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Abstract

Recently the business environment related to the copyright law has changed

remarkably due to the progress of technical skills in digital content and computer

networking. The way of using digital materials has diversified. Now we have some legal

issues on the use of digital content which we need to resolve. One of the discussions is

introducing the fair use provision into the copyright law.

In this paper, I verify various discussions in introducing the fair use provision, study

the American style of fair use provision and finally discuss the limitations in introducing

the fair use provision into the copyright law in Japan.

2009年3月30日　受理

１．はじめに

近時、デジタル化・ネットワーク化の進展により著作権を取り巻く環境が大きく変わった。

また著作物の利用形態が多様化し、迅速かつ適切な著作権に関する法的問題の解決が必要と

されている。そうしたなか、改正著作権法が2010年1月1日から施行された。改正著作権法で

は、大きく法規制の強化と著作物利用の円滑化に係る措置が盛り込まれている。

このように著作権を取り巻く環境の変化、著作物の利用の多様化に対応すべく著作権法が



改正されたが、法改正が時代の要請に合わせ、適宜かつ適切に行われているかというとそう

ではない。そのため、著作権法に一般的包括的な権利制限規定、いわゆる「日本版フェアユ

ース規定」の導入の議論が続けられている（1）。

わが国の著作権法では、30条から49条まで、個別権利制限規定を列挙している。しかし、

アメリカ連邦著作権法107条のような一般的包括的な権利行使を適法化する規定を有していな

い。日本版フェアユース規定の議論とは、このような一般的包括的権利制限規定の法理をわ

が国著作権法に導入し、新たにこれを規定する条文を新設しようとするものである（2）。

これに関し、文化庁長官の諮問機関である「文化審議会著作権分科会法制問題小委員会」

（以下、「小委員会」という。）（3）は、2009年5月12日に第1回会合を開き、著作権法に一般的包

括的権利制限規定（以下、「日本版フェアユース規定」という。）の導入についての議論を進

めることとなった。その後、小委員会の「権利制限の一般規定ワーキングチーム」（以下、

「WT」という。）（4）は、2009年12月までに7回の会合を開き、2010年1月20日に、今まで議論さ

れてきた日本版フェアユース規定の論点をまとめた詳細な報告書（以下、「WT報告書」とい

う。）を小委員会に提出し公表した（5）。

WTは小委員会での議論を円滑にするための「議論のたたき台」を作成することを主な任務

としているため、WT報告書では、日本版フェアユース規定の必要性については結論を出して

いない。小委員会では、WT報告書をベースに日本版フェアユース規定の導入やその範囲につ

いて議論を重ね、更に2回の会合を開き、2010年3月17日に「権利制限の一般規定に関する中

間まとめ（素案）」を資料として公表した（6）。

このように小委員会及びWTで約1年間議論が重ねられ報告書も出されたものの、その内容

は検討課題のまとめに留まっている。これは著作権法で取り扱う著作物の利用形態が多岐に

渡り、また利用者と権利者の利害の調整が難しく、日本版フェアユース規定の導入が非常に

難しい問題を孕んでいることを物語るものであろう。

本稿では、日本版フェアユース規定導入の賛否の議論を整理し、アメリカのフェアユース

を例にフェアユース規定の導入の限界について検証を加え、フェアユース規定導入の是非に

ついて検討を試みたい（7）。

２．日本版フェアユース導入の議論

小委員会（8）及びWTの議論（9）や日本弁護士連合会の意見書（10）、日本新聞協会等の「権利制

限の一般規定」導入に関する意見書（11）、日本知的財産協会の権利制限の一般規定に関する意

見書（12）をはじめとする日本版フェアユース規定をめぐる議論は多方面でなされているが、こ

こではこれらの議論の中心的論点を整理しておく（13）。
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導入に積極的な意見

