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情報受領の自由と私的複製の関係－ダウンロード規制を中心に 

 

吉田 憲 

 

第１部 ダウンロード規制に潜む憲法上の問題 

  

第１章 はじめに 

 第１節 問題の背景 

これまで著作権法は，複製権の例外として私的使用目的の複製（著作権法 30条 1

項，以下「私的複製」という）を認めており，我々は私的複製の範囲内であれば違法

著作物であってもダウンロードを自由に行うことができた。 

しかし，平成 21年改正において，著作権法 30条 1項に 3号を追加し，一定のダウン

ロードが複製権の侵害とされることになった（以下「ダウンロード違法化規定」という）。

次に，平成 24年改正において，有償著作物等のダウンロードに罰則規定（著作権法 119

条 3項）が設けられた（以下「ダウンロード罰則化規定」といい，ダウンロード違法化

規定と併せて「ダウンロード規制」という）。 

 

 第２節 本稿の問題意識 

本稿では情報を記録することと著作権法が複製権及びその例外を定めていることと

の関係を検討する。本稿の結論は次のとおりである。①情報を記録する行為も情報受領

の一部として憲法 21条 1項により保護されることから，②複製権は情報記録を含む情

報受領の自由を制約する規定であると位置づけられる。また，③私的複製の規定は情報

記録を含む情報受領の自由を保障するための調整規定として位置づけられ，④柔軟に

解釈されるべきである。そして，⑤ダウンロード違法化規定は合憲限定解釈により合憲

性を維持し得るが，ダウンロード罰則化規定は法令違憲となる。また，⑥私的複製に関

連する近年注目された事例においては，情報記録を含む情報受領の自由がより保障さ

れるように柔軟な解釈をすべきである。 

議論に具体性を持たせるために，まずはダウンロード規制に着目し，それから上記の

問題点について順に検討を行う。 

 

第２章 ダウンロード規制の成立過程について 

 第１節 ダウンロード違法化規定の成立過程における議論 

  １ 政府における議論について 

知的財産推進計画 2007，文化審議会著作権分科会私的録音録画小委員会の中間整

理，文化審議会著作権分科会の報告書では，ダウンロードの違法化に関する指摘がな

された。 
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２ 国会における議論について 

衆議院文部科学委員会及び参議院文教科学委員会で審議されたが，インターネッ

ト利用への萎縮効果は指摘されたものの，憲法上の問題提起及び議論は全くなされ

ていない。 

３ その他における議論について 

論稿などでも積極的に憲法上の問題提起はなされなかった。また，日本弁護士連合

会は意見書及び会長声明を出しておらず，特に憲法上の問題提起は行っていない。 

 

第２節 ダウンロード罰則化規定の成立過程における議論 

    次に，ダウンロード罰則化規定の成立過程について確認する。 

１ 政府における議論について 

政府はそもそもダウンロード罰則化を施策として予定していなかったようである

から，憲法上の議論はなかった。 

２ 国会における議論について 

ダウンロード罰則化規定は，衆議院文部科学委員会において内閣提出法案に対す

る修正案という形で提出されたため，十分に審議されたかは疑わしい。参議院文教科

学委員会では参考人の一人が利用者の情報受領を妨げるとの問題意識を示したが，

憲法上の問題にまで議論が発展することはなかった。 

３ その他における議論について 

新聞では時期尚早との指摘がなされていたが，論稿では憲法上の問題提起はなかっ

たと思われる。日本弁護士連合会は立法の前後で積極的に反対意見を示したが，情報

の受領及び記録に関する憲法上の問題点は指摘しなかった。 

 

 第３節 ダウンロード規制が制約する利益 

 ダウンロード規制は，情報を受領することは許容するが記録することは禁止する規

制であると位置づけられる。ダウンロードを含む情報を記録する行為が憲法上保障さ

れないのであれば，ダウンロード規制に憲法上の問題はないことになることから，次章

ではダウンロードを含む情報を記録する行為が憲法上保障されるのかを検討する。 

 

第３章 情報を記録する行為の憲法上の位置づけについて 

 第１節 検討の順序 

本稿の検討対象は情報を記録する行為の自由権的な側面だけである。まず，情報を

受領する行為が憲法上保障されることを確認し，その後に情報を記録する行為につい

て検討を進めたい。 

 

