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著作権の消尽
－頒布権・譲渡権以外の支分権は消尽するか－

京都大学大学院法学研究科 教授　愛知　靖之

要　約
　消尽の積極的根拠は、著作権を初めとする知的財産権と所有権（物を自由に使用・収益・処分する権利）と
の調整に求めるべきである。この考え方を前提とすれば、原作品・複製物の「処分」（譲渡）のみならず、原
作品や複製物の「使用」を介した著作物の利用やそれによる「収益」を自由に行うことを保障するために、明
文に規定のある譲渡権や最判平成14年 4月 25日民集56巻 4号 808頁［中古ゲームソフト］が認めた
頒布権の一部（公衆に提示することを目的とせずに複製物を公衆に譲渡する権利）以外の支分権についても、
例外的なケースに留まるものの、一定の場合には消尽を認めるのが妥当である。
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1．はじめに
　著作権法上、明文で消尽が規定されているのは譲渡
権に関する著作権法 26 条の 2 第 2 項のみである（1）。
しかしながら、26 条の 2 第 2 項自体は、消尽に関す
る創設的な限定規定ではなく、「消尽法理」という一
般原則の具体例を確認的に示した例示規定と解するこ
とが可能だとの指摘もある（2）。現に、特許法に全く規
定のない特許権の消尽が判例法理によって明確に承認
されている（3）ほか、著作権法においても、最判平成
14 年 4 月 25 日民集 56 巻 4 号 808 頁［中古ゲームソ
フト］が、頒布権の一部（公衆に提示することを目的
とせずに複製物を公衆に譲渡する権利）について消尽

を明文の規定がないにもかかわらず肯定している。2
で詳述するように、学説上も、以前から、譲渡権・頒
布権以外の支分権について消尽を認め得るとする立場
も示されていた。さらに、判例評釈で取り上げられる
ことはほとんどないものの（4）、東京地判令和 2 年 2 月
28 日判時 2519 号 95 頁［音楽教室第 1 審］、知財高判
令和 3 年 3 月 18 日判時 2519 号 73 頁［同控訴審］で
は、演奏権の消尽が争点の 1つとされている。
　このように、特許権と異なり、著作権は多数の支分
権で構成されているが故に、消尽の対象となる権利の
範囲という著作権の消尽に特有の問題が生じる。そこ
で、筆者は、既に、譲渡行為以外の行為について著作
権の消尽を認め得るのかという問題をテーマとした論
考を公表している（5）。本稿は、この前稿と重複する内
容とはなるものの、これを簡略化して紹介するととも
に、前稿では触れられなかった音楽教室事件の判示を
検討することを目的とする。

2．消尽の根拠
　2．1　特許権の消尽と著作権の消尽の統一的理解
　著作物またはその複製物の譲渡に関する消尽の根拠
について、前掲中古ゲームソフト最判は、特許権の消
尽に関する前掲 BBS 最判を引用しつつ、「特許権者又
は特許権者から許諾を受けた実施権者が我が国の国内
において当該特許に係る製品を譲渡した場合には、当
該特許製品については特許権はその目的を達成したも
のとして消尽し、もはや特許権の効力は、当該特許製
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品を再譲渡する行為等には及ばないことは、当審の判
例とするところであり…、この理は、著作物又はその
複製物を譲渡する場合にも、原則として妥当するとい
うべきである。」と述べた上で、その根拠として、①
著作権者の権利保護が社会公共の利益との調和の下で
実現されなければならないこと、②著作物またはその
複製物の「円滑な流通」を保障すべきこと、③著作権
者には事前の対価取得機会が保障されており、事後的
な権利行使を肯定することにより、著作権者に二重の
利得を得ることを認める必要性が存在しないことを挙
げている。
　この最高裁判決からは、消尽法理を著作権と特許権
で統一的に理解する姿勢を見て取れるが、学説上は、
さらに、譲渡権の消尽に関し、著作権者が適法に譲渡
した複製物に対して加工が行われた上で再譲渡が行わ
れたといったケースについて、前掲インクカートリッ
ジ最判の判断枠組みを導入すべきと説く見解（6）や、後
述するように、自炊代行の事案に関し、特許法上の消
尽法理を著作権法に導入することにより、「複製権の
消尽」を認める見解（7）など、具体的な判断枠組み・判
断基準のレベルでも、消尽法理を著作権と特許権で統
一化しようという注目すべき動きが見られる。

　2．2�　消尽の積極的根拠－「円滑な流通」の保
障？－

　さて、最高裁が列挙した①から③の根拠のうち、①
「社会公共の利益との調和」は、消尽法理に固有の理
由付けというよりは、権利制限規定を含む権利の効力
制限一般に妥当する説示に過ぎない（8）。また、③二重
利得の禁止も消尽の積極的根拠にはなり得ない。とい
うのも、消尽によって事後の権利行使が否定されるか
らこそ、事前の対価取得機会を活用せざるを得ないの
であって、事前の対価取得機会を活用できるのだか
ら、事後の権利行使を認める必要がないという論法
は、トートロジーだと思われるからである（9）。あくま
で、消尽の消極的根拠に過ぎないと考えるべきであろ
う。したがって、消尽の積極的根拠は、②著作物の原
作品・複製物の「円滑な流通」の保障に求められるこ
とになる。
　しかしながら、「円滑な流通の保障」・「自由流通の
確保」と言ったところで、その内実や射程は必ずしも
明確ではなく、なにゆえ流通確保が求められるのかを
さらに明らかにすることが必要となる（10）。