（1）著作権を取り巻く環境の激変

コンピュータの普及及びインターネットの拡大により、著作物を取り巻く環境が激変し、

多くの著作物がデジタルコンテンツとしてネット上に存在しており、誰でも簡単に利用でき

る。

（2）著作物の利用形態の著しい多様化

デジタル化・ネットワーク化の飛躍的進展に伴い、ネット上のデジタルコンテンツを収

集・複製・加工・編集することが容易に行われ、またそれらを提供するなどの利用形態が多

様化している。

（3）「形式的権利侵害行為」による萎縮効果

現行著作権法の個別的権利制限規定は、立法当時、適正と思われる権利と利用を調整する

ものであったため、著作物の利用環境の激変や急激な多様性の変化に対応することを想定し

ておらず、著作物の利用について必ずしも権利者の正当な利益を不当に害しないと考えられ

る場合であっても、現行著作権法を形式的に適用すると著作権侵害となり、これにより萎縮

効果が生じる。

（4）新規ビジネスへの萎縮効果

コンピュータ及びインターネット関連のビジネスは、技術革新の進歩が早く、世界の諸国

と熾烈な競争状態にあり、従来の個別権利制限規定では対応できない。特に、厳格的な法解

釈の適用（14）をおそれ、わが国のベンチャー企業に萎縮効果をもたらし、ビジネスチャンスを

失う結果となる可能性が大きい。

（5）個別権利制限規定の措置の時間的問題

法改正には多くの議論と利害関係人との調整や法制化の手続きなど、時間と労力がかかり、

法制化された時点ではもはや時代遅れとなっている可能性がある（15）。

導入に消極的な意見

（1）フェアユース規定は、わが国の法制度にはなじまない

フェアユースは、アメリカのように判例法体系の国のように判例の積み重ねでフェアユー

スの認められる範囲を形成するような法制度では、訴訟の少ないわが国にはなじまない（16）。

（2）裁判所による事後的な解決よりも事前規制が望ましい。

フェアユースをめぐる訴訟が提起された場合の裁判所による事後的な事案の解決による公

平の実現及び利害の調整には、多大の時間、労力、金銭がかかり、権利者に負担がかかるた

め、事前規制による利害関係の調整が望ましい。
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（3）権利者の許諾権が弱体化するおそれ

日本版フェアユース規定を盾に無許諾での二次利用がなし崩し的に増え、いわゆる「居直

り侵害者」が蔓延し、権利者の許諾権が弱体化するおそれがあり、混乱を招くことになりか

ねない。

（4）予見可能性

個別権利制限規定は相対的に要件が明確であるので予見可能性が高い反面、フェアユース

には曖昧な部分が残るため、利用者にとって適法かどうかの予見が難しい。

（5）現行著作権法で対応可能

既存の個別権利制限規定の拡大解釈・類推適用、権利濫用、黙示的許諾、本質的特長の直

接感得論、既存の個別権利制限規定の解釈論、個別権利制限規定の改正、当事者間の協議に

より、日本版フェアユース規定を導入せずとも問題は解決できる。

（6）改正の根拠となる事実がない。

これら賛否両論を比較すると財産権のみを議論の対象とし、特に権利者と利用者の利害の

調整をいかに行うべきか、また日本版フェアユース規定の導入が法制度として法的安定性を

維持できるかどうかの2点に集約されるように見える。

権利者にとってみれば、日本版フェアユース規定の導入により権利者の利益が不当に侵害

される可能性をおそれ、侵害行為により著作物創作に対するインセンティブを失う結果を招

くことに繋がる。一方で、利用者は権利者の利益を侵害しない程度で著作物の有効利用を考

えるであろう。

この利害の調整でもっとも考慮すべき点は、日本版フェアユース規定が導入された場合、

これを利用者が拡大解釈して権利侵害行為が横行し権利者の許諾権が弱体化することである。

いわゆる「居直り侵害者」の蔓延するおそれである（17）。このため、日本版フェアユース規定

をめぐる訴訟がわが国で増えることが予想される。この場合、裁判所がフェアユースに関し

て統一的かつ適切な判断を下せるかどうかという問題が残る。

また、フェアユースは判例法体系の国で判例を積み重ねた結果制定されたものであるため、

アメリカでは多くの先例となる判例が蓄積されているが、わが国は相対的に少ない（18）。新し

い著作物の利用形態をめぐるフェアユースの裁判はどの国でも新しい判例となるが、わが国

にはその根拠となる考え方が固定しているわけではない。

さらに、著作権を単なる財産権と考えるか人格権も射程範囲に入れたものと考えるかによ

っても規定の仕方は異なるであろう。アメリカのフェアユースは、著作権を財産権ととらえ

る考え方が強い。しかし、人格権についての議論を十分せずして、わが国著作権法に日本版

フェアユースを導入することはいささか危険であると思われる。他の条文との整合性及び著

作権の本質的な問題に関わることなので、財産権のみの議論は避けるべきであり、人格権を
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も勘案した法理論としてのフェアユースの定義を明確に規定した後でなければ日本版フェア

