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4 ．イギリスにおける「付随的利用」にかかる権利制限規定

4. 1．概要

　イギリスにおいては、現行の1988年著作権・意匠及び特許法（以下、

「1988年法」という）の制定時より、著作物の付随的利用に関する規定であ

る31条が設けられている。1988年法31条 1 項は「著作物の著作権は、美術

の著作物、録音物、映画又は放送におけるその著作物の付随的内包

（incidental inclusion）によっては侵害されない」とし、同条 2 項は「第 1

項に基づき著作権を侵害することなく作成されたものについては、その複

製物を公衆に配布し（issue to the public）、又はそれを演奏し（playing）、

上映し、若しくは公衆に伝達することによっても、著作権は侵害されるこ

とはない」とするが、ただし、例外として、音楽の著作物等については、

「故意に内包されるときは、他の著作物に付随的に内包されたものとはみ

なさない」と規定する（1988年法31条 3 項）
（154）

。加えて、著作者人格権につい

ては、著作者として確認される権利（1988年法77条。Right to be identified as 

author）につき、「〔著作者として確認される権利〕は、次に掲げる規定の

いずれかにより著作物に存する著作権を侵害しないこととなる行為によっ

て、侵害されることはない」としたうえで、31条が挙げられている（1988

年法79条 4 項（b）
（155）

）。学説には、本規定の正当化根拠として、第一に放送や

録音物等に複製されたすべての著作物につき許諾を得ることの困難性、第

二に付随的利用が元の著作物の市場を損なわないこと、そして第三に映画

製作等における芸術における自由度を許容することの 3 つを挙げるものも

（154）　訳文は、公益社団法人著作権情報センターHP「外国著作権法　英国編」（大山
幸房・今村哲也訳）（https://www.cric.or.jp/db/world/england.html）（最終確認：
2021年12月13日）を参考にした。

（155）　前掲注（154）
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みられる
（156）

。

　31条 1 項の例としては、人物写真の背景における絵画や彫刻の内包や、

テレビ放送の背景に絵画等があらわれること
（157）

などが挙げられる。また、 3

項の例については、映画やテレビ番組のバックグランドノイズとしての利

用であれば許諾を要するとの言及
（158）

や、テレビドラマのプロデューサーがド

ラマ内のキャラクターが著作物である音楽を聴くというシーンがあったと

きには「プロデューサーはシチュエーションを掌握しているため故意に内

包したものとみなされることとなろうから、許諾を要することとなろう…

逆に、ドキュメンタリーの制作者は同様の形で掌握しておらず、たまたま

拾い上げられた BGM であるならば通常は故意に内包したとはみなされる

ことはないだろう」との言及
（159）

などがある。

　1988年法の前身となる規定は、1956年著作権法 9 条 5 項とされており
（160）

、

「…内包が単に背景によってか、あるいは、そうでない場合には、映画又

は放送において表現される主たる事物に付随的でしかないときには、美術

の著作物に存する著作権は、映画又はテレビ放送における当該著作物の内

包によって侵害されることはない。」との規定であった。現行の1988年法

31条との相違は、第一に、旧法である1956年法の規定は美術の著作物に存

する著作権に限定されていた一方で、現行の1988年法の規定はそうした限

定が無いこと
（161）

、第二に、旧法の規定では「映画又は放送」における著作物

（156）　Gwilym Harbottle and others. Copinger and Skone James on Copyright. vol. 1 
（18th edn, Sweet & Maxwell 2021） ［9─91］.（第二の理由は、アメリカの多くの裁

判例で認められていることを指摘している。この点について、特に橋谷・前掲注
（3）321─323頁を参照）。

（157）　Abbe Brown and others, Contemporary Intellectual Property: Law and Policy 
（ 5 th edn, OUP 2019） para 5.50

（158）　Brown and others （n 157） para 5.50
（159）　Gerald Dworkin and Richard Taylor, Blackstone’s Guide to the Copyright, 

Designs and Patents Act 1988 （OUP 1989 ［Reprinted 2002］）76─77
（160）　Panini （n 189）8, Harbottle and others （n 156） ［9─91］ fn. 370
（161）　Adrian Speck and others, Laddie, Prescott & Victoria: The Modern Law of 

Copyright （5th edn, LexisNexis Butterworths 2018） para 21.80
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の内包に限定されていたが、他方で、現行法は「美術の著作物、録音物、

映画又は放送」に拡張されていることが指摘されている
（162）

。例えば、第一の

相違については現行法の下では「サッカーの試合の放送において会場内放

送設備を通じて演奏されている音楽を付随的に内包する〔場合〕
（163）

」も権利

制限の対象となることが指摘される。もっとも、第二の相違に関連して、

現行法においても、文芸、演劇又は音楽の著作物における付随的内包には

適用がない
（164）

。他方で、両規定とも、著作権の存する作品（著作物）A の他

方の作品 B への内包が「付随的」でなければならないことは共通してい

ることも指摘される
（165）

。

　もちろん、著作権が及びうる著作物の相当部分（substantial part）の取

り込み（1988年法16条 3 項参照）についても、1988年法31条は、要件を充足

すれば許容する趣旨の規定である（そうでなければ、本条は不要である
（166）

）。

以上のように日本の30条の 2 と類似した趣旨の権利制限規定の外国の立法

例と位置付けられうることから、1988年法31条は、日本の30条の 2 の立法

に際して、あるいは、同条の令和 2 年改正に際しても、審議会等における

議論で意識されてきたようである
（167）

。邦語での先行研究・資料には、付随的

（162）　これら 2 つの相違点を指摘する判例として、Panini （n 189）8─9
（163）　Dworkin and Taylor （n 159）76
（164）　Speck and others （n 161） para 21.79
（165）　Panini （n 189）9
（166）　Speck and others （n 161） para 21.81. なお、1988年法の立法に際しての国会審

議において、後述するように著作権・意匠及び特許法案の審議を担当する政府構成
員（minister）であった Beaverbrook 卿は、「〔のちに1988年法16条 3 項（a）とな
る規定を参照して〕侵害が相当部分よりも小さくなされることはあり得ないため、
相当部分よりも小さいものを扱う権利制限規定の必要性は全くない」と述べている

（HL Deb 8 December 1987, vol 491, col 121）。
（167）　例えば、文化審議会著作権分科会法制問題小委員会（平成22年第 1 回）〔大渕

哲 也 委 員 発 言〕（https://www.bunka.go.jp/seisaku/bunkashingikai/chosakuken/
hosei/h22_01/index.html）（最終確認：2021年12月13日）（「…一般論としてありそ
うな論点としては，先ほどの写し込みかという話で，意図的なものは排除されるの
か，偶発的なものしか入らないのかどうかというのは 1 個の大きな論点で，これは



応用美術の「写り込み」をめぐる一考察（ 2・完）（末宗）　　　5

な利用や背景的な利用に関する外国での権利制限規定の立法例として、当

該規定の存在を指摘するものもあり
（168）

、概略を説明するものも見受けられる

ものの
（169）

、イギリス法の著作権権利制限規定として著名なフェアディーリン

グ（fair dealing）とは異なり
（170）

、必ずしも正面から検討がなされてきたとは

イギリスなどでも判例があるようですけれども，こういうあたりは今後詰めていく
べきもので，付随的挿入というものでやってしまった場合に…こういうものでどう
読んでいくのかというたぐいの問題じゃないかと思っておりまして…」）。令和 2 年
改正に際してのものとして、例えば、文化審議会著作権分科会法制・基本問題小委
員会（令和元年度第 1 回）〔大渕哲也委員発言〕（https://www.bunka.go.jp/seisaku/
bunkashingikai/chosakuken/hoki/r01_01/）（最終確認：2021年12月13日）（「〔平成24
年改正時の審議会での議論における A 類型が法30条の 2 につながったことを前提
に〕 … A 類型というのは最初から写り込みという非常に具体的なイメージがあり
ました。イギリス法だったら incidental inclusion，ドイツ法だったら unwesentli-
ches Beiwerk，フランス法だったら判例法理の accessoire 理論というように，おお
むねどこの国でも共通のイメージがある。…」）がある。

（168）　上野・前掲注（31）12頁注63、池村＝壹貫田・前掲注（32）97頁〔池村〕、渋
谷達紀『著作権法』（中央経済社、2013年）225頁

　　平成24年改正の立法過程における資料については、知的財産戦略本部　デジタ
ル・ネット時代における知財制度専門調査会・前掲注（34）10頁（「著作権資料の
付随的挿入（第31条）に関して、具体的な要件を法律上明記しない権利制限の規定
を定めている。」）がある。他方で、著作権制度における権利制限規定に関する調査
研究会・前掲注（42）71─77頁〔山本隆司〕では、イギリスにおける権利制限規定
の概要等が紹介されているものの、31条に関する特段の言及は見受けられない。

（169）　特に応用美術の著作物性を広く認める場合における対応としての1988年法31条
の存在を指摘するものとして、今村哲也「イギリスにおける応用美術の保護につい
て」著作権研究43号（2016年）62頁。マイケル・F・フリント＝クライブ・D・ソ
ーン（内藤篤監修、高橋典博訳）『イギリス著作権法』（木鐸社、1999年）145─146、
445頁も参照。なお、前身の規定である1956年著作権法 9 条 5 項について、斉藤博

「著作権の制限又は例外に関する一考察（その 1 ）」知財管理55巻 9 号（2005年）
1195─1196頁。

（170）　フェアディーリングに関する先行研究として、例えば、横山久芳「英米法にお
ける権利制限」著作権研究35号（2008年）11頁以下（イギリス法については、
CDPA 29条、30条（1）（2）を詳細に解説する。）など。また、関連して公益の抗弁
に関する先行研究として、渕麻衣子「イギリスにおける公益の抗弁について─権利
制限の一般規定を目指す我が国に与える示唆─」中山信弘＝金子敏哉編『しなやか
な著作権制度に向けて─コンテンツと著作権法の役割─』（信山社、2017年）287頁
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言えない状況にあったといえよう。

　以下では、1988年法31条に関わる判断を示した IPC Magazines 事件高等

法院判決、Panini 事件控訴院判決、Fraser─Woodward 事件高等法院判

決、及び QC Leisure 事件高等法院判決の 4 つの判決を順に概観する。

4. 2．IPC Magazines 事件高等法院判決
（171）

　原告は「Woman」として知られる週刊誌の出版社であり、被告は

Sunday Mirror 紙の出版社である
（172）

。本件は、Sunday Mirror 紙及び同紙に

折り込まれる「Personal」との題名の雑誌（Sunday Mirror 紙読者へ購買時

に無料で配布される）を宣伝する目的で、被告の委託により制作されたテ

レビ広告（以下、「本件テレビ広告」という）に係る商標権及び著作権侵害

の訴えを原告が提起したものである
（173）

（ただし、後にサマリージャッジメント

の要件の関係から、著作権侵害の訴えについてのみ McCombe 裁判官の判断が

なされることになる
（174）

）。

　本件テレビ広告は全体で約20秒の長さであって、女性が1997年10月20日

発行の Woman 誌とみられる刊行物（ただし、Woman 誌であることは問題

となっていない）を持ったまま登場しており、その表紙の中央には黒い帯

が重なっており、その帯には大きく白い文字で印字された「57p」〔57ペ

ンスの意と思われる〕との数字と文字が配されている
（175）

。この点、Woman

誌の該当号の価格が57ペンスであることについては争いがない
（176）

。続けて、

本件テレビ広告には、「Sunday Mirror 紙を購読すれば無料でついてく

る！（Free with the Sunday Mirror）」とのキャッチコピーが書かれた被告

以下など。
（171）　IPC Magazines Limited v. MGN Limited ［1998］ F.S.R. 431 （Ch）
（172）　IPC Magazines （n 171）433
（173）　IPC Magazines （n 171）433
（174）　IPC Magazines （n 171）435
（175）　IPC Magazines （n 171）434
（176）　IPC Magazines （n 171）434
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雑誌を 1 部持つ同じ女性が映し出される
（177）