　2．3�　消尽の積極的根拠－著作権と所有権の調
整－

　前掲中古ゲームソフト最判は、②著作物またはその
複製物の「円滑な流通」の保障について判示する際
に、「商品を譲渡する場合には、譲渡人は目的物につ
いて有する権利を譲受人に移転し、譲受人は譲渡人が
有していた権利を取得するものであり、著作物又はそ
の複製物が譲渡の目的物として市場での流通に置かれ
る場合にも、譲受人が当該目的物につき自由に再譲渡
をすることができる権利を取得することを前提とし
て、取引行為が行われる」と述べている。ここで、商
品の譲渡の際に、譲渡人が譲受人に移転する「目的物
に対して有する権利」とは所有権を意味する。つま
り、商品の流通は、あくまで譲受人・転得者の取得し
た「所有権」を前提とするものなのである。商品を譲
り受けた者が、自ら所有権（物を自由に使用・収益・
処分する権利）を行使することによって、その「使
用」（原作品や複製物の「使用」を介した著作物の

「利用」）やそれによる「収益」、あるいは「処分」す
なわち転売・再譲渡を自由に行うことができるという
ことが、まさに、「円滑な流通」の保障の内実なので
ある。著作物の原作品・複製物の所有権を譲り受けた
者が、それを使用・収益・処分する際に、それらの行
為が支分権該当行為に当たることを理由に、常に著作
権者の許諾を要するとすると、その取引費用の高さ故
に、所有権に基づく原作品・複製物の使用・収益・処
分に対する大きな阻害要因となる。有体物が転々流通
する場面では、目的物の転得者と著作権者等が直接に
取引し、利用許諾を得ることが困難となることが多い

（取引費用が高い）。また、著作権行使の有無が著作権
者の意思という浮動的な事情に左右されることもあり
得る。このような状況を放置すると、目的物を譲り受
けた者が、所有権のもと目的物を円満に使用・収益・
処分することが妨げられる。消尽法理という権利行使
を否定するルールを設定することにより、原作品・複
製物の譲受人に対して著作物の利用許諾を得ることな
く、安心して取引に入り、それらの使用・収益・処分
を行うことが可能となるのである。
　とはいえ、もちろん常に所有権が優先し、原作品・
複製物の使用・収益・処分（著作物の利用）が全て許
容されるわけではない。著作権者が事前に対価を取得
することができなかった侵害品についてまで、その所
有権を取得した譲受人が自由に使用・収益・処分（著
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作物の利用）を行うことができるということになれ
ば、著作権者は当該著作物利用から一切の対価取得機
会が認められないことになり、著作権者の利益を大き
く害することになる。したがって、侵害品の流通に対
しては、著作権が優先し、その行使が認められること
は当然である（11）。さらに、後述するとおり、著作権
者が原作品・複製物を譲渡するに際し、原作品・複製
物の用途・特性に照らして、通常想定される著作物の
利用態様を越えた利用が多数行われる場合にまで、著
作権が行使できないとなると、当該著作物利用に対す
る十分な利得を著作権者に還元することができなくな
る（それゆえ、仮に消尽が認められ権利行使が否定さ
れるとなれば、著作権者等としては、第一譲渡の際
に、そのような多様な利用態様がなされる可能性を織
り込んだ対価設定をせざるを得なくなることから、著
作物の価格が高くなり、需要者・消費者の便益にも悪
影響をもたらすことになる）。このようなケースでも、
消尽を否定し、事後的な著作権行使を認めるべきで
ある。
　以上のように、「著作権（知的財産権）」と「所有
権」の調整を行うための規範として消尽法理が存在す
ると考えることができる（12）。著作権法自体が、展示
権と原作品の所有権との調整規定（45 条以下）や、
複製権等とプログラム著作物の複製物の所有権との調
整規定（47 条の 3）などを有しているように、「著作
権と所有権の調整」法理自体は、もともと著作権法に
明文でビルトインされているのであり、消尽法理もこ
れらと共通した思想に拠って立つものと考えることが
できる。
　さらに、このような権利間の衡量を要するのは、著
作権法のみに留まらず、特許法などでも同様である。
消尽法理は、知的財産法に共通して妥当する一般原則
である。著作権法上、消尽を規定しているのは譲渡権
のみではある（26 条の 2 第 2 項）。しかし、前述のよ
うに、26 条の 2 第 2 項自体は、消尽に関する創設的
な限定規定ではなく、消尽法理という一般原則の具体
例を確認的に示した例示規定と解することが可能であ
る（13）。このことは、特許法に全く規定のない特許権
の消尽が判例法理（前掲 BBS 最判・前掲インクカー
トリッジ最判）によって明確に承認されているほか、
著作権法においても同じく明文の規定のない頒布権の
消尽が一定の場合について肯定されていること（前掲
中古ゲームソフト最判）からも明らかであろう。

