正する法律』について―『イ
ンタラクティブ送信』について世界最先端を維持した日本の著作権法―」コピライト₄₃₆号₃-₅頁（₁₉₉₇
年））。ただし、WCT第 ₈条、WPPT第₁₀条及び第₁₄条中の「それぞれが選択する」はオンデマンド状
況を意味し、「利用可能化権の対象から、決まった時間に予め確定しているプログラムに基づいて一般
公衆が受信するために提供する形での利用を除いている」とする説明がある（Reinbothe, J. and Lewins-
ki, S., The WIPO Treaties ₁₉₉₆ : The WIPO Copyright and Phonograms Treaty, Butterworths, ₂₀₀₂, at 
₁₀₉,₃₃₉,₃₇₀. 抜粋和訳として『文化審議会著作権分科会（IPマルチキャスト放送及び罰則・取締り関係）
報告書』（文化審議会著作権分科会、₂₀₀₆年）₆₂-₆₃頁。
₄　Ficsor, M., Guide to the copyright and related rights treaties administered by WIPO and glossary of copyright 

and related rights terms, World Intellectual Property Organization, ₂₀₀₃, pp.₂₀₇-₂₀₉. 和訳版として、ミハイ
リ・フィチョール（大山幸房ほか訳）『WIPOが管理する著作権及び隣接権諸条約の解説並びに著作権及
び隣接権用語解説』（社団法人著作権情報センター、₂₀₀₇年）₂₃₇-₂₃₉頁参照。
₅　Proposals submitted by Japan, BCP/CE/VI/₉, December ₉,₁₉₉₅, WIPO Document. < http://www.wipo.int/mdoc-

sarchives/BCP_CE_VI_₁₉₉₆/BCP_CE_VI_₉_E.pdf>
₆ 　Proposals submitted by United States of America, BCP/CE/VI/₈, December ₅,₁₉₉₅, WIPO Document. <http://

www.wipo.int/mdocsarchives/BCP_CE_VI_₁₉₉₆/BCP_CE_VI_₈_E.pdf> なお頒布権を規定した第 ₃条（ ₁）
（a）で排他的権利の内容として“the making available…by any means, including by transmission”と提案し
ていた。
₇　Proposals submitted by The European Community and its Member States, BCP/CE/VI/₂, November ₂₀,₁₉₉₅,　 

WIPO Document. < http://www.wipo.int/mdocsarchives/BCP_CE_VI_₁₉₉₆/BCP_CE_VI_₂_E.pdf> EC グリー
ペーパーでの勧告として、Commission of the European Communities, Green Paper on Copyright and Related 
Rights in the Information Society, Brussels,₁₉.₀₇.₁₉₉₅, COM（₉₅） ₃₈₂ final, pp.₅₆-₆₀ 参照。
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₄₅年法律第₄₈号）の改正（著作権法の一部を
改正する法律（平成 ₉年法律第₈₆号）及び著
作権法の一部を改正する法律（平成₁₄年法律
第₇₂号））により規定（公衆送信権（第₂₃条
第 ₁項）及び送信可能化権（第₉₂条の ₂、第
₉₆条の ₂、第₉₉条の ₂及び第₁₀₀条の ₄））を
置き、ECは理事会指令で公衆への伝達権及
び公衆に利用可能にする権利を規定したが、
米国は法改正などにより新たな規定を置か
ず、頒布権等により公衆送信による利用に対
して排他的権利を及ぼしている。
　このようにインターネットなどのインタラ
クティブ送信を含むオンライン送信による著
作物等の利用に関する排他的権利について
WCT及びWPPTで規定されているが、各国
の立法ではそれぞれ異なる規定により立法措
置を行っている。このうち米国はオンライン
送信について、複製物の頒布と同様に複製権
及び頒布権を中心に排他的権利の法的構成を
行っており、複製物の頒布とオンライン送信
の排他的権利を区別する日本とは異なるもの
である。同一の条約の締約国でこのような違
いがあることから、米国の動向は、公衆送信
権及び送信可能化権に関する法改正（権利制
限に係るものを含む。）を行っている日本に
公衆送信権の概念、複製権、頒布権等との関
係について示唆を与えるものと考えられる。
　そこで本稿では、Ⅱで米国のオンライン送
信に対する著作権法上の排他的権利及びその
制限について頒布権を中心に述べた上で、Ⅲ
では頒布権に関する米国著作権法の規定の変
遷や公衆送信に関する米国の裁判例などを考
察し、Ⅳで日本の著作権法で規定されるオン
ライン送信に係る排他的権利の在り方に対す
る示唆について考える。なお本文中で法律名
が記載されていない条文は米国著作権法（Ti-
tle ₁₇ of the United States Code） ₈によるものと

する。

Ⅱ　オンライン送信の論点

1　排他的権利
　オンライン送信では著作物の複製物が送信
を通じて頒布されることから、著作権のある
著作物の排他的権利として複製権及び頒布権
が問題になる。また録音物についてはデジタ
ル音声送信について排他的権利が規定されて
いる。

（ 1）　複製権
　第₁₀₆条（ ₁）では、著作権を保有する者
は「著作権のある著作物をコピー又はレコー
ドに複製すること」について許諾する排他的
権利を有すると規定し、著作権者に複製権を
与えている。複製権の対象となるコピーは
「現在知られている方法又は将来開発される
方法によって著作物を固定した有体物（レ
コードを除く）であって、これにより当該著
作物を直接又は機械若しくは装置を使用して
覚知し、複製し又は伝達することができるも
のをいう。『コピー』には著作物を最初に固
定した有体物（レコードを除く）を含む。」と、
レコードは「現在知られている又は将来開発
される方法によって音声（映画その他の視聴
覚著作物に伴うものを除く）が固定された有
体物であって、直接又は機械若しくは装置を
使用して音声を覚知し、複製し又は伝達する
ことができるものをいう。『レコード』には
音声が最初に固定された著作物を含む。」と
第₁₀₁条で定義されている  ₉。
　著作権による保護は「現在知られているか
又は将来開発される有形的表現媒体であっ
て、直接に又は機械もしくは装置を使用して
著作物を覚知し、複製し又は伝達することが

₈　Pub. L. No. ₉₄-₅₅₃, ₉₀ Stat. ₂₅₄₁.
₉ 　本稿での米国著作権法の和訳は、山本隆司訳『外国著作権法令集（₄₂）　―アメリカ合衆国編―』（社
団法人著作権情報センター、平成₂₁年）などによった。
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できるものに固定された、著作者が作成した
創作的な著作物に及」び、言語著作物、音楽
著作物、演劇著作物、無言劇及び舞踊の著作
物、絵画、図形及び彫刻の著作物、映画及び
その他の視聴覚著作物、録音物、建築著作物
などが対象になると規定されている（第₁₀₂
条（a））。そして米国著作権法で特徴的なの
は、著作権保護は著作物が最初にコピー又は
レコードに固定 （fixation）されるときに開始
され、コピー又はレコードとして固定するこ
とが要求されている点である（第₁₀₁条） ₁₀。
　このように著作権保護においては固定性が
要件とされることから、著作物を頒布、オン
ライン送信などにより利用するには、著作権
が制限される場合などを除き原則として複製
について許諾を得る必要があると考えられ
る ₁₁。