ユース規定導入の議論はできないと思われる。

これらの問題点を前提に、次節ではアメリカのフェアユースを検証してみたい。

３．アメリカのフェアユース規定

3．1 アメリカ連邦著作権法107条（19）

アメリカ連邦著作権法は、106条で排他的権利規定を定めている。排他的権利は、①複製権、

②翻案権、③頒布権、④実演権、⑤展示権、⑥デジタル送信実演権、の6種である。同法107

条以下で、排他的権利の制限規定がおかれているが、同法107条が包括的な著作権制限の一般

規定、いわゆるフェアユース規定である。また108条以下は、詳細な個別の制限規定が定めら

れている。

フェアユースは、元来、制定法によって認められたものではなく、判例によって認められ

判例法理として発展してきたものである。この107条は1976年の法改正によって成文化された。

それ以前は、Folsom判決（20）の先例に従い、下級裁判所はフェアユースの法理を適用していた。

なお、このフェアユース規定導入の際に、連邦議会はその立法趣旨として、107条がフェアユ

ースの適用において技術的変化に応じて裁判所がフェアユースを適用することができる裁量

をもっていなくてはならず、また裁判所が事案ごとにフェアユースの法理を自由に適用でき

なくてはならないとしている。さらに107条は裁判上形成された法理を再記述するものであっ

て、変更、減縮、拡張するものではないことを明言している（21）。これは、107条がこれまでの

判例の確認的な規定にとどまり、その内容を変更するものではないという意味であり、著作

権法に規定があるものの判例法理には変わりはない。すなわち、107条は判例法理を明文化し

たものに過ぎない。

フェアユースかどうかの判断は裁判官に任されているが、Leval判事はその論文“Toward a

Fair Use Standard”（22）の中で、裁判所はフェアユースに関する訴訟に関し一貫した原理原則

を持たず、むしろ個別のケースに直感的に対応してきたとして批判的な意見を表している（23）。

このことは、フェアユースの範囲の基準が明確でなく、裁判官によってその解釈が異なるこ

とを意味している。このことから、裁判所の裁量権はフェアユースを拡大解釈し、また曖昧

に解釈するという危険性を孕んでいることを指摘できよう。

その理由の一つは、フェアユースは抗弁であり判断における一定の基準を示したに過ぎな

いためである。すなわち、フェアユース規定の4要素は、衡量要素に過ぎず、それも4要素を

等しく重視するということではない（24）。また、裁判所はその裁量により、4要素以外の要素も

適宜考慮に入れることができることも理由として挙げられる。

以上より、107条はあくまでも判例法理であり、多くの過去の判例と裁判所の裁量権に基づ
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くものであるということができる。107条のフェアユース規定は、以下の通りである。