　2．4　消尽の根拠と「デジタル消尽」
　著作権の消尽との関係では、従前から、いわゆる

「デジタル消尽」の是非が議論されてきた（14）。著作権
者等が、デジタルコンテンツをダウンロード販売した
ところ、これを入手した者がコンテンツを「転売」す
る行為（デジタルコンテンツを有体物に格納した上で
の転売や、デジタルコンテンツの送信による転売、デ
ジタルコンテンツにアクセスする権限や「使用権」の
転売など）に対して著作権を行使できるのかという問
題である。
　このうち、デジタルコンテンツを有体物に格納した
上で転売が行われるケースについては、当該有体物の

「所有権」に基づく使用・収益・処分として著作物の
利用を保障すべきという点では、著作権者等により有
体物の第一譲渡が行われているという本稿が対象とす
る通常のケースと利益状況に大きな差はなく、消尽の
理論的根拠がそのまま妥当すると考えてよい（15）。26条
の 2 第 2 項を直接適用することができないとしても、
不文の消尽法理を適用し、譲渡権の消尽を認めるべき
であろう。
　しかし、デジタルコンテンツが有体物に化体するこ
となく「転売」されるケースについては、やはり、前
述の通り、単なる「自由流通の確保」という内容と射
程が曖昧な（スローガン的な）根拠ではなく、法的保
護に値する権利・法益という形に具体化された根拠を
措定する必要があると考える。著作権という重要な権
利の行使を否定する以上、これと衡量すべきものも、
権利・法益という形で具体化されたものであることが
必要だからである。「アクセス権限」や「使用権」な
るものが持ち出されることもあるが、これを法的保護
に値する具体的な権利・法益と評価することは、「ア
クセス権限」や「使用権」の内実の不確かさもあっ
て、直ちには困難であろう。さらに、「デジタル消尽」
なるものを積極的に承認することができないのは、こ
のような形式的な理由付けだけではなく、より実質的
な観点からも基礎付けられる。すなわち、少なくとも
デジタル環境下では、コンテンツを入手した者が手元
にコンテンツの複製物を残したまま、コンテンツを他
者に送信したり、「アクセス権限」等を譲り渡すとい
う一連の行為を、さしたる取引費用をかけることな
く、極めて容易に行うことができる。このことによ
り、実質的には、デジタルコンテンツの貸与に近い状
況、すなわち、コンテンツのライブラリ化が進むこと
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になりかねず、1 つの複製物の複数回利用から著作権
者が対価を取得することを保障するという我が国が貸
与権の消尽を否定している趣旨（16）を没却することに
なるのである（17）。また、有体物が転々流通する場面で
は、目的物の転得者と著作権者等が直接に取引し、利
用許諾を得ることが困難である（取引費用が高い）と
いう事情があるのに対し、デジタルコンテンツの場合
には、オンライン上で著作権者と直接取引することが
有体物に比べて容易である（18）。有体物の流通を前提
とする消尽法理を安易にデジタル環境下に適用するこ
とは妥当ではない（19）。

　2．5　消尽の根拠と譲渡以外の著作物利用
　著作権法における消尽法理を、著作権と所有権とを
調整するための規範と位置づけると、有体物たる原作
品・複製物の処分（転売・再譲渡）のみならず、その
使用・収益（＝原作品・複製物を用いた著作物の利
用）も保障する必要が生じる。そうすると、著作権者
の利益を害さない限りにおいて、譲渡以外の著作物利
用行為に対しても、著作権行使を否定すべき場合があ
るのではないかという議論につながり得る。そこで、
以下では、従来の学説で、頒布権・譲渡権以外の支分
権に消尽を肯定し、譲渡以外の著作物利用行為に対す
る権利行使を否定すべきと説く見解を紹介し、その是
非を検討する。

3．著作権の消尽を巡る従来の議論
　3．1　複製権の消尽－自炊代行－
　従来の学説の中には、自炊代行の事例について、代
行業者による複製行為に対する複製権行使は消尽によ
り否定されるべきであるとの主張がある（20）。論者によ
れば、利用者が書籍の対価を支払うことで取得する権
原は、有体物としての書籍の所有権のみならず、「購
入書籍 1冊に化体した著作物 1コピー分についての自
由かつ安定的なアクセス機会」も含まれる。さらに、
このような「アクセス機会」に時間的制限はない。そ
うすると、書籍の劣化・毀損による物理的な「アクセ
ス機会」の消失に対応するための複製行為は、たとえ
代行業者の手によって行われるものであっても、もと
もと書籍の対価に包含されていることになる。そこ
で、著作権者は「自らの著作物の書籍販売による対価
獲得という反面で、一定の条件下で書籍という態様を
介して他人によって当該著作物にアクセスされること