（ 2）頒布権
　第₁₀₆条（ ₃）では頒布権の内容を「著作
権のある著作物のコピー又はレコードを、販
売その他の所有権の移転又はレンタル、リー
ス若しくは貸与によって公衆に頒布するこ
と」と規定している。「公衆 （public）」に頒

布することが要件になっているが、実演及び
展示を除いて（第₁₀₁条参照）「公衆」につい
て一般的に定義する規定はない。この点、コ
ピー等を家族、友人、同僚等に頒布すること
については私的な頒布であるため頒布権が及
ばないとする指摘がある ₁₂一方で、複製物を
₁人にだけ配布した場合もその者が一般公衆
を構成するものであれば頒布権が及ぶとする
裁判例がある  ₁₃。また著作物の頒布が、第
₁₀₁条で「著作物のコピー又はレコードを、
販売その他の所有権の移転又は貸与によって
公衆に頒布すること」と定義される「発行 
（publication）」に該当しない場合には、著作
権者の頒布権の範囲外と認定されるとする指
摘がある  ₁₄。
　米国ではオンライン送信における著作権保
護について、頒布権、複製権、公の実演権（第
₁₀₆条（ ₄））、公の展示権（第₁₀₆条（ ₅））
を組み合わせて適用するため、ファースト・
セール・ドクトリンの適用（第₁₀₉条（a））
が問題になる。この点、日本の公衆送信権な
ど、公衆伝達権によりオンライン送信におけ
る著作権を保護する国とは異なる課題がある
と考えられる ₁₅。

₁₀　Gorman, R., Ginsburg J. and Reese R., Copyright: Cases and Materials Eighth Edition, Foundation Press, at ₉₁-
₉₉ （₂₀₁₁）; ₂ Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer on Copyright §₈.₀₂［B］［₂］（₂₀₁₂）. 著作権保
護の固定性の要件について日本の著作権法と比較して解説したものとして、白鳥綱重『アメリカ著作
権法入門』（信山社、₂₀₀₄年） ₈₆-₈₉頁参照。

₁₁　See Nimmer, supra note ₁₀, §₈.₀₂［C］.
₁₂　₄ William Patry, Patry on Copyright §₁₃:₁₀ （₂₀₀₉）.
₁₃　Ford Motor Co. v. Summit Motor Products, Inc., ₉₃₀  F.₂d ₂₇₇  （₃rd Cir. ₁₉₉₁）; Psihoyos v. Liberation Inc., 
₁₉₉₇  U.S. Dist.LEXIS ₅₇₇₇ ; ₄₂  U.S.P.Q.₂D （BNA） ₁₉₄₇  （S.D.N.Y. ₁₉₉₇）.

₁₄　Lehman, B. and Brown, R., Intellectual Property and the National Information Infrastructure: The Report of the 
Working Group on Intellectual Property Rights ₂₁₅ （₁₉₉₅）［hereinafter cited as White paper］. 和訳したものと
して、ブルース・A・レーマン、ロナルド・H・ブラウン（山本隆司訳）『知的所有権および全米情報基
盤：知的所有権作業部会報告：米国ホワイトペーパー（₁₉₉₅年 ₉ 月）』（社団法人著作権情報センター、
₁₉₉₅年）（以下「ホワイトペーパー」という。）₁₇₅頁参照。なお同報告書の予備草案として、ブルース・
A・レーマン =ロナルド・H・ブラウン（大楽光江訳）『知的所有権と全米情報基盤：知的所有権作業部
会報告の予備草案：米国グリーンペーパー （₁₉₉₄年 ₇ 月）』（社団法人著作権情報センター、₁₉₉₅年）参
照。

₁₅　DMCA Section ₁₀₄  Report: A Report of the Register of Copyrights Pursuant to §₁₀₄  of the Digital Millennium 
Copyright Act, U.S. Copyright Office, ₉₂-₉₅ （₂₀₀₁）. 同書の和訳として、増田雅子訳『DMCA第₁₀₄条報告
書　米国著作権局₂₀₀₁年 ₈ 月： デジタル・ミレニアム著作権法第₁₀₄条に基づく著作権局長報告書』（社
団法人著作権情報センター、₂₀₀₂年）（以下『DMCA第₁₀₄条報告書』という。）₆₀頁参照。
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　しかし現行の米国著作権法が₁₉₇₆年に制定
されてから₂₀年間は、頒布権を複製権から区
別して訴訟で原告が権利侵害を主張すること
は少なかったとされる。その理由としてアナ
ログ時代においては頒布が手交により行われ
る傾向にあり、海賊版の小説などが頒布され
た場合でもコピーの作成を踏まえて複製権の
侵害を主張すれば足りるからであるとし、頒
布権はファイルシェアリング技術が登場する
までは「眠っている（dormant）」状態であっ
たとする指摘がある ₁₆。
　オンライン送信によらない著作物の頒布で
頒布権が論点になった裁判例のうち、Na-
tional Car Rental System, Inc. v. Computer Asso-
ciates International, Inc. は、Computer Associ-
ates International 社（CA 社） が National Car 
Rental System 社（National社）に対して同社
の内部的なデータ処理についてのみプログラ
ムの利用を許諾するという内容の契約に基づ
いてライセンスを与えたところ、National社
が第三者にプログラムを利用させたことか
ら、契約違反として訴えたものである。これ
について第 ₁審は、契約違反は著作物のコ
ピーに関する頒布権侵害に等しく頒布権が及
ぶことから、著作権法が契約を専占し、契約
違反の主張を認めなかった ₁₇。これに対して
第 ₈巡回区控訴裁判所は、頒布権が及ぶ頒布
は「実際の頒布 （actual dissemination）」であ
るため、プログラムのような有形的でないも
のの頒布については頒布権が及ばず、著作権
法が契約を専占しないことから、差戻しとさ
れた  ₁₈。
　一方で Hotaling v. Church of Jesus Christ of 

Latter-Day Saintsでは、教会の本部図書館が
マイクロフィッシュ形式で発行された研究資
料を購入した後に、マイクロフィッシュを無
断で複製して支部図書館に配布したのが著作
権者に発覚したためマイクロフィッシュを回
収して破壊し、図書館利用者に提供しなかっ
たことから図書館の行為について複製権侵害
のほかに頒布権侵害が成立するのかが争われ
た。第 ₄巡回区控訴裁判所は、公共図書館が
著作物を所蔵し、索引及び目録システムでリ
スト化すれば、公衆向けに貸出しや閲覧に提
供するなど、公衆によるコピーの利用が可能
な状態になり（make the copy available to the 
public）、公衆への頒布に必要な全ての段階が
完了するなどとして頒布権侵害を認めた ₁₉。
　この両裁判例の判断について、Hotaling事
件では頒布権を利用可能化の範囲にまで拡大
して権利侵害を認めたのに対して、National
社の事案ではその反対の結論になったことか
ら、ファイルシェアリングに係る著作権侵害
の事案など₂₁世紀初頭に起きた頒布権に係る
悩ましい問題の解明にはあまり役立たないと
する指摘がある ₂₀。また In re Napster, Inc. 
Copyright Litigationの決定でパテル判事は、
Hotalingの判断は著作権のある著作物の頒布
を単に申し出れば第₁₀₆条（ ₃）の責任が発
生することになり、現行の著作権法の規定の
文言や立法上の歴史と一貫しないと批判し
た  ₂₁。
　オンライン送信に係る裁判例では、著作物
のアップロードについて頒布権侵害と認定し
てきた ₂₂。主な裁判である Playboy Enterprises 
v. Frenaでは、投稿者のみが接続可能なオン

₁₆　Menell, P., In Search of Copyright＇s Lost Ark: Interpreting the Right to Distribute in the Internet Age, ₅₉  J. 
Copyright Soc＇y ₁ , at ₆-₇.