アメリカ連邦著作権法107条

第106条および第106A条の規定にかかわらず、批評、解説、ニュース報道、教授（教室にお

ける使用のために複数のコピーを作成する行為を含む。）、研究または調査等を目的とする著

作権のある著作物のフェアユース（コピーまたはレコードへの複製その他第106条に定める手

段による使用を含む。）は、著作権の侵害とはならない。著作物の使用がフェアユースとなる

か否かを判断する場合に考慮すべき要素は、以下のものを含む。

①使用の目的および性質（使用が商業性を有するかまたは非営利的教育目的かを含む。）

②著作権のある著作物の性質

③著作権のある著作物全体との関連における使用された部分の量および実質性

④著作権のある著作物の潜在的市場または価値に対する使用の影響

上記の全ての要素を考慮してフェアユースが認定された場合、著作物が未発行であるとい

う事実自体は、かかる認定を妨げない（25）。

3．2 フェアユースの4要素

アメリカのフェアユースは基本的に4つの衡量要素によって判断される。

第1の要素では、変容的利用（transformative use）が重要な考慮のポイントである。すなわ

ち、フェアユースに該当するかどうかは、行われた行為が変容的利用であるかどうか、また

変容の程度がどのくらいかという点が考慮対象である。これは、すべての知的な創作活動は

完全にオリジナルなものは存在せずある程度派生的であり、過度に広範囲な権利の保護は創

作の促進という目的をかえって抑制してしまうという考え方に立脚したものである。つまり、

フェアユースは二次的な創作を保護するものと言える（26）。

しかし、1984年のSony事件（ソニー・ベータマックス判決）（27）や1991年のCambell事件

（プリティ・ウーマン判決）（28）では、第1の要素について、商業的使用（commercial use）か

非営利的使用（非商業的使用）（nonprofit use）であるかどうかが主に論じられた。これは、

変容的利用が主要素であるものの、その利用形態が商業的かどうかも重要な衡量要素となる

ことを意味している（29）。

裁判統計的によると、第1の要素によりフェアユースを否定すると判定した意見のうち約

95％が最終的にフェアユースを否定したというデータがある。また逆に、第1の要素がフェア

ユースを肯定するとした意見の約92％が最終的にフェアユースを認定した。双方にこのよう

に強い相関が見られることからしても、第1の要素が非常に重要な要素であることがわかる（30）。

第2の要素は、個人的な目的で著述される著作物よりも出版・公表のために創作された著作
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物の方が、原著作物の著作者の保護が重んじられなくてはならないという著作物の性質に関