を中心とした利用行為がなされることを受容している
ものと解されるべきであろう」（21）。著作権者は、時間
的制限のない「アクセス機会」付与を前提とした価格
設定を行うことができるのであり、事前の対価取得機
会は十分に保障されていたというのである。したがっ
て、以上のような行為については、たとえ、代行業者
が行うものであったとしても、30 条 1 項適用の可否
を問題とするまでもなく「複製権の消尽」を理由に当
然に権利行使は否定されるべきという。
　しかしながら、仮に、代行業者が行うこのような業
としての複製行為も「消尽」によって適法とされると
いうルール形成をした場合、（理念的には）このよう
な著作物利用を視野に入れた形で書籍の対価が決まる
ことになる。そうすると、その分の対価を上乗せされ
た書籍を購入する消費者の便益を損なうことになるの
ではなかろうか。「今後刊行される書籍については、
自炊代行による私的複製の可能性を念頭に置いた対価
を発行時に取得すれば足りるのではないか、という再
反論がなされるかもしれないが、大半の書籍が自炊さ
れるわけではないとすれば、自炊を想定していない読
者層にとって書籍の価格が高すぎることになり、市場
による書籍の普及を多少なりとも妨げることになる」（22）。
前述のように、消尽によって事後の権利行使を否定す
ることは、著作権者等を事前の対価取得機会を活用せ
ざるを得ない状況に追い込むことを意味する。所有権
に基づく原作品・複製物の使用・収益、すなわち、そ
れらに化体した著作物の利用について消尽を認めるこ
とは、そのような著作物利用を視野に入れた対価上乗
せを著作権者に半ば強制することになる。その結果、
高い価格が付くことにより、需要者・消費者に経済的
負担を課しその便益を損なう。ひいては原作品・複製
物が高すぎる価格故に購入されず、かえって、著作権
者の利益を害することにもなりかねない。特に、特定
の原作品・複製物について、想定される著作物の利用
態様が一般的なものではなく、限定的な利用者しか行
わないようなものであった場合に、著作物に一律にそ
の対価分を上乗せすることを消尽法理により半ば強制
することは、当該利用を想定していない多数の消費者
に対しては、自らが行うわけでもない利用分の対価を
上乗せされている以上、需要に見合わない高すぎる価
格となり、消費者・需要者の便益を大きく損なうこと
になるのである（23）。
　近時、特許権の消尽の場面でも、「IoT 技術の進展
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により、例えば情報通信分野等において部品の汎用化
が進み、用途が多様化」（24）したことを背景に、「特許
発明の実施により得られる収益が部品の用途により異
なる場合や、装置を用いたサービスによる収益が装置
の売買による収益を大きく上回る場合に、ライセンス
料はどう考えるべきか」が課題とされ（25）、この場合
に、「従来の消尽論をそのまま適用すると部品や装置
等が市場に置かれた時点で特許権が消尽するため、用
途の違いやサービスによる収益の多寡が考慮できず特
許発明に係るライセンス料を適切に算定できないおそ
れ」（26）があることが指摘されている。そこで、特許権
者と特許製品の取得者間の契約で想定・特定された用
途以外での利用について、消尽を否定し、特許権行使
を認める可能性などが今後の論点となっている（27）（28）。
特許法の場面以上に、利用態様が多様化する著作権の
場面でも、著作物の原作品・複製物の用途・特性に照
らして、想定される利用態様を念頭に置いた消尽法理
の構築が重要となるのではないだろうか。IoT 技術の
進展により特許法の場面で浮かび上がってきたこのよ
うな懸念と同様に、著作権法の場面でも、著作権者が
原作品・複製物を譲渡するに際して通常想定される著
作物の利用態様を越えた利用が多数行われ、かつ、そ
れぞれの利用態様が各々特定の利用者しか行わない限
定的な利用態様である場合にまで、著作権が行使でき
ないとなると、当該著作物利用に対する十分な利得を
著作権者に還元することができなくなる。このような
事態に対処するため、著作権者等としては、第一譲渡
の際に、そのような多様な利用態様がなされる可能性
を織り込んだ対価設定をせざるを得なくなる。しか
し、これでは著作物の価格が高すぎることとなり、需
要者・消費者の便益にも悪影響をもたらすことになる
のである。
　もっとも、想定される著作物の利用態様が限定的な
ものであって、特定の利用者しか行うことがないもの
であったとしても、そのような用途に用いる利用者に
ついてのみ高い価格を付け、当該利用を想定していな
い利用者に対してはより安い価格を付けるという「価
格差別」が可能なのであれば、当該利用を行わない消
費者に対して過剰な価格設定が行われるという事態を
避けることができる。
　書籍の自炊という行為も、これが書籍の購入者であ
れば誰でも行う一般的な利用態様ではなく、限定的な
利用者のみが行う利用態様にすぎず、さらに、自炊を