（なお、これにナレーターの語りが

加わるが、本稿では省略する）。本件広告は、反駁されていない証拠によれ

ば、1997年10月18日に ITV において放送されるなどした
（178）

。

　原告は、第一に、「マストヘッド」と呼ばれるものの中に用いられる

「Woman」のロゴ、すなわち雑誌のタイトル、第二に、雑誌の表紙のレ

イアウト、第三に、個々の芸術作品、とりわけ表紙に掲載されている 2 枚

の写真、という 3 つの美術の著作物に著作権が存すると主張した
（179）

。これら

の著作物性については、まず、第一に挙げた「Woman」のロゴについ

て、被告は創作性が十分にないと主張したものの、McCombe 裁判官はこ

れを斥けた
（180）

。次いで、第二の雑誌表紙のレイアウトについては、被告は創

作性がごくわずかであり、上から重ねられた黒い帯によって大部分が消え

てしまい、著作物の「相当部分」の複製にあたらないとの主張を行ったも

のの、これもまた斥けられた
（181）

。第三の写真についても被告の主張は斥けら

れている
（182）

。

　そのうえで、被告代理人が主張した1988年法31条 1 項に基づく抗弁につ

いての判断に進む。「付随的」との文言の解釈について、被告代理人の主

張 は、「本 件 の 文 脈 に お け る『付 随 的』 と は、『放 送 の 主 題（the main 

subject）に対して付随的』との意味であ〔り〕 …〔本件広告〕の目的は、

Sunday Mirror 紙を広告することである」というものであった
（183）

。さらに、

本件広告の副次的な目的として、「Sunday Mirror 紙と共に提供される雑

誌の品質に言及して同紙を宣伝することである」、「〔被告雑誌〕が無料で

提供されるという利点をほのめかすこと」、及び「他の女性誌の価格と比

（177）　IPC Magazines （n 171）434
（178）　IPC Magazines （n 171）435
（179）　IPC Magazines （n 171）435
（180）　IPC Magazines （n 171）437─438
（181）　IPC Magazines （n 171）439─440
（182）　IPC Magazines （n 171）440
（183）　IPC Magazines （n 171）440─441
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較し、Woman 誌の正確な価格に注意を引き付けること」があるとした
（184）

。

そして、「表紙部分が見えることは、このことに対して付随的なものであ

ると被告代理人は主張した
（185）

」。

　この点につき、McCombe 裁判官はまず、Laddie, Prescott ＆ Victoria 

on the Modern Law of Copyright and Designs（2nd edn, Butterworths 1995）

138 ff の記述を参照する。すなわち、「〔1988年〕法は、『付随的』という

言葉の定義を何ら定めていないが、しかし、この言葉は、偶然な（casual）、

本 質 的 で な い（not essential）、 副 次 的 な（subordinate） 単 に 背 景 的 な

（merely background）等であるものという含みを持つありふれた英単語で

ある。何が『付随的』であるかは事実及び程度の問題である一方で、その

取り込み（the taking）により当該著作物が、内包された著作物と競合、又

は代用品として機能することを可能とするかどうかということが、重要な

考慮要素となるであろう。」というものである
（186）

。さらに、同裁判官は「…

31条 3 項での音楽の著作物について設けられた特別規定から示唆されるこ

ととして、〔音楽等〕 …は別として、たとえ内包が故意であるとしても、

著作物が付随的に内包されることはありうる、と同書の著者らが述べてい

ることを考慮する」と述べる
（187）

。そして、同裁判官は、「純然たる問題は、

『偶 然 か（casual）、 本 質 的 で な い か（inessential）、 副 次 的 で あ る か

（subordinate）あるいは、単に背景となるようなもの（merely background）

という意味で、これら著作物の内包が『付随的』であったか？』というも

のである」としたうえで、「仮に Woman 誌の表紙が使われていなけれ

ば、本件広告の効果は完全に失われるであろうから、当職には、問題に対

する答えは否（no）に違いないものと思われる。Woman 誌の 1 部を内包

することは、本件広告の本質的かつ重要な特徴であった。その効果は、こ

（184）　IPC Magazines （n 171）441
（185）　IPC Magazines （n 171）441
（186）　IPC Magazines （n 171）441
（187）　IPC Magazines （n 171）441
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れ以上ないほどに明白である。〔被告代理人〕でさえ、ロゴの内包が、レ

イアウト及び写真の内包と比べて『より付随的ではない』と認めざるを得

ないように感じていることは、注目される。」とする
（188）

。

4. 3．Panini 事件控訴院判決
（189）

　Chadwick 裁判官、Mummery 裁判官、及び Brooke 裁判官が審理を担

当しているが、Brooke 裁判官は Chadwick 裁判官の意見に賛同しており、

実質的な個別意見は述べていない
（190）

。

4. 3. 1．Chadwick 裁判官の意見

　本件の事実関係は、おおむね次のようなものである。一審被告 Panini 

UK は、コレクション用の著名なサッカー選手のステッカーと、アルバム

を販売のために頒布しており、これらは、アルバムの指定位置にステッカ

ーを貼り付け、アルバムがいっぱいになればコレクションが完成するとい

うものであった
（191）

。なお、証拠によれば、特に若者の間で、この種の製品の

市場が定着し、活発なものとなっており、交換のための中古市場もコレク

ターの間で形成されていると認められている
（192）

。本件で問題となった一審被

告製品は、「Panini’s Football 2003 Sticker Collection」（以下、「一審被告製

品」という）と題するステッカーコレクションであり、それに対応するア

ルバムは64頁からなる
（193）

。うち、10頁は「世界のスーパースター」に、 1 頁

は「巨匠（Hotshot）」に、 1 頁は導入ページにそれぞれ充てられ、残りの

52頁がプレミアリーグの20のクラブにあてられた
（194）

。なお、大半のクラブは

（188）　IPC Magazines （n 171）441
（189）　Football Association Premier League Ltd v. Panini UK Ltd ［2003］ EWCA Civ 

995,［2004］ F.S.R. 1  （CA）
（190）　Panini （n 189）15
（191）　Panini （n 189）4
（192）　Panini （n 189）4
（193）　Panini （n 189）4
（194）　Panini （n 189）4
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見開き 1 頁分を充てられたが、 6 つのクラブについては見開き 2 頁分が充

てられており、各見開きページには12のステッカーのスペースと、 2 名分

の選手の写真が掲載されていた
（195）

。ステッカーコレクションは、「世界のス

ーパースター」が78選手、「巨匠」が 6 選手、そしてその他に312選手の合

計396選手からなるもので、各ステッカーはおよそ2.5インチ×2 インチの

大きさで、表面には各選手の写真と氏名が、裏面にはアルバムのスペース

に対応した識別番号がある
（196）

。ほとんどの場合、選手は競技中においてクラ

ブの「ユニフォーム（strip）」を着用した形で写っているところ、コレク

ターにとっての魅力の一つが、クラブユニフォームを着用して選手が写真

に写っていることであるのに基づいて、ステッカーが制作されていること

は明らかであるとされている
（197）

。さらに、このことは、クラブユニフォーム

がアルバムの各所に記載されていること、アルバム自体における写真もま

たユニフォームを着用した選手のものであることからも補強されるとして

いる
（198）

。

　本件の請求は、ユニフォームに使用されている商標権侵害にも、ユニフ

ォーム全体の著作権又は無登録意匠権の侵害にも基づくものではなく、ユ

ニフォームにある個々のクラブバッジ及びプレミアリーグエンブレムの著

作権侵害に基づく
（199）

ものである。まずクラブバッジについて、プレミアリー

グの各クラブは、それぞれのバッジ又は紋章を有しており、典型的にはシ

ャツの左胸上に配されるもので、ユニフォームを着用して協議を行う選手

の写真は、いつもきまってほとんどの場合クラブバッジを含むことになる

とされる
（200）

。一審被告製品におけるステッカーの圧倒的多数、そしてアルバ

ムにおける写真自体のほとんど全てでも、クラブバッジを表示している
（201）

。

（195）　Panini （n 189）4─5
（196）　Panini （n 189） 5
（197）　Panini （n 189）5
（198）　Panini （n 189）5
（199）　Panini （n 189）5
（200）　Panini （n 189）5
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もう一方のプレミアリーグエンブレムについて、同エンブレムはサッカー

ボールに右前足を置いて挙げている獅子の紋章であり、多くのクラブのユ

ニフォームに個々のクラブバッジと共に取り入れられるとともに、キャプ

テンマーク（腕章）にも表示されている
（202）

。ユニフォームを着用して協議を

行う選手の写真は、クラブバッジだけでなく、プレミアリーグエンブレム

も含まれている可能性があるが、画角次第であることも指摘されている
（203）

。

　プ レ ミ ア リ ー グ を 運 営 す る 一 審 原 告 Football Association Premier 

League Limited（以下、「FAPL」という。）は、リーグ設立以来、各シーズ

ンにおいて公式ステッカー及びアルバムコレクションの制作のライセンス

を 行 う
（204）

。1994年 以 来 毎 年、 一 審 原 告 Topps Europe Limited（以 下、

「Topps」という。）がライセンシーとなっており、本件訴訟が提起された

時点におけるライセンスは、一審被告 Panini も参加した競争入札で2001

年 2 月28日に付与されており、当該ライセンスにより、一審原告 Topps

にはステッカー及びアルバムの制作における「公式のチーム紋章及びロゴ

を使用及び複製する」排他権が付与されている
（205）

。なお、一審被告 Panini

は入札手続に参加したにもかかわらず、ライセンスを取得することなくス

テッカー及びアルバムを頒布する権利があると主張していることが指摘さ

れている
（206）

。ただし、一審被告 Panini は注意深く、自らのアルバムを「非

公式」と表示している
（207）

。

　本件は、プレミアリーグエンブレム及び個々のクラブバッジに係る著作

権者であると主張する FAPL 及びプレミアリーグに所属する14のクラブ

チーム、並びに独占的ライセンシーであると主張する Topps が一審原告

（201）　Panini （n 189）5
（202）　Panini （n 189）5
（203）　Panini （n 189）5
（204）　Panini （n 189）6
（205）　Panini （n 189）6
（206）　Panini （n 189）6
（207）　Panini （n 189）6
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となり、一審被告 Panini UK を相手取り出訴したというものであり、主

たる争点は、一審被告 Panini UK が1988年法31条の抗弁を援用すること

ができるかどうかというもので、一審判決では抗弁を援用できないとされ

ていた
（208）

。

　Chadwick 裁判官は、まず現行法の関連規定の確認を行い、前身となる

1956年法の規定と現行法の31条の規定との相違について言及する。前述の

通り、現行の1988年法31条との相違を 2 点指摘したうえで、両規定とも、

著作権の存する作品（著作物）A の他方の作品 B への内包が「付随的」で

なければならないことは共通しているとする
（209）

。これに基づいて、第一に、

1988年法における「付随的内包」の概念が、本質的には、1956年法におけ

る「背景によってか、あるいは、そうでない場合には、映画又は放送にお

いて表現される主たる事物に付随的でしかないとき」との表現と同一のも

のであるとの考えが支持されることになるとする
（210）

。さらに、第二に、文言

の変更は、「付随的内包」の概念が、単に「背景によって」というものよ

りも広いものとなるという結論が支持されることとなるとの考えを支持す

ることになると述べる
（211）

。とはいえ、Chadwick 裁判官は「本件上訴におけ

る結論が、旧法 9 条 5 項及び1988年法31条の間での文言上の相違の分析に

かかっていると納得することはできない
（212）

」と述べて、一審被告（上訴人）

の主張に関する検討に移る。

　一審被告（上訴人）の主張は以下の 4 つであった。第一は、エンブレム

及びバッジが美術の著作物の不可欠な（integral）部分であるとしても、

当 該 著 作 物 に と っ て 付 随 的 で あ る こ と は あ り 得 る と し て、「不 可 欠

（integral）」であることと、「付随的」であることとの間での二分論は存在

（208）　Panini （n 189）4, 6; Football Association Premier League Ltd v Panini UK 
Ltd ［2002］ EWHC 2779,［2003］ F.S.R. 38 （Ch） ［19］ ［20］