₁₇　See ₂₂  U.S.P.Q.₂d ₁₃₇₅  （D. Minn. ₁₉₉₂）.
₁₈　₉₉₁  F.₂d ₄₂₆ , ₄₃₄  （₈ th Cir.）, cert. denied, ₅₁₀  U.S. ₈₆₁  （₁₉₉₃）.
₁₉　₁₁₈  F.₃d ₁₉₉  （₄ th Cir. ₁₉₉₇）.
₂₀　₂ Nimmer, supra note ₁₀, §₈.₁₁［B］［₄］, C［₁］［a］.
₂₁　₃₇₇  F. Supp. ₂d ₇₉₆ , ₈₀₂-₈₀₃  （N.D. Cal. ₂₀₀₅）.
₂₂　Patry, supra note ₁₂, §₁₃:₁₁.
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ライン掲示板 （BBS）サイトへのアップロー
ドについて、サマリー・ジャッジメントで被
告の掲示板運営者が展示権を侵害すると認定
した。また裁判所は頒布権の侵害が暗示され
るとした  ₂₃。そのためホワイトペーパーでは、
第₁₀₆条（ ₃）に規定する頒布権が、コン
ピュータのメモリーに著作物のコピーを頒布
する送信行為を含むと解釈することができ、
頒布権がコピーの送信を含むため、著作権法
の改正は必要ないとする見解を紹介してい
る ₂₄。
　これに対してリース教授は、第₁₀₆条（ ₃）
では「著作権のある著作物のコピー又はレ
コード」の頒布に関して権利が与えられてい
るのであって、コピー又はレコードに固定さ
れていない著作物の頒布について排他的権利
は与えられていないとする。またコピーは有
形物（tangible）であり、さらに頒布を行う
には第₁₀₆条（ ₃）の文言上販売、レンタル、
リース、貸与などが必要になるが、少なくと
も所有権の移転には所有者の行為が必要であ
ることから、頒布権をコンピュータ・ネット
ワーク送信に適用できると解釈することは頒
布権の規定の文言のみならず、歴史的な経緯
とも対立すると批判する ₂₅。

（ 3）録音物におけるデジタル実演権
　米国著作権法には日本著作権法の公衆送信
権と同様にオンライン送信を一般的に保護す

る規定はないが、第₁₀₆条（ ₆）で録音物に
おけるデジタル実演権が定められている。こ
の権利は、録音物（sound recordings. 一連の
音楽、会話その他の音声（映画その他の視聴
覚著作物に伴う音声を除く）を固定すること
によって得られる著作物をいい、ディスク、
テープその他のレコード等録音物を収録する
有体物の性質を問わない。） ₂₆を対象に、著作
権のある著作物をデジタル音声送信により公
に実演することを内容とするもので、₁₉₉₅年
に制定された「録音物に対するデジタル実演
権法（DPRSRA法）」 ₂₇により規定されたもの
である。同法の制定前においては、録音物は
₁₀₆条（ ₄）に基づく公の実演権の対象にな
らないなど、米国著作権法で保護されていな
かった ₂₈。法改正に至るまでに議会図書館著
作権局長による報告書の公表、アメリカレ
コード協会（RIAA）、全米放送事業者協会
（NAB）、米国作曲家作詞家出版者協会
（ASCAP）などによるロビー活動、ラウンド
テーブル会議による合意があり、また₁₉₈₉年
に米国がベルヌ条約締約国になったことに伴
い、録音物の著作権保護に関する国際的認識
への対応の必要性が挙げられていた  ₂₉。
　また DPRSRA法ではデジタル送信に関連
して、非演劇的音楽著作物のレコードの頒布
に係る強制使用許諾について定める第₁₁₅条
を改正して「デジタルレコード配信」の定義
規定を置き、デジタルレコード配信を強制使

₂₃　₈₃₉  F. Supp. ₁₅₅₂  （M.D. Fla. ₁₉₉₃）.
₂₄　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₂₁₄; 増田　前掲注（₁₅）、₁₇₄頁。
₂₅　Reese, R., ＂Symposium: Intellectual Property Challenges in The next century: Article The public Display Right: 

The Copyright Act＇s Neglected Solution to The Controversy over RAM ＂COPIES””, ₂₀₀₁  U. Ill. L. Rev. ₈₃ , 
₁₂₃-₁₃₅（₂₀₀₁）.

₂₆　₁₇ U.S.C. §₁₀₁ （₂₀₁₁）.
₂₇　Act of November ₁, ₁₉₉₅, Pub. L. No.₁₀₄-₃₉, ₁₀₄th Cong., ₁st Sess., ₁₀₉ Stat. ₃₃₆.
₂₈　Schrader, D., ＂Public Performance Right in Digital Audio Transmission of Sound Recordings,＂ CRS Report for 

Congress, ₁₉₉₆.₂.₂₈. <http://www.ipmall.info/hosted_resources/crs/₉₅-₉₆₉_₉₆₀₂₂₈.pdf>; マーシャル・A・
リーファー（牧野和夫監訳）『アメリカ著作権法』（レクシスネクシス・ジャパン、平成₂₀年）₄₉₈-₅₀₃頁。

₂₉　Statement of Marybeth Peters: The Register of Copyrights before the Subcommittee on Courts and Intellectual 
Property Committee on the Judiciary, United States House of Representatives, ₁₀₄th Congress, ₁st Session,June 
₂₈, ₁₉₉₅. < http://www.copyright.gov/docs/regstat₀₆₂₈₉₅.html>
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用許諾の対象にした。この配信について同条
（d）では「録音物のデジタル送信による各々
のレコードの配信で、送信の受信者が又は受
信者のために録音物のレコードの特定可能な
複製を行うものをいい、デジタル送信が録音
物又は録音物に含まれる非演劇的音楽著作物
の公の実演にもあたるかは問わない。録音物
の即時の非インタラクティブの加入契約送信
であって、録音物を聞き取れるようにするた
めに送信の開始から受信者による受信までの
間に録音物又はこれに含まれる音楽著作物が
複製されない場合には、デジタルレコード配
信とならない。」と定義している。この改正
の背景には、著作権管理団体の全米音楽出版
社協会（NMPA）や、その傘下でレコードの
強制使用許諾料金の管理等をするハリー・
フォックス・エージェンシーなどによる要望
があったとする指摘がある ₃₀。