行う購入者に絞って価格を上乗せするような価格差別
が困難であることにも鑑みると、消尽法理による複製
権の制限には慎重であるべきだと思われる。

　3．2　上映権の消尽－ゲーム機の販売と上映－
　他方で、第一譲渡の際に、著作物の原作品・複製物

（著作物が化体した有体物）の用途・特性に照らして、
通常想定されるその後の著作物利用が一般的なもので
ある場合には、その想定の範囲内の著作物利用行為に
対しては、消尽を認めることが妥当である。というの
も、想定される著作物利用が一般的な態様である場合
には、当該原作品・複製物の取得者が、想定された当
該著作物利用をその通りに行うことが一般的である以
上、著作権行使を消尽により否定し、当該著作物利用
を視野に入れた対価上乗せを著作権者に半ば強制する
ことになったとしても、購入者（需要者・消費者）は
自らが行う著作物利用に対する対価を支払うだけだか
らである。自身が行うことを想定していない利用態様

（他の限定的な利用者のみが行う利用態様）に対する
対価までを負担することにはならない。「限られた利
用者しか行わないような利用行為であるにもかかわら
ず、消尽によって権利行使を否定することで、著作権
者が著作物の第一譲渡時に一律にその利用行為の対価
分を上乗せせざるを得なくなると、当該利用行為を想
定していない利用者・消費者にとっては、著作物の価
格が高くなりすぎるため、不利益を被る」という懸念
はこのようなケースでは生じないのである。もっと
も、通常想定されるその後の著作物利用が一般的なも
のであることは、著作物の原作品・複製物の用途・特
性から客観的に判断されるべきであって、著作権者自
身が第一譲渡の際にどのような想定を行っていたかの
みで決めるべきではない。さもなければ、消尽の成否
が著作権者の主観に左右されてしまうためである。
　また、前述のように、想定される著作物利用が限定
的なものであっても、そのような用途に用いる利用者
についてのみ高い価格を付けるという価格差別が可能
なのであれば、当該利用態様を想定しない者に対して
過剰な価格設定が行われるという帰結には至らないた
め、このようなケースにおいても消尽を認めて差し支
えない。
　したがって、以上のようなケースに該当することが
明らかだという例外的な場合においては、2 で述べた
消尽の積極的根拠を貫徹するためにも、譲渡以外の著
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作物利用行為に対して支分権の消尽を認めることが妥
当である。実際、「消尽論の根拠は、権利者にとって
通常想定される範囲内の行為については最初の譲渡の
際に対価を得る機会があり、それ以上に多重的な利得
の機会を権利者に与える必要がないという考えに基づ
いていますので、これに従うと、著作権の場合でも、
異なる支分権の行為が想定範囲内である可能性は否定
できないように思われます。」「例えば、著作権者が観
光バス上映用に高額で販売した業務用 DVD は、それ
が観光バス内で上映されることは著作権者にとって通
常想定される範囲内の行為と言えるかと思います。…
ある種の消尽が認められる場合はあっても良いような
気もするのですが」（29）として、「通常想定される範囲
内の行為」について、消尽を肯定することを示唆する
ような見解もある。
　ただし、取引安全の要請からも、著作物の原作品・
複製物の用途・特性から客観的に見て、通常想定され
るその後の著作物利用が一般的なものであること、あ
るいは、想定される著作物利用が限定的なものであっ
ても、そのような用途に用いる利用者についてのみ高
い価格を付けるという価格差別が可能であることが明
らかな場合に限って、消尽が認められると解するべき
である。したがって、実際に消尽が認められるのは極
めて例外的なケースに限られよう。
　やや古典的なケースとなるものの、以上のような
ケースの典型例がアーケードゲーム機であり、従来の
学説においても、著作権者が販売したアーケードゲー
ム機を店内で客に利用させる行為について、上映権の
消尽を根拠に権利行使を否定すべきと論じられてい
た（30）。アーケードゲーム機は、その用途からして「元
来公衆に利用させる目的の物」である（31）。その有体
物（著作物の複製物）としての用途・特性からして、
不特定の客が利用するという態様こそが、アーケード
ゲーム機の一般的な利用態様であり、取引当事者は全
てこのことを前提に取引に入っている。アーケード
ゲーム機を客に利用させることによりゲーム著作物を
上映する行為は、当該アーケードゲーム機について想
定される一般的な利用態様であり、そうである以上、
消尽を肯定することで、第一譲渡の際に著作権者に対
価取得させても、当該利用（上映）を行わない者に対
する過剰な価格設定により需要者の便益を失わせると
いう事態は生じない。他方、事後的に著作権者がアー
ケードゲーム機を店内に設置する者に対し上映権を行