 第２節 情報受領の自由（知る権利）の確認 
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判例及び学説を確認したところ，憲法 21 条 1項が知る権利の自由権的側面を保障

していることは争いがない。 

 

第３節 報道機関の取材の自由の確認 

  １ 判例及び学説を確認したところ，憲法 21条 1項が報道機関の取材の自由（自由

権的側面）を保障していることは争いがない。 

２ 取材の自由の保障と情報の記録について 

もし取材は自由だが，取材した情報を記録することは憲法の保障外であるなら

ば，報道機関が情報を選択又は編集することは困難となり，結局取材した情報を発

信できなくなるので，取材の自由及び報道の自由を認めた趣旨が没却される。従っ

て，報道機関の取材の自由には情報を記録する自由も含まれると結論付けられる。 

 

 第４節 報道機関以外の主体が情報を記録する自由について 

１ 傍聴人のメモを取る行為についての裁判例 

傍聴人のメモをとる行為が問題になったレペタ事件を参照できる。レペタ事件最

高裁判決はよど号記事抹消事件を引用したうえで「筆記行為の自由は，憲法 21条 1

項の規定の精神に照らして尊重されるべきである」と判示し，第一審及び控訴審と

異なる立場を示した。これは取材の自由と同様に憲法 21条 1項によって保障され

るが，保障の程度は新聞等の閲読の自由とは異なると読むことになると考える。 

２ 傍聴人のメモを取る行為についての学説の整理 

学説は，説明の方法に差異はあるものの，メモをとる行為は憲法上保障されると

いう立場が多いようである。 

  ３ 情報を記録する自由について 

情報受領の意義の観点，情報受領の補充行為であるとの観点，情報受領の態様が

変化しているとの観点及び報道機関との相対性の観点から，筆記行為だけではな

く，その他の情報を記録する行為も情報受領の一部を構成するとして憲法 21条 1

項によって保障されると考えるべきである。 

４ 情報記録の自由を憲法 21条 1項で保障することに対する反論について 

情報の記録と情報の受領は一体として重要な意義を有しており，行為態様から見

ても現代では情報の受領と記録は一体化し，報道機関とそれ以外の主体の場合を区

別する根拠はないことから，情報記録の自由が憲法 13条によって保障されるとの

立場は採りえないと考える。 

 ５ 結論 

    その他の情報を記録する行為も憲法 21条 1項によって保障されると考えるべき

であるが，カテゴリカルに保障の程度が低いと考えるべきではない。もっとも，情

報を記録する行為には様々な行為が含まれることから，事案ごとに憲法上の保障の
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程度が吟味されることになると考える。なお，次章以下では，情報受領の自由には

情報記録の自由が含まれることを前提に「情報受領の自由」という言葉を使うこと

にする。 

 

第２部 情報受領の自由から見る複製権と私的複製 

  

第４章 情報受領の自由と複製権の緊張関係について 

 第１節 著作権法と憲法との関係 

  １ 著作権法は著作物という情報を取扱う法である。多種多様な情報から，著作物の

定義に当てはまる情報を切り出し，保護を与える法律である。 

同じく憲法も情報を取扱う。憲法 21条 1項は，人の精神活動にかかわる一切の

もの（情報）を収集し，伝達し，さらに受領する活動の自由を保障しているのであ

る。加えて，ここでいう情報の収集・受領は情報の記録まで含んでおり，憲法 21

条 1項は情報の記録を含めて情報の流通を保障している。 

  ２ このように最高法規である憲法が表現の自由によって情報の流通を保護している

ことから，「情報流通の自由が原則（デフォルト）」となる。従って，ある法律規定

が情報の流通を阻害する場合には表現の自由と緊張関係に立つことになる。 

 

第２節 複製権と情報受領の自由との衝突 

 １ 複製権は情報受領の自由を直接的に制約する規定（直接的規制）として位置づけ

られるから，複製権と情報受領の自由は衝突する。ダウンロード規制をはじめ，具

体的な問題を検討する場合は，この位置づけが出発点となる。 

２ もっとも，著作権法の中心的規定である複製権の規定が直ちに違憲になるわけで

はない。複製権を中心とする著作権の位置づけについては複数の見解があるが，い

ずれにせよ，複製権と憲法 21条 1項との関係性は検討されなければならない。 

 