2 　�コンピュータに生じた一時的複製の取
扱い

　米国では₂₀₀₁年の『DMCA第₁₀₄条報告書』
において、デジタル複製及び送信に関連し
て、オンライン送信などのコンピュータ・
ネットワーク上での使用の過程において作成
される付随的な一時的複製の著作権法上の取
扱いについて検討された  ₃₁。
　この点米国では『₁₉₇₆年下院報告書』によ
ると「『固定』の定義は、スクリーン上に短
時間に映写されたもの、テレビその他のブラ
ウン管に電子的に表示されたもの、またはコ
ンピュータの『メモリ』上に瞬間的に捕えら
れたものといった、純粋に消散的ないし通過
的な複製を、概念から除くことになる。」と

して、コンピュータの RAM上に「瞬間的」
に存在するに過ぎないコピーは固定の要件を
満たさないとした  ₃₂。その背景として、連邦
議会が、著作権のある著作物のコンピュータ
での利用に使用に伴う問題は未だ具体的な立
法的解決を必要とするほど十分には発展して
いないと考えていたことがある ₃₃。一方で「著
作物が『直接又は機械若しくは装置を使用し
て覚知し、複製し又は伝達できる』場合には、
固定の要件は充たされる」と述べていた ₃₄。
　しかし連邦議会が₁₉₇₅年に設立した「著作
権のある著作物の新たな技術的使用に関する
国家委員会」（CONTU: National Commission 
on New Technological Uses of Copyrighted 
Works）では「₁₉₇₆年法は、著作権のある著
作物をコンピュータに置くことはコピーの作
成であり、したがって著作権の潜在的侵害と
なることを、現状において明確にしている」
とされ、コンピュータ・メモリ上の複製を第
₁₀₆条（ ₁）に基づく著作権者の排他的権利
に係る「コピー」と捉えた。最終報告書では、
₁₉₇₆年に制定された著作権法の第₁₁₇条の全
文を廃止することを勧告した。その上で、コ
ンピュータ・プログラムのコピーを適法に占
有する者が、その使用のためにコピーを使用
し又は翻案できることを確保し、またプログ
ラムの保存用（バックアップ）コピーを作成
することを認めるといった著作権制限規定を
置くなど、著作権法を改正するように提案し
た₃₅。連邦議会では、「₁₉₈₀年コンピュータ・
ソフトウェア著作権改正法」においてこの
CONTUの勧告をほとんど修正せずに採用
し、同法で規定された第₁₁₇条では、コン
ピュータ・プログラムのコピーの所有者が、

₃₀　Patry, supra note ₁₂, §₁₃:₁₁ at ₁₃-₁₇,₁₈.
₃₁　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₁₀₆-₁₄₈; 増田　前掲注（₁₅）、₆₇-₉₅頁。
₃₂　H.R. Rep. No. ₉₄-₁₄₇₆, at ₅₃（₁₉₇₆）.
₃₃　Id. at ₁₁₆.
₃₄　Id. at ₅₂ （quoting ₁₇ U.S.C. § ₁₀₂（a））.
₃₅　National Commision on New Technological Uses of Copyrighted Works, Final Report of the National Commis-

sion on New Technological Uses of Copyrighted Works, U.S. Government Printing Office, ₁₂-₁₄ （₁₉₇₉）.
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保存を目的とする場合又は「機械によるコン
ピュータ・プログラムの使用に不可欠な段階
として作成され、かつ、他の方法では一切使
用されない」場合に、プログラムの追加のコ
ピーを作成することを認めた ₃₆。
　その後、議会図書館著作権局は『DMCA
第₁₀₄条報告書』で、裁判例では RAMへの
複製は複製権の範囲内のコピーであると明示
的又は黙示的に判断し、複製権の範囲外であ
るの結論に至った裁判例を認識していないと
した ₃₇。この問題のリーディング・ケースで
ある MAI Sys. Corp v. Peak Computer, Inc. 事件
では、オペレーティング・システム及び診断
ソフトウェアを使用許諾契約に違反してコン
ピュータ・メモリに蓄積したことが著作権侵
害に当たるかどうかが問題にされたが、第 ₉
巡回区控訴裁判所は、第₁₀₁条の定義規定を
検討し、「著作権のあるソフトウェアを RAM
に蓄積することは、当該ソフトウェアの『コ
ピー』の作成に当たる」と判断して、著作権
侵害を認めた ₃₈。
　またベルヌ条約第 ₉条（ ₁）は「文学的及
び美術的著作物の著作者でこの条約によつて
保護されるものは、それらの著作物の複製
（その方法及び形式のいかんを問わない。）を
許諾する排他的権利を享有する」と規定して
いるが、WIPO事務局次長だったミハイリ・
フィチョール博士は₁₉₉₅年に開催された連邦
議会の公聴会で RAMへの一時的複製は、複
製の「方式及び形式」であるとして複製権の
適用を否定することは許されないと証言し
た ₃₉。すでに₁₉₈₂年には、WIPO及び UNES-

CO（国際連合教育科学文化機関）が開催し
た政府専門家委員会で、保存目的の保護対象
物のインプット行為については、著作物を個
人に伝達するに十分安定した形式に固定する
ことを含め、コンピュータ・システムのメモ
リに著作物を固定することについて著作権が
及ぶことについて合意していたところであ
る ₄₀。
　以上の状況を踏まえて、『DMCA第₁₀₄条
報告書』では一時的複製の著作権法上の取扱
いについて、次の ₃点を勧告した。第一に、
合法的使用に付随する一時的複製の包括的免
責規定には根拠はないとして、適法な使用に
付随する全ての一時的複製を侵害に当たらな
いものとするような、複製権に対する包括的
免責規定を採用しないことを勧告した。その
一方で、許諾されたデジタル実演に付随する
一時的複製については責任生じさせないこ
と、及び許諾された音楽ダウンロードに付随
する公の実演については責任を生じさせるべ
きではない、として著作権制限を内容とする
著作権法の改正を行うべきとする旨の勧告を
行った ₄₁。

3 　ファースト・セール・ドクトリン
　ファースト・セール・ドクトリンとは第
₁₀₉条（a）が規定するように、頒布権を定め
る「第₁₀₆条（ ₃）の規定にかかわらず、本
編に基づき適法に作成された特定のコピー若
しくはレコードの所有者又はかかる所有者の
許諾を得た者は、著作権者の許諾なく、当該
コピー又はレコードを売却しその他占有を処

₃₆　Pub. L. No. ₉₆-₅₁₇, ₉₄ Stat. ₃₀₁₅, ₃₀₂₈ （₁₉₈₀）.
₃₇　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₁₁₈-₁₂₀; 増田　前掲注（₁₅）、₇₅-₇₆頁。
₃₈　₉₉₁  F.₂d ₅₁₁  （₉ th Cir. ₁₉₉₃）.
₃₉　NII Copyright Protection Act of ₁₉₉₅ : Joint Hearing before the Subcomm. on Courts and Intellectual Property 

of the H. Comm. on　the Judiciary and the Senate Committee on the Judiciary on H.R. ₂₄₄₁  and S. ₁₂₈₄  （Serial 
No. ₃₈ （Part ₁））, ₁₀₄th Cong., ₁st Sess. ₅₇ （₁₉₉₅） （statement of Mihály Ficsor）.