使することは、所有権に基づき使用・収益・処分を行
うことを妨げることになる。このような行為に対する
上映権行使は消尽により否定すべきなのである。公に
上映するための機器として取引が行われているにもか
かわらず、それを本来の用途通りに公に上映すると権
利侵害を構成するという帰結が妥当でないことは直感
にも沿うところ、消尽法理により、この結論を理論的
にも正当化しうるのである（32）（33）。もとより、著作権
者から直接に購入した者は黙示の許諾によって対処し
うるが、購入者が転売した機器を転得した者について
は、消尽による対処が合理的である。
　観光バス上映用の DVD などが転売された場合につ
いても、同様に上映権の消尽を認めるべきであろう（34）。
観光バスの車内での映画等の上映については、業務用
DVD の販売・レンタルという形での価格差別が行わ
れていると捉えることができるからである。

4．演奏権の消尽－音楽教室事件－
　4．1　判旨の紹介
　音楽教室事件においても、当事者から演奏権の消尽
について主張がなされ、裁判所もこれに応答している。
　前掲音楽教室第 1審では、原告ら（音楽教室側）が、

「音楽教室において、生徒は、レッスンで演奏する曲
の楽譜や教則本を購入しており、教師もレッスンで演
奏する曲の楽譜を保有している。楽譜及び教則本は、
これを用いて演奏することが当然に想定されているも
のであり、被告は、楽譜の譲渡の際に当該楽譜を用い
ての演奏に対する対価を含めた金額を徴収することが
可能であったことに照らすと、楽譜についての譲渡権
…のみならず、演奏権についても消尽していると評価
することができる。」「音楽教室において、マイナスワ
ン音源の再生が行われる。マイナスワン音源は、演奏
が除かれている特定の楽器のレッスンの際に、教師の
伴奏に代わり、生徒の演奏の合奏の相手とするための
補助手段（教材）として再生されることが当然に想定
されるものであり、被告は、マイナスワン音源の CD
等の譲渡の際に、当該 CD 等の再生に対する対価を含
めた金額を徴収することが可能であったので、演奏権
についても消尽していると評価することができる。」

「被告は楽譜等の譲渡の段階で演奏に係る対価を上乗
せすることは困難であると主張するが、ここでは対価
取得の機会の保障があったか否かが問題であり、実際
にそのような機会を利用して対価を取得したか否かを
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考慮するものではない。」との主張に対して、以下の
ように判示して、これを退けている。
　「原告らは、音楽教室のレッスンで使用する楽譜等
及びマイナスワン音源は、教師及び生徒に購入された
後に演奏に用いられることが当然に想定され、被告
は、これらが譲渡される際に、複製権のみならず演奏
権の対価を含めて使用料を徴収する機会があるから、
演奏権についても消尽すると主張する。」「楽譜等やマ
イナスワン音源は、その性質からして、購入後に演奏
に用いられることがあり得るとしても、楽譜等やマイ
ナスワン音源の購入者が、これらの楽譜等を使用して

『公衆に直接…聞かせることを目的として』演奏する
とは限らず、購入者の家庭内における演奏に使用し、
あるいは著作権法 38 条 1 項などの権利制限規定によ
り演奏権が及ばない態様で演奏される可能性も当然あ
り得ることである。そうすると、音楽教室のレッスン
で使用する楽譜等及びマイナスワン音源が、購入され
た後に演奏に用いられることが当然に想定されている
ということはできない。」「また、音楽著作物の楽譜へ
の登載及び著作物の CD 等への録音（いずれも複製
権）と、音楽教室のレッスンにおける演奏（演奏権）
とは、支分権が異なる別個の行為であり、著作物の利
用形態も異なるものなので、行為ごとに権利処理する
ことが許されると解するのが相当である。そして、著
作権法が、同じ著作物であってもその利用態様ごとに
対応する支分権を定めていることに照らしても、異な
る支分権である複製と演奏のそれぞれについて対応す
る使用料を取得したとしても、著作権者が不当に二重
の利得を得ていると評価することはできない。」「さら
に、原告らは、被告には演奏権の対価を含めて使用料
を徴収する機会があったことも根拠として挙げるが、
楽譜等の複製権に係る使用料を算定する際に、当該楽
譜等の購入者がその後に演奏権の及ぶ態様で演奏する
かどうかを把握することは困難であると考えられるこ
とからすると、楽譜等について被告に事前に演奏権に
係る対価取得の機会が保障されているということはで
きない。」「以上によれば、講師や生徒が楽譜及びマイ
ナスワン音源を購入することにより、音楽教室におけ
る演奏に係る演奏権が消尽するということはできな
い。」
　同控訴審判決も、原判決の「音楽教室のレッスンで
使用する楽譜等及びマイナスワン音源が、購入された
後に演奏に用いられることが当然に想定されていると