第５章 私的複製の憲法上の位置づけについて 

第１節 問題の所在 

 本章では私的複製が憲法上どう位置づけられるのかを検討する。 

 

第２節 学説の整理 

私的複製の趣旨及び根拠については，①著作権者に与える影響が軽微であることに

根拠を求める立場，②①と並列して個人の自由にも根拠を求める立場，③個人の自由に

一次的な根拠を求め，二次的（副次的）に①も考慮する立場，④社会全体の文化の発展

に一次的な根拠を求め，付随的に①を考慮する立場に分類できる。 

②と③の立場は「個人の自由」や「活動の自由」が何を指すのかを詳しくは論じてな
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いので，その具体的な内容は不明である。  

 

第３節 裁判例における私的複製の理解  

舞台装置設計図事件，ロクラクⅡ事件及び自炊代行事件の各裁判例を確認したが，現

時点では裁判例が私的複製の根拠をどのように理解しているのかは判別しがたい。 

 

第４節 私的複製の憲法上の位置づけ 

１ プライバシー権との関係 

複数の学説等が根拠に挙げる個人の自由や活動の自由をプライバシー権に求める

のは素直である。しかし，情報に関しては，デジタル技術やネットワーク技術の発達

によって公的な領域と私的な領域の区別がつきにくくなっているとの指摘があり，

これがどのような影響を与えるのかは検討の必要があろう。 

２ 情報受領の自由との関係 

複製権と情報受領の自由は緊張関係にあると位置づけられるところ，私的複製の

規定は両者の緊張関係を緩和するための調整規定と位置づけることが適切であろう。

すなわち，私的複製の積極的根拠である個人の自由とは，憲法 21条 1項によって保

障される情報受領の自由を指すと理解すべきである。情報の流通を阻害する法律で

ある著作権法に情報受領の自由を保障するための調整規定がビルトインされている

と見るのである。このように理解すれば，従来の理解とは原則と例外が逆転し，情報

受領の自由が原則（デフォルト）であり，それを必要以上に制限しない範囲で複製権

による排他的支配を認めるにすぎないと理解すべきことになる。 

 

第６章 著作権法の柔軟な解釈について   

第１節 問題意識 

私的複製の位置づけを意味あるものとするためには柔軟な解釈がなされるべきであ

るところ，本章では複数の裁判例を分析し，厳格な解釈が貫かれているのかを確認す

る。 

 

第２節 裁判例の分析  

雪月花事件，釣りゲーム事件，バス車体絵画事件，血液型と性格事件，絵画鑑定証

書事件，新梅田シティ事件及び写真で見る首里城事件をそれぞれ分析した。 

 

第３節 裁判例の分類 

１ 雪月花事件及び釣りゲーム事件はいずれも対比（複製権または翻案権の範囲内か

否か）における判断基準を高める方法を採用した裁判例であると分類できる。 

２ 次に，バス車体絵画事件，血液型と性格事件，新梅田シティ事件及び絵画鑑定証



6 

 

書事件は，抗弁である権利制限規定を柔軟に解釈する手法を採用した裁判例と分類

できる。 

３ さらに，写真で見る首里城事件は，著作物性及び複製の判断基準を高めても著作

権侵害の結論を回避できず，また権利制限規定を柔軟に解釈する手法を用いること

もできなかったことから，一般規定である権利濫用を用いた裁判例であると分類で

きる。  

 

第４節 著作権法 30条 1項を柔軟に解釈できることについて 

   著作権者と利用者の利益を調整するための著作権法の解釈方法としては，①著作物

性を肯定するための判断基準を高める方法，②対比（複製権または翻案権の範囲内か

否か）における判断基準を高める方法，③依拠性の判断基準を高める方法，④権利制

限規定を拡張又は類推して解釈する方法，⑤権利濫用などの一般規定を利用する方法

が挙げられる。 

  現在では著作権法を柔軟に解釈した裁判例が積み上がりつつあり，また，以前から

学説も多くの解釈の選択肢を提供していることから，妥当な結論を導くために柔軟な

解釈を採用できると解されるべきである。私的複製を含む権利制限規定も必要に応じ

て拡張又は類推するなどして柔軟に解釈してよいはずである。このような観点から，

私的複製の規定を柔軟に解釈できることになる。 

 