₄₀　Report: Second Committee of Governmental Experts on Copyright Problems arising from the use of computers 
for access to or the creation of works, UNESCO/WIPO/CEGO/II/₇,₁₃ August,₁₉₈₂, UNESCO and WIPO docu-
ment, at ₆. <http://unesdoc.unesco.org/images/₀₀₀₅/₀₀₀₅₀₇/₀₅₀₇₆₀eb.pdf>

₄₁　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₁₄₁-₁₄₈; 増田　前掲注（₁₅）、₉₁-₉₅頁。
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分することができる」とするもので、一旦適
法に販売又は無償  ₄₂で譲渡された著作物の頒
布権を制約する法理である。この法理は
Bobbs-Merrill Co v. Straus 事件連邦最高裁判
所判決を起源とするものである。同判決で
は、書籍の小売販売について将来の販売価格
に関する合意がない場合、著作権者には価格
制限を課す排他的権利は与えられないと判断
した。すなわち、裁判所は複製権と販売に関
する権利を明確に区別した上で、著作権法は
直接の契約関係にない将来の購入者が書籍を
販売することについて制限を課す権利を著作
権者に与えるものではなく、再販売に関する
排他的権利は著作権法に含まれていないとし
た ₄₃。この点『DMCA第₁₀₄条報告書』は、
「ファースト・セール・ドクトリンは、元々、
有形的財産の移転に対する制限を禁止するか
つてのコモン・ロー上の規則を実効的にする
ために裁判所が採用したものであ」り、コ
ピーの有形的性質はファースト・セール・ド
クトリンを定義する要素であるとした上で、
著作権と有体物の所有権の区別によって
ファースト・セール・ドクトリンの適用範囲
が決定され（第₂₀₂条参照）、頒布権の排他的
効力が制限されると説明している ₄₄。
　Bobbs-Merrill Co v. Straus 事件判決の翌年
に、連邦議会は₁₉₀₉年著作権法第₄₁条で
ファースト・セール・ドクトリンを成文化
し  ₄₅、₁₉₇₆年著作権法の制定に際して『下院
報告書』は第₁₀₉条（a）について「著作権者
が著作物の特定のコピー又はレコードに対す
る所有権を移転したときは、当該コピー又は

レコードを譲り受けた者は、販売、貸与その
他いかなる方法においてもこれを処分するこ
とができるという原則を確認している」と説
明した ₄₆。
　ファースト・セール・ドクトリンの例外と
しては、レコードレンタル及びソフトウェア
のレンタルの禁止（第₁₀₉条（b））、米国以外
で取得された著作物のコピー又はレコードを
著作権者の許諾なく米国に輸入する行為の禁
止（第₆₀₂条（a））、著作権者の同意なく海外
で製作された海賊版の複製物の輸入（第₆₀₂
条（b））がある。このうち第₁₀₉条（b）のレ
コードレンタルの禁止規定は₁₉₈₄年のレコー
ドレンタル改正法 ₄₇で、ソフトウェアのレン
タルの禁止規定は₁₉₉₀年の著作権ソフトウェ
アレンタル改正法 ₄₈で置かれたものである ₄₉。
　インターネットなどのオンライン送信を通
じて、音楽ファイル、コンピュータ・プログ
ラム等をダウンロードして合法的に著作物の
複製物を購入した場合に、他者にその複製物
を頒布することにファースト・セール・ドク
トリンが適用されるのかが問題になる。この
点₁₉₉₇年に、第₁₀₉条に定めるファースト・
セール・ドクトリンの適用可能性及びデジタ
ル機器での著作物の適法な使用に付随する一
時的複製に関する懸念に対応するため、
ファースト・セール・ドクトリンが著作権の
ある著作物のデジタル送信に明示的に適用さ
れるように第₁₀₉条を修正するいわゆる「バ
ウチャー・キャンベル法案」が提出された  ₅₀。
　一方で『DMCA第₁₀₄条報告書』において
も、他者が著作物のコピーを受領するよう、

₄₂　Walt Disney Prods, v. Basmajian, ₆₀₀  F. Supp. ₄₃₉  （S.D.N.Y. ₁₉₈₄）.
₄₃　₂₁₀  U.S. ₃₃₉  （₁₉₀₈）.
₄₄　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₈₆-₈₇; 増田　前掲注（₁₅）、₅₅頁。
₄₅　Section ₄₁ of the ₁₉₀₉ Copyright Act. なお同法は The Act of July ₃₉, ₁₉₄₇ （₆₁ Stat.₆₅₂）により合衆国法典
第₁₇編に法典化され、ファースト・セール・ドクトリンに関する規定は第₂₇条に移った。

₄₆　H.R. Rep. No. ₉₄-₁₄₇₆, at ₇₉ （₁₉₇₆）.
₄₇　Pub. L. No.₉₈-₉₈₇, ₉₈th Cong., ₂nd Sess. ₂ （₁₉₈₄）.
₄₈　Pub. L. No.₁₀₁-₆₅₀, ₁₀₄ Stat. ₅₀₈₉ （₁₉₉₀）.
₄₉　リーファー　前掲注（₂₈）、₄₄₃-₄₅₂、₅₅₅-₅₅₈参照。
₅₀　H.R. ₃₀₄₈, ₁₀₅th Cong., ₁st Sess. （₁₉₉₇）.
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著作物をデジタル形式で送信（放送ではなく、
ポイント・ツー・ポイント送信のように、送
信者が特定の受信者を選択して行う送信）す
るという行為が、第₁₀₉条に定めるファース
ト・セール・ドクトリンの抗弁の範囲に含ま
れるか否か、デジタル世界のファースト・
セール・ドクトリン ₅₁について検討したが、
提案の悪影響を上回る変更の必要性が認めら
れないとして、第₁₀₉条を変更しないと勧告
した。その理由として、「デジタル・ファー
スト・セール・ドクトリン」（インターネット
を介してある者から別の者へ著作物を送信す
ることを、送信者のコピーが（任意に又は技
術的手段によって自動的に）廃棄又は無効化
されることを条件として認めること）を抗弁
の条件とする提案に対しては、送信から ₂つ
のコピーが作成されるという事実を回避する
ため、送信者のコピーを任意に削除するか、
技術的手段により自動的に削除するかのいず
れかを要求し、事実上探知し得ない不正行為
を招き、同時消去の証明責任が困難であるこ
とから等から現実的でないとした。また
「フォワード・アンド・デリート」（ファイル
のコピーの送信時に元のファイルへのアクセ
スを無効又は完全に除去する技術的手段）に
よる送信を抗弁の条件とする提案に対して
は、そのような技術は現実的ではなく、仮に
将来的に開発されても高価な技術と予想され
るため、著作権者に相当に増大する技術を負
担させ、又は相当に増大するオンラインによ
る著作権侵害の危険を負担させることになる
として、現実的なものではないとした ₅₂。