するものである。

第3の要素は、利用者の量や重要性が増すほど権利者の利益を害し、逆に少ない場合はフェ

アユースの認定がされやすいという意味である。

第4の要素は、著作権が著者に固有の自然権ではないことを意味している。著作権の基礎に

ある功利主義の概念は、創作を奨励するために報酬を得る機会を約束するものであり、過度

に著作者のインセンティブを妨げる二次的利用は著作権の目的を弱体化させる。これを重視

すれば、フェアユースが存続しなくなるおそれがあるとする。Haper＆Row判決（31）で、連邦

最高裁は第4の要素をフェアユースの最も重要な要素としている（32）。

実際に、第4の要素がフェアユースを否定した141件のうち140件がフェアユースを否定し、

第4の要素がフェアユースを肯定した116件のうち6件以外はフェアユースを認定したデータが

ある。このことから、第4の要素の判定とフェアユースの成否には大きな相関関係がある（33）。

条文上は、フェアユースの成立について4つの要素を検討すべきことを規定しているが、こ

れら4つの要素をどのように評価すべきか、また107条に規定する4つの判断要素以外の要素を

考慮に入れるかを含めて、裁判所の判断に委ねている。

このように、アメリカのフェアユースには、107条の規定とともに多数の判例があり、一定

の枠組みが形成されている。すなわち、これにより予見可能性を含む法的安定性をもたらし

ていると考えられる。一方で、新しい事例に関しては、裁判所に大きな裁量権が与えられて

おり、時代の要請によりフェアユースの範囲を決めることができるという2面性が存在する。

一方、わが国にはフェアユースに関する判例が相対的に少なく、一定の枠組みもない中で、

裁判所が国民の信頼を基に統一的かつ適切な判断を下せるかが最大の懸念である。日本版フ

ェアユース規定だけが一人歩きし、日本版フェアユース規定を盾にした利用者の無許諾での

二次利用がなし崩し的に増え、権利者の許諾権が弱体化し、法的安定性が損なわれ混乱を招

くおそれは否定できない。すなわち、判例法理が確立しておらず、裁判所も統一的かつ適切

な判断が期待できない中での日本版フェアユース規定の導入は、徒に権利者の侵害行為が増

えると懸念される。

４．時代の要請とフェアユース

アメリカの検索サービス事業者はフェアユース規定の存在により、早い時期から検索エン

ジンサービスを積極的に展開し、また裁判所は判例を積み重ねることができた（34）。このよう

に、検索エンジンサービスの適法性が形成されていったと見ることができる。また、裁判所

はこれらの事業者に対し暫定的差し止め命令を出すことはなく、事業者は係争中もビジネス

を拡大することができた。これは、検索サービスがネット社会にとって不可欠のものとなり、

Sanno University Bulletin Vol. 31 No.１ September 2010

7



時代の要請の産物であったことと無関係ではないと思われる（35）。

フェアユース規定の第一義的な機能が、権利者と利用者の利害の調整であることには間違

いないが、利用者の利益は、個人的な利益よりもむしろ公共性・公益性をも考慮したもので

ある。すなわちLevalが指摘するように、裁判所は予めフェアユースか否かを直感的に判断し、

4つの要素はそれを正当化するための理由づけであるとの見方もある。なぜなら、訴訟当時、

すでに検索サービスは利用者にとってなくてはならないものとなり、また権利者の利益を直

接侵害することがない場合、裁判所はもはやフェアユースを否定する余地はほとんど残され

ていなかったと考えられるからである。

このように、フェアユースか否かは裁判所の判断に任されているので、裁判所は時代の要

請、公共性・公益性、利用者の利便性など4つの要素以外を考慮しながら多角的に検討を加え、

最終的に4つの要素に落とし込んでいく裁量を任され、もっとも妥当と思われる結論を導き出

そうとしたと考えることができる。

しかし、一方で、時代の要請に基ずくものであり差止命令を出せば社会に混乱をもたらす

ことが大きいという理由で、裁判所がその裁量によりフェアユースの範囲を拡大する可能性

があることは否定できず、これは著作物に対する権利そのものを曖昧にすることに繋がる。

これはアメリカ型フェアユース規定の大きな弱点であると思われる。

５．むすびにかえて

日本版フェアユース規定の導入の最大の目的は、①「形式的権利侵害行為」の事例につき

適法の根拠規定を与えること、②予想できない技術の進歩に迅速に応えること、及び③新た

なビジネスに挑戦しやすい法的環境を整えることである（36）。すなわち、ややもすると萎縮効

果をもたらす硬直化した現行著作権法に一定の弾力性を与え、少なくとも萎縮効果を取り除

くことを目的とするもので、著作物の利用者の利便性に立脚したものである。

一方、権利者の観点から、アメリカ型日本版フェアユース規定を導入した場合、これを利

用者が拡大解釈して、権利侵害行為が横行し「居直り侵害者」の蔓延を招き（37）、権利者の許

諾権が弱体化することをおそれる。また、それにともなって訴訟も多くなることが予想され

権利者の負担が大きくなることは避けられない。これら権利者の不利益をいかに解決するか

が日本版フェアユース規定の導入の重要な条件であることには間違いない。なぜなら、権利

者の不利益を犠牲にしてまで利用者の便宜を図ることは、法の公平性を欠くものであるから

である。

権利者と利用者の利害の調整と、いかに法的安定性を維持できるかがポイントであるが、

過去の多くの判例によって認められた判例法裡であるアメリカ型日本版フェアユース規定を

導入した場合、権利者の負担が大きくなることが予想される。わが国に過去の判例の積み重
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ね及び枠組みがないなか、裁判所が統一的かつ適切な判決を下せるか甚だ疑問である。すな

わち現在のところ、「居直り侵害者」の蔓延を阻止する有効な手段は存在しないと見るべきで

あろう。

また、日本版フェアユース規定を導入するにあたって、立法政策的な法技術の議論だけで

解決を求めることは危険である。なぜなら、法理論として何をもってフェアユースとするか

という明確な定義もなく、また人格権との整合性、権利者からの著作物の利用の制限の明示

的な方法（38）をはじめとする様々な検討がなされないまま導入された場合、アメリカ型日本版

フェアユース規定が導入されたとしても、導入を起因とする混乱が生じることは避けられな

いであろう。立法政策的な法技術の議論よりも、法理論としてのフェアユースの明確な定義

をする議論を十分に行うべきであろう。

いずれにせよ日本版フェアユース規定の導入は、権利者の不利益を犠牲にしたものであっ

てはならず、権利者の利益を損なわないように日本版フェアユース規定の導入のための条件

を整理し解決しなくてはならない。熾烈な国際ビジネスの社会においては、日本版フェアユ

ース規定の導入は不可避であるようにも見えるが、法の公平性を維持することは、法および

裁判所に対する信頼の基礎となるものであることが大前提であることを忘れてはならない。

現時点では、アメリカ型フェアユース規定の導入には問題が大き過ぎると結論づけざるを得

ないであろう。

なお、紙幅の関係から、アメリカ型フェアユース規定以外のフェアユース規定の検証、ま

た、わが国にいかなる規定を導入すべきか、いかなる規定が最適かについての議論は別の機

会に譲りたいと思う。

注

（１）文化審議会著作権分科会法制問題小委員会、インターネット先進ユーザーの会（MIAU）、
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