第３部 私的複製の新たな位置づけに基づく諸問題の分析 

 

第７章 ダウンロード違法化規定（著作権法 30条 1項 3号）の合憲性について 

 第１節 問題の所在 

ダウンロード違法化規定は，情報受領の自由を過度に制約するとして憲法 21条 1項

に反して違憲ではないかが問題となる。 

 

第２節 著作権法 30条 1項 3号の解釈 

 通常の法令解釈においても当該規定が最高法規である憲法の保障する価値に関する

のであれば，その価値を読み込んで解釈するべきであるから（憲法適合的解釈），同号

の趣旨及び文言，制限される情報受領の自由の重要性を考慮して検討すると，同号の行

為によって著作権者に実質的な損害が発生している場合に限定して解釈すべきであろ

う。 

 

第３節 合憲性の審査 

１ これまで最高裁は基本的には利益衡量を用いている。そして，情報受領の自由の重

要性及び規制態様からすると，ダウンロードに対する規制は当該目的を達するため



7 

 

に真に必要と認められる限度にとどめられるべきであり，ダウンロード違法化規定

による制約が許されるためには，違法著作物のダウンロードによって著作物の違法

複製が膨大な規模に上り，著作権者の利益が害されるという一般的，抽象的なおそれ

があるというだけでは足りず，利用者のダウンロードの態様又は規模，著作権者の採

り得る方法その他の具体的事情のもとにおいて，違法著作物のダウンロードによっ

て著作権者に重大かつ著しく回復困難な損害が発生する相当の蓋然性があると認め

られることが必要であって，その場合においても制限の程度は当該目的のために必

要かつ合理的な範囲にとどまるべきとの基準により判断すべきである。 

  ２ 違法著作物のダウンロードが正規の配信事業を上回っているとの説明はにわかに

は信じ難い。裏付けを欠く推計に拠ったものであるとすれば，立法目的の合理性に疑

問符が付くことになる。また，アップロードの規制では十分に対応できないことだけ

では立法目的としては不合理であると考える。 

  ３ 組織的，計画的に海賊版を製作する場合と明確な認識がないまま漫然とダウンロ

ードした場合とでは，前者は将来的な販売が予定されていることから，著作権者に対

して重大かつ著しく回復困難な損害が発生する相当の蓋然性があると評価し得るが，

後者は利用者自らが楽しむ目的でなされることが通常であるから，それをもって相

当の蓋然性があるとは評価し得ない。 

４ また，未必の故意の場合や１回だけダウンロードをしたに過ぎない場合，前者は明

確な意図はなく漫然と行うダウンロードであるから，組織性，計画性を欠いており，

後者は規模が僅少であるから，いずれも著作権者に対して重大かつ著しく回復困難

な損害が発生する相当の蓋然性があるとは評価し得ない。 

  以上から，ダウンロード違法化の規定は組織的又は計画的に明確な意図をもって

膨大なダウンロードがなされる場合のみを違法とすれば足りる。それを超えて制約

することは過度に広汎な規制であり，違憲の疑いが強いと言わざるを得ない。 

 

第４節 合憲限定解釈 

１ まず，情報受領の自由の重要性に鑑み，「その事実を知りながら」を柔軟に解釈し

て確定的故意のみを意味すると限定解釈することができると考える。 

  ２ 次に，裁判官懲戒処分事件及び福岡県青少年保護育成条例事件の解釈手法をその

まま取り入れることはできないものの，情報受領の自由の重要性に鑑み，手段の制限

を読み込んで「組織的又は計画的に」録音又は録画する場合のみを規制すると限定解

釈することも不可能ではないのではないだろうか。 

３ もっとも，表現の自由を規制する規定の限定解釈が許されるのは，税関検査事件に

おいて示された基準を充たさなければならないところ， いずれの限定解釈も基準を

充たすと評価することも可能であろう。 

４ なお，「組織的又は計画的に」という手段の制限を読み込んで限定解釈することが
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難しいとすれば，ダウンロード違法化規定そのものを全部違憲とすべきである。また，