（209）　Panini （n 189）8─9
（210）　Panini （n 189）9
（211）　Panini （n 189）9
（212）　Panini （n 189）9
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しないという主張である
（213）

。これは、一審判決において、一審裁判官が、31

条の適用を否定する中で「私はバッジの内包が付随的かどうかを判断しな

ければならない。私には、これは付随的でないことは自明であるように思

われる。今のユニフォームを着ているプロサッカー選手の写真からなる美

術の著作物の不可欠の部分である。このことは、写真の複製の背後にある

意図である。これこそが被告が意図していたことであり、仮にバッジが無

ければ、被告が制作しようとしたもの、言ってみれば、現在プレーしてい

るサッカー選手であるところの完全な写真を得ることとならないであろ

う
（214）

」と述べたことに対応するものである。第二に、「エンブレム及びバッ

ジの内包が付随的かどうかの判断は、『問題の写真が作成された』時点に

おける状況に照らして答えられるべきものである」こと、第三に、「その

内包の『付随性』は、美的な考慮要素に関して判断されるべきものであ

る」こと、最後に、「1988年法31条の施行の意図に関する立法趣旨は、議

会における議論を考慮することにより明らかにされるべきである」ことを

主張した
（215）

。

　まず、Chadwick 裁判官は、一審被告の第四の主張について検討してお

り、いったん、主に1988年法の貴族院における法案審議の第二読会におけ

る Beaverbrook 卿
（216）

の答弁を参照する。すなわち、「付随的」との文言の意

味について「何が付随的であるかは、各事例のすべての状況により判断さ

れるであろうし、そして、すべての状況に対して満足のいく定義を与える

（213）　Panini （n 189）10
（214）　Football Association Premier League Ltd v Panini UK Ltd ［2002］ EWHC 

2779,［2003］ F.S.R. 38 （Ch） ［19］
（215）　Panini （n 189）10
（216）　当時、著作権・意匠及び特許法案の審議を担当する政府構成員（minister）で

あり（Panini （n 189）10─11）、院内幹事（Whips）の侍従職（Lord─in─Waiting）
にあったとみられる（HL Deb, vol 491 ⅳ）。なお、これら役職名等の訳語は、
WIP ジャパン『平成24年度　文部科学省委託調査　スポーツ庁の在り方に関する
調査研究　調査研究成果報告書』（平成25年 3 月）191頁、及び濱野雄太「イギリス
の議会制度」調査と情報1056号（2019年） 5 頁を参照した。
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ことは不可能であろう。この文言は既に、1956年法の 9 条に定義されるこ

となく登場している
（217）

」と答弁しており、また、「付随的」という文言が意

図していない場合（unintentional）に限定していないことも設例を用いて

答弁している
（218）

。しかしそれに続けて、Chadwick 裁判官は「結論に至るた

めに、国会における手続を頼りにすることは必要ない」と述べ、31条の規

定ぶりをもとに解釈を行う
（219）

。すなわち、「同法31条 1 項及び 3 項をあわせ

読めば、 1 項の文脈における『付随的』とは、意図していない（uninten-

tional）、あるいは故意でない（non─deliberate）内包に限定されているわけ

ではないことが明らかである。仮に〔意図していない、故意でないものに

限定している〕のであるならば、 3 項…は不要なものとなろう。私の見解

では、我々に提示された資料には、『付随的』との語により国会が指して

いたことを解明するものは、他に何もない。…おそらく、我々は、『何が

付随的であるかは、各事例のすべての状況により判断される…』という…

〔Beaverbrook 卿〕の明確な意思、そして『すべての状況に対して満足の

いく定義を与えることは不可能であろう』との〔Beaverbrook 卿〕の認識

から、いくらかの慰めを得ることができるかもしれない」と述べる
（220）

。その

うえで、「考えるべき問題は…本件の状況において、ステッカー及びアル

バムにおける FAPL エンブレム及び個々のクラブバッジの内包が付随的

であるのか否かというものである」と指摘する
（221）

。

（217）　HL Deb 8 December 1987, vol 491, col 123
（218）　（成立後の1988年法31条 3 項における）音楽の著作物と同様の扱いを他の著作

物にも認める趣旨の修正動議に対して、Beaverbrook 卿が反対する趣旨の答弁をす
る中で「まさに今例として挙げたスポーツイベントの中継放送であれば、広告掲示
板又は建築物の付随的な場面が、容易に内包されるかもしれない。映像制作者であ
れば、著作権法の下で美術の著作物及び建築の著作物になるであろう物を内包した
という事実を完全に認識しているであろうから、このことを意図していないもので
あるとは到底言えないであろう。しかし、映像制作者に対して、広告掲示板の著作
者又は建築物の建築家からの同意を得なければならないと要求することは、公平

（fair）ではないであろう」とある（HL Deb 8 December 1987, vol 491, col 123）。
（219）　Panini （n 189）10─11
（220）　Panini （n 189）11
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　次に、一審被告の第二の主張についての検討に進んでおり、「私が見受

けるところでは、エンブレム及びバッジの内包が付随的かどうかの判断は

『問題の写真が作成された』時点における状況に照らして答えられるべき

ものであるとの主張─これにより、写真が写真フィルム若しくは感光板に

写された、又は（デジタルカメラの場合には）エンコードされた時点を指そ

うとしているのであれば─この主張を根拠づけるものは、何ら存在しな

い。」としたうえで、「考えるべき問題は、ステッカー及びアルバムに現れ

ている写真の作成が、同法31条 1 項により、FAPL エンブレム又は個々の

クラブバッジに係る著作権の侵害とはならないかどうか、というものであ

る。この問題は、写真家が…写真を撮った時点のその者の意思がどういっ

たものであったかを考慮することによっては答えることができない。当該

美術の著作物─ステッカー又はアルバムに現れている選手の写真─が作成

された状況を考慮することによって答えられるべきものである」と述べ

る
（222）

。

　さらに、ここで一審被告の第一の主張について検討しており、「私とし

ては、大筋では、『不可欠（integral）』と『付随的』との間での必然的な

二分論は存在しないことは認めたい。著作権の存する美術の著作物が、写

真家がその対象を見つけた背景の一部であることから、写真に現れるとい

う場合、まさしく、その写真の不可欠な部分であるといい得る。写真家が

対象を見つけた背景の一部である場合、編集で削除されない限り、必然的

に写真に現れることになる。この意味では、著作権が侵害されたといい得

る著作物（著作物 A）が、侵害しているといい得る写真（作品 B）にとっ

て不可欠（integral）である。
（223）

」と述べており、この点については大筋で肯

定しているようである。とはいえ、同裁判官は、以下のように続ける。

「しかし、このことは、同法31条 1 項のもとで、作品 B における著作物 A

（221）　Panini （n 189）11
（222）　Panini （n 189）11─12
（223）　Panini （n 189）12
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の内包が『付随的』であるか否かという結論に結びつくわけではない。こ

のことは、次の問題〔の考慮〕にかかっているように思われる。すなわ

ち、作品 B が作成された状況を考慮して、なぜ著作物 A が作品 B に内包

されることとなったのか、という問題である。そして、この問題を扱うに

あたっては、その状況が必要とする場合には、あらゆる美的な理由に対す

るのと同じく、著作物 A が作品 B に内包されることとなった商業上の理

由にもまた考慮を行うべきではないとする理由は私には見いだせない。特

に、（本件のように）作品 B が、専らというわけではないとしても主に商

業目的のために、作成されたという場合に、（主に）美的考慮要素─審美

的な考慮要素を意味する場合には─を参照して著作物 A の内包の『付随

性』を判断することは、私には全く不自然に思われる
（224）

」と述べており、一

審被告の第三の主張には否定的な見解が示されているようである。

　以上のように、一審被告の 4 つの主張に応答したうえで、本件へのあて

はめに進む。「1988年法31条 1 項の文脈における『付随性』判断のために

考えるべき問題が、なぜ著作物 A が作品 B に内包されているのかである

ならば、本件における答えは、（〔一審裁判官〕が考えた通り）まったくもっ

て自明である。ステッカー又はアルバムに現れている選手の写真の作成時

点における目的は、コレクターにとって魅力的となるであろうものを作成

することであった。この結論は、写真を作成した〔写真家〕の主観的意図

の探索によるものでは全くない…。これは、写真が作成された状況の客観

的評価によるものである。…情報に通じたコレクターであれば真正品でな

いと認識するであろうユニフォームに身を包んだ選手の写真であれば、こ

の目的を達することはないであろう。しかし、ユニフォームが真正でなけ

ればならないのであれば、クラブバッジ及び（適切な場合には）FAPL エ

ンブレムを含んでいなければならない。このことは、〔一審裁判官〕がバ

ッジの内包を『今のユニフォームを着ているプロサッカー選手の写真から

なる美術の著作物の不可欠の部分』と表現したときに念頭に置いていたこ

（224）　Panini （n 189）12
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とのように思われる。ステッカー又はアルバムに現れている選手の写真

（作品 B）の真正性（authenticity）は、著作権の存する個々のクラブバッ

ジ及び FAPL エンブレムの作品 B への内包にかかっていることになる。

個々のクラブバッジ及び FAPL エンブレムの内包が『付随的』であると

いうことは不可能である。個々のクラブバッジ及び FAPL エンブレムの

内包は、ステッカー又はアルバムにおいて現れている選手の写真が作成さ

れた目的にとって本質的要素である（essential）
（225）

」として、結論として上訴

を棄却した。

4. 3. 2．Mummery 裁判官の意見

　Chadwick 裁判官の意見に同意しつつ、Mummery 裁判官は、補足して

意見を述べている。

　Mummery 裁判官は、付随的内包の抗弁がアルバムに適用され得るのか

について疑問があるとして、「アルバムは、1988年法 3 条 1 項（a）におけ

る『編集物』であるように思われる。編集物は『文芸の著作物（literary 

work）』である。31条 1 項の抗弁は、文芸の著作物における著作権資料の

内包については、あらゆる状況にも適用されない。…サッカー選手により

着用されている競技用ユニフォームに現れているクラブ紋章とプレミアリ

ーグバッジにおける美術の著作権の侵害に関する請求は、個々のステッカ

ーに関してのみならず、ステッカーアルバム自体に関してもなされたので

ある。私の暫定的な見解は、…ステッカーが貼りつけられることになるア

ルバムは資料の編集物であって、1988年法の適用にあたって文芸の著作物

として扱われるのが適切であるというものである。もしこのことが正しい

のであれば、アルバムにおけるクラブ紋章とプレミアリーグバッジのコピ

ーの内包は、31条 1 項により許容される行為には該当しない。私は、編集

された資料が相当に美的な性質のものであるとしても、作品が編集物とし

て、ゆえに文芸の著作物として扱われることが適当であることを説明せね

（225）　Panini （n 189）12─13
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ばならない
（226）

