
平成２４年度 司法試験 選択科目－知的財産法 第２問  
                                 小松・山崎 

〔第２問〕（配点：５０） 

音楽家であるＡ及びＢは，共同で楽曲αを創作し，楽曲αについての著作権を共有している。平成

２０年７月に，レコード会社Ｃは，Ａ及びＢとの間で，期間を３年とする楽曲αの日本国における利

用許諾契約を結び，その後，同契約に基づいて，楽曲αの演奏を録音したレコード（以下「Ｃレコー

ド」という。）の製造販売を開始した。また，Ａ及びＢは，Ｘ国のレコード会社Ｄに対して，Ｘ国に

おける楽曲αについての著作権を譲渡した。レコード会社Ｄは，Ｘ国において，楽曲αの演奏を録音

したレコード（以下「Ｄレコード」という。）を製造し販売している。映画会社Ｅは，レコード会社

Ｄから利用許諾を得て，Ｘ国において，楽曲αをエンディング・テーマとした劇場用映画（以下「Ｅ

映画」という。）を製作し，映画館等において上映した後，Ｅ映画のＤＶＤを製造し販売している。 

平成２３年５月に，ＡとＣは，上記利用許諾契約を更新しようと考えていたが，Ｂは，Ａとの人間

関係のもつれからＡを困らせたいと思い，この更新を拒絶した。そのため，Ｃは，Ｃレコードの製造

を中止し，同年７月までに，その製造したＣレコードを全て販売した。しかしながら，Ｃは，Ａから

の強い要望を受けて，同年９月に，Ｂの許諾を得ないまま，Ｃレコードの製造販売を再開した。レコ

ード店を経営するＦは，平成２４年２月から，Ｂの許諾がないという事情を知らずに，ＣからＣレコ

ードを購入していたところ，同年４月に当該事情を知り，その後はＣレコードを新たに購入すること

はやめたが，現在，それ以前に購入したＣレコードを消費者に販売している。 

 以上の事実関係を前提として，以下の設問に答えよ。 

〔設問〕 

１．Ｂは，Ｃに対してＣレコードの製造販売の差止請求をする場合，どのような主張をすべきかにつ

いて，Ｃの反論を想定しつつ，述べよ。 

２．Ｂは，Ｆに対してＣレコードの販売の差止請求をする場合，どのような主張をすべきかについて，

Ｆの反論を想定しつつ，述べよ。 

３．Ｇは，Ｘ国においてＤレコードを購入し，これを日本に輸入し販売している。Ａは，Ｇに対して，

Ｄレコードの輸入及び販売の各行為につき差止請求をすることができるか。 

４．Ｈは，Ｘ国においてＥ映画のＤＶＤを購入し，これを日本に輸入し販売している。Ａは，Ｈに対

して，Ｅ映画のＤＶＤの輸入及び販売の各行為につき差止請求をすることができるか。 
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【コメント】 