Ⅲ　頒布権の変遷

1　1976年法以前
　米国独立時の₁₃州のうち、デラウェア州を
除く₁₂州では₁₇₈₃年から₁₇₈₆年の間に著作権
法が制定され、₁₂州のいずれも印刷及び頒布
に関する著作者等の排他的権利が規定されて
いた。₁₂州のうち ₉州（制定順に、コネチ
カット州、メリーランド州、ニュージャー
ジー州、ペンシルバニア州、サウスカロライ
ナ州、バージニア州、ノースカロライナ州、
ジョージア州、ニューヨーク州。）では州外
からの複製物の輸入についても著作者等に排
他的権利が与えられていた  ₅₃。
　₁₇₈₈年には合衆国憲法が成立し、第 ₁条第
₈節第 ₈項で連邦議会は「著作者及び発明者
に、その著作物及び発明に対する独占的な権
利を一定期間保障することにより、学術及び
有益な技芸の進歩を促進すること」に関する
立法権限を有すると規定された ₅₄。その ₂年
後には米国で最初の連邦著作権法である₁₇₉₀
年法 ₅₅が制定され、第 ₁条で著作者に「著作
物の印刷、増刷及び販売（print, reprint, and 
vend their works）」に関する権利を与え、第
₂条では「著作者等の許諾を得ないで著作物
を印刷、増刷、出版及び輸入 （print, reprint,  
publish, or import）」した者を違法とし、著作
者等は違法行為をした者から違法な複製物を
没収することができると規定した。著作物の
販売に関する権利や、出版、輸入等の禁止が
規定されていたことから、頒布権の原型がす
でに形成されていたと考えられる。
　続く₁₉₀₉年法 ₅₆では第 ₁条（a）で、著作者

₅₁　法学研究者による論稿として、Reese, R., The First Sale Doctrine in the Era of Digital Networks, ₄₄  B.C.L. 
Rev. ₅₇₇  （₂₀₀₃） 参照。

₅₂　U.S.Copyright Office, supra note ₁₅, at ₇₈-₁₀₁; 増田　前掲注（₁₅）、₅₀-₆₄頁。
₅₃　U.S.Copyright Office, Copyright Enactments: LAWS PASSED IN THE UNITED STATES SINCE ₁₇₈₃  RELAT-

ING TO COPYRIGHT, Bulletin No.₃ （Revised） ₁-₂₁（₁₉₇₃）. <http://www.copyright.gov/history/Copyright_En-
actments_₁₇₈₃-₁₉₇₃.pdf>

₅₄　条文の訳文は、高橋和之編『世界憲法集（新版）』〔岩波文庫〕（岩波書店、₂₀₀₇年）₅₆-₅₇頁によった。
₅₅　Act of May ₃₁, ₁₇₉₀, ₁st Cong., ₂d Sess., ₁ Stat. ₁₂₄.
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等に「著作物の印刷、増刷、出版、複製及び
販売（print, reprint, publish copy, and vend the 
work）」に関する排他的権利を規定した。な
お同法制定前の₁₉₀₆年に提出された著作権法
の改正法案では、著作権には「著作物の複製
物の売買、頒布、展示、賃貸借並びに販売目
的の提供及び所持（To sell, distribute, exhibit, 
or let for hire, or offer or keep for sale, distribu-
tion, exhibition, or hire, any copy of such work）」
に関する排他的権利を含むとして、権利をよ
り広く与えることが提案されていたが ₅₇、こ
のような規定では「適法に売買された書籍の
購入者による当該書籍の再売買、貸出し、賃
貸借、さらには図書館等への書籍の流通を妨
げる」可能性があると指摘されていた ₅₈。ま
た₁₉₀₉年法の第₄₁条で著作権者は「適法に取
得した著作権のある著作物の複製物の所有者
がこれを譲渡することについて、禁止、妨害
又は制限すること（forbid, prevent, or restrict 
the transfer of any copy of a copyrighted work 
the possession of which has been lawfully ob-
tained）」ができないとしてファースト・セー
ル・ドクトリンを明文化した（Ⅱ₃参照）。
これについて下院の委員会では₁₉₀₉年に法案
を提出した際に、第 ₁条で規定する「販売 
（vend）」について著作権を強力にする意図が
ないことを明確にするために第₄₁条を規定し
たのであり、最初の売買以降も著作権者が著
作物の取扱いの支配を許すことは賢明ではな

いと説明した  ₅₉。

2 　1976年法
　現行の著作権法である₁₉₇₆年法の制定に当
たっては、₁₉₆₁年以来、議会図書館著作権局
長が著作権法改正に関する報告書を複数回に
渡って公表した。₁₉₆₁年の報告書では、₁₉₀₉
年法の第 ₁条（a）の文言は冗長であり、ま
た「販売 （vend）」は「出版 （publishing）」の
一形態であることから、コピーの作成及び発
行に関する排他的権利に含めるとし、新法に
頒布権の規定を置かないことを勧告した ₆₀。
しかし₁₉₆₃年の第 ₃次報告書では方針を変え
て、第 ₅条（b）として「コピー及び録音物
の 頒 布 権（The right to distribute copies and 
sound recordings）」を規定した ₆₁。さらに₁₉₆₄
年の最初の法案（S.₃₀₀₈, H.R. ₁₁₉₄₇, H.R. 
₁₂₃₅₄, ₈₈th Cong., ₂d Sess. （July ₂₀, ₁₉₆₄））で
は、第 ₅条（a）（ ₃）に「著作権のある著作
物のコピー又はレコードを、販売その他の所
有権の移転又はレンタル、リース若しくは貸
与によって公衆に頒布すること （to distribute 
copies or phonorecords of the copyrighted work 
to the public by sale or other transfer of owner-
ship, or by rental, lease, or lending）」と現行の
著作権法と同じ規定となった ₆₂。
　₁₉₇₆年法は「著作権法の機能に影響を与え
てきた技術の重大な変化」に対応して制定さ
れ、このような変化が「新しい産業と著作物

₅₆　Act of March ₄, ₁₉₀₉, §₁（a）, Pub. L. No. ₃₄₉, ₆₀th Cong., ₂nd Sess., ₃₅ Stat. ₁₀₇₅.
₅₇　S.₆₃₃₀, H.R.₁₉₈₅₃ §₁（b）, ₅₉th Cong.,₁st Sess. （₁₉₀₆）.
₅₈　To amend and consolidate the acts respecting copyright, ₁₉₀₆ : Arguments before the Committees on Patents of 

the Senate and House of Representatives, Conjointly, on the bills S.₆₃₃₀  and H.R.₁₉₈₅₃ , ₅₉th Cong.,₁st Sess. ₄₀₄ 
（₁₉₀₆） （Memorandum of the Committee on Copyright and Trademark of the Association of the Bar of the City of 

New York. Prepared for the Joint Committee of the Senate and House in Reference to the pending copyright bill.）.
₅₉　Patry, supra note ₁₂, §₁₃:₆, at ₁₃-₈,₉.
₆₀　Copyright Office, Report of the Register of Copyrights on the General Revision of the U.S. Copyright Law, at 
₂₁,₂₄ （₁₉₆₁）.

₆₁　Copyright Office, Copyright Law Revision Part₃: Preliminary Draft for Revised U.S. Copyright Law and Dis-
cussions and Comments on the Draft, at ₄ （₁₉₆₄）.