」と述べる。

　他方で、Mummery 裁判官は、自らの意見は次の 2 つの理由からあくま

で暫定的なものにとどまるとして、「第一に、裁判所はいずれの当事者か

らもこの点に関する詳細な法的主張の利益（benefit）を受けていないか

ら。第二に、いずれにしても31条 1 項の抗弁が適用されないため、この点

を判断することなく本件上訴を処理することができるから、である。ステ

ッカー及びアルバムにおける侵害資料の挿入は、Chadwick 裁判官により

示された理由により『付随的』ではない
（227）

」という。第一の理由に関して

は、一審原告代理人が、「文芸の著作物」に関する論点に関しての主張を

するように裁判所から釈明を受けたときにも、それに従わず、他方の一審

被告代理人の側も、一審原告 FAPL がこの争点を主張していないと述べ

る の み で、 結 局 い ず れ の 当 事 者 も 主 張 を 行 わ な か っ た こ と に も、

Mummery 裁判官は言及している
（228）

。こうした当事者の訴訟活動につき、

「こうした立場は、満足なものとは程遠い。本件で判断を下すための唯一

の重要な点は、31条 1 項の範囲に関する法律問題である。このことを支え

る十分な主張がない中では、裁判所は自信をもって、同項の範囲に関して

十分な判断を提供することはできない。当事者は、理由を開示することな

く、裁判所の判断の範囲を限定しようとしている
（229）

」と述べて、非難を加え

ているように見受けられる。

　「付随的内包」の解釈に関する論点については、Mummery 裁判官は、

Chadwick 裁判官の意見に賛同している。すなわち、「国会は、〔付随的と

の言葉〕に何ら特別な意味を与えないことを決めたのである。裁判所が定

義を行う必要も存在しない。『付随的』という言葉がある状態を説明する

ために一般的に使用されている、そうした状況の範囲は十分に明確であっ

（226）　Panini （n 189）13
（227）　Panini （n 189）14
（228）　Panini （n 189）14
（229）　Panini （n 189）14
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て、裁判所は、問題となっている特定の侵害行為の評価可能な客観的文脈

に対して、その言葉を適用することができる。Chadwick 裁判官が示した

理由により、本件における状況（特に、クラブ紋章及びプレミアリーグエン

ブレムを複製するステッカー及びアルバムの作成の商業的文脈及び目的、並び

に、これら著作物とステッカー及びアルバムの主題との関係）は、ステッカー

及びアルバムにおける内包が付随的でないことが自明であるとする〔一審

裁判官〕の全体的評価を正当化する。〔一審裁判官〕の結論と意見を異に

する理由は見いだせない
（230）

」として、上訴を棄却すべきとする。

4. 4．Fraser─Woodward 事件高等法院判決
（231）

　本件の事実関係は、おおむね次のようなものである（ただし、付随的内

包の抗弁に関係するもののみに限定している）。原告 Fraser─Woodward Ltd

は、本件で問題となった14枚の写真（以下、まとめて「本件原告各写真」と

いい、個々の写真を指す場合には「本件写真 1 」などという
（232）

）に係る著作権の

著作権者であり、それらの写真は著名なサッカー選手である David 

Beckham と、元 Spice Girls のメンバーであった著名なポップシンガーで

ある妻の Victoria など Beckham 家の家族に関する写真である
（233）

。これらの

写真は、タブロイド紙に掲載されていた
（234）

。他方、被告 Brighter はテレビ

番組制作会社であり、制作した番組中において（以下、この番組を「本件被

告番組」という）本件原告各写真が掲載された新聞紙面画像を使用し、被

告 BBC がそれを放送した
（235）

。本件は、被告らによる使用が著作権侵害にあ

たるとして出訴されたものであり、被告の主な抗弁として、いわゆるフェ

（230）　Panini （n 189）15
（231）　Fraser─Woodward Ltd v. British Broadcasting Corp ［2005］ EWHC 472,

［2005］ F.S.R. 36 （Ch）
（232）　なお、判決の原文では「Beckham 1」などとあるが、「本件写真 1 」などはそ

れらと対応することになる。
（233）　Fraser─Woodward （n 231） ［1］, ［3］
（234）　Fraser─Woodward （n 231） ［1］
（235）　Fraser─Woodward （n 231） ［1］
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アディーリングである30条 1 項の抗弁とともに、31条 1 項の付随的内包の

抗弁も主張されている
（236）

。

　本件原告各写真のうち、本件写真 1 から13については、販売等を目的と

するセレブ写真撮影で著名な写真家 Jason Fraser により撮影されたもの

で、原告会社が写真の権利を保有している
（237）

。また、本件写真14について

は、写真家の Michele Crosera が撮影したもので、原告に本件写真14に係

る著作権を譲渡した
（238）

。本件写真14を除く本件原告各写真は、Beckham 家

の 2 名以上の家族が公の場で日常の活動をしているときの明らかに不意を

突かれた瞬間に撮影されたもので、本件写真14は妻 Victoria が一人で写

っているものである
（239）

。

　2002年末、被告 Brighter は、最終的に「Tabloid Tales〔タブロイドと

いう虚構〕」という番組タイトルで放送された本件被告番組の制作に着手

し、その目的は、本件における被告が主張するところでは「タブロイドジ

ャーナリズム、並びに、タブロイド紙及び／又は取り上げられたセレブが

自分たちに都合よくストーリーを作り上げ、利用するために採用している

手法を、批判及び／又は批評することを意図し、実行した」というもので

あって、本件被告番組は2003年 4 月29日午後10時40分に放送された
（240）

。な

お、本件被告番組の長さは40分弱とされる
（241）

。

　31条 1 項の抗弁に関して、被告らは本件被告番組内における本件写真12

の 3 回目の登場及び本件写真14の登場につき、同項の抗弁を主張した
（242）

。

Mann 裁判官は、Panini 事件控訴院判決を参照し、Chadwick 裁判官の意

見、及び Mummery 裁判官の意見を一部引用したうえで
（243）

、「したがって、

（236）　Fraser─Woodward （n 231） ［1］
（237）　Fraser─Woodward （n 231） ［3］
（238）　Fraser─Woodward （n 231） ［3］
（239）　Fraser─Woodward （n 231） ［3］
（240）　Fraser─Woodward （n 231） ［4］
（241）　Fraser─Woodward （n 231） ［4］
（242）　Fraser─Woodward （n 231） ［81］
（243）　Fraser─Woodward （n 231） ［82］
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私に課せられた任務は、本件の文脈における写真の使用を調査し、そし

て、通常の意味における付随的（何らかの他の目的に付随的であることを意

味していなければならない）かどうかを検討することである
（244）

」と述べる。

　続けて、まず本件写真12について、以下のように述べる。すなわち、

「〔本件被告番組〕は、写真、見出し及び本文を含む新聞記事の多くの場面

を含んでいる。多くの場合、カメラがズームインするか、場合によっては

ズームアウトし、また対象を横切ってパンする。静止した対象の画像を面

白くするために度々動かすことは、よくあり得ることである。テレビ番組

で何秒も静止画を表示してしまうと、動きのある画像ほどには視覚的に面

白くも刺激的でもないであろう。しかしながら、私の至った結論は、動き

のある場合のほとんどではないにしろ多くの場合には、さらなる目的、す

なわち画像の部分の文脈を提供または提示することがあるということであ

る。〔本件写真12〕の 3 番目の登場の扱いにおいては、似たような目的が

存在していると私は確かに考えている。…カメラは、その映像において写

真に関する新聞の表現のほとんどを含む形でスタートする。下部の小さな

一部が何らかの影の類で暗くなっている
（245）

…。最後に、ズームインをしなが

ら見出しに集中する。新聞に掲載された写真─幼い赤ん坊を抱く誘拐計画

の被害者となり得る人物の写真─の内包は明らかに故意（deliberate）であ

った。〔本件被告番組〕は、誘拐計画を含めた Beckham 家のセレブネタ

に関する新聞の扱いについての番組である。写真及び見出し…を並べるこ

とは、そうした扱いの一部である。〔本件被告番組〕によりこうした扱い

が検討される際には、この組み合わせによってこそ、〔本件写真12〕の提

示が、批判及び批評の目的のために行われたこととなるのである。しか

し、まさにこの要素が、〔本件写真12〕が付随的に内包され得なかったこ

（244）　Fraser─Woodward （n 231） ［83］
（245）　なお、Mann 裁判官は、後にこの影の効果を特に取り上げて、本件写真12の 3

回目の登場が付随的内包でないとする結論を補強するものであると論じるが
（Fraser─Woodward （n 231） ［85］）、本稿では省略する。
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とを意味するのである。…〔本件被告番組のプロデューサーら〕は、同情

的な写真の使用を含めた Beckham 家のセレブとしての扱いの文脈におけ

る見出しに興味を抱いた。私が確信しているところでは、〔本件写真12〕

を含む紙面の概観とそれに続くズームインは、紙面を面白い形で表示する

ため、あるいは静止画よりも面白味のある動きのある画像を制作する単な

る制作技術ではなかった、というものである。全体のストーリーの文脈に

その紙面を位置づけ、そして検討されている側面（誘拐計画）に焦点を当

てる意図的方法であったのだ。こうしたなかでは、〔本件写真12〕の内包

は付随的ではなかった〔ということになる〕
（246）

」というものである。つまり、

本件写真12の 3 回目の登場については、付随的内包ではないとしたのであ

る。

　他方で、本件写真14については付随的内包にあたるとの結論が下された

が、これにつき Mann 裁判官は次のように述べる。すなわち、「〔本件写

真14〕は、新聞の見出しの中に掲載された小さな写真である。番組におけ

る撮影された場面の焦点は、新聞の見出しにある。映されている 4 秒間の

間に少しズームインするが、これは明らかにちょっとした演出や、視覚的

な面白さを加えるためのものである。この場面に進む前に、〔ナレーター

の〕Morgan 氏によりストーリーの導入がなされ、the News of the World

紙に掲載された見出しが 3 つ映し出され、その項目についての BBC ニュ

ースの短い映像が映し出された。そして、それに関連する見出しと〔本件

写真14〕が表示される。私が確信しているところでは、その見出しは扇情

的な見出しの一例として表示されており、それがゆえにそこに映し出され

ているのである。この文脈においては、〔妻 Victoria〕の小さな写真は付

随的である。オリジナル〔の新聞の見出し〕にたまたま存在していたがゆ

えに、そこに映し出されたのである。… Panini 事件判決においては、写

真を公表した者〔つまり、一審被告〕は、仮に当該ロゴが存在しなかった

ならば、写真を公表しようとしなかったであろう。そのロゴが写真にとっ

（246）　Fraser─Woodward （n 231） ［84］
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て重要であった〔からである〕。このことは、〔本件写真14〕には当てはま