いうことはできない。」という判示部分を「音楽教室
のレッスンで使用されるものとして作成された楽譜及
びマイナスワン音源だからといって、購入された後
に、それが演奏権が及ぶ態様でのみ演奏に用いられる
ということはできない。」などと修正しつつ、これを
引用し、さらに、以下のように判示して、演奏権の消
尽を否定した。「楽譜やマイナスワン音源の作成に当
たり著作権者が取得する対価は複製権（著作権法 21
条）の行使の対価であり、音楽教室におけるレッスン
における利用に対する対価は演奏権（著作権法 22 条）
の行使に対する対価であり、行使方法の全く異なる
別々の支分権の行使に対する対価であって、権利とし
て異なる以上、たとえ一つの創作行為により生じた著
作物に係るものとはいえ、それぞれについてその利用
の対価を取得したとしても二重の利得と評価する理由
もなければ、両者を同時に行使しなければ不当と評価
する理由も見当たらない。また、複製権の行使によっ
て無限定に演奏権の消尽を認めれば、ひとたび複製権
を行使しただけで当該音楽著作物をほぼ無限定に演奏
されてしまうこととなって、著作権者の経済的利益を
不当に害することは明らかである。仮に、音楽著作物
の複製物と当該音楽著作物の演奏とを関連付け得る範
囲において消尽の範囲を決するとしても、演奏が複製
物を利用しながら行われるものであるのか否か、複製
物をどの程度利用するのか等、演奏権の行使態様とし
ては様々なものが想定され、これらにつき複製権の行
使段階で予測することは困難であるから、著作権者に
おいて複製権の行使段階で対価徴収の機会を有してい
たとはいい難い。」「以上によれば、教本に掲載された
楽譜やマイナスワン音源が音楽教室のレッスンで使用
するに適しているからといって演奏権が及ぶ態様での
み演奏に用いられるとは限らない点はもとより、音楽
教室のレッスンで使用されることを前提にしてもどの
ような利用態様であるかを把握し、対価を徴収するこ
とは、やはり困難なのであるから、複製権行使の段階
で演奏権の消尽を認めることについては、その実質的
理由を欠くというべきであり、利用申込書等に音楽教
室での利用が予定されていること等を把握できる記載
があるとしても、そのことから直ちに演奏権の消尽が
理由付けられるものでないことは明らかである。」

　4．2　判旨の評価
　しかしながら、「私も結論は賛成なのですが、『支分
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権が異なる』というだけで一律に消尽論の対象外と解
してよいかどうか気にならなくもありません」（35）と指
摘されているように、一審判決も控訴審判決も、複製
権と演奏権が異なる支分権であることを根拠に、複製
と演奏それぞれの利用に対して対価を取得したとして
も、二重の利得と評価することはできないと説く判示
に対しては、問題の所在を誤解しているのではないか
との批判をせざるを得ない。ここで検討すべきは、著
作権者が、複製の対価と演奏の対価を個別に獲得する
ことができるのか、複製の対価に演奏の対価を含める
形でまとめて獲得しなければならないのかという問題
ではない。消尽を否定することにより、事後的な演奏
権行使という形で、楽譜やマイナスワン音源などの取
得者・転得者に対して個別に対価取得を行うことが許
されるのか、消尽を肯定することにより、楽譜やマイ
ナスワン音源などの第一譲渡の際に、その後の演奏利
用も視野に入れた対価を事前に一括して取得させるべ
きなのかが、問われるべき問題である。ここで問題と
すべきは、「複製権に基づく対価を取得できたのだか
ら、演奏権は消尽すべき」と言えるのかではなく、
「事前に将来の演奏利用を視野に入れた対価を取得で
きたのだから、演奏権は消尽すべき」と言えるのかで
ある。演奏権の消尽の成否について、複製権という別
の支分権行使が絡んでくることはない。あくまで演奏
権に固有の問題である。仮に、消尽が認められた場
合、事前の対価徴収を複製の対価の中に演奏の対価を
包括する方式で行うのか、それぞれ別個に徴収するの
かという対価（使用料）の徴収方法の問題と消尽の成
否はもとより別問題である。「ある支分権に基づく利
得獲得がなされたからといって、他の支分権に基づく
利得獲得を認める必要がないとはいえない」（36）のは当
然であり、「演奏」という独立した支分権該当行為に
対する使用料の支払いが、「複製」という別の支分権
該当行為の使用料に当然に含まれていると解するのが
直ちに困難であることも言うまでもない（37）。演奏権
について消尽が肯定されたとしても、それは事後的な
演奏権行使という形で演奏の使用料を徴収することが
禁止されるだけであって、複製の使用料に加えて、さ
らに別途演奏の使用料を徴収することが禁止されるわ
けではない。楽譜等やマイナスワン音源の第一譲渡の
段階で、それらの販売価格に、複製の使用料分に加え
て演奏の使用料分を上乗せして徴収することが必要と
なるだけである。たとえ演奏権の消尽が認められたと