１回限りのダウンロードを行う事例では適用違憲とすることも考えられる。 

 

第８章 ダウンロード罰則化規定（著作権法 119条 3項）の合憲性について 

 第１節 問題の所在 

ダウンロード罰則化規定は情報受領の自由を過度に制約するとして憲法 21条 1項に

反して違憲ではないかが問題となる。 

 

第２節 合憲性 

１ 録音や録画行為の時点で，音楽や動画が「有償」であるか否かを知ることは極めて

困難であり，「国内で行われたとしたならば著作権又は著作隣接権の侵害となるべき

もの」の該当性を専門家ではない利用者が正確に理解することは不可能である。この

ように対象行為を正確に導き出すことが困難であるから，萎縮効果は極めて大きい。 

また，ダウンロード罰則化規定は精神的自由である情報受領の自由に対して罰則

をもって制約する規定であるから，萎縮効果を与えるような限定解釈を避ける要請

は極めて強い。 

以上から，ダウンロード罰則化規定については，合憲限定解釈を行うことはできな

いので当該規定を全部違憲とすべきと考える。 

  ２ なお，仮に法令違憲とされない場合であっても，１回だけダウンロードをした場合

など軽微な事例については，外務省秘密漏洩事件の判断枠組みを参照し，情報受領の

自由の重要性から，違法性が阻却されることになると考えるべきである。 

 

第９章 その他私的複製に関連する問題（ロクラクⅡ事件）について 

 第１節 問題の所在 

ロクラクⅡ事件は，物理的な複製主体は利用者であることを前提に事業者が規範的

な複製主体となるかが争われた事例であり，私的複製とも関連する問題であった。 

 

 第２節 裁判所の判断 

   第一審判決は事業者を複製行為の主体と判示したが，控訴審判決は複製の主体は事

業者ではないとした。最高裁判は自ら設定した事例においてサービス提供者はその複

製の主体であるとし，本件の事業者の行う録画転送サービスが複製権侵害に該当し得

ると判断して原判決を破棄差戻した。 

 

 第３節 判決の分析 

１ 第一審判決は，いわゆるカラオケ法理に沿った判断であり，特に目新しい判断では

なかった。 
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２ これに対して，控訴審判決は，第一審判決が根拠とした事項は利用者が親機ロクラ

クを自己管理する場合と同様であるから，利用者による録画行為に対する管理・支配

の根拠にならないとした。 

  ３ 最高裁判決は，いわゆるジュークボックス法理に基づく判断であるとも理解され

ており，諸要素を総合的に考慮して複製の主体を規範的に認定すべきとの立場であ

る。本判決には金築裁判官の補足意見が付され，カラオケ法理は「法概念の規範的解

釈として，一般的な法解釈の手法の一つにすぎない」と述べられている。 

 