らない。私が判断できる限りでは、当該見出しは、ある一つの見出し（a 

headline）として選択されたのであって、〔妻 Victoria〕の写真も含まれて

いるから選ばれたのではない
（247）

」とし、結論として「以上の状況に照らし、

〔本件被告番組〕における内包は付随的であるから、〔本件写真14〕の登場

に関する侵害は認められないと認定する
（248）

」と述べた。

4. 5．QC Leisure 事件高等法院判決
（249）

　関連する事実は、おおむね次の通りである。本判決は、プレミアリーグ

の試合の生放送へのアクセスを可能とする外国のデコーダーカードをイギ

リス国内で使用する行為にかかわる 3 つの事件に関するものである
（250）

。

　プ レ ミ ア リ ー グ を 運 営 す る 第 一 原 告 Football Association Premier 

League Limited（以下、「FAPL」という。）は、プレミアリーグの試合の撮

影を手配し、それらの放映権をライセンスすることを実施しており、試合

の生放送の放映権は国ごとに（territorially）、かつ 3 年の期間に分けられ

ている
（251）

。生放送のライセンシーは、サブライセンスを行うことが許可され

ており、ギリシャにおいては第二原告 NetMed がサブライセンシーとな

っており、第三原告が試合を放送するチャンネルの運営者であるが、結局

のところ、第二原告及び第三原告はいずれも同一の所有者のもとにある

（判決では両者はあわせて「NOVA」と言及されている）
（252）

。また、中東及び北

アフリカ地域では別のサブライセンシーが存在している
（253）

。他方で、イギリ

スでは、生放送についてのライセンシーは訴外 Sky であった
（254）

。

（247）　Fraser─Woodward （n 231） ［86］
（248）　Fraser─Woodward （n 231） ［87］
（249）　Football Association Premier League Ltd v. QC Leisure （No.2） ［2008］ EWHC 

1411,［2008］ F.S.R. 32 （Ch）
（250）　QC Leisure （n 249） ［1］
（251）　QC Leisure （n 249） ［2］, ［3］
（252）　QC Leisure （n 249） ［5］
（253）　QC Leisure （n 249） ［6］
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　第一事件の被告は、QC Leisure 及び David Richardson（QC Leisure は

Richardson の商号）、並びに、第二事件の被告は AV Station Plc（AV）及

びその経営者である Malcolm Chamberlain であるが、これら被告らは、

プレミアリーグの生放送を行う NOVA 等のチャンネルを受信するための

装置及び衛星デコーダーカードをパブやバーに供給していた
（255）

。また、第三

事件の被告は、 4 件のパブの経営者やライセンシー等の 6 名であり、これ

らのパブでは中東及び北アフリカ地域のサブライセンシーの下での放送向

けのデコーダーカードを使用して試合を上映していた
（256）

。

　原告らが出訴した背景としては、国別の放映権のライセンス実務が外国

デコーダーカードの流通により脅かされてしまうこと
（257）

への懸念があるとみ

られる。イギリス国内のパブやバーがプレミアリーグの試合を上映しよう

とする場合、原告らが想定する正規の手段としては、イギリスのライセン

シーである訴外 Sky との契約を結び、パブやバーの広さに応じた数千ポ

ンドの年間利用料を支払う方法があるが、他方で、非正規の取扱業者を通

じて、外国の当該国の国内利用であることが想定されたデコーダーカード

及びデコーダーボックスを購入する方法も存在する
（258）

。後者の方法であれ

ば、例えば、原告 NOVA のデコーダーカード等を利用する場合、年間

700ポンドと安く利用することができるが、しかし、原告らにとっては深

刻な収入減少となり得るというものである
（259）

。

　原告らは、第三事件の被告ら（パブの経営者やライセンシー等）が、サー

ビスへのアクセスするために設定されまたは適合するデコーダーカードを

許諾なく商業目的で取引又は所持することにより1988年法298条の権利を

侵害したこと、そして、衛星デコーダー内部での著作物のコピーの作成及

（254）　QC Leisure （n 249） ［7］
（255）　QC Leisure （n 249） ［9］─［11］
（256）　QC Leisure （n 249） ［12］
（257）　QC Leisure （n 249） ［8］
（258）　QC Leisure （n 249） ［8］
（259）　QC Leisure （n 249） ［8］
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び上映すること、著作物の実演等すること、並びに公衆への伝達をするこ

とにより著作権を侵害したことを理由として出訴した
（260）

。また、第一及び第

二事件の被告らに対しては、デコーダーカードを供給した第三事件の被告

らによる当該行為を許容することにより著作権を侵害したことを理由とし

ている
（261）

。

　本件の争点は、EU 単一市場の分割に関する論点や関係する EU 指令の

解釈等、多岐にわたるものであるが
（262）

、本稿では、その目的に照らして（本

判決の判示全体からすれば重要性は必ずしも大きくないものかもしれないが）

付随的内包に関する判示部分のみ取り上げることとする。

　付随的内包の論点で問題となったのは、選手整列時におけるプレミアリ

ーグアンセムの録音物の再生であった
（263）

。なお、試合の撮影、送信準備及び

視聴者への送信のプロセスはおおよそ、①カメラで試合を撮影し、放送に

使用される場面が選択され、試合中の環境音と共に選択された場面の結果

物（以下、これを「Clean Live Feed」という）が、BT タワー経由で光ファ

イバーケーブルで IMG Media 社（以下、「IMG」という）の施設に送信さ

れる、② IMG が Clean Live Feed にロゴの追加、ビデオシークエンスの

作成等の処理を行う（以下、この処理の結果物を「World Feed」という）、③

World Feed を BT タワーに送り返し、圧縮暗号化の上で外国放送局向け

に衛星送信される、④外国放送局は圧縮暗号化されたものを元に戻し、こ

れによりロゴ等を加えることができるようになるが、それをまた圧縮暗号

化の上で、今度は視聴者向けに衛星送信する、⑤視聴者は、衛星アンテナ

で信号を受信し、デコーダーで暗号圧縮化されたものを元に戻す（この過

程においてデコーダーカードが必要となる）などといったものであった
（264）

。被

告らは、World Feed におけるプレミアリーグアンセムの内包は付随的な

（260）　QC Leisure （n 249） ［13］
（261）　QC Leisure （n 249） ［13］
（262）　QC Leisure （n 249） ［16］
（263）　QC Leisure （n 249） ［198］
（264）　QC Leisure （n 249） ［25］
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ものであって、原告らの侵害主張のすべてについて31条の抗弁が適用され

る旨の主張を行った
（265）

。

　Kitchin 裁判官は次のように判示した。まず、同裁判官は、「プレミア

リーグアンセムは選手整列の間、スタジアムで演奏され、マイクが拾い上

げたものであって、電子的に挿入されたのではない。よって、プレミアリ

ーグアンセムがどの程度聞こえるのかは、会場に設置された音響システム

の質及び環境音用のマイクの位置次第であると被告は主張するが、これは

私も同意するところである。したがって、プレミアリーグアンセムは、父

親と離れてしまった少年のためのアナウンスのように、会場の観客により

聞かれることが意図されていたのであり、World Feed により拾い上げら

れていたとしても、付随的な場合を除けば、何マイルも離れた視聴者向け

たものであることを意図していたのではないと推論するように被告は求め

ている
（266）

」とし、またこれ対して原告が「選手整列が撮影され、会場の環境

音が録音されている理由は、FAPL のブランド認知を高め、ドラマチッ

クな興奮を加えるためである
（267）

」と主張しているとする。

　そのうえで、Kitchin 裁判官は「〔いくつかのビデオ等を視聴したうえ

で〕プレミアリーグアンセムは、全ての試合において一定の音量で演奏さ

れているわけではなく、そして驚くに値しないが、群衆からの背景音もま

た変化していることが明らかである。なかには、プレミアリーグアンセム

の音をほとんど聞き分けられなかった
（268）

」と述べる。そして、「会場への場

面の切り替えとスタジアムにおける背景音とともに選手整列の場面を放送

するという放送局による決定が全くもって故意のものであることには疑い

がない。その目的が会場における雰囲気を視聴者に伝え、試合開始前のわ

ずかな時間に選手が整列しているところを見せることにあると推測され

（265）　QC Leisure （n 249） ［198］
（266）　QC Leisure （n 249） ［199］
（267）　QC Leisure （n 249） ［200］
（268）　QC Leisure （n 249） ［201］
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る。しかしながら、特にプレミアリーグアンセムの音を内包するという意

図が示されうるような証拠は全く見当たらなかった。…私の印象では、放

送を担当した者は、プレミアリーグアンセムが演奏されていたかどうか、

まして視聴者に聞こえたかどうかについて全く関心を持っていなかったも

のと思われる。…放送局も放送の視聴者もプレミアリーグアンセムが聞こ

えるかどうかについて何らの重要性も感じていなかったというのが私の結

論である。放送局の目的は、選手が整列しているところを見せ、スタジア

ムの興奮と期待の感覚を伝えることにあるが、しかしプレミアリーグアン

セムの内包はこの目的にとり本質的要素（essential）ではなかったのであ

る。…私は被告らに同意するものであり、プレミアリーグアンセムの内包

は…完全に付随的であった。ゆえに、選手整列に関する抗弁は認められ

る
（269）

」と述べた。

4. 6．小括

4. 6. 1．付随的内包が認められる後行作品について

　前述した通り、31条は、文芸、演劇又は音楽の著作物における付随的内

包には適用されない
（270）

。このことは、Panini 事件判決において Mummery

裁判官が、問題となった一審被告製品のうちアルバムについて、「 3 条 1

項（a）における『編集物』であるように思われる。編集物は『文芸の著

作物（literary work）』である」と述べて、付随的内包の抗弁がアルバムに

適用され得るのかについて疑問があるとの「暫定的見解」を示していたこ

と
（271）

で実際に問題となり得るものである。結局は、この点に関する当事者の

主張が十分でなく、またいずれにしても31条 1 項の抗弁が認められないと

して、同事件判決では問題となったアルバムが「編集物」ひいては「文芸

の著作物」に該当するのかについては明らかとならなかった。この点につ

（269）　QC Leisure （n 249） ［202］
（270）　Speck and others （n 161） para 21.79
（271）　Panini （n 189）13
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いては、「個々の美術の著作物の創作及び頒布に関して適用可能な抗弁が、

他の著作物と組み合わされた時には適用されないことと〔なりうる〕」こ

とに関して、「こうした帰結の奇妙さは、〔1988年法〕が〔31条の〕」例外

規定が適用される著作物の区分を限定列挙しており、おそらくは見落とし

によって、美術の著作物を含む編集物の場合を当該区分に加えていなかっ

たためである」との指摘をする見解がある
（272）

。

　なお、日本法との比較の観点からは、内包する側の創作性が必要とされ

るかどうかという点にも疑問が生じ得る。この点、管見の限りでは付随的

内包にかかる議論において特段の言及があるように見られないところでは

あるが、そもそも31条 1 項において掲げられる「録音物、映画又は放送」

については創作性が保護要件とはなっておらず、精神的技能、労力又は努

力が発揮されたかどうかにかかわらず保護されることから
（273）

、著作物の種類

は問題となるとしても、創作性の有無は付随的内包の要件とはなっていな

いと考えられよう。Panini 事件判決における編集物かどうかの議論が仮

に十分になされていれば、この点の言及もあり得たようにも思われる。

4. 6. 2．31条 1 項における「付随的（incidental）」の意義

　1988年法31条 1 項における「付随的（incidental）」との文言の定義につ

いては、IPC Magazines 事件判決における McCombe 裁判官は学説を引

用して、その意味するところについて述べているが、当該学説のその後の

改訂版でも「〔1988年〕法は、『付随的』という言葉の定義を何ら定めてい

ないが、しかし、この言葉は、偶然な、本質的でない、副次的な、単に背

景的な等であるものという含みを持つありふれた英単語である
（274）

」との記述

（272）　Kevin Garnett,‘Incidental Inclusion under s.31’ （2003）25 EIPR 12, 579, 581. 
See also Harbottle and others （n 156） para 9─96 fn. 389.