₆₂　Copyright Office, Copyright Law Revision Part₅: ₁₉₆₄ Revision Bill with Discussions and Comments, at ₄ 
（September ₁₉₆₅）.
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を複製及び伝播する新しい方法を生み出し、
また著作者と利用者との間の取引関係が新し
い様式に展開した」と『₁₉₇₆年下院報告書』
で説明されている  ₆₃。

3 　デジタル・ミレニアム著作権法
　₁₉₇₆年法の制定後においても新技術は進展
し著作権法の在り方が問題になり、₁₉₈₆年に
連邦議会技術評価局（OTA: Office of Technol-
ogy Assessment）が『電子・情報時代の知的
所有権』 ₆₄を、₁₉₉₅年に当時のクリントン大
統領が全米情報基盤（NII: National Informa-
tion Infrastructure）に対する政府のビジョン
を明確にして実行することを目的に設置した
情報基盤タスク・フォース（IITF: Informa-
tion Infrastructure Task Force）が「ホワイト
ペーパー」 ₆₅を公表した（Ⅱ₁（ ₂）参照）。
　このうちホワイトペーパーでは、コン
ピュータ・ネットワークなどオンライン送信
による場合についても頒布権が及ぶかという
問題を取り上げていた。コンピュータ間のコ
ピーの送信に関して頒布権の範囲が不明確で
あり、頒布権が送信の手段によって行使され
うることを明示的に認めるために、「著作物
のコピー又はレコードが送信によって公衆に
頒布されうるものであること及びかかる送信
が著作権の排他的な頒布権に該当すること
を、著作権法が明示的に認めるように修正す
べきであると勧告する」とした。その上で、
第₁₀₆条（ ₃）の条文中「レンタル、リース
若しくは貸与によって」の後に「又は送信に
よって」を加える法改正案を提案した。また

著作物のコピーの送信が頒布権の排他的権利
が及ぶことを明確にするには、著作権法で規
定する送信や発行の定義についても明確にす
る必要があるため、複製物の送信（transmit） 
の定義を「複製物を『送信する』とは、著作
物のコピー又はレコードを送信地から離れた
場所に固定する機器又は手順によって複製物
を頒布すること」に、発行の定義を「著作物
のコピー又はレコードを、販売その他の所有
権の移転、レンタル、リース若しくは貸与に
よって又は送信によって公衆に頒布するこ
と」に改めることが提案された ₆₆。
　このホワイトペーパーの勧告を立法化する
ため、第₁₀₄議会第 ₁会期（₁₉₉₅年）に₁₉₉₅
年 NII著作権保護法案（S.₁₂₈₄, H.R. ₂₄₄₁, 
₁₀₄th Cong., ₁st Sess.）が連邦議会に提出され
た。上下両院司法委員会裁判所・知的財産小
委員会の合同公聴会では、主に次の ₃名から
聴取が行われた。ホワイトペーパーを作成し
たワーキング・グループ座長だったレーマン
商務省次官兼特許商標庁長官からは、ホワイ
トペーパーで勧告されたオンライン送信に関
する著作権の創設の意義等について説明され
た。ピーターズ議会図書館著作権局長から
は、提出法案を支持する旨の表明やその背景
などについて説明された。フィチョール
WIPO事務局次長からは、法案内容はWIPO
として適切なものであると考えると述べられ
た   ₆₇。しかし、バウチャー下院議員からは勧
告内容に対して、オンライン送信でファース
ト・セール・ドクトリンが適用されないこと
に対する疑問が示された。また、オンライン

₆₃　H.R. REP. No. ₁₄₇₆, ₉₄th Cong., ₂d Sess. ₄₇ （₁₉₇₆）.
₆₄　U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Intellectual Property Rights in an Age of Electronics and In-

formation, OTA-CIT-₃₀₂, U.S. Government Printing Office （₁₉₈₆）. 和訳したものとして、Office of Technolo-
gy Assessment（北川善太郎監修、社団法人日本電子工業振興協会訳）『電子・情報時代の知的所有権』（日
経マグロウヒル社、₁₉₈₇年）参照。

₆₅　前掲注（₁₄） 参照。
₆₆　White paper, supra note ₁₄, at ₂₁₃-₂₂₀, Appendix ₁: ₂, Appendix ₂: ₁; レーマン、ブラウン　前掲注（₁₄）, 
₁₇₃-₁₇₉, ₁₉₆, ₂₀₂頁。

₆₇　NII Copyright Protection Act of ₁₉₉₅, supra note ₃₉, at ₃₀-₆₄.
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掲示板の運営会社やオンライン・サービス・
プロバイダーが著作権侵害責任を問われる可
能性が高まるなどと批判をした  ₆₈。さらに、
著作権者の利益を称賛する一方で情報を拡散
し公共の論説を促進する手段としてのイン
ターネット・アクセスから得られる巨大な利
益を無視するとの批判などもあり、法案は結
局成立しなかった ₆₉。
　その後₁₉₉₇年には第₁₀₅議会第 ₁会期で、
WCT と WPPT の規定を施行するための
WIPO著作権条約執行法案（WIPO Copyright 
Treaties  Implementation Act: H.R. ₂₂₈₁, ₁₀₅th 
Cong., ₁st Sess.）と、オンライン著作権責任
制限法案（On-Line Copyright Liability Limita-
tion Act: H.R. ₂₁₈₀, ₁₀₅th Cong., ₁st Sess.）が
提出され、₁₉₉₈年にデジタル・ミレニアム著
作 権 法（Digital Millennium Copyright Act of 
₁₉₉₈: Pub. L. No. ₁₀₅-₃₀₄, ₁₁₂ Stat. ₂₈₆₀. 以下
「DMCA」という。）として成立した。なお法
案を審議していた下院司法委員会裁判所・知
的財産小委員会のコブル小委員長は「条約は
合衆国に国内の著作権や制限規定の内容につ
いて、いかなる変更も要求していない」と述
べた ₇₀。
　DMCAでは技術的保護手段の回避に対す
る保護、オンライン・サービス・プロバイ
ダーの責任制限に関する規定などがなされた
が、新たな保護規定が、著作権の制限に係る
ファースト・セール・ドクトリン等の存在意
義や、付随的な一時的コピーに関する責任に
ついて、一部の連邦議会議員や国民から懸念
が表明されていた。そのため議会図書館著作
権局長は DMCA第₁₀₄条に基づき、ファース
ト・セール・ドクトリンやコンピュータ・プ
ログラムの複製に関する免責などについて既

存の条文（₁₀₉条、₁₁₇条等）との関係を評価
して『DMCA第₁₀₄条報告書』を₂₀₀₁年 ₈ 月
に公表した。その結果、オンライン送信の
ファースト・セール・ドクトリンへの適用に
関して第₁₀₉条を変更しないことや、コン
ピュータ・システムの利用に際して生じる一
時的複製の包括免責規定を採用しないことな
どが勧告された（Ⅱ₂,₃参照）。