問いに答えるという

スタンスを忘れないこ

と。「どのような主張を

すべきか」という問題な

ので，「～という主張を

すべきである。」という

表現が正しい。 

「平成２３年新司法

試験の採点実感等に関

する意見」を参照。 

１ 設問１について 

(1) Ｂが主張すべき請求原因事実 

著作権侵害行為の差止請求の要件事実は，①客体が著作物であること，②請求者

が同著作物の著作権者であること，③相手方が著作権侵害をしていること（又はそ

のおそれがあること）である（１１２条１項）。 5 

6 

7 

そこで，Ｂは，①楽曲αが著作物（２条１項１号）であること，②楽曲αは，Ａ

とＢが共同で創作したもので（共同著作物），その著作権がＡとＢに帰属しているこ

と，③Ｃは，現在，楽曲αを録音したＣレコードを製造販売し，複製権侵害行為（２8 

１条），譲渡権侵害行為（２６条の２第１項）を行っていることを主張すべきである。 9 

  なお，Ｂは，上記②のとおり，共有著作権を主張することとなるが，Ａの同意が10 

なくても差止請求をすることは可能である（１１７条１項）。 11 

12 

13 

14 

(2) 想定されるＣの反論，同反論に対する弁駁 

 Ｃからは，共有著作権は共有者全員の「合意」がなければ「行使」（利用許諾）で

きないが（６５条２項），Ｃは楽曲αの他の著作権者であるＡより利用許諾があり，

しかもＢが利用許諾契約の更新を拒絶し，その後もＣへの利用許諾に合意しない理

【参考文献】 

◎ 百選１５４頁以下 

◎ 高林１１２頁以下

（特に権利濫用という

法律構成） 

◎ 中山１８９頁以下

（特に「正当な理由」の

意義） 

15 

16 

17 

由はＡを困らせたいというもので「正当な理由がない」（６５条３項）から，Ｂによ

る差止請求は権利濫用である旨反論がなされることが想定される。 

  この点については，Ｂは，楽曲αの社会的需要の程度，楽曲αの創作に対するＢ18 

の寄与度の高さ，Ｃとの契約の条件が不合理であること，Ｃの財政状況が悪いこと19 

等，「正当な理由」を基礎づける事実の主張をするべきである。 20 

21 

22 

23 

また，「正当な理由」の意義については学説上争いがあるが，Ｃの立場からは，「正

当な理由」を厳格に解すると，最初に具体的な利用方法を提案した者が有利になり，

他方の共有者は著作物の行使を強制されるから，いわば「早い者勝ち」となって不
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1 当であるとして，その意義は緩やかに解すべきと主張するべきである。 
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さらに，著作権法６５条２項は「合意によらなければ，行使することができない。」

と規定しているので，この文言を重視して，意思表示を命じる判決（民執１７４条）

を先行させていない限り，Ｃレコードを製造等することはできないから，権利濫用

の主張自体が失当である旨主張することも考えうる。 

２ 設問２について 

(1) Ｂが主張するべき請求原因事実 

①著作物性，②Ｂが共有著作権者であることを主張すべきであることは，設問１

と同じである。 

③著作権侵害行為については，ＦがＣレコードを消費者（公衆）に販売（譲渡）

しているとして譲渡権侵害（２６条の２）を主張するべきである。 11 

12 また，Ｃレコードは，Ｂの許諾なく複製された海賊版であり，Ｆは，このことを

知って（情を知って），消費者に販売（頒布）しているから，これは，１１３条１項13 

２号の著作権侵害とみなされる行為にあたると主張するべきである。 14 

15 

16 

(2) 想定されるＣの反論，同反論に対する弁駁 

ア Ｆからは，設問１のＣの主張と同様に，ＢがＣへの利用許諾を合意しないことに

は「正当な理由がない」（６５条３項）から，Ｃレコードは海賊版ではないとし，Ｃ

レコードの販売は１１３条１項２号の侵害とみなされる行為ではないし，譲渡権も

２６条の２第２項１号により消尽している旨反論されることが想定される。 

17 

18 

19 

20 この場合，Ｂは，上記1(2)と同じ主張をするべきである。 

イ また，特に譲渡権侵害の点について，Ｆからは，ＦはＣレコードの「取得時」に

譲渡権を侵害するものであることを知らず（設問記載の事実），知らないことに過失

はなかったとして，

21 

22 

１１３条の２により，譲渡権侵害は成立しない旨反論されるこ
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【参考文献】 