（273）　Lionel Bently and others, Intellectual Property Law （5th edn, OUP 2018） 118
（「ビデオレコーダー又はテープレコーダーのスイッチを入れてテーブルの上に置い
たままにしたとして、結果物としての映画又は録音物は保護されることになる」と
も述べる）. See also Harbottle and others （n 156） ［3─245］, ［3─257］ and ［3─279］.
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を維持している。

　確かに、IPC Magazines 事件判決における McCombe 裁判官は、上記

の学説の定義をそのまま基準と捉えて、それにあてはめる形で、「仮に

Woman 誌の表紙が使われていなければ、本件広告の効果は完全に失われ

るであろうから、当職には、問題に対する答えは否（no）に違いないもの

と思われる。Woman 誌の 1 部を内包することは、本件広告の本質的かつ

重要な特徴であった。その効果は、これ以上ないほどに明白である
（275）

」と述

べているが、しかし、その判示は簡潔なものにとどまり、判断根拠が明ら

かになっているとは言い難いように見受けられる。そのためか、上級裁判

所である控訴院判決であることも相まってと思われるが、IPC Magazines

事件判決でも引用された学説を含めて
（276）

、Panini 事件判決の判旨を中心と

して31条の準則についての議論がなされているように見受けられる（そも

そも、Panini 事件判決において Mummery 裁判官は「国会は、〔付随的との言

葉〕に何ら特別な意味を与えないことを決めたのである。裁判所が定義を行う

必要も存在しない。『付随的』という言葉がある状態を説明するために一般的に

使用されている、そうした状況の範囲は十分に明確であって、裁判所は、問題

となっている特定の侵害行為の評価可能な客観的文脈に対して、その言葉を適

用することができる
（277）

」と述べており、文言の定義自体の必要性にも疑義が呈さ

れているとも考えられる）。

　この点について、Panini 事件判決で Chadwick 裁判官は、作品 B にお

ける著作物 A の内包が『付随的』であるか否かは「作品 B が作成された

状況を考慮して、なぜ著作物 A が作品 B に内包されることとなったの

か、という問題
（278）

」にかかっていると述べている。この判断は、後行する作

品（作品 B）が作成された状況に関する客観的な評価によりなされるもの

（274）　Speck and others （n 161） para 21.81
（275）　IPC Magazines （n 171）441
（276）　Speck and others （n 161） para 21.81
（277）　Panini （n 189）15
（278）　Panini （n 189）12
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と理解されているようである
（279）

。また、付随的かどうかの判断においては、

Chadwick 裁判官が「この問題を扱うにあたっては、その状況が必要とす

る場合には、あらゆる美的な理由に対するのと同じく、著作物 A が作品

B に内包されることとなった商業上の理由にもまた考慮を行うべきではな

いとする理由は私には見いだせない
（280）

」と述べている通り、美的な理由とと

もに商業的な理由も考慮されることになる
（281）

。もっとも、「著作物を内包す

る判断が商業的動機付けに基づくものである場合には美的な根拠に基づい

て付随的内包の抗弁を主張することはほぼ不可能である
（282）

」と指摘する見解

もみられるところである
（283）

。他方で、美的な動機付けに基づくものである場

合にはより緩やかなアプローチが採用され得る可能性が残されているとの

指摘も見られる
（284）

。

　前述の通り、Panini 事件判決における、問題となったステッカーやア

ルバムにおける選手の写真の目的が「コレクターにとって魅力的となるで

あろうものを作成すること」にあるとして、情報に通じたコレクターにと

って真正品であると認識されるユニフォームに身を包んだ選手の写真でな

ければ、この目的を達することできず、その場合にはクラブバッジと

（279）　Speck and others （n 161） para 21.81, David Llewelyn and Tanya Aplin, 
Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights （9th edn, 
Sweet ＆ Maxwell 2019） para 12─041 fn233, Harbottle and others （n 156） para 9─
94. この点については Panini 事件判決の Chadwick 裁判官の意見におけるあてはめ
部分においても、「これは、写真が作成された状況の客観的評価によるものである」
と述べられている（Panini （n 189）12）。

（280）　Panini （n 189）12
（281）　Speck and others （n 161） para 21.81, Paul Torremans, Holyoak & Torremans 

Intellectual Property Law （9th edn, OUP 2019）280, Harbottle and others （n 156） 
para 9─94

（282）　Torremans （n 281）280
（283）　Robert Burrell and Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital 

Impact （CUP 2005）66も、Panini 事件判決が被告の行為の商業的性質を強調して
いることを指摘している。

（284）　Burrell and Coleman （n 283）66
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FAPL エンブレムが含まれていることが必要であったとされる
（285）

。こうし

た認定は Chadwick 裁判官自身も認める通り、「写真が作成された状況の

客観的評価によるもの
（286）

」であり、また、商業的な理由が考慮されていると

いえる。そして、こうした状況においては「ステッカー又はアルバムに現

れている選手の写真…の真正性は、著作権の存する個々のクラブバッジ及

び FAPL エンブレムの作品 B への内包にかかっている」として、『付随

的』であるとは認められなかった
（287）

。クラブバッジと FAPL エンブレムの

内包が、被告製品の目的の達成にとり重要な要素であったことが考慮され

ているように思われ、「何が『付随的』なものであるかの判断基準は客観

的（objective）なものであって、その画像が作成された目的及び著作物資

料の内包が本質的要素である（essential）か否かによる
（288）

」と述べる見解も、

こうした点を指摘する趣旨であろうと思われる。また、QC Leisure 事件

判決が「放送局の目的は、選手が整列しているところを見せ、スタジアム

の興奮と期待の感覚を伝えることにあるが、しかしプレミアリーグアンセ

ムの内包はこの目的にとり本質的要素（essential）ではなかったのである
（289）

」

と述べていることも、軌を一にするように思われる。もっとも、付随的内

包を行った側の主観的な意図を考慮する必要がないとしていることについ

て疑問を呈する見解もある
（290）

。

　また、「付随的」との文言の意味するところについては、「付随的」内包

と、「意図的」「故意による」内包との関係も問題となり得る。一見する

と、「意図的」「故意による」内包であれば「付随的」内包には当たらない

ようにも考えられ、確かに「〔31条 3 項に掲げられている類型〕以外の著

作物が 3 項の法準則から除外されていることが、それらの著作物が故意に

（285）　Panini （n 189）12
（286）　Panini （n 189）12
（287）　Panini （n 189）12
（288）　Llewelyn and Aplin （n 279） para 12─041 fn233
（289）　QC Leisure （n 249） ［202］
（290）　Garnett （n 272）580, Burrell and Coleman （n 283）66
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内包されたとしても依然として付随的でありうることを意味するとは信じ

難い！
（291）

」と述べる見解もある。しかし、Panini 事件判決の Chadwick 裁

判官の意見において「同法31条 1 項及び 3 項をあわせ読めば、 1 項の文脈

における『付随的』とは、意図していない（unintentional）、あるいは故

意でない（non─deliberate）内包に限定されているわけではないことが明ら

かである。仮に〔意図していない、故意でないものに限定している〕ので

あるならば、 3 項…は不要なものとなろう
（292）

」とあるように、同条 3 項の規

定ぶりから、「付随的」との文言は「意図的でない」「偶然の（acciden-

tal）」ものに限定されないものとみられる
（293）

。もっとも、Fraser─Woodward

事件判決における本件写真12に関する判断、すなわち、本件写真12を含む

紙面の概観とそれに続くズームインが、「全体のストーリーの文脈にその

紙面を位置づけ、そして検討されている側面（誘拐計画）に焦点を当てる

意図的方法で」あり、付随的な内包とは認められなかったこと
（294）

を受けてと

思われるが、「どのようにその著作物が内包されたのかについて故意の取

り扱いがあれば、許容される行為からは除外され得る
（295）

」との説明を行う見

解もある。

　また、内包される著作物の割合がどの程度か（著作物全体が内包されても

権利制限の対象となるかどうか）について、Panini 事件ではユニフォーム

にある個々のクラブバッジ及びプレミアリーグエンブレムの内包が問題と

なっていたところ、同控訴院判決の意義の一つとして「付随的内包は、著

作物全体が内包されることを排除しておらず、ゆえに部分的内包に限定さ

れていない」ことを指摘する見解
（296）

がみられる。

（291）　Dworkin and Taylor （n 159）77
（292）　Panini （n 189）11
（293）　Bently and others （n 273）256, David Bainbridge, Intellectual Property （10th 

edn, Pearson 2018）270
（294）　Fraser─Woodward （n 231） ［84］
（295）　Bainbridge （n 293）271
（296）　Torremans （n 281）280
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　前述した通り Panini 事件判決の判旨を中心として議論がなされている

ようであるが、しかし、例えば Panini 事件判決の本件被告製品に複製さ

れたロゴの大きさや、被告の意図はクラブユニフォームに身を包んだ選手

を表示したいというだけのものであったことに照らして、Panini 事件判

決の結論への批判も見受けられる
（297）

。

4. 6. 3．31条 3 項の法準則

　ここで31条 3 項に目を転ずる。同項は、音楽の著作物等については「故

意に内包されるときは、他の著作物に付随的に内包されたものとはみなさ

ない」と規定するところ、QC Leisure 事件判決は、はっきりと同項の規

範に言及しているわけではないが、プレミアリーグアンセムの内包につい

て Kitchin 裁判官は「〔同裁判官〕の印象では、放送を担当した者は、プ

レミアリーグアンセムが演奏されていたかどうか、まして視聴者に聞こえ

たかどうかについて全く関心を持っていなかったものと思われる。…放送

局も放送の視聴者もプレミアリーグアンセムが聞こえるかどうかについて

何らの重要性も感じていなかったというのが私の結論である。放送局の目

的は、選手が整列しているところを見せ、スタジアムの興奮と期待の感覚

を伝えることにあるが、しかしプレミアリーグアンセムの内包はこの目的

にとり本質的要素（essential）ではなかったのである
（298）

」と述べており、故

意によるものかどうかを問題としているように見受けられる
（299）

。なお、そも

そも31条 3 項がなぜ音楽の著作物等について他の著作物と異なる取り扱い

をしているのかという疑問も生じうるが、音楽産業によるロビー活動の結

果によるものであるとみられる
（300）

。学説には、「おそらくは、〔音楽の著作物

（297）　Burrell and Coleman （n 283）65─66
（298）　QC Leisure （n 249） ［202］
（299）　Speck and others （n 161） para 21.82. Harbottle and others （n 156） para 9─97も

QC Leisure 事件判決の関連する判旨を同条 3 項にかかわるものとして整理してい
る。

（300）　貴族院での法案審議において Beaverbrook 卿は、「音楽の著作物とその他の種
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等〕については他の著作物に付随的に内包されるとしても非常に大きな付

加価値を与えうるから」との理由を付け加えて述べるものがある
（301）

。

5 ．若干の検討

　イギリス1988年法31条に関する判例や議論の状況から得られる、日本法

30条の 2 の解釈に関しての示唆について若干の検討を行う。

5. 1．対象行為の限定に関して

　イギリス1988年法31条 1 項は「著作物の著作権は、美術の著作物、録音

物、映画又は放送におけるその著作物の付随的内包（incidental inclusion）

によっては侵害されない」としており、抗弁の適用対象を「美術の著作

物、録音物、映画又は放送における」ものに限定している。これによれ

ば、文芸、演劇又は音楽の著作物における付随的内包には適用がないとい

うことになる。美術の著作物を含む編集物の場合については、Panini 事

件判決では判断が示されなかったものの、同項を文言通り解釈してしまう

ならば、個々の美術の著作物については適用可能なものが適用できないこ

とになるとも考えられる可能性も否定できず、立法における過誤であると

の指摘も見られた。これを踏まえれば、適用対象の限定は不合理な面が存

在することは否定できないであろう。

　日本の旧30条の 2 第 1 項における、対象行為の「写真の撮影、録音又は

録画…の方法」への限定と比較すれば、イギリス法は「美術の著作物」に

類の著作物の取り扱いの間にひかれた区別は、本法案に先立つコンサルテーシヨン
手続における著作権団体の反応を反映したものである。音楽の著作物の著作権者
は、付随的かつ意図していない内包のための例外をめぐって懸念を表明したが、そ
の他の団体はそうではなかった。」と述べている（HL Deb 8  December 1987, vol 
491, col 124）。See also Harbottle and others （n 156） para 9─97. なお、前田・前掲
注（ 6 ）326頁注 1 は、同項を指して「音楽の著作物を特別扱いしている点に興味
を引かれる」と述べている。