しても、（第一譲渡の段階で）複製の使用料とは別に
さらに演奏の使用料をあわせて徴収すること自体は当
然に許容されるのである。複製の使用料を取得する機
会が保障されていた以上、演奏の使用料を取得するこ
とは許されないといった議論がされているわけではな
い。第 1審が説くように「行為ごとに権利処理するこ
とが許される」のは当然であり、控訴審が説くよう
に、複製と演奏「それぞれについてその利用の対価を
取得したとしても二重の利得と評価する理由もなけれ
ば、両者を同時に行使しなければ不当と評価する理由
も見当たらない」ことも言うまでもない。全ての支分
権に係る使用料を取得する機会をまとめて 1回だけ保
障すればよいといった議論が行われているわけではな
いし、「複製権の行使によって無限定に演奏権の消尽
を認め」（控訴審判決）ようというわけでもない。「演
奏」という独立した支分権該当行為に対する使用料の
支払いが、「複製」という別の支分権該当行為の使用
料に当然に含まれているのであれば、著作権者は演奏
に対する事前の対価取得機会を実際に活用していたと
言えるし、演奏の使用料を上乗せすることなく、純粋
に複製の使用料のみを徴収していたのであれば、演奏
の使用料を獲得する機会が保障されていたにもかかわ
らず、それが活用されていなかったというにすぎな
い。消尽が肯定された後、改めて、演奏の使用料分を
楽譜等や音源の価格に上乗せして取得すれば良いだけ
である。消尽の成否は、著作権者等が第一譲渡から実
際に対価を得ていたか否かという事情によって左右さ
れるわけではないのだから、従前から実際に演奏の使
用料が複製の使用料に含まれて徴収されていたのかと
いう事情は無関係である。当然のことながら、消尽が
否定された後、改めて、演奏の使用料を楽譜やマイナ
スワン音源の価格に上乗せして獲得することは許され
る（これらが転々流通する度に事後的な演奏権行使を
することが禁じられるだけである）。以上のように、
複製権と演奏権で支分権が異なることを根拠に演奏権
の消尽を否定するという理由付けには疑問が残る。
　もっとも、本稿の立場からは、演奏権の消尽を肯定
し、演奏の使用料を楽譜やマイナスワン音源の価格に
上乗せして獲得することを著作権者に求めることが、
需要者・消費者の便益等に照らして妥当であるか否か
は、音楽教室におけるレッスン用の教材としての楽譜
やマイナスワン音源について、これらを音楽教室にお
ける演奏の練習のために利用するという態様が、通常
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想定される一般的な利用態様と評価できるかどうか次
第である。第 1審・控訴審は、音楽教室における演奏
練習以外の利用態様（家庭内における演奏等）も想定
されることを理由に消尽を否定した。この点について
は、「演奏権が一律に消尽するという判断を下すこと
は困難」と述べながらも、楽譜やそれに付属する音源
の発売に際して、「購入された楽譜及び音源のうち相
当程度の部分が…音楽教室へのレッスンに使われるで
あろうということは当然に想定されます。少なくとも
これまでは、著作権者にとって、楽譜及び音源の販売
時にしかレッスンにおける演奏の対価の回収機会がな
かったのですから、演奏の対価のうち一部について
は、楽譜や音源の値段に反映されていたのではない
か、と考えることもできます」と指摘し、複製権と演
奏権では支分権が異なるという形式的な理由付けや、
購入後に演奏権の及ぶ態様で演奏されるのかを第一譲
渡の段階で把握することは困難だという理由付けに対
して、疑問を呈する見解がある（38）。そして、このこ
とが「事案によっては、楽譜を用いた演奏について黙
示の許諾を認める根拠となり得よう」との指摘もされ
ている（39）。しかし、黙示の許諾では転得者に対する
対処ができない。このような黙示の許諾構成の問題点
に対しては、「許諾を単独行為と考えれば」、著作権者
が第一譲渡する時点で、目的物が転売されても転得者
の利用行為に対して著作権（支分権）を行使しないと
いう許諾をしたものと処理することも可能だと論じら
れている（40）。しかし、このような転得者に対する黙
示の単独行為による利用許諾という構成では、著作権
行使の有無が著作権者の意思という浮動的な事情に左
右されることが起こり得るため、転得者が著作物利用
を許容されるか否かについての予見可能性が失われ、
取引安全を損なうおそれがある。権利者の意思に左右
されない消尽による画一的処理が望ましいのではない
だろうか。

5．おわりに
　本稿では、著作権の消尽をテーマに、消尽法理の根
拠を著作権と所有権の調整に置きつつ、頒布権・譲渡
権以外の支分権であっても、非常に例外的なケースに
留まるものの、一定の場合には消尽を認め得ることを
改めて示した。
　著作物の原作品・複製物の取得者が行う利用態様が
通常想定される一般的な利用態様の範囲内か否かとい

う視点は、IoT 時代における特許発明の実施態様の多
様化を背景に特許権の消尽においても近時注目されつ
つある問題にもつながっていく。特許法・著作権法な
ど、法分野を越えた消尽法理の統一的理解の必要性が
叫ばれる中、本稿がその一助となれば幸いである。

（注）
（1）著作権等を侵害することなく作成された物を公衆に向けて
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財産・コンピュータと法』212-224 頁（商事法務、2016 年）。
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れた製品であることが要件とされているに過ぎない。所有権
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