第４節 利用者が物理的な複製主体である場合の規範的な複製主体の判断枠組みについ

て 

 １ 最高裁判決は，批判の多いカラオケ法理をさらに一般化したとも評価でき，法的根

拠が明らかでなく，要件が曖昧で適用範囲が不明確とのカラオケ法理への批判がよ

り強く妥当する。 

 ２ 本件は，訴訟当事者だけではなく利用者を含めて考えれば，著作権者らの利益と利

用者が情報受領の自由により得られる利益が衝突している状況でもある。「情報流通

の自由が原則（デフォルト）」であるから，情報受領の自由を制約するような侵害主

体を拡張する解釈は慎重になされなければならない。 

 ３ 最高裁判決は，複数の諸要素を総合考慮して判断すべきことを述べており，単に物

理的，自然的に観察するだけではなく，社会的，経済的側面をも含め総合的に観察す

べきであるとする。社会的，経済的側面まで観察するとは，当該サービスを合法又は

違法とした場合に生じる著作権者に与える不利益及び私的複製を制約される利用者

の不利益をも考慮要素とすることを意味すると理解すべきである。 

    最高裁は，表現の自由が争点となる事例では比較衡量を用いているから，本件でも

総合考慮において同様に比較衡量することに全く問題はないはずである。本件では

著作権者らは海外には放送していなかったのであるから本件サービスを合法として

も経済的不利益がないのに対して，違法となれば利用者は海外で放送番組を視聴で

きなくなって情報受領が大きく制約されることになるから，その他の諸要素を考慮

しても十分に結論は変わり得たのではないかと考える。 

  ４ なお，最高裁判決の射程範囲を限定的に捉えて影響を最小限にすべきであるとこ

ろ，本判決は複製対象となるコンテンツを利用者が用意したようなサービスは射程

外になると考えるべきである。そして，その射程に含まれない事例も含めて上記の判

断枠組みの中で複数の諸要素を総合考慮し，特に著作権者の経済的な利益と利用者

の情報受領方法の多様化等の利益との比較衡量を重視して判断すべきである。 

 

第１０章 その他私的複製に関連する問題（自炊代行サービス事件）について 

 第１節 問題の所在 
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  私的複製に関連する問題として自炊代行サービス事件を検討する。 

 

第２節 裁判所の判断 

   事実関係をほぼ同じくする事件が２つあり，いずれの第一審判決も事業者を複製の

主体とし，私的複製にはあたらないと判示した。控訴審判決も事業者が複製行為の主体

であるとし，私的複製にはあたらないと判示した。最高裁判決は自炊代行業者による上

告を不受理とする決定を行ったため，自炊代行業者の複製権侵害を認めた控訴審判決

が確定することになった。 

 

第３節 判決の分析  

第一審判決はいずれもロクラクⅡ最判を引用しているが，あえて「枢要な行為」を行

っていることを媒介に判断する必要はなかった。控訴審判決は物理的に複製を行って

いる者を複製の主体とすることは自然な判断であるから，その点は賛成できる。しかし，

私的複製の規定が私的複製の量を抑制することを重視していると理解するが，疑問で

ある。 

 

 第４節 事業者が物理的な複製主体である場合の私的複製の判断枠組みについて 

１ 私的複製の規定は，物理的な複製主体に適用されるだけではなく，規範的な複製主

体に適用される結果，当該主体に代わる物理的な複製主体が援用することもできる。

利用者以外のいかなる者が援用できるかは，私的複製の解釈によって明らかになる。 

本稿の見解は物理的な複製主体と規範的な複製主体が併存することが前提となっ

ているが，最高裁の立場とも矛盾しない。 

援用が可能な者の範囲については，多数の裁判例において複製権等の侵害主体を

判断する場面では規範的な複製主体は誰かが検討されているから，同じく権利制限

規定の主体を判断する場面においても一般的な法解釈の手法として規範的解釈を行

うことは全く問題がないはずである。 

以上より，私的複製の規定を柔軟に解釈して，「その利用する者」は手足とみなし

得る者に限定せず，より広い者まで含むと解釈すべきことになる。 

  ２ 私的複製の規定は複製の手段及び量を限定していないのであるから，あえて解釈

によって過剰な限定を加える必要はなく，また外部の者による複製過程への関与を

厳格に排除していると解する必要もないであろう。 

私的複製の趣旨は情報受領の自由を保障する積極的なものであるから，同項の文

言にない制約を加えて解釈するのではなく，情報受領の自由を保障するために同項

を適用及び援用できる範囲を広げるべく柔軟に解釈をすべきである。 

 ３ 本件ではスキャナーで複製を行うという物理的な単純作業を行ったのは事業者で

あるが，利用者は自ら複製の対象を選択して入手し，それを事業者に提供して裁量の



11 

 

余地がない物理的な単純作業を指示したのであるから，このような利用者は規範的

な複製主体と理解して「その使用する者」に含まれると解釈すべきである。そして，

事業者は規範的な複製主体である利用者の私的複製の抗弁を援用できるのであるか

ら，複製権を侵害することにはならない。このように解釈しても，本件では裁断され

た書籍は返還又は廃棄されて著作物の個数は増えてはおらず，著作権者には経済的

な不利益はないことから，不当な結論ではないであろう。 

 

おわりに 

  本稿を総括すると，これまで別々に検討されることが多かった著作権法の各規定と憲

法の議論を接続し，憲法の体系の中で論じることによって両者の関係性を明らかにし

た。また，本稿のような分析は，両者の関係性を明らかにするだけではなく，将来の立

法ついて重要な示唆を与えることにもつながる。 

 

以上 