（301）　Speck and others （n 161） para 21.82
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おける場合も付随的内包の抗弁が認められうるという意味で広いものと言

えたと考えられる。例えば、美術の著作物たる自分の作品の背景に著名な

絵画の細密画を内包するなどである
（302）

。しかし、令和 2 年改正により「複製

伝達行為」へと改められたことにより、むしろ逆に日本法の方が、対象行

為が広くなったことになる。

　また、旧30条の 2 第 1 項で「著作物を創作するに当たつて」との要件が

みられ、著作物を利用する側において創作性を備えることが求められてい

た一方で、イギリス1998年法31条 1 項は上記のように対象行為を限定して

はいるものの、創作性の有無は付随的内包の要件とはなっていないと考え

られられる。すなわち、前述した通り、対象行為となっている「録音物、

映画又は放送」については創作性が保護要件とはなっておらず、同項に列

挙されている対象行為は創作性の有無に着目されているわけではないもの

と思われる。この点についても、令和 2 年改正により「著作物を創作する

に当たつて」との要件は削除されている。改正前から学説が批判する通

り、この要件を根拠づけるための違法行為に伴う付随的な利用を対象行為

から除外する意図があったとする理由自体も、著作物の創作か否かと当該

行為が違法か否かとの関連はないわけで、説得力を欠くものであったこと

は否定できない。さらに、イギリス法が対象行為を限定しているにもかか

わらず、創作性の有無に着目しているわけではないことに照らせば、著作

物を付随的に利用するために、利用する側が著作物を創作する必要性があ

るとする論理的根拠もないといい得るように思われる。

　以上を踏まえるならば、対象行為の限定に関しては、特に Panini 事件

判決で問題となる可能性のあった美術の著作物を含む編集物の場合を念頭

に置けば、不合理な面が存在することは否定できず、日本の令和 2 年改正

による適用対象の拡大は妥当なものであると考えられる。ドイツにおける

立法でも、イギリス法（当時の1956年著作権法 9 条 5 項）での適用対象の限

定に十分な根拠がないと認識されていたようであり
（303）

、イギリス法を参照し

（302）　Burrell and Coleman （n 283） 65
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つつ適用対象を限定する方向を検討する必要はないように思われる（1956

年著作権法 9 条 5 項では「映画又は放送」における著作物の内包に限定されて

いたことに比較すれば、現行法では適用対象が拡張されていることは確かであ

る）。もっとも、イギリス法が対象行為を限定しているにもかかわらず、

創作性の有無に着目しているわけではないことについては、著作物を付随

的に利用するための前提として、利用する側が著作物を創作する必要性が

あるとすることには論理的根拠がないことを導くことはできるのではない

かと思われる。

5. 2．日本法30条の 2 の「付随性」要件の解釈について

　イギリス1988年法31条 1 項は「著作物の付随的内包によっては侵害され

ない」として、抗弁の適用対象を除けば、「付随的内包」と言えるかどう

かが唯一の要件として機能しているように思われる。これを充足するかど

うかについて、既に述べた通り、Panini 事件判決によれば、作品 B にお

ける著作物 A の内包が『付随的』であるか否かは「作品 B が作成された

状況を考慮して、なぜ著作物 A が作品 B に内包されることとなったの

か、という問題」により判断され、この判断は後行する作品（作品 B）が

作成された状況に関する客観的な評価によりなされるものと理解されてい

るとみられる。著作物 A が作品 B に内包されることとなった理由につい

ては、美的な理由（動機付け）のみならず、商業的な理由（動機付け）も

また考慮され、Panini 事件判決を踏まえれば、商業的な理由による内包

の場合には抗弁の適用は否定的な方向となる旨の指摘も見られるところで

ある。また、Panini 事件判決及び QC Leisure 事件判決からすれば、作品

B における著作物 A の内包が、作品 B の目的の達成にとり本質的要素で

ある（essential）かどうかが考慮されているように見受けられる。

　日本の令和 2 年改正後の30条の 2 についてみてみるならば、正当範囲要

件において、正当な範囲内かどうかを判断する要素として「当該付随対象

（303）　斉藤・前掲注（169）1196頁
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著作物の利用により利益を得る目的の有無」が挙げられており、かつ経済

的利益を得ようとの目的があることが権利制限の適用に否定的な方向に働

くものとされている
（304）

。これは、イギリス法の「付随的」かどうかの判断に

おける著作物が内包されることとなった理由として商業的な理由（動機付

け）が考慮され、商業的な理由による内包の場合には抗弁の適用は否定的

な方向となる旨の指摘があることと対応するように思われる。

　また、「軽微な構成部分」との要件については、令和 2 年改正により考

慮要素が例示されており、前述した通り「その他の要素」で考慮されるも

のとして、「作品全体のテーマとの関係における当該著作物の重要性」が

含まれ得るとの見解もみられた。この点については、イギリス法において

も「付随的」かどうかの判断で、著作物の内包が、後行する作品の目的の

達成にとり本質的要素である（essential）かどうかが考慮されていること

と対応するように思われる。加えて、日本法の「軽微な構成部分」要件で

列挙されている他の要素である「当該作成伝達物における当該著作物の再

製の精度」については、例えば、QC Leisure 事件判決では、付随的かど

うかの判断で、プレミアリーグアンセムの演奏が一定の音量であるかどう

かや、聞きわけ可能かどうかが考慮されていたことと対応するのではなか

ろうか。

　さらに、前述した通り、イギリス1988年法31条 1 項における「付随的」

と の 文 言 は、 同 条 3 項 の 規 定 ぶ り か ら、「意 図 的 で な い」「偶 然 の

（accidental）」ものに限定されないものとみられる。もっとも、Fraser─

Woodward 事件判決における本件写真12に関する判断、すなわち、本件

写真12を含む紙面の概観とそれに続くズームインが、「全体のストーリー

の文脈にその紙面を位置づけ、そして検討されている側面（誘拐計画）に

焦点を当てる意図的方法で」あり、付随的な内包とは認められなかったこ

とをどのように捉えるか次第ではあるが、「意図的」かどうかが「付随的」

かどうかの判断の考慮要素となり得るといえるのではないかと思われる。

（304）　加戸・前掲注（108）271─272頁
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日本法では、分離困難といい難い場合や、意図的に著作物を配置する場合

であったとしても、他の要件を充足するのであれば権利制限の対象となる

ことを意図して、令和 2 年改正前において存在していた分離困難性要件が

削除されたが、意図的な著作物の内包についての扱いを一律に排除するわ

けではないという点で共通しているように思われる。また、正当範囲要件

において「当該付随対象事物等の当該複製伝達対象事物等からの分離の困

難性の程度」が考慮要素となっている点も、Fraser─Woodward 事件判決

における本件写真12に関する判断との共通性を見出せるかもしれない。

　以上のことから、イギリス1988年法31条 1 項における「付随的」かどう

かの判断において考慮されている事項は、令和 2 年改正後の日本の30条の

2 においては正当範囲要件や「軽微な構成部分」の要件においておおむね

考慮されているのではないかとみられる。仮にイギリス31条 1 項における

考慮要素でこの種の抗弁・権利制限の適用を認めてもよいと考えるのであ

るならば、正当範囲要件や「軽微な構成部分」の要件で既に考慮すべき事

項がカバーされていることになるため、日本の30条の 2 における付随性要

件において考慮される事項とはどのようなものなのかが問題となろう。

　この点、私見としては、正当範囲要件及び「軽微な構成部分」の要件が

存在する限りにおいては、付随性要件は独自の意義を持たないものと扱っ

ても差し支えないのではないかと考える。すなわち、正当範囲要件及び

「軽微な構成部分」の要件をいずれも充足する限りにおいては、付随性要

件も充足していると考えてよく、また逆に、正当範囲要件又は「軽微な構

成部分」の要件のいずれかが充足されないときには、付随性要件も充足し

ていないものと解してよいであろう。前述の通り、『令和 2 年報告書』が、

主たる正当化根拠を「権利者に与える不利益が特段ない又は軽微である」

としたうえで、この正当化根拠を担保する意味で「『付随性』が重要な要

件となる」としているところ、本条の適用において最終的な要件として付

随性が位置づけられるという意味では、付随性要件の重要性を何ら損なう

ような見方ではなく、『令和 2 年報告書』の趣旨とも抵触しないのではな
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いかと思われる。もっとも、「…〔付随対象著作物〕は、…正当な範囲内に

おいて、当該複製伝達行為に伴つて、いずれの方法によるかを問わず、利

用することができる」（30条の 2 第 1 項本文）との条文の構造からして、付

随性の要件を充足することと、正当範囲要件を充足することは独立の要件

として読むのが通常であろうから、私見をそのままの形で、現行30条の 2

第 1 項の解釈論として持ち込むことは、難しいとの指摘もあり得よう。他

方で、「軽微な構成部分」の要件については、「付随対象著作物」の要件と

して位置付けるのも差し支えないであろうから、現行法の解釈としては、

「軽微な構成部分」の要件（付随対象著作物の定義を行う、かっこ書内の要

件）を充足すれば、さしあたり付随性要件が充足されるとも考えられるか

もしれない。

5. 3．�意図的に著作物を配置する場合における30条の 2 の 

適用可能性について

　イギリス1988年法31条 1 項における「付随的」との文言は、「意図的で

ない」「偶然の（accidental）」ものに限定されない一方で、同条 3 項は、

音楽の著作物等については例外的に「故意に内包されるときは、他の著作

物に付随的に内包されたものとはみなさない」と規定する。これについて

は、ロビー活動の結果であるとみられるものの、「おそらくは、〔音楽の著

作物等〕については他の著作物に付随的に内包されるとしても非常に大き

な付加価値を与えうるから」という説明をする学説がみられた
（305）

。

　繰り返しになるが、日本法では、分離困難といい難い場合や、意図的に

著作物を配置する場合であったとしても、他の要件を充足するのであれば

権利制限の対象となることを意図して、令和 2 年改正により、分離困難性

要件が削除され、分離困難性は正当範囲要件の充足性を判断する際の一要

素となったと整理されている
（306）

。音楽の著作物の意図的な利用に関しては、

（305）　Speck and others （n 161） para 21.82
（306）　前掲注（125）参照



40　　早法 98 巻 1 号（2022）

前述した通り、『令和 2 年報告書』において「テレビ番組やインターネッ

ト動画等の BGM として楽曲を意図的に利用する行為」や「ブライダルの

記録用ビデオを作成する際に楽曲が重要な要素となる主要場面（例：入

場、乾杯、ケーキ入刀、プロフィール紹介のビデオ上映、余興）で流れる楽曲

を収録する行為」が具体的に挙げられ、権利制限の対象とすべきではない

とされている。帰結自体は、イギリス法とも軌を一にする一方で、その説

明については相違があるように思われる。『令和 2 年報告書』は既存のラ

イセンス市場への影響や利益目的に着目してこうした帰結を導くようであ

るが、既に述べた通り、仮に個人の自作の動画であっても権利制限の対象

とすべきでないとの立場をとるならば、イギリス法31条 3 項と同様に、意

図的な著作物の利用という側面に着目してよいであろうと思われる。もっ

とも、分離困難性が正当範囲要件の考慮要素となっているにもかかわら

ず、『令和 2 年報告書』がこれらの場面について意図的な著作物の利用に

着目せずに説明しているのは、イギリス法と異なり、意図的な著作物の利

用に関して著作物の種類による異なる取り扱いを行う条文上の根拠がない

からであろうと推測される。音楽の著作物を特別に取り扱う根拠が求めら

れるが、前述した通り、イギリス法31条 3 項の規定の説明として「おそら

くは、〔音楽の著作物等〕については他の著作物に付随的に内包されると

しても非常に大きな付加価値を与えうるから」という説明をする学説がみ

られることを踏まえれば、音楽の著作物による付加価値の大きさを正当範

囲要件の考慮要素のうち「その他の要素」において考慮することも考えら

れる。

　また、意図的に著作物を撮影等に含ませるよう配置等する場合について

は、既に述べた通り、具体的な設例を用いて検討されることがあり、例え

ば、子どもが著作物であるぬいぐるみを持ったまま（あるいは、ぬいぐる

みを子どものわきにおいて）写真を撮影するような場合や、テレビドラマ等

のセットにおいて著作物を小道具として配置するような場合について議論

が多く見られた。前者の場合については、令和 2 年改正により分離困難性
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要件が削除されたことを受けて、適用対象となる可能性があると一般に理