譲渡権とみなし侵害－

１１３条の２の関係 

◎ 中山５０６頁以下 

◎ 田村１５３頁以下 

【コメント】 

 本問との関係では，一

見，譲渡権を主張するメ

リットは高くないが，実

際の訴訟では，請求原

因・抗弁の構造，具体的

な要件事実が異なるの

で，やはり記載するべ

き。 

【コメント】 

 意思表示を命じる判

決を先行させる必要あ

りとの主張は削除可。 

【参考文献】 

◎ 百選１５４頁以下 

◎ 高林１１２頁以下 

◎ 加戸３９１頁，３９

５頁 
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1 とが想定される。 

2 

3 

4 

この場合，Ｂは，無過失の評価障害事実を主張するべきである。 

３ 設問３について 

(1) Ｄレコードは，楽曲αの著作権者であるＤにより製造されたものであり，海賊版

ではないので，ＧによるＤレコードの「輸入」は，１１３条１項１号に該当しない。 5 

6 (2) また，ＦがＸ国で購入したＤレコードが第三者によって違法に譲渡されたもので

あるといった事情はないので，ＧによるＤレコードの「販売」は，２６条の２第２7 

8 

9 

項５号の国際消尽規定により譲渡権侵害とはならない。 

(3) もっとも，本件で問題となっているのは「レコード」であるため，Ｇによる輸入・

販売行為は，１１３条５項により著作権侵害とみなされないか問題となる。 10 

11 
【設問３ 要検討】 

・Ｃレコード＝Ｄレコー

ドという前提で議論し

てよいか。 
「国内頒布目的商業用

レコードと国外頒布目

的商業用レコードとは，

実質的に同一のもので

ある必要がある。音源が

同じであれば，ジャケッ

トや歌詞カードなどの

付属品が異なっていて

も，ＣＤやＤＶＤオーデ

ィオなど媒体が異なっ

ていても，現地語の歌詞

のボーナストラックが

１曲付加されていても

同一と考えられるが，収

録曲が同じでも曲順が

異なる場合には非同一

と考えられる。」（文化庁

次長通知）。 
 
・要件②の議論は，不要

か。 
 
・国内レコード＝Ｃレコ

ードについて，Ａ・Ｂ間

で紛争となっているこ

とは③の関係で問題と

なるか。 

  １１３条５項の要件は，①国内レコードと国外レコードが同一であること，②国

内著作権者が国外レコードを自ら発行し又は「他の者に発行させている」こと，③

国外レコードの発行以前に，国内レコードが発行され，現に市場で流通しているこ

と，④行為者が情を知って国外レコードを輸入，頒布等していること，⑤国内著作

権者の利益が不当に害されること，⑥国内レコード発行日から起算して政令で定め

る期間（４年）を経過していないことである。 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

18 

19 

20 

21 

22 

23 

この点，Ｇの行為は，要件①③④については充足すると考えられる。 

要件②については，Ｘ国における楽曲αの著作権がＡ・ＢからＤに譲渡されてい

る点が問題となりうる。「他の者に発行させている」とは，国内著作権者から利用許

諾された者が発行している場合が典型例である。しかし，かかる典型例のほか著作

権の譲渡を受けた者による発行でも，海外物価に合わせた低価格レコードが国内に

流入すれば，国内著作権者の利益を害する結果を招来し，著作権者の海外進出のイ

ンセンティブを消失させうることに変わりなく本条の趣旨が妥当する。そこで，Ａ・
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ＢからＸ国の著作権を譲り受けたＤによるＤレコードの製造販売も「他の者に発行

させている」に該当すると解する。 

よって，その余の⑤⑥の要件を充足すれば，Ａは，Ｇに対し，Ｄレコードの輸入

および販売のいずれについても差止請求をすることができる。 

４ 設問４について 

(1) Ｅは，Ｘ国における楽曲αの著作権者であるＤから利用許諾を得て，楽曲αをＥ

映画のエンディング・テーマとし，同映画のＤＶＤを作成している。 

そのため，Ｅ映画のＤＶＤは海賊版ではなく，上記３(1)(2)と同様に，Ｅ映画の

ＤＶＤを「輸入」するＨの行為は，１１３条１項１号に該当しないし，これを「販

売」するＨの行為は，２６条の２第２項５号により譲渡権侵害とならない。 

(2) Ｅ映画のＤＶＤは，映画の著作物（２条３項）であるが，Ａは，Ｅ映画の頒布権

侵害（２６条）に基づく差止請求をすることはできない。 

すなわち，原著作物の著作者は，二次的著作物の利用に関し，二次的著作物の著

作者と同一の権利を有する（２８条）。そのため，仮にＥ映画を楽曲αの二次的著作

物と評価できるならば，Ｅ映画についての頒布権がＡに帰属することとなる。そし

て，頒布権に消尽規定（２６条の２第２項）は適用されないので，この場合，Ｈの

行為がＡの頒布権を侵害するか問題となりうる（但し，映画のＤＶＤには中古ゲー

ムソフト最高裁判決の射程が及ぶとして消尽を肯定するべきであろう。）。 

以下は，カットOK。 

しかし，Ｅ映画は，何ら楽曲αを翻案等したものではなく，エンディングのシー

ンにおいて楽曲αを複製しただけであって，これを楽曲αの二次的著作物とみる余

地はないから，映画Ｈの頒布権はＡに帰属しない。 

(3) 以上から，Ａは，Ｈに対し，Ｅ映画のＤＶＤの輸入および販売のいずれも差止請

求をすることはできない。                       以上 
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