Ⅳ　日本法への示唆

　以上述べたように、米国著作権法における
オンライン送信は録音物のデジタル実演権を
除いて、解釈により本来は有形物のコピー及
びレコードが対象であった頒布権に基づいて
排他的権利を及ぼす裁判例があり、また著作
権保護において固定性が要件とされ、コン
ピュータ・ネットワークの送信の過程で生じ
る機器への一時的複製について頒布権に係る
ファースト・セール・ドクトリンの適用の有
無を検討するなど、頒布権が複製権と密接で
あるという点で特徴的である。また、Ⅱ₁（ ₂）
で紹介した Hotailing事件が頒布権侵害の要
件とした「公衆に対する利用可能化 （making 
available to the public）」は、WCTの公衆への
伝達権、WPPTの利用可能化権の規定にも用
いられているため、これらの条約の解釈及び
適用においても米国の頒布権をめぐる裁判例
を注視する必要があると考えられる。
　一方で日本の著作権法の規定では複製物の
頒布と、オンライン送信等に係る公衆送信と
では、米国とは異なりそれぞれの排他的権利
の範囲で論じられ、相互の関連性についてあ
まり論じられていなかったと思われる。その
理由は日本では従来、著作物の頒布に対する

₆₈　Id. at ₇₇-₈₁ （statement of Rick Boucher）.
₆₉　Gorman, supra note ₁₀, at ₇₀₆. 和訳としてロバート・ゴーマン＝ジェーン・ギンズバーグ共編（内藤篤
訳）『米国著作権法詳解―原著第 ₆版―（下）』（信山社、₂₀₀₃年）₅₇₃頁参照。

₇₀　WIPO Copyright Treaties Implementation Act and On-line Copyright Liability Limitation Act:Hearing on H.R 
₂₂₈₁  and H.R. ₂₂₈₀  Before the Subcomm. on Courts and Intellectual Property of the H. Comm.on the Judiciary, 
₁₀₅th Cong. ₂₇ （₁₉₉₇） （statement of Hon. Howard Coble）.
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排他的権利の考察が十分にされていなかった
からであると考えられる。₁₉₉₉（平成₁₁）年
に著作権法の一部改正する法律（平成₁₁年法
律第₇₇号）で譲渡権（第₂₆条の ₂第 ₁項）が
規定される前は、権利が複製物の適法な頒布
（譲渡及び貸与を含む。第 ₂条第 ₁項第₁₉
号。）後も消尽しない「頒布権」（第₂₆条）で
保護される映画の著作物（主に劇場用映画
フィルム）以外の著作物については、頒布に
関する排他的権利の規定がなかった。すなわ
ち、複製許諾の際の条件として契約によりそ
の複製物の頒布をコントロールするか、国内
で作成すれば著作権侵害となるべき行為に
よって作成された物の輸入や、著作権侵害行
為によって作成されたものを、情を知って頒
布、頒布目的の所持、申出等をした場合に、
著作権侵害とみなす（第₁₁₃条第 ₁項）限度
で著作権者の保護が図られていた。譲渡権が
規定された後も適法な譲渡が国内外で行われ
た後は消尽するため（第₂₆条の ₂第 ₂項）、
映画の著作物以外の著作物の複製物の頒布に
関する排他的権利の射程範囲を考察する必要
性があまり認識されなかったと思われる₇₁。
　他方でオンライン送信等による公衆送信に
ついては頒布権ではなく公衆送信権等により
対応していたため、米国のように頒布に関す
る排他的権利の射程範囲、オンライン送信で
生じる一時的複製などについて十分に議論さ
れなかった。そのような状況は、著作権審議
会が₁₉₇₃（昭和₄₈）年に行った、コンピュー
タの内部記憶装置に著作物を蓄積することに

関する報告に表れていると考えられる。この
報告では「著作物の内部記憶装置への貯蔵が
アウトプットとして当該著作物を得ることを
予定していない場合は、著作物のインプット
からアウトプットまでを一連の複製の過程と
考えることもできず、また、内部記憶装置に
おける著作物の貯蔵は、瞬間的かつ過渡的で
直ちに消え去るものであるため、著作物を内
部記憶装置へたくわえる行為を著作物の『複
製』に該当すると解することはできない」と
し ₇₂、コンピュータへの一時的複製について
複製権が及ばないと解釈していた。
　しかし、Ⅰで述べたように WCT及び
WPPTの作成過程において、インタラクティ
ブ送信が「複製を伴った諸権利」と「複製を
伴わない諸権利」の境界に混乱をもたらした
ことから、アンブレラ・ソリューションによ
り解決がなされ、著作物のデジタル送信と頒
布権の関係について、日本の著作権法につい
ても検討する必要があると思われる  ₇₃。また
₂₀₀₉（平成₂₁）年には文化審議会著作権分科
会で、機器等を用いて著作物の視聴等を行う
場合に機器内部で技術的に生じる一時的蓄積
行為に関する複製権の制限について報告さ
れ ₇₄、同年の著作権法の一部を改正する法律
（平成₂₁年法律第₅₃号）で、電子計算機にお
ける著作物の利用に伴う複製の権利制限を規
定する第₄₇条の ₈が置かれ  ₇₅、かつての著作
権審議会の報告書とは異なる解釈がなされて
いる。この点著作物の頒布について、著作権
が保護対象とする著作物は、有体物である複

₇₁　鳥澤孝之「著作物の頒布及び上映における著作権制度の課題（その ₁）　―コンテンツの著作権保
護―」知財管理₆₁巻₁₁号₁₆₅₄-₁₆₅₅頁（₂₀₁₁年）。経済界の状況を述べたものとして、経済団体連合会
産業技術委員会知的財産問題部会「WIPO著作権条約の批准と一般的頒布権の導入について」経団連く
りっぷ₇₉号₁₉頁（₁₉₉₈年）参照。

₇₂　「著作権審議会第 ₂小委員会（コンピューター関係）報告書（昭和₄₈年 ₆ 月）」著作権法百年史編集委
員会編著『著作権法百年史　資料編』（社団法人著作権情報センター、平成₁₂年）₃₂₆頁。

₇₃　斉藤博「著作物のデジタル送信と『頒布権』」ジュリスト₁₀₉₂号₃₇-₄₂頁（₁₉₉₆年）。
₇₄　『文化審議会著作権分科会報告書』（文化審議会著作権分科会、平成₂₁年）₉₇頁。
₇₅　立法担当者による同条の解説として、池村聡『著作権法コンメンタール別冊　平成₂₁年改正解説』（勁
草書房、₂₀₁₀年）₁₂₂-₁₃₃頁参照。

₇₆　斉藤博『著作権法（第 ₃版）』（有斐閣、₂₀₀₇年）₁₇₈-₁₈₀頁。
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製物のみならず無体物も客体とすることか
ら、複製物のみを頒布の対象とする第 ₂条第
₁項第₁₉号の改正などの立法的措置を行い、
自動公衆送信を頒布の対象にする余地がある
とする指摘がある ₇₆。
　したがって、我が国においてもオンライン
送信に及ぼす著作権法上の排他的権利につい

て、米国法の状況を踏まえて頒布権及び複製
権の観点から、今後改めて考察する必要があ
ると考えられる。

（筑波大学大学院ビジネス科学研究科
企業科学専攻）