解されているようである。他方で、後者の場合については、旧30条の 2 の

もとでは、自ら著作物を用意している以上は分離困難とは言えないとし

て、権利制限の対象とならないとする見解が多くみられたが、令和 2 年改

正後における扱いについては必ずしも明らかではない。

　この点、イギリス法においては、特にインダストリアル・デザインに関

す る 文 脈 で、 原 則 と し て は「映 画 制 作 者 が、 産 業 用 物 品（industrial 

articles）が至る所にあるシーンを内包しても、〔1988年法31条〕により、

少なくとも通常の状況においては、それら物品にかかるデザインに成立し

得る美術の著作権を侵害することはない
（307）

」と指摘する見解がある。ただ

し、この見解は、Panini 事件判決を参照しつつ、「美術の著作権の目的た

るデザインにかかる物品が、映画、写真その他美術の著作物において中心

的な特徴となっている場合には、事情が異なるかもしれない。そうした場

合には、その内包は、『付随的』ではないとして、〔31条の〕抗弁の範疇に

入らないかもしれない
（308）

」とも述べる。

　テレビドラマ等のセットにおいて著作物を小道具として配置するような

場合といっても、小道具として置かれるものにより、権利制限の対象とす

る必要性は変化するように思われる。というのも、例えば著名なキャラク

ターのぬいぐるみのようなものであれば、著作物（の複製物）であること

の認識は一般に存在していると考えられ、各人の行動もそれを織り込んだ

うえで行われるであろうから、私人の自由を制約する程度は小さいのでは

ないかと思われる。他方で、例えば椅子や机などの家具といった実用品を

小道具として配置する場合、仮にそれらが著作権法上は著作物として扱わ

れるとしても、通常それらは実用品として使用されるものとして認識さ

れ、実際に使用されると考えられ、著作物としての認識の下で行動がされ

（307）　Martin Howe and others, Russell─Clarke and Howe on Industrial Designs （10 
th edn, Sweet & Maxwell 2022） para 5─166

（308）　Howe and others （n 295） para 5─166
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るわけではないであろう。また、もし著作物としての認識があったとして

も、どういった行為が著作権により規制される著作物の利用行為に該当す

るのかを逐一判断することを強いることになろう。この意味では、椅子や

机などの家具といった実用品を小道具として配置する場合は、私人の行動

の自由の制約の程度は大きいと考えられる。前述した通り、法30条の 2 の

趣旨が一般社会における著作物利用の自由の保障や、私人の自由の確保と

いう面もあることを強調すべきことを考えるならば
（309）

、椅子や机などの家具

といった実用品を小道具として配置する場合には、著名なキャラクターの

ぬいぐるみを配置する場合よりも、法30条の 2 の権利制限を及ぼすべきも

のと考えられる。

　現行法解釈においてこうした考え方を反映することを試みる。まず、少

なくとも令和 2 年改正後においては、分離困難性要件が削除され、分離困

難性は正当範囲要件の充足性を判断する際の一要素となったと整理されて

いるから、条文の構造上はイギリス法と類似しているように思われ、意図

的に著作物を配置する場合についても、同様の扱いをしてもよいと考えら

れる。すなわち、令和 2 年改正後においては、テレビドラマ等のセットに

おいて著作物を小道具として配置するような場合も、30条の 2 の権利制限

の対象となり得ると理解する余地があると解してよいのではないだろう

か。このとき、小道具として置く著作物の種類、性質等は、正当範囲要件

を充足するかの判断を分けてよいと考えられるから、少なくとも応用美術

を想定するならば─例えば、一般家庭のリビングを表現するために配置さ

れるいすや机といった家具など─正当範囲要件を充足する方向に考えるべ

き事情として捉えてよいであろう。

（309）　なお、イギリスの学説においても、1988年法31条が著作物の利用者としての後
行の著作者等の自由度を確保することに資するものとなり得る旨の指摘が見られる

（Burrell and Coleman （n 283）65．前掲注（156）とそれに対応する本文も参照。）。
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5. 4．�令和 2 年改正により、応用美術の論点における 

「写り込み」の問題は解決したのか？

　本稿は、応用美術の論点における「写り込み」の問題の現状につき若干

の検討を加えることを目的としている。そこで、先行研究における指摘を

基にした冒頭の設例をもとに、令和 2 年改正により、応用美術の論点にお

ける「写り込み」の問題は解決したのか、という点について若干の検討を

加えることとする。

　第一の設例である「A は、近況を知らせる趣旨の投稿を SNS にアップ

ロードするため、自室において自らが所有するスマートフォンで自らの肖

像を撮影したところ、背景に自室に備えていた家具や、自らが着用してい

た衣服もあわせて撮影された」場合については、あわせて撮影された家具

や衣服が著作物に当たり、付随対象著作物となり得るかどうかが問題とな

ろうが、令和 2 年改正前後を問わず、法30条の 2 の権利制限が及ぶと考え

られよう。

　また、順番が前後するが、第三の設例である「C は、テレビ局の製作ス

タッフとして、テレビドラマにおける登場人物の家族が過ごすリビングの

セットを作成するにあたって、最近の都会に住む三十代夫婦の家族の家ら

しい雰囲気を出すために、人気ブランド家具のテーブルとイスをセットの

中に配置した」場合については、人気ブランド家具のテーブルとイスが著

作物に当たり、権利制限が及ぶかどうかが問題となる。この点は既に述べ

た通り、テレビドラマ等のセットにおいて著作物を小道具として配置する

ような場合については、令和 2 年改正後における扱いについては必ずしも

明らかではないものの、私見では、椅子や机などの家具といった実用品を

小道具として配置する場合は法30条の 2 の権利制限を及ぼすべきものと考

えている。

　最後に第二の設例である「B は、気に入った洋服を見つけて購入したこ

とを知らせる趣旨の投稿を SNS にアップロードするために、その洋服を
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着用したうえで自らが所有するスマートフォンで自らの肖像を撮影した」

場合について検討する。洋服を購買したことを示す目的で撮影している場

合であれば、いわば「見せるため」の消費（「見せびらかしのため」の消費）

ともいえよう。そうであれば、「軽微な構成部分」との要件のもとでの考

慮要素として「作品全体のテーマとの関係における当該著作物の重要性」

が含まれ得るとの見解を前提とすれば、この場合の洋服は「軽微な構成部

分」と言えないとも考えられる。もっとも衣服のデザインについては被写

体の人物において着用が欠かせないから特別の考慮があり得るかもしれな

いが
（310）

、例えば「車」「家具」と置き換えられたときには、やはり権利制限

の対象とならないことが十分考えられよう。

　しかし、第二・第三の設例についても仮に法30条の 2 のもとで権利制限

の対象となるとして、応用美術にかかる写り込みの問題が解決できるとい

い得るとしても、そもそも著作権は私的領域への介入の程度が強く、様々

な実用品のデザインが身の回りにあることを考えるならば、実用品のデザ

インを著作物として認めたうえで、逐一の「複製伝達行為」について法30

条の 2 の適用があり得るかどうかを検討するということは、不必要な思考

を強いることにならないのだろうか。つまり、端的に一定の類型について

は著作物性を否定してしまうことが思考の合理性に適うのではないか
（311）

とい

う疑問も成り立ちうる。その意味では、やはり応用美術の保護の是非を、

著作物性の有無の場面で論じることの意義は、令和 2 年改正後においても

（310）　「被写体の人物が身につける衣服のデザインについては…著作物性が完全にあ
り得ない衣服に着替えなければ付随的ではないとされることや、〔令和 2 年改正前
規定につき〕分離可能性があるとして本条の適用が常に否定されることは、現実的
妥当性を欠く」との指摘は既にみられる（作花・前掲注（33）311─312頁）。

（311）　田村善之「ポスト2018年改正下における日本の著作権法の中長期的課題─続・
続・日本の著作権法のリフォーム論─」L & T 90号（2021年） 2 頁注11は、立法論
を検討するにあたって著作権の権利を及ぼさないための選択肢には権利制限以外の
手段も様々存在すると指摘する。田村善之「著作物の利用行為に対する規制手段の
選択─続・日本の著作権法のリフォーム論─」著作権研究42号（2015年）61頁注70
も参照。
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依然として存在しているのではないだろうか。

5. 5．結びにかえて

　本稿に残された課題としては、少なくとも次のものが挙げられよう。

　主たる対象ではない著作物をあわせて撮影等するにおいて、形式的著作

権侵害が成立しうる場合に、どのようなときに侵害を否定するかという問

題として「写り込み」の問題をとらえるならば、先行研究も既に指摘する

ように
（312）

、例えば、表現上の本質的特徴の直接感得性の要件の問題、あるい

は、時事の事件の報道のための利用（41条）や公開の美術の著作物等の利

用（46条）といった他の権利制限規定の解釈の問題などもかかわる。本稿

は、あくまでも、法30条の 2 の解釈に焦点を当ててのみの検討にとどまっ

たが、これらについての検討も含めて問題を観察する必要があろう。

　イギリス1988年法31条についていえば、本稿の検討はあくまでも現行法

の同条の解釈の現状について概観したものにとどまり、（前身の規定である

1956年著作権法 9 条 5 項に関する若干の言及は行ったものの）歴史的経緯につ

いては調査が及んでいない。また、日本法に関する課題と同じく、権利侵

害の要件の問題や、他の権利制限規定の解釈の問題についての検討もかな

わなかった。

　これら残された課題の検討は、別の機会としたい。

　本稿が応用美術の著作権による保護に関する論点の研究、あるいは、法

30条の 2 の解釈やイギリス法における付随的内包に関する規定に関する研

究等に何らかの形で資するところがあれば、筆者にとり望外の喜びである。

【付記】�本稿は、公益財団法人放送文化基金2020年度助成、及び科学研究費

補助金（基盤研究（C）、課題番号21K01274）による研究成果の一部

である。なお、本稿脱稿後に、松田政行編『著作権法コンメンター

ル別冊 平成30年・令和 2 年改正解説』（勁草書房、2022年）210─220

（312）　鈴木・前掲注（73）64─65頁、橋谷・前掲注（64）283─284頁参照。
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頁〔大野雅史〕に接